AF MUESSESESi VE DUSUNCELERI AGIKLAMA OZGURLUGU

Prof. Dr. Burhan KUZU"

I- AF

1) Bilindigi gibi AF, suc isleyen bir kisinin kamu giclinln
kullaniimasiyla takip edilip cezalandiriimasindan "adalet" ve "genel
fayda" duslincesiyle vazgegilmesidir.

Af miessesesi tarih boyunca hep goérldimustir. Bizde
Cumbhuriyet dénemine kadar padisaha verilmis olan bu yetki,
Cumbhuriyet Déneminde TBMM'ne ge¢mistir. Ayrica, tarihi bir kalinti
olarak "baba" konumu nedeniyle Devlet Bagkani'na da af yetkisi
verilmistir.

Ulkemizde 1923 yilindan beri 52 adet Af Kanunu c¢ikariimistir.
Tabii ki, Cumhurbaskaninca affedilen kisiler bu sayinin disindadir. En
kapsamli af Cumhuriyetin 10. yilinda g¢ikarilmistir. En son genel Af
1974'de gergeklesmigtir.

Devletin af yetkisinin temelinde yatan distince "sosyal barigin"
saglanmasidir. Su halde, cikarilacak af kanunlarinda bu temel
hedefin esas alinmasi gerekmektedir. Yani af kanunlari sug islemis
olan vatandaslarin artik toplumla kaynasmasi, belki de barigtiriimasi
hedefini gutmelidir. 1950 ve 1960 Aflari bir dénemin siyasi
magdurlarini affetti. Ya da af kanunlari bir "demokrasi ve hukuk
devleti" dogrultusunda mevzuatta yapilmis olan kokli bir degisiklik
paketi gercevesinde diusunulebilir.

Bugline kadar cikardigimiz af kanunlari bu iki temel kistas
acisindan degerlendirilecek olursa bir-iki Af Kanunu disinda higbirinde
bu temel felsefeyi yakalamak mimkin degildir. Ornegin, Osmanli
Hanedani'ndan 6nce kadinlarin, sonra erkeklerin yurda donuslerini
saglayan af kanunlarinda boyle bir temel gérmek mimkindur. Keza,
her tarli elestiriye ragmen, 1974 tarihli Af Kanununda 6ngoérilmis
olmamakla birlikte, gen¢ yasta anlamsiz sag-sol catismasi neticesi
mahkum olan 6zellikle égrencilerin Anayasa Mahkemesi'nce verilen
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iptal karar (zerine af kapsami igine alinmasi bu bagdlamda
diusundlebilir. Gergi sonug bu yonde olmamistir. Bu son ¢ikariimak
istenen affi bu acgidan degerlendirdigimizde hi¢ bir sosyal temeli
bulunmadigi, énceden hazirlanmis higbir demokratik paketin Grinu
olmadigi gérulecektir. Gerek gindeme getirenler gerek gindeme
getirilis  bicimi gerekse zamanlama acisindan higbir alt yapisi
bulunmadigi goérilecektir. Elimizdeki tek somut neden "cezaevlerinin
dolmusg olmasi"dir ki, "koyacak yerimiz kalmadi" mantigina dayanan
boyle bir gerekce, af gibi énemli bir konuda "Devlet" kavraminin
sorgulanmasi gibi tehlikeli bir sonuca géturir. Bu affin siyasi dedgil
insant amacli oldugu sdylenmektedir. Esasen 20 kez degistirilen infaz
yasasil, verilen cezayi kusa ¢evirmekte, sayet ifade yerinde ise yapila-
cak insani yardimi fazlasiyla yapmaktadir.

Genel olarak affa yaklagimmiz bdyle. Gindemde olan Af
Yasasina gelince; belirttigimiz gibi zaman ve zemin agisindan hi¢ bir
temeli olmayan bu kanun teknik olarak "af konusunda milletlerarasi
alanda kabul edilmis usullere de uymamaktadir. Gergekten bu gin
dinyada af cikarilirken, affa girecek sugclar belirlenirken bir takim
kistaslar uygulanmaktadir. Bazan kisilerin durumu bazan suglarin
niteligi dikkate alinmaktadir. Mevcut Erteleme ve Sartli Saliverme
Yasalarinin hangi kistasi uyguladiklari bilinmemektedir.

2) Durum bdyle olmakla beraber, bu kanunlarin gikariimasinda
genel gerekce olarak su satirlara yer verilmigtir:

"Son Af Kanunundan bu yana 25 yil gectigi, bu sure zarfinda
siyasal, ekonomik ve sosyal bakimlardan toplumda derin degisiklikler
meydana geldigi, 6zellikle ekonomik ve sosyal yapinin yozlagsmasi,
adaletli gelir dagihminin yol actigi yoksulluk, ahlaki degerlerde
asinma, sagdliksiz kentlesme, asir tiketimin koériklenmesi, gorsel
yayinlardaki siddet sahneleri, silahlanma egilimi ve yuksek
oranlardaki issizlik suglarin artmasinda baslica etkenler olmustur.

Sinirli da olsa genel bir af ¢ikarilmasi, gegcmis anlagsmazliklarin
unutulmasini, yeni ve sakin bir toplumsal hayata yénelmeyi ve genel
barisi saglayacaktir. Boylece aftan yararlananlara toplumun Uretken
Uyesi olarak yeni bir baslangic yapma firsati verilmis olacaktir"
seklinde ifadelere yer verilmistir.

Gerekgede ayrica parasal dederlerdeki hizli degisimlerin sug ile
ceza arasindaki dengeyi bozdugunu, kanunlarda yer alan soyut ve
genel kurallarin, belirli olaylarda yasa koyucunun éngdrmedidi veya
ongorulenden daha siddetli sonug verdigi ileri strGimustar.
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S6z konusu gerekgelerle, Anayasanin 87. maddesinde 14.
maddeye yapilan yollama ile 6zel af ilani yetkisi disinda tutulan
fillerden olan; devletin uluslararasi sahsiyetine karsi suglar, devlet
kuvveti aleyhinde sugclar, halki, sinif, irk, din, mezhep veya bdlge
farkhihgr goézeterek kin ve dismanhga tahrik sucu ve Terorle
Micadele Kanunundaki suglar ile Anayasanin 169. maddesinde
belirtilen ormanlari yakmak, yok etmek veya daraltmak amaciyla
islenen suclar ve de daha 6nceki af kanunlarinda oldugu gibi kamu
vicdaninin affini higbir sekilde benimsemedidi suclar gerekgesi ile
Atatlrk aleyhine islenen sugclar, basit ve nitelikli zimmet, memurun
devlet alimi ve satimlarina fesat karistirmasi, irtikap, risvet,
uyusturucu maddelerle ilgili suglar, genel adap ve aile aleyhine
islenen suglar, adam o&ldirme curimleri, dolandiricilik, hileli iflas
suglari ile kagakcihdin men ve takibi sirasinda gorevliyi veya
gorevliye yardim edeni dldirmek, haksiz mal iktisabi ve kara paranin
aklanmasi suglari ve bazi 6zel kanunlarda yazili suglar af kapsami
disinda birakilmigtir.

3) Bu kanunlar "buttnsellik" ilkesi agisindan da elestiriimektedir.
Bilindigi gibi bu sefer ¢ikarilan af Gi¢ ayri kanun seklinde ele alinmistir.
Bunlar: Basin ve Yayin Yoluyla islenen Suglara iligkin Dava ve
Cezalarin Ertelenmesine Dair Kanun; Memurlar ile Diger Kamu
Gorevlilerinin Disiplin Cezalarinin Affi Hakkinda Kanun; Bazi Sug ve
Cezalarin  Affi Hakkinda Kanun. Bunlardan ilk ikisi
Cumhurbagkaninca imzalanarak, Resmi Gazetede vyayinlanarak
yurdrlige girmistir. Uglincli kanun ise yine Cumhurbaskaninca tekrar
goérustlmek Uzere, ozellikle Anayasanin "esitlik" ilkesine aykirilik
gerekgesiyle TBMM'ne iade edilmisti. Yapilan yeni gérismede bu
kanunun "Af Kanunu" olarak c¢ikarilmasindan vazgegilmis, bunun
yerine "Sartli Saliverme" yoluna gidilmistir.

Basin yoluyla, genelde "dusince agiklama 6zgurlugd"
baglaminda iglenen suclarin ertelenmesine iliskin kanunu olumlu
buluyoruz. Ancak, bu suclarin basin digi islenen bolumini esasen
daha hafif olduklari icin affi daha ¢ok hak etmis olan kismini af
kapsami disinda tutmak mantiken de hukuken de izah edilemezdi. Bu
eksikligin iade edilen Af Kanunu cercevesinde yeniden gozden
gegciriimesi gerekmekteydi. Nitekim, bu affedilmez hata, 28.8.1999
tarihli ve 4454 sayili Basin ve Yayin Yoluyla islenen Suglara iligkin
Dava ve Cezalarin Ertelenmesine Dair Kanun'un' birinci maddesinin

' Bkz. R.G. 3.9.1999-23805.
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Anayasa Mahkemesince bir bolimunun, Anayasanin "esitlik" ilkesine
aykin oldugu gerekgesiyle iptali Uzerine TBMM'nce duzeltilmigtir.
Gergekten, 4616 sayili ve 21.12.2000 tarihli "23 Nisan 1999 Tarihine
Kadar islenen Suglardan Dolayi Sartla Saliverimeye, Dava ve
Cezalarin Ertelenmesine Dair Kanun"a® gére "23 Nisan 1999 tarihine
kadar sorumlu mudur sifati ile islenmis suclar dahil, basin yoluyla
veya s6zIU veya goruntlli yayin araglariyla yahut miting, kongre,
konferans, seminer, sempozyum, acgik oturum veya panel gibi her
tarlh toplantilarda yapilan konusmalarla islenmis olup; ilgili kanun
maddesinde Ongoérilen sahsi hirriyeti baglayici "cezanin Ust siniri
oniki yili gegmeyen suglardan dolayir oniki yil veya daha az sahsi
harriyeti baglayici bir cezaya mahkim edilmis bulunan kimselerin
cezalarinin infazi ertelenmigtir".

Ayni sekilde memurlarin "disiplin cezalarinin affi'na iligkin
kanunu da olumlu buluyoruz. Disiplin cezalarinin ne sekilde verildigini
bir memur olarak yakindan bildigimiz icin bu yéndeki affi cok olumlu
karsiliyoruz. Yalniz yine "dustnceleri agiklama hrriyeti" baglaminda
bir takim s6z, yazi ve eylemden dogan disiplin suglari af kapsami
disinda birakilmistir’. Bizce asil af kavrami iginde yer almasi gerek
disiplin suglari bunlar olmaliydi.

4) Bizde cikarilan af ya da benzeri iyilestirmeler genelde
"davullu-zurnali" ¢ikarilmaktadir. Aylar 6nceden basinda yer almakta,
en sorumlu makamlarca alenen beyan edilmektedir. Bu, hem
bdylesine ciddi bir konuyu sulandirmakta hem de affi bekleyenlere
blyUk bir beklenti ve Gmit vermekte, dyle bir ortam olusturmaktadir ki,
siyasi mercilerin artik affi ¢ikarmalari sanki bir yukimlilik halini
almaktadir. Bu durum ayrica, suc¢ islemeyi de belli oranda
koriklemekte; teslim olmak isteyen sanik ve suclularin bir sire daha
kagcmalarina neden olmaktadir.

Il- DUSUNCELERI ACIKLAMA HURRIYETI VE ONEMI

Cikarilan her G¢ kanun da "duslnceleri agiklama" hirriyetinin
kullaniimasi sonucu su ya da bu sekilde islenmis olan bir sucu af
kapsami disinda tutmaya 6zen gdéstermektedir. Bu durum kismen
mevzuattaki af yetkisine getirilen yasal engelden kaynaklaniyor ise

® Bkz. R.G. 22.12.2000-24268.
® Bkz. R.G. 3.9.1999-23805.
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de, 6nemli 6lgide Yasama Organinin bu alanda af yetkisi kullanma
isteksizliginden ileri gelmektedir; bu yaklagsim yanhstir:

1) Dusulnceleri acgiklama hurriyeti bizce hurriyetlerin anasini
olusturmaktadir. 1982 Anayasasi, Hristiyanlik tarihi icinde mezhep
kavgalarinin getirdigi engizisyon anlayiginda temelini bulan ikili ayrimi
benimsemis 1950 tarihli Avrupa Iinsan Haklari Sdézlesmesinin
etkisinde kalarak, "ifade hurriyetini", "dislnce" ve "duslnceleri
aciklama hurriyeti" seklinde iki madde halinde ele almistir. 1961
Anayasasi doneminde Anayasa Mahkememizin gelistirdigi "insanin
icinde kalan" ve "disari cikan" disiince ayirmi* bu tir bir iki
dizenlemede etkili olmus; sadece icte kalan duslinceye
dokunulmayacagi hikme baglanmistir (md. 25).

Halbuki, distince hirriyeti 6z itibariyle sinirlanabilir nitelige
sahip degildir’. Ciinkii insanin kafasindan gecen seyleri bilmek ve
buna sinir tanimak mdmkin degildir. Su halde, asil sorun disinceleri
aciklama konusunda kendisini gostermektedir. insanin diisiincesi
kafasinda kalsin, disari ¢cikmasin denilirse, o zaman insan "Nasreddin
Hocéa'nm dusinen, fakat konusmayan hindisi" durumuna dismus
olur®.

Belirtelim ki, duslnceleri agiklama hurriyeti, bu dusinceleri
yayma hurriyetini de igerir. Anayasa, "herkes, distince ve kanaatlerini
s6z, yazi, resim veya toplu olarak agiklama ve yayma hakkina
sahiptir" diyor (md. 26). Toplu olarak dulstncelerini acgiklayabilen
insanlar ayni dusuncelerini, 6rnegin bir siyasi parti kurarak agiklamak
ve bunu uygulama safhasina gegirebilme imkanina sahip olmalidir’.
Su halde, disulncelerin aciklanmasi ve yayilmasi tek tek olabilecegi
gibi toplanti ve gosteri yurlyuslerinde, dernek ve siyasi parti
faaliyetlerinde oldugu gibi, toplu halde de olabilmektedir.

“Bkz. E., 1963/17, K. 1963/84, Kt. 8.4.1963, R.G. 17.7.1963-11456; E. 1963/16, K. 1963/83. Kt.
8.4.1963, R.G. 9.7.1963-11449, Anayasa Mahkemesinin bu yaklasiminin yerinde oldugu hu-
susunda bkz. DONMEZER, S., Diigiince ve Kanaat Hiirriyetinin Sinirlari, Hirriyetin Oziine
Dokunan Sinirlamalar, IHFM, C. XXXIX, s. 3.

*ILAL, E.,Distinceleri Agiklama Ozgurligii, Yiginsal iletisim Araglari ve Anayasa Mahkemesi
Kararlari, Anayasa Yargisi, sy.3, Ankara 1987,s.68 vd. Aksi goriis icin bkz., AKSOY, M.,
"Turkiye'de Disiince Ozgirliigli", Tirkiye'de insan Haklan Semineri (9-11 Aralik 1968), Ankara
1970, s.151.

® SOYSAL, M., 100 Soruda Anayasanin Anlami, istanbul 1987, s. 215.

"Bu konuda bkz., KABOGLU, i.0., "ifade Ozgiiniiginiin Siyasi Partilerce Kullaniminin Sinirlan”,
Anayasa Yargisi, 37. Kurulug Yildéniimii, Ankara 1999, s.71-92; TEZCAN, D., "Orgiitlenme
Hakkinin Sinirlar Agisindan Siyasi Partileri Kapatma Kararlarina iligskin Avrupa insan Haklari
Mahkemesi'nin Ortaya Koydugu Egilim", Anayasa Yargisi, 37., Kurulus Yilddnimi Ankara 1999,
s.130-141.
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2) Bu yollarla dusuncelerimizi aciklayabilmek icin evvela
dusltncenin olusmasi gerekmektedir. Bunun ig¢in de "bilgi alma"
hakkinin  taninmasi  sarttir; buna "enformasyon &zgurligu"
denilmektedir. Bu 6zglrlik haber alma, bilgi toplama ve bunlari
isteme gibi iki temel unsura sahiptir®. Enformasyon 6zgurligi, séz,
yazl, ses, goruntl gibi haber alma yollarinin tlke sinirlari gézénine
alinmaksizin serbestce dolasmasina ve herkese serbestce ulasma
imkaninin verilmesini gerekli kilmaktadir®. Bu nedenle denilmistir ki,
"haberlesme dokunulmazll%lnm veya gizliliginin ihlali, dislnce hur-

riyetine siki sikiya baghdir" ™.

3- Goraluyor ki, bir ¢ok harriyetin  kullanilmasinda ve
uygulamaya yansimasinda dusinceleri agiklama hurriyeti dnemli bir
fonksiyon gérmektedir. Bu hirriyet genelde tim hak ve hrriyetler igin
"eksen" Ozelligi gorduginden, hdrriyetlerin buyudk bir kesimi igin
"besleyici" bir nitelik tagsimaktadir. Hatta denilebilir ki, bu 6zgurlk
demokratik bir sistemin énsartidir'’. Su halde, diisiinceleri aciklama
harriyetine konulacak sinirlamalar, diger bir ¢ok hak ve hirriyeti de
dolayli yoldan sinirlandiriimis olur. Kisacasi, bu hurriyetin digerleri
arasinda ‘"imtiyazli bir konumu" bulundugunu soéylemek hi¢c de
abartma sayilmaz'?. Doktrinde, bu hiirriyet kimi yazarlarca biitiin kisi
hak ve hirriyetlerinin  "koki, tohumu, gekirdegi""® olarak
nitelendirilmigtir. (")yle ki, bu hirriyet, insana insan olarak serefini
kazandiran ve bu 6zelligi ile de "hirriyetlerin en kutsali" bigiminde
degerlendirilmistir'.

Dagunceleri agiklama harriyetinin bu 6zelligi 6zellikle 1937'den
sonra, ABD'de Federal Yiksek Mahkeme tarafindan, vurgulanmis ve
bu hdrriyetin, diger butin hirriyetlerin vazgecilmez oldugu, adeta bir
"kaynak hdrriyet" niteligi tasidigi, neredeyse tim siyasi sistemin bu

8 KABOGLU, 1.0., Ozgirliikler Hukuku, insan Haklarinin Hukuksal Yapisi Uzerine Bir Deneme,
istanbul 1994, s. 190.

® ibid., Ayrica bk. SUDRE, F., La Convention Europeenne des Droits de 'Homme, PUF, 1990,
s. 108 vd.

“TIKVES, 0., Haberlesme Hiirriyetinin Genel Prensipleri Mukayeseli Hukuk Arastirmalari
Dergisi, Yeni Seri, Yil:1, 1968, sy. 2, s. 86; TANOR, B., a.g.e., s.25.

"KABOGLU, 1.0., Distince Ozgiirltgii (Avrupa Olgitleri ve Tirkiye), insan Haklari Yillig, c. 15.
1993, Ankara 1994, s. 46.

TANOR, B., Siyasi Diisiince Hiirriyeti ve 1961 Anayasasi (Doktora Tezi), istanbul 1969, s.
16.

¥ SARICA, R., "Hiirriyetler Adina Hiirriyetlere Karsi" Cumhuriyet, 20.3.1967.

'* KUBALI, H.N., "Uguruma Giden Yol", Cumhuriyet 15.3.1967.
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harriyet Gzerine kuruldugunu belirtmigtir. Benzer yaklasim Alman
Anayasa Mahkemesinin kararlarinda da mevcuttur'®.

Gergekten, herhangi bir 6zglrligin, bazi sinirlamalara tabi
tutulmasi ile, duslUnceleri aciklama hdrriyetinin  kayittanmasinin
toplum hayatindaki olumsuz etki ve sonuglari ayni kapsam ve nitelikte
olmaz. Dustnce 6zgurlugu, butln insan haklari iginde, insanin bedeni
Uzerindeki hakkindan sonra genellikle en ¢ok éneme sahip olanidir.
Bu hurriyetin bulunmadigi yerde, sadece gergcek bir demokrasinin
degil, ayni zamanda her turlQ ilerlemenin toplumun ve Kisilerin maddi
ve manevi alanda gelisme imkaninin ortadan kalkacagini ileri sirmek
mimkindiir'®. Bu noktadan hareket edilerek denilebilir ki, vatandas,
devlet ydnetimi konusunda ne kadar bilgisiz ve tecrlbesiz olursa
olsun, dislncelerin serbestge yayilmasi ve savunulmasi saglandigi
takdirde, se¢gmen, sonunda hem kendisinin, hem de toplumun
yararina olan program ve sistemi tercih eder; bu sebeple de, devleti
yonetecek en yetkili organlarin, cesitli siyasi goérusler arasinda
serbestce tercih imkanina sahip olan vatandaslar tarafindan secilmesi
en isabetli yoldur. Herhangi bir Glkede demokrasi ve gergcek segim,
ancak o memlekette bulunan ve fiilen taninan distince 6zgurligundn
kapsami kadar mevcuttur'’.

Dusunce 06zglrligl, udlkemiz acisindan gelismis Ulkelere
nazaran bir baska o6nem tasimaktadir. Gelismis memleketler
bakimindan ileri durumu korumak ve daha da ilerleyebilmek igin
gerekli olan dlslnce Ozgurligu, dlkemiz gibi gelismekte olan
devletlerde, icinde bulunduklari ve bir an énce kurtulmalari zorunlu
olan bozuk durumu degistirmeye, devleti ve toplumu tehdit eden
blylk tehlikeleri gidermeye hizmet edici fonksiyonundan 6tiri ¢ok
daha biiyiik bir 5nem tasimaktadir'®.

Bu teorik tesbit bazi pozitif dizenlemelere ve mahkeme
kararlarina da yansimistir. Nitekim, Avrupa insan Haklari Sézlesmesi,
Avrupa Hukuku, Avrupa Giivenlik ve Isbirligi Konferansi (AGIK-AGIT),
"cogulculuk”, kavramini demokratik toplum dizeninin kurucu,
vazgecilmez esaslarindan saymistir. Keza, 1990 tarihli Kopenhag
Belgesinde'® haklar katalogunun basinda yer alan su dért hak ve
hirriyet "Gstiin korumadan" yararlandiriimistir: ifade Hurriyeti, toplanti

" TANOR, B., a.g.e., s. 16.

SALACAKAPTAN, U., Tiirkiye'de Dusilince Ozgiirligii, "Tirkiye insan Haklar" (Seminer),
Ankara 1970, s. 126-127.

" ibid., s. 127

" ibid., s. 128.

" ibid., s. 128
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ve gOsteri dizenleme hakki, dernek hakki, dislince ve inang
harriyeti". Bunun anlami, sayilan bu hak ve hirriyetlere kanunlarla
getirilecek sinirlamalarin, insan haklari konusunda genel kabul géren
normlarla uyumlu olmasidir®.

Ote yandan, pliralizmin vazgecilmezIligi, insan Haklari Avrupa
Mahkemesini dusunceleri acgiklama harriyetini "Gstin korumadan
yararlandirma" dislncesine goétirmuistir. Nitekim, 7 Aralik 1976'da
verdigi Handys'de kararinda duslncelerini agiklama hurriyeti
demokratik bir toplumun zorunlu dayanaklarindan biri olarak goérul-
muistir?’. Ayni kararinda, disiinceleri aciklama hiirriyetinin sadece
genel kabul géren goérusler igin degil, toplumun belli bir kesitini sarsan
ya da rahatsiz eden haber yada dusunceler icin gerekli oldugunu
belirtmistir. Oyle ki, giiniimiizde bir lkede mevcut olan demokrasi
derecesinin haber alma ve haber verme hirriyetlerine taninan koru-
malari ile Sl¢uldigu ileri surtlmektedir. Enformasyon hakki olarak
nitelendirdigimiz bu hak, ifade ve basin hirriyeti ile gerceklesmesi
mumkiin olan bir haktir. Avrupa insan Haklari Divani, 8 Temmuz
1986 ve 12 Aralik 1986 tarihli kararlarinda, bu sekilde olusan tim
bireysel kanaat ve toplu dislnceler karsisinda Devletin tarafsiz
kalmasi gerektigini belirtmistir®’. Benzer bir goriis Amerikan Federal
Mahkemesi kararlarinda da mevcuttur®.

Dusunmek ve distince Uretmek insanin 6zinu olusturan, insani
insan kilan bir faaliyettir. Distinmekle insanin varolusu arasindaki
iliskiyi Descartes "dugtniyorum o halde varim" sézlyle agiklamistir.
Aristotales'e gore, insani diger mahluklardan ayirt eden 6zelligi onun
distince ve duslincenin ifadesi olan dil glicline sahip olmasidir. Bu
niteliklerinden dolayi ifade hirriyeti kisinin sayginhgini gerceklestiren
bir hirriyet olarak 6nem kazanmaktadir.

Duslnceleri aciklama hurriyeti sadece birey agisindan degil,
farkli ve yeni fikirlerin yayilmasini saglamakla toplum agisindan da
blylk o6nem tasimaktadir. CUnki yeni fikir ve taleplerin ifadesi
mevcut sistem icindeki kusurlarin ortaya cikarilmasinda onemli bir
faktordir. Bu sayede yanlislarin ayiklanmasi, ¢ézim getirmedigine

“Belgenin metni igin bkz., GUNDUZ A., Milletlerarasi Hukuk ve Milletlerarasi Teskilatlar
Hakkinda Temel Metinler 2. Baski, istanbul 1994, s. 572.

z CAGLAR, B., 3713 Sayili Terérle Miicadele Kanunu Uzerine Not", istanbul Barosu Dergisi,
c. 65 sy. 4-5-6, 1991, Nisan-Mayis-Haziran, s. 423; GOLCUKLU, F., Avrupa insan Haklari Di-
vaninda Séz ve ifade Ozgirligu, insan Haklari Yilligi, Yil: 2, 1980, s. 41-76.

ZKABOGLU, 1. 0., a.g.e,s. 191.

% RIGAUX, F.. La liberte d'Expression Son Etendue et Ses Limites, Revue Trimestrielle des
Droits de 'Homme, 1993, Janvier, No: 13, s. 8.
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inanilan fikirlerin ve ydntemlerin degistiriimesi mimkin olabilecek,
herseyden onemlisi istikrarli bir toplum hayatinin kurulmasi temin
edilebilecektir. Denilebilir ki, guvenli ve huzurlu bir toplum hayatinin
kargl fikirlerin susturulmasi ile degil, acik tartisma imkanlarinin
saglanmasi ile gerceklestirilebilir. Nitekim, Milton "butin 6teki hirri-
yetlerden 6nce, bana 6grenme, sdyleme ve tartisma hurriyetini verin"
derken bu gercgegi ifade ediyordu. Mill ise, "susturulmaya calisilan
fikrin yanhis bir fikir oldugundan hicbir zaman emin olunamaz. Emin
olunsa bile onu susturmak hem simdiki nesle hem de gelecek
nesillere kargi en blyuk koétulik olacaktir" der.

Gercgekten de, bir fikrin susturulmasinin yol acacagi en buyuk
kotullk sUphesiz  toplumsal barisin  bozulmasidir. Dusunceler
serbestce ifade edildigi zaman, dogmalar kirilir, 6fkeler giderilir ve
diyalog saglanmis olur. Fakat baski ve kisittama sdzkonusu
oldugunda o fikirler yer altina itilir ve toplumsal baris tehlikeye girer.
Bu nedenle Amerikan Bagskani, Roosvelt'in 1941 yilinda Kongreye
sundugu Unli mesajinda, glvenligin ve barigin saglam temellere
oturtulabilmesi icin gerekli dort harriyetten biri olarak konugma ve
ifade hurriyetine isaret etmesi son derece anlamlidir. Su halde,
dusunceleri agiklama hrriyeti hem iyi bir yénetimin isareti hem de de
iyi ydnetimin sonucu oldugunu séylemek yanlis olmayacaktir.

4- Ancak bu kadar hayati ehemmiyetine ragmen duistnceleri
aciklama hurriyeti de kendi niteliinden kaynaklanan bazi
sinirlamalara  tabi tutulabilir. C")rnegin, suclarin  6nlenmesi,
baskalarinin haysiyetinin, 6zel hayatlarinin korunmasi, yargilama
goérevinin geredine uygun olarak yerine getiriimesi gibi amaglarla
sinirlanabilir. Esasen, bu durumlarin bazilari hakaret sugu teskil
edebilecedi icin zaten diislince aciklamasi sayllamaz®.

Bilinmelidir ki, mutlak ve sinirsiz bir hirriyet kavrami yasayan
bir devlet icinde yer alamaz; c¢iinkii anarsik bir kavramdir®. Bu
durumda, devletin ve toplumun varolabilmesi icin hurriyetleri
sinirlamak kaginilmaz bir zorunluluktur. Oyleki, bu zorunlulugu en
genis hirriyet anlayisina sahip devletler bile hissetmislerdir®®. Bu
durum en azindan kamu diizenini saglamak igin gereklidir’. Kisi hak
ve hurriyetleri ile kamu dizeni arasinda bir denge kurulmasi meselesi
ilk etapta hurriyetleri kisittama islemi gibi gorinur ise de, aslinda tam

# AKSOY, a.g.m.,s. 151.

% Bkz. E. 1963/16, K. 1963/83, Kt. 8.4.1963, AMKD., sy. 1, s. 159; E. 1963/17, K. 1963/84. Kt.
8.4.1963, AMKD, sy.1, s. 173.

% KAPANI, M., Kamu Hiirriyetleri, 7. Baski, Ankara 1993, s. 217 vd.

27 WALINE, M., 1'Individualisme et le Droit, Paris 1949, s. 283.
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tersine hurriyetlerin dengeli bir sekilde kullaniimasini saglamaya
yonelik bir faaliyettir®®. Zira, hirriyetlerin diizenlenmesinin ve
sinirlanmasinin kisiler agisindan dnemi vardir. Bilinmelidir ki, sadece
genel ilkeler halinde ilan edilen fakat sinirlarn belirtimeyen
hurriyetlerin kisiler agisindan ¢ok ya da fazla pratik bir degeri yoktur.
Bu sekilde sinirlanmamis olan harriyetler bir "hurriyetler vaadinden”
baska bir sey degildir®®. Aslinda, hiirriyetin kiiglik bir azinhgin elinde
imtiyaz olmaktan cikarilip, herkesin egit olarak faydalanabilecegi bir
kamu harriyeti niteligi kazanabilmesi icin bile hurriyetin sinirlanmasi
ve diizenlenmesi sarttir™®.

Acaba, bu sinirlama gerekgeleri dislnceleri agiklama harriyeti
alaninda da gecerli midir? Bu alanda durumun farkli oldugu agiktir.
Yukarida isaret ettigimiz gibi "dlUslincenin agiklanmasi" hdarriyeti
demokratik rejimin "olmazsa olmaz" sartlarindan biridir. Kaldi ki, bir
fikrin "zararl" veya "zararsiz" olduguna kim, nasil ve hangi dlgulerle
karar verecek? Yasak siniri nasil ve neye gore cizilecektir? Subjektif
siyasi Olgulerle bir kisim fikirlerin yasaklanmasi yoluna gidilmesi
halinde, rejimin demokratik olma niteligi ve iddiasi
sorgulanabilecektir®”.

Bu durumda, distncelerin aciklanmasi hirriyeti mutlak olarak
sinirsiz midir? Bu hurriyetin niteligi itibariyle pek sinirlandirmaya
musait olmadidi sdylenebilir. Bu konuda genelde kabul edilen kriter,
bir eylemin ilk agamasini teskil eden tahrik, tesvik ve kigkirtmalardir.
Demek ki, muhataplarini dogrudan dogruya bir aksiyona davet eden
ve iteleyen tahrik, tesvikler rejim icin bir tehlike olusturabilir®.
Denilebilir ki, dusuncelerin  agiklanmasina taninmis olan
dokunulmazlik, toplum ve devlet icin tehlikeli bir eylemi baslatacak
nitelikte bir aciklama durumuna geldi§i zaman bozulabilecektir®.
Boyle bir durumda sinirlamaya tabi tutulan husus salt bir siyasi
disincenin aciklanmasini asan ve hukuk disi bir eylemin
olusmasinin ilk safhasini olusturan fikri agiklamalardir®.

Eylem ile fikir aciklamasi arasindaki bu ilginin varligi nasil
anlasilacak? Bu konuda Federal Yiksek Mahkemesinin kabul ettigi

* BARTHEEMY, J., Precis de Droit Public, Paris 1937, s. 60.

® DUEZ, P., a.g.e., s. 127.

O WALINE, M., a.g.e., s. 383 vd.

' KAPANI, M., a.g.e., s. 236 vd.

%2 AKSOY, M., a.g.m., s. 157-158.

¥ RIGAUX, F., a.g.m., s. 8 vd.; KABOGLU, i. ©., a.g.e., s. 192.

* LAMBERT, P., La Liberte d'Expression et La Securite Nationale, I'Integrite Territoriale ou La
Surete Publique, La Defense de I'Ordre et Le Prevention du Grime, Revue Trimestrie des Droits
de 'Homme, 1993, sy. 13, s. 119.
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"acik ve yakin tehlike" kriteri GUlkemizde bilim ¢evrelerinde de genelde
kabul gérmektedir. Bu kistasa gore, kisinin ya da Devletin korunmasi
bakimindan, yasaklanmis eylemler varsa sinirlama ya da
cezalandirma, ancak disincenin agiklanmasi ile bu eylem arasinda
"aclk ve yakin" bir nedensellik baginin bulunabilecegi durumlarda
mimkiindir®®. Fakat, burada dikkat edilecek olan husus, ileri striilen
distnce ile onun meydana getirdigi eylem arasinda dogrudan ve
gercek bir baglantinin var olmasidir®®. Ayrica, ortada bir "agik ve
yakin tehlikenin" var olup olmadigina karar verecek olan da siyasi
organlar degil, bagimsiz yargi organlaridir. Bdyle bir kistasin
yerlesmesi mahkemelerin basarabilecegi bir istir®”.

Su halde, dusinceleri aciklama hurriyetinin goérilen tek siniri
ortada "acik ve yakin" bir tehlikenin bulunmasi ya da daha farkli bir
yaklasimla "agik ve somut"® veya "acik ve mevcut™® bir tehlikenin
varligidir. Tabii ki, bu durumda aslinda amaclanan husus, disiincenin
aciklanmasinin  yasaklanmasindan ¢ok eylemin  &nlemesidir.
Slphesiz, hakaret ve sévme niteligi tasiyan hususlar dusinceleri
aciklama hiirriyeti icinde disiiniilemez*.

lll- iKi MADDE

Bu noktada Gzerinde durulmasi gereken iki hikiim mevcuttur.
Bunlardan biri TCK. 312. madde, digeri TMK. 8. madde. Bilindigi gibi
1991'e kadar TCK. 141, 142 ve 163. maddeler bu alanda en c¢ok
uygulanan hukumlerdi. 3713 sayil ve 12.4.1991 tarihli TMK ile bu
hiikiimler yirirliikten kaldirildi*’. Bunun yerine TCK. 142/3'e tekabil
edecek sekilde TMK. 8. madde getirilirken, kaldirilan 163. maddenin
yerine daha genel nitelikteki TCK. 312. madde uygulamaya
konulmustur. Gergekten, Ankara Devlet Gilvenlik Mahkemesi ilk kez
bu tiir bir tatbikat baslatmistir*?. Yargitay 8. Daire karari onamistir®.

% AKSOY, M., a.g.m., s. 154; KAPANI, M., a.g.e., s. 227; KABOGLU, i.0., a.g.e., s. 196;
TEZIC, E., "Tirkiye'de Siyasal Diigiince ve Orgiitlenme Ozgiirliigii", Anayasa Yargisi, sy. 3, 1987,
s, 36; TANOR, B., Tiirkiye'nin insan Haklari Sorunu, Istanbul 1990. s. 93; SOYSAL, M., a.g.e., s.
218.

% KAPANI, M., a.g.e., s. 227.

¥ SOYSAL, M., a.g.e., s. 219; AKSOY, M., a.g.e., s. 158.

%jLAL, E., a.g.m., 5. 76.

¥ UYGUN, 0., "1982 Anayasasinda Temel Hak ve Ozgrliiklerin Genel Rejimi", istanbul 1992,
s. 68.

“MASSIA, F., La Liberte d'Expression et Le Discours Raciste et Revisionniste", Revue Tri-
niestrielle des Droits de 'Homme, 1993, Janvies, No: 13, s. 183 vd.

“1 Bkz. RG. 12.4.1991-20843 (Miikerrer).

> Bkz. E. 1994/57, K. 1994/49.

* Bkz. E. 1993/12710, K. 1994/1927.
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Esasen DGM 312. maddenin 163. maddenin yerine
uygulanamayacaginin farkindadir. Ayrica, Yargitay da ayni tereddiit
icindedir. Nitekim, Yargitay 8. Dairenin kararinda yer alan "TCK'nun
163. maddesinin 3713 sayili ve kanunun 23/a maddesi ile kaldiriimis
olmasinin verdigi cesaret ve pervasizlikla..." seklindeki ifade olayin
hukuki zeminden ziyade bir bosluk doldurmaya yonelik oldugunu
goOstermektedir. Tabii ki, bir muhalefet liderinin sdyleyebilecedi bu tir
bir ifadenin bir yargl kararinda yer almasi bizce Uuzicu ve
dusundurtcudar.

Bu maddenin basligina baktigimizda "Suca Kapali Tahrik" fiilini
diizenlemektedir®. Birisi kanunun sug saydi§i ve cezalandirdigi bir
fiili islemesi icin birilerini agikga tahrik ederse, bu zaten 311. madde
cercevesinde su¢ sayilmaktadir. 312. madde Uustli kapali olarak
birilerini suga tesvik etme sucunu dizenlemektedir. Bu maddede
"halki, sinif, irk, din, mezhep veya bdlge farkhligi gozeterek kin ve
dismanhda tahrik etmek" yasaklanmis ve cezasi 6ngorulmuastir. Bu
sug basin ve yayin araglari yoluyla islenmisse ceza arttiriliyor. Ayrica,
bu tahrik "toplumun emniyeti icin tehlikeli olabilecek bir sekilde"
yapildi§i takdirde ceza yine arttiriliyor. Halbuki bu son ifade maddenin
ilk metninde sugun ana unsuru idi. Fakat 1981'de ihtilal ortami
icerisinde degistirilerek bu hale getirildi. Ne var ki, bu yeni degisiklikle
olanlar oldu. Cunkl artik sugun iglenmis olup olmadigini belirlemede
hakimler ve hukukgular ciddi ¢eliskiye dustu.

Bu celiskiyi mutlaka gidermek gerekmektedir. Anayasa'da "sug
ve cezada kanunilik ilkesi" dngdruldigine gére 312. maddede yer
alan bdyle bir kapaliligi gidermek kesinlikle sarttir. Bu maddenin
toplumda bu haliyle rahatsizlik uyandirmasinin asil nedeni, kisilerin
masumane soyledikleri disinceler ve soézler ile "siddet" arasinda
herhangi bir bag kurulamadigi durumlarda bile, bu Kisiye ceza
verilmesidir.

iste, bu yanlishk mutlaka gideriimelidir. Zira, simdiki hali ile
uygulamada "sadece duslUnce agiklama boyutunda kalan, hi¢ bir
sekilde tahrik ve tesvik amaci tasimayan konusmalar" dahi sug¢ olarak
sayllabilmektedir.

Bu maddenin tamamiyle kaldiriimasini savunanlar oldugu gibi,
312. maddeyi "rejimin ve demokrasinin vazgecilmez teminatl" olarak
gorenler de vardir. Bizce bu maddenin tamamiyle kaldiriimasi dogru

* Bu konuda bkz., GOKGEN, A, Halki, Kin ve Dismanhga Tahrik Cirmi (TCK. m. 312/2)
(Yayinlanmamis Dogentlik Calismast), Istanbul 2000.
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degildir. Fakat sugun unsurlari mutlaka belirtimelidir. Ornegin Alman
Ceza Kanunu (md. 130) "Her kim kamusal barisi, bozmaya elverisli
sekilde" halkin bazi kesimlerine karsi nefreti kiskirtir veya siddeti
iceren veya keyfl dnlemler alinmasini tesvik ederse" gibi; ya da
Avusturya Ceza Kanunu'nda oldugu sekliyle "kamu diizenini bozmaya
elverigli" bazi kriterlerle sugun ana unsuru belirlenmektedir. Benzer
ifadeler italya (md. 415) ve Yunanistan (md. 192) Ceza Kanunlari’nda
da mevcuttur.

Bu tlr bir belirleyici unsur, bu maddenin iyi niyetle séylenmis saf
disiince acgiklamasi bigimindeki so6zlerin su¢ kapsami disinda
kalabilmesi i¢in zorunludur. Nitekim Avrupa insan Haklari Mahkemesi,
bu konularda &niine gelen davalarda Avrupa insan Haklari
Soézlesmesinin  10. maddesinde dizenlenmis olan "dusinceleri
aciklama hurriyetini koruyucu" bir yaklasim iginde bulunmaktadir. Bir
defa "uUlkenin bélinmez butinlugu", "kamu duzeni", "kamu yaran" gibi
"mesru bir amag" gudulerek bdyle bir ceza verilmis olmali; ikinci
olarak, "verilen cezanin bu mesru amagla orantili olup olmadigina"
bakilmaktadir. Bu sekilde, sayet topluma yonelik tehdit ceza
vermeden baska bir yolla giderilebiliyorsa, o zaman ceza
veriimemektedir. Bu belirleyici kistaslara ilave olarak, ayrica, temel
hak ve hdrriyetlerin sinirlandiriimasinda "sinirlamanin sinir" olarak
kullanilan "demokratik toplum dudzeninin gerekleri" kistasini da
uygulamaktadir.

Bdylece, su¢ ve ceza netlesmekte, kamuoyu ilgilinin aldigi
cezayl daha rahat kabul etmektedir. Ayrica bu kistaslara ek olarak
Amerika ve Avrupa'da mahkemeler yeni yorumlar gelistirmisler. Buna
"aclk ve yakin tehlike" ya da "agclk ve somut tehlike" kistasi
denilmektedir. Bu kistasa gére agiklanan dislnce ilke olarak sug¢
sayllmamali; ancak, bu didstncenin agiklanmasindan sonra herhangi
bir siddet olayl ya da baska bir sug islenir de, bu agiklanan disilnce
ile arasinda bir bag kurulabilirse, iste o zaman o Kkisi de
cezalandirilacaktir. Dikkat edilirse bu kistasin uygulanmasi ile, artik
aciklanan dusince bizzat cezalandiriimiyor; bunun bir eyleme
doénismesi ya da bir siddete neden olmasi veya bir terér 6rgitind
desteklemesi cezalandirilmasina yol agiyor. Oysa, bizdeki mevcut
dlizenlemede ve uygulamada ise "salt dislince" cezalandiriimis
oluyor ki, savunulmasi kolay degildir. Belki bu sug icin sadece para
cezasl, 6ngérmek de dusidndlebilir. Hatirlatalim ki, Anayasa'nin acgik
hikmi karsisinda Cumhurbaskani’'nin da "yaslihk" gerekgesiyle bu
suctan mahkam olanlari af etmesi bizce imkansizdir.
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Benzer sikintilarin TMK. 8'de oldugu ileri surilmektedir. Bu
hikmin ilk seklinde "Devletin bolinmezligi aleyhine propaganda"
basligi altinda "Hangi yéntem, maksat ve dislinceyle olursa olsun
Tarkiye Cumhuriyeti Devletinin  Ulkesi ve milletiyle bdlinmez
bOtinliginl bozmayi hedef alan yazili ve s6zli propaganda ile
toplanti, gosteri ve yurlyis yapilamaz" deniliyor. Bu fikrada yer alan
"Hangi yontem, maksat ve dislinceyle olursa olsun" ifadesi, tipki 312.
maddede kullanilan ifadeler gibi muglaktir. Bu nedenle Anayasanin
ongordugu "sucgta ve cezada kanunilik" ilkesine pek uymamaktadir.
Nitekim 4126 sayili, 27.10.1995 tarihli kanunla bu ifade madde
metninden cikarilmistir.  Son hali ile bile bu maddenin
uygulanmasinda da bazi giicliikkler mevcuttur®.

Biz her iki maddenin de ilke olarak muhafazasindan yanayiz;
ancak bu hali ile bu maddelerin saglikh bir sekilde uygulanmalarinda
ciddi guglukler vardir. Bu durumda yapilacak sey her iki yasa metnini
de degistirerek yukarida kisaca belirttigimiz "acik ve somut tehlike"
kistasinin getiriimesidir. Nitekim bu konuda TBMM'de ilgili ko-
misyonlara bu yonde teklifler sunulmustur. TMK. 8 de yapilmak
istenen bir teklifte su ifadeler kullaniimisti: "inceleme, tartisma ve
elestirme sinirlarini asarak, acik ve yakin tehlike olusturacak bir
bicimde propaganda yapanlar...". Fakat bu degisiklik taslagi kabul
gbrmedi. Ancak sunu da belirtelim ki 8. madde g¢ergevesinde mahkum
olanlarin bir kisminin ileri sirdikleri disinceler salt dusince
aciklama niyetini asan nitelik tasimaktadir. iste érnek: "Kirdistan
ulusal kurtulus micadelesinin ¢ok onurlu, sonsuz derecede mesru bir
mulcadele oldugu kuskusuzdur. Kirdistan ulusal kurtulugs micadeleleri
icinde yer alan butin iscilere, koylllere, aydinlara, gerillaya katilan
geng erkeklere ve kadinlara, gerillayr destekleyen herkese, gerilla
micadelesinin o6nderligini yuriten butin kadrolara, baskan APQ'ya
binlerce selam olsun". Yine bir diger 6rnek: "360 bin kilometrekarelik
Kirdistan ve 30 milyon kurk, Emperyalist Avrupa ve... Atatlrk

5 Bkz. KUZU, B., Terérle Miicadele Kanunu ve Anayasa Mahkemesi Iptal Karari, Insan Haklari
Yilhidi, c. 15, Ankara 1994, s. 55-58; YURTCAN, E., "Terérle Micadele Yasas!", Cumhuriyet,
20.5.1991; COSKUN, A., "Cesitli Yonleriyle Terorle Micadele Kanunu", Glnes, 4.5.1991;
CAGLAR, B., "Terdrle Miicadele Kanunu Uzerine Not", istanbul Barosu Dergisi, c. 65, sy. 4-5-6,
(Nisan-Mayis-Haziran) 1991, s. 420; OZEK, G., "Terérle Miicadele Kanunu", istanbul Barosu
Dergisi, c. 65, sy. 4-5-6 (Nisan-Mayis-Haziran) 1991, s. 390; TANOR, B., "Terérle Miicadele
Kanunu Uzerine Ik Dustinceler", Milletlerarasi Hukuk ve Milletlerarasi Ozel Hukuk Biilteni",
1990, Yil: 10, sy. I-2, s. 171; ATALAY, A, "Tertrle Miicadele Yasasi ve Yanlis Bir Yaklasim
Bicimi Uzerine", Birlik (Aylik Siyasi Dergi), Haziran 1991, s. 33; AKBULUT. i., Gerekgeli
Terdrle Miicadele Kanunu ve Agiklamasi (Anayasa Mahkemesi Kararlariile). istanbul 1993

267



tarafindan Turk Devleti topraklarina ilhak edilmigtir." Bu tarihi degeri
bile olmayan kanaatleri masum duslnce saymak zordur.

Yukarida énerdigimiz bazi iyilestirmeler disinda 8. maddenin en
azindan bugiin igin gegerli oldugunu kabul etmek zorundayiz*®.
Unutmamak gerekir ki, Ulkenin bdlunmez butinligini hedef alan
propaganda, dusltnce hirriyeti gibi masum bir istek arkasina siginsa
bile "terdriin gidasidir*’. Yukarida aktardigimiz satirlar bu niteliktedir.
Zira, "acik ve yakin tehlike" kistasina vuruldugunda, zaten ortada bir
"teror" gerceg@i bulundugu icin artik "yakin" degil "somut" tehlike
kistasindan s6z etmek gerekmektedir.

Gelismis bati Ulkelerinde terér konusunda bu tir yasaklar
mevcuttur. Ozellikle ABD'de ¢ikarilan Terdr Kanunu bu acidan
ilgingtir. Hatta, bazi Avrupa Ulkelerinde tarihi bir gercegin ortaya
¢ilkmasinin arastirimasi bile su¢ haline getirilmistir. Ezclimle
Almanya'da ve italya'da "Yahudi soykirimi yapilmadigini” ileri siirmek
ve bu konuda fikir beyan etmek suctur. Yine Almanya'da "Hitler blyuk
komutandir" diye yazi yazan fikir adami mahkum olmustur. Keza,
Ermeni Soykiriminin yapilmadidini ileri siren ve makale yazan Le
Monde Gazetesi'nin yazari Fransa'da hapse girmistir.

_ IV- ANAYASA MAHKEMESININ DUSUNCELERI AGIKLAMA
HURRIYETINE BAKISI VE AF KANUNLARI KARSISINDAKI
TUTUMU

1) Anayasa Mahkememiz, her seyden 6nce "dlsince harriyeti”
ile "dUsuUnceleri agiklama hurriyeti" ayrimina katilmakta ve bu konuda
sunlari sdylemektedir: "insanlarin en tabii haklarindan bulunan
disiince ve kanaat hurriyeti kisinin i¢c aleminde kaldigi muddetge
mutlak ve sinirsiz bir mahiyet tagir. Toplum hayatini ilgilendirdigi
andan itibaren toplumsal yasayisin gerektirdigi bazi kayitlara
baglanabilir*®. Bu konuda su yaklasimda bulunuyor: "Disiince ve
kanaat harriyeti insanin en tabii haklarindandir. Herkes istedigi fikre
inanmakta serbesttir. Kisinin i¢ alemi kanunun her cesit

6 Bkz. DONMEZER, S., "Devletin Ulkesi ve Milletiyle Béliinmez Bitiinliigi", istanbul 1973,
Si.U. Hukuk Fakdiltesi Yayini).

7 Bkz. ALPASLAN, S., Krimonoloji ve Hukuk Agisindan Tehdiscilik (Doktora Tezi), istanbul
1983; ROBERT. J., "Terdrizme, Ideologie Securitaire et Libertes Publiques", Revue de Droit
Public, 1986, s. 1655.

8 Bkz., E. 1963/17, K. 1963/84, Kt. 8.4.1963, RG. 17.7.1963-11456; E. 1963/16, K. 1963/23.
Kt. 8.4.1963, RG. 9.7.1963-11449. Bu kararlar igin ayrica bkz., AMKD., sy.1, s. 159, s. 173;
ARSEL, ., Anayasa Mahkemesinin Bazi Egilimleri Uzerine Gorigler ve Anayasa
Mahkemesinin Kararlarindan Ozetler, Ankara 1970, s. 87-90.
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midahalesinin disindadir. Ancak kisinin i¢ aleminde kaldigi sirece
mutlak ve sinirsiz olan distnce ve kanaat hurriyeti, toplum hayatini
ilgilendirdigi andan itibaren hukukun ve kanunun sahasina girer ve
toplumsal yasayisin gerektirdigi bazi kayitlamalara baglanabilir.
insanlarin toplum halinde yasayabilmeleri ancak toplum hayatinin
bazi esaslara ve kurallara baglanmasi ile mumkindir. Bu zaruret
insanin i¢c hayati bakimindan mutlak ve sinirsiz olan dusince ve
kanaat harriyetinin s6z, yazi, resim vesaire gibi cegitli vasitalarla
aciga vurulurken toplumsal yasayisin surekliligi saglanmak icin belli
esaslara ve kuralara baglanmak suretiyle kayitlanmasini zorunlu ki-
lar... Bahsi gecen... kayitlama... vatandasin... hakkinda herhangi bir
kanaat beslenmesini men edici mahiyet tasimaktadir. Esasen kanaat
besleme kisinin i¢ alemini ilgilendirdigi cihetle bir kayitlamaya da tabi
tutulamaz. Bu kanaatin s6z, yazi, resim vesaire gibi vasitalarla agiga
vurulmasidir ki... bazi kayitlamalara tabi kilinmigtir". Ayni kararinda
"dusunce ve kanaat hirriyetinin kapsami igine... anayasanin metnine
dahil olan onun dayandigi temel goris ve ilkeleri belirten baslangic
kisminda yer alan insan huzur ve refahi gibi temel ilkeleri yikmaya
varacak dlsunce ve kanaatlerin aciklanmasi ve vyaylmasi
serbestisinin de dahil bulundugu kabule imkan tasavvur olunamaz"
sonucuna varmistir. Bu yaklasimla TCK'nun 141 ve 142
maddelerinin Anayasaya aykiri olmadigini belirtmistir®.

Bu goérusten hareket eden Yiksek Mahkemeye goére "sinirsiz
hurriyetin anarsiden bagka bir sey olmadigi g6zénine alininca 20.
maddeye, (1961 Anayasasinin) dusince ve kanaat hdrriyeti hakkinda
hicbir kayitlama kistasi konulmamis olmasini, bu hirriyeti anayasanin
dayandigi temel ilkelere uygun olarak ve Anayasa'’nin 11. mad-
desinde gosterilen esaslar dahilinde kalmak sartiyla, her istikamette
sinirlayabilmek hususunda Anayasa vazinin kanun koyucuya takdir
hakki tanimis oldugu seklinde yorumlamak tabii bulunmaktadir”.

Nihayet, 11. maddenin genel bir sinirlama sebebi oldugunu su
kararinda acik¢a vurgulamaktadir: "Anayasamiz, dislnce kanaat
harriyetine iliskin genel kural, 20. maddesinde belirtiimis distnce ve
kanaatlerin belli bagli aciklama ve yayma sekil ve yollarini da sonraki
maddelerinde duzenlemistir... Su halde kisiler, disince ve inanglarini
bu yollarla agiklamak ve yaymak istedikleri takdirde ilgili maddelerdeki
sinirlamalara riayet etmek zorundadirlar. Dislince ve kanaatlerin bu
maddelerde  6ngoérilenler disindaki  yollardan  yayilmasi ve
aciklanmasi konusunda ise... temel hak ve hurriyetlerin genel olarak

* E. 1963/173, K. 1965/40, Kt. 26.9.1965, AMKD. sy. 4, s. 266 vd.
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ne surette ve hangi dlgller icerisinde sinirlanabileceklerini gbésteren
Anayasanin  11. maddesi OnUmuze ¢ikar... Anayasamiz 22.
maddesiyle basin ve haber alma hurriyeti, 29. maddesiyle dernek
kurma hakki Uzerinde 6zel sinirlama sebepleri kabul ettigi gibi, 11.
maddesiyle de genel nitelikte olmak Uzere temel hak ve hurriyetler

icin sinirflama sebepleri kabul etmis bulunmaktadir"®.

Anayasa Mahkemesi disunceleri agiklama hirriyeti konusunda
¢izdigi bu sinirlayici tabloyu bazen o kadar ileri goturmustur ki, 27
Mayis Devrimini tenkit etmeyi yasaklayan kanunu Anayasa uygun
bulmustur. Gergekten "Anayasa nizamini, milli givenlik ve huzur
bozan bazi fiillere" iliskin 5 Mart 1962 tarihli Tedbirler Kanunu'nu
Anayasaya uygun bulurken, sdyle diyor: "Yiksek Adalet Divani veya
diger yargi mercilerinin verdigi kararlarin koétilenmesi ve mahkim
edilmis olanlarin mahkumiyetini intag eden fiillerin veya sahislarin
Ovulmesi, sonucu itibariyle 27 Mayis devriminin mesrulugunu ve
haklihgini inkara yol acan ve halk efkarina bu devrimi yani, Tirk
Milletinin mesrulugunu kaybetmis bir iktidara karsi direnmesini yersiz
ve gayrimesru gibi gobstermeye mincer olan ve bu yoldan
vatandaslara birbiri aleyhine tahrik ederek onlar arasinda kin ve

diismanlik yaratan bir davranis teskil etmektedir™’.

1961 Anayasasinin  bazi  dlsincelerin  agiklanmasini
yasakladigi gorigu, Anayasanin "Anayasa degisikligi"ni dizenleyen
155. maddesini de kendisine dayanak almaktadirlar. Bu maddenin
asil konus amacinin "Anayasanin ruhuna aykiri degisiklikleri
onlemek" oldugunu belirtmektedirler. Nitekim, Anayasa Mahkemesi
bu gorisini kararinda soyle ifade ediyor: "Bu maddeyi hazirlayan
Kurucu Meclisin ve Anayasay! kabul ve hirriyete, adalete, fazilete
asik evlatlarinin uyanik bekciligine emanet etmis bulunan Tirk
Milletinin, Anayasasinin ve niteliklerini belirtti§i hukuk devletinin
temelinden kaldirilmasi ile onun tam ziddi rejimlerin gelistiriimesini
6ngdérmis bulundugu duasinilemez. 155. maddenin Tirk toplumunu
geriletici, temel hak ve hirriyetleri, hukuk devleti ilkesini yok edici, bir
kalem ile 1961 Anayasasinin 6zund ortadan kaldirici ve bu niteligi ile
degisiklik olarak kabul edilmesi caiz olmayan ve Anayasanin ve
Anayasanin devrilmesini 6ngéren maksatlarin s6zi gegen 155. mad-
denin gzblgesinde gerceklestirilebilmelerini  dislinmek muUmkin

degildir"2.

% ibid.
* Bkz. 48 Noludipnotta zikredien karariar.
%2 Bkz. E. 1963/173, K. 1965/40, Kt. 26.9.1965 AMKD. sy. 4, s. 269.

270



Gorulayor ki, dugunceleri agiklama harriyetinin sinirl oldugu
goérisiini savunan yazarlar, gorislerine 1961 Anayasasinin muhtelif
hidkimlerini dayanak yapmaktadirlar. Boylece bu Anayasanin sinirli
bir diglnceleri aciklama sistemine sahip oldugunu, dolayisiyla bazi
dusuncelerin agiklanmasinin sug¢ teskil edecegini ileri sirmuslerdir.
Anayasa Mahkemesi de bu gériisii benimsemistir®.

Anayasa Mahkemesinin bu yaklasimi 1982 Anayasasini
hazirlayan Komisyonu etkilemigtir. Nitekim, Danisma Meclisi Anayasa
Komisyonu Baskanvekili bu durumu agikga dile getirerek, Anayasa
Mahkemesi kararlarina gdnderme yapmakta ve "distince hirriyeti" ile
"duslnceleri agiklama hdrriyetini" ayri maddeler halinde dizen-
lediklerini belirtmektedir™,

1961 Anayasasi doneminde genis tartismalara yol agan, énemli
bir sorun sayilan temel hak ve hurriyetleri sinirlama sebeplerinin her
hak ve hurriyet icin gegerli olup olmadigi sorununu 1982 Anayasasi
kokinden halletmistir (md. 13). Buna goére, "bu maddede yer alan
genel sinirlama sebepleri temel hak ve hurriyetlerin timu igin ge-
cerlidir". Bu durum ayrica ilgili madde gerekgelerinde de agik¢a
vurgulanmistir®™®. Bu hikmiin genel bir sinilama nedeni oldugdu
kuskusuzdur®.

Boylece, 1982 Anayasasi, bu konudaki tartismalari tamamen
kapatmigtir. Tabii ki, Yasama Organi bir hdrriyeti sinirlarken 13.
maddede sayillan sebeplerden hepsine dayanmak zorunda degildir;
sadece bazilarina dayanmasi veya bir hirriyetin i¢ sinirlamamasi da
mimkiindiir’’. Ne var ki, Anayasa Mahkemesi "basin disi haberlesme
araclarindan yararlanma hakkir (md. 31) ile ilgili bir davada "Kanun
koyucu 13. maddedeki sinirlama nedenleriyle yetinmek zorunda
degildir. Bunlarin disinda kalan nedenlere dayanarak bazi kayitlar da
koyabilir. Bu bir takdir sorunudur"™®. Elbette ki, Anayasa
Mahkemesinin bu kararina katiimak mumkin dedgildir. Bu karar
karsisinda Anayasanin ustinltgu ilkesini (md. 11) agiklamak zordur.

% Bu konuda diger bazi kararlari igin bkz. E. 1963/170, K. 1963/78, AMKD. sy. 1, s. 304; E.
1980/19, K. 1980/48, Kt. 3.7.1980, AMKD. sy. 18, s. 271; E. 1979/1, K. 1980/59, Kt. 27.11.1980,
AMKD. sy. 18, s. 339; E. 1980/68, K. 1981/3, Kt. 15.1.1981, AMKD. sy. 19, s. 10.

% Bkz. Feyyaz Golcukli’'nin konugmasi, Danisma Meclisi Tutanak Dergisi, c. 8, s. 273-274.

% Bkz. KUZU, B., Tiirk Anayasa Metinleri ve ilgili Mevzuat, istanbul 1999, s. 13-14.
%(ZBUDUN, E., Tirk Anayasa Hukuku, Ankara 2000, s. 101; AKILLIOGLU, T. "1982 Anaya
sasinda Temel Haklarin Genel Kurallar1”, insan Haklar Yillig1, 1983/1984, c. 5, s. 60.
5$ZBUDUN, E.,a.g.e.,s. 101; UYGUN, O., a.g.e., s. 121; TANOR, B., iki Anayasa, 1961-
1982, istanbul 1986, s. 140.

%8 E. 1984/1, K. 1984/2, Kt. 1.3.1984, AMKD. sy. 20, s. 195.
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Kaldi ki, temel haklarin sinirlandiriimasinda bu yaklagimin ne kadar
tehlikeli sonuglar doguracagi da agiktir®®.

Nitekim, Yiksek Mahkeme, daha sonra verdigi bir baska
kararinda "Anayasaya uygunluk denetimi yapilirken, Anayasanin
konu ile ilgili tm hukumlerinden yararlanmak zarureti vardir. Gunka
her yasa gibi, Anayasa da bir bitlindur ve tek bir kuralin yeterince
acikhk getirmedigi durumlarda bitin metnin gézéninde tutulmasi,
baska anlatimla, s6ztnde aciklik olmayinca 6zine gidilmesi ve bunun
icin de kurallarin timadnin incelenmesi, 6z yo6nunden yorum
yapilirken ileriye doéniik ve gercekgi bir yolun izlenmesi gerekir"®
diyerek yukarida zikrettigimiz géristinden biraz déner gibi olmustur.

Su halde, 1982 Anayasasinda genel olarak tim hak ve
harriyetler icin éngérilmis bulunan sinirlama nedenleri, aynen,
distnceleri agiklama hrriyeti bakimindan da gecerli oldugu goérusa,
Anayasa Mahkemesince de uygulanmigtir.

2) Dusuinceleri Agiklama Hurriyeti konusunda ¢ikariimis bugline
kadar bilinen ¢ok 6zel kanunlar mevcut degildir. Dolayisiyla bu konu
Ozel olarak Anayasa Mahkemesinin 6nune gelmemigtir. Fakat, genel
af kanunlarinin iptali minasebetiyle ve en son g¢ikarilan "Ceza
Erteleme" imkani veren yasalar dolayisiyla getirilebilmistir.

a) Af Kanunu olarak kamuoyunda en c¢ok konusulan ve
doktrinde en cok tartisilan kanun, Cumhuriyetin 50. Yili Nedeniyle
Bazi Sug ve Cezalarin Affi Hakkindaki 15.5.1974 tarihli ve 1803 sayili
Kanundur®'.

Bu kanun bazi suglari, bu arada TCK. nun eski 141. ve 142. ve
163. maddelerinden mahkum olmus suclari af kapsami disinda
tutmustu. Anayasa Mahkemesinin acilan iptal davasi Uzerine, sekil
bakimindan Anayasaya aykiri bularak bazi maddeleri iptal etmesi
ile affin kapsami netice olarak geniglemigtir.

Gergekten, Millet Meclisi’nin Gye tam sayisinin altida birini asan
sayidaki Uyesi, bu kanunun 5. maddesinin A bendinin sekil ve esas
bakiminda Anayasaya aykiri oldugu gerekgesiyle iptal davasi agmisti.
Dava konusu kural bigim yonlinden Anayasaya aykirli bulunarak oy
¢oklugu ile iptal edilmistir. Bigcim yoéninden iptal edildigi igcin ayrica

% TEZIC, E., Anayasa Hukuku, istanbul 1991, s.189; not: 2.

0 E.1990/4, K. 1990/6, Kt. 12.4.1990. RG. 17.6.1990-20551.

®' Bkz. RG. 18.5.1974-14890 (Miikerrer).

%2 Bkz. E. 1974/19, K. 1974/31, Kt. 2.7.1974, AMKD. sy. 12, s. 259 vd.
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"esas" yobnunden incelenmesine yer olmadigina oybirligi ile karar
verilmistir.

Boylece, TBMM'nin af disinda tuttugu bu suglar da af
kapsamina girmis oldu. Bu durumda Anayasa Mahkemesi’nin,
Meclisin yerine gegtigi yorumu yapildi. Bu arada bazi seminerler
duzenlenerek bu durum elestirildi. Bazi konusmacilar, Anayasa
Mahkemesinin bu tutumundan sikayet ederek, af ¢ikaran Anayasa
Mahkemesi'nin bu davasinin yanina kar kalip kalmayacagini
sorarken; bazilari da "bu Mahkemeden hesap sorulamaz mi?"
diyordu®?.

Anayasa Mahkemesinin bu kararina tepki olarak, 1982
Anayasasi "Anayasa Mahkemesi bir kanun veya kanun hikminde
kararnamenin tamamini veya bir hikmuand iptal ederken, kanun
koyucu gibi hareketle, yeni bir uygulamaya yol agacak bigimde hikim
tesis edemez™ (md. 153/2). Esasen bu hikim pek fazla bir anlam
ifade etmemektedir; olan bir seyin tekrari sayilir. Anayasa Mahkemesi
kararlarinin sonuglarinin yanhs bir hukuki degerlendirmeye tabi
tutulmasindan kaynaklanmaktadir®*. Anayasada mevcut olan bu
duzenleme mutlak ve kesin yorumlanirsa, Anayasanin temel ilkelerine
aykiri disen hiakimleri digindaki kurallari iptal etmemek gerekecektir.
Bu hiikiim olsa olsa gereksiz bir hatirlatmadan ibaret olacaktir®.

Anayasa Koyucuyu bu tur bir duzenlemeye sevk eden sebep,
elbetteki sadece af konusundaki Anayasa Mahkemesinin tutumuna
tepki degildir. Ayrica kamulagtirma, barajli d'Hont sistemi, siyasi
partilere hazineden yardim yapilmasi, TBMM Uyelerinin gbrev ve
yolluklarina iligkin karar, 6lum cezalarinin yerine getiriimesine iligkin
kanunun iptali, eski demokrat partili parlamenterlere siyasi haklari
yasaklayan hukmdn kaldirnimasina iligkin - kanun ve nihayet
Sikiydénetim Komutanligina bagli olarak kurulan Askeri Mahkemelerin
ve bu Mahkemelerdeki savcilarin gorevlerinin sona ermeyecegine
iliskin kuralin iptaline iligkin karar, Anayasa Mahkemesine karsi boyle

% Nisan 1980'de yapilan bu seminer, "Siyasal Rejimin Isler Hale Getirilmesi, Anayasa ve Segim
Sistemimiz' konuludur. Bkz. "Iki Seminer ve Bir Reform Onerisinde Tartisilan Anayasa", Birikim
Yayini, Hukuk Dizisi, 2, Istanbul 1982.

% OZBUDUN, E., a.g.e., s. 409.

% Bu konuda bkz. OZDEN, Y.0., "Anayasa Mahkemesi Kanun Koyucu Gibi Hareketle Yeni Bir
Uygulamaya Yol Acacak Bigimde Hikim Tesis Edemez" Kuralina Nasil Gelindi? Bu Kural
Nedir Ne Degildir? Anayasa Yargisi, Ankara 1986, s. 39-90.
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bir tutumun olusmasina neden olmustur®®. Bu kararlarda Anayasa
Mahkemesi genellikle "sekil" agisindan iptal karari verdigi igin ve belki
de bunu biraz asir kullandigi igin olsa gerektir ki, 1982 Anayasasi bu
konuda da bir tepki olarak "Kanunlarin sekil bakimindan denetlenmesi
son oylamanin, &ngérilen c¢ogdunlukla yapilip yapiimadigi... ile
sinirhidir" (md. 148/2) kuralini getirmistir.

b) Af konusu Anayasa Mahkemesinin Oniine, 3713 sayili ve
14.4.1991 tarihli Terorle Micadele Kanunu'nun Gegici 4. maddesi ile
getirilen "Sartla Saliverme" hikmi cercevesinde bir kez daha
gelmistir.

Sosyal Demokrat Halk¢l Parti (SHP), Bu Kanunun neredeyse
tamamina yakin hidkmdnin iptali igcin Anayasa Mahkemesine
basvurmustur. Anayasa Mahkemesi kanunun birgok maddesini iptal
etmistir®’.

TMK'nun gegici 4. maddesi de iptale konu olmustur. Bu madde
ile, gecici 1. maddeye birinci fikranin (a), (b) ve (d) bentlerinde sayilan
suglar  acgisindan  farkhlik  getirilmis, sartla  salivermeden
yararlanabilmek icin c¢ekilmesi gereken ceza slresi daha uzun
tutulmustur. Bu tir suglar icin verilen Olim cezalar yerine
getirilmeyecek, ancak, bu hikimliler gegici birinci maddenin
6ngoérduaga 10 yil yerine 20 yillarini, hayat boyu 6zgrligl baglayici
cezaya hiukumilller 8 yil yerine 15 yillarini, 6zgurlGgu baglayici diger
cezalara hukumlller de cezalarin 1/5'i yerine 1/3'UnU ¢ekmek
kosuluyla sartla saliveriimeden yararlanabileceklerdir. HUkdmlUlerin
gegici 1. ve gecici 4. maddeler geregince sartla saliverilmeleri igin iyi
halli olup olmadiklarina ve istemlerine bakilmayacaktir.

Alt mahkemelerde goérilmekte olan bazi davalar sirasinda
gegcici 4. maddenin bazi bentlerinin Anayasaya aykirihgi ileri striimus
ve Anayasa Mahkemesi de bu taleplerin biri hari¢ digerlerini kabul
ederek ilgili hikimleri Anayasaya aykiri bularak iptal etmisti. Nitekim
Anayasa Mahkemesi kararinda bu hususta verilmis kararlar zikre-
dilmekte ve daha o6nce iptal edilmis olan bentler hakkinda karar
vermeye yer olmadigini belirtmektedir®®.

% Bu kararlar igin bkz., KUZU, B., 1982 Anayasasinin Temel Nitelikleri ve Getirdigi
Yenilikler, istanbul 1990, s. 200-202.

% Bkz. E., 1991/18, K. 1992/20, Kt. 31.3.1992, RG. 27.1.1993-21478 (Miikerrer). Ayrica bkz.
AMKD. sy. 28, c. |, s. 232-368.

% ibid., s.68-69.
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ik kez 6niine gelen TCK. 404/1, 405, 406, 407, 416/ilk ve 418/1
maddeleri agisindan TMK'nun gecici 4. maddesinin (b) bendini
inceleyen Anayasa Mahkemesi iptale karar vermistir. Karara gore,
"gecici 4. maddenin birinci fikrasinin (b) bendi, kimi 6geler getirmesi
nedeniyle, madde kapsamindaki kisinin kendisine daha elverigli ko-
sullar saglanabilecek daha genel nitelikteki kuraldan, baska bir
deyigle gecici birinci maddenin 6ngdérdiugid sartla salivermeden
yararlanmasini engelledigi gibi, hikimluler arasinda ayri ve ceza
infaz hukukunun temel prensiplerine aykiri uygulamalara neden
olmaktadir. Sug tdrinden, suclunun kisiliginden ayri, timduyle
uygulama-yararlanma esitligi kapsamina giren indirimde ayrilik ve
ayrimi getirmek, yasakoyucunun Kkesinlesmis hikimden &nceki
evreye donuk suca ve sucgluya goére uygulama oOngdérmesi sartla
saliverme kavraminin hukuksal niteligi ile celisir. Bu durum esitlik
ilkesine acik aykirilik olusturmaktadir. Bdylece, sonraki yasanin bir tr
gecmisi kapsayan, kimi hukimlller bakimindan cekilecek cezayi
farkhlastirip agirlastirarak Anayasa'nin esitlik ilkesine aykirihdr daha
belirgin kilan kurali, ceza infaz hukukunun temel ilkelerine ve
Anayasa'nin hukuk devleti ilkesine de ters diser. Dava konusu
kuralin bu yénden de iptali gerekir."

TMK'nun gegici 4. maddesinin (b) bendinin Tirk Ceza
Yasasi'nin 125. maddesi yonunden Anayasaya aykirihigini inceleyen
Yiksek Mahkeme sdyle diyor: "Sartla saliveriimeye iliskin gegici 1.
maddede belirtilen sirelere oranla, gegici 4. maddede TCK'nun 125.
maddesinde belirtilen suglari igleyenler i¢cin daha uzun sire
cezaevinde, tutulmalarinin 6ngoértlmesi, Anayasanin esitlik ilkesine
aykirnlik olusturmaz. Anayasa Mahkemesi'nin birgok kararinda
belirtildigi gibi, yasa 6nidnde esitlik, herkesin her ybénden ayni
kurallara bagl olacagi anlamina gelmez. Anayasanin 10. maddesinde
ongorilen esitlik, mutlak anlamda bir esitlik olmayip, hakli nedenlerin
ve ayri konumlarin bulunmamasi durumunda uygulanacak bir ilkedir.
TCK'nun 125. maddesinde belirtilen suclari isleyenlerin daha uzun
sire cezaevinde tutularak sartla tahliyesini éngdéren dava konusu
kuralda yasakoyucuyu farkli dizenleme yapmaya iten hakli neden
vardir. Hikimlindn sartla salivermeden yararlanabilmesi icin gerekli
olan iyi durumda olma ve cezaevi kurallarina uyma Kkosullari,
maddede belirtilen suglari igleyenler i¢in aranmamigtir. Toplum
dizeni ve kamu yarari gézetilerek sug tirtine gére ayirim yapiimis ve
bazi hakimlllerin sartla saliverilmesi icin cezaevinde gegirecekleri
sure daha uzun tutulmustur. Belirtilen nedenlerin iptal isteminin reddi
gerekir."
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Anayasa Mahkemesi bu gerekcelerden hareket ederek,
TCK'nun "Devlet idaresi Aleyhine islenen Curimler"i isleyenleri
kacakglilikla ilgili hayali ihracat vs. yollarla haksiz kazang temin
edenlerin sartla saliveriimeleri ile Askeri Ceza Kanununun 55, 56, 57,
58 ve 59. maddelerine giren suglari igleyenlerin sartla saliveriimelerini
TMK'nun 1. maddesindeki sartla saliveriime kosullarindan ayirarak
biraz daha zorlastiran gegici 4. maddenin (c) ve (d) bentlerini de
Anayasaya aykiri bulmamigtir. Soyle denilmektedir: "(b) bendinin
TCK'nun 125. maddesi yoninden Anayasaya aykirili§i savi karara
baglanirken, benimsenen gerekgeler bu bent hikimleri igin de
gegerlidir. Bu nedenlerle (c) ve (d) bentleri Anayasaya aykiri degildir."

Bu sonuca katilmayan bazi Uyeler, gecici 4. maddenin (b)
bendinin  TCK'nun 125. maddesi ydninden iptal edilmemesini
Anayasanin "hukuk devleti" ve "esitlik" ilkesini iceren kurallarina aykiri
bulmuslardir. Anayasa Mahkemesi'nin gecici 4. maddesinin (b) bendi
hakkinda daha o©nce kararlarinda vermis oldugu hukimden ve
yorumdan dénmeyi gerektirecek ve ¢ok kisa slrede bir tlr karar
degisikligini zorlayacak hi¢ bir hukuki sebep olmadigini belirten tyeler
"iptali istenen kuralin, daha Onceki iptal kararlarinin konusunu
olusturan kurallardan dayanarak, kapsam, erek ve amag yoénleriyle
hukuksal nitelik bakimindan da higbir ayirm tagimamasi karsisinda
doyurucu olmaktan uzaktir. Anayasaya uygunluk denetiminde 6lgut,
Anayasa kurallariyla, uluslararasi andlasmalar ve evrensel hukuk
kurallaridir. Yasama organinin Anayasayla sinirli takdir yetkisini
kullanirken bu alana el atilmasi s6zkonusu olamaz" goérusina ileri
surmuglerdir. Ayni gerekcgelerle gecici 4. maddenin (c) ve (d)
bendlerini Anayasaya aykiri bulmayan c¢ogunlugun goéristine hakli
olarak katiimamistir®®.

Nitekim, Anayasa Mahkemesi, TCK. 146’ya giren suglari "sartli
tahliye" disinda tutan TMK gegici 4. maddenin (a) ve (b) bentlerine
kargl itiraz yoluyla agilan davayi yerinde bularak séyle diyor: "Suglu,
topluma uyum zorluklari gésteren ve uyumsuzlugunu sug islemekle
aciga vuran kimsedir. Cezanin caydiriciligi ve suglunun toplumla
uyum saglayabilmesi baska bir deyisle topluma yeniden
kazandiriimasi, ceza politikasinin temel ilkesini olusturur. Toplumun
suca verdigi 6nem ve sugun agirhgi, cezanin farklilastirilmasina ya da
agirlastinimasina esas olur. Bu husus, devletin cezalandirma
politkasina  uygun  olarak  yasakoyucunun bu  konudaki

% Bkz. Ibid., s. 83, 84, 86, 97.
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degerlendirmesine ve takdirine gore belirlenir. Ancak, cezanin infazi,
islenen sugun tdrine bagh olmaksizin, suclunun topluma uyum
saglamasini ve topluma yeniden kazandiriimasini amaglar. Bu
amacin gercgeklestirilebilmesi, suga bagl kalmadan ayri bir programin
uygulanmasini gerektirir. TUm ¢abalar, suglunun uyumsuzluguna
neden olan psikolojik, cevresel, sosyal ve kisisel etkenlerin belirli bir
infaz  programi iginde giderilerek, suca yeniden ydnelmesini
Onlemektir. Bu program, sug¢a goére degil, su¢lunun infaz slresince
gosterdigi  davraniglarina ve gbzlenen iyi durumuna goére
dizenlenecektir. Bu da infazin, mahkumlarin isledikleri suglara goére
bir ayirnma gidilmeden, ayni esaslara ve belirli bir programa goére
yapllmasini ve sonuglarinin gobzlenmesini gerektirir. Ayni miktar
cezay! alan iki hikimliden birinin, sirf sugunun tirl nedeniyle daha
uzun slre ceza cektikten sonra sartla saliveriimesi, cezalarin farkl
cektiriimesi sonucunu dogurur ve bu iki mahkum arasinda esitsizlige
neden olur. Boylece, infaz yoninden esit ve ayni durumda bulunan
mahkumlar arasinda sarth saliverme bakimindan ayri uygulama,
Anayasa'nin 10. maddesinde 6ngorulen yasa onunde esitlik ilkesine
uygun duasmemekte ve bu aykirnihigin hakh bir nedeni de
bulunmamaktadir.”"

Anayasa Mahkemesi af ve benzeri kanunlarin Anayasaya
aykirihgini incelerken her zaman bu yaklagsimi sergilememistir. Bir
kararinda ise soyle diyor: "Suclar ve cezalar hakkinda gerekli gordigu
Onlemleri almak, yasa koyucunun yetkisi icinde kalmaktadir. Ne tur
eylemlerin sug¢ sayilacagi, su¢ sayilan eylemlere ne kadar ve ne tir
ceza verilecegi, nelerin cezayi agirlastiracagl veya hafifletici sebep
sayllacagr yasa koyucunun takdirine birakiimistir.  Elbette,
Parlamento, takdir hakkini kullanirken, suclarin agirlik derecelerini,
yeniden su¢ islemesini 6nleme ve sucgluyu islah amaglarini da
goOzetecektir. Suglar ve cezalar agisindan konulan bu ilkelerin, ceza
sisteminin tamamlayici bdlimdnu olusturan infaz hukukunda da
gegcerli olacagi, dolayisiyla sartli saliverme kurumunun sartlarinin
belirlenmesinde, g6zdninde tutulmasi gerekecegi kuskusuzdur. Yasa
koyucu, sartli salivermenin kosullarini -mesela yararlanma surelerini,
hangi suglardan mahkdm olanlarin bundan yararlanip yararlanamaya-
cagini ya da farkh bicimde yararlanabileceklerini- zaman igerisinde,

toplumun gelismesine gére, serbestge takdir edebilecektir”".

® Bkz. E. 1989/14, K. 1989/49, Kt. 19.12.1989.
' Bkz. E. 1989/325, K. 1990/22, R.G. 21.3.1991.
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c) Af konusu en son olarak da 28.8.1999 tarihli ve 4454 sayih
Basin ve Yayin Yoluyla islenen Suclara iliskin Dava ve Cezalarin
Ertelenmesine Dair Kanunun’? iptali icin acilan dava miinasebetiyle
gelmistir.

Bu kanunun 1. maddesinin kenar baglgl "Dava ve Cezalarin
Ertelenmesi" bigimindedir. Bu hikme gére: "23 Nisan 1999 tarihine
kadar sorumlu mudir sifati ile islenmis suclar dahil, basin yoluyla
yahut s6zlU veya goruntuld yayin araglariyla islenmig olup ilgili kanun
maddesinde o6ngorulen sahsi harriyeti baglayici cezanin Ust sinir
oniki yili gegmeyen suclardan dolayi oniki yil veya daha az sahsi
harriyeti baglayici bir cezaya mahkim edilmis bulunan kimselerin
cezalarinin infazi ertelenmigtir. Halen cezalarini ¢ekmekte olanlar
hakkinda da birinci fikra hiikmi uygulanir. "ilgili kanun maddesinde
ongoérilen sahsi harriyeti baglayici cezanin st sinirt oniki yili
gecgmeyen suglardan dolayi birinci fikrada sayilanlar hakkinda henlz
takibata gecilmemis veya hazirlik sorusturmasina girisilmis olmakla
beraber dava acilmamis veya son sorusturma asamasina gegcilmis
olmakla beraber henlz hiukim kurulmamis veya verilmis hikim
kesinlesmemis ise, davanin acilmasi veya kesin hikme baglanmasi
ertelenir".

Bu hidkmn icinde yer alan "..basin yoluyla yahut sézlii veya
gérintili yayin araglariyla islenmis olup..." ifadesinin Anayasanin
esitlik ilkesini dizenleyen 10. maddesine aykiri oldugu gerekgesiyle
iptali istenmistir.

Ana Muhalefet Partisi Meclis Grubunca acilan iptal davasinda
su hususlara dikkat gekilmigtir: "... basin yoluyla yahut sézli veya
goéruntili yayin araclariyla..." sug islemis olan kimselerin 12 yili
asmayan hdarriyeti baglayici cezalari ertelenmektedir. Bodylece
"imtiyazli" hale getiriimektedir. Buna karsilik basit yollarla sug¢ islemis
olan kimselerin para cezalari dahil ertelenmemektedir. Nitekim bazi
kimseler basin yoluyla (gazete, dergi vs. ile) s6zlu araglarla (radyolar
ile) ve goéruntuld cihazlarla (televizyonlarla) sug iglemiglerdir. Bu
kimseler s6z konusu araclarla bir kac defa -hatta gazetelere
yansidigina goére bir kismi 40-50 defa- sug¢ islemistir. Bu suclarin
toplam hapis cezasi, belki de yizlerce yila ulasmaktadir. Ancak
28.08.1999 tarih ve 4454 sayili Kanun ile herbir su¢c ayri ayri
degerlendirilmis ve herbir sug icin Ust siniri oniki yill gegmeyen hapis
cezalarinin infazi G¢ yil sdre ile ertelenmistir. Buna karsilik basin

2 RG. 3.9.1999-23805.
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yoluyla islenmis sug¢a konu olan bir haber veya makaleden veyahut
radyo ya da televizyon konusmasindan alinti yapip da bir seminer,
sempozyum veya 3-5 Kisilik toplantida kullanan mesela bir
arastirmaci  (6gretmen, bilim adami) ertelemeden istifade
edemeyecektir. Baska bir deyisle, uydular araciligi ile tim dinyaya
televizyonlardan defalarca hitap eden bir kimse, sug¢ sayisi ne olursa
olsun cezasi ayri ayri oniki yili gegmeyen butin hapis cezalari igin
ertelemeden yararlanacak, buna karsilik s6z konusu kimsenin sadece
bir konusmasindan, alinti yapip, diyelim, 3-5 Kisilik seminerde
kullandig1 icin daha dlslk bir cezaya mahkum olan kimse
ertelemeden faydalanamayacaktir. Hatta mahkumiyetleri disik
olanlarin para cezalari dahi ertelenmeyecektir. Bodyle bir
uygulamanin, Anayasa'nin hep 2. maddesindeki "adalet anlayisi'na
hem de 10. maddesindeki "kanun o6nunde esitlik ilkesine" aykir
oldugu, higbir duraksamaya yer birakmayacak kadar agiktir."

Bu gerekgelere katiimamak mumkin degildir. Bilindigi gibi
kanunlarda bir sugun "basin yoluyla islenmesi" agirlastirici sebep
olarak &ngoériulmektedir. Bu husus dusinceleri agiklama suglari
bakimindan da aynidir. Bu durumda, getirilen dizenlemede daha agir
olani affedilirken, daha hafif olani af kapsami disinda birakilmistir.
Anayasa Mahkemesinin bugune kadarki uygulamalarina baktigimizda
boylesi hallerde Anayasanin "esitlik" ilkesi cergevesinde konuya
yaklastigini ve iptal gerekgesinde bu temel ilkeyi kullandigini
gbrmekteyiz. Bu konuda Anayasa Mahkemesi genellikle su yorumu
benimsemektedir: "Anayasa'nin 10. maddesi, ayricalikh kisi ya da
topluluklar olusmasina olanak taniyan bir esitsizliJe yol acacak
dizenlemeler yapiimasini 6nlemeyi 6ngdérmektedir. Ayni durumda
olanlara ayri kurallar uygulanamayacadi gibi ayri durumda olanlara
da ayni kurallar uygulanamaz"’®. "... Baska bir anlatimla, kisisel
nitelikleri ve durumlar 6zdes olanlar arasinda, yasalara konulan
kurallarla degisik uygulamalar yapilamaz"™.

Anayasa Mahkemesinin "esitlik" ilkesini yorumladigi ve
uyguladigi cok sayida karari mevcuttur: "Ceza hukukunda anayasal
esitlik ilkesi genel anlamda bir esitligi ifade eder. Ayni tir suclara
benzer nitelikte ve agirhkta cezalar verilmesi egitlik anlayisinin
geregidir. Suclar ve cezalar konusunda yapilan dizenlemeler, sug
tlrlerine devlet¢ce verilen 6neme goéredir. Ancak, su¢ ve ceza
arasindaki orani adalete uygun ve cezalar arasindaki genel dengeyi

3 Bkz. E. 1989/14, K. 1989/49, Kt. 19.12.1989.
™ Bkz. E. 1990/28, K. 1991/11, Kt. 2.5.1991.
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sugun toplum hayatinda yarattigi etkiye ve toplumsal yapiya gore
belirlenmesi gerekir. Kuskusuz yasakoyucu, suglar ve cezalar
hakkinda kural koyarken Anayasa ilkeleri ile Anayasa'da genel anlami
belirlenen cezanin evrensel ilkelerine uymakla yidkimltudur. Boylece
esitlik ilkesinin cezadaki uygulamasi saglanabilir'”®.  Yiiksek
Mahkemeye gore, "Devletimiz... bir hukuk Devletidir. Kanunlarimizin,
Anayasa'nin acgik hukimlerinden 6nce hukukun bilinen ve bitin
uygar memleketlerde kabul edilen prensiplerine uygun olmasi
sarttir"’®. Bu konuda verilmis cok sayida karar vardir’’.

Bu kararlar cergevesinde 4454 sayili kanunun iptali istenen
kisminin Anayasanin esitlik ilkesine aykiri oldugu hususunda gerek
kamuoyunda gerekse hukukgular arasinda neredeyse goérus birligi
mevcuttur’®,

Konuya bu cercevede yaklasan Anayasa Mahkemesi de 4454
saylli Kanunun, dava konusu bdlimunin iptaline karar verirken su
tespitle ise basliyor: Anayasa'nin 2. maddesinde, Cumhuriyetin
nitelikleri arasinda sayilan hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu
hak ve 6zgurlikleri koruyup glclendiren, eylem ve islemleri hukuka
uygun olan, her alanda adaletli bir hukuk dizeni kurup bunu
geligtirerek sirdiren, Anayasa'ya aykiri durum ve tutumlardan
kaginan, hukuku tim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve
hukukun Ustun kurallariyla kendini bagl sayan, yargi denetimine acik,
yasalarin Ustinde yasakoyucunun da bozamayacagi temel hukuk
ilkeleri ve Anyasa'nin bulundugu bilincinde olan devlettir. Bu
baglamda, hukuk devletinde yasakoyucu, yalniz yasalarin Anayasa'ya
degil, Anayasa'nin da evrensel hukuk ilkelerine uygun olmasini
saglamakla yukamlidir. Hukukun temel ilkeleri arasinda yer alan
esitlik ilkesine Anayasa'nin 10. maddesinde yer verilmistir. Buna gore,

. devlet organlari ve idare makamlari bUtlin islemlerinde kanun
onlnde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar.
Yasalar 6nlnde esitlik ilkesi, hukuksal durumlari ayni olanlar igin
esitlik 6ngdérmastir. Esitlik ilkesinin amaci, ayni durumda bulunan
kisilerin yasalar karsisinda ayni isleme baglh tutulmalarini saglamak,
ayrim yapilmasini ve ayricalik taninmasini énlemektir. Bu ilkeyle, ayni

® E.1991/18, K. 1992/20, Kt. 31.3.1992, AMKD. sy. 28, s. 282.

7S E.1963/166, K. 1964/76, Kt. 22.12.1964, AMKD. sy. 2, s. 291.

" Bkz. E. 1981/12, K. 1983/18, Kt.. 28.4.1983; E. 1986/111, K. 1986/126, Kt. 4.1 1.1986.
"8 Bkz. AKYOL, T., "Af ve Anayasa", 31.8.1999, Milliyet.
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durumda bulunan kimi kigi ve topluluklara ayri kararlar uygulanarak
yasa karsisinda esitligin cignenmesi yasaklanmistir"’®.

Bu tespitte bulunduktan sonra, iptal konusu olan 4454 sayili
kanunun Anayasaya aykirihgi ileri surdlen kismini ele alan Yiksek
Mahkeme su gerekge ile iptale karar vermistir: "Esitlik temeline
dayanan adil bir hukuk dizeni kurmak, hukuk devletinin en dnemli
islevlerinden biri oldugundan hukuksal esitlik saglanmadan hukuk
devleti ilkesinin gerceklesemeyecegdi aciktir. 4454 sayili Yasa'nin 1.
maddesinin ilk fikrasi uyarinca, ilgili kanun maddesinde 6ngorilen
sahsi hurriyeti baglayici cezanin Ust siniri oniki yili gegmeyen
suglardan dolay! oniki yil ve daha az sahsi hurriyeti baglayici bir
cezaya mahkum edilmis bulunanlardan, bu suglari 23 Nisan 1999
tarihine kadar sorumlu mudir sifati ile islemis olanlar dahil, basin
yoluyla yahut s6zli veya gorintill yayin araglariyla isleyenlerin
cezalarinin infazi ertelenmigtir. Yasakoyucu, kuskusuz, Anayasa'nin
ve ceza hukukunun temel ilkelerine baglh kalmak kosuluyla
cezalandirmada gldilen amaci da gbézeterek hangi eylemlerin sug
sayllacagini ve bunlara verilecek cezanin tirl ve miktari ile artirrm ve
indirim nedenlerini saptayabilece@i gibi kimi suglari isleyenler igin
"erteleme" adi altinda bir diizenleme de 6ngorebilir. Ancak boyle bir
dizenleme yapilmasi durumunda, esitlik ilkesi, bundan ayni durumda
bulunan herkesin esit olarak yararlandiriimasini gerektirir. Farkh
dizenleme yapilabilmesi ise milli givenlik, kamu yarari, kamu dizeni
gibi hakli nedenlerden birinin bulunmasina baglidir. Dava konusu
dizenlemeyle diugunceyi aciklama 06zgurlugu baglaminda basin
yoluyla yahut soézli veya goruntlli yayin araclariyla islenen suclar
yoniunden erteleme adi altinda bir olanak getirilmis, ancak ayni tir
sucglarin daha az cezay gerektiren basin yoluyla yahut sézli veya
goruntllt yayin araglariyla islenmis olanlari kapsam digi birakilmigtir.
Ayni tir sucgu isleyenler icin farklh uygulama &éngdéren bu
dizenlemenin hakl bir nedeni bulunmadigi agiktir. Ote yandan,
adaletli bir hukuk duzeni kurup bunu surdirmekle yikimli olan hukuk
devletinde, yalniz su¢ ve cezalarin saptanmasinda adil oélgulerin
gozetilmesiyle yetinilemez; bunlarin kaldiriimasi, degistiriimesi ya da
kimi olanaklar taninmasi s6z konusu oldugunda da ayni olcllerin
esas alinmasi zorunludur. Dava konusu dizenlemeyle ayni tir sugun
daha agirini erteleme kapsamina alip, hafif olanini bu olanaktan
yararlandirmamanin adil oldudu ileri sirtlemez. Agiklanan nedenlerle

7 E. 1999/39, K. 2000/23, Kt. 19.9.2000, RG. 12.10.2000-24198.
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kural, Anayasa'nin 2. ve 10. maddelerine aykiridir iptali gerekir"®’. Bu
karara oygoklugu ile varmistir.

Anayasa Mahkemesinin vardigi bu sonug ve gerekgesi bizce de
yerindedir. Ayrica, 4454 sayil Kanunun cikarilig gerekcesinde yer
alan ifadeler de bdylece bir anlam ifade etmis olmaktadir. Gergekten
bu gerekgelerde su satirlara yer verilmisti: "Cagdas toplumlarin
anayasalarinda glvence altina alinan daslinceyi agiklama ve yayma
6zgurligu, demokratik toplumu olusturan en temel unsurlardan biridir.
Bu 6zgurligun kullanim yollarindan biri de basin yahut s6zli veya
goéruntdli yayin araclandir. Bu araglarin, amacina uygun olarak
iglevlerini  yerine getirmeleri bakimindan korunmalari ¢agdas
toplumlarda asil olup, bu anlamda basin ve yayin 6zgurligu énundeki
engelleri kaldirmak ve givenceler saglanarak, haber ve disunceyi
6zgur kilmak hedeflenmektedir. Bu nedenle, sorumlu madar sifati ile
veya basin yoluyla yahut s6zli veya goOruntllu yayin araclariyla
islenen suclara iliskin davalar ve cezalarin infazi igin ertelenme
hiakimleri getirilmesi toplumsal barisin saglanmasi ve sirdirilmesi
bakimindan buyidk bir énem tasimaktadir" denilerek yapilan
duzenlemeyle 6éncelikle, dlsiunceyi agiklama 6zgurligunin dogal bir
sonucu olan basin o6zgurliginin kullanilmasi baglaminda basin
yoluyla yahut s6zli veya goruntlli yayin araglariyla sug¢ islemis
olanlarin hedef alindi§i vurgulanmaktadir.

Bizce bu isabetli karara yine de bazi hakli sayilabilecek
gerekgelerle "kargl oy" yazilmistir.

Bir karsioy yazisinda sdyle deniliyor: "Anayasa Mahkemesi,
Anayasa'ya aykiri buldugu yasalarn iptal ederek ydrurlikten
kalkmasini saglar. Yasakoyucu gibi davranarak yeni bir uygulamaya
yol agacak bicimde hukim kuramaz. Anayasa’nin 6ngérdigiu ve
mutlak dizenlemesini istedigi hususlara yer vermeme durumu
disindaki, yasanin isterse getirebilecedi bir kurali getirmemesi iptal
nedeni olamaz. Isterse yer verip isterse yer vermeyecegi bu tiir
noksanliklar yasakoyucunun takdir yetkisi icindedir. Yasa maddesine
icindeki kimi soézcukleri ayiklayarak yeni bir kural niteligi vermek
Anayasa'ya uygunluk denetimiyle bagdasmaz. Bir kuralin, uygulama
alaninin genisletimesi amaciyla degistiriimesini saglamak icin de
iptali istenilemez. Yasakoyucunun diledigi zaman giderebilecegi

®ibid.
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noksan duzenleme, anayasal zorunluluk digsinda, Anayasa'ya aykirilik

olusturmaz"®’.

Ayni karsioy yazisinin devaminda su satirlara yer verilmigtir:
"Toplumsal barigi, kamu dizenini, bireylerin guven ve huzurunu
saglamakla yukimll olan devlet, bu yukimlaligini alacagl ceza
Onlemleri ile yerine getirmeye calisir. Yasakoyucu bu konuda bir
dizenleme yaparken kisi yarari kadar kamu yararini da géz éninde
bulundurmak zorunda oldugundan kimi suglarin niteligi ve toplumda
yaratacagi zararla birlikte faillerin konumlarini da gozeterek farkl
agirlhikta cezalar dizenleyebilecegi gibi, hikmolunan cezalarin
infazinin ertelenmesi veya affi konusunda da degisik kurallar
getirilebilir. Yasakoyucu, basin ve yayin yoluyla islenen suglara iligkin
dava ve cezalarin ertelenmesini, Turkiye'nin, dinya kamuoyunda
distnce ve ifade 6zgurliguni cezalandiran Glkeler gériniminden
ctkmasi icin gerekli gdrmustur. Yasakoyucunun takdir alani igine giren
bir konuda getirilen kuralin denetimi yerindelik denetimi olur ki,
Anayasa Yargisi'nda yerindelik denetimine yer yoktur. Esitlik ilkesine
aykirnihi@i ileri strilen dava konusu kural, failin konumundan dogan
farkhiliga ve farkh nedene dayali oldugundan Anayasa'nin 10.
maddesindeki esitlik ilkesine de aykiri degildir."

Yasanin uygulanma alanini genigletmek amaciyla iptal
talebinde bulunulmasi da vyerinde gdérulmemigtir. Ayni karsioy
yazisinda soyle deniliyor: "Dava konusu yasa kuralindan da
anlagilacagi gibi, yasakoyucu yalniz basin yoluyla iglenen suglara
iliskin dava veya cezalarin ertelenmesini istemistir. Davaci bagvuru
dilekgesinde, dava konusu kuralin degil, ayni eylemi basin veya yayin
yoluyla islenmemis olanlarin dava ve cezalarinin ertelenmemesinin
Anayasa'nin 10. maddesindeki "esitlik" prensibine aykiri oldugunu ileri
surmastir. Yani Yasa'nin uygulama alaninin genisletiimesini
saglamak amaciyla, Anayasa'ya aykiri oldugu ileri surilmeyen bir
yasa kuralinin iptali istenilmistir."

Bu gerekcgeleri ve yaklasimi ana hatlar ile yerinde bulmakla
beraber, bu tlr bir yaklasimda Anayasa Mahkemesinin ne gibi
hallerde bir kanunun "esitlik" ilkesine aykirihgi gerekcesi ile iptal
edebilecegini tam olarak kestiremiyoruz. Keza, iptal davasi agacak

# Bkz. ibid. Mustafa Bumin, Mahir Can Ilicak, Ali Hiiner ve Ertugrul Ersoy'un karsioy yazisi".
Anayasa Mahkemesinin bu meyanda bir kararn igin bkz. E. 1963/172, K. 1963/244, Kt.
21.10.1963; E. 1988/3, K. 1989/4, Kt. 18.1.1989.

283



kisi ve kurumlarin Anayasaya aykiri olan noktalari belirleme hak ve
yetkileri de bu yaklasimda biraz daraltilmis olmuyor mu?

Bir diger karsioy yazisinda ise, TBMM'nin 1924 Anayasasinda
sahip oldugu (md. 26) "kanun sorusturmalarini ve kanun cezalarini
ertelemek yetkisinin" 1961 ve 1982 Anayasasinda bulunmadigina
dikkat cekilmekte, Turk Ceza Kanununda bulunan ve bagdimsiz
mahkemeler tarafindan cezalarin ferdilestiriimesi vasitalarindan biri
olan erteleme ile karnigtirlmamasi gerektigi vurgulanmaktadir.
Doktrinde bu miessese af yetkisine benzetilmis, bu durumda ayni
sonuglarin belli bir siire icinde sug¢ islenmemesi sartina baglayan,
"sarta bagli genel af" niteligi tasidigi belirtilerek elestirilmistir®. Su
halde "yasama yoluyla erteleme" diye bir yol Anayasada mevcut
degildir".

Ayni karsioy yazisinda, su yaklagim okunmaktadir:
"Anayasa'nin duzenlemeleri kargisinda kimi suglar icin af yasagi
getirildigi acikga goérilmektedir. Dava konusu yasa ile Anayasamizin
87. maddesinin, 14. maddeye yaptigi gdnderme sebebiyle af yasagi
adina "erteleme" denilerek ortuli bigimde asilimak istenmistir.
Anayasa'nin af yasagi getirdigi kimi suclar bu arada, dislince suglari
icin af getiriimek isteniyorsa, bunun yolu Anayasa'ya aykiri yasalari
degisik bigim ve isimlerle kamufle edilerek o6rtili bicimde Anayasal
engelleri gézardi etmek degil, Anayasa'nin kimi suglar icin af yasagi
getiren kurallarinin Yasama Organinca degistirilerek amaca uygun bir
dizenleme yapmaktir. Bu yola gidilmeden yapilan dizenleme acgik¢a
Anayasa'ya aykiridir. Hal boyle olmamakla beraber, nasil ki yasa
cikarilirken Anayasa'nin koydugu engeller dolayli sekilde ortadan
kaldirilmak istenmis ise, ayni sekilde iptal yoluna basvuran Parti de,
Yasa'nin tumdnd degil, kimi siyasal nedenlerle maddenin sadece
yukarida belirlenen boélimUunun iptalini istemistir. Esasen Anayasa'nin
getirdigi af yasagina aykiri olarak yasak alandaki suclar ayrilmadan
tim suglar icin getirilen bu erteleme (sartli af) iptali istenen bélimin
iptali halinde tim suglar igin genel af mahiyetine dénecektir. Bu ise
kanunkoyucunun 6ngoérdigl amaca ve iradesine tamamen aykiridir.
istenen disiince suclarinin affi ise, bunun yolu yukarida belirtildigi
gibi Anayasa'nin ilgili maddelerinde yasama organinca gerekli
degisikliklerin yapiimasidir. Batin bu agiklamalardan sonra, Yasa'nin
timU icin iptal isteminde bulunulsa idi, oyumun duraksamaya yer
vermiyecek bicimde iptal yonlnde olacagl dogaldi. Ancak bdyle

8 E. 1999/39, K. 2000/23, Kt. 19.9.2000, RG. 12.10.2000-24198 (Bkz. Yalgin Acargiin'iin kar-
sloy yazisl).
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yapilmayip sadece birinci maddenin belli bolimunun iptali ile ortaya
cikacak durum, yasak alana girsin girmesin yukari haddi oniki yila
kadar cezayi gerektiren tim suclarin sartli af (erteleme) kapsamina
alinmasi sonucunu dogurur. Bu da Anayasa'ya aykirihdi daha blyuk

ve daha vahim boyutlara getirir"®*.

Yukarida belirttigimiz gibi bu yaklasima katilmakla beraber,
Anayasa Mahkemesinin iptal yetkisini ve yetkililerin iptal davasi
acmadaki takdir haklarini bu yaklagimla nasil bagdastirabilecegiz?

V- 4454 VE 4616 SAYILI YASALARLA iLGIiLi GENEL VE
UYGULAMA SORUNLARI

Yasal duzenlemelerle ilgili olarak yapilacak dederlendirmelerde;
yasalarin iceriklerinden &énce, yururlik tarihlerinin ayrintili olarak
saptanmasiyla baglamakta yarar vardir. Hele bir yasa, belli bir zaman
kesitini kapsayacak sekilde bir tasfiye yasasi ise, bu saptamanin
daha da 6nemli oldugunu séylemek, abarti olmasa gerektir.

1- inceleme Konusu Yasalarla ilgili "Yiriirlik" Sorunu,
Yasalarin Isim ve Igerik Farklari

a) 4454 Sayili Yasa

"Basin ve Yayin Yoluyla islenen Suglara iliskin Dava ve
Cezalarin Ertelenmesine Dair Kanun "

TBMM'nce 28.08.1999 tarihinde kabul edilmis olup, "Yurarlik"
baslikli 4. maddesine goére, yayim tarihi olan 03.09.1999 tarihinde
yurarlige girmistir. (Resmi Gazete; 03.09.2000 giin ve 23805 sayili
basisi). 4454 Sayili Yasanin 1. maddesinde yer alan "... basin yoluyla
yahut sézlii veya gérintili yayin araglariyla islenmis olup” seklindeki
kismi; Anayasa Mahkemesi'nin 19.09.2000 gun ve 1999/39 E.,
2000/23 K. sayili kismi iptal karariyla iptal edilmis, dogan boslugun
Yasama Organi'nca doldurulabilmesi igin karar yararlaga 1 il
ertelenmistir. Anilan karar, RG'nin 12.10.2000 gun ve 24198 sayili
basinda yayimlanarak yurdrlige girmistir. Bu gelisme karsisinda
TBMM, 4454 sayili Yasanin 1. maddesini; 4616 sayili Yasanin 2.
maddesi ile yeniden dizenlemistir. Yeni dizenleme ile 4454 sayih
Yasanin uygulama alani genisletilmistir.

® bid.
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Burada dikkat edilecek husus; Yasama Organi, 4454 sayili
Yasanin 1. maddesinin tamamini yeniden duzenlemis oldugudur.
Ancak yeni dizenlemede eski metne sadik kalinarak, Anayasa
Mahkemesi Kararinda vurgulanan “esitlik" kriterleri gdzetilmek

suretiyle; "... basin yoluyla yahut soézlii veya gorintilii yayin
araglariyla islenmis olup... " seklinde olan yasa metninin ilk
dizenlemesi, "... basin yoluyla veya sézlii veya goérintilii yayin

araclariyla yahut miting, kongre, konferans, seminer, sempozyum,
aclk oturum veya panel gibi toplantilarda yapilan konusmalarla
islenmig olup... " biciminde yeni ilave ile yapimigtir. Bu ilavelerle
birlikte 4454 sayili Yasanin 1. maddesinin diger kismi aynen ve
yeniden 4616 sayili Yasanin 2. maddesi olarak tekrarlanmistir.

Yasa Koyucu; sadece ilave edilen cumleler yer aldigi seklinde
(sunlar ilave edilmistir) dizenleme yapabilirdi. Yani yasanin yukarida
alintilanan ilk seklindeki cimleler yerine, yeni dizelmede yer verdigi
tumceleri yerlestirmek suretiyle yeni dizenlemeyi yapabilirdi. Ancak
bu yéntemi benimsememis, madde hikmini yeniden ve tamamini
dizenleme gereg@i duymustur.

4454 sayili Yasanin 1. maddesinin yeniden dizenlenmesinde
yurirlik, cok dogaldir ki, 03.09.1999 tarihidir. Ceza Kanununun lehe
yorum kurali da bu yaklasimi hakli kilar. Aksi takdirde 4454 sayili
Yasanin en temel maddesi olan 1. maddesi ile diger maddelerinin
farkl tarihlerde uygulanacagi gibi garip bir sonug ortaya c¢ikar. Boyle
bir durum yasa koyucunun amacina aykiri olur. Ote yandan, ayni
unsur ve benzer yaptirimlari igeren suglarla ilgili yasama tasarrufu ile
meydana getirilen "esitsizligin" giderilmesi, tamamen mimkin olmasa
da, esitlemeye en yakin tarih, yasanin yurirlik tarihi olan 03.09.1999
tarihidir.

Bu nedenle, Yeniden Dogus Partisi eski Genel Baskan Hasan
Celal Gulzel'in, 4616 sayili Yasanin 2. maddesi uyarinca parti
liyeligine yeniden kabul edilmesi®* Erteleme Yasasi hiikiimlerine
uygundur. Su halde, Yargitay Cumhuriyet Bagsavciliginin bu konuyu
degerlendirirken yapmis oldugu "4616 sayili Kanun; 23 Nisan 1999
tarihine kadar islenen bir kisim suglarda sartla salivermeye,
gorilmekte olan davalarin ve verilmis olan cezalarin ertelenmesine
imkan getirmekte olup, tamamen infaz olunmus cezalarla ilgili
herhangi bir hikim ihtiva etmemektedir. Adi gegenin partinize
yeniden kaydedilmesine; 2820 sayili Siyasi Partiler Kanununun 11/b-
5 maddesinde yer alan, TCK'nun 312. maddesinde yazili sugtan vaki

8 Bkz. RG. 22.12.2000.
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yukimluliga sebebiyle imkan bulunmadigindan parti Gyeliginden
cikarilmasi..."® seklindeki yaklasimi yerinde degildir.

b) 4616 Sayili Yasa

"23 Nisan 1999 Tarihine Kadar islenen Suglardan dolayi Sartla
Salivermeye, Dava ve Cezalarin Ertelenmesine Dair Kanun "

TBMM'nce 21.12.2000 tarihinde kabul edilmis olup, 3.
maddesine gore yayim tarihi olan 22.12.2000 tarihinde yururlige
girmistir.

c) 4454 ve 4616 Sayil Yasalarin isim ve igerik Farkliliklari

Her iki yasanin uygulanacag fiiller, 23 Nisan 1999 tarihinden
once vuku bulan fiillerdir. 4454 sayih Yasa duzenlemesinden
yararlanabilmek icin, fiilin, yasanin 1. maddesi kapsamina giren bir fiil
olmasi ve ayrica ilgili ceza yasasinda o fiil icin 6n goérilen azami
cezanin 12 yildan fazla olmamasi gereklidir. Fiille ihlal olunan ceza
normunun korudugu menfaat bakimindan bir ayirim yapiimamistir.
Yani, sugun tart ne olursa olsun, ust siniri 12 yili gegmeyen ve 1.
maddede tanimlanan sekilde islenen bitin suglar yasa
kapsamindadir. 4616 sayili Yasa; ilgili ceza yasasinda 6ngoérilen
ceza miktari ne olursa olsun, bazi fiilleri kapsam disi birakmistir.
Buna karsin, kapsami icinde olan fiillerle ilgili Gst ceza miktari ne
olursa olsun, tamaminda 10 yillik infaz indirimi 6n gérmuagtar. Her iki
yasanin ‘“isimleri" farklidir. 4454 sayili Yasa ile dava ve cezanin
"ertelenmesi” dizenlenmistir. Bu erteleme, bizzat yasa hikmu ile
yapilmigtir. Yargicin yapacagi is, sadece bir tespittir ve yargi¢c bu
tespiti re'sen yapacaktir. 4616 sayili Yasa, temel esprisi itibariyle
"sartla saliverme" dizenlemesi getirmistir. 4454 sayili Yasa; dava
acllmasinin, davanin  hikme baglanmasinin ve  hikmin
"ertelenmesi"ni dUzenlemektedir. 4616 saylli Yasa ile dava
acllmasinin ve hikme baglanmasinin "ertelenmesi" dizenlenmis,
hiakimlerle ilgili "erteleme" degil, 10 yillik infaz indirimi esasina goére
"sartla tahliye" duzenlemesi yapilmistir. Ceza hukuku agisindan bu
farkin 6nemi agiktir.

4616 sayili Yasa, kapsamina giren suglarla ilgili olarak, Ust
sinirt 10 yih gegmeyen fiillerle ilgili -ceza hukmunin degil, ¢unku
hukdm; kesinlegsmis yargl karari demektir- dava acilmasi ve hukme
baglanmasi veya kesinlesmesinin "ertelenmesi"ni dizenlemigtir. Yani,

®Bkz. Yargitay Cumhuriyet Bassavciiginin Yeniden Dogus Partisi Genel Baskanligina hitaben
yazdidi SP. 44, Mih. 2001/130 sayili ve 13.3.2001 tarihli yazisi.
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yasa kapsamina girmekle birlikte kesinlik kazanmig hiktmlerle ilgili
"erteleme" degil, "sarth saliverme" diizenlemesi yapiimistir.

iki yasa arasinda, yukarda acgiklamalar disinda, en 6nemli
celiski, 4616 sayili Yasanin 1. maddesi dizenlemesi ile 2. maddesi
dizenlemesi arasinda gézlenmektedir. O celigki sudur: 4616 sayili
Yasanin 1. maddesinin 5/a bendi ile 312/2, 5/d bendi ile 5816 sayili
yasa kapsamina giren dava ve cezalar kapsam digi birakilmistir.
Oysa ayni yasanin 2. maddesi ile yeniden dizenlenen 4454 sayili
Kanunda 6ylesine bir sinirlama sdz konusu dedildir. Bize gdre bunun
nedeni, yasa yapilirken hukukun temel kurallari ve demokratik élgtler
yerine, "hal ve vaziyetin geregi, Ulke gergekleri" gibi nesnel olmayan
nedenlere gore hareket edilmis olunmasidir. Dogru olan, benzer
olaylarin sonucu olan fiillerle ilgili bitlin dizenlemelerin, tek dizen
nesnel kurallara goére yapilmasidir.

4454 sayili Yasa; yukarda aciklandigi Uzere, acilan "iptal
davas!" kapsaminda Anayasa Yargisina konu olmustur. Oysa onca
celiskisine karsin, 4616 sayili Yasa ile alakali ve geneline iligkin bir
iptal bagvurusu olmamistir. Fakat def'i yolu ile kapsam digi pek ¢ok
maddesini konu alan davalarin aciimis oldugu bilinmektedir.
Kanaatimiz odur ki, 4616 sayili Yasa; hem kapsam disi dizenlemesi
bakimindan ve hem de yasada ©6n gorllen tarih bakimindan;
Anayasanin esitlik, genellik, demokrasi gibi temel kurallarina aykiri
hidkimler icermektedir. Sorun, su veya bu dlgekte Anayasa Yargisi ile
cozlimlenecektir.

2- Zaman ve igerik Bakimindan Kanun Hiikiimlerinin Etkileri

a) Yasalarin zaman acisindan uygulanmalari ve 647 sayili
Yasaya gére yapilan uygulama acgisindan bir degerlendirme

Her iki yasa, 23 Nisan 1999 tarihinden énce islenmis olmasi
sartiyla kapsamlari icindeki fiiller hakkinda uygulanacaktir.

TCK. m. 89 ve 647 sayilh Yasa ile dlizenlenen ve tamamen
hakimin takdir alam icinde sonu¢ doguran "erteleme" ile 4454 sayih
Yasa ile yapilan "erteleme" arasindaki temel fark; birincisinin sanigin
kisiligine uydurulmus olmasi, ikincisinde ise higbir ayirim yapiimadan
kapsam igindeki herkese samil ve genel olusudur. Baska bir deyisle
647 sayih Yasanin bizatihi yasa metni, nesnel ve genel bir kuraldir.
Ama uygulamasi mutlaka kisisellige baghdir. Bu baglilik, hem sanik
acisindan ve hem de algilama yoéninden -tarih ve kapsam disi
maddelerindeki genellige aykirilik bir yana olmak Uzere- uygulama
genel ve nesneldir. Belli zaman kesitinde belli durumlari sona erdirip
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tasfiye ettigi icin gegcicidir. Kigilikleri nazara alir yani olmadigi igin
geneldir. Kigiler ve onlarin haklariyla ilgili, su¢ ve ceza baglaminda,
kesin sonuglara yol agar olusu dolayisiyla yargisal 6zellikler tagir.

Bu yaklasimla varilan sonug; 647 sayili Yasa uygulamasina
iliskin ictihatlar ile 4454 sayili Yasanin 1. maddesinin son kelimesi
olan "... ertelenmistir" seklinde dogrudan yasa kurall ile yapilan
dizenleme arasindaki buylk farki gérmektir. Gergekten 647 sayili
Yasada "sanigin gecmisteki hali ile ahlaki temaydulleri" gibi nesnel
olmayan kriterler bulunmaktadir. Oysa 4454 sayili Kanunda Oylesine
kriterlere yer verilmemigtir.

b) Dogrudan "yasa" hiikmi ile yapilan "erteleme"nin anlami ve
sonuglari

4454 ve 4616 saylli Yasalarda dizenlenen ve yukarda
aciklanan "erteleme" ve "sartla saliverme" diizenlemesi gdzetilerek;
4454 sayili Yasa ile yapilan "cezanin ertelenmesi'nin anlami ve
sonuglari Uzerinde durulmasi gerekmektedir.

Dava veya cezanin ertelenmesi demek, davanin sug¢ zanlisi
hakkinda, cezanin ise sugun faili hakkinda sonu¢ dogurmasindan
"vasama" tasarrufu ile vazgecilmesi demektir. 4454 sayili Yasada;
hikimle birlikte verilmis fer'i cezalarin veya ceza hikmine bagli
olarak diger yasalardan dogan hak mahrumiyetlerinin (fer'i cezalarin)
istisna edildigine iligkin bir sinirlama bulunmamaktadir. Dizenlemenin
bu yoéniune iliskin Yasama tasarrufu, Ceza Kanunu'nun genel
kurallarina uygundur ve dogrudur. Cunku; temel ceza erteleme
kapsamina alinirken, ertelenen temel cezadan kaynaklanan hak
yoksunluklarini kapsam digi birakmak, Anayasaya aykiri duserdi.
Nitekim Danistay "ertelenmis mahkumiyeti bulunan memur Kkisinin
deneme slresi bitmeden 657 sayili Kanunun 487A-5 ve 98/b
maddeleri uyarinca goérevine son verilmesinin tecilin gayesi ile
bagdasmayacagi" seklinde, hakim karariyla yapildigi i¢cin daha dar
anlagiimasi gereken 647 sayili yasaya gore verilmis “"erteleme"
hikmunun, 657 sayih yasada yazili kisittamayr da ortadan
kaldiracadini ictihat etmistir®. Cezanin ertelenmis olmasinin, fer'ileri
de kapsayacagina iliskin Danistay'in bu igtihadi birlestirme karari, bir
yénu ile de; "... mahkeme kararinda hilafi tasrih edilmedikge fer'i
cezalar hakkinda da uygulanir.," (TCK. m. 91) seklindeki ceza

% Bkz., DIBK., E. 2, K. 2, Kt. 15.1.1990, DD, sy. 82-83, s. 103.
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normunun uygulamasi niteligindedir; ¢unku, erteleme bir batandur,
bolunemez.

Bu goris, doktrinde de kabul edilerek, "Ertelemede fer'i
cezalara iligkin bu esaslar, mahkumiyetin diger kanunlar geregi
husule getirecegi baska ehliyetsizlikler bakimindan da uygulamak
gerekir. Sozgelimi 1580 sayii Belediye Kanununun 24'lUnci
maddesinde belediye meclisine secgilmeye engel bazi suglar
gosterilmistir. Bizce bu suglardan dolay! ertelenen mahkumiyet
secilmeye engel etki yapmamak gerekir"®’ denilmektedir.

Yargitay 9. Ceza Dairesi'nin ¢ok yeni bir Kkararinda;
"HUkUmIUnUn cezasinin infazini erteleme kararinin dayanagi olan
4454 sayih Kanunun ertelemenin sonuglarini  didzenleyen 2.
maddesindeki son fikra hikmdiyle, Ug¢ yillik stirenin mahkum edilmek-
sizin gecirilmesi durumunda, mahkumiyetin vaki olmamig sayiimasi
ile birlikte, kamu davasinin aciimayacagi, ac¢iimig olan davanin
ortadan kaldiriimasina karar verilecedi hususlarina da yer verilmis
olmasi karsisinda, cezasi ertelenen su¢ nedeniyle, uygulanip
uygulanmayacaginin erteleme sdresi sonundaki duruma goére
belirlenmesi gerekecegi goz énlne alinmaldir..." seklindeki gerekgesi
ile Ankara 9. Agir Ceza Mahkemesi'nin 10.05.2000 glin ve 2000/72-
72 D. s sayili kararini, Bakanhgin yazili emrine atfen bozulmustur®®.
Yargitay 9. Ceza Dairesinin bu karari dogrultusunda hareket eden
Samsun | nolu Agir Ceza Mahkemesi, Esber Yagmurdereli'nin
tahliyesini saglamistir®®.

Anlagildi§i Uzere Yargitay bu uygulamasiyla TCK m. 17/1'de
yer alan "... cezaya mahkum olur..." dizenlemesine karsin; deneme
suresi icinde islenen sucgla alakali kesin hikmin, 4454 sayili Yasa
kapsamina girmesi karsisinda "hukim" olma niteliginin sona erdigini
kabul etmekte ve ertelemeye iliskin "deneme suresi" i¢cinde sonug
dogurmayacagini vurgulamaktadir. 4454 sayili kanun kapsaminda
olan hukimlerin ve bu hukimlerle birlikte veya hukimlerden dolayi
diger yasalarda yer alan hak kisitlamalari; ilamin sujesi Uzerinde
sonu¢ dogurmayacaktir. Kanunda yer alan 3 yillk deneme suresi
icinde ihlal vaki olmadidi takdirde, vaki olmamis statl, yasa hikmu
geregdi kendiliginden dogacaktir.

¥ Donmezer-Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Onikinci Basi, Istanbul 1997, Cilt: IlI, s.
25.

8 Bkz. Yargitay 9. CD. E. 2000/2348, K. 2000/2078, Kt. 13.9.2001.

% Bkz. 2001/62 sayili ve 18.1.2001 tarihli karar.
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Burada uygulamada sikga Kkarsilagilacak durumlara emsal
olmasi bakimindan, bir érnekleme Uzerinde durmakta yarar oldugu
kanisindayiz. Bu o6rnek; 23.04.1999 tarihinden 6nce vaki eylemle
TCK. m. 312/2 hukminu ihlalden mahkum olan kisinin parti tyeligidir.
Bu konuya yukarida kismen deginmistik. 2820 sayili Siyasi Partiler
Kanununun "Parti Uyeligi" bashgini tasiyan 11. maddesinin 2.
fikrasinin b/5 alt bendinde; "Tlrk Ceza Kanunu"nun 312 nci
maddesinin ikinci fikrasinda yazili ... suglarindan mahkum olanlar
siyasi partilere Uye olamazlar" hikmind icermektedir. Bu madde
hikminde yer alan "mahkum olan" anlatimi ile TCK m. 17/1'de yer
alan "mahkum olur" arasinda, anlam ve kullanilis itibariyle hicbir fark
bulunmamaktadir. Dolayisiyla yukarda temas olunan DIBK bir yana,
yine yukarda alintilanan bilimsel gérise uygun Yargitay 9. Ceza
Dairesi karari geregi, 23 Nisan 1990 tarihinden 6nce vaki TCK. m.
312/2 den hukimld olma hali, parti Uyesi olmaya engel degildir.

Cagdas vyaklasimlarda; siyasal kisithligi gibi fer'i cezalar,
anlamli bulunmakta ve lzerinde hassasiyetle durulmaktadir. ictihatta
ve yasada belirtilenin tersi bir yaklasim; bireyle ilgili ceza hukmunu
parcalamak, "cezanin senin (zerinde sonu¢ dogurmasindan
vazgectim, ancak kamusal haklardan yoksunsun" demek gibi izahi
muimkin olmayan celigkiye yol acar. Clnkl hak mahrumiyetleri, onun
var olmasinin nedeni olan temel ceza kadar 6nemli sonuglari olan bir
cezadir.

c- 4454 sayili Yasa dizenlemesinin, daha énce infaz edilmis
hikidmlere etkisi

Burada irdelenen husus; niteligi itibariyle yasalarin kapsamina
girmekle birlikte daha 6nce tamamen infaz edilmis ceza mahkumiyeti
olanlarin hukuksal konumlaridir. Kanunun yurirliginden &nce
tamamen infaz olunmus ve gecen zaman itibariyle fer'i sonuclar da
ortadan kalkmis ise; dogal olarak, yapilacak bir iglem kalmamig
demektir. Clnku, 4454 sayili Yasanin uygulanmasiyla daha iyi sonug
saglanacak bir durum artik kalmamistir.

Kanunun vyurlrlik tarihine goére infazi devam etmekte olan
hikimlller arasinda yasa geregi ‘"erteleme" Kkarari verilecedi
konusunda da bir duraksama yoktur. Yasalar kapsamina girmekle
birlikte hapis cezas! infaz edilmis, yani ertelemeye konu bir ceza
kalmamis olan durumlara yasa nasil uygulanacaktir. Boylesi durumlar
icin de bir sorun yoktur. Clnkl yasa; sadece ertelemeyi degil,
ertelemenin deneme siresi olan 3 yil sonuna gdére "vaki olmamis
saylilir" seklinde hikimler icermektedir. Dolayisiyla cezanin niteligine
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goére yasa kapsaminda olup, sonuglari tamamen sona ermeyenler de
yasanin getirdigi dizenlemeden yararlanacaklardir. Bu bakis; "... failin
lehinde olan kanun tatbik ve infaz olunur" (TCK. m. 2) hikminin
geregdidir. Aksi takdirde; kesinlesmesi daha eski ve fakat infazdan
kacan kisiye, kanuni ¢agrilara uydugu igin cezasi zamaninda infaz
edilmis olandan daha fazla imkan saglanmis olur. Béyle bir durum ve
bakisin, adalet ve esitlik ilkeleriyle bagdasmazhdi aciktir. Aksine
yorum; yukaridaki hukuki muilahazalar yaninda; cikarilacak bir vergi
affl ile vergisini zamaninda 6demeyen tamamen af edilirken, 6te
yandan vergisini zamaninda 6deyen mikellefe "gecikme cezasi
uygulamak" gibi garip bir sonu¢ dogurur. Oysa hukuk, haksizliklar
gidermek icin vazedilmis kurallardir. Bu konularla alakali olarak;
"daha 6nce infaz olunmus hikiumlillkler, yasa kapsami digindadir"
seklindeki gorusler, kanuna ve hukuka uygun degildir. Once sunu
ifade etmek gerekir ki, bir hUkmdn infazi, sarth tahliye tarihi degil
bihakkin tahliye tarihidir; Yasa ve mustekar uygulama bdyledir. O
halde 6ncelikle hiikmin infazina bakmak gerekir. 4454 sayili Yasa'nin
yararlik tarihi olan 03.09.1999 tarihinde infazi bitmemis hukamler
hakkinda, anilan yasanin 1/2 fikrasi gereg@i "erteleme" yapilacaktir.
Somut olay buglin irdelendiginde; 03.09.1999 tarihinde infaz
tamamen gerceklesmemis ise, yani "yerine getirme" fisindeki bilgilere
gore infazin tamamlanmasi 03.09.1999 tarihinden sonra ise, dogal
olarak yasanin "ertelenmistir" hikmui geregi "ertelenmis" oldugunun
kabulii gerekir. Dolayisiyla bu durumda olan hikimlulikler agisindan,
"daha 6nce infaz olunmustur savi" esasen 6ne surllemez.

Yasa kapsamina giren ve fakat 03.09.1999 tarihinden &6nce
tamamen infaz olunmus hikimlerin, yasa kapsamina girmeyecegi
savl, yukarda aciklanan nedenler yaninda yasanin lafzina da
aykiridir. Gergekten; 4454 sayili Yasanin 1. maddesinin 1. fikrasinda
da yer alan "23 Nisan 1999 tarihine kadar ... islenmis olup..."
seklindeki anlatimi, vurgulanan tarihten 6nce islenmis ve kapsam
icinde olan bitlin suglari ve hikimleri kapsar oldugunun bir baska
goOstergesidir.

VI- SONUG YERINE BAZI ONERILER

1) Bu aciklamalar gosteriyor ki, Af Kanunu kapsamina en
masumane olarak "dusuncelerini agikladiklari icin ceza almis olanlar”
girmelidir. Fakat ¢ikarilan kanunlar bunun tam tersini yapmistir. Oysa
asil olan Devlet aleyhine iglenen curimlerin af kapsamina
sokulmasidir. Sahis aleyhine islenen suglari Devletin tek basina
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affetmesini kabul edemiyoruz. Her ne kadar bu kisiye cezayi Devlet
magdur adina vermis ise de, bunun nedeni magdurun verecegi
cezanin bir 6¢ almaya dénidsmesinin Onlemektir. Ayni mantik af
noktasinda yurdtilemez. Aksi halde inhaki hak yolu tahrik edilmis olur
ve vatandasin Devlete, onun adalet sistemine, hukukun Ustinlagu
kavramina olan glveni kalmaz.

Ne var ki, asil affi hak etmis olan kesim igcin Anayasadaki
engelleri de gbzardi edemeyiz. Bilindigi gibi 87. madde TBMM'ne af
yetkisini tanirken bazi suglari bu yetkinin diginda tutmustur. Buna
goére, Anayasanin 14. maddesindeki fiillerden dolayi hikim giyenler
hari¢ olmak Uzere af yetkisinin kullanilabilecegi hikme baglanmistir.
Bu maddeye baktigimizda, TCK'daki "Devlet aleyhine islenen
curimler" kisminin anayasal temellerini olusturmaktadir. Esasen bu
hikimde gecen "bozmak", "tehlikeye dusirmek", "yok etmek",
"saglamak”, "yaratmak", "kurmak" kavramlari Anayasayl yapan
organin eylemleri yasaklama kasti oldugunu gdsterir; ne var Ki,
uygulamada bu hiikiim genis yorumlanarak salt distince agiklamalari
bile bu madde c¢ercevesinde dusunidlmekte ve TBMM'nin af yetkisi
daha da daraltiimaktadir. iste bu nedenledir ki, Meclis basin yoluyla
istenen suclari "af" yerine ancak erteleyebilmistir. Su halde ilk
yapilacak is 87. ve 14. maddeyi yeniden kaleme almak ve gergek af
kapsamina girebilecek suclan affetme ya da etmeme yolunda takdir
hakkini yasama organina vermektir.

2) Disunce acgiklama hurriyeti konusunda diger bir Anayasal
engel de Gecgici 15. maddedir. "Devrim Tasarruflar" olarak
nitelendirdigimiz bu hikimle, 12 Eylil doneminden kalma 648 adet
kanun, KHK gibi tasarruf yargi disi kalmaktadir. Bu kanunlarin bir
¢ogunda diusince agiklama 6zgurligunu zorlagtiran hikimler vardir.
Bu hikmuin derhal kaldirilmasi gerekmektedir. Ne var ki, 1995
Anayasa degisikligi yapilirken bu konu Genel Kurulda ancak 202 rey
alabilmis ve degisiklik gergceklesememistir. Bu bir yana, bu déneme
ait kanunlarn degistirme yetkisi oldugu halde hi¢ dokunulmamigtir.
Oysa bu kanunlarin gogu 1982 Anayasasi henlz yurirlige girmeden
once askeri hareketin ilk yillarinda kabul edilmis ve adeta Anayasa bu
kanunlara gére hazirlanmistir.

3) Dislince aglklama hirriyetinin 6nlinG agmak i¢in mevzuat
dizeyinde bu séyledigimiz bir ka¢ temel hususun dizeltiimis olmasi
elbette yetmez. Esasen 12 Eylil mevzuatinin sil bastan gézden
gecirilmesi, basta Anayasanin yeniden kaleme alinmasi
gerekmektedir. Daha kisa, 6z ve c¢erceve Anayasa modeline
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gecilmesi, kazuiltik ydontemle hazirlanmisg, hantal, tepki anayasacilik
anlayisindan donlulmesi gerekmektedir.

4) Tim bu iyilestirmeler yapilirken, yargi organlarimizin ¢cagdas
dinyadaki gelismeleri takip ederek yoruma musait hikimleri o yénde
yorumlayarak konumuz baglaminda digsitnceleri agiklama hirriyetinin
onundeki engelleri asmaliyiz. Yani, dlsunceleri agiklama harriyetinin
kapsaminin tayin edilmesinde Anayasa ve kanun koyucunun amacini
ya da ilgili kuralin Turkiye acisindan tasidigi 6zel anlam yaninda, s6z
konusu hurriyetin gelismis Ulkelerde kazandigi anlami ve kendine
dzgu niteligini de gézéninde bulundurmalidir. Avrupa insan Haklari
Komisyonu ve Divani bazi Kkararlariyla duaslnceleri agiklama
harriyetinin temel esprisini ortaya koymustur. Bizim yargi organlarinin
bu hirriyete ayni acidan bakmalarina fazlaca bir engel bulunma-
maktadir. Yine ayni organlarin gelistirdigi yoruma gore, temel hak ve
harriyetlerin -~ sinirflanmasinin ~ sinirini - belirlemede  kullanilan
"demokratik toplum dizeninin gereklerine aykiri olmama" kriterine ve
"hosgori, cogulculuk ve agik fikirlilik" seklinde daha somut unsurlar
eklemislerdir™®. Bizim yargi organlarinin bu ilkeyi bu yénde yo-
rumlamalari gerekir. Keza, kanunda acik hukim olmamakla beraber
yukarida agikladigimiz "yakin tehlike" ya da "agik ve mevcut tehlike"
kistaslari geligtirilebilir. Nitekim Anayasa Mahkemesi, Danigtay ve
Yargitayin bazi kararlarinda bu kistasin ipuglarini  gérmek
muimkindir. Danistay 1991/933 sayili kararin da, "agik ve somut" bir
kiskitma ya da suca iteleme niteliginde olmadikga herkesin
dusincelerini serbestce aciklayabilmesinin  demokratik toplumun
temel ilkelerinden biri olduguna isaret etmistir. Anayasa Mahkemesi
ise Sosyalist Birlik Partisinin kapatilmasi davasinda partinin
programinda yer alan hususlarin Tarkiye Cumhuriyeti icin "yakin ve
gorulebilir" bir tehlike olusturduguna isaret etmistir. Ne var ki, bu
konuda henliz bir istikrar kazanilamamistir. Bu nedenle zaman
zaman "yarginin siyasallagmasi" iddiasi giindeme gelmektedir.

5) Sayet, yukarida Avrupa Insan Haklan Mahkemesi'nin
Ozellikle parti kapatmada uyguladi§i kriterler géz 6nlne alinacak
olursa "siddet" ile bagl aranacaktir. Bu yaklagima gobre, Sivas
hadiselerinde vuku bulan otel yakma olayina, yapmig oldugu "agir
tahrik" nedeniyle yol acan Aziz Nesin sorumlu olacakti. Ne var ki, bu
dava aglimamigtir. Tipki, Mehdi Zana'nin 1987 yilinda yaptigi
konusmada "PKK'nin ulusal kurtulug hareketini destekliyorum..."

% GOLCUKLU, F., Avrupa..., s. 58.
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demesi lizerine ceza almasi gibi: Avrupa insan Haklari Mahkemesi
burada "terére destek" goérdligu icin Zana'nin agiklamalarini salt
disiince agiklamasi cergcevesinde degerlendirmemistir. Karatepe,
Erdodan ve Erbakan davalarinda "siddet" ile bagi géremiyorsunuz.
Bu nedenle de bu davalar Avrupa Mahkemesi'nde "ret" ile
sonuglanacaga benzemiyor. Hele émiar boyu siyaset yasagini ka-
bullenmek mumkun degildir.

Gergekten, Anayasadan kaynaklanan "Omulrboyu siyaset
yasagini" derhal kaldirmak gerekmektedir. Bagbakanlik yapmis bir
kisinin kdéy muhtari olamamasi gibi garip bir durumu ortaya
cikarabilecektir. Ger¢i TCK'ya gore (md. 121-124) "“islemis oldugu
curimden dolayl pismanlik duydugunu ihsas edecek surette iyi hali
gorilen kimse" ¢ yil sonra, elinden alinmis olan haklarinin iadesini
isteyebilecek ise de, bu tamamiyle hakimin takdir hakki icinde olan bir
durumdur. Kaldi ki, bir siyasetci "pismanlk duydugunu" nasil
gosterebilecektir? Secmenine ne diyecek? Hi¢ oy kaygisi, oy hesabi
yapmayacak mi? Bir siyasi parti Kanarya Severler Dernedi mi? Su
halde, Anayasanin 14, 76 ve 87. maddeleri; Milletvekili Segimi
Kanununun 11; Mahalli idareler Kanununun 9 ve 31. maddelerinin
degistiriimesi kaginilmazdir.

6) Nihayet, dislnceleri agiklama hurriyetinin uygulamaya tam
olarak gecirilebilmesi icin evvela "gercek demokrat" olmak
gerekmektedir. Yani, insanimizin 6zellikle de okumus insanlarimizin
demokrasiyi iginde 6zimsemis olmasi sarttir. Bizce Turkiye'nin
¢clkmazi bu noktada yatmaktadir. Toplum icindeki farkh kesimlerin
birbirlerine karsi gosterecekleri tavir, disiunceleri agiklama hurriyetini
saglama yoninden en az normatif ve yargisal unsurlar kadar agirlikl
bir yer isgal etmektedir. Bu ortam olusabilirse, dislnceleri agiklama
hirriyetine yonelik ihlallere kargi daha etkili ve daha objektif tepkilerin
gosterilmesi saglanabilecektir. Boyle glcli bir kamuoyu ise hig
suiphesiz siyasi iktidarlar Uzerinde ©Onemli bir baski unsuru
olusturacaktir. Bu noktada maalesef Ulkemiz iyi bir sinav
vermemekte, cifte standart uygulanmakta ve tabir caizse bir aydin
despotizmi gortlmektedir.

Netice:

TUum bu aciklamalardan anlasildigi Uzere Ulkemizde cikarilan
aflar hi¢ bir sosyal temele dayanmamakta, hi¢bir demokratik paketin
ya da hukuk reformunun uygulanmasi ¢ergevesinde ele
alinmamaktadir. Ayrica bazi teknik eksiklikler tasimaktadir. Hele son
af kanunlari bu noktadan daha c¢ok elestiriimigtir. Genellikle af
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kanunlarinda ortak olan bir baska 6zellik de dulstnceleri aciklama
hirriyetinin af kapsami disinda tutma egilimidir. Son kanunlarda da
bu goérilmastir. Bunda Anayasadan kaynaklanan bazi engelleri
hesaba katsak bile bu durum mazeret teskil etmez. Yine de,
dugunceleri aciklama hurriyeti dnundeki engelleri af ya da erteleme
kanunlarina bel baglayarak asmak yerine, basta Anayasa olmak
Uzere kanunlardaki dizenlemeleri gdzden gecirmek daha isabetlidir.

Bilinmelidir ki, asil affi hak eden dislince suglandir. Tim
Ozgurliklerin kaynagdi ve anasi konumundaki daslinceleri agiklama
Ozgurligid ginimuizde Ulkelerin demokratik niteliginin tespitinde en
belirgin 6l¢it sayllmaktadir. Bu distnce ile bir an dnce bu alandaki
engelleri kaldirici hukuk reformuna baslamak gerekmektedir.
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