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Fatma Zehra UNAL tarafindan hazirlanan “Ozel Hayatin Gizliligini
Ihlal Sugu” baslikli bu calisma, 29/07/2013 tarihinde yapilan savunma
sinavl sonucunda .Qja. AT ile basarnl bulunarak jurimiz tarafindan
Ceza ve Ceza Usul Hukuku bilim dalinda yiiksek lisans tezi olarak kabul

edilmistir.




OZET

(UNAL, Fatma Zehra. Ozel Hayatin Gizliligini inlal Sugu, Yiksek Lisans Tezi,
Ankara 2013)

1982 Anayasas’nin 20. maddesinde ve Avrupa Insan Haklari
Sozlegsmesi'nin 8. maddesinde yer alan “6zel hayatin gizliligi” hakkina yonelik
fiiller; 01.06.2005 tarihinde yururlige giren 5237 sayil Turk Ceza Kanununda
sug olarak diizenlenmis ve hukukumuza girmistir. Ozel hayatin gizliligini ihlal
sucunun miilga 765 sayili Tirk Ceza Kanununda tam bir karsiligi yoktu. Ozel
hayatin gizliligini ihlal sugu, 5237 sayili TCK’'nin “Ozel hayata ve hayatin gizli

alanina kargi suglar” basligi altinda, 134. maddesinde duzenlenmigtir.

Kisinin 6zel ve aile yasamini, konutunu ve haberlesmesini keyfi
mudahalelere karsi koruyan Ozel hayatin gizliligi hakki, bireysel tercihlere ve
secilen yasam tarzina karisiimamasini, 6zel alaninda herkesin bagimsiz ve
dzgurce hareket etmesini giivence altina alan bir haktir. Ozel hayatin gizliligi
ve korunmasi hakki ile ilgili olarak hazirlanmig olan bu ¢aligmanin amaci; bu
hakkin kapsamini ortaya koymak, Turkiye genelinde ve uluslararasi hukukta
ne sekilde korundugunun tespitini yapabilmek, ihlallerin hangi durumlarda

ortaya ¢iktigini bulmaktir.

Anahtar Sozciikler:

Ozel hayat,
Gizlilik,
ihlal,

Avrupa insan Haklar Sézlesmesi’nin 8. maddesi,
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ABSTRACT

(UNAL, Fatma Zehra. Crime Of Violation Of Private Life, Thesis Of
Higher License, Ankara 2013)

Actions aimed to the “Right of privacy” mentioned in 20th article of
Constitution Act,1982 and in 8th article of European convention on human
rights, are regarded as crime and became judicial subject in Turkish Penal
Code numbered 5237, dated 01.06.2005. Violation of privacy crime was not
met clearly in abolished Turkish Penal Code numbered 765. Violation of
privacy regulated in 134th article entitled “crimes against right of privacy” of
Turkish Penal Code numbered 5237.

The right to privacy -protecting the privacy of individual and family life,
home and correspondence of individual against arbitrary interference- is a
kind of right which assures keeping individual choices and chosen ways of
life away from interfering. About the right to privacy and its protection, this
study aims: to reveal the scope of this right, to determine in what way it is
being protected in national and international law, to explore in which

circumstances the violations appear.
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ONSOz

“Ozel Hayatin Gizliligini ihlal Sugu” baslikli bu calismamda, kisinin
temel haklarindan olan, 6zel hayatin gizliligi hakki; ulusal ve uluslararasi
mevzuat acgisindan ele alinarak, oncelikle 6zel hayat kavrami, 6zel hayatin
iceriginde yer alan unsurlar, gelisen teknoloji ile 6zel hayatin gizliligi hakkina
yonelik artan mudahalelerin neler oldugu, guncel olaylardan &rnekler
verilerek anlatilmig, bu midahalelere iliskin AIHM kararlari ve ulusal yargi
kararlarina yer verilmigtir. Son olarak da 2005 yilinda yuarurlige giren Turk
Ceza Kanunu'nun 134. maddesi ile Ulkemizde ilk olarak duzenlenen Ozel
hayatin gizliligini ihlal sugu ceza hukuku bakimindan tim yonleriyle izaha
calisiimistir.

Onemli géris ve elestirileri ile calismama yén veren ve her asamada
destegini esirgemeyen danigsmanim ve degerli hocam Yrd.Dog.Dr. Neslihan
Gokturk’e; egitim hayatimin mimari ve her adiminda ¢ok bldyluk emegi olan,
hukukgu kimligi ile tez galismamda da kaynak temini basta olmak Uzere
bircok konuda yardimda bulunan babam Fethi Simsek’e; calismalarima
zaman temin etmek icin ¢ocuklarimla ilgilinen ve heyecanima ortak olan
anneme; tezin teknik yénden hazirlanmasi ve duzeltmeleri konusunda
yardimda bulunan, manevi destegiyle her zaman yanimda olan esim Ahmet

Unal’a sonsuz sikranlarimi sunuyorum.
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GiRIS

Ceza Hukuku toplumsal gelisim sirecine paralel olarak gelismesi ve
kendini degistirmesi gereken bir hukuk dalidir. Toplumlar siyasi, kulturel ve
ekonomik degisikliklerden, teknolojik gelismelerden etkilenmekte, dolayisiyla
bir takim dusunce ve algilama farkliliklari meydana gelmektedir. Bunun
sonucu olarak da sug tiplerinde ve cezalarda degisiklik ihtiyaci dogmaktadir.
Ozel hayatin gizliligini ihlal sugu da bu ihtiyacin sonucu olarak olusmus bir

sug tipidir.

Kisinin temel hak olarak sahip oldugu 6zel hayati, teknoloji alanindaki
hizli gelismeler nedeniyle tehlikeye girmis ve kisiyi telafisi imkansiz manevi
zararlara ugratmaya baslamistir. Yasadigimiz yuzyilda 6zel hayati korumak
icin duvarlar 6rmek, kapilari kapatmak yeterli olmamaktadir. Bu nedenle
kisilerin 6zel hayatinin gizliliginin temini i¢in caydirici hukuksal dizenlemelere

ve ceza hukuku yaptirimlarina ihtiya¢ duyulmustur.

insan Haklari Evrensel Beyannamesi'nin 12. maddesinde “Hi¢ kimse
Ozel hayati, ailesi, meskeni veya yazismasi hususlarinda keyfi karismalara,
seref ve sbhretine karsi tecaviizlere méaruz kalamaz. Herkesin bu karisma ve
tecaviizlere karsi kanun ile korunmaya hakki vardir’ denilmektedir. Ayni
sekilde Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’nin 8. maddesinde “Herkes ézel ve
aile hayatina, konutuna ve haberlesmesine saygi gdsterimesi hakkina
sahiptir. Bu hakkin kullaniimasina bir kamu otoritesinin miidahalesi, ancak
ulusal glivenlik, kamu emniyeti, (lkenin ekonomik refahi, dirlik ve diizenin
korunmasi, sug¢ islenmesinin 6nlenmesi, saglgin veya ahlakin veya
bagkalarinin hak ve 6zgdrliiklerinin korunmasi igin, demokratik bir toplumda,
zorunlu olan dlglide ve yasayla 6ngérilmis olmak kosuluyla s6z konusu

olabilir”hikmu yer almaktadir.

AIHS’ni temel alan 1982 Anayasasi’nin 20. maddesinde, herkesin,
O0zel hayatina ve aile hayatina saygi gosteriimesini isteme hakkina sahip

oldugu, o6zel hayatin ve aile hayatinin gizliliine dokunulamayacagi; 21.



maddesinde konut dokunulmazhgi; 22. maddesinde ise haberlesme
harriyetleri duzenlenmistir.

Uluslararasi alandaki ve anayasadaki dizenlemeler isiginda Ozel
Hayatin Gizliliginin ihlali, Glkemizde miinhasiran sug olarak ilk defa 5237
sayili Turk Ceza Kanunu’'nun 134. maddesinde duzenlenmigtir. 134. madde
su sekildedir: “(1)Kigilerin 6zel hayatinin gizliligini ihlal eden kimse, bir yildan
Uc yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. Gizliligin gériintii veya seslerin
kayda alinmasi suretiyle ihlal edilmesi halinde, verilecek ceza bir kat artirilir.
(2)Kisilerin 6zel hayatina iligkin gériintii veya sesleri hukuka aykiri olarak ifsa
eden kimse, iki yildan bes yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. ifsa
edilen bu verilerin basin ve yayin yoluyla yayimlanmasi halinde de ayni
cezaya hikmolunur.”

Turk Ceza Kanunu’nun 134. maddesinde dlzenlenmis olan ve bu
calismanin konusunu olusturan Ozel Hayatin Gizliligini ihlal Sucu iki bélimde
incelenmigtir. Birinci bolumde daha genel ve kapsayici olarak 6zel hayat
kavrami, kapsami, gelisimi, ululararasi ve ulusal dizeyde 6zel hayatin
korunmasina iliskin diizenlemeler incelenmistir. ikinci bélimde ise Tiirk Ceza
Hukuku alaninda Ozel Hayatin Gizliligini ihlal Sugu’'na deginilmis ve 134.

madde izaha ¢alisiimistir.



BIiRINCIi BOLUM
OZEL HAYAT VE OZEL HAYATIN KORUNMASI

|. OZEL HAYAT KAVRAMI

Sosyal bir varlik olarak insan diger insanlardan ayri yasayamaz.
Bunun sonucu olarak meydana gelen birliktelik onu bir takim toplumsal
iligkilerin tarafi haline getirir. Bu konum, insanin 6zgurlUklerinden ve kendi
iradesinden vazgegmesi anlamina gelmez.! Ozel hayatin gizliliginin kabul
edilmesi ve korunmasinin, bireyin kisisel ozelliklerinin ve bireysel se¢me
harriyeti bilincinin gelismesi agisindan énemi buayuktur. Birey, kendisiyle ilgili
olani kime, ne kadar, ne zaman, nasil sdyleyecegini belirleyemiyorsa, segim
yapma konusunda, hayatini  ydnlendirme  konusunda  belirleyici
olamayacaktir. Bu halde bulunan fertlerden kurulu bir toplumda da saglikli bir

demokratik gelisimin olmasi beklenemez.?

Kisinin sosyal hayat istegi ile 6zel hayat istegi birbiriyle bagdasmayan
zit duygular olup, herhangi birinden tamamen vazgecilmesi de mimkin
degildir. Bu durum, kisinin sosyal hayati ile 6zel hayati arasinda bir denge

kurulmasini zorunlu kilar.

Ozel hayat, kisilik haklari icerisinde 6zel bir 6éneme sahiptir ve
demokratik bir hukuk devletinde vazgecilmez bir nitelik tagimaktadir. Ozel
hayat, kisiligin temel c¢ekirdegi olarak da kabul edilmektedir. Gunimiz
¢agdas hukukunda kisi her yonuyle bir butun olarak kabul edilmekte ve 6zel
hayat da bu butinin énemli bir parcasi olarak goértulmektedir. Bu itibarla da
bireyin kisiligini serbestce gelistirebilmesi i¢in kendisi ve yakinlari ile bagbaga
kalabilecegi devletce ya da 0Ozel kisilerce rahatsiz edilemeyecegi 6zerk bir
alanin saglanmasi zorunludur. Ozel hayat kavraminin temelinde bagimsizlik

ve gizlilik kavramlari bulunmaktadir. Bu anlamda o6zel hayatin gizliligi ve

! POLATER. Yusuf Ziya, Ozel Hayatin Gizliligi Ve Korunmasi, Adalet Yaymlari, Ankara 2010, s.5
2 COSKUN. Enis, Kiiresel Gozalti: Elektronik Gizli Dinleme Ve Gériintiileme, 1. Bask1, Umit
Yayinlar1, Ankara-2000, s.222



korunmasi hakki, kiginin, 6zel hayatina iliskin faaliyetlerini kendisinin bildigi,
bagkalarinin  bilmedigi, bilmesini istemedigi ve bagkalari tarafindan

ogrenildiginde de kisilik haklarina saldiri sayilacak bir anlam ifade eder.?

Strasbourg denetim organlari da, 6zel hayatin her zaman gecerli genel
bir tanimini yapmanin gugligu nedeni ile, bu konuda kazuistik bir yol izlemis;
onlerine gelen her somut olayi kendine 6zgu kosullari icinde degerlendirerek,
bunun 6zel hayat kavramina dahil bulunup bulunmadigini saptamayi
yedlemiglerdir. Bu degerlendirmelerin sonucu olarak da 6zel hayat deyimini,
“yabanci gbzlerden uzak yasamayi isteme hakkindan daha genig olup, bir
Olglide bireyin kendi kisiligini gelistirme ve gergeklestirme igin hemcinsleriyle,
Ozellikle duygusal iligkiler kurmak ve bunu devam ettirmek hakki’dir seklinde
tanimlamigtir. Ayrica 6zel hayat, kisinin bedeni ve manevi butinliginu de
icerir. Keza bir kimlige ve dolayisiyla bir isme sahip olma hakki da, kigiligin
gerceklestiriimesi ve gelistiriimesinin bir yonu olduguna goére, "isim" de 6zel

hayat kavramina dahildir.*

Ozel hayat kavraminin dinamik ve karmasik yapisi nedeniyle hem
O0gretide hem de yargi kararlarinda kesin bir tanim vermekten kaginilmigtir.
Zaman igerisinde bu kavrami acgiklamaya yonelik bir¢cok teori ileri surulmusg
(Gg alan teorisi, baska hak ve kavramlarla iligkilendiren teoriler, 6zel hayat-
kamusal hayat ayrimina dayanan teoriler vs), ancak gunimuzde bu teorilerin
gecerliligi de tartisilir bir hal almistir. Bu nedenle ¢alismamda AiHSnin 8.
maddesi, Avrupa insan Haklari Mahkemesi Kararlari ve ulusal yargi kararlari

cercevesinde 0zel hayatin sinirlarini ve kapsamini ¢cizmeye ¢alisacagim.

# OZOK. Ozdemir, “Ozel Yasamin Gizliligi” konu baslikli panelde yapilan konusmal8.10.2008,
http://eski.barobirlik.org.tr/tbb/baskan/konusmalar/081018 panel.aspXx, Erigim: 21.06.2012
*GOZUBUYUK. Seref, GOLCUKLU. Feyyaz, Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi Ve Uygulamasi -
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Inceleme ve Yargilama Yéntemi, Turhan Kitapevi, Ankara-
2005, s.333



http://eski.barobirlik.org.tr/tbb/baskan/konusmalar/081018_panel.aspx

ll. OZEL HAYATIN KAPSAMI

AIHS’nin 8. maddesinin 1. fikrasinda “Herkes 6zel hayatina, aile
hayatina, konutuna ve haberlesmesine saygi gésteriimesi hakkina sahiptir’
hikmU yer almaktadir. Kiginin aile hayati, konutu ve haberlesmesi de 6zel
hayatini olusturdugu halde madde metninde ayri ayri zikredilmis ve koruma
altina alinmigtir. Bu nedenle 6zel hayat konusunda saglikl bir degerlendirme
yapabilmek i¢cin bu kavramlarla olan iligskisinin ortaya konulmasi

gerekmetedir.

A. AIHS ve AIHM Kararlar Isiginda Ozel Hayatin Kapsami

Asil konumuzu olusturan ‘Ozel Hayat’ kavraminin yanisira AiHS’nin 8.
maddesinde bahsi gegen aile hayati, haberlesme ve konut kavramlari
ilerleyen kisimlarda ayri ayri incelenecektir. Ancak ‘Ozel Hayat' ifadesinin
kapsamini belirleyebilmek igin igeriginin nelerden olustugunu tespit etmek
gerekmektedir. Bu baglamda 6zel hayatin igerigini olusturan unsurlara,
dzellikle de AIHM’nin vermis oldugu kararlarda neleri 6zel hayat kapsaminda

kabul ettigine ayri ayri deginelim.

1. Kisinin Kimligi

AIHM'ne gére isim, kisinin gérintiisi, cinsiyet kimligi, etnik kimlik ve

yasam bicimi kisinin kimligini olugturur.

Oncelikle isim Uzerindeki hak kisilik hakkinin konusuna giren manevi
kisisel degerlerin icinde yer alir, dolayisiyla 6zel hayatin bir pargasini
olusturur. Yalnizca gergcek anlamdaki isim ve soyisim degil, kigiyi ve ailesini
toplum icinde tanitmaya yarayan simgeler, Un, arma, rozet gibi degerler de
kigilik hakkinin korunmasindan yararlanir, ¢unku bunlar da kigisel degerler

icinde yer alir. Bu yonuyle kisinin ismine ve aile adini belirleyen soyismine



yapilacak bir saldin kisilik hakkina ve 6zel hayatina miudahale niteligi arz

edecektir.®

AiHS’ne taraf devletler arasinda kabul edilebilir ad degisiklikleri ve
secimindeki sinirlamalar konusunda ¢ok az ortak zemin oldugu icin, AIHM bu
konuda genis bir takdir hakkina izin verir. Mahkeme, aile adlarinin istikrarina
verilen 6nem, dogru nufus kayitlari tutulmasindaki kamu vyarari, kisisel
kimligin belirlenmesi konulu onlemler ve belirli bir adi tasiyanlarin, belirli bir
aileyle baglantisinin kurulmasi gibi konulari, ad degisiklikleri ve segimindeki
sinirlamalara ait duzenlemeleri agiklayan, kabul géren kamu yarari konulari

arasinda saymistir.®

2008 Tarihli Guzel Erdagdz — Turkiye davasinda basvuran, nufus
kayitlarinda ‘Glzel’ olarak yer alan kaydin tersine, adinin ‘Gozel’ oldugunu ve
yakin g¢evresinin kendisine ‘Gozel’ diye hitap ettigini 6ne surmustur. Bagvuran
aslen kurtce olan adinin, idare tarafindan turkgelestirildiginden sikayetgi
olmustur. Bagvuran adinin nufus kayitlarina gegirilmesindeki imla hatasindan
yillar sonra ancak 2001 yilinda haberdar olmus ve bu yazim hatasinin
dizeltiimesi icin asliye hukuk mahkemesinde dava ag¢mistir, ancak isim

tashihi bagvurusundan sonug alamadigindan sikayetci olmustur.

Devletin, bireyin ve toplumun cekisen menfaatleri arasinda adil bir
dengeyi gbzetmesi gerekmektedir. AIHM, mevcut basvurunun da ortaya
koydugu Uzere, Turk Hukuku’nda isim tashihi taleplerine iligskin kisitlamalar
konusunda yetkili makamlarin takdir yetkisinin genisliginin ve uygulama
esaslarinin yeterince aciklikla ifade edilmedigini ve hikimetin bu tir
kisitlamalarin uygulanmasi sirasinda ortaya cikabilecek suistimallere karsi,
uygun koruma saglayan hicbir tedbirden bahsetmedigini belirtmis; ulusal

mahkemelerin, bagvuranin talebine yonelik agik¢a belirlenmis bir mevzuata

> GUNTURK. M. Serdar, Tiirk Yiiksek Mahkemeleri ve Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi
Kararlar Isiginda Ozel Hayatin Gizliliginin Korunmasi, Seckin Yayinlar1, Ankara-2012, s.44,
POLATER, s.16

® KILKELLY. Ursula, Ozel Hayata ve Aile Hayatina Sayg1 Gosterilmesi Hakki, ATHS nin 8.
Maddesinin Uygulanmasina iliskin Klavuz, Insan Haklar1 El Kitaplar1, No.1, s.71,
http://www.ihop.org.tr/index.php?option=com_content&task=view&id=34&Itemid=64,
Erisim:22.01.2013
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dayanmayan, yeterli ve uygun higbir gerekgesi olmayan red kararinin
“demokratik bir toplum igin gereklilik” arzetmedigini belirtmis ve 8. maddenin

ihlal edildigine karar vermistir.’

Kisinin goruntusu de onun kisiliginin ve 6zel hayatinin ayrilmaz bir
parcasidir. Kisinin herkese acik alanlardaki davraniglarinin kaydedilmesi, her
zaman 0zel hayata mudahale niteligi tagimasa da bagkalarinca bilinmesini
istemedigi ortam ve yerlerde resimlerinin ¢ekilmesi 6zel hayata midahale
niteligi tasir.® Bir kimsenin fotografi riza dahilinde gekiliyorsa, rizanin kapsami
asilmadigi surece hukuka uygundur. Ornegin bir fotograf stiidyosunda
cektirilen fotografin, ayni stidyonun vitrininde sergilenmesinde artik rizanin

varligindan s6z edilemez.’

Kolluk kuvvetleri tarafindan ¢ekilen fotograflarin kisinin 6zel hayatina
mudahale olup olmayacagi, c¢ekilen fotografa konu olayin 6zel hayatla mi
kamu olayiyla mi ilgili olduguna; ayni zamanda elde edilen fotograflarin belli
amaclar i¢in  kullanihp  kullanilmayacagina ve kamuya agiklanip

aciklanmayacagina gore belirlenir.

Fotograflar kisisel veri olmasina ragmen bir gosteri sirasinda Viyana
polis otoritelerinin fotograf ¢ekmesi konusunda goérilen Friedl-Avusturya
davasinda komisyon, fotograflarin kisinin 6zel hayatinin i¢ alanina mtdahale
edilerek c¢ekilmedigi, kisinin kendi istegi ile katildigi ve birden ¢ok kiginin
bulundugu kamu olayr olan gosteri aninda c¢ekildigi gerekgeleriyle bu
durumun s6z konusu kisinin O6zel hayatina saygl goOsterilmesi hakkina

miidahale olusturmadigi sonucuna varmistir.*

Avrupa insan Haklari Mahkemesi’ne gore kisinin cinsiyet kimligi de
sozlesmenin 8. maddesi kapsaminda koruma altindadir. Mahkeme vermis
oldugu kararlarda Ozellikle transseksueller Uzerinde durmakta ve Kisinin

kendini kadin ya da erkek olarak tarif etme 6zgurligli oldugunu kabul

" POLATER, 5.135
8 POLATER, 5.133
® GUNTURK, s.39
Y KILKELLY, s.59



etmektedir. Ancak bu kisilerin cinsiyet degisikligine bagli taleplerinin
karsilanmasi konusunda tibbi belirsizlik ve farkhh yasal duzenlemeler
nedeniyle sorumlu devlete taktir hakki taninmigtir. Bu taktir hakkinin sinirini

da toplumsal yarar ve bireysel yarar arasindak denge olusturmaktadir.**

Kiginin etnik kimligi ve yasam bicimi AIHM kararlarinda kigisel 6zerklik
kapsaminda degerlendiriimektedir. Mihai Ciubotaru — Moldovia davasinda
bagvurucunun anne ve babasinin Romanyali oldugu, kendisinin de oyle
hissettigi gerekcesiyle kayitlarda Moldovali olarak gorinen etnik kimliginin
Romanyali olarak degistiriimesi talebinin ulusal makamlarca reddedilmesi
AIHM tarafindan 6zel hayatin ihlali olarak kabul edilmistir. Yani kisi etnik

kimligini ve yasam bigimini kendi belirleyebilmelidir.*2

2. Kisisel Veriler

TCK'nin ‘Kisisel Verilerin Kaydedilmesi’ baslikli 135. maddesinin
gerekgesinde kisisel veri olduk¢a genel bir ifadeyle “gercek kigiyle ilgili her
tarlti bilgi, kisisel veri olarak kabul edilmelidir’ seklinde; Ulkemizin taraf oldugu
Bireylerin Kisisel Bilgilerinin Otomatik Islenmesine Karsi Korunmasi
Sozlesmesi'nin 2. maddesinde “Belirli ya da belirlenebilir bir bireye iliskin
herhangi bir bilgi” seklinde; Avrupa Birligi Yonergesi’'nin 2. maddesinin a
fikrasinda da “kimligi belli veya belirlenebilir olan gergek kisiye iligskin her tiirld
bilgi” seklinde tanimlanmistir. Kisilerin adi, soyadi, telefon numarasi, motorlu
tasit plakasi, sosyal guvenlik numarasi, pasaport numarasi, 0zgegmisi,
resmi, sesi, parmak izi, genetik bilgileri, saglik durumuna iligskin bilgiler belli

basli kisisel verilere 6rnek gosterilebilir.

Kisisel verilerin korunmasindaki amag, devlet veya uguncu kigilerce

verilerin istenmeyen bi¢cimde toplanmasi ve yayilmasina karsi ilgili kisinin

11 SALIHPASAOGLU. Yasar, “Ozel Hayatin Kapsami: Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi i¢tihatlar
Isiginda Bir Degerlendirme”, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt XVII, Temmuz
2013, Say1 3, Ankara Eyliil 2013, 5.193-194

12 SALIHPASAOGLU, 5.195



O0zel hayatinin korunmasidir. Turkiye'de asil ¢ikis noktasi kamuda seffaflik
olan 4982 sayil Bilgi Edinme Kanunu’nun 21. maddesine gore 6zel hayat ve
aile hayatina iliskin bilgi ve belgelerin kanun kapsami disina ¢ikarilmis olmasi

da bu amagladir.

Danistay 12. Dairesi 2006 yilinda vermig oldugu bir kararda bir
belediyenin tim calisanlarinin ise gelis-gidiglerini denetlemek igin 6zel bir
sirket araciligi ile parmak izlerinin alinip saklanmasina yonelik islemi
degerlendirmis; Kkisisel veri olusturan parmak izinin kamusal alanda yani
isyerinde olsa dahi “6zel hayatin gizliligi hakki kapsaminda bulundugu” ve
kisisel verilerin bilgisayar ortamina aktariimasi ve surekli olarak
saklanmasinin dogru olmadigi kanaati ile islemin dava edilebilir bir idari islem
oldugu gerekgesiyle aksi yonde karar veren ilk derece mahkemesinin kararini

bozmustur.*®

Kisilerle ilgili kayitlarin bilgisayar ortamina gegirilip muhafaza edilmesi
uygulamasina bazi kurum ve kuruluglar tarafindan bagvurulmaktadir;
hastanelerde hastalara, sigorta sirketlerinde sigortalilara, bankalarin ve
kredili aligveris yapilan magazalarin musterilerine iligkin kayitlar bu sekilde
tutulmaktadir. Bu bilgilerin amaglar disinda kullanilmasindan veya herhangi
bir sekilde Ucguncu sahislarin eline gecerek hukuka aykiri olarak
yararlanilmasindan dolayr hakkinda bilgi toplanan kisiler zarara
ugrayabilmektedir. Bu bakimdan, Kisilerle ilgili bilgilerin hukuka aykiri olarak
kayda alinmasi 5237 sayili Tirk Ceza Kanunu’nun 135. maddesinde sug¢
olarak tanimlanmistir. Madde metninde hukuka aykiri olarak kisisel verileri
kaydeden kisi ve kisilerin siyasi, felsefi veya dini gorlslerine, irki kdkenlerine;
hukuka aykiri olarak ahlaki egilimlerine, cinsel yasamlarina, saglik
durumlarina veya sendikal baglantilarina iligkin bilgileri kisisel veri olarak

kaydeden kimsenin cezalandirilacagi 6ngorilmustir.

Bireyin gizli kalmasi gereken, kendine 6zgu ve bir baskasini

ilgilendirmeyen, belli bir dini inan¢ sahibi olma, belli bir sosyal gruba dahil

3 Damistay 12. Dairesinin 2005/6811 E. 2006/1959 K. sayili 15.05.2006 Tarihli karari.
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olma gibi kisisel verileri gizlice toplama, bu verilere dayanarak, bireyleri
kategorilere ayirma ve en onemlisi de elde edilen verileri, ileride, santaj ve
tehdit vasitasi olarak kullanma gibi durumlarin éntine gegilebilmesini teminen
Tuark Ceza Kanunu’'nun 136. maddesinde, hukuka uygun olarak kaydedilmis
olsun veya olmasin, kisisel verileri hukuka aykiri olarak bagkalarina vermek,
yaymak veya ele gegirmek bagimsiz bir sug olarak tanimlanmig ve bu alanda

koruma saglanmistir.

Teknolojinin  gelismesi ile kigilerin 6zel hayatlarina mudahale
edebilecek araglarin Uretilmesi ve bu tlr araglarin gun gectikge cesitlenmesi
ve c¢ogalmasi da Ozel hayatin gizliligi bakimindan buyudk tehlike
olusturmaktadir. Ozellikle internet kullanicilarinin kisisel verilerine kolayca
ulasmak mimkunddr. iletisim teknolojisi, gerek bireylere, gerekse de devlete,
kigilerin bilgi ve onayi bulunmadan onlara ait kigisel verilere sahip olma,
depolama, isleme, denetleme ve kullanma imkani sunmaktadir. Bu durum,
kisinin 6zel hayatini tehdit etmekte ve kisisel verilerinin elde edilmesi,
depolanmasi ve kullanilmasina karsi bireyin  korunmasini  gerekli

kilmaktadir.**

Devletin, kisinin rizasi olmaksizin hakkinda ne kadar kigisel bilgi
toplayabilecegi, saklayabilecegi ve bu bilgileri ne kadar kullanabilecegi, s6z
konusu durumun 8. maddeye uygunluguna baghdir. Bu tur onlemler
genellikle iki kategoriye ayrilir; polis tarafindan sugun ©nlenmesi ve
belirlenmesi amaciyla toplanan ve saklanan bilgiler ve ulusal guvenligin

korunmasi amaciyla giivenlik glicleri tarafindan tutulan dosyalar.™

1989 tarihli Gaskin — Birlesik Krallik davasinda, kiglk yasta devletin
bakim ve gozetimi altina alinan basvurucu, resit oluncaya kadar bu surenin
onemli bir kismini bakici ailelerin yaninda gecirmigtir. Birlesik Krallik
yasalarina gore, kamu makamlari, basvurucu ve basvurucunun gec¢misiyle

ilgili belgelerin yer aldigi gizli bir dosya tutmakla yukimlidir. Basvurucu,

“ KAYMAZ. Seydi, Ceza Muhakemesinde Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan iletisimin
Denetlenmesi, Seckin Yayinlari, Ankara-2009, s.75
1 KiLKELLY, s.58
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bakimi sirasinda bakici aileden kotu muamele gordugu gerekgesiyle agtigi
davada, bu gizli dosyadaki belgelerden bakici aile tarafindan izin verilenlere
ulasabilmis, dosyanin tumuand elde edememigtir. Erisimin kayitlara katkida
bulunan taraflarin onayina bagl oldugu bir sistemde, katkida bulunan bir
tarafa ulasilamadigi veya s6z konusu tarafin uygunsuz bigimde rizasini
vermedigi durumlarda, kendi 6zel ve aile hayati hakkindaki kayitlara ulasmak
isteyen bireyin haklarinin korunmasi konusunda sorun yasanmaktadir.
Mahkemeye gore bdyle bir sistemin orantisallik prensibine uygun olmasi igin:
Kayitlara katkida bulunan bir tarafin yanit veya rizasini vermedigi
durumlarda, bilgilere erigim izninin verilip veriimeyecegi konusunda nihai
karar verecek bagimsiz bir otorite olmalidir. Boyle bir prosedur olmadigi

durumlarda 8. madde ihlal edilmis olur.*®

3. Cinsel Hayat Ve Tercihler

Kisinin cinsel yasami ve cinsel tercihleri onun hayatinin gizli yanini
olusturur. Bu alana yénelik miidahaleler AiHS'nin 8. maddesinin ihlali
sonucunu dogurur. Kisinin cinsel yasamindaki tercihleri baskalarini
ilgilendirmez ve bu alana mudahale edilemez. Bu nedenle mahkeme escinsel
iliskiyi su¢ sayan kanunlarin varligini AiHS’nin 8. maddesini ihlal olarak kabul

etmistir.>’

1981 tarihli Dudgeon — Birlesik Krallik davasinda AIHM, rizasi olan
erkekler arasindaki homoseksuel davraniglarin su¢ sayilmasinin, davacinin
O0zel hayatina hakli gorilemez bir mudahale olduguna karar vermistir. Ancak
hem bu davada, hem de ayni yénde karar verdigi 1988 tarihli Norris — irlanda
davasinda devletlerin belirli bir toplumda ahlakin korunmasinda genis takdir

hakkina sahip olmasi gerektigi iddiasini reddetmis ve genclerin korunmasi

® POLATER, 5.130, KiLKELLY, s.65
" POLATER, 5.123
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konusunda, riza yasinin belirlenmesi dahil uygun oOnlemlerin alinmasinda

taraf devletlerce diizenlemelerin yapilabilecegini de agikca kabul etmistir.*®

AIHM’ne gére, cinsiyet degisimlerinin kabul edilmesini talep eden ve
Sozlesme kapsamindaki diger haklara sahip olmak isteyen transseksuellerin
durumu vyasal, toplumsal, tibbi ve ahlaki konularda c¢esitli sorunlar
dogurmaktadir. Taraf devletlerde agik bir géris birligi olmadigi icin, AIHM bu
konuda genig bir takdir hakki vermistir ve 0zel hayata sayginin,
transseksuellerin  cinsiyet  degisimini  yansitacak  bigimde  dodum
sertifikalarinin  degistirilmesini  gerektirecegi sonucuna higbir zaman

ulasmamistir.*®

TMK’nin cinsiyet degisikliginde, duzeltme bagslkli 40. maddesine gore;
“(1)Cinsiyetini degistirmek isteyen kimse, gsahsen bagvuruda bulunarak
mahkemece cinsiyet degigikligine izin verilmesini isteyebilir. Ancak, iznin
verilebilmesi igin, istem sahibinin onsekiz yasini doldurmug bulunmasi ve evili
olmamasi; ayrica transseksiel yapida olup, cinsiyet degisikliginin ruh saghgi
acisindan zorunlulugunu ve dreme yeteneginden sdrekli bigimde yoksun
bulundugunu bir egitim ve arastirma hastanesinden alinacak resmi saglik
kurulu raporuyla belgelemesi sarttir. (2)Verilen izne bagli olarak amag ve
tibbi yontemlere uygun bir cinsiyet degistirme ameliyati gercekle stirildiginin
resmi saglik kurulu raporuyla dogrulanmasi hélinde, mahkemece niifus
sicilinde gerekli diizeltmenin yapilmasina karar verilir.” Yargitay 2. Hukuk
Dairesi 20.04.2006 tarihli kararinda; “davacinin TMK’nin 40. maddesinde yer
alan udreme yeteneginden mahrum olma sartini tasimamasi sebebiyle, ilk

derece mahkemesinin kararini bozmustur.

8 GUNTURK, s.169, KILKELLY, s.74
¥ KILKELLY, 5.76, GOUNTURK, s.179
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4. Tibbi Veriler

AIHM, kiginin saghik durumuna iliskin bilgilerin kamuoyuna ifsasin
kisinin 6zel hayatina mudahale olarak kabul etmis ve saglik verilerinin

gizliligine saygi gosterilmesini temel prensip olarak kabul etmistir.

Saglik hizmetlerinin yayginlasmasi ve etkinlesmesi sonucunda kiginin
saglhg! ve dolayisiyla eski hastaliklari, tedavileri ve kullandidi ilaglar ile ilgili
bilgilerin depolandidi elektronik kartlar kullaniimaya baslanmistir. Ornegin
ABD Yiyecek ve llag idaresi ‘Veri Chip’ adli bu karta izin vermistir. Bdylece
saglik personelinin hastanin tibbi gegmisine ¢abucak ulagmasi saglanmistir.
Bu kartin Fransa’daki karsihdi ise ‘Carte Vitale”dir. Ancak Fransiz Yargitay’i
2007 yilinda vermis oldugu bir kararda hekim tarafindan mahkemeye sunulan
kiginin saglik dosyasinda yer alan bazi belgelerin, meslek sirri geregi
saklanmasi gereken bilgilerden oldugu ve ilgili acisindan AIHS’nin 8.
maddesi ile korunan 6zel hayatin gizliligi hakki g¢ergevesinde gerekli ve
orantili bir mudahale olup olmadiginin tartisilmasi gerektigine karar

vermistir.%°

Saglik alanindaki tibbi veriler gibi genetik bilgiler de gizli kalmalidir.
Genetik anormallikleri yuzinden duinyanin bir¢ok yerinde ylzlerce insan
ayrimciliga maruz kalmis, islerinden atilmis, hayat sigortalarini yitirmiglerdir.
Bunu yagayan insanlarin buyuk bir kisminin klinik olarak higbir saglik sorunu
bulunmamaktadir. Ancak insanlar is ararken genetik bilgilerinden kaynakli
olarak red cevabi alabileceklerdir. Bu bakimdan bu bilgilerin gizli tutulmasi

modern diinyadaki insanin huzur ve giiveni icin gereklidir.?

Ornegin gunimiizde énemli bir yer tutan ve pek ¢ok sosyal sonuclara
yol agan HIV enfeksiyonu nedeniyle bir kisinin HIV testinin pozitif oldugunun
aciklanmasi, onun 0Ozel hayatini ve toplumdaki yerini agir bir bigcimde

zedeleyecektir. Bu durum sadece kisinin mahremiyeti ile alakali degildir. Tip

2 AKYUREK. Giiglii, Ozel Hayatin Gizliligini Thlal Sugu, Seckin Yaymlari, Ankara 2011, 5.61
2 GUNAYDIN. Serife, Insan Haklar1 Kapsaminda Ozel Hayatin Gizliligi Ve Korunmasi Hakki,
Cag Universitesi, Sosyal Bilimler Enstitiisii, Yiiksek Lisans Tezi, Adana 2007, s.36
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meslegine ve genel olarak saglik hizmetlerine duyulan giivenle ilgilidir.?*
Keza AIHM, 1997 tarihli Z-Finlandiya davasinda AIDS’e yol agan HIV viriisi
tedavisinde kisiye ait verilerin korunmasinin ¢ok 6nemli oldugunu, bu tar
bilgilerin agiklanmasinin kisinin 6zel ve aile hayatinin ihlali kabul

edilebilecegini belirtmistir.”

Tip dunyasindaki gelismeler dogrultusunda DNA ve buna iliskin veri
bankalari, kisisel veriler konusundaki tartigmalara yeni bir boyut
kazandirmistir. Elde edilmesi ve igslenmesi gerek vicut butinligu gerekse
Ozel hayatin gizliligi tartismalarina yol acan DNA verilerinin islenmesi, 1985
yilinda ilgili  kiginin  kimliginin  belirlenmesine  yarayacak bi¢cimde
incelenmesine olanak saglayan teknigin bulunmasindan sonra 6zellikle son
yillarda sugla micadele ve suglularin belirlenmesinde yogun olarak
basvurulan bir yontemdir. Ayrica kurulan veri bankalari da Ulkeler arasi
isbirligi cercevesinde bu verilerin degisimini saglamaktadir. ileri siiriilen
elegtirilerden biri, DNA aracihig ile buyuk capli arastirmalar yapilabilme
olasiligidir. Boylece ortada somut bir siphe yokken, sugla micadele adina
kisilerin DNA o6rneklerinin alinmasi bu kigiler agisindan 6zel hayatin gizliligini
ihlal etmektedir. Bunun yaninda toplumdaki bazi kimselerin irk, milliyet ve din

nedeniyle ayrimciliga tabi tutulmasina da yol acabilmektedir.?*

Zorunlu tibbi tedaviler de 6zel hayat kapsaminda kabul edilmektedir.
Mahkumlardaki uyusturucu testleri, softrlere yapilan alkol testi, babalik
davalarinda taraf olanlara zorla yaptirilan kan ve idrar testleri, ¢cocuklara
yapilan zorunlu asilama, zorla besleme vs. bu duruma 6érnek gdsterilebilir. Bu
durumda vyalnizca hastanin 06zel hayatina sayglr goOsteriimesi yeterli
olmayacaktir, hastanin tip meslegine ve saglik hizmetlerine duydugu guven
de korunmalidir. Aksi taktirde tibbi yardima ihtiyaci olanlar kendilerinden

istenen kisisel veya mahrem bilgilerini aciklamaktan kagcinabilirler. Ozellikle

2 pOLATER, 5.126
2 GUNTURK, s.160
2 AKYUREK, s.53
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bulasici hastaliklar s6z konusu oldugunda bu durum toplum sagligini

tehlikeye disirebilir.?

AIHM nezdinde gérilen Y.F.- Tirkiye Davasr’nda basvuru sahibi,
Sozlesme’nin 8. maddesine dayanarak, esi Uzerinde vyapilan mecburi
Jinekolog muayenesinin, onun, 6zel hayatina saygi hakkinin ihlali anlamina
geldigini iddia etmistir. Olay 6zetle su sekildedir: Bingdl'de yasayan Y.F. ve
esi N.F., yasadisi terdr oOrguti PKK'ya yardim ve vyataklik yaptiklari
suphesiyle gozaltina alinmiglardir. Bayan N.F. dort gun sureyle g6zaltinda
tutulmus ve iddiaya gore, bu slre iginde, gozleri baglanmis, polisler ona jobla
vurmus, sozle taciz etmisler ve tecaviz etmekle tehdit etmislerdir. Gozalt
suresi sonunda bayan N.F., bir doktor tarafindan muayene edilmis ve
vicudunda kot muamele izine rastlanmadigi doktor raporunda belirtiimigtir.
Bayan N.F. reddetmesine ragmen polis tarafindan zorla jinekologa
g6tiriimis ve muayene ettirilmis; doktor, raporunda bayanin muayene

oncesindeki glnlerde herhangi bir cinsel iligkiye girmedigini belirtmistir.

AIHM, midahalenin varligini ve 8. maddenin uygulanabilirligini tespit
ettikten sonra, mudahalenin hukuka uygun olmadigini belirtmistir. “Mevcut
davada, hikumet, tibbi zorunluluk ya da hukukun tanimladigi durumlarin
varligini ortaya koymada basarili olamamigtir. Bunun yaninda, savcinin bu
yonde bir talebinin oldugunu da ortaya koymamistir. Son olarak, Mahkeme,
hidklimetin, bu tir bir muayene ile elde edilmek istenen, herhangi bir cinsel
taciz ya da kéti muamele iddiasina karsi korunma gerekgesini anlamakla
beraber, bir kisinin vucut butinligine yapilan mudahalenin kanunda
tanimlanmig olmasi ve kiginin rizasinin alinmis olmasi sartlarina bakar. Aksi
takdirde, mevcut davadaki savunmasiz durumda olan sanik Orneginde
oldugu gibi, kisiler, keyfi muamelelere karsi saglanan yasal garantilerden
yoksun birakilmis olurlar. Bu bilgiler 1siginda, Mahkeme, yapilan

miidahalenin ‘hukuka uygun olmadigini’ belirler”.?

% GUNTURK, s.159
% GUNTURK, s.166
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Ulkemizce de 5013 sayili Kanun (Biyoloji ve Tibbin Uygulanmasi
Bakimindan Insan Haklari ve insan Haysiyetinin Korunmasi Soézlesmesi:
insan Haklari ve Biyotip Sézlegsmesinin Onaylanmasinin Uygun Bulunduguna
Dair Kanun) ile onaylanmasi uygun bulunan 6nemli uluslararasi belgelerden
olan Biyoloji ve Tibbin Uygulanmasi Bakimindan insan Haklar ve insan
Haysiyetinin Korunmasi Sézlesmesi: insan Haklari ve Biyotip Sézlesmesi’nin
‘amag¢’ bashigi altinda dizenlenen 1. maddesi su sekildedir: “(1)Bu
Sézlesmenin taraflari, tim insanlarin haysiyetini ve kimligini koruyacak;
biyoloji ve tibbin uygulanmasinda, ayrim yapmadan herkese, bdtiinliiklerine
ve diger hak ve temel hirriyetlerine saygi gésterilmesini glivence alfina
alacaklardir. (2) Taraflarin her biri, bu sézlesme hikimlerinin ydrtrlige

konulmasi igin kendi i¢ hukuklarinda gerekli tedbirleri alacaktir.”’

5. AdlIi Sicil Kayitlari

Gecgmisteki ceza davalari hakkindaki kayitlarla ilgili olarak da Avrupa
insan Haklari Komisyonu, bu kayitlarin tutulmasiyla bir bireyin 6zel hayatina
mudahale edilmesinin goreceli olarak hafif oldugu ve sugun dnlenmesi igin
modern bir demokratik sistemde gerekli olarak degerlendirilebilecegi
gorusundedir. Polisin mesru olarak kayitlarinda tutabilecegi bilgiler arasinda,
hem gecmis sucglara ait sablka kaydi, hem de dava agiimayan
sorugturmalarda ve sO0z konusu Kigi hakkinda belirli bir sugla ilgili makul
stiphe olmadigi durumlarda toplanan bilgiler vardir. Organize teror suclariyla
savas g@ibi nedenlerle s6z konusu bilgilerin saklanmasi bu ikinci tar
uygulamaya ornek olarak verilebilir. 1981 tarihli Mc Veigh — Birlesik Krallik
davasinda komisyon, bu bilgilerin istihbarat igin gerekli oldugunu kabul etmis

ve terdrizme kargl savasmak konusundaki toplumsal ihtiyacin, bu kisilerin

21 http://www.ttb.org.tr/mevzuat/index.php?option=com_content&view=article&id=104: bolojve-
tibbin-uygulanmasi-bakimindan-san-haklari-ve-san-hayset-korunmasi-slees-san-haklari-ve-botip-
slees-onaylanmasinin-uygun-bulunduna-da-kanun&catid=6:uluslararasylge&ltemid=36,
Erisim:15.11.2012
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haklarina yapilan hafif olarak gordugu bu ihlallerden daha agirlikli olduguna

karar vermistir.?®

AIHM, 1987 tarihli Leander — Isve¢ Davasr'nda bireyler hakkinda
tutulan istihbari kayitlar degerlendirilmigtir. Basvurucu, kisisel ve siyasal
gegmigindeki herhangi bir seyin, demokratik bir toplumda, devletin gutvenlik
bolumandn kayitlarina kendisinin ‘sakincall’ olarak kaydedilmesini ve buna
gbre s6z konusu ise alinmamasini gerektirecek nitelikte olmadigini iddia
etmistir. Mahkeme, gizli polis sicilinde yer alan bagvurucuya ait verilerin 6zel
yasamiyla ilgili olduguna tartismasiz karar vermistir. Bu tlr bilgilerin hem
sicilde tutulmasi ve hem de ilgili makamlara verilmesi, ayrica bagvurucuya
buna itiraz edebilme imkani veriimemesi, So6zlesmenin 8. maddesinin 1.
fikrasinda glvence altina alinan 6zel yasama saygl hakkina bir mudahale

olusturmustur.?

6. Kisinin Fiziksel ve Psikolojik Butiinlugu

AIHS’nin ‘iskencenin yasaklanmasr bashkli 3. maddesine gére; “hig
kimse igkence veya insanlik disi veya kliglk disdriic muamele veya cezaya
maruz birakilamaz’. Bu madde her ne kadar kisinin fiziksel ve psikolojik
butinligund koruyor olsa da her turli kotl muamele bu madde kapsaminda
degerlendirilemez. AIHM’'ne gdre kotii muamelenin 3. madde kapsaminda
degerlendirilebilmesi icin belli bir asgari siddet duzeyine ulagsmasi
gerekmektedir. Bu siddet duzeyi belirlenirken muamelenin suresi, dogurdugu
fiziksel ve psikolojik etkiler, magdurun yasi, saghk durumu ve cinsiyeti gibi
faktorler dikkate alinmalidir. AIHM, yaptigi degerlendirmede kisinin fiziksel ve
psikolojik butunligunin ihlal edildigi ancak belli bir asgari siddet duzeyine

ulasilmadigina kanaat getirdigi kotti muamelelerin (6rnegin, herhangi bir tibbi

B KILKELLY, s.61
2 GUNTURK, s.147
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sebep olmaksizin ilgilinin nzasi disinda yapilan jinekolojik muayene) 8.

maddenin ihlali olarak degerlendirmistir.*°

AIHM, kisinin onur ve séhretini de psikolojik bitlinliigl icerisinde kabul
etmekte, bu baglamda o6zel hayata saygi hakkinin bir parcasi olarak 8.
madde kapsaminda korundugunu belirtmektedir. Ancak kiginin onur ve
sOhretine yonelik saldirinin giddeti belirli bir seviyeye ulastigi ve 6zel hayata
saygl hakkindan yararlanan kisi icin onyargiya neden oldugu taktirde 8.
madde uygulanabilecektir. AIHM, saldirinin  kisinin normal bir hayat

siirmesine engel olma potansiyeli tagsimasini 8l¢ii olarak kabul etmektedir.>

B. Ozel Hayat ile Birlikte Korunan Diger Degerlerle iligkisi

Ogretide aile hayati, haberlesme ve konut, genis anlamda 6zel hayatin
alt unsurlari olarak kabul edilmektedir. Gergekten 06zel hayat sadece
gizliligine yonelik midahalelere karsi degil, her turli dis midahaleye karsi
korunan bir yasam alani olarak kabul edildiginde bu degerlerin 6zel hayatin
alt unsurlari oldugu kabul edilebilir. Nitekim AiHM, 8. madde ihlallerine iliskin
basvurulari genellikle alt unsurlara bakmadan 0zel hayata mudahale basligi
altinda ele almaktadir. Zira bagvurucularin mahkeme onune getirdigi olaylar,
¢ogu kez bu degerlerden birden fazlasini ilgilendirmektedir. Bireyin kisiligi ile
siki irtibat halinde bulunan ve fakat mahremiyet anlaminda her zaman tam
olarak 06zel hayatin kapsaminda kalamama ihtimali bulunan bu degerler
ayrica zikredilmek suretiyle duzenlemelerle saglanan korumanin kapsami bir

nebze somutlastiriimak ve kisi lehine genisletiimek istenmistir.*?

30 SALIHPASAOGLU, 5.202-203
31 SALIHPASAOGLU, 5.197 _
%2 KEKLIK. Ramazan, Ozel Hayatin Gizliligini ihlal Suclari, Adalet Yaymnevi, Ankara 2012, 5.18
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1. Aile Hayati

Kan bagi veya evlenme ile birbirine baglanan kisilerin hepsine birden
aile, aileyi olusturan Kkigilerin diger aile bireyleri ile gerceklestirdikleri
faaliyetlerden olusan yasam kesiti de aile hayati olarak tanimlanabilir. AIHM,
aile yasaminin varligini esler arasindaki iligkinin icerigine ve surekliligine
dayandirmaktadir. Aile hayatinin da tipki 6zel hayat gibi baskalarinin
mudahalesinden korunmasi gerekir. Aile hayatinin korunmasi, kisilerin ailevi
iligkilerini 6zglrce yasayip surdurebilmelerini ifade eder. Aile hayatinin
gizliliginin ihlal edilmesi, bunun saglanmasini engelleyecedinden aile
hayatina bir mudahale teskil eder. Dolayisiyla aile hayatinin diger

miidahaleler yaninda gizlilik ihlallerine karsi da korunmasi gerekir.*

Aile hayatina iligkin olaylar, genellikle birden fazla kiginin 6zel hayat
alaninin kesisim noktasini olusturur. Aile hayatina iliskin olaylarin gizliligi, ilgili
bireylerin 6zel hayatlari kapsaminda kaldigi oranda korumadan istifade eder.

Zira aile bir hak sujesi degildir.3*

AIHM, &zel hayat konusunda oldugu gibi, modern aile diizenlerinin
cesitliligini, bosanmanin sonuglarini ve tibbi gelismeleri g6z o6nunde
bulundurarak, aile hayatinin yorumuna karsi esnek bir yaklasim
benimsemektedir. Hikimde kullanilan ifadeye goére aile hayati, devletin keyfi
mudahalesinden serbest bir bigcimde, 6zgur olarak devam edebilecegi,
tamamen 6zel bir alanin igindedir. Sinirli olmamakla birlikte, aile hayatinin
korunmasi hakki; evlilige dayali aile, annenin medeni hali ne olursa olsun
anne ile gocugu arasindaki iligki, gocuklari ile birlikte yasayan evli olmayan
ciftler arasindaki iligkiler, bosanma, ayrilik veya istek Uzerine ayri yasayan
aile Uyeleri arasindaki iligkiler, bir arada yasanmasa bile ¢gocuk mesru olsun
ya da olmasin anne veya baba ve c¢ocuklari arasindaki iligkiler, aile hayati
kurmanin engellenememesi, transseksuel ile yapay dollenme yolu ile dogan

cocugu arasindaki iligkiler, c¢ocuklar ile buylUkanne ve buyukbabalar

¥ KEKLIK, s.20
¥ KEKLIK, s.21
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arasindaki iligkiler, gocuk ve yetiskin kardesler arasindaki iligkiler, amca,
dayi, hala ve teyze ile yegenleri arasindaki iligkiler, ikinci (yasak) iligskilerden
dogan cocuklar ve ebeveynleri arasindaki iligkiler, evlat edinmis ebeveynler
ve evlatlik arasindaki iligkiler, aile Gyelerinin cenazelerine katiima gibi

durumlardan olustugu sdylenebilir.®

1996 tarihli Boughanemi — Fransa davasinda AiHM, “8. maddenin
dayandigi aile hayati kavrami, bir arada yasanmadiginda bile, gocuk megru
olsun veya olmasin, bir anne veya baba ve ¢ocugu arasindaki bagi kapsar.
S6z konusu bag ortaya ¢ikan olaylardan dolayi bozulsa bile, bu sadece
istisnai gartlarda gerceklegebilir’ prensibinden yola ¢ikarak, davacinin evlilik
disi dogmus olan ve ¢ok az temas kurmus oldugu oglu ile arasindaki iligkinin,

s6z konusu hiikiim kapsaminda aile hayati olusturduguna karar vermistir.*

Sophia Gudrun Hansen — Tirkiye davasinda basvuran izlanda’daki
yetkili makamlara boganmak ve iki kizinin velayetini almak i¢in basvuruda
bulunmustur. izlanda Adalet Bakanhgi bir ayrilma izni vermis ve cocuklarin
velayetini muvakkaten bagvurana birakmistir. Daha sonra Adalet Bakanlgi,
ebeveynlerin ayrilmasindan beri ¢ocuklarin anneleriyle yasadigi ve evlerinin
her zaman izlanda’da oldugunu gdz oniine alarak velayetin basvurana
verilmesi gerektigi kararina varmigtir. Cocuklarin babalarini ziyarete
gitmelerinin ardindan baba basvurani arayarak c¢ocuklarin donmek
istemediklerini ve kendisi ile kalmak istediklerini sdylemistir. Bunun Gzerine
basvuran 1991 yilinda Turkiye mahkemelerinde bogsanma ve c¢ocuklarinin
velayetini alma talebiyle bir dava agmistir. Ancak yargilama temyiz sireciyle

birlikte oldukga uzun siirmiis ve dava 1997 yilinda kesinlesebilmistir.*’

Basvuran bu sure igerisinde yapmis oldugu sayisiz girisime ragmen,
Turk makamlarinin gocuklarini gorme hakkini etkili bir gsekilde givence altina

almadigindan sikayetci olmustur. Kizlarini gérebilmek icin izlanda’dan

¥ COLAKER. Mustafa, “Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi’nin Sekizinci Maddesi Ve Tiirkiye
Uygulamasi”, .5, http://denizegitimdanismanlik.com/FileUpload/ks212629/File/ mustafacolaker.pdf,
Erisim:28.01.2013, KILKELLY, 5.31-32
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Tarkiye'ye alti yil icinde yuz kereden fazla seyahat etmistir. Ancak bosandigi
esinin gorusme duzenlemelerine uymayi1 devamli reddetmesi nedeniyle butin
girisimleri sonugsuz kalmigtir. Ziyaretlerden dnce bosandigl esi tarafindan
saklanan gocuklarin yerini tespit etmek igin Turk makamlarinin higbir etkili
tedbir almadigini ileri surmustur. Basvuran, eski esi aleyhinde mahkeme
kararlarina uymadigi gerekgesiyle onsekiz adet ceza davasi agildigini ileri
surmuastur. Ancak, eski esinin sadece hafif cezalar alarak kurtuldugunu, ciddi

bir cezaya carptiriimadigini iddia etmistir.®

AIHM, Turk makamlarinin gocuklariyla gériismesini saglamak igin etkili
ve yeterli caba gdstermedigini ve bu nedenle Sézlesme’nin 8’inci maddesi ile
glvenceye alinan aile hayatina saygl hukmunun ihlal edildigi sonucuna
varmistir. AIHM, devletin pozitif yikimlulagini yerine getirmedigi kanaati ile

Sézlesme’nin 8'inci maddesinin ihlal edildigi sonucuna varmistir.*

2. Haberlesme

Kelime anlami itibariyle haberlesme, kisiler arasinda her turlt vasita ile

yaplilan bilgi ve duslnce aktarimini ifade etmektedir.

Bir kisinin haberlesmesine saygl gosterilmesi hakki, kesintiye
ugramadan ve sansir edilmeden baskalariyla iletisim kurma hakkidir.*
Haberlesme kavrami, genis anlamda 0Ozel hayatin bir alt unsuru kabul
edilmektedir. Haberlesmeye iligkin duzenlemeler, genellikle haberlesmenin

gizliliginin korunmasina yoneliktir, haberlesmenin icerigi ile ilgili degildir.**

Haberlesme kavramina posta, telefon, teleks, faks, e-posta gibi
haberlesme araclar ile yapilan haberlesme dahildir. Kiginin haberlesmesine
teknik imkanlarla veya geleneksel yontemlerle yapilan her tarli mudahale ve

el koyma AiHS nin 8. maddesinin 1. fikrasi anlaminda haberlesmeye saygi

*¥ COLAKER, s.12
¥ COLAKER, s.13
0 KILKELLY, s.34
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hakkina mudahale niteligi tasimaktadir. S6z konusu mudahalelerin 8.
maddedeki haklarin ihlali niteligini tasimamasi igin, ikinci fikradaki mesruluk

sartlarinin olusmasi gereklidir.*?

Ornegin cezaevinde bulunan tutuklu ve hiikiimlilerin bazi haklarini
kullanmada bir takim kisitlamalara tabi olmasi pek ¢ok olaya ve davaya konu
olmustur. Ozellikle, kisinin kagmasinin dénlenmesi ve icinde bulundugu infaz
kurumunun guvenliginin saglanmasi ve sug¢ islenmesinin 6nlenmesi gibi
nedenlerle, cezaevinde bulunan kisi bir takim kisitlamalar altinda bulunur.
2007 Tarihli Kepeneklioglu — Turkiye davasinda, basvuran émur boyu hapis
cezasl ¢ektigi Gebze Cezaevi'nden Tekirdag F Tipi Cezaevi'ne nakledilisi
sirasinda maruz kaldigi onur kirici muamelelerden avukatina gonderdigi
mektubunda yakinmis ve sikayet¢i olmasi igin mektubuna vekaletname
eklemistir. S6z konusu mektubun bazi bélimlerinin Uzeri idare tarafindan,
okunmasi imkansiz hale gelecek sekilde cizilerek sansirlenmistir. AIHM, bir
avukatla haberlesmenin ne amacla olursa olsun AiHSnin 8. maddesi
uyarinca ayricalikli bir statlye sahip oldugunu belirtmistir. Bu nedenle bir
avukata gonderilen veya bir avukattan gelen mektubun okunmasina, yalnizca
yetkili makamlarin mektubun muhteviyatinin cezaevi kurumunun veya bir
baskasinin guvenligini tehdit ettigi ya da bagka bakimlardan sug teskil eden
bir niteligi haiz oldugu kanaatine vardiklari ve sb6z konusu ayricaligin
suistimal edildigi istisnai hallerde izin verilmelidir. Ancak mevcut davada bu
tirden kosullarin olustugunu gosteren herhangi bir delil bulunmadigindan
AIHM, AiHS’nin 8. maddesinin ihlal edildigine hiikmetmistir.*®

internette mahremiyet acgisindan da iki temel risk bulunmaktadir:
Birincisi internet kullanicilarinin, bilerek veya bilmeyerek, bazi kisisel
verilerini, kotu niyetli de olabilen, Gglncu kisilere agmalari, ikincisi ise internet

tizerindeki iletisimin gizliligine yonelik ihlallerdir.**

“2 pPOLATER, 5.148
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Ozellikle bilgisayar ve internet alanindaki ilerleme kredi kartlari ile
yapilan aligverigler, telefon konusmalari, supermarket kayitlari ve diger
finansal islemler siradan vatandasin batin gunliuk yasamina iligkin veriler
bilgisayarlarin  hafizalarinda  depolanmaktadir.  Verilerin  toplanmasi
konusunda bilgisayar kuguk bir hacim icerisinde ¢ok fazla miktarda veriyi
toplayabilme ve depolayabilme olanagina sahiptir. Bununla birlikte bilgisayar
Ustiin hesaplama kapasitesi sayesinde toplanan verileri gesitli sekillerde
isleyerek bilesimlerini yapabilmektedir. Sonrasinda da bilgisayar veri isleme
merkezleri kendilerinden istenilen verileri aninda iletebilme yetisine
sahiptirler. Dolayisiyla bireyin 6zel hayatina iliskin verilerin de internet
araciligiyla bilgisayara ylklenmesi ve burada islenmesi ve agiga vurulmasi

mimkiin olmaktadir.*®

Telekomulnikasyon yoluyla iletisimde ise ilke, ilgilinin istedigi kisilerle,
istedigi bigcimde, kendi secgecedgi iletisim araciyla ve kendi onayi olmaksizin
bagkalarinin bilemeyecegi sekilde iletisim kurmasidir ve bu nedenle 6zel

hayatin bir pargasini olusturmaktadir.

Demokratik bir toplumda, AIHS nin 8. maddesinin 2. fikrasinda sayilan
sebeplerle 6nceden kanuni dizenleme yapmak sarti ile telefon dinlemenin
mimkiin olup olmadigi AIHM nezdinde ilk olarak Klass ve Digerleri —
Almanya davasinda giindeme gelmistir. AIHM, demokrasinin kurumlarinin
korunmasi ile kisi hak ve hurriyetleri arasindaki dengenin bozulmamasi igin,
bu yetkinin ancak organize sugclarla ve terérle etkin micadele edilebilmesi
icin, 2. fikrada sayilan, milli glvenlik gerekgelerinden birine dayanarak
kullanilabileceg@ini kabul etmistir. Bu durum, her sug icin telefon dinleme
yetkisinin kullanilamayacagi, sugla micadelenin telefon dinlemeyi gerekli ve
hakli kilacak derecede zorunlu olmasi gerektigi, ilgili suca karsi diger
metodlarla mucadelenin  mumkin olmamasi  gerektigi anlamlarina

gelmektedir.*®

** KALAMAN. Sefer, internette Ozel Hayatin Gizliliginin ihlal Edilmesi: Facebook, Selguk
Universitesi, Yiiksek Lisans Tezi, Konya-2011, s.34
* GUNTURK, s.124
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Ulkemizde de CMK'nin 135. maddesinde telekomiinikasyon yoluyla
yapilan iletisimin tespiti, dinlenmesi ve kayda alinmasi siki kurallara tabi
tutulmustur. Buna godre bir sug¢ dolayisiyla yapilan sorusturma ve
kovusturmada, sug iglendigine iliskin kuvvetli suphe sebeplerinin varligi ve
bagka suretle delil elde edilmesi imkaninin bulunmadigi durumlarda, sadece
bu maddede sayilmis suglarla ilgili olarak hakim veya gecikmesinde sakinca
bulunan durumlarda Cumhuriyet savcisinin  karariyla bu  tedbir
uygulanabilecektir. Bu sartlarin yanisira telekomunikasyon yoluyla yapilan
iletisimin denetlenmesi tedbirinin sureye baglh olarak uygulanabilmesi,
supheli veya saniklarin tanikliktan ¢ekinebilecek kisilerle arasindaki
iletisiminin kayda alinamamasi, dinleme yapilan kisiler hakkinda
kovusturmaya yer olmadigina veya beraat karari verilmesi halinde bildirimde

bulunulmasi gibi sartlar da 6ngoérulmustir.

3. Konut

So6zIUik anlami itibariyle konut kisinin fiilen oturdugu yer olarak
tanimlanmaktadir. Ceza hukukunda ise en genis tanimi Onder vermektedir.
Buna gore konut, bulundugu yer, acik veya kapali olmasi, yapi sekli, topraga
bagh olup olmamasi, devamli veya gecici olmasi onemli olmayip, tahsis
iradesinin digtan anlasildigi, kisi veya kigilerin intiyaglarini gidermek icin yuva
olarak kabul ettigi ve bunu fillen gerceklestirdigi yerdir.*” Bu yéniiyle Medeni
Hukuk’taki ikametgah kavramindan ayrilir ve kisinin yasam faaliyetlerini
icerisinde gecirmek icgin kendisine yuva olarak sectigi ve ¢cevreden ayriimis
her yer konuttur. Konutun bir bina veya Ustu kapali bir yer olmasi sart
degildir. Kisinin aile hayati ve haberlesmesi gibi konut dokunulmazligi da

genis anlamda 6zel hayat kapsaminda degerlendiriimektedir.

“"ONDER. Ayhan, Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, Filiz Kitabevi, itanbul-1994, s.61
TEZCAN. Ozdemir, “Konut Dokunulmazlig1 Sucu”,
http:/ftezcanozdemir.av.tr/makaleoku.asp?ID=MTE (Erisim:12.03.2012)
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1986 tarihli Gillow — Birlesik Krallik davasinda AIHM, 19 yildir sahip
olduklari evde hi¢ yasamamig olan davacilarin, s6z konusu yere hep donme
niyetlerinin olmasi ve s6z konusu gayrimenkulle iligkilerini, konutlar
sayllabilecek diuzeyde devam ettirmis olmalari nedeniyle, s6z konusu yeri
AiIHS’nin 8. maddesi kapsaminda konutlari olarak sayabileceklerine karar

vermistir.*®

Konutun gizliliginin korunmasi mutlaka 6zel hayata dair bir olayin
gizliliginin korunmasi kosuluna bagli degildir. Suphesiz konut iginde
gergceklesen yasam olaylari blyuk ihtimalle 6zel hayat kapsaminda
kalacaktir. Ancak bunun aksinin de mumkin olmasi itibariyle konut
dokunulmazliginin 6zel hayatin digina tasan bir kapsami bulunabilecektir.
Ornegdin evin bos bir odasina pencereden izinsiz giren bir kisi, dzel hayatin
gizliligini degil, konut dokunulmazlhgini ihlal etmis olacaktir. Konut igcerisindeki
yasam olaylarinin dzel hayata iligkin olmasi hukuki bir karinedir. i¢c hukukta

ve uluslararasi hukukta, bunun aksinin ispati ihtimali dGnemsenmemistir.*°

2008 tarihli Isildak — Turkiye davasinda basvurucu, olay gunu iki polis
memurunun atdlyesine geldigini ve herhangi bir arama karari olmaksizin
kendisinin esrar ictigi imasiyla izin almaksizin agik olan kapidan atolyeye ve
daha sonra atolyenin iginde ayri bir bolum olan, yatak odasi olarak kullanilan
yere girdiklerini ve bu eylemin de konut dokunulmazhigini ihlal ederek
AiIHS’nin 8. maddesini ihlal ettigini belirtmistir. Hikiimet, sz konusu yerin
kamuya acik nitelikte bir atélye oldugunu ve kamu guvenligini saglamak ve
suc eylemlerini énlemek amaciyla arama yapildigini, bu nedenle AIHS'nin 8.
maddesinin 2. fikrasina gére mesru oldugunu éne sirmistir. AIHM ise
atdlyenin kamuya ne kadar acik oldugundan bagimsiz olarak, eger
basvuranin igyeri konumunda ise 8. maddenin her hallkarda uygulanacagini
vurgulamigtir. Zira kisinin buranin bir bolumunu konut olarak kullandigini

belirtmesi ve bunun aksinin ispatlanamamasi durumunda, konutuna saygi

8 KILKELLY, s.33
* KEKLIK, s.25
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gosteriimesi hakkina mudahale edildiginin evleviyetle kabul edilmesi

gerekmektedir.*

1. OZEL HAYAT KAVRAMININ DOGUSU VE GELIiSimi

Kisinin merkezinde bulundugu hayat olayindan diger insanlarin
dogrudan veya dolayli olarak haberdar olmasi, kisinin bu olay! kendi istedine
uygun cereyan ettirmesine engeldir. Zira kisinin sosyal bir varlik olmasi,
icinde bulundugu sosyal gevreyi iradesi Ustlnde etkin kilar. Bu durum, kisi ile
¢cok yakin iligkili bir takim olaylarin kural olarak uglncu kisilerin bilgisine
kapali olmasi gerekliliginden hareketle 6zel hayat ve 6zel hayatin gizliligi
kavramlarinin dogumuna vesile olmustur. Her insanda mevcut oldugu ve
insanin maddi ve manevi varliginin korunmasi ve gelismesi igin bir zorunluluk
oldugu kabul edilen dlgulilik ve edep duygusu da o6zel hayatin gizliligi

ihtiyacini ortaya cikaran etkenlerdendir.>

Hukuk ilk zamanlarda yasama ve mulkiyete yonelik yapilan fiziksel
mudahalelere engel olmaya c¢alismistir. Sonra yasam kosullari ve
algilamanin degismesiyle kisinin manevi dogasi, duygulari ve aklinin
taninmasi asamasina gecilmistir. Dolayisiyla zamanla bu yasal haklarin alani
genislemigtir. Artik yasama hakki, 6zgurluk hakki, genis medeni ayricaliklarin
teminat altina alinmasina ve mulkiyet hakki da maddi olan ve olmayan her

tirl( sahipligin korunmasina déniismistir.>?

Eski Roma déneminde “6zel” karsit anlamindan tanimlanmakta ve
‘kamusal olmayan” yani “kisinin kamusal konumu ve gorevlerine zarar
vermeden yapabildikleri” olarak ifade edilmekteydi. Dolayisiyla 6zel hayatin
gizliligini dogrudan korumaya yonelik hukuksal yollar bulunmamakla birlikte

kisiye yonelik maddi-manevi zarar doguran her tur saldirilya karsi acilan

O POLATER, s.144

*'KEKLIK, 5.6

2(JZELTURK. Sultan, 1982 Anayasasi ve insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesine Gore Ozel
Hayatin Gizliligi Hakki, Beta Yaymlari, istanbul 2004, .5
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davalarin  6zel  hayattan  kaynaklanan  gikarlari koruyabildikleri

sdylenmektedir.>®

5. yuzyildan itibaren kisilerin daha korunakli evlerde, kulubelerde
yasamaya baslamasi ile konuttan kaynakli mahremiyet anlayigi olusmaya
bagslamigtir. Ortagag donemindeki Avrupa Kanunlarina bakildiginda, kapi
kilitlerini kiranlara ¢ok agir cezalar verildigi ve bodylece mulkiyet hakkinin
korundugu, dolayisiyla 6zel hayatin gizliliginin de korunmaya baslandigi

gorilmektedir.>

16. yuzylldan itibaren gehirlesmenin  baglamasiyla, insanlar
apartmanlarda birbirlerine yakin yasamaya baglamiglar ve bu sayede
birbirlerini daha kolay takip etmeye baslamiglardir. Ayrica, basinin
glglenmesi ile haber toplamak adina kisilerin izlenmesi de artmistir. Bu
donemde kisinin 6zel hayati 6zellikle konutta yasanan hayat olarak kabul
edildiginden, 6zel hayata saygl hakkindan énce konuta saygi hakki koruma
altina alinmistir.> Baslangicta ciplak goz ve kulakla tehdit edilen dzel hayat,
sanayi toplumundaki gelisme ve sehirlesmenin de artmasiyla daha ciddi ve

yogun bicimde tehdit edilir hale gelmistir.>®

Birinci kusak insan haklarinin yani klasik haklarin olusumu 17. ve 18.
yuzyilda gergeklesmistir. Bunlar kisisel ve siyasal haklardir. Bu haklara gore
bireyin devlet karsisinda dokunulmaz ‘6zel alani’ vardir. Devlet bu alani
glivence altina alir. Bu haklar insan Haklar Evrensel Bildirgesi'nin 3-21.
maddeleri arasinda siralanmistir. Bu haklar; yasama ve o6zgurlik hakki,
kolelik yasagi, iskence yasagi, kisi olarak taninma hakki, hukuk 6nlnde
esitlik, etkili bir hukuk yoluna basvurma hakki, keyfi tutma yasagiadil
yargilanma hakki, mahremiyet hakki, seyahat ozgurligu, siginma hakki,

vatandaslik hakki, evlenme ve ailenin korunmasi hakki, mulkiyet hakki,

> AKYUREK, s.105

* AKYUREK, s.106

** ZAFER. Hamide, Ozel Hayatin Ve Hayatin Gizli Alanimin Ceza Hukukuyla Korunmasi, Beta
Yayinlari, istanbul 2010, s. 6

*®* DANISMAN. Ahmet, Ceza Hukuku Ag¢isindan Ozel Hayatin Korunmasi, Selguk Universitesi
Basimevi, Konya 1991, 5.2
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dusunce, vicdan ve din 6zgurlugu, ifade 6zgurlugu, toplanma ve orgutlenme
hakki ve katilma hakkidir. Bunlarin en buyuk o6zelligi koruyucu haklar

olmasidir. Devleti sinirlandirir, devlet kisinin 6zel alanina giremez.>’

18. ve 19. yuzyilda ise 6zel hayatin korunmasina yonelik gelismeler G¢
asamada incelenebilir. Ozel hayatin gizliligi, heniiz somut bigimde hukuki
korumaya kavusmadigi, hatta korunmasi geregdi duyulmadigi dénemlerde
‘mulkiyet hakki”, “haksiz fiil’, “sozlesmeye aykiri hareket” gibi hukuk
dizenlerinde yerlesik olan hak ve kavramlarin korunmasi sirasinda, bu
kavramlari ve haklar ilgilendirdigi Olcide 6zel hayatin gizliligi de guvence
altina alinabilmekteydi. Ancak bu dolayli glivence yeterli degildi. Daha sonra,
kisinin mal ve fizik varhd yaninda, maddi deger tasimayan bir takim
varliklarinin da korunmasi geregi kendisini gostermistir. Kisinin adi, soéhreti,
mektuplari, yazilari, resmi gibi mamelek disi dederler Uzerindeki haklarini
dizenleyen hukuk kurallari, bu gereksinimin sonucudur. Bu asamada da 6zel
yasamin gizliliginin dolayl bir bicimde korundugu gézikmektedir. Ancak bu
dolayli koruma bir 6nceki asamaya oranla daha kapsamlidir. Son olarak ise,
bireyin kisiligini olusturan manevi degerleri Uzerindeki haklarinin korunmasi
s6z konusudur. Bu korumanin amaci ise bir takim mamelek digi degerler
uzerindeki mulkiyet ve benzeri haklarin degil, dogrudan kisiligin ve insan
onurunun guvenceye kavusturulmasidir. Fransa’da Perrau, Amerika’da
Warren ve Brandeis bu yénde dusltnen hukukgulardir. Bu yazarlar yazdiklari
makalelerde 6zel yagamin hukuken korunmasi geregi uzerinde durmuslardir.
Bdylece kisinin 6zel yasaminin gizliligi konusunda, “6zel yasamin gizliligi

hakki” adi verilebilecek bir hakkinin bulundugu anlayisi somutlasmistir.>®

Ozellikle 19. ylzyilda olusan sanayi toplumunda kitle haberlesme
araclarinin etkisinin hizla artmasi, beraberinde insanlarin 6zel hayatlarinin
gizliligini tehdit eden tehlikelerin de artmasina sebep olmustur. Bunun

sonucunda bireyin, bir taraftan yogun nufus artisi, diger taraftan hayatin her

“GUNAYDIN, s.21 )
®AKYUREK, s.107, EROGLU. Tayyip, Ozel Hayatin Gizliligini ihlal Sucu (TCK md.134),
Marmara Universitesi, Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul-2011, 5.16



29

safhasini etkileyen yeni teknik gelismeler karsisinda bireyligini kaybetme,
adeta kamuya aciima tehlikesiyle karsi karsiya kaldigi gozlenmistir. Bu
durum da ailenin huzuru ve mahremiyetinin bagka yasal kiliflar igerisinde
korunamaz bir hale geldigini gézler d6nune sermigstir. Bu tehlikenin énlenmesi
amaclyla 19. yuzyillda Fransa’da ve Amerika Birlesik Devletlerinde “6zel
hayatin korunmasi” hakki denilen hukuki kavramlar ilk defa tartisiimaya

baslanmistir.>®

Konuta kargl yapilan haksiz mudahalelere kargi koruma saglamak
amaciyla duzenlemeler daha oOnce yapildigi halde, 6zel hayatin gizliligi
hakkinin taninmasi 20. yuzyili bulmus ve bu hak igtihatlarla gelismistir.
Hakkin kaynagi, 6zel hukuk alaninda, bazi tlkelerde haksiz fiil bazi Ulkelerde

ise kisilik hakki olmustur.

ikinci Diinya Savasindan sonra genel olarak insan haklar ve dzel
olarak da mahremiyet hakki konusunda &énemli gelismeler saglanmistir.
Basta 1948 tarihli Birlesmis Milletler Evrensel insan Haklari Bildirgesi ve
1950 tarihli Avrupa insan Haklari Sézlesmesi olmak (izere birgok uluslararasi
s6zlesmede ve ulusal anayasada “6zel hayatin gizliligi ve korunmasi” na

iliskin ayri ve dzel hilkkiimlere yer verilmistir.®

Ozel hayat kavraminin aile kavramindan daha bireysele inmesi,
kisisellesmesi ancak 20. yuzyilda olabilmistir. Ailedeki birey sayisinin giderek
azalmasi ve c¢ekirdek aileye dogru gecis, bununla birlikte toplu olarak
yasanan konutlar yerine hemen herkesin bir odasinin oldugu ¢ok bolumlu
modern konutlarin insa edilmeye baslanmasiyla herkesin kendi esyasi,
mahremiyeti ve 6zel hayati olusmaya baslamistir. Ozel hayatin gizliligi
hakkinin gelisimi, ifade 6zgurltigu, toplanma 6zgurligiu ve din 6zgurligu gibi
ozgurliklerden c¢ok sonra olabilmistir. Temel haklar ve insan haklari
anlayisinin gelismesi ve soyut bir birey kavraminin yerini hak ve borclara

sahip somut kisi kavraminin almasi, diger yandan teknolojideki ¢ok hizli

* DANISMAN, s.7
% K AHRAMAN. Ezgi, Ozel Hayatin Gizliligi, Yiiksek Lisans Tezi, Marmara Universitesi, Istanbul
20009, s.32
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degisim 0Ozel hayatin gizliligi hakkinin daha ciddi bigcimde korunmasi
gerektigini ortaya koymustur. Teknolojik gelismeler sebebiyle kisisel bilgilerin
toplanmasi, islenmesi, dagitimasi ve paylasiimasi giderek kolaylagmistir.
Buna paralel olarak da 6zel hayati korumaya yonelik hukuksal belgeler
dogmaya baslamistir. 1948 tarihli insan Haklar Evrensel Bildirgesi, 1950
tarihli Avrupa insan Haklari Sézlesmesi ve 1966 tarihli Birlesmis Milletler
Kisisel ve Siyasal Haklar Sozlesmesi'nde Ozel hayata saygi hakki agikca

taninmistir.®

IV. OZEL HAYATIN KORUNMASI

A. Uluslararasi Diizeyde Ozel Hayatin Korunmasi

1. insan Haklari Evrensel Beyannamesinde Ozel Hayatin Gizliligi ve

Korunmasi

Bir insan hakki olarak 6zel hayatin korunmasi uluslararasi hukukta ilk
defa 10 Aralik 1948'de Paris’'de kabul edilen insan Haklari Evrensel
Beyannamesi’nde duzenlenmistir. Beyannamenin ‘right the privacy’ baslikli
12. maddesinde mahremiyet hakki su sekilde hikme baglanmistir; “Hig
kimse &zel hayati, ailesi, meskeni veya yazismasi hususlarinda keyfi
karismalara, seref ve séhretine karsi tecaviizlere maruz kalamaz.Herkesin bu
karisma ve tecaviizlere karsi kanun ile korunmaya hakki vardir.”®?

IHEB uluslararasi hukuk bakimindan bir sézlesme degil, bir éneri ve
genel kurul kararidir. insan haklari hukukunda varilacak ideal &lgiiyii
yansitmaktadir. Bu beyannamenin baglayiciigi olmasa da Uye devletleri
tesvik edici Ozellik tagimakta ve 0zel hayata saygl gosteriimesi hakki

konusunda yapilan diizenlemelere de model teskil etmektedir.®®

1 AKYUREK, s.105-108

%2 insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi, http://www.tbmm.gov.tr/komisyon/insanhaklari/pdf01/203-
208.pdf, Erisim:10.04.2012

% POLATER, .58
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2. Avrupa insan Haklari Sézlesmesinde Ozel Hayatin Gizliligi ve

Korunmasi

Avrupa Konseyi’'nin kabul etmis oldugu s6zlesmelerden en dnemlisi 4
Kasim 1950 tarihinde Roma’da imzalanmis olan Avrupa insan Haklari
Sézlesmesi (Insan Haklari Ve Ana Hurriyetleri Korumaya Dair Sozlesme)'dir.

AIHS de medeni ve siyasi hak ve dzgurliklerin birgogu diizenlenmistir.
Bu haklardan biri olan kisinin 6zel hayatinin gizliligi hakki AIHSnin 8.
maddesinde yer alir. ‘Ozel Hayatin ve Aile Hayatinin Korunmasi’ baslikli
madde su sekildedir: “Herkes O6zel ve aile hayatina, konutuna ve
haberlesmesine saygi  gésteriimesi  hakkina  sahipti. Bu  hakkin
kullaniimasina bir kamu otoritesinin miidahalesi, ancak ulusal glivenlik, kamu
emniyeti, llkenin ekonomik refahi, dirlik ve dlizenin korunmasi, sug¢
islenmesinin 6nlenmesi, sagligin veya ahlakin veya bagkalarinin hak ve
Ozgdrliiklerinin korunmasi igin, demokratik bir toplumda, zorunlu olan dlglide
ve yasayla 6ngériilmiis olmak kosuluyla s6z konusu olabilir’. Maddenin ilk
fikrasi dort alt kategori hakki glivence altina almaktadir; ‘6zel yasama saygi
hakkr’, ‘aile yasamina saygl hakkr’, ‘konuta saygi hakkr’ ve ‘haberlesmeye
saygl hakkr’. Maddenin ikinci fikrasinda ise kamu gorevlilerince bu haklara
hangi hallerde mudahale edilebilece@i; bir mudahalenin hangi hallerde
hukuka uygun olacagi belirtilmistir.®*

Ozel hayata saygi hakki, AiHS'ne taraf olan devletlere iki tir
yukumltluk yuklemektedir. Birincisi, devletin kisinin 6zel hayatinin gizliligini
ihlal etmemesidir (negatif yukimlilik). Ozel hayata midahaleyi diizenleyen
ve 0zel hayata yonelik suclarin hukuka uygunluk nedenini olusturan birgok
kanuni dizenleme, taraf devletin 8. maddeden dodan olumsuz
yukimluligini yerine getirip getirmedigi noktasinda AIHM nezdinde

denetime aciktir. Devletin ikinci yukumltlugu, kamu gorevlilerinin ve bireylerin

8 ARSLAN ONCU. Giilay, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi’nde Ozel Yasamin Korunmasi
Hakki, Beta Yayimlari, Istanbul 2011, s.5, POLATER, s.120
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bagkalarinin 6zel hayatina etkin bir sekilde saygl gostermelerini saglamak
igin hakki koruyucu tedbirleri alma yiikimlilugudir (pozitif yikimlilik).®

Komisyon ve Mahkeme maddede adi gegen haklara resmi makamlarin
mudahale ettigine dair bir sikayet basvurusuyla karsi kargiya kaldigi zaman,
U¢ asamali bir inceleme yapmaktadirlar. Organlar dnce sikayete konu teskil
eden olay ve islemin maddede zikredilmis olan kavramlardan birine dahil olup
olmadigini diger bir deyisle hukmun uygulanabilirligini saptamaktadirlar. Bu
asamayl muteakip s6z konusunu incelemenin olumlu sonuglanmasi
durumunda yapilan islem veya alinan 6nlemin bir mudahale teskil edip
etmedigi arastirilmaktadir. Nihayet Ug¢lincu agsamada mudahalenin mesruluk
kazanip kazanmadigi saptanmak suretiyle sonuca varilmaktadir. Bu son
asamada alinan kisitlayici énlemin kanuniligi, gudilen amac¢ kargisindaki
mesrulugu ve demokratik bir toplumda ne Olgide gerekli oldugu
irdelenmektedir.®®

Tarkiye tarafindan, 18 Mayis 1954'te onaylanan bu sdzlesme,
Anayasanin  90. maddesindeki, "Usuliine gére ylrirliige konulmusg
milletlerarasi antlagsmalar kanun hikmdindedir" hikmQ geredince Turk hukuk
sisteminin bir parcasidir. Ayrica Turkiye, s6zlesme ile getirilen ve insan
haklarinin korunmasi hususunda etkin bir denetim saglayan bireysel bagvuru
hakkini, 28 Ocak 1987'de tanimistir. Bu anlamda sdzlesme bireyi
uluslararasi hukukun bir sujesi haline getirmistir. i¢ hukuk yollarina
basvurulmus ve fakat arzu edilen sonug elde edilememis ise, Avrupa insan
Haklari Mahkemesine basvurulabilecektir. S6zlesmenin sagladigi koruma
ikincil mahiyettedir. Kisi, once i¢ hukukta dngorulmus olan bagvuru yollarini
tilketecek ancak sonug alamazsa AiHM'e basvuracaktir.®’

AIHM 15.05.1980 tarihli Mcfeeley/ingiltere davasinda baskalari ile iligki
kurmanin éneminin mahkdmlar igin de gecerli oldugu ve tutukevlerinde olan
kisilerin de belirlenmis bir derecede bir araya gelme hakkinin bulundugu

kararini vermis ve baska insanlarla goérisme hakkini da 6zel hayatin

8 UZELTURK, s.11, 161
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kapsaminda kabul etmistir. 23.11.1993 tarihli A/Fransa davasinda mahkeme
bir cinayetin planlanmasina iligkin goérismelerin kaydedilmesini dahi 6zel
hayat kapsaminda kabul etmistir. 06.10.1982 tarihli X/ingiltere davasinda
cinsiyet, medeni hal, dogum yeri ve diger kisisel bilgiler ile ilgili yanitlanmasi
zorunlu sorular igeren resmi nufus sayimi ile ilgili gelen sikayette sikayetginin
6zel hayatina miidahale edildigi karari verilmistir.%®

Peck — Birlesik Krallik Davasinda bagvuru, Essex’te yasayan Ingiliz
vatandasi G.D.Peck tarafindan 02.04.1996 tarihinde yapilmigtir. Brentwood
Belediyesi, Nisan 1994’te, kapali devre televizyon izleme sistemi yerlestirmis
ve sistem Temmuz 1994’te faaliyete gecmistir. Belediyenin izleme gorevlisi,
polisle direkt goérsel ve sesli baglantiya sahipti ve bir olayin polisi
ilgilendirdigini degerlendirirse goruntuler aktarilabiliyordu.

Basvuru sahibi, kisisel ve ailevi durumlar sonucu depresyonda oldugu
bir gece yarisi sehir merkezinde eline bigak alarak bileklerini keserek intihara
tesebbls etmistir. Elinde bigakla birlikte trafige cephe parmakliklara
yaslanmistir. Bu arada, kameralar onun hareketlerini kayda almigtir. Kayitta
onun bileklerini kestigi gérinmediginden, kapali devre televizyon operator
polise haber vermigtir. Polis nezarethane kaydinda, kendi bileklerine zarar
verdigini, doktor tedavisi gordugunu ve herhangi bir sug¢lama olmadan
serbest birakildigini belirtmistir.®®

AIHM s6z konusu davada “Devietin, sucun ortaya cikariimasi ve
miicadele edilmesinde kararliligini taktir eder. Sugla miicadelede, kapali
devre televizyon sisteminin katkisi tartisiimaz degerdedir. Bununla beraber,
Mahkeme, bu amaclara ulasmak igin Belediyenin elinde baska seg¢enekler
olduguna isaret eder. ilk olarak, Mahkeme, basvuru sahibinin kimligini polisle
isbirligi yaparak 6grenebilir ve gériintileri yayinlamadan énce onun rizasini
alabilirdi. Alternatif olarak, Belediye, basvuru sahibinin gbriintiisind, bizzat
kendisi maskeleyebilirdi. Diger alternatif, medyanin gériintiiyli maskelemesi
icin azami dikkatin gosterilmesi olabilirdi. Mahkeme, Belediyenin, birinci ve

ikinci segenekleri arastirmadigini ve Uglncli asamada aldigi 6nlemlerin

% GUNAYDIN, s.57
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yetersiz oldugunu” belirtmektedir. Bu degerlendirmeler gergevesinde, AIHM,
basvuru sahibinin goéruntulerinin yazili ve goérsel bazi nedya organlarinda
maskelenmeden yayinlanmasini, AIHS'nin 8. maddesinde glivence altina

alinan 6zel hayata saygi hakkinin ihlali olduguna hikkmetmistir.”

3. Diger Uluslararasi Sézlesmelerde Ozel Hayatin Gizliligi ve

Korunmasi

Birlesmis Milletler Genel Kurulu tarafindan 16 Aralik 1966’da kabul
edilen Medeni Ve Siyasi Haklara lligkin Uluslararasi Sézlesme’nin
‘Mahremiyet Hakkr’ baslikli 17. maddesinde 6zel hayata saygi hakki su
sekilde duzenlenmistir.; “Hi¢c kimsenin 6zel ve aile hayatina, konutuna veya
haberlesmesine keyfi veya hukuka aykiri saldirilara maruz birakilamaz.
Herkes bu tiir saldirilara veya miidahalelere karsi hukuk tarafindan korunma
hakkina sahiptir.”"*

7 Aralik 2000 tarinli Avrupa Birligi Temel Haklar Bildirgesi'nin
‘OzgurlUkler’ bashgini tasiyan ikinci boliminde; 22 Kasim 1969 tarihli
Amerikan insan Haklari Sézlesmesi'nin ‘mahremiyete saygi gésteriimesi’
baslikh 11. maddesinin 2. fikrasinda 6zel hayata saygi hakki glvence altina

alinmistir.”?

B. Ulusal Diizeyde Ozel Hayatin Korunmasi
1. Anayasa Hukukunda Ozel Hayatin Korunmasi

a. 1961 Anayasasi’na Kadar Olan Donem

Osmanli anayasalasma siirecinin Senedi Ittifakla basladigini kabul
edersek, bu belgede henuz birey bilincinin gelismedigi gorulecektir. Ancak

sonrasinda Tanzimat Fermaniyla irz, namus ve malin korunmasi ile Kisi

0 GUNTURK, S.158
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guvenliginden, 6zel yasama dogru bir yonelme gorulecektir. Daha sonra da
azinliklara yonelik duzenlemeler iceren Islahat Fermaninda inang, dil, din
O0zgurlugu gayrimuslim tebaaya taninirken, dogrudan olmasa da kigilerin 6zel

hayatinin korundugu gérilmektedir.”®

IIk Osmanli-Tirk anayasasi olan 1876 tarihli Kanun-i Esasi, Tanzimat
Fermani’'ndaki geleneksel kisi 6zgurliklerini somutlastirmistir. Uygulama
donemi kisa suren bu ilk anayasa 1908’de yeniden yudrurlige konulmus,
1909’da bazi degisiklikler yapilarak temel 6zgurlikler ve basin 6zgurlGgu
taninmistir.  Bunun yani sira 06zel hayatin kapsaminda olan, konut

dokunulmazligr hakki Kanun-i Esasi’nin 22. maddesinde diizenlenmistir.”

1921 Anayasasi (Teskilat-i Esasiye Kanunu) kisi hak ve
dzgurliiklerinin - diizenlenmedigi bir gecis anayasasidir. Ozel hayatin
korunmasi hakki ile iligkili yasal dizenlemeler 1924 anayasasi ile baglamistir.
70. maddede kisi dokunulmazligi, vicdan, duslinme, sz, yayim, mulk
edinme, malini ve hakkini koruma, toplanma gibi haklar tabi haklardan
sayllmistir. 71. maddede yer alan “can, mal, irz, mesken her tirlii taarruzdan
masundur” ifadesi ve 76. maddede yer alan “kanun ile muayyen olan usul ve
ahval haricinde kimsenin meskenine girilemez” ifadesi 6zel hayatla ilgili olan

bir takim haklari giivence altina almistir.”

b. 1961 Anayasasi

Ozel hayatin gizliligi ve korunmasi kavrami, ilk defa bir temel hak
olarak acgikga 1961 Anayasasi’nin ikinci kisminin ikinci bdélimde
diizenlenmistir.”® Ozel Hayatin Gizliligi baslkli 15. maddesinde “Ozel hayatin
gizliligine dokunulamaz. Adli kovusturmanin gerektirdigi istisnalar saklidir.

Kanunun acgikga goésterdigi hallerde, usuiliine gére verilmis hakim karari

UZELTURK, s.13
" ZELTURK, s.13
" POLATER, .65
POLATER, 5.65
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olmadikga; milli glivenlik veya kamu diizeni bakimindan gecikmede sakinca
bulunan hallerde de kanunla yetkili kilinan merciin emri bulunmadikga
kimsenin Usti, 6zel k&gitlar1 ve esyasi aranamaz ve bunlara el konulamaz”
hikma, Konut Dokunulmazligi  bashkh 16. maddesinde “Konuta
dokunulamaz. Kanunun acik¢ca gésterdigi hallerde, usuliine gbére verilmis
hékim karari olmadikga;, milli glivenlik veya kamu dlizeni bakimindan
gecikmede sakinca bulunan hallerde de, kanunla yetkili killnan merciin emri
bulunmadikga, konuta girilemez, arama yapilamaz ve buradaki egyaya el
konulamaz” hikmu, Haberlesme Hurriyeti baslkh 17. maddede “Herkes,
haberlesme hiirriyetine sahiptir. Haberlesmenin gizliligi esastir. Kanunun
gésterdigi hallerde, hakim tarafindan kanuna uygun olarak verilmig bir karar

olmadikga, bu gizlilie dokunulamaz’ hilkmii yer almaktadir.”’

c. 1982 Anayasasi

1982 Anayasasinin ikinci béliminde “Ozel Hayatin Gizliligi ve
Korunmas!” ust bashigi altinda, 20. maddenin 1. fikrasinda “Herkes, &zel
hayatina ve aile hayatina saygi gésterilmesini isteme hakkina sahiptir. Ozel
hayatin ve aile hayatinin gizliligine dokunulamaz’ denilerek, 6zel hayatin
gizliligine dokunulamayacagi, kiginin bu hakka saygl duyulmasini isteme
hakkina sahip oldugu vurgulanmig, 21. ve 22. maddelerde ayni Ust baslik
altinda sirasiyla konut dokunulmazligi ve haberlesme hurriyetleri
duzenlenmek suretiyle bu haklarin da 6zel hayatin gizliligi ve korunmasi

hakkinin kapsaminda olduklari belirtilmistir.”

03.10.2001 tarih 4709 sayili kanunla yapilan degisiklikte 20. maddenin
1. fikrasinin “Adli sorugturma ve kovusturmanin gerektirdigi istisnalar saklidir’
seklindeki Giglincli ctimlesi yirirliikten kaldirilmistir. ikinci fikrasinda ise, “Milli
glivenlik, kamu diizeni, sug¢ islenmesinin énlenmesi, genel saglik ve genel

ahlakin korunmasi veya bagkalarinin hak ve Ozgdrliiklerinin korunmasi

"http://www.tbmm.gov.tr/anayasa/anayasa61.htm, Erisim: 19.03.2012
"® POLATER, .70
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sebeplerinden biri veya birkagina bagl olarak, usuliine gbére verilmis hakim
karari olmadikga; yine bu sebeplere bagli olarak gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde de kanunla yetkili kilinmig merciin yazili emri bulunmadikg¢a”
bu hakka mudahale edilemeyecegi, belirtiimek suretiyle, 6zel hayatin
gizliligine iliskin getirilecek 06zel sinilama sebepleri tahdidi olarak
gosterilmigtir. Maddenin devaminda “Yetkili merciin karari yirmi dért saat
icinde gérevli hakimin onayina sunulur. Hakim, kararini el koymadan itibaren
kirk sekiz saat iginde aciklar; aksi halde, el koyma kendiliginden kalkar”
hikmu yer almaktadir. Dolayisiyla, 6zel hayatin gizliligi hakkina bir tecaviz
olugsturan arama ve elkoyma islemleri, ancak kanunun agikga belirttigi
hallerde verilen hakim karariyla, gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de
yetkili makamin emriyle gerceklestirildigi takdirde hukuka uygun sayilir ve
dolayisiyla &zel hayatin gizliligi hakki ihlal edilmemis olur.”” Bu
degisikliklerden sonra, 20. maddenin 2. fikrasinda belirtilen haller disinda
herhangi bir nedenle, kisilerin 6zel hayatinin gizliligine dokunulamayacaktir.
Anayasa Komisyonu gerekgesinde de belirtildigi Uzere, yeni sinirlama
sebepleri AIHS’nin 8. maddesine yakin olarak diizenlenmis ve 6zel hayatin
gizliligi hakkina iliskin sinirlama kriterleri AIHS ile uyumlu hale getirilmistir. Bu
sinirlama kriterleri Anayasa’nin 13. maddesi ile birlikte degerlendiriimelidir.
Anayasa’nin 13. maddesine goére; “Temel hak ve hirriyetler 6zlerine
dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere
bagli olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir. Bu sinirlamalar, Anayasa’nin
séziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin

gereklerine ve Olgliliiliik ilkesine aykiri olamaz.”

1982 Anayasasinin ilk hali ile 2001 degisiklikleri arasindaki en onemli
farklardan biri de 20, 21 ve 22. maddelerde gecikmesinde sakinca bulunan
hallerde kanunla belirtilen yetkili merciin emri bu haklara miidahale icin yeterli
iken kanunla yetkili kilinmis merciin emrinin yazili olmasi dizenlenmistir.
Gecikmesinde sakinca bulunan hallerde dahi kanunla yetkili kilinmis merciin

yazili emrinin aranmasinin, uygulamada hukuk devletinde asla kabul

" POLATER, s.71
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edilemeyecek sonuglar doguracagi, Avrupa Birligine uyum amaciyla getirilen,
ilk bakista olumlu gibi géziken bu dizenlemeler kolluk hizmetlerini yapilamaz
duruma sokarak, insan haklarinin korunmasini tehlikeye sokacak, bu
bakimdan dizenleme insan haklari alaninda bir iyilestirme olmadigi gibi

bilakis suglarla mucadeleyi zorlastiracaktir.

1982 Anayasasi’'nin “Konut Dokunulmazhgdi” baslikh 21. madde ve
“Haberlesme Hurriyeti” baslikh 22. madde de “Ozel Hayatin Gizliligi ve
Korunmasi” Ust bagligi altinda yer almaktadir. Ancak bunlarin yani sira 24.
maddede diuzenlenen “Din Ve Vicdan Hurriyeti”, 26. maddede duzenlenen
“‘Duslnceyi Agiklama Ve Yayma Hurriyeti”, 28. maddede duzenlenen “Basin
Hurriyeti”, 32. maddede duzenlenen “Duzeltme ve Cevap Hakkl” ve 41.
maddede duzenlenen “Ailenin Korunmasi’na iligkin hukimlerin de 6zel

hayatin gizliligi ile ilgili oldugu soylenebilir.

21. madde kisinin konutuna izinsiz girilemeyecegdi, arama
yapllamayacagi ve buradaki egsyalara el konulamayacadi esaslarini
dizenlemistir. Kimsenin konutuna dokunulamayacagi temel ilkesi 20.
maddeye paralel olarak ancak usulliine uygun hakim karari ve gecikmesinde
sakinca olan hallerde de kanunla yetkili kilinmis merciin yazili emriyle

kisitlanabilmektedir.

22. madde uyarinca da herkes haberlesme hurriyetine sahiptir,
haberlesmenin qizliligi esastir ve bu hirriyet engellenemeyecedi gibi
gizliligine de dokunulamaz. Bununla birlikte usuliine uygun verilmis hakim
karariyla veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de vyetkili kilinmig
makamin vyazili emriyle bu gizlilik bozulabilecektir. Ayrica istisnalarin
uygulanacagl kamu kurum ve kuruluslarinin kanunla gdsterilmesi gerektigi
maddenin 3. fikrasinda hikme baglanmis ve bu sayede haberlesme
harriyetinin ve gizliliginin istisnai olarak kisitlanabilecegi kamu kurum ve

kuruluslarinin kanunla belirtilecedi dngériilmiistiir.®°

8SEN. Ersan, Devlet ve Kitle Tletisim Araclar Karsisinda: Ozel Hayatin Gizliligi Ve Korunmasi,
Kazanc1 Hukuk Yayinlari, Istanbul 1996, s.100
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6136 sayil Ategli Silahlar Ile Bigaklar ve Diger Aletler Hakkinda Kanun
hakimlerine aykiri olarak mermi bulundurmak sucundan sanik hakkinda
acilan kamu davasinda, itiraz konusu kuralin Anayasa'ya aykiri oldugu
kanisina varan Agh Asliye Ceza Mahkemesi'nin itiraz yolu ile yaptigi basvuru
sonucunda Anayasa Mahkemesi 2003/38 E., 2005/63 K. sayili ve 12.10.2005
tarihli kararinda, “1412 sayili Yasa'nin 97. maddesinin birinci fikrasinin itiraz
konusu ikinci tiimcesinde yer alan "Ancak tehirinde mazarrat umulan hallerde
Cumhuriyet savcilari ve savcilarin muavini sifati ile emirlerini icraya memur
olan zabita memurlari arama yapabilir." kurali, Anayasa'nin 20. ve 21.
maddelerinde yapilan degisikliklerle saglanan "yazili emir" glivencesinden
yoksun kalmistir. Acgiklanan nedenlerle kural, Anayasa'nin 20. ve 21.

maddelerine aykiridir; iptali gerekir’ seklinde hiikiim kurulmustur.®*

1982 Anayasasil, 6zel hayatin gizliligi ve korunmasi hakkini, dusunceyi
aciklama ve yayma harriyeti ile basin hurriyetine karsi agikga glivence altina
alan hukUmlere yer vermistir. ‘DUslnceyi agiklama ve yayma hurriyeti’
baslikhkli 26. madde, bu hak ve hurriyete getirilebilecek 6zel sinirlama
sebeplerini dizenlemistir. Maddenin ikinci fikrasinda s6z konusu harriyetlerin
kullanilmasinin “milli giivenlik, kamu diizeni, kamu glivenligi, Cumhuriyetin
temel nitelikleri ve Devletin Ullkesi ve milleti ile bdoliinmez bdtinltgdnin
korunmasi, suglarin 6nlenmesi, suclularin cezalandirilmasi, Devlet sirri
olarak usuliince belirtiimig bilgilerin agiklanmamasi, bagkalarinin séhret veya
haklarinin, 6zel ve aile hayatlarinin yahut kanunun 06ngdbrdigli meslek
sirlarinin korunmasi veya yargilama gérevinin geregine uygun olarak yerine

getiriimesi amaclariyla” sinirlanabilecedi hikme baglanmistir.

Temel hak ve OzgurlUklere yonelik ihlallerin i¢ hukukta ortadan
kaldiriimasi ve (llkemiz aleyhine AIHM’ne yapilan basvurularin sayisinin
azaltimasi amaciyla 5982 sayili Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi
Maddelerinde degisiklik Yapiimasi Hakkinda Kanun ile 2010 yilinda Anayasa

Mahkemesi’'ne bireysel basgvuru hakki kabul edilmistir. Anayasa’nin 148.

8 Anayasa Mahkemesi’nin 2003/38 E., 2005/63 K. sayil1 ve 12.10.2005 tarihli karari.
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Maddesinde bireysel bagvuru hakki su sekilde yer almigtir.: “Herkes,
Anayasada glvence altina alinmig temel hak ve 6zglrliiklerinden, Avrupa
Insan Haklari Sézlesmesi kapsamindaki herhangi birinin kamu giici
tarafindan, ihlal edildigi iddiasiyla Anayasa Mahkemesine bagvurabilir.
Basvuruda bulunabilmek igin olagan kanun yollarinin tiiketiimis olmasi sarttir.
Bireysel bagvuruda, kanun yolunda gbzetilmesi gereken hususlarda inceleme

yapilamaz.Bireysel basvuruya iliskin usul ve esaslar kanunla diizenlenir.”

Bireysel basvuru, temel hak ve o6zgurlUkleri kamu gucunun islem,
eylem ya da ihmali nedeniyle ihlal edilen bireylerin diger basvuru yollarini
tlkettikten sonra basvurduklari istisnai ve ikincil nitelikte bir hak arama
yoludur.®?Yasama hakki, kisi hiirriyeti ve giivenligi, iskence ve eziyet yasag,
zorla galistirma yasagi, hak arama hurriyeti, 6zel hayata, aile hayatina, konut
ve haberlesmeye saygi hakki, distnce, din ve vicdan harriyeti, distnceyi
aciklama ve yayma hurriyeti, mulkiyet hakki, egitim ve 6gretim hakki bireysel

basvuruya konu olabilecek temel haklara érnek olarak gdsterilebilir.

Anayasa Mahkemesi tarafindan bireysel basvuru sonucunda verilen
kararin hak ihlalini ortadan kaldirmadigi ve magduriyetin devam ettigi
disuniliiyorsa, bu karardan sonra ilgililerin nihai olarak AiHMne

basvurmalari mumkundur.

2. Medeni Hukuk ve Borglar Hukukunda Ozel Hayatin Korunmasi

a. Medeni Hukuk

Ozel hayat, kisilik hakki kapsaminda olan degerlerdendir. Bu nedenle
kigiligin korunmasina iliskin duzenlemeler, 06zel hayatin korunmasi
bakimindan da gegerli kabul edilmelidir. 4721 sayili Turk Medeni Kanunu’nun
‘Kigiligin Korunmasi” Ust basligi altinda yer alan “Vazge¢me ve Asiri

Sinirlamaya Karsi” baslikli 23. maddesi ile kimsenin hak ve fiil ehliyetlerinden

82 EKINCI. Hiiseyin, SAGLAM. Musa, 66 Soruda Anayasa Mahkemesine Bireysel Bagvuru, T.C.
Anayasa Mahkemesi, Avrupa Konseyi 2012, s.9
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vazgegemeyecedi, 6zgurluklerinden vazgegemeyecegi veya onlari hukuka ya
da ahlaka aykiri olarak sinirlayamayacagi; “Saldiriya Karg!” ‘llke’baghkli 24.
maddesi ile hukuka aykiri olarak kisilik hakkina saldirilan kimsenin hakimden
saldirida bulunanlara karsi koruma isteyebilecedi ve kisinin rizasi, daha
ustin nitelikte 6zel veya kamusal yarar ya da kanunun verdigi yetkinin
kullanilmasi sebeplerinden birinin varligi diginda kisilik haklarina yapilan her
saldirinin hukuka aykiri oldugu; ve ‘Davalar’ baslikh 25. maddede kisilik
haklari saldirlya ugrayan ya da saldirlya ugrama tehdidi altinda bulunan
kisinin dava haklari hikim altina alinmistir. “Ad Uzerindeki Hak” baslikli
kigilerin adinin korunmasi hakkini duzenleyen 26. maddesi ve adin

degistiriimesi hakkini duzenleyen 27. maddeleri de bu niteliktedir.

TMK'nin  23. maddesi kimsenin hak ve fiil ehliyetlerinden,
Ozgurliklerinden vazgegemeyecedini, onlari hukuka ya da ahlaka aykiri
olarak sinirlandiramayacagini dizenlemistir. 24. maddesi kisiyi, disaridan
gelecek olan ve kisilige saldiri niteligindeki hukuka aykiri fillere karsi koruma
saglamaktadir. 25. maddesi kisilige saldiri halinde acilabilecek davalari
duzenlemektedir. 26 ve 27. maddeleri ise, kisilik haklari icerisinde dnemli bir

yer tutan isim hakkini 6zel olarak koruyucu hiukumler getirmistir.

b. Borglar Hukuku

Borglar Kanunu'nun 3444 sayili kanunla degisiklik yapilan 49.
maddesi®, kisilik hakki hukuka aykiri olarak saldiriya ugrayan kisinin bu ad
ile bir miktar para édemesini dava edebilecegi diizenlenmistir. Ozel hayata
mudahale niteligindeki saldirilarda, bu madde geregince manevi tazminat
istenebilmektedir. Bunun igin kiginin sahsiyet hakkina yonelik hukuka aykiri
bir saldiri bulunmali, bu saldiri kiside manevi zarara yol agcmali, meydana

gelen zarar ile saldiri arasinda illiyet bagi bulunmali ve zarar verenin kusurlu

BMADDE 49- Kusurlu ve hukuka aykir1 bir fiille bagkasma zarar veren, bu zarari gidermekle
yiikiimliidiir.Zarar verici fiili yasaklayan bir hukuk kurali bulunmasa bile, ahlaka aykir1 bir fiille
baskasina kasten zarar veren de, bu zarar1 gidermekle ylikiimliidiir.
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veya kusursuz sorumluluk halinin bulunmasi gerekmektedir. Tazminat miktari

somut olayin &ézelliklerine gére belirlenecektir.®

Yargitay 4. Hukuk Dairesi 09.12.2010 tarihli kararinda; “Davaci,
Ergenekon sorusturmasi ile ilgisi olmadigi halde, Zaman gazetesinin internet
sitesinde, Istanbul Cumhuriyet Bagsavciliginca hazirlanan ve Ergenekon
iddianamesi  adiyla anilan iddianame ve eklerinin ~mahkemeye
sunu/masindan sonra, iddianame ve eklerinin oldugu gibi yayimlandigini,
iddianame ekleri arasinda dava disi Fatma Sibel Yiiksek ile aralarindaki
telefon g6riismelerinin de yayinlandigini, &ézel yasaminin gizliligini ve
haberlesme 6zgdirliigiint bozan yayinin kigilik haklarina saldiri olusturdugunu

belirterek, ugradigi manevi zararin édetilmesini istemigtir.

Yerel Mahkemece, davall yayin organinda Ergenekon iddianamesi ile
davaciyi iligskilendiren bir haber ya da yorumun yer almadigi, giincel ve
kamuoyunun yakindan izledigi bir dava ile ilgili olan metnin herhangi bir
degisiklik yapilmadan yayinlandigi, basinin haber verme, kamuoyunu

bilgilendirme sinirlari igcinde kaldigi gerekgesiyle istem reddedilmistir.

Yargitay ilgili dairesi ise dava konusu olayda; davacinin su¢ unsuru
icermeyen dava disi kigi ile yaptigi 6zel telefon konusmalari kimligi de
aciklanmak suretiyle yayinlanmistir. Bu konusmalarin iddianame ekinde yer
almasi onlarin yayinlanmalarini gerektirmez. Kiginin gizli alanini olugturan
6zel yasaminin gizliligine dokunulamayacagindan, sifati ve konumu ne olursa
olsun, kiginin oluru bulunmadan, 6zel yasam alanina iliskin olan haberlesme
bilgileri kamuoyuna acgiklanmaz. Davacinin 6zel yasam alanina iliskin olan
6zel telefon  gérismelerinin  yayinlanmasinda kamu  yarari  da
bulunmadigindan, bdyle bir yayin davacinin 6zel yasaminin gizliligine ve
haberlesme 6zglrligline saldiri niteligi tasir ve onun Kkisilik haklarina saldiri

olusturur” gerekgesiyle davaci yararina uygun bir tutarda manevi tazminat

8 POLATER, s.110
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takdir edilmesi gerekirken manevi tazminat istemini reddeden ilk derece

mahkemesinin kararini bozmustur.®

Basin yolu ile kigilik haklarina saldiridan dolayr ugranilan manevi
zararin Odetilmesi istemiyle acilan benzer bir davada, Ankara 19. Asliye
Hukuk Mahkemesince yapilan yargilama sonucunda sorumlu yazi isleri
mudurd olan davali hakkindaki istem husumet yonunden; diger davali olan
sabah gazetesi imtiyaz sahibi hakkindaki istem ise, haberin gorinur gergege
uygun oldugu, iddianame ve ekindeki belgelerin haber niteliginde olup
yayinlanmasinda kamu vyarari bulundugu gerekgesiyle esas yonunden

reddine karar verilmistir.

Kararin temyizi Uzerine Yargitay 4. Hukuk Dairesi 16.02.2011 tarihli
kararinda; “Dosya igeriginden, davall gazetenin internet sayfasinda link
olarak verilen iddianamenin eki niteligindeki belgeler igcinde davacinin
nisanlisi, arkadaglari ve akrabalari ile yaptigi 6zel igerikli telefon

gériasmelerinin oldugu gibi yayinlandidi anlasiimaktadir.

Dava konusu olayda; davacinin su¢ unsuru igcermeyen dava digi
kigilerle yaptigi 6zel telefon konugmalari igerigi aynen yayinlanmigtir. Bu
konusmalarin iddianame ekinde yer almasi onlarin yayinlanmalarini
gerektirmez. Kiginin gizli alanini olusturan &zel yagsaminin gizliligine
dokunulamayacagindan, sifati ve konumu ne olursa olsun, Kkiginin oluru
bulunmadan, 6zel yasam alanina iliskin olan haberlesme bilgileri kamuoyuna
aciklanmaz. Davacinin 6zel yasam alanina iliskin olan &6zel telefon
gérismelerinin yayinlanmasinda kamu yarari da bulunmadigindan, boyle bir
yayin davacinin 6zel yasaminin gizliligine ve haberlesme 6zgdirliigine saldiri

niteligi tagir ve onun kisilik haklarina saldiri olusturur.

Yerel mahkemece acgiklanan ybnler gézetilerek, davaci yararina uygun
bir tutarda manevi tazminat takdir edilmesi gerekirken, yerinde olmayan yazili

gerekcgeyle istemin timden reddedilmis olmasi usul ve yasaya uygun

®Yargitay 4. Hukuk Dairesi’nin 2009/14234 E. 2010/12711 K. ve 09.12.2010 Tarihli kararr.
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dusmediginden kararin bozulmasi gerekmistir’ denilmek suretiyle karar

bozulmustur.®®

3. Diger Hukuk Dallarinda Ozel Hayatin Gizliligi ve Korunmasi

4982 s. Bilgi Edinme Hakki Kanunu’nun 4. maddesine gore “Herkes
bilgi edinme hakkina sahiptir’”. Ancak kanunun dorduncu bdélimunde bilgi
edinme hakkinin sinirlarina yer verilmistir. Bunlar arasinda da ‘Ozel Hayatin
Gizliligi’ bashgi ile 21. maddesinde “Kisinin izin verdigi héller sakli kalmak
tzere, 6zel hayatin gizliligi kapsaminda, agiklanmasi hélinde kiginin saglik
bilgileri ile 6zel ve aile hayatina, seref ve haysiyetine, mesleki ve ekonomik
degerlerine haksiz midahale olusturacak bilgi veya belgeler, bilgi edinme
hakki kapsami disindadir. Kamu yararinin gerektirdigi hallerde, kisisel bilgi
veya belgeler, kurum ve kuruluglar tarafindan, ilgili kisiye en az yedi giin
Oénceden haber verilerek yazili rizasi alinmak kosuluyla agiklanabilir’ hUkmU

yer almaktadir.

5187 sayili Basin Kanunu'nun ‘Basin Ozglrligi’ bashkh 3.
maddesinde basinin 6zgur oldugu belirtildikten sonra bu 6zgurligin igeriginin
bilgi edinme, yayma, elestirme, yorumlama ve eser yaratma haklarindan
olustugu belirtilmistir. Maddenin ikinci fikrasinda da basin 6zgUurligunin
kullanilmasinin ancak demokratik bir toplumun gereklerine uygun olarak;
baskalarinin sohret ve haklarinin, toplum saglhiginin ve ahlakinin, milli
guvenlik, kamu duzeni, kamu guvenligi ve toprak butunligunin korunmasi,
Devlet sirlarinin agiklanmasinin veya sug¢ islenmesinin onlenmesi, yargi
glcundn otorite ve tarafsizhginin saglanmasi amaciyla sinirlanabilecegi

belirtilmigtir.

Basin ve radyo-televizyon hiurriyeti, basin ve radyo-televizyona

kamusal bir gorevi icra ettigi icin taninmigtir. Ancak her hurriyette oldugu gibi

8 Yargitay 4. Hukuk Dairesi’nin 2009/14515 E. 2011/1353 K. ve 16.02.2011 Tarihli karari.
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bu hurriyetlerin de sinirlari vardir. Burada nisbi olan bir hiurriyet mevcuttur.

Kisilik haklari basin ve radyo-televizyon hiirriyeti igin dnemli bir sinirdir.®”

Basin Kanunu’nun 21. maddesinde “a) 22.11.2001 tarihli ve 4721
sayill Tirk Medeni Kanununa gére evlenmeleri yasaklanmig olan kimseler
arasindaki cinsel iliskiyle ilgili haberlerde bu kisilerin, b) 1.3.1926 tarihli ve
765 sayil Tirk Ceza Kanununun 414, 415, 416, 421, 423, 429, 430, 435 ve
436 nci maddelerinde yazili cidrimlere iliskin haberlerde magdurlarin, c)
Onsekiz yasindan kiglk olan sug¢ faili veya magdurlarinin, kimliklerini
aclklayacak ya da taninmalarina yol acacak sekilde yayin yapanlar...”Iin
cezalandiriimasi 6ngorulmastir. Bu maddenin  6zel hayatin gizliligini
glvenceye alan bir madde oldugu kabul edilse de 5237 s. TCK, 5187 s.
Basin Kanunun’dan daha sonra yururlage girdigi ve 21. maddede atif yapilan
765 s. TCK'nin ilgili maddelerinde 5237 s. TCK ile ciddi degisiklikler yapildigi
ve Ozel hayatin gizliligini ihlal sugunun ilk defa dizenlenmis olmasi gibi

nedenlerle bu konuda Basin Kanununun yetersiz kaldigi kanaatindeyim.

Basin Kanununun ‘dizeltme ve cevap’ baslikli 14. maddesinin ilk
fikrasinda “Sdreli yayinlarda kigilerin seref ve haysiyetini ihlal edici veya
kigilerle ilgili gercege aykiri yayim yapilmasi halinde, bundan zarar géren
kiginin yayim tarihinden itibaren iki ay iginde gdbnderecegi sug¢ unsuru
icermeyen, lglincl kisilerin hukuken korunan menfaatlerine aykiri olmayan
dlizeltme ve cevap yazisini; sorumlu muddr hicbir diizeltme ve ekleme
yapmaksizin, ... ilgili yayinin yer aldi§i sayfa ve situnlarda, ayni puntolarla
ve ayni sekilde yayimlamak zorundadir’ hikmu yer almaktadir. Kisilerin 6zel
hayatlarina basin yoluyla saldirilarin olduk¢a kolay ve fazla oldugu dikkate
alinirsa Basin Kanununda 0zel hayati koruyucu ayri bir dizenlemenin

bulunmayisi 6nemli bir eksiklik olarak kabul edilebilir.

2954 s. Turkiye Radyo ve Televizyon Kanunu'’nun ‘“Yayin Esaslarr’

baslikh 5. maddesinin j bendinde “Kigilerin ézel hayatlarina, seref ve

8’SIRABASI. Volkan, internet Ve Radyo-Televizyon Aracih@iyla Kisilik Haklarina Tecaviiz
(Internet Hukuku), Adalet Yayinlari, Ankara 2007, s.121
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haysiyetlerine saygili olmak ve dirtstliik anlayisina bagl kalmak” ilke olarak
kabul edilmek suretiyle 6zel hayatin gizliligi ve korunmasi hakkinda énemli bir
glvence saglanmigtir. Ayni kanunun 27. maddesi ile “Yayinlarda bir kisinin
haysiyet ve serefine dokunulmasi veya kendisi ile ilgili olarak gercege aykiri
hususlar bulunmass” halinde kigilere duzeltme ve cevap hakki verilmesi

dizenlenmigtir.

6112 s. Radyo Ve Televizyonlarin Kurulug Ve Yayin Hizmetleri
Hakkinda Kanun’un ‘Yayin Hizmeti Ilkeleri’ baslkli 8. maddesinin ¢ bendinde
yer alan “Insan onuruna ve ézel hayatin gizliligine saygili olma ilkesine aykiri
olamaz, kisi ya da kuruluglari elestiri sinirlari Otesinde kiglk ddsdrdcd,
asagilayici veya iftira niteliginde ifadeler iceremez” hikmu ile yayin

hizmetlerinin 6zel hayatin gizliligini ihlal edemeyecegi belirtilmistir.

5846 s. FSEK'nin 83. maddesinde “bir eserin ad ve alametleri ile
cogaltiimig nishalarin sekillerinin iltibasa meydan verebilecek surette diger
bir eserde veya ¢ogaltiimig nlishalarinda kullanilamayacagi”; 84. maddesinde
“bir isareti, resmi veya sesi, bunlari nakle yarayan bir alet (izerine tesbit eden
veya ticari maksatlarla hakli olarak ¢ogaltan yahut yayan kimse, ayni isaretin,
resmin veya sesin lglncld bir kisi tarafindan ayni vasitadan faydalaniimak
suretiyle ¢ogaltiimasini  ve yayimlanmasini menedebilecegi ve eser
mahiyetinde olmayan her nevi fotograflar, benzer usullerle tesbit edilen
resimler ve sinema mahsulleri hakkinda da bu madde hikmindn
uygulanacagr’; 85. maddesinde “eser mabhiyetinde olmasa bile, mektup,
hatira ve buna benzer yazilar yazanlarin ve bunlar 6Imis ise 19. maddenin
birinci fikrasinda yazili kimselerin muvafakati olmadan yayinlanamayacagi’;
86. maddesinde “eser mahiyetinde olmasalar bile, resim ve portreler tasvir
edilenin, tasvir edilen éImisse 19. maddenin birinci fikrasinda sayilanlarin
muvafakati olmadan tasvir edilenin éliimiinden 10 yil gegcmedikge, teshir veya
diger suretlerle umuma arzedilemez.Birinci fikradaki muvafakatin alinmasi: 1.
Memleketin siyasi ve i¢timai hayatinda rol oynayan kimselerin resimleri; 2.
Tasvir edilen kimselerin istirak ettigi gegit resmi veya resmi téren yahut genel

toplantilari gbsteren resimler; 3. Ginlik hadiselere miiteallik resimlerde
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radyo ve film haberleri; i¢in sart degildir’ hUkumleri yer almaktadir. 85 ve 86.
maddelerin Uguncu fikralarinda TCK’'nin “0zel hayata ve hayatin gizli alanina
karg! suclar’ baslikli kisminda dizenlenen 132, 134, 139 ve 140. maddelere
atif yapilarak, bu iki madde kapsaminda yapilan muadahalelere TCK’nin

belirtilen maddeleri kapsaminda cezai yaptirim uygulanacag belirtiimigtir.

213 s. Vergi Usul Kanunu’nun 148 vd maddelerinde gercek ve tuzel
kisilerin, vergi incelemesi yapan gorevlilerin istedigi bilgileri vermeye mecbur
olduklarina dair hukumler yer almaktadir. Kanunun 5. maddesinde yer alan
‘vergi mahremiyeti’ ilkesi ve 362. maddeye gore ilkenin ihlalinin TCK’nin 239.
maddesindeki sugu olusturmasi ve 150. maddedeki istisnalarin, AIHS’nin 8.
maddesi baglaminda uygulandiginda 6zel hayatin gizliliginin de korundugu

sdylenebilir.2

8AKYUREK, s.160



IKINCIi BOLUM
TURK CEZA HUKUKUNDA OZEL HAYATIN GiZLILIGINi IHLAL
SUCUNUN DUZENLEN:ISI

I. 765 SAYILI MULGA TURK CEZA KANUNUNDAKI DUZENLEME

Ozel hayatin gizliligini korumaya yénelik bir sugun dogrudan dogruya
dizenlenmesi 5237 sayili TCK ile gergeklesmisse de 765 sayill TCK'da da
genis anlamda Ozel hayat ve dolayl olarak 6zel hayatin gizliligi bazi

hikUmler vasitasiyla korunmaya c¢alisiimigtir.

765 s. TCK’'nin 183. maddesi bir memur tarafindan kanunda belirtilen
hallerin diginda bir kisinin Ustunin aranmasini veya bu yonde bir emir
verilmesini cezalandirmaktadir. Bu madde ile korunan hukuki menfaat kisinin
bedeninin dokunulmazli§i ve aslinda dzel hayatin gizliligidir.®® Haksiz arama
sucu 5237 s. TCK’da da korunmus ve 120. maddede dizenlenmistir, ancak
eski duzenlemeden bir takim farkhliklari bulunmaktadir. Birincisi sucun faili
bakimindan memur olma sarti aranmamis, failin kamu goérevlisi olmasi yeterli
gérilmistir. Ikincisi sadece (st aramasi degil esyalarin da aranmasi sugu
olusturabilmektedir. Uglinclisii sugun olusmasi icin failin aramayi bizzat
yapmasi gerekmektedir, emri vermesi yeterli degildir. Son olarak da eski
duzenlemede kanunda vyazili hallerin disinda arama yapilmasi sugu
olustururken artik hukuka aykiri olarak yapilan aramalar sugu

olusturabilecektir. Bu farklliklar ile maddenin uygulama alani geniglemistir.

Haksiz arama sucu ile korunan hukuki menfaat dikkate alindiginda
duzenlemedeki bazi kosullarin bulunmamasi halinde, 6rnegin kamu gorevlisi
olmayan bir kisi tarafindan yapilan haksiz arama halinde 6nsart eksikligi
nedeniyle bu su¢ olusmayacaktir. Bu durumda 134. maddenin uygulanabilme

olasiginin bulundugu kanaatindeyim.

8 AKYUREK, s.182
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“‘Mesken Masuniyeti Aleyhine Curumler” faslinda yer alan 193.
maddede resmi gorevi olmayan kigilerin; 194. maddede resmi gorevlilerin
konut dokunulmazligini ihlal sugunu iglemeleri cezalandirilmaktadir. Korunan
hukuki menfaat, kiginin konutundaki huzuru ve siikunudur. Ozel hayat
kavramindan ayri digunulemeyen konut kavraminin korunmasi ile aslinda
dogrudan kisinin 6zel hayati ve 06zel hayatinin gizliliginin korundugu bir

gercektir.

“Sirrin Masuniyeti Aleyhine Curamler” faslhinin adi ve suglarin igerigi
incelendiginde 0zel hayatin gizliligi ile dogrudan baglantih oldugu
anlasiimaktadir. 195. maddede resmi sifatt olmayan kisi bakimindan
haberlesme 06zgurligunid bozma sugu duzenlenmis, kisinin  kendisine
gonderilmis olmayan bir mektup veya telgrafi veya kapali bir zarfi agmasi;
baskasina ait haberlegsme evrakinin igerigini anlamak igin ele gecirmesi ve
elde ettigi icerigi ifsa etmesi cezalandirilmaktadir. 197. maddede ise kiginin
kendisine gonderilmis olan bir mektup veya telgrafi, gdnderenin rizasi
disinda yayinlamasi ve ifsa etmesi cezalandiriimaktadir. Burada korunan
hukuki menfaat kisilerin kural olarak gizli kalmasi gereken haberlesmeleri,
sirlari ve dolayisiyla 6zel hayatidir. Ancak bu menfaatler 5237 s. TCK'nin
132. maddesinde ‘Haberlesmenin Gizliligini ihlal’ sucu adi altinda ézel olarak

diizenlenmistir.*°

‘Halki Rahatsiz Eden Hareketler” faslinda 547. maddede dizenlenen
Halki Rahatsiz Etme Kabahatinde korunan hukuki menfaat, halkin ve
toplumun huzuru ve sukdnu olup, dogrudan kiginin 6zel hayatinin gizliligini
ongormemektedir. Ancak konut dokunulmazhgini ihlal sugunun unsurlari
eksik kaldiginda, o6zellikle de failin konuta girmeksizin igeriyi izledigi
durumlarda tek basina, failin konuta girip magduru seyrettigi hallerde ise
konut dokunulmazhgini ihlal sugu ile birlikte uygulanmasi ve 6zel hayatin
giZliligini de boéylece korumasi séz konusu olabilmekteydi.”* Ornegin evin

penceresinden icgerinin gozetlenmesi, evi gozetlemek amaciyla agaca

% AKYUREK, s.177-180
% AKYUREK, s.186
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cikilmasi, avlu duvarindan eve bakilmasi gibi durumlarda 547. madde

uygulanmaktaydi.

S0z konusu kabahatin 5237 s. TCK'da iki farkli suca karsilik geldigi
kabul edilmelidir. Birincisi hurriyete kargi suglar boluminde yer alan ve 123.
maddede diuzenlenmis olan “Kisilerin Huzur ve Sikununu Bozma” sucudur.
Ancak yeni dizenlemede bu sug¢ artik topluma kargi degil, kisilere karsi
islenebilen bir suctur ve sirf huzur ve sikunu bozma kasti ile islenebilecektir.
ikinci olarak ise vermis oldugumuz somut 6rneklerdeki (konut igerisinin
gozetlenmesi) gibi 6zel hayatin gizliliginin ihlal edildigi durumlarda ise 134.

maddenin uygulanmasi giindeme gelecektir.

Il. 5237 SAYILI TURK CEZA KANUNUNDA OZEL HAYATIN
GIZLILIGINi IHLAL SUGU

TCKnin ‘Ozel Hayatin Gizliligini ihlal’ baslikli 134. maddesi su
sekildedir: “(1)Kisilerin 6zel hayatinin gizliligini ihlal eden kimse, bir yildan li¢
yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. Gizliligin gériintii veya seslerin
kayda alinmasi suretiyle ihlal edilmesi halinde, verilecek ceza bir kat artirilir.
(2) (Degisik: 2/7/2012-6352/81 md.) Kisilerin 6zel hayatina iliskin gértinti
veya sesleri hukuka aykiri olarak ifsa eden kimse, iki yildan bes yila kadar
hapis cezasi ile cezalandirilir. ifsa edilen bu verilerin basin ve yayin yoluyla

yayimlanmasi halinde de ayni cezaya hiikmolunur.”

A. Sugla Korunan Hukuki Deger

TCK'nin 134. maddesi, kisilerin 6zel yasaminin gizliliginin ihlal
edilmesini su¢ sayarak 6zel yasami koruma amacini gutmekte ve bu yonuyle
“herkesin, 6zel hayatina ve aile hayatina saygi gosterilmesini isteme hakkina

sahip  oldugunu; 6zel hayatin ve aile hayatinin  gizliligine
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dokunulamayacagini” ongoren Anayasa’nin 20. maddesine aykiriligin bir

yaptirimini olusturmaktadir.®

Bu sugla kiginin 6zel hayat alanina disen hayat olaylarini korkusuzca
yasama 0Ozgurligu ve manevi, hatta maddi varligini gelistirme hakki
korunmaktadir.*®* Ayni zamanda kisinin, hem (gciincii kisiler tarafindan
bilinmesini istemeyecedi gizli alaninin korunmasi hem de bazi kisilerce
bilinebilir olmakla beraber yayilmasini, ifsa edilmesini istemeyecegi 06zel
hayat bilgilerinin korunmasi, dolayisiyla da kisinin rahat ve 6zgur bir 6zel

hayat surdurebilme hakki oldugu sdylenebilir.

B. Ozel Hayata ve Hayatin Gizli Alanina Karsi islenebilen Diger Sug
Tipleriyle iligkisi

5237 sayilli TCK'nin “Kigilere Kargsi Sucglar’ bagslkl ikinci kisminin
dokuzuncu balimunin bashg “Ozel Hayata Ve Hayatin Gizli Alanina Karsi
Suglar’dir. Bu bdlimde yer alan suglar; haberlesmenin gizliligini ihlal (TCK
m.132), kisiler arasindaki konugsmalarin dinlenmesi ve kayda alinmasi (TCK
m.133), d6zel hayatin gizliligini ihlal (TCK m.134), kisisel verilerin kaydedilmesi
(TCK m.135), verileri hukuka aykiri olarak verme veya ele gegirme (TCK
m.136-137), verileri yok etmeme’dir (TCK m.138-140). Bu suglarin 6zel

hayati dogrudan dogruya koruyan su¢ grubunu olugturdugunu soyleyebiliriz.

Birinci bolumde ayrintili sekilde Uzerinde durmus oldugumuz Uzere
haberlesme, kisiler arasindaki konusmalar, kisisel veriler, 6zel hayatin
kapsami igerisinde yer almaktadir. Ancak teknolojik gelismeler karsisinda
gunumuzde 6zel hayatin kapsami iginde yer alan degerleri tek tek korumak
yetersiz kalmistir. Bu nedenle genel bir 6zel hayati ihlal sugu tanimlanmistir.
134. maddede duzenlenmig olan 6zel hayatin gizliligini ihlal sugu korudugu

hukuki menfaat geregi hem bulundugu bélimdeki diger suclar hem de konut

®2TEZCAN. Durmus, ERDEM. Mustafa Ruhan, ONOK. Rifat Murat, Ceza Ozel Hukuku, Seckin
Yaymlari, Ankara 2006, s.392
%ZAFER, 5.184



52

dokunulmazhgini ihlal (m.118) ve haksiz arama (m.120) suglar ile yakin

baglanti iginde olup bu suclar agisindan “torba su¢” konumundadir.

Ozel hayatin gizliligi hakki ile yakin iligki icerisinde olan haberlesme
O0zgurligu, gerek 1961 Anayasasinda gerekse 1982 Anayasasinda koruma
altina alinmis bireysel temel hak ve 06zgurlUklerdendir. Haberlesme
O0zgurlugunun korunmasi, 6zel hayatin korunmasinin bir gérinimu olarak
klasik 6zgurluklerden olup, hem yazili olarak gergeklestirilen iletisimi hem de

telekomiinikasyon yoluyla kurulan iletisimi kapsamaktadir.**

Bunun yani sira sug isleyen kisilerin de, sug¢ islemek veya islenmis
olan suclara ait delilleri gizlemek igin, teknolojinin sunmus oldugu telefon ve
benzeri teknolojik araglardan yararlandiklari bir gercektir. Bu nedenlerle bir
taraftan islenen suglarin aydinlatimasi ve faillerinin cezalandiriimasi
amaciyla adli, diger taraftan da sug¢ islenmesinin énlenmesi, Devletin Ulkesi
ve milletiyle bdlinmez butinliginin ve Anayasal duzeninin korunmasi
amaciyla onleyici tedbirler almak durumunda kalinmistir. ClnkU bir hukuk
devletinde esas olan sug¢ islenmesinin dnlenmesi ve hukuki guvenligin
saglanmasidir. Fakat, kisinin haberlesme 6zgurligu ve 6zel hayatin gizliligi
gibi temel anayasal haklarina midahale teskil eden telefon ile yapilan
haberlesmenin denetlenebilmesi i¢cin kanuni duzenlemelerle, kosullari ve

sinirlarinin net bir sekilde belirlenmesi gerekmistir.

Ornegin haberlesmenin gizliligini ihlal sugunun dizenlenmis oldugu
TCK'nin 132. maddesinin 3. fikrasina gore kisinin kendisiyle yapilan
haberlesmenin icerigini diger tarafin rizasi olmaksizin alenen ifsa etmesi
cezalandirilmaktadir. Aleniyet veya ifsa olmamasi halinde unsurlar eksik
kalacagindan sug¢ olugmayacaktir. Failin konugsmayi kaydedip saklamasi
veya bir bagkasina dinletmesi halinde 132. maddenin 3. fikrasi anlaminda
su¢ olusmasa da karsi tarafin rizasi ve haberi olmadan haberlesmesinin

kaydedilmesi veya dinletiimesi o Kkisinin 06zel hayatinin gizliligini ihlal

% TASKIN. Mustafa, Adli ve Istihbari Amach iletisimin Denetlenmesi, Seckin Yaynlari, Ankara-
2008, 5.23
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edecektir. Zira 6zel hayatin gizliligi tek tek kisilere ait bir hak olup taraflardan
birinin nzasi mudahaleyi hukuka uygun hale getirememektedir. Dolayisiyla
yaptidi bir telefon goérismesini gizlice kaydeden vel/veya uguncu kisilere
dinleten fail acgisindan 132. maddedeki dedil ama 134. maddedeki sugun
islendigi  kabul edilmelidir.”® Benzer sekilde kisinin kedisine génderilen
mektubu gonderenin bilgisi ve rizasi diginda bir baskasina okutmasi halinde
132/3’deki sug¢ olusmayacaktir. Zira burada da aleniyet ve ifsa unsurlari
bulunmamaktadir. Bu durumda da 134. maddenin uygulanabilecegini
sOyleyebiliriz. Ancak mektubun alenen okunmasi, baskalarinin okuyabileceqgi
sekilde bir yere asilmasi veya basin ve yayin yolu ile yayinlanmasi halinde

132/3’deki sug olusacaktir.

Kisiler arasindaki konugmalarin dinlenmesi ve kayda alinmasini
dizenleyen TCK'nin 133. maddesinde Kkisiler arasindaki aleni olmayan
konusmalari, taraflardan herhangi birinin rizasi olmaksizin bir aletle dinleyen
veya bunlari bir ses alma cihazi ile kaydeden kisi; katildigi aleni olmayan bir
soylesiyi, diger konusanlarin rizasi olmadan ses alma cihazi ile kayda alan
kisi; bu sekillerde elde edilen bilgilerden yarar saglayan veya bunlari
baskalarina veren kisi cezalandirilmaktadir. Maddeden anlasildigi Uzere
sugun olusabilmesi icin failin, dinleme veya kaydi mutlaka aletle veya ses
alma cihaziyla yapmasi gerekmektedir. Dolayisiyla failin higbir alet
kullanmadan yalnizca ¢iplak kulakla aleni olmayan bir konugmayi dinlemesi
133. madde kapsamina girmeyecektir. Ancak iletisimin 0zel hayatin bir
parcgasi oldugu ve ilgilinin nzasinin diginda gizliligine mudahale edilmesinin
ihlal olusturacag! kabul edilecek olursa s6z konusu eylemin 134. madde

kapsaminda degerlendirilmesi gerekmektedir.

TCK'nin 135. maddesinde kisisel verilerin hukuka aykiri olarak
kaydedilmesi; 136. maddesinde ise kisisel verilerin hukuka aykiri olarak bir
baskasina verilmesi, yayllmasi veya ele gegirilmesi su¢ olarak tanimlanmis

ve cezalandiriimigtir. Birinci bolumde kisisel verileri ayrintili olarak agiklamig

% AKYUREK, s.199
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ve 0Ozel hayatin kapsami igerisinde yer alan unsurlardan oldugunu

belirtmistik. Dolayisiyla burada kigisel veri kavrami Gzerinde durulmayacaktir.

Ayri suglar olarak duzenlenmis olmasi nedeniyle kigsisel verilerin
hukuka aykir olarak kaydedilmesi halinde TCK'nin 135. maddesi, hukuka
uygun olarak kaydedilmis olsun veya olmasin kisisel verilerin hukuka aykiri
olarak bagkasina verilmesi, yayllmasi veya ele geciriimesi halinde TCK'nin
136. maddesi uygulanacaktir. Bu iki maddenin unsurlarinda bir eksiklik
olmasi veya kisisel verilerin hukuka aykiri sekilde ifsasi halinde ise genel

hakim olarak kabul edebilecegimiz 134. madde uygulama alani bulacaktir.

Ote yandan TCKnin “Hurriyete Karsi Suclar” baslikli  yedinci
béluminde yer alan ‘konut dokunulmazlhigini ihlal sucu’ (TCK m.116) ve
‘haksiz arama’ (TCK m.120) sucu Anayasa’nin 20 ve 21. maddeleri geregi
O0zel hayatin gizliligi hakki kapsaminda degerlendiriimelidir. Bu nedenle s6z
konusu maddelerdeki bazi unsurlarin yoklugu halinde 134. maddenin

uygulanmasi giindeme gelmektedir.*

C. Sugun Maddi Unsurlari
1. Konu

Madde gerekgesinde “gizli yasam alanina girerek veya baska suretle
baskalari tarafindan gériilmesi mimkiin olmayan bir 6zel yasam olayinin
saptanmasi ve kaydedilmesi cezalandirilmaktadir’ ifadesi yer alir.?’
Gerekgeye gore, gizli yasam alani ile bagkalari tarafindan gériimesi mimkun

olmayan 0zel yasam olaylari, sugun konusunu olusturmaktadir.

Kanun koyucu, gizli yasam alanina dahil olan yasam olaylarini
belirlerken basvurulacak herhangi bir kritere madde metninde yer

vermemistir. Kanunlarda 0zel hayat kavraminin tanimi  yapiimamigtir.

% AKYUREK, 5.204
"OZGENC. izzet, SAHIN. Cumhur, Tiirk Ceza Hukuku Mevzuati, Yosun Ofset, Ankara 2007,
$.263
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Teknolojik ve sosyal gelismelerin ortaya c¢ikaracagi mudahalelerin yasal
degisiklige ihtiyac duyulmadan bu su¢ kapsaminda degerlendiriimesine
imkan saglamasi tanimsiziigin olumlu yanini; sugta kanunilik ilkesini
zedeleme riski de olumsuz yanini olusturdugu soylenebilir. Ancak teknolojik
gelismeler nedeniyle kisiye iligkin degerler artmakta, kisilik hakki ve buna
bagli olarak 6zel hayat kavrami genislemektedir. Ayrica teknolojik gelismeler,
ihlal sekillerini de artirmaktadir. Bu nedenle ne 6zel hayati, ne de ihlal
sekillerini belirlemek mumkundir. Bdyle bir belirleme, ¢ok kisa sirede kisinin
O0zel hayatinin korumasiz kalmasina neden olabilir. Bu nedenle bu tur
kavramlarin kapsami ve uygulama alani ancak yorum yoluyla ve igtihatlarla
ortaya konulabilir.®® Buna iliskin olarak da birinci bélimde ayrintili

aciklamalar yer almaktadir.

TCK’'nin 133. maddesinin kapsami disinda kalan kisinin 6zel hayat
alanina danhil olaylari yasarken verdigi gorunti ve konusmalar bu sugun
konusunu olusturur. Hayatta olan kimselerin 6zel hayati olabilir. Olen bir
kisinin, nesnelerin, esyalarin, belgelerin vs. fotografinin ¢ekilmesi, goézle
izlenmesi bu sugu olusturmaz. Ancak s6z konusu esyalar kisinin 6zel hayat

aktiviteleri hakkinda bilgi veriyorsa bunu ayrica degerlendirmek gerekir.®

Yargitay 12. Ceza Dairesi 28.11.2011 tarihli kararinda stphelinin suca
konu kameralari guvenlik amagli taktigi, bu nedenle de Uzerine atili sugun
unsurlari olugsmadigindan bahisle verilen kovusturmaya yer olmadigina dair
karara kargi yapilan itirazin reddine iligkin Sincan 1. Agir Ceza

Mahkemesi’nin kararinin temyiz incelemesinde “...binanin dig giivenligini
saglamak icin konulmasi gereken kameralarin mdistekinin giris kapisini
gbézlemleyecek ve sesli kayit yapabilecek sekilde yerlestirdiginin anlasiimasi
kargisinda, bu yerlestirmenin mustekinin 6zel hayatinin gizliligini ihlal edip
etmedigi ve bu suga iliskin delillerin mahkemesince takdir ve

-1}

degerlendiriimesi gerektigi’ kanaati ile s6z konusu karari bozmustur.'® Her

% ZAFER, 5.188
% ZAFER, 5.192
1%y argitay 12. Ceza Dairesi’nin 2011/7331 E. 2011/6350 K. ve 28.11.2011 Tarihli karari.
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ne kadar evin giris kapisi gizli ve 6zel bir mekan olmasa da kisinin eve giris
cikiglarinin devamli surette izlenmesi ve kayit altina alinmasi, evine gelip
giden misafirlerinin gozlenmesi ve kapi girisinde dahi olsa ses kaydinin
yapilabiliyor olugu kisinin 6zel yasam olaylarina ve gizli yasam alanina
mudahale olarak kabul edilebilir ve tartisiimasi gerekir. Bu anlamda

Yargitay’in ilgili kararinin isabetli oldugu kanaatindeyim.

Maddenin ikinci fikrasinda duzenlenen 6zel hayata iliskin goruntu ve
sesleri ifsa sugunun konusunu 6zel hayata iligkin ses ve gorunti kayitlari
olusturur. Bu ses ve goruntu kayitlar birinci fikrada dizenlenen 6zel hayatin
gizliligini inlal sugundan elde edilen kayitlar olabilecegi gibi hukuka uygun

yollarla —bir ceza sorusturmasi kapsaminda- elde edilmis kayitlar da olabilir.

Yargitay 12. Ceza Dairesi vermis oldugu bir kararda “Olay tarihinden
Once sanik E.K. ile katilan R.T.’nin duygusal yonden arkadasliklarinin oldugu,
sanigin bu arkadaslik déneminde katilanin rizasi ile ¢ektigi kimi uygunsuz
resimlerini kardesi olan sanik C.K.’ya verdigi, sanik C.K.'nin da bu resimleri
ayni kbyde yagsayan ve yargilama asamasinda tanik sifati ile dinlenen kisilere
gésterdigi, saniklarin bu eylemleri ile 6zel hayatin gizliligini ihlal sugunu
isledikleri, katilanlarin saniklar hakkinda gikayet¢i olduklari, yapilan
yargilama neticesinde saniklarin eylemleri sabit gériilerek 6zel hayatin
gizliligini ihlal sugundan cezalandirilmalarina karar verildigi anlasiimis
olmakla...” denilerek Cifteler Asliye Ceza Mahkemesi’nin sanigin TCK'nin
134. maddesinin 2. fikrasina gore cezalandiriimasina iliskin kararini
onamistir.'®* Kararda gériilecedi lizere kisinin kendi rizasi ile vermis oldugu
gorintiler de sugun konusu olabilmektedir. Olaydaki goérinti kaydinin elde

edilisinde herhangi bir hukuka aykiriliktan s6z edilemez.

Yargitay 12. Ceza Dairesi’'nin vermis oldugu baska bir kararda ise
“...Fotografcilik yapan sanigin, katilanlarca cektirilen, katilanlarin evlilik
resimlerinden bir kismini, katilanlarin bilgisi ve rizasi disinda, is yerinin

vitrininde ve internet sitesinde, reklam amaci ile bulundurdugu olayda, kisilik

% argitay 12. Ceza Dairesi’nin 2011/20078 E. 2012/10473 K. ve 18.04.2012 Tarihli karari.
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haklarindan olan kiginin fotografinin rizaya aykiri olarak vitrinde
bulundurulmasinin kigilik hakkinin ihlali olabilecegi, bdylece sanigin s6z
konusu eyleminin &6zel hukuk yaptirimlarini gerektirebilecegi, ancak séz
konusu Kigilik hakkinin ihlalinin, &zel hayatin ihlali sugunu olugturmaya
yetmeyecegi, zira olayda saniga cektirilen fotograflarin iceriginin 6zel hayat
kapsaminda degerlendirilebilecek, bagkalarinin gbérmesini ve bilmesini
istemeyecekleri 6zel yasam alanlarina dair gériintiler olmadiklari, bu itibarla
atili sugun yasal unsurlarinin olusmadigi” kanaati ile Ankara 17. Asliye Ceza

Mahkemesi'nin 25.03.2009 tarihli karari onanmistir.

Ancak ilgili daire tUyesi Sami Oztiirk asagidaki gerekcelerle karsi oy
kullanmis ve ilk derece mahkemesinin kararinin bozulmasi ydnundeki

kanaatini bildirmigtir:

“...¢c6ziime muhtag¢ olan ihtilaf, kisinin esiyle birlikte profesyonel bir
fotografgida cektirdigi ve ddgin boyunca giindemde kalacak, daha sonra
albime kaldirilacak es ve dost eski arkadaslarla zaman zaman acilip
bakilacak yine dlginde ‘6zel’ davetliler tarafindan gérilebilecek olan
fotograflari reklama ve ticarete konu edilmek suretiyle ifsasidir. Boyle bir
faaliyet ancak kisinin rizasi ve korunan degerinin énemi dikkate alindiginda
yazili sé6zlesme ile olabilmelidir. Kisi fotografini sokakta, rastgele birine degil
bu isi meslek edinmis is yeri sahibi saniga ¢ektirmigtir. Bunu yaparken gliven
duygusuyla hareket etmektedir. Cektirdigi fotograflarin kendisine 6zel
oldugunu didstinmektedir. Sadece fotografcinin gérdiigiinii ve sonra da
sadece paylastiklari  tarafindan  goériilecegi  rahatligiyla  fotografiari
cektirmektedir. Dolayisiyla sanik fotografcinin ¢ektigi fotograflari kisiye teslim
disinda higbir miidahalesi dogru ve hakli kabul edilemez. Bu eylem olsa olsa
tazminata konu olabilir demek, para édemeyi gbze alan ve para sorunu
olmayan Kkigilere imtiyaz tanima olacak ve bu Kkigilerin muhataplarini

korumasiz birakacaktir.
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Kisinin korunmaya muhta¢ hayat alanini, ‘sonra ortaya c¢iktiginda
utanacagi eylem ve tavirlari’ olarak dlsinmek koruma alanini oldukga

daraltacak, koruma getiren kanunun amacina uygun olmayacaktir.

Kisaca olayimizila ilgili belitmek gerekirse, kiginin diigiin fotograflari
6zel hayati kapsamindadir. Ceza hukukunca korunmaya deger goriillip

sugun olustugu kabul edilerek sanigin cezalandiriimasi gerekmektedir’**?

Kanaatimizce de kanunun koruma amacinin dar yorumlanmasi
kisilerin magduriyetine sebep olabilecektir. Zira dugun fotograflar kisilerin en
0zel fotograflarindandir. Riza ile g¢ektirilmis olmasi ya da 6zel ve gizli bir
mekanda cekilmis olmamasi fotograflarin 6zel oldugu gergedini
degdistirmeyecektir. Konunun sadece tazminata konu olmasi Yargitay 12.
Daire Uyesi Sami Oztirk'in de belirttigi gibi caydirici olmayacaktir.
Fotograflarin elde edilisinde herhangi bir hukuka aykirilik veya 6zel hayatin
gizliligini ihlal s6z konusu degildir, ancak kiginin rizasi olmadan fotograflar
yayinlandigi icin TCK m.134/2’de duzenlenmis olan ifsa sugu islenmistir, bu

nedenle de ilk derece mahkemesinin ve Yargitayin karari yerinde degildir.

2. Fiil

Ozel hayatin gizliligini ihlal sugunun fiil unsuru, 6zel hayati ihlaldir.
Kanun'da ihlalin gérinti veya seslerin kayda alinmasi suretiyle
gercgeklestiriimesi ayrica duzenlenmistir. Bu haller diginda bir sekilde ozel
hayatin izlenmesi, genel nitelikteki 6zel hayatin gizliligini ihlal sugunu
olusturacaktir. Ozel hayat; ciplak gézle izleme, dogrudan dogruya dinleme ya
da okuma seklinde ihlal edilebilir. Ozel hayatin gizliligini ihlal sugu serbest

hareketli bir sugtur. ihlal sekilleri kanunda belirtiimemistir.**?

Gizliligin ihlaline yol agan 6grenme fiili, gérme, duyma, hissetme gibi

algilamalar araciligiyla olur. Yani gizliligin ihlalinde en azindan bir duyu

%2y argitay 12. Ceza Dairesi’nin 2011/20872 E. 2012/9834 K. ve 11.04.2012 Tarihli kararr.
103 7AFER, 5.194
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organinin faaliyeti vardir. Dolayisiyla sugun olusumuna imkan veren hareketi
dgrenmeye yonelik algilama faaliyeti olarak ifade etmek miimkindiir.**
Ornegin, anahtar deliginden yahut kurdugu bir diizenekle, evin bir sakininin,
Oteki sakinini, konugu, hizmetgiyi yatak odasinda soyunurken seyretmesi;
birinin evinin bahgesindeki agaca ¢ikarak komsunun evinin igini gézetlemesi;
kimin girip c¢iktigini 6grenmek maksadiyla bir kimsenin evinin kapisinin
g6zetlenmesi; bir kimsenin c¢antasinin karistirimasi; posta kutusuna
bakilmasi; izinsiz olarak bir baskasinin gunliginin okunmasi 6zel hayatin

gizliligini ihlaldir.1%

Ozel hayatin gizliligini ihlal edebilecek hareketler, icrai bir hareket
olmak durumundadir. 134. maddenin 1. fikrasinin ilk cimlesinde dizenlenen
basit ihlal sugunun 6drenme seklinde ortaya ¢ikan hareketi ihmali sekilde
gerceklestiriiemez. Zira kanun koyucu, bireyleri bagkalarinin 6zel hayatlariyla
ilgili olaylari gérmeme, duymama, yani bilmemeyle yikimll tutmustur. Ancak
134. maddenin 1. fikrasinin ikinci cimlesinde ve 134. maddenin 2. fikrasinin
ikinci cimlesinde yer alan hareketler bakimindan sugun ihmali hareketle
islenmesi mimkindir. Ornegin ses kayit cihazini acik unuttugunu fark eden
bir gazetecinin cihazi kapatmamasi ve cihazin kayit yapmaya devam
etmesine izin vermesi durumunda 134. maddenin 1. fikrasinin ikinci

climlesindeki sug ihmali davranisla islenmis olur.'%

Ozel hayatin goériintl veya seslerin kayda alinmasi suretiyle ihlali
sucunun fiili, 6zel yasama ait olayin gorintl veya seslerin kayda alinmasidir.
Burada sucun olugsumuna imkan veren hareket ile ilgili bir sinirlamaya
gidilmistir. Bu suc¢ segimlik hareketli bir sugtur. Ses ve goérintinun birlikte

kayda alinmasi halinde tek suc olusur.®’

Yargitay 14. Ceza Dairesi 17.04.2012 tarihli kararinda “... sanigin

katilanin giyinme kabininde giyinirken yan kabinden telefon uzatmak sureti ile

104 KEKLIK, 5.152

1%5)ZEN. Muharrem, HAFIZOGULLARI. Zeki, Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler Kisilere
Karsi Suglar, U-S-A Yayinlari, Ankara 2011, s.271

106 KEKLIK, 5.150

07 ZAFER, 5.195
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onun goérintilerini fotografladigr anlagildigindan; sanigin TCK’nin 134.
maddesinde yer alan 6zel hayatin gizliligini ihlal sugcundan mahkumiyeti
yerine, ayni kanunun 105/1. maddesinde diizenlenen cinsel taciz sugundan
hikim kurulmasi” kanuna aykiri olarak degerlendirilmis ve Malatya 1.Sulh
Ceza Mahkemesi tarafindan 28.02.2008 tarihinde verilen karar

bozulmustur.'®®

Yargitay 2. Ceza Dairesi de benzer sekilde 07.12.2011 tarihli
kararinda “...Sanigin, yakinana ait konutun eklentisi sayillan bahce
icerisindeki odunluk tabir edilen yere girip yanan banyo 1g1gi ve su sesinden
birinin banyo yaptigini disiinerek, cep telefonunu banyo penceresinin aralik
olan yukari kismindan igeri tutmak suretiyle igerisini gérmeden ve daha dnce
hi¢ tanimadigi halde banyo yapmakta olan magdurenin g¢iplak gérintilerini
kaydetmesi seklindeki eyleminin, madgdurenin gizli yasam alnina girerek
baskalari tarafindan gériilmesi mimkiin olmayan bir 6zel yasam olayinin
saptanmasi nedeniyle 6zel hayatin gizliligini ihlal sugunu dlizenleyen 5237
sayill TCKnin 134. maddesinin 1. fikrasinin 2. clumlesi kapsaminda
degerlendirimesi gerekip gerekmediginin tartisiimamasi’ni Pendik 1. Asliye
Ceza Mahkemesince 23.06.2004 tarihinde verilen kararin bozulmasinin
gerekgelerinden biri olarak gostermistir.’® Her iki kararda da suc goriintiniin
kayda alinmasi suretiyle islenmistir. Kayda alma seslerin ve goruntinun
elektronik, mekanik veya dijital ya da herhangi bir gekilde bir ses veya

g6rintl tasiyicisinin Uzerine sabitlenmesini ifade eder.

Ozel hayata iliskin goriintli ve seslerin kayda alinmasi ile TCK’nin 134.
maddesinin 1. fikrasinin ikinci cimlesi anlaminda ihlal gergeklesmis ve sug
olusmus kabul edilmektedir. Kayda alinan ses veya gorunti daha sonra hig
dinlenmeden ya da izlenmeden imha edilse dahi fail ilgili madde geregince

cezalandirilacaktir. Kayda alma eylemleri, yasananlarin uguculugunu ortadan

%8y argitay 14. Ceza Dairesi’nin 2011/12485 E. 2012/4461 K. ve 17.04.2012 Tarihli karart.
%Y argitay 2. Ceza Dairesi’nin 2010/65 E. 2011/40855 K. ve 07.12.2011 Tarihli karari.
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kaldirmasi nedeniyle, 6zel hayatin gizliligini ihlalin bir tiri olarak kabul

edilmelidir.*°

Ozel hayata iliskin goériintli ve sesleri ifsa sugunun fiil unsuru, gorint
ve seslerin ifsa edilmesidir. ifsa etmek, goérintl ve seslerin glincl kisiye
aktarilmasi, dogrudan dogruya bagkalarinin bilgi ve gorgisune sunulmasi
anlamina gelir. Sug, goruntl ve sdzler hakkinda, yetkisiz kisilerin bilgi sahibi
olmasiyla olusur. Fiilden menfaat saglanmis olmasi gerekli degildir. Goruntu
ve seslerin bir kisminin agiklanmasiyla sug olusur. Sugun tamamlanmasi igin
kayitlarin tamaminin Gguncu Kkisilere aktarilmasi gerekmez. Ses veya
goruntulerin sinirsiz sayidaki kisilerin algisina sunulmasi gerekli dedgildir, bir
kisiye ifsa edilmesiyle de sug olusacaktir.*™* Nitelikli hal olarak diizenlenen
fiilin basin ve yayin yoluyla islenmesi hali ise bir tur aleniyet kosulu olarak
degerlendirilebilir. Ancak burada da aleniyetin basin ve yayin organlari ile

saglanmasi sart kosulmaktadir.

ifsa icin gériintii veya sesin kayda alinmasi zorunlu degildir. Ses veya
gorintinin bir sistem araciligiyla UGguncu Kisilerin algisina sunulmasi
yeterlidir. Ornegin bir kisinin evine yerlestirilen kamera vasitasiyla elde edilen
goruntulerin internet kullanicilarinin erigebilecegi bir ortama sunulmasi
durumunda ifsa gergeklesmis olur. Hatta gérinti veya seslerin bir cihaz
araciligi ile aktarilmasi da zorunlu degildir, dogrudan baskalarinin gozleriyle
veya kulaklariyla bulusturmaya vyoénelik hareketler de ifsa olarak

degerlendirilmelidir.**

134. maddedeki tum suglari soyut tehlike sugu olarak nitelendirmek
mumkindur. Kanunda, ihlalin sonucu olarak zarar seklinde ya da zarar
tehlikesi seklinde herhangi bir neticeye yer verilimemistir. Ozel hayat olayinin
saptanmasi ve kayda alinmasi ile su¢ tamamlanir. Sadece saptanan ve
kayda alinan ozel hayat olaylarinin dagitilmasi tehlikesinin varhgi yeterlidir.

Bu netice de kanun koyucunun kanunda 6ngérmedigi soyut tehlikedir. Zira

10 KEKLIK, 5.157
11 7AFER, 5.197
12 KEKLIK, s5.165
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sugun olugmasi igin failin veya uguncu kigilerin 6zel hayat olayina iligkin
gorintl ve kayitlari gérmiis olmasi sart degildir.'*® Dolayisiyla buraya kadar
verilen drneklerden de anlasilacagl Uzere incelemeye konu sug¢ bir hareket
sugudur. Sucgun soyut tehlike sugu olarak nitelendiriimesi de buna engel

degildir.

Yargitay 12. Ceza Dairesi 18.04.2012 tarihli kararinda “Sanigin niganli
oldugu katilan Nurcan’in ézel gériintiilerini dlglnden iki gtin énce ayrilmalari
tizerine cep telefonundan mesaj gbndermek, baskalarina izlettirmek ve CD
ortaminda g¢ogaltarak katilanin akrabalarina géndermek suretiyle (zerine atili
sugu igledigi anlagiimakla, sanik mudafinin bir nedene dayanmayan temyiz
itirazlarinin reddine” karar vererek Goksun Asliye Ceza Mahkemesi’'nin
sanigin TCK’nin 134. maddenin 2. fikrasi geregince cezalandiriimasina iligkin

114 ifsa aleniyeti zorunlu kilmamaktadir. Agiklanan ses ve

kKismini onamistir.
goOrintulerin kime ait oldugu konusunda bilgi verilmesi zorunlu olmadigi gibi
ifsa acik veya ortull, yazili veya s6zIU olabilir. Bir kisiye agiklama ile de ifsa

gerceklesmis ve 134. maddenin 2. fikrasi hikmu ihlal edilmis olur.

3. Falil

Ozel hayatin gizliligini ihlal ve ifsa suclarinin faili herkes olabilir. Sug,
0zgu sug niteligi tasimamaktadir. Medya mensuplari, dedektiflik yapanlar ve
merakli Gg¢lncl sahislar sucgun faili olabilirler. Ancak sugun kamu goérevlisi
tarafindan gorevinin verdigi yetkinin kétlye kullaniimasi suretiyle veya belli
bir meslek veya sanatin sagladi§i kolayliktan yararlanmak suretiyle

islenmesi, TCK’nin 137. maddesinde nitelikli hal olarak diizenlenmistir.**®

Ozel hayatin gizliligini ihlal suglarinda, 6zel hayat olayi, tek basina
gerceklestirilen bir faaliyet ise 6zel hayat olayini yasayan kisi disindaki

herkes, bu sucun faili olabilir. Ozel hayat olayi, birden fazla kisi ile birlikte

113 7AFER, 5.197
Wyargitay 12. Ceza Dairesi’nin 2011/20076 E. 2012/10419 K. ve 18.04.2012Tarihli karar1.
15 ZAFER, 5.186, KEKLIK, 5.143
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gerceklestirilen kolektif bir faaliyet ise taraflar birbirlerine kargi da korunur. Bu
halde ikili veya c¢oklu faaliyetlerde, bu faaliyetin taraflari da bu sugun faili

olabilir.**®

Madde gerekgesinde, Ozel hayata iligkin kayitlarin, savcilik veya
mahkemeye verilmesi, durusmada gdsteriimesi ve dinlenmesi halinde sz
konusu sugun olusmayacadi belirtiimektedir.™'” Ancak bir kisi, kendisinin
magdur oldugu bir sugun delilini hazirlamak igin 6zel yasam olayina
katildiginda, 6zel hayatin gizliligini ihlal sugunun faili olmamalidir. Gergek
magdurun kayit yapmasi ve bu kayitlari kullanmasi, 6zel hayatin gizliligini
ihlal ve ifsa suglarini olusturmaz. Ancak 6zel hayat olayina karisan kiginin,
kargi tarafi, suga azmettirmesi veya tesvik etmesi halinde sorumlulugu

cihetine gidilebilecektir.**?

TCK'nin  37. maddesinde fail, sugun kanuni tanimindaki Afiili
gergeklestiren kisi olarak tanimlanmigtir. Bu kisi ancak gergek kisi olabilir,
sadece insanlar sucun faili olabilir. Faaliyetlerini temsilcileri araciligiyla
yuruten tizel kisilerin, maddi bir blnyeleri ya da hareket yetenekleri
bulunmamaktadir. Bu bakimdan cezai sorumluluk, sug teskil eden eylemi icra
eden gergek kisiye aittir. Ancak tuzel kisilere karsi cezai nitelikte olmasa bile
bagka bir takim muieyyidelerin uygulanmasi mumkiandir. Nitekim TCK’nin 20.
maddesinin 2. fikrasinda tlzel kisiler hakkinda ceza yaptirimi
uygulanamayacagi, ancak su¢ dolayisiyla kanunda éngorulen guvenlik tedbiri
niteligindeki yaptirimlarin sakh oldugu dizenlenmistir. TCK’nin 140.
maddesinde de, 6zel hayatin gizliligini ihlal sugunun islenmesi dolayisiyla,
tizel kisiler hakkinda bunlara 6zgu guvenlik tedbirlerine hukmolunacagi

diizenlenmistir.**°

116 ZAFER, 5.186
17 ZGENC, SAHIN, 5.264
118 7ZAFER, 5.187
119 5ZGENC, SAHIN, s.266
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4. Magdur

a. Genel Olarak

Herkes sucun magduru olabilir. Bir okul gocugunun, oyun gocugunun,
akil hastasi bir kimsenin vs. izlenmesi dahi, muhtemel veya muhakkak bir
zarari dnlemeye matuf olmadikga, 6zel hayatin gizliligini ihlaldir.**° Kisinin bu
sugun magduru olabilme potansiyeli, korunan degerin Kigilik hakkinin
konusunu olusturan bir deger olmasina paralel olarak, dogumla baslayip
olimle sona erer. Olen kisinin 6zel hayatinin gizliliginin ihlali durumunda
“6zel hayatin gizliligini ihlal” sugu yerine TCK'nin 130. maddesinde
dizenlenen “kisinin hatirasina hakaret” sugunun olstugundan bahsetmek

gerekecektir.**

Ozel hayat, sadece gergek kisilerin sahip olabilecegdi bir hayat alanidir.
Bu nedenle sadece gercgek kisiler sucun magduru olabilir. Ozel hayat alani,
insan olmanin ortaya koydugu faaliyetleri kapsayan bir hayat alanidir, bu

nedenle tuzel kisiler bu sugun magduru olamaz.

AIHS’nin 8. maddesi ve Anayasa’nin 20. maddesine gore herkes 6zel
hayatina saygi goOsterilmesini isteme hakkina sahiptir. Herkesle kastedilen
kamuya mal olmus olan kimseler de dahil olmak Uzere herkestir. Ancak
kamuya mal olmus kisilerin durumu ayri bir baslik altinda daha detayli sekilde

incelenecektir.'?

b. Kamuya Mal Olmus Kisilerin Ozel Hayati

Kamuya mal olmus kigiler, kamu i¢in onemli olan ve taninan kamu
gorevlileri, ses ve sinema sanatgilari ve sporcular gibi GnlG kisilerden

olugsmaktadir. Bu kigilerin hayati toplumda merak konusu oldugu i¢in, herkes

120 37EN, HAFIZOGULLARI, s.271
121 KEKLIK, s.147
122 7 AFER, 5.187
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tarafindan ogrenilmeye caligilir. Yani toplum, bu kigilerin durumlari ve kamu
nazarinda tasidiklari 6nem sebebiyle, hayatlarinin her ddnemindeki
faaliyetlerini bilmek ister ve bilhassa kamuya mal olmus Kkisilerin 6zel
hayatlarina iliskin hususlar ile yakindan ilgilenir.**® Ancak kamuya mal olmus
kimseler de 6zel hayatlarina saygi konusunda diger insanlarla ayni haklara

sahiptir.

Basin hurriyeti ve radyo-televizyon hurriyeti, demokratik duzen igin
vazgecilmez kosul olup, bunda yarar, basin ve radyo-televizyondan ¢ok
kamu igindir. Radyo-televizyon hurriyetinin amaci; kamuyu ilgilendiren
konularda kamuyu bilgilendirmek, tartismalar acmak, ydneticilerin
denetlenmesini saglamak, kamu gorevlilerinin islerini yapmasinda toplumun
g6zu kulagr olmak ve kamuoyunu aydinlatmaktir. Bu harriyetin  kisilik
haklarini koruyan hakimler ile sinirlandiriimasi s6z konusudur. Ancak basin
ve radyo-televizyon hurriyetinin kisilik haklarinda son bulacagi sonucuna
varilamaz. Ustiin bir kamusal yararin yerine getiriimesi amaciyla uygun bir
arag olarak kisilige tecaviz eden yayinlar hukuka uygunluk sebebinden

yararlanir.***

Basin Meslek ilkeleri icerisinde de “kisilerin 6zel yasami, kamu
cikarlarinin gerektirdigi durumlar disinda, yayin konusu olamaz” ve“kisileri ve
kuruluslari, elestiri sinirlarinin 6tesinde kiguk duslren, asagilayan veya iftira

niteligi tasiyan ifadelere yer verilemez” ifadeleri yer almaktadir.’®

Basin ve televizyonda yer alan acgiklama ve yayinlarin hukuka uygun
sayllmasi icin gergeklik, toplumsal ilgi ve kamu yarari, guncellik ve konu ile

ifade arasinda dusunsel baglilik kosullarinin bulunmasi gerekmektedir.

Yargitay Hukuk Genel Kurulu da bu sartlari 31.01.2001 tarihli
kararinda su sekilde ifade etmistir: “Basinin yansiz ve 6zglir bicimde haber

verme, bir diglince ve gorisi tartisma, elestirme, kamuoyunu aydinlatma

123 KAHRAMAN, s.49

124 SIRABASL, s.121

12Basin Meslek ilkeleri, http://www.basinkonseyi.org.tr/basin-meslek-ilkeleri.doc/,
Erisim:27.06.2012



http://www.basinkonseyi.org.tr/basin-meslek-ilkeleri.doc/

66

gibi gérev ve fonksiyonlari vardir. Basinin bu fonksiyonunu yerine
getirebilmesi igin ona bazi ayricaliklar taninmasi gerekir. Kuskusuz bu
ayricalik ve 6zglrliik o meslek mensuplarina bir imtiyaz saglamak icin dedil,
toplum ve kamu yarari icindir. O halde bu ézglrliigin alani kamu yarari ve
insan haklarinin olusturdugu alanla dogru orantili olarak artmali, gereksiz
sinirlama ve baskilardan kaginilmalidir. Ancak tiim ézgdrliiklerde oldugu gibi
basin 6zglrliigld de kigi ve toplum yarari agisindan sinirlidir. Basin, haber
verme fonksiyonunu yerine getirirken kullanacagi hakkin &ézel hukuk
alanindaki siniri, gergeklik, kamu yarari ve toplumsal ilgi, gtincellik, konu ile
ifade arasinda diistnsel baglilik kurallari ile belirlenmigtir. Haber verme hakki
bu sinirlar iginde kaldigi sdrece, davacinin kisilik haklari zarar gérse bile,

”126

hukuka uygundur.

Ayni zamanda kamuya mal olmus kisilerin 6zel hayatlarina yapilacak
mudahalelerin mesru sayilmasi igin, bir kamu menfaatinin olmasi ve kamuya
mal olmus Kisinin toplumun dikkatini ¢ekmesine yol acgan yonleriyle ilgili
olmasi gerekir. Ustiin nitelikte bir kamu menfaati ile kisinin dzel hayatinin
gizliligi ve korunmasi hakki arasindaki bu catismayi dengeli bir sekilde
cozmek gerekir. Ozel hayatin gizliligi ve korunmasi hakki, disiincenin basin
yoluyla agiklanmasi hurriyetini sinirlayici bir nitelik tagir, ¢unkl dustncenin
basin yoluyla agiklanmasi hurriyeti kullanilirken, anayasal guvence altindaki
kisinin 6zel hayatinin gizliligi ve korunmasi hakkini ihlal edecek nitelikteki
yayinlar yapilabilmektedir. Basin hurriyetinin sagladigi yararlar, Kkigilik
haklarindan olan 06zel hayatin gizliligi ve korunmasi hakkina tecavuz
edilmesini gerektirmeyecegi gibi, hakli da kilmaz. Kural bu gekilde olmakla
beraber basin hdrriyetinin kamuya sagladigi faydalar acisindan, anilan
hakkin basin yoluyla ihlal edilmesi hukuken mesgrulasabilmektedir. Basin,
kamuya mal olmus kisilerin 6zel hayat alanlarina iliskin faaliyetlerini kamuya

naklederken, kamuoyunun 6grenme hakkini yerine getiren anayasal bir 6devi

126 YHGK, 31.01.2001 Tarih, 2000/4-1802 E. ve 2001/2 K. sayih karar1.
http://emsal.yargitay.gov.tr/VeriBankasilstemciWeb/DokGosterMainServiet?dokumanld=95 3 ICM8
ICMNLSDB15 UYAPVERIBANKASI59 26 A1001001A09C12B82425H2635918
A09C12B82425H263591 14 1162&aranan=&dokumanTuru=YARGITAYKARARI,
Erisim:19.06.2012
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ifa etmektedir. Kamuya mal olmus kisinin 6zel hayatina iligkin hususlarin
basinda yer alabilmesi igin bu hususlar ile toplumun menfaati arasinda
dogrudan dogruya bir iligki kurulmahdir. Somut olayda bu baglanti
kurulamiyorsa, basin yoluyla yapilan bu yayin kamuya mal olmus kisinin 6zel

hayatinin gizliligi ve korunmasi hakkina saldiri teskil edecektir.*’

Sigli 2. Asliye Ceza Mahkemesi’'nin 2005/643 E. 2008/252 K. sayili ve
29.02.2008 tarihli kararinda “Anayasamizda ve Avrupa Insan Haklari
Sézlesmesi'nde kigilerin 6zel hayatlarinin gizliligine rizasi olmaksizin
dokunulamayacagi kisinin 6zel hayatiyla ilgili konularda yalniz birakilma
hakkinin bulundugu, fotograflarinin basina ticari malzeme yapillamayacagi
prensipleri kabul edilmistir. Katilanin 15 Temmuz 2005 tarihli Vatan
gazetesinde ‘Minik Sergce 51 Yagina basti’ baghgi altinda ‘Sezen Aksu 51
yasina sevgilisi Onder Firat, oglu Mithat Can ve dostlariyla birlikte Cesme’de
eglenerek girdi. Dalya Plaza oteldeki dogum giinii partisine annesi Sehriban
Yildinm, babasi Sami Yildirim, Mehmet Tuna, Necati Akpinar ve Ismet
Berkan gibi yakin dostlari katildi. Sabahin ilk isiklarina kadar eglenen Minik
Serge denize girmek igin gbzlerden uzak Ciftlikkby'deki Kum Beachi tercih
etti.” Sezen Aksu’nun belden yukari kapali mayolu fotografinin ayni haberle
birlikte goésterildigi  gérilmistir. Suglamaya konu haberde miigteki
magdureye toplum tarafindan hor goériilebilecek herhangi bir olay veya
gérinti yer almamaktadir. Katilan Tirk kamuoyunda Sezen Aksu adiyla
malolmus, itibarli bir sanatgidir. Avrupa insan haklari uygulamalarinda toplum
tarafindan hor gériilmeyen magazinsel haberlerin 6zel hayatin ihlali olarak
degerlendiriimedigi, topluma malolmusg sanatgilarin basin dahil toplumun tim
kesimleri tarafindan her zaman ve her yerde merak edildikleri gergegini
bilmeleri gerekir. Katilan mayolu gériintiisini hayrani da olsa daha 6nceden
tanimadigi dglncl bir kigiye birlikte resim c¢ektirimesine riza gostermek
suretiyle vermis bulunmasi yalniz birakilma hakkindan olay &éncesi tarihi

itibariyle zimnen vazgectigi anlasiimaktadir” denilerek olay basin ézgurlagu

121 K AHRAMAN, s.50-51
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kapsaminda degerlendiriimis ve saniklarin beraatine hukmedilmigtir. S6z

konusu karar Yargitay tarafindan onanmistir.*?®

“

Benzer sekilde Yargitay 12. Ceza Dairesi de verdigi bir kararda
kamuoyu tarafindan taninan, Ozellikle magazin basini tarafindan zaman
zaman haberleri yapilan katilan Melek Ceyla Shahnavaz’in, Zeki Tanyeri
isimli kisiyle, kamuya ac¢ik alanda, yan yana bulunduklari sirada, fotograflari
cekilip; Sabah Gazetesinin Glinaydin ekinin 2. Sayfasinda, magazin haberleri
icerikli kbseyi hazirlayan gazeteci sanik tarafindan, basinin haber verme
hakki sinirlari igerisinde, ‘Citir sevgilinin ailesi istemiyor’ baslikli haberde
yayinlandigi olayda, yapilan yargilama sonucunda, saniga ylklenen sugun
yasal unsurlarinin olusmadigi gerekgeleri gésterilerek mahkemece kabul ve
taktir kihlnmig oldugundan, katilan vekilinin sanik hakkinda mahkumiyet
hikmdi verilmesi gerektigine iliskin ve yerinde gérilmeyen tim temyiz
itirazlarinin reddiyle, hiikmiin isteme uygun olarak onanmasina”® karar
verilerek istanbul 2. Asliye Ceza Mahkemesi’nce 06.12.2007 tarihinde verilen
2007/374 E. 2007/849 K. sayili karari onanmis ve yargillamaya konu olay

0zel hayatin gizliligini ihlal olarak degerlendirilmemistir.

24.06.2004 tarihli Von Hannover — Almanya davasi, Monako Prensesi
Caroline tarafindan AIHM nezdinde Almanya’ya karsi acilmistir. Sikayetin
konusu, basvurucunun fotograflarinin her yerde ve her zaman surekli olarak
cekilerek paparaziler tarafindan siregiden bir taciz altinda kalmasinin Alman

mahkemelerince ulusal hukuka uygun bulunmasidir.**

AIHM, sdz konusu davada, basvurucu Prenses Caroline’in ayni
zamanda Monako Prensi’nin bir aile Uyesi olarak bazi kiltlrel ve hayirsever
organizasyonlarda kraliyet ailesini temsil ettigini ve basvurucunun Monako
Devleti icinde veya devletin herhangi bir kurumu adina hareket ettigi resmi bir

gOrevinin bulunmadigini belirtmistir ve kararinda su sekilde ifade etmistir:

28y argitay 4. Ceza Dairesinin 2010/22453 E. 2012/4114 K. ve 28.02.2012 Tarihli karari.
2y argitay 12. Ceza Dairesi’nin 2011/20074 E. 2012/12098 K. ve 15.05.2012 Tarihli karari.
1% GUNTURK, 5.192
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“Intilafli olsalar bile politikacilarin resmi gérevlerini icra ederken
yaptiklari faaliyetler gibi demokratik bir toplumdaki tartismaya Kkatki
saglayabilecek olaylarin aktariimasi ile bu davada oldugu gibi resmi bir gérevi
yerine getirmeyen bir bireyin 6zel yasamina iliskin ayrintilarin aktariimasi
arasinda temel bir ayrim yapilmasi gerekir. Birinci olayda basin, kamuyu
ilgilendiren haber ve dlsiincelerin iletimesini saglayarak demokratik
toplumda temel rolli olan gbzcii roliinii yerine getirmektedir; diger olayda
béyle yapmamaktadir. Ayni sekilde, demokratik bir toplumda temel bir hak
olan halkin bilgilendiriime hakki, bazi 6zel durumlarda, 6zellikle siyasetgiler
s6z konusu oldugunda, kamusal sahsiyetlerin 6zel yasamlarina iligskin olaylari
da kapsayabilir. Ancak mevcut davada durum béyle degildir. Bu davada
durum, herhangi bir siyasal veya kamusal tartisma alanina girmemektedir,
¢lnkl yayinlanan fotograflar ve fotograflarla beraber yayinlanmis yazilar,

miinhasiran bagvurucunun 6zel yasamina ait ayrintilarla ilgilidir.”*>

5. Nitelikli Unsurlar

TCK’nin 134. maddesinin 1. fikrasinin ilk cimlesinde genel nitelikteki
ihlal sugu; ikinci cumlesinde ise sugun goruntu ve seslerin kayda alinmasi
suretiyle iglenmesi hali duzenlenmistir. Burada ara¢ bakimindan bir nitelikli
hal bulunmaktadir. ikinci climlede sugun goriintii ve seslerin kayda alinmasi
suretiyle islenmesi hali o suga 0zgu nitelikli hal olarak belirtiimis ve bu

durumda cezada artirim éngorilmastur.

TCK’nin 137. maddesinde ise, “Ozel Hayata Ve Hayatin Gizli Alanina
Karsi Sucglar’ boliminde yer alan tim suglar igin gecerli olan nitelikli haller
dizenlenmis ve bu suclarin “kamu gérevilisi tarafindan ve gérevinin verdigi
yetki kétlye kullaniimak suretiyle; belli bir meslek ve sanatin sagladigi
kolayliktan yararlanmak suretiyle islenmesi halinde” verilecek cezanin yari

oraninda artirilacagi hukme baglanmistir.

131 GUNTURK, 5.197
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Kamu gorevi yapan kisi, kamu otoritesini temsil eder ve kamu
otoritesinin sagladigi gug, sugun igslenmesini kolaylastirir. Bu nedenle failin
cezasi arttirilir. Ornegin bir bilirkisinin, adli makamlarca kendisine tevdi edilen
dosyadaki supheli veya sanigin 6zel hayatina iligkin fotograflarini bir yayin
organina vermesi halinde, sugun bu nitelikli hali olusmus olur. Ayni sekilde bir
mudafi avukatin, muvekkilinin delil olarak kullaniimak tzere kendisine teslim
edilmig olan 6zel hayatina iliskin fotograflarini, bir yayin kurumuna vermesi

halinde de bu sucun nitelikli hali olusur.**?

Belli bir meslek ve sanatin icra ediliyor olmasi da sugun iglenmesini
kolaylastirabilir. Failin bu kolayliktan yararlanarak sugu islemesi, daha agir
sekilde cezalandirmayi gerektirmistir. Ornegin, bir magaza midarinin
deneme kabinlerine yerlestirdigi gizli kamera ile musterilerine ait goruntileri
kaydetmesi; bir doktorun hastasi soyunurken teshis ve tedavi igin
gerekmedigi halde fotograflarini gekmesi ve basina vermesi halinde sugun

nitelikli hali olusacaktir.**3

Her iki nitelikli hal acisindan da maddede belirtilen sebeplerin sug
islendigi sirada var olmasinin yeterli oldugunu sdylemek mimkinddr. ilgili
niteliklerin sonradan ortadan kalkmasi, 6rnegin failin artik kamu goérevlisi
olmamasi ya da sugu iglemesini kolaylastiran meslegi birakmasi, sugun

nitelikli seklinin olusmasina engel degildir.***

D. Sugun Manevi Unsurlan

TCK’nin 134. maddesinde dizenlenen 6zel hayatin gizliligini ihlal sugu
kasten islenebilen bir su¢ olmakla birlikte olasi kastla da islenmesi

mimkuinddr.

132 7AFER, 5.215
133 ZAFER, 5.216
13 AKYUREK, 5.299
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Bu suglarda, failin, ihlalinin konusunu teskil eden olayin, 6zel hayata
dahil oldugunu bilmesi gerekir. Kast, sugun maddi konusunu kapsamalidir.
Aksi takdirde, failin kastindan soz edilemez. Ayrica failin 6zel hayatin ihlaline

yonelik haksizlik bilincine de sahip olmasi gerekir.}*

Yargitay 4. Ceza Dairesi 28.05.2010 tarihli kararinda “...sanigin eski
kiz arkadaginin kendisinden ayrilmasina kizdigi igin cep telefonunda bulunan
normal bir fotografini internette erotik bir siteye verdigi, orada bulunan erotik
fotograflarin magdurun fotografiymis gibi izlenim yarattigi, magdurun
agzindan yaziyormus gibi baska kigilerle chat yaptigi, telefon numarasini
verdigi anlasildigindan sanigin Uzerine atili 6zel hayatin gizliligini ihlal
sugundan mahkumiyetine karar vermek gerekmistir. S6z konusu sitenin
alinan internet ¢iktisindan o sayfanin 815 kez ziyaret edildigi, pek ¢ok kiginin
magduru telefonla rahatsiz ettigi, bu sekilde magdurun ugradigi zarar,
sanigin sadece siteye resim vermekle yetinmeyip israrla insanlarla chat
yapmasi, telefon numarasi vermesi gergeklesen kastinin yogunlugu, guttligu
amag¢ g6z Online alinarak” sanigin TCK m.134/2 geregince
cezalandiriimasina hiikmedilmistir.”**® Yargitayin bu karari sugun dogrudan

kastla islenmesine glzel bir 6rnek teskil etmektedir.

Sucgun olasi kastla islenmesine 6rnek olarak da bir ev veya binanin
guvenligini saglamak maksatli takilan guvenlik kamerasini gosterebiliriz.
Binanin yaninda veya karsisinda bulunan ve kameranin gorus agisi
icerisindeki bagkasina ait bir evi de goruntilemesi halinde, bu evde
yasayanlarin 0zel hayatina ait bir goruntinun de kayitlara girmesi
durumunda; fail, kameranin agisini baskalarinin 6zel hayatini ihlal etmeyecek
sekilde konumlandirarak da guvenligini saglayabilecekken, olursa olsun
kastiyla hareket ederek baskalarinin 6zel hayatlarina iligskin goérintilerin
kayitlara girmesini kabullenmisse, bu durumda 6zel hayatin gizliligini ihlal

sucgu olusabilecektir.

135 TEZCAN, ERDEM, ONOK, 5.469, ZAFER, 5.198
B¢y argitay 4. Ceza Dairesi'nin 2010/7100 E. 2010/10498 K. ve 28.05.2010 Tarihli karari.
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TCK’'nin 134. maddesinin 2. fikrasinda duzenlenen Kkisilerin 6zel
hayatina iliskin gorintu veya seslerin ifsa edilmesi sugu da dogrudan kastla
islenebilecedi gibi, olasi kastla da islenebilir. Ornegin kisilerin 6zel hayatina
iliskin hukuka uygun veya hukuka aykiri olarak yaptigi bir ses veya goruntu
kaydini, baskalarinin da gorebilecegi sekilde izleyen kisi, dogrudan dogruya
bunu ifsa etmek amaciyla yapmasa bile, bu goruntl veya seslerin baskalari
tarafindan da gorulmesini veya duyulmasini gbéze almis ve kabullenmis
oldugu icin kigilerin 6zel hayatina iliskin gorintl veya seslerin ifsasi sugu

olusacaktir.

E. Hukuka Uygunluk Sebepleri
1. Gorevin ifasi

TCK’nin 24. maddesinin 1 ve 2. fikralarinda ‘kanunun hikmdini yerine
getiren kimseye ceza verilmez, yetkili bir merciden verilip, yerine getiriimesi
gérev geregi zorunlu olan bir emri uygulayan sorumlu olmaz’ hikmu yer
almaktadir. Buna gore kisi, kanun hUukmuanU yerine getiriyorsa veya bir kamu
gorevlisi kanundan kaynakli bir yetkiyi kullaniyorsa, hatta bir emri yerine

getiriyorsa eyleminden dolayl sorumlu olmayacaktir.

Burada esas olarak goérevi yerine getirme duzenlenmistir. CuUnku
kanun hikmund yerine getiren kimse gercekte gorevini ifa etmektedir. Bu
gbrev kaynagini dogrudan dogruya kanundan aliyorsa kanun hukmunu
yerine getirmeden, eger gorevli ve yetkili amirin hukuka uygun emrinin yerine

getiriimesi s6z konusu ise amirin emrini ifadan bahsedilir.**’

“Kanun” terimi esas itibariyle Turk kanunlarini ifade etmektedir. Ancak

doktrinde, yabanci kanunlarin Turkiye’de uygulanmasina musaade edildigi

BTARTUK. M. Emin, GOKCEN. Ahmet, YENIDUNYA. A.Caner, 5237 Sayih Kanuna Gére
Hazirlanmis Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 2. Basi, Turhan Kitabevi, Ankara-2006, s.486
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hallerde (Orn:TCK m.19)**® yabanci kanun hiikmiine riayetin hukuka
uygunluk nedeni olarak nazara alinmasi gerektigi savunulmustur. Kanunun
hikmunun yerine getiriimesinde, kanunun ¢izdigi sinirin asilmamasi gerekir.
Aksi takdirde hukuka aykirilik yeniden ortaya ¢ikar ve faile sartlari mevcutsa
sinirin asilmasina iliskin TCK’nin 27. maddesinin 1. fikrasi**® dogrultusunda

ceza verilir.1*°

Ceza Muhakemesi Kanunu’'nun 160 ve 161. maddelerinde Cumhuriyet
Savcisinin gorevleri yer almaktadir. 160. maddede; Cumhuriyet savcisinin bir
sucun iglendigi izlenimini veren bir hali 6grenir 6grenmez hemen isin
gercgegini arastirmaya baslamasi gerektigini ve maddi gercedin arastiriimasi
ve adil bir yargilamanin yapilabilmesi igin, emrindeki adli kolluk gorevlileri ile
suphelinin lehine ve aleyhine olan delilleri toplayarak muhafaza altina
almakla ve sUphelinin  haklarint  korumakla  yUkimli  oldugunu
dizenlemektedir. 161. maddede de Cumhuriyet savcisinin dogrudan dogruya
veya emrindeki kolluk gorevlileri araciigi ile her tarli arastirmayi
yapabilecegi, kamu goérevlilerinden bilgi isteyebilecedi duzenlenmigtir.
Sorusturma evresinde yapilan bu arastirmanin amaci islendigi iddia edilen
su¢ hakkinda delil elde etmektir. Cumhuriyet savcisi elde ettigi deliller
sayesinde bir kanaat sahibi olacak ve kamu davasli acip agmama hususunda
karar verebilecektir. Delil elde etmek amaciyla bagvurulan araglardan bir
kismi da arama, elkoyma, teknik araglarla izleme, telekomunikasyon yoluyla
yapilan iletisimin denetlenmesi, gizli sorusturmaci gdrevlendirilmesi, beden
muayenesi, vucuttan 6rnek alinmasi, fizik kimliginin tespiti gibi koruma
tedbirleridir. S6z konusu koruma tedbirleri ¢ogu zaman slphelinin 6zel

hayatini ihlal edici nitelikte olabilmektedir. Ornegin arama ve telefon dinleme

138 TCK m.19 - (1) Tirkiye'nin egemenlik alan1 disinda islenen suglar dolayisiyla Tiirkiye'de
yargilama yapilirken, Tiirk Kanununa gore verilecek olan ceza, sugun islendigi tilke Kanununda
ongoriilen cezanin {ist sinirindan fazla olamaz.(2) Ancak sucun;a) Tiirkiye'nin giivenligine karsi veya
zararma olarak,b) Tiirk vatandasina kars1 ya da Tiirk Kanunlarina gére kurulmus 6zel hukuk tiizel
kisisi zararina olarak,Islenmesi durumunda, yukaridaki fikra hiikkmii uygulanmaz.

139 TCK m.27/1 - Ceza sorumlulugunu kaldiran nedenlerde smirin kast olmaksizin agilmasi halinde,
fiil taksirle islendiginde de cezalandiriliyorsa, taksirli su¢ i¢in Kanunda yazili cezanin altida birinden
tigte birine kadar1 indirilerek hiikmolunur.

MARTUK, GOKCEN, YENIDUNYA, 5.488-489
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O0zel hayatin gizliligine; gizli sorusturmaci tedbiri yine 6zel hayatin gizliligine
ve konut dokunulmazligina mudahale ederek onemli hak ve o&zgurlukleri
sinirlandirmaktadir.  Dolayisiyla Cumhuriyet savcisinin  bu arastirma

islemlerini yaparken yetkisinin sinirlarinin ne olacagi iyi degerlendirilmelidir.

Anayasa’nin 13. maddesinde “Temel hak ve hirriyetler, &zlerine
dokunulmaksizin yalnizca Anayasa’nin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere
bagll olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir’ hikmu yer almaktadir. Bu
nedenle Cumhuriyet savcisinin yapacagi arastirma islemleri ve basvuracagi
koruma tedbirleri temel hak ve hurriyetlere ve bu baglamda 6zel yasama
mudahale olusturuyorsa, bunun kosullarinin kanunla dizenlenmis olmasi
gerekmektedir. Aksi takdirde Cumhuriyet savcisinin bu tlr arastirma

islemlerini yapmasi mumkun olmayacaltir.

Ozel hayati ihlal ediciligi bakimindan daha fazla énem arzeden
koruma tedbirleri (arama ve elkoyma, teknik araclarla izleme) ayri basliklar
altinda incelenecektir. Bunlarin disinda telekominikasyon yoluyla yapilan
iletisimin  denetlenmesi tedbiri, dizenlenmis oldugu CMKnin 135.
maddesinde tedbirinin uygulanabilmesi i¢in 6ngérulmis tum sartlara
uyulmasi halinde hukuka uygunluk sebebi olabilecektir. CMK’nin 75, 76 ve
78. maddelerinde duzenlenen beden muayenesi, vicuttan ornek alinmasi ve
molekuler genetik inceleme tedbirleri de madde metinlerinde Ongorulmus
sartlara uyulmak suretiyle uygulandigi surece hukuka uygunluk nedeni olma

ozelliginden yararlanirlar.

a. Arama ve Elkoyma

Arama koruma tedbiri belli temel haklara mudahaleyi gerektirir.
Devletin sugla mucadelesinde toplum menfaati ile birey menfaati ¢atistiginda,
toplum menfaatinin Ustin gelmesi, bireylerin temel haklarina mudahaleyi
gerekli kilar. Anayasa 20 ve 21. maddelerinde konut dokunulmazligi ve 6zel

hayatin gizliligi haklarini duzenlerken, ayni zamanda bunlarin bir arama
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koruma tedbiri ile hangi kosullar altinda ihlal edilebilecegi hususunu da
diizenlemis bulunmaktadir.*** Buna gére milli giivenlik, kamu diizeni, sug
islenmesinin  Onlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin korunmasi
sebeplerinden biri veya birkagina bagh olarak, usuline goére verilmis hakim
karari olmadik¢a; yine bu sebeplere bagli olarak gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde de kanunla yetkili kilinmis merciin yazili emri bulunmadikga;
kimsenin Ustl, 6zel kagitlari ve esyasi aranamayacak ve bunlara el
konulamayacak; ayni sartlarla kimsenin konutuna girilemeyecek, arama

yapillamayacak ve buradaki esyalarina el konulamayacaktir.

Supheli veya sanigin yakalanmasi veya sug delillerinin elde edilmesi
amaciyla sug suphesi altinda bulunan kisinin Ustl, esyasi, konutu, isyeri veya
ona ait diger yerlerde arama yapilabilmesi igin CMK’nin 116. maddesi, makul
suphenin  bulunmasini gerekli gérmustir. Sdphelinin @ veya sanigin
yakalanabilmesi veya sug delillerinin elde edilebilmesi amaciyla diger kisilerin
de Ustd, egyasi, konutu, isyeri veya ona ait diger yerler aranabilir. Ancak bu
kisiler icin daha yogun bir siphe aranmaktadir. SUphenin somut olgulara

dayanmasi sarttir.?

CMK’'nin 118. maddesinde suglsti veya gecikmesinde sakinca
bulunan haller ile yakalanmis veya go6zaltina alinmis olup da firar eden Kisi
veya tutuklu veya hukumlinun tekrar yakalanmasi amaciyla yapilan aramalar
haricinde kisinin konutunda, isyerinde veya diger kapali yerlerde gece vakti

arama yapilamayacagl hukme baglanmistir.

Temel haklara mudahaleyi gerektirmesi ve zorlayici olmasi nedeniyle
arama kararinin hakim tarafindan verilmesi &6ngoralmustar.  Ancak
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcisinin, Cumhuriyet
savcisina ulasilamadigl hallerde ise kolluk amirinin yazili emri ile arama
yapilabilmektedir. Ancak konutta, isyerinde veya kamuya acgik olmayan kapali

mekanlarda yapilacak arama igin kolluk amirinin karar verme yetkisi yoktur.

141 OZBEK, s.301
142 SAHIN. Cumhur, Ceza Muhakemesi Hukuku —I , Seckin Yaymcilik, Ankara 2007, 5.242
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Burada Uzerinde durmus oldugumuz arama bir su¢ islendikten sonra
s6z konusu olan ve CMK’da dizenlenmis bulunan adli aramalardir. Bunun
disinda bir de énleme aramalari vardir. Onleme aramasi, milli glivenlik ve
kamu duzeninin, genel saglik ve genel ahlakin veya baskalarinin hak ve
hdrriyetlerinin - korunmasi, su¢ islenmesinin 6nlenmesi, tasinmasi veya
bulundurulmasi yasak olan her tarld silah, patlayici madde veya
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde mulki amirin yazili emriyle belli
yerlerde, kisilerin Ustlerinde, aracinda, 6zel kagitlarinda ve esyasinda yapilan
arama iglemidir. Konutta, yerlesim yerinde ve kamuya acgik olmayan 6zel

isyerlerinde ve eklentilerinde 6nleme aramasi yapilamaz.**®

Goruldigu Uzere ceza muhakemesi tedbirlerinin cogunda oldugu gibi
O0zel hayatin qizliligine midahale tegkil eden arama tedbirinin
uygulanabilmesi de siki kosullara baglanmigtir. Dolayisiyla bu kosullarin tam
olmadigi durumlarda hukuka uygunluk sebeplerinden istifade edilemez.
Kanun gorevin ifasinin hukuka uygunluk sebebi sayilabilmesi igin gorevlinin
kanun hikmu cergevesinde hareket etmesinin yanisira orantililik (6I¢UltlUK)

ilkesine riayet etmesini de sart kosmustur.'**

CMK’nin 141. maddesi koruma tedbirleri nedeniyle tazminat istemini
dizenlemektedir. 141. maddenin 1. fikrasinin (i) bendinde; su¢ sorusturmasi
veya kovusturmasi sirasinda hakkindaki arama karari Olgusuz bir gsekilde
gercgeklestirilen kigilerin, maddi ve manevi her turlu zararlarini Devletten
isteyebilecegi hUkum altina alinmigtir. Aramanin kosullarinin bulunmamasina
ragmen yapilan arama ya da orantililik (dl¢ulllik) ilkesine riayet edilmeksizin
yapilan arama bu kapsamda olacaktir. Ornegin, gece vakti arama
yapilmasinin kosullari gerceklesmemis ise veya gecikmede sakinca
bulunmadigi halde boyle bir halin bulundugundan bahisle arama yapilmis ise
aramanin 6lgiisiiz bir sekilde gerceklestigi kabul edilmelidir.**> CMK’'nin 141.

maddesinin 1. fikrasinin (j) bendinde ise su¢ sorusturmasi veya

%% OZBEK. Veli Ozer, Ceza Muhakemesi Hukuku, Seckin Yayincilik, Ankara 2006, s.307-308
14 KEKLIK, 5.197
145 OZBEK, 5.499
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kovusturmasi sirasinda esyasina veya diger malvarhgi degerlerine, kosullari
olusmadig! halde elkonulan veya korunmasi igin gerekli tedbirler alinmayan
ya da esyasl veya diger malvarhdi degerleri amac¢ disi kullanilan veya
zamaninda geri verilmeyen kisilerin, maddi ve manevi her turlu zararlarini
Devletten isteyebilecedi hiikme baglanmistir. Ornegin, su¢ siphesi olmadan
tedbirin uygulanmasi, ispata yaramayan ya da musadereye tabi olmayan

malvarligi degerlerine el konulmasi halinde tazminat istenebilecektir.

CMK’nin 122. maddesinde hakkinda arama iglemi uygulanan kimsenin
belge ve kagitlarini inceleme vyetkisi, Cumhuriyet savcisi ve hakime
verilmistir. incelemenin kolluga birakilmayip savci ve hakime verilmesindeki
temel amacin 6zel hayatin gizliligi ilkesinin geredi oldugu kanaatindeyim.
Burada belge ve kagit ifadesiyle kastedilen kisisel, toplumsal veya mesleki
olup olmadigina, gizli, kapali veya agik bulunup bulunmadigina bakilmaksizin
disunsel bir icerie sahip yazili ya da basili her tarli kagittir. Kollugun
sorusturma bakimindan Onemsiz olanlari ayiklamak amaciyla kadgitlari
disaridan kabaca incelemesi amaciyla yulzeysel olarak okumasi dahi
mimkiin degildir. Adli ve Onleme Aramalari Yoénetmeligi'nin 16. maddesinde
kollugun arama sirasinda ele gegen belge ve kagitlara, sugla ilgisi olup
olmadigini tespit amaciyla, incelemeksizin bakabilecegi ve sugla ilgisi
olabileceginden gsuphelendigi anda incelenecek belge ve kagitlari kanun ya
da yonetmeliklerin ongordugu sekilde ambalajlayarak muhurleyecedi

belirtilmektedir.

CMK’nin 134. maddesinde ise arama ve elkoyma tedbirinin 6zel bir
sekli olarak bilgisayarlarda, bilgisayar programlarinda ve kuttklerinde arama,
kopyalama ve elkoyma duzenlenmistir. Bu tedbir de her koruma tedbiri gibi
hukimden once bazi temel hak ve oOzgurluklere mudahale eder ve Ozel
hayatla dogrudan ilgilidir. Zira kigilerin kendilerine iligskin onemli verileri
sakladiklari bilgisayarlari bu tedbirle desifre olmaktadir. Bu tedbirin
uygulanmasi da siki sartlara baglanmistir. Oncelikle bagka surette delil elde
edilmesi imkaninin bulunmamasi gerekir. Yani so6z konusu delillere klasik

koruma tedbirleri ile ulasilabilecekse bu tedbire bagvurulamayacaktir. Bu
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tedbirin uygulanmasina karar verme yetkisi sadece hakimdedir. Arama ve
elkoymadan farkli olarak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde dahi
savcinin karar verme yetkisi yoktur. Ancak hakim kararini savcinin istemi
lizerine verecektir."*® Madde metninde yer alan kosullara uyulmak suretiyle
bu tedbire basvurulmasi da gorevin ifasi kapsaminda kabul edilecek, aksi
takdirde 6zel hayata mudahale teskil edecek ve hukuka uygunluk sebebi

olamayacaktir.

b. Teknik Araglarla izleme

CMK’nin 140. maddesinin 1. fikrasina gére bu maddede tahdidi olarak
sayllmis olan suclarin iglendigi hususunda kuvvetli sUphe sebepleri
bulunmasi ve baska suretle delil elde edilememesi halinde, stpheli veya
sanigin kamuya acik yerlerdeki faaliyetleri ve isyeri teknik araclarla izlenebilir,

ses veya goruntu kaydi alinabilir.

“Teknik araclarla izlemeye hakim, gecikmesinde sakinca bulunan
hallerde Cumhuriyet savcisi tarafindan karar verilir. Cumhuriyet savcisi
tarafindan verilen kararlar yirmidért saat igcinde hakim onayina sunulur” (CMK
m.140/2). “Teknik aracglarla izleme karari en ¢ok doért haftalik sdre igin
verilebilir. Bu sire gerektiginde bir defaya mahsus olmak lizere uzatilabilir.
Ancak, Orgltin faaliyeti ¢ergevesinde islenen suclarla ilgili olarak gerekli
gériilmesi halinde, hakim bir haftadan fazla olmamak (izere slirenin
miiteaddit defalar uzatiimasina karar verebilir’ (CMK m.140/3). “Elde edilen
deliller, yukarida sayilan suglarla ilgili sorusturma ve kovusturma disinda
kullanilamaz; ceza kovusturmasi bakimindan gerekli olmadidi taktirde
Cumhuriyet savcisinin gézetiminde derhal yok edilir’ (CMK m.140/4). “Bu

madde hiikiimleri, kisinin konutunda uygulanamaz” (CMK m.140/5).%%’

146 ZBEK, 5.365
17 OZGENC, SAHIN, s.570
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CMK’nin 140. maddesine uygun olarak verilen teknik araclarla izleme
kararini icra eden kamu gorevlilieri, yetkili merciin hukuka uygun emrini
yerine getirmislerdir. Bu tur kayitlar ceza dosyasinin bir parcasini olusturur.
Bu madde hukumlerine gore, teknik araglarla izleyen, goruntl ve ses kaydi
alan kamu gorevlisi, d6zel hayati ihlal sugunu islemis olmaz.**® Ancak bu
maddede sayilan sartlara uyulmaksizin ve birinci flkrada sayilmisg sugclar
diginda bu tedbirin uygulanmasi halinde 6zel hayatin gizliligini ihlal sugu
olusmus olur. Ayni sekilde kanunun verdigi yetkinin sinirlarinin kasten
asilmasi halinde de 0Ozel hayatin gizliligini ihlal sugu igslenmis olacaktir.
Ornegin, sliphelinin konutunun iginin izlenmesi halinde bu sug olusacaktir.
Bununla birlikte hukuka aykiri teknik izleme sonucu elde edilen deliller de

hukuka aykiri delil olacaktir.

Bir davada sugun ispatinda kullanilan ve hukuka uygun sekilde
yapilmis bir teknik izleme sonucunda ulasilan goérUntiulerin, basin yayin
organlari araciligiyla kamuya ifsa edilmesi, 6zel hayata iliskin goruntulerin

basin ve yayin yoluyla ifsasi sugunu olusturur (TCK m.134/2).*%°

Teknik araglarla izleme, 6zel hayatin gizliligine ¢ok agir bir midahale
niteligi tasidigindan dinyada c¢ok tartisilmis ve tartisiimaya da devam
etmektedir. ClnklU gorintl ve sesleri kaydedilen kisinin gizleyebilecegi bir
mahremiyeti kalmamistir. isvicre Federal Mahkemesi teknik takibi 6zel
hayata agir bir mudahale olarak yorumlamakta ve ilgili duzenlemenin ayrintil
olmasi gerektigini sdylemektedir. ingiltere’de bir mahkeme, ceza davasi
sirasinda kamuya acik yerlerde, hi¢bir 6zel unsur olmasa bile gizli kamera ile
yapilan ¢ekimin hukuka aykiri olduguna karar vermistir. Fransa’da teknik
takip kararinin verilebilmesi igin gerekge sunulmasi zorunlu tutulmustur.
Amerika Birlesik Devletleri'nde Yiksek Mahkeme bir kararinda, kollugun bir
konuta girmek icin izni olmasi halinde igeriye teknik takip cihazi yerlestirme

yetkisinin de bulunduguna hikmetmistir.”®® Kanaatimizce hukukumuzda

148 ZAFER, 5.202
149 ZAFER, 5.203
130 AKYUREK, s.244
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oldugu gibi teknik takip ve arama kararlarinin ayri ayri olmasi gerekmektedir.
Zira teknik takipte kisinin haberi olmaksizin faaliyetleri izienmekte, gortntusi

veya ses kaydi alinmaktadir.

Teknik araglarla izleme konusu icerisinde deginilmesi gereken 6nemili
bir husus da gunlik hayatta caddeler, meydanlar, okullar, aligveris merkezleri
gibi kamuya acik alanlarda her an karsilastigimiz guvenlik kameralaridir. Bu
kameralarin kullanim alani en genis ve en tartismali olani ise MOBESE
kamera sistemleridir. Acihmi ‘Mobil Elektronik Bilgi Entegrasyonu’ olan
MOBESE, tum dinyada oldugu gibi Glkemizde de birgok sehirde son yillarda

yogun olarak kullanilmaya baglanmistir.

GUnumuzde kiginin 6zel hayatinin yalnizca konutuyla sinirli olmadigi,
toplum igerisindeki goruntt ve seslerinin de basta kisisel verilerin korunmasi
baglaminda olmak Uzere genel olarak 6zel hayatin gizliliginin korunmasi igin
gerekli oldugu dikkate alindiginda milyonlarca insanin yasadigi buylk
sehirlerde araliksiz ¢ekim yapan, bu bilgileri kaydeden kameralar ve elde
edilen verileri merkezi bir sistemde toplayan MOBESE sisteminin 6zel
hayatin gizliligine yogun bir midahalede bulundugu aciktir. Burada

tartisiimasi gereken husus miidahalenin hukuka uygunlugudur.**

CMK’nin 140. maddesi bu anlamda bir yasal altyapi olusturmaz.
Cunku teknik araglarla izleme tedbiri sug islendigi siphesi nedeniyle belirli bir
kisi veya kisilerin izlenmesidir. Oysa MOBESE ile izlemede herhangi bir sug
stiphesi ve izlenecek belirli bir kisi yoktur. Bunun yanisira MOBESE ile ilgili
Ozel bir kanun olmadigi gibi CMK veya baska bir kanunda da buna iliskin bir
diizenleme bulunmamaktadir. ilgili oldugu disinilebilecek PVSKnin 1.
maddesinde polisin genel olarak goérevleri sayllmis ve kamu glvenliginin
korunmasi da burada belirtilmistir. il idaresi Kanunu’nun valinin gérevleri ile
ilgili 11. maddesinde il sinirlari icinde guvenligin ve duzenin saglanmasi, sug¢

islenmesinin 6nlenmesi amaciyla valiye gereken karar ve tedbirleri alma

131 AKYUREK, 5.249
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yetkisi verilmistir. Benzer bir yetki de 32. maddede kaymakama verilmistir.**?
Ancak bu yetkilerin genel yetkiler oldugu kabul edilirse bu kanun hakimlerine
dayanarak temel haklara surekli bir midahale hukuki olmayacaktir. Glvenlik
kameralarinin ve MOBESFE’lerin hizla yayginlastigi ulkemizde bu konuda

onemli bir bosluk oldugu kanaatindeyim.

Kamu huzuru ve guvenligi icin gizli veya acik yerlestirilen guvenlik
kameralarinin konulma amaci dogru olsa da, bireyin 6zel, aile ve ig hayatinin
takibine donusturulmemesi gerekmektedir. En dnemlisi bu kameralar yardimi
ile yalnizca goruntu tespit edilebilmelidir. Hakim veya mahkeme kararina
dayanmayan bir uygulama ile bireyler arasinda gegen 6zel, gizli ve baskalari
tarafindan duyulmasi isteniimeyen konusmalarin kayda alinmasi hukuka
uygun sayilmamaktadir. Ornegin parkta, pastanede veya cay bahcesinde
konugsan ve bu konusmalari bagkalari ile paylasmayan kigilerin seslerinin
dinlenmesi veya kaydediimesi hukuka uygun olmayacaktir. Mobese
uygulamalarinda birey yarari ile kamu yarari arasinda bir denge olmalidir.
Zira kamu guvenliginin ve dizeninin korunmasi, islenen suglarin tespiti ve
faillerin yakalanmasina hizmet eden bu sistemin tiumu ile kaldiriimasi da
isabetli olmayacaktir. Kullanilacagi yerlerin ve amaclarin dogru secilmesi,
elde edilen kayitlarin keyfi kullaniimamasi ve keyfi kullanimin yasaklanmasi
kaydiyla kamuya acgik alanlarin guvenlik kameralari ile takibinde vyarar

bulunmaktadir.>®

Ornegin kamuya acik bir alanda gergeklesen bir olayin onur kirici bir
bicimde aciklanmasi ya da uUzerinden zaman gegmis olmasina ragmen ilgisiz
bir zamanda yayinlanmasi gibi haller TCK'nin 134. maddesindeki suclari
olusturabilecektir. Ya da cadde ve meydanlardaki can ve mal guvenligini
saglamak amaciyla kurulan bir kamera tarafindan kayit altina alinan sarhos
bir kisiye ait gortntilerin haber blltenlerinde yayinlanmasi halinde TCK’'nin

134. maddesinin 2. fikrasina dizenlenen “kisilerin 6zel hayatina iliskin

152 AKYUREK, 5.250
153 SEN. Ersan, “Giivenlik Kameralar1”, www.haber7.com/haberDetay.php?id=996287,
Erisim:13.06.2013
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goruntl veya seslerin ifsa edilmesi” sugu olugsacak midir? Olusacagi
kanaatindeyim, zira s6z konusu durumda guvenlik kamerasi kurulug amacina
uygun kullaniimadigr gibi olayda herhangi bir kamu vyarar da
bulunmadigindan haber verme hakkindan da bahsedilemeyecektir. Kisi her
ne kadar kamuya acgik alanda bu sekilde dolagiyor olsa da haber
blltenlerinde goruntusunun bu sekilde yer almasini istemeyecektir. Bu
nedenle 134. maddenin 2. fikrasindaki sugun olustugunun kabull

gerekmektedir.

Yine MOBESE kameralariyla kigilerin evlerinin icinin gozetlenmesi
halinde de 6zel hayatin gizliliginin ihlali sugu olusacaktir. Teknik izlemeye
iliskin CMK’nin 140. maddesinde bile yalnizca supheli veya sanigin kamuya
acik yerlerdeki faaliyetlerinin ve igyerinin teknik araclarla izlenebilecegi, ses
veya goruntu kaydi alinabilece@i diuzenlenmis; hatta kigilerin konutunda
uygulanamayacagi Ozellikle vurgulanmistir. Bir sug islendikten sonra bile,
kisilerin ancak kamuya acik yerlerdeki ve isyerindeki faaliyetleri hakim veya
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde yirmi dort saat iginde hakim onayina
sunulmak sartiyla Cumhuriyet savcisi tarafindan alinmis bir karar uyarinca
kayit altina alinabilirken; higbir karara dayanmayan, hatta yasal bir
dizenlemesi dahi bulunmayan MOBESE kamerasiyla Kisilerin evlerinin
gbzetlenmesi acgikga sug teskil etmektedir. Bu kameralar yalnizca kamuya
acik yerlerdeki faaliyetler icin ve yine yalnizca kurulus amaglari olan can
guvenligi, mal guavenligi, trafik guvenligi vb. amaclarla kisith olarak

kullaniimalidir.

2. Mesru Savunma

Ozel hayatin gizliligini ihlal sugunun mesru savunma ile birlesmesi
pratikte neredeyse imkansizdir. Mesru savunmanin dizenlenmis oldugu
TCK'nin 25. maddesinde saldiriyi defetme zorunlulugundan

bahsedilmektedir. Bu nedenle de ogretide konuya iligkin verilen ornekler
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yetersiz ve hatta cogu zaman hatali olabilmektedir. Ornegin telefon yoluyla
yapilan hakaret veya tehdidi gizlice kaydetmek saldirlyi defetmek amacini
saglayamaz. Dolayisiyla burada mesru mudafaa durumundan s6z edilemez,
kayda alma eylemi saldiriyi defetmek igin degil, su¢ isleyen fail hakkinda
bildirimde bulunmak Uzere delil toplamak amaciyla yapilmaktadir. Ancak
zorla kagirilip bir yerde alikonulan kisinin, yerinin ve failin kimliginin tespit
edilebilmesi ve bulundugu yerden kurtarilabilmesi igin cep telefonuyla gizlice
bir yakinini veya polisi arayip bulundugu ortamda gegen 6zel konusmalari
dinletmesi durumunda mesru savunmadan bahsedilebilir. SUphesiz bunun

icin mesru savunmanin diger kosullarinin da bulunmasi gerekir.*>*

Bir kisinin kendisine veya bir baskasina kargi sug¢ igleyeceginden
suphelendigi Uguncu bir kigiyi teknik araglarla veya bunlar olmaksizin surekli
takip etmesi durumunda da hem bir haksiz saldirinin veya gergeklesmesi
muhakkak bir saldirinin bulunmamasi, hem de saldiri-savunma hem
zamanhhgina uyulmamasi nedeniyle mesru savunmanin kogullari
olugsmayacaktir. Verilen orneklerden de anlasilacadi Uzere 6zel hayatin

gizliligini ihlal sugu mesru savunma bakimindan bir 6zellik arzetmemektedir.

3. Hakkin Kullanilmasi
a. Genel Olarak

765 sayili TCK'da yer almayan hakkin kullaniimasi, 5237 sayili
TCK’'nin 26. maddesinin 1. fikrasinda; “hakkini kullanan kimseye ceza
veriimez” seklinde dizenlenmigtir. TCK'da bu sekilde genel bir hikim
konulmus, cercevesi ve mahiyeti uygulama ve 6gretiye birakilmistir. Madde
gerekgesinde ise; “bir hakki kullanan kimsenin hukuka aykiri bir sekilde
hareket etmis sayilamayacadi, bilinen bir gercektir” seklinde acgikga

belirtiimigtir.  Kullanilan hak, herhangi bir pozitif hukuk normundan

1% KEKLIK, s.221
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kaynaklanabilecegi gibi hukuken taninmig ve duzenlenmis olmak kaydiyla bir

meslegin icrasindan da kaynaklanabilir.

Ozel hayat kavraminin dinamik yapisi nedeniyle bu su¢ bakimindan
hakkin kullaniimasina iligkin hukuka uygunluk sebeplerinin timunt 6nceden
belirlemek oldukga guctir. Bu nedenle ¢alismamda en c¢ok karsilagsilan

savunma hakki ve basinin haber verme hakki Uzerinde duracagim.

b. Savunma Hakki

Sorusturma, kovusturma ve delil temini ile adli makamlar yetkilidir.
Ozel kisiler tarafindan elde edilen delillerin hukuka aykiri sekilde elde edilen
delil oldugundan suphe edilebilir. Gorlintl ve ses kaydi alma, yalnizca, kayit
yapan kisiye yonelik olarak islenen bir sugun kanittanmasi amaciyla
gergeklestirildiginde hukuka uygun gorilebilir. Bu durumda ihbar ve sikayet
hakkinin veya savunma hakkinin kullanimi s6z konusu olabilir. Ancak tguncu
bir kisiye yonelik olarak igslenen sugun kaydinin, kanit olarak ileri strUlmesi
durumunda 6zel hayatin gizliligini ihlal sugu olusur ve hukuka aykiri sekilde

elde edilmis bir delil s6z konusu olur.*>®

Zorla 1rza gegcme sucgu ile itham edilen sanigin, fiilin magdurenin
rizasiyla gerceklestigini ispat etmek Uzere birlikte ¢ekilmis 6zel fotograflarini
mahkemeye ibraz etmesi durumunda, hukuka uygunluk sebebi s6z konusu
olacaktir. Buna karsilik kendisi aleyhine beyanda bulunan tanigin iddialarini
curutmek igin, tanigin escinsel oldugunu ve hemcinsiyle birlikte yasamakta
oldugunu, bu sebeple beyanina itibar edilemeyecegini sdylemesi durumunda,
failin savunma hakkini kullandi§i kabul edilemeyecek ve dolayisiyla fail
TCK’'nin 134. maddesi geregince cezalandirlabilecektir. Yani failin hukuka
uygunluk sebebinden istifade edebilmesi icin bu hakkini élgili kullanmis

olmasi gerekir. Hakkin sinirlarinin agilmasi durumunda koétuye kullanma s6z

157 AFER, 5.205
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konusu olacak ve TMK’'nin 2. maddesinin 2. fikrasi geregi hakkin kotuye
kullaniimasini kanun korumayacagindan fail hukuka uygunluk nedeninden

istifade edemeyecektir.**®

Ogretide bir kaydin hukuka uygun bir delil olarak kabul edilebilmesi
icin kayit yapana karsi islenen bir sugun ispatina yonelik olarak ve dnceden
planlanmaksizin gergeklestirimesi gerektigi kabul edilmektedir. Ancak bu
kriter her olay igin elverigli degildir. Ornegin, cocuguna koti muamele ettigini
disundugu bakicinin hareketlerini izlemek igin evine gizli kamera yerlestiren
ebeveynin cocuk Uzerindeki bakim ve gobzetim hakkina dayanmasi séz
konusu olabilecek ve bu eylem olayin diger dzellikleri de dikkate alinarak
hukuka uygun kabul edilebilecektir. Benzer sekilde kendisine telefonda
devamli s6zlu cinsel tacizde bulunan failin eylemini kaydetmek Uzere plan
yapan ve bu amacgla ses kayit 6zelligi bulunan telefon satin alan Kisinin
bilahare gergceklesen taciz konusmalarini kayda almasi da hukuka uyun
kabul edilecektir. Bu nedenle kaydin planlanmaksizin gergeklegtiriimesi
seklindeki olguyu, ‘sug teskil eden eylemin ortaya ¢gikmasinda kayda alanin

dahlinin olmamasr’ seklinde yorumlamak daha isabetli olacaktir.*’

c. Basinin Haber Verme Hakki

Anayasa’nin 28. maddesinin 1. fikrasinda “Basin hdirdir, sanstir
edilemez” ve 28. maddenin 2. fikrasinda “Devlet, basin ve haber alma
hirriyetlerini saglayacak tedbirleri alir’ denmek suretiyle basinin haber verme
ve Kisilerin haber alma hakki anayasal guvence altina alinmistir. 5187 sayili
Basin Kanunu’nun 3. maddesinde basinin 6zglr oldugu belirtildikten sonra,
bu 6zgurlugun kapsadigi haklar belirtilmistir. Buna gore, bu 6zgurluk; bilgi
edinme, yayma, elestirme, yorumlama ve eser yaratma haklarini diger bir

ifadeyle habere ulasma, haberi yorumlama ve yayma hakkini igerir.

15 TOROSLU. Nevzat, Ceza Hukuku Ozel Kisim, Savas Yaymevi, Ankara 2010, 5.118-119
1T KEKLIK, 5.207
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Basin Kanunu'nun 5. maddesinde duzenlenen Basin Meslek
ilkeleri’nde de, kisilerin 6zel hayatinin kamu ¢ikarlarinin gerektirdigi durumlar
diginda yayin konusu yapilamayacagi ve Kisileri ve kuruluslari, elestiri
sinirlarinin 6tesinde kuguk dusuren, asagilayan veya iftira niteligi tasiyan
ifadelere yer verilemeyeceg@i belirtimektedir. Benzer sekilde Radyo ve
Televizyonlarin Kurulus ve Yayini Hakkinda Kanun’un 4. maddesinde, “Ozel
hayatin gizliligine saygili olunmasi, kamu cikarlarinin gerektirdigi durumlar
disinda kigilerin 6zel hayatinin yayin konusu yapilmamasi” yayin ilkesi olarak

belirlenmistir.

Kamuya Mal Olmus Kisilerin Ozel Hayati baghigi altinda anlatildig
Uzere kamu icin 6nemli olan ve taninan Kkigilerin, Ozellikle de siyasilerin
hayatlarina dair bazi ayrintilar belirli sorunlar karsisinda kamuoyu olugturmak
ve siyasi iktidarlarin kontrol edilebilmesi agisindan 6nem tasir. Kisinin
toplumdaki konumu ve goérevi ne kadar énemli olursa, onunla ilgili haberlerin
bilinmesinde de o derece kamu yarari vardir. Olaylarin verilis bigiminin de
koth niyetli olmamasi, kamuyu bilgilendirmenin disina ¢gikmamasi gerekir.
Basin ve yayin organlarinda agiklanan bilgiyi kamunun 6grenme hakki ile
kisinin 6zel hayatina saygi hakki arasindaki adil dengenin gdzetilmesi
zorunludur. Bu nitelikleri tagimayan bir olay ve goruntu, haber niteligi tagimaz
ve dolayisiyla haber verme hakkinin icrasi hukuka uygunluk nedeninden de
yararlanamaz. Ayni zamanda kamuya mal olmus kisinin 6zel hayatina iligkin
gorintller, ancak goéruntiye konu olan faaliyetin o kisinin is hayatini
etkilemesi ve dolayisiyla bunun toplumun tumind veya bir kismini
ilgilendirecek olmasi halinde yayinlanabilir. Ornegin kamu gérevlisi, yetkisini
suistimal ederek cinsel faaliyetlerde bulunuyorsa o kisinin bu faaliyetleri

haber yapilabilir.**®

Basinin haber verme hakkinin hukuka uygunluk nedeni sayilabilmesi
icin, haberin 6grenilmesinde kamusal menfaatlerin agir basiyor olmasi

gerekir. Hukuka uygunluk nedeninden yararlanan saldirinin, su¢ tanimiyla

187 AFER, 5.207
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korunan menfaatten daha ustun bir menfaate hizmet etmesi gerekmektedir.
Bunun tespiti icin de Yargitay’in 6zel hukuk yargilamalarinda ortaya koydugu,
ancak ceza yargillamasinda da yol gosterici olan kosullarin dikkate alinmasi
ve degerlendiriimesi gerekmektedir. S6z konusu kosullar sirasiyla; ‘gergeklik’,
‘kamu yarari ve toplumsal ilgi’, ‘glincellik’, ‘ddgtinsel baglihk’ ve ‘6lgililik’

kosullaridir.

Yargitay Hukuk Genel Kurulu vermis oldugu bir kararda haberin verilig
biciminin “objektif” dl¢llerin digina gikmamasi gerektigini belirtmektedir: “Bir
haber ne derece gercedge uygun olursa olsun, verilisinin gerektirmedigi tahkir
edici bir dilin kullaniilmasi durumunda hukuka uygunluktan s6z edilemez.
Kullanilan ifadenin habere konu olan olay ile diigtinsel bir baglantisinin, bir
ilgisinin bulunmasi zorunludur” diyerek hem vyalnizca gercekligin yeterli
olmadigini vurgulamis hem de dusunsel iligki ve haberin verilisinde ol¢ululuk

kosullarini ortaya koymustur.**

Ozel hayatin gizliliginin korunmasi agisindan basinda dikkat edilmesi
gereken diger bir husus da ‘gizli kamera/gizli gcekim’ konusudur. Zira fotograf
veya kamera goruntuleri olan bir haber, salt yazili veya s6zIU bir haberden
daha mudahaleci bir yapiya sahiptir. Bu nedenle 6zel hayatin gizliliginin
korunmasi, goéruntulid yayinlarin hedef kitleyi inandirma gicl daha fazla
oldugu icin daha hassas hale gelmektedir. Bu nedenle haberde kullanilan ve
O0zel hayatin gizlilidine middahale eden fotograf ve goérUntllerin haber igin
gerekli olup olmamasi ve dlg¢llu bicimde kullanihp kullaniimadig tartigiimali
ve cevap olumsuz ise, diger kosullarin da varligi halinde, eylemin sug

olusturdugu kabul edilmelidir.*®°

AIHM, 24.06.2004 tarihli Von Hannover — Almanya davasinda halk
tarafindan bilinen kisiler de olsalar herkesin, 6zel hayatinin korunmasi ve
saygl gosterilmesi konusunda ‘mesru-hakli bir beklentiye’ sahip oldugunu ve

bu haklardan da yararlandiriimalari gerektigini belirtmistir. Mahkeme, Ozel

159 yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun 1978/4-187 E. 1980/2107 K. ve 02.07.1980 Tarihli karar1.
160 AKYUREK, 5.272
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hayata dair korumanin ifade 6zgurliguyle dengelenmesi gerektigini, basinda
yayinlanan fotograf ve yazilarin, kamunun menfaatine yaptigi katkiyi
vurgulamigtir. Mahkeme, kisi hakkinda kamuya aktarilan haberin, demokratik
toplumdaki tartismaya bir katki saglayip saglamadigini denetlemektedir.
Mahkeme’ye gore, politikacilarin resmi gorevlerini icra ederken yaptiklar
faaliyetler, demokratik bir toplumdaki tartismaya katki saglarken; resmi bir
gOrevi yerine getirmeyen bireyin 6zel hayatina iliskin ayrintilar, demokratik bir

toplumda genel ilgi uyandiran bir tartismaya katkida bulunmaz.*®*

4. ilgilinin Rizasi

5237 sayilli TCK'nin 26. maddesinin 2. fikrasinda yer alan “Kisinin
lizerinde mutlak surette tasarruf edebilecegdi bir hakkina iligkin olmak (izere,
acikladigi rizasi gergevesinde iglenen fiilden dolayi kimseye ceza verilmez”
hikmu ile ilgilinin nzasinin, hangi kosullarda, rizaya dayanilarak iglenen fiili
hukuka uygun hale getirece@i belirtiimigtir. Kisi, hukuk sisteminin kendisine

tanidigi hakkini kullanip kullanmamakta serbesttir.'®?

llgilinin rizasi, yalnizca
bireysel nitelikli hukuksal yararlari koruyan sug tiplerinde s6z konusu olur.
Dolayisiyla magduru devlet ve toplum olan suglarda, ayni zamanda bireysel
yarar da korunuyor olsa bile, bireyin mutlak tasarruf yetkisi yoktur. Ozel
hayatin gizliligini ihlal suglari bakimindan bu hukum, tam anlamiyla uygulama
alani bulur. Canku kisinin, kural olarak, 6zel hayati GUzerindeki tasarruf hakki

bireysel nitelikli ve mutlaktir.

Rizanin hukuka uygunluk sebebi olarak tezahur etmesi igin hukuken
gecerli bir riza olmasi gerekir. Gegerli bir rizanin ilk kosulu ise ‘rizaya
ehliyet'tir. Kisi, ancak kendi 6zel hayati ile ilgili olarak riza beyaninda
bulunabilecektir. Bir kisinin rizasi ile gizliligi ihlal edilen hayat olayl ayni
zamanda baska birinin 6zel hayati kapsaminda kaliyorsa rizasi bulunmayan

kisi bakimindan sug¢ olusabilecektir. Ayni zamanda rizanin, 6zgur ve yaptigi

181 ZAFER, 5.212
182 7AFER, 5.199
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islemin sonuglarini algilayabilecek bir kiginin iradesinin Urinu olmasi
gerekmektedir. Kisi temyiz kudretine sahip, riza gostermenin sonuglarini,
risklerini, yarar ve zararlarini algilayacak yetenekte olmaldir. Kisi neye riza
verdigini bilmeli ve sonuclarini en azindan 6ngorebilmelidir. Ayrica kisinin
iradesinin hata, hile, ikrah gibi yollarla sakatlanmamasi, baski altinda

olmamasi ve kendini riza vermek zoruda hisssetmemesi gerekmektedir.*®®

Rizanin agiklanma bigimi acik veya zimni olabilecegi gibi, yazili ya da
s6zlu de olabilir. Rizanin sugun olusumunu engellemesi icin en ge¢ o6zel
hayatin gizliligini ihlal eden fiilin yapildigi esnada mevcut olmasi gerekir.
Rizanin sucgun islendigi sirada geri alinmasi, geri alma anindan itibaren fiili
hukuka aykiri hale getirir. Failin hareketinden sonra verilen rizaya icazet

denir ve icazet hukuka aykiri fiili hukuka uygun hale getirmez. *®*

Kisinin sesinin ve goruntistinin kaydina izin vermesi, her halde bu
kayitlarin ifsasina da izin verildigi anlamina gelmez. Kisi, sadece sesin veya
gorintinin kaydina izin vermis olabilir. Bu anlamda, TCK'nin 134.
maddesinin birinci ve ikinci fikrasi ayri ayri degerlendirmelidir.'®® Eger kisi
0zel hayatinin goéruntilenmesine veya kayda alinmasina riza gostermis,
ancak bunlarin ifsasina yoénelik bir riza vermemisse bu durumda ifsanin sug
oldugu soOylenebilecektir. Fakat bir basin mensubuna 6zel hayatin kaydina
yonelik verilecek rizada, bu goruntulerin kamuya aktarilacagl hayatin olagan
akisl geregi oldugundan, 6rtllt olarak bunlarin ifsasina da rizanin bulundugu

kabul edilebilir.1°

5846 sayili Fikir Ve Sanat Eserleri Kanunu’nun 86. maddesine gore,
eser mahiyetinde olmasalar bile, resim ve portreler tasvir edilenin, tasvir
edilen 6lmusse Kanunun 19. maddesinde sayilan yakinlarinin muvafakati
olmadan tasvir edilenin dluminden on yil gecmedikge, teshir veya diger

suretlerle umuma arzedilemez. ilgili kisinin élimiinden itibaren on yil gecmesi

163 AKYUREK, s.279, KEKLIK, s.214

184 DONMEZER. Sulhi, ERMAN. Sahir, Nazari Ve Tatbiki Ceza Hukuku, Genel Kisim, C:II,
12.Bast, Istanbul-1999, 5.751

1857 AFER, 5.200

166SEN. Ersan, Yeni Tiirk Ceza Kanunu Yorumu, Cilt I, Vedat Kitapcilik, Istanbul, 2006, 5.600
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halinde, resim ve portreler izinsiz yayinlanabilir. Memleketin siyasi ve sosyal
hayatinda rol oynayan kimselerin resimleri; resmi gegit veya resmi toren
yahut genel toplantilara istirak etmis kimselerin ve gunlik hadiseler igindeki
kisilerle, radyo ve film haberlerinde yer alan kisilerin fotograflar igin izin sart

degildir.

Riza konusunda bir diger tartismali konu ise bir su¢ magdurunun
rizasi sonucunda delil elde etmek ve/veya faili yakalamak amaciyla ceza
muhakemesi 6nlemlerine basvurulabilmesi hususudur. Ornegin CMK’nin 135.
maddesinde yer alan katalog suglari digindaki suclar acisindan da sugun
magdurunun talebi veya rizasi Uzerine iletisimi, yargi¢ karari olmadan
denetlenebilecektir. Ceza Muhakemesi Kanununda Ongérilen
Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan lletisimin  Denetlenmesi, Gizli
Sorusturmaci ve Teknik Araglarla izleme Tedbirinin Uygulanmasina lligkin
Yonetmelik'in 10. maddesine gbre “somut olayin 6ézelligine gbére maddi
gercekligin aragtirilmasi ve adil bir yargilamanin yapilabilmesi igin zorunlu
olmasi halinde” sikayetginin agik rizasi Uzerine Cumhuriyet savcisinin yazili

emri ile iletisimi tespit edilebilmektedir.*®’

F. Sugun Ozel Goriiniis Bigimleri

1. Tesebbls

Ozel hayatin gizliligini genel olarak ihlal ve gizliligin gorintl veya
seslerin kayda alinmasi suretiyle ihlali ve 6zel hayata iligkin goruntu veya
sesleri ifsa suclari soyut tehlike (salt hareket) suclaridir. Ancak icra
hareketleri béllinebildigi taktirde, tesebbls s6z konusu olabilir. Ornegin failin,
bir kimsenin fotograflarini gekmek Uzere eve kameralar yerlestirmesi halinde
veya basin yayin yoluyla ifsa halinde, ifsa gergceklesmeden araglarin yayina

hazirlanmasi asamasinda tesebbiis hiikiimleri uygulanir.*®®

187 AKYUREK, s.287
1887 AFER, 5.217
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Ornegin konutundaki kisinin giplak fotograflarini gekmek isteyen failin,
bu sirada fotograf makinesinin ¢alismamasi nedeniyle eyleminin tesebbus
asamasinda kaldigi soylenebilir. Olay tesebbls kosullari agisindan
degerlendirildiginde, islenmesi kastedilen bir su¢ bulunmaktadir, fotograf
makinesi elverisli bir vasitadir ve fail de bunu elverigli bicimde kullanmaktadir
ve failin elinde olmayan bir nedenden dolay: fiilin icrasi tamamlanamamistir.
Ancak fotograf makinesi o an igin degil de zaten hi¢ galismiyor ise elverigsiz
tesebbls s6z konusu oldugundan tesebbus asamasinda kalan 6zel hayatin
gizliligini ihlal sugundan cezalandirilamayacaktir. Benzer bir 6rnek de
karsisindaki ile yaptigi 6zel gérusmeyi gizlice kayda almak isteyen failin ses

kayit cihazinin calismamasidir.*®®

S6z konusu suglar salt hareket sugu olmalari nedeniyle, icra
hareketleri tamamlandiktan sonra gonullt  vazgegme  hukumleri

uygulanamaz.

2. istirak

Ozel hayatin gizliligini ihlal sugu istirak agisindan herhangi bir 6zellik

gOstermez. Bu sucta, istirakin her hali mimkindur. (TCK m.37-39)

Ornegin magdurun 6zel hayat olayini izleyen, goriintileyen, fotografini
ceken, magduru gizlice dinleyen, bu bilgileri ifsa eden kisilerden her biri 37.
maddenin 1. fikrasi anlaminda faildir. Yani “sugun kanuni taniminda yer alan
fiili” gerceklestirmistir ve sugun tam cezasi ile cezalandirilir. Benzer sekilde
bir kiginin 0zel hayatina dair gorinti veya sesleri bir gocuk veya akil
hastasina kaydettiren ya da dikkat cekmemek igin magduru bir gocuga takip
ettiren fail dolayli fail olacaktir ve TCK’'nin 37. maddesinin 2. fikrasi geregince
cezas! arttirilacaktir.’® Bir muhabiri Gnlii bir sanatcinin tatil fotograflarin

cekmek icin gorevlendiren ve daha sonra muhabirin ¢ektigi 6zel hayata iliskin

169 AKYUREK, s.211
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fotografi gazetede yayimlayan gazete yoneticisinin, yayimlama suretiyle ifsa
filinden dolayr 134. maddenin 2. fikrasinin 2. cumlesi geregince ve ayrica
kayda alma fiili dolayisiyla istirake iliskin hukimler nedeniyle 134. maddenin

1. fikrasinin 2. cumlesi geregince sorumlu tutulmasi mumkun olacaktir.

Sucga yardim eden sifatiyla (TCK m.39) istirak etmek de mumkundur.
Magdurun konutuna gizli géruntileme veya dinleme cihazi yerlestirmek
isteyen faile cihazi nasil yerlestirip kayit yapabilecedi konusunda teknik
detaylari anlatip agiklama yapmasi buna 6rnek gdsterilebilir. Ancak serikte
mutlaka igtirak iradesinin bulunmasi gerekmektedir. Aksi halde failin sug¢
isleme kastini bilmeden bilgi veren kisi serik ve yardim eden olarak kabul

edilemez.t™

Uzerinde durulmasi gereken diger bir konu ise sanal ortamda yapilan
bilgi ve gorunti paylasimlaridir. Facebook gibi sosyal paylasim sitelerine
kullanicilar, higbir zorunluluk bulunmadigi halde kisisel ve 06zel bilgilerini
(isim, adres, telefon, resim, dogum gunl, mesaj, video vs.)
kaydetmektedirler. Kullanici gerekli gizlilik ayarlarini yapmamis ise diger
kullanicilar bu bilgilere ulasabilmekte ve bu fotograf ya da diger bilgileri kendi
bilgisayarlarina yukleyebilmektedir. Gizlilik ayarlarini yapmis olsa dahi
hackerler tarafindan bu fotograf ya da videolara ulasmak mUimkin
olabilmektedir. Bunlarin yanisira kullanilan programin sahipleri ya da bunlarin
izin verdigi programcilar veya guruplar da bu kisisel bilgilere ulasabilmektedir.
Gerek devletler eliyle gerek firmalar tarafindan gerekse de hackerler
tarafindan yapilan bu eylemler direkt olarak kisilerin 6zel hayatlarini ihlal
etmektedir. Her ne kadar kisiler Facebook’a kisisel bilgilerini kendi rizalariyla
yuklUyor olsalar da, bu yuklenen bilgilerin kisilerin rizasi olmadan
kullanilabilecegi anlamina gelmemektedir. Dolayisiyla kigisel bilgilere ulasan
ve yayllmasini saglayan her kisi 6zel hayatin gizliligini ihlal sugunu iglemis

olacaktir. 12

1 AKYUREK, s.297
12 K ALAMAN, 5.63-66
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3. igtima

Ozel hayatin gizliligini inlal sugu, bulundugu bélimdeki diger suglar ve
TCK’nin diger bolumlerindeki 6zel hayatin gizliligi ile ilgili suglar agisindan
torba bir su¢ Ozelligi gdstermektedir. Dolayisiyla digerleri 6zel hikim
konumunda olup kosullari varsa oOncelikle uygulanmali, aksi halde 134.
madde uygulanmalidir. Bu suglara 6rnek olarak ‘konut dokunulmazligini ihlal’
(m.116), ‘haksiz arama’ (m.120), ‘haberlesmenin gizliligini ihlal’ (m.132),
‘kisiler arasindaki konusmalarin dinlenmesi ve kayda alinmasi’’ (m.133) ve
‘kisisel verilerin korunmasi ile ilgili suglar’ (m. 135, 136, 138), ‘gorevi kotuye

kullanma’ (m.240) suglari 6rnek olarak gdsterilebilir.*"

Ozel hayatin gizliliginin ihlali yaninda bu yolla elde edilen ses veya
gOrintilerin kayda alinmasi durumunda yalnizca TCK’nin 134. maddesinin 1.
fikrasinin 2. cimlesi uygulanir, ayrica 6zel hayatin gizliliginin ihlali nedeniyle
TCK’'nin 134. maddesinin 1. fikrasinin 1. cimlesinden dolay! ceza verilmez.
Maddenin ilk fikrasinda yer alan iki cimlenin korudugu hukuki menfaat de
ayni oldugundan fikri i¢ctima kurallari uygulanmaz. Birinci cimle ile ikinci
ciimle arasinda 6zel norm genel norm iliskisi vardir. Ozel normun dénceligi
ilkesi geregince 0Ozel normdan yani sadece kaydetmeden dolayl ceza

verilebilecektir.!™

Ozel hayatin ihlali ile 134. maddenin 1. fikrasi ihlal edildikten sonra,
ayrica kaydedilen goérunti ve seslerin ifsa edilerek 2. fikranin da ihlali
halinde, fail her iki sugtan dolayl ayri ayri sorumlu olacaktir. Clnklu goérinti
ve seslerin ifsasi sucgu, ayni failin 6zel hayati kaydederek ihlali sugunu da
islemesini zorunlu kilmaz. Ozel hayati bir kisi kaydederek ihlal etmis ve bu
kayitlari alan diger bir kisi de ifsa etmis olabilir. Bu nedenle gegitli sug 6zelligi

bulunmadigindan failin her iki suctan ayri ayri cezalandiriimasi gerekir.*”

173 7AFER, s.217, AKYUREK, s.291, TEZCAN, ERDEM, ONOK, s.394
TEZCAN, ERDEM, ONOK, s.394, ZAFER, s.218
175 7AFER, 5.218
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Elde edilen ses ve goruntulerin ifsa edilmesi halinde ayrica kisinin
onur, seref ve sayginligi da rencide edilmisse hem ifsa sugu (TCK m.134/2),
hem de hakaret sugu (TCK m.125) islenmis olur ve ifsa sugu ile hakaret sugu
arasinda fikri ictima kurallari uygulanir.'”® Benzer sekilde TCK’nin 285.
maddesinde duzenlenen ‘gizliligin ihlali’ sucu ile CMK'nin 157. maddesi
geregince gizli olan sorusturma sirasinda elde edilen ve suphelinin 6zel
hayati ile ilgili bilgiler iceren belgeleri agiklayan fail de tek bir bir fille hem
gizliligin ihlali sucunu (TCK m.285), hem de 06zel hayatin gizliligini ihlal
sugunu (TCK m.134) islemis olur ve burada da fikri igtima kurallari

uygulanarak faile en agir cezayi gerektiren sugtan dolayi ceza verilecektir.

Bir su¢ isleme kararinin icrasi kapsaminda magdurun ayni olmasi ve
kanunun ayni hakmdnin birden ¢ok kez ihlal edilmis olmasi (hatta 134.
maddede oldugu gibi ayni madde igerisinde her fikrada farkli suglarin
dizenlendigi hallerde ayni fikranin ihlal edilmis olmasi) halinde zincirleme
sug hiikiimleri uygulanabilir.*”” Ornegin bir kisinin 6zel hayatini merak eden
failin, magduru degisik zamanlarda gozetlemesi, takip etmesi, gizlice
dinlemesi durumunda TCK’'nin 43. maddesinin 1. fikrasi geregince faile tek
bir agirlastiriimis ceza verilir. TCK’'nin 43. maddesinin 2. fikrasinda ise ayni
sugun birden fazla kisiye karsi tek bir fiille islenmesi durumunda da
zincirleme su¢ hUkmunun uygulanacagi duzenlenmistir. Bu durumun da ozel
hayatin gizliligini ihlal sucu agisindan gergeklesmesi mimkuindar. Ornegin, iki
veya daha fazla kiginin konutlarindaki yasantilarinin izlenmesi, iki veya daha
fazla kisinin aralarindaki 6zel sohbetin ¢iplak kulakla gizlice dinlenmesi,
cinsel iligki halindeki kisilerin gizlice fail tarafindan seyredilmesi veya
go6rintulerinin kaydedilmesi fiillerinde, fail tek bir fiille ayni anda birden fazla
kisinin 6zel hayatinin gizliligini ihlal etmektedir. Ozel hayatin gizliligini ihlal
sucu 43. maddenin son fikrasinda istisna kabul edilen (kasten o6ldirme,

kasten yaralama, iskence ve yagma) suclardan olmadigina goére verilen

*TEZCAN, ERDEM, ONOK, 5.394, ZAFER, 5.219, Fikri ictima: TCK m.44 - (1) isledigi bir fiil ile
birden fazla farkli sugun olugmasina sebebiyet veren kisi, bunlardan en agir cezay1 gerektiren suctan
dolay1 cezalandirilir.

""TEZCAN, ERDEM, ONOK, s.395
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ornekler icin de zincirleme sug¢ hukumleri uygulanabilecek ve failin cezasi 43.

maddenin 1. fikrasi geregince arttirllacaktir.

G. Kovusturma Ve Yaptirim
1. Kovusturma

Sugun sorusturma ve kovusturmasi sikayete bagli olarak yapilir.
TCK’'nin 139. maddesinde, kisisel verilerin kaydedilmesi, verileri hukuka
aykiri olarak verme veya ele gecirme ve verileri yok etmeme harig, 6zel
hayata ve hayatin gizli alanina kargi suglar bolimunde yer alan tim suglarin

sorusturulmasi ve kovusturulmasi sikayete baglanmistir.*”®

Sikayet hakki bizzat sugtan zarar gérene aittir ve sahsa siki skiya
bagli haklardan oldugundan kiginin 6lUumu ile sona erer, sikayet hakki
mirasgilara gegcmez. Bir olayda birden fazla kisi zarar gérmiusse her birisi
sikayet hakkini, digerinden bagimsiz olarak kullanabilir. Sugtan zarar goéren

ayirt etme giicline sahip kiiclikse, sikayet hakkini bizzat kullanabilir.*"

Sikayet TCK'nin 73. maddesi geregince fiilin ve failin 6gdrenildigi
tarinten itibaren alti ay icinde CMK’nin ‘ihbar ve sikayet baslikli 158.
maddesinde belirtilien makamlara yapilmalidir. Sikayet suresi hak dusuricl
bir suredir ve sikayet hakkinin kullanimi dava zamanasimi sdresi ile
sinirlidir.*®® Sugtan zarar gérenler birden fazla ise her birinin ayri ayri sikayet
hakki bulunmaktadir. Bununla birlikte fail birden fazla ise bir kisi hakkinda
yapilan sikayet veya sikayetten vazgecme, diger serikleri de kapsar. Buna

sikayetin sirayeti ve vazgegmenin bdlinmezIigi denir.*®*

Sikayetten vazgecme muamkindur. Sikayetten vazgecme ile

sorusturma evresi, kovusturmaya yer olmadigi karariyla; kovusturma evresi

178 ZGENC, SAHIN, 5.266

% 7AFER, 5.223

180 ZGENC, SAHIN, s.185, 5.582
181 AKYUREK, 5.302, ZAFER, 5.223
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ise dusme karariyla sona erer. Hikmun kesinlesmesinden sonra sikayetten

vazgegcilmesi cezanin infazini engellemez.'®

Yargitay 14. Ceza Dairesi 16.02.2012 tarihli kararinda “... bayanlar
tuvaletine girerek kabinin Uzerinden g6zetleyen sanigin eylemin, 5237 sayili
TCK’nin 134/1. maddesinde dlizenlenen 6zel hayatin gizliligini ihlal sugunu
olusturdugundan, magdurenin 11.09.2006 havale tarihli dilekge ile
sikayetinden vazgecmesi de gézetilerek 5237 sayili TCK’nin 139 ve 73.
maddeleri uyarinca dlisme karari verilmesi gerekirken, ayni kanunun alenen
hayasizca hareketlere iliskin 225/1. maddesi uyarinca mahkumiyete
hiikmolunmasi” kanuna aykiri kabul edilmis ve izmir 6. Sulh Ceza
Mahkemesi’nce 20.03.2007 tarihinde verilen 2006/775 E. 2007/200 K. sayili

karari bozulmustur.'®3

Ozel hayatin gizliligini ihlal sugu, memurlar veya diger kamu gérevlileri
tarafindan, gorevleri sebebiyle islenmis ise 4483 sayili Memurlar ve Diger
Kamu Gorevlilerinin Yargilanmasi Hakkinda Kanun kapsaminda yargilama
islemleri yapilacaktir. C.savcisi, bir memur veya kamu gorevlisi hakkinda
goérevi sebebiyle 6zel hayatin gizliligini ihlal sugunu isledigi yonunde bir
sikayet aldiginda ivedilikle toplanmasi gerekli ve kaybolma ihtimali bulunan
delilleri tespitten bagka higbir islem yapmayarak ilgili makamdan sorusturma
izni isteyecektir. izin veriimesi durumunda sorusturma islemleri genel
kurallara gore yapilacak ve sug supheleri yeterli, fail ve fiil belli, dava sartlari

da gerceklesmis ise kamu davasi agilabilecektir.

Sucgun sorusturulmasi ve kovusturulmasinin sikayete bagli olmasi
nedeniyle CMK’nin 253. maddesi kapsaminda sorusturma ve kovusturma

evresinde uzlagsma yoluna gidilebilir.

Kisinin goruntlusu ve sesi uzerindeki haklari kigilik haklarindandir ve
magdurun Kkisilik haklarinin saldirlya ugradigr gerekgesiyle 06zel hukuk

hukUmleri ¢ercevesinde bagvuru haklari sakhdir. Bunlara tecavizun

192 ZAFER, 5.224
8y argitay 14. Ceza Dairesi’nin 2011/5617 E. 2012/1797 K. ve 16.02.2012 Tarihli karari.
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onlenmesi, durdurulmasi talepleri, maddi ve manevi tazminat talepleri 6rnek

gOsterilebilir.

2. Yaptirim

TCK’nin 134. Maddesinin ilk haline gore 1. fikrasinda duzenlenen 6zel
hayatin gizliligini ihlal sugunun cezasi alti aydan iki yila kadar hapis veya adli
para cezasl; 2. fikrasindaki kiginin 6zel hayatina iliskin goruntu veya seslerin
hukuka aykiri olarak ifsa edilmesi sugunun cezasi bir yildan U¢ yila kadar
hapis cezasiydi, fillin basin ve yayin yoluyla islenmesi de sugun nitelikli
unsuru olarak duzenlenmigti ve bu durumda ceza yari oraninda artirilir

denilmekteydi.

Ancak 02.07.2012 tarihinde kabul edilen ve 05.07.2012 tarihli resmi
gazetede yayinlanan 6352 sayili “Yarg: Hizmetlerinin Etkinlestiriimesi
Amaciyla Bazi Kanunlarda Degigiklik Yapilmasi Ve Basin Yayin Yoluyla
islenen Suclara lliskin Dava Ve Cezalarin Ertelenmesi Hakkinda Kanun” un
81. maddesi ile TCK'nin 134. maddesi degistirilmistir. 81. maddeye
gore;“5237 sayili Kanunun 134 (inclii maddesinin; a) Birinci fikrasinda yer
alan “alti aydan iki yila kadar hapis veya adli para” ibaresi “bir yildan (¢ yila
kadar hapis” ve “cezanin alt siniri bir yildan az olamaz” ibaresi ise “verilecek
ceza bir kat artirilir” seklinde dedistirilmistir. b) ikinci fikrasi asadidaki sekilde
degistirilmistir.“(2) Kigilerin 6zel hayatina iliskin gériintii veya sesleri hukuka
aykiri olarak ifsa eden kimse iki yildan bes yila kadar hapis cezasi ile
cezalandirilir. ifsa edilen bu verilerin basin ve yayin yoluyla yayimlanmasi

halinde de ayni cezaya hiikmolunur.”*®*

Maddenin ilk halinde hapis veya adli para cezasi denilerek segimlik
ceza ongorulmugken degisiklik sonrasinda sadece hapis cezasi kabul edilmis

ve cezalar artirlmistir. ikinci fikrada yer alan ifsa sucu bakimindan ise fiilin

18%http://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2012/07/20120705.htm, Erisim:05.07.2012



http://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2012/07/20120705.htm
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basin ve yayin yoluyla islenmesi nitelikli hal olmaktan ¢ikariimig, ifsa sugunun

basit haliyle ayni ceza dngorulmustar.

TCK’nin 137. maddesinde yer alan sucun nitelikli hallerinde; yani
‘sucun kamu gorevlisi tarafindan ve gorevinin verdigi yetki kdtuye kullaniimak
suretiyle islenmesi’ ve ‘sugun belli bir meslek veya sanatin sagladigi
kolayliktan yararlanmak suretiyle islenmesi’ hallerinde faile verilecek ceza
yari oraninda artirilacaktir. Ayrica gerek 134. madde gerekse 137. madde
kapsaminda faile hapis cezasi veriimis ise TCK’nin 53. maddesinde

ongorulen hak yoksunluklarina da karar verilebilecektir.



SONUG

Teknoloji alanindaki hizli gelisim ile kisilerin haklarina kendi bilgi ve
rizalari digsinda mudahale edilmesi oldukga kolaylasmis ve en dnemli insan
haklarindan birisi olan 6zel hayatin gizliliginin korunmasi hakki ¢ok daha
onemli bir sorun haline gelmigtir. Bu 6nemi dolayisiyla da bir¢ok uluslararasi
metinde yer almigtir. Bunlardan en onemlileri de Avrupa Insan Haklari
Sézlesmesi’nin 8. maddesi, Birlesmis Milletler Insan Haklari Evrensel
Bildirisi’'nin 12. maddesidir. Bir¢ok ulkenin ceza kanunu ile korunan bu
kavram Turk Ceza Hukukuna da 5237 sayili Turk Ceza Kanunu'nun 134.

maddesi ile girmistir.

is bu calisma ile arastirma ve uygulamalar 1si§inda 6zel hayatin
gizliligi hakkinin, diger bir ifadeyle kisiye 6zel ve gizli kalmasini istedigi bilgiler
ile hayat olaylarinin istenmeyen Kisilerce 6grenilmesine karsi korunmasi
hakkinin aciklanmasi amacglanmistir. Ancak c¢alismanin buatinunden de
anlasilacagi Uzere etkin bir koruma icin yalnizca Turk Ceza Kanunu'’nun134.
maddesi yeterli olamamaktadir. Ozellikle hukuka uygunluk sebebi
olusturabilecek konular net bir sekilde diizenlenmelidir. Ornegin kisisel
verilerin korunmasina iliskin kanun c¢ikariimali; blyudk sehirlerde yaygin
sekilde kullanilan kamerali guvenlik sistemleri yasal bir alt yapiya
kavusturulmalidir. Bunun yanisira tarafi oldugumuz AiHS’nin hilkimlerinin ve
AIHM'nin ictihatlarinin Glkemizdeki yansimalarini gérebilmek adina yargi,
yirirlikteki kanunlari AIHS hiikiimleri ve AIHM ictihatlari cercevesinde

yorumlamali ve uygulamalidir.

Ozel hayatin kapsami, teknolojik gelismelere ve ahlak anlayisindaki
degisime uygun olarak farkhlik arzetmektedir. Toplumlara, zamana, mekana
ve hatta bireyin kisisel Ozelliklerine goére bir hayat olayinin 6zel hayat
kapsaminda korunup korunmayacagl degisebilmektedir. Bu nedenle Turk
Ceza Kanunu'da 6zel hayat kapsaminda oldugundan siphe duyulmayan
haberlesme, konut, kisisel veriler gibi konularda munhasir maddeler ile

koruma saglanmaya calisiimis, yani haberlesmenin gizliligini ihlal (TCK
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m.132), konut dokunulmazhgini ihlal (TCK m.116), Kkisisel verilerin
kayedilmesi (TCK m.135) ayri suglar olarak tanimlanmistir. Ancak 6zel hayati
olusturabilecek butun unsurlar yukarida belirtiimis olan nedenlerle kazuistik
bir yontemle koruma altina alinamayacagi igin, kanun koyucu 6zel hayat
alaninda daha etkili koruma saglanabilmesini teminen genel bir sug tipi olarak

TCK’nin 134. maddesinde Ozel Hayatin Gizliligini inlal Sugu’na yer vermistir.

Ozellikle vurgulanmalidir ki uluslararasi diizenlemelere ve 1982
Anayasr’nin ilgili hukumlerine uygun, insan hak ve hurriyetlerine saygiyi
getirecek, 6zel hayatin gizliligini koruyan bizatihi bir duzenlemenin Turk Ceza

Kanunu’'nda yer almasi Glkemiz agisindan énemli bir agamadir.
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