
13. Temel Hak ve Hürriyetlerin S n rland r lmas  Rejimi-
S n rlama ve Güvence lkeleri 

(A Salonu Oturum 5) 



DOÇ. DR. BURAK GEMALMAZ:  Haklar n s n rland r lmas  konusu sadece yeni 
anayasaya ya da anayasada yap lacak herhangi bir de i ikli e yönelik olmaktan ibaret 
de il, bugün hemen imdi uygulanmas  icap eden, uygulanan güncel bir konudur. O kadar 
ki önümüzdeki sonbaharda b rak n z Anayasa Mahkemesinin klasik usulünü, anayasa 
ikayetiyle -Anayasa Mahkemesine bireysel ba vuru usulü- bamba ka bir hal olacak olan 

anayasa yarg s  tamamen haklar n s n rland r lmas  üzerine kurulacakt r. Hal böyle olunca 
da haklar n s n rland r lmas  ba l n n güncel önemi yads namaz.  

Ben bu noktada özellikle ilgi alan m insan haklar  hukuku oldu u ve Anayasa 
Mahkememiz (AYM) de otomatikman uluslararas  sözle melerle ba l  oldu u için 
AYM’ye bireysel ba vuru usulü ba lam nda insan haklar  hukuku s n rland rma rejiminin 
ana hatlar na de inmeye çal aca m. nsan haklar  hukukuna bakt m zda haklar n 
baz lar n n s n rland r labilir baz lar n n s n rland r lamaz nitelikte oldu unu görüyoruz. 

imdi s n rland r lamaz haklar  bir yana b rakal m.  
S n rland r labilir haklar, s n rland rma ölçütleri, teknikleriyle ve s n rland rma 

ko ullar yla s n rland r labilir. Say n oturum ba kan n n ifade etti i üzere bu ölçütler ve 
ko ullar s n rland rman n keyfiyetinin önlenmesindeki ilk ve dolay s yla en önemli 
a amad r.  

Müdahalenin Hukukili i 
Bir müdahalenin A HS’e uygun olmas  için aranan ko ullar n ba nda “hukukilik” 

unsurunun kar lanmas  gereklili i bulunmaktad r. Avrupa nsan Haklar  Mahkemesi 
(A HM) Sözle mesel haklara yap lan müdahalenin hukukilik ko uluna uyma 
zorunlulu unu en önemli gerek olarak görmektedir. Bugün hukuk devleti veya hukukun 
üstünlü ü nosyonunun Sözle medeki bütün haklara içkin oldu u kabul edilmektedir.54 
Hukuk devleti ya da hukukun üstünlü ü nosyonunun en önemli unsurlar n n ba nda 
öngörülebilirlik ve kesinlik/belirlilik ilkeleri gelmektedir ki bu ilkeler neredeyse evrensel 
bir anlam kazanm  olup örne in Avrupa Birli i hukukunda da caridir.  

Öngörülebilirlik ve kesinlik/belirlilik ilkeleri, hakk n öznesini beklenmedik 
müdahalelere ve sürprizlere kar  korumakta, tasarruflar n  gerçekle tirirken hukuki 
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durumu göz önünde bulundurmalar n  sa lamaktad r. Ayn  ekilde bu ilkeler, hak 
öznelerinde, hak sahipli i bak m ndan statükonun korunaca na dair bir güven duygusu 
yaratmaktad r. Bu sebeple, “hukuk devleti/hukukun üstünlü ü” nosyonu Sözle meye 
hakim olan en önemli de erlerden birisidir ve Sözle mesel tüm uyu mazl klarda dikkate 
al nmas  gereken unsurdur.55 

Bilindi i üzere, iç mevzuata/yasaya uygunluk ile hukuka uygunluk birbirinden 
farkl  kavramlard r. Hukuka uygunluk, ulusal mevzuatla s n rlanamaz. Aksi halde ulusal 
mevzuatta/yasalarda öngörülmü  olan her türlü önlemin/müdahalenin hukuka ve giderek 
Anayasa ve A HS’e uygun oldu u sonucu ç kar ki bu son tahlilde hem Sözle me 
sistemini hem de anayasa ikayetini anlams z k lar. A HM, Sözle mede geçen “hukuk” 
veya “hukuki” terimleriyle sadece ulusal hukuka referans yap lmad n  ama ayr ca 
hukukun üstünlü üne (rule of law) uygunlu u gerektiren hukuk niteli ine (quality of law) 
gönderme yap ld n  aç kça belirlemi tir. 

Müdahalenin öngörülebilmesi için o müdahaleye dayanak te kil eden mevzuat n 
hakk n öznesi taraf ndan biliniyor olmas  mant n gere idir. Kanunu bilmemenin 
mazeret say lmayaca  evrensel kural n n geçerlili i, kural n/mevzuat n bilinebilecek 
olmas na ba l d r. Mevzuat n bilinebilmesi için ona ula abilmek, ula abilmek için ise söz 
konusu mevzuat n aleni olmas  gereklidir. Aleniyeti sa layan ise yay nd r. Kanunu 
bilmemenin mazeret say lmayaca  ilkesinin geçerli oldu u hukuk düzenlerinde 
yay mlanmam  mevzuat n mevcudiyeti, çok istisnai baz  durumlar hariç, dü ünülemez. 
O halde ula labilirlik ölçütünün ön ko ulu müdahaleye dayanak te kil eden mevzuat n 
yay mlanm  olmas d r. 

Mevzuata ula ld nda bu kez söz konusu mevzuat n müdahalenin 
öngörülebilmesini sa lay p sa lamad  problemi ile kar la l r. Bu noktada mevzuat n 
anla labilir olmas  beklenir. Anla labilirlik alt ölçütü bak m ndan ise, öncelikle bunun 
mutlak kesinlik unsurunu içermedi ini not etmek gerekir. Zira ba ta kanunlar olmak 
üzere bütün hukuki düzenlemeler bir ölçüde soyuttur, belirsizdir ve bunlar n 
yorumlanmas  ile icras  uygulaman n sorunudur. Ulusal hukuk sistemini olu turan 
Yasaman n iradesi kadar ulusal yarg  yerlerinin mevzuat  yorumlamas  ve uygulamas  
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temel önemdedir.56 Ula labilirlik ölçütü ile anla labilirlik ölçütleri, ço u olayda bir 
arada dikkate al nmaktad r. 

Öngörülebilirlik kavram  kayda de er ölçüde uyu mazl k konusu metne, kapsad  
alana ve yöneldi i ki ilerin say  ve statüsüne ba l d r.57 Yasall  tart maya aç lan metnin 
niteli i ve kapsad  alan oldukça önemlidir. Bu ba lamda, müdahaleye temel te kil eden 
mevzuat n anla lmas  için hukuki yard m/dan ma gerekmesi, ko ullar çerçevesinde 
makul olarak mütalaa edilecek olursa hukukilik ko uluna ayk r l k do urmaz. Özellikle 
mesle i icab  çok özenli olmas  gereken ki iler söz konusu oldu unda durum budur. Bu 
tip ki ilerden mesleki faaliyetlerinin içerdi i riskleri de erlendirmekte özel ihtimam 
beklenebilir.58 

Öngörülebilirlik ölçütü hukukilik testinin önemli bir boyutunu olu turmaktaysa da, 
bu ölçüt hem mutlak nitelikte de ildir hem de baz  hallerde bu ölçüte ayk r  tasarrufta 
bulunulmas  otomatikman hukukilik testinin ihlali sonucunu do urmaz.59 Hukukun 
üstünlü ü nosyonundan beslenen bir düzende ilk ba ta a rt c  gelecek bu durum asl nda 
liberal hukuk sistemlerinde s kça görülmektedir. Nitekim AB hukukunda da cezai 
olmayan meselelerde geriye yürürlü düzenlemelerin, kural olarak hukuka ayk r  olmad  
gözlemlenebilmektedir. Elbette, cezai meselelerde geriye yürürlü bir mevzuat n hukukilik 
testini kar lamas  mümkün de ildir. 

Geriye yürürlü mevzuat bak m ndan söylenmesi gereken en önemli bilgi, burada 
Strasbourg organlar nca yap lan hukukilik denetiminin kimi davalarda ölçülülük 
incelemesi içine ta nd d r. Yani, bir hakka yönelik müdahalenin adil denge kurup 
kurmad n  tahlil ederken Strasbourg organlar , müdahaleye dayanak olu turan 
mevzuat n öngörülebilirli ini ve anla labilirli ini bir unsur olarak kullanmaktad r. 
Bunlar genellikle vergi uyu mazl klar na ili kin davalard r. 

üphe yok ki, hukukun üstünlü ü/hukuk devleti ilkesi üzerine kurulan demokratik 
bir sistemde ba ms z yarg  taraf ndan verilen kararlar n icra edilmemesi veyahut bu 
kararlar n gereklerinin yerine getirilmemesi dü ünülemez. Yarg  kararlar  sadece özel 
hukuk ki ilerini de il kamu makamlar n  da ba lar. cra edilebilir nitelikteki bir yarg sal 
karar uygulanmad nda, insanlar n hukuk sistemine güveni azalaca  gibi hukuk 

56 CBC-Union S. R. O. v. Czech Republic, Admissibility Decision of 20 September 2005. 
57 Bkz. Burak Gemalmaz, Avrupa nsan Haklar  Sözle mesinde Mülkiyet Hakk , Beta, 
stanbul, 2009, sf: 458. (Bu kitap bundan sonra “Mülkiyet Hakk ” olarak gösterilecektir.) 
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March 1981, DR Vol. 23, sf:203-211, özellikle 210. 



güvenli i de ortadan kalkar; hukuk d  çözüm mekanizmalar  uygulanma alan  bulur. 
Böyle hallerde hukuk devleti/hukukun üstünlü ü ilkesinin öngörülebilirlik, belirlilik ve 
kesinlik gibi unsurlar n n varl ndan bahsedilemez. O halde kesinle mi  veya usuli 
bak mdan icra edilebilir nitelikteki yarg sal kararlar n yerine getirilmemesi hukukilik testi 
bak m ndan ciddi sorunlar do uracakt r. Nitekim A HM’in bu konuda çok geni  bir 
içtihadi birikimi bulunmaktad r.60 

Ne yaz k ki A HM’in Türkiye’ye kar  verdi i ihlal kararlar n n büyük ço unlu u, 
kesinle mi  yarg  kararlar n n uygulanmamas  aç s ndan hükme ba lanm t r. Yarg  
kararlar n n uygulanmamas  Türk hukuk düzenindeki yayg n ve sistematik sorunlara 
i aret etmektedir. Kesinle mi  ve icra edilebilir yarg  kararlar n n yerine getirilmemesi, 
bir Türk dare al kanl  haline gelmi tir.61 Ba ta Anayasas  olmak üzere, bütün 
mevzuat nda hukuk devleti ilkesinin meri oldu u yaz lan bir hukuk düzeninde yarg  
kararlar n n icra edilmemesi, bunun için dare ve hatta düpedüz siyasi bir organ olan 
Yürütme taraf ndan zorluk ve engellerin ç kar lmas  ve hukuka kar  hile yap lmas n n 
al kanl k haline gelmesi, hukukun üstünlü ü ilkesini temelinden tahrip etmektedir. 

Bir Devlette hukuk devletinin gerçekle mesinde Yasama ve Yürütme organlar  
kadar Yarg  organ  da rol oynamaktad r. A HS Devletin bütün organlar n  ba layan bir 
belgedir. Bunun do al uzant s  olarak hukukilik testinin önemli bir unsurunu uyu mazl k 
konusu hukuki problem hakk nda ulusal yarg  makamlar n n tutumu olu turmaktad r. 
A HS ulusal yarg  makamlar n n Sözle mesel haklar  ilgilendiren ayn  hukuki problem 
kar s nda yeknesak bir tav r almas n  gerektirmektedir. Aksi durumda ortaya ç kabilecek 
tutars z kararlar, bireyleri pozisyonlar n  öngöremez duruma dü ürür ve ilgili hak 
çerçevesinde yap lan hukukilik incelemesi sonucunda ihlal bulunmas na yol açar. 

Yarg n n hukukilik testi ba lam ndaki tek sorumlulu u, Sözle mesel haklar  
ilgilendiren ayn  sorunlar n çözümünde benzer hukuki argümanlar kullanmaktan ibaret 
de ildir. Yarg  makamlar  ayr ca, tekil davalarda verecekleri kararlar n hukuka uygun 

60 Ayr nt l  bilgi ve içtihatlar için bkz. Burak Gemalmaz, Mülkiyet Hakk , sf:560-566. 
61 Örne in bkz. Kanio lu and others v. Turkey, App. No. 44766/98-44771/98 and 44772/98, 
Judgment of 11 October 2005; Kuzu v. Turkey, App. No. 13062/03, Judgment of 17 January 2006; 
Abidin ahin v. Turkey, App. No. 45559/04, Judgment of 18 December 2007; Tütüncü and others 
v. Turkey, App. No. 74405/01, Judgment of 18 October 2005; Sevgili v. Turkey, App. No.
27402/03, Judgment of 18 December 2007; Kranta v. Turkey, App. No. 31277/03, Judgment of 16 
January 2007; Ülger v. Turkey, App. No. 25321/02, Judgment of 26 June 2007; Kur v. Turkey, 
App. No. 43389/98, Judgment of 23 March 2006; Ali Gökta  v. Turkey, App. No. 9323/03, 
Judgment of 12 February 2008; Apayd n v. Turkey, App. No. 502/03, Judgment of 12 February 
2008; K l ç ve Korkut v. Turkey, App. No. 25949/03-25976/03, Judgment of 12 February 2008; 
Yerlikaya v. Turkey, App. No. 10985/02- 10993/02, Judgment of 8 April 2008. 



olmas n  sa lamakla da yükümlüdür. Özellikle mevzuatta normatif dayana  olmayan 
hukuk d  ayr mlar yaparak ve yapay kategoriler yaratarak bireylerin haklar na müdahale 
edilmemelidir. Bireylerin, ulusal mevzuata bakarak ald klar  pozisyon ve tak nd klar  
tav r, bu mevzuatta öngörülmemi  ekilde yarg  taraf ndan geçersiz addedilirse hukuk 
güvenli inin sa lanabildi inden söz edilemez. Devletin organlar  aras ndaki 
uyumsuzlu un faturas  bireye ç kart lamaz.62 

S n rlama Ölçütleri  
Ulusalüstü belgelerde düzenlenmi  haklara Taraf Devletçe bir müdahalede bulunulmu  
oldu u Sözle me organ(lar) nca kabul edilirse, söz konusu müdahalenin me ru olup 
olmad  incelenir. Bu inceleme üç a amadan olu maktad r: a) Birinci a ama, söz konusu 
müdahalenin kanunla öngörülüp görülmedi i ve hukukilik ko ulunu kar lay p 
kar lamad ; b) kinci a ama, yap lan müdahalenin s n rlama ölçütlerine ya da bir ba ka 
deyi le me ru amaçlara uygun olup olmad  ve c) Üçüncü a ama, 
müdahalenin/s n rlaman n “demokratik bir toplumda gerekli” olup olmad d r.63 
Birinci a ama, yani müdahalenin mutlaka iç hukukta bir temeli olmas  gereklili ine 
ili kin ayr nt l  bilgilere yukar da yer verildi. imdi burada, bir müdahalenin Sözle meye 
uygunlu unun incelenmesindeki ikinci a amaya odakla aca z. “S n rlama ölçütü” 
denildi inde, hak ya da özgürlü ün kullan m alan n n, yetkili makamlar taraf ndan 
daralt lmas nda yahut do rudan kullan m n n yasaklanmas nda dayanak te kil eden 
gerekçeler veya me ru amaçlar ifade edilmek istenmektedir. Hak ve özgürlüklerin 
kullan lmas na bu “kay tlamalar” getirilirken, temelde, bireysel yarar ile toplumun 
ç karlar  bir biçimde dengelenmeye ve ba da t r lmaya çal l r.64 Bu s n rlama ölçütleri 
genel olarak kamu yarar na yönelik ölçütler ile bireysel yarara yönelik ölçütler olarak 
ikiye ayr labilirse de, son tahlilde bireysel yararlar  korumaya yönelik ölçütlerin de genel 
olarak insan haklar na uygun demokratik bir sistemin sürdürülmesi amac na hizmet 
etmekle kamusal bir i lev ifa ettiklerini ifade etmekte bir sak nca yoktur.  
A HS sisteminde s n rlama ölçütleri aras nda: “Kamu düzeni”, (md.6/1; 9/2); “kamu 
güvenli i”, (md.8/2; 9/2; 10/2; 11/2); “ulusal güvenlik”, (md.6/1; 8/2; 10/2; 11/2); “ülke 
bütünlü ü”, (md.10/2); “sa l n korunmas ”, (md.8/2; 9/2; 10/2; 11/2); “ahlak n 

62 Bilgi için bkz. Burak Gemalmaz, Mülkiyet Hakk , sf:557-566.  
63 Burak Gemalmaz, Mülkiyet Hakk , sf:447. 
64 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, Vol. 62:5, September 1999, sf: 671-696. 



korunmas ” “ya da “ahlak n gere i”, (6/1; 8/2; 9/2; 10/2; 11/2); “özel ya am n 
korunmas ”, (md.6/1); “çocuklar n/gençlerin menfaatleri/yarar ”, (md.6/1); “adaletin 
yarar ”, (md.6/1); “yarg n n yetke ve yans zl n n korunmas ”, (md.10/2); “ülkenin 
ekonomik refah n n gere i”, (md.8/2); “ba kalar n n haklar n n korunmas ”, (md.10/2); 
“ba kalar n n haklar n n ve özgürlüklerinin korunmas ”, (md.8/2; 9/2; 11/2); 
“ba kalar n n öhretinin korunmas ”, (md.10/2); “suçun önlenmesi”, (md.8/2; 10/2; 11/2); 
“düzensizli in önlenmesi”, (md.8/2; 10/2; 11/2); “gizli bilginin aç a ç kmas n n 
önlenmesi” (md.10/2) bulunmaktad r.  
Haklar n, o hak özelinde belirtilen ölçütlerin d nda ba ka hiçbir ölçütle s n rlanmas  
mümkün de ildir. Nitekim s n rlama ölçütleri ba lam nda ulusal mevzuattaki önemli 
sorun, ölçütler öngörülmü  bulunan üst ve alt dereceli mevzuat aras nda ciddi 
farkl l klar n tespit edilebilmesidir. Daha aç k deyi le, Anayasada öngörülmemi  baz  
“s n rlama ölçütlerine”, kanunlarda, tüzüklerde ve yönetmeliklerde rastlanabilmektedir. 
Bu sorunu peki tiren ve katmerle tiren bir ba ka husus ise, tüzük ya da yönetmeliklerde 
yer verilen baz  s n rlama ölçütlerinin, bunlar n dayana n  te kil eden kanunlarda 
bulunmamas d r. Böylece, s n rlama ölçütleri bak m ndan, Anayasaya ayk r  kanun, 
kanuna ayk r  tüzük ya da yönetmelik gerçe i ortaya ç kmaktad r. Ve bu durum, sadece 
eski tarihli olanlarda de il, yeni ve yak n tarihli mevzuat ba lam nda da 
gözlenebilmektedir. Dolay s yla ulusal mevzuat n sadece bu aç dan bile ba tan a a  
yeniden gözden geçirilmesi zorunlulu u söz konusudur. 
Ulusal mevzuattaki kay tlama ölçütlerinin kayda de er bir bölümünde, terimlerin anlam 
aç s ndan her yöne çekilebilir nitelikte belirsiz/mu lak oldu u tespit edilebilmektedir. Bu 
tür ölçütler, bunlar n kötüye kullan lmas  olas l na kap  aralamakta yahut en az ndan 
isabetsiz ekilde kullan labilmesini mümkün k lmaktad r. Burada “kötüye kullan m” 
terimi, baz lar n n zannetti i gibi, yetkili makam n mutlaka “kötü niyetle” hareket etmesi 
eklinde bir zorunlulu a gönderme yapmaz. Karar merciinin salt bireysel anlay  ve 

takdirine terk edilen yetkinin kullan m na ili kin mu lak ölçüt, potansiyel istismara 
kendili inden aç kt r. Dolay s yla bu eksende sorun, karar merciinin olas  iradesinin ne 
yönde tezahür edece inden önce, o karar için dayanak k l nan ölçütün ne derecede 
belirgin oldu unda odakla maktad r.65 
Haklar n s n rland r lmas nda ölçütler meselesi bak m ndan bizim Anayasam zla A HS 
çeli mekteydi. A HS ve u anda Anayasam zda her bir madde alt nda o hakk n hangi 

65 Mehmet Semih Gemalmaz,– Haydar Burak Gemalmaz, Ulusalüstü nsan Haklar  Standartlar  
I nda Türkiye’de Bilgi Edinme, Dü ünce- fade ve leti im Mevzuat , Yaz hane Yay nlar , 
stanbul, 2004, sf:2135 vd. 



ölçütle s n rlanabilece i aç kça yaz l d r. Buradan ç kan sonuç udur: Bir hak kendisinin 
düzenleyen madde metninde aç kça yaz l  olmayan bir ölçütle s n rlanamaz insan haklar  
hukukunda. Haklar n niteli inin farkl  olmas , her hak için gerekti inden farkl  s n rlama 
ölçütleri kullan lmas n  gerektirebilir. Haklar bak m ndan ortak s n rlama ölçütleri oldu u 
gibi farkl  s n rlama ölçütleri de bulunmaktad r. Dolay s yla genel bir s n rlama klozu 
insan haklar  hukuku tekni ine ayk r  dü mektedir. Sözle mesel düzlemde genel bir 
s n rlama klozu içeren herhangi bir hüküm bulunmamaktad r. Oysa bizim Anayasam z n 
2001 öncesi döneminde böyle bir genel s n rlama klozu bulunmakta ve haklar hem 
kendilerini düzenleyen maddelerde bulunan özel s n rlama ölçütleriyle hem de 13. 
Maddede yer alan genel s n rlama ölçütleriyle ayn  anda s n rlanabilmekteydi. Bu aç dan 
bak ld nda Anayasam zdaki sistemde yap lan de i iklik66 bu anlamda önemli ve 
olumludur. 

S n rlaman n S n r , Ölçülülük lkesi ve Takdir Marj  
S n rlama rejimindeki son a ama s n rlaman n nereye kadar yap labilece ini ifade eden 
“s n rlaman n s n r ” incelemesidir. A HS Madde 8-11’e göre s n rlaman n s n r  
“demokratik bir toplumda gerekli olan”d r. A HS (md.8–11)’de yer alan haklar n 
s n rlanmas n n me rulu unun incelenmesinde en önemli nokta, devletin müdahalesinin 
“demokratik bir toplumda gerekli” olup olmad d r. Bu ilke, ayn  zamanda müdahalede 
güdülen me ru amaçla yap lan müdahalenin “ölçülü” olmas  anlam na gelmektedir. 
“Demokratik bir toplumda gerekli olmayan” veyahut di er bir deyi le “ölçüsüz” 
s n rlamalar Sözle meye ayk r  olur. Ayr ca eklemek gerekir ki, Sözle me organlar n n 
kararlar pratiklerinde, “haklar n özüne dokunmama” ölçütünün de kullan ld  
saptanabilmektedir. Genellikle s n rlama klozuna sahip olmayan haklar bak m ndan 
kullan lan bu sonuncu ölçüt67, A HS Protokollerinde düzenlenen haklar ba lam  (örne in, 
P1–2 gibi) ile çe itli insan haklar  sözle meleri özelinde geçerlidir.68 

66 4709 say l  “Türkiye Cumhuriyeti Anayasas n n Baz  Maddelerinin De i tirilmesi Hakk nda 
Kanun” (RG, 17/10/2001, s.24556-mükerrer) (md.2) ile de i tirilmi tir, (RG, 17/10/2001, s.24556-
mük.-) 
67 Marc-Andre Eissen, “The Principle of Proportionality in the Case-Law of the European Court 
of Human Rights”, The European System for the Protection of Human Rights, (Eds. Mcdonald 
et. al.), Martinus Nijhoff Publishers, the Hauge, 1993, sf:125-146, 144; Julian Rivers, 
“Proportionality and Variable Intensity of Review”, Cambridge Law Journal, Vol. 65, No. 1, 
March 2006, sf:174-207, 184-187.  
68 Burak Gemalmaz, Mülkiyet Hakk , sf:448-449 



Hemen bir parantez açarak Türk Anayasa hukukunda s n rland r lman n s n r  hususunda 
ne gibi düzenlemeler oldu unu hat rlayal m. 1961 Anayasas nda, s n rlaman n s n r  
ölçütü olarak hakk n özüne dokunmama eklinde bir kural getirilmi ti.69 12 Eylül 1980 
darbesini izleyen de facto rejim sürecinde biçimlendirilen ve halen yürürlükte bulunan 
1982 Anayasas  haz rlan rken, anayasa koyucu, öze dokunma yasa  ölçütünü bir yana 
b rakm  ve bunun yerine “demokratik toplum düzeninin gereklerine ayk r  olmazl k” 
ölçütünü benimsemi tir. O evrede, önceki ölçütün sakl  tutulmas  gerekti i yolundaki 
ele tirileri, anayasa koyucu erk, yeni ölçütün insan haklar  hukuku belgelerinde de yer 
ald , ve bu ölçütün, “öze dokunma yasa ” ölçütüne göre daha belirgin oldu u ve esasen 
uluslararas  belgelerde de bu ölçütün mevcut oldu u do rultusunda gerekçeler ileri 
sürmü lerdi.70 
Öze dokunma yasa n n insan haklar  hukuku belgelerinde yer ald  ve dahas  denetim 
organlar  taraf ndan kullan ld  göz önünde bulunduruldu unda 82 Anayasas n n 
düzenlemesin isabetli olmad  anla lmaktayd . Nihayet, AYM’nin zaten fiilen 
uygulad  hakk n özü ölçütü, yukar da i aret edilen 2001 tarihli de i iklikle AY Madde 
13 metnine al narak bu konudaki karma k hukuki yap lanmaya bir son verilmi tir, insan 
haklar  standartlar yla belli bir ölçüde uyum sa lanm t r.  
Parantezi kapad ktan sonra, s n rlaman n s n r na ili kin ölçütlerin somut olaya 
uygulanmas na dönebiliriz. te bu noktada takdir marj  denilen kavram gündeme geliyor. 
Çok i levli bir kavram olan takdir marj  bir müdahalenin “gereklili i” hakk ndaki karar  
en iyi verebilecek olan makam n ulusal makamlar oldu u varsay m na dayanmaktad r. 
Ancak ulusal makamlar n bu takdir marj , Strasbourg organlar n n denetimine tabidir.  
Ne de olsa bir s n rlama, yaln z bunu gerekli k lan “sosyal ihtiyaç bask s ” varsa me ru 
olabilir. Haklar  düzenleyen madde metinlerinde yazmayan bu ölçüt tamamen A HM’in 
yarg sal kurgusuyla dev irilmi tir. Demokratik bir toplumda haklar n s n rlanmas na yol 
açacak müdahale, öyle s radan bir kayg ya dayanarak yap lamaz. Zira A HM’e göre, 
“gereklilik” klozu “kabul edilebilir”, “ola an”, “yararl ”, “makul” ya da “arzu edilen” 

69 1961 AY (md.11)’in orijinal metni öyleydi: 
“Madde 11 – Temel hak ve hürriyetler, Anayasan n sözüne ve ruhuna uygun olarak ancak kanunla 
s n rlanabilir. 
Kanun, kamu yarar , genel ahlak, kamu düzeni, sosyal adalet ve milli güvenlik gibi sebeplerle de 
olsa bir hakk n ve hürriyetin özüne dokunamaz.” 
70 1982 AY (md.13)’ün “Gerekçe”si için bkz., Mehmet Akad – Abdullah Dinçkol, 1982 
Anayasas : Madde Gerekçeleri ve Maddelerle lgili Anayasa Mahkemesi Kararlar , Alk m 
Yay nevi, stanbul,. Tarihsiz (1998), sf.72. 



gibi terimlerin ve kavramlar n sahip oldu u esnekli e sahip de ildir.71 Devletlere 
b rak lan takdir marj n n kapsam  belirlenirken, söz konusu hakk n önemi, hakk  
s n rland r lan ba vurucunun eylemi/tasarrufu, s n rland rman n amac  ve bununla 
ba lant l  olarak s n rlaman n yap ld  Devletteki hukuki-siyasi ko ullar dikkate al nmak 
durumundad r.72  
A HS’nin bütünü ba lam nda ulusal makamlara b rak lan takdir marj n n boyutu somut 
olay n ko ullar na göre de i mektedir. E er AK üyesi Devletlerin o spesifik konudaki 
anlay  yeknesak ise, yani Devletler bir çe it konsensüse varm sa takdir marj  
darla acak ve sapman n me rula t r lmas  güçle ecektir. E er bir konsensüs yok ise, bu 
defa takdir marj  geni  olacak ve ihlal bulunmas  güçle ecektir. Konsensüs incelemesinin 
yan nda Mahkeme uyu mazl n entim/mahrem meseleleri içerip içermedi ine, pozitif 
yükümlülüklerle ilgili olup olmad , acil durumlarla ilgili olup olmad  veya ulusal 
güvenlikle ilgili olup olmad  gibi faktörlere bakarak da takdir marj n n boyutunu 
belirlemektedir.73 
Hemen somutla t ral m. Örne in cinsellikle ilgili konularda taraf devletlerin hakk n 
s n rlanmas  aç s ndan sahip oldu u takdir marj  son derece dar iken mülkiyet 
meselelerinde devletlerin takdir marj  daha geni tir. O hak talebiniz o kadar mahrem o 
kadar önemli o kadar öze ili kindir ki devletin takdir marj  yok denecek kadar azd r ve 
dolay s yla A HM’in dengeleme yaparken bak  aç s  a rl kl  olarak haktan yanad r. 
Oysa mülkiyet hakk n  ele alal m: basit bir kullan m n za müdahale var, mal n de erinden 
de bir oranda kaybediyorsunuz ama malvarl n z devam ediyor. Bu noktada A HM 
mülkiyet hakk n  o kadar önemli görmeyerek takdir marj n  geni  tutacak ve dolay s yla 
dengede devlet taraf na daha a rl k vermesi muhtemel olabilecektir. Sonuç olarak 
burada, hem hak baz nda hem de somut olay n özellikleri baz nda de i ken ve göreli bir 
de erlendirme ve denetleme yap lmaktad r.  

Sonuç 
Anayasa ikayeti usulüyle haklar n s n rland r lmas  konusu, anayasa yarg s  

gündeminin ilk maddeleri aras nda yer alacakt r. Türk Anayasa Mahkemesinin daha önce 

71 Handyside v. the United Kindgom, App. No.5493/72, Judgment of 7 December 1976, para.48; 
Chassagnou and Others v. France, App. Nos. 25088/94 - 28331/95 - 28443/95, Judgment of 29 
April 1999, paras.112-113. 
72 Buckley v. the United Kingdom, App. No.20348/92, Judgment of 25 September 1996, para.76; 
Leyla ahin v. Turkey, App. No. 44774/98, Judgment of 29 June 2004, paras. 99-115. Bilgi için 
bkz., Burak Gemalmaz, Mülkiyet Hakk , sf:527. 
73 Burak Gemalmaz, Mülkiyet Hakk , sf:525. 



bireysel ba vurularda bir yarg lama tecrübesi olmad  için, haklar n s n rland r lmas  
meselesinde A HM’in geli tirdi i sisteminin büyük ölçüde benimsenece i a ikard r. Hal 
böyle olunca, A HM’in geli tirdi i standartlar n bilinmesi elzem hale gelmektedir. Kamu 
ile hak sahibi birey aras nda çat an ç karlar n somut olay özelinde dengelenmesi için 
A HM’in dikkate ald  faktörler Anayasa Mahkemesince de göz önünde 
bulundurulacakt r.  

Bunun d nda kan mca, Güney Afrika Anayasas n n 36. Maddesinin bir benzeri ya 
yeni anayasaya koyulmal  ya da 82 Anayasas na eklenmeli. “Haklar n s n rland r lmas ” 
genel ba l n  ta yan bu madde kenar ba l n n verdi i ilk izlenimin aksine bir 
s n rland rma klozu de il, s n rland rman n s n r  klozudur. Ve yukar da uzun uzun A HM 
içtihatlar ndan özetlenen bütün unsurlar  bir maddenin içine, genel klozun içine tek tek 
yedirerek onun bütün haklar bak m ndan geçerli olmas n  sa lam t r. Böyle bir formül 
pekâlâ Türk Anayasas  bak m ndan da uygulanabilir.  




