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Ercan TURAN

Yargitay 10. Hukuk Dairesi Tetkik Hakimi

5510 Sayili Yasa’nin 56/son Maddesindeki
Diizenlemenin, Anayasal Esitlik ve

Ozel Yasama Sayg 1lkeleri Yoniinden

Degerlendirilmesi

A- Konuya lliskin Diizenlemeler

5510 sayili Yasa'nin 56. maddesi, “Olen si-
gortalinin hak sahiplerinden;

a) Kendisinden aylik baglanacak sigortaliy1
veya gelir ya da aylik baglanmis olan sigortali-
y1 kasten oldirdigl veya oldirmeye tesebbis
ettigi veya bu Kanun geregince strekli is gore-
mez hale veya maldl duruma getirdigi,

b) Kendisinden aylik baglanacak sigortaliya
veya gelir ya da aylik baglanmamus olan sigor-
taliya veya hak sahibine karsi agir bir suc isle-
digi veya bunlara karsi aile hukukundan dogan
yuktmliltiklerini 6nemli olctide yerine getir-
memesi nedeniyle 6lime bagli bir tasarrufla
mirasciliktan c¢ikarildiklart,

hususunda kesinlesmis yargit karari bulunan
kisilere gelir veya aylik 6denmez. Odenmis bu-
lunan gelir ve ayliklar, 96 nct madde hikiimle-
rine gore geri alinir.

Esinden bosandigr halde, bosandigi esiyle
fiillen birlikte yasadigi belirlenen es ve cocuk-
larin, baglanmis olan gelir ve ayliklart kesilir.

Bu kisilere ddenmis olan tutarlar, 96 nc1 mad-
de hiktmlerine gore geri alinir.” diizenlemesi-
ni icermektedir. Madde geneli, sosyal glivenligi
salt calisanin gelecegi konusunda glivence sag-
layan, birlikte yasayanlarin katkilarini yadsiyan
bir yaklasim icermekle birlikte, irdeleme son
fikra cercevesinde gerceklestirilmistir.

Hak sahiplerine baglanan gelir ve ayliklarin
kesilmesi konusu, Sosyal Sigortalar ve Genel
Saglik Sigortast Kanunu Tasarist'nin 48. mad-
desinde inceleme konusu hiitkiim yer almaksi-
zin diizenlenmisken; Saglik, Aile, Calisma ve
Sosyal Isler Komisyonu tarafindan kabul edilen
metnin 56. maddesinde, “Oliim geliri veya ay-
lig1 baglanmast icin esinden bosandigi belirle-
nen es ve cocuklara, baglanmis olan gelir ve
ayliklar kesilir. Bu kisilere 6denmis olan tutar-
lar 96 nct madde hitkiimlerine gore geri alinir.”
duzenlemesi getirilmis; Plan ve Biitce Komis-
yonu tarafindan ise “Esinden bosandigi halde,
bosandigi esiyle fiilen birlikte yasadig: belirle-
nen es ve cocuklarin, baglanmis olan gelir ve
ayliklart kesilir. Bu kisilere ¢denmis olan tu-

125



evioe 10 SICIL

Herkes 6zel hayatina, aile hayatina,
konutuna ve haberlesmesine sayqi
gosterilmesi hakkina sahiptir.

tarlar 96 nc1 madde hiikiimlerine gore geri ali-
nir.” diizenlemesi 6ngorilmustir. Dizenleme-
nin gerekcesi ise, hakkin kotiye kullaniminin
Onlenmesi olarak belirtilmistir. Sosyal Sigorta
Islemleri Yonetmeliginin 78/¢ maddesinin 8.
bendindeki uygulamaya iliskin kuralda ise,
gelir ve ayligin devami kosullari arasinda “Es
ve kiz cocuklarindan esinden bosandig: halde,
bosandig: esiyle fiilen birlikte yasamadigi,” ol-
gusunun varligt aranmaistir.

Anayasa’nin, “Kanun Oniinde Esitlik” baslik-
It 10. maddesinde “Herkes, dil, ik, renk, cinsi-
yet, siyasi disiince, felsefi inanc, din, mezhep
ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin
kanun 6ntinde esittir.

Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir.
Devlet, bu esitligin yasama gecmesini sagla-
makla yukimlidir. Bu maksatla alinacak ted-
birler esitlik ilkesine aykirit olarak yorumlana-
maz.

Cocuklar, yaslilar, ozirliler, harp ve vazife
sehitlerinin dul ve yetimleri ile malul ve gazi-
ler icin alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykirt
sayillmaz.

Hicbir kisiye, aileye, zimreye veya sinifa
imtiyaz taninamaz.

Devlet organlari ve idare makamlari butin
islemlerinde kanun ontinde esitlik ilkesine uy-
gun olarak hareket etmek zorundadirlar.” di-
zenlemesine yer verilirken; “Ozel Hayatin Giz-
liligi” baslikli 20. maddesinde ise, “Herkes, 6zel
hayatina ve aile hayatina saygi gosterilmesini
isteme hakkina sahiptir. Ozel hayatin ve aile
hayatinin gizliligine dokunulamaz.

Milli gtivenlik, kamu diizeni, su¢ islenme-
sinin Onlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin
korunmasi veya baskalarinin hak ve 6zgtirlik-
lerinin korunmasi sebeplerinden biri veya bir-
kacina bagli olarak, usuliine gore verilmis ha-
kim karart olmadikca; yine bu sebeplere bagl
olarak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde
de kanunla yetkili kilinmis merciin yazili emri
bulunmadikca; kimsenin tstu, 6zel kagitlari ve
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esyast aranamaz ve bunlara el konulamaz. Yet-
kili merciin karar1 yirmidort saat icinde gorevli
hakimin onayimna sunulur. Hakim, kararini el
koymadan itibaren kirksekiz saat icinde acik-
lar; aksi halde, el koyma kendiliginden kalkar.

Herkes, kendisiyle ilgili kisisel verilerin ko-
runmasint isteme hakkimna sahiptir. Bu hak;
kisinin kendisiyle ilgili kisisel veriler hakkin-
da bilgilendirilme, bu verilere erisme, bunlarin
diizeltilmesini veya silinmesini talep etme ve
amaclart dogrultusunda kullanilip kullanilmadi-
gin1 Ogrenmeyi de kapsar. Kisisel veriler, ancak
kanunda o6ngortlen hallerde veya kisinin acik
rizastyla islenebilir. Kisisel verilerin korunmasi-
na iliskin esas ve usuller kanunla dizenlenir.”
kuralt yer almaktadir.

Avrupa Insan Haklart Sozlesmesinin ilgili
maddeleri, “Madde 8 - Ozel hayatin ve aile ha-
yatinin korunmasi

1. Herkes 6zel hayatina, aile hayatina, ko-
nutuna ve haberlesmesine sayg: gosterilmesi
hakkina sahiptir.

2. Bu hakkin kullanilmasina bir kamu oto-
ritesinin mudahalesi, ancak ulusal givenlik,
kamu emniyeti, tilkenin ekonomik refahi, dir-
lik ve diizeninin korunmasi, su¢ islenmesinin
oOnlenmesi, sagligin veya ahlakin veya baska-
larinin hak ve ozgurliiklerinin korunmast icin,
demokratik bir toplumda zorunlu olan olc¢tide
ve yasayla ongoOrtilmiis olmak kosuluyla soz
konusu olabilir.

Madde 14 - Ayirimcilik yasagt

Bu Sozlesme’de taninan hak ve ozgtirlik-
lerden yararlanma, cinsiyet, ik, renk, dil, din,
siyasal veya diger kanaatler, ulusal veya sosyal
koken, ulusal bir azinliga mensupluk, servet,
dogum veya herhangi baska bir durum baki-
mindan hic¢bir ayrimcilik yapilmadan saglanir.”
duzenlemelerini icermektedir.

B- Aylik ve Gelir Kesme Nedeni
Olarak “Fiilen Birlikte” Yasama
Kavrami

“Eylemli, edimsel, gercekten yapilan” anla-

mint iceren kavrama baglanan, bosanilan esle
birlikte yasama olgusu, yasal evliligin gerek-
lerine uygun bir eylemli yasamin varligini zo-
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Mutlak esitlikten kastedilen sey,
kisilerin kisisel ve 6zel durumlarna
bakilmaksizin, kanunlarm herkese
esit olarak uygulanmasidir.

runlu kilmakta olup; aylik veya gelirin kesile-
bilmesi de, bu olgunun varliginin, yetkili ma-
kamlarca belirlenebilmesi kosuluna bagli bu-
lunmaktadir.

Yasal diizenlemenin olusumu strecindeki,
hakkin kotiye kullanimini 6nleme gerekcesi
de, bosanmanin salt aylik almaya yonelik bir
islem olarak gerceklestirildigi, bunun disinda
evlilik yasaminin diger gereklerinin strdirtl-
digli durumlarin 6nlenmesinin amaclandigint
ortaya koymaktadir.

Aylik ve gelir almaya engel olusturan evli-
lik halinin, muvazaali bosanma yoluyla ortadan
kaldirildigt durumlarda, aylik veya gelir elde
edilmesini 6nlemeye yonelik ve temelde mesru
gorinen bir amag tastyan diizenleme geregince
islem yapilabilmesi; Yasanin aradigi aylik veya
gelirin kesilip, geri alinmasina iliskin kosulun
belirlenmesini; bu kapsamda, yukarida belirti-
len nitelikteki fiilen birlikte yasama durumunun
ortaya konulmasini zorunlu kilmaktadir. Boyle-
si bir yasam tarzinin, iliskinin taraflari disindaki
kisi veya kurumlar tarafindan belirlenmesi, asa-
gidaki aciklamalardan oteye, olanaksiz bulun-
dugu gibi; bu tir bir arastirma, aylik veya gelir
almakta olan kisinin 6zel yasamina miidahale
geregini de ortaya cikardigindan, anilan diizen-
lemenin ATHS ve Anayasa’da 6ngoriilen nitelik-
lere uygun bir yasa hikmi olup olmadiginin
irdelenmesi geregi dogmaktadir.

AIHS nin 8. maddesi, 6zel yasama kamu oto-
ritesi tarafindan midahale edilebilmesini, “ulu-
sal givenlik, kamu gtivenligi, tilkenin ekonomik
refahi, dirlik ve diizenin korunmasi, sug islen-
mesinin Onlenmesi, sagligin veya ahlakin veya
baskalarinin hak ve 6zgtrliklerinin korunmasi
icin, demokratik bir toplumda zorunlu olan 6l-
clide” yasayla ongorilmis dizenleme kosulu-
na baglamaktadir. Anayasa’'nin 20. maddesi ise,
miudahale gerekceleri arasinda tlkenin ekono-
mik refahi kavramina yer vermeyerek daha katt
bir diizenleme 6ngdrmiis bulunmaktadir.

Gelir veya ayligin kesilmesinde, bosanilan
esle birlikte yasama kosulunun 6ngorilmiis ol-
masina karsin; bosanilan es disindaki kisilerle
ayni nitelikteki birlikteliklerin veya aylik ya da
gelirin kesilmemesi icin evlenmekten kacinma
halinin sorun edilmemis olmas: ise, diizenle-
menin esitlik kavrami yontinden de irdelemesi-
ni zorunlu kilmaktadir.

C- Diizenlemenin Esitlik ilkesi
Yoniinden Degerlendirilmesi

Anayasa’da, devlet yonetimine egemen ilke-
ler arasinda yer verilen, hukuk devletinin vaz-
gecilmez unsurlart arasinda yer alan esitlik il-
kesi; devlet organlarina, idare makamlarina,
kanun koyucuya ve kanun uygulayicilarina hi-
tap etmektedir.

Esitlik ilkesinin iki cesidi vardir.

1. Mutlak Esitlik-Mutlak esitlikten kastedi-
len sey, kisilerin kisisel ve ¢zel durumlarina
bakilmaksizin, kanunlarin herkese esit olarak
uygulanmasidir. Kanimizca, Anayasa'nin 10.
maddesinin ilk fikrasinda yer alan “herkes dil,
ik, renk, cinsiyet, siyasi distince, felsefi inang,
din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim go-
zetilmeksizin kanun oOntinde esittir.” hikmii,
bu konularda mutlak esitligi emretmektedir.
Yani, hangi dustincelerle olursa olsun, dil, 1rk,
renk, cinsiyet, siyasi diistince, felsefi inanc, din,
mezhep ve benzeri bakimlardan kisiler arasin-
da ayirim yapilamaz. Keza 10. maddenin ikinci
fikrasinda yer alan “hicbir kisiye, aileye, ziim-
reye veya sinifa imtiyaz taninamaz.” hitkmu de
boyle bir “mutlak esitlik” hitkmuddr.

2. Nispi Esitlik-Nispi esitlikten kastedilen sey
ise, aynt durumda bulunan kisilerin ayni1 isleme
tabi tutulmasidir. Bu su anlama gelir ki, farkls
durumlarda bulunan kisiler, farkli islemlere tabi
tutulabilirler. Diger bir ifadeyle, nispi esitlik an-
layisina gore, esit olmayanlara farkli kurallarin
uygulanmast esitlik ilkesine aykiri degildir. Bu
ilkeye gore, kisinin haklart ve 6devleri, yetki-
leri ve sorumluluklari, durumu ve yaptig: ise
gore degerlendirilebilecektir...”!

Anayasa Mahkemesi’nin konuya iliskin ka-
rarlarindaki irdelemelerde de, Anayasa’nin 10.
maddesinde yer alan esitlik ilkesinin, eylemli
degil hukuksal esitligi ongordugi; esitlik ilke-
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Avrupa Insan Haklan Mahkemesi,
fiili miidahale durumunun
kamtlanmadigr ancak buna olanak
veren yasal diizenlemenin
bulundugu durumlan dahi 6zel
yasama miudahale olarak
nitelendirmistir.

sinin, aynt durumda bulunan Kkisilerin yasalar-
ca aynt isleme bagli tutulmalarini saglamak ve
kisilere yasalar karsisinda ayrim yapilmasini ve
ayricalik taninmasini 6nlemeyi amacladigt; bu
ilkeyle, aynt durumda bulunan kimi kisi ve top-
luluklara ayrt kurallar uygulanarak yasa karsi-
sinda esitligin ihlalinin yasaklandigi, 6gretideki
yaklasima kosut ilkelerle ortaya konulmustur.?

Esitlik ilkesinin AIHSTnin 14. maddesinde
karsiligint bulan diizenlemeyle, “...ayrimin, ‘ob-
jektif ve makul bir nedenden mahrum bulun-
mast’, yani ‘mesru bir amaca yonelik olmamasr’
ve ‘gudilen amacla kullanilan ara¢ arasinda
makul bir olculiulik iliskisine” sahip...”? olun-
mamast hali yasaklanmustir.

“14. madde, porzitif (hak ya da 6zgirlikten
yararlanma) ayrim yasagt yaninda, negatif (hak
ya da ozgirligin kisitlanmasi) ayrim yasagini
da icermektedir. Baska bir deyisle, hak ve 6z-
gurlik, 6rnegin 8 ila 11. maddelerin ikinci fikra-
lart uyarinca kisitlanirken de, benzer durumdaki
birey yahut gruplar arasinda objektif ve makul
olmayan bir farkliliga yer verilmeyecektir.”

AIHM'nin, 14. madde uygulamasina iliskin
kararlar1 incelendiginde; belirsiz ve kotiye kul-
lanmaya elverisli olan ulusal diizenleme ve uy-
gulama alanlarinin, ATHS hiikiimleriyle ATHM
kararlarina uygun hale getirilmesi 6ngorilmds;
“Nitekim ATHM, 24.9.1992 tarihli Avusturya'ya
karst Herczegfalvy kararinda, haberlesmeye
saygt hakkina midahelenin “hukuken 6ngo6-
rilebilir” olmast, yani miidahalenin ulusal hu-
kukta bir dayanaginin bulunmasi, s6z konusu
kurala ilgili tarafindan ulasilabilir ve ilgili kisiye
uygulanmasi durumunda sonuclarinin 6nceden
bilinebilir olmasi ve i¢ hukukta dayanak olarak
gosterilen diizenlemelerin takdir yetkisinin si-
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nirlarini ve alanini yeterli aciklikta ortaya koy-
masi gerektigini acikca vurgulamistir.”

5510 sayilt Yasa'nin inceleme konusu hiik-
mii, Anayasa ve AIHSnin esitlik konusundaki
yaklasimina iliskin ilkeler cercevesinde deger-
lendirildiginde; aylik almakta olan kiz cocuk-
larinin ayliklarinin kesilip kesilmeyecegi ko-
nusunda, salt birlikte yasadiklart kisinin olctt
alinmasi yoluyla bir ayrima gidildigi gorilmek-
tedir. Boylesi bir ayrimin, Anayasa ve Sozlesme
hiitkiimlerinde 6ngorillen mesru bir amacg ola-
rak algilanmasi olanag: bulunmamaktadir.

Evlilik dist yasamin yasal engelle karsilasma-
dig1 bir yasal sistemde, hukuka aykirt bulunma-
yan bosandigi esle birlikte yasama durumu agir
bir yaptirima tabi tutulmus; ayn: konumda an-
cak bosandig1 es disindaki kisilerle yasayip, ay-
ligin kesilmemesi icin resmi evlilik isleminden
kacinan haksahipleri icin herhangi bir olumsuz-
luk 6ngodrilmemistir. Yasal diizenlemenin, ayni
hukuksal durumda bulunanlar arasinda ayrim
yaptlmamasini 6ngoren nispi esitlik ilkesi ya-
ninda, yasam tarzint esas alan bir diizenleme
icermesi nedeniyle, mutlak esitlik kuralina da
aykiri oldugu kanisindayim.

D- Ozel Yasama Saygi ilkesi
Yoniinden Degerlendirme

AIHSnin 8. maddesinin ikinci fikrasi, yasal
diizenlemeye dayali olarak, anilan fikrada be-
lirtilen mesru hedeflerin bir veya birden fazla-
sina ulasmak icin, demokratik bir toplumda ge-
rekli olan mudahaleleri, sozlesme hiikiimlerine
uygun muidahale olarak kabul etmistir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, fiili mii-
dahale durumunun kanitlanmadigr ancak
buna olanak veren yasal dizenlemenin bu-
lundugu durumlart dahi (Dudgeon-Birlesik
Krallik davasi) 6zel yasama miidahale olarak
nitelendirmistir.® “Devletin AIHS’den kaynak-
lanan yukimliligl, yalnizca bu alana yonelik
miuidahaleleri onlemekle sinirli degildir. Bun-
dan baska devlet, 6zel yasamu alacagt pozitif
tedbirlerle giivence altina almak zorundadir.””

Ozel yasama yonelik midahalenin sozles-
me hikmine uygun kabul edilebilmesi, yasay-
la 6ngodrilmiis olmasi, sozlesme hikmiindeki
mesru amaclara yonelik olmasi ve muiidahale-
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nin demokratik bir toplumda gerekli bir mii-
dahale olarak nitelendirilebilmesi kosullarinin
gerceklesmesine bagli bulunmaktadir.

Ozel yasama miidahale 6ngoren yasal dii-
zenlemenin, keyfilige olanak vermeyen acik-
likta, mtidahalenin hangi durum ve kosullarda
gerceklestirilebileceginin ilgililer yoniinden 6n-
goriilebilir nitelikte olmast zorunludur. Idare-
ye verilen yetkilerin gizlilik icinde kullanilmasi
olanaginin bulundugu durumlar ise keyfi uy-
gulama riskinin yliksek oldugu durumlar ola-
rak belirmektedir. Bu nedenle, AITHM Malone-
Birlesik Krallik davasi kararinda, “...yetkililere
verilen takdir yetkisinin kapsami ve uygulan-
ma yontemi, bireye keyfi miidahaleye karsi ge-
rekli korumayi saglayacak bicimde ve alinan
oOnlemin mesru amaci goz oniinde bulunduru-
larak, kanunda yeterince aciklikla belirtilmeli-
dir.” aciklamasina yer vermistir.

haklarindan biridir. Bu niteligi sebebiyledir ki,
ozel hayatin gizliligine dokunulmamasi, insan
haklarina iliskin beyanname ve sozlesmelerde
korunmasi istenilmis, ayrica tim demokratik
tlke mevzuatinda acikca belirlenen istisnalar
disinda bu hak devlet organlarina, topluma ve
diger kisilere karst korunmustur. Insanin mut-
lulugu icin buyik 6nemi olan 6zel hayata say-
g1 gosterilmesi hakki onun kisiligi icin temel
bir hak olup yeteri kadar korunmadig: takdirde
kisilerin ve dolayistyla toplumun kendini hu-
zurlu hissedip gtiven icinde yasamasi mimkiin
degildir. Bu nedenlerle s6z konusu gizliligi ce-
sitli bicimde ihlal eylemleri su¢ sayilarak ceza
yaptirimlarina baglanmustir.” irdelemesini ya-
pan Anayasa Mahkemesi; 6zel yasama saygi il-
kesininin irdelendigi 20.3.2008 t., 2006/167 E.,
2008/86 K. sayili Kararinda ise, “Anayasa’nin
20. maddesinde herkesin ¢zel hayatina ve aile

Insanm mutlulugu icin biiyiik 6nemi olan 6zel hayata saygi gosterilmesi
hakki, onun kisiligi icin temel bir hak olup yeteri kadar korunmadigi
takdirde, kisilerin ve dolayisiyla toplumun kendini huzurlu hissedip

gluven icinde yasamast mumkiun degildir.

Miidahalenin yasayla 6ngoriilmiis olmasinin
yeterli olmayip, yasanin yukarida siralanan ni-
telikleri tasimast yaninda, 6ngoriillen mudaha-
lenin, yine Sozlesme ve Anayasa’da yer alan
mesru amaclardan birine yonelik oldugunun
kanitlanmast zorunlulugu bulundugu gibi; mii-
dahale, demokratik bir toplum yapist icinde
gerekli ve korunmak istenen hak gozetildigin-
de orantilt bir miidahale niteliginde olmalidir.

Duizenlemenin olusturulmasinda ulusal erke
taninan takdir yetkisinin de siralanan olcttler
uyarinca denetlenmesi olanagi bulunmaktadir.

31.3.1987 t. ve 1986/24 E., 1987/8 K. sayili
Kararinda, “Ozel hayatin korunmast herseyden
once bu hayatin gizliliginin korunmasi, bas-
kalarinin gozleri 6niine serilmemesi demektir.
Orada cereyan edenlerin yalniz kendisi veya
kendisinin bilmesini istedigi kimseler tarafin-
dan bilinmesini istemek hakki, kisinin temel

yasayisina saygt gosterilmesini isteme hakki-
na sahip oldugu; 25. maddesinde de herkesin
dustince ve kanaat 6zgurligine sahip oldugu,
her ne sebep ve amacla olursa olsun kimsenin
dustince ve kanaatlerini aciklamaya zorlana-
mayacagi hiukim altina alinmistir. 20. madde
gerekcesinde, 6zel hayatin korunmasinin her
seyden once bu hayatin gizliliginin korunmast,
resmi makamlarin 6zel hayata miidahale ede-
memesi anlamina geldigi belirtilmistir.

AIHM kararlarinda da belirtildigi gibi, 6zel
hayat bitiin unsurlartyla tanimlanamayacak
kadar genis bir kavram olup devletin yetkili
temsilcileri tarafindan ilgililer hakkinda rizas:
olmaksizin bilgi toplamasinin her zaman s6z
konusu kisinin 6zel hayatint ilgilendirecegi
kuskusuzdur...

Bir tilkede en giicli veri tekeli idaredir. Bu
glictin sinirlandirilmast 6zel yasamin ve distin-
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ce ve kanaat 6zglrliginin korunmast baki-
mindan 6nemlidir.

Anayasa’'nin 20. ve 25. maddelerinde yer
alan glivencelere ragmen itiraza konu 8. mad-
de hikmuyle kisiler, bilgi toplama, saklama,
isleme ve degistirme tekeli olan idareye ve
diger kisilere karsi korumasiz birakilmis, veri
toplamanin sinirlarina yasal dizenlemede yer
verilmemistir.

Aciklanan nedenlerle itiraz konusu kuralla-
rin Anayasa’nin 20. ve 25. maddelerine aykiri
oldugundan iptali gerekir.” degerlendirmesine
yer vermistir.

Inceleme konusu diizenlemede yer alan ve
“fillen birlikte yasama” durumunun belirlen-
mesi amaciyla 6zel yasama miidahale olasiligi
doguran durum, sozlesmenin mesru hedefler
arasinda belirledigi “tlkenin ekonomik refahi-
nin korunmasi” kavrami cercevesinde deger-
lendirilecektir. Zira, yasal kosullarini yitirdigi
halde aylik veya gelir almay1 stirdiirerek haksiz
kazang elde eden kisinin, bu eylemiyle Kurum
gelirlerinde azalmaya yol acip, sosyal devlet
uygulamalari geregince sosyal giivenlik alanina
yapilan katkilarin gercek hak sahiplerine git-
mesini 6nledigi ileri stirtilebilecektir.

Ancak, dizenlemenin 6ngordiigli amac ile
dizenleme iceriginin uyumu tartismalidir. Ay-
rica, aylik veya gelirin kesilmesini gerektirir
durumun belirlenmesi konusunda herhangi bir
somut dizenlemeye yer verilmemistir. Bunun
sonucu olarak da, uygulama kisa stirede Ku-
rum ihbar hattina yapilan bildirimler tzerine,
hak sahiplerinin yasadigi ortamlarda Kurum
elemanlarinin arastirma yapmasi, cevreden ya-
pilan arastirma ve sorusturma sonucunda elde
edilen bilgilerin degerlendirilmesi bicimine bii-
rinmustir. Bu kapsamdaki uygulama sonucu
olarak, basin yayin organlarinda “SGK Evleri
Bast1™® icerikli haberler yer almaya baslamuistir.

Uygulamanin soyut icerigi, zaman sinirlama-
st icermeyip, arastirma yontemi belirtmemesi;
bunlarin da o6tesinde, aylik veya gelirin kesil-
mesi icin 6ngdrdigl yasam tarzini tanimlama-
mis olmasi, bu alandaki uygulamanin keyfi bir
hal almasina yol acacaktir.

Ozellikle cocugu bulunan haksahipleri yo-
ninden yapilacak arastirmanin, cocuklarin ki-
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siligi ve psikolojisi Uizerinde yaratacagi olum-
suz etkiler; birlikte yasanilan kisiyle daha 6nce
evlilik iliskisi bulunup bulunmadigt, buna bagl
olarak daha 6nce kiminle ne tir bir iliski icin-
de vyasandigi gibi konularin sorusturulmasi,
sorusturulan kisi ve ailesi yoniinden yipratict
ve toplum icinde kiciik dismeye yol acacak
bir siirec doguracaktir. Ustelik, tiim bu olum-
suzluklar ve iliskinin toplum 6niinde sergilen-
mesi sonrasinda, aylik veya gelirin kesilmesini
gerektirir durumun ortaya ¢ikmamast halinde,
kisinin 6zel yasami gereksiz yere ihlal edilmis
olacag: gibi, bu tur bir ihlalin hemen sonrasin-
da yeni ihbar ve ihlallerin olmast da herhangi
bir engellemeyle karsilasmayacaktir.

Diizenlemenin, 6zel yasama saygi yonin-
den, AIHSnin 8. maddesi ve Anayasa'nin 20.
maddesi hiikiimlerine uygun bir hitkiim oldu-
gunu soyleme olanagi bulunmamaktadir. Si-
nirsiz ve belirsiz nitelikli diizenleme, toplum-
sal yasamda pozitif ayrimcilik iceren kurallarla
korunmasi gereken kadinlarin ¢zel yasam ve
iliskilerinin toplumun denetimine acilmasi so-
nucunu doguracaktir. Gelir veya ayligin devam
edip etmeyecegi yonindeki incelemeden elde
edilecek yararin, siralanan haklarla orantilandi-
ginda daha ustiin bir toplumsal c¢ikar icerdigini
iddia etme olanagi da bulunmamaktadir.

Kaldi ki, Yasanin ongordigt dizenleme
olim ayligi veya geliri alma hakkini ortadan
kaldiran bir icerige sahip olmadig: icin, 6zel
yasamin boylesi bir ihlali sonrasinda elde edi-
len bilgilerle ayligin kesilmesine karar verildigi
takdirde dahi, birlikte yasama olgusunun son
buldugunu belirterek yeniden aylik veya gelir
baglanmasi isteminde bulunmay: engeller bir
hikim de bulunmamaktadir. Yine iptal ve is-
tirdad sonucu elde edilecek ekonomik deger
de her zaman gercek bir ekonomik deger ifade
etmeyebilecektir.

Ayrica, 6denmis olan aylik ve gelirin geri
alinabilmesi, iliskinin gecmise donuk olarak
arastirtlmasini da gerekli kilacak; tespit anin-
daki durumun baslangi¢ tarihi belirlenmeden,
iade kapsamina girecek Kurum alacagi miktart
belirlenemeyeceginden, hikmin uygulanabi-
lirligi bu yontyle de sorunlar yaratacaktir.
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E- Oneriler

5510 sayili Yasa'nin 56/son maddesindeki
diizenlemenin, esitlik ve 6zel yasama saygi il-
kelerine uygun bir icerige sahip oldugundan
sOz etme olanagi bulunmamaktadir. Bu durum
karsisinda, Anayasa ve ATHS ile cocuklar ile ka-
dinlarin korunmasina yonelik ulusal ve ulus-
lararast diizeydeki bircok kurala aykirt bulu-
nan diizenlemenin iptali isteminin, mahkeme-
ler veya Yargitay tarafindan Anayasa Mahke-
mesi Onine goturilmesi zorunlulugu bulun-
maktadir.

Turkiye Buyuk Millet Meclisi'ndeki yasama
stiirecinde eklenen diizenlemenin, insan hak-
lart ve anayasal diuzenlemeler 1siginda deger-
lendirilip degistirilmesi; kiz cocuklarinin 6lim
ayligindan yararlanma konumlarinin, cagdas
devlet yasalarindaki dizenlemeler de gozetile-
rek, nesnel kriterlere uygun bir diizenlemeye
kavusturulmasi olanagi bulunmaktadir. Diizen-
lemenin temel yaklasimindan uzaklasilmadigi
takdirde dahi, kullanilan kavramlar, arastirma
yontemi ve madde icerigi konusunda, yasa tek-
nigine uygun, daha belirgin bir hiikkiim olustu-
rulmast geregi tizerinde durulmalidir.

Ayrica, kadinlarin istihdamini artirict 6nlem-
lerin etkinlestirilmesi; kendi calismalart nede-
niyle sosyal gtivenlik konularinda kayith ca-
lisma olanaklarinin artirthip 6zendirilmesi de,
olum aylig1 veya geliri alabilmek icin yasaya
karsi hile yoluna gidilmesi cabalarini onleye-
cektir.

Sonuc¢

Temel insan haklart arasinda yer alan sos-
yal giivenlik hakki konusunda olusturulan du-
zenlemeler, hakkin 6zt ve insan haklart ko-
nusundaki ilkeler gozetilerek olusturulmalidir.
Bu yondeki dizenlemelerin olusum stirecin-
de, 6zenli bir hukuksal calisma yapilmali ve bu
konuda yetkin hukukcularin 6greti ve uygula-
madaki birikimlerinden yararlanidmalidir. Ayri-
ca, cagdas devlet anlayisinin, toplum bireyle-
rini birbirlerinin 6zel yasamini stirekli gozetle-
yip ihbara 6zendiren yaklasimlardan kacinma-
y1 zorunlu kildig1, yasal diizenlemeler ve uygu-
lamayla bu tir sonuclar olusturmaktan kacinil-

mast geregi de g6z dnlinde bulundurulmalidir.

Diizenlemenin icerik ve yapzi itibariyle tasi-
dig1 olumsuzluklar giderilmese de, kurum ve
yargt organlari, yurtirliikte olan yasa hiikmiini
yasama gecirirken, kisilerin 6zel yasamina say-
gt ilkesini gozetmek zorundadir. Bu alandaki
olumsuz uygulamalarin insan haklarina iliskin
diizenlemelere uygunluk yontinden, ulusal ve
uluslararast yapilanmalar tarafindan denetlen-
digi ve aksine davranislarin, Devletin ve ilgi-
li kisilerin sorumlulugu sonucunu doguracagi
gozetilmeli; elde edilmeye calisilan degerden
fazlasinin yitirilmesi yaninda, temel insan hak-
larina saygi geregi konusunda yeni sorunlar ya-
rattlmamalidir.

DIPNOTLAR

1 Kemal Gozler, Anayasa Hukukuna Giris, Ekin Kitabevi Ya-
yinlari, 10. Baski, Bursa-2007, s. 212-213

2 “.Anayasa’nin 2. maddesinde, Turkiye Cumhuriyetinin
sosyal bir hukuk devleti oldugu belirtilmistir. Bu maddede
belirtilen sosyal hukuk devleti, temel hak ve ozgurlikleri
en genis Olctide gerceklestiren ve glivence altina alan, top-
lumsal gerekleri ve toplum yararini gozeten, kisi ve toplum
yarari arasinda denge kuran, toplumsal dayanismayt en st
dizeyde gerceklestiren, glcsiizleri gucliler karsisinda ko-
ruyarak esitligi, sosyal adaleti saglayan, calisma hayatinin
gelismesi icin Onlemler alarak calisanlart koruyan, sosyal
giivenlik sorunlarint ¢ozmeyi, tilkenin kalkinmasiyla birlikte
ulusal gelirin sosyal katmanlar arasinda adaletli bicimde da-
giulmasint amacg edinmis devlettir.

Nakil islemi sonucunda gorev yeri degisen kamu gorevlileri-
nin, maddi a¢idan belli bir kilfetle kars1 karsiya kalmalar: ve
bu kulfetin kamu hizmetinin yurttilmesinden kaynaklan-
mast nedeniyle isteklerine dayali olarak nakledilmis olsalar
da, s6z konusu kiilfetin idarece karsilanmast gerektiginden,
iptali istenilen kural, sosyal hukuk devleti ilkesi ile bagdas-
mamaktadir.

Ote yandan, Anayasa'nin 10. maddesindeki “Kanun 6niin-
de esitlik ilkesi” hukuksal durumlart ayni olanlar icin soz
konusudur. Bu ilke ile eylemli degil, hukuksal esitlik 6n-
gortlmustir. Esitlik ilkesinin amaci, aynt durumda bulunan
kisilerin yasalar karsisinda ayni isleme bagli tutulmalarin
saglamak, ayirim yapilmasini ve ayricalik taninmasinit 6nle-
mektir. Bu ilkeyle, aynt durumda bulunan kimi kisi ve top-
luluklara ayri kurallar uygulanarak yasa karsisinda esitligin
cignenmesi yasaklanmistir.

Kendi yazili talepleri Gizerine nakledilen kamu gorevlileri ile
re’sen nakledilen kamu gorevlilerinin, nakil isleminin hu-
kuksal niteligi yontinden ve yer degistirmeye bagli olarak
odenen harcirah bakimindan, ayni hukuksal konumda ol-
duklart kuskusuzdur. Aynt hukuksal konumda olanlar ara-
sinda farkli kurallar 6ngortilmesi Anayasa’nin esitlik ilkesine
aykurilik olusturur.
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Aciklanan nedenlerle, itiraz konusu kural, Anayasa’'nin 2. ve
10. maddelerine aykiridir. Iptali gerekir.” Anayasa Mahke-
mesi, 09.07.2009 t, 2007/31 E, 2009/109 K. sayili Karari.

Seref Goziibiiyiik-Feyyaz Golciiklii, Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi ve Uygulamast, Turhan Kitabevi, 4. Bast, Ankara-
2003, s. 400

Seref Goziibiiyiik-Feyyaz Golciiklii, Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi ve Uygulamasi, Turhan Kitabevi, 4. Basi, Ankara-
2003, s. 402

Durmus Tezcan-M.Ruhan Erdem-Oguz Sancakdar, Avrupa
insan Haklari S6zlesmesi ve Uygulamasi, T.C. Adalet Bakan-
lig1 Egitim Dairesi Baskanligi, Ankara-2004, s. 243

ATHM 22/10/1981 t.  7525/76 sayili DUDGEON-BIRLESIK
KRALLIK davasina iliskin karari: “Basvurucu, Kuzey
Irlanda’da yiiriirliikte olan mevzuat geregince, escinsel faali-
yetlerinden dolay1 takibata maruz kaldigini ve bu konudaki
yasalarin varligi nedeniyle santaj ve taciz korkusu dahil ol-
mak lzere korku ve psikolojik sikinti yasadigini ve aci cek-
tigini belirtmistir. Basvurucu ayrica, Ocak 1976’da evindeki
aramay!1 takiben escinsel faaliyetleri nedeniyle polis tarafin-
dan sorguya cekilmesinden ve arama sirasinda elkoyulan
kisisel kagitlarinin bir yildan fazla stire ge¢cmesine ragmen
geri verilmemesinden sikayetci olmustur.[37]

Komisyon, basvurucunun soz konusu yasanin mevcudiye-
tinden dolay1 korku ve sikinti yasamasinin dogrulugu konu-
sunda stiphe duymaya gerek olmadig: gortstindedir.[40]

Mahkeme, Komisyon'un gortslerinden ayrilmak i¢in bir ne-
den olmadigt gorisiindedir. S6zi gecen yasanin yurtrlikte
tutulmast, basvurucunun 6zel yasamina (ki bu onun cinsel
yasamint da icerir) saygi hakkina, Sozlesme’nin 8. maddesi
anlaminda surekli bir mtdahale olusturmaktadir. Yasanin
yurtrlikte kalmasi, basvurucunun kisisel kosullart bakimin-
dan stirekli olarak ve dogrudan basvurucunun 6zel yasami-
n1 etkilemektedir (bk. Marckx karari, parag. 27). Basvurucu,
yasaya saygt gosterip, yasaklanan sekstiel hareketleri rizasi
olan erkek partneriyle kendi 6zel alaninda dahi yapmaktan
kacinmast halinde de, bu hareketleri yapip cezai takibata
maruz kalmasi halinde de, yasanin varligindan etkilenmek-
tedir.[41]...

Sozlesmenin 8. maddesinde diizenlenen bir hakkin kulla-
nimina yapilan mudahale, “hukuka uygun”, “amact ya da
amaclari ikinci fikra bakimindan mesru” ve “demokratik bir
toplumda gerekli” olmadig stirece, 8(2). fikrast bakimindan
hakli sayilamaz (bk. diger kararlarla birlikte, Young, James

ve Webster karari, parag. 59).[43]

Miudahalenin hukuken 6ngoriilebilir olmast: Bu ¢ sarttan
biricisinin yerine getirildigi konusunda bir tartisma yoktur.
Komisyon'un da belirttigi gibi, midahale [i¢] hukuka uygun
olup, 1861 ve 1885 tarihli Yasalar'm ve Common Law’un bir
sonucudur.[44]

Miidahalenin mesru amaca sahip olmast: fkinci sarta iligkin
olarak, Hukiimet tarafindan mudahalenin dayandirildig iki
amag¢ degerlendirilmistir. Miidahale, “ahlakin korunmasi”ni
mi1 amaclamaktadir, yoksa “baskalarinin haklarini ve 6zgtr-
liklerini korumayt” m1 amaclamaktadir.[45]

Mahkeme, yasanin amaclarindan birinin, genclik gibi toplu-

mun zarar gorebilecek bir bolimiiniin escinsel uygulama-
larin sonuclarindan korunmast oldugunu kabul etmektedir.
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Bununla beraber bu baglamda, “baskalarinin haklarmnin ve
ozgurliklerinin korunmast” ile “ahlakin korunmasi arasin-
da kesin bir ayirim yapmak yapaydir. “Ahlakin korunmasi”
butiin olarak toplumun ahlaki degerlerine ve standartlarina
bir glivence getirmekte, fakat aynt zamanda, okul cagindaki
cocuklar gibi toplumun korunmasi gereken belirli bir boli-
minitin menfaatlerini de koruyabilmektedir (bk. Handyside
karari, parag. 52). Bu nedenle “baskalarinin haklarinin ve
ozgurliklerinin korunmast”, yetiskin olmayan, akil hastaligt
veya bagimlilik gibi nedenlerle 6zel korumaya ihtiyact olan
bazi bireylerin menfaatlerinin gtivence altina alinmasi anla-
munda, bir yonuiyle “ahlakin da korunmasidir” (bk. Sunday
Times karart (No. 1), parag. 56). Mahkeme bu nedenle, iki
amaci bu temelde ele alacaktir.[47]

Miudahalenin demokratik toplumda gerekliligi: Komisyon
raporunda dogru bir sekilde gozlemlendigi gibi, 8. madde
acisindan bu olaydaki en 6nemli konu, yasanin yurirlikte
tutulmasinin, belirtilen bu amaclara iliskin olarak ne 6l¢tide
“demokratik bir toplumda gerekli” oldugudur.[48]

Diger cinsel davranislar gibi erkek escinsel davranisinin da
belli 6l¢tide ceza hukuku tarafindan diizenlenmesinin “de-
mokratik toplumda gerekli” bir tedbir olarak hakli bulunma-
st inkar edilemez. Bu konudaki ceza normlarinin fonksiyo-
nu, ozellikle genclikleri, bedensel ve zihinsel gtigstizliikleri,
tecrubesizlikleri veya 6zel bir fiziksel, resmi veya ekonomik
bagimlilik durumunda olmalari nedeniyle acz icinde (vune-
rable) bulunan kisileri, baskalar tarafindan somuriilmeye ve
istismar edilmeye karst korumaktir. Avrupa Konseyi'ne lye
biitiin Devletlerin mevzuatlarinda buna benzer yasalar var-
dir. Ancak Kuzey irlanda’daki yasanin bu Devletlerin mev-
zuatlarindan farki, kosullar ne olursa olsun, genel olarak
erkekler arasindaki cinsel sapmalari (buggery) yasaklamasi-
dir. Bir kistm mevzuatin, toplumun belirli bir bolimunt ol-
dugu kadar, butiin bir toplumun ahlaki degerlerini korumak
icin “gerekli” oldugu kabul edilebilir; bu davadaki sorun,
Kuzey irlanda’daki ilgili hiikiimlerin “demokratik bir top-
lumda” belirtilen bu amaclari gerceklestirmek icin “gerekli”
olarak gorilebilecek sinirlar icinde kalip kalmadigidir.[49]

flk olarak “gerekli” kavrami, “ise yarar”, “makul” veya “arzu
edilir” kavramlarinin sahip oldugu bir esneklige sahip de-
gildir, gereklilik kavrami, s6z konusu miudahaleye neden
olan “toplumsal ihtiyacin baskisi’ni ifade etmektedir. Her
olayda “toplumsal ihtiyacin baskisi’nin ne oldugunu birinci
asamada takdir edecek olan makamlar, ulusal makamlar-
dir; onlara bir takdir alant birakilmistir. Bununla beraber,
onlarin kararinin yeniden gozden gecirilmesi Mahkeme’nin
yetkisindedir (bk. Handyside karari, parag. 48, 49).[52]

Mahkeme’nin Sunday Times kararinda belirttigi gibi (bk.
Sunday Times karar1, parag. 59), ulusal makamlara birakilan
takdir yetkisinin alani, bir hakkin simirlanmasini haklt duru-
ma getiren amaclara gore degismektedir. Yine Handyside
kararinda belirtildigi gibi (bk. Handyside karari, parag. 48)
takdir alani, ahlaki degerlerin korunmas: durumunda daha
genistir; ahlakin gereklerine iliskin gortsler, icinde bulunu-
lan zamana ve yere gore degiskenlik gostermektedir; ayri-
ca Devlet makamlart tlkelerindeki yasamsal giiclerle (vital
forces) daha dogrudan ve strekli iliskide bulunduklari i¢in,
bu gereklerin icerigi konusunda bir goris belirtirken ulusla-
rarast yargiclara gore daha iyi bir konumdadirlar.[52]



evioe 10 SICIL

Bununla beraber, sadece sinirlama amacimnin niteligi degil,
ayni zamanda kapsadigi eylemlerin dogasi da takdir yetki-
sinin kapsamint etkilemektedir. S6z konusu olay, 6zel ya-
samin en mahrem yonuyle ilgilidir. Bunun sonucu olarak
kamu otoriteleri tarafindan yapilan miidahalelerin 8(2). fik-
rast anlaminda hakli olabilmesi icin, 6zel olarak ciddi ne-
denlerin mevcut olmast zorunludur.[52]

Son olarak gereklilik kavrami, “demokratik toplum” kavra-
miyla da baglantilidir. Mahkeme'nin ictihatlarina gore (bk.
Handyside karari, parag. 49; Young, James ve Webster kara-
11, parag. 63), Sozlesme’de yer alan bir hakkin kisitlanmasi-
nin, hosgort ve acik fikirlilik gibi iki temel 6zellige dayanan
“demokratik bir toplumda gerekli” bir tedbir olarak gorile-
bilmesi icin, bu kisitlamanin mesru amacla orantili olmasi
gerekmektedir.[53]

Mahkeme’nin  gorevi, belirtilen ilkeler cercevesinde,
miudahaleyi haklilastirmak icin gosterilen gerekgelerin
Sozlesme’nin 8(2). fikrasiyla “ilgili” ve bu cercevede “ye-
terli” olup olmadiklarint saptamaktir (bk. Handyside karart,
parag. 50). Mahkeme, yetiskin erkekler arasindaki escinsel
iliskilerin ahlakiligine dair bir deger yargisi getirmemekte-

dir.[54]

Hiikiimet, Kuzey irlanda ve Biiyiik Britanya toplumlarinin
ahlaki konulardaki farkliliklari Gizerinde durmustur. Hika-
mete gore, Kuzey irlanda toplumu, daha tutucudur ve dini
faktorlere daha fazla 6nem vermektedir; bu yaklasim farki
heterosekstel iliskilerle ilgili olarak da gorilebilmektedir;
bu konuda Kuzey irlanda’da daha fazla kisitlayici yasalar
vardir.[56]

Mahkemeye gore, benzer tedbirlerin Birlesik Kralligin diger
taraflarinda veya Avrupa Konseyi'nin diger tlkelerinde ge-
rekli goriilmemis olmasi, Kuzey irlanda’da gerekli olmadig:
anlamima gelmez (bk. Sunday Times karart (No. 1) parag.
61; ayrica bk. Handyside karari, parag. 54 ve 57). Ayni tilke-
de farkls kultirel topluluklarin bulunmast halinde yonetici-
ler, hem ahlaksal hem de toplumsal acidan farkli ihtiyaclarla
karsilasabilirler.[56]

Hiikiimet, cinsel konulara iliskin Kuzey Irlanda’daki ahlaki
iklimin, 6zellikle yasa degisikligine iliskin tasart sirasindaki
karst cikisla belgelendigini ve milli makamlarin takdir yet-
kisini kullanirken bu durumu mesru bir bicimde dikkate
alabilecegini belirtmistir. Mahkeme de, bu konudaki bir ya-
sal degisikligin, toplumun ahlaki dokusuna zarar verecegine
inanan giiclii bir karst grubun Kuzey Irlanda’da bulundugu-
nu kabul etmektedir.[57]

Hi¢ kusku yok ki, yasa degisikliginin hazirlanmast sirasin-
da cesitli gortslerle karsilasan Birlesik Krallik Hukimeti iyi
niyetle davranmis ve dengeli bir sonuca ulasabilmek icin
Ozen gostermistir. Ancak bu durum kendiliginden, basvu-
rucunun 6zel yasamina muidahalenin gerekliligi konusunda
belirleyici olamaz (bk. Sunday Times karari, parag. 59). Ulu-
sal makamlara birakilan takdir yetkisine ragmen, gosterilen
gerekeelerin ilgili ve yeterli olup olmadigt konusunda nihai
degerlendirmeyi yapmak, Mahkeme'nin gorevidir...[58]

Bu yasanin kabul edildigi donem ile bugtinkti durum karsi-
lastirildiginda, Avrupa Konseyi'ne tiye devletlerin biiytik co-
gunlugunda escinsel hareketlere iliskin daha fazla anlayis ve
hosgort gosterildigi gozlenmekte, homosekstiel davranislar
artik ceza hukuku tedbirlerinin konusu olarak goriilmemek-

tedir. Mahkeme bu konuda, Uye Devletlerin i¢ hukuklarin-
da olan 6nemli degisiklikleri gérmezden gelemez. Kuzey
frlanda’daki yetkililer son yillarda, 21 yasmi bitirmis olup
gecerli bir riza gosteren erkeklerin kendi 6zel alanlarindaki
escinsel davranislarina iliskin olarak yasayt uygulamamislar-
dir. Kuzey irlanda’da ahlaki standartlarin zarar gordiigiine
veya yasanin daha siki bir bicimde uygulanmasina yonelik
toplumsal bir talebin olduguna iliskin bir delil gosterilme-
mistir.[60]

Bu sartlar altinda, bu tiir hareketlerin cezalandirilmasina
iliskin “toplumsal ihtiyacin baskisi’nin bulundugu kabul
edilemez; toplumun korunmast gereken kesiminin zarar
gorme riski veya toplum tizerindeki etkileri bu yaptirimlarin
strdirilmesini hakli gostermek icin yeterli degildir. Oran-
tililik konusunda Mahkeme, mevcut yasayi degistirmemek
icin gosterilen gerekgelerin, s6z konusu yasa hikiimlerinin
basvurucu gibi escinsel egilimli bir kisinin yasami tizerinde
yarattigt zararl etkilerden daha agir basmadigint distinmek-
tedir. Her ne kadar, baskalarinin 6zel alanlarindaki escinsel
hareketler, toplumun escinselligi ahlaka aykiri géren Uyele-
rine carpict gelse de, rahatsiz da olsalar veya karst da ¢ik-
salar, bu durum, rizast olan yetiskinler bakimindan cezai
yaptirimlarin uygulanmasina bir gerekce olamaz.[60]

Buna gore, Hikiimet tarafindan gosterilen gerekceler ko-
nuyla ilgili olmakla birlikte, tartisma konusu yasanin yi-
riirliikte tutulmast icin yeterli degildir. Kuzey irlanda’daki
erkek escinselligine yonelik tavir ve yasada yapilacak yu-
musamanin var olan ahlaki standartlart bozacagt distncesi,
basvurucunun 6zel yasamina bu 6lctide miidahale edilme-
sine gerekce olamaz. Bir davranist su¢ olmaktan ¢ikarma
(decriminalization), bu davranisi onaylama anlamina gel-
mez; toplumun bazi kesimlerinin bu degisiklikten yanlis
sonuclar c¢ikaracaklart kaygist, bu yasanin hakli gortileme-
yecek butiin 6zelliklerine ragmen yururlikte tutulmast icin
iyi bir sebep teskil etmez.[61]

Ozet olarak, Kuzey irlanda mevzuati geregince Dudgeon’a
uygulanan kisitlama, genisligi ve mutlakligi nedeniyle, ula-
stlmak istenen amacla orantisizdir.[61]

Mahkeme, genclik gibi nedenlerle zarar gorebilecek kisilerin
istismarini 6nlemeye yonelik sinirlamalart gerceklestirmek
icin, belli 6lctide homosekstiel davranislar tizerinde kontrol
kurulmasint demokratik bir toplumda mesru bir zorunluluk
olarak gormektedir. Bununla beraber, toplumlarinin ahla-
kint korumaya yonelik bu tir onlemleri ve ozellikle ceza
hukuku tarafindan korunmasi gereken gen¢ kesimin yasint
belirlemek, oncelikle milli makamlarin karar verme yetkisi
icindedir.[62]

Bu nedenlerle, basvurucunun 6zel yasamina yapilan mi-
dahale nedeniyle Sozlesme’nin 8. maddesine aykirilik bu-
lunmaktadir.[63]” Osman Dogru, Insan Haklart Avrupa
Mahkemesi ictihatlari, Cilt 1, Beta Basim Yayim Dag. A.S.,
Istanbul-2002, s. 422-425
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