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samgin dlmesi de miimkiin idi. Anayasa mahkemesi cogunlugunun
bu konudaki karari soyledir : «... itirazin Anayasa mahkemesine
intikal ettirilebilmesi icin Anayasanin 151 ve 44 sayih kanunun 27,
maddelerinin ongordiigii bir ddvaya uygulanacak bir kanun hiilkmii-
niin mevcudiyeti sart1 ancak iptidaen aranacak bir sart olup inti-
haen bu sartin devamimi aramaya yer olmamak ldzim gelir». Bu
itibarla Anayasa mahkemesine intikal ettirildigi tarihte davaya 38
sayilh kanunun uygulanmasi miimkiin bulunduguna gore sonradan
yiiriirliige girmis olan Af Kanunu dolayisile divanin ortadan kal-
dirilmasi1 mecburiyetinin tahakkuku, Anayasa mahkemesince usul
ve kanun hiikiimlerine uygun olarak el konulmus olan itirazin ince-
lenmesini engelleyici bir tesir yapamaz. Mahkemenin ekseriyetine
gore 151. maddeye nazaran Anayasaya mugayeretin iptal davas
veya itiraz yolu ile aksettirilmis bulunmasinin 6nemi yoktur; zira
bu iki yolun etkileri aynidir,

Mezkir goriis tarzinin aksini iltizam eden azinhgin noktai na-
zarina gore ise, davamin iptdl yolu ile agilmig olmasinin tesiri bas-
kadir; itiraz yolu ile ikamesinin tesiri ise yine bagkadir. Itiraz yolu
ile ve bir bekletici mesele olarak mahkemelerden gelen Anayasaya
aykirihk iddias: ancak bir diava iizerine ileri siiriilebilir. Boyle olun-
ca Anayasa mahkemesinin esas bakimindan bir karar ittihazi, mah-
kemece itiraz edilen kanun hitkmiiniin uygulanmasinin miimkiin bu-
lunmasina yani davanin devamina baghdir. Anayasanin 152, mad-
desinin 4. fikrasi dairesinde Anayasa mahkemesinin yalmz tarafla-
r1 baglayici kararlar ittihaz edebilmesi de bu goriig tarzimi teyid
eder,

Biz, boylece ozetlenebilecek cogunluk ve azinhk noktai nazarla-
r1 muvacehesinde, ekseriyetin goriigiinii menfaatler vaziyetine da-
ha uygun sayiyoruz : Gercekten Anayasa hukuku sahasinda, metin-
lerin ruh ve esasina inerek, Anayasa koyucusunun asil maksadina
ulasmaga calismak ve bilhassa menfaatler vaziyetini gézoniinde tu-
tarak karar vermek icap eder. Yoksa metinci bir goriig tarzindan
hareket etmek suretile Anayasanin sbziinii ele alip bunlar hakiki
maksatlarindan celistirerek yorumlamaga calismak ve bundan ne-
ticeler elde etmege ¢abalamak tutulmasi gerekli yol degildir.

Asgikardir ki, ekalliyetin goriigii menfaatler vaziyetine uygun
degildir. Gergekten bu noktai nazar kabul edilecek olursa is Ana-
yasa mahkemesine intikal ettikten sonra zaman asimi husule gel-
mesi veya samgin olmesi halinde de Anayasa mahkemesinin dava
konusu hakkinda karar verememesi icap edecektir. Boyle olunca
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luluk icin acik ve halen mevcut bir tehlikeyi dogurabilecek mahi-
yette olup olmadiklari aragtirithir. Boyle acik ve halen mevcut bir
tehlike var ise, bu takdirde kongrenin énlemek hakkina sahip bu-
lundugu asli bir takim koétiiliikkleri meydana getirmege miisait bu
nevi tezahiirleri kanun men etmek hakkina sahip olur ve boyle bir
kanun Anayasaya aykiri olmazs. Igsbu kistas 1940 yilina kadar ba-
z1 gecici muhalefetlere ragmen Yiiksek Mahkeme tarafindan devam-
1 surette tatbik edilmis ve yerlesmisg idi. 1940 yialinda Smith Act
yaymnlandi. Bu kanun Amerikan Hiik{imetini imha etmek veya de-
virmek icin her tiirlii faaliyette bulunan kimseleri cezalandirmakta
idi. 1948 yilinda bu kanunun komiinist faaliyetlere karsi da uygu-
lanmaga basglanmasi iizerine, Smith Act'in Anayasaya uygun olup
olmadig1 meselesi yeniden ortaya ¢ikt1 ve Yiiksek Mahkeme komii-
nist partisi liderlerinin mezk{ir kanun hiikiimlerine tevfikan takip
edilmelerinde Anayasay: ihlil eden bir mahiyet gormedi. Gercekten
bu kararinda ali mahkeme (Dennis v. United States) 1919 yilinda
verdigi karari bir miktar genigleterek «devletin, kendi miidafaasi-
ni saglamak icin fiilen bir ihtildlin husule gelmesini beklemege ih-
tivaci olmadigimi» belirtmis oluyordu. Buna nazaran, bir fikrin iz-
harinin hemen olmasa bile, oldukc¢a yakin bir zamanda nisbeten cid-
di bir tehlike husule getirebilmesi ihtimalinin mevcudiyeti takdirin-
de siirlandirilabilecegi kabul edilmig oluyordu.

Bu karar, fikir ve kanaat hiirriyetinin birinei zeylin verdigi im-
kén asilarak tahdit edildigi iddia olunarak bazi miielliflerce tenkit
edilmistir,

Ancak bu karardan alti yil sonra 1957 yilinda (Yates v. Uni-
ted States) verdigi bir kararinda Ali mahkeme Smith Act'in Ana-

yasaya uygunlugunu teyid etmekle beraber bir tefrik yapmay da
uygun sayd :

Karara nazaran miicerret bir doktrinin miidafaast ile kanuna
aykwr bir eyleme (action) tevcih edilmig ¢abaw birbirinden ayirmak
lizimdir, Miicerret bir doktrinin miidafaasimi men eden kanun ve
kanunun bu manada tatbiki Anayasaya aykiri olur. Hikim Hol-
mes’in de dedigi gibi, bu tefrikin cok nazik oldugunu ve her fikrin
bir tahrik ve tegvik unsurunu ihtiva eyledigini soylemek lizim ge-
lir. Her halde ali mahkeme boylece «inang, kanaat» ile «fiils ara-
sinda bir tefrik yapmak istemis bulunmaktadir.












718 SULHI DONMEZER

tigi gibi, kanaat ve diigiincelerin, muhataplari umumi sulh ve siik{-
nu acik olarak ihlile tegvik edecek mahiyetteki beyanlarin yapil-
masina imkén vermedigi kabul edilmistir. :

Dikkate sdyan olan ciher sudur ki, Amerikan Anayasasinin bi-
rinci zeylinde, hatta bizim Anayasamizdan da ileri derecede olmak
iizere, Amerikan kongresinin s6z hiirriyetini simirlayan bir kanuna
vilcut veremiyecegi tasrih edildigi halde Yiiksek Mahkeme yukari-
da bir misali verilen kararlar ile tahdit unsurlarim tayin etmekte-
dir.

Ozetleyecek olursak diyebiliriz ki, diigiince ve kanaat hiirriyeti-
nin mutlak ve smmirsiz olmadigi, 20. maddenin Anayasanin biitiinii
ve gayesi icerisinde miitalda ve takdir edilmési lazim geldigi hak-
kindaki goriiglere ve bu maksatla One siiriilmiis mucip sebeplere is-
tirdk eylemekteyiz. Ancak nesredilmis olan ve tahdidi ifade eden
bir kanunun getirdigi simirlamanin hem diigiince ve kanaat hiirri-
yetinin 6ziine dokunmamasi ve hem de genel ahlak, kamu diizeni
sosyal adalet, milli giivenlik gibi sebep ve saiklere miistenid bulun-
masi ldzim gelir. Arzolunan sebeplere dayanmiyan bir tahdit hem
hiirriyetin 6ziine dokunmus olur ve hem de 11, maddenin 2. fikrasi-
na muhalif olarak bu hiirriyetin tahdidini ifade edeceginden Ana-
vasaya aykin olur.

11. maddeye gére bu simirlama kanaatimizce hem sekil ve hem
de muhteva yani esas bakimindan olabilir. Bir diigiince veya kanaa-
tin izharmnin simirlanabilmesi icin o diigiince ve kanaatin mutlak
bir aksiyona davet edici mahiyet tagimasi: da mecburi degildir., Kal-
di1 ki, fikirlerin pek cogu esasen bir aksiyon degeri tasir.

10 — II. Hiirriyetlerin oziine dokunan svmrlamalar hakkinda
kistas :

Anayasanmin ana hak ve hiirriyetler konusundaki titiz tutumu-
nu belirten hiikiim hi¢ siiphesiz 11. maddenin 2. fikrasinda yer al-
mistir. Filhakika bu fikrada <kanun, kamu yarari, genel ahlak, ka-
mu diizeni, sosyal adalet ve milli giivenlik gibi sebeplerle de olsa,
bir hakkin ve hiirriyetin 6ziine dokunamaz» denilmistir. Binaenaleyh
kanunlarin koydugu tahdidin ne zaman bir hiirriyetin veya hakkin
dziine dokunmus sayilacagina ait kistasi gistermek elbette lazim-
dir. Anayasa mahkemesi kararinda bu kistasi su suretle tayin et-
mektedir : «Bir hak ve hiirriyetin gavesine uygun sekilde kullaml-
masiny son derece zorlagtiran veya onun kullamlamaz duruma dii-



































































































































































































