TURKIYE'DE SiYASAL DUSUNCE VE ORGUTLENME
0zZGURLUGU

Prof. Dr. Erdogan TEZIiG*

GIRIS

Tarkiye'de halen guncelligini koruyan konularin basinda siyasal
diglince ve o&rgutlenme o6zgurligunin yer almasi, 21. ylzyil arifesin-
de hayli yadirgaticidir. Clnkl, demokratik ve c¢ogulcu rejim disinda
baskaca bir yOnetimin, insan onurunu asagilatici sayildigi uygar top-
lum olceginde, bu o&zgurlikler artik birer veri olarak kabul edilmek-
tedir. Batih c¢agdas toplumlarda, bu konudaki tartismalarin tiketilmis
olmasi Olgegin bir baska yonidiir.

Ulkemizde, bu konularin giindemdeki varliklarini korumasi, ta-
rihsel ve sosyal nedenlerden kaynaklaniyor. Uzun sire anayasacilik
hareketlerinin disinda kalmis bir Ulke igin bu konularin tiketilememe-
si, hukuksal nedenleri kat kat asan yapisal Ozelliklerimizden kaynak-
lanmaktadir. Bu tebligin sinirflarim asabilecek tartismalara girmeksi-
zin, kisaca belirtmek gerekir ki, Bati'da 18. ve 19. yilzyll anayasacilik
hareketinin temelinde, iktidarin sinirlanmasi, birey hak ve 6zgirlikle-
rinin glivenceye baglanmasi temel bir ilke olmustu. Ayni dénemlerde
Tark toplumunda bu anlamda bir anayasacilik hareketi ve bunun top-
lumsal dayanaklari da yoktu. Bir kere devlet «beseri takdirin» Ustln-
deydi. Boylece, devlet iktidarinin kayitlanmasina yol acgabilecek nite-
likte bir insan haklari doktrini gelismemisti. ikincisi, Batr'daki réne-
sans ve reform hareketleri, gagdaslasmanin kapilarini aralarken, bire-
yin kutsaligim én plana getirerek, artik kori koriine inanan insani de-
gil, fakat distinen insani ortaya ¢ikaracaktir.

Tarkiye’de, dislnce ve orgutlenme 06zglrligld konularina yakla-
sirken, Batrdaki farkli olusumlari dikkate almadan, soruna vyalnizca
hukuksal planda yasal duzenlemelerle yaklasmak bir ¢6zim getirme-

*1.0. Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi
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de yeterli olmayacaktir. Dislnce ve o&rgutlenme Ozgurlukleri, toplum
yapisindaki kokli dedisikliklerle, insanin agilmasi, gelismesi, 6zgur-
lestirilmesi, insanca ve ¢ok renkli yasayis ortaminin olusturulabilme-
si lle dogrudan ilgilidir. Cink( insanin yaraticihdi, ancak bdyle bir
toplumsal ortamda anlam tasiyacadl gibi, diisiince ve orgiitlenme Oz-
gurligld de ancak bodyle bir ortamda hukuksal sorunlar yaratmadan ha-
yatiyet kazanabilir.

| — DUSUNCE OZGURLUGUNE TOPLU BAKIS VE TANIMI

Distnme ilk bakista hukuksal planda ortaya konulamayacak bir
kavramdir. Gunku bireyin i¢ dinyasi ile ilgilidir. Oysa, hukuk dizenle-
meleri ancak sosyal davraniglara yoneliktir. Esyanin dogasi geregi
dislinme 6zglrligid her turli dizenlemenin digindadir. Luther'in, ik-
tidara karsi insan i¢c dunyasinin 6zgurliguni ifade ederken belirttigi
gibi, «dUslncelerden gimrik resmi alinmaz-. Kuskusuz bdylesine idea-
list bir yaklagim gerceklerden hayli uzak kalmaktadir.

Bir kere birey, icinde bulundugu ekonomik ve sosyal kosullarla
baghdir. Somut bir takim 06geler sonug¢ olarak belli kanaatin gelisme-
sini engelleyebilmektedir. Devletin ve 6zel gruplarin ellerindeki kit-
le iletim araglari, insan dslincesinin belli bir yénde bigimlendiriimesin-
de etkili olabilmektedir. Bir dislincenin serbestce olusabilmesi igin,
farkli kanaat ve egilimlerin bireylere bilgi edinme, haberalma ve seg-
me olanaklar saglayacak bir ortam vyaratiimasini zorunlu kilmaktadir.
iste bdyle bir ortamin yaratilabiimesi genis 6lciide hukukun temel is-
levidir.

Ote yandan, insan yalnizca disinme ile yetinemez dogruluguna
inanilan ddsuncelere uygun bir tutum alinmasini isteyecektir. Butin
dusunceler somutlasma, kendini agiklama, davranislara yansima egi-
limindedir. Bu da hukuksal bir diizenlemeye yol agacaktir.

insan yalnizca disiinme ile yetinemeyecegdi ve tek basina degil,
fakat belli bir sosyal cevrede yasayacagi icgin, zorunlu olarak dusun-
celerini bagkalarina iletme yollarini arayacaktir. Nitekim 1789 insan
ve Yurttas Haklari Beyannamesi'nin 11. maddesinde de dile getirildi-
gi gibi: «Dusunce ve kanaatlerin bagkalarina iletiimesi, insanin en
degerli haklarindan biridir». Her disiince kendine taraftar kazanmak
ister, yayin, égretim bunun dogal uzantilaridir ve bunlar da hukukun
kapsamina girer.

32



Bu gb6zlemlerden sonra, «duglnce 06zgurludd, insanin karsilastigi
batin sorunlara vermek istedigi yanitlari kendi kendine segebilmesi,
ya da sahsen hazirlayabilmesi, bireysel ve sosyal davranislarini da bu
yanitlara uydurabilmesi olanadidir» bigiminde tanimlanabilir.

A — Disgiince 6zgiirligiiniin Bilegimi

Duslnce 6zgurliginin olusabilmesinin bazi kosullari vardir. Bun-
lar olmaksizin dustunce Ozgurliginden sozedeblime olanadi da yok-
tur.

— Bunlarin basinda, hareket noktasi olarak haber alma hakki ge-
lir ki, distince 6zgUrligundn adetd hammaddesini olusturur.

— kincisi, hangi alanda kullanilirsa kullanilsin, dogru olduguna
inanilani segmek olan kanaat 6zgiirliigidiir. Dinsel bir inanisa baglan-
mak s6z konusu oldugunda buna vicdan 6zgiirliigii denir.

— Diisiinceyi ag¢iga vurma oOzgiirliigli ise, insanin tek basina ya
da bagkalar ile, kanaatlerine uygun olarak davranmasi, bir eylemde
bulunmasi olanagidir. Dinsel planda buna ibadet (tapinma) 6zgiirligi,
baska alanlarda bu, dernek ya da toplanti Ozgurligudir.

— Diisiinceyi yayma oézgiirligii de, insanin arzu ettigi bicimde
kanaatlerini yayabilmegidir. Bu da basin, gosteri yollari ile olur ve
bunun kapsamina, 6greten acgisindan 6gretim 6zgurliga de girer.

Dustlinceyi agiklama ve onu yayma o6zgurligu 6yle bir ortam yara-
tir ki, haber alma kaynaklarinin cesitliligi sayesinde, tercihlerin ya-
pilmasi olanag ile, kanaat 6zgiirligli bundan bdyle etkili bir bigimde
kullanilabilir. BOylece, distince o6zgurliklerinin  degisik halkalari  bir-
birine kapanarak ve bunlarn derin bitinligli en genis acikhd ile or-
taya cikar.

B — Liberal Devlette Diisiince o6zgurliigii

Duslince 0zglrliginin ancak liberal demokratik bir devlet kad-
rosunda anlami olabilir ve distince alaninda Kkisileri, kendi arayisla-
rina birakir. Bu konuda devletin ya hosgorili olmasi ya da tarafsiz ol-
masi s6zkonusudur.

Hosgoriilii devlet, varsayiminda devlet, belli bir Olgiide bir dok-
trine katilmakta fakat bunu vatandaslarina zorla kabul ettirmemekte
ve vatandaslarinin benimseyebilecegi doktrinlere de saygili davran-
maktadir. drnegin ingiltere’de, Anglikan dini, devletin resmf dinidir.
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HUkimdar ayni zamanda kiliseninde basidir. Ancak, bu Ulkede vicdan
6zgUlrlagu, oteki din ve mezhepler igin de varligini korumaktadir.

Ayni bigimde A.B.D. igerigi belirsiz bir resmi yaratancilik (deisme
officiel) tanimakta, sozgelimi, Baskan, yemin toreninde, kendisinin
bagh oldugu dine gére bunu yerine getirmektedir. Fakat disince 6z-
gurliga konusunda oyunun kurallarina bagl kalinmaktadir.

Tarafsiz devlet, ideolojik planda her turli tercihe karsi, disin-
ce alanini, konularin serbestge arastirimasina ayiran ve maddi ey-
lemlerle ya Ozgirliige saygl ya da yice gergeklere karsi bir tir sip-
he ile yetinen devlettir.

Devletin tarafsizhdr mutlak degildir, zira devletin ideolojik libe-
ralizmine de zorunlu bir sinir vardir. Daha dogrusu, mutlak tarafsizlik
ancak dinsel alanda mUmklndur. Bu da laik devlet formaladur.

C — Tiirk Pozitif Hukukunda Diisiince Ozgiirliigii

Yurlrlikteki hukuk kurallarina gére distlince 6zgurligu ortaya ko-
nurken 6énce bu konudaki anayasal temel ilkeleri, sonra da bunlarin
somutlastigi yasa kurallarindaki durumu ve bu butinden c¢ikarilabile-
cek sonuglari belirmek mimkin olabilecektir.

Anayasal diizenleme

Yurlrlikteki 1982 Anayasasi duslince ozgurligini o6zel olarak 25
ve 26. maddelerde dulzenliyor. Ancak, konu bu maddelerle sinirli de-
gildir. Gunkl dustnce o6zgurligunin uzantillar olan 6zgurlikler de bu-
nunla yakindan ilgilidir (Haberlesme hurriyeti m. 22; din ve vicdan hur-
riyeti m. 24; bilim ve sanat hirriyeti m. 27; basin hirriyeti m. 28; si-
reli ve slresiz yayin hakki m. 29; kamu tuzel kisilerinin elindeki basin
disi kitle haberlesme araglarindan yararlanma hakki m. 31; dernek
kurma hirriyeti m. 33; toplanti ve gosteri ylrlylusi dizenleme hakki
m, 34; savunma hakki m. 36). Bu bakimdan, dislnce 06zgurliginden
degil, belki distince 6zglrliklerinden s6zetmek daha dogru olur.

1961 Anayasasinda oldugu gibi, (din ve vicdan hirriyeti, m. 24),
ulusal kurtulus savasindan kaynaklanan resmi bir devlet ideolojisi ola-
rak, dusiince 6zgurliiginden Once geliyor. Anayasada bu konuda On-
celikli ve 6zel bir kuralin bulunmasi, dustince ve giderek de &rgutlen-
me Ozglrliginde farkh sonuglar doguracak yorumlamaya da elverisli
bir durum yaratiyor.
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Herkes, vicdan, dini inan¢ ve kanaat 6zgurligine sahiptir (m. 24.1);
o6te yandan «Herkes, dislnce ve kanaat hdrriyetine sahiptir- diyen
Anayasanin 25. maddesi, bunlarin agiklanmasi ile birlikte ortaya kon-
madi§i takdirde bir anlam ifade etmez. Clnki hukuk bireyin i¢ diinyasi
ile ilgilenmez. Bu bakimdan, Anayasanin 13. maddesi uyarinca, batin
temel hak ve 6zgurlkler igin 6ngdrilen sinirlama sebeplerinin bu nok-
tada hukuken gegerli olabilmesi diUsuUnilemez. Yasa koyucu gibi, Ana-
yasa koyucu da «abesle istigal» edemeyecegine gére, bu maddelerde
[m. 24.1 ve m. 25.1) yer alan kurallarin olsa oisa bir sonraki fikralar-
da yer alan «menfi durumu» pekistirmede bir anlami olabilecektir.
Din, vicdan ve dusince &6zgulrluklerinin korunmasi anlamina «menfi
durumy», bu Ozgirliiklerin bireyin i¢ diinyasinda kaldiklari élglide mut-
lak olarak korunmalaridir. Bu da kimsenin dini inanclarini, kanaatle-
rini ve duslncelerini agiklamada zorianamayacadi, bunlardan dolayi
suclanamayacagini ifade eder [m. 24.3 ve m. 25.2).

Buradaki temel sorun, bireyin mutlak olarak korunabilmesi, ida-
renin ya da kamu makamlarinin menfi tarafsizigini da igermesidir.
Kamu hizmetlerinin yerine getirilmesinde idare, bireylerin kanaatle-
rine gore herhangi bir ayrim yapamaz, ya da yapamamahdir. Daha agik
bir anlatimla, idare bireylerin kanaatlerini bilmezlikten gelemez ve
giderek bunlari 6drenme girisiminde de bulunmamalidir. Fransa’da,
otellerde mdusterilerin dolduracaklan bilgi fisi 6rnekleriyle ilgili Vali-
lik kararinda, din hanesinin de yer almasi Uzerine acgilan davada, Fran-
siz Devlet Surasi, 9 Temmuz 1943 tarihinde verdigi kararla (Ferrand)
bunu iptal etmistir. Ote yandan, siyasi kanaatlerin bir kimsenin kamu
hizmetlerine girebilmesinde engel olmamasi gerekir. Ornegin, gene
Fransa’'da, yetkili bakanin, idarenin actigi yarisma sinavina katilacak
aday listelerinden tercih yapabilme, vyeterli glvence vermeyen bazi
aday isimlerini listeden c¢izebilme konusunda takdir yetkisi vardir. An-
cak, bu takdir yetkisi, -genel yarara- aykiri olarak kullanilamaz. Fran-
siz Devlet Surasi, 28 Mayis 1954 tarihli Unli Barel kararinda, bakan-
igin takdir yetkisini kullanirken, adayin «minhasiran» politik kanaat-
lerine gobre bir islem yapamayacadl sonucuna vararak, adayin listeden
adinin ¢ikarilmasi kararini iptal etmistir.

Buna karsilik, bir de kamu hizmetinin olumlu tarafsizigi da var-
dir. Clnkd, hizmetin tarafsizligi, yalnizca yurttaslarin  kanaatlerini  bil-
meme varsayimina dayanmaz. Bir alana karismamak onu tanimamaz-
lik, ya da onu korumama demek anlamina gelmez. Fransa'da inanclari
gere@i askerlik gorevini yerine getirmeyi reddedenler [objecteurs de
consience) bunun tipik érnegini olusturmaktadir. Felsefi ve dini inang-
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lan nedeniyle, Insanligin korunmasi amaciyla, devletin mevcut savun-
ma politikasini reddedenler, uzun sOre yargilanmak Uzere askeri mah-
kemelere sevkedildiler. Bozguncu ve asker kagadl olarak yargilanan
bu kimseler, zorunlu askerlik slresi kadar hapse mahkum oldular.
Ancak, Louis Lecoin adli gencin sabirli ve uzun micadelesi (aglik gre-
vi) sonucu, 21 Aralik 1963 tarihli yasa ile, vicdani muhalifler (objec-
teurs de consience) belli bir statliye kavusturuldular.

1982 Anayasasi'nm 26. maddesi, diisiinceyi agiklama ve yayma
6zgurligunt ayrica dazenlerken, bunu kitle iletim araglarini da kap-
samina almaktadir: -Herkes, dislnce ve kanaatlerini s6z, yazi, resim
veya baska yollarla tek basina veya toplu olarak agiklama ve yayma
hakkina sahiptir. Bu hdrriyet resmi makamlarin muidahalesi olmak-
sizin haber veya fikir almak ya da vermek, serbestligini de kapsar.»
Bu hiokim : -... radyo, televizyon, sinema veya benzeri yollarla yapi-
lan yayimlarin izin sistemine baglanmasina engel degildir» diyerek
kitle iletim araglar agisindan bir onleyici denetim yolunu da acik tut-
maktadir. Ote yandan, 26. maddenin 2. fikrasi, disiinceyi agiklama ve
yayma Ozgirliigi bakimindan, &zel olarak, hangi amaglarla sinirlama
yapilacagim saymistir. Ancak bu sinirlamalarin, 6ézinde, siyasi igerik-
li distincelerle llgili oldugu séylenemez. Bu bakimdan, 26. maddede-
ki 6zel sinirlamalar disinda, Anayasanin 13. ve 14. maddelerindeki
genel sinirlamalar da dusinceyi aciklama ve yayma hdrriyetinin  si-
nirlarini - olusturmaktadir. Buradaki temel sorun, Anayasadaki genel
sinirlama sebepleri (m. 13), ya da -hirriyetlerin koétliye kullanilama-
masi- (m. 14) na iligskin kuralin, siyasi igerikli dislinceyi aciklama 0z-
gurligi bakimindan nasil uygulanacagidir.

Bunun dizenlenmesi hi¢ kuskusuz yasa ile yapilacaktir. Asagida,
yasama organinin dustnce aciklamalar ile ilgili olarak getirdigi du-
zenlemeler (zerinde durulurken, sorunun teknik oOzellikleri aciklana-
caktir. Ancak hemen belirtelim ki, disiince &ézgurligiu acisindan ya-
saklanan, bir dislUncenin aciklanmasi degil, fakat yasaklanmis bir
faaliyet, ya da eylem ile agiklanan diisiince arasinda bir illiyet (ne-
densellik) baginin bulunmasidir.

Nitekim, ABD'nde, Federal Yiksek Mahkeme, 1919 yilinda ver-
mis oldugu ve daha sonra 1957 yilindan bu yana sireklilik kazanan
kararlari uyarinca, bireylerin ya da devletin korunmasi icin yasaklan-
mis faaliyetler varsa, dusince agiklamalarinin sinirlanmasi ve ceza-
landiriimasi, ancak dusuncenin agiklanmasi ile bu eylemler arasinda
yakin ve acglk bir nedensellik bulundugu durumlarda, agik ve yakin bir
tehlike yaratmadigi strece kisittanamazlar. Dikkat edilirse, bu du-
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rumda, cezalandirilan dislince degil, fakat agiklanig bigimi, yani ya-
kin ve acik bir tehlike yaratacak nitelikte olmasidir.

Boyle bir tehlikenin var olup olmadigi, yasa koyucu tarafindan
onceden, belli kurallarla soyut olarak degil, fakat uygulamada, mah-
kemelerce saptanabilecektir.

Yasal Diizenlemeler

Tarkiye’de dustnce acgiklamalarina getirilen sinirlamalar, Turk
Ceza yasasinda hayli genis bir alana yayillmaktadir. Ancak, bu tebli-
gin dar sinirlan icinde, son aylarda en cok tartigilan ve siyasi igerikli
dislince acgiklamalarinin odak noktasini olusturan Tirk Ceza YasasI’-
nin 142 ve 163. maddeleri Uzerinde durulacaktir. Ayni yasanin 141.
maddesi 6rgitlenme 6zgurligiu ile ilgili olmasi nedeniyle bundan
sonraki baglikta ortaya konacaktir.

Aslinda liberal demokratik bir toplumda, dislncenin igerigi ne
olursa olsun tehlikeli sayilamaz. Nitekim, Turkiye’deki 142. maddenin
bir benzeri olan, italyan ceza yasasinda da yer alan, fakat siddet un-
surunu iceren 272. madde yorumlanirken, siyasi igerikli propaganda,
dislince agiklamasi olarak benimsenmekte ve su¢ sayilmamaktadir.
Bu hukuk dlzeninde cezalandirilan, bir disincenin anayasal usuller
disinda eyleme c¢agri niteliginde olmasidir. Baska anlatimla, Italyan
Ceza Yasasinin sdz konusu maddesi, disiincenin icerigini degil, ger-
ceklestirime yontemini cezalandirmaktadir; yani cezalandirilan, sinif
doktrinin, hukukun benimsemedigi usullere dayanilarak iktidara geti-
rilmesi yolundaki propagandasidir (1).

italyan Anayasa Mahkemesi de, 1957 yilinda verdigi ilke kararin-
da, kigkirtici bir bicimde eyleme davetin ve tezahuratin, hukuk dize-
nini bozacagindan, disince Ozgirliginin bu yoénde sinirlandinimag-
nin aykiri oimadigini belirtmistir (2).

Bu bakimdan, distincenin baslibasina sug¢ olarak nitelendiriimesi
hukuk teknigi agisindan dogru degildir. Duslincenin su¢ sayilabilecek
yonl, agiklanan gorisiun bir eyleme yoéneltici, ya da tahrik edici ol-
masidir. Bu durumda da aslinda hangi eylem Oneriliyorsa dustince de
o eylemin olusturdugu sugun bir kismidir. Kisaca, bir distincenin

(1) OZEK Cetin, 141-142, Ararak yayinevi, istanbul 1968 s. 99.
(2) TANOR Biilent, Siyasi Diigiince Hiirriyeti ve 1961 Tiirk Anayasasi.
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aciklanmasinin énlenmesi, bir sucun Onlenmesi ya da «sugun bir un-
suru olarak duglnulebilir» [3J.

Sorunu bu c¢ergcevede ortaya koymadikga ceza yasasinin 142,
maddesine cebir unsurunun eklenmesi de Anayasaya ve «insan Hak-
larina» uygunluk tartismalarina bir ¢6zim getirmeyecektir. Onemli
olan, mahkemelerin, ceza yasasindaki kurallari, degisen kosullar cer-
cevesinde yeniden istikrarli bir bigimde okuyabilmeleri, igtihatlara
bu yénde bir sureklilik kazandirabilmeleridir. Hemen belirtelim ki,
«Turk Anayasa Mahkemesi'nin 8 Aralik 1988 gunli karari (4] ile bu
ydénde bir okuma taslaginin olusturmus olmasi ¢ok 6nemli bir adim
sayllmalidir. Bu karara, orgltlenme o6zgurlagu ile ilgili olarak biraz
ilerde deginilecektir. Ote yandan Anayasa Mahkemesi, demokratik
toplum dizeni ile ilgili olarak vermis oldugu baska bir kararinda (5)
«Anayasamizda gosterilen hdrriyetci demokrasi ve bunun icaplariyla
belirlenen hukuk dizeninin kasdedildiinde duraksamaya yer yoktury»
anlayigindan kisa bir slre sonra, daha genig bir bakis acisina yerles-
migtir. Anayasa Mahkemesi bu karari (6) ile «Klasik demokrasi» ilke-
sine baglanarak, demokrasilerin genel ve evrensel niteliklerini benim-
sedigini ortaya koyarak, temel hak ve Ozgirliklerin yorumlanmasin-
da uluslararasi Olglleri esas almasi, yasalardaki kurallarin yorumlan-
masi ve tekrar okunabilmesinde gene Onemli hareket noktalarini olus-
turmaktadir (7).

Tirk Ceza Yasasi'nm 163. maddesi de gene yukarida cizilen ger-
cevede degerlendirilirken, farkli oOzelligini de gézden kacirmamak ge-
rekiyor. 1982 Anayasasi, temelini ulusal kurtulus savasinda bulan,
resmi devlet ideolojisinin onsuz olmaz kosulu niteligindeki laiklik il-
kesini, 1924 ve 1961 Anayasalarinda oldugu gibi, devletin nitelikleri
arasinda saymaktadir (1982 Ay. Baslangig, ve m. 2). Anayasanin 24.

(3) SOSYAL Mimtaz, Anayasanin Anlami, Gercek Yayinevi, Istanbul 1987, 7. bas-
ki s. 218.

(4) Bkz. E: 1988/2 (Siyasi Parti Kapatma), K: 1988/1, K.t 8.12.1988 R.G. 16 Mayis
1988-20/67 s. 9-60.

(5) Bkz. E:1985/15, K -. 1986/23, K.t. 6.10.1986 AMKD sayi 22, s. 224.

(6) Bkz. E:1985/8, K: 1986/27, K.t. 26.11.1986 AMKD sayi 22, s. 365.

(7) Gergi Anayasa Mahkemesi, 1961 Anayasasi doneminde de demokratik devlet
kavramina <bati uygarliinca benimsenen demokrasi anlayisi» yonunde bir
icerik kazandirmistt (E : 1970/48, K : 1972/3, Kt, 8-9.2.1972, AMKD say 10,
s. 128) ama, Yiuce Mahkemenin, yukarida anilan 1986/27 sayili karan ile, 1982
Anayasasina ragmen ayni i¢tihada donmesi hayli anlamhdir.
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maddesinin son fikrasinda, dinin ve dini duygularin siyasi amaglara
alet edilmesini yasaklamaktadir. Anayasanin bu kurali, Tirk Ceza Ka-
nununun 163. maddesi ile bir kosutluk gostermektedir. Ancak hemen
belitmek gerekir ki, 24. maddenin son fikrasi, laikligi hedef alan ve
bu icerikteki dislnce aciklamalarina bir sinir getirmemekte, yalniz-
ca, istisman ve suiistimali yasaklamaktadir. Kuskusuz bir diisiincenin
aciklanmasi istismar ve suiistimal olusturmuyorsa, bu fikradaki ya-

sak kapsamina girmeyecektir.

Ayni dlgllerle ve tutarli bir bicimde sorunun ¢ézimuine yaklasil-
didinda, Turk Ceza Yasasi'nin 163. maddesi yorumlanirken, belirtmek
gerekir ki, laiklige kargi duslnce acgiklamalari bagl basina sug¢ degil-
dir. Ancak dusuncenin istismari ve suiistimali baskaca bir sugun un-
surunu olusturuyorsa bu takdirde yasak kapsamina girer. Bu bakim-
dan dustnceyi agiklama 6zgurligl liberal demokrasi anlayisi cerge-
vesinde butinG ile serbesttir. CUnkli demokrasi, bu serbestlikte olu-
sacak ortam iginde varligini strddrdr.

Tirk Ceza Yasasi'nin dayanadi Anayasanin 24. maddesinin son
fikrasidir. Gergi 1983 yilinda yapilan degisiklikle (8) eski 163. madde-
nin 4. fikrasi bu kez 3. ve 4. fikralar olarak ayrilmis olup, 3. fikra laik-
lige aykiri propaganda ve telkini cezalandirmaktadir. Ancak, buradaki
propaganda ve telkin, fikrada sayilan sebeplerle sinirlidir, 4. fikra ise,
din, sO6mdurusinid cezalandirmaktadir. Dikkat edilirse, cezalandirilan
distince degil (9) fakat dusuncenin koétlye kullaniimasidir.

Tirk Anayasa Mahkemesi'de, 1983 o6ncesinde 163. maddenin 4.
fikrasinin (simdiki 3. ve 4. fikra) 1961 Anayasasina aykirihgi itirazini
incelerken, Anayasaya aykirn olmadigina karar vermistir (10). Buna
gore, Anayasadaki «... istismar, kotiye kullanma, yasak disina ¢ikma
ve kiskirtma sozcukleri Tirk Ceza Yasasi’'nin 163/4. maddesindeki
propaganda ve telkini kapsamaktadir... anayasal duzenimiz bakimin-
dan 6nemine yukarida deginilen laikligi koruyup sudrdirmek igin di-
slince 06zglrligindn sinirlanmasi, bizzat Anayasa'nin  uygun buldugu
bir dizenlemedir. Anayasa Koyucunun zorunlu gérdigu bu dizenleme-
nin de distince 6zglrltgtne aykiri bir yani bulundugu ileri strtilemez».

(8) 21 Ocak 1983 tarih ve 2787 sayili Kanun.

(9) Aksi yénde Bkz. TANOR Biilent, Tiirkiye’nin insan Haklari Sorunu, BDS ya-
yinlan, istanbul 1990, s. 107-108.

(10) Bkz, E. 1980/19, K. 1980/48, K.t. 3.7.1980, AMKD say! 18, s. 272-273.
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Il — SIYASI ORGUTLENME OZGURLUGU

Siyasi dislnce o6zgurliklerinin dogal bir uzantisi da partiler yolu
ile orgutlenebilmedir. Culnkl, siyasi dustincenin kendini kabul ettire-
bilmesinin, taraftar kazanabilmesinin en etkili yolu siyasi parti 6rgi-
tudar.

1982 Anayasasi, siyasi partilerin, demokratik hayatin vazgegilmez
unsurlari olduklarini ve ©nceden izin alinmaksizin kurulabileceklerini,
Anayasa ve Kanun hikimleri icinde faaliyetlerini surdireceklerini 6n-
goruyor (Ay. m. 68. 2 ve 3.).

Anayasa, siyasi partilerin kurulmasinda serbestlik ilkesini Ongé-
riyor ama, getirdigi sinirlamalar da hayli genis olup, bunlara bir de
2820 sayili Siyasi Partiler Kanunu ile yenileri eklenmistir, Hemen be-
lirtelim ki, bu siniframalar demokratik liberal bir toplum anlayisi ile
bagdasmaktan ¢ok uzaktir. Hele hele Siyasi Partiler Kanununda yer alan
msiyasi partiler, tizik ve programlari disinda faaliyette bulunamaya-
caklari gibi, segimlerde baska bir partiyi destekleme karari da ala-
mazlar» [SPK m. 90.2) kurali, siyasi parti kavrami ile bagdastin la ma-
yacak bir anlayisi yansitmaktadir. Bdylece bir siyasi parti, olusturdugu
programinin «sadik koruyucusu» olmak gibi yasal zorunlulukla karsi
karsiyadir.

1982 Anayasasindaki kisitlamalar karsisinda, SPK'nu ile bunlara
yenilerinin eklenmesi, Turkiye'de siyasi parti faaliyetlerini hayli dar
bir alanda tutma, ya da yaygin inanclar cergevesine oturtma endisesin-
den kaynaklaniyor. O zaman ortaya, ¢ozllmesi hayli gli¢ bir hukuksal
sorun cikiyor. Soyle ki, iktidar ¢ogunlugunu elinde bulunduran bir si-
yasi parti, meclisteki ¢ogunluguna dayanarak belli bir konudaki siyasi
tercihini kanun bigiminde ortaya c¢ikarir ve kanun da Anayasaya aykiri
ise, bunun yaptinmi, Anayasaya aykiriligi nedeniyle, dava ya da itiraz
yolu ile iptal ediimesi olacaktir. Ote yandan iktidar partisinin yeterli
cogunlugu varsa, iptal edilen kanuna gecerlik kazandirabilmek igin, bu
kez Anayasa'da ©ngorilen kosullara (m. 175) uyularak Anayasa degi-
sikligine gidebilecektir. Buna karsihk, muhalefette yer alan partile-
rin, belli konulardaki siyasi tercihleri parti programinda yer alip, bun-
lar da Anayasadaki ilkelere aykiri oldugu takdirde, SPK'undaki yasak-
lamalar uyarinca partinin kapatiimasi yoluna gidilebilecektir.

Bu hukuki garabetin nedeni, siyasi partilere getirilen kayitlama-
larin anlamsizligindan kaynaklanmaktadir. Cunki SPK'nu (m. 90) «si-
yasi partilerin tlzik, program ve faaliyetleri Anayasaya ve Kanun hi-
kiimlerine aykiri olamaz» diyor. Ama aslinda, siyasi partiler, toplum
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hayatinda degisen kosullan programlarina aktararak bu ydnde girisim-
lerde bulunurlar. Kendi iginde, partilerin programlarini olusturmalari-
ni istemek, siyaseti hukukilestirme endisesinin bir GrdnGdir. Siyaseti
hukukla o6zdeslestirmek, bir yerde, Anayasalari da degdismez birer cer-
ceve olarak gérmek demektir. Kaldi ki, bir konunun Anayasa’da yer
almasi onun siyaset digI kalacagdi anlamina gelmez.

Siyasi partilerin faaliyetlerinde, Anayasaya uygun davranmalari
ayri bir konu, siyasette halkin politik tercihlerine yén vermek ve bun-
larin gerceklesebilmesi igin goérUsler ve programlar olusturmak ayri
bir konudur.

Siyasi oOrgutlenme 6zgurligld konusunda temel sorun, siyasi par-
ti faaliyetlerinin ideolojik gergevesinin ne oldugudur.

A — Tiirkiye'de Siyasi Partilerin Uyacaklan ideolojik Sinirlamalar

Tiark siyasi hayatinda, siyasi parti yelpazesinin ideolojik boyut-
lari, dinci ve sinif partileri agisindan hayli énem tasiyor ve guncelli-
gini de korumaktadir.

Bu yasaklamalari, bicimsel ve igeriksel olmak Uzere, iki katego-
riye ayirmak mumkin. Bigimsel yasaklamalar, SPK'nun 96. maddesin-
de, bir yandan 16 Ekim 1981 tarih ve 2533 sayili Kanunla «kapatilan»
partilerin isim ve amblemlerinin kullanilamamasi, 6te yandan da «ko-
munist, anarsist, fasist, teokratik, nasyonal sosyalist, din, dil, 1k,
mezhep ve bolge adlariyla veya ayni anlama gelen adlarla da- siyasi
partilerin kurulamamasidir.

Siyasi dislUnce 6zgurliginde oldugu gibi, bu konuda da temel so-
run, igerikle ilgili olarak, dinci ve sinif partilerine getirilen sinirlama-
lar dolayisiyla, Turk Ceza Yasasi'nrn 163. ve 142. maddelerinin gun-
demin odak noktasini olugturmasidir.

Turk Siyasi Partiler Kanunu'nda yer alan en genis kapsamli ya-
saklamalar, laiklikle ilgili olanlardir. Bu bakimdan ilk soru, siyasi par-
tilerin tizik ve programlarinin laik Cumhuriyet ilkesine uygun olma-
si ne demektir? Ikinci soru da, millet egemenliginin bélinmezligi il-
kesi sinif esasina dayanan partilerin kurulmasina engel midir?

B — Laik Cumhuriyet ilkesi

Devletin 1aik niteliginin korunmasi, Anayasanin 24. maddesinin
son fikrasinda 6zel olarak diizenlenmis. Buna gore : «Kimse Devletin
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sosyal, ekonomik, siyasi ve hukuki temel dizenini kismen de olsa,
din kurallarina dayandirma veya siyasi veya kisisel ¢ikar yahut nifuz
saglama amaciyla her ne surette olursa olsun, dini veya din duygula-
rint yahut dince kutsal sayilan seyleri istismar edemez ve kotlye kul-
lanamaz». Ote yandan, Anayasanin (Baslangig, m, 2, 14 ve 68) ve Si-
yasi Partiler Kanunu'nun (m. 4, 5, 78 ve 84-89) getirdigi kurallar, Laik
Devlet niteliginin korunmasina hayli genis yer veriyor... Nihayet Turk
Ceza Yasasr’'nin 163. maddesinin 1. fikrasi laiklige aykiri olarak o6rgit
kuranlara uygulanacak cezayi belirtmektedir.

Anayasa ve yasalarda, laiklikle ilgili kurallara bu denli genis yer
veriimesinin hi¢ kuskusuz tarihsel nedenleri var. Ulusal Kurtulug Sa-
vagindan sonra, girisilen yeniliklerin kaynagindaki en Onemli ilkeler-
den biri laikliktir. Laiklik, yalnizca din ve devlet islerinin birbirlerin-
den ayrilmasi degil, fakat ayni zamanda c¢agdaslagsmayi da ifade edi-
yor. Artik korl kérine inanan insan degil, fakat asil amag¢ dlsinen
insani yaratabilmektir. Onun i¢in laikligin tanimlamasini bir anayasa
ya da yasa maddesi haline getirmek hukuken mimkin degildir. Cunki
¢agdaslasma, tipki demokrasi gibi, zaman iginde gelisen bir kavram-
dir. Nasil ki, anayasalarda ve yasa metinlerinde demokrasinin tanimi
yapilamazsa, laikligin ve c¢agdaslasmanin da hukuksal bir tanimi yapi-
lamaz.

Anayasa ve SPK'nda laiklikle ilgili kurallara hayli genis yer veril-
mesi, eskiye donls kapilarinin zorlanmamasi, dini politikaya ara¢ ola-
rak kullanmak isteyenlere, ya da bu tutumda olan partilere karsi bir
tlr reaksiyon niteligindedir.

Ancak teokratik yodnetime doénme isteklerine kesin bir engel cizil-
mesindeki asil giglik, isldam dininin 6zelliginden de kaynaklaniyor.
Cunki Islam, din ve devlet islerinde bir bitiinlik gosteriyor. Cumhu-
riyetin ilanindan sonra, gergeklestirimek istenen laiklik politikasinda
amag, dini devlet ybdnetiminden siyirarak, kisilerin i¢c dinyasinda yer
almasini saglamakt, 6te yandan da, 6gretim ve egitimin rasyonel te-
mellere dayandirilarak, distnen insana dncelik vermekti.

1961 Anayasasinda oldugu gibi, 1982 Anayasasindaki 0zel kural
(m. 24/son f.) ve gene Diyanet isleri Bagkanhigrnin Genel idare icin-
de yer alisi (Ay. m. 136), islam dininin Ozelliginin ve Tirk toplumun-
daki tarihsel gelisimin bir sonucu oluyor. Aslinda, 1982 Anayasasin-
daki kurallarin getirdigi yasaklamalar, SPK’'ndakilere gerek birakma-
yacak kadar yeterli sayilabilir. Ayrica Anayasanin 174. maddesindeki
«inkilap Kanunlarinin Korunmasi» konusunda, Anayasaya aykiri olduk-
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lari yéninde yorumlama yetkisinin Anayasa Mahkemesine dahi tanin-
mamasl, bu alanda bagka bir hukuki guvence olmaktadir.

Anayasa ve SPK’'nda, laiklik ilkesinin korunmasi ve teokratik dev-
let 6zlemi cekenlerin elinde bunun etkisiz duruma getiriimesi, yalnizca
hukuki o6nlemlerle c¢dzilecek bir sorun degil kuskusuz. Bu konuda
saglikli  ¢6zUm yolu, Kkisinin &zgurlestiriimesini saglayacak temel ya-
p1 degisiklikleri, giderek kalkinma ve gelismeyle uyumlu bir egitim po-
litikasidir. Laiklik sorunu da bdylece, yasal zorlamalara gerek kalmak-
sizin kendi ¢6zUmUnU daha saglam temellerde bulabilecektir.

C — Millet Egemenliginin Boliinmezligi ve Sinif Partileri

«Egemenlik kayitsiz sartsiz milletindir» diyen Anayasanin 6. mad-
desinin 3. fikrasinda, «Egemenligin kullaniimasi hi¢ bir kisiye, zim-
reye veya sinifa birakilamaz» kuralim da getiriyor.

Devlet, sosyolojik bir varlik olan milletin hukuksal bir 0rgitle-
nisi olup, devlet yetkisi millet adina kullanilan yetki demektir. Dev-
lete, ya da millete ait olan yetki Anayasadan kaynaklaniyor. Egemen-
ligin millete ait olusu, iktidarlarin kaynaginin millette oldugunu ve
milleti olusturan yurttaslar arasinda herhangi bir ayrim yapilmaksi-
zin bir bitin oldugunu ifade ediyor. Egemenligin bolinmezligi, belli
bir kisiye, zimreye ve sinifa ait olamayacadi kurali, devletin bir sinif
devleti olmadigini, yani egemenlik hakkinin bir bélim halka ait olma-
sinin, o6teki bir bolimudnin bunun disinda birakiimasinin mimkin ola-
mayacagini ifade eder.

Anayasanin siyasi partilerle ilgili 68. maddesinin 4. fikrasi «siya-
si partilerin tizik ve programlari, devletin Ulkesi ve milletiyle bolin-
mez bitunlagine, millet egemenligine aykin olamayacagini», 5. fik-
rasi da, «Sinif ve zimre egemenligini... amaclayan» siyasi partilerin
kurulamayacagini belirtiyor. SPK'nda (m. 5, 78) buna kosut duzenle-
meler oldugu gibi, Tirk Ceza Yasasi'nin 141. maddesinin 1. fikrasi
«sosyal bir sinifin diger sosyal siniflar Uzerinde tahakkimund tesis
etmeye ... matuf cemiyetleri» yasaklamaktadir.

Bu kurallarin varhgi karsisinda, Turkiye'de sinif esasina dayall
sosyalist, ya da komdunist partilerin kurulamayacagi ileri surdlurken,
ayni zamanda 1982 Anayasasinin 14. maddesindeki, «Anayasa'da yer
alan hak ve hurriyetlerden hi¢ biri, Devletin ... bir kisi veya zimre ta-
rafindan y6netilmesini veya sosyal bir sinifin diger sosyal siniflar
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Uzerinde egemenlidgini saglamak ... amaciyla kullanilamazlar» kurali-
na da dayaniimaktadir.

1961 Anayasasi dbéneminde, Turk Anayasa Mahkemesi, Tlurk Ce-
za Yasasi'nin 141. maddesinin 1. fikrasinin Anayasaya uygun oldugu-
nu belirtirken, komunist partilerin kurulamayacagini su gerekgelerle
reddetmisti: «... kominist sistem, aslinda ihtilal ile iktidara gelmek
ve zorla proletarya hakimiyetini saglayarak didger siniflan yoketmek...
amacini gider» (11].

Hemen belitmek gerekir ki, 1982 Anayasasi [m. 14, 68) ve SPK
ile Turk Ceza Yasas! (m. 141.1) kurallari kargisinda ihtilal ve proletar-
ya diktatérligd amaclari guden partilerin  kurulmalari hukuken muim-
kin degildir. Ancak sorun, demokratik bir ortamda, oyunun kurallari-
na baglh olarak, se¢im yolu ile iktidara gelmeyi amaglayan sinif esa-
sina dayali marksist ya da komdunist partilerin kurulup kurulamaya-
caklaridir.

Bu sorunun yanitini ararken egemenlik ve siyasi iktidar kavram-
lari arasindaki farki ortaya koymak gerekiyor. Soéyle ki, egemenligin
bélinmezligine karsilik, iktidarda bir boélintrlik (kismilik) vardir. Ege-
menligin bélinmezligi, devletin bir sinif devleti olmadigini, yani ege-
menlik hakkinin bir bdlim halka ait olmasinin, 6teki bir b&limundn
bunun disinda birakilmasinin s6z konusu olamayacagini ifade eder.
Ote yandan, Anayasaya goére (m. 6.2) -Tirk milleti, egemenligini, Ana-
yasanin koydugu esaslara gore, yetkili organlari eliyle kullanir». Bu
kural temsili rejime, temsili rejim de zorunlu olarak secime yol acar.
Sec¢im sonucu, mecliste ortaya c¢ikan c¢ogunluk siyasi iktidar kullana-
caktir. Bu bakimdan, soyut -millet egemenligi» ile somut «siyasi ik-
tidar» kavramlari birbirlerinden farklidirlar (12).

Gunumuz toplumlar), farkh sosyal siniflardan olusurlar. Bu sos-
yolojik bir olgudur. Anayasadaki, -egemenligin kullaniimasi hi¢ bir su-
rette hic bir kisiye ziimreye veya sinifa birakilamaz» kurali ile, bir si-
nif devleti yasaklaniyor ama, ayni zamanda sinif gergegi de agikga ka-
bul ediliyor.

Sosyal siniflarin varligini kabul eden bir devlette, 6rnegin emek-
¢i sinifin, sosyalist ya da marksist bir parti halinde o6rgitlenerek, ¢ok
partili siyasi hayatin oyun kurallarina bagli olarak barisgi yollarla,

(11] Bkz. E: 1963/173, K: 1965/40, K.t. 265.1965 AMKD sayi 4, s. 258.
(12) TEZIC, Erdogan, Siyasi Partiler— Partilerin Hukuki Rejimi ve Tirkiye'de Parti-
ler, Gergek Yayinevi, istanbul 1976, s. 153-154.
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yani segimle Iktidara gelmesi «bdliinmezlik» ilkesine aykin diismez.
Bu tir partilerin, siyasi iktidari kullanmalari, sinif egemenligine yol
acmaz. Anayasa ve yasalarda bu tir partilerin kurulmasini engelleyen
bir dizenleme yoktur. Anayasa, SPK ve Tirk Ceza Yasasl, sinif parti-
lerini yasaklamiyor ama, soyleyis yerinde ise, bu tur partilerin yasak-
lanmasina yol agacak yasaklamalara engel oluyor.

Nitekim, Anayasa Mahkemesi de, 1988 yili sonunda vermis ol-
dugu kararinda, egemenlik ve iktidar ayrimindan hareket ederek, Ana-
yasanin 14. ve 68. maddeleri ile SPK'nun 5. ve 78. 6te yandan da, Turk
Ceza Yasasi'nin 141. maddesinin 1. fikrasi arasinda baglanti kurarak,
m Siyasi Partiler Yasasinda, sosyal sinif esasina dayali parti kurulma-
sini engelleyen bir kuralin bulunmadigi kabul edilmelidir» goérasinu
benimsemistir (13).

SONUG

Tiark hukuk dizeninde dustince ve orgitlenme 6zgurllklerine ge-
tirlen kisittamalar ve uygulamada mahkeme Kkararlari ile, siyasi dal-
galanmalara goére, ortaya cikan farkli sonuglar bu konudaki tartisma-
larin odak noktasini olusturmaktadir. C6zim yolu olarak da, yeni ya-
sal degisiklik tartismalar giindeme gelmektedir. Ozellikle Tirk Ceza
Yasasi'ndaki 141, 142 ve 163. maddeler, lzerinde en ¢ok konusulan ve
muirekkep akitilanlaridir. Oysa, sorun yalnizca yasal dizenlemelerle
¢ozimlenemeyecek kadar cok yonli. Tarihten gelen birikimler, aligkan-
liklar, devlet - insan iligkisindeki tercihlerin henliz berrakliga kavusa-
mamig olmasinin bunda blylk payr vardir. Disince 6zgurligu ile ilgili
tartismalarin  bir anlam tasiyabilmesi igin, bu o6zgirligin kaynaklari-
nin da acik tutulmasi ve zenginlegtiriimesi gerekir.

Amerikan Federal Yiksek Mahkeme Basyargiglarindan Hugues’in
belirttigi gibi: «Anayasa, Yargi¢larin onun ne oldugunu soyledikleri-
dir». Anayasa ve yasa koyucunun, belli bir dénemde dizenlemis ol-
duklari metinlerin, zaman iginde okunabilmesini ancak yargiglar yapa-
bilir. Biraz 6nce degindigim Anayasa Mahkemesi Karari (K. 1988/1
parti kapatma) bunun tipik 6rnegidir.

(13) Bkz. E: 1988/2 (Siyasi Parti Kapatma), K; 1988/1, K.t. 8.12.1988, R.G. 16 Ma-
yis 1989-20167, s. 50.
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Nitekim. 1965 yilinda, Anayasa Mahkemesinin 141 ve 142. mad-
delere yaklagimi ile 1988 yilinda ayni konuya yaklasimi farkh olabil-
migtir... Clnkl Anayasa Mahkemesi, 1965 yilindaki kararini verirken,
kita Avrupasi Ulkelerinde marksist partilerin barisgl yollarla iktidara
gelmeleri, ya da -eurocommunisme» henlz tam olarak gindeme yer-
lesmemisti. Oysa, aradan gecgen slre iginde, koprulerin altindan akan
sular degisti ve zor yolu ile iktidara gelmek ve proletarya diktatorla-
gu artik tarihin derinliklerinde kald1.

Aslinda hukukgunun temel islevi, parlamentodaki g¢ogunluklarin
siyasi tercihlerini yansitacak yasa dedgisikliklerine basvurulmasina
umut baglamadan, onlarin degisik kosullarda yeniden okunabilmelerini
saglamaktir. Aksi halde, yasa koyucunun siyasi tercihlere bagli ola-
rak yapacagi duizenlemeler yeni tartismalara ve deger yargilarina yol
acacaktir. Oysa, yargllama makamlarinin, soruna hukuki ¢ercevede
yaklagsmalari, bunlarin ¢éziminde ¢ok daha glvenli ve istikrarli so-
nuglar dogurur.

Anayasa yargilamasinin mevcut oldugu Ulkelerde, igtihatlar, ya-
zil anayasanin marjinda onun giderek surekli olusmasini da saglar.
Ayrica, tipki anayasa kurallar gibi, yasa koyucuyu baglar. Boéyle bir
mekanizmada anayasal dizen, Anayasa ve Anayasa Mahkemesi karar-
larindan olusur ve giderek olusan dinamik bir 6zellik tasir.

Gergi, Anayasaya uygunluk denetimi yapan kuruluglarin kararla-
rinin baglayiciligini, ¢ogu kez kararlardaki hdkim kismi ile sinirl tut-
ma egilimi de vardir. Oysa, Anayasa Yargilamasi sonucu ortaya ci-
kan kararlarin baglayiciidi, gerekgeleri fle bir bitind olusturur. Ge-
rekgelerin  baglayiciiginin ki yéni vardir: Birincisi, yasa kuralinin
bundan boéyle mahkemelerce nasil anlasiimasi gerektigini ifade et-
mesi, Ikinci yoni de, yasa koyucunun gelecekteki diizenlemelerine
Isik tutmasidir.
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