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AVRUPADA “COK DEGERLI",
AMERIKA BIRLESIK
DEVLETLERI'NDE
‘COK KUTSAL" BIR KAVRAM:
FIKIR HURRIYETI?

PROF. DR. ENDER ETHEM ATAY*

ikir hiirriyeti, bir yoniiyle tamamuyla ki-
F sisel, diger yoniiyle de siyasi ve toplum-

saldir. Ayrica glintimiiz toplumlarinda
ulusal ve uluslararasi arenada temel hak ve
hiirriyet olma niteligi tasimaktadir. Bu hiirri-
yet tam manasiyla bireyin diisiinsel bagimsiz-
ligiin gilivence altina alinabilmesi igin farkl
inang, diistince ve kanaate kamu otoritelerinin
saygl duymasini zorunlu kilmaktadir.

Inang, diisiince ve kanaat hiirriyeti ile bu
hiirriyetin agiklanmasi entelektiiel varligin
temel sartidir. Bireyin bu anlamdaki hiirriyeti
iki farkli anlam icermektedir: Ilk olarak bire-
yin i¢ diinyasinda varlik bulan, ¢ekingen bir
ozellik tasiyan diisiince ve kanaatin olusmasi
ve degismesi, ikinci olarak da sozii edilen dii-

Fikir harriyeti,
bir yonuyle
tamamiyla

kisisel, diger
yonuyle de
siyasi ve
toplumsaldir.

stince ve kanaatin dis diinyaya yansitilmasi s6z konusudur. Hi¢ kuskusuz
bu baglamda fikir hiirriyetinin ikinci yansimasinin birincisine yani dii-
stince ve kanaat ile inancin ifade edilmesi, agiklanmasi ve digerlerini bu
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anlamda etkileyip ikna etmeye iliskin anlaminin bu hiirriyetin diger bo-
yutunu olusturan i¢ diinyada muhafaza edilmesi seklinde ifadesini bulan
ilk anlamina oranla daha biiyiik bir tehdit ve tehlike altindadir.? Pozitif
hukukta ve 6zellikle demokratik rejimlerde genel olarak fikir hiirriyetinin
belirtilen bu ayrimi kabul gormekte ve bu hiirriyetin ilk boyutu anlaminda
koruma en iist diizeyde saglanilmakta ve bu anlamda bir sinirlamanin var-
I1g1 kabul edilmemektedir. Bir bagka ifadeyle, fikir hiirriyetinin ilk boyu-
tunun sug¢ olusturma anlaminda elverigli bir vasfi bulunmadigi, sz
konusu hiirriyeti dogasi sinirlandirmaya miisait olmadig1 ve bu nedenle
de yasaklama ve hukuka aykiriligindan s6z edilemeyecegi kabul edil-
mektedir. Fikir hiirriyetinin dis diinyaya yansitilmas: anlaminda asil olan
demokratik bir rejimde gecerli olan hiirriyetlere iliskin koruma ve giivence
altinda bulundurulmasi yani “hiirriyetin asil sinirlandirmanin istisna ol-
mas1”dir. Ancak bu hiirriyetin toplu olarak kullanilmasi, kullanildigr du-
rumlarda kamu diizenini etkilemesi 6l¢iisti, toplumsal yap1 ve toplumsal
B barisa zarar verebilme ihtimali gibi nedenlerle
birtakim sinirlamalara tabi tutuldugu bilin-
Fikir | mektedir. Burada din ve vicdan hiirriyetine
L Lo iliskin getirilen sinirlandirmanin amact inanca
hur”ye“ d |ger zarar verilmeksizin, inancin tehlikeye atilma-
e dan basgkalarinin haklarini korumaktir. 26
ha rmyetl.er Ekim 1995 tarihli Almanya aleyhine agilan Vogt
arasi ﬂda I|k Davasina iliskin kararda mahkeme on leh,
: dokuz aleyhte oyla hukuken yasaklanmamis
sSiray! I§ga| Alman Ko};m'inis}’z Partisi biin}};sindeki etkin-
eden bir | likleri dolayisiyla fakat gorevi esnasinda 6g-
_— rencilere goriislerini dayatmayan, beyinlerini
hd myet yikamayan egitimciyi, egitim kamu hizmetin-
deg ldir. den uzaklagtiran Almanya’y1 mahk(m etmig-
tir. Benzer mahiyette olmak iizere AIHM
Avusturya’ya karsi agilan Lingens Davasinda 8
Temmuz 1985 tarihinde ilgili devletin yarg: yerinin bir gazetecinin onu-
runu zedeleyen, kiigiik diisiiriicii kararindan dolayr mahkiim etmistir.
Olayda gazeteci davact maddi olaylar1 ve iyi niyetini agik¢a ortaya koya-
madig i¢in gergegi kanitlayamadig1 gerekgesiyle cezalandirilmisti. Mah-
keme bu tiir uygulamanin kendisinin hiirriyete kars1 bir tehdit ve tehlike
olduguna hitkmetmistir.?

Fikir hiirriyeti diger hiirriyetler arasinda ilk siray1 isgal eden bir hiir-
riyet degildir. Bu anlamda olmak tizere seyahat hiirriyeti, fikir hiirriyetine
oranla daha onceki bir tarihte ortaya ¢ikmus bir hiirriyet sayilabilir. Miil-
kiyet hakki kamu yararina aykiri kullanilamama sartina bagli olmakla bir-
likte, diger hiirriyetlerin 6niine gecen bir 6zellige sahiptir. Ancak fikir
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hiirriyetinin diger hiirriyetler icerisindeki ayirt edici 6zelligi, modern an-
lamda hiirriyetler arasinda ilk siray1 isgal etmesidir. “Hosgérii” ve “¢o-
Sulculuk” diger hiirriyetler icinde 6nemli olmakla birlikte, fikir hiirriyeti
i¢in olmazsa olmaz sart niteligindedir. 56z konusu 6zellik demokrasi ile bu
hiirriyetin varlik bulmasi ve demokrasinin mevcudiyeti ve ilerlemesi igin
yine bu hiirriyetin gerekli olmasinin bir sonucudur. Diisiince ve kanaat
hiirriyetinin bu 6zelligi muhtemeldir ki insanin diistinen bir yaratik olarak
nitelendirilmesinden kaynaklanmaktadir.

Hiir bir sekilde diisiincelerin dile getirilebilmesi, diinya goriistiniin
dis diinyaya yansitilabilmesi, diisiince, kanaat ve inanglarin savunulabil-
mesi, toplumu soke edebilecek, derinden sarsip etkileyebilecek yani altiist
edebilecek? hatta genis 0l¢tide endiseye sevk edecek dahi olsa genel ka-
naat ve diisiincelerin yasam, hiirriyet ve mal giivenligi anlaminda bir en-
dise tasinmaksizin, diisiincenin biitiinliigii ve birligi anlaminda dis
diinyaya aksettirilmesinin tereddiit duyulmadan gergeklestirilebilmesi
yani fikir hiirriyetinin farkli vechelerine, ifade
tarzlarina iliskin hiirriyet anlayisinin ortaya ¢i-
kis1 ve kabulii, insanlik tarihi agisindan yakin Din! inang ve
bir tarihe rastlamaktadir. Fikir hiirriyetinin et- - T :
kili bir sekilde muhafazasi 18. yiizyilin sonla- vicdan hurrlyetl

rindaki devrimler c¢agmmin Otesine kadar ile fikir h[_]rriyeti,
birbirinin

uzanmamaktadir.

Fikir hiirriyetine iligkin hak kaynagini, 16.
ytizyildaki reformlarin yol agtigi koklii degi- || @kSlA@IE S| RVAS)
simlerde bulmaktadir. Isimlerinin de belirttigi yakl N |||§k| nin
gibi “Protestanlar” farkliliklarini 6n plana ¢1- .
karan ve anlasilmasini saglamak amaciyla s0z konusu
“farkli olabilme hakkin” (droit a la dissidence) ed||d|g|
1srarla dile getirmis, savunmus ve talep etmis- . .
lerdir. Inang ve dini hiirriyetlerin (liberté de harriyetlerdir.
conscience) ayrilmaz bir parcas: olan fikir hiir-
riyeti, medeniyeti aydinlatan far (liberté phare de la modernité) gibidir. S6z
konusu far insanlig1 teknik ve bilimsel gelismelere yol acarak maddi an-
lamda karanliklardan ¢ikardig: gibi ahlaki, moral anlaminda da “insani-
lestirme” islevini yiiklenmektedir. S6z konusu farmn 1s1g1nin giicti islevlerinin
yerine getirilmesinde dogru orantili bir rol oynamustir. Bireyin sosyal alana
yonelmesi genel olarak diistinme ve karsi gelmenin bagimsizlastirilmasi,
toplumsal vesayetten kurtulma ile konunun kanitlanmasi atbas: gider.
Fikir hiirriyeti 6zgiinltigii olan, Bati'min miikemmel bir sekilde ortaya koy-
dugu temel bir hak ve hiirriyettir.

Dini inang ve vicdan hiirriyeti ile fikir hiirriyeti, birbirinin parcas: ve
yakin iligkinin s6z konusu edildigi hiirriyetlerdir. Varliklar1 birbirleriyle
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yakindan ve siki bir bicimde alakalidir. Her ikisi de belli 6l¢tide bireyin ig
diinyasindaki ihtiyacinin bir boliimiinii karsilamay: amaglamaktadir.
Ancak bu hiirriyetler igerikleri anlaminda birbirinden ayrilmaktadirlar.
Bu anlamda dini inang ve vicdan hiirriyeti, bireyin i¢ diinyasinin derin-
liklerinde varlik bulan; ister dini nitelige isterse siyasi bir hiiviyet kazana-
cak olan felsefi bir anlayisa dayansin inanca, iman etmeye iliskindir. Fikir
hiirriyetinin daha goreceli, ylizeysel ve degiskenlik gosteren bir niteligi
bulunmaktadir. Bu iki hiirriyetin net, kesin, belirgin bir sekilde birbirinden
ayirt edilmesi her zaman i¢in kolay degildir. Bu durum pozitif hukuku-
muz agisindan ATHS 6rnegine uygun olarak Anayasa’da ayri diizenleme
konusu yapilmis ve Anayasa'nin 24. maddesinde “Din ve Vicdan Hiirri-
yeti”, 25. maddesinde “Diisiince ve Kanaat Hiirriyeti” bashiklar1 altinda
diizenlenmistir.

Din ve vicdan hiirriyetinin istisnai durumunu ifade eden ve genel-
likle de askerlik hizmetine katilmay1 reddetme seklinde somutlagsan “vic-
dani ret” (I'objection de conscience) uygulamasi anlaminda hukuk sistemleri
bakimindan bir birliktelik soz konusu degildir. Bu ¢ercevede olmak tizere
ATHS'nin uygulamasi anlaminda Sozlesme, iiye devletlere vicdani reddi
kabul etme yoniinde bir ytikiimliiliik getirmemektedir ve ayni sekilde vic-
dani reddin kabulii ilgilinin askerlik hizmeti yerine tamamiyla kamu hiz-
metlerinde calismadan kendisinin miistesna tutulmasina imkan tanimaz.
Nitekim bu hakki taniyan Fransa’da® baslangictaki yasal diizenleme gere-
gince haktan yararlananlar zorunlu olarak askerlik hizmet siiresinin iki
kat1 bir siireyle kamu kurumlarinda ¢alismak zorundadir. Ancak burada
AIHM'yi s6z konusu hakki taniyan iilkeler acisindan “ayrimcilik ya-
sagr”’ndan hareketle bir denetimde bulundugunu belirtmek yerinde ola-
caktir. Bu siirecte Avrupa Insan Haklar1 Komitesi 1995%eki bir sikayete
iliskin kararinda vicdani ret hakkini kullanan bir kisiye askerlik hizmeti
siiresinin iki kat1 siireyle ulusal kamu hizmetinde ¢alisma ytikiimliltigii-
niin getirilmesinin bir ayiricilik anlami tasidigini, mantikli ve objektif (nes-
nel) hicbir kritere dayanmadigini belirtmistir. S6z konusu goriis,
Komisyonun kararinin yargisal nitelik tasimamasi dolayisiyla baglayici ol-
madigina isaret edildikten sonra Fransiz Danistay: tarafindan da benim-
senmigtir. 56z konusu Fransiz Danistay: kararina gore de 28 Agustos 2001
tarihli bir Kararnamenin askerlik hizmeti ile vicdani ret hakkindan yarar-
lananlarin zorunlu olarak calistirildiklar: ulusal kamu hizmetlerindeki sii-
reyi iki aya indiren diizenlemesi mantikli ve objektif bulunmamaistir.®

Dini inang veya felsefi kanaat hiirriyeti pozitif hukuka kamu hizmet-
lerinin sunulmasi siirecinde kanun oniinde esitlik ilkesinin bir uzantisi
olarak tarafsizlik ilkesinin uygulanmasimi saglamaktadir. Bu durum
“kamu hizmetlerinin tarafsizlig ilkesi”” olarak ifade edilmektedir. Dola-
yisiyla kamu hizmetlerinin sunulmasinda dini inangtan hareket edilemez
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ve dini inang hizmetin sunulmasimin yegane amacini olusturamaz. S6z ko-
nusu ac¢iklama iilkemizde 6zellikle Diyanet Isleri Bagkanliginin mevcudi-
yeti ve islevleri ile ilkogrenimde din derslerinin miifredatta yer aliyor
olmasi ve durumun uygulanmasi anlaminda ciddi tartismalarin yapilma-
sina yol agmaktadir. Kamu hizmetlerinin tarafsizlig1 ilkesi ayn1 zamanda
laiklik ilkesinin de bir geregidir. Dini inang veya felsefi kanaat hiirriyeti
pozitif hukuka sadece kamu hizmetinin tarafsizligi ilkesi olarak yansimaz.
Hiirriyet ayn1 zamanda c¢alisanlarin ekonomik ve mali haklarinin belir-
lenmesi ve kamu hizmetine girme anlaminda da farkli uygulamalarin ya-
pilmasin yasaklamaktadir.

Dini inang hiirriyetine iliskin bagliligin kaynaginda ne olursa olsun,
fikir hiirriyeti miilkiyet hiirriyetinden daha sonraki bir dénemde kabul
gormiistiir. Parlamento catis1 altinda ifade hiirriyetinin saglanmas1 amag-
lanmakla birlikte diisiince hiirriyeti smnirlandirilmis bir sekilde ingﬂtere’de
ilk kez 1689'da Bill of Rights'da kabul gormiistiir.® Parlamentolar igin ta-
nman bu ayricalik demokrasinin temelini olusturma 6zelliginin yaninda
demokrasinin yozlastirilmas: araglarindan biri olarak da degerlendirilmekte-
dir. Ulkemizde karsilagilan siyasi sorunlarin ¢éziimlenmesi asamasinda
s0z konusu yasama sorumsuzlugu sorununun stirekli giindeme getiril-
mesi bu durumun somut bir 6rnegidir. 18. ylizyi1lda Anglosakson goz-
lemciligi, tecriibesi s6z konusu hiirriyete yeni bir soluklanma imkani
tanimis ve aydinlanma ruhunun olaganiistii bir sekilde gergeklesmesi igin
miicadelenin altyapisini hazirlayarak basin hiirriyetinin savunulmasina
da yol agmistir. Zira basin hiirriyeti fikirlerin,
diisiince ve kanaatlerin soyut platformdan somut
bir platforma tasinmasinda bireylerin bilgilendi- Kamu
rilmesi islevi yiiklenmektedir. Bu anlamda sz . -
konusu hiirriyet bir bagka islev daha ytiklen- hizmetlerinin
mekte ve genel bir kabul goren “Hiirriyetin si- =
mir1 baskastmin hiirriyetidir.” ilkesi geregince, tarafsizl 19l
hakaret ve sovmeye kars1 da miicadelenin bir ||keS| aym
aract olmustur. Ayni hususu irkgilik, silah ve giig
kullanarak fikirlerin, diisiincelerin, inanglarin,
felsefi veya siyasal anlayislarin veya benzer ni- =8 EIT I = isl a1l
telik tasiyan bagka bir hususun benimsetilmesi- :
nin kabul edilemeyecegi anlaminda da rahatlikla de bir
soylenebilir. Belirtilen bu nokta tilkemizde 6zel- ge reg Telld
likle siyasi partilerin yasaklanmasi rejimi anla-
minda onem kazanmaktadir.

Bilgi edinebilme ve bunu haberlesme yoluyla kullanabilme hiirriyeti
(Ia liberté d’information ou de communication) sadece diistincenin yayilma-
sma iligkin bir hak olma 6zelligi tasimaz. Bu hiirriyet ayn1 zamanda oku-

zamanda
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yucu, dinleyici, izleyici, tiiketici, genel olarak kamu i¢in onlarin bir hakk:
olarak onemli bir derecede sinirlamalara ugramadan hiir bir sekilde bilgi
ve haberlerin elde edilip degerlendirme ve karar alma stirecinde kullani-
labilmesini de igerir. Bunun igin bilgi edinme hiirriyeti, bilgi kaynaklarinin
¢oklugunun saglanarak ilgilisinin bunlar igerisinden serbest, hiir bir se-
kilde secim yapabilmesine imkan taninmasini da igerir. Burada bilgi
edinme hiirriyetine devletin miidahale etmeme gibi negatif bir ytiktimlii-
ligiiniin s6z konusu oldugu kuskusuzdur. Bununla birlikte devlete bu an-
lamda bir de pozitif bir yiikiimliiliik getirilmistir. S6z konusu ytikiimliiliik,
bilginin her ne suretle olursa olsun tekel olarak bir kisi veya grubun elinde
toplanmasini onlemektir. Devlete getirilen bu yiikiimliiliik diisiince hiir-
riyetinin her tiirtine ticari iliskiler anlaminda yapilan her tiirlii ifade tarz-
lar1 ve reklama yonelik her tiirlii etkinlik ve propaganda dahil olmak tizere
uygulanir.’ Devlete yiiklenen bu pozitif yiikiimliiliigiin tam manasiyla iil-
B kemizde gerceklestiginin soylenmesi miimkiin
goriinmemektedir. Siyasi iktidarlar ile basin
SiyaSi iktidarlar | arasinda zaman zaman yaganan gerginliklerin
ile basin ’Icleizrlilelgge bu nokta 6énemli bir yeri isgal et-
arasinda Fransiz Ihtilali Insan ve Yurttas Haklar1
Zaman zaman Bildirgesi'nin 11. maddesinde en genel anla-
yaganan | myb i kot e o bt o
gergln“klerm inanglarin serbest iletimi insanin en degerli hakla-
temelinde bu rindandir. Bu nedenle her yurttas serbestce konu-
nokta onemli | sabilir, yazabilir ve yayimlayabilir, ancak bu
i i 0zgiirliigiin yasada belirlenen kotiiye kullanilmast
oir yer |§ga| hallerinden sorumlu olur.” Ayn1 donemde yeni
etmektedrr. Amerikan Cumhuriyetciler daha mitkemmel
bir birlik olusturmak i¢in 1787 Anayasa’sini de-
gistiren diizenlemeyi kabul ederek anayasa metninin baslangicinda var
olan endiselerin yogunlugunu azaltmay: ve federal hiiktimetin yetkilerinin
kapsaminin ¢ok genislemesini engellemeyi amaclamiglardir. Bu degisik-
lige kaynaklik eden Bill of Rigts'tir ve yapilan diizenlemenin ilk fikrasi su
hitkmii 6ngormektedir: “Kongre diisiinceyi agiklama ve basin hiirriyetini si-
nirlandiracak hichir kanunu kabul edemez.” Bu anlamda olmak tizere Atlan-
tik’in iki yakasinda farkli 6lgek igeren iki metnin ortaya ¢iktigina sahit
olunmaktadir. Fransiz Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirgesi ve ATHS" dahil
20. ytizyilda kabul edilen diger uluslararas: sdzlesmelerde'! kanunlarin
diistince ve kanaat hiirriyetine sinirlama getirebilecegini kabul etmesine
ragmen; konuya iliskin Amerikan metninde her tiirlii tartismaya son ve-
recek bir ifadeyle, bu anlamdaki sinirlamalar reddedilmistir. Bu anlamda
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olmak tizere ilk anlayisin ve 6zellikle de Fransiz anlayisinin'? bahse konu
hiirriyete 6nemli bir derecede deger verdigi (bien précieux) buna karsilik
Atlantik’in diger karsisindan Amerikan anlayisinda'® ayni hiirriyete kut-
sallik (bien sacré) niteligi yiiklendigini soylemek yanlis olmasa gerek. Bu
durumun sebebi oldukga basittir. Soyle ki, 1789 yilinda Bill of Rights Pro-
jesi'nin yazarlarindan biri olan James Medison Kongresinin diisiince hiir-
riyetini sinirlayacak herhangi bir kanun yapmasimin kesin bir surette
yasaklanmasi kuralin1 koymasinda; bu yasaklamanin yalnizca federal hii-
kimeti ilgilendiriyor olmasinin etkisi biiyiiktiir. Bunun bir diger anlami
ise, diislince hiirriyetine iliskin acik¢a diizenlemenin yapilabilmesine ilis-
kin yetkinin federe devletlerin yetki sahasinda birakilmas: gerekliligidir.
Bu ¢ercevede olmak tiizere federe devlet diisiince hiirriyetini common law
geregince veya ancak kanunla diizenleme konusu yapabilir. 1925 yilinda
Amerikan Yiiksek Mahkemesi anayasanin ilk degisikligi anlaminda dev-
letlere yonelik yasaklamanin sinirini genisleterek anayasanin on dordiincii
degisikliginde hukuka uygunluk sart1 olarak hiirriyetin giivence altina
alinmasina, devletler i¢inde diisiince hiirriyetinin kanunlarla sinirlandi-
rilmasinin yasaklanmasina karar vermistir.

Bu anlamda olmak iizere Amerikan Yiiksek Mahkemesi fikir hiirri-
yetini sinirlayan devletlerin kanunlarini denetleyerek ayni konuda federal
hiikéimetin kanunlarini da denetlemektedir.’* Ancak bu durum 6ngoriil-
digi sekilde cereyan etmemistir. 19301u yillarin sonunda New Deal kri-
zinden ¢ikilmas asamasinda fikir hiirriyeti ve anayasanin ilk degisikligi ile
korunmakta olan diger diisiince hiirriyetine iliskin hiirriyetler gibi bir
temel hak ve hiirriyete donitismiistiir. Fikir hiirriyeti Yitksek Mahkemenin
daha 6nceden yani 1937 yilinda tam ¢ark etmeden 6nceki sozlesme hiirri-
yeti i¢in benimsedigi koruma derecesinden yararlanmaya baglamistir. Bu
durum gergek bir devrim niteligi tasimaktadir. Gergekte birbirine bagli ol-
makla beraber fikir ve inang hiirriyeti Yiiksek Mahkemenin tercih ettigi
hiirriyetlere doniismiis ve bu anlamda Yiiksek Mahkeme ge¢misteki yet-
kilerinden hicbir sey kaybetmemis, hatta daha iyisi biraz daha yetki ka-
zanmis gibi gortinmektedir. 21. yiizyilin basinda iyi olan bir seyden
bahsetmek gerekirse, anayasanin ilk degisikligi tizerindeki Yiiksek Mah-
kemenin ictihatlarindaki karmasikligin tirkiitiictiliigiin tamaminin orta-
dan kalktig1 bir belirlilikten s6z edilir. Bu anlamda Amerika Birlesik
Devletleri'nde diisiinceye iliskin hiirriyetlerin tamamiyla dokuz yargicin
elleri arasinda oldugu rahatlikla sdylenmektedir. Bu durum ne ekonomik
hiirriyetler, ne de siyasi hiirriyetler gibidir. Ancak bunlar gercek anlamda
diisiinceye iligkin hiirriyetlerdir. New Deal krizinden kaldig: diistiniilen
yegane miras Yiiksek Mahkemenin 70 yil kadar sonra farkina varacagi
inandirildig1 savas alaninin yer degistirmesi sonucudur yoksa hukuku
sOyleyebilme giicliniin azalmasi degil!
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Ikinci Diinya Savasi sonrasinda ve Avrupa’da Demir Perde’nin ¢ok-
mesi ile farkliliklar anlaminda Yiiksek Mahkemenin 6zellikle Giiney Dev-
letlerdeki 1rki azinlig1 olusturan siyahlar ile Yehova Sahitleri gibi dini
anlamdaki azinliklar tizerinde uygulanan baskinin gidermesi i¢in dayat-
t1g1 ayn1 saygiyr duyma diistincesini Amerika Birlesik Devletleri, Dogu
Avrupa {ilkelerine tagimistir. Iste bu dénemde gergek demokrasi, baski-
dan eziyet cekenler icin (tek parti ile yonetilen komiinist demokrasilerin
farki bu anlamda disarida birakilmak kaydiyla) tanimlanmaya baglamis-
tir. Daha sonra farkliliklarin dile getirilmesi Dogu ile Bat1 arasindaki sinir1
¢izmistir.

“Soguk savas”in baslangicini ifade eden 1949 yilinda Yiiksek Mah-
keme gercek anlamda demokrasiyi poptiler demokrasiden ayirt eden 6lgtit
olarak diistince hiirriyetini gostermistir. Terminiello v. Chicago kararinda
Yiiksek Mahkeme asagidaki hitkmii vermistir:

W “Toplumumuzda, bizim siyasi ve medeni

kurumlarimizin canliliginin giivencesi ser-
Soguk savasin bestce tartisabilmektir. [...] Sadece tartisma
hiirriyeti ve diisiince ve kanaatlerin yayilmasi
hiirriyeti ile hitkGimet edenler halkin isteklerini
duyabilirler ve barisgil degisiklikler gergekles-
tirilebilir. Serbest¢e konusabilme ve diistince-
lerini ve siyasi programlarini savunabilme
hakki netice itibariyla totaliter rejimlerden biz-
leri ayiran en 6nemli farkliliklardan biridir.
Bizim hiiktimet sistemimizde diistince hiirri-
yetinin tartismay1 davet etmeye yaradig: so-
nucu buradan ¢ikmaktadir. Bundan daha iyisi
de bu hiirriyet mevcut sartlardan memnuni-
yetsizligin giindemde olmasi ya da halkin 6f-

baslangicini ifade
eden 1949 yilinda
YUksek Mahkeme
gercek anlamda
demokrasiyi
populer
demokrasiden
ayirt eden

Olcut olarak
dusunce
harriyetini
gostermistir.

kesinin had safthada oldugu dénemlerde belirli

bir calkantili durum yarattiginda gergek anlamda roliinti ifa ettigidir. Dii-
stince hiirriyeti genellikle 6nemli provokasyonlar ve tehlikeler getirir. Bu
hiirriyet var olan biitiin diistinceleri ve 6nyargilar1 siddetli bir sekilde sar-
sar ve yeni bir diisiincenin kabul ettirilmesi anlaminda baski yapmasi
aninda da kokten altiist edip dengesini bozabilir.”

AIHM'nin Yiiksek Mahkemenin arkasina yerlestirilmesinden ¢ok
once boyle bir durum gerekmemektedir. 1976 yilinda diisiince hiirriyeti
hakkinda bu i¢tihadin yaraticilar: gibi bir diistinceye sahip bakis acisiyla
Handyside c. Royaume-Uni Davasinda ATHM biitiin Avrupa devletlerini
hedef alarak demokratik bir toplumda istisnasiz her tiirlii aciklamaya kat-
lanabilmeli, her tiirlii bilginin “her diistince, 6zellikle toplumu veya halkin
herhangi bir kesimini altiist edecek, sok edecek endiseye sevk edecek dii-
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stincelerin [...] boylelikle cogulculugun, hosgoriiniin ve acik fikirliligin is-
tenilmesi” kabul edilmesi s6z konusudur. Jean-Francois Flauss'un daha
sonrasinda soyledigi gibi eger diislince hiirriyeti degeri olan bir hiirriyetse,
bu durum demokratik toplumun bir sart1 olmas: dolayisiyladir.

Tedricen yargiclarin bir diyalogu Atlantik’in iki kiyis1 arasinda ku-
rulmustur. 1989 yilinda Yiiksek Mahkemenin diisiince hiirriyetinin mii-
saade ettigi sembolik bir agiklama sekli gibi kabul edilen bayrak yakilmasi
(I'incendie de drepeau / flag-burning) sorunun ¢éziimlenmesinde bu eylemi
s0z konusu hiirriyet kapsaminda degerlendirdigi kararinda; “fikir hiirri-
yeti altinda kurucu bir ilke iyi bir sekilde varsa, bu durum hiikimetin basit
ve salt bir sekilde bir fikrin agiklanmasinin yasaklanmadig1 durumda top-
lumun sok edici veya hosa gitmeyen fikirlerin igerisinde kendisini bulma-
sindandir.”*® Texas v. Johnson kararindaki hosa gitmeyen, soke edici
diistincesi Cox v. Louisiana kararinda yer alan, zarar veren ve altiist eden
diistincelere bizzat cevap veren Handyside ka-
rarindaki aykiriliklar iceren veya soke edici dii-
stincelerle yanki uyandirmigtir.'® Atlantik’in iki
kiyisin1 Oylesine iyi bir sekilde birlestiren iki sar-
kinin sozlerinin kalbi tinlii kelimelerle bayrak ya-

Amerika Birlesik
Devletleri ile

kilmasi hakkindaki Texas v. Johnson kararinda
Yargic Brennan'in diistincesiyle tamamlanmaya
girisilmigtir: “Boylece ¢ogulculuk, hosgorii ve
acik fikirlilik istenir.” diisiincesi on {i¢ y1l 6nce
Handyside kararinda tanimlayici paragrafla
sonuglandirilan kiigiik nutugun medeni ko-
vusturmasinda aymni sekilde ifade edilmistir.
Amerika Birlesik Devletleri ile Avrupa ara-
sinda diisiince hiirriyeti konusunda bir sinerji
varsa, bu nokta kuskusuzdur. Ancak benzes-

Avrupa arasinda
dusunce
harriyeti
konusunda

bir sinerji varsa,

bu nokta
Kuskusuzdur.
Ancak
benzeslesme
(mimétisme)

lesme (mimétisme) yoktur ve her sistem ken-
dine 0zgii Ozellikler tasir. Bunlar daha da
basitlestirildiginde iki biiytik farklilik iki kitay1
birbirinden ayirmis gibi gortinmektedir.”

[k farklilik diistince hiirriyeti konusunda
AIHM ile Yiiksek Mahkemenin ictihatlarinin
kargilikli yogunlugundan kaynaklanmaktadir. Amerika Birlesik Devletle-
ri'nde federal seviyenin disinda hi¢ kimse diisiince hiirriyetinden bahset-
mez. Wisconsin veya Californiya’da fikir hiirriyeti kuskusuz zorla bu
hiirriyete empoze edilememesi hakkinda bir katkinin giiclendirildigi ¢ikar
ve kitlelerin dikkatini harekete gegiremez. Avrupa’da sonug olarak her {il-
kenin kendine 6zgii fikir hiirriyetinin milli anlayis1 s6z konusudur.'®
ATHM Sézlesme’ye iiye devletlerin hukukunu tek tip haline déniistiire-
memistir. Buna karsilik Amerikan Yiiksek Mahkemesi bu hiirriyeti federal
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boyutta yeknesaklastirmistir. Bu durum nasil agiklanabilir? Neden, tek bir
noktadan kaynaklanmakta olup bu da yargicin Washington’da ve Stras-
bourg’da ayni denetim araglarinin ayn: olmamasidir. Amerikan Yiiksek
Mahkemesi higbir sekilde devletlere degerlendirme marj1 birakmazken
AIHM devletlere bir degerlendirme alani birakmaktadir.

Avrupali yargiclarin diistince hiirriyeti anlaminda devletlere milli gii-
venlik?, iilkenin boliinmezligi, kamu giivenligi, kamu diizeninin korun-
mas1, sugun Onlenmesi, ahlakin ve sagligin korunmasi, baskalarmin
haklarinin ve iiniintin, s6hretinin korunmast vb. (buradaki kavramlarin
tamami1 ATHS nin 10/2. maddesinde 6ngoriilmiistiir) kavramlarina daya-
narak getirtilen sinirlarda gelismelerin saglanmasina davet etmektedir. Bir
baska deyisle Strasbourg yargiclar1 kararla-
| rinda genis Ol¢litlere standartlar getirebilmek-
Amerikan tedir. Amerikan yargiclar —ayni nitelikteki

Yiksek calismasini gergek anlamda etkin kilmak igin- bii-

Mahkemesi kiilmez, sert bir kanuna dayanmaktadir. Bu da
hicbir sekilde “no law” yani hi¢bir kanun kural olarak anaya-
devietlere | saun ilk degisikligiyle fikir hiirriyeti icin 6n-
degerlendirme goriilen giivenceye smirlandirma getiremez.
marijl Mevcut olmayan ve Amerikan Yiiksek Mahke-

birakmazken mesinin bizzat yaratamayacagi, yargiglar hiiki-
AIHM devletlere | metini yeniden canlandirilmadig: standartlar
bir de gerlendirme ile harekete gecirilmekten uzak, Yiiksek Mah-
alan keme devletleri kurallarla zorunlu kilmakta,
birakmaktadir fikir hiirriyetini diizenlemek i¢in her zaman
kabul edilen buyurgan devletin ¢ikarlar1 or-
negi gibi kat1 ve kategorik kurallar anlayarak
ve ancak damlalikla memnun edecegi, hatta diistincenin igerigi anlaminda
tarafsiz diizenleme yiikiimliiliigiinti degerlendirmesinde bulunmaktadir.
Benzer denetleme araglariyla Amerikan ictihadi bir uzlagsmazhikla fikir
hiirriyetini savunma noktasina ulasmistir. Avrupa’da bilinmeyen biitiin-
liigii soyleyebilmeye heniiz cesaret edilmemistir.

Birincisi ile iligkisi olmaksizin ikinci farklilik Avrupa ve Amerika Bir-
lesik Devletleri'nde fikir hiirriyeti karsilikli olarak degerden kaynaklan-
mistir. Amerika Birlesik Devletleri'nde bu hiirriyet bir mutlaklik noktasin
gecmektedir. Higbir sey bu hiirriyeti sinirlandirmamaktadir. Ancak milli
glivenlige tehdit anlami tasiyan {inlii tropik 6rneginde kabul edilen 6ne-
rilerin baginda yakin ihlal seklinde kamu diizenini bozacak belirlilik ku-
rala getirilen istisnadir. Avrupa’da bununla birlikte fikir hiirriyeti i¢in siir
olusturan ayaklanma ve silah ¢ilginligi, kan akitma veya mala yonelik teh-
likeler s6z konusu degildir. Burada belirleyici nokta s6z konusu hiirriye-
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tin nispi 6zelligi tasimasi ve kullamlmasinda ATHS'de belirtildigi gibi yii-
kiimliiliikleri ve sorumluluklar: da iceriyor olmasidir.*’m
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