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RÉSUMÉ 

 

Il n'existe pas beaucoup d'études sur la méthodologie judiciaire de la Cour 

constitutionnelle turque ("CCT" ou "Cour").  Cette étude examine l'analyse de 

proportionnalité ("L'AP"). L'analyse de proportionnalité est sans doute l'outil décisionnel 

le plus important utilisé par la Cour. L'AP a atteint chaque étape du processus décisionnel 

de la Cour dans les requêtes individuelles. L'AP couvre théoriquement la plupart des autres 

enquêtes que le CCT nomme, et la pratique confirme la position théorique : la plupart des 

autres tests effectués par le CCT ne seraient pas nécessaires si la Cour adoptait une analyse 

structurelle de la proportionnalité. En d'autres termes, bien que la CCT identifie plusieurs 

autres tests et critères, dans la plupart des cas, le processus décisionnel peut être reformulé 

sous un test de proportionnalité structurelle. L'utilisation généralisée et l'impact de l'AP 

rendent cette étude importante pour comprendre les raisonnements de la Cour, en 

particulier à la lumière de l'impact significatif de l'outil sur le résultat substantiel de ses 

décisions. 

 

L'étude soutient que la pratique actuelle de la Cour dans le cadre de l’AP est 

problématique. Elle est potentiellement préjudiciable au mécanisme de recours individuel 

et à notre droit des droits fondamentaux en général. Premièrement, la charge et le niveau 

de preuve ne sont pas clairs. Pour un type de litige donné, il existe souvent plusieurs listes 

de critères à prendre en compte. Ces listes de critères sont quelque peu contradictoires et, 

dans la plupart des cas, il n'est pas possible de savoir à l'avance quelle liste la Cour 

utilisera. Dans d'autres domaines, bien que les critères de la Cour sont clairs, ils sont tout 

simplement trop nombreux pour permettre une application cohérente et prévisible. En 

effet, le traitement par la Cour de ses propres critères dans le cadre de l'AP n'est pas sans 

poser de problèmes. L'utilisation par la Cour de "critères joker" (critères nouveaux qui 

apparaissent soudainement dans une affaire, jouent un rôle décisif, puis disparaissent) est 

l'un des problèmes. Un autre problème est le "cherry picking", ou la "sélection sélective". 

Parfois, la Cour ignore un ou plusieurs de ses critères bien établis en ne les prenant pas en 

compte, malgré leur pertinence et leur importance évidentes pour l'affaire en question. Les 

problèmes dans la jurisprudence de la CCT concernant l'AP ne se limitent pas aux listes 

de critères ou à la sélection des critères à appliquer dans un cas donné. Dans certains cas, 



 x 

la Cour a interprété le même facteur relevant d'un critère donné pour accepter la demande 

du requérant dans une affaire et la rejeter dans une autre, alors que d'autres facteurs sont 

substantiellement similaires. En outre, la Cour utilise parfois un certain critère comme un 

"atout", en l'utilisant comme seul facteur décisif pour prendre une certaine décision 

(généralement contre les requérants) alors que tous les autres critères pertinents pointent 

dans la direction opposée. Ceci étant, la confusion conceptuelle est l'aspect le plus 

problématique de l'analyse de proportionnalité de la Cour. Certaines enquêtes 

régulièrement menées par la Cour (telles que celles menées sur la base des critères du 

"besoin social impérieux", des "exigences d'une société démocratique" et de "l'essence des 

droits fondamentaux") ressemblent à s'y méprendre à l'enquête menée sur la base du 

principe de proportionnalité. La Cour, suivant les -mauvaises- orientations de la Cour 

Européenne des Droits de l'Homme ("CEDH" ou "Cour Européenne"), omet ou refuse de 

clarifier les lignes de démarcation entre ces normes. Pour éliminer cette confusion 

conceptuelle, l'étude soutient que la Cour devrait éviter d'utiliser le critère du "besoin 

social impérieux" et modifier le contenu des deux autres. Elle plaide également pour une 

application plus directe du critère des "raisons pertinentes et suffisantes", car la pratique 

actuelle est incompatible avec sa nature inconditionnelle de ce test. 

 

Cependant, la résolution des problèmes de l’AP de la Cour n’est pas le seul centre 

d’intérêt de l’étude. Il s'agit plutôt d'une solution de secours. La situation difficile 

entourant l'AP pourrait bien s'améliorer si la Cour s'éloignait de sa pratique extrêmement 

spécifique à l'affaire et chargée de critères, qui donne aux tribunaux inférieurs une grande 

marge de manœuvre avec la possibilité de mélanger et d'assortir les facteurs qu'ils 

choisissent pour décider d'une manière particulière. L'étude affirme que la plupart des 

problèmes liés à l'AP ne sont pas exclusifs à la pratique du CCT. Ils sont plutôt inhérents 

à la méthode. La Partie I-A fournit une analyse descriptive de l'AP, en présentant sa forme 

structurelle, ses principales théories et les principales objections qu'elle suscite. Elle 

soutient qu’aucune des principales théories ou pratiques de l'AP n'offre de solution 

crédible aux problèmes inhérents à la méthode, qui sont résumés dans les termes suivants: 

"incommensurabilité", "imprévisibilité", "dépendance et partialité", "inefficacité" et 

"objections à la théorie de la maximisation".  
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L'étude se tourne ensuite vers le droit comparé à la recherche d'une alternative. En 

ce qui concerne le droit comparé examiné, l'étude diffère des autres études juridiques 

turques sur la proportionnalité. La littérature existante se concentre principalement sur les 

pratiques de l'Allemagne et de la Cour Européenne des Droits de l'Homme, mais ces 

pratiques n'offrent que peu ou pas d'aide pour les problèmes susmentionnés. 

 

Dans ce contexte, la partie I-B examine le droit américain sur la liberté d'expression, 

où la prise de décision est beaucoup plus liée à des règles et donc beaucoup moins 

spécifique à un cas. Elle présente tout d'abord les concepts essentiels d'une méthode 

judiciaire fondée sur des règles, notamment les règles, les décisions fondées sur des règles 

et le pouvoir normatif des règles. Il donne ensuite un aperçu historique de l'évolution de 

la législation américaine sur la liberté d'expression à travers des discussions 

méthodologiques qui se sont déroulées principalement dans les années 1950 et 1960. La 

prise de décision fondée sur des règles ne consiste toutefois pas uniquement à prendre des 

décisions sur la base des règles existantes. D'autres éléments complètent le processus de 

décision fondé sur les règles, formant un "système" fondé sur les règles. Il s'agit des 

catégories, des niveaux d'examen et du principe de stare decisis. Après avoir examiné ces 

éléments supplémentaires, l'étude présente la structure actuelle de la loi américaine sur la 

liberté d'expression, y compris les voies, les règles, les exceptions et les restrictions 

inadmissibles. Des critiques ont également été formulées à l'encontre de la méthode 

fondée sur les règles. Les principales objections tournent autour de sa nature sous-

optimale et du danger que représentent les "mauvaises règles". Ces objections sont 

abordées à la fin de la Partie I. 

 

La première partie montre que la proportionnalité fondée sur les faits et la prise de 

décision fondée sur des règles présentent toutes deux des avantages et des inconvénients. 

En outre, il n'est pas nécessaire d'accepter totalement l'une et de rejeter totalement l'autre. 

Il ne s'agit pas de nos deux seules options, mais des extrémités opposées d'un spectre. 

Étant donné que chaque transition à l'intérieur de ce spectre impliquerait des choix 

différents avec des compromis différents, une analyse guidée est nécessaire pour décider 

quel point spécifique serait le meilleur pour un litige donné. La partie II-B fournit cette 

analyse. Elle résume tout d'abord les problèmes existants dans la jurisprudence relative à 
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l'AP et montre que la plupart de ces problèmes seraient éliminés, ou du moins atténués, 

dans le cadre d'un processus décisionnel davantage fondé sur des règles. Elle montre que 

chaque problème théorique de l'AP se reflète dans la jurisprudence de la CCT. En outre, 

certains facteurs externes rendent la méthode fondée sur des règles beaucoup plus adaptée 

à la Cour. Ayant établi qu'une évolution vers la méthode fondée sur les règles est 

nécessaire, l'étude examine ensuite les éléments d'une telle évolution. Elle examine tout 

d'abord le rôle potentiel des catégories, des niveaux d'examen et du stare decisis dans la 

jurisprudence de la CCT dans des requêtes individuelles. Elle examine ensuite les 

domaines dans lesquels le passage à une approche fondée sur des règles serait bénéfique. 

Une telle analyse est nécessaire car tous les litiges ne se prêtent pas à une prise de décision 

fondée sur des règles. La Cour devra décider dans quels litiges elle adoptera une méthode 

davantage fondée sur des règles et dans quels litiges elle continuera à s'appuyer sur les 

faits. Naturellement, l'une des questions les plus importantes à traiter est celle du contenu 

des règles à adopter. L'étude note qu'il existe déjà certaines conclusions et affirmations de 

type règle dans la jurisprudence, en particulier dans les arrêts pilotes (et les arrêts de type 

pilote), dont le nombre a récemment augmenté. L'étude identifie ensuite les principaux 

avantages des règles et les objectifs qu'une règle devrait servir. Elle présente également 

trois méthodes courantes de création de règles. La dernière section de la partie II aborde 

trois objections institutionnelles potentielles à l'encontre d'une évolution des applications 

individuelles fondée sur des règles. Les deux premières objections possibles peuvent être 

fondées sur l'article 13 de la Constitution, qui stipule que toute restriction d'un droit 

fondamental ait une base légale et soit conforme au principe de proportionnalité. 

Premièrement, on pourrait faire valoir qu'une méthode judiciaire fondée sur des règles est 

incompatible avec l'exigence d'une base légale, car elle permettrait de fonder une 

ingérence dans un droit fondamental sur une règle antérieure établie par le juge plutôt que 

sur une loi promulguée par le législateur. Une deuxième objection possible est que le 

principe de proportionnalité énoncé à l'article 13 exige que la CCT procède à une analyse 

de proportionnalité fondée sur les faits dans chaque requête individuelle. La troisième 

objection concerne le principe de la séparation des pouvoirs. On pourrait faire valoir 

qu'étant donné que le droit constitutionnel Turc n'est pas jurisprudentiel et que le droit 

Turc suit généralement la tradition du droit civil, les règles jurisprudentielles sont 

institutionnellement incompatibles avec le système. On pourrait également soutenir que 
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les règles jurisprudentielles -par leur nature même- violent le principe constitutionnel de 

la séparation des pouvoirs. En abordant ces objections individuellement, l'étude conclut 

qu'aucune n'est convaincante et qu'aucun obstacle institutionnel n'empêche l'adoption 

d'une méthode davantage fondée sur les règles. 

 

La Conclusion résume les principaux résultats de l'étude. Elle suggère que des 

recherches futures axées sur la création de règles substantielles par le biais d'une mise en 

balance des définitions ou sur l'identification de modèles dans la jurisprudence de la Cour 

seraient utiles. 

 



 xiv 

 

ABSTRACT 

 

The judicial methodology of the Turkish Constitutional Court (“TCC” or " Court") 

is remarkably understudied. Aiming to fill a gap in the field, this Study examines arguably 

the most impactful decision-making tool the Court has adopted: Proportionality Analysis 

("PA"). The Study builds on the idea that the PA has infiltrated every corner of the Court's 

decision-making process in individual applications. It argues that the PA theoretically 

covers most other inquiries the TCC names out, and the practice confirms the theoretical 

position: most of the other tests carried out by the TCC would not be necessary if the 

Court were to adopt a structural proportionality analysis. In other words, although the TCC 

identifies several other tests and criteria, in most cases the decision-making process can 

be reframed under a structural proportionality test. This widespread use and impact of the 

PA make this Study important for making sense of the Court's rationales, especially in the 

light of the tool’s significant impact on the substantive outcome of its decisions. 

 

The Study argues that the Court's current practice under the PA is problematic. It is 

potentially detrimental to the individual application mechanism and our fundamental 

rights law in general. Firstly, the burden and standard of proof are not clear. For a given 

type of dispute, there are often several lists of criteria that should be taken into account. 

These criteria lists are somewhat at odds with each other, and in most cases, it is not 

possible to know in advance which list the Court will use. In certain other areas, while the 

Court’s criteria are clear, there are simply too many of them for a consistent and 

foreseeable application. Indeed, the Court’s handling of its own criteria under the PA is 

not without problems. The Court’s use of “wildcard criteria” (novel criteria that suddenly 

appear in a case, play a decisive role and then disappear) is one of the problems. Another 

issue is cherry-picking. At times, the Court ignores one or more of its well-established 

criteria by not taking them into account despite their clear relevance and importance to the 

matter at hand. The problems in the TCC’s jurisprudence concerning the PA are not 

limited to the lists of criteria or the selection of the criteria to be applied in a given case. 

There are instances where the Court has interpreted the same factor under a given criterion 

to accept the applicant’s claim in one case and reject it in another, while other factors are 
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substantially similar. Moreover, the Court sometimes uses a certain criterion as a “trump 

card”, using it as the sole decisive factor to decide in a certain way (usually against the 

applicants) while all other relevant criteria point in the opposite direction. All these being 

so, conceptual confusion is the single most problematic aspect of the Court’s 

proportionality analysis. Certain inquiries routinely carried out by the Court (such as those 

conducted under the standards of "pressing social need”, “requirements of a democratic 

society”, and “the essence of fundamental rights”) are confusingly similar to the inquiry 

conducted under the principle proportionality. The Court, following the (mis)guidance of 

the European Court of Human Rights ("ECtHR" or "European Court"), fails or refuses to 

clarify the lines between these standards. To eliminate this conceptual confusion, the 

Study argues that the Court should avoid using the "pressing social need" standard and 

modify the contents of the other two. It also argues for a more straightforward application 

of the “relevant and sufficient reasons” test, as the current practice is incompatible with 

its unconditional nature. 

 

However, providing solutions to the problems of the Court's PA is not the sole focus 

of the Study. It is rather a backup solution. The troubled situation surrounding the PA may 

well improve if the Court moves away from its extremely case-specific and criteria-laden 

practice, which gives lower courts a large wiggle room with the opportunity to mix and 

match whatever factors they choose to decide in a particular way. The Study argues that 

most of the existing problems with the PA are not exclusive to the TCC's practice. Rather, 

they are inherent in the method. Part I-A provides a descriptive analysis of the PA, 

presenting its structural form, major theories, and main objections to it. It argues that none 

of the major theories or practices of the PA offers a credible solution to the method's 

inherent problems, which are summarized under "incommensurability", 

"unpredictability", "dependence and partiality", "inefficiency", and "objections to the 

maximization account".  

 

The Study then turns to comparative law in search of an alternative. In terms of the 

comparative law examined, the Study differs from other Turkish legal studies on 

proportionality. The existing literature focuses mainly on German and ECtHR practices, 

but these practices offer little or no help for the above-mentioned problems. Against this 
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backdrop, Part I-B examines the US law on freedom of speech, where the decision-making 

is much more rule-bound and thus significantly less case-specific. It first introduces the 

essential concepts of a rule-bound judicial method, including rules, rule-based decisions, 

and the normative power of rules. It then gives a historical account of the development of 

the US law on free speech through methodological discussions in mostly the 1950s and 

1960s. Rule-based decision-making, however, is not only about deciding based on existing 

rules. Additional elements complement the process of deciding by the rules, forming a 

rule-based "system". These are categories, tiers of scrutiny and the principle of stare 

decisis. After examining these additional elements, the Study presents the current structure 

of the US free speech law, including routes, rules, exceptions, and impermissible 

restrictions. There are also criticisms raised against the rule-based method. The main 

objections revolve around its suboptimal nature and the danger posed by "bad rules". 

These objections are addressed at the end of Part I. 

 

Part I shows that both fact-based proportionality and rule-based decision-making 

have advantages and disadvantages. Moreover, a full acceptance of one and full rejection 

of the other is not necessary. These are not our only two options; they are the opposite 

ends of a spectrum. Since every transition within this spectrum would involve different 

choices with different tradeoffs, a guided analysis is needed to decide which specific point 

would be better for a given dispute. Part II-B provides that analysis. It first summarizes 

the existing problems in the case law regarding PA and shows that most of these problems 

would be eliminated, or at least mitigated, under a more rule-based decision-making. It 

shows that each theoretical problem of the PA is reflected in the case law of the TCC. 

Furthermore, certain external factors make the rule-based method a much better fit for the 

Court. Having established that a shift towards the rule end of the spectrum is necessary, 

the Study then discusses the components of such a shift. It first takes up the potential role 

of categories, tiers of scrutiny and stare decisis in the TCC's jurisprudence in individual 

applications. It then examines the areas in which a shift to a rule-based approach would 

be beneficial. Such an analysis is necessary because not all disputes are good fits for rule-

based decision-making. The Court will have to decide in which disputes it will adopt a 

more rule-based method and in which disputes it will remain fact-governed. Of course, 

one of the most important issues that needs addressing is the content of the rules to be 
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adopted. The Study notes that there are already certain rule-like findings and assertions in 

the case law, especially in the pilot (and pilot-type) judgments, which have recently 

increased in number. The Study then identifies the main benefits of rules and what aims a 

rule should be expected to serve. It also introduces three popular ways of creating rules. 

The final section of Part II addresses three potential institutional objections against a rule-

based shift in individual applications. The first two possible objections may be based on 

Article 13 of the Constitution, which requires that any restriction of a fundamental right 

must have a statutory basis and be in accordance with the principle of proportionality. 

First, it could be argued that a rule-based judicial method is incompatible with the 

statutory basis requirement, as it would allow an interference with a fundamental right to 

be based on a previous judge-made rule rather than on a statute enacted by the legislature. 

As a second possible objection, one might argue that the proportionality principle set out 

in Article 13 requires the TCC to conduct a fact-based proportionality analysis in each 

individual application. The third objection relates to the principle of separation of powers. 

It could be argued that since Turkish constitutional law is not judge-made and Turkish law 

generally follows the civil law tradition, judge-made rules are institutionally incompatible 

with the system. It could also be argued that judge-made rules -by their very nature- violate 

the constitutional principle of separation of powers. Addressing these objections 

individually, the Study finds that none of them is convincing and that no institutional 

obstacle prevents adopting a more rule-based method. 

 

The Conclusion summarizes the main findings of the Study. It suggests that future 

research focusing on creating substantive rules through definitional balancing or 

identifying patterns in the Court's case law would be helpful. 
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ÖZET 

 

Türk hukuk literatüründe Anayasa Mahkemesinin ("AYM" veya "Mahkeme") yargı 

metodu üzerine şaşırtıcı derecede az çalışma olduğu gözlemlenmektedir. Bu alandaki bir 

boşluğu doldurmayı amaçlayan bu Çalışma, Mahkeme'nin benimsediği en etkili karar 

verme araçlarından birini incelemektedir: ölçülülük değerlendirmeleri. Çalışma, ölçülülük 

değerlendirmelerinin Mahkeme'nin bireysel başvurulardaki karar alma sürecinin her 

köşesine sızdığı fikri üzerine inşa edilmiştir. Ölçülülük ilkesine dair teorik çalışmalara göz 

atıldığında, bu testin AYM'nin başka isimler altında yaptığı diğer değerlendirmelerin de 

önemli bir bölümünü kapsadığı görülmektedir. Uygulama da bu teorik durumu 

doğrulamaktadır: AYM’nin ölçülülük analizinin yapısal biçimine sadık kaldığı ihtimalde, 

Mahkeme tarafından yapılan diğer testlerin bir bölümüne gerek kalmayacak ya da onlara 

başka bir içerik vermek gerekecektir. Diğer bir deyişle her ne kadar AYM çok sayıda 

testler ve kriterler de saysa da çoğu durumda karar verme süreci yapısal ölçülülük testi 

altında yeniden kurgulanabilmektedir. Ölçülülük analizinin bu yaygın kullanımı ve geniş 

etkisi, bu Çalışmayı, Mahkeme'nin gerekçelerini anlamlandırabilmek ve özellikle de 

ölçülülük değerlendirmelerinin AYM kararlarında varılan sonuçlar üzerindeki önemli 

etkisini gösterebilmek bakımından önemli kılmaktadır. 

 

Çalışma, Mahkeme'nin ölçülülük değerlendirmesi kapsamındaki mevcut 

uygulamasının sorunlu olduğu iddiasındadır. Bu sorunlar, bireysel başvuru 

mekanizmasına ve genel olarak temel haklar hukukumuza zarar verici bir potansiyel 

taşımaktadır. Öncelikle, AYM içtihatlarında ispat yüküne kimin sahip olduğu ve ispat 

yüküne sahip “taraf”ın neyi ne kadar kanıtlaması gerektiği meseleleri net değildir. Dahası, 

her bir uyuşmazlık türü için, genellikle dikkate alınması gereken çok sayıda kriter listesi 

vardır. Bu kriter listeleri bazı yönlerden birbirleriyle çelişmekte ya da en azından 

birbirleriyle örtüşmemektedir ve çoğu durumda Mahkeme'nin hangi listeyi kullanacağını 

önceden kestirebilmek mümkün değildir. Diğer bazı alanlarda, Mahkeme'nin kriterleri 

açık olsa da sayıları, tutarlı ve öngörülebilir bir uygulama için çok fazladır. Mahkeme'nin 

ölçülülük analizi kapsamındaki kriterlerini yorumlayış biçimi de çok sayıda sorun ihtiva 

etmektedir. Mahkeme'nin kullandığı "joker kriterler" (bir davada aniden ortaya çıkan, 

belirleyici bir rol oynayan ve sonra ortadan kaybolan tek-kullanımlık kriterler), ölçülülük 
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incelemelerine dair önemli sorunlardan biridir. Bir diğer sorun, “damağına göre kriter 

seçme” (“cherry-picking”) meselesidir. Anayasa Mahkemesi zaman zaman bir veya daha 

fazla yerleşik kriteri göz ardı etmekte, eldeki konuyla ilgisi apaçık olan önemli ve yerleşik 

kriterlere ilişkin etmenleri açıklaması güç bir şekilde dikkate almamaktadır. Fakat 

AYM'nin ölçülülük analizi ile ilgili içtihadındaki sorunlar, kriter listeleri veya belirli bir 

davada uygulanacak kriterlerin seçimi ile sınırlı değildir. Anayasa Mahkemesi diğer 

belirleyici etmenlerin tümünün aynı ya da çok benzer olduğu iki farklı olayda aynı kritere 

ilişkin aynı etmeni bir başvuruda başvuranın talebini kabul etmek için, başka bir 

başvuruda başvurucu aleyhine hükmetmek için kullanabilmektedir. Dahası, Mahkeme 

bazen belirli bir kriteri bir "baskın" biçimde kullanmakta, yani ilgili kriteri diğer tüm 

kriterler aksi tarafı işaret ederken tam tersi yönde (ve genellikle başvuranların aleyhine) 

karar vermek için tek belirleyici unsur olarak kullanmaktadır. Fakat Mahkeme'nin 

ölçülülük analizinin belki de en sorunlu yönünü, içtihattaki kavram kargaşası 

oluşturmaktadır. Mahkeme tarafından rutin olarak yapılan bazı incelemeler ("zorlayıcı 

toplumsal ihtiyaç", "demokratik bir toplum düzeninin gerekleri" ve "hakkın özü" 

standartları altında yürütülenler), ölçülülük ilkesi altında yürütülen incelemeye kafa 

karıştırıcı bir şekilde benzemektedir. Mahkeme, İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi'nin 

("İHAM" veya "Avrupa Mahkemesi") kılavuzluğunu takip ederek, bu standartlar 

arasındaki çizgileri netleştirmekte başarısız olmakta veya netleştirme yapmayı 

reddetmektedir. Bu kavramsal karmaşayı ortadan kaldırmak için Çalışma, Mahkeme'nin 

"zorlayıcı toplumsal ihtiyaç" ölçütünü kullanmaktan kaçınması ve demokratik bir toplum 

düzeninin gerekleri ile hakkın özü ölçütlerinin ise içeriğinde güncelleme yapması 

gerektiğini savunmaktadır. Ayrıca ilgili ve yeterli gerekçe standardı çok daha katı ve 

mutlak bir biçimde uygulanmalı, şartın AYM tarafından ilan edilen kayıtsız şartsız 

doğasıyla bağdaşmayan mevcut durumdaki zaman zaman istisnalar tanıma pratiği terk 

edilmelidir.  

 

Bununla birlikte Çalışmanın temel odağı, Mahkeme'nin ölçülülük analizinin 

sorunlarına içeriden çözümler getirmek değildir. Çalışmanın “metot içi çözümleri”, daha 

ziyade, birer yedek çözüm olarak tasarlanmıştır. Ölçülülük analizi ile ilgili sorunların çok 

büyük bölümünü kökten çözecek asıl çözüm, Mahkeme’nin, olaya özgü çok sayıda kriter 

eşliğinde gerçekleştirdiği aşırı olaycı analizlere götüren olaycı ölçülülük pratiğinden 
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uzaklaşmasıdır.  Çalışma, ölçülülük analizi ile ilgili mevcut sorunların büyük bölümünün 

AYM'nin uygulamasına münhasır olmadığını, başka bir deyişle AYM’nin herhangi bir 

yanlış uygulamasından kaynaklanmadığını savunmaktadır. Aksine, bunlar daha ziyade 

yöntemin doğasında vardır. Bölüm I-A, ölçülülük ilkesinin ve ölçülülük ilkesine uygunluk 

değerlendirmelerinin tanımlayıcı bir analizini sunmakta, testin yapısal biçimini, başlıca 

teorilerini ve özellikle olaycı ölçülülük uygulamalarına yönelik başlıca itirazları ortaya 

koymaktadır. Ölçülülük analizinin başlıca teori ve uygulamalarından hiçbirinin yöntemin 

doğasında var olan sorunlara ikna edici çözümler getiremediğini gösterirken bu sorunlar 

"ölçülemezlik", "öngörülemezlik", "bağımlılık ve taraflılık", "verimsizlik" ve 

"maksimizasyon hesabına itirazlar" başlıkları altında incelenmektedir.  

 

Çalışma daha sonra karşılaştırmalı hukuka yönelmekte, bu bağlamda bir alternatif 

arayışına girişmektedir. Çalışma, incelenen karşılaştırmalı hukuk bakımından, ölçülülük 

üzerine yapılan diğer Türk hukuku çalışmalarından önemli bir farklılık göstermektedir. 

Mevcut literatür ağırlıklı olarak Federal Alman Anayasa Mahkemesi ve İnsan Hakları 

Avrupa Mahkemesi uygulamalarına odaklanmaktadır, ancak bu mahkemelerin 

uygulamalarının yukarıda belirtilen sorunlara dair yol gösterici potansiyelleri pek azdır. 

Çünkü iki mahkemenin de bizzat kendi uygulamaları da benzeri itirazlara açıktır, bu metot 

onlarda daha iyi işliyorsa bile (ki en azından İHAM açısından Çalışma bu sava 

mesafelidir) bu Türkiye için de iyi işleyeceği anlamına gelmemekte, yukarıda sözü edilen 

ve Türkiye Anayasa Mahkemesinin ölçülülük pratiğinin analiz edildiği bölümde bu sav 

doğrulanmaktadır. Dolayısıyla Çalışmada Türkiye uygulamasıyla benzer özellikler 

gösteren Federal Alman Anayasa Mahkemesi ve İHAM pratikleri değil; karar alma 

mekanizmasının çok daha kurallara bağlı olduğu ve dolayısıyla vakaya özgü spesifik 

durumların karara çok daha az etki ettiği ABD ifade özgürlüğü hukuku incelenmektedir. 

Çalışmanın bu hukuka ayrılan I-B bölümünde ilk olarak kurallar, kurala dayalı kararlar ve 

kuralların normatif gücü de dahil olmak üzere kuralcı karar verme metodunun temel 

kavramları tanıtılmaktadır. Ardından, çoğunlukla 1950'ler ve 1960'lardaki metodolojik 

tartışmalar yoluyla ABD ifade özgürlüğü hukukunun gelişiminin tarihsel bir betimi 

sunulmaktadır. Ancak kuralcı karar verme, sadece mevcut kurallara uyarak ve onlar 

doğrultusunda karar vermekten ibaret değildir. Ek unsurlar, kurallara dayanarak karar 

verme sürecini tamamlayarak ona destek olur. Bu ek unsurlar ayrımlar, irdeleme 
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kademeleri ve stare decisis ilkesidir. Çalışma, bu ek unsurları inceledikten sonra rotalar, 

kurallar, düşük korumalı ifadeler ve yasak sınırlama biçimleri dâhil olmak üzere ABD 

ifade özgürlüğü hukukunun mevcut çerçevesini ortaya koymaktadır. Fakat olaycı 

ölçülülüğe olduğu gibi kuralcı metoda da bazı önemli itirazlar ve eleştiriler yöneltilmiştir. 

Bunlardan en yaygın ve en önemli olan ikisi, yöntemin ideali hedeflemeyen doğası ve 

"kötü kuralların" hukuk düzeni için yaratabileceği tehlike meselelerine ilişkin. Bölüm I, 

bu itirazların ele alındığı kısım ile bitmektedir. 

 

Hem olaycı ölçülülüğün hem de kuralcı karar metodunun kendine göre birtakım 

avantaj ve dezavantajları olduğunu gösteren birinci bölümden sonra bir “sentez” çabasına 

girişilmektedir. Olaycı ölçülülük ya da kuralcı metottan birinin tamamen kabul edilmesi 

ve diğerinin tamamen reddedilmesi gerekli değildir. Bunlar birbirlerini dışlayan ve 

dolayısıyla zorunlu olarak birini seçmemizi gerektiren iki opsiyon değildir. Sadece bir 

yelpazenin (spektrumun) karşıt uçlarını oluştururlar. Bu yelpazedeki bir noktadan bir 

diğerine her geçiş, farklı ödünlü takaslar ihtiva eden farklı seçimler anlamına 

geleceğinden, belirli bir uyuşmazlık için hangi noktanın daha iyi olacağına karar vermek 

için ilk bölümde yer verilen açıklamalarla yönlendirilen bir analize gereksinim vardır. 

Bölüm II-B işte bu analizi sunmaktadır. Bu bölümde ilk olarak ölçülülük analizi ile ilgili 

içtihat hukukundaki mevcut sorunlar özetlenmekte ve bu sorunların çoğunun daha kuralcı 

bir karar alma mekanizması altında ortadan kalkacağı veya en azından hafifletileceği 

gösterilmektedir. Bu bölümde ayrıca ölçülülük analizinin -ilk bölümde açıklanan- her 

teorik sorununun AYM içtihadında bir karşılığı olduğu gösterilmektedir. Dahası, sadece 

metoda bağlı olanlar değil Türkiye’nin içinde bulunduğu duruma bağlı harici bazı 

faktörler de kuralcı metodu Mahkeme için çok daha uygun hâle getirmektedir. 

Spektrumun kural ucuna doğru bir kaymanın gerekli olduğunu bu unsurlar etrafında 

ortaya koyduktan sonra Çalışma, böyle bir geçişin bileşenlerini tartışmaktadır. İlk olarak, 

AYM'nin bireysel başvurulardaki içtihadında ayrımların, irdeleme kademelerinin ve stare 

decisis'in potansiyel rolü incelenmektedir. Ardından, kuralcı bir metoda geçişin faydalı 

olacağı alanlar meselesi ele alınmaktadır. Kuralcı metodun nerelerde kullanılabileceğine 

dair bir analiz gereklidir, çünkü Çalışmada tüm uyuşmazlıkların kuralcı karar vermek için 

uygun olduğu gibi genel bir sav öne sürülmemektedir. Mahkeme, hangi uyuşmazlıklarda 

daha kural temelli bir yöntem benimseyeceğine ve hangi uyuşmazlıklarda olguları 
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yönetmeye devam edeceğine karar vermek zorunda kalacaktır. İşte çalışmada bu karara 

yol gösterici bazı unsurlar da ele alınmaktadır. Elbette ele alınması gereken en önemli 

konulardan biri de benimsenecek kuralların içeriğidir. Çalışma, AYM içtihadında, 

özellikle de son zamanlarda sayıları artan pilot (ve pilot tipi) kararlarda, bazı kural tipi 

karar ve bulguların olduğuna dikkat çekmektedir. Daha sonra kuralların temel faydaları 

ve bir kuralın hangi amaçlara hizmet etmesinin beklenmesi gerektiği hatırlatılmakta, 

ayrıca kural oluşturmanın üç popüler yolu tanıtılmaktadır. İkinci Bölüm’ün son kısmı, 

bireysel başvurularda kuralcı bir değişime yönelik üç potansiyel kurumsal itirazı ele 

almaktadır. İlk iki olası itiraz, temel bir hakka getirilecek herhangi bir kısıtlamanın kanuni 

bir dayanağı olmasını ve ölçülülük ilkesine uygun olmasını gerektiren Anayasa'nın 

13’üncü maddesine dayandırılabilir. İlk olarak, yargı yapımı kurallara dayalı bir yargılama 

yönteminin, hak müdahalelerinin yasama organı tarafından çıkarılan şeklî bir kanuna değil 

de yargıç yapımı bir kurala dayandırılmasına izin vereceğinden, kanuni dayanak 

gerekliliği ile bağdaşmadığı ileri sürülebilir. İkinci bir olası itiraz olarak, 13’üncü 

maddede sınırlamanın bir başka sınırı olarak sayılan ölçülülük ilkesinin, AYM'nin her bir 

başvuruda olguya dayalı bir ölçülülük analizi yapmasını gerektirdiği ileri sürülebilir. 

Üçüncü itiraz ise kuvvetler ayrılığı ilkesi ile ilgilidir. Türk anayasa hukuku yargıç yapımı 

bir hukuk özelliği göstermeyip genel olarak Kıta Avrupası hukuku geleneğini takip 

ettiğinden, yargıç yapımı kuralların hukuk sistemimizle kurumsal bir uyuşmazlığı 

bulunduğu ileri sürülebilir. Yargıç yapımı kuralların -doğası gereği- kuvvetler ayrılığı 

ilkesini ihlal ettiği de ileri sürülebilir. Bu itirazları tek tek ele alan Çalışma, bu itirazların 

ikna edici olmadığını ve hiçbir kurumsal engelin daha kuralcı bir yöntemin 

benimsenmesini engellemediğini savunmaktadır. 

 

Sonuç bölümü Çalışmanın ana bulgularını özetlemektedir. Yine bu bölümde 

gelecekte konu hakkında yapılabilecek çalışmalarda tanımlayıcı dengeleme yoluyla 

maddi kurallar yaratmaya veya AYM içtihadındaki mevcut örüntüleri tespit etmeye 

odaklanmanın faydalı olabileceği ileri sürülmektedir. 

 



GİRİŞ 

 

 

Yargı organlarına taşınmış bir uyuşmazlığın tarafları için en önemli noktalardan 

biri, belki de en önemlisi, mahkemenin varacağı sonuçtur. Özellikle kararın lehine çıktığı 

taraf için gerekçenin yeterli olup olmadığı, zamanında açıklanıp açıklanmadığı, isabetli 

olgusal temellerle ve doğru bir akıl yürütmeyle verilip verilmediği gibi noktalar, kararın 

sonucu kadar önemli olmayabilir. Ancak mahkeme kararları, özellikle yüksek mahkeme 

kararları, kararın “taraflarını” aşıp “okuyucularına” hitap eden bir yön de taşırlar.1 

Kararların gerekçeleri ve bu gerekçelerde açıklanan yöntem ve kriterler, bu kararları 

okuyup hak ve yükümlülüklerine dair hukuka uygun bir tavır almak isteyen bireyler için, 

örneğin ifade özgürlüğünün güvencesi altında olduğunu bilerek yazmak isteyen 

gazeteciler, bu kararlara göre müvekkillerine tavsiye vermek isteyen avukatlar veya 

karşısına benzer bir uyuşmazlık gelen yargıçlar gibi “karar okuyucuları” için çok 

önemlidir. Bu doğrultuda mahkeme kararlarındaki yöntem ve sonuca götüren belirlemeler 

davanın taraflarının ötesine geçerek hukuk düzeninin oluşturulmasında esaslı birer araç 

olurlar. İşte yargı kararlarının “nesnel” veya” kurucu” işlevi denilen ve somut 

uyuşmazlığın çözümüyle sınırlı kalmayan bu işlevi, bizce, Anayasa Mahkemesinin 

(“AYM” veya “Mahkeme”) norm denetimi kararlarında olduğu kadar bireysel başvuru 

kararlarında da vazgeçilmez önemdedir.2 Bu düşüncenin metodolojik sonucu, Anayasa 

Mahkemesinin görevini, her olay bazında tekil adaleti sağlamaya çalışarak değil, hukuk 

düzeni açısından daha fazla adaletin sağlanabileceği öngörülebilir ve denetlenebilir bir 

içtihat bütünü oluşturarak yerine getirebileceği fikridir. 

 

 
1 Bu konuda bkz Osman Doğru, “Anayasa Mahkemesinin Bireysel Başvuru Kararlarının Biçim Yönünden 

Değerlendirilmesi”, Anayasa Yargısı, C. 32, 2015, s. 40. 
2 Esas odağın nesnel etki üzerine olması gerektiği görüşüne, bizzat Anayasa Mahkemesi Başkanı Zühtü 

Arslan’ın konuşmalarından da destek bulmak mümkündür. Arslan özellikle yeni üyelerin andiçme 

törenlerinde sık sık (objektif etki olarak andığı) nesnel etkinin öznel etkiden “çok daha önemli” olduğunu 

vurgulamakta ve objektif etkiyi “bireysel başvurunun asıl amacı” olarak anmaktadır. İlk alıntı için bkz Zühtü 

Arslan, ‘Anayasa Mahkemesi Üyesi Basri Bağcı’nın Andiçme Töreni Açış Konuşması’ (9.6.2020) 

https://www.anayasa.gov.tr/tr/baskan/konusmalar/anayasa-mahkemesi-uyesi-basri-bagci-nin-andicme-

toreni-acis-konusmasi/ (Son erişim tarihi: 14.10.2022); ikinci alıntı için bkz Zühtü Arslan, ‘Adli Yargıda 

Bireysel Başvuru İhlal Kararları ve İhlalin Sonuçlarının Ortadan Kaldırılması Konulu Bölge Toplantısı’ 

(14.2.2022) https://www.anayasa.gov.tr/tr/baskan/konusmalar/anayasa-mahkemesi-uyesi-selahaddin-

mentesin-andicme-toreni-acis-konusmasi/ (Son erişim tarihi: 14.10.2022). 

https://www.anayasa.gov.tr/tr/baskan/konusmalar/anayasa-mahkemesi-uyesi-basri-bagci-nin-andicme-toreni-acis-konusmasi/
https://www.anayasa.gov.tr/tr/baskan/konusmalar/anayasa-mahkemesi-uyesi-basri-bagci-nin-andicme-toreni-acis-konusmasi/
https://www.anayasa.gov.tr/tr/baskan/konusmalar/anayasa-mahkemesi-uyesi-selahaddin-mentesin-andicme-toreni-acis-konusmasi/
https://www.anayasa.gov.tr/tr/baskan/konusmalar/anayasa-mahkemesi-uyesi-selahaddin-mentesin-andicme-toreni-acis-konusmasi/
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Anayasa Mahkemesinin yaklaşık on yıllık bireysel başvuru geçmişinde verdiği 

kararların azımsanmayacak bir kısmı ise sadece somut olayı çözmeyi sağlayan, olayın 

özgün şartlarına gereğinden fazla bağlı, bu sebeple de genel geçer çıkarımlar yapmaya 

uygun olmayan tek kullanımlık kararlar niteliğindedir. Bu kararlara bakıldığında 

AYM’nin somut uyuşmazlığa yanıtı bellidir; ama karara götüren süreci açıklayan 

gerekçeler hukuk düzenimiz açısından daha geniş çaplı sonuçlar çıkarabilmeye uygun 

değildir. Kararların nesnel etkisi sayesinde AYM içtihatlarının sayısı arttıkça 

belirginleşmesi gereken inceleme metodu, hakların sınırları ve sınırlamanın sınırları, on 

yılın sonunda pek çok hak bakımından hâlâ muğlaktır. Belirgin sınırlar çiziyormuş gibi 

görünen kararların önemli bir bölümüne olayın şartlarına aşırı bağımlı bir gerekçe eşlik 

etmekte, bu da bu kararların gelecekteki fazlasıyla benzer (ama hafifçe farklı) olaylara 

dahi teşmil edilip edilmeyeceklerini bir takdir meselesi hâline getirmektedir. Çok sayıda 

uyuşmazlıkta AYM’nin dikkate alınmasını beklediği kriter sayısı çok fazla, hatta radikal 

bir örnekte otuz civarıdır.3 Dahası bu kriterlerin birbiriyle nasıl etkileşecekleri, kriterin 

yorumunda dikkate alınan bir ya da birkaç etmen değiştiğinde bunun ne yönde 

yorumlanması gerektiği ve hangi durumda ne karar verilirse Anayasa’nın ihlal 

edilmeyeceği bizzat o olay AYM’nin önüne gelene kadar büyük ölçüde belirsizdir.  

 

Çalışma, bu sorunların önemli bir bölümünün AYM’nin değerlendirme 

metodundan, daha da belirginleştirmek gerekirse ölçülülük ilkesine uygunluk 

değerlendirmelerini gerçekleştirme biçiminden kaynaklandığı önermesi üzerinde 

yükselmektedir. Temel haklar hukukumuz, açıkça ya da zımni ölçülülük incelemeleriyle 

çevrelenmiş durumdadır. Anayasa Mahkemesinin özellikle bireysel başvuru içtihadındaki 

inceleme usulü, diğer bütün anayasal ölçütlerden fazla “demokratik bir toplum düzenine 

uygunluk” ve “ölçülülük” ölçütlerine yaslanmaktadır. Dahası Mahkemenin demokratik 

bir toplum düzenine uygunluk incelemesi altında yaptığı inceleme mercek altına 

alındığında, karşılaştırmalı hukuktaki klasik yapısal bir ölçülülük incelemesinde 

değerlendirilen unsurlardan farklı ve onunla karşılanmayan yeni bir ölçüt getirmediği 

anlaşılmaktadır. Bu nedenle burada da bir tür “saklı ölçülülük” incelemesi olduğu 

söylenebilir.  

 
3 Bejdar Ro Amed (2) başvurusu [GK] (no. 2014/10257) 30.11.2017 § 48. 
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AYM içtihadındaki bu nüfuzuna karşın Türkçe literatürde temel haklar hukukunda 

uygulandığı biçimiyle ölçülülük ilkesi ve değerlendirmeleri üzerine yazılmış eserler 

sayıca azdır. Mevcut eserlerin önemli bir bölümü ya tamamen ya da çok büyük ölçüde 

deskriptif eserlerdir ve yukarıda sözü edilen teori ve uygulamaların birini (genellikle de 

Alexy’nin teorisini ya da İHAM uygulamasını) tarif etmektedir.4 Deskriptif olmanın 

ötesine taşan çalışmaların önemli bir bölümü Anayasa Mahkemesinin bireysel başvuru 

pratiğinden önceki bir tarihte yazılmıştır. Bazıları da bundan sonra yazılmakla beraber ya 

Anayasa Mahkemesinin pratiğine yoğunlaşmamakta ya da genel bir metot olarak değil 

belirli bir sorunun ölçülülüğüne yoğunlaşmaktadır.5 Yine Türkçe bazı eserler ölçülülük 

ilkesinin karşılaştırmalı hukuktaki -bu çalışmada üzerine ayrıca yoğunlaşılmayan- özgün 

bazı uygulamalarına odaklanmaktadır.6 Görüldüğü üzere Anayasa Mahkemesinin -

özellikle bireysel başvurulardaki- yargı metoduna ilişkin ölçülülük değerlendirmelerine 

odaklanan ya da odağı bu olmasa da bu konuda da etraflı bir inceleme içeren çalışma sayısı 

kısıtlıdır.  

 

Bu çalışma işte bu boşluğu doldurmayı hedeflemektedir; ama amacı AYM’nin 

ölçülülük değerlendirmelerinin bir fotoğrafını çekmek değildir. Çalışma bir ön tespit, bir 

de varsayım üzerine kuruludur: 

 

• Anayasa Mahkemesinin bireysel başvuru kararlarının önemli bir kısmı, birbiriyle 

çelişen, öngörülemez, gerekçesi sınanamayan, en önemlisi de somut olaya sıkı 

 
4 Yüksel Metin, Ölçülülük İlkesi: Karşılaştırmalı Bir Anayasa Hukuku İncelemesi, Seçkin Yay, 2002. 
5 Oğuzhan Balta, Siyasi İfade Özgürlüğünün Sınırlanması ve Ölçülülük İlkesi, Yetkin Yay, 2022; Ömer 

Adil Atasoy, “Temel Hak ve Özgürlüklerin Sınırlandırılmasında Yeni Kavram: Ölçülülük İlkesi ve Yasa 

Uygulayıcılar Açısından Uyma Zorunluluğu”, Anayasa Yargısı, C. 19, 2002; Göksu Hazar Erdinç, 

“Ölçülülük İlkesi ve Açık Rıza Kapsamında Biyometrik Verilerin İşlenmesi”, Kişisel Verileri Koruma 

Dergisi, C. 2, 2020; İzzet Mert Ertan, “Toplumsal Olaylara Müdahalede Biber Gazı Kullanılmasının Avrupa 

İnsan Hakları Sözleşmesi’ne Uygunluğu”, Milletlerarası Hukuk ve Milletlerarası Özel Hukuk Bülteni, 

C. 32, 2012; Saadet Yüksel, “The Clash between Free Exercise of Religion and Secularism within the 

Turkish Legal System”, Public and Private International Law Bulletin, C. 33, 2013, s. 127. Saadet 

Yüksel, Anayasa Yargısında İbadet Özgürlüğü, Alfa Yay, 2015. Yüksel’in son atıf yapılan çalışması 

ibadet özgürlüğü odaklı olmakla beraber bir yargısal metot olarak ölçülülük analizine dair oldukça doyurucu 

ve faydalı açıklamalar da içermektedir.  
6 Oktay Uygun, “Kanada Yüksek Mahkemesi Kararlarında Ölçülülük İlkesi” içinde Kamu Hukuku 

İncelemeleri, On İki Levha Yay, 2011. 
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sıkıya bağlı verildiği için nesnel önemi son derece düşük kararlara sıkışmış 

durumdadır.   

• Bu sıkışmışlık, (her şeyden fazla) bir metot sorunudur ve (her şeyden fazla) 

AYM’nin ölçülülük incelemesini gerçekleştirme biçiminden kaynaklanmaktadır. 

 

Dolayısıyla çalışma, Anayasa Mahkemesinin ölçülülük değerlendirmelerini 

uygulama yönteminin bir incelemesidir. Çalışmada Mahkemenin bireysel başvuru 

deneyiminin on seneyi aştığı, fazlasıyla spesifik bazı konularda dahi onlarca ve hatta 

yüzlerce karar verdiği göz önünde tutularak bu kararların aralarında bazı örüntüler tespit 

etmenin, her olayı tekil özelliklerine göre yargılamaktansa daha önce verilen kararlardaki 

örüntüleri geniş çaplı çıkarımlar hâlinde anayasal doktrinler hâline getirmenin olanakları 

incelenmektedir. Başka bir deyişle bireysel başvuru yolunda içtihadın olgunlaştığı 

ve/veya öngörülebilirliğin özel olarak önemli olduğu alanlarda artık somut olayın 

şartlarına sıkı sıkıya bağlı kararlar verme usulünden belli ölçüde uzaklaşıp genel geçer 

kural tipi belirlemeler ve tanımlayıcı testler odaklı kararlar verme olanakları 

araştırılmaktadır. 

 

Bu incelemenin doğası gereği çalışma, ölçülülük ilkesi hakkındaki, hatta genel 

olarak AYM’nin metodu hakkındaki karşılaştırmalı çalışmalardan içerik bakımından 

ayrışmak durumundadır. Çünkü bugüne kadar bu alandaki çalışmalarda AYM’nin 

metodunun yanına veya karşısına konulup onunla beraber incelenen mahkemeler ya 

Federal Alman Anayasa Mahkemesi (“FAYM”) ya da İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi 

(“İHAM” veya “Avrupa Mahkemesi”) olmuştur. Fakat bu iki mahkemenin de ele alınacak 

husus bakımından AYM'den -varsa- pek az farkı vardır. Dolayısıyla konumuz bakımından 

bunları inceleyerek bir yere varmak zor olurdu. Bu itibarla, ölçülülük değerlendirmesinin 

karşısına bir alternatif sunabilen bir hukuk sistemi seçilmeliydi. Başka bir deyişle 

seçilecek karşılaştırmalı hukuk, bir ucu aşırı olaycı ölçülülük değerlendirmeleriyle temsil 

edilen farazi bir yargısal metot yelpazesinin öteki ucuna, bu tür ölçülülük 

değerlendirmelerine neredeyse hiç yer vermeyen bir metot koyabilmeyi ve kıyaslar 

yapabilmeyi mümkün kılmalıydı. Bu tür karar verme yöntemlerini ABD anayasa 

hukukunun kimi alanlarında görebiliyoruz. Dolayısıyla bu çalışmada şimdiye kadarki 

eserlerin aksine odakta Almanya ya da Strazburg değil, ABD hukuk sistemi vardır. 
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Fakat çalışmada bir daraltmaya ihtiyaç duyuldu. Anayasa Mahkemesinin inceleme 

metodu, haktan hakka bazı değişiklikler göstermektedir. Bu değişiklik doğrultusunda 

anayasal ölçütlerin uygulamaları da değişebilmektedir. Özel olarak ölçülülük incelemeleri 

bakımından sözgelimi bir gösteri yürüyüşüne yapılan müdahalenin ölçülülüğüne dair 

yargısal değerlendirme ile özel bir arazinin kamulaştırılmasının mülkiyet hakkına 

oluşturduğu müdahalenin ölçülülüğüne dair değerlendirme, hem değerlendirmenin odağı 

hem de ardındaki temel mantık açısından birbirinden son derece farklıdır. İlkinde 

belirleyici olan genellikle müdahalenin yeterli ve gerekli sınırı aşıp aşmadığıyken, 

ikincisinde çoğunlukla belirleyici olan bu müdahale için ödenen tazminatın yeterli olup 

olmadığıdır.7 Görüldüğü üzere aynı anayasal ölçütü uygulamamıza karşın bu ilkenin bu 

iki uygulamasının kökenindeki felsefi ardalan (ilkinde “aşırılık yasağı”, ikincisinde 

“denkleştirici adalet”) bile son derece farklıdır. Ölçülülük ilkesinin bu son derece geniş 

ve değişken kapsamı, çalışma açısından özel bir zorluk yaratıyordu. Bu çalışma ölçülülük 

ilkesinin kendisine dair teorik bir inceleme değildir; çalışmanın temel inceleme konusu 

Anayasa Mahkemesinin bu ilkeyi yargısal bir metot olarak kullanış biçiminin sorunlu olup 

olmadığı ve kararlarındaki temel bazı problemlerin bu ilkenin uygulanma biçimindeki 

metodolojik hatalardan kaynaklanıp kaynaklanmadığı sorularıdır. İşte ölçülülüğün haklar 

arasındaki son derece değişken uygulamalara sahip olması, metot odaklı olan bu 

çalışmanın ana odağını bulandırabilirdi. Bu nedenle çalışmada AYM içtihadına dair 

metodolojik çıkarımların neredeyse bütünüyle tek bir hak bakımından, ifade özgürlüğü 

bakımından yapılmasının uygun olacağı düşünüldü. Tek bir hak seçilmesinin nedeni, 

haklar arasındaki bu açıklanan farklılıkları uyumlaştırmak için tekrar tekrar düşülmesi 

gerekecek ufak kayıtların çalışmanın temel savlarını muğlaklaştırmasını engellemekti. Bu 

tek hak olarak ifade özgürlüğünün seçilmesinin nedeni ise birden çoktur. Öncelikle ifade 

özgürlüğü, niteliği gereği karşılaştırmalı hukuk çalışmalarına son derece elverişlidir. İlgili 

bölümde görüleceği üzere bambaşka hukuk sistemlerine sahip Türkiye ve Birleşik 

Devletler hukukunda ifade özgürlüğü sorunları neredeyse tamamen aynıdır. Bunu çoğu 

hak için söyleyemiyoruz. İkincisi, ifade özgürlüğü metodolojik tartışmalar yapmak için 

de son derece uygundur. Çünkü sadece yaptırımın türü veya boyutu değil, yaptırıma konu 

 
7 H Burak Gemalmaz, “Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi Açısından Mülkiyet Hakkının Sınırlanmasında 

‘Adil Denge’ İlkesi”, İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi Mecmuası, C. 69, 2011, s. 656. 
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hak kullanımı, yaptırımın meşru amacı ve bu hak kullanımının olaydaki koşulları da son 

derece değişkenlik gösterebilmektedir. Öte yandan müdahaleye konu hak kullanımının tek 

tip olduğu yaşama hakkı ya da meşru amacın tek (kamu yararı) olduğu mülkiyet hakkı 

gibi haklar bu derinleşme fırsatını sağlayamamaktadır. Üçüncüsü, bu çalışmanın en 

önemli inceleme konularından biri, Anayasa Mahkemesinin kararlarında sadece o olayı 

karara bağlayıcı tek kullanımlık kararlar üretmeyi bir yana bırakıp nesnel etkisi çok daha 

güçlü, hukuku netleştirici kararlar verme yoluna gitmesinin mümkün olup olmadığı 

sorusudur. Böyle bir geçişin ise “kurallaşma” yoluyla yapılabilme olanağı 

araştırılmaktadır. Fakat kurallaşmanın içtihadın neredeyse tamamı için bir dereceye kadar 

mümkün olabileceğini söylemek mümkün olsa da her hak açısından bu konuda bazı özel 

sorunlar olabilir. Örneğin özel ve aile yaşamına saygı hakkı bakımından burada önerildiği 

gibi kurallaşmalara sert bir şekilde gidilmesi, çocuğun velayet hakkı gibi olaya özgü 

koşulların diğer her şeyden çok daha önemli olduğu alanlarda faydadan çok zarar 

getirebilir. Bu nedenle kurallaşmayı genel bir metodolojik dönüşüm olasılığı olarak 

incelemekle beraber, örnekleri ve tartışmaları kurallaşmadan en fazla fayda 

sağlayabilecek alanlardan biri olabilecek bir hak üzerinden ele almak AYM’nin ilk 

potansiyel kurallaşmalarına da katkı sunabilme potansiyeli bakımından anlamlı görüldü. 

Dördüncüsü, yukarıda sözü edilen yelpazenin kural ucuna genel olarak çok daha yakın 

olan ABD hukuk sistemindeki kurallaşmanın belki de en uç örneğini ifade özgürlüğü 

hukuku sergilemektedir. Dolayısıyla iki karar verme metodu (olaycı ve kararcı) 

arasındaki karşıtlığı çok daha net görebilmek için de ifade özgürlüğünün seçilmesi faydalı 

olacaktı. 

 

Dolayısıyla çalışmada temel haklar hukukumuzun bazı alanlarında olaycı 

incelemelerden kuralcı incelemelere doğru kayılması, her hak ve her uyuşmazlık için 

tespit edilecek ideal bir orta yol bulunarak hibrit bir inceleme yapılması olasılığı 

araştırılmaktadır.  

 

Çalışmanın ne amaçladığını belirttikten sonra bir de ne amaçlamadığını açıklamak 

gerekir. Çalışma, her şeyden önce, ölçülülük ilkesine dair genel ve teorik betimlemeler 

sunmayı amaçlamamaktadır. İlkenin teorik yönleri kaçınılmaz olarak ele alınacak olmakla 

beraber amaç herhangi bir hak ya da hak çatışması teorisini betimlemek ya da 
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değerlendirmek değildir. Buna dair yakın dönemde sayısı artan çalışmalar bu boşluğu 

doldurmaktadır.8 

 

Çalışmada Türk hukukundaki anayasal hak sınırlamalarının genel rejiminin ele 

alınması da hedeflenmemektedir. Bununla beraber zaman zaman bu izlenimin uyanması 

mümkündür. Bunun en önemli sebebi, karşılaştırmalı hukukta tümü “ölçülülük 

değerlendirmesi” ile karşılanıp denetlenen etmenlerin AYM içtihadında birden çok ölçüt 

altında dağınık denetlenmesidir. Mahkeme’nin özellikle demokratik toplumun gereklerine 

uygunluk, hakkın özü ve ölçülülük ölçütlerini iç içe kullandığını görüyoruz. Fakat bu 

noktada başlıca sorumluluğun AYM’de olmadığı kanısındayız. Anayasa’nın 13’üncü 

maddesi, tespit edilebildiği kadarıyla dünyada hiçbir anayasada olmayan şekilde bu üç 

ölçütü beraber düzenlemektedir. AYM’nin bu belirsizliğe katkısı ise, bunlara bir de 

Anayasa’da olmayan fakat neredeyse her kararda kullanılan başka bazı alt ölçütler 

eklemek ve bunlar arasındaki ilişkileri somutlaştırmamaktadır. Bunun sonucunda 

elimizde tamamı ya da neredeyse tamamı klasik bir ölçülülük değerlendirmesi ile 

karşılanabilen ancak birbiriyle ilişkisi belirsiz en az beş farklı ölçüt bulunmaktadır. 

İncelediğimiz konudaki başta Anayasa'nın 13'üncü maddesinden kaynaklı bu metodolojik 

dağınıklık zaman zaman çalışmanın odağının genel sınırlama rejimine kaymamasını 

sağlamayı zorlaştırmıştır. 

 

Bu çalışma bir maddi hukuk çalışması da değildir. Başka bir deyişle çalışmada 

konuyu daha iyi anlatabilmek amacıyla üretilecek bazı örnek kurallar dışında AYM’nin 

hangi kuralları koyması gerektiğine dair içeriksel belirlemeler yapılmamaktadır. Çalışma, 

kurallaşma ihtiyacını vurgulayan bir metot çalışmasıdır. Bu niteliği nedeniyle anayasa 

hukukunda yargısal kurallaşmaların hangi fayda ve zararları beraberinde getireceği, olaycı 

ölçülülük değerlendirmelerine göre avantaj ve dezavantajları, AYM’nin nerelerde 

 
8 Sibel Yılmaz Coşkun, Anayasal Hakların Çatışması, Adalet Yay, 2023; İsmail Köküsarı, Anayasal 

Hakların Çatışması, Adalet Yay, 2020; Aybike Yılmaz, İnsan Haklarında Faydacı Teori: Avrupa İnsan 

Hakları Mahkemesi’nin Ölçülülük Testi, On İki Levha Yay, 2022; Zeynep Hazar, İnsan Hakları 

Çatışmalarının Dengelenmesi ve Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi Uygulaması, Adalet Yay, 2021. 

Tabii ki daha eski tarihli olmakla beraber bu alandaki çalışmaların öncüsü ve bu konudaki etraflı ilk 

eserlerden olma niteliğindeki iki çalışmayı da unutmamak gerekir: Fazıl Sağlam, Temel Hakların 

Sınırlanması ve Özü, AÜSBF Yay, 1982; Osman Korkut Kanadoğlu, Türk ve Alman Anayasa 

Yargısında Anayasal Değerlerin Çatışması ve Uyumlaştırılması, Beta Yay, 2000. 
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kurallaşacağını ve kuralların içeriğini belirlerken nelere dikkat etmesi gerektiği gibi 

çerçeveyi çizici unsurlar ele alınmaktadır. Eğer bunların ötesine geçilerek her uyuşmazlık 

bakımından dört başı mamur kurallar da oluşturulmaya kalkılsaydı en az iki olumsuzlukla 

karşılaşılabilirdi. Birinci olası sorun, bunun hiç kolay bir iş olmamasıyla ilgilidir. AYM 

onlarca farklı hak bakımından yüzlerce farklı uyuşmazlık kategorisinde kararlar 

vermektedir. Bunların hepsinde ne ölçüde kurallaşılıp konunun ne ölçüde olaycı 

değerlendirmelere bırakılacağı, hangi unsurların dikkate alınacağı ve hangi kuralların 

koyulacağını tek bir çalışma kapsamında belirlemeye çalışmak mümkün değildir. İkincisi 

ve bununla bağlantılı bir diğer neden ise çalışmaya kural önerileri eklendiğinde bu 

önerilerin isabetliliği ile kuralcı karar verme metodunun gerekliliği arasındaki önemli 

farkın muğlaklaşabileceği endişesidir. Biz temel haklar hukukumuzun bazı alanlarında 

kuralcı kararlar verme vaktinin gelip gelmediğini araştırmakla beraber, hangi kuralların 

faydalı olabileceğine dair herhangi bir savı sınamıyoruz. Burada sözünü edeceğimiz 

kriterleri dikkate alarak en ideal kuralları üretebilecek organ, Anayasa Mahkemesidir. 

Çalışmaya etraflı kural önerilerimizin de eşlik etmesi durumunda kural önerilerine 

katılmamak, kuralcı metodun gerekliliği savına da kuşkuyla bakmaya neden olabilirdi. 

Oysa bu ikisi arasında zorunlu bir ilişki yoktur. 

 

Çalışma biri teorik diğer uygulamaya dönük iki bölümden oluşmaktadır. Yargılama 

modellerinin ele alındığı ilk bölümde amaç, olaycı ölçülülük metodu ve kuralcı kategorik 

metodun tanıtılmasıdır. Bu bölümde önce iki farklı karar verme biçimini sonuçlayan 

yargılama modellerindeki farklar ele alınmakta, sonra olaycı ölçülülük metodunun 

betimlenmesine geçilmektedir. Bu kısımda metodun gelişim ve kavramları açıklandıktan 

sonra başlıca teori ve uygulamaları tanıtılmaktadır. Metoda ilişkin Türkçe literatüre de bu 

kısımda yer verilmektedir. Son olarak olaycı ölçülülük metoduna yöneltilen başlıca 

eleştiriler incelenmektedir. Birinci bölümün ikinci kısmında ise aynı sırayla kuralcı metot 

tanıtılmaktadır. 

 

İkinci bölüm uygulamaya dönüktür. Bu bölümde önce ölçülülük 

değerlendirmelerinin Anayasa Mahkemesinde dağınık biçimde de olsa temel 

değerlendirme ölçütü olduğu, ilk bakışta göründüğünden de geniş bir etkiye sahip olduğu 

gösterilmektedir. Anayasa Mahkemesi farklı kavramlar altında, klasik bir ölçülülük 
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değerlendirmesiyle pekâlâ karşılanan bir değerlendirme yapmaktadır. Bu nedenle 

ölçülülük değerlendirmeleri ve dolayısıyla olumlu ve olumsuz yönleri, AYM içtihadına 

ilk bakışta göründüğünden daha fazla nüfuz ediyor olabilir. Bunun devamında AYM’nin 

ölçülülük pratiğindeki uygulama sorunları incelenmekte, olaycı ölçülülük metodu temel 

haklar hukukumuz odağında sorunsallaştırılmakta, bu sorunlara önce mevcut metot 

içinden çözüm önerileri aranmaktadır. Olaycı metot içinden getirilen bu çözüm önerileri 

AYM daha kuralcı kararlar vermeye başlasa da başlamasa da önemlidir. Eğer kuralcı 

metot benimsenmezse bu öneriler en azından güncel metodun mevcut sorunlarından 

ayıklanarak uygulanmasına katkı sağlayabilir. Benimsendiği ihtimalde de önerilerin 

önemi, her alanda aynı ölçüde kurallaşılmasının mümkün olmamasından 

kaynaklanmaktadır. Bazı alanlarda olaycı ölçülülük ne kadar olumsuz sonuçlar üretiyorsa 

diğer bazı alanlarda da kuralcı metot o kadar sakıncalı olabilir. Bu ikinci kategoride kalan 

uyuşmazlıklarda güncel metodun, yine mevcut sorunlarından ayıklanarak, uygulanmaya 

devam edilmesi gerekebilir. İkinci bölümün ikinci kısmında ise kuralcı metodun 

Türkiye’de uygulanabilirliği meselesine geçilmektedir. Bu kısmın başında olaycı metodun 

teorik sorunlarına kuralcı metodun getirdiği teorik çözümler, uygulamadan örneklerle 

ayrıntılandırılmaktadır. Daha sonra Türkiye’de tüm hak ve özgürlükler bakımından saf bir 

kuralcı metodun uygulanmasının uygunsuz olup olmayacağı incelenmekte, yelpazenin iki 

ucu arasında ideal bir orta noktanın bulunabilmesi olasılığı araştırılmaktadır. Bu kısımda 

“Ölçülü” bir “Kuralcı” Metot adını verdiğimiz bu ideal noktayı bulabilmek için önce 

sistemin taşlarını döşemek gerektiği belirlemesi yapılmakta, hangi temel hak ve 

özgürlükler ve hangi uyuşmazlıklar bakımından kuralcı karar verilmesi gerektiğinin nasıl 

belirleneceği tartışılmakta, ideal kuralları koymak için çeşitli yöntemler açıklanmaktadır. 

Bu kısmın son başlığında ise Türk hukukunda yargısal kurallaşma fikrine karşı öne 

sürülebilecek başlıca potansiyel itirazlar ele alınmakta ve yanıtlanmaktadır. Sonuç 

bölümü çalışmanın bulgu ve savlarını özetlemektedir. 
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I. TEMEL HAK YARGILAMALARINDA İKİ METOT  

 

Tüm dünyada geçtiğimiz 60-70 yılda yargıçların yasama ve yürütmenin 

faaliyetlerini denetleme pratikleri giderek yaygınlaşmış, siyasetçilerin ve kamu 

görevlilerinin “çizgiyi aşıp aşmadıklarını” tespit etme görevi giderek daha fazla ülkede ve 

daha fazla konuda yargıya düşmüştür.9 Gerçekten de 1950’lere kadar sosyal çatışmalarda 

son sözü yasamaya veya yürütmeye değil de yargı organına verme kabulü, büyük oranda 

sadece Birleşik Devletlerle sınırlı bir kabuldü. Çoğunluğun ilk elden oluşturduğu 

organların da hak temelli bir yargısal denetime tabi olması gerektiği yönündeki anlayış, 

baskın anlayış hâlini hem Avrupa’da hem de Türkiye’de faşizm deneyiminden sonra 

almıştır.10 Bu yayılma, temel hak ve özgürlükleri korumak üzere kurulan ulus-üstü 

mahkeme ve mahkeme benzeri kurumlarla da pekişmiştir. 

 

Hak koruyucu yargısal mekanizmaların gelişim sürecinde temel hak ve özgürlükler 

yargısının metodu, Atlantik’in iki yakasında birbirinden oldukça farklı şekillerde gelişmiş 

ve bunun sonucunda da temel haklara ilişkin yargılamalar yöntem olarak iki temel modele 

ayrılmıştır.11  

 

Başlıca iki yargılama modelinden ilki, gelişimine ABD’de başlayıp büyük ölçüde 

ABD ile sınırlı kalan, pratik itibariyle en köklü metot olma özelliği gösteren “yorumlama 

modeli” (ing. “interpretive model”); diğeri ise gelişimini Alman (esasında Prusya) idare 

hukukuna borçlu olan ve -aralarında ufak uygulama farkları olsa da- temel temsilcileri 

Almanya, Kanada, Güney Afrika ve İsrail Anayasa/Yüksek Mahkemeleri ve bölgesel 

olarak da İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi olan “haklılaştırma modeli”dir (ing. 

 
9 David M Beatty, The Ultimate Rule of Law, OUP, 2004, s. 2. 
10 C Neal Tate ve T Vallinder (eds), The Global Expansion of Judicial Power, NYU Press, 1995, s. 17-26 

(ebook). 
11 Türkiye anayasa hukuku doktrininde zaman zaman iki yargı “modeli” şeklinde anılan, çok daha yaygın 

olarak söz edilen ve yine biri ABD diğeri Avrupa çıkışlı başka bir model ayrımı daha vardır. Anayasal 

denetimi hangi yargı organlarının yaptığına ilişkin olan bu fark, “yaygın denetim” ve “merkezî (tekelci) 

denetim” modelleri arasındadır. Merkezî denetim usulünü kabul eden devletlerde anayasal sorunlar üzerine 

uzmanlaşmış tek bir mahkeme bulunmakta ve anayasal denetimi bu mahkeme yerine getirmektedir. Öte 

taraftan yaygın denetim özelliği gösteren devletlerde ise olağan mahkemeler de bir kamu gücü eylem ve 

işleminin anayasaya uygunluğunu denetleyebilir ve anayasaya aykırılık kararı verebilir. Bu çalışmanın odak 

noktası yargı modelleriyle ilgili ayrım değil, karar verme yöntemiyle ilgili ayrımdır. İkisi de model 

ifadesiyle anıldığı için kafa karışıklığını önlemek için doktrinde “yargı modelleri” olarak anılan ilk ayrımdan 

farklı olarak yönteme ilişkin olan ve burada söz edileni “yargılama modelleri” olarak anmak anlamlı 

görünmektedir. 
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“justification model”). Bu iki temel model, yargı organlarının bir hak uyuşmazlığı 

iddiasını hangi yöntemle ele aldıkları ve hak kavramına nasıl baktıkları temelinde 

birbirlerinden dört ana noktada ayrışmaktadır:12 

 

 Yorumlama Modeli Haklılaştırma Modeli 

1. Haklar bireylerin yalnızca az sayıda 

ve en önemli çıkarlarını koruyacak 

biçimde dar bir koruma alanına 

sahiptir. 

Hakların alabildiğine geniş 

(“enflasyoner”13) kavranışı esastır. 

Hakların dış sınırları pek az tartışılır, 

hakla asgari olarak 

ilişkilendirilebilecek tüm çıkarlar 

kapsam içi kabul edilir. 

2. Haklar, kapsadıkları dar alan 

içerisinde özel bir normatif güce 

sahiptir ve diğer kamusal çıkarlara 

atıfla yalnızca çok istisnai 

durumlarda sınırlanabilir. 

Temel haklar kapsamında olmak tek 

başına anlamlı değildir. Temel haklar 

kamusal çıkarlarla rutin olarak yarış 

hâlindedir. Esas olan müdahalenin 

haklılaştırılabilirliğidir. 

3. Haklar devlete temelde negatif 

yükümlülükler yükler. 

Pozitif yükümlülükler kuramı geçerli 

ve etkilidir. 

4. Temel haklar dikey (bireyle devlet 

arasında) işlev görür. Hakların yatay 

etkisi oldukça sınırlıdır. 

Temel hakların yatay etkisi çok daha 

geniş biçimde kabul görür. 

Tablo 1.1. Yorumlama ve Haklılaştırma Modelleri Arasındaki Farklar 

 

Bu iki model arasındaki farklardan bu çalışma açısından daha önemli olan, ilk 

ikisidir. Yorumlama modelini benimseyen bir yargı çevresinde esas olan, davaya konu 

uyuşmazlıktaki çıkarların bir temel hak kapsamında olup olmadığını saptamaktır. 

Yargıcın görevi, temel hakların kapsamını yorumlamak, yorumladıkları kapsam içerisinde 

kalan çıkarları diğer kamusal çıkarlara karşı neredeyse (quasi-) kategorik olarak 

korumaktır. Anayasal hakların kapsamı, sadece en temel insani çıkarları korumak üzerine 

kuruludur. Örneğin ABD anayasa hukukunda çok uzun süre boyunca ifade özgürlüğü özü 

itibarıyla politik ifadeleri ve politik süreci koruyucu demokratik işleviyle tanımlanmış, 

sözgelimi ticari ifadeler anayasal koruma kapsamına alınmamıştır.14 Bu sistemde bir 

ifadeye yönelik anayasal koruma sağlanıp sağlanmayacağı ve bu korumanın ölçüsü, 

 
12 Kai Möller, The Global Model of Constitutional Rights, OUP, 2013, s. 2-15. 
13 Bir hakla geniş anlamda ilişkilendirilebilecek tüm çıkarları o hak bağlamında tartışma konusu edebilme 

pratiği yabancı literatürde genellikle “hak enflasyonu” (ing. “rights inflation”) kavramıyla karşılanmakta ve 

bu pratiğe de “hakların enflasyoner kavranışı” denilmektedir, bkz Joseph Raz, “Professor Dworkin’s Theory 

of Rights”, Political Studies, C. 26, 1978, s. 130. 
14 Jerome A Barron ve Thomas C Dienes, First Amendment Law, 5. Baskı, West Academic Publishing, 

2018, sf. 169. Günümüzde dahi bu tür ifadeler politik ifadelere kıyasla çok daha dar bir korumaya sahiptir. 
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ifadenin ve ona getirilen sınırlamanın ait olduğu kategoriler belirlenerek tespit 

edilmektedir.15 Ölçülülük ve özellikle onun alt ilkesi olan orantılılık gibi derece bazlı 

değerlendirme pratiklerine nadiren ve çok kısıtlı alanlarda rastlanmaktadır.16  

 

Yorumlama modelinin tersine haklılaştırma modelinde esas olan hakkın 

kapsamında kalmak değildir. Hakla asgari olarak ilgili bütün çıkarlar, kural olarak, hak 

kapsamında kabul edilir. Ancak bu modelde hakların işlevi kapsam içerisindeki eylemleri 

diğer tüm çıkarlara karşı kategorik olarak korumak olmadığından, hakkın kapsam içinde 

kaldığı tespiti yargılamayı bitirmez, aksine başlatır. Hakların kullanımının kamusal 

çıkarlara referansla sınırlanması mümkün ve son derece yaygındır. Hakka müdahale ile 

hakkın ihlali arasında büyük bir fark vardır.17 Hakka müdahale edildikten sonra bu 

müdahale ve müdahalenin gerekçeleri değerlendirilmeye başlanır. Temel haklar 

yargısının esas faaliyeti müdahale edilen çıkarın bir hak kapsamında kalıp kalmadığını 

yorumlayıp sonuca buradan varmak değil, hakka yapılan müdahalenin gerekçelerinin 

sunulmasını sağlamak ve sunulan gerekçelerin haklılığını sorgulamaktır. Bu yönüyle 

haklılaştırma modelinde yargıcın görevi, “Sokratik sorgulama” metoduyla benzerlik 

göstermektedir.18 Sokratik sorgulamada esas olan, karşıdaki kişiye, yanıtlayabilmek için 

gerekli bilgilere hâlihazırda sahip olduğu bir dizi soru sormak ve bu sorulara verilen 

yanıtlar doğrultusunda gerçeği göz önüne sermektir.19 Bu yöntemde amaç kendi tezlerini 

oluşturmak ve bunları savunmak değil, karşı tarafın sunduğu tezleri ve ardında yatan 

gerekçeleri sorgulamaktır. Sokrates, herhangi bir konuyu karşısındakinden daha iyi 

bildiğini iddia etmez, sunulan yanıtları ve gerekçelerini mantık düzleminde sorgulamakla 

 
15 Thomas Michael Scanlon, “Freedom of Expression and Categories of Expression”, University of 

Pittsburgh Law Review, C. 40, 1978, sf. 519; Daniel A Farber, “The Categorical Approach to Protecting 

Speech in American Constitutional Law” Indiana Law Journal, 84, 2009, s. 917. 
16 Alec Stone Sweet ve Jud Mathews, “All Things in Proportion? The United States” içinde Alec Stone 

Sweet ve Jud Mathews, Proportionality, Balancing and Constitutional Governance: A Comparative 

and Global Approach, OUP, 2019; Nadine Strossen, “Recent U.S. and International Judicial Protection of 

Individual Rights: A Comparative Legal Process Analysis and Proposed Synthesis”, Hastings L.J., C. 41, 

1989, s. 805, 888. 
17 Möller (n 12) 4. 
18 Mattias Kumm, “Institutionalising Socratic Contestation: The Rationalist Human Rights Paradigm, 

Legitimate Authority and the Point of Judicial Review”, European Journal of Legal Studies, C. 1, 2007, 

s. 141. 
19 M Hakan Türkçapar ve A Emre Sargın, “Bir Teknik Sokratik Sorgulama-Yönlendirilmiş Keşif”, Bilişsel 

Davranışçı Psikoterapi ve Araştırmalar Dergisi, C. 1, 2012, s. 16. 
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yetinirdi.20 Haklılaştırma modelinde yargı da aynı işlevi görür. Bireyler haklarının devlet 

organları tarafından ihlal edildiğini iddia ederek mahkemeye başvurduklarında bu 

organlar, işlem, eylem veya ihmallerini, mahkemeler tarafından temsil edilen kamusal akıl 

önünde haklılaştırma zorunluluğu altındadırlar. Aynı Sokrates tarafından sorgulanan 

kimseler gibi devlet organları da yöneltilen sorulara akla uygun ve gerekçeli yanıtlar 

vermelidir. Mahkemeler kendi doğrularını dayatmazlar. Adaletin ne olduğuna, ya da 

nelerin hak kapsamında korunup nelerin korunmayacağına dair kapsamlı teoriler 

geliştirmezler, geliştirilen teorilerin makullüğünü sorgularlar.21 

 

Kumm’un deyişiyle:22 

 

"Hukuk, adalete ilişkin sorunların, yaratıldıkları usulün ve ulaştırdıkları sonuçların 

özgür ve eşit kimselerce benimsenmesi ve bu kimseler nezdinde haklılaştırılabilmesi 

makul olarak beklenebilecek kurallar yoluyla buyurucu biçimde çözümüdür. İnsan 

hakları yargısı, bireye külfet yükleyen somut bir hukuk kuralının söz konusu birey 

nezdinde ve bu standartlar altında haklılaştırılıp haklılaştırılamayacağını saptamak 

üzerine kurulmuştur." 

 

Tam da bu noktada, bir adım daha ileriye giden ve tüm temel hak ve özgürlüklerin 

temelinde tek bir hakkın, “haklılaştırmaya hakkın” (ing. “the right to justification”23) 

yattığını savunan görüşe de değinmek gerekir. Forst’a göre temel hak taleplerinin içeriği 

toplumdan topluma, kültürden kültüre, zamandan zamana değişebilmektedir. Ancak tüm 

bu değişkenlerin arkasında sabit tek bir gerçek vardır: Tüm temel hak talepleri, adil 

olmadığı düşünülen bir sosyal yapıyı, işlem, eylem veya ihmali belirli bir biçimde 

sorgulayarak ve haklılaştırma talep ederek adalet elde etme girişimleridir.24 Dolayısıyla 

 
20 Gülümser Durhan, “Eleştirel Düşünme: Bir Sokratik Sorgulama Metodolojisi” Temaşa Felsefe Dergisi, 

C. 15, 2021, s. 92. 
21 Ibid., s. 155. 
22 Mattias Kumm, “The Turn to Justification: On the Structure and Domain of Human Rights Practice” 

içinde Adam Etinson (ed.), Human Rights: Moral or Political?, OUP, 2018, s. 239. 
23 İngilizcede “justification” sözcüğünün kullanıldığı bağlama göre hem “gerekçelendirme” hem de 

“haklılaştırma/meşrulaştırma” kavramlarını karşılayabilmesi nedeniyle Forst’un “the right to justification”ı 

devletin eylemlerini gerekçelendirme yükümlülüğünü de kapsamaktadır.  
24 Rainer Forst, The Right to Justification: Elements of a Constructivist Theory of Justice, Columbia 

University Press, 2012, s. 205. 
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“haklılaştırmaya hak”, bireyi, öyle davranmak için akla uygun gerekçeler sunulamayacak 

herhangi bir biçimde davranılmamaya karşı korur, bu yönüyle de diğer insanların ve 

devletlerin reddedemeyeceği en temel ve evrensel taleptir.25 

 

Tüm bu anlatılanlar ışığında haklılaştırma modelinde temel haklar yargısının en 

büyük işlevi, devletin işlem, eylem ve ihmallerinin akılcı bir sorgulamaya tabi 

tutulmasıdır. Devlet bir temel hakka pekâlâ müdahale edebilir, bunun kendisinde bir sorun 

yoktur.26 Esas olan, devletin bu müdahalelerin geçerli ve meşru bir amaç doğrultusunda 

yapıldığını ve bu amaçla sınırlı kalındığını gösterebilmektir. Bu ise, Sokratik bir 

sorgulama neticesinde açığa çıkarılır.  

 

Bu iki modelin farklarını, ikisinden de birer kararla örneklemek yararlı olabilir. 

ABD Yüksek Mahkemesi önündeki Snyder v Phelps davasına konu olayda davalı Fred 

Phelps, Westboro Baptist Kilisesinin papazıdır. Amerikan ordusunun eş cinselliğe yönelik 

olumlu tavrı nedeniyle Tanrı tarafından cezalandırıldığını düşünen Phelps ve Kilisenin 

takipçileri, asker cenazelerini basıp gösteriler yapmaktadır. Davacı Albert Snyder’ın oğlu 

ise Irak Savaşında görevde ölmüş bir askerdir. Bu askerin cenazesi sırasında Westboro 

Kilisesinin takipçileri, cenaze yerine çok yakın bir arazide toplanmış, “Tanrı’ya şükür 11 

Eylül yaşandı”, “Tanrı’ya şükür askerler ölüyor”, “Tanrı ‘ibne’lerden (fags) nefret 

ediyor”, “’İbne’ birlikleri (fag troops)”, “Cehenneme gidiyorsun” gibi ifadeler içeren 

pankartlarla asker cenazesini protesto etmişlerdir. Ölen askerin babası Albert Snyder, 

Phelps’i ve kiliseyi dava etmiş ve davayı gören ilk mahkeme kendisine 5 milyon dolar 

tazminat ödenmesine karar vermiştir. Olay, Amerikan Yüksek Mahkemesi önüne 

gelmiştir. Yüksek Mahkemenin olay hakkındaki incelemesi, söz konusu protestonun 

kamusal bir protesto mu, yoksa kamusal yönü olmayan (özel kişiler arası) bir uyuşmazlık 

mı olduğu noktasında düğümlenmiştir.27 Yüksek Mahkeme, gösterideki bazı pankartlar 

doğrudan Snyder ailesini hedefliyor olsa da tartışmanın aslında Birleşik Devletler’in 

ahlâki konulardaki yaklaşımlarına, Birleşik Devletler’in geleceğine ve orduda eş 

 
25 Ibid., s. 209-10. 
26 Mutlak olduğu iddia edilen haklar için dahi durum böyledir. Bu pratiğin İHAM bağlamında bir eleştirisi 

için bkz John Finnis, “Absolute Rights: Some Problems Illustrated”, The American Journal of 

Jurisprudence, C. 61, 2016 s. 200 vd.  
27 Snyder v. Phelps 562 U.S. 443 (2011). 
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cinselliğe ilişkin tartışmalara yöneldiğine dikkat çekmiştir. Mahkeme’ye göre gösterinin 

“genel amacı ve baskın teması”, kamusal sorunlarla ilgilidir. Bu nedenle Yüksek 

Mahkeme, Phelps ve kilisenin kamusal bir tartışmayı ilgilendiren politik bir söylemde 

bulunduklarını ve dolayısıyla ifade özgürlüğünün koruması altında olduklarını söylemiş, 

inceleme de burada bitmiş,28 uyuşmazlık Phelps lehine sonuçlanmıştır.  

 

İnsan Hakları Avrupa Mahkemesinin önüne Sinkova v Ukrayna davasında gelen 

olayda ise başvurucu, İkinci Dünya Savaşında ölen askerleri anmak için inşa edilmiş olan 

Kiev Meçhul Asker Anıtının önündeki ebedi ateşte yumurta pişirdiği için gözaltına 

alınmış, tutuklanmış ve üç yıl hapis cezasına çarptırılmıştır.29 Bir sanat grubunun üyesi 

olan başvurucunun bu eylemdeki amacı, Ukrayna’da çok sayıda yoksul insan bulunmasına 

ve savaş gazilerinin kötü koşullarına rağmen ayda yaklaşık 30.000 euro masrafı olan ebedi 

ateşin 53 yıldır anlamsızca yakılmaya devam edilmesini protesto etmektir. İHAM’ın 

verdiği karara geçmeden önce söz konusu olay Amerikan Yüksek Mahkemesinin önüne 

gelseydi ne olacağına dair kısa bir spekülasyon yapmak, iki model arasındaki karşıtlığı 

göstermek açısından yararlı olacaktır. Snyder v Phelps davasında da görüldüğü üzere 

Amerikan Yüksek Mahkemesi için önemli olan ifadenin kamusal karaktere sahip olup 

olmadığıdır. Eylemde amaçlanan, israf olarak değerlendirilen bir kamusal harcamayı 

protesto etmektir. Dolayısıyla eylemin kamusal bir söylem niteliğinde olduğu 

söylenebilir. Bu söylem korunmayan ifadeler niteliğinde olmadığından Amerikan Yüksek 

Mahkemesi, muhtemelen böyle bir olayda müdahalenin ağırlığına veya başka diğer 

etmenlere (halkın incinme düzeyine vs. gibi) değinmeksizin ifade özgürlüğü lehine karar 

verecekti.30 İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi önündeki başvuruda ise sonuç farklı 

olmuştur. İHAM, müdahalenin ifade özgürlüğü kapsamında olup olmadığına ilişkin bir 

 
28 Burada klasik bir altlama (ing. subsumption) pratiği vardır. Ancak Türk doktrininde yerleşmemiş 

“altlama” terminolojisinin konuyu aydınlattığından çok karışıklık yarattığı düşünüldüğünden ve bu ifade 

tarihsel olarak yargı pratiğine dair son derece sınırlayıcı bir çizgiden geldiğinden bu çalışmada bu ifade 

kullanılmayacak. Yargıcın “altlama” yapan bir makine olması gerektiğine dair görüşler için bkz Regina 

Ogorek, Richterkönig oder Subsumtionsautomat?: Zur Justiztheorie im 19. Jahrhundert, 

Klostermann, 1986, akt. Bertil Emrah Oder, Anayasa Yargısında Yorum Yöntemleri, Beta Yay, 2010, s. 

33. 
29 Sinkova v Ukrayna (no. 39496/11) 27.2.2018. 
30 Amerikan bayrağı yakan bir eylemciye verilen cezanın ifadenin kamusal karakterine vurguyla Anayasa’ya 

aykırı bulunduğu bir Yüksek Mahkeme kararı için bkz Texas v. Johnson, 491 U.S. 397 (1989) 410. 
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tartışma yürütmemiştir.31 Çünkü bu modelde ifadenin türüne, ifade ediliş biçimine ve 

konusuna bakılmaksızın ifade özgürlüğü kapsamında değerlendirilmesi esastır. Ama 

haklılaştırma modelinde sorun bu aşamada çözülmemektedir. İfade özgürlüğü kapsamına 

giren bir söyleme kamusal çıkarlara atıfla müdahalede bulunulması doğaldır. Önemli olan 

hakkın varlığı değil, sınırlamanın idare tarafından haklılaştırılıp haklılaştırılamadığıdır. 

Dolayısıyla Mahkeme hakkın varlığı kısmını çabucak geçmiş, müdahalenin 

haklılaştırılabilirliğine yoğunlaşmıştır. Bu doğrultuda Mahkeme, alışıldık içtihadı 

doğrultusunda müdahalenin hukuki bir temelinin, meşru bir amacının ve demokratik bir 

toplumda gerekliliğinin varlığını sorgulamıştır.32 Ukrayna Ceza Kanunu’nun 297’nci 

maddesi, Meçhul Asker Anıtı’na saygısızlık eylemini suç olarak nitelemekte ve cezasını 

belirtmektedir. Ayrıca müdahalenin genel ahlâkı ve başkalarının haklarını koruma meşru 

amaçlarıyla yapıldığına dair hükûmet savunması da İHAMca kabul edilmiştir. 

Demokratik bir toplumda gereklilik bağlamında ise İHAM, başvurucunun iddialarını, 

yerel mahkemelerin müdahaleyi yeterince gerekçelendirdiklerini ve Ceza Kanunu’nu 

uygulamakta hataya düşmediklerini; ebedi ateşlerin pek çok kültür ve dinde önem verilen 

bir sembol olduğunu; başvurucunun önünde yumurta pişirdiği anıtın Ukrayna adına İkinci 

Dünya Savaşı’nda can veren askerleri anmak için inşa edildiğini; başvurucunun doğal gaz 

kaynaklarının kullanım biçimini ve gazilerin içinde bulunduğu yoksulluğu ceza hukukunu 

çiğnemeyen ve askerlerin hatıralarına zarar vermeyen bir eylemle de eleştirebileceğini; 

başvurucunun hapis cezasının ertelenmesi nedeniyle müdahalenin ölçüsüz de olmadığını 

gerekçe göstererek reddetmiştir.33 

 

Görüldüğü üzere iki model arasında temel hakların ve temel haklar yargısının 

faaliyetine ilişkin fark çok açıktır. Hakkın kapsamını belirlemek için Anayasanın 

yorumlanması ve dava konusu hakların (her biri ayrı teste tabi) kategorilere bölünmesi 

yoluyla karara ulaşan Amerikan Yüksek Mahkemesinin aksine haklılaştırma modelinde 

 
31 Gerçi taraf devletin bu konuda bir itirazda bulunmaması da bunda etkili olmuş olabilir. Ancak zaten 

önemli olan hak kapsamına ilişkin tartışmanın ihlal konusunda belirleyici olmamasıdır. 
32 Sinkova v Ukrayna (n 29) §§ 101-13. 
33 Ibid., §§ 109-11. 
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odak, müdahalelerin bağlam temelli haklılığı ve somut olay şartlarında müdahalenin 

aşırıya kaçıp kaçmadığındadır.34  

 

İki model arasındaki farkın sebebi ise, anayasal geçmişler arasındaki farkta 

yatmaktadır.35 Yorumlama modeli Amerikan istisnacılığının bir parçasıdır ve tüm 

özellikleriyle muhtemelen yalnızca Birleşik Devletler’de görülmektedir. Haklılaştırma 

modelinin Avrupa’ya yayılması İnsan Hakları Avrupa Mahkemesinin büyük etkisiyle 

gerçekleşmiş olsa da özellikle bağlam temelli inceleme yöntemi ve ölçülülük bakımından 

kökeni Alman kültür çevresi, özel olarak ise Prusya’dır.36 Bu iki çevrede yargısal 

geleneğin farklı biçimlerde başlaması, iki model arasındaki farkı belirleyen temel etken 

olmuştur.37 

 

Bilindiği üzere Birleşik Devletler’de anayasa hukuku idare hukukunu öncelemiş, 

Eyaletler arası birlik Anayasa ile sağlanmıştır. ABD Anayasası, ilk dönem anayasaların 

neredeyse hiçbirinde görülmeyen bir halk katılımı ve onayı ile yürürlüğe girmiştir. 

Anayasa henüz yürürlüğe girmeden önce dahi çok geniş bir entelektüel tartışmaya konu 

edilmiş ve tüm yönleriyle ele alınmıştır.38 Anayasa’nın macerasına bu kadar yüksek bir 

meşruiyetle başlaması, ülkedeki hukuk geleneğini de şekillendirmiştir. Bireysel hakların 

korunması ve devletin sınırlanması, Anayasa’nın metniyle ve “kurucu babalar” (founding 

fathers) denilen Anayasa koyucuların iradesiyle özdeşleşmiştir. Anayasa ve temel haklar 

yargısının temel işlevi, özellikle 20’nci yüzyılın ortalarına kadar, anayasa metninin lafzını 

 
34 Moshe Cohen-Eliya ve Iddo Porat, “The Administrative Origins of Constitutional Rights and Global 

Constitutionalism” içinde Vicki J Jackson ve Mark Tushnet (eds), Proportionality: New Frontiers, New 

Challenges, Cambridge University Press, 2017, s. 103. 
35 Gerçekte bu farkın nedenlerine dair birden çok açıklama yapılmıştır. Tüm olası açıklamaları tartışmak bu 

çalışmanın maksadını fazlasıyla aşacağından burada yalnızca benimsenen açıklamaya yer verilmektedir. 

Diğer bazı açıklamalar için bkz. Michael Ignatieff (ed.), American Exceptionalism and Human Rights, 

Princeton University Press, 2005; Georg Nolte (ed.), European and US Constitutionalism, Cambridge 

University Press, 2005; Steven G. Calabresi, “A Shining City on a Hill: American Exceptionalism and the 

Supreme Court’s Practice of Relying on Foreign Law”, Boston University Law Review, C. 86, 2006, s. 

1336. 
36 Eric Engle, “The History of the General Principle of Proportionality: An Overview”, Dartmouth Law 

Journal, C.10, 2012, s. 6. 
37 Cohen-Eliya ve Porat (n 34) 107. 
38 New York eyaletini anayasa taslağını kabul etmeye ikna etmek amacıyla New York halkına ABD 

Anayasası’nı tanıtmak için yazılan ve ABD anayasal tarihinin en ünlü metinlerinden olan The Federalist 

Papers’ın Türkçe metni için bkz Alexander Hamilton, James Madison ve John Jay, Federalist Yazılar, çev. 

Tolga Şirin ve Necdet Umut Orcan, Runik Kitap, 2021. 
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yorumlamak ve kurucuların gerçek iradesini tespit edebilmektir. ABD Anayasası ve 

ekleri, yetki ve görevleri paylaştırarak hükûmeti sınırlandırmayı hedeflemiştir. Haklar, 

kategorik bir dille yazılmıştır.39 Sınırlama hükümleri yoktur. Tüm bunlar, temel haklar 

yargısının metnin yorumu odaklı, bağlamdan ve dolayısıyla ölçülülük gibi bağlam temelli 

testlerden uzak bir hâlde gelişmesini sağlamıştır. Bu tür bağlam temelli testlerin ilk 

kendilerini gösterdiği alan olan idare hukuku ABD’ye, 1930lar “Yeni Düzen”ine (“New 

Deal”) kadar uğramamıştır.40  

 

Öte taraftan Almanya’da ve diğer Avrupa devletlerinde idare hukuku, anayasa 

hukukunu öncelemiştir. Neredeyse hiçbir Avrupa ülkesinde İkinci Dünya Savaşı’na kadar 

hak listesine sahip bir anayasa metni ile bu anayasa metnine göre yasaları ve idari işlemleri 

denetleyen bir anayasal mekanizma bulunmamaktadır.41 Dolayısıyla devletin eylemlerini 

yargı yoluyla sınırlandırma geleneği, Avrupa’da, idare hukukuyla başlamıştır. Avrupa 

idare hukukunda ise üç farklı model, İngiliz, Fransız ve Alman modelleri ön plana 

çıkmıştır. İngiliz modeli idare hukuku İngiltere’yle sınırlı kalmışken, diğer ikisinin etkileri 

diğer devletlere de yayılmıştır.42 Yaygın olarak benimsenen iki modelden daha da etkili 

olanı Alman modeli olmuş, fazlasıyla yaygınlaşan bu model Avrupa idare hukukunu da 

şekillendirmiştir.43 Özellikle emekleme dönemlerinde yorumlanabilecek bir haklar listesi 

de bulunmadığından birey-idare arası ilişkilerde yargı, idareden eylemlerini 

gerekçelendirmesini bekleyen ve bu gerekçelerin haklılığını sorgulayan bir sistem üzerine 

kurulmuştur.44 Bu sistem, özellikle ölçülülük gibi idare hukuku kökenli sorguların da 

 
39 İfade özgürlüğünden örnek vermek gerekirse, ABD Anayasası Birinci Ek Madde: “Kongre, … ifade 

özgürlüğünü … kısıtlayan herhangi bir yasa yapamaz.” Ne bu maddede ne de Anayasa’nın herhangi başka 

bir yerinde bu kuralın bir istisnasına yer verilmiştir. 
40 Cohen-Eliya ve Porat (n 34) 105. 
41 Bunun hemen akla gelebilecek bir istisnası Fransa’dır. Ancak Fransız İnsan ve Yurttaş Hakları Bildirgesi 

yalnızca yasama sürecini sınırlamak üzere işlev görmüştür. Kumm’a göre Fransa’da yargı, hak içerikli 

uyuşmazlıkların çözümünde bu belgeye zaman zaman atıf yapsa da belgenin yorumunu belirleyici kılarak 

kanunları ihmal/iptal etme şeklinde faaliyet göstermemiştir. Bu konuda bkz Mattias Kumm, 

“Institutionalising Socratic Contestation: The Rationalist Human Rights Paradigm, Legitimate Authority 

and the Point of Judicial Review”, European Journal of Legal Studies, C. 1, 2007, s. 23. 
42 Cohen-Eliya ve Porat (n 34) 113. 
43 Alman idare hukukunun Avrupa idare hukuku üzerindeki etkisi üzerine bkz. Jurgen Schwarze, European 

Administrative Law, Sweet & Maxwell, 1992, s. 64 vd.; Georg Nolte, “General Principles of German and 

European Administrative Law: A Comparison in Historical Perspective”, The Modern Law Review, C. 

57, 1994, s. 191. 
44 Bağlam temelli değerlendirme ve ölçülülük ilkeleri köken olarak Prusya Yüksek İdare Mahkemesi 

pratiğine kadar izlenebilse de o dönemde bu ilkeler günümüzdeki uygulanış biçimleriyle birebir aynı şekilde 
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benimsenmesi ve İnsan Hakları Avrupa Mahkemesinin etkisiyle Avrupa tipi temel haklar 

yargısının esasını oluşturur hâle gelmiştir.  

 

Dolayısıyla günümüz temel haklar yargısının işleyişi, temel haklar yargısının 

kökenlerinin anayasa hukukunda mı yoksa idare hukukunda mı yattığına göre 

ayrışmaktadır. Temel haklar yargısının kökeni anayasa hukukunda yatan Birleşik 

Devletler’de yargıcın temel görevi anayasa metni çerçevesinde temel hakların 

kapsamlarını belirlemek ve bu kapsam içerisini özel, quasi-kategorik bir normatif koruma 

kalkanıyla korumak olmuştur. Öte taraftan Avrupa’da ise temel haklar yargısının 

kökeninde, devleti işlem ve eylemlerini gerekçelendirmeye zorlama ve sunulan 

gerekçelerin haklılığını sorgulama üzerine inşa edilen idare hukuku yatmaktadır.  

 

Türkiye'de temel haklar yargısının bu iki gelenekten hangisini benimsediği, ilk 

bakışta dahi açıkça görülebilmektedir. Birincisi, Türkiye’de idari yargının tarihi, resmî bir 

anayasa metninin kabulünden onlarca, anayasa yargısının ortaya çıktığı tarihten ise 

yüzden fazla yıl geriye gitmektedir.45 Dolayısıyla Avrupa’nın geneli gibi Türkiye’de de 

idareyi yargıyla sınırlandırma eğiliminin ve idari yargının ilk dönemleri, her ne kadar 

başlarda pek başarılı olamasa da,46 resmî bir anayasa metnini beklememiştir.47 İkincisi, 

bilindiği üzere anayasallık denetiminin öngörüldüğü 1961 Anayasası’ndan itibaren 

Türkiye anayasalarında temel haklara ilişkin düzenlemeler, sınırlandırma hükümleri de 

içerirler.48 Örneğin Anayasa’nın ifade özgürlüğünü düzenleyen 26’ncı maddesi ve genel 

 
uygulanmamıştır. Bu konuda bkz Nolte (n 43) 205; Yüksel Metin, “Temel Hakların Sınırlandırılması ve 

Ölçülülük: Ölçülülük İlkesi Evrensel Bir Anayasal İlke midir?”, SDÜHFD, C. 5, 2017, s. 5. 
45 Hayrettin Yıldız, “İdare Hukukunun Kısa Tarihçesi”, Ankara Hacı Bayram Veli Üniversitesi Hukuk 

Fakültesi Dergisi, C. 22, 2018, s. 209-11, 213-16. 
46 Kemal Gözler, İdare Hukuku, 2. Baskı, Ekin Yay, 2009, s. 59. 
47 Türkiye’de idari yargının tarihi ve gelişimi için bkz. Onur Karahanoğulları, Türkiye’de İdari Yargı 

Tarihi, Doçentlik Tezi, 2005, s. 61 vd. 

http://80.251.40.59/politics.ankara.edu.tr/karahan/makaleler/turkiyedeidariyargitarihi.pdf (Son erişim 

Tarihi: 6.10.2022). 
48 Bunun bazı haklar yönünden istisnaları yok değildir. Ancak hiçbir sınırlandırma hükmü içermeyen ve 

sıklıkla kategorik olduğu iddia edilen kötü muamele yasağına yönelik müdahalelerin dahi 

haklılaştırılabilmesi mümkündür. Çocuk kapalı ceza infaz kurumunda çalışan bir infaz memurunun 

hükümlü çocuklara sandalye atmasının “heyecanın yükseldiği ve duygu yoğunluğunun olduğu bir anda 

meydana gelmesi” nedeniyle haklılaştırıldığına hükmedilen bir AYM kararı için bkz. F.E. ve diğerleri 

başvurusu (no. 2014/15586) 23.01.2019 § 124. Yine son fıkrasındaki yasak dışında bir sınırlama nedeni 

içermeyen Anayasa’nın 24’üncü maddesinde düzenlenen din ve vicdan özgürlüğünün de belirli amaçlarla 

sınırlanabileceğinin kabul edildiği bir karar için bkz Esra Nur Özbey başvurusu (no. 2013/7443) 20.5.2015 

§ 72. 

http://80.251.40.59/politics.ankara.edu.tr/karahan/makaleler/turkiyedeidariyargitarihi.pdf
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sınırlama hükmü olan 13’üncü maddesi birlikte okunduğunda, bu özgürlüğün 

kullanımının belirli meşru amaçlar doğrultusunda ve bazı şartlar dahlinde 

sınırlandırılabilmesine olanak tanındığı görülmektedir. Üçüncüsü, idare hukuku temelli 

olan ve kategorik yaklaşımın tam karşısında yer alan ölçülülük ilkesi, temel haklar 

yargılamasında özellikle Anayasa’nın 13’üncü maddesine eklendiği 2001 yılından 

itibaren sürekli olarak, fakat bundan önce de kullanılmaktadır.49 Dolayısıyla temel haklar, 

diğer kamusal çıkarlarla düzenli olarak yarıştırılmaktadır. Hakların özel ve kategorik 

normatif korumalar içerdiği kabul edilmemektedir. Dördüncüsü, İHAM içtihadının da 

etkisiyle haklar, devlete negatif yükümlülükler yanında pozitif yükümlülükler de yükler 

biçimde kavranırlar.50 Beşincisi, temel hakların yatay etkisi kabul edilmektedir.51  

 

Görüldüğü üzere bu farklılıklar, doğal süreç içerisinde gelişmiştir. Haklılaştırma 

modeli olaya ve bağlama özgü sorgulamalara dayanan bir ölçülülük metodu, yorumlama 

modeli ise kategoriler yoluyla kurallaşmaya dayalı bir kuralcı metot doğurmuştur. Bizce 

bu modelleri esas alan sistemlerin birbirlerinden belirli oranlarda esinlenmesi pekâlâ 

mümkün ve gereklidir. Fakat bu esinlenme olasılıklarına geçmeden önce bu modeller 

üzerinden şekillenen iki ana temel hak yargılaması sisteminin ayrıntılarıyla tanıtılması 

gerekmektedir. Çünkü bu iki metot arasındaki farklılıklar tarihsel model farkından ve 

belirli ölçüde tesadüfi gelişmeler sonucu ortaya çıkmış olsa da mevcut biçimlerinde bu 

farklılıkları pekiştiren yeni teorik çerçeveler ve ek etmenler bulunmaktadır. Bu güncel 

farkları anlamadan ve onlarla hesaplaşıp uyumlaştırmalar yapmadan alınacak ilhamlar 

hatalı sonuçlara yol açabileceğinden, birinci bölüm ölçülülük metodundan başlayarak bu 

iki metodu ve onların ayırt edici vasıflarını tanıtmaktadır. 

 
49 2001 değişikliği öncesi anayasa yargısında ölçülülük ilkesinin görünümüne ilişkin bkz. Fazıl Sağlam, 

Temel Hakların Sınırlanması ve Özü, AÜSBF Yay, 1982, s. 128; Hasan Tahsin Fendoğlu, “2001 Anayasa 

Değişikliği Bağlamında Temel Hak ve Özgürlüklerin Sınırlanması (AY. md. 13)”, Anayasa Yargısı 

Dergisi, C. 19, 2002, s. 132. 
50 Osman Doğru, “Devletin Sorumluluğu: İnsan Hakları Avrupa Sözleşmesi’nde Pozitif Yükümlülükler” 

içinde Danıştay ve İdari Yargı Günü 139. Yıl, Danıştay Tasnif ve Yayın Bürosu Yay, 2008. 
51 Çok sayıda örnek arasından bkz Hüseyin Tunç Karlık ve Zahide Şadan Karluk başvurusu (no. 2013/6587) 

24.3.2016 §§ 46, 60 ve 64. Bu noktada bkz Oya Boyar, Anayasa ve Özel Hukuk, On İki Levha Yay, 2019, 

s. 169-83. 
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A. ÖLÇÜLÜLÜK METODU 

 

Günümüz temel haklar yargısının merkezinde bireysel özerklik yer almaktadır.52 

Temel hakların ve temel haklar yargısının amacı özel normatif önemdeki birkaç hakkı 

diğer tüm kamusal çıkarlara karşı ne pahasına olursa olsun korumak değil; kişilerin 

bireysel özerkliğini güvence altına almaktır. Bu kişisel özerklik resmî kayıtlardaki isim53 

veya cinsiyetinde54 değişiklikler yaparak, istenilen internet sitesine girerek, istenilen 

sendikaya üye olarak,55 kendi dini yöneticilerini seçerek,56 cezaevinde dini kitaplar 

okuyarak,57 istenilen kişiyle evlenilerek,58 belirli bir siyasi partiyi eleştirerek veya Federal 

Alman Anayasa Mahkemesi kararlarında olduğu gibi parkta güvercin besleyerek59 

kullanılabilir. Haklılaştırma modelinde bunların hepsi birer hakkın kapsamındadır; ama 

akla uygun gerekçelerle bu hakka müdahale etmek pekâlâ mümkündür. Yeter ki yapılan 

müdahale, idare tarafından haklılaştırılabilsin.60 Dolayısıyla örneğin bireylerin ifade 

özgürlüğü hakkı, bireyi müdahalelere karşı kategorik korumaz, yalnızca yapıldığı bağlam 

ve şartlarda haklılaştırılamayan müdahalelere karşı korur.61 Öyle ki kötü muamele yasağı 

gibi mutlak bir hakkın dahi belirli başlı eylemleri kategorik olarak dışladığını söylemek 

kolay değildir. Örneğin bir kararında başvurucunun kamusal alanda ve başkalarının gözü 

önünde kelepçelenmesinin ve bu biçimde dolaştırılmasının kötü muamele yasağını ihlal 

ettiğine hükmeden bir Mahkeme,62 başka bir kararında kendisine ve başkalarına zarar 

verme geçmişi bulunan birinin kamusal alanda kelepçelenmesini ve bu biçimde 

dolaştırılmasını haklı bulabilir.63 Dolayısıyla tamamen aynı eylem, yapıldığı bağlam ve 

 
52 Kai Möller, “Two Conceptions of Positive Liberty: Towards an Autonomy-based Theory of 

Constitutional Rights”, Oxford Journal of Legal Studies, C. 29, 2009. 
53 H.K. başvurusu [GK] (no. 2019/42944) 17.6.2021; Turgay Karaca başvurusu (no. 2018/34343) 

27.1.2021. 
54 Sahra Bayraktar başvurusu (no. 2015/9211) 29.11.2018. 
55 Anıl Pınar ve Ömer Bilge başvurusu (no. 2014/15627) 5.10.2017. 
56 Levon Berç Kuzukoğlu ve Ohannes Garbis Balmumciyan başvurusu [GK] (no. 2014/17354) 22.5.2019. 
57 Furkan Aktaş başvurusu (no. 2917/27587) 11.12.2019; Ahmet Sil başvurusu (no. 2017/24331) 9.5.2018. 
58 Ö.Ç. başvurusu (no. 2014/8203) 21.9.2016. 
59 BVerfGE 54, 143. 
60 Mattias Kumm, “The Turn to Justification: On the Structure and Domain of Human Rights Practice” 

içinde Adam Etinson (ed), Human Rights: Moral or Political?, OUP, 2018, ss. 244-47. 
61 Örneğin İHAM, basın özgürlüğüne karşı en ağır müdahalelerden biri olarak nitelendirdiği “a priori 

yasak”ları dahi ifade özgürlüğünün kategorik ihlalleri olarak görmemektedir. Ne kadar ağır olursa olsun bu 

türden müdahalelerin dahi İHAM önünde haklılaştırılamadığı örneklerin yanında haklılaştırılabildiği 

örnekler de vardır. İlkine bir örnek için bkz Ürper ve diğerleri v. Türkiye (no. 14526/07 + 8) 20.10.2009; 

ikincisine bir örnek için bkz  Betty Purcell ve diğerleri v. İrlanda (no. 15404/89) 16.4.1991. 
62 Erdoğan Yağız v Türkiye (no. 27473/02) 6.3.2007 §§ 46-48. 
63 D.G. v İrlanda (no. 39474/98) 16.5.2002 § 99. 
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şartlara göre kötü muamele yasağını ihlal edebilir; ya da etmeyebilir. Bu da işkence ve 

kötü muamele yasağı gibi mutlak bir hakta dahi bağlam odaklı haklılaştırılabilirliğin temel 

unsur olduğunu göstermektedir. Bu modeli benimseyen yargı modellerinde yargıçlar 

genellikle doktrinler üretme, haklar ve kamusal çıkarlar arasında bir hiyerarşi oluşturma 

ve hak uyuşmazlıklarını öngörülebilir sonuçlara sahip net kategorilere bölmekle 

ilgilenmezler. Belirleyici olan, hakka yapılan müdahalenin somut olayın bağlamında 

ulaşılmak istenen amaçla meşrulaştırılabilmesidir.  

 

İşte ölçülülük ilkesi ve ölçülülük ilkesine uygunluk değerlendirmeleri, haklılaştırma 

modeliyle el ele yayılmıştır. Bu modelde haklar kapsam itibarıyla geniş olmalarının da 

etkisiyle diğer haklarla ve kamusal çıkarlarla (sınırlama nedenleriyle) rutin olarak bir yarış 

hâlindedir. Önemli olan somut olayda yarışan hak ve kamusal çıkardan hangisinin tercih 

edileceği, hangisinin ne derece uygulanacağıdır.  

 

Bir temel hak müdahalesinin yöneldiği amacın o müdahaleyi haklı kılıp 

kılmadığının somut olayın şartlarında değerlendirilmesi odaklı bir yargı alanında 

ölçülülük ilkesinin temel ölçüt hâline gelmesi hiç de şaşırtıcı değildir. Gerçekten de 

ölçülülük ilkesi, çok kısa bir süre içerisinde dünyaya yayılmış ve -Batı literatürüne 

bakılacak olursa- küresel anayasalcılığın “hâkim ilkesi”64, “nihai ölçütü”65, “başlıca 

özelliği”66, “temel unsuru”67 veya “genel geçer doktrini”68 hâline gelmiştir. 2000li yılların 

başı itibariyle temel hak uyuşmazlıklarında ölçülülük ilkesine uygunluk denetimi 

yapılmayan (etkili) hukuk sistemleri bir elin parmaklarını geçmiyor gibidir.69 Öyle ki hak 

uyuşmazlıklarının çözümünde ölçülülük değerlendirmelerinin hâkimiyet kazanamadığı 

tek etkili hukuk sistemi, genel olarak haklılaştırma modelinin de hiçbir zaman varlık 

göstermediği ABD hukukudur. 

 

1. Kavramları 

 
64 Alec Stone Sweet ve Jud Mathews, “Proportionality Balancing and Global Constitutionalism”, Columbia 

Journal of Transnational Law, C. 47, 2009, ss. 73-74. 
65 Beatty (n 9) 185. 
66 Matthias Klatt ve Moritz Meister, “Proportionality: A Benefit to Human Rights? Remarks on the I-CON 

Controversy”, International Journal of Constitutional Law, C. 10, 2012, s. 688. 
67 Stone Sweet ve Mathews (n 64) 74. 
68 David S Law, “Generic Constitutional Law”, Minnesota Law Review, C. 89, 2005, ss. 687-98. 
69 Stone Sweet ve Mathews (n 64) 74. 
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Ölçülülük metodunu açıklamaya geçmeden önce ölçülülük kavramının farklı hukuksal 

biçimleri ve görünümleri arasındaki olası bir kavramsal karmaşa hakkında birkaç 

açıklama yapmak gerekir. Hem Türkçede hem de yabancı literatürde “ölçülülük 

değerlendirmesi” (ing. “proportionality review”) kavramı iki farklı anlamda kullanılmakta 

ve zaman zaman bu kullanımlar arasında karmaşa ortaya çıkmaktadır. Bu kullanımlardan 

ilki, bir devlet tedbirinin ölçülülük ilkesine uygun olup olmadığına dair yapılan herhangi 

bir değerlendirmeyi içine alacak şekilde geniş kullanımıdır.70 Bu tür bir değerlendirme, 

özünde bir şeyin ölçülü olup olmadığına ilişkin tüm açıklamaları kapsar. Açıklama 

gerekçelendirilebilir veya gerekçelendirilmeyebilir. Yapılan değerlendirme sezgisel, 

deneysel veya duygusal olabilir ve herhangi bir biçim izlemek zorunda değildir. Amaç ile 

araç arasındaki oransal ilişkiye dair her değerlendirme bir ölçülülüğe uygunluk 

değerlendirmesidir. Dahası böyle bir değerlendirmenin hukuksal olup olmadığı 

değerlendirme biçiminin kendisine değil, değerlendirilen şeyin hukukun konusunu 

oluşturup oluşturmadığına bağlıdır. Örneğin bir ceza mahkemesinin basit bir hakareti 

hapis cezasıyla cezalandırmanın aşırı olacağına hükmetmesi hukuksal bir ölçülülük 

değerlendirmesidir, çünkü hukuk bu değerlendirmeye bir sonuç bağlamıştır. Pire için 

yorgan yakmanın ölçüsüz olacağını söylemek de bir ölçülülük değerlendirmesidir ama 

hukuksal değildir, çünkü hukuken bir sonucu yoktur. Bununla beraber eğer “ölçülü 

olmadıkça yorgan yakmak yasaktır” şeklinde bir hukuk kuralına sahip bir hukuk 

düzeninde yaşıyor olsaydık, pire için yorgan yakmanın ölçüsüz olacağını söylemek 

hukuksal bir anlam taşırdı. Dolayısıyla bir şeyin ölçülü olup olmadığına dair her 

değerlendirme, ona hukuksal bir sonuç bağlanıp bağlanmadığına göre hukuksal olabilir 

ya da olmayabilir. Ölçülülüğe uygunluğa ilişkin yapılan bu geniş anlamdaki her 

değerlendirme, çalışmanın bu noktasından itibaren kısaca “ölçülülük denetimi” veya 

“ölçülülük değerlendirmesi” olarak anılacaktır. 

Ölçülülük değerlendirmesi kavramının literatürdeki ikinci yaygın kullanımı, bir 

devlet tedbirinin ölçülülük ilkesine uygun olup olmadığına dair (çoğunlukla yüksek 

mahkemelerce ve bazı uluslararası organlarca) yürütülen metodolojik bir inceleme 

anlamındadır. Burada kastedilen ölçülülük ilkesine uygunluğun değerlendirildiği herhangi 

bir inceleme değil, bu denetlenirken uygulanan spesifik bir metottur. Metodolojik 

 
70 Ölçülülük değerlendirmesinin bu anlamıyla kullanıldığı bir örnek için bkz Sullivan ve Frase (n 86). 
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ölçülülük denetimlerinin en yaygın ve Anayasa Mahkemesince de en azından ilanen 

benimsenmiş biçimi, Federal Alman Anayasa Mahkemesi içtihadıyla geliştirilen üç 

(kimilerine göre meşru amaçla birlikte dört71) alt testli, elverişlilik, gereklilik ve orantılılık 

alt testlerinden oluşan yapısal ölçülülük değerlendirmesidir. Bununla birlikte her yüksek 

mahkemenin ölçülülük denetimini aynı formda uyguladığı söylenemez. Örneğin çok yakın 

döneme kadar İtalyan Anayasa Mahkemesi, ölçülülük ilkesini istikrarlı bir biçimde; ancak 

“makullük” (“ragionevolezza”) adı verilen farklı bir testle birleştirerek ve alt ilkelere 

bölünmüş bir inceleme yapmadan denetlemekteydi.72 Yine Brezilya Anayasa Mahkemesi 

ölçülülük denetimini oldukça dağınık ve sistematik olmayan bir biçimde 

uygulamaktadır.73 Kanada Yüksek Mahkemesi ise ölçülülük denetimi yaparken “mantıksal 

bağlantı testi”, “en az zarar testi” ve “denge testi” adını verdiği üç test benimsemekte ve 

bu testleri oldukça yapısal ve katı biçimde uygulamaktadır.74 Bu alt testlerin içeriğinin, 

mantıksal bağlantı testi hariç, aşağıda açıklanacak Alman tipi yapısal forma benzediği 

söylenebilir, ancak Kanada Mahkemesinin bu testler arasında kurduğu ilişki daha 

farklıdır.75 İşte müdahalenin ölçüsünün değerlendirildiği herhangi bir inceleme ile 

metodolojik bir testi ayırt edebilmek için metodolojik bir yargısal inceleme biçimindeki 

ölçülülük değerlendirmeleri bu çalışmanın devamında “ölçülülük testi” olarak 

adlandırılacaktır. 

Kısacası bu çalışmanın devamında kullanılacağı anlamıyla ölçülülük 

denetimi/değerlendirmesi kavramları, bir müdahalenin ölçülülük ilkesine uygun olup 

 
71 Meşru amaç incelemesinin ölçülülük değerlendirmesinin bir alt testi olup olmadığı tartışmalıdır. 

Ölçülülük değerlendirmesi amaç ile araç arasındaki ilişkiyi incelediğinden amaçtan bağımsız bir ölçülülük 

değerlendirmesi yapmak mümkün değildir; amaç değerlendirmesi yapıldığı sürece de bunun ölçülülüğün alt 

testi olarak yapılıp yapılmadığı yalnızca tali önemdedir. Bu çalışmanın esasını Anayasa Mahkemesinin 

ölçülülük değerlendirmesi oluşturduğundan, meşru amaç testi ölçülülükten bağımsız ayrı bir test olarak 

düşünülecektir. Ölçülülüğün dört alt testli bir formülasyonu için bkz Mark Tushnet, Advanced 

Introduction to Comparative Constitutional Law, Elgar, 2018, ss. 72-73. 
72 Bu uygulamanın bir eleştirisi için bkz Giorgio Pino, “Proporzionalità, Diritti, Democrazia”, Diritto e 

Società, C. 3, 2014, ss. 604-605. Mahkeme’nin içtihadında bir dönüşümün sinyallerini veren, açıkça yapısal 

ölçülülük testi uyguladığı yakın dönem kararları da bulunmaktadır, bkz. Sentenza 1/2014 (Corte 

Costituzionale) § 3.1. 
73 Gilmar Mendes, “Die 60 Jahre des Bonner Grundgesetzes und sein Einfluss auf die brasilianische 

Verfassung von 1988”, Jachbuch des Öffentlichen Rechts der Gegenwart, 2010, s. 58; akt. Metin, ‘Temel 

Hakların Sınırlandırılması ve Ölçülülük’ (n 31) 51. 
74 Oktay Uygun, “Kanada Yüksek Mahkemesi Kararlarında Ölçülülük İlkesi” içinde Kamu Hukuku 

İncelemeleri, On İki Levha Yay, 2011, s. 324.  
75 Mantıksal bağlantı testinin içeriği elverişlilik testine kıyasla oldukça geniştir. Daha fazla bilgi için bkz 

Ibid  331. Ayrıca gereklilik alt testi çok daha katı biçimde uygulanmaktadır, bkz Saadet Yüksel, Anayasa 

Yargısında İbadet Özgürlüğü, Alfa Yay, 2015, ss. 252-53. 
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olmadığına dair yapılabilecek tüm değerlendirmeleri kapsamaktadır. Ölçülülük testi ise 

spesifik bir ölçülülük denetimi biçimidir. Çalışmanın buraya kadarki bölümünde 

anlatılanlar, tüm ölçülülük denetimi biçimleri için geçerliydi. Bundan sonraki kısımlar ise, 

aksi belirtilmedikçe, bir yargısal metot olarak ölçülülük ilkesinin gereklerine uyulup 

uyulmadığı testine ve bunun temel hak yargılamalarındaki yansımalarına dairdir. 

Hemen burada vurgulamak gerekir ki iki farklı hukuk düzenindeki ölçülülük 

ilkesinin ve hatta ölçülülük testinin ifade edildiği formülasyonların aynı olması, 

kendiliğinden iki uygulamanın aynı olduğu anlamına gelmez. Buna belki de en çarpıcı 

örnek, ölçülülük ilkesinin uluslararası sorumluluk hukukundaki ve uluslararası insan 

hakları hukukundaki farklı görünümleridir. 

Uluslararası Hukuk Komisyonu tarafından düzenlenen Uluslararası Haksız Fiilden 

Ötürü Devletin Uluslararası Sorumluluğu Hakkında Taslak Maddeler’in 25’inci maddesi, 

“necessity” başlığını taşımakla beraber, özünde ölçülülük ilkesinin klasik formülasyonunu 

düzenlemektedir:  

1. Devlet, uluslararası yükümlülüklerinden birine aykırı bir davranışının hukuka 

aykırılığını ortadan kaldırmak için, zaruret hâline, şu şartlar olmadıkça 

başvuramaz: 

a. Davranış, devlet için, esaslı bir menfaatini, pek yakın ve ağır bir tehlikeye 

karşı korumak için, yegâne olanağı oluşturmalıdır; ve 

b. Karşılarında yükümlülük altında olduğu devletin ya da devletlerin ya da 

uluslararası toplumun bütününün esaslı bir menfaatine ağır bir şekilde 

zarar getirmemelidir.76 

… 

Görüldüğü üzere burada devletin uluslararası bir haksız fiilden kaynaklanan 

sorumluluğunu ortadan kaldıran bir durum düzenlenmektedir. Bu durumun şartlarında 

ölçülülük ilkesinin izleri çok açıktır. Öncelikle söz konusu haksız fiil, devletin esaslı bir 

menfaatiyle ilgili olmalıdır. Bu, “meşru amaç” şartının karşılığıdır. Bu “menfaatin 

korunması için yegâne olanak olma” koşulu, hem “elverişlilik” hem de “gereklilik” alt 

 
76 Uluslararası Hukuk Komisyonu, Uluslararası Haksız Fiilden Ötürü Devletin Uluslararası Sorumluluğu 

(BM A/RES/56/83 2001) çev. Hakkı Hakan Erkiner, 

https://www.academia.edu/38667139/Hakkı_Hakan_Erkiner_Tercüme_Devletin_Uluslararası_Sorumlulu

ğu_Maddeleri_Responsibility_of_States_Responsabilité_de_l_État_ (Son erişim tarihi: 25.12.2022) 

https://www.academia.edu/38667139/Hakkı_Hakan_Erkiner_Tercüme_Devletin_Uluslararası_Sorumluluğu_Maddeleri_Responsibility_of_States_Responsabilité_de_l_État_
https://www.academia.edu/38667139/Hakkı_Hakan_Erkiner_Tercüme_Devletin_Uluslararası_Sorumluluğu_Maddeleri_Responsibility_of_States_Responsabilité_de_l_État_
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ilkelerini karşılamaktadır. Son olarak haksız fiilin diğer uluslararası aktörlerin çıkarlarına 

ağır bir zarar vermemesi koşulu da “orantılılık” alt ilkesine denk düşmektedir. Dolayısıyla 

formülasyon neredeyse birebir aynıdır ve temel haklar hukukunda kullanılan ölçülülük 

ilkesine denk düşmektedir.77 

Fakat bu maddenin uygulaması, insan hakları hukukundaki klasik bir ölçülülük 

uygulamasından çok daha kısıtlayıcı ve katıdır. Zaten madde kenar başlığının Türkçeye 

genellikle “zaruret hâli”78 veya “zorunluluk hâli”79 olarak çevrilmesi de bunu vurgular 

niteliktedir. Başka bir deyişle formülasyon neredeyse birebir aynı olmasına karşın şartın 

“eleyici gücü” son derece farklıdır. 

Aynı formülasyona ancak farklı sonuçlara sahip bu iki ölçülülük uygulaması 

arasındaki farkın gerekçesi, bu çalışma için son derece önemlidir. Bu önemli gerekçe, 

uluslararası hukukta “necessity” olgusunun geçmişte son derece kötüye kullanılmış 

olmasıdır.80 Aynı alt ilkelerle ve özünde aynı şekilde tanımlanan iki kavram, bir hukuk 

düzeninde tarihsel olarak sahip olduğu görece kötü ün sebebiyle son derece farklı şekilde 

uygulanmakta ve çok daha kuşkuyla karşılanmaktadır. Dolayısıyla tarihsel ardalan, aynı 

testi farklı şekillerde sorgulamayı gerektirebilir.81 AYM için buradan çıkarılacak dersler 

vardır. Birincisi, “çeviri doktrin” alışkanlığına son derece kuşkuyla yaklaşılması 

gereğidir. Formülasyonu son derece benzer iki doktrinin iki ulusüstü hukuk organı 

açısından bile bambaşka biçimde uygulanıyor olması, AYM’yi, sözgelimi İHAM’ın 

ölçülülük değerlendirmesini doğrudan alıp iç hukukta birebir uygulamaya karşı tedbire 

sevk etmelidir. Alınan metot, İHAM’ın kendine özgü yapısı ve geçmişiyle şekillenmiş ve 

dolayısıyla İHAM için uygun, ama AYM için uygun olmayan bir biçime bürünmüş 

 
77 Zaruret ve ölçülülük kavramlarının uluslararası hukuktaki farklı kullanım alanlarına ve birbirleriyle 

ilişkisine dair bkz Judith Gardam, Necessity, Proportionality and the Use of Force by States, Cambridge 

University Press, 2004, ss. 2-19; karş. Jeff McMahan, “Necessity and Proportionality in Morality and Law” 

içinde Claus Kreß ve Robert Lawless (eds), Necessity and Proportionality in International Peace and 

Security Law, OUP, 2021. 
78 Hüseyin Pazarcı, Uluslararası Hukuk, 18. Bası, Turhan Kitabevi 2019, s. 455; Yusuf Aksar, Teoride ve 

Uygulamada Uluslararası Hukuk-II, 5. Bası, Seçkin Yay, 2019, s. 218. 
79 Melda Sur, Uluslararası Hukukun Esasları, 7. Bası, Beta Yay, 2013, s. 265. 
80 Crawford 19 ve 20’nci yüzyıllarda bu hâli istismar ederek başka devlet topraklarını işgal eden çok sayıda 

örnek sayıyor, bkz James Crawford, State Responsilibity: The General Part, Cambridge University Press, 

2014, ss. 305-06. 
81 Yine insan hakları hukukunun kamusal, insancıl hukukun bireysel sorumluluğu esas alması da orantılılık 

ilkesinin bu iki hukuk dalında farklı şekillerde uygulanmasına sebep olmaktadır, bkz A Emre Öktem, 

Terörizm: İnsancıl Hukuk ve İnsan Hakları, 2. Baskı, Derin Yay, 2011, s. 415. 
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olabilir. Bununla bağlantılı ikinci sonuç, ölçülülük ilkesine uygunluk incelemesi 

metotlarının her birinin kendi bağlamında ve kendi uygulamalarıyla sürekli yeniden 

değerlendirilmesi gereğidir. Nasıl ki genel geçer kabul gören saygın bir uluslararası hukuk 

kavramı olarak ortaya çıkan “zaruret” ilkesi, geçmişte istismar edildiği için artık aynı 

kavram uluslararası sorumluluk hukukunda çok daha dar yorumlanıyor ve kuşkuyla 

karşılanıyorsa82, Türkiye hukukuna özgü özel tarihsel bağlam, uygulamadaki güçlükler 

gibi sonradan ortaya çıkan veya fark edilen olumsuz sonuçlar da ilk bakışta daha anlamlı 

ve yararlı görünen bir ilkenin yeniden sorgulanmasını ve “ince ayarlara tabi tutulmasını” 

gerektirebilir.83  

2. Gelişimi 

Devlet eylemlerinin adilliğinin bir ölçütü olarak ölçülülük ilkesi, araç ile amaç 

arasında oransal bir ilişki anlamında ahlak felsefesindeki kullanımıyla geriye dönük olarak 

en az Aristoteles’e kadar izlenebilmektedir.84 Aristoteles’in dağıtıcı adaletinin esasını 

oluşturan bu ilke, O’nun politika anlayışında, devletin yurttaş ile ilişkilerinde adil olması 

için uyması gereken esaslardan biridir. Fakat Aristoteles’te ölçülülük, güç kullanımını 

sınırlamaktan çok, hak edene hak ettiğinin verilmesi anlamında eşitlikçi bir anlam 

taşıyordu.85 Ölçülülük ilkesinin devlet eylemlerinin bir sınırı olarak kullanımlarının ise 

adil savaşın (“just war”) gerekleri bağlamında Cicero, Aziz Augustin, Aquinolu 

Tommaso ve Grotius’un kümülatif çabalarıyla oluşturulduğu görülmektedir.86 Cicero, adil 

bir savaşın tek bir meşru amacının olabileceğini, “savaşların yalnızca adaletsizlikle 

boğuşmaya gerek kalmadan barış içinde yaşayabilmek”87 amacıyla yapıldığında adil 

 
82 Crawford (n 80) 306, 314. 
83 Burada Rawlsçu anlamda “reflective equilibrum” benzeri bir sorgulama söz konusudur. Rawls’a göre 

adalete ulaşmak için başlangıç durumunda doğru görülerek uygulamaya sokulan bir ilkeye uygulamada 

verdiği sonuçlara göre düzenli olarak “ince ayarlar” yapılmalı, yani benimsenen ilke uygulama odaklı olarak 

sürekli sorgulanmalı ve adaletin diğer ilkeleriyle kusursuz bir ilişkiye (dengeye) ulaşana kadar, ve şartlar 

değiştikçe denge sonrasında da, sürekli güncellenmelidir. John Rawls, A Theory of Justice, Belknap Press, 

1999, ss. 42-43. 
84 Aristoteles, Nikomakhos’a Etik, çev. Zeki Özcan, Sentez Yay, 2019, s. 251 (1133b): “Adil eylem yapılan 

haksızlık ve maruz kalınan haksızlık arasında bir ortadır…” Ölçülülük ilkesinin felsefi temelleri hakkında 

daha fazla ayrıntı için bkz Yücel Oğurlu, Karşılaştırmalı İdare Hukukunda Ölçülülük İlkesi, Seçkin Yay, 

2002, s. 19 vd. 
85 Engle (n 36) 4. 
86 E Thomas Sullivan ve Richard S Frase, Proportionality Principles in American Law: Controlling 

Excessive Government Actions, OUP, 2009, s. 15. 
87 Marco Tullio Cicerone, De Officiis: Quel che è giusto fare, Giusto Picone ve Rosa Rita Marchese (ed.), 

Einaudi, 2012, kit. 1 § 35. 
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olacağını öne sürmüştür. Cicero’dan sonra gelen Aziz Augustin, Aquinolu Tommaso ve 

Hugo Grotius, Cicero’nun bu fikrinden yola çıkarak, gerekli bir araç olarak güç kullanımı 

ve barbarlık arasındaki ayrımı detaylandırmışlardır.88 Augustin, savaşın, yalnızca karşı 

tarafın kendi eylemleriyle yol açtığı bir adaletsizliğe karşı haklı bir araç olarak 

kullanılabileceğini (ve bazen kullanılması gerektiğini) öne sürmüştür.89 Aquinolu 

Tommaso da adil savaşın meşru amaç ve karşılıklılık etmenleri üzerinde durmuş, 

savaşların ancak “iyiliği arttırmak ya da kötülüğü azaltmak” amacıyla hareket edildiğinde 

ve “saldıranların bu saldırıyı kendi hatalarıyla hak ettikleri savunulabildiğinde” adil 

olabileceğini savunmuştur.90 Grotius yukarıda sayılanlar tarafından yapılan tanımlardan 

esinlenerek adil savaşın şartlarını şöyle saymıştır: a) haklı sebep; b) uygun otorite 

tarafından ilan edilme ve yürütülme; c) son çare olarak kullanılma; d) başarı şansı; e) 

saldırıya verilen cevabın ölçülülüğü.91 Özellikle Grotius olmak üzere sayılan isimlerin adil 

savaş bağlamında yaptıkları ölçülülük vurgu ve tanımları, insancıl hukukun başlıca 

metinlerinin temelini atmıştır.92 Ölçülülüğün devlet işlerinde uyulacak bir ilke olarak 

modernite öncesi kullanımları, silahlı güç kullanma yetkisini sınırlama çabalarına denk 

düşmektedir.93 Bu kullanıma günümüzde de çeşitli uluslararası ve bölgesel mahkemelerin 

kararlarında rastlamak mümkündür.94 Yine deniz alanlarının sınırlandırılması,95 sınır ötesi 

yargı yetkisi,96 uluslararası karşı tedbirler,97 uluslararası antlaşmaların ihlali hâlinde 

yaptırımlar98 gibi alanlarda ölçülülük ilkesi yaygın biçimde uygulanmaktadır.  

 
88 Sullivan ve Frase, Proportionality Principles, 15. 
89 Aurelio Agostino, La Città di Dio, çev. Luigi Alici, Bompiani, 2001, kit. 19, bl. 7, s. 155. Bu konuda bkz 

Cemal Bâli Akal, İktidarın Üç Yüzü, 8. Baskı, Dost Kitabevi, 2016, ss. 64-108. 
90 Thomas Aquinas, The Summa Theologica, bl. 2-2, Soru 40, https://www3.nd.edu/~afreddos/summa-

translation/Part%202-2/st2-2-ques40.pdf (Son erişim tarihi: 22.10.2021); akt. Sullivan ve Frase (n 86) 16. 
91 Hugo Grotius, The Rights of War and Peace: Including the Law of Nature and of Nations, çev. A.C. 

Campbell, M. Walter Dunne Publisher, 1901, kit. 2, bl. 17; akt. Sullivan ve Frase (n 86) 17. 
92 Örneğin, 1899 ve 1907 Lahey Sözleşmeleri. 
93 Talya Uçaryılmaz, “The Principle of Proportionality in Modern Ius Gentium” ) Utrecht Journal of 

International and European Law, C. 36, 2021. 
94 Bir örnek için bkz Uluslararası Adalet Divanı (“UAD”), Military and Paramilitary Activities in and 

against Nicaragua (Nicaragua v United States) 1986 ICJ 14, 27.6.1986. 
95 Tanaka Yoshifumi, “Reflections on the Concept of Proportionality in the Law of Maritime Delimitation”, 

The International Journal of Marine and Coastal Law, C. 16, 2001. 
96 Andreas F Lowenfeld, International Litigation and the Quest for Reasonableness: Essays in Private 

International Law, Clarendon Press, 1996. 
97 Enzo Cannizaro, “The Role of Proportionality in the Law of International Countermeasures”, European 

Journal of International Law, C. 12, 2001. 
98 DW Greig, “Reciprocity, Proportionality, and the Law of Treaties”, Virginia Journal of International 

Law, C. 34, 1994.  

https://www3.nd.edu/~afreddos/summa-translation/Part%202-2/st2-2-ques40.pdf
https://www3.nd.edu/~afreddos/summa-translation/Part%202-2/st2-2-ques40.pdf
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Devletlerin uluslararası arenada güç kullanma yetkisinin bir sınırı olarak evrimleşen 

ölçülülük, giderek ulusal hukuklara inmeye başlamış, 1850’li yılların ikinci yarısında 

Prusya’da önce kolluk faaliyetlerinin bir sınırı, sonra Prusya idare hukukunun tümünde 

uyulması gereken temel ilke hâlini almıştır.99 1900’lerin başından beri Almanya’da bazı 

anayasalarda hak bildirgeleri ve hak hükümleri var olsa da bu hak hükümlerine doğrudan 

dayanılarak yargılama (anayasal denetim) yapılmıyordu.100 Bu doğrultuda Alman idare 

hukuku, “anayasal denetimin yokluğunda işlevsel bir ikame” niteliğindeydi.101 Dönemine 

kıyasla geniş bir hak kataloğu ve anayasal denetim yapma göreviyle donatılmış bir 

anayasa mahkemesi öngören Alman Temel Yasasının 1949 yılında kabulü ile Alman 

hukukunda ölçülülük ilkesi, anayasa hukukuna da ulaşmış, 50’lerin sonlarında artık 

günümüzdeki üç alt testli yapısal görünümüne kavuşmuştur.102 

Ölçülülük ilkesine uygunluk değerlendirmesinin Alman hukukundan dünyaya 

yayılması şaşırtıcı derecede hızlı gerçekleşmiştir. Avrupa’da yayılım, büyük ölçüde İnsan 

Hakları Avrupa Mahkemesinin etkisiyle ve derin metodolojik tartışmalar yapılmadan 

olmuştur. Orta ve Doğu Avrupa’daki anayasa mahkemelerini inceleyen bir çalışma, 

özellikle 90’lı yıllarda bu mahkemelerin İHAM etkisiyle ölçülülük ilkesine uygunluk 

değerlendirmesini (ve onun Alman tipi yapısal formunu) benimsediklerini not 

etmektedir.103 Fakat ölçülülük ilkesine uygunluk değerlendirmesi Avrupa’yla sınırlı 

kalmayarak dört bir yana yayılmış durumdadır. Günümüzde ölçülülük ilkesine uygunluk 

değerlendirmesinin öne çıkan ulusal mahkeme modellerine Avrupa’dan (Almanya104), 

Kuzey Amerika’dan (Kanada105), Güney Amerika’dan (Brezilya106), Afrika’dan (Güney 

 
99 Stone Sweet ve Mathews (n 64) 97. Ölçülülük ilkesinin gelişiminde Alman düşünür Savrez’in katkılarına 

dair bkz Rüveyda İnalkaç Kırbıyık, Anayasa Hukuku Kapsamında Ölçülülük İlkesi, Yayımlanmamış 

Yüksek Lisans Tezi, AHBV Üniversitesi, 2022, s. 25.  
100 Ibid., 102. 
101 Michael Stolleis, “Judicial Review, Administrative Review, and Constitutional Review in the Weimar 

Republic”, Ratio Juris, C. 16, 2003, s. 270 akt. Stone Sweet ve Mathews (n 64) 102. 
102 Engle (n 36) 107. 
103 Wojciech Sadurski, Rights before Courts: A Study of Constitutional Courts in Post-Communist 

States of Central and Eastern Europe, Springer, 2016. 
104 Robert Alexy, A Theory of Constitutional Rights, çev. Julian Rivers, OUP, 2004. 
105 Niels Petersen, Proportionality and Judicial Activism: Fundamental Rights Adjudication in 

Canada, Germany and South Africa, Cambridge University Press, 2017). 
106 Joao Andrade Neto, Borrowing Justification for Proportionality: On the Influence of the Principles 

Theory in Brazil, Springer, 2018. 
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Afrika107), Batı Asya’dan (İsrail108) Asya’dan (Hindistan109) ve Okyanusya’dan (Yeni 

Zelanda110) yüksek mahkeme örnekleri bulabilmek mümkündür. Yine ulusüstü mahkeme 

(İHAM111, Avrupa Birliği Adalet Divanı112) ve mahkeme benzeri oluşumlarda (Dünya 

Ticaret Örgütü113, Uluslararası Tahkim114) da ölçülülük ilkesine uygunluk 

değerlendirmesi son derece yaygındır. Yine ölçülülük değerlendirmelerinin devletlerin 

güç kullanma yetkisinin bir sınırı olarak uluslararası hukukta çok uzun süredir kullanıldığı 

daha önce belirtilmişti.  

Ölçülülüğün çok kısa bir süre içerisinde bütün dünyada bu denli yayılışının tek bir 

açıklaması yoktur. Alexy gibi bazı yazarlara göre ölçülülük ilkesine uygunluk 

değerlendirmesi, temel hak ve özgürlüklerin ilke-tipi nitelikte olmalarının doğal bir 

sonucu olarak ortaya çıktığından bu değerlendirmeden kaçınabilmek mümkün değildir, 

başka bir deyişle temel haklara ilişkin yargılamalarda bu tür bir değerlendirme 

“kaçınılmazdır.”115 Beatty de benzer bir görüşü savunmaktadır.116 Bazıları ise bunun 

ölçülülük metodunun sahip olduğu spesifik bir özellik nedeniyle gerçekleştiğini 

savunmaktadır. Ölçülülüğe uygunluk değerlendirmesine cazibesini veren bu özellik, 

kimilerine göre uyuşmazlığın tüm taraflarının çıkarlarını ayrı ayrı dikkate alma imkânı 

vermesi117; kimilerine göre karar verme aşamasının akılcı, nesnel ve tarafsız olduğu algısı 

yaratması118; kimilerine göre yargıcın ön kabuller olmadan ve bir felsefi pozisyon 

 
107 Ibid. 
108 Aharon Barak, Proportionality: Constitutional Rights and Their Limitations, Cambridge University 

Press, 2012. 
109 Aparna Chandra, “Proportionality in India: A Bridge to Nowhere?” University of Oxford Human 

Rights Hub Journal. C. 3, 2020. 
110 Michael Taggart, “Proportionality, Deference, Wednesbury”, New Zealand Law Review, 2008. 
111 Sébastien Van Drooghenbroeck, La proportionnalité dans le droit de la Convention européenne des 

droits de l'homme: prendre l'idée simple au sérieux, Fac. St Louis Publications, 2001. 
112 Tor-Inge Harbo, The Function of Proportionality Analysis in European Law, Brill Nijhoff, 2015. 
113 Mads Andenas ve Stefan Zleptnig, “Proportionality: WTO Law in Comparative Perspective” Texas 

International Law Journal, C. 42, 2007. 
114 Eric De Brabandere ve Paula Baldini Miranda da Cruz, “The Role of Proportionality in International 

Investment Law and Arbitration: A System-Specific Perspective”, Nordic Journal of International Law, 

C. 89, 2020. 
115 Robert Alexy, “Constitutional Rights, Balancing, and Rationality”, Ratio Juris, C. 16, 2003, s. 131. 
116 Beatty (n 9) 162. 
117 Bernhard Schlink, “Proportionality in Constitutional Law: Why Everywhere But Here?”, Duke Journal 

of Comparative and International Law, C. 22, 2012, s. 302; Barak (n 108) 749;  
118 Vlad Perju, “Proportionality and freedom: An essay on method in constitutional law”, Global 

Constitutionalism, C. 1, 2012, s. 359. 
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almasına gerek kalmaksızın daha serbest karar vermesine olanak sağlaması119; kimilerine 

göre de yerel mahkemelerin etkili hukuk sistemlerinde denenmiş ve kabul edilmiş ortak 

bir yöntemi uygulayarak uluslararası itibarlarını arttırmalarını ve “uluslararası kulübe 

girebilmelerini” sağlamasıdır.120 Bu çalışma bağlamında bu konuda nihai bir sonuca 

varmak gerekli görünmemektedir; sebep ne olursa olsun, ölçülülük metodu günümüz 

temel haklar yargısında hâkim konumdadır. 

3. Teori ve Uygulamaları 

 

Ölçülülük metodunun yaygın kabul gören dört teorisi ve bununla bağlantılı yerel 

uygulamaları, bunun yanında bir de Türkiye açısından son derece önemli olan ancak 

büyük ölçüde teorisiz bir ölçülülük uygulaması bulunmaktadır. Teorilerden ilki (ve en 

ünlüsü) Robert Alexy, ikincisi Aharon Barak, üçüncüsü ise David Beatty ile 

özdeşleşmişken, modern teori olarak anılacak olan dördüncüsü gelişimini birden çok isme 

borçludur. Bu teorilerden ilk üçü ölçülülüğün değerler maksimizasyonunu hedefleyen 

klasik teorilerindenken, dördüncüsü ölçülülüğü açık uçlu bir ahlaki akıl yürütme yöntemi 

olarak ele almaktadır.121 Teorisiz ölçülülük uygulamasından kastedilen ise İnsan Hakları 

Avrupa Mahkemesinin uygulamasıdır. Bu uygulama Anayasa Mahkemesini çok köklü 

biçimde etkilediğinden burada o uygulamaya da yer verilecektir. Son olarak ise 

Türkiye’deki metoda dair Türkçe literatür ele alınacaktır. 

 

Bununla beraber her şeyden önce ölçülülük denetiminin yapısal formunun 

tanıtılması gerekmektedir. Yukarıda sözü edilen gelişmeler sonucunda oluşmuş olan bu 

form, devamında sözü edilecek tüm teori ve uygulamalarda esas alınan ortak temel 

biçimdir. Değişen ise formun alt unsurlarının uygulanma biçimi ve dikkate alınacak temel 

unsurlara dair yorum farklarıdır. Dolayısıyla bu başlıktaki tasvirlere yapısal formun “saf 

hâlini” tanıtarak başlamak gerekmektedir. 

 

a. Yapısal Form 

 
119 Luc B Tremblay, “An Egalitarian Defense of Proportionality-Based Balancing”, International Journal 

of Constitutional Law, C. 12, 2014, s. 887. 
120 Moshe Cohen-Eliya ve Iddo Porat, Proportionality and Constitutional Culture, Cambridge University 

Press, 2013, ss. 134-35. 
121 Francisco J Urbina, A Critique of Proportionality and Balancing, Cambridge University Press, 2017, 

ss. 9-10; Charles Maxime-Panaccio, “In Defence of Two-Step Balancing and Proportionality in Rights 

Adjudication”, Canadian Journal of Law and Jurisprudence, C. 24, 2011, ss. 118-19. 
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Anayasa Mahkemesinin tarifiyle “ölçülülük testinin yapısal formu” olarak anılan 

formül şöyledir: 

 

"Ölçülülük ilkesi, “elverişlilik”, “gereklilik” ve “orantılılık” olmak üzere üç alt 

ilkeden oluşmaktadır. “Elverişlilik”, öngörülen müdahalenin, ulaşılmak istenen 

amacı gerçekleştirmeye elverişli olmasını, “gereklilik”, ulaşılmak istenen amaç 

bakımından müdahalenin zorunlu olmasını, yani aynı amaca daha hafif bir 

müdahale ile ulaşılmasının mümkün olmamasını, “orantılılık” ise bireyin hakkına 

yapılan müdahale ile ulaşılmak istenen amaç arasında makul bir dengenin 

gözetilmesi gerekliliğini ifade etmektedir."122 

Görüleceği üzere Anayasa Mahkemesi, en azından kâğıt üzerinde, ölçülülük 

denetiminin yapısal formunu benimsemekte ve ölçülülüğün yabancı literatürde “dar 

anlamıyla ölçülülük” olarak bahsedilen üçüncü alt ilkesinden “orantılılık” olarak 

bahsetmektedir. Bu doğrultuda Türkçe literatürde farklı kullanımlara rastlanmakla 

birlikte123 bu çalışmada üçüncü alt ilke “orantılılık” olarak anılacaktır.124  

Ölçülülüğün ilk iki alt testi oldukça basittir. Elverişlilik alt testi, herhangi bir hak 

veya kamusal çıkarın (H1) gereğini (meşru amacı) yerine getirmek için bir temel hakka 

(H2) müdahale eden ama bu amacı yerine getirmesi olgusal olarak olanaksız olan araçların 

kullanılmasını yasaklar. Başka bir deyişle hiçbir hakka ya da meşru bir kamusal çıkara 

 
122 Mehmet Akdoğan ve diğerleri, no. 2013/817, 19.12.2013, § 38. Alexy’nin tanımları için bkz A Theory (n 

104) 67-69. 
123 AYM’nin kullandığı hâliyle üst ilke olan “ölçülülük”, Türkçe literatürde zaman zaman “orantılılık”, 

“oranlılık”, “ölçülük” gibi isimlerle anılmaktadır (“orantılılık” ifadesi için bkz İlyas Doğan, İnsan Hakları 

Hukuku, Astana Yay, 2013, s. 322, Mustafa Koçak, “Seçim Sistemleri ve Demokrasi Karşılaştırmalı 

Analiz: İHAM ve AB Ölçütleri”, Anayasa Yargısı, C. 23, 2006, s. 129; Yaşar Salihpaşaoğlu, Avrupa İnsan 

Hakları Mahkemesi ve Yargılamada Kullandığı Yöntem, İlke ve Usuller, Adalet Yay, 2020, s. 171. 

“Oranlılık” ifadesi için bkz Zafer Gören, Anayasa Hukuku, 2. Baskı, Yetkin Yay, 2015, s. 425; “ölçülük” 

ifadesi için bkz Atilla Özer, Türk Anayasa Hukuku: Türklerin Devlet Anlayışı ve Anayasal Yapılanma, 

Turhan Kitabevi, 2012, ss. xii, 144-45).  
124 Geniş anlamda ölçülülük ile dar anlamda ölçülülük (orantılılık) ilkeleri Türkçede çeşitli kavramlarla 

karşılanabilir, tutarlı olduğu ölçüde bunda kendiliğinden bir sorun yoktur. Fakat bu ikisi arasında bir ayrım 

yapmaksızın ikisini de aynı kavramla karşılamak -çalışmada bu konularda girilen ayrıntı ölçüsünde- 

karışıklık yaratabilmektedir. Çalışma boyunca hem geniş hem de dar anlamda ölçülülük kavramları 

“orantılılık” kavramıyla karşılandığı için kafa karıştıran ve yer yer hatalı kullanımlar içeren bir örnek için 

bkz Derya Doğru, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi Yargılamasında Takdir Marjı Doktrini, Turhan 

Kitabevi, 2019. Bu çalışmadaki karmaşa özellikle mülkiyet hakkına ilişkin açıklamalarda daha belirgindir 

(s. 219 vd). 
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yarar getirmeyen ve bir temel hakka zarar veren bir devlet eylemi, elverişlilik alt testine 

takılacaktır.  

 

Gereklilik alt testi, bir hak veya kamusal çıkarı gerçekleştirmek için birden fazla 

alternatif araç (Ax) var ise ve bunlardan bazıları veya tümü bir hakkın (H2) gereklerine 

zarar verecek nitelikte ise, araçlar içerisinden H2’ye zarar vermeyenin, böyle bir alternatif 

yok ise de ona en az zarar verici olanının kullanılmasını zorunlu kılar.125 Başka bir deyişle 

gereklilik alt testinin saf hâli, hepsi bir hakkın gereğini aynı düzeyde yerine getirebilecek 

olan alternatiflerden diğer hak veya kamusal çıkarlara en az zarar vereninin seçilmesini 

zorunlu kılar. Bu nedenle bu alt test, bir müdahalenin “en son çare” olarak uygulanmasını 

gerektirir şekilde de tanımlanabilmektedir. 

 

Öte yandan orantılılık alt testi, elverişli araç ve gerekli maliyetler belirlendikten 

sonra, hedeflenen meşru amacın gereklerinin hâlâ yerine getirilmeye değer olup 

olmadığına ilişkindir.126 “İlkelerden birinin gereğinin yerine getirilmemesinin veya 

uğradığı zararın düzeyi ne kadar büyük olursa, diğerinin gereğinin yerine getirilmesinin 

önemi o kadar büyük olmalıdır.”127 Yapısal formun saf hâlinde orantılılık testine gelene 

kadar üç nokta üzerinde olumlu karara varılmış olmalıdır: Birincisi müdahale edilen hakka 

getirilen müdahale, hukuken meşru bir amaca sahiptir. İkincisi, bu müdahalenin o amacı 

yerine getirebilmesi olgusal olarak mümkündür. Üçüncüsü müdahale, o amacı yerine 

getirebilecek en hafif müdahaledir.128 Orantılılık testinin kendisi de üç aşamaya ayrılabilir. 

İlk aşamada birinci hakkın yerine getirilmeme ya da zarara uğrama düzeyi; ikinci aşamada 

yarışan diğer hak veya kamusal çıkarın zarar görme düzeyi belirlenir. Son aşamada ise 

yarışan hakkı yerine getirmenin öneminin diğer hak veya çıkarın yerine getirilmemesini 

veya bunlara verilecek zararı haklılaştırıp haklılaştırmadığına (başka deyişle buna değip 

değmeyeceğine) karar verilir.129 Bu belirlemeler, örneğin Türkiye ifade özgürlüğü 

hukukunda ifadenin getirdiği kamu yararı, yöneldiği kişinin önceki davranışları, getirilen 

 
125 Greer, ‘Balancing’ (n 6) 415-16. 
126 Julian Rivers, “A Theory of Constitutional Rights and the British Constitution” içinde Alexy (n 3) xxxii. 
127 Ibid., 102. 
128 Gerçi AYM zaman zaman bu sırayı karıştırmaktadır. Bunun bir eleştirisi için bkz A Burak Bilgin, 

“Bireysel Başvuruda 3 Yıl: Bir İnsan Hakları Karnesi – Olumsuz Örnekler/Uygulamalar/Yaklaşımlar”, 

İnönü Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 6, 2015, ss. 96-98. 
129 Alexy (n 115) 136. 
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yaptırımın ifadede bulunan ve genel olarak kamu üzerindeki etkileri gibi birtakım kriterler 

eşliğinde yapılmaktadır.  Eğer denge yarışan ilkelerden biri aleyhine bozulmuş ise, somut 

olayda o tercih edilmelidir. Eşitlik durumunda ne yapılacağına dair ise farklı yaklaşımlar 

mevcuttur. 

 

Bu noktada Türkçe literatürde de sıkça karıştırılan gereklilik ve orantılılık testleri 

arasındaki farkı iyi anlamak çok önemlidir. Gereklilik testinin saf hâli, belirli bir hak veya 

kamusal çıkarın gereğini yerine getirmeye elverişli araçlar arasında diğer hakka en az 

zararı veren aracın seçilmesini zorunlu kılar. Ancak bir amaca ulaşmak için en elverişli ve 

en az zararlı (dolayısıyla gerekli) araç dahi, zarar gören veya yerine getirilemeyen diğer 

hak veya kamusal çıkarların ağırlığı daha fazla ise orantılılık ve dolayısıyla ölçülülük 

ilkesini ihlal edebilir.130  

 

Elverişlilik, gereklilik ve orantılılık testlerini basit ve somut bir örnekle 

açıklayalım.131 İnsan Hakları Avrupa Mahkemesinin Putintseva v. Rusya kararına132 konu 

olay şöyledir: Valeriy Putintsev, psikolojik rahatsızlıkları olduğu bilinen ve zorunlu 

askerlik hizmetinden kaçarken yakalanıp 10 günlük idari hapis cezasına çarptırılan bir 

gençtir. Bir hastane ziyaretinden sonra askeri araçtan indirilirken yeniden koşarak 

kaçmaya teşebbüs etmiştir. Valeriy, kaçarken askerlerden birisi tarafından vurularak 

öldürülmüştür. Vurulduğunda silahlı değildir, garnizonun ortasından çıkışa doğru 

koşmaktadır. Garnizondan kaçması için geçmesi gereken ilk iki kapıyı geçmiş, bu 

kapılardaki görevliler olayı görebilecek konumda olmalarına karşın iki kapıda da hiçbir 

direnişle karşılaşmamıştır. Vurulduğu sırada kovalama hâlindeki askerlerden biri, 

Valeriy’den en fazla 15-20 metre uzaktadır. Ayrıca Valeriy koşmaktadır; ancak 

garnizonda askeri araçlar bulunmaktadır. Kovalama öğlen saatlerinde yaşanmaktadır ve 

garnizonu saran Valeriy’nin geçmesi gereken iki çit daha bulunmaktadır. Garnizonun 

konumu gereği, bu çitleri geçse bile, gözle görünür bir alanda çok uzun bir süre koşması 

gerekecektir. Buna rağmen Valeriy, öldürücü güç kullanılarak durdurulmuştur. Bu olayda 

 
130 Julian Rivers, “A Theory of Constitutional Rights and the British Constitution” xxxii. 
131 Bu testlerin gündelik hayattan bir örnek eşliğinde anlatımı için bkz Bernhard Schlink, “Anayasa 

Hukukunda Ölçülülük: Neden Burası Hariç Her Yer?”, çev. Lütfullah Yasin Akbulut ve Eyüp Kaan 

Demirkıran, Türk-Alman Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 1, 2019, ss. 179-81. 
132 Putintseva v Rusya (no. 33498/04) 10.05.2012. 
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yaşam hakkı ile “hukuka uygun olarak tutulan bir kişinin kaçmasını engelleme” meşru 

amacını çatıştıran bir güç kullanımı gerçekleşmiştir. Olaydaki müdahale (kaçan bir kişiye 

silahla ateş etmek), meşru amacı (kaçmayı engelleme) gerçekleştirmek için elverişlidir. 

Dolayısıyla ilk alt test bağlamında sorun yoktur. Gereklilik alt testi bağlamında ise 

Valeriy’nin kaçmaya çalıştığı çevrenin özel şartları dikkate alındığında ateş etmenin hiçbir 

şekilde gerekli olmadığı açıktır.133 Çünkü kaçmanın engellenmesi amacını 

gerçekleştirebilecek ve yaşam hakkına daha az zarar verecek pek çok alternatif mevcuttur. 

Valeriy garnizon kapılarında durdurulabilirdi; kendisine yakın olan refakatçinin yetişip 

yetişmeyeceği beklenebilirdi; bu kapıları aşsa dahi yaya olduğu için arabalarla kendisine 

kolayca yetişilebilirdi.134 Dolayısıyla gereklilik testi açısından bir sorun vardır. Son 

olarak, orantılılık testini açıklayabilmek için kaçışın şartlarının farklı olduğunu 

düşünelim. Öyle ki, Valeriy’nin silahla vurulması dışında kaçmasını engelleyebilecek bir 

alternatif olmasın, dolayısıyla orantılılığın değerlendirilmesi gerekli olsun. Mahkeme’ye 

göre bu durumda dahi silahla vurma şeklinde gerçekleşen müdahale ölçüsüz olurdu; çünkü 

Valeriy şiddet içermeyen bir suçtan 10 günlük hapis cezasına çarptırılmış ve tehlike arz 

etmeyen bir kişiydi. İHAM’a göre üçüncü kişiler için tehlike içermeyen bir kişinin basit 

suçlardan tutulması için kaçmasını engellemek amacıyla öldürücü güç kullanmak, her 

hâlükârda orantısızdır.135 Dolayısıyla müdahale elverişlidir ama gerekli değildir. Kaldı ki 

gerekli olsaydı dahi orantısız olacaktı.136 Çünkü sağlanmak istenen fayda (hukuka uygun 

olarak tutulan birinin kaçmasını engelleme) ile yapılan müdahale (öldürücü güç) arasında 

somut olayın şartlarında (kişinin yaşamsal tehlike arz etmeyen biri olması sebebiyle) bir 

dengesizlik bulunmaktadır.   

 

Ölçülülük testinin Anayasa Mahkemesinin de kâğıt üzerinde benimsediği saf 

yapısal formu budur. Fakat bu yapısal formun, belki Kanada hariç, bu saf hâliyle ve her 

alt testine vurguyla uygulandığını söyleyebilmek güçtür. İlerleyen başlıklarda bu saf hâl 

üzerine kurulu olmakla ve ondan türetilmekle birlikte hem saf hâlden hem de 

birbirlerinden irili ufaklı farklılıklar içeren teorilere ve uygulamalara yer verilecektir. Bu 

bağlamda sözü edilecek teoriler Robert Alexy’nin, Aharon Barak’ın ve David Beatty’nin 

 
133 Mahkeme de aynı yönde karar vermiştir, Ibid §§ 70-1. 
134 Ibid. 
135 Ibid § 69. 
136 Aynı yönde, Nachova ve diğerleri v. Bulgaristan [BD] (nos. 43577/98 ve 43579/98) 06.07.2005.  
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teorileri ve tek bir teorisyeni olmayan modern teori ile İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi 

uygulamasıdır. 

 

b. Alexy 

 

“Yapısal dengelemenin peygamberi”137 olarak anılan Robert Alexy’nin teorisinin 

ayırt edici yönleri kural-ilke ayrımından geliştirdiği bir yorumla temel haklar 

yargılamalarında ölçülülük değerlendirmelerinin kaçınılmaz olduğu iddiası, orantılılık alt 

testine dair özgün yorumu, ağırlık formülü ve yarışan ilkeler yasasıdır.138  

 

i. Kural-İlke Ayrımı 

 

Alexy, kendi ölçülülük teorisini geliştirdiği kitabında anlatısına kurallar-ilkeler 

ayrımı ile başlamaktadır:139  

 

"İlkelerin ve kuralların birbirinden ayrıldığı esas nokta, ilkelerin bir şeyin hukuksal 

ve olgusal olanaklar dahilinde olanaklı olan en yüksek düzeyde gerçekleştirilmesini 

gerektirmeleridir. İlkeler, olgusal ve hukuksal olanaklara bağlı olarak değişen 

düzeylerde yerine getirilebiliyor olmaları ile nitelendirilebilecek eniyileme 

gereklilikleridir [optimization requirements].[140] 

(…) Buna karşın kurallar, gerekleri ya yerine getirilen ya da getirilmeyen 

normlardır. Eğer bir kural geçerli olarak uygulanıyor ise yapılması gereken bu kural 

ne diyorsa tamamen yerine getirmektir; ne daha az ne de daha fazla. Bu suretle 

kurallar, olgusal ve hukuksal olarak olanaklı alan içerisinde belirlenmiş durumlar 

içerirler. Yani kurallar ve ilkeler arasındaki fark düzey farkı değil, nitelik farkıdır."  

 

 
137 Lorenzo Zucca, “Conflicts of Fundamental Rights as Constitutional Dilemmas”, içinde: Eva Brems (ed), 

Conflicts Between Fundamental Rights, Intersentia, 2008, s. 28; akt. Klatt ve Meister (n 3) 4. 
138 Burada bir not düşmek gerekir. Alexy geliştirdiği teorinin ölçülülük ilkesine ya da hak felsefesine dair 

genel bir teori olmadığını, yaptığı şeyin Alman Temel Kanunu’nun FAYM tarafından yorumlandığı hâlini 

teorize etmek olduğunu vurgulamaktadır, bkz Alexy (n 104) 5. Dolayısıyla Alexy’nin teorisinin ölçülülük 

ilkesine dair çok sayıda sav ve açıklama içerdiği açık olmakla beraber yapılan şey onun Alman 

uygulamasının teorize edilmesinden ibarettir ve Alexy’nin tüm fikirleri bununla kayıtlı olarak anlaşılmalı 

ve yorumlanmalıdır. 
139 Alexy (n 104) 44. Bu ayrıma ilişkin doyurucu iki Türkçe anlatı için bkz Hasan Sayim Vural, Türkiye’de 

Din Özgürlüğüne İlişkin Anayasal Güvence, Seçkin Yay, 2013, ss. 94-104. Güneş Çap, “Robert 

Alexy’nin İlkeler Teorisine Genel Bir Bakış”, Anayasa Yargısı, C. 38, 2021, s. 221. 
140 Optimization kavramının Türkçe’de tek kelimeyle ifade edilebilecek bir karşılığı yoktur, farklı 

biçimlerde çevrilebilir. Türkçe hukuk literatüründe daha önce bu kavrama ilişkin olarak yapılmış en iyi 

çeviri, Christian Rumpf tarafından optimal sözcüğünün çevirisinde kullanılan “olabildiğince iyi” çevirisidir. 

Ancak bu çevirinin optimization kavramının karşılayabildiği güçlü anlamı karşılayamadığı, daha 

“kanaatkâr” bir izlenim doğurduğu ve gerekliliği temel haklar aleyhine zayıflatabileceği endişesiyle 

“eniyileme” çevirisi uygun görüldü. 
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Alexy’e göre iki farklı ilkenin “yarıştığı” veya iki farklı kuralın “çatıştığı” durumlarda bu 

ikiliğin çözülme biçiminde farklılıklar bulunmaktadır.141 Eğer iki kural çatışıyor ise, bu 

çatışma ya kurallardan birine uygun bir istisna eklenerek ya da kurallardan en az birisi 

geçersiz addedilerek çözülebilir.142 İlkelerin yarıştığı durumlarda ise çözüm çok farklıdır. 

Eğer iki ilke yarışıyor ise, bu ilkelerden birisi diğerine “ağır basmalıdır” (“outweigh”). Bu 

ne ilkelerden birinin geçersiz kılındığı ne de diğerine istisna olarak eklendiği anlamına 

gelir. Tam tersine, bir durumda üstün gelemeyen ilke, başka şartlarda, ilk durumda üstün 

gelen ilkeye ağır basabilir. Kurallar arası çatışmalar kuralların geçerliliklerine atıfla, 

ilkeler arası yarışlar ise ilkelerin somut olaya özgü “ağırlık”larına atıfla çözümlenirler.143  

 

İşte ölçülülük metodu bu noktada devreye girmektedir. Alexy’e göre ilkeler teorisi 

ile ölçülülük ilkesi arasında kaçınılmaz bir ilişki bulunmaktadır.144 Anayasal hakların birer 

ilke oldukları ve bir ilkenin gereklerinin yerine getirilme düzeyinin ancak başka diğer 

ilkelerin (haklar ve kamusal çıkarlar145) gerekleri ile dengelenerek belirlenebileceği 

birlikte düşünüldüğünde, ilkelerin uygulanabilmesi için bir dengeleme işleminin 

yapılması gerektiği görülmektedir.146 Görüldüğü üzere ölçülülük ve onun alt ilkeleri olan 

elverişlilik, gereklilik ve orantılılık ilkeleri,147 Alexy’ye göre, ilkeler teorisinin doğal 

sonucudur. Başka bir deyişle ölçülülük ilkesine ve onun alt ilkelerine, ilkeler teorisinden 

yola çıkılarak mantıksal bir akıl yürütmeyle ulaşılabilir.148 

 
141 Alexy somut olaya uygulanabilecek iki ilkenin veya iki kuralın farklı hukuksal sonuçları öngördüğü 

durumlarda ilkelerin “yarışmasından”, kuralların ise “çatışmasından” söz etmektedir. 
142 Alexy (n 104) 49. Alexy burada zil çalmadan sınıftan çıkmayı yasaklayan bir kuralı örnek vermektedir. 

Bu bir kuraldır, çünkü ya uyulur ya uyulmaz. Öte yandan, yangın alarmı duyulunca sınıfın hemen terk 

edilmesi de bir kuraldır. Bu iki kural arasındaki çatışma ancak ya ikincisi birincisine istisna olarak eklenerek, 

ya da kurallardan birisi geçersiz kılınarak çözülebilir. 
143 Alexy (n 104) 50. 
144 Alexy bu ikisi arasındaki ilişkiye dair tezlerini, eleştiriler odağında sürekli değiştirmektedir. Bu konuda 

bkz Çap (n 139) 227-29. 
145 Alexy bu noktada Dworkin’den ayrılmaktadır. Alexy’e göre ise kamu sağlığı, suçun önlenmesi gibi 

kamusal çıkarlar da birer ilkeyken, Dworkin’de birer “ilke” olanlar sadece anayasal haklardır ve sayılan 

kamusal çıkarlar birer “politika tercihi” (ing. “policy”) olarak adlandırmaktadır, bkz Ronald Dworkin, 

Taking Rights Seriously, Cambridge University Press, 1978. Bu konuda Saadet Yüksel, Anayasa 

Yargısında İbadet Özgürlüğü, Alfa Yay, 2015, ss. 222-23.  
146 Robert Alexy, “Formal Principles: Some replies to critics”, International Journal of Constitutional 

Law, C. 12, 2014, s. 512. 
147 Alexy’nin ölçülülük “ilkesi” ve onun alt “ilkeleri” bağlamlarında kullandığı elverişlilik, gereklilik ve 

orantılılık (dar anlamda ölçülülük) gerekleri aslında Alexy’nin haklar bağlamında kullandığı şekliyle birer 

ilke değildir. Bunlar ya yerine getirilir ya da yerine getirilmez özelliktedir. Dolayısıyla aslında ölçülülük 

ilkesi ve onun alt ilkeleri, birer kuraldır. 
148 Alexy (n 104) 66-67. 
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Alexy yapılan dengeleme işleminin özünü şöyle anlatmaktadır: “[Yarışan] ilkelerden 

birinin gereğinin yerine getirilmemesinin veya uğradığı zararın düzeyi ne kadar büyük 

olursa, diğerinin gereğinin yerine getirilmesinin önemi o kadar büyük olmalıdır.”149 

 

ii. Rasyonellik 

 

Bir yargı metodu olarak Alexy’nin özgün yönlerinden biri, diğer teorisyenlere göre 

ölçülülük metoduna getirilen itirazlara daha etraflıca ve düzenli yanıtlar geliştirmeye 

çalışmasıdır.  

 

Alexy’nin ölçülülük teorisine özellikle öngörülebilirlik sorunları bağlamında önemli 

itirazlar yöneltilmiştir.150 Bu itirazları en derli toplu ifade eden Habermas’a göre temel 

haklar ve kamusal çıkarlar arasında dengeleme yapılırken kullanılabilecek “akla uygun bir 

ölçüt bulunmadığından, dengeleme ya keyfî biçimde, ya da üzerine düşünülmemiş 

geleneksel standartlara ve hiyerarşilere bağlı kalınarak yapılacaktır.”151 Bu itiraza göre 

ölçülülük testi, olay odaklı değişen, akla uygun olmayan kararlar verilmesine neden 

olmakta, yargıca olayın özelliklerine dayanarak farklılaşan yorumlar yapabilme olanağı 

veren çok geniş bir takdir yetkisi sunmaktadır.152 Yine ölçülülük ilkesinin gerektirdiği “bir 

defaya mahsus olay odaklı dengelemeler, istikrarlı ve bilinebilir hukuk ilkeleri 

oluşturulmasını engelleyebilir.”153  

 

Alexy de ölçülülük ilkesine dair yorumunun keyfiliğe ve öngörülemezliğe yol 

açabileceğine yönelik itirazların farkındadır. O, bir ilkenin gereğinin yerine getirilmeme 

düzeyi ile diğerinin yerine getirilme düzeyi arasındaki ilişkinin rasyonel bir şekilde 

 
149 Alexy (n 104) 102. Alexy burada bir taraf için “zarar” sözcüğünü kullanırken diğeri için “önem” 

sözcüğünü kullansa da bunlardan ikisini de aynı anlama gelir şekilde (ilkelerin yerine getirilmesinin ya da 

getirilmemesinin düzeyi) olarak kullandığını, ama bu konuda uzman olmayanlar açısından anlaşılabilir 

olması için iki farklı kavram kullandığını söylüyor, bkz Alexy (n 139) 406-7. 
150 Bizzat Alexy, teorisine yapılan eleştirileri cevaplarken Habermas’ın ifadelerini esas almaktadır. Alexy 

(n 115) 134-35. 
151 Jürgen Habermas, Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse Theory of Law and 

Democracy, çev. William Rehg, MIT Press, 1996, s. 259. 
152 Ibid., aynı yönde, Stavros Tsakyrakis, “Propotionality: an Assault on Human Rights?”, International 

Journal of Constitutional Law, C. 7, 2009, s. 470. 
153 Thomas Alexander Aleinikoff, “Constitutional Law in the Age of Balancing”, Yale Law Journal, C. 96, 

1987, s. 948. Bu itirazlar, bu çalışmada sunulan savlara benzer esintiler taşıyor. 
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ölçülebileceğini savunmaktadır. O’na göre bir ilkenin yerine getirilmeme düzeyiyle 

diğerinin yerine getirilmesinin önemi arasında denge kurma işlemi, üç aşamaya 

bölünebilir.154 Birinci aşamada müdahale edilen ilk ilkenin yerine getirilmeme ya da zarar 

görme düzeyi, ikinci aşamada ise müdahaleyle yerine getirilmesi amaçlanan yarışan diğer 

ilkenin önemi saptanır. Üçüncü aşamada ise bunlardan hangisinin diğerine ağır bastığı 

tespit edilir.155 Alexy’e göre eğer bu değerlendirmelerden her birinin rasyonel biçimde 

yapılabileceği gösterilebilirse, ölçülülüğün keyfiliğe ve akılcı olmayan sonuçlara 

götürdüğü yönündeki itiraz yanıtlanmış olur.156 

 

Alexy ilk iki aşamadaki düzey değerlendirmelerinin hâlihazırda yapıldığını 

savunmaktadır. Bu noktada verdiği örnek, Federal Alman Anayasa Mahkemesinin iki 

kararıdır. İlk karardaki uyuşmazlık, tütün ürünlerinin üzerine tütünün sağlığı tehdit ettiğini 

belirten bir uyarı konulmasını gerektiren yasanın tütün üreticilerinin çalışma özgürlüğüne 

aykırı olup olmadığıdır. Alexy’e göre bu olayda hem yarışan ilkelerden ilkinin yerine 

getirilmeme (çalışma özgürlüğü), hem de ikincisinin (kamu sağlığı) yerine getirilme 

düzeyi rasyonel olarak belirlenebilir. Tütün ürünleri üzerine uyarı asılması, Alexy’e göre, 

hafif bir müdahaledir. Örneğin eğer tütün ürünleri tamamen yasaklansaydı, bu ağır bir 

müdahale olurdu. Bu iki müdahale arasında orta düzey başka müdahaleler de olabilirdi. 

Bundan yola çıkarak Alexy, bir ilkenin yerine getirilme veya getirilmeme düzeyinin 

“hafif”, “orta” ve “ağır” olmak üzere üçlü bir tarifeyle ifade edilebileceğini 

savunmaktadır.157 

 

Bu noktada Alexy, tütün ürünleri davasındaki müdahalenin parasal değerlerle 

ölçülebilir olmasının bizi yanıltmaması gerektiğini, bu tür değerlendirmelerin parasal 

yönü olmayan uyuşmazlıklarda da yapılabileceğini iddia etmektedir. Burada verilen 

örnek, bir mizah dergisinin belden aşağısı felçli bir yedek subay hakkında “doğuştan katil” 

(“born murderer”) ve “kötürüm” (“cripple”) ifadelerini kullandığı için 12.000 Alman 

Markı tazminat ödemeye mahkûm edildiği başka bir FAYM davasıdır. FAYM önce, 

 
154 Robert Alexy, “On Balancing and Subsumption. A Structural Comparison”, Ratio Juris, C. 16, 2003, s. 

436. 
155 Ibid, 436-37. 
156 Ibid, 437. 
157 Ibid,. 
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12.000 Alman Markı tazminat ödeme zorunluluğunun mizah dergisinin gelecekteki 

iradesini de etkileyebilecek uzun vadeli bir müdahale olduğunu belirterek bunun ifade 

özgürlüğüne ağır bir müdahale olduğunu saptamıştır. FAYM’ye göre “doğuştan katil” 

ifadesinin yayımlandığı bağlam içerisinde ele alındığında “ağır” bir ifade olarak 

nitelendirilmesi olanaksızdır. Dolayısıyla bu ifade bakımından yapılan müdahale, 

ölçüsüzdür. FAYM, “kötürüm” ifadesi konusunda ise tam tersi bir sonuca ulaşmıştır. 

FAYM’ye göre belden aşağısı felçli bir kişiye “kötürüm” şeklinde hitap etmek, “belden 

aşağısı felçli kişinin kişilik haklarının ağır bir ihlalidir.”158 Bu nedenle de hedef alınan 

yedek subayın kişilik haklarını tazminat yoluyla korumanın önemi yüksektir. Çünkü ciddi 

biçimde engelli bir kimseyi “kötürüm” olarak anmak “aşağılayıcı” ve “saygısızca”dır. Bu 

nedenle de FAYM’ye göre verilen tazminat kararında “kötürüm” ifadesi açısından bir 

hukuka aykırılık yoktur. Alexy bu değerlendirmelerden ikisine de katılmakta, ilk ifade 

(“doğuştan katil”) için yapılan “hafif” nitelendirmesinin tartışmalı olabileceğini not 

etmekle birlikte ikinci ifade için yapılan değerlendirmenin bütünüyle doğru olduğunu 

savunmaktadır. Alexy ilk ifade için “[bu ifadeyle] özel yaşam hakkına verilen zarar orta 

ve hatta belki de hafif şiddettedir” demekte, ikinci ifade için ise “mağdurun onurunu 

çiğneyen bir aleni aşağılama ve saygısızlık” ve “sadece ağır değil çok ağır, hatta olağan 

üstü ağır” ifadelerini kullanmaktadır.  

 

Görüldüğü üzere Alexy, ilkelerin yerine getirilme düzeylerinin ve önemlerinin en 

azından bazı davalarda rasyonel biçimde belirlenebileceğinin ve bunların birbirleriyle 

ilişkilerinin akla uygun biçimde ortaya konulabileceğinin bu iki örnekle ortaya 

konulduğunu savunmaktadır. O’na göre bu ilkelerin somut olaylarda yerine getirilme ve 

getirilmeme düzeylerinin ne olacağına ilişkin somut ölçütler olmasa da verilen örneklerde 

düzeylerin belirlenme biçimleri rasyoneldir, çünkü yapılan tespitler için gerekçeler 

sunulmuştur ve bu gerekçeler anlaşılabilir gerekçelerdir.159 

 

iii. Ağırlık formülü 

 

Alexy rasyonellik iddiasında bir adım daha ileri giderek ölçülülüğün matematiksel 

bir ağırlık formülüyle ifade edilebileceğini savunmuştur. Bu ağırlık formülüyle alakalı 

 
158 BVerfGE vol. 86, 1, 13, akt. Alexy (n 154) 438. 
159 Ibid. 



 41 

sayısız tartışma ve formülün çok sayıda versiyonu bulunmakla beraber,160 bu formül (en 

azından bilindiği kadarıyla) hiçbir mahkeme tarafından benimsenmediğinden ve 

dolayısıyla yargısal pratikte bir karşılığı olmadığından,161 burada orijinal versiyonunun 

kısaca aktarılmasıyla yetinilecektir.162 

 

Alexy, dengeleme işlemine yol gösterecek ağırlık formülünü oluştururken ilkelerin 

somut olaydaki yerine getirilme(me) düzeyleri dışında dikkate alınması gereken iki 

etmenin daha olduğunu söylemektedir. Bunlardan ilki “ilkelerin soyut ağırlığı”, ikincisi 

ise ilkelerin yerine getirilme(me) düzeylerine dair yapılacak belirlemelerin 

“güvenilirliği”dir. İlkelerin soyut ağırlığı konusunda Alexy, çoğu temel hakkın aynı 

ilkesel ağırlığa sahip olduğunu, ama bazı hakların daha fazla ağırlığa sahip olduklarını 

belirtip yaşam hakkını örnek vermektedir.163 Güvenilirlik ise, müdahalenin yöneldiği 

hakka (ilkeye) belirlenen düzeyde zarar verip vermeyeceğinin ve hedeflenen meşru amaca 

(yarışan diğer ilkeye) hizmet edip etmeyeceğinin ne derece güvenilir (kesin) olduğuna 

dair bir değerlendirmeyi anlatır. 

 

Dolayısıyla Alexy’nin ağırlık formülü, somut olayda yarışan ilkelerin yerine 

getirilme(me) düzeyleri (“Y”), soyut ağırlıkları (“A”) ve yerine getirilme(me) düzeyine 

dair tespitlerin güvenilirliğine (“G”) göre karşılaştırılmaları üzerine kuruludur. Bu 

doğrultuda “𝜆” ilkesi ile “𝜗” ilkesinin yarıştığı bir olayda kurulacak ağırlık formülü 

şöyledir:164 

 

𝑆𝜆,𝜗 =
𝑌𝜆  𝑥 𝐴𝜆  𝑥 𝐺𝜆

𝑌𝜗 𝑥 𝐴𝜗 𝑥 𝐺𝜗
 

 

 
160 Akademik bir internet arama çubuğuna “weight formula” yazarak dahi bu formüle yoğunlaşan (büyük 

bölümü eleştirel) yüzlerce esere ulaşılabilir. 
161 Alexy, bu formülü zaten yargıçlar için değil, ölçülülüğü daha iyi anlayabilmek amacıyla yapılacak 

bilimsel analizler için oluşturduğunu belirtmektedir, bkz Robert Alexy, “Proportionality and Rationality”, 

içinde Vicki J Jackson ve Mark Tushnet (eds) Proportionality: New Frontiers, New Challenges, 

Cambridge University Press, 2017, ss. 21-22. 
162 Ağırlık formülüne dair daha ayrıntılı bir inceleme için bkz Çap (n 139) 233-37. 
163 Alexy (n 154) 440. Alexy’nin teorisinin ilk hâlinde tartılacaklar arasında hakların soyut önemine dair 

herhangi bir kriter yoktur. Alexy bunu Barak’ın eleştirilerinden sonra eklemiştir, bkz Vicki C Jackson ve 

Mark Tushnet, “Introduction” içinde Vicki J Jackson ve Mark Tushnet (eds) Proportionality: New 

Frontiers, New Challenges, Cambridge University Press, 2017, s. 2. 
164 Alexy (n 154) 446. Alexy daha sonra bu formülü güvenilirlik etmenini “empirik epistemik takdir” ve 

“normatif epistemik takdir” şeklinde ikiye bölerek dört etmenli hâle getirmiştir, bkz Alexy (n 146) 514. 
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Bu formülde 𝑆𝜆,𝜗 ifadesi, iki ilke arasında yapılan dengelemenin sonucunu ifade 

etmektedir. 𝑌𝜆 ifadesi 𝜆 ilkesinin yerine getirilme(me) düzeyini, 𝐴𝜆 ifadesi aynı ilkenin 

soyut ağırlığını, 𝐺𝜆 ifadesi ise somut olaydaki müdahale ile 𝜆 ilkesinin yerine 

getirileceğine (ya da zarar göreceğine) yönelik tespitin güvenilirliğini anlatmaktadır. 

Denklemin alt kısmında ise aynı etmenlerin 𝜗 ilkesi için karşılıkları yer almaktadır. 

 

Görüldüğü üzere ağırlık formülü, yarışan ilkelerin olayda yerine getirilme(me) 

düzeylerinin, soyut ağırlıklarının ve yerine getirilip getirilmeyeceklerine duyulan güvenin 

birbiriyle karşılaştırılması üzerine kuruludur. Ancak formül bir adım daha ileriye giderek 

önce her ilke açısından geçerli etmenleri o ilke için geçerli diğer etmenlerle “çarpmakta”, 

daha sonra ise iki ilke için bulunan değerleri birbirine “bölmektedir”.  

 

Bu çarpma ve bölme işlemlerinin yapılabilmesi için Alexy, yukarıda sözü edilen 

müdahalenin üçlü tarifelendirilmesi (hafif, orta ve ağır olarak) fikri ışığında tüm bu 

etmenlere birer rakamsal değer verilebileceğini savunmaktadır. Alexy’e göre her bir 

etmene rakam atayabilmek için 1,2 veya 4 rakamları kullanılabilir. Şöyle ki: 

Gerçekleştirilen müdahale ile 𝜆 ilkesinin yerine getirilme(me) düzeyi ağırsa denklemde 

𝑌𝜆 değeri olarak 4, ortaysa 2, hafifse 1 yazılmalıdır. Aynı şekilde eğer 𝜆 ilkesi yaşam hakkı 

gibi çok önemli bir ilkeyse soyut ağırlığı çok yüksek olacağından 𝐴𝜆 etmeni 4, çok önemli 

olmayan bir ilkeyse 1 ile ifade edilmelidir. Eğer müdahale ile 𝜆 ilkesinin zarar göreceği 

kesinse 𝐺𝜆 değeri 1, yüksek olasılık ise 
1

2
, düşük olasılık ise 

1

4
 ile ifade edilebilir.165 

  

Olayda yarışan ilkelere gerekli rakam atamaları yapıldıktan sonra dengeleme 

işlemine geçilecektir. Eğer yukarıdaki bölme işleminden elde edilen sonuç 1’den büyükse 

𝜆, küçükse 𝜗 ilkesi lehine karar verilmelidir. Eğer bölme işleminin sonucu 1 ise yargı 

organı çekingen davranmalı ve konuyu ilgili karar vericinin (yasama veya idare) takdirine 

bırakmalıdır.166 

 
165 Alexy (n 146) 515. 
166 Robert Alexy, “Constitutional Rights and Proportionality”, Revus, C. 22, 2014, s. 10, 

https://journals.openedition.org/revus/2783#tocfrom1n1 (Son erişim tarihi: 14.5.2022). Alexy bu konuda 

iktisat bilimindeki “kayıtsızlık eğrilerine” atıfta bulunmaktadır. İktisat biliminde kayıtsızlık eğrileri, 

birbirlerinin yerine geçebilen ve kullanıcıya aynı tatmini ve faydayı sağlayan ürünlerin geometrik düzlemde 

çizilen kombinasyonlarıdır. Kullanıcı iki üründen de aynı tatmin ve faydayı alır, dolayısıyla hangi ürünün 

seçileceğine dair kayıtsızdır. https://www.economics.utoronto.ca/jfloyd/modules/idfc.html (Son erişim 

https://journals.openedition.org/revus/2783#tocfrom1n1
https://www.economics.utoronto.ca/jfloyd/modules/idfc.html
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iv. Yarışan ilkeler yasası 

 

Habermas’ın yukarıda alıntılanan -ölçülülüğün öngörülemezliğine ve 

irrasyonelliğine dair- itirazlarına yönelik Alexy’nin yaptığı ikinci savunma ise, “yarışan 

ilkeler yasası’dır. Alexy’e göre dengeleme sonucu elde edilmiş olan koşullu üstünlük 

ilişkileri, Yarışan İlkeler Yasası gereğince, aynı koşulların sağlandığı durumlarda 

uygulanmak üzere birer kural oluştururlar. Böylece, ileride aynı koşullarda uygulanacak 

bir kural belirlenmiş olur, dolayısıyla sonraki davanın yargıcın takdirine bağlı olduğu 

söylenemez.167 Alexy’nin yarışan ilkeler yasası soyut olarak anlatması oldukça zor, 

karmaşık bir konsepte sahiptir. Bu yüzden bu yasa, Türkiye Anayasa Mahkemesi 

içtihadından bir örnek eşliğinde açıklanacaktır. 

 

Ülke gündeminde kürtaj tartışmalarının yoğun bir yer tuttuğu Mayıs 2012 tarihinde 

dönemin Ankara Büyükşehir Belediye Başkanı İ. Melih Gökçek, Twitter’da bir kadın 

kullanıcıya “Sen çok mu kürtaj yaptırdın. Bu kadar bağırmanın nedeni bu mu?” şeklinde 

bir mesaj atmıştır. Kadının bu paylaşımı duyurması üzerine Sinan Baran isimli kişi ve 

daha pek çok kişi “EdepsizsinMelihGökçek” şeklinde paylaşımlar yapmış, Melih 

Gökçek’in şikâyeti üzerine Sinan Baran hakaret suçundan mahkûm edilmiştir. Ceza, 1.500 

TL para cezasıdır ve hükmün açıklanması geri bırakılmıştır. Sinan Baran’ın karara yaptığı 

itiraz reddedilmiş, Baran Anayasa Mahkemesine başvurmuştur.168 Bahsedilen olayda, 

Anayasa Mahkemesinin de not ettiği üzere, gerçek bir hak çatışması bulunmaktadır.169 

Olayda başvurucu Sinan Baran’ın ifade özgürlüğü hakkına müşteki Melih Gökçek’in şeref 

ve itibar hakkını170 korumak amacıyla bir müdahalede bulunulmuştur.  

 

Hemen görüleceği üzere ne ifade özgürlüğü ne de şeref ve itibar hakkı birer kural 

olduğundan, Alexy’e göre bu çatışma bu haklardan birisi geçersiz kılınarak çözülemez. 

 
tarihi: 20.10.2022). Bu konuda ayrıca bkz Hasan Sayim Vural, “Anayasa Yargısında Oyların Eşitliği”, 

Uyuşmazlık Mahkemesi Dergisi, C. 9, 2021. 
167 Alexy (n 139) 106-07. 
168 Sinan Baran başvurusu, no. 2015/11494, 11.06.2018. 
169 Sinan Baran başvurusu, § 34. 
170 Anayasa Mahkemesi, hakkın Anayasa’daki düzenleniş biçimini esas alarak bu haktan “itibarın 

korunmasını isteme hakkı” olarak bahsetmektedir. Böyle bir kullanım yer yer “itibarın korunmasını isteme 

hakkını koruma” gibi karmaşık ve ilk bakışta pek anlamlı olmayan ifadeler kullanmayı sonuçlayabileceği 

için haktan “şeref ve itibar hakkı” olarak bahsedilecek.   
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Yine çatışma, haklardan birisi diğerine istisna olarak eklenerek de çözülemez. Çatışma, 

bu hakların birer ilke olduğu akılda tutularak, ölçülülük değerlendirmesi ile 

çözülecektir.171 Bunun için, çatışan ilkeler arasında bir koşullu üstünlük ilişkisi kurmak 

gereklidir. Bu üstünlük ilişkisi koşulludur, çünkü “x” koşullarında (Kx) birinci ilkenin (İ1) 

ikinci ilkeye (İ2) üstünlük sağlamış olması, “y” koşullarında da (Ky) üstün olacağı 

anlamına gelmez. Üstünlük ilişkisi kategorik değil, koşullara başka bir deyişle bağlama 

bağlıdır, bu sebeple de somut olayın özelliklerine göre değişebilir.172 

 

Bunu daha iyi anlatabilmek için olayda yarışan ilkelerden Sinan Baran’ın ifade 

özgürlüğü hakkına (İ1), Melih Gökçek’in şeref ve itibar hakkına (İ2) diyelim.173 Üstünlük 

ilişkisini anlatmak için Ü sembolü kullanılacak.174 Olayın somut koşullarını ifade etmek 

için ise Ka sembolü kullanılacak. Olayda çatışan haklar arasındaki ilişki şu şekillerde 

çözülebilir: 

 

(1)  İ1  Ü  İ2 

(2)  İ2  Ü  İ1 

(3) (İ1  Ü  İ2)  Ka 

(4) (İ2  Ü  İ1)  Kb 

 

Birinci ve ikinci formülasyonlar koşulsuz üstünlük ilişkilerini anlatmaktadır. Birinci 

durumda birinci ilke ikincisine her zaman üstün gelir, ikinci durumda ikinci ilke 

birincisine her zaman üstün gelir. Üçüncü ve dördüncü ihtimalde ise üstünlük ilişkileri, 

Ka ve Kb koşullarına bağlanmıştır. Anayasa Mahkemesi bu iki hak arasında ilk iki tipte 

bir koşulsuz üstünlük ilişkisi kurmayı reddettiğinden,175 geriye iki adet alternatif 

kalmaktadır. Öyleyse yapılması gereken, bu ilkelerden birisinin diğerine üstün geleceği 

koşulları belirlemektir. İşte Anayasa Mahkemesinin kullandığı “adil denge” metaforu, 

burada devreye girmektedir. Mahkemenin deyişiyle:176 

 

 
171 Ibid § 36. 
172 Alexy (n 139) 52. 
173 Bu bölümde sembollerle yapılacak açıklamalar yüksek oranda Alexy’nin sunduğu formülasyon temel 

alınarak yapılmıştır. Bkz. Ibid., 50-7. 
174 X’in Y’ye üstün geldiğini anlatan bir denklem, şu şekilde gösterilecek: “X Ü Y”. 
175 Sinan Baran başvurusu, § 36. 
176 Ibid (vurguları ben ekledim) 
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Çatışan haklar arasında dengeleme yapılabilmesi için başvurucunun kullandığı 

ifadelerin türünün, kamusal tartışmalara katkı sunma kapasitesinin, ifadelere 

yönelik kısıtlamaların niteliğinin ve kapsamının, ifadelerin kimin tarafından dile 

getirildiğinin, kime yöneldiğinin, tarafların ünlülük dereceleri ile ilgili kişilerin 

önceki davranışlarının ve kamuoyu ile diğer kişilerin kullanılan ifadeler karşısında 

sahip oldukları hakların ağırlığının değerlendirilmesi gerekir. 

 

Görüldüğü üzere çatışan ilkelerden birisinin diğerine üstünlük sağlayacağı koşulları 

belirlemek için Mahkeme bir dizi kriterden (ifadenin türü, kamusal tartışmalara katkı 

sunma kapasitesi, vs.) söz etmektedir. Anayasa Mahkemesi, Sinan Baran kararında somut 

olayın şartları değerlendirildiğinde ifade özgürlüğünün ihlal edildiğine karar vermişti. Bu 

doğrultuda, Mahkeme tarafından yukarıda sunulan dört ihtimalden üçüncüsünde karara 

varıldığı söylenebilir. Yani: 

 

(İ1  Ü  İ2)  Ka 

 

Bu denklemin yazılı olarak ifadesi “Ka koşullarında İ1 ilkesinin İ2 ilkesine üstünlük 

sağlayacağı”dır. Başka bir deyişle Ka koşullarında İ1 ilkesi ile İ2 ilkesi yarışır ise, İ1’in 

gereklilikleri yerine getirilecektir.  

 

Burada can alıcı nokta, Alexy’e göre bu tür bir koşullu üstünlük ilişkisinin aynı 

koşulların tekrarlandığı her durumda uygulanması gereken bir kural oluşturmasıdır. 

Alexy’nin ifadesiyle:177 

 

"Bir ilkenin başka bir ilkeye üstünlük sağladığı durumlar, bu ilkenin üstünlük 

sağladığı durumlarla aynı hukuksal sonucun uygulanmasını gerektiren bir kuralın 

koşullarını oluşturur." 

 

İşte Yarışan İlkeler Yasası budur. Ancak Yasa’yı daha iyi kavrayabilmek için Sinan 

Baran kararına dönüp bu karmaşık ifadeyi somutlaştırmak faydalı olacaktır. Mahkeme’nin 

kararda bir adil denge kurarken dikkate aldığı etmenler E sembolüyle ifade edilebilir. 

 
177 Alexy (n 139) 54. 
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Mahkeme Sinan Baran’ın ifade özgürlüğünün ihlal edildiğine karar verirken şu etmenleri 

(E) dikkate almıştır: 

 

(1) Melih Gökçek’in tanınan ve takip edilen bir siyasetçi olması (E1),178  

(2) Başvurucunun ifadesinin müştekinin mahrem alanına ilişkin olmayan kamusal bir 

tartışmayla ilgili olması (E2),179  

(3) İfadenin olgusal bir temeli olması (E3),180  

(4) Yargıtay’ın da söz konusu ifadelerin hakaret suçunu oluşturmadığına karar vermesi 

(E4)181 ve  

(5) İlk derece mahkemesinin olayın koşullarını ve paylaşımın bütünlüğünü 

gözetmeksizin karar vermesi (E5).182  

 

Bu etmenler bir araya geldiğinde, başvurucunun ifade özgürlüğünün müştekinin 

şeref ve itibar hakkına karşı korunduğu Ka somut koşulunu oluşturmaktadır. Yani: 

 

E1 ve E2 ve E3 ve E4 ve E5 → Ka   ve (İ1  Ü  İ2)  Ka 

 

Bu formül yazılı olarak şu şekilde ifade edilebilir:  

 

Müşteki eğer tanınan ve takip edilen bir siyasetçi ise ve başvurucunun ifadesi 

müştekinin mahrem alanına ilişkin olmayan kamusal bir tartışmayla ilgili ise ve 

ifadenin olgusal bir temeli var ise ve Yargıtay söz konusu ifadelerin hakaret suçunu 

oluşturmadığına karar vermiş ise ve ilk derece mahkemesi olayın koşullarını ve 

paylaşımın bütünlüğünü gözetmeksizin karar vermiş ise: BAŞVURUCUNUN İFADE 

ÖZGÜRLÜĞÜ (İ1) MÜŞTEKİNİN ŞEREF VE İTİBAR HAKKINA (İ2) ÜSTÜN 

GELİR. 

 

İşte bu uzun ifade Alexy’e göre teknik olarak bir kural normdur ve kuralların tüm 

özelliklerini gösterir. Yarışan İlkeler Yasası budur. Birden çok ilkenin yarıştığı durumlarda 

dava somut olayın şartlarına uygun bir koşullu üstünlük ilişkisi kurularak çözülmelidir.183 

 
178 Sinan Baran başvurusu, § 40. 
179 Ibid § 42. 
180 Ibid § 43. 
181 Ibid 
182 Ibid § 44. 
183 Bu noktada başka bir öneri Anayasa Mahkemesinin verdiği kararın değil, somut olayda yapılan 

müdahalenin bir kural biçiminde formüle edilmesi ve Anayasa yargıcının norm denetimi yapar gibi bu 

müdahale kuralının Anayasa’ya uygunluğunu denetlemesidir. Starck’a ait bu öneriye dair ayrıntılar için 
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Yine ilkelerin doğru dengelenmesi yoluyla elde edilmiş olan tüm sonuçlar aynı durum 

tekrarlandığında uygulanacak bir kural biçiminde yeniden ifade edilebilirler.184  

 

c. Barak 

 

İsrail Anayasa Mahkemesi eski Başyargıcı ve karşılaştırmalı yargıda ölçülülük 

metodunun başlıca temsilcilerinden Aharon Barak’ın da ölçülülük denetimi hakkında 

özgün bir teorisi bulunmaktadır. Öncelikle Alexy’nin aksine Barak’a göre ölçülülük 

ilkeler arası çatışmayı çözmek için ilkeler teorisinin doğal bir sonucu olan zorunlu bir 

yargısal metot değildir; fakat bu çatışmayı çözmenin en iyi metodudur.185 

 

i. Orantılılık vurgusu 

 

Barak için ölçülülük metodunun en önemli aşaması, orantılılık alt ilkesi altında 

yapılan dengeleme işlemidir.186 Bu aşamaya kadar yapılan meşru amaç, elverişlilik ve 

gereklilik değerlendirmeleri orantılılık aşamasında yapılacak dengelemeye hazırlayıcı 

değerlendirmelerdir. Bunlar nitelikleri bakımından dengeleme işleminden çok farklıdır.  

 

Barak’a göre orantılılık aşamasına kadar incelenen, müdahalenin amacı ve o amaç 

için seçilen araç arasındaki araç-sonuç ilişkisidir. Orantılılık aşamasında ise böyle bir 

değerlendirme yoktur. Bu aşamada inceleme, müdahalenin meşru amacını 

gerçekleştirmenin sağlayacağı fayda ile anayasal hakka verilen zarar arasındaki ilişkiye 

odaklanmaktadır. Orantılılık testinde müdahalenin sonucu ve anayasal hak üzerindeki 

etkisi ele alınmaktadır. O’na göre bu inceleme, doğası gereği, değer odaklı bir incelemedir 

ve “yarar ile zarar arasında uygun bir ilişki olup olmadığına” karar vermek için 

kullanılmaktadır. Bu noktada Barak, kişinin başkasının mülkiyetine zarar vermesini 

engellemek için tek çarenin ateş etmek olduğu durumlarda polise (ölüme yol açacak olsa 

bile) ateş etme yetkisi veren bir yasa örneği vermektedir. Yasanın amacı mülkiyeti 

korumaktır, dolayısıyla meşrudur. Kişiyi öldürmek, mülkiyete zarar vermesini 

önleyecektir, dolayısıyla elverişlidir. Yasanın bizzat kendi ifadesine göre zaten ateş etmek 

 
bkz. Fazıl Sağlam, “Türk ve Alman Hukukları Açısından Anayasa Yargısının Sorunları” içinde Erdoğan 

Teziç’e Armağan, Beta Basın Yay, 2007, ss. 145-46. 
184 Alexy (n 139) 56. 
185 Aharon Barak, Proportionality: Constitutional Rights and Their Limitations, Cambridge University 

Press, 2012, s. 237. 
186 Ibid., 340. 
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sadece son çare olduğunda mümkün olduğundan, gereklilik alt testi bakımından da sorun 

yoktur. Ancak Barak’a göre bu yasa yine de anayasaya aykırıdır çünkü mülkiyetin 

korunması amacı bir insanı öldürmeyi meşrulaştıramaz.187 

 

Alexy gibi Barak da müdahalenin faydası ve zararı arasındaki bu ilişkinin bir 

karşılaştırma ihtiyacı doğurduğunu ve bu karşılaştırmanın metaforik bir terazinin iki 

tarafındaki etmenlere birer göreli ağırlık atayarak yapılması gerektiğini savunmaktadır. 

Bu ağırlıklar atandıktan sonra terazinin hangi kefesinin ağır bastığına karar verilecektir.188 

Fakat O’nun teorisinde önemli bir farklılık söz konusudur. 

 

ii. Marjinal toplumsal önem 

  

Barak’ın teorisinin benzer teorilerden ayrıldığı en önemli nokta, bu teorinin 

metaforik terazisindeki ağırlıkların neye göre belirleneceği meselesidir.189 Barak’a göre 

ağırlıkların belirlenmesinde dikkate alınması gereken temel nokta, müdahalenin getirdiği 

fayda ve zararın “toplumsal önemi”dir.190 

 

Barak toplumsal önemin ne olduğuna dair alabildiğine geniş bir tanım 

yapmaktadır:191 

 

"[Toplumsal önem], diğerlerinin yanında, farklı siyasal ve ekonomik ideolojilerden, 

her ülkenin kendine özgü tarihinden, siyasal sisteminin yapısından ve farklı 

toplumsal değerlerden türer. İlgili hukuk sistemi bir bütün olarak ele alınmalıdır. 

Çatışan ilkelerin toplumsal önemlerine dair değerlendirme, her hukuk sisteminin 

normatif yapısı temelinde yapılmalıdır. Bu tür bir dengelemede, o hukuk sisteminin 

tüm değer yapıları rol oynamalıdır. Çatışan ilkelerin anayasal statüleri dikkate 

alınmalıdır. Anayasada yer verilmiş ilkeler, anayasada yer almayan ilkelere kıyasla 

prima facie daha yüksek toplumsal öneme sahiptir. Ama bu yetersizdir. İlkelerin 

 
187 Ibid., 340-44. 
188 Ibid., 348. 
189 Urbina (n 121) 30. 
190 Barak (n 186) 349. 
191 Aynı yönde, Grant Huscroft, “Proportionality and Pretense”, Constitutional Commentary, C. 29, 2014, 

ss. 248-52; Grégoire Webber, “Proportionality: Constitutional Rights and Their Limitation”, Public Law, 

2013, s. 436; Urbina (n 189) 31. 
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önemi -ve onların zarar görmesini engellemenin önemi- sadece o ilkelerin normatif 

statülerine göre belirlenmez. Aynı normatif düzeydeki ilkeler de farklı toplumsal 

öneme sahip olarak görülebilirler. Bu tür değerler hem içsel hem de dışsal 

faktörlerden etkilenebilirler. Dışsal faktörler toplumsal niteliktedir. Bir toplumun 

tarihini ve kültürünü yansıtırlar. İçsel faktörler normatif niteliktedir. Farklı ilkelerin 

kendi aralarındaki ilişkilerini yansıtırlar. Örneğin bir hak eğer başka bir hakkın ön 

şartıysa daha önemli kabul edilebilir."192  

 

Ancak Barak son derece muğlak bu tanımın devamında bir adım daha atarak 

tartılması gereken etmenlerin hakkın ve çatışan kamu yararının genel toplumsal önemleri 

değil, marjinal toplumsal önemleri olduğunu öne sürmektedir. Dengeleme, O’na göre, 

“[hakka yapılan müdahale] ile sağlanan yararın marjinal toplumsal önemi” ile “hakka 

verilen zararı engellemenin marjinal toplumsal önemi” arasında yapılmalıdır.193 Ayrıca 

Alexy gibi Barak da dengeleme yapılırken yarar ve zararın gerçekleşme olasılıklarının da 

dikkate alınması gerektiğini savunmaktadır. Barak “dengelemenin temel kuralı” (“basic 

balancing rule”) adını verdiği kendi orantılılık testi anlayışını şöyle ifade etmektedir: 

 

"İlgili anayasal hakka gelecek zararı önlemenin toplumsal önemi ve ek marjinal 

zararın gerçekleşme olasılığı yükseldikçe, sınırlayıcı yasa ile yaratılan -toplumsal 

çıkara ya da başka bir anayasal hakka- marjinal fayda daha yüksek bir toplumsal 

önemde olmalı ve daha acil olmalı ve gerçekleşme olasılığı daha yüksek olmalıdır. 

Toplumsal açıdan önemli bir anayasal hakka getirilecek ciddi ve kesin bir 

sınırlamanın, gerçekleşme olasılığı düşük önemsiz bir toplumsal faydanın ya da 

kamusal çıkarın ya da daha az önemli anayasal hakların gerçekleştirilmesi 

gereğiyle meşrulaştırılmasına izin veremeyiz."194 

 

iii. Özel meşru amaçlar 

 

Barak, meşru amaç testini de ölçülülük incelemesi içerisinde değerlendirmektedir. 

Dolayısıyla onun ölçülülük testi özünde dört alt testten oluşmakla beraber incelenen 

unsurlar bakımından Alexy’nin versiyonuyla ya da AYM’nin metoduyla aralarında bir 

 
192 Barak (n 186) 349-50.  
193 Barak (n 186) 351. 
194 Barak (n 186) 363. 
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fark yoktur. Farklılık, Barak’ın bazı haklar bakımından meşru amaç incelemesini daha 

aktif kullanma önerisindedir.  

 

Barak “temel” ya da “yüksek düzey” olarak adlandırdığı bazı hakların daha yüksek 

sosyal öneme sahip olmaları nedeniyle sınırlanabilmek için çok daha güçlü meşru 

amaçlara ihtiyaç olduğunu savunmaktadır. O’na göre her hukuk düzeni kendi sistemindeki 

bazı hakları bu türden “temel” ya da “yüksek düzey” haklar olarak belirlemeli ve 

bunlardaki sınırlamalar için “mücbir” ya da “zorlayıcı” bir meşru amaç gösterilmesini 

gerektirmelidir.195  

 

Barak’ın teorisi üç noktada Alexy’nin teorisinden ayrılmaktadır. Birincisi, 

açıklandığı üzere, onun metaforik tartısında anayasal değerler değil marjinal toplumsal 

önemler yer alır. Alexy’nin teorisinde tartım, ilkelerin soyut anayasal önemleri ve ne 

derece yerine getirilip getirilmedikleri esaslıdır. Barak’ın ölçülülüğünde ise sözgelimi 

ulusal güvenlik ile yaşama hakkının çatıştığı bir olayda ulusal güvenliğin önemi ile 

yaşamın kutsallığının önemi arasında bir karşılaştırmaya yer yoktur. Böyle bir olayda 

karşılaştırma müdahale sonucunda ulusal güvenlik için sağlanan ek fayda ve yaşama 

verilen ek zarar arasında yapılmalıdır.196 Bu yönüyle Barak’ın ölçülülüğü Alexy’e göre 

daha bağlam odaklıdır.197 İkincisi, Barak tartının iki kefesinin “aynı ağırlıkta” olduğu 

durumlarda Alexy’den daha farklı bir çözüm önermektedir. Barak’a göre böyle bir 

durumda tartının iki kefesinde nelerin yarıştığına göre bir ayrım yapılmalıdır. Eğer tartının 

iki kefesinde de temel haklar varsa eşitlik durumunda “[incelenen müdahale] aleyhine 

karar vermek için bir neden yoktur.”198 Bu durumda yargıç, Alexy’nin teorisine koşut 

şekilde, birincil karar verici lehine çekingen kalmalıdır. Ancak Barak’a göre eğer tartıda 

zarar gören temel hakkın karşı tarafında başka bir hak değil de bir kamusal çıkar varsa in 

 
195 Barak (n 185) 531-33. Alexy ise bu öneriyi eleştirmektedir. O’na göre sunulan meşru amacın önemi, 

orantılılık alt testi sırasında zaten dengeleme yapmak amacıyla dikkate alınacağından, daha güçlü bir meşru 

amaç gerektiren bir eşik incelemesine gerek yoktur. Çünkü böyle bir durumda aynı şey (müdahaleyi 

gerektiren sebebin önemi) meşru amaç aşamasında ve orantılılık aşamasında olmak üzere iki kez 

denetlenmiş olacaktır. Alexy’e göre meşru amaç değerlendirmesi sırasında yapılması gereken tek inceleme, 

sınırlamayla izlenen amacın anayasa tarafından yasaklanıp yasaklanmadığıdır, Alexy (n 161) 19. 
196 Barak (n 186) 11. 
197 Aynı yönde, Stijn Smet, Resolving Conflicts between Human Rights: The Judge’s Dilemma, 

Routledge, 2017, s. 200. 
198 Barak (n 186) 366-67. 
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dubio pro libertate ilkesi gereği eşitlik durumunda hak lehine karar verilmelidir.199 

Üçüncüsü ise Alexy’nin aksine Barak’a göre meşru amaç incelemesinde bazı haklar 

bakımından amacın sadece anayasa tarafından yasaklanıp yasaklanmadığı değil, belirli bir 

öneme sahip olup olmadığı da incelenmelidir. 

 

d. Beatty 

 

Anılan teoriler içerisinde Atlantik’in öbür yakasından üretilen tek teori olma özelliği 

taşıyan bu teori, buraya kadar sözü edilen diğer iki teori kadar açık ve sistematik biçimde 

ifade edilmemiştir. Bunun muhtemelen en önemli nedeni, Beatty’nin teorisini aktarırken 

benimsediği yöntemdir.200 Beatty ölçülülük denetiminin nasıl yapılması gerektiğine dair 

normatif bir inceleme yerine, seçtiği bazı yargı organlarınca yapılan ölçülülük 

incelemesinin pratikte nasıl işlediğine odaklanmış ve incelediği kararlardan çıkarımlar 

yapmayı denemiştir. O’nun teorisinin ayırt edici yönlerinden birincisi, hakların hiçbir 

normatif güce sahip olmadığına dair diğer iki teorisyenden çok daha yoğun vurgusudur. 

İkincisi ise ölçülülük denetimi kapsamında birbirleriyle dengelenecek şeylerin anayasal 

hak ve çıkarların soyut anayasal veya marjinal toplumsal önemleri değil, bu hak ve 

çıkarlardan en çok etkilenenler nezdindeki subjektif önemleri olduğu savıdır. 

 

i. Hakların normatif güçten yoksunluğu 

 

Beatty’nin teorisi de şimdiye kadar anılan diğer ölçülülük teorileri gibi ölçülülük 

metodunun olaycı değerlendirmeler gerektirdiğini ve tam da bu nedenle hak 

uyuşmazlıkları için doğru metot olduğunu savunmaktadır: 

 

"Hükûmetin her eyleminin detaylarına odaklanan ölçülülük, ahlak felsefesine göre 

değer meselesi olan sorunları böylece birer olgu meselesine dönüştürmektedir (…) 

Kürtaja, cinsiyet ayrımcılığına, konuta ya da sağlık hizmetlerine ilişkin bir yasanın 

anayasal olup olmadığına karar verirken her şey vakıaya bağlanmaktadır. Bir 

devletin fetüsü kürtajla düşüren bir kadını cezalandırıp cezalandıramayacağı, ya da 

din veya cinsiyetlerine göre insanlara farklı davranıp davranamayacağı, ya da 

insanları hayatta kalmaları için gerekli kaynaklardan mahrum bırakıp 

 
199 Barak (n 186) 367. 
200 Urbina (n 189) 27. 
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bırakamayacağı tamamen her olayın olgusal detaylarına bağlıdır. Katı kürtaj 

yasaları dini gelenekleri gereği doğum öncesi ve doğum sonrası yaşamı eşit kabul 

eden İrlanda gibi toplumlarda haklılaştırılabilir. Sokakta tahammül edilmeyecek 

bazı ayrımcılıklara evde hoşgörü gösterilebilir. Bireylerin devletten talep 

edebileceği imkânlar içinde bulunulan toplumun varsıllığına ve ihtiyaç sahibi birey 

sayısına bağlı olarak değişir."201 

 

Beatty ayrıca ölçülülük metodunun haklara özel bir normatif önem vermeyi 

reddettiğini belirtmekte ve onu tam da bu nedenle övmektedir: 

 

"Yargıçlar düşünüş biçimlerini kurgularken ölçülülük ilkesini esas aldıklarında hak 

kavramı ortadan kaybolur. Ölçülülük, hakları birer ebedi doğruluk iddiası olmaktan 

çıkararak insan hakları hukukçusu Michael Ignatieff’in “çatışmaların çözümünde 

kullanılacak söylemler” olarak ifade ettiği biçime dönüştürür. Hukukta haklar 

sadece “tarafların önlerindeki uyuşmazlığı çözmesine yardımcı ortak referans 

noktaları”dır. Ölçülülük ilkesi etrafında örgütlenmiş bir analizde hakların özel 

herhangi bir belirleyici (trump) kuvvetleri yoktur. Ölçülülük haklara ya da 

kalabalıklara özel bir önem atfetmeyi reddettiği için diğer hiçbir yargısal modelin 

rakip olamayacağı bir objektiflik ve bütünlük getirir. Yorumlama ve fayda/zarar 

hesaplama gibi yöntemlerin subjektifliğinden ve belirsizliğinden kaçınabilmeye izin 

verir. Bireylerin en önemli çıkar ve fikirlerine ilişkin çatışmaları yorum veya ahlaki 

ilke meseleleri yerine olgu meselelerine dönüştürerek her yurttaşın devletin 

eylemlerine dair görüşlerinin eşit biçimde dikkate alınmasını ve doğru sonucun 

empirik olarak doğrulanabilir olmasını sağlar."202  

 

ii. Subjektif önem 

 

Beatty’nin teorisini özgün kılan en önemli nokta, ölçülülük değerlendirmesi 

sırasında yapılacak dengelemelerde, müdahaleden doğrudan etkilenenlerin perspektifine 

odaklanarak inceleme yapılması gerektiği savunusudur: 

 

 
201 Ibid., 170. 
202 Beatty (n 9) 17.  
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"Layığıyla uygulanan ölçülülük, yargıçların önlerindeki düzenleme ya da kararın 

meşruluğuna dair ondan en çok fayda ve zarar göreceklerin gözünden bir inceleme 

yapmalarını gerektirir."203  

 

Beatty, bu görüşünü, İsrail Yüksek Mahkemesinin Horev v. Minister of 

Transportation kararıyla örneklemektedir. Bu davada sorun, İsrail Ulaştırma 

Bakanlığının, Musevilik inancının kutsal saydığı günlerin belli saatlerinde Kudüs’teki son 

derece işlek bir caddenin araç trafiğine kapatılması kararıdır.204 Bu bölgedeki seküler 

sakinlerden olan başvurucular, bu kararın seyahat özgürlüklerini ihlal ettiği gerekçesiyle 

karara itiraz etmiş ve olay Yüksek Mahkeme önüne kadar gelmiştir. Bu davada 

Mahkemenin kararını Baş Yargıç Barak yazmıştır. Barak önce söz konusu caddenin 

trafiğe kapatılmasının toplumun geneli üzerindeki etkileri üzerinden bir değerlendirme 

yapmış ve Ortodoks toplumunun dua sırasında caddede trafiğin normal hâlinde akması 

durumunda ağır ve üzücü (“harsh and bitter”) bir zarar göreceklerini; caddenin 

kapatılması durumunda ise çoğu İsraillinin yaşayacakları sıkıntının önemsiz (“trivial”) 

olduğunu çünkü seyahatlerini yalnızca iki dakika civarı uzatarak yapabilecekleri alternatif 

yolların bulunduğunu not etmiştir.205 Dolayısıyla Barak’a göre olay bununla sınırlı 

biçimde değerlendirilecek olursa caddeyi kapatma kararının seyahat özgürlüğüne aykırı 

olmadığını kabul etmek gerekecektir. Ancak Barak daha sonra değerlendirmenin 

sınırlandırmadan en fazla etkilenen kişilerin çıkarları arasında yapılması gerektiğini, bu 

karardan en çok etkilenenin de o cadde üzerinde ya da yakın çevresinde yaşayan insanlar 

olduğunu belirtmiştir. Bu insanlar ve onları ziyaret etmek isteyen kişiler konutlarına 

ulaşabilmek için araçlarını çok uzağa park ederek bütün caddeyi yürümek zorunda 

kalmakta, hiç de kısa olmayan bu caddeyi yürümek zorunda kalan bu kişiler açısından 

makul bir alternatif bulunmamaktadır.206 Mahkeme’ye göre caddenin kapatılması kararı 

bu kişilerin gördükleri zarar açısından ölçüsüzdür ve dolayısıyla Anayasa’ya aykırıdır.207  

 

 
203 Beatty (n 9) 160. 
204 İsrail Yüksek Mahkemesi, Horev v. Minister of Transportation (HCJ 5016/96), 

https://versa.cardozo.yu.edu/sites/default/files/upload/opinions/Horev%20v.%20Minister%20of%20Trans

portation_0.pdf (Son erişim tarihi: 25.4.2022). 
205 Ibid., § 84. 
206 Ibid., § 85. 
207 Ibid., § 106. 

https://versa.cardozo.yu.edu/sites/default/files/upload/opinions/Horev%20v.%20Minister%20of%20Transportation_0.pdf
https://versa.cardozo.yu.edu/sites/default/files/upload/opinions/Horev%20v.%20Minister%20of%20Transportation_0.pdf
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Beatty Barak’ın bu davadaki yaklaşımını övmekte ve doğru bir ölçülülük 

incelemesinin tam da bu şekilde yapılması gerektiğini öne sürmektedir.208 Onun 

ölçülülüğünde birincil öneme sahip olan etmen yarışan değerlerin soyut anayasal önemleri 

değil, uyuşmazlığın iki tarafının sahip oldukları çıkarlara atfettikleri öznel önemdir.209  

 

e. Modern teori 

 

Diğer üç teoriden birçok açıdan farklı bir model sunan bu ölçülülük modelinin tek 

bir teorisyeni olmadığından, modern teorinin tek bir biçimi yoktur. “Ölçülülüğün modern 

teorisi” kavramıyla, diğer üç teoriye getirilen itirazlara farklı kişilerce verilen yanıtların 

ortak ve yaygınlık kazanmış savlarından oluşan bir kesişim kümesi anlatılmaktadır.210 Tek 

bir teorisyeninden ve dolayısıyla tek bir teoriden söz edilemiyor olması modern teoriyi 

derli toplu ve özlü bir biçimde anlatmayı zorlaştırsa da ortak bazı yönlerden söz etmek 

mümkündür. 

 

Modern teorinin belirleyici özelliği -ilk üç teoridekinin aksine- ölçülülük denetimini 

belirli çıkar veya değerlerin maksimize edilmesi gibi net bir amaç etrafında yapılan bir 

değerlendirme olarak değil, müdahalenin sunulan gerekçeyle haklılaştırılıp 

haklılaştırılamadığına dair metodolojik olmayan açık uçlu bir pratik akıl yürütme olarak 

görmesidir.211 Bu teorinin teorisyenleri de ağırlıklı olarak yapısal formu esas alarak 

tartışmalar yürütseler de kendilerini bu formun kısıtlarıyla pek az kısıtlamakta, ölçülülüğü 

metodolojik bir karara gitme yönteminden ziyade müdahalenin haklılığının geniş anlamda 

tartışılması için kullanılabilecek bir anlatı olarak görme eğilimindedir. 

 

Bu teoriye göre ölçülülüğün en önemli faydası, yurttaşların kamu organlarından 

eylemlerini gerekçelendirmelerini talep edebilmelerini sağlamasıdır. Cohen-Eliya ve 

Porat’a göre ölçülülük, “bir otorite kültüründen gerekçe kültürüne geçiş”tir.212 Bu yazarlar 

tarafından kullanıldığı hâliyle gerekçelendirme kültürü, “hükûmetlerin, tüm eylemleri 

için, eylemin içerdiği değiş-tokuşlar ile onun rasyonelliği ve makullüğü bakımından esasa 

 
208 Beatty (n 9) 58. 
209 Beatty çalışması boyunca bu noktayı defalarca vurguluyor: Ibid., 47, 93 ve 160. 
210 Urbina (n 189) 125. 
211 Ibid., 426. 
212 Moshe Cohen-Eliya ve Iddo Porat, “Proportionality and the Culture of Justification”, American Journal 

of Comparative Law, C. 59, 2011, s. 466. İng. sırasıyla “culture of authority” ve “culture of justification.” 
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dair gerekçeler sunmasını gerekli kılar.”213 Böylece ölçülülük, kamu otoritelerinin 

eylemlerine dair gerekçe sunmak zorunda olduğu, bu gerekçelerin de mahkemeler 

tarafından “mantık temelinde değerlendirildiği”214 bir çerçeve sunar.215 Bu hâliyle gerekçe 

kültürü, hukukun rasyonelliğiyle ilgilenir ve hukukun kesinliğini vurgulayan otorite 

kültüründen bu açıdan ayrılır.216 Gerekçe kültüründe yargı metodu, doğrudan hükûmet 

tarafından sunulan gerekçeleri incelemek üzerine kuruludur. Metne bağlılık ikincildir ve 

eğer hükûmetin gerekçelerini inceleyebilmek için gerekliyse metin göz ardı edilebilir.217 

 

Kai Möller de benzer bir ölçülülük anlayışı sunmaktadır. Möller’e göre bireylerin 

en önemsiz ya da kötücül çıkarları dahi bir  hak çerçevesinde dava konusu edilebilir 

olmalıdır (Möller burada “özerklik hakkı” adında genel çerçeveli bir hakkın varlığını 

savunuyor).218 Bu bağlamda Möller, Federal Alman Anayasa Mahkemesinin “parkta 

güvercin besleme”219 ve “ağaçlık alanda at binme”220 gibi (kamusal açıdan) son derece 

önemsiz çıkarları dahi221 kendini geliştirme hakkı kapsamında gördüğü kararları örnek 

göstermektedir.222 Ancak O’na göre bir hakka sahip olmanın tek faydası, ilgili kamu 

organını, hakka müdahale eden eylemini mahkemeler önünde haklılaştırmaya 

zorlayabilmektir. Beatty’de olduğu gibi modern teoride de hakların -hükûmetin 

gerekçelendirme yükümlülüğünü tetikleme işlevleri dışında- özel hiçbir normatif güçleri 

yoktur.223 Başka bir deyişle haklar, uyuşmazlıkları mahkemeler nezdinde tartışabilmeye 

yararlar. Bu noktadan sonra mesele, hükûmetin eylemini haklılaştırıp 

 
213 Ibid., 466-67. 
214 Ibid., 488. 
215 Urbina (n 189) 126. 
216 Gerekçe kültürü kavramı ilk olarak Mureinik tarafından ortaya atılmıştır, Etienne Mureinik, “A Bridge 

to Where? Introducing the Interim Bill of Rights”, South African Journal of Human Rights, C. 10, 1994, 

s. 32, akt. Huscroft (n 191) 245. 
217 Cohen-Eliya ve Porat (n 120) 112, akt. Urbina (n 189) 127. 
218 Möller (n 12) 73-74. 
219 BVerfGE 54, 143. 
220 BVerfGE 80, 137. 
221 Türkçe literatürde bunlar “isimsiz hürriyetler” olarak anılmaktadır, bkz Kemal Gözler, Türk Anayasa 

Hukuku, Ekin Yay, 2000, ss. 214-16; Ali Ersoy Kontacı, “Anayasada Sayılmayan Hakların Yargısal 

Korunması”, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 66, 2017. Bu nokta için Tolga Şirin’e 

teşekkür ederim. 
222 Möller (n 12) 77. Literatürde bu örneklerin yanında genellikle yine aynı Mahkemenin belirli bir cins 

köpek üretmeyi hak kapsamında gördüğü kararı da sayılmaktadır, bkz Mattias Kumm, “Is the Structure of 

Human Rights Practice Defensible? Three Puzzles and Their Resolution”, içinde Vicki J Jackson ve Mark 

Tushnet (eds) Proportionality: New Frontiers, New Challenges, Cambridge University Press, 2017, s. 54. 
223 Möller (n 12) 85-87. 
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haklılaştıramadığıdır ve bunu değerlendirmek için kullanılacak söylem dili, ölçülülüktür. 

Bireyin özerkliğine yapılan bir müdahale, “eğer özerk çıkarlar arasındaki çatışmaya makul 

bir çözüm getirmişse ölçülü ve dolayısıyla meşru; makul olmayan bir çözüm getirmişse 

ölçüsüzdür ve dolayısıyla hakkı ihlal eder.”224 Dolayısıyla mesele, herhangi bir değerin 

maksimize edilmesi değildir. Ölçülülük ve dengeleme, “pratik bir akıl yürütme” ile eş 

anlamlıdır ve bir yargıç açısından yarışan çıkarlar arasındaki ilişkiyi değerlendirmek için 

kullanılacak ahlaki bir savdır.225  

 

Mattias Kumm da hak sahibi olmanın kendisinin herhangi bir normatif sonucu 

olmadığını vurguladıktan sonra,226 oldukça benzer bir ölçülülük tanımı yapmaktadır: 

 

"Dört ayaklı ölçülülük analizi, belirli bir hakka yapılan müdahaleyi meşrulaştırmak 

için sunulan gerekçelerin mevcut koşullar altında iyi gerekçeler olup olmadığını 

değerlendirilebilmek için gerekli ve yeterli şartlara ilişkin bir kontrol listesi sunar. 

Bundan öte pek bir işlevi yoktur. Bir müdahalenin meşruluğuna ilişkin 

değerlendirme, en azından anayasanın belirgin bir yönlendirme yapmadığı çoğu 

durumda, hukuki akıl yürütmeyi tanımlayan sınırlayıcı faktörlerin büyük bölümü 

olmaksızın yapılabilecek bir genel pratik akıl yürütmedir."227 

 

Görüldüğü üzere ölçülülüğün bu modelinde yargısal yorumu klasik olarak 

sınırlayan kaynakların (metin, metnin oluşum tarihi, metot, emsal kararlar vs.) rolü 

oldukça azdır.228 Bu modelde ölçülülük, neredeyse her çıkarın bir hak çerçevesinde dava 

konusu edilebildiği, yargıcın pek az sınıra tabi olduğu, meselenin tamamen hükûmetin 

sunduğu gerekçelerin yargıç tarafından makul bulunup bulunmadığına göre ad hoc 

çözüldüğü bir yargı metodu öngörmektedir.229 Bu teorinin bazı teorisyenleri ölçülülüğün 

yargıçlara karar verme sürecinde pek az kılavuzluk ettiğini açıkça kabul etmekte,230 

 
224 Ibid., 178. 
225 Ibid., 140. 
226 Mattias Kumm, “The Idea of Socratic Contestation and the Right to Justification: The Point of Rights-

Based Proportionality Review”, Law & Ethics of Human Rights, C. 4, 2010, s. 150, akt. Urbina (n 189) 

129. 
227 Ibid. 
228 Urbina (n 189) 130. 
229 Urbina (n 189) 130-31. 
230 Kai Möller, “Proportionality: Challenging the Critics”, International Journal of Constitutional Law, 

C. 10, 2012, ss. 716-17. 



 57 

yarışan değerler arasında bir denge kurarken “sezgilerimize” başvurmamızın zorunlu ve 

gerekli olduğunu belirtmektedir.231 Anayasa Mahkemesinin özellikle adil yargılanma 

hakkına konu olaylardaki ölçülülük incelemelerinde zaman zaman modern teorinin 

izlerine rastlamak mümkündür.232 

 

f. İHAM 

 

İnsan Hakları Avrupa Sözleşmesi’nin hiçbir yerinde “ölçülülük” ibaresi geçmese de 

bu ilke, İnsan Hakları Avrupa Mahkemesinin başlıca yorum araçlarından birisidir. 

Ölçülülük incelemesi, daha spesifik olarak yarışan çıkarlar arasında bir adil denge arayışı, 

İHAM’a göre, “Sözleşme’in tümüne içkin” bir gerekliliktir.233 Bu doğrultuda Avrupa 

Mahkemesi, Sözleşme’nin neredeyse tüm hakları yönünden öyle ya da böyle bir tür 

ölçülülük değerlendirmesi yapmaktadır.234 Fakat İHAM’ın ölçülülük değerlendirmeleri 

ilgili hakkın tabi olduğu sınırlama rejimine ve bağlama göre son derece değişkenlik 

göstermektedir. Bu nedenle Avrupa Mahkemesinin ölçülülük pratiği hakkında genel geçer 

ve tüketici incelemeler yapmak son derece zor, belki de imkânsızdır.235 Bu alt başlıktaki 

açıklamaların nihai amacı, Anayasa Mahkemesinin ölçülülük değerlendirmelerini spesifik 

bir teori odaklı değil, İHAM’dan son derece güçlü biçimde esinlenerek oluşturduğuna dair 

görüşe temel oluşturabilmektir. Bunu İHAM içtihadını tüketici biçimde analiz etmeye 

gerek olmaksızın da saptamak mümkündür.  

 

İHAM’ın ölçülülük değerlendirmesini klasik kullanım alanı, demokratik toplumda 

gereklilik şartının bir alt şartı şeklindedir. Avrupa Mahkemesinin demokratik toplumda 

gereklilik şartı hakkındaki ilk derli toplu yorumu, Handyside kararında yer almaktadır.236 

 
231 Ibid., 728. 
232 Örneğin AYM, derece mahkemesi kararında istinaf süresinin bir hafta yerine hatalı olarak iki hafta 

gösterildiği ve başvurucunun on iki gün sonra istinafa başvurduğu olayda istinaf başvurusunun süre aşımı 

nedeniyle reddedilmesini “ölçüsüz” bulmuştur. Burada gerçek anlamda bir aşırılıktan ziyade “makul 

bulmama” var gibidir. Bkz S.S. Doruk Kent 91 Konut Yapı Kooperatifi başvurusu (no. 2018/8293) 8.12.2022 

§ 47. 
233 Sporrong ve Lönnroth v. İsveç [GK] (no. 7151/75 & 7152/75) 23.9.1982 § 69. Aksi yönde Başak Çalı, 

“Balancing Human Rights? Methodological Problems with Weights, Scales and Proportions”, Human 

Rights Quarterly, C. 29, 2007.  
234 Jonas Christoffersen, Fair Balance: Proportionality, Subsidiarity and Primarity in the European 

Convention on Human Rights, Martinus Nijhoff, 2009, ss. 39-40. 
235 Aynı yönde Jukka Viljanen, The European Court of Human Rights as a Developer of the General 

Doctrines of Human Rights Law: A Study of the Limitation Clauses of the European Convention on 

Human Rights, Tampere University Press, 2003, s. 271. 
236 Handyside v Birleşik Krallık (no. 5493/72) 7.12.1976. 
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Mahkeme bu kararda demokratik toplumda gereklilik şartındaki “gerekli” kelimesinin 

Sözleşme’nin başka maddelerinde yer alan “mutlaka gerekli” (ing. “absolutely 

necessary”) ya da “kesinlikle gerekli” (ing. “strictly necessary”) ifadelerinin aksine 

“zorunlu” (ing. “indispensable”) ile eş anlamlı olmadığını, ancak “kabul edilebilir” (ing. 

“admissible”), “olağan” (ing. “ordinary”), “yararlı” (ing. “useful”) , “makul” (ing. 

“reasonable”) ya da “cazip” (ing. “desirable”) gibi ifadelerin esnekliğine de sahip 

olmadığını belirtmiştir.237 İHAM’a göre bu gereklilik olayda “zorlayıcı toplumsal 

ihtiyacın” (ing. “pressing social need”) mevcut olmasını şart koşmaktadır.238 Dahası 

İHAM’a göre demokratik toplum, “her ‘formalite’nin, ‘koşul’un, ‘yasağın’ ve ‘ceza’nın, 

izlenen meşru amaçla orantılı olmasını gerektirmektedir.”239 

 

İHAM, Sunday Times kararında daha açıklayıcı bir şema çizmiştir: 

 

“[Müdahalenin demokratik toplumda gerekliliğini sorgulamak için] müdahaleyi 

gerektiren bir ‘zorlayıcı toplumsal ihtiyaç” bulunup bulunmadığı, müdahalenin 

‘izlenen meşru amaçla orantılılığı’ ve ulusal yetkililerce müdahaleyi haklılaştırmak 

için sunulan nedenlerin ‘ilgisi ve yeterliliği’ incelenecektir.”240 

 

Görüldüğü üzere bu kararda İHAM, ölçülülük şartını demokratik toplumda 

gereklilik şartından çıkartmakta ve onu demokratik toplumda gerekliliğin unsurlarından 

biri olarak saymaktadır. Fakat literatürde de pek çok kez not edildiği üzere Mahkeme, 

Sunday Times kararında ortaya koyduğu formülü istikrarlı bir biçimde 

uygulamamaktadır.241  

 

 
237 Ibid., § 48. 
238 Ibid. 
239 Ibid., § 49. 
240 The Sunday Times v Birleşik Krallık (no. 6538/74) 26.4.1979 § 62. 
241 Demokratik toplumda gereklilik kavramının İHAM içtihadında tutarsız ve savruk biçimde kullanımına 

dair eleştirilerin bazıları için bkz Janneke Gerards “Test of the European Court of Human Rights”, 

International Journal of Constitutional Law, C. 11, 2013, ss. 467-68; Steven Greer, “What’s Wrong with 

the European Convention on Human Rights”, Human Rights Quarterly, C. 30, 2008, s. 697; Aileen 

McHarg, “Reconciling Human Rights and the Public Interest: Conceptual Problems and Doctrinal 

Uncertainty in the Jurisprudence of the European Court of Human Rights”, The Modern Law Review, C. 

62, 1999, ss. 686-94; Christian Rumpf, “Ölçülülük İlkesi ve Anayasa Yargısındaki İşlevi ve Niteliği”, 

Anayasa Yargısı Dergisi, C. 10, 1993, 29. 
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Daha da önemlisi, hem Sunday Times formülasyonundan açıkça görüldüğü, hem de 

özellikle Alman literatüründe sık sık vurgulandığı üzere, İnsan Hakları Avrupa 

Mahkemesinin ölçülülük değerlendirmesi metodu yapısal ölçülülük testinden son derece 

farklıdır.242 Avrupa Mahkemesi, sapma niteliğindeki kararlar dışında, yapısal formdaki 

gibi bu alt ilkenin adım adım denetlendiği bir ölçülülük değerlendirmesi 

yapmamaktadır.243 Kimilerince “yatay” ölçülülük testi olarak anılan İHAM tipi ölçülülük 

incelemesinde244 Avrupa Mahkemesi, yapısal formun saf hâlindeki gibi aşamalı (“dikey”) 

bir inceleme yapma pratiğinin tersine ve çoğu zaman ölçülülüğün alt ilkelerine dair 

herhangi bir vurguda bulunmadan genel bir dengeleme yoluyla sonuca gitmeyi 

seçmektedir. Kararlarda zaman zaman ölçülülüğün alt ilkeleri de anılsa da bunlar 

neredeyse hiçbir zaman teker teker denetlenmemektedir. Yapılan şey, kriterler eşliğinde 

basit bir denge kurma işlemidir ve vurgu neredeyse tamamen olayda ilgili görülebilecek 

kriterlerin olaycı seçilmesiyle yapılan ve “adil denge” adı verilen bu esnek denetim 

üzerindedir.245  

 

Özellikle “gereklilik” incelemesi İHAM içtihadında tamamen ya da neredeyse 

tamamen ihmal edilmektedir. Gerçek bir gereklilik incelemesi yapılmamaktadır.246 

Hatırlanacağı üzere bu alt ilke, aynı meşru amaca ulaşabilecek alternatif tedbirlerden 

hakka en hafif müdahale niteliğindeki tedbirin alınmasını gerektirir. Tabii ki İnsan Hakları 

Avrupa Mahkemesinin karar sayısı, çok uzun bir süre önce herhangi bir konuda tüketici 

 
242 Annette Rupp-Swienty, Die Doktrin von der margin of appreciation in der Rechtsprechung des 

Europäischen Gerictshofs für Menschenrechte, 1999, s. 21; Ulrich Hoffmann-Remy, Die Möglichkeiten 

der Grundrechtseinschränkung nach den Art. 8-11 Abs. 2 der Europäischen 

Menschenrechtskonvention: dargestelt anhand von Beispielsfällen aus der Rechtsprechung der 

Konventionsorgane und nationaler Gerichte, Duncker und Humblot, 1976, s. 263; Michael Holoubek, 

Grundrechtliche Gewährleistungspflichten: ein Beitrag zu einer allgemeinen Grundrechtsdogmatik, 

Springer, 1997, s. 141, son ikisini akt. Christoffersen (n 234) 35. 
243 Christoffersen (n 234) 71. 
244 Ibid.  
245 Ibid., 69-76 
246 Kaygusuz İHAM’ın “gereklilik ile daha çok orantılılık alt ilkesi esasında denetim yaptığını” 

belirtmekteyse de gereklilik denetimiyle sonuca ulaşılan herhangi bir karar örneği vermemektedir, bkz 

Ziyaettin Kaygusuz, Zor ve Silah Kullanmada “Standart Bir Uygulama Modeli” Ölçülülük İlkesi (Ge-

El-Or Ölçü Testi, Bilge Yay, 2016, s. 52. Öyle görünüyor ki Kaygusuz İHAM içtihadını yorumlarken 

zaman zaman ölçülülüğün alt ilkesi olan “gereklilik” ile “demokratik toplumda gereklilik” ifadelerini 

birbirine karıştırmaktadır. Çünkü çalışmanın devamında verdiği örnekler gereklilik alt ilkesine yaslanarak 

(başka bir ifadeyle salt müdahalenin en çare/en hafif alternatif olmaması sebebiyle) verilmiş kararlar değil, 

müdahalenin ölçülü olmadığı için demokratik bir toplumda gerekli olmadığının söylendiği kararlardır. 

Türkçe literatürde bu hataya sıklıkla düşüldüğünü gözlemleyebiliyoruz. 
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bir tespit yapmayı neredeyse olanaksız hâle getirmiş bir boyuta ulaşmıştır. Fakat 

literatürde, İHAM’ın hakka daha az müdahale eden bir alternatifin bulunmasını belirleyici 

gerekçe olarak kullanarak sırf bu sebepten ihlal kararı verdiği bir karara rastlanamadığı 

not edilmektedir.247 Dahası Avrupa Mahkemesinin gereklilik alt testini klasik biçimdeki 

gibi uygulamayı reddettiğine dair bu tespiti doğrulayan birden çok gösterge vardır. Bir 

kere Mahkeme, daha ilk dönem kararlarından itibaren başvuruya konu tedbirden daha 

hafif bir tedbirin mevcut olmasının tek başına ihlal yaratmayacağını kabul etmektedir. 

Belçika Dil Davası’nda İHAM, öne sürülen meşru amacın “başka bir yolla 

gerçekleştirilmesinin mümkün olup olmadığına karar vermenin Mahkeme’ye 

düşmediğini” belirtmiştir.248 Yine başvuruya konu müdahaleye aynı meşru amaca 

ulaştırabilecek daha hafif bir tedbirin varlığı itirazının ele aldığı bir davada Mahkeme 

bunu belirleyici bir sebep yapmayı reddetmiştir: 

 

"[Bunu tek başına ihlal için yeterli gerekçe saymak] ilgili maddeye katı bir gereklilik 

testi eklemek anlamına gelir. Mahkeme böyle bir yorumu gerekli bulmamaktadır. 

Alternatif çözümlerin varlığı tek başına [ilgili müdahaleyi] haksız hâle getirmez: 

sadece adil dengeyi kurma gereği bağlamında seçilen aracın meşru amaca uygun 

ve makul olup olmadığının değerlendirmesinde diğerlerinin yanında bir etmen 

oluşturur. Yasa bu sınırlar içinde kaldığı sürece sorunla başa çıkabilmek için en iyi 

çözüm olup olmadığını ya da yasama yetkisinin başka bir şekilde kullanılıp 

kullanılamayacağını belirlemek Mahkeme’nin işi değildir."249 

 

Bu alıntı, olası bir kafa karışıklığının giderilmesi için de oldukça yararlı bir not 

içermektedir. İnsan Hakları Avrupa Mahkemesinin gereklilik alt testini uygulamadığı 

söylenirken Mahkemenin müdahaleden daha hafif bir alternatif tedbir bulunup 

bulunmadığını hiç değerlendirmediği kastedilmemektedir. Avrupa Mahkemesi 

müdahaleye alternatif tedbirleri zaman zaman dikkate almaktadır.250 Kastedilen, bunun 

klasik yapısal formdaki gibi olmazsa olmaz bir alt şart olarak uygulanmadığıdır. Yapısal 

formda gereklilik alt testi, eğer aynı amaca aynı düzeyde ulaşabilecek daha hafif bir tedbir 

 
247 Christoffersen (n 234) 113. 
248 Belçika Dil Davası (esas) [GK] (no. 1474/62 vd.) 23.7.1968, ikinci sorun, § 13. 
249 James ve diğerleri v Birleşik Krallık [GK] (no. 8793/79) 21.2.1986 § 51; Blecic v Croatia (no. 59532/00) 

29.7.2004 § 67. 
250 Birkaç örnek için bkz Christoffersen (n 234) 129 dipnot 540. 
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mevcutsa başvuru konusu tedbiri ölçüsüz bulmak için tek başına yeterlidir. Pek tabii 

müdahaledeki diğer kusurlar da (adil dengenin kurulmaması gibi) not edilebilir; ancak bir 

kere tedbirin en son çare olmadığı belirlenmişse o tedbir başka kusurları olmasa da 

haksızdır. Fakat Avrupa Mahkemesi alternatif tedbirlerin varlığını bu şekilde değil, adil 

denge kurma aşamasında hak lehine ek bir gerekçe olarak kullanmaktadır. 

 

Bu pratiğin belki de en kusursuz göstergesi, Daire kararında daha az müdahale edici 

alternatif tedbirlerin devletçe göz ardı edilmesinin ihlal kararına belirleyici gerekçe 

yapıldığı, fakat bu kullanımın Büyük Daire tarafından reddedildiği Hatton ve diğerleri 

kararıdır.251 Heathrow Havalimanının yarattığı çevre kirliliğinin ve özellikle çevrede 

yarattığı uyku sorunlarının tartışıldığı bu kararda Daire, özellikle yetkililerce başka 

alternatiflerin yeterince ele alınmamış olmasına odaklanmıştır: 

 

"… İnsan haklarına en az külfet yükleyici çözümü bulmak için önceden spesifik ve 

etraflı bir araştırma yapılmaması nedeniyle, hükûmetin [Havalimanı planını] 

oluştururken müdahale ile -kendisi de niceliğe dökülmemiş- ülkenin ekonomik 

çıkarları arasında doğru dengenin kurulduğu söylenemez."252 

 

Gerçi alıntılanan bölümde de Daire tedbirin en son çare olduğunun ortaya 

konulamamış olmasını doğru dengenin kurulamamasına bağlamışsa da, bunu bu sonuca 

ulaşırken öyle görünüyor ki tek gerekçe olarak kullanmış olması, bu olayda gerçek 

anlamda gereklilik testinin uygulandığı izlenimi yaratmaktadır. Büyük Daire ise ikincillik 

ilkesine atıfla Daire’nin bu yorumunu açıkça reddetmiştir: 

 

"Devletin sekizinci maddenin doğası gereği güvence altına alması gereken belli 

çıkarlara gereken özeni göstermesi gerekli olsa da ilke olarak bu yükümlülüğü 

yerine getirirken farklı yollar ve araçlar arasındaki seçim [Devlete] bırakılmalıdır. 

Gözetim yükümlülüğünün ikincil doğası gereği Mahkeme, seçilen çözümün adil bir 

denge içerip içermediğini değerlendirmekle sınırlı bir inceleme yapmalıdır."253 

 

 
251 Hatton ve diğerleri v BK [GK] (no. 36022/97) 8.7.2013. 
252 Hatton ve diğerleri v BK (no. 36022/97) 2.10.2001 § 106. (vurguyu ben ekledim) 
253 Hatton ve diğerleri v BK [GK], § 123. (vurguyu ben ekledim) 
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Görüldüğü üzere Büyük Daire, aynı hedefe ulaşabilecek iki tedbir arasındaki 

seçimin, biri diğerinden daha hafif bir müdahale de getiriyor da olsa, Devlet’e ait 

olduğunu duyurmaktadır. Başka bir deyişle ikisinin de yarışan çıkarlar arasındaki adil 

dengeye uygun olması kaydıyla Devlet, biri temel hakka diğerinden daha fazla müdahale 

eden iki tedbir arasında bir seçim yapmakta serbesttir. Tabii ki birinin diğerinden daha 

ağır bir müdahale olması adil denge kurulurken dikkate alınacağından bu ağırlık farkına 

tamamen kayıtsız kalındığı söylenemez. İki tedbir arasından daha ağır olanını 

meşrulaştırmak diğerine kıyasla daha zor olabilir; ama klasik ölçülülük testinin aksine 

imkânsız değildir. 

 

İHAM yine birkaç sapma haricinde müdahaleyi elverişlilik alt testi bakımından ayrı 

bir incelemeye tabi tutmamaktadır. Müdahalenin elverişliliğinin şöyle ya da böyle 

sorgulandığı kararlarda da genel olarak vurgu ölçülülük bahsinde değil, meşru amaç 

bahsindedir. Avrupa Mahkemesi fazlasıyla istisnai olmak üzere birkaç kararda incelenen 

tedbirin izlendiği iddia edilen amacı gerçekleştiremeyeceğinden yola çıkarak gerçekte 

başka bir amacın izlendiği belirlemesi yapmıştır.254 Bunlar dışında İHAM, elverişlilik 

hakkında ayrı ve derinlemesine bir inceleme yapmamakta, fakat sık sık tedbirin meşru 

amacı ne derece yerine getirebilir nitelikte olduğunu adil denge sırasında dikkate 

almaktadır.255 Tabii ki bunun belli ölçüde elverişliliğin ve Avrupa Mahkemesinin 

doğasından da kaynaklı olduğu söylenebilir. Elverişlilik alt testi, doğası gereği, genel 

olarak ilk bakışta görülebilen ihlalleri önleyici niteliktedir. Öne sürülen amaca ulaşmayı 

sağlayamayacak ya da amaçla alakasız tedbirlerin -özellikle güçlü yargı geleneğine sahip 

devletler bakımından- önceki organlar önünde elenmeyip İnsan Hakları Avrupa 

Mahkemesi önüne kadar gelmesi oldukça zordur. Dolayısıyla elverişlilik alt testinin 

İHAM içtihadında nadiren kullanılıyor olmasının metodolojik önemini fazla büyütmemek 

gerekir. 

 

İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi ölçülülüğün üç alt testini dile getiriyor olsa da 

yapısal ve klasik bir ölçülülük incelemesi yapmamakta, çoğu zaman “adil denge” 

 
254 Birkaç örnek için bkz Necdet Umut Orcan, “Legitimate Aims, Illegitimate Aims, and the E.Ct.H.R.: 

Changing Attitudes and Selective Strictness”, University of Bologna Law Review, C. 7, 2022, ss. 22-26. 
255 Christoffersen (n 234) 186. 
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kavramını kullanarak sadece yarışan çıkarların olaya özgü seçtiği kriterleri dikkate alarak 

yarıştırıldığı genel bir dengeleme yapmaktadır. Bu dengenin kurulamadığı ve/veya 

kurulduğunun gösterilemediği davalarda müdahalenin demokratik toplumda gerekli 

olmadığı sonucuna varılmaktadır. 

 

g. Türkçe literatür 

 

Ölçülülük ilkesine dair 2001 öncesi Türkçe literatür genellikle Anayasa Mahkemesi 

bu ilke anayasal bir ölçüt hâlini almadan önce de ilkeyi kullandığı için bunun hukuksal 

dayanağını aramaya odaklanmıştır. Bazıları bu ölçütün 13’üncü maddede yer alan 

“demokratik bir toplumun gerekleri” ifadesinden,256 bazıları 2001 öncesinde 15’inci 

maddede yer alan sınırlamaların “öngörüldükleri amaç dışında kullanılamama”sı 

yasağından veya “durumun gerektirdiği ölçüde”257 ifadesinden argumentum a fortiori 

(evleviyetle savı) yoluyla, bazıları ise bunlar olmasaydı dahi 2’nci maddede yer alan 

hukuk devleti ilkesinden258 çıkarılabileceğini savunmaktaydı.259  Bu tartışmaların -

hukuksal dayanak arayışıyla sınırlı olduğu ölçüde- 2001 sonrası için önemi sınırlıdır.  

 

Hukuki dayanak tartışmalarının ötesine geçen metot tartışmalarında ölçülülük 

ilkesine özel olarak odaklanan yazın pek azdır. Bu eserlerin genelinde ölçülülük ilkesine 

özgü etraflı açıklamalardan ziyade Anayasa Mahkemesinin zımnî olarak ya da bazı alt 

ilkelerini açıkça anarak ölçülülük ilkesini uygulayıp uygulamadığına -ve bunun 

isabetliliğine- yönelik tartışmalar yürütülmektedir.260 Türkçe literatürde genelde ölçülülük 

ilkesinin elverişlilik, gereklilik ve orantılılık alt ilkelerinden oluştuğu belirlemesi 

 
256 Mehmet Turhan, “Anayasamız ve Demokratik Toplum Düzeninin Gerekleri”, Anayasa Yargısı, C. 8, 

1991, s. 401. 
257 Ergun Özbudun, Türk Anayasa Hukuku, 17. Basım, Yetkin Yay, 2017, s. 116; Hasan Tahsin Fendoğlu, 

“2001 Anayasa Değişikliği Bağlamında Temel Hak ve Özgürlüklerin Sınırlanması (AY. md. 13)”, Anayasa 

Yargısı, C. 19, 2002, ss. 131-32; Osman Gökhan Antalya, “Anayasal Temel Hakların İkincil Doğrudan 

Üçüncü -Taraf- Etkisi ve Anayasa Yargılamasında Hâkimin Hukuku Uygulamasında Uyacağı On İki 

Metodolojik Temel İlke”, Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk Araştırmaları Dergisi, C. 28, 

2022, s. 3. 
258 İbrahim Ö Kaboğlu, Özgürlükler Hukuku 1: İnsan Hakları Genel Kuramına Giriş, 7. Baskı, İmge 

Kitabevi, 2013, s. 160. 
259 Oktay Uygun, 1982 Anayasası’nda Temel Hak ve Özgürlüklerin Genel Rejimi, Kazancı Kitap, 1992, 

ss. 163-64. 
260 Bunun çok doyurucu bir istisnası, Sağlam’ın henüz 1982 Anayasası kabul dahi edilmemişken yaptığı 

çalışmadır, bkz Fazıl Sağlam, “1982 Anayasasının Temel Hak ve Özgürlükler İçin Getirdiği Sorunlar” içinde 

Bahri Savcı’ya Armağan, Mülkiyeliler Birliği Vakfı Yay, 1988.  
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yapılmakta, zaman zaman bazı Anayasa Mahkemesi ve Federal Alman Anayasa 

Mahkemesi kararlarından söz edilmekte, bunlar dışında ayrıntılı açıklamalara 

girişilmemektedir.261 Bir çalışmada ise ölçülülük ilkesinin Osmanlı hukuk sistemindeki 

bir ölçüt olarak görünümleri incelenmekte, ilkenin Türk hukuk sisteminde Avrupa’dan 

“daha eskiye giden bir geçmişi olduğu” savunulmaktadır.262 

 

Gerçi literatürde ölçülülük ilkesinin farklı tanımlarına da rastlamak mümkündür. 

Bazı yazarlar ölçülülük ilkesini orantılılık alt ilkesi olmadan tanımlamakta;263 bazıları 

orantılılık ilkesini alışıldık olandan farklı şekilde tarif etmekte;264 yine bazıları orantılılık 

ilkesini örnekleme iddiasındayken hatalı olarak gereklilik ilkesini örneklemektedir.265 Bir 

tanım ise gereklilik alt ilkesinin dava konusu tedbirin genel olarak alınıp alınamayacağını, 

 
261 İbrahim Ö Kaboğlu, Anayasa Yargısı: Avrupa Modeli ve Türkiye, 4. Baskı, İmge Kitabevi 2007, s. 

186; Fevzi Demir, Anayasa Hukuku: Genel Hükümler ve Türk Anayasa Hukuku, Albi Yay, 2017, s. 

341. 
262 Onur Uçar ve Ahmet Burçin Yereli, “Türk Hukuk Sisteminde Ölçülülük İlkesini Konu Edinen Başat 

Kurallar (Osmanlı’dan Günümüze Tarihsel Bir Değerlendirme)”, Sosyoekonomi, C. 27, 2019, s. 224. 
263 Örneğin Gören, ölçülülüğü “takip edilebilir amaç”, “kullanılabilir araç”, “elverişlilik” ve “zorunluluk 

(gereklilik)” olmak üzere dört alt ilkeli olarak ele almakta, orantılılıktan söz etmemektedir, bkz Gören (n 

123) 425. Bu tanıma uygun olarak yapılacak bir ölçülülük incelemesi, sözgelimi polise el bombası atmaya 

çalışırken vurulan bir kişiye edilen ateş ile kolluk güçlerinin elinden kurtulmak üzere olan silahsız ve şiddet 

eğilimsiz bir asker kaçağına edilen ateş arasında hukuken farklı bir sonuca ulaşmayı engellemektedir. 

İkisinde de güdülen amaç (sırasıyla meşru müdafaa ve hukuka uygun olarak tutulan bir kişinin kaçmasını 

önleme) “takip edilebilirdir” yani meşrudur; ikisinde de kullanılan araç “kullanılabilir”dir; ikisinde de araç 

(öldürücü güç) amaca ulaşmak için “elverişli”dir; ve ikisinde de amaca ulaşmak için elde kalan tek imkân 

ateş etmektir çünkü ilkinde vurulan kişi kolluk güçlerinin üzerine el bombası atmak üzere, ikincisinde ise 

kaçan kişi kolluk gücünün elinden kurtulabilecek kadar uzaklaşmak üzeredir. Fakat bu iki olaydaki güç 

kullanımları arasında bir fark olduğu ve sonuçlarının farklı olması gerektiği sezgisel olarak bile anlaşılabilir. 

İşte “aracın amaca değip değmeyeceğine” dair hiçbir değerlendirme yapılmazsa, yerine getirilmeye çalışılan 

amacın önemi (sırasıyla el bombasına karşı korunma ile şiddet tehdidi olmayan birinin askerden kaçmasını 

engelleme) son derece farklı olan bu iki güç kullanımı arasında farklı bir sonuca varabilmek mümkün 

olmayacaktır. 
264 Tunç, orantılılığı tarif ederken bu ilkenin “sınırlama yapıldıktan sonra kalan özgürlük alanı ile sınırlanan 

alan arasında adil bir orantı olmasını” gerektirdiğini belirtmektedir, bkz Hasan Tunç, Türk Anayasa 

Hukuku: Ders Kitabı, Gazi Kitabevi, 2018, s. 77, benzer bir tanım için bkz Hasan Tunç, Faruk Bilir ve 

Bülent Yavuz, Türk Anayasa Hukuku, 7. Baskı, Adalet Yay, 2015, s. 116. Bu tanımın yeterli olmadığı 

görüşündeyiz. Öncelikle bu tanım, temel haklara yapılan her müdahalenin o hakkın koruma alanını daralttığı 

gibi oldukça tartışmalı bir anlayışa dayanmaktadır. İkincisi, bu tanım mutlaka gerekli ölümcül güç 

kullanımları, hukuka uygun tutuklamalar, siyasi hükümlülerin oy hakkından mahrum bırakılması gibi 

müdahale sonrası geriye herhangi bir özgürlük alanı bırakmayan, dolayısıyla tanımla örtüşmeyen, ama 

mahkemelerce rutin olarak ölçülü bulunan müdahaleleri açıklayamamaktadır. 
265 Örneğin Atar, orantılılık ilkesini örneklerken “kamu düzeninin korunması amacıyla gece saatlerinde 

sokağa çıkma yasağı uygulanması yeterli oluyorsa, 24 saat sokağa çıkma yasağı uygulanması [orantılılık 

ilkesine aykırılık nedeniyle] ölçülülük ilkesine aykırı olacaktır” demektedir, bkz Yavuz Atar, Türk Anayasa 

Hukuku, 12. Baskı, Seçkin Yay, 2018, s. 149. Yine Döner “kamu düzenin (sic) bozan kişilerin biber gazı 

ile etkisiz hale getirilmesi mümkün iken silahla vurulmak suretiyle etkisiz hale getirilmesinin” orantılılık 

ilkesine aykırı olacağını söylemektedir, bkz Ayhan Döner, Türk Anayasa Hukuku, 2. Baskı, Yetkin Yay, 

2022, s. 186. Bu örneklerin ikisi de orantılılık değil gereklilik sorunudur. 
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orantılılık alt ilkesinin ise tedbirin somut olaydaki boyutunun ölçülü olup olmadığını 

incelemeyi gerektirdiğini belirtmektedir.266 Yine bazı tanımlar hukukilik ve adillik gibi 

diğer bazı etmenleri de ölçülülük ilkesinin kapsamına dâhil etmektedir.267 Görüldüğü 

üzere Türkçe literatürde bir yargısal metot olarak ölçülülük incelemesiyle doğrudan 

alakalı yazın fazlasıyla nadirdir.  

 

4. Eleştirileri 

 

Bu başlıkta ölçülülük metodunun başlıca sorunları ve bu metoda getirilen yaygın 

eleştiriler ele alınacaktır. Bu itirazların tümü yukarıdaki her teori ve uygulama için geçerli 

olmadığından, yeri geldikçe, ölçülülüğün yukarıda anılan teorileri yönünden özel olarak 

değerlendirilecektir.  

 

a. Kıyaslanamazlık İtirazı 

 

Bir yargısal metot olarak ölçülülüğe getirilen belki de en yaygın itiraz, bu metodun 

ölçülemez şeyleri ölçmeye, karşılaştırılamaz şeyleri karşılaştırmaya dayandığı itirazıdır. 

Bu itiraza göre bir hakkın ya da kamusal yararın zarar ve faydaları, ortak bir kantitatif 

paydaya rasyonel olarak dönüştürülüp kıyaslanamaz.268 Bu itiraz, “kıyaslanamazlık”269 

itirazı olarak anılacaktır.270  

 

i. Kıyaslanamazlık kavramı 

 
266 Abdurrahman Eren, Anayasa Hukuku Dersleri: Genel Esaslar, Türk Anayasa Hukuku, 3. Baskı, 

Seçkin Yay, 2021, s. 604. Buna da katılamıyoruz. Gereklilik testi genel olarak bir müdahalenin yapılıp 

yapılamayacağı, orantılılık testi ise olaydaki müdahalenin yapılıp yapılamayacağının değerlendirildiği bir 

test değildir; iki testin de konusu olaydaki müdahaledir. Fakat bu tanıma uygun (ama bizce hatalı) Anayasa 

Mahkemesi kararlarına rastlamak mümkündür. Bir örnek için bkz Oya Meriç Eyüboğlu başvurusu (no. 

2015/15836) 8.1.2020 §§ 42-46. 
267 Attila Özer, Türk Anayasa Hukuku: Türklerin Devlet Anlayışı ve Anayasal Yapılanma, Turhan 

Kitabevi, 2012, s. 145: “Ölçülülük ilkesine göre temel hak ve hürriyetlere getirilen sınırlamalar gerekli, 

dengeli, oranlı, elverişli, adil ve hukuki olmalıdır. Aksi hâl keyfiliktir, güvensizliktir, zorbalıktır ve hukuk 

devleti ile adaletin ihlalidir.” 
268 Grégoire CN Webber, The Negotiable Constitution: On the Limitation of Rights, Cambridge 

University Press, 2010, ss. 89-100;  
269 İng. “incommensurability.”  
270 Ortak bir paydaya indirgenemezlik anlamında kullanıldığında kıyaslanamazlık, teknik olarak 

“karşılaştırılamazlık”tan (ing. “incomparability”) farklıdır. Çünkü ortak bir paydaya indirgenemeyen iki 

seçenek arasında karşılaştırmalar yapmak mümkündür. Kıyaslanamazlık ve karşılaştırılmazlık kavramları, 

farkları ve pratik sonuçlarına dair ölçülülük odaklı olmayan genel bir felsefi inceleme için bkz Ruth Chang 

(ed.), Incommensurability, Incomparability, and Practical Reason, Harvard University Press, 1997; 

ölçülülük literatüründe spesifik olarak bu ayrıma ve bu iki kavram arasındaki farka dayalı bir çalışma için 

bkz Virgilio Afonso da Silva, “Comparing the Incommensurable: Constitutional Principles, Balancing, and 

Rational Decision”, Oxford Journal of Legal Studies, C. 31, 2011, s. 273. 
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Bu itiraz, iki unsurun birbirleriyle kıyaslanabilmeleri için ortak bir paydada “daha 

az”, “daha fazla”, “eşit” gibi ifadelerle ifade edilebilir olmaları gerektiği tespitiyle 

başlamaktadır.271 Kıyaslanamaz şeyleri kıyaslayarak bir karara vardığını iddia eden 

yöntemler, bu itiraza göre, özü itibariyle sorunludur. Bu itirazın neden ölçülülük 

metodunu eleştirmekte kullanıldığı ilk bakışta anlaşılabilir. Sözgelimi ulusal güvenliği 

sağlama amacıyla özel yaşama saygı hakkına yapılan müdahalelerde bu iki anayasal 

değer, veya onlara verilen zarar, veya müdahale öncesi durum ve sonrasındaki durum gibi 

etmenlerin kıyaslanarak bir karar verilmesini öngördüğü hâliyle ölçülülük, bu itiraza göre 

rasyonel bir metot değildir. Çünkü bu iki değerin indirgenebileceği ortak bir ölçüt yoktur.  

 

Kıyaslanamazlık itirazıyla dile getirilmek istenen, iki unsurun hiçbir skalada 

kıyaslanamayacağı değil, kıyaslanacağı iddia edilen paydada kıyaslanamayacağıdır. 

Sözgelimi iki arabanın renklerinin koyuluğu bakımından objektif biçimde kıyaslanabilir 

olması, onların her bağlamda (örneğin kişiye sağlayacağı mutluluk bakımından) objektif 

biçimde kıyaslanabilir olduğu anlamına gelmez. Önemli olan, kıyaslanmak istenen ortak 

paydanın kendisinin objektif biçimde ölçülebilir olup olmadığıdır. 

 

Dahası, objektif olarak ölçülemeyecek bir ortak paydayı ölçülebilir küçük parçalara 

bölmek de sorunu çözmeyebilir. Çocuklarını bir hediye alarak mutlu etmek amacıyla 2018 

üretimli ve beyaz renkli bir araba olan A arabası ile 2022 üretimli ve siyah renkli olan B 

arabası arasında bir tercih yapmaya çalışan dört farklı aile düşünelim. Bu ailelerin iki 

arabayı kıyasladıkları ortak payda, çocuklarına sağlayabilecekleri potansiyel mutluluk 

olacaktır. Bu aileler, objektif olarak ölçülmesi mümkün olmayan çocuklarının 

mutluluğunu, sahip oldukları bilgiler ışığında ölçülebilir küçük parçalara bölebiliyor 

olsun: 

 

(i) Birinci ailenin çocuğu açık renkli arabalardan hoşlanıyor ve başka herhangi bir 

kriteri önemsemiyor. 

(ii) İkinci ailenin çocuğu arabasının yeni olmasını istiyor ve başka herhangi bir kriteri 

önemsemiyor. 

 
271 James Griffin, “Incommensurability: What’s the Problem?”, içinde Chang (n 270) 35. 
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(iii)Üçüncü ailenin çocuğu koyu renkli arabalardan hoşlanıyor ve arabasının yeni 

olmasını istiyor. 

(iv) Dördüncü ailenin çocuğu açık renkli arabalardan hoşlanıyor ve arabasının yeni 

olmasını istiyor. 

 

Bu dört ailenin ilk üçü için kıyas yoluyla objektif olarak ulaşılabilecek rasyonel bir 

seçenek vardır. Birinci aile için rasyonel tercih A arabasıdır, çünkü daha açık renklidir. 

İkinci aile için rasyonel tercih B arabasıdır, çünkü daha yenidir. Üçüncü aile için de 

rasyonel tercih B’dir, çünkü hem daha koyu renkli hem daha yenidir. Bu üç aile için tek 

bir araba, maksimize edilmek istenen değer veya değerleri (renk ve yenilik) tek başına 

maksimize edebilmektedir. Sorun, dördüncü ailenin durumunda ortaya çıkmaktadır. Evet, 

bu aile de çocuklarının mutluluğunu kendi içinde rasyonel olarak ölçülebilir kriterlere 

bölebilmiştir (bir arabanın renginin koyuluğu ve yeniliği objektif olarak “daha az” veya 

“daha çok” gibi ifadelerle ifade edilebilir); fakat tek bir araç ikisini birden maksimize 

etmediğinde bu, herhangi bir çözüm getirmemektedir. Aile bu kez arabanın renginin 

koyuluğu ile yeniliği arasında bir “kıyaslanamazlar arası kıyas” yapmak durumundadır, 

ki bu kıyası objektif ve genel geçer bir biçimde yapabilmek olanaksızdır.272  

 

İşte kıyaslanamazlık itirazı, sadece dördüncü ailenin durumuna yöneltilen bir 

itirazdır. Dolayısıyla bu itiraza, sıklıkla yapıldığının aksine, ilk üç ailenin durumuna 

benzer durumlar örnek verilerek karşı çıkılamaz. 

 

ii. Kıyaslanamazlık ve ölçülülük 

 

Kıyaslanamazlığın yukarıdaki dördüncü durum için geçerli olduğunu belirttik. İşte 

mesele, neredeyse bütün temel hak uyuşmazlıklarının dördüncü tip kıyaslar 

gerektirmesidir. Bir temel hak müdahalesi, tanımı gereği, o hakka şöyle ya da böyle bir 

zarar vermektedir. Bir temel hakka zarar veriyorken hiçbir meşru amacı yüceltmeyen 

temel hak müdahaleleri de henüz eşikteyken meşru amaç testine takılmaktadır. 

Dolayısıyla kural olarak bir yargısal inceleme ölçülülük değerlendirmesi aşamasına 

gelebildiyse zaten ortada anayasal iki ilke arasında ilk bakışta çözülemeyen bir çatışma 

vardır. Hem bir temel hakkı hem de bir meşru amacı yücelten, sadece birini yüceltip 

 
272 Tabii ki örneğin biri diğerinden sözgelimi üç gün daha eski ama çok daha açık renkli olan ya da biri 

diğerinden gözle fark edilemeyecek derecede daha açık renkli olan iki araba arasında bu tercih yapılabilir; 

fakat bu tercihler dördüncü ailenin tercihinden çok ilk iki ailenin tercihine benzemektedir. 
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diğerine fayda ya da zarar vermeyen, ya da ikisine birden zarar veren çatışmalar için 

ölçülülük değerlendirmesine yer yoktur. Bu tür tedbirler, kural olarak, daha önceki 

aşamalarda (ilki kabul edilebilirlik, ikincisi ya kabul edilebilirlik ya meşru amaç testi, 

üçüncüsü meşru amaç testi) elenecektir.  

 

Ölçülülüğün yukarıda açıklanan teorileri bakımından öncelikle not edilmesi gereken 

şudur: Kıyaslanamazlık itirazı, ölçülülüğün modern teorisi olarak anılan teori için pek az 

geçerlidir. Çünkü bu teoriye göre maksimize edilmesi gereken ortak değerler olmadığı 

gibi müdahaleden etkilenen değerler arasında bir kıyas yapılması da zorunlu değildir. 

Ölçülülük yalnızca karar vermek için kullanılan bir diskurdur. 

 

Yukarıda da açıklandığı üzere Alexy, Barak ve Beatty belli değerlerin 

optimizasyonunu veya maksimizasyonunu hedeflemekte; bununla beraber ölçülülük 

testinde dikkate alınıp maksimize edilecek ortak paydayı birbirlerinden farklı 

yorumlamaktadır. Alexy’de dikkate alınıp maksimize edilmesi gereken değerler yarışan 

ilkelerin soyut anayasal değerleri ve somut çatışma açısından mümkün olabilecek en 

yüksek derecede yerine getirilip getirilemedikleridir. Barak’ta maksimizasyona konu 

değer toplumsal marjinal fayda, Beatty’de ise yarışan değerlerin subjektif önemleridir.  

 

Barak ve Beatty’nin teorilerinde sözgelimi kişisel özerklik hakkına genel ahlak 

gerekçesiyle yapılan bir müdahalede bu iki ilke doğrudan birbirleriyle kıyaslanmamakta, 

bu değerler ortak bir payda olarak sırasıyla marjinal toplumsal önem veya subjektif öneme 

dökülerek bunların kıyaslanması tasarlanmaktadır. Fakat mutluluk gibi, marjinal 

toplumsal önem ve subjektif önemin kendisi de ölçülebilir değildir. Dolayısıyla bu iki 

teoride sorun henüz bu aşamada başlamaktadır, çünkü belirlenen ortak paydanın 

kendisinin uygulanabilirliği yine kıyaslanamazlık sorunu doğurmaktadır.273 Alexy’nin 

modelinde durum biraz farklıdır. Alexy de yarışan ilkelerin indirgeneceği ortak bir payda 

(soyut anayasal önem) önermekte, ancak kıyaslamayı doğrudan bu paydalar arasında değil 

kendi içlerinde ölçülebilir daha küçük parçalar odağında yapmayı savunmaktadır. 

Hatırlanacağı üzere O’na göre bir ilkenin yerine getirilmeme düzeyiyle diğerinin yerine 

 
273 Timothy Endicott, “Proportionality and Incommensurability” içinde Grant Huscroft, Bradley Miller ve 

Grégoire Webber (eds), Proportionality and the Rule of Law, Cambridge University Press, 2014, s. 318. 
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getirilmesinin önemi arasında denge kurma işlemi, üç aşamaya bölünebilir.274 Birinci 

aşamada müdahale edilen ilk ilkenin yerine getirilmeme ya da zarar görme düzeyi, ikinci 

aşamada ise müdahaleyle yerine getirilmesi amaçlanan yarışan diğer ilkenin önemi 

saptanır. Üçüncü aşamada ise bunlardan hangisinin diğerine ağır bastığı tespit edilir.275 

Dolayısıyla Alexy, parçaların kendi içinde objektif ve rasyonel biçimde “daha az” ya da 

“daha fazla” şeklinde ifade edilebildiği durumlarda, kıyasların da rasyonel olacağını iddia 

ederek kıyaslanamazlık itirazına özgün bir yanıt üretmiştir. Fakat yukarıda dördüncü 

ailenin örneğinde bunun bu kadar basit olmadığını görmüştük. Maksimize edilmek istenen 

(ve niceliksel olarak az ya da çok kavramlarıyla ifade edilebilen) parçaların tümünü tek 

başına maksimize edebilen tek bir seçenek olmadığında, ortaya gene bir “kıyaslanamazlar 

arası kıyas” gereği çıkmaktadır.276  

 

Yine kıyaslanacak şeylere birer rakamsal karşılık atayarak kıyaslamayı öneren 

ağırlık formülü de bu problemi çözmemektedir. Urbina ağırlık formülündeki problemi ve 

genel itibariyle bu başlıkta söylenenleri layığıyla özetlemektedir: “Üç ejderha bir 

ejderhadan daha çoktur; ama üç ejderha 33 yıldan daha az, daha çok ya da ona eşit değildir. 

Bunları birbirine eklemenin ya da bunlarla başkaca herhangi bir matematiksel işlem 

yapmaya çalışmanın bir mantığı yoktur.”277 

 

Kıyaslanamazlık itirazı, ölçülülüğe karşı temkinli olmak için önemli bir sebeptir. 

Fakat bu itirazın hak uyuşmazlıklarının türüyle kayıtlı olduğunu akılda tutmak gerekir. 

Bazı hak uyuşmazlıklarında uyuşmazlığın iki tarafının da ortak bir paydaya dökülerek 

kıyaslanabilmesi mümkündür. Bunun klasik örneği, yarışan tarafların ikisinin de parasal 

bir ortak değere sahip olduğu mülkiyet uyuşmazlıklarıdır. Gelgelelim ayrıksı bir örnek 

olan mülkiyet hakkı bağlamında bile kıyaslanamazlık itirazının tamamen geçersiz 

olduğunu söyleyemiyoruz. Evet belki örneğin kamulaştırma bedelinin düşüklüğüne dair 

bir uyuşmazlıkta278 kurulacak dengede kıyaslanamazlık itirazının çoğunlukla yeri yoktur; 

 
274 Robert Alexy, “On Balancing and Subsumption. A Structural Comparison”, Ratio Juris, C. 16, 2003, s. 

436. 
275 Ibid, 436-37. 
276 Grégoire CN Webber, “Proportionality, Balancing, and the Cult of Constitutional Rights Scholarship”, 

The Canadian Journal of Law and Jurisprudence, C. 23, 2010, ss. 194-98. 
277 Urbina (n 189) 57. 
278 Bir örnek için bkz Ali Yunal başvurusu (no. 2019/29813) 11.1.2023. 
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ama aynı şeyin, sözgelimi mal varlığı üzerine bir ceza soruşturması kapsamında koyulan 

ihtiyati tedbire dair uyuşmazlıklar için279 geçerli olduğunu söyleyemiyoruz. Çünkü ikinci 

örnekteki uyuşmazlıklarda tartının kefelerinden birinin (mal varlığının) parasal bir değerle 

ifade edilmesi mümkün olsa da tartının diğer kefesindeki meşru amaçları (caydırıcılığın 

sağlanması, suçtan gelir elde etmeyi önleme ve suça konu malvarlığının elden 

çıkarılmasını engelleme) bir parasal değerle, bir ortak paydayla ifade etmek mümkün 

değildir. 

 

iii. Kıyaslanamazlar arası rasyonel seçimler 

 

Kıyaslanamazlık itirazının ilk bakışta kıyaslanamaz iki unsur arasında herhangi bir 

rasyonel seçim yapmanın olanaksız olduğunu iddia ettiği düşünülebilir. Fakat bu doğru 

değildir. 

 

Kıyaslanamazlık itirazı, kıyaslanacağı iddia edilen şeylerin iddia edilen bağlamda 

birbirleriyle göreli olarak “daha çok”, “eşit”, veya “daha az” şeklinde ifade 

edilemeyeceklerini anlatır. Bunlar arasında hiçbir rasyonel seçim yapılamayacağını iddia 

etmez. Çocuklarına hediye etmek için daha eski ama açık renk A arabası ile daha yeni 

ama koyu renk B arabası arasında kaldıkları durumda dördüncü aile, sözgelimi daha ucuz 

olduğu için A arabasını tercih etmeye, geriye kalan paralarıyla da çocuklarına bir hediye 

daha almaya karar verebilir. Ya da aile, çocukları renk ve yenilik kriterlerine eşit önem 

veriyor olsa da arabanın yeniliğinin renginden daha önemli olduğunu düşünerek yeni olanı 

seçebilir. Bu iki seçimde de rasyonel olmayan hiçbir şey yoktur. Fakat bu aile artık bu 

kararı sadece çocuklarının mutluluğu paydasına dayalı bir kıyasla verdiklerini iddia 

edemez. Karara ailenin başka etmenleri de dikkate alarak yaptıkları kendi 

değerlendirmeleri girmiştir, girmek de zorundadır. Bu yeni etmenler kendileri rasyonel 

oldukları sürece kararın rasyonel olarak verildiği söylenebilir. Ama kararın verildiği iddia 

edilen kıyas yoluyla verildiği iddia edilemez. 

 

Aynı mantık, temel hak uyuşmazlıkları için de işler. Bazı durumlarda yaptırım ile 

ulaşılmak istenen amaç arasındaki denge çoğu insanın hemfikir olacağı şekilde bariz bir 

 
279 Bir örnek için bkz Hamit Alihansoy ve diğerleri başvurusu (no. 2017/35581) 29.9.2020. 
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düzeyde bozulmuş olabilir; fakat bu, özellikle de bir anayasa mahkemesi ya da uluslararası 

mahkeme önüne kadar gelebilmiş temel hak uyuşmazlıklarında oldukça nadir 

gerçekleşir.280 Çoğu durumda “terazi”nin iki kefesinden biri diğerine bariz bir biçimde 

ağır basmaz. İşte tam da böyle durumlarda, kıyaslanamazlık itirazı önem kazanır.  

 

b. Maksimizasyon Ereğine İtiraz 

 

Ölçülülüğün başlıca teorileri, belirli bazı değerleri optimize ya da maksimize etme 

üzerine kuruludur.281 Bu Alexy’de yarışan ilkeler, Barak’ta marjinal toplumsal önem, 

Beatty’de ilgili hakların subjektif önemiydi. Bu itiraz bağlamında bunlara odaklanacağız. 

 

i. İtirazın özü 

 

Maksimizasyon ereğine itiraz, çok basit bir soruyla özetlenebilir: Temel hak 

uyuşmazlıklarında yapılması gereken şey neden bunları maksimize etmek olsun?282 

 

Görüldüğü üzere buradaki itiraz, temel haklarla kamusal çıkarların ya da yarışan 

diğer hakların gerçekten kıyaslanıp kıyaslanamayacağına ya da rasyonel bir biçimde 

dengelenip dengelenemeyeceğine dair değildir. İtiraz, gerçekten böyle bir kıyas 

yapılabilecek olsaydı bile temel hak uyuşmazlıklarında bu yolla karar vermenin hatalı 

olacağına dairdir. Başka bir deyişle ölçülülüğe maksimizasyon ereği yönünden itirazda 

karşı çıkılan, temel hak uyuşmazlıklarında yapılması doğru olan şeyin ölçülülük 

metoduyla maksimize/optimize edilmeye çalışılan değerleri (yarışan ilkeler, marjinal 

toplumsal fayda, subjektif önem vs.) maksimize etmek olduğu iddiasıdır.283  

 

Arabamıza lastik alacağımızı, önemsediğimiz özelliklerin yol tutuş, yakıt tasarrufu 

ve fiyat olduğunu, fakat bunların tümünü aynı anda maksimize edebilen tek bir lastik 

 
280 Burada akla gelen nadir örneklerden biri, başvurucunun iftira attığı gerekçesiyle iftiranın mağduruna tam 

1.500.000 (bir buçuk milyon) sterlin tazminat ödemeye mahkûm edildiği Tolstoy Miloslavsky v Birleşik 

Krallık (no. 18139/9, 13.7.1995) başvurusudur. İHAM bu başvuruda tazminatın görülmemiş aşırılığına 

vurgu yaparak ihlal kararı vermiştir. 
281 Alexy’de maksimizasyondan çok optimizasyondan söz ediyoruz. Bununla beraber anlatımda duruluğu 

sağlamak adına bu bölümde ikisi birden “maksimizasyon” ifadesiyle karşılanacaktır.  
282 Bu itiraz, doğası gereği daha felsefi niteliklidir ve kökeni ahlaken doğru olan şeyin ne olduğu sorusuna 

kadar izlenebilmektedir. Bu çalışma, buralara, temel savı için gerekli ve/veya yararlı olduğu ölçüde 

uzanmaktadır. 
283 Urbina (n 121) 78. 
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olmadığını varsayalım. Buraya kadarki mesele bir kıyaslanamazlık meselesidir. Bu itirazı 

aşmak için kıyaslanabilir ortak tek bir payda belirlediğimizi, yukarıdaki özellikleri bir 

kenara bırakarak isminde en çok harf içeren lastiği almayı kararlaştırdığımızı düşünelim. 

Bu, kıyaslanamazlık itirazını çözmektedir, çünkü lastik isimlerindeki harfler sayılıp kendi 

aralarında daha az-daha çok şeklinde ifade edilip kıyaslanabilirler. Bu yöntem, 

ölçülülüğün bazı teorisyenlerinin bir metottan beklediği özellikleri de sağlıyor 

görünmektedir.284 Örneğin seçtiğimiz kritere göre hangi lastiğin seçilmesi gerektiğini 

rasyonel biçimde belirleyebiliyoruz. Dolayısıyla hangi lastiği seçeceğimiz önceden de 

belirli, dolayısıyla öngörülebilirdir. Yine bu kriteri koyduktan sonra artık seçimin hem 

objektif hem de şeffaf olacağını, çünkü aynı kritere göre seçecek herkes için aynı seçimin 

geçerli olacağı ve karar verme yöntemimiz ve ulaştığımız karar arasındaki bağlantının 

üçüncü bir kişi tarafından sınanabileceğini söyleyebiliyoruz. Karar ayrıca tarafsızdır, 

çünkü bir kez kriter belirlendikten sonra benim kendi öznel seçimlerimin kararda yeri 

yoktur. Sorun, bir araba lastiğini ismindeki harf sayısına göre seçmenin tamamen anlamsız 

oluşundadır. İşte ölçülülüğün teorisyenleri de sadece ölçülülük metodunun pratikte işleyip 

savundukları değeri maksimize etmekte kullanılabileceğini değil; neden o değerin 

maksimize edilmesi gerektiğini de açıklamak zorundadır.285 Çünkü hukukun pratikteki 

başlıca işlevi bir şeyleri maksimize etmek değil, hak edene hak ettiğini verme anlamında 

adaleti sağlamaktır.286 Başka bir deyişle hukuk, bir uyuşmazlık durumunda belirlenen 

spesifik bir değeri maksimize etmekle nadiren ilgilenir. Önemli olan, yerleşik kurallar 

çerçevesinde kimin neye hakkı olduğunu belirleyebilmektir. Hukuk, lüks bir restorandan 

hizmet aldıktan sonra yemeğin ücretini varsıl restoran sahibine ödeme yapmayıp o miktarı 

çok daha ihtiyacı olan yoksul bir kişiye bağışlama fikrimizi korumaz. Evet, yoksul bir kişi 

için söz konusu para çok daha değerlidir ve bu davranış toplumsal pek çok değeri restoran 

sahibine ödemekten daha fazla sağlar; ama hukuk (muhtemelen en sadık faydacılık 

savunucularının rüyalarında dahi) bu mantıkla işlememektedir.  

 

Temel haklar hukukunun da bundan azade olduğunu söyleyemiyoruz. Şehriban 

Coşkun ve diğerleri kararına287 konu olayda Anayasa Mahkemesi, Alaplı Belediyesinin 

 
284 Beatty (n 9) Bölüm 5; akt. Urbina (n 121) 79. 
285 Ibid. 
286 Urbina (n 121) 85. 
287 Şehriban Coşkun ve diğerleri başvurusu (no. 2014/11376) 20.7.2017. 
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kendisine kesinleşmiş 4.801.055 (dört milyon sekizyüzbir bin ellibeş) TL ödenmemiş 

borcu bulunan başvurucunun şikâyetini incelemiş ve mülkiyet hakkının ihlal edildiğine 

karar vermişti. Yukos davasında İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi, başvurucu şirkete 

kesilen toplam yaklaşık 1,113,521,570 Euro vergi cezası ve şirketin tasfiyesiyle 

sonuçlanan ödeme sürecinin mülkiyet hakkını ihlal ettiğini saptamıştı.288 İki kararda da 

ihlal sonucu, kamu organlarının bu parayı kullanarak ne kadar kamu yararı sağladığından 

bağımsız, yürürlükteki hukuk kuralları çerçevesinde kimin neye hakkı olduğuna dair 

değerlendirmelerdir. Dolayısıyla temel hak uyuşmazlıkları da dahil hukuki 

uyuşmazlıkların, doğal ve kaçınılmaz olarak, bir denge kurma ve yarışan değerleri 

imkânlar çerçevesinde maksimize etme yoluyla çözülmesi gerekmez. Uyuşmazlık, kimin 

neyi hak ettiğini betimleyen yerleşik kurallara başvurularak da pekâlâ çözülebilir. 

 

ii. Teorilerin sınanması 

 

Yukarıdakiler ışığında ölçülülük destekçileri, sadece ölçülülüğün belirli bazı 

değerlerin maksimize edilmesini pratik olarak sağlayabileceğini değil, savundukları 

değerlerin maksimize edilmesinin gerektiğini de açıklamak zorundadır.  

 

Alexy’nin teorisinde bu itiraz bakımından özgün bir nokta vardır. Alexy, temel 

hakların birer ilke olmalarını ve ilkelerin de birer eniyileme gerekleri olduklarını, mevcut 

koşullar içerisinde mümkün olan en yüksek düzeyde yerine getirilmeyi gerektirdiklerini 

savunmaktadır.289 Bu nitelikleri gereği temel haklar, Alexy’e göre, yarışan başka bir ilke 

olmadığı durumlarda tamamen gerçekleştirilecek; yarışan ilke veya ilkelerin varlığında 

ise her bir ilke mümkün olan en yüksek düzeyde yerine getirilecektir. O’na göre temel 

hakların bu niteliği, bir ölçülülük incelemesini, özellikle de dengeleme değerlendirmesini, 

kaçınılmaz kılmaktadır.290 Bu nedenle Alexy’nin bu iddiaları doğruysa ölçülülük 

metodunun uygulanması için ek bir gerekçe gösterilmesine gerek yoktur, hakların birer 

ilke niteliğinde olmaları kaçınılmaz olarak bizi bu tür bir incelemeye zorlamaktadır. Fakat 

Alexy’nin savının doğruluğundan kuşku duymak için sebepler vardır. Öncelikle 

Alexy’nin kullandığı anlamda yarışan iki ilkenin mümkün olan en yüksek düzeyde yerine 

 
288 OAO Neftyanaya Kompaniya Yukos v Rusya (no. 14902/04) 20.9.2011 § 658. 
289 Yukarıda dipnot 139 ve eşlik eden metin.  
290 Yukarıda dipnot 144 ve eşlik eden metin. 
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getirilmeleri aslında uyuşmazlığın “doğru biçimde” çözülmesi demektir.291 Buna göre 

sözgelimi ifade özgürlüğüyle kişilik haklarının ikisini de mümkün olan en yüksek düzeyde 

yerine getirdiysek uyuşmazlığı “doğru biçimde” çözmüş oluruz. Tersinden, eğer böyle bir 

uyuşmazlığı “yanlış biçimde” çözdüysek bu, bunlardan birini ya da ikisini birden mümkün 

olan en yüksek düzeyde yerine getirmediğimiz anlamına gelir. Ve buradaki “doğruluk” 

veya “yanlışlık”, kaçınılmaz olarak, somut koşullarda “mümkün olanı” belirlerken 

ahlaken neyin doğru çözüm olacağına dair saklı ön kabullerin varlığını ima etmektedir. 

Dolayısıyla böyle bir durumda dahi doğruyu ölçen bir ahlak kriterinden söz edilmektedir. 

Ve ahlaken neyin doğru olduğu, ilkelerin birer eniyileme gerekleri olduğunu kabul 

ettiğimizde dahi dengeleme dışı yöntemlerle belirlenebilir.292 Sözgelimi Dworkin de 

hakların bu nitelikte birer ilke olduğunu kabul etse de hak dışı kamusal çıkarları ilke değil 

“politika tercihi” olarak adlandırmakta, hakların birer “koz” (“trump”) olarak bu tür 

politika tercihlerine her zaman baskın gelmesi gerektiğini savunmaktadır.293 Yine bir 

diğer örnek, mutlak bir mülkiyet hakkını savunan Robert Nozick’in hak teorisidir. Nozick 

de bu sonuca hakların mümkün olan en yüksek düzeyde yerine getirilmeyi gerektirdikleri 

kabulüyle beraber ulaşsa da, onun için mutlak bir insan hakkı olan mülkiyet hakkının en 

yüksek düzeyi her an % 100’dür. Dolayısıyla ne Dworkin’de ne de Nozick’te ilkeler 

teorisi dengeleme işlemini gerektirmemektedir.294 Burada Dworkin ve Nozick’in 

teorilerinin doğru, Alexy’nin teorisinin yanlış olduğu iddia edilmemektedir; hem Dworkin 

hem de Nozick pekâlâ yanılıyor da olabilir. Fakat Alexy’nin iddia ettiği gibi dengeleme 

işlemi ilkeler teorisinin doğal ve kaçınılmaz bir mantıksal sonucu değildir. Başka bir 

deyişle hakların mümkün olan en yüksek düzeyde yerine getirilmesi gereken birer ilkeler 

olmaları, Alexy’nin iddia ettiği gibi bir dengeleme işlemiyle sonuca ulaşmayı zorunlu 

kılmamaktadır. Dolayısıyla hâlâ neden yarışan ilkeleri optimize etmemiz gerektiğine dair 

bir açıklamaya ihtiyaç vardır. 

 

Beatty’nin teorisinde ise sorun, henüz eserinde benimsediği yöntemde 

başlamaktadır. Beatty, savını kendi seçtiği üç değer (özgürlük, eşitlik ve kardeşlik) 

 
291 Kai Möller, “Balancing and the Structure of Constitutional Rights”, International Journal of 

Constitutional Law, C. 5, 2007, s. 460. 
292 Ibid., 460-61. 
293 Dworkin (n 145)  
294 Möller (n 291) 461. 
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etrafında açıklamakta ve ölçülülük metodunun bunların hepsinin yerine getirilmesini 

sağlayabildiğini belirtmektedir. Fakat bir metodun neden sadece bu değerler ışığında 

değerlendirildiğine dair hiçbir açıklama yoktur. Daha da önemlisi, bu değerlere Beatty’nin 

verdiğinden sadece birazcık farklı bir anlam verildiğinde teori, kendi vaat ettiği değerleri 

dahi maksimize edemiyor gözükmektedir.295 Beatty’nin teorisinin temelinde yarışan 

çıkarları onlardan en çok etkilenenlerin gözünden değerlendirilmesi (subjektif önem 

temelli ölçülülük) yatmaktaydı.296 Fakat Beatty’nin anlatısı, sözgelimi kendi ırkının 

üstünlüğüne özel önem veren bir ırkçının bu çıkarına özel önem vermemiz gerektiği gibi 

absürt bir sonuca yol açmakta, Beatty bu sorunu yalnızca kendi özel meşru subjektif 

önemler kümesini yaratarak çözümleyebilmektedir.297 Fakat kişilerin kendileri için 

önemli bazı değerleri meşru, bazılarını gayri meşru görmek için yine ek sebep ve kriterlere 

gereksinim olduğundan, bu kez sadece ölçülülük metodu için değil, elenecek bazı değerler 

için de ek gerekçelere ihtiyaç vardır. Dolayısıyla Beatty’nin anlatısında sorun Alexy’den 

daha derindir. 

 

Barak ve özellikle modern teori bakımından bu itirazın geçerliliği daha tartışmalıdır. 

Barak’ın ölçülülüğünde maksimize edilmesi gereken değer (marjinal toplumsal önem) 

öylesine muğlak tanımlanmıştır ki298 Barak yer yer bunu maksimize edilecek bir değer 

olarak değil, olayda akla gelebilecek tüm toplumsal unsurları dikkate almak için çerçeve 

bir kavram olarak kullanabilmektedir. Bu anlamda bu kavramın muğlaklığı ve aşırı 

genişliği, onu yer yer herhangi bir değerin maksimize edildiği bir teoriden çok bir açık 

uçlu akıl yürütme aracı olarak modern teoriye yaklaştırmakta, bizzat Barak da bir yerde 

bunu söylüyor görünmektedir.299 Dolayısıyla modern teori bakımından maksimizasyon 

ereğine itirazlar büyük ölçüde yersizdir. Barak’ın teorisi açısından da modern teoriye 

yaklaştığı ölçekte aynı şey söylenebilir. 

 

iii. Erek olarak ölçülülüğe itiraz 

 

 
295 Vicky Jackson, “Being Proportional about Proportionality”, Constitutional Commentary, C. 21, 2004, 

ss. 828-29. 
296 Yukarıda dipnot 203 ve eşlik eden metin. 
297 Jackson (n 295) 828-29; Urbina (n 121) 80. 
298 Yukarıda dipnot 191 ve eşlik eden metin. 
299 Barak (n 108) 490; akt. Urbina (n 121) 80 dn 8. 
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Aristotales’ten300 Cicero’ya,301 Orta Çağ düşünürlerinden302 Nussbaum’a303 ahlak 

felsefesinde ölçülülük, sadece bir metot olarak değil, insanda ve devlette bulunması 

gereken başlı başına bir erdem olarak da savunulmuştur. Bir ya da birkaç değerin 

optimizasyon veya maksimizasyonundan bağımsız olarak devletin her eyleminde yarışan 

çıkarlar arasında bir dengeyi gözetmesi ve ölçülü olması gerektiği, ahlaki bir emir 

(imperatif) olarak kavranmıştır. Burada ölçülülüğün ereği değil, kendisi bir erek olarak 

ölçülülükten söz edilse de bu ikisi arasında oldukça yakın bir ilişki vardır.304 

 

Ölçülülüğün hukukta belirli bir rol oynadığı tartışmasızdır. Sözgelimi kırmızı ışıkta 

geçen biri bakımından müebbet hapis cezası öngörülmemesinin veya ekmek çalan birinin 

idam edilmemesinin ölçülülük kavramıyla ilişkili olduğu kesindir.305 İki durumda da bu 

cezaların “yanlış” olduğunu söylediğimizde ya sezgisel olarak ya da bilinçli bir biçimde 

ölçülülük ilkesine başvurmaktayız. Çünkü itirazımız o kurala aykırı davrananın 

cezalandırılmasının kendisine değil, verilen cezanın aşırılığınadır.306 

 

Bununla beraber, ölçülülüğün kendisinin her an gözetilmesi ve uyulması gereken 

bir erdem olduğu savına temkinli yaklaşmak gerekir. “Ölçülü olmama” (ya da “aşırılık”, 

“fanatizm” veya “radikallik”) eleştirilerinin modernite boyunca çeşitli özgürleştirici 

hareketlerin önüne set çekmek amacıyla birden çok kez kullanıldığını dikkate almak 

zorundayız. Günümüzden bakıldığında temel haklar lehine birer ilerleme olduğu 

tartışmasız olan bazı hareketler, o dönemki karşıtlarınca sık sık “ölçüsüzlük” 

(aşırılık/fanatiklik) yaftasıyla eleştirilmiştir. Bu kullanımlara Fransız İhtilalinde 

Jakobenlere ve sömürgeleştirilen Hindistan’da özgürlük talep eden milliyetçi isyancılara 

 
300 Aristoteles (n 84). 
301 Cicerone (n 87). 
302 Dobrinka Taskovska, “On Historical and Theoretical Origins of the Proportionality Principle: A 

Contribution towards a Prospective Comprehensive Debate on Proportionality”, Iustinianus Primus Law 

Review, C. 3, 2012, ss. 3-4. 
303 Martha C Nussbaum, “Equity and Mercy”, Philosophy and Public Affairs, C. 22, 1993, s. 101, bu 

konuda bkz Mary Sigler, “The Story of Justice: Retribution, Mercy, and the Role of Emotions in the Capital 

Sentencing Process”, Law and Philosophy, C. 19, 2000, s. 342. 
304 Bu çalışma bir ahlak felsefesi çalışması olmadığından bu konu bu başlıkta (ve odağımızın bir yargısal 

metot olarak ölçülülük olduğunu akıldan çıkarmayarak) kısaca ele alınacaktır. 
305 George Letsas, “Proportionality as Fittingness: The Moral Dimension of Proportionality”, Current 

Legal Problems, C. 71, 2018, s. 55. 
306 Ibid. 
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çağdaşlarınca getirilen “aşırılık” eleştirileri örnek gösterilebilir.307 Net bir hak çatışması 

içeren klasik bir örnekle bu noktayı açmak yararlı olabilir.  

 

ABD’de kölelik savunucusu Güneylilerin 18’inci yüzyıldan itibaren başlıca savları, 

köleliğin kaldırılmasının köle sahiplerinin mülkiyet haklarına ölçüsüz bir müdahale 

oluşturacağıydı.308 Bu kesimlerce öne çıkarılan anlatı, kölelik karşıtlarının “aşırıcı” 

(fanatik) kimseler oldukları ve köle sahiplerinin mülkiyet hakkına radikal bir kısıtlamayı 

savunarak Anayasa’ya karşı geldikleriydi.309 Dönemin başlıca kölelik savunucuları, 

köleliğin kaldırılmasının Güney ekonomisine getireceği ağır darbeye dair sayılarla 

mülkiyet hakkına verilecek ölçüsüz zararları ilan ediyordu. Bu sayılar incelendiğinde 

köleliğin kaldırılmasının o tarihte köleliğe dayalı Güneyli ekonomilerde mülkiyet hakkına 

aşırı bir yük getireceğini yadsıyabilmek mümkün değildir. Örneğin bir hesaba göre 

Virginia Eyaletinde toplam mülkî değerlerin üçte birini köleler oluşturuyordu ve 

malvarlığının tamamı ya da neredeyse tamamı kölelerden oluşan kimseler vardı.310 Bu 

hesaba göre köleliğin kaldırılması Eyaletin toplam ekonomisini doğrudan üçte bir 

oranında azaltacak; köle emeğinin ortadan kalkması sonucunda bu emeğe dayalı işlerin 

uğrayacağı zararla birlikte neredeyse tamamen yıkıma uğratacaktı.311 Dolayısıyla kölelik 

karşıtlığının bir anayasal hakka aşırı bir yük getireceği konusunda pek kuşku yoktu. Tam 

da köleliğin kaldırılmasının mülkiyet hakkına getireceği aşırı yükün bu 

yadsınamazlığından olacak, “aşırıcılık” ve “fanatiklik” sıfatları, bizzat bu sıfatlarla 

eleştirilenler tarafından benimsenmiş ve köle karşıtı demokratlar hareketlerinin aşırı 

olduğuna dair eleştirileri reddetmek şöyle dursun bu ölçüsüzlükleriyle gurur 

duymuştur.312 Tarihin en hak lehine dönüşümlerinden birinden gelen bu çarpıcı örnek, 

ölçülülüğün koşulsuz şartsız ulaşılması gereken nihai bir erek olmadığını ve bir hak 

 
307 Bu eleştirilere dair kapsamlı bir özet için bkz Alberto Toscano, Fanatizm: Bir Fikrin Kullanımları 

Üzerine, çev. Barış Özkul, Metis Yayınları, 2013, ss. 30-41. 
308 Paul Finkelman, “Slavery in the United States: Persons or Property?” içinde Jean Allain (ed), The Legal 

Understanding of Slavery: From the Historical to the Contemporary, OUP, 2012, s. 115. 
309 Domenico Losurdo, Controstoria del liberalismo, Editori Laterza, 2005, s. 4. Öyle ki, bu dönemde 

yazılmış kölelik savunusu içeren önemli eserlerden birinin adı “Kuzeyli Kölelik Karşıtlarının İhanetine ve 

Aşırılığına Karşı Güneyin Savunusu” idi. 
310 William Drayton, The South Vindicated from the Treason and Fanaticism of Northern 

Abolitionists, H. Manly, 1836, s. 138. 
311 Ibid. 
312 Bu dönemde yayımlanan önemli bir köle karşıtı eser, “Fanatikliğin İlericiliği” (ing. Progress of 

Fanaticism) ismini taşıyordu. Yine William Lloyd Garrison ve Wendell Phillips gibi ünlü köle karşıtları, 

bizzat kendilerinden aşırı olarak söz etmiştir, bu konuda bkz Toscano (n 307) 37.  
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hareketinin başka bir hakka ölçüsüz bir müdahale öngörüyor olmasının geniş bir 

kronolojik mercekten bakıldığında onu reddetmek için gerçek bir sebep olmayabileceğini 

göstermesi açısından önemlidir. Olson’un deyişiyle “bugün hepimizin köle karşıtı 

olduğumuz gerçeği, uzlaşmaz bir çatışmanın aşırıcı bir biçimde kızıştırılmasında 

demokratik bir potansiyel olabileceğini kanıtlamaktadır.”313 Dolayısıyla ölçülülüğün hak 

uyuşmazlıklarında hedeflenmesi gereken olmazsa olmaz bir değer olduğu tezine, en 

azından bazı bağlamlarda kuşkuyla yaklaşmak gerekebilir.314 

 

Bu tartışma bizim anayasa hukukumuz bakımından en azından Anayasa 

Mahkemesinin bu ölçütü uygulayıp uygulamayacağı bağlamında büyük ölçüde talidir. 

Çünkü ölçülülük, ulaşılması gereken bir değer olarak, Anayasa’nın 13’üncü maddesinde 

belirlenmiş durumdadır. 

 

c. Öngörülemezlik İtirazı 

 

Kıyaslanamazlık itirazıyla belirli ölçüde bağlantılı ama ondan daha geniş kapsamlı 

bir başka itiraz, olaycı ölçülülükle verilecek kararları önceden kestirebilmenin çoğu 

zaman mümkün olmadığı yönündedir.315 Bu itiraz da olaycı ölçülülüğe yöneltilen en temel 

itirazlardandır.316 

 
313 Joel Olson, “Friends and Enemies, Slaves and Masters: Fanaticism, Wendell Phillips, and the Limits of 

Democratic Theory”, The Journal of Politics, C. 71, 2009, s. 83. 
314 Bu örneğe olası bir eleştiri olarak akla, kölelik yasağının günümüz insan hakları hukukunda mutlak bir 

hak olarak düzenlenmesi nedeniyle zaten kural olarak denge değerlendirmelerine tabi olmadığı gelebilir. 

Fakat zaten mesele tam da bunun günümüzde insan onurunun en temel değerlerinden biri hâline gelmiş 

olmasındadır. Bugünün en temel insan onuru kazanımlarından biri, zamanında mülkiyet hakkına ölçüsüz bir 

müdahale sonrası kazanılmıştı. Bundan bir yüzyıl sonra günümüzde rutin olarak ölçülülük 

değerlendirmelerine tabi tutulan bir hakkın, sözgelimi barınma hakkının, şu an mülkiyet hakkına aşırı bir 

sınırlama görülebilecek (ve dolayısıyla ölçülülük değerlendirmesinden sınıfta kalacak) bir müdahaleyle 

daha ileri düzeyde sağlanmasının insan onurunun en doğal gereklerinden biri olarak görülüp 

görülmeyeceğini bilemiyoruz. Köleliğin modern hukukta ele alınışına dair bkz Kahan Onur Arslan, 

Köleliğin Evrimi ve Modern Devlette Görünümü, Adalet Yay, 2022. 
315 Richard A Wasserstrom, The Judicial Decision: Toward a Theory of Legal Justification, Stanford 

University Press, 1961, ss. 95-96; Mark Tushnet, “Making Easy Cases Harder” içinde Vicki J Jackson ve 

Mark Tushnet (eds) Proportionality: New Frontiers, New Challenges, Cambridge University Press, 2017, 

s. 304; Aleinikoff (n 153) 976; Hermann Isay, “The Method of the Jurisprudence of Interests: A Critical 

Study” içinde Magdalena Schoch, The Jurisprudence of Interests, 1948, s. 321. Kararların 

öngörülemezliği ve karar verme sürecinin yeniden oluşturulamazlığı ayrıca eşitlik problemi de 

yaratabilmektedir, Kathleen M Sullivan, “Foreword: The Justices of Rules and Standards”, Harvard Law 

Review, C. 106, 1992, s. 62; Habermas (n 151) 259. 
316 Anayasa Mahkemesinin ölçülülük metodunu uygulayış biçimi öngörülebilirlik sorunlarıyla doludur. Bu 

pratiğe yoğunlaşan ikinci bölümde bunlar çok ayrıntılı biçimde açıklanacağından bu başlıkta itirazı kısaca 

tanıtmakla yetineceğiz. 
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Temel haklara ilişkin yargılamalarda yargıçlar açısından önemli bir güçlük olduğu 

doğrudur: Hak hükümleri, karşılarına çıkacak toplumsal ihtilafları çözebilmek için 

yargıca pek az yardımcı olur.317 “Herkes özel hayatına ve aile hayatına saygı 

gösterilmesini isteme hakkına sahiptir” şeklindeki Anayasa’nın 20’nci maddesi, kişinin 

evine bitişik taşınmaza belediye tarafından balık hali inşa edilip edilemeyeceği 

sorusuna318 herhangi bir yanıt vermemektedir. Herkesin “vicdan, dini inanç ve kanaat 

hürriyetine” sahip olduğunu belirleyen Anayasa’nın 24’üncü maddesi, geleneksel olarak 

sadece görevdeki Patrik ölürse yapılan Ermeni Patrikliği seçimlerinin mevcut Patriğin 

görevini yerine getiremeyecek derecede rahatsızlanması hâlinde de yapılıp 

yapılamayacağına319 dair hiçbir şey söylememektedir. Herkesin “resmî makamların 

müdahalesi olmaksızın haber veya fikir almak ya da vermek serbestliğini” tanıyan 

Anayasa’nın 26’ncı maddesi, bir hükümlünün cezaevindeki odasında en çok kaç kitap 

bulundurabileceği320 konusunda sessiz kalmaktadır. Pekâlâ çoğaltılabilecek bu örnekler 

şunu göstermektedir: Anayasal hak düzenlemeleri neredeyse hiçbir zaman321 somut 

olaylara ilişkin doğrudan yanıtlar sunmazlar.322  

 

Bu yanıtsızlık, yargıcın bu boşlukları kendi bireysel doğru ve yanlışlarına göre 

doldurabileceği anlamına gelmediği gibi, istediği sonuca keyfî olarak ulaşmasına da 

gerekçe oluşturmaz. Yargıçlar kendi keyfî tercihlerine göre karar veremeyecekleri gibi, 

kararlarını böyle vermediklerine kamuyu da ikna etmek zorundadırlar.323 Bunun için 

yargıç, verdiği karara, her adımı hukuka uygun, açık ve ikna edici bir akıl yürütme 

 
317 Özellikle temel hak ve özgürlüklere ilişkin uyuşmazlıklarda salt hükmün lafzının yetersizliğine dair bkz 

Oder (n 28) 47; Ömer Keskinsoy ve Semih Batur Kaya, “Anayasa Mahkemesi Kararlarını Biçimlendirme 

Çabası Olarak Yorum”, Hacettepe Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 11, 2021, s. 77. 
318 Şükran İzgi başvurusu (no. 2018/32994) 25.5.2022. 
319 Levon Berç Kuzukoğlu ve Ohannes Garbis Balmumciyan başvurusu (no. 2014/17354) 22.5.2019. 
320 Özkan Kart başvurusu (no. 2013/1821) 5.11.2014. 
321 Bunun Türkiye anayasası bakımından özgün istisnası, 1961 geleneğinden miras kalan “pozitifleşmiş öz 

güvenceleri”dir, bkz Bertil Emrah Oder, “Anayasa Yargısında Temel Hak ve Özgürlüklerin Somutlaşması 

Normatif Kurgular, Teloslar ve Uluslararası Hukuka Açıklık”, Anayasa Yargısı, C. 29, 2013, s. 53. 
322 Öyle ki modern anayasa yargısının kurucusu Kelsen açık uçlu doğaları nedeniyle anayasalara program 

hükümlerin eklenmesine karşı çıkmış, bu nitelikteki hak listelerinin doğal hukuk benzeri her yöne çekilebilir 

sonuçlar doğurabileceğinden tehlikeli olduklarını savunmuştur, bkz Hans Kelsen, “La garantie 

juridictionnelle de la constitution”, Revue du Droit Public, 1928, ss. 241-42, 

https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k9355286/f249.item (Son erişim tarihi: 15.10.2022). 
323 Beatty (n 9) 5. 

https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k9355286/f249.item
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sonucunda ulaştığını göstermelidir. AYM’nin de bu fikirde olduğu şu satırlardan 

anlaşılabilmektedir: 

 

"Mahkemeler, kararlarını hangi temele dayandırdıklarını yeterince açık olarak 

belirtme yükümlülüğü altındadır. Bu yükümlülük, tarafların temyiz hakkını 

kullanabilmeleri için gerekli olmasının yanı sıra tarafların, muhakeme sırasında ileri 

sürdükleri iddialarının kurallara uygun bir biçimde incelenip incelenmediğini 

bilmeleri ve ayrıca demokratik bir toplumda toplumun kendi adına verilen yargı 

kararlarının sebeplerini öğrenmelerinin sağlanması için de gereklidir."324 

 

Bu akıl yürütme süreci de karar verme sürecinde sınanabilen ve yeniden kurulabilen 

(ve kurulduğunda aynı sonucu gösteren) bir metot kullanmayı gerektirir.325 Olaycı 

ölçülülüğe yönelen öngörülemezlik itirazı, işte bu noktaya yoğunlaşmaktadır. Metodun 

öngörülemezliği birkaç nedenden kaynaklanmaktadır. Birincisi, kıyaslanamazlıktan ileri 

gelmektedir. Kıyaslanamayacak şeyler kıyaslanmaya çalışıldığı için metot kaçınılmaz 

olarak ilan ettiğinden başka harici unsurlarla karar vermeye götürmekte, harici unsurlar 

ise bilinmediğinden (ve bir sınırı olmadığından) kararın ne olacağını öngörmek mümkün 

olmamaktadır. Bu kıyaslanamazlık itirazında ayrıntılı olarak açıklandı. 

 

İkincisi, ölçülülüğün farazi tartısının sadece iki kefesindekiler birbiriyle 

kıyaslanamamakla kalmamakta, tartının aynı kefesindeki unsurların bile hangisinin 

diğerinden daha “ağır” olduğunu kestirmek çoğu zaman mümkün olmamaktadır. Örneğin 

hangi ifadenin diğerinden daha ağır olduğu, hangi konumdaki kimlerin kendilerine 

yönelen bir ifadeden ne derece etkileneceği gibi içtihatta dikkate alınan unsurları çoğu 

zaman kendi içlerinde bile “daha az-daha çok” gibi ifadelerle objektif biçimde 

değerlendirmenin bir yolu yoktur. Aynı durum, müdahalenin ağırlığı için de geçerlidir. 

Sözgelimi beş yıl hapis cezasının üç yıl hapis cezasından ya da 10.000 TL adli para 

cezasının 5.000 TL adli para cezasından daha ağır olduğu kesindir. Ama örneğin her an 

hapse dönüşebilir bir HAGB kararının mı yoksa 5.000 TL adli para cezasının mı daha ağır 

 
324 Sencer Başat ve diğerleri başvurusu [GK] (no. 2013/7800) 18.6.2014 § 34. 
325 Bu konularda genel olarak bkz Ertuğrul Uzun, Hukuk Metodolojisinin Sorunları, Nora Yay, 2016; 

Eveline T Feteris, Hukuki Argümantasyonun Temelleri: Yargı Kararlarının Gerekçelendirilmesi 

Teorileri Hakkında Bir Araştırma, çev. Ertuğrul Uzun, Pinhan, 2019. 
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olduğu sorusunun cevabı net değildir. Her gün köşe yazısı yazan varsıl bir gazeteci için 

ilki çok daha büyük bir sorunken, yüksek miktarda para cezası ödemektense beş sene 

boyunca kasıtlı bir suç işlememeyi tercih edecek yoksul bir kişi için ikincisi çok daha ağır 

bir yaptırım olabilir.326 Görüldüğü üzere aynı kriteri bile kendi içerisinde ölçebilmek hiç 

de kolay olmayabilmektedir.327 

 

Üçüncüsü, olayın tüm şartları ışığında yapılacak bir değerlendirme neredeyse hiçbir 

zaman gerçekte tüm şartlar ışığında yapılmamakta, ister istemez dikkate alınacak bazı 

kriterler seçilmekte bazıları dışlanmaktadır. Özellikle bu kriterlerin olaydan sonra 

gerçekleşen unsurlar içermesi durumunda öngörülebilirlik problemi derinleşmektedir. 

Bunun sebebi, hakkın kullanılmasından sonra gerçekleşecek gelişmeleri hak kullanımı 

sırasında kestirmenin mümkün olmamasıdır.328  

 

Alexy’nin öngörülemezlik itirazına karşı temel savunması, Yarışan İlkeler 

Yasası’dır.329 Alexy’e göre dengeleme sonucu elde edilmiş olan koşullu üstünlük 

ilişkileri, Yarışan İlkeler Yasası gereğince, aynı koşulların sağlandığı durumlarda 

uygulanmak üzere birer kural oluştururlar. Böylece, ileride aynı koşullarda uygulanacak 

bir kural belirlenmiş olur, dolayısıyla sonraki davanın yargıcın takdirine bağlı olduğu 

söylenemez.330 Fakat bu Yasa’nın öngörülemezlik problemini çözdüğü kuşkuludur. Bir 

kere iki olay birbiriyle neredeyse hiçbir zaman aynı değildir. Dolayısıyla özellikle ifade 

özgürlüğü gibi hakkın sayısız farklı biçimde (ve ifadeyle) kullanılabileceği alanlarda iki 

 
326 Aynı yönde Pamela S Karlan, “Pricking the Lines: The Due Process Clause, Punitive Damages, and 

Capital Punishment”, Minn L Rev, C. 88, 2004, s. 880. 
327 Temel hakların ve onlarla yarışan değerlerin ölçülebilir biçimde ifade edilemezliğine ilişkin bkz José 

Tomas Alvarado Marambio, “Inconmensurabilidad de Los Valores Basicos y Proporcionalismo. 

Presupuestos Filosóficos de la Interpretación Proporcionalista de los Derechos Fundamentales”, Revista 

Chilena de Derecho, C. 43, 2016, s. 311. 
328 Bunun özellikle ifade özgürlüğü bağlamında hakkı kullanmaktan caydırıcı etkisi için Laurent B Frantz, 

“The First Amendment in the Balance”, The Yale Law Journal, C. 71, 1962, s. 1443; Melville B Nimmer, 

“The Right to Speak from Times to Time: First Amendment Theory Applied to Libel and Misapplied to 

Privacy”, California Law Review, C. 56, 1968, s. 939. Anayasa hukukunda öngörülebilirliğin önemine 

ilişkin genel olarak bkz Osman Can, “Belirlilik İlkesine Anayasal Bakış”, Atatürk Üniversitesi Erzincan 

Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 9, 2005; bireysel başvuruda Betül Polat Goral, “Bireysel Başvuru Hakkının 

Kötüye Kullanılması Yasağı”, Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk Araştırmaları Dergisi, 

C. 28, 2022, s. 285; Abdülkadir Gülçür, “AİHM ve Türk Anayasa Mahkemesi’nin Kararı Işığında Hukuki 

Kesinlik (Belirlilik) İlkesinin İncelenmesi”, Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk 

Araştırmaları Dergisi, C. 24, 2018. 
329 Alexy (n 161) 25-28. 
330 Alexy (n 139) 106-07. 
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olayın aynı koşullara sahip olması beklentisi gerçekçi değildir. İkincisi, bu mümkün 

olsaydı bile Yarışan İlkeler Yasası bir koşullar setinin yargıcın karşısına ilk kez çıktığı 

durumlardaki öngörülemezlik sorununu çözmemekte, sadece özgün bir koşul setine sahip 

bir olay çözüldükten sonraki aynı koşul setine sahip uyuşmazlıklarda öngörülebilirliğe 

katkı sunmaktadır.  

 

Barak’ın teorisi bu konuda daha sorunludur. Çünkü O’na göre ölçülülük incelemesi 

ve onun gerektirdiği dengeleme, “[hakka yapılan müdahale] ile sağlanan yararın marjinal 

toplumsal önemi” ile “hakka verilen zararı engellemenin marjinal toplumsal önemi” 

arasında yapılmalıdır.331 Barak’ın ölçülülüğünde sözgelimi manevi bütünlük hakkı ile 

ifade özgürlüğünün çatıştığı bir olayda ulusal güvenliğin önemi ile yaşamın kutsallığının 

önemi arasında bir karşılaştırmaya yer yoktur. Böyle bir olayda karşılaştırma müdahale 

sonucunda ifade özgürlüğü için sağlanan ek fayda ve manevi bütünlüğe verilen ek zarar 

arasında yapılmalıdır.332 Barak’ın bunlara ilişkin yaptığı tanımların alabildiğine muğlak 

olduğu yukarıda belirtilmişti.333 Fakat daha da önemlisi, Barak’ın marjinal fayda odaklı 

ölçülülüğünün kaçınılmaz olarak müdahale sonrası durumla müdahale öncesi durumu 

karşılaştırmayı gerektirmesidir. Bu da hak kullanılırken ve müdahale yapılırken 

bilinmeyen sınırlama sonrası koşulların dikkate alınmasını zorunlu kılmaktadır. 

Belirtildiği üzere bunun kendisi çok derin bir öngörülebilirlik sorunu yaratmaktadır. 

Barak’ın ölçülülüğünün niteliği gereği bunu aşmanın bir yolu yoktur. 

 

Beatty’de ise odakta “subjektif önem” kavramı vardır. Beatty bu kavramın tam 

olarak ne olduğuna, bir anayasal değerin “en çok ilgilendirdiği kimseleri” (süjeleri) nasıl 

anlayacağımıza veya bu süjelerin ilgili değere verdikleri önemi (değerin subjektif 

önemini) nasıl ölçeceğimize dair somut açıklamalar yapmamaktadır. Dolayısıyla bu teori 

bakımından da öngörülemezlik sorununa dair anlamlı bir çözümden bahsedemiyoruz. 

 

Ölçülülüğün modern teorisi ve İHAM’ın adil denge odaklı yaklaşımı bakımından 

ise durum biraz farklıdır. Bunlardan özellikle ilkinin zaten öngörülebilirlik problemini 

 
331 Barak (n 186) 351. 
332 Barak (n 186) 11. 
333 Yukarıda dipnot 192 ve eşlik eden metin. 
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çözmek gibi bir kaygısı yoktur. Onda ölçülülük, yargıcın olay odaklı ve uyuşmazlık önüne 

geldiği an yapacağı akıl yürütme için kullanılacak bir diskurdan pek de fazla bir şey 

sunmamaktadır. İHAM’ın genel olarak insan hakları hukukunda öngörülebilirliği yargı 

kararlarının sağlaması gereken bir değer olarak kabul ettiğini biliyor olsak da, ölçülülüğü 

uygulayış biçimi ve aşırı olay odaklı vurgularına bakılırsa Mahkemenin metodun 

öngörülebilirlik sorunuyla alakalı düzeltilmesi gereken bir sorun görmediği belirtilebilir. 

Dolayısıyla bu son ikisinde olaycı ölçülülüğün öngörülemezliğine dair ne bir sorun tespiti 

ne de çözüm önerisi vardır. 

 

d. Bağımsızlık ve Tarafsızlık İtirazı 

 

Ölçülülük testi, en büyük rakibi kuralcı metoda kıyasla, 

(i) yargıç, savcı gibi karar vericiler üzerinde daha fazla baskıya yol açarak ve onları 

artan baskıya karşı daha savunmasız bırakarak; ve 

(ii) bu baskıya gizlice boyun eğebilecekleri esnekliği sağlayarak 

bir bağımsızlık ve tarafsızlık problemi yaratmaktadır.334  

 

Görüldüğü üzere bu itirazın özünde bir görelilik ya da başka bir deyişle kuralcı karar 

verme metoduyla kıyas vardır. Kuralcı metodu henüz ayrıntılarıyla açıklamamış olsak da 

itirazı daha iyi anlamak için kuralcı karar veren bir yargıç üzerinden bir örnek verecek; 

ama açıklanan sebeple bu konudaki örneği yüzeysel tutacağız. 

 

i. Karar vericiler üzerinde baskı ve savunmasızlık 

 

Olaycı ölçülülük değerlendirmeleri, özellikle orantılılık alt testi ve adil denge 

gereği, yargıçlar üzerinde yoğun bir baskıya yol açmaktadır. Bunun sebebi, olayın tüm 

şartları ışığında ve her faktörü dikkate alma zorunluluğunun karar vericileri somut olayla 

gereğinden fazla haşır neşir hâle getirmesidir.335 Burayı bir örnekle açıklamak faydalı 

olur. 

 

Kemal Kılıçdaroğlu (3) başvurusuna konu olayda ana muhalefet lideri olan 

başvurucu, Kayseri Büyükşehir Belediyesinin bazı çalışanlarına ilişkin bir ihbarcının 

 
334 Bangalor Yargısal Davranış İlkeleri’nde bağımsızlık ve tarafsızlığa ilişkin Sibel İnceoğlu, Adil 

Yargılanma Hakkı ve Yargı Etiği, Avrupa Konseyi, 2007, ss. 129-48. 
335 Nimmer (n 328) 945. 
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söylemlerine dayanarak başlatılan rüşvet soruşturması hakkında çeşitli açıklamalarda 

bulunmuş ve yedi belediye çalışanının kendisine açtığı tazminat davaları sonucunda bu 

kişilere değişen miktarlarda tazminat ödemeye mahkûm edilmiştir.336 Bu rüşvet 

soruşturmasında yalnızca ihbarda bulunan kişi mahkûm edilmiş, diğer çalışanlar hakkında 

kovuşturmaya yer olmadığına karar verilmiştir. Derece mahkemeleri başvurucu aleyhine 

tazminata hükmettikleri kararlarında başvurucunun şu ifadelerinin belediye çalışanlarının 

kişilik haklarını ihlal ettiğine karar vermiştir: 

 

"....17.07.2007 tarihinde ... diye bir yurttaş -Kayseri Büyükşehir Belediyesinde 

çalışıyor- gidiyor polise rüşvet çarkının nasıl döndüğünü ayrıntılarıyla anlatıyor, 26 

sayfa. Arkasından imzalıyor ve kendisi bu itiraflarda bulunuyor ... belediye 

görevlilerine isnat edilen suç Türk Ceza Kanunu 252'sine giriyor, rüşvet suçunu 

oluşturduğundan....", "...biz o on yedi kişilik çeteyi nasıl bire indirdin, hangi 

gerekçeyle bire indirdin, biz onu soruyoruz..... Kayseri'de dönen rüşvet tezgahının 

bir parçası olur... rüşveti ben alıyordum, dağıtıyordum. Bizim bir çetemiz vardı 

diyen adam şu anda Ergenekon'da yatıyor..."337 

 

Somutlaştırabilmek adına öncelikle bu olayın ifade özgürlüğü bakımından kuralcı 

karar verme metodunun hâkim olduğu Birleşik Devletler’de mahkemelerin önüne 

geldiğini farz edelim. ABD hukukunda bu olaya uygulanacak kural, Sullivan kuralı 

denilen şu kuraldır: 

 

Bir kamu görevlisini hedef alan karalayıcı [yanlış] ifadeler, yanlış olduğu bilinerek 

ya da hakikat bütünüyle göz ardı edilerek sarf edildikleri [hedefteki] kamu görevlisi 

tarafından kanıtlanmadıkça, yaptırıma konu edilemezler.338  

 

Görüldüğü üzere bu kural doğrultusunda kamu görevlilerine yönelen yanlış bir isnat 

konusunda yargılamanın iki işi vardır: öncelikle hedeftekinin bir kamu görevlisi olup 

olmadığını; sonra da başvurucunun ilgili isnatta bulunurken yanlış olduğunu bildiğinin ya 

da hakikati bütünüyle göz ardı ettiğinin bu kamu görevlisi tarafından ispatlanıp 

 
336 Kemal Kılıçdaroğlu (3) başvurusu (no. 2015/1220) 18.7.2018. 
337 Ibid., §59. 
338 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964) 279-80. Bu konuda daha fazla bilgi için bkz aşağıda 

dipnot 565 ve eşlik eden metin. 
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ispatlanamadığını saptamak. Dolayısıyla yargı organlarının işi olayda herkesin davranışını 

geniş bir değerlendirmeye tabi tutmak ve olayı her yönüyle yorumlamak değildir. 

Kendisine hatalı bir suçlama yöneltilen bir kamu görevlisine net bir görev yüklenmiş; bu 

görevi yerine getirememesinin hukuki sonucu da önceden belirlenmiştir.339  

 

Anayasa Mahkemesi ise bu olayı tahmin edebileceğimiz üzere ölçülülük testiyle 

değerlendirmiştir. Anayasa Mahkemesinin bu olaya ilişkin yaptığı tespit ve 

değerlendirmelerden bazıları şöyledir: 

• Başvurucunun ifadelerini bir ihbarcının adli makamlarda verdiği ifadelere 

dayandırdığı, bu ifadeleri kendi perspektifinden yorumladığı (§ 58); 

• Olayın taraflarından birinin siyasi parti lideri olup seçmenlerini temsil etmesi 

nedeniyle bu kişiye ifadeleri nedeniyle uygulanacak yaptırımların çok daha sıkı 

bir denetimden geçmesi gerektiği (§ 62) 

• Olayın diğer tarafında üst düzey bürokrat ve belediye başkanlarının bulunması; bu 

nedenle kabul edilebilir eleştiri sınırının daha geniş olması (§ 61) 

• Konuşmada geçen olayların kişilerin kapalı ve mahrem alanına ilişkin olmayıp 

kamusal çıkarlarla ilgili olması, “bir belediyenin görevlilerinin adının karıştığı 

soruşturmaların bir siyasi parti lideri olan başvurucunun sıkı ve yakın denetimi 

altında olmasının tabii” olması (§ 63) 

• Başvurucunun konuşmalarında çalışanların ismini zikretmeyip sadece “17 kişilik 

bir çete” ifadesini kullanmış olması, bu isimlere sadece başvurucunun sözünü 

ettiği soruşturma dosyasına başvurulursa ulaşılabiliyor olması (§ 64) 

• Başvurucunun kullandığı ifadelerde olgusal bir temel bulunduğunun açık olması 

(§ 66) 

• “Çete” ifadesinin bir değer yargısı olması, bu kişilerin belediye görevlileri olması 

ve soruşturma geçirmiş olmaları nedeniyle “yeterli bir olgusal temele sahip” 

olması (§ 67) 

• Konuşmadaki bazı ifadeler incitici ve rahatsız edici olsa da bunun siyasetçilerin 

polemik çıkarma, şiddetli tepkiler yaratma ve taraftarlarını konsolide etmeye 

yönelik siyaset üsluplarının bir parçası olarak kabul edilebileceği (§ 68) 

• Olayda derece mahkemelerinin başvurucunun bu sözleri yorum ve 

değerlendirmelerinde kullanmasının “gerekli olup olmadığını” değerlendirmediği 

(§ 69) 

 
339 Sullivan kuralının kabulünden bu yana Birleşik Devletler’de kamu görevlilerinin gazetecilere açtığı dava 

sayısı çok ciddi biçimde azalmış durumdadır. Bu konuda bkz Wayne Batchis, “On the Categorical Approach 

to Free Speech – And the Protracted Failure to Delimit the True Threats Exception to the First Amendment”, 

Pace Law Review, C. 37, 2016, s. 37; aynı yönde Gregory P Magarian, “The Marrow of Tradition: The 

Roberts Court and Categorical First Amendment Speech Exclusions”, William & Mary Law Review, C. 

56, 2015, s. 1343. 
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• Başvurucu aleyhine hükmedilen tazminat miktarlarının (yedi davada toplam 

25.500 TL) caydırıcı etki de gözetildiğinde orantısız bir müdahale olduğu (§ 71). 

 

Görüldüğü üzere Anayasa Mahkemesi olayın hukuki yönünü değerlendirirken dahi 

aşırı ayrıntılı, davanın tüm yönleriyle fazlasıyla haşır neşir bir değerlendirme yapmakta 

ve derece mahkemelerinden de aynı yaklaşımı beklemektedir. Fakat bu, özellikle hâkim 

görüşe karşı muhalif görüşlerin dillendirildiği “hassas” konularda karar vericileri 

uyuşmazlığın tam ortasına çekme riski taşımaktadır. Çünkü bu metotta önceden titiz bir 

değerlendirmeyle konulan kurallar değil, olayın kadı tipi değerlendirmeleri vardır. 

Yargıcın ya da diğer karar vericilerin “hassas” davalarda da topu atabilecekleri yerleşik 

kuralların yokluğu, onları ister istemez uyuşmazlığın kendisiyle ve dolayısıyla taraflarıyla 

fazla içli dışlı kılmakta, bu da onları siyasi eleştirilere ve dış baskılara açık hâle 

getirmektedir. “Hassas” bir Cumhurbaşkanına hakaret suçu dosyasında Cumhurbaşkanı 

aleyhine (ifade lehine) karar verilmesi gerektiğini düşünen bir yargıç için, olayın tüm 

özellikleri (Cumhurbaşkanının önceki davranışlarıyla ifadeye sebep olup olmadığı, 

ifadelerin olgusal temelinin olup olmadığı vs. gibi potansiyel olarak son derece tartışmalı 

değerlendirmeler dâhil) ışığında bir değerlendirme yapıp karşı tarafın “ağır bastığına” 

karar verdiğini ilan etmek mi daha kolay olurdu; yoksa “kural böyle” diyerek somut olayla 

alakasız sıradan bir davada önceden konulmuş bir kurala topu atarak karar verebilmek 

mi?340 

 

Bu noktaya bir de ölçülülük ve özellikle adil denge değerlendirmelerinin sadece 

bağımsızlık ve tarafsızlık konusunda özel güvenceye sahip yargıç ve savcılar gibi kamu 

görevlilerince yapılmadığını eklemek gerekir. Kararları bakımından çok daha sıkı bir idari 

denetim altındaki (örneğin kolluk güçleri, cezaevi görevlileri gibi) bazı kamu görevlileri 

de bu değerlendirmeleri yapmak zorundadır. Sözgelimi bir gösteri yürüyüşü sırasında 

gerçekleşen bir kanuna aykırılığa müdahale edilip edilmeyeceğine (ve müdahalenin 

şiddetine) hemen o an karar vermek zorunda olan bir polis amiri, ya da terör örgütünü ve 

üyelerini övdüğü değerlendirilen bir yayının cezaevindeki hükümlüye teslim edilip 

edilmeyeceğine karar verecek olan memurlar, kararları bakımından çok daha yakın bir 

idari baskı altında olabilirler. Dolayısıyla bu kişiler açısından olayın tüm şartlarını dikkate 

 
340 Benzer bir nokta için bkz Nimmer (n 328) 945. 
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alarak subjektif bir karar vermektense otorite lehine çekilme eğilimi daha da yüksek 

olabilir. Dolayısıyla mevcut ve yerleşik bir kurala gönderme yapabilme olanağı, bu kişiler 

açısından daha da önemlidir.341 

 

Son olarak kuralların koordinasyonu sağlama işlevinin bağımsızlık ve tarafsızlığa 

etkisinin de altı çizilmelidir. “Hassas” bir siyasi konuya dair uyuşmazlıkların birden fazla 

yargıcın önüne düştüğü, siyasi ve toplumsal baskının ise bir tarafa yöneldiğini düşünelim. 

Baskının aksi yönde karar vermeyi hukuka uygun bulan bir yargıcın bu baskıya karşı 

koyabilme eğilimi, söz konusu yargıç diğer yargıçların da aynı şekilde karar verme 

olasılıklarına ne kadar güvenebilirse o kadar artacaktır.  İşte konuya uygulanacak 

kuralların varlığı, bu güveni arttırıcı bir rol oynayacaktır. Çünkü böyle bir ortamda yargıç, 

yerleşik kuralın diğer yargıçları da aynı şekilde karar vermeye iteceğini makul olarak 

varsayabilir. Öte yandan belirli bir yönü işaret eden net kuralların olmadığı, her yargıcın 

kendi dengesini kurmasını gerektiren bir düzende yargıç, diğer yargıçların bu yönde karar 

vermemesi durumunda dikkat çekeceğini bildiğinden salt kendisini güvence altına almak 

adına dahi olsa baskı lehine karar verebilir. Dolayısıyla belirli bir sonuca işaret eden somut 

kuralların olmadığı bir sistemde baskıya direnmek isteyen karar vericiler, baskıcı siyasi 

aktörlerin olumsuz ilgilerinin üzerlerine çevrilme korkusunu çok daha yoğun 

hissedebilirler.  

 

Görüldüğü üzere ölçülülük testi, en azından kuralcı metoda kıyasla, karar vericileri 

uyuşmazlığın ortasına daha çok atmakta ve bu kişilerin hukuk değil taraf seçtiği algısı 

yaratmaktadır. Bu nedenle bu metot, -özellikle bu konuda sicili kötü hukuk düzenlerinde- 

bağımsızlık ve tarafsızlık bakımından sorun doğurmaya daha elverişlidir.  

 

ii. Baskıya “el altından” boyun eğebilme olanağı 

 

Ölçülülük testi sadece karar vericileri daha fazla baskı altında bırakmakla 

kalmamaktadır. Metot, bu karar vericiler için kaçış alanları yaratabilecek ve bu kaçışları 

gizleyebilecek kadar esnek bir değerlendirme olanağı sunarak sorunu perçinlemektedir. 

 

 
341 Seçilen metotla kimlerin karar vereceğinin de metot seçimi açısından önemli olduğuna dair benzer 

değerlendirmeler için bkz Sullivan (n 315) 111. 
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Bu nokta, yukarıda açıklanan kıyaslanamazlık ve geniş olarak da öngörülemezlik 

itirazlarıyla çok yakından bağlantılıdır. Ölçülülük ve özellikle adil denge 

değerlendirmelerinin sınanmalarının ve yeniden yaratılmalarının güçlüğü, karar vericiye 

çok geniş bir manevra alanı bırakmaktadır. Daha da vahimi, bu manevra alanında karar 

vericinin gerçekten bu metotla ve hukuki kriterlere bağlı kalarak mı yoksa hukuk dışı 

başka etmenlerden etkilenerek mi karara vardığını tespit edebilmek neredeyse 

olanaksızdır.  

 

Bunun en büyük sebebi, özellikle bir Anayasa Mahkemesine ya da uluslararası 

mahkeme önüne gelebilmiş uyuşmazlıkların neredeyse tamamında uyuşmazlığın iki 

tarafının da belli rasyonel savlarının olacağı gerçeğidir.342 Başka bir deyişle uyuşmazlığın 

bir tarafının hukuka en azından ilk bakışta uygun hiçbir savının bulunmadığı bir 

uyuşmazlığın bu tür mahkemelerin önüne gelmesi neredeyse olanaksızdır. Tam da bu 

nedenle yargı yeri seviyesi yükseldikçe yargıçların, özellikle metotları onları 

sınırlamadıkça, ne yönde karar verirlerse versinler akla ve hukuka uygun gerekçeler 

üretmekte pek de zorluk çekmeleri beklenmez. Dolayısıyla yargıçlar, özellikle yüksek 

mahkemelerdeki yargıçlar, metot onları belirli ölçüde sınırlamadıkça kararlarını hukuk 

dışı etmenlere göre verseler dahi bunu hukuken gerekçelendirebilme şansına sahip 

olabilir. 

 

Ölçülülük ve özellikle dengeleme metodu, başlıca rakiplerine göre bu alanda daha 

sorunludur. Zaten tam da bu nedenle ABD ifade özgürlüğü hukukunda bir süre denenen 

dengeleme, kısa süre içerisinde yerini kuralcı metoda bırakmıştır.343 Bu sürece kısaca 

bakmak bu noktayı daha iyi anlamaya yardımcı olabilir. 

 

ABD Yüksek Mahkemesinin ifade özgürlüğü davalarında yarışan çıkarlar arasında 

dengeleme yapma yönündeki açılımı, 1950’lerin başında komünizmle mücadele 

davalarında başlamıştır.344 Bu davalardan ilkine konu hukuki sorun, bazı sınırlamalara 

 
342 Karl N LLewellyn, The Bramble Bush: On Our Law and Its Study, Quid Pro, 1960, s. 58. 
343 Frederick Schauer, Playing by the Rules: A Philosophical Examination of Rule-Based 

Decisionmaking in Law and in Life, OUP, 1991, ss. 63-64.  
344 Yüksek Mahkeme, komünizmle mücadele davalarındaki kararlarında kendi dengeleme açılımının 

başlangıcı olarak 1939 tarihli Schneider v State (308 US 147) davasına atıf yapmıştır. Ancak bu davada 
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maruz kalmamak ve bazı haklardan yararlanabilmek için işçi örgütlerine komünizmle bir 

ilişkisinin bulunmadığına dair taahhüt verme zorunluluğu getiren Taft-Hartley 

kanunudur.345 Yine bir başkası, Birleşik Devletler hükûmetini devirme veya yok etmeyi 

savunmayı ya da bu yönde öğretiler yaymayı suç hâline getiren Smith yasasıdır.346 

Üçüncüsü, Kongre’de yapılan soruşturması sırasında kendisine sorulan komünist olup 

olmadığı sorusunu ifade özgürlüğüne atıfla cevaplamayı reddeden Lloyd Barenblatt’a 

verilen cezadır.347 Tüm bu davalarda ve çok daha fazlasında dengeleme yöntemiyle karar 

verilmiş ve kararlar ifade özgürlüğü aleyhine çıkmış, 50’li yıllar ABD ifade özgürlüğü 

açısından son derece kötü şöhrete sahip yıllar olarak kayda geçmiştir.348 Bu yıllar, ifade 

özgürlüğü literatüründe ve Yüksek Mahkeme yargıçları arasında dengeleme metodunun 

adını kötüye çıkarmıştır.349 Nimmer bunu, şöyle açıklıyor: 

 

"Baskıcı yasalara konu edilmesi ve kovuşturulması en muhtemel fikirler, aleyhine 

kamusal duyguların en yoğun olduğu, en nefret edilen fikirlerdir. Yarışan çıkarları 

dengeleme gibi hassas ve zor bir görevi yerine getirecek yargıçlarımızdan 

kendilerini -birden çok kez ulusal histeri boyutuna gelmiş- bu tür kamusal 

hezeyanlardan hem bilinç hem de bilinçaltı düzeyinde tamamen soyutlamalarını 

beklemek, çok fazla şey istemek olur. Böylece tam da ifade özgürlüğü hakkının 

hayati öneme sahip olduğu anlarda tartının kefeleri bozulmaktadır."350  

 

İşte tam da bu noktada yukarıda yer verilen kıyaslanamazlık ve öngörülemezlik 

itirazlarını yeniden hatırlamak gerekir. Karar vericilerin üzerine çok ciddi bir baskı 

yükleyen ve onları kamusal tartışmaların ortasına atıp yaslanabilecekleri yerleşik bir kural 

da sağlamayan ölçülülük metodu ve özellikle adil denge değerlendirmesi, bir adım daha 

ileriye gidip onlara yeterli “manevra” alanını da sağlamakta, sonra bir adım daha ileriye 

 
dengeleme varsa dahi, Yüksek Mahkemenin 50’lerde kullandığı biçimde değildir. Bu konuda bkz Frantz (n 

328) 1425. 
345 American Communications Ass’n v Douds, 339 US 382 (1950). 
346 Dennis v United States, 341 US 494 (1951). 
347 Barrenblatt v United States, 360 US 109 (1959). 
348 Hem Frantz hem de Nimmer burada çok sayıda örnek sayıyor, bkz Laurent B Frantz, “Is the First 

Amendment Law? A Reply to Professor Mendelson”, California Law Review, C. 51, 1963, s. 731 (dipnot 

10); Nimmer (n 328) 940. 
349 John Hart Ely, “Flag Desecration: A Case Study in the Roles of Categorization and Balancing in First 

Amendment Analysis”, Harvard Law Review, C. 88, 1975, ss. 1490-91. 
350 Nimmer (n 328) 940. 
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giderek hukuk dışı kaygılarla verilen bir karara hukukilik görünümü verebilme olanağı da 

sunmaktadır.  

 

Tüm bu nedenlerle ölçülülük metoduna ve özellikle adil denge değerlendirmesine 

yargısal tarafsızlık ve bağımsızlık açısından da temkinli yaklaşmak gerekir. 

 

e. Verimsizlik 

 

Ölçülülük metoduna getirilen bir diğer eleştiri, bu metodun aşırı zaman ve iş gücü 

kaybına neden olduğu yönündedir.351 Verimsizlik itirazı, olaycı karar veren bir yargıcın 

basit bir kuralı uygulayan bir yargıca göre daha fazla zaman ve iş gücü kaybettiğini iddia 

etmektedir. Dolayısıyla bu itirazın özünde de kuralcı karar verme metoduyla bir kıyas 

vardır. Bu nedenle burada da kuralcı metodun yüzeysel bir örneğinden yararlanacağız.  

 

Kurala yaslanarak (kuralcı metotla) karar verecek bir yargıç, her dosyanın her küçük 

detayını dikkate almak zorunda değildir. Önündeki olayın hangi kuralın kapsamına 

girdiğini, kuralın kapsamına belirleyen unsur veya (en fazla iki ya da üç olmak üzere) 

unsurların tespit eder ve kuralı uygular. Burayı örneklemek için yukarıdaki Sullivan 

kuralını tekrar hatırlayalım:  

 

Bir kamu görevlisini hedef alan karalayıcı [yanlış] ifadeler, yanlış olduğu bilinerek 

ya da hakikat bütünüyle göz ardı edilerek sarf edildikleri [hedefteki] kamu görevlisi 

tarafından kanıtlanmadıkça, yaptırıma konu edilemezler.352  

 

İşte önüne yanlış olgusal iddialara dair bir dosya gelen yargıcın tespit etmesi 

gereken ilk şey, olayı hangi kuralın kapsadığı olacaktır. Sullivan kuralının geçerli olduğu 

uyuşmazlıklar, yanlış olgusal iddialardır.353 Yargıcın olayda olgusal iddianın yanlış ya da 

kısmen yanlış olduğunu354 tespit ettikten sonra karar vermesi gereken tek bir şey vardır: 

 
351 Stefan Sottiaux ve Gerhard van der Schyff, “Methods of International Human Rights Adjudication: 

Towards a More Structured Decision-Making Process for the European Court of Human Rights”, Hastings 

International and Comparative Law Review, C. 31, 2008, s. 124. 
352 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964) 279-80. Bu konuda daha fazla bilgi için bkz aşağıda 

dipnot 565 ve eşlik eden metin. 
353 İng. “false statement of facts.” 
354 Eğer ifade yanlış bir olgusal iddia değilse de uygulanacak başka kurallar vardır. Burada yapılmak istenen 

salt bir örnekleme olduğundan ifadenin kuralın kapsamına girdiğini kabul edeceğiz. 
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Olaydaki müşteki kamu görevlisinin, iddia sahibinin iddialarını yanlış olduğunu bilerek 

ya da hakikati bütünüyle göz ardı ederek ortaya attığını kanıtlayıp kanıtlayamadığını 

değerlendirmek. 

 

Öte yandan ölçülülük metodunda yargıcın işi bu kadar kolay değildir. AYM’nin bu 

konu hakkındaki kriterlerine göre yargıç, en azından şunları dosyadaki tüm bilgiler 

ışığında “somut olaya uyduğu ölçüde” değerlendirmek ve birbiriyle dengelemek 

durumundadır (AYM bunları on başlıkta saysa da çoğu başlıkta değerlendirilmesi gereken 

birden çok etmen sayıldığından, bunları numaralandırdık):355 

• Haber veya makalede yer alan ifadelerin (1) kim tarafından dile getirildiği, 

• Hedef alınan kişinin (2) kim olduğu, (3) ünlülük derecesi ile (3) ilgili kişinin 

önceki davranışları; (4) basının sıkı denetiminde olup olmadığı, (5) katlanması 

gereken, kabul edilebilir eleştiri sınırlarının sade bir vatandaş ile 

karşılaştırıldığında daha geniş olup olmadığı, 

• Haber veya makalenin (6)  konusu, bunlarda kullanılan (7) ifadelerin türü, (8) 

yayının içeriği, (9) şekli ve (10) sonuçları, 

• Haber veya makalenin (11) yayımlanma şartları, 

• Yayında (12) kamu yararı bulunup bulunmadığı, (13) genel yarara ilişkin bir 

tartışmaya katkı sağlayıp sağlamadığı, (14) kamuoyu ile diğer kişilerin düşünce 

açıklamaları karşısında sahip oldukları hakların ağırlığı, 

• Kamuyu (15) bilgilendirme değeri, (16) toplumsal ilginin varlığı ve (17) konunun 

güncel olup olmadığı, 

• Haber veya makalede yer alan (18) ifadelerin olgusal temele dayalı olup olmadığı, 

ihtilaflı açıklamanın (19) somut unsurlarla yeterince desteklenip desteklenmediği, 

• Başkalarının şöhret ve haklarının zarar görme ihtimalinin bulunduğu durumlarda 

(20) başta meslek ahlakına saygı gösterme, doğru ve güvenilir bilgi verecek 

şekilde ve iyi niyetli olarak hareket etme ödevi olmak üzere basın mensuplarının 

kendiliğinden uymaları gereken zorunlu sınırlara, ödev ve sorumluluklara uygun 

davranıp davranmadıkları, 

• Haber veya makalede dile getirilen düşüncelere (21) cevap verme olanağının 

bulunup bulunmadığı, 

• Haber veya makalenin (22) hedef aldığı kişilerin hayatı üzerindeki etkileri  

 

Görüldüğü üzere burada tam yirmi iki etmen sayılıdır. Buradaki tüm kaygılar bir 

yana, her dosyada böylesi ayrıntılı bir değerlendirme yapma gereğinin yargıçlar üzerinde 

olağan üstü bir iş yükü oluşturması muhtemeldir. 

 
355 Ramazan Fatih Uğurlu (3) başvurusu (no. 2017/22265) 30.9.2020 § 40. 
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Aslında buradaki verimlilik sorunu iki yönlüdür. İlki, yargıcın bu kadar fazla kriteri 

değerlendirirken harcadığı zamana ilişkindir ve buna yukarıda kısaca değinildi. 

İkincisiyse olaya bu denli özgülenmiş kriterlerin mecburen sadece o olayı çözüyor 

olmalarından kaynaklıdır. Bu ikinci kısım AYM pratiğine odaklandığımız bölümde daha 

kapsamlı ele alınacaktır. 
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B. KURALCI METOT 

 

Anayasa hukukunda kurallar-ilkeler ayrımı, özellikle ABD hukuk literatüründe 

üzerine çokça kalem oynatılmış bir konudur.356 Hukukun işlevi, toplumda belirli 

konularda karar verecek kişileri (“karar verici”) saptamak ve sosyal yaşamın temelini 

oluşturan genel nitelikteki toplumsal ve politik ilkeleri (dürüstlük, adalet, demokrasi, 

insan hakları gibi) belirli olay ve olgulara uygulanacak hukuksal direktiflere 

dönüştürmektir.357 Kural-tipi hukuksal direktiflerin olmadığı durumlarda, normalde arka 

planda yer alan ilkelerin her bir olaya doğrudan uygulanması gerekir. Sorunun kurallarla 

açıkça düzenlendiği durumda ise hukuk koyucu, konuyu karar vericiler tarafından 

uygulanacak biçimde önceden düzenler, düzenleyerek de böyle bir somut olay önüne 

gelen karar vericinin takdir yetkisini değişen ölçülerde sınırlar.358   

 

Örneğin alkol etkisinde suç işleyen bir kişiye ceza verilip verilmeyeceğini bir hukuk 

kuralıyla düzenlemeyen bir toplum düşünelim. Böyle bir toplumda alkol etkisinde 

işlenmiş bir suçun yaratacağı yeni sorun, ancak konuyla ilgili toplumsal ilkelerin (adalet 

gibi) karar vericiler tarafından doğrudan uygulanmasıyla belirlenebilir. Bu toplumda 

yargıç, kendi adalet anlayışı doğrultusunda alkolün verilecek cezayı arttırması gereken bir 

unsur olduğunu düşünerek cezada artırıma gidebilir; tam tersine kanaat getirerek kişiye 

hiçbir ceza vermeyebilir; failin alkolün ne denli etkisinde olduğuna göre bir ceza indirimi 

yapabilir; kişinin kendi isteğiyle alkol alıp almadığına göre bir ayrıma gidebilir; kişinin 

cinsiyetine göre farklı yorum yapabilir; işlenen suça göre bir ayrıma gidebilir; o sıralar 

toplumda alkol etkisinde işlenen suçların sayısı arttıysa bunu dikkate alabilir; hatta alınan 

 
356 Bu alandaki çok sayıda temel eserden bazıları için bkz Frederick Schauer (n 343); Joseph Raz, “Legal 

Principles and Limits of Law”, Yale Law Journal, C. 81, 1972, ss. 825-39; Ronald M Dworkin, “The 

Model of Rules”, The University of Chicago Law Review, C. 35, 1967, ss. 22-29; Mark Kelman, A Guide 

to Critical Legal Studies, Harvard University Press, 1987, ss. 15-63; Duncan Kennedy, “Form and 

Substance in Private Law Adjudication”, Harvard Law Review, C. 89, 1976, s. 1685; Pierre Schlag, “Rules 

and Standards”, UCLA Law Review, C. 33, 1985, s. 379; Kathleen M Sullivan, “Foreword: The Justices 

of Rules and Standards”, Harvard Law Review, C. 106, 1992; Antonin Scalia, “The Rule of Law as a Law 

of Rules”, The Universiy of Chicago Law Review, C. 56, 1989. 
357 Bu ayrıma ilişkin açıklamalarda özellikle şu çalışmadan yararlanılmıştır: Sullivan (n 315) 57-62. 
358 Önceki sayfalarda Robert Alexy’nin ölçülülük teorisinden söz ederken kurallar-ilkeler ayrımına kısaca 

değinilmiş, fakat bu ayrımın neredeyse sadece ilke ucundan söz edilmişti. Bunun sebebi, ölçülülük 

metoduna yeterince aşina olduğumuz için Alexy’nin teorisini tanıtmak için bu konuda daha ayrıntılı 

açıklamalara ihtiyaç duyulmamasıydı. Kuralcı (rule-based) metodu iyi anlamak ve bunu olaycı ölçülülükten 

iyi ayırabilmek için ise kural-ilke ayrımına geri dönmek, fakat bu kez bu ayrımın kural tarafını iyi anlamak 

gereklidir. 
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alkolün türüne göre bir ayrıma gidebilir. Bu seçeneklerin hepsi, olaya doğrudan uygulanan 

ilkeyle (örneğin adaletle) ilişkisi kurulabildiği ölçüde, yargıcın önünde açıktır. Dahası, 

alkol ve suç ilişkisi hakkında yapılan bilimsel çalışmalarda sık sık birbirlerinden çok farklı 

sonuçlara ulaşıldığı gerçeğiyle beraber düşünüldüğünde, bu yaklaşımların çoğuna bilimsel 

dayanaklar bulmak da zor değildir.359 Dolayısıyla ilgili alanda bir hukuk kuralının 

olmadığı konularda karar vericinin tek sınırı, toplumsal hayatı düzenleyen temel ilkelerdir. 

Bu ilkeler doğaları gereği son derece geniş olduklarından, ilkelerin doğrudan 

uygulanmasına izin verilen durumlarda karar vericilerin takdir yetkileri de son derece 

geniştir.360 İlkelere göre karar vermenin en uç bazı örnekleri karar vericiye uyuşmazlığın 

anlatıldığı, onun ise adil olana herhangi bir sabit prosedür izlemek veya esas bakımından 

hiçbir koşula uymak zorunda olmaksızın ve tamamen olay bazında karar verdiği 

(literatürde bazen kadı-tipi361 ya da IX. Louis-vari362 olarak anılan) sistemlerdir.  

 

Öte yandan alkol etkisinde işlenen suç örneğine dair açık bir düzenleme içeren Türk 

Ceza Kanunu’nun 34’üncü maddesi, irade dışı alınan alkol etkisiyle işlenen suçlara ceza 

verilmeyeceğini, iradi alınan alkol etkisinde işlenen bir suçta ise cezasızlığın geçerli 

olmadığını düzenlemiştir. Burada artık yargıcın işi ilk olasılıktan farklı olarak ceza 

sisteminin temelindeki adalet vb. ilkeleri kendi yorumlayıp uygulamak değildir. Yargıcın 

rolü, TCK m. 34 ile, suç sırasında veya öncesinde alınan alkolün iradi olarak alınıp 

alınmadığına karar vermekle sınırlanmıştır.  

 

Buradaki kilit nokta, yargıçların takdir yetkilerini daha dar ya da daha geniş 

düzenlemelerle kayıtlamanın da mümkün olmasıdır. Sözgelimi Türk Ceza Kanunu’nun 

söz konusu 34’üncü maddesi “alkol etkisindeyken suç işleyen kişiye, kanındaki alkol 

 
359 Judith Rumgay, Crime, Punishment and the Drinking Offender, Palgrave Macmillan, 1998, ss. 200-

01. 
360 Kennedy (n 356) 1687-90. 
361 Schauer (n 343) 10. Kadılık kurumunun Amerikan hukuk öğretisindeki görünümleri ilginçtir. Amerikan 

hukuk literatüründeki “bir ağacın altına oturup karar veren kadı” imgesi, Weber’den ilhamla, hiçbir kurala 

tabi olmaksızın tamamen kişisel adalet anlayışına göre karar vermeyi anlatır biçimde Yüksek Mahkeme 

kararlarına dahi yansımıştır. Bu imgenin kullanıldığı bir Yüksek Mahkeme kararı için bkz ABD Yüksek 

Mahkemesi, Terminiello v Chicago, 337 U.S. 1 (1949) 11 (Yargıç Frankfurter’in karşı oyu). Weber’in kadısı 

için bkz Max Weber, Economy and Society: An Outline of Interpretive Sociology, Guenter Roth ve Claus 

Wittich (eds), University of California Press, 1978, s. 978. Bu yöndeki diğer kullanımlara örnekler ve bu 

algının bir eleştirisi için bkz Asifa Quraishi, “On Fallibility and Finality: Why Thinking Like a Qadi Helps 

me Understand American Constitutional Law”, Michigan State Law Review, C. 2, 2009, s. 339.  
362 Scalia (n 356) 1175-76. 
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oranı ilk ölçüldüğü anda 0,5 promilden daha düşükse ceza verilmez” olsaydı karar 

vericinin takdir yetkisi mevcut düzenlemeye göre daha dar; eğer “alkol etkisindeyken suç 

işleyen kişinin cezasında işlenen suçun niteliğine, failin kişiliğine, olayda başka hafifletici 

sebeplerin olup olmadığına ve alkolü irade dışı alıp almadığına bakılarak makul bir 

indirime gidilebilir” olsaydı daha geniş olurdu.  

 

Görüldüğü üzere hukuk normları karar vericilerin olaya etkilerini değişen ölçülerde 

sınırlayabilirler. Kurallar-ilkeler ayrımı, işte bu sınırlama düzeyine göre değişen bir 

yelpazeyi (spektrumu) işaret etmektedir.363 Karar vericiye hiçbir takdir yetkisi vermeyen 

kurallar364 bu yelpazenin bir ucunda, bütün yetkiyi karar vericinin takdirine bırakan 

ilkeler365 diğer ucundadır. Ancak bu yelpazenin iki ucu, büyük ölçüde birer hayal 

ürünüdür. Dünyadaki hiçbir hukuk sistemi, saf kurallardan ya da saf ilkelerden oluşmaz. 

Dahası, aynı hukuk sistemi içerisinde farklı hukuk alanları, aynı hukuk alanı içerisinde de 

farklı uyuşmazlıklar, yelpazenin farklı noktalarına denk düşecek biçimde ele alınabilirler. 

Örneğin ceza hukukunda daha net ve yargıca daha az takdir alanı tanıyan düzenlemeler 

tercih edilebilecekken, velayet davaları gibi konularda “çocuğun üstün yararı” gibi geniş 

bir ilke etrafında yargıca olayın tüm şartları ışığında karar verebileceği bir alan yaratmak 

daha uygun olabilir. Yelpazenin iki ucunu iyi anlamak, bu iki uç arasındaki ara noktaları 

netleştirmek ve ideal noktaları belirleyebilmek açısından önemlidir. 

 

Bu bölüm sözü edilen kural-ilke spektrumunu, kural ucundan yola çıkılarak 

tanıtmayı amaçlamaktadır. Bu doğrultuda önce saf bir kuralın yapısı ve temel özelliklerine 

değinilecek, sonra kurala dayalı karar vermenin ne olduğu açıklanacaktır. Daha sonra ise 

ileride yapılacak tartışma ve karşılaştırmalarda kullanılabilecek somut bir örnek sahasına 

sahip olabilmek için -Türkiye’deki muadiline kıyasla çok daha kuralcı bir metodun 

uygulandığı- Birleşik Devletler ifade özgürlüğü hukuku tanıtılacaktır. 

 

 
363 Margaret Jane Radin, “Presumptive Positivism and Trivial Cases”, Harvard Journal of Law and Public 

Policy, C. 14, 1991, ss. 828-32. 
364 4721 Sayılı Türk Medeni Kanunu madde 308: “Evlât edinilenin, evlât edinenden en az onsekiz yaş küçük 

olması şarttır.”  
365 Spektrumun “ilkeler” ucunu günümüz hukuk sistemlerinde kolayca örneklemek mümkün değildir. 

Hukuk sistemlerinin hedefleyebileceği geniş kapsamlı toplumsal ilkelerin tümü (demokrasi, adalet, erdem 

vs.) birer ilke olarak örnek gösterilebilir; ancak bunlardan hangisinin diğerlerini yarattığı, dolayısıyla 

spektrumda daha da uçta olduğu felsefi bir meseledir.  
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1. Kavramları 

 

Kuralcı metodun çok basit ve belirli ölçüde totolojik bir tanımı vardır: Kuralcı 

metot, karar vericilerinin kural temelli karar verdiği bir metottur. Dolayısıyla kuralcı 

metodu iyi anlamak için ilk gereklilik, burada kullanıldığı hâliyle kural kavramını iyi 

anlamaktır.  

 

Kurallar hakkında konuşurken yapılan en yaygın ayrım, buyurgan (“prescriptive”) 

kurallar ile tanımlayan (“descriptive”) kurallar ayrımıdır.366 Tanımlayan kurallar çoğu 

zaman deneysel veya matematiksel olarak saptanabilen sürekli bir olguyu veya 

genellemeyi anlatırlar ve kapsadıkları alanda herhangi bir davranış ya da durum 

değişikliği yaratmak için kullanılmazlar. Örneğin “Londra kural olarak İstanbul’dan 

soğuktur” ya da “suyun kaldırma kuvveti kuralına göre su kendi yoğunluğundan daha az 

yoğun cisimleri yüzeyine doğru iter” cümlelerindeki “kural” kullanımları, tanımlayıcı 

kullanımlardır. Buyurgan kurallar ise genellikle367 normatif bir dile sahiptirler ve 

yöneldikleri kişilerin davranışlarını yönlendirme, kontrol etme ya da değiştirme amacı 

taşırlar. Örneğin “maskesiz girilemez” ya da “hız sınırı 90” gibi kurallar buyurgan 

kurallardır. Bu çalışmada aksi özellikle belirtilmedikçe buyurgan kurallardan söz 

edilmektedir. 368 

 

Bu bölümde kurallar, sahip oldukları temel özellikleri teker teker sayılarak 

tanıtılacaktır. Ama bundan önce, bu özelliklerin daha iyi örneklendirilip anlaşılabilmesi 

için Anayasa’dan bir kuralı örnek olarak seçelim: “Onsekiz yaşını dolduran her Türk 

milletvekili seçilebilir.” 

 

a. Kural 

 

 
366 Schauer (n 343) 2. 
367 Her zaman değil. Örneğin “Türkiye Cumhuriyeti (…) laik ve sosyal bir hukuk devletidir” cümlesi, 

tanımlayıcı bir dille yazılmış olsa da buyurgan bir normdur. 
368 Son bir yaygın ayrım, genel olarak topluma hitap eden ve toplumun davranışlarını yönlendirme amacı 

taşıyan davranış kuralları ve davranış kurallarını uygulayan kamusal görevlilere hitap eden karar 

kurallarıdır. Bu ayrımın bu çalışma bağlamında herhangi bir önemi yoktur. Meir Dan-Cohen, “Decision 

Rules and Conduct Rules: On Accoustic Separation in Criminal Law”, Harvard Law Review, C. 97, 1984, 

s. 625. 
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Bir kuralcı hukuk metodunda kullanıldığı biçimiyle kuralların, bu çalışma açısından 

önemli dört temel özelliğinden bahsedebiliyoruz.369 

 

i. Genellemedir 

 

Hem tanımlayıcı kurallar hem de buyurgan kurallar, doğaları gereği, genelleme 

içerir.370 “Bu sabah ilk iş Resmî Gazete’ye baktım” cümlesi ile “kural olarak sabahları ilk 

iş Resmî Gazete’ye bakarım” cümlesi arasında açık bir fark vardır. İçerisinde herhangi bir 

genelleme olmayan bir kural oluşturmak olanaksızdır. Buyurgan kurallar için de aynı şey 

geçerlidir. “Şoförle konuşulmaz” ifadesi bir kural, “şoförle konuşma” ifadesi bir 

komuttur. “Sütünü içmeden evden çıkma” ifadesi bir komut, “sabahları süt içmeden evden 

çıkma” ifadesi bir kuraldır. Dolayısıyla bir kuralın ilk özelliği, genelleme içermesidir. 

Kurallar tikellere değil, gruplara hitap ederler.371 Başka bir deyişle tek bir anı ya da eylemi 

karara bağlayan direktifler, kural değildir.  

 

Örnek olarak seçilen “Onsekiz yaşını dolduran her Türk milletvekili seçilebilir” 

kuralı da böyledir. Bu hüküm, milletvekili seçilmeyi 18 yaşın altındaki herkese 

yasakladığı için bir genellemedir, dolayısıyla kuralların ilk özelliğine sahiptir. Kurallar, 

kapsamlarına giren herkese uygulanacak şekilde geneli düzenlerler, bunu yaparken de 

genellemeler kullanırlar.  

 

ii. Sabitleyicidir 

 

Kurallar, arkalarında yatan ilke-tipi gerekçeleri, somut olaylara uygulanacak 

biçimde belli bazı sonuçlara sabitlerler. Seçilme yaşına ilişkin 18 yaş sınırının gerekçesi, 

önemli kurumlarda görev yapacak bazı kimselerin yeterli olgunluğa eriştiğinden emin 

olma isteğidir.372 İnsanın özellikle gençlik dönemlerinde yaş aldıkça olgunlaştığı, 

 
369 Burada kural kavramının olası tüm özelliklerinden değil, bu çalışma için önemli özelliklerinden söz 

edildiği akılda tutulmalıdır. Sözgelimi literatürde bir kuraldan söz edebilmek için toplumun onu geçerli bir 

norm olarak algılıyor olması gerekip gerekmediğine dair de tartışmalara rastlamak mümkünse de (Alf Ross, 

Directives and Norms, Lawbook Exchange, 1968, s. 93), bir hukuk felsefesi çalışması olmayan bu çalışma 

açısından önemsiz bu tartışmalar ihmal edilmektedir. 
370 Schauer (n 343) 18. 
371 Frederick Schauer, “Rules and the Rule of Law”, Harvard Journal of Law & Public Policy, C. 14, 

1991, s. 647. 
372 Gökalp İzmir, “Milletvekili Seçilme Yeterliliği ve Bu Sıfatın Kazanılması”, Yasama Dergisi, C. 18, 

2011, s. 62. 
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gözlemlenebilir bir olgudur. Sözünü ettiğimiz seçim yaşı kuralı, yalnızca olgun kişilerin 

milletvekili olabilmesini sağlama amacını, yani kuralın gerekçesini, 18 yaşın altındaki 

kişilere milletvekili seçilebilmeyi yasaklayarak birden çok karar verme anına uygulanacak 

biçimde sabitlemektedir. Bu kuraldan sonra artık 20 yaşında bir kişi yeterli olgunluğa 

sahip olmak için çok küçük olduğu gerekçesiyle engellenemeyeceği gibi, 16 yaşında bir 

kişi de yeterli olgunluğa sahip olduğu gerekçesiyle milletvekili olamaz. Kural, 

gerekçesinde yatan olgunluk kaygısını, kişinin 18 yaşını doldurup doldurmadığının 

tespitine sabitlemiştir. Bu konu önüne gelen bir karar vericinin yapacağı şey, kural 

olmasaydı yapacağı gibi aklına gelen tüm kriterleri dikkate alarak kişinin olgun olup 

olmadığına dair bir karar vermek (gerekçeyi olaya doğrudan uygulamak) değil, salt kişinin 

18 yaşını doldurup doldurmadığını tespit etmektir.  

 

Kurallar sadece sayısal sabitlemeler de yapmazlar. Sözgelimi başka bir milletvekili 

seçilme şartı olan “en az ilkokul mezunu olma” kuralı, milletvekillerinin belirli bir 

eğitim/görgü/bilgi seviyesinde olmaları kaygısını, ilkokul mezunluğu kriterine 

sabitlemektedir.  

 

iii. Kusurludur 

 

Bir kural, arkasında yatan gerekçenin belirlenen kapsamda ve belirlenen biçimde 

uygulanması için sabitleştirilmesidir. Ancak kurallar, genelleme içermelerinin doğal 

sonucu olarak haddinden fazla ya da az kapsayıcıdırlar. Yine haddinden fazla ya da az 

kapsayıcı olduklarından, kusurludurlar.373 Kurallar, zaman zaman, gerekçelerinin 

doğrudan uygulanması durumunda ulaşılması gereken sonuçlardan farklı sonuçlara 

götürürler.374 Başka bir deyişle, kendilerini yaratan gerekçelerine (arkalarında yatan 

ilkeye) her zaman sadık kalmazlar. 

 

Ancak bir kuralın belirli bir olayda gerekçesine uygun olmayan ve hatta absürt bir 

sonuca götürmüş olması, kendiliğinden, kuralın kötü olduğunu göstermez. Zaman zaman 

kusurlu sonuçlarla karşılaşılması, kural olmanın doğal bir sonucudur. Seçilme yaşı 

 
373 Buna İngilizcede “suboptimal” denmektedir. Bu kelimenin birebir çevirileri (sözgelimi “ideal-altı”) 

uygun ve anlaşılır görülmediğinden, kusurlu kelimesi benimsendi. 
374 Schauer (n 371) 648. 
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kuralının arkasında yatan devletin bazı kurumlarında görev alacak kimselerin belirli bir 

olgunluğa erişmesi gerektiği ve bunun yaş sınırlarıyla sağlanabileceği düşüncesi, geriye 

dönük olarak en az İ.Ö. 180 tarihli Lex Villa Annalis’e kadar izlenebilmektedir.375 Yine 

bilinen tüm ülke hukuklarında bu tür politik hakların kullanımı için getirilen yaş sınırlarına 

rastlamak mümkündür.376 Dahası, ulusüstü insan hakları kurumları da seçilme yaşı 

sınırlarını seçilme hakkına getirilebilecek makul sınırlar olarak görmektedir.377 Ancak bu 

derece yaygın ve hukuken meşru bu kurallar dahi hem haddinden fazla, hem de az 

kapsayıcıdır. Bilindiği üzere insanın on sekiz yaşını doldurduğu gece, zihinsel olarak ani 

bir dönüşüm yaşadığı veya olgunluğunda belirgin bir atılım yaşanan bir gece değildir. 18 

yaşını henüz doldurmasa da kendisinden birkaç hafta daha yaşlı kişilerden çok daha olgun 

gençlere rastlamak mümkündür. Başka bir deyişle 18 yaşını doldurmadan önce 

kendisinden beklenen olgunluğa erişmiş birçok genç olabileceği gibi, bu yaşı 

doldurmasına karşın arzu edilen olgunluğa erişmemiş çok sayıda insan da olabilir. 18 

yaşını doldurmayan gençlerin milletvekili seçilmelerini yasaklayan kural işte bu ilk grup 

gençler için haddinden fazla kapsayıcıdır, çünkü 18 yaşını doldurmamakla beraber 

yeterince olgunlaşmış gençleri de elemektedir. Ancak bu yasak aynı zamanda haddinden 

az kapsayıcıdır, çünkü 18 yaşını doldurmuş ancak yeterli olgunluğa erişmemiş kimseler 

için herhangi bir yasak getirmemektedir. Dolayısıyla son derece meşru ve yaygın olmakla 

beraber 18 yaş kuralı, altında yatan gerekçesine her olayda sadık kalmamaktadır. 

 

Aynı belirlemeler, değişen ölçeklerde, diğer kurallar için de yapılabilir. Apartmanda 

gürültüyü engelleme amacıyla hayvan beslenmesini yasaklayan bir kat malikleri kararı, 

su kaplumbağası beslemek isteyen bir kiracı için fazla geniştir. Boğulma riskini önlemek 

amacıyla 12 yaşından küçüklerin havuza girmesini yasaklayan bir kural 30 yaşında ama 

yüzme bilmeyen bir kimse açısından fazla dardır. Şehir içinde son sınıf teknolojik 

donanıma sahip bir arabayı oldukça dikkatli bir şekilde kullanan bir kişinin arabasını 57 

 
375 Thomas Broughton ve Marcia Patterson, The Magistrates of the Roman Republic, 1951, s. 388 

https://babel.hathitrust.org/cgi/pt?id=mdp.39015009351001&view=1up&seq=414&q1=age (Erişim tarihi: 

6.1.2022) 
376 Abdullah Sezer, “Seçme Hakkının Yaş Bakımından Sınırlanması ve Osmanlı-Türkiye 

Anayasacılığındaki Evrimi”, Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk Araştırmaları Dergisi, C. 

27, 2021, ss. 988-89. 
377 BM İnsan Hakları Komitesi, 25 No’lu Genel Yorum, 1996, § 4; İHAM, Hirst v Birleşik Krallık (2) [GK] 

(no. 74025/01) 6.10.2005 § 62. 

https://babel.hathitrust.org/cgi/pt?id=mdp.39015009351001&view=1up&seq=414&q1=age
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kilometre hızla kullandığı durumda yaratılan tehlikenin, fren sistemi son derece zayıf bir 

arabayı 50 kilometre hızla kullanan son derece dikkatsiz bir kişinin yarattığı tehlikeden 

daha az olduğu kuşkuludur. Ama kural, şehir içi hız sınırını 50 kilometrede 

sabitlemektedir. Türkiye’de 65 yaşını doldurmuş herkes 64 yaşını bir ay sonra dolduracak 

birine kıyasla daha sağlıksız değildir. Ancak yakın dönemde uygulanan sokağa çıkma 

yasağı, sağlıklı 65 yaşındaki kimseleri de kapsamakta (haddinden fazla kapsayıcı) iken 

aynı zamanda da sağlıksız 64 yaşındakileri dışarıda bırakmaktaydı (haddinden az 

kapsayıcı). 

 

Dolayısıyla kurallar, doğaları gereği, gerekçelerine her zaman sadık kalamazlar. Bir 

önceki paragrafta sözü edilen kuralların arkasında yatan ilkeler olaya doğrudan 

uygulansaydı, kuralın götürdüğünden başka bir sonuca ulaşmak gerekirdi. Apartmanda 

hayvan besleme yasağının gerekçesini (gürültüyü önlemek) doğrudan uygulayan bir karar 

verici, su kaplumbağası beslemeyi yasaklamayı anlamsız bulacaktır. Boğulma riskini 

önleme amacını havuza gireceklere karar verme sürecinde doğrudan uygulayan bir havuz 

görevlisi, yüzme bilmeyen 30 yaşında birinin de havuza girmesine izin vermeyecektir. 

Biri diğerinden 7 kilometre hızlı ancak ona kıyasla oldukça güvenli bir şekilde giden iki 

sürücü kaza yaptığında, 50 kilometrelik hız sınırı olmasa, sorumluluk oranı daha farklı 

belirlenecektir. Covid-19 virüsüne daha az dayanıklı bireyleri korumak amacıyla getirilen 

65 yaş yasağı, eğer sokağa çıkan herkesin özel sağlık durumunu tek tek değerlendirerek 

sadece gerçekten sağlıksız kişilere (gerekçesi doğrudan) uygulansaydı, pek çok 65 yaş 

üstü insanın sokağa çıkmasının önünde bir engel olmayacakken pek çok daha genç insan 

ise sokağa çıkamayacaktı. 

 

Kısacası gerekçelerin tekil olaylara doğrudan uygulandığı durumlarda (teorik 

olarak) yüzde yüz oranda gerekçeye sadık kararlar vermek mümkünken, kurallar 

uygulandığında zaman zaman kusurlu sonuçlar elde edilmesi kaçınılmazdır.378 Başka bir 

deyişle kurallar, kusurlu sabitleyicilerdir.  

 

iv. Mutlaktır 

 

 
378 Larry Alexander ve Emily Sherwin, The Rule of Rules, Duke University Press, 2001, s. 54. 
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Kuralcı metodun belki de en can alıcı kısmı burasıdır. Kurallar, genellemeler 

yaparak arkalarında yatan ilke-tipi gerekçeleri, belirlenmiş bazı sonuçlara, zaman zaman 

gerekçeye aykırı durumlar yaratacak şekilde sabitlerler. Bir metodun kuralcılığını ise tam 

da arkasında yatan gerekçeye sadık kalmadığı bu “kusurlu” anlar belirler.  

 

Yine seçilme yaşı kuralını ele alalım. Türkiye’de 18 yaşı doldurma kriterine 

sabitlenen “yeterli olgunluğa sahip kişilerin milletvekili olabilmesi” gerekçesi, hayali A 

ülkesinde belirli bir kuralla sabitlenmemiş ya da “yalnızca yeterli olgunluktaki kişiler 

milletvekili olabilirler” şeklinde ilke-tipi bir hüküm ile düzenlenmiş olsun. Bu hayali A 

ülkesinde milletvekili seçilme olgunluğuna dair değerlendirme, kaçınılmaz olarak her 

aday açısından teker teker yapılacaktır. Adayların olgunluğuna sahip olduğu tüm 

özelliklerin ayrı ayrı ve özel bir incelemeden geçirilerek karar verilmesi, parlamentonun 

olgun kişilerden oluşturulması amacını teoride mükemmel biçimde yerine getirebilme 

potansiyeli taşır. Türkiye’de ise yukarıda da değinildiği üzere bu gerekçe bağlamında 

yapılacak tek denetim kişinin 18 yaşını doldurup doldurmadığını tespit etmekle sınırlıdır 

ve zaman zaman hatalı sonuçlar vermeye mahkûmdur. Kuralın zaman zaman gerekçesine 

uygun sonuçlar vermediğini gören Yüksek Seçim Kurulunun 18 yaş kuralını daha 

yakından incelemeye aldığını ve istisnai haksızlıkları azaltmak adına adayların 

olgunluklarını tekil olarak incelemeye başladığını düşünelim. Sözgelimi henüz 17 yaşında 

Cincinnati Üniversitesi’nden biyokimya diploması alan bir genç379 açısından bu kuralın 

gerekçesine hizmet etmediğini düşünen YSK, doğrudan gerekçeyi uygulayarak bu gencin 

başvurusunu kabul edebilir. Yine su kaplumbağaların ses tellerine sahip olmaması, 

apartmanda gürültü olmaması amacıyla getirilen hayvan besleme yasağının su 

kaplumbağaları açısından “esnetilmesi” için iyi bir sebeptir. Apartman yönetimi bu 

yasağın su kaplumbağaları için uygulanmamasına karar verebilir. Her iki örnekte de olaycı 

verilen bu kararlar koyulan kurallara aykırı, ama kuralları doğuran ilke-tipi gerekçelere 

uygundur. 

 

Görüldüğü üzere kuralların gerekçelerine sadık kaldıkları olaylarda kuralların, aksi 

durumda ise gerekçelerinin uygulanması daha anlamlı sonuçlar veriyor gibi 

 
379 https://www.cumhuriyet.com.tr/haber/cilgin-turk-17-yasinda-universiteyi-bitirdi-457322. Haberde yer 

alan olay bir örnektir. Ulaşabildiğim kadarıyla sözü edilen kişinin o yaşta herhangi bir milletvekili adaylığı 

başvurusu yoktur. 

https://www.cumhuriyet.com.tr/haber/cilgin-turk-17-yasinda-universiteyi-bitirdi-457322
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gözükmektedir. Fakat sorun şuradadır: Gerekçelerine sadık kalmadıkları anlarda 

uygulama bulmayan kurallar, aslında hiçbir zaman uygulanmamaktadır. Uyulup 

uyulmayacağına verdiği sonuçlara göre olaycı karar verilen bir kuralın, hukuk dünyasında 

bir kural olarak hiçbir varlığı yoktur. Varlıklarından söz edebilmek için kuralların, sırf 

var oldukları için, karar vericilerin davranışlarını değiştirebiliyor olmaları gerekir. Kuralın 

gerekçeden saptığında uygulanmayabiliyor olması, aslında gerekçesine uygun sonuç 

verdiğinde de uygulanmadığını gösterir. Kuralın sırf var olduğu için özgül bir ağırlığa 

sahip olmadığı bir sistemde uygulanan, kural değil, gerekçedir.  

 

Şehir içinde 50 kilometre hız sınırını ihlal edenlerin yalnızca trafik güvenliğini 

tehlikeye attıkları zaman yaptırıma maruz kaldıkları bir sistemde 50 kilometre hız sınırı 

kuralının pratik hiçbir önemi yoktur. Yasak olan şey 50 kilometre hız sınırını aşmak değil 

trafik güvenliğini tehlikeye atmamaktır. Havuza girmeyi sadece 12 yaş altındakilere 

yasaklayan bir havuzda görevli kişi her müşterinin yüzme bilip bilmediğine göre kuralı 

yeniden değerlendiriyorsa uygulanan şey 12 yaş kuralı değildir. Havuza yüzme 

bilmeyenlerin girmesi yasaktır. Apartmanda hayvan besleme yasağı, apartmana getirilen 

her hayvan için neden olacakları gürültü bakımından yeniden değerlendiriliyorsa 

apartmanda hayvan besleme yasağından değil, gürültü yapmama yasağından söz 

edilebilir. Bu örneklerin tümünde sözü edilen kurallar sadece kâğıt üzerinde mevcuttur ve 

onlara sahip olmanın hiçbir anlamı yoktur. 

 

b. Kural temelli karar verme 

 

Bir yargı yerinde kuralcı metodun uygulandığını söyleyebilmek için iki temel şart 

vardır: 1) yargıcın olaycı değerlendirmelerinin verilecek karara etkisini genellemeler 

yoluyla daraltan bir ya da daha çok kural; 2) bu kuralların gerekçesiyle desteklenmediği 

durumlarda da karar vericinin davranışlarını değiştirebilmesi. Bu iki unsur, şimdi ayrı ayrı 

ele alınacak. 

 

i. Birinci Gereklilik: Kurallar 

 

Kural temelli karar verebilmek için ilk şart, doğal olarak, olaya uygulanabilecek 

kuralların varlığıdır. Bu basit bir çıkarım gibi duruyor; ama değinileceği üzere bu konu 

göründüğü kadar basit değildir. Somut uyuşmazlığa uygulanabilecek bir hukuki 
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düzenlemenin varlığı ve hatta bu düzenlemenin normatif bir dille yazılmış olması, bu 

başlıkta sözü edilen metot için uygun kuralların var olduğu anlamına gelmez.  

 

Bazı düzenlemeler verilecek karara dair içerik bakımından hiçbir kısıtlama 

yapmaksızın kararı kimin vereceğini düzenlerler. “Kamu hizmetine girenlerin mal 

bildiriminde bulunmaları ve bu bildirimlerin tekrarlanma süreleri kanunla düzenlenir” 

hükmü, böyle bir düzenlemeye örnektir. Düzenleme mal bildirimi yapma ve tekrarlama 

sürelerinin ne olacağına dair hiçbir kısıt koymamakta, yalnızca parlamento tarafından 

belirleneceğini düzenlemektedir. Bu tür yetki kuralları, her hukuk sisteminde var olmakla 

beraber, kural temelli kararlar vermek için yeterli değildir, çünkü kararın esası bakımından 

herhangi bir belirleme içermezler. 

 

Bazı düzenlemeler içerik yönünden belirleme yaparlar ama aşırı geniş bir dille 

yazıldıkları için somut olayda herhangi bir yönü işaret etmezler. “Herkes, özel hayatına 

ve aile hayatına saygı gösterilmesini isteme hakkına sahiptir” düzenlemesi, cinsiyet uyum 

ameliyatı geçirmek isteyen kişilere “üreme yeteneğinden sürekli biçimde yoksun 

bulunduğunu” göstermenin şart koşulup koşulamayacağına380 dair neredeyse hiçbir şey 

söylememektedir. “Bu Sözleşme’de düzenlenen hak ve özgürlüklerin kullanılması (…) 

ayrımcılık yapılmaksızın güvence altına alınır” şeklindeki bir düzenleme, Katolik bir 

fırıncının üzerinde eşcinsel evliliği destekleyen bir mesaj bulunacak bir pasta imal etmeye 

zorlanıp zorlanamayacağına381 ilişkin bir uyuşmazlığa dair pek az yol gösterir. Bu tür ilke-

tipi düzenlemeler de bu çalışmada sözü edilen tipten kurallarla somutlaştırılmadıkları 

sürece kendilerine dayanılarak kural temelli kararlar verebilmek için uygun değildir. 

Çünkü ilkelerden doğan çatışmalarda neredeyse her zaman benzer muğlaklıkta olup ilk 

ilkeyle çatışan başka ilkeler (birinci olayda kamu düzeninin korunması, ikincisinde 

fırıncının din ve ifade özgürlükleri) bulunacak ve iki farklı yönü gösteren iki ilkeden 

kaynaklı çatışmanın -somut kurallar koyulmadığı sürece- olaycı yorumlar yoluyla 

 
380 AYM, E. 2017/130, K. 2017/165, 29.11.2017. 
381 Lee v Birleşik Krallık (kk) (no. 18860/19) 6.1.2022. Fazlasıyla benzer bir uyuşmazlık yakın zaman önce 

ABD Yüksek Mahkemesinin önüne de gelmiş, Yüksek Mahkeme eşcinsel bir çiftin düğünü için pasta 

yapmayı dini gerekçelerle reddeden fırıncı lehine karar vermiştir: Masterpiece Cakeshop, Ltd. v. Colorado 

Civil Rights Commission, 584 US (2018). Fakat kararda Yüksek Mahkemenin vurgusu uyuşmazlığın 

özünden çok, fırıncı aleyhine karar veren davalı yerel komisyonun kararındaki taraflı ifadeler üzerindedir. 

Bu nüansa dikkatimi çektiği için Joshua Braver’a teşekkür ederim. 
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çözümlenmeye çalışılması kaçınılmaz olacaktır. Dolayısıyla (temel hak ve özgürlüklere 

ilişkin anayasal düzenlemelerin önemli bir bölümü gibi) aşırı muğlak, ilke-tipi 

düzenlemeler de kurallarla somutlaştırılmadıkları sürece kuralcı metoda uygun değildir. 

 

Kural temelli karar vermeye uygun düzenlemeler, bir kez oluşturulduklarında karar 

vericilerin sonuca öznel etkilerini ileriye dönük olarak kısıtlayan düzenlemelerdir.382 

Kurallar, bu kısıtlamaları, değişen düzeylerde yaparlar. Bazı kurallar, kararı kendisi verir. 

“Anayasa Mahkemesi onbeş üyeden kurulur” ya da “Türkiye Büyük Millet Meclisi, her 

yıl Ekim ayının ilk günü kendiliğinden toplanır” düzenlemelerinin karar vericiye bıraktığı 

herhangi bir takdir alanı yoktur.383 Bazı kurallar, sonucu doğrudan belirlemez, ancak karar 

vericinin dikkate alabileceği etmen listesini daraltır. “Suçluluğu hükmen sabit oluncaya 

kadar, kimse suçlu sayılamaz” düzenlemesi, klasik bir masumiyet karinesi davasında 

yargıca karar verecek pek az şey bırakır. Bu tür uyuşmazlıkların çok büyük bölümünde 

yargıcın kararın sonucuna etki düzeyi, yalnızca suçluluğun hükmen sabit olup olmadığını 

tespit etmekle sınırlı kalacaktır. Tabii ki istisnai bazı davalarda yargıç “suçlu 

sayılmanın”384 ne demek olduğuna veya “hükmen sabit olmanın”385 ne demek olduğuna 

dair kararlar vermek zorunda kalabilir. Ancak hem bu tür uyuşmazlıklar oldukça sınırlı 

sayıdadır; hem de bu düzenleme sözgelimi “kimse makul hâller dışında suçlu sayılamaz” 

şeklinde bir düzenlemeye göre her hâlükârda daha kuraldır.  

 

 
382 Kural-ilke spektrumunda kuralların bitip ilkelerin başladığı herhangi bir somut noktanın gösterilmesi 

olanaksızdır. Burada, Sorites (yığın) paradoksuna benzer bir sorun vardır. 
383 Takdir alanı bırakmamaktan kasıt kuralla ilişkilendirilebilecek bütün olası uyuşmazlıkları kesinkes 

çözmek değildir. Örneğin ilk kural “üye” kavramından ne anlaşılması gerektiğini açıklamamakta, görünüşe 

göre bunu karar vericinin takdirine bırakmaktadır. Ancak hukuki düzenlemeler kelimelerin semantik 

belirsizliklerine doğru bu denli zorlandığında herhangi bir şeyi gerektiren herhangi bir düzenlemeden söz 

etmek olanaksızlaşmakta, bir hukuk düzenine sahip olmak anlamsızlaşmaktadır. Bu konuda bkz Lewis D 

Sargentich, Liberal Legality: A Unified Theory of Our Law, Cambridge University Press, 2018, ss. 144-

46. İkinci kurala ilişkin ise örneğin toplantının kaçta veya nerede yapılacağının kuralla belirlenmediği, 

dolayısıyla bazı konuların karar vericinin takdirine bırakıldığı yönünde bir itiraz yöneltilebilir. Toplantının 

yeri ve saatinin karar vericinin takdirinde olduğu doğrudur; ancak bu takdirin söz konusu kural ile ilgisi 

yoktur. Toplantının yeri ve saati kural ile düzenlenmemiştir. Dolayısıyla kural yorumuna dair bir takdir 

yetkisi bırakıyor değildir, yorumlanan şey zaten bu kuralın kapsamı içerisinde değildir.  
384 Bir mahkeme kararında sanığın daha önce beraat ettiği başka bir yargılamaya atıf yapılarak sanığın “suç 

işlemeye eğilimli olduğunu” belirtmenin suçlu saymak anlamına gelip gelmeyeceğinin tartışıldığı bir olay 

için bkz Ali Turhan başvurusu (no. 2014/20484) 6.12.2017 §§ 26-33. 
385 Hükmün açıklanmasının geri bırakılması uygulamasının masumiyet karinesi açısından “hükmen sabit 

olma” kapsamında değerlendirilip değerlendirilemeyeceğinin tartışıldığı bir norm denetimi kararı için bkz 

AYM, E. 2010/1, K. 2011/149, T. 3.11.2011. 
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Bu “daha kural” ifadesini, konunun bundan sonraki kısmı için önemi nedeniyle, 

açmak gerekmektedir. “Kimse makul hâller dışında suçlu sayılamaz” kuralının geçerli 

olduğu bir hukuk düzeninde suçlu sayılmanın makul olup olmadığına dair verilecek karar, 

yargıca, suçun hükmen sabit olup olmadığından başka etmenleri de değerlendirebilme 

olanağı vermektedir. Sözgelimi yargıç, kişinin daha önce yargılanıp beraat ettiği bir 

davada aslında hüküm giymesi gerektiğini düşünerek kişiyi suçlu saymanın “makul 

hâller” içerisinde kaldığına, dolayısıyla masumiyet karinesinin uygulanmaması 

gerektiğine karar verebilir. Tam tersine kişinin hüküm giydiği yargılamayı beğenmeyerek 

o suçtan hüküm giymiş olmasına karşın kişinin masumiyet karinesinden yararlanması 

gerektiğine de karar verebilir. Yargıcın “makul hâllere” karar verirken kullanabileceği 

daha çok sayıda etmen (kişinin daha önce kötü bir avukatla savunulmuş olması, önceki 

davadaki yargıcın tavırları, mahkûm olunan suçun ağırlığı, vs.) düşünülebilir. İşte 

Anayasa’nın 38’inci maddesi (“suçluluğu hükmen sabit oluncaya kadar, kimse suçlu 

sayılamaz”) masumiyet karinesini “suçluluğu hükmen sabit olmayan” kişilere 

sabitleyerek, bu konuda karar verirken ilgili olarak görülebilecek başka etmenlerin karara 

etki edebilme potansiyelini bastırmaktadır. Bu kural olmasaydı karar vermek için 

kullanılabilecek bazı etmenler, bu kural nedeniyle, yargıç tarafından kullanılamamaktadır. 

Kişinin masumiyet karinesinden yararlanıp yararlanamayacağına ilişkin tek kriter, 

suçluluğun hükmen sabit olup olmadığıdır. Bunun dışındaki tüm olası etmenler kural 

tarafından bastırılmıştır. 

 

Yukarıda sözü edilen spektrum tam da bu noktada devreye girer. Kural-ilke 

spektrumu, özünde, bir karar vericinin olay bazında ne kadar serbest olduğuna ilişkin bir 

uzamı işaret eder. Önceden koyulmuş bir kural, karar vericinin önüne gelen bir olayda 

öznel yorumlarının etkisini ne kadar sınırlıyorsa, spektrumun kural ucuna o kadar yakın 

bir pratikten söz edilir. Spektrumun ilke ucunda ise, karar vericinin kural tipi hiçbir kayda 

tabi olmadan gerekçeleri doğrudan uyguladığı (büyük ölçüde teorik) bir ekstremden söz 

edilir.386  

 

 
386 Schauer, bir hukuki düzenlemenin spektrumun sözü edilen karar ucuna ne kadar yaklaştığına (karar 

vericinin olaycı yorum yetkisini ne kadar kısıtladığına) kısaca kurallık (“ruleness”) adını vermektedir, bkz 

Frederick Schauer, “Ruleness” içinde Baudouin Dupret, Julie Colemans ve Max Travers (eds), Legal Rules 

in Practice: In the Midst of Law’s Life, Routledge, 2021, ss. 17-19. 
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Dolayısıyla kural temelli karar vermek için kurallara ihtiyaç vardır, ancak kurallık, 

sabit bir noktadan başlayan başı sonu belirli bir küme değildir. Bir düzenlemenin kuralcı 

metoda uygun kararlara dayanak oluşturabilmesi için karar vericinin olay odaklı öznel 

değerlendirmelerini bir ölçüde kısıtlıyor olması gerekir. Ancak bu ölçü, görelidir. 

Sözgelimi hız sınırının “50 km/saat’i geçmeme” olarak belirlendiği bir sistemde hızlı 

giderek trafik riski yaratılıp yaratılmadığına ilişkin verilecek bir karar, hız sınırının 

“tehlike yaratacak bir hızı geçmeme” olarak belirlendiği bir sisteme kıyasla daha 

kuralcıdır. 

 

Özetle bir metodun kuralcılığı, karar vericilerin verecekleri kararların önceden 

belirlenmiş kurallarla kısıtlanma dereceleriyle belirlenir ve görelidir. Fakat karar 

vericilerin kural temelli karar verip vermediklerini belirleyen tek şey kararlarını içerik 

bakımından kısıtlamaya elverişli kuralların varlığı değildir.  

 

ii. İkinci Gereklilik: Kuralların Normatif Gücü 

 

Kuralcı metodun uygulandığından söz edilebilmesi için karar vericileri içerik 

bakımından kısıtlayan kuralların sırf var oldukları için belirli bir ağırlığa sahip olmaları, 

başka bir deyişle gerekçeleriyle desteklenmedikleri kusurlu anlarda da karar vericilerin 

davranışlarını yönlendirebiliyor olmaları gerekir. Çünkü sadece gerekçesiyle birebir 

örtüştüğü durumlarda uygulanan bir kuralın gerçekte kural olarak herhangi bir gücü 

yoktur. Böyle bir yerde kural temelli karar verildiğinden söz edebilmek olanaksızdır.  

 

(a) Kuralların kusurlu anları 

 

Kurallar gerekçeleriyle üç durumda örtüşmezler:387 

 

1) Kuralın içerdiği genelleme, somut vaka açısından (gerekçesiyle ölçüldüğünde) 

hatalı sonuç veriyor olabilir.  

 

Yukarıda genellemelerin doğaları gereği haddinden fazla ya da az kapsayıcı 

oldukları açıklanmıştı. Örneğin gürültüyü engelleme amacıyla getirilen “apartmanda 

hayvan beslemek yasaktır” kuralının arkasında, hayvanların gürültü yapacağı genellemesi 

yer almaktadır. Ancak bu genelleme su kaplumbağaları için kategorik olarak, türü gereği 

 
387 Schauer (n 343) 39. 
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ses çıkartma potansiyeli olan ancak karakteri gereği oldukça sessiz diğer hayvanlar için 

ise öznel olarak hatalıdır. 

 

2) Kuralla bastırılan bir etmen, somut olayda özel bir öneme sahip olabilir. 

 

Kuralcı metotta kuralların, bir karara ulaşırken kullanabilecekleri etmenleri açıkça 

sayarak karar vericileri kısıtlayabildikleri yukarıda açıklanmıştı. Böyle kurallarla bağlı 

olan bir karar verici, eğer “somut olayın tüm şartları ışığında” karar verebilecek olsaydı 

kullanabilmesinin mümkün olacağı bazı etmenleri kararına esas alamaz, bu etmenler kural 

tarafından bastırılır.  

 

İşte bastırılan bazı etmenler, istisnai bazı olaylarda, kural ile gerekçesi arasındaki 

uyumu bozabilir. Örneğin masumiyet karinesinin kişinin suçluluğu hükmen sabit olana 

kadar uygulanacağını belirleyen kural, suçluluğu sabitleyen hükmün adil olup olmadığına 

dair olaycı bir değerlendirmeye olanak vermediği için önceki hükmün adilliği etmenini 

bastırmaktadır. Ancak kişi hakkındaki hükmün sözgelimi rüşvet ile ayartılan bir mahkeme 

tarafından verildiğinin kesin delillerle ortaya çıktığı bir vakada, (kuralla bastırılmış olan) 

önceki hükmün adilliği etmeni, ortalama bir uyuşmazlıkta olduğundan çok daha önemli 

hâle gelir. Kuralların genelleme olma niteliğinden kaynaklı bu tür durumlardan kaçınmak 

kolay değildir, çünkü genellemeler, istisnai olaylara ideal yanıtlar vermeyen olasılık 

hesapları içerirler. Kuşkusuz masumiyet karinesi kuralı belirlenirken suçluluğu sabitleyen 

önceki hükümlerin genellikle adil ve hukuka uygun biçimde verileceği varsayılmıştır. Bu 

varsayım doğrultusunda kuralı, masumiyet karinesine karar verecek yargıcın her olayda 

önceki hükmün adilliğini de değerlendirmesini gerektirecek şekilde belirlemenin uygun 

olmayacağı düşünülmüştür. Bu düşüncenin arkasında çok sayıda sebep yatabilir. Şu an 

önemli olan şudur: Kural oluşturulurken kararlara etki etmesinin genellikle uygun 

olmayacağı düşüncesiyle bastırılan bazı etmenler, bazı vakalarda özel öneme sahip 

olduklarından kuralla verilecek bir kararı kusurlu sonuçlara itebilirler. 

 

3) Bilimsel ve evrensel bir doğru gibi görünen bir bilginin böyle olmadığı ortaya 

çıkabilir.  

 

Yaşadığımız dünyaya ilişkin bilgilerimiz, günümüzdeki bakışımız ve geçmiş 

deneyimlerden edindiğimiz kısıtlı deneyimlerle sınırlıdır. Tarihte üzerinde o dönem en 
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geniş çaplı mutabakatların bulunduğu şeylerin dahi hatalı çıktığı sayısız örneğe rastlamak 

mümkündür. Günümüzdeki bilgilerimizin de bir kısmının ileride hatalı çıkmayacağına 

güvence verebilmek imkânsızdır. Bu, kurala dayanak oluşturan bilgilerin iç hatasından 

kaynaklı olabileceği gibi, bilginin kendisinin doğruluğunda bir değişiklik olmamakla 

beraber uygulanacağı ortamların değişmesiyle birlikte kuralın gerekçeye hizmet 

etmeyeceği yeni olaylar ortaya çıkabilir. Dolayısıyla yaratıldığı anda evrensel ve kesinkes 

doğru olduğu düşünülen bilgilerden yola çıkılarak oluşturulan kuralların dahi gün gelip 

kusurlu sonuçlara itmeye başlamayacağının garantisi yoktur.388  

 

Kurallar üzerine yazılıp çizilen onlarca yıldır bu noktanın belki de en kolay 

örneklenebileceği dönem, bu çalışmanın yapıldığı 2020 yılı ve hemen sonrasındaki Covid-

19 virüsüyle mücadele dönemidir. Ortalama bir hukuk kuralına göre çok daha geniş çaplı 

bilimsel çalışma ve veriler sonucu oluşturulan ve Dünya Sağlık Örgütü (“DSÖ”) dahil pek 

çok uzman kuruluşun katkısıyla hazırlanan kurallar dahi defalarca değiştirilmiştir. 

Örneğin salgının ilk döneminde virüsten korunmak için sağlıklı kişilerin de maske 

takmasının gerekip gerekmediği konusunda her ülke kendi farklı bilimsel verilerine 

dayanarak farklı kurallar getirmiş, DSÖ 6 Nisan 2020’de “güncel delillerin sağlıklı 

kişilerin maske kullanması gereğini desteklemediğini ve [sağlıklı kişilerin maske 

takmasının] belirsizlikler ve kritik riskler barındırdığını” açıklamıştır.389 Ancak DSÖ, 

bundan tam iki ay sonra değişen bilimsel verilere atıfla sağlıklı kişilerin de kamusal 

alanlarda maske takmalarını sağlamanın yararlı olacağını belirtmiş,390 kısa bir süre sonra 

da dünya çapında zorunlu maske kullanımına geçilmiştir. 

 

Açık uçluluğa daha yaygın kurallardan örnekler de vermek mümkündür. Hız 

sınırları, araçların fren mesafelerinin (frene basılmasından durmaya kadar kat edilen 

mesafenin) görüş mesafesine oranı ve bölgedeki yaya ve bisiklet trafiği dahil çok sayıda 

 
388 Hart buna, -kuralların ve dünyanın- açık yapılılığı (“open texture”) adını vermektedir: HLA Hart, The 

Concept of Law, Clarendon Press, 1994, s. 128. 
389 Dünya Sağlık Örgütü, Advice on the use of masks in the context of COVID-19 (Interim guidance, 

6.4.2020) 2, https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/331693/WHO-2019-nCov-IPC_Masks-

2020.3-eng.pdf?sequence=1&isAllowed=y (Son erişim tarihi: 13.1.2022). 
390 Dünya Sağlık Örgütü, Advice on the use of masks in the context of COVID-19 (Interim guidance, 

5.6.2020) 6, https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/332293/WHO-2019-nCov-IPC_Masks-

2020.4-eng.pdf?sequence=1&isAllowed=y  (Son erişim tarihi: 13.1.2022). 

https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/331693/WHO-2019-nCov-IPC_Masks-2020.3-eng.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/331693/WHO-2019-nCov-IPC_Masks-2020.3-eng.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/332293/WHO-2019-nCov-IPC_Masks-2020.4-eng.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/332293/WHO-2019-nCov-IPC_Masks-2020.4-eng.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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bilimsel kritere göre kapsamlı bilimsel hesaplamalar sonucunda belirlenmektedir.391 Bu 

son derece bilimsel süreçlerle belirlenen hız kuralları, sözgelimi araçların fren 

mesafelerini ciddi ölçüde kısaltan yeni bir fren teknolojisinin geliştirilmesi durumunda 

gerekçelerine hizmet etme yeteneklerini tamamen yitirebilirler, böyle bir durumda (diğer 

etmenler sabit kaldıysa) hız sınırlarını yukarıya doğru güncellemek gerekecektir. Ya da 

önceleri son derece tenha bir bölgede yeni bir gelişmeyle birlikte ciddi bir yaya ve bisiklet 

trafiği oluşabilir. Böyle bir durumda da (diğer etmenler sabit kaldıysa) hız sınırlarını bu 

kez aşağıya doğru güncellemek gerekecektir. 

 

Dolayısıyla oluşturuldukları dönemde gerekçelerine tahammül edilebilir kusurlarla 

hizmet eden başarılı kurallar dahi bazı teknolojik veya toplumsal değişimlerle isabetsiz 

hâle gelebilir.  

 

(b) Kuralların kural olmaktan kaynaklı ağırlıkları 

 

Daha önce de belirtildiği gibi kuralın herhangi bir normatif güce sahip olup 

olmadığı, gerekçesinin doğrudan uygulanması durumundan farklı bir sonuca götürdüğü 

anlarda sınanır. 

 

Kuralcı metotta kurallar, karar vericiyi kural oldukları için yönlendirebilme 

yeteneğine sahiptir. Apartmanda gürültü olmasını engellemek amacıyla apartman yönetim 

planına eklenen “hayvan beslemek yasaktır” kuralına geri dönelim. Dairesinde su 

kaplumbağası beslemek isteyen bir kiracının durumu hakkında karar verecek apartman 

yöneticisi iki biçimde tavır alabilir. Yönetici, bu kuralın su kaplumbağaları yönünden 

herhangi bir istisna içermemesini dikkate alıp kuralı uygulayarak talebi reddedebilir ya da 

gürültüyü engellemek için getirilen bir kuralın gürültü çıkarması fiziksel olarak olanaksız 

bir hayvana da uygulanmasının hatalı (ve hatta absürt) olacağını düşünerek talebi kabul 

edebilir. 

 

Yöneticinin bu ikilemde vereceği karar, “hayvan beslemek yasaktır” kuralının bir 

kural olarak normatif gücünün olup olmadığını gösterecektir. Çünkü olaya kuralın 

 
391 Ulaştırma Mühendisleri Örgütü, ‘Setting Speed Limits’ (ite.org) https://www.ite.org/technical-

resources/topics/speed-management-for-safety/setting-speed-limits/ (Son erişim tarihi: 13.1.2022) 

https://www.ite.org/technical-resources/topics/speed-management-for-safety/setting-speed-limits/
https://www.ite.org/technical-resources/topics/speed-management-for-safety/setting-speed-limits/
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uygulanmasıyla gerekçenin doğrudan uygulanması farklı sonuçlara götürmektedir. Başka 

bir deyişle kural, somut olay bakımından, gerekçesine sadık değildir. 

 

İşte yöneticinin önündeki ikilem, kuralcı metot ile olaycı metot ikilemidir. Olayda 

kuralın gerekçesi, ilke tipi geniş kapsamlı bir amaçlar kademesinden oluşmaktadır. 

Kuralın doğrudan gerekçesi, apartmandaki gürültüyü engellemektir. Gürültüyü 

engellemekteki amaç, insanların evinde rahatsız edilmemelerini sağlamaktır. Evinde 

rahatsız edilmeme isteğinin arkasında, sahip olunan huzur ve mutluluğu koruma isteği 

yatmaktadır.392 Ancak getirilen kuralın sonucu olan su kaplumbağası yasağı, bu gerekçeler 

katmanındaki gerekçelerden hiçbirine hizmet etmemektedir.  

 

Kuralın gerekçesine sadık olmadığının bu denli açık olduğu olaylarda yapılması 

gereken, ilk bakışta, gerekçeyi doğrudan uygulamak gibi görünmektedir. Çünkü bu olayda 

kuralı uygulamak, anlamsız bir sonuca götürmektedir. Kuralın getiriliş amacı gürültüyü 

engellemektir, bu yüzden de gürültü tehlikesinin söz konusu olmadığı bir olayda kuralın 

hâlâ uygulanması absürttür.  

 

Ancak sorun şudur: Bir kuralı sonucuna katıldığınız sürece uygulamak ile hiç 

uygulamamak arasında hiçbir fark yoktur. Bir kuralı olay odaklı olarak sürekli yeniden 

yorumlayan, sonucuna katıldığı sürece sadık kalıp diğer durumlarda gerekçesine uygun 

istisnalar ekleyen bir karar verici kuralı değil, kuralın gerekçesini uygulamaktadır.393 

Böyle bir sistemde kuralın kural olarak hiçbir varlığı yoktur.  

 

Kısacası yönetici, eğer kurala uyarak karar vermek istiyorsa, su kaplumbağasına da 

izin vermemek zorundadır. Çünkü kural su kaplumbağaları için hiçbir istisna 

getirmemektedir. Fakat yönetici, eğer gerekçesiyle bağdaşmayan bir kuralı uygulamanın 

hatalı olacağına karar vererek uygulanacak kuralda ilkeye uygun olacak şekilde olay 

odaklı değişiklikler yapabiliyorsa uygulanan şey kural değil, ilkedir.  

 
392 Burada sayılan amaçlar doğal olarak bir miktar spekülatiftir. Bu kuralı koyan kat maliklerinden 

gerekçelerini geriye dönük olarak saymaları istense doğrudan burada belirtilen düzeni izlemeyebilirler. 

Burada önemli olan çok katmanlı gerekçeler düzeninin isabeti değil, varlığıdır. 
393 Tabii ki eğer gerekçeyi uyguluyorsa. Kuralı uygulamamanın tek türü onun yerine gerekçeyi uygulamak 

değildir. Karar verici (bazen gerekçeyi uyguladığı iddiasıyla, bazen doğrudan) kendi öznel 

değerlendirmelerini de uyguluyor olabilir. 
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İşte kuralcı metot, oluşturulan kuralların kendi normatif güçlerinin olmasını 

gerektirir. Kural, sırf var olduğu için, karar vericinin kararı üzerinde belirli bir baskı 

yaratabiliyor olmalıdır. Fakat hâlen bir spektrumdan konuşmakta olduğumuzu 

unutmamak gerekir. Muhtemelen bilinen hiçbir hukuk sisteminde ne tüm kurallar hiçbir 

olay odaklı güncelleme yapılmaksızın uygulanmakta, ne de bütün kararlar sürekli olaycı 

verilmektedir. Spektrumun ilke ucuna yakın sistemlerde kuralların hiçbir normatif gücü 

olmadığı söylenemeyeceği gibi, kural ucuna yakın sistemlerde de kuralların mutlak bir 

güce sahip olduğu söylenemez. Kurallar her sistemde zaman zaman değiştirilebilirler, 

istisnalarla çevrelenebilirler ya da yeniden yorumlanabilirler. Fakat tüm bu revizyonlar da 

değişen düzeylerde kuralcı veya olaycı metoda işaret edebilir. 

 

Bir kurala gerekçesine uygun istisnalar ekleyebilme ya da onu yeniden 

yorumlayabilme yetkisinin kimde olduğu ve hangi sıklıkta kullanıldığı, o kuralın geçerli 

olduğu sistemin spektrum üzerindeki yerini belirleyen önemli faktörlerdendir. Apartman 

yöneticisi örneğine geri dönelim. Bu apartmanın ne denli kuralcı yönetildiğinin tek 

belirleyicisi yöneticinin su kaplumbağasına ilişkin somut olaydaki tavrı değildir.  

 

Yukarıda bu kararı verecek olan tek yetkilinin yönetici olduğu varsayılmıştı. 

Apartman yöneticisinin bu kurala olay odaklı istisna ekleyebilme yetkisine sahip 

olduğunu varsayalım. Böyle bir metot ilk bakışta olaycıdır; ancak sözgelimi kurala sadece 

apartman yöneticisinin değil, apartmandaki tüm kat maliklerinin olay odaklı istisnalar 

ekleyebilme yetkisine sahip olduğu bir metoda göre daha kuralcıdır. Bu, yetkinin kimde 

olduğu meselesidir.  

 

Yetkinin hangi sıklıkta kullanıldığı meselesi daha çetrefillidir. Öncelikle yöneticinin 

yukarıdaki olayda kurala ekleyeceği istisnanın genişliği, önemlidir. Yöneticimiz su 

kaplumbağasının yarattığı kusurlu uygulamadan ders alarak kurala istisna eklerken çok 

sayıda seçeneğe sahiptir. Kurala somut olayda gerekçesine uygun sonuç verecek şekilde 

çeşitli şekillerde istisna eklenebilir: “Apartmanda 17 numarada oturan Canan Hanım’ın 

su kaplumbağası hariç hayvan beslemek yasaktır”; “Apartmanda su kaplumbağaları hariç 

hayvan beslemek yasaktır”; “Apartmanda ses telleri olmayan hayvanlar hariç hayvan 
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beslemek yasaktır” şeklindeki düzenlemelerin tümü, kuralın gerekçeye aykırılığını somut 

olayda gideren istisnalar ekler. Ancak bu istisnalar farklı düzeyde genellemeler 

içermektedir. İlk ihtimalde istisna sadece Canan Hanım’ın su kaplumbağası için 

eklenmiştir. İstisnaların somut olayın şartlarına bu denli endekslendiği bir ortamda 

giderek olaycı karar verme metodunun büyük ağırlık kazanacağı açıktır. Çünkü kurala 

eklenen istisna kurala istisna ekleyebilme yetkisinin olduğunu göstermekte, fakat karar 

vericiler açısından gelecekteki olaylar açısından hiçbir kısıtlama içermemektedir (peki 18 

numarada oturan Aynur Hanım’ın su kaplumbağası?). Diğer iki ihtimalde ise yeni 

istisnalar, gelecekteki kararlar için hâlâ oldukça kısıtlayıcıdır.  

 

Özetle kurallar, kısıtlı bir karar verici grubu tarafından ve yine kuralcı metoda uygun 

kurallar üretecek biçimde nadiren güncellendiği (ve diğer karar vericilerin kuralları 

gerekçelerine sadık kalmadığında da uygulamak zorunda oldukları) bir sistem, hiçbir 

karar vericinin hiçbir kuralı birebir uygulamak dışında bir alternatifinin olmadığı (büyük 

ölçüde hayali) bir sisteme göre daha olaycı, her düzeyden karar vericinin kurallarla değil 

ilkelerle bağlı olduğu ve ilkeleri somut olayların tüm şartlarına endeksli biçimde yeniden 

yorumlayabildiği sistemlere göre daha kuralcıdır.  

 

Dahası, kural temelli karar vermeye örnek gösterilebilecek sistemlerde de bu 

metodun her alanda aynı ölçüde kullanıldığını söylemek mümkün değildir. Örneğin diğer 

pek çok hukuk sistemine göre kural temelli karar vermeye çok daha ağırlık veren ABD’de 

ifade özgürlüğüne ilişkin yargılamalar büyük oranda kuralcı özellik gösteriyorken, polis 

şiddetine dair yargılamalarda ilke temelli ve olaycı metot baskındır.394 Burada açıklanan 

görelilik, çalışmanın devamında yapılacak değerlendirmeler açısından bir kayıt düşmeyi 

gerektiriyor. Hiçbir metot saf kural ya da ilke temelli olmadığından, bir karar verme 

eyleminden “kuralcı” ya da “olaycı” olarak söz edildiğinde hemen kendini gösteren sorun 

“neye göre?” sorusudur. Buradaki nispiliğin karmaşa yaratmasını engellemek için 

ilerleyen bölümlerde bir kuralcı metottan söz ederken sabit bir sistem seçip açıklamaları 

bu doğrultuda yapmak daha uygundur. Bunun için kuralcı metodun ABD’de en baskın 

biçimde kendini gösterdiği ifade özgürlüğü hukukunu seçmek uygun görüldü. İfade 

 
394 Bu konuya dikkatimi çeken David S. Schwartz’a teşekkür ederim. 
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özgürlüğü Birleşik Devletler hukukunda kuralcı metodun uygulandığı tek alan olmamakla 

beraber, bu çalışma için birden çok nedenle uygun bir tercihtir. Öncelikle ifade özgürlüğü, 

farklı ülkelerdeki sorunların benzerliği nedeniyle karşılaştırmalı çalışmalar için en uygun 

temel haklardandır. Sözgelimi eşit koruma klozuna (“equal protection law”) dair 

yargılamalar da kuralcı metodun açıklanması için bazı uygun örnekler sunabilir,395 ancak 

ABD’de bu konuya dair başlıca davalarda konu edilen sorunların (kölelik, Jim Crow 

yasaları, üniversitelerde azınlıklar için getirilen pozitif ayrımlar vs.) Türkiye’de 

karşılıklarını bulmak zordur. İfade özgürlüğü bu açıdan büyük kolaylık sağlamaktadır. 

İkincisi, bu çalışmada ele alınan kural temelli karar verme (“rule-based”) ile olaycı denge 

kurma (“balancing”) metotları arasındaki tartışma, ABD hukuk literatüründe ağırlıklı 

olarak ifade özgürlüğü hukuku üzerinden yapılmıştır. Bu da iki metot arasındaki farkı ve 

kuralcı metodun gelişimini açıklarken ABD hukukuna daha hâkim hukukçuların 

görüşlerine doğrudan başvurabilme olanağı sağlamaktadır. Üçüncüsü, ileride daha 

ayrıntılı olarak açıklanacağı üzere kuralcı metot her hak kapsamındaki tüm uyuşmazlıklar 

için aynı derecede uygun değildir. Bu metoda en uygun adaylardan biri ifade 

özgürlüğüdür.396 

 

2. Gelişimi 

 

ABD hukukunun güncel ifade özgürlüğü metodu, Türkiye’deki muadilinin aksine, 

Yüksek Mahkeme ve literatürün özellikle 50’li yıllarda karşılıklı iletişime girerek 

yürüttüğü uzun tartışmaların ürünüdür. Bu süreçte farklı metotlar denenmiş, gel-gitler 

yaşanmış ve günümüze gelinmiştir. Aşağıda yer yer bu noktaya nasıl gelindiğine de 

vurgular yapılacak olması nedeniyle bu süreci özetlemek yararlı olacaktır. 

 

“Kongre, (…) ifade özgürlüğünü kısıtlayan (…) hiçbir yasa yapamaz.” 

 

ABD Anayasası’nın Birinci Zeyli’nin ifade özgürlüğünü düzenleyen bu hükmü 

oldukça sade ve nettir. Maddenin lafzına göre ifade özgürlüğü mutlaktır, çünkü ne bu 

 
395 Rodney A Smolla, “Categories, Tiers of Review, and the Roiling Sea of Free Speech Doctrine and 

Principle: A Methodological Critique of United States v. Alvarez”, Albany Law Review, C. 76, 2012, s. 

509. 
396 Dolayısıyla bu bölümde ele alınacak ABD ifade özgürlüğü içtihadı, aynı zamanda hukuk sistemimizde 

etkili olmaya başlaması hâlinde ifade özgürlüğü hukukumuzun neye benzeyebileceğine dair bir imge 

sunmaya da yarayacaktır. Çalışmada kuralcı metodun her alanda daha fazla benimsenmesi savunulmadığı 

için diğer haklar yönünden yapılacak karşılaştırmalar yanıltıcı olabilir. 
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maddede ne de Anayasa’nın başka bir yerinde ifade özgürlüğünü kısıtlamanın 

meşrulaştırılabileceği herhangi bir istisnaya yer verilmiştir. Ancak ifade özgürlüğünün her 

türden tüm ifadeleri bütün yaptırımlara karşı mutlak biçimde koruduğu yönündeki 

sonucun sürdürülemezliği, daha Birinci Zeyl’in “mürekkebi kurumadan” belli 

olmuştur.397 İlk dönem ifade özgürlüğü tartışmaları Yüksek Mahkemenin önüne pek 

gelmemekle beraber, 19’uncu yüzyılın sonu ve 20’inci yüzyılın başlarında Yüksek 

Mahkeme, Haklar Bildirgesi’nin398 yazarlarının gerçek niyetlerine atıf yaparak ifade 

özgürlüğünün bazı istisnalara tabi olduğuna ve dolayısıyla bütün ifadeleri mutlak olarak 

korur biçimde yorumlanamayacağına hükmetmiştir.399 Bu anlayışın en bilinen anlatımı, 

ünlü Yargıç Wendell Holmes’un ifade özgürlüğünün sözgelimi “bir tiyatro salonunda 

yanıltıcı biçimde yangın diye bağırarak panik yaratmayı” koruduğunun söylenemeyeceği 

tespitidir.400  

 

Fakat Birinci Zeyl’in diline karşın ifade özgürlüğünün sınırsızca ağızdan çıkan 

bütün sözlere uygulanamayacağı genel kabul görmüşse de, tam olarak ne tür ifadelerin 

korunmadığı meselesi çok uzun süre belirsiz kalmıştır. Bunun en önemli sebebi, ifade 

özgürlüğünün federal ve eyalet hükûmetlerini gerçek anlamda sınırlayan bir hak olarak 

Yüksek Mahkeme içtihatlarına konu edilmeye başlaması için 1920’li yılları beklemenin 

gerekmiş olmasıdır.401 Bu tarihe kadar Birinci Zeyil, Blackstone’un görüşlerine402 paralel 

olarak, ifadeye getirilecek a priori kısıtlamaları (lisans, sansür, izin gibi) yasaklayan ancak 

ifadede bulunulduktan sonra cezalandırılmaya dair herhangi bir kısıtlama getirmeyen bir 

hüküm olarak görülüyordu.403 Bu doğrultuda ifade özgürlüğü hükmü Yüksek Mahkeme 

önüne neredeyse hiç gelmiyordu.404 Geldiği kısıtlı örneklerde ise yalnızca ifade öncesi 

 
397 1798 tarihli Kalkışma Yasası (“Sedition Act”), Birleşik Devletler hükûmeti hakkında hatalı ve lekeleyici 

yazılar yazmayı yasaklamıştır. Bu yasa Yüksek Mahkeme’nin önüne gelmemiştir. David M O’Brien, 

Congress Shall Make No Law: The First Amendment, Unprotected Expression, and the Supreme 

Court, Rowman & Littlefield, 2010, s. 1. 
398 ABD Anayasası’nın ilk 10 Zeyl’i, bir bütün olarak “Haklar Bildirgesi” olarak anılmaktadır. 
399 Robertson v Baldwin, 165 US 275 (1897); Frohwerk v United States, 249 US 204 (1919). 
400 Schenk v United States, 249 US 47, (1919). 
401 Birinci Zeyl’e dair özellikle eyalet düzeyinde ve hukuk doktrininde bu tarihe kadar yaşanan gelişmeler 

için bkz David M Rabban, “The First Amendment in its Forgotten Years”, The Yale Law Journal, C. 90, 

1981. 
402 William Blackstone, Commentaries on the Laws of England, Clarendon Press, 1766, ss. 151-52. 
403 Ronald J Krotoszynski et al, The First Amendment: Cases and Theory, Aspen Publishers, 2008, ss. 9-

14. 
404 Kathleen M Sullivan ve Gerald Gunther, First Amendment Law, 4th ed., Foundation Press, 2010, s. 5. 
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getirilen kısıtlamaları yasaklar biçimde anlaşılıyordu.405 İlk dönemlerdeki karar kıtlığının 

bir başka önemli sebebi, Yüksek Mahkeme’nin Birinci Zeyl’in eyalet hükûmetlerini de 

kısıtladığına ancak 1925 yılında hükmetmiş406 ve dolayısıyla eyalet hükûmetleri 

tarafından yapılan kısıtlamaları ancak bu tarihten sonra anayasal denetime tabi tutmaya 

başlamış olmasıdır.407 

 

Fakat ifade özgürlüğünün en geniş anlamıyla mutlak olmadığı biliniyor olmakla 

beraber Yüksek Mahkeme önündeki ifade özgürlüğü uyuşmazlıklarının sayısı artmaya 

başladıkça kendini net bir şekilde gösteren yeni bir sorun ortaya çıkmıştır: Peki Birinci 

Zeyl’in mutlak dili, ifade özgürlüğünün ağızdan çıkan her sözü koruyamayacağı genel 

kabulü ile nasıl bağdaştırılacak, hangi sözlerin korunmayacağına nasıl karar verilecektir? 

Sıradaki iki alt bölüm, Yüksek Mahkemenin ifade özgürlüğü içtihadının henüz yeni yeni 

gelişmeye başladığı dönemlerde bu soruyu yanıtlamak için öne sürülmüş farklı metotlara 

dair tartışmaları ele almaktadır. 

 

a. Mutlakçılar-dengeciler 

 

Yüksek Mahkeme yargıçlarını özellikle 50’li ve 60’lı yıllarda farklı kamplara ayıran 

önemli bir tartışma, mutlakçılar-dengeciler tartışmasıdır.408 

 

Tartışmanın iki tarafı da ifade özgürlüğünün kelimenin tam anlamıyla ve tüm 

ifadeler açısından mutlak bir koruma sağlamadığı konusunda hemfikirdi.409 İfade 

özgürlüğünün kapsamı dışında kalan bazı ifadeler olduğu konusunda kuşku yoktu.410 

Ayrım, bu ifadelerin nasıl belirleneceği noktasında başlamaktaydı.  

 
405 Patterson v Colorado, 205 US 454 (1907). 
406 Birinci Zeyil yalnızca federal yönetimi kısıtlayan bir dile sahiptir (“Kongre, …”). Ancak 1868 yılında 

kabul edilen On Dördüncü Zeyille eyaletlerin de Anayasa’daki tüm özgürlükler bakımından yükümlü 

oldukları ilan edilmiş; ancak bu hüküm bazı haklar açısından oldukça geç uygulama bulmuştur. 
407 William Cohen, The First Amendment: Constitutional Protection of Expression and Conscience, 

Foundation Press, 2003, ss. 6-7. 
408 Alexander Meiklejohn, “The First Amendment is an Absolute”, The Supreme Court Review C. 1961, 

1961, s. 245. 
409 Aslında tartışma sırasında taraflardan biri, zaman zaman diğer tarafı bu tezi savunmakla suçlamıştır. 

Ancak gerçekte en radikal “mutlakçı” dahi ifade özgürlüğünün tamamen sınırsız olduğunu iddia etmemiştir. 

Bu konuda Ibid., 248.  
410 Ünlü Chaplinsky v New Hampshire (315 US 568, 1942) davasında Yargıç Murphy, Birinci Zeyl’in 

kapsamına girmeyen bazı ifade sınıfları saymıştır. Murphy’nin saydığı sınıflardan bazıları günümüzde 

Birinci Zeyil kapsamında koruma altında ve saymadığı bazıları ise ifade özgürlüğü ile koruma alanı dışına 
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Yüksek Mahkeme’de Yargıç Hugo Black’in, doktrinde Alexander Meiklejohn’un 

başı çektiği “mutlakçı” pozisyon ifade özgürlüğünün, kapsam içi ifadeler bakımından 

mutlak bir koruma içerdiğini savunmuştur. “Ben, [Kongre] hiçbir yasa yapamaz cümlesini 

hiçbir yasa yapamaz şeklinde anlıyorum”411 diyen Yargıç Black’e göre ifade özgürlüğü 

mutlak bir koruma sağlamaktadır; ancak bu korumayı her ifadeye sağlamamaktadır. İfade 

özgürlüğü, koruduğu alanda, en uç düzeyde katıdır ve dediğini yapmakta, kısıtlayıcı 

yasaları kesinkes yasaklamaktaydı. Yüksek Mahkemenin işi ise koruduğu alanı 

belirlemekti.412 Örneğin ifade özgürlüğünün politik ifadeleri koruduğu kabul edilirse, 

bütün politik ifadeler sınırsız koruma altında olmalıydı. İfadeye getirilecek yaptırımın 

hafif olması, ifadenin çok ağır olması, olayda çocukların etkilenmesi vs. gibi somut olaya 

özgü kaygıların hiçbir önemi yoktur. Yargıcın işi, ifadenin politik olup olmadığını 

belirlemektir, ifade politik ise koruma mutlak olmalıdır.  

 

Yargıç Harlan ve Yargıç Frankfurter’in Yüksek Mahkeme’deki en önemli 

destekçileri olduğu “dengeciler”413 ise savlarına, ifade özgürlüğünün “sınırsız bir 

konuşma izni” vermediğini belirterek başlamaktadır.414 Dengecilere göre415 ifade 

özgürlüğünün çekirdek bir alanı yoktu. İfade özgürlüğü her olayda yarışan çıkarlarla 

dengelenmesi gereken ve yalnızca diğerlerine göre ağır bastığında korunması gereken 

birtakım çıkarları korumaktadır.416 Dengeci savın en şiddetli savunucusu olan Yargıç 

Frankfurter,417 ifade özgürlüğünün nihayetinde yarışan çıkarların dengelenmesi meselesi 

olduğunu ve hangi ifadelerin ifade özgürlüğü kapsamında kalıp kalmadığının en iyi 

 
çıkarılmış olsa da Chaplinsky davası, bazı ifade kategorilerinin bir bütün olarak ifade özgürlüğü 

korumasının dışında kalacağı saptaması açısından son derece önemlidir.  
411 Hugo L Black, “The Bill of Rights”, New York University Law Review, C. 35, 1960.  
412 Mutlakçılar bu alanın nasıl belirleneceğine dair çeşitli teoriler öne sürmüşlerse de bunları burada açmaya 

gerek yoktur. En ünlü teori, Meiklejohn’un kendini yönetme teorisidir. Bu teoriye göre ifade özgürlüğünün 

bütün amacı halkın kendisini iyi yönetebileceği bir ortam yaratabilmektir. O yüzden halkın kendisini 

yönetme yeteneğiyle ilişkilendirilebilecek tüm politik ifadeler mutlak bir korumaya sahip olmalı, bu hakla 

ilişkisi olmayan diğer ifadeler ise kapsam dışı görülmelidir. 
413 Meiklejohn (n 408) 248. 
414 Konigsberg v State Bar, 366 US 36 (1961). 
415 Özellikle ilk zamanlarda dengecilerin bir kısmı dengelemenin yalnızca ifade özgürlüğünün bazı 

alanlarında uygulanması gerektiğini iddia etmiştir; ancak uygulamada kendilerinin de buna uyduklarını 

söylemek güçtür. Bu konuda bkz. Frantz (n 328) 1430. 
416 Ibid., 1440.  
417 Laurent B Frantz, “The First Amendment in the Balance”, The Yale Law Journal, C. 71, 1962s. 1424. 
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durumun özel şartlarını da dikkate alan olaycı dengelemeler ile belirlenebileceğini 

savunmuştur: 

 

"Mutlak kurallar kaçınılmaz olarak mutlak istisnalar gerektirirler, bu istisnalar ise 

önünde sonunda kuralları aşındırırlar. Demokratik bir toplumda ifade 

özgürlüğünün ve ulusal güvenliğin gereklerine en iyi şekilde ulaşmanın yolu dişine 

göre olmayan problemleri çözemeyecek katı dogmalar yaratmak değil, yarışan 

çıkarları yargısal işlevin sınırları içerisinde içten ve bilinçli biçimde tartmaktır."418 

 

b. Kategoriciler – (olaycı) dengeciler 

 

Birinci Zeyl’in metodolojisi üzerine bir diğer tartışma, kategorilendirme-dengeleme 

tartışmasıdır. Dikkat edileceği üzere bu tartışmanın da bir tarafında dengeciler 

bulunmaktadır. Ancak bu tartışma özelinde dengeciler, mutlakçılara karşı görüş bildiren 

safa kıyasla daha dar bir kümeyi kapsamaktadır. Mutlakçılar-dengeciler ikilemindeki 

dengecilerin tümü, dengenin mutlaka olaycı değerlendirmelerle yapılması gerektiğini 

savunmuyorlardı. Savundukları şey, geniş anlamda Birinci Zeyl’in ifade özgürlüğü ile 

yarışan çıkarlar arasında bir denge kurmaya izin verdiği, hatta bunu zorunlu kıldığıydı. 

Bu dengenin olayların somut şartları ışığında mı yoksa kategoriler ve kategori bazlı 

kurallar üretmek için mi kullanılacağı konusu, başka bir meseleydi. İşte “kategorilendirme 

– olaycı dengeleme” tartışması ise bu ikinci meseleyi konu edinmektedir. 

 

En basit hâliyle kategorilendirme yöntemi, ifadeleri, hükûmetin sınırlamalar getirme 

konusunda ne kadar serbest olduğunu belirleyen bir hat üzerinde farklı sınıflara 

bölmektedir. İfadenin bulunduğu kategori, ifadenin koruma düzeyini ve Yüksek 

Mahkeme önünde yapılacak değerlendirmenin işleyişini belirlemektedir. Bazı 

kategorilerdeki ifadeler ifade özgürlüğü korumasının bütünüyle dışında bırakılmakta, bazı 

kategoriler neredeyse mutlak bir biçimde korunmakta, bazıları ise bu iki uç arasında yer 

almaktadır. Bu metodun karşısında ise ifade özgürlüğünün teorik olarak her türden ifadeyi 

kapsamına aldığı, ancak hükûmetin ifadeyi sınırlama gerekçelerinin tamamen somut olay 

odaklı incelendiği ve ifade özgürlüğünün yalnızca hükûmetin sunduğu gerekçelerden daha 

 
418 Dennis v United States, 341 US 494 (1951). 
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önemli bulunduğu durumlarda korunduğu olaycı dengeleme yöntemi yer almaktadır.419 

Başka bir deyişle olaycı dengeleme yönteminde mahkeme gelecekteki olayları da karara 

bağlayacak kurallar oluşturmakla ilgilenmemekte ve önündeki somut olayı en iyi şekilde 

karara bağlamaya yoğunlaşmaktadır.420 

 

c. Güncel metoda yansımalar 

 

Günümüz ABD ifade özgürlüğü hukuku, buraya kadar anlatılan her pozisyonun 

etkilerinin görüldüğü, “hibrit” bir hukuk alanıdır.421 Öncelikle bazı ifadeler, bir bütün 

olarak ifade özgürlüğünün koruması dışındadır. Ayrıca Anayasa’nın tüm müdahalelere 

karşı mutlak biçimde koruduğu çekirdek bir alan vardır. Buraya kadar kazananlar 

mutlakçılardır. İfadelerin hangi sınırlamalara karşı ne denli geniş biçimde korunduğu ve 

sınırlamanın haklılaştırılabilmesi için ne gibi şartların yerine getirilmesi gerektiği, 

ifadenin ve ifadeye getirilen sınırlamaların ait olduğu kategorilere göre önceden 

belirlenmiş durumdadır. Bu bağlamda kazanan kategoricilerdir. Sınırlı sayıdaki bazı 

alanlarda ise Yüksek Mahkeme kategorik kurallar koymaktan kaçınmakta, konuyu olaycı 

yapılacak (dengeleme dahil) değerlendirmelere bırakmaktadır. Bu son açıdan ise kazanan 

dengecilerdir.422  

 

Bununla beraber Birleşik Devletler’de olaycı dengelemenin çok kısa bir dönem 

hariç hiçbir zaman baskın metot hâline gelememesinin ilk kısımda açıklanan yorumlayıcı 

modeli benimseme sebebi dışında tarihsel bir sebebi daha vardır. Yüksek Mahkemenin 

ifade özgürlüğü davalarında yarışan çıkarlar arasında dengeleme yapma yönündeki 

açılımı, komünizmle mücadele davalarında başlamıştır.423 Bu davalardan American 

 
419 Wallace Mendelson, “On the Meaning of the First Amendment: Absolutes in the Balance”, California 

Law Review, C. 50, 1962, ss. 825-26; Sullivan ve Gunther (n 404) 13-14. 
420 Barron ve Dienes (n 14) 22. 
421 Steven H Shiffrin, “The First Amendment and Economic Regulation: Away from a General Theory of 

the First Amendment”, Northwestern University Law Review, C. 78, 1983, ss. 1251-53; Joseph Blocher, 

“Categoricalism and Balancing in First and Second Amendment Analysis”, New York University Law 

Review, C. 84, 2009, s. 397. Bu dönüşümün ayrıntılı tarihi için ayrıca bkz Batchis (n 339) 7-28. 
422 ABD doktrininde de Yüksek Mahkemenin dengeleme yaptığını iddia ettiği bazı kararlarda gerçekte 

herhangi bir dengeleme yapmaya çalışmaksızın sonuca sıçradığına dair itirazlara rastlamak mümkündür, bu 

yönde bkz Alexander Meiklejohn, “The Balancing of Self-Preservation against Political Freedom” 

California Law Review, C. 49, 1961, ss. 12-13. 
423 Yüksek Mahkeme, komünizmle mücadele davalarındaki kararlarında kendi dengeleme açılımının 

başlangıcı olarak 1939 tarihli Schneider v State (308 US 147) davasına atıf yapmıştır. Ancak bu davada 

dengeleme varsa dahi, Yüksek Mahkemenin 50’lerde kullandığı biçimde değildir. Bu konuda bkz Frantz (n 

328) 1425. 
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Communications Ass’n v Douds davasına konu yasa, bazı sınırlamalara maruz kalmamak 

ve bazı haklardan yararlanabilmek için işçi örgütlerine komünizmle bir ilişkisinin 

bulunmadığına dair taahhüt verme zorunluluğu getiren Taft-Hartley kanunudur. Bir yıl 

sonra Dennis v United States davasına konu yasa, Birleşik Devletler hükûmetini devirme 

veya yok etmeyi savunmayı ya da bu yönde öğretiler yaymayı suç hâline getiren Smith 

yasasıdır.424 Barenblatt v United States davasına konu olay, Kongre’de yapılan 

soruşturması sırasında kendisine sorulan komünist olup olmadığı sorusunu ifade 

özgürlüğüne atıfla cevaplamayı reddeden Lloyd Barenblatt’a verilen cezadır.425 Tüm bu 

davalarda ve çok daha fazlasında dengeleme yöntemiyle karar verilmiş ve kararlar ifade 

özgürlüğü aleyhine çıkmış, 50’li yıllar ABD ifade özgürlüğü açısından kötü şöhrete sahip 

yıllar olarak kayda geçmiştir. Bu yıllar, ifade özgürlüğü literatüründe ve Yüksek 

Mahkeme yargıçları arasında dengeleme metodunun adını birkaç sebeple kötüye 

çıkarmıştır.426  

 

Yukarıda bunun birinci sebebi verilmişti.427 İkincisi, dengeleme zorunlu bir takdir 

payıyla gelmiş, bazı dengeciler tarafından da tam da bu sebeple savunulmuştur. 

Dengeleme savunucularının büyük bölümü, ilk bakışta sanılabileceğinin aksine, aslında 

bütün davaların yargıç tarafından olaycı değerlendirmeler yoluyla çözülmesi gerektiğini 

savunmamışlardır. Olaycı dengeleme metodunun başlıca savunucusu Frankfurter’in şu 

sözleri aydınlatıcı olacaktır: 

 

"İfade özgürlüğü davaları, bizim yasa koyucular olmadığımız ve dolayısıyla 

politikalar üretmenin bizim işimiz olmadığı ilkesine istisna oluşturmamaktadır. 

Yarışan çıkarların nasıl dengeleneceği yasama organlarının işidir ve kurdukları 

denge yerine kendi dengemizi yerleştirmek bizim işimiz değildir. İşimiz, açıkça adil 

olmayan bir karar olmadıkça verilen karara saygı duymaktır."428 

 

 
424 Dennis v United States, 341 US 494 (1951). 
425 Barrenblatt v United States, 360 US 109 (1959). 
426 John Hart Ely, “Flag Desecration: A Case Study in the Roles of Categorization and Balancing in First 

Amendment Analysis”, Harvard Law Review, C. 88, 1975, ss. 1490-91. 
427 Yukarıda dipnot 350 ve eşlik eden metin. 
428 Dennis v United States (341 US 494). 
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Dolayısıyla dengecilerin önemli bir kısmı dengelemeyi aslında diğer organların 

eylemlerini daha efektif biçimde denetleyebilmek için değil, onlara daha fazla alan 

açabilmek için savunmuştur.429 

 

Üçüncüsü, daha uygulanmaya başlandığı ilk anlardan itibaren dengeleme metodu, 

tutarsız ve yanlı biçimde uygulandığına dair eleştirilere hedef olmuştur. Frantz, dengeleme 

testinin henüz emekleme dönemindeki ilk birkaç yılından dahi, aynı sorumluluk 

(örgütlerin üye listelerini hükûmetle paylaşması zorunluluğu) konusunda bile Yüksek 

Mahkeme tarafından sorumluluğun bazı (rejim karşıtı) örgütlerin üyeleri için Anayasa’ya 

uygun, bazı (rejim dostu) örgütlerin üyeleri için ise aykırı bulunduğu örnekler 

paylaşıyor.430 

 

Kısacası güncel ABD ifade özgürlüğü hukukunun metodu, farklı alternatifler 

denendikten ve literatürde ve Mahkeme kararlarında çeşitli metotların iyi ve kötü yanları 

geniş biçimde tartışıldıktan sonra şekillenmiştir. Yüksek Mahkemenin analizinde de bu 

tarihin etkilerini görebilmek mümkündür.  

 

3. Uygulaması 

 

Belirtildiği üzere temel haklar hukukunda yargıçlar, doğrudan temel hak 

düzenlemelerine dayanarak karar vermek durumundadır. Bu düzenlemelerin ise çok 

büyük çoğunluğu, nitelikleri gereği ilke-tipi düzenlemelerdir ve somut uyuşmazlıklarla 

alakalı neredeyse hiçbir şey söylemezler.431 Karayolları Trafik Kanunu’na dayanarak 

karar verecek bir yargıcın dayanacağı düzenleme, temel haklar hukukunda olduğu gibi 

sözgelimi “herkes kamusal yararın gerektirdiği sınırlamalar hariç araba kullanma hakkına 

sahiptir” şeklinde ilkesel bir düzenleme değil, “motorlu araçların, sürücü belgesi sahibi 

 
429 Ancak dengecilerin her zaman yasama ve yürütme lehine yargısal çekingenliği, mutlakçıların ise liberal 

yargısal aktivizmi savunduğu sonucuna fazla acele varmamak gerekiyor. Örneğin fazlasıyla muhafazakâr 

görüşleriyle bilinen Yargıç Scalia’nın denge metoduna deyim yerindeyse “savaş açtığı” unutulmamalıdır. 

ABD anayasa hukukunda yargıçların yargısal metotlarını ve benimsedikleri teorileri kendi politik 

tercihlerine göre ve konjönktürel olarak seçtiklerine dair bir eleştiri için bkz Mark J Tushnet, Taking the 

Constitution Away From the Courts, Princeton University Press, 1999, ss. 155-56. Aynı yönde Kathleen 

M Sullivan, “Post-Liberal Judging: The Roles of Categorization and Balancing”, University of Colorado 

Law Review, C. 63, 1992, s. 308. 
430 Frantz (n 328) 1441-42. Bu örnekler aslında bizde toplanma ve örgütlenme hakkına denk düşmektedir. 

Ancak Amerikan anayasa hukuku açısından bu iki hak Birinci Zeyil hukuku kapsamında çoğu zaman aynı 

grubun yakın iki üyesi olarak değerlendirilmektedir. 
431 Beatty (n 9) 4. 
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olmayan kişiler tarafından karayollarında sürülmesi ve sürülmesine izin verilmesi 

yasaktır” (md. 36) şeklinde son derece somut ve kural tipi bir düzenlemedir. Temel hak 

yargılamalarında ise yargıç çoğu zaman somut uyuşmazlıkları muğlak ve geniş anlamlı 

ilkelere dayanarak çözümlemektedir.432 Örneğin 2017 yılında cinsiyet uyum ameliyatı 

olabilmek için üreme yeteneğinden yoksun olmanın gerekip gerekmediği sorusuna cevap 

verecek olan bir asliye hukuk yargıcı Medeni Kanun’un bu konudaki açık hükmüne,433 

Anayasa Mahkemesi yargıcı ise bu konuda en ufak bir belirlemeye içermeyen Anayasa 

hükümlerine434 bakmak zorundadır. Dolayısıyla temel hak yargılamaları, çoğu zaman, 

aynı hukuk sistemindeki diğer alanlara göre ilke temelli metoda daha yatkındır. 

 

Ancak sırf hak düzenlemelerindeki içeriksel belirsizlikler nedeniyle temel haklar 

hukukunun (olaycı metodun getirdiği) sıkı sıkıya olaycı değerlendirmelere mahkûm 

olduğunu söylemek, hatalı olur. Bu bölümün nihai amacı, bu iddiayı somut bir örnek 

sistem etrafında temellendirebilmektir. Bu doğrultuda bu başlıkta ABD ifade özgürlüğü 

hukukundaki kuralcı karar verme metodu tanıtılacaktır. Bu amaçla önce kuralcı metodu 

destekleyip kolaylaştıran ek unsurlara değinilecek, sonra rotalar ve kurallardan oluşan bu 

özgün hukuk alanı ayrıntılı betimlenecektir. 

 

a. Kuralcı Metodu Destekleyen Ek Unsurlar 

 

Belirtildiği üzere ABD ifade özgürlüğü hukuku, Türkiye’deki muadiline göre çok 

daha yapısal ve kuralcıdır. ABD ifade özgürlüğü hukukunun bu özelliği, ABD hukukuna 

genel olarak hâkim üç unsur etrafında şekillenmekte ve onlardan destek almaktadır. Bu 

unsurlar içtihadı net parçalara bölen ayrımlar, irdeleme kademeleri ve stare decisistir. Bu 

bölümde önce bu üç unsur açıklanmaktadır. 

 

i. Ayrımlar 

 

 
432 Daniel A Farber ve Suzanna Sherry, Judgment Calls: Principle and Politics in Constitutional Law, 

OUP, 2009, s. 22. 
433 4721 Sayılı Türk Medeni Kanunu, madde 40: “Cinsiyetini değiştirmek isteyen kimse[nin] (…) üreme 

yeteneğinden sürekli biçimde yoksun bulunduğunu (…) resmî sağlık kurulu raporuyla belgelemesi şarttır.” 

Vurgulanan kısım Anayasa Mahkemesi tarafından 2017 yılında iptal edilmiştir. 
434 Türkiye Cumhuriyeti Anayasası, madde 17: “Tıbbi zorunluluklar ve kanunda yazılı haller dışında, kişinin 

vücut bütünlüğüne dokunulamaz…” ve madde 20: “Herkes, özel hayatına ve aile hayatına saygı 

gösterilmesini isteme hakkına sahiptir.” 
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ABD hukukunda ifade özgürlüğü sorunlarının ele alınış biçimi, “derecelere değil 

türlere”435 odaklanır. Yüksek Mahkemeye gelen klasik bir ifade özgürlüğü davasında 

öncelikli sorun yapılan müdahalenin ve ifadelerin hangi kategorilere ait olduğudur.436 Bu 

aşamada yapılan tasnifler, aşağıda görüleceği üzere, sorunu çoğu zaman tek başına karara 

bağlamaktadır. 

 

Bu bölümün ilerleyen kısımlarında ifade özgürlüğü sorunlarının Yüksek 

Mahkemece ele alınış biçiminin bir haritası çıkartılacaktır. Fakat bu haritayı ortaya 

koymadan önce, haritayı belirleyen temel ayrımları tanıtmak gerekir.437  

 

(a) İçerik odaklı sınırlama – İçerikten bağımsız sınırlama ayrımı 

 

Yüksek Mahkemenin bir ifade özgürlüğü sorununu incelerken yaptığı en önemli 

tasnif, ifadeyi sınırlayan438 müdahalenin içerik odaklı olup olmadığı tasnifidir.439 

 
435 Aleinikoff (n 153) 949.  
436 Bu konuda bkz John Hart Ely, “Flag Desecration: A Case Study in the Roles of Categorization and 

Balancing in First Amendment Analysis”, Harvard Law Review, C. 88, 1975, s. 1482; Kenneth L Karst, 

“Equality as a Central Principle in the First Amendment”, The University of Chicago Law Review, C. 43, 

1975, s. 20; TM Scanlon Jr., “Freedom of Expression and Categories of Expression”, University of 

Pittsburgh Law Review, C. 40, 1979, s. 519; Frederick Schauer, “Categories and the First Amendment: A 

Play in Three Acts”, Vanderbilt Law Review, C. 34, 1981, s. 265; Martin J Anton, “When Speech is not 

Speech: A Perspective on Categorization in First Amendment Adjudication”, Wake Forest Law Review, 

C. 19, 1983, s. 33; Pierre J Schlag, “An Attack on Categorical Approaches to Freedom of Speech”, UCLA 

Law Review, C. 30, 1983, s. 671; Geoffrey R Stone, “Content Regulation and the First Amendment”, 

William & Mary Law Review, C. 25, 1983, s. 189; Lillian R BeVier, “Rehabilitating Public Forum 

Doctrine: In Defense of Categories”, The Supreme Court Review, C. 1992, 1992, s. 79; Kathleen M 

Sullivan, “Post-Liberal Judging: The Roles of Categorization and Balancing”, University of Colorado Law 

Review, C. 63, 1992, s. 293; Lilliam R BeVier, “The First Amendment on the Tracks: Should Justice Breyer 

Be at the Switch”, Minnesota Law Review, C. 89, 2005, s. 1280; Joseph Blocher, “Categoricalism and 

Balancing in First and Second Amendment Analysis”, New York University Law Review, C. 84, 2009, s. 

375; Daniel A Farber, “The Categorical Approach to Protecting Speech in American Constitutional Law”, 

Indiana Law Journal, C. 84, 2009, s. 917; Adam H Morse, “Rules, Standards, and Fractured Courts”, 

Oklahoma City University Law Review, C. 35, 2010, s. 559; Smolla (n 395) 499; Magarian (n 339) 1339; 

Batchis (n 339) 1; Chad Flanders, “A Half-Hearted Defense of the Categorical Approach”, Washington 

University Law Review, C. 95, 2018, s. 1389. 
437 Burada ele alınmayan bir başka ayrım, literatürde zaman zaman yapılan ancak Yüksek Mahkemenin 

içtihadında herhangi bir farklılığa yol açmadığı için doktrinel bir önemi olmayan söylem-davranış (“speech-

conduct”) ayrımıdır. Bu ayrım ve doktrinel tesirsizliği üzerine bkz David S Schwartz ve Lori A Ringhand, 

Constitutional Law: A Context and Practice Casebook, 3rd ed., Carolina Academic Press, 2021, s. 1152. 
438 Türkçe literatürde sıklıkla hatalı kullanılsa da hakkın sınırlanması ile hakkın kullanımının (veya ifadenin) 

sınırlanması aynı şeyler değildir. Fakat bu ayrım, aksi ABD hukukuna dair konumuzla tamamen ilgisiz 

açıklamalar gerektirecek olması nedeniyle bu kısımda terk edilmektedir. Dolayısıyla bu kısımda hakkın 

kullanımına getirilen sınırlamalar da hakka getirilen sınırlamalar olarak anılacak.  
439 Bu ayrım, Alman doktrinindeki “özel hüküm öğretisi” kapsamında yapılan genel yasa-özel yasa ayrımına 

benzerlik göstermektedir; ancak Alman hukukunda ayrımın sonuçları buradaki kadar keskin değildir. Bu 

öğreti için bkz Osman Korkut Kanadoğlu, Türk ve Alman Anayasa Yargısında Anayasal Değerlerin 

Çatışması ve Uyumlaştırılması, Beta Yay, 2000, ss. 48-51. 
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Yargılamanın ilerleyeceği “rota”, sınırlamanın ifadenin içeriği nedeniyle mi yoksa 

içerikten bağımsız bir nedenle mi getirildiğine göre iki yola ayrılmaktadır.440  

 

İçerikten bağımsız sınırlamalarda müdahalenin, ifadenin iletmek istediği mesajla 

herhangi bir bağlantısı yoktur. Başka bir deyişle ifade, iletilmek istenen mesajla ilgisi 

olmayan bir sınırlamaya takılmaktadır. İçerikten bağımsız sınırlamalar öğretide sıklıkla 

ikiye ayrılmaktadır. İlki ifade özgürlüğüyle alakalı bir düzenleme getiren, ancak ifadenin 

içeriğinden bağımsız olarak ifadenin nasıl iletileceğini düzenleyen “zaman, mekân, biçim 

sınırlamalarıdır.”441 Buna klasik örnek, şehir sınırları içerisinde megafon monte edilmiş 

araçlarla yüksek ses üretmeyi yasaklayan bir yasadır.442 Böyle bir yasa ifade özgürlüğünün 

kullanım biçimine yönelmekte, ancak iletilecek ifadelerin mesajları açısından (başka bir 

deyişle içerik odaklı) herhangi bir ayrım yapmamaktadır. İkincisi, tamamen ifadeden 

bağımsız başka bir kaygıyla getirilen, ancak somut olayda tesadüfen ifade özgürlüğünün 

somut bir kullanımını kısıtlayan sınırlamalardır.443 Bu tür içerikten bağımsız sınırlamalara 

klasik örnek, bazı ulusal parklarda uyumayı yasaklayan bir yasanın, evsizliğe dikkat 

çekmek için hükûmet binası önündeki bir parkta bir gece çadırla konaklamak isteyen 

kişilere uygulanmasıdır.444 Bu sınırlamalar getirilirken ifade özgürlüğüne dair bir alanın 

düzenlenmesi gibi bir amaç yoktur; sınırlamanın somut olayda bir ifade özgürlüğü sorunu 

olarak kendini göstermesi rastlantıdan ibarettir.  

 

İçerik odaklı sınırlamalar, ifadenin ilettiği mesaja ve alıcıdaki etkisine odaklanarak 

getirilen sınırlamalardır. Bu tür sınırlamalarda odakta, ifadenin mesajı vardır.445 Eğer 

müdahale ifadenin konusuna, kategorisine ya da ifadedeki bakış açısına yöneliyorsa 

ortada içerik odaklı bir sınırlama vardır.446 Yukarıda belirtildiği üzere şehir sınırları 

içerisinde megafon monte edilmiş araçlarla yüksek ses üretmeyi yasaklayan bir yasa, 

 
440 Laurence H Tribe, American Constitutional Law, 2nd ed, Foundation Press, 1988, s. 791. Bu ayrımın 

tarihsel serüvenine dair sırasıyla bir olumlu bir de eleştirel iki anlatı için bkz Paul B Stephan, “The First 

Amendment and Content Discrimination”, Virginia Law Review, C. 68, 1982, s. 203; Martin H Redish, 

“The Content Distinction in First Amendment Analysis”, Stanford Law Review, C. 34, 1981, ss. 121-27.  
441 İng. “time, place, and manner restrictions”. 
442 Kovacs v. Cooper, 336 U.S. 77 (1949). 
443 Schwartz ve Ringhand (n 437) 1150. 
444 Clark v. Community for Creative Non-Violence, 468 U.S. 288 (1984).  
445 Stone (n 436) 190. 
446 Erwin Chemerinsky, “Content Neutrality as a Central Problem of Freedom of Speech: Problems in the 

Supreme Court’s Application”, Southern California Law Review, C. 74, 2000, 51. 
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içerikten bağımsız bir sınırlama getirmektedir. Eğer bu yasa, şehir sınırları içerisinde 

megafon monte edilmiş araçlarla politik duyurular yapmayı ya da iftira atmayı 

yasaklasaydı; “ifadenin iletişimsel etkisine”447 odaklandığı için içerik odaklı bir sınırlama 

getirmiş olurdu. İçerik odaklı sınırlamaların tümünü olmasa da önemli bir bölümünü 

anlamaya yarayan bir tanım Ely tarafından yapılmıştır: “Eğer ifadenin yöneltildiği kişiler 

İngilizce bilmeseydi o sınırlamaya gerek olmayacaksa sınırlama, içerik odaklıdır.” Ely’ın 

tanımı, sembolik bazı ifadelere (svastika, haç yakma vs.) getirilenler gibi bazı içerik odaklı 

sınırlamaları açıklamasa da genel olarak faydalıdır.  

 

(b) Düşük korumalı ifadeler – Tam korumalı ifadeler ayrımı 

 

ABD ifade özgürlüğü hukukunda “düşük korumalı ifadeler” olarak anılan ve 

hükûmetin daha geniş sınırlamalar getirmesine izin verilen önceden belirlenmiş ifade 

kategorileri bulunur. Bu kategoriler literatürde ve Yüksek Mahkeme kararlarında zaman 

zaman “düşük değerli ifadeler”, “ifade özgürlüğünün istisnaları”, “korunmayan ifadeler” 

gibi farklı şekillerde de anılmaktadır.448 

 

Düşük korumalı ifadeler doktrini ilk kez 1942 tarihli Chaplinsky kararında,449 “ABD 

ifade özgürlüğü hukukunun en ünlü pasajlarından biri”450 olan şu pasajda ortaya 

konulmuştur: 

 

"[B]azı dar kapsamlı ve iyi tanımlanmış söylem sınıfları vardır ki engellenmelerinin 

ve cezalandırılmalarının herhangi bir Anayasal sorun doğuracağı hiçbir zaman 

akıldan geçmemiştir. Bunlar arasında iffetsiz ve müstehcen söylemler, küfür, 

karalama ve kavgacı sözler (…) yer alır. Bu tür söylemlerin herhangi bir fikrin ifade 

edilişine kayda değer bir katkısı olmadığı ve gerçeğe ulaşma noktasında çok zayıf 

 
447 Larry A Alexander, “Trouble on Track Two: Incidental Regulations of Speech and Free Speech Theory”, 

Hastings Law Journal, C. 44, 1993, s. 921. 
448 Burada “düşük korumalı ifadeler” kavramı seçildi, çünkü bu kavramlaştırmaların tümünde bazı sorunlar 

olmakla beraber, anılan diğer kavramlar daha yanlıştır. Bir kere bu kategorilerin tümü ifadelerin değerinin 

düşüklüğüne (“low-value”) atıfla oluşturulmamıştır, ama “düşük değerli ifadeler” denilince böyle bir intiba 

doğmaktadır. İfade özgürlüğünün “istisnaları” (“exceptions”) ve “korunmayan ifadeler” (“unprotected”) 

kavramlaştırmaları ise çok daha yaygın olmakla birlikte Türkiye’den bir okuyucu için bu kategorilerdeki 

ifadelerin Birinci Zeyil korumasından hiçbir şekilde yararlanamadığı izlenimi yaratmaktadır, ancak aşağıda 

açıklanacağı üzere bu da doğru değildir. 
449 Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568 (1942). 
450 Smolla (n 395) 500. 
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değerde oldukları, dolayısıyla da düzen ve ahlakın temsil ettiği toplumsal faydanın 

bunlara açıkça ağır bastığı görülmüştür."451 

 

Chaplinsky kararı, bazı ifade türlerinin kategorik olarak diğer ifade türlerinden daha 

az korumaya sahip olması gerektiğine dair ABD ifade özgürlüğü hukukunun temelinde 

yatan düşüncenin en açık dışa vurumu, bu sebeple de bir miladın başlangıcı olarak 

görülmektedir. Bununla beraber düşük korumalı ifadeler fikri açısından önemi 

tartışılamaz olsa da ifade özgürlüğü hukukunun Chaplinsky’den sonraki gelişimi, 

alıntılanan bölüme bütünüyle uygun biçimde olmamıştır. Düşük korumalı ifadeler 

listesine bu kararda sayılmayan yeni bazı kategorileri eklenmiş, kararda sayılan bazıları 

ise -Chaplinsky’deki tümüyle dışlayıcı dilin aksine- kısmen ifade özgürlüğü korumasının 

içerisine alınmıştır. 

 

Güncel düşük korumalı ifade kategorileri listesi şöyledir: 

 

• (Şiddete yönelik) tahrik452 

• Karalama453 

• Müstehcenlik454 

• Kavgacı sözler455 

• Ticari ifadeler 

• Çocuk pornosu 

 
451 Chaplinsky v. New Hampshire, 571-72. 
452 İng. “incitement” (…to violence).  
453 İng. “defamation.” Defamation kelimesi Türkçeye bazen “hakaret” olarak çevrilmektedir. Bu çevirinin 

hatalı olduğu görüşündeyiz. Bu kelimeye mutlaka doğrudan hukuksal anlamı olan bir Türkçe karşılık 

bulunacaksa “iftira” kelimesi daha yakındır. Ancak “defamation” kavramı, TCK’daki iftira kavramından 

(md. 267) farklı olarak hedef alınan kişi hakkında hukuksal yaptırım gerektirmeyen iddiaları da kapsadığı 

için burada “karalama” çevirisi yapıldı. Her hâlükârda bu kelimenin Türk hukukundaki “hakaret” 

kavramıyla alakası pek azdır. 
454 İng. “obscenity.” Bu kelimenin bir başka çevirisi “yakışıksızlık”tır. Müstehcenlik kelimesinin Türkçede 

ve özellikle ceza hukukumuzda yalnızca cinsel söz ve eylemleri kavrar biçimde anlaşılması nedeniyle 

“yakışıksızlık” çevirisi daha uygun bir çeviri olabilir; çünkü Birleşik Devletler’de yakın dönemde bu 

kategorinin şiddet içeren video oyunlarını da kapsar biçimde yorumlanması tartışılmıştır. Ancak bu 

tartışmaya rağmen ABD’de de bu kategori hâlen yalnızca cinsel materyalleri kapsar biçimde uygulanmaya 

devam ettiği için burada müstehcenlik çevirisi korundu.  
455 İng. “fighting words.” Bu kategori yaygın olarak “savaşan sözler” olarak çevrilmektedir. Fakat kategori 

“doğrudan somut bir kişiye yöneltilen” (Cohen v. California, 403 U.S. 15, 1971) ve “ortalama bir insanı 

şiddet kullanarak tepki vermeye itecek” (Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568, 1943) söylemleri 

anlatmaktadır. “Savaşan sözler” çevirisi, kanaatimce, söylemler ile kavga tehlikesi arasındaki doğrudan 

bağlantıyı yansıtmamakta ve söyleme maruz kalanlarda tepki uyandıran tüm saldırgan söylemlerin bu 

kategoride olduğu izlenimi yaratmaktadır. 
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• Gerçek tehditler456 

 

Düşük korumalı ifadelerin karşısında ise, yukarıda sayılan kategorilere girmeyen 

tüm ifadeler, ama özellikle politik, bilimsel ve sanatsal ifadeler yer almaktadır. Düşük 

korumalı kategorilerden olmayan ifadeler açısından doktrinel olarak anlamlı herhangi bir 

alt ayrım yoktur. Bir ifade, düşük korumalı değilse, tam korumalıdır ve tam korumalı 

ifadelerde alt kategori (bilimsel, sanatsal, politik vs.) ne olursa olsun uygulanan doktrin -

diğer değişkenler sabit kaldıkça- tektir. 

 

ii. İrdeleme kademeleri 

 

Önceki kısımda anlatılan tür bazlı ayrımlar yalnızca eğitsel faydaları için 

yapılmamaktadır. Yüksek Mahkemenin yapacağı incelemenin metodu ve katılığı, bu 

ayrımlara göre belirlenmektedir.457 Bu noktayı iyi anlayabilmek için sadece ifade 

özgürlüğünün değil genel olarak ABD anayasa hukukunun en temel yapıtaşlarından biri 

olarak görülen458 irdeleme kademeleri konseptinin açıklanması gerekmektedir.459 

Çalışmanın ilerleyen bölümleri açısından bu irdeleme kademelerinin nasıl 

oluşturuldukları en az ne oldukları kadar önemli olduğundan, irdeleme kademeleri tarihsel 

ardalanıyla birlikte açıklanacaktır. 

 

Birleşik Devletler anayasa hukuku sistemi üzerine incelemeler yapan herhangi bir 

kişinin önüne en çok çıkan kararlardan biri, 1905 tarihli Lochner v. New York kararıdır.460 

Sadece HeinOnline akademik araştırma kurumu tarafından taranan yayınlarda dahi on 

binden fazla araştırmada alıntılanmış olan461 bu karar, aslında hiç de sansasyonel olmayan 

bir içeriğe sahiptir. Yüksek Mahkeme bu davada fırın çalışanlarının günde 10 saatten ve 

haftada toplam 60 saatten fazla çalıştırılmalarını yasaklayan bir New York kanununu 

çalışanların ve işverenlerin sözleşme özgürlüklerini ihlal ettiği gerekçesiyle geçersiz 

 
456 İng. “true threats.” Buradaki “gerçek” vurgusu, bu kategoriyi, eyleme dönüşmesi muhtemel bir eylemle 

gerçekten korkutmanın amaçlandığı ciddi söylemlerle sınırlamak için kullanılmaktadır. Örneğin savaş 

karşıtı bir kişi tarafından kullanılan ama sindirme amacı taşımayan politik abartılar (“eğer elime zorla silah 

verecek olurlarsa karşıma çıkmasını isteyeceğim ilk insan [Dönemin Amerikan Başkanı] LBJ’dir“) bu 

kapsamda değildir, bkz Watts v. United States, 394 U.S. 705 (1969). 
457 Farber (n 436) 919. 
458 Blocher (n 436) 378. 
459 İng. “tiers/levels of scrutiny.” Bu konuda bkz Schwartz ve Ringhand (n 437) 755-58. 
460 198 U.S. 45 (1905). 
461 https://home.heinonline.org/blog/2018/09/most-cited-u-s-supreme-court-cases-in-heinonline-part-iii/ 

(Erişim tarihi: 10.2.2022) 

https://home.heinonline.org/blog/2018/09/most-cited-u-s-supreme-court-cases-in-heinonline-part-iii/
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kılmıştır.462 İçerik bakımından pek de ilgi çekici olmasa ve verildiği dönemde de çok geniş 

bir yankı uyandırmasa463 da Lochner davası, Yüksek Mahkemenin politik sürece 

bırakılması gereken (özellikle ekonomi politikasına dair) kararları dahi düzenli olarak 

denetleyip geriye çevirdiği ve aşırı agresif davranarak bir “yargı vesayeti” kurduğu kötü 

şöhretli Lochner çağının (1897-1937) simgesi olmuştur.464 Lochner çağı 1937’de sona 

erse de bu çağın Yüksek Mahkemeye ve onun yargısal aktivizmine yönelik genel bakış 

açısı üzerinde çok ciddi etkileri olmuş, bizzat Yüksek Mahkeme bu kötü şöhretten 

kurtulmanın yollarını aramış, yaygın bir deyişle “Lochner’in hayaleti”465 bu tarihten sonra 

da Birleşik Devletler anayasa hukukuna musallat olmaya devam etmiştir.466 

 

Lochner çağının sonlarına kadar önüne gelen davaları genel bir “makullük 

incelemesi” şeklinde yapan Yüksek Mahkemenin içtihadında modern irdeleme 

kademelerine rastlanmamaktaydı.467 Yüksek Mahkemenin şöhretinin giderek kötüye 

çıktığı bu dönemin sonunda ise artık Mahkemenin her davaya herhangi bir yapısal sınır 

olmaksızın dilediği katılıkta baktığı ve diğer organların takdir payını her davada 

dilediğinde genişletip dilediğinde daralttığı bir düzenin sürdürülebilir olmadığı açık hâle 

gelmişti.468 Lochner çağını bitiren bir dizi ünlü kararda Mahkeme, özellikle ekonomik 

düzenlemelere dair içtihadında çok daha çekingen davranma ve diğer organlar lehine 

yargısal irdelemelerini daraltma eğilimine girmiştir.469 Ancak Mahkemenin yeni yargısal 

 
462 Lochner v. New York, 64-65. 
463 Howard Gillman, “De-Lochnerizing Lochner”, Boston University Law Review, C. 85, 2005, s. 859. 
464 Lochner çağı ve bu çağın farklı tarihsel okumaları için bkz Stephen A Siegel, “Lochner Era Jurisprudence 

and the American Constitutional Tradition”, North Carolina Law Review, C. 70, 1991, s. 1. 
465 Lochner davası, ABD anayasa hukuku literatüründe “olumsuz emsal” (“negative precedent”) ya da 

“tersten hukuk” (“anti-canon”) olarak anılan bir dizi davadan biridir. Olumsuz emsaller, “yargıçların nasıl 

karar vermemeleri gerektiğini, Anayasa’nın ne anlatmadığını ve Amerikan olmanın ne anlama gelmediğini” 

gösteren ve tam da bu yönleriyle çok önemli olan kararları anlatmak için kullanılmaktadır, bkz Jack M 

Balkin ve Sanford Levinson, “Thirteen Ways of Looking at Dred Scott”, The University of Chicago Law 

Review, C. 82, 2007, s. 76.  
466 “Lochner’in hayaleti” konusunda ayrıca bkz Bakır Çağlar, “Parlamentolar ve Anayasa Mahkemeleri, 

Teori ve Pratikte Anayasa Yargısının Sınırları Problemi”, Anayasa Yargısı, C. 3, 1986, ss. 155-58. Yüksek 

Mahkemenin “aktivist dönüşüm”üne dair ayrıca Mehmet Tevfik Gülsoy, Özgürlüklerin Korunmasında 

Anayasa Yargısının Yeri ve Meşruluğu, Yetkin Yay, 2007, ss. 221-23; Yusuf Şevki Hakyemez, “Anayasa 

Mahkemelerinin Geleneksel İşlevi Bağlamında Günümüzde Ortaya Çıkan İki Sorun: Yerindelik Denetimi 

Tartışmaları ve Ulusalüstü Örgüte Üye Devletlerdeki Anayasa Yargısının Konu Bakımından 

Sınırlandırılması”, Anayasa Yargısı, C. 24, 2007, s. 545. 
467 Richard H Fallon Jr, “Strict Judicial Scrutiny”, UCLA Law Review, C. 54, 2007, ss. 1285-86. 
468 Edward G White, “Historicizing Judicial Scrutiny”, South Carolina Law Review, C. 57, 2005, ss. 63-

64. Bu konuda ayrıca bkz Şeref İba ve Abbas Kılıç, Anayasa Yargısı Dersleri, 3. Baskı, Turhan Kitabevi, 

2019, ss. 202-03. 
469 Ibid., 1287. 
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çekingenliğinin her alanda aynı şekilde uygulanması ihtimali de başka sorunlar 

barındırıyordu. Mahkemenin ekonomik politikalarla fazla içli dışlı olmasına yönelik geniş 

çaplı tepkiden doğan bu yeni çekingenliğin, Mahkemeyi temel haklara dair sorunlar 

konusunda da pasif davranmaya itme tehlikesi vardı.470 Özetle Lochner çağı bittiğinde 

Mahkeme güç bir sınavla karşı karşıyaydı: Özellikle temel hak ve özgürlüklere dair 

konularda aktif kalmaya devam etmeli, ancak bunu yaparken Lochner’in hayaletinden ve 

aktivizm eleştirilerinden kendisini sıyırmanın da bir yolunu bulmalıydı.471 Dahası 

getirilen yeni hukuk yollarıyla birlikte Yüksek Mahkemenin dava yükü giderek başa 

çıkılamayacak boyutlara ulaşıyordu. Bu nedenle Mahkeme’nin çoğu anayasal 

uyuşmazlığın kendi önüne gelmeksizin alt düzey mahkemelerde Anayasa’ya uygun bir 

biçimde çözülebilmeleri için uyulması kolay net ölçütler üretmesi gereği doğmuştu.472 

 

İşte Yüksek Mahkeme bu açmazlardan, 1938 tarihli United States v. Carolene 

Products Co. kararındaki473 bir dipnotta tohumları atılan irdeleme kademeleri fikrinin 

yardımıyla çıkmıştır.474 “ABD anayasa tarihinin en ünlü dipnotu”ndaki475 bu fikir oldukça 

basittir: Mahkeme anayasal sorunların genelinde diğer organlara geniş takdir payı bırakan 

çekingen bir inceleme yapacak; ama politik sürece katılma yeteneğini sınırlayan yasaları 

ve bireysel haklara dair konulardaki düzenleme ve eylemleri ise son derece katı biçimde 

irdeleyecektir.476 Belirtildiği üzere irdeleme kademelerinin tohumunu atan bu fikir, daha 

sonra özellikle eşit korunma hakkı davaları ve ifade özgürlüğü davalarında geliştirilerek 

modern görünümüne kavuşturmuştur.477 

 
470 Ashutosh Bhagwat, “The Test That Ate Everything: Intermediate Scrutiny in First Amendment 

Jurisprudence”, University of Illinois Law Review, 2007, s. 786. 
471 Vicki C Jackson, “Constitutional Law in the Age of Proportionality”, The Yale Law Journal, C. 124, 

2015, s. 3126. 
472 Tara Leigh Grove, “Tiers of Scrutiny in a Hierarchical Judiciary”, Georgetorn Journal of Law & Public 

Policy, C. 14, 2016, ss. 480-86. 
473 304 U.S. 144 (1938) dipnot 4. 
474 Mahkeme bu açmazdan önce dengeleme metodunu -temel hakları ilgilendirsin ilgilendirmesin- tüm 

davalar için genel metot olarak benimseyerek ama hak yargılamalarında dengeyi çoğunlukla haklar lehine 

kurarak çıkmayı denemiştir. Ancak bu girişim yargıç dengesinin muhafazakâr yargıçlar lehine değiştiği 

andan itibaren hak yargılamalarında da fazlasıyla çekingen bir eğilime dönülmesiyle başarısız olmuştur, 

ibid., 1288-90. 
475 Peter Linzer, “The Carolene Products Footnote and the Preferred Position of Individual Rights: Louis 

Lusky and John Hart Ely vs. Harlan Fiske Stone”, Constitutional Commentary, 1995, s. 277. 
476 Erwin Chemerinsky, Constitutional Law: Principles and Policies, 5th edn., Wolters Kluwer, 2015, s. 

565. 
477 İrdeleme kademelerinin kökenini birbirlerinden farklı olarak sırasıyla eşit korunma hakkı davalarında ve 

ifade özgürlüğü davalarında bulan iki çalışma için bkz Greg Robinson ve Toni Robinson, “Korematsu and 
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Günümüz ABD ifade özgürlüğü hukukunda üç ayrı irdeleme kademesinde inceleme 

yapılmaktadır. Bunlar çekingen inceleme yapılan rasyonel temel testi, en sıkı sıkıya 

inceleme yapılan katı irdeleme testi ve ikisinin arasında yer alan orta düzey irdeleme 

testidir.478 Bunlardan ilk ikisi irdeleme kademeleri fikrinin ortaya çıktığı ilk andan itibaren 

kullanılmaktayken, üçüncüsü daha yenidir.479  

 

(a) Rasyonel temel testi 

 

İrdeleme kademelerinden ilki, Mahkeme’nin daha çekingen rol oynayıp diğer 

organlar lehine geniş bir takdir payı bıraktığı rasyonel temel testidir. Belirtildiği üzere bu 

test, varsayılan testtir. Arttırılmış incelemeye tabi tutulacak özel öneme sahip konular 

dışındaki tüm meseleler rasyonel temel testiyle incelenmektedir. 

 

Rasyonel temel testi oldukça basittir: 

 

Başvurucu, itiraz ettiği işlemin Anayasa’ya aykırı olduğunu ispatlamak için 

incelenen işlem ile “meşru” (ing. “legitimate”) bir amaç arasında “rasyonel” (ing. 

“rational”) bir bağ olmadığını kanıtlamakla yükümlüdür. Kanıtlayamazsa, işlemin 

Anayasa’ya uygun olduğuna karar verilir. 

 

Görüldüğü üzere testin uygulandığı uyuşmazlıklarda ispat standardı oldukça yüksek 

ve ispat yükü başvuranın üzerindedir. Hükûmetin eylem ile amaç arasında rasyonel (akla 

yatkın) bir bağ olduğunu kanıtlaması gerekmez; başvuranın eylem ile herhangi bir meşru 

amaç arasında akla yatkın bir bağ tahayyül edilemeyeceğini kanıtlaması gerekir. 

Hükûmetin bu işlemi yaparken gerçekten somut bir meşru amacı izlediğini dahi 

göstermesi gerekmez; amaç ile araç arasında makul bir ilişkinin farazi olarak kurulabiliyor 

olması yeterlidir.480 Görüldüğü üzere rasyonel temel testinde hükûmet işlemi lehine güçlü 

bir anayasallık karinesi vardır. 

 

 
Beyond: Japanese Americans and the Origins of Strict Scrutiny”, Law and Contemporary Problems, C. 

68, 2005, s. 29; Stephen A Siegel, “The Origin of the Compelling State Interest Test and Strict Scrutiny”, 

American Journal of Legal History, C. 48, 2006, s. 355. 
478 Sırasıyla ing. “rational basis”, “strict scrutiny” ve “intermediate scrutiny.” 
479 Bhagwat (n 470) 784. 
480 Chemerinsky (n 476) 566. 
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Bu test oldukça çekingen bir test olarak göze çarpmaktadır, ama yukarıda da 

gösterildiği üzere zaten amaç da budur.481 Bu testin arkasında, Lochner çağını bitiren 

anlayış yatmaktadır: Çoğu anayasal karar, seçimle gelmeyen, ömür boyu görev yapan ve 

görevden alınmaları neredeyse olanaksız ve dolayısıyla hukuki ve siyasi sorumluluğu 

olmayan yargıçlar tarafından değil, doğrudan halk meşruiyetine sahip ve halk tarafından 

düzenli denetlenen diğer erkler tarafından verilmelidir. Yüksek Mahkemenin bu 

konularda görevi sadece açık absürtlükleri ve istismarları elemektir.482 Bu doğrultuda 

rasyonel temel testinin uygulandığı alanlarda Mahkeme nadiren bir hükûmet eylemini 

geçersiz kılmıştır.483 Öyle ki 1971-1996 arasında rasyonel temel testiyle görülen davaları 

inceleyen bir araştırmada bu davaların yalnızda yüzde 9’unda hükûmet eyleminin geçersiz 

kılındığı belirtilmektedir.484 

 

Rasyonel temel testi özellikle ekonomik düzenlemeler ve sosyal politikalarla ilgili 

alanlarda temel testtir.485 Ayrıca “eşit korunma maddesi”486 kapsamında görülen pek çok 

davaya ve aşağıda anlatılacak bazı ifade özgürlüğü davalarına da rasyonel temel testiyle 

bakılmaktadır. 

 

(b) Katı irdeleme testi 

 

İrdeleme kademelerinin ikincisine katı irdeleme adı verilmektedir. Rasyonel temel 

testinde hükûmet eylemleri anayasallık karinesine sahip olarak değerlendirilmekte ve 

nadiren geçersiz kılınmaktayken, katı irdeleme testi uygulanan alanlarda rasyonel temel 

testinin tüm özelliklerinin neredeyse tam tersine döndüğü söylenebilir. 

 

 
481 Larry Yackle, Regulatory Rights: Supreme Court Activism, The Public Interest and the Making of 

Constitutional Law, University of Chicago Press, 2007, s. 128. 
482 Mahkeme’nin rasyonel temel testi kullanarak incelediği bir yasayı geçersiz kıldığı nadir örneklerdeki 

pratiğine “ısıran rasyonel temel testi” (“rational basis with bite”) adı verilmektedir, bkz Gayle Lynn Pettinga, 

“Rational Basis with Bite: Intermediate Scrutiny by Any Other Name”, Indiana Law Journal, C. 62, 1987. 
483 E Thomas Sullivan ve Toni M Massaro, The Arc of Due Process in American Constitutional Law, 

OUP 2013, s. 220; burada paylaşılan ender bir örnek için bkz Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003). 
484 Robert C Farrell, “Successful Rational Basis Claims in the Supreme Court from the 1971 Term Through 

Romer v. Evans”, Indiana Law Review, C. 32, 1999, s. 370. 
485 Noah R Feldman ve Kathleen M Sullivan, Constitutional Law, 20th edn., Foundation Press, 2019, s. 

645. 
486 İng. “equal protection clause.” ABD hukukunda eşit koruma klozunun getirdiği hak Türkiye 

hukukundaki eşitlik hakkına nitelik olarak benzese de uygulamada son derece farklıdır. Bu hakkın alanına 

gerekmedikçe girilmeyecek, ancak bu farklılığı vurgulamak için kavram Türkiye’deki muadili olan “eşitlik 

hakkı” şeklinde değil İngilizce aslına da uygun olarak “eşit koruma klozu” şeklinde çevrildi. 
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Öncelikle anayasallık karinesi, yerini anayasaya aykırılık karinesine 

bırakmaktadır.487 Katı irdeleme testinin uygulandığı alanlarda ikna edici biçimde 

kanıtlanması gereken şey eylemin anayasaya aykırılığı değil, anayasaya uygunluğudur.488 

Bu alanlarda yük, hükûmetin omuzlarındadır. Katı irdeleme testinin kısa ifadesi şu 

şekildedir:489 

 

Hükûmet incelenen işlemin Anayasa’ya uygun olduğunu, yapılan işlemin “mücbir 

bir çıkara” (ing. “compelling interest”) ulaşabilmek için “gerekli” (ing. “necessary”) 

ve bu çıkara ulaşacak düzeyin ötesine geçmeyecek kadar “daraltılmış” (ing. 

“narrowly tailored”) olduğunu göstererek kanıtlamak zorundadır. Kanıtlayamazsa 

işlemin Anayasa’ya aykırı olduğuna karar verilir. 

 

Katı irdeleme testi formülasyon olarak Avrupa tipi ölçülülük testine benziyor 

görünse de,490 hem uygulanış biçimi hem de sonuçları açısından ondan bütünüyle 

farklıdır. Katı irdeleme testi uygulanan bir davada hükûmetin işleminin ayakta kalabilmesi 

neredeyse olanaksızdır. Bu test için “teoride katı, pratikte ölümcül”491 nitelemesi 

yapılmaktadır. Klasik (hükûmetin işveren, mekân sahibi gibi özel bir sıfatla sınırlama 

yapmadığı) ifade özgürlüğü davalarında uygulanan katı irdeleme testini inceleyen bir 

araştırmaya göre bu testin uygulandığı hiçbir ifade özgürlüğü davasında ifadeye getirilen 

sınırlama ayakta kalamamıştır.492 Dahası, formülasyon o izlenimi yaratsa da katı irdeleme 

testi olayın tüm şartları ışığında bir inceleme gerektirmemektedir. Yine “daraltılmış” 

kelimesinin aslında daha doğru çevirisi “biçilmiş kaftan” olabilir; çünkü bu kriter yalnızca 

gereğinden geniş sınırlamaları (“over-inclusive”) değil, gereğinden dar (“under-

inclusive”) sınırlamaları da geçersiz kılmak için kullanılabilmektedir.493 

 
487 Otis H Stephens ve John M Scheb, American Constitutional Law, Volume II: Civil Rights and 

Liberties, 4th edn., Thomson Wadsworth, 2008, s. 455. 
488 David L Faigman, “Reconciling Individual Rights and Government Interests: Madisonian Principles 

Versus Supreme Court Practice”, Virginia Law Review, C. 78, 1992, s. 1523. 
489 Wygant v. Jackson Board of Education, 476 U.S. 267.  
490 Beatty (n 9) 162. 
491 Gerald Gunther, “Foreword: In Search of Evolving Doctrine on a Changing Court: A Model for a Newer 

Equal Protection”, Harvard Law Review, C. 86, 1972, s. 8. 
492 Barry P McDonald, “Speech and Distrust: Rehinking the Content Approach to Protecting the Freedom 

of Expression”, Notre Dame Law Review, C. 81, 2006, s. 1365. 
493 Bu noktaya dikkatimi çektiği için Joshua Braver’a teşekkür ederim. Irklararası evliliği yasaklayan bir 

Virginia kanununun tüm ırklar arasında değil sadece belli beyaz ırkın bir tarafı olduğu evlilikleri yasakladığı 

için geçersiz kılındığı bir dava için Loving v. Virginia, 388 U.S. 1 (1967) 11-12. İfade özgürlüğünden -
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Katı irdeleme testi özellikle dava konusu farklı muamelenin ırk ve ulusal köken 

temellerinde yapıldığı eşit korunma hakkı davalarında ve aşağıda söz edilecek türden ifade 

özgürlüğü davaları dahil bireysel haklara ilişkin yargılamalarda tetiklenmektedir.494 

 

(c) Orta düzey irdeleme testi 

 

Tarihsel olarak diğer iki testten sonra ve ilk olarak eşit korunma hakkı davalarında 

ortaya çıkan orta düzey irdeleme testi, gerçekten de diğer iki testin de özelliklerinden biraz 

ödünç alan, ara formda bir testtir. Uygulandığı konuya ve hakka göre değişik biçimler alan 

bu testin en basit ifadesi şöyledir:495 

 

Bir hükûmet işleminin Anayasa’ya uygun olduğunu kabul edebilmek için hükûmet, 

“önemli” (ing. “important”) bir kamusal amaç ile araç arasında “elle tutulur” (ing. 

“substantial”) bir ilişki olduğunu gösterebilmelidir. 

 

Bu test, ifade özgürlüğü davalarında özde olmasa da biçimde ufak değişiklikler 

geçirmektedir. Ancak orta düzey irdeleme testinin her uygulanışı için geçerli bazı ortak 

noktaları bu tanımdan da saptamak mümkündür: Öncelikle görüldüğü üzere bu testin 

uygulanacağı alanlarda ispat yükü kural olarak hükûmetin üzerindedir, ancak hükûmet 

amacını gösterip onun önemli olduğuna dair ilk açıklamaları yaparak tartışmayı 

başlatabilmektedir.496 İspat standardını anlatan kavramlar (“önemli”, “elle tutulur”) diğer 

iki testteki kavramlara göre çok daha muğlak kavramlar olduklarından, belirli bir taraf 

lehine davayı baştan aşırı derecede zorlaştırmamakta veya kolaylaştırmamaktadır.497 

İşlemin Anayasa’ya uygun olup olmadığına dair herhangi bir karine de yoktur. Başka bir 

deyişle kuşku hâlinde kararın ne yönde çıkacağı belli değildir. Araç ile amaç arasında 

herhangi bir farazi makul bağlantı sınırlamayı meşrulaştırmaya yetmeyeceğinden 

hükûmetin işi ilk teste göre daha zor; işlemin “en az sınırlayıcı araç” olduğunu kanıtlama 

gibi çok zorlayıcı görevleri olmaması nedeniyle ikinci teste göre daha kolaydır. Orta 

 
aşağıda daha geniş olarak değerlendirilecek- bir örnek için bkz R.A.V. v. City of St. Paul, 505 U.S. 377 

(1992) 388-91. 
494 Chemerinsky (n 476) 567. 
495 Feldman ve Sullivan (n 485) 646. 
496 Calvin Massey, American Constitutional Law: Powers and Liberties, 4th edn., Wolters Kluwer, 2013, 

s. 663. 
497 Sullivan (n 436) 301. 
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düzey irdeleme davalarında iki taraf da davaya önemli bir avantaja sahip biçimde 

başlamadığından, bu tür davaların sonucunu öngörmek çok daha zordur.498  

 

Orta düzey irdeleme testi baskın olarak evlilik dışı doğan çocuklar ve belgesiz 

yabancıları ilgilendiren ayrımcılık davalarında ve aşağıda sözü edilecek ifade özgürlüğü 

davalarında kullanılmaktadır. 

 

Görüldüğü üzere ABD temel haklar hukukunda irdeleme kademeleri doktrini, her 

anayasal sorunun aynı katılıkta veya çekingenlikte incelenemeyeceği, irdeleme düzeyinin 

dava temelli belirlenmesinin ise Mahkemeyi “her konunun patronu” yapacağı düşüncesi 

ve deneyiminden hareketle geliştirilmiştir. Anayasal bazı konularda hükûmetin, 

bazılarında başvurucuların lehine çürütülmesi neredeyse olanaksız çok güçlü karineler 

bulunmakta; bazı konular ise dava bazlı değerlendirmelere ve olaycı dengelemelere 

bırakılmaktadır.499 Kathleen Sullivan Mahkemenin irdeleme kademeleri fikrini 

geliştirerek kendi kendisini nasıl sınırladığını şöyle anlatıyor: 

 

"Mahkeme sabit inceleme kademeleri yaratarak kendi dengeleme yapma 

özgürlüğünü pek çok alanda sınırlamaya çabalamıştır. Böylece değişken tartıların 

cezbedici çağrılarına direnebilmek için Mahkeme kendisini “katı irdeleme” ve 

“rasyonellik incelemesi” direklerine bağlamaktadır (…) Bu takip yöntemindeki 

deha, sonuçların karman çorman dengelemelere ihtiyaç kalmaksızın henüz 

eşikteyken belirlenebiliyor olmasıdır. Doğru, bu testlerin standart formülasyonları 

Mahkeme’nin meşru ya da mücbir bir çıkarla haklar arasında bir dengeleme 

eylemine girmesini gerektirmektedir. Ancak bu, gerçek bir dengeleme değildir. Eğer 

ölçüt rasyonellikse, hükûmet kazanacaktır -ve bu ölçütle incelenen bir yasanın 

olgusal temellerini çürütmek için bilirkişi tutan bir avukat, müvekkilinin parasını 

 
498 Bir çalışmaya göre özellikle temyiz mahkemeleri tarafından yapılan orta düzeyli irdelemeler ağırlıklı 

olarak hükûmet lehine sonuçlanmaktadır, bkz Bhagwat (n 470) 809. 
499 Burada yine bir parantez açmak gerekir. ABD Yüksek Mahkemesinin yaptığı olaycı dengelemeler dahi 

Avrupa hukukunda alışık olunduğu tarzda her şeyin dikkate alındığı ve davanın sonucunun çoğu zaman 

10’dan fazla etkene bağlı olduğu “tüm şartlar ışığında” bir ölçülülük incelemesi değildir. Olayın tüm 

ayrıntıları değil, olayla gün yüzüne çıkan hükûmet çıkarları ve anayasal değerler dengelenmektedir. Örneğin 

Avrupa tipi ölçülülük pratiğinde muhtemelen sonucun en önemli belirleyicisi olan yaptırımın şiddeti, ABD 

ifade özgürlüğü hukukunda dengeleme davaları dahil neredeyse hiçbir zaman karara etki etmemektedir. Bu 

konuda bkz Michael Coenen, “Of Speech and Sanctions: Toward a Penalty-Sensitive Approach to the First 

Amendment”, Columbia Law Review, C. 112, 2012, s. 991. 
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boşa harcıyor demektir. Eğer katı irdeleme uygulanacaksa, itiraz edilen işlem (…) 

ayakta kalamayacaktır."500 

 

iii. Stare Decisis 

 

Temel hukuk eğitimini başka bir ülkede aldıktan sonra ABD’de hukuk derslerine 

giren birinin muhtemelen ilk fark edeceği şey, hukuk eğitiminde kullanılan kitaplardaki 

metodun farklılığıdır. ABD’de öğrenciler hukuk kurallarının özetlendiği ders kitapları 

(“textbook”) değil, yüksek mahkemelerin kararlarının düzenlenip anlamlı bir sıraya 

konulduğu dava kitapları (“casebook”) okurlar. Harvard metodu da denilen ve Christopher 

Columbus Langdell tarafından 1870’lerde geliştirilen metot doğrultusunda dava 

kitaplarının yazarları genellikle öğrencilerin bu davalardan doğru sonuçları 

çıkarabilmeleri için araya tartışmalar ya da sorular adı altında (yanıtın öğrenciden 

beklendiği) birkaç paragraf ekler; ancak bunun dışında genel bir konu anlatımı yapmaz.501 

Dolayısıyla ABD hukuku, anayasa hukuku dahil, emsal kararlardan öğretilir.  

 

İşte ABD ifade özgürlüğü hukukunu daha kuralcı yapan bir diğer özellik, emsal 

kararlara verilen önemdir.502  ABD anayasa hukukunda emsal kararlar, hukuki 

argümantasyon açısından özel bir öneme sahiptir.503 Daha önce üzerinde karara varılmış 

bir konuda yargıçlar, konunun ilk kez ele alındığı duruma kıyasla çok daha farklı bir 

tartışma yürütür. Geçmişte verilmiş emsal kararlar, yargıçların takdir yetkisini önemli 

ölçüde kısıtlar. ABD anayasa hukukunda bu kısıtlayıcı etki, iki şekilde ilerler. Birincisi, 

üst mahkeme kararları alt mahkeme kararları için mutlak olarak bağlayıcıdır. Dolayısıyla 

emsal kararların dikey etkisi, oldukça nettir. Alt mahkemeler üst mahkeme tarafından 

koyulan kuralları önlerindeki olaya değiştirmeden uygulamak zorundadır.504 Emsal 

 
500 Sullivan (n 436) 296. 
501 Christopher P Banks, The American Legal Profession: The Myths and Realities of Practicing Law, 

SAGE Publications, 2017, s. 51. 
502 Bunun ABD’deki ortak hukuk (“common law”) geleneğinden kaynaklandığı ve dolayısıyla Roma-

Germen hukuk sistemini benimsemiş bir hukuk sisteminde uygulanamayacağı iddia edilebilir. Bununla ilgili 

itirazlar ileride ele alınacak olmakla beraber burada şunu hatırlatmak gerekir: ABD anayasa hukuku, bir 

ortak hukuk alanı değildir. Bu fark ve emsal hukuku yönünden sonuçları için bkz Michael J. Gerhardt, The 

Power of Precedent, Oxford University Press, 2008, ss. 96-98. 
503 Bununla beraber anayasanın yorumuna ilişkin kararlarda emsalle bağlılık, yasanın yorumuna ilişkin 

kararlardaki emsalle bağlılıktan bir miktar daha esnektir, Oya Boyar, “Anayasal Yorum ve Yasal Yorum 

Arasındaki Benzerlik ve Farklılıklar Üzerine Bir Değerlendirme”, Anayasa Yargısı, C. 39, 2022, ss. 280-

81. 
504 Bryan A Garner et al., The Law of Judicial Precedent, Thomson Reuters, 2016, ss. 27-29.  
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kararların yatay etkisi, başka bir deyişle kararı vermiş olan Mahkemeyi ilerideki 

kararlarında bağlayabilme etkisi, daha karmaşıktır. Mahkemelerin geçmişte aynı konuda 

verdiği anayasal kararlar kendileri açısından mutlak bağlayıcılığa sahip değildir; ancak 

geçmişte verilmiş emsal kararların olduğu konularda stare decisis öğretisi gereği artık aksi 

yönde karar verebilmek için bazı özel sebeplerin varlığı gereklidir. 

 

Bu kısımda ABD anayasa hukukunda emsallerin kısıtlayıcı etkisi, iki alt başlık 

etrafında açıklanacaktır. Birinci alt başlık kararların emsal niteliğine, ikincisi ise kararlara 

emsal muamelesine ilişkindir. 

 

(a) Emsal niteliği 

 

Emsal kararların dikey ve yatay etkileri, verilen kararların emsal oluşturabilme 

niteliğine bağlıdır. Başka bir deyişle bir kararın gelecekteki kararları da yönlendirebilme 

yeteneği, kararın içeriğinden ve özellikle gerekçesinin kapsayıcılığından belli olur.505 

 

Bu konu “hayvan beslemek yasaktır” kuralını yorumlayan apartman yöneticisi 

örneğinde kısaca ele alınmıştı. “Hayvan beslemek yasaktır” kuralını yorumlayan yönetici, 

17 numarada oturan Canan Hanım’ın su kaplumbağası besleme başvurusunu kabul 

edecekse bunu birden çok biçimde yapabilir. Bunlardan birkaç varsayımı ele alalım. 

Yöneticinin, hayvan besleme yasağının gürültüyü önlemek için getirildiğini tespit ettikten 

sonra başvuruyu şu gerekçelerden birini sunarak kabul ettiğini düşünelim: 

 

• Ses telleri olmayan hayvanlar gürültü yapmazlar. 

• Su kaplumbağaları gürültü yapmazlar. 

• Canan Hanım en üst katta oturduğundan gürültü kapasitesi sınırlıdır. 

• Canan Hanım en üst katta oturduğundan, geçmiş davranışlarıyla örnek ve özenli 

bir ev sahibi olduğundan, evinde halı kullandığından, yaz aylarında apartmanda 

konaklamayıp üç ay boyunca yazlığına gittiğinden su kaplumbağası beslerken 

gürültü çıkarma olasılığı düşüktür. 

 

Tüm ihtimallerde kararın hükmü ve sonucu aynıdır: Canan Hanım su kaplumbağası 

besleyebilir. Fakat bu kararların emsal oluşturma nitelikleri farklıdır. 

 
505 Randy J Kozel, Settled Versus Right: A Theory of Precedent, Cambridge University Press, 2017, s. 

22. 



 136 

 

Gerekçede ses telleri olmamanın öne çıkarıldığı kararlar, ses telleri olmayan tüm 

hayvanlara dair yeni kararlar için emsaldir. Su kaplumbağalığına vurgu yapan karar 

sadece su kaplumbağaları beslemek isteyenler için; en üst katta oturmaya vurgu yapan 

kararlar ise sadece en üst kattakiler ve (benzetme yoluyla) en alt kattakiler için 

kullanılabilecek emsaller yaratırlar. En son kararın ise emsal niteliği sıfıra yakındır. Karar 

olayın şartlarına o kadar sıkı sıkıya bağlı biçimde gerekçelendirilmiştir ki, karara götüren 

gerekçeyi (“ratio decidendi”) gelecek davalarda yeniden canlandırmaya neredeyse olanak 

yoktur. Önüne son derece benzer bir olay geldiğinde dahi yeni yönetici eski karardan 

saptığı itirazıyla karşılaşmaksızın yeni bir karar verebilir: Diğer şartlar bütünüyle aynıdır 

ama, ya eğer Canan Hanım’ın komşusu Aynur Hanım yazları yazlığa üç değil de iki ay 

gidiyorsa? 

 

İşte yeni davalarda emsal niteliği oluşturabilmeleri için anayasal kararların belirli 

bir genişlikte veriliyor olmaları gerekir.506 ABD hukukunda verilen kararlar genel olarak 

emsal oluşturmaya uygun nitelikte kararlardır. Sorunları kategorilere bölme ve her 

kategoride uygulanacak sabit kurallar oluşturma yöntemi, kararların sadece somut olayı 

çözmesine değil belirli bir kategoriyi ilgilendiren kurallar ve metotlar da oluşturmasına 

yaramaktadır. Başka bir deyişle emsal kararlar sadece sonuçları bakımından değil 

metotları bakımından da emsal oluşturmaktadır.507 Sullivan kararını ele alalım.508 Bu 

davada olay, Martin Luther King yararına katkı toplamak amacıyla verilen bir gazete 

ilanında yerel kamu görevlilerine ilişkin bazı yanlış iddiaların yer almasıdır. Hakkında 

yanlış iddialar yer alan kamu görevlilerinden biri olan LB Sullivan, New York Times 

gazetesi ve ilanı veren kişiler hakkında karalama davası açarak manevi tazminat istemiş 

ve eyalet mahkemeleri önünde 500.000 dolar tazminat kazanmış, gazete bu kararın 

bozulması için Yüksek Mahkemeye başvurmuştur. Yüksek Mahkeme, bu kararda New 

York Times aleyhine verilen tazminat kararını oybirliğiyle geriye çevirmişti, fakat 

yukarıda da açıklandığı üzere bu geriye çevirme kararı birkaç farklı şekilde verilebilirdi. 

Sözgelimi Mahkeme ifadelerin değer yargısı niteliğinde olduğunu, küçük yanlışlar 

 
506 “Beğenmediği bir emsal karardan onu verildiği olayın şartlarına sıkıştırarak kolayca kaçabilen bir yargıç 

için her gün, yeni bir gündür”, Kozel (n 505) 84. 
507 Garner et al. (n 504) 31, 88. 
508 376 U.S. 254 (1964).  
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içerdiğini, eyalet mahkemelerinin kararlarını yeterince gerekçelendiremediğini, cezanın 

çok yüksek olduğunu ya da bunların çeşitli kombinasyonlarını gerekçe gösterebilirdi.509 

Fakat Mahkeme bunun yerine davayı kategorik olarak karara bağlamayı seçmiş ve 

Sullivan ölçütünü geliştirip ilan etmiştir: “yanlış olduğu bilinerek ya da hakikat bütünüyle 

göz ardı edilerek sarf edildikleri [hedefteki] kamu görevlisi tarafından kanıtlanamayan 

yanlış ifadeler yaptırıma konu edilemezler.”510 Sullivan davasında kullanılan gerekçenin 

bu genel geçerliği, kendisinden sonraki davalar için de emsal niteliği oluşturmasını 

sağlamıştır. Öyle ki Sullivan testi, yukarıda da belirtildiği üzere, 2022 yılı itibarıyla hâlâ 

karalama davalarındaki geçerli hukuk kuralıdır. 

 

Kısacası kategori ve kural bazlı düşünme ve karar verme biçimi, daha makro 

düzeyde belirlemeler yapmayı kolaylaştırmakta ve gelecekteki olaylarda yargıçların 

takdir yetkisini önemli ölçüde sınırlamayı sağlayacak emsal kararlar oluşturmaya 

yaramaktadır. 

 

(b) Emsal muamelesi 

 

Bir önceki bölümde çoğu Yüksek Mahkeme kararının emsal oluşturmaya uygun 

nitelikte kararlar olduğu, çünkü gelecekteki kararları yönlendirebilecek şekilde makro 

düzeyde verildikleri açıklandı. Ancak geçmiş kararların emsal oluşturmaya uygun niteliği 

yeterli değildir, bu kararların emsal muamelesi görmeleri de gerekir.  

 

“Emsal muamelesi görmek” kavramı, yukarıda açıklanan “kural olmaktan kaynaklı 

ağırlık”511 kavramı ışığında anlaşılmalıdır. Bir kararın emsal muamelesi gördüğünden söz 

edebilmek için bu kararın sadece sonuçlarının onaylandığı durumlarda uygulanması 

yeterli değildir. Kararın emsal etkisinden söz edebilmek için önceki karar, bu karara 

katılmayan yargıçların da davranışlarını değiştirebiliyor olmalıdır.512 O yüzden bir 

Mahkemede stare decisisten söz edebilmek için sadece geçmiş kararların sık sık 

 
509 Karş. AYM, Ali Taştan başvurusu (no. 2017/5809) 29.1.2020 §§ 34-46. 
510 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964) 279-80. 
511 Yukarıda dipnot 392 ve eşlik eden metin. 
512 Aynı yönde Jeffrey A Segal ve Harold J Spaeth, The Supreme Court and the Attitudinal Model 

Revisited, Cambridge University Press, 2002, ss. 290, 294.  
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alıntılanıyor olduğunu göstermek yetmez. Bu geçmiş kararların varlıklarıyla davranış 

değiştiriyor olduğunu ortaya koymak gereklidir. 

 

ABD anayasa hukukundaki güçlü stare decisis etkisi, başka bir deyişle geçmiş 

kararların sürekli olaycı sorgulanmıyor olması, en az dört gösterge ışığında anlatılabilir. 

Birincisi, Yüksek Mahkeme yargıçları geçmiş kararlara katılmadıkları durumlarda dahi 

sık sık sırf yargısal istikrar açısından aksi yönde oy vermekten kaçınmaktadır. İkincisi, 

emsal kararları geri çevirebilmek için önceki karara katılmamak yeterli değildir, bazı özel 

durumların varlığı gereklidir. Üçüncüsü, bazı özel kararlar “süper emsal” (“super 

precedent”) niteliğindedir ve bunların geri çevrilmesi akıldan bile geçmemektedir. 

Dördüncüsü, Yüksek Mahkemeye yapılan yargıç atamaları süreçlerinde adayın emsal 

kararlara duyduğu saygı denetlenmekte ve atanma için olumlu bir özellik olarak 

görülmektedir. Bunları kısaca ele alalım.513 

 

1) “Yerleşik kural, doğru kuraldan yeğdir” 

 

“Genellikle akıllıca olan yol stare decisistir; çünkü çoğu konu açısından uygulanacak 

yerleşik bir kurala sahip olmak, doğru kurala sahip olmaktan daha önemlidir.”514 

 

Yargıç Brandeis’in 1932 yılında sarf ettiği ve Yüksek Mahkeme tarafından sıklıkla 

alıntılanan bu ünlü sözleri, ABD anayasa hukukundaki yaygın eğilimi göstermesi 

açısından değerlidir.515 ABD anayasa hukukunda genel olarak yargıçlar, her davada en 

doğru kararı vermeye çalışmamakta, zaman zaman yerleşik içtihat lehine çekingen 

davranmaktadır.516 Başka bir deyişle yargıçlar açısından içtihadın yerleşikliği, kendi 

başına korunması gereken bir değerdir.  

 

Bu konuda niteliksel kanıtlardan en güçlüsü, kararın başka şekilde verilmesi 

gerektiğini düşünmesine karşın sırf emsal kararın varlığı sebebiyle emsalin gösterdiği 

 
513 Bu kısmın konusu, Yüksek Mahkemenin geçmiş kararların yönlendirici niteliğini (stare decisis ilkesini) 

kabul ettiğidir. Yargıçların bu ilkeyi neden kabul ettikleri ya da etmeleri gerektiği ise başka bir araştırma 

konusudur. Bu tartışma için bkz Kozel (n 505)  36-53; Garner et al., (n 504) 396-410. 
514 Burnet v. Coronado Oil & Gas Co., 285 U.S. 393 (1932) 405-06. 
515 Stare decisis ilkesinin ABD anayasa hukukundaki tarihsel gelişimi ve yargıçların emsalle bağlılık 

algısındaki tarihsel gelişim için bkz Thomas R Lee, “Stare Decisis in Historical Perspective: From the 

Founding Era to the Rehnquist Court”, Vanderbilt Law Review, C. 52, 1999, s. 645. 
516 Sullivan (n 315) 71. 
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yönde oy kullanan yargıçlardır. Bir konu hakkında içtihadı belirleyen 1986 ve 1991 tarihli 

kararlarda azınlıkta kaldıktan sonraki davalarda artık içtihadın (kendi istemediği yönde de 

olsa) yerleştiği gerekçesiyle çoğunluk kararlarına katılmaya başlayan Baş Yargıç 

Rehnquist’in şu sözleri bu noktayı iyi anlatmaktadır: “[Emsali oluşturan] Edmonson v. 

Leesville Concrete Co kararında azınlıktaydım ve hâlâ o kararın hatalı olduğuna 

inanıyorum. Ancak o karar hukuken var olduğu sürece kanaatimce bu olayı da kontrol 

etmesi gerekir… bu yüzden Mahkeme’nin [doğru bulmadığım bu] kararına 

katılıyorum.”517 Buna ilişkin örnekler çoğaltılabilir. Örneğin önceki bir davada 

Anayasa’nın özel yaşam hakkını korumadığı yönünde oy kullanıp azınlıkta kalan Yargıç 

Stewart, daha sonraki davalarda artık özel yaşam lehine kararlar vermeye başlamıştır.518 

Yine çokça tartışılan Miranda kuralının519 yeniden ele alındığı Dickerson kararında yedi 

yargıçlık çoğunluk, Miranda kuralının artık polisin davranışlarını rutin olarak 

şekillendirdiği ve yerleşik bir kurala dönüştüğü gerekçesiyle “[Miranda kuralına] katılıp 

katılmadıklarından ve bu konuyu ilk kez kendileri ele alsaydı ne karar vereceklerinden 

bağımsız olarak stare decisis ilkesinin Miranda lehine oy vermeyi gerektirdiğini” gerekçe 

göstererek bu kural lehine oy kullanmıştır.520 Öyle ki emsal kararlara belirleyici önem 

vermeyi reddeden Yargıç Scalia521 dahi hatalı gördüğü yerleşik emsallerle çelişmeyi 

reddetmektedir.522 

 

Niceliksel çalışmalar da Yüksek Mahkeme içtihatlarında emsal kararların yerinin 

sağlamlığını doğrulamaktadır. Örneğin 2008 yılında yapılan bir çalışmaya göre bu tarihe 

kadar ifade ve basın özgürlüğü içtihadında emsal kural değişikliği (“overrule”), yalnızca 

altı kez gerçekleşmiştir.523 Başka bir çalışmaya göre hiçbir on yıllık periyotta Yüksek 

 
517 Georgia v. McCollum, 505 U.S. 42 (1992) 59-60. 
518 Segal ve Spaeth (n 512) 294. 
519 1966 tarihli Miranda v. Arizona davasında (384 U.S. 436) Yüksek Mahkeme, sorgulanmadan önce 

Beşinci ve Altıncı Zeyil hakları kendilerine okunmayan şüphelilerin sorgu sırasındaki söylemlerinin 

duruşmada kullanılamayacağını karara bağlamıştır. Bu sebeple ABD kolluk güçlerinin yakalanan kişilere 

çoğunlukla hemen o an okumaya başladıkları bu haklara literatürde Miranda uyarıları, hakları okuma 

eylemine ise Mirandalamak adı verilmektedir. 
520 Dickerson v. United States, 530 U.S. 428 (2000) 443. 
521 Yargıç Scalia benimsediği ve muhtemelen en önemli temsilcisi olduğu kökencilik (“originalism”) teorisi 

gereği emsal kararlara özel bir önem vermemektedir. Bunun nedeni söz konusu teorinin Anayasa’nın 

kökenlerinde gerçek ve objektif tek bir anlamın yattığı, yargıcın işinin onu bulmak olduğu yönündeki 

kabulüdür. Bu teori gereğince Scalia emsal kararların Anayasa’nın kökenindeki bu doğru yorumu 

yansıtamadığını düşündüğünde kararlardan sapmayı savunmuştur. 
522 Welch v. Texas Department of Highways and Public Transportation, 482 U.S. 468 (1987) 496. 
523 Gerhardt (n 502) 10. 
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Mahkeme, verdiği kararların yüzde 0.002’sinden (elli binde bir) daha fazlasını geri 

çevirmemiştir.524 

 

Resmî geri çevirmelerin ötesinde, Yüksek Mahkemenin doktrinini oluşturan çatı 

öğelerde köklü değişiklikler yapmayı reddettiği kararların da bu noktada anılması gerekir. 

Örneğin Yüksek Mahkeme, ifade özgürlüğü içtihadına yeni düşük korumalı kategoriler 

eklemesi yönündeki ısrarlı hükûmet taleplerine karşın bu yapıda herhangi bir değişiklik 

yapmayı düzenli olarak reddetmektedir.525 

 

2) Emsali geri çevirmek için özel durumların varlığı 

 

Emsal kararların sürekli sorgulanıp beğenilmedikçe değiştirilmesinin önüne geçmek 

için Yüksek Mahkeme yargıçları kendi kendilerini bazı özel kurallarla sınırlamaktadır. 

Başka bir deyişle eski bir içtihatla konulan bir kuralı beğenmemek veya kuralın eldeki 

olay açısından istenmeyen ve hatta absürt sonuçlara yol açıyor olması aksi yönde karar 

vermek için tek başına yeterli değildir.526 Emsal kararların geri çevrilebilmesi için diğer 

başka etmenlerin var olması gerekir. Bu etmenler Casey kararında527 “işlemezlik”, 

“hukukta değişim”, “olgularda değişim” ve “yerleşiklik” olarak sayılmıştır.528 

 

İşlemezlik (ing. “unworkability”), emsal kararın, bu karardan elde edilen kural veya 

ilkenin alt mahkemelerce ve diğer uygulamacılarca uygulanabilmesinin çeşitli 

gerekçelerle olanaksız ya da aşırı güç olması nedeniyle geri çevrilmesini gerektiren 

durumları anlatmaktadır.529 Hukukta değişim (ing. “change in law”) geçmişte verilmiş 

 
524 Jack Knight ve Lee Epstein, “The Norm of Stare Decisis”, American Journal of Political Science, C. 

40, 1996, 1031.  
525 Magarian (n 339) 1345. Yakın dönemden üç örnek için bkz: Yüksek Mahkemenin hayvan zulmü 

tasvirlerini düşük korumalı kategoriler listesine ekleme önerisini reddettiği United States v. Stevens, 559 

U.S. 460 (2010); var olan müstehcenlik kategorisini çocuklara yönelik şiddet tasvirleri içeren video 

oyunlarını da kapsar şekilde yorumlama talebini reddettiği Brown et al. v. Entertainment Merchants Ass’n. 

et al., 564 U.S. 786 (2011); ve çocuk pornosu kategorisini bilgisayar ortamında yaratılan ya da yetişkinlerin 

çocuk karakterleri canlandırdığı “sanal çocuk pornosunu” da kapsar biçimde yorumlamayı reddettiği 

Ashcroft v. Free Speech Coalition, 535 U.S. 234 (2002). 
526 Garner et al., (n 504) 411-14. 
527 Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, 505 U.S. 833 (1992) 854-55. 
528 Alt düzey mahkemeler kendi emsal kararlarını değiştirebilmek için farklı başka kurallar da 

öngörebilmektedir. Örneğin federal temyiz mahkemeleri üçlü panel hâlinde toplandıkları durumlarda ilgili 

mahkemenin kendi emsal kararlarını değiştirememekte, bunun için genel kurul olarak (“en banc”) 

toplanmak gerekmektedir, bkz Garner et al., (n 504) 37-38. 
529 Örneğin geçmiş kararda ilan edilen kural veya standardın belirsizliği nedeniyle alt mahkeme 

uygulamalarında tutarsız sonuçlara yol açması, işlemezlik gerekçesiyle geri çevirme sebebidir, bkz Garcia 
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emsal niteliğindeki bir kararın daha sonra verilen kararlarla veya yaratılan yeni hukuk 

kurallarıyla birlikte aşınmış ya da hukukun yeni durumuyla örtüşmez hâle gelmiş 

olmasıdır.530 Olgularda değişim (ing. “change in facts”), emsal kararın verildiği tarihte o 

şekilde verilmesini gerektiren ya da meşru kılan bazı olguların, bu kararın ele alındığı yeni 

dava tarihinde değişmiş olmasını anlatır.531 Yerleşiklik (ing. “reliability”), diğer üç 

unsurun aksine emsal kararın geri çevrilmesi için değil, geri çevrilmemesi için bir gerekçe 

oluşturur. Yüksek Mahkeme, yarattığı güvene dayanılarak üzerine pek çok ekonomik, 

toplumsal ya da yönetsel işlem inşa edilmiş kararlarını geri çevirmek için çok güçlü 

gerekçelerin varlığını aramaktadır.532  

 

Yüksek Mahkeme içtihadında eski kararların geri çevrilmesi, basit bir oylama 

meselesi değildir. Geri çevrilecek kararların belirlenmiş gerekçelerden biri veya 

birkaçıyla lekelenmiş olduğunu ve bu karar üzerine inşa edilmiş güvenin yıkıcı sonuçlara 

yol açmayacağını göstermek gereklidir. Bu, yerine getirmesi oldukça güç bir ölçüt 

yaratmaktadır. İfade özgürlüğünden örnekler vermek gerekirse Yüksek Mahkeme, gerekli 

şartların var olmadığı gerekçesiyle Brandenburg ve Sullivan ölçütlerini güncellemeyi 

düzenli olarak reddetmektedir.533 

 

3) Süper emsaller 

 

 
v. San Antonio Metropolitan Transit Authority, 469 U.S. 528 (1985) 531. Uygulamada öngörülemez ve 

manipülatif dengeler kurmaya götürdüğü gerekçesiyle ilke bazlı ölçüt getiren bir emsal kararın işlemezlik 

gerekçesiyle geri çevrildiği bir örnek için bkz Crawford v. Washington, 541 U.S. 36 (2004). 
530 Örneğin yetişkinler arasındaki rızai eşcinsel ilişkilerin yasaklanmasını Anayasa’ya uygun bulan bir emsal 

karar (Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186), Yüksek Mahkemenin yakın dönemde verdiği diğer kararlarla 

yarattığı yeni kişisel özerklik nosyonuyla bağdaşmaz bulunarak 2003 yılında geri çevrilmiştir, bkz Lawrence 

v. Texas, 539 U.S. 558 (2003). 
531 Yukarıda değinilen Lochner çağını bitiren kararlardan biri olan West Coast Hotel v. Parrish kararı, bu 

gerekçeyle verilmiştir. West Coast Hotel kararına kadar Yüksek Mahkeme, çalışanlar için asgari ücret ve 

maksimum çalışma saatleri belirleyen çeşitli sosyal güvenlik yasalarını sözleşme özgürlüğüne aykırı 

buluyordu. Bu karar ile birlikte Mahkeme, Büyük Depresyon döneminde ulusun çektiği zorluklar dahil 

sonradan ortaya çıkan ekonomik gelişmelerin aksi yöndeki emsal kararları değiştirmeyi gerektirmesini 

gerekçe göstererek asgari ücret tayin eden yeni yasayı Anayasa’ya uygun bulmuş ve geçmiş kararlarını geri 

çevirmiştir. 
532 Bu konuda verilen klasik örnek, Yüksek Mahkemenin hükûmetin kâğıt para basma yetkisini onayladığı 

1871 tarihli Knox v. Lee davasıdır. Üzerine kurulu bütün bir ekonomik düzen nedeniyle bu davanın geri 

çevrilmesi teoride mümkün olsa da pratikte olanaksıza yakındır. Yine yukarıda değinilen Miranda kararı, 

verildiği tarihten bu yana bütün bir polis pratiğinin bu karara yaslanmış olması gerekçe gösterilerek geri 

çevrilmemiştir. 
533 Gerhardt (n 502) 45. Roe kararının aksine bu kararlar aleyhine herhangi bir toplumsal ya da politik baskı 

bulunmamaktadır. 
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ABD anayasa hukukunda bazı kararlar hukuk sistemine o kadar yerleşmiştir ki, bu 

kararların geri çevrilmesi pratikte neredeyse olanaksızdır. Bu tür kararlara “süper 

emsaller” adı verilmektedir.534 Süper emsallere ilişkin yaygın kabul gören tanım şöyledir: 

 

"Süper emsaller kamu kurumlarının yoğun ve sürekli biçimde yaslandıkları ve uzun 

bir süre boyunca tutarlı biçimde destekledikleri anayasal kararlardır. Süper 

emsaller hukukumuzun derinlerine yerleşmiştir ve diğer erklerin faaliyetleriyle 

düzenli olarak yaşatılmaktadır. Kamusal bilinç içerisine sızmış olan bu kararlar 

hukuksal düzende sabit noktalar hâline gelirler."535 

 

2020 yılında Yüksek Mahkeme yargıcı olarak atanan Barrett’a göre süper emsaller 

olarak sayılan kararlar arasında üzerinde en geniş uzlaşı olan kararlar şunlardır:536 

 

• Bütün bir anayasal yargı denetimi sisteminin üzerine inşa edildiği Marbury v. 

Madison; 

• Eyalet mahkemelerinin federal hukuku ilgilendiren kararları üzerinde Yüksek 

Mahkemenin denetim yetkisi olduğunu ilan eden Martin v. Hunter’s Lessee; 

• Sosyal Güvenlik Yasası’nı onaylayan Helvering v. Davis; 

• Kâğıt para basma ve kullanım yetkisini onaylayan Knox v. Lee; 

• Dördüncü Zeyl’in eyaletleri de bağladığını ilan eden Mapp v. Ohio; 

• Segregasyonun Anayasa’ya aykırı olduğunu ilan eden Brown v. Board of 

Education; 

• Ondördüncü Zeyl’in eyalet eylemlerini bağladığını ilan eden Sivil Haklar 

davaları. 

 

ABD toplumsal yaşamının ve hukuk düzeninin temel taşları olarak adlandırılan bu 

kararların gelecekte gerçekten değiştirilip değiştirilemeyeceklerinden bağımsız olarak 

“süper emsaller” retoriği, en azından sembolik önem taşımakta ve bazı kararların geri 

çevrilmesinin tabu olduğu yönündeki algıyı güçlendirerek stare decisis ilkesine saygıyı 

pekiştirmektedir. 

 

4) Üye seçim prosedürü 

 
534 Michael J Gerhardt, “Super Precedent”, Minnesota Law Review, C. 90, 2006, s. 1204. Bu kavramın 

güçlü bir eleştirisi için Randy E Barnett, “It’s a Bird, It’s a Plane, No, It’s Super Precedent: A Response to 

Farber and Gerhardt”, Minnesota Law Review, C. 90, 2006, s. 1232. 
535 Gerhardt (n 534) 1205. 
536 Amy Coney Barrett, “Precedent and Jurisprudential Disagreement”, Texas Law Review, C. 91, 2013, 

ss. 1734-35. 
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Emsal kararların önemini dolaylı yoldan da olsa önemli ölçüde pekiştiren 

unsurlardan biri, Yüksek Mahkemeye aday yargıçların seçim prosedürüdür.537 Bilindiği 

üzere ABD Anayasası’nın ikinci maddesi gereğince Birleşik Devletler Yüksek 

Mahkemesi yargıçları ABD Başkanı tarafından aday gösterilmekte ve gösterilen adaylar 

ABD Senatosu tarafından teyit sürecinden geçmektedir. Bu teyit sürecinin bir aşaması ise 

adayın Senatonun ilgili komitesi önüne çıktığı ve komite üyelerinin sorduğu çeşitli 

soruları yanıtladığı teyit duruşmalarıdır. 

 

Yüksek Mahkemeye gösterilecek adaylar, başkanlar tarafından çoğu zaman politik 

eğilimlerine ve özellikle de değiştirilmesi arzulanan emsal kararlara bakış açılarına göre 

seçilmektedir.538 Özellikle cumhuriyetçi Başkan Reagan ve baba-oğul Bush’ların 

gösterdikleri adayları bir dizi liberal kararı539 geri çevirmek için oy kullanacak kişiler 

arasından seçtikleri bilinmektedir.540 Başkanlar tarafından çoğunlukla bu tür eğilimlerle 

gösterilen adaylara, Senatonun ilgili komitesi tarafından da rutin olarak belirli emsal 

kararlara nasıl baktıkları ve stare decisis ilkesi hakkında ne düşündüklerine dair sorular 

yöneltilmektedir.541 Başka bir ifadeyle yargıç adaylarının emsal kararlara bakış açıları, 

adaylık sürecinde çok önemli bir kriter olarak rol oynamaktadır.542  

 

İşte bu sürecin Yüksek Mahkeme pratiğine etkisi tam da bu noktada başlamaktadır: 

Özellikle süper emsaller başta olmak üzere yerleşik Yüksek Mahkeme kararlarını 

geçmişinde düzenli olarak topa tutmuş ya da bu kararları rutin olarak sorgulama 

 
537 Gerhardt (n 502) 193-98; Kozel (n 505)  2-3. 
538 Gerhardt (n 502) 194. Bu satırlar yazıldığı sırada Başkan Biden, adayların belirli politik seçimler 

doğrultusunda yapıldığı yönündeki yaygın tespiti doğrular biçimde Yüksek Mahkemeye spesifik olarak 

siyahi bir kadın yargıç atamaya hazırlanmaktadır, bkz ‘Biden interview three Black women as potential 

supreme court picks’ (theguardian.com, 23.2.2022) 

https://www.theguardian.com/law/2022/feb/23/supreme-court-nominations-latest-biden-interviews-black-

female-judges (Son erişim tarihi 23.2.2022). 
539 Bunların başında Yüksek Mahkemenin gebeliğin altıncı ayına kadar yapılacak gönüllü kürtajları anayasal 

bir hak olarak tanıdığı 1973 tarihli Roe v. Wade kararı (410 U.S. 113) gelmektedir.  
540 Gerhardt (n 502) 194; Sullivan (n 436) 293. Bu adayların çoğunluğu Yüksek Mahkemeye seçildikten 

sonra kendilerini atayan başkanların bekledikleri kararları vermemiştir. 
541 Gerhardt (n 502) 194; Kozel (n 505) 2. 
542 Örneğin 2020 yılında yargıç olarak atanan Amy Coney Barrett’a dipnot 536‘de alıntılanan çalışmasında 

süper emsaller arasında neden Roe v. Wade kararını saymadığı da dahil olmak üzere emsal kararlar anlayışı 

hakkında birden çok soru sorulmuştur, bkz Marcia Coyle, “Hunting for “super precedents” in U.S. Supreme 

Court confirmations” (constitutioncenter.org, 20.10.2020) https://constitutioncenter.org/blog/hunting-for-

super-precedents-in-u.s-supreme-court-confirmations (Son erişim tarihi: 23.2.2022). 

https://www.theguardian.com/law/2022/feb/23/supreme-court-nominations-latest-biden-interviews-black-female-judges
https://www.theguardian.com/law/2022/feb/23/supreme-court-nominations-latest-biden-interviews-black-female-judges
https://constitutioncenter.org/blog/hunting-for-super-precedents-in-u.s-supreme-court-confirmations
https://constitutioncenter.org/blog/hunting-for-super-precedents-in-u.s-supreme-court-confirmations
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potansiyeli taşıdığı görülen adaylar, aday gösterilme ve teyit süreçlerinde önemli bir 

dezavantajla geriden başlamaktadır. Bu doğrultuda adaylık süreci, pratikte, emsal 

kararlara karşı radikal görüşlerde olan bazı adayların elenmesine yol açmakta ve stare 

decisis ilkesinin gücünü pekiştirmektedir.543 

 

b. Rotalar ve Kurallar 

 

Bundan önceki başlıklarda üç şey vurgulandı: Birincisi, ABD ifade özgürlüğü 

hukuku, kategoriler temelli ayrımlarla bölünmüştür. İkincisi, ABD hukukunda temel hak 

yargılamaları sabit üç irdeleme kademesi etrafında yapılmaktadır. Üçüncüsü, kararlar 

emsal oluşturabilecek şekilde verilmekte ve bu kararlara emsal muamelesi yapılmaktadır. 

Bunlar, bu sistemdeki kural temelli karar vermeye katkı sunan, deyim yerindeyse onun 

zeminini hazırlayan unsurlardı. Bu başlıkta ise ABD ifade özgürlüğü hukuku sisteminin 

kendisi, güncel metot ve kuralları üzerinde durulacaktır. 

 

ABD ifade özgürlüğü hukuku, Avrupa’daki muadillerine kıyasla çok daha 

sistematik bir işleyişe sahiptir. Yüksek Mahkeme’nin incelemesi, ifadenin içerik odaklı 

mı yoksa içerikten bağımsız mı sınırlandığı sorusuna yanıt aranarak başlar. Bu soruya 

verilecek yanıta göre yargılama iki “rota”ya ayrılır.544 Eğer sınırlama içerik odaklıysa 

yargılama “Birinci Rota”ya girmektedir. Birinci Rotada kural, katı irdeleme testinin 

uygulanmasıdır. Bu nedenle de bu tür sınırlamaların ayakta kalması neredeyse 

olanaksızdır. Birinci Rotada hükûmetin Anayasa’ya uygun sınırlamalar yapabileceği tek 

alan, yukarıda sayılan düşük korumalı ifade kategorileridir. Dolayısıyla Birinci Rotada 

işler oldukça basittir: İçerik odaklı sınırlamalar sadece düşük korumalı kategorilerle sınırlı 

bir müdahalenin ötesine geçiyorsa katı irdelenecek ve ayakta kalamayacaktır; düşük 

korumalı kategorilerle alakalı sınırlamalar ise her kategoriye özgü ayrı kurallara tabidir. 

Eğer sınırlama içerik odaklı değilse (içerikten bağımsız ise) yargılama “İkinci Rota”yı 

izler. İkinci rotada orta düzey irdeleme testi uygulanır. İçerikten bağımsız sınırlamalar 

“sembolik ifadeler” ve “zaman, mekân, yöntem sınırlamaları” olarak ikiye ayrılır. İkisinde 

de uygulanacak test orta düzey irdeleme olsa da uygulanacak testin formülü bu ayrım 

doğrultusunda ufak biçimde değişmektedir. 

 
543 Gerhardt (n 502) 197; Kozel (n 505) 2. 
544 Tribe (n 440) 791. 
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Bir de bu tabloyu çevreleyen yasak müdahale biçimleri bulunmaktadır. Bunlar 

sansür (önceden yasaklama), aşırı genişlik/belirsizlik ve bakış açısı ayrımcılığıdır. Olayda 

bu yasak müdahale biçimlerinin olup olmadığı katı irdeleme testi ve orta düzey irdeleme 

testinde teste içkin olarak değerlendirilmektedir. Bunların uygulanmadığı düşük korumalı 

ifadelere ilişkin sınırlamalarda ise sınırlamanın yasak müdahale biçimlerinden biri olup 

olmadığı, eğer sınırlama ilgili kategorisinin kendi testini geçebildiyse ayrıca 

değerlendirilmektedir. 

 

Aşağıda Yüksek Mahkemenin ifade özgürlüğü analizinin ilerleyiş biçimini basitçe 

açıklayan bir akış haritası bulunmaktadır.545  

 

 
Tablo 1.2. İfade Özgürlüğü Analizi Akış Haritası 

 

 
545 Bu akış haritası, David S Schwartz ve Lori A Ringhand’ın benzer bir çalışmasından esinlenilerek ve eser 

sahiplerinden izin alınarak hazırlanmıştır. Orijinal çalışma için bkz Schwartz ve Ringhand (n 437) 1140. 
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Şimdi ifade özgürlüğünde her kategoriye uygulanan testler ve kurallar ele alınarak 

bu harita açıklanacaktır.546 

 

i. İçerik odaklı sınırlamalar (Rota 1) 

 

“Birinci Zeyil, her şeyden önce şunu söyler: Hükûmetin bir ifadeyi mesajı, fikirleri, 

konusu veya içeriği yüzünden sınırlama yetkisi yoktur.”547 Yüksek Mahkemenin bu güçlü 

sözleri, içerik odaklı sınırlamaların genel çerçevesini çizmektedir: İçerik odaklı 

sınırlamalar, karine olarak Anayasa’ya aykırıdır.548 Bu karinenin istisnasını ise düşük 

korumalı ifade kategorileri oluşturmaktadır. 

 

Bu doğrultuda içerik odaklı sınırlamalar ikiye ayrılarak incelenmektedir. Bunlardan 

ilki, düşük korumalı ifadelere getirilen sınırlamalardır. İçerik odaklı sınırlamalara karşı en 

az korunan kategoriler düşük korumalı kategorilerdir ve bunlara getirilen sınırlamalar her 

kategoriye özgü spesifik testlerle incelenir. İkinci tür içerik odaklı sınırlamalar, tam 

korumalı ifadelere getirilen sınırlamalardır. Bunlarda katı irdeleme testi uygulanır ve 

neredeyse her zaman geçersiz kılınırlar; ancak ayakta kalmaları teorik olarak mümkündür.  

 

(a) Düşük korumalı ifadelerde içerik odaklı sınırlamalar: Özel testler 

 

Yukarıda sayılan yedi düşük korumalı ifade kategorisi, içerik odaklı sınırlamalara 

karşı Birinci Zeyil korumasından daha az, ama değişen ölçeklerde daha az, yararlanırlar. 

Bunlardan bazıları yalnızca yasak sınırlama biçimlerine karşı korunur; onun dışında hiçbir 

korumaya sahip değildir. Bazıları genel olarak yalnızca yasak sınırlama biçimlerine karşı 

korunmakta iken, belirli yönleri çok güçlü bir korumaya sahiptir. Bazıları ise içerik odaklı 

sınırlamalara karşı kural olan katı irdeleme testiyle değil, orta düzey irdeleme testi ile 

incelendiklerinden ne tam dışlanan ne de tam korunan ara bir pozisyondadır. 

 

 
546 Hükûmetin özel sıfatlarla getirdiği sınırlamalar (“government acting in special capacities”) adı verilen 

ayrıksı bazı durumlarda kurallar hafifçe değişmektedir. Örneğin bazı hükûmet çalışanlarına getirilen sır 

saklama yükümlülüğü, bir lise öğrencisinin matematik dersi sırasında ayağa kalkıp şiir okumaya 

başlamasının engellenmesi, cezaevinde bazı yayınlara izin verilmemesi gibi ayrıksı bazı sınırlamalara ilişkin 

kurallar (metot değil) hafifçe değişmektedir. Bu çalışmada amaç kuralların değil metodun tanıtılması 

olduğundan bunlara ilişkin ayrıntılara girilmeyecektir. Bunlar için bkz Eugene Volokh, The First 

Amendment and Related Statutes: Problems, Cases and Policy Arguments, 2nd ed., Foundation Press, 

2005, ss. 359 vd. 
547 Police Department of Chicago v. Mosley, 408 U.S. 92 (1972). 
548 R.A.V. v. City of St. Paul, 505 U.S. 377 (1992) 382. 



 147 

Düşük korumalı kategorilerin her birinin farklı nedenlerle ve farklı oranlarda ifade 

özgürlüğünün korumasından daha dar yararlanıyor olmaları, bunların hepsinin aynı 

metotla değerlendirilmesini uygunsuz kılmaktadır. Tam da bu nedenle Yüksek Mahkeme, 

her kategoriye uygulanacak özel tanımsal testler ve farklı kurallar üretmiştir.549 Bu 

kurallardan kısaca bahsetmek faydalı olabilir.550 

 

1) Suç savunusu ve şiddete yönelik tahrik: Brandenburg testi 

 

Hukuka aykırı eylemlerin savunusu ve şiddete yönelik tahrik tartışması, Yüksek 

Mahkemenin ifade özgürlüğü içtihadının ilk dönemlerinde uğraştığı davaların çok büyük 

bir kısmını oluşturuyordu. Yüksek Mahkeme bu sorunun ilk dönemlerinde “açık ve yakın 

tehlike”551 adı verilen ve nihayetinde dengelemeye dönüşen bir test uyguluyordu.552 Bu 

dengeleme özellikle İkinci Dünya Savaşı sonrası yükselen komünizm histerisi ile beraber 

bütünüyle ifade özgürlüğü aleyhine bir tutuma dönüşmüş ve 50’li yıllarda hiçbir tehlike 

içermeyen söylemlere yönelik yakalama ve tutuklamaları dahi olaycı dengelemelerle 

meşrulaştırılır hâle gelmişti.553  

 

Brandenburg v. Ohio davasında Yüksek Mahkeme, şiddete yönelik tahrik 

davalarındaki ölçütü değiştirmiş ve bu davaları derecelere göre değerlendirme eğilimini 

(ve dengeleme dilini554) terk ederek çok daha kategorik incelemeler yapmaya 

başlamıştır.555 Brandenburg testi adı verilen test şöyledir:556 

 

Suç savunusu içeren ya da şiddete yönelten ifadeler, ancak, 

 
549 Batchis (n 339) 50.  
550 Bu kurallar için ayrıca bkz Zühtü Arslan, ABD Yüksek Mahkemesi Kararlarında İfade Özgürlüğü, 

Liberal Düşünce Topluluğu, 2003. 
551 ABD Yüksek Mahkemesi tarafından geliştirilen bu ölçüt Türkiye hukukunda da çeşitli alanlarda 

kullanılmaktadır. Birkaç örnek için bkz 5237 Sayılı Türk Ceza Kanunu md. 215 ve 216; 4721 Sayılı Türk 

Medeni Kanunu md. 151; 2911 Sayılı Toplantı ve Gösteri Yürüyüşleri Kanunu md. 17 ve 19. Bu konuda 

ayrıca bkz Yaşar Salihpaşaoğlu, “Açık ve Mevcut Tehlike Kriteri ve Türk Hukuk Sistemine Yansımaları”, 

Liberal Düşünce Dergisi, C. 52, 2008. 
552 Farber (n 436) 921.  
553 William J Rich, Modern Constitutional Law, Volume I: Liberty and Equality, 3rd edn., West, 2011, 

ss. 175-76. 
554 Ely (n 436) 1491. “Brandenburg’te dengeleme dili değil, sebepsiz sansüre yönelik net bir yasak vardır: 

bir davada incelenen ifadeler tanımlanmış kategoriye ya girecek ya da girmeyecektir, girmeyenler koruma 

altındadır.” 
555 Farber (n 436) 921. 
556 Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969) 447. 
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• eğer kişinin amacı bir hukuka aykırı eylemi körüklemek ya da böyle bir eylem 

yaratmak ise; VE 

• körüklenen ya da yaratılan eylem pek yakında gerçekleşecekse; VE 

• ifadenin böyle bir eylemi körüklemesi ya da üretmesi muhtemel ise,  

sınırlandırılabilir. 

 

Dahası, Brandenburg testi, tüm bunların kanıtlanması görevini hükûmete 

yüklemektedir. Dolayısıyla hükûmetin yerine getirmesi oldukça zor üç görevi 

bulunmaktadır. Birincisi, kişinin gerçek amacının bir suç veya şiddet yaratmak ya da 

körüklemek olduğunu gösterebilmelidir. Bu oldukça güçtür. Örneğin siyahilerin 

haklarının savunulması için kurulmuş NAACP örgütünün bir toplantısı sırasında boykot 

edilmesi kararlaştırılmış ırkçı beyazlardan alışveriş yapan örgüt mensuplarının “lanet 

boyunlarını kıracaklarını” söyleyen bir üyenin söylemi, politik bir retorik niteliğinde 

bulunmuştur.557 İkincisi, bu suç veya şiddet eyleminin, pek yakın bir gelecekte 

gerçekleşmesinin amaçlandığı gösterilmelidir. Örneğin “daha sonra da s.ğim sokaklarına 

çıkacağız” ifadesi nedeniyle verilen bir mahkûmiyet, Yüksek Mahkeme tarafından, bu 

ifade eğer hukuka aykırı bir eyleme çağrı olarak kabul edilebilecek olsaydı bile pek yakın 

bir eyleme değil belirsiz bir gelecekteki bir eyleme çağrı niteliğinde olduğu gerekçesiyle 

geriye çevrilmiştir.558 Üçüncüsü, ifadenin gerçek bir suç veya şiddet olayını körüklemesi 

ya da üretmesi muhtemel olmalıdır.559 

 

Brandenburg testiyle beraber şiddete tahrik davalarında artık söylem ve muhtemel 

şiddet eylemi arasında çok net bir bağ kurulması gerekmektedir. Tam da bu nedenle bir 

zamanlar ifade özgürlüğü davalarının büyük bir kısmını oluşturan bu tür davalar 1969’dan 

bu yana Yüksek Mahkemenin önüne neredeyse hiç gelmemektedir, çünkü 

Brandenburg’ün getirdiği katı ölçütle beraber bu tür soruşturmaların “kökü 

kurumuştur”.560  

  

2) Karalama: Sullivan testi 

 
557 National Association for the Advancement of Colored People v. Claiborne Hardware Company, 458 U.S. 

886 (1982) 887. 
558 Hess v. Indiana, 414 U.S. 105 (1973), akt. Gerald Gunther, “Learned Hand and the Origins of Modern 

First Amendment Doctrine: Some Fragments of History”, Stanford Law Review, C. 27, 1975, s. 754. 
559 İçtihatta bu noktada bir örneğe rastlanmadı. Bunun muhtemel sebebi, Brandenburg testinin katılığı 

sebebiyle 1969’dan sonra Yüksek Mahkemenin önüne bir elin parmaklarını geçmeyecek sayıda şiddete 

tahrik davasının gelmiş olmasıdır. 
560 Farber (n 436) 921. 
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Karalama, kişi ya da kişiler hakkında yanlış olgusal iddialardır.561 Burada hemen 

önemli bir not düşmek gerekir. Kişi hakkında yanlış olduğu iddia edilen ifadelerle ilgili 

davalar, Türkiye’de de sık sık Anayasa Mahkemesinin önüne gelmektedir. Fakat ABD 

Yüksek Mahkemesi önüne gelen karalama davalarının AYM önüne gelen davalardan 

önemli bir noktada ayrıldığını not etmek gerekir. ABD hukukunda karalama, bir haksız 

fiil (“tort”) türüdür ve bu davalar -tarafların aksine anlaştığı hâller- dışında jüriyle 

görülmektedir.562 Bilindiği üzere jüriyle görülen davalarda olgulara jüri, uygulanacak 

hukuka yargıç karar vermektedir. ABD Anayasası’nın Yedinci Zeyl’ine göre563 ise federal 

mahkemeler jürinin verdiği olgusal kararları -istisnai durumlar hariç- 

inceleyememektedir. Dolayısıyla Türkiye’de yüksek mahkemeler önüne gelen karalama 

davalarından farklı olarak ABD mahkemelerinde incelenecek ifadenin yanlış olduğu, 

yüksek mahkeme incelemesinden önce olgusal olarak kararlaştırılmış durumdadır. Bu 

nedenle de (AYM önündeki başvurularda tartışmanın önemli bir bölümünü oluşturan) 

ifadenin olgusal isabetliliği tartışması, Yüksek Mahkeme önündeki karalama davalarında 

yoktur. Davaya konu ifadelerin yanlış olduğu verilidir. 

 

1964 tarihli New York Times v. Sullivan kararına kadar ifade özgürlüğünün 

kategorik olarak dışında bırakılan karalayıcı söylemler,564 bu kararla çok net bir kurala 

bağlanmıştır:  

 

"Bir kamu görevlisini hedef alan karalayıcı ifadeler, yanlış olduğu bilinerek ya da 

hakikat bütünüyle göz ardı edilerek sarf edildikleri [hedefteki] kamu görevlisi 

tarafından kanıtlanmadıkça, yaptırıma konu edilemezler."565  

 

Sullivan davasında yalnızca kamu görevlilerine yönelik ifadeleri kapsar biçimde 

formüle edilen bu ölçüt, daha sonra tüm kamusal figürlere (sanatçılar, geniş anlamda 

 
561 İng. “False statement of facts.” 
562 Karalama davalarında jürinin rolüne ilişkin bkz Charles L Babcock, “The Role of the Court and Jury in 

Libel Cases”, South Texas Law Review, C. 47, 2005. 
563 ABD Anayasası, Yedinci Zeyil: “(…) jüriyle verilen olgu kararları, ortak hukukun kurallarına uygun 

hâller hariç olmak üzere hiçbir Birleşik Devletler mahkemesi tarafından yeniden incelemez.” 
564 Harry Kalven Jr, “The New York Times Case: A Note on “The Central Meaning of the First 

Amendment”, Supreme Court Review, C. 1964, 1964, ss. 194-97. 
565 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964) 279-80. 
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politikacılar vs.) yönelik ifadeleri kapsayacak biçimde genişletilmiştir.566 Böylece 

karalamayı bir bütün olarak ifade özgürlüğü korumasının dışında bırakma geleneği son 

bulmuştur.567  

 

Dahası alıntılanan bölümdeki “yanlış olduğu bilinerek ya da hakikat bütünüyle göz 

ardı edilerek” kısmı, ABD hukukunda kısaca “hakiki kötü niyet” (ing. “actual malice”) 

kriteri olarak anılmakta ve kural daha da basitleşmektedir: 

 

Kamusal figürler, hakiki kötü niyetle sarf edildiklerini kanıtlayamadıkları yanlış 

söylemlere karşı korunmazlar. 

 

Somut kötü niyetle sarf edildikleri hedefteki kamusal figürce kanıtlanan veya 

kamusal figürler dışındaki kimselere yöneltilen karalamalar ise kural olarak ifade 

özgürlüğünce korunmamakta ve bunlara getirilen sınırlamalar rasyonel temel testiyle 

incelenmektedir. 

 

3) Müstehcenlik: Miller testi 

 

Pornografinin bir türü olan müstehcenlik, 1942 tarihli Chaplinsky kararında ifade 

özgürlüğünün korumadığı kategoriler arasında sayılmış olsa da Roth v. United States 

davasına kadar Yüksek Mahkeme müstehcenlikle alakalı herhangi bir karar 

vermemiştir.568 Roth davasında ise Mahkeme, müstehcen materyallerin ifade özgürlüğü 

korumasından yararlanamayacağını doğrulamıştır.569 

 

Ancak Roth’ta müstehcen materyalin nasıl belirleneceği noktası açık bırakılmıştır.  

570 Bu kategorinin ekstrem (“hard-core”) pornografiyi anlattığı geniş olarak kabul edilse 

de, Miller’a kadar müstehcen materyalin nasıl tanımlanacağı yargıçlar arasında tartışma 

konusu olmuş ve bu konuda çoğunluk kararına geçebilecek bir tanım 

 
566 Curtis Publishing Co. v. Butts, 388 U.S. 130 (1967). 
567 Sullivan davasındaki kural temelli dönüşüm, tarihsel olarak sıklıkla ifade özgürlüğü saflarında 

konumlanan jüri kararlarının dönemin toplumsal ve politik gelişmelerinin etkisiyle giderek ifade özgürlüğü 

aleyhine dönüşüm geçirmesi ve karalama davalarındaki yüksek tazminatlar yoluyla basın organları üzerinde 

baskı kurulmasına karşı yargısal bir tepki olarak görülmektedir, Babcock (n 562) 334-37. 
568 Farber (n 436) 921. 
569 Roth v. United States, 354 U.S. 476 (1957). 
570 Miller v. California, 413 U.S. 15 (1973). 
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oluşturulamamıştır.571 Yargıç Stewart’ın “Yüksek Mahkeme tarihinin en ünlü 

sözlerinden”572 olan şu ünlü cümleleri bu konuda oldukça açıklayıcıdır:  

 

"Bugün kısa tanımının [ekstrem pornografi] yeterince iyi anlattığını düşündüğüm 

materyaller hakkında yeni bir tanım getirmeye çabalamayacağım, ki belki 

çabalasam da anlaşılır bir tanım yapmayı başaramazdım. Ama [ekstrem 

pornografiyi] gördüğümde tanırım ve bu davaya konu film öyle değil."573 

 

Bu konudaki belirsizliği tanımsal somut bir teste bağlayan Miller kararında ise 

kararın verildiği döneme kadarki müstehcenlik içtihadını inceleyen Yüksek Mahkeme, 

kapsam dışı müstehcen materyalin belirlenmesi için üç kriter getirmiştir. Miller testine 

göre incelenen materyal: 

 

• Bir bütün olarak ele alındığında güncel toplumsal standartları benimseyen 

ortalama bir insanda cinsel istekler uyandıracak nitelikteyse; 

• İlgili eyalet hukukunda özel olarak tanımlanmış bir cinsel davranışı apaçık 

saldırgan bir biçimde tasvir ya da tarif ediyorsa; 

• Bir bütün olarak ele alındığında çalışma ciddi bir edebi, sanatsal, politik ya da 

bilimsel değerden yoksunsa; 

 

müstehcendir ve bu tür materyallere sınırlama getirilebilir.574  

 

Görüldüğü üzere müstehcen ifadelere dair test sınırlamanın nasıl yapılacağına 

ilişkin değil, müstehcenliğin nasıl belirleneceğine ilişkindir. Yani salt tanımlayıcı bir test 

vardır. Müstehcen ifadeler kural olarak (aşırı geniş sınırlamalar ve bakış açısı ayrımcılığı 

hariç) hiçbir ifade özgürlüğü korumasına sahip değildir ve rasyonel temel testiyle 

incelenir. Mesele, müstehcen ifadeleri belirlemektir. 

 

4) Kavgacı sözler 

 

 
571 Bu konuda bkz Harry Kalven Jr, “The Metaphysics of the Law of Obscenity”, The Supreme Court 

Review, C. 1960, 1960, s. 1. 
572 Paul Gewirtz, “On “I Know It When I See It”’, The Yale Law Journal, C. 105, 1996, s. 1023. 
573 Jacobellis v. Ohio, 378 U.S. 184 (1964) 197. 
574 Miller v. California, § 24. 



 152 

Kavgacı sözler, düşük korumalı ifadeler fikrinin geliştirildiği Chaplinsky kararından 

bu yana düşük korumalı ifade kategorilerinden biridir. Kavgacı sözlere ilişkin 

Chaplinsy’de geliştirilen test, tanımlayıcı bir testtir:575 

 

"Sırf kullanılan dil ile zarar veren ya da barışı hemen bozabilecek sözler kavgacı 

sözlerdir ve bunlar Birinci Zeyil korumasına sahip değildir." 

 

Fazlasıyla açık uçlu ve muğlak bir dili olan bu doktrin, Yüksek Mahkemenin daha 

sonraki içtihadında giderek ifade özgürlüğü lehine daraltılmıştır. Öyle ki 1942 tarihli 

Chaplinsky kararından itibaren Yüksek Mahkeme, söylemin kavgacı sözler niteliğinde 

olduğu gerekçesiyle haklılaştırılmaya çalışılmış tek bir mahkûmiyet kararını bile 

onamamış, tamamını geriye çevirmiştir.576 Bu davalarda Mahkeme sadece Chaplinsky 

kriterine uyulmadığına hükmetmemiş, bir söylemin ne zaman kavgacı söz kabul 

edilebileceğine dair yeni unsurlar ekleyerek muğlaklığı gidermeye çalışmıştır. 

 

Gard tarafından derlendiği hâliyle Yüksek Mahkemenin kavgacı sözler doktrininin 

güncel hali şöyledir:577 

 

Bir ifadenin kavgacı sözler niteliğinde olduğu gerekçesiyle sınırlanabilmesi için 

söylem, 

• aşırı provokatif kişisel bir hakaret olmalıdır; VE 

• ortalama bir kimseyi hemen şiddetle karşılık vermeye itecek nitelikte olmalıdır; 

VE 

• bir grubu değil, doğrudan belirli bir bireyi hedef almış olmalıdır; VE  

• hedefteki kişiyle yüz yüzeyken söylenmiş olmalıdır. 

 

Bu unsurlardan herhangi biri mevcut değil ise ifade, kavgacı sözler öğretisine 

sığınılarak sınırlanamamaktadır.578  

 
575 Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568 (1942) 572. 
576 Erwin Chemerinsky ve Howard Gillman, Free Speech on Campus, Yale University Press, 2017, s. 40. 
577 Stephen W Gard, “Fighting Words as Free Speech”, Washington University Law Review, C. 58, 1980, 

s. 536. 
578 Belirtildiği üzere Yüksek Mahkemenin Chaplinsky sonrası pratiği aşırı dar bir söylem grubunu kavgacı 

sözler olarak düşük korumaya tabi tutmak olsa da, Chaplinsky kararındaki muğlak kriterin resmî olarak geri 

çevrilmemiş (“overturn”) olması nedeniyle muğlak doktrin alt mahkemeler tarafından ifadelere getirilen 

sınırlamaları onamak için sıklıkla kullanılmaktadır, bkz David L Hudson, “Essay: The Fighting Words 

Doctrine, Alive and Well in Lower Courts”, University of New Hampshire Law Review, C. 19, 2020, ss. 

6-17; Burton Caine, “The Trouble With “Fighting Words”: Chaplinsky v. New Hampshire is a Threat to 

First Amendment Values and Should be Overruled”, Marquette Law Review, C. 88, 2004, ss. 548-50. 
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5) Ticari ifadeler: Central Hudson testi 

 

Ticari ifadeler kategorisi de karalama kategorisiyle benzer bir evrimden geçmiştir. 

Düşük korumalı kategori olarak belirlendiği ilk kararda579 bütünüyle ifade özgürlüğünün 

dışındaki kategorilerden biri olarak sayılan bu kategorinin bir bölümü, daha sonraki 

içtihatla ifade özgürlüğü kapsamına alınmıştır.580 

 

Ticari ifadelere dair güncel kural Central Hudson Gas & Electric Corp. v. Public 

Service Commission davasında belirlenmiştir ve kategorik metot ile dengelemenin bir 

karışımıdır:581 

 

Eğer ticari söylem, 

• yanıltıcıysa ya da hukuka aykırı bir ticari eylemi teşvik ediyorsa bütünüyle koruma 

dışıdır.  

Yanıltıcı olmayan ve hukuka aykırı bir eylemi teşvik etmeyen ticari söylemler ise 

ancak sınırlama, 

• hükûmetin önemli bir çıkarına yönelikse; VE 

• bu çıkarı doğrudan yerine getiriyorsa; VE 

• bu çıkarın yerine getirilmesi için gerekenden daha ileriye gitmiyorsa, 

haklılaştırılabilir. 

 

Buradaki kategorik metot ve olaycı dengelemeyi birleştiren hibrit yaklaşım 

kolaylıkla göze çarpmaktadır.582 Öncelikle yanıltıcı ticari söylemler (hakiki kötü niyet 

olmasa da) kural olarak hiçbir korumaya sahip değildir. Diğer ticari söylemlere getirilecek 

sınırlamalar ise klasik bir içerik odaklı sınırlamanın tabi olacağı katı irdeleme testine 

değil, orta düzey irdeleme testi benzeri bir olaycı denetime tabi tutulmaktadır.583 

 

6) Çocuk pornosu: Ferber kuralı 

 

 
579 Valentine v. Chrestensen, 316 U.S. 52 (1942). 
580 Barron ve Dienes (n 14) 169. 
581 Central Hudson Gas & Electric Corp. v. Public Service Commission, 447 U.S. 557 (1980) 566. 
582 Blocher (n 436) 386. 
583 Susan D Ross, “Reconstructing First Amendment Doctrine: The 1990s (R)Evolution of the Central 

Hudson and O’Brien Tests”, Hastings Communications and Entertainment Law Journal, C. 4, 2001, s. 

724. 
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İfade özgürlüğünün dünya genelinde belki de en az tartışmalı istisnası olan çocuk 

pornosu, ABD’de de ifade özgürlüğünün koruması dışındadır. New York v. Ferber 

davasında584 Yüksek Mahkeme, çocuk pornosu için geçerli içtihadını açıklamıştır: 

 

"Reşit olmayan çocukların cinsel eylemler gerçekleştirdiği ya da şehvet için cinsel 

organlarının sunulduğu materyaller ifade özgürlüğü korumasının dışındadır." 

 

İkisi de pornografinin özel bir türü olsa da çocuk pornosu kategorisi, müstehcenliği 

düzenleyen Miller testindeki şartlar yerine getirilmese de sınırlanabilmektedir. 

Dolayısıyla yukarıdaki tanıma uyan materyallerin örneğin apaçık saldırgan ya da edebi, 

sanatsal, politik veya bilimsel değerlerden yoksun olması gerekmez.585 Materyalin 

içeriğinde model ya da aktör olarak bir çocuğun yer alması sınırlamanın 

haklılaştırılabilmesi için yeterlidir.586 

 

7) Gerçek tehditler 

 

Düşük korumalı kategoriler arasında Yüksek Mahkeme içtihadında en nadir ele 

alınmış kategori niteliğindeki gerçek tehditler kategorisi, bunun da etkisiyle, diğer 

kategorilerin aksine net bir testten yoksundur.  

 

Yüksek Mahkeme şimdiye kadar iki davada açıkça ele aldığı gerçek tehdit 

kategorisini önce ne olduğundan ziyade ne olmadığını göstererek “dışarıdan 

tanımlama”587 yoluna gitmiştir. Gerçek tehdit kategorisinin düşük korumalı bir kategori 

olarak ilk kez ilan edildiği Watts kararının başvurucusu, savaş karşıtı bir gösteri sırasında 

söylediği “eğer elime zorla silah verecek olurlarsa karşıma çıkmasını isteyeceğim ilk insan 

[Dönemin Amerikan Başkanı] LBJ’dir“ sözleri nedeniyle mahkûm edilmiştir. Yüksek 

Mahkeme gerçek tehdidin tam korumaya sahip olmayan bir ifade türü olduğuna 

 
584 New York v. Ferber, 458 U.S. 747 (1982). 
585 New York v. Ferber, 458 U.S. 747 (1982) 756-63. 
586 Bununla beraber Ferber kararının getirdiği istisna, yapımında gerçek çocukların yer aldığı cinsel 

materyallerle sınırlıdır. Çocuk görünümünde sunulan yetişkin kimselerin yer aldığı veya bilgisayar 

ortamında oluşturulmuş sanal çocuk pornosu, müstehcen de değilse (United States v. Williams, 553 U.S. 

285 (2008)), düşük korumalı değildir (Ashcroft v. Free Speech Coalition, 535 U.S. 234 (2002). 
587 Schauer (n 436) 280. 
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hükmetmekle beraber, olaydaki gibi gerçek bir korkutma niyeti taşımayan politik 

abartıların bu kapsamda değerlendirilmeyeceğine karar vermiştir.588  

 

Bu kategorinin ele alındığı ikinci dava olan Virginia v. Black davasında Yüksek 

Mahkeme, iki farklı olayda haç yakan589 kişilere verilen mahkûmiyet kararlarını 

incelemiştir.590 Bu davada Mahkeme gerçek tehdit kavramını bu kez “içeriden” 

tanımlamış ama net bir test üretmemiştir: 

 

"Konuşmacının belirli bir bireye ya da gruba yönelik hukuka aykırı bir şiddet eylemi 

uygulayacağına dair ciddi niyetini bildirdiği söylemler gerçek tehdittir (…) Tehdidi 

gerçeğe dönüştürme niyetinin mevcut olduğunu kanıtlamak zorunlu değildir (…) Bir 

bireyi ya da grubu başlarına fiziksel zarar ya da ölüm gelebileceğinden korkutmak 

niyetiyle söylenmiş olmaları yeterlidir."591 

 

Mevcut hâliyle gerçek tehditler kategorisi, söyleyenin hedef aldığı kişi veya kişileri 

korkutma niyeti taşıdığı söylemleri anlatmaktadır. Fakat ortaya konması gereken niyetin 

niteliği (objektif veya subjektif) belirsizdir.592  

 

(b) Diğer içerik odaklı sınırlamalar: Klasik katı irdeleme testi 

 

Tam korumalı ifadelere getirilen sınırlamalar, katı irdeleme testinin klasik 

formasyonuyla incelenir: 

 

Hükûmet incelenen işlemin Anayasa’ya uygun olduğunu,  

 
588 Watts v. United States, 394 U.S. 705 (1969) 708. Nitekim Yüksek Mahkemenin de not ettiği üzere Watts 

bu sözleri sarf ettiğinde kalabalık gülmüştür. 
589 Haç yakma eylemi Birleşik Devletler’de azınlık (özellikle siyahi) karşıtlığıyla bilinen ve çok sayıda 

şiddet eylemine karışmış Ku Klux Klan örgütüyle özdeşleşmiş bir sembolik ifade türüdür. Bu örgütün 

1900lerin başında karıştığı linç eylemleri sırasında veya bu eylemleri kutlamak için haç yakması, ilerleyen 

zamanlarda doğrudan şiddet içermeyen haç yakma eylemlerinin de şiddet tehdidi olarak görülmesine neden 

olmuştur. 
590 Virginia v. Black, 538 U.S. 343 (2003). 
591 Virginia v. Black, 538 U.S. 343 (2003) 359-60. 
592 Brooks Fuller, “Evaluating Intent in True Threats Cases: The Importance of Context in Analyzing 

Threatening Internet Messages”, Hastings Communication and Entertainment Law Journal, C. 37, 

2015, s. 37. Gerçek tehditler kategorisindeki tanımsal belirsizlik ve somut ölçütlerin eksikliği, literatürde 

yaygın olarak eleştirilmektedir, bu eleştirilere birkaç örnek için bkz Mark Strasser, “Advocacy, True Threats, 

and the First Amendment”, Hastings Constitutional Law Quarterly, C. 38, 2011, s. 368; Paul T Crane, 

“’True Threats’ and the Issue of Intent”, Virginia Law Review, C. 92, 2006, s. 1277; Batchis (n 339) 37-

45.  
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• yapılan işlemin “mücbir bir çıkara” ulaşabilmek için “gerekli”; VE  

• bu çıkara ulaşacak düzeyin ötesine geçmeyecek kadar “daraltılmış” olduğunu 

göstererek kanıtlamak zorundadır.  

Kanıtlayamazsa işlemin Anayasa’ya aykırı olduğuna karar verilir. 

 

Daha önce de belirtildiği üzere katı irdeleme testi ile incelenen sınırlamaların ayakta 

kalma olasılıkları teorik olarak sıfır olmasa da son derece düşüktür. Bir yazarın 2006 

yılında sunduğu verilere göre 1972’den o tarihe kadar Yüksek Mahkemenin katı irdeleme 

uyguladığı klasik ifade özgürlüğü davalarının tümü ifade özgürlüğü lehine 

sonuçlanmıştır.593  Bunlar arasında Avrupa insan hakları hukukunda muhtemelen 

tahammül edilmeyecek (özellikle nefret söylemi bağlamında) çok sayıda ifadenin de 

bulunduğunu eklemek gereklidir.594 

 

ABD ifade özgürlüğü hukukunda içerik odaklı sınırlamalar aleyhine güçlü bir karine 

vardır. İçerik odaklı-içerikten bağımsız sınırlamalar ayrımı da buradan 

kaynaklanmaktadır.595 Bu karineyi doğuran üç sebepten söz edilebilir. Birincisi, ifadenin 

mesajına yönelen sınırlamalar ABD ifade özgürlüğü teorisinin yapıtaşları olarak görülen 

hakikat arayışı ve kendini yönetme ilkelerine aykırı olarak bazı görüşleri, konuları veya 

fikirleri kamusal ortamdan bütünüyle silmekte ve kamusal tartışmayı “çarpıtmaktadır.”596 

İkincisi, -tabii ki hükûmetler hiçbir zaman müdahale sebeplerini bu şekilde açıklamayacak 

ve hatta bazen bu tamamen bilinçdışı gerçekleşecek olsa da- içerik odaklı sınırlamaların 

ifadenin mesajının beğenilmemesi sebebiyle yapılması tehlikesi her zaman mevcuttur. Bu 

nedenle bu tür sınırlamalara bir bütün olarak kuşkucu bakmak ve hükûmeti bu kuşkuyu 

 
593 Barry P McDonald, “Speech and Distrust: Rehinking the Content Approach to Protecting the Freedom 

of Expression”, Notre Dame Law Review, C. 81, 2006, s. 1365. Bu çalışmada yazar, hükûmetin özel 

sıfatlarla (işveren, mekân sahibi, vs.) yaptığı sınırlamaları incelememiştir. Yüksek Mahkemenin seçim 

sandıklarına 100 adımdan (yaklaşık 30 metre) daha yakın alanlarda oy toplayıcı konuşmalar yapmayı ve 

seçime ilişkin materyal dağıtmayı yasaklayan bir yasayı katı irdeleme uygulasa da Anayasa’ya uygun 

bulduğu bir dava için bkz Burson v. Freeman, 504 U.S. 191 (1992).  
594 Bunun belki de en çarpıcı örneği, siyahi bir ailenin bahçesinde haç yakan (haç yakmanın sembolik 

anlamında dair bkz yukarıda dipnot 589) bir grup gence uygulanan yaptırımın Yüksek Mahkeme tarafından 

ifade özgürlüğüne dayanılarak geri çevrildiği R.A.V. v City of St. Paul davasıdır (505 U.S. 377 (1992)). Bu 

konuda ayrıca bkz  Kevin Boyle, “Hate Speech – The United States Versus the Rest of the World?”, Maine 

Law Review, C. 52, 2001, s. 488; Frederick Schauer, “The Exceptional First Amendment” içinde Michael 

Ignatieff (ed.), American Exceptionalism and Human Rights, Princeton University Press, 2005, ss. 29-

56. 
595 Geoffrey R Stone, “Content-Neutral Restrictions”, The University of Chicago Law Review, C. 54, 

1987, ss. 54-57. 
596 Ibid., 55. 
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çürütmeye zorlamak gerekir.597 Üçüncüsü, ifadelere getirilen içerik odaklı sınırlamalar, 

halkın bu tür ifadelerle kendi başına baş edemeyeceği gibi paternalist bir temelden 

doğmaktadır ve paternalist eğilimler bir bütün olarak Birinci Zeyl’in başlıca ilkelerine 

aykırıdır.598 Beğenilmeyen ifadelerle onlara karşı çıkarak savaşılmalıdır, bu ifadelerin 

devlet tarafından susturulmasını bekleyerek değil.599 

 

ii. İçerikten bağımsız sınırlamalar (Rota 2) 

 

Belirtildiği üzere Yüksek Mahkeme eğer sınırlamanın içerikten bağımsız bir 

sınırlama olduğuna hükmederse İkinci Rota’dan ilerlenmektedir. 

 

Klasik olarak içerikten bağımsız iki sınırlama biçimi vardır. Birinci tür sınırlamalar, 

ifade özgürlüğüne ya da iletişimsel faaliyetlere yönelmeksizin düzenledikleri 

davranışların bir ifade aracı olarak kullanılması ile tesadüfi olarak ifade özgürlüğü 

meselesi hâline gelen sınırlamalardır. İkinci tür içerikten bağımsız sınırlamalar ise 

ifadeleri düzenlemeye yönelir; ama ifadelerin mesajıyla ilgilenmez (zaman, mekân, 

yöntem sınırlamaları).  

 

(a) Sembolik ifadelere yönelik sınırlamalar: O’Brien testi 

 

Avrupa’da olduğu gibi Birleşik Devletler’de de sembolik eylemler ve söylem içeren 

davranışlar (sırasıyla “symbolic speech” ve “expressive conduct”), ifade özgürlüğünün 

koruması altındadır.600 Ancak yine Avrupa’da olduğu gibi Birleşik Devletler’de de bu tür 

eylemler zaman zaman ifade özgürlüğünü sınırlamayı amaçlamayan, onunla alakasız 

başka düzenlemelere takılabilmektedir. Sembolik ifadelere yönelik içerikten bağımsız 

sınırlamalar, işte bu türden sınırlamalardır. Bunlarda sınırlama getirilirken ifade 

özgürlüğüne dair sınırlama yapmak gibi bir hedef yoktur; bir davranış biçiminin 

 
597 Ibid., 56. 
598 Ibid., 57. 
599 ABD hukuk öğretisinde bu anlayışa kısaca “karşı söylem doktrini” (“counterspeech doctrine”) adı 

verilmekte ve kökeni Yargıç Brandeis’in şu sözlerine götürülmektedir: “Safsata ve yalanları tartışarak 

ortaya çıkarmak ve fenalıkları öğreterek önlemek için zaman varsa uygun tedbir zorla susturmak değil, daha 

fazla söylemektir”, Whitney v. California, 274 U.S. 357 (1927). 
600 Ebedi ateş için harcanan kaynakların israf olduğu mesajını vermek amacıyla bir İkinci Dünya Savaşı 

anıtındaki ebedi ateşte yumurta pişirme eyleminin ifade özgürlüğü kapsamında incelendiği bir İnsan Hakları 

Avrupa Mahkemesi kararı için bkz Sinkova v. Ukrayna (no. 39496/11) 27.2.2018. 
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düzenlenmesi amaçlanmaktadır ama bu davranış somut olayda bir fikrin dışavurumu 

amacıyla kullanılmıştır. 

 

Türkiye’de Anayasa Mahkemesinin önüne henüz hiç gelmemiş olan sembolik 

ifadeler meselesine dair ABD’de zengin bir içtihat vardır. ABD Yüksek Mahkemesi 

kırmızı bayrak gösterme, haç yakma, siyah kolluk takma, üstsüz dans, askerlik celp 

kağıdını yakma, bayrağa zarar verme gibi eylemleri sembolik ifadeler olarak ifade 

özgürlüğü kapsamında ele almıştır.601 

  

Sembolik ifadelere getirilen sınırlamalarda uygulanan orta düzey irdeleme testi’nin 

uygulanış biçimi, ünlü O’Brien kararıyla sabit bir formüle dönüştürülmüştür.602 O’Brien 

testi adı verilen bu test bir orta düzey irdeleme testidir; ama sembolik ifadelerin kendine 

özgü doğasına yanıt verecek şekilde tadil edilmiştir. Oluşturulduğu 1968’den beri 

uygulanan O’Brien testi şöyledir:603 

 

İfadeyi sınırlayan düzenlemenin Anayasa’ya uygun kabul edilebilmesi için,  

• düzenleme önemli bir hükûmet çıkarını sağlıyor olmalı; VE 

• bu çıkar ifade özgürlüğünün sınırlanmasıyla ilgili olmamalı; VE 

• düzenlemenin ifade özgürlüğüne getirdiği sınırlama, bu çıkarın yerine getirilmesi 

için zorunlu olandan fazla olmamalıdır.604 

 

Görüldüğü üzere O’Brien testinde ölçüt içerik odaklı sınırlamalarda olduğu gibi 

kural temelli ya da çürütülmesi olanaksıza yakın karineler değil, olaycı değerlendirmeler 

getirmektedir.  

 

Burada hemen bir noktayı vurgulamak gerekir. O’Brien testi, ikinci kriterinin 

vurguladığı üzere bir içerikten bağımsız sınırlama testidir. Bu doğrultuda sembolik 

davranışların büyük bölümü testin kapsamına girse de, bazı davranışların yasaklanmaları 

bu davranışların kendine özgü doğaları gereği gerçekte içerik odaklı bir sınırlama 

 
601 James R Dyer, “Texas v. Johnson: Symbolic Speech and Flag Desecration under the First Amendment”, 

New England Law Review, C. 25, 1991, ss. 895-96. 
602 United States v. O’Brien, 391 U.S. 367 (1968). Kararın özeti için ayrıca bkz Hasan Tahsin Fendoğlu, 

Anayasa Hukuku, Yetkin Yay, 2015, ss. 332-33. 
603 Ibid., 377. 
604 Bu son kriter katı irdeleme testinin aksine en az sınırlayıcı aracın seçildiğini kanıtlama konusunda katı 

bir yükümlülük getirmemektedir, bkz Ward v. Rock Against Racism, 491 U.S. 781 (1989). 
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niteliğinde olabilir. Başka bir deyişle belirli bir mesajla ilişkilendirilmiş bir davranış 

biçiminin yasaklanması, ilgili mesajın yasaklanması olarak ele alınır. Örneğin Texas v. 

Johnson kararında Yüksek Mahkeme, bir gösteri sırasında Amerikan bayrağı yakan kişiye 

verilen cezayı bayrak yakmanın mesajından bağımsız bir gerekçe sunulamadığı için daha 

çekingen O’Brien testiyle denetlemeyi reddetmiş ve katı irdeleme testini uygulayarak 

verilen cezayı geriye çevirmiştir.605 

 

(b) Zaman, mekân, yöntem sınırlamaları: Ward testi 

 

Zaman, mekân, yöntem sınırlamaları da sembolik davranışlara getirilen sınırlamalar 

gibi yine ifadelerin mesajına yönelmezler, ancak bu tür sınırlamalarda ifade özgürlüğüyle 

kesişim arızi değildir. Sınırlama ifade özgürlüğünün kullanım biçiminde sınırlama 

yapmayı amaçlamakta; ama bunu iletilecek mesajlardan bağımsız olarak yapmaktadır. 

Liselerde ders saatlerinde slogan atmayı, duruşma sırasında söz verilmeden konuşmayı, 

ya da hastanelerin yoğun bakım üniteleri çevresinde megafonla duyuru yapmayı 

yasaklayan sınırlamalar birer zaman, mekân, yöntem sınırlamalarıdır. Bu sınırlamalar 

lisede hangi içerikte slogan atıldığıyla, duruşmada ne söylendiğiyle ya da yoğun bakım 

ünitesi önünde megafonla neyin duyurulduğuyla ilgilenmemektedir. Bunlarda sembolik 

ifadelerden farklı olarak amaç gerçekten de ifade özgürlüğünün belli kullanımlarının 

sınırlanması olsa da getirilen yasakların ifadelerin içerikleriyle alakası yoktur. Bu nedenle 

bu tür sınırlamalar da içerik odaklı sınırlamaların katı irdelemesine tabi değildir. 

 

Zaman, mekân, yöntem sınırlamalarında da test orta düzey irdeleme testinin özel bir 

hâlidir:606 

 

İfadeyi sınırlayan düzenlemenin Anayasa’ya uygun kabul edilebilmesi için,  

• önemli bir hükûmet çıkarına hizmet etmeli; 

• bu çıkara uygun biçimde daraltılmış olmalı;607 

• ifadenin başka türlü ifade edilebilmesi için açık kanallar bırakılmış olmalıdır. 

 

 
605 Texas v. Johnson, 491 U.S. 397 (1989) 410. 
606 Ward v. Rock Against Racism, 491 U.S. 781 (1989) 791. 
607 Bu test bağlamında da zaman zaman “narrowly tailored” ifadesi kullanılıyor olsa da, bu kriterin katı 

irdeleme testindeki gibi sıkı sıkıya bir keskinlik gerektirmediği sonraki davalarda aydınlatılmıştır, bkz 

Barron ve Dienes (n 14) 29-30. 
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Bu tür sınırlamalarda değerlendirmeler, orta düzey irdeleme testinin genel özelliğine 

uygun olarak verilecek kararı uygulama aşamasına saklamakta ve olaydaki olgular 

ışığında görece daha serbest kararlar verebilmeye olanak sağlamaktadır.608 Özellikle 

ifadenin sınırlanan yoldan başka bir biçimde etkili olarak ifade edilmesinin ne kadar 

mümkün olduğu (alternatif kanalların açıklığı), Yüksek Mahkeme’nin incelemedeki 

katılığını -olay odaklı olarak- belirlemektedir.609 Yine Mahkeme, özellikle ifadenin mesajı 

belli olduktan sonra getirilen zaman, mekân, yöntem sınırlamalarına daha katı 

yaklaşmaktadır.610 

 

iii. Yasak sınırlama biçimleri 

 

Yukarıda da belirtildiği üzere Yüksek Mahkemenin ifade özgürlüğü analizi, 

sınırlamanın içerik odaklı olup olmadığına göre iki rotaya ayrılmaktadır. Bununla beraber 

yargılama hangi rotada olursa olsun bazı sınırlama biçimleri, bütünüyle yasaktır. Bu 

gerekçeyle geçersiz kılınan sınırlamalarda sorun baskın olarak bir usul sorunudur: Olaya 

konu ifade anayasal açıdan sınırlanabilir olsa bile sorun hükûmetin sınırlamayı getiriş 

biçimindedir.611 Bu kısımda bu yasak sınırlama biçimlerinden bakış açısı ayrımcılığı, aşırı 

genişlik ve belirsizlik incelenmektedir. 

 

(a) Bakış açısı ayrımcılığı 

 

Bazı içerik odaklı sınırlamalar yalnızca ifadeleri iletilen mesajı nedeniyle 

sınırlamakla kalmaz; ifadeyi, belirli bir bakış açısını benimsediği için sınırlar. Bunlara 

bakış açısı ayrımcılığı (“viewpoint discrimination”) adı verilmektedir. İfadeyi durduğu 

pozisyon nedeniyle sınırlayan bakış açısı ayrımcılıkları bir tür içerik odaklı sınırlama 

biçimidir, ancak diğerlerinin aksine bu tür sınırlamaların anayasaya aykırı olduğunu 

söylemek için katı irdeleme testinin sonucunu beklemeye gerek yoktur. Herhangi bir 

 
608 Schauer (n 436) 301. Bu olaycı belirlenen takdir payı ve geniş serbestliğin ifade özgürlüğünün genel 

teorisine aykırı olduğu, karar vericiler tarafından kendi doğrularını uygulamak ve beğenilmeyen sesleri 

bastırmak için kullanıldığı ve bu alanların da kural bazlı düzenlenmesi gerektiğine dair itirazlara rastlamak 

mümkündür, iki örnek için bkz Bhagwat (n 470) 831; C Edwin Baker, “Unreasoned Reasonableness: 

Mandatory Parade Permits and Time, Place and Manner Regulations”, Northwestern University Law 

Review, C. 78, 1984, ss. 942-43. 
609 William E Lee, “Lonely Pampheteers, Little People, and the Supreme Court: The Doctrine of Time, Place 

and Manner Regulations of Expression”, George Washington Law Review, C. 54, 1985, ss. 758-59. 
610 Rich (n 553) 158. 
611 Sullivan ve Gunther (n 404) 344. 
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konuya sadece belirli bir konumdan yaklaşmaya yaptırım getiren tüm düzenlemeler 

Anayasa’ya aykırıdır.  

 

Bu konuda olası bir karmaşayı Türkiye hukukundan bilindik örnekler ile gidermek 

gerekirse:  

• 2911 Sayılı Yasa’da yer alan “Türkiye Büyük Millet Meclisine bir kilometre 

uzaklıktaki alan içinde toplantı yapılmaz” düzenlemesi içerikten bağımsız bir 

zaman, mekân, yöntem sınırlamasıdır. 

• 2547 Sayılı Yasa’da yer alan “Basın-yayın veya bilişim sistemlerini kullanarak … 

öğrencileri hakkında gerçeğe aykırı açıklamada veya haksız isnatta bulunmak 

[kadeleme ilerlemesinin durdurulması cezasını gerektirir]” düzenlemesi, içerik 

odaklı bir sınırlamadır.612  

• 5237 Sayılı Yasa’da yer alan “Türk Milletini, Türkiye Cumhuriyeti Devletini, 

Türkiye Büyük Millet Meclisini, Türkiye Cumhuriyeti Hükümetini ve Devletin 

yargı organlarını alenen aşağılayan kişi, altı aydan iki yıla kadar hapis cezası ile 

cezalandırılır” düzenlemesi, burada açıklanan anlamıyla, bakış açısı ayrımcılığı 

içeren613 içerik odaklı bir sınırlamadır.614 

 

ABD hukukunda ifade özgürlüğünün en çekirdek alanında bakış açıları yer alır.615 

Hükûmetler belli davranışları, belli yerleri, zamanları, hatta gerekli şartlar yerine 

geldiğinde belirli konuları dahi Anayasa’ya uygun olarak sınırlayabilir. Ancak bir konuya 

belirli yönden bakışın sınırlanması mümkün değildir.  

 

İşte bakış açısının bu çekirdek niteliği, onu bütün ifade özgürlüğü içtihadını 

çevreleyen özel bir öneme kavuşturmaktadır: Yukarıda düşük korumalı ifadelerden 

bazılarının kural olarak hiçbir korumaya sahip olmadıkları belirtilmişti. Örneğin kamusal 

figür olmayan özel kişilere yöneltilen karalamalar, müstehcen ifadeler, yanıltıcı ticari 

ifadeler kural olarak hiçbir ifade özgürlüğü korumasına sahip değildir. İşte bu kuralın 

 
612 Yukarıda da söz edildiği üzere ABD hukukunda içerik odaklı sınırlamalara bakış kural olarak 

olumsuzdur. Bununla beraber burada bir düşük korumalı ifade kategorisinin düzenlendiğini hatırlamak 

gerekiyor. Kamusal figürler olmayan öğrencilere yönelik gerçeğe aykırı ifadeler, kural olarak, ifade 

özgürlüğü korumasına sahip değildir, bkz Yukarıda “karalama” başlığı. 
613 Yine 6112 Sayılı Radyo ve Televizyonların Kuruluş ve Yayın Hizmetleri Hakkında Kanun’un 8’inci 

maddesi bakış açısı ayrımcılığı örnekleriyle doludur. 
614 Birleşik Devletler bayrağı yakma eylemini -bayrağa saygı amacıyla yapılanlar hariç- cezalandıran bir 

yasanın bu gerekçeyle geçersiz kılındığı bir Yüksek Mahkeme kararı için bkz Texas v. Johnson, 491 U.S. 

397 (1989) 410. 
615 Blocher (n 436) 393. 
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istisnası, bakış açısı ayrımcılığıdır. Hükûmetler bu tür korumasız ifadeler arasında dahi 

bir bakış lehine veya aleyhine konum alamazlar. Yargıç Scalia’nın ünlü ifadesiyle 

“karalama yasaklanabilir; ama sadece hükûmete yönelik karalamalar yasaklanamaz.”616  

 

Bakış açısı ayrımcılıkları katı ve orta düzey irdeleme testleri uygulanan 

kategorilerde bu testlerin kendisine içkin kriterler tarafından ayıklanırlar. Kendi özel 

testlerine sahip düşük korumalı kategorilerde ise sınırlamanın bir bakış açısı ayrımcılığı 

içerip içermediği ayrıca incelenir (bkz Tablo 1.2).  

 

(b) Aşırı genişlik ve belirsizlik 

 

Sınırlanan ifadenin hangi kategoriye ait olduğu ve ne denli korunduğu sorunundan 

bağımsız bir başka yasak müdahale biçimi, aşırı geniş ya da belirsiz yasalarla yapılan 

sınırlamalardır.  

 

Aşırı genişlik,617 bir bölümü Anayasa’ya uygun olmakla birlikte bu sınırı aşarak 

anayasal olandan çok daha fazlasını sınırlayan yasalarda gündeme gelir.618 Örneğin 

sınırlanabilir bir ifade biçimi olan özel kişilere karşı karalamayı yasaklayan bir yasa, 

bunun ötesine geçip korunan ifadeleri de yasaklamamalıdır.619 ABD hukukundaki aşırı 

genişlik kurumunun özgün yanı, Yüksek Mahkemenin aşırı genişlik sorununu somut 

olaydan tamamen bağımsız bir sorun olarak ele almasıdır.620 Aşırı geniş sınırlamaların 

yasak olmasının sebebi somut olayda başvurucunun karşılaştığı haksızlık değil, böyle bir 

sınırlamanın genel tartışma ortamında yaratacağı bozulmadır.621 Dolayısıyla somut bir 

olaydaki başvurucu sınırlandırılması başka şartlar altında Anayasa’ya uygun kabul 

edilecek bir ifadede bulunmuşsa dahi, eğer sınırlamaya dayanak olan yasa aşırı genişse, 

bu itirazı öne sürebilmektedir. Yasa belki bu kişinin olayında zaten sınırlandırılması 

Anayasa’ya uygun bir ifadeyi sınırlanmıştır; ancak anayasal sınırları aşan bir yasanın sırf 

 
616 R.A.V. v. City of St. Paul, 505 U.S. 377 (1992) 384. 
617 İng. “overbreadth.” 
618 Schwartz ve Ringhand (n 437) 1147. 
619 Gooding v. Wilson 405 U.S. 518 (1972). 
620 Sullivan ve Gunther (n 404) 345. 
621 Frederick Schauer, “Fear, Risk and the First Amendment: Unraveling the ‘Chilling Effect’” Boston 

University Law Review, C. 58, 1978, s. 685. 
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somut olayda hata yaratmadığı için ayakta kalması, yasanın hatalı biçimde kapsamına 

aldığı (anayasal koruma altındaki) gelecek konuşmaları caydıracaktır.622 

 

Belirsizlik,623 Yüksek Mahkemenin ifadesiyle, “ortalama zekaya sahip birine neyin 

yasaklandığına dair adil bir ihtarda bulunmayan ya da ayrımcı uygulamaların önünü 

açacak veya onları cesaretlendirecek kadar ölçütsüz”624 sınırlamalarda gündeme 

gelmektedir. Belirsiz sınırlamaların yasaklanmasında da kaygı, özellikle ifade 

özgürlüğüne özgü sorunlar ve bu tür sınırlamaların yaratacağı caydırıcı etkidir.625 Bununla 

beraber aşırı genişlik itirazından farklı olarak belirsizlik itirazında başvurucular, eğer 

sınırlamanın kendi söylemlerine uygulanabileceği bariz ise, ilgili yasanın başka bazı 

durumlarda belirsizlik yaratabileceği gerekçesiyle genel bir itirazda bulunamazlar. Bu 

konuda literatürde şöyle bir örnek verilmektedir: “Terör örgütlerine yardım etmek suçtur” 

şeklindeki varsayımsal bir yasanın sözgelimi Filistin Kurtuluş Örgütünün mücadelesini 

savunan bir bildiri dağıtmayı yasaklayıp yasaklamadığı belirsiz kabul edilebilir. Fakat bu 

belirsizlik, El-Kaide’ye silah temin eden bir kişinin bu yasaya itiraz edebilmesi için 

kullanılamaz. Çünkü yasanın ilk eylemi kapsadığı kuşkulu ise de, ikinci eylemi kapsadığı 

kesindir.626 Dolayısıyla belirsizlik itirazları, aşırı genişlikten farklı olarak, sadece söz 

konusu yasanın verili olaydaki eylem açısından yeterince öngörülebilir biçimde 

düzenlenmemiş olduğu durumlarda öne sürülebilir. 

 

Bakış açısı ayrımcılığı gibi aşırı genişlik ve belirsizlik de katı ve orta düzey irdeleme 

testleri uygulanan kategorilerde bu testlerin kendisine içkin kriterler tarafından ayıklanıp 

düşük korumalı kategorilerde ise ayrıca incelenmektedir (bkz Tablo 1.2). 

 

4. Eleştirileri 

 

 
622 Schwartz ve Ringhand (n 437) 1149. 
623 İng. “vagueness.” 
624 United States v. Williams, 553 U.S. 285 (2008) 304, akt. Schwartz ve Ringhand (n 437) 1146. 
625 Rich (n 553) 243. 
626 Schwartz ve Ringhand (n 437) 1149. 



 164 

Kuralcı metoda da özellikle Birleşik Devletler’den olmak üzere bazı itirazlar 

yöneltilmiştir. Burada, bunlardan Türkiye için de geçerli olan ve en yaygın iki tanesi, 

ideali hedeflememe ve kötü kurallar itirazları ele alınacaktır.627 

 

a. İdeali hedeflememe (“suboptimality”) 

 

Kuralcı metoda göre ölçülülük metodunun en önemli avantajı, metodun her olayda 

en ideal çözümü hedefliyor oluşu gibi gözükmekte, bu da kuralcı metoda dair başlıca 

eleştirilerden birine yol açmaktadır. 

 

Hatırlamak gerekirse kurallar, zaman zaman (gerekçeleriyle ölçüldüğünde) hatalı 

sonuçlar verebilirler:628 

 

1) Kuralın içerdiği genelleme, somut vaka açısından hatalı sonuç veriyor olabilir.  

2) Kuralla bastırılan bir etmen, somut olayda özel bir öneme sahip olabilir. 

3) Bilimsel ve evrensel bir doğru gibi görünen ve kural koyulurken esas alınan 

bir bilginin böyle olmadığı ortaya çıkabilir.  

 

Olaycı ölçülülüğün ise teorik olarak böyle bir sorunu yoktur. Her olayın tüm 

şartlarını dikkate alarak inceleme yapmak, en azından teoride, ayrıksı durumlarda da ideal 

sonuca ulaşmaya elverişlidir. Dolayısıyla ölçülülük hem genel olarak hem de istisnai 

durumlarda ideal sonucu vaat ederken, kuralcı metodun böyle bir vaadi yoktur.629 Kuralcı 

metotta kurallar uygulanarak bazı durumlarda ideal olmayan sonuçlara ulaşılacağı baştan 

bilinmektedir. Başka bir deyişle kuralcı metot, her durumda ilke tipi gerekçelerin 

optimizasyonunu (ya da ideali) hedeflemez. 

 

 
627 En az bu ikisi kadar yaygın bir başka itiraz, “realist itiraz” olarak da adlandırılabilecek olan, kısaca 

yargıçların gerçekte hukuk ilkelerine, kurallarına ya da yargısal metotlara göre değil, harici kaygılara göre 

karar verdiklerini ve hukukun yargıç davranışlarıyla tanımlanması gerektiğini savunan realistlerin itirazıdır. 

Bu konuda ayrıca bkz Ülker Gürkan, Hukuki Realizm Akımı, AÜHF Yay, 1967; Ahmet Ulvi Türkbağ, 

“Amerikan Hukuki Realizm Akımı”, İÜHFM, C. 58, 2000; Kasım Akbaş, Hukukun Büyübozumu, 2. 

Baskı, NotaBene Yay, 2015, ss. 111 vd; Kemal Gözler, “Realist Yorum Teorisi ve Mekanist Anayasa 

Anlayışı”, Anayasa Yargısı, C. 15, 1998; Oya Boyar, Anayasal Uyuşmazlıklarda Yorum, Marmara 

Üniversitesi Yayımlanmamış Doktora Tezi, 2008, ss. 90-119. Bu itiraz iki metoda da aynı ölçüde 

yöneltilebileceğinden bu çalışma için özel bir önemi yoktur, aynı doğrultuda Urbina (n 121) 150-51. 
628 Yukarıda dipnot 387 ve eşlik eden metin. 
629 Schauer (n 343) 100. 
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İşte kuralcı metoda yaygın eleştirilerden biri, ayrıksı ya da sınırdaki uyuşmazlıklara 

olan bu duyarsızlığıdır.630 Sullivan kuralına geri dönelim: 

 

Bir kamu görevlisini hedef alan karalayıcı [yanlış] ifadeler, yanlış olduğu bilinerek 

ya da hakikat bütünüyle göz ardı edilerek sarf edildikleri [hedefteki] kamu görevlisi 

tarafından kanıtlanmadıkça, yaptırıma konu edilemezler.631  

 

Sullivan kuralı temelde iki şey yapmaktadır. Birincisi, kamu görevlileri hakkında 

“hakiki kötü niyet”le yapıldığı kanıtlanmayan tüm iddiaları korumakta; ikincisi, bunu 

kanıtlama yükünü ilgili kamu görevlisine vermektedir. Yüksek Mahkemenin karar 

gerekçesine göre Sullivan kuralının arkasındaki ilke tipi gerekçeler şunlardır:632 

• kamusal meselelerin tereddütsüz, coşkulu ve açık biçimde tartışılması gerektiği; 

• herkesin iddiasını kanıtlamakla yükümlü olduğuna dair klasik ispat yükü 

kuralının, bir kamu görevlisini eleştirmek isteyenlerin ya ancak eleştirecekleri 

konu hakkındaki her olgunun kesinkes gerçek olduğuna emin oldukça 

konuşabilmelerine ya da toplam maliyeti sınırsız miktarda olabilecek karalama 

davalarıyla uğraşmayı riske etmek zorunda kalmalarına yol açtığı, bunun da 

otosansüre yol açacağı. 

 

Sullivan kuralı, birden fazla yönden kusurludur. Öncelikle kural, kamu görevlileri 

hakkındaki her iddianın kamusal tartışmalara fayda sağlayacağına dair bir genelleme 

içermektedir.633 Fakat bu genelleme, somut bazı vakalarda “hatalı” sonuç verecek şekilde 

gereğinden fazla geniştir (“over-inclusive”).634 İkincisi, “kamusal meselelerin tereddütsüz 

ve açık biçimde tartışılması” amacıyla koyulan kural, kamu görevlisi olmayan fakat 

sözgelimi kamusal bir skandala (rüşvet vs.) karışan “kamusal figürler” hakkında yapılacak 

haberler için ekstra bir koruma sağlamaması nedeniyle635 bu tür olaylar bakımından da 

 
630 Vicky C Jackson, “Constitutional Law in the Age of Proportionality”, Yale Law Journal, C. 124, 2015, 

s. 3149. 
631 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964) 279-80. Bu konuda daha fazla bilgi için bkz 

yukarıda dipnot 565 ve eşlik eden metin. 
632 New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964) 279. 
633 David A Logan, “Rescuing Our Democracy by Rethinking New York Times Co. v. Sullivan”, Ohio 

State Law Journal, C. 81, 2020, s. 778.  
634 Bu konuda çokça verilen örnek, komünist parti üyesi olduğuna dair yapılan yalan bir haberle politik 

kariyeri zarar gören John Goldmark’ın hakkındaki haberler için açtığı davayı hakiki kötü niyeti 

kanıtlayamadığı için kaybetmesidir, bkz Elena Kagan, “A Libel Story: Sullivan Then and Now (reviewing 

Anthony Lewis, Make No Law: The Sullivan Case and the First Amendment (1991))”, Law and Social 

Inquiry, C. 18, 1993, ss. 205-06.  
635 Eileen Carroll Prager, “Public Figures, Private Figures and Public Interest”, Stanford Law Review, C. 

30, 1977. 
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arkasındaki ilke tipi gerekçeye hizmet etmemektedir. Başka bir deyişle bu yönden ise 

gereğinden fazla dardır (“under-inclusive”).636 Bu ilk iki kusur, kuralların “hatalı” 

sonuçlara yol açabileceğine dair yukarıda sayılan üç durumdan ilkine (kuraldaki 

genellemenin somut vaka açısından hatalı sonuç vermesine) örnektir. Üçüncüsü, Sullivan 

kuralı, kamu görevlisi hakkındaki yanlış haberin ne denli yanıltıcı olduğu ve ilgili kamu 

görevlisinin hayatı üzerinde ne düzeyde olumsuz etkileri olduğu gibi bazı etmenleri 

bastırmakta, yargıcın bu etmenleri değerlendirmesini engellemektedir. Fakat bu etmenler, 

örneğin Donald Trump’ın “milyoner” diye anıldığı bir kitabın yazarına aslında bir 

“milyarder” olduğu gerekçesiyle beş milyar dolar tazminat istemli bir karalama davası 

açtığı olayda,637 özel öneme sahiptir. Bu durum, yukarıdaki ikinci “hatalı” duruma 

(bastırılan etmenin olayda özel öneme sahip olması) uymaktadır. Dördüncüsü, kural, 

geleneksel basının hâkim olduğu, toplumun haber almak için Twitter gibi sosyal medya 

ortamlarını yaygın olarak kullanmadığı bir dönemde ve kamu görevlileri hakkında haber 

yapanların çok büyük bölümünün habercilik etiğine tabi profesyonel basın görevlileri 

olduğu varsayımıyla koyulmuştur. Fakat kuralın koyulduğu dönemde doğru olan bu bilgi, 

özellikle internetin etkisiyle günümüzde değişmiş; hem büyük kitlelere hitap eden 

kesimlerin kimliklerinde değişimler olmuş hem de yanlış haber üretmek (ve bunu hakiki 

kötü niyet standardını atlatarak yapabilmek) kolaylaşmıştır.638 Bu da yukarıdaki üçüncü 

duruma (toplumsal değişimle beraber bilginin geçerliliğini yitirmesi) uymaktadır.  

 

Görüldüğü üzere Sullivan kuralı, bir kuralın kusurlu olabileceği her ihtimal 

yönünden kusurludur. İşte mesele tam da budur. Sullivan kuralı, her olayda bireysel 

adaleti sağlayabilmek açısından özellikle olaycı ölçülülük metoduna kıyasla kesinlikle 

yetersizdir.639 Fakat zaten bu, kuralcı metot açısından bir sır değildir: 

 

 
636 Sullivan kararından sonra verilen ve “Sullivan’ın yavruları” (ing. “Sullivan’s progeny”) denilen bir dizi 

kararla bu kuralın kapsamı giderek kamu görevlileri hakkındaki ifadeleri aşıp “kamusal figürler” hakkındaki 

ifadelere genişlemiştir, bkz Lee Levine ve Stephen Wermiel, The Progeny: Justice William J Brennan’s 

Fight to Preserve the Legacy of New York Times v. Sullivan, American Bar Association, 2014. 
637 Jon Hurdle, ‘Judge throws out Trump lawsuit over his net worth’ (reuters.com, 15.7.2009) 

https://www.reuters.com/article/us-trump-defamation-idUSTRE56E6OQ20090715 (Son erişim tarihi: 

21.5.2023); Matthew L Schafer ve Jeff Kosseff, “Protecting Free Speech in a Post-Sullivan World”, Federal 

Communications Law Journal, C. 75, 2022, 27. 
638 Samantha Barbas, Actual Malice: Civil Rights and Freedom of the Press in New York Times v. 

Sullivan, University of California Press, 2023, ss. 226-27. 
639 Aynı yönde, Mark Tushnet, “New York Times v. Sullivan around the World”, Alabama Law Review, 

C. 66, 2014, s. 348. 

https://www.reuters.com/article/us-trump-defamation-idUSTRE56E6OQ20090715


 167 

"Olaycı ölçülülük, boşlukta değerlendirildiğinde, ince ayrıntıları dikkate almakta ve 

dolayısıyla adil sonuca ulaşmakta daha başarılıdır. Her çizgi gibi [daha kuralcı bir 

metotla] çizilen çizginin de iki ucu vardır. [Daha kuralcı bir metodun] küt neşteriyle 

kesildiğinde korumadan yararlanamayacak bir ifadenin, olaycı ölçülülüğün hassas 

neşteriyle çalışıldığında korunmaya değer olduğu ortaya çıkabilir (…) Öte taraftan 

olaycı ölçülülük ise, sadece somut olaya özgü çıkarlara odaklanıp genel hukuk düzeni 

için önemli değerleri gözden kaçırmamıza yol açarak bizi yanıltabilir. Dahası, olaycı 

ölçülülüğün sözü edilen hassaslığı, sadece dengelemeyi yapanların toplumdan ve 

yasama organından baskı görmedikleri ideal bir dünya için geçerlidir. Şu anda 

konumuz olan ifade özgürlüğü uyuşmazlıkları, bu ideal dünyaya belki de en uzak 

uyuşmazlıklardır. Ki bu ideal dünya ulaşılabilir olsaydı bile, [olaycı ölçülülükle] 

çizilen çizginin öngörülemezliği her hâlükârda bazı ifadeleri caydırırdı."640 

 

Görüldüğü üzere olaycı ölçülülüğe kıyasla daha kuralcı bir metodu savunanlar böyle 

bir metodun zaman zaman “hatalı” sonuçlar vermeye yol açacağını reddetmemektedir. 

Hatırlanacağı üzere bir kuralın işlevi, arkasındaki belirsiz ve geniş ilke-tipi gerekçeleri, 

üzerinde uzlaşılmış ve uygulanabilir bir genelleme hâline dönüştürmektir. Fakat kural 

koyucunun kendisi her şeyi bilen ve gören kusursuz bir varlık olmadığından, koyulan 

kuralın her durumda arkalarındaki gerekçeyle birebir örtüşmesi mümkün olmayacak, her 

olayda doğru sonucu vermeye kalkışarak sürekli istisnalar eklenen kuralların ise kendisi 

aşırı karmaşıklaşacağından kural olma özelliğini kaybedecektir. Tam da bu nedenle 

kuralcı metot, zaman zaman ortaya çıkacak “hatalı” sonuçları baştan göze alarak kabul 

edilmektedir. Metot, eğer kuralların yol açacağından daha fazla sorunu çözebileceği 

düşünülüyorsa, rasyonel ve gerekli görülmektedir.641 

 

Kuralcı metot savunucularının kuralların ideali hedeflememesiyle bir sorunu yoktur. 

Hatta kural, o toplumdaki hiç kimse için ideal çözümü bile yansıtmayabilir; sadece 

üzerinde uzlaşılabilen en iyi çözüm olabilir.642 Onlar, teorik olarak ideali hedefleyen 

ölçülülüğün, çeşitli sebeplerle (dış baskılar, karar vericilerin bilgi ve deneyim 

 
640 Nimmer (n 328) 945. 
641 Alexander ve Sherwin (n 378) 54. 
642 Ibid., 42. 
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yetersizlikleri, metodun karmaşıklığı ve iş yükü vs.) gerçekte daha fazla sorun yarattığını 

savunmaktadır.  

 

Tabii ki ideali hedeflememe eleştirisinin kuvveti, yukarıdaki üç durumun yaşanma 

sıklığı arttıkça artacaktır. Yine kuralın çözmeyi hedeflediği uyuşmazlık türleri 

bakımından hata yapmanın maliyeti ne kadar yükselirse, bu itiraza verilmesi gereken 

önem de o kadar artar.  

 

 

b. “Kötü” Kurallar 

 

Kurallar, ideali hedeflemediklerinden hataya müsaittir ve kuralcı metodun bununla 

kendiliğinden bir sorunu yoktur. Dahası kuralcı metotta kuralların hatalarını belirli bir 

düzeyde tolere etmek mümkün ve gereklidir. Bu eleştiri, sorunlu kuralların verili hukuk 

sistemindeki yeri ve anlamına ilişkindir.  

 

i. İtirazın özü 

 

Sürekli ya da arzu edilenden daha fazla hatalı sonuca yol açan bir kural, hukuk 

düzeni için, kötü uygulanan bir olaycı ölçülülüğe kıyasla çok daha tehlikelidir. Çünkü 

kötü uygulanan bir olaycı ölçülülük pratiği, özellikle stare decisis eksikliği ve somut olay 

üzerindeki aşırı vurgu gereği, bir sonraki olayda sorunsuz olacak şekilde düzeltilebilir; bir 

sonraki olayda yeniden bozulabilir, bu böyle gider. Fakat kuralcı metotta sorunlu bir kural, 

istisnai durumlar dışında olaycı güncellemeksizin sürekli uygulanacağından, her seferinde 

ya da çoğu zaman hataya yol açabilir. Bu bölümde biz, tahammül edilebilecek olandan 

çok daha fazla hatalı sonuca yol açan ve/veya kendisinden beklenen avantajları 

(öngörülebilirlik, verimlilik vs.) yerine getiremeyen kurallar için kısaca “kötü kurallar” 

terimini kullanacağız. Bununla hukuken ya da olgusal olarak isabetli bulmadığımız 

kurallardan değil, arkasındaki ilke tipi gerekçelerle örtüşmeyen ya da beklenen faydaları 

getirmeyen kurallardan söz edildiği unutulmamalıdır. 

 

Bir kural, başlıca üç açıdan “kötü” olabilir:643 

 

 
643 Alexander ve Sherwin (n 378) 34, 41-42. 
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1) Kuralın olgusal kapsamı belirsiz, tartışmalı veya aşırı mesai gerektiriyor olabilir; 

2) Kuralın öngördüğü hukuki netice muğlak olabilir; 

3) Kuralın neticesi toplumsal beklentilerle örtüşmüyor olabilir. 

 

Tüm bu durumlarda koyulan kural, kuralcı metottan edinilmesi amaçlanan faydaları 

ya sağlayamayacak, ya da mümkün olandan daha az sağlayacaktır.  

 

ii. Kötü kurallar ve hukuk düzeni  

 

Kötü kuralların hukuk düzeni için kötü uygulanan olaycı ölçülülükten daha tehlikeli 

olduğu kesindir. Çünkü olaycı ölçülülük bazı karar vericilerce kötü, bazı karar vericilerce 

iyi uygulanmaya müsaittir. Kuralcı metotta ise kuralların kusurlu anlarında da 

uygulanmaları bekleneceğinden eğer kural kötüyse teknik olarak o konudaki bütün 

kararların kötü olması beklenir. Bu maliyet farkı, kuralcı metoda yönelik önemli bir 

eleştirinin çıkış noktasıdır.  

 

Kuralcı metodun bu eleştirisi, kesinlikle haklıdır. Bu nedenle kural konulurken bir 

kuralı “kötü” kılabilecek noktalar göz önünde tutulmalı, kuralın uygulanması süresince de 

önceden öngörülemeyen (ve/veya bastırılan) unsurların ne kadar sık gündeme geldiği 

titizlikle takip edilmelidir. Görüldüğü üzere bunlardan ilki kural öncesine, ikincisi ise 

kuralın uygulamasına dairdir. 

 

Kuralcı metodun uygulama aşaması için ise önemli bir nokta vurgulanmalıdır. Kötü 

bir kuralın, kötü bir olaycı ölçülülük uygulamasına kıyasla hukuk düzeni için oluşturduğu 

ek tehdidin boyutunun büyütülmemesi gerekir. Bunun nedeni, kuralcı metodun yüzeyden 

çalışmasıdır. Kuralların sorunları, sorunlu bir olaycı metottan çok daha kolay tespit 

edilebilir. Olaycı metotta yargıçların gerçekten hukuk içi kriterlerle mi karar verdikleri, 

çok ufak olgusal farklar içeren iki olayda gerçekten benzer değerlendirmeler mi yaptıkları, 

vermeleri gereken metot ve kriterler eşliğinde karar verdilerse dahi bunları doğru 

uygulayıp uygulamadıkları gibi noktaları tespit etmek neredeyse imkânsızdır. Yine olaycı 

metotta kararlara yapılan eleştiriler, bu kararların olaylara aşırı bağımlı olması nedeniyle 

tekil olaylardaki uygulamaların eleştirisi gibi gözükmekte, kuralcı metotta çok kısa bir 

sürede keşfedilebilecek yapısal sorunların tespiti yıllar alabilmektedir. Dolayısıyla kötü 

bir kural, kötü uygulanan ölçülülük pratiklerine göre teoride daha sorunlu gözükse de 
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ilkinde sorunların tespitinin çoğunlukla çok daha kolay ve daha az tartışmalı olması bu 

farkı dengeleyici bir rol oynamaktadır. Bunu 1739 Sayılı Milli Eğitim Temel Kanunu’nun 

bir hükmüyle örnekleyelim. Bu yasaya 2019 tarihinde 7180 Sayılı torba yasayla eklenen 

bir hüküm, şöyledir:  

 

“Mecburi ilköğretim çağı, 6-14 yaş grubundaki çocukları kapsar. İlkokulların 

birinci sınıflarına o yılın 31 Aralık tarihinde 72 ayını dolduran çocukların kaydı 

yapılır.”644  

 

Bu kural, bir çocuğun ilkokula başlayabilmesi için 72 ayını o yılın 31 Aralık tarihine 

kadar değil, o yılın 31 Aralık tarihinde doldurmasını şart koşmaktadır. Dolayısıyla kural 

gerçekten lafzına uygun uygulanacak olsa 31 Aralık’ta doğmamış hiçbir çocuğun ilkokula 

kaydını yaptırmak mümkün olmamalıdır. Çünkü sözgelimi 16 Şubat doğumlu bir çocuk 

72 ayını o yılın 31 Aralık tarihinde doldurmamaktadır. Fakat bu absürt kanun hükmü 

bakımından son derece ilginç ve ayrıksı bir durum vardır. Kuralın formülasyonu o kadar 

apaçık bir biçimde yanlıştır ki, lafzen başka bir şey söyleyen bu kuralın aslında ne demek 

istediği kuşkuya yer bırakmayacak şekilde anlaşılabilmektedir. Dolayısıyla bu kural, 

aslında her uygulamasında gerekçesiyle örtüşecek şekilde olay odaklı güncellenmekte; 

fakat her olayda aynı şekilde güncellenmekte ve kendisinden farklı bir kuralın (31 Aralık 

tarihine kadar 72 ayını dolduran çocukların kaydolabileceği bir kuralın) yerleşik olarak 

uygulanmasına yol açmakta, dolayısıyla uygulamada yine kuralcı karar verilmektedir. 

Hata düzeyinin aşırılığı nedeniyle istisnai olarak uygulamada kötü sonuçlara yol açmayan 

bu kural üzerine düşünmek, bu başlıkta belirtilenleri daha iyi anlatabilmek için yine de 

faydalı olacaktır. 

 

Bu hükmü içeren; ama hükmün olay odaklı güncellenmeyip kurala sadık kalınarak 

uygulandığı ve dolayısıyla kural değiştirilmedikçe 31 Aralık’ta doğmayan hiçbir çocuğun 

birinci sınıfa kaydedilmediği bir A devleti düşünelim. Diğer tarafta ise hukuk düzeninde 

hangi çocukların ilkokula kaydedileceğine dair herhangi bir kural içermeyen, karar 

vericilerin buna her olayın şartlarında olaycı karar vermesini isteyen ancak siyasetçilerinin 

karar vericilerine sadece 31 Aralık’ta doğan çocukların ilkokula kaydedilmesi yönünde el 

 
644 24.6.1973 Tarih ve 14574 Sayılı Resmî Gazete’de Yayımlanan 1739 Sayılı Milli Eğitim Temel Kanunu, 

Madde 22 (vurguyu ben ekledim). 
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altından güçlü bir siyasal baskı yaptığı bir B devleti olsun. B devletinin avantajı, siyasal 

baskıya boyun eğmeyip bu absürt isteği uygulamayacak, dolayısıyla olayın şartlarına 

bakarak verdiği kararıyla 31 Aralık’ta doğmayan bazı çocukları da ilkokula kaydedecek 

(ve bunu yaparken hukuku ihlal etmemiş olacak) bazı karar vericilerin bulunacak 

olmasıdır. A devletinde ise bu absürt kuralı uygulamayan her karar verici aslında hukuka 

aykırı hareket etmiş olacaktır. Dolayısıyla B devletinde A devletinden farklı olarak bazı 

çocuklar okula kaydedilecektir. Fakat bunu dengeleyen, hatta bu denli kötü bir kuralı 

uygulasa bile A devletini belki de avantajlı kılan şey, sorunu tespit edebilmenin çok kolay 

oluşudur. Eğer A devletinde gerçekten sadece 31 Aralık’ta doğan çocukları okula 

kaydetme yönünde bir toplumsal beklenti yoksa sorunun çok kısa sürede tespit edilmesi 

ve toplumsal baskıyla değiştirilmesi çok olasıdır. Çünkü bu devlette okula kaydetmeme 

kararları, basitçe kurala atıfla verilecektir. Öte yandan B devletinde kâğıt üzerinde sorun 

yoktur. Aslında herkes açısından okula kaydettirilme şansı bulunmaktadır. Baskıya uyarak 

31 Aralık’ta doğmamış çocukları okula kaydetmeyen karar vericiler de muhtemelen 

gerekçe olarak en azından ilk bakışta akla uygun etmenler (çocuğun yeterli zihinsel 

gelişime sahip olmaması vs.) sunacak; bu da gerçek sorunun toplumca en azından belirli 

bir süre tespit edilememesine yol açacaktır. Dahası B devletinde baskıya boyun eğmeyen 

karar vericilerin olacağı kesinse de, kararlarını serbesti içerisinde veren bu karar 

vericilerin bazılarının da başka yönlerden sorunlu karar vermeyeceklerini söylemek kolay 

değildir. Sözgelimi bir karar verici siyasi baskıya boyun eğmese de ilkokula 8 yaşını 

dolduran çocukların, bir diğeri 5 yaşını doldurmamış çocukların, bir başkası kız 

çocuklarının kaydedilmemesi gerektiğini düşünebilir; ama gerekçesinde bunun yerine 

olayla ilgili makul etmenlere atıf yapabilir. 

 

Dolayısıyla evet A devletinde daha yaygın (hatta 31 Aralık’ta doğmayan herkes için 

geçerli) bir sorun vardır. Fakat sorunun sebebi, dolayısıyla tartışılacak ve çözüme 

kavuşturulacak şey bellidir. Toplum, eleştiri ve baskısını, spesifik bir noktaya (kurala) 

kanalize ederek sorunu çok daha kısa sürede çözebilir. Okula kaydedilmeye olay temelli 

karar verilen B devletinde ise herkes ya da önemli sayıda çocuk ve velileri karar vericiler 

önünde şansını denemeden ülkede bir “31 Aralık” sorunu olduğunu görmek kolay 

değildir. Dahası, baskıya boyun eğmeyen karar vericilerce 31 Aralık’ta doğmayan bazı 

çocukların da okula kaydedilecek olması, gerçekte böyle bir sorun olmadığı yönünde bir 
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algı yaratabilir. Genelde 31 Aralık baskısına uyan karar vericilerin dahi dış başka 

kaygılarla belirli çocukları (örneğin kendi çocuklarını ya da hatırlı kimselerin çocuklarını) 

hiçbir ek açıklama yapmadan “kayırmaları” da mümkündür, çünkü genellikle “31 Aralık” 

baskısına uyarak karar verseler de olayın tüm şartları ışığında verecekleri aksi yönde bir 

kararın hukuka aykırılığının iddia edilmesi hiç kolay değildir. Bu da dezavantajlı kimseler 

(kırılgan gruplar, muhalifler vs.) aleyhine bir eşitlik sorunu yaratabilir. Baskıya uymayan 

karar verici sayısı çoğunlukta olsa dahi bunlar arasında herhangi bir uyum olmaması, 5 

yaşındaki çocuklarla 8-9 yaşında hatta daha büyük çocukların aynı sınıflara devam etmesi 

veya kız çocuklarının ya da dezavantajlı başka grupların bazı karar vericilerin önyargıları 

nedeniyle okula daha az kaydedilmesi gibi ek başka sorunlara yol açabilir. Dolayısıyla 

kötü kuralların hukuk düzeni için ciddi bir tehdit olduğu kesin olmakla beraber, absürt 

derecede kötü bir kuralın dahi hukuk ve toplum düzeni için sorunlu bir olaycı metottan 

(yargı bağımsızlığı sorunu olan, yargıçlarının deneyimsiz veya taraflı olduğu, iş yükü 

yüksek vs.) daha tehlikeli olacağını söylemek her zaman kolay değildir. 
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II. ANAYASA MAHKEMESİ: GÜNCEL METOT VE ÖNERİLER 

 

Bu bölümde ölçülülük değerlendirmelerinin Anayasa Mahkemesince uygulanma 

biçimi incelenecektir. Dolayısıyla burada kullanılan metot ampiriktir. Bununla beraber her 

ampirik çalışmanın kaçınılmaz olarak belirli bir perspektifle yapıldığı, bu perspektifin de 

normatif bakış açılarından etkileneceği unutulmamalıdır.645 Başka bir deyişle bu bölümde 

Anayasa Mahkemesinin ne yaptığı ele alınmakla beraber, buradaki belirlemeler AYM’nin 

aslında ne yapması gerektiğine dair görüşlerden kaçınılmaz olarak etkilenmekte, yapılan 

olumlu ve olumsuz eleştiriler bu perspektiften yapılmaktadır. Anayasa Mahkemesinin 

doğru, yanlış ve eksik yaptıklarına dair belirli bir bakış açısından ampirik belirlemeler 

içeren ilk kısım, ikinci kısımda yapılacak normatif öneri ve tartışmalar için de zemini 

hazırlayıcı bir nitelik taşımaktadır. 

 

Bu bölümün II-A başlıklı ilk kısmında Anayasa Mahkemesinin güncel metodu 

tanıtılmakta, bu metotta ölçülülük değerlendirmelerinin yeri incelenmektedir. Daha sonra 

güncel metottaki ölçülülük değerlendirmeleriyle bağlantılı sorunlar ayrıntılı bir biçimde 

ve içtihattan örneklerle ele alınmaktadır. Devamında ise güncel olaycı ölçülülük 

metoduyla karar verilmeye devam edilecek alanlarda bu metodun daha iyi işlemesi için 

bazı metot içi öneriler getirilmektedir. Bunlardan en önemlileri İHAM tipi dağınık adil 

denge incelemelerinden kaçınmak, karmaşa yaratan zorlayıcı toplumsal ihtiyaç ve adil 

denge kavramlarını içtihattan ayıklamak ve ölçülülük değerlendirmeleri ile Anayasa’nın 

13’üncü maddesinde yer alan diğer ölçütler arasındaki ilişkiyi netleştirmektir. 

 

II-B başlığında ise AYM’nin bireysel başvuru içtihadında daha kuralcı bir metodun 

gerekli olduğu savı ileri sürülmekte ve birinci bölümde yer alan teorik açıklamalar ve II-

A başlığında yer alan güncel uygulama sorunları odağında bu metodun potansiyel fayda 

ve zararları tartışılmaktadır. Daha sonra Türk temel haklar yargısında ölçülü bir kuralcı 

metodun uygulanabilirliği incelenmektedir. Bu başlık altında önce ABD ifade özgürlüğü 

hukuk sistemindeki metodu destekleyip kolaylaştıran ayrımlar, irdeleme kademeleri ve 

 
645 Bu konuda bkz Niels Petersen, “Avoiding the Common-Wisdom Fallacy: The Role of Social Sciences in 

Constitutional Adjudication”, International Journal of Constitutional Law, C. 11, 2013, ss. 316-17. 
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stare decisis ilkesinin Türk hukukunda uygulanabilirliği ele alınmaktadır. Devamında her 

alanda mutlak biçimde kurallaşmak mümkün veya faydalı olmayacağı için hangi alanlarda 

kurallaşmanın uygun olacağına dair karar verilirken dikkate alınması gereken faktörler 

tartışılmaktadır. Bu başlıktan sonra ele alınması gereken mesele, nasıl kurallar koyulacağı 

sorusuna ilişkindir. Bu soruyu yanıtlayabilmek adına önce nefret söylemi örneği 

bağlamında bir kurallaştırma örneği verilmekte, koyulacak kuralların sahip olması 

gerekenlere ve yaygın kural koyma yöntemlerine değinilmektedir. Son olarak ise Türk 

hukuku bakımından kuralcı bir karar metoduna getirilebilecek potansiyel kurumsal 

itirazlar ele alınmakta ve bunlara yanıtlarımız sunulmaktadır. 

 

A. GÜNCEL METOT VE METOT İÇİ ÖNERİLER 

 

AYM’nin bireysel başvurularda yaptığı ölçülülük değerlendirmeleri ve hatta genel 

olarak temel hak ve özgürlüklere getirilen sınırlamaların değerlendirme biçimi neredeyse 

tamamen İHAM’dan mülhemdir. Fakat bu yöntem ve ona içkin kavramların büyük 

bölümünün Türkiye anayasa hukukuna kurumsal ve içerik yönünden uyumlaştırılması 

yapılmamış,646 bunlar basitçe “Türkçeye çevrilmiştir.”  Öyle görünüyor ki AYM, bazı 

değerlendirmeleri, Anayasa gerekli kıldığı ya da Mahkemenin kendisi öyle uygun 

gördüğü için değil, salt İHAM öyle yaptığı için yapmaktadır. Bu tür çeviri doktrinler, başlı 

başına bir sorundur. Daha da önemlisi temel haklar hukukuna katkıları yadsınamaz 

olmakla birlikte İHAM, bizzat kendisi metot olarak son derece dengesiz ve dağınık bir 

mahkeme olmakla ünlüdür. Bu dağınıklığın 46-47 devletin sistemini belirli bir ortak 

paydada değerlendirmeye çalışmaktan kaynaklandığına kuşku yoktur. Fakat AYM’nin 

böyle bir kaygısı yoktur. Dolayısıyla doğası gereği belirli bir belirsizliğe ve manevra 

alanına ihtiyaç duyan İHAM ile aynı yöntemleri aynı dağınıklıkla uygulamak için 

AYM’nin gerekçesi yoktur. Daha da önemlisi on yıllık bir bireysel başvuru geçmişine, 

altmış yıllık anayasa yargısı geleneğine sahip AYM’nin hiçbir şeyi salt İHAM yaptığı için 

 
646 Buna bir örnek, AYM’nin takdir marjı doktrinini uygularken “ulusal makamlara” ya da “devlet 

organlarına” takdir marjı bıraktığını ilan ettiği kararlardır. İHAM için son derece anlamlı olan bu 

kullanımlar, kendisi de bir “ulusal makam” ve “devlet organı” olan AYM için sadece kavramsal olarak 

değil, İHAM’ın bıraktığı marja AYM’nin de ortak olması nedeniyle AYMce bırakılan marjın ister istemez 

farklı belirlenmesi gereği karşısında da anlamsız ve hatalıdır. Bu konuda bkz Tolga Şirin, “Takdir Marjı 

Doktrini ve Türkiye Anayasa Mahkemesi Açısından Anlamı”, Anayasa Hukuku Dergisi, C. 2, 2013, ss. 

389-94. 
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yapmaması gerekir.647 Başka bir deyişle AYM ile İHAM arasındaki bu “çeviri doktrin” 

ilişkisinin artık kırılması, kırılması için de İHAM’dan birebir ya da neredeyse birebir 

alınan her doktrinin ulusal hukukun yapısı, Anayasa'nın 13'üncü maddesi ve AYM’nin 

İHAM’dan kurumsal farkları ölçek alınarak özel olarak uyumlaştırılması gerekir.648  

 

Tam da bu kaygıyla bu bölümün ilk kısmı AYM içtihadındaki kavramsal karmaşa 

örnekleriyle açılmakta, AYM’nin temel hakları inceleme şemasıyla devam etmektedir. Bu 

şemadaki İHAM etkisini görmemek zordur. Bu kısımda yine görülecek olan, AYM’nin 

aslında pekâlâ klasik bir ölçülülük testiyle karşılanabilecek (ve karşılaştırmalı hukukta 

karşılanan) bir inceleme yaptığı, ancak bunu çok dağınık bir biçimde yaptığıdır. İkinci 

kısım, neredeyse tamamı ya bu dağınıklıktan kaynaklanan ya da bu dağınıklık nedeniyle 

kolay tespit edilemeyen uygulama sorunlarına ilişkindir. Üçüncü kısımda ise önce bu 

dağınıklıktaki İHAM etkisi gösterilecek, daha sonra ise İHAM’ın bireysel başvuruları 

böyle bir yöntemsel dağınıklıkla incelemek için kendi sebepleri olduğu, fakat bu 

sebeplerin AYM için ya hiç ya da pek az geçerli olduğu gösterilecektir. Son olarak bu 

bölümde, AYM ölçülülük testini olaycı uygulamaya devam etmek istiyorsa bu testin 

İHAM’dan koparılıp ulusal hukukla nasıl uyumlaştırılacağı ve nasıl daha uygulanabilir 

hâle getirilebileceği tartışılacaktır.  

 

1. “Saklı Ölçülülük” 

Anayasa Mahkemesinin bireysel başvuru kararlarındaki metodolojisine daha ilk 

kararlardan itibaren muazzam bir kavramsal karmaşa hâkimdir. Mahkeme farklı 

kavramları aynı, aynı kavramı farklı şekilde tanımlayabilmekte; bazen A ölçütünü B’nin, 

bazen B ölçütünü A’nın alt ölçütü olarak sunmakta, genel olarak ise farklı ölçütlerin 

 
647 AYM’nin bireysel başvuru öncesi içtihat deneyiminin insan haklarının korunması bakımından yeterliliği 

tartışmalıdır. Bu konuda karş. Oder (n 321) 52; ve Abdurrahman Eren, “Hukuki Yorum Yöntemleri 

Açısından Bireysel Başvuru Kararlarının Anayasanın Yorumuna Etkileri”, Anayasa Yargısı, C. 33, 2016, 

s. 232.  
648 Bu konuda öğretiye büyük sorumluluk düşmektedir. Türkçe temel haklar literatüründe yargısal metoda 

ya da metodun belirli bir doktrinine (sözgelimi takdir marjına) yoğunlaşan az sayıda eserin çok büyük bir 

çoğunluğu da ya tamamen ya da ağırlıklı olarak İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi odaklıdır. Bu eserlerde 

AYM’den söz edildiğinde de çoğunlukla Mahkemenin sözü edilen konuda İHAM içtihadına uyup 

uymadığının tespitini yapmakla sınırlı kalınmakta ve bu iki mahkeme arasındaki varsa içtihat farkını 

açıklayabilecek, yoksa farklılık olmasını gerektirebilecek etmenlerden hiç söz edilmemektedir. 
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birbirleriyle ilişkilerini ya hiç somutlaştırmamakta ya da tutarsız belirlemeler 

yapmaktadır.649 

Mahkemenin uyguladığı ölçülülük değerlendirmesinin metodunu anlamayı 

zorlaştıran bu kavramsal karmaşayı AYM’den uzun paragraflar alıntılama yoluyla 

açıklamak zaten yeteri kadar karmaşık olan bu meseleyi iyice içinden çıkılmaz bir biçime 

sokabilir. Mahkemenin ölçülülük ilkesi ve onun alt ilkelerine dair açıklamaları çelişkilerle 

doludur. AYM demokratik bir toplumun gereklerine uygunluk ölçütüyle diğer ölçütlerin, 

özellikle ölçülülük ve hakkın özü ölçütlerinin ilişkisini tutarlı biçimde kuramamaktadır. 

Ölçülülük bazen demokratik bir toplumun gereklerine uygunluk ölçütünün bir alt ölçütü 

olarak karşımıza çıkarken, bazen bu iki ölçütünün birbirlerinin farklı biçimde ifadesi 

olduğu iddia edilmekte, bazen ise birbirlerinden farklı değerlendirme alanlarına sahip iki 

ölçüt gibi ele alınmaktadır. AYM bazen müdahale ölçülüyse otomatik olarak ilgili ve 

yeterli gerekçenin mevcut olduğunu kabul edeceğini belirtmekte; bazen ise ilgili ve yeterli 

gerekçe yok ise ölçüsüz olacağını ilan etmektedir.  

Dolayısıyla bu karmaşayı bir tabloyla ortaya koymak daha açık bir anlatım 

sağlayabilir. Aşağıda bu niyetle oluşturulan bir tablo bulunmaktadır. Bazı çelişkiler 

diğerlerinden daha zor göze çarptığından, çelişkinin daha net görülebilmesi için, sol 

sütunda AYM’nin cümleleri anlamını bozmaksızın ufak değişiklikler yapılarak (mealen 

aktarılarak) ifade edildi; ama anlamın korunduğunu gösterebilmek için bu cümlelerin 

orijinali dipnotlarda verildi. Sağ sütundaki cümleler ise birebir AYM’nin ifadeleridir ve 

(kalın karakterle yazılan kısımlarda) solundaki sütunda yer alan ifadelerle açıkça 

çelişmektedir. 

AYM Kararlarında Ölçülülük Değerlendirmesinin Yerini ve Biçimini  

Tespit Etmeyi Zorlaştıran Bazı Çelişki Örnekleri 

 
649 Bu karmaşa literatür için de geçerlidir. Bizzat kendisi taksonomi yapma iddiasında olan bir çalışmada 

geçmesi nedeniyle çarpıcı bir kavram karmaşası örneği için bkz Adem Ersin Bayra, “Hak ve Özgürlükleri 

Sınırlandıran Kavramların Tasnifi ve Derecelendirmesi – I: Kamu Düzeni ve Kamu Düzeni ile İlgili 

Kavramlar”, İstanbul Medipol Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 7, 2020, s. 47: “… sınırlamalar 

gerçekleştirilirken öngörülebilirlik, ölçülülük, elverişlilik, gereklilik, orantılılık, demokratik toplum 

düzenine uygunluk gibi ilkeler de gözetilmelidir.” (vurguyu ben ekledim) 
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Öze dokunmama ölçütü ile demokratik toplum 

gereklerine uygunluk ölçütü aynı şeyi 

gerektirir.650 

“Öze dokunma yasağını ihlal etmeyen 

müdahaleler yönünden gözetilmesi öngörülen 

demokratik toplum düzeninin gerekleri kavramı 

(…)”651 

Zorlayıcı toplumsal ihtiyaç şartı, müdahalenin 

en son çare olarak uygulanmış olmasını 

gerektirir.652 

“Sınırlayıcı tedbir, zorlayıcı bir sosyal ihtiyacın 

karşılanması ya da gidilebilecek en son çare 

niteliğinde değilse (...)”653 

Zorlayıcı toplumsal ihtiyaç şartı, müdahale ile 

amaç arasında bir adil denge kurulmasını 

gerektirir.654 

“Orantılılık ise sınırlamayla ulaşılmak istenen 

amaç ile başvurulan sınırlama tedbiri arasında 

aşırı bir dengesizlik bulunmamasına işaret 

etmektedir.”655  

Zorlayıcı toplumsal ihtiyaç şartı, müdahalenin 

orantılı olmasını gerektirir.656 

 “…müdahalenin zorunlu bir toplumsal ihtiyaca 

karşılık geldiği gibi orantılı da olduğu…”657 

Zorlayıcı toplumsal ihtiyaç şartı, müdahale ile 

amaç arasında bir adil denge kurulmasını 

gerektirir;658  

ve, 

“Adil denge kurma” yükümlülüğü, 

ölçülülüğün alt ilkesi olan orantılılık ilkesinin 

gereğidir.659 

“Anayasa Mahkemesi, müdahalenin demokratik 

bir toplumda gerekli olup olmadığını, 

müdahalede bulunulurken hakkın özüne 

dokunulup dokunulmadığını, ölçülü davranılıp 

davranılmadığını ve düşünceyi açıklama 

özgürlüğü ile başkalarının şeref ve itibarının 

korunması hakkının çatışması hâlinde adil bir 

dengenin kurulup kurulmadığını her olayın 

kendine has özelliklerine göre takdir 

edecektir.”660 

Ölçülülük, demokratik toplumda gereklilik 

ölçütünün bir alt şartıdır;661 

“TSK faaliyetlerinin disiplin içinde yürütülmesi 

ve etkinliğini gerçekten aksatan bir durum 

oluşturduğunun ikna edici ve güçlü sebeplerle 

kanıtlanması hâlinde personelin özel hayatın 

 
650 Emin Aydın başvurusu (no. 2013/2602) 23.1.2014 § 48: “Öze dokunmama ya da demokratik toplum 

gereklerine uygunluk kriterleri, öncelikle ifade hürriyeti üzerindeki sınırlamaların zorunlu ya da istisnai 

tedbir niteliğinde olmalarını, başvurulabilecek en son çare ya da alınabilecek en son önlem olarak kendilerini 

göstermelerini gerektirmektedir.” (vurguyu ben ekledim) 
651 Bekir Coşkun başvurusu [GK] (no. 2014/12151) 4.6.2015 § 51. (vurguyu ben ekledim) 
652 Nejla Demirci başvurusu (no. 2019/25823) 30.3.2022 § 54: “Müdahaleyi oluşturan tedbirin zorunlu bir 

toplumsal ihtiyacı karşıladığının kabul edilebilmesi için amaca ulaşmaya elverişli olması, başvurulabilecek 

en son çare ve alınabilecek en hafif önlem olarak kendisini göstermesi gerekmektedir.” 
653 Emin Aydın başvurusu, § 48. (vurguyu ben ekledim) 
654 Keskin Kalem Yayıncılık ve Ticaret A.Ş. ve diğerleri [GK] (no. 2018/14884) 27.10.2021 § 105: “Amaca 

ulaşmaya yardımcı olmayan veya ulaşılmak istenen amaca nazaran bariz bir biçimde ağır olan bir 

müdahalenin zorunlu bir toplumsal ihtiyacı karşıladığı söylenemeyecektir.” 
655 Serhat Çetiner başvurusu (no. 2015/18100) 12.9.2018 § 34. (vurguyu ben ekledim) 
656 Faik Özgür Erol başvurusu (no. 2013/2719) 9.3.2016 § 78. 
657 Seyid Narin başvurusu (no. 2018/20156) 18.5.2022 § 120. (vurguyu ben ekledim) 
658 Keskin Kalem Yayıncılık ve Ticaret A.Ş. ve diğerleri [GK] (no. 2018/14884) 27.10.2021 § 105: “Amaca 

ulaşmaya yardımcı olmayan veya ulaşılmak istenen amaca nazaran bariz bir biçimde ağır olan bir 

müdahalenin zorunlu bir toplumsal ihtiyacı karşıladığı söylenemeyecektir.” 
659 Ali Kuş başvurusu [GK] (no. 2017/27822) 10.2.2022 § 42: “Orantılılık, amaç ile araç arasında adil bir 

denge kurulmasını gerektirmektedir.” 
660 Emine Rezzan Aydınoğlu başvurusu (no. 2013/8396) 11.3.2015 § 52. (vurguyu ben ekledim) 
661 Tuğrul Culfa başvurusu (no. 2013/2593) 11.3.2015 § 32: “yapılan sınırlama (…) ölçülülük ilkesine aykırı 

olarak sınırlama aracı ile amacı arasındaki denge bozuluyorsa demokratik toplum düzenine aykırı olacaktır.” 
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ve 

Demokratik toplum düzeni için gereklilik ve 

ölçülülük birbirlerinin başka bir deyişle ifade 

edilmiş hâlleridir.662 

gizliliği hakkının sınırlandırılması demokratik 

bir toplumda gerekli kabul edilebilir. Ancak 

bu hâlde de sınırlandırmanın ölçülülük 

ilkesine uygun olması gereklidir.”663 

Tedbirin elverişliliği ve gerekliliği, 

demokratik toplumun gereklerine 

uygunluk meselesidir. Ölçülülüğü ise ayrıca 

değerlendirilir.664 

“Anayasa'nın 13. maddesinde yer alan ölçülülük 

ilkesi elverişlilik, gereklilik ve orantılılık olmak 

üzere üç alt ilkeden oluşmaktadır.”665 

Kurulan denge ölçülüyse ilgili ve yeterli 

gerekçe sunulduğu kabul edilir.666 

“[tedbire ilişkin ilgili ve yeterli gerekçe 

sunulmadığından], müdahalenin amaçlanan 

hedefler açısından orantısız olduğu ve bu 

bağlamda (…) ölçülülük ilkesine uygun 

olmadığı sonucuna ulaşılmıştır.667  

Zorlayıcı toplumsal ihtiyaç ölçütü, tedbirin 

meşru amaç taşıyan orantılı bir müdahale 

olmasını ve sunulan gerekçelerin ilgili ve 

yeterli olmasını gerektirir (yani “zorlayıcı 

toplumsal ihtiyaç = orantılılık + ilgili ve yeterli 

gerekçe”)668 

“[tedbire ilişkin ilgili ve yeterli gerekçe 

sunulmadığından], müdahalenin amaçlanan 

hedefler açısından orantısız olduğu (…)669 

Tablo 2.1. AYM’nin İnceleme Ölçütlerinde Çelişki Örnekleri 

Tüm bu çelişkiler nedeniyle AYM’nin yaptığı ölçülülük incelemelerinin, hatta 

yaptığı herhangi bir değerlendirmenin etraflı ve sabit bir şemasını çıkarmak fazlasıyla 

zordur, çünkü yapılan her olası tespite kuşkuyla yaklaşmayı gerektiren bir ya da birden 

çok karara rastlamak mümkündür. Fakat AYM’nin demokratik toplum hakları 

bakımından yaptığı incelemenin genel bir şemasının çıkarılabileceğini düşünüyoruz. 

 
662 Tansel Çölaşan başvurusu (no. 2014/6128) 7.7.2015 § 54: “Temel hak ve özgürlüklere yönelik her hangi 

bir sınırlamanın, demokratik toplum düzeni için gerekli nitelikte, başka bir ifadeyle güdülen kamu yararı 

amacını gerçekleştirmekle birlikte, temel haklara en az müdahaleye olanak veren ölçülü bir sınırlama 

niteliğinde olup olmadığının incelenmesi gerekir.” (vurguyu ben ekledim) Literatürde de bu ikisini eşleyen 

kullanımlara rastlamak mümkündür, bkz Christian Rumpf, “Ölçülülük İlkesi ve Anayasa Yargısındaki İşlevi 

ve Niteliği”, Anayasa Yargısı, C. 10, 1993, s. 30. 
663 İlker Yürük başvurusu (no. 2015/4166) 9.1.2019 § 31. 
664 Mustafa Kahraman başvurusu (no. 2017/7090) 6.10.2021 § 164: “…günlüğün emanet altına alınması 

şeklindeki koruma tedbirinin suç işlenmesinin önlenmesi amacına yönelik, gerekli ve bu amacı 

gerçekleştirmeye elverişli bir tedbir olmadığı söylenemez. Bu kapsamında (sic) zorunlu olarak uygulanan 

söz konusu tedbirin demokratik toplum gereklerine uygun olduğu kabul edilmelidir. Bununla birlikte 

müdahalenin ölçülü olup olmadığı da ortaya konulmalıdır.” (vurguyu ben ekledim) 
665 Rıza Şahin başvurusu (no. 2016/12909) 22.7.2020 § 66. (vurguyu ben ekledim) 
666 Abdullah Öcalan başvurusu [GK] (no. 2013/409) 25.6.2014 § 98. 
667 Ali Karatay başvurusu (no. 2012/990) 10.12.2014 § 74. 
668 Ibid. 
669 Ali Karatay başvurusu (no. 2012/990) 10.12.2014 § 74. 
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Anayasa Mahkemesinin demokratik toplum hakları bakımından genel metodolojik şeması 

şöyle gözükmektedir:670 

 
Tablo 2.2. AYM’nin Demokratik Toplum Hakları Bakımından İnceleme Şeması 

Görüldüğü üzere AYM demokratik toplum hakları bakımından önce müdahalenin 

kanuniliğini, sonra meşru amacını incelemekte ve metodolojik karmaşanın başladığı 

demokratik toplum düzeninin gereklerine uygunluk incelemesine geçmektedir. Bu 

aşamada önce müdahale için zorlayıcı bir toplumsal ihtiyacın mevcut olup olmadığı 

incelenmektedir. Zorlayıcı toplumsal ihtiyacın en sık rastlanan tanımına göre bu şart, 

müdahalenin elverişli ve gerekli olmasını gerektirmektedir. Bu aşamada bazen zımnen 

bazen açıkça zikredilerek yapılan bir diğer değerlendirme de hak ile amaç arasında bir adil 

dengenin bulunup bulunmadığı değerlendirmesidir. Mahkeme bu değerlendirmeyi çoğu 

zaman yaptırımın orantılılığından ayırmakta; kriterler yardımıyla yaptığı incelemeyi bu 

aşamada yapmaktadır. Daha sonra yaptırımın orantılığı (aslında aşırı olup olmadığı) 

incelenmektedir. Hem zorlayıcı toplumsal ihtiyaç şartına hem de orantılılık şartına içkin 

olan ortak gereklilik ise bunların kamu organlarınca ilgili ve yeterli gerekçeyle ortaya 

konulup konulamadığıdır. 

Belirtildiği üzere içtihatta bu şemadan çok sayıda ve zaman zaman vahim sapmalara 

rastlamak mümkündür. Özellikle Tablo 2.2’de de görüldüğü üzere bu şemayı oluşturan 

 
670 Bu şemanın görece derli toplu biçimde ilk olarak Ferhat Üstündağ kararında ifade edildiğini 

gözlemliyoruz. Ferhat Üstündağ başvurusu (no. 2014/15428) 17.7.2018 §§ 46-49. 
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pek çok ölçüt zaman zaman diğer ölçütlerin “başka bir ifadesi”, alt ölçütü ve üst ölçütü 

olarak ele alınabilmekte, ölçütler iç içe geçebilmektedir.671 Fakat genel ve en yaygın şema 

bu şekildedir. 

İşte tam da bu noktada bu çalışmanın temel bulgularından ve başlıca dayanak 

noktalarından birine ulaşıyoruz: Anayasa Mahkemesinin yaptığı değerlendirme klasik bir 

ölçülülük değerlendirmesinin (çok dağınık bir) uygulamasından başka bir şey değildir. 

Başka bir deyişle AYM’nin çok sayıda farklı kavramla yaptığı değerlendirmeler klasik bir 

ölçülülük testiyle zaten karşılanmaktadır. Bunu daha net gösterebilmek için yukarıdaki 

şemanın aynısını, bu kez analizi kolaylaştırmak adına farklı şekilde renklendirerek tekrar 

paylaşalım: 

 

Tablo 2.3. AYM’nin Aynı Haklar Bakımından Renkli İnceleme Şeması 

Yukarıdaki yeşille renklendirilmiş tüm şartlar, aslında klasik ölçülülük testinin 

yapısal formunda zaten vardır. İlk bölümde belirtildiği gibi meşru amaç ölçütü 

karşılaştırmalı hukukta genel olarak ölçülülüğe içkin olarak ele alınmaktadır.672 Yine 

 
671 Bu konudaki tutarsızlıklara aynı karardaki farklı paragraflar arasında bile denk gelebilmek mümkündür. 

Örneğin Sıtkı Güngör kararında Mahkeme önce ölçülülüğün demokratik bir toplumun gereklerine uygunluk 

ölçütünün alt ölçütü olduğunu söylemiş (§ 76), ama kararın devamında müdahalenin demokratik bir 

toplumda gerekli olduğuna kanaat getirdikten sonra (§ 77) ölçülülüğünü ayrıca değerlendirmiştir (§§ 78-

82), bkz Sıtkı Güngör başvurusu (no. 2013/5617) 21.4.2016. 
672 Biz meşru amaç ölçütünü ayrı değerlendiren görüşü anlıyor ve benimsiyoruz; ama bu noktada bunun bir 

önemi yoktur. 
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elverişlilik ve gerekliliğe ilişkin sorular da zaten ölçülülüğün klasik alt testlerine ilişkindir. 

Adil denge kurulup kurulmadığı ve yaptırımın orantılı olup olmadığı sorularında ise ilginç 

bir nokta vardır. İHAM’dan mülhem bir pratikle AYM, son derece gereksiz bir şekilde, 

ölçülülüğün klasik “orantılılık” alt testini ikiye bölüp bu iki soru arasında 

dağıtmaktadır.673 Hak ile amaç arasında bir adil denge kurulup kurulmadığına dair 

(zorlayıcı toplumsal ihtiyaç şartı altında) kriterler eşliğinde yapılan değerlendirme, buna 

yaptırımın ağırlığı da (son soru da) eklenerek yapıldığında zaten ölçülülüğün alt testiyle 

birebir karşılanmaktadır. Bunu ikiye bölüp iki farklı test altına almanın ve şemayı 

karmaşıklaştırmanın gerekli olup olmadığı sorgulanabilir. Adil denge ile yaptırımın 

orantılılığını ikiye bölerek inceleme pratiğinin tek getirisi, “hakka müdahale etmeye gerek 

var mıydı?” sorusunu önce değerlendirmeye, “hakka aşırı mı müdahale edilmiş?” 

sorusunu ise sonra sormaya imkân vermesi olabilirdi. Bunun yaptırımın ağırlığında 

düşülen bir hatanın daha makro düzeydeki gerekçelendirmeleri bulandırmaması için 

yararlı olacağı pekâlâ savunulabilir. AYM önce daha makro düzeyde (bu durumlarda 

müdahalede bulunmak mümkün mü?) sorusuna cevap verdikten sonra (bu durumlarda bu 

somut müdahalede bulunmak mümkün mü?) sorusunu sorarak daha geniş çaplı cevaplar 

verme (ve kararlarının nesnel etkisini güçlendirme) olanağı bulabilirdi. Fakat İHAM gibi 

AYM de, bu dağınık ve karmaşık pratiğin tek getirisi olabilecek bu yola da gitmemiştir. 

AYM ya zorlayıcı toplumsal ihtiyacın aşırı olaya özgülenmiş olgularda son derece olay-

spesifik bir incelemesini yapmakta, ya da zorlayıcı toplumsal ihtiyacın (ve/veya adil 

dengenin) olmadığını değil gerekçede ortaya konulamadığını belirtmektedir. Eğer zaten 

bu denli olay-spesifik değerlendirmeler yapılacaksa ya da yapılan değerlendirmeler 

gerekçeye sıkıştırılacaksa doktrini yukarıda gösterilen karmaşaya itmenin hiçbir anlamı 

yoktur. AYM zaten “kanunilik + meşru amaç + ölçülülük”674 incelemesi yaparak ve 

 
673 Bununla beraber AYM’nin özellikle ölçülülük ilkesi ve onun orantılılık alt ilkesi arasında da zaman 

zaman terminolojik karmaşa yaşadığı görülmektedir. Öncelikle Mahkeme (çoğunlukla İHAM kararlarında 

geçen “proportionate” ifadesinin çelişkili çevirilerinden kaynaklı olarak) bazı kararlarında “ölçülülük” ve 

“orantılılık” kelimelerini birbirinin yerine kullanmaktadır (bir örnek için bkz Faik Özgür Erol başvurusu 

(no. 2013/2719) 9.3.2016 § 76). Yine bazı kararlarda ölçülülük ve orantılılık ilkelerini birbirinden bağımsız 

ve ayrı ayrı uyulması gereken ölçütler gibi anılsa da görüldüğü kadarıyla bu hatadan 2018 yılında 

dönülmüştür (son örnek için bkz Halil Kadri Buldanlıoğlu ve Necip Buldanlıoğlu başvurusu (no. 

2015/10533) 4.4.2018 § 70). 
674 Aslında meşru amaç şartının da ağırlıklı olarak ölçülülük incelemesi kapsamında ele alındığını 

düşündüğümüzde kanunilik + ölçülülük. 
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ölçülülüğü klasik yapısal biçimiyle uygulayarak sonuca gidebilir; ki bu durumda 

incelediği unsurlarda hiçbir değişiklik olmaz.  

Başka bir deyişle AYM aslında önerilen değerlendirmeleri yapmakta, ama bunu 

karışık ve dağınık bir biçimde yaparak ölçülülüğün farklı unsurlarını incelemenin değişik 

yerlerine yaymaktadır. Dolayısıyla AYM’nin demokratik haklar bakımından yaptığı 

değerlendirmelerin ezici çoğunluğu “kanunilik + meşru amaç + ölçülülük” şeklinde 

yapılsaydı ne dikkate alınan unsurlarda ne de bu unsurların esas bakımından 

değerlendirmelerinde en ufak bir değişiklik olmazdı, aksine çok daha yapısal ve şematik 

bir inceleme yapılmış olurdu. İHAM’dan mülhem diğer kavramlar (özellikle zorlayıcı 

toplumsal ihtiyaç ve adil denge) ya suyu bulandırmakta ya da kararları gereksiz tekrarlara 

ve kavramsal karmaşaya düşürmektedir. Anayasa'nın 13'üncü maddesinde "demokratik 

toplum düzeninin gereklerine uygunluk" ölçütünün de düzenlenmiş olması bu karmaşaya 

katkı sunsa da bu karmaşa bu ölçüte farklı bir içerik verilerek çözümlenebilir. Bu konuya 

aşağıda değinilecektir. 

2. Uygulama Sorunları 

 

Bir önceki kısmın en önemli çıktısı, AYM’nin incelemelerinin neredeyse tamamının 

klasik bir ölçülülük testiyle karşılanabiliyor olmasıydı. Dolayısıyla buradaki sorunlar, ya 

da çok büyük bir kısmı, ölçülülük değerlendirmelerindeki sorunlar olarak özetlenebilir. 

Tam da bu nedenle burada bu terminoloji tercih edilmektedir.  

 

Uygulama sorunlarına geçmeden önce ölçülülük metodunu İnsan Hakları Avrupa 

Mahkemesi bağlamında eleştiren başka çalışmaların da karşılaştığı bir zorluğu bizim de 

yaşadığımızı hemen not ederek küçük bir uyarı düşmek gerekir. McBride’dan 

alıntılayarak: 

 

"Ölçülülük testinin uygulandığı kararları eleştirmenin zorluğu, kaçınılmaz olarak 

belirli bir kısıtlamanın esasını tartışmak zorunda kalmanız ve dile getirdiğiniz 

memnuniyetsizliğinizin [metottan değil de] sanki Avrupa Mahkemesinin o kararda 

ulaştığı sonuçtan kaynaklanıyormuş gibi gözükmesidir."675 

 
675 Jeremy McBride, “Proportionality and the European Convention on Human Rights” içinde Evelyn Ellis 

(ed.) The Principle of Proportionality in the Laws of Europe, Hart Publishing, 1999, s. 35. 
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Aşağıdaki işaret edilen tüm sorunlar bakımından bu nokta akılda tutulmalıdır. İşaret 

edilecek kararların bazılarında sonuca da katılmadığımız doğrudur, ki bunlar yeri geldikçe 

açıkça da dile getirilmektedir. Fakat bölümün odağı AYM’nin kararlarında sonuç 

bakımından isabet veya isabetsizlikler değil, sonuca götüren metodun eleştirisidir. 

Ölçülülük uygulamalarının eleştirilerinin sanki aslen ulaşılan sonuç eleştiriliyormuş gibi 

görünmesi, bize öyle geliyor ki, ölçülülük metodunun doğası gereği karar vericileri 

uyuşmazlığın tam içine atıp onları taraf hâline getirdiğine dair yukarıda dillendirilen 

eleştirinin676 bir başka görünümüdür.  

 

a. Süje ve standart 

 

i. Süjede sapmalar 

 

Mahkeme zaman zaman ifadeye getirilen sınırlamanın değil ifadeyi korumanın 

demokratik toplumda gerekli olup olmadığını denetlemekte ve neyin ölçülülüğünün 

anayasal olarak sınırlandığı konusunda hataya düşmektedir. Mahkeme zaman zaman 

ifadeye getirilen sınırlamanın değil, ifadenin ölçülü olup olmadığını yorumlamaktadır. 

Öncelikle genellikle AYM’nin Cem Mermut kararına atıfla yer verilen şu jenerik cümleyi 

ele alalım:677 

 

"[B]ir açıklamanın tamamen değer yargısından oluşması durumunda bile 

müdahalenin orantılılığı ihtilaflı açıklamanın somut unsurlarla yeterince 

desteklenip desteklenmemesine göre tespit edilmelidir. Çünkü somut unsurlarla 

desteklenmiyorsa değer yargısı ölçüsüz olabilir." 

 

Mahkemenin bu jenerik cümleyi kullanmadan da ifadenin ölçülülüğünü incelediği 

kararlar bulunmaktadır.678 Fakat hakka getirilen sınırlamanın değil, hak kullanımının 

kendisinin ölçülülüğünün değerlendirildiği en çarpıcı örneğe, Ahmet Sefa Topuz ve 

diğerleri kararında rastlanmaktadır. Bu kararın başvurucuları, bağlı bulundukları 

 
676 Yukarıda dipnot 335 ve eşlik eden metin. 
677 Cem Mermut başvurusu (no. 2013/7861) 16.4.2015 § 48. Mahkeme bazen bu paragrafın son cümlesini 

“Çünkü somut unsurlarla desteklenmiyorsa değer yargısı orantısız olabilir” şeklinde değiştirmektedir, bkz 

Temel Coşkun başvurusu (no. 2017/1632) 29.1.2020 § 24.  
678 Hayko Bağdat başvurusu (no. 2016/256) 28.11.2019 § 48: “Müştekinin yapmış olduğu açıklamalar 

dikkate alındığında müştekinin ifadelerine karşı başvurucu tarafından sarf edilen cezalandırmaya konu 

ifadenin orantısız olduğu söylenemez.” 
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sendikanın başka iş yerlerinde daha iyi şartlara sahip toplu iş sözleşmeleri imzalamasını 

protesto etmek amacıyla üç gün boyunca iş bırakmış ve işveren bu nedenle başvurucuların 

iş akitlerini feshetmiştir. Anayasa Mahkemesi anlaşılmaz bir şekilde ölçülülük ilkesine 

uygunluk değerlendirmesini iş bırakma eyleminin kendisini değerlendirmek için 

uygulamış ve eylemin ölçülü olmadığına karar vererek başvuruyu açıkça dayanaktan 

yoksun bulmuştur: 

 

"İşçiler (sic) TİS süreci içinde, toplu bir şekilde bir araya gelmek yoluyla hem 

çalışma koşullarına yönelik itirazlarını hem de ekonomik ve sosyal sorunlarını 

dayanışma göstererek dile getirme hakları vardır. Ancak TİS bir kez akdedildikten 

sonra işçilerin kendilerini doğrudan ilgilendiren ekonomik ve sosyal politika 

sorunları ve çalışma sırasında işyerinde karşılaştıkları problemlere yönelik çözüm 

taleplerini dile getirme imkânlarının bulunmadığı söylenemez. Bununla birlikte 

hangi yöntem seçilirse seçilsin işverene zarar verme kastı içermemeli, seçilen 

yöntem dile getirilen problemlerin haklılığıyla orantılı olmalı ve izlenen amaçlara 

uygun şekilde ortaya konmalıdır (…) başvurucuların eylemlerinin zamanlaması, 

katılımcı sayısı ve süresi değerlendirildiğinde işverene yönelik hak arama amacı 

taşıdığı değerlendirilmeyen bu şekilde bir eylemin ölçülü olduğu 

söylenemeyecektir."679 

 

Sınırlamanın değil ifadenin kendisinin ölçülülüğünü incelemek, şüphesiz, ispat 

yükünü ve sorumluluğunu öngörülemez bir biçimde başvuruculara kaydırmak anlamına 

gelmektedir. Dahası, AYM içtihadına bir İHAM kararından esinlenilerek680 girmiş gibi 

görünen bu pratiğin mülhem İHAM içtihadının doğru bir yorumundan edinildiği de 

kuşkuludur. Bu pratiğin atıflandırıldığı İHAM kararında değer yargılarının “ölçüsüz” 

(“disproportionate/disproportionné”) olabileceği değil, “aşırı” (“excessive/excessif”) 

olabileceği belirtilmektedir. Bu ifadenin ölçüsüz ya da orantısız olarak çevrilmesi iki 

yönden sorunludur. Birincisi, ikisine de günlük dildeki olağan anlamları verildiğinde, 

“aşırı” ve “ölçüsüz” kavramlarının aynı düzeyde bir eşik aşımını anlattıkları kuşkuludur. 

İfadelerin korunmaması için getirildiklerinde ikincisi, en azından olağan kullanımda, daha 

 
679 Ahmet Sefa Topuz ve diğerleri başvurusu (no. 2016/16056) 21.4.2021 §§ 64-65 (vurguyu ben ekledim). 
680 Bu konuda tespit edilebilen ilk örnek olan Cem Mermut başvurusunda bu noktada şu İHAM kararına atıf 

yapılmaktadır: Sorguç v Türkiye (no. 17089/03) 23.6.2009 § 29. 
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az koruma getiriyor gibidir. İkincisi, Anayasa’da ve bu itibarla Anayasa Mahkemesi 

içtihadında “ölçülülük” kavramı hâlihazırda sınırlamanın sınırlarını çizmek için 

kullanılmaktadır. Hak kullanımının bir sınırı olarak da aynı kavramı kullanmak karmaşa 

yaratmaktadır. Örneğin, ölçüsüz bir hak kullanımına ölçüsüz bir tedbirle sınırlama 

getirildiğinde ne olacaktır? Pek tabii ki sonuç hak lehine çıkmalıdır; çünkü sınırlamaların 

ölçülülük ilkesine uygun olması gereği Anayasal bir gereklilikken, tek başına bir hak 

kullanımının ölçüsüz olmasına bağlanmış herhangi bir hukuki sonuç yoktur.681 

 

ii. Standartta sapmalar 

 

Anayasa Mahkemesi ölçülülük testini uygularken müdahalenin izlenen meşru amacı 

gerçekleştirmek için elverişliliğini, amacı aynı düzeyde yerine getirebilecek en hafif tedbir 

olup olmadığını ve müdahale ile izlenen amaç arasında “orantılı” olup olmadığını 

incelemektedir. Bununla beraber AYM’nin bir müdahalenin ölçülü veya ölçüsüz 

olduğunu kabul etmek için nasıl bir ispat standardını aradığını belirleyebilmek kolay 

değildir, çünkü AYM bu standardı sık sık değiştirmektedir.682 Bu bölümde AYM’nin ispat 

standardını öngörülebilir şekilde uygulamadığı, ifade özgürlüğü kararlarından örneklerle 

gösterilecektir. 

 

AYM, çoğu zaman kararlarında tam olarak neyin kim tarafından ispatlanacağını, 

ölçülülük testi bakımından hangi standart yerine getirilirse nasıl bir karar vereceğini 

açıkça belirtmemektedir. Bu belirlemeyi yaptığı kararlarında da Mahkeme, birbiriyle ilişki 

kurması güç çok sayıda standart saymıştır. Anayasa Mahkemesinin ifade özgürlüğü 

kararlarında683 bir müdahalenin ölçülülüğüne dair yapacağını ilan ettiği saptanabilen 

incelemeler şunlardır: 

 

 
681 Burada Ahmet Sefa Topuz başvurusundaki meselenin bir pozitif yükümlülük sorunu olmasının da önem 

taşıdığı kesindir. Ancak buradaki eleştiriler bakımından bu noktanın bir önemi yoktur. Buradaki sorun, 

AYM'nin hak kullanımının ölçüsüzlüğüne belirleyici bir sonuç bağlamış, bunu da İHAM içtihadının bizce 

hatalı bir çevirisine dayanarak yapmış olmasıdır. 
682 Benzer bir tespit İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi için de yapılmaktadır, bkz Aileen McHarg, 

“Reconciling Human Rights and the Public Interest: Conceptual Problems and Doctrinal Uncertainty in the 

Jurisprudence of the European Court of Human Rights”, The Modern Law Review, C. 62, 1999, s. 687. 
683 AYM başka haklarda “ölçülülükten uzak olup olmama” gibi daha da ilginç standartlardan söz 

edebilmektedir, bkz Murat Türk (4) başvurusu (no. 2015/19665) 28.6.2018 § 37; Ahmet Temiz (7) başvurusu 

(no. 2014/804) 8.6.2017 § 44. 
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• Müdahalenin ölçülü olup olmadığı;684 

• Müdahalenin ölçüsüz olup olmadığı;685 

• Müdahalenin açıkça orantısız (müdahaleyle kamu yararı arasında aşırı bir 

dengesizlik) olup olmadığı;686 

• Müdahaleyle kamu yararı arasında açık bir dengesizlik olup olmadığı;687 

• Müdahalenin amacının hakkın getireceği yarara çok daha ağır basan bir kamu 

yararı olup olmadığı;688 

• Müdahaleyle amaç arasında makul bir orantılılık ilişkisi olup olmadığı;689 

• Müdahalenin arzulanan/istenen amaçlara uygun olup olmadığı;690 

 

Bu farklar hiç de önemsiz farklar değildir. Mahkemenin bir müdahaleyi ölçülü ya 

da ölçüsüz veya demokratik toplumda gereklerine uygun ya da bu gereklere uygunsuz 

bulmak için neyin ne derece kanıtlanması gerektiği anlamında ispat standardı, kural 

olarak, Mahkemenin incelemesini ne katılıkta yaptığının birincil belirleyicisidir. Bir 

müdahalenin açıkça ölçüsüz olup olmadığını incelemekle ölçüsüz olup olmadığını 

incelemek; ölçülü olup olmadığını incelemekle müdahaleye çok daha ağır basan bir kamu 

yararı olup olmadığını incelemek aynı şey değildir. Bunlar birbirinden farklı 

standartlardır ve kural olarak Mahkemenin yaptığı incelemenin bu standarda göre daha 

katı veya daha yumuşak bir biçim alması gerekir.691 Başka bir deyişle sözgelimi 

müdahalenin ölçülü olup olmadığının değerlendirileceği ilan edilen bir kararda, 

müdahalenin açıkça orantısız olup olmadığının inceleneceği bir karara göre daha sıkı bir 

inceleme yapılması beklenir.  

 
684 Şükrü Yıldız başvurusu (no. 2015/18720) 9.5.2018 § 29. Bu standart özellikle 2019 yılından itibaren 

Mahkeme genellikle elverişlilik ve gereklilik kısmını zorlayıcı toplumsal ihtiyaç kapsamında incelemeye 

başladığı için “orantılı olup olmadığı” şeklinde kendini göstermektedir. 
685 Mehmet Ayata başvurusu (no. 2013/2920) 7.7.2015 § 43. 
686 Orantılılığın 31 ifade özgürlüğü kararında geçen ve iki ifadenin de geçtiği şu tanımı, bu iki standardı 

getirmektedir: “Orantılılık ise sınırlamayla ulaşılmak istenen amaç ile başvurulan sınırlama tedbiri 

arasında aşırı bir dengesizlik bulunmamasına … işaret etmektedir. Dengeleme sonucu müdahalede 

bulunulan hakkın sahibine terazinin diğer kefesinde bulunan kamu menfaati veya diğer bireylerin 

menfaatine nazaran açıkça orantısız bir külfet yüklendiğinin tespiti hâlinde orantılılık ilkesi yönünden bir 

sorunun varlığından söz edilebilir”, Özkan Kart başvurusu (no. 2013/1821) 5.11.2014 § 53. 
687 Mehmet Çelebi Çalan (3) başvurusu (no. 2014/4163) 19.12.2017 § 26; Ahmet Temiz (10) başvurusu (no. 

2014/2863) 24.1.2018 § 26. 
688 Ergün Poyraz (2) başvurusu (no. 2013/8503) 27.10.2015 §§ 55, 75. 
689 Kemal Kılıçdaroğlu başvurusu (no. 2014/1577) 25.10.2017 § 70. 
690 Fatih Taş başvurusu [GK] (no. 2013/1461) 12.11.2014 § 110; Bejdar Ro Amed başvurusu (no. 

2013/7363) 16.4.2015 § 83.  
691 Monika Ambrus, “The European Court of Human Rights and Standards of Proof: An Evidentiary 

Approach towards the Margin of Appreciation” içinde Lukasz Gruszczynski ve Wouter Werner, Deference 

in International Courts and Tribunals: Standard of Review and Margin of Appreciation, OUP, 2014, 

s. 236. 
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Ancak bundan son derece kuşkuluyuz. Bunun bir sebebi, Mahkemenin bu konuya 

yeterli özeni göstermeyip bu kavramları yer yer gelişigüzel kullandığının derin bir 

incelemenin hemen en başında kolayca görülebiliyor olmasıdır. Örneğin Mahkeme aynı 

kararın genel ilkeler kısmında orantılılık ilkesini hakka “açıkça orantısız bir külfet 

yüklememe” olarak tanımladıktan yalnızca birkaç paragraf sonra, ilkelerin olaya 

uygulanması kısmında müdahaleyle gözetilen amaç arasında “makul bir orantılılık ilişkisi 

olup olmadığını” inceleyebilmektedir.692  

 

Bununla beraber, özellikle kararların net ve tutarlı bir yapıda ilerlememesi ve 

standartları işaret eden kavramların zaman zaman gelişigüzel kullanılması aralarındaki 

ilişkiyi kesinkes belirleyebilmeyi zorlaştırsa da, her bir ölçütün kullanıldığı kararlarda 

verilen ihlal oranlarının incelenmesi bir dereceye kadar faydalı olabilir. Böylece bu 

standartlara dair en azından AYM’nin zihnindeki kademelenmeye dair bir fikir edinmek 

mümkün olacaktır. 

 

Önce ölçülülük testine dair yukarıda sayılan ispat standartları içerisinde en sıkı 

incelemelerden birinin beklenebileceği müdahalenin amacının hakkın getireceği yarara 

“çok daha ağır basan” bir kamu yararı olup olmadığı ölçütünü ele alalım. Mahkemenin 

olaydaki ispat standardını “çok daha ağır basma” olarak ilan ettiği kararlar, genellikle kişi 

özgürlüğü ve güvenliği hakkına ilişkindir. Bununla beraber Mahkeme ifade özgürlüğü 

bağlamında da Ekim 2022 itibariyle yedi kararda standardı bu şekilde yüksek belirlemiş, 

gerçekten de bunların altısında Mahkeme başvurucunun ifade özgürlüğünün ihlal 

edildiğine karar vermiştir.693 Dolayısıyla bu kararlarda ihlal oranı %85,7’dir. Bu 

standardın ifade özgürlüğü kararlarında 2016 yılından bu yana kullanılmadığı göze 

çarpmaktadır. 

 
692 F.E. (2) başvurusu (no. 2015/10184) 29.11.2018 §§ 61, 74; Mehmet Doğan Uğurlu ve diğerleri 

başvurusu (no. 2015/954) 12.9.2018 §§ 40, 62; Ömür Çağdaş Ersoy başvurusu (no. 2015/11715) 

12.12.2018 §§ 27, 39. 
693 Medya Gündem Dijital Yayıncılık Ticaret A.Ş. (2) başvurusu (no. 2014/14965) 16.2.2017 § 62; Ergün 

Poyraz (2) başvurusu (no. 2013/8503) 27.10.2015 §§ 55, 75; Tansel Çölaşan başvurusu (no. 2014/6128) 

7.7.2015 § 57; Ali Rıza Üçer (2) başvurusu (no. 2013/8598) 2.7.2015 § 46; Medya Gündem Dijital Yayıncılık 

Ticaret A.Ş başvurusu (no. 2013/2623) 11.11.2015 § 49; Bekir Coşkun başvurusu (no. 2014/12151) 4.6.2015 

§ 57. Bunun tek istisnası olan kararda da iki farklı standart sayılmıştır, bkz Mustafa Nihat Behramoğlu 

başvurusu (no. 2014/11299) 26.20.2016 §§ 39, 44. 
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Müdahalenin “açıkça orantısız” (müdahaleyle kamu yararı arasında “aşırı bir 

dengesizlik”) olup olmadığı standardı, 35 kararda geçmektedir. Ancak bu ifadeler aynı 

zamanda AYM’nin jenerik bir orantılılık tanımının parçası olduğu için bu sayı yanıltıcıdır. 

Çünkü bu cümlenin geçtiği kararların bir kısmında Mahkeme jenerik cümleyi kullanmakta 

ama sonrasında bir ölçülülük değerlendirmesi yapmaksızın başka bir değerlendirmeyle 

sonuca gitmektedir.694 Dolayısıyla bu kararlar arasından Mahkemenin gerçekten somut 

müdahalenin ölçülülüğünü de incelediği kararları filtreleyerek bir değerlendirme yapmak 

gerekir. Bu filtreleme sonucunda bu standardın uygulandığı 25 karar olduğu 

görülmektedir. Bu kararlardan yalnızca altı tanesi ihlal kararıdır.695 Dolayısıyla bu 

standartta ihlal oranı %24’tür.  

 

Müdahaleyle amaç arasında “makul bir orantılılık ilişkisinin” olup olmadığı 

standardı, 15 kararda kullanılmıştır.696 Bunlardan yalnızca bir tanesinde ihlal kararı 

verilmiş,697 yedi kararda ihlal olmadığına, yedi kararda ise başvurunun açıkça dayanaktan 

yoksun olduğuna hükmedilmiştir. Dolayısıyla bu kararlarda ihlal oranı yalnızca %6,6’dır. 

 

İfade özgürlüğüne yapılan müdahaleyle kamu yararı arasında “açık bir dengesizlik” 

olup olmadığı standardının benimsendiği kararlar açısından durum daha da çarpıcıdır. Bu 

standardın kullanıldığı 11 başvurunun tamamında karar ifade özgürlüğü aleyhine 

çıkmıştır.698 

 
694 Örneğin genel ilkeler kısmında bu standart belirlendikten sonra kanunilik şartına aykırılık nedeniyle 

verilen bir ihlal kararı için bkz Keskin Kalem Yayıncılık ve Ticaret A.Ş. ve diğerleri [GK] (no. 2018/14884) 

27.10.2021. 
695 Kemal Kılıçdaroğlu (3) başvurusu (no. 2015/1220) 18.7.2018 § 48; İsa Gök başvurusu (no. 2015/805) 

12.9.2018 § 40; Kenan Gül başvurusu (no. 2015/17892) 19.2.2019 § 41; Bayram Akın başvurusu (no. 

2015/19278) 7.3.2019 § 33; Barış Koç başvurusu (no. 2016/11722) 15.9.2020 § 55; Yeni Gün Haber Ajansı 

Basın ve Yayıncılık A.Ş. ve diğerleri başvurusu (no. 2016/5903) 10.3.2022 § 98. 
696 Yukarıda da işaret edildiği üzere bazı kararlarda genel ilkeler kısmında “açıkça orantısızlık” standardı 

belirlenmişken somut olay açısından inceleme yapılırken “makul bir orantılılık ilişkisi” standardı 

uygulanmıştır (yukarıda dipnot 692). Bu kararlar, somut olayda uygulanana odaklanılarak, bu standart 

altında ele alındı. 
697 İrfan Sancı (2) başvurusu (no. 2018/5652) 30.3.2022 § 49. Ki bu kararda da önce “makul bir orantılılık 

ilişkisi” standardı dillendirildikten sonra devamında standart “orantılı olup olmadığı” şeklinde 

değiştirilmiştir (§ 74). 
698 Bu kararlar arasındaki tek kafa karıştırıcı olan, başvurucuya gönderilen bazı kitapların kendisine teslim 

edilmemesine dair bir başvuruda hakkında toplatma kararı olan kitaplar için ayrı, toplatma kararı olmayan 

kitaplar için ayrı bir inceleme yapılan ama ayrı ayrı hüküm fıkrası düzenlenmeyen Ahmet Temiz (11) 

başvurusudur (no. 2015/16566, 7.3.2018). AYM hakkında toplatma kararı olan kitaplar açısından açık bir 
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Benzer bir durum, müdahalenin “ölçüsüz olup olmadığı” standardı için geçerlidir. 

Başka şekillerde de ifade edilebilen (bu bağlamda en yaygın alternatif müdahalenin 

“orantısız/ölçüsüz olduğunun söylenemeyeceği”dir699) bu standardın kullanıldığı 34 

kararın tamamında sonuç ifade özgürlüğü aleyhinedir. 

 

Tam tersi bir durum, müdahalenin “arzulanan amaçlara uygun” olup olmadığının 

değerlendirildiği altı karar için geçerlidir. Bu başvuruların tümünde karar, ifade özgürlüğü 

lehine çıkmıştır. Bu kararların tümünde kararın en az bir yerinde karara konu olayda kamu 

makamlarının çok dar bir takdir payı olduğu notunun düşülmüş olması,700 bu sonucun bir 

rastlantı olmadığına işaret etmektedir. 2018 tarihli iki kararda ise Mahkeme müdahalenin 

“istenen amaçlara uygun” olup olmadığını değerlendirmiş, bu iki kararda da hüküm ifade 

özgürlüğü lehine verilmiştir.701 

 

Bunlar arasında en yaygın kullanılan “ölçülü olup olmadığı” standardında ise 

sonuçlar bir nebze daha dengelidir. Bu standardın kullanıldığı 88 kararın 55’inde ihlal, 

17’sinde ihlal olmadığı, 16’sında ise başvurunun açıkça dayanaktan yoksun olduğu kararı 

verilmiştir. Bu standartta ihlal oranı %62,5’tir. 

 

Dolayısıyla ilk bakışta bu standartlar arasında yumuşaktan katıya şöyle bir sıralama 

var gibi görünmektedir: 

 

• “Ölçüsüz olma” ve “açık bir dengesizlik” standartları (ikisi de %0 ihlal oranı) 

• “Makul bir orantılılık ilişkisi” standardı (%6,6 ihlal oranı) 

• “Açıkça orantısız/aşırı dengesiz olma” standardı (%24 ihlal oranı) 

 
dengesizlik standardı belirlemiş ve ihlal istemini reddetmiş ama hakkında toplatma kararı olmayan kitaplar 

açısından farklı bir standart belirleyerek ihlal kararı vermiştir; bununla beraber Mahkeme klasik 

uygulamasından saparak ikisi için ayrı ayrı birer hüküm fıkrası oluşturmadığı için (krş. Yaşar Aslan 

başvurusu (no. 2015/15731) 23.5.2018) kararda sadece ihlal hükmü verilmiş görünmektedir. 
699 Çok sayıda karar arasından bkz Erdener Demirel başvurusu (no. 2013/1869) 2.12.2015 § 57; Emin Aydın 

(2) başvurusu (no. 2013/3178) 25.6.2015 § 53. 
700 R.V.Y. A.Ş. başvurusu (no. 2013/1429) 14.10.2015 § 46; Mehmet Ali Aydın başvurusu [GK] (no. 

2013/9343) 4.6.2015 § 84; Ali Gürbüz başvurusu (no. 2013/724) 25.6.2015 § 71; Bejdar Ro Amed başvurusu 

(no. 2013/7363) 16.4.2015 § 82; Ali Gürbüz ve Hasan Bayar başvurusu (no. 2013/568) 24.6.2015 § 68; 

Fatih Taş başvurusu [GK] (no. 2013/1461) 12.11.2014 § 108. 
701 Ahmet Korkmaz ve diğerleri başvurusu (no. 2014/10265) 10.1.2018 § 47; Selçuk Kozağaçlı başvurusu 

(no. 2014/10715) 10.1.2018 § 50. 
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• “Ölçülü olma” standardı (%62,5 ihlal oranı) 

• “Çok daha ağır basan kamu yararı” standardı (%85,7 ihlal oranı) 

• “Arzulanan amaçlara uygun olma” standardı (%100 ihlal oranı) 

 

Bu sayılar, özellikle bazılarının %0 ve %100 sonuçlar veriyor olması, oldukça 

şaşırtıcıdır. Buna dair akla gelen tek açıklama, Mahkemenin bu standartları, zaten ihlal 

vereceği ya da zaten ihlal vermeyeceği durumlarda kullanıyor olmasıdır. AYM özellikle 

ihlal kararı vermeyeceği kararlarda sık sık müdahalenin “ölçüsüz (veya orantısız) olduğu 

da söylenemez” kalıbını kullanmaktadır. Öyle anlaşılıyor ki Mahkeme, özellikle “ölçüsüz 

olmama”yı, bir standart olarak değil de, müdahalenin ölçülü olduğuna karar verilen 

kararlarda kullanılan bir kalıp cümle olarak ele almaktadır. Özetle, sanıyoruz ki AYM, 

müdahalenin ölçülü olduğuna karar verdiği bazı kararlarda bunu ifade etmek için “ölçülü” 

demek yerine “ölçüsüz değil”, “ölçüsüz olduğunu söylenemez” gibi ifadeler 

kullanmaktadır. Bundan emin olamıyoruz; ama bu kullanımın yine de hatalı, ya da en 

azından son derece zararlı olduğunu belirtmek mümkündür. 

 

Bunun sebebi, bir müdahalenin ölçülü olup olmadığını değerlendirmekle ölçüsüz 

olup olmadığını değerlendirmenin aynı şey olmamasıdır. Bu, ilk bakışta kafa karıştırıcı 

görünebilir. Çünkü bir müdahale ölçülü değilse, muhakkak ölçüsüzdür. Eğer ölçüsüz 

değilse de muhakkak ölçülüdür. Fakat burada karıştırılmaması gereken bir nokta vardır. 

Bir şeyin olgusal olarak iki ihtimale sahip olması farklı, sonuca gitmek için bunlardan 

birinin doğrulanmasını istemek farklıdır. Cinayetle suçlanan bir kişi için de olgusal iki 

ihtimal vardır: Nasıl ölçülü olmayan bir tedbir ölçüsüz olmak zorunda ise, bir kişi de 

cinayeti işlemiş değilse işlememiş olmalıdır. Fakat suçluluk ve suçsuzluk ihtimalleri 

birbirini olgusal olarak dışlıyor olsa da kişinin suçsuzluğunun değil suçluluğunun 

kanıtlanmasını gerektiren kuralın hâlâ bir anlamı vardır. Bu fark da kendini kesin emin 

olunmayan hâllerde gösterir. Mahkeme heyeti kişinin suçlu olduğuna kesinkes emin veya 

suçsuz olduğuna kesinkes emin olursa bir mesele yoktur, heyet o yönde karar verecektir. 

Ama kuşku hâlinde belirleyici olan, ispat standardı (ve bu özel bağlamda ispat yükü) 

olacaktır. Dolayısıyla heyetin suçluluğa veya suçsuzluğa yüzde yüz emin olmadığı 

durumlarda meseleyi, kişinin cinayeti işlemediğinin değil işlediğinin kanıtlanmasını 

gerektiren kural çözer. Müdahalenin ölçüsüz olup olmadığına bakmakla ölçülü olup 

olmadığına bakmak arasındaki fark da böyle işlemektedir. Olgusal olarak bir şeyin ya 
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ölçülü ya da ölçüsüz olmak zorunda olduğu doğruysa da, “müdahale ölçülüyse ihlal 

yoktur” önermesi ile “müdahale ölçüsüzse ihlal vardır” önermeleri, yargıçların birinden 

birine kesinkes emin olmadığı durumlarda farklı yönlere işaret eder.702 Anayasa 

Mahkemesinin bu çalışma boyunca eleştirilen genel yönteminin zaten neredeyse hiçbir 

şey hakkında kesinkes emin olmamayı gerektirdiği göz önünde bulundurulduğunda, ispat 

standardındaki ufak değişiklikler, kararın sonucunu dramatik şekilde değiştirebilir.703 

 

b. Kriter listeleri 

 

i. Kriter enflasyonu 

 

Anayasa Mahkemesi bir olayda yarışan çıkarlar arasında bir adil denge kurulup 

kurulamadığını belirli bazı kriterler eşliğinde denetleyeceğini duyurmakta ve derece 

mahkemelerinden de bu kriterleri dikkate alarak bir değerlendirme yapmalarını 

beklemektedir. Öyle ki bu kriterlerin derece mahkemelerince dikkate alınmadığı 

durumlarda temel hakka yapılan müdahaleye dair “ilgili ve yeterli gerekçe sunulamadığı” 

gerekçesiyle ihlal kararları verilmektedir.704 

 

Kriter listelerine dair sorunlardan en önemli ikisi, (a) Anayasa Mahkemesinin çok 

fazla kritere sahip olması ve (b) bu kriterlerin birbirleriyle ilişkilerinin belirgin 

olmamasının yarattığı sorunlardır. 

 

Anayasa Mahkemesi, çok fazla kriter kullanmaktadır. Buna -neredeyse karikatür 

düzeyinde- bir örnek, AYM’nin, cezaevindeki mahpuslara talep ettikleri -haklarında 

yasaklama kararı olmayan- yayınların verilmemesinin ifade özgürlüğünü ihlal edip 

etmeyeceğinin denetlenmesine dair yedi ana başlıkta saydığı, fakat aslında 20’den fazla 

unsurun değerlendirmesini gerektiren listedir. Anayasa Mahkemesinin cümleleriyle 

 
702 Mahkeme zaman zaman müdahalenin hem ölçüsüz olmadığını hem de ölçülü olduğunu belirtmektedir. 

Bu tür kararlar açısından zaten sorun yoktur. Bir örnek için bkz Uğurlu Gazetecilik Basın Yayın Matbaacılık 

Reklamcılık Ltd. Şti. (2) başvurusu (no. 2016/12313) 26.12.2019 §§ 60-61. 
703 İspat standardı konusundaki belirsizliklerin doktrinde de görünür olduğu belirtilmelidir. Örneğin Metin 

orantılılık testini tanımlarken aynı çalışma içerisinde bu testle önce “araç ile amaç arasında makul bir 

ilişkinin bulunup bulunmadığının”; sonra “müdahalenin orantısız olup olmadığının”; sonra “verilen zararın 

hukuki değere açıkça ağır basıp basmadığının”; en sonunda da “hukuken yapılabileceklerin içinden en 

uygun olanın seçilip seçilmediğinin” denetleneceğinden söz etmektedir (Metin (n 44) 13-15). Bunların hepsi 

farklı şeylerdir. 
704 Çok sayıda karar arasından iki örnek için bkz Zeynep Özbay Başarı başvurusu (no. 2018/17029) 

16.6.2022 § 35-37; Sami Selçuk başvurusu (no. 2020/19011) 22.2.2022 § 46-47. 
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“derece mahkemelerinin ve kamu gücünü kullanan diğer organların gerekçelerinin ilgili 

ve yeterli sayılabilmesi için kararlarda bulunması gereken … ve benzer başvuruların 

koşullarına göre değişebilecek unsurlar”, şunlardır:705 

 

1 Başvurucunun hangi suçtan cezaevinde bulunduğu; 

2 Başvurucunun bulunduğu ceza infaz kurumunun ve işlediği suçun söz konusu 

tedbirin alınmasında bir etkisinin bulunup bulunmadığı; 

3 Kısıtlamanın mahkûmun ıslahı ile bağlantısı var ise yayının içeriği ile mahkûmun 

ıslahı arasındaki ilişki; 

4 Mahpusun toplumsal geçmişi; 

5 Suç sicili; 

6 Entelektüel kapasitesi ve kabiliyeti; 

7 Şahsi tabiatı; 

8 Hapis cezasının süresi; 

9 Tahliye edildikten sonrası için beklentileri; 

10 Yayınların terör suçlarından mahpus olan kişilerin iddia edilen zulümlerin 

sorumlusu olarak gördükleri kişilere veya devlete karşı daha fazla şiddete 

yönelmelerine sebebiyet verip vermediği; 

11 Mahpusa verilmeyen yayının cinsi; 

12 İçeriği; 

13 Yayımlayanı; 

14 Sorunlu görülen kısımların hangileri olduğu ve bu kısımların detaylı analizi; 

(buradan sonraki unsurları saymaya geçmeden önce AYM şimdi sayılacak 

unsurların mahpusun ifade özgürlüğü ile teröre karşı korunma meşru amacı 

arasındaki adil dengelemenin nasıl yapılacağına dair olduğunu iddia etmektedir) 

15 Yayının bütünüyle ele alındığında özel bir kişiyi, kamu görevlilerini, halkın belirli 

bir kesimini veya devleti hedef gösterip göstermediği, onlara karşı şiddete teşvik 

edip etmediği; 

16 Bireylerin fiziksel şiddet tehlikesine maruz bırakılıp bırakılmadığı; 

17 Bireylere karşı nefreti alevlendirip alevlendirmediği; 

18 Şiddete başvurmanın gerekli ve haklı bir önlem olduğunun ileri sürülüp 

sürülmediği; 

19 Şiddetin yüceltilip yüceltilmediği, kişileri nefrete, intikam almaya, silahlı direnişe 

tahrik edip etmediği; 

20 Suçlamalara yer vererek veya nefret uyandırarak ülkenin bir kısmında veya 

tamamında daha fazla şiddete sebebiyet verip vermeyeceği; 

21 Ceza infaz kurumunun güvenliğini, disiplinini ve düzenini tehlikeye düşürüp 

düşürmediği; 

22 Terör ve çıkar amaçlı suç örgütü ve diğer suç örgütleri mensuplarının örgütsel 

amaçlı olarak haberleşmelerine neden olup olmadığı; 

 
705 AYM bu listeyi hepsi aynı gün verilen üç ayrı Genel Kurul kararında saymıştır: Bejdar Ro Amed (2) 

başvurusu [GK] (no. 2014/10257) 30.11.2017 § 48; Halil Bayık başvurusu [GK] (no. 2014/20002) 

30.11.2017 § 45; Sinan İyit (2) başvurusu [GK] (no. 2013/1495) 30.11.2017 § 47. AYM burada listeyi 

birden çok unsuru içine alan uzun cümleler hâlinde saymaktadır. Fakat açıklayıcı olması açısından burada 

her bir unsur ayrı ayrı belirtilecek. 
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23 Kişi veya kuruluşları paniğe yöneltecek yalan ve yanlış bilgileri, tehdit ve hakaret 

oluşturan ifadeleri içerip içermediği; 

24 Yayın tarihinde ve mahpusa verilmesinin istendiği sırada ülkenin bir kısmında 

veya tamamında çatışmaların yoğunluk derecesi; 

25 Çatışmaların yoğunluk derecesinin ve ceza infaz kurumundaki ve ülkedeki 

tansiyonun yükseklik derecesinin yayının mahpusa verilmesine etki edip etmediği; 

26 Karara konu sınırlayıcı tedbirin demokratik bir toplumda zorlayıcı bir toplumsal 

ihtiyacın karşılanması amacına yönelik olup olmadığının; 

27 Tedbirin başvurulabilecek en son çare niteliğinde olup olmadığının; 

28 Son olarak sınırlamanın güdülen kamu yararını gerçekleştirmek için ifade 

özgürlüğüne en az müdahale eden ölçülü bir sınırlama niteliğinde olup 

olmadığının; 

değerlendirilmesi gerekir.706 

 

Burada AYM, derece mahkemelerinin ve yayını değerlendiren infaz kurumlarının 

değerlendirmesi gereken yirmi sekiz unsur saymaktadır. Bu liste ve temsil ettiği denetleme 

sistemi birden çok sebeple uygulanabilir değildir. 

 

Birincisi, bu 28 unsurdan bazılarının en azından her olayda değerlendirilmesi ilk 

bakışta dahi son derece zordur. Özellikle bazı unsurların bir resmî kurumca nasıl 

değerlendirileceğini ve bu değerlendirmenin nasıl sınanacağını anlamak mümkün 

değildir. Buna hemen akla gelen örnek, “mahpusun toplumsal geçmişi”707 ve “entelektüel 

kapasite ve kabiliyeti” unsurlarıdır. 

 

İkincisi, bu 28 unsurun son derece özensiz bir şekilde oluşturulduğu görülmektedir. 

Bu unsurlardan bazılarının birbirlerinden farklarını anlamak kolay değildir. Örneğin 

“kişilere veya devlete karşı şiddete yönelmelerine sebebiyet verip vermediği” (unsur 10), 

“bireylerin fiziksel şiddet tehlikesine maruz bırakılıp bırakılmadığı” (unsur 16), veya 

“[yayının] ülkenin bir kısmında veya tamamında daha fazla şiddete sebebiyet verip 

vermeyeceği” (unsur 20) unsurlarının birbirlerinden ne yönden farklı olduğunu anlamak 

zordur.  

 

Üçüncüsü, bu unsurların her olayda kullanılmasının zorunlu olmadığına yapılan 

vurgudur. AYM, bu listeyi saymadan önce düştüğü “benzer başvuruların özelliklerine 

 
706 Ibid. 
707 . “Toplumsal geçmiş” ile anlatılmak istenenin mahpusun “suç geçmişi” olmadığını biliyoruz, çünkü zaten 

“suç sicili” bu unsurdan hemen sonra ve ayrı bir unsur olarak sayılmaktadır. 
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göre değişebilecek unsurlar” şeklindeki kayıtla bu unsurların tümünün her olayda 

değerlendirilmesinin şart olmadığını anlatmaktadır. Başka bir deyişle yukarıdaki 28li liste 

hepsinin değerlendirilmesi gereken bir dizelge (ing. checklist) değil, içinden kamu 

organlarının ilgili gördüklerini seçecekleri bir kriterler büfesidir. Fakat cezaevi eğitim 

kurulları kurum müdürü, kurum ikinci müdürü, bir doktor, bir psikolog, bir psiko-sosyal 

yardım servisinde görevli başka bir personel ve kurumdaki öğretmenler ve 

kütüphaneciden (hepsi yoksa o kurumda mevcut olanlarından) oluşmaktadır, içlerinde 

hukukçu yoktur. Bu cezaevi eğitim kurullarının 28 farklı seçenekli ve önemli bir bölümü 

yargısal nitelikte değerlendirmeler gerektiren bir kriterler büfesinden her seferinde doğru 

kriterleri seçip isabetli şekilde değerlendirmelerini beklemek makul değildir. Bu 

kurulların kararlarının infaz hâkimliğinin denetimine tabi olması da sonucu 

değiştirmemektedir, çünkü bu kurullar her yıl binlerce karar vermektedir. Bu kararların 

28 “seç-beğen-al” kriter eşliğinde tek yargıçlı infaz hâkimliklerince etkili biçimde 

denetlenmesi imkânsızdır. 

 

Dördüncüsü, ve AYM’nin genel olarak ölçülülük, özel olarak ise adil denge 

pratiğinin belki de en vahim sorunu, bu 28 unsurun birbirleriyle ilişkisinin bütünüyle 

belirsiz olmasıdır. AYM bunların değerlendirilmesini istemekte, fakat hangi unsurun 

diğerleriyle nasıl ilişkiye gireceğine dair hiçbir belirleme yapmamaktadır. Olayda bu 

kriterlerden bazıları bir yönü, diğerleri öteki yönü gösteriyorsa ne olacaktır? Mahpusun 

toplumsal geçmişi, suç sicili, hapis süresi gibi faktörler kişiye yayının verilmesi yönünde 

değerlendirme yapmaya izin veriyorken (ki bunların neye göre bu yönde 

değerlendirileceği de belirsizdir) sözgelimi entelektüel kapasitesi ve kabiliyeti aksi yönde 

değerlendirme yapmayı gerektiriyorsa ne karar verilecektir? Bu sorun, dikkate alınan 

unsur sayısı arttıkça büyümektedir.  

 

Zaten Anayasa Mahkemesi Genel Kurulunun oluşturduğu ve ilk bakışta dahi 

çözdüğünden çok sorun yaratacağı görülebilecek olan bu listenin istendiği gibi işlemediği, 

daha sonra bizzat AYM tarafından kabul edilmiş gözükmektedir. Bir kere AYM de bu 

unsurları değerlendirme zorunluluğunu her kararında istikrarlı olarak uygulamamış, ilgili 

organlarca bu değerlendirmelerin yapılmadığı kararlarda da ihlal olmadığı kararları 
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verebilmiştir.708 Yargıç Alifeyyaz Paksüt’ün tüm bu değerlendirmeleri olay odaklı 

özelleştirerek yapmanın infaz kurumlarına altından kalkamayacakları bir külfet 

yükleyeceğine dair önce bu listenin oluşturulduğu kararın karşıoyunda,709 daha sonra da 

bu konuda verilen ihlal kararlarının karşıoylarında710 yönelttiği istikrarlı itiraz da birkaç 

sene sonra bizzat AYM tarafından doğrulanmıştır. AYM Genel Kurulu bu listeleri 

oluşturduktan yaklaşık 1 yıl 4 ay kadar sonra 234 ayrı başvuru dosyasını birleştirip verdiği 

Recep Bekik ve diğerleri kararında bu konuda şu ifadelere yer vermiştir: 

 

"Başvurulara konu idari kararlar ile derece mahkemelerinin kararlarına bir bütün 

olarak bakıldığında söz konusu yayınların verilmemesinde büyük oranda 

başvurucuların kişisel durumlarının değil terör mahkûmu olmaları ile bulundukları 

ceza infaz kurumlarının yüksek güvenlikli infaz kurumları olması gibi daha 

kategorik nedenlerin etkili olduğu anlaşılmıştır … [M]evcut sistemde bir 

yeknesaklığın sağlanamadığı tespit edilmiştir. Bir yayının farklı ceza infaz 

kurumlarında bulunan aynı hukuki durumdaki kişilere verilip verilmemesine ilişkin 

olarak farklı kararlar verilmektedir. Aynı yayın bazı ceza infaz kurumundaki kişilere 

herhangi bir müdahale olmaksızın verilebilmekteyken başka bazı infaz 

kurumlarında aynı durumda bulunan kişilere birbirleriyle son derece ilgisiz 

gerekçelerle kısmen veya tamamen verilmeyebilmektedir. 

 

Ceza infaz kurumlarında bulunan tutuklu ve hükümlülerce talep edilen süreli veya 

süresiz yayınların incelenmesinin kurum idareleri ve derece mahkemeleri üzerinde 

makul olmayan bir yükümlülük oluşturmasının arzulanmayacağı açıktır. Gerçekten 

de Anayasa Mahkemesinin koyduğu kriterlere uygun olarak 2019 yılının Ocak ayı 

itibarıyla toplam sayısı 389 olan ceza infaz kurumlarında binlerce mahkûm 

yönünden çok sayıda süreli ve süresiz yayının her gün incelenmesinin kamu 

otoriteleri için büyük bir emek ve mesai gerektirdiği açıktır (…) Benzer bir zorluk 

Anayasa Mahkemesi için de geçerlidir (…) Anayasa Mahkemesinin inceleme 

 
708 Evin Naz Ercan, Hapishanelerde İfade Özgürlüğü Bağlamında Kitap Yasakları, Galatasaray 

Üniversitesi, Yayımlanmamış Yüksek Lisans Tezi, 2020, s. 117. 
709 Bejdar Ro Amed (2) başvurusu [GK], Osman Alifeyyaz Paksüt’ün karşıoyu, § 8. 
710 Bilal Demirdağ (2) başvurusu (no. 2014/5188) 19.12.2017, Osman Alifeyyaz Paksüt’ün karşıoyu, § 1. 
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kapasitesini aşacak sayıda şikâyet, bireysel başvuru yolu ile Anayasa Mahkemesi 

önüne getirilmektedir. 

 

Öte yandan Anayasa Mahkemesince bugüne kadar aynı konuda çok sayıda ihlal 

kararı verilmiş olmasına karşın bu nitelikteki müdahaleler ve bunlara karşı yapılan 

bireysel başvurular devam etmektedir. İdarenin mevcut uygulamaları ile infaz 

hâkimliklerinin söz konusu uygulamaların hakkaniyete uygunluğunu sağlamakta 

yaşadıkları güçlük birlikte değerlendirildiğinde süreli yayınların ceza infaz 

kurumlarına kabul edilmesine ilişkin mevcut sistemde uygulamadan kaynaklanan 

bir yapısal sorun bulunduğu sonucuna ulaşılmıştır."711 

 

Anayasa Mahkemesinin böyle bir sonucu öngörmesi gerekirdi. Her olayda 

hangilerinin dikkate alınacağının takdirini kamu organlarına bırakan ve birbirleriyle 

ilişkisi somutlaştırılmayan 28 farklı kriter sayıp bunların ülkenin her yerinde tutarlı bir 

şekilde uygulanmasını beklemek gerçekçi değildir. Biz bu yapısal sorunun “uygulamadan 

kaynaklandığına” katılmıyoruz. Bize göre bu sorun, uygulamadan kaynaklanıyorsa bile, 

uygulanamaz bir sistemi uygulamaktan kaynaklanmaktadır. Burada son olarak, AYM’nin 

yapısal sorun tespit eden bu kararından sonra değişiklik yapılan İnfaz Kanunu’nun 62’nci 

maddesinde, önceki hâlinden daha daraltıcı ve hak aleyhine bir düzenleme getirildiği de 

not edilebilir.712 

 

Çok fazla sayıda kriterle değerlendirme yapmaya çalışmanın ilkiyle bağlantılı bir 

diğer olumsuz yanı, bu kadar fazla sayıda kriterin AYM’nin denetleme yapabilmesini 

sadece işgücü açısından değil, esas açısından da zorlaştırıyor olmasıdır. AYM içtihadında 

bu doğrultuda belirlemelere rastlamak mümkündür. Örneğin Özkan Kart başvurusunda 

AYM “farklı etkenlerin katılması nedeniyle [sınırlama ile amaç arasındaki] orantının 

tartılmasının kolay olmadığı bir davada kamu gücünü kullanan makamlarca kurulan 

denge[nin] göz önünde bulundurulacağını” belirtmektedir.713 Bu ifade, tartım sırasında 

dikkate alınacak etmen sayısı arttıkça kamu makamlarının takdir payının genişleyeceğini 

ima etmektedir. Bu belirlemenin bu bölüm ile ilişkisi kolayca görülebilir. Etkenlerin sayısı 

 
711 Recep Bekik ve diğerleri başvurusu [GK] (no. 2016/12936) 27.3.2019 §§ 50-59 (vurguları ben ekledim). 
712 Ercan (n 708) 119.  
713 Özkan Kart başvurusu (no. 2013/1821) 5.11.2014 § 53. 
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arttıkça orantının tartılması giderek daha zorlaşacak, orantının tartılması zorlaştıkça da 

AYM’nin esas bakımından denetim yapması zorlaşacağından kamu gücünü kullanan 

makamlara daha geniş bir takdir payı bırakmak durumunda kalacaktır. Buna karşı bir tez 

olarak Mahkemenin mahpuslara yayın teslim edilmesi içtihadına dair bu enflasyoner kriter 

listesini ilan ettikten sonra dahi bu konuda çok sayıda ihlal kararı verdiği, dolayısıyla 

denetimin etkisiz hâle gelmediği savunulabilir. Fakat AYM’nin mahpuslara yayın teslimi 

içtihadında kendine özgü bir durum bulunmaktadır. Mahkemenin bu listeden sonra verdiği 

ihlal kararlarının görülebildiği kadarıyla tek bir tanesinde dahi ilgili kamu makamları 

AYM’nin öngördüğü kriterleri dikkate alarak bir denge kurmaya çalışmamıştır. Zaten bu 

nokta, yukarıda alıntılanan Recep Bekik ve diğerleri kararında AYM tarafından da not 

edilmektedir.714 Eğer bu kriterler gerçekten şöyle ya da böyle zikredilerek bir karar 

verilseydi muhtemelen AYM, derece mahkemeleri lehine çekingen kalmak durumunda 

kalacaktı. Çünkü 28 farklı unsurun birbirleriyle nasıl etkileşmesi gerektiğini sıkı şekilde 

denetlemek mümkün gözükmemektedir.715 

 

28 kriterin bulunduğu bu konuda en vahim hâlini alan bu kriter enflasyonu sorunu, 

ifade özgürlüğünün diğer konularında da (bu alanlarda görece daha az kriter 

kullanılmasına karşın) mevcuttur. Anayasa Mahkemesi hiçbir ifade özgürlüğü konusunu 

her biri yerine getirilmesi gereken bir dizelge (checklist) ile incelememekte, tamamında 

birbirleriyle ilişkisi net olmayan en az 7-8 unsurun değerlendirilmesini gerektiren bir 

kriterler büfesi kullanmaktadır. 

 

ii. Listelerdeki belirsizlikler 

 

AYM bizzat kendisi aynı konuda birbirinden farklı kriter listeleri 

öngörebilmektedir. Örneğin AYM politik ifadelere dair içtihadında bazı kararlarında altılı 

bir kriter listesi kullanmakta, bazen sekizli, bazen onlu bir listeye göre değerlendirme 

 
714 Recep Bekik ve diğerleri başvurusu § 49. 
715 Bu konuda çarpıcı bir örnek için ikisi de bir siyasi parti binasına pankart asılmasıyla ilgili olan Deniz 

Karadeniz ve diğerleri başvurusu ve Cumhuriyet Halk Partisi başvurusu arasındaki fark incelenebilir. İlk 

karara belirleyici etki eden on kriterin (129-147’nci paragraflar arası) sekiz tanesi ya birebir ya da çok benzer 

şekilde ikinci başvuruda da mevcut olsa da (sadece ifadenin yöneldiği kişi ve yaptırımın türü farklıdır), karar 

yüz seksen derece değişmiştir. Buna dair ikinci kararın gerekçesinde hiçbir açıklama da yoktur. Deniz 

Karadeniz ve diğerleri başvurusu (no. 2014/18001) 6.2.2020 §§ 129-48, karş. Cumhuriyet Halk Partisi 

başvurusu (no. 2018/36229) 13.4.2022. 
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yapılması gerektiğini ilan etmektedir. Bu listelerin içerikleri birbirlerinden kimi daha 

küçük kimi son derece büyük farklar göstermektedir. Önce bu listeleri verelim. 

 
 Altılı liste716 Sekizli Birinci 

Liste717 

Sekizli İkinci Liste718 Onlu Liste719 

1.  İfadelerin türü Haber veya makalenin 

konusu, bunlarda 

kullanılan ifadelerin 

türü, yayının içeriği, 

şekli ve sonuçları 

Haber veya makalenin 

konusu, bunlarda 

kullanılan ifadelerin 

türü, yayımın içeriği, 

şekli ve sonuçları 

Haber veya makalenin 

konusu, bunlarda 

kullanılan ifadelerin türü, 

yayının içeriği, şekli ve 

sonuçları 

2.  Kamusal tartışmalara 

katkı sunma kapasitesi 

Yayında kamu yararı 

bulunup bulunmadığı, 

genel yarara ilişkin bir 

tartışmaya katkı 

sağlayıp sağlamadığı 

Yayında kamu yararı 

bulunup bulunmadığı, 

yayının genel yarara 

ilişkin bir tartışmaya 

katkı sağlayıp 

sağlamadığı 

Yayında kamu yararı 

bulunup bulunmadığı, 

genel yarara ilişkin bir 

tartışmaya katkı sağlayıp 

sağlamadığı, kamuoyu ile 

diğer kişilerin düşünce 

açıklamaları karşısında 

sahip oldukları hakların 

ağırlığı 

3.  Kısıtlamaların niteliği 

ve kapsamı 

Habere yönelik 

kısıtlamaların niteliği 

ve kapsamı 

  

4.  Kimin tarafından dile 
getirildiği 

Haberde yer alan 
ifadelerin kim 

tarafından dile 

getirildiği 

Haberde yer alan 
ifadelerin kim 

tarafından dile 

getirildiği 

Haber veya makalede yer 
alan ifadelerin kim 

tarafından dile getirildiği 

5.  Kime yöneldiği Hedef alınan kişinin 

kim olduğu, ünlülük 

derecesi ile ilgili 

kişinin önceki 

davranışları 

 

Hedef alınan kişinin 

kim olduğu, ünlülük 

derecesi ile ilgili kişinin 

önceki davranışları 

Hedef alınan kişinin kim 

olduğu, ünlülük derecesi 

ile ilgili kişinin önceki 

davranışları; basının sıkı 

denetiminde olup 

olmadığı; katlanması 

gereken, kabul edilebilir 

eleştiri sınırlarının sade 

bir vatandaş ile 

karşılaştırıldığında daha 

geniş olup olmadığı 

6.  İfadeye karşı sahip 

olunan hakların ağırlığı 

Kamuoyu ile diğer 

kişilerin kullanılan 

ifadeler karşısında 

sahip oldukları 

hakların ağırlığı 

 Haber veya makalede dile 

getirilen düşüncelere 

cevap verme olanağının 

bulunup bulunmadığı 

7.   Toplumsal ilginin 

varlığı ve konunun 

güncel olup olmadığı 

Toplumsal ilginin 

varlığı ve konunun 

güncel olup olmadığı 

 

Kamuyu bilgilendirme 

değeri, toplumsal ilginin 

varlığı ve konunun güncel 

olup olmadığı 

8.   Haber veya makalenin 

yayımlanma şartları 

Haber veya makalenin 

yayımlanma şartları  

Haber veya makalenin 

yayımlanma şartları 

 
716 Çok sayıda örnekten birisi için, Ali Rıza Üçer (2) başvurusu (no. 2013/8598) 02.07.2015 § 47. 
717 Mustafa Nihat Behramoğlu ve Güneş Basım Yayım Organizasyon ve Ticaret Ltd. Şti. başvurusu, § 47. 
718 Kemal Baytaş başvurusu, § 46; Abuzer Demir ve Aslı Peksezer başvurusu, § 33. 
719 Mehmet Güngör başvurusu (no. 2016/14951) 11.12.2019, § 38; Gökhan Çalışkan başvurusu (no. 

2017/18316) 28.01.2020 § 38; Çağrı Yılmaz başvurusu (no. 2017/34463) 13.02.2020 § 38. 
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9.    Basın özgürlüğünün 

korumasından 

faydalanan kişilerin 

meslek ahlakına saygı 

gösterip göstermedikleri 

Başkalarının şöhret ve 

haklarının zarar görme 

ihtimalinin bulunduğu 

durumlarda başta meslek 

ahlakına saygı gösterme, 

doğru ve güvenilir bilgi 

verecek şekilde ve iyi 

niyetli olarak hareket 

etme ödevi olmak üzere 

basın mensuplarının 

kendiliğinden uymaları 

gereken zorunlu sınırlara, 

ödev ve sorumluluklara 

uygun davranıp 

davranmadıkları 

10.    Doğru, güvenilir bilgi 

verecek şekilde ve iyi 

niyetli olarak hareket 

edip etmedikleri 

Haber veya makalede yer 

alan ifadelerin olgusal 

temele dayalı olup 

olmadığı, ihtilaflı 

açıklamanın somut 

unsurlarla yeterince 

desteklenip 

desteklenmediği (10) 

11.     Haber veya makalenin 

hedef aldığı kişilerin 
hayatı üzerindeki etkileri 

Tablo 2.4. AYM’nin Politik İfade Özgürlüğü Kararlarındaki Kriter Listeleri 

 

Görüldüğü üzere bu listeler hepsi aynı konuya ilişkin uyuşmazlıklarda (kişilik 

hakları – politik ifade özgürlüğü çatışmalarında) kullanılan listeler olmalarına karşın 

birbirinden oldukça farklıdır. Örneğin “kısıtlamaların niteliği ve kapsamı” kriteri son iki 

listede yer almamaktadır.720 Yine “onlu liste”de bir yenilik olarak “haber veya makalenin 

hedef aldığı kişilerin hayatı üzerindeki etkileri” şeklinde yeni bir kritere yer verilmektedir. 

Ancak bu kriter, aslında yeni değildir. AYM zaten daha önce de ifadenin yöneldiği kişiler 

üzerindeki etkilerini ölçülülük incelemesinde bir kriter olarak kullanmış, sadece bunu liste 

kısmında saymamıştır.721 Yine onlu listedeki yedinci kriter olan “yayının kamuyu 

bilgilendirme değeri” kriterinin, iki numaralı “yayında kamu yararı bulunup bulunmadığı” 

kriterinden farkını anlamak zordur.  

 

 
720 Fakat bu listenin kullanıldığı kararlarda da listeyi sayarken yer verilmese de aslında bu kriter de 

incelenmiştir, bkz Uğurlu Gazetecilik (4) başvurusu, § 47; Çağrı Yılmaz başvurusu, § 43; Ali Taştan 

başvurusu, § 44; Uğurlu Gazetecilik (5) başvurusu, § 42; Uğurlu Gazetecilik (3) başvurusu, § 52; Mehmet 

Güngör başvurusu, § 44. 
721 Bir işçinin işverenini BİMER’e şikâyet etmesi sonucu işinden edildiği bir başvuruda AYM’nin “firmanın 

itibarını sarsacak nitelikte” olmamasını dikkate aldığı bir karar için bkz İlter Nur başvurusu (no. 2013/6829) 

14.04.2016 § 35. 
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Daha da önemlisi bu listelerin hangi kararda neye göre uygulandıklarını 

anlayabilmenin mümkün gözükmemesidir. Biz akıl edebildiğimiz tüm olası sebepleri 

değerlendirdiğimiz başka bir çalışmada, bu liste farklılıklarını açıklayabilecek bir sebep 

bulamadık.722 O çalışmadaki bulgularımıza göre öncelikle karar tarihi, bu farklılığı 

açıklayamamaktadır. Bu listeler zamanla gelişip olgunlaşmış listeler değildir. Öyle ki 

AYM kronolojik olarak en önce kullanmaya başladığı altılı kriter listesini diğer tüm 

listeler ortaya çıktıktan sonra da kullanmaya devam etmiştir.723 Dolayısıyla bu kriterler 

tarihsel olarak birbirini izlememektedir. Yine listeler ifadenin sahibi veya ifadenin 

yöneldiği kişinin konumuna göre de değişiklik gösteriyor gözükmemektedir. Örneğin 

ifadeyi bir gazetecinin dile getirdiği, ifadenin ise bir siyasetçiye yöneldiği üç kararda üç 

farklı liste kullanılmıştır.724 Yine ifadenin sahibinin “sade vatandaş” olduğu üç kararda üç 

farklı listeye rastlamak mümkündür.725 İfadenin yöneltilme biçimi de belirleyici 

gözükmemektedir. Öyle görülüyor ki AYM ifadenin slogan, köşe yazısı, basın açıklaması, 

meclis konuşması gibi hangi türden olduğu sorusuna göre de listeyi değiştirmemektedir. 

Çünkü ifadelerin köşe yazılarında dillendirildiği üç farklı olayda AYM altılı,726 sekizli727 

ve onlu728 kriterler kullanabilmiştir. Yine yaptırımın türü (hapis cezası, adli/idari para 

cezası, tazminat vs.) de farkı açıklayamamaktadır. Altılı listeyle değerlendirilen bazı 

başvurular hukuk mahkemelerinde verilmiş tazminat kararlarından,729 bazı başvurular ise 

ceza mahkemelerinde verilmiş hapis730 veya adli para cezalarından731 kaynaklanmıştır. 

Aynı şeyi sekizli listenin732 ve onlu listenin733 kullanıldığı başvurular için de 

söyleyebiliyoruz. İfadenin içeriği de anlamlı bir fark yaratmamaktadır. Üçünde de 

 
722 Necdet Umut Orcan, “Yarış(a)mayan İlkeler: Türkiye Anayasa Mahkemesinin Politik İfadeler 

Bağlamında Adil Denge Sorunu”, Anayasa Hukuku Dergisi, C. 9, 2020, ss. 503-05. 
723 Örneğin, Turgut Altınok başvurusu (no. 2017/36724) 29.01.2020 § 24; Şaban Sevinç başvurusu (no. 

2017/1632) 29.01.2020 § 23. 
724 Altılı liste: Şaban Sevinç başvurusu, § 37; sekizli liste: Nihat Behramoğlu başvurusu, § 47; onlu liste; 

Aykut Küçükkaya başvurusu, § 47. 
725 Aynı sırayla, Eyüp Hanoğlu başvurusu (no. 2015/11494) 23.05.2018 § 39; Umut Kılıç başvurusu, § 32; 

Çağrı Yılmaz başvurusu, § 38. 
726 Koray Çalışkan başvurusu (no. 2014/4548) 05.12.2017 § 40. 
727 Nihat Behramoğlu başvurusu, § 47; Kemal Baytaş başvurusu, § 46. 
728 Mehmet Güngör başvurusu, § 38. 
729 Kemal Kılıçdaroğlu başvurusu (no. 2014/1577) 25.10.2017 § 56; Ergün Poyraz (2) başvurusu, § 56. 
730 Umut Kılıç başvurusu, § 31. 
731 Erol Balcı başvurusu, § 35. 
732 Hukuk davalarından doğan bir örnek: Nihat Behramoğlu başvurusu, § 47; ceza davalarından bir örnek: 

Kemal Baytaş başvurusu, § 46. 
733 Hukuk davalarından doğan bir örnek, Uğurlu Gazetecilik (5) başvurusu. Ceza davalarından bir örnek, 

Gökhan Çalışkan başvurusu. 
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başvurucuların bir kişiyi “yolsuzluk yapmakla” suçladıkları için yaptırıma uğraması konu 

edilen üç başvuruda AYM altılı,734 sekizli735 ve onlu736 liste kullanılmıştır. Belki 

AYM’nin kararlarda sadece kullanacağı kriterleri saydığı, dolayısıyla kriter listelerinin 

sadece olayla ilgisine göre seçildiği için olaya göre farklılık gösterdiği akla gelebilir. 

Ancak bu da doğru değildir. Listelerde sayılan kriterlerin bazılarına olayın 

değerlendirildiği bölümde bir kez dahi değinilmeyen yüzlerce karar vardır. Yine 

içeriğinde basın mensuplarının meslek ahlakına özgü unsurlar barındıran bazı kriterler737 

uyuşmazlığın taraflarının hiçbirinin basın mensubu olmadığı birden çok kararda ilkeler 

kısmında yer almaktadır.738 Bu da listelerde sayılan kriterlerin somut olay akılda tutularak 

seçilmediğini göstermektedir. Zaten Mahkeme liste kısmında hiç saymadığı kriterleri de 

somut olayı değerlendirirken kullanabilmektedir.739 

 

Tabii ki liste farklarını belirleyen anlamlı bir farkın saptanamamış olması, bu farkın 

var olmadığı anlamına gelmez. AYM bu listeleri son derece akılcı bir gerekçeyle de 

belirliyor olabilir. Ancak tüm ifade özgürlüğü kararlarının birden çok kez tarandığı ve çok 

ayrıntılı bir şekilde tasnif ve analiz edildiği bir çalışma kapsamında dahi bulunamamış 

olması, bu farkın olmadığını göstermese de, açık ve öngörülebilir olmadığını gösterebilir.  

 

c. Kriterlerin seçimi 

 

i. “Joker” kriterler 

 

Anayasa Mahkemesi ifade özgürlüğü içtihadında zaman zaman hiçbir listede yer 

almayan ve sadece tek bir kararda kullanılıp bir daha hiç söz edilmeyen kriterler 

üretmektedir. Bu “joker” kriterler tek başına bir öngörülebilirlik sorunudur. Daha da 

vahimi, AYM çoğu zaman bu birden ortaya çıkan kriterleri davayı tek başına (ve ifade 

özgürlüğü aleyhine) belirleyici şekilde kullanmaktadır. 

 
734 § 56. 
735 § 47. 
736 § 38. 
737 Örneğin, “başkalarının şöhret ve haklarının zarar görme ihtimalinin bulunduğu durumlarda başta 

meslek ahlakına saygı gösterme, doğru ve güvenilir bilgi verecek şekilde ve iyi niyetli olarak hareket etme 

ödevi olmak üzere basın mensuplarının kendiliğinden uymaları gereken zorunlu sınırlara, ödev ve 

sorumluluklara uygun davranıp davranmadıkları” kriteri. 
738 İki örnek için bkz Çağrı Yılmaz başvurusu (no. 2017/34463) 13.2.2020; Gökhan Çalışkan başvurusu (no. 

2017/18136) 28.1.2020. 
739 Yukarıda dipnot 720 ve eşlik eden metin. 
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Bu konuda ilk olarak akla Kemal Kılıçdaroğlu (6) başvurusunda ortaya çıkıp tek 

başına karara ulaştırdıktan sonra içtihatta bir daha rastlanmayan “bir-kadın-olarak” kriteri 

gelmektedir:  

 

"Söz konusu ifadelerin740 başvurucunun konuşmasının genel anlamının dışına çıkan, 

bir kadın olan davacı bakan tarafından olay bağlamında savunulan tüzel kişiliği 

haiz vakfı da aşan, başkalarını çağrıştıran ve cinsel içerikli bir anlamı olan ifadeler 

olduğu sonucuna varılmaktadır. … [S]öz konusu ibarelerin anlam ve çağrışımına 

ilişkin olarak derece mahkemeleri kararlarında yapılan değerlendirmeler ile bir 

kadın olarak davacının kendisi hakkında sarf edilen söz konusu ifadelere cevap 

vermesinin zorluğu gözetildiğinde, bir siyasetçi de olsa kendisinden buna 

katlanması, hoşgörü göstermesi gerektiğinin söylenemeyeceği kanaati 

oluşmaktadır."741 

 

Bu cümle, söz konusu kararda dikkate alınan kriterler arasında ifade özgürlüğü 

aleyhine olan tek kriterdir. Kararda da sonuç ifade özgürlüğü aleyhine (müşteki siyasetçi 

lehine) çıktığına göre, bu cümle sonucu tek başına belirlemiştir. Şimdi cümleyi ele alalım. 

 

AYM’nin alıntılanan bölümde “bir kadın olarak söz konusu ifadelere cevap 

vermesinin zor” olduğuna kanaat getirdiği kişi, olay tarihinde Türkiye Cumhuriyeti Aile 

ve Sosyal Politikalar Bakanı olan S.R.’dir. Mahkeme başka bir kararında ifadenin 

yöneldiği (erkek) Bakan’ın “nasıl cevap verileceğini bilen bir siyasetçi”, “konumu gereği 

yazılı ve görsel basına ulaşması bu konumda bulunmayan insanlara nazaran çok daha 

kolay” ve “kendisini savunma imkânı bulunan” bir kişi olduğuna hükmettiğine göre,742 

Aile Bakanıyla ilgili olan kararda belirleyici olan “başvurucunun bir kadın olması” ve 

“ifadelerin cinsel çağrışımlı olması”dır. Fakat bunları AYM’nin daha önceki hiçbir ifade 

 
740 “Öyle bir kültürün içine sokuldu ki Türkiye, öyle bir yoz kültürün içine Türkiye sokuldu ki değerli 

arkadaşlar, bakın Karaman'da olan olaydan sonra, çocuk istismarından sonra Türkiye'nin neredeyse her 

tarafından olaylar patladı, her tarafından (…) Ve öyle bir şey ki kalkmışlar vakıfları savunuyorlar. Ya, 

çocuklara sahip çıkın kardeşim, vakıflara değil, derneklere değil (…) Nasıl kaldı bu çocuklar burada? Valisi 

konuşmuyor, emniyet müdürü konuşmuyor, Milli Eğitim Bakanı konuşmuyor, Aileden Sorumlu Bakan da 

zaten birilerinin önüne yatmış vaziyette, o da konuşmuyor. Bu yurtlara kim izin veriyor arkadaşlar?” 

(vurguyu ben ekledim) 
741 Kemal Kılıçdaroğlu (6) başvurusu (no. 2017/27971) 18.5.2021 § 40. (vurguyu ben ekledim) 
742 Arifhan Mehmet Kızılyalın başvurusu (no. 2016/9398) 14.9.2021 § 43. 
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özgürlüğü kararında bir kriter olarak görmek mümkün değildir. Öncelikle AYM ifadenin 

hedefindeki kişinin bir kadın olduğu tüm kararlarda “kadınların haklarındaki ifadelere 

cevap vermesinin zor olduğu” gibi bir değerlendirme yapmamaktadır.743 Dolayısıyla öyle 

görülüyor ki AYM genel olarak kadınların haklarındaki ifadelere cevap vermesinin zor 

olduğunu değil, haklarındaki “cinsel çağrışımlı” ifadelere cevap vermelerinin zor 

olduğunu, bu zorluğun da bakanlar için bile geçerli olduğunu kabul etmektedir. Tam bu 

noktada başka bir karara, başvurucunun bir kadın avukat hakkında yazdığı şikâyet 

dilekçesinde kullandığı “hakkında hakim ve savcılarla münasebetsiz ilişkiler yaşadığı 

belirtilen, yeraltı dünyasının topuk sesleri benzetmesi ile anılan…” ifadeleri nedeniyle 

adli para cezasına mahkûm edildiği S.A. kararına göz atalım. Bu ifadelerden hedefteki 

kadın avukatın “hâkim ve savcılarla münasebetsiz ilişki yaşadığı” sözlerinin de “cinsel 

çağrışımlı” olduğu açıktır. Fakat AYM, S.A. kararında müşteki avukatın “bir kadın olarak” 

cinsel çağrışımlı ifadelere cevap vermesinin zor olduğunu düşünmediği gibi, bu noktadan 

hiç söz etmeksizin başvuruda kadın avukat hakkında söz edilen bu cinsel çağrışımlı 

ifadelerin ifade özgürlüğü kapsamında korunduğunu tespit etmiştir. Bir bakanın 

hakkındaki cinsel çağrışımlı ifadelere cevap vermesinin zor olduğu gerekçesiyle (içtihatta 

tespit edilebildiği kadarıyla yalnızca bu kararda ortaya çıkan bu kriter sayesinde) geniş 

biçimde korunduğu, sıradan bir avukatın ise korunmadığı bir hukuk düzeni öngörülebilir 

değildir. Çünkü böyle bir düzende yine bir başka olay için birden ortaya çıkıp bir daha hiç 

gözükmeyecek başka joker kriterler üretilmesinin önünde herhangi bir engel yoktur. 

 

Yine bir sağlık çalışanının çeşitli sebeplerle memuriyetten çıkarılmasının 

değerlendirildiği diğer kararlarda744 buna benzer hiçbir değerlendirme olmamasına 

rağmen Levent Tunçel kararında birden karşımıza çıkan “sağlık hizmeti … kamunun yanı 

sıra özel sektör tarafından da yaygın olarak [sunulduğundan] başvurucuya verilen devlet 

memurluğundan çıkarma cezasının başvurucunun hayatını idame ettirmesine engel 

olmayacağı” kriteri de bir başka örnektir.745  

 
743 İfadenin hedefi bir kadın olmakla beraber AYM’nin başvurucunun cevap vermesinin zor olduğuna kanaat 

getirmediği sayısız karar arasından bir örnek olarak bkz Özün Kanbay başvurusu (no. 2014/5584) 9.1.2018. 
744 G.G. başvurusu (no. 2018/9416) 9.6.2021; Ö.Ç. başvurusu (no. 2015/10245) 28.11.2018; Serap Tortuk 

başvurusu (no. 2013/9660) 21.1.2015. 
745 Levent Tunçel başvurusu (no. 2017/34185) 16.3.2022 § 46. Bu çalışmanın yazımı sırasında Mahkeme bu 

kriteri bu kez de eğitim hizmetinin özel sektör tarafından yaygın olarak sunulması gerekçesiyle bir 
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ii. Kriter “cımbızlama” 

 

Yukarıdakiler, “birden beliren” kriter örnekleriydi. Bir de “birden kaybolan” 

örneklerden söz etmek gerekir. AYM bazen içtihadında son derece yaygın olarak 

kullanılmakta olduğu bir kriteri, bir başvuruda (olayla son derece ilişkili olduğu kesin 

olmasına karşın) anlaşılmaz biçimde tamamen göz ardı etmekte, ilgili olabilecek çok 

sayıda kriterden yalnızca bir kısmını cımbızlayarak sadece onları uygulamaktadır.  

 

Bu konuda en çarpıcı örnek, AYM’nin ifade özgürlüğü içtihadının genelinde en 

belirleyici kriterlerden biri olarak kullandığı “yaptırımın ağırlığı” kriterinden hiç söz 

etmediği, bununla da kalmayıp olaydaki yaptırımın ne olduğunu dahi “gizlediği” 

Cumhuriyet Halk Partisi kararıdır.746 Bu kararda başvurucu parti, il binasına asılan 

pankartta Cumhurbaşkanının oğlu N.B.E.’yi maskeli şekilde resmettiği için bu kişiye 

manevi tazminat ödemeye mahkûm edilmiştir. Ancak Anayasa Mahkemesi, ilk derece 

mahkemesi kararını alıntılarken tazminat miktarının yazdığı kısmı “…” (üç nokta) ile 

geçmiştir.747 Bu uygulamaya sadece bu kararda rastlıyoruz; başka hiçbir ifade özgürlüğü 

kararında olay kısmı anlatılırken manevi tazminat miktarı “…” ile kesilmemiştir. Bununla 

birlikte karardan ulaşamasak da haber sitelerinde yapılan bir internet taramasıyla 

başvurucu aleyhine hükmedilen miktarın 20.000 TL olduğunu görüyoruz.748 Bu miktar, 

Ekim 2022 itibarıyla Anayasa Mahkemesinin yayımlanan tüm ifade özgürlüğü kararları 

arasında herhangi bir başvurucunun tek bir davada mahkûm edildiği en yüksek manevi 

tazminat miktarıdır.749 Fakat AYM, nedense, bu tazminatın miktarından ve 500 küsür 

AYM kararında eşine benzerine rastlanmayan ağırlığından hiç söz etmemektedir. Eğer 

Mahkeme bu kararda zaten ifade özgürlüğü lehine bir sonuca varmış olsaydı ek bir 

gerekçeye daha gerek duymayarak yaptırımın ağırlığına değinmeden geçmesi normal 

 
öğretmenin başvurusunda da kullanmıştır, Hatice Deniz Aktaş ve Eğitim ve Bilim Emekçileri Sendikası 

başvurusu (no. 2019/18481) 23.11.2022 § 44. 
746 Cumhuriyet Halk Partisi başvurusu (no. 2018/36229) 13.4.2022 
747 Cumhuriyet Halk Partisi, § 8. 
748 “CHP, Bilal Erdoğan’a 20 bin TL tazminat ödeyecek” (sabah.com.tr, 17.3.2016) 

https://www.sabah.com.tr/gundem/2016/03/17/chp-bilal-erdogana-20-bin-tl-tazminat-odeyecek-

1458227268 (erişim tarihi: 26.9.2022). 
749 İçtihatta bu miktardan fazla manevi tazminata rastlanabilen tek karar, başvurucu aleyhine yedi farklı 

davada toplam 25.500 TL tazminata hükmedilen Kemal Kılıçdaroğlu (3) kararıdır (no. 2015/1220, 

18.7.2018). Zaten AYM bu davada 25.500TL’nin orantısız bir müdahale oluşturduğuna karar vermiştir (§ 

71).  

https://www.sabah.com.tr/gundem/2016/03/17/chp-bilal-erdogana-20-bin-tl-tazminat-odeyecek-1458227268
https://www.sabah.com.tr/gundem/2016/03/17/chp-bilal-erdogana-20-bin-tl-tazminat-odeyecek-1458227268
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karşılanabilirdi. Ancak başvuruda karar ifade özgürlüğü aleyhine çıkmışken bu denli 

yüksek bir manevi tazminat miktarının hiç dikkate alınmaması, başka bir deyişle AYM 

tipi orantılılığın başlıca belirleyicisi olan “yaptırımın ağırlığı” kriterinin tamamen göz ardı 

edilip incelenmemiş olması en hafif tabirle abestir.750 AYM’nin bunu hükmedilen manevi 

tazminat miktarını kararında belirtmediği tek ifade özgürlüğü kararında yapmış olması, 

bunun basit bir gözden kaçırma olduğu konusunda kuşku yaratmaktadır.  

 

Yine ifadelerin çok kısıtlı bir grup tarafından öğrenilmesi, başka bir deyişle ifadenin 

hedef kitlesinin dar olması, ifadenin korunması lehine çok sayıda kararda dikkate alınmış 

yaygın kullanılan bir kriterdir. Örneğin Metin Yalçın kararında AYM ifade özgürlüğü 

lehine karar verirken başvuru konusu ifadelerin “meslek mensuplarına yönelik çıkarılan 

ve elden ele dağıtılan ücretsiz bir bültende (…) yani oldukça dar bir kesime hitap eden bir 

platformda dile getirmiş” olduğunu vurgulamıştır.751 Fakat AYM, bir adli yargı hâkim 

adaylığı mülakatı sırasında komisyon üyelerine yönelik olarak “faşist Ak Parti iktidarının 

uşakları" ve Cumhurbaşkanına yönelik olarak "hırsız, katil Recep Tayyip Erdoğan” 

sözlerini sarf eden başvurucunun başvurusunda bu ifadeleri sadece komisyondaki yedi 

kişinin duymuş olmasından (ki bu sayı muhtemelen Metin Yalçın kararına konu meslek 

odası üyesi sayısından çok daha azdır) hiç söz etmemektedir.752 

 

Benzer bir durum “ifadenin davacının hayatına kayda değer bir etkisinin olup 

olmadığı” kriterinde de gözlenmektedir. Örneğin ifadenin yöneldiği kişilerin ifade 

sonrasında “uzun bir süre daha aynı üniversitede rektör olarak görev yaptığı”753 ve 

“yeniden aynı üniversiteye rektör olarak seçildiği”754 iki farklı olayda ifadelerin bu 

kişilerin hayatına kötü etkisi olmadığı gerekçesiyle ifade lehine bir gerekçe olarak 

kullanılan bu kriter; ifadenin yöneldiği kişinin ifade sırasında başbakan iken ifadeden 

 
750 Başvurucunun tazminatın ağırlığı konusunda bir itirazının bulunup bulunmadığı karardan anlaşılamasa 

da bunun bir önemi yoktur. Anayasa Mahkemesi tazminat miktarına itiraz edilmediğinde de bu miktarın 

ağırlığını kendisi inceleyebilmektedir. Bir örnek için bkz Kemal Kılıçdaroğlu başvurusu (no. 2014/1577) 

25.10.2017 § 71. 
751 Metin Yalçın başvurusu (no. 2014/5959) 6.2.2019 § 41. 
752 Umut Kılıç başvurusu (no. 2015/16643) 4.4.2018. 
753 Abuzer Demir ve Aslı Peksezer başvurusu (no. 2016/73556) 23.10.2019 § 44. 
754 Mehmet Güngör başvurusu (no. 2016/14951) 11.12.2019 § 43. 
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sonra iki farklı seçimde cumhurbaşkanı seçildiği kararlarda terazinin ifade özgürlüğü 

lehine olan kefesinde bir türlü kendine yer bulamamaktadır.755 

 

Dolayısıyla AYM içtihadında sık sık kullandığı kriterleri (olayla ilgili olduğu kesin 

olsa da) zaman zaman göz ardı etmekte, bu kriterlerin yalnızca bir kısmını ve neye göre 

seçtiğini açıklamaksızın değerlendirmektedir. Bu kriter cımbızlama sorunu da ölçülülük 

değerlendirmelerinde sonuçların öngörülebilirliğini fazlasıyla azaltan çok ciddi bir 

sorundur. 

 

d. Kriterlerin değerlendirilmesi 

 

i. Çelişkiler 

 

Anayasa Mahkemesi aynı ya da fazlasıyla benzer iki olguyu aynı kriter bakımından 

bir ifade özgürlüğü lehine, bir aleyhine değerlendirebilmektedir. Olgu ya tamamen aynı 

ya neredeyse aynı iken bu tür değerlendirme farklarını daha da sorunlu kılan, AYM’nin 

bu tutarsız değerlendirmeler için çoğu zaman hiçbir açıklama getirmemesidir.756  

 

Örneğin Anayasa Mahkemesi Cumhurbaşkanı’nın oğlu Necmettin Bilal Erdoğan’ın 

bir kamusal figür olup olmadığı konusunda tutarsız davranmaktadır. Mahkeme Yılmaz 

Zengin başvurusunda bu kişinin kamusal bir figür olduğuna,757 bu karardan 10 ay sonra 

verilen Cumhuriyet Halk Partisi kararında ise kişinin kamusal figür olduğunu 

kanıtlayacak “ilgili ve yeterli bilgi ve belgenin başvuru dosyasına sunulmadığı”na karar 

vermiştir.758 Dolayısıyla ilkinde karar ifade özgürlüğü lehine, ikincisinde aleyhine 

çıkmıştır. AYM’nin henüz bir sene olmadan aynı kişinin kamusal bir figür olduğuna dair 

fikrini neden değiştirdiğini anlayabilmek mümkün değildir; çünkü Mahkeme ikinci 

kararın başka bölümlerinde ilk karara sıkça atıf yapıyor olsa da bu konuda ilk karardaki 

 
755 Ömür Çağdaş Ersoy başvurusu (no. 2015/11715) 12.12.2018; Kemal Kılıçdaroğlu başvurusu (no. 

2014/1577) 25.10.2017. AYM’nin cumhurbaşkanına hakaret suçu bağlamındaki erken dönem bireysel 

başvuru içtihadının Avrupa standartlarının gerisinde kaldığına ilişkin bkz Erkan Duymaz, “Anayasa 

Mahkemesinin Cumhurbaşkanına Hakaret Suçu İle İmtihanı” içinde Burak Öztürk et al., Prof. Dr. Metin 

Günday Armağanı Cilt I, Atılım Üniversitesi Yay, 2020, s. 435. 
756 Aynı yönde Ozan Ergül, Anayasa Yargısında Stare Indecisis: Türk Anayasa Mahkemesi 

Kararlarında İçtihat İstikrarsızlığı, Adalet Yay, 2016, ss. 211-309. 
757 Yılmaz Zengin başvurusu (no. 2016/5636) 9.6.2021. 
758 Cumhuriyet Halk Partisi başvurusu (no. 2018/36229) 13.4.2022. 
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değerlendirmelerinden hiç söz etmemektedir.759 Kararlara konu somut olaylardaki 

neredeyse birebir benzerlik çelişkiyi daha da çarpıcı hâle getirmektedir. İki olaya konu 

pankart aynıdır: Cumhurbaşkanı’nın oğlu N.B.E., birkaç Bakanla birlikte gözleri maskeli 

olarak resmedilmektedir. İlkine konu olayda pankart 25 Aralık 2014 tarihinde Kırşehir 

CHP İl Binasına, diğerine konu olayda ise bir hafta önce İstanbul CHP İl Binasına 

asılmıştır. AYM iki kararda da konuyu N.B.E’nin bir kamusal figür olup olmadığı 

noktasında düğümlemiş, fakat vardığı sonuç ve dolayısıyla hüküm değişmiştir. Bu konuya 

ilişkin Yılmaz Zengin kararındaki belirlemeler şöyledir: 

 

"Müşteki N.B.E. çok bilinen bir siyasetçinin oğlu olmasına ilave olarak iş ilişkileri, 

kurduğu vakıfların yürüttüğü kampanyalar, sivil toplum alanında son derece etkin 

ve bilinen bir kişi olması nedeniyle olayların meydana geldiği tarihlerde medyanın 

ve tüm siyaset çevrelerinin yakın takibindedir. Demokratik bir ülkede ülke 

yöneticilerinin aile fertlerinin iş ve sosyal ilişkileri her zaman kamuoyunun ilgisini 

çekmiş, gazetecilerin ve siyasetçilerin yakın takibinde olmuştur (…) Dolayısıyla ilk 

derece mahkemesinin değerlendirmesinin aksine bu kişilerin -itibarlarını 

zedelediğini düşündükleri ifadelere karşı- pek çok mecrada hatta çoğu siyasetçiden 

çok daha fazla derecede kendilerini ifade etme imkânı bulunduğu açıktır (…) 

[S]iyasilere olduğu gibi tanınmış kişilere yapılan sonradan yanlış olduğu ifade 

edilmiş olsa bile o tarihlerde doğru olduğuna ilişkin olarak pek çok kişinin iddiası 

ve inancının bulunduğu bilgilerin yayılması katlanılması güç olsa dahi beklenen bir 

durumdur."760 

 

Aynı konuda Cumhuriyet Halk Partisi kararındaki belirlemeler ise şöyledir: 

 

"Demokratik bir ülkede ülke yöneticilerinin aile fertlerinin iş ve sosyal ilişkileri her 

zaman kamuoyunun ilgisini çekmiş, gazetecilerin ve siyasetçilerin yakın takibinde 

olmuştur. Ancak söz konusu durumun tek başına ilgili aile ferdini otomatik olarak 

memleketin siyasi ve içtimai hayatında bir role kavuşturması mümkün olmamalıdır. 

Bu anlamda kişilerin siyasi ve içtimai hayatın bir parçası olduğu değerlendirilirken 

aile ilişkileri olmasa dahi toplum nezdinde bu yöndeki faaliyetleriyle zaten yeterli 

 
759 Cumhuriyet Halk Partisi başvurusu, §§ 37-40. 
760 Yılmaz Zengin başvurusu, §§ 41-42. 



 208 

bilinirlik seviyesine sahip olduğunun objektif olarak ortaya konulması gerekir. Bu 

bağlamda müştekinin [N.B.E.] gerek aile ilişkileri haricinde memleket siyasetinin 

aktif bir parçası olmaması gerekse iş yaşamındaki bilinirliğinin de aile fertlerine 

olan ilgiden kaynaklanması karşısında siyasi ve içtimai hayatın doğal bir parçası 

olduğunu kabul etmek mümkün değildir. Bununla birlikte bir an için aile fertleri 

bağlamında kazanılan bilinirliğin memleket hayatında rol alma değerlendirmesi 

için yeterli olduğu kabul edilse dahi başvuruya konu olay tarihi itibarıyla müştekinin 

siyasi ve içtimai hayatın bir parçası olduğunu gösterir ilgili ve yeterli bilgi ve 

belgenin başvuru dosyasına sunulmadığı anlaşılmıştır (...) Sonuç olarak Anayasa 

Mahkemesinin kanaatine göre faaliyetleri toplumu ilgilendiren, kamunun ilgisini 

çeken ve toplumda tanınmış olan kişiler olarak anlaşıldığı takdirde müştekinin 5846 

sayılı Kanun'un 86. maddesinde yer alan "memleketin siyasi ve içtimai hayatında 

rol oynıyan kimseler" deyimi kapsamında kalacağı açıktır. Ancak yukarıda yer 

verilen belirlemeler ışığında müştekinin aile fertlerine olan ilgi olmaksızın 

münhasıran söz konusu kapsama girdiğini kabul etmek mümkün olmamıştır."761 

 

Görüldüğü üzere ilk karardaki değerlendirmede N.B.E. “tanınmış kişi” olarak 

anılmakta; ikinci kararda ise “tanınmış kişi olduğunun kanıtlanamadığına” 

hükmedilmektedir.762 Tekrar vurgulamak gerekirse başvuru konusu olaylarda ifadeler 

aynıdır ve yalnızca bir hafta arayla sarf edilmiştir. Müşteki bir hafta içerisinde 

tanınırlığını kaybetmiş olamayacağına göre değişen tek şey, AYM’nin bu konudaki 

fikridir. Gerçekten de iki kararın üç yargıcı aynıdır. İlk karar 3’e karşı 2 oyla, ikinci karar 

4’e karşı 1 oyla kabul edilmiştir. İlk karara muhalif kalan yargıçlar doğal olarak ikinci 

kararda çoğunlukta kalmış, diğer yargıç da ikinci kararda muhalif kalmıştır. Belirleyici 

olan, değişen iki yargıç ve onların fikri olmuştur. Bu değişiklik açıklanabilirdir; ancak 

öngörülebilir değildir. Bugün asılacak bir pankartın yedi veya sekiz sene sonra hangi 

yargıçlar tarafından ele alınacağına göre değişen bir temel hak düzeni sorunludur. Dahası, 

iki karardaki bu tutarsızlığa ek olarak sözgelimi Giresunspor başkanını eleştirilere daha 

fazla katlanması gereken “tanınmış bir kişi” olarak kabul eden763 bir Mahkemenin bu 

 
761 Cumhuriyet Halk Partisi başvurusu, §§ 37-39. 
762 Yine Haziran 2021 tarihli Seray Şahiner Özkan kararında da N.B.E.’den “tanınmış kişi” olarak söz 

edilmektedir (no. 2016/6439, 9.6.2021 § 46. 
763 Dursun Onur başvurusu (no. 2015/7877) 29.1.2020 § 32. 
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kişiden çok daha fazla tanındığı hiçbir tartışmaya açık olmayan Necmettin Bilal 

Erdoğan’ın tanınırlığına ilişkin ek bilgi ve belge sunulmasını beklemesi makul değildir. 

 

Yine kriterlerin değerlendirilmesindeki bir başka çelişki, suçlayıcı ifadeler 

yöneltilen bir kişinin o suçtan daha önce yargılanıp beraat etmiş olmasının ilgili ifadeyi 

yeterli olgusal temele sahip kılıp kılmayacağı noktasındadır. Osman Palçik kararında 

başvurucu, daha önce icbar suretiyle irtikap suçundan yargılanıp beraat etmiş olan 

Cumhuriyet Halk Partili bir siyasetçiye yönelik olarak “imar rant hırsızı” ifadesini 

kullanmış ve hakkında adli para cezasına hükmedilmiştir. AYM bu ifadelerin bir olgusal 

temeli olup olmadığını tartışmış ve ifadenin yöneldiği kişinin sadece daha önce 

yargılanmış olmasını (sonrasında beraat etse de) bu ifadeler için yeterli olgusal temel 

olarak görmüş ve ifadeyi korumuştur.764 Yine ifadelerin yöneldiği kişinin üzerine atılı 

suçtan yargılanıp hatta bir süre tutuklu kalıp beraat ettiği başka bir karar olan Durmuş 

Fikri Sağlar (2) kararında ise aynı yaklaşımı göremiyoruz. İkinci olayda başvurucu, Maraş 

olaylarında birtakım suçlar işlediği gerekçesiyle yargılanıp beraat eden bir siyasetçinin 

Alevi Çalıştayına davet edilmesini eleştirirken "Maraş’ta Alevileri katleden bir anlayışın 

çalıştayda olmasına karşı olduğu" ve "Ellerinde Alevi kanı olanlar nasıl katlettiklerini mi 

anlatacaklar?" sözlerini sarf etmiş ve Ö.Ş.’ye manevi tazminat ödemeye mahkûm 

edilmiştir. AYM’nin bu kez yorumu farklı olmuş, Mahkeme bu kez anılan siyasetçinin 

“sırf bazı suçlardan yargılanmış olmasının” ifadeler için yeterli olgusal temeli otomatik 

olarak sağlayacağı fikrini açıkça reddetmiştir.765 Aralarında sadece üç ay olan bu iki karar 

arasındaki bu yüz seksen derece farka anlam verebilmek zordur. AYM süregelen 

pratiğinde olduğu gibi burada da iki karar arasındaki niteleme farkıyla hesaplaşmayı 

yapmamış, ilk karardan hiç söz etmemiştir. 

 

Mahkemenin olgusal temele dair bir başka tutarsız değerlendirme örneğine, 

Cumhurbaşkanı Recep Tayyip Erdoğan hakkında “bu kavga … [Erdoğan’ın] intikam 

hırsıyla kudurmuş bir köpek gibi öğrencilere saldırmasına karşın atılmış ikinci bir 

tokattır” ifadeleri hakkında verilen ve HAGB’ye çevrilen adli para cezasının 

değerlendirildiği Ömür Çağdaş Ersoy başvurusunda rastlanmaktadır. Mahkeme bu 

 
764 Osman Palçik başvurusu (no. 2018/25073) 15.12.2020 § 41. 
765 Durmuş Fikri Sağlar (2) başvurusu (no. 2017/29735) 17.3.2021 § 52. 
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kararda ifadenin olgusal temeli olmadığını araştırırken kendi içtihatlarına aykırı bir 

şekilde ifadeyi kırpmaktadır. Mahkeme, bu konuda, “değer yargısı nitelediği anlaşılan 

‘kudurmuş bir köpek gibi’ şeklindeki ifadeler olgusal bir temelden yoksundur” 

belirlemesini yapmıştır.766 Burada Mahkemenin neden söz konusu ifadenin sadece analoji 

kısmının olgusal temelini değerlendirdiğini anlamak mümkün değildir. İfade bu kişinin 

“kudurmuş bir köpek gibi” saldırdığı değil, “intikam hırsıyla kudurmuş bir köpek gibi” 

saldırdığıdır. İfadelerde kullanılan benzetmelerin kendisinde olgusal temel aramanın 

anlamsızlığı açıktır. Birisinin bir başkasına “kudurmuş bir köpek gibi saldırdığına” dair 

bir olgusal temel (eğer kişi gerçekten ağzından köpükler saçmıyorsa) bulmak her zaman 

olanaksızdır. Fakat kişinin “intikam hırsıyla kudurmuş bir köpek gibi” saldırdığına dair 

olgusal temel bulmak, özellikle Mahkemenin kendisi de bunun bir değer yargısı olduğunu 

kabul ettiği için zayıf bir olgusal temelin yeterli olacağı dikkate alındığında, pekâlâ 

mümkündür. Burada belirtilenler, o olayda böyle bir olgusal temelin olduğu ya da 

olmadığına dair değildir. Fakat ifadenin bütününün işaret ettiği anlamın değil ifadedeki 

benzetmeyi kırpıp sadece benzetmenin kendisinin olgusal temelinin olup olmadığını 

değerlendirmek şaşırtıcıdır. Nitekim Anayasa Mahkemesi Cumhuriyet Halk Partili bir 

milletvekili hakkında “hanımefendi ulumaya devam ediyor” sözlerini sarf eden bir 

gazetecinin başvurusunda hedef alınan milletvekili yakın zaman önce milliyetçi ifadelerde 

bulunduğu için bu ifadelerin bir olgusal temelinin olduğuna hükmetmiştir.767 Bu ifade de 

pekâlâ kırpılıp söz konusu milletvekilinin “ulumaya devam edip etmediği”nin olgusal 

temeli aranabilir, kişi gerçekten ulumadıysa ifadenin olgusal temelden yoksun olduğuna 

karar verilebilirdi. Nasıl ki ikinci olayda başvurucu kişinin gerçekten uluduğunu iddia 

etmemişse, ilk olayda da başvurucu kişinin gerçekten kudurmuş bir köpek gibi 

davrandığını iddia etmemektedir, bunu anlamak zor değildir. İkisinde de oldukça bilinen 

yaygın deyişlerle analoji yapılmaktadır. Mahkeme içtihadında ifadedeki ana anlamın değil 

de kullanılan benzetmenin olgusal temelinin araştırıldığı başka bir örneğe rastlanmadı.768 

 

 
766 Ömür Çağdaş Ersoy başvurusu (no. 2015/11715) 12.12.2018 § 35. 
767 Koray Çalışkan başvurusu (no. 2014/4548) 5.12.2017 §§ 47-48. 
768 Tam tersine kullanılan analojinin değil onunla verilmek istenen anlamın bütünlüklü biçimde incelendiği 

çok sayıda karara rastlamak mümkündür. TBMM üyeleri hakkında kullanılan “Möölletvekili” ifadelerinin 

değerlendirildiği bir örnek için bkz Bekir Coşkun başvurusu (no. 2014/12151) 4.6.2015 § 65. 
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Bu konuyla bağlantılı bir başka sorun, AYM’nin ifadelerin derece mahkemelerince 

gerekli-gereksiz biçimde ayrıştırılmasına yönelik tavrıdır. AYM jenerik bir ifadesinde 

“ifadelerin toplum açısından değerli-değersiz veya yararlı-yararsız biçiminde 

ayrıştırılamayacağını”769 ilan etmekte, bunun “ifade özgürlüğünden yararlanmak 

bakımından önemli bir ölçüt olmadığını”770 duyurmaktadır. Fakat bu sözlerin AYM’nin 

özellikle avukatlardan gelen başvurularda rutin olarak kullandığı “[dava konusu] ifadelere 

başvurmadan savunma yapmanın mümkün olup olmadığı”771 kriteriyle nasıl bağdaştığını 

anlamak zordur. Çünkü dava konusu ifadelere başvurmadan savunma yapmanın mümkün 

olup olmadığının değerlendirilmesi, bu ifadelerin savunma için “gerekli olup 

olmadığının” değerlendirilmesidir. Dahası AYM, bu tür değerlendirmeleri ilk derece 

mahkemelerinin yapmasında da bir sorun görmemekte, hatta bu değerlendirmede derece 

mahkemelerinin “takdir payı olduğuna kuşku olmadığını” duyurmaktadır.772 Bir sözün 

gereksiz olup olmadığının değerlendirmesinde derece mahkemelerinin takdir payı varsa, 

bu mahkemeler pek tabii ki sözleri gerekli-gereksiz (ya da yararlı-yararsız) şeklinde 

ayrıştırabilir. Dolayısıyla bu cümlenin yukarıdaki iddialı cümlelerle ilişkisini 

anlayabilmek kolay değildir. Fakat AYM bununla da kalmayıp bir adım daha ileriye 

giderek başka bir kararında derece mahkemesi ifadelerin gerekliliğini değerlendirmediği 

için ihlal kararı vermiştir.773 Bu tür pratikler öncelikle AYM’nin jenerik cümlelerini 

yeterince ciddi biçimde oluşturmadığının da göstergesidir.  

 

Benzer bir durum savcılara yönelen ifadeler için de geçerlidir. Mahkeme bazen 

savcıların bir kamu görevlisi olmaları nedeniyle “daha fazla eleştiriye katlanmak 

durumunda olduklarını ve bunlara yönelik eleştirinin sınırlarının çok geniş olduğunu her 

zaman vurguladığını” öne çıkararak ihlal kararları vermekte;774 bazense savcılara yönelen 

 
769 Bir örnek için bkz İrfan Sancı başvurusu (no. 2018/5652) 30.3.2022 § 57: [A]çıklanan ve yayılan bir 

düşüncenin içeriğinden veya kullanılan bazı kavramlardan hareketle kişiler ve toplum açısından değerli-

değersiz veya yararlı-yararsız biçiminde ayrıştırılması -subjektif unsurlar ihtiva edeceğinden- ifade 

özgürlüğünün keyfî biçimde sınırlandırılması tehlikesini doğuracaktır.”  
770 Tansel Çölaşan başvurusu (no. 2014/6128) 7.7.2015 § 37. 
771 Emine Rezzan Aydınoğlu başvurusu (no. 2013/8396) 11.3.2015 §§ 60, 62; Cem Mermut başvurusu (no. 

2013/7861) 16.4.2015 §§ 52, 55. 
772 Emin Aydın (2) başvurusu (no. 2013/3178) 25.6.2015 § 51. 
773 Kemal Kılıçdaroğlu (3) başvurusu (no. 2015/1220) 18.7.2018 § 69: “Buna karşılık mahkemeler, bu 

sözlerle konuşmadaki diğer açıklamalar arasındaki bağlantıları gözardı etmiş, bunların başvurucunun yorum 

ve değerlendirmelerinde kullanılmasının gerekli olup olmadığını değerlendirmemiştir.” 
774 Özgür Arıkan başvurusu (no. 2018/29295) 29.6.2021 § 55. 
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ifadelerin “adaletin iyi yönetilmesi aleyhine bir güvensizlik ortamı yaratarak yargı 

organlarının otoritesini zayıflatacağı ve savcıların onuruna zarar vereceği”ni belirterek 

koruma kapsamını genişletmektedir.775 Dolayısıyla AYM’ye göre bir savcı hem kamu 

görevlisi olarak eleştirilere daha açık, hem de bir yargı mensubu olarak özel korumaya 

sahiptir. Bunların ikisi arasındaki ilişki net olmadığından AYM ihlal kararlarında ilkini, 

ihlal kararı olmayan kararlarda ikincisini öne çıkarıp ikisini de geçmiş kararlarına 

dayandırabilir, bunun önünde bir engel yoktur. 

 

Kriterlerin birbiriyle çelişen yorumlarıyla yapılan ve bu çelişkiyle hiç 

hesaplaşılmadan verilen bu tür kararlar güncel hukuk düzeni için yarattıkları 

öngörülebilirlik sorununun yanında gelecek için de bir tehlike oluşturmaktadır.776 Çünkü 

bu tür çift yönlü değerlendirmeler sayesinde AYM kendi geçmiş kararlarından 

kaynaklanan hiçbir sınıra sahip olmamaktadır. Başka bir deyişle yukarıdaki meseleler 

tekrar önüne geldiğinde AYM’nin pekâlâ keyfî bir karar verip ne yönü seçerse seçsin bunu 

geçmiş kararlarına atıfla meşrulaştırabilmesi mümkündür, çünkü içtihatta iki yönü de 

gösteren kararlar bulunmaktadır. 

 

ii. Baskın kriterler  

 

AYM zaman zaman adil denge metaforundaki terazisinin bir kefesinde yer alan çok 

sayıda kriter saymakta, fakat karşıt kefesine koyduğu tek bir kriterle bu karşıt kefe lehine 

karar vermektedir. 

 

Buna yukarıda hâlihazırda bir örnek verilmişti. Bir bakana yönelik söylenen sözlerin 

değerlendirildiği bir kararda çok sayıda kriter ifadenin korunması lehine olmasına karşın 

ifadelerin cinsel çağrışımlı olup bir kadına söylenmiş olması tek başına davanın sonucunu 

 
775 Emin Aydın (2) başvurusu (no. 2013/3178) 25.6.2015 § 52. 
776 Aynı konunun AYM’nin önüne bir bireysel başvuruda bir de norm denetiminde geldiği iki karar 

arasındaki yorum yöntemi ve gerekçe farkına ilişkin bkz Yaşar Salihpaşaoğlu, “Anayasa Mahkemesinin 

Kamu Tüzel Kişilerine Yönelik Bireysel Başvuru Yasağına Yaklaşımı: Çelişen İki Yöntem ve Gerekçe”, 

Ankara Hacı Bayram Veli Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 23, 2019; Serdar Gülener, “Bireysel 

Başvuru ve Anayasal Denetimde Anayasal Yorum: Anayasa Yargısı Sistemini İki Farklı Boyut Aracılığıyla 

Anlama”, Anayasa Yargısı, C. 30, 2014; Özlem Yenerer Çakmut, Özge Yücel Dericiler, Sendi Yakuppur, 

Işık Özer ve Ferhat Yıldırım, “Türkiye’de Hukuk Eğitimi, Mevzuat ve Uygulamada Toplumsal Cinsiyete 

Duyarlılık”, Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk Araştırmaları Dergisi, C. 27, 2021, ss. 941-

42. 
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belirlemiştir.777 Bu davada AYM içtihatlarının geneline uygun bir kriter değerlendirmesi 

yapılacak olursa ifade lehine en az beş kriter olduğunu saptayabiliriz. İlk kriter, ifadede 

bulunanın konumudur. Başvurucu, bir siyasi partinin genel başkanıdır ve AYM’nin 

defalarca not ettiği gibi “siyasetçilerin birbirlerine karşı kullandıkları sözlerin açıkça 

polemik çıkarmaya, şiddetli tepkiler yaratmaya ve taraftarlarını konsolide etmeye yönelik 

siyaset üsluplarının bir parçası olduğu unutulmamalıdır.”778 İkincisi, ifadenin hedefindeki 

kişinin konumudur. Yukarıda da yer verildiği üzere AYM’ye göre bakanlar kendilerine 

yönelen ifadelere “nasıl cevap verileceğini bilen bir siyasetçi”, “konumu gereği yazılı ve 

görsel basına ulaşması bu konumda bulunmayan insanlara nazaran çok daha kolay” ve 

“kendisini savunma imkânı bulunan” kişilerdir.779 Üçüncüsü, kamu yararı meselesidir. 

AYM’nin kendisinin bu kararda not ettiği üzere somut olayda “kamuoyunda büyük infial 

uyandıran … TBMM gündemine gelen, ulusal ve uluslararası yayın organlarında bir çok 

(sic) habere konu olan” bir vakıf yurdundaki çocuk istismarı olayının “tartışılmasında 

kamu yararı bulunduğuna şüphe yoktur.”780 Dördüncüsü, karşıoyda Yargıç Engin 

Yıldırım’ın da not ettiği üzere, söz konusu ifadelerin bir olgu değil değer yargısı 

niteliğinde olmasıdır.781 Çok ilginç bir şekilde AYM, apaçık bir şekilde değer yargısı olan 

ve ilgili Bakan’ın söz konusu vakfı savunan sözlerine yönelik söylenmiş olması nedeniyle 

bir değer yargısı için yeterli olgusal dayanağı da olduğu açık görünen bu olayda yüzlerce 

kararında kullandığı olgu-değer yargısı ayrımından tek bir kez söz etmemektedir. 

Beşincisi, AYM 20 küsür kararında başvurucuların ifadelerine “onun verdiği anlamın 

ötesinde bir anlam yüklenemeyeceğini” benimserken,782 başvurucunun ifadelerine yine 

bizzat AYM’nin “cinsel çağrışımlı” sıfatını kolayca yakıştırmış olmasıdır. Engin 

Yıldırım’ın karşıoyunda açık olarak ve İstinaf Mahkemesi kararında biraz daha üstü kapalı 

olarak belirtildiği üzere “altına yatmak” deyimi farklı, “önüne yatmak” deyimi farklıdır.783 

Bunlardan ilki kesinkes cinsel çağrışımlıyken, olayda kullanılan ve TDK Atasözleri ve 

Deyimler Sözlüğü’nde yer almayan ikincisi pekâlâ Bakan’ın ilgili vakfı savunuyor 

 
777 Kemal Kılıçdaroğlu (6) başvurusu. 
778 Ekim 2021 itibariyle en az 12 kararda geçen bu ifadelere bir örnek için bkz Temel Coşkun başvurusu (no. 

2017/1632) 29.1.2020 § 29. 
779 Arifhan Mehmet Kızılyalın başvurusu (no. 2016/9398) 14.9.2021 § 43. 
780 Kemal Kılıçdaroğlu (6) başvurusu, § 38. 
781 Kemal Kılıçdaroğlu (6) başvurusu, Engin Yıldırım’ın karşıoyu, § 20. 
782 Bir örnek için bkz Kadri Eroğul başvurusu (no. 2019/976) 11.5.2022 § 26. 
783 Kemal Kılıçdaroğlu (6) başvurusu, Engin Yıldırım’ın karşıoyu, § 15. 
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olmasını anlatır şekilde de anlaşılabilir. Gelgelelim AYM, bunların neredeyse hiçbirinden 

söz etmeden, cinsel çağrışımlı ifadelere bir kadın olarak cevap vermesinin zorluğu 

nedeniyle ifade aleyhine karar vermiş, tek kriter beş kritere üstün gelmiştir. 

 

Bu pratik, AYM’nin kararı tek başına değiştiren etmeni doğru yorumladığının son 

derece şüpheli olduğu olaylarda daha da vahim hâle gelmektedir. Cenk Balcıoğlu kararına 

konu olayda sendika temsilcisi olan başvurucu, idareye 38 ayda 21 dilekçe yazmış ve 

usulsüz müracaat veya şikâyette bulunma gerekçesiyle disiplin cezasına çarptırılmıştır.784 

AYM bu kararda önce demokratik bir toplumda her türlü düşüncenin serbestçe ifade 

edilmesinin ve dilekçe hakkının önemine dair değerlendirmelere yer vermiştir.785 Daha 

sonra Mahkeme, “sendika üyelerinin birincil görevlerinin işyerlerindeki mal ve hizmet 

kalitesinin yükseltilmesinin sağlanması olmadığı”, bu nedenle “başvurucunun çalıştığı 

kurumdaki diğer mesai arkadaşları ve yöneticilerle yaşadığı gerilimleri devam ettirmek ve 

çatışma ortamını canlı tutmak amacı taşıdığı” ve dolayısıyla “ödev ve sorumluluklarına 

uygun hareket etmediği” gerekçesiyle başvuruyu açıkça dayanaktan yoksun bulmuştur.786 

Sadece “ödev ve sorumluluklara uygun davranılmadığı” kriteriyle verilen bu karar ilk 

bakışta dahi ilginçtir, çünkü 38 ayda 21 dilekçenin bir sendika temsilcisi için “sürekli 

birilerini şikâyet etmek”787 anlamına geldiği ve çok fazla olduğu son derece kuşkuludur. 

Tam bu noktada kararın karşıoyunda geçen bir ibare aydınlatıcı potansiyel taşımaktadır. 

Çoğunluk kararında dilekçe sıklığına ilişkin açık bir hesap yer almasa da karşıoyda 

başvurucunun idareye “ayda ortalama yaklaşık 2 dilekçe” sunduğu, bunun “çok sayıda” 

olduğunun söylenemeyeceği savunulmaktadır.788 Fakat ayda iki dilekçenin fazla olup 

olmadığı bir yana, zaten başvurucu yaklaşık ayda iki dilekçe değil, iki ayda bir dilekçe 

sunmuştur. Kararın ilk kısmında da belirtildiği üzere başvurucu 26.1.2010-29.3.2013 

tarihleri arasında (1159 günde) 21 dilekçe sunmuştur.789 Bu da yaklaşık 55 günde bir 

dilekçe anlamına gelmektedir. Karşıoyda hatalı olarak “ayda iki” olarak ifade edilen ve 

dilekçe verme sıklığının yaklaşık dört kat fazla hesaplanmasına neden olan bu hata 

muhtemelen çoğunluk tarafından da yapılmaktadır, çünkü belirtildiği üzere iki ayda bir 

 
784 Cenk Balcıoğlu başvurusu (no. 2015/3522) 20.9.2018 §§ 7, 10. 
785 Ibid., §§ 25-30.  
786 Ibid., § 33. 
787 Ibid., § 32. 
788 Cenk Balcıoğlu başvurusu, Engin Yıldırım ve Celal Mümtaz Akıncı’nın karşıoyu, § 13. 
789 Cenk Balcıoğlu başvurusu, § 7. 
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dilekçenin bir sendika temsilcisi için AYM tarafından “sürekli birilerini şikâyet etmek” 

olarak kabul edileceğinden emin değiliz. Bununla beraber “ödev ve sorumluluklara uygun 

davranmama” kriteri altında bu muhtemel hata,790 dava sonucunu tek başına belirlemiştir. 

 

3. Metot İçi Öneriler 

 

Anayasa Mahkemesi uygulamasında tespit edilen sorunların bir kısmını inceleme 

metodunda köklü bir değişiklik yapmadan, aynı metot içinde kalarak çözmek mümkün 

gözükmektedir. Metot içi çözüm önerileri arasında İHAM etkisinden kurtulmak, karmaşa 

yaratan kavramları ayıklamak ve ölçütler arası ilişkileri netleştirmek sayılabilir. Bu 

kısımda bu öneriler ve neden gerekli oldukları açıklanacaktır. 

 

a. İHAM Etkisinden Kurtulmak 

AYM’nin yukarıda açıklanan şemasındaki791 İHAM etkisi barizdir. Bir kere 

zorlayıcı toplumsal ihtiyaç ve adil denge kavramları tamamen İHAM pratiğinden mülhem 

kavramlardır.792 AYM bu kavramları alıp birebir aynı şekilde ve birbirleriyle aynı İHAM 

gibi bir ilişki kurarak uygulamaya çalışmış; ama bu çözdüğünden daha fazla metodolojik 

 
790 Bu karar, AYM’nin isabetliliği kuşkulu olgusal kabullerinin tek örneği değildir. Örneğin Zübeyde Füsun 

Üstel ve diğerleri başvurusunda Mahkeme, “Barış için Akademisyenler” bildirisindeki bazı sözlerin 

“toplumun büyük çoğunluğu için kabul edilemez” ve “belki çok küçük bir grup dışında, toplumun kahir 

ekseriyetini rahatsız eden” ifadeler olduğunu iddia etmektedir. Hem “büyük çoğunluk” hem de “kahir 

ekseriyet” ifadeleri, rölatif ifadelerdir ve bu nedenle de fazla iddialıdır. 100 adet elma ve armutla dolu bir 

torbada çok sayıda elma olduğunu söylemek başka, torbanın büyük çoğunluğunun elma olduğunu söylemek 

başkadır. Çünkü ilkini söyleyebilmek için genel bir izlenim (sözgelimi torbada 30’dan fazla elma olduğunu 

kestirebiliyor olmak) yeterli olabilecekken, birinin diğerinden fazla olduğunu söyleyebilmek için sadece 

elma değil armut sayılarını da kesinkes biliyor (ya da kesine yakın bir ölçüde kestirebiliyor) olmak gerekir. 

Başka bir deyişle Mahkemenin bu nitelemeleri yapabilmesi için sadece rahatsız olan çok sayıda birey 

olduğunu değil, toplumun tüm bireylerinin rahatsız olup olmadığını biliyor ya da kestirebiliyor olması 

gerekir. AYM’nin böyle bir resmî veriye sahip olduğunu sanmıyoruz. Mahkemenin böylesi kuşkulu olgusal 

iddialara başvurması sorunludur. 
791 Yukarıda Tablo 2.2. 
792 Buna literatürde “Anayasanın uluslararasılaşması” adı da verilmektedir, bkz İsmail Köküsarı, “Anayasa 

Mahkemesinin Bireysel Başvuru Kararlarının Anayasanın Genişlemesi ve Uluslararasılaşmasındaki Etkisi”, 

Anayasa Yargısı, C. 33, 2016, s. 306. Yabancı hukuka atfın bireysel başvuru dışındaki incelemelerdeki 

görünümü için bkz Engin Yıldırım ve Serdar Gülener, “Anayasa Mahkemesi Kararlarında Uluslararası ve 

Karşılaştırmalı Hukuka Yapılan Atıflar: Ampirik Bir Analiz”, AÜHFD, C. 67, 2018. AYM’nin yabancı 

hukuka bu kadar sık başvuruyor olmasının olası sebeplerine dair bkz Cem Tecimer, “The Use of Foreign 

Law in Turkish Constitutional Adjudication”, Anayasa Yargısı, C. 36, 2019, ss. 142-48. 
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soruna yol açmıştır. Kanaatimize göre kavramsal karmaşa ve uygulama sorunlarının çok 

önemli bir bölümü, AYM’nin “İHAM’ın yaptığını yapma”793 çabasının sonucudur.794 

İHAM’ın AYM üzerindeki etkisini özetlemek gerekirse öncelikle AYM de 

Anayasa’da açıkça yer almayan “zorlayıcı toplumsal ihtiyaç” ve “adil denge” 

kavramlarını kullanmakta; özellikle ikinci kavram nedeniyle çok dağınık (yapısal 

olmayan) bir inceleme yapmaktadır. İkincisi, İHAM gibi AYM içtihadında da gereklilik 

alt testi neredeyse hiçbir zaman tek başına sonuca götürmemekte, daha az sınırlayıcı 

alternatif tedbirlerin varlığı sadece dengeleme yapılırken hak lehine ek bir unsur olarak 

dikkate alınmaktadır. Bununla bağlantılı olarak üçüncüsü, İHAM gibi AYM içtihadında 

da iş çoğu zaman orantılılık ya da zorlayıcı toplumsal ihtiyaç şartı altında yapılan “adil 

denge” değerlendirmesine yaslanmakta, kararlar o olaya sıkıştırılmakta ve nesnel etki 

yaratma kaygısı pek az güdülmektedir. Dördüncüsü, İHAM gibi AYM de stare decisis’e 

neredeyse hiç önem vermemektedir.795 Beşincisi, İHAM gibi AYM de ölçülülük 

incelemesi yaparken sık sık takdir marjına vurgu yapmaktadır. 

i. İHAM’ın Gerekçeleri 

 

Avrupa Mahkemesinin ölçülülük değerlendirmesi metodu literatürde yaygın 

biçimde eleştirilmektedir. Bu metot özellikle yukarıda açıklanan doğası ve değişken takdir 

 
793 Karşılaştırmalı hukukta bu tür pratiklere dair yeni bir literatür, mahkemeler arası doktrin transferlerini 

anayasal “ödünç”, “göç”, “doku nakli”, “yayılma”, “taklit”, “dolaşım” gibi ifadelerle adlandırmaktadır. 

AYM’nin İHAM’dan mülhem uyumlaştırmaksızın yaptığı transferler bir “anayasal taklit” olarak da 

anılabilecek olsa da bu terminoloji için ek açıklamalar getirmek gerekeceğinden bu terminoloji tercih 

edilmedi. 
794 İHAM kararlarına atıfların AYM’nin uluslararası mahkemelere yaptığı atıfları “tek başına domine ettiği”, 

“adeta içtihat bütünleşmesi seviyesine doğru evrildiği” ve bu alanda “alışılagelmiş bütün kalıp ve 

standartları altüst ettiği” sonucuna varan bir çalışma için bkz Ali Ersoy Kontacı, “Anayasa Mahkemesi 

Kararlarında Yabancı ve Uluslararası İçtihatların Yeri”, Anayasa Yargısı, C. 40, 2023, s. 299. Federal 

Alman Anayasa Mahkemesinin verili bir müdahalenin ölçülü olup olmadığı bakımından İHAM 

kararlarından sapabileceğine dair tespiti ve tartışma için bkz Philip Kunig, “Alman Kamu Hukukunda 

Ölçülülük İlkesi”, çev. Burak Çelik, Gökcen Doğan ve Ahmet Çağrı Yıldız, Türk-Alman Üniversitesi 

Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 1, 2019, ss. 177-78. İHAM içtihadının “AİHM’in tanıdığından fazlasını 

tanımamak” hâlini aldığı için AYM kararlarını sınırladığı yönünde bir tespit için bkz Kerem Altıparmak, 

“Anayasa Mahkemesinin Zor Sorusu: İşkence ve Kötü Muamele, Ama Hangisi?”, Anayasa Yargısı, C. 32, 

2015, s. 148. 
795 İHAM içtihadında stare decisis’e dair bkz Bahadır Kılınç, “The Issue of Binding Value of Precedent 

Cases in the Case-law of the European Court of Human Rights”, Uyuşmazlık Mahkemesi Dergisi, C. 7, 

2016. 
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marjlarıyla uygulanması nedenleriyle -diğerlerinin yanında- öngörülebilir olmama,796 

kararların nesnel etkisini düşürme,797 yarattığı belirsizlik nedeniyle “hukuk devletini 

kırılma noktasına kadar esnetme”798, ulusal mahkemelerin İHAM’ın kararlarını 

anlamalarını, benimsemelerini ve uygulamalarını zorlaştırma799 gibi nedenlerle 

eleştirilmektedir. Genellikle üzerinde -ana hatlarıyla- uzlaşılan nokta, Avrupa 

Mahkemesinin ölçülülüğü daha yapısal bir formda ve öngörülebilir bir takdir marjıyla 

uygulaması gerektiğidir.800  

 

İHAM’ın ölçülülük metodunun ölçülülüğün en yaygın biçimi olan Alman tipi 

yapısal ölçülülükten (esasına bakılırsa tüm başlıca metot modellerinden) neden bu denli 

farklı olduğu ve en az yirmi beş yıllık tarihi olan “doktrinel dağınıklık” eleştirilerine karşın 

Avrupa Mahkemesinin belki çok ufak değişiklikler dışında herhangi bir yöntem 

değişikliğine gitmemesinin sebebi incelenmelidir. 

 

Belirtildiği üzere Sözleşme’nin hiçbir yerinde ölçülülük ilkesi yer almamaktadır. 

İHAM bu ilkeyi içtihat yoluyla benimsemiş ve uygulamıştır. Bununla beraber Avrupa 

Mahkemesi, ölçülülük ilkesine dair demokrasiye ve demokratik toplumda gerekliliğe 

atıfla yaptığı soyut belirlemeler801 dışında herhangi bir açıklama yapmamıştır.802 

Ölçülülük değerlendirmesi yöntemi olarak neden açıklanan yöntemin benimsendiğine dair 

içtihattan bir açıklama bulmak ise daha da zordur. 

 

 
796 Aileen McHarg, “Reconciling Human Rights and the Public Interest: Conceptual Problems and Doctrinal 

Uncertainty in the Jurisprudence of the European Court of Human Rights”, Modern Law Review, C. 62, 

1999, ss. 686-88. 
797 Viljanen (n 235) 339. 
798 Jeffrey Jowell, “Of Vires and Vacuums: The Constitutional Context of Judicial Review”, Public Law, 

1999, s. 456. 
799 Janneke Gerards, “How to improve the necessity test of the European Court of Human Rights”,  

International Journal of Constitutional Law, C. 11, 2013, ss. 468-69. 
800 Ayrıntılı açıklamalar içeren iki örnek için bkz Gerards (n 799) 469 vd.; Eva Brems ve Laurens Lavrysen, 

“Don’t use a Sledgehammer to Crack a Nut: Less Restrictive Means in the Case Law of the European Court 

of Human Rights”, Human Rights Law Review, C. 15, 2015, s. 29. Ayrıca bkz Mehmet Turhan, “Avrupa 

İnsan Hakları Sözleşmesi’nin Hak ve Özgürlükleri Sınırlandırma Sistemi”, Çankaya University Journal 

of Law, C. 8, 2011, ss. 90-93; Arda Atakan, “Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin Takdir Yetkisi 

Doktrinine İlişkin Bir İnceleme”, Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk Araştırmaları 

Dergisi, C. 16, 2010, ss. 32-36. 
801 Handyside v Birleşik Krallık (no. 5493/72) 7.12.1976 § 49. 
802 Christoffersen (n 234) 193. 
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Literatürde ise bu pratiğe dair çok sayıda açıklama bulmak mümkündür. Ele 

alınacak ilk sav, ulusal hukukta elenme savı olarak anılabilir. Greer’a göre elverişlilik ve 

gereklilik alt testi özünde olgusal incelemeler gerektirdiğinden, İnsan Hakları Avrupa 

Mahkemesi önüne gelene kadar tedbirlerin elverişliliği ve gerekliliği zaten ulusal 

mahkemelerce saptanmış olmaktadır. Başka bir deyişle elverişli ve gerekli olmayan 

tedbirler zaten İHAM önüne kadar gelemeyip ulusal hukukta elenmektedir. Geriye ise 

sadece orantılılık (adil denge) alt testi kalmaktadır. İHAM’ın ölçülülüğü orantılılık alt 

testine indirgemiş olması bundandır.803 Bu sava elverişlilik alt testi yönünden büyük 

ölçüde katılsak da gereklilik alt testi yönünden katılmıyoruz. Gereklilik alt testi, 

elverişlilikten farklı olarak, yaygın bir akılcı akıl yürütmeyle karşılanamayacak spesifik 

bir karakter barındırır. Bazı ulusal mahkemeler bu spesifik incelemeyi yapmamayı ya da 

nadiren yapmayı tercih ediyor olabilir. Dolayısıyla elverişli olmayan bir tedbirin özel bir 

elverişlilik alt testi uygulamayan ulusal mahkemelerce de sırf akılcı olmadıkları için 

elenmesi mümkün olsa da gerekli olmayan tedbirler için durum böyle değildir.  

 

İkinci sav, ikincillik odaklı savdır. Buna göre İHAM’ın özellikle gereklilik alt testini 

katı biçimde ve her olayda uygulaması onun ikincil karakteriyle bağdaşmayacaktır.804 

Başka bir deyişle bu sava göre ikisinin de adil dengeye uygun olduğu kanaatine varılan 

iki farklı tedbir aynı meşru amaca aynı derecede ulaştırabilecek nitelikteyse, bunlardan 

hangisinin seçileceğine karar vermeye çalışmak Mahkeme’ye düşmemelidir.805 Bu, 

seçilen tedbirin başvuru konusu hakka diğerinden daha fazla müdahale etmesi durumunda 

dahi böyledir. Mahkemenin takdir marjı doktriniyle yakından alakalı bu sav, Hatton ve 

 
803 Steven Greer, “Balancing and the European Court of Human Rights: A Contribution to the Habermas-

Alexy Debate”, Cambridge Law Journal, C. 63, 2004, s. 433. İHAM içtihadındaki bazı adil denge 

kriterleri için Osman Doğru ve Atilla Nalbant, İnsan Hakları Avrupa Sözleşmesi: Açıklama ve Önemli 

Kararlar (2. Cilt), Avrupa Konseyi, 2013, s. 43; Murat Tümay, “Kişilik Hakları ve Basın Hürriyeti 

Çatışmasında İfade Hürriyeti Dengesi”, Anayasa Yargısı, C. 32, 2015, s. 374; Gülay Arslan Öncü, Özel 

Yaşama ve Aile Yaşamına Saygı Hakkı, AYM El Kitapları Serisi, 2019, ss. 93-94. 
804 Bu savın özellikle Mahkeme’nin ikincil niteliğini Sözleşme metnine ekleyerek bu niteliği resmî olarak 

da vurgulayan 15’inci protokolle birlikte daha da önem kazandığı söylenebilir. Protokol hakkında bilgi için 

bkz Rona Aybay ve Demirhan Burak Çelik, İnsan Hakları Hukuku, 5. Bası, Der Yay, 2022, ss. 234-36. 
805 İkincillik hakkında bkz Saadet Yüksel, “Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi ve Anayasal Hakların 

Yorumu: Kurumsal ve Kuramsal Açılımlar”, Anayasa Yargısı, C. 39, 2022; Hacı Ali Açıkgül, “Avrupa 

İnsan Hakları Sözleşmesine Ek Protokoller ile Getirilen Yenilikler”, Türkiye Adalet Akademisi Dergisi, 

C. 12, 2021, ss. 136-37. 
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diğerleri kararında Daire kararını bozan Büyük Daire’nin yukarıda alıntılanan 

gerekçesiyle de desteklenmektedir.806 

 

Üçüncü sav, metin odaklı savdır. Handyside kararında (eski) Genel Kurul’un yaptığı 

yorumla desteklenen bu sava göre özellikle demokratik haklar yönünden Sözleşme’de 

“ölçülülük” ibaresinin geçmeyip bu ölçütün demokratik toplumda gereklilik ölçütünden 

yorum yoluyla çıkarsanması belirleyicidir. Demokratik toplumda “gereklilik” ifadesi, 

Genel Kurul’a göre, Sözleşme’nin başka maddelerinde yer alan “mutlaka gerekli” (ing. 

“absolutely necessary”) ya da “kesinlikle gerekli” (ing. “strictly necessary”) ifadelerinin 

aksine “zorunlu”/”vazgeçilemez” (ing. “indispensable”) demek de değildir.807 

Sözleşme’de bazı haklar bakımından daha katı bir düzenleme yapılmış olması, 

ölçülülüğün alt ilkesi olan gerekliliğin çok katı biçimde yorumlanması ihtimalini 

dışlamaktadır. Bu nedenle sadece vazgeçilmez (son çare) olmayan tedbirler de, adil denge 

öyle veya böyle tutturulduğu sürece, Sözleşme koruması altındadır. 

 

Dördüncü sav, asgari koruma savıdır. Bu sav ikincillik savıyla yakından ilişkili 

olmakla beraber bir noktada ayrışmaktadır. Bu sava göre Avrupa Mahkemesi, eğer ikincil 

doğaya sahip bir ulusüstü yargı organı olmasaydı da Sözleşme’nin içeriği gereği ölçülülük 

ilkesini ve özellikle de gereklilik alt testini katı biçimde uygulaması mümkün olmazdı. 

Bunun nedeni İHAS’ın yalnızca asgari düzeyde korumayı güvence altına alan bir içeriğe 

sahip olmasıdır.808 Christoffersen Sözleşme’nin bu niteliğini özellikle ihlal kararlarının 

gereğinin uygulanmasında taraf devletlere bırakılan çok geniş imkânlarla 

gerekçelendirmektedir.809 İkisi de bir ihlali Sözleşme’ye şöyle veya böyle uygun şekilde 

giderebilecek alternatiflerden hangisinin uygulanacağını Sözleşme’nin dikte etmiyor 

olması, ikisi de adil dengeyi sağlayan iki tedbirden hangisinin seçileceğini de 

belirlememeyi gerektirmektedir. Çünkü ikisi için de aynı mantık (asgari koruma) 

işlemektedir. Dolayısıyla ölçülülük değerlendirmesi açısından da tedbirlerin ikisinin de 

demokratik düzenin gereklerine uygun olduğunun söylenebilmesi yeterlidir.810 Burada 

 
806 Yukarıda dipnot 253 ve eşlik eden metin. 
807 Ibid., § 48. 
808 Christoffersen (n 234) 132-35. 
809 Ibid., 132, 296-98. 
810 Burada Christoffersen bir mantık hatası yapmaktadır. O’na göre (asgari koruma ilkesi gereği) ikisi de 

Sözleşme’ye uygun ama biri daha ağır müdahale içeren tedbirlerden hangisinin seçileceğini Mahkeme’nin 
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ikincillik odaklı savla bu savı ayırmak gerekir. Hem ikincillik ilkesinin hem de minimum 

koruma ilkelerinin altında aynı neden (İHAM’ın ulusüstü niteliği) yatıyor olabilir. Fakat 

bu, ikisinin aynı ilke olduğu anlamına gelmez. Christoffersen’a göre Mahkeme, ikincil 

olduğu için değil, minimum koruma her hâlükârda sağlandığı için ikisi de adil dengeyi 

sağlayan iki tedbir arasında bir seçim yapmamalıdır. Bundan ileri korunma düzeyi, 

Alexy’nin deyişiyle “eniyileme gereği”, ikincilliğe bağlı olarak veya olmayarak, 

Sözleşme metni tarafından güvence altına alınmamıştır. Dolayısıyla İHAM ikincil bir 

ulusüstü yargı organı niteliğiyle çekingen davranmak zorunda olduğu için değil, 

yorumladığı Sözleşme içeriksel olarak taraf Devletleri mümkün olan en iyi çözüme 

zorlamadığı için katı ve yapısal bir ölçülülük uygulamamaktadır.811 

 

ii. AYM İçin Sınanması 

İHAM’ın son derece dağınık, esnek ve aşırı olay spesifik bir ölçülülük incelemesi 

yapmasının bir önceki başlıkta açıklanan ve her biri pekâlâ doğru olabilecek gerekçeler 

ya AYM için geçerli değildir ya da çok daha az geçerlidir. 

İHAM’ın yöntemini açıklayan gerekçelerin AYM açısından geçerliliklerini 

sorgulamadan önce en temel farktan, metinler arası farktan söz etmek gerekir. Bir kere 

İnsan Hakları Avrupa Sözleşmesi’nin metninde “demokratik bir toplumda gereklilik” 

ölçütü geçmekte; ama ölçülülük ilkesi yer almamaktadır. İHAM tam da bu nedenle 

ölçülülük ilkesini demokratik bir toplumda gereklilik ilkesinden türetmekte ve ölçülülük 

testini onun alt ölçütü olarak uygulamaktadır. Dolayısıyla ölçülülük ve demokratik 

toplumda gereklilik testlerinin ve onların alt testlerinin iç içe geçmesi ve bunların 

içtihattaki kullanımlarıyla klasik tanımları arasındaki farklılıklardan doğan kavramsal 

karmaşalar, İHAM için en azından bir dereceye kadar kaçınılmazdır. Sözleşme bunlardan 

birini düzenleyip diğerini düzenlemediği için birini diğerinden türetmek gerekmiş, 

 
dikte edemeyecek olması, Mahkeme’nin katı bir ölçülülük incelemesi yapmasını engellemektedir. Fakat iki 

tedbirin de Sözleşme’ye uygun olduğunun söylenebilmesi zaten Mahkeme’nin katı bir ölçülülük incelemesi 

yapmıyor olmasından kaynaklanmaktadır. Başka bir deyişle Mahkeme eğer gereklilik alt testini yapısal 

formdaki gibi katı uyguluyor olsaydı daha ağır müdahale getiren tedbir Sözleşme’ye uygun olmayacağından 

tedbirler arasında “Sözleşme’ye uygun iki alternatif arasından seçim” söz konusu olmayacaktı. Dolayısıyla 

burada kendi kendini doğrulayan (totolojik) bir sav söz konusudur. Bununla beraber bunun bu çalışma 

açısından özel bir önemi yoktur. Çünkü bu sav doğru da olsa yanlış da olsa, AYM için geçerli değildir. 

Çalışma için önemli olan budur. 
811 Christoffersen (n 234) 135. 
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özellikle tanımları gereği çok benzer şeyler gerektiren bazı kavramlar arası ilişkiler son 

derece bulanıklaşmıştır. Anayasa Mahkemesi için aynı şey geçerli değildir. Anayasa’da 

2001 yılından itibaren hem demokratik bir toplumun gereklerine uygunluk hem hakkın 

özü hem de ölçülülük ölçütleri ayrı ayrı düzenlenmektedir. Dolayısıyla bunların her biri 

için ayrı alanlar yaratmanın önünde hiçbir engel yoktur. Başka bir deyişle bunlar 

arasındaki geçişliliği ve içeriksel kesişimleri asgariye indiren bir metot benimsemek 

pekâlâ mümkündür, hatta Anayasa’ya uygun olan da budur. Bilindiği üzere bir metnin 

hukuki yorumu, metinde yer alan her kelimenin bir anlamı olduğunu varsayarak yapılmalı, 

metin mümkün olduğu ölçüde içerdiği tüm kelimelere ayrı birer anlam verecek ve hiçbir 

kelimeyi fazlalık kılmayacak şekilde yorumlanmalıdır (lat. “verba accipienda ut 

sortiantur effectum”).812 Fakat Anayasa Mahkemesi, 2001 Değişiklikleri öncesinde 

yaptığı ancak bu Değişiklikten sonra da koruduğu (ve bireysel başvurularda da sık sık 

zikrettiği) yaygın bir tanım doğrultusunda ölçülülük ile hakkın özü ölçütlerini demokratik 

bir toplumun gerekleri ölçütünden türetebilmektedir.813 İHAM için pekâlâ geçerli ve 

doğru olabilecek bu tanım en azından 2001 Anayasa Değişiklikleri sonrasında Türkiye 

Anayasası açısından pratik temel hukuki yorum ilkeleriyle de bağdaşmamakta ve anlamsız 

bir tekrar yaratmaktadır.814  

 

Ulusal hukukta elenme savı, AYM için İHAM’a kıyasla çok daha geçersiz bir 

sebeptir. Çünkü bizzat AYM, “ulusal makamlara”815 ya da “devlete”816 takdir payı 

bırakacağını ilan ettiği çeviri cümleler zaman zaman aksini düşündürse de, bir ulusal 

mahkemedir ve kendisi devlet örgütlenmesinin bir organıdır.817 Pek tabii ki bazı 

 
812 Birleşik Devletler’de bu ilkeye “fazlalık kanonu” (ing. “surplusage canon”) denilmektedir. Bunun için 

bkz Antonin Scalia ve Bryan A Garner, Reading Law: The Interpretation of Legal Texts, Thomson & 

West, 2012, s. 174. 
813 “… [Y]apılan sınırlama hak ve özgürlüğün özüne dokunarak, kullanılmasını durduruyor veya aşırı 

derecede güçleştiriyorsa, etkisiz hale getiriyorsa veya ölçülülük ilkesine aykırı olarak sınırlama aracı ile 

amacı arasındaki denge bozuluyorsa demokratik toplum düzenine aykırı olacaktır.” Çok sayıda karar 

arasından bkz Veysel Kaplan (4) başvurusu (no. 2014/2795) 30.6.2016 § 116. 
814 Aynı nitelikte ve yine çok sayıda kararda kullanılan bir başka cümle şu şekildedir: “(…) getirilen 

sınırlamaların yalnız ölçüsü değil [sayılan başka diğer unsurlar da] demokratik toplum düzeni kavramı 

içinde değerlendirilmelidir”, bkz Yavuz Geçim başvurusu (no. 2018/15011) 24.2.2021 § 39. 
815 Bir örnek için bkz Mehmet Emin Tayfur başvurusu (no. 2015/18147) 3.11.2022 § 65. 
816 Bir örnek için bkz Hakikat Kitabevi Kitap Kırtasiye Sesli ve Gör. Yay. Ltd. Şti. başvurusu (no. 2019/6570) 

4.7.2022 § 40. 
817 İHAM’ın (AYM’nin de dahil olduğu) ulusal organlara bıraktığı takdir marjını AYM’nin birebir alıp 

kendisinin harici organlara bırakması pratiğine dair bir eleştiri için bkz Tolga Şirin, “Takdir Marjı Doktrini 

ve Türkiye Anayasa Mahkemesi Açısından Anlamı”, Anayasa Hukuku Dergisi, C. 2, 2013, ss. 389-94. 
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elverişlilik ve gereklilik sorunları derece mahkemelerince, istinaf ve temyiz 

mahkemelerince elenebilir. Bununla beraber bu gerekçenin İHAM için çok daha geçerli 

olabileceğinin, Türkiye’de anayasa altı mevzuata göre değil de doğrudan anayasal temel 

hak hükümlerine göre yargılama yapan Anayasa Mahkemesi için pek az geçerli 

olduğunun kabulü gerekir. 

 

İkincillik savı da AYM için geçerli değildir, çünkü AYM, yine kendisi zaman zaman 

aksini iddia ediyor görünse de, ikincil değildir. Aziz Thomas’ın Hıristiyan öğretisini 

köken alan ikincillik (İng. “subsidiarity”) doktrini, bütünün (üst düzenin), parçanın (alt 

düzenin) işleyişinin her yönüne müdahale etmeyerek yalnızca var olan sorun o parça 

tarafından (bütüne uygun biçimde) çözülemediğinde müdahale etmesi gereğini anlatır.818 

Böylece sorunu çözme şansı önce alt düzene (İHAM bağlamında Devlete) verilir, ancak 

ve ancak bu sorun çözülemezse İHAM müdahale eder, ve öngördüğü çözüme ulaşmada 

yöntem yine Devlete bırakılır. Görüleceği üzere buradaki “Devletin” bir parçası olan 

AYM’ye ikincillik doktrini kaynaklı bir gerekçenin uygulanabilmesi birebir uygulanması 

mümkün değildir. Burada bizzat AYM’nin bireysel başvuru yoluna “ikincil” sıfatı 

yakıştırdığı çok sayıda karar bulunduğunu not etmek gerekir. Fakat AYM’nin “bireysel 

başvuru yolunun ikincilliğini” vurguladığı kararların neredeyse tamamında buna eşlik 

eden belirleme, “olağan başvuru yollarının tüketilmesi” meselesidir.819 Olağan kanun 

yolları tüketilmeden bireysel başvuru yapılamayacağı doğrudur; fakat uluslararası 

hukuktaki anlamıyla “ikincillik” bundan çok daha fazlasını anlatır. Zaten kendisinden 

önce başvurulması gereken bir yol bulunması bir ulusal yargı organını tek başına “ikincil” 

kılabilecek olsaydı sözgelimi istinaf mahkemelerinin de “ikincil” olduğunu kabul etmek 

gerekirdi. Dolayısıyla AYM, tek hukuk sistemi içerisinde karar veren ulusal bir 

mahkemedir ve ikincillik odaklı esneklik yaratma çabasına ihtiyacı yoktur. 

 

Üçüncü sav, metin odaklı savdı. Buna göre İnsan Hakları Avrupa Sözleşmesi’nin 

bazı kısımlarında müdahalenin “mutlaka gerekli” olmasının aranıyor olması, demokratik 

haklarda sadece “gerekli” olmasının aranması karşısında bir anlama sahip olmalı ve 

 
818 Tolga Şirin ve Necdet Umut Orcan, “Anayasa Madde 90 Gereği Uluslararası Hukukun İç Hukukta 

Uygulanmasında Çatışan Normlar Sorunu: Siyasal İtirazlara Hukuksal Yanıtlar”, Anayasa Hukuku 

Dergisi, C. 10, 2021, s. 338. 
819 Çok sayıda karar arasından bkz Ece Öztan başvurusu (no. 2018/19635) 22.9.2022 § 12. 
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ikincisinin (klasik ölçülülükteki gibi) “mutlaka gerekli” şeklinde yorumlanması ihtimalini 

dışlamalıdır. Bizim Anayasamızda böyle bir durum olmadığından bu gerekçe de AYM 

açısından geçersizdir. 

 

Dördüncü sav, asgari koruma savıdır. Bu sava göre İHAM hem ortaya çıkış amacı 

hem de bu amacın normatif yansıması olarak Sözleşme’nin 53’üncü maddesi gereği, temel 

haklara dair asgari korumayı sağlamakla görevlidir. Bununla beraber ne Anayasa’nın 

niteliği, ne de Anayasa’daki herhangi bir hüküm, Anayasa Mahkemesini sadece asgari 

korumayla sınırlamış değildir. Bunun en önemli sebebi İHAM’ın 40’tan fazla farklı hukuk 

sistemini aynı potada eritmek zorunda olmasıdır. Tam da bu sebeple Avrupa Mahkemesi 

asgari ortak çıtayı sağlamaya yoğunlaşmakta, hakların 47 farklı devletin tümünde 

mümkün olabilecek en üst düzeyde korunmasının (ve bu “en üst düzey”in 

belirlenmesinin) önündeki özellikle kültürel, sosyal ve ekonomik farklılıkları dikkate 

almaktadır. Öte yandan Anayasa Mahkemesi böyle bir sorunla uğraşmak zorunda 

olmadığından asgari bir ortak çıta belirlemek gibi bir misyonu yoktur. Anayasa 

Mahkemesinin görevi, anayasal hakları mümkün olan en etkili biçimde korumaktır. 

Dolayısıyla bu gerekçe de AYM açısından geçerli değildir. 

 

Kısacası İHAM’ın doktrinel olarak dağınık, yöntemsel olarak esnek ve esas 

açısından da yumuşak olmasının kendine has sebepleri vardır. Bu sebeplerin AYM 

açısından -en azından aynı oranda- geçerli olduğunu kabul edemiyoruz. Dahası Anayasa 

çok daha köşeli, yapısal ve yöntemli bir inceleme için AYM’ye yeterli altyapıyı da 

sağlamaktadır.  

 

b. Karmaşa Yaratan Kavramları Ayıklamak 

 

AYM’nin İHAM tipi ölçülülükten uzaklaşıp Anayasa’ya uygun ve daha basit bir 

inceleme şeması benimseyebilmesinin üç unsurla kolaylıkla sağlanabileceği 

görüşündeyiz. Öncelikle AYM, İHAM’dan mülhem ve şemaya hiçbir katkısı olmayan 

“zorlayıcı toplumsal ihtiyaç” ve “adil denge” kavramlarını kullanmayı bırakmalıdır. 

İkincisi, ölçülülük ile diğer ölçütler arasındaki ilişkiyi, her birine birbirinden bağımsız 

içerikler vererek netleştirmelidir. Üçüncüsü, AYM yeni şemasını her bir değerlendirmeye 

ayrı başlıklar açarak ve incelemeyi açık bir şekilde aşamalandırarak uygulamalıdır. 
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i. Zorlayıcı toplumsal ihtiyaç 

AYM’nin demokratik haklar bakımından inceleme metoduna dair en büyük 

problem “zorlayıcı toplumsal ihtiyaç” kavramından kaynaklanmaktadır. AYM bu 

kavramın doktrinel yerini bir türlü oturtamadığı gibi, bu şart kapsamında neyi 

değerlendireceğini de bir türlü netleştirememektedir. Öyle ki, içtihatta zorlayıcı toplumsal 

ihtiyaç şartı altında yapılmamış hiçbir inceleme kalmamış gibidir. Mahkeme ölçülülüğün 

tüm alt testlerini (elverişlilik, gereklilik, orantılılık) zorlayıcı toplumsal ihtiyaç incelerken 

uygulamıştır. Mahkeme İHAM tarzı yatay (dağınık) adil denge incelemesini de zorlayıcı 

toplumsal ihtiyaç incelemesi altında yapmakta, fakat bu kararlarda da ölçülülük ilkesini 

ayrıca zikrederek kararı iyice bulandırmaktadır. Yine zorlayıcı toplumsal ihtiyaç şartının 

ilgili ve yeterli gerekçe şartıyla ilişkisi de belirsizdir. Mahkeme bazen ilgili ve yeterli 

gerekçe şartını bizce isabetli şekilde zorlayıcı toplumsal dahil diğer şartların denetlenmesi 

için getirilmiş ayrı ve bunlardan bağımsız bir şart olarak uygulamakta; bazen ise gerekçe 

şartının zorlayıcı toplumsal ihtiyaç şartının alt şartı olduğunu iddia etmektedir.820 Fakat 

AYM’nin zorlayıcı toplumsal ihtiyaç şartı konusundaki doktrinel dağınıklığına belki de 

en çarpıcı örnek, bu şartın ismine dahi bir türlü karar verilememiş olmasıdır. Tespit 

edilebildiği kadarıyla bu şart AYM içtihadında en az on beş farklı isimle geçmektedir: 

Zorlayıcı toplumsal ihtiyaç 

kavramının farklı ifadeleri 

İfadenin içtihatta ilk 

kullanımı821 

İfadenin içtihatta son 

kullanımı822 

Acil (bir) sosyal ihtiyaç 26.2.2015823 5.10.2017824 

Acil (bir) toplumsal gereksinim 10.6.2021825 16.6.2022826 

Acil (bir) toplumsal ihtiyaç 27.10.2021827 10.3.2022828 

Toplumsal (bir) ihtiyaç 17.7.2018829 10.6.2021830 

 
820 Yukarıda Tablo 2.1. 
821 20 Ocak 2023 itibariyle yayımlanmış olan kararlar arasından. 
822 20 Ocak 2023 itibariyle yayımlanmış olan kararlar arasından. 
823 İbrahim Bilmez başvurusu (no. 2013/434) 26.2.2015 § 82. 
824 Birsen Berrak Tüzünataç başvurusu (no. 2014/20364) 5.10.2017 § 26. 
825 Hamit Yakut başvurusu [GK] (no. 2014/6548) 10.6.2021 § 53. 
826 Ferhat Aşan başvurusu (no. 2017/22230) 16.6.2022 § 24. 
827 Keskin Kalem Yayıncılık ve Ticaret A.Ş. ve diğerleri başvurusu [GK] (no. 2018/14884) 27.10.2021 § 

137. 
828 Yeni Gün Haber Ajansı Basın ve Yayıncılık A.Ş. ve diğerleri başvurusu [GK] (no. 2016/5903) 10.3.2022 

§ 110. 
829 Ferhat Üstündağ başvurusu (2014/15428) 17.7.2018 § 62. 
830 Hanifi Yaliçli başvurusu [GK] (2014/5224) 10.6.2021 § 121. 
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Toplumsal (bir) ihtiyaç baskısı 7.7.2015831 15.6.2022832 

Yeterli (bir) toplumsal ihtiyaç 9.1.2020833 27.10.2021834 

Zorlayıcı (bir) sosyal 

gereksinim 

25.5.2017835 19.4.2018836 

Zorlayıcı (bir) sosyal ihtiyaç 23.1.2014837 12.11.2019838 

Zorlayıcı (bir) toplumsal 

gereksinim 

16.11.2017839 21.12.2017840 

Zorlayıcı (bir) toplumsal ihtiyaç 25.6.2014841 19.10.2022842 

Zorlayıcı (bir) toplumsal ihtiyaç 

ve yarar 

20.7.2017843 4.4.2019844 

Zorlayıcı (bir) neden 15.12.2015845 4.7.2022846 

Zorunlu (bir) sosyal ihtiyaç 24.2.2021847 14.9.2022848 

Zorunlu (bir) sosyal ihtiyaç 

baskısı 

20.9.2018849 30.3.2022850 

Zorunlu (bir) toplumsal ihtiyaç 17.7.2018851 16.11.2022852 
Tablo 2.5. Zorlayıcı Toplumsal İhtiyaç Kavramının Farklı İfadeleri 

Bu kullanımlardan bazıları birbirlerine yeterince yakındır (zorlayıcı sosyal ihtiyaç-

zorlayıcı sosyal gereksinim gibi). Ancak bu durumda dahi kavramsal tekliğin sağlanması 

daha doğrudur. Daha önemlisi, bu kullanımlardan bazılarının en azından kelime anlamı 

olarak aynı şeyi anlattığının son derece kuşkulu olmasıdır. Örneğin “zorunlu bir toplumsal 

ihtiyaç” ile “yeterli bir toplumsal ihtiyacın”, “zorlayıcı bir toplumsal ihtiyaç” ile “zorlayıcı 

bir nedenin” aynı şeyi anlattığını söylemek son derece güçtür. Dahası, AYM aynı kararda 

bile üç farklı kavram kullanabilmektedir. Örneğin Hanifi Yaliçli kararında AYM hem 

 
831 Tansel Çölaşan başvurusu (no. 2014/6128) 7.7.2015 § 52. 
832 Mürsel Yıldız başvurusu (no. 2020/22149) 15.6.2022 § 29. 
833 Aykut Küçükkaya başvurusu (no. 2014/15916) 9.1.2020 § 70. 
834 Keskin Kalem Yayıncılık ve Ticaret A.Ş. ve diğerleri başvurusu (no. 2018/14884) 27.10.2021 § 119. 
835 Eğitim ve Bilim Emekçileri Sendikası ve diğerleri başvurusu [GK] (no. 2014/920) 25.5.2017 § 31. 
836 Rıza Gökçen Erus ve diğerleri başvurusu (no. 2014/17391) 19.4.2018 § 29. 
837 Emin Aydın başvurusu (no. 2013/2602) 23.1.2014 § 48. 
838 Ahmet Haluk Altan başvurusu (no. 2015/14340) 12.11.2019 § 20. 
839 Gülser Yıldırım (2) başvurusu [GK] (no. 2016/40170) 16.11.2017 § 86. 
840 Selahattin Demirtaş başvurusu [GK] (no. 2016/25189) 21.12.2017 § 87. 
841 Tuğba Arslan başvurusu (no. 2014/256) 25.6.2014 § 131. 
842 Ahmet Ünver başvurusu (no. 2018/20787) 19.10.2022 § 14. 
843 Sertaç Malik Eskişehirli başvurusu (no. 2014/5659) 20.7.2017 § 49. 
844 Acarlar Otomotiv Nakliyat Taah. Tic. Ltd. Şti. başvurusu (no. 2015/10008) 4.4.2019 § 77. 
845 Beşir Doğan başvurusu (no. 2013/2335) 15.12.2015 § 12. 
846 Nergiz Şen ve diğerleri başvurusu (no. 2017/17702) 4.7.2022 § 87. 
847 Hanifi Biçimli başvurusu (no. 2013/6909) 24.2.2021 § 71. 
848 Figen Yüksekdağ Şenoğlu (5) başvurusu (no. 2017/24556) 14.9.2022 § 54. 
849 Ali Demirci ve diğerleri başvurusu (no. 2015/16311) 20.9.2018 § 46. 
850 A Dokuz Televizyonu Dijital Yayıncılık San. ve Tic. A.Ş. başvurusu (no. 2016/13960) 30.3.2022 § 39. 
851 Ferhat Üstündağ başvurusu (no. 2014/15428) 17.7.2018 § 46. 
852 Mehmet Erdoğan başvurusu (no. 2019/18371) 16.11.2022 § 17. 
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“toplumsal bir ihtiyaç”853, hem “zorunlu bir toplumsal ihtiyaç”854, hem de “acil bir 

toplumsal ihtiyaç”855 kavramlarını kullanmıştır. Mahkemenin bu tür konularda daha 

özenli olması gerekir.856 

Zorlayıcı toplumsal ihtiyaç şartının bir başka olumsuzluğu, bu şart altında AYM’nin 

zaman zaman ölçülülük odaklı değil, nitelemeler (özellikle ceza hukukuna yönelik) odaklı 

tartışmalar yürütmesi ve sonuca buradan gitmesidir. Örneğin AYM bir kararında 

başvurucuların ifadeleri hakkında “hakaret niteliğinde olmadığı açık” belirlemesi 

yapmakta,857 yine başvuru konusu ifadelerin “ağır eleştiri olup keyfî kişisel saldırı 

boyutuna ulaşmadıkları”858 ya da “eleştirinin ötesinde kişisel saldırı niteliği taşıdıkları”859 

gibi nitelendirmelerde bulunmaktadır. İçtihatta ilk görünümleri sadece yararlanılacak 

takdir payına karar vermek olan860 ancak daha sonra zorlayıcı toplumsal ihtiyaç 

değerlendirmesine kaydırılarak yukarıdaki örneklerdeki gibi doğrudan esas hakkında 

sonuca gitmek için kullanılmaya başlanan bu ifade nitelemelerinde oldukça hassas olmak 

gerekmektedir. Kanımızca AYM’nin derece mahkemelerinin yetki alanlarına en fazla 

yaklaştığı alanlar -suçun unsurlarının oluşup oluşmadığına dair değerlendirmelere 

benzerlikleri bakımından- buralardır. Dahası AYM’nin bu nitelemelerinin aslında içtihat 

bakımından da hiçbir özel yararı yoktur. Çünkü ne hakaret ne kişisel saldırı ne de ağır 

eleştiri, bir ifade özgürlüğü başvurusunda bağlandıkları herhangi bir net ve doğrudan 

maddi sonucu olan ifade türleridir. Bunların aksine ifadelerin niteliğine esas bakımından 

net ve doğrudan sonuçlar bağlanan alanlara bir örnek olarak nefret söylemleri verilebilir. 

Eğer bir ifade hedef alınan gruba karşı şiddete edebilecek bir nefret söylemi şeklinde 

nitelendirilirse ifade özgürlüğü korumasından yararlanamayacağından, bu nitelemenin 

sonuçla doğrudan ilişkisi vardır. Öte yandan bir ifadenin hakaret ya da ağır eleştiri ya da 

 
853 Hanifi Yalıçlı başvurusu, § 121. 
854 Hanifi Yalıçlı başvurusu, § 108. 
855 Hanifi Yalıçlı başvurusu, § 130. 
856 Literatürde “bastıran toplumsal ihtiyaç” kullanımına da rastlamak mümkündür. Kullanım için bkz Zeynep 

Hazar, “Siyasi Partilerin Kapatılması ve Demokratik Toplumda Gereklilik İlkesi: Avrupa İnsan Hakları 

Mahkemesi Kararları Çerçevesinde Bir İnceleme”, Yıldırım Beyazıt Hukuk Dergisi, C. 3, 2018, s. 98. 
857 Fatma Nida Olçar başvurusu (no. 2014/5456) 8.2.2018 § 29. 
858 Ergün Poyraz (2) başvurusu (no. 2013/8503) 27.10.2015 § 77. 
859 Mustafa Nihat Behramoğlu başvurusu (no. 2014/11299) 26.10.2016 § 42. 
860 Başvuru konusu ifadeleri niteleme faaliyetinin tespit edebildiğimiz ilk görünümü Abdullah Öcalan 

kararındadır (no. 2013/409, 29.5.2014, § 99). Fakat burada ifadelerin nitelemelerinin kullanımı doğrudan 

sonuca götürür şekilde değil, derece mahkemelerinin takdir payının daha geniş olduğu alanları belirleme 

odaklıdır. Bu kullanımda bir sorun görmüyoruz. 
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keyfî kişisel saldırı olmasının sonuç açısından net bir belirleyici önemi yoktur. Bunların 

her birine dair yaptırımlar, örneğin çok ağır bir hakaret ya da apaçık bir keyfî kişisel saldırı 

olsa bile ifadeye verilecek sözgelimi müebbet hapis cezası, ifade özgürlüğü açısından ihlal 

kararını da pekâlâ gerektirebilir. Dolayısıyla bu nitelemelerin özel bir önemi yoktur, 

önemli olan tedbirin ölçülülüğüdür. Tam da bu nedenle AYM bu ifade nitelemelerini son 

derece hassas bir biçimde kullanmalı, kullanacaksa dahi sadece doğrudan sonuca 

götüreceği sabit konularda (nefret söylemi vs.) ya da sözgelimi takdir payına karar 

verirken bu nitelemeleri yapmalı, diğer alanlarda sonucu belirleyici etkiyi nitelemeye 

vermekten kaçınmalıdır. Öyle görüyoruz ki AYM’nin bu nitelemelerle sonuca gittiği 

kararlar zorlayıcı toplumsal ihtiyaç şartının yersiz kullanımıyla (“hakaret/kişisel saldırı 

varsa = zorlayıcı toplumsal ihtiyaç var, hakaret/kişisel saldırı yoksa = zorlayıcı toplumsal 

ihtiyaç yok” şeklinde zımni bir eşleme yapılarak) gerçekleşmektedir. 

Anayasa’da yer almayan zorlayıcı toplumsal ihtiyaç kavramı, yukarıda yer verilen 

sorunlarının yanında, denetim eylemine de hiçbir özgün katkı sağlamamaktadır. AYM’nin 

bu ölçütü en yaygın kullanım biçimi kriterler eşliğinde genel bir “müdahaleye gerek var 

mı” incelemesi yapmaktır. Fakat bu zaten klasik bir orantılılık testiyle pekâlâ yapılan bir 

denetimdir. Bir tedbirin orantılı olduğunun kabulü için “yarışan ilkelerden birinin 

gereğinin yerine getirilmemesinin veya uğradığı zararın düzeyi ne kadar büyük olursa, 

diğerinin gereğinin yerine getirilmesinin önemi o kadar büyük olmalıdır.”861 Dolayısıyla 

orantılılık testi aslında üç değerlendirme içermektedir. Birincisi birinci ilkenin yerine 

getirilmeme ya da zarara uğrama düzeyi; ikincisi yarışan diğer ilkenin yerine getirilmeme 

düzeyi veya o ilkenin gereğini sağlamanın önemidir. Sonuncusu ise yarışan ilkeyi yerine 

getirmenin öneminin diğer ilkenin yerine getirilmemesini veya ilkeye verilecek zararı 

haklılaştırıp haklılaştırmadığının tespitidir. Sözgelimi ifade özgürlüğü bağlamında kişilik 

haklarıyla yaşanan çatışmalarda Mahkeme orantılılık testi kapsamında önce kriterler 

eşliğinde ifade özgürlüğünü korumayı gerektiren sebepleri; daha sonra ise kişilik haklarını 

korumayı gerektiren sebepleri belirleyip son aşamada bunlardan hangisinin ağır bastığını 

tespit edebilir. Zorlayıcı toplumsal ihtiyaç şartının en yaygın kullanımı, bunlardan 

ikincisine (kişilik haklarını korumayı gerektiren sebeplerin ağırlığına) dair bir 

incelemedir. Dolayısıyla zaten klasik bir orantılılık testinin içinde yapılan bir şeyi AYM 

 
861 Alexy (n 139) 102. 



 228 

hatalı olarak iki kez denetlemektedir. Orantılılık değerlendirmesi AYM’nin zorlayıcı 

toplumsal ihtiyaç altında kriterler eşliğinde yaptığı incelemeyi bütünüyle karşıladığından, 

bu yoğun karmaşadan ve yanlış uygulamalardan kurtulabilmek için zorlayıcı toplumsal 

ihtiyaç kavramının kullanımından vazgeçilmesi düşünülmelidir.  

Yukarıda da belirtildiği üzere zorlayıcı toplumsal ihtiyaç şartı altında adil denge ile 

yaptırımın orantılılığını ikiye bölerek inceleme pratiğinin tek getirisi, “hakka müdahale 

etmeye gerek var mıydı?” sorusunu önce değerlendirmeye, “hakka aşırı mı müdahale 

edilmiş?” sorusunu ise sonra sormaya imkân vermesi olabilirdi. Bunun yaptırımın 

ağırlığında düşülen bir hatanın daha makro düzeydeki gerekçelendirmeleri 

bulandırmaması için yararlı olacağı söylenebilirdi. Fakat İHAM gibi AYM de, bu dağınık 

ve karmaşık pratiğin tek getirisi olabilecek bu yola da gitmemiştir.  

Tüm bu nedenlerle zorlayıcı toplumsal ihtiyaç kavramına gerek olmadığını, yapısal 

bir ölçülülük değerlendirmesiyle bu şart altındaki her değerlendirmenin zaten 

karşılanabileceğini savunuyoruz. 

ii. Adil denge 

 

Çalışma bağlamında adil denge kavramına ayrı bir başlık açmaya gerek olup 

olmadığı sorgulanabilir. Çünkü adil denge kavramı AYM’nin yaygın şemasında zaten 

zorlayıcı toplumsal ihtiyaç ölçütü altında bir kavram olarak yer almaktadır. Dolayısıyla 

Mahkeme eğer ilkini kullanmayı bırakırsa adil denge kavramının da kendiliğinden 

içtihattan kalkacağı düşünülebilir. Fakat bundan kuşkuluyuz. Bunun nedeni, bu kavramın 

doğası gereği yapılan işlemi tarif etmeye son derece elverişli olması ve bu itibarla da temel 

haklar yargısına iyice yerleşik bir durumda bulunmasıdır.  

 

Adil denge kavramı bakımından zorlayıcı toplumsal ihtiyaçtan farklı bir durum söz 

konusudur. Adil denge kavramının kendisinin sorunlu olduğunu savunmuyoruz. Hatta adil 

denge kavramı, doğru yorumlandığı takdirde, pekâlâ yapılan işi anlatmak için 

kullanılmaya devam da edilebilir ve oldukça faydalı olabilir. Bununla beraber şu anki 

hâliyle kavram, içtihatta karmaşa yaratmaktadır. Bunun başlıca iki göstergesi, AYM 

kararlarında adil dengenin şemadaki yerinin ve dengeyi neyle ne arasında kuracağının 

belirli olmamasıdır. 
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İçtihattaki yeri bakımından adil denge şartının zorlayıcı toplumsal ihtiyacın mı, 

orantılılığın mı gereği olduğu yoksa bunlardan ve diğer bütün ölçütlerden bağımsız ayrı 

bir ölçüt mü olduğu konusunda çelişkili ifadelere rastlayabiliyoruz. İlk iki kullanıma 

yukarıda değinildi. Sonuncusuna ise sonradan terk edilmiş görünen şu jenerik cümle örnek 

verilebilir: 

 

"Anayasa Mahkemesi, müdahalenin demokratik bir toplumda gerekli olup 

olmadığını, müdahalede bulunulurken hakkın özüne dokunulup dokunulmadığını, 

ölçülü davranılıp davranılmadığını ve ifade özgürlüğü ile başkalarının şeref ve 

itibarının korunması hakkının çatışması hâlinde adil bir dengenin kurulup 

kurulmadığını her olayın kendine has özelliklerine göre takdir edecektir."862 

 

2015 yılından beri bu cümle, adil denge kısmı çıkarılarak kullanılmaktadır.863 Bu 

tercih, bilinçli bir tercih gibi görünse de bu tarihten itibaren de içtihatta zaman zaman adil 

denge bağımsız bir ölçütmüş izlenimi yaratan kullanımlara rastlamak mümkündür.864 

 

Mahkemenin “adil denge” metaforunu kullanış biçimindeki daha büyük sorun, bu 

dengenin ne ile ne arasında kurulacağının bir türlü belirli bir standarda kavuşmamış 

olmasıdır. Mahkeme içtihadında adil dengenin bambaşka unsurlar arasında kurulması 

gerektiğinin iddia edildiği birbiriyle çelişen çok sayıda karara rastlanabilmektedir. 

“Tartımın” ne ile ne arasında yapılacağına dair AYM’nin not edilebilen kullanımları 

şöyledir: 

 

• İki hak arasında865 

 
862 Emine Rezzan Aydınoğlu başvurusu (no. 2013/8396) 11.3.2015 § 52; Tuğrul Culfa başvurusu (no. 

2013/2593) 11.3.2015 § 42; Emin Aydın (2) başvurusu (no. 2013/3178) 25.6.2015 § 42; Cem Mermut 

başvurusu (no. 2013/7861) 16.4.2015 § 41; Emin Aydın başvurusu (no. 2013/2602) 23.1.2014 § 61; Nilgün 

Halloran başvurusu (no. 2012/1184) 16.7.2014 § 46. 
863 Naif Şaşma başvurusu (no. 2015/3782) 9.1.2019 § 7; Müjdat Gürbüz başvurusu (2017/36529) 23.5.2018 

§ 118; Hikmet Aslan başvurusu (no. 2014/11036) 16.6.2016 § 58; Ahmet Temiz (5) başvurusu (2013/8696) 

10.3.2016 § 49; Kamuran Reşit Bekir (4) başvurusu (no. 2013/7644) 20.4.2016 § 43; Hasan Güngör 

başvurusu (no. 2013/6152) 24.2.2016 § 50 
864 Hacı Ahmet Eskikanbur başvurusu (no. 2015/2944) 9.1.2019 § 43 (“ölçülü ve adil bir denge kurmadığı”); 

aynı yönde, Beyhan Çatalkaya başvurusu (no. 2015/13947) 28.11.2018 § 52; Aslan Faruk Toprak başvurusu 

(no. 2013/2957) 24.3.2016 § 67. 
865 Cem Atmaca başvurusu (no. 2018/6030) 8.9.2021 § 44. 



 230 

• Hak ile kamusal çıkar (meşru amaç) arasında866 

• Hakkın önemi ile meşru amaç arasında867 

• Hak ile müdahale arasında868 

• Hakkın kullanılması ile kamusal çıkarın korunması arasında869  

• Hakların korudukları menfaatler arasında870 

• Müdahaleyle edinilecek genel yarar ile bireyin kaybı871 veya kamu menfaatleri ile 

kişisel yarar872 arasında 

• Ceza (müdahale) ile müştekilerin maruz kaldığı düşünülen zararları arasında873 

• Bireylerin menfaatleri arasında (işveren-çalışan;874 ebeveyn-çocuk875) 

• Hak ile sorumluluk (“kamu görevlisi olmaktan kaynaklanan gereklilikler”;876 

“işverene sadakat yükümlülüğü”877; “ifade özgürlüğünün ödev ve 

sorumlulukları”878 vb.) arasında  

• Kamu ile birey arasında879 

 

Bu dengelerden bazılarının birbirinden farklı şeyler anlattığı kuşkuluysa da, diğer 

bazılarının birbirinden çok farklı olduğu açıktır. Örneğin hakkın önemi ile meşru amaç 

arasında kurulacak bir denge, müdahaleyle ulaşılan genel yarar ile bireyin kaybı 

arasındaki dengeden bütünüyle farklıdır. İlki çok daha genel bir değerlendirmeyi 

gerektirmekte ve anayasal değerlerin de tartışmaya katılacağı beklentisi doğurmaktadır. 

Yine haklar yerine çıkarların dengeleneceği duyurulan kararlarda daha geniş bir 

değerlendirme yapılacağı izlenimi yaratılmaktadır. Ancak farklı kavramların kullanıldığı 

bu kararlarda tartım yapılırken dikkate alınan unsurlar arasında anlamlı bir fark 

gözlenmemektedir. 

 

 
866 Çok sayıda örnek arasından bkz Osman Erbil başvurusu (no. 2013/2394) 25.3.2015 § 73; Ahmet Kurtgöz 

başvurusu (no. 2018/30636) 7.9.2021 § 29. 
867 Muhammed Neşet Girasun başvurusu (no. 2017/22254) 2.6.2020 § 49. 
868 Osman Erbil başvurusu (no. 2013/2394) 25.3.2015 § 69; Osman Baydemir başvurusu (no. 2018/24509) 

15.9.2021 § 81. 
869 Mervan Kayhan başvurusu (no. 2017/34577) 28.1.2021 § 44. 
870 Tuğrul Culfa başvurusu (no. 2013/2593) 11.3.2015 § 58. 
871 Mecit Şahinkaya ve Tamer Korkmaz başvurusu (no. 2016/463) 12.9.2019 § 32. 
872 H.K. başvurusu (no. 2019/42944) 17.6.2021 § 40. 
873 Metin Arslan başvurusu (no. 2016/5377) 30.9.2020 § 51. 
874 Esra Ünlü başvurusu (no. 2018/4144) 25.2.2021 § 43. 
875 Hilal Erdağ başvurusu (no. 2018/27658) 6.10.2021 § 48. 
876 Hasan Taşkın başvurusu (no. 2018/36835) 26.5.2021 § 30. 
877 Volkan Çakır başvurusu (no. 2017/35488 7.4.2021 § 28. 
878 M.A.B. başvurusu (no. 2015/288) 19.11.2020 § 70; Ömer Yalçın başvurusu (no. 2017/30798) 29.9.2020 

§ 33. 
879 Servet Saraçoğlu ve diğerleri (no. 2012/1281) 24.6.2015 § 137. 
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Bazı kararlarda dengelenecek unsurlar aşırı derecede geniş ifade edilmiş olsa da 

dengelemenin doğrudan ifade edilen kavramlar arasında yapılmadığı açıktır. Buna en açık 

örnek, dengenin “kamu ile birey arasında” yapılması gerektiğinin belirtildiği ancak 

gerçekte somut olaydaki çıkarların tartıldığı Servet Saraçoğlu ve diğerleri kararıdır.880 

Yine “iki hak arasında” yapılacağı belirtilen tartımlar da hakların soyut ağırlıkları arasında 

değil hakların somut olaydaki görünümleri arasında yapılmaktadır.881 

 

Dolayısıyla yukarıdaki farklı kullanımların rastlandığı kararlar arasında tartımın 

somut uygulanış biçimi bakımından anlamlı ve tutarlı farklar saptayamıyoruz. Bu nedenle 

de bu kullanım farklarının AYM kararlarındaki genel terminolojik dağınıklığın bir başka 

görünümü olduğu belirtilebilir. Bunu doğrular biçimde pek çok kararda AYM, aynı 

kararın farklı paragraflarında farklı unsurların tartılacağını duyurmaktadır. Örneğin 

Osman Erbil kararında Mahkeme önce müdahalenin şiddeti ile hakkın, dört paragraf sonra 

ise meşru amaç ile hakkın dengelenmesi gerektiğini belirtmiştir.882 Yine Zeki Çınar 

başvurusunda önce ödev ve sorumluluklar ile ifade özgürlüğü arasında dengeleme 

yapılması gerektiği kabul edilmiş, kararın devamında ise ifade özgürlüğü ile somut 

olaydaki meşru amaç arasında bir denge kurulması gerektiği -ve kurulmadığı- belirtilerek 

ihlal kararı verilmiştir.883 Dolayısıyla bu başlıkta ele alınan farkların bir kısmı hukuksal 

açıdan sonuçsuz biçem farklarıdır. Ancak her ne kadar yukarıdaki kullanımlar arasında 

Mahkemenin önündeki olaya pratik etkileri bakımından anlamlı farklar saptamak çoğu 

zaman mümkün olmasa da yine de bazı saptamalar yapmak mümkündür. Örneğin 

AYM’nin dengenin ifade özgürlüğü ile onun ödev ve sorumlulukları arasında 

kurulacağını duyurduğu (ve gerçekten böyle yaptığı884) başvuruların -en azından 

saptanabilenlerinin- tümünde karar ifade özgürlüğü aleyhine çıkmıştır.885 

 
880 Servet Saraçoğlu ve diğerleri (no. 2012/1281) 24.6.2015 § 137. 
881 Eğer bu tartımlar gerçekten söylenen kavramlar arasında yapılıyor olsaydı, sonucun sözgelimi “ifade 

özgürlüğü hakkı şeref ve itibar hakkından önemlidir” veya “birey kamudan önemlidir” gibi çok daha 

kapsamlı cümlelerle ifade edilebiliyor olması gerekirdi. 
882 Osman Erbil başvurusu (no. 2013/2394) 25.3.2015 §§ 69, 73 
883 Zeki Çınar başvurusu (no. 2016/3585) 12.6.2019, Başlık V-B-2-b-iii-(1)-(c) ve § 47. 
884 Yukarıdaki Zeki Çınar başvurusunda belirtildiği üzere AYM bazen genel ilkeler bölümündeki bir başlıkta 

dengenin ifade özgürlüğü ile ödev ve sorumluluklar arasında kurulacağını söylemekte ama gerçekte dengeyi 

ifade ile meşru amaç arasında kurmaktadır. Bu nitelikteki (ve aynı konuyu ilgilendiren) bir başka karar için 

bkz Veysel Kaplan başvurusu (no. 2015/13524) 26.9.2019 § 56. 
885 Ömer Yalçın başvurusu (no. 2017/30798) 29.9.2020 § 33; M.A.B. başvurusu (no. 2015/288) 19.11.2020 

§ 70; Engin Kabadaş başvurusu (no. 2014/18587) 6.7.2017 § 45. Bu kararları ifade özgürlüğünün ödev ve 

sorumluluklarının şu ya da bu şekilde “dikkate alındığı” kararlarla karıştırmamak gerekir. Burada bahsedilen 
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Aslında AYM kararlarında klasik bir yapısal ölçülülük testinin benimsenmesi 

durumunda da yapılacak işlemi denge ve tartı metaforlarıyla anlatmak mümkündür. Fakat 

orantılılığın klasik ifadesi yeterince benimsenmeden doğrudan tartı metaforuyla yapılan 

değerlendirmeler, İHAM tarzı bir sınırsız esneklik ve doktrinel kayıtsızlık algısı 

yaratabilir. Bu nedenle orantılılığın klasik formülasyonu ışığında “yarışan değerlerden 

birinin yerine getirilmemesinin/zarar görmesinin düzeyi” ve “diğerini yerine getirmenin 

önemi” belirlendikten sonra yapılacak bir değerlendirme gerekir. Bu itibarla, eğer denge 

metaforu kullanılmaya devam edilecekse de bunun İHAM tarzı birkaç kriter belirtip 

sonuca sıçrama biçiminde değil, iki “kefe”nin “ağırlık”larının kriterler eşliğinde ayrı ayrı 

belirlenip sonra birbirleriyle karşılaştırma yoluyla yapılması önerilmektedir. Başka bir 

deyişle adil denge kavramının yapılan karşılaştırma işlemini tarif etmek amacıyla 

kullanılmaya devam edilmesinde kendiliğinden bir sorun yoktur; fakat bu durumda da 

içeriğinin yapısal bir ölçülülüğe uygun olarak yeniden düzenlenmesi ve berraklaştırılması 

gerekir. 

 

c. Ölçütler Arası İlişkiyi Netleştirmek 

 

Anayasa Mahkemesi, İHAM’dan mülhem çeviri doktrinlerle inceleme yapma 

tercihi nedeniyle Anayasa’da ayrı ölçütler olarak yer alan ölçülülük, demokratik bir 

toplumun gereklerine uygunluk ve hakkın özü ölçütleri arasındaki ilişkiyi 

somutlaştıramamış, tutarsız ve çelişkili belirlemeler yapmıştır. Anayasa’nın 13’üncü 

maddesinde her biri ayrı ayrı düzenlenen bu ölçütlere temel yorum kurallarına uygun bir 

anlam verebilmek için her birinin birbirinden bağımsız özgün sınırlar getirecek şekilde 

yorumlanması gerekir.886 

 

Öte yandan yapılacak bu ayrım bir derece ayrımı olmamalıdır. Literatürde zaman 

zaman önerilse de sözgelimi demokratik toplum düzeninin gerekleri ölçütünün sınırlama 

 
kararlarda ödev ve sorumluluklar dengenin bir kefesinde doğrudan yer almaktadır; (başka pek çok kararda 

olduğu gibi) kefedeki başka bir unsuru değerlendirirken dikkate alınan alt kriterlerden biri değildir. İkinci 

nitelikteki çok sayıda karardan biri için bkz Hüsnü Şimşek başvurusu (no. 2015/9734) 11.10.2018 § 50. 

Ödev ve sorumluluklar ifadesinin İHAM’ın ölçülülük incelemesinde hukuki sonuca somut etki ettiği sınırlı 

durumlar için bkz Esra Demir-Gürsel, “Evrensel İnsan Hakları Bildirisi’nin 29. Maddesi ve Kendisinden 

Sonra Gelen Belgelerdeki İzleri: Bireyin Ödevleri ve İnsan Haklarının Sınırları”, Türk Alman Üniversitesi 

Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 3, 2021, s. 19. 
886 Danıştay pratiği de bu iki anayasal ölçütü ayrı ayrı değerlendirme yönündedir, bkz Oğurlu (n 84) 26. 
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yapılabilecek en ileri (maksimum) sınırı, hakkın özü veya ölçülülük ölçütlerinin bundan 

önceki bir alanı denetlemek için kullanılması gerektiği gibi düzey temelli ayrımlara 

katılmıyoruz.887 Bize göre bir ölçütün daha ağır, diğerinin daha hafif müdahalelere 

uygulanması gerektiği şeklindeki bu tür dereceli ayrımlar kavramsal karmaşayı 

gidermediği gibi pratikte de demokratik toplum ve hakkın özü ölçütlerini işlevsiz 

kılmaktadır. Çünkü bu düzey temelli ilişkide demokratik toplum düzeninin gereklerine 

aykırı bir düzenleme zaten ölçüsüzdür, sadece daha ölçüsüzdür. Böylesi bir düzende bir 

sınırlamanın sözgelimi demokratik toplum düzeninin gereklerine aykırı olduğunu 

söylemek ölçülü olmadığını söylemeye kıyasla sadece düzenlemeyi daha çok eleştirmek 

anlamına gelir. Bu durumda ikisine de sınırlamanın olaycı bir yorumuyla ulaşılmakta, ikisi 

de sadece o sınırlama odaklı sonuçlar üretmekte ve birbirlerinden tek farkı sınırlamanın 

ölçüsüz değil de çok ölçüsüz olduğunu belirtmek olmaktadır. Bu durumda yargının, 

özellikle yeterince meşru olmadığı ve yürütme karşısında yeterince bağımsız olamadığı 

bir hukuk düzeninde, sonuçlar bakımından aynı olan iki tespit arasında yürütmeyle daha 

çok karşı karşıya gelme algısı yaratandan mümkün mertebe kaçınılacağı kolaylıkla 

görülebilir. Bu nedenlerle ayrım düzey temelli değil içerik temelli olmalı ve demokratik 

toplum ile hakkın özü ölçütleri Anayasa’ya aykırı sınırlama kategorileri üretmek için 

kullanılmalıdır. 

 

Bu, şu ana kadar belirtilenler ışığında pekâlâ mümkündür. Öncelikle ölçülülük ve 

hakkın özü ölçütlerinin demokratik bir toplum düzeninin gerekleri ölçütünden 

türetilmesinden kaçınılmalıdır. Bunu İHAM’ın bu şekilde yapıyor olmasının sebepleri 

AYM için geçerli değildir. Yine AYM eğer zorlayıcı toplumsal ihtiyaç kavramını 

kullanmaktan vazgeçerse, özellikle ölçülülük ve demokratik bir toplum düzeninin 

gerekleri arasındaki ilişkinin netleşmesine çok önemli bir katkı sağlanmış olacaktır. 

Böylece AYM’nin klasik inceleme metodu, net bir kanunilik + meşru amaç + (yapısal) 

ölçülülük şemasına dönüşebilir. 

 

İlk bakışta böyle bir düzende diğer iki ölçütün içinin boşaltıldığı düşünülebilir. 

Fakat tam aksine bu ölçütler ölçülülükten ayrıştırıldıklarında da çok önemli işlevler 

 
887 Birkaçı için bkz Oğurlu (n 84) 54; Sevtap Yokuş, “Özgürlükler Bağlamında 1982 Anayasası’nın Evrimi”, 

Anayasa Yargısı, C. 37, 2020, ss. 10-11. 
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görebilirler. Bunun yolu, demokratik bir toplum düzeninin gerekleri ölçütünü özgün bir 

maddi anlayış getirir şekilde yorumlamak ve hakkın özü ölçütüne dokunulmaz bir mutlak 

alan öngörür kategorik bir anlam vermekten geçmektedir. İlgili ve yeterli gerekçe şartı ise 

demokratik bir toplumun gereklerinin bir alt şartı olarak ele alınmaktan çıkarılarak kendi 

niteliğine uygun şekilde bütün ölçütlere içkin ve aykırılık hâlinde bizzat yeterli gerekçe 

sunulmayan ölçütün ihlaline yol açan bir genel şart hâlinde ele alınabilir. Bu kısımda bu 

noktaya açıklık getirmeye çalışacağız. Fakat bundan önce AYM’nin güncel metodundaki 

başlıklandırma konusunun ele alınması gerekmektedir.  

 

Anayasa Mahkemesinin ölçütler arasındaki ilişkiyi netleştirebilmesinin ön şartı, her 

ölçüte ve bu ölçütlerin alt şartlarına dair incelemeleri, başlıklandırarak ve her aşamada 

neyi değerlendirdiğini açıkça belirterek yapmasıdır.888 Güncel AYM içtihadında özellikle 

demokratik bir toplumun gereklerine uygunluk denetimi aşamasında Anayasa 

Mahkemesinin hangi şarta ilişkin bir değerlendirme yaptığını anlamak mümkün 

olmayabilmekte; bu da doktrinel karmaşa yaratmaktadır. AYM’nin uzun bir süre ifade 

özgürlüğü bağlamında yaygın pratiği, kanunilik ve meşru amaç aşamalarını 

başlıklandırarak değerlendirdikten sonra demokratik bir toplumun gereklerine uygunluk 

ölçütü altında dağınık ve genel bir değerlendirme yapmak ve ulaştığı sonucu ilan etmektir. 

Fakat Mahkeme yakın dönem kararlarında burada önerilenin tam aksine giderek daha az 

başlık kullanmakta, özellikle 2022 ve sonrası kararlarında çoğu zaman somut olayı tek bir 

başlık altında anayasal ölçütler yönünden ayrımlar yapmadan değerlendirmektedir. Bu, 

AYM kararlarındaki yukarıda anılan metodolojik karmaşayı arttırmakla beraber tespitini 

zorlaştırmakta, dolayısıyla bu sorunları görünürde gizlerken gerçekte derinleştirmektedir. 

 

Bu konudaki en önemli sorunlardan biri, ihlalin hangi ölçütlere aykırılıklar 

belirleyici kılınarak verildiği anlaşılmayan, birden fazla ölçüt yönünden birtakım sorunlar 

art arda not edilerek genel bir ihlal kararına gidilen “torba gerekçeyle ihlal” kararlarıdır.889 

 
888 Aynı yönde bkz Tolga Şirin, “Üçüncü Yılda Bir Bilanço: Türkiye Anayasa Mahkemesinin Bireysel 

Başvuru (Anayasa Şikâyeti) Usulünün ve Kararlarının Değerlendirilmesi”, Kamu Hukukçuları Platformuna 

Sunulan Tebliğ, 2015) https://www.kamuhukukculari.org/upload/dosyalar/TA_Bildiri.pdf 4 (Son erişim 

tarihi: 16.3.2023). 
889 Buna bir örnek, ihlalin pekâlâ kanunilik, zorlayıcı toplumsal ihtiyaç, ilgili ve yeterli gerekçe ya da 

orantılılık yönlerinden verildiği söylenebilecek Kasim Çiftçi ve diğerleri başvurusudur. AYM tüm bu 

eksikleri sayıp bunlar bir araya geldiğinde bir bütün olarak müdahaleyi orantısız kıldığını ilan etmektedir. 

https://www.kamuhukukculari.org/upload/dosyalar/TA_Bildiri.pdf
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Bu tür kararlar anayasal ölçütlerin tekil maddi uygulamalarını tespit etmeyi 

zorlaştırmaktadır. Bu tür torba gerekçeyle ihlal kararlarının son derece sorunlu olmasının 

en önemli nedeni, sayılan aykırılıkların tümü değil de bazıları olsaydı başka bir karar çıkıp 

çıkmayacağına dair kafa karışıklığı yaratılıyor olmasıdır.  

 

Başlıklandırmadan yapılan dağınık değerlendirmeler, AYM üyelerinin birbirleriyle 

sistematik bir tartışmaya girmelerini de önlemektedir. Bu noktayı bu sorunun çok net bir 

şekilde gözlemlenebildiği Kadri Eroğul kararıyla örneklendirilerek açıklayalım. Bu 

başvuruda Kamu Taşeron Çalışanları Derneği genel başkanı olan başvurucu, bir Facebook 

paylaşımında sarf ettiği “ey insan müsveddeleri, yönetici bozuntuları” sözleri nedeniyle -

çalıştığı kurumun yöneticilerinin şikâyeti sonrası- hakaret suçundan mahkûm olmuş, 

hakkındaki hükmün açıklanmasının geri bırakılmasına karar verilmiş ve başvurucunun iş 

sözleşmesi bu karara dayanılarak feshedilmiştir. Başvurucunun açtığı işe iade davası, 

işyeri yöneticilerine hakaret etmesinin iş sözleşmesinin haklı nedenle feshi gerekçesi 

olduğu sebebiyle reddedilmiştir. Anayasa Mahkemesi bu kararda üçe karşı iki oyla ifade 

özgürlüğünün ihlaline karar verirken başvurucunun bir derneğin genel başkanı olması, 

sivil toplumu temsil etmesi nedeniyle söylediği sözlerin kamu yararını ilgilendirmesi, bu 

ifadelerle hangi yöneticileri hedef aldığının açıkça tespit edilememesi, derece 

mahkemelerinin bu sözlere başvurucunun verdiğinin ötesinde anlamlar yüklediği, iş 

akdinin feshedilmesinin son derece ağır olduğu için en son çare olması gerektiği, tüm bu 

noktalar derece mahkemeleri kararlarında hiç tartışılmadığı için müdahaleye ilgili ve 

yeterli gerekçe sunulamadığı gerekçelerini sunmuştur. Öte yandan kararda iki yargıcın 

yazdığı karşıoy, AYM tarafından ifade özgürlüğü kararlarının ne denli metottan yoksun 

bir akıl yürütmeyle verildiği konusunda bize göre son derece aydınlatıcıdır: Karşıoyda 

AYM’nin jenerik cümlelerinden birkaçının art arda sıralanmasından sonra somut olayın 

değerlendirmesine geçilmiş ve yukarıdaki kriterlerin biri hariç hiçbirine dair en ufak bir 

değerlendirme yapılmamıştır. Karşıoyun gerekçesi şudur: Olaya konu ifadeler “eleştiri 

sınırlarını aşan hakaret niteliğinde aşağılayıcı” ifadelerdir ve kurum yöneticilerine yönelik 

sarf edilmiştir. Sırf bu nedenle karşıoydaki iki yargıç, olayda ihlal olmadığı kanaatindedir. 

 
Fakat karardaki anılan metodolojik eksiklik yüzünden biz eğer olaya ilişkin bu eksikliklerden bazıları 

olmasaydı, sözgelimi kanundaki yerine getirilmediği tespit edilen şartların bazıları yerine getirilmiş olsaydı 

yine de ihlal mi verilmeliydi anlayamıyoruz.  
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Bu yargıçlar çoğunluğun sunduğu diğer gerekçelere dair (özellikle yaptırımın mümkün 

olabilecek en ağır yaptırım olan iş akdinin feshi olması ve başvurucunun dernek başkanı 

sıfatının ifadeye sağladığı ek kamu yararı) hiçbir değerlendirmede bulunmamaktadır. Bu 

ihmal bize göre son derece aydınlatıcıdır, çünkü sezgisel olarak kuşkulandığımız bir 

noktaya dair kanıt niteliğindendir: Üyeler birbirleriyle metodolojik ve kriterler eşliğinde 

bir tartışmaya girmemekte, aralarındaki tartışma ve fikir aykırılıklarının özü ifadenin 

içeriğinde düğümlenmektedir. Karara götüren aşamalara tanık olamadığımız ve 

yargıçların bireysel karar verme süreçlerini bilemeyeceğimiz için bu çıkarımı kesinkes 

test edebilme olanağından yoksunuz, fakat çoğunluğun çok sayıda kriterle bir karara 

vardığı, çoğunluk kadar yoğun bir gerekçelendirme baskısına tabi olmayan karşıoyun ise 

kriterler eşliğinde bir tartışmaya girmeyip karara sadece ifadenin içeriğine vurguyla itiraz 

ettiği başvuruların buna güçlü göstergeler olduğu görüşündeyiz.890 Var olduğunu 

düşündüğümüz ancak açıklanan sebeple kesinkes teyit edemediğimiz bu metotla 

sınırlanmış karar alım süreci eksikliği, hem çoğunluk kararlarında hem de karşıoylarda 

ayrı ayrı başlıklar ve net bölümlendirmeler eşliğinde tartışmalar yürütülmesi sağlanarak 

giderilebilir. Bu, yukarıda sözü edilen “joker kriterler” ve “kriter cımbızlama” 

sorunlarının da çözümüne katkı sunabilir. Metotla sınırlanmamış incelemelere en uç 

örnekler olarak ise, Anayasa 13’te sayılan tek bir anayasal ölçütün sözü dahi edilmeden 

değerlendirme yapılan kararlar not edilmelidir.891  

 

Ölçütler arası ilişkileri netleştirmenin ön şartı olan başlıklandırma ve hangi ölçüt 

altında değerlendirme yapıldığını açıkça belirtme gereğinden söz ettikten sonra ölçütleri 

ayrı ayrı ele almaya geçebiliriz. 

 

i. Demokratik bir toplumun gerekleri  

 

 
890 AYM içtihadında bunu sık görüyoruz. Birkaç örnek için bkz Özgür Hakan Aslan başvurusu (no. 

2019/4947) 14.4.2022 (Yıldız Seferinoğlu ve Kenan Yaşar’ın karşıoyu); Hayko Bağdat (2) başvurusu (no. 

2019/4585) 26.5.2021 (Selahaddin Menteş’in karşıoyu); Selahaddin Aydoğdu başvurusu (no. 2016/80280) 

23.10.2019 (Yıldız Seferinoğlu’nun karşıoyu); Kemal Baytaş başvurusu (no. 2016/1314) 4.7.2019 (Yıldız 

Seferinoğlu’nun karşıoyu); Hacı Boğatekin başvurusu (no. 2014/18101) 26.10.2017 (Serdar Özgüldür’ün 

karşıoyu); Ergün Poyraz (2) başvurusu (no. 2013/8503) 27.10.2015 (Burhan Üstün, Serdar Özgüldür ve 

Muammer Topal’ın karşıoyu). 
891 Engin Karataş başvurusu (no. 2018/3488) 13.9.2022. AYM bu olayda müdahalenin sadece OHAL 

kapsamında meşrulaştırıp meşrulaştırılamayacağını incelemiştir. Fakat bir müdahalenin OHAL ilanıyla 

meşrulaştırılabilip meşrulaştırılamayacağını tartışmak için önce olağan dönem anayasal ölçütlerine göre 

ihlal oluşturacağının tespiti gerekir. Sözü edilen kararda bu yönde en ufak bir tartışma yoktur. 



 237 

Demokratik bir toplumun gerekleri ölçütüne Anayasa’nın güncel hâline uygun ve 

onu hiç de etkisiz kılmayacak bir anlam vermenin yolu, aslında AYM’nin hâlihazırda 

uyguladığı bir pratikten geçmektedir. Mahkeme zaman zaman kendi demokratik toplum 

anlayışını bir maddi ölçüt olarak kararlarına yansıtmakta ve özellikle demokratik bir 

toplumda “neyin yapılamayacağına” işaret ederek onu doğrudan belirleyici bir ölçüt 

olarak kullanabilmektedir. 

 

Örneğin Aslan Faruk Toprak kararında AYM “usulüne göre yürürlüğe girmiş 

uluslararası sözleşme hükümlerini göz önünde bulundurmayan … bir yargısal yaklaşımın 

bu hâliyle demokratik bir toplumda gerekli olma şartını sağlamadığına” karar 

vermiştir.892 Yine Ercan Kanar kararında ihlalin gerekçesi, “demokratik bir toplumda, 

doğruluğu hiçbir şekilde sorgulanamamış ve denetime tabi tutulmamış istihbarî nitelikteki 

bilgilerin dava dosyasına konulması suretiyle alenileştirilmesi[nin] kabul edilemez” 

oluşudur.893 Benzer biçimde Yusuf Karabaş başvurusunda ihlalin gerekçesi “ceza hukuku 

alanına girecek nitelikteki hürriyeti bağlayıcı yaptırımların idare tarafından verilmesine 

demokratik bir toplumda izin verileme[yecek]” olmasıdır.894  

 

Bu kararlarda belirleyici olan, müdahalenin somut olayda yol açtığı spesifik 

sonuçların değil o müdahalenin bir kategori olarak AYM’nin demokratik toplum 

anlayışına uygun nitelikte olmadığının ilanıdır. Mesele olaycı olmaktan çıkarılmakta, 

“demokratik bir toplumda bir kategori olarak yapılamayacak bir eylem” belirlenmektedir. 

Demokratik bir toplumun gereklerine uygunluk şartının bu şekilde bir maddi içerikle 

kullanılması en az iki sebeple son derece önemli ve olumludur.895 

 

Birincisi, klasik bir olaycı ölçülülük yöntemiyle yukarıdaki sonuçlara ulaşmak 

mümkün değildir. Çünkü yukarıdaki kararlarda tespit edilen sorun tedbirin somut olaydaki 

sonuçları nedeniyle aşırılığı ve başka bir tabirle ölçüsüzlüğü değil, müdahalenin niteliği 

 
892 Aslan Faruk Toprak başvurusu (no. 2013/2957) 24.3.2016 § 67. 
893 Ercan Kanar başvurusu (no. 2013/533) 9.1.2014 § 60. 
894 Yusuf Karabaş başvurusu (no. 2013/1615) 15.4.2015 § 66. 
895 Literatürde demokratik toplum düzeninin gereklerinin sınırlandırma yapılabilecek son noktayı, azami 

sınırlama düzeyini belirlediği, ölçülülüğün ise bu noktaya ulaşmadan önceki düzenlemeleri denetlemek için 

kullanılması gerektiğini öneren eserlere rastlamak mümkündür, bkz Oğurlu (n 84) 54. Demokratik toplum, 

ölçülülük ve hakkın özü ölçütleri arasında bir dereceli ilişki kurmanın yararlı olduğunu düşünmediğimizden 

bu görüşe katılmıyoruz. 
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gereği demokrasiyle bağdaşmıyor oluşudur. Dolayısıyla yukarıda önerilen kanunilik + 

meşru amaç + yapısal ölçülülük incelemesiyle ulaşılamayacak bu tür belirlemeler 

demokratik bir toplum düzeninin gereklerine uygunluk ölçütüne bütünüyle özgün ve diğer 

ölçütlerden bağımsız bir içerik yüklemeyi sağlamakta, Anayasa’nın 13’üncü maddesine 

çok daha uygun bir sisteme imkân vermektedir. Bu ölçütün en az bu kadar önemli bir diğer 

olumlu yanı, bir sonraki bölümde ele alınan AYM’nin bireysel başvuru kararlarında şu 

ankinden çok daha nesnel belirlemelere geçilmesi gereğiyle de son derece uyumlu 

olmasıdır. Dolayısıyla güncel içtihatta çok sık görülmeyen bu tür belirlemeleri bütünüyle 

destekliyoruz.896 

 

Özetle Anayasa Mahkemesi, demokratik bir toplumun gerekleri ölçütünü diğerlerini 

kapsayan geniş kapsamlı temel ölçüt olmaktan çıkarmalı, ona maddi bir anlam vermelidir. 

1982 Anayasası’nın kabulünden 2001 yılına kadar daha anlamlı görünen fakat 2001 

Değişikliklerinden sonra da devam eden bu anlayış, Anayasa ile desteklenmemekte ve 

karmaşa yaratmaktadır. 

 

ii. Hakkın özü 

 

Ölçülülük ile ilişkisi belirlenemeyen bir diğer ölçüt hakkın özü ölçütü, bir başka 

deyişle öze dokunma yasağıdır. Ölçülülük ilkesi gibi bu ölçüt de 1982 Anayasasının ilk 

hâlinde bulunmayıp 2001 tarihinde eklenmiştir. Fakat ölçülülükten farklı olarak hakkın 

özü ölçütü, 1961 Anayasası’nda yer almaktaydı. 1982 Anayasasının hazırlık 

çalışmalarında ise öz kavramının kafa karışıklığı yarattığı ve “müphem”, “dağınık”, 

“bulutlu” bir ölçüt olduğu belirtilerek onun yerine daha belirgin bir ölçüt olduğu iddiasıyla 

 
896 Ancak bu şablon yukarıdaki gibi doğru kullanılabildiği gibi, zaman zaman yanlış da kullanılabilmektedir. 

Sözgelimi yukarıdaki Ercan Kanar başvurusunda demokratik toplumun gereklerine uygunluğu 

değerlendirilen unsur, hakka getirilen sınırlamadır. Bu kullanım, Anayasa madde 13’e uygundur. Fakat 

AYM zaman zaman demokratik toplumda gereklilik şartını sınırlamanın değil, hak kullanımının 

gerekliliğini denetlemek için kullanmaktadır. Örneğin Emin Aydın kararında AYM, “yazıda yer alan (…) 

ifadelerin demokratik bir toplumda korunması gerektiği söylenemez” demiştir (§ 76). Burada ele alındığının 

aksine demokratik toplumda gereklilik, hak kullanımlarının sınırlarını belirleyen bir ölçüt değildir. Hak 

kullanımlarına getirilecek sınırlamaların sınırlarını belirleyen bir ölçüttür. İlk bakışta bu ikisi arasında bir 

fark yokmuş gibi görünse de fark, ispat yükünde ve bu yükün gereğinin yerine getirilememesinin 

sonuçlarındadır. Başka bir deyişle sınırlamanın gerekliliğini ortaya koymak gerektiğinde varsayım hak 

lehineyken, hakkın belirli bir kullanımının gerekliliğini ortaya koymak gerektiğinde varsayım hak 

aleyhinedir. 
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“demokratik toplumda gereklilik” ölçütü getirilmiştir.897 Uluslararası sözleşmelerin bu 

ölçütü kabul etmiş olmaları da kullanılan bir diğer gerekçedir.898 Öze dokunma yasağı da 

Alman anayasa hukuku kökenlidir.899 Bununla beraber Anayasa Mahkemesi 1961 

Anayasası döneminde öze dokunma yasağını nadiren kullanan Alman Anayasa 

Mahkemesine kıyasla çok daha sık kullanmıştır.900 Öyle ki AYM, bu ölçütü Anayasa’da 

yer almadığı 1982-2001 yılları arası dönemde dahi kullanmaya devam etmiştir.901 

 

Anayasa Mahkemesinin bu ölçüte ilişkin bireysel başvuru döneminde de sık sık 

kullanmaya devam ettiği yaygın tanımı şöyledir: 

 

“Hakkın özü, dokunulduğunda söz konusu temel hak ve özgürlüğü anlamsız kılan 

asli çekirdeği ifade etmekte olup bu yönüyle her temel hak açısından kişiye 

dokunulmaz asgari bir alan güvencesi sağlamaktadır. Bu çerçevede hakkın 

kullanılmasını önemli ölçüde güçleştiren, hakkı kullanılamaz hâle getiren veya 

ortadan kaldıran sınırlamaların hakkın özüne dokunduğu kabul edilmelidir.”902 

 

Görüldüğü üzere tanım, hakkın özü ile ölçülülük ölçütleri arasındaki ilişkiyi 

bütünüyle aydınlatmamaktadır. “Hakkın kullanılmasını önemli ölçüde güçleştiren, hakkı 

kullanılamaz hâle getiren veya ortadan kaldıran sınırlamalar”, kural olarak, ölçülülük 

ilkesine de aykırı olacaktır. Ancak tanımdaki ilk cümleden bir ayrım çıkartmak 

mümkündür. Hakkın özü kriteri bireye, “dokunulmaz asgari bir alan güvencesi 

sağlamaktadır.” Dolayısıyla hakkın özü ölçütü kullanılarak -bu çalışmanın bütününde 

gerekliliği savunulan- objektif ve kategorik yasaklar oluşturulabilir. Çünkü hakkın özü 

ölçütünün olağan anlamı, hakkın yapılacak hiçbir müdahalenin haklılaştırılamayacağı 

özgün bir alanının olduğunu kabul etmeyi ve bu alana yapılacak hiçbir müdahalenin 

 
897 Zühtü Arslan, “Temel Hak ve Özgürlüklerin Sınırlanması: Anayasa’nın 13. Maddesi Üzerine Bazı 

Düşünceler”, Anayasa Yargısı, C. 19, 2002, s. 147; Turan Yıldırım, “Temel Hak ve Hürriyetlerin 

Sınırlanmasında “Sınırlamanın Sınırı”’, Ankara Üniversitesi SBF Dergisi, C. 46, 1991. 
898 Meltem Dikmen Caniklioğlu, “Anlamı, Kapsamı ve Sınırlarıyla Temel Haklar ve Anayasalarımız”, DEÜ 

Hukuk Fakültesi Mahmut Tevfik Birsel Armağanı, 2001, s. 491. 
899 Fazıl Sağlam, Temel Hakların Sınırlanması ve Özü, AÜSBF İnsan Hakları Merkezi Yayınları, 1982, 

141. Ölçülülük ve hakkın özü ölçütleri arasındaki ilişkiye dair Alman literatüründeki bazı tartışmalar için 

bkz Osman Can, “Anayasa Değişiklikleri ve Düşünceyi Açıklama Özgürlüğü”, Anayasa Yargısı, C. 19, 

2002, dn 39. 
900 Ibid., 144. 
901 Arslan (n 897) 145. 
902 Marcus Frank Cerny başvurusu (no. 2013/5126) 2.7.2015 § 72. 
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haklılaştırılamayacağına hükmetmeyi ya da belirli tip müdahalelerin her zaman bu alana 

gireceğini saptamayı gerektirmektedir. Hakkın özü kriteri, “her zaman” ve/veya “asla” 

kelimeleriyle yorumlar yapabilmeyi gerektirir.903 Dolayısıyla hakkın özü ölçütünün ihlali 

nedeniyle verilen bir mahkeme kararı, eğer gerçekten bu ölçüte dayanılarak verildiyse, 

karar içerisindeki değerlendirmelerden hakkın dokunulamaz mutlak alanlarına dair genel 

geçer sonuçlar çıkarmak mümkün olmalıdır.  

 

Ancak Anayasa Mahkemesi öze dokunma yasağına başvurarak kesin sınırlar 

çizmekten kaçınmaktadır. Hakkın özü ölçütünün uygulandığı iddia edilen durumlarda bile 

ya daha sonra yapılacak tek-kullanımlık değerlendirmelere gönderme yapan ucu açık 

yorumlar yapılmakta;904 ya da öze dokunma somut olaydaki aşırı ölçüsüzlük anlamında 

kullanılmaktadır.905 Sağlam’ın da not ettiği üzere “öz güvencesini ölçülülük ilkesi ya da 

benzer ölçütlerle açıklamak, kesin bir sınırlama yasağını nisbileştirme sonucunu 

doğuracağından, Anayasa’nın sözü ve özü ile bağdaşmaz.”906 

 

Dolayısıyla İHAM gibi907 AYM de, hakkın özüne dokunma retoriğini kullandığı 

durumlarda dahi eldeki kararla sınırlı (kullan-at) sonuçlar üretmektedir.908 Bu şekilde 

kullanılan hakkın özü ölçütünün, ölçülülük ilkesinden ne yöntem ne de üretilecek 

potansiyel sonuçlar açısından anlamlı bir farkı vardır.909 Hakkın özü ölçütünün etkin ve 

“özüne uygun” bir şekilde kullanımı, Sağlam’ın yaklaşık 40 sene önce not ettiği gibi, her 

 
903 Sébastien Van Drooghenbroeck ve Cecilia Rizcallah, “The ECHR and the Essence of Fundamental 

Rights: Searching for Sugar in Hot Milk”, German Law Journal, C. 20, 2019, s.923. 
904 “Toplantı, derhâl tepki verilmesini gerektiren olaylara ilişkin olmamalıdır. Zira bu durumda bildirim 

şartına uyulmasını beklemek hakkın özüne dokunabilir”: Selma Elma başvurusu (no. 2017/24902) 4.7.2019 

§ 47; Osman Baydemir başvurusu (no. 2018/24509) 15.9.2021 § 57. 
905 “[Müdahale] başvurucu üzerinde aşırı ve orantısız bir yüke sebep olmuş ve hakkın özüne dokunur şekilde 

ölçülülük ilkesi ihlal edilmiştir”: Servet Sancar başvurusu (no. 2013/2734) 20.4.2016 § 83; Bekir Sağırdak 

başvurusu (no. 2013/5669) 24.3.2016 § 37; Tevfik Baltacı başvurusu (no. 2013/8074) 9.3.2016 § 79; 

Mustafa Demirbaş başvurusu (no. 2013/1877) 16.9.2015 § 47; Nurdan Sarı başvurusu (no. 2013/1644) 

5.11.2015 § 38). 
906 Sağlam (n 899) 173. Sağlam bunları 1961 Anayasasına ilişkin söylemiş olmasına karşın 2001 

Değişiklikleriyle beraber “Anayasa’nın sözü ve özü” ile ilgili bu tespitler günümüz için de yeniden geçerli 

hâle gelmiştir. 
907 İHAM yönünden hakkın özü kriterinin ölçüsüzlüğe eşitlendiği pratikler için bkz Julian Rivers, 

“Proportionality and Variable Intensity of Review”, Cambridge Law Journal, C. 65, 2006, ss. 184-87. 
908 Yukarıdakilere ek başka örnekler için bkz Aynur Özdemir ve diğerleri başvurusu (no. 2013/2453) 

24.3.2016 § 115 (“başvurucunun yaşamına etkisi bakımından çekilmez bir ağırlık ve yoğunluk derecesinde 

ulaşmadığından hakkın özüne dokunmadığı”); İsmail Aslan ve diğerleri başvurusu (2013/7197) 8.9.2015 § 

66 (“hakkın özüne zarar vermesi muhtemel olmakla birlikte”); Rahil Dink ve diğerleri başvurusu (2012/848) 

17.7.2014 § 124 (“hakkın özüne zarar verecek şekilde yürütülen bu soruşturmanın”). 
909 Christoffersen (n 234) 163. 
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hak bakımından kendine özgü dokunulamaz nesnel alanlar yaratmakla mümkündür.910 

Böylece hem Anayasa’nın 13’üncü maddesine uygun şekilde bu ölçüte de ayrı bir 

kullanım alanı yaratılmış olacak; hem de yine bu çalışmada savunulan içtihat yoluyla 

kategorik alanlar yaratılması pratiğine önemli katkılar sağlanmış olacaktır.911 

 

iii. İlgili ve yeterli gerekçe 

 

Belirtildiği üzere AYM güncel içtihadında ilgili ve yeterli gerekçe şartını zorlayıcı 

toplumsal ihtiyaç şartı ile birlikte demokratik bir toplumun gerekleri ölçütünün alt şartı 

olarak kullanmaktadır. Buna gerek yoktur. 

 

İlgili ve gerekçe şartı, Anayasa Mahkemesinin bütün ölçütlerine dair yürüttüğü 

denetimlerine içkin bir genel şarttır. Dolayısıyla AYM’nin denetlediği ölçüt bağlamında 

kamu organlarınca ilgili ve yeterli gerekçenin sunulmamış olması bizzat neye ilişkin 

gerekçe sunulmadıysa o ölçütün ihlaliyle sonuçlanmalı, ilgili ve yeterli gerekçe spesifik 

bir ölçütün alt şartı olarak kullanılarak kavramsal geçişlilik yaratılmamalıdır. Sözgelimi 

eğer kamu organları gerekçelerine müdahaleye ilişkin kanuni dayanak gösterememişse bu 

kanuniliğin; amaç sunamamışsa bu meşru amacın; ölçülü olduğuna dair bir inceleme 

yapmamışsa ya da AYM’nin beklediği gibi kriterler eşliğinde yapmadıysa bu ölçülülük 

ölçütünün ihlali olarak kabul edilmelidir. Böylece yukarıda demokratik bir toplumun 

gerekleri ölçütüne verilen özgün alan da korunmuş olacaktır. 

 

Bu şartın yerine dair savunulanların yanında uygulamasındaki bir soruna da 

değinmek gerekir. İlgili ve yeterli gerekçe şartına dair şu cümle, ufak değişikliklerle, 

AYM’nin yüzlerce ifade özgürlüğü kararında geçen jenerik bir cümledir: 

 

 
910 Sağlam (n 899) 155-56, 173. 
911 Bu ayrım Alman literatüründe hakkın özünün “subjektif (göreli) teorisi” ve “objektif (mutlak) teorisi” 

kavramlarıyla karşılanmaktadır. Subjektif teoriye göre hakkın özü başvurucunun bulunduğu duruma (somut 

olaya) göre belirlenmeli, objektif teoriye göre ise genel geçer anayasal sınırlar çizilmelidir. Bu terminolojiyi 

buraya taşımakta bir yarar görülmedi. Ayrım için bkz Alexy (n 104) 193. Kısa bir Türkçe özet için bkz 

Osman Göktürk Günhan ve Kevser Afra Hasoğlu, “Çekirdeğe Doğru: Hakkın Özü Bağlamında Mülkiyet 

Hakkına İlişkin Güncel Bir Değerlendirme”, Türkiye İnsan Hakları ve Eşitlik Kurumu Akademik 

Dergisi, C. 10, 2023, ss. 19-20. 
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"İfade özgürlüğüne gerekçesiz olarak veya Anayasa Mahkemesince ortaya konulan 

kriterleri karşılamayan bir gerekçe ile yapılan müdahaleler Anayasa'nın 26. 

maddesini ihlal edecektir."912 

 

Bu ifade, oldukça net gibi görünmektedir ve gerekçenin eksikliği durumunda ifade 

özgürlüğünün ihlalinin (başka bir unsura bakmaksızın, tek başına) gerçekleşeceğini 

öngörmektedir. Fakat tespit edilebildiği kadarıyla AYM, Mayıs 2023 itibariyle yedi 

kararda bu yaklaşımından sapmakta ve gerekçe yetersiz olsa da ihlal kararı vermeyi 

reddetmektedir. Bu yedi kararda ortak cümle, ufak değişikliklerle, şöyledir: 

 

"İlk derece mahkemesinin kararında Anayasa Mahkemesi içtihatlarında ortaya 

konulan kriterleri herkesi tatmin edecek derecede ayrıntılı olarak ele aldığı 

söylenemez. Ancak Anayasa Mahkemesinin vardığı sonuçlarla birlikte 

değerlendirildiğinde … [ilk derece mahkemesinin] sunduğu gerekçeler uygun ve 

yeterli kabul edilmiştir."913 

 

Öncelikle buradaki ufak “kelime oyununa” dikkat çekmek gerekir. İlk bakışta ikinci 

yaklaşım, ilk yaklaşıma düpedüz aykırı görünmemektedir. Çünkü AYM, “kendi vardığı 

sonuçlarla birlikte değerlendirmesi” gerekmiş olsa da ilk derece mahkemelerinin sunduğu 

gerekçelerin nihayetinde ilgili ve yeterli olduğunu kabul etmiştir. Dolayısıyla klasik 

yaklaşımdaki kesin bir dille ifade edilen kuralın gereği ilk bakışta yerine gelmiş 

görünmektedir. Ancak gerçekte bu yedi karar, klasik kurala bütünüyle aykırıdır ve onu 

tamamen anlamsız hâle getirmektedir.  

 

Bir kere, nasıl ki 100 liraya sahip olabilmek için 30 liraya ihtiyaç duyan bir kişinin 

bu para ödünç verildikten sonra baştan beri 100 lirasının olduğu söylenemezse, ilgili ve 

yeterli hâle gelebilmek için AYM’nin konu hakkında söyledikleriyle birlikte 

değerlendirilmeye ihtiyaç duyan bir gerekçenin de baştan beri ilgili ve yeterli olduğunu 

söylemek eşit derecede anlamsızdır. Dahası, AYM’nin gerekçeleri yapacağı 

 
912 Murat Türk (8) başvurusu (no. 2018/16937) 14.9.2022 § 33. 
913 Kemal Kılıçdaroğlu başvurusu (no. 2014/1577) 25.10.2017 § 68; Osman Oktay Ekşi başvurusu (no. 

2014/3092) 27.12.2017 § 43; Ömür Çağdaş Ersoy başvurusu (no. 2015/11715) 12.12.2018 § 38; Durmuş 

Fikri Sağlar başvurusu (no. 2015/2769) 30.5.2019 § 37; Ahmet Haluk Altan başvurusu (no. 2015/14340) 

12.11.2019 § 41; Azat Yıldırım başvurusu (no. 2017/15279) 29.1.2020 § 41; Metin Arslan başvurusu (no. 

2016/5377) 30.9.2020 § 50. 
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değerlendirmelerle post factum ilgili ve yeterli hâle getirebileceği bir hukuk düzeninde 

baştan ilgili ve yeterli gerekçe yazmak, jenerik cümlede iddia edildiği gibi zorunlu 

değildir. İlgili ve yeterli gerekçenin gösterilememesi tek başına ihlal yaratmıyorsa, tek 

başına ihlal yaratıyor göründüğü tüm durumlar gerekçeyi AYM’nin de bulamadığı 

durumlardır. Dolayısıyla derece mahkemesi yargıcı açısından ilgili ve yeterli gerekçe 

yazmak için çaba göstermeye gerek yoktur. AYM eğer gerekçeleri kendisi bulabiliyorsa, 

onun yerine ekleyecektir. Yok eğer AYM de eklemiyorsa, böyle bir gerekçe zaten yoktur, 

onu aramak yine anlamsızdır. Dolayısıyla ilgili ve yeterli gerekçe şartı yüzlerce kararda 

son derece kusursuz biçimde uygulanıyor olsaydı bile bu tür sapmalar hukuk düzeni 

açısından son derece zararlıdır. İstatistiksel açıdan kayda değer ilginç bir nokta olarak, 

Anayasa Mahkemesinin ilk derece mahkemesinin eksik incelemesini “telafi ettiği” yedi 

kararın dördünde başvurucunun karşıt kutbunda yer alan kişinin aynı kişi914 olduğunu not 

etmek gerekir. 

 

İlgili ve yeterli gerekçe şartı demokratik bir toplumun gerekleri ölçütünden 

koparılarak 13’üncü maddedeki tüm ölçütlere içkin bir şart olarak kabul edilmeli ve katı 

ve tutarlı bir şekilde uygulanmalıdır. 

 
914 Cumhurbaşkanı Recep Tayyip Erdoğan. Geriye kalan kararlarda ise ifadenin yöneldiği kişiler yargı 

mensuplarıdır. 
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B. DAHA KURALCI BİR METODUN GEREĞİ VE UYGULANABİLİRLİĞİ 

 

Bu çalışma, AYM’nin uyguladığı olaycı ölçülülük metodunun -başlıca örnek ifade 

özgürlüğü olmak üzere- temel haklar uyuşmazlıkları çözmek için tek başına yetersiz 

kaldığı iddiasındadır. Dahası metot hem kendi açıklarından hem de Türkiye’ye özgü bazı 

farklardan dolayı kendi problemlerini de üretmektedir. Bu itibarla çalışmanın -bu başlıkta 

ele alınacak olan- çözüm önerisi, temel haklar hukukumuzun bazı alanlarında 

kurallaşmaya gidilmesidir. Bu bölümde kuralcı metodun gereği savunulmakta, böyle bir 

metoda doğru geçişin çerçevesi çizilmekte ve bu gibi sorulara hangi faktörler ışığında 

yanıt verilmesi gerektiği incelenmektedir.  

 

Fakat iki model arasındaki karşılaştırmalara geçmeden önce, bir boşluğu doldurmak 

gerekiyor. Bu bölümün ilk kısmında Anayasa Mahkemesinin ölçülülük pratiğinin 

sorunları ayrıntılı biçimde gösterilmişti. Ancak olaycı ölçülülük metodunu yalnızca 

Anayasa Mahkemesi uygulaması çerçevesinde değerlendirmek yeterli değildir. AYM 

uygulamasındaki sorunların, kullanılan metoda içkin sorunlar olmaması mümkündür. 

Belki de basitçe AYM, mükemmel bir metodu hatalı uyguluyordur. Möller, ölçülülük 

metoduna dair eleştirilere yanıt verdiği bir makalesinde bu minvalde bir itirazda 

bulunuyor: 

 

"Ölçülülüğe dair eleştirilerdeki tehlike, A yazarının teorisini ya da C mahkemesinin 

yaklaşımını (ya da daha da kötüsü C mahkemesinin D kararını) ölçülülük ilkesinin 

kendisiyle karıştırmaktır. A’nın teorisinin, C’nin doktrininin ya da D kararının 

hatalı olması yalnızca şunu gösterir: Bir hata yapılmıştır. (…) Ölçülülüğü reddeden 

bir savın başarılı olabilmesi için önce mümkün olabilecek en kuvvetli ölçülülük 

senaryosunun ortaya koyulması, sonra ise bu en kuvvetli ölçülülük senaryosunun 

dahi cazip olmadığının gösterilebilmesi gerekir."915 

 

Möller, alıntılanan kısmın ilk bölümünde haklıdır. Ölçülülüğün tek bir teorisi ya da 

Türkiye Anayasa Mahkemesinin uygulaması, ölçülülüğün kendisini değerlendirmek için 

 
915 Kai Möller, “Proportionality: Challenging the Critics”, International Journal of Constitutional Law, 

C. 10, 2012, ss. 710-11. 
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yeterli değildir. Teori ve pratik, bir bütün olarak değerlendirilmelidir. Tam da bu nedenle 

bu çalışma birinci bölümde iki metodun önce teorisine eğildi.  

 

İtalikle vurgulanan ikinci bölümde öngörülen standart ise, ilk bakışta anlamlı 

görünmekle birlikte, ulaşılabilir değildir. Bir kere ölçülülük lehine en kuvvetli senaryonun 

ne olduğunu tespit edebilmek imkânsızdır. Eğer bu karşılaştırmalı hukuktaki hâlihazırda 

mevcut senaryolardan biriyse, diğer pratiklere mutlak ve objektif biçimde üstün 

mükemmel bir ölçülülük pratiği belirleyebilmek mümkün değildir. Her ülke hukukundaki 

ölçülülük pratiğinin kendine özgü özellikleri vardır ve birinin diğerine hangi kıstasla üstün 

kabul edileceği net değildir.916 Eğer “mümkün olabilecek en kuvvetli ölçülülük 

senaryosu” ile mevcut ölçülülük pratiklerinin ulaşamadığı kusursuz ya da çok az kusurlu 

bir modelden söz ediyorsa, bunun da ideal özelliklerini objektif olarak tespit edebilmenin 

bir yolu yoktur. Dahası ve daha önemlisi, ölçülülük metodunu kusursuz ya da neredeyse 

kusursuz bir ölçülülük idealine göre değerlendirmek, en az onu sadece kötü 

uygulamalarına sıkıştırarak değerlendirmek kadar hatalıdır. Şehrin ulaşım sorununu 

çözmek için bir belediye başkan adayının daha fazla metro seferi, diğerinin ise her yurttaşa 

birer Ferrari model özel araba vaat ettiği bir seçimde sırf vaadinin daha cazip olması 

nedeniyle ikinci adayı seçmek absürttür. Çünkü bir çözümün yerine getirilebilirliği de 

içeriği kadar önemlidir. Bir teorinin vaat ettiği ideal durum da benzer şekilde yalnızca ve 

yalnızca rasyonel olarak ulaşılabilir olması kaydıyla o teoriyi değerlendirmek için 

kullanılabilir. Dolayısıyla bir yargısal metot sadece soyut ideallerine ve vaatlerine göre 

değil, mevcut ve olası sorunları dahil uygulama sorunların da ışığında 

değerlendirilmelidir. 

 

 
916 Örneğin ölçülülük değerlendirmesinin en önde gelen uygulayıcıları olan dört mahkemeden Federal 

Alman Anayasa Mahkemesi pratiğinde orantılılık öne çıkmakta, hukuki kesinliktense olaycı adalet 

önemsenmekte ve pratik uyuşum yapılmakta; Kanada Yüksek Mahkemesi gerekliliği öne çıkarmakta ve 

daha makro düzeyde değerlendirmeler yapmakta; Güney Afrika Anayasa Mahkemesi ölçülülük 

değerlendirmesinde klasik yapısal formülasyonunun alt testlerine bağlı kalmayı reddetmekte; İsrail Yüksek 

Mahkemesi orantılılık aşamasında yarışan değerlere “yüksek” ya da “düşük” olmak üzere değerler atadıktan 

sonra dengeleme yapmakta, objektif değerlerden ziyade marjinal sosyal faydaya odaklanmakta ve sonuçları 

bakımından oldukça “hükûmet dostu” bir ölçülülük değerlendirmesi uygulamaktadır. Tüm bu tespitler için 

bkz Mordechai Kremnitzer, Talya Steiner ve Andrej Land (eds.), Proportionality in Action: Comparative 

and Empirical Perspectives on the Judicial Practice, Cambridge University Press, 2020, ss. 130-133 

(Almanya), 154-55 (Kanada), 215-17 (Güney Afrika), 301, 369-374 (İsrail). 
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Bir yargısal metot çalışması olan bu çalışma, spesifik bir hakkın özel görünümlerine 

yoğunlaşmayı amaçlamamaktadır. Fakat her metot çalışması gibi bu çalışmada da gerek 

eleştirilen yöntemin sorunlarını gösterebilmek gerekse yeni savları daha iyi 

açıklayabilmek amacıyla kararlara yansıyan somut hak uyuşmazlıkları örneklerinden 

yukarıdaki bölümlerde sıkça söz edildi. Bu örnekler seçilirken de neredeyse tamamen 

ifade özgürlüğünden örnekler verilmeye çalışıldı. Bu, hem anlatıda tutarlılığı sağlamak 

hem de her örnek açısından yeni bir hakkın özgün yönlerine dair ayrıntılara girerek savları 

o hakka göre “kalibre edip” olası bir karışıklığa yol açmamak için gerekliydi. Bu bölümde 

ise anlatının kapsamı biraz genişlemektedir. Sözü edilen akışkanlığı ve tutarlılığı korumak 

için burada da karşılaştırmalar büyük ölçüde ifade özgürlüğü üzerinden yürütülecek olsa 

da buradaki çıkarımların genel bir metot tartışmasına dair olduğu göz önünde 

bulundurulmalıdır. Özellikle Anayasa Mahkemesinin yargısal metodunun nasıl 

oluşturulup işletileceğine dair aşağıda savunulacak noktalar sadece ifade özgürlüğü için 

değil, diğer haklar için de geçerlidir. Ayrıca yeri geldiği ölçüde diğer haklardan da 

örnekler verilecektir. 

 

Bu doğrultuda önce yukarıda anlatılanlar ışığında olaycı ölçülülüğün teorik ve pratik 

sorunları kuralcı metotla karşılaştırılarak AYM’nin güncel içtihadı sorunsallaştırılacak, 

sonra çözümün neden daha kuralcı bir metotta yattığı açıklanacaktır. Devamında Anayasa 

Mahkemesinin kural tipi belirlemeler yapmaya başlaması durumunda kuralları ve hangi 

alanlarda kurallaşacağını belirlerken neleri dikkate alması gerektiği, kuralcı metodun 

uygulamasını kolaylaştıran diğer unsurların (irdeleme kademeleri gibi) hukukumuza 

adapte edilip edilemeyeceği gibi pratik kaygılar ele alınacaktır. Son olarak Türkiye’de 

temel haklar hukukunda ABD-tipi kurallaşmanın önünde kurumsal bazı engeller olup 

olmadığı tartışılacaktır.  

 

1. Olaycı Ölçülülüğün Sorunlarına Kuralcı Çözümler 

 

Teorik açıklamalara yer verilen birinci bölümden sonra uygulamaya inilen bu 

bölümde, önce Anayasa Mahkemesinin ifade özgürlüğü bakımından benimsediği 

değerlendirme metodunun karmaşık bir olaycı ölçülülük metodu olduğu gösterildi. Sonra 

bu metodun sorunlarına değinildi.  
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Bu bölüm ise iki metodun karşılaştırması niteliğindedir. Bu itibarla önce birinci 

bölümde yer verilen iki metodun teorik sorunları AYM’nin pratiği ışığında ele alınacaktır. 

Daha sonra AYM’nin olaycı ölçülülük pratiği üzerinde daha net konuşulabilecek bir 

şablon (KŞYG şablonu) etrafında somutlaştırılacak, bir sonraki bölümde karşılaştırmalı 

olarak kuralcı metodun içtihada neler getirip neler götürebileceği tartışılacaktır. 

 

a. Teorik eleştiriler ışığında AYM pratiği 

 

Birinci bölümde olaycı ölçülülük metodunun ve kuralcı metodun teorik tanıtımı 

yapılmış, iki metoda dair eleştirilere değinilirken bu eleştirilere o bölümün niteliği gereği 

teorik düzlemle sınırlı yer verilmiş, AYM pratiğinin bu eleştiriler bakımından nereye 

düştüğünün somutlaştırılması uygulamaya yönelen ikinci bölüme bırakılmıştı. İşte bu 

başlıkta iki metoda dair eleştirilerin AYM içtihadındaki karşılıkları ele alınmaktadır.  

 

i. Ölçülülüğe eleştiriler ışığında AYM pratiği 

 

Yukarıda yer verilen ölçülülüğün başlıca teorik eleştirileri kıyaslanamazlık, 

maksimizasyon ereği, öngörülemezlik, bağımsızlık ve tarafsızlığı zorlaştırma ve 

verimsizlikti. 

 

(a) Kıyaslanamazlık ve AYM 

 

Kıyaslanamazlık itirazı, ölçülülük odaklı olaycı metodun ölçülemez şeyleri 

ölçmeye, karşılaştırılamaz şeyleri karşılaştırmaya çalıştığı ve bu itibarla da gerçekte keyfi 

ya da öznel olan yargısal değerlendirmelere objektiflik görünümü verdiği yönündedir. 

İtiraz, kıyaslanacağı iddia edilen şeylerin hiçbir bağlamda kıyaslanamayacağını değil, 

iddia edilen bağlamda kıyaslanamayacaklarını, çünkü birbirleriyle göreli olarak “daha 

çok”, “eşit”, veya “daha az” şeklinde ifade edilemeyeceklerini anlatır.917 Yine bunlar 

arasında hiçbir rasyonel seçim yapılamayacağını da iddia etmez. Kıyaslanamazlık itirazı 

ölçülülük değerlendirmelerinin yapıldığı tüm hukuk alanları için değişen ölçülerde 

geçerliyse de temel hak ve özgürlüklere ilişkin uyuşmazlıklarda ve özellikle de AYM 

bakımından daha da geçerlidir. Bir temel hak müdahalesi, tanımı gereği, o hakka şöyle ya 

da böyle bir zarar vermektedir. Bir temel hakka zarar veriyorken hiçbir meşru amacı 

 
917 Yukarıda dipnot 268 ve eşlik eden metin. 
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yüceltmeyen temel hak müdahaleleri de henüz eşikteyken meşru amaç testine 

takılmaktadır. Dolayısıyla kural olarak bir yargısal inceleme ölçülülük değerlendirmesi 

aşamasına gelebildiyse zaten ortada anayasal iki ilke arasında ilk bakışta çözülemeyen bir 

çatışma vardır. Hem bir temel hakkı hem de bir meşru amacı yücelten, sadece birini 

yüceltip diğerine fayda ya da zarar vermeyen ya da ikisine birden zarar veren çatışmalar 

için ölçülülük değerlendirmesine yer yoktur. Bu tür tedbirler, kural olarak, daha önceki 

aşamalarda (ilki kabul edilebilirlik, ikincisi ya kabul edilebilirlik ya meşru amaç testi, 

üçüncüsü meşru amaç testi) elenecektir. Dolayısıyla zaten Anayasa Mahkemesinin esas 

incelemesine kadar gelebilmiş bir temel hak uyuşmazlığı, kural olarak, yarışan iki 

anayasal değerin birbirine bariz biçimde ağır bastığı “kolay” bir dava değildir. Bu nedenle 

kıyaslanamazlık itirazı AYM bakımından oldukça önemlidir. 

 

Anayasa Mahkemesinin ölçülülük metodunu uygulayış biçimi, kıyaslanamazlık 

itirazına son derece açıktır. Biz, en azından AYM’nin ifade özgürlüğü kararları açısından, 

ölçülülük değerlendirmesinde terazinin iki kefesinin kıyaslanabileceği herhangi bir ortak 

payda arayışına rastlayamadık. Başka bir deyişle AYM, terazinin bir kefesini neye göre 

diğerinden daha ağır bulduğu konusunda herhangi bir bilgi vermemektedir. 

 

Bu nokta, terazinin iki kefesinde çok benzer unsurların yer aldığı Kemal 

Kılıçdaroğlu ve Mehmet Güngör kararlarındaki değerlendirmeler karşılaştırılarak çok 

daha açık biçimde görülebilir.918 İlk karara (“KK kararı”) konu olayda bir siyasetçi olan 

başvurucu, Anayasa Mahkemesinin bir “hakaret zinciri oluşturduğunu” kabul ettiği şu 

sözleri nedeniyle sözlerin yöneldiği dönemin Başbakan’ına 10.000TL tazminat ödemeye 

mahkûm edilmiştir: ''fitne çıkart[tığı]", "nefret üret[tiği]", "bölücülük yap[tığı]", "dindar 

falan değilsin", "din tüccarısın", “dindar insanların inançlarını sömüren bir insansın", 

“ahlaktan uzak”, “densiz”, “ahlaksız”, “sende ahlak kalitesi kırıntısı var mı, yok mu?”919 

Mehmet Güngör kararına (“MG kararı”) konu olayda ise başvurucu, bir üniversitenin 

rektörüne karşı sarf ettiği şu sözler nedeniyle 9.100 TL adli para cezasına mahkûm 

 
918 Başka bir çalışmada çok daha ayrıntılı bir şekilde yapılan bu karşılaştırma, konunun odağı gereği burada 

ana hatlarıyla verilecektir, bkz Orcan (n 722) 508-23. 
919 Kemal Kılıçdaroğlu başvurusu (no. 2014/1577) 25.10.2017. 
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edilmiştir: “dalkavuk”, “imanı olmayan”, “kendini adam sanan”, “paralel/paralelci/paralel 

yönetim”.920 

 

Anayasa Mahkemesi, metaforik terazinin bir kefesinde ifade özgürlüğünün diğer 

kefesinde kişinin manevi bütünlüğü haklarının bulunduğu, dahası iki kefeye konulan 

kriterlerin de son derece benzer olduğu bu iki olayda iki farklı karara varmış, ilkinde ihlal 

olmadığına ikincisinde ihlale hükmetmiştir. Bu kısmın konusu bu kararların isabetliliği 

değil, Mahkemenin adil denge analizini gerçekleştirme biçimidir.  

 

Öncelikle iki kararda da dengeleme yaparken dikkate alınan kriterler aynıdır: 

 

(i) İfadeyi sarf eden kişinin ve ifadenin yöneldiği kişinin toplumsal konumları (“K1”) 

(ii) İfadenin yöneldiği kişinin ifadelere yanıt verme olanağının genişliği (“K2”)  

(iii)İfadelerdeki kamu yararı (“K3”) 

(iv) İfadelerin bağlamında değerlendirilip değerlendirilmediği (“K4”) 

(v) İfadelerin türü ve içeriği (“K5”) 

 

Bununla beraber bu kriterlerin ağırlığını belirlerken dikkate alınacak olaya özgü 

etmenlerde ufak farklılıklar bulunmaktadır. Bu da AYM’nin kriterlere somut olayda 

verdiği ağırlıkları etkileyebilir. Dolayısıyla bu kriterlerin ağırlığını belirleyen etmenlerden 

kısaca söz etmek gerekir. 

 

İfadeyi sarf edenin ve ifadenin yöneldiği kişinin toplumsal konumları (“K1”) 

açısından AYM’nin iki kararda yaptığı yorumlar karşılaştırıldığında, AYM’nin bu kriteri 

iki kararda da özellikle ifadenin yöneldiği kişiler üst düzey kamu görevlileri olduğundan 

ifade özgürlüğü lehine yorumladığı görülmektedir.921 Dolayısıyla iki kararda da bu kriter 

tartının ifade özgürlüğü kefesine “ağırlık” yapacaktır. Bununla beraber, KK kararında bu 

kriterin ağırlığının daha fazla olacağını söylemek mümkündür. Çünkü iki kararda da bu 

kriter konusunda belirli bir yere kadar benzer bir değerlendirmeler yaptıktan sonra AYM, 

“müdahale eğer bir siyasetçinin ve özellikle ana muhalefet partisinin genel başkanının 

ifade özgürlüğüne yönelik ise başvuruların çok daha sıkı bir denetimden geçirileceğini” 

 
920 Mehmet Güngör başvurusu (no. 2016/14951) 11.12.2019. 
921 Mehmet Güngör başvurusu, § 41; Kemal Kılıçdaroğlu başvurusu, § 61. 
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eklemektedir.922 Dolayısıyla iki kararda da ifade özgürlüğü kefesinde olacak olan bu 

kriter, KK kararında daha ağırdır. Fakat ne kadar daha ağır olduğunu tespit etmek 

mümkün görünmüyor. Bu nedenle bu kriterin MG kararında “K1” ağırlığa, KK kararında 

K1+x ağırlığa sahip olduğunu kabul edeceğiz. 

 

Benzer durum, ifadenin yöneldiği kişinin ifadelere yanıt verme olanağının genişliği 

(“K2”) kriteri için de geçerlidir. İkisinde de AYM, ifadenin yöneldiği kişilerin ifadelere 

yanıt verme olanağının geniş olduğunu tespit etmiştir.923 Bu nedenle bu kriter de iki 

kararda da ifade özgürlüğü kefesinde olacaktır. Fakat belki bir rektörün kendisine yönelen 

ifadelere yanıt verme olanağı geniştir; ama bir Başbakan’ın kendisine yönelik -siyasi- 

ifadelere yanıt olanaklarının bir rektörden çok daha geniş olduğu barizdir.924 Bu nedenle 

yine ifade özgürlüğü kefesinde yer alacak bu kriterin MG kararında “K2” ağırlığa, KK 

kararında “K2+y” ağırlığa sahip olduğu söylenebilir. 

 

İfadelerdeki kamu yararı (“K3”) ve ifadelerin bağlamında değerlendirilip 

değerlendirilmediği (K4) kriterleri bakımından iki karar arasında anlamlı bir fark 

görünmemektedir. AYM’ye göre iki karara konu ifadelerde de kamu yararı vardır.925 

Ayrıca AYM iki karara konu olayda da derece mahkemelerinin ifadeleri bağlamından 

kopararak değerlendirme yaptıklarını tespit etmiştir.926 Bu kriterlerin olaydaki ağırlıkları 

arasında farklılık olduğunu varsaymamızı gerektirecek bir nokta da bulunmamaktadır.927 

Dolayısıyla bu kriterler (“K3” ve “K4”) iki kararda da ifade özgürlüğü lehine, aynı düzeyde 

ağırlık yapacaktır. 

 

Şimdiye kadar değerlendirilen bütün kriterler ifade özgürlüğü kefesine konulacak 

kriterlerdi. Bunun karşısında ise iki kararda da tek bir kriter vardır: ifadelerin türü ve 

 
922 Kemal Kılıçdaroğlu başvurusu, § 60. 
923 Mehmet Güngör başvurusu, § 43; Kemal Kılıçdaroğlu başvurusu, § 65. 
924 Buna itirazen bu kriterin bir zero-sum kriter olduğu, değişen düzeylerde ağırlığa sahip olamayacağı iddia 

edilebilir. Başka bir deyişle başvurucunun cevap verme olanakları var ise karara her kararda aynı düzeyde 

etki edeceği savunulabilir. Fakat bizzat AYM, ifadelerin yöneldiği kişilerin yanıt olanaklarını ve buna bağlı 

koruma düzeylerini dereceli bir değerlendirmeye tabi tutmaktadır, bkz F.E. (2) başvurusu (no. 2015/10184) 

29.11.2018 § 64. 
925 Mehmet Güngör başvurusu, § 42; Kemal Kılıçdaroğlu başvurusu, § 62. 
926 Mehmet Güngör başvurusu, § 39; Kemal Kılıçdaroğlu başvurusu, §§ 67-68. 
927 Hatta eğer bir fark varsa, bu fark buradaki savları destekleyecek biçimde KK kararında ifade 

özgürlüğünün daha geniş değerlendirmesini gerektirirdi, bunun için bkz Orcan (n 722) 512-15. 
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içeriği (“K5”). AYM karara konu ifadelerin içeriği konusunda bariz bir biçimde farklı 

yorumda bulunmuştur. MG kararına konu ifadeler AYM’ye göre “sert ifadeler” olmakla 

beraber, ifade özgürlüğü bu tür ifadeleri de korumaktadır.928 KK kararı bağlamında ise 

AYM ifadelerin bir “hakaret zinciri” oluşturduğunu, “kabul edilebilir sınırları aştığını” 

kabul etmiştir.929 Dolayısıyla doğal olarak manevi bütünlüğün korunması kefesinde yer 

alacak olmakla beraber bu kritere verilen ağırlığın KK kararında daha fazla olduğu 

kolaylıkla söylenebilir. Fakat yine ne kadar daha ağır olduğunu tespit edemiyoruz. Bu 

doğrultuda iki kararda da manevi bütünlük kefesindeki tek kriter olacak olan bu kriterin 

MG kararında “K5”, KK kararında “K5+z” ağırlıkta olduğu varsayılabilir. 

 

Yukarıdaki değerlendirmeler doğrultusunda AYM’nin iki olaydaki metaforik 

tartılarının görünümü şöyledir: 

 

Mehmet Güngör Kararı  Kemal Kılıçdaroğlu Kararı 

 

 

 
Tablo 2.6. AYM’nin MG ve KK Kararlarındaki Metaforik Tartılar 

 

Görüldüğü üzere ifade özgürlüğü kefesi K1+K2+K3+K4’ken, manevi bütünlük 

kefesindeki K5’e “ağır” basmıştır (MG kararı). Fakat sol kefeye hem x hem y kadar, sağ 

kefeye ise sadece z kadar “ağırlık” daha koyduğumuzda z dengeyi bütünüyle ters tarafa 

çevirmiştir (KK kararı). Dolayısıyla z öyle “ağır” olmalıdır ki, diğer kefeye eklenen bir 

değil iki eki, x ve y’yi bastırabilmiştir. 

 
928 Mehmet Güngör başvurusu, § 40. 
929 Kemal Kılıçdaroğlu başvurusu, §§ 63-69.  
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Yukarıda görselleştirilen analizin ne kadar isabetli olduğunu teyit edebilmek 

mümkün değildir. Zaten anlatılmak istenen tam da budur. Biz, görselde eşitlermiş gibi 

göstermiş olsak da, aslında sözgelimi K1, K2, K3 ve K4’ün birbirine eşit ağırlıkta olup 

olmadıklarını da bilemiyoruz. Bu kriterlerin ne kadar “ağır” olduğuna, birbirleriyle ne 

şartlarda kıyaslandıklarına ve hangi durumlarda baskın gelip hangi durumlarda 

gelmeyeceklerine dair neredeyse hiçbir fikre sahip değiliz. Çünkü ortada gerçekten kıyas 

yapılabilecek ortak bir payda yoktur, sadece dengeleme dili vardır. Yukarıdaki örnekteki 

gibi, dengelenen kriterlerin birebir aynı olduğu kararlarda bile dengelemenin nasıl 

işlediğine dair gerçekte en ufak bir tahmin yapamıyor, AYM’nin yaptığını iddia ettiği 

dengeleme işlemini sunduğu gerekçelerden yola çıkarak yeniden kurup 

doğrulayamıyoruz. MG ve KK kararları, bunu en rahatlıkla yapabileceğimiz kararlar 

olmalıdır; çünkü kefedeki kriterler aynıdır. Fakat tek bir kriter daha eklense ya da 

çıkartılsa ya da bir kriter farklı değerlendirilse başa dönmek zorundayız. AYM hiçbir ortak 

payda ışığında birbirleriyle “daha az” ya da “daha çok” diliyle ilişkilendirilemeyecek 

sosyal unsurları sözde birbiriyle dengelemekte, sonra da sonucu ilan etmektedir. Bizim bu 

sonuca gerçekten bir dengeleme işlemiyle mi yoksa dış başka kaygı veya düşüncelerle mi 

verildiğini; gerçekten dengeleme işlemiyle verildiyse bile bu dengelemenin nasıl 

yapıldığını doğrulayabilmemiz mümkün gözükmemektedir. İşte kıyaslanamazlık 

itirazının tam da itiraz ettiği şey, özü itibariyle, budur. 

 

Alexy’nin bu itiraza verdiği yanıt ise kaygıları gidermekte son derece yetersizdir. 

Dengeleme işleminde dikkate alınan kriterleri küçük parçalara bölerek kendi içinde akla 

uygun bir şekilde “daha büyük-küçük” gibi ifadelerle ifade edebiliyor olmamız, bunları 

birbirleriyle kıyaslayabildiğimiz anlamına gelmemektedir. Evet gerçekten de K1+x, 

K1’den daha büyüktür. K2 de K2+y’den daha küçüktür. Ama K3 ile K1’i, K5+z ile K1+x’i 

nasıl kıyaslayacağız?930 Asıl mesele buradadır. Çünkü kıyaslanamazlık itirazları, verilen 

kararların akla uygun olmadığı ya da isabetli olmadığı gibi bir ima içermek zorunda 

değildir. Aksine sözgelimi yukarıdaki kararları isabetli ve/veya akla uygun bulmak pekâlâ 

 
930 Alexy’nin ağırlık formülü daha doğrudan bir çözümdür; ama herhangi bir yüksek mahkemenin gerçekten 

böyle bir modeli benimseyeceğini hiç sanmadığımız ve Alexy de böyle bir iddiada bulunmayıp ağırlık 

formülünü sadece bilimsel olarak konuyu açıklayabilmek için ürettiğini belirttiği için, bunu ihmal etmek 

mümkündür. 
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mümkündür. Kıyaslanamaz şeyler arasında akla uygun seçimler yapılabiliyor olması, 

kıyaslanamazlık itirazını çürüten bir nokta değildir. İtiraz yapılan seçimin akla uygun olup 

olmadığına değil, kıyaslama yoluyla yapılıp yapılamayacağınadır.  Başka bir deyişle 

mesele, sonuca ulaşırken kullanıldığı iddia edilen metodun gerçekten kullanılıp 

kullanılmadığına ve kullanılırken hata yapılıp yapılmadığına emin olmamızın, karardaki 

gerekçeyi doğrulayabilmemizin ve ilerideki uyuşmazlıklar için kendimize kılavuz 

edinebilmemizin hiçbir yolunun olmamasıdır. Bu itiraza verilen yanıtlar genelde bu 

noktayı gözden kaçırma eğilimindedir. 

 

Bu noktada son eklenmesi gereken, kararın gerekçelerinin bize en azından metaforik 

bir terazi oluşturma olanağı verecek kadar açık olduğu yukarıdaki tipten kararlar için bile 

mevcut olan bu tür kusurların, hiçbir kriter değerlendirmesi yapılmadan sonuca sıçranan 

kararlar için daha da geçerli olduğudur.931  

 

(b) Maksimizasyon ereği ve AYM 

 

Ölçülülüğün başlıca teorileri, belirli bazı değerleri optimize ya da maksimize etme 

üzerine kuruludur.932 Bu Alexy’de yarışan ilkeler, Barak’ta marjinal toplumsal önem, 

Beatty’de ilgili hakların subjektif önemiydi. Maksimizasyon ereğine itiraz, temel haklarla 

kamusal çıkarların ya da yarışan diğer hakların gerçekten kıyaslanıp kıyaslanamayacağına 

ya da rasyonel bir biçimde dengelenip dengelenemeyeceğine dair değildir. İtiraz, 

gerçekten böyle bir kıyas yapılabilecek olsaydı bile temel hak uyuşmazlıklarında bu yolla 

karar vermenin hatalı olacağına dairdir.933 Başka bir deyişle ölçülülüğe maksimizasyon 

ereği yönünden itirazda karşı çıkılan, temel hak uyuşmazlıklarında yapılması doğru olan 

şeyin ölçülülük metoduyla maksimize/optimize edilmeye çalışılan değerleri (yarışan 

ilkeler, marjinal toplumsal fayda, subjektif önem vs.) maksimize etmek olduğu iddiasıdır.  

 

 
931 Sadece ifadenin içeriğinin değerlendirilip başka hiçbir kritere dair herhangi bir değerlendirme 

yapılmadan sonuca geçilen çok sayıda karar arasından yakın dönemden bir örnek için bkz Kadriye 

Karabiber başvurusu (no. 2018/18181) 8.2.2023 § 17. Aynı yönde başka bir örnek için bkz Ulaş Karan, 

İfade Özgürlüğü, AYM El Kitapları Serisi, 2018, s. 156. 
932 Alexy’de maksimizasyondan çok optimizasyondan söz ediyoruz. Bununla beraber anlatımda duruluğu 

sağlamak adına bu bölümde ikisi birden “maksimizasyon” ifadesiyle karşılanacaktır.  
933 Yukarıda dipnot 283 ve eşlik eden metin. 
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Maksimizasyon itirazı yönünden Anayasa Mahkemesini (ya da İnsan Hakları 

Avrupa Mahkemesini) sınamak mümkün gözükmemektedir. Bunun nedeni, yukarıda da 

belirtildiği gibi, Mahkemenin maksimize edilecek herhangi bir değer ortaya koyma 

konusunda istekli olmamasıdır. Türkiye’de bir hukuk metodu olarak ölçülülük, hangi 

amaçla getirildiğine ve ne tür değerleri sağlaması hedeflendiğine dair özel bir tartışma 

yapılmadan, öyle görünüyor ki Avrupa hukuku etkisiyle benimsenmiştir. Anayasa 

Mahkemesinin bu ölçütü uygulayıp uygulamayacağı bağlamındaki tartışma da büyük 

ölçüde talidir. Çünkü ölçülülük, ulaşılması gereken bir değer olarak, Anayasa’nın 13’üncü 

maddesinde belirlenmiş durumdadır. Dolayısıyla bu itiraza dair AYM’nin herhangi bir 

açıklaması olmasa ve ölçülülük uyulması gereken bir anayasal değer olarak Anayasa’da 

düzenleniyor olsa da ölçülülük incelemelerinin bu yönden çok sayıda eleştiriye hedef 

olduğu akılda tutulmalıdır. 

 

(c) Öngörülemezlik ve AYM 

 

Olaycı ölçülülüğün en büyük sorunlarından biri, karar verme sürecinin teoride 

olayın tüm şartlarının, gerçekte ise yargıcın ilgili bulacağı birkaç şartın olay odaklı 

değerlendirmelerini içeriyor olması, böyle verilen kararları önceden kestirebilmenin 

oldukça zor olmasıdır. Bu bağlamda öngörülemezlik, aynı zamanda bir hukuk devleti 

sorunudur. 

 

Anayasa Mahkemesi kararlarında öngörülemezlik sorununu örneklemek fazlasıyla 

kolaydır. Bunların önemli bir bölümü yukarıda yer verilen uygulama sorunlarından (kriter 

listelerindeki belirsizlikler, kriterlerin çelişkili değerlendirmeleri, joker ve baskın kriterler 

sorunları) kaynaklanmakta olduğundan hâlihazırda değerlendirilmiş oldu.  

 

Bununla beraber son derece radikal bir örnek, tek bir konuşma hakkında iki farklı 

karar verilen Keleş Öztürk başvurularında karşımıza çıkmaktadır. Bir avukat olan 

başvurucu Keleş Öztürk, bir duruşma sırasında savcıya yönelik olarak “Savcı hukuk 

fakültesini yeniden okusun, ya hukuk fakültesini okumadı, ya dosyayı okumadı ya da 

mahkemenin yaptığı işleri esas almıyor ya da değer biçmiyor” sözlerini sarf ettiği 

gerekçesiyle duruşmayı gören mahkeme tarafından görevli memura görevinden dolayı 

hakaret, terör örgütlerine hedef gösterme ve adil yargılamayı etkileme suçlarından 
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Cumhuriyet Başsavcılığına şikâyet edilmiştir. Keleş Öztürk bu sözler nedeniyle ağır ceza 

mahkemesi önünde yargılanmış, kamu görevlisine karşı görevinden dolayı hakarette 

bulunduğu gerekçesiyle mahkûm edilmiş ve 304 gün karşılığı 6.080 TL adli para cezası 

ile cezalandırılmıştır.934 Keleş Öztürk’ün “Savcı hukuk fakültesini yeniden okusun” 

sözlerine ilişkin suç duyurusunda bulunan mahkeme ayrıca “disiplin yönünden gereğinin 

takdir ve ifası için” İstanbul Barosuna ve Türkiye Barolar Birliğine de bildirimde 

bulunmuştur. Başvurucu Barolar Birliği Meslek Kurallarının 4 ve 17’nci maddelerine 

aykırı davrandığı gerekçesiyle İstanbul Barosu tarafından uyarma cezası ile 

cezalandırılmış, bu cezaya karşı açtığı dava idare mahkemesince reddedilmiştir.935 Bu 

olay, Anayasa Mahkemesinin önüne iki farklı başvuru hâlinde gelmiştir. Bunlardan ceza 

davasına ilişkin olanı “Birinci Keleş Öztürk başvurusu”, disiplin cezasına ilişkin olanı 

“İkinci Keleş Öztürk başvurusu” olarak adlandırılarak incelenecektir. 

 

Birinci Keleş Öztürk başvurusu ceza davasına ilişkindir. AYM cezanın ifade 

özgürlüğüne müdahale olduğuna ve kanunilik ile meşru amaç şartlarını taşıdığına birer 

cümle ayırdıktan sonra demokratik toplum düzeninin gereklerine uygunluk ve ölçülülük 

şartlarını değerlendirmeye geçmiştir. AYM alışık olunduğu üzere ilk olarak konuyla ilgili 

olabilecek çok sayıda ilke tipi belirleme yapmıştır:936 

• İfade özgürlüğü demokratik bir toplumun temel dayanaklarından ve bireyin 

kendini gerçekleştirmesi için başlıca şartlardandır.  

• Adaletin işleyişi dâhil kamu menfaatlerine dair tartışmalarda getirilecek 

sınırlamalara “çok istisnai koşullarda izin verilebilir.”  

• Eğer şöhreti ifade özgürlüğüyle çatışan kişi bir kamu görevlisi ise bu dengeleme 

sırasında göz önüne alınmalıdır. Ama kamu görevlileri de asılsız suçlamalara karşı 

korunmalıdır.  

• Savcılar her türlü eleştirinin dışında değildir.  

• Avukatlık kamusal yönü ağır basan bir meslektir ve avukatlar “belli sınırları 

aşmamak koşuluyla yargının işleyişine ilişkin eleştiride bulunma hakkına 

sahiptir.”  

• Avukatlar tarafından yapılan konuşmalar konuşmanın tamamı dikkate alınarak ve 

söylendiği bağlamdan kopartılmaksızın değerlendirilmelidir.  

• Somut başvuruda olduğu gibi başvurucunun bir ceza davasında müdafi olarak 

görev aldığı durumda bu tür bir açıklamaya yapılacak müdahaleler sadece çok 

 
934 Keleş Öztürk başvurusu (no. 2014/15001) 27.12.2017 §§ 10-11. Hem başvurucu hem de o gün duruşmada 

bulunan başka avukatlar başvurucunun iddia edilen sözleri söylemediğine dair tutanak tutmuştur, § 12.  
935 Keleş Öztürk (2) başvurusu (no. 2018/23565) 16.6.2021 §§ 10-13. 
936 Keleş Öztürk başvurusu §§ 43-53. 
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istisnai durumlarda gerekli görülebilir. Adaletli bir yargılama ancak avukatlar 

yargılamaya etkin katılabilirse mümkün olacaktır.  

• Savcılar, kovuşturma aşamasında “davanın tarafı” olarak görülebileceklerinden -

her ikisi de özel statülere tabi olsalar da- hâkimlere nazaran kendilerine yönelen 

ifadelere karşı daha hoşgörülü olmalıdır. 

 

İki kararda ortak olan genel belirlemelerden sonra somut olayları değerlendirmeye 

geçen AYM, bu iki kararda, bazıları birbirleriyle açıkça çelişen şu değerlendirmeleri 

yapmıştır: 

 

Birinci Keleş Öztürk başvurusu937 İkinci Keleş Öztürk başvurusu938 

İfadeler kamuya yansımadığından basın 

özgürlüğüne ya da kamusal menfaatlere 

ilişkin açık tartışmaya ilişkin menfaatlerle 

dengelenmesi gerekmez. 

 

Avukatlık Kanunu’nda avukatlığın 

kamusal yönü ağır basan bir meslek 

olduğu vurgulanmıştır. 

Sözler, bir avukatın duruşma sırasında sarf 

ettiği sözlerdir ve bu nedenle de ona 

getirilecek sınırlamalar demokratik bir 

toplumda çok istisnai durumlarda gerekli 

kabul edilebilir. Çünkü silahların eşitliği 

ve yargılamanın adilliği, tarafların 

savlarını serbest ve hararetli biçimde 

sunabilmesini gerektirir. 

Avukatlar hukuk düzeninin öngördüğü 

tüm iddia ve savunma vasıtalarından 

yararlanmalıdır. Bu hak savunma 

dokunulmazlığının bir gereği olmakla 

beraber sınırsız değildir. Avukatlar bu 

hakkı kullanırken meslek kurallarına 

aykırı hareket etmemeli, yargının diğer 

aktörlerine karşı sözlerinin dava konusu 

ile ilgili olmasına dikkat etmeli, 

müvekkilinin çıkarlarını korumanın 

gerektirdiği ölçüyü aşmamalıdır. 

Sözlerin muhatabı hâkim değil savcıdır ve 

savcılar kendilerine yönelen sözlere karşı 

daha hoşgörülü olmalıdır.  

Duruşma ortamları kimi zaman gergin 

olabilmektedir. Ama gergin bir duruşma 

ortamında bile duruşma süjeleri 

birbirlerine azami özen ve nezaket 

göstermeli, mesleklerinin dayattığı kural 

ve gerekliliklere riayet etmelidir. 

Avukatlar da profesyonel bir meslek icra 

ettiklerinden duruşmanın sağlıklı 

yürümesi için azami özeni, nezaketi ve 

sağduyuyu göstermeli, mesleğinin itibar 

ve vakarı ile gerektirdiği saygıya yakışır 

şekilde hareket etmelidir. 

Sözler duruşma sırasında ortamın gergin 

olduğu bir anda ve savcının mütalaasına 

karşılık söylenmiştir. Eleştiriler abartılı 

Yargı süjelerinden herhangi birinin 

yetkinliğini sorgulamak yargılamanın 

esası ile ilgili olmadığı gibi yargılama 

 
937 Ibid., §§ 56-61. 
938 Keleş Öztürk (2) başvurusu §§ 27-33. 
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olarak görülebilirse de esasen mütalaanın 

bir eleştirisidir. 

ortamının saygınlığına da gölge 

düşürmektedir. 

İfadeler bir değer yargısı niteliğindedir ve 

hiçbir olgusal temelleri olmasa aşırı olarak 

değerlendirilebilirler; ama somut olaydaki 

duruşma koşulları gözetildiğinde bir 

olgusal temelleri olduğu söylenebilir. 

Kullanılan ifadeler saygı ve nezaket 

sınırlarını aşan, savunma görevini ifa 

etmekten ziyade mütalaasını açıklayan 

Cumhuriyet savcısını rencide etmeye 

dönük, avukatlık mesleğinin etik 

kurallarına ve saygınlığına zarar verici 

ifadelerdir. 

Avukatların savunmada kullandıkları 

sözlerden dolayı cezai olarak 

kovuşturulmaları müvekkillerinin 

çıkarlarını hararetle savunma görevi 

üzerinde caydırıcı etki oluşturabilir. 

Dolayısıyla avukatların mesleklerinin 

icrası sırasında ifade özgürlükleri 

bağlamında ceza soruşturmalarına -verilen 

ceza hafif olsa da- ancak istisnai 

durumlarda başvurulmalıdır. 

 

 

Bu değerlendirmeler sonucunda ceza davasını konu alan Birinci Keleş Öztürk 

başvurusunda ihlal kararı, disiplin cezasını konu alan İkinci Keleş Öztürk başvurusunda 

açıkça dayanaktan yoksunluk kararı verilmiştir.939  

 

Görüldüğü üzere AYM’nin dili birebir aynı olguyu değerlendirirken bile neredeyse 

180 derece değişebilmektedir. Birinci olayın bir ceza davasını, diğerinin ise (hafif bir) 

disiplin cezasını ilgilendirdiği doğrudur. Ama AYM yaptırım dışındaki 

değerlendirmelerini de değiştirmiştir. Sözgelimi AYM’nin ilk kararda beş farklı yerde 

vurguladığı avukatların savunma sırasındaki sözlerinin “sadece çok istisnai hâllerde” 

sınırlanabileceği değerlendirmesi,940 ikinci kararda tek bir kez geçmemektedir. Yine 

birinci kararda vurgulanan silahların eşitliği ilkesinden ikinci kararda söz edilmemektedir. 

Yine savcıların hâkimlere kıyasla kendilerine yönelen ifadelere karşı daha az güvenceye 

sahip oldukları tespiti ikinci kararda yer almamaktadır. İfadelerin olgusal temele sahip bir 

 
939 Biz, birebir aynı konuşmaya ilişkin iki başvurudan birinde nasıl ihlal kararı verilirken ikincisinde sırf 

yaptırım daha hafif olduğu için açıkça dayanaktan yoksunluk kararı verilebildiğini anlamıyoruz. İkinci 

başvuru dayanaktan yoksunsa bile bu dayanaktan yoksunluğun açıklığı, birebir aynı olayı ilgilendirip bu 

olaydan sadece yaptırım bağlamında hafifçe farklılaşan ilk karar karşısında şüphelidir. Benzer bir nokta, 

karşı oylu açıkça dayanaktan yoksunluk kararları için de geçerlidir. Karşı oylu açıkça dayanaktan yoksunluk 

kararlarına dair bir eleştiri için bkz Bülent Algan, “Bireysel Başvurularda “Açıkça Dayanaktan Yoksunluk” 

Kriterinin Anayasa Mahkemesi Tarafından Yorumu ve Uygulanması”, Ankara Üniversitesi Hukuk 

Fakültesi Dergisi, C. 63, 2014, ss. 276-79. 
940 Keleş Öztürk başvurusu §§ 30, 44, 52, 57 ve 60. 
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değer yargısı niteliğinde olduğuna dair ilk karardaki tespitler de ikinci kararda yer 

almamakta, hatta olgusal isnat-değer yargısı ayrımı tamamen ihmal edilmektedir.  

 

Daha da çarpıcı olanı, AYM’nin iki karar arasında dava konusu sözlerin 

yargılamayla ilişkili olup olmadığına dair kararını tamamen değiştirmiş olmasıdır. İlk 

karara bakılırsa sarf edilen sözler: 

 

“[Başvurucunun] özensiz olduğunu değerlendirdiği mütalaaya ilişkin[dir] (…) temel 

amacının Cumhuriyet savcısının mütalaada benimsediği yaklaşımı eleştirmek olduğu 

anlaşılmaktadır.”941  

 

İkinci kararda ise bunun tam tersi değerlendirmelere rastlıyoruz. Bu karara göre 

sözler:  

 

“[S] avunma görevini ifa etmekten ziyade mütalaasını açıklayan Cumhuriyet 

savcısını rencide etmeye dönük[tür]. (…) Yargı süjelerinden herhangi birinin 

yetkinliğini sorgulamak yargılamanın esası ile ilgili olmadığı gibi yargılama 

ortamının saygınlığına da bölge düşürmektedir.”942 

 

Belki de en ilginci, AYM’nin ikinci karardaki dilinin neredeyse bütünüyle 

avukatların mesleki ve etik sorumlulukları ve iki mesleğin saygınlıkları gibi soyut ve 

ölçülemez kaygılara kaymış olmasıdır. İlk kararın değerlendirme kısmında tek bir kez 

geçmeyen “saygı” (veya “saygınlık”) kelimesi, ikinci kararın değerlendirme kısmında beş 

kez geçmektedir.943 Yine ilk kararda hiç geçmeyen “nezaket” kelimesine ikinci kararda 

üç kez rastlıyoruz.944 

 

Fakat tüm bunlar bir yana bırakılıp AYM’nin gerçekten iki olayda da en isabetli 

kararı vermiş olduğunu farz etsek bile ortada çok ciddi bir öngörülebilirlik sorunu vardır. 

İki olay birbirine AYM’nin karşısına gelebilecek iki başvuru (özellikle ifade özgürlüğüyle 

alakalı iki başvuru) ne kadar benzer olabilecekse o kadar benzerdir. Sadece yaptırım 

farklıdır. Bununla beraber AYM ilk kararda ihlal, ikincisinde açıkça dayanaktan 

 
941 Keleş Öztürk başvurusu § 59. 
942 Keleş Öztürk (2) başvurusu §§ 32-33. 
943 Ibid., §§ 28, 30, 32-33. 
944 Ibid., §§ 30, 32. 
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yoksunluk gerekçesiyle kabul edilemezlik kararı vermiştir. Bu ikilikte olaycı ölçülülüğün 

özüne aykırı hiçbir şey yoktur. Ancak buradaki öngörülemezliği ve bunun hukuk devleti 

için yaratabileceği potansiyel tehlikeyi görebilmek çok kolaydır.945 Yaptırım, hak 

kullanımından sonra gerçekleşen bir olgudur. Dolayısıyla bir başvurucu hak kullanıldığı 

sırada nasıl ve ne ağırlıkta bir yaptırıma uğrayabileceğini çoğu zaman kestiremez. Hak 

kullanıldıktan sonra gerçekleşen bir olgudaki ufacık bir farklılığın bir hakkın kullanımının 

anayasal güvencesini bu denli değiştirebiliyor olması çok derin bir sorundur. Dahası bu 

sorun, ifade özgürlüğü gibi öngörülemezliğin caydırıcılık sorunu yaratacağı haklarda çok 

daha derinleşmektedir. Kullanılan olaycı ölçülülük metodunun özüne son derece uygun 

bu iki kararın ortaya çıkardığı bu iki farklı kararın metodun öngörülemezlik problemine 

iyi bir örnek oluşturduğu görüşündeyiz. 

 

(d) Bağımsızlık, Tarafsızlık ve AYM 

 

Olaycı ölçülülük metodu, en büyük rakibi kuralcı metoda kıyasla, 

(i) yargıç, savcı gibi karar vericiler üzerinde daha fazla baskıya yol açarak ve onları 

artan baskıya karşı daha savunmasız bırakarak; ve 

(ii) bu baskıya gizlice boyun eğebilecekleri esnekliği sağlayarak 

bir bağımsızlık ve tarafsızlık problemi yaratmaktadır.946 

 

Türkiye’de yargı organlarının üzerinde bir siyasi baskı olduğu sır değildir. Burada 

bir çırpıda sadece Anayasa Mahkemesi bakımından dahi verilebilecek örnekler, AYM 

kararları sonrası Mahkeme üyelerinin siyasilerin konuşmalarında terörle 

ilişkilendirmelerinden947 üyelerin Cumhurbaşkanı ve Adalet Bakanlığı düzeyinden 

 
945 Öngörülebilirliğin hukuk devletinin temel ilkelerinden olduğuna dair bkz Zühtü Arslan, “Devletin 

Hukuku, Hukuk Devleti ve Özgürlük Sarkacı”, Doğu Batı, 2000, ss. 13 66,77 akt. Bülent Yücel, “5982 

Sayılı Anayasa Değişikliği Kanunu’nun 1982 Anayasası’nın “Hukuk Devleti” Anlayışına Etkisi”, TBB 

Dergisi, C. 100, 2012, s. 84. 
946 Yukarıda dipnot 335 ve eşlik eden metin. 
947 Türkiye’yi bu çalışmanın yapıldığı tarihte yöneten ittifakın iki liderinin AYM hakkındaki bazı ifadeleri 

şöyle sıralanabilir: “[AYM kararına] uymuyorum, saygı da duymuyorum” 

(https://www.bbc.com/turkce/haberler/2016/02/160228_erdogan_dundar_aym) Son erişim tarihi: 

16.5.2023; “Anayasa Mahkemesi Başkanı, zillet ittifakının yargıya yuvalanmış hastalıklı koludur” 

(https://www.aa.com.tr/tr/politika/bahceli-anayasa-mahkemesinin-yeniden-yapilandirilmasini-gerekli-

goruyoruz/2884865) Son erişim tarihi: 16.5.2023); “Anayasa Mahkemesi’nin, bölücü terör örgütünün arka 

bahçesi olması beka ve güvenlik sorunu olduğu kadar adalet ve hukuk katlidir” 

(https://www.ntv.com.tr/turkiye/bahceli-aymnin-teror-orgutunun-arka-bahcesi-olmasi-hukuk-

katlidir,rBbOIyq63kW8aS2UBvfw6A) Son erişim tarihi: 16.5.2023; “Şu anki Anayasa Mahkemesi Türk 

milletinin mahkemesi değildir” (ibid.) [HDP’ye konulan hazine blokesini kaldıran] karara oy veren 

https://www.bbc.com/turkce/haberler/2016/02/160228_erdogan_dundar_aym
https://www.aa.com.tr/tr/politika/bahceli-anayasa-mahkemesinin-yeniden-yapilandirilmasini-gerekli-goruyoruz/2884865
https://www.aa.com.tr/tr/politika/bahceli-anayasa-mahkemesinin-yeniden-yapilandirilmasini-gerekli-goruyoruz/2884865
https://www.ntv.com.tr/turkiye/bahceli-aymnin-teror-orgutunun-arka-bahcesi-olmasi-hukuk-katlidir,rBbOIyq63kW8aS2UBvfw6A
https://www.ntv.com.tr/turkiye/bahceli-aymnin-teror-orgutunun-arka-bahcesi-olmasi-hukuk-katlidir,rBbOIyq63kW8aS2UBvfw6A
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telefonla arandıklarına dair iddialara,948 Mahkemenin kapatılacağına dair söylemlerden949 

tartışmalı usullerle atanan üyelerine950 kadar uzanabilir. 

 

Yine Türkiye’de yargı bağımsızlığı konusunda hem kurumsal hem de uygulama 

bakımından ciddi sorunlar bulunduğunu İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi 

kararlarından951 Avrupa Konseyi organlarının raporlarına,952 Venedik Komisyonu 

görüşlerinden953 uluslararası endekslere,954 STK raporlarından955 kamuoyu anketlerine956 

kadar geniş bir kaynak grubundan izleyebilmek mümkündür.  

 

 
mahkeme üyeleri vicdanlarının sesini değil ihanetin sözünü dinlemiş ve buna kulak vermişlerdir” (ibid.); 

“Bu üyelerin yerinde Kandil’den üç beş terörist olsaydı aynı karar, aynı çoğunlukla, aynı şekilde 

çıkmayacak mıydı?” (ibid.) 
948 “İddia: Erdoğan, AYM’nin HDP kararı sonrası bazı üyeleri aradı, hesap sordu” (30.3.2023) 

https://t24.com.tr/haber/iddia-erdogan-aym-nin-hdp-karari-sonrasi-bazi-uyeleri-aradi-hesap-

sordu,1101386 (Son erişim tarihi: 16.5.2023); “İddia: İrfan Fidan’ın adaylığı için bazı AYM üyelerine 

telefon edildi” (31.1.2023) https://www.gazeteduvar.com.tr/iddia-irfan-fidanin-adayligi-icin-bazi-aym-

uyelerine-telefon-edildi-haber-1601002 (Son erişim tarihi: 16.5.2023). 
949 “[HDP’nin] kapatılmasını aylardır sürüncemede bırakanları [AYM’yi] Türk milleti vakti, saati 

geldiğinde mutlaka kapatacak” https://www.aa.com.tr/tr/politika/bahceli-anayasa-mahkemesinin-yeniden-

yapilandirilmasini-gerekli-goruyoruz/2884865 (Son erişim tarihi: 16.5.2023); “Eninde sonunda [AYM 

üyeleri] Türk milletine hesap verecektir. Bundan kaçış yoktur, kurtuluş yoktur.” (ibid.). 
950 Kemal Gözler, ‘ELVEDA ANAYASA MAHKEMESİ: İrfan Fidan Olayı’ (anayasa.gen.tr, 23.1.2021) 

https://www.anayasa.gen.tr/irfan-fidan-olayi.htm (Son erişim tarihi: 16.5.2023); Gökçer Tahincioğlu, 

‘Anayasa Mahkemesi’ne ikinci kez “hülle” yöntemiyle atama: Fidan’dan sonra İnce için de aynı yöntem 

izlendi’ (t24.com.tr, 6.10.2022) https://t24.com.tr/haber/anayasa-mahkemesi-ne-ikinci-kez-hulle-

yontemiyle-atama-fidan-dan-sonra-ince-icin-de-ayni-yontem-izlendi,1064150 (Son erişim tarihi: 

16.5.2023). 
951 Kavala v Türkiye (no. 28749/18) 10.12.2019 §§ 229-230; Selahattin Demirtaş v Türkiye (no.2) [BD] (no. 

14305/17) 22.12.2020 §§ 433-37. 
952 Avrupa Konseyi İnsan Hakları Komiseri, Report Following Her Visit to Turkey From 1 to 5 July 2019 

(CommDH(2020)1) 19.2.2020 §§ 9-32 https://rm.coe.int/report-on-the-visit-to-turkey-by-dunja-mijatovic-

council-of-europe-com/168099823e (Son erişim tarihi: 16.5.2023).  
953 Venedik Komisyonu, Opinion No. 875/2017 on the Amendments to the Constitution Adopted by the 

Grand National Assembly on 21 January 2017 and to be Submitted to a National Referendum on 16 April 

2017 (CDL-AD(2017)005) 13.3.2017 §§ 110-30 

https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2017)005-e (Son erişim tarihi: 

16.5.2023). 
954 Dünya Adaleti Projesi, Rule of Law Index (Hukukun Üstünlüğü Endeksi) (2022) 

https://worldjusticeproject.org/rule-of-law-index/global/2022/ (Son erişim tarihi: 16.5.2023). 
955 Denge ve Denetleme Ağı, 2021’e Girerken Cumhurbaşkanlığı Hükümet Sistemi: Yargı (2020) 

https://mcusercontent.com/5355e71920e024c640c10b89b/files/f05482d6-6faf-4225-9dba-

b981ceaab9d0/2021_e_Girerken_CHS_Yargı_Raporu.pdf (16.5.2023) 
956 Mustafa Aydın et al, Türkiye Eğilimleri – 2022: Kantitatif Araştırma Raporu (17.1.2023) 35, 37-38 

https://www.globacademy.org/wp-content/uploads/2023/01/TREgilimleri2022tr.pdf (Son erişim tarihi: 

16.5.2023). Bu raporlara ve bulgulara dair genel bir özet için bkz Demirhan Burak Çelik, Türkiye’de 

Hukuk Devletinin Tesisi: Bağımsız ve Tarafsız Bir Yargı Erki İçin Öneriler, İstanpol, 2021, ss. 6-7. 

https://t24.com.tr/haber/iddia-erdogan-aym-nin-hdp-karari-sonrasi-bazi-uyeleri-aradi-hesap-sordu,1101386
https://t24.com.tr/haber/iddia-erdogan-aym-nin-hdp-karari-sonrasi-bazi-uyeleri-aradi-hesap-sordu,1101386
https://www.gazeteduvar.com.tr/iddia-irfan-fidanin-adayligi-icin-bazi-aym-uyelerine-telefon-edildi-haber-1601002
https://www.gazeteduvar.com.tr/iddia-irfan-fidanin-adayligi-icin-bazi-aym-uyelerine-telefon-edildi-haber-1601002
https://www.aa.com.tr/tr/politika/bahceli-anayasa-mahkemesinin-yeniden-yapilandirilmasini-gerekli-goruyoruz/2884865
https://www.aa.com.tr/tr/politika/bahceli-anayasa-mahkemesinin-yeniden-yapilandirilmasini-gerekli-goruyoruz/2884865
https://www.anayasa.gen.tr/irfan-fidan-olayi.htm
https://t24.com.tr/haber/anayasa-mahkemesi-ne-ikinci-kez-hulle-yontemiyle-atama-fidan-dan-sonra-ince-icin-de-ayni-yontem-izlendi,1064150
https://t24.com.tr/haber/anayasa-mahkemesi-ne-ikinci-kez-hulle-yontemiyle-atama-fidan-dan-sonra-ince-icin-de-ayni-yontem-izlendi,1064150
https://rm.coe.int/report-on-the-visit-to-turkey-by-dunja-mijatovic-council-of-europe-com/168099823e
https://rm.coe.int/report-on-the-visit-to-turkey-by-dunja-mijatovic-council-of-europe-com/168099823e
https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2017)005-e
https://worldjusticeproject.org/rule-of-law-index/global/2022/
https://mcusercontent.com/5355e71920e024c640c10b89b/files/f05482d6-6faf-4225-9dba-b981ceaab9d0/2021_e_Girerken_CHS_Yargı_Raporu.pdf
https://mcusercontent.com/5355e71920e024c640c10b89b/files/f05482d6-6faf-4225-9dba-b981ceaab9d0/2021_e_Girerken_CHS_Yargı_Raporu.pdf
https://www.globacademy.org/wp-content/uploads/2023/01/TREgilimleri2022tr.pdf
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Tüm bunlar, Türkiye hukuk düzeni açısından bu itirazın önemini arttırmaktadır. Bu 

itiraza yönelik AYM kararlarından örnekler saptamaya çalışmak, spekülasyon yapma 

tehlikesi barındırmaktadır. Biz, hukuki kriterler ışığında ve ilan edilen metot ile 

gerekçelere bağlı kalınarak verilen kararlar dışında başka bazı kararlar olup olmadığını 

bilemiyoruz. Bunun tespit edilebilmesi de hiç kolay olmamakla beraber, aslında 

vurgulanmak istenen noktalardan biri tam da budur. 

 

Bu noktada AYM'nin ilgili ve yeterli gerekçe şartına başvurucu aleyhine istisna 

eklediği kararların yarısından fazlasının devletin en üst kademesindeki siyasetçi olmasını 

yeniden hatırlamak da faydalı olacaktır.957  

 

(e) Verimsizlik ve AYM 

 

Ölçülülük metoduna getirilen bir diğer eleştiri, bu metodun aşırı zaman ve iş gücü 

kaybına neden olduğu yönündedir. Verimsizlik itirazı, olaycı karar veren bir yargıcın basit 

bir kuralı uygulayan bir yargıca göre daha fazla zaman ve iş gücü kaybettiğini iddia 

etmektedir.958 

 

Verimsizlik itirazına dair AYM kararları bağlamında bizce en çarpıcı örneklerden 

biri, başvurucunun Ekşi Sözlük isimli sitede İslam dininin Peygamberi hakkında yazdığı 

“mağaracı” girdisi nedeniyle yargılandığı ve hakkında nihayetinde kovuşturmanın 

ertelenmesi kararı verildiği Mehmet Emre Döker başvurusudur.959 AYM bu başvuruda 

başvurucunun ifade özgürlüğünün ihlal edildiğine karar vermiştir. Kararın neredeyse tek 

gerekçe olarak nitelendirilebilecek derecede baskın gerekçesi ise başvurucunun 

kendisinin de mağaracı olması ve yine aynı sitede yazdığı başka bir gönderide 

mağaracılığı övmüş olması ve dolayısıyla söz konusu girdinin İslam dininin 

Peygamberine yönelik “temelsiz ve yakışıksız ifadeler içerdiğinin 

söylenemeyeceği”dir.960 Öncelikle AYM’nin görevinin bu kararda yaptığı gibi başvuruya 

konu ifadelerin “temelli ve yakışıklı” olup olmadığını ve başvurucunun bir hakaret 

kastının bulunup bulunmadığını tespit etmek olduğuna katılmıyoruz. Bu ceza 

 
957 Yukarıda dipnot 913 ve eşlik eden metin. 
958 Yukarıda dipnot 351 ve eşlik eden metin. 
959 Mehmet Emre Döker başvurusu (no. 2015/486) 19.9.2018. 
960 Ibid., §§ 52-54. 
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mahkemesinin işidir. Öte yandan, olayda AYM’nin gerekçesi o kadar olaya özgüdür ki, 

sadece mağaracı olan ve daha önce mağaracılığı övmüş olan, ya da biraz daha iyi niyetli 

yorumlamak gerekirse sadece ifadelerindeki iddia veya nitelemeleri kendisi de yapan ve 

daha önce başka bir yerde övmüş olan kişiler için (o da diğer şartlar tamamen aynı olursa) 

emsal oluşturabilecek niteliktedir. Örneğin akademisyen olan biz, bizzat bu ifadeyi içeren 

bir AYM kararı olmasına karşın İslam dininin Peygamberi hakkında bir internet sitesine 

“mağaracı” yazıp yazamayacağımızı hâlâ öngöremez durumdayız. Bunu öğrenebilmek 

için bizim hakkımızda (ve bizim önceki girdilerimizi dikkate alan) yeni bir karara ihtiyaç 

vardır. Ülkenin temel haklar alanındaki en yüksek mahkemesinin ve -teorik olarak- ülkede 

alanındaki en uzman kişiler olması gereken AYM üyelerinin, bu kadar olaya bağımlı 

sonuçlar oluşturarak sadece tek bir olayı çözen kararlar vermesinin çok ciddi bir iş gücü 

kaybına yol açtığını düşünüyoruz.961 Bu, derece mahkemelerinin işidir. AYM ise, her 

kararını, hatayı sıfıra indirme kaygısıyla değil mümkün olduğu derecede fazla potansiyel 

uyuşmazlığı çözecek şekilde vermeli, bu nesnel etkiyi birincil fonksiyonu kılmalıdır.962 

 

Kuralcı metot, kurallar doğaları gereği genelleştirmeler içerdiklerinden, bu konuda 

çok daha avantajlıdır.963 Bu, özellikle, liyakatli ve eğitimli üst düzey karar vericiler 

(hâkim-savcı vs.) bulma bakımından sıkıntılar yaşanan ülkeler bakımından daha da 

geçerlidir.964  

 

 
961 AYM Başkanı da aynı fikirde gözükmektedir, bkz ‘AYM Başkanı Zühtü Arslan: Bireysel başvurunun 

amacı tek tek sivrisinekleri yok etmek değildir, sivrisinekleri üreten bataklığı kurutmaktır’ (t24.com.tr, 

14.2.2022) https://t24.com.tr/haber/aym-baskani-zuhtu-arslan-anayasa-mahkemesi-neredeyse-tek-basina-

aihm-in-47-ulkeden-aldigi-kadar-basvuru-aliyor,1014810 (Son erişim tarihi: 18.5.2023). 
962 Dolayısıyla “bireysel başvurunun temel işlevi[nin] subjektif yönü” olduğu yönündeki iddialara (bkz 

Yılmaz Akçil, “Bireysel Başvuru Kararlarının Subjektif ve Objektif Etkisinin İdari Yargı Yönünden 

İncelenmesi”, Anayasa Yargısı, C. 39, 2022, s. 5) katılamıyoruz. Yazarın bu çalışmada sunduğu dayanak, 

uygulamada alt mahkemelerce subjektif etkiye dair davalarda AYM kararlarının daha “duraksamaksızın” 

yerine getiriliyor olmasıdır. Ancak subjektif etkinin alt mahkemelerce objektif etkiden daha fazla bağlılıkla 

ve daha az itirazsız uygulanıyor olması, onun “temel” olup olmamasıyla pek az ilişkilidir. Objektif etkinin 

en tartışmasız geçerli ve asli olduğu hukuk düzenlerinde (örneğin Birleşik Devletler haksız fiil hukukunda) 

ve başvuru usullerinde (örneğin Hindistan hukukundaki kamusal çıkar davalarında) dahi objektif etki, çok 

basit bir sebeple subjektif etkiye kıyasla daha “duraksayarak” uygulanır: Objektif etki davalarında üst 

mahkemece verilen karara konu olayla alt mahkeme önündeki karara konu olay birebir aynı olay 

değildir.Aynı noktanın İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi kararları yönünden bir savunusu için bkz Sottiaux 

ve Schyff (n 351) 127. 
963 Aynı yönde bkz Robert J Sharpe, Good Judgment: Making Judicial Decisions, University of Toronto 

Press, 2018, s. 122. 
964 Hans-Bernd Schafer, “Rules versus Standards in Developing Countries: the Case for Clear and Precise 

Legal Norms on Eminent Domain Power”, Law and Development Review, C. 12, 2019, s. 425. 

https://t24.com.tr/haber/aym-baskani-zuhtu-arslan-anayasa-mahkemesi-neredeyse-tek-basina-aihm-in-47-ulkeden-aldigi-kadar-basvuru-aliyor,1014810
https://t24.com.tr/haber/aym-baskani-zuhtu-arslan-anayasa-mahkemesi-neredeyse-tek-basina-aihm-in-47-ulkeden-aldigi-kadar-basvuru-aliyor,1014810
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Diğerlerine kıyasla kural olarak daha az önemli bulunabilecek bu itiraz, yargı 

mensuplarının ağır iş yükü altında ezildiği,965 dava sürelerinin aşırı uzun olduğu ve 

giderek uzadığı,966 salt Anayasa Mahkemesi önünde 100.000’den fazla 

sonuçlandırılmamış başvurunun bulunduğu,967 çok yakın zaman önce binlerce (önemli 

kısmı üst düzey) yargı mensubunun tasfiye edildiği,968 bizzat Yargıtay Başkanının hâkim 

ve savcıların eğitimsizliğinden ve gençliğinden yakındığı969 Türkiye bağlamında çok daha 

önemlidir. 

 

Daha da önemlisi, bizzat AYM Genel Kurulu, çok yeni tarihli bir pilot kararında, 

yargı mensuplarının “ciddi bir iş yükü baskısı altında” bulunduklarını tespit etmekte, 

bununla da kalmayıp bunun yargıçları hukuki güvenceleri “istismar etmeye” itebildiğini 

belirtmektedir: 

 

"Derece mahkemelerinin yukarıda ayrıntılı biçimde ele alınan uygulamaları 

incelendiğinde HAGB teklifinin yargılamanın henüz başında sorulmasının ve 

özellikle hükmün esas yönünden herhangi bir şekilde denetlenmiyor olmasının 

ciddi bir iş yükü baskısı altında bulunan hâkimlerin yargılamada usul 

güvencelerini istismar etmelerine ve mahkûmiyet ve beraat kararı arasında 

sıkıştığında takdirini mahkûmiyet hükmünden yana kullanmasına yol açtığı 

kanaatine ulaşılmıştır. (…) Ayrıca HAGB ile sonuçlanan yargılamalarda anılan 

 
965 Yargı mensuplarının iş yükünün fazlalığı konusunda henüz 2016 ihraçları dahi gerçekleşmemişken 

yapılan bir çalışma için bkz Demirhan Burak Çelik, “Türkiye’de Yargının Verimliliği, Etkinliği ve Niteliği 

Üzerine Kimi Gözlemler”, Finans Politik & Ekonomik Yorumlar, C. 52, 2015, s. 80. AYM’nin iş yükü 

hakkında aynı dönemlerde yapılan bir çalışma için bkz Atilla Nalbant, “Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi 

ve Anayasal Bireysel Başvuru”, Anayasa Yargısı, C. 31, 2015, ss. 432-33. 
966 Anayasa Mahkemesi Temmuz 2022 tarihinde makul sürede yargılanma hakkıyla ilgili bir başvuruda 

Türkiye’de bu konuda yapısal bir sorun olduğunu belirleyerek pilot karar usulünü uygulamış, TBMM’ye bu 

konuda bir mekanizma oluşturma çağrısı yapmıştır. Kararda ayrıca karar tarihi itibariyle Mahkeme önünde 

açık bulunan yaklaşık 108.000 bireysel başvuru dosyasının yarıdan fazlasının makul sürede yargılanma 

hakkıyla ilgili olduğu, bunlarda ihlal oranlarının da çok yüksek olduğu belirtilmiştir, bkz Nevriye Kuruç 

başvurusu [GK] (no. 2021/58970) 5.7.2022 § 71. 
967 Bu konuda bkz H Burak Gemalmaz, “Türk Anayasa Mahkemesinin Trajedisi: Bireysel Başvuru Yolunun 

Etkisizliğinin Bazı Sebepleri ile Bunu Giderecek Bazı Öneriler” içinde Bireysel Başvuruda İş Yükü ve 

Çözüm Önerileri Sempozyumu, Bildiri Kitabı, Anayasa Mahkemesi Yayınları, 2022, ss. 57-75. 
968 AYM bu sayıyı toplam hâkim ve savcıların “yaklaşık 1/3’ü” şeklinde vermekte ve bunun hâkim ve 

savcıların iş yüküne ciddi etkisi olduğunu kabul etmektedir, bkz Hasan Turğut başvurusu (no. 2018/1058) 

23.11.2022 § 70. 
969 ‘Yargıda “eğitimsizlik” krizi: “Savcıyı eğitin” diyen yargıç sürgüne gönderildi!’ (birgun.net, 8.1.2022) 

https://www.birgun.net/haber/yargida-egitimsizlik-krizi-savciyi-egitin-diyen-yargic-surgune-gonderildi-

372345 (18.5.2023). 

https://www.birgun.net/haber/yargida-egitimsizlik-krizi-savciyi-egitin-diyen-yargic-surgune-gonderildi-372345
https://www.birgun.net/haber/yargida-egitimsizlik-krizi-savciyi-egitin-diyen-yargic-surgune-gonderildi-372345
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ihlal kararlarının önemli çoğunluğunun ifade özgürlüğüne yönelen müdahalenin 

demokratik bir toplumda gerekli olup olmadığının ilgili ve yeterli gerekçeyle 

gösterilememesinden kaynaklandığı gerçeği de derece mahkemelerinin HAGB 

kararlarında gerekçe konusunda ikna edici olmaktan uzak ve keyfî kararlar 

verdiğini göstermektedir."970 

 

Bu tespitler, Anayasa Mahkemesinin iş yükü altında ezilen yargıçların kolaya 

kaçabileceği tehlikesinin farkında olduğunu göstermesi bakımından çok önemlidir. 

 

ii. Kuralcı metoda eleştiriler ışığında AYM pratiği 

 

(a) İdeali hedeflememe ve AYM 

 

Hatırlamak gerekirse kurallar, zaman zaman (gerekçeleriyle ölçüldüğünde) hatalı 

sonuçlar verebilirler:971 

 

1) Kuralın içerdiği genelleme, somut vaka açısından hatalı sonuç veriyor olabilir.  

2) Kuralla bastırılan bir etmen, somut olayda özel bir öneme sahip olabilir. 

3) Bilimsel ve evrensel bir doğru gibi görünen ve kural koyulurken esas alınan 

bir bilginin böyle olmadığı ortaya çıkabilir.  

 

Olaycı ölçülülüğün ise teorik olarak böyle bir sorunu yoktur. Her olayın tüm 

şartlarını dikkate alarak inceleme yapmak, en azından teoride, ayrıksı durumlarda da ideal 

sonuca ulaşmaya elverişlidir. Dolayısıyla ölçülülük hem genel olarak hem de istisnai 

durumlarda ideal sonucu vaat ederken, kuralcı metodun böyle bir vaadi yoktur.972 Kuralcı 

metotta kurallar uygulanarak bazı durumlarda ideal olmayan sonuçlara ulaşılacağı baştan 

bilinmektedir. Başka bir deyişle kuralcı metot, her durumda ilke tipi gerekçelerin 

optimizasyonunu (ya da ideali) hedeflemez. 

 

Anayasa Mahkemesi doğal olarak bu tür tartışmalara girmemektedir. Fakat 

AYM’nin kararlarında zaman zaman rastlayabildiğimiz bazı vurgulardan Mahkeme’nin 

her durumda en doğru kararı verme kaygısından başka kaygılarının da bulunduğunu, 

dolayısıyla her olayda mükemmel adaleti sağlama anlamında ideali hedeflemediğini 

 
970 Atilla Yazar ve diğerleri başvurusu [GK] (no. 2016/1635) 5.7.2022 § 167 (vurguları ben ekledim). 
971 Yukarıda dipnot 628 ve eşlik eden metin. 
972 Schauer (n 343) 100. 
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anlayabiliyoruz. AYM’nin norm denetiminde birden çok kez kullandığı şu cümleler iyi 

bir örnektir: 

 

"'Hiçbir hatâ olmasın' düşüncesinden kalkılarak, “Hepsini yeniden inceleyelim, 

aykırılık varsa giderelim” denildiği takdirde, bu çok iyi amaçlı uğraşı, kanun 

yolu kurumunu işleyemez duruma getirir."973 

 

Yine Genel Kurul tarafından ama bu kez bireysel başvuruda sarf edilen şu ifadeler, 

bu konuda daha da nettir: 

 

"Mahkemenin Anayasa’yı yorumlama ve uygulama şeklinde ortaya çıkan objektif 

işlevinin subjektif işlevine göre ön planda olduğu kabul edilmelidir (…) Bu 

işlevini en iyi şekilde yerine getirebilmesi ise -her bir başvuruda adaleti 

sağlamaktan ziyade- Mahkemenin daha önce Anayasa’yı yorumlamadığı 

meselelere odaklanmasına bağlıdır."974 

 

Yine AYM, karar vericilerin iş yükünü aşırı arttıracak nitelikteki hak taleplerini sırf 

artacak iş yüküne atıfla reddedebilmekte; dolayısıyla zımnî olarak da olsa pratik 

kaygıların hak sınırlamalarında dikkate alınabileceğini kabul etmektedir: 

 

"[İ]nfaz kurumu idarelerinin somut olaydakine benzer talepleri kabul 

etmelerinin beklenmesi, özellikle terör suçlularının söz konusu sistemi kötüye 

kullanma ihtimallerinin yüksekliği düşünüldüğünde kurum idarelerinin, 

görevlerini layıkıyla yerine getirmelerine engel olacak derecede ağır bir iş 

yükü altında bırakılmalarına sebep olur."975 

 

Son olarak, AYM’nin -niteliğini ve hukuk düzeni için önemini değerlendirmeksizin- 

her olayda mutlak adaleti sağlaması gerekmediğine yönelik kanuni bir dayanak da 

göstermek mümkündür. Bunu, Anayasa Mahkemesinin Kuruluşu ve Yargılama Usulleri 

Hakkında Kanun’un 48’inci maddesinde düzenlenen “anayasal ve kişisel önemden 

yoksunluk” kriterinde bulabiliyoruz. Bu kriter bakımından AYM’nin tespitleri şöyledir: 

 

 
973 1989/29 E., 1990/19 K. Sayılı, 10.7.1990 Tarihli Karar.  
974 K.V. başvurusu [GK] (no. 2014/2293) 1.12.2016 §§ 47, 53. 
975 Feki Roni Temizyüz başvurusu (no. 2015/6585) 7.2.2019 § 22. 
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"[48’inci maddede] anayasal ve kişisel önemi düşük olan veya bulunmayan 

başvuruların esastan incelenmeksizin reddedilebileceği hüküm altına alınmıştır. 

Anılan düzenlemenin kaynağı, hâkimin küçük/önemsiz işlerle uğraşmaması 

gerektiğini ifade eden kadim De minimis non curat praetor ilkesidir (…) 

Dolayısıyla diğer tüm kabul edilebilirlik kriterlerini taşısa hatta esas hakkında 

incelemeye geçildiğinde ihlal kararı verilebilecek nitelikte olsa bile [anayasal ve 

kişisel önemden yoksun] bir başvuru kabul edilemez bulunabilecektir."976  

 

Görüldüğü üzere AYM’nin tek kaygısı, her tekil uyuşmazlıkta bireysel adaleti 

sağlamak değildir. AYM’nin kendisi de bunun pratik olarak mümkün olmadığını kabul 

etmektedir. Dolayısıyla Mahkemenin kuralcı metodun ideali hedeflememe yönüyle, en 

azından ilkesel olarak, bir sorunu olacağını söylemek zordur. Başka bir deyişle AYM’nin 

rutin olarak dikkate aldığı pratik diğer kaygılara yeterince çözüm olabildiği ölçüde kuralcı 

metodun ideali hedeflememe yönü, Mahkeme’nin şimdiye kadarki uygulama ve 

duyarlılıklarıyla ters düşmemektedir. 

 

(b) Kötü kurallar ve AYM 

 

Bir kural, başlıca üç açıdan “kötü” olabilir:977 

 

1) Kuralın olgusal kapsamı belirsiz, tartışmalı veya aşırı mesai gerektiriyor olabilir; 

2) Kuralın öngördüğü hukuki netice muğlak olabilir; 

3) Kuralın neticesi toplumsal beklentilerle örtüşmüyor olabilir. 

 

Tüm bu durumlarda koyulan kural, kuralcı metottan edinilmesi amaçlanan faydaları 

ya sağlayamayacak ya da mümkün olandan daha az sağlayacaktır. Kötü kurallar 

eleştirisini Anayasa Mahkemesinin kural tipi bir belirlemesiyle örnekleyerek anlatmak 

faydalı olacaktır. 

 

Mahkemenin ifade özgürlüğü içtihadında örneklendirme amacıyla kullanılacak 

düzeyde belirgin ve ihtilafsız bir kurallaşmaya rastlanmadığından, buradaki örnek kural 

 
976 Kasım Biner başvurusu (no. 2014/11399) 22.11.2017 §§ 23-24. 
977 Yukarıda dipnot 643 ve eşlik eden metin. 
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daha genel bir konudan, bireysel başvuru usul hukukundan seçildi. Bu örnek, Anayasa 

Mahkemesinin “Üç ay + 30 gün” kuralıdır.978 

 

Bilindiği üzere Türkiye’de Yargıtay ceza dairelerinin onama kararlarının taraflara 

tebliğ edileceğine dair bir düzenleme yoktur. Uygulamada da bu kararlar çoğunlukla 

taraflara tebliğ edilmemekte, dolayısıyla ceza temyiz dairelerindeki onama kararlarından 

sonra AYM’ye 30 günlük bireysel başvuru süresinin ne zaman başlayacağı (tebliğle 

başlayamadığından) sorunu doğmaktadır. İHAM’ın bu konuya çözümü, başvurucuların 

bu konuda dosyalarını ara ara kontrol etmek yönünde genel bir özen yükümlülüğü 

olduğunu tespit etmek, başvuru süresinin geçtiği başvurularda bu özen yükümlülüğün 

yerine getirilip getirilmediğini ise her olayın tüm şartları bakımından ayrı ayrı 

değerlendirmektir.979 Anayasa Mahkemesi ise bu konuda İHAM’ın yaklaşımını 

benimsememiş, çok daha kuralcı bir çözüme gitmiş ve özen yükümlülüğü bakımından 

belli bir süre belirlemiştir: 

 

"Özen yükümlülüğü kapsamında [başvuruculardan] makul bir süre içinde 

karara erişmeleri ve karar gerekçesini öğrenmeleri beklenir. Bu kapsamda 

erişilebilir olan nihai kararın en geç üç ay içinde ilgilileri tarafından bilindiği 

ve gerekçesinin öğrenildiği kabul edilmelidir. Aksi tespit edilmediği sürece 

bireysel başvuru için Kanun'da öngörülen otuz günlük başvuru süresi, en geç 

anılan üç aylık sürenin sona ermesinden itibaren başlayacaktır."980 

 

Dolayısıyla Anayasa Mahkemesi, tebliğ edilmeyen Yargıtay ceza dairesi onama 

kararları bakımından başvurucuların herhangi bir yolla bu süreden önce öğrenmedikleri 

durumda kararı (derece mahkemesine ulaşmasından itibaren) 3 ay içinde öğrenmeleri 

gerektiğine, üç ayın bitiminden sonraki 30 gün içerisinde de başvuru yapmaları 

gerektiğine hükmetmiştir. Görüldüğü üzere bu, İHAM’ın çözümüne kıyasla çok daha 

kural tipi bir belirlemedir; çünkü genelleme içerir, gerekçeyi belirli bir unsura (üç aya) 

 
978 Biz, bu kuralın burada kastedildiği anlamda “kötü” bir kural olduğunu savunmuyoruz. Amacımız, 

yukarıda saydığımız bir kuralın kötü kural olduğunu gösterecek durumları, somut bir AYM kuralında ufak 

değişiklikler yaparak simule edebilmektir. Üç ay + 30 gün kuralı, bu açıdan elverişli olduğu için seçildi. 
979 Ölmez v Türkiye [kk] (no. 39464/98) 1.2.2005; Akif Hasanov v Azerbaycan (no. 7268/10) 19.9.2019 § 

32;  
980 A.C. ve diğerleri başvurusu [GK] (no. 2013/1827) 25.2.2016 § 30. 
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sabitlemiştir; ve kusurludur. Zaten buna literatürde de “üç ay + 30 gün kuralı” 

denilmektedir.981 Bu kuralı, daha kolay analiz edebilmek için daha basit bir ifadeye 

dönüştürelim:982 

 

Yargıtay ceza dairesi kararının tebliğ edilmediği durumlarda üç ay + 30 gün 

içerisinde yapılmayan başvurular, kabul edilemez bulunur. 

 

Şimdi bu kuralı “kötü” bir kural yapabilecek olasılıklardan söz edilebilir. 

 

(a) Birinci durum: kuralın olgusal kapsamının belirsiz/tartışmalı olması ya da aşırı 

mesai gerektirmesi 

 

“Üç ay + 30 gün” kuralının koyulduğu kararda AYM’nin belirlediği olgusal kapsam, 

virgülden önceki bölümdür. Başka bir deyişle kural, “Yargıtay ceza dairesi kararının 

tebliğ edilmediği durumlarda /// üç ay + 30 gün içerisinde yapılmayan başvurular” için 

uygulama bulur. Bu olgusal kapsamı “///” işaretinden ikiye bölerek inceleyelim. 

 

Kapsamın “///” işaretinden önceki bölümü, aslında bizim yukarıda kullandığımız 

ifade kadar net değildir. Bu kuralın koyulduğu A.C. ve diğerleri kararından ve kuralın 

sonraki uygulamasından kuralın “Yargıtay ceza dairesi kararının tebliğ edilmediği 

durumlar”da uygulanacağı kesindir. Fakat sadece bu durumlarda mı uygulanacağı 

belirsizdir.  Çünkü AYM’nin kararda buraya ilişkin belirlemeleri birkaç farklı şekilde 

anlaşılmaya müsaittir. Kararın bir yerinde sanki kararın devamında yapılacak kural tipi 

belirleme, “nihai kararın gerekçesinin bir şekilde öğrenilemediği veya nihai kararın 

sonucunun öğrenilip gerekçesinin kesin olarak öğrenilme imkânının elde edilemediği 

[tüm] hâller” için yapılacak gibidir.983 Kararın başka bir yerinde belirleyici olan, Yargıtay 

ceza dairelerinin kararlarının taraflara tebliğine ilişkin “mevzuatta … bir düzenleme 

bulunmaması” gibi gözükmekte, bu da kuralın mevzuatta tebliği düzenlenmeyen tüm 

kararları kapsadığı izlenimi yaratmaktadır. Aynı paragrafın başka bir yerine bakılırsa 

kuralın, “ceza yargılamasında nihai kararın tebliğ edilmediği durumlar”da uygulanacağı 

 
981 Tolga Şirin, Bireysel Başvuru Usul Hukuku, Anayasa Mahkemesi Bireysel Başvuru El Kitapları,  2018, 

s. 197. 
982 Bu kural, başka şekillerde de kısaca formüle edilebilir. Bu form, aşağıdaki analizlerde kolaylık ve akış 

sağlaması adına seçildi. Kural ne şekilde formüle edilirse edilsin ona ilişkin aşağıda söylenecekler geçerlidir. 
983 A.C. ve diğerleri başvurusu, § 28. 
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yorumunu yapmak da mümkündür. Öte yandan -yayımlanmış- içtihada bakıldığında 

kuralın uygulandığı tüm kararlar, Yargıtay ceza dairelerinin tebliğ edilmeyen onama ve 

düşme kararları gibi gözükmektedir.984 Fakat yayımlanmamış (ama İHAM’ın önüne gidip 

ihlal kararıyla sonuçlanmış) en az bir örnekte bu kuralın Yargıtay’ın onama ve düşme 

kararları dışındaki bir karar için de uygulandığını biliyoruz.985 Dolayısıyla bu yönden 

kuralın olgusal kapsamı net değildir. AYM’nin ilerideki potansiyel kurallarında olgusal 

kapsama dair daha net belirlemeler yapması faydalı olacaktır. Fakat hemen belirtilmelidir 

ki buradaki kapsam belirlemesi, çok daha belirsiz ya da tartışmalı da olabilirdi. Örneğin 

kuralın olgusal kapsamı, sözgelimi “başvurucunun tebliğle öğrenmesinin makul olarak 

beklenemeyeceği durumlarda” olsaydı daha belirsiz, “yargıcın olayın şartlarına göre 

takdir edeceği durumlarda” olsaydı daha da belirsiz olurdu. 

 

Olgusal kapsamın “///” işaretinden sonraki ikinci bölümü “üç ay + 30 gün içerisinde 

yapılmayan başvurular” bölümüdür. Aslında bu bölümün tam ifadesi “karar derece 

mahkemesine ulaştıktan itibaren üç ay + 30 gün içerisinde yapılmayan başvurular” olsa 

da buradaki analiz için herhangi bir ek katkısı olmadığından vurgulanan bölüm göz ardı 

edilebilir. Bu bölümdeki “üç ay + 30 gün” ifadesi, bireysel başvurularda başvuruculardan 

beklenen özen yükümlülüğünü “üç ay + 30 güne” sabitlemektedir. Bir kural için yukarıda 

belirtilen her şey burası için de geçerlidir. Sözgelimi iki ay 29 gün + 30 gün sonra başvuru 

yapan bir başvurucunun üç ay + 1 gün + 30 gün sonra başvuru yapan bir başvurucudan 

anlamlı bir ölçüde daha özenli olduğunu düşünmek için hiçbir sebep yoktur. Hatta 

hukukumuzda ay hesabıyla ifade edilen sürelerin hesaplanış biçimi gereği buradaki üç 

aylık süre başlangıç günü sözgelimi Şubat ayına denk geldiğinde (Şubat ayı 28, Nisan ayı 

da 30 çektiği için) toplam 89 güne; Mart ayına denk geldiğinde (hem Mart hem Mayıs 

aylarında 31 gün olduğu için) toplam 92 güne denk düşmektedir. Şubat ayına denk gelen 

bir başlangıç süresine tabi olup da (89 + 30) 119 gün içerisinde başvuru yapması gereken 

 
984 Kural, tespit edebildiğimiz kadarıyla 28.5.2023 itibarıyla yaklaşık 40 kararda uygulanmıştır. 
985 AYM tarafından süre yönünden kabul edilemez bulunduktan sonra İnsan Hakları Avrupa Mahkemesinin 

önüne giden (ve ihlal alan) Üçdağ v Türkiye kararından, kuralın, yine tebliğ edilmesine ilişkin mevzuatta 

düzenleme olmayıp yukarıdakilerden farklı olarak derece mahkemeleri tarafından verilen HAGB’ye itirazın 

reddi kararında da uygulandığı görülmektedir, bkz Üçdağ v Türkiye (no. 23314/19) 31.8.2021. Bu nitelikteki 

tek karar bu olmayabilir. Bunu test edemiyoruz, çünkü AYM kararlarının tümü kamuya açıklanmamaktadır. 

Bu da Mahkeme içtihatlarına ilişkin yapılacak bu tür tespitleri zorlaştırmaktadır. Aynı yönde bkz Ulaş 

Karan, “Bireysel Başvuru Kararlarında Ayrımcılık Yasağı ve Eşitlik İlkesi”, Anayasa Yargısı, C. 31, 2015, 

s. 236. 
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ama 120’nci günde başvuru yapan ve dolayısıyla süreyi kaçıran A başvurucusu, 122 gün 

içerisinde başvuru yapması gerekip 121’inci günde başvuru yapan B başvurucusundan her 

hâlükârda daha özensiz değildir. Ama kurallar sabitleyici ve kusurlu doğaları gereği böyle 

işler. Dolayısıyla buradaki “üç ay” sabitleyicisi, kuralın hangi başvurular için 

uygulanacağına dair oldukça net ve başarılı bir sabitleme yapmaktadır. Fakat eğer bu 

sabitleyici, sözgelimi şöyle olsaydı bu kuralın olgusal kapsamının tespiti (hem belirsiz 

olacağından hem de aşırı mesai gerektireceğinden) kural burada söz ettiğimiz anlamda 

“daha kötü” bir kural olarak anılabilirdi: 

 

Yargıtay ceza dairesi kararının tebliğ edilmediği durumlarda, kararın derece 

mahkemesine ulaşmasından itibaren müdahalenin doğurduğu mağduriyetin 

parasal olarak ifade edilebildiği başvurularda başvuruya konu uyuşmazlığın 

miktarının 1000 gösterge rakamının memur aylık katsayısıyla çarpımı sonucu 

bulunacak tutarı aştığı veya müdahalenin doğurduğu mağduriyet parasal olarak 

ifade edilememekle beraber anayasal veya kişisel önemi yüksek başvurularda 

olağan sürenin üç bölü dördünden az olmamak kaydıyla yargıcın takdir edeceği 

kadar; müdahalenin doğurduğu mağduriyetin parasal olarak ifade edilebildiği 

başvurularda başvuruya konu uyuşmazlığın miktarının 1000 gösterge rakamının 

memur aylık katsayısıyla çarpımı sonucu bulunacak tutarı aşmadığı veya 

müdahalenin doğurduğu mağduriyet parasal olarak ifade edilememekle beraber 

anayasal veya kişisel önemi yüksek olmayan başvurularda olağan sürenin bir 

bölü dördünden az olmamak kaydıyla yargıcın takdir edeceği kadar ek süre 

içerisinde yapılmamış başvurular, kabul edilemez bulunur. 

 

Görüldüğü üzere kuralların olgusal kapsamı belirsizleştikçe karar vericilerin takdir 

alanları genişler. Karar verici kuralın önündeki olayda uygulanmasının gerekip 

gerekmediğine gerçekten emin olamayabileceği gibi başka kaygılarla da kuralı 

uygulamamayı seçip olgusal kapsamındaki belirsizlikleri gerekçe gösterebilir. Böyle 

durumlarda kurallardan elde edilmek istenen avantajlar (özellikle öngörülebilirlik ile 

bağımsızlık ve tarafsızlık) ya yeterince ya da hiç elde edilemez. Yine kuralın olgusal 

kapsamının belirlenmesi aşırı mesai gerektirdiğinde de kural kendisinden beklenen 

faydayı sağlayamaz. 

 

(b) İkinci durum: kuralın öngördüğü neticenin muğlak olması 

 

Kuralların sadece olgusal kapsamları değil, hukuki sonuçları da net ve belirgin 

olmalıdır. Bu hukuki netice, hem kuralın formülasyonunun yol açtığı belirsizliklerle hem 
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de ayrıksı bazı durumlarda öngörülmesi güç özgün olgusal etmenlerle muğlak hâle 

gelebilir. 

 

Sözgelimi yukarıdaki kuralın Üç ay + 30 gün içerisinde yapılmayan başvurulara 

bağladığı hukuki sonuç “kabul edilemez bulunur” yerine “bulunabilir” olsaydı kuralın 

hukuki neticesi son derece muğlak olur, bir kurala sahip olmaktan sağlanacak avantajların 

(yine özellikle öngörülebilirlik olmak üzere) önemli bir bölümü kaybedilirdi. Kural 

oluşturulurken hukuki sonucunun karar vericinin takdir alanını kuraldan sağlanmak 

istenen fayda ölçeğinde; ama her hâlükârda belli bir miktarda daraltması, kuralcı bir 

metottan istenen faydayı sağlayabilmek için olmazsa olmaz bir gerekliliktir. Öngördüğü 

hukuki neticenin muğlak olduğu kurallara sahip bir kuralcı metot zamanla olaycı karar 

verme metoduna dönüşebilir. Buna kanun düzeyinde bir örnek verelim. 1739 Sayılı Milli 

Eğitim Temel Kanunu’na 2012 yılında eklenen bir hüküm, “ortaokul ve liselerde (…) Hz. 

Peygamberimizin Hayatı, isteğe bağlı seçmeli ders olarak okutulur” şeklindedir. Bu 

hükmün kimin hayatının okutulmasını amaçladığı, hukuken, net değildir. Çünkü Türkiye 

Cumhuriyeti’nin bir “Hz. Peygamberi” yoktur. Bu hükme dair TBMM’de yapılan 

tartışmalardan, burada İslam dininin peygamberinin kastedildiğini anlayabiliyoruz. 

Bununla beraber teknik olarak bu ders içeriğinde herhangi bir dinin herhangi bir 

peygamberinin anlatılmasının önünde hiçbir hukuki engel yoktur. Dolayısıyla kural, karar 

vericinin takdir yetkisini kendi istediği yönde karar vermesini sağlayacak şekilde 

daraltmış değildir. Bu nedenle bu kural, başka tüm sorunları bir yana, gerekçesini 

hedeflediği hukuki neticeye sabitleyemediği için de “kötü” bir kuraldır. 

 

Fakat kuralların hukuki neticeleri bazen, öngörülmesi güç özgün olgusal etmenlerle 

de belirsizleşebilir. Bu durumda ise kuralın formülasyonunda bir sorun yoktur. Kurallar 

geçmişi ve geleceği bilen bir üstün güç tarafından konulmadıklarından bazı ayrıksı 

durumlarda ne yapılacağını öngörmemiş olabilirler. Bunun önüne geçmek kolay -ve hatta 

mümkün- olmadığı gibi, böylesi örnekler ayrıksı kaldıkları ölçüde gerekli de değildir.  

 

Bunu üç ay + 30 gün kuralının uygulanacağı ancak çok özgün bir yön içeren Özlem 

Yavuz başvurusundaki ayrıksı durumla örnekleyebiliriz. Bu başvuruda Anayasa 

Mahkemesinin önündeki sorun, olayda tebliğ edilmeyen bir değil iki adet Yargıtay ceza 
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dairesi onama kararının bulunmasıydı.986 Bunlardan 2014 tarihli olan ikincisi, aynı 

dosyadaki başvurucu dışındaki bir sanığın isminin ilk kararda yanlış yazılması nedeniyle 

2013 tarihli ilkinin düzeltilmesi niteliğindeydi. Bu başvuruda Anayasa Mahkemesi üç 

aylık sürenin bunlardan hangisinden başlatılacağına karar vermek durumunda kalmıştır. 

Sonuç olarak Mahkeme, ikinci karar “uyuşmazlığın çözümüne ilişkin olmadığı” için 

sürenin ilkinden başlaması gerektiğine hükmetmiş ve başvuruyu kabul edilemez 

bulmuştur.987 

 

Özlem Yavuz başvurusundaki hukuki sonucun öngörülemezliği, ilk tür 

muğlaklıklardan farklıdır. Burada kuralın formülasyonundaki belirsizlikten kaynaklanan 

bir sorun yoktur. Sadece olay, önceden öngörülmesi beklenemeyecek denli istisnaidir.988 

En mükemmel kuralcı metotla dahi kuralların ne olgusal kapsamları ne de hukuki 

sonuçları olası bütün uyuşmazlıklarda mutlak bir belirlilik sağlayacak şekilde formüle 

edilemezler. Kuralın doğrudan bir sonuca götürmediği, ya da mevcut hiçbir kuralın 

olgusal kapsamının mahkeme önündeki somut olayı kapsamadığı “boşluklar” 

kaçınılmazdır. Kural koyucu her şeyi bilen tanrısal bir varlık olmadığından en ideal kural 

dahi Özlem Yavuz başvurusundaki gibi istisnai olaylarda boşluklar bırakacaktır. Böyle 

durumlarda karar vericiler, mecburen, olayın tüm şartlarını değerlendirerek kendi 

takdirlerine başvurmak durumundadır. Kural koyucunun bu durumları mümkün 

olduğunca aza indirmesi gerekli ve yeterlidir. 

 

(c) Üçüncü durum: kuralın öngördüğü neticenin hukukla, toplumsal beklentilerle 

ve/veya arkasındaki ilke tipi gerekçeyle uyuşmaması 

 

 
986 Özlem Yavuz başvurusu (no. 2014/11044) 20.4.2017. 
987 Ibid., § 35. 
988 ABD’li hukukçu Ronald Dworkin, olaydaki somut bir unsurun istisnailiğinin kuralı zorladığı ve/veya 

kuralın absürt bir sonuca işaret etmesine yol açtığı olayları “zor davalar” olarak anmaktadır, bkz Ronald 

Dworkin, Hakları Ciddiye Almak, çev. Ahmet Ulvi Türkbağ, Dost Yay, 2007, ss. 114 vd. Doğrudan yargı 

metodolojisi üzerine olmadığı için uzun uzadıya tartışılmayacak olsa da kural-ilke ayrımı üzerine çokça 

kalem oynatan Dworkin üzerine bazı Türkçe çalışmalar için bkz Ahmet Ulvi Türkbağ, Kanıtlanamayanı 

Kanıtlamak: Ronald Dworkin’in Hukuk Kuramı, Derin Yay, 2010; Mehmet Turhan, “Anayasanın 

Yorumlanmasında Felsefi Yaklaşım: Ronald Dworkin’e Göre Anayasanın Ahlaksal Okunuşu”, Çankaya 

University Journal of Law, C. 9, 2012; Niyazi Öktem, “Ronald Dworkin ve Hukuk Felsefesi”, Anayasa 

Yargısı, C. 28, 2011; Ahmet Ulvi Türkbağ, “Hart-Dworkin Tartışmasının Ana Hatları”, Anayasa Yargısı, 

C. 28, 2011; Ronald M Dworkin, “Siyasal Anayasanın Ahlaki Temelleri”, Anayasa Yargısı, C. 28, 2011; 

Sevtap Metin, “Ronald Dworkin’in Hukuk Teorisinde Yorum Yaklaşımı”, İstanbul Üniversitesi Hukuk 

Fakültesi Mecmuası, C. 61, 2003. 
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Bu son durum, kuralın isabetliliğiyle ilgilidir.  

 

“Üç ay + 30 gün” kuralında AYM’nin yaptığı, tebliğle öğrenilmesi mümkün 

olmayan bir nihai kararda 30 günlük sürenin ne zaman başlayacağını belirlemekti. 

Dolayısıyla kuralla 30 günlük yasal başvuru süresinde yapılan bir değişiklik yoktur. Ama 

bir an için AYM’nin tebliğ edilmeyen Yargıtay kararları bakımından yasal süreyi 

daralttığını, “öğrenildiği tarihten itibaren yedi gün içinde” başvuru yapılmasını öngören 

bir kural koyduğunu düşünelim. Bu kural, hukuka aykırıdır. Çünkü 6216 Sayılı Kanun’un 

47’nci maddesinin beşinci fıkrasında başvuruların “ihlalin öğrenildiği tarihten itibaren 

otuz gün içinde” yapılması gerektiği düzenlemesi yer almaktadır. Hukuka aykırı bir kural, 

doğal olarak “kötü”dür ve kural koyucular böyle kurallar koymaktan kategorik olarak 

kaçınmak zorundadır. 

 

Bir diğer isabetlilik sorunu, kararın toplumsal beklentilerle uyuşmaması sorunudur. 

Burada “toplumsal beklenti” ifadesiyle kastedilen, somut uyuşmazlığın nasıl çözülmesi 

gerektiğine dair sosyal kanılardır. Toplumsal gerçekliklerle bütünüyle ya da önemli 

ölçüde aykırı düşen bir kuralın uzun vadede ayakta kalabilmesi kolay değildir.989 Bu 

aykırılık çok çeşitli şekillerde gerçekleşebileceğinden burada her olası durumu yansıtacak 

tüketici örnekler vermek mümkün değildir. Fakat ekstrem bir örnek olarak, sözgelimi 

AYM bir önceki paragrafta verilen örnekte olduğu gibi başvurular için öğrenildiği tarihten 

itibaren yedi günlük bir süre öngörmüş olsaydı bu sadece hukuka aykırı olduğu için değil, 

toplumsal gerçeklikle ve beklentilerle uyuşmayacağı için de “kötü” bir kural olurdu. 

Çünkü bir Yargıtay kararı derece mahkemesine döndükten sonraki yedi gün içerisinde 

başvuru yapabilmek için her gün ya da neredeyse her gün ilgili mahkeme kalemine gidip 

bu kararı sormak, sonrasında da çok kısa bir süre içerisinde onama gerekçesine karşı bir 

bireysel başvuru yapmak gerekecektir. Böyle bir durumda kural, bireysel başvuruyu, 

toplumsal beklentilerle uyuşmayacak derecede zorlaştırmaktadır. 

 

 
989 Burada kötü kuralla kastedilen, toplumun bazı kesimlerince ideal bulunmayan bir kural değildir. Hatta 

bir kural, o toplumdaki kimse tarafından en iyi çözüm olarak görünmüyor dahi olabilir ve bu kötü olduğunu 

göstermez. En iyi kural, herkesin ideal bulduğu kural değil, herkesin kabul edebildiği en iyi kuraldır, bu 

konuda bkz Mark C Murphy, “Surrender of Judgment and the Consent Theory of Political Authority”, Law 

and Philosophy, C. 16, 1997, ss. 126-27. 
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Son isabetlilik sorunu, kuralın arkasındaki ilke tipi gerekçeyle uyuşmaması 

sorunudur.990 Kuralların kusurlu doğaları gereği bazı durumlarda arkalarındaki 

gerekçelerle uyuşmaması doğaldır. Burada sözü edilen, kuralın ilke tipi gerekçesiyle 

hiçbir zaman ya da çoğunlukla uyuşmadığı durumdur. “Üç ay + 30 gün” kuralının 

arkasındaki ilke tipi gerekçe, başvurucuların nihai karardan sonra sahip oldukları özen 

yükümlülüklerini somutlaştırmaktır.991 Bu doğrultuda süre çok kısa tutulacak olursa 

yukarıdaki sorunlar ortaya çıkabilecekken, sürenin çok uzun belirlendiği durumda da 

kural gerekçesini genel olarak yerine getiremez bir biçime bürünebilir. Örneğin Anayasa 

Mahkemesi kuralı “üç yıl + 30 gün” olarak belirlemiş olsaydı, başvuruculardan gerçek 

anlamda bir özen yükümlülüğü beklendiğinden söz etmek güç olurdu. Çünkü hakkındaki 

ceza dosyasının durumunu sözgelimi 2 yıl 10 ay boyunca kontrol etmeyen bir 

başvurucunun gerçekten özen yükümlülüğüne uygun hareket ettiğini söylemek zordur. 

Dolayısıyla bu örnekte kural, arkasındaki ilke tipi gerekçeye ayrıksı olaylarda değil, genel 

olarak hizmet etmemektedir. Böyle bir olasılıkta da kuralın “kötü” olduğundan söz 

edilebilir. 

 

b. Sorunsallaştırma: KŞYG şablonu 

 

AYM’nin olaycı ölçülülük metodunun sorunlarını ve kuralcı metodun çözümlerini 

iyi anlamak için metodun doğrudan sonucu olan “KŞYG şablonu” üzerinden bir tartışmak 

yürütmek faydalı olacaktır. Önce bu şablonu tanıtacak, sonra onu kuralcı metot ışığında 

sorgulayacağız. 

 

Siyasi içerikli eleştirel bir yazı yazmaya hazırlanan ancak başına gelebileceklerden 

çekinen bir gazetecinin, temel haklar konusunda uzman bir hukukçuya başvurduğunu 

düşünelim. Hukukçu bu konuda öylesine uzman ki, Anayasa Mahkemesinin o ana kadar 

ifade özgürlüğü hakkında verdiği tüm bireysel başvuru kararlarını baştan sona ezbere 

biliyor olsun. Türkiye’de bu niteliğe sahip muhtemelen tek kişi olan bu hayalî hukukçu 

bile vereceği tavsiyeler doğrultusunda yazılacak bir yazının, bırakalım derece 

 
990 Alexander ve Sherwin (n 378) 41-42. 
991 Yukarıda da söz edildiği gibi bir kararın gerekçesi birden fazla kademeden oluşabilir ve bir kuralın 

arkasındaki gerekçeler geriye doğru olarak somuttan soyuta götürülebilir. Örneğin burada başvuruculara 

yüklenen özen yükümlülüğünün arkasında bireysel başvuruların makul süre içerisinde yapılabilmesini 

sağlamak, bunun arkasında ise hukuki belirlilik ilkesi yer almakta, bunların hepsi de A.C. ve diğerleri 

başvurusundan izlenebilmektedir, bkz A.C. ve diğerleri başvurusu, §§ 24, 28-29. 
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mahkemelerini, içtihatlarını ezbere bildiği Anayasa Mahkemesince dahi ifade özgürlüğü 

kapsamında mutlaka korunacağına güvence verebilir mi? Bizce bu sorunun yanıtı büyük 

ölçüde olumsuzdur.  

 

Gazeteci ve uzman arasındaki olası bir konuşmayı farazi bir diyalogla 

örneklendirelim (G - Gazeteci, U – Uzman): 

 

G- Üst düzey siyasetçiler hakkında bu kişilerin “hırsızlık yaptığını”, “yolsuzluk 

yaptığını”, “fitne çıkarttığını”, “nefret ürettiğini”, “bölücülük yaptığını”, “dindar 

olmadığını”, “din tüccarlığı yaptığını”, “densiz” ve “ahlaksız” olduğunu yazabilir 

miyim? 

U- Hayır. Kemal Kılıçdaroğlu başvurusunda Anayasa Mahkemesi, bu ifadelerin 

“siyasi bir eleştiriden çok bir hakaret zinciri olduğunu” söylemiş ve ifade 

özgürlüğü kapsamında korumamıştı.992 

G- Anladım. Bu ifadeler art arda eklendiğinde AYM’ye göre bir “hakaret zinciri” 

oluşturduğuna göre teker teker söylendiklerinde de birer hakaret olarak 

görülüyorlar, değil mi? 

U- Aslında hayır. Bu ifadelerin teker teker incelendiği AYM kararlarında bunlar 

hakaret kabul edilmedi. Bir siyasetçinin hırsızlık/yolsuzluk yaptığı,993 bölücülük 

yaptığı,994 dindar olmadığı,995 din tüccarı olduğu,996 densiz997 ve ahlaksız 

olduğu998 gibi, yukarıda “hakaret zinciri” sayılan ifadelerin birebir aynıları ya da 

çok benzerleri ifade özgürlüğü kapsamında korundular. “Nefret üretmek” ifadesi 

bağlamında ise AYM, nefrete teşvik etmenin kendisinin bile zaman zaman ifade 

özgürlüğü kapsamında korunabileceğini söylemişken,999 üçüncü bir kişinin halkı 

nefrete teşvik ettiğini iddia etmenin koruma kapsamı dışında kalacağını söylemek 

mümkün değildir. 

G- Peki AYM’nin sözünü ettiği “hakaret zinciri”nden kaçınabilmek için, bu ifadelerin 

kaçını aynı anda kullanabilirim? Kişinin dindar olmadığını iddia ettiğim bir 

yazıda, aynı zamanda ahlaksız olduğunu ve yolsuzluk yaptığını da yazarsam 

“hakaret zinciri” başlamış olur mu? Aynı yazıda hem nefret ürettiğini, hem densiz 

olduğunu yazsam, yanına din tüccarlığı yaptığını da ekleyebilir miyim? Yoksa 

“hakaret zinciri” mi oluşturmuş olurum? 

 
992 Kemal Kılıçdaroğlu başvurusu (no. 2014/1577) 25.10.2017 § 63. 
993 Osman Palçik başvurusu (no. 2018/25073) 15.12.20 §§ 40-45. 
994 Tansel Çölaşan başvurusu (no. 2014/6128) 7.7.2015 §§ 12, 72. 
995 Mehmet Güngör başvurusu (no. 2016/14951) 11.12.2019 §§ 15, 46. Bu başvuruya konu ifade “imanı 

olmayan” ifadesiydi. Bu ifade, dindar olmayan ifadesinden daha ağırdır. 
996 Hakan Yeşildağ başvurusu (no. 2015/2653) 12.12.2018 §§ 6, 30 ve 35. 
997 Gökhan Çalışkan başvurusu (no. 2017/18316) 28.1.2020 §§ 42-45. 
998 Durmuş Fikri Sağlar başvurusu [GK] (no. 2015/2769) 30.5.2019 §§ 33-39. 
999 Tuğba Arslan başvurusu [GK] (no. 2014/256) 25.6.2014 § 144. “O halde din veya inanç temelinde nefrete 

teşvik olarak nitelendirilebilecek sözler düşünceyi açıklama özgürlüğü kapsamında korunabiliyorken…” 
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U- … 

 

Bu son soruya AYM’nin içtihadına dayanılarak verilebilecek bir yanıt yoktur. 

Gazetecinin sorduğu dokuz ifadenin her biri, uzmanın şansı var ki, içtihatta rastlanan 

ifadelerdir. Ama AYM’ye göre kendi başlarına hakaret oluşturmayan bu ifadeler dahi bir 

araya geldiklerinde “hakaret zinciri” oluşturabilmektedir. Fakat bu “hakaret zinciri”nin 

yukarıdaki hangi ifadeler bir araya geldiğinde oluşmaya başlayacağını kestirebilmek 

imkânsızdır. Dolayısıyla hakaret zinciri doğurma tehlikesine girmemek için gazetecinin 

bu ifadeleri kullanmaması, kendisi açısından en iyisi olacaktır. Bu konudaki 

öngörülemezlik nedeniyle bu ifadeleri kullanmaktan cayan gazeteci, hedefindeki 

siyasetçilerin başka eleştirilecek yanları da olduğunu, o konuda da yazabileceğini 

söylüyor.  

 

G- Eleştireceğim siyasetçinin iktidarı sırasında gerçekleşen bazı ölümlerden sorumlu 

olduğunu düşünüyorum. Bu kişinin “katil” olduğunu ya da “katliam yaptığını” 

söyleyebilir miyim? 

U- Bazen evet, bazen hayır. AYM’ye göre eğer “katil” sözü “kamusal çıkarları 

ilgilendiren meselelere dair tartışmalarla ilgili değil” de “öznel yargının verdiği 

kızgınlıkla” söylendiyse ve HAGB yaptırımı ile sonuçlanırsa, ifade özgürlüğü ihlal 

edilmiş olmaz.1000 Ancak yine AYM’ye göre eğer “devletin terörle mücadele 

politikasını eleştir[iyor] ve eleştiriye konu terör politikasından sorumlusu olarak 

[eleştirdiğin kişileri] görüyorsan” ve hakkında HAGB kararı verilirse bu ifade 

özgürlüğünü ihlal eder.1001 Eğer bu ifadeler nedeniyle sana karşı güç kullanılırsa 

bu da ifade özgürlüğünü ihlal edecektir.1002 Ancak eğer AYM, sözlerinin “devam 

etmekte olan kamusal tartışmaya bir katkı sunacağı konusunda ikna olmamış” ise, 

ve eğer senin “ekonomik durumuna uygun” bir tazminata mahkûm edilecek 

olursan, karar aleyhine çıkacaktır.1003 

G- İyi de ben, konuşmadan önce, 1) AYM’nin benim ruh hâlimi nasıl 

değerlendireceğini, 2) sözlerimin devam eden bir “kamusal tartışmaya katkı 

sunacağı konusunda ikna” olup olmayacağını, 3) HAGB’ye veya ekonomik 

durumuma uygun bir tazminata mahkûm edilip edilmeyeceğimi nereden 

bileceğim? 

U- … 

 

 
1000 Umut Kılıç başvurusu (kabul edilemezlik kararı) (no. 2015/16643) 4.4.2018 §§ 37-38, 41. 
1001 Diren Taşkıran başvurusu (no. 2017/26466) 26.5.2021 §§ 42-45. 
1002 Deniz Karadeniz ve diğerleri başvurusu [GK] (no. 2014/18001) § 148. 
1003 Durmuş Fikri Sağlar (2) başvurusu [GK] (no. 2017/29735) 17.3.2021 §§ 53, 58. 
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Bu sorunun da bir cevabı yoktur. Gazeteci birinci söylediğinde haklıdır. Başvuruya 

konu ifadenin “öznel yargının verdiği kızgınlıkla” verilip verilmediğini AYM’nin nasıl 

ölçtüğü ve ileride nasıl ölçeceği belirli değildir. Ölçme meselesi bir yana, AYM bu 

olgunun hukuki sonucu konusunda da tutarlı değildir. Çünkü başka bir başvuruda AYM, 

dava konusu sözlerin kızgınlıkla sarf edilmiş olmasını yukarıda uzmanın -isabetli olarak- 

dayandığı kararda yorumladığından farklı olarak ifade özgürlüğü aleyhine değil, lehine 

bir unsur olarak da kullanabilmiştir.1004  

 

Gazeteci, sözlerinin kamusal tartışmaya katkısının değerlendirilmesi konusunda da 

haklıdır. İki ünlü sanatçının evlerinin balkonundaki samimi görüntülerinin yayımlanması 

gibi magazinel ve bayağı bir haberde kamu yararı gören AYM,1005 Maraş katliamında rolü 

olduğu gerekçesiyle yargılanmış ve sonrasında soyadını değiştirmiş olan bir 

milletvekilinin Alevi Çalıştayı’na davet edilmesine itiraz ederek “Maraş’ta Alevileri 

katleden bir anlayışın çalıştayda olmasına karşı olduğunu” belirtmenin “kamusal 

tartışmaya katkı sunacağına” ikna olmayabilmektedir.1006  

 

Gazetecinin belki de en haklı olduğu konu ise uygulanacak yaptırımın ağırlığının 

dikkate alınmasına itirazıdır. Bir ifadeye uygulanacak yaptırımın önceden kestirilebileceği 

durumlar çok istisnaidir. Bunun tek nedeni yasal belirsizlik değildir. Türk hukukunda 

ifadelere karşı uygulanabilecek çok sayıda müdahale biçimi vardır. İfadede bulunana karşı 

ceza soruşturması açılabilir, idari soruşturma açılabilir, fiili müdahalede bulunulabilir, kişi 

işinden edilebilir, ifadelere erişim engellenebilir, ifadeye karşı cevap veya düzeltme 

yazısının yayımlanmasına hükmedilebilir, ifadeyi yayımlayan kurum hakkında tedbir 

uygulanabilir, ifadenin yayımı için talep edilen lisans reddedilebilir. İhtimaller daha da 

çoğaltılabilir. Dahası bir ifadeye karşı sözgelimi ceza soruşturması açılacağının kesin 

olduğunu varsaysak dahi ihtimaller pek de azalmamaktadır. Bu durumda bile sadece 

ifadelerin suç oluşturur biçimde yorumlanıp yorumlanmayacağı ve hangi suç olarak 

yorumlanacağı değil, tutuklu yargılama yapılıp yapılmayacağı, cezanın miktarı, adli para 

cezasına çevrilip çevrilmeyeceği, HAGB uygulanıp uygulanmayacağı, cezanın infaz 

edilip edilmeyeceği gibi çok sayıda değişken nedeniyle uygulanacak yaptırımı önceden 

 
1004 Hayko Bağdat başvurusu (no. 2016/256) 28.11.2019 § 48. 
1005 Birsen Berrak Tüzünataç başvurusu (no. 2014/20364) 5.10.2017 § 55. 
1006 Durmuş Fikri Sağlar (2), §§ 51-53. 
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tahmin etmek yine olanaksızdır. Hâl böyle olmasına karşın AYM’nin ölçülülük ilkesine 

uygunluk değerlendirmesinde belki de en belirleyici unsur, kişiye uygulanan yaptırımın 

(diğer bir deyişle müdahalenin) ağırlığıdır. Öyle ki bir avukatın bir duruşmada söylediği 

söz (“savcı hukuk fakültesini yeniden okusun”) nedeniyle hem ceza hem de disiplin 

soruşturması geçirdiği ve bu soruşturmaların AYM’nin önüne iki farklı başvuruda geldiği 

olayda AYM, ceza soruşturması sonucu verilen adli para cezasının başvurucunun ifade 

özgürlüğünü ihlal ettiğine; disiplin soruşturması sonucunda verilen uyarma cezasına karşı 

yapılan başvurunun ise “açıkça dayanaktan yoksun olduğuna” hükmetmiştir.1007 Olay 

aynı, şartlar aynı, ifade aynı, ifadenin sahibi aynı, ifadenin hedefindeki kişi aynıdır. 

Değişen tek şey, başvurucunun hakkını kullandıktan sonra gerçekleşen bir gelişme olan 

ve dolayısıyla başvurucunun kontrolünde olmayan yaptırımın ağırlığı unsurudur. 

Dolayısıyla kendisine uygulanacak yaptırım ve olayın AYM tarafından yapılacak yorumu 

belli olana kadar gazetecinin ifade özgürlüğünün koruması altında olup olmadığını 

bilmeye olanak yoktur. Gazetecimiz için en iyisi, bu konularda herhangi bir şey 

yazmamaktır. 

 

Yukarıdaki diyaloglara gelecek ilk itirazı tahmin etmek hiç zor değildir. Bu 

diyaloglarda Uzman, gazeteciye AYM kararlarını fazla basite indirgeyerek anlatmaktadır. 

Uzman yukarıda öyle yansıtmış olsa da AYM kararları, “İ ifadesi ifade özgürlüğünce 

güvence altında mıdır?” basitliğinde verilen kararlar değildir. Olaycı ölçülülük metodu 

gereği bu kararlar, “davanın bütününe ve her olayın kendine has özelliklerine”1008 

bakılarak verilen kararlardır. Her olayın kendine has özelliklerinin içerisinde ifadenin ne 

olduğunun (İ) yanında, olayın tüm şartları (“Ş”) ve uygulanan yaptırım (“Y”) da 

bulunmaktadır. Örneğin yukarıdaki Kemal Kılıçdaroğlu kararında AYM Uzman’ın 

yansıttığının aksine o ifadelerin ifade özgürlüğü kapsamında kategorik olarak korunup 

korunmayacağını değil; olayın şartlarında ve uygulanan 5.000TL tazminat yaptırımına 

karşı korunup korunmayacağını incelemişti. Başka bir deyişle AYM kararları, 

 
1007 İlk karar için bkz Keleş Öztürk başvurusu (no. 2014/15001) 27.12.2017; ikinci karar için bkz Keleş 

Öztürk (2) başvurusu (no. 2018/23565) 16.6.2021. Yine bir avukatın savunmasında kullandığı ifadelere 

ilişkin bir adli para cezası bir de disiplin cezası aldığı ve bu ikisinin yine farklı farklı başvurulara konu 

olduğu Kenan Gül ve Kenan Gül (2) kararlarında bu kez bu tedbirlerin ikisi de Anayasa’ya aykırı 

bulunmuştur. İlki için Kenan Gül başvurusu (no. 2015/17892) 19.2.2019; ikincisi için Kenan Gül (2) 

başvurusu (no. 2018/24311) 15.6.2021. 
1008 Hasan Güngör başvurusu (no. 2013/6152) 24.2.2016 § 50.  
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diyaloglarda yansıtıldığı gibi “İ ifadesi ifade özgürlüğünce güvence altında mıdır?” ya da 

“İ ifadesi Y yaptırımına karşı ifade özgürlüğünce güvence altında mıdır?” şeklinde 

basitleştirilebilecek kararlar değildir. Bu kararlar “İ ifadesi Ş şartları altında Y 

yaptırımına karşı ifade özgürlüğünce güvence altında mıdır?” kararları bile değildir. AYM 

çoğu zaman aslında olayın kendisine ilişkin değil, yaptırımı uygulayan organca sunulan 

gerekçenin ilgisine ve yeterliliğine (“G”) ilişkin bir değerlendirme yapmaktadır. 

Dolayısıyla aslında bu kararlar “İ ifadesinin Ş şartları altında Y yaptırımına tabi tutulması 

için sunulan G gerekçesi ilgili ve yeterli midir? sorusuna cevap vermektedir. Bu şablon 

kolaylık sağlaması adına “İŞYG” şablonu şeklinde kısaltılabilir. Ancak ifade 

özgürlüğünden örneklerle oluşturulmuş bu şablonun diğer haklar bakımından da geçerli 

olduğunu vurgulamak için İŞYG şablonunun ilk unsuru, verili hakkın belirli bir 

“K”ullanımını ifade edecek şekilde “KŞYG” şablonu olarak anılacaktır. Dolayısıyla 

ilerleyen sayfalarda “KŞYG şablonu” olarak anılacak şablonun açılımı şöyledir: “İlgili 

hakkın K kullanımının Ş şartları altında Y yaptırımına tabi tutulması için G gerekçesi ilgili 

ve yeterli midir?”1009 

 

c. Problemler ve kuralcı metot 

 

Birinci bölümdeki açıklamalardan ve belli oranda yukarıdaki diyaloglardan, olaycı 

ölçülülüğün doğurduğu KŞYG şablonunun teorik problemleri açıkça görülmektedir. 

AYM bu şablonu olağan üstü bir başarıyla uygulasa ve yukarıda değinilen tüm kararlar o 

olayın şartlarında verilebilecek en isabetli kararlar olsa dahi çok sayıda problem 

bulunmaktadır. Önümüzde somut bir örnek olması için yukarıda fazlasıyla 

basitleştirilerek anlatılan Kemal Kılıçdaroğlu kararının KŞYG şablonuna uygun tam 

hâlini yazalım: 

 

Kemal Kılıçdaroğlu Başvurusundaki Karar Gerekçesinin  

KŞYG Şablonuna Uygun Tam Hâli 

 

 
1009 KŞYG şablonunun her hak ve her hakkın her kullanımı açısından tüm unsurlarıyla birlikte 

uygulanmayabileceğini hemen not etmek gerekir. Ancak bu farkları fazla büyütmemek gerekir. Mahkeme 

önündeki sorunların büyük çoğunluğu hâlâ bu şablona uygun olarak ifade edilebilir. Örneğin yaşama 

hakkının tek kullanım biçimi olduğu (“yaşamak”), dolayısıyla K unsurunun bu hak bakımından her zaman 

sabit olduğu öne sürülebilir. Bu büyük ölçüde doğru olsa da, örneğin bu hakkın yardımlı ölümü güvence 

altına alıp almadığının dava konusu edildiği Pretty v Birleşik Krallık davasında hakkın kullanımının 

değiştiğini söylemek mümkündür. 
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“K”ullanım İfade özgürlüğünün bir kişinin “fitne çıkart[tığı]”, “nefret üret[tiği]”, 

“bölücülük yap[tığı]”, “sen dindar falan değilsin”, “sen din tüccarısın”, 

“dindar insanların inançlarını sömüren bir insansın”, “ahlaktan uzak”, 

“densiz”, “sende ahlak kalitesi, kırıntısı var mı, yok mu?” ifadeleriyle 

kullanımı, 

“Ş”artlar eğer “müdahale bir siyasetçinin ve özellikle ana muhalefet partisinin 

genel başkanının ifade özgürlüğüne yönelik ise”1010; eğer ifadenin 

yöneldiği kişinin “kabul edilebilir eleştiri sınırları sıradan bir kimse ile 

karşılaştırıldığında daha genişse”1011; eğer “konuşmalarda ele alınan 

konular politik meseleler ve konuşmaların çerçevesi baskın bir şekilde 

politik alanda”1012 ise; eğer “hitaplar siyasi bir eleştiri olmaktan çok bir 

hakaret zinciri”1013 ise; eğer başvurucu bazı sözlerini hedef alınan 

kişinin başvurucu hakkındaki sözlerine tepki olarak söylediğini “soyut 

olarak ifade etmiş ve temellendirmemiş”1014 ise; eğer “başvurucunun 

kullandığı dil, ona nasıl cevap verileceğini bilen bir siyasetçiye 

yöneltilmiş”1015 ise; eğer ifadelerle hedef alınan kişinin “kendisine 

yöneltilen sözlere karşı cevap verme konusunda oldukça geniş 

imkânları da var”1016 ise; eğer “başvurucu aleyhine ceza 

mahkemelerinde değil yalnızca hukuk mahkemelerinde dava açıldı”1017 

ise,  

 

“Y”aptırım eğer ifadelere karşı “başvurucunun sahip olduğu ekonomik olanakları 

zora sokacak veya ortadan kaldıracak miktarda olma[yan]”1018 bir 

tazminat yaptırımı uygulandı ise, 

“G”erekçe eğer olayı değerlendiren derece mahkemesi gerekçe olarak “olayın 

taraflarının siyasetçi olduğunu ve konuşmalarının TBMM çatısı altında 

yapıldığını göz önünde bulundurmuş ve daha sonra başvurucunun 

‘üslubunu’ hukuka uygun bulmamış”1019 ise ve eğer “ilk derece 

mahkemesinin kararlarında Anayasa Mahkemesi içtihatlarında ortaya 

konulan kriterleri herkesi tatmin edecek derecede ayrıntılı olarak ele 

aldığı söylenemez [ise de] Anayasa Mahkemesinin vardığı sonuçlarla 

birlikte değerlendirildiğinde (…) gerekçeler uygun ve yeterli[yse], 

tazminat keyfî bir biçimde verilmemiş”1020 ise;  

 

İFADE ÖZGÜRLÜĞÜ İHLAL EDİLMEMİŞ OLUR. 

 
1010 Kemal Kılıçdaroğlu başvurusu, § 60. 
1011 Ibid., § 61. 
1012 Ibid., § 62. 
1013 Ibid., § 63. 
1014 Ibid., § 64. 
1015 Ibid., § 65. 
1016 Ibid., § 65. 
1017 Ibid., § 70. 
1018 Ibid., § 71. 
1019 Ibid., § 67. 
1020 Ibid., § 68. 
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Kemal Kılıçdaroğlu kararında yapılan tüm tespitlerin maddi insan hakları hukuku 

bakımından isabetli olduğunu ve bu tespitlerde içerik bakımından eleştirilecek hiçbir 

noktanın olmadığını varsaysak dahi çok sayıda sorun karşımıza çıkmaktadır.  

 

Birincisi. KŞYG şablonuyla verilmiş AYM kararlarını, hayatını bu teknik alana 

adamayan kişilere anlatabilecek denli basitleştirebilmek ve bunu yaparken kararın 

gerekçesine sadık kalabilmek neredeyse imkânsızdır. Ama AYM kararlarına daha fazla 

gereksinim duyanlar bu alanın uzmanı kimseler değil, o kararların verildiği alanlarda 

bizzat faaliyet gösteren kişilerdir. Sözgelimi basın özgürlüğüne ilişkin bir karar bir ifade 

özgürlüğü uzmanından çok bir gazeteciyi ilgilendirir. Ancak yurttaşların bağlama aşırı 

bağlı bu sonuçlar yığınını layığını vererek anlayabilmeleri ve davranışlarını buna göre 

biçimlendirebilmeleri olanaksızdır. Bu kişilere kararlar ya (bir önceki başlıktaki 

diyaloglarda olduğu gibi) önemli pek çok değişken ihmal edilerek kabaca aktarılacak, ya 

da burada yapıldığı gibi etraflı ama aşırı karmaşık biçimde anlatılacaktır. İlk yol etkili ama 

isabetsiz olur, çünkü AYM kararlarından öylesi ifadeye bağımlı kategorik sonuçlar 

çıkarmak hataya sevk edecektir. Sözgelimi İ ifadesine uygulanan yaptırımın ifade 

özgürlüğünü ihlal ettiğine hükmedilen bir AYM kararına dayanarak arkadaşınıza 

vereceğiniz “İ ifadesi koruma altındadır” tavsiyesi, yukarıda anlatılan sebeplerle, isabetsiz 

olacaktır. Ancak kararı tüm değişkenleriyle anlattığınız ikinci yol da daha iyi bir alternatif 

değildir. Böylesi bir tespitler yığınıyla karmaşıklaşıp bulanıklaşan bir kararı sade bir 

yurttaşın bütünüyle anlaması oldukça zordur.  

 

Kuralcı metotta ise kurallar, eğer iyi koyulmuşlarsa, oldukça basittir ve alanda 

uzmanlaşmamış kişilere anlatması son derece kolaydır. Örneğin Birleşik Devletler’de 

gazeteciler, Sullivan kuralını çok iyi bilmekte ve hatta bu kural üzerine sadece hukukçu 
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uzmanlar değil gazeteciler1021 ve tarihçiler1022 gibi başka uzmanlar da düzenli olarak 

çalışmalar üretmektedir. Anayasa Mahkemesinin ürettiği standartlar üzerine gazetecilerin 

kapsamlı çalışmalar üretebilmesi, özellikle bireysel başvurularda üretilenlerin 

karmaşıklığı nedeniyle, pek de mümkün gözükmemektedir. Kuralcı metotta hukukun 

basitliği, kararları onları en çok ilgilendiren kişilere anlatabilmeyi kolaylaştırabilmesi 

bakımından önemli bir avantaj sunmaktadır. 

 

İkincisi. KŞYG şablonuna göre verilmiş bir karar dört değişken içermektedir: 

Hakkın kullanım biçimi (K), olayın şartları (Ş), yaptırım (Y), gerekçe (G). Bu 

değişkenlerden yalnızca biri değiştiğinde dahi verilen kararı değiştirebilmektedir. Bu 

sadece teorik bir kaygı değildir. Bir çırpıda birkaç örnekten söz edebilmek mümkündür. 

Yukarıda sözü edilen Keleş Öztürk ve Keleş Öztürk (2) başvurularında sadece yaptırımın 

farklılığı, kararın sonucunu tek başına değiştirebilmişti.1023 Başka bir çalışmada 

gösterildiği üzere sadece (AYM’nin kendi içtihatlarıyla desteklenmeyen yorumuna göre) 

ifadelerin daha ağır olması, ifade özgürlüğü lehine başka ek gerekçelerin de varlığına 

karşın kararın, benzer davaların aksine ifade özgürlüğü aleyhine çıkmasına neden 

olabilmektedir.1024 Böyle bir durumun yarattığı ihtimaller denizinin boyutunu hayal 

etmeye çalışalım: Sadece beraber kullanıldıklarında “hakaret zinciri” oluşturduğu 

saptanan Kemal Kılıçdaroğlu kararındaki dokuz ifade dahi 260.650 (ikiyüzaltmış bin 

altıyüzelli) farklı şekilde bir arada kullanılabilmektedir.1025 “Hakaret zincirinin” bu dokuz 

ifadenin hangileri beraber kullanıldığında başladığını bilmediğimizden, sadece bu dokuz 

ifadeye ilişkin güvenilir bir içtihata ulaşabilmek için, en azından teknik olarak, diğer tüm 

değişkenlerin birebir aynı olduğu 260.649 kararı beklememiz gerekir. 

 

 
1021 Nicholas F. Burnett, “New York Times v. Sullivan” içinde Richard A Parker (ed.), Free Speech on 

Trial: Communication Perspectives on Landmark Supreme Court Decisions, Alabama University 

Press, 2003; Ashley Messenger, “The Problem with New York Times Co. v. Sullivan: An Argument for 

Moving from a ‘Falsity Model’ of Libel Law to a ‘Speech Act Model’”, First Amendment Law Review, 

C. 11, 2012; Susan Dente Ross ve R Kenton Bird, “The Ad That Changed Libel Law: Judicial Realism and 

Social Activism in New York Times Co. v. Sullivan”, Communication Law and Policy, C. 9, 2004. 
1022 Kermit L Hall, New York Times v. Sullivan: Civil Rights, Libel Law, and the Free Press, University 

Press of Kansas, 2011.  
1023 Yukarıda dipnot 1007. 
1024 Orcan (n 722) 508-22. 
1025 Dokuz ifadenin birbirleriyle ikili veya daha fazla sayıda kombinasyona girdikleri toplam durum sayısı. 
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Kuralcı metodun en önemli avantajı, kuralların olgusal kapsamına giren 

uyuşmazlıkların hukuki sonuçlarını bir ya da en fazla birkaç değişkene sabitleyerek tek 

bir anda çok sayıda potansiyel uyuşmazlığı sonuca bağlayabilmesinden ileri gelmektedir. 

Her kararda değerlendirilecek onlarca kriter olmaması, öngörülebilirliği fazlasıyla 

arttırmaktadır. 

 

Üçüncüsü. KŞYG şablonunun içerisindeki değişkenlerden bazıları, başvurucunun 

söz konusu hakkı kullanmadan önce kontrol edemeyeceği değişkenlerdir. Dolayısıyla 

AYM kararlarını çok iyi anlayan ve ezbere bilen bir kişinin, örneğin yukarıdaki Uzman’ın 

dahi, hakkını kullanmadan önce kendi olayının birebir örtüşeceği bir karar bulması 

neredeyse imkânsızdır. Çünkü AYM kararlarında sonucu belirleyici biçimde kullanılan 

unsurlardan bazıları hakkı kullandıktan sonra gerçekleşmektedir. Bunun en bariz örneği 

“Yaptırım (Y)” etmenidir. Yine “Şartlar (Ş)” etmeni içerisinde de Mahkeme’nin zaman 

zaman kullandığı bazı kriterler ifadeden sonra gerçekleşen olguları ilgilendirmektedir. Bu 

durum, yukarıdaki diyaloglarda da gösterilmeye çalışıldığı üzere özellikle hassas 

konularda söyleyecek sözü olanlar üzerinde caydırıcı bir etki doğurmaktadır. Bu sorun ilk 

bakışta sadece ifade özgürlüğü açısından mevcut gibi görünse de neredeyse tüm haklar 

açısından benzer kaygıların yaratacağı olumsuz durumlara işaret etmek mümkündür. 

Çünkü sınırlandırılabilecek hak kullanımları kategorilere göre değil, bağlamlara göre 

belirlenmektedir. Bağlamın hak kullanımından sonraki gelişmeler dikkate alınarak 

saptandığı ihtimalde ise başvurucunun hak kullanımının meşru sınırlarını bizzat hakkını 

kullanmadan önce tayin edebilmesi olanaksızdır. 

 

Kuralcı metot bu noktaya genel geçer bir çözüm üretmemektedir. Üretilecek 

kuralların bazılarında hak kullanımından sonra gerçekleşecek olguların dikkate alınmasını 

zorunlu kılmak mümkünken, bazılarında bunların göz ardı edilmesi ve mutlak bir 

öngörülebilirlik hedeflenebilir. Bu konuda kuralcı metodun avantajı, hak kullanımı 

sonrasındaki gelişmeleri dikkate almayı zorunlu kılmamasıdır.1026 Nitekim ABD ifade 

 
1026 Teknik olarak olaycı ölçülülük metodunu da hak kullanımı sonrasındaki gelişmeleri dikkate almadan 

uygulamak mümkün olabilir. Fakat metodun yukarıda açıklanan tüm teorileri ve bilinen tüm pratikleri hak 

kullanımı sonrası gelişmeleri de dikkate almayı gerektirmektedir. Hatta Barak gibi bazı teoriler ve 

AYM’ninki gibi bazı pratikler (ilki marjinal toplumsal öneme, ikincisi yaptırımın ağırlığına verdiği ağırlık 

nedeniyle) ya tamamen ya da önemli ölçüde kullanım sonrası gelişmeler üzerine kuruludur. 
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özgürlüğü hukukunda hak kullanımı sonrasındaki gelişmelere neredeyse hiçbir değer 

atfedilmemektedir.1027 

 

Dördüncüsü. KŞYG şablonu hukuksal karar vericilere kararlarını dayandırabileceği 

sabit, kategori bazlı, genel geçer kurallar sunmamakta, her olayın çözümünü dosyanın 

kendine özgü koşullarına bakarak yapmasını beklemektedir. Hiç kimseden bu derece 

büyük bir yükün altından kusursuz ya da kusursuza yakın biçimde kalkması beklenemez. 

Birçok dosya, oldukça uzun, ayrıntılı ve/veya karmaşıktır, karar vericinin belki onlarca, 

belki yüzlerce sayfalık farklı ayrıntılar üzerinde çalışmasını gerektirir. İdeal bir karar 

verici, bunların yanında, karar vereceği konudaki güncel gelişmeleri, içtihadı ve literatürü 

de takip etmelidir. AYM dâhil hangi kademede olursa olsun yargıçlar, sayıları, iş yükleri 

ve çoğu zaman dil yetenekleri gibi başka nitelikleri gereği, böyle bir yükün altında 

ezilmeye mahkûmdur. Bu sorun, pek çok durumda ilk karar vericinin bir yargıç olmadığı 

göz önüne alındığında daha da çarpıcı hâle gelmektedir. Örneğin Anayasa Mahkemesi, 

süreli veya süresiz bir yayının mahpusa verilip verilmeyeceği kararını verecek kişilerin 

(çoğu durumda cezaevindeki bir ya da birkaç memurun) değerlendirmesi gereken (bazıları 

birbiriyle çakışan ya da çelişen ya da birbirlerinin farklı sözcüklerle ifade edilmesi 

niteliğinde olan) 30 civarı unsur saymaktadır.1028 Bunların hangilerinin daha önemli 

olduğu, birbirleriyle ilişkileri gibi noktalar ise tamamen öznel ve olaycı tek kullanımlık 

değerlendirmelere bırakılmış durumdadır. Böyle bir kriter yığınının altından layığıyla 

kalkabilmek oldukça zordur. 

 

Kuralcı metodun, özellikle Türkiye bağlamında, en avantajlı olduğu alanlardan biri 

burasıdır. Türkiye’de yargıçların, hem derece mahkemeleri hem de yüksek mahkemeler 

düzeyinde, mevcut düzende altından kalkılması neredeyse olanaksız bir iş yüküyle 

boğuştukları yukarıda açıklandı. Bu iş yükünün her geçen gün artmaması için en ufak bir 

sebep de yoktur. Dolayısıyla karar vericilerin iş yükünü azaltacak bir metot, özellikle 

Türkiye için hayati önemdedir. Kuralcı metotta yargıçların değerlendirip 

 
1027 Bu konuda ABD literatüründe de alternatif öneriler yok değildir. Bazı yazarlar ifade özgürlüğü 

hukukunda yaptırımın ağırlığının da dikkate alınması gerektiği görüşündedir, bkz Michael Coenen, “Of 

Speech and Sanctions: Toward a Penalty-Sensitive Approach to the First Amendment”, Columbia Law 

Review, C. 112, 2012, s. 991. 
1028 Ahmet Temiz (9) başvurusu (no. 2014/8340) 24.1.2018 § 46.  
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sonuçlandıracakları bir ya da en fazla birkaç etmen vardır. Dahası bu etmenler, en azından 

teoride, en deneyimli ve liyakatli üst düzey yargıçlarca (çalışmamız özelinde AYM 

üyelerince) belirlenmektedir.  

 

Beşincisi. KŞYG şablonu yargıcı uyuşmazlığın içeriği ve taraflarıyla lüzumsuz 

düzeyde haşır neşir hâle getirmektedir. Yine ifade özgürlüğü açısından örnek verilecek 

olursa, “söylenen sözlerin somut olgularla desteklenip desteklenmediği”, “genel yarara 

katkı sunma kapasitesi”, “meslek ahlakına saygı gösterilip gösterilmediği”, “hedef alınan 

kişinin önceki davranışları” gibi içerik odaklı denetim gerektiren kriterler (son derece 

geniş ve belirsiz unsurlar olmalarının da etkisiyle), yargıcı uyuşmazlığın tam ortasına 

sokmakta ve iki taraf arasındaki tartışmanın içeriği açısından kimin haklı olduğunu 

belirliyormuşçasına karar vermeye itmekte, en azından bu izlenimi yaratmaktadır. Ancak 

bilindiği üzere hakların amacı isabetli, haklı bulunan, beğenilen, onaylanan hak 

kullanımlarını korumak değildir. Hatta tam tersidir. Kurulu düzene ve çoğunluk kabulüne 

uygun hak kullanımlarını anayasal düzeyde korumanın bir anlamı da gereği de yoktur.1029 

Hakların anayasal koruması çoğunlukça onaylanan kullanımlarda değil, onaylanmayan 

kullanımlarda başlar.1030 KŞYG şablonu, pratikte de AYM’yi dış baskılara açık hâle 

getirmektedir. Yargıcı olayda sözlerin içeriği dahil çok sayıda değişken hakkında yorum 

yapmak zorunda bırakmak, özellikle siyasetçiler ve halk gözünde yargıcın incelediği 

sözler lehine veya aleyhine konum aldığı izlenimi yaratmaktadır. Yargıcın ve diğer karar 

vericilerin topu atabilecekleri genel geçer ve içerikten bağımsız kuralların eksikliği, 

kararlarda kendi öznel değerlendirmelerinin etkili olduğu izlenimi yaratarak mahkemeleri 

eleştirilere ve hatta düşmanlıklara daha açık hâle getirmekte ve doğal olarak yargıçları ve 

diğer karar vericileri baskı altına almaktadır. Dahası KŞYG şablonu karar vericileri 

baskılara açık hâle getirirken ellerine bu baskıya üstü kapalı biçimde boyun eğebilecekleri 

yeterli manevra alanını da vermektedir. İki olay arasında yalnızca bir değişken 

değiştiğinde dahi yargıcın yapabileceği yeni yorumların ucu bucağı yoktur. Geçmiş 

kararlarla hesaplaşmayı gerektiren bir durum da yoktur, çünkü o geçmiş bu geçmiş 

değildir. Dolayısıyla bir karar vericinin geçmişte verdiği aksi yöndeki kararlarından hiç 

 
1029 Adil denge pratiğinin azınlık görüşler aleyhine işleyebileceğine dair daha fazla açıklama için bkz Çalı 

(n 233) 261-63. 
1030 Bu yönde bkz Mümtaz Soysal, “Anayasa Hukuku Açısından “Kapalılık” ve “Açıklık” Kavramları”, 

Ankara Üniversitesi SBF Dergisi, C. 23, 1968, s. 270. 
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söz etmeden yeni bir karar vermesinin önünde bir engel yoktur. Çünkü bu kişi hukuka 

aykırı bir dürtüyle bu sınırsız ihtimaller kümesini istismar etmiş olabileceği gibi, tamamen 

iyi niyetiyle ve dürüst bir yargısal akıl yürütmeyle geçmişteki kararın değişen şartlar 

nedeniyle bu olayda uygulama bulmayacağını da düşünmüş olabilir. Çoğu durumda bu 

kuşkuyu aşmanın bir yolu yoktur.  

 

Yukarıda Türkiye’de yargı mensupları üzerinde güçlü bir siyasal baskı olduğuna 

dair çalışmalara yer verildi. Kuralcı metot yargı mensupları için hem çok fazla manevra 

alanı bırakmaması yönünden, hem de somut olayla alakasız başka bir olayda konulan 

kurallara topu atarak siyasi baskılardan belli ölçüde kaçınabilme olanağı sunması 

bakımından bu yönden de son derece avantajlıdır. 

 

Yedincisi. Önüne KŞYG şablonuyla verilmiş bir AYM kararını alan bir derece 

mahkemesinin, üzerinde hiçbir baskı olmasa dahi, bu kararı önündeki buna benzer başka 

bir olaya uygulamak durumunda olup olmadığı, neredeyse her zaman, tartışmaya açıktır. 

Çünkü olaylar, ne kadar benzer olursa olsun, neredeyse hiçbir zaman aynı olmayacaktır. 

AYM çoğu zaman yeterince genel geçer ve kategorik belirlemeler yapmadığı ve 

yaptığında da başka kararlarında bunun aksine hükmedebildiği için,1031 şu ya da bu 

gerekçeyle karara uymamayı uygun gören mahkemelerin “kaçabileceği” çok sayıda 

boşluk bulunmaktadır. Bir kere, iki farklı olayda kullanılan ifadeler neredeyse hiçbir 

zaman birbirinin tamamen aynısı olmayacaktır. Olduğu istisnai durumlarda, şartlar 

tümüyle birbirinin aynısı olmayacaktır. Bunun dahi aynı olduğu birkaç milyarda birlik 

ihtimalde mahkeme, farklı bir yaptırıma başvurarak AYM tarafından değerlendirilmemiş 

bir yeni durum yaratabilir.1032 Dahası, aynı yaptırıma başvurmayı uygun gören bir 

mahkemenin bile işi pek de zor değildir: Basitçe gerekçeyi uygun gördüğü şekilde 

değiştirerek ilgili ve yeterli gerekçe bakımından yeniden şansını deneyebilir. 

 

 
1031 AYM’nin iki farklı kararında geçen şu iki cümlenin karşılaştırılması yeterlidir: “Zira bir düşüncenin 

hangi üslup ve biçimle en iyi aktarılacağına bizzat düşünceyi dile getiren karar verebilir” (Oktay Kuban 

başvurusu, § 40); karş. “Somut başvuruda başvurucunun endişelerini ve varsa somut iddialarını davaya 

bakacak olan hâkimlerin itibarlarına zarar vermeden de iletmesi mümkündü” (F.E. (2) başvurusu, § 72). 
1032 Aynı ifadeye, sadece öngörülen yaptırım değiştiği için sırasıyla “ihlal” ve “açıkça dayanaktan 

yoksunluk” kararları verilen Keleş Öztürk ve Keleş Öztürk (2) kararlarını hatırlayın. Yukarıda dipnot 1007. 
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Kurallar, doğaları gereği, genellemeler yoluyla çok sayıda uyuşmazlığı aynı sonuca 

bağlamayı hedeflerler. Dolayısıyla bir kuralın olgusal kapsamına giren her uyuşmazlıkta 

kuralın sonucu uygulanacaktır. Yargıtay’ın bir ceza dairesi tarafından onanıp da taraflara 

tebliğ edilmeyen bir başvuruya karşı “üç ay + 29 gün” içinde yapılan bir başvuru kabul 

edilir, “üç ay + 31 gün” içinde yapılan başvuru kabul edilmez. Kural o yönde bir istisna 

içermediğinden, kural uygulandığı sürece bir yargıcın sözgelimi davayı çok önemli görüp 

kabul etmesi gibi bir olasılık yoktur. Kural tek bir etmene (süre) yaslanmakta, o etmen 

dışındakileri bastırmaktadır. Bu nedenle de yargıcın şu ya da bu nedenle kuralın sonucunu 

uygulamayıp bunu hukuka uydurabileceği herhangi bir manevra alanı 

bırakmamaktadır.1033   

 

Sekizincisi. KŞYG şablonu, AYM kararlarını eleştirmeyi ve bu kararlar üzerinde 

akademik ve kamusal tartışmalar yürütmeyi fazlasıyla zorlaştırmaktadır. Bir kararın 

eleştirisi, AYM’nin, şablonu oluşturan etmenlerin (K, Ş, Y, G) o davadaki görünümüne 

bakışının, ya da bunlar bir arada değerlendirildiğinde ulaşılan sonucun eleştirisi 

olmaktadır. Yukarıda açıklanan gerekçelerle bu eleştirilerin diğer kararlara teşmil 

edilebilirliği tartışmalıdır. Dolayısıyla AYM kararları hakkında konuşmak, neredeyse, 

harcadığınız çabaya değmemektedir. Bir karar hakkında söylenilenler, diğer karar için 

geçersizdir ya da gerekli değişikliklerin yapılmasına muhtaçtır. Her kararın teker teker 

tartışılması da doğal olarak olanaksızdır. AYM kararlarının tartışılmasındaki bu zorluklar 

hem kararların hem de kararlar hakkındaki akademik tartışmaların kalitesine ve 

etkililiğine zarar vermekte, muhtemelen bu tartışmaya girme isteğini düşürerek tartışma 

sayısını da azaltmaktadır. 

 

Kuralcı metotta tartışılacak şey sayısı sınırlıdır ve görece daha basittir. Üç ay + 30 

gün kuralını anlaması kolaydır. Bir yargıcın bu kuralı uygulayıp uygulamadığını 

saptayabilmek de kolaydır. Dolayısıyla tartışmaların yönünü çizebilmek ve bunu 

yaparken hâlâ geniş ölçekli (tek bir davanın sınırlarını aşan) tartışmalar yürütebilmek 

mümkündür. Üç ay + 30 günlük başvuru süresini isabetli bulmayan bir kişi, çıkış noktası 

 
1033 Bu durum Kelsenci hukuk devleti idealine de son derece uygundur. Kelsen’e göre hukukun üstünlüğüne 

dair ilkelerin başlıca amacı, idare ve yargının faaliyetlerinin “mümkün olduğunca önceden belirlenmiş genel 

normlar çerçevesinde yürütülmesi ve bu organlara mümkün olan en az takdir payının bırakılması”dır, Berke 

Özenç, Hukuk Devleti: Kökenleri ve Küreselleşme Çağındaki İşlevi, İletişim Yay, 2014, s. 206. 
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tek bir davada ortaya çıkan somut bir adaletsizlik olsa dahi, bu konuda tartışma başlatabilir 

ve çok sayıda uyuşmazlığı etkileyecek bu geniş ölçekli kural tartışmalarına ilgi artabilir. 

Tek bir tartışmada çok daha geniş etkiler yaratabilme ihtimali, tartışma kalitesini ve 

tartışmalara ilgiyi de arttırabilir. Ayrıca “hassas” içerikli konularda yapılacak 

tartışmalarda da kural eksenli tartışmalara katılma eğiliminin daha fazla olacağı kesindir. 

Çünkü katılımcılar, gelecekteki pek çok uyuşmazlığa etki edecek geniş kapsamlı 

kurallardan konuşurken, somut olayın tüm şartları ışığında verilen tekil bir karara angaje 

bir tartışma yürüttükleri (dolayısıyla sonuç odaklı tarafgir oldukları) algısını kırabilir. 

 

Toparlamak gerekirse olayın tüm şartları ışığında yapılan olaycı ölçülülük 

incelemeleri, ilgililerine basit hukuk düsturları şeklinde açıklanamamaktadır. Benzer 

olaylara güvenilir biçimde teşmil edilememektedir. Bireyler, özellikle en çok ihtiyaç 

duyan kimseler, bu kararlardan dersler çıkararak kendi potansiyel hak kullanımlarını 

düzenleyememektedir. AYM dışındaki karar vericiler bu kararlarda ulaşılan sonuçları 

benzer olaylarda ne zaman uygulayıp ne zaman terk edeceklerini kestirememekte, bu 

konuda hataya düşen karar vericilerin sorumluluğunu saptamak mümkün olmamaktadır. 

Karar vericilere çok ciddi bir iş yükü yükleyerek, onları uyuşmazlığın tam ortasına atarak, 

dış baskılara açık hâle getirerek ve öznel yargılara ve dış baskılara boyun eğerek verilmiş 

bir kararı hukuka uygunluk kisvesi altında gizlemeyi olanaklı kılarak, kendi ideal 

uygulanışını da son derece zorlaştırmaktadır.  Dahası bu metotla verilen kararların 

sonuçları üzerinde anlamlı ve geniş ölçekli (dolayısıyla etkili) kamusal tartışmalar 

yürütmek de zordur. Kuralcı metot ise bunların tümü yönünden birtakım iyileştirmeler 

vadetmektedir. 

 

2.  “Ölçülü” Bir “Kuralcı” Metot 

 

Bu çalışma saf bir olaycı ölçülülüğün de saf bir kuralcı metodun da temel haklar 

hukukumuz için ideal modeller olmadıkları savındadır. İdeal model, iki aşırı ucunu 

bunların oluşturduğu bir spektrumun ortalarında bir yerdedir. Daha da önemlisi, her hak 

için ve her uyuşmazlık türü için aynı değildir. Örneğin özel yaşama ve aile yaşamına saygı 

hakkı kapsamında iletişimin denetlenmesi meselesi daha kuralcı karar vermeye uygunken, 

aynı hak bakımından sınır dışı edilme sonucu ailenin bölünmesi sorunları daha olaycı 

karar vermeyi gerektirebilir. Fakat genel olarak temel haklar hukukumuzda, en azından 
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yukarıda sözü edilen Türkiye’ye özgü bazı koşullar gereği bile, daha fazla kurala ve 

kuralcı karar vermeye gereksinim vardır.1034  

 

Bu itibarla bu kısımda önce kuralcı metodu destekleyip kolaylaştıran diğer yapı 

taşları (ayrımlar, irdeleme kademeleri ve stare decisis) incelenmekte, sonra kurallaşılacak 

hak uyuşmazlıklarını seçerken dikkat edilmesi gerekli unsurlar ele alınmaktadır. Son 

olarak kuralların belirlenmesine dair bazı usuller tanıtılmaktadır. 

 

a. Ek Unsurlar (Ayrımlar, İrdeleme Kademeleri ve Stare Decisis) 

 

Kuralcı karar verme metoduyla etkileşerek onu kolaylaştıran, hatta bir ölçüde 

mümkün kılan yan unsurlar mevcuttur. Bu unsurlar, temel haklar hukukunu kategorilere 

bölen ayrımlar, her müdahalenin ne kadar sıkı bir incelemeye tabi tutulacağını önceden 

bilmeye yarayan irdeleme kademeleri ve bir başvuruda verilen kararı sadece o başvuru 

için değil genel hukuk düzeni için anlamlı kılmaya yarayan stare decisistir.  

 

i. Ayrımlar 

 

Kurallar, genelleme içermeleri nedeniyle bir grup uyuşmazlığı aynı anda karara 

bağlarlar. Fakat bu grubun ideal genişlikte tutulması gerekir. Başka bir deyişle kurallar 

olabildiğince çok uyuşmazlığı öngörülebilir bir sonuca bağlamak amacıyla koyulurlar; 

fakat bu sonucun kendisinin de isabetli olması için kuralın olgusal kapsamını makul 

parçalara bölmek gerekebilir. Saatte 50 kilometrelik bir hız sınırı belki şehir içi yollar için 

idealdir; ama şehirlerarası bölünmüş yollar için gereksiz derecede yavaş olabilir. 

Dolayısıyla hem şehir içi hem de şehirler arası yollar için hız sınırını aynı belirlemek 

uygun olmayacağından, hız sınırları şehir içi-şehir dışı şeklinde bir ayrımla bölünmüş ve 

ikisi için farklı kurallar öngörülmüştür. 

 

Yukarıda açıklandığı üzere ABD’de ifade özgürlüğü uyuşmazlıkları, önceden belirli 

sorulara verilen cevaplar temelinde kategorilere bölünmüştür. Örneğin ifadeye getirilen 

 
1034 Doğrudan AYM’nin karar metoduna ilişkin olmasa da Türkçe literatürde kurallara daha fazla önem 

verilmesi gerektiği yönünde başka tespitlere rastlayabiliyoruz. Örneğin AYM’nin “emredici özel hukuk 

normlarıyla temel hak koruması arasında doğrudan bir ilişki kurma[sının] yarışan haklar arasında denge 

arayışından daha etkili ve isabetli bir yol olduğu” görüşü doğrudan yargıç yapımı kurallardan söz etmemekle 

birlikte kurallar odaklı kararlar verilmesi gereği bakımından buradaki önermeyle örtüşmektedir. Görüş için 

bkz Osman Can, ‘“Dolaylı Etki” ve “İyi Yönetişim” Kuramları Üzerinden Anayasa Mahkemesi İçtihatlarına 

İlişkin Bazı Gözlemler”, Anayasa Yargısı, C. 35, 2018, s. 32. 
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sınırlamanın içerik odaklı mı olduğu sorusuna göre yargılama, iki farklı rotaya 

ayrılabilmektedir.1035 Böylece ifade özgürlüğü gibi ihtimallerin uçsuz bucaksız olduğu bir 

alan dahi, en azından çok ayrıksı olaylar hariç diğer tüm uyuşmazlıkları kapsayan çok 

önemli bir bölümü, basit bir akış haritasına dökülebilmektedir.  

 

Fakat hem daha fazla yol gösterici örneğe sahip olmak için hem de bu yöntemin 

sadece ifade özgürlüğü için kullanılmasının gerekli olmadığını göstermek amacıyla ABD 

hukukunun bir başka alanından farklı bir akış haritası örneği daha vermek faydalı olabilir. 

Türk hukukunda büyük ölçüde eşitlik ilkesi ve ayrımcılık yasağı haklarıyla örtüşen eşit 

koruma klozuna (“equal protection clause”) dair uyuşmazlıklarda yargılamanın akış 

haritası şu şekildedir: 

 

 
Tablo 2.7. Eşit Korunma Klozu Analizi Akış Haritası 

 

Görüldüğü üzere eşit koruma klozuna dair hukuk da farklı muamelenin hangi 

temelde yapıldığına göre bölünmüş durumdadır. Bazı temeller, “kuşkulu temeller” olarak 

önceden belirlenmiştir. Günümüzdeki hâlinde bunlar ırk, din, etnisite ve uyruktur. Bu 

temellerle yapılan farklı muameleler katı irdeleme testiyle irdelenir ve neredeyse hiçbir 

 
1035 Yukarıda dipnot 545 ve eşlik eden metin. 
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zaman anayasaya uygun bulunmazlar. “Yarı-kuşkulu temel” adı verilen ve evlilik bağı 

içinde doğup doğmama ile cinsel yönelim temellerini içeren kategoride ise orta düzey 

irdeleme testi uygulanır ve sonuç daha somut olay odaklı olarak belirlenir. Diğer 

temellerle yapılan ayrımlarda ise rasyonel temel testinin gereğinin yerine getirilmesi 

yeterlidir.1036 

 

Temel haklar hukukumuzda da hangi hak olursa olsun bütün bir hak için tek bir 

kuralın her uyuşmazlıkta genel geçer uygulanabilme olasılığı düşüktür. Dolayısıyla 

kurallaşma için her hakkı ortak özellikler gösteren küçük parçalara bölmek anlamlı 

olacaktır. Bu ayrımlar, kuralların doğası gereği, belli ölçüde kabaca yapılmak zorundadır. 

Türkiye’de şehir içi yollarda hız sınırı genel bir kural olarak 50 km/saattir. Fakat her şehrin 

yol kalitesi, hatta bir sokakla onun yanındaki sokağın yol şartları ve 50 kilometre hızla 

giden bir arabanın iki yolda yarattığı güvenlik riski aynı değildir. Dolayısıyla ayrımlar 

yapılırken özellikle sınıra yakın uyuşmazlıklar bağlamında belli ölçüde hatalara hazır 

olmak gerekir. 

 

Türkiye ifade özgürlüğü hukuku özelinde kategorileşmenin başlangıç noktası olarak 

bir fikir, doğrudan ABD’deki “içerik odaklı müdahale-içerikten bağımsız müdahale” 

ayrımını benimsemek olabilir. Böyle bir durumda örneğin bir kişiye “pedofil” dediği için 

cezalandırılan bir kişi1037 için inceleme (müdahale içerik odaklı olduğu için) başka, izinsiz 

afiş asma nedeniyle cezalandırılan bir kişi1038 için başka olacaktır. Fakat potansiyel olarak 

böyle bir ayrımın kabul edildiği ihtimalde Mahkemenin dikkat etmesi gereken önemli bir 

nokta vardır. Türkiye’de içerikten bağımsız bir sınırlama gibi görünen pek çok 

sınırlamanın aslında içerikten hiç de bağımsız olmaması olasıdır. Sözgelimi Gökçe Ekin 

Baran başvurusuna konu izinsiz afiş asma cezası teknik olarak ve ilk bakışta (afişin 

içeriğine herhangi bir atıf olmadığı için) içerikten bağımsız bir sınırlamadır. Fakat bu 

afişin içeriği -olaydaki gibi- bir 1 Mayıs gösterisine çağrı olmayıp da hâkim ideolojiye 

daha yakın bir yerden gelseydi aynı cezanın uygulanacağı söylemek kolay değildir. 

Spekülasyon yapmadan bu konudaki örnekleri çoğaltmak zor olsa da, bu konuda STK 

 
1036 Schwartz ve Ringhand (n 437) 919. 
1037 Orhan Gökdemir başvurusu (no. 2017/38377) 30.9.2020. 
1038 Gökçe Ekin Baran başvurusu (no. 2016/13539) 9.1.2020. 
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raporlarına geçmiş bir örnekten daha söz edilebilir. Pandemi önlemleri kapsamındaki 

sokağa çıkma yasağı saatlerinde Türkiye Gençlik Vakfı (TÜGVA), Anadolu Gençlik 

Derneği (AGD) ve Ensar Vakfı gibi sivil toplum örgütleri tarafından Filistin’e yönelik 

İsrail saldırılarını protesto amacıyla düzenlenen gösteri sorunsuz ilerlemişken, aynı hafta 

içerisinde ve aynı saatlerde bir muhalif grubun yapacağı gösteriye pandemi önlemlerine 

atıfla müdahale edilmiştir.1039 Sosyal izolasyon gereğine atıfla yapılan bir müdahale, ilk 

bakışta içerikten bağımsız bir müdahaledir; ama bu ayrım benimsenecekse bu tür kuşkulu 

durumları gözden kaçırmayacak (ancak yine kurallaştırılabilecek denli basit) tanımlayıcı 

bir test üretme gereği doğacaktır.  

 

Başka bir başlangıç niteliğindeki potansiyel ayrım, olgu isnatları-değer yargıları 

arasında yapılabilir.1040 Aslında Anayasa Mahkemesi zaten bu ayrımı (her zaman olmasa 

da) yapmakta, fakat bu ayrım doğrultusunda yargılamanın seyrini anlamlı ve öngörülebilir 

bir biçimde değiştirmemektedir. Başka bir deyişle AYM kâğıt üzerinde bu ayrımı 

benimsemekle beraber, bunun nihai değerlendirmeleri için gerçekten kayda değer bir 

etkisi olduğunu göremiyoruz. Dahası AYM tam da bu ayrımın kilit noktası 

oluşturabileceği kararlarda dahi bazen bundan hiç söz etmemekte ya da tamamen 

öngörülemez şekilde yorumlamaktadır. Buna yukarıda bazı örnekler verildi.1041 Bu ayrım 

da ifade özgürlüğü içtihadı açısından bir çıkış noktası olabilecekse de böyle bir durumda 

ayrımın hukuki sonuçları net ve öngörülebilir biçimde önceden belirlenmelidir.  

 

ii. İrdeleme kademeleri 

 

Bireysel başvurunun onuncu yılı dolmuş olmasına karşın ispat yükü ve 

standartlarına dair -en azından ifade özgürlüğü hukukunda- neredeyse hiçbir netliğin 

olmaması, çok derin bir sorundur. Dahası AYM’nin incelemesinin sıkılık bakımından 

hiçbir öngörülebilirliği yoktur. Sadece nasıl uygulanacağı -ve dolayısıyla olayda 

uygulanıp uygulanmadığı- belirsiz bazı jenerik cümleler vardır. Örneğin siyasilere 

yönelen ifadelerin “sade vatandaşlara” yönelen ifadelere kıyasla çok daha geniş bir 

 
1039 Eşit Haklar İçin İzleme Derneği, Barışçıl Toplantı ve Gösteri Hakkı İzleme Raporu (2021) 38, 

https://www.esithaklar.org/wp-content/uploads/2022/11/Bariscil-Toplanti-ve-Gosteri-Hakki-2021-Izleme-

Raporu.pdf (Son erişim tarihi: 14.6.2023). 
1040 Bu noktada bkz Korkut Kanadoğlu, Türk ve Alman Anayasa Yargısında Anayasal Değerlerin 

Çatışması ve Uyumlaştırılması, Beta Yay, 2000, s. 46. 
1041 Yukarıda dipnotlar 764 ve 781 ve eşlik eden metinler. 

https://www.esithaklar.org/wp-content/uploads/2022/11/Bariscil-Toplanti-ve-Gosteri-Hakki-2021-Izleme-Raporu.pdf
https://www.esithaklar.org/wp-content/uploads/2022/11/Bariscil-Toplanti-ve-Gosteri-Hakki-2021-Izleme-Raporu.pdf
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korumaya sahip olduğu, AYM’nin inceleme standardına dair belki de en istikrarlı dile 

getirdiği iddiadır. Olaycı ölçülülüğün yukarıda açıklanan problemleri nedeniyle bunu 

ölçmenin herhangi bir yolu olmasa da yukarıda söz edilen -şu ya da bu nedenle sorunlu 

olan- kararların önemli bir bölümünde ifadenin yöneldiği kişilerin üst düzey siyasetçiler 

olması bu iddiayı en azından kuşkulu kılmaktadır.  

 

Sözgelimi Anayasa Mahkemesinin ilgili ve yeterli gerekçe ölçütü bağlamında 

derece mahkemelerinin gerekçelerini kendi eklediği gerekçelerle birlikte okuyacak denli 

istisnai ve affedici bir pratiğin (en sıkı şekilde korunacağı belirtilen) siyasetçileri hedef 

alan ifadeler için de uygulanmasının bir çelişki olacağı ve sözü edilen iddiayı tartışmaya 

açacağı barizdir. Gelgelelim bu şekilde affedilen yedi kararın dördünde ifadeler, sıradan 

bir milletvekiline dahi değil, ülkenin o dönemki en yüksek siyasetçisine yönelen 

ifadelerdir. Yine yukarıda sözü edilen içtihattaki ifade aleyhine sapmaların çok önemli bir 

bölümü, siyasetçilere ya da Cumhurbaşkanı’nın oğlu gibi başka bazı tanınmış kişilere 

yönelmiş ifadelerdi.1042 

 

Dolayısıyla AYM, jenerik cümleler etrafında sık sık somut olayda irdelemeyi ne 

kadar sıkı tutacağına dair belirlemeler yapsa da bunların da gerçekte ilan edildiği biçimde 

uygulandığından kuşkulanmak için çok sayıda sebep vardır. Dahası takdir marjı 

öğretisinin kullanılma biçimi bu konuyu daha da çetrefilli, sınanamaz ve öngörülemez 

hâle getirmektedir. AYM içtihadında belirli ve öngörülebilir irdeleme kademelerine 

fazlasıyla acil bir gereksinim vardır. Kanaatimizce AYM’nin bireysel başvuru usulünde 

her şeyden önce çözmesi gereken mesele burasıdır. AYM hangi sorunu ne kadar sıkı 

inceleyeceğini baştan net bir şekilde belirlemeli ve bunu gerçekte de sınanabilir ve 

öngörülebilir biçimde uygulamalıdır. 

 

Bireysel başvurular bağlamında irdeleme kademelerinin uygulanması durumunda 

özellikle ispat yükü meselesinin nasıl halledileceği sorunu akla gelebilir. Çünkü 

İHAM’daki usulden farklı olarak AYM’ye bireysel başvuru yolunda başvurucunun 

karşısında teknik olarak bir “taraf” yoktur.1043 Başvurular için Adalet Bakanlığına “görüş” 

 
1042 Yukarıda dipnotlar 741, 746, 752, 765 ve 766 ile eşlik eden metinler. 
1043 Bu konuda anayasa yargısının özgün durumu için bkz Özen Ülgen, “Anayasaya Uygunluk Denetiminde 

Çelişme İlkesi”, TBB Dergisi, C. 111, 2014, ss. 299-304. 
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sorulsa da bu, Bakanlığı başvurunun tarafı hâline getirmemekte, zaten Bakanlık genellikle 

bu görüş taleplerini yanıtsız bıraksa1044 ya da içtihattaki birtakım jenerik belirlemelere 

üstünkörü atıflarla yanıtlasa da1045 AYM kendi değerlendirmesini yapmakta, Bakanlığın 

yanıtının yokluğuna ya da yetersizliğine bir sonuç bağlamamaktadır. Fakat irdeleme 

kademelerinin ve onun ispat yükü unsurunun layığıyla uygulanabilmesi için Bakanlık 

görüşlerine ihtiyaç yoktur. Zaten müdahaleyi yapan organların ve değerlendirme yapan 

derece, istinaf ve temyiz mahkemelerinin bu ispat yükünü gereği gibi yerine getirmiş 

olmaları gerekir. Sözgelimi olgu-değer yargısı ayrımıyla kategorize edilmiş, yanlışlığı 

kanıtlanabilen olgusal iddiaların sadece hakiki kötü niyet yok ise korunacağı ilan edilmiş 

varsayımsal bir ifade özgürlüğü düzeninde artık derece, istinaf ve temyiz mahkemelerinin 

zaten ortaya koyacağı pek az şey kalmış durumdadır. Mahkemeler bunu yapmadığında 

Adalet Bakanlığından sunulacak ek gerekçe ve savunmalar olsun olmasın ifade lehine bir 

sonuca gitmek mümkündür. Başka bir deyişle ilgili ve yeterli gerekçe şartının yukarıda 

önerildiği gibi çok daha aktif, katı ve öngörülebilir kullanımı, irdeleme kademeleri 

konseptinin uygulanmasını çok daha kolaylaştıracak, geriye sadece standartların 

netleştirilmesi ve ayrımlar temelinde her kategoriye belirlenen ispat yükü ve 

standartlarının “atanması” kalacaktır.1046 

 

iii. Stare decisis 

 

Emsalle bağlanma, büyük oranda common law (ortak hukuk) sistemine tabi hukuk 

sistemleriyle ilişkilendirilmekte ve Türkiye bağlamında emsale temkinle 

yaklaşılmaktadır.1047 Türkiye’nin bir common law düzenine sahip olmaması burada 

önerilecek olan stare decisis konseptiyle pek az ilişkilidir. Burada anlatılan -common law 

 
1044 Bir örnek için bkz İsmail Karaca başvurusu (no. 2017/26460) 21.4.2021 § 6. 
1045 Bir örnek için bkz İdil Alakuş Dere başvurusu (no. 2019/38252) 11.1.2023 § 9. 
1046 Aslında olaycı ölçülülük metodunda da irdeleme kademeleri benzeri yöntemler önerilmemiş değildir. 

Örneğin Barak, bazı anayasal önemi çok yüksek haklara getirilecek sınırlamalarda meşru amacın “ikna 

edici” ya da “zorlayıcı” gibi daha güçlü bir meşru amaç olmasını gerektiren bir model önermiştir, Barak (n 

185) 530. Alexy ise meşru amacın güçlülüğünün zaten orantılılık aşamasında dikkate alındığını, bu önerinin 

hayata geçirilmesi durumunda amacın öneminin denkleme iki kez gireceğini, dolayısıyla meşru amaç 

şartının sadece anayasanın yasakladığı bir amaçla sınırlama yapılmamasını sağlayacak bir eşik olarak 

kalması gerektiğini savunmaktadır, Alexy (n 161) 19. 
1047 Bu konuda çok ilginç bir gelişme, emsal kararlara verdiği önemin Anayasa Mahkemesinden de düşük 

olduğu kolaylıkla söylenebilecek İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi bağlamında yaşanmıştır. Avrupa 

Mahkemesi Büyük Dairesi çok yakın tarihli bir kararında konu hakkındaki daha eski tarihli bir kararını 

açıkça “overrule” ettiğini ilan etmiştir (İHAM, Sanchez-Sanchez v UK [BD] (no. 22854/20) 3.11.2022 § 

98). Ortak hukuk kökenli ve stare decisis’e endeksli bu kavramın Mahkeme içtihadında ve özellikle bir 

Büyük Daire kararında açıkça kullanılması anlamlı olabilir. 
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sisteminde olduğu gibi- kararlar yoluyla olmayan bir hukuku yaratmak değil, var olan 

hukuku birden çok olaya uygulanabilir biçimde yorumlamak ve benzer olaylarda tek bir 

yoruma öngörülebilir biçimde sadık kalmaktır.1048 Bu doğrultuda stare decisis’in iki 

elzem unsuru, mahkeme önündeki somut olayı aşan genişlikte belirlemeler yapmak 

(“emsal nitelikte kararlar vermek”) ve sonraki kararlarda bu belirlemeleri dikkate almak, 

bu belirlemelere uyulmadığında dahi bunu önceki belirlemeleri tümüyle göz ardı ederek 

değil onlarla hesaplaşarak yapmaktır (“emsal olarak davranmak”).  

 

Emsal nitelikte kararlar vermek bakımından Anayasa Mahkemesi kararlarında 

olumlu gelişmeler gözlemlemek mümkündür.1049 Örneğin AYM, pilot karar usulünü daha 

etkin kullanmaya ve bu kararlarda çok sayıda uyuşmazlığı ilgilendiren ilkeler belirlemeye 

başlamıştır.1050 Haziran 2023 itibariyle Anayasa Mahkemesinin pilot karar usulünü 

uyguladığı kararlar şöyledir: 

 

Pilot Karar Kararın Özü 

Nevriye Kuruç1051 Makul sürede yargılanma hakkının ihlali iddiası ile 

müracaat edilebilecek bir başvuru yolu 

bulunmamasının etkili başvuru hakkını ihlal ettiği. 

Kanunla bir etkili başvuru yolu düzenlenmesi 

gerektiği.  

Yeni Gün Haber Ajansı Basın 

ve Yayıncılık A.Ş. ve 

diğerleri1052 

195 Sayılı Kanun’un resmî ilan ve reklam kesme 

cezalarına dair 49’uncu maddesinin öngörülebilirlik 

koşulunu sağlamadığı ve “kimi basın mensupları 

açısından caydırıcı etki yaratabilecek bir cezalandırma 

aracına dönüştüğü”. Kanun hükmünün yeniden 

düzenlenmesi gerektiği. 

Keskin Kalem Yayıncılık ve 

Ticaret A.Ş. ve diğerleri1053 

5651 Sayılı Kanun’un erişim engellemelere dair 

9’uncu maddesinin ifade ve basın özgürlüklerinin 

 
1048 Başka bir deyişle burada de jure stare decisis’ten değil de facto stare decisis’ten söz edilmektedir. Fark 

için bkz Gabrielle Kaufmann-Kohler, “Arbitral Precedent: Dream, Necessity or Excuse?”, Arbitration 

International, C. 23, 2007, s. 358. 
1049 Öyle ki bazı yazarlar yüksek mahkeme kararları arasındaki “içtihat tutarlılığının öneminin bireysel 

başvuru çerçevesinde Anayasa Mahkemesi’nin müdahaleleri ile anlaşıldığı” görüşündedir. Görüş için bkz 

Ozan Ergül, “Bireysel Başvuru Üzerinden Hukuk Metoduna Odaklanmak: Norm Somutlaşması, İhmal 

Yaptırımı ve İçtihat Farklılığı Özelinde Bir Genel Değerlendirme”, Anayasa Yargısı, C. 35, 2018, s. 238. 
1050 AYM’nin ilk pilot kararının ayrıntılı bir değerlendirmesi için bkz İsmail Köküsarı, “Anayasa Mahkemesi 

ve Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi Kararlarında Pilot Karar Uygulaması”, EBYÜHFD, C. 23, 2019, ss. 

213-24. Aynı konuda ayrıca bkz Nimet Özbek ve Döndü Kuşçu, “Anayasa Mahkemesinin 30.05.2019 

Tarihli Pilot Kararı (Y.T. kararı) İncelemesi ve Sınır Dışı Kararına Karşı Etkili Başvuru Üzerine Bir 

Değerlendirme”, Ankara Hacı Bayram Veli Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 24, 2020. 
1051 Nevriye Kuruç başvurusu [GK] (no. 2021/58970) 5.7.2022. 
1052 Yeni Gün Haber Ajansı Basın ve Yayıncılık A.Ş. ve diğerleri başvurusu [GK] (no. 2016/5903) 10.3.2022. 
1053 Keskin Kalem Yayıncılık ve Ticaret A.Ş. ve diğerleri başvurusu [GK] (no. 2018/14884) 27.10.2021. 
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korunmasına ilişkin temel güvencelere sahip 

olmaması. Kanun hükmünün gözden geçirilmesi 

gerektiği. 

Hamit Yakut1054 5237 Sayılı Kanun’un terör örgütüne üye olmamakla 

birlikte örgüt adına suç işleme suçunu düzenleyen md. 

220/6 hükmünün içerik, amaç ve kapsam itibarıyla 

belirli olmadığı. Kanun hükmünün gözden geçirilmesi 

gerektiği. 

Y.T.1055 6458 Sayılı Kanun’un bazı yabancıların hakkındaki 

idari davanın sonucunu beklerken sınır dışı 

edilebilmelerine imkân tanıyan md. 53/3 hükmünün bu 

kişiler için etkili bir başvuru yapma olanağını ortadan 

kaldırdığı. Kanun hükmünün gözden geçirilmesi 

gerektiği. 
Tablo 2.8. AYM’nin Haziran 2023’e Kadar Verdiği Pilot Kararları 

 

Pilot karar usulünün daha aktif kullanılması, Anayasa Mahkemesinin nesnel işlevini 

dikkate aldığını gösteren kararlar olması bakımından olumludur. Fakat bu çalışmada 

savunulan, pilot karar usulünü aşan, daha geniş ölçekte uygulanacak bir metodolojik 

dönüşümdür. Pilot karar usulünü düzenleyen Anayasa Mahkemesi İçtüzüğü’nün 75’inci 

maddesi hükmüne göre bu usul, “yapısal bir sorundan kaynaklanan” ve “bu sorunun başka 

başvurulara da yol açtığı tespit edilen” ya da “yol açacağı öngörülen” durumlarda 

uygulanabilir. Bununla birlikte kuralcı karar vermek için AYM önündeki meselenin 

yapısal bir sorundan kaynaklanması gerekmez. Dolayısıyla pilot karar usulünün aktif 

kullanılmaya başlanması bu çalışmanın -AYM kararlarının nesnel etkisinin asli olduğuna 

dair- geniş anlamdaki kabulüyle örtüşmekteyse ve yine pilot kararlar verilme usulleri 

itibariyle emsal oluşturmaya uygun kararlarsa da, bu usul tek başına yukarıda sözü edilen 

sorunların giderilmesi için yeterli değildir.1056 

 

Yine Anayasa Mahkemesi, sorunu bir hukuki kurumun kendisinde gördüğü 

konularda pilot karar usulünü uygulamadan da çok geniş ölçekli hukuki sonuçlar 

 
1054 Hamit Yakut başvurusu [GK] (no. 2014/6548) 10.6.2021. 
1055 Y.T. başvurusu [GK] (no. 2016/22418) 30.5.2019. 
1056 Başka bir olumlu gelişme, bir temel hakkı ihlal eden kanunların doğrudan iptal edilebilmeleri mümkün 

olsaydı gerçekleşirdi. Ama bunun için anayasa değişikliği gerekir. Bu konuda bkz Yahya Berkol Gülgeç, 

“Özgürsüzlük, Kanun ve Bireysel Başvuru: Türk Bireysel Başvuru Sistemine Bir Eleştiri”,  İnönü 

Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 12, 2021.  
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üretebilecek kararlar verebilmektedir.1057 Örneğin Atilla Yazar ve diğerleri başvurusunda 

Mahkeme, hükmün açıklanmasının geri bırakılması (“HAGB”) kurumunun “bizatihi 

kendisinin” başta ifade özgürlüğü olmak üzere temel hak ve özgürlüklerin sürekli 

ihlallerine yol açan yapısal sorunlar ihtiva ettiğini saptamış ve bu kuruma ilişkin hukuki 

düzenlemelerin TBMM tarafından nasıl yeniden ele alınması gerektiğine dair bazı 

belirlemeler yapmıştır.1058 Bu belirlemelerden bazıları, spektrumun ilke ucuna, bazıları ise 

kural ucuna fazlasıyla yakındır. Örneğin TBMM’ye yol gösterici ilke tipi bir belirleme, 

“derece mahkemelerinin HAGB kararı verilen dosyalarda Anayasa ve Sözleşme’de yer 

alan usul güvencelerini Anayasa Mahkemesi kararlarında belirlenen ilkelere aykırı 

uygulama ve keyfî kararları ile usul istismarı yapmalarının önüne geçilmesine yönelik 

yasal düzenlemeler yapma”1059 gereğidir. Burada net bir sonuç yoktur, sadece standartlara 

dikkat çekilmiştir. Fakat aynı paragrafta bir başka belirleme kural oluşturmaya fazlasıyla 

uygundur: 

 

"Bir ceza davasının HAGB ile sonuçlandırılabilmesi için öncelikle sanığın suçlu 

olduğu mahkemece kabul edilmeli ve daha sonra hüküm devresine geçilmelidir. 

Duruşmanın henüz başında sanığın HAGB’yi kabul ettiğine yönelik beyanının 

sorulmasının mahzurları (bkz. §§ 159-164) gözetildiğinde sanığa HAGB’yi kabul 

edip etmediği, hüküm devresinde mahkûmiyet hükmü okunduktan sonra -tefhim ya 

da tebliğ yoluyla- sorulmalıdır."1060 

 

Burada sözü edilen konuda TBMM’ye neredeyse hiçbir takdir alanı bırakılmamış, 

AYM HAGB usulünün sadece mahkûmiyet okunduktan sonra sorulursa Anayasa’ya 

uygun olacağını belirlemiştir. Buradaki cümleler, ele alınan meseleyi net ve tek bir sonuca 

bağlar niteliktedir ve bu itibarla da spektrumun çok daha kural tarafındadır. Anayasa 

 
1057 Bazı örnekler için bkz Ece Göztepe, “Bireysel Başvuru Kararlarının İcrası: Anayasa Mahkemesi’nin 

Doğrudan ve Dolaylı “Çağrı Kararları” Üzerine Bir İnceleme”, Anayasa Yargısı, C. 38, 2021. Çağrı 

kararları hakkında ayrıca O Korkut Kanadoğlu ve Battal Niyazı Şahin, “Anayasa Mahkemesinin Güncel 

Norm Denetimi ve Bireysel Başvuru Kararları Hakkında Gözlemler”, Anayasa Yargısı, C. 39, 2022. 
1058 Atilla Yazar ve diğerleri başvurusu [GK] (no. 2016/1635) 5.7.2022 §§ 173, 177. Genel olarak ihlalin bir 

mevzuat hükmünden kaynaklandığı tespit edilen kararlar doğaları gereği daha genel nitelikte olduklarından 

daha kuralcı sonuçlar verirler. İhlalin kaynaklarının (mevzuat veya yargı kararı) sonuçlarına ve ihlal 

kararının uygulamasına etkileri konusunda İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi kararları yönünden bkz Osman 

Doğru, “İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi Kararlarının İç Hukuklara Etkileri”, Anayasa Yargısı, C. 17, 

2000. 
1059 Ibid., § 177(iii). 
1060 Ibid., § 177(i). 
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Mahkemesi bu tür belirlemeleri genellikle kanunilik bakımından sorunlu gördüğü 

başvurularda yapıyor olsa da nitelik bakımından bunların sözgelimi Sullivan kuralından 

hiçbir farkı yoktur. Sullivan kuralı yanlış olgu isnatları nedeniyle uygulanan yaptırımın 

sadece hakiki kötü niyet kanıtlanabilirse Anayasa’ya uygun bulunacağını ilan etmekte, 

buradaki belirleme de HAGB uygulamasının sadece mahkûmiyetten sonra sorulursa 

Anayasa’ya uygun bulunacağını duyurmaktadır. Anayasa Mahkemesinin bu tür 

belirlemeleri kanunilik sorunu bulduğu başvurular dışındaki başvurularda da yapmasının 

önünde hiçbir engel yoktur. Bu tür belirlemeler son derece olumludur ve daha sık 

kullanılmalıdır.  

 

Verilen kararlara emsal muamelesinde bulunma bakımından ise yakın dönemde 

herhangi bir olumlu gelişme gözlemlemek zordur. Yukarıda AYM’nin aynı kişinin 

(Necmettin Bilal Erdoğan’ın) bir kararda “tanınmış kişi” olarak kendisine yönelen 

ifadelere karşı daha düşük korumaya sahip olduğuna hükmettikten sadece 10 ay sonra 

verdiği bir başka kararda bu kişinin “tanınmış kişi” olduğunun kanıtlanamadığına karar 

verdiğinden söz edilmişti.1061 AYM ikinci kararında ilkine bazı atıflar yapmışsa da kararın 

kilit noktasını oluşturan bu konuda birebir aynı konudaki önceki kararına hiçbir gönderme 

yapmamakta, bu derece keskin bir dönüşümü açıklayacak hiçbir şey söylememektedir.1062 

Yine Mahkeme bir kararında kişiye yönelik olgu isnatlarının kişi bu suçtan daha önce 

yargılanmışsa yeterli olgusal temele sahip olduğunu kabul ederken üç ay sonraki başka 

bir kararında tam aksini kabul edebilmekte ve önceki belirlemesinden yine hiç söz 

etmemektedir.1063 Kriter listeleri sürekli değişmekte, neredeyse birebir aynı olaylara 

uygulanan farklı kriter listelerine dair hiçbir gerekçelendirme sunulmamaktadır. Bu 

örnekler, AYM’nin kararlarına herhangi bir zamanda ve herhangi bir sebeple 

dönüştürebilecek kullan-at belirlemeler gözüyle baktığına, başka bir deyişle kararlara 

emsal muamelesinde bulunulmadığına dair net bir göstergedir ve bizatihi kendisi ciddi bir 

öngörülebilirlik sorunudur.1064 

 
1061 Yukarıda dipnot 757 ve eşlik eden metin. 
1062 AYM’den farklı olarak İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi genel olarak önceki kararlarından sapmalarını 

açıkça gerekçelendirmektedir. Bu konuda bkz Alastair Mowbray, “An Examination of the European Court 

of Human Rights’ Approach to Overruling its Previous Case Law”, Human Rights Law Review, C. 9, 

2009. 
1063 Yukarıda dipnot 764 ve eşlik eden metin. 
1064 Bu bağlamda bireysel başvurulardaki olaycı ölçülülük içinden bir çözüm önerisi, ölçülülüğün 

elverişlilik, gereklilik ve orantılılık şeklindeki üçlü alt testlerine son olarak bir de “sapma analizi” ismiyle 
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Norm denetimi kararlarında çok daha dört başı mamur bir şekilde uygulanabilecek 

olmakla beraber bireysel başvuru kararlarına da -özellikle kararlarda kurallaşma 

gerçekleştirebilirse- uyarlanabilecek bir öneri, ABD Yüksek Mahkemesinin emsal 

kararlarından sapmaya yönelik geliştirdiği ve yukarıda sözü edilen dört unsur eşliğinde 

değerlendirme yapılmasıdır. Hatırlanacağı üzere ABD Yüksek Mahkemesi, emsal 

kararlarındaki belirlemeleri değiştirmek için önceki karardaki kuralın uygulanmasını 

isabetsiz kılacak şekilde hukukta değişim, olguda değişim veya işlemezlik sorunu 

olduğunun açıkça gösterilmesini ve değiştirilmek istenen emsal kararın kökten yerleşik 

olmamasını, yani üzerine inşa edilen ve kural değiştirilirse yıkılacak etraflı bir sistemin 

bulunmamasını aramaktadır.1065  

 

b. Nerelerde Kuralcı Karar Verileceğini Belirlerken 

 

Daha önce de belirtildiği üzere kurallaşma, temel hak ve özgürlüklerin her alanında 

aynı faydayı getirmeyebilir. Dahası, ifade özgürlüğü gibi daha dar bir uyuşmazlık kümesi 

bakımından dahi bazı alanlarda daha sıkı kurallaşmalar faydalı olabilecekken bazılarında 

daha olaycı karar vermek gerekebilir. Bu noktada izlenmesi gereken düstur, en azından 

kâğıt üzerinde, basittir: Kurallaşmak, kuralların yol açacağı sorundan fazla fayda 

getirebileceği alanlarda rasyonel, hatta gereklidir.1066 Fakat anlaşılması oldukça basit bu 

pragmatik düsturun uygulanması bu kadar basit değildir. Önce kuralların neleri çözeceği 

ve ne sorunlara yol açabileceği dikkate alınmalıdır. Daha sonra ise kurallaşmayı 

kolaylaştıran ve zorlaştıran bazı ek unsurlara göz atmak ve net kurallar belirleme yoluyla 

kurallaşmanın yeterince faydalı olmayacağı yerlerde başka ara formüllerin kullanılıp 

kullanılamayacağını incelemek gerekir. Bu sırayla ilerleyerek bir değerlendirme yapalım. 

 

Öncelikle kuralların neleri çözeceği, kurallaşmanın ne tür faydalar getirdiği ele 

alınmalıdır. Kurallar öngörülebilirlik sunmakta, daha hızlı ve daha az iş yüküyle karar 

vermeyi sağlamakta (“verimlilik”), uyuşmazlığa uygulanacak çözüm temel haklar ve 

 
eski içtihattan sapmanın ne denli gerekli olduğunu değerlendirmeyi gerektiren bir adım eklenmesidir, bkz 

Vlad Perju, “Proportionality and Stare Decisis: Proposal for a New Structure” içinde Vicki C Jackson ve 

Mark Tushnet (eds) Proportionality: New Frontiers, New Challenges, Cambridge University Press 2017, 

s. 197. 
1065 Yukarıda dipnot 526 ve eşlik eden metin. 
1066 Alexander ve Sherwin (n 378) 54. 
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anayasa hukuku konusunda daha uzman ve özel olarak bu konuyla ilgilendikleri için daha 

duyarlı üst düzey yargıçlar tarafından belirlenmekte (“karar kalitesi”), mahkeme kararları 

üzerine konuşmayı ve eleştiriler getirmeyi kolaylaştırmakta (“tartışmaların kalitesi”), 

karar vericileri somut uyuşmazlıkla daha az haşır neşir ettiği için onların taraf seçtikleri 

algısına yol açmayarak üzerlerindeki siyasi ve toplumsal baskıyı azaltmakta (“baskıyı 

azaltma”), ayrıca baskıya boyun eğen ya da kendiliğinden tarafgir olan karar vericilerin 

olaycı ve yeniden yaratılamayan karmaşık çözümlemelerin arkasına sığınmalarına olanak 

vermemektedir (“harici kaygılarla karar vermeyi zorlaştırma”). 

 

Kuralcı karar vermenin yarattığı sorunlar ise faydalarından sayıca daha az olsa da 

oldukça maliyetli olabilir. Öncelikle kuralcı metotta ideal hedeflenmemekte, dolayısıyla 

teknik olarak olayın en iyi çözümü değil, olayın tabi olduğu kategorinin herkesi ikna 

edebilecek en iyi çözümü getirilmektedir (“ideali hedeflememe”). Kuralların somut 

olaydaki uyuşmazlığı mümkün olan en iyi şekilde çözmek gibi bir iddiası yoktur. 

Yukarıda sözü edilen avantajları elde edebilmek mümkün en iyi çözümden feragat 

edilerek daha az iyi bir çözüme razı olunur. Kuralcı metodun yaratabileceği diğer sorun, 

kuralın kötü olması durumunda bunun tek bir olayda değil, çok fazla sayıda uyuşmazlıkta 

“hatalı”1067 sonuçlara yol açacak olmasıdır (“toplu hata riski”). Bu özellikle hatanın 

maliyetinin yüksek olduğu uyuşmazlık kategorileri bakımından daha da sorunludur (“hata 

maliyetinin yüksekliği”). 

 

Kuralların ne faydası ne de zararı niteliğinde olmayan, fakat verili alanda 

kurallaşmayı kolaylaştıran ya da zorlaştıran bazı unsurlar da vardır ve bunlar 

kurallaşılacak alanları belirlerken dikkate alınmalıdır. Örneğin o alandaki kararlarda 

yargıçlar arasında bir uzlaşı olmaması, üzerinde uzlaşılan kapsayıcı ve isabetli bir 

genellemeyle kurallar koymayı zorlaştırır (“uzlaşı eksikliği”). Öte yandan özellikle bir 

konuda daha önce benzer çok sayıda başvurunun ele alınmış ve bu sorunların benzer 

biçimlerde çözümlenmiş olması, o alanda net bir çözümde uzlaşmayı ve kurallaşmayı 

kolaylaştırabilir (“yerleşik içtihat”). Ya da bir konuda olay odaklı belirlemelerin bir 

kısmının bastırılamaz olması, kurallaşma önünde engel olabilir (“bastırılamaz unsurlar”).  

 
1067 Burada “hatalı” kavramıyla “kuralın arkasındaki ilke tipi gerekçeyle örtüşmeyen” sonuçların 

kastedildiği tekrar hatırlatılmalıdır. 
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Bu doğrultuda bir alanda kurallaşılıp kurallaşılmayacağını belirlerken dikkate 

alınması gereken başlıca faktörler şunlardır: 

 

Kurallaşma lehine Kurallaşma aleyhine 

Öngörülebilirlik İdeali hedeflememe 

Verimlilik Toplu hata riski 

Karar kalitesi Hata maliyetinin yüksekliği 

Geri bildirim sayı ve kalitesi Uzlaşı eksikliği 

Baskıyı azaltma Bastırılamaz unsurlar 

Harici kaygılarla karar vermeyi 

zorlaştırma 

Yerleşik içtihat 

 

Tablo 2.9. Kurallaşma Lehine ve Aleyhine Faktörler 

 

Tüm bu faktörler sadece haktan hakka değil, aynı hakkın farklı alt kategorilerinde 

bile önemli ölçüde değişebileceğinden bu konuda kategorik çıkarımlar yapmak 

imkânsızdır.1068 Örneğin ifade özgürlüğü bağlamında caydırıcı etki düşünüldüğünde 

öngörülebilirlik hayati önemdeyken makul sürede yargılanma hakkı bakımından 

öngörülebilirliğin önemi sıfıra yakındır.1069 Öte yandan makul sürede yargılanma 

hakkının doğası gereği (tamamen olaya özgü) süre unsuru baskılanamayacağından bu 

faktör özelinde de kurallaşma aleyhine bir durum vardır. Verimlilik, geri bildirim sayı ve 

kalitesi, baskıyı azaltma, dış kaygılarla karar vermeyi zorlaştırma, ideali hedeflememe ve 

toplu hata riski faktörleri genel geçer önemde faktörler olmakla beraber her uyuşmazlık 

türü bakımından farklı önemde olabileceklerinden her konuda verilecek karara farklı 

düzeylerde etki eder. Her hak ve her uyuşmazlık kümesi özelinde bu faktörlerin teker teker 

değerlendirilmesi bu çalışmanın kapsamında değildir, bu mümkün de değildir. Fakat 

sadece o faktörün daha iyi anlaşılması açısından her bir faktör için AYM’deki hak 

uyuşmazlıklarından birer örnek verilebilir.  

 

 
1068 Aynı yönde Schauer (n 436) 285. 
1069 Tabii ki sürenin öngörülebilirliği, mahkemelere ne zamana kadar karar vermeleri gerektiğine dair yol 

göstereceğinden ve başvurucular bakımından da ne zamandan itibaren haklarının ihlal edilmiş olacağını 

öngörebilmeleri bakımından önemsiz değildir. Fakat biz gene de buradaki önemin az sayılabileceği 

görüşündeyiz. Çünkü birincisi, zaten sonuçlandırabileceği bir başvuruyu sırf ihlal oluşturmayacak nihai 

süreyi bilmediği için henüz sonuçlandırmayan karar verici sayısı muhtemelen çok sınırlıdır. İkincisi 

bakımından ise kurallaşıldığı sürece bu tür başvurucu hatalarının genel hukuk düzeni açısından (iş yükü vb. 

bağlamında) pek az etki edeceği düşünülmektedir. Çünkü bu tür açıkça dayanaksız başvurular, kurallaşılan 

bir ortamda, çok daha hızlı ve hatasız elenebilir. 
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Öngörülebilirlik üzerine bir örnek önceki paragrafta sunuldu. Tüm haklar için şöyle 

veya böyle belirli bir öneme sahip olan öngörülebilirlik, özellikle politik ifadeler 

bakımından caydırıcı etki öğretisi ve politik ifadelerin doğası ile beraber düşünüldüğünde, 

son derece önemlidir.1070 Dolayısıyla ABD ifade özgürlüğünde kurallaşmanın en ileri 

gittiği alanın ifade özgürlüğü olması tesadüf değildir.1071 Fakat yine ifade özgürlüğü 

özelinde cezaevindeki mahkûmlara dışarıdan gönderilen hangi yayınların teslim 

edilebileceği konusu, bize göre, öngörülebilirlik bakımından özel bir öneme sahip 

değildir. 

 

Verimlilik, genel hukuk düzeni için önemli olduğundan her hak bakımından geçerli 

bir kaygıdır. Fakat örneğin makul sürede yargılanma hakkı gibi sistemi tıkayacak denli 

fazla sayıda başvuru yapılan ve bu başvuruların her biri için dosyadaki tüm unsurların 

teker teker incelenmesini gerektiren bir metotla değerlendirilen bir alanda kuralların 

sunduğu verimlilik avantajı, çok daha öne çıkmaktadır. 

 

Karar kalitesiyle kastedilen, ilgili kararın anayasa ve insan hakları hukukuna 

uygunluk düzeyidir ve Türkiye’de özellikle ceza hukukuna tabi uyuşmazlıklar 

bakımından özel öneme sahiptir. Çünkü ülkemizde ceza hukukçuları ile anayasa ve insan 

hakları hukukçuları büyük ölçüde farklı diller konuşmakta, bu da ikisi arasında uyum 

sağlamayı zorlaştırmaktadır. Sözgelimi hakaret suçuna dair konuşan bir ceza 

hukukçusuyla hakaretin konu edildiği bir bireysel başvuru hakkında konuşan bir insan 

 
1070 Caydırıcı etki konusunda bkz Fatih Süngü, “Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi ve Anayasa Mahkemesine 

Bireysel Başvuru Kararlarında “Chilling Effect” Kavramı”, İnsan Hakları Yıllığı, C. 39, 2021. 
1071 Bu noktada literatürde “ifade özgürlüğüne müdahale eden normların soyutluğu nedeniyle [AYM’nin] 

olay temelli bir denetime yönel[meşinin]” doğal olduğu görüşünden söz etmek gerekir, bu görüş için bkz 

Sibel İnceoğlu, “Norm Temelli Denetimden Olay Temelli Denetime İHAS’a Uyum Işığında Bir 

Değerlendirme”, Anayasa Yargısı, C. 30, 2013, s. 97. İlgili çalışmada yazar, normun kendisinin 

Anayasa’ya aykırılığından kaynaklanan ihlaller ile normun belirli bir yorumundan kaynaklanan ihlaller 

arasında bir ikilik kurmaktadır. Buradaki ikilik, ABD anayasa literatüründe normun kendisinden 

kaynaklanan şikâyetlerle (“facial challenges”) normun yorumundan kaynaklı şikâyetler (“as-applied 

challenges”) arasındaki ayrıma karşılık gelmektedir. Dolayısıyla burada yapılan olaycı-kuralcı karar verme 

ayrımından farklıdır. Zaten Yüksek Mahkemenin yukarıda açıklanan kuralcı metodu bakımından bu iki 

şikâyet türü arasında bir fark yoktur. Bu ayrımın ABD hukukundaki görünümüne ilişkin bkz Michael C 

Dorf, “Facial Challenges to State and Federal Statutes”, Stanford Law Review, C. 46, 1994. Türkçe 

literatürde tüm ABD Yüksek Mahkemesi kararlarının “sadece belirli bir olay üzerine kurulduğuna” dair 

savlara rastlanmaktadır. Bu sav, burada sözü edilen ayrımı dikkate almadığı için hatalıdır. Sav için bkz 

İsmail Yüksel, “Amerika Birleşik Devletleri Yüksek Mahkemesi İçtihatlarında Nefret Söylemi”, İnönü 

Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 10, 2019, s. 441. 
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hakları hukukçusunun dili önemli ölçüde farklıdır. İlki suçun unsurları, matufiyet, 

nedensellik, gıyapta hakaret, kasıt, ihtilat kastı, hafifletici şahsi sebepler gibi kavramlar 

üzerinden birtakım değerlendirmeler yapmakta,1072 ikincisi on civarında kriterle ve bu 

kavramlardan bağımsız1073 genel bir denge kurmaya çalışmaktadır. Dahası, ifade 

özgürlüğü kararlarında yaygın olarak kullanılan bazı kriterlerin ceza hukukunda tam 

karşılığı yoktur. Örneğin Mehmet Güngör başvurusunda “haber veya makalenin hedef 

aldığı kişilerin hayatı üzerindeki etkileri” kriterinin olaydaki görünümü olarak ifade lehine 

kullanılan “müştekinin yapılan haberler nedeniyle kişisel kariyerinin etkilenmemiş” 

olması, ceza hukukunda doğrudan herhangi bir kuruma denk düşmemektedir.  Ceza 

hukukunda eğer davaya konu ifadeye “hakaret” nitelemesi yapılıyorsa (ve hukuka 

uygunluk nedeni veya cezayı kaldıran şahsi sebepler yoksa) otomatik olarak yaptırım 

beklenmekte, insan hakları hukukunda ise ifade soyut olarak hakaret şeklinde 

nitelendirilebilecek dahi olsa getirilen yaptırımın ifade özgürlüğünü ihlal edebileceği 

kabul edilmektedir.1074 Bu ikilik, oturmuş ceza hukuku kavramlarına her bir kritere denk 

düşen yeni kurumlar üretmeye çalışmaktansa kurallaşmalar yoluyla daha iyi 

çözümlenebilir. Benzer ikiliklerin olduğu diğer hak uyuşmazlıklarında da kurallaşma 

faydalı olabilir. 

 

Geri bildirim sayı ve kalitesi, her hak için yaklaşık olarak aynı ölçüde geçerlidir. 

Ama kurallar, üzerine konuşacak kişilerin davanın sonucuna göre tarafgir yorumlar 

yaptıkları algısını kırmaya müsait olduklarından, “hassas” konular bakımından daha 

önemlidir. 

 
1072 Bir örnek için bkz Devrim Aydın, “Türk Ceza Kanunu’nda Hakaret Suçu” içinde Prof. Dr. Nur Centel’e 

Armağan, Beta Yay, 2013. 
1073 Gerçi AYM zaman zaman bu kavramların bir kısmını kullanmakta, hatta onları bizzat kendisi de esas 

bakımından değerlendirmektedir. “Matufiyet” kavramının belirleyici kılınmış göründüğü ve AYM’ce bizzat 

değerlendirildiği bir karar için bkz Azat Yıldırım başvurusu (no. 2017/15279) 29.1.2020 § 39. Bu pratiğin, 

tutarlı olmadığı ölçüde, sorunlu olduğunu düşünüyoruz. 
1074 Sözgelimi hakaret suçuna en üst sınırdan verilen ve infaz edilen bir hapis cezası, ifadelere getirilen 

hakaret nitelemesini pekâlâ isabetli kabul ederek dahi Anayasa’ya aykırı bulunabilir. AYM’nin zorlayıcı 

toplumsal ihtiyaç kavramını yukarıda sözü edilen şekilde dağınık kullanması nedeniyle içtihadında bu tür 

teknik ayrımlar birbirine geçmiş ve net bir şekilde gösterilemiyor olsa da insan hakları hukuku açısından bu 

durum nettir. Fakat buna bir örnek, Keleş Öztürk (2) başvurusuna konu edilen sözlerin Mahkemece 

Anayasa’ya uygun olarak disiplin cezasıyla cezalandırılabileceğini kabul edilirken Keleş Öztürk 

başvurusunda aynı sözlere verilen HAGB kararında Anayasa’ya aykırılık saptanması gösterilebilir. Sözler 

yaptırım uygulanabilir sözler olsa da, sözgelimi suçta tipiklik sağlansa da, kişinin bir avukat olması ve 

yaratacağı caydırıcı etki gibi ceza hukukunun klasik olarak kullanmadığı yan unsurlar yaptırımı Anayasa’ya 

aykırı kılabilir. 



 304 

 

Yine benzer sebeplerle bağımsızlık ve tarafsızlık da her uyuşmazlık için belli ölçüde 

geçerli olsa da özellikle uyuşmazlığın içeriği gereği “taraf tutmaya” daha müsait haklar 

bakımından ek öneme sahiptir. Bunu, sözgelimi bir makul sürede yargılanma hakkı 

başvurusu ile bir cumhurbaşkanına hakaret başvurusunda yargıçların hissedecekleri 

baskıyı karşılaştırarak kolaylıkla görebiliriz. Bu faktörün faydası, ikinci durumda daha 

baskın hissedilir. Harici kaygılarla karar vermeyi zorlaştırma bakımından da durum 

benzerdir. 

 

İdeali hedeflememe, toplu hata riski ve hata maliyetinin yüksekliği, kurallaşmamak 

için sebeplerdir ve birbirleriyle büyük ölçüde ilgilidir. Verili uyuşmazlık kategorisi 

bakımından en doğru kararı verme gereği ne kadar fazlaysa o konuda kurallaşmama ve 

olaycı kararlar verme gereği de o kadar fazladır. Bu bağlamda ilk olarak akla, çocuğun 

üstün yararını içeren meseleler gelmektedir. Çocuğun üstün yararı, her çocuk için her 

durum özelinde mutlak bir titizlikle değerlendirilmesi gereken çok hassas bir konudur. Bu 

konuda kurallaşmak, ilk bakışta kurallaşılan hak lehine dahi olsa, faydadan çok zarar 

getirebilir. Yine ani operasyonel kararlar verilmesi gereken kurtarma harekatları gibi 

bağlamlar için kurallaşmada fazla ileri gidilmesi, en azından ilk bakışta, yaşam hakkı 

bakımından faydadan çok zarar getirebilir. Öte yandan örneğin evlenme hakkının fazla 

korunmasının yaratacağı risk, varsa bile, her hâlükârda daha az acildir ve sözgelimi yaşam 

hakkına kıyasla daha uzun vadede gözlemlenip giderilmesi mümkündür. 

 

Uzlaşı eksikliği ve yerleşik içtihatlar, tamamen AYM yargıçlarının hangi ayrım ve 

kurallar üzerinde anlaşabileceklerine göre belirlenebilecek faktörlerdir ve spekülasyon 

yapmadan örneklenmesi zordur. Fakat içtihatta gel-gitin aşırı fazla olduğu konular 

bakımından üzerinde net kurallarda uzlaşılabilecek anlamlı kategoriler üretmek kolay 

gözükmediğinden olası bir örnek için gözümüzü buralara çevirebiliriz. Örneğin Anayasa 

Mahkemesi, masumiyet karinesi bağlamında, HAGB’yle sonuçlanan ceza davalarının 

idari davalarda suçun sübuta erdiği yönünde esas alınıp alınamayacağı konusunda 
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yeterince tutarlı değildir.1075 Yine AYM, sendika çağrısıyla yapılan “politik grev” 

eylemleri konusunda da son derece tutarsızdır ve özellikle bu eylemin bir sendikal faaliyet 

kapsamına girip girmediğine (ve dolayısıyla ek bir korumaya sahip olup olmadığına) dair 

gel-gitli kararlar vermektedir.1076 Bu tür konularda kurallar üzerine uzlaşmak daha zor 

olabilir. Yine hakkın çok çeşitli şekillerde kullanılabildiği ve müdahalenin aşırı çeşitli ve 

olay-spesifik olduğu gerekçeli karar hakkı gibi haklarda tek bir kural üzerinde uzlaşmak 

zor olabilecekken, sözgelimi yaptırımın tek ve sabit olduğu erişim engelleme gibi 

meselelerde kurallaşmak daha kolay olabilir. Bizzat hakkın düzenleniş biçiminin net 

ayrımlar sağladığı (kuşkulu temeller bağlamında) ayrımcılık yasağı (eşitlik ilkesi) gibi 

haklar bakımından kategorilendirme ve uzlaşmalar da daha kolay olabilir. 

 

Olaya özgü bastırılamaz unsurlar bağlamında ise akla ilk olarak makul sürede 

yargılanma hakkı bakımından süre, gerekçeli karar hakkı bakımından ise gerekçe 

gelmektedir. Hakkın doğası gereği bu unsurları hiç dikkate almayıp tamamen bastırmak 

olanaksızdır.  

 

Son olarak, ilke-kural ayrımının bir yelpaze olduğunu tekrar hatırlatmak ve çeşitli 

sebeplerle net kurallarla düzenlenmesi zor olan alanlarda dahi daha kurallaşılabileceğini 

belirtmek gerekir. Buna ekstrem bir örnek olarak, süre faktörü bastırılamayacağından çok 

sert kurallarla düzenlenmesi olanaksıza yakın olan1077 makul sürede yargılanma hakkına 

dair bir örnek verilebilir. Bu örnek, Kanada Yüksek Mahkemesinin R v Jordan kararında 

 
1075 Karş. Emrah Şahin başvurusu (no. 2018/37580) 20.10.2020 § 50 ile ondan bir ay önce karar verilen 

Vahdet Özler başvurusu (no. 2017/14699) 15.9.2020 § 51 ve iki ay sonra karar verilen Ekrem Aysu 

başvurusu (no. 2018/13227) 15.12.2020 § 47. 
1076 Kronolojik olarak sıralanan şu kararları karş. Tayfun Cengiz başvurusu (no. 2013/8463) 18.9.2014 §§ 

59-63 ile Ahmet Parmaksız başvurusu [GK] (no. 2017/29263) 22.5.2019 § 89; Tayyip Akbudak başvurusu 

(no. 2018/5558) 11.9.2019 §§ 72-73 ile Veysel Kaplan başvurusu (no. 2015/13524) 26.9.2019 §§ 53, 56. 

Bu konuya yüksek lisans dersinde sunduğu bir ödevle dikkatimi çeken Okan Üniversitesi Hukuk Fakültesi 

Anayasa Hukuku araştırma görevlisi Niyazi Battal Şahin’e teşekkür ederim. 
1077 Aslında Türkiye’de bu konuda çabalar olmamış değildir. Örneğin Adalet Bakanlığı, 2018 yılında, “her 

bir dava ve soruşturma için hedef süre öngörerek hedeflenen sürede tamamlanamayan dava ve 

soruşturmaların hızlandırılması amacıyla çözümler üretilmesi” için yargıda hedef süre uygulamasını 

başlatmıştır, bkz https://sgb.adalet.gov.tr/Home/SayfaDetay/yargida-hedef-sure-uygulamasi-

baslamistir#:~:text=Yargıda%20Hedef%20Süre%20Uygulaması%3B%20her,amaçlayan%20bir%20dava

%20yönetim%20sistemidir. (Son erişim tarihi: 20.5.2023). Yine örneğin 4857 Sayılı İş Kanunu’nun 20. 

Maddesinde işe iade davaları için azami bir yargılama süresi düzenlenmişti. Temyiz dahil 3 ay olarak 

belirlenen ama uygulamada neredeyse hiçbir zaman uyulmayan bu süre düzenlemesi, 2017 yılında 7036 

Sayılı Kanunla “ivedilikle” şeklinde değiştirilmiştir. 

https://sgb.adalet.gov.tr/Home/SayfaDetay/yargida-hedef-sure-uygulamasi-baslamistir#:~:text=Yargıda%20Hedef%20Süre%20Uygulaması%3B%20her,amaçlayan%20bir%20dava%20yönetim%20sistemidir
https://sgb.adalet.gov.tr/Home/SayfaDetay/yargida-hedef-sure-uygulamasi-baslamistir#:~:text=Yargıda%20Hedef%20Süre%20Uygulaması%3B%20her,amaçlayan%20bir%20dava%20yönetim%20sistemidir
https://sgb.adalet.gov.tr/Home/SayfaDetay/yargida-hedef-sure-uygulamasi-baslamistir#:~:text=Yargıda%20Hedef%20Süre%20Uygulaması%3B%20her,amaçlayan%20bir%20dava%20yönetim%20sistemidir
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ürettiği karinelerdedir.1078 Jordan kararına konu şikâyet, Aralık 2008’de tutuklanıp birkaç 

ay sonra kefaletle serbest kalan Barrett Jordan’ın (mahkûmiyetle sonuçlanan) 

yargılamasının yaklaşık 50 ay sürmesidir. Jordan kararına kadar Kanada Yüksek 

Mahkemesinin makul sürede yargılanma hakkı uyuşmazlıklarına ilişkin yöntemi, Türkiye 

Anayasa Mahkemesinin şu anki içtihadına benzer şekilde, yargılamanın uzunluğu, 

savunmanın ve mahkemenin yargılamadaki tavırları, kişinin yargılamanın uzunluğundan 

göreceği subjektif zarar gibi faktörler ışığında bir olaycı dengeleme yapma 

şeklindeydi.1079 Fakat Jordan kararında Yüksek Mahkeme, Kanada’da “ceza adalet 

sisteminde yargılamalardaki gecikmelere dair bir gevşeklik kültürünün ortaya çıktığını” 

ve Morin testinin gereğinden fazla bileşkenli, fazla esnek ve sonuçlarının öngörülemez 

olduğunu not ederek bu testi daha net bir testle değiştirmenin vaktinin geldiğine karar 

vermiştir.1080 Yüksek Mahkeme’ye göre Morin testinin bu kusurları, ceza yargılamalarını 

yürüten aktörleri daha hızlı yargılamalar yapmak için güdüleyemiyordu.1081 Literatürde 

de Morin testi ortaya çıktığından beri (yargılama sayısı düşüyor olmasına karşın) 

yargılama sürelerinin düzenli olarak arttığına dair tespitler vardı.1082 Bu kaygılarla 

Mahkeme, Jordan kararında, daha kuralcı bir yola giderek, derece mahkemeleri için on 

sekiz ay, yüksek mahkemeler için otuz aylık yargılama sürelerini birer karine olarak 

belirlemiştir. Bu süreler birer karinedir çünkü aksinin ispatlanması mümkün ancak 

oldukça zordur. Şöyle ki, yargılamaların bu süreleri aştığı durumlarda hükûmet, 

yargılamanın gecikmesini açıklayabilecek istisnai sebepler sunmak zorundadır.1083 Eğer 

yargılama bu süreyi aşmamışsa, bu kez sanık özel gerekçeler sunarak süre aşılmamış olsa 

da bu hakkın yine de ihlal edildiğini kanıtlamalıdır. Görüldüğü üzere burada 18 ve 30 

aylık süreler sonucu belirlememekte, ispat yükünü ve ispat standardını belirlemektedir. 

Bu yöntem, çok sayıda faktör ışığında her olayda bir dengeleme yapılacağı ve dengeleme 

öncesi neredeyse hiçbir öngörülebilirliği olmayan (AYM tarzı) yönteme göre daha 

kuralcıdır; ancak kural doğrudan bir sonucu sabitlemediğinden süreye bağlı özel 

 
1078 Kanada Yüksek Mahkemesi, R v Jordan 2016 S.C.R. 27 (2016) 1 S.C.R. 631. 
1079 Robert J Sharpe, Good Judgment: Making Judicial Decisions, University of Toronto Press 2018, s. 

119. Bu yöntem R v Morin kararında belirlenmişti, bkz Kanada Yüksek Mahkemesi, R v Morin (1992) 1 

SCR 771. 
1080 Ibid., 120. 
1081 R v Jordan, para. 40. 
1082 Keara Lundrigan, “R v Jordan: A Ticking Time Bomb”, Manitoba Law Journal, C. 41, 2018, s. 114. 
1083 R v Jordan, paras. 66, 105. 
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durumları bir ölçüde dikkate alabilmeyi sağlayabilecek kadar da esnektir. Bu örnek, kurala 

bağlanması diğer birçoklarına göre çok daha güç görünen makul sürede yargılanma hakkı 

gibi bir hakkın dahi şu ankinden daha kuralcı değerlendirilebileceğine örnektir. Dahası bu 

çalışmada ele alındığı şekliyle “daha” kuralcı bir metodun, kuralla uyuşmazlığın 

sonucunun önceden kaskatı sabitlendiği bir karar verme biçimi olmak zorunda olmadığını 

da göstermektedir. Bu tür süre odaklı karinelere İHAM içtihadında da rastlamak 

mümkündür.1084 

 

Görüldüğü üzere her bir hak bakımından değerlendirilmesi gereken faktörlerin 

etkisi farklıdır. Dahası, her hak özelinde bunlara ek başka yan unsurlar da eklenebilir. 

Dolayısıyla burada her hak yönünden kurallaşmalara dair genel geçer çıkarımlar yapmak 

imkânsızdır. Her hak bakımından ayrı bir çalışmayı hak eden bu iş, bu konudaki ileri 

tarihli çalışmalara ve Anayasa Mahkemesinin takdirine bırakılmalıdır. 

 

c. Kuralları Belirlerken 

 

“Kural” terimi, gündelik dilde çok farklı biçimlerde kullanılabilmektedir. Bazı 

kullanımlar, gözlemlenebilen yaygın bir olguyu tarif etmeyi hedefler. “Kural olarak 

Ekvator’a yaklaşıldıkça sıcaklıklar artar” ifadesi, herhangi bir normatif önerme içermeyen 

bir kullanıma örnektir. Başka bir deyişle bu kullanımda sıcaklıkların artması gerektiği ya 

da artmasının iyi olacağı gibi herhangi bir belirleme yoktur. Terimin başka bir kullanımı, 

hiçbir zorlama gücü olmayan ama genellikle uyulan yumuşak normatif ifadelerdir, “kural 

olarak Türkiye’de eve girerken ayakkabılar çıkarılır” gibi. 

 

Bu çalışmada “kural” terimiyle kastedilenin bunlar olmadığı yukarıda mealen 

açıklandı. Zaten çalışmanın hukuk alanında olması da bu ihtimalleri dışlamaktadır. 

Burada “kural” terimiyle kastedilen, muhataplarını belirlenmiş durumlarda belirlenmiş 

 
1084 İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi dört günü aşan gözaltı sürelerinin kural olarak Sözleşme’yi ihlal 

edeceğini, bu süreyi aşan gözaltıların ancak devletin ispatlaması gereken çok istisnai bazı durumların 

varlığında meşrulaştırılabileceğini kabul etmektedir, bkz Oral ve Atabay v Türkiye (no. 39686/02) 23.6.2009 

§ 43. Bu süre Sözleşme’nin hiçbir yerinde yer almayıp Mahkeme’nin tamamen kendisinin türettiği bir 

karinedir. Fakat İHAM’ın sözü edilen karinesinin Jordan kararından farklı bir yönü vardır. Jordan kararında 

belirlenen süreleri aşmayan yargılamaların bu kez de makul süreyi ihlal etmediğine dair güçlü bir karine 

varken; İHAM’ın dört gün karinesinde varsayım sadece bu süreyi aşan gözaltılar bakımındandır. Dolayısıyla 

dört günün altındaki gözaltıların uzun olduğunu iddia etmek Jordan kararındaki denli zorlaştırılmış değildir. 

Başka bir deyişle Jordan karinesi hem süreyi aşan hem de aşmayan olaylar bakımından çürütülmesi gereken 

güçlü bir varsayım ürettiği için çift yönlü, İHAM’ın dört gün karinesi ise büyük oranda tek yönlüdür. 
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biçimde davranmaya yönelten güçlü normatif ifadelerdir.1085 Bu anlamda bir kuralın en 

önemli özelliği, olgusal kapsamına giren her duruma uygulanmayı gerektiren belirgin bir 

buyruk içermesidir.1086 Bu bağlamda kurallar, her olay bakımından şartlar ışığında 

yeniden yorumlanmayı gerektiren ilkelerin karşıt kutbunda yer alır. İşleri 

karmaşıklaştıran, burada net sınırlardan değil bir yelpazeden bahsetmek zorunda 

kalışımızdır. “Öndeki arabayla ‘en az 20 metre’ mesafe bırakarak sür” ifadesinin “öndeki 

arabayla ‘güvenli’ bir mesafe bırakarak sür” ifadesinden daha kural olduğu kesinse de, 

buyurgan bir önermenin tam olarak hangi kertede kural olmayı bırakıp ilkeye 

dönüştüğünü tespit etmek mümkün değildir. Burada yığın paradoksunu andırır bir sorun 

vardır ve bu sorun, kuralların göreli olmayan sabit bir tanımını yapmayı 

olanaksızlaştırmaktadır. 

 

Bu olanaksızlığın çözümü, amaç odaklı ve pragmatik bir yaklaşımdadır. Bu 

doğrultuda çalışmada, kuralların teorik bir düzlemde neler olduklarına dair dört başı 

mamur kesinkes tanımların arayışına girişmeye gerek yoktur. Başka bir deyişle burada saf 

bir kural tanımı yapmaya çalışmayacak; yukarıda sözü edilen amaçları sağlayabilecek bir 

kuralı tanımlamaya ve nasıl oluşturulacağını incelemeye çalışacağız. Bunun için 

kuralların başlıca belirlenme yöntemlerini ele almak, bir kuralın yapısını ve kurallardan 

ne faydalar beklediğimizi hatırlamak gerekir. 

 

Bir metot çalışması olan bu çalışmada Anayasa Mahkemesinin yerine geçerek 

maddi kural belirlemeleri yapmanın hedeflenmediği daha önce de vurgulandı. 

Mahkemenin yerine her konuda en doğru ve tüm yargıçların (ya da çoğu yargıcın) kabul 

edeceği kurallaşma düzeyi belirlemek ve bu doğrultuda kurallar oluşturmak imkânsızdır. 

Bu, Anayasa Mahkemesinin işidir ve çalışmada bu çabadan özellikle kaçınılmaktadır. 

Bununla birlikte bu başlıkta, salt anlatısal amaçlarla, bir örnek mesele seçip onun 

üzerinden bazı kural belirlemeleri yapılmaya çalışılacaktır. Bu niyetle seçilen mesele, 

nefret söylemidir. Bu bağlamda önce nefret söylemi hakkında Anayasa Mahkemesinin 

 
1085 Başka bir deyişle bir hukuk kuralı “x halinde y yapılmalıdır” şeklinde ifade edilebilir, Salih Taşdöğen, 

Türk Hukukunda Yasama Fonksiyonunun Anayasal Sınırlılığı, Adalet Yay, 2023, s. 63. 
1086 Alexander ve Sherwin (n 378) 27. 
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belirlemeleri özetlenecek, kuralların sahip olması gerekli özellikler yeniden hatırlatılacak, 

sonra kurallaşma yöntemlerine değinilecektir. 

 

i. Kurallaştırılacak sorun: nefret söylemi 

 

Anayasa Mahkemesinin net bir nefret söylemi tanımı yoktur. Mahkeme daha çok 

nefret söyleminin neler olabileceğine ya da ne tür unsurlar taşıyabileceğine dair dağınık 

bazı belirlemeler yapmaktadır. Mahkeme içtihadında nefret söyleminin ne olduğuna 

(olgusal kapsama) yönelik belirlemeler şunlardır: 

 

• Nefret söylemleri “sadece nefret ifadeleriyle veya duygu aracılığıyla dışa 

vurulmaz.”1087 

• Nefret söylemleri “ilk bakışta mantıklı veya normal görünebilecek ifadelerde de 

saklı olabilir.”1088 

• “Hoşgörüsüzlüğe dayalı nefreti yayan, kışkırtan, teşvik eden veya meşrulaştıran 

her türlü ifade biçimi nefret söylemi olarak değerlendirilmelidir.”1089 

• “Nefret söylemi muhakkak belirli bir kişiye veya gruba yönlendirilmiş yorumları 

kapsamaktadır.”1090 

• “Nefret söyleminin saikinin ise salt o kişiye ilişkin bir aidiyet olgusundan ibaret 

bulunması gerekir.”1091 

• “Bir gruba veya bir grubun üyelerine yönelik ifade, nefreti teşvik ediyorsa ve bu 

teşvikin sözde geçerli nedeni o gruba isnat edilen özelliklerse, bir grubun üyeleri 

sırf bu gruba üye oldukları için aşağılanıyor, genel çoğunluktan farklı görülüyor, 

toplumsal olumsuzlukların faili sayılıyorsa ya da bu grupların veya üyelerinin 

aşağılanmaları ve haklarından mahrum edilmeleri, maruz kaldıkları dışlama, baskı 

veya şiddet meşru gösteriliyor ise söz konusu düşünce 

açıklamasının nefret söylemi içerdiği kabul edilebilir.”1092 

• “Bir ifadenin nefret söylemi olarak nitelendirilebilmesi için şiddet ya da suça 

yönlendirmesi zorunlu değildir.”1093 

• “İfadenin cezalandırılmasının devletten bir pozitif yükümlülük olarak beklendiği 

durumlarda ifadenin nefret söylemi içerdiğinin söylenebilmesi, (...) ifadenin, 

yöneldiği gruba karşı şiddete teşvik etme tehlikesi taşıdığının makul biçimde 

ortaya konulabilmesi hâlinde mümkündür.”1094 

 
1087 Aytuğ Atıcı başvurusu (no. 2018/21055) 26.5.2021 § 20. 
1088 Ibid. 
1089 Mehmet Aytaç başvurusu (no. 2017/26514) 11.2.2021 § 49. 
1090 Ibid., § 50. 
1091 Ibid. 
1092 Ibid. 
1093 Ibid., § 52. 
1094 Kaos GL Derneği başvurusu (no. 2014/18891) 23.5.2018 § 46. 
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Mahkeme içtihadında nefret söyleminin hukuki sonucuna (buyruğuna) yönelik 

belirlemeler şunlardır: 

 

• “İfade özgürlüğü, sıkı bir şekilde yorumlanması gereken istisnalara tabidir (…) Bir 

diğer anlatımla ifade özgürlüğünün kullanılması ödev ve sorumlulukları da 

beraberinde getirir. Bu ödev ve sorumluluklardan biride (sic) yapılan düşünce 

açıklamasının nefret söylemi oluşturmaması gerekliliğidir.”1095 

• “Nefret söylemi, başkalarının insanlık onuruna yönelik bir saldırı öngörmektedir 

(…) İnsanlık onuru ile ifade özgürlüğü arasında bir denge sağlanmaya çalışılması 

söz konusu değildir çünkü insanlık onuru söz konusu olduğunda ifade özgürlüğü 

artık düşünülemez.”1096 

• “Buradaki tek sınırlama, kullanılan ifadelerin (…) nefret söylemi (…) gibi 

demokratik devlet düzeninde korunması mümkün olmayan bir içeriğe sahip 

olmasıdır.”1097 

• “İfade özgürlüğü hakkının tümüyle koruması altında bulunan ifadelerin nefret 

söylemi sayılabilecek ve bu sebeple böylesi bir korumadan faydalanmayan 

ifadelerden (…)”1098 

• “Düşünceyi açıklama ve yayma özgürlüğü ve bu kapsamda basın özgürlüğüne 

içerik bakımından bir sınırlama getirilmemiş olmakla birlikte (…) nefret söylemi 

(…) gibi bu özgürlüklerin sınır bölgeleri olan alanlarda ise devletin takdir yetkisi 

genişler.”1099 

• “Toplumsal tartışmalara katkı sunmalarından dolayı özellikle seçilmiş 

milletvekilleri tarafından kullanılan siyasi ifadelerin -şiddet çağrısı veya nefret 

söylemi içermediği sürece- ayrıcalıklı bir korumadan yararlanması gerekir.”1100 

• “Nefret söylemlerinin varlığı hâlinde kamu makamlarınca meşru amaç ve araçlarla 

ve ölçülü olmak kaydıyla ifade ve basın özgürlüğüne müdahalede 

bulunulabilir.”1101 

 

Görüldüğü üzere Anayasa Mahkemesinin nefret söyleminin ne tanımı ne de hukuki 

sonucu konusunda yeknesak belirlemeleri yoktur. Başka bir deyişle bu alanda daha fazla 

 
1095 Kaos GL Derneği (4) başvurusu [GK] (no. 2018/20035) 20.10.2022 § 27. 
1096 Nur Neşe Karahan ve Yeşil Artvin Derneği başvurusu (no. 2016/79283) 17.4.2019 § 32. 
1097 2009/51 E., 2010/73 K., 20/5/2010 Tarihli Karar, § 116; Osman Baydemir (2) başvurusu [GK] (no. 

2018/1878) 27.10.2022 § 25. 
1098 Aytuğ Atıcı başvurusu (no. 2018/21055) 26.5.2021 § 20. 
1099 Hacı Boğatekin (6) başvurusu (no. 2020/3630) 19.10.2022 § 52. 
1100 Yeni Gün Haber Ajansı Basın ve Yayıncılık A.Ş. ve Cumhuriyet Vakfı başvurusu (no. 2014/11876) 

27.12.2017 § 53. 
1101 Emin Aydın başvurusu (no. 2013/2602) 23.1.2014 § 50. 
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kurallaşmak mümkündür. Fakat önce kurallardan beklenen faydalara ve kuralların olgusal 

kapsamlarını ve buyruklarını belirlemenin bazı yöntemlerine değinilecektir. 

 

ii. Kuralın Sahip Olması Gerekenler 

 

Kurallar, uygulama kapsamını belirleyen bir “olgusal önerme”den ve o kapsama 

giren konularda ne yapılacağını (hukuki sonucu) belirleyen bir “buyruk”tan oluşur.1102  

 

Olgusal kapsam, kuralın hangi olayları düzenlediğini belirler. Bir kafenin kapısında 

yazan “evcil hayvanla girilmez” kuralı, o kafeye girmek isteyenleri kapsar. 50 km/saatlik 

hız sınırı, ilgili yolda motorlu taşıt kullananlara uygulanır. Her kural, açık ya da zımni bir 

olgusal kapsama sahiptir. Buyruk ise kuralın olgusal kapsamına giren uyuşmazlıklarda ne 

sonuca varılacağını düzenler. Evcil hayvanla girilmez kuralının buyruğu doğrultusunda, o 

kafeye evcil hayvanla gelenler içeriye alınmaz. 50 km/saat hız sınırını ihlal edenlere 

belirlenen idari para cezaları uygulanır. 

 

Anayasa Mahkemesinin temel hak ve özgürlüklere ilişkin yargılamalarında 

benimsenecek daha kuralcı bir metottan öngörülebilirliği, verimliliği, karar kalitesini ve 

geri bildirimlerin sayı ve niteliğini arttırmasını, karar vericiler üzerindeki baskıyı 

azaltmasını ve dış kaygılarla karar vermeyi zorlaştırmasını beklenmektedir. Fakat 

bunlardan son üçü (geri bildirim, baskı ve dış kaygılar meseleleri), kuralların 

belirlenmesiyle ya hiç ilgili değildir ya da pek az ilgilidir. Başka bir deyişle bunlar kuralcı 

karar verildiğinde -dayanılan kuralın kendisi ne olursa ve nasıl belirlenirse belirlensin- 

edinilebilecek faydalardır. Bu itibarla kuralları belirlerken dikkate almamız gereken 

faydalar ilk üçü, yani öngörülebilirlik, verimlilik ve karar kalitesidir. Bunlardan ilk ikisi 

bir kuralı kural yapan olmazsa olmaz unsurlarla doğrudan bağlantılıyken, üçüncüsü 

kuralın isabetliliğine ilişkindir. İşte bu başlıkta öngörülebilirlik ve verimliliği 

sağlayabilen, karar kalitesini arttıran bir kuralın olgusal kapsam ve buyruklarının sahip 

olması gerekenler ele alınacaktır. 

 

(a) Öngörülebilirlik 

 

 
1102 Schauer (n 343) 23; Alexander ve Sherwin (n 378) 27. 
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Bir kuralın öngörülebilirlik faydasını sağlayabilmesi için kuralın hem olgusal 

kapsamının hem de buyruğunun belirgin olması, başka bir deyişle kuralın hangi durumlara 

uygulanıp neleri kapsadığının ve kuralın kapsamındaki durumların hukuki sonuçlarının 

önceden kestirilebilir olması gerekir.  

 

Bir kuralın olgusal kapsamının öngörülebilirliğinden söz etmek için kuralın neleri 

kapsadığının olabildiğince net olması gerekir. Bunun için kurallar karmaşık olmayan net 

olgusal önermeler içermeli ve bu belirlemelerde olaycı öznel değerlendirmelerin sayısı 

olabildiğince az olmalıdır. Nefret söylemi hakkındaki bir kuralın öngörülebilir olmasının 

belki de en önemli koşulu, nefret söyleminin ne olduğunun büyük ölçüde önden 

belirlenebiliyor olmasıdır. Anayasa Mahkemesi çok sayıda kavram hakkında çok sayıda 

tespit yapmaktadır; ama kavramlara dair tanımlayıcı testler üretme konusunda yeterli 

değildir.1103 Hatta bir önceki başlıkta çok sayıda farklı belirlemeler yapıldığı gösterilen 

“nefret söylemi” kavramının bu çeşitliliğe karşın yine de Mahkeme içtihadındaki diğer 

pek çok kavrama kıyasla daha belirgin tanımlı olduğunu söyleyebilmek mümkündür. 

Mahkeme örneğin bir ifadenin nefret söylemi sayılabilmesi için şiddete teşvik etme 

tehlikesi taşımasının gerekip gerekmediği konusunda tutarlı değilse de1104 öngörülebilir 

sayılabilecek biçimde bir ifadenin nefret söylemi olup olmadığına genel olarak aynı 

kriterler etrafında karar vermektedir. Buna göre nefret söylemleri “hoşgörüsüzlüğe dayalı 

nefreti yayan, kışkırtan, teşvik eden veya meşrulaştıran her türlü ifade biçimi”dir.1105 

AYM ayrıca her zaman anmasa da ve her kararında denetliyor gözükmese de nefret 

söyleminin “muhakkak belirli bir kişiye veya gruba yönlendirilmiş” olmasının gerekmesi 

ve “saikinin ise salt o kişiye ilişkin bir aidiyet olgusundan ibaret bulunması” şartlarında 

 
1103 Buna sadece ifade özgürlüğünden bile bir çırpıda çok sayıda örnek verilebilir. Anayasa Mahkemesinin 

yıllardır içtihatlarında önemli yer tutan “hakaret”, “eleştiri”, “keyfî kişisel saldırı”, “tahkir”, “abartı” gibi 

nitelemelere dair bir tanımlayıcı teste ya da birinin hangi durumlarda diğerine dönüşeceğine dair olayla 

sınırlı kalmayan öngörülebilirlik sağlayıcı belirlemelere rastlayamıyoruz. 
1104 Karş. Mehmet Aytaç başvurusu (no. 2017/26514) 11.2.2021 § 52; ile Kaos GL Derneği başvurusu (no. 

2014/18891) 23.5.2018 § 46. 
1105 Bu tanım Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin 30.10.1997 tarihli ve 97(20) Sayılı Tavsiye Kararı’nda 

yer almaktadır. Mahkeme bu tanımı başvuru konusu ifadeleri değerlendirmek için şu kararlarında 

kullanmıştır: Aytuğ Atıcı başvurusu, § 25; B.U. başvurusu (no. 2018/4971) 11.2.2021 § 26; Mustafa Sezgin 

Tanrıkulu başvurusu (no. 2017/22818) 8.9.2020 § 26; Nur Neşe Karahan ve Yeşil Artvin Derneği başvurusu, 

§ 36; Osman Hilmi Özdil başvurusu, § 32; Cemal Halis başvurusu (no. 2014/118) 13.7.2016 § 36; Fetullah 

Gülen (2) başvurusu (no. 2014/11499) 22.9.2016 § 26; Fetullah Gülen başvurusu [GK] (no. 2014/12225) 

14.7.2015 § 45. 
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da yeterince tutarlıdır. 1106 Bu doğrultuda -Mahkeme bu açıklıkta ifade etmese de- nefret 

söylemine dair en sık kullandığı tanımı bir tanımsal test biçiminde şöyle özetlenebilir: 

 

Nefret söylemleri,  

(1) bir kişiye veya gruba yönelen;  

(2) salt kişinin aidiyet olgusundan ibaret bir saikle yöneltilen;  

(3) hoşgörüsüzlüğe dayalı nefreti yayan VEYA kışkırtan VEYA teşvik eden VEYA 

meşrulaştıran  

her türlü ifade biçimi1107dir. 

 

AYM’nin nefret söyleminin hukuki sonucu, başka bir deyişle bir nefret söylemiyle 

karşılaşıldığında ne yapılacağı açısından ise yeterince net olduğunu kabul etmek zordur. 

Mahkeme bazen nefret söylemlerinin ifade özgürlüğünün korumasına sahip olmadığına 

hükmetmekte,1108 bazen basitçe nefret söylemi mevcut olduğunda devletin takdir 

yetkisinin genişleyeceği belirtilmekte,1109 bazen ise nefret söylemlerinde de klasik meşru 

amaç ve ölçülülük testlerinin uygulanacağını ilan etmektedir.1110 

 

Bir kuralın olgusal kapsamı veya buyruğu karmaşıklaştıkça, bunlara dair 

belirlemeler muğlaklaştıkça ve yapılması gereken olaycı öznel değerlendirmelerin sayısı 

arttıkça yelpazenin kuralcı ucundan olaycı ucuna yaklaşılır. Yine olgusal kapsam veya 

buyruklar sabitleyici ve buyurgan bir dilde yazılmadıklarında karar vericiye kuralcı 

metotla örtüşmeyen çok geniş bir takdir alanı bırakılmış olur.1111 

 
1106 AYM şu iki kararda başvuru konusu ifadelerin salt belirli bir gruba aidiyetten kaynaklanması şartının 

oluşmadığı gerekçesiyle nefret söylemi oluşturmadığına karar vermiştir: Osman Hilmi Özdil başvurusu, § 

32; Fetullah Gülen başvurusu [GK], § 45. 
1107 Burada “her türlü ifade biçimi” ibaresi de tanımsal testin bir unsuru gibi görülebilir. Ancak karar 

vericilerin takdirini herhangi biçimde kısıtlamayan bu tam kapsayıcı ifadelerin tanımlayıcı herhangi bir 

işlevleri yoktur. Her tanımlayıcı ifade tanımladığı şeyin ya ne olduğuna ya da ne olmadığına dair bir 

daraltma içerir.  
1108 Mahkeme bunu birkaç şekilde yapmaktadır. Bir karar nefret söylemi ifade özgürlüğünün 

“istisnalarından biri” olarak belirlenmiş (Kaos GL Derneği (4) başvurusu [GK], § 27), bir başkasında nefret 

söyleminin insanlık onuruna saldırı olduğu ve insanlık onuru karşısında ifade özgürlüğünün “artık 

düşünülemeyeceğine” hükmedilmiş (Nur Neşe Karahan ve Yeşil Artvin Derneği başvurusu, § 32), bir 

başkasında ise apaçık bir şekilde nefret söyleminin ifade özgürlüğü korumasından yararlanmadığı ilan 

edilmiştir (Aytuğ Atıcı başvurusu, § 20). 
1109 Hacı Boğatekin (6) başvurusu, (no. 2020/3630) 19.10.2022 § 52. 
1110 Emin Aydın başvurusu, § 50. 
1111 AYM bunu özellikle “kabul edilebilir”, “söylenebilir” tarzı ifadelerle çok sık yapmaktadır. Nefret 

söylemi bağlamında da kendisinden önceki tüm tanımı basit bir öneriye indirgeyen şu kullanım örnek 

verilebilir: “Bir gruba veya bir grubun üyelerine yönelik ifade, nefreti teşvik ediyorsa ve bu teşvikin sözde 

geçerli nedeni o gruba isnat edilen özelliklerse, bir grubun üyeleri sırf bu gruba üye oldukları için 

aşağılanıyor, genel çoğunluktan farklı görülüyor, toplumsal olumsuzlukların faili sayılıyorsa ya da bu 

grupların veya üyelerinin aşağılanmaları ve haklarından mahrum edilmeleri, maruz kaldıkları dışlama, baskı 
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Nefret söylemi bakımından olgusal kapsamın (en azından yukarıdaki şekilde bir 

araya getirildiğinde ve bazı sapmalar göz ardı edildiğinde) kuralcı karar verme metodu 

için yeterince uygun biçimde belirlendiği söylenebilir. AYM’nin sadece sözü edilen 

çelişkilerden ve zaman zaman kullandığı ve tanımını öneri düzeyine sabitleyen “kabul 

edil-ebilir” tarzı ifadelerden kaçınması yeterli olacaktır. 

 

Fakat Mahkeme içtihadında buyruk kısmı bakımından yeterli öngörülebilirliğin 

mevcut olduğunu söyleyemiyoruz. AYM’nin geçmiş içtihadına bakılarak herhangi bir 

sonuca ulaşabilme (nefret söylemini kapsam dışı kabul etmek, takdir marjını genişletmek 

ya da klasik bir ifade özgürlüğü değerlendirmesi yaparak sonuca gitmek) seçenekleri karar 

vericinin önünde açıktır. Başka bir deyişle buyruk bakımından karar vericinin olaycı 

takdir yetkisi kuralcı metoda uygun şekilde daraltılmış değildir. 

 

(b) Verimlilik 

 

Kurallardan sağlanmak istenen bir diğer fayda verimlilikti. Burada mevcut olaycı 

metodun, kuralcı metotla giderilmeye çalışılan iki farklı boyutta verimsizliğinden söz 

edebiliyoruz. Bunlardan ilki, bir karara uygulanabilecek sabit ve bir ya da en fazla birkaç 

değerlendirme yoluyla karara vermek yerine çoğu zaman onlarca kriteri teker teker 

değerlendirip bunların birbirleriyle ilişkilerine dair her seferinde ikna edici ilgili ve yeterli 

gerekçeler üretmenin yol açacağı zaman ve iş gücü kaybı bakımından verimsizliktir. Buna 

karar verme sürecindeki zaman ve iş gücünü anlatması bakımından kısaca süreç 

verimsizliği diyebiliriz. İkincisiyse böyle yoğun bir iş gücüyle verilen kararın olaycı 

metotta neredeyse her zaman sadece o uyuşmazlığı sonuca bağlaması ve emsal değerinin 

sıfıra yakın olması bakımından verimsizliktir. Bu ise karar verimsizliği olarak 

adlandırılabilir. 

 

Süreç verimsizliği, verilecek kararda dikkate alınacak etmen sayısı azaltılıp 

basitleştirilerek giderilebilir. Nefret söylemi bakımından bu doğrultuda yapılabilecek 

saptamalar buyruğun yukarıda açıklanan muğlaklığıyla kayıtlı durumdadır. Nefret 

 
veya şiddet meşru gösteriliyor ise söz konusu düşünce açıklamasının nefret söylemi içerdiği kabul 

edilebilir”, bkz Mehmet Aytaç başvurusu, § 52. 
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söyleminin tanımlayıcı testi, olgusal kapsamı, bize göre verimliliği sağlayabilecek kadar 

basittir. Bununla beraber hukuki sonucun kapsam dışı bırakmak mı, takdir marjını 

genişletmek mi yoksa klasik değerlendirmeye geçmek mi olduğu belirsizdir. Bunlardan 

ilk ihtimalde kuralın son derece verimli olduğunu söyleyebiliyoruz. Fakat diğer iki 

ihtimalde karar süreci AYM’nin yukarıda eleştirilen onlarca etmenli değerlendirmesine 

dönüştüğü için verimsizlik sorununun yeterince giderilebileceğini söylemek zordur. 

 

Karar verimsizliği ise kuralların ne kadar geniş genellemeler içerdiğine, ne kadar 

fazla potansiyel uyuşmazlığı olgusal kapsamına alıp önden çözdüğüne bağlıdır. Bu sorun, 

olgusal kapsamın daha net bir tanımlayıcı teste bağlanmasıyla belirli ölçüde şimdiden 

giderilmiş durumdadır. Çünkü her olayda nefret söyleminin ne olduğuna dair dikkate 

alınabilecek bazı etmenler bir tanımlayıcı testle bastırılmıştır. Başka bir deyişle karar 

vericinin bir ifadenin nefret söylemi olup olmadığına karar verirken nelere bakacağı 

tüketici şekilde belirlenmiş, böylece sayılmayan etmenler dışlanmıştır. Hukuki sonucun 

netleşmesi ise buna katkı sunacaktır. Eğer hukuki sonuç son iki ihtimalde olduğu gibi 

olaycı değerlendirmelere bırakılırsa hukuki sonuç bakımından herhangi bir genelleme 

yapılmamış olur, dolayısıyla hukuki sonucun karar verimsizliğine bir katkısı yoktur. Öte 

yandan hukuki sonuç birinci ihtimalde olduğu gibi her zaman uygulanacak ve olaycı 

etmenlerin bastırıldığı genel bir buyruğa bağlanırsa (kapsam dışı bırakmak) karar 

verimsizliği bu açıdan da giderilmiş olur. 

 

(c) Karar kalitesi 

 

Karar kalitesi bakımından özel bir durum vardır. Biz, burada, nefret söylemi 

bakımından ideal bir kural aramaya çalışmıyoruz. Bu ideal kurala Anayasa Mahkemesi 

karar vermek zorundadır. Burada sadece karar kalitesinin de kural belirlenirken dikkate 

alınması gereken, kuralın isabetliliğiyle alakalı bir unsur olduğunun altı çizilmektedir. 

 

Kurallar altında yatan ilke tipi gerekçeleri olaycı bazı etmenleri bastırarak önceden 

belirlenen bazı sonuçlara genellemeler yoluyla bağlarlar. Kuralların bu genellemeler 

içeren doğası gereği zaman zaman gerekçeleriyle örtüşmeyen sonuçlara götürecekleri, 

dolayısıyla içkin bir kusura sahip oldukları açıklandı. Bir alanda kurallaşmak, o alanda 

zaman zaman kusurlu kararlar verebilmeyi ve bu kararlara tahammül etmeyi önceden 
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kabul etmeyi gerektirir. Dolayısıyla kuralların bazen (gerekçeleriyle ölçüldüğünde) hatalı 

sonuçlara yol açıyor olması onların karar kalitesini sağlamadığı şeklinde 

yorumlanamaz.1112 

 

Bununla beraber eğer bir kural sık sık gerekçesiyle örtüşmeyen sonuçlara yol 

açıyorsa kaliteli bir kuraldan bahsetmek kolay değildir. Böyle durumlarda kuralın 

gerekçesiyle örtüşmeyen durumlar arasında bir örüntü keşfetmeye çalışmak faydalı 

olabilir.  

 

Örneğin nefret söylemi kuralının “nefret söylemleri ifade özgürlüğünün kapsamı 

dışındadır” şeklinde olduğunu varsayalım. Bu kuralın gerekçesi ise nefret söyleminin 

“kendisini o grupta tanımlayan tüm bireyler yönünden barış ve huzur içinde yaşama 

hakkına müdahale oluşturması” olsun.1113 Bu kurala dayanarak her ifadeyi kapsam dışı 

bırakmak ve dolayısıyla hiçbir korumadan yararlandırmamak kuralın gerekçesiyle 

ölçüldüğünde gereğinden ağır bir çözüm oluşturabilir. Böyle bir durumda bazı nefret 

söylemlerinin diğerlerinden daha ağır olduğu fark edilerek kuralın genellemesi 

daraltılabilir ve kural yeni bir ayrımla ikiye (ya da daha fazlaya) bölünebilir.  

 

Görüldüğü üzere kuralların isabetliliği ile verimliliği arasında bir gerilim vardır. Bir 

kural ne kadar dar bir genellemeyle koyulursa gelecekteki kapsama girecek olayların 

önden tahmin edilebilirliği o kadar fazla olacağından kural o kadar az kusurlu sonuç 

verecek, başka bir deyişle o kadar isabetli olacaktır. Bununla beraber kuralların 

genellemeleri daraldıkça verimlilikleri düşer.1114 Dolayısıyla kuralların kalitesini 

arttırmak için genellemeleri daraltıp çok fazla sayıda alt ayrıma gitmek ve her bir küçük 

kategori için sadece o kategoriyi düzenleyen dar kurallar koymak başlangıçta iyi bir fikir 

gibi görünebilir. Ancak kategorilerin ve kuralların sayısı çok fazla olduğunda bu kez de 

hukuk karmaşıklaşacak, bu kategoriler her şeyi bilen tanrısal bir varlık tarafından 

 
1112 Örneğin üç ay + 30 gün kuralının olayda bir değil iki adet tebliğ edilmeyen Yargıtay kararı olduğu 

Özlem Yavuz başvurusunda muğlak bir sonuca yol açıyor olması onu kötü bir kural hâline getirmez. Basitçe 

olay, kurallarla önden öngörülüp düzenlenemeyecek kadar istisnaidir, bkz yukarıda dipnot 986 ve eşlik eden 

metin. 
1113 Mehmet Aytaç başvurusu, § 50. Gerçekte kuralların gerekçeleri çoğu zaman birden fazladır ve birden 

çok düzlemde çalışır (bkz yukarıda dipnot 392 ve eşlik eden metin).  
1114 Schauer (n 436) 276; aynı yönde Dworkin, Hakları Ciddiye Almak (n 988) s. 261. 
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oluşturulmadığından hangi kategoriye girdiği ve bu doğrultuda hangi kurala tabi olduğu 

kesin olmayan sınır vakaların sayısı artacak ve olaycı kararların sayısı kaçınılmaz olarak 

artarak öngörülebilirlik ve verimlilik azalacaktır.  

 

Bu noktada çalışmanın metot çalışması olma özelliğini yeniden hatırlatarak kuralın 

isabetliliği konusunda daha fazla ayrıntıya girmeyeceğiz. Kurallar gerekçesiyle mümkün 

olduğunca fazla olayda örtüşecek şekilde belirlenmeli; ama zaman zaman hatalı sonuçlara 

yol açmalarının doğal olduğu unutulmamalıdır. 

  

iii. Yöntemler 

 

Kuralların belirlenmesinde kullanılabilecek tüm biçimleri sayarak tüketmek 

mümkün değildir. Kurallar çok özgün ve birbirinden çok farklı yollarla konulabilir. 

Sözgelimi kural koyuculardan biri tamamen sezgisel olarak ve hiçbir ön analiz yapmadan 

bir kural düşünebilir ve diğer kural koyucular basitçe bu kuralı uygun bulabilir. 

Yelpazenin öte taraflarında bir yerlerde ise özellikle yasama tarafından konulan kurallarda 

olduğu gibi aylar ve hatta yıllar alan bir süreçte çoğu zaman uzman komisyonları yoluyla 

kurallar üzerine çok etraflı çalışılıp düşünülen ve sayısal verilerden sosyolojik analizlere 

çok boyutlu bir değerlendirmeyle oluşturulan kurallar vardır. Dolayısıyla kural koymanın 

tek ya da birkaç yöntemi yoktur. Burada Anayasa Mahkemesine yol gösterebileceğini 

düşündüğümüz bazı yöntemlerden söz edebiliriz; ama Mahkemenin bunlar dışında 

herhangi bir yöntemle kural belirlemesinin önünde hiçbir engel olmadığı not edilmelidir. 

 

(a) Olaycı kararların kuralcı derlenmesi 

 

Bir hukuk alanı olgunlaştıkça ve benzer uyuşmazlıklarda verilen kararların sayısı 

arttıkça kararlar arasında belli bazı örüntülerin ortaya çıkması beklenir. Örneğin 

yargıçların hep belli bazı kriterleri dikkate aldıkları, dikkate alacaklarını ilan ettikleri (ya 

da anayasa veya yasayla dikkate almaları dikte edilen) bazı kriterlerin kusurlu sonuçlar 

verdiği, ilgili alanın verdikleri kararlarla giderek karmaşıklaşıp muğlaklaştığı gibi 

gözlemlerin tümü, o alandaki karar sayısı arttıkça belirginleşip daha anlamlı (dolayısıyla 

sonuçlar türetilebilir) hâle gelmeye başlar.1115 Ortak hukuk geleneğinde de yargıç yapımı 

 
1115 Schauer’e göre ABD Yüksek Mahkemesinin kurallaşması, çok uzun süredir anayasal bağlamda çok 

sayıda meseleyle uğraşması ve benzer sorunlarla belli sayıda kez uğraştıktan sonra örüntüler keşfederek 
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kategoriler ve kurallar, genellikle, hukukçuların ve yargıçların geçmişte birbirleriyle 

bağlantılarını keşfetmeden inceledikleri olaylar ve kararlarındaki bazı örüntüleri fark 

etmeleriyle tedrici biçimde oluşturulmaktadır.1116 

 

Belirmeye başlayan örüntüleri, on yılı aşan uygulamasında bireysel başvuru yolu 

özelinde de görmeye başlıyoruz.1117 AYM kararları olgunlaşıp belirgin bir örüntü 

izlemeye başladığı yerlerde yavaş yavaş daha net ve geniş çaplı kararlar vermeye 

başlamıştır. Bunu pilot karar usulünün daha efektif kullanılmaya başlanmasından ve bu 

usul uygulanmasa da verilen daha geniş çaplı (yelpazede kural ucuna daha yakın) 

kararlardan görebiliyoruz.1118  

 

Olaycı kararların kuralcı derlenmesi oldukça basittir ve aslında bir önceki başlıkta 

bir örneği verilmiştir. Yukarıda tarafımızdan derlenen nefret söyleminin tanımlayıcı 

testi,1119 AYM’nin genel bir tanımlayıcı test üretirken andığı değil somut olayı 

değerlendirirken kullandığı kriterlerden ortak olanların (başka bir deyişle bir örüntü 

çizenlerin) derlenmesiyle oluşturulmuştur. Mahkemenin Araştırma ve İçtihat Biriminin 

(“Ar-İç”) ve Anayasa Mahkemesi içtihadı üzerine maddi hukuk incelemeleri yapacak 

araştırmacıların gelecekteki çalışmalarında içtihattaki örüntüleri tanımlayıcı testler ve 

 
kurallar geliştirmeye başlaması ile olmuştur. O’na göre Avrupa tipi olaycı yargılama yapan mahkemeler de 

yeteri kadar benzer sorunla uğraştıktan sonra giderek kurallaşacaklardır, Frederick Schauer, “Freedom of 

Expression Adjudication in Europe and America: A Case Study in Comparative Constitutional 

Architecture” içinde Georg Nolte (ed.) European and U.S. Constitutionalism, Cambridge University 

Press, 2005, s. 47; aksi yönde bkz Mark Tushnet, Advanced Introduction to Comparative Constitutional 

Law, Elgar, 2018, s. 87. 
1116 Kenneth L Karst, “Threats and Meanings: How the Facts Govern First Amendment Doctrine”, Stanford 

Law Review, C. 58, 2006, s. 1346; aynı yönde Oliver Wendell Holmes, “Address Before the New York 

State Bar Association” içinde Collected Legal Papers, 1920, s. 218. 
1117 Bazı örüntüler ise AYM’nin özellikle bireysel başvuru yolunun emekleme aşamalarında İHAM 

içtihadıyla (bizce gereğinden fazla) haşır neşir olması nedeniyle AYM kararları henüz olgunlaşmadan 

içtihada etki etmiş, olgunlaşan AYM içtihadı İHAM etkisiyle oluşan örüntülerle çelişmeye başlamıştır. 

Mahkemenin sadece bir kararında (Mehmet Aytaç başvurusu) var olduğuna hükmettiği nefret söylemi 

konusunda bile içtihatta çok sayıda (ve yer yer çelişkili) tanımlayıcı ifadeler olmasının sebebi muhtemelen 

budur. 
1118 Bize göre bunun en yakın ve başarılı örneklerinden biri, Anayasa Mahkemesi Genel Kurulunun 

cezaevlerindeki aşırı kalabalıklaşma ve kişisel alan eksikliğine ilişkin şikâyetlere dair hem İHAM hem de 

kendi içtihadını ayrıntılı olarak özetleyip inceledikten sonra net bir kurallaşmaya gittiği Cengiz Yetkin 

başvurusudur (no. 2019/39068, 14.6.2023, §§ 60-64. 
1119 Yukarıda dipnot 1107 ve eşlik eden metin. 
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kurallaşmaları tespit edebilecek bir gözle de inceleme yapmaları bu doğrultuda faydalı 

olabilir.1120 

 

(b) İçeriden dışarıya kurallaşmak - dışarıdan içeriye kurallaşmak 

 

Bir temel hak ve özgürlüğün koruma alanında kurallaşmaya giderken içeriden 

dışarıya ve dışarıdan içeriye kurallaşma olarak anabileceğimiz iki temel seçenekten 

bahsedebiliyoruz.1121 Burada “neyin içi, neyin dışı?” sorusunun yanıtı, “hakkın 

korumasının”dır.1122 

 

İçeriden dışarıya kurallaşmada o hakka dair teoriler dikkate alınarak ve burada 

anılan veya anılmayan diğer yöntemler kullanılarak hakkın neleri koruduğu belirlenmeye 

ve bunlar tanımlanarak kurallaştırılmaya çalışılır. Bu yaklaşımda karine, ifade 

özgürlüğünün koruduğu açıkça belirlenmeyen ifade türlerini korumayacağıdır. Bu 

doğrultuda ifade özgürlüğü örneğinde içeriden dışarıya bir yaklaşımın temel sorusu, 

“ifade özgürlüğü hangi ifadeleri korur?” şeklinde olur ve ifade özgürlüğünün koruduğu 

ifadeler (politik, sanatsal, bilimsel vs.) teker teker tanımlayıcı testlerle belirlenmeye 

çalışılır. Bu, belirlenen ifade türlerinde mutlak bir koruma sağlanması gerektiği şeklinde 

anlaşılmamalıdır. Örneğin ifade özgürlüğünün politik ifadeleri koruduğu belirlendiğinde 

hangi politik ifadeleri koruyacağına ya da politik ifadeleri hangi şartları taşıyorsa 

koruyacağına dair ek bir ya da birkaç tanımlayıcı test belirlenebilir.1123 Dolayısıyla 

içeriden dışarıya kurallaşmada korunan ifadeleri belirlemenin amacı mutlak korumaya 

sahip olacak ifade türleri saptamak değil, sınırlı sayıda sayılan bu türler dışında kalan 

ifadelerin korunmayacağını ilan etmektir. İçeriden dışarıya tanımlamada bir ifade 

belirlenen kategorilerden birine girmiyorsa korunmaz.  

 

 
1120 Bununla beraber AYM İçtüzüğü’ne göre hâlihazırda Ar-İç’in görevi “Mahkeme kararlarını izleyerek 

içtihadın geliştirilmesi ve tanıtımı için çalışmalar yapmak, içtihat farklılıklarının önlenmesine yönelik 

önerilerde bulunmak ve bu amaçlarla istatistikler ve araştırma raporları hazırlamakla” sınırlıdır. 
1121 Schauer (n 436) 279-82. 
1122 Fakat “hakkın kapsamının” değildir. Türk anayasa ve temel haklar literatüründe bu konuda büyük 

karmaşa olsa da güncel temel haklar hukukumuzda hakkın kapsamıyla hakkın koruma alanı (mutlak 

olmayan haklarda) birbirine eşit değildir. 
1123 Örneğin politik ifadelerin şiddete teşvik ya da savaşan sözler olmadıkça korunacağı gibi bir kural 

getirilebilir; italikle yazılan bu istisnalar da kural tipi tanımlayıcı testlerle tanımlanmış oldukları sürece bu 

ilgilş alandaki kurallaşmaya zarar vermez. 
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Dışarıdan içeriye tanımlamada ise yola tersi bir karineyle başlanır: ifade özgürlüğü, 

korumadığı belirlenmeyen ifade türleri dışında tüm ifadeleri korur. Dolayısıyla burada 

ifade özgürlüğünün her ifadeyi koruduğu varsayımıyla başlanıp hangi ifadelerin 

korunmayacağına ya da bir ifade hangi şartları taşıyorsa korunmayacağına dair kurallar 

geliştirilir. Buralarda kurallar oluştururken odak korunması gereken ifadelerin kamusal 

faydalarında değil korunmaması gereken ifadelerin kamusal zararındadır. Dışarıdan 

içeriye tanımlamada bir ifade belirlenen kategorilerden birine giriyorsa korunmaz. 

 

İdeal bir düzende ve insan aklının sınırsız olduğu varsayımda içeriden dışarıya ve 

dışarıdan içeriye kurallaşma birebir aynı sonucu verir.1124 Fakat insan aklının sınırları ve 

geleceğin öngörülemezliği, yapılacak tanımların ve koyulacak kuralların bazen hatalı 

sonuçlar vermesine, kategoriler arasındaki sınırların bazı uyuşmazlıklar açısından net 

olmamasına ve zaman zaman bir ifadenin hangi kategoriye girdiğinin muğlaklaşmasına 

yol açacaktır. Kuralların kusurlu doğaları gereği bundan kaçınmanın bir yolu yoktur. Bu 

nedenle ifade özgürlüğü gibi belirsizliklerin ifade aleyhine işlediği ve insan içgüdülerinin 

beğenilmeyen kullanımları sınırlamaya yönelik çalıştığı alanlarda1125 karineyi sayılmayan 

ifadelerin korunması şeklinde belirlemek, dolayısıyla dışarıdan içeriye kurallaşmak daha 

uygundur.1126 

 

Türkiye’de, hatta Avrupa’da genel olarak dışarıdan içeriye kurallaşmanın ilk taşı 

döşenmiş durumdadır. Çünkü karine, ifade özgürlüğünün -bazı şartlar gerçekleşmedikçe- 

her türlü ifadeyi korumasıdır.  Problem, buradaki “bazı şartların” veya ifade özgürlüğünün 

korumadığı alanın tanımlayıcı testler ve kurallaşma yoluyla değil dağınık ve olaycı 

değerlendirmeler yoluyla belirleniyor oluşudur. Bununla beraber nefret söylemi, bu 

 
1124 Schauer (n 436) 280. 
1125 İfade özgürlüğü bağlamında karar vericiye fazla geniş bir takdir alanı verildiğinde ortaya fazlasıyla 

absürt sınırlama örnekleri çıkabilmektedir. Milletvekillerine uygulanacak disiplin cezaları bakımından aşırı 

geniş bir takdir yetkisi tanınmış olan TBMM Başkanlarının takdir ettikleri -ve ulusal hukukta yargı 

denetiminden bütünüyle ari- disiplin cezaları buna çok iyi örnekler oluşturmaktadır. Bu cezalara dair bir 

derleme ve yargı denetimi eksikliğinin bir eleştirisi için bkz Özen Ülgen Adadağ, “Türk Hukukunda 

Milletvekillerine Uygulanan Disiplin Cezaları”, Legal Hukuk Dergisi, C. 17, 2019, ss. 3262-68, 79. Aynı 

geniş takdir yetkisi sorunu üniversitelerde yürütülen disiplin soruşturmaları için de geçerlidir, bkz Benan 

Molu, Esra Demir Gürsel, Gülşah Kurt, Hülya Dinçer ve Zeynep Kıvılcım, Üniversitelerde Disiplin 

Soruşturmaları: Öğrencilerin İfade ve Örgütlenme Özgürlüğü AİHS Çerçevesinde Bir 

Değerlendirme, On İki Levha Yay, 2013, ss. 17, 250. 
1126 Schauer (n 436) 280. 
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konuda en azından bir ölçüde bir istisna arz etmektedir. Öyle ki nefret söylemi konusu, 

hem İHAM hem de AYM içtihadında pek çok ifade türüne göre göreli daha fazla 

kurallaşmış durumdadır. Sözgelimi “hakaret”in aksine nefret söyleminin hem tanımlayıcı 

testi daha belirgin, hem de hukuki sonucu (yine, göreli olarak) daha nettir.1127 Nefret 

söylemi iki Mahkemenin içtihadı bakımından da bir dışarıdan içeriye kurallaşma 

örneğidir; fakat bu hâliyle kurallaşma istenen düzeyde gerçekleşmiş değildir. 

 

(c) Tanımlayıcı dengeleme 

 

Tanımlayıcı dengeleme1128 (ya da “kategorik dengeleme”1129) yöntemi “sonucunda 

bir kural koyulan adil denge” olarak özetlenebilir.1130 Kuralcı dengeleme de denilen1131 

bu metot, içtihadın kategorilere ayrıldığı ve her kategorinin mutlak korumaya ya da 

korumasızlığa sahip olduğu mutlakçı metotla her uyuşmazlığın olayın tüm şartları 

ışığında karara bağlandığı radikal olaycı metodun ortalarında bir yerlerde yer alır.1132 

 

Tanımlayıcı dengeleme, büyük ölçüde Nimmer tarafından teorize edilmiştir. 

Nimmer’e göre ABD Anayasası’nın Birinci Zeyili’ndeki kategorik dilin lafzının aksine 

mutlak bir koruma öngörmesi imkânsızdı, çünkü ifade özgürlüğünün casusluk, yalancı 

şahitlik, piyasada tekelleşme için iş birlikleri gibi bazı bağlamlarda da mutlak bir koruma 

sağlıyor olması düşünülemezdi. Birinci Zeyil’in bütün ifadeleri mutlak biçimde koruduğu 

reddedildiğinde ise kaçınılmaz olarak neyin korunup neyin korunmadığını belirlemek için 

bir metot belirlemek gerekiyordu. Ama Nimmer’a göre “ifade özgürlüğünün anlamlı bir 

 
1127 Tanımlayıcı testin kendisi diğer pek çok ifade türüne göre daha net görünse de İHAM bu konudaki 

değerlendirmelerinde de fazlasıyla tutarsızdır. Başvuru konusu ifadelerin nefret söylemi oluşturup 

oluşturmadığı konusunda iki İHAM kararı arasındaki çok çarpıcı bir tutarsızlık örneği için bkz Stefan 

Sottiaux, “Conflicting Conceptions of Hate Speech in the ECtHR’s Case Law”, German Law Journal, C. 

23, 2022, ss. 1194-95. 
1128 İng. “definitional balancing.” Bu ifade Türkçe literatürde “kavramsal dengeleme” olarak da çevrilmiştir, 

bkz Tolga Şirin, Türkiye’de Düşüncenin Tutsaklığı-2: İfade Özgürlüğünün Yeşili, Tekin Yay, 2021, s. 

53. 
1129 Tushnet (n 315) 304.  
1130 Bu başlıktaki anlatının izlencesinde büyük oranda şu eserden esinlenilmiştir: Norman T Deustch, 

“Professor Nimmer Meets Professor Schauer (and others): An Analysis of Definitional Balancing as a 

Methodology for Determining the Visible Boundaries of the First Amendment”, Akron Law Review, C. 

39, 2006, ss. 489-93. 
1131 Patrick M McFadden, “The Balancing Test”, Boston College Law Review, C. 29, 1988, s. 598; İHAM 

bağlamında bir örnek olarak bkz Eric Barendt, “Balancing Freedom of Expression and Privacy: The 

Jurisprudence of the Strasbourg Court”, Journal of Media Law, C. 1, 2009, s. 56. 
1132 Nimmer (n 328) 944-45. Bu yöntemin İHAM odaklı bir incelemesi için bkz Sottiaux and Schyff (n 351) 

136-37. 
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anayasal doktrin” olarak görülebilmesi için her şeyin somut olayda çözümleneceği olaycı 

dengelemelerden kaçınılması gerekliydi. O’na göre bunun en uygun çözümü tanımlayıcı 

dengelemedir.1133 

 

Nimmer tanımlayıcı dengeleme yöntemini Sullivan kararından1134 örnekleyerek 

açıklamıştır. Nimmer’a göre Sullivan kararında bir dengeleme yapılmıştır; ama bu 

dengeleme o zamanın modası hâline gelmeye başlayan olaycı dengelemelerden farklıdır. 

Olaycı dengelemede Mahkeme “önüne sunulan olgular özelinde” ve “somut olayda hangi 

tarafın davayı kazanması gerektiğine karar vermek için” bir denge kurmaktadır. Eğer 

Yüksek Mahkeme Sullivan davasında bir olaycı dengeleme yapacak olsaydı “olayın 

koşullarına bakıldığında … söz konusu reklamı yayınlamaktaki çıkarının … diğer tarafın 

itibarının gördüğü zarardan fazla olup olmadığını” sorgulaması gerekirdi. Fakat Mahkeme 

bunu yapmamış, bir tanımlayıcı dengeleme kurmuştur.1135 

 

Tanımlayıcı dengelemede amaç somut olayı hangi tarafın kazanmayı hak ettiğini 

belirlemek değil, Anayasa’nın hangi ifadeleri koruduğuna veya hangilerini korumadığına 

dair bir sınır belirlemektir. Dolayısıyla değerlendirmeler olaycı dengelemeye kıyasla çok 

daha makro düzeyde yapılmakta ve dengelenen şeyler çok daha geniş çaplı unsurlar 

olmaktadır. Örneğin Sullivan davasında yapılan sorgulama olayın şartlarında bir tarafın 

yayımlamadaki çıkarlarının mı diğer tarafın itibarının mı ağır bastığı değildi. Bunun 

yerine Yüksek Mahkemenin yaptığı, kamu görevlilerinin itibarının hangi şartlar altında 

kendileri hakkında yapılan yanlış olgu açıklamalarının verdiği zarara ağır basacağını 

belirlemekti. Nimmer’a göre bu iki yaklaşım arasındaki başlıca fark, iki yaklaşımda da bir 

dengeleme işlemi var olsa da, ikincisindeki dengenin genellemeler arasında yapılması 

nedeniyle ortaya bir kuralın çıkması, dolayısıyla gelecekteki davalarda benzer bir 

dengenin yeniden kurulmasına gerek kalmamasıdır. O, bunu -özellikle ifade özgürlüğü 

bakımından- çok önemli bir avantaj olarak görmüştür: 

 

"Olaycı dengelemede uygulanacak bir kural yoktur, sadece dengelenecek çıkarlar 

vardır. Bir konuşmacı, konuşmaktaki çıkarlarının, konuşmasının engellenmesini 

 
1133 Ibid., 967. 
1134 Yukarıda dipnot 338. 
1135 Nimmer (n 328) 942, 944. 
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gerektiren çıkarlara daha ağır basıp basmadığını, ülkenin en yüksek mahkemesinden 

çıkacak kesinleşmiş bir karara kadar bilemez. Kuralların da somut bir olayda nasıl 

uygulanacağını kusursuz bir kesinlikle söyleyebilmek mümkün olmasa da, ortada 

hiçbir kural olmadığında belirlilik de tamamen kaybolur. Hukukta belirsizlik her 

zaman talihsiz bir durumdur; ama konu ifade özgürlüğü olduğunda çok daha 

tehlikelidir. Çünkü belirsizlik, en cesaretli olanlar (ki bunlar her zaman en akıllılar 

olmayabilir) dışındaki herkesi fikirler piyasasından caymaya iter."1136  

 

Tanımlayıcı dengeleme yönteminde yargıçların önüne gelen bir sorun grubundaki 

belirleyici birkaç etmen, olaydan olaya değil bir kategori olarak birbirleriyle dengelenir. 

Bu dengelemede odakta tek bir olay değil, o gruptaki tüm uyuşmazlıklardaki öne 

çıkabilecek (ya da çıkan) etmenler dikkate alınır.1137 Dengelemeye sokulacak etmenlerin 

kendileri de çok sayıda farklı durumu içine alan geniş çaplı etmenlerdir.  

 

AYM de bir sorun grubu olarak kişilik haklarının ihlali gerekçesiyle verilen internet 

içeriğine erişim engelleme kararlarını, bizce oldukça başarılı bir tanımlayıcı dengeleme 

ile çözmeye çalışmıştır.1138 Mahkeme önce erişim engelleme meselesindeki dikkate 

alınması gereken pek çok makro düzeyli (olaydan bağımsız) değerlendirme yapmıştır: 

 

• İnternet bilgiye ulaşma, bilgi ve düşünceleri açıklama ve yayma için vazgeçilmez 

önemdedir. İfade ve bilgi özgürlüğünü kullanmanın en etkili ve yaygın 

yöntemlerinden biridir.1139 

• Erişim engelleme çekişmesiz bir yargı yolu kararıyla verildiği için ifade sahibinin 

yargılanma usulünün güvencelerini kullanamadığı, silahların eşitliği ilkesinden 

faydalanamadığı, savunma yapmak için makul ve kabul edilebilir olanaklara sahip 

olmadığı, çatışan haklar arasında dengelemenin zorlaştığı bir yoldur.1140 

 
1136 Ibid., 939. 
1137 Bu yapılırken geçmişte verilen olaycı kararlarda belirleyici olduğu saptanan etmenler ve ortaya çıkan 

örüntüler de dikkate alınarak tanımlayıcı dengeleme “olaycı kararların kuralcı derlenmesi” yöntemiyle 

beraber kullanılabilir. 
1138 Buradaki temkinli dilin sebebi AYM’nin oldukça başarılı yaklaşımına karşılık erişim engelleme 

kararlarının niteliğinde herhangi bir değişimin olmaması, başka bir deyişle bu konudaki AYM kararlarının 

gereğinin yerine getirilmemesidir. Bu konuda çok ayrıntılı incelemeler için bkz Yaman Akdeniz ve Ozan 

Güven, Engelliweb 2022: Sulh Ceza Hakimliklerinin Gölgesinde Anayasa Mahkemesi, İfade Özgürlüğü 

Derneği, 2023, https://ifade.org.tr/reports/EngelliWeb_2022.pdf (Son erişim tarihi: 1.9.2023). 
1139 Aykut Küçükkaya başvurusu (no. 2014/15916) 9.1.2020 § 63. 
1140 Kemal Gözler başvurusu (no. 2014/5232) 19.4.2018 § 69; Ali Kıdık başvurusu (no. 2014/5552) 

26.10.2017 § 61. 

https://ifade.org.tr/reports/EngelliWeb_2022.pdf
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• Erişim engelleme, çocuk pornografisi, çocukların cinsel istismarı ve ırkçılık gibi 

ağır suçlar için konulan zorunlu ve istisnai bir tedbirdir.1141 

• Koruma tedbirleri uygulandığı sırada fiilin işlenip işlenmediği, gerçekten şüpheli 

veya sanık tarafından mı işlendiği, suç oluşturup oluşturmadığı ve tedbiri meşru 

gösteren olguların gerçekliği henüz hukuki kesinliğe kavuşturulmamıştır.1142  

• 5651 Sayılı Kanun’un 9. maddesine göre erişim engellendikten sonra failler 

hakkında adli soruşturma açılıp açılmayacağı belirsizdir, açılmazsa erişim 

engelleme süresiz hâle gelmektedir.1143 

• Kişilik haklarının ihlali için hukuk sistemimizde hem cezai hem de hukuki başka 

koruma yolları vardır. Kişi bu yollarla müdahalenin önlenmesini, durdurulmasını, 

hukuka aykırılığının saptanmasını, cevap veya düzeltme yayımlanmasını, maddi 

veya manevi tazminat ödenmesini talep edebilir, ayrıca ihtiyati tedbir de 

istenebilir.  

• Öte yandan ifade özgürlüğü bazı ödev ve sorumluluklarla birlikte gelmekte, 

Anayasa bireylerin şeref ve itibarlarını da koruma altına almaktadır.1144 

• İnternette bazı suçlar daha kolay işlenebilmekte, kişilik ve özel hayat hakları 

herkes tarafından kolay, maliyetsiz ve hızlı şekilde ihlal edilebilmektedir.1145 

 

Tüm bu makro düzeyde belirlemeler AYM’nin olayların kendine özgü şartlarında 

gereğinden fazla kaybolmaksızın çok daha geniş nitelikte bir belirleme yapabilmesini 

sağlamış, Mahkeme farkında olarak ya da olmaksızın bir grup uyuşmazlık düzeyinde 

yaptığı “tanımlayıcı dengeleme”yle kural tipi bir belirleme yapmıştır. Tüm bu sözü edilen 

unsurları dikkate alarak AYM, erişim engelleme usulünün “ancak internet yayınının 

kişilik haklarını apaçık bir şekilde ihlal ettiğinin daha ilk bakışta anlaşıldığı durumlarda 

işletilebil[eceğine]” karar vermiştir. Hatta Mahkeme bir adım daha ileri giderek bu kural 

tipi belirlemeye bir de isim koymuş, bu kuralını “ilk bakışta ihlal doktrini” olarak anmaya 

başlamıştır.1146  

 

Dolayısıyla Anayasa Mahkemesi içtihadında tanımlayıcı dengelemeyle koyulmuş 

bir kuraldan, bir “İlk Bakışta İhlal Kuralı”ndan söz etmek mümkündür: 

 

 
1141 Ali Kıdık başvurusu § 56. 
1142 Ibid., § 57. 
1143 C.K. başvurusu [GK] (no. 2014/19685) 15.3.2018 § 32. 
1144 Ibid., § 22. 
1145 Ali Kıdık başvurusu § 55. 
1146 Ali Kıdık başvurusu § 62-63. 
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Bir internet içeriğine erişimin kişilik haklarının ihlal edildiği gerekçesiyle 

engellenmesi, sadece içeriğin kişilik haklarını apaçık ihlal ettiği ilk bakışta 

anlaşılıyorsa Anayasa’ya uygundur. 

 

Tanımlayıcı dengelemeyle konulan bu kuralın Anayasa Mahkemesinin şeref ve 

itibara ilişkin genel olaycı ölçülülük metoduyla farkı ilk bakışta bile kolayca anlaşılabilir. 

Bizzat bu kuralın koyulduğu kararda Anayasa Mahkemesi, ifade özgürlüğü ve kişilik 

haklarının çatıştığı olaylardaki genel içtihadının (kararda da saydığı) 10 farklı etmen 

dikkate alınarak bir dengeleme yapılması olduğunu belirtmektedir.1147 Bu etmenler hepsi 

olması ya da olmaması gereken birer dizelge şeklinde bile değildir, hepsi sadece dikkate 

alınacak ve bir karara varılacaktır. İlk Bakışta İhlal Kuralı’nda ise yargıcın vereceği tek 

karar olaya konu içeriğin kişilik haklarını apaçık ihlal ettiğine dair makul herhangi bir 

kuşku olup olmadığıdır.1148 Dikkate alınabilecek diğer tüm etmenler kuralla bastırılmıştır. 

Biz bu yaklaşımı metodolojik olarak son derece başarılı buluyoruz.1149  

 

3. Kuralcı Metoda Kurumsal İtirazlar 

 

Burada önerilen daha kuralcı bir metoda (Türk hukukunun bazı özelliklerine atıfla) 

birtakım kurumsal itirazlar gelebileceğini öngörmek zor değildir. Türkiye’de henüz bu 

bağlamda bir çalışma olmadığından bu noktada gelebilecek itirazlara ya da duyulabilecek 

bazı çekincelere dair varsayımlar yürütmek durumundayız. Dolayısıyla bu bölümde ele 

alınan başlıklarda mevcut somut itirazlardan değil, gelebileceğini farz ettiğimiz iki 

potansiyel itirazdan söz edilmektedir. Bunlara ilerideki çalışmalarla pekâlâ yeni itirazlar 

eklenebilir. 

 

 
1147 Ibid., 52. 
1148 Bu kararın çok kolay ya da bütünüyle tartışmasız olduğunu savunmuyoruz. Ama alternatifinden daha 

kolay ve daha az tartışmalıdır. 
1149 Ancak bu yaklaşımın ilgili alandaki derin sorunu çözmediği açıktır. Bu, AYM kararlarının icrasına dair 

genel bir sorundur ve nedenlerini incelemek bu çalışmanın kapsamını fazlasıyla aşmaktadır. Ancak koyulan 

bu berrak kural sayesinde AYM kararının gereğinin yerine getirilmediğini net bir şekilde tespit edebiliyor 

olmamızın dahi önemli bir gelişme olduğu görüşündeyiz. Olaycı ölçülülükle verilen kararlarda somut olay 

henüz önüne gelmeden ilgili on etmenin nasıl değerlendirilip bu değerlendirmelerin birbirleriyle nasıl 

etkileşeceğini bilemediğimizden kararların icra edilip edilmediğini tespit etmek ve dolayısıyla derece 

mahkemelerini bu kararlara uymaya zorlamak çok daha zordur. AYM’nin bireysel başvuru kararlarının 

gerekçelerindeki yaklaşımının kararların icrasına etkisi bakımından bkz Ulaş Karan, Öğretide ve 

Uygulamada Anayasa Mahkemesi Kararlarının Bağlayıcılığı ve İcrası, On İki Levha Yay, 2018, ss. 

172-77; kararların icrası konusunda genel olarak bkz Ece Göztepe Çelebi, “Bireysel Başvuru Kararlarının 

Bağlayıcılığı ve İcrası Sorunu ile Kurumsallaşma İhtiyacı”, Anayasa Yargısı, C. 33, 2016. 
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Potansiyel itirazlardan ilki, Anayasa’nın 13’üncü maddesinde yer verilen sınırlama 

ölçütleri arasında ölçülülük ilkesine yer verilmesinin kuralcı karar vermeyi dışlayıp 

dışlamadığıdır. Buna kısaca “13’üncü madde itirazı”1150 adı verilecektir. “Erkler ayrılığı 

itirazı” olarak anılacak ikinci itiraz ise bir yargı organının kurallar üretmesinin ortak 

hukuk sistemini değil de Kıta Avrupası hukuk sistemini benimseyen Türkiye’de erkler 

ayrılığına aykırı olup olmayacağına dairdir.  

 

a. 13’üncü madde itirazı 

 

Anayasa’nın 13’üncü maddesi şöyledir: 

 

"Temel hak ve hürriyetler, özlerine dokunulmaksızın yalnızca Anayasanın ilgili 

maddelerinde belirtilen sebeplere bağlı olarak ve ancak kanunla sınırlanabilir. Bu 

sınırlamalar, Anayasanın sözüne ve ruhuna, demokratik toplum düzeninin ve lâik 

Cumhuriyetin gereklerine ve ölçülülük ilkesine aykırı olamaz." 

 

Görüldüğü üzere bu madde temel hak ve özgürlüklere getirilecek tüm sınırlamaların 

ölçülülük ilkesine uygun olmasını ve kanunla yapılmasını zorunlu kılmaktadır. Buradan 

kuralcı metoda dair iki potansiyel engel düşünülebilir. 

 

i. Ölçülülük ilkesi yönünden 

 

Bu madde metninden yola çıkarak en azından bireysel başvurularda tüm kararlarda 

bir ölçülülük incelemesi yapılması gerektiği, olayın tüm şartlarında bir inceleme 

yapmaksızın kurallarla sonuca gidilemeyeceği savunulabilir. Bu olası sav en az iki açıdan 

hatalıdır.  

 

Birincisi, anayasallık bloğundaki her ölçütün her bireysel başvuru kararında ayrıca 

değerlendirilmesinin gerekmemesidir. Başka bir deyişle 13’üncü maddedeki ölçülülük 

ilkesine uygunluk şartı, her olayda ölçülülük incelemesi yapmayı gerektirmemektedir. 

Maddede öze dokunma yasağı, kanunilik, sebebe bağlılık (meşru amaç), Anayasa’nın 

sözüne ve ruhuna, demokratik bir toplum düzeninin, lâik Cumhuriyetin gereklerine ve 

 
1150 Kavram ve anayasallık bloğunda nelerin yer aldığına dair bir tartışma için bkz Necmi Yüzbaşıoğlu, Türk 

Anayasa Yargısında Anayasallık Bloku, İÜHF Yay, 1993. Literatürde “anayasallık bloğu” kavramının 

gereksiz olduğu da savunulmaktadır, bkz Kemal Gözler, “Türk Anayasa Yargısında Anayasallık Bloğu 

Kavramına İhtiyaç Var mıdır?”, Ankara Üniversitesi Siyasal Bilgiler Fakültesi Dergisi, C. 55, 2000. 
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ölçülülük ilkelerine uygunluk olmak üzere çok sayıda ölçüt norm vardır. İsabetli biçimde 

Anayasa Mahkemesi her kararında sözgelimi lâik Cumhuriyetin gereklerine ya da 

Anayasa’nın ruhuna uygunluğu denetlememektedir. Bireysel başvurularda bunların 

özellikle dördünün (kanunilik, meşru amaç, demokratik bir toplum düzeninde gereklilik 

ve ölçülülük) sık sık değerlendiriliyor olmasının herhangi bir anayasal zorunluluğu 

yoktur. Bu, muhtemelen, İHAM etkisiyle benimsenmiş durumdadır ve anayasallık 

bloğundaki başka herhangi bir ölçüt gibi ölçülülük ilkesine uygunluk da o konuda somut 

olay bakımından özel bir sorun görülmedikçe özellikle denetlenmek zorunda değildir.  

 

İkincisi ve belki de daha önemlisi, kuralcı metot ölçülülük ilkesine uygunluk 

değerlendirmelerini dışlamamaktadır. Kuralcı metot sadece olaycı ölçülülük 

incelemelerini dışlamaktadır. Yukarıda da belirtildiği üzere ölçülülük ilkesine uygunluk 

değerlendirmelerinin tek bir biçimi yoktur.1151 Kurallar koyulma aşamalarında bir 

ölçülülük değerlendirmesi barındırabilirler. Anayasa’nın 13’üncü maddesi sınırlamanın 

sadece ölçülülük ilkesine uygun olmasını zorunlu kılmakta, ölçülülük ilkesine 

uygunluğun değerlendirilmesi için spesifik bir zaman öngörmemektedir. Bu noktayı 

örneklemek için yukarıda söz edilen İlk Bakışta İhlal Kuralını hatırlamak faydalı 

olacaktır: 

 

Bir internet içeriğine erişimin kişilik haklarının ihlal edildiği gerekçesiyle 

engellenmesi, sadece içeriğin kişilik haklarını apaçık ihlal ettiği ilk bakışta 

anlaşılıyorsa Anayasa’ya uygundur.1152 

 

Bu kural yerine AYM, hiçbir kural koymaksızın her olayda olaycı bir ölçülülük 

incelemesi yapıp aynı kriterleri kullanabilir, eğer somut olayda içeriğin kişilik haklarını 

apaçık ihlal ettiği ilk bakışta anlaşılıyorsa yine olayın tüm şartlarına vurgu yapıp tamamen 

aynı sonuçlara varabilirdi. Bunun yerine AYM, aynı sorun grubundaki tüm olaylarda 

sınırlamayı hangi durumda ölçülü (ve diğer anayasal ölçütlere uygun) göreceğini baştan 

 
1151 Bu noktaya belli ölçüde benzer bir nokta Gözler tarafından dile getirilmektedir. Gözler’in vurguladığı 

üzere ölçülülüğün üç alt ilkesinin (elverişlilik, gereklilik ve orantılılık) herhangi bir pozitif değeri yoktur, 

bu alt ilkeler “Türk literatürüne Fazıl Sağlam tarafından kazandırılmış ve Türk Anayasa Mahkemesi 

tarafından takip edilmiştir (…) Anayasa Mahkemesi bu alt ilkelerle bağlı değildir, isterse ölçülülük ilkesini 

başka türlü tanımlayabilir”, Kemal Gözler, Türk Anayasa Hukuku, 3. Baskı, Ekin Basım Yay, 2019, s. 

330.  
1152 Yukarıda dipnot 1146 ve eşlik eden metin. 
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ilan etmektedir. Bunların arasında metodun Anayasa’ya uygunluğu bakımından bir fark 

olacağını iddia etmek anlamlı değildir.  

 

ii. Kanunilik şartı yönünden 

 

Anayasa Mahkemesinin koyacağı kurallar, ilk bakışta kanunla sınırlanma şartı 

bakımından da sorunlu görülebilir. Sözgelimi internet içeriğine erişimin ancak ve ancak 

belirli şartların varlığında engellenebileceğini ilan eden İlk Bakışta İhlal Kuralı, teknik 

olarak, kişilik haklarının ihlal edildiği gerekçesiyle erişimin engellenmesini talep eden 

üçüncü kişinin manevi bütünlük hakkına sınırlama getirmektedir. Üç ay + 30 gün kuralı, 

mahkemeye erişim hakkına sınırlamadır. Bunların ikisinin de herhangi bir kanuni 

dayanağı yoktur.  

 

Ne bunların ne de bu çalışmaya uygun üretilecek diğer kuralların Anayasa’nın 

13’üncü maddesindeki kanunla sınırlama şartına aykırı olduğunu söylemek mümkündür. 

Bunun sebebi, bunların hakka yeni bir sınırlama getirmemesidir. Ölçülülük ilkesi 

yönünden bir önceki başlıkta yapılan değerlendirmeler burası için de geçerlidir. Bu tür 

kural tipi ifadeler sadece teker teker aynı kararı vermek yerine müdahalenin anayasal 

sınırlarını somutlaştırma niteliğindedir. Sadece somutlaştırma, anayasa yargısının niteliği, 

hukuk devleti kaynaklı özellikle öngörülebilirlik kaygıları, iş yükü ve yukarıda sayılan 

diğer bazı faydaları gereği daha kategori odaklı yapılmaktadır. Başka bir deyişle temel 

hak ve özgürlüklerin sınırlanmasına kanunilik yönünden etkileri bakımından olaycı ve 

kuralcı verilen kararlar arasında herhangi bir fark yoktur.  

 

Başka bir deyişle Anayasa Mahkemesi bakımından “bu olayda Kx koşulları mevcut 

olduğu için kişilik hakları yerine ifade özgürlüğü ağır basmıştır” şeklinde bir karar 

vermek ile “Kx koşullarının mevcut olduğu olaylarda kişilik hakları yerine ifade özgürlüğü 

ağır basar” şeklinde bir karar vermek arasında Anayasa’nın 13’üncü maddesi bakımından 

herhangi bir fark (dolayısıyla ikincisinin önünde herhangi bir engel) yoktur.  

 

b. Erkler ayrılığı itirazı 

 

Bu itirazın dayanak noktası, hukuk yaratmanın yasama organlarının, yaratılan 

hukuku uygulamanın yargı organlarının işi olduğu düşüncesidir. Buna göre Kıta Avrupası 
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hukuk sisteminde mahkemelerin işi, koyulan kuralları yorumlamaktır. Bu sistemde yargı 

kararları, çoğu zaman sadece somut olaya yoğunlaştığı ve kural tipinde olmadığı gibi 

hukukun temel kaynaklarından da değildir.1153 Yargıç yapımı hukuk, sadece ortak hukuk 

(common law) sistemine tabi devletlere özgüdür. 

 

Bu potansiyel engellere birkaç boyutta yanıt verilecektir. Birincisi, buradaki kuralcı 

metot-olaycı ölçülülük farkının ortak hukuk-Kıta Avrupası hukuku farkıyla bir alakası 

yoktur, çünkü ABD anayasa hukuku ortak hukuk sistemine tabi değildir. İkincisi, burada 

söz edildiği hâliyle kuralcı metot sadece hukuku mevcut hâlinden daha geniş düzeyde bir 

yorumlama metodudur, ortak hukukçu bir hukuk yaratma faaliyeti içermez. Üçüncüsü, 

Türkiye bu sisteme (hatta yargıcın hukuk yaratmasına) ilk görüşte düşünülebileceği kadar 

yabancı değildir.   

 

Basit ama yaygın bir yanlış anlamayı gidererek başlamak faydalı olacaktır.1154 ABD 

anayasa hukuku, bir ortak hukuk alanı değildir.1155 Bir kere kararlara dayanak olup onların 

sınırlarını çizen yazılı bir metin (Anayasa) vardır. Bu metnin anayasal metinlere özgü 

doğası gereği uyuşmazlıkları çoğu zaman doğrudan çözme yeteneği olmadığı için yargıç 

tarafından yorumlanması gerektiği doğrudur; ama yargıç teknik olarak hukuk 

yaratmamakta, Anayasa’yı yorumlamaktadır. Yüksek Mahkemenin yorum faaliyetinde de 

stare decisis gibi bazı ortak hukuk unsurları benimseniyor olsa da bunlar ortak hukukta 

uygulandıkları biçimde uygulanmamaktadır.1156 Dolayısıyla burada önerilen kuralcı 

metodu ABD Yüksek Mahkemesinin uygulayıp Türkiye Anayasa Mahkemesinin 

 
1153 Şeref Gözübüyük, Hukuka Giriş ve Hukukun Temel Kavramları, Turhan Kitabevi, 2013, s. 57. 
1154 Kıta Avrupası hukukçularının ve ortak hukuk hukukçularının birbirlerini nasıl sık sık yanlış 

değerlendirdiklerine dair bkz Alastair Mowbray, “An Examination of the European Court of Human Rights’ 

Approach to Overruling its Previous Case Law”, Human Rights Law Review, C. 9, 2009, s. 180. 
1155 Bununla beraber ABD hukuk literatüründe bazı yazarlar anayasa hukukunun ortak hukuka özgü bazı 

unsurları kullandığını vurgulamak amacıyla “anayasal ortak hukuk” (“constitutional common law”) 

kavramını önermiş ve anayasa hukukunun bu unsurları daha fazla kullanması gerektiğini savunmuştur. Bu 

önerilerin yaygın olarak benimsendiğini söylemek mümkün değildir. Öneri için bkz Henry P Monaghan, 

“Constitutional Common Law”, Harvard Law Review, C. 89, 1975, s. 19; David A Strauss, “Common 

Law Constitutional Interpretation”, The University of Chicago Law Review, C. 63, 1996. Bazı eleştirileri 

için bkz Thomas S Schrock ve Robert C Welsh, “Reconsidering the Constitutional Common Law”, Harvard 

Law Review, C. 91, 1978; Robert J Pushaw Jr, “Partial-Birth Abortion and the Perils of Constitutional 

Common Law”, Harvard Journal of Law and Public Policy, C. 31, 2008; Adrian Vermeule, “Common 

Law Constitutionalism and the Limits of Reason”, Columbia Law Review, C. 107, 2007.  
1156 Brian C Kalt, “Three Levels of Stare Decisis: Distinguishing Common Law, Constitutional, and 

Statutory Cases”, Texas Review of Law and Politics, C. 8, 2004, s. 278. 
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uygulamamasının ortak hukuk – Kıta Avrupası hukuku sistemleri arasındaki farkla bir 

alakası yoktur.1157 

 

İkincisi, burada önerilen -klasik olarak yasama organının yaptığı şekliyle- hukuk 

yaratmak değil, hukuku istikrarlı bir yargısal yoruma tabi tutmak, bu yorumu ayrımlarla 

ve olayın dışına taşarak benzer başka olaylara da teşmil edilebilen belirlemelerle 

öngörülebilir hâle getirmektir.1158 Anayasa yargısının doğası gereği bu tür belirlemeler 

geniş sonuçlar doğurmaktadır. Yasama organı tarafından koyulan bir kanun hükmünü 

iptal dahi edebilen (dolayısıyla ilgili hukuk düzenindeki norm bloğunu değiştirebilen) bir 

mahkemenin bir anayasa hükmünü istikrarlı olarak aynı şekilde yorumlayacağını ilan 

edemeyeceğini savunmak anlamlı değildir. Anayasa’da çok sayıda hakkın güvence altına 

alındığı doğrudur; ama her hakkın her kullanımının (sözgelimi her ifadenin) kayıtsız 

şartsız anayasal güvenceye sahip olmadığı açıktır. Hakkın koruma kapsamına giren her 

eylemin her şartta korunduğunu söyleyemediğimize göre birilerinin hangi kullanımların 

korunup hangilerinin korunmadığını tespit etmesi, birilerinin de bu konuda son sözü 

söylemesi gerekecektir. İşte burada sadece bu sözün ne genişlikte söyleneceği konu 

edilmektedir.1159 

 

Üçüncüsü, burada savunulduğu anlamda kurallaşmanın hukuk yaratmak olduğu 

söylenebilecek olsaydı bile bunun erkler ayrılığına aykırı olacağını söylemek kolay 

değildir. Bunun bir sebebi, anayasa yargısının doğası gereği belirli ölçüde hukuk 

 
1157 Kapsam gereği burada ele alınmayacak ilginç bir nokta, ünlü İslam tarihçisi Hodgson tarafından 

dillendirilmektedir. O’na göre tarihsel olarak İslam dininin hüküm sürdüğü topraklarda kararlar, Batı’da 

yaygın olanın aksine önceden oluşturulmuş kurallara mutlak bağlılıkla değil, somut olayın olay odaklı ahlaki 

yorumuyla ve mevcut kuralları sık sık esneterek ya da tamamen ortadan kaldırarak alınmaktadır, Marshall 

GS Hodgson, The Venture of Islam, Volume II: The Expansion of Islam in the Middle Periods, The 

University of Chicago Press, 1977, s. 346. “A’yân-amir sistemine içkin İslâmi toplumsal düzenin (…) ayırıcı 

özelliği, “vesilecilik” olarak adlandırılabilecek olan ve (Batılı yasalcılığa karşıt olarak) her şeyin zamanı 

geldiğinde doğaçlanabileceği, kurulu konumlara ve emsal olaylara oluşturuldukları an geçtikten sonra 

neredeyse hiçbir ağırlık verilmediği gözlemidir.” Dolayısıyla hukuk sistemi farkı bunu açıklamayacak olsa 

da Türkiye’de kadı-tipi olaycı karar vermeye kültürel bir yatkınlığın olabileceği ihtimali dikkat çekicidir. 
1158 Gerçi örneğin Kelsen’e göre yargıcın pozitif hukuku yorumlaması da hukuk yaratan bir işlemdir. Yine 

Amerikan öğretisindeki yaygın eğilim özellikle anayasa hukuku bakımından hukuk yaratma ile hukuku 

yorumlama arasında anlamlı bir fark yapmamaktır, bu konularda bkz Oder (n 28) 260-62; Taylan Barın, 

Anayasa Yargısının Demokratik Meşruiyeti, On İki Levha Yay, 2016, s. 221. Kelsen’de hukukun 

kaynaklarına ve hukuk yaratmaya ilişkin bkz Norberto Bobbio, “Kelsen ve Hukukun Kaynakları” içinde 

Cemal Bâli Akal (der.), Devlet Kuramı, 2. Baskı, Dost Kitabevi Yay, 2005, s. 459.  
1159 Aynı yönde bkz Nimmer (n 328) 948. 
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yaratmanın kaçınılmaz olmasıdır.1160 Dahası, hukuk sistemimizde yargıçların hukuk 

yaratabileceklerine dair çok sayıda anayasal ve yasal pozitif dayanak vardır. Bunun 

medeni hukuktaki yasal dayanağı, Medeni Kanun’un 1’inci maddesidir: “Kanunda 

uygulanabilir bir hüküm yoksa, hâkim, örf ve âdet hukukuna göre, bu da yoksa kendisi 

kanun koyucu olsaydı nasıl bir kural koyacak idiyse ona göre karar verir.”1161 Bu hükmün 

anayasal dayanağı da Anayasa’nın 138’inci maddesidir ve Türkiye’de “bu madde uyarınca 

yargıcın hukuk yaratma etkisi mevcuttur.”1162 Ayrıca Kıta Avrupası hukuk sisteminin 

ortak hukuka göre en belirgin farkı olan mahkeme kararlarının diğer mahkemeler için 

bağlayıcı olmaması kuralının Türkiye’de yüksek mahkemeler bakımından birden çok 

istisnası bulunmaktadır. Anayasa’nın 153’üncü maddesinin altıncı fıkrasına göre 

“Anayasa Mahkemesi kararları (…) yasama, yürütme ve yargı organlarını, idare 

makamlarını, gerçek ve tüzelkişileri bağlar.” Yargıtay Kanunu’nun 45’inci maddesinin 

beşinci fıkrasına göre “İçtihadı birleştirme kararları benzer hukuki konularda Yargıtay 

Genel Kurullarını, dairelerini ve adliye mahkemelerini bağlar.”1163 Danıştay Kanunu’nun 

40’ıncı maddesinin dördüncü fıkrasına göre “[İçtihatları Birleştirme Kurulunun 

kararlarına] Danıştay daire ve kurulları ile idari mahkemeler ve idare uymak 

zorundadır.”1164 Yine bizzat Anayasa Mahkemesi, yasalarda açık hükümler 

bulunmadığında yargıcın hukuk yaratabilmesinin çağdaş hukuk sistemlerinde 

benimsendiğini belirtmekte1165 ve zaman zaman norm metnini aşan şekilde (extra legem) 

dahi hukuk yaratabilmektedir.1166  

 
1160 Aynı yönde Erdoğan Teziç, “Kanunların Anayasaya Uygunluğunun “Esas” Açısından Denetimi”, 

Anayasa Yargısı, C. 2, 1985, s. 22: “[İ]dare ve adliye yargıcı gibi, Anayasa yargıcı da, uygulamada hukuku 

yaratmaktadırlar. Kaldı ki, anayasa yargıcının hukuku yaratamayacağını ileri sürmek, böyle bir rolü 

olmayacağını söylemek, aşılması güç bir çelişkidir. Çünkü, anayasa yargılamasının amacı, anayasaya 

uygunluğu, anayasaya saygıyı, gerçekleştirmenin bir güvencesi olunca, bunun kaçınılmaz sonucu 

İçtihat’dır. Bu içtihat’da bağlayıcı olacağına göre, Anayasa yargılaması sonucu verilen karar da, ister 

istemez, içtihadî bir normatif alanın oluşmasını zorunlu kılar. Anayasa yargılamasının hukuku yaratma 

fonksiyonunu kabul etmemek, temelde anayasa yargılamasına karşı olmakla eş anlamlıdır.” Aynı yönde bkz 

Ömer Anayurt, Anayasa Hukuku Genel Kısım: Temel İlkeler, Kavram ve Kurumlar, 5. Baskı, Seçkin 

Yay, 2022, s. 774. Bu konuda genel olarak bkz Serdar Gülener, Türkiye’de Anayasa Yargısının 

Demokratik Meşruluğu, On İki Levha Yay, 2012. 
1161 8.12.2001 Tarihli ve 24607 Sayılı Resmî Gazete’de yayımlanan 4721 Sayılı Türk Medeni Kanunu, 

madde 1. 
1162 Oder (n 28) 284. 
1163 8.2.1983 Tarihli ve 17953 Sayılı Resmî Gazete’de yayımlanan 2797 Sayılı Yargıtay Kanunu, madde 45. 
1164 20.1.1982 Tarihli ve 17580 Sayılı Resmî Gazete’de yayımlanan 2575 Sayılı Danıştay Kanunu, madde 

40. 
1165 1993/33 E., 1993/40-2 K. Ve 21.10.1993 Tarihli Karar. 
1166 Oder (n 28) 275. Fakat Mahkeme, doğal olarak, hak ve hürriyetleri sınırlandırıcı ve “kanun niteliğinde 

bir kural” koymaya mesafelidir, bkz Tuğba Arslan başvurusu (no. 2014/256) 25.6.2014 § 96. 



 332 

 

Son olarak burada önerilen kurallaşmanın AYM içtihadında hâlihazırda çok sayıda 

örneğinin bulunduğu, bunların sadece “kurallaşma” şeklinde adının koyulmadığı 

unutulmamalıdır.1167 Eğer Anayasa Mahkemesinin bir olayda hangi şartlar 

gerçekleştiğinde (ya da gerçekleşmediğinde) verili hakkın ihlal edileceğini önceden 

duyurmasının erkler ayrılığına aykırı olduğu iddia edilecekse içtihatta hâlihazırda düzenli 

kullanılan yaşama hakkı kapsamında Osman testi1168, kötü muamele yasağında 

soruşturmanın altı şartı,1169 kişi özgürlüğünde özgürlükten yoksun bırakmanın tanımlayıcı 

testi,1170 adil yargılanmada yargılama dışı elde edilen tanık beyanlarının delil olarak 

kullanılmasına ilişkin “iki aşamalı test”1171, ifade özgürlüğünde İlk Bakışta İhlal Kuralı 

gibi pratiklerin de erkler ayrılığına aykırı olduğunun savunulması gerekir. 

 
1167 Bu doğrultuda bir önceki paragrafta söz edilen içtihadî kaynakların bağlayıcılığına dair açık kanuni 

dayanakların bulunduğu durumlar İngilizce literatürde zaman zaman ‘de jure’ stare decisis olarak, bu 

kaynaklara açık kanuni dayanak olup olmadığından bağımsız olarak bağlayıcı muamelede bulunulduğu 

durumlar ise ‘de facto’ stare decisis olarak anılmaktadır. Bu ayrım için bkz Sanja V Djacic, “The Concept 

of Precedent at the European Court for Human Rights and National Responses to the Doctrine with Special 

Reference to the Constitutional Court of the Republic of Serbia”, https://ssrn.com/abstract=3503002 ss. 224 

vd. (Son erişim tarihi: 4.9.2023). 
1168 Mehmet Çetinkaya ve Maide Çetinkaya başvurusu (no. 2013/1280) 28.5.2014 § 64, ayrıntılı açıklamalar 

için bkz Osman Doğru, Yaşama Hakkı (AYM El Kitapları Serisi 2018) 137. 
1169 Cezmi Demir ve diğerleri başvurusu (no. 2013/293) 17.7.2014 §§ 114-21. 
1170 Cüneyt Kartal başvurusu (no. 2013/6572) 20.3.2014 § 17. 
1171 Levent Yanlık başvurusu (no. 2013/1189) 18.11.2015 § 75. 

https://ssrn.com/abstract=3503002


 333 

SONUÇ 

 

 

- “Pekâlâ,” dedi Derin Düşünce. “Büyük 

Sorunun Cevabı…” 

- “Evet…!” 

- “Hayat, Evren ve Her Şeye dair …” dedi 

Derin Düşünce. 

- “Evet…!” 

- “Cevabı…” dedi Derin Düşünce ve 

durakladı. 

- “Evet…!” 

- “Cevabı…” 

- “Evet… !!!...?” 

- “Kırkiki,” dedi Derin Düşünce, sonsuz bir 

ihtişam ve sakinlikle.  

 

Uzun süre kimseden çıt çıkmadı. 

 

- “Kırkiki!” diye bağırdı Loonquawl. “Yedi 

buçuk milyon yıllık çalışmanın sonunda 

bize bütün söyleyebileceğin bu mu?” 

- “Çok dikkatli bir şekilde kontrol ettim,” 

dedi bilgisayar, “cevap kesinlikle bu. 

Dürüst olmak gerekirse, bence sorun sizin 

tam olarak ne sorduğunuzu hiçbir zaman 

bilmemiş olmanız." 

Douglas Adams, Otostopçunun Galaksi Rehberi 

 

Anayasa Mahkemesinin özellikle bireysel başvuru yolunda verdiği kimi kararları, 

“Hayat, Evren ve Her Şeye dair Büyük Sorunun Cevabı”nı yedi buçuk milyon yıl boyunca 

arayıp yanıtı “kırkiki” bulan süperbilgisayar Derin Düşünce’yi anımsatmaktadır. Karara 

konu uyuşmazlığa Mahkemenin yanıtı bellidir (ihlal, ihlal olmadığı, kabul edilemezlik, ve 

sair). Ama yanıta götüren karar alma sürecini iyi anlayamadıkça, başka bir deyişle hükme 

götüren karar alma süreciyle hüküm arasındaki bağlantı muğlaklaştıkça, yanıttan anlamlı 

sonuçlar çıkarmak da olanaksızlaşmaktadır. Çünkü soru belirsizleştikçe cevap da 

anlamsızlaşır.  

 

Bu benzerlik, her şeyden çok, AYM’nin olaya aşırı bağımlı ölçülülük 

değerlendirmelerinden kaynaklanmaktadır. Olaycı ölçülülük metodunun çok sayıda teorik 

sorunu vardır. Çalışmada önce bu metot, sonra da sorunları tanıtıldı. Ama daha önemlisi, 
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Türkiye’ye ve Türk hukukuna özgü bazı koşulların bu metodu en azından bazı haklar 

bakımından daha da sorunlu hâle getirdiği vurgulandı. 

 

Olaycı ölçülülük metodunun karşı kutbunda yer alan en bariz alternatifi ise ABD 

tipi kuralcı karar verme metodudur. Fakat bu metot, sırf kararın neye dayanarak 

verileceğinden ibaret değildir. Bu metodu destekleyip kolaylaştıran bazı ek unsurlar 

(ayrımlar, irdeleme kademeleri ve stare decisis) bulunmaktadır. Bu çalışmada kullanıldığı 

biçimiyle kural kavramını, özelliklerini, uygulamasını ve başlıca sorunlarını iyi anlamak 

elzemdir. Dolayısıyla kuralcı metodun en belirgin uygulamasının gözlemlenebildiği ABD 

ifade özgürlüğü ayrıntılı olarak ele alındı. 

 

Olaycı ölçülülük metodunun kendine özgü sorunlarının yanı sıra bir de AYM 

pratiğinden kaynaklanan uygulama sorunları vardır. Bunlar özellikle incelemenin 

süjelerinde, kullanılacak kriterlerde ve bu kriterlerin ele alınış biçimindeki problemlerden 

kaynaklanmaktadır. Bu sorunlar ayrıntılandırıldı. Bunlara metot içi bazı çözümler 

önerildi. 

 

Anayasa Mahkemesinin temel hak yargılamalarına ilişkin bazı konularda çok daha 

kuralcı bir karar verme metoduna geçmesi gerektiği savı öne sürüldü. Bunu faydalı kılan 

sekiz farklı sebep sayıldı. Daha sonra böyle bir dönüşümün benimsenmesi hâlinde 

Mahkemeye yol gösterebilmesi için bazı öneriler sunuldu. AYM’nin metodun taşlarını 

nasıl döşeyebileceği, nerelerde kuralcı dönüşüm geçirileceğini nasıl belirleyebileceği ve 

kuralları hangi yöntemlerle belirleyebileceği ele alındı. Son olarak AYM’nin daha kuralcı 

bir karar verme metodu benimsemesi önerisine yöneltilebilecek bazı potansiyel itirazlar 

ele alınıp yanıtlandı. 

 

Bu çalışmanın temel sav ve bulguları şunlardır: 

 

Birincisi. Temel haklar hukukumuzda ölçülülük ilkesine uygunluğun 

değerlendirilmesi bir anayasal zorunluluk olsa da AYM’nin aşırı olay odaklı 

değerlendirmelere odaklanan metodu kendi seçimidir. Anayasa’nın hiçbir yerinde 

müdahalenin ölçülülüğünü bu denli olay odaklı değerlendirmeyi gerektiren bir ibare yer 
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almamaktadır. Güncel metot, özellikle İHAM’ın ölçülülük ilkesini yorumlayış biçiminden 

mülhemdir ve pekâlâ tanımlayıcı dengeleme gibi daha kuralcı metotlarla değiştirilebilir. 

Böyle bir metot uygulandığında da müdahalelerin ölçülülük ilkesine uygunluğu 

değerlendirilmiş ve dolayısıyla madde 13’ün gereği yerine getirilmiş olur. Tek fark, bu 

değerlendirmenin müdahale veya uyuşmazlık kategorileri hâlinde, daha geniş çaplı ve 

daha öngörülebilir bir biçimde yapılacak olmasıdır. 

 

İkincisi. AYM’nin olaycı ölçülülük metoduna karşılaştırmalı hukuk yardımıyla 

gerçekten dışarıdan bakabilmek için FAYM veya İHAM uygulamalarına değil, bu 

metodun hiç kullanılmadığı veya pek az kullanıldığı hukuk sistemlerine bakmak gerekir. 

ABD ifade özgürlüğü hukuku bu amaç için idealdir.  

 

Üçüncüsü. ABD ifade özgürlüğünde kuralcı metodun sağladığı bazı faydalar, 

özellikle öngörülebilirlik, bağımsızlık ve verimlilik, Türkiye’nin mevcut koşulları 

içerisinde ihtiyacı olan reçeteyi sunmaktadır. Fakat kuralcı metodun da kendine özgü bazı 

problemlerinin olduğu unutulmamalıdır. 

 

Dördüncüsü. AYM’nin ölçülülük değerlendirmelerinin güncel görünümünde çok 

sayıda uygulama sorunu bulunmaktadır. Bu sorunlar ispat yükü ve standardının 

belirsizliği, kriter enflasyonu, kriter listelerindeki belirsizlikler, uygulanacak kriterlerin 

seçimindeki joker kriterler ve kriter cımbızlama sorunları, kriterlerin yorumundaki 

çelişkiler ve baskın kriterler başlıkları altında incelenmiştir. Daha kuralcı bir metot 

benimsensin veya benimsenmesin, bu uygulama sorunlarının giderilmesi gerekmektedir. 

 

Beşincisi. Temel haklar hukukumuzun başta ifade özgürlüğü olmak üzere çalışmada 

yer verilen kriterlere göre karar verilecek bazı alanlarında kurallaşmak ve daha kuralcı bir 

karar verme metodu benimsemek gerekmektedir.   

 

Altıncısı. Kurallaşma her alanda faydalı olmaz. Özellikle hata maliyetinin fazla 

olduğu bazı uyuşmazlıklar bakımından kurallaşmak yarardan çok zarar doğuracaktır. 

Dolayısıyla saf bir kuralcı metoda geçmek anlamlı değildir. Ölçülü bir kuralcı metodun 

benimsenmesi gerekir. 
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Yedincisi. Kuralcı metodun tek özelliği karar verecek mahkemenin önceden konulan 

kurallara uyarak karar vermesi değildir. Onu destekleyen ek unsurlar vardır. AYM daha 

kuralcı bir metot benimseyeceği alanlarda önce uyuşmazlıkları anlamlı kategorilere 

bölmeli, her uyuşmazlığın hangi sıkılıkta inceleneceği ve ispat yükünün kimde olacağı 

gibi noktaları belirlemeli, ilgili alanda emsal oluşturabilecek nitelikte kararlar vermeli ve 

bu emsal niteliğindeki kararlara uymak için azami özen göstermeli, uymadığı yerlerde bu 

kararlarla hesaplaşmalı ve bunlardan sapmaları ayrıntılı olarak gerekçelendirmelidir. 

 

Sekizincisi. Bu çalışmada önerildiği hâliyle kuralcı metoda bazı kurumsal eleştiriler 

getirilebileceği düşünülebilir. Bu potansiyel itirazlardan öne çıkanlar Anayasa’nın 

13’üncü maddesinin her olayda ölçülülük değerlendirmeleri yapmayı zorunlu kıldığı, 

AYM tarafından konulacak kuralların aynı maddedeki kanunilik ilkesine aykırı olacağı 

veya mahkemeler tarafından konulacak kurallar fikrinin erkler ayrılığına uygun olmadığı 

itirazlarıdır. Bu itirazlar sağlam temellere dayanmamakta veya kuralcı karar vermeye dair 

hatalı fikirlere dayanmaktadır. AYM’nin burada önerildiği biçimiyle daha kuralcı kararlar 

vermesinin önünde kurumsal bir engel yoktur. 

 

Bir maddi hukuk çalışması olmayan bu çalışmada AYM’nin hangi uyuşmazlıklar 

için ne gibi kurallar koyması gerektiği ele alınmamış, bulgu ve öneriler metotla sınırlı 

tutulmuştur. Gelecekteki çalışmalar için bu çalışmada sunulan kriterler, örnekler ve 

yöntemler ışığında AYM’nin verili alanlarda hangi kuralları koyması gerektiğine dair 

maddi hukuk belirlemeleri yapılması, sözgelimi AYM’nin içtihadının oturduğu alanlarda 

Mahkemenin yerleşik belirlemelerinin kural tipi dizelgelere dönüştürülmesi üzerine 

odaklanılabilir. 

 



 337 

KAYNAKÇA 

 

Açıkgül Hacı Ali, “Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesine Ek Protokoller ile Getirilen 

Yenilikler”, Türkiye Adalet Akademisi Dergisi, C. 12, 2021 

Agostino Aurelio, La Città di Dio, çev. Luigi Alici, Bompiani, 2001 

Akal Cemal Bâli, İktidarın Üç Yüzü, 8. Baskı, Dost Kitabevi, 2016 

Akbaş Kasım, Hukukun Büyübozumu, 2. Baskı, NotaBene Yay, 2015 

Akçil Yılmaz, “Bireysel Başvuru Kararlarının Subjektif ve Objektif Etkisinin İdari Yargı 

Yönünden İncelenmesi”, Anayasa Yargısı, C. 39, 2022  

Akdeniz Yaman ve Ozan Güven, Engelliweb 2022: Sulh Ceza Hakimliklerinin 

Gölgesinde Anayasa Mahkemesi, İfade Özgürlüğü Derneği, 2023, 

https://ifade.org.tr/reports/EngelliWeb_2022.pdf (Son erişim tarihi: 1.9.2023). 

Aksar Yusuf, Teoride ve Uygulamada Uluslararası Hukuk-II, 5. Bası, Seçkin Yay, 

2019 

Aleinikoff Thomas Alexander, “Constitutional Law in the Age of Balancing”, Yale Law 

Journal, C. 96, 1987 

Alexander Larry A, “Trouble on Track Two: Incidental Regulations of Speech and Free 

Speech Theory”, Hastings Law Journal, C. 44, 1993  

Alexander Larry ve Emily Sherwin, The Rule of Rules, Duke University Press, 2001 

Alexy Robert, “Constitutional Rights and Proportionality”, Revus, C. 22, 2014, 

https://journals.openedition.org/revus/2783#tocfrom1n1 (Son erişim tarihi: 14.5.2022) 

Alexy Robert, “Constitutional Rights, Balancing, and Rationality”, Ratio Juris, C. 16, 

2003  

Alexy Robert, “Formal Principles: Some replies to critics”, International Journal of 

Constitutional Law, C. 12, 2014  

Alexy Robert, “On Balancing and Subsumption. A Structural Comparison”, Ratio Juris, 

C. 16, 2003 

Alexy Robert, “Proportionality and Rationality”, içinde Vicki C Jackson ve Mark Tushnet 

(eds) Proportionality: New Frontiers, New Challenges, Cambridge University Press, 

2017 

Alexy Robert, A Theory of Constitutional Rights, çev. Julian Rivers, OUP, 2004 

Algan Bülent, “Bireysel Başvurularda “Açıkça Dayanaktan Yoksunluk” Kriterinin 

Anayasa Mahkemesi Tarafından Yorumu ve Uygulanması”, Ankara Üniversitesi 

Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 63, 2014  

Altıparmak Kerem, “Anayasa Mahkemesinin Zor Sorusu: İşkence ve Kötü Muamele, 

Ama Hangisi?”, Anayasa Yargısı, C. 32, 2015 

Ambrus Monika, “The European Court of Human Rights and Standards of Proof: An 

Evidentiary Approach towards the Margin of Appreciation” içinde Lukasz 

https://ifade.org.tr/reports/EngelliWeb_2022.pdf
https://journals.openedition.org/revus/2783#tocfrom1n1


 338 

Gruszczynski ve Wouter Werner, Deference in International Courts and Tribunals: 

Standard of Review and Margin of Appreciation, OUP, 2014 

Anayurt Ömer, Anayasa Hukuku Genel Kısım: Temel İlkeler, Kavram ve Kurumlar,  

5. Baskı, Seçkin Yay, 2022 

Andenas Mads ve Stefan Zleptnig, “Proportionality: WTO Law in Comparative 

Perspective”, Texas International Law Journal, C. 42, 2007  

Antalya Osman Gökhan, “Anayasal Temel Hakların İkincil Doğrudan Üçüncü -Taraf- 

Etkisi ve Anayasa Yargılamasında Hâkimin Hukuku Uygulamasında Uyacağı On İki 

Metodolojik Temel İlke”, Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk 

Araştırmaları Dergisi, C. 28, 2022  

Anton Martin J, “When Speech is not Speech: A Perspective on Categorization in First 

Amendment Adjudication”, Wake Forest Law Review, C. 19, 1983 

Aquinas Thomas, The Summa Theologica, https://www3.nd.edu/~afreddos/summa-

translation/Part%202-2/st2-2-ques40.pdf (Son erişim tarihi: 22.10.2021) 

Aristoteles, Nikomakhos’a Etik, çev. Zeki Özcan, Sentez Yay, 2019 

Arslan Kahan Onur, Köleliğin Evrimi ve Modern Devlette Görünümü, Adalet Yay, 

2022 

Arslan Zühtü, “Adli Yargıda Bireysel Başvuru İhlal Kararları ve İhlalin Sonuçlarının 

Ortadan Kaldırılması Konulu Bölge Toplantısı” (14.2.2022) 

https://www.anayasa.gov.tr/tr/baskan/konusmalar/anayasa-mahkemesi-uyesi-

selahaddin-mentesin-andicme-toreni-acis-konusmasi/ (Son erişim tarihi: 14.10.2022) 

Arslan Zühtü, “Anayasa Mahkemesi Üyesi Basri Bağcı’nın Andiçme Töreni Açış 

Konuşması” (9.6.2020) https://www.anayasa.gov.tr/tr/baskan/konusmalar/anayasa-

mahkemesi-uyesi-basri-bagci-nin-andicme-toreni-acis-konusmasi/ (Son erişim tarihi: 

14.10.2022) 

Arslan Zühtü, “Anayasa Mahkemesi Üyesi Selahaddin Menteş’in Andiçme Töreni Açış 

Konuşması” (25.7.2019) https://www.anayasa.gov.tr/tr/baskan/konusmalar/anayasa-

mahkemesi-uyesi-selahaddin-mentesin-andicme-toreni-acis-konusmasi/ (Son erişim 

tarihi: 14.10.2022) 

Arslan Zühtü, “Devletin Hukuku, Hukuk Devleti ve Özgürlük Sarkacı”, Doğu Batı, C. 

13, 2000 

Arslan Zühtü, “Temel Hak ve Özgürlüklerin Sınırlanması: Anayasa’nın 13. Maddesi 

Üzerine Bazı Düşünceler”, Anayasa Yargısı, C. 19, 2002 

Arslan Zühtü, ABD Yüksek Mahkemesi Kararlarında İfade Özgürlüğü, Liberal 

Düşünce Topluluğu, 2003 

Atakan Arda, “Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi’nin Takdir Yetkisi Doktrinine İlişkin 

Bir İnceleme” Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk Araştırmaları 

Dergisi, C. 16, 2010  

Atar Yavuz, Türk Anayasa Hukuku, 12. Baskı, Seçkin Yay, 2018 

https://www3.nd.edu/~afreddos/summa-translation/Part%202-2/st2-2-ques40.pdf
https://www3.nd.edu/~afreddos/summa-translation/Part%202-2/st2-2-ques40.pdf
https://www.anayasa.gov.tr/tr/baskan/konusmalar/anayasa-mahkemesi-uyesi-selahaddin-mentesin-andicme-toreni-acis-konusmasi/
https://www.anayasa.gov.tr/tr/baskan/konusmalar/anayasa-mahkemesi-uyesi-selahaddin-mentesin-andicme-toreni-acis-konusmasi/
https://www.anayasa.gov.tr/tr/baskan/konusmalar/anayasa-mahkemesi-uyesi-basri-bagci-nin-andicme-toreni-acis-konusmasi/
https://www.anayasa.gov.tr/tr/baskan/konusmalar/anayasa-mahkemesi-uyesi-basri-bagci-nin-andicme-toreni-acis-konusmasi/
https://www.anayasa.gov.tr/tr/baskan/konusmalar/anayasa-mahkemesi-uyesi-selahaddin-mentesin-andicme-toreni-acis-konusmasi/
https://www.anayasa.gov.tr/tr/baskan/konusmalar/anayasa-mahkemesi-uyesi-selahaddin-mentesin-andicme-toreni-acis-konusmasi/


 339 

Atasoy Ömer Adil, “Temel Hak ve Özgürlüklerin Sınırlandırılmasında Yeni Kavram: 

Ölçülülük İlkesi ve Yasa Uygulayıcılar Açısından Uyma Zorunluluğu”, Anayasa 

Yargısı, C. 19, 2002  

Aybay Rona ve Demirhan Burak Çelik, İnsan Hakları Hukuku, 5. Bası, Der Yay, 2022 

Aydın Devrim, “Türk Ceza Kanunu’nda Hakaret Suçu” içinde Prof. Dr. Nur Centel’e 

Armağan, Beta Yay, 2013 

Aydın Mustafa et al, Türkiye Eğilimleri – 2022: Kantitatif Araştırma Raporu 

(17.1.2023) 35, 37-38 https://www.globacademy.org/wp-

content/uploads/2023/01/TREgilimleri2022tr.pdf (Son erişim tarihi: 16.5.2023) 

Babcock Charles L, “The Role of the Court and Jury in Libel Cases”, South Texas Law 

Review, C. 47, 2005  

Baker C Edwin, “Unreasoned Reasonableness: Mandatory Parade Permits and Time, 

Place and Manner Regulations”, Northwestern University Law Review, C. 78, 1984  

Balkin Jack M ve Sanford Levinson, “Thirteen Ways of Looking at Dred Scott”, The 

University of Chicago Law Review, C. 82, 2007  

Balta Oğuzhan, Siyasi İfade Özgürlüğünün Sınırlanması ve Ölçülülük İlkesi, Yetkin 

Yay, 2022 

Banks Christopher P, The American Legal Profession: The Myths and Realities of 

Practicing Law, SAGE Publications, 2017 

Barak Aharon, Proportionality: Constitutional Rights and Their Limitations, 

Cambridge University Press, 2012 

Barbas Samantha, Actual Malice: Civil Rights and Freedom of the Press in New York 

Times v. Sullivan, University of California Press, 2023 

Barendt Eric, “Balancing Freedom of Expression and Privacy: The Jurisprudence of the 

Strasbourg Court”, Journal of Media Law, C. 1, 2009  

Barın Taylan, Anayasa Yargısının Demokratik Meşruiyeti, On İki Levha Yay, 2016 

Barnett Randy E, “It’s a Bird, It’s a Plane, No, It’s Super Precedent: A Response to Farber 

and Gerhardt”, Minnesota Law Review, C. 90, 2006  

Barrett Amy Coney, “Precedent and Jurisprudential Disagreement”, Texas Law Review, 

C. 91, 2013 

Barron Jerome A ve Dienes Thomas C, First Amendment Law, 5th ed., West Academic 

Publishing, 2018 

Batchis Wayne, “On the Categorical Approach to Free Speech – And the Protracted 

Failure to Delimit the True Threats Exception to the First Amendment”, Pace Law 

Review, C. 37, 2016  

Bayra Adem Ersin, “Hak ve Özgürlükleri Sınırlandıran Kavramların Tasnifi ve 

Derecelendirmesi – I: Kamu Düzeni ve Kamu Düzeni ile İlgili Kavramlar”, İstanbul 

Medipol Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 7, 2020  

Beatty David M, The Ultimate Rule of Law, OUP, 2004 

https://www.globacademy.org/wp-content/uploads/2023/01/TREgilimleri2022tr.pdf
https://www.globacademy.org/wp-content/uploads/2023/01/TREgilimleri2022tr.pdf


 340 

BeVier Lilliam R, “The First Amendment on the Tracks: Should Justice Breyer Be at the 

Switch”, Minnesota Law Review, C. 89, 2005  

BeVier Lillian R, “Rehabilitating Public Forum Doctrine: In Defense of Categories”, The 

Supreme Court Review, C. 1992, 1992  

Bhagwat Ashutosh, “The Test That Ate Everything: Intermediate Scrutiny in First 

Amendment Jurisprudence”, University of Illinois Law Review, 2007 

Bilgin A Burak, “Bireysel Başvuruda 3 Yıl: Bir İnsan Hakları Karnesi – Olumsuz 

Örnekler/Uygulamalar/Yaklaşımlar”, İnönü Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 

C. 6, 2015  

Black Hugo L, “The Bill of Rights”, New York University Law Review, C. 35, 1960  

Blackstone William, Commentaries on the Laws of England, Clarendon Press, 1766 

Blocher Joseph, “Categoricalism and Balancing in First and Second Amendment 

Analysis”, New York University Law Review, C. 84, 2009  

Bobbio Norberto, “Kelsen ve Hukukun Kaynakları” içinde Cemal Bâli Akal (der.), Devlet 

Kuramı, 2. Baskı, Dost Kitabevi Yay, 2005 

Boyar Oya, “Anayasal Yorum ve Yasal Yorum Arasındaki Benzerlik ve Farklılıklar 

Üzerine Bir Değerlendirme”, Anayasa Yargısı, C. 39, 2022 

Boyar Oya, Anayasa ve Özel Hukuk, On İki Levha Yay, 2019 

Boyar Oya, Anayasal Uyuşmazlıklarda Yorum, Marmara Üniversitesi Yayımlanmamış 

Doktora Tezi, 2008 

Boyle Kevin, “Hate Speech – The United States Versus the Rest of the World?”, Maine 

Law Review, C. 53, 2001  

Brems Eva ve Laurens Lavrysen, “Don’t use a Sledgehammer to Crack a Nut: Less 

Restrictive Means in the Case Law of the European Court of Human Rights”, Human 

Rights Law Review, C. 15, 2015 

Broughton Thomas ve Marcia Patterson, The Magistrates of the Roman Republic 

(1951) 

https://babel.hathitrust.org/cgi/pt?id=mdp.39015009351001&view=1up&seq=414&q

1=age (Erişim tarihi: 6.1.2022) 

Burnett Nicholas F, “New York Times v. Sullivan” içinde Richard A Parker (ed.), Free 

Speech on Trial: Communication Perspectives on Landmark Supreme Court 

Decisions, Alabama University Press, 2003 

Çağlar Bakır, “Parlamentolar ve Anayasa Mahkemeleri, Teori ve Pratikte Anayasa 

Yargısının Sınırları Problemi”, Anayasa Yargısı, C. 3, 1986 

Caine Burton, “The Trouble With “Fighting Words”: Chaplinsky v. New Hampshire is a 

Threat to First Amendment Values and Should be Overruled”, Marquette Law 

Review, C. 88, 2004 

Çakmut Özlem Yenerer, Özge Yücel Dericiler, Sendi Yakuppur, Işık Özer ve Ferhat 

Yıldırım, “Türkiye’de Hukuk Eğitimi, Mevzuat ve Uygulamada Toplumsal Cinsiyete 

https://babel.hathitrust.org/cgi/pt?id=mdp.39015009351001&view=1up&seq=414&q1=age
https://babel.hathitrust.org/cgi/pt?id=mdp.39015009351001&view=1up&seq=414&q1=age


 341 

Duyarlılık”, Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk Araştırmaları 

Dergisi, C. 27, 2021  

Calabresi Steven G, “A Shining City on a Hill: American Exceptionalism and the Supreme 

Court’s Practice of Relying on Foreign Law”, Boston University Law Review, C. 86 

2006 

Çalı Başak, “Balancing Human Rights? Methodological Problems with Weights, Scales 

and Proportions”, Human Rights Quarterly, C. 29, 2007  

Can Osman, ‘“Dolaylı Etki” ve “İyi Yönetişim” Kuramları Üzerinden Anayasa 

Mahkemesi İçtihatlarına İlişkin Bazı Gözlemler”, Anayasa Yargısı, C. 35, 2018  

Can Osman, “Anayasa Değişiklikleri ve Düşünceyi Açıklama Özgürlüğü”, Anayasa 

Yargısı, C. 19, 2002  

Can Osman, “Belirlilik İlkesine Anayasal Bakış”, Atatürk Üniversitesi Erzincan 

Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 9, 2005  

Cannizaro Enzo, “The Role of Proportionality in the Law of International 

Countermeasures”, European Journal of International Law, C. 12, 2001  

Çap Güneş, “Robert Alexy’nin İlkeler Teorisine Genel Bir Bakış”, Anayasa Yargısı, C. 

38, 2021 

Çelik Demirhan Burak, “Türkiye’de Yargının Verimliliği, Etkinliği ve Niteliği Üzerine 

Kimi Gözlemler”, Finans Politik & Ekonomik Yorumlar, C. 52, 2015  

Çelik Demirhan Burak, Türkiye’de Hukuk Devletinin Tesisi: Bağımsız ve Tarafsız Bir 

Yargı Erki İçin Öneriler, İstanpol, 2021 

Chandra Aparna, “Proportionality in India: A Bridge to Nowhere?”, University of 

Oxford Human Rights Hub Journal, C. 3, 2020  

Chang Ruth (ed.), Incommensurability, Incomparability, and Practical Reason, 

Harvard University Press, 1997 

Chemerinsky Erwin ve Howard Gillman, Free Speech on Campus, Yale University 

Press, 2017 

Chemerinsky Erwin, “Content Neutrality as a Central Problem of Freedom of Speech: 

Problems in the Supreme Court’s Application”, Southern California Law Review, C. 

74, 2000  

Chemerinsky Erwin, Constitutional Law: Principles and Policies, 5th edn., Wolters 

Kluwer, 2015 

Cicerone Marco Tullio, De Officiis: Quel che è giusto fare, ed. Giusto Picone ve Rosa 

Rita Marchese, Einaudi, 2012 

Coenen Michael, “Of Speech and Sanctions: Toward a Penalty-Sensitive Approach to the 

First Amendment”, Columbia Law Review, C. 112, 2012  

Cohen William, The First Amendment: Constitutional Protection of Expression and 

Conscience, Foundation Press, 2003 

Cohen-Eliya Moshe ve Porat Iddo, “Proportionality and the Culture of Justification”,  

American Journal of Comparative Law, C. 59, 2011  



 342 

Cohen-Eliya Moshe ve Porat Iddo, “The Administrative Origins of Constitutional Rights 

and Global Constitutionalism” içinde Jackson Vicki C ve Tushnet Mark (eds) 

Proportionality: New Frontiers, New Challenges, Cambridge University Press, 2017 

Cohen-Eliya Moshe ve Porat Iddo, Proportionality and Constitutional Culture, 

Cambridge University Press, 2013 

Coyle Marcia, ‘Hunting for “super precedents” in U.S. Supreme Court confirmations’ 

(constitutioncenter.org, 20.10.2020) https://constitutioncenter.org/blog/hunting-for-

super-precedents-in-u.s-supreme-court-confirmations (Son erişim tarihi: 23.2.2022) 

Crane Paul T, ‘“True Threats” and the Issue of Intent”, Virginia Law Review, C. 92, 

2006  

Crawford James, State Responsilibity: The General Part, Cambridge University Press, 

2014 

da Silva Virgilio Afonso, “Comparing the Incommensurable: Constitutional Principles, 

Balancing, and Rational Decision”, Oxford Journal of Legal Studies, C. 31, 2011  

Dan-Cohen Meir, “Decision Rules and Conduct Rules: On Accoustic Separation in 

Criminal Law”, Harvard Law Review, C. 97, 1984  

De Brabandere Eric ve Paula Baldini Miranda da Cruz, “The Role of Proportionality in 

International Investment Law and Arbitration: A System-Specific Perspective”, 

Nordic Journal of International Law, C. 89, 2020  

Demir Fevzi, Anayasa Hukuku: Genel Hükümler ve Türk Anayasa Hukuku, Albi 

Yay, 2017 

Demir-Gürsel Esra, “Evrensel İnsan Hakları Bildirisi’nin 29. Maddesi ve Kendisinden 

Sonra Gelen Belgelerdeki İzleri: Bireyin Ödevleri ve İnsan Haklarının Sınırları”, Türk 

Alman Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 3, 2021  

Deustch Norman T, “Professor Nimmer Meets Professor Schauer (and others): An 

Analysis of Definitional Balancing as a Methodology for Determining the Visible 

Boundaries of the First Amendment”, Akron Law Review, C. 39, 2006 

Dikmen Caniklioğlu Meltem, “Anlamı, Kapsamı ve Sınırlarıyla Temel Haklar ve 

Anayasalarımız”, DEÜ Hukuk Fakültesi Mahmut Tevfik Birsel Armağanı, 2001  

Djacic Sanja V, “The Concept of Precedent at the European Court for Human Rights and 

National Responses to the Doctrine with Special Reference to the Constitutional Court 

of the Republic of Serbia”, https://ssrn.com/abstract=3503002 

Doğan İlyas, İnsan Hakları Hukuku, Astana Yay, 2013 

Doğru Derya, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi Yargılamasında Takdir Marjı 

Doktrini, Turhan Kitabevi, 2019 

Doğru Osman ve Atilla Nalbant, İnsan Hakları Avrupa Sözleşmesi: Açıklama ve 

Önemli Kararlar (2. Cilt), Avrupa Konseyi, 2013 

Doğru Osman, “Anayasa Mahkemesinin Bireysel Başvuru Kararlarının Biçim Yönünden 

Değerlendirilmesi”, Anayasa Yargısı, C. 32, 2015  

https://constitutioncenter.org/blog/hunting-for-super-precedents-in-u.s-supreme-court-confirmations
https://constitutioncenter.org/blog/hunting-for-super-precedents-in-u.s-supreme-court-confirmations
https://ssrn.com/abstract=3503002


 343 

Doğru Osman, “Devletin Sorumluluğu: İnsan Hakları Avrupa Sözleşmesi’nde Pozitif 

Yükümlülükler” içinde Danıştay ve İdari Yargı Günü 139. Yıl, Danıştay Tasnif ve 

Yayın Bürosu Yay, 2008 

Doğru Osman, “İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi Kararlarının İç Hukuklara Etkileri”, 

Anayasa Yargısı, C. 17, 2000 

Doğru Osman, Yaşama Hakkı, AYM El Kitapları Serisi, 2018 

Döner Ayhan, Türk Anayasa Hukuku, 2. Baskı, Yetkin Yay, 2022 

Dorf Michael C, “Facial Challenges to State and Federal Statutes”, Stanford Law 

Review, C. 46, 1994 

Drayton William, The South Vindicated from the Treason and Fanaticism of 

Northern Abolitionists, H. Manly, 1836 

Durhan Gülümser, “Eleştirel Düşünme: Bir Sokratik Sorgulama Metodolojisi”, Temaşa 

Felsefe Dergisi, C. 15, 2021  

Duymaz Erkan, “Anayasa Mahkemesinin Cumhurbaşkanına Hakaret Suçu İle İmtihanı” 

içinde Burak Öztürk et al., Prof. Dr. Metin Günday Armağanı Cilt I, Atılım 

Üniversitesi Yay, 2020 

Dworkin Ronald M, “Siyasal Anayasanın Ahlaki Temelleri”, Anayasa Yargısı, C. 28, 

2011 

Dworkin Ronald M, “The Model of Rules”, The University of Chicago Law Review, C. 

35, 1967  

Dworkin Ronald M, Hakları Ciddiye Almak, çev. Ahmet Ulvi Türkbağ, Dost Yay, 2007 

Dworkin Ronald M, Taking Rights Seriously, Cambridge University Press, 1978 

Dyer James R, “Texas v. Johnson: Symbolic Speech and Flag Desecration under the First 

Amendment”, New England Law Review, C. 25, 1991  

Ely John Hart, “Flag Desecration: A Case Study in the Roles of Categorization and 

Balancing in First Amendment Analysis”, Harvard Law Review, C. 88, 1975  

Endicott Timothy, “Proportionality and Incommensurability” içinde Grant Huscroft, 

Bradley Miller ve Grégoire Webber (eds), Proportionality and the Rule of Law, 

Cambridge University Press, 2014 

Engle Eric, “The History of the General Principle of Proportionality: An Overview”, 

Dartmouth Law Journal, C. 10, 2012 

Ercan Evin Naz, Hapishanelerde İfade Özgürlüğü Bağlamında Kitap Yasakları, 

Galatasaray Üniversitesi, Yayımlanmamış Yüksek Lisans Tezi, 2020 

Erdem Eda, “Karinelerin ve Varsayımların Anayasal Haklar Üzerindeki Etkisi”, Yeditepe 

Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 18, 2021  

Erdinç Göksu Hazar, “Ölçülülük İlkesi ve Açık Rıza Kapsamında Biyometrik Verilerin 

İşlenmesi”, Kişisel Verileri Koruma Dergisi, C. 2, 2020 

Eren Abdurrahman, “Hukuki Yorum Yöntemleri Açısından Bireysel Başvuru Kararlarının 

Anayasanın Yorumuna Etkileri”, Anayasa Yargısı, C. 33, 2016 



 344 

Eren Abdurrahman, Anayasa Hukuku Dersleri: Genel Esaslar, Türk Anayasa 

Hukuku, 3. Baskı, Seçkin Yay, 2021 

Ergül Ozan, ‘Bireysel Başvuru Üzerinden Hukuk Metoduna Odaklanmak: Norm 

Somutlaşması, İhmal Yaptırımı ve İçtihat Farklılığı Özelinde Bir Genel 

Değerlendirme’, Anayasa Yargısı, C. 35, 2018  

Ergül Ozan, Anayasa Yargısında Stare Indecisis: Türk Anayasa Mahkemesi 

Kararlarında İçtihat İstikrarsızlığı, Adalet Yay, 2016 

Ertan İzzet Mert, “Toplumsal Olaylara Müdahalede Biber Gazı Kullanılmasının Avrupa 

İnsan Hakları Sözleşmesi’ne Uygunluğu”, Milletlerarası Hukuk ve Milletlerarası 

Özel Hukuk Bülteni, C. 32, 2012  

Faigman David L, “Reconciling Individual Rights and Government Interests: Madisonian 

Principles Versus Supreme Court Practice”, Virginia Law Review, C. 78, 1992  

Fallon Jr Richard H, “Strict Judicial Scrutiny”, UCLA Law Review, C. 54, 2007 

Farber Daniel A ve Suzanna Sherry, Judgment Calls: Principle and Politics in 

Constitutional Law, OUP, 2009 

Farber Daniel A, “The Categorical Approach to Protecting Speech in American 

Constitutional Law”, Indiana Law Journal, C. 84, 2009  

Farrell Robert C, “Successful Rational Basis Claims in the Supreme Court from the 1971 

Term Through Romer v. Evans”, Indiana Law Review, C. 32, 1999  

Feldman Noah R ve Kathleen M Sullivan, Constitutional Law, 20th edn., Foundation 

Press, 2019 

Fendoğlu Hasan Tahsin, “2001 Anayasa Değişikliği Bağlamında Temel Hak ve 

Özgürlüklerin Sınırlanması (AY. md. 13)”, Anayasa Yargısı, C. 19, 2002  

Fendoğlu Hasan Tahsin, Anayasa Hukuku, Yetkin Yay, 2015 

Feteris Eveline T, Hukuki Argümantasyonun Temelleri: Yargı Kararlarının 

Gerekçelendirilmesi Teorileri Hakkında Bir Araştırma, çev. Ertuğrul Uzun, 

Pinhan, 2019 

Finkelman Paul, “Slavery in the United States: Persons or Property?” içinde Jean Allain 

(ed), The Legal Understanding of Slavery: From the Historical to the 

Contemporary, OUP, 2012 

Finnis John, “Absolute Rights: Some Problems Illustrated”, The American Journal of 

Jurisprudence, C. 61, 2016  

Flanders Chad, “A Half-Hearted Defense of the Categorical Approach”, Washington 

University Law Review, C. 95, 2018  

Forst Rainer, The Right to Justification: Elements of a Constructivist Theory of 

Justice, Columbia University Press, 2012 

Frantz Laurent B, “Is the First Amendment Law? A Reply to Professor Mendelson”, 

California Law Review, C. 51, 1963  

Frantz Laurent B, “The First Amendment in the Balance”, Yale Law Journal, C. 71, 1962  



 345 

Fuller Brooks, “Evaluating Intent in True Threats Cases: The Importance of Context in 

Analyzing Threatening Internet Messages”, Hastings Communication and 

Entertainment Law Journal, C. 37, 2015 

Gard Stephen W, “Fighting Words as Free Speech”, Washington University Law 

Review, C. 58, 1980  

Gardam Judith, Necessity, Proportionality and the Use of Force by States, Cambridge 

Press, 2004 

Garner Bryan A et al., The Law of Judicial Precedent, Thomson Reuters, 2016 

Gemalmaz H Burak, “Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi Açısından Mülkiyet Hakkının 

Sınırlanmasında “Adil Denge” İlkesi”, İstanbul Üniversitesi Hukuk Fakültesi 

Mecmuası, C. 69, 2011  

Gemalmaz H Burak, “Türk Anayasa Mahkemesinin Trajedisi: Bireysel Başvuru Yolunun 

Etkisizliğinin Bazı Sebepleri ile Bunu Giderecek Bazı Öneriler” içinde Bireysel 

Başvuruda İş Yükü ve Çözüm Önerileri Sempozyumu, Bildiri Kitabı, Anayasa 

Mahkemesi Yayınları, 2022 

Gerards Janneke “Test of the European Court of Human Rights”, International Journal 

of Constitutional Law, C. 11, 2013  

Gerards Janneke, “How to improve the necessity test of the European Court of Human 

Rights”, International Journal of Constitutional Law, C. 11, 2013  

Gerhardt Michael J, “Super Precedent”, Minnesota Law Review, C. 90, 2006 

Gerhardt Michael J, The Power of Precedent, Oxford University Press, 2008 

Gillman Howard, “De-Lochnerizing Lochner”, Boston University Law Review, C. 85, 

2005 

Goral Polat Betül, “Bireysel Başvuru Hakkının Kötüye Kullanılması Yasağı”, Marmara 

Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk Araştırmaları Dergisi, C. 28, 2022  

Gören Zafer, Anayasa Hukuku, 2. Baskı, Yetkin Yay, 2015 

Gözler Kemal, “ELVEDA ANAYASA MAHKEMESİ: İrfan Fidan Olayı” 

(anayasa.gen.tr, 23.1.2021) https://www.anayasa.gen.tr/irfan-fidan-olayi.htm (Son 

erişim tarihi: 16.5.2023) 

Gözler Kemal, “Realist Yorum Teorisi ve Mekanist Anayasa Anlayışı”, Anayasa Yargısı, 

C. 15, 1998 

Gözler Kemal, “Türk Anayasa Yargısında Anayasallık Bloğu Kavramına İhtiyaç Var 

mıdır?”, Ankara Üniversitesi Siyasal Bilgiler Fakültesi Dergisi, C. 55, 2000  

Gözler Kemal, İdare Hukuku, 2. Baskı, Ekin Yay, 2009 

Gözler Kemal, Türk Anayasa Hukuku, 3. Baskı, Ekin Basım Yay, 2019 

Gözler Kemal, Türk Anayasa Hukuku, Ekin Yay, 2000 

Göztepe Çelebi Ece, “Bireysel Başvuru Kararlarının Bağlayıcılığı ve İcrası Sorunu ile 

Kurumsallaşma İhtiyacı”, Anayasa Yargısı, C. 33, 2016 

https://www.anayasa.gen.tr/irfan-fidan-olayi.htm


 346 

Göztepe Ece, “Bireysel Başvuru Kararlarının İcrası: Anayasa Mahkemesi’nin Doğrudan 

ve Dolaylı “Çağrı Kararları” Üzerine Bir İnceleme”, Anayasa Yargısı, C. 38, 2021 

Gözübüyük Şeref, Hukuka Giriş ve Hukukun Temel Kavramları, Turhan Kitabevi, 

2013 

Greer Steven, “Balancing and the European Court of Human Rights: A Contribution to 

the Habermas-Alexy Debate”, Cambridge Law Journal, C. 63, 2004  

Greer Steven, “What’s Wrong with the European Convention on Human Rights”, Human 

Rights Quarterly, C. 30, 2008 

Greig DW, “Reciprocity, Proportionality, and the Law of Treaties”, Virginia Journal of 

International Law, C. 34, 1994  

Griffin James, “Incommensurability: What’s the Problem?”, içinde Ruth Chang (ed.), 

Incommensurability, Incomparability, and Practical Reason, Harvard University 

Press, 1997 

Grotius Hugo, The Rights of War and Peace: Including the Law of Nature and of 

Nations, çev. A.C. Campbell, M. Walter Dunne Publisher, 1901 

Grove Tara Leigh, “Tiers of Scrutiny in a Hierarchical Judiciary”, Georgetorn Journal 

of Law & Public Policy, C. 14, 2016  

Gülçür Abdülkadir, “AİHM ve Türk Anayasa Mahkemesi’nin Kararı Işığında Hukuki 

Kesinlik (Belirlilik) İlkesinin İncelenmesi”, Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi 

Hukuk Araştırmaları Dergisi, C. 24, 2018  

Gülener Serdar, “Bireysel Başvuru ve Anayasal Denetimde Anayasal Yorum: Anayasa 

Yargısı Sistemini İki Farklı Boyut Aracılığıyla Anlama”, Anayasa Yargısı, C. 30, 

2014 

Gülener Serdar, Türkiye’de Anayasa Yargısının Demokratik Meşruluğu, On İki Levha 

Yay, 2012 

Gülgeç Yahya Berkol, “Özgürsüzlük, Kanun ve Bireysel Başvuru: Türk Bireysel Başvuru 

Sistemine Bir Eleştiri”, İnönü Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 12, 2021  

Gülsoy Mehmet Tevfik, Özgürlüklerin Korunmasında Anayasa Yargısının Yeri ve 

Meşruluğu, Yetkin Yay, 2007 

Günhan Osman Göktürk ve Kevser Afra Hasoğlu, “Çekirdeğe Doğru: Hakkın Özü 

Bağlamında Mülkiyet Hakkına İlişkin Güncel Bir Değerlendirme”, Türkiye İnsan 

Hakları ve Eşitlik Kurumu Akademik Dergisi, C. 10, 2023  

Gunther Gerald, “Foreword: In Search of Evolving Doctrine on a Changing Court: A 

Model for a Newer Equal Protection”, Harvard Law Review, C. 86, 1972  

Gunther Gerald, “Learned Hand and the Origins of Modern First Amendment Doctrine: 

Some Fragments of History”, Stanford Law Review, C. 27, 1975 

Gürkan Ülker, Hukuki Realizm Akımı, AÜHF Yay, 1967 

Habermas Jürgen, Between Facts and Norms: Contributions to a Discourse Theory of 

Law and Democracy, çev. William Rehg, MIT Press, 1996 



 347 

Hakyemez Yusuf Şevki, “Anayasa Mahkemelerinin Geleneksel İşlevi Bağlamında 

Günümüzde Ortaya Çıkan İki Sorun: Yerindelik Denetimi Tartışmaları ve Ulusalüstü 

Örgüte Üye Devletlerdeki Anayasa Yargısının Konu Bakımından Sınırlandırılması”, 

Anayasa Yargısı, C. 24, 2007  

Halberstam Daniel, “Desperately Seeking Europe: On Comparative Methodology and the 

Conception of Rights”, International Journal of Constitutional Law, C. 5, 2007 

Hall Kermit L, New York Times v. Sullivan: Civil Rights, Libel Law, and the Free 

Press, University Press of Kansas, 2011 

Hamilton Alexander, James Madison ve John Jay, Federalist Yazılar, çev. Tolga Şirin 

ve Necdet Umut Orcan, Runik Kitap, 2021 

Harbo Tor-Inge, The Function of Proportionality Analysis in European Law, Brill 

Nijhoff, 2015 

Hart HLA, The Concept of Law, Clarendon Press, 1994 

Hazar Zeynep, “Siyasi Partilerin Kapatılması ve Demokratik Toplumda Gereklilik İlkesi: 

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi Kararları Çerçevesinde Bir İnceleme”, Yıldırım 

Beyazıt Hukuk Dergisi, C. 3, 2018  

Hodgson Marshall GS, The Venture of Islam, Volume II: The Expansion of Islam in 

the Middle Periods, The University of Chicago Press, 1977 

Hoffmann-Remy Ulrich, Die Möglichkeiten der Grundrechtseinschränkung nach den 

Art. 8-11 Abs. 2 der Europäischen Menschenrechtskonvention: dargestelt anhand 

von Beispielsfällen aus der Rechtsprechung der Konventionsorgane und 

nationaler Gerichte, Duncker und Humblot, 1976 

Holmes Oliver Wendell, “Address Before the New York State Bar Association” içinde 

Collected Legal Papers (1920) 

Holoubek Michael, Grundrechtliche Gewährleistungspflichten: ein Beitrag zu einer 

allgemeinen Grundrechtsdogmatik, Springer, 1997 

Hudson David L, “Essay: The Fighting Words Doctrine, Alive and Well in Lower Courts”, 

University of New Hampshire Law Review, C. 19, 2020  

Huscroft Grant, “Proportionality and Pretense”, Constitutional Commentary C. 29, 

2014  

İba Şeref ve Abbas Kılıç, Anayasa Yargısı Dersleri, 3. Baskı, Turhan Kitabevi, 2019 

Ignatieff Michael (ed.), American Exceptionalism and Human Rights, Princeton 

University Press, 2005 

İnceoğlu Sibel, “Norm Temelli Denetimden Olay Temelli Denetime İHAS’a Uyum 

Işığında Bir Değerlendirme”, Anayasa Yargısı, C. 30, 2013 

İnceoğlu Sibel, Adil Yargılanma Hakkı ve Yargı Etiği, Avrupa Konseyi, 2007 

Isay Hermann, “The Method of the Jurisprudence of Interests: A Critical Study” içinde 

Magdalena Schoch, The Jurisprudence of Interests (1948) 

İzmir Gökalp, “Milletvekili Seçilme Yeterliliği ve Bu Sıfatın Kazanılması”, Yasama 

Dergisi, C. 18, 2011 



 348 

Jackson Vicki C ve Mark Tushnet, “Introduction” içinde Vicki C Jackson ve Mark 

Tushnet (eds) Proportionality: New Frontiers, New Challenges, Cambridge 

University Press, 2017 

Jackson Vicki C, “Constitutional Law in the Age of Proportionality”, Yale Law Journal, 

C. 124, 2015  

Jackson Vicky C, “Being Proportional about Proportionality”, Constitutional 

Commentary, C. 21, 2004 

Jowell Jeffrey, “Of Vires and Vacuums: The Constitutional Context of Judicial Review”, 

Public Law, 1999 

Kaboğlu İbrahim Ö, Anayasa Yargısı: Avrupa Modeli ve Türkiye, 4. Baskı, İmge 

Kitabevi, 2007 

Kaboğlu İbrahim Ö, Özgürlükler Hukuku 1: İnsan Hakları Genel Kuramına Giriş, 7. 

Baskı, İmge Kitabevi, 2013 

Kagan Elena, “A Libel Story: Sullivan Then and Now (reviewing Anthony Lewis, Make 

No Law: The Sullivan Case and the First Amendment (1991))” Law and Social 

Inquiry, C. 18, 1993  

Kalt Brian C, “Three Levels of Stare Decisis: Distinguishing Common Law, 

Constitutional, and Statutory Cases”, Texas Review of Law and Politics C. 8, 2004 

Kalven Jr Harry, “The Metaphysics of the Law of Obscenity”, The Supreme Court 

Review 

Kalven Jr Harry, “The New York Times Case: A Note on “The Central Meaning of the 

First Amendment”, The Supreme Court Review, 1964 

Kanadoğlu Osman Korkut ve Battal Niyazı Şahin, “Anayasa Mahkemesinin Güncel Norm 

Denetimi ve Bireysel Başvuru Kararları Hakkında Gözlemler”, Anayasa Yargısı, 39, 

2022  

Kanadoğlu Osman Korkut, Türk ve Alman Anayasa Yargısında Anayasal Değerlerin 

Çatışması ve Uyumlaştırılması, Beta Yay, 2000 

Karahanoğulları Onur, Türkiye’de İdari Yargı Tarihi, Doçentlik Tezi, 2005, 

http://80.251.40.59/politics.ankara.edu.tr/karahan/makaleler/turkiyedeidariyargitarihi.

pdf (Erişim Tarihi: 6.10.2022) 

Karan Ulaş, “Bireysel Başvuru Kararlarında Ayrımcılık Yasağı ve Eşitlik İlkesi”, 

Anayasa Yargısı, C. 32, 2015  

Karan Ulaş, İfade Özgürlüğü, AYM El Kitapları Serisi, 2018 

Karan Ulaş, Öğretide ve Uygulamada Anayasa Mahkemesi Kararlarının Bağlayıcılığı 

ve İcrası, On İki Levha Yay, 2018 

Karlan Pamela S, “Pricking the Lines: The Due Process Clause, Punitive Damages, and 

Capital Punishment”, Minn L Rev, C. 88, 2004 

Karst Kenneth L, “Equality as a Central Principle in the First Amendment”, The 

University of Chicago Law Review, C. 43, 1975  

http://80.251.40.59/politics.ankara.edu.tr/karahan/makaleler/turkiyedeidariyargitarihi.pdf
http://80.251.40.59/politics.ankara.edu.tr/karahan/makaleler/turkiyedeidariyargitarihi.pdf


 349 

Karst Kenneth L, “Threats and Meanings: How the Facts Govern First Amendment 

Doctrine”, Stanford Law Review, C. 58, 2006 

Kaufmann-Kohler Gabrielle, “Arbitral Precedent: Dream, Necessity or Excuse?”, 

Arbitration International, C. 23, 2007 

Kaygusuz Ziyaettin, Zor ve Silah Kullanmada “Standart Bir Uygulama Modeli” 

Ölçülülük İlkesi (Ge-El-Or Ölçü Testi, Bilge Yay, 2016 

Kelman Mark, A Guide to Critical Legal Studies, Harvard University Press, 1987 

Kelsen Hans, “La garantie juridictionnelle de la constitution”, Revue du Droit Public, 

1928, https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k9355286/f249.item (Son erişim tarihi: 

15.10.2022) 

Kennedy Duncan, “Form and Substance in Private Law Adjudication”, Harvard Law 

Review, C. 89, 1976  

Keskinsoy Ömer ve Semih Batur Kaya, “Anayasa Mahkemesi Kararlarını Biçimlendirme 

Çabası Olarak Yorum”, Hacettepe Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 11, 2021 

Kılınç Bahadır, “The Issue of Binding Value of Precedent Cases in the Case-law of the 

European Court of Human Rights”, Uyuşmazlık Mahkemesi Dergisi, C. 7, 2016 

Kırbıyık Rüveyda İnalkaç, Anayasa Hukuku Kapsamında Ölçülülük İlkesi, 

Yayımlanmamış Yüksek Lisans Tezi, AHBV Üniversitesi, 2022 

Klatt Matthias ve Moritz Meister, “Proportionality: A Benefit to Human Rights? Remarks 

on the I-CON Controversy”, International Journal of Constitutional Law, C. 10, 

2012 

Knight Jack ve Lee Epstein, “The Norm of Stare Decisis”, American Journal of Political 

Science, C. 40, 1996  

Koçak Mustafa, “Seçim Sistemleri ve Demokrasi Karşılaştırmalı Analiz: İHAM ve AB 

Ölçütleri”, Anayasa Yargısı, C. 23, 2006 

Köküsarı İsmail, “Anayasa Mahkemesi ve Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi Kararlarında 

Pilot Karar Uygulaması”, EBYÜHFD, C. 23, 2019  

Köküsarı İsmail, “Anayasa Mahkemesinin Bireysel Başvuru Kararlarının Anayasanın 

Genişlemesi ve Uluslararasılaşmasındaki Etkisi”, Anayasa Yargısı, C. 33, 2016 

Kontacı Ali Ersoy, “Anayasa Mahkemesi Kararlarında Yabancı ve Uluslararası 

İçtihatların Yeri”, Anayasa Yargısı, C. 40, 2023  

Kontacı Ali Ersoy, “Anayasada Sayılmayan Hakların Yargısal Korunması”, Ankara 

Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 66, 2017  

Kozel Randy J, Settled Versus Right: A Theory of Precedent, Cambridge University 

Press, 2017 

Kremnitzer Mordechai, Talya Steiner ve Andrej Land (eds.), Proportionality in Action: 

Comparative and Empirical Perspectives on the Judicial Practice, Cambridge 

University Press, 2020 

Krotoszynski Ronald J et al, The First Amendment: Cases and Theory, Aspen 

Publishers, 2008 

https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k9355286/f249.item


 350 

Kumm Mattias, “Institutionalising Socratic Contestation: The Rationalist Human Rights 

Paradigm, Legitimate Authority and the Point of Judicial Review”, European Journal 

of Legal Studies, C. 1, 2007  

Kumm Mattias, “Is the Structure of Human Rights Practice Defensible? Three Puzzles 

and Their Resolution”, içinde Vicki C Jackson ve Mark Tushnet (eds) 

Proportionality: New Frontiers, New Challenges, Cambridge University Press, 2017 

Kumm Mattias, “The Idea of Socratic Contestation and the Right to Justification: The 

Point of Rights-Based Proportionality Review”, Law & Ethics of Human Rights, C. 

4, 2010   

Kumm Mattias, “The Turn to Justification: On the Structure and Domain of Human Rights 

Practice” içinde Adam Etinson (ed.), Human Rights: Moral or Political?, OUP, 2018 

Kunig Philip, “Alman Kamu Hukukunda Ölçülülük İlkesi”, çev. Burak Çelik, Gökcen 

Doğan ve Ahmet Çağrı Yıldız, Türk-Alman Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 

C. 1, 2019  

Law David S, “Generic Constitutional Law”, Minnesota Law Review, C. 89, 2005 

Lee Thomas R, “Stare Decisis in Historical Perspective: From the Founding Era to the 

Rehnquist Court”, Vanderbilt Law Review, C. 52, 1999 

Lee William E, “Lonely Pampheteers, Little People, and the Supreme Court: The Doctrine 

of Time, Place and Manner Regulations of Expression”, George Washington Law 

Review, C. 54, 1985 

Letsas George, “Proportionality as Fittingness: The Moral Dimension of Proportionality”, 

Current Legal Problems, C. 71, 2018  

Levine Lee ve Stephen Wermiel, The Progeny: Justice William J Brennan’s Fight to 

Preserve the Legacy of New York Times v. Sullivan, American Bar Association, 

2014 

Linzer Peter, “The Carolene Products Footnote and the Preferred Position of Individual 

Rights: Louis Lusky and John Hart Ely vs. Harlan Fiske Stone”, Constitutional 

Commentary, 1995 

LLewellyn Karl N, The Bramble Bush: On Our Law and Its Study, 1960 

Logan David A, “Rescuing Our Democracy by Rethinking New York Times Co. v. 

Sullivan”, Ohio State Law Journal, C. 81, 2020  

Losurdo Domenico, Controstoria del liberalism, Editori Laterza, 2005 

Lowenfeld Andreas F, International Litigation and the Quest for Reasonableness: 

Essays in Private International Law, Clarendon Press, 1996 

Lundrigan Keara, “R v Jordan: A Ticking Time Bomb”, Manitoba Law Review, C. 41, 

2018 

Magarian Gregory P, “The Marrow of Tradition: The Roberts Court and Categorical First 

Amendment Speech Exclusions”, William & Mary Law Review, C. 56, 2015 



 351 

Marambio José Tomas Alvarado, “Inconmensurabilidad de Los Valores Basicos y 

Proporcionalismo. Presupuestos Filosóficos de la Interpretación Proporcionalista de 

los Derechos Fundamentales”, Revista Chilena de Derecho, C. 43, 2016  

Massey Calvin, American Constitutional Law: Powers and Liberties, 4th edn., Wolters 

Kluwer, 2013 

Maxime-Panaccio Charles, “In Defence of Two-Step Balancing and Proportionality in 

Rights Adjudication”, Canadian Journal of Law and Jurisprudence, C. 24, 2011  

McBride Jeremy, “Proportionality and the European Convention on Human Rights” 

içinde Evelyn Ellis (ed.) The Principle of Proportionality in the Laws of Europe, 

Hart Publishing, 1999 

McDonald Barry P, “Speech and Distrust: Rehinking the Content Approach to Protecting 

the Freedom of Expression”, Notre Dame Law Review, C. 81, 2006  

McFadden Patrick M, “The Balancing Test”, Boston College Law Review, C. 29, 1988  

McHarg Aileen, “Reconciling Human Rights and the Public Interest: Conceptual 

Problems and Doctrinal Uncertainty in the Jurisprudence of the European Court of 

Human Rights”, The Modern Law Review, C. 62, 1999 

McMahan Jeff, “Necessity and Proportionality in Morality and Law” içinde Kreß Claus 

ve Robert Lawless (eds), Necessity and Proportionality in International Peace and 

Security Law, OUP, 2021 

Meiklejohn Alexander, “The Balancing of Self-Preservation against Political Freedom”, 

California Law Review, C. 49, 1961 

Meiklejohn Alexander, “The First Amendment is an Absolute”, The Supreme Court 

Review, C. 1961, 1961  

Mendelson Wallace, “On the Meaning of the First Amendment: Absolutes in the 

Balance”, California Law Review, C. 50, 1962  

Mendes Gilmar, “Die 60 Jahre des Bonner Grundgesetzes und sein Einfluss auf die 

brasilianische Verfassung von 1988”, Jachbuch des Öffentlichen Rechts der 

Gegenwart, C. 58, 2010 

Messenger Ashley, “The Problem with New York Times Co. v. Sullivan: An Argument for 

Moving from a “Falsity Model” of Libel Law to a ‘Speech Act Model’”, First 

Amendment Law Review, C. 11, 2012  

Metin Sevtap, “Ronald Dworkin’in Hukuk Teorisinde Yorum Yaklaşımı”, İstanbul 

Üniversitesi Hukuk Fakültesi Mecmuası, C. 61, 2003  

Metin Yüksel, “Temel Hakların Sınırlandırılması ve Ölçülülük: Ölçülülük İlkesi Evrensel 

Bir Anayasal İlke midir?”, SDÜHFD, C. 7, 2017  

Metin Yüksel, Ölçülülük İlkesi: Karşılaştırmalı Bir Anayasa Hukuku İncelemesi, 

Seçkin Yay, 2002 

Möller Kai, “Balancing and the Structure of Constitutional Rights”, International 

Journal of Constitutional Law, C. 5, 2007 



 352 

Möller Kai, “Proportionality: Challenging the Critics”, International Journal of 

Constitutional Law, C. 10, 2012  

Möller Kai, “Two Conceptions of Positive Liberty: Towards an Autonomy-based Theory 

of Constitutional Rights”, Oxford Journal of Legal Studies, C. 29, 2009  

Möller Kai, The Global Model of Constitutional Rights, OUP, 2013 

Molu Benan, Esra Demir Gürsel, Gülşah Kurt, Hülya Dinçer ve Zeynep Kıvılcım, 

Üniversitelerde Disiplin Soruşturmaları: Öğrencilerin İfade ve Örgütlenme 

Özgürlüğü AİHS Çerçevesinde Bir Değerlendirme, On İki Levha Yay, 2013 

Monaghan Henry P, “Constitutional Common Law”, Harvard Law Review, C. 89, 1975 

Morse Adam H, “Rules, Standards, and Fractured Courts”, Oklahoma City University 

Law Review, C. 35, 2010  

Mowbray Alastair, “An Examination of the European Court of Human Rights’ Approach 

to Overruling its Previous Case Law”, Human Rights Law Review, C. 9, 2009 

Mureinik Etienne, “A Bridge to Where? Introducing the Interim Bill of Rights”, South 

African Journal of Human Rights, C. 10, 1994 

Murphy Mark C, “Surrender of Judgment and the Consent Theory of Political Authority”, 

Law and Philosophy, C. 16, 1997  

Nalbant Atilla, “Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi ve Anayasal Bireysel Başvuru”, 

Anayasa Yargısı, C. 31, 2015  

Neto Joao Andrade, Borrowing Justification for Proportionality: On the Influence of 

the Principles Theory in Brazil, Springer, 2018 

Nimmer Melville B, “The Right to Speak from Times to Time: First Amendment Theory 

Applied to Libel and Misapplied to Privacy”, California Law Review, C. 56, 1968 

Nolte Georg (ed.), European and US Constitutionalism, Cambridge University Press, 

2005 

Nolte Georg, “General Principles of German and European Administrative Law: A 

Comparison in Historical Perspective”, The Modern Law Review, C. 57, 1994 

Nussbaum Martha C, “Equity and Mercy”, Philosophy and Public Affairs, C. 22, 1993 

O’Brien David M, Congress Shall Make No Law: The First Amendment, Unprotected 

Expression, and the Supreme Court, Rowman & Littlefield, 2010 

Oder Bertil Emrah, “Anayasa Yargısında Temel Hak ve Özgürlüklerin Somutlaşması 

Normatif Kurgular, Teloslar ve Uluslararası Hukuka Açıklık”, Anayasa Yargısı, C. 

29, 2013 

Oder Bertil Emrah, Anayasa Yargısında Yorum Yöntemleri, Beta Yay, 2010 

Ogorek Regina, Richterkönig oder Subsumtionsautomat?: Zur Justiztheorie im 19. 

Jahrhundert, Klostermann, 1986 

Oğurlu Yücel, Karşılaştırmalı İdare Hukukunda Ölçülülük İlkesi, Seçkin Yay, 2002 

Öktem A Emre, Terörizm: İnsancıl Hukuk ve İnsan Hakları, 2. Baskı, Derin Yay, 2011 

Öktem Niyazi, “Ronald Dworkin ve Hukuk Felsefesi”, Anayasa Yargısı, C. 28, 2011 



 353 

Olson Joel, “Friends and Enemies, Slaves and Masters: Fanaticism, Wendell Phillips, and 

the Limits of Democratic Theory”, The Journal of Politics, C. 71, 2009 

Arslan Öncü Gülay, Özel Yaşama ve Aile Yaşamına Saygı Hakkı, AYM El Kitapları 

Serisi, 2019 

Orcan Necdet Umut, “Legitimate Aims, Illegitimate Aims, and the E.Ct.H.R.: Changing 

Attitudes and Selective Strictness”, University of Bologna Law Review, C. 7, 2022  

Orcan Necdet Umut, “Yarış(a)mayan İlkeler: Türkiye Anayasa Mahkemesinin Politik 

İfadeler Bağlamında Adil Denge Sorunu”, Anayasa Hukuku Dergisi, C. 9, 2020 

Özbek Nimet ve Döndü Kuşçu, “Anayasa Mahkemesinin 30.05.2019 Tarihli Pilot Kararı 

(Y.T. kararı) İncelemesi ve Sınır Dışı Kararına Karşı Etkili Başvuru Üzerine Bir 

Değerlendirme”, Ankara Hacı Bayram Veli Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, 

C. 24, 2020  

Özbudun Ergun, Türk Anayasa Hukuku, 17. Basım, Yetkin Yay, 2017 

Özenç Berke, Hukuk Devleti: Kökenleri ve Küreselleşme Çağındaki İşlevi, İletişim 

Yay, 2014 

Özer Atilla, Türk Anayasa Hukuku: Türklerin Devlet Anlayışı ve Anayasal 

Yapılanma, Turhan Kitabevi, 2012 

Paul Gewirtz, “On “I Know It When I See It”’, The Yale Law Journal, C. 105, 1996 

Pazarcı Hüseyin, Uluslararası Hukuk, 18. Bası, Turhan Kitabevi, 2019 

Perju Vlad, “Proportionality and freedom: An essay on method in constitutional law”, 

Global Constitutionalism, C. 1, 2012  

Perju Vlad, “Proportionality and Stare Decisis: Proposal for a New Structure” içinde Vicki 

C Jackson ve Mark Tushnet (eds) Proportionality: New Frontiers, New Challenges, 

Cambridge University Press, 2017 

Petersen Niels, “Avoiding the Common-Wisdom Fallacy: The Role of Social Sciences in 

Constitutional Adjudication”, International Journal of Constitutional Law, C. 11, 

2013   

Petersen Niels, Proportionality and Judicial Activism: Fundamental Rights 

Adjudication in Canada, Germany and South Africa, Cambridge University Press, 

2017 

Pettinga Gayle Lynn, “Rational Basis with Bite: Intermediate Scrutiny by Any Other 

Name”, Indiana Law Journal, C. 62, 1987  

Pino Giorgio, “Proporzionalità, Diritti, Democrazia”, Diritto e Società, C. 3, 2014  

Prager Eileen Carroll, “Public Figures, Private Figures and Public Interest”, Stanford 

Law Review, C. 30, 1977 

Pushaw Jr Robert J, “Partial-Birth Abortion and the Perils of Constitutional Common 

Law”, Harvard Journal of Law and Public Policy, C. 31, 2008  

Quraishi Asifa, “On Fallibility and Finality: Why Thinking Like a Qadi Helps me 

Understand American Constitutional Law”, Michigan State Law Review, C. 2, 2009 



 354 

Rabban David M, “The First Amendment in its Forgotten Years”, The Yale Law Journal, 

C. 90, 1981 

Radin Margaret Jane, “Presumptive Positivism and Trivial Cases”, Harvard Journal of 

Law and Public Policy, C. 14, 1991  

Rawls John, A Theory of Justice, Belknap Press, 1999 

Raz Joseph, “Legal Principles and Limits of Law”, Yale Law Journal, C. 81, 1972 

Raz Joseph, “Professor Dworkin’s Theory of Rights”, Political Studies, C. 26, 1978  

Redish Martin H, “The Content Distinction in First Amendment Analysis”, Stanford Law 

Review, C. 34, 1981  

Rich William J, Modern Constitutional Law, Volume I: Liberty and Equality, 3rd 

edn., West, 2011 

Rivers Julian, “A Theory of Constitutional Rights and the British Constitution” içinde 

Robert Alexy, A Theory of Constitutional Rights, çev. Julian Rivers, OUP, 2004 

Robinson Greg ve Toni Robinson, “Korematsu and Beyond: Japanese Americans and the 

Origins of Strict Scrutiny”, Law and Contemporary Problems, C. 68, 2005  

Ross Alf, Directives and Norms, Lawbook Exchange, 1968 

Ross Susan D, “Reconstructing First Amendment Doctrine: The 1990s (R)Evolution of 

the Central Hudson and O’Brien Tests”, Hastings Communications and 

Entertainment Law Journal, C. 2000-2001(4), 2001  

Ross Susan D ve R Kenton Bird, “The Ad That Changed Libel Law: Judicial Realism and 

Social Activism in New York Times Co. v. Sullivan”, Communication Law and 

Policy, C. 9, 2004  

Rumgay Judith, Crime, Punishment and the Drinking Offender, Palgrave Macmillan, 

1998 

Rumpf Christian, “Ölçülülük İlkesi ve Anayasa Yargısındaki İşlevi ve Niteliği”, Anayasa 

Yargısı, C. 10, 1993 

Rupp-Swienty Annette, Die Doktrin von der margin of appreciation in der 

Rechtsprechung des Europäischen Gerictshofs für Menschenrechte, 1999 

Sadurski Wojciech, Rights before Courts: A Study of Constitutional Courts in Post-

Communist States of Central and Eastern Europe, Springer, 2016 

Sağlam Fazıl, “1982 Anayasasının Temel Hak ve Özgürlükler İçin Getirdiği Sorunlar” 

içinde Bahri Savcı’ya Armağan, Mülkiyeliler Birliği Vakfı Yay, 1988 

Sağlam Fazıl, “Türk ve Alman Hukukları Açısından Anayasa Yargısının Sorunları” içinde 

Erdoğan Teziç’e Armağan, Beta Basın Yayın, 2007 

Sağlam Fazıl, Temel Hakların Sınırlanması ve Özü, AÜSBF Yay, 1982 

Salihpaşaoğlu Yaşar, “Açık ve Mevcut Tehlike Kriteri ve Türk Hukuk Sistemine 

Yansımaları”, Liberal Düşünce Dergisi, C. 52, 2008  



 355 

Salihpaşaoğlu Yaşar, “Anayasa Mahkemesinin Kamu Tüzel Kişilerine Yönelik Bireysel 

Başvuru Yasağına Yaklaşımı: Çelişen İki Yöntem ve Gerekçe”, Ankara Hacı Bayram 

Veli Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 23, 2019  

Salihpaşaoğlu Yaşar, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi ve Yargılamada Kullandığı 

Yöntem, İlke ve Usuller, Adalet Yay, 2020 

Sargentich Lewis D, Liberal Legality: A Unified Theory of Our Law, Cambridge 

University Press, 2018 

Scalia Antonin ve Bryan A Garner, Reading Law: The Interpretation of Legal Texts, 

Thomson & West 2012 

Scalia Antonin, “The Rule of Law as a Law of Rules”, The Universiy of Chicago Law 

Review, C. 56, 1989  

Scanlon Jr. TM, “Freedom of Expression and Categories of Expression”, University of 

Pittsburgh Law Review, C. 40, 1979   

Schafer Hans-Bernd, “Rules versus Standards in Developing Countries: the Case for Clear 

and Precise Legal Norms on Eminent Domain Power”, Law and Development 

Review, C. 12, 2019 

Schafer Matthew L ve Jeff Kosseff, “Protecting Free Speech in a Post-Sullivan World”, 

Federal Communications Law Journal, C. 75, 2022   

Schauer Frederick, “Categories and the First Amendment: A Play in Three Acts”, 

Vanderbilt Law Review, C. 34, 1981  

Schauer Frederick, “Fear, Risk and the First Amendment: Unraveling the “Chilling 

Effect”’, Boston University Law Review, C. 58, 1978  

Schauer Frederick, “Freedom of Expression Adjudication in Europe and America: A Case 

Study in Comparative Constitutional Architecture” içinde Georg Nolte (ed.) European 

and U.S. Constitutionalism, Cambridge University Press, 2005 

Schauer Frederick, “Ruleness” içinde Baudouin Dupret, Julie Colemans ve Max Travers 

(eds), Legal Rules in Practice: In the Midst of Law’s Life, Routledge, 2021 

Schauer Frederick, “Rules and the Rule of Law”, Harvard Journal of Law & Public 

Policy, C. 14, 1991   

Schauer Frederick, “The Exceptional First Amendment” içinde Michael Ignatieff (ed.), 

American Exceptionalism and Human Rights, Princeton University Press, 2005 

Schauer Frederick, Playing by the Rules: A Philosophical Examination of Rule-Based 

Decisionmaking in Law and in Life, OUP, 1991 

Schlag Pierre J, “An Attack on Categorical Approaches to Freedom of Speech”, UCLA 

Law Review, C. 30, 1983 

Schlag Pierre J, “Rules and Standards”, UCLA Law Review, C. 33, 1985  

Schlink Bernhard, “Anayasa Hukukunda Ölçülülük: Neden Burası Hariç Her Yer?”, çev. 

Lütfullah Yasin Akbulut ve Eyüp Kaan Demirkıran, Türk-Alman Üniversitesi 

Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 1, 2019 



 356 

Schlink Bernhard, “Proportionality in Constitutional Law: Why Everywhere But Here?”, 

Duke Journal of Comparative and International Law, C. 22, 2012  

Schrock Thomas S ve Robert C Welsh, “Reconsidering the Constitutional Common Law”, 

Harvard Law Review, C. 91, 1978 

Schwartz David S ve Lori A Ringhand, Constitutional Law: A Context and Practice 

Casebook, 3rd ed., Carolina Academic Press, 2021 

Schwarze Jurgen, European Administrative Law, Sweet & Maxwell, 1992 

Segal Jeffrey A ve Harold J Spaeth, The Supreme Court and the Attitudinal Model 

Revisited, Cambridge University Press, 2002 

Sezer Abdullah, “Seçme Hakkının Yaş Bakımından Sınırlanması ve Osmanlı-Türkiye 

Anayasacılığındaki Evrimi”, Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk 

Araştırmaları Dergisi, C. 27, 2021  

Sharpe Robert J, Good Judgment: Making Judicial Decisions, University of Toronto 

Press, 2018 

Shiffrin Steven H, “The First Amendment and Economic Regulation: Away from a 

General Theory of the First Amendment”, Northwestern University Law Review, C. 

78, 1983  

Siegel Stephen A, “Lochner Era Jurisprudence and the American Constitutional 

Tradition”, North Carolina Law Review, C. 70, 1991 

Siegel Stephen A, “The Origin of the Compelling State Interest Test and Strict Scrutiny”, 

American Journal of Legal History, C. 48, 2006  

Sigler Mary, “The Story of Justice: Retribution, Mercy, and the Role of Emotions in the 

Capital Sentencing Process”, Law and Philosophy, C. 19, 2000 

Şirin Tolga ve Necdet Umut Orcan, “Anayasa Madde 90 Gereği Uluslararası Hukukun İç 

Hukukta Uygulanmasında Çatışan Normlar Sorunu: Siyasal İtirazlara Hukuksal 

Yanıtlar”, Anayasa Hukuku Dergisi, C. 10, 2021 

Şirin Tolga, “Takdir Marjı Doktrini ve Türkiye Anayasa Mahkemesi Açısından Anlamı”, 

Anayasa Hukuku Dergisi, C. 2, 2013 

Şirin Tolga, “Üçüncü Yılda Bir Bilanço: Türkiye Anayasa Mahkemesinin Bireysel 

Başvuru (Anayasa Şikâyeti) Usulünün ve Kararlarının Değerlendirilmesi” (Kamu 

Hukukçuları Platformuna Sunulan Tebliğ 2015) 

https://www.kamuhukukculari.org/upload/dosyalar/TA_Bildiri.pdf 4 (Son erişim 

tarihi: 16.3.2023) 

Şirin Tolga, Bireysel Başvuru Usul Hukuku, Avrupa Konseyi, 2018 

Şirin Tolga, Türkiye’de Düşüncenin Tutsaklığı-2: İfade Özgürlüğünün Yeşili,Tekin 

Yay, 2021 

Smet Stijn, Resolving Conflicts between Human Rights: The Judge’s Dilemma, 

Routledge, 2017 

https://www.kamuhukukculari.org/upload/dosyalar/TA_Bildiri.pdf


 357 

Smolla Rodney A, “Categories, Tiers of Review, and the Roiling Sea of Free Speech 

Doctrine and Principle: A Methodological Critique of United States v. Alvarez”, 

Albany Law Review, C. 76, 2012 

Sottiaux Stefan ve Gerhard van der Schyff, “Methods of International Human Rights 

Adjudication: Towards a More Structured Decision-Making Process for the European 

Court of Human Rights”, Hastings International and Comparative Law Review, C. 

31, 2008 

Sottiaux Stefan, “Conflicting Conceptions of Hate Speech in the ECtHR’s Case Law”, 

German Law Journal, C. 23, 2022  

Soysal Mümtaz, “Anayasa Hukuku Açısından “Kapalılık” ve “Açıklık” Kavramları”, 

Ankara Üniversitesi SBF Dergisi, C. 23, 1968  

Stephan Paul B, “The First Amendment and Content Discrimination”, Virginia Law 

Review, C. 68, 1982 

Stephens Otis H ve John M Scheb, American Constitutional Law, Volume II: Civil 

Rights and Liberties, 4th edn., Thomson Wadsworth, 2008 

Stolleis Michael, “Judicial Review, Administrative Review, and Constitutional Review in 

the Weimar Republic”, Ratio Juris, C. 16, 2003 

Stone Geoffrey R, “Content Regulation and the First Amendment”, William & Mary 

Law Review, C. 25, 1983  

Stone Geoffrey R, “Content-Neutral Restrictions”, The University of Chicago Law 

Review, C. 54, 1987 

Strasser Mark, “Advocacy, True Threats, and the First Amendment”, Hastings 

Constitutional Law Quarterly, C. 38, 2011 

Strauss David A, “Common Law Constitutional Interpretation”, The University of 

Chicago Law Review, C. 63, 1996   

Strossen Nadine, “Recent U.S. and International Judicial Protection of Individual Rights: 

A Comparative Legal Process Analysis and Proposed Synthesis”, Hastings L.J., C. 41, 

1989  

Sullivan E Thomas ve Richard S Frase, Proportionality Principles in American Law: 

Controlling Excessive Government Actions, OUP, 2009 

Sullivan E Thomas ve Toni M Massaro, The Arc of Due Process in American 

Constitutional Law, OUP, 2013 

Sullivan Kathleen M ve Gerald Gunther, First Amendment Law, 4th ed., Foundation 

Press, 2010 

Sullivan Kathleen M, “Foreword: The Justices of Rules and Standards”, Harvard Law 

Review, C. 106, 1992  

Sullivan Kathleen M, “Post-Liberal Judging: The Roles of Categorization and Balancing”, 

University of Colorado Law Review, C. 63, 1992 

Süngü Fatih, “Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi ve Anayasa Mahkemesine Bireysel 

Başvuru Kararlarında “Chilling Effect” Kavramı”, İnsan Hakları Yıllığı, C. 39, 2021 



 358 

Sur Melda, Uluslararası Hukukun Esasları, 7. Bası, Beta Yay, 2013 

Sweet Alec Stone ve Jud Mathews, “Proportionality Balancing and Global 

Constitutionalism”, Columbia Journal of Transnational Law, C. 47, 2009  

Sweet Alec Stone ve Mathews Jud, “All Things in Proportion? The United States” içinde 

Sweet Alec Stone ve Mathews Jud, Proportionality, Balancing and Constitutional 

Governance: A Comparative and Global Approach, OUP, 2019 

Taggart Michael, “Proportionality, Deference, Wednesbury”, New Zealand Law Review, 

2008 

Taşdöğen Salih, Türk Hukukunda Yasama Fonksiyonunun Anayasal Sınırlılığı, 

Adalet Yay, 2023 

Taskovska Dobrinka, “On Historical and Theoretical Origins of the Proportionality 

Principle: A Contribution towards a Prospective Comprehensive Debate on 

Proportionality”, Iustinianus Primus Law Review, C. 3, 2012 

Tate C Neal ve Vallinder T (eds), The Global Expansion of Judicial Power, NYU Press, 

1995 

Tecimer Cem, “The Use of Foreign Law in Turkish Constitutional Adjudication”, 

Anayasa Yargısı, C. 36, 2019  

Teziç Erdoğan, “Kanunların Anayasaya Uygunluğunun “Esas” Açısından Denetimi”, 

Anayasa Yargısı, C. 2, 1985 

Toscano Alberto, Fanatizm: Bir Fikrin Kullanımları Üzerine, çev. Barış Özkul, Metis 

Yayınları, 2013 

Tremblay Luc B, “An Egalitarian Defense of Proportionality-Based Balancing”, 

International Journal of Constitutional Law, C. 12, 2014   

Tribe Laurence H, American Constitutional Law, 2nd ed., Foundation Press, 1988 

Tsakyrakis Stavros, “Propotionality: an Assault on Human Rights?”, International 

Journal of Constitutional Law, C. 7, 2009   

Tümay Murat, “Kişilik Hakları ve Basın Hürriyeti Çatışmasında İfade Hürriyeti Dengesi”, 

Anayasa Yargısı, C. 32, 2015 

Tunç Hasan, Faruk Bilir ve Bülent Yavuz, Türk Anayasa Hukuku, 7. Baskı, Adalet Yay 

2015 

Tunç Hasan, Türk Anayasa Hukuku: Ders Kitabı, Gazi Kitabevi, 2018 

Turhan Mehmet, “Anayasamız ve Demokratik Toplum Düzeninin Gerekleri”, Anayasa 

Yargısı, C. 8, 1991  

Turhan Mehmet, “Anayasanın Yorumlanmasında Felsefi Yaklaşım: Ronald Dworkin’e 

Göre Anayasanın Ahlaksal Okunuşu”, Çankaya University Journal of Law, C. 9, 

2012  

Turhan Mehmet, “Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin Hak ve Özgürlükleri 

Sınırlandırma Sistemi”, Çankaya University Journal of Law, C. 8, 2011  

Türkbağ Ahmet Ulvi, “Amerikan Hukuki Realizm Akımı”, İÜHFM, C. 58, 2000  



 359 

Türkbağ Ahmet Ulvi, ‘Hart-Dworkin Tartışmasının Ana Hatları’, Anayasa Yargısı, C. 

28, 2011 

Türkbağ Ahmet Ulvi, Kanıtlanamayanı Kanıtlamak: Ronald Dworkin’in Hukuk 

Kuramı, Derin Yay, 2010 

Türkçapar M Hakan ve Sargın A Emre, “Bir Teknik Sokratik Sorgulama-Yönlendirilmiş 

Keşif”, Bilişsel Davranışçı Psikoterapi ve Araştırmalar Dergisi, C. 1, 2012  

Tushnet Mark J, Taking the Constitution Away from the Courts, Princeton University 

Press, 1999 

Tushnet Mark, “Making Easy Cases Harder” içinde Vicki C Jackson ve Mark Tushnet 

(eds) Proportionality: New Frontiers, New Challenges, Cambridge University Press, 

2017 

Tushnet Mark, “New York Times v. Sullivan around the World”, Alabama Law Review, 

C. 66, 2014  

Tushnet Mark, Advanced Introduction to Comparative Constitutional Law, Elgar, 

2018 

Uçar Onur ve Ahmet Burçin Yereli, “Türk Hukuk Sisteminde Ölçülülük İlkesini Konu 

Edinen Başat Kurallar (Osmanlı’dan Günümüze Tarihsel Bir Değerlendirme)”, 

Sosyoekonomi, C. 27, 2019  

Uçaryılmaz Talya, “The Principle of Proportionality in Modern Ius Gentium”, Utrecht 

Journal of International and European Law, C. 36, 2021 

Ülgen Adadağ Özen, “Türk Hukukunda Milletvekillerine Uygulanan Disiplin Cezaları”, 

Legal Hukuk Dergisi, C. 17, 2019 

Ülgen Özen, “Anayasaya Uygunluk Denetiminde Çelişme İlkesi”, TBB Dergisi, C. 111, 

2014 

Uluslararası Adalet Divanı (“UAD”), Military and Paramilitary Activities in and against 

Nicaragua (Nicaragua v United States) 1986 ICJ 14, 27.6.1986 

Uluslararası Hukuk Komisyonu, Uluslararası Haksız Fiilden Ötürü Devletin Uluslararası 

Sorumluluğu (BM A/RES/56/83 2001) çev. Hakkı Hakan Erkiner, 

https://www.academia.edu/38667139/Hakkı_Hakan_Erkiner_Tercüme_Devletin_Ulu

slararası_Sorumluluğu_Maddeleri_Responsibility_of_States_Responsabilité_de_l_Ét

at_ (Son erişim tarihi: 25.12.2022) 

Urbina Francisco J, A Critique of Proportionality and Balancing, Cambridge 

University Press, 2017 

Uygun Oktay, “Kanada Yüksek Mahkemesi Kararlarında Ölçülülük İlkesi” içinde Kamu 

Hukuku İncelemeleri, On İki Levha Yay, 2011 

Uygun Oktay, 1982 Anayasası’nda Temel Hak ve Özgürlüklerin Genel Rejimi, 

Kazancı Kitap, 1992 

Uzun Ertuğrul, Hukuk Metodolojisinin Sorunları, Nora Yay, 2016 

https://www.academia.edu/38667139/Hakkı_Hakan_Erkiner_Tercüme_Devletin_Uluslararası_Sorumluluğu_Maddeleri_Responsibility_of_States_Responsabilité_de_l_État_
https://www.academia.edu/38667139/Hakkı_Hakan_Erkiner_Tercüme_Devletin_Uluslararası_Sorumluluğu_Maddeleri_Responsibility_of_States_Responsabilité_de_l_État_
https://www.academia.edu/38667139/Hakkı_Hakan_Erkiner_Tercüme_Devletin_Uluslararası_Sorumluluğu_Maddeleri_Responsibility_of_States_Responsabilité_de_l_État_


 360 

Van Drooghenbroeck Sébastien , La proportionnalité dans le droit de la Convention 

européenne des droits de l'homme: prendre l'idée simple au sérieux, Fac. St Louis 

Publications, 2001 

Van Drooghenbroeck Sébastien ve Cecilia Rizcallah, “The ECHR and the Essence of 

Fundamental Rights: Searching for Sugar in Hot Milk”, German Law Journal, C. 20, 

2019  

Vermeule Adrian, “Common Law Constitutionalism and the Limits of Reason”, 

Columbia Law Review, C. 107, 2007  

Volokh Eugene, The First Amendment and Related Statutes: Problems, Cases and 

Policy Arguments, 2nd ed., Foundation Press, 2005 

Vural Hasan Sayim, “Anayasa Yargısında Oyların Eşitliği”, Uyuşmazlık Mahkemesi 

Dergisi, C. 9, 2021  

Vural Hasan Sayim, Türkiye’de Din Özgürlüğüne İlişkin Anayasal Güvence, Seçkin 

Yay, 2013 

Wasserstrom Richard A, The Judicial Decision: Toward a Theory of Legal 

Justification, Stanford University Press, 1961 

Webber Grégoire CN, “Proportionality, Balancing, and the Cult of Constitutional Rights 

Scholarship”, The Canadian Journal of Law and Jurisprudence, C. 23, 2010  

Webber Grégoire CN, The Negotiable Constitution: On the Limitation of Rights, 

Cambridge University Press, 2010 

Webber Grégoire CN, “Proportionality: Constitutional Rights and Their Limitation”, 

Public Law, 2013  

Weber Max, Economy and Society: An Outline of Interpretive Sociology, Guenter 

Roth ve Claus Wittich (eds), University of California Press, 1978 

White Edward G, “Historicizing Judicial Scrutiny”, South Carolina Law Review, C. 57, 

2005 

Yackle Larry, Regulatory Rights: Supreme Court Activism, The Public Interest and 

the Making of Constitutional Law, University of Chicago Press, 2007 

Yıldırım Engin ve Serdar Gülener, “Anayasa Mahkemesi Kararlarında Uluslararası ve 

Karşılaştırmalı Hukuka Yapılan Atıflar: Ampirik Bir Analiz”, AÜHFD, C. 67, 2018 

Yıldırım Turan, “Temel Hak ve Hürriyetlerin Sınırlanmasında “Sınırlamanın Sınırı””, 

Ankara Üniversitesi SBF Dergisi, C. 46, 1991 

Yıldız Hayrettin, “İdare Hukukunun Kısa Tarihçesi”, Ankara Hacı Bayram Veli 

Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 22, 2018 

Yokuş Sevtap, “Özgürlükler Bağlamında 1982 Anayasası’nın Evrimi”, Anayasa Yargısı, 

C. 37, 2020 

Yolcu Serkan, “Anayasacıların Karşılaştırma Sorunu: Karşılaştırmalı Anayasa Hukuku 

Nedir, Ne Değildir?” TBB Dergisi, C. 147, 2020  

Yoshifumi Tanaka, “Reflections on the Concept of Proportionality in the Law of Maritime 

Delimitation”, The International Journal of Marine and Coastal Law, C. 16, 2001  



 361 

Yücel Bülent, “5982 Sayılı Anayasa Değişikliği Kanunu’nun 1982 Anayasası’nın “Hukuk 

Devleti” Anlayışına Etkisi”, TBB Dergisi, C. 100, 2012  

Yüksel İsmail, “Amerika Birleşik Devletleri Yüksek Mahkemesi İçtihatlarında Nefret 

Söylemi”, İnönü Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 10, 2019 

Yüksel Saadet, “Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi ve Anayasal Hakların Yorumu: 

Kurumsal ve Kuramsal Açılımlar”, Anayasa Yargısı, C. 39, 2022 

Yüksel Saadet, “The Clash between Free Exercise of Religion and Secularism within the 

Turkish Legal System”, Public and Private International Law Bulletin, C. 33, 2013  

Yüksel Saadet, Anayasa Yargısında İbadet Özgürlüğü, Alfa Yay, 2015 

Yüzbaşıoğlu Necmi, Türk Anayasa Yargısında Anayasallık Bloku, İÜHF Yay, 1993 

Zucca Lorenzo, “Conflicts of Fundamental Rights as Constitutional Dilemmas” içinde: 

Eva Brems (ed), Conflicts Between Fundamental Rights, Intersentia, 2008 

 

 

Mahkeme Kararları 

 

Anayasa Mahkemesi 

A Dokuz Televizyonu Dijital Yayıncılık San. ve Tic. A.Ş. başvurusu (no. 2016/13960) 

30.3.2022 

A.C. ve diğerleri başvurusu [GK] (no. 2013/1827) 25.2.2016 

Abdullah Öcalan başvurusu [GK] (no. 2013/409) 25.6.2014 

Abuzer Demir ve Aslı Peksezer başvurusu (no. 2016/73556) 23.10.2019 

Acarlar Otomotiv Nakliyat Taah. Tic. Ltd. Şti. başvurusu (no. 2015/10008) 4.4.2019 

Ahmet Haluk Altan başvurusu (no. 2015/14340) 12.11.2019 

Ahmet Korkmaz ve diğerleri başvurusu (no. 2014/10265) 10.1.2018 

Ahmet Kurtgöz başvurusu (no. 2018/30636) 7.9.2021 

Ahmet Parmaksız başvurusu [GK] (no. 2017/29263) 22.5.2019 

Ahmet Sefa Topuz ve diğerleri başvurusu (no. 2016/16056) 21.4.2021 

Ahmet Sil başvurusu (no. 2017/24331) 9.5.2018 

Ahmet Temiz (10) başvurusu (no. 2014/2863) 24.1.2018 

Ahmet Temiz (11) başvurusu (no. 2015/16566) 7.3.2018 

Ahmet Temiz (5) başvurusu (2013/8696) 10.3.2016 

Ahmet Temiz (7) başvurusu (no. 2014/804) 8.6.2017 

Ahmet Temiz (9) başvurusu (no. 2014/8340) 24.1.2018 

Ahmet Ünver başvurusu (no. 2018/20787) 19.10.2022 



 362 

Ali Demirci ve diğerleri başvurusu (no. 2015/16311) 20.9.2018 

Ali Gürbüz başvurusu (no. 2013/724) 25.6.2015 

Ali Gürbüz ve Hasan Bayar başvurusu (no. 2013/568) 24.6.2015 

Ali Karatay başvurusu (no. 2012/990) 10.12.2014 

Ali Kuş başvurusu [GK] (no. 2017/27822) 10.2.2022 

Ali Rıza Üçer (2) başvurusu (no. 2013/8598) 2.7.2015 

Ali Taştan başvurusu (no. 2017/5809) 29.1.2020 

Ali Turhan başvurusu (no. 2014/20484) 6.12.2017 

Ali Yunal başvurusu (no. 2019/29813) 

Anıl Pınar ve Ömer Bilge başvurusu (no. 2014/15627) 5.10.2017 

Arifhan Mehmet Kızılyalın başvurusu (no. 2016/9398) 14.9.2021 

Aslan Faruk Toprak başvurusu (no. 2013/2957) 24.3.2016 

Atilla Yazar ve diğerleri başvurusu [GK] (no. 2016/1635) 5.7.2022 

Aykut Küçükkaya başvurusu (no. 2014/15916) 9.1.2020 

Aynur Özdemir ve diğerleri başvurusu (no. 2013/2453) 24.3.2016 

Aytuğ Atıcı başvurusu (no. 2018/21055) 26.5.2021 

Azat Yıldırım başvurusu (no. 2017/15279) 29.1.2020 

B.U. başvurusu (no. 2018/4971) 11.2.2021 

Barış Koç başvurusu (no. 2016/11722) 15.9.2020 

Bayram Akın başvurusu (no. 2015/19278) 7.3.2019 

Bejdar Ro Amed (2) başvurusu [GK] (no. 2014/10257) 30.11.2017 

Bejdar Ro Amed başvurusu (no. 2013/7363) 16.4.2015 

Bekir Coşkun başvurusu [GK] (no. 2014/12151) 4.6.2015 

Bekir Sağırdak başvurusu (no. 2013/5669) 24.3.2016 

Beşir Doğan başvurusu (no. 2013/2335) 15.12.2015 

Beyhan Çatalkaya başvurusu (no. 2015/13947) 28.11.2018 

Bilal Demirdağ (2) başvurusu (no. 2014/5188) 19.12.2017 

Birsen Berrak Tüzünataç başvurusu (no. 2014/20364) 5.10.2017 

C.K. başvurusu [GK] (no. 2014/19685) 15.3.2018 

Çağrı Yılmaz başvurusu (no. 2017/34463) 13.02.2020 

Cem Atmaca başvurusu (no. 2018/6030) 8.9.2021 

Cem Mermut başvurusu (no. 2013/7861) 16.4.2015 

Cemal Halis başvurusu (no. 2014/118) 13.7.2016 



 363 

Cenk Balcıoğlu başvurusu (no. 2015/3522) 20.9.2018 

Cezmi Demir ve diğerleri başvurusu (no. 2013/293) 17.7.2014 

Cumhuriyet Halk Partisi başvurusu (no. 2018/36229) 13.4.2022 

Cüneyt Kartal başvurusu (no. 2013/6572) 20.3.2014 

Deniz Karadeniz ve diğerleri başvurusu (no. 2014/18001) 6.2.2020 

Diren Taşkıran başvurusu (no. 2017/26466) 26.5.2021 

Durmuş Fikri Sağlar (2) başvurusu (no. 2017/29735) 17.3.2021 

Dursun Onur başvurusu (no. 2015/7877) 29.1.2020 

Ece Öztan başvurusu (no. 2018/19635) 22.9.2022 

Eğitim ve Bilim Emekçileri Sendikası ve diğerleri başvurusu [GK] (no. 2014/920) 

25.5.2017 

Ekrem Aysu başvurusu (no. 2018/13227) 15.12.2020 

Emin Aydın (2) başvurusu (no. 2013/3178) 25.6.2015 

Emin Aydın başvurusu (no. 2013/2602) 23.1.2014 

Emine Rezzan Aydınoğlu başvurusu (no. 2013/8396) 11.3.2015 

Emrah Şahin başvurusu (no. 2018/37580) 20.10.2020 

Engin Kabadaş başvurusu (no. 2014/18587) 6.7.2017 

Erdener Demirel başvurusu (no. 2013/1869) 2.12.2015 

Ergün Poyraz (2) başvurusu (no. 2013/8503) 27.10.2015 

Esra Nur Özbey başvurusu (no. 2013/7443) 20.5.2015 

Esra Ünlü başvurusu (no. 2018/4144) 25.2.2021 

Eyüp Hanoğlu başvurusu (no. 2015/11494) 23.05.2018 

F.E. (2) başvurusu (no. 2015/10184) 29.11.2018 

F.E. ve diğerleri başvurusu (2014/15586) 23.01.2019 

Faik Özgür Erol başvurusu (no. 2013/2719) 9.3.2016 

Fatih Taş başvurusu [GK] (no. 2013/1461) 12.11.2014 

Fatma Nida Olçar başvurusu (no. 2014/5456) 8.2.2018 

Feki Roni Temizyüz başvurusu (no. 2015/6585) 7.2.2019 

Ferhat Aşan başvurusu (no. 2017/22230) 16.6.2022 

Ferhat Üstündağ başvurusu (no. 2014/15428) 17.7.2018 

Fetullah Gülen (2) başvurusu (no. 2014/11499) 22.9.2016 

Fetullah Gülen başvurusu [GK] (no. 2014/12225) 14.7.2015 

Figen Yüksekdağ Şenoğlu (5) başvurusu (no. 2017/24556) 14.9.2022 

Furkan Aktaş başvurusu (no. 2917/27587) 11.12.2019 



 364 

G.G. başvurusu (no. 2018/9416) 9.6.2021 

Gökçe Ekin Baran başvurusu (no. 2016/13539) 9.1.2020 

Gökhan Çalışkan başvurusu (no. 2017/18316) 28.01.2020 

Gülser Yıldırım (2) başvurusu [GK] (no. 2016/40170) 16.11.2017 

H.K. başvurusu [GK] (no. 2019/42944) 17.6.2021 

Hacı Ahmet Eskikanbur başvurusu (no. 2015/2944) 9.1.2019 

Hacı Boğatekin (6) başvurusu (no. 2020/3630) 19.10.2022 

Hakan Yeşildağ başvurusu (no. 2015/2653) 12.12.2018 

Hakikat Kitabevi Kitap Kırtasiye Sesli ve Gör. Yay. Ltd. Şti. başvurusu (no. 2019/6570) 

4.7.2022 

Halil Bayık başvurusu [GK] (no. 2014/20002) 30.11.2017 

Halil Kadri Buldanlıoğlu ve Necip Buldanlıoğlu başvurusu (no. 2015/10533) 4.4.2018 

Hamit Alihansoy ve diğerleri başvurusu (no. 2017/35581) 29.9.2020 

Hamit Yakut başvurusu [GK] (no. 2014/6548) 10.6.2021 

Hanifi Biçimli başvurusu (no. 2013/6909) 24.2.2021 

Hanifi Yaliçli başvurusu [GK] (2014/5224) 10.6.2021 

Hasan Taşkın başvurusu (no. 2018/36835) 26.5.2021 

Hasan Turğut başvurusu (no. 2018/1058) 23.11.2022 

Hatice Deniz Aktaş ve Eğitim ve Bilim Emekçileri Sendikası başvurusu (no. 2019/18481) 

23.11.2022 

Hayko Bağdat (2) başvurusu (no. 2019/4585) 26.5.2021 

Hayko Bağdat başvurusu (no. 2016/256) 28.11.2019 

Hikmet Aslan başvurusu (no. 2014/11036) 16.6.2016 

Hilal Erdağ başvurusu (no. 2018/27658) 6.10.2021 

Hüseyin Tunç Karlık ve Zahide Şadan Karluk başvurusu (2013/6587) 24.3.2016 

İbrahim Bilmez başvurusu (no. 2013/434) 26.2.2015 

İdil Alakuş Dere başvurusu (no. 2019/38252) 11.1.2023 

İlker Yürük başvurusu (no. 2015/4166) 9.1.2019 

İlyas Bulcay başvurusu (no. 2020/24527) 9.2.2023 

İrfan Sancı (2) başvurusu (no. 2018/5652) 30.3.2022 

İsa Gök başvurusu (no. 2015/805) 12.9.2018 

İsmail Aslan ve diğerleri başvurusu (2013/7197) 8.9.2015 

İsmail Karaca başvurusu (no. 2017/26460) 21.4.2021 

K.V. başvurusu [GK] (no. 2014/2293) 1.12.2016 



 365 

Kadri Eroğul başvurusu (no. 2019/976) 11.5.2022 

Kadriye Karabiber başvurusu (no. 2018/18181) 8.2.2023 

Kamuran Reşit Bekir (4) başvurusu (no. 2013/7644) 20.4.2016 

Kaos GL Derneği (4) başvurusu [GK] (no. 2018/20035) 20.10.2022 

Kaos GL Derneği başvurusu (no. 2014/18891) 23.5.2018 

Kasım Biner başvurusu (no. 2014/11399) 22.11.2017 

Keleş Öztürk (2) başvurusu (no. 2018/23565) 16.6.2021 

Keleş Öztürk başvurusu (no. 2014/15001) 27.12.2017 

Kemal Baytaş başvurusu (no. 2016/1314) 4.7.2019 

Kemal Kılıçdaroğlu (3) başvurusu (no. 2015/1220) 18.7.2018 

Kemal Kılıçdaroğlu (6) başvurusu (no. 2017/27971) 18.5.2021 

Kemal Kılıçdaroğlu başvurusu (no. 2014/1577) 25.10.2017 

Kenan Gül (2) başvurusu (no. 2018/24311) 15.6.2021 

Kenan Gül başvurusu (no. 2015/17892) 19.2.2019 

Keskin Kalem Yayıncılık ve Ticaret A.Ş. ve diğerleri başvurusu [GK] (no. 2018/14884) 

27.10.2021 

Koray Çalışkan başvurusu (no. 2014/4548) 05.12.2017 

Levent Tunçel başvurusu (no. 2017/34185) 16.3.2022 

Levent Yanlık başvurusu (no. 2013/1189) 18.11.2015 

Levon Berç Kuzukoğlu ve Ohannes Garbis Balmumciyan başvurusu [GK] (no. 

2014/17354) 22.5.2019 

M.A.B. başvurusu (no. 2015/288) 19.11.2020 

Marcus Frank Cerny başvurusu (no. 2013/5126) 2.7.2015 

Mecit Şahinkaya ve Tamer Korkmaz başvurusu (no. 2016/463) 12.9.2019 

Medya Gündem Dijital Yayıncılık Ticaret A.Ş başvurusu (no. 2013/2623) 11.11.2015 

Medya Gündem Dijital Yayıncılık Ticaret A.Ş. (2) başvurusu (no. 2014/14965) 16.2.2017 

Mehmet Akdoğan ve diğerleri başvurusu, no. 2013/817, 19.12.2013 

Mehmet Ali Aydın başvurusu [GK] (no. 2013/9343) 4.6.2015 

Mehmet Ayata başvurusu (no. 2013/2920) 7.7.2015 

Mehmet Aytaç başvurusu (no. 2017/26514) 11.2.2021 

Mehmet Çelebi Çalan (3) başvurusu (no. 2014/4163) 19.12.2017 

Mehmet Çetinkaya ve Maide Çetinkaya başvurusu (no. 2013/1280) 28.5.2014 

Mehmet Doğan Uğurlu ve diğerleri başvurusu (no. 2015/954) 12.9.2018 

Mehmet Emin Tayfur başvurusu (no. 2015/18147) 3.11.2022 



 366 

Mehmet Emre Döker başvurusu (no. 2015/486) 19.9.2018 

Mehmet Erdoğan başvurusu (no. 2019/18371) 16.11.2022 

Mehmet Güngör başvurusu (no. 2016/14951) 11.12.2019 

Mervan Kayhan başvurusu (no. 2017/34577) 28.1.2021 

Metin Arslan başvurusu (no. 2016/5377) 30.9.2020 

Metin Yalçın başvurusu (no. 2014/5959) 6.2.2019 

Muhammed Neşet Girasun başvurusu (no. 2017/22254) 2.6.2020 

Müjdat Gürbüz başvurusu (2017/36529) 23.5.2018 

Murat Türk (4) başvurusu (no. 2015/19665) 28.6.2018 

Murat Türk (8) başvurusu (no. 2018/16937) 14.9.2022 

Mürsel Yıldız başvurusu (no. 2020/22149) 15.6.2022 

Mustafa Demirbaş başvurusu (no. 2013/1877) 16.9.2015 

Mustafa Kahraman başvurusu (no. 2017/7090) 6.10.2021 

Mustafa Nihat Behramoğlu başvurusu (no. 2014/11299) 26.10.2016 

Mustafa Sezgin Tanrıkulu başvurusu (no. 2017/22818) 8.9.2020 

Naif Şaşma başvurusu (no. 2015/3782) 9.1.2019 

Nejla Demirci başvurusu (no. 2019/25823) 30.3.2022 

Nergiz Şen ve diğerleri başvurusu (no. 2017/17702) 4.7.2022 

Nevriye Kuruç başvurusu [GK] (no. 2021/58970) 5.7.2022 

Nilgün Halloran başvurusu (no. 2012/1184) 16.7.2014 

Nur Neşe Karahan ve Yeşil Artvin Derneği başvurusu (no. 2016/79283) 17.4.2019 

Nurdan Sarı başvurusu (no. 2013/1644) 5.11.2015 

Ö.Ç. başvurusu (no. 2014/8203) 21.9.2016 

Ömer Yalçın başvurusu (no. 2017/30798) 29.9.2020 

Ömür Çağdaş Ersoy başvurusu (no. 2015/11715) 12.12.2018 

Orhan Gökdemir başvurusu (no. 2017/38377) 30.9.2020 

Osman Baydemir (2) başvurusu [GK] (no. 2018/1878) 27.10.2022 

Osman Baydemir başvurusu (no. 2018/24509) 15.9.2021 

Osman Erbil başvurusu (no. 2013/2394) 25.3.2015 

Osman Palçik başvurusu (no. 2018/25073) 15.12.2020 

Oya Meriç Eyüboğlu başvurusu (no. 2015/15836) 8.1.2020 

Özgür Arıkan başvurusu (no. 2018/29295) 29.6.2021 

Özgür Hakan Aslan başvurusu (no. 2019/4947) 14.4.2022 



 367 

Özkan Kart başvurusu (no. 2013/1821) 5.11.2014 

Özlem Yavuz başvurusu (no. 2014/11044) 20.4.2017 

Özün Kanbay başvurusu (no. 2014/5584) 9.1.2018 

R.V.Y. A.Ş. başvurusu (no. 2013/1429) 14.10.2015 

Rahil Dink ve diğerleri başvurusu (2012/848) 17.7.2014 

Ramazan Fatih Uğurlu (3) başvurusu (no. 2017/22265) 30.9.2020 

Recep Bekik ve diğerleri başvurusu [GK] (no. 2016/12936) 27.3.2019 

Rıza Gökçen Erus ve diğerleri başvurusu (no. 2014/17391) 19.4.2018 

Rıza Şahin başvurusu (no. 2016/12909) 22.7.2020 

S.S. Doruk Kent 91 Konut Yapı Kooperatifi başvurusu (no. 2018/8293) 8.12.2022 

Şaban Sevinç başvurusu (no. 2017/1632) 29.01.2020 

Sahra Bayraktar başvurusu (no. 2015/9211) 29.11.2018 

Sami Selçuk başvurusu (no. 2020/19011) 22.2.2022 

Şehriban Coşkun ve diğerleri başvurusu (no. 2014/11376) 20.7.2017 

Selahaddin Aydoğdu başvurusu (no. 2016/80280) 23.10.2019 

Selahattin Demirtaş başvurusu [GK] (no. 2016/25189) 21.12.2017 

Selçuk Kozağaçlı başvurusu (no. 2014/10715) 10.1.2018 

Selma Elma başvurusu (no. 2017/24902) 4.7.2019 

Sencer Başat ve diğerleri başvurusu [GK] (no. 2013/7800) 18.6.2014 

Serap Tortuk başvurusu (no. 2013/9660) 21.1.2015 

Seray Şahiner Özkan başvurusu (no. 2016/6439) 9.6.2021 

Serhat Çetiner başvurusu (no. 2015/18100) 12.9.2018 

Sertaç Malik Eskişehirli başvurusu (no. 2014/5659) 20.7.2017 

Servet Sancar başvurusu (no. 2013/2734) 20.4.2016 

Servet Saraçoğlu ve diğerleri (no. 2012/1281) 24.6.2015 

Seyid Narin başvurusu (no. 2018/20156) 18.5.2022 

Sinan Baran başvurusu, no. 2015/11494, 11.06.2018 

Sinan İyit (2) başvurusu [GK] (no. 2013/1495) 30.11.2017 

Sıtkı Güngör başvurusu (no. 2013/5617) 21.4.2016 

Şükran İzgi başvurusu (no. 2018/32994) 25.5.2022 

Şükrü Yıldız başvurusu (no. 2015/18720) 9.5.2018 

Tansel Çölaşan başvurusu (no. 2014/6128) 7.7.2015 

Tayyip Akbudak başvurusu (no. 2018/5558) 11.9.2019 



 368 

Temel Coşkun başvurusu (no. 2017/1632) 29.1.2020 

Tevfik Baltacı başvurusu (no. 2013/8074) 9.3.2016 

Tuğba Arslan başvurusu (no. 2014/256) 25.6.2014 

Tuğrul Culfa başvurusu (no. 2013/2593) 11.3.2015 

Turgay Karaca başvurusu (no. 2018/34343) 27.1.2021 

Turgut Altınok başvurusu (no. 2017/36724) 29.01.2020 

Uğurlu Gazetecilik Basın Yayın Matbaacılık Reklamcılık Ltd. Şti. (2) başvurusu (no. 

2016/12313) 26.12.2019 

Umut Kılıç başvurusu (no. 2015/16643) 4.4.2018 

Vahdet Özler başvurusu (no. 2017/14699) 15.9.2020 

Veysel Kaplan (4) başvurusu (no. 2014/2795) 30.6.2016 

Veysel Kaplan başvurusu (no. 2015/13524) 26.9.2019 

Volkan Çakır başvurusu (no. 2017/35488 7.4.2021 

Y.T. başvurusu [GK] (no. 2016/22418) 30.5.2019 

Yaşar Aslan başvurusu (no. 2015/15731) 23.5.2018 

Yavuz Geçim başvurusu (no. 2018/15011) 24.2.2021 

Yeni Gün Haber Ajansı Basın ve Yayıncılık A.Ş. ve diğerleri başvurusu [GK] (no. 

2016/5903) 10.3.2022 

Yılmaz Zengin başvurusu (no. 2016/5636) 9.6.2021 

Yusuf Karabaş başvurusu (no. 2013/1615) 15.4.2015 

Zeki Çınar başvurusu (no. 2016/3585) 12.6.2019 

Zeynep Özbay Başarı başvurusu (no. 2018/17029) 16.6.2022 

 

E. 1989/29, K. 1990/19, 10.7.1990  

E. 1993/33, K. 1993/40-2 21.10.1993 

E. 2009/51, K. 2010/73 20.5.2010 

E. 2010/1, K. 2011/149, T. 3.11.2011 

E. 2017/130, K. 2017/165, 29.11.2017 

 

ABD Yüksek Mahkemesi 

American Communications Ass’n v Douds, 339 US 382 (1950) 

Ashcroft v. Free Speech Coalition, 535 U.S. 234 (2002) 

Barrenblatt v United States, 360 US 109 (1959) 

Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186 (1986) 



 369 

Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969) 

Brown et al. v. Entertainment Merchants Ass’n. et al., 564 U.S. 786 (2011) 

Burnet v. Coronado Oil & Gas Co., 285 U.S. 393 (1932) 

Burson v. Freeman, 504 U.S. 191 (1992) 

Central Hudson Gas & Electric Corp. v. Public Service Commission, 447 U.S. 557 (1980) 

Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568 (1942) 

Clark v. Community for Creative Non-Violence, 468 U.S. 288 (1984) 

Cohen v. California, 403 U.S. 15 (1971) 

Crawford v. Washington, 541 U.S. 36 (2004) 

Curtis Publishing Co. v. Butts, 388 U.S. 130 (1967) 

Dennis v United States, 341 US 494 (1951) 

Dickerson v. United States, 530 U.S. 428 (2000) 

Frohwerk v United States, 249 US 204 (1919) 

Garcia v. San Antonio Metropolitan Transit Authority, 469 U.S. 528 (1985) 

Georgia v. McCollum, 505 U.S. 42 (1992) 

Gooding v. Wilson 405 U.S. 518 (1972) 

Jacobellis v. Ohio, 378 U.S. 184 (1964) 

Knox v. Lee, 79 U.S. 457 (1871) 

Konigsberg v State Bar, 366 US 36 (1961) 

Kovacs v. Cooper, 336 U.S. 77 (1949) 

Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003) 

Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905) 

Loving v. Virginia, 388 U.S. 1 (1967) 

Masterpiece Cakeshop, Ltd. v. Colorado Civil Rights Commission, 584 US (2018) 

Miller v. California, 413 U.S. 15 (1973) 

Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966) 

National Association for the Advancement of Colored People v. Claiborne Hardware 

Company, 458 U.S. 886 (1982) 

New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964) 

New York v. Ferber, 458 U.S. 747 (1982) 

Patterson v Colorado, 205 US 454 (1907) 

Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, 505 U.S. 833 (1992) 

Police Department of Chicago v. Mosley, 408 U.S. 92 (1972) 

R.A.V. v. City of St. Paul, 505 U.S. 377 (1992) 



 370 

Robertson v Baldwin, 165 US 275 (1897) 

Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973) 

Roth v. United States, 354 U.S. 476 (1957) 

Schenk v United States, 249 US 47 (1919) 

Schneider v State, 308 US 147 (1939) 

Snyder v. Phelps 562 U.S. 443 (2011) 

Terminiello v Chicago, 337 U.S. 1 (1949) 

Texas v. Johnson, 491 U.S. 397 (1989) 

United States v. Carolene Products Co., 304 U.S. 144 (1938) 

United States v. O’Brien, 391 U.S. 367 (1968) 

United States v. Stevens, 559 U.S. 460 (2010) 

United States v. Williams, 553 U.S. 285 (2008) 

Valentine v. Chrestensen, 316 U.S. 52 (1942) 

Virginia v. Black, 538 U.S. 343 (2003) 

Ward v. Rock Against Racism, 491 U.S. 781 (1989) 

Watts v. United States, 394 U.S. 705 (1969) 

Welch v. Texas Department of Highways and Public Transportation, 482 U.S. 468 (1987) 

West Coast Hotel v. Parrish, 300 U.S. 379 (1937) 

Whitney v. California, 274 U.S. 357 (1927) 

Wygant v. Jackson Board of Education, 476 U.S. 267 (1986) 

 

 

İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi 

Akif Hasanov v Azerbaycan (no. 7268/10) 19.9.2019 

Belçika Dil Davası (esas) [GK] (no. 1474/62 vd.) 23.7.1968 

Betty Purcell ve diğerleri v. İrlanda (no. 15404/89) 16.4.1991 

Blecic v Croatia (no. 59532/00) 29.7.2004 

D.G. v İrlanda (no. 39474/98) 16.5.2002 

Erdoğan Yağız v Türkiye (no. 27473/02) 6.3.2007 

Handyside v Birleşik Krallık (no. 5493/72) 7.12.1976 

Hatton ve diğerleri v BK [GK] (no. 36022/97) 8.7.2013 

Hirst v Birleşik Krallık (2) [GK] (no. 74025/01) 6.10.2005 

James ve diğerleri v Birleşik Krallık [GK] (no. 8793/79) 21.2.1986 



 371 

Kavala v Türkiye (no. 28749/18) 10.12.2019 

Lee v Birleşik Krallık (kk) (no. 18860/19) 6.1.2022 

Nachova ve diğerleri v. Bulgaristan [BD] (nos. 43577/98 ve 43579/98) 06.07.2005 

OAO Neftyanaya Kompaniya Yukos v Rusya (no. 14902/04) 20.9.2011 

Ölmez v Türkiye [kk] (no. 39464/98) 1.2.2005 

Oral ve Atabay v Türkiye (no. 39686/02) 23.6.2009 

Putintseva v Rusya (no. 33498/04) 10.05.2012 

Sanchez-Sanchez v UK [BD] (no. 22854/20) 3.11.2022 

Selahattin Demirtaş v Türkiye (no.2) [BD] (no. 14305/17) 22.12.2020 

Sinkova v Ukrayna (no. 39496/11) 27.2.2018 

Sorguç v Türkiye (no. 17089/03) 23.6.2009 

Sporrong ve Lönnroth v. İsveç [GK] (no. 7151/75 & 7152/75) 23.9.1982 

The Sunday Times v Birleşik Krallık (no. 6538/74) 26.4.1979 

Tolstoy Miloslavsky v Birleşik Krallık (no. 18139/9) 13.7.1995 

Üçdağ v Türkiye (no. 23314/19) 31.8.2021 

Ürper ve diğerleri v. Türkiye (no. 14526/07 + 8) 20.10.2009 

 

Diğer Mahkemeler 

BVerfGE 54 (Federal Almanya Anayasa Mahkemesi) 

BVerfGE 80 (Federal Almanya Anayasa Mahkemesi) 

BVerfGE 86 (Federal Almanya Anayasa Mahkemesi) 

Sentenza 1/2014 (İtalya Anayasa Mahkemesi) 

Horev v. Minister of Transportation (HCJ 5016/96), 

https://versa.cardozo.yu.edu/sites/default/files/upload/opinions/Horev%20v.%20Mini

ster%20of%20Transportation_0.pdf (Son erişim tarihi: 25.4.2022) (İsrail Yüksek 

Mahkemesi) 

R v Jordan 2016 S.C.R. 27 (2016) 1 S.C.R. 631 (Kanada Yüksek Mahkemesi) 

R v Morin (1992) 1 SCR 771 (Kanada Yüksek Mahkemesi) 

 

https://versa.cardozo.yu.edu/sites/default/files/upload/opinions/Horev%20v.%20Minister%20of%20Transportation_0.pdf
https://versa.cardozo.yu.edu/sites/default/files/upload/opinions/Horev%20v.%20Minister%20of%20Transportation_0.pdf


 372 

ÖZGEÇMİŞ 
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