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I- Giris

Ifade hiirriyeti, hiirriyet problemi iginde
farkli ve Ozel bir yeri isgal eden ve bu konu-
muna paralel olarak giincelligini hi¢ yitirme-
yen bir kavram durumundadir.

Ifade hiirriyetinin farkli ve 6zel bir yeri
isgal edisi, mahiyeti ve cesitli ozellikleri dola-
yisiyla s6zkonusu olmaktadir. Cogu hiirriye-
tin kullaniminda temel ara¢ fonksiyonu goren
ifade hiirriyeti, en basta insana insan olmak
seref ve haysiyetini kazandiran ve bireyin
saygmhgmi gergeklestiren ozelligi ile dikkat
cekmektedir.! Nitekim Descartes'in "Diisiinii-
yorum Oyleyse varim" sozleri, diigiinmekle in-
sanin varolugu arasindaki iligkinin anlamli bir
ifadesi niteligindedir.

Ifade hiirriyeti sadece birey agisindan degil,
acik tarisma yoluyla farkl: ve yeni fikirlerin ya-
yilmasini saglamakla toplum agisindan da bii-
yik 6nem tagxmaktachr.2 Ciinkii yeni fikirlerin
ve taleplerin ifadesi kurulu sistem igindeki ku-
surlarin ortaya ¢ikarilmasinda dnemli bir fak-
tordiir. Boylelikle yanliglarin ayiklanmasi,
¢oziim getirmedigine inanilan fikirlerin ve yon-
temlerin degistirilmesi miimkiin olabilecektir.?

 Dr., Seluk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogr.
Gorevlisi.
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Ac¢ik tartismanin yapilmasi ise gercekte
herhangi bir fikre ayricalik taninmadigr ya da
herhangi bir fikrin ifade edilebilme imkénlar
kisitlanmadig siirece miimkiindiir. Aksi halde
bazi fikirler kutsal sayilip sorgulanamazken,
bazi fikirlerin susturulmaya cahisilmas: gayret-
leri ba@gésterir.4 Oysa J. S. Mill'in de belirtti-
gi gibi, susturulmaya ¢alisilan fikrin yanhs bir
fikir oldugundan hi¢bir zaman emin oluna-
maz. Emin olunsa bile onu susturmak hem ya-
sayan nesle, hem de gelecek nesillere kargi en
biiyiik kotiilik olacaktir

Bir fikrin susturulmasmin yol acacagi en
biiyiik kotiiliik siphesiz toplumsal barigin
bozulmasidir. Ciinkii fikirler serbestce ifade
edilebildigi zaman dogmalar kirilir ve iletisim
saglanabilirken, bask: ve kisitlama s6z konusu
oldugunda o fikirler yer altina itilir ve toplum-
sal barig tehlikeye girer.(’

[fade hiirriyetinin onemine iliskin bu
agiklamalar biitiin olarak degerlendirildiginde
esas itibariyle onun halk ile yonetim arasin-
daki iligkinin devamini saglayan mekanizma-
lardan biri oldugu sonucuna varilacaktir. Ciin-
kii bireyin sayginliginm ve toplumun huzuru-
nun saglanmasi gergekte yonetimle kurulacak
karsilikli iligkiye bagli bulunmaktadir. Serbest
tartisma yapilabildigi siirece bu iligki olumlu
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bir seyir izleyecektir. Ciinkii serbest tartigma-
lar sonucunda yonetim, kendisine yoneltilen
oneri ve elestirileri dikkate alip hoggorii ile
karsiladiginda halk, kamu sorunlarini ¢oz-
mede 6nemli bir firsat elde etmis olacaktir.”
Boyle bir firsat1 elde eden, sistem digina itil-
meyen ve kamusal sorunlarda s6z sahibi oldu-
gunu hisseden birinin toplumsal barisi boz-
abilecek davranig icine girmesi elbette diisii-
niilemez. Bundan dolay: ifade hiirriyetinin
hem iyi bir yonetimin isareti, hem de iyi yone-
timin sonucu oldugunu soylemek yanlig
olmayacaktlr.8

Bu caligmada da, belirtilen o6zellikler
cercevesinde Anayasanin sozkonusu hiirriyeti
ele alig tarz1 ve uygulamada ortaya ¢ikan so-
runlar incelenmeye caligilacaktir.

II- ifade Hiirriyetinin Genel Konumunu
Etkileyen Temel Tercihler

Ifade hiirriyetinin Anayasa cercevesindeki
genel konumunu etkileyen temel tercihlerin
belirlenmesinde baghca hususlar olarak dev-
letin konumu, fert-devlet iliskisi ve Anayasa-
nin temel hak ve hiirriyetler anlayisi agirlikli
bir yer tegkil etmektedir.

Bilindigi gibi liberal demokratik sistem-
lerde insan haklar1 devlete karsi One siirii-
lebilen haklar olup, iktidarin giiciinii sinir-
layict bir fonksiyon gormektedirler. Otoriter
sistemlerde ise hiirriyetler, iktidarin giiciinii
siirlamalari bir yana ya reddedilmekte ya da
siyasi ve sosyal diizen i¢in tehlikeli unsurlar
olarak kabul edilmektedirler.’

Insan haklarinin devlete kargi one siiriile-
bilen haklar olarak kabul edilmeleri ve iktida-
rin giiciinii sinirlayici bir fonksiyon gorebil-
meleri, dncelikle benimsenen devlet anlayisi
ile baglantili bir olgudur. Bu ¢ergevede Grne-
gin Kucuradi'min dedigi gibi, "kendi bagina bir
varlik olarak devlet" anlayigindan bir "insan
kurumu olarak devlet" anlayigina gecilebildigi

zaman insan haklarmma dayali bir anayasa
kavramina da ulasilabilecektir.'”

Buradaki insan haklart kavrami ile esas
itibariyle, varliklarini pozitif hukuktan bagim-
s1z olarak kazanan ve gecerliliklerini tistiin bir
ahlaki ilkeden alan haklar kastedilmektedir.
Bu anlayisin 6nemli 6zelligi, degerler hiyerar-
sisi bakimindan insanin birincil degerde bir
varlik olusudur.! ]

Devletin konumu, fert-devlet iliskisi ve bu
cercevede otorite-hiirriyet dengesi yoniinden
Anayasanin tercihinin genel olarak otoritenin
giiclendirilmesine oncelik veren bir anlayisi

yansittigi goriilmektedir. Ornegin Anayasa

metnine dahil olan Baslangicin 23.7.1995
giinlii 4121 sayili kanunla yapilan degisiklik-
ten onceki hiikiimlerinde goze carpan en temel
ilkesi "Kutsal Tiirk Devleti" ibaresidir. Hig
siiphe yok ki, herhangi bir anayasada, hiirri-
yetlerin devleti smirlayici fonksiyonu yerine
devletin kutsalliga isaret edilmesi,'? otorite
lehine tercih yapildigini gosteren somut delil-
lerden biridir. Devletin birey i¢in degil, bi-
reyin devlet icin var oldugunun kabul edilme-
si anlamina gelen boyle bir tercihte devlet arag
degil, amac olarak ortaya ¢ikmaktadir. Dev-
letin kutsal bir varlik olarak goriildiigii ve a-
mag olarak algilandig: bir sistemde ise yurttas-
ligin gercek anlamda sézkonusu olamayacagi
aciktir. Ve Touraine'nin hakli olarak belirttigi
gibi demokrasinin {i¢ boyutundan biri olan
yurttaglik sdzkonusu olmadigr zaman da,
kaginilmaz olarak, yoneticilerin serbest se¢im-
le belirlenmeleri olgusunun uygulamadaki de-
geri tartismali hale gelecektir.'?

Belirtilen sebeplerle, 4121 sayili kanunla
yapilan degisiklik sirasinda "Kutsal" ibaresi-
nin ¢ikarilmasini yerinde bir degisiklik olafhk
kabul etmek gerekir. Ne var ki pozitif metin
diizeyinde gerceklesen bu degisikligin asil
onemli yani, biitiin kisilerin sahip oldugu en
tistiin ahlaki haklar anlaminda bir insan haklari
anlayisinin da benimsenip benimsenmedigi
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hususudur. Bu noktada Anayasada bazi olum-
lu degisikliklerin yapildig1, ozellikle serbest
kamuoyunun olusumunda etkin olabilen bazi
hiirriyetler iizerindeki sinirlayici hiikiimlerin
(dernek, vakif, sendika hiirriyetlerine yonelik
siyasi faaliyet yasagi vs.) kaldinlmig oldugu
belirtilebilir. Fakat siyasi katilma kanallarini
agici nitelikteki bu degisikliklerin gercekte,
insan haklar1 ve hukuk devleti anlayigini
yansitan tedbirlerle desteklenmedigi goriil-
mektedir.'* Ote yandan Anayasanin, herkesin
kigiligine bagli, dokunulmaz, devredilmez te-
mel hak ve hiirriyetlere sahip oldugunu belir-
ten 12 . maddesinden, her ne kadar hiirriyetten
yana bir ilke gikanlabilirse de, Baglangigta yer
alan, "bu Anayasada gosterilen hiirriyetgi de-
mokrasi", "bu Anayasadaki hak ve hiirriyetler-
den........ yararlanarak" ve "hicbir diigiince ve
miildhazanmn........ kargisinda korunma gore-
meyecegi" seklindeki, demokrasi ve insan
-haklar1 konularinin Anayasa cergevesi ile
sinirlandinlmak istendigini gt')sterenIS ibare-
leri ile ilgili olarak da herhangi bir degisiklik
yapilmamigtir. Bu sebeple siyasi haklar baki-
mindan bazi iyilestirmeler saglayan ancak,
devletin konumuna ve haklar anlayigina iligkin
kokli bir degisikligi ongormeyen bu diizen-
lemeleri tek bagina en iistiin ahlaki haklar
_anlayisimin kabulii olarak degerlendirmek
miimkiin‘ degildir.

Haklara iligkin genel anlayis ve bireyin ko-
numu boyle iken, haklarin liberal demokratik
sistemdeki gibi devlete kargt one siiriilme ve
iktidani siirlama fonksiyonunun gergek an-
lamda iglemeyecegi, buna kargilik haklara mii-
dahale imkanlarinin genigleyecegi agiktir.

Bireyin konumu ve Anayasanin temel ter-
cihleri giiphesiz ifade hiirriyetinin konumunu
da olumsuz etkilemektedir. Pozitif hiikiimler
diizeyinde bu husus agagida incelenecektir.
Ancak burada su sdylenebilir ki, maddi ve ma-
nevi varligin geligtirilmesinde temel rol oyna-
yan ifade hiirriyetinin kullanilabilmesi igin 6n-
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celikle bireylerin oniindeki siyasi, ekonomik,
sosyal tiim engellerin kaldiriimas: gerekmek-
tedir. Anayasanin 5. maddesinden de ¢ikarila-
bilecek olan bdyle bir fonksiyonun yerine
getirilebilmesi i¢in de herseyden 6nce devletin
arag olarak algilanmasina ihtiyag bulunmakta-
dir. Fakat boyle bir ihtiyacin yukarida belirtil-
digi gibi salt pozitif metinlerde yapilacak sekli
bir degisiklikle kargilanamayacagi, bunun igin
en iistiin ahlaki haklar anlayiginin tiim Anaya-
sa diizenine hakim olmasi ve bir siyasi kiiltiir
sorunu olarak da uygulamaya yansitilmasi ge-
regi bulunmaktadir. Iste bu gereklilik yerine
getirilmedigi, dolayisiyla devleti amag olarak
algilayan anlayis gecerliligini korudugu miid-
detge devletin toplumdan degil, toplumun dev-
letten talepleri olabilecegi ilkesinin yerlesmesi
de hayli zor olacaktir.

III- ifade Hiirriyetinin Fonksiyonel Degeri

ifade hiirriyetinin genel konumunu etkileyen
tercihler ve diizenlemeler esas itibariyle ifade
hiirriyetinin fonksiyonel degeri ve ona Ana-
yasa gergevesinde nasil bir anlam yiiklendigi
konusunda genel bir agiklama verir nitelikte-
dir. Fakat sozii edilen diizenlemeler arasinda
bir kargilagtirma yapildifinda goriilecektir ki,
fonksiyonel deger hakkinda bilgi verici en so-
mut hiikmii, Baglangicin 5. paragrafinda yer
alan "higbir diigiince ve miilahaza......." diye
baslayan ibare olugturmaktadir.

Bir fikrin diigiincenin ya da inancin bagka
herhangi bir fikir, diisiince ya da inang karsi-
sinda korunma goremeyeceginin belirtilmesi
gergekte fikir ve diigiinceler arasinda ayrim ve
tercih yapildiginin somut bir gostergesidir.
Bunun ifade hiirriyeti agisindan uygulamaya
yansiyan olumsuz sonucu ¢ogulculugun
gerceklesememesidir. Ciinkii herhangi bir ide-
olojik tercihin resmilestirilmesi ve koruma
altina alinmasi bireylerin kiiltiirel, siyasal
biitiin faaliyetlerinin belli bir kaliba sokulmak
istenmesi anlamina gelmektedir. Cogulculu-
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gun reddedildigi boyle bir ortamda bireylerin
serbest¢e diisiinme yetenekleri tehlikeye
girecegi gibi, serbest bir kamuoyunun olug-
masi da miimkiin olmayacaktir.!® Hig siiphe-
siz devletin organizasyon olarak korunmasi
gerekli goriilebilir. Fakat bu gereklilik,
diisiincelerin statik hale getirilmesinin ya da
bazi goriislere ayricalik tanmip kutsallagtiril-
masinin ve bunun diginda kalanlara karg1 belli
bir siyasal tavir alinmasinin gerekgesi olamaz.
Esas itibariyle belli bir ideolojiyi resmilegtiren
siyasi diizenlerin her zaman totaliter olduklari
iddia edilemeyebilir ancak, demokrasiden ol-
dukga uzak olduklari ve totalitarizm niivesini
icinde barindirdiklar evrensel bir gercektir.!”

Baglangicin 5. paragrafinda yer alan hii-
kiim bu yoniiyle demokrasilerde tek dogru ya-
“sagimin bulundugu seklindeki ilke ile bag-
dagmamaktadir. Nitekim Amerika Federal
Yiiksek Mahkemesi 1943 tarihli bir davada,
hi¢ bir resmi makamin siyasette, milliyetgilik-
te, dinde ya da diisiince ile ilgili bir alanda
neyin gecerli olacagini belirleme yetkisine
sahip bulunmadigim agiklamaktadir.'® Ayni
ilke bagka sekillerde Tiirkiye'nin de onaylamig
oldugu Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin
yargt organi olan Divan tarafindan da vurgu-
lanmaktadir. Divana gore ifade hiirriyeti sadece
olagan karsilanan zararsiz ya da dnemsiz gé-
- riilen bilgiler ve diigiincelerin agiklanmasi agi-
sindan degil, devlete ve toplumun belirli bir bo-
liimiine aykir1 gelen, onlar1 rahatsiz eden, sagir-
tict ve endige verici diisiincelerin agiklanmasi
bakimindan da gegerli bulunmaktadir. Divan,
soz konusu durumun demokratik toplumun
vazgecilmez unsurlari olan ¢ogulculuk, hoggorii
ve genis fikirliligin bir geregi oldugunu belirt-
mektedir.'® Bir bagka kararinda ise Divan daha
somut sekilde, resmi goriise ve statiikoya kargt
olan goriislerin de kendilerine siyasi arenada yer
bulabilecekleri yorumunu yapmaktadir 2

Verilen karar orneklerinde ifade hiirri-
yetinin, muhalefet hiirriyeti olarak degerlen-

dirilmig oldugu goriilmektedir. Boyle bir de-
gerlendirme, kisiyi oncelikle anayasa koyucu
gibi diislinmek zorunlulugundan kurtarmak-
tadir. Dolayisiyla sadece kurulu diizeni 6ven
ve ona uygun olan ifadeler degil, hosa gitme-
yen, diizeni sarsabilecek nitelikteki ifadeler de
ifade hiirriyeti kapsaminda kalmaktadirlar.

Tiirk yargi organlari arasinda ifade hiir-
riyetinin bu anlamda degerlendirildigi karar,
alt derece mahkemesine intikal eden bir dava-
da verilmigtir. Mahkeme, ifade hiirriyetinin
sadece ¢ogunlugun inandig1 ve iktidar kulla-
nanlarin dile getirdigi goriislerin acgiklan-
abilmesiyle sinirli olmadigini, bunlardan farkli
ve bunlara zit goriis ve diisiincelerin de
aciklanabilmesi anlamina geldigini belirt-
mi§tir.2' Bunun diginda ise Danistay 1991/933
sayili kararinda, somut olayin Avrupa Insan
Haklar1 So6zlesmesi ger¢evesinde diisiiniilmesi
gerektigini, agtk ve somut bir kigkirtma ya da
suca iteleme niteliginde olmadikca herkesin
diigiincelerini serbestce agiklayabilmesinin de-
mokratik toplumun temel ilkelerinden biri ol-
dugunu aq;lklamlgtlr.22

Sozii edilen omekler diginda ifade hiirri-
yetinin muhalefet hiirriyeti anlamina geldigini
belirten agik ve belirgin nitelikte genel bir igti-
hadin bulunmadig1 goriilmektedir. Bu duru-
mun (Anayasa Mahkemesinin hak ve hiirriyet-
lerin korunmasina iligkin fonksiyonunun
O6nemi yadsinamamakla birlikte) Anayasanin
korudugu ve yasakladig: ifade alaniyla bag-
lantis1 olduguna siiphe bulunmamaktadir.

Korunan ya da yasaklanan ifade alanin,
maddeler diizeyinde somut olarak belirtmek
gerekirse; ornegin, 68/4. maddeye gore, tiiziik
ve programinda, Baglangigta belirtilen temel
ilkelerin algilanig seklini sorgulayan, farkli bir
goriis ya da Oneri sunan bir parti temelfi ka-
patilabilecektir. Ayrica ayni nitelikteki fikirler
stireli yaymn araciligiyla ifade edilmisse o ya-
yin 28. maddeye gore kapatilabilecektir. Yine
27/2. maddede bilim ve sanat hiirriyetinin 1.,
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2. ve 3. madde hiikiimlerinin degistirilmesini
saglamak amaciyla kullanilamayacagi belirtil-
mektedir. Dolayisiyla Anayasanin Baglangi¢
hiikiimleri ile birlikte sozii edilen madde
hiikiimleri ifade hiirriyeti konusundaki yasak
alant olusturmaktadirlar. Buradaki yasak
kelimesi ile esas itibariyle, bu hiikiimlerde ge-
cen kavramlarin su veya bu tarzdaki algilanig
sekillerinin diginda kalan farkli goriis agikla-
malarinin herhangi bir etki (somut ve ciddi bir
zarar, Onlenemez ve kagimnilamaz bir tehlike,
maddi diizenin bozulmas1 vs.) meydana getirip
getirmediklerine bakilmaksizin salt o nitelikte
olmalari nedeniyle sug¢ sayilip cezalandiril-
malar1 kastedilmektedir.

Boyle bir sonu¢ yukarida sozii edilen
madde hiikiimleri yaninda 14. madde ve 24/5 .
maddeler acisindan da ortaya c¢ikmaktadir,
Ornegin, hiirriyetlerin kotiiye kullanilamaya-
cagmi ongoren 14. maddede her seyden Once
kotiiye kullanmanin anlami gozard: edilmekte,
hak kullaniminin fiilen ve dogrudan dogruya
bagkalarinin haklarina zarar verip vermedigine
bakilmamaktadir. Kisilerden ziyade devleti
koruyucu bir esasa dayanan madde hitkmiinde
hangi fikirlere sahip olmanin ya da hangi
amaglar1 giitmenin zararli ya da yanlig
sayilacagi somut olarak belirtilmektedir.23 Bu
yoniiyle 14..madde genel ve soyut nitelikli bir
yasaklamaya sebebiyet vermektedir. Doktrin-
de 14. maddenin her ne kadar diisiince agikla-
masint degil eylemi yasakladifi ve hiirriyet-
lerin kullanilmasi ile 14. maddede belirtilen
eylemler arasinda acik ve yakin bir nedensel-
lik bagr bulunmadik¢a haklarin kotiiye kul-
lanilmis sayilamayacagi belirtilmekteyse de 24
acik ve mevcut tehlike Olgiliti Anayasa
Mahkemesinin konuyla ilgili kararlarinda
uygulama alani bulan bir kavram olmadig:
gibi; "hi¢bir diigiince ve miildhaza......... " diye
baglayan Baglangic hiikmiiniin diisiince
aciklamalarini yasakladigini, buna kargilik ay-
nt deger ve esaslarin yer aldigi 14. maddenin
sadece eylemleri yasakladigini savunmak da
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Anayasa biitiinltigii agisindan miimkiin goziik-
memektedir.2

Anayasanin 24/5. maddesi konusunda da
doktrinde, bu hiikkmiin laikligi koruma altina
aldigi, din hiirriyetlerini ve genel olarak ifade
hiirriyetini smirlamayip sadece istismari ve
kotiiye kullanmay1 yasakladigi ileri siiriilmek-
tedir.2® Fakat genel ya da dini nitelikte olsun
herhangi bir fikrin aciklanmasiyla istismarin
ya da kotiiye kullanmanin gerceklestiginin
ispatt oldukca zordur. Bunun miimkiin ola-
bilmesi icin belli deger ve onceliklerin korun-
masi anlayigindan hareket edilmesi veya daha
somut olarak dinin nasil algilanmasi gerekti-
gine iligkin bir yorumda bulunulmas: gereklidir.
Ne var ki bu tutum dinin gercek mahiyetine
uygun diismeyecegi gibi,>’ bireysel hiirriyetle-
rin kullamlmasi asamasinda giidiilen veya
giidiildiigii iddia edilen amaca bakilarak hiirriyet
sinirlamasi getiren bir hiikmiin laikligi korudu-
gunu ileri siirmek de miimkiin degildir 28

Biitiin bu aciklamalar demokratik rejim-
lerde gecerli olan "hiirriyetin asil, sinirlamanin
istisna olmasi1" ilkesinin ifade hiirriyetinin ce-
sitli hiikiimleri acisindan tersine ¢evrilmis
oldugunu gostermektedir. Bu durum ifade hiir-
riyetinin ayricalikli konumunu zedeledigi gibi,
onun demokratik yonetim fikri ile olan bag-
lantis1 diistiniildiigiinde, gercek fonksiyonunu
gorebilmesini de engellemektedir.

IV- ifade Hiirriyetinin Smirlanmasi

[fade hiirriyetinin kisi ve toplum igin tasidig
onem ve ayricalikli konumu, siiphesiz bu hiir-
riyetin her tiirli smirlamadan ayrik tutulma-
sm1 gerektirmemektedir. Nitekim Anayasada
hem &zel hem de genel sinirlama sebeplerine
yer verilmis olmasi, 1961 Anayasas1 donemin-
de sik¢a giindeme gelen sinirlama konusunda-
ki tartigmalara kesin olarak son verilmek isten-
digini ortaya koymaktadir. Ne var ki, ifade hiir-
riyetinin smirlanabileceginin kabul edilmis ol-
masi, smirlama konusundaki tiim sorunlarin



liberal dlistince

coziimlendigi anlamina gelmemektedir.

Anayasa gercekte kayitsiz, sartsiz bir si-
nirlama yetkisi tanimig degildir. Sinirlama-
larin mesrulugu i¢in sebebe baglilik, arag ile a-
ma¢ dengesi (Olgiliiliik ilkesi), demokratik
toplum diizeninin gereklerine aykiri olmama,
kanunla 6ngoriilmiis olma ve Anayasanin so-
ziine ve ruhuna uygun olma sartlar1 aranmak-
tadir. Fakat bu sartlarin varligi Anayasanin
kendisinden kaynaklanan sinirlamalar konu-
sunda degil, kanunla yapilan sinirlamalar ba-
kimindan arastirilacaktir. Bundan dolayidir ki,
Anayasanin ifade hiirriyetinin kapsamina
yonelik daraltici ve yasak alanlar1 bulundugu
dikkate alindiginda, yargi organlarinin bu
kavramlara verecekleri anlam temel bir oneme
haiz bulunmaktadir.

Soziiedilen kavramlardan demokratik
toplum diizeninin gereklerine uygunluk kav-
rami, sinirlamanin sinirint ¢izen, artik daha
fazla sinirlamanin miirakiin olmadigi noktay1
gostermesi bakimindan ifade hiirriyeti ile ilgili
davalarin sonucu belirlemede esas rolii oyna-
yan dl¢iit durumundadir. Ancak otorite ile hiir-
riyet arasindaki dengenin saglanabilmesi igin
diger 6lgiitlerin de bu kavram esas alinarak de-
gerlendirilmeleri bir zorunluluk olarak ortaya
¢ikmaktadir. Omegin sebebe baglilik sarti ile
ilgili olarak, smirlamay: hakli kilan bir sebe-
bin varligi arastirilirken, subjektif ve oznel
yorumlamaya gore hareket edilmesi s6z konu-
su olamaz. Ayrica, sinirlamada ulagiimak iste-
nen amag ile bu dogrultuda kullanilan araglar
arasinda belli bir dengenin bulunmasi zorun-
lulugunu ifade eden olgiiliilik ilkesi de bu
ozelligi sebebiyle gercekte, demokratik top-
lumda gerekli olmanin bir alt kavrami olarak
ortaya (,‘1kmaktachr.29

Bunlarin diginda sinirlayicr tedbirin kanun
tarafindan ongoriilmiig olmasini ifade eden ka-
nunilik ag¢isindan da, o simirlamanin sadece ka-
nunda belirtilmis olmastyla yetinilemez. ifade
hiirriyetini sinirlayan o kuralin hukuk giivenligi

(yeterli aciklik ve belirginlikte olmasi vs.)
taniy1p tanimadigi, demokratik rejime ve ifade
hiirriyetinin gergek fonksiyonuna uygunlugu
acisindan da ele alinmasi gerekmektedir.

Soziiedilen gereklerin yerine getirilmesi
hususunu herseyden ©nce Anayasa Mah-
kemesinin hiirriyetleri koruma fonksiyonu ile
baglantili diisiinmek gerekir. Burada her ne ka-
dar simirlt bir demokrasi anlayisini yansitan A-
nayasa kargisinda, Anayasaya uygunlugu sag-
lamak ve Anayasaya gore hiikiim vermek kon-
umunda bulunan Anayasa Mahkemesinden
farkli yonde bir tutumun beklenemeyecegi
ileri siiriilebilirse de, demokratik rejimlerde
Anayasa Mahkemelerinin asil fonksiyonlari-
nin hak ve hiirriyetlerin korunmasi oldugu®’
hususu da gozardi edilemez. Demokrasinin
sinirlt yorumlandigr durumlarda Anayasa
yargist hak ve hiirriyetlerinin gelistirilmesi
roliinii @istlenebilir. Anayasa yargismin bu ge-
ligtirilmis yorumu esas itibariyle insan onuru,
esitligi, hiirriyeti ve hukuk devleti kavramla-
rindan ¢ikarilabilecek bir roldiir 3!

Yukarida belirtilen nedenlerden dolayi
icerigi oldukc¢a onemli hale gelen demokratik
toplum kavrami konusunda Anayasa Mahke-
mesinin, bugiine kadar verilmis ¢esitli kararla-
r1 bulunmaktadir. Anayasa Mahkemesi bazi
kararlarinda somut olay cercevesinde kalarak
demokrasinin bazi temel ilkelerine (hiirriyetgi
olmak, hukuk devleti olmak, kisiyi 6n planda
tutmak, esitlik ilkesi, katilimcihiginm saglan-
mast, se¢ilme hakki ve ¢ogulcu sistemin ger-
ceklesmesi) isarct etme yoluna giderken 2 ba-
z1 kararlarinda da demokratik toplum diizeni
kavraminin hangi demokrasi anlayisini yansit-
t1f1 sorunuyla ilgilenmis ve farkli sonuclara
varm|§t1r.3‘3 Ne var ki, bu yondeki saptamala-
rin (ozellikle ilkeler diizeyinde) somut olay
bakimindan anlamli oldugu ileri siiriilebilirse
de, boyle bir yontemin, hiirriyetlerin demok-
ratik yonetim fikri ile baglantisinin kurulma-
sin1 saglayacak tarzda genel bir yorum yapil-
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masina elverigli oldugu sdylenemez. Nitekim
ifade hiirriyeti ile ilgili davalarda da genellik-
le Anayasanin temel tercihlerinden hareket
edilmekte, uluslararas1 sozlesmeler de daha
ziyade destekleyici norm olarak kullanilmak-
tadir. Oysa Avrupa Insan Haklari Divaninca
yapildig1 gibi hoggorii, ¢ogulculuk ve genis
fikirlik unsurlar1 ¢ercevesinde yorumlanan
demokratik toplum kavrami esas alinip, genel
bir ictihat haline getirildigi zaman, hiirriyet-
lerin demokratik rejimlerdeki gergek fonksiy-
onlar1 ve anlamlar ile degerlendirilmeleri de
miimkiin hale gelebilecektir.

Boyle bir yorum siiphesiz demokratik
toplum diizeninin gerekleri kavraminin igeri-
ginin tespit edilmesinde de genel ve soyut bir
degerlendirme yapilmasini engelleyici bir
fonksiyon gorecektir. Ciinkii bu halde, ifade
hiirriyetinin muhalefet hiirriyeti anlamina
geldigi ve gercek fonksiyonunun serbest tar-
tigmay1 saglamak oldugu go6zoniine alinaca-
gindan fikrin salt o nitelikte oldugu gerekge-
siyle siirlanmasi da 6nlenmis olacaktir.

S6z konusu durum her seyden Snce ifade-
nin kendisine degil etkisine bakilmasini zorun-
lu kilmaktadir. Etkiden kastedilen, o fikir agik-
lamasinin ciddi ve somut bir zarar meydana ge-
tirip getirmedigi, mevcut, acil ya da onlenemez
veya kaginilamaz bir tehlikeye sebebiyet verip
vermedigi ya da siddeti tesvik edip etmedigidir.
Bu tespitlerin yapilabilmesi bakimindan da;
ifadenin yapildig1 zaman, yer, ifadenin tiiri
(siyasi, sanatsal, ticari), ifadenin sekli (parti,
basin, dernek) ve sinirlama sebepleri (kamu
diizeni, kamu yarar1, milli giivenlik) gibi ¢e-
sitli unsurlara gore farklilasan degerlendir-
meler yapilmas: geregi bulunmaktadir.

Bu unsurlardan hareketle yapilacak de-
gerlendirmeler esas itibariyle Amerika Federal
Yiiksek Mahkemesi tarafindan gelistirilmig
olan acik ve mevcut tehlike Olgiitliniin bir
uygulamasi niteliginde olacaktir. Ciinkii bu
olciitin esas alindif1 davalarda, bir soziin
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aciklandigi zaman meydana getirdigi etkiye,
savas ya da barig durumunda sdylenip sdylen-
medigine, devletin onlemekte hakli ve yetkili
oldugu ciddi ve 6nemli bir zararin meydana
gelip gelmedigine, siddetin varligina, o soziin
kamu diizeninde normal bir huzursuzlugu asa-
cak sekilde acik ve mevcut bir tehlikeye sebe-
biyet verip vermedigi gibi ¢esitli hususlara ba-
kilmaktadir.3* Buna gére sug islemeyi tesvik
veya tahrik eden, siddeti ongoren, mevcut ya
da acil onlenemez, kaginilamaz bir tehlikeye
sebebiyet veren ifadeler cezalandirilmaktadir.
Ote yandan Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi
organlarinin, demokratik toplum diizeninin
gerekleri kavramini somutlagtirmak amaciyla
kullandiklar1 zorlayici sosyal ihtiya¢ Olgiitii-
niin varlig: aragtirillirken de bu esaslar gozo-
niine alinmaktadir.

Tiirk yargi organlarinin ifade hiirriyeti ile
ilgili davalarda bu hiirriyetinin tiirii, sekli
ortami, yeri zamani vs. gibi unsurlara gore de-
gisen, ayrintili bir degerlendirme yaptiklarini
soyleme imkan1 bulunmamaktadir. Gergi
Anayasa Mahkemesi 1986/27 sayili kararinda
genel bir ifadeyle hiirriyetlerin yalnizca ne
olgiide sinirlandiginin degil, smirlamanin
kosullar1, nedeni, yontemi, sinirlamaya kargi
ongoriilen kanun yollarmin da demokratik
toplum diizeni i¢inde degerlendirilmesi gerek-
tigini belirtmektedir. Mahkeme ayni kararinda
hiirriyetlerin 6ziine dokunan sinirlamalarin da
demokratik toplum diizeninin gerekleriyle
uyum i¢inde sayilamayacaklarim agiklamak-
tadir.30 Fakat sozii edilen kavramlar ifade hiir-
riyeti ile ilgili tim uyusmazliklarda, cesitli
unsurlara gore farklilasan degerlendirmeler
yapilmasini saglayacak sekilde somutlagtirl-
madiklart gibi, 6z kavrami da ¢ok sik uygula-
ma alani bulmamig ve farkli ifade sekilleri
acisindan geligtirilmemistir. Yine ayni karar-
da, smirlamalarin 6ze dokunmama yaninda
Anayasanin 2. maddesinde ifadesini bulan
Cumbhuriyetin temel niteliklerine de uygun
olmas1 sart1 aranmaktadir 37 flk etapta bu kav-
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ramlarin  (insan haklarina saygi, milli
dayanigma, laiklik vs.) kigiler icin aleyhe bir
durum olusturmayacaklan ileri siiriilebilir.
Fakat yargi organlar tarafindan bu kavramlarin
devlet menfaatlerine iistiinliik taniyan kavram-
lar olarak yorumlanmalan38 ve laiklik gibi bazi
kavramlarin da devlet temelinde ve dar olarak
yorumlanmalan39 demokratik toplum diizeni
gibi ifade hiirriyetinin giivencesi olan bir
kavrami etkisiz hale getirebilmektedir.

Ote yandan agik ve mevcut tehlike kavrami
da yargr organlarmnin kararlarinda oldukca
istisnai bir uygulama alani bulmaktadir. Bu
konudaki en somut karari, Danistayin, acik ve
somut bir kigkirtma ya da suga iteleme niteli-
ginde olmadik¢a herkesin diigiincelerini ser-
bestce aciklayabilmesinin, demokratik top-
lumun temel ilkelerinden biri olduguna isaret
ettigi 1991/933 sayili karar1 olusturmak-
tadir.*® Yine Danigtay, dl¢iitiin admnin agikga
kullanilmadig1r ancak yerel mahkemenin,
heniiz islenmemis ve islenecegi yolunda da
ciddi ve inandiric1 kanitlar bulunmayan sugun
islenebilecegi ihtimalinden hareketle, varsa-
yima dayalt olarak yapilmis olan sinirlamala-
rin. hukuka uygun olmadig1 yolundaki
goriiglini de onaylamlgur.‘“ Bunun diginda
Sosyalist Birlik Partisinin kapatilmas: dava-
. sinda Anayasa Mahkemesi, parti programinda
yer alan hususlarin, Tiirkiye Cumhuriyeti igin
yakin ve goriilebilir bir tehlike olusturdugunu
belirtmi§tir.42

Demokratik toplum diizeninin gerekleri
kavraminin belirli bir dlgiitle adlandirilip so-
mutlagtirilmasi hi¢ siiphesiz uygulamaya ko-
laylik saglayacaktir. Ancak herhangi bir ad al-
tinda somutlagtirma kadar 6nemli asil sorun
demokratik toplumun ve bu diizenin igeriginin
nasil dolduruldugudur. Burada hemen belirt-
mek gerekir ki, ciddi ve somut bir zararin,
kaginilamaz ve Onlenemez bir tehlikenin var
olup olmadiginin tespitinde bir iilkenin iginde
bulundugu sartlarin gézardi edilmesi miimkiin

degildir. Aym1 mahiyetteki kanunlarin varli-
gina ragmen, iilkelerin somut sartlarina ve
ihtiyaclarina gore tehlike kavraminin kapsa-
minin daraldigini ya da genigledigini uygula-
malar gostermektedir. Ancak hangi ifade tiirii,
sekli ya da sinirlama sebebi agisindan gecerli
olursa olsun yine de soyut ve genel bir sinir-
landirmaya gidilmesi s6z konusu degildir.

Ornegin, ifadenin siyasi, ticari, sanatsal
tiirleri oldugu diisiiniildiigiinde bunlar arasin-
da farkli esaslarin gecerli olacagi siiphesizdir.
Ifade hiirriyetinin muhalefet hiirriyeti fonksi-
yonu ve serbest tartigmayi saglayict ozelligi
dikkate alindiginda siyasi ifadelerin daha ¢ok
korunup hosgoriiyle karsilanmalari ve sinir-
landirilmalar i¢in daha ciddi ve somut delil-
lerin aranmasi gerektigi aciktir.

Parti geklinde orgiitlenmelerde de, sadece
inandirict ve zorunlu nedenlerin smirlandir-
malar1 hakli kilabilmeleri gereklidir. Nitekim
bu konu ile ilgili olarak Sozlesme organlari
Tiirkiye Birlesik Komiinist Partisi davasinda,
sirf parti programindaki goriiglere bakilarak ve
bunlarin Anayasanin temel tercihlerine aykin
olduklar ileri siiriilerek sinirlandirmalari yol-
una gitmenin, hiirriyetin giivencesini biiyiik
oranda daraltacagt yorumunu yapmuglardir.
Ilgili davada, var oldugu iddia edilen gizli
amagclarin faaliyetlerle ortaya konulmas: ge-
rektigi ve bu konuda siddete tesvikin belirleyi-
ci unsur oldugu aglklanmlgtlr.43

Yine ayni sekilde toplanti ve gosterilerde
sarf edilmis olan sozler nedeniyle gerceklesen
sinirlamalarda, sug teskil eden eyleme gecisin
ya da siddetin var olup olmadigina, tehlikenin
bertaraf edilmesi i¢in yeterli zamanin bulunup
bulunmadigina ya da o tehlikenin veya zararin
daha hafif tedbirlerle onlenip énlenemeyecegi
hususlarina bakilmalidir.

Sinirlama sebepleri bakimindan da, drne-
gin kamu diizeni gerekgesiyle yapilan sinirlan-
dirmalarin megru olup olmadiginin tespitinde
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maddi ve fiziki diizeni bozan, toplum haya-
tinda karigikliga yol acan somut bir faaliyetin
var olup olmadigini aragtirmak gereklidir.44
Bunun disinda siyasi iktidar felsefesini sorgu-
layan ve bu felsefenin degistirilmesine yonelik
goriis aciklamalarinin, kamu diizenini bozduk-
lar1 geklinde bir genellemeye gidilerek
sinirlanmalart halinde o fikir ve goriigler salt o
nitelikte olduklari gerekcesiyle sinirlandiril-
mug olurlar. Oysa anayasal demokratik devlet-
lerde kamu diizeninin, salt kurulu diizenin ya
da devlet diizeninin korunmas: seklinde algi-
lanmast sozkonusu degildir.45 Ayni sekilde
kamu yarar1 kavramina da kisi ve grup ¢ikarla-
rindan bagimsiz olarak kollektif bir anlam
yiiklenemez. Cogulcu demokrasilerde kamu
yarari, farkli menfaatlerin ve isteklerin ser-
bestce tartismasi ve yarigmasi saglanarak
belirlenmektedir. Bu sebeple hangi fikirlerin
kamu yararina uygun, hangilerinin kamu yara-
rina aykirt olduklarinin  6nceden tespiti
miimkiin degildir. Aksi bir davranig belli bir
anlayigin resmi kamu yarari anlayigi olarak
tescil edilmesine ve bunun diginda kalan fikir-
lere hayat hakki taninmamasina yol agar.46

Ote yandan milli giivenligi bozucu
faaliyetler de, devletin varligini, tilkesini ve
tiim halki etkileyen faaliyetler olup, bu kav-
ramin siyasi veya ideolojik bir icerigi bulun-
mamaktadir. Dolayisiyla barig zamanlarinda
savunma stratejisinin, asker kisilerin mesleki
davraniglarinin elestirilmesi, savas ya da silah-
lanma aleyhinde goriisler ileri siiriilmesi milli
giivenlige zarar verici faaliyetler olarak anla-
§1lmamahd1r.47

Biitiin bu farkliliklar dikkate alinmadan,

soyut ve genel bir sinirlandirmaya gidildigi .

takdirde, ifade hiirriyetinin 6zli zedelenecegi
gibi diisiinceler arasinda da dogru-yanlig, mes-
ru-gayrimesru, yararh-zararl diigiince ayrimi
yapilmis olacaktir. Ciinkii herhangi bir fikrin,
somut sartlara ve ifade ortamina gore herhan-
gi bir derecelendirme yapilmadan ve ne gibi
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etkiler olusturduguna bakilmadan salt agiklan-
masimin yasaklanmasi, bunun diginda kalan
fikirlerin ayricalikli bir konuma sahip oldugu
anlamina gelmektedir. Bunun tabii sonucu,
bazi goriislerin demokratik bir se¢im olmak-
s1izin demokratik yarismanin diginda tutulma-
laridir. Fakat Anayasanin ongormedigi fikir-
lerin, sirf bu nedenle siyasal alandan dislan-
malarini, hakhi ve mesru bir sinirlama olarak
degerlendirmek miimkiin degildir. Esitlik ilke-
sine de aykiri olan bu durumla tek bigimliginin
dogmasina yol agilmig olacaktir. Oysa demok-
ratik rejimlerin tizerine kuruldugu temel, farkli
goriis ve diistincelerin kendilerini ifade ola-
naklarinin varlig ve rakip adaylar ve program-
lar arasinda segmenlerin serbestge secme ya-
pabilme imkéanlarmm bulunmasidir. lyinin ya
da kotiiniin dogrunun ya da yanligin segilmesi
tamamuyla kisilerin tercihidir. Fakat kisilere 1yi-
yi ya da kotiiyii, dogruyu ya da yanhgi dinleme,
ogrenme ya da segme imkanini vermeyen her-
hangi bir uygulamayi demokratik rejimin ge-
rekleriyle bagdastirmak miimkiin degildir.

Sonug¢

Cesitli ozelliklerinden dolayr ayricalikh bir
konumu bulunan ifade hiirriyetinin gercek
anlamda kullanilabilmesi 6ncelikle onun sozii
edilen konumuna uygun bir giivenceye kavus-
turulmasin1 gerektirmektedir. Bu giivencenin
ilk ayagini teskil eden hukuki boyutun odagm-
da, Anayasa diizeninin insan onuru, insan hak-
lar1, hukuk devleti ve demokratik toplumun ge-
rekleri cergevesinde diizenlenmesi hususu bu-
lunmaktadir. Insanlarm ihtiyaglarini ve arzu-
larini yansitan, ¢ogulculugu ongoéren ve temel
deger olarak insani ele alan bir Anayasanin
varlig1 ifade hiirriyetinin ilk teminat1 olacakuir.

Ifade hiirriyetinin ‘giivencesini saglamak
bakimindan basta Anayasa Mahkemesi olmak
lizere diger yargi organlarinin da 6nemli rolle-
ri bulunmaktadir. Bu konu ile ilgili olarak ilk
etapta, Anayasa Mahkemesinin hak ve hiirri-
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yetlerin korunmasindaki ve gelistirilmesindeki
roliiniin dolayli oldugu, Anayasanin sinirli hak
anlayisini yansittigr durumlarda, Anayasa
Mahkemesinden herhangi bir seyin beklene-
meyecegi ileri siiriilebilir. Fakat Anayasa
yargisinin hak ve hiirriyetleri gelistirme ve
koruma rolii hergseyden 6nce insan onuru, egit-
ligi ve hiirriyeti kavramlarima dayanmaktadir.
Sozii edilen kavramlar, herhangi bir kuralin
yorumlanmasinda, sadece yazili metinlerin
esas alinmasiyla yetinilemeyecegini, uyus-
mazlik konusunun ayn: zamanda hukukun ge-
nel ilkelerini de kapsayan genis bir perspektif-
te ele alinmasini gerektirmektedirler.

Anayasa Mahkemesinin, esas itibariyle
simdiye kadar vermis oldugu bazi kararla-
rinda, hukukun {istiin kurallara agiklik ilke-
sinin benimsendigine iligkin cesitli yorumlar:
bulunmaktadir.*® Fakat s6zkonusu yorumlarin
ifade hiirriyeti ile 1lgili davalarda da tekrarlan-
mast ve ilgili kararlarda temel hareket noktasi-
nin, etkin kullanimm nasil saglanacag iizerin-
de yogunlagmasi gerekmektedir. Hukukun iis-
tiin kurallarina agiklik ilkesinin benimsenmesi
hi¢ siiphesiz ifade hiirriyetinin yorumlanma-
sinda, anayasa koyucunun veya kanun koyu-
cunun amacindan ya da ilgili kuralhn Tirkiye
acisindan ifade ettigi 6zel anlamdan ziyade, s6z-
konusu hiirriyetin kendine 6zgii niteliginin ve
demokratik rejimlerdeki fonksiyonunun gozo-
niine almmasini temin edeceginden; fikirlerin ve
digtincelerin suf o nitelikte olduklan gerekge-
siyle smirlanmalarinin da 6niine gegilebilecektir,

Ifade hiirriyetinin giivencesini saglamanin
dgiincti ayagmi teskil eden fiili boyutun oda-
ginda ise Sunstein'in belirttigi sekilde, tartig-
maya dayali (deliberative democracy) bir sis-
temin kurulabilmesi sorunu yer almaktadir.
Esit ve 6zglir vatandaglar topluluguna dayanan
bu tiir sistemlerde, hi¢ kimsenin siyasal siireg-
ten dislanmasi ve devletin kamu diginda sahibi
olan bir varliga indirgenmesi sézkonusu olma-
digindan sorunlarin giice ve otoriteye dayani-

larak degil, siyasal esitlik cergevesinde ¢6-
ziimlenmesi sézkonusu olmaktadir*® Bunu
miimkiin kilan husus, 6zel tercihlerin, inanis-
larin ya da fikirlerin tiim toplum tarafindan
benimsenmesi gerektiginin iddia edilemeyisi-
dir. Aksi halde bu fikir ve goriigleri paylas-
mayanlarin siyasal hayattan diglanmalari ve
iradelerinin ydnetime yansimamasi durumu
dogacaktir.

Halkin iradesinin yonetime yanstyabil-
mesinde somut diizeyde yetkili makamlarin tu-
tumu 6nem tagimaktadir. Bu cercevede mevcut
yetkilerin farkl: diisiinme hakkina saygi ve hos-
gorli temelinde kullanilmasi gerekmektedir.

Hosggorii anlayismin giiphesiz sadece yetki-
li makamlar diizeyinde degil, tartismaya
dayali bir sistemin kurulabilmesi bakimindan
tim topluma hakim olmas1 gereken bir anlayis
oldugu aciktir. Toplum icindeki farkl kesim-
lerin birbirlerine karg1 gosterecekleri tavir,
ifade hiirriyetinin giivencesini saglama yoniin-
den en az normatif ve yargisal unsurlar kadar
agirhiklt bir yer teskil etmektedir. Tiim bu un-
surlar araciligiyla gerceklestirilebilecek fiili gii-
vence ile ayni zamanda ifade hiirriyetine yone-
lik ihlallere kars1 daha etkili ve objektif tepki-
lerin gosterilebilmesi saglanabilecektir. Objektif
tepkilerin gosterilebildigi giiclii bir kamuoyu ise
hig stiphesiz siyasi iktidarlar tizerinde 6nemli bir
baski unsuru olugturacakuir.
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