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INSAN HAKLARI ACISINDAN KiSISEL VERILERIN
KORUNMASI SORUNU

Gokge Cobansoy
Yiiksek Lisans Tezi
Insan Haklar1 Anabilim Dali
Insan Haklar1 Yiiksek Lisans Programi
Danisman: Prof. Dr. loanna Kuguradi
Maltepe Universitesi Lisansiistii Egitim Enstitiisii, 2020

Gilinimiizde biiyiikk bir hizla ger¢eklesen teknolojik gelismeler, bir yandan insan
haklarinin daha etkin bir sekilde kullanilmasina imkan verirken, diger yandan insan haklarina
iliskin bir¢ok problemi de beraberinde getirmektedir. Teknolojinin sagladigi imkanlar ile
egitim, saglik, iletisim gibi alanlarda ve giinliilk yasamda birtakim olanaklar ve kolayliklar
elde edilirken, diger yandan yapilan her islemde bir iz birakilmakta; hayatimiza ve kim
oldugumuza dair veriler kayit altina alinmaktadir. Ustelik bu durum, akilli cihaz ve aletlerin
kullantminin artmasi, gittikge artan veri liretimi ve bu biiylik verileri isleme kapasitesine
sahip yapay zeka ile donatilmis teknolojilerin artan oranda hayatimizin ig¢ine girmesi ile daha
da 6nemli hale gelmektedir. Bu nedenle bugiin {izerinde en ¢ok konusulan ve tartisilan konu,

0zel hayatin gizliligi ve kisisel verilerin korunmasi sorunu olmaktadir.

Kisisel verilerin korunmasinin 6nemi insan haklar1 agisindan tartismasiz olmakla
beraber, kisisel verilerin korunmasinin tek basina bir temel hak olup olmadig1 ve 6zel hayatin

gizliligi hakki ile arasindaki iliski bu ¢calismada ele alinmustir.

Anahtar Sézciikler: insan onuru, insanin degeri, insanin varlik kosullar1, insanin olanaklari,

insan haklari, kisisel verilerin korunmasi hakki, 6zel hayatin gizliliginin korunmasi hakki.



ABSTRACT

THE PROBLEM OF PROTECTION OF PERSONAL DATA FROM
THE VIEWPOINT OF HUMAN RIGHTS

Gokge Cobansoy
Master Thesis
Department of Human Rights
Human Rights Programme
Advisor: Prof. Dr. loanna Kuguradi
Maltepe University Graduate School, 2020

Nowadays, rapid advancements in information and communication technologies
facilitate the use of technology for the sake of human rights, but at the same time create
certain (new) problems with respect to human rights. With the possibilities provided by
technology, some opportunities and conveniences are obtained in areas such as education,
health, communication and in daily life, but on the other hand, in every process performed
a footprint is left behind. By this way data about our lives and who we are, is recorded easily.
Moreover, this is becoming more and more important with the increasing use of smart devices
and tools, increasing data production and the introduction of technologies equipped with
artificial intelligence capable of processing large data into our lives. For this reason, the most
discussed and debated issues today are the right to privacy and the protection of personal
data.

Although the importance of the protection of personal data is undisputable from the
view point of human rights, in this study the relationship between the right to privacy and
the protection of personal data is discussed and also it is tried to set forth even the protection

of personal data is a fundamental right or not.

Keywords: Human dignity, the value of the human being, the characteristics of human being,
the potentialities of human being, human rights, right to protection of personal data, right to

privacy.
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BOLUM 1. GIRIS

Bilisim teknolojilerinin son dénemlerde gosterdigi gelismeler, bu gelismelerin biitiin
sonuclart ile degerlendirilmesini imkansiz kilan bir hizda ilerlemektedir. Meydana gelen
degisim ve gelismelerin ¢ogunun, insanin yasamini biiyiik 6l¢iide kolaylastirdigini, subeye
gitmeden bankacilik islemi yapmasini, markete gitmeden aligveris yapmasini, seyahatlerini
planlamasini, randevularini almasini ve bunun gibi hayati kolaylastiran pek ¢ok yeniligi
sagladigin1 soylemek miimkiindiir. Teknolojinin sundugu olanaklar, cep telefonlart ya da
tabletler araciligiyla gerceklestirilen ve bu yol ile kisisel verilerimizin toplanmasini saglayan
durumlarla sinirli degildir. Bugiiniin bilim diinyas1 insansiz arabalari, yapay zekali robotlari,
hatta oniimiizdeki elli y1l i¢inde insan zihninin bulut (cloud) ortamina aktarilmasini dahi
konusmakta, planlamakta ve ¢calismaktadir. Bundan ¢ok az bir zaman 6nce bilim kurgu ya da
fantastik denilen tiirde kitaplara ya da filmlere konu olabilecek diisiince okuma, bugiin
Michio Kaku’nun belirttigine gore, MRG taramalarinin kullanilmas1 suretiyle miimkiin hale
gelmis bulunmaktadir. Bu yolla insan beyninde dolasan ve esasen kisi i¢in en mahrem olan
diisiincelerin dahi bir baska kisi tarafindan okunabilmesinin miimkiin oldugu ileri
stiriilmektedir. Kaku, bu yontemle, tamamen felgli bir hastanin beynine bir ¢ip yerlestirilerek
bilgisayara baglanabildigini ve bu sayede hastanin yalnizca diisiince giicliyle internette
gezinebilmesine, e-posta yazip okuyabilmesine, bilgisayar oyunlari oynayabilmesine,
tekerlekli sandalyelerini kontrol edebilmesine, ev aletlerini kullanabilmesine ve mekanik
kollar: ¢alistirabilmesine olanak sagla(n)digini belirtmektedir (Kaku, 2015, s. 7). Goriilecegi
gibi teknolojinin insanlik i¢in sagladigl imkanlar ¢i1g gibi artmakta; teknoloji ¢ogu zaman -
yukarida da belirtilen 6rneklerde oldugu gibi- insansal olanaklarimizin gergeklesmesine ve

gelismesine katki saglamaktadir.

Ancak madalyonun 6biir yiizlinde, bankacilik islemlerini akilli telefonu tlizerinden
gerceklestiren, aligverisini, seyahatlerine iliskin islemleri internet iizerinden yapan, hastane
veya kamu kurumlarindan internet {izerinden randevu alan, gazete ve televizyonlari internet
tizerinden takip eden ve teknolojinin sundugu sayisiz olanaklart parmaklarinin birkag

hareketi ile oldukca basit bir sekilde gerceklestiren kisi, gerceklestirdigi biitiin bu islemlerde,



David Lyon’un da belirttigi gibi, “gergekten veya potansiyel olarak bir izini birak[maktadir]”
(Lyon, 1997, s. 1). Biitiin bu islemler sonucunda, kendimizin bile farkina varmadigimiz
sekilde, kisisel hayatimizin hassas ayrintilar1 herglin dev veri tabanlar1 i¢inde toplanip
saklanmakta ve islenmektedir (Lyon, 1997, s. 16). Bu anlamda, Lyon’un modern topluma
katilmanin ayni1 zamanda elektronik gozetim altinda olmak demek olduguna iliskin
belirlemesinin  giiniimiiz agisindan ¢ok da yanlis olmadigini sdylemek miimkiin

goriinmektedir (Lyon, 1997, s. 17).

Teknolojiye duyulan hayranlik ve esasen teknolojinin gelecegine yonelik ongoriiler
basta Asimov, Clarke, Kaku, Kurzweil olmak iizere birgok fiitiirist yazar ve bilim insan1
tarafindan dile getirilmis, gelecege dair ve bir kismi bugiin ger¢eklesen ongoriiler eserlerde
ve calismalarda paylasilmistir. Bunun yani sira teknolojik gelismelerin hizindan ve
etkilerinden duyulan kaygi, Kafka’dan Zamyatin’e, Huxley’den Orwell’e kadar bircok
yazarin ¢esitli edebi eserlerine de konu olmustur. Keza Hawking, Bostrom, Lyon gibi bilim
insani, filozof ve yazarlar da eserlerinde ve calismalarinda birtakim kaygilar1 dile
getirmiglerdir. Ornegin Nick Bostrom, Siiper Zekd isimli eserinde, insan beyninin diger
canlilara gore ayirt edici kabiliyetleri sayesinde gezegende hakim konumda oldugunu, ancak
birgiin genel zekd bakimindan insan beynini asan makine beyinler olusturulmasinin
basarilmasi durumunda, o zaman bu siiper zekanin insan tiiriinden ¢ok daha giiclii hale
gelebilecegini ve nasil su an gorillerin kararlar1 gorillerden ¢ok insanlara bagliysa, insan
tiiriiniin kaderinin de makinenin siiper zekasinin eylemlerine bagli olacagini belirtmekte ve
stiper zekanin beraberinde varolussal riskleri getirecegini ifade etmektedir (Bostrom, 2016,
s. 13, 272).

Teknolojik gelismelerin birgok etik problemi de beraberinde getireceginin tartismasiz
oldugu giiniimiizde, Lyon’un da belirttigi gibi, “yeni teknolojilerin ortaya c¢ikarttigi tim
sorular i¢inde biri...kisisel nitelikli bilgilerin birikiminin gii¢lii bilgisayar veri tabanlar
kullanilarak saklanmasi, eslestirilmesi, cagirilmasi, islenmesi, pazarlanmasi ve dolasima

sokulmasidir” (Lyon, 1997, s. 10).

Elbette ki, teknolojinin ortaya ¢ikardigi tek soru ya da sorun, kisisel verilerin

korunmasi degildir. Kaldi ki kisisel verilerin korunmasi sorununun teknolojinin gelisimiyle



ortaya ¢iktigin1 sdylemek pek de dogru olmaz. Teknolojinin glinlimiize gore c¢ok ilkel
sayilabilecegi, hatta olmadigi donemlerde dahi cesitli yontemlerle kisisel verilerin
kaydedilmesi, kullanilmas1 pekala miimkiin olmustur. Lyon, gozetimin insanlik tarihi kadar
eski oldugunu ancak modern diinyada rutin ve sistematik hale gelme gibi yeni 6zellikler
kazandigini belirtmektedir (Lyon, 2011, s. 3). Dolayisiyla teknolojinin, biiyiik veri tabanlart,
verileri kaydeden ve isleyen biiyiik sistemler araciligi ile bu sorunun daha dikkat ¢ekici
boyuta ulasmasindaki rolii stiphesizdir. Bu sorun, dogru bir degerlendirmeye konu edilmesi

gereken ve teknoloji ile birlikte hiz kazanmis problemlerden sadece biridir.

Bu calismada kigisel verilerin korunmasinin degerlendirmesinin yapilmasi
amaglanmaktadir. Bu yapilirken, oncelikle ve ¢alisma kapsaminda benimsenen cergevede
insan hakki ya da temel hak kavraminin ne oldugu belirtilecek ve “kisisel verilerin korunmasi
hakki”nin bir temel hak olup olmadigi ortaya konmaya calisilacaktir. Bugiline kadar yapilan
calismalarin ¢ogunda kisisel verilerin korunmasinin, temel hak olarak ortaya kondugu, temel
hak olduguna iligkin belirlemenin de ¢ogu zaman "insan onuru" kavramina dayandirildig
goriilmektedir. Ancak bu noktada kisisel verilerin korunmasi hakkinin, insan onuru ile ne
sekilde ilintilendirildiginin ortaya konulmasinin 6énemli oldugu degerlendirilmektedir. Zira,
Kuguradi’nin — bu ¢alismada da benimsenen — insan haklar1 goriisiine gore, “temel insan
haklar1”, insanin insansal olanaklarinin ger¢eklesmesi ve gelistirilmesi icin ileri siiriilen etik
ilkelerdir ve bir hakkin temel hak olup olmadiginin belirlenmesinde de bu perspektifte bir

degerlendirmeye ihtiya¢ bulunmaktadir (Kuguradi, 2007b, s. 30-31).

Hal boyle olunca, kisisel verilerin korunmasi sorununun “temel bir insan hakki” olup
olmadigimin kavramsal olarak ortaya konulmasi gerekmektedir. Ancak bu sekilde kisisel
verilerin korunmasina iliskin yasal diizenlemeleri dogru bir degerlendirme temeline oturtmak

mimkiin olacaktir.

Kuguradi'nin de belirttigi gibi “...hukuksal bir insan kurumu olan devletin amacina
uygun kurulan ve isleyen bir devletin iki ana islevinden ...[biri] yurttaglarin temel [insan]
haklarin1 giivence altina almak...” (Kuguradi, 2007a, s. 43) oldugu kabul edilerek, kisisel
verilerin korunmasi sorununun bir temel hak olarak ortaya konuldugu yahut bir temel hakkin

gerekliligi olarak nitelendirildigi durumlarda devletlerin de kisisel verilerin korunmasi



noktasinda biiyiik bir role sahip oldugu muhakkaktir. Bu baglamda diisiiniilecek olursa,
konunun temellerini tartisacak bir incelemenin gerekli oldugu diisiincesi bu konunun

secilmesinde etkili olmustur.

Konuya iliskin ¢alismada 6ncelikle "temel hak" ya da "insan hakki" kavrami® ele
almacaktir. Calismamizda Kuguradi’nin insan haklar1 goriisii, bir bagka deyisle felsefi
antropolojiye dayanan insan haklar1 goriisii esas alindigindan, bu kapsamda ilk bolimde
insan haklar1 kavramina genel bir giris yapilacak ve ¢okca kullanilan "insanin degeri" ya da
"insan onuru" kavramlari, kavramsal olarak aktarilmaya ¢alisilacaktir. Bu yapilirken, felsefi
antropolojiye konuya ilgisi Ol¢iisiinde yer verilecektir. Ancak tezimiz bagli basina bir felsefe
ya da felsefi antropoloji ¢alismasi olmadigindan, bu husustaki literatiir bilgisi yahut teorilere

tezin ilgisi 6lglisiinde deginilecektir.

Insanin degeri ya da insan onuruna iliskin kismi takiben Birinci Boliimiin devaminda
insanin degeri bilgisine dayanan insan haklar1 ya da temel haklar kavramindan ne anladigimiz

belirtilecek ve bu ¢er¢evede insan haklarinin tiirlerine deginilecektir.

Calismanin ikinci boliimiinde "kisisel veri" kavramindan ne anlasildigi ortaya
konulduktan sonra, kisisel verilerin korunmasi hakkinin temel hak olup olmadigi tartigilacak
ve 6zel hayatin gizliliginin korunmasi hakki ile ilgisi irdelenecek, bu irdeleme de yine insan
haklariin felsefi temelleri baglaminda gergeklestirilecektir. Kisisel verilerin korunmasina
iliskin olarak Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi, Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi, OECD
Rehber Ilkeleri, Avrupa Birligi Temel Haklar Sart:;, GDPR, Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi,
Kisisel Verilerin Korunmas1 Kanunu gibi uluslararasi ve ulusal metinler de calismada
konuyla ilgisi oldugu o6lciide ele alinacaktir. Tezde asil amaglanan, kisisel verilerin
korunmasina iligkin ulusal ve uluslararasi diizenlemelerin hukuki boyutunun tartigilmasi
olmadigi i¢in, bu diizenlemeler de ¢alisma ile ilgisi Olgiisiinde, insan haklarinin felsefi
temelleri ¢ercevesinde degerlendirilecektir. Calismanin Sonu¢ béliimiinde ise kisisel
verilerin korunmasi hakkima iliskin degerlendirme bir kez daha ortaya konmaya

calisilacaktir.

1 Kuguradi’nin insan haklar1 goriisiinde insan haklari ile temel haklar ayn1 anlamda kullanilmaktadir. Caligmada
Kuguradi’nin goriisii benimsendiginden, temel hak kavrami insan hakki kavrami yerine kullanilmustir.



BOLUM 2. INSAN HAKLARI KAVRAMINA GENEL BAKIS

Platon’un Menon adli diyalogunda Menon, Sokrates’e erdemin Ogretilebilir bir sey
mi oldugunu yoksa bunun uygulamayla mi1 edinildigini; ya da 6grenmek veya uygulama ile
degil de dogal bir yetenek veya baska sey olup olmadigini sormasi iizerine Sokrates, bunun
ogretilip dgretilemeyecegini bilmek bir yana, erdemin kendisinin ne oldugu hakkinda highir
fikri bulunmadigin1 sdéyler ve onun ne oldugunu bilmezken bir seyin bir 6zelligini
sOyleyemeyecegini belirtir (Menon, 71 b.7). Buradan yola ¢ikildiginda, Kuguradi’nin insan
haklar1 goriisi — “insanin degeri” bilgisine ya da insan onuruna dayali insan haklari
kavramini esas alan goriisii — g¢ercevesinde, kisisel verilerin korunmasi sorununun bir temel
hak olup olmadigina iliskin bir degerlendirme yapmay1 amaglayan bu ¢alismada da, dncelikle
“insanin onuru” ya da “insanin degeri” kavraminin, daha sonra da bu degere dayali insan
haklar1 kavraminin ortaya konmasi bir zorunluluk olarak karsimiza g¢ikar. Zira insan
onurunun ya da insanin degerinin ne oldugu ortaya konulmadan, bu ¢alismada esas alinan
insan haklar goriisiine gore insanin degeri bilgisine dayali “insan haklar1”nin ne oldugunun,
bu yapilmadan da kisisel verilerin bir temel hak olup olmadiginin belirlenemeyecegi ¢ok
aciktir. Harun Tepe, Cem Deveci’nin “Insan Haklarin1 Aristoteles Evrenselciligiyle
Anlamanin Olanaklilig1” isimli makalesinde, insan haklar1 metinlerinde ve kuramlarinda
insan olmanin ne oldugunun belirtilmedigini ifade ettigini aktarmakta ve bunun dogru bir
belirleme oldugunu sdylemektedir. Bu kapsamda da “...eger siz insanin ne oldugunu, insant
insan yapan seyin ne oldugunu sdylemiyorsaniz, insan haklarindan nasil s6z edebilirsiniz Ki?
Insanin kimi temel haklar1 var diyorsunuz, iyi ama insan ne ki, onun bu haklar1 var?”
sorusunu sormaktadir (Tepe, , 2007, s.150) Tam da bu nedenle ¢alismamizda insanin

degerinin ya da insan onurunun ne oldugunu bir kez daha anlatilacaktir.



2.1. Insan Onuru ve Insanin Degeri

Ikinci Diinya Savasinin yol actigi yikici sonuglarm bir daha tekrarlanmamasin
saglayabilmek amaciyla kurulan Birlesmis Milletler tarafindan 10 Aralik 1948 tarih ve 217
A(III) Sayili Karari ile ilan edilen insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi’nin 1. maddesinde:
“Biitiin insanlar 6zgiir, onur ve haklar bakimindan esit dogarlar. Akil ve vicdana sahiptirler,
birbirlerine kars1 kardeslik anlayisi ile davranmalidirlar” denilmektedir. IHEB’ nin séz
konusu maddesinde, biitiin insanlarin 6zgiir dogduguna, akil ve vicdana sahip olduguna, onur
ve haklar bakimindan esit dogduguna ve birbirlerine nasil (kardeslik anlayis1 ile) muamele
etmeleri gerektigine vurgu yapildigi goriillmektedir. Ancak madde metninde yer alan ‘onur’,
biitiin insanlarin dogustan sahip oldugu ve diger insanlarla esit olarak tasidigi kabul edilen
insan onuru kavrami tam olarak neye isaret etmektedir? Neden biitiin insanlar onur
bakimindan esit dogar? Yaklasik yedi milyar yedi yiiz milyon insanin yasadigi diinyada,
insanlar arasinda 1rk, dil, din, cinsiyet, refah, tabiiyet, egitim diizeyi ve bunun gibi birgok
alanda pek cok farkliliklar olmasina ragmen, onlari onur (dignity) bakimindan esit kilan
unsur nedir? Esasen bu sorular1 “biitiin insanlarda ortak olan ve onlar1 haklar ve onur
bakimindan esit kilan nedir? seklinde sormak da pek tabii ki miimkiindiir. Insanlarin,
topluluklarin, irklarin, cinsiyetlerin kisacasi kisilerin tek tek sahip oldugu biitiin farkliliklarin
digarida birakildig1 noktada, biitiin insanlarda ortak olan tek hususun aslinda sadece “insan
olmak” oldugu goriilmektedir. Ger¢ekten de biitiin insanlarin aslinda ortak oldugu tek husus
ayni tiire, insan tiiriine, mensup olmalaridir. Bu ¢ergevede, insan tiirline mensup olmanin, bu
tiiriin bir mensubu olarak dogmanin da neden insanlart onurlu kildig1 yanitlanmas1 gereken
bir soru olarak karsimiza ¢iktig1 goriilmektedir. Insan tiiriine mensup olmanin bizi neden
dogustan “onur sahibi varliklar” kildigy, tiir olarak insanin sahip oldugu olanaklar ve ortaya
koydugu basarilarda yatmaktadir. insan tiirii dogustan sahip oldugu bazi 6zellikler ve bu
ozelliklerin bir sonucu olan “basarilari” nedeniyle degerlidir. Dolayisiyla esasen Insan
Haklar1 Evrensel Bildirgesinin 1. maddesinde, insanlarin “onur” bakimindan esit dogdugu
belirtilirken, insanin bu varlik yapisi 6zelligine, “insanin degerine” vurgu yapilmaktadir. Bir

bagka deyisle, “insan onuru” derken kastedilen insanin degerinin farkindaligidir. Kuguradi



insan onurunun “...insanin nesnel degerinin 6znel karsiligr” oldugunu belirtmektedir (20074,
S. 72).

O halde bu noktada “deger” ve “insanin degeri” ile kastedilen ne oldugunun da
belirlenmesi gereklidir. Piskiilliioglu, Tiirk¢e Sozliikte ‘deger’ kelimesinin birden fazla
anlamina yer vermektedir (Piskiillioglu, 2004, s. 352-353). Deger kelimesi, genel olarak
kiymet, bir seyin Onemini, gerekliligini belirlemekte kullanilan karsilik anlaminda
aciklanmustir. Felsefi diistince tarihinde de ‘deger’ denildiginde ¢ok farkli seyler anlasilmistir
(Kuguradi, 2010, s. 9).

Kuguradi Deger’ “...teriminin iktisattan etige gecmis bir terim oldugu ”(nun iddia
edildigini) belirtir ve “...iktisadin bir terimi olarak “deger”’[in] insan emeginin iriiniiyle,
nesnelerle ve parayla ilgili” [oldugunu]; “kullanim ve degis tokus degeri” anlamlarinda
kullanil[digini1] ifade eder (2010, s. 38).

Bizim ¢alismamizda kullanilan “deger” ve “insanin degeri” kavramlari, iktisatta
kullanilan “deger” kavramindan farklidir. Calismamizda ‘insanin degeri’ derken kastedilen,
insanin, tiir olarak insanin, diger varliklarla (insan olmayan her seyle) ilgisi bakimindan 6zel
durumu ve bu 6zel durumundan dolayi kisilerin insanlararasi iliskilerde sahip oldugu bazi

haklar, baska bir deyisle insanin varliktaki 6zel yeridir (Kuguradi, 2010, s. 40).

Kucuradi’ye gore insana varliktaki bu 6zel yeri saglayanin onun 6zelliklerinin biitiini
ve onu diger canlilardan ayiran olanaklaridir (20073, S. 2). Bu olanaklarin ve 6zelliklerinin

goriinmesi, insan etkinlikleri ve bunlarin iiriinleriyle olur (Kuguradi, 2009a, s. 73).

2.1.1. Felsefi Antropoloji ve insanin Varhik Kosullar

Felsefe tarihi boyunca insanin ne oldugu ¢ok¢a sorulmus ve bu soruya ¢esitli yanitlar
verilmistir. Cem Deveci de, gerek insan haklari metinlerinde gerek kuramlarda insan olmanin
ne oldugunun tanimlanmadigini ve bunun agikga belirtilmedigini ifade etmekte ve bunun
nedeninin bilingli kuramsal kaynaksizliktan kaynaklanmis olabilecegini belirtmektedir
(Deveci, 2004, s. 54). Insan1 diger canlilardan ayiran 6zelliklerin ne oldugu ya da bir bagka
deyisle biitlin insanlarda ortak olanin ne oldugu sorusu, insanin varlik yapisini esas alan,

insanin fenomenlerine dayanan, Takiyettin Mengiisoglu'nun kurucusu oldugu (Cotuksoken,



2010, s. 14) ve Kuguradi’nin insan haklar1 goriisiiniin temelinde yatan, ontolojik temellere
dayanan felsefi antropolojinin de temel sorusudur. Mengiisoglu’nun insan fenomeni derken
kastettigi, insanin basarilar1 ve insan olan herkeste ortak olan, her insanin tasidigi
ozelliklerdir. (Tepe, 2007, s. 157). Ayse Giil Civgin da, “Ontolojik Temellere Dayanan
Felsefi Antropoloji” isimli aragtirma makalesinde, Mengiisoglu’ndan alintilayarak, felsefe
tarihinin baglangicindan yirminci yilizyila gelene kadar insan ve insana ait problemlerin diger
felsefe dallarindan ayristirilarak incelenmedigini, diger felsefe dallari ile ilgili 6l¢iisiinde ele
alindigini, insan ve problemlerinin bir biitiin olarak ele alinmasinin ancak “felsefl
antropoloji” olarak adlandirilan bagimsiz felsefe disiplininin kurulmasiyla 6zel ve bagimsiz
bir problem alan1 haline getirildigini aktarmaktadir (Civgin, 2014, s. 110). Kuguradi’ye gore,
Mengiisoglu’nun antropolojik goriisiinden ilk 6grenilecek seylerden biri, bilgisel olan

antropoloji goriisii ile insan tasarimi arasindaki farktir (Kuguradi, 2017, s. 107).

Felsefl antropolojinin tarihsel gelisim siireci boyunca insanin varliktaki 6zel yerini
belirleyebilmek i¢in birgok teori ortaya konmustur. Bu noktada Mengiisoglu'nun da belirttigi
gibi, insanin varliktaki 6zel yerini belirlemeye yonelik "Gelisme Psikolojisi Teorisi, Geist
Teori, Biyolojik Teori, Kiiltiir Antropolojisi" gibi cesitli teorilerin mevcut oldugunun
belirtilmesi yerinde olacaktir (Mengilisoglu, 1988, s. 18 vd.). Bedia Akarsu, Gehlen’in
insanin “eksik bir varlik oldugu” taniminin ¢ok énemli bir kuram oldugunu belirtir (Akarsu,
1998, s. 35). Kuguradi’ye gore Gehlen goriistinii Darwinism’le ayni ¢izgide gelistirmis ancak
ondan farkli sonuclar ortaya ¢ikartmistir: Gehlen’e gore insan1 hayvandan ayiran en 6nemli
0zellik insanin eylemde bulunmasidir ve bu eylemlerinde zekasin1 kullanmasi da bir insan

ozelligidir (Kuguradi, 2017, s. 109).

Jack Donnely de ahlak ve siyaset felsefesinde, felsefi antropolojiden, insanlarin ahlaki
dogasinin 6ziine iligkin teorilerden daha tartismali veya ¢oziilmesi zor bir konu olmadigini
belirtmektedir. Bu kapsamda da Donnelly, insanin ne olduguna dair ¢esitli felsefi
antropolojik goriisler oldugunu ifade eder ve Aristoteles’in politik canli (zoon politikon)
insan gorilislinii, Marx’1n kendini idame araglarinmi yaratarak kendini diger canlilardan ayiran
insan goriigiinii, Mill’in haz pesinde kosan ve ilerlemeci bir varlik olan insan anlayisini ve

Kant’1n antropolojik yaklasimini 6rnek olarak verir (Donnelly, 1995, s. 32-33).



Calismamizda Mengiisoglu'nun kurucusu oldugu ve insani biitiinsel olarak ele alan,
ontolojik temellere dayanan felsefi antropoloji goriisii benimsendiginden "felsefi antropoloji"”
ifadesinin gectigi yerlerde esasen ontolojik temellere dayanan antropolojiden bahsedildigi

belirtilmelidir.

Mengiisoglu, Kant’in teorisi disindaki bu teorileri psikolojik, metafizik yahut
biyolojik bir kavramdan kalktiklari; bir bagka deyisle insanin fenomenlerinden ve
basarilarindan yola ¢ikmadiklar1 i¢in elestirmektedir (Mengiisoglu, 1988,s. 41-43).
Mengiisoglu her ne kadar Kant’in antropolojisinin, digerlerine gore kendi antropoloji
goriigiine en yakin goriisii dile getirdigini ve Kant’in goriisiiniin baz1 kayitlarla ontolojik
antropolojiye bir gegis olarak kabul edilebilecegini belirtse de Kant’in da insani iki alana
ayirmasini ve otonomiyi insanin sadece akil yanina hasretmesini elestirmektedir. Her ne
kadar eserinde, Kant’in insani gnseolojik acidan iki alana ayirmasinin insami varlik
bakimindan parcalayan bir ayirma olmadigini; Kant’in Oncelikle insanin "otonomisi",
ozgurligi ile ilgilendigini ve dual goriisiinii de insanin Ozgiirligiinii gostermek igin
kullandigimi belirtse de, kendi antropolojik goriisiinde otonominin insanin biitiinliigii i¢in
gecerli oldugunu ve Kant’in yaptigi gibi insanin otonomisini gdstermek i¢in ne insanin
varligin1 bolmeye ne de bu otonomiyi kanitlamaya gerek oldugunu dile getirir (Mengiisoglu,
1988, s. 42-48). Kant’in goriisii, her ne kadar insanin isteyen, idelestiren, 6zgiir bir varlik
olarak goriinmesini saglasa da insanin dogal ve tinsel yonlerini ayirdigi igin yine de insani

somut biitiinliigiinde ele alamamaktadir (Ozlem 2017, s. 23).

Mengiisoglu'na gore felsefi antropoloji kavramlara degil, ontolojik temellere
dayanmalidir (1988, s. 54). Peki, ontolojik temellere dayali antropoloji ile kastedilen nedir?
Kuguradi, “Olana yonelen ve olani iliskileri-baglantilar1 iginde gormeye calisan” ya da
“nesne edinilenin varlik¢a yapisina veya neligine yonelen ve baglantilarin1 oldugu kadar
diger seylerle ilgisini ve onlardan farkini” temel alan anlayig(in) ontolojik oldugunu belirtir
(1997, s. 158; Civgin 2014, s. 115). Mengiisoglu da ontolojik temellere dayanan
antropolojinin insant 6zel bir varlik alan1 olarak ele alan antropoloji olarak anlagilmasi
gerektigi belirtir. Bu kapsamda da insanin olusturdugu varlik alanini, Mengiisoglu’na gore,

insanin fenomenleri ile basarilar olusturmaktadir. Mengiisoglu, insanin varlik alani derken



“...psikolojik, fizyolojik, biyolojik fonksiyon ve yetenekler, ne ruh ile beden arasindaki
iliski, ya da Geist, logos, akil, ide gibi kavramlarin” kastedilmedigini belirtir. Aksine bu
varlik alaninda, “insanin somut varlik-biitiiniinde, yasayan insanda temelini bulan bilgi,
sanat, teknik, egitim, ¢alisma, devlet kurma, inanma ve benzerleri gibi insan-basarilari, insan

eylemlerine dayanan insan trtinleri” vardir (Mengiisoglu, 1988, s. 54).

Bu noktada felsefl antropolojinin 1rk antropolojisi ile karigtirllmamasi gerektigini
ifade etmek zorunlu gortinmektedir. Zira felsefi antropolojinin amact hangi irkin ne gibi ortak
ozelliklere sahip oldugunu ortaya koymak degil, insan adi verilen varligin ayirt edici
ozelliklerini ve degerini ortaya koymaktir. Felsefi antropoloji i¢in bir insanin hangi 1rka,
hangi dine, hangi milliyete sahip oldugunun, degeri bakimindan bir fark yaratmaz. Zira hangi
dine inanirsa inansin, hangi kiiltiirden veya milliyetten olursa olsun bir insanin degeri
degismez; felsefi antropoloji de esasen degismeyen, insana has olan ve biitiin insanlarda ortak
olan insanin degeri bilgisini ortaya koymay1 amaglar. Mengiisoglu eserinde, 6rnegin insanin
Musevi, Hiristiyan, Miisliman, Budist veya baska herhangi bir inanca sahip olmasinin degil,
insanin inanan bir varlik olmasinin 6nemli oldugunu belirtir ve bu anlamda inanmayi, bir
insan fenomeni ve varlik kosulu olarak kabul eder (1988, s. 31). Bu 6rnegi genisletmek
mimkiindiir. Gercekten de insanin hangi devletin vatandasi oldugu ya da hangi dili
konustugu, hangi iste galistig1 felsefi antropoloji i¢in 6nemli degildir; 6nemli olan, insanin
devlet kurabilen, konusabilen, egitilen ve egiten, calisan, degerleri olan varlik olmasidir.

Bunlar birer insan fenomenidir.

Goriilecegi lizere, Mengiisoglu’nun ortaya koydugu gibi, insanin oldugu her yerde
var olan ve varlik-kosullar: olarak adlandirilan bu fenomenler esasen insanin nasil bir varlik
oldugunu gosteren seylerdir. Dolayisiyla bu varlik kosullar1 insan1 diger tiirlerden ayiran,
insanin neden dogustan bir onura sahip oldugunu ortaya koyan 6zelliklerdir. Bu ozellikler,
bu varlik kosullart sayesinde insan diger tiirler arasinda bir apayriliga sahiptir. Gergekten de
Mengiisoglu'nun belirttigi gibi, “bilen”, “yapip-eden”, “degerleri olan” ve bu degerler
dogrultusunda “tavir takinan”, yine bu degerler sferi i¢inde 6zgiirce hareket etme kabiliyeti
olan, “Onceden goren ve belirleyen”, “isteyen”, “kendisini bir seye veren”, ‘“seven”,
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“idelestiren”, “calisan”, “egiten ve egitilen”, “devlet kuran”, “sanat ve teknigi yaratan”,
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“konusan”, “biyopsisik bir yapiya sahip”, “tarihsel” bir varlik olan insan, biitiin bu
fenomenleri ile vardir (Mengiisoglu, 1988, s. 13). Bu fenomenler kanitlanamazlar, ancak

incelenip betimlenebilirler (Mengiisoglu, 1988, s. 139).

Insan her seyden once “bilen bir varliktir””; bilgi ve bilme insanimn hayatta kalmasini
saglar ve insani insan yapar, bu nedenle de bilgi, antropoloji agisindan en 6nemli varlik-
kosullarindan biri olarak goriliir (Menglisoglu, 1988, s. 64). Mengiisoglu, eserinde ilk kez
Kant’in insan bilgisinin 6nemini agik sekilde gorebildigini belirterek, Kant’a gore, insanin
doga tarafindan hazirlanmis yeteneklerle diinyaya gelmedigini, sahip oldugu herseyi
kendisinin yaratmak zorunda oldugunu, bunun da ancak emek ve zahmetlerle elde ettigi bilgi

sayesinde gerceklesebilecegini ifade etmektedir. (Mengiisoglu, 1988, s. 64).

Gergekten de gerek felsefi bilgi, gerek bilimsel bilgi, gerek sanatlarin sagladig bilgi,
gerekse bunlarin diginda kalan her tiirlii bilgi insanin dogustan getirdigi olanaklarini bilmesi,
tanimasi, gerceklestirmesi, gelistirmesi i¢in nereden baglamasi, neyi nasil yapmasi

gerektigini gosteren en 6nemli fenomendir. Hayvanda ise bilme degil, i¢giidii s6z konusudur.

Ote yandan insan sadece bilen bir varlik da degildir; Mengiisoglu insanin “yapip-
eden”, aktif bir varlik oldugunu belirtir ve onun «...ard1 arkasi kesilmeyen hayat-situasyonlari
(durumlar), hayat-iliskileri, olaylari, kaygilart iginde bulun[dugunu], yasayabilmek i¢in de
onlarla hesaplasmak, onlarin iginden siyrilip ¢ikmak zorunda oldugunu ifade eder. Iste bu
durum insanin aktif olmasini, yapip-eden bir varlik olmasin gerektirir” (Mengtisoglu, 1988,

s. 92).

Bilen, aktif olan insanin yapip-etmelerini gergeklestirmesi, onun “degerleri duyan bir
varlik” olmasina baglanmaktadir. Ciinkii insanlarin biitiin yapip etmeleri, eylemleri degerleri
tarafindan yonetilmektedir. Ancak bu varlik kosulu ile insan, eylemlerini bir diizen ve 6nem

sirasina koyar, yapip-etmelerine bir yon verir (Mengiisoglu, 1988, s. 97-99).

Bu noktada Mengiisoglu, antropoloji bakimindan degerleri, yiiksek degerler, arag
degerler ve davranisg degerleri olarak ii¢ gruba ayirmaktadir. Yukarida belirtilen her eylem

grubu da bir deger gurubunun karsiladigini ifade etmektedir (Mengiisoglu, 1988, s. 102).
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Insanm diger bir varlik-kosulu da tavir takinmasidir. Insan tavir takinan, bir seyden
yana ya da bir seye kars1 olan bir varliktir. Insanin tavir takinan bir varlik olmasi i¢in onun
bilen, yapip eden, degerleri olan bir varlik olmasi gerektigi belirtilmektedir. (Mengiisoglu,
1988, s. 110).

Ancak biitiin bunlar, yani insanin “...aktif, yapip-eden, degerleri duyan, tavir takinan
bir varlik olmas1 ancak 6nceden gérme ve Onceden belirleme sayesinde bir iglev ve anlam
kazanir”. Benzer sekilde 6nceden gérme ve dnceden belirleme de diger insan yeteneklerine
(bilme, yapip-etme, degerleri duyma, tavir takinma) dayanarak islev ve anlam kazanmaktadir
(Mengiisoglu, 1988, s. 125). Mengiisoglu, 6nceden gérmeyi insanin kendi hayatina iligkin
planlar tasarlamasmin bir gerekliligi ve dnceden belirlemeyi de planlarini hangi araglarla

gercekleyebilecegine iliskin bir belirleme olarak ifade eder (Menglisoglu, 1988, s. 118).

Mengiisoglu eserinde her bir insan fenomeninin birbiri ile iligkisini kurar ve esasen
her bir fenomenin diger fenomenlerle birlikte bir biitiin olarak anlam ifade ettigini ortaya
koyar. Bu kapsamda da insanin bilen, yapip-eden, degerleri duyan, tavir takinan, 6nceden
goren, 6nceden belirleyen bir varlik olmasi gibi fenomenlerin insan igin bir anlam tagimasini
da insanin “isteyen bir varlik ” olmas1 fenomenine dayandirir ve isteme yetenegini “bir ¢esit

enerji kaynagi ” olarak ifade eder (Mengiisoglu 1988, s. 125).

Bir bagka insan fenomeni de “6zgiir olma”dir ve bu fenomen insanin kendi yapip
etmelerini diizenleyebilmesi, bir siraya koymasi i¢in sahip oldugu ve kullandig: inisiyatiftir
(Mengiisoglu, 1988, s. 129). Kendisi de bir olanaklar varligi olan insan igin 6zgiirliik de bir
olanaktir; bu acgidan gergeklestirilmesi insanin elindedir (Mengiisoglu, 1988, s. 132).
Rousseau da 1756-1760 yillar1 arasinda yazdigr Toplum Soézlesmesi baslikli eserinde
“...insan Ozgiir dogar, oysa her yerde zincire vurulmustur” ifadesini kullanmakta ve
(Rousseau, 1994, s. 14) ozgiirliigiinden vazgegmenin insan olma niteliginden, insanlik
haklarindan hatta 6devlerinden vazgegmek demek oldugunu belirtmektedir (Rousseau, 1994,
s. 20).

Mengiisoglu insanin bir olanagi olan 6zgiir olma ile 6teki olanaklar, “biyopsisik
yetenekler” arasinda bir fark oldugunu ileri siirer. Mengilisoglu'na gore 6zgiirlik insanin

varlik-biitiinii ile ilgilidir. Bu olanak i¢in insanin herhangi bir olanag1 veya biyopsisik
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yetenegi sorumlu tutulamaz, bu olanagin gelistirilmesinden insanin biitiinliigii sorumludur
(Mengiisoglu, 1988, s. 132)2. Benzer sekilde yazar, insanin, kendi yolunu kendisinin bulmas1
icin Ozgiirlik olanagina sahip oldugunu, ancak Ozgiirliigiiniin sirsiz ve dizginsiz
olmadigini, insanin kendi eseri olan bir determinasyon tarafindan 6zgiirliigiin sinirlariin
belirlendigini, insanin biitliin yapip-etmelerinde yapmak ya da yapmamak gibi bir 6zgiirlige
sahip oldugunu ve yaptiginin ya da yapmadiginin sorumlulugunu tasidigini, bunun da her

insanda baska 6l¢iide, baska tiirde oldugunu ifade eder (Menglisoglu, 1988, s. 134).

Mengiisoglu 6zgiirliikk problemini biitiin derinligi ile felsefi arastirma konusu yapan
ilk filozofun Kant oldugunu, Kant’a gore ise 6zgiirliiglin isteme (irade) ozgiirligii sinirlar
iginde kalan etik bir problem oldugunu belirtmektedir. Mengiisoglu Kant’taki 6zgiirliigiin
istemenin, pratik aklin kendi kendisini yonetmesi olarak anlasilmasi gerektigini, ciinkii
Ozgirliigiin aklin bir factum’u oldugunu belirtmektedir (Mengiisoglu, 1988, s. 130).
Eserinde, Scheler ve Hartmann’daki 6zgiirliik anlayisina da deginen Mengiisoglu, felsefi
antropoloji ac¢isindan ozgiirliigiin “...Geist, akil, isteme ve benzerleri gibi alanlarin,
yeteneklerin isi olmadigini, insanin biitiin varligi ile, biitiin yapip-etmeleriyle, aktlariyla ilgili
oldugunu” belirtir. Kant i¢in 6zgiirliik pratik aklin, Scheler i¢in ise soyut, ruh ve bedenden
yoksun olan bir Geist’1n isidir; Hartmann i¢in ise, kisiligi i¢ine alan “manevi varlik” alaninin
bir basarisidir. Ciinkii konulan amaci gerceklestirmek i¢in, amaglardan araclara geri donen
final-determinasyonun alani, kisiligin tasiyicisi olan “manevi varlik” alanidir (Mengiisoglu,

1988, s. 132).

Insan diger 6zelliklerinin yaninda ayn1 zamanda tek boyutlu olan kozmik zaman, iig
boyutlu antropolojik zamana ¢eviren bir varliktir, tiim yapip-etmelerini, bunlarin tirtinlerini,
olaylar1 ve sonuglarini birbirine baglh sekilde olusturdugu bu ii¢ boyutlu zamana yerlestirir,
geemis, simdi ve gelecek kavramlar arasinda tarihsel olarak siralar (Mengiisoglu, 1988, s.
141). Bu anlamda da insan kendi olusturdugu ii¢ boyutlu zamana kok salmig tarihsel bir
varliktir ve bu tarihselligi kendi yapip-etmeleri olusturur. Insanin yapip-etmeleri doga

yasalar1 tarafindan degil de kendisi tarafindan amaglari, hedefleri, degerleri, bilgisi, inanglari,

2 Mengiisoglu’nun burada kastettigi, zgiirliigiin insanin bir veya birkag yeteneginin basarist olmadigi, bir biitiin
olarak yetenek ve olanaklariin isbirligi yapmasinin bir basarisi, sonucu oldugudur (Detayl1 bilgi i¢in bkz
Mengiisoglu, a.g.e., s. 133 vd.).
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diinya ve doga hakkindaki goriisleri gibi faktdrler tarafindan yonetilir dolayisiyla tiim bu
faktorler insanin somut biitiinliiglinti olusturur. Bu nedenledir ki insan tarihsel olusa bu somut

biitiinliigi ile, yani biitiin “varlik-kosullar:” ile katilir (Mengiisoglu, 1988, 5.142).

Tarihsel olusa biitiin yapi-etmeleri ile katilan insan aslinda eylemlerinin anlamini
soran, idelestiren bir varliktir. Boyle bir yetenegi olan biricik varlik, insandir; insan,
idelestirme olanagi sayesindedir ki gii¢ durumlarin iginden siyrilabilir, yeni deneyimler
edinebilir (Mengiisoglu, 1988, s. 150-152).

Insanm biitiin fenomenleri bir 6rgii gibi birbirine baghidir, birisi daima bir digeri ile
iliski i¢indedir. Bir bagka insan fenomeni olan “kendisini bir seye verme”, “sevme”de de
durum boyledir. Mengiisoglu bu fenomeni “...insanin kendisini bir seye vermesi demek,
isini, yapip-etmesini sevmesi demektir ” seklinde belirtmektedir (1988, s. 160). Bu fenomen
de aslinda, idelestirme, isteme, degerleri duyma gibi fenomenlerle ¢ok yakin iliski i¢indedir

(Mengiisoglu, 1988, s. 163).

Insanin bir baska 6zelligi “calisma ”dir; insan “calisan bir varliktir ”. Bu fenomen
“...insan olmanin varlik-temeli ile ilgili bir fenomendir; ve insanin 6zel bir eylemidir.
[nsanin, yasamin biitiin alanlarinda meydana getirdigi veya getirmis oldugu basarilar, her
alanda ugrastig1 veya ugrasmis oldugu hersey, onun calisan bir varlik olmasina dayanir”
(Mengiisoglu, 1988, s. 167). Mengiisoglu eserinde calismay1 anlamli ve anlamsiz ¢alisma
olarak ikiye ayirmaktadir. Insan basarilarin1 doguran ¢alisma ile basarili ¢alismay1 kastettigi
diistiniilmektedir. Ayrica Mengiisoglu eserinde Kant’in ¢calisma fenomenine biiytik bir deger
verdigini Ve ¢alismanin insan ve hayvan arasindaki “koklii farki” ortaya cikarttigini belirtir

(1988, 5.168).

Insanin biitiin fenomenleri dogustan hazir olarak verilmemistir; Mengiisoglu’na gore
insanda dogustan, ancak bu fenomenlere “temel” olabilecek, bunlar1 gergeklestirebilecek
“cekirdekler” vardir (1988, s. 173). Mengiisoglu, Kant’mn bu durumu insanin “olanaklar
varli§1” olmasi seklinde tarif ettigini belirtir ve dogustan cesitli yeteneklerle birlikte gelen
insanin islenmemis yeteneklerinin gelismesi ve gelistirilmesi i¢in hem kisinin hem de tiir
olarak insanin sorumlu oldugunu ifade eder (Mengiisoglu, 1988, s. 44). Iste bu ham

yeteneklerin ya da cekirdeklerin gelistirilebilmesi i¢in gerekli bir dzellik de egitim ve
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egitilebilmedir. Bu anlamda insan egiten ve egitilebilen bir varliktir, ancak bu 6zelligin diger
insan ozellikleri ile bir biitiin olarak degerlendirilmesi dnem arz etmektedir. Bu da insanin
egiten ve egitilebilen bir varlik olarak diger tiim olanaklarini gergeklestirme potansiyeline
sahip bir varlik oldugu anlamina gelmektedir. Bu durum insanin egilip-biikiilebilen bir varlik
olmasi olarak da tarif edilebilir. Mengiisoglu’nun da belirttigi gibi canlilar i¢cinde yalniz insan
egilip-biikiilebilen bir varliktir (Mengilisoglu, 1988, s.174). Egilip-biikiilebilme bir bagka
deyisle plastisiteyi, giiniimiizde degisen ortama uyum kabiliyeti diye ifade etmek
miimkiindiir. Bugilin beyin ile ilgili arastirmalarda, bunun ancak beynin fonksiyonlarinin
kullanilmasi suretiyle olabildigi ortaya konmustur. Her ne kadar bugiin yapilan ¢caligmalarda
hayvanin da kisith da olsa plastisitesi oldugunu belirtilse de insandaki bu kabiliyetin ¢ok
daha yiiksek oldugu muhakkaktir. Insanla hayvan arasindaki bu plastisite farki, esasen
insanin okuma-yazma 6grenmesi karsisinda hayvanin bunu yapamamasinin da agiklamasi

olabilir. Insanin beyni siirekli degisirken, hayvanda bu durum kisith ve ¢ok azdur.

Bilen, yapip-eden, degerleri duyan, tavir takinan, 6nceden goren ve Onceden
belirleyen, isteyen, seven, idelestiren, 6zgiir, tarihsel, ¢alisan, egiten ve egitilebilen bir varlik
olan insanin bir baska ozelligi de “inanan” bir varlik olmasidir. Bu fenomen insanin
yasaminin ve yapip etmelerinin tasiyicisidir; ¢linkii insanin yasaminda genel olarak biitiin
yapip-etmeler inanmaya dayanir. Bu fenomen de temelini, diger fenomenler gibi, insanin

biitiiniinde/varlik yapisinda bulur (Mengiisoglu, 1988, s. 196-197).

Bu fenomenler disinda insanin 6zelliklerinden biri de “sanatin yaraticisi” olmasidir.
Sanatla insan, giinliik yagamin, kaygilarinin, realitenin katiliginin iistline ¢ikar, ancak sanatla
bagka bir bilginin ulagamadig1 bir alana girebilir (Mengiisoglu, 1988, s. 207). Mengiisoglu,
hakli olarak, 6teki insan fenomenleri gibi sanatin da hayvanlarda olmadigini kanitlamaya

0zel olarak gerek olmadigini ifade etmektedir (1988, s. 211)

Bu noktadan hareketle insanin “konusan bir varlik” olmasina iliskin yetenegini
hayvanlarda da konusma yetenegi oldugu seklinde bir karsilastirmaya tabi kilmamak uygun
olacaktir. Zira dil, insan igin, insan diinyasi igin temel, tasiyict bir rol oynamaktadir. Insan

dil aracilig ile biitiin basarilarinin, yapip-etmelerinin iiriinlerini saptamakta ve baskalarina
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aktarmaktadir. Mengiisoglu da eserinde Wilhelm von Humboldt’un "insanin ancak dili

sayesinde insan oldugunu" séyledigini aktarmaktadir (1988, s. 212).

Insanin bir baska varlik kosulu da “devlet kuran bir varlik ” olmasidir. Devlet kurma
esasen varlik-kosullar arasinda temel bir yere sahiptir; insan bu olanag ile aslinda diger tiim
yeteneklerinin gelismesini ve gergeklesmesini giivence altina almis olur. Zira insan, hem
iyiyi hem de kotiiyii iginde baridiran “disharmonik ” bir varliktir; hem iyiyi hem de kotiiyt
secme Ozgiirliigiine sahiptir (Mengiisoglu, 1988, s. 184). Insanlarin bu dzgiirliigiin kendi
deger anlayisina ve vicdanlarma terkedilmemesi ile esasen diger olanaklarin
gerceklestirilmesi ve gelistirilmesi gilivence altina alimir. Ancak bu sekilde insandaki
disharmoni dizginlenmis, diizen saglanmig, karmasa giderilmis ve ancak diizen iginde
gerceklesebilen insan basarilar gerceklesmis olur. Dolayisiyla “...biitlin insan basarilari,
meydana gelmelerini, gelismelerini devletin sagladig1 diizene, insanligin diizenli bir durum

icinde yagamasina bor¢ludur” (Mengiisoglu, 1988, s. 190).

Bu noktada devlet kurmaksizin yasayan insan topluluklarinin da oldugu ileri
stiriilebilecekse de Mengiisoglu'nun kastettigi devletin bugilinkii anlamda modern devlet
olmadigini belirtmek gerekecektir. Menglisoglu, bir sosyal grubun ontik yapis1 ne kadar ilkel
olursa olsun her toplumda devlet adin1 alan bir kurulusla ya da miiessese ile karsilasildigini
belirtmek suretiyle aslinda devlet ile sosyal grubun yonetimini belirleyen diizen ve kurumu
kastetmektedir (Mengiisoglu, 1988, s. 188).

Elbette ki fenomenlerinden biri “devlet kurma” olan tiiriin giinimiizde kurdugu
devletin de, insansal olanaklarin gergeklestirilmesine ve gelistirilmesine yonelik etik ilkeler
olarak tanimlanabilecek insan haklarina dayali olmasi gerektigi tartismasizdir. Belirtilmelidir
ki felsefi antropoloji agisindan onemli olan husus, insanin devlet kurabilen bir varlik
olmasidir. Mengiisoglu devletin iki anlamda insanin varlik-kosulu oldugunu belirtir:
bunlardan biri yukarida kisaca soziini ettigimiz diger varlik kosullarinin Koruyucusu,
yardimeisi olma yoniidiir; bir digeri ise devletin toplumun var olan kosullarina dayanmasi
yoniidiir. Bir yandan devlet insanin varlik kosullarinin gelistiricisi, koruyucusudur; diger

yandan da varlik kosullarinin gelismesine ayak uydurur. Varlik kosullari ne kadar gelismigse
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devlet de o kadar giigliidiir (Mengiisoglu, 1988, s. 189). Bu durum, devletin toplumdan veya

halktan bagimsiz kendi varlig1 olmadiginin da gostergesidir.

Buraya kadar aktarilmaya calisilan yetenek ve olanaklarin temelini buldugu yer
insanin “biyopsisik biitiinliigiidiir ”. Insanda varolan “bios” ve “pysche” arasindaki baglilik
bir eklenti degil bir biitiindiir (Mengiisoglu, 1988, s. 220). Felsefl antropoloji agisindan
insanin insan olarak kavranmasi, bu kapsamda da somut bir biitiin olarak incelenmesi, ruh ve
beden diye ayirarak degil kendi varlik kosullar1 ile bir biitiin olarak ele alinmasi ve bu
biitiinligiiniin korunmasi 6nemlidir. Zira biitiin hatalar insanin varliginin par¢calanmasindan
ve fenomenlere degil kavramlara, teorilere basvurarak insan ve hayvan arasindaki “varlik-

farkinin” agiklanmaya calisilmasindan kaynaklanir (Mengiisoglu, 1988, s. 228-229).

Goriildiigli izere Mengiisoglu’nun ontolojik temellere dayanan felsefi antropoloji
goriisiinde insan biitlin fenomen ve basarilar1 ile bir biitiindiir. Bu biitiinlik icinde
degerlendirmenin nesnesi olur. Biitiin bu fenomen ve basarilari ile de diger varliklardan
ayrilir. Insan1 sadece insana 6zel olan etkinliklerle anlamaya calismak, Mengiisoglu’nun

modern felsefi antropolojiye yaptigi en 6nemli katkidir (Tepe, 2014, s. 71).

Mengiisoglu’nun antropolojisi, “ontolojik temellere dayanan antropoloji”,
Kuguradi'nin yeniden tanimladigi insan haklar1 kavraminin temelinde yer almaktadir.
Kuguradi buradan yola ¢ikarak insanin fenomenleri veya 6zellikleri ile insanin olanaklari
arasinda bir ayrima gitmekte ve bu ayrim kendisini, insanin ¢esitli olanaklarinin degerinin
bilgisine gotiirmektedir (Kuguradi, 2017, s. 117). Kuguradi insana dogustan hazir bir sekilde
verilmemis, ancak bu fenomenlere “temel” olabilecek, bunlar1 gerceklestirebilecek ¢ekirdek
niteliginde olarak verilmis 6zelliklerin birer olanak oldugunu; bu olanaklarin gelistirilmesi
ve gergeklestirilmesi icin de herkesin birbirine belirli bir sekilde muamele ile yiikiimlii
oldugunu belirtir. Kuguradi’ye gore insanin bu yapisal olanaklarini gelistirmek insan tiirtiniin
davasi, her bir insanin 6devi olmakla birlikte ayn1 zamanda her bir insanin da hakkidir
(Kuguradi, 2007a, s. 2) Iste Kuguradi’nin insan haklar1 goriisiinde somut olarak insanin ve

olanaklarinin degeri bilgisi bulunur.

Calismamiz dogrudan felsefi antropolojiye iliskin bir calisma olmadigindan;

konumuz, kisisel verilerin korunmasi sorununun bir temel hak, bir bagka deyisle insan hakk1
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olup olmadiginin ortaya konmasi oldugundan, felsefi antropolojiye de ancak yukarida kisaca
aktarildig1 iizere, insanin degerinin ve olanaklarmin degerinin bilgisinin ortaya konmasina

yonelik olarak ve ¢alismanin amaciyla ilgisi 6l¢iisiinde deginilmistir.

2.2. insan Haklar1 Kavram ve insan Haklar: Tiirleri

Insan haklar1 bugiin hemen hemen herkesge, insanlarin dogustan sahip oldugu,
dokunulmaz, devredilemez ve evrensel nitelikte haklar olarak belirtilir, bitiin
degerlendirmeler de bu temelde yapilir. Ancak sadece boyle bir anlayisin insan haklarinin
tam olarak ne oldugunu ortaya koymaktan uzak oldugunu séylemek pek de yanlis olmasa
gerek. Kuguradi, bir kavramin igerigi bulanik oldugu halde herkes onu bildigini saninca, bu
bulanikligin tehlike arz ettigini soyler ve Kuguradi’ye gore insan haklar1 ¢oktan tehlikeli
kavram olmustur (Kuguradi, 2007a, s. 1). Gergekten de giinlimiizde herkes insan haklarindan
bahsetmesine, insan haklarini1 korumaya yoénelik bir¢ok ulusal ve uluslararasi mekanizmalar
kurulmasina ragmen, diinyada biitiin insanligin gozleri 6niinde insan haklar1 ihlalleri ile
karsilagilmaktadir. Bu durum da aslinda insan haklarinin ne olduguna dair yeterli bilginin
bulunmadiginin ya da insan haklarinin siyasal bir sorun olarak ele alindiginin bir
gostergesidir. Oysa Kuguradi’ye gore insan haklari, ne sadece siyasal bir sorundur ne de
sadece hukuk normlaridir. Insan haklar1 her seyden once etik ilkelerdir (2006, s. 30; 2009a,
s.13).

Bu alt boliimde, hak kavraminin kisaca agiklanmasindan sonra, insan haklar1 kavrami
aciklanacak, hukuk ve felsefe doktrininde yer verilmis insan haklar1 kavrami
tanimlamalarindan 6rneklere yer verilecektir. Calismay1 yapan, basli basina insan haklari
kavraminin, tlizerinde ayr1 bir arastirma yliriitiilecek kadar genis bir igerige sahip kavram
oldugunun farkinda olmakla birlikte, ¢aligmanin amaci dogrudan ve sadece insan haklari
kavrami tizerine olmadigindan, kavramin agiklanmasina da ¢alismanin konusu olgiisiinde
deginilmistir. Ayrica bu g¢alismada, insan haklarinin temellendirmesini ontolojik temelli
antropoloji ile, bir baska deyisle insanin degeri bilgisi ile, yapan Kuguradi’nin insan haklari

goriisii benimsendiginden, ¢alismanin biitiinii bu goriis dikkate alinarak aktarilmistir.
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2.2.1. Hak Kavramm

9 ¢

Kelime anlamu itibartyla hak, “hukukun ve adaletin birine ayirdig1 sey”, “davada ya

da iddiada gercege uygunluk™ gibi igeriklerle tanimlanmaktadir (Piiskiilliioglu, 2004, s. 594)

Felsefe ve hukuk doktrininde hakki ¢esitli yonleri ile alan ve tanimlayan goriisler

mevcuttur. Asagida kisaca bu tanimlardan bazi 6rneklere yer verilecektir.

Adnan Giiriz hak kavraminin insanlarla insanlar ve nesneler arasindaki belirli
iligkileri ac¢iklamak icin kullanildigini, ancak bu iliskilerin duyu organlarimiz ile
algiladigimiz  gercek iligkiler olmamasi miinasebetiyle, kelime itibariyla hakkin
“...psikolojik ve duygusal bir 6zellige sahip oldugu[nu]” ifade etmektedir (Giiriz, 1996s.
146-147).

Oktay Uygun, hakkin, sahibine bir seyi yapabilme yetkisi veren, baskalarina da bu
yetkinin kullanilmasina engel olmama yiikiimliiligii getiren bir kavram oldugunu, 6ziinde ise
hakkin bir yetki ya da talep olarak nitelendirilebilecegini ifade etmektedir (Uygun, 2011, s.
4).

Anil Cecen de, hakkim, "...bir kimsenin isteyebilecegi, ileri slirebilecegi ve
kullanabilecegi durumu” belirttigini ifade etmekte ve hakki "...devlet ve toplumun hukuk
diizeni aracihigi ile ve yasalarla glivence altina almis bulundugu durum” olarak
tanimlamaktadir (Cecen, 2000, s. 9) Bu kapsamda Cegen’in hak tanimlamasinin pozitivist

bir yaklasima daha yakin oldugu sdylenebilir.

Mustafa Erdogan, hakki “Bir hakka sahip olmak bir kimseye karsi kurallar veya
ahlaki ilkeler manzumesinin gecerli olarak taninmasini gerekli kildigi bir iddiaya sahip
olmaktir” seklinde tanimlar (2015, s.11). Dolayisiyla Erdogan’in hak taniminda bir baskasina

kars1 bir iddia ya da talep ileri stirmek temel olarak alinmaktadir.

Jack Donnelly de haklar1 “6zel bir giiclin taleplerine temel olan isimler” olarak
tanimlamakta; hakkin hak sahibi olanla hakkin ileri siiriildiigii kisi arasindaki iliskiy1
belirledigini ifade etmekte, ayn1 zamanda hak sahipliginin hakka konu taleplerinde israr

etmeye yetkili olmak anlamina geldigini belirtmektedir. Bu kapsamda Donnelly’nin de hak
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kavramini yetki ve 6dev ekseni ¢ercevesinde ele aldigini sdylemek miimkiindiir (Donnelly,
1995, s. 19-25).

Semih Gemalmaz, hakki “...yaygin kabul edilen bir yaklasimla, ozgiirlikleri
koruyan, onu kurumsallastiran, yani yapma ya da yapmamaya iliskin herhangi bir baskinin
yoklugu bigiminde somutlasan bir 6zgiirliigiin, bagka bir adlandirma ile devinim serbestisinin

hukuksal kimlik altinda goriilmesi” olarak ifade etmektedir (2010, s.1442).

Hak kavramini1 dzgiirliik kavrami ile birlikte ele alan Ibrahim Kaboglu da, dzgiirliigiin
bir hak oldugunu, ancak her hakkin 6zgiirlik olmadigini belirtir ve hakki 6zgiirliigiin

gerceklesme araci ve bu anlamda da usulen giivencesi olarak belirtir (2002, s. 16).

Vural Savag ise Ozgiirliik ve hak kavramlarinin birbirinden ¢ok farkli oldugunu;
Ozgiirliik kavraminin negatif yonden tanimlandigini, hakkin ise pozitif bir kavram oldugunu
belirtir. Savag’a gore 6zglirliik kisinin diger kisi ya da devlete kars1 korunmasina iliskin iken,

hak kisiye yasalar ya da kurumlar aracilig1 ile taninan bazi firsatlari ifade etmektedir (Savas,
2001, s. 125-136).

Henry Shue’ya gore “Ahlaksal bir hak (1) bir 6zden yararlanmanin (2) genel

tehditlere kars1 toplumca giivence altina alinmasi (3) hakli isteminin ussal temelini olusturur ”

(20094, s. 40).

Ronald Dworkin, bir kisinin bir seyi yapmaya “hakki” oldugunu sdyledigimizde, bu
yapma eylemine miidahale edilemeyecegini, en azindan 6zel bir neden olmaksizin miidahale

edilemeyecegini ima ettigimizi belirtir (2007, s. 229) .

Insanin dogustan getirdigi birtakim &zellikleri nedeniyle bazi haklara sahip
olabilecegini ilk ortaya atan doktrin olarak kabul edilebilecek olan Dogal Hukuk doktrini ise
"hak" kavraminin pozitif hukuktan bagimsizlagtirmakta; hakkin pozitif hukuktan Once
geldigini savunmaktadir (Giiriz, 1996, s. 131; Beysan 2008, s. 5).

Cokca kullanilan ve birbirinden farkl sekillerde de tanimlanan hak kavramina iliskin
doktrinde birgok teori de ortaya atilmistir. Hakkin hukuk tarafindan korunan bir menfaat
oldugunu belirten menfaat teorisi, hak kavramini tanimlamada iradeyi esas alan irade teorisi,

bu iki teorinin birlesmesinden dogan karma teori, hakkin hukuki 6dev ile birlikte var
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olabilecegini ileri siiren analitik teori, hakkin dogmasinin, devredilmesinin ve sona ermesinin
kanun koyucunun iradesi tarafindan tayin edilmesini savunan beyan teorisi, hak ve 6dev
kavramlariin objektif gerceklikten ziyade birer simge oldugunu ve hukukta bu tasarimlarin
hukuk normlar1 yerine kullanildigini belirten tasarim teorisi, hak kavramini reddeden
diisiiniir ve yaklasimlar ziyadesiyle mevcuttur (Giiriz, 1996, s.131-137). Ornegin Giiriz,
Benthan’in hak kavramimi reddeden ilk 6nemli diisiiniir oldugunu belirtir. Buna gore
Bentham hak kavraminin bir gercekligi temsil etmedigini ve 6devden dogan bir varsayim
oldugunu ileri stirmekte; aym sekilde, Duguit, Kelsen gibi diisiiniirler ve Amerikan realist
hukuk akimi ile iskandinav realizmi gibi ekoller de  hak kavramini, birbirinden ayrisan
noktalar1 olmakla birlikte, benzer sekilde bir gercekligi yansitmadigi gerekgesiyle
reddetmektedir (Giiriz, 1996, s. 138-145). Ancak hak kavrami basli bagina bir ¢alisma konusu
teskil ettiginden, calismamizin sinirlar1 déhilinde kalabilmek icin hak kavramina iliskin

teorilere ve bunlara iliskin elestirilere daha genis bicimde yer verilmemektedir.

Doktrinde hak kavrami g¢esitli agilardan smiflandirmaya tabi tutulmaktadir.
Gemalmaz, haklar1 “pozitif-negatif haklar, yasal haklar-moral haklar, konularina gore
siiflan(an) haklar, 6znelerine gore siniflan(an) haklar, sinirlandirilmalarina gére siniflan(an)
haklar, olagan-olaganiistii rejime gore siniflan(an) haklar ” olarak ¢esitli siniflandirmalardan

s6z etmektedir (2010, 5.1424-1429).

Yukarida yer verilen bazi tanimlamalardan da goriilecegi iizere hakkin ne oldugu
sorusuna farkli cevaplar verilmektedir. Kavramin igerigine iliskin agiklamalarin kiminde hak
kavrami talep (istem), yetki ve/veya Ozgiirliik ile birlikte agiklanmakta, kimisinde ise
Ozgiirlik ve hak birbirinden ayrilmakta; baz1 goriisler de hakki devlet ya da hukukla

iliskilendirmektedir.

Kuguradi, hak kavramini ortaya koymada, Platon’un Devlet’inin 1. Kitabinda yer
verdigi adaletle ilgili bir tanimdan hareket edilebilecegini sdyler. Bu tanima gore ‘adalet’
birine bor¢lu olunan seyi vermektir; bu bor¢lu olunan hak olarak anlasilabilir ( 2007b, s. 29).
Bu kapsamda ‘“hak: birine muhakkak verilmesi gereken, bor¢lu olunan” seklinde ifade
edilebilir (Kuguradi 2006, s. 34). Ancak bu tanimdaki “verilmesi gereken” ve “borglu

olunan” ifadelerinin, pozitif hukuku askin yahut ondan bagimsiz olarak ele alinmasi
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gerekecegi diisiiniilmektedir. Zira, 6zellikle insan haklari s6z konusu oldugunda hakkin

pozitif hukuktan bagimsizlastirilmamasi sakincali sonuglar dogurabilecektir.

Ote yandan her ne kadar hak kavraminin pozitif hukuktan bagimsiz bir nitelik tasidig
belirtilebilecekse de, Deveci’nin de isaret ettigi gibi, hakkin somut durumda gergeklesip
gerceklesmediginin insan haklari kavramina etkisi olup olmadigi 6nemli bir sorudur (2004,
s. 41). Bu noktada Deveci, insan haklar1 agisindan hakkin sahipligi ve hakkin ger¢eklesmesi
gibi bir ayrima gidilemeyecegini; bdyle bir kuramsal ayrimin, sonuclar1 agisindan, uzun
vadede insan haklarmin evrenselligi 6zelligine zarar verebilecegini ifade etmektedir (2004,

S. 44).

2.2.2. insan Haklar1 Kavrami

En basit haliyle "insan hakki"nin insana bor¢lu olunan ve verilmesi gereken olarak
ifade edilmesi miimkiindiir. Ancak bu tanim, neden bazi “seylerin” insana borglu olundugu
ve verilmesi gerektigi sorusuna bir yanit veremeyecek kadar kisa ve 6zet bir tanimdir. Bu
nedenle "kisisel verilerin korunmasi" sorununun temel hak ya da insan hakki olup olmadigini
ortaya koymadan 6nce, insan hakki kavrami ile neyin ifade edilmek istendigi agik bir bigimde

ortaya konmalidir.

Tipki hak kavrami gibi insan hakki kavrami da iizerinde olduk¢a fazla tartisma
yuriitiilmis, hakkinda pek ¢ok degerlendirme yapilmis bir kavram olmakla birlikte, bugiin

insan haklar1 denildiginde herkesin tek bir tanimda birlesemedigi gortilmektedir.

Kuguradi’ye gore insan haklari herseyden once bir fikirdir, insanlarin tarih boyunca
olusturduklar1 sayisiz fikirlerden biridir; insanlarin sadece insan olmalarindan dolayr bazi
haklara sahip olduklarina dair bir diisincedir (2007, s. 30). Bu kapsamda, Kuguradi’nin
goriisii cergevesinde insan haklari, insanlarin sadece insan olmalari, bir bagka deyisle insan
onuruna sahip olmalar1 nedeniyle sahip oldugu insansal olanaklarinin gergeklestirilmesi ve
gelistirilmesine yonelik talepler igeren etik ilkeler olarak tanimlanabilecektir (2007b, s. 1-6;

2009, s. 73-75). Kuguradi’nin insan haklarini etik ilkeler olarak tanimlamasi, bu haklarin
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herkese kars ileri siiriilebilir ve herkesten bu haklara saygi duyulmasini gerektirir niteligini

de agikca ortaya koymaktadir.

Bu anlamda insanlarin sadece insan olmalar1 dolayisiyla bazi haklara sahip olduklar
fikrinin esasen 3dogal hukuk akimi tarafindan ortaya atildigi, hatta bu fikrin temellerinin
Eskicaga kadar gotiiriilebilecegi ileri siiriilse de; Kucuradi’nin insan haklar1 goriisiindeki bu
dayanak, kavramlara degil, ontolojik temellere dayali insan felsefesine ve bu anlamda biitiin
olanaklari ile bir biitiin olan, bundan dolay1 da varlikta 6zel bir yere sahip olan insanin degeri
bilgisine isaret etmektedir. Bu noktada “varlikta 6zel bir yere sahip olan” ifadesinin insani,
tir olarak insani, yiiksek bir mertebeye koymak amaci giitmedigi, fenomenleri, varlik-
kosullart ile diger tiirlerden farkli yere koyarak ve bu anlamda insanin degeri bilgisini ortaya

koyarak sadece somut bir durum tespitini amagladigi belirtilmelidir.

Kapani, insana ilk defa devlet disinda bir deger taninmasi ve insanlar arasinda esitlik
ve kardeslik fikirlerini yaymasi nedeniyle stoisizmin, insan haklar1 doktrininin en eski felsefi
kaynaklarindan biri sayilabilecegini belirtir (Kapani, 1993, s. 19). Kapani, her ne kadar Ilkcag
ve Ortagagda® insanin saygmligini ve degerini belirten bazi goriisler ortaya atilmigsa da,
insanin sirf insan olmak sifatiyla, dogustan bazi haklara ve 6zgiirliiklere sahip oldugu ve
devletin bu haklara saygi gostermesi gerektigi yolundaki temel fikrin, bir baska deyisle
“insan haklar1 doktrininin” agik-sec¢ik bi¢imde 17. yiizyilda ortaya ¢iktigini ifade eder

3 Mithat Sancar, dogal hukukun insan haklar1 doktrini ve belgelerinin dogusunda belirleyici rol oynadigini
vurgulamanin, bilineni yinelemek oldugunu ifade etmekte; Habermas’tan aktarimla “Burjuva Devrimlerinin
iiriinii olarak ortaya ¢ikan insan haklar1 beyannamelerinin ‘tabi hukukun pozitiflesmesi’ anlamina geldigini
ifade etmektedir (Jurgen Habermas, ‘“Naturrecht und Revolution”, Theorie und Praxis, Frankfurt 1971, s. 89
vd., 6zellikle s. 92-9°ten aktaran Sancar, 2004 s. 306). Sancar dogal hukuku gegerliligini tanri, doga veya akil
gibi devlet dist bir glicten alan, hukuk olma vasfini devlet tarafindan taninmaya bagli olmayan ve devletin
iistiinde ve devletten 6nce yer alan hukuk olarak, pozitif hukuku ise gecerliligini devlet tarafindan belirlenmeye
baglayan hukuk olarak ifade etmektedir (Sancar, 2004, s. 306)

4 Kapani, {lk¢agda Eski Yunanlilar i¢in 6zgiirliigiin sadece siyasal faaliyetlere katilabilmekten ibaret oldugunu,
Ortagagda Hristiyan doktrini ile her insanin tanriin bir benzeri olarak yaratilmasindan otiirii yiiksek bir
haysiyet tasidigi, dolayisiyla da bazi haklara sahip olabilecegi fikrinin getirildigini, artik insanin toplumda bir
arac degil amag olarak goriilebilecegini, ancak buradan da Ortagcagda gercek bir 6zgiirliik felsefesinin dogmus
oldugu anlaminin ¢ikartilmamasi gerektigini ifade eder. (1993, s .21-27) Giiriz de, eserinde Eski¢ag dogal
hukuku ile Ortacag tanrisal hukukunun, Yenicagin dogal hukuku ile farkin ortaya koymus ve Yenicag dogal
hukukunun ihlal edilmesi imkansiz, vazge¢ilmez insan ve vatandas haklar1 kavramlarini 6zenle islemeye
calistigini belirtmistir. (1996, s. 152)
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(Kapani, 1993, s. 30)°. Dogal Hukukun ortaya koydugu bu goriisler, Fransiz ihtilalinden®
sonra gozden gecirilmis, diizeltilmis ve tabiat hali ve toplum sézlesmesi gibi hipotezlere
dayanmadan, sadece insan1 esas alan, insan cevherini esas alan “ferdiyetci doktrin” olarak
ortaya ¢ikmustir (Kapani, 1993, s. 39). Ferdiyet¢i doktrin her tiirli hakkin ve hukukun
kaynagini insanda gormekte, biricik, sorumlu ve 6zgiir bir varlik olarak sadece insanin
oldugunu belirtmekte, sadece insanin iradeye ve sorumluluk duygusuna sahip oldugunu ileri
stirmektedir. Ancak bu doktrin de insan1 ontolojik olarak biitiin fenomenleriyle, olanak ve

ozellikleriyle inceleme konusu yapmadigi i¢in, yine de soyut kalmaktadir.

Her ne kadar insan haklarmin temellerinin genel itibariyla 17 ve 18. yiizyillarda
atildig ileri siiriilmekte ise de, bazi goriisler giinlimiiz insan haklar1 anlayisinin 1970’lere
dayandirilabilecegini de belirtmektedir. Jeffrey Flynn, Lynn Hunt (2007) ve Samuel
Moyn’un (2010) insan haklarinin kokenlerine iliskin goriislerini de irdeledigi ¢alismasinda,

Hunt’in insan haklarinin kdkenini 18. yiizyilin sonlarindaki devrim ¢agina gotiirdiigiinii’,

5 Kapani, bu noktada siyasal iktidara smir ¢izmek i¢in basvurulan dogal hukuka kisi haklar1 ve 6zgiirliikleri icin
de bagvuruldugunu, ancak bu basvurunun, Orta¢agin ve mutlakiyet devrinin dinsel kaliplar yerine laikligi esas
alan bir bagvuru oldugunu belirtir. Ote yandan Kapani’nin eserinde belirttigi gibi, dogal hukuktan kaynak alan
kisi haklar1 aslinda iki temel varsayima dayamr: i)Tabiat Hali ve ii) Toplum Sézlesmesi. Buna gore insanlar
tabiatta, toplum yasamina gegmeden ve bir devlet kurmadan 6nce, tam ve mutlak bir dzgiirliige sahiptir, ancak
sonrasinda toplum yagamina gegebilmek i¢in aralarinda bir sdzlesme akdederler, bu s6zlesme ile de bir kisim
Ozgiirliklerinden vazgegerler. Ama bu hak ve 6zgiirliiklerin i¢inde Oyle bazilar1 vardir ki devlet ve toplum
yasaminin kurulugundan sonra dahi bu hak ve 6zgiirliiklerinden vazge¢meleri s6z konusu degildir; dolayisiyla
insanlar devletten once ve onun hukukundan iistin bir takim tabii haklara sahiptirler ve devlet kendisi
tarafindan bahsedilmemis olan bu haklarla baghdir ve onlara sayg1 géstermek zorundadir (1993, s. 30-31). Bu
noktada Rousseau’nun “toplum soézlesmesi” goriisiiniin, insanlarin devletten Once birtakim haklara sahip
olduklari, dolayisiyla devletin bunlara dokunamayacag goriisiinii ileri siiren Locke gibi filozoflarin goriisiinden
farkli oldugu; Rousseau’nun goriisiiniin siyasal iktidar1 kisi haklari ile sinirlamanin tam tersi hedefi giittiigii ve
kisiyi toplum i¢inde eritip azinligin sultasi altina soktugu belirtilmektedir. (Kapani, 1993, s. 37).

Giiriz de eserinde, bir goriige gore sosyal sdzlesme teorisinin devletin mesrulugunu pekistirmek iizere
kullanildigini, bazi yorumcular i¢in de halkin egemenligi ve insan haklar1 ilkelerine bagli bir devletin fikrini
gerceklestirmek igin bagvurulan bir ara¢ oldugunu belirtir. Bu anlamda Rousseau’nun goriisiiniin devleti
mesrulagtirmak yolunda olan yorumlardan oldugu da agiktir. (Giiriz, 1996, s.151)

6 1789 tarihli Fransiz Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirgesinde insan haklar1 kavramu, tabii hukuk anlayisi
cercevesinde kullanilmigtir (Gozler 2017, s. 88)

" Flynn, insan Haklar1 Bildirgesi (“rights of man”) neredeyse herkes icin insan haklari tarihinde ana
donemlerden biri olabileceginden, devrim donemine odaklanmanin ¢ok da sasirtict olmadigini; ancak Hunt’1n
caligmasinda, bundan daha fazlasini yaparak, sanatin ve okumanin yeni formlari, iskence kayitlar1 ve aciya
iligkin yeni goriisler iizerinden insan haklarinin dayandigi psikolojik kdkenleri ortaya koydugunu belirtir (2012,
S. 35). Flynn, Moyn’un revizyonist goriisiiniin, yalnizca 1970’lerde insan haklarinin nasil “ulusalétesi sosyal
hareket goriisiinii olusturan kiiresel siyasi normlarin™ ortaya ¢ikmasina yol acan olan giiclii bir iitopik ideal
haline geldigine vurgu yaptigini belirtir (2012, s. 35).

24



Moyn’un insan haklarinin ¢agdas yankilarinin kékenlerini 1970’lere dayandirdigini ve 1977
yilinda Jeremy Carter’in goreve baslama toreninde insan haklarina baghilik taahhiidii
vermesinin ve ayn1 y1l Uluslararas1 Af Orgiitiiniin Nobel Baris Odiilii almasinin insan haklari

acisindan bir déniim noktasi olarak gérdigiinii ifade etmektedir (Flynn, 2012, s. 32).

Diger taraftan doktrinde bazi goriisler, insan haklarinin dogal haklar geleneginden
ayristirilmamasina ve onun bir uzantisi olarak kabul edilmesine kars1 ¢ikmakta® ve dogal
haklarin, ilgili hak gerceklesmese bile o hakka sahip olunduguna iliskin kabuliiniin insan
haklar1 agisindan kabul edilebilir olmadigini, insan haklarinin gegerliliginin, haklarin 6ziiniin
gerceklestirilmesine bagimli oldugunu ileri siirmektedir (Deveci 2004, s. 44). insan
haklarinin insan denen varligin olanaklarindan tiiretilen haklar oldugunu belirten Deveci, her
ne kadar insanin olanaklarindan tiiretilen haklar oldugu goriisii ile Kuguradi’nin insan haklari
goriisiine yaklagmis olsa da, haklarin varligin1 ger¢eklesme kosulundan ayirt etmemekle bu
goriisten ayrilmaktadir. Deveci’nin haklarin gergeklesmesi kosulunun Kuguradi’nin insan
haklar1 perspektifinden ele aldigimizda insan haklarinin insan olmak disinda bir kosula sahip
olmamasi gerektigi agikca goriilmektedir. Haklarin gerceklesmesi bir kosul degil ancak insan

haklarinin saglandiginin ya da ihlal edildiginin somut durum tespiti olabilecektir.

Kuguradi’nin insan haklar1 goriisiinde ise insan haklari, her insanla ilgili olan bir
takim gerekleri; insanin degerini tanima, koruma, insanin insansal (yapisal) olanaklarini
gerceklestirme ve gelistirmeye iliskin bir takim gerekleri, talepleri dile getirirler. Bunlar dyle
istemler ve gerekliliklerdir ki, bu yapisal 6zellikleri korumak insan tiiriiniin amaci, insan olan
herkesin de 6devidir. Bu ayn1 zamanda insan olan herkese de bir hak dogurur (2007, s. 2).
Goriildigi tizere, Kuguradi’nin insan haklar1 goriisliniin temelinde bir hakki insan hakki
yapan husus, insanin olanaklarinin bilgisinde yatmaktadir. Bir bagka deyisle, eger bir hak,
insanin insansal olanaklarini gelistirme ya da gerceklestirmeye yonelik istem ve gereklilikleri
dile getiriyorsa, ancak o zaman buna temel hak ya da insan hakki demek miimkiin olacaktir.

Bu durumda bir temel hakkin bir baska kisi ya da devlet tarafindan “verilmesi” de s6z konusu

8 Esasen Deveci insan haklarinin “Hobbes-Locke cizgisinden gelen klasik liberal koken savunusu” ve “Kant
felsefesinden gelen ozerklik savunusu” olarak adlandirdigr iki yaklagimi da elestirir ve insan haklarimin
Aristotelesgi felsefe kapsaminda insan olma ve evrensel bir iyi insan yasami ¢ergevesinde ele alinarak etik bir
icerik kazandirilmasi gerekligini ifade eder (Deveci, 2004, s. 45 vd.).
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degildir; ayrica Kuguradi’nin de ifadesiyle bir kisinin bir insan hakk1 s6z konusu olunca, bu
kisinin kim oldugu ya da 6zellikleri de dnemli degildir, zira bu haklar insan olmakla sahip
olunan haklardir (2009, s. 74).

Bu durumda André Mercier’in insan onurunun, insanin hakki olan haklar1 almasi
sonucu ortaya ¢ikabilecegine ve insanin da bu haklara layik oldugunu gdstermesi gerektigine,
bunun gibi insana bazi haklar verilmesi karsiliginda insanin da bazi 6devleri kabul etmesi
gerektigine iliskin goriislerine katilmak miimkiin goriinmemektedir®. (Mercier, 2009, s. 25).
Mercier, insanin bu haklara layik oldugunu, bu haklara sahip olmaktan 6tiirii dviinmemesi,
tam tersine bu onur durumuna erigmis olmaktan 6tiirii miitesekkir olmasiyla gosterebilecegini
aktarmaktadir. Mercier’in bazi haklarin ancak 6dev karsiligi verilmesi goriisiine katilmak da
temel haklar acisindan pek miimkiin goériinmemektedir. Zira Kuguradi’ye gore temel haklar
insanin insan olmasi dolayisiyla sahip oldugu, tiir olarak insanin degerinden dogan haklar
oldugundan, bu haklarin bir 6dev karsilig1 oldugunu degerlendirmek temel hak kavraminin
icerigine aykir1 olacaktir. Ancak bu belirleme ¢alismada haklarin siniflandirilmasi yapilirken
aktarilacak olan ve bazi iilkenin yurttaglarina taninan ancak temel hak niteliginde olmayan
haklar i¢in bir Slgiide kabul edilebilir goriinmektedir. Mercier’in makalesinde haklarin
verilmesini  “al¢akgoniilliliik (humility)” ile dengeledigi, bir kisiden ne kadar
alcakgoniilliilik isteniyorsa o kisiye daha fazla hak verilmesi gerektigini savundugu
goriilmektedir (2009, s. 28-29) ki, bu goriislere katilmak miimkiin degildir. (Mercier, 2009 s.
25-37.) Erdogan da insan haklarinin ddev ile bagdastiriimasinin miimkiin olmadigini, insan
haklarinin bireylere ddev yiiklemedigini, boyle olsayd1 insan haklarina sahip olmanin higbir
anlaminin olmayacagini ifade etmektedir (Erdogan 2015, s.22). Insan haklar1 kisi agisindan
etik ilkeler, bir bagka deyisle muamele ilkeleri olmakla birlikte, devlet ag¢isindan bakildiginda
ise diizenin ve hukukun onciillerini teskil etmesi gereken temel ilkelerdir (Kuguradi, 2007a,
S. 224)

Kemal Gozler de eserinde, insan haklar1 kavraminin sadece hukuki olarak degil,
ahlaki ve felsefi unsurlari dahil ederek tanimlandigindan, tanimlanmasi zor bir kavram olarak

ifade etmekte ve insan haklarini “insanlarin sahip oldugu hiirriyetler, insanlarin sahip oldugu

® nsan haklarim ihlal etmeme &devi bu kapsamin disindadir.
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serbest hareket etme giigleri” olarak tanimlamaktadir. Gozler, insan haklar1 kavraminin hak
degil hiirriyet oldugunu belirtmektedir (Gozler, 2017, s. 87). Kuguradi’ye gore ise 6zgiirliik,
hakkin pozitif hukuk tarafindan tanimlanmis halidir (Kuguradi, 2007b, s. 109). Ote yandan
Gozler eserinde, Gregorio Peces Barba-Martinez’in insan haklarinin sadece bir agidan
temellendirilmesine karst ¢iktigini belirterek sosyal etkililik ve ahlaki gereklerin pozitif
hukuka dahil edilmesini 6ngoren “Entegral Modeli”ni aktarmaktadir. Barba Martinez’in
kendi deyimiyle “insan haklarinin eksiksiz modeli” olarak belirtilen bu modele goére insan
haklar1 kavraminin iginde ahlak, siyasi iktidar ve pozitif hukuk i¢i¢edir (Go6zler, 2017, s. 34).
Bu noktada, insan haklar1 ile ilgili konularda ahlak kavraminin olduke¢a dikkatli bir sekilde
kullanilmasi gerektigi belirtilmelidir. Ciinkii ““...ahlak denilen olgu yasamda ¢esitli ahlaklar
olarak karsimiza c¢ik[makta]; ama bu ¢esitli ahlaklar, bir kismi1 degisik ve degisken olan
davranig kurallar1 ve deger yargilari, bir kism1 ise pek degisiklik gdstermeyen davranig
kurallar1 ve deger yargilarindan olus[maktadir]” (Kuguradi, 2009b, s. 33). Deger yargilar1 ve
davranig kurallarinin ise insan haklari ihlallerine ve insanin degerinin harcanmasina da yol

acabilecegi dikkate alinarak bir degerlendirme yapilmalidir.

Kucuradi, insan haklar1 kavraminin bilgisel ve dogru bir sekilde ortaya konmasinin
onemine deginmekte ve esasen insan haklarini, hukukun bir meselesi olmaktan 6nce, felsefe
meselesi, etik meselesi oldugunu belirtmektedir (Kuguradi, 2006, s. 30). Kuguradi’nin insan
haklar1 kavraminda ne siyasi iktidar, ne ahlak, ne deger yargilari vardir. Insan haklar1 sirf
insanin yapisal olanaklarinin bilgisine dayanmaktadir. Bu nedenle belirli bir toplumda gecerli
deger yargilarindan, belirli bir siyasi iktidar goriisiinden yahut belirli bir pozitif hukuk
metninden arindirilmigtir. Ancak boylelikle tiim insanlar i¢in gegerli ve sadece insan olmak
miinasebetiyle sahip olunan ve insanin olanaklarmin ger¢eklesmesine hizmet eden insan

haklar1 fikri miimkiin olabilecektir.

Gozler de insan haklarinin 6ziinii anlamak, gercek niteligini ortaya koymak ve
ayrintilarda kaybolmamak i¢in, insan haklarina felsefi bir bakis agisiyla bakilmasi
gerekecegini ifade etmekte, felsefi yaklasimin insan haklar1 enflasyonunun 6niine gegecegini
ve ayrica mevcut hukuk normlarina elestirinin de ancak felsefi yaklagimla miimkiin olacagini

belirtmektedir (Gozler, 2017, s. 25). Gozler diger yandan eserinde, insan haklarina tarihi,
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felsefi, sosyolojik, antropolojik, teolojik, psikolojik, etik vb. agilardan yaklasilabilecegini,
ancak insan haklart hukukcularinin konuya saf hukuki agidan yaklagmalarinin uygun
olacagini, diger agilardan yaklasimlarin ise kendi alanlarinin uzmanlarina birakilabilecegini,
insan haklar1 hukuku doktrininin kendisine yabanci olan unsurlardan arindirilmasi
gerekecegini belirtmektedir (2017, s. 34). Ancak gerek insan haklar1 hukuku doktrini
olusturulurken gerekse insan haklart pozitif hukuk metinlerine der¢ edilir ve bu pozitif
metinler uygulamaya konulurken, ontolojik temellere dayanan antropolojiye dayali insan
haklar1 bilgisinin, “dogru degerlendirme”, “deger bigme”, “deger atfetme” gibi kavramlara
iligskin bilginin olmasinin elzem oldugu degerlendirilmektedir. Aksi durumda, giiniimiizde
oldugu gibi, hukuken gegerli metinlerde yer alsa da insan haklari ihlalinin oniine gecilmesi

imkansiz olacaktir.

Kuguradi insan haklar1 kavraminin bilgisel ve dogru bir sekilde ortaya konulmasinin
onemine deginmekte ve esasen insan haklarini, hukukun bir meselesi olmaktan once felsefe

meselesi, etik meselesi oldugunu belirtmektedir (Kuguradi, 2007b, s. 30).

Hukuk doktrininde insan haklar1 kavraminin kamu 6zgiirliikleri, ferdi haklar (kisi
haklar1), temel haklar seklinde farkli sekilde ifade edilerek tanimlandigmi gormek

mumkindiir.

Kapani, insan haklarini teorik olarak biitiin insanlara taninmasi gereken ideal haklar
listesi olarak tanimlamakta, ancak bu kavramin daha ziyade “olmasi gereken™i ifade ettigini
ve “..platonik bildirilerde gecen ‘ulasilacak hedefler programi’[ni] akla getir[digini]”
belirtmektedir. Bu noktada da bir ideal haklar listesi olarak tanimladigi insan haklarinin
devlet tarafindan taninmig ve pozitif hukuk¢a benimsenmis halini de kamu hiirriyetleri olarak
adlandirmaktadir (Kapani, 1993, s. 14).

Uygun, insan haklarinin “...kisinin sirf insan olmakla sahip oldugu haklar” olarak
tanimlandigini belirtmekte ve insan haklarmin sézlesme ya da hukuktan ziyade ahlakilik
diistincesinden kaynaklandigini ifade etmektedir (2000, s. 14, 2011, s. 5).

Erdogan insan haklariin modern ve politik bir kavram oldugunu, modern ¢agda

kisilerin siyasi baskidan korunma arayisi i¢inde ortaya ¢iktigini, 6ziinde ahlaki haklar olan
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insan haklarinin, biitiin insanlarin sirf insan olmakla sahip olduklari haklar oldugunu

belirtmektedir (2015, s. 24-28).

Donnelly de “haklarin 6zel bir grubu” olan insan haklarii “...bir kisinin yalnizca
insan oldugu i¢in sahip oldugu haklar” olarak tanimlamakta ve kendi hak tasnifine gore insan
haklarinin — bunlarin kaynaginin insanin ahlaki dogasi olmas1 miinasebetiyle— ahlaki haklar
arasinda yer aldigini, hatta bu haklar arasinda en dstiin ahlaki hak tiirii oldugunu ifade
etmektedir (Donnelly, 1995, s. 22-27). Insan haklarinin, insanin ahlaki dogasindan
kaynaklanmalari, bu haklara “...hayat i¢in degil, onurlu bir hayat i¢in ihtiya¢ duyulduguna”
vurgu yapmaktadir (1995, s. 27). Donnelly “insanin ahlaki dogas1” derken, altina inilmesine
izin verilmemesi gereken sinir1 belirtmektedir (1995, s. 28) . Her ne kadar Donnelly insanin
ahlaki dogasi1 gibi bir kavramla insan haklarini agiklasa da, insan haklarinin, insan onuru
kavramindan tamamen farkli bir kavram oldugunu belirtmekte; insan onurunun toplumdan
topluma degisebildigini, bunun da insan haklarinin 6zii ile bagdagsmadigini ifade etmektedir
(Donnelly, 1995, s. 75). Kanimizca bu noktada Donnelly’nin insan onuru kavrami ontolojik
temellere dayanan antropolojiye dayandirmamakta, bir bagka ifadeyle insan onuru kavramini

insandan ayirmakta; belirli bir toplumda gecerli olan ahlak anlayisi ile ilintilendirmektedir.

Donnelly, “insan haklarmin 6zel islevi[nin] bunlarin olagan hukuki veya siyasi
araglarla uygulanamadiklar1 zaman ileri stiriilebilmelerini” gerektirdigini belirtmektedir
(Donnelly, 1995, s. 23). Donnelly’e gore bir hak ancak kisi ondan yararlanamadigi ya da
hakk1 inkar edildigi noktada hakkini ileri siirebildigi i¢in, daha alt diizeydeki haklar yerine
insan haklaria bagvurulmasi da pozitif hukuktaki diizenleme eksikliginin gostergesidir. Bir
baska deyisle Donnelly’e goére bir hak ihlali durumunda, bu hak ulusal ya da uluslararasi
diizenlemelerle korunmuyorsa, bu halde bu ihlale kars1 en yiiksek hak bagvurusu olan insan
hakkt iddias: kullanilabilecektir (Donnelly, 1995, s. 23-24). Yani bir insan hakki ihlali s6z
konusu oldugunda, uluslararasi ya da ulusal metinlerde o hakka iliskin bir koruma mevcut
olmasa dahi, ilgili kisi insan haklarinin ihlalinin durdurulmasini ihlali gergeklestirenden talep
edebilecektir. Donnelly’nin bu savi, insan haklarmin korunmasi agisindan oldukg¢a yerinde
olsa da Erdogan’in da belirttigi gibi “taninma ve saygi gosterilme” talebi hukuk tarafindan

korunuyorsa, bu halde buna uyulmadig1 zaman cebri icra devreye girer ancak ahlaki haklarin
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bu yondeki giiciiniin ancak ahlaki gerekgelendirmenin giicii ile smirlt oldugunu belirtmek

gerekecektir. (Erdogan 2015, s. 10).

Shue, temel haklarin ahldkliligin tabani oldugunu belirtmekte, bu haklarin hig
kimsenin altina inmesine izin verilmemesi gereken sinir1 ortaya koydugunu ifade etmekte;
temel haklarin her kiginin insanligin geri kalanina yonelttigi akla yatar taleplerin en azi

oldugunu belirtmektedir. (Shue, s. 46-47)

Biilent Tanor, insan haklarmin pozitif hukuktan bagimsiz ve onun iistiinde bir anlam
ifade ettigini ve “belli bir tarihsel agsamada insanlarin sahip olmalar1 gerekli sayilan biitlin

hak ve ozgiirliikleri” ifade ettigini belirtmektedir (Tandr, 1994, s. 14).

Osvaldo Guariglia, insan haklarmin “...Bati Aydinlanmasinin, 6zellikle de Kant’in
felsefeyle ilgili ideallerinin miras1” olarak goriilebilecegini; insan haklari kavraminin altinda
bulunan ilkelerin tek bir felsefi anlayistan ziyade “kisi” kavraminin kendisinde bulunan
ozellikleri” tanimlayan ilkeler oldugunu dile getirmekte; bu kapsamda da Kuguradi’nin insan
haklar1 goriisii ile benzer bir gorilis ortaya koymaktadir (Guariglia, 2004, s. 35). Ancak
Kucuradi’nin insan haklar1 goriisiiniin kisilerin tek tek 6zellikleri ve olanaklarina degil, tiir
olarak insanin olanaklar1 bilgisine, insan onurunun bilgisine dayandigini bir kez daha

belirtmekte fayda vardir.

Habermas, insan haklariin insan onuruna yonelik belirli ihlaller karsisinda
gelistirildigini, bu nedenle de insan onuruna 6zgii belirlemeler, onlarin ahlaki kaynagi olarak
nitelendirilebilecegini ifade etmektedir'®. Habermas, aslinda eski ¢aglarda var olan ve
mevcut kanonik ifadesini Kant’ta bulan insan onuru kavrammin ancak Ikinci Diinya

Savasindan sonra uluslararas1 hukuk ve ulusal anayasalarda yer bulmasinin enteresan bir

10 Habermas, IHEB nin giris kisminda ve 1.maddesinde yer alan insan onuru kavraminin Alman Anayasasi’nin
1. maddesinde de “insan onuruna dokunulamaz” seklinde ifade edildigini, bundan 6nce de 1946-1949 arasinda
bes Anayasa’dan TUglinde benzer diizenlemelere yer verildigi belirtmekte; ancak insan onurunun
dokunulmazliginin, 2006 yilinda Alman Federal Anayasa Mahkemesinin Hava Gilivenlik Kanunu’na iligkin
almis oldugu karariyla Alman kamuoyunun dikkatini ¢ektigini ifade etmektedir. Bu karara gore Mahkeme, New
York’taki ikiz kule saldirisin1 dikkate alan Alman Parlamentosunun benzer bir tehlike s6z konusu oldugu
durumda silahli kuvvetlere ugag: diisiirme yetkisi veren Hava Giivenlik Kanununu, Devletin, potansiyel bir
terdrist saldirinin magdurlarini korumasinin, ugak yolcularinin insan onuruna saygi gosterilmesine gore ikincil
bir gorevi oldugu gerekgesiyle iptal etmistir (Habermas, a.g.e, s. 93)
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durum oldugunu belirtir. Ciinkii Habermas’a gore insan onuru ve insan haklar1 kavramlari

arasinda en basindan beri kavramsal bir baglanti bulunmaktadir (Habermas, 2012, s. 92).

Goriildigii lizere doktrinde birden c¢ok insan haklar1 kavramina rastlamak
miimkiindiir. Aslinda Flynn’in de belirttigi gibi tanimsizlik tehlikesinin 6niline gegmek ya da
Ozglin bir tanim yapabilmek amaciyla insan haklar1t kavrami farkli farkli sekillerde

tanimlanmis; kimi durumda da benzer igerikler farkli kelimelerle ifade edilmistir.

Ancak Kuguradi’nin insan haklar1 taniminda tiim bu tanimlardan farkli bir yon vardir.
Yukarida da deginildigi gibi Kuguradi’nin insan haklar1 gériisiinde insan haklari, her insanla
ilgili olan birtakim gerekleri; insanin degerini tanima, koruma, insanin insansal (yapisal)
olanaklarini gerceklestirme ve gelistirmeye iligskin birtakim gerekleri, talepleri dile getirirler.
Burada Kuguradi insanin ontolojik yapisindan ve bu ontolojik yapisinin olanaklarindan yola
¢ikmakta ve insanin insan olmak nedeniyle neden haklara sahip olmasi gerektigini ortaya
koymaktadir. Bunu ontolojik agidan temellendiren Kuguradi’ye gore eger bir hakkin
taninmamasi yahut korunmamasi insanin degerinin harcanmasina yol agiyorsa, yahut bir hak
insanin insansal olanaklarin1 gergeklestirme ya da gelistirmeye hizmet ediyorsa ancak o
zaman buna temel hak ya da insan hakki demek miimkiin olacaktir. Dolayisiyla Kuguradi’nin
insan haklar1 degerlendirmesinde kavramlarin degil, hakki s6z konusu olan insanin ele
alinmas1 s6z konusudur. Bu kapsamda da diger goriislerden oldukca farkli bicimde

ayrilmaktadir.

2.2.2.1. insan Haklarmm Ozellikleri

Biitiin insanlarin haklari, bu kapsamda da tek tek kisilerin haklar1 olan insan
haklarinin evrensel, devredilemez ve bir biitiin oldugu konusunda giiniimiizde genel bir kabul
varsa da, bu kabul insan haklarinin bu ii¢ 06zelligi hakkinda tartisma yiiriitiilmesini
engellememektedir. Gergekten de evrensellik, devredilemezlik ve biitiinliikk kavramlarinin
farkli tanimlanmas1 insan haklar ile ilgili tartismalar1 da beraberinde getirmektedir. Bu
ozellikler disinda insan haklarina iliskin mutlaklik, vazgecilmezlik, bireysellik, dogustanlik

vb.  gibi oOzellikler de atfedilmigse de tarafimizca diger Ozelliklerin evrensellik,
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devredilemezlik ve biitiinliik 6zelliklerinin kuvvetlendirilmesine yonelik tekrar niteliginde
oldugu diisiiniildiigiinden insan haklarinin doktrinde genel kabul gormiis ii¢ 6zelligi izerinde
durulacak ve bu kavramlar kisaca asagida agiklanacaktir. Nitekim uluslararasi insan haklari
metinlerinde de genel olarak bu ii¢ ozellige yer verildigi goriilmektedir. Insan Haklar
Evrensel Bildirgesi insan haklarinin evrenselligine ve ayrica giris kisminda insan haklarinin
devredilemez niteligine de vurgu yapmaktadir. Leila Nasr evrensellik, devredilemezlik ve

biitiinliik ilkelerini insan haklarinin “miitemmim ciizi” olarak tanimlamaktadir (Nasr, 2016).

Insan haklarmin evrenselligi bizatihi insan hakki kavraminin icinde saklidir. Insan
haklar1 insanin insansal olanaklarinin gerceklestirilmesine ve gelistirilmesine yonelik etik
ilkeler ise; bu halde insan haklarinin evrenselligi de, bu haklarin her bir insan i¢in gecerli
olmasi anlamina gelmektedir. Kuguradi insan haklarinin evrenselligi denildigi zaman
anlasilmasi gerekenin “her yerde gecerli” olmak degil, insan haklarinin biitiin insanlar i¢in,
dogal ve rastlantisal 6zellikleri ne olursa olsun, muamele talepleri getirmelerini anlamanin

daha uygun oldugunu belirtmektedir (2007b, s. 33).

Donnelly, bu anlamdaki evrensellik 6zelligini “ahlaki (moral) evrensellik” olarak
tanimlamakta, bunun disinda bir de uluslararas1 normlarla insan haklarinin giivence altina
alinmasi1 ya da buna iligkin niyetin varligin1 da “normatif evrensellik ” olarak belirtmektedir
(1995, s.11).

Evrensellik kavramia iliskin getirilen elestirilerden ilki, insan haklar1 olarak
nitelendirilen bazi haklarin biitiin insanlara degil de bazi kosullar1 tasiyan kisilere taninmast
noktasindadir. Eger insan haklari kiginin sadece insan olmasinda dogan, insansal
olanaklarinin ger¢eklesmesine yonelik etik talepler olarak kabul edilmekte ise, bu halde bazi
haklardan yararlanabilmek i¢in insan olmanin yani sira, “bazi kosullar1 tasiyan bir insan”
olmanin aranmast, insan haklar1 kavraminin bizatihi kendisi ve ayrica evrensellik 6zelligi ile
celiskili degil midir? Ya da benzer sekilde insan haklarinin evrenselligi s6z konusu ise, bu
halde bazi tilkelerde yasayan kisiler, insan haklar1 olarak kabul edilen haklara sahipken,
baska iilkelerde yasayanlarin bu haklara sahip olmamasi ne sekilde agiklanabilecektir? Bu
elestiriyi getirenlerden bazilar1 bazi kosullar1 tagiyanlara taninan haklari insan hakki olarak

nitelememekte; bazilar1 ile haklarin gerceklesmesinin dogrudan haklarin evrenselligini
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etkiledigi ifade etmektedir. Ornegin, Donnelly, Maurice Cranston’un iktisadi ve sosyal
haklarin aslinda insan hakki olmadigi yoniindeki goriisinii de irdeledigi calismasinda,
Cranston’un bir ¢ok iktisadi ve sosyal hakkin biitiin insanlara taninmadigi, dogrudan dogruya
baz1 kisi gruplarina tanindigi, bu kapsamda da aslinda insan hakki olamayacagina yonelik
goriigiinii elestirerek; bu sekilde bakildiginda birgok sivil ve siyasal hakkin da (6rnegin oy
hakk: gibi) sadece belirli kosullar1 tagiyan kisilere tanindigini ve bu sekilde bakildiginda
bunlarin da evrensel olarak kabul edilemeyebilecegini belirtmekte; bu noktada evrensellik
kavramin yorumlanmasini haktan yararlanilmasi noktasinda degil, bu potansiyelin biitiin
insanlara agik olmasi seklinde anlagilmasi gerektigini belirtmektedir (Donnelly, 1995, s. 41).
Kanimizca bu goriisler insan hakkinin kavramlastirilmasi noktasinda yasanan farkliliktan
kaynaklanmaktadir. Insan haklari, insanin, tiir olarak insanin degerinin korunmasina yonelik
etik ilkeler ise, bu haklarin evrenselligi de olanak olarak biitiin insanlarin bu haklara sadece
insan olmalar1 miinasebetiyle sahip olmasi noktasinda bulunmaktadir. Bu halde bazi
tilkelerde insan haklar1 olarak nitelendirilen haklara kisilerin sahip olmamasi ya da olmasi o
iilkelerin insan haklarina dayali bir hukuk sistemi benimsemesindeki farkliliktan
kaynaklanmaktadir. Bu durumun ¢éziimii insan haklarinin gergeklesmedigi durumlarda bazi
haklar1 insan haklar1 olarak nitelendirmemek ya da insan haklarinin evrenselliginin
kavramsal olarak zarar gordiigiinii ileri stirmek degil, aksine insan haklarinin felsefi
temellerini dogru bir sekilde kavrayarak, bu kavrayis1 gerek ulusal gerekse uluslararasi hukuk

sistemine daha dogru bir sekilde dahil etmek yatmaktadir.

Insan haklarinin evrenselligine ydnelik elestirilerden bir kismi da insan haklari
kavrammi “Bati kiiltlirlinlin  bir {irlini” olarak goriip, bunun diger Kkiiltiirlere
uygulanamayacagina iliskin goriislerden kaynaklanmaktadir. Anthony J. Langlois bu yonde
goriisler ortaya koymaktadir (Langlois, 2018). Bu elestiri aslinda insan haklar1 bilgisindeki
eksiklikten ve insan haklarinin taniminin bilgisel temelli olacak sekilde yapilamamasindan
kaynaklanmaktadir. Insan haklarmin kavramsal olarak dogru bir sekilde belirlenememesi,
insan haklarinin biitiin insanlarin tek tek haklar1 oldugu gerg¢eginden uzaklasilmasina sebep

olmakta; bu haklar1 belirli bir kiiltiiriin ya da goriisiin iirlinii olarak nitelendirmektedir.
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Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesinin Onséziinde de insan onurunun ve insanlik
ailesinin biitiin iiyelerinin esit olarak sahip oldugu “devredilemez” haklarin taninmasinin
diinyada baris, Ozgiirlik ve adaleti saglayabilecegi belirtilmis, bu kapsamda da insan

haklarinin devredilememe 6zelligine vurgu yapilmaistir.

Esasen aynen evrensellik ozelligiyle oldugu gibi, devredilemezlik 6zelligi de insan
haklar1 kavraminin i¢inde yer almakta, bu kavramin bir geregi olarak dogmaktadir. Eger
insan haklarinin, insan tiirliniin ve bu anlamda da tek tek kisilerin sadece insan olmak
miinasebetiyle sahip olduklari olanaklarinin ger¢eklesmesine ve gelismesine iliskin etik
ilkeler, muamele gorme talepleri ve ayn1 zamanda muamele etme talepleri ise, bu halde bu
haklarin bir baska kisiye devri de s6z konusu olamayacaktir. Ger¢ekten de hicbir insanin
temel haklarini —insan haklarini— bir baska kisiye devri s6z konusu degildir. Eger devre konu
bir hak ise, bu halde ilgili hak, yine hak 6zelligini korumakla birlikte “temel hak™ olarak
nitelendirilemeyecektir.

Insan haklarmin bir biitiin olmasi ile kastedilen ise, Kuguradi’nin de belirttigi gibi,
herhangi bir insan hakkinin 6nceligi olmadigidir (2007b, s. 33). Bu durum esasen insan
haklarinin felsefi temellerinde ifadesini bulmaktadir. Zira Mengiisoglu’nun ontolojik temelli
insan felsefesi goriisiinde de insan, biitiin fenomenleri ve varlik kosullari ile bir biitindiir ve
bu olanaklardan birini digerine iistlin tutmak s6z konusu degildir. Asil olan da bu biitiinliigiin
parcalanmamasidir. Bu kapsamda insan biitiin olanaklar1 ile bir biitiinse, 0 halde insan
haklarinin da insanin bu varlik biitiinliigliniin gerceklesmesine hizmet etmesi gerektigi
aciktir. Hal boyle iken, bir temel hakkin bir digerine iistiin gelmesi degil, temel haklarin
tamaminin bir biitiin olarak korunmasinin esas olacagi agiktir. Donnelly de insan onurunun
korunmasi i¢in haklar biitiin olarak ele almak gerekti§ine vurgu yapmakta ve diger insan
haklar1 olmadan yalniz bagina bir kistm hakkin temel hak olarak belirtilmesinin, insan
onurunun kisa veya sinirli bir temel haklar listesine indirgenmesi sonucunu doguracagini

ifade etmektedir (Donnelly, 1995, s. 50).

Insan haklarinin  dzellikleri arasinda bugiine kadar en cok iizerinde tartisan

ozelliklerinden biri biitiinliik 6zelligidir. Gergekten de basta insan haklarin1 korumaya
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yonelik uluslararasi sézlesmeler dahil olmak iizere, doktrinde de insan haklarindan bazilarina

oncelik verilmesine yonelik bir anlayis bulunmaktadir.

Ormegin Shue, insan haklarin1 siniflandirirken temel hak ve temel olmayan hak
ayrimina gitmektedir. Bu ayrimda da temel haklarin diger 6teki haklardan yararlanabilmek
icin Oncelikle korunmasi gerektigini, bunun yapilmadigi durumda, yani temel haklarin
korunmadig1 durumda, diger haklardan da s6z edilemeyecegini ifade etmektedir. Yukarida
da ifade edildigi lizere Shue i¢in temel hak, bir kisinin diger insanlara yonelttigi akla yatar
istemlerin en azidir (Shue, 2009, s. 47). Bu kapsamda giivenlik haklar1 (6ldiiriilmeme,
iskenceye maruz kalmama, sakatlama, irza ge¢me ya da saldiriyla karsi karsiya
kalmamalarinin temelindeki hak) ve wvarligini siirdiirme haklar1 (kirlenmemis hava,
Kirlenmemis su, yeterli yiyecek, yeterli giyecek, yeterli barinak ve en diisiik diizeyde
koruyucu halk sagligi hizmeti) Shue’ya gore temel haklardir ve dncelikli olarak korunmasi

gereklidir (Shue, 2009, s. 49-51).

2.2.3. insan Haklarmn Smiflandirilmas: Sorunu

Insan haklar fikri, dogusundan bu yana farkli farkli tanimlanmis ve hatta bu durum
ulusal ve uluslararas1 metinlere yansimistir. Bildiri, S6zlesme gibi adlar altinda hazirlanan
metinlerin sayisi artarken haklarin kapsaminda da bir genisleme baslamistir (Aybay, 2017, s.
90). Aybay’a gore metinlerin sayica ¢ok artmasi ve igeriklerinin genisleyip cesitlenmesi
karsisinda akademik ve pratik diisiincelerle siniflandirma gereksinimi dogmustur (2017,
s.90). Ancak yapilan smiflandirmalarda, insan haklar1 kavraminin igerigi ¢ogu zaman
ontolojik antropolojiye dayandirilmadigr igin, farkli yol ve yontemler izlenmis, bunun
disinda giinden giine temel hak olmayan haklarin da temel hak oldugu ileri siiriilerek hak
enflasyonuna yol agilabilmistir. Oysa hatali siniflandirmalar ve hak enflasyonu insan haklari
kavramina zarar vermekte ve teorik olarak da karigikliga neden olmaktadir. Erdogan, bunun
disinda, makul olmayan hak taleplerinin toplumsal ve siyasal catigmalara yol acarak siddet
thtimalini de artiracagini, bu nedenle hak enflasyonunun toplumsal doku iizerinde olumsuz

etki yapacagini aktarmaktadir (Erdogan, 2015, s.7-8).
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Insan haklarmin siniflandirmas: denildiginde, genellikle tasiyicilar1 bakimimdan bir
ayrima gidilmekte; bu kapsamda da kisi haklart ve grup haklari olarak ikili bir ayrim
yapilmaktadir'!. Bu ayrim “hak” kavrami agisindan kabul edilse de “insan haklar1” soz
konusu oldugunda kisi haklar1 ve grup haklar1 (kollektif haklar) gibi bir ayrima
gidilemeyecegi degerlendirilmektedir. Zira, niteligi itibartyla insanin insan olmasi, bir takim
olanaklara sahip olmasindan dogan insan haklari bu anlamda pek tabii ki gruplarin haklari
olamayacaktir. Ancak bu durum, gruptaki kisilerin insan haklarinin olmadigi sonucunu
dogurmamaktadir. Tam tersine insan haklar1 belirli bir grubun iiyesi olsun ya da olmasin
biitiin insanlarin sahip oldugu haklardir. Doktrinde kollektif haklari da insan hakki olarak
nitelendiren goriisler'? yan1 sira, bu yondeki goriisleri elestiren ya da siipheyle karsilayan
goriisler de bulunmaktadir. Ornegin Donnelly, kollektif insan haklari diisiincesinin en iyi
ihtimalle “...kafa karistirici biiyiik bir kavramsal sapmayi1” ifade ettigini belirtmekte,
gruplarin sahip olduklar1 haklarin insan hakki olarak nitelendirilmesinin, insan haklari
kavrami yeniden tanimlanmadik¢a miimkiin olamayacagini belirtmektedir. Donnelly ayrica
kollektif haklar ya da gruplarin insan haklar1 kavraminin pek ¢ok insanin en belirli haklarinin
reddini hakli gosterme amacina da dikkat g¢ekerek tehlikeye isaret etmektedir (Donnelly,
1995, s. 154-155).

Erdogan da toplum, grup ve simf gibi kollektif varliklarin irade sahibi olmadigini,
ahlakilik ve rasyonellik gibi insani vasiflarin gruplara yiiklenemeyecegini, insan haklarinin
insan olmak nedeniyle sahip olunan haklar oldugunu, bu nedenle de kollektif varliklarin
sahip olduklar1 haklara insan hakki denmesine siipheyle yaklasilmasi gerekecegini ifade

etmektedir (Erdogan 2015, s. 84).

Tastyicilart  bakimindan kisi  haklar1 olan insan haklar1 doktrinde c¢esitli
smiflandirmalara tabi tutulmustur. Ornegin Aybay, insan haklarinin “koruyucu haklar, isteme

haklari, katilma haklar1” olarak siniflandirilmasinin yanisira, haklari somutlastiran belgelere

" Erdogan da, insan haklari kavraminin niteligi itibariyla insana hasredilmesi gerektigini diisiinmekte, ancak
Anna Moltchanova’nin gruplarin da ahlaki anlamda 6zne olabileceklerini ve bu 6zenin onu olusturan
bireylerden hem toplamindan hem de iiyelerin her birinden bagimsiz oldugunu, bu kapsamda da hak 6znesi de
olabilecegini belirttigini aktarmaktadir (Erdogan 2015, s. 85).

12 Toplumun veya halkin kollektif haklarimin, gogu zaman insan haklarinin iigiincii kusagi olarak sunulmasina
yonelik gortisler gibi (6rnegin Vasak, Marks)
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gore de bir siniflandirma yapildigini, bunun yanisira kusak siniflandirmasinin da s6z konusu
oldugunu belirtir. Aybay, koruyucu haklarin daha ziyade kisinin (kisi dokunulmazligi, konut
dokunulmazlig1 gibi)fizik varligr ile (diisiince, din ve vicdan Ozgiirliigli gibi) manevi
varligina devlet tarafindan miidahale edilmemesine yonelik talepleri kapsadigini, (¢alisma
hakki, grev dinlenme hakki, grev hakki gibi) isteme haklarinin ise, koruyucu haklarin sadece
midahale etmeme (negatif) davraniginin yeterli olmadigmin ortaya ¢ikmasi iizerine
gelistigini ve bazi haklarin gerceklesmesi i¢in pozitif bir davranisla diizenleme yapma
zorunlulugu getirdigini, katilma haklarinin da insanin toplumsal bir siyasal birimin pargasi
olarak o birim i¢inde alinacak kararlara dogrudan katilmasini saglayan haklari ifade ettigini
belirtir (Aybay, 2017, s. 90). Bunun disinda Aybay, Ozgiin bir deneme ile
“sinirlandirilabilme” dlgiitiine gore de bir siniflandirma yapar. Buna gore de, “hangi durumda
ne Ol¢iide smirlandirilabileceklerine iliskin sinirlama nedenleri” kullanilarak bir tansif
yapilabilecegini belirtir. Insan haklarmin “i)olagan kosullarda belli kisitlamalara bagh
tutulabilecek haklar, ii)olaganiistli hallerde askiya alinabilecek olan haklar, iii)olaganiistii
hallerde bile mutlak olarak saygi gosterilmesi gereken haklar” olarak iige ayrilabilecegini

ifade eder (Aybay 2017, s. 91-101).

Esasen Aybay’in koruyucu haklar, isteme haklar1 ve katilma haklar1 olarak belirttigi
haklar Jellinek’in negatif statii haklari, pozitif statii haklar1 ve aktif statii haklarina igaret
etmektedir. Insan haklar1 smiflandirmasinda doktrinde en yaygin bigimde kullanilan
tasniflerden birinin Jellinek’in hak tansifi (negatif, pozitif ve aktif statii haklar1) oldugunu

belirtmek ¢ok da yanlis olmayacaktir.

2.2.3.1.  Jellinek’in Hak Statiileri Teorisi Kapsaminda Simiflandirma

Jellinek, Subjektif Kamusal Haklar isimli eserinin Giris boliimiinde dort statiiden
bahsetse de, bireyin haklarini ele aldig1 boliimde {i¢ statiiye yer vermekte, bu kapsamda da
temel haklar1 {i¢ kategoride ele almaktadir (Bulgan, 2017, s. 46-47). Jellinek’in negatif statii
olarak belirttigi durum ve bu kapsamda nitelendirdigi haklar, bireyin belirli bir 6zgiirliik

alanina sahip olmasini konu edinir ve bu kapsamda da devlete “karismama” 6devi yiiklerler
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(Bulgan, 2017, s. 50). Kapani’ye gore devlete “golge etmeme” 6devi yiikleyen bu haklar,
kisinin devlet tarafindan asilamayacak ve dokunulamayacak sinirlarini belirlerler (Kapani,
1993, s. 6). Jellinek, negatif statii haklarinin idari eylemlerle ya da devletin baz1 eylemleriyle
sinirlandirilabilmesi ya da kapsadigi kitlenin degistirilip daraltilmasinin miimkiin oldugunu
belirtir ve buna iliskin 6rnekleri, baskalarinin korunmasi i¢in alinan giivenlik onlemlerti,
alinan cezai tedbirler nedeniyle 6zgiirliigiin sinirlandirilmasi ve hukuki iliskiden kaynaklanan

siirlamalar olarak belirtir (Bulgan, 2017, s. 51).

Pozitif statiide ise devlete karismama o6devi degil, tam aksine karisma o6devi
yiiklenmektedir. Ancak bu karigsma olumlu bir davranisla karigsma, hizmet ve yardim etme
seklinde (6rnegin saglik, 6grenim ve sosyal giivenlik haklarinda oldugu gibi) tezahiir
etmektedir (Bulgan, 2017, s. 52) . Bu haklar devlete 6dev yiiklerken vatandasa da devletten
talep edebilme hakki vermektedir (Kapani 1993, s.6). Jellinek, vatandasligin da pozitif statii

haklarindan oldugunu belirterek, vatandaslikla hukuki korumanin saglandigini ifade etmistir.

Aktif statii haklari ise kiginin, devlet iradesinin ve yonetiminin olusumuna katilmasini
saglayan haklar1 nitelendirmektedir. Bu haklar, negatif statii haklarinin karsisinda yer
almaktadir. Segme Ve secilme hakki, siyasi parti kurma hakki, kamu hizmetine girme hakki
gibi haklar aktif statii haklarina 6rnek olarak verilebilir (Bulgan, 2017, s. 54; Kapani, 1993,
S. 6).

Jellinek’in statii teorisi kapsamindaki hak tasnifi incelendiginde, bu tasnifin esasen
birey ve devlet iligkisi esas alinarak belirlendigi goriinmektedir. Nitekim, negatif statii
haklarinda belirli haklarin gergeklesmesi i¢in devlete bir karismama 6devi yiiklenirken,
pozitif statii haklarinda devlete olumlu bir karigma gorevi verilmektedir. Benzer sekilde aktif
statii haklarinda da devlet idaresine katilim yoluyla devlet ile birey arasinda kurulan bir iligki
mevcuttur. Ancak asagida da agiklanacag lizere temel haklar ya da diger bir ifadeyle insan
haklar1 insanin herhangi bir kisi ya da kurumla iligkisinden degil dogrudan insanin olanaklari

bilgisinden dogmaktadir.
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2.2.3.2. Kusak Haklar1 Simiflandirmasi

Doktrinde insan haklarina iliskin simiflandirma arasinda yaygin bir kabul gérmiis
ikinci tasnif “kusaklar” siniflandirmasidir. Sancar, kusaklarin ortaya ¢ikmasina, haksizlik
uygulamalarinin gesitli tarihsel donemlerde farkli bigimlere biiriinmesinin yol agtigini belirtir
ve esasen her bir kusagin ortaya ciktigi donemdeki haksizlik uygulamasia bir ¢oziimii
gelistirmeyi amacladigini ifade eder (Sancar, 2004, s. 313-314). Aybay da insan haklari
diisiincesinin, devlete karigmama gorevi yiikleyen 6zerk bir alan olma halinden ekonomik ve
sosyal yasama karigmasini ongoren bir hale evrilmesi sonucunda kusak haklari fikrinin kabul
edildigini belirtir (Aybay, 2017, s. 90).

Insan haklarinin kusaklar halinde smniflandirilmas: hususu ilk kez Karel Vasak
tarafindan 1977 yilinda ortaya atilmistir. Vasak “UNESCO Courier” isimli derginin Kasim
1977 sayisinda yayimlanan yazisinda®®, donemin UNESCO Genel Direktoriiniin “igiincii
kusak insan haklar1” terimini kullanmasina atfen toplumlarda degisen durum ve kosullarin
insan haklarin1 kusaklar halinde siniflandirmayi1 zorunlu kildigini belirtmistir. Vasak’a gore
birinci kusak haklar esasen Jellinek’in negatif statii haklari kapsamina giren haklardir ve bu
haklara sayg1 devlete, kisi dzgiirliigii ile sivil ve siyasal haklara saygiy1 zorunlu kilar. Ikinci
kusak haklar ise Jellinek’in pozitif statii haklarina karsilik gelir ve devlete etkin olarak olumlu
bir eylemle sosyal, ekonomik ve kiiltiirel haklarla ilgili olarak diizenleme yapma zorunlulugu
getirir. Ugiincii kusak haklar olarak simiflandirilan haklar ise kalkinma hakki, saglikli ve
ekolojik olarak dengeli bir ¢evrede yasama hakki, barig hakki, insanliin ortak mirasina sahip
olma hakk1 gibi haklari igerir ve bireylerin, devletlerin ve kamusal ve 6zel tiim kurumlarin

ortak ¢abalari ile uygulanip korunabilir.

Vasak kusak smiflandirmasini yaptigi 1977 tarihli yazisinda, oncelikle 1948 tarihli

Evrensel Insan Haklar1 Bildirgesinin kabulii ve 1966 tarihli Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel

13 Vasak Karel, “A 30 Years Struggle The Sustained Efforts to give force law to the Universal Declaration”
http://unesdoc.unesco.org/images/0007/000748/074816e0.pdf#nameddest=48063
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Haklar Sozlesmesi ile Sivil ve Siyasal Haklar Sozlesmelerine deginmekte, kusak

sniflandirmasini da bu tarihsel siirece dayandirmaktadir'®.

Vasak’in kusak siniflandirmasina doktrinde pek ¢ok elestiri yoneltilmektedir. Steven
L.B. Jensen’in de, yerinde bir tespitle belirttigi gibi'®, aslinda Vasak’in yaptig
smiflandirmada kusaklarin ortaya ¢ikisini gerektirecek herhangi ve belirli bir tarihsel siireg
bulunmamaktadir. Esasen 1966 kabul edilen Sivil ve Siyasal Haklar Soézlesmesi ve
Ekonomik, Sosyal, Kiiltiirel Haklar S6zlesmesi arasinda ortaya ¢ikis agisindan bir 6ncelik ve
sonralik bulunmamaktadir. Hatta Gemalmaz’in da ifade ettigi gibi, Evrensel Insan Haklari
Bildirisinin kabuliinden sonra iki ayri1 sozlesme hazirlanmasi fikri belirgin degildi; ancak
1950’11 yillarin baslarinda bu fikir belirginlesmistir (2010, s. 227-228). Bunu miiteakip
hazirlanan iki S6zlesme esasen 16.12.1966 tarih ve 2200 (XXI) sayil1 Birlesmis Milletler
Genel Kurulu karariyla kabul edilmis ve 19.12.1966 tarihinde New York’ta imzaya
acilmistir. Esasen ikinci kusak haklar kapsaminda belirtilen haklar1 diizenleyen Ekonomik,
Sosyal, Kiiltiirel Haklar S6zlesmesi, 03.01.1976 tarihinde, birinci kusak haklar1 diizenleyen
ve 23.03.1976 tarihinde yiiriirlige giren Sivil ve Siyasal Haklar S6zlesmesinden daha dnce
yuriirlige girmistir (Gemalmaz 2010, s. 230, s. 326). Dolayisiyla doktrinde ifade edildigi
lizere, insan haklariin tarihsel siire¢ i¢inde ortaya cikis1 dikkate alindiginda, bir kusak
siniflandirmasi pek de miimkiin gériinmemektedir. Ote yandan kusak smiflandirmas: insan
haklarini bir biitiin olarak ele alma noktasinda da tehdit olusturmaktadir. Donnelly de ikili
ayrimin ciddi bigimde yaniltici oldugunu belirtmekte ve iki kategoriye ayirmanin, her bir
kategoriyi digerinin karsiti oldugunu diisiindiirme riskini haiz oldugunu ifade etmektedir.

(Donnelly, 1995, s. 38).

14 Steven L.B. Jensen, Vasak’m bu smiflandirmasim elestirdigi makalesinde Vasak’m 1977 yilindaki
makalesiyle, 1945 sonrasindaki diizenlemelere dayandirarak yaptigi kusak smiflandirmasimi, 1979 yilinda
Fransiz ihtilalinin {i¢ ana ilkesine (6zgiirliik, esitlik ve kardeslik) dayandirarak degistirdigini belirtmektedir.

15 Steven L.B. Jensen, “Putting to Rest the Three Generations Theory of Human Rights” , 15 November 2017,
https://www.openglobalrights.org/putting-to-rest-the-three-generations-theory-of-human-rights/
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2.2.3.3.  Kucuradi’nin Insan Haklar1 Simflandirmasi

Biitiin insan haklar1 kisiyle olan ilgisinde kisi haklar1 olmakla birlikte, biitlin kisi
haklarmin insan hakki oldugunun sdylenmesi miimkiin gériinmemektedir. Insanin insansal
olanaklarmin gergeklesmesine ve gelismesine iliskin etik ilkeler olarak tanimlanabilecek
insan haklarinin siniflandirilmasinda, kusak haklari siniflandirmasinda ileri siiriildiigii gibi
tarihsel olarak ortaya ¢ikislari ya da Jellinek’in siniflandirmasinda oldugu gibi devletle olan
ilgisi degil, insanin olanaklariyla ilgileri ve bu ilgi ¢ercevesinde ortaya koyduklar gerekler

onemlidir.

Kuguradi’nin insan haklar1 ya da diger bir deyisle temel hak siiflandirmasina
gecmeden evvel, kisi haklarinin iki gruba ayrildigini; bu kapsamda niteliklerine gore iki
grupta incelenebilen kisi haklarinin ilk grubunu temel haklarin, ikinci grubunu ise yurttaslik
haklarinin olusturdugunu sdéylemek miimkiindiir (20094, s. 75). Temel haklar ya da diger bir
ifadeyle insan haklari tiim insanlarin sadece insan olmak miinasebetiyle sahip oldugu haklar,
yurttaglik haklart ise belirli bir devletin yurttast sifatin1 haiz olmak miinasebetiyle sahip

olunan haklardir.

Kuguradi’nin insan haklar1 simiflandirmasinda temel haklar1 iki grup altinda
incelemek olanaklidir. Ik grup temel haklar dogrudan korunan temel haklar, ikinci grup
temel haklar ise dolayli yollarla korunan temel haklardir. Dogrudan korunan temel haklar
insanin olanaklari ile dogrudan ilgilidir; kisinin giivenligine iligkin istemler ve/veya “temel
ozgiirliikler” olarak da belirtilebilirler (Kuguradi 2007b, s.4). Bu haklarin taninmasi igin
kisilerin ya da devletin herhangi bir eylemde bulunmasi gerekmez, insana 6zgii etkinlikleri
gergeklestirirken hak sahibine karisilmamasi, hak sahibine, insanin degerine dokunulmamasi

isteminde bulunurlar.

Bu anlamiyla dogrudan korunan temel haklar negatif statii haklarina benzer
sayilabilir. Negatif statii haklarindan ayrildig1 nokta ise sadece devlete degil hak sahibi
disindaki tiim kisi ve kurumlara insan haklarina miidahale etmeme, ihlal etmeme gérevi
vermesi olarak belirtilebilir. Bu nitelikteki temel haklara iligskin devletin rolii, ¢ignenmelerini

onlemek, korunmasini yasalarla giivence altina almak, s6z konusu hakka bir miidahale veya
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ihlal oldugunda gerekli yaptirimi uygulamak ya da ihlal tehdidiyle karsilasildiginda o tehdidi
bertaraf etmek olarak belirtilebilir. Bu haklarin yasal olarak korunmasi, haklart giivence

altina alir; bu haklara saygi gosterilmesi ise etik bir sorundur (Kuguradi 2009a, s.76).

Biitiin insanlarin esit oldugu insan haklarinin ikinci grubu —dolayl1 yollarla korunan
temel haklar— ise insanin insansal olanaklariin ger¢eklesmesi, gelismesi ya da korunmasinin
genel olarak Onkosullarina iliskin istemler dile getirirler (Kuguradi 2007b, s. 6). Bu
nitelikteki haklarin da bir devlet organi, kurum ya da kisi tarafindan verilmesi ya da taninmasi
s0z konusu degildir. Bu haklar insan olmak dolayisiyla sahip olunan haklar oldugundan,
ancak korunmalar1 s6z konusu olabilir. Ornegin saglik i¢in gereken yasama diizeyi, egitim
hakki gibi haklar bu tip temel haklara 6rnek olarak gosterilebilir. Kuguradi, bu tip temel
haklarla ilgili karsilasilan giicliigiin, bu haklarin saglanmasinin, bagka tiir haklara bagl
olmasindan kaynaklandigini belirtmektedir (2009a, s. 77). Zira bu tip temel haklarin
korunabilmesi i¢in devletin birtakim diizenlemeler yapmasi1 gerekmektedir. Bu
diizenlemeler, asagida aktarilacak olan ve yurttaslik haklari olarak adlandirilan haklar ve
kamu kurum ve kuruluslar aracihigiyla gergeklesmektedir. Dolayisiyla, insanin olanaklarinin
on kosullarina iliskin istemleri dile getiren ikinci grup temel haklar, dolayli bir sekilde
korunan temel haklardir. Bu noktada dolayli yollarla korunan temel haklarin yurttaghk
haklar1 ile zorunlu bir nedensellik i¢inde bulundugunu, yurttaslik haklar1 eger araci oldugu
haklar1 koruyamayacak sekilde belirlendiyse dolayli olarak temel haklarin da tam olarak

korunamadigint sdylemek yanlis olmayacaktir.

Bu husus Henry Shue tarafindan da belirtilmektedir. Hakkin tasnifinden bagimsiz
olarak Shue, bir hakkin tam olarak giivence altina alinmasinin ancak o hakka sahip herkesin
haktan yararlanmasini saglayacak diizenlemeler yapildiginda miimkiin oldugunu, rastlantisal
sekilde hakki ihlal edenin olmamasinin hakkin giivence altina alinmis oldugu anlamina
gelmeyecegini belirtmektedir (Shue, 2009, s. 44). Bu kapsamda insanin olanaklarinin
gerceklestirilmesinin - Onkosullarina iliskin istemler olan bu tipteki temel haklarin
korundugundan bahsedilebilmesi i¢in de, yukarida da yer verildigi gibi, yurttaglik haklarinin,
tiim yurttaslar1 kapsayacak sekilde ve ilgili temel hakkin 6ziinii gergeklestirecek sekilde

belirlenmesi gerekir.
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Dolayli korunan temel haklar, Jellinek’in pozitif statii haklarini animsatsa da
Jellinek’in pozitif statii haklar1 kategorisinin dolayli olarak korunan temel haklar1 karsiladigi
gibi yurttaglik haklarin1 kapsamasi da miimkiindiir. Dolayisiyla dolayli korunan temel

haklarin pozitif statii haklarina karsilik geldigini sdylemek dogru olmayacaktir.

Temel haklar diginda bir grup kisi haklari daha vardir ki bunlar biitiin insanlarin
dogustan insan olmakla sahip olduklar1 haklar degil, sadece belirli bir devletin yurttasi
olmalar1 miinasebetiyle 0 devletin tanidig1 haklardir. Yurttaslik haklar1 da denilen bu haklar,
her ne kadar insanin dogustan, insan olmasi miinasebetiyle sahip olduklar1 haklar degilse de,
temel haklarin gergeklesmesine aracilik ederler. Yurttaslik haklarinin, temel haklarin
gerceklesmelerine aracilik etmesi, onun giivencesi olmalari, ancak ve ancak o devletin tim
yurttaglarini esit bigimde koruyabilmesiyle miimkiin olur. Bu haklar, farkli devletlerin
yurttaslari i¢in farkli bir sekilde diizenlenmesi miimkiin olan haklardir. Ancak burada 6l¢iit
temel hakkin 6ziinii asgari Olgiide gergeklestirmeye elverigli olarak diizenlemeye konu

olmalar1 ve biitiin yurttaglara esit bir sekilde uygulanabilir olmalaridir (Kuguradi, 2007, s.60).

Buraya kadar insanin varliktaki 6zel yeri, insan onuru ve olanaklar1 ve insanin
olanaklar1 bilgisine dayanan insan haklar1 kavrami kisaca ortaya konmaya calisilmigtir.
Gortilecegi lizere olanaklari ile diger varliklar arasinda 6zel bir yere sahip olan insan tiirtiniin
bu olanaklarim1 gergeklestirebilmesi i¢in hem birtakim taleplerde bulunma hakk:
bulunmaktadir. Bu haklar1 arasinda kendi hayat alanini, hem olanaklari
gerceklestirebilmesine elverir sekilde hem de 6zgiirce belirleyebilme hakki bulunmaktadir.
Kendi hayat alanin1 6zgiirce belirleyebilmesinin en 6nemli gereklerinden biri de kisisel
verilerinin kendi istegi disinda toplanmamasinin, kullanilmamasinin ve paylasilmamasinin
saglanmasidir. Ikinci boliimde kisisel verilerin korunmasinin insanin olanaklar1 bilgisine

dayal1 insan haklar1 kavrami ¢ergevesinde bir temel hak alani olup olmadig1 irdelenecektir.
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BOLUM 3. KiSIiSEL VERi KAVRAMI VE KiSIiSEL VERILERIN
KORUNMASININ INSAN HAKLARI ACISINDAN
DEGERLENDIRILMESI

Giliniimiizde, lilkemizde nispeten yakin zamanda yayimlanan bir kanunu da olmasi
miinasebetiyle, en popiiler konulardan birisi kisisel verilerin korunmasi konusudur. Bir
yandan modern hayatin i¢inde hemen hemen her islemimizde bir takim kisisel verilerimiz
talep ve kayit edilirken, diger yandan da hummali bi¢imde onlarin ne sekilde korunacagi
gerek akademik alanda gerekse uygulamada ¢ok tartisilan bir konu olmustur. Bu konu sadece
tilkemizde degil, diinyanin pek cok iilkesinde de milyonlarca kisinin verisinin hukuka aykir1
sekilde paylasilmasi ya da bu verilere hukuka aykir1 sekilde erisim saglanmasi gibi
gerekgelerle giindemleri mesgul etmistir. Ancak kisisel verilerin korunmasina iligskin olarak
bolgesel ya da ulusal gapta yiiriirlikte olan biitiin diizenlemeler ve kisisel verileri koruma
cabalarina ragmen, verilerimizin tam olarak korunabildigini soylemek pek miimkiin

goriinmemektedir.

Kisisel verilerin korunmamasi1 sonucunda ortaya farkli farkli sonuglar
dogabilmektedir. Bu sonuglar ¢cogu zaman temel haklar1 etkileyen sonuglar olabilmektedir.
Ornegin bir devletin korumasi altindaki bir kadinin kisisel verisinin yeterli diizeyde
korunmamasi1 nedeniyle yasama hakki tehlikeye girebilmektedir. Ya da bir cocugun kisisel
verilerinin siber diinyada yeterli bir sekilde korunmamasi nedeniyle ¢gocugun istismari s6z
konusu olabilmekte, temel haklar1 ihlal edilebilmektedir. Kimi zaman da kisisel verilerin
yeterli diizeyde korunamamasi, kisilerin kendi se¢imlerinde manipiile edilerek 6zgiir bir
sekilde hareket etmesini engelleyebilmektedir. Yakin zamanda diinyanin gérdiigii en biiyiik

veri ihlallerinden biri sayilan “facebook!® skandali”nda da yaklasik 87 milyon Facebook

16 Facebook 2004 yilinda kurulan ve iiye olan kisilerin kendi belirledikleri ve onayladiklar: kisilerle sosyal bir
dijital ag tzerinden iletisim kurmalarini saglayan bir sosyal medya platformudur. Bugiin facebook’ta kayith
iiye sayis1t Haziran 2019 sonu itibariyla, 2.41 milyar kisidir bu da Facebook’un her giin yapilan paylagimlarla
(Haziran ayinda 1.59 milyar kisinin paylasim yaptig1 belirtilmektedir) elde ettigi veriyle (6rnegin giinliik 300
milyon fotograf, her 60 saniyede 500 bin yorum, 293 bin durum giincellemesi v.b.) veri sahiplerinin neredeyse
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kullanicisinin verisi hukuka aykiri bigimde ti¢iincii kisilere aktarilmis ve bu veriler islenerek,
veri sahiplerinin tercihlerini etkilemek amaciyla cesitli lilkelerdeki se¢imlerde manipiilasyon
amaciyla kullanilmistir’. Peki, devletlerin, biiyiik ve kiigiik sirketlerin sahip olmak istedigi;
bunun i¢in pek ¢ok farkli ara¢ kullandig1 “kisisel veri” nedir? Bu verilerin korunmasi neden
gereklidir ya da bir baska deyisle bu veriler korunamadig1 zaman ortaya ne gibi sonuglar
¢ikabilmektedir? Ortaya ¢ikan bu sonuglar insanlari ne sekilde etkilemektedir? Bu kapsamda
degerlendirildiginde kisisel verilerin korunmasi temel bir hak midir? Asagidaki basliklarda

bu sorulara yanitlar bulunmaya caligilacaktir.

3.1. Kisisel Veri Kavramm

Kisisel verilerin korunmasi sorununun insan haklari acisindan degerlendirilebilmesi
icin, Oncelikle kisisel veri kavrami ile neyin ifade edildiginin ortaya konmasi gerekmektedir.
Ingilizce karsilig1 “personal data” olan kisisel veri ifadesindeki ‘kisisel’ kelimesi, Fransizca
“personel” (kisi ile ilgili, kendisi ile ilgili) kelimesinden gelmekte, bu kelime de Latincede
“persona” (kisi), “personalis” (bir kisi ile ilgili, kisisel) kelimelerine karsilik gelmektedir'®.
Kisisel veri kavrami da “kisisel” kelimesinin etimolojik anlamimi karsilar sekilde, gerek
ulusal ve uluslararas: diizenlemelerde?®, gerekse doktrinde, belirli veya kimligi belirlenebilir

gercek kisiye ait her tiirlii veri?® olarak tanimlanmaktadir.

biitin hayatlarina iligkin bilgi edindigi gostermektedir. https://zephoria.com/top-15-valuable-facebook-
statistics/ (25.08.2019)

7 Bu ihlal nedeniyle Facebook hakkinda 5 milyar dolar para cezasi uygulanmustr.
https://www.dw.com/en/facebook-faces-5-billion-fine-over-privacy-violations/a-49575702 (25.08.2019)

18 https://www.etymonline.com/word/personal (E.T. 21.04.2019)

19 07.04.2018 tarih ve 29677 sayil1 Resmi Gazete’de yayimlanarak yiiriiliige giren 6698 sayili Kisisel Verilerin
Korunmast Kanunu’nun (KVKK) 3/d maddesi, OECD’nin 1980 yayim tarihli Rehber Ilkeleri (OECD
Guidelines on the Protection of Privacy and Transborder Flows of Personal Data) 1/b maddesi, 108 sayili
Avrupa Konseyi Sozlesmesi’nin 2/a maddesi, 95/46/EC sayili Direktif’in 2/a maddesi ve AB Konseyi’nin
27.04.2016 tarihli ve 2016/769 sayil1 Genel Veri Koruma Tiizigii niin 4/a maddesi.

20 Caligmamizda veri ile bilgi aym anlamda kullamlacak olup veri, bilgi ve enformasyon arasindaki fark igin
bkz. Kiizeci, 2018, s. 9-13. Bunun gibi, Metin Turan da veri ve veri ile ilgili onemli kavramlar arasinda Katar
(String), Veri (Data), Istatistik, (Statstics), Gosterge (Indicator), Bilgi (Information), Bilgi (Knowledge), i¢
Gorii (Insight) kavramlarina yer vermektedir. Bu konudaki bilgi i¢in bkz. (Turan, 2017, s. 9).
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Bu kapsamda bir verinin kisisel veri olarak nitelendirilebilmesi i¢in, ait oldugu kisinin
belirli ya da belirlenebilir olmasi, diger yandan verinin kisiyi belirlenebilir kilmasi
gerekmektedir. Kisi belirli ya da belirlenebilir degilse, bu veriler kisisel veri olarak kabul
edilmemektedir. Dogrudan belirli ya da belirlenebilir bir kisiye isaret etmemekle birlikte, bir
araya geldiklerinde ya da birlikte degerlendirildiklerinde kisiyi isaret eden veriler de kisisel
veri olarak kabul edilmektedir. Ornegin bir kisinin sadece ad1 genel olarak, kisi cok taninmis
olmadigi siirece, dogrudan ilgili kisiyi belirlenebilir kilmadigindan kisisel veri olarak kabul
edilmese de, kisinin ad1 ve soyadu ilgili kisiyi belirlenebilir kildig1 takdirde, kisisel veri olarak
kabul edilebilmektedir?!. Yahut, bir kisiye ait veriler tek baslarma kisisel veri olmasa da,
baska verilerle birlestirildiginde 6zel olarak bir kisiyi isaret ettikleri noktada, ilgili verilerin
de kisisel veriler oldugu degerlendirilmektedir. Ornegin tek basina internet protokolii (IP)
adresi ya da telefon numarasi herhangi bir anlami olmayan say1 dizilerinden ibaret gibi
goriinse de, bagka verilerle birlestirilmesi pek kolay olan bu say1 dizinleri de kisisel veri

olarak kabul edilmektedir.

Avrupa Komisyonu, kisinin isim ve soyadi bilgisini, ev adresini, isim ve soyadi
formatindaki e-posta adresini, lokasyon verisini, IP adresini, hastane ya da doktor tarafindan
tutulan veriyi —bu veri bir kisiyi belirlenebilir kilan 6zel bir sembol de olabilir— kisisel
verilere ornek olarak gostermektedir. Buna karsilik Komisyon, bir sirket kayit numarasinin,
kisiyi belirlenebilir kilmayacak sekilde diizenlenmis e-posta adresinin ve anonimlestirilmis

bir verinin de kisisel veri olarak kabul edilmeyecegini ifade etmektedir??,

Aydin Akgiil, Anayasa Mahkemesinin de kisisel verileri tanimladigi kararinda, kisisel
verinin “belirli veya kimligi belirlenebilir olmak sartiyla, bir kisiye iligskin biitiin bilgileri
ifade ettigi "ni belirtir (2014, s.8). Akgiil, kisisel verinin bireyin sahsi, mesleki ve ailesine
iliskin ozellikleri gostermek suretiyle, o kisiyi digerlerinden ayiran her tiirlii bilgi olarak

tanimlar ve bu kapsamda aslinda sadece bireyin kendisine degil aile iiyelerine iliskin

2L Kisisel Verileri Koruma Kurumu tarafindan yayimlanan dokiimanda, yaygin olarak kullanilan ad ve soyadlar
tek basina bir kisiyi belirlenebilir kilmasa da ad ve soyad her zaman bir gergek kisiyi belirlenebilir kilma

Ozelligine sahip olmasindan dolay1 kisisel veri olarak kabul edilmektedir.
https://kvkk.gov.tr/SharedFolderServer/CMSFiles/a23bfe08-9b3a-4c2f-8a97-a259dcc0e667.PDF
(20.08.2019)

22 https://ec.europa.eu/info/law/law-topic/data-protection/reform/what-personal-data_en (24.09.2018)
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bilgilerin de ilgili kisinin kisisel verisi kapsaminda oldugunu ifade eder. (s. 8) Danistay’a
gore de bireyin aile iiyelerinin saglik ya da sabika kayitlar1 da kisisel veri kapsaminda
degerlendirilmektedir (Akgiil 2014, s. 8). Dolayisiyla belirli ya da belirlenebilir kisiye ait her
tiirlii veri: adi, soyadi, niifus bilgileri, adresi, telefon ve IP numaralari, fiziksel 6zellikleri,
biyometrik verileri, egitim 6grenim bilgileri, medeni hali, etnik kokeni, tabiiyeti, is yasamina
ait bilgileri, ailesine ait bilgileri, sosyal medya iletisim bilgileri gibi bir kisiye ozgii veriler,
ilgili kisinin kisisel verisi olarak kabul edilmektedir (Akgiil 2014, s. 8-9; Kiizeci 2018, s. 9
vd.). Bunlarin yani sira kisinin cep telefonu markasi, arabasinin markasi, modeli gibi bilgiler
de, belirli bir kisiye isaret ediyor ya da baska bilgilerle birlestiginde bir kisiye ait oldugu
ortaya konulabiliyor ise, bu halde bu bilgilerin de kisisel veri oldugu ileri siiriilmektedir.
Doktrinde kisisel verilerin ‘kisisel kimlik belirleyiciler’ (6rnegin ad, soyad, telefon numarasi,
ev ve is adresi gibi), kisisel ozellikler (tabiiyet, cinsiyet, dogum tarihi vb.), finansal
belirleyiciler (kredi kartlar1, banka hesap numaralari vb.), akademik ozellikler (lisans, yiiksek
lisans, doktora vb.), iiyelik bilgileri (spor kuliibii, yardimlagma kuliibii vb.), adli sicil bilgileri
(cezai durumu vb.), diger aile iiyelerine iliskin baglar: (¢ocuklari, esi, diger hisimlari vb.)
gibi kategorizasyona tabi tutuldugu da goriilmektedir (Turan, 2017, s. 8). Turan ayrica kisisel
verilere iliskin degisken kisisel veriler, degisken olmayan kisisel veriler seklinde yapilan

siiflandirmanin da 6nemli bir ayrim1 gésterdigini belirtmektedir (2017, s. 9).

Goriilecegi lizere, herhangi bir kisiyle iliskilendirilmeden belirli bir anlam ifade
etmeyen bu veriler, bir kisiyle iliskilendirildigi anda iliskilendirildigi kisinin kisisel verisi
olarak tanimlanmaktadir ve bu sekilde aslinda sahip olduklar1 degerden farkli bir deger
kazanmaktadir. Ornegin IP adresi herhangi bir say1 dizininden ibaret iken, belirli bir kisi ile
iliskilendirildiginde bu IP adresi sayir dizini olmaktan ¢ikip o belirli kisinin internet
erisiminde kullandig1 bir say1 dizinine haline doniismekte, bu sekilde sahip oldugundan farkli
bir degere biiriinmekte, farkli bir anlam ifade etmektedir. Kisinin internet erisiminin takibi
artik belirlenmis olan IP adresi ile yapilabilmektedir. Bu noktada bu verilerin ifade ettikleri
anlamm farkliligr da, ait olduklar1 ya da kullanildiklar1 kisinin niteliklerine isaret etmekten
ileri gelmektedir. Bu veriler, ait oldugu kisinin diger kisiler arasindaki 6zel yerini ve
farkliligini ortaya koymakta, boyle oldugu zaman da kisisel veri olarak kabul edilmektedir.

Boylelikle bu kapsamda aslinda kisisel veri olarak kabul edilen verilerin, kiginin degerine
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isaret eden bilgiler oldugunu séylemek miimkiin gorinmektedir. Zira yukarida da izah
edilmeye c¢alisildigi gibi, bir seyin kendi alani ve benzerleri arasindaki yeri olarak
tanimlanabilecek deger kavrami, kisinin degeri olarak ele alindiginda, kisinin degeri,
toplumla ilgisi bakimindan kisinin 6zel durumu olarak belirtilecektir. (Kuguradi 2010, s. 26,
5.40) Bu kapsamda kisinin degeri kisinin diger kisilere gore 6zel durumuna, biricikligine
vurgu yapmaktadir. Dolayisiyla kiginin bu 6zel durumunu, biricikligini ortaya koyan bu
bilgilerin, kisisel veri ve ayn1 zamanda kisinin degerine isaret eden bilgiler oldugunu

soylemek pek de yanlis olmamaktadir.

Kanimizca bu noktada ortaya ¢ikan sorun, kisiye ait her verinin kisinin degerinin
bilgisine tek basina isaret edip etmedigidir. Her ne kadar ulusal ve uluslararasi
diizenlemelerde belirli ya da belirlenebilir gergek kisiye ait biitiin veriler kisisel veri olarak
nitelendirilmekte ise de, her verinin tek basina kisinin bilgisi ya da buna isaret eden bilgi
oldugunu sdylemek miimkiin gérinmemektedir. Baz1 istisnai hallerde kimi veriler, diger
verilerle bir biitiin olarak ele alinmay1 gerektirmeksizin, tek basina, bazi agilardan kisinin
biricikligini ortaya koyabilmeye elverigli olabilmekteyken, baska bazi veriler tek basina
kisinin bu 6zel durumunu ortaya koymaya yeterli ve elverisli olmamaktadir. Ornegin kisinin
vatandaglik numarasi tek basina kisiyi belirlenebilir kilmasimna ragmen, kullandigi cep
telefonu markas1 ya da IP adresi tek basina kisiyi belirlenebilir kilmamaktadir. Cep telefonu
markas1 ya da IP adresi gibi verilerin kisiyi belirlenebilir kilmasi i¢in, baska bir takim kisisel
verilerin bir araya gelmesini gerektirmektedir. Yine bunun gibi kisinin biricikligini ortaya
koyan bazi veriler, ancak belirli bir kapsamda bu 6zel durumu ortaya koymaya elverisli
olmaktadir. Ornegin bir kisinin genom verisi, tibbi agidan, tek basma kisinin biricikligini

ortaya koymaya elverisli bir veridir, ancak bu biriciklik tip bilimi acisindan bir biricikliktir.

Bu kapsamda esasen kisisel verileri 1) kiginin degerinin bilgisine dogrudan isaret
eden, ii) kisinin degerinin bilgisine dolayli olarak isaret eden kisisel veriler olarak iki

kategoriye ayirmak miimkiin goriinmektedir.

Ancak bu ayrim, kisisel verileri siniflandirmak i¢in kullanilmasi gereken bir ayrimdir.
Yukarida da insanin degerine iliskin belirleme yapilirken, insanin biitiin fenomenleri ile ele

alinmasi, biitlinligii bozulmadan degerlendirilmesi gerektigi ifade edilmisti. Benzer sekilde
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kisinin degerine iliskin bir belirleme yapilirken de, kisinin bir biitiin olarak degerlendirilmesi,
Ozelliklerinin biitiinsel olarak ele alinmasi1 gerekecektir. Bu nedenle de kisisel verilerin
tamaminin, kisilerin biitiinsel ve dogru bir sekilde degerlendirmesini sagladigini belirtmek
uygun goriinmektedir. Tam da bu nedenle bir kisiye ait belirli 6zelliklerin ya da bilgilerin ele
alinarak kisinin degeri bilgisine ulasildigint sdylemek dogru bir degerlendirme olmamakta;
bu yolla yapilan degerlendirmelerle varilan sonug¢ ve yargilar da kanimizca, dogru olarak
nitelendirilmemelidir. Ornegin kural olarak isim soy isim bir kisisel veridir, ancak sadece
isim ve soy isim ait oldugu kisinin benzerleri arasindaki yerini belirlemede, ilgili kisinin
biricikligini ortaya koymaya tek basma yetmemektedir. O kisinin biricikligini ortaya
koyabilmek ve bu kapsamda kisinin degerinin bilgisini ele alarak dogru bir degerlendirme
yapabilmek ig¢in, degerlendirme konusuna gére ve bu degerlendirmeye elverir verilerinin

biliniyor olmasi gerektigi diisiiniilmektedir.

Kuguradi’nin de ifadesiyle degerlendirme, kendisinden hareket edilerek bir insani, bir
insanin bir eylemini, bir eseri, bir olay1 anlamak ve kendi alan1 veya benzerleri arasinda yerini
bulmak olarak anlasildiginda, gergekteki sayisiz birbirine aykir1 ve yanlis degerlendirmeler
bir yana birakilirsa, tek dogru degerlendirme ve onun perspektifleri vardir (2010 s. 26).
Degerlendirme konusu kisi oldugunda ise, bu tek dogru degerlendirmenin de kisiyi biitiinsel
olarak ele almaktan gectigine siiphe olmasa gerektir. Ciinkii dogru degerlendirmeden

beklenen, degerlendirilenlerin degerinin ortaya koymasidir (Kuguradi 2010, s. 43).

Dogru degerlendirme kavramina yer verilirken ezbere degerlendirme bigimleri olan
deger bigme ve deger atfetmenin ne oldugunun da belirtilmesi gerekmektedir. Deger bigmede
bir sey ezbere degerlendirilmektedir. Clinkii degerlendirme konusu yapilan sey, kendi degeri
tizerinden degil, gecerli ilkeler, kurallar, normlar, standartlar, modalar, dl¢iiler bakimindan
ve bunlar acisindan degerlendirilir (Kuguradi 2010 s. 28). Bu yapildiginda, aslinda
degerlendirilenin degeri, bir baska deyisle degerlendirileni benzerlerinden ayiran 6zellikleri,
gozardr edilir. Tam da bu nedenle deger bicme dogru bir degerlendirme olarak kabul
edilemez. Deger bigmede belirli bir zamanda, belirli bir toplumda gegerli olan deger yargilari
ile bir nitelendirme s6z konusudur ve bu deger yargilarina gore degerlendirilen sey iyi-koti,

dogru-yanls, giizel-girkin, faydali-zararli, giinah-sevap olarak nitelendirilir; boyle
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yapildiginda da degerlendirilenin yap1 6zelligi olan degeri gézden kacirilir (Kuguradi 2010
s. 29-30).

Deger atfetmede de degerlendirilenin yap1 06zelligi yine dikkate alinmaz,
degerlendirenin degerlendirme konusu olan sey ya da kisi ile arasindaki 6zel iliskisi
degerlendirilir. Degerlendirilenin kendi disinda olan bir nedenden dolayr ona deger
atfedilmesi s6z konudur (Kuguradi 2010, s. 26). Degerlendirme konusu yapilan sey ya da kisi
degerlendirenin ona atfettigi anlam nedeniyle 6nemli, 6zel, giizel, degerli ya da tam tersi
olabilir. Bu noktada belirleyici olan, degerlendirme konusu olan sey ya da kisinin degeri

degil, degerlendirme yapan kisinin siibjektif durumudur.

Kisisel verilerden yola ¢ikilarak kisinin degerlendirme konusu yapildig1 durumlarda
kimi zaman yapilan degerlendirme hatali bir sekilde deger bigme ya da kisinin degerinin
harcanmasina yol agacak sekilde deger atfetme de olabilir. Ayr1 bir calismada ele alinacak
olmakla birlikte konu ile ilgisi bakimindan burada kisaca yer vermek gerekirse, giiniimiiz
biiyiik veri tabanlarinda tutulup bazi kodlar ve algoritmalar ile islenen kisisel verilerden yola
cikilarak kisiye iliskin yapilan degerlendirmelerin deger bigme olarak kabul edilmesi,
bunlara dayanilarak kisi hakkinda bir islem tesis ediliyor ise, bu islemin ezbere
degerlendirmeye dayandig1 icin gecersiz sayilmasi gerektigi diisiiniilmektedir. Ornegin
kisilerin internet arama motorunda yaptig1 tiim aramalar, gittigi biitiin yerler, okuduklari tiim
makale ve dergiler, gelen giden tiim e-postalari, aile bireylerine iligskin bilgiler, daha evvel
bir sekilde paylasildi ise diistinceleri, fikir ve inanglar1 ve bunun gibi pek ¢ok verisi siirekli
kayit altina alinmakta ve hig silinmeden saklanmaktadir. Bunun gibi finansal veriler, ¢calisma
ve egitim hayatina iliskin veriler, kisacas1 kimlik ve kisiligimizin dijital bir kopyas1 bizim
yaptigimiz her harekette bizimle birlikte gelismekte ve hi¢ silinmeden saklanmaktadir.
Toplanan bu verilerle olusturulan dijital sanal kisilikler, bir vize basvurusu ya da bir is
bagvurusu yapildiginda, gercek kisinin beyanlarindan daha ciddi bir degerlendirmeye
alinmakta, incelenmekte ve karara etki etmektedir. Ancak dijital kisilikler ile yapilan
degerlendirme, degerlendirmeyi yapanin ulagsmak istedigi ama¢ kapsaminda belirlenmis
algoritmalar (yazilimlar, kodlar) kapsaminda yapildigindan, kisiye iliskin dogru bir

degerlendirmeden ziyade bir deger bigme halini almaktadir. Yakin zamanda, The

50



Washington Post Gazetesinin 6 Kasim 2019 tarihli haberinde, Hirevue isimli ise alma
sitketinin, ige alimda yiiz ve ses tanima sistemlerini kullandigr ve bu sistemlerdeki
algoritmalarin, adaylarin seslerindeki bazi tinilari, sectikleri kelimeleri ve ylizlerindeki belirli
jestleri kaydedip analiz ettigi ve 0grenme istegi, kisisel stabilite gibi unsurlar agisindan
bilgisayar tabanli bir siralamaya soktugu gerekgesi ile ABD Federal Ticaret Komisyonu’na

sikayet edildigi yer almistir®,

Benzer sekilde kisisel verilerin islenmesi ve buradan yola c¢ikilarak toplumlarin
verilerinin de islemeye tabi tutulmasi ve daha sonrasinda yukarida da 6rnek verilen sekilde
bazi manipiilatif yontemlerle kullanilmasi1 Sivil ve Siyasal Haklar Soézlesmesinin 1.
maddesinde yer alan “toplumlarin kendi kaderini tayin etme hakki™na da aykirilik
olusturabilecegi diisiiniilmektedir. Ornegin bir iilkede belirli bir arama motorunda yapilan
aramalarin sonuglari ayn1 zamanda hem aramayi yapan kisiye iliskin bir bilgi hem de biitiin
bir iilkede yapilan aramalarin toplam bilgisini de vermektedir. Ornegin Google isimli arama
motoru, Tiirkiye’de ya da diinyanin baska herhangi bir iilkesinde en ¢ok arama yapilan konu
bagliklarini her an bilmekte, hatta bunu diizenli olarak kayit altina almaktadir. Bunun gibi,
Facebook iizerinden yapilan paylasimlarda da aslinda biitiin bir iilkenin (en azindan tilkedeki
Facebook kullanicilarinin) duygu durumlari, siyasi goriisleri, inanglari, birbirleri ile iliskileri
gibi pek cok veri Facebook isimli sirketin veri tabanlarina aktarilmaktadir. Dolayisiyla siber
diinyanin devleri konumunda olan sirketlerin ve bu sirketlerin arkasindaki devletlerin
ellerinde toplumlarin duygusal haritalari, toplumsal yaklagimlari, aliskanliklar1 bulunmakta;
gerektiginde kullanilmak iizere bekletilmektedir. Buna 6rnek olarak Facebook skandalinda
87 milyon kisinin verisinin se¢imlerde manipiilasyon yapilmak amaciyla kullanilmasi ve bu
suretle toplumlarin 6zgiir iradesine miidahale edilmesi gosterilebilir. Benzer sekilde yine
yakin zamanda, ABD tarafindan, Whatsapp, Google, Facebook gibi ABD menseili sirketlere
yonelik dijital vergi ¢ikartmayi planlayan devletlere sorusturma ve ekonomik zorluklar
yasatilacagina iliskin tehditler yapilmasi da iizerinde oldukca ciddi bir sekilde diisiiniilmesi

gereken bir konudur ve verilerin dnemine bir baska drnektir®*. Ancak bu konular bir baska

Bhttps://www.washingtonpost.com/technology/2019/11/06/prominent-rights-group-files-federal-complaint-
against-ai-hiring-firm-hirevue-citing-unfair-deceptive-practices/
24 https://www.bbc.com/turkce/haberler-dunya-50639082
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¢alismanin konusu oldugundan simdilik sadece kisisel verilerin korunmasinin énemine vurgu

yapabilmek amaciyla deginilmekle yetinilmistir.

3.2. Kisisel Verilerin Korunmasi1 Sorunu

Kisisel verilerin korunmasi denildigi noktada, aslinda kisisel verilerin kimlerden ya
da nelere kars1 korunmasi gerektigi sorusu akla gelmektedir. Bu sorunun bir diger sorulus
sekli de, bir kisinin kisisel verilerinin neden baska kisiler, sirketler ya da kurumlar, kuruluslar
veya organizasyonlar tarafindan elde edilmeye ¢alisildig1 olsa gerek. Bu soruyu birkag agidan
yanitlamak miimkiindiir. flk olarak bir kisinin kisisel verilerine toplumdaki diger kisiler
tarafindan duyulan merak olarak belirtilebilir?®. Bu merak, arkasinda baska bir amag olmayan
sadece ilgili kisiye, kisinin yasamina iliskin fikir ya da bilgi edinmeyi amaglayan bir diirtiiden
kaynaklanabilir. Ancak kisilerin kisisel verilerinin kurumlar, kuruluslar ya da diger
organizasyonlar tarafindan elde edilmeye ¢alisilmasinin arkasinda, merak duygusundan daha
farkli gerekgeler yattigi siiphesizdir. Bunun arkasinda kisinin, verilerini elde edenin kendi
cikarlar1 ¢ergevesinde kullanma, yonetme, kontrol etme, hizmet sunma, pazarlama
faaliyetleri, giivenlik, mali yiikimliilikler getirilmesi gibi birtakim baska gerekgeler de
bulunabilmektedir?®. Bu kontrol istegi de aslinda kisinin daha fazla verisinin bilinmesi ve

boylelikle onun gdzetim?’ altinda tutulmas ihtiyacin1 dogurmaktadir.

%5 Kiizeci de tarih boyunca kisisel verilerin “digerleri” igin dnemli oldugunu, kapsayici sekilde bilinme isteginin
insani duygu olan meraktan dogabilecegini, ancak bunun yaninda sosyolojik, siyasal ve hukuki bir ¢ok
gerekeeyle de karsilsilabilecegini belirtmektedir (2018, s. 19)

% Roger Clarke, 1950’lerden beri sirketlerin ve devletlerin bilisim teknolojilerini giderek artan bir sekilde
kullandigini, 20 y1l boyunca bilgisayarlari kendi ihtiyaclarina yonelik kullanildigint ama bunun kademeli olarak
farkli sistemler arasinda, hatta farkli organizasyonlar arasinda bilgi paylasimina kadar ilerleme gosterdigini
belirtir. Clarke’a gore sirketlerin verilere iliskin motivasyonunun karliliga iliskin oldugunu ve kaynaklarin
etkin kullaniminin onlar i¢in 6énemli oldugunu belirtir. Ayrica kaynaklarin etkin kullanimi, 1980°ler boyunca
Ingiliz Devletler Toplulugunda (Commonwealth) isci Hiikiimeti igin de 6nemli bir etken olmustur.
http://www.rogerclarke.com/DV/PaperPopular.html (E.T. 22 Temmuz 2019)

27 Kiizeci, gdzetim kavramini kisi ya da kisilerin sistematik bir sekilde hareketlerinin ve iletisimlerinin
aragtirllmasi ya da izlenmesi olarak tanimlar (2018, s. 20). Gozetim kavrami ve gelisimi hakkinda daha fazla
bilgi i¢in bkz. Kiizeci 2018, s. 20 vd) . Lyon, gozetimin banka makinesinden para gekme, telefon etme, hastalik
yardimi i¢in bagvurma, araba, kredi kart1 kullanma, isme gonderilen reklam brosiirleri alma, kiitiiphaneden kitap
segme, yurtdist yolculuklarda sinirdan gegme gibi giinliik, siradan, oldugu gibi kabul edilen bir diinyayla ilgili
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Kisisel verilere erisim istegi ya da kisilerin bir sekilde verileri aracilig1 ile gézetim
altinda tutulmasina yonelik uygulamalar yeni degildir (Lyon, 2013 s. 88 vd.). Ancak bugiin
bildigimiz anlamda gdzetimin, sosyal hayatin kurumsallagmis bigimde merkez1 ve yaygin bir
Ozelligi olarak modern ¢agda ortaya ¢iktigini belirtmek miimkiindiir (Lyon 1998, s. 42).
Lyon, modern devlette yer almanin gozetim altinda olmak demek oldugunu ileri siirer, ¢iinkii
aslinda her an her yerde bir izimizi biraktigimizi belirtir (Lyon, 1997, s. 1). Kiizeci de,
modern devletin yurttaslariyla iliskisini objektif bir temele oturtmak zorunda oldugunu, bu
nedenle devletin yurttaglarinin kisisel verilerine bagimli oldugunu ve bunu saglamak i¢in de
cesitli kaynaklardan elde edilen verilerin devletin elindeki teknolojik olanaklar dahilinde
kayit ettigini belirtir (Kiizeci, 2018, s. 23). Yeni teknolojilerin gelismesi ile birlikte veriye
duyulan aglik da artmaktadir. Veri bir taraftan yeni teknolojilerin gelismesi i¢in elzem bir
ithtiyag haline gelmekte; yeni teknolojiler gelistikge verilerin islenmesi ve gozetim teknikleri

de buna bagli olarak artmaktadir.

Lyon’un her an her yerde izimizi biraktigimiz yoniindeki belirlemesi oldukga ilgi
cekicidir. Lyon, “Onlarin” (kisisel verilerimizi elinde tutanlarin) bizim hakkimizda her seyi
bildigini ama bizim “Onlarin” kim olduklarini, neyi bildiklerini, ni¢in bildiklerini ve kimlerle

bu bilgileri paylastiklarini bilemedigimizi sdyler (Lyon 1997, s. 16).

Bu durum aslinda Foucault’nun panoptikon benzetmesine de olduk¢a uymaktadir?®,
Foucault, sadece devlet yapilanmasinda degil, daha genel olarak toplumda disiplin araci
olarak gozetim kavramina deginir. Jeremy Bentham’in Panoptikonu, Foucalut’ya gore,
gozetimin mimari bi¢cimdir. Bu yapida halka halinde ve hiicrelere bdliinmiis binalarin

cevreledigi merkezi bina ya da kulenin hiicrelerin her birini gozetlemesi miimkiindiir;

oldugunu belirtir; 6te yandan gdzetimin sosyal yardimlarin dogru yapilmasi, terdrizmin 6nlenmesi, kagakg¢iligin
kontrol edilmesi, tiiketici tiriinlerinden haberdar edilmesi, sagliga iliskin riskler hakkinda uyar1 yapilmas1 gibi
sonuglar1 oldugunu da vurgular ve tek tarafli olarak iyi ya da kotii olmadigint  belirtir (Lyon, 1997, s. 16-17).
28 Gozetimle ilgili analiz ve teorilerin ilk drnegi elbette ki Foucault’dan ¢ok daha éncesine dayanmaktadir. Karl
Marx gozetimi emek ve sermaye arasindaki miicadele gercevesinde ele alirken, Max Weber ise modern
biirokrasinin bir araci olarak gozetime deginmektedir (Ayrintili bilgi igin bknz. Lyon 1997, s. 77). Karl Marx
ve Max Weber’in yanisira Anthony Giddens ve Habermas ‘a iligkin aktarimlar ve daha detayl1 bilgi i¢in ayrica
bkz. (Kiizeci, 2018, s. 20 vd; Lyon, 2013, s, 77 vd).
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“...goriilmeden gozetim miimkiindiir ve goriiniirliik de bir tuzaktir” (Foucalt, 2013, s. 295-
296)%°,

Giiniimilizde kullanilan bilisim teknolojileri sayesinde bugiin bizi bizden daha iyi
tantyan devletler, sirketler ve dernek, vakif, diisiince kurulusu gibi sosyal yapilanmalarin
oldugunu, bu kapsamda da aslinda sanal bir panoptikon’da yasadigimizi sdylemek pek de
abartili olmasa gerek. Bu durum da ister istemez bir kaygi dogurmaktadir. Bu kaygi,
gizlenecek bir seyin olup olmamasiyla ilgili gériinmemektedir. Gizlenecek bir seyi olmayan
insanlarin da bu kaygiyr tasimasi normaldir. Lyon da bu durumun, tercihlerini ve hatta
hareket 6zgiirligiinii etkileyecegini bildiginden kaygi dogurdugunu belirtir (2013, s. 28). Bu

belirleme kisisel verilerin korunmasinin neden énemli oldugunun da agik gostergesidir.

Kisisel verilerin kim ya da kimlere karsi korunmasi gerektigi sorusunun yani sira
onemli bir diger soru da, verilerimizin neden korunmasi gerektigi noktasinda toplanmaktadir.
Lyon’un ve aslinda modern toplumda pek ¢ok kisinin duydugu kaygi bu sorunun cevabini
olusturmaktadir. Kisisel verileri baska kisi, kurum ya da sirketlerin elinde bulunan kisilerin,
bir varlik kosulu ve ayn1 zamanda da bir insan olanagi olan 6zgiirliigiiniin etkilenmesi pekala
miimkiindiir. Bugiin biiylik veri ambarlarinda tutulan verilerin gelisen yapay zeka
teknolojileri ile islenmesi ve karar vericilerin tercihlerini, hatta verilerin sahibi olan kisilerin
tercihlerini dahi yonlendirecek sekilde kullanilmasi artik gergeklesmesi hi¢ de diistik
olmayan bir olasiliktir. Burada kisi, verileri elde bulunduranlar i¢in bir amag degil aractir —
daha fazla kontrol saglanmasi, daha fazla kar elde edilmesi agisindan kullanilan bir arag.
Diger yandan kisisel verinin sahibi agisindan da bu durum dogrudan ya da dolayli olarak
bilme, yapip-etme, degerleri duyma, tavir takinma, 6nceden gorme, isteme, idelestirme,
kendini bir seye verme, sevme, ¢alisma, egitilme ve egitme, inanma ve 6zgiirliikk gibi insanin
varlik kosullarini ya da olanaklarini geregi gibi gergeklestirememe riskini haizdir. Kisiler bu
durumun kimi zaman farkinda olsa da kimi zaman farkinda degildirler. Ancak Kisisel
verilerinin aleyhine bir sekilde kullanilacagindan kaygi duyan insanin yapip etmesinin
arkasinda her zaman bu kaygi bulunacaktir, dolayisiyla hayatin akisi iginde olmak istedigi

sekilde aktif olamayacak, yapip-edeceklerini kendisi bilemeyecek ya da kendisi tayin

2 Ayrica bkz Kiizeci, 2018, 27 ve devami, Lyon 2013, s. 88 vd).
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edemeyecek, yapip etmelerini yoneten deger duygusunu bu kaygi sekillendirecek, yapip
edecekleri arasinda bir siralama ya da se¢im yapma sansi elinden alinacaktir. Benzer sekilde
0, kendi adina tavir takinamayacak, onlem alamayacaktir. Kisisel verilerini kontrol altinda
tutanlarin istedigi sekilde tavir takinacak ve bilmesi istendigi kadar bilgiyi bilecek,
dolayisiyla kendi hayatina iliskin planlar yapamayacaktir. Deger duygusu kendi iradesi

tarafindan degil, izin verenler tarafindan sekillendirilecektir.

Calismamizin “Felsefi Antropoloji ve Insanin Varlik-Kosullar1” Béliimiinde de
belirtildigi lizere insan bilen bir varliktir. Kant’in da belirttigi gibi, insan ne ise, ne olacaksa,
neye sahipse veya sahip olacaksa, bu, emek ve zahmetlerle elde edilen bilgi sayesinde olur
(Mengiisoglu 1988, s. 65). Ancak kisisel veriler, insan haklarina dayali degil de baskalarinin
cikarlar1 dogrultusunda kullanildiginda, elde edilecek bilgi sadece ¢ikarlar dogrultusunda
elde edilmesine izin verilen bilgi ile sinirli kalacak ve bu kisinin ne olacagi ya da neye sahip
olacagin1 kisi kendi belirleyemeyecektir. Bu durum yalnizca bir kisinin varlik kosullarini
etkilemekle kalmaz, toplumlarin gelisiminde de 6nemli doniim noktalar1 olusturur. Elde
edilen kisisel veriler islenerek, toplumlarin neyi ne kadar bilmeleri ya da dogru bilgiye
erismeleri, ancak kisisel verileri elinde bulunduranlarin ya da onlar1 isleyecek kapasiteye
sahip olanlarm izin verdigi 6l¢iide miimkiin hale gelecektir. Oxford Universitesi tarafindan
yapilan bir arastirma sonuclarina gore 2019 Birlesik Krallik secimlerinde gergegi
yansitmayan ve “cop” niteliginde olan haberler, biiylik medya kuruluslarinin paylastigi haber
sayisini dortte biri olmasina ragmen, sosyal medyada daha fazla paylasima konu olmustur.
Bu ¢6p haberlerin neredeyse yarisinin ABD, Kanda, Almanya ve Rusya’dan dogdugu, genel
olarak ana akim medyanin aleyhine ya da belirli adaylar hakkinda tretildigi tespit
edilmistir’®. Facebook skandalinda da Facebook kullanicilariin kisisel verileri Cambridge
Analytica isimli sirkete usulsiiz bir sekilde satilmis ve 87 milyon kisinin verisi islenerek
sosyal manipiilasyonlarla, bu kisiler ve mensup olduklar1 toplum iizerinde caligsmalar

yapilarak se¢imler etkilenmeye ¢aligilmistir.

30 https://www.oii.ox.ac.uk/news/releases/junk-news-declines-on-twitter-but-facebook-users-still-respond-
to-disinformation/
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Bilme olanagi elinden alinan yahut siirlanan insanin yapip-etmesi de, gizilen bu
siirlar ¢ergevesinde olacaktir. Kisinin gerek diisiinerek gerekse otomatik bir sekilde
gerceklestirdigi eylemler hep ¢izilen smirlar iginde kalacak, bu durumda da insan

otomatlasan bir varliga doniisecektir.

Insanm yapip-etmelerinin arkasinda, bilginin yanisira degerleri duyan bir varlik
olmasi da bulunur. Harekete gecmek icin karar veren insanin eylemlerinin bir diizeni, bir
siralamasi deger duygusuna sahip olmasiyla miimkiindiir (Mengiisoglu 1988, s. 97). Deger
duygusu yerine Onyargilara sahip olan insanlarin yapip-etmelerini O6nyargilar belirler.
Mengiisoglu’nun siniflandirmasina gore, yiiksek degerler, ara¢ degerler ve davranis degerleri
olarak {ige ayrilan deger gruplarinda, Kant’in kesin buyrugu (kategorik imperatif’i) yiiksek
degerlerin, sarthh buyrugu (hipotetik imperatif’i) ara¢ degerlerin, teknik ve pragmatik
buyruklar ise davranis degerlerinin karsiligidir. Yiiksek degerler degismeyen degerlerdir,
insandan insana veya toplumdan topluma yahut cagdan c¢aga degismezler, insanlari
birlestirirler. Arag¢ degerlerde ise yapip-etmelerin arkasinda her zaman bir bagka amag vardir,
bu amag da belli bir ¢ikara yonelmistir. Bu deger grubu insanlar1 birbirinden ayirir, ¢atistirir.
Davranig degerleri grubunun i¢ine modanin, zevklerin, aliskanliklarin, geleneklerin, sosyal
davranis sekillerinin degerleri ve biitlin otomatlasan eylemlerin degerleri girer (Mengiisoglu
1988, s. 107). Kural olarak bu grup degerler zararsiz degerler grubu olsa da, bunlarin da
belirlenis tarzina gore insanin degerine zarar verici bir sekilde kullanilmasi miimkiindiir.
Kisisel verilerin elde edilerek kisilerin ve toplumlarin deger duygusu kolaylikla manipiile
edilebilmesi ve kisilerin ara¢ degerler dogrultusunda hareket etmesinin saglanmasi pekala
miimkiindiir, hatta bdyle durumlarda ¢ogu zaman veri sahipleri verileri elinde

bulunduranlarin ara¢ degerleri i¢in birer ara¢ olarak kullanilir.

Deger duygusu bozulmus bir kisinin objektif bir sekilde tavir takinmasi da miimkiin
degildir. Yonlendirmeli bir sekilde bilen, yapip-eden, deger duygusu bu sekilde belirlenen ya
da ara¢ degerler hayatina egemen olan insanin takindigi tavirlar da kavga ve ¢ekismeye neden

olur (Mengiisoglu 1988, s. 114).

Onceden gérme-onceden belirleme denilen insanin varlik kosulu ise, ancak aktif

olmasi, kendine amaglar koymasi, kendi yapip-etmelerini deger duygusuna gore yonetmesi,
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tavir takinmasi ile gergeklesebilir. Alani gelecek olan onceden gérme ve dnceden belirleme
fenomeninde gelecek zaman sferinin insanin inisiyatifine acik olmasi, bunun bagka bir gii¢
tarafindan determine edilmemesi gerekmektedir. Ancak bodyle bir durumda insan kendi
eylemlerini ve bunlarin sonucu olan basarilarin1 gerceklestirebilir (Mengilisoglu 1988, s.
121). Farkinda olsun ya da olmasin gelecek zaman sferi baska gligler tarafindan determine
edilmis insanin kendi eylemlerini belirleyememesine ve potansiyelini ger¢ekleyememesine

neden olur.

Bilme, yapip-etme, deger duygusuna sahip olma, onceden gorme ve Onceden
belirleme 6zellikleri arasinda bir baska insan 6zelligi olan isteme arasinda ¢ok siki bir iliski
vardir. Mengiisoglu insanin biitin bu fenomenlerinin arkasinda bulunmasimi saglayan
yetenege “isteme” adin1 vermektedir (Mengiisoglu, 1988, s. 125). Insan kendi i¢ diinyasindan
veya sosyal cevresinden gelen etkenler tarafindan itildikge, insanin otonomisinden

bahsetmek de miimkiin olmamaktadir (Mengiisoglu 1988, s. 126).

Ontolojik antropolojiye gore 6zgiirliik herkes i¢in agik bir olanaktir. Yiiksek degerler
tarafindan yonetilen yapip-etmelerimiz 6zgiirdiir. Ciinkli burada insan, i¢inde bulundugu
iligkilere, durumlara bagli degildir. Siibjektif ilgi, yarar-¢ikar s6z konusu degildir. Arag
degerler tarafindan yapip-etmeleri belirlenen insanin &zgirliigiinden séz edilmesi ise
miimkiin degildir (Mengilisoglu 1988, s. 135). Yapip-etmelerini arag degerlerin ya da
kayginin belirledigi insanlarin 6zgiirliikk olanagini gerceklestirdiginden séz etmek giigtiir.
Kisisel verilerinin kimlerin elinde oldugunu dahi bilmeyen, ne i¢in kullanildigindan haberi
olmayan, baskalar1 tarafindan bilmesi, yapip-etmesi yonlendirilen yahut bdyle bir kayginin
hareketlerini belirledigi insanin yiiksek degerler sferinde hareket etmesi s6z konusu

olamayacagi i¢in, 6zgiirliikk olanagi en basindan elinden alinmis olur,

Teknolojinin  sundugu olanaklarla e-postalarindan saglik verilerine, banka
kayitlarindan neredeyse tiim hareketlerine kisisel verileri elde edilen, islenen birey, sadece
yukarida sayilan olanak ve varlik kosullar agisindan degil, bir biitiin olarak diger varlik
kosullar1 yahut olanaklari agisindan da olumsuz yonde etkilenmekte ve bu varlik kosullarini
yahut olanaklarmi, gelistirmesi bir yana, gergeklestirememektedir. Insanin varlik

kosullarinin ya da insansal olanaklarmin gergeklesmesi ya da gelismesi kendi kontrolii
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disinda olup bitmekte, baska kisi ya da kurumlarin ¢ikarlar1 dogrultusunda sekillenmektedir.

Bu durumda da insandan ziyade bir kukla olarak hayatina devam edecektir.

Insansal olanaklarini gergeklestirme ya da gelistirme ihtimali baskalarmin kontroliine
birakilan ve bu kontroliin diger kisi, kurum ve bunlarin ¢ikarlar1 tarafindan yonetildigi bir
durumda insan onurundan, insan haklarindan s6z edilmesi de miimkiin gériinmemektedir. Bu
acidan kisisel verilerin korunmasi sorununun insan onuru ile dogrudan ilgisi bulunmaktadir.
Kiizeci de, kisisel verilerin korunmasinin insan onuru ve bu baglamda kisiligin serbestce
gelistirilmesi hakki ile yakindan ilgili oldugunu ve Federal Almanya Anayasa Mahkemesin,
1983 yilinda verdigi Niifus Sayimi kararinda bu hususa isaret ettigini belirtir (Kiizeci 2018,
s. 70). Almanya Anayasa Mahkemesi, Alman yurttaslarina sayim i¢in gerekli olandan fazla
bilgi verilmesi yiikiimliliigiini getiren yasayi, Alman Anayasasinin insan onurunun
korunmast ve kisiligin korumast hakkina iliskin maddeleri ile birlikte degerlendirerek
tirettigi “bilgilerinin gelecegini belirme hakki” na aykiri bulmustur (Kiizeci 2018, s. 71).
Bilgilerin gelecegini belirleme hakki ya da enformasyon 6zerkligi hakki, Kiizeci’nin de
aktardig1 gibi, kisisel verilerin korunmasi ile esdeger kullanilmasina ve kisisel verilerin
korunmasi hakki kapsaminda bir doniim noktast olmasina ragmen, verilerin korunmasi
hakkinin gelisimi Alman Anayasa Mahkemesi Kararindan ¢ok daha oOnceleri baslamis;
verilerin korunmas1 hakkina iligkin diizenlemeler de bilgilerin gelecegini belirleme hakkini

da asan hiikiimler getirmistir (Kiizeci 2018, s. 73).

Kisisel veriler, yukarida da belirtildigi gibi, kisinin dogrudan ya da dolayl: olarak
degerine isaret eden verilerdir. Bu kapsamda da kisisel verilerin korunmasi ile giidiilen amag

aslinda kisinin korunmasidir.

Bu soylenenler, kisisel verilerin hi¢bir sekilde baskalar tarafindan elde edilmemesi,
islenmemesi olarak yorumlanmamalidir. Ciinkii kisisel verilerin islenmesinin insana
sagladigi birtakim kolayliklar da bulunmaktadir. insana degen her alanda oldugu gibi kisisel
verilerin korunmasi da, insan haklaria dayali bir bi¢imde yapildiginda insan1 amag olarak
ele alan bir yaklasimla kullanildiginda, ortaya insan haklarini ihlal eden degil gelistiren

durumlar ¢ikabilecektir.
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3.3. Kisisel Verilerin Korunmasinin insan Haklar1 Acisindan Degerlendirilmesi

Yukarida kisisel veri kavrami agiklandiktan ve kisisel verilerin korunmasinin neden
gerekli oldugu hususlarina degindikten sonra bu boliimde kisisel verilerin korunmasinin bash
basina bir temel hak olup olmadigr irdelenecek; bu yapilirken de kisisel verilerin
korunmasinin 6zellikle 6zel hayatin gizliligi hakki ve diger haklarla ilgisine deginilecektir.
Bu yapilirken, ¢alismanin biitiiniinde oldugu gibi, Kuguradi’nin insan haklar1 goriisii ve

siiflandirmasi temel alinacaktir.

3.3.1. Kisisel Verilerin Korunmasi ve Ozel Hayatin Gizliligi Hakki

Daha once de aktarildigi gibi insan haklari, insanin insansal olanaklarinin
gerceklesmesine ya da gelismesine iliskin etik ilkeler olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu
anlamda da, Kuguradi’nin belirttigi iizere, hukuktan once felsefenin ugras alanindadir.
Bulanik ama yaygin kullanilan insan haklar1 kavramimin agikliga kavusturulmas: ve bu

haklarin tiirlendirilmesi felsefenin isidir (Kuguradi 2007b, s. 21).

Felsefenin insan haklarina iliskin kavramlart dogru bir sekilde ortaya koymasi ve
belirlemesinden sonra, bu belirleme ya da kavramlastirmalarin hukuk ilkeleri olarak
diizenlemelere konu edilmesi gerekmektedir. Hukuki diizenlemelere konu edildikten sonra
haklarin kavramlagtirilmaya calisilmasi, hem diizenlemelerin en bastan dogru bir sekilde
yapilamamasina hem de korunmaya c¢alisilan hakkin Ozlinlin ¢ok defa geregi gibi

korunmamasina neden olmaktadir.

Bu baglamda bakildiginda, her temel hak iddiasinin felsefi temellere dayanmasi, bir
bagka deyisle ontolojik antropolojik degerlendirilmeye ihtiyaci bulunmaktadir. Ancak bu
sekilde bir hakkin temel hak (ya da bir bagka deyisle insan hakk1) olup olmadig: goriilecektir.
Kisisel verilerin korunmasina iligkin hakkin da bu agidan degerlendirilmesi gerekmektedir.
Yukarida kisisel verilerin korunmasina iliskin hakkin insanin olanaklarin ile ne 6l¢iide iliskili

oldugu agiklanmaya calisilmistir. Aktarildig: gibi, kisisel verilerin korunmasinin, insanin
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insansal olanaklarinin korunmasi ya da gelismesi i¢in bir gereklilik, oldugunu belirtmek
miimkiindiir. Ancak kisgisel verilerin korunmasinin basl basina bir temel hak olup olmadigi
hususunun netlestirilmesi gerektigi diisiiniilmektedir. Bu c¢er¢evede kisisel verilerin
korunmasi hakkinin bir temel hak olan “6zel hayatin gizliligi” hakk: (right to privacy) ile

baglantisi ve iligkisinin incelenmesi 6nemli goriinmektedir.

Tiirkgeye 6zel hayatin gizliligi olarak ¢evrilen ve bu sekilde kullanilagelen “privacy”,
ilk olarak 1400’lerin sonunda kullanilan privatie (private) kelimesinden tiiremistir®.
‘Private’ kelimesi ise bir kisiye ait, bireysel, kisisel kelimesinin karsilig1 olarak ve kamuya

acik ‘public’ kelimesinin goreli kavrami olarak kullanilmistir®,

Oya Arasli, 6zel hayatin gizliliginin ¢ok yonlii bir olgu oldugunu; bu nedenle de
tanimi1 konusunda sayisiz girisim mevcut oldugunu ancak bu ¢oklu goriiniim ve tanimlarin
Ozel hayatin gizliligi olgusunu etkilemedigini ifade eder. Arasli’ya gore bu olgu “...6zel
hayatin diizeninin ve bu hayata kimlerin ne Olgiide ve nasil ve ne zaman miidahale
edebileceklerini veya bu yasami algilayabileceklerini bireyin kendi kendisine saptamasi”
veya ““...bagkalarinin bireyin 6zel hayatinin onun koydugu olgiiler igerisinde algilayabilmesi

veya bu yasama miidahale edebilmesini” icermektedir (Arasli 1979, 5.6-8).

Chris, D.L. Hunt®, “6zel hayatin gizliligi”ni kavramlastirmaya calisti§1 makalesinde
0zel hayatin gizliligi kavramu ile ilgili birgok ¢alismanin, kavramdaki teorik kargasaya isaret
ederek basladigin1 belirtmekte, yasal metinlerle koruma altina almadan, ona bir deger
atfetmeden evvel 6zel hayatin gizliligi kavraminin taslak da olsa bir tanimini ¢izmenin, onu
tanimlamanin ¢ok 6nemli oldugunu belirtmektedir. C.Hunt’a gore tutarli bir 6zel hayatin

gizliligi tanim1 hem fiziksel hem de bilgisel boyutlart icermelidir (Hunt, 2011, s.176).

C. Hunt ¢alismasinda, 6zel hayatin gizliligine iliskin 6ne ¢ikan belli bash teorik

tanimlara yer vermistir. Bunlardan biri, 6zel hayatin gizliligi tartismasinda énemli bir yere

31 https://www.etymonline.com/search?q=privacy (18.09.2019)

32 https://www.etymonline.com/word/private (18.08.2019)

33
https://www.queensu.ca/lawjournal/sites/webpublish.queensu.ca.qljwww/files/files/issues/pastissues/Volu
me37a/5-Hunt.pdf

(04.01.2020)
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sahip olan “yalniz birakilma hakki”dir. Hunt, yalniz birakilma hakkinin 1888 yilinda Yargi¢
Cooley tarafindan ilk kez kullanildigini, ancak bunu &zel hayatin gizliligi kavram ile
iliskilendirmek i¢in degil, haksiz fiil hukuku kapsaminda agiklama yapmak i¢in kullandigini,
akabinde Warren ve Brandeis tarafindan 1890 tarihli makalelerinde yeniden hatirlatildigini
belirtmektedir (Hunt 2011). Glancy de 6zel hayatin gizliligi hakki (right to privacy)
kavramina 1890°da, Boston’lu iki avukat®* olan Samuel Warren ve Louis Brandeis tarafindan
Harvard Hukuk Dergisinde (Harvard Law Review) yayimlanan makalelerinde® yer
verildigini belirtmekte; ancak “yalniz birakilma hakki”nin yeni olmadigini, Warren ve
Brandeis’in bu terimleri icat etmedigini, Thomas Cooley’in Warren ve Brandeis’ten once
yazig1 eserinde “yalniz birakilma hakki” ifadesine yer verdigini s6ylemektedir (Dorothy J.
Glancy 1979, s.4)%*. Her ne kadar bdyle olsa da Hunt’a gore Warren ve Brandeis tecaviiz,
hakaret, giiveni suistimal, fikri haklar gibi konulara iliskin pek ¢ok dosyay1 incelemisler ve
nihayet dstii ortiili bir 6zel hayatin gizliligi tanimi belirlemisler ve yalniz birakilmak hakki
olarak belirledikleri bu tanimin ayr1 bir haksiz fiil sayilmas1 gerektigini ileri stirmiislerdir.
Glancy, Warren ve Brandeis’in genel hukukta var olan kisiligin dokunulmazligina dayanarak
Ozel hayatin gizliligi hakkinin temelini belirlediklerini ifade eder; buna gére Warren ve
Brandeis’in tanimladiklar1 6zel hayatin gizliligi hakki o déonemde her bir kisinin kisiligini
yansitan ve etkileyen bilgileri tizerindeki kontrolii saglamak suretiyle psikolojik biitiinliiglinii

korumak anlamina gelmekteydi (Glancy, 1979, s .7).

Kiizeci, Warren ve Brandeis’in makalesinin yayimlanmasindan sonra pek ¢ok
Amerikan eyalet mahkemesi kararlarinda bu hak alaninin taninmaya baslandigini1 aktarir

(2018, s. 75).

C.Hunt, Warren ve Brandeis’in dayandig1 yalniz birakilma hakkinin pek ¢ok agidan

elestiriye konu oldugunu belirtmektedir; oncelikle gerek yalniz birakilma hakki gerekse

34 Makalenin yayimlandig1 tarihte Mr.Warren avukatlig1 yeni birakmus, kagit tireticiligi isine girmistir, Brandeis
Warren’1n eski ortagi avukatlik yapmaya devam etmektedir. Mr. Warren’in kizinin diiglinii esnasinda yapilan
haberlerin yarattigt olumsuz etki nedeniyle, eski ortagi olan Brandeis ile 6zel yasamin gizliligini
kavramlagtirmaya ¢alisan makalelerini yayimladiklar belirtilmektedir (William Prosser, 2007).

35 https://www.cs.cornell.edu/~shmat/courses/cs5436/warren-brandeis.pdf (20.08.2019)
https://digitalcommons.law.scu.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.com/&httpsredir=1&ar
ticle=1318&context=facpubs (20.08.2019)
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kisiligin dokunulmazlig1 kavramlart olduk¢a miiphemdir ve Warren ile Brandeis tarafindan
yazilan makale buna iligskin kavramsal ya da pratik bir rehber de vermemektedir. Aslinda
yalnmz birakilma hakki, 6zel hayatin gizliligi tanimin1 vermek yerine onun bir 6rnegini
olusturmaktadir. Yalniz birakilma hakkina yoneltilen ikinci elestiri bu kavramin oldukca
genis oldugu yoniindedir. insanlarin yalmz birakilmamalarina iliskin pek ¢ok durum, 6zel
hayatin gizliligini ihlal sonucunu dogurmamaktadir; 6rnegin okulda, hapishanede, hastanede
yasanan durumlar gibi. Ancak Amerikan Anayasa Yargilamasi yalniz birakilma hakkini
genel olarak 6zel hayatin gizliligi perspektifinde ve kisinin kendi yasamini kendi tercihleri

dogrultusunda yasamasi anlamina gelecek sekilde kullanmaktadir (Hunt, 2011, s. 179).

Ozel hayatin gizliligi ile ilgili ikinci en 6nemli teori, zel hayatin gizliliginin, kisisel
verilerin kontrol edilmesi noktasinda toplanmasina iliskindir (Hunt, 2011). Westin, 6zel
hayatin gizliligini kisilerin kendilerine iliskin bilgileri, ne zaman, nasil ve ne kadar
paylasacaklarini belirleme talebi olarak yorumlamistir (Westin’den akt. Hunt 2011, s.181).
Benzer sekilde Charles Fried bu hakki, “6zel hayatin gizliligi basitce, baskalarinin
zihinlerinde bizimle ilgili bilginin bulunmamas1 degil, kendimize ait bilgilerimiz hakkinda
kontrole sahip olmamizdir” seklinde tanimlamustir (Fried’den akt. Hunt, 2011). Ancak Hunt
bu teorinin de elestirel noktalar1 oldugunu belirtmektedir: dncelikle 6zel hayatin gizliliginin
sadece kisisel bilgiye hasredilmemesi gerekmektedir. Zira bilginin paylasilmadigi ama yine
de 6zel hayatin gizliliginin ihlali sonucunu dogurabilecek ornekler miimkiindiir. Mesela bir
evin teleskopla gozetlenmesinde bilgi paylasimina iligkin bir durum yoktur, ancak evdeki
insanlarin  6zel hayatlarinin gizliliginin ihlali s6z konusudur. Dolayisiyla fiziksel
miidahaleleri de kapsayacak sekilde bir gizlilik tanimimin yapilmamasi o tanimi eksik
birakacaktir. Bu yaklasima yoneltilen ikinci elestiri, kontrol ile kastedilen bilgilerin aktif bir
sekilde kontrol edilmesi ise bu halde bilgilerini kontrol etmek imkanina sahip olamayanlarin
0zel hayatin gizliligi hakkindan faydalanamayacagi yoniindedir. Bu nedenle Fried’in aktif
kontrole dayanan tanimlamasi yerine Westin’in kontrol talebine dayanan agiklamasinin daha

yerinde oldugu ifade edilmektedir (Hunt, 2011)

Hunt, bu yaklasimlar disinda, 6zel hayatin gizliligini agiklamada, erigilmezlik,

kisinin erisimini siirlandirma istegi gibi yaklasimlar da oldugunu belirtmekte ve 6zel
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hayatin gizliliginin tam bir tanimin1 verebilmek ic¢in bazi unsurlarin bulunmasi gerektigini
ifade etmektedir: bunlardan ilki mahremiyet, ikincisi sosyal normlar, ti¢linciisii de, akut
hassasiyet olarak belirtilmekte, daha kat1 bir sekilde aranacak bir unsur olmamakla birlikte
ilk ikisinin 6zel hayatin gizliligini saglamada eksik kaldigi durumlarda aranacak bir unsur
olarak tanimlamaktadir. Hunt, mahremiyetin 6zel hayatin gizliligi i¢in baslangi¢ noktasi
oldugunu ancak sadece mahremiyetin 0zel hayatin gizliligini tanimlamada yeterli
olmayacagini belirtmekte; her mahrem olanin ayni zamanda 6zel hayatin kapsaminda yer
aldigini ama her 6zel hayatin iginde olanin mahrem olmadigini ifade etmektedir (Hunt, 2017,
s. 195). Ikinci unsur kiiltiirel normlar ve sosyal uygulamalara gore, toplumdaki cogu insanin
bilinmesini ya da gozlenmesini istemedigi aktivite ve bilgilerdir. Akut hassasiyet olarak
belirtilen {iglincii unsur ise, bireyin herhangi bir sebepten otiirii, belirli bir durumu ya da
bilgiyi 0zel hayatin gizliligi kapsaminda degerlendirmesi olarak belirtilmistir. Hunt’1n
mahremiyete iliskin belirlemesinin yerinde oldugu, fakat 6zel hayatin gizliligi hakk: gibi bir
temel hakki kiiltiirel normlar ve kisisel subjektif degerlendirmelerle kavramlastirmaya
caligmasinin elestiri konusu yapilabilecegi degerlendirilmektedir. Ornegin bazi toplumlarda
kadinlara ait mahrem bilgilerin ya da kadinlarin hayatina ait baz1 durumlarin (6rnegin bekaret
gibi), kadinin 6zel hayati kapsaminda degerlendirilmemesi, neredeyse kamuya acik hale
getirilmesi, boylelikle de insanin degerinin harcanmasi kolaylikla sz konusu olabilecektir.
Bu nedenle temel hakka iliskin bir kavramlastirmanin toplumsal de§er yargilarina ve

cogunlugun kabuliine birakilmasinin sakincali sonuglar olabilecegi degerlendirilmektedir.

Sevi Bakim, Alman hukuk 6gretisinde “ii¢ alan teorisi” ¢ergevesinde, kisinin yagam
alaninin “gizli hayat (sir) alan1”, “6zel hayat alan1” ve “kamuya acik alani” olarak tice
ayrilabilecegini aktarir (Zahit imre, 1974, aktaran Sevi Bakim, 2012, s. 5). Gizli hayat,
kisinin yalnizca kendisinin bildigi ve kimsenin bilmesini istemedigi ya da sadece kendi
sectigi sayili kimselerle paylastigi, kisinin en gizli duygulari, diisiinceleri, cinsel yasami,
fotograflari, kisisel iliskileri gibi kisinin dokunulmaz alanini; 6zel hayat, kisinin belirledigi

kisilerle paylastig1 olay ve durumlar1 konu edinen ve gizli hayat (sir) alanina gére nispeten

63



daha fazla kisinin bilebildigi alanin1 ve kamuya acik alan da herkesin bilmesinden rahatsiz

olmadig1, kamuya ifsa edebildigi alanini ifade eder (Bakim, 2012, s. 6)%

Alman hukuk 6gretisinde insanin yasam alani {i¢ boliime ayrilabilse de bu ayrimin
ontolojik bir ayrim olmayacag: ileri siiriilebilir. Nitekim felsefi antropoloji agisindan
degerlendirildiginde insanin hayat alanlari, insanin tiim varlik kosullar1 yahut olanaklar ile
biyopsisik varliginin somut olarak ortaya c¢ikmis hali oldugunu sdylemek miimkiin

goriinmektedir.

Bilen, yapip-eden, degerleri olan ve bu degerler dogrultusunda tavir takinan, yine bu
degerler sferi iginde dzgiirce hareket etme kabiliyeti olan, dnceden goren ve belirleyen,
isteyen, kendisini bir seye veren, seven, idelestiren, ¢alisan, egiten ve egitilen, devlet kuran,
sanat ve teknigi yaratan, konugan, biyopsisik bir yapiya sahip tarihsel bir varlik olan insan,
bu olanaklarin1 yasam alaninda yasar ve bunu yaparken bu yasam alanin1 kendisi diizenler.
Bu diizenleme ile biitiin bu fenomenleri gerceklestirir, tiim insan basarilar1 ve yapip

etmelerinin tiriinleri insanin biyopsisik biitiinliiglinde ve bu hayat alanlarinda ortaya ¢ikar.

Her ne kadar teorik olarak insanin hayat alanlari sir alani, 6zel hayat alani, kamuya
acik alan olarak iice ayrilmigsa da, insanin biyopsisik olarak bir biitiin olmas1 nedeniyle bu
hayat alanlarimi felsefi antropoloji agisindan birbirinden ayirmak pek miimkiin ve dogru
goriinmemektedir. Zira Mengiisoglu’nun da belirttigi gibi, antropoloji insani insan olarak
kavrarken ruhsal, bedensel yahut bagka bir bigimde insan1 bolmeden, kendi varlik kosullar
ile bir biitiin olarak kavrar (Mengiisoglu, 1988, s. 229). Bu kavrayisin, insanin insansal

olanaklarini gerceklestirebilecegi kendi hayat sferi i¢in de gegerli oldugu diisiiniilebilir.

Her ne kadar Tiirkgeye “6zel hayatin gizliligi” olarak ¢evrilmis ve bu sekilde yaygin
olarak kullanilmissa da, “6zel hayatin gizliligi hakk:” (right to privacy), bir insanin kendi
hayat alanlarin1 bir biitiin olarak kendisinin diizenleyebilmesini, baskasinin bu alanlara
kisinin kontrol ve istegi disinda, insanin degerinin harcanmasina yol agacak bir sonug
doguracak sekilde miidahalesinin engellenmesini talep etmektedir. Bu nedenle 6zel hayatin

gizliligi kavraminin i¢ine fiziksel miidahalelerin engellenmesini kapsayacak tedbirlerin yani

37 Benzer sekilde Kiizeci 2018, 5.74.
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sira, kisinin kendi bilgilerini kontrol etmesini saglayacak tedbirlerin de dahil edilmesi gerekli
olacaktir. Ozel hayatin gizliligi hakk: ile korunan, diger tiim temel haklarda oldugu gibi,
insanin degeridir. Bu nedenle de insanin degerinin harcanmasina yol acacak, insanin degeri
ve onuru bilgisi temel alinmak yerine kiiltiirel normlar ve ahlaklar esas alinarak belirlenmis
“0zel hayatin gizliligi hakki” taleplerinin, bu talebi ileri siiren kisi ve bundan dogrudan ya da
dolayli olarak etkilenen kisinin temel haklar1 dikkate alinarak degerlendirilmesi

gerekmektedir.

Ozel hayatin gizliligi hakk1 dogrudan insanin biyopsisik varlig1 ve diger olanaklari ile
ilgilidir. Bu hak insan olmaktan dolayr sahip olunan haklardan oldugundan, birine
taninmalar1 degil ancak korunmalari s6z konusu olur. Bu hak, insana 6zgii etkinlikleri
gerceklestirirken hak sahibine karisilmamasi, hak sahibinin insansal degerine
dokunulmamasi isteminde bulunurlar. Bu nitelikteki temel haklarda oldugu gibi 6zel hayatin
gizliligi hakkinda da devletin rolii, ¢gignenmelerini dnlemek, korunmasini yasalarla giivence
altina almak, s6z konusu hakka bir miidahale ihlal oldugunda gerekli yaptirimi uygulamak
ya da ihlal tehdidiyle karsilasildiginda o tehdidi bertaraf etmek olarak belirtilebilir. Bu
haklarin yasal olarak korunmasi, haklari glivence altina alir; bu haklara saygi gosterilmesi ise
etik bir sorundur (Kuguradi, 2009a, s.76). Bu nedenle de Kuguradi’nin insan haklari
smiflandirmast uyarinca 6zel hayatin gizliligi hakki, dogrudan korunan temel haklar
kapsamindadir. Bu haklarin korunmasini i¢in devletler kisinin kisisel verilerinin korunmast,
aile yagaminin korunmasi, haberlesmenin gizliliginin saglanmasi, konut dokunulmazliginin
saglanmasi gibi gerekliliklere yonelik diizenlemeler yapabilirler. Bu gereklilikleri tam olarak
yerine getirilmeksizin, kisinin yasam alanlarinin ve biyopsisik varliginin korundugu ve bu
suretle tiim yapip-etmelerini ve insan basarilarini ortaya koydugu ya da koyabilecegi
sOylenemez. Bu gerekliliklerin hepsi bir biitiindiir ve asil amaglanan, kisinin hayat alanlarinin

korunmasi ve insanin degerinin korunmasini saglamasidir.

Nitekim 6zel hayatin gizliligi hakki ulusal ve uluslararasi diizenlemelerde yer alarak
pozitif hukuk¢a da koruma altina alinmistir. Bu cercevede, Insan Haklar1 Evrensel
Bildirgesi’nin 12. maddesinde, kimsenin aile ve konutuna miidahale edilemeyecegi, s6z

konusu korunmanin Kanun seviyesinde gergeklesecegi ifade edilmektedir.
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Sivil ve Siyasal Haklara Iliskin Uluslararas1 Sézlesme’nin 17. maddesinde de aymi
hususlar, yani hi¢ kimsenin 6zel hayatina, aile hayatina, konutuna ya da haberlesmesine keyfi
veya yasadisi olarak miidahale edilemeyecegi, seref ve itibarina yasal olmayan tecaviizlerde

bulunulamayacag belirtilmektedir.

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin Ozel ve Aile Hayatina Saygi bashikli 8.
maddesinde de, hakkin kullanilmasina iliskin bir miidahalenin ancak yasayla 6ngoriilmesi
gerektigi ve demokratik toplumda ulusal giivenlik, kamu gilivenligi gibi unsurlar yoniinden
gerekli olmasi halinde miimkiin olabilecegi ifade edilmistir. Burada 6nemli olan husus, bu
hakka getirilecek kisitlamalarda insanin degeri bilgisinin hi¢cbir zaman g6z ardi edilmemesi

ve insanin bu degerinin harcanmasinin 6niine gegilmesi gerektigidir.

Avrupa Birligi Temel Haklar1 Sarti’nin Ozel Hayat ve Aile Hayatina Saygi baslikli 8.
maddesinde de Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin ilk fikrasina paralel bir sekilde, herkesin
Ozel ve aile hayatina, konutuna ve yazigsmalarina saygi gosterilmesi hakkini haiz oldugu

diizenlenmektedir.

Ulkemizde konuya iliskin diizenleme ise, Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasast’nin 20’inci
maddesinde mevcuttur. Hiikkiim uyarinca, 6zel hayatin gizliligi dokunulmazdir ve hiikiimde
yer alan kosullar olusmadig1 miiddetce, kimsenin iistii, 6zel kagitlar1 ve esyasi, temel hak ve

Ozgiirliiklerin korunmasina hizmet etmek iizere aranamaz ve el konulamaz.

Bununla birlikte, hiikiimde agik¢a herkesin kendisiyle ilgili kigisel verilerin
korunmasini isteme; bu bilgilerle ilgili olarak bilgilendirilme; bilgilere erigsme, bu bilgileri
diizeltme ve bu bilgileri sildirme hakkina sahip oldugu vurgulanmistir. Kisisel verilerin
islenmesi ise, ancak kanunda Ongoriilen hallerde veya Kkisilerin agik rizast ile

gerceklesebilmektedir.

Goriilecegi lizere, uluslararasi diizenlemeler ve Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinda
0zel hayatin gizliligi, kisinin 6zel hayati, ailesi, verileri, konutu, haberlesmesi gibi kisiye ait
tiim hayat alanlar1 dikkate alinarak ve bir biitiin olarak konu edilmistir.

Sivil ve Siyasal Haklara Iliskin Uluslararas1 S6zlesme’nin 28. maddesine uygun

olarak kurulan ve insan haklarinin korunmasi, gelistirilmesi ve bu alanda soézlesmenin
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uygulanmasinin takibi ile gérevli Insan Haklar1 Komitesi’nin 32. oturumunda olusturdugu ve
MSHS’nin 17’inci maddesinde yer alan &zel hayatin gizliligine iliskin Genel Yorumunda®®

madde metninde yer alan diizenlemenin nasil anlasilmasi gerektigi agiklamstir.

Madde metninde 6zel hayat baslig1 altinda aile, konut ve haberlesmenin gizliligine,
kisinin seref ve itibarina vurgu yapilmasina ragmen Komite, kisisel verilerin korunmasini da
0zel hayatin gizliligi maddesi altinda ele almis, sdzlesmenin imzalanmasindan yaklagik 22
y1l sonra madde metnini yorumlayarak kisisel verilerin 6zel hayatin gizliliginin gereklerinden

biri oldugunun altin1 ¢izmistir.

S6z konusu yorumunda Komite de asagidaki belirlemesi ile kisisel verilerin
korunmasi yoluyla 6zel hayatin gizliligi hakkinin taraf devletlerce nasil korunabilecegini

ortaya koymustur:

Kamu otoritelerinin, 6zel kisilerin veya kurumlarin bilgisayarlarda, veri bankalarinda veya benzeri
cihazlarda kisisel verileri toplamasi veya saklamasi hukuki diizenlemeye tabi olmalidir. Devletler, hig¢
kimsenin 6zel hayatina dair bilgilerin, hukuken bu bilgilere sahip olma ve kullanma yetkisine sahip
olmayanlarin eline gegmesini ve bu bilgilerin S6zlesmenin amaglarina aykirilik teskil edecek sekilde
kullanilmasim engellemek icin etkili tedbirler almahdir. Ozel hayatin gizliliginin en etkin sekilde
korunabilmesi i¢in, her birey kisisel dosyalarda veya veri tabanlarinda kendisiyle ilgili bilgiler
saklanmigsa, bu bilgilerin ne tiir bilgiler oldugunu ve ne amagla saklandigini1 6grenme hakkina sahiptir.
Ayrica, her birey hangi kamu otoritelerinin, 6zel kisilerin veya kurumlarin bu dosyalar1 kontrol altinda
tuttugunu veya tutabilecegini 6grenebilmelidir. S6z konusu dosyalarin, yanlis kisisel bilgilere yer
vermesi halinde bu bilgilerin hukuka aykir1 sekilde toplanmasi veya kullanilmasi halinde, her birey
diizeltme veya bilgilerin ortadan kaldirilmasim talep etme hakkina sahiptir (Lema Uyar, 2006, s. 35-
36) .

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine gére de 6zel hayat kavrami her bir durumun

ozelligine gore degerlendirilmesi gereken bir kavramdir. Kiizeci de, genel geger bir 6zel

% https://digitallibrary.un.org/record/576098 (20.08.2019)
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hayatin, yere, zamana ve yazarin hakkin hangi boyutuna odaklandigina gore farkli
tanimlarinin ortaya ¢ikabildigine, oldukca genis bir alana yonelik koruma getirdigine dikkat
¢ekmis ve kisisel verilerin korunmasini temel alan bir tanimin da bu hakkin iginde
getirilebilecegini, bu hakkin 6zel hayatin gizliligi hakkinin bir alt bashigi oldugunun
diisiiniilebilecegini belirtmistir (Kiizeci 2018, s.75,76). Ancak Kiizeci, tipki haberlesme
ozglrliigii gibi kisisel verilerin korunmasi hakkinin, 6ziinii 6zel yasamin korunmasi hakkinda
bulsa da, gilinlimiiz gelismeleri karsisinda biiyiik oranda 6zel yasamin gizliligi hakkindan
ayrildigini, pek ¢ok uluslararasi metin ya da ulusal anayasalarda 6zel yasamin gizliligi hakki
cergevesinde diizenlense ve yorumlansa da kisisel verilerin korunmasi hakkinin 6zel yasamin
gizliliginden ayr1 bir hak olarak bolgesel ya da ulusal diizenlemelerde yer almaya

baslandigini ifade etmektedir (Kiizeci, 2018, s. 77-78).

Her ne kadar Warren ve Brandeis, 6zel hayatin gizliligi hakkini yalniz birakilma
hakki (the right to be let alone) olarak tanimlasalar da, bugiin gerek ulusal gerekse
uluslararasi metinlerde diizenlenis itibartyla hakkin olduk¢a genis bir yelpazede koruma alani
sundugu tartigmasizdir. Hakkin gerektirdiklerini diizenlemelerde agikga yer verilmese de
ozel raporlar, yorumlar cercevesinde genisletilmektedir. Yukarida da zikredilen Insan

Haklar1 Komitesi Genel Yorumu buna bir 6rnektir.

Insan Haklar1 Komitesi’nin Genel Yorumuna benzer sekilde 6zel hayatin gizliligi
hakkinin kapsamina iliskin Birlesmis Milletler bilinyesinde de c¢alismalar yiiriitiillmektedir.
Birlesmis Milletler Genel Kurulu, 18 Aralik 2013 tarihli Genel Oturumunda aldig1 meshur
68/167 sayili “Dijital Cagda Ozel Hayatin Gizliligi Hakk:r” baslikli kararinda, Insan Haklar
Evrensel Bildirgesinin 6zel hayatin gizliligine iliskin 12. maddesi ile Sivil ve Siyasal Haklar
Uluslararas1 S6zlesmesinin 17. maddesine atif yaparak, kisisel verilerin korunmasi kavramini
Ozel hayatin gizliligi hakki i¢inde degerlendirmistir. Genel Kurul s6z konusu Kararinda,
Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Yiiksek Komiserligini bir rapor hazirlamak ve Insan
Haklar1 Konseyinin 27. oturumu ile Genel Kurul’un 69. oturumlarinda bu rapor
kapsamindaki goriis ve dnerilerini paylasmak iizere gorevlendirmistir®®. Konsey tarafindan

hazirlanan 30 Haziran 2014 tarih ve 27/37 sayili raporda kisisel verilerin 6zel hayatin

% UN, A/RES/68/167 .
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gizliligi hakki i¢inde degerlendirildigi gériilmektedir. Keza insan Haklar1 Konseyi akabinde,
24 Mart 2015 tarih ve A/HRC/28/L.27 sayil1 karartyla, ti¢ y1l siire ile gorevlendirilmek tizere
Ozel hayatin gizliligi hakkina iliskin ayrintili ¢alisma yapmak tizere 6zel bir Raportor
atanmasina karar vermis; Prof. Joseph Cannataci Insan Haklar1 Konseyi tarafindan 6zel
raportdr olarak gorevlendirilmistir. Prof. Cannataci tarafindan 2016, 2017, 2018 ve son
olarak da 27 Subat 2019 tarihinde konuya iliskin raporlar yayimlanmistir®®, 24 Kasim 2016
tarith ve A/HRC/31/64 sayili raporda, internetin sinirlar1 asan isleyisi karsisinda dijital ¢aga
uyacak bir sekilde 6zel hayatin gizliliginin en iyi sekilde kavranmasinin amaglandig
belirtilmistir. Cannataci’ye gore 6zel hayatin gizliligi (privacy), cok dnemli bir temel hakka,
bir kisinin kisiligini 6zgiirce, engellenmeksizin gelistirmesi hakkina ulasilmasini saglayan
bir haktir**. Son olarak yayimlanan 2019 tarihli raporda kisisel verilerin korunmasma iligkin
ayrintili béliimlere yer verildigi goriilmektedir?. Raporda Paul Siegart’in 1976 yilinda, 6zel
hayatin gizliligi, bilgi akisi, otonomi ve gii¢ arasindaki baga iliskin asagidaki belirlemesine
yer verilmistir:

Modern teknolojilerin hizla gelistigi toplumlarda, pek ¢ok kisi digerinin nasil davrandigini kolaylikla
bulabilecek durumdadir. Bu durum ise daha sonra, bizim nasil istersek dyle davranma 6zgiirliiglimiizii
azaltacaktir, ¢iinkii digerleri bizim nasil davrandigimiz1 kesfettigi anda, bizim yapageldigimiz seyleri
yapmaktan alikoymanin, durdurmanin, cesaretimizi elimizden almanin kendileri ve hatta toplumun
yararina oldugunu diisiinecekler, bu nedenle de bizi kendilerinin istedikleri seyleri yapmamiz igin
manipiile etmenin yollarini arayacaklardir.

Ozel Raportér, 6zel hayatin gizliligini bu perspektifte anlamakta ve gizliligi, bireyi
seffaf hale getirmeyi engelleyen, bdylelikle bireyin manipiile edilmesinin 6niine gegen bir
pelerin olarak gormektedir; kisisel verilerin korunmasi da bireyin seffaflasmasini saglayan
ya da bunun 6niine gegen en 6nemli olgulardan biridir ve 6zel hayatin gizliligi hakkinin bir
geregidir.

Kanimizca da, her ne kadar teknolojik gelismelerdeki hiz bu husustaki endiseleri

artirmis olsa da, Kisisel verilerin korunmasi, 6zel hayatin gizliligi hakkinin bir geregi ve

40 https://www.ohchr.org/EN/Issues/Privacy/SR/Pages/AnnualReports.aspx
41 https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G16/262/26/PDF/G1626226.pdf?OpenElement
42 A/HRC/40/63
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ayrilmaz bir pargasidir. Tipk1 yasama hakkinin bir temel hak olmas1 ve bu kapsamda da 6lim
cezasinin kaldirilmasinin yasama hakkinin bir gerekliligi olmas1 gibi, 6zel hayatin gizliligi
olarak dilimize gevrilen ancak kisinin biitiin hayat alanlarinin bir biitiin olarak korumasini
saglamasi1 beklenen bu hakkin da, kisisel verilerin korunmasi gerekliligi yerine getirilmeden

tam olarak saglandigini sdylemek pek miimkiin gériinmemektedir.*,

Nitekim Anglo-Sakson hukuk sisteminin gegerli oldugu ABD, Kanada, Avustralya
gibi iilkelerde, neredeyse uluslararasi sozlesmelerin tamaminda ve buna paralel olarak AIHM
gibi uluslararas1 mahkeme kararlarinda kisisel verilerin korunmasi hakki, 6zel hayatin

gizliligi hakki bashiginda degerlendirilmektedir** (Kiizeci 2018, s. 73).

Ozel hayatin gizliligi hakki, diger biitiin temel haklarda oldugu gibi, insanin
olanaklar1 ve insanin degeri bilgisi dikkate alinmaksizin degerlendirmeye konu edildigi
durumlarda muglak, sinirlar1 belirsiz ve degerlendirmeyi yapan kisinin siibjektif
degerlendirmesine gore sekil alan genis bir yelpaze iginde belirtilme riskini tasiyan
kavramlardan biridir. Bu nedenle de insanin degeri bilgisi dikkate alinarak bu hakka iliskin

bir degerlendirme yapilmasi gerekecegi diisiiniilmektedir.

Ozel hayatin gizliligi bir temel hak olarak kavramlastirilmis iken, bunun bir geregi
olan kisisel verilerin korunmasinin ayr1 bir temel hak olarak degerlendirilmesi, “6zel hayatin
gizliligi hakki1” ile “kisisel verilerin korunmasi hakki” arasinda sinir sorununu ortaya
¢ikartma riskini haizdir. Bu smir sorunu kimi zaman her iki “hak” tarafindan da

korunamadig1 durumlarin ortaya ¢ikmasina neden olabilir.

43 Kiizeci’ye gore, 6zel yasamin gizliligi hakki statik bir hak olmas1 nedeniyle cogu zaman negatif bir koruma
gerektirir ancak kigisel verilerin korunmasi hakki daha yiliksek oranda dinamik koruma gerektirmektedir. Bu
durum da her iki hakkin ayr1 hak alanlar1 olarak saptanmasinin sadece teoriye iligskin degil uygulamaya iliskin
de farkliligini olusturur (Kiizeci 1028, s.240).

4 Kita Avrupast hukuk sisteminin gegerli oldugu iilkelerde (6rnegin AB iilkelerinde) kisisel verilerin korunmasi
hukuku 6zel yagamin gizliliginden ayr1 bir hak alani olarak diizenlenmistir.
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3.3.2. Kisisel Verilerin Korunmasi ve Diger Haklarla Iliski

Kisisel verilerin korunmasinin 6zel hayatin korunmasi hakkinin bir geregi oldugu
diistiniilmekte birlikte, iligkili olabilecegi degerlendirilen diger hak alanlarina iliskin de
kisaca  deginilmesi, en azindan bu hak alanlarmin  belirtilmesi  gerektigi

degerlendirilmektedir.

Kisisel verilerin korunmasiyla diisiince ve ifade Ozgiirligii arasinda bir bag
bulunmaktadir. Kuguradi’nin ifadesiyle diisiinme “...insanin bilme yetisinin karmasik bir
etkinligine, ‘diisiince-diisiinceler’ ise bu etkinligin iirlinlerine, yani dile getirilen bir tiir
onermelere ya da ifadelere isaret ediyor.” (2007a, s. 109). Diisiince terimi, diisiinme
etkinliginin fikir, anlayis, kanaat, inan¢ gibi pek cok firiinlerini kapsamaktadir. Ancak
Kuguradi diisiincelerin bilgi 6nermelerini kapsamadigini, zira bilgi dnermelerinin onu ortaya
koyandan bagimsiz bir nesnesi oldugunu belirtmektedir (20074, s. 109). Diisiince ve ifade
ozglrliigii ise “...egemen olan fikirlere ne kadar aykir1 olursa olsun, yeni fikirler ve bilgiler
getirme hakkina” sahip olma, bu hakkin yasalarla giivence altina alinmasi olarak belirtilebilir
(Kuguradi, 2007a, s. 110). Bu noktada belirtilmelidir bu 6zgiirliikten yararlanma hakkina
sahip olan kisidir, bir bagka deyisle “dokunulmamasi ya da korunmas: gereken bilgi ya da
fikirler getiren kisilerdir, bilgilerin ya da fikirlerin kendileri degil. Baz1 fikirlerin ya da
diisiincelerin  6gretilmesi, bilgisel degerlendirmesi yapildiktan sonra yasaklanabilir.”

(Kuguradi, 2007a, s. 111).

Bu halde kimi zaman diisiince ve ifade 6zgiirliigi ile 6zel hayatin gizliligi hakki ya
da bunun bir gerekliligi olan kisisel verilerin korunmasi catigabilmektedir. Bu durum
ozellikle medya ile ilgili konularda giindeme gelebilmektedir. insan Haklar1 Konseyi
tarafindan 6zel raportor olarak atanan Prof. Joseph Cannataci de sosyal medyanin gelismesi
ile birlikte herkesin fikir ve diislincelerini 6zgiirce ifade edebilmesinin, dnemli bir gelisme
olmakla birlikte, kolaylikla ses ve goriintii kaydi alinabilmesine olanak saglamasi nedeniyle,
kisilerin 6zel hayati {izerine olumsuz etki dogurabilecegine dikkat ¢ekmistir (Soztier, 2017

s.12).
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Diisiince ve ifade 6zgiirligii ile kisisel verilerin korunmasi ve 6zel hayatin gizliligi
catismalari, iilkelerin yasalarina, yaklagimlarmma uygun bir sekilde ¢oziimlenmektedir.
Ornegin ABD’de bu iki hakkin ¢atismasi durumunda &ncelik diisiince ve ifade 6zgiiliigiine,
Yeni Zelanda da eger bir kamu yarar1 yoksa, oncelik 6zel hayatin gizliligine verilmekte,
Ingiltere’de mahkemeler dengeli bir yol bulmaya calismakta, Kanada da Yeni Zelanda
benzeri bir yoldan gitmektedir® (Hunt, 2011, s. 175-176). Bu noktada amag insanin degerinin
korunmasi oldugundan her bir somut durumda kendi 6zelinde bir degerlendirme yapilmasi
dogru bir yaklasim olmakla birlikte, diistince ve ifade 6zgiirliigii bir bagkasinin 6zel hayatinin
gizliligi hakkini ihlal eder nitelikte bir durum olusturuyor ise, dncelikle dikkat edilecek

husus, diistince ve ifadenin degil, insanin korunmasi gerekliligi olmalidir.

Kisisel verilerin korunmasi, diisiince ve ifade o6zgiirliigii hakkinin yani sira sira
saklama ylikiimliiliigii, esitlik ilkesi, bilgi edinme hakki, haberlesmenin gizliligi gibi cesitli
hak alam ve ilkelerle de oldukca yakindan iliskilidir. Ozel hayatin gizliligine degen her bir
hakkin kisisel verilerin korunmasi ile de yakindan ilgisi bulunmaktadir. Ote yandan bugiin
kisisel veri belirli ya da kimligi belirlenebilir ger¢ek kisiye ait her tiirlii veri olarak
tanimlandigindan, i¢inde belirlenebilir bir kisinin oldugu tiim durumlar, kisiler verilerin
korunmasi konusu ile ilgilidir. Kiizeci kisisel verilerin korunmasinin ayrica bilim 6zgiirligi,

inang Ozgiirliigi ile de ilgisi oldugunu belirtmektedir (Kiizeci 2018, 70 vd.).

Buraya kadar yapilan agiklamalardan goriilecegi iizere kisisel verilerin korunmasi
aslinda, bilgilerin ait oldugu kisinin korunmasini amaglayan bir koruma mekanizmasidir.
Boylelikle kisisel verisi korunan kisinin otonomisi, 6zgilirligii de korunma altina alinmig
olmaktadir. Bu nedenle de kisinin degerinin korunmasi agisindan elzemdir. Diger yandan,
kisisel verileri korunmayan bir kisinin 6zel hayatinin korundugundan bahsetmek miimkiin
gorinmemektedir. Bu kapsamda da kisisel verilerin korunmasi 6zel hayatin gizliliginin

korunmasi i¢in bir gereklilik; 6zel hayatin gizliligi hakkinin bir geregidir.

45

https://www.queensu.ca/lawjournal/sites/webpublish.queensu.ca.gljwww/files/files/issues/pastissues/Volume
37a/5-Hunt.pdf

72



BOLUM 4. SONUC

Gelisen teknolojilere baglantili olarak giinlimiizde insan haklarinin gelismesi ve daha
etkin bir sekilde kullanilabilmesi olanaklar1 artmigtir. Ancak bu gelismeler, insan haklari ve
insanin degerinin harcanmasi sonucunu dogurabilecek pek ¢ok riski de beraberinde
getirmistir. Bu nedenle insana dokunan her bir teknolojik gelisimin, insan ve haklar1 tizerine

etkisinin ayritili bir sekilde irdelenmesi gerekmektedir.

Modern devlette bireyler, gerceklestirdikleri her hareket ile biiyiik verinin (big data)
olusumuna katki saglamakta, boylelikle de gerek kisisel yasam gerekse toplumsal yasam,
siber alanda yeniden seckillenmektedir. Nitekim Kkisilerin verileri tizerine kurulan siber
diinyada, gercek diinyada gegerli olan koruma mekanizmalarinin iglerliginin saglandigini
sOyleyebilmek pek miimkiin olmamaktadir. Yukarida da deginildigi gibi bu siber diinyada,
yapilan her bir islemle ve mevcut bilgilerle sanal, dijital kisilikler olusturulmakta, bu sanal
kisiliklere iliskin yapilan eylemler ger¢ek diinyadaki kisiler tizerinde de etkiler

dogurmaktadir.

Bugiin yapay zeka teknolojilerindeki artis, internet ve internet tabanli cihazlarin
kullaniminin yayginlagsmasi, buna bagli artan veri hacmi, teknolojinin daha da biiylimesine
hizmet etmekte ve teknoloji karsisinda insan1 daha da savunmasiz hale getirmektedir. Ustelik
yapay zeka algoritmalarinin karar mekanizmalarini etkileyen kodlarin, insanlar tarafindan
tam olarak ¢oziilememesi, kontrol edilememesi gibi durumlar, kisilerin degerinin harcanma
riskini de artirmaktadir. Hal boyle olunca, gelisen teknoloji ile birlikte insanin degerinin
korunmasini, olanaklarinin ger¢eklesmesini ve gelismesini saglamaya yonelik etik talepler
olan insan haklarinin da daha ciddi bir sekilde ele alinmasi, hayatimizin her alanina derg
edilmesi elzem goriinmektedir. Teknolojinin insan odakli bir yaklagimla gelistirilmesi
gerekliligi bugiin tam da bu nedenle, diinyada da ¢ok sik dile getirilmektedir. Insan odakli
yaklasimin, insanin “degerinin” esas alindig1 ve korundugu bir yaklasim oldugunu belirtmek
miimkiindiir. Bu da ancak insan onurunu esas alan insan haklart anlayisinin belirlenmesi ile
s0z konusu olabilecektir. Bugiin hizla gelisen teknolojinin ortaya ¢ikardigi en Onemli

tartismalardan bir tanesi 6zel hayatin gizliliginin bu teknolojiler karsisindan nasil korunacagi
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sorunudur. Bu korumanin kisisel verilerin korunmasini igerip icermeyecegi yahut kisisel
verilerin korunmasinin ayri bir hak alani olarak diizenlenip diizenlenmeyecegi kavramsal

tartismalarda yer tutmaktadir.

Pek ¢ok uluslararasi ya da ulusal s6zlesme ve diizenlemelerde 6zel yasamin gizliligi
hakk1 gercevesinde degerlendirilen kisisel verilerin korunmasi olgusu, giiniimiiz gelismeleri
karsisinda yavas yavas 0zel yasamin gizliligi hakkindan ayrilmakta; literatiirde bu ayrimin
gerekli oldugu savunulmaktadir. Bu kapsamda son dénemde tartisilan bir konu olan kisisel
verilerin korunmasi sorununun, insanin degeri bilgisine dayanan temel haklar kapsaminda
baslt basina bir temel hak olusturup olusturmadigi bu g¢aligmada sorgulanmistir. Bu
yapilirken dncelikle insanin degeri bilgisine dayanan insan haklari kavraminin agiklanmast
gerektigi diisiiniilmiis bunun icinde Oncelikle insanin degeri ve insan onuru kavramlari
irdelenmis; felsefi antropoloji c¢ercevesinde insanin fenomenleri ve varlik kosullar
aktarilmigtir. Akabinde insanin degeri ve olanaklar1 bilgisine dayanan insan haklari kavrami
aktarilmaya c¢alisilmis ve baslica insan haklar1 siniflandirmalart aktarilmistir. Bu
aciklamalardan sonra kisisel veri teriminin neyi isaret ettigi ortaya konmus ve ulusal ve
uluslararas1 metinlerde belirli ya da belirlenebilir kisisel veri kavrami, “kisinin degerine -
kisinin, diger kisiler arasinda sahip oldugu biricik yerine- dogrudan ya da dolayli bir sekilde
isaret edilen veriler” olarak yeniden tanimlanmistir. Kisisel verilerimizin neden korunmasi
gerektigi ve korunmamasi durumunda ne olabilecegi hususu aktarilmaya caligildiktan sonra
kisisel verilerin korunmasi ile 6zel hayatin gizliligi hakki arasindaki iliski irdelenmistir.
Calismanin konusu kisisel verilerin korunmasinin bagli basina bir hak olup olmadiginin
incelenmesi oldugu i¢in, 6zel hayatin gizliligi ile kisisel verilerin korunmasi arasindaki iliski
de bu ¢ercevede incelenmistir. Kisisel verilerin korunmasinin iligkili olabilecegi diger temel

haklara da kisaca deginilmistir.

Yapilan arastirmalardan sonra, yaklagik 1888 yilindan bu yana tartisma konusu olan
0zel hayatin gizliligi hakkinin, kisiye ait bilgilerin korunmasini da igerecek sekilde, kisinin
hayatinin diger unsurlarinin da korunmasini kapsayici bir temel hak oldugu sonucuna
varilmustir. Ozel hayatin gizliligi hakk1, kimi zaman yalniz birakilma hakki olarak tanimlansa

(Warren Brandeis), kimi zaman kisinin verilerini kontrol etmesine indirgense de aslinda kimi
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zaman yalniz birakilma hakkini, kimi zaman kisinin fiziksel alaninin kendi istegi disindaki
miidahalelere karsi korunmasini, kimi zaman kisisel verilerinin kontroliinii elinde tutmasini
kapsayan oldukga genis bir hak alanidir. Elbette ki, kisinin degerine dogrudan ya da dolayl
bir sekilde isaret eden kisisel verilerin korunmasi, insanin degerinin korunmasi i¢in son
derece onemlidir. Kisisel verileri tam olarak korunan bireyin otonomisi de korunmus olur,
kisi boylelikle seffaf olmaz ve digerlerinin kendi ¢ikarlar1 dogrultusunda manipiilasyonu
zorlasir. Ote yandan bu bilgilerin korunmasi aslinda kisinin biyopsisik biitiinliigiiniin, tiim
hayat alanlarinin korunmasi agisindan da bir gerekliliktir. Kisisel verilerin korunmasi
saglanmadan, kisinin hayat alanlarin bir biitlin olarak korundugunu sdylemek zordur. Benzer
sekilde kisisel verileri korunmayan kisinin 6zel hayatinin gizliligi hakkinin da geregi gibi
saglandigini séylemek miimkiin gériinmemektedir. Bu nedenle kisisel verilerin korunmasi
ozel hayatin gizliligi hakkinin bir geregidir. Ozel hayatin gizliliginin korunmasi ise, kisisel
verilerin korunmasini da kapsamakla birlikte, baska birtakim gerekliliklere de sahiptir. Ozel
hayatin gizliligi hakki, kisinin biitiin hayat sferinin kendisi tarafindan ¢izilmesini ve
olusturulmasini, insanin degerinin korunmasini ve olanaklarinin gergeklesmesini ve
gelismesini saglayacak bir sekilde kontrolii elinde tutmasini, bu anlamda da gereksiz
miidahalelerden kacinilmasini talep eden bir haktir. Bu nedenle 6zel hayatin gizliligi
kavraminin icine fiziksel miidahalelerin engellenmesini kapsayacak tedbirlerin yani sira,
kisinin kendi bilgilerini kontrol etmesini saglayacak tedbirlerin de dahil edilmesi gerekli

olacaktir

Ozel hayatin gizliligi hakki, diger tiim temel haklarda oldugu gibi, insan olmaktan
dolay1 sahip olunan haklardandir. Bu hak, insana 6zgii etkinlikleri gerceklestirirken hak
sahibine karigilmamasi, hak sahibinin insansal degerine dokunulmamasi isteminde bulunur.
Bu nitelikteki temel haklarda oldugu gibi 6zel hayatin gizliligi hakkinda da devletin rold,
cignenmelerini 6nlemek, korunmasini yasalarla glivence altina almak, s6z konusu hakka bir
miidahale ihlal oldugunda gerekli yaptirrmi uygulamak ya da ihlal tehdidiyle
karsilasildiginda o tehdidi bertaraf etmek olarak belirtilebilir. Bu nedenle de Kuguradi’nin
insan haklar1 siniflandirmast uyarinca 6zel hayatin gizliligi hakkinin, dogrudan korunan
temel haklar kapsaminda oldugu degerlendirilmistir. Bu haklarin korunmasini i¢in devletler

kisinin kisisel verilerinin korunmasi, aile yasaminin korunmasi, haberlesmenin gizliliginin
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saglanmasi, konut dokunulmazliginin saglanmasi gibi gerekliliklere yonelik diizenlemeler
yapmasi gerekmektedir. Benzer sekilde devletler, 6zel yasamin gizliligi hakkina dayanarak
insan haklar1 ihlalleri gerceklestirilmesine iliskin dnlemleri de almakla yiikiimliidiir. Ornegin
hi¢ kimsenin, konut alanmmin 6zel yasam alani oldugu, bu nedenle diledigince hareket
edebilecegi, bu kapsamda da ¢ocuguna ya da esine siddet uygulayarak insan haklarini ihlal
edebilecegi gibi bir sonug ¢ikartmasi ya da buna izin verilmesi miimkiin degildir. Buraya
kadar yapilan agiklamalarda da kisisel verilerin basli basia bir temel hak olmadigi, 6zel
yasamin gizliligi hakkinin bir geregi oldugu ortaya konmustur. Ancak Kisisel verilerin
korunmasi hakkiin bir temel hak olmamasi, bu hakka iligkin gerekli diizenlemeler
yapilmamas1 olarak anlasilmamalidir. Yukarida da belirtildigi gibi kisisel verilerin
korunmasina iliskin devletler tarafindan gereken her tiirlii diizenleme yapilmalidir ki ancak
boylelikle 6zel hayatin gizliligi hakkinin geregi de yerine getirilmis olsun. Bu koruma, kisiyi
sadece diger kisilere kars1 degil, sirketlere, diizenlemeyi yapan devletin bizatihi kendisine,
diger devletlere, uluslararasi sirket ve kuruluslara da karsi1 da koruyacak nitelikte olmalidir.
Ayrica bu yapilacak diizenlemelerde kisilerin diger temel hak ve 6zgiirliiklerinin dikkate
alinmas1 ve korunmasi da gerekmektedir. Bu kapsamda ornegin, uluslararasi bir sosyal
medya kurulusunun, tilkenin genelinde yasayan kisilerin 6zel hayatinin gizliligini ihlal ettigi
tespit edilirse ya da buna iliskin bir ihlal iddias1 giindeme gelirse, ilgili devletin 6zel hayatinin
gizliligi hakkinin korunmasina iliskin ylikiimliiliigii uyarinca gereken diizenlemeleri yapmasi

ya da tedbirleri almas1 gerektigi de belirtilebilecektir.

Bunun gibi 6zel hayatin gizliligi hakkinimn, uluslararasi belgelerde gliniimiiz
teknolojik gelismeleri dikkate alinarak daha kapsayici yorumlanmas: ve ihlalleri dnleyici

sekilde diizenlenmesi gerekmektedir.
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