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Tolga Sirin*

Insan haklari, 6zellikle fasizmin yenilgisinden sonraki Bat: hukuk
diinyasinda yari-siyasal, yari-yargisal mekanizmalarla korunmaya ¢alisi-
liyor. Bunlardan en yaygini (Karl Marx’in Yahudi Sorunu’nda insan hak-
larina doniik “bencil, burjuva toplumunun iiyesi olan insanin, yani top-
lumundan ayrilmis ve sadece kendi menfaatiyle ilgilenen bireyin hakla-
1"’ tespitine nispet edercesine adlandirilan) “bireysel bagvuru” mekaniz-
masidir. Ismiyle miisemma bu usuli mekanizmayi, halklar veya smiflar
degil, tek tek bireyler, hatta sadece bizzat magdur bireyler harekete geci-
rebiliyor.! Dolayisiyla bu mekanizma, ilk bakista egemen sistemin yapi-
sal problemlerini atomize ve iirettigi egoizmi notralize eden bir islev
goriiyor gibidir. Fakat meseleye biraz daha yakindan bakildiginda goriin-
tii farklilasir. Insan haklar1 sisteminin dzneleri, her zaman icin, “herkesin
herkes ile rekabet ettigi” bir baglamda, kendi 6znel ¢ikarinin pesine dii-
sen egoist ve ¢ikarci “6zel bireyler” degil, bazen sozcligiin gercek anla-
miyla yurttaglardir. Bu, en ¢ok da siyasal ifade o6zgiirliigii davalarinda
boyledir. Zira boyle bir dava, bagvurucunun nezdinde, kamusal tartisma-
ya katilmaktan caydirilmaya, korkutulmaya, gézdagi verilmeye ve haki-
kat arayisindan men edilmeye ¢alisilan tlim yurttaslar i¢in de bir anlam tasir.

Ote yandan; siyasal ifade 6zgiirliigii baglaminda yapilan her birey-
sel basvuru, aslinda bir tiir anayasal diyalog girisimidir. Dort bes yilda
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! Kisi topluluklar ve tiizel kisiler de kosullar1 bulundugu 6l¢iide basvurucu olabilirler.
Fakat bu durum, bireysel bagvuru mekanizmasinin -kural olarak- kolektif hak 6znele-
rine agik oldugu anlamina gelmez.
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bir sandiga gitmekten ibaret olan temsili demokrasinin cenderesi iginde-
ki yurttaglar, bireysel basvuru yoluyla 6zgiin ve yari-dogrudan bir siyasal
katilim araci bulurlar. Bu arag etkili oldugu 6l¢iide anayasal mutabakat
pekisir ve “anayasal yurttaslik™ gelisir. Dolayisiyla bireysel bagvuru yo-
lu, 6zellikle siyasal ifade ozgiirliigli davalarinda, liberalizmin yiikledigi
dar ve teknik anlamdan siyrilarak cumhuriyet¢i/kamucu bir boyut da
tagiyabilir. Res publica’nin yani kamu malinin (bu mal, ekonomik bir
deger olabilecegi gibi bir séz, diisiince veya tartisma konusu olabilir)
gasp edilmesine kars1 duran bilingli yurttaglarin anayasal girisimleri, so-
nuglar itibartyla sosyal etki dogurur. Baska bir deyisle bireysel bagvuru
yolu, teknik olarak “bireyci” olsa da maddi yonden toplumsaldir. Iste,
anayasa hukuku literatiiriinde, bu toplumsal boyuta “bireysel basvuru-
nun objektif etkisi” diyoruz.

Bireysel bagvuru yolunun objektif etkisi, Anayasa Mahkemesi ka-
rarlarinin sadece bagvurucuyla ve somut olayla sinirli olmadigini imler.
Mahkeme, verdigi bir ihlal karariyla, oniindeki kamusal mesele bagla-
minda hem anayasal “egitim” verir hem de iktidarin somut olayla bag-
lantil1 olarak nasil davranmasi gerektigine dair “yol gdsterir”.> Yani bir
thlal karari; gecmiste, halihazirda ve gelecekte benzer durumda
olan/olacaklar ile bagvuru konusu olayla baglasik biitiin usuller i¢in bag-
layici bir anlam tagir.

Tirkiye’de, son yillarda artan sayida olayda bu objektif etkiye kar-
st bir diren¢ yasaniyor. Bunun en tipik 6rnegi Anayasa Mahkemesinin
“Bu Suca Ortak Olmayacagiz” baslikli imza metniyle ilgili Ziibeyde
Fiisun Ustel ve digerleri karar oldu. Bu olayda basvurucu olan dokuz
kisi nezdinde, Bildiri’ye imza atan binler; Bildiri’ye imza atmamakla
birlikte i¢erigine katilan milyonlar ve Bildiri’nin igerigine katilmamakla
birlikte icerdigi goriisii herhangi bir devlet miidahalesi olmaksizin esit
kosullarda tartismak veya sorgulamak isteyen on milyonlar davanin tara-
fi gibiydi. Dolayisiyla dava, dort-bes yil sonra “sandikta hesaplas-
mak”’tan fazlasin1 vaat etmeyen temsili demokrasiye nazaran daha ger-
cek, en azindan daha somut bir anlam tagiyordu. Mahkeme bu davada,
oncelikle (hi¢ de vazifesi olmamasina ragmen ama biiytlik ihtimalle siya-

2 Alman anayasa yargisinda ve literatiiriinde bu, Edukationseffekt yani “egitim etkisi”
ve Orientierungswirkung yani “yonlendirme etkisi” diye adlandiriliyor.
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sal tepkilere gogiis germek adina) metnin igerigine katilmadigini ortaya
koydu. Fakat Mahkeme’ye gore bir goriise katilmamak, prensip itibariy-
le, o goriisiin sahiplerine yaptirim uygulanmasini hakli ¢ikaramazdi
(§126). Dahas1 Mahkeme, bildiride terér propagandasi, terdre destek,
siddete tesvik vb. yonde bir igerigin bulunmadigini; hatta metnin biitii-
niinde, catigmalarin sona ermesine doniik ¢agrinin baskin niteligini de
acikca ve baglayici olacak sekilde tespit etti (§ 127). Mahkeme, tiim bu
giiclii belirlemelerinin yani sira, bireysel miidahalelerin toplumsal etkile-
rini de ortaya koydu:

“Kamu giictinii kullananlarin eylemleri hakkindaki aciklamalarin
rahatsiz edici de olsa cezalandiriimast caydirici etki dogurarak toplum-
daki ve kamuoyundaki farkli seslerin susturulmasina yol agabilir. Ceza-
landiriima korkusu, ¢ogulcu toplumun siirdiiriilebilmesine engel olabilir.
Bilhassa cezalandirilmalar: halinde iilkede kamu yararina iliskin konu-
larin tartisiimasina yonelik katkilarina ciddi sekilde engel olusturacagi
muhakkak olan akademisyenler gibi kisiler, gii¢clii nedenler olmadan ce-
zalandirtlmamalidir. (...) Demokratik bir toplumda otosansiir refleksine
hizmet eden bir cezaya maruz kalinmasi, kamu giiciinii kullanan organ-
larin karar ve eylemlerini sorgulanamaz hdle getirir. Oysa demokratik
bir toplumda devletin, kamusal faydas: yiiksek olan bir tartismanin yiirii-
tiilmesini ceza tehdidi yoluyla engellemek yerine bilgi kaynaklarina ve
iletisim araglarina erisim imkdnlarinin genisliginden yararlanarak ken-
disine yonelik elestirileri etkili bir bicimde yanitlamak suretiyle bu konudaki
kamusal tartismaya katkida bulunmasi beklenir.” (§§ 134 ve 137).

S6z konusu caydirici etki belirlemesi aslinda miidahalenin bulun-
madig1 durumlarda 6zgirliiglin mevcut bulundugu klasik liberal “miida-
halesizlik olarak o6zgiirlik” anlayisinin 6tesinde, cumhuriyetci “tahak-
kiimsiizliik olarak 6zgiirliik” anlayisi ile de paraleldir. Petit ve Skinner’in
temsil ettigi neo-Roma cumhuriyet¢i yaklasimi 6zgiirliigii, bir kolenin
sahibinin miidahalelerinden azade oldugu liberal 6zgiirliik anlayisindan
ziyade kolenin kole olmaktan kurduldugu tahakkiimden azade olmak ile
tanimlar. Bu bakimdan s6z konusu karar, bagvuruculara doniik miidaha-
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leden hareketle iilkede olusturulan oto-sansiir ve bu baglamda tahakkii-
mii de tespit etmistir.>

Ote yandan Mahkeme, bir zorunlulugu olmamasina ragmen
meseleyi akademik ozgiirliiklerle iligkili olarak kavrayarak, s6z konusu
miidahalenin meslekten ¢ikarmalarla olan iligskisine de temel olusturdu:

“Basvurucularin tiimii hiirriyeti baglayict cezalarla cezalandiril-
mistir. Birinci bagvurucu disindaki basvurucularin mahkiimiyet kararla-
rimin agiklanmasi ise ertelenmis ve basvurucular bes yil denetimli ser-
bestlik tedbiri altina alinmistir. Birinci basvurucunun cezasinin bir kismi
infaz edilmistir. Basvurucular hayatlarin diisiince agiklamalari ile stir-
diiren kisilerdir ve arastirmalar yapmak, konferans ve seminerlere ka-
tilmak, tartismalarda soz soylemek, tezler ileri siirmek basvurucularin
mesleklerinin bir par¢asidir. Dolayisiyla ifade ozgiirliigii bilhassa aka-
demisyenler i¢in 6zel onem arz etmektedir. Ertelenmis olsa bile cezalan-
dirllmanin basvurucular iizerinde kesintiye ugratici bir etkisi oldugunu
ve sonunda denetim siiresini yeni bir mahkumiyet almadan gecirse bile
kisilerin bu etki altinda ileride diisiince aciklamalarindan imtina etme
riski bulundugunu kabul etmek gerekir. Netice itibariyla bagvurucularin
cezalarinin gelecekte infaz edilebilme olasiliginin kendilerinde stres ve
cezalandiriima endisesi dogurdugu kabul edilmelidir.” (§135).

Bu karardan anlagilmas1 gereken sey acik: Bir akademisyene, s6z
konusu bildiri metnini imzaladig1 i¢in uygulanacak herhangi bir yaptirim
hakli ¢ikarilamaz ve ifade ozgiirliigiinii ihlal eder. Dolayisiyla karardaki
tespitler, sadece somut olaydaki hapis cezasi tehditleri i¢in degil, “go-
revden ¢ikarma” seklindeki idari cezalar i¢in de gegerlidir. Yani gelinen
asamada, Bildiri’ye imza attig1 i¢cin meslegini yapmaktan men edilen
biitiin akademisyenlerin ifade ozgirliikklerinin ihlal edildiginin tespit
edilmesi, maddi ve manevi zararlarinin tazmin edilmesi ve gorevlerine
iade edilmesi “bireysel basvurunun objektif etkisi”nin bir geregidir.

Boylesine net bir karara ragmen kamu kurumlarinin gereken adim-
lar1 atmadig1 her an, kamu biitgesine ek bir yiik getiriyor. Zira bir ihlal
kararinin giderilmesi, maddi ve manevi tazminatlarin 6denmesini ve

3 Bu baglamda Tiirkgede bkz. Philip Petit, Cumhuriyetgilik: Bir Ozgiirliik ve Yonetim
Ieorisi, (Istanbul: Ayrint1 Yay., 1997). Quentin Skinner, Hobbes ve Cumbhuriyetci
Ozgiirliik, (Ankara: Dost Yay., 2008).
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somut olayda oldugu gibi kisilerin kazan¢ kayiplarinin giderilmesini
gerekli kilar.* Goreve iadeler gergeklesmedik¢e kamu kurumlari ve
ozellikle ogrenciler, yetismis akademisyenlerin mesleki niteliklerinden
yararlanamiyor; diger yandan da (belki en 6nemli mesele bu degil ama)
hakki ihlal edilen bu kisilere 6denmesi gereken kazang kayb1 miktar1 da
artiyor.

Kamusal kaynaklarin bu sekilde zarara ugratilmasinin higbir makul
gerekcesi olamaz. Dolayistyla bu kararin gereginin, yeni bir ihlal karar
beklemeden yapilmasi gerekir. Dahasi1 bu gereklilik, hi¢cbir nedenle sii-
rincemede birakilamaz. Zira ifade 6zglrliigli davalarinda “siire” konusu,
diger davalardan farklidir. Tirkiye’nin kendisini bagladigi uluslararasi
insan haklar1 sistemi, biinyesinde ‘“caydirici etki” bulunan olaylarda,
yargilama siire¢lerinin makulliigii ve etkili hukuk yolu konusundaki mar-
jin oldukga dar oldugunu benimser. Oyle ki Insan Haklar1 Avrupa Mah-
kemesinin, bdylesi durumlarda olagan hukuk yollarinin tiiketilmesini
dahi beklemedigi ¢ok sayida 6rnek karari mevcuttur.’

Kararin objektif etkisinin dikkate alinmayip gereginin yapilmama-
sinin bir sonucu daha var: Kamuya “mal” olmus meselelere doniik siire-
gelen miidahaleler tam anlamiyla giderilmedikce, zaten var olan oto-
sansiir sistemi daha da kalicilagiyor, 6zgiir diisiince iklimi biisbiitiin tah-
rip oluyor. Bu tiir miidahaleler ortadan kaldirilmayip yerinde durdukca
toplumumuz, 6zgiir diisiincenin, farkli goriislerin fikir teatisinin ve eles-
tirelligin getirdigi zenginlikten yoksun kaliyor, biinyesinde demokratik
bir kiiltiiriin yesermesinden ve onun meyvelerini tatmaktan alikonuluyor.
Bu 6ylesine derin ve Olgiilemez bir kamusal zarar ki belki de s6zciiglin
gercek ve genis anlamiyla cumhuriyete (res publica) ve kamusal
“beka”ya saldir1 tam da bu baglamda ortaya ¢ikiyor.

* Bu tespitlere iliskin Tiirkiye ile ilgili 6rnek olarak Albayrak v. Tiirkiye, (38406/97,
31/01/2008) karar zikredilebilir.

> Bu konuda Dilipak v. Tiirkiye (29680/05, 15/09/2015) karar1 iyi bir 6rnek olabilir.
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KARARA DONUK ELESTIREL NOTLAR

Anayasa Mahkemesinin Ziibeyde Fiisun Ustel karar1, oldukca ileri
ve nitelikli bir karar olmakla birlikte kararda tii¢ tartismali nokta sorgu-
lanmay1 ve elestirilmeyi hak ediyor.

Tartismal Nokta 1:

Bildirinin I¢erigine Katilmak veya Katilmamak

Mahkemenin isi midir?

Anayasa Mahkemesi, kararinin bazi paragraflarinda bildiri metni-
nin igerigine dair baz1 goriisleri (gereksiz yere ve birden ¢ok defa) beyan
etmistir:

* Anayasa Mahkemesinin hi¢bir sekilde icerigine katilmadigi soz-
ler de 1fade Ozgiirliigli kapsaminda kalabilir. Bir ifade ya da aciklamanin
ifade 6zgiirliigli kapsaminda kalip kalmadigi degerlendirilirken s6z konusu
ifadelerin dogru ya da rahatsiz edici olup olmadiklar1 belirleyici olmaz.

* Bir biitiin olarak bakildiginda icerigi Anayasa Mahkemesince
paylasilmasa bile bildirinin ilan edildigi baglam da dikkate alindiginda
su sonuclara ulasilmistir:

 Bagvurucularin imzaladig bildirideki diisiincelerin toplumun bii-
viik ¢cogunlugunun diistincelerinden agik¢a farkli oldugu ortadadir. An-
cak tam da bu sebeple bu tiir agiklamalarin korunmasi noktasinda daha
hassas davranilmasi gerekir.

Mahkemelerin isi, bir goriisiin siyaseten dogru oldugunu veya ol-
madigimi tespit etmek degil; bu goriisiin ifade edilmesine kars1 miidaha-
lenin Anayasa’ya aykiri olup olmadigini tespit etmektir. Somut olayda
Mahkemenin bu bildirinin igerigine katilmasmin veya katilmamasinin
hi¢bir hukuki anlami yoktur. Mahkeme bu bakimdan yetkisinin 6tesine
gecen belirlemelerde bulunmus, bunu yaparken de toplumun biiyiik ¢o-
gunlugunun diislincelerinin farkli oldugu gibi deger yargilarinda bulun-
mustur. Bir akademisyen veya yurttag boylesi bir deger yargisinda bulu-
nabilir. Fakat bir mahkemenin bdylesi bir degerlendirme yapmak i¢in
elinde nesnel veriler olmalidir. Acaba Mahkeme, toplumun biiyiik ¢o-
gunlugunun boyle diisiinlip diisiinmedigini nereden bilmektedir? Acaba
bu konuda bir kamuoyu arastirmasi m1 yapmistir? Eger boyleyse bunun
da kararda paylasilmas1 gerekirdi
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Tartismah Nokta 2: Anayasa Mahkemesi Iskence Vardir veya
Yoktur Diyebilir mi?

Anayasa Mahkemesi, kararinda “terdrle miicadele eden devleti
halka “katliam”, “kiyim” ve “iskence” yapmakla suglayan bir
aciklamaya katilmak elbette miimkiin degildir” (§ 125) bigiminde bir
tespitte bulunmustur. Katliam, kiyim veya iskence yapilip yapilmadigi
somut davanin konusu olmadigi i¢in Mahkemenin bu konuda iskence
vardir veya yoktur demesi miimkiin degildir. Ornegin iddia edildigi gibi
bir iskencenin olup olmadigmin sorusturulmasi, savciliklarin ve diger
kamu makamlarinin yetkisi i¢cindedir. Mahkeme, bildirinin isaret ettigi
olaylarla baglantili olarak 6niine gelecek basvurularda iskence yasagina
aykirilik olup olmadigini ve bu baglamda etkili bir sorusturma yapilip
yapilmadigini degerlendirecektir. Bu kararda, bu tiir basgvurularla ilgili
pesinen cevap verilmis olmasi ihsas-1 rey sayilabilir. Acaba Mahkeme,
bu yondeki agiklamalarindan sonra hala bu baglamda etkili bir hukuk
yolu sayilabilir mi?

Tartismali Nokta 3: “Devlete Sadakat Borcu” Bu Davanin Ko-
nusu mudur?

Karara kars1 oy yazan yargiglardan bir kismi1 konuyu akademisyen-
lerin “devlete sadakat borcu” baglaminda ele almistir. Bu noktada meto-
dolojik bir sorun vardir. Alman Anayasa Mahkemesince ortaya atilan ve
Strazburg organlarinca gelistirilen bir kavram olan “devlete sadakat yii-
kimliligi” (6zel gilic iliskisi) memur hukukuna 6zgii bir kavramdir.
Somut olay, dogrudan dogruya basvurucularin meslekten ihrag¢ edilmele-
riyle ilgili degil, ceza yargilamasiyla ilgilidir. Hal boyleyken, halihazira
OHAL Komisyonu 6niindeki ihraclara doniik yaklagima iliskin bu pers-
pektifin bu kararda dile getirilmesi hem ilgisiz hem de ihsas-1 rey niteli-
gindedir. Bunun da miistakbel basvurularda, yargicin reddi hiikiimleri
icin bir dayanak olup olmayacagi sorgulamaya degmez mi?
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