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Tolga ùirin
 
 
ønVan haklaUÕ, özellikle faúi]min yenilgisinden sonraki BaWÕ hukuk 

d�n\aVÕnda \aUÕ-siyasal, \aUÕ-\aUgÕVal mekanizmalarla korunmaya oalÕúÕ-
lÕ\oU. Bunlardan en \a\gÕnÕ (Karl MaU[¶Õn Yahudi Sorunu¶nda insan hak-
laUÕna dönük ³bencil, burjuva toplumunun üyesi olan inVanÕn, yani top-
lumundan a\UÕlmÕú ve sadece kendi menfaatiyle ilgilenen bireyin hakla-
UÕ´ tespitine nispet edercesine adlandÕUÕlan) ³biUe\Vel baúYXUX´ mekaniz-
maVÕdÕU. øVmi\le müsemma bu usuli mekani]ma\Õ, halklar veya VÕnÕflaU 
de÷il, tek tek bireyler, hatta sadece bizzat ma÷dXU bireyler harekete geçi-
rebiliyor.1 Dola\ÕVÕ\la bu mekanizma, ilk bakÕúWa egemen sistemin \aSÕ-
sal problemlerini atomize ve �UeWWi÷i egoizmi nötralize eden bir iúleY 
görüyor gibidir. Fakat meseleye biraz daha \akÕndan bakÕldÕ÷Õnda görün-
tü faUklÕlaúÕU. ønVan haklaUÕ sisteminin özneleri, her zaman için, ³heUkeVin 
herkes ile rekabet eWWi÷i´ bir ba÷lamda, kendi öznel oÕkaUÕnÕn Seúine dü-
úen egoist ve oÕkaUcÕ ³|]el biUe\leU´ de÷il, bazen V|]c�÷�n gerçek anla-
mÕ\la \XUWWaúlaUdÕU. Bu, en çok da siyasal ifade |]g�Ul�÷� daYalaUÕnda 
böyledir. Zira böyle bir dava, baúYXUXcXnXn nezdinde, kamusal WaUWÕúma-
ya kaWÕlmakWan ca\dÕUÕlma\a, korkutulmaya, g|]da÷Õ verilmeye ve haki-
kat aUa\ÕúÕndan men edilmeye oalÕúÕlan tüm \XUWWaúlaU için de bir anlam WaúÕU. 

Öte yandan; siyasal ifade |]g�Ul�÷� ba÷lamÕnda \aSÕlan her birey-
sel baúYXUX, aVlÕnda bir tür anayasal diyalog giUiúimidiU. Dört beú \Õlda 

                                                      

 Doç. Dr. Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi, Anayasa Hukuku Anabilim DalÕ. 
1 Kiúi WoSlXlXklaUÕ ve tüzel kiúileU de koúXllaUÕ bXlXndX÷X ölçüde baúYXUXcX olabilirler. 

Fakat bu durum, bireysel baúYXUX mekani]maVÕnÕn -kural olarak- kolektif hak öznele-
rine aoÕk oldX÷X anlamÕna gelmez.  
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bir VandÕ÷a gitmekten ibaret olan temsili demokrasinin cenderesi içinde-
ki \XUWWaúlaU, bireysel baúYXUX yoluyla özgün ve \aUÕ-do÷UXdan bir siyasal 
kaWÕlÕm aUacÕ bulurlar. Bu araç etkili oldX÷X ölçüde anayasal mutabakat 
SekiúiU ve ³ana\aVal \XUWWaúlÕk´ geliúiU. Dola\ÕVÕ\la bireysel baúYXUX yo-
lu, özellikle siyasal ifade |]g�Ul�÷� daYalaUÕnda, liberalizmin \�kledi÷i 
dar ve teknik anlamdan VÕ\UÕlaUak cumhuriyetçi/kamucu bir boyut da 
WaúÕ\abiliU. Res publica¶nÕn yani kamu malÕnÕn (bu mal, ekonomik bir 
de÷eU olabilece÷i gibi bir söz, d�ú�nce veya WaUWÕúma konusu olabilir) 
gasp edilmesine kaUúÕ duran bilinçli \XUWWaúlaUÕn anayasal giUiúimleUi, so-
nXolaUÕ iWibaUÕ\la sosyal etki do÷XUXU. Baúka bir de\iúle bireysel baúYXUX 
yolu, teknik olarak ³biUe\ci´ olsa da maddi yönden WoSlXmValdÕU. øúWe, 
anayasa hukuku literatüründe, bu toplumsal boyuta ³biUe\Vel baúYXUX-
nun objektif eWkiVi´ diyoruz. 

Bireysel baúYXUX yolunun objektif etkisi, Anayasa Mahkemesi ka-
UaUlaUÕnÕn sadece baúYXUXcX\la ve somut olayla VÕnÕUlÕ olmadÕ÷ÕnÕ imler. 
Mahkeme, YeUdi÷i bir ihlal kaUaUÕ\la, önündeki kamusal mesele ba÷la-
mÕnda hem anayasal ³e÷iWim´ verir hem de ikWidaUÕn somut olayla ba÷-
lanWÕlÕ olarak naVÕl daYUanmaVÕ geUekWi÷ine dair ³\ol g|VWeUiU´.2 Yani bir 
ihlal kaUaUÕ; geomiúWe, hkliha]ÕUda ve gelecekte benzer durumda 
olan/olacaklar ile baúYXUX konusu olayla ba÷laúÕk bütün usuller için ba÷-
la\ÕcÕ bir anlam WaúÕU. 

T�Uki\e¶de, son \ÕllaUda artan Va\Õda olayda bu objektif etkiye kar-
úÕ bir direnç \aúanÕ\oU. Bunun en tipik |Une÷i Anayasa Mahkemesinin 
“Bu Suça Ortak Olmayacağız” baúlÕklÕ imza metniyle ilgili Zübeyde 
Füsun Üstel ve di÷eUleUi kaUaUÕ oldu. Bu olayda baúYXUXcX olan dokuz 
kiúi nezdinde, BildiUi¶\e imza atan binler; BildiUi¶\e imza atmamakla 
birlikte ioeUi÷ine kaWÕlan milyonlar ve BildiUi¶nin ioeUi÷ine kaWÕlmamakla 
birlikte ioeUdi÷i g|U�ú� herhangi bir devlet müdahalesi olmakVÕ]Õn eúiW 
koúXllaUda WaUWÕúmak veya sorgulamak isteyen on milyonlar daYanÕn tara-
fÕ gibiydi. Dola\ÕVÕ\la dava, dört-beú \Õl sonra ³VandÕkWa heVaSlaú-
mak´Wan fa]laVÕnÕ vaat etmeyen temsili demokrasiye nazaran daha ger-
çek, en a]Õndan daha somut bir anlam WaúÕ\oUdX. Mahkeme bu davada, 
öncelikle (hiç de vazifesi olmamaVÕna Ua÷men ama büyük ihtimalle siya-

                                                      
2 Alman anayasa \aUgÕVÕnda ve literatüründe bu, Edukationseffekt yani ³e÷iWim eWkiVi´ 

ve Orientierungswirkung yani ³\|nlendiUme eWkiVi´ diye adlandÕUÕlÕ\oU. 
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sal tepkilere g|÷�V germek adÕna) metnin ioeUi÷ine kaWÕlmadÕ÷ÕnÕ ortaya 
koydu. Fakat Mahkeme¶\e göre bir g|U�úe kaWÕlmamak, prensip itibariy-
le, o g|U�ú�n sahiplerine \aSWÕUÕm X\gXlanmaVÕnÕ haklÕ oÕkaUama]dÕ 
(§126). DahaVÕ Mahkeme, bildiride terör SUoSagandaVÕ, teröre destek, 
úiddeWe WeúYik vb. yönde bir ioeUi÷in bXlXnmadÕ÷ÕnÕ; hatta metnin bütü-
nünde, oaWÕúmalaUÕn sona ermesine dönük oa÷UÕnÕn baVkÕn niWeli÷ini de 
aoÕkoa ve ba÷la\ÕcÕ olacak úekilde tespit etti (§ 127). Mahkeme, tüm bu 
güçlü belirlemelerinin \anÕ VÕUa, bireysel müdahalelerin toplumsal etkile-
rini de ortaya koydu: 

³Kamu gücünü kullananlarÕn eylemleri hakkÕndaki aoÕklamalarÕn 
rahatsÕz edici de olsa cezalandÕrÕlmasÕ caydÕrÕcÕ etki do÷urarak toplum-
daki ve kamuoyundaki farklÕ seslerin susturulmasÕna yol açabilir. Ceza-
landÕrÕlma korkusu, oo÷ulcu toplumun sürdürülebilmesine engel olabilir. 
Bilhassa cezalandÕrÕlmalarÕ hâlinde ülkede kamu yararÕna iliúkin konu-
larÕn tartÕúÕlmasÕna yönelik katkÕlarÕna ciddi úekilde engel oluúturaca÷Õ 
muhakkak olan akademisyenler gibi kiúiler, güçlü nedenler olmadan ce-
zalandÕrÕlmamalÕdÕr. («) Demokratik bir toplumda otosansür refleksine 
hizmet eden bir cezaya maruz kalÕnmasÕ, kamu gücünü kullanan organ-
larÕn karar ve eylemlerini sorgulanamaz hâle getirir. Oysa demokratik 
bir toplumda devletin, kamusal faydasÕ yüksek olan bir tartÕúmanÕn yürü-
tülmesini ceza tehdidi yoluyla engellemek yerine bilgi kaynaklarÕna ve 
iletiúim araolarÕna eriúim imkknlarÕnÕn geniúli÷inden yararlanarak ken-
disine yönelik eleútirileri etkili bir biçimde yanÕtlamak suretiyle bu konudaki 
kamusal tartÕúmaya katkÕda bulunmasÕ beklenir.´ (§§ 134 ve 137). 

Söz konusu ca\dÕUÕcÕ etki belirlemesi aVlÕnda müdahalenin bulun-
madÕ÷Õ durumlarda |]g�Ul�÷�n mevcut bXlXndX÷X klasik liberal ³m�da-
halesizlik olarak |]g�Ul�k´ anla\ÕúÕnÕn ötesinde, cumhuriyetçi ³Wahak-
kümsüzlük olarak |]g�Ul�k´ anla\ÕúÕ ile de paraleldir. Petit ve SkinneU¶in 
temsil eWWi÷i neo-Roma cumhuriyetçi \aklaúÕmÕ |]g�Ul�÷�, bir kölenin 
sahibinin müdahalelerinden azade oldX÷X liberal özgürlük anla\ÕúÕndan 
ziyade kölenin köle olmaktan kXUdXldX÷X tahakkümden azade olmak ile 
WanÕmlaU. Bu bakÕmdan söz konusu karar, baúYXUXcXlaUa dönük müdaha-
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leden hareketle ülkede olXúWXUXlan oto-sansür ve bu ba÷lamda tahakkü-
mü de tespit eWmiúWiU.3 

Öte yandan Mahkeme, bir ]oUXnlXlX÷X olmamaVÕna Ua÷men 
meseleyi akademik özgürlüklerle iliúkili olarak kavrayarak, söz konusu 
müdahalenin meslekten oÕkaUmalaUla olan iliúkiVine de temel olXúWXUdX: 

³BaúvurucularÕn tümü hürriyeti ba÷layÕcÕ cezalarla cezalandÕrÕl-
mÕútÕr. Birinci baúvurucu dÕúÕndaki baúvurucularÕn mahkûmiyet kararla-
rÕnÕn aoÕklanmasÕ ise ertelenmiú ve baúvurucular beú yÕl denetimli ser-
bestlik tedbiri altÕna alÕnmÕútÕr. Birinci baúvurucunun cezasÕnÕn bir kÕsmÕ 
infaz edilmiútir. Baúvurucular hayatlarÕnÕ d�ú�nce aoÕklamalarÕ ile sür-
düren kiúilerdir ve araútÕrmalar yapmak, konferans ve seminerlere ka-
tÕlmak, tartÕúmalarda söz söylemek, tezler ileri sürmek baúvurucularÕn 
mesleklerinin bir paroasÕdÕr. DolayÕsÕyla ifade |zg�rl�÷� bilhassa aka-
demisyenler için özel önem arz etmektedir. Ertelenmiú olsa bile cezalan-
dÕrÕlmanÕn baúvurucular üzerinde kesintiye u÷ratÕcÕ bir etkisi oldu÷unu 
ve sonunda denetim süresini yeni bir mahkûmiyet almadan geçirse bile 
kiúilerin bu etki altÕnda ileride d�ú�nce aoÕklamalarÕndan imtina etme 
riski bulundu÷unu kabul etmek gerekir. Netice itibarÕyla baúvurucularÕn 
cezalarÕnÕn gelecekte infaz edilebilme olasÕlÕ÷ÕnÕn kendilerinde stres ve 
cezalandÕrÕlma endiúesi do÷urdu÷u kabul edilmelidir.´ (§135). 

Bu karardan anlaúÕlmaVÕ gereken úe\ aoÕk: Bir akademisyene, söz 
konusu bildiri metnini im]aladÕ÷Õ için uygulanacak herhangi bir \aSWÕUÕm 
haklÕ oÕkaUÕlama] ve ifade |]g�Ul�÷�n� ihlal eder. Dola\ÕVÕ\la karardaki 
tespitler, sadece somut olaydaki hapis ce]aVÕ tehditleri için de÷il, ³g|-
revden oÕkaUma´ úeklindeki idari cezalar için de geçerlidir. Yani gelinen 
aúamada, BildiUi¶\e imza aWWÕ÷Õ için meVle÷ini yapmaktan men edilen 
bütün akademisyenlerin ifade özgürlüklerinin ihlal edildi÷inin tespit 
edilmesi, maddi ve manevi ]aUaUlaUÕnÕn tazmin edilmesi ve görevlerine 
iade edilmesi ³biUe\Vel baúYXUXnXn objektif eWkiVi´nin bir geUe÷idiU.  

Böylesine net bir karara Ua÷men kamu kXUXmlaUÕnÕn gereken adÕm-
laUÕ aWmadÕ÷Õ her an, kamu bütçesine ek bir yük getiriyor. Zira bir ihlal 
kaUaUÕnÕn giderilmesi, maddi ve manevi Wa]minaWlaUÕn ödenmesini ve 

                                                      
3 Bu ba÷lamda Türkçede bkz. Philip Petit, Cumhuriyetçilik: Bir Özgürlük ve Yönetim 

Teorisi, (øVWanbXl: A\UÕnWÕ Yay., 1997). Quentin Skinner, Hobbes ve Cumhuriyetçi 
Özgürlük, (Ankara: Dost Yay., 2008).  
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somut olayda oldX÷X gibi kiúileUin kazanç ka\ÕSlaUÕnÕn giderilmesini 
gerekli kÕlaU.4 Göreve iadeler geUoekleúmedikoe kamu kXUXmlaUÕ ve 
özellikle |÷UencileU, \eWiúmiú akademisyenlerin mesleki niteliklerinden 
\aUaUlanamÕ\oU; di÷eU yandan da (belki en önemli mesele bu de÷il ama) 
hakkÕ ihlal edilen bu kiúileUe ödenmesi gereken kazanç ka\bÕ mikWaUÕ da 
aUWÕ\oU. 

Kamusal ka\naklaUÕn bu úekilde zarara X÷UaWÕlmaVÕnÕn hiçbir makul 
gerekçesi olamaz. Dola\ÕVÕ\la bu kaUaUÕn geUe÷inin, yeni bir ihlal kaUaUÕ 
beklemeden \aSÕlmaVÕ gerekir. DahaVÕ bu gereklilik, hiçbir nedenle sü-
rüncemede bÕUakÕlama]. Zira ifade |]g�Ul�÷� daYalaUÕnda ³V�Ue´ konusu, 
di÷eU davalardan faUklÕdÕU. T�Uki\e¶nin kendisini ba÷ladÕ÷Õ XlXVlaUaUaVÕ 
insan haklaUÕ sistemi, bünyesinde ³ca\dÕUÕcÕ eWki´ bulunan olaylarda, 
\aUgÕlama süreçlerinin makXll�÷� ve etkili hukuk yolu konusundaki mar-
jÕn oldukça dar oldX÷XnX benimser. Öyle ki ønVan HaklaUÕ Avrupa Mah-
kemesinin, böylesi durumlarda ola÷an hukuk \ollaUÕnÕn tüketilmesini 
dahi beklemedi÷i çok Va\Õda örnek kaUaUÕ mevcuttur.5 

KaUaUÕn objektif etkisinin dikkate alÕnma\ÕS geUe÷inin \aSÕlmama-
VÕnÕn bir sonucu daha var: Kamuya ³mal´ olmXú meselelere dönük süre-
gelen müdahaleler tam anlamÕ\la giderilmedikçe, zaten var olan oto-
sansür sistemi daha da kalÕcÕlaúÕ\oU, özgür d�ú�nce iklimi büsbütün tah-
rip oluyor. Bu tür müdahaleler ortadan kaldÕUÕlma\ÕS yerinde durdukça 
toplumumuz, özgür d�ú�ncenin, faUklÕ g|U�úleUin fikir teatisinin ve eleú-
WiUelli÷in geWiUdi÷i zenginlikten yoksun kalÕ\oU, bünyesinde demokratik 
bir kültürün \eúeUmeVinden ve onun meyvelerini tatmaktan alÕkonXlX\oU. 
Bu öylesine derin ve ölçülemez bir kamusal zarar ki belki de V|]c�÷�n 
gerçek ve geniú anlamÕ\la cumhuriyete (res publica) ve kamusal 
³bekk´\a ValdÕUÕ tam da bu ba÷lamda ortaya oÕkÕ\oU. 

 
 
 
 
 

                                                      
4 Bu tespitlere iliúkin Türkiye ile ilgili örnek olarak Albayrak v. Türkiye, (38406/97, 

31/01/2008) kaUaUÕ zikredilebilir.  
5 Bu konuda Dilipak v. Türkiye (29680/05, 15/09/2015) kaUaUÕ iyi bir örnek olabilir. 
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KARARA DÖNÜK ELEùTøREL NOTLAR 
Anayasa Mahkemesinin Zübeyde Füsun Üstel kaUaUÕ, oldukça ileri 

ve nitelikli bir karar olmakla birlikte kararda üç WaUWÕúmalÕ nokta sorgu-
lanma\Õ ve eleúWiUilme\i hak ediyor. 

Tartıúmalı Nokta 1: 
Bildirinin øçeriğine Katılmak veya Katılmamak 
Mahkemenin øúi midir? 
Anayasa Mahkemesi, kaUaUÕnÕn ba]Õ SaUagUaflaUÕnda bildiri metni-

nin ioeUi÷ine dair ba]Õ g|U�úleUi (gereksiz yere ve birden çok defa) beyan 
eWmiúWiU: 

• Anayasa Mahkemesinin hiçbir úekilde ioeri÷ine katÕlmadÕ÷Õ söz-
ler de ifade |]g�Ul�÷� kaSVamÕnda kalabilir. Bir ifade ya da aoÕklamanÕn 
ifade |]g�Ul�÷� kaSVamÕnda kalÕS kalmadÕ÷Õ de÷eUlendiUiliUken söz konusu 
ifadelerin do÷UX ya da UahaWVÕ] edici olup olmadÕklaUÕ belirleyici olmaz. 

• Bir bütün olarak bakÕldÕ÷Õnda ioeri÷i Anayasa Mahkemesince 
paylaúÕlmasa bile bildirinin ilan edildi÷i ba÷lam da dikkate alÕndÕ÷Õnda 
úX sonuçlara XlaúÕlmÕúWÕU: 

• BaúYXUXcXlaUÕn im]aladÕ÷Õ bildirideki d�ú�nceleUin toplumun bü-
yük oo÷unlu÷unun d�ú�ncelerinden aoÕkoa farklÕ oldu÷u ortadadÕr. An-
cak tam da bu sebeple bu tür aoÕklamalaUÕn koUXnmaVÕ nokWaVÕnda daha 
hassas daYUanÕlmaVÕ gerekir. 

Mahkemelerin iúi, bir g|U�ú�n siyaseten do÷UX oldX÷XnX veya ol-
madÕ÷ÕnÕ tespit etmek de÷il; bu g|U�ú�n ifade edilmesine kaUúÕ müdaha-
lenin Ana\aVa¶\a a\kÕUÕ olup olmadÕ÷ÕnÕ tespit etmektir. Somut olayda 
Mahkemenin bu bildirinin ioeUi÷ine kaWÕlmaVÕnÕn veya kaWÕlmamaVÕnÕn 
hiçbir hukuki anlamÕ yoktur. Mahkeme bu bakÕmdan yetkisinin ötesine 
geçen belirlemelerde bXlXnmXú, bunu yaparken de toplumun büyük ço-
÷XnlX÷XnXn d�ú�nceleUinin faUklÕ oldX÷X gibi de÷eU \aUgÕlaUÕnda bulun-
mXúWXU. Bir akademisyen veya \XUWWaú böylesi bir de÷eU \aUgÕVÕnda bulu-
nabilir. Fakat bir mahkemenin böylesi bir de÷eUlendiUme yapmak için 
elinde nesnel veriler olmalÕdÕU. Acaba Mahkeme, toplumun büyük ço-
÷XnlX÷XnXn böyle d�ú�n�S d�ú�nmedi÷ini nereden bilmektedir? Acaba 
bu konuda bir kamuoyu aUaúWÕUmaVÕ mÕ \aSmÕúWÕU? E÷eU böyleyse bunun 
da kararda Sa\laúÕlmaVÕ gerekirdi 
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Tartıúmalı Nokta 2: Anayasa Mahkemesi øúkence Vardır veya 
Yoktur Diyebilir mi? 

Anayasa Mahkemesi, kaUaUÕnda ³WeU|Ule m�cadele eden devleti 
halka ³kaWliam´, ³kÕ\Õm´ ve ³൴úkence´ yapmakla VXola\an bir 
aoÕklama\a kaWÕlmak elbette m�mk�n de÷൴ld൴U´ (§ 125) biçiminde bir 
tespitte bXlXnmXúWXU. Katliam, kÕ\Õm veya iúkence \aSÕlÕS \aSÕlmadÕ÷Õ 
somut daYanÕn konusu olmadÕ÷Õ için Mahkemenin bu konuda iúkence 
YaUdÕU veya yoktur demesi mümkün de÷ildiU. gUne÷in iddia edildi÷i gibi 
bir iúkencenin olup olmadÕ÷ÕnÕn VoUXúWXUXlmaVÕ, VaYcÕlÕklaUÕn ve di÷eU 
kamu makamlaUÕnÕn yetkisi içindedir. Mahkeme, bildirinin iúaUeW eWWi÷i 
olaylarla ba÷lanWÕlÕ olarak önüne gelecek baúYXUXlaUda iúkence \aVa÷Õna 
a\kÕUÕlÕk olup olmadÕ÷ÕnÕ ve bu ba÷lamda etkili bir VoUXúWXUma \aSÕlÕS 
\aSÕlmadÕ÷ÕnÕ de÷eUlendiUecekWiU. Bu kararda, bu tür baúYXUXlaUla ilgili 
Seúinen cevap YeUilmiú olmaVÕ ihsas-Õ rey Va\Õlabilir. Acaba Mahkeme, 
bu yöndeki aoÕklamalaUÕndan sonra hâlâ bu ba÷lamda etkili bir hukuk 
yolu Va\ÕlabiliU mi? 

Tartıúmalı Nokta 3: “Devlete Sadakat Borcu” Bu Davanın Ko-
nusu mudur? 

Karara kaUúÕ oy yazan \aUgÕolaUdan bir kÕVmÕ konuyu akademisyen-
lerin ³deYleWe sadakat boUcX´ ba÷lamÕnda ele almÕúWÕU. Bu noktada meto-
dolojik bir sorun YaUdÕU. Alman Anayasa Mahkemesince ortaya aWÕlan ve 
Strazburg oUganlaUÕnca geliúWiUilen bir kavram olan ³deYleWe sadakat yü-
k�ml�l�÷�´ (özel güç iliúkiVi) memur hukukuna özgü bir kaYUamdÕU. 
Somut olay, do÷UXdan do÷UX\a baúYXUXcXlaUÕn meslekten ihraç edilmele-
riyle ilgili de÷il, ceza \aUgÕlamaVÕ\la ilgilidir. Hâl böyleyken, hkliha]ÕUa 
OHAL Komisyonu önündeki ihraçlara dönük \aklaúÕma iliúkin bu pers-
pektifin bu kararda dile getirilmesi hem ilgisiz hem de ihsas-Õ rey niteli-
÷indediU. Bunun da müstakbel baúYXUXlaUda, \aUgÕcÕn reddi hükümleri 
için bir dayanak olup olma\aca÷Õ sorgulamaya de÷me] mi? 


