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Anayasa Mahkemesi Fazilet Partisi hakkındaki davayı iki yılı aşkın bir süre sonunda nihayet karara bağladı ve partiyi "laiklik karşıtı eylemlerin odağı" haline geldiği gerekçesiyle kapattı. Buna bağlı olarak yüksek mahkeme, eylemleriyle partinin kapatılmasına sebep olduklarına kanaat getirdiği, karar tarihinde halen milletvekili olan Nazlı Ilıcak ve Bekir Sobacı'nın milletvekilliklerinin düşmesine ve ayrıca eski milletvekilleri Merve Kavakçı, Mehmet Sılay ve Ramazan Yenidede'yle birlikte beş yıl siyasetten yasaklanmalarına karar verdi. Bu karara sadece üç üye muhalif kaldı ki bunların ismen belirtilmeleri gerektiği kanaatindeyim: Haşim Kılıç, Sacit Adalı ve Samia Akbulut.

Anayasa Mahkemesi'nin bu kararı haklı olarak bütün ülkede yaygın bir hoşnutsuzluk yarattı. Medyada da, birkaç bağnaz ve karakter zaafıyla malul kişi dışında, aklı başında ve vicdanları körelmemiş herkes Fazilet Partisi'nin kapatılması kararını hem hukuken yanlış hem de siyaseten isabetsiz buldu. O kadar ki, demokratik hassasiyetleri öyle pek de belirgin olmayan bazı kişiler bile Anayasa Mahkemesi'ni bu kararından dolayı eleştirdi. Mamafih, bu yaygın tepkinin ortaya çıkmasında, bu kararın Avrupa Konseyi ve Avrupa Birliği karşısında Türkiye'yi zor durumda bırakacağı kaygısının etkili olduğu açıktır. Ayrıca, bu kararın Anayasa Mahkemesi'nin bağımsız iradesinin ürünü olmadığı ve özellikle askeri çevrelerin telkin ve baskıları sonucunda ortaya çıktığı da genel kanaat halindedir.

Bana öyle geliyor ki, Anayasa Mahkemesi'nin Fazilet Partisi'ni kapatmasının, ana istikametini statüko güçlerinin ("derin Devlet"in) belirlediği konjonktürle yakından ilgili olduğu kesin olmakla beraber, Mahkeme'ye doğrudan doğruya baskı yapılmış olduğunu kesin olarak bilemeyiz. Kaldı ki, bu nokta Türkiye'deki cari rejimin mahiyetinin teşhisi bakımından önemli olsa da, hukuk bakış açısından daha önemli olan Anayasa Mahkemesi'nin böyle bir kararı nasıl verebilmiş olduğudur. Yani, ilk planda muaheze edilmesi ve sorumlu tutulması gereken, şüphesiz hepsi de "reşit" ve "mümeyyiz" olan sekiz yüksek yargıcın kendisidir. Asıl mesele, bu zevatın mesleki donanımlarının ve entelektüel kapasitelerinin böyle bir görev için ne ölçüde yeterli olduğunun ve önyargıları ile hareket etmeye hakları bulunup bulunmadığının sorgulanmasıdır.

Bu da ancak kararın hukuki bir analiziyle mümkün olur. Gerçi gerekçeli karar henüz yayımlanmamıştır, ama kararın kamuya duyurulan haliyle de böyle bir değerlendirmeye tabi tutulmasında hiçbir sakınca yoktur. Kaldı ki, önümüzdeki haftalarda yayımlanacak olan "gerekçeli" kararın bu konudaki ilk değerlendirmemizi geçersiz kılacağını da sanmıyorum. Çünkü, Mahkeme'nin yargısal tutumu hakkındaki şu ana kadarki gözlemlerimiz ve bilgilerimiz, bunun "mürettep" bir gerekçe olacağını açıkça göstermektedir. Yani, Mahkeme'in yerleşik pratiğinde "gerekçe" denen şey, doğru-yanlış ön fikirlerin etkisi altında bir şekilde oluşmuş peşin yargıyı sözde haklı göstermek üzere sonradan uydurulur ve formüle edilir.

Şimdi, bu karar hakkındaki hukuki bakımdan önemli olan ilk gözlem ve değerlendirmelerimizi kayda geçirebiliriz:

1. Anayasa Mahkemesi Fazilet Partisi'ni "kapatılmış bir partinin devamı" olduğu gerekçesiyle kapatmamakla doğru yapmıştır. Mahkeme bunu iki nedenle yapmış olabilir. Birincisi, Mahkeme bir partinin "devamı" olmanın anlamı konusunda daha önceki bazı kararlarında benimsemiş olduğu yorum tarzını muhafaza ediyordur. Bu, kısaca, birbirini izleyen partiler arasındaki sosyolojik devamlılık ve bir siyaset tarzı geleneğinin sürdürülmesi ile, teknik-hukuki anlamda devamlılık arasında bir ayrım yapıldığı anlamına gelir ki bu son derece isabetli bir hukuki anlayıştır. Bu ihtimal varit ise, bu demektir ki Anayasa Mahkemesi Fazilet Partisi'nin Milli Nizam-Milli Selamet-Refah Partisi çizgisinin sosyolojik ve siyaset geleneği anlamında devamı olmasının, onun kapatılmış Refah Partisi'nin "başka bir ad altında yeniden kurulmuş" şekli olduğu anlamına gelmediği kanaatine ulaşmıştır.

İkinci ihtimal olarak, Anayasa Mahkemesi, aralarında bu satırların yazarının da bulunduğu bazı anayasa hukukçularının ısrarla dile getirdikleri bir görüşü benimsemiş olabilir. Buna göre, Anayasa her ne kadar "kapatılmış bir parti başka bir ad altında yeniden kurulamaz" demekteyse de, ne Anayasanın kendisi ne de Siyasi Partiler Kanunu buna aykırı bir durumun varlığı halinde ilgili partiye "kapatma" müeyyidesi uygulanmasını öngörmüştür. Eğer Anayasa Mahkemesi Fazilet Partisi'nin, kapatılmış olan Refah Partisi'nin devamı olduğu için kapatılmasına ilişkin Başsavcılık talebini bu nedenle yerinde görmemişse, bu sadece onun pozitif hukuku hiç değilse bu yönden çiğnememiş olduğunu gösterir ama bundan dolayı takdir edilmesi de gerekmez. Çünkü, aksine hareket etmesi zaten açıkça hukuka aykırı olurdu. 

2. Buna karşılık, Anayasa Mahkemesi'nin Fazilet Partisi'ni "laiklik karşıtı eylemlerin odağı" haline geldiği gerekçesiyle kapatmış olması açıkça hukuka aykırı olup, hiçbir maddi (olgusal) ve hukuki temeli bulunmamaktadır. Bu karar başlıca iki bakımdan yanlıştır. İlk olarak, "laiklik karşıtı" olduğu iddia edilen "eylemler"in -ki hepsi aslında sözlerden, ifadelerden ibarettir- hiç birisi öyle değildir. Bunların çoğu başörtüsü yasağının yol açtığı özgürlüksüzlük durumunun endişe verici toplumsal sonuçlarıyla ilgilidir; yani aslında özgürlük talepleri niteliğindedirler ve milletvekilleri tarafından -çoğunlukla da Meclis kürsüsünde- dile getirilmişlerdir. Bir yasağın eleştirilmesi, özellikle de bu milletvekilleri tarafından yapılırsa, hiçbir demokratik anayasal düzene aykırı olamaz. Bir özgürlük talebi, barışçı yollardan dile getirildiği sürece, talebin konusunu oluşturan hak veya özgülük pozitif hukuk tarafından henüz tanınmış olmasa bile laiklik veya demokrasi karşıtı sayılamaz. Kaldı ki Türk pozitif hukukunda üniversite öğrencilerinin başörtüsü takması yasak değildir. Türkiye'de son yıllarda uygulanan başörtüsü yasağı yürürlükteki hukuk düzeninin bir gereği olmayıp, tamamiyle cari güç ilişkilerinin bir sonucudur; yani, bu yasağın varlığı de jure değil de facto bir durumdur.

İkinci olarak, üniversite öğrencilerinin başörtüsü takmaları pozitif hukuka aykırı olsaydı bile, bu, bu yasağın partililerce eleştirilmesini ve kaldırılmasının talep edilmesini demokratik bir sistemde laiklik karşıtı yapmazdı. Hadi bunu da bir yana bırakalım ve diyelim ki böyle bir eleştiri ve özgürlük talebi de laiklik karşıtı olsun. Böyle bir durumda dahi bazı milletvekillerinin veya parti üyelerinin münferiden bu kabil eleştirilerde bulunmaları onların partilerini bu eylemlerin "odağı" haline getirmez. Çünkü, bir örgütün herhangi bir faaliyetin "odağı" veya "mihrakı" olması demek, o faaliyetin o örgütün merkezinden kaynaklanması, bu merkezce yönlendirilmesi, sevk ve idare edilmesi ve bunun yoğunlukla ve kararlı/sürekli bir şekilde yapılması demektir. Dava dosyasındaki bilgiler böyle bir durumun Fazilet Partisi tüzel kişiliği bakımından söz konusu olmadığını açıkça göstermektedir. Bu konuda "odak" olması şöyle dursun, Fazilet Partisi birçok başka konuda olduğu gibi başörtüsü meselesinin de ısrarlı bir takipçisi olmamıştır; öyle ki bu parti son üç yıldır sistemin en "uysal" partisi olmuş, muhtemelen kapatılma korkusundan neredeyse hiçbir temel meselede net ve kararlı tutum alamamıştır. 

Öyle anlaşılıyor ki, Mahkeme Merve Kavakçı'nın Fazilet Partisi'nden milletvekili seçilmiş olmasını -ki hukuken hala milletvekilidir- ve bu sıfatla partisinin onu bir ölçüde desteklemiş olmasını da partinin "laiklik karşıtı eylemlerin odağı" haline geldiğinin bir "kanıtı" olarak değerlendirmiştir. Yani, Anayasa Mahkemesi'ne göre, başörtülü bir yurttaşın milletvekili seçilmesi ve başörtüsüyle and içmeye "kalkışmış" olması laikliğe aykırıdır. Bu da birçok bakımdan sakat bir anlayıştır. 

Bir kere, eğer "milli egemenlik" Türkiye'nin anayasal düzeninin -göstermelik değil de- sahici bir temel ilkesiyse, yetkilerinin meşru varlığı bu ilkeden doğan hiçbir anayasal organ -özel olarak Anayasa Mahkemesi- "millet"in seçme hakkına ambargo koyamaz. Merve Kavakçı'yı Fazilet Partisi aday göstermişse de onu seçmiş olan "Türk milleti"dir. Anayasa Mahkemesi bunu laikliğe aykırı buluyorsa, müeyyideyi Fazilet Partisi'ne değil, doğrudan doğruya "millet"in kendisine uygulamalı ve mesela milleti "iptal" etmeliydi. İkincisi, başörtülü bir milletvekili olamayacağına ve başörtüsüyle and içilemeyeceğine dair T.C. Anayasası'nda hiçbir hüküm yer almamaktadır. Böyle bir hüküm İçtüzük'te de yoktur; bu, Meclisin geçenlerde İçtüzüğe bu yolda bir yasak koymaya çalışmasından da açıkça anlaşılmaktadır. Kaldı ki, İçtüzük'te başörtüsünü yasaklayan bir hüküm bulunsaydı bile bu Anayasaya açıkça aykırı olacağından yok hükmünde sayılmak gerekirdi. Çünkü, birer temel hak olan seçilme hakkını ve yurttaşların seçme hakkını ortadan kaldırma sonucu doğurabilecek bir işlemi yapmaya TBMM'nin yetkisi yoktur. Esasen, İçtüzüğün amacı Meclis çalışmalarının düzenli bir biçimde yapılmasını sağlamak olduğundan, bu prosedürel işlemle maddi bir hak geçersiz kılınamaz. 

3. Bu karar Anayasa Mahkemesi'ndeki hakim çoğunluğun "demokratik bir sistemde laiklik" konusunda öteden beri sahip olduğu yanlış bilgi ve anlayışını sürdürdüğünü de göstermektedir. Yüksek mahkeme birçok kararında laikliği ne yazık ki totaliter biçimde yorumlayagelmiştir. Mahkemeye göre, laiklik devleti sınırlayan, özgürlükçü ve barışçı bir ilke olmayıp, devletin yurttaşlara belli bir hayat tarzını dayatmasını meşrulaştıran bir üst-ilkedir. Anayasa Mahkemesi birçok kararında hem laikliği dinin toplumsal ve kamusal-siyasal alana ilişkin taleplerinin kategorik olarak reddi olarak anlamakta ve dolayısıyla laikliğin devlete dinin toplumsal hayattaki tezahürlerini ortadan kaldırma yetkisi verdiğini düşünmekte, hem de onu anayasal düzenin birinci değeri mertebesine yükseltmektedir. Bu anlayışa göre, demokrasi de hukuk devleti de insan hakları da laikliğin izin verdiği ölçüde tanınması gereken ikincil değerlerdir. 

Burada ilginç olan nokta, Anayasa Mahkemesi'nin otoriter (zaman zaman totaliter) tek parti döneminde oluşmuş olan "toplumsal mühendislik projesi olarak laiklik" doktrinini demokratik-çoğulcu siyaset ortamında da sürdürmekte inat etmesi ve bu anlayışın özgürlükçü-demokratik eleştirisini ısrarla görmezlikten gelmesidir. "Demokratik bir sistemde laiklik" konusunda son on-onbeş yılda Türkçe literatür bile hatırı sayılır ölçüde zenginleşmiş olmasına rağmen, Anayasa yargıçlarımız bu literatüre tümüyle gözlerini kapamaktadırlar. Üstelik, bu konudaki yeni kaynaklara ve bilgilere ulaşmak için, yüksek yargıçlarımızın en azından bu davada, ilave bir zahmete katlanmaları bile gerekmiyordu. Söz gelişi, Fazilet Partisi'nin savunmasında laikliğin çağdaş demokrasilerde nasıl anlaşılıp uygulandığı konusunda oldukça ayrıntılı bilgiler yer almasına rağmen, Mahkeme üyelerinin çoğunun bunları ya hiç okumadıkları ya da okudularsa da gözardı ettikleri anlaşılmaktadır. 

Bu çerçevede, Anayasa Mahkemesi'nin doğrudan doğuya başörtüsü meselesiyle ilgili iki kararı ve Refah Partisi'nin kapatılması kararından sonra bu son kararıyla birlikte öyle bir sonuç ortaya çıkmıştır ki, bu mesele adeta laikliğin kilit noktası haline gelmiştir. Mahkeme'in ulaştığı sonuç kısaca şöyle formüle edilebilir: "Başörtüsüne özgürlük istemek kategorik olarak laiklik -ve dolayısıyla anayasa- karşıtlığı demektir." Bu, hangi açıdan bakarsanız bakın külliyen yanlış bir görüştür: antidemokratiktir, özgürlük karşıtıdır, laikliğe aykırıdır, savaşçıdır. Antidemokratiktir, çünkü demokratik siyasetin alanını ve demokratik-siyasal aktörlerin hareket sahasını keyfi olarak daraltmaktadır; özgürlük karşıtıdır, çünkü baskıcı ve dayatmacıdır; laikliğe aykırıdır, çünkü dini tercihleri bastırmakta ve dine dayalı ayrımcılık yapmaktadır; nihayet savaşçıdır, çünkü devletin toplumla kavga etmesini gerektirmekte ve bu haliyle toplumsal barış ve esenliği devletin kendisinin tahrip etmesine cevaz vermektedir.

4. Bu kapatma kararının milletvekilliklerinin düşürülmesine ve siyaset yasağı konmasına ilişkin kısmı, ilgili kişilerin tümü bakımından temelsizdir. Özel olarak, Nazlı Ilıcak'ın "laiklik karşıtı eylemleriyle partisinin kapatılmasına sebebiyet verenler"den olduğu gerekçesiyle bu müeyyidelere maruz bırakılması ciddiyetten uzak ve komik bir yargıdır. Hale bakınız ki, bir yüksek mahkeme cari rejimin "çağdaş yaşam biçimi" ve "çağdaş görünüm" ölçülerine tıpatıp uyan ve din temelli bir düzenden yana olmadığı, böyle bir çaba içine hiçbir zaman girişmediği herkesçe bilinen bir milletvekilinin milletvekilliğini düşürerek ve ona siyaset yasağı getirerek "laiklik"i koruduğunu sanıyor! Bu, şekilci hukuk anlayışının ne gibi saçma sonuçlar ortaya çıkarabileceğini gösteren tipik bir örnektir.

5. Bütün bu açıklamalar gösteriyor ki, Anayasa Mahkemesi Başkanı'nın "Ne yapalım, kanunlar bizi buna mecbur ediyor; böyle olmasını istemiyorsanız kanunları değiştirin" mealindeki açıklamasının hiçbir hukuki değeri yoktur. Türkiye'de Anayasa ve yasaların özgürlükçü olmadığı doğrudur, bundan -ve başka nedenlerden- dolayı pozitif hukukun iyileştirilmesi elbette bir zorunluluktur. Ama Fazilet Partisi'nin kapatılması kararıyla ilgili temel sorun, mevzuatın elverişsizliği değildir; sorun, Anayasa Mahkemesi'nin yürürlükteki Anayasa ve kanunları bile otoriter ve dar-kafalı bir anlayışla yorumlamasıdır. Çünkü, Anayasa Mahkememizin Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesine ve Strasburg Mahkemesi'nin içtihatlarına uyma yükümlülüğünü bir yana bıraktık diyelim, yürürlükteki Anayasa ve Siyasi Partiler Kanunu karşısında bile Fazilet Partisi'nin kapatılmasını gerektiren hiçbir ciddi neden bulunmamaktadır. Ama tabii, bunu anlamak için de "yasa bilgisi"ne değil; meşruluk ve hukuku mevzuatla özdeşleştirmeyen bir hukuk nosyonuna, ciddi bir yorum ve hukuki argümantasyon tekniği bilgisine, ve nihayet özgürlük ve demokrasi duyarlılığına sahip olmak gerekiyor. Başka bir ifadeyle, meselemiz anayasa yargıçlarımızın çoğunun hukuk bilmemeleri, demokrasi bilmemeleri, siyaset ve anayasa teorisi bilmemeleri, laiklik bilmemeleridir. Öğrenmeye de niyetleri yok....

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nin siyasi partiler konusundaki özgürlükçü-demokratik kararlarının Sözleşme'nin harfiyyen uygulanmasının sonucu olduğu mu sanılıyor? Gerçekte durum sanılandan çok faklıdır: "Siyasi parti" kavramına bile yer vermeyen bir Sözleşmeye dayanarak faaliyet yapan Strassburg Mahkemesi bu kararları evrensel anlayış ve ilkeler doğrultusunda örgütlenme ve ifade özgürlüğüne ilişkin hükümleri genişletici bir yoruma tabi tutmak suretiyle vermektedir. Türkiye'nin Anayasa yargıçları da eğer isterlerse ve bunun için gerekli entelektüel donanımı kazanmaya çalışırlarsa, Türk pozitif hukukunun özgürlükleri daraltan bünyesini gevşetebilirler. Yeter ki istesinler!... 

Ayrıca, sayın Başkan'ın bu beyanını samimi bulmak da kolay değildir. Çünkü, eğer mesele Anayasa'nın ve kanunların düzeltilmesi ise, Türkiye Büyük Millet Meclisi, siyasi partiler bakımından "odak"ı gayet makul şekilde tanımlayan ve onu uygulanabilir kılacak ölçütler getiren kanun değişikliğini yaptığı halde Anayasa Mahkemesi bunu niçin otoriter bir anlayışla iptal etmiştir?... Demek ki mesele mevzuatın elverişsizliğinden ziyade anayasa yargıçlarımızın özgürlüklerden hazzetmeyişleriyle ilgilidir.

6. Anayasa Mahkemesi'nin bu son kararı bir şeyi daha göstermiştir: Mahkeme üyelerinin çoğunun formasyonları yaptıkları iş için yeterli olmadığı gibi, bu eksikliklerini telafi etmeye istekli de görünmüyorlar. Bilgiye kapalılar, mesleki tecessüsleri bile yok ve geniş görüşlülük hasletine sahip değiller. Kendilerine emanet edilmiş olan hayati görevi el yordamıyla yerine getirmeye çalışıyorlar ve bundan hiç de rahatsızlık duymuyorlar. Bunun içindir ki, Türkiye'de özgürlüklerin önündeki engel "Anayasayı değiştirmeyen, gerekli yasaları çıkarmayan" parlamento değildir; asıl engel özgürlüklerin sistematik kıyıcısı olmaktan rahatsızlık duymayan Anayasa Mahkemesi'nin ta kendisidir. 

Anayasa Mahkemesi üyeliği meselesinin acilen ele alınmaya ihtiyacı var.

DAVA

ANKARA NÖBETÇİ ASLİYE HUKUK MAHKEMESİ SAYIN HAKİMLİĞİNE


Davacılar: 

Vekileri: 

Davalı

: 1- Prof. Dr. Mustafa Erdoğan

      Hacettepe Üniversitesi İİBF Öğretim üyesi

  2- Haluk Kürşad Kopuzlu

      Yazı İşleri Müdürü (Aşağıdaki adres)

      GMK Bulvart 108/17 Maltepe-Ankara

  3- Liberte Bilimsel Araştırma Yayıncılık Reklamcılık Bilgisayar Sanayi ve  Ticaret AŞ.

       GMK Bulvarı 108/17 Maltepe-Ankara

Davanın Konusu:
Liberal Düşünce Dergisi'nin 23. sayısının 36-40 sayfalarında "Fazilet Partisini Kapatma Kararı Işığında Türkiye'nin Anayasa Mahkemesi Sorunu" başlıklı yazıda müvekkilimin şahsına, şeref, haysiyet ve onuruna hukuka aykırı olarak kasıtlı bir şekilde hakaret niteliğinde küçültücü beyan ve isnatlarda bulununulduğundan, zararın büyüklüğü dikkate alınarak 5.000.000.000 (beş milyar) TL sı manevi tazminatın yayımın yapıldığı tarihten itibaren işlemiş ve işleyecek yasal faizi ile birlikte davalılardan müştereken ve müteselsilen tahsiline karar verilmesi istemi ile ilgilidir.

AÇIKLAMALAR

l-OLAY
1- Örneği dilekçe ekinde sunulan "LİBERAL DÜŞÜNCE" dergisinin 2001 yaz aylarında basımı yapılan 26. sayısında, Prof. Dr. Mustafa Erdoğan imzası ile "FAZİLET PARTİSİNİ KAPATMA KARARI IŞIĞINDA TÜRKİYE'NİN ANAYASA MAHKEMESİ SORUNU" başlığı altında bir yazı yayınlamıştır.

Yazının konusu "Gözlem ve değerlendirmeler" olarak açıklanmış ise de; yazıda yazar, müvekkillerime sıfat ye hizmetlerinden dolayı hakaret niteliğinde suç teşkil eden ifadeler kullanmış, diğer davalılar ise bu yazıyı sahibi ye sorumlu müdürü oldukları yayın kuruluşunda basıp yayınlamak sureti ile hukuka aykırı bir şekilde müvekkillerimin kişilik haklarına saldırıda bulunmuşlardır.

2-Sözü edilen yazıda;

"..........Ayrıca, bu kararın Anayasa Mahkemesi'nin bağımsız iradesinin ürünü olmadığı ve özellikle askeri çevrelerin telkin ve baskıları sonucunda ortaya çıktığı da genel kanaat halindedir........." 

"..........Bana öyle geliyor ki, Anayasa Mahkemesi'nin Fazilet Partisi'ni kapatmasının, ana istikametini statüko güçlerinin (derin devletin) belirlediği konjonktürle yakından ilgili olduğu kesin olmakla beraber, mahkemeye doğrudan doğruya baskı yapılmış olduğunu kesin olarak bilemeyiz........." 

"..........Hukuki bakış açıdan daha önemli olan Anayasa Mahkemesi'nin böyle bir kararı nasıl verebilmiş olduğudur. Yani, ilk planda muaheze edilmesi ve sorumlu tutulması gereken, şüphesiz hepsi de reşit ve mümeyyiz olan sekiz yüksek yargıcın kendisidir. Asıl mesele, bu zevatın mesleki donanımlarının ve entelektüel kapasitelerinin böyle bir görev için ne ölçüde yeterli olduğunun ve önyargıları ile hareket etmeye hakları bulunup bulunmadığının sorgulanmasıdır.........." 

"..........Başka bir ifade ile, meselemiz anayasa yargıçlarımızın çoğunun hukuk bilmemeleri, demokrasi bilmemeleri, siyaset ve anayasa teorisi bilmemeleri, laiklik bilmemeleridir. Öğrenmeye de niyetleri yok.........."

"..........Anayasa Mahkemesi'nin bu son kararı bir şeyi daha göstermiştir. Mahkeme üyelerinin çoğunun formasyonları yaptıkları iş için yeterli olmadığı gibi, bu eksikliklerini telafi etmeye istekli de görünmüyorlar. Bilgiye kapalılar, mesleki tecessüsleri bile yok ve geniş görüşlülük haslet'ine sahip değiller. Kendilerine emanet edilmiş olan hayati görevi el yordamı ile yerine getirmeye çalışıyorlar ve bundan hiç de rahatsızlık duymuyorlar .........."

3-Yazı içeriğinde bulunan ve yukarda belirtilen ifadelerin yayın yolu ile hakaret suçu teşkil ettiği iddiası ile Ankara Cumhuriyet Başsavcılığı'na da başvuruda bulunulmuştur. Davalıların bu eylemleri nedeni ile ayrıca kişilik hakları saldırıya uğrayan ve hedef haline getirilen müvekkillerimin uğradıkları manevi zarara karşılık iş bu davanın açılması zorunlu olmuştur.

II- MANEVİ TAZMİNATIN KOŞULLARI GERÇEKLEŞMİŞTİR

1-KİSİLİK HAKLARINA SALDIRI KOŞULU


Davaların yazısında kullandığı ifadeler müvekkillerimin özellikle görevleri itibari ile kişilik haklarına ve manevi varlıklarına ve açık saldırı niteliğindedir. MK 24 ve 24/A, Borçlar Kanunu 49. maddelerinde kişilik haklarının korunması ve haksız fiilden doğan tazminat sorumluluğuna ilişkin, 5680 sayılı Basın Kanunu'nun 16. ve 17. maddelerinde ise, basında hukuki sorumluluğa ilişkin hükümlere yer verilmiştir. Yazarla birlikte dergi sahibi ve sorumlu müdür olan diğer davalılar, müvekkillerimin kişilik haklarına yönelik saldırıdan oluşan manevi zararı tazmin etmekte müştereken ve müteselsilen sorumludurlar.

Anayasal güvence altında bulunan basın özgürlüğünün, yine Anayasal güvence altında bulunan ve yasalarca korunan kişilik haklarından üstün tutulabilmesi için haber verme, yorum ve eleştiri özgürlüğünün, öğretide ve uygulamada tartışmasız olarak benimsenen gerçeklik, güncellik, kamu yararı, toplumsal ilgi ve konu ile anlatım arasında düşünsel bağ kuralları sınırları içerisinde kullanılması gerekir. Bu kurallardan herhangi birinin ihlali halinde, saldırıya uğrayan kişisel hak, korunmaya değer üstünlük kazanır.

Kapatma kararı yönünde oy kullanan müvekkilimin de bulunduğu Anayasa Mahkemesi Üyeleri için karar nedeni ile yazıda kullanılan ifadelerin, toplumda kendilerine yönelik güveni sarsan, mesleki bilgi ve kişiliklerine aykırılık teşkil eden ve hedef gösteren nitelikleri nedeni ile eleştiri amacının aşıldığı, kişilik haklarına saldırı oluşturduğu açıktır.

2-HUKUKA AYKIRILIK KOŞULU


Kişilik haklarına saldırı eylemi hukuka aykırı şekilde gerçekleştirilmiştir. Basın özgürlüğünün bir sonucu olarak eleştiri haklarının sınırları cüretkarca aşılmış, abartılı, incitici, aşağılayıcı, küçültücü ve amaçlanan sözlere yer verilmiştir. Öz ile biçim arasındaki denge korunmamış, konu ile anlatım arasındaki düşünsel bağ yok edilmiştir. Öyle ki; gerçeklere uymayan


"..........asıl engel özgürlüklerin sistematik kıyıcısı olmaktan rahatsızlık duymayan Anayasa Mahkemesi'dir......." ifadesinde ise, mahkemenin üyeleri olmaları sıfatı ile müvekkillerim, acıma duygusu olmamak, başkalarına devamlı kötülük ederek, gaddar ve zalim olmakla itham edilmişlerdir. Zira "kıyıcı" ifadesinin karşılığı budur. Dilekçe ekinde sunacağımız bir çok karar örneğinden de görüleceği üzere(Ek-1), bu ifadeler hem hakaret ve hem de kişilik haklarına saldırı teşkil edecek niteliktedir. Uygulamayı göstermesi açısından yeterli bulunduğundan, tarafımızdan daha başka bir açıklamaya girilmemiştir.

"..........Ayrıca, bu kararın Anayasa Mahkemesi'nin bağımsız iradesinin ürünü olmadığı ve özellikle askeri çevrelerin telkin ve baskıları sonucunda ortaya çıktığı da genel kanaat halindedir.........."

"..........hukuki bakış açısından daha önemli olan Anayasa Mahkemesi'nin böyle bir kararı nasıl verebilmiş olduğudur. Yani, ilk planda muaheze edilmesi ve sorumlu tutulması gereken, şüphesiz hepsi de reşit ve mümeyyiz olan sekiz yüksek yargıcın kendisidir. Asıl mesele, bu zevatın mesleki donanımlarının ve entelektüel kapasitelerinin böyle bir görev için ne ölçüde yeterli olduğunun ve önyargıları ile hareket etmeye hakları bulunup bulunmadığının sorgulanmasadır..."


"..........Başka bir ifade ile, meselemiz anayasa yargaçlarımızın çoğunun hukuk bilmemeleri, demokrasi bilmemeleri, siyaset ve anayasa teorisi bilmemeleri, laiklik bilmemeleridir. Öğrenmeye de niyetleri yok......"


"..........Anayasa Mahkemesi'nin bu son kararı bir şeyi daha göstermiştir. Mahkeme üyelerinin çoğunun formasyonları yaptıkları için yeterli olmadığı gibi, bu eksikliklerini telafi etmeye istekli de görünmüyorlar. Bilgiye kapalılar, mesleki tecessüsleri bile yok ve geniş görüşlülük haslet'ine sahip değiller. Kendilerine emanet edilmiş olan hayati görevi el yordamı ile yerine getirmeye çalışıyorlar ve bundan hiç de rahatsızlık duymuyorlar....." şeklindeki yorumlarla gerçeklik ve güncellik kuralları çiğnenmiştir. Belirtilen sözlerle, yoğun kasıtla hakaret içeren tutum sergilenmiştir. Davalı yazar toplumsal ilgi ve kamu yararı kurallarına dayalı eleştiri amacı ile değil, kötülemek, tahkir etmek, hedef göstermek amaçları ile hukuka aykırı olarak kişilik haklarına saldırıda bulunmuştur.

Yazarın bu davranış biçiminde; Anayasa hükümleri aşındırılarak hukuka aykırılık ve yargıyı yönlendirmek amacı ile hareket edilip kusurluluk unsurları gerçekleştirilmiştir. Bu ifadelerle; müvekkillerimizin görüşü tenkit edilmemiş, karar ile görüşleri arasında bağlantı kurulmamıştır. Kapatma kararından çok verdikleri oylar bahane edilerek eleştiri sınırı aşılmış, kararı verenler tartışma konusu yapılmış ve hakaret edilmiştir. Zikredilen bu sözler kelime kelime ve cümle bütünlüğünde ele alındığında hakaret kastı açıkça görülmektedir. Askeri Yargıtay 2. Dairesinin 9.12.1987 Tarih ve 756/741 EK sayılı kararında (Ek-2) sunulmuştur. Bu karar değerlendirildiğinde zanlının eyleminin TCK 159 maddesini ihlal eder nitelikte görülmesi dahi mümkündür. Bu konudaki taktir soruşturma makamınındır.

Demokratik hukuk devletinin olmazsa olmaz unsurunu oluşturan "Yargı Bağımsızlığı" ve Anayasa'nın 139. maddesinde yer alan "yargıç teminatı", gerçekte adaletin hiçbir etki altında kalmaksızın gerçekleştirilmesi sureti ile toplumda yaşayan herkesin teminatının sağlanması için kabul edilmiştir. Mahkeme kararlarının bu ilkeler ışığında hiçbir etki altında kalınmaksızın oluşturulması yasa gereğidir. Bu durum bile yargı karanlarının eleştirilmesini engellemez. Ancak yargı karanları bu özellikleri gereği bilimsel ve hukuki olarak eleştirillebilir. Bunlar dışında getirilecek her türlü eleştiri ve de kararların sadece biçimsel anlamda biraz da siyasal içerik verilerek gerçekleştirilmesi kabul edilemez. Yargı kararlarından memnun kalmayan kişilerin, hukuk bilimi dışına taşarak yargı kararlarının tümü veya belli bir bölümü üzerinde yorum yapmaları halinde, ülkede adalete olan inanç sarsılır, güvensizlik doğar. Bu durum hukuk devletine olan güveni zedeler. Davalının hukuk formasyonu olan bir kişi olduğu da dikkate alınırsa güven ilkesine göstermesi gereken özeni ne derece gerçekleştirdiği taktir edilecektir sanıyoruz.

3-MANEVİ ZARAR KOŞULU


Davalı Profesör Mustafa Erdoğan'ın diğer davalılar tarafından basılıp yayınlanan yazısı ile müvekkilimin manevi değerleri incinmiş, onur ve saygınlığı zedelenmiştir. Bilindiği üzere onur ve saygınlık kişilik haklarındandır. Bir insan hakkıdır.

Müvekkillerim Anayasa Mahkemesi Üyeleridir. Yazarın Türkiye Cumhuriyeti'nin hukuk devleti olduğunu bilmesi gerektiği kadar Anayasa'nın 146. maddesinde belirtildiği gibi, Anayasa Mahkemesi Üyelerinin seçilme biçimi ve seçimdeki değerlendirme ölçütlerini bilmesi gerekir.

Anayasa Mahkemesi'nin Kunuluşu ve Yargılama Usulleri hakkındaki 2949 sayılı kanunun 3. maddesinde Anayasa Mahkemesi Üyelerinin "Seçilme Yeterliği" başlığı altında belirlenen koşulları gösterilmiş, bunlar için;


-Yargıtay, Danıştay, Askeri Yargıtay, Askeri Yüksek İdare Mahkemesi ve Sayıştay'da başkan ve üye olmak


-40 yaşını bitirmiş ve 65 yaşını doldurmamış, yüksek öğrenim görmüş ve kamu hizmetlerinde en az 15 yıl fiilen çalışmış veya yüksek öğretim kurumlarında en az l5 yıl öğretim üyeliği yapmış, olmak şartı ile;

*Yüksek Öğretim Kurumlarının Hukuk, İktisat ve Siyasal bilimler dallarında öğretim üyesi veya
*Yüksek Öğretim Kurulu başkan veya üyesi veya Yüksek Öğretim Kurumu rektör veya dekanı veya müsteşar, müsteşar yardımcısı, general, amiral, büyük elçi, bölge valisi veya vali olarak görev yapmak,

*Mesleğinde avukat olarak fiilen l5 yıl çalışmış olmak, 

koşulları öngörülmüştür ki; dikkatle incelenecek olursa, kurulları tarafından aday olarak gösterilip, Cumhurbaşkanı tarafından seçilen üyelerde ne denli vasıf ve kariyer arandığı açıkça görülmektedir.

Anayasa'nın 138. maddesi "Hakimler görevlerinde bağımsızdırlar. Anayasa'ya, kanun ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine göre hüküm verinler. Hiçbir organ, makam, merci ve kişi yargı yetkisinin kullanılmasında mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremez. Genelge gönderemez. Tavsiye ve telkinde bulunamaz....." şeklindedir. Bu madde; Anayasa'ya bağımsızlığın ön koşulu, sistemin güvencesi ve hukuk devleti olmanın vazgeçilmez ilkesinin gereği olarak konulmuştur.

-Zanlı yazısında; Müvekkillerimin askeri çevrelerin etkisi altında kalarak karar verdikleri konusunda genel bir kanaat olduğunu dile getirmiştir. Cümlesine "..........Bana öyle geliyor ki, Anayasa Mahkemesi'nin Fazilet Partisi'ni kapatmasının, ana istikametini statüko güçlerinin (derin devletin) belirlediği konjoktürle yakından ilgili olduğu kesin olmakla birlikte, mahkemeye doğrudan baskı yapıldığını kesin olarak bilemeyiz........" şeklinde devam etmekle de, kendisinin de aynı kanaate sahip olduğunu, en azından bu durumdan şüphe ettiğini izhar etmiş olmaktadır. Bu ifadelerdeki imalardan; Müvekkillerimizin askeri çevrelerin ve statükocu güçlerin (derin devletin) etkisi altında karar verdiklerinden şüphe edildiğinin kastedildiği anlamının çıktığı açıktır. Ayrıca, aynı imalar; Anılan mahkemenin ayrı ayrı 1/11 oyuna sahip müvekkillerimin, baskı altında kalarak tarafsızlık ilkesini ihlal eden yargıçlar olarak nitelendirildikleri anlamına da gelmektedir. Müvekkillerimiz herhangi bir katı siyasal ideoiojiye de sahip değildirler. Baskıyı kabul etmeleri ve iradelerini tarafsızlık ilkesinin önünde tutmaları mümkün değildir. Bir hakimin taraflı olmakla itham edilmesinin dahi hakaret kabul edildiğine ve kişilik haklarına saldırı teşkil ettiğine ilişkin uygulama örnekleri de dilekçe ekinde sunulmuştur (Ek-3). Zanlı bu isnatları ile zımnen dahi matufiyetinde duraksama yaratmayacak bir itham tablosu sergilemiş olmaktadır. Bu anlamdaki isnat ve ifadelerin bir yargıcın tarafsızlığı yönünde şek ve şüphe uyandıran bir deyim olduğu ve YCGK'nun 02.07.1979 gün 4-261/318 ve 03.01.1939 gün ve 1939/128-4 sayılı kararlarında ayrıntılı olarak açıklandığı üzere HAKARET ve KİŞİSEL HAKLARA saldırı teşkil ettiği izahtan varestedir. Bu gerekçelerle manevi tazminat isteme hakkı oluşmuştur.

4-KUSUR KOŞULU


Yazar Profesörlük kariyerine sahip bir öğretim görevlisidir. Anayasa dersi vermektedir. Anayasa konusunda sahip olması gereken bilginin derecesini tartışmak dahi gereksizdir. Anayasa Mahkemesi kararlarının, yazısında ifade ettiği şekilde; özellikle askeri çevreler de dahil hiçbir organ, makam, merci'nin telkin ve baskısı sonucu değil, kararı verenlerin bağımsız iradelerinin ürünü olduğunu bilme durumundadır. Bu konuda genel bir kanaat vardır demesi bile hem hakaret suçunun oluşması için yeterlidir. hem de Kişilik haklarına saldırı teşkil eder.

Aynı şekilde; Anayasa Mahkemesi'nin niteliğini tartışmakta gereksizdir. Fazilet Partisi'nin kapatılması kararını verenler de bu mahkemenin yargıçlaradır. Yazara göre; hukuk, demokrasi, siyaset ve anayasa teorisi ile laiklik bilmeyen ve öğrenmeye de niyetleri olmayanlar aynı yargıçlardır. Bilgisiz, eğitim ve yetişme açısından yetersiz olanlar da anılan yargıçlardır. Mesleki anlama merakı olmayıp, geniş görüşlü olmayanlar da Anayasa Mahkemesi'nin suça konu yargıçlarıdır. Özgürlüklere karşı, başkalarına kötülük eden, zalim ve gaddar olanlar da yine bu yargıçlardır. Yazarın bu davranış biçiminde; Anayasa hükümleri aşındırılarak hukuka aykırılık ve yargıyı yönlendirmek amacı ile hareket edilip kusurluluk unsurları gerçekleştirilmiştir.

Yazar Anayasa Mahkemesi Üyelerinin; böyle bir görev için mesleki donanım ve entelektüel kapasite açısından ne ölçüde yeterli olduğu vurgulamasını yapıp, sorgulanması gerekeceği yargısında bulunduktan sonra, aynı yazının son bölümündeki altı numaralı fıikrada ifade ettiği gibi, sorgulamasını bizzat kendisi yapmış ve kendi kriterlerine göre "bilgiye kapalılar, mesleki tecessüsleri bile yok, geniş görüşlülük hasletine sahip değiller, kendilerine emanet edilmiş olan hayati görevi el yordamı ile yerine getirmeye çalışıyorlar ve bundan hiç de rahatsızlık duymuyorlar" değerlendirmeleri ile kendi açısından nitelik ve kalite tespitine girmek gayreti sergilemiş, ancak; bu suretle muhataplarının nasıl rencide olabilecekleri ve maşeri vicdanda ne şekilde küçüleceklerinin matematiğini yapmamıştır. Cidden de, bu niteliksel belirlemeler; muhatabı olan Anayasa Mahkemesi Üyelerini fevkalade rencide eden, kıran, şeref ve haysiyetlerini ihlal eden ve hakaret niteliği taşıyan aşağılayıcı deyimlerdir. Dava açıldığı taktirde ise; "ben sadece eleştiri yaptım, hakaret kastı ile yazmadım" savunmasını yapacağı çok açıktır.

5-UYGUN NEDENSELLİK KOŞULU


Kişisel haklara saldırı yayın yolu ile yapılmıştır. Geniş bir kitleye hitap eden fikir dergisi olduğu ifade edilmektedir. Kimlik bilgileri ve "Editörden" başlıklı giriş yazısı hitap ettiği okuyucu kitlesini belgelemeye yeterlidir. Böyle bir dergide yapılan saldırı olağan yaşam koşullarında ve davaya konu yazıda meydana getirilen zarar türünden bir manevi zarar doğurmaya elverişlidir.

Hukuki Nedenler
: Anayasa, MK, BK, HUMK, Basın Kanunu ve diğer ilgili diğer mevzuat.

Deliller

: Ekte sunulan dergi, Yar. İçtihatları, Gerek görüldüğü taktirde tarafların sosyal ve ekonomik durumları, Ankara C. Başsavcılığı'nın 2001/2546haz. numaralı evrakı ile her türlü diğer delil.

Sonuç ve İstem
: Yukarda açıklanan ve resen bulunacak nedenlerle;

Liberal Düşünce Dergisinin 23. sayısının 36-40 sayfasında "Fazilet Partisi'ni Kapatma Kararı Işığında Türkiye'nin Anayasa Mahkemesi Sorunu" başlıklı yazıda müvekkilimin şahsına ve kişilik haklarına haksız ve hukuka aykırı ve kasıtlı olarak oluşturulan eylem neticesinde verdikleri zarar nedeni ile 5.000.000.000 (beş milyar)TLsı manevi tazminatın, Haksız fiilin gerçekleştirildiği olay tarihinden itibaren işlemiş ve işleyecek yasal faiz ile birlikte davalılardan müştereken ve müteselsilen tahsiline,

Yargılama gideri ve vekalet ücretinin davalılardan aynı biçimde alınmasına karar veriilmesini arz ve talep ederim

Saygılarımla
Davacı vekili

EKLER:
1-Vekaletname Örneği,

2-Suça konu yayımın yapıldığı dergi

3-Ankara Ticanet Sicil Memurluğu yazısı

4-Emsal karar örnekleri,

5-Kullanılan ifadelerin TDK Türkce sözlükteki karşılıklarının bulunduğu sayfaların örnekleri,

SAVUNMA

ANKARA 2. ASLİYE CEZA MAHKEMESİ BAŞKANLIĞI'NA

(SAVUNMAMDIR)

Prof. Dr. Mustafa Erdoğan

Hacettepe Üniversitesi

Türk Ceza Kanunu'nun 482. maddesinin 1. fıkrası "bir kimsenin namus veya şöhret veya vakar ve haysiyetine" saldırmayı suç olarak öngörmüş, aynı maddenin 4. fıkrası ise bu suçun basın yoluyla işlenmesini ağırlaştırıcı neden saymıştır. İddianamede, Liberal Düşünce dergisinin 23. sayısında yayımlanan "Fazilet Partisi'ni Kapatma Kararı Işığında Türkiye'nin Anayasa Mahkemesi Sorunu" başlıklı yazımla bu suçu işlediğim ileri sürülerek cezalandırılmam istenmektedir.

Şahsıma yönelik suç isnadının doğru olmadığını birkaç açıdan göstermeye çalışacağım.

A. YAZIDA SUÇ KASTI YOKTUR
1. Genel Olarak
Her şeyden önce, herhangi bir suçun varlığından söz edebilmek için, failde hem suç işleme kastının (genel kast) hem de belli bir suçu işleme kastının (özel kast) birlikte var olması gerekir. Genel kastın varlığından söz edebilmek için, failin iradesinin hem kusurlu olması hem de münhasıran ceza hukukunun koruma altına aldığı bir kamusal değerin ihlaline yönelmiş olması gerekir. Yani, failin fiilinin sonuçlarını isteyerek hareket etmiş olması yetmez, ayrıca belirtilen türden bir kamusal değerin ihlalinden başka bir saik ve/veya amaçla hareket etmemiş olmalıdır. Başka bir anlatımla, fail eylemini bilerek ve isteyerek yapmış olsa bile, eğer ceza hukukunun konusuna girmeyen, başka bir amaçla hareket etmiş ise suç kastının varlığından söz edilemez.

Oysa, benim söz konusu yazıyı yayımlamaktaki amacım tamamen entelektüel ve bilimseldir, bunun suç kastıyla ilgisi yoktur. O yazıyla yapmak istediğim, bir Anayasa Hukukçusu olarak Anayasa Mahkemesi'nin bir kararını bilimsel açıdan eleştirmek ve böylelikle hem kamuyu aydınlatmak hem de yüksek mahkemenin görevini daha iyi yerine getirmesine katkıda bulunmaktır. Yani, tamamen akademik amaçlarla hareket ettim ve bunu yaparken de tabiatıyla suç işlemiş olabileceğim hiç aklımdan geçmedi. 

Özel kasta gelince: Burada söz konusu olan, müştekilerin kişiliğine TCK'nın mezkur hükümlerinde tanımlandığı türden bir saldırıda bulunmak kastıyla hareket etmiş olup olmadığımdır. Genel olarak suç kastıyla hareket etmeyen bir kişinin bilinçli olarak belli bir suçu işlemeyi istemiş olması mantıken imkansızdır. Daha açık bir şekilde ifade etmem gerekirse, kamusal sorumluluk anlayışı içinde hareket ederek bilimsel amaçlarla yaptığım bir eleştirinin, eleştirdiğim kurumun üyelerinin "namus veya şöhret veya vakar ve haysiyetine saldırı"amacına bağlanması mümkün değildir. 

2. İlgili Açıklamalar 
a) Eleştiri yazıları eleştirilen açısından her zaman rahatsız edicidir. İnsanlar genellikle yaptıklarından dolayı övgü ve takdir beklerler; yergi ve eleştiriden kimse hoşlanmaz. Ne var ki, Türk Anayasa Mahkemesi eleştiriye en az açık olan ve çoğu zaman da fiilen eleştirilmeyen bir kurumdur. Bu durum yüksek mahkemenin üyelerinde bir tür kanıksama hali yaratmış olmalı ki, nadiren kendilerine eleştiri yöneltildiği zaman da bunu düşmanca bir tutum olarak görme eğilimi içine girmektedirler. Oysa, eleştiri olmadan kamu alanında görev yapan kişi ve kurumların kendilerini düzeltmeleri ve işlerini daha bir titizlikle ve sorumluluk duygusu içinde yapmaları ne yazık ki çoğu zaman mümkün olmamaktadır. Kaldı ki, anayasal-demokratik bir sistemde kamu otoritelerinin eleştirilmesi -ve özel kişi ve kurumlara göre daha çok ve daha keskin biçimde eleştirilmesi- sadece caiz değildir; bu aynı zamanda bir yurttaşlık ödevidir. Anayasa Mahkemesi gibi yüksek kamu otoritelerini eleştirmekten -birçok nedenle- çoğu kimsenin kaçındığı Türkiye gibi bir yerde bu işi yapma medeni cesaretini gösteren bir bilim adamının değil ceza tehdidiyle bundan sakındırılması, tam aksine cesaretlendirilmesi ve teşvik edilmesi gerekir. 

b) Söz konusu yazının bir bütün olarak ela alınması halinde, davacıların kişilik haklarına saldırı niteliğinde görülemeyeceği açıktır. Her şeyden önce, bu yazı, konunun uzmanı olan bir bilim adamı tarafından Anayasa Mahkemesi'nin değerlendirilen kararının evrensel hukuk ilkelerine ve Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nin yerleşik içtihatlarına olduğu kadar, Türkiye Cumhuriyeti Anayasası'na da aykırı olduğunun bilinciyle yazılmış bir değerlendirme ve eleştirme yazısıdır. Yazı, o zaman için kamuya açıklandığı şekliyle Anayasa Mahkemesi kararını hukuki açıdan değerlendirmekte ve yanlış görülen yönlerini kamunun bilgisine sunmaktadır. Bu değerlendirmede önce kararın bir kısmının Anayasaya uygun olduğu belirtilmekte, ardından karardaki hukuka aykırı noktalar gözden geçirilmektedir. Hukuka aykırılıkların nispeten sert bir üslupla kaleme alınmış olduğu doğru olmakla beraber, bunu yazarın yıllardır Anayasa Mahkemesi'ne yönelttiği eleştirilerin ve anayasal demokrasi literatüründeki gelişmelerin hiç nazara alınmamış olmasının yarattığı infialin bir sonucu olarak görmek gerekir.

c) Kişilik haklarına saldırı teşkil ettiği iddia olunan yazının böyle bir amaçla ilgisi yoktur. Bu olsa olsa bir "infial"i veya hayal kırıklığını yansıtan bir yazıdır, Anayasa Mahkemesi'nin yargısal performansından duyduğu hayal kırıklığının izlerini de taşıyan bir hayıflanma niteliğindedir. Bunu daha iyi anlayabilmek için konunun evveliyatını kısaca gözden geçirmek veya hatırlatmak gerekmektedir. 

Mustafa Erdoğan önce "kamu hukuku" Doktorası yapmış, sonra "siyaset ve sosyal bilimler" alanında Doçent olmuş ve nihayet 1997 yılında da Anayasa Hukuku dalında Profesörlüğe yükselmiştir. Bu arada 1997-98 öğretim yılında ABD/Virginia'daki George Mason Üniversitesi'nde "Anayasal Yorum ve Amerikan Yüksek Mahkemesi" konusunda araştırmalar yapmıştır. Erdoğan'ın birçok kitabı arasında Türkçe'de konusunda ilk örneği oluşturan "Anayasal Demokrasi" (1996) de bulunmaktadır; bu eser en son 2001 sonbaharında 4. baskısını yapmıştır. 

Prof. Erdoğan uzmanlık alanı dolayısıyla, akademik hayatının ilk yıllarından beri Anayasa Mahkemesi'nin kararlarının incelenmesine özel bir ilgi duymuş ve 1987 yılından buyana da bu konuda birçok yazı yayımlamıştır. Erdoğan'ın bu davanın açılmasına neden olan, Fazilet Partisi'nin kapatılmasına hükmeden Anayasa Mahkemesi kararı hakkındaki yazısı bu yazılar zincirinin son halkasıdır. Bu yazılar serisinde Profesör Erdoğan Anayasa Mahkemesi'nin kapatma kararına hakim olan temel yaklaşımı 1989 yılındaki meşhur "başörtüsü kararı"na ilişkin makalesinden buyana eleştiregelmiştir. Bu yazılarda, genelde din-devlet ilişkileri, özelde başörtüsü ve siyasi partilerin "laiklik karşıtı" olarak nitelenmeleri konularını değerlendirirken Anayasa Mahkemesi'nin benimsemiş olduğu "paradigma"nın çoğulcu-demokratik toplumların yapısıyla ve anayasal-demokratik esaslarla bağdaşmadığı müdellel bir şekilde gösterilmiş ve ayrıca bu konudaki akademik literatürün sürekli yenilenip zenginleştiğine de dikkat çekilmiştir. Öte yandan, Mustafa Erdoğan yazılarında, ilgili literatüre de atıf vererek, anayasal-demokratik sistemlerde anayasa mahkemelerinin -veya benzerlerinin- temel işlevinin devletin keyfi tutumu karşısında temel hakların güvencesi olarak görev yapmak olduğuna ve yüksek yargıçların -ve genel olarak yargıçların- ideolojik görüşlerine ve siyasi eğilimlerine göre karar vermekten kaçınmak zorunda olduklarına ısrarla dikkat çekmiştir. Bu noktaların özellikle vurgulanmasında, Prof. Erdoğan'ın, Türk Anayasa Mahkemesi'nin kararlarında ideolojik bakış açısının zaman zaman hukuki-teknik analize baskın çıktığını gözlemlemesinin etkili olduğu açıktır. 

Ne var ki, Anayasa Mahkemesi'nin bu konularda izlediği yaklaşım maalesef önemli ölçüde ideolojiktir ve anayasa teorisindeki yeni eğilim ve bilgilere olduğu kadar Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nin içtihatlarına da terstir. Yazar bunları vurgulamak suretiyle, bu yüksek mahkememizin bilimsel gelişmelere kendini ısrarla kapalı tuttuğuna dikkat çekmek istemiştir. Anayasa Mahkemesi'nin son olarak Fazilet Partisi'nin kapatılmasına karar vermek suretiyle hiçbir akademik uyarıya ve bilgilendirmeye kulak vermemekte kararlı olduğunu göstermesi, konunun uzmanı olan ve bu konularda -genel olarak kamuoyu yanında- yüksek mahkemeyi de aydınlatmak hususunda o güne kadar elinden gelen gayreti sarfetmiş olan Profesör Erdoğan'da derin bir hayal kırıklığı yaratmış ve bu duyguların etkisi altında söz konusu yazısında kimi sert eleştirilere de yer vermiştir.

d) Kaldı ki, eleştiri zaman zaman keskin bir üslupla da yapılabilir, böyle olması onu eleştiri olmaktan çıkarmaz. Nitekim, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi de birçok kararında, sadece olağan, alışıldık bilgi ve düşüncelerin değil; çoğu kimseye aykırı gelen, onları rahatsız eden, şoke eden bilgi ve düşüncelerin de açıklanmasını "ifade özgürlüğü"kapsamı içinde değerlendirmiştir. Bu konuda Avrupa Mahkemesi'nin birçok kararında tekrarladığı formül şöyledir: İfade özgürlüğü sadece "muvafık (uygun) gördüğümüz veya bizi rahatsız etmeyen yahut kayıtsız kaldığımız bilgiler ve fikirler için değil; fakat aynı zamanda bizi rahatsız eden, sarsan veya altüst eden bilgiler ve fikirler için de geçerlidir" Mahkemeye göre, ifade özgürlüğünün bu şekilde anlaşılması "çoğulculuk, hoşgörü ve geniş fikirliliğin gereklerinden"dir ki bunlar olmadan da demokrasi olmaz (bkz. 21.1.1999 tarihli Fressoz and Roire v. France kararı).

Yine Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nin yerleşik içtihadına göre, demokratik bir toplumda kamu otoriteleri daha fazla eleştiriye açık olmalıdırlar. Nitekim, Mahkeme daha yeni bir kararında (12 Temmuz 2001 tarihli Feldek v. Slovakya kararı) bu ilkeyi bir kez daha tekrarlayarak, kendisine eleştiri yöneltilen kişinin kamuya mal olmuş bir kişi olmasının eleştirinin kabul edilebilir sınırının daha geniş tutulmasını gerektirdiğini hatırlatmıştır. 

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi'nin doğrudan doğruya yargının otoritesinin korunmasıyla ilgili olan başka bir davada verdiği karar da aynı doğrultudadır. Bu dava, bir yargı mensubunun (savcının) eski İtalyan Komünist Partisine bağlılık yemini ettiğini yazan bir gazetecinin hakaret suçundan mahkum olması üzerine yapılan bir başvuruyla ilgiliydi. İnsan Hakları Mahkemesi kararında, yargı mensuplarının asılsız saldırılara karşı korunması gerektiğini kabul etmekle beraber, bunların kendilerine verilen görevi gereği gibi yerine getirip getirmedikleri konusunda halkın ve politikacıların görüş sahibi olmasının yollarından birinin basın olduğunu, bir siyasi partinin militan bir üyesi olarak hareket eden bir yargı mensubunun yargının bağımsızlığını ve tarafsızlığını sarsacağını belirterek, gazeteciye yaptırım uygulanmasının ifade özgürlüğünün ihlali niteliğinde olduğunu belirtmiştir (bkz. 25 Temmuz 2001 tarihli Perna v. İtalya kararı).

Bu karar yargı mensuplarının eleştirilmesini caiz görmekle kalmamakta, aynı zamanda onların özellikle kamusal görevlerini yerine getirmeye ehil olup olmadıklarının tartışılmasında bizatihi yargının otoritesini korumak bakımından yarar bulunduğunu da ortaya koymaktadır. 

e) Bu bilgiler ışığında, dava konusu yazıyı Anayasa Mahkemesinin üyelerinin kişiliklerine saldırmak kastına bağlamak yerine, bu anayasal kurumumuzun Batılı-demokratik ülkelerdeki benzerleri gibi özgürlüklerin bekçisi olması dileğinden kaynaklanan bir temenni ve çağrı yazısı olarak değerlendirmenin daha doğru olacağı açıktır.

B. YAZIDA KİŞİLİK HAKLARINA SALDIRI YOKTUR
Bu genel açıklamalar çerçevesinde, Mustafa Erdoğan'ın yazısında yer alan davacıların kişilik haklarına saldırı olduğu iddia edilen sözlere göz atalım:

1. Anayasa Mahkemesi'nin Fazilet Partisi'ni kapatmasına ilişkin kararın son yılların siyasi konjonktürünün etkisi altında ortaya çıkmış olduğu yargısı yazarın kendi görüşü olarak dile getirilmemiş, sadece bunun bir "genel kanaat halinde" olduğu belirilmiştir. Nitekim, gerek kararın açıklandığı günlerde gerekse daha sonra basın-yayın organlarında birçok kişi bu yönde görüş belirtmiştir. En son Habertürk TV'deki bir mülakatta, Türkiye'nin cari ideolojik statükosuyla herhangi bir problemi olmadığı bilinen bir akademisyen bunu çok daha net bir şekilde ifade etmiştir. Kaldı ki, dava dilekçesinde iktibas edilen kısımda bile, bu kararın "konjonktürle yakından ilgili olduğu kesin olmakla beraber, mahkemeye doğrudan doğruya baskı yapılmış olduğunu kesin olarak bilemeye"ceğimiz özellikle belirtilmiştir. Açıktır ki, bir karar baskı altında alınmadığı halde içinde bulunulan konjonktürle çeşitli biçimlerde ilgili olabilir. İçinde bulunulan şartlardan etkilenmek ise her insan için normal bir durumdur; insan konjonktürün "gerekleri"ni bilinçli olarak izlemeden de onun psikolojik etkisi altında kalabilir. 

2. Anayasa Mahkemesi'nin üyelerinin mesleki donanımlarının ve entelektüel kapasitelerinin üstlendikleri görev için yeterli olup olmadığı hakkında şüphe izhar etmek konunun uzmanı olan bir akademisyen için kusurlu bir davranış olarak görülemez. Tam aksine, eğer böyle bir şey varsa, bunu en iyi değerlendirebilecek olanlar konunun uzmanı olan bilim adamlarıdır. Kaldı ki, yazar burada kesin bir kanaat belirtmemekte, sadece okuyucularını "sorgulama"ya, yani işin doğrusunun ne olduğunu araştırmaya, bu konu üstünde düşünmeye ve tartışmaya çağırmaktadır. Bu tür araştırma ve tartışmalar ise, yukarıda işaret edilen Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi kararında da belirtildiği gibi, kamu yararınadır, kamunun bu gibi konularda bilgilenmeye hakkı vardır. 

3. Anayasa yargıçlarımızın "hukuk bilmemeleri, demokrasi bilmemeleri, siyaset ve anayasa teorisi bilmemeleri, laiklik bilmemeleri" ile kastedilen, açıktır ki, herhangi bir bilgi değil uzmanlık düzeyindeki bilgidir. Anayasa Mahkemesi üyeleri söz konusu olduğunda elbette sıradan bir vatandaştan bu konularda beklenen bilgi düzeyi kastedilmez. Dolayısıyla, buradaki "bilmeme"den kasıt "yeterince, görevin gerektirdiği ölçüde" bilmemedir. Böyle bir değerlendirmeyi yapmaya ise bir Anayasa Hukuku profesörünün yapmaya hakkı ve yetkisi vardır. Buna dikkat çekmek onun hem mesleki hem de yurttaşlık ödevidir. Elbette bir anayasa profesörü de bu konuda yanılmış olabilir. Ama "yanılmak" ve "yanlış değerlendirme yapmak" ile bile bile gerçeği tersyüz etmek farklı şeylerdir. Meselenin evveliyatına ilişkin olarak yukarıda (A.2.c) maddesinde yapılan açıklamalar muvacehesinde, Prof. Erdoğan'ın yaptığının, uzun bir izleme sürecinden sonra ulaşmış olduğu bilimsel bir kanaatini dile getirmek olduğu açıklık kazanmaktadır. Bu bağlamda, Anayasa Mahkemesi üyelerinin "öğrenmeye niyetleri de yok" yargısı da Mahkemenin içtihadının gelişiminden çıkarılan kişisel bir sonuçtan başka bir şey değildir.

Dava dilekçesinde izleyen paragrafta aktarılan satırlar için de aynı durum geçerlidir.

4. Öte yandan, bir hakimin tarafsız olmakla itham edilmesi de hakaret ve kişilik haklarına saldırı sayılamaz; eğer öyle olsaydı, hukuk sistemimizde "hakimin reddi" diye bir müessesenin var olmaması gerekirdi. Çağdaş hukuk düzenlerinde ve Türk hukukunda böyle bir kurumun varlığı, hakimlerin taraflı davranabilmelerinin ihtimal dahilinde olduğunu göstermektedir. Kaldı ki, Prof. Erdoğan yazısında davacılar için açık bir taraflılık iddiasında bulunmamıştır; söylediği, hakimlerin içinde bulunulan ortamdan etkilenmiş olduklarına ve ideolojik eğilimlerinin etkisi altında kalmış olduklarına ilişkin olarak toplumda genel bir kanaatin var olduğundan ibarettir.

Anayasa'nın 138. maddesinde yer alan ve hakimlerin bağımsızlık ve tarafsızlığını öngören hüküm de bu konuda bizi teyit etmektedir. Açıktır ki, bu ve bunun gibi hükümler olgusal değil normatiftir; yani, hakimlerin fiilen bağımsız ve tarafsız olduklarını değil, öyle olmaları gerektiğini gösterirler. Esasen bu gibi hükümler bir ihtiyaçtan, hakimlerin mesleğin gereğine uygun davranmama ihtimalini önleme ihtiyacından doğmuştur. Kimi yargıçların, hiyerarşik olarak örgütlenmiş bir kurum olan ve Anayasa ve İdare Hukuku anlamında "İdare"nin bir parçası olduğunda şüphe bulunmayan Genelkurmay Başkanlığı'nın brifinglerine katıldıkları, üstelik bunu söz konusu brifinglerin konusunu oluşturan olaylarla ilgili davaların birçok mahkemenin önünde derdest bulunduğu bir sırada yaptıkları bir ülkede bu tür Anayasal normların ne kadar hayati bir ihtiyaca cevap verdiği hususu izahtan varestedir. 

5. Nihayet, Anayasa Mahkemesi'nin "özgürlüklerin kıyıcısı" olduğuna ilişkin değerlendirme hakkında dava dilekçesinde yapılan yorum büsbütün temelsizdir. Bu ibareyle kastedilenin ne olduğunu anlamak için sayın mahkemenizin, davacıların yaptığı gibi, sözlüklere başvurma ihtiyacı duyacağını da sanmıyoruz. Besbelli ki, bu mecazi bir ifadedir; anlamı da "özgürlükleri feda eden", "özgürlüklerden yana olmayan" demektir. "Özgürlükler" insani olanakların, eylem potansiyellerinin adlarıdır; "özgürlükler" insan değildirler ki onlara kıymak "zalimlik, gaddarlık" gibi anlaşılabilsin... Kaldı ki, bu tür ifadeler bizatihi Anayasa Mahkemesi'nin kimi kararlarında da yer almaktadır. 

C. HUKUKA AYKIRILIK SORUNU
1. Suç her şeyden önce hukuka aykırı bir fiildir. Kişilik haklarına saldırı, bu nitelikte olduğu ileri sürülen ifadelerin yapısından ayrılabilen ve maddi bir zarar şeklinde ortaya çıkan bir durum olamayacağından, böyle bir saldırının var olup olmadığı hukuka aykırılığın belirlenmesinden bağımsız olarak ele alınıp değerlendirilemez. Bundan dolayı, kişilerin saygınlık, onur ve haysiyetinin zarar gördüğünün iddia edildiği bir durumda, eğer ifade hukuka aykırı değilse, kişilik haklarına saldırının varlığından da söz edilemez.

2. Söz konusu yazımda yer alan ifadelerin hukuka aykırı olup olmadığı ise anayasal ve hukuki sistemimizin genel yapısı içinde değerlendirilmesi gereken bir sorundur. Anayasa'nın 27. maddesine göre herkesin "bilim ve sanatı serbestçe... açıklama (ve) yayma" hakkı vardır. Aynı maddenin 2. fıkrası ise sadece Anayasa'nın 1., 2. ve 3. maddeleri hükümlerinin değiştirilmesi amacına dönük ifadeleri bu hakka sağlanan genel korumadan hariç tutmuştur. Başka bir anlatımla, açıkça istisna edilen kullanım biçimleri dışındaki bütün bilimsel ifadeler Anayasa'nın koruması altındadır. Dolayısıyla, bilimsel ifadenin belirtilen istisnalar dışındaki kullanımı dolayısıyla bilim adamlarının cezai müeyyideye maruz bırakılması Anayasaya aykırıdır.

3. Öte yandan, burada bir hakkın kötüye kullanıldığından da söz edilemez. Nitekim Anayasa'nın hakların kötüye kullanılmasıyla ilgili değişik 14. maddesi "kötüye kullanma"yı esas itibariyle politik olarak tanımlamıştır. Mezkur maddenin 1. fıkrasına göre, bir hakkın kötüye kullanıldığından söz edebilmek için, "Devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlüğünü bozmayı ve insan haklarına dayanan demokratik ve laik Cumhuriyeti ortadan kaldırmayı" amaçlamış olmak gerekir. Davalının yazısının böyle bir amaçla ilgili olmadığında şüphe yoktur. Ayrıca, söz konusu yazının aynı maddenin 2. fıkrasında belirtilen "temel hak ve hürriyetlerin yok edilmesini" amaçlayan bir "faaliyet" niteliğinde olduğunu söylemeye de kesinlikle imkan yoktur. Benim yazım bunun tam da tersi bir amaca, yani "temel hak ve hürriyetlerin korunması" amacına yöneliktir. Yazının amaçları arasında, ayrıca, kamuyu aydınlatmak, bir "Anayasal yorum" sorununa dikkat çekmek ve Anayasa Mahkemesi'ne bilimsel bir uyarı yapmak vardır, ama davacıların kişiliklerine saldırmak kesinlikle yoktur.

4. Sonuç olarak, bilimsel eleştiriler, kimi sert ifadeler içerseler bile, temelsiz bir şekilde doğrudan doğruya kişilerin tahkir edilmesine yönelik olmadıkları sürece hukuka aykırı olarak nitelendirilemezler. Esasen, bu tür yazılarda kimi sert ifadelerin yer alması, AİHM'nin de belirttiği gibi, işaret edilen sorunun önemine dikkat çekmek bakımından gerekli olabilir ve bu nedenle de ifade özgürlüğünün koruma alanı içinde kalırlar. Nitekim Strassbourg Mahkemesi 29 Mart 2001 tarihli Thoma v. Luxemburg kararında kişileri rahatsız edici, şoke edici görüş açıklaması yapılabileceğini, hatta "abartıcı ve provoke edici" ifadelerin de kullanılabileceğini belirtmiştir.

Prof. Dr. Mustafa Erdoğan'ın üslubu bu ölçüye varmadığı gibi, yazısı ne temelsizdir ne de doğrudan doğruya davacıların kişiliklerini karalama amacına matuftur. Dolayısıyla burada hukuka aykırılık söz konusu değildir.

D. SONUÇ
Yukarıda ayrıntılı olarak açıklanan maddi ve hukuki gerçekler göz önünde bulundurulduğunda, İddianamede atıfta bulunulan makalenin müştekilerin kişiliğine saldırı niteliğinde bir suç teşkil ettiği kesinlikle söylenemez. Esas itibariyle bilimsel bir eleştiri niteliğinde olan söz konusu makalede yer yer sert ifadeler kullanılmışsa da, bunlar da kişilik haklarına saldırı ölçüsüne vardırılmamıştır. Bütün olarak nazara alındığında, bu makale Anayasamızın ve genel olarak hukuk sistemimizin koruması altında olan bilimsel ifade özgürlüğünün kapsamı içinde yer aldığından, beraatime karar verilmesini arz ve talep ediyorum. 


Saygılarımla.
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