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GIRIS

Ahlak olgusunun gerek bireysel gerekse toplumsal hayatta énemli bir yer ve isleve
sahip oldugu tartismasizdir. Bu olgunun hukuksal alana genel ahlak olarak tasinmasi ve hak
ve Ozgiirliiklerin sinirlandirilmasinda bir mesru sebep olusturmasi, gerek yasa koyucu
gerekse uygulayicilar igin keyfi uygulamalar i¢in bir alan yaratabilecek niteliktedir. Bunun
baslica sebebi genel ahlak kavramimin genel ve sosyolojik acidan farkli sekillerde
yorumlanabilmesidir. Ayrica bir deger yargisim icermekte oldugundan, kisisel
degerlendirmelerle farkli sonucglara varilabilecek bir kavramdir. Bdylesi kaygan bir
zeminde yer alan bir kavramin hak ve 6zgirliiklerin sinirlandirilmasinda bir isleve sahip

olmas1 hukuki agidan bu kavrama teknik bir anlam verilmesi geregini ortaya koymaktadir.

Genel ahlak ifade Ozgiirliigiiniin siirlandirilmasinda diger hak ve oOzgiirliiklerin
sinirlandirilmasindan daha etkin bir uygulama alanina sahip olmaktadir. Nitekim ilk
asamada genel ahlaka aykir1 oldugu diisliniilecek bir eylem, ifade araglariyla aleniyet
kazanmaktadir. Bu ¢alismada, agiklananlar gz oniinde tutularak, ilk boliimde genel ahlak
kavrammnin hukuktaki yeri belirlenmeye c¢alisilmistir. ikinci boliimde ise genel ahlak
kavraminin  ifade Ozgiirliigiiniin ~ sinirlandirilmasindaki  islevi  Tirk hukukundaki
diizenlemeler esas alinarak ele alinmis ve son olarak ifade 6zgiirliigii ve genel ahlak s6z

konusu oldugunda en ¢ok iizerinde tartisma olan pornografi konusuna deginilmistir.
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I GENEL AHLAK KAVRAMININ HUKUKTAKI YERI

A. Ahlak, Ahlakilik ve Etik

“Ahlak "tan soz edilirken dile getirilmek istenen, hep, insanlar arasi iliskilerde kisilerin
uymalar1 beklenen — talep edilen — davranislardir. Yapilmasi — yapilmamasi gereken, (izin
verilen — verilmeyen; tesvik edilen — yasaklanan); baska bir deyisle, belirli bir grupta ya da
genel olarak iyi sayilan — kotii sayilan davramslardir'. Ancak ahlak terimine Tiirkge’de

yiiklenen anlam sadece bundan ibaret degildir.

Ahlak terimine yiiklenen diger anlam, “yiice ahlak” baglamindaki “ahlak” anlamidir.
Bat1 dillerinde buna “moral” degil, “moralite” denilmekte oldugu ve buna ahlak degil
“ahlakilik” denmesinin daha uygun olacag belirtilmektedir®. Bu anlamda ahlakilik, belirli
bir zamanda genel olarak toplumun kabul etmis oldugu davranis bigimlerini olusturur. Bu

haliyle genel ahlak kavrami ahlakilik kavramina atfedilen anlamla 6rtiismektedir.

Tiirk Hukuku’nda genel ahlak terimine verilen anlami ortaya koymak istedigimizde,
Anayasa Mahkemesi’nce yapilan tanim bir referans olabilecek niteliktedir. Buna goére genel
ahlak; "belli bir zamanda bir toplumun biiyiik ¢cogunlugu tarafindan benimsenmis bulunan
ahlak kurallariyla ilgili hareketleri gosteren ve kolayca anlasilan bir anlam tasimaktadir".
Genel ahlak bu tanimla, toplumun ¢ogunlugu tarafindan kabul edilen deger yargilar1 ve
kurallar olarak ortaya ¢ikmaktadir. Ancak Anayasa Mahkemesi’'nce her ne kadar kolayca
anlagilan bir anlam tasidig1 ifade edilmis olsa da, genel ahlak kolayca anlasilir bir kavram

olmaktan ziyade, oldukga tartismali bir kavramdir.

Ahlakilik kavramiyla oOrtiisen genel ahlakin, etikten farkli olarak bilgiyle ilgili
olmadigimin 6zellikle vurgulanmasi gerekmektedir. Etik, felsefenin insanlar arasi iliskilerde
deger sorunlarin1 inceleyen bir dali olmakla birlikte genel ahlakla bir iliskisi cokca

kurulmamaktadir. Genel ahlakin bilgiyle ilgili olmamasinin en énemli sonucu, insan iyisi

! Kuguradi, 1. (1997) Uludag Konusmalari, Ozgiirliik, Ahlak, Kiiltiir Kavramlari, Tiirkiye Felsefe Kurumu, Tiirk
Felsefe Dizisi: 1, s.21

? Kuguradi, 1. (1997), s. 30

3 Anayasa Mahkemesi Karari, E.1963/128, K.1964/8, K.T. 28.1.1964.
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veya insanca yasamanin kosullarini getirme bakimindan son derece elverissiz olmasidir. Bu

anlamda da genel ahlak, yasami daha iyi nasil kilariz sorusunun cevabini olusturmaz.

Genel ahlak, hukuki olanla hukuki olmayan alan smirinda yer alir*. Bu sebeple genel
ahlak terimine hukuki, teknik bir anlam vermek zorunlulugu dogmaktadir. italyan Anayasa
Mahkemesi’nin genel ahlak i¢in Ongordiigii teknik anlam, cinsel konularla ilgili olan
toplumsal deger yargilarinit ve ahlak anlayisin1 kapsamina almaktadir. Bu agidan, 6rf ve
adeti, giinliik ve toplumsal ahlak anlayisini ve ayip kavramini kapsayan bir bicimde
yorumlamak olanagi yoktur. Genel ahlak belirli bir donemde toplumda mevcut olan, ortak

genel ve ortalama cinsel hayatla ilgili deger yargilari ve anlayistir®.

Tirk hukukunda ise genel ahlakin dogrudan cinsel hayatla iliskilendirildigini
sOylemek miimkiin goériinmemektedir. 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda “Genel Ahlaka
Karst Suglar” su sekilde sayilmistir; hayasizca hareketler, miistehcenlik, fuhus, kumar
oynanmasi i¢in yer ve imkan saglamak ve dilencilik. Dolayisiyla Tiirk ceza hukuku
sisteminde genel ahlak kavrami salt cinsellikle iliskilendirilmemistir. Ancak, genel ahlak,
uygulamada genellikle miistehcenlik veya muzirlik kavramlari dolayisiyla karsimiza

cikmaktadir.

B. Hukuk ve Ahlak

Hukuk ve ahlak arasindaki iligkinin temel dayanagini, hukukun ideali olan “adalet”
kavrammnin ahlaktaki “iyi” kavramiyla olan baglantisinda bulmak miimkiindiir®. Bu iki
kavramin konusu ve igeriginin birligi ya da ayrilig1 iizerine olduk¢a kapsamli bir tartisma
hem hukuk, hem de etik alanlarinda yapilmis ve yapilmaktadir. En basit haliyle adam
6ldiirme eyleminin hem ahlakin hem hukukun konu ve igerigi i¢inde yer almakta ve ahlaka
aykir1 goriildigii gibi, hukuken de su¢ olarak nitelendirilmektedir. Ancak ahlak konusuna

hi¢ dahil olmaksizin hukukun su¢ sayilan eylemlerin varligi, bizi hukukun ahlak ilkesi

4 Kaboglu, (1994), Ozgiirlikler Hukuku, Afa yay., Istanbul, s. 96, p. 48

> Ozek, C. (1978) Tiirk Basin Hukuku, istanbul Universitesi yay. No:2381, Hukuk Fakiiltesi yay. No: 538,
[stanbul, 5.284 - 285

% Aral, V., (1971), Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi yay., No: 1776,
Istanbul, .81
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iizerine kurulu oldugu tezinden uzaklastiracaktir. Ornegin taksirle islenen suglar ve siyasi

suclar ahlak kurallarina aykir1 olmadiklar1 halde cezalandirilmaktadir.

Var olan tiim tartismalar kapsaminda su sorulara cevap aramak bizi ¢alismanin
akisinda olduk¢a yardimer olacak ve bu ¢aligmadaki diger sorulara verecegimiz yanitlarin
temelini olusturacaktir. Hukuk ahlak kurallarina uyulmasini saglamaya c¢alismali midir?
Diger bir ifadeyle, toplum tarafindan ahlaksiz bulunan bir eylem aleniyet kazanmasa da

cezalandirilmali midir?

Nitekim devletin hukuk aracilifiyla belli bir “iyi” anlayisina basvurarak belli filleri
dogrulamak zorunda olmadigini sdyledigimizde, bu tartismanin bir kdsesindeki yaklasimi
ortaya koymus oluruz. Buna karsilik, devletin kotiiliikleri bastirmakta hukuku araci
kilmasmin gerektigini ve bunu toplumun kendi varligini koruma hakkinin var oldugu
goriisiiyle birlikte destekledigimizde ise kars1 kosede bir fikir ifade etmis oluruz. Bu konu,
oldukca eski olmakla birlikte giiniimiizde de her iki yaklagimin da taraftar buldugu bir
tartismadir. iki ug¢ olarak belirttigimiz yaklasimlarin sinirlarini gizmek her zaman kolay
olmasa da bagkalarina zarar vermese bile kendi basina ahlaksizlik olarak nitelenen eylemler
iizerinde durmak konuyu somutlastirmaya yardimci olacaktir. Bu noktada karsimiza cinsel
ahlak alani1 ¢ikmaktadir. Bu sorgulama, ahlakla yakindan iliskilendirilen, escinsellik, ensest
gibi fiillerin ceza hukukunca su¢ sayilip sayilmayacagi konulari agisindan oldukga

Onemlidir.

Anilan tartismanin kaynagini Mill’de bulmak miimkiindiir. Nitekim Mill, bu sorulara
1859 yilinda ¢arpict bir sekilde olumsuz yanit vermistir. Ona gore, uygar bir toplumda, o
toplumun tiyelerinden biri lizerinde, kendi arzusunun aksine, gii¢ kullanilmasinin tek amact
baskalarina zarar gelmesini 6nlemek olmalidir. Yalnizca kendisini ilgilendiren davranislari
konusunda birey tiimiiyle bagimsiz olma hakkina sahiptir. Dolayisiyla birey, kendisi i¢in iyi
olacagi ve onu daha mutlu edecegi sdylenerek veya baskalariin diisiincesine gore dyle
yapmak daha akillica veya daha dogru olacagi i¢in bir seyi yapmamaya veya o seye

katlanmaya zorlanamaz’.

" Rosen, M. ve Wolff, J. (Der.), (2006), Siyasal Diisiince, Caliskan, H. ve Caliskan, S. (Cev.), Dost Kitabevi
yay., Ankara, s.186 — 187
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Bu olumsuz cevabin elestirisini, 1874 yilinda yayinladigi kitabiyla James Fitzjames
Stephen’da ve bundan yaklasik yiiz yil sonra 1959 yilinda Patrick Devlin’de bulmak
miimkiindiir. Giinlimiiz tartismalarma daha yakin oldugu icin Devlin’e kulak verecek
olursak, hukuk ahlak ilkesi lizerine kuruludur ve bir¢ok sucta hukukun tek islevi bir ahlak

ilkesini dayatmaktir, bundan baska bir islevi yoktur®.

“Yikict faaliyetlerin bastirilmasi hukukun alanina ne kadar giriyorsa, ahlaksizligin
bastirtlmasi da o kadar girer; ¢iinkii yikici faaliyetler ne kadar ozel hayata iliskin
degilse ahlaksizlik da o kadar degildir. Ozel ahlak diye bir seyden séz etmek, hukukun
ahlaksizlikla ilgilenmemesi gerektigini séylemek ve ahlaka iliskin konularda

oynayacagi rolii simrlamak yanlistir.””

Devlin’in 6zel ahlaksizlik diye bir seyin varligin1 reddettigini ve cinsel “ahlaksizligi”
gizli olarak yapilsa bile, vatana ihanetle esdeger tuttugunu goriiyoruz. Bu yaklasima H.L.
A. Hart’in cevabi ise, degisen ahlak anlayisina vurgu yapmak olmustur. Ona gore,
Devlin’in bu tutumunun altinda, bir toplumu o toplumun ahlak kavrami ile 6zdes goéren
anlayls yatmaktadir. Geleneksel cinsel ahlaktan sapmalar hukuk tarafindan hos
goriildiigiinde ve bilinir hale geldiginde, geleneksel ahlak da daha hosgoriilii olmak yolunda
degisebilir. Ancak geleneksel ahlak boyle bir degisime ugrasa bile s6z konusu toplum yok
olmaz ve “yikilmaz”. Hart, bu tiir bir gelismeyi, yonetimin siddet yoluyla devrilmesine
degil, onun bi¢iminde, toplumun muhafazasi ile oldugu gibi gelismesiyle de bagdasan

bariscil bir anayasal degisiklige benzetmektedir'®.

Salt kisilerin 6zel hayatlarinda gerceklesen eylemlerin ahlaka aykiri addedilerek,
pozitif hukukta bir ceza yaptirimina baglanmasi temelinde yapilan tartigsmalar anlatilanlarla
siirli olmasa da genel gergevesini belirledigimiz bu alanda ceza hukukunun islevi ¢agdas
hukuk sistemlerinde, “ahlak”1 korumak degildir''. Ceza hukukunun amaci insanlarin dzel
hayatlarindaki davranislarin1  diizenlemek, bu yolla ahlaksizligi o6nlemek olarak

goriilmemelidir.

¥ Rosen, M. ve Wolff, J. (Der.),(2006), s.193

? “The enforcements of Morals” (Ahlak Kurallarinin Dayatimi1) denemesinden aktaran Rosen, M. ve Wolff, J.
(Der.), (2006), s.194

' Hart, H.L.A., (2000), Hukuk, Ozgiirliik ve Ahlak, Dost Kitabevi yay., Ankara, s. 54

" Ozek, C. (1978), s. 284
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Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin yaklasimi da bu yondedir. Escinselligin hukuk
sistemlerince sug¢ olarak kabul edilmesi ve kisilerin bu eylemlerine ceza verilmesine karsi

yapilan basvurular1'?, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi'

‘nin 8. maddesi kapsaminda 6zel
hayat dahilinde oldugunu kabul etmistir. Ozel hayata bu sekilde yapilan miidahaleleri ise
demokratik toplum diizeninin gereklerine uygun bulmanustir. Tiirk hukukunda ise, ensest,
escinsellik gibi fiiller, ceza kanunlarinda su¢ sayilmamustir. Bu haliyle Tiirk hukukunda

kisinin sadece dzel hayatini ilgilendiren eylemlerin cezalandirilmadigim ifade edebiliriz. .

Bu noktada, 6zel hayat kapsamia giren eylemlerin ceza hukuku alani disinda
oldugunu kabul ettikten sonra, ayni seyi genel ahlak i¢in de kabul etmemizin miimkiin olup
olmadigint sormamiz gerekmektedir. SOyle ki, sadece bireysel diizeyde degil toplumsal
diizeyde de hukuk ahlakla ilgilenmemelidir demek miimkiin miidiir? Bir diger ifadeyle,
devlet belli bir zamanda toplumun belli ahlak kurallarina dayandigini géz oniine alarak bu

kurallara uyulmasini isteyebilir mi?

Kamu diizeninin toplumun maddi dayanaklarini, genel ahlakin ise toplumun manevi
dayanaklarin1 kurdugu belirtilmektedir. Bu ifade genel ahlaka ne denli 6nem atfedildigini
ortaya koymaktadir. Genel ahlakin korunmasi, kamu diizeni ve kamu yarar1 i¢in zorunlu bir

unsur olarak goriilmektedir. Bu yaklasim i¢inde, ortak ahlaki degerlerin kurdugu maddi

12 Dudgeon/ingiltere, 7525/76, 22.10.1981; Norris/irlanda, 10581/83, 26.10.1988; Modinos/ Kibris, 15070/89,
22.04.1993; Sutherland/ingiltere, 25186/94, 27.03.2001; ADT/ingiltere, 25186/94; 27.03.2000.

13 4 Kasim 1950 tarihinde Roma’da imzalanan Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi, 3 Eyliil 1953 tarihinde
yiriirliige girmistir. R.G: 19.03.1954; say1: 8662; Kanun no: 6366.

' 765 sayil Tiirk Ceza Kanunu’nda bu tiir eylemlerin sug olarak diizenlenmemis olmasinin temel sebeplerinden
biri, Tiirk Ceza Kanunu’nun, bu tiir eylemleri su¢ olarak diizenlememis olan, 1889 tarihli italyan Ceza
Kanunu’nun cevirisi olmasidir. Italyan Ceza Kanunu’nda bu tiir eylemlerin sug sayilmamasinin gerekgesi ise bu
tiir suclarin Italya’da zaten rastlanmayacak kadar az islenir oldugu yaklasgimidir. Bkz. Can, C., (2002),
Toplumsal Insanin Evrensel Dogasi, Segkin yay., Ankara, s.369; 765 sayili TCK ensesti cezalandirmamis ancak
237. madde ile, evlenmeleri yasaklanmis olan kisilerin evlenmeleri halinde hem evlenenlerin hem de
evlendirenlerin suglu sayilacagimi hitkkme baglamistir. 5237 sayili TCK’da ise bu ydnde bir hiikiim yer
almamaktadir. “Fiicur yasagi konusunda yasada belirli bir hitkmiin bulunmamasi, kuskusuz yasayr diizenlemis
olanlarin, bu eylemin hukuk disi kurallar tarafindan da su¢ sayilmamasi gerektigine inandiklarini
gostermemektedir. Bir yandan psikolojik goriis yandagslarinin one siirdiikleri “kanmin sesi”’nin, diger taraftan da
toplumda gegerli ahlak kurallarimin bu gibi egilimleri onleyecegi dngoriilmiis olsa gerekir. Zaten 237. maddeye
bir fikra eklenerek fiicurun acik¢a sug¢ olarak belirtilmesi énerisi, Biiyiik Millet Meclisi Adalet Komisyonunun:
“vakin akrabaliklar: bulunan kimselerin beraber yasamalar: halinde iftiralara maruz kalacaklart ve bu takdirde
sosyal yagsamda bir¢ok sarsintilarin meydana gelebilecegi, toplum icindeki ahlaki miieyyidelerin bu menfur
halleri zaten karsiladigi” yolundaki goriisiine uygun olarak geri cevrilmistir. Ayrica, ceza yasalarina fiicura
iliskin hiikiimler konulmasinin, bu tiir eylemlerin toplumda ¢ok yaygin oldugu kanisini yaratabilecegi de goz
oniinde bulundurulmaktadir.” Bkz. Can, C., (2002) s.493 — 494. Goériildiigii gibi Italyan Ceza Kanunu’nda
oldugu gibi Tiirk Ceza Kanunu’nda da bu eylemlerin sug¢ olarak diizenlenmemesinin sebebi, ¢alisma kapsaminda
belirtmis oldugumuz ceza hukukunun kisilerin 6zel hayatlarini kapsayacak sekilde genis diisiiniilmemesi degil,
daha ziyade bu tiir eylemlerin zaten toplumda olmadigi, pek az rastlandigi ya da boyle bir suga ceza kanununda
yer verilmesinin toplum nazarinda farkli degerlendirmelere sebep olacagi diisiincesidir.
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diizenin, cikabilecek sosyal karigikliklara karsi korunmasi toplum hayati yoniinden de
onemli oldugundan, genel ahlakin korunmasi sonug¢ olarak kamu diizeninin korunmasi

icinde yer almaktadir'.

Bu acgiklamadan yola ¢ikarak, genel ahlakin korunmasinin hukukun islevlerinden biri
oldugunu kabul ettigimiz takdirde, oncelikle genel ahlakin nasil belirlenecegi sorununu
cozmemiz gerekmektedir. Tiirk hukuku agisindan, Anayasa Mahkemesi’nin yaptig1 tanimi
referans aldigimizda, belli bir zamanda bir toplumun biiylikk ¢ogunlugu tarafindan
benimsenmis bulunan ahlak kurallar1 nasil belirlenecegi sorunu ¢oziilmelidir. Bu
dogrultuda, ortak ahlaki degerler neye gore, hangi 6l¢iit ya da Olgiitler dikkate alinarak
belirlenecektir? Kuskusuz burada yerel olgiitlerin tek basina esas alinmasi s6z konusu
degildir. Her toplumun korumayi amagladigi degerler vardir. Fakat Ozgiirliikleri
sinirlamada bu degerlere dayanirken, ¢agdas kistaslar da esas alinmali ve o&zellikle
demokratik hukuk devleti i¢cinde kalinmalidir. Nitekim bu konuya dikkat ¢eken Anayasa
Mahkemesi, genel ahlakin tanimini verdigi kararinda, genel ahlak ve kamu diizeni
terimlerinin niteliklerinin, demokratik hukuk devletine temel olan hukuk kurallar1 i¢cinde

kalmarak belli edilmesi gerektigini belirterek bu egilimi paylastigmi ortaya koymustur'®.

Ancak, ahlak olgusunun hukuksal alana, 6zellikle de insan haklar1 alanina tasinmasi
yasa koyucu ile bu yasalar1 uygulayan idareye, hak ve ozgiirliikleri keyfi bir bi¢cimde
sinirlama olanagi verebilir. Bu durumun suiistimale agik bir ortam yaratmasi ve insan hak
ve Ozgiirliiklerini tehlikeye diistirmesi miimkiindiir. Bu sebeple bu kavramin muglakliktan
cikarilmasi gerekmektedir. Nitekim, 6zellikle Tiirk Hukuku agisindan baktigimizda, genel
ahlakin, belli geleneksel ya da dinsel degerlerle 6zdeslestirerek namus ve kadinin
cinselligine indirgenmesi ihtimali her zaman yiiksektir ve bu haliyle bu kavram hak ve

ozgiirltikler i¢in tehlike olusturmaktadir.

Bu tehlikeyi Anayasa Mahkemesi 1989 yilinda, eski Tiirk Ceza Kanunu’nun 438.
maddesi ile ilgili kararindan goérmek miimkiindiir. Mahkeme, irza ge¢cme ve kagirma

suclarinda, magdurun fuhsu meslek edinen kadin olmasi durumunda, tigte iki ceza

' Duran, L., (1982) idare Hukuku Ders Notlar1, {UHF Yayimni, istanbul 1982, 5.255; Tanér, B., (1969), Siyasi
Diisiince Hiirriyeti ve 1961 Tiirk Anayasasi, Oncii Kitabevi, Istanbul, s.144’ten aktaran, Sunay, R., (2001), ifade
Hiirriyetinin Muhtevasi ve Sinirlari, LDT yay., Ankara, s. 92

'® Anayasa Mahkemesi Karari, E.1963/128, K.1964/8, K.T. 28.1.1964.
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indirimini 6ngoren yasa hiikmiinii, genel ahlak kavramina siginarak Anayasa’nin 12. ve 19.

maddelerine uygun bulmustur.

“ ... Yasa koyucu da kagirilan veya wrzina gegilen kadimin iffetli veya fuhsu meslek
edinmis bir kadin olup olmamasina gore farklr cezalar ongormiistiir. Kagirmak ya da
irza ge¢cmek suclarimin iffetli kadinlara karsi iglenmesi durumunda daha agir ceza
verilmesini genel ahlik ve kamu yararimin korunmast agisindan zorunlu saymustir.
Bu bakimdan itiraz konusu 438. maddenin Anayasa’min 12. ve 19. maddelerinin

birinci fikralarina aykirt bir yani bulunmamaktadir...."””

Burada, genel ahlakin korunmasi saviyla, aslinda neyin korunmakta oldugunu yeniden
diistiniilmesi gerekir. Bu karar Ozelinde degerlendirdigimizde, genel ahlak ozellikle
kadinlarla ilgili olarak namus ve cinsellik iizerinden adaletsizligi hakli gostermekte;
ataerkilligi, siddeti ve ayrimciligi daha fazla desteklemektedir. Bu anlamda genel ahlak
olarak ileri siiriilen seyin kendisi ahlak ve hukuk dis1 bir ara¢g haline gelirken, bir grubu

diger grubun tahakkiimii altina sokabilmektedir.

Nitekim genel ahlak kavraminin etik kavramindan farkinin bu noktada yinelenmesinde
fayda vardir. Genel ahlak, yasami daha iyi nasil kilariz sorusunun cevabinm
olusturmadigindan, insanin iyisi veya insanca yasamanin kosullarim1 getirme bakimindan
son derece elverigsizdir. Genel ahlak insan yasamini iyi kilmakla degil, mevcut durumu
korumakla ilgili oldugundan, bu kararda somutlagan haliyle, genel ahlakin korunmasi

ataerkil cinsiyet ayrimciligina dayanan bir sistemi korumak anlamina da gelebilmektedir.

Bu anlamda hukukun isinin, soyut bir kavram olan genel ahlakin korunmasi
amacindan cok, gelecek i¢in saglikli ve dengeli kusaklarin yetistirilmesinin amaglanmasi ve
bu saglikliligi ve dengeyi bozacak nitelikteki fiillerin nlenilmesine ¢alisilmast olmalidir'®.
Genel ahlakin korunmasi, islevini buna birakmalidir. Yoksa fiilin zarar verdigi ya da
tehlikeye soktugu baska degerler s6z konusu olmadik¢a, hukuk, genel ahlaka uyulup

uyulmadigini denetlememelidir.

17 /}nayasa Mahkemesi Karar1, 1988/4 E. ve 1989/3 K., 12.01.1989
% Ozek, C. (1978), s. 290
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Ancak bunun Tiirk hukukunda hem yasa koyucu hem de uygulayicilar tarafindan bu
sekilde degerlendirilmedigi aciktir. Genel ahlak kavrami hak ve Ozgiirliikklerin
sinirlandirilmasinin bir sebebi olarak pek cok yasal diizenlemede yer almaktadir. Aym
yaklasimi Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nde de gdérmek miimkiindiir. S6zlesme’nin
8.,9.,10. ve 11. maddelerinde, genel ahlak ilgili hak ve 6zgiirliikklerin siirlandirilmasinda
mesru bir sebeptir. Mevcut pozitif hukuk metinleri karsisinda, hak ve ozgiirliiklerin
korunmasi i¢in Oncelikle sinirlamaya iliskin bu istisnanin olabildigince dar yorumlanmasi
gerektigini belirtmeliyiz. Bununla birlikte, genel ahlak kavraminin igeriginin, kisisel
goriiglerle doldurulmasinin 6niine gegilmesi de gerekmektedir. Bu da kavrami hukuki bir
terim haline doniistiirmek i¢in, teknik bir anlam yiliklenmesi ile miimkiin olabilecektir.
Ancak bu sekilde, kisi 0zgiirliiklerinin toplumsal ahlak degerleri altinda yok olmasinin

Oniine gegilebilir.

II. GENEL AHLAK KAVRAMININ iFADE OZGURLUGUNUN
SINIRLANDIRILMASINDA iSLEVI

Tirk hukukunda genel ahlakin ifade Ozgirliglinii sinirlamaktaki yeri konusuna
baktigimizda, oncelikle ifade 6zgiirliigiinii diizenleyen Anayasa’nin 26. maddesinde genel
ahlakin sinirlama sebepleri arasinda yer almadigin1 gérmekteyiz. Ancak genel ahlak, ifade
ozgurliigii ile ilgili pek ¢cok kanunda bir sinirlama sebebi olarak varligin1 korumaktadir.
Anayasa’daki bu diizenleme gozden kagmis bir eksiklik olarak degerlendirilmekte, yoksa
Anayasa degisikligi ile amaglananin gercekten ifade Ozgiirliigiiniin sinirlandirilmasinda
“genel ahlak” sebebinin ortadan kaldirilmasi oldugu iddia edilmemektedir. Bunun
gerekgesini ise c¢agdas anayasalarda ve Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin 10.
maddesinde bu smirlamanin 6ngdrillmekte oldugu olusturmaktadir. Anayasa’daki bu
eksikligin giderilmemesi halinde ise mevcut diizenleme ile genel ahlak sebebiyle ifade
ozgiirliigiiniin siirlandirilmasma imkan bulunmadig: ifade olunmaktadir'®. Bu yorum
dogrultusunda, asagida ornekleri verilecek olan ¢esitli sekillerde ifadenin genel ahlak

sebebiyle siirlandirilmasina iliskin kanunlarin, Anayasa’ya aykiri1 olduklar1 sdylenebilir.

1% Can, 0., (2002), “Anayasa Degisiklikleri ve Diisiinceyi A¢iklama Ozgiirliigii”, Anayasa Yargisi, Cilt No: 19,
s. 503 — 532.
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Her ne kadar Anayasa’da diizenlenmemis olsa da, belirtildigi gibi genel ahlak
sebebiyle ifade dzgiirliigiiniin sinirlandirilmas1 Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi’nin ifade
ozglrliigiinii diizenleyen 10. maddesinde bir sinirlama nedeni olarak sayilmistir. Bu
dogrultuda; oncelikle belirtilmesi gereken temel hak ve Ozgiirliiklerin ancak yasa ile
sinirlandirilabilecegi ilkesinin bir geregi olarak smirlandirmaya iliskin yasanin agik ve
kesin olmas1 gerektigidir. Agik ve kesin olmasi, sinirlama sebeplerinin, uygulayicilarin
siibjektif degerlendirmelerine ve keyfi davranislarina yol agabilecek nitelikte, genel soyut
kavramlar olmamasin1 gerektirir. Uygulayicilara genis, siirlart belirsiz yetkiler taniyan

diizenlemeler “yasal simirlama” olarak goriilemez.

Belirtildigi gibi, “genel ahlak” So6zlesme’de yer verilen miidahalenin mesru
sebeplerinden birini olusturmaktadir. Taraf Devletler genel ahlakin korunmasi igin
demokratik toplumda gerekli olan diizeyde miidahalelerde bulunabilirler. Genel ahlak gibi
oldukca muglak bir konunun mesru sebepler arasinda belirtilmis olmasi temel hak ve
Ozgiirliiklerin sinirlandirilmasi konusunda 6nemli giivenceleri ortadan kaldirmaya elverisli
niteliktedir. Uygulayicilarin bu kavrami kendi anlayislarina gore yorumlamasina imkan
birakilmaksizin, kavrammn objektif anlamna gére yorumlanmasi saglanmalidir”. Bu
kavrama objektif bir anlam verilmesi konusu Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi’nin
organlarinin 6niine gelen davalarda da ele alinmasi gereken bir sorun olarak belirmis ancak
genel ahlak ile ilgili kararlara baktigimizda, ahlaki degerlerin korunmasi zorunlulugunun
zamana ve mekana gore degistiginin, devletlerin degisen i¢ hukuklarindan tek bigimli bir
Avrupa ortak ahlak kavramiin ¢ikartilamayacaginin belirtildigi goriilmektedir. Sozlesme
organlarina gore, ahlaki gerekliliklerin kapsami ve bunlar1 karsilamak ic¢in diisiiniilen
miieyyidelerin niteligi bakimindan yerel otoriteler, herhangi bir goriislin aciklanmasinda
uluslararast bir yargigtan daha elverisli bir konumda bulunmaktadirlar®'. Sozlesme
organlarinca gelistirilmis olan bu uygulamada, sdzlesmeci her Devlet’in, demokratik bir
toplumda ahlakin korunmasi i¢in gerekenler hakkinda farkli yaklasimlara sahip
olabilecegini kabul edilmis ve genel bir Avrupa ahlak anlayisinin objektiflestirilmesi
yerine, yerel Ol¢iitlere agirlik verilmistir. Yani Taraf Devletler genel ahlak konusunda genis
bir takdir marjina sahiptirler. Fakat su da bir gercektir ki, S6zlesme organlarinca devletlere

tanman takdir marj1 sinirsiz olmayip, demokratik toplum gereklerine uygunluk agisindan

2 Uygun, O., (1992), 1982 Anayasasi’nda Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Genel Rejimi, Kazanci yay., istanbul, s.
96 - 99
2 Handyside/Ingiltere, 5493/72, 07.12.1976, para. 48-50; Miiler ve digerleri/isvigre, 10737/84, 24.05.1988, para.
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incelenmektedir. Bu anlamda S6zlesme organlarinin genel ahlak kavramini objektiflestirme
yoniinde bir egilimi olmadig1 ancak sinirlamanin demokratik toplum gereklerine uygunlugu

konusunda s6z sOyledigi ifade edilebilir.

Takdir marjina iliskin bu oldukca tartismali igtihadina ragmen Mahkeme, ifade
Ozgiirliigiini, toplumun ilerlemesi ve her insanin gelismesi i¢in esasli kosullardan biri olan
demokratik toplumun ana temellerinden birini olusturduguna dair siklikla alint1 yapilan
ifadesini, genel ahlak sebebiyle ifade 6zgiirliigiiniin sinirlandirilmasina iliskin bir dava olan

Handyside - Ingiltere davasinda ortaya koymustur;

“Ifade ozgiirligii, 10. maddenin sinirlart icinde, sadece lehte oldugu kabul edilen veya
zararsiz veya ilgilenmeye degmez goriilen 'haber' ve 'diigiinceler' igin degil, ama ayrica
Devletin veya niifusun bir boliimiiniin aleyhinde olan, onlara ¢arpici gelen, onlari
rahatsiz eden haber ve diistinceler icin de uygulanir. Bunlar, ¢ogulculugun,
hosgoriiniin ve agik fikirliligin gerekleridir; bunlar olmaksizin demokratik toplum
olmaz. Bu demektir ki, baska seyler bir yana, bu alanda getirilen her 'formalite’, 'kosul’,

. 22,
'vasak' ve 'ceza’, izlenen mesru amagla orantili olmalidir.”””

Bu dogrultuda, her ne kadar ifade 6zgiirliigliniin sinirlandirilmasinin bir sebebi olan
genel ahlak konusunda devletlerin takdir marj1 var ise de, yapilan miidahale bu mesru

sebeple 6l¢iilii olmak zorundadir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’ nin kisaca belirtilen i¢tihadindan ayr olarak, genel
ahlakin hangi kosullarda bir sinirlandirma sebebi olabilecegi sorusuna cevap aramak
gerekmektedir. Bu soruya verilmesi en olasi cevap, bu kavramin maddi diizensizliklerin
Oniine gecilmesi s6z konusu oldugunda kamu diizeni g¢ercevesinde degerlendirilmesinin
yerinde olacagidir™. Bu noktada sunu da ilave etmek gerekir ki, kamu diizenini bozmaya
yonelen tutum ve davraniglar, ancak acik bir tehlike varsa ve bu tehlike yakinsa sinirlamaya
konu olabilirler. Bu konuda yapilacak smirlamanin smirt da Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi ile benzer sekilde, Anayasa’nin 13. maddesinde belirtilen haliyle demokratik
toplum diizenidir. Bunun yaninda simirlamalar, Anayasa’nin soziine ve ruhuna, laik
Cumhuriyet’in gereklerine ve 6lgiiliiliik ilkesine aykirt olamaz. Bu dogrultuda, yani genel

ahlakin kamu diizeni c¢ercevesinde degerlendirilmesi halinde, diisiince alaninda

*> Handyside/Ingiltere, para. 49
# Kaboglu, 1., (1994), s. 96, para. 48
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kullaniminin oldukg¢a kisith olmasi gerekmektedir. Ifadenin genel ahlaka aykir1 olmasi

sebebiyle kamu diizeni nasil bozulabilir? Bunu somutlastirmak olduk¢a zor goriinmektedir.

Bu asamada, bu sorular1 cevaplandirmak {izere; genel ahlakin korunmasi gerekgesiyle
sinirlandirilmast  miimkiin ~ kilinan ifade bigimleri ile bu tiir smirlandirmalar
objektiflestirecek ceza kanunu hiikiimleri incelenecektir. Getirilen bu sinirlamalarin ne
Olciide salt soyut bir kavram olarak genel ahlakin korunmasi amacini, ne dl¢iide ¢ocuklarin
korunmasit amacini tasimakta olduklar1 ve kamu diizeninin bozulmasi ile nasil

iligkilendirilebilecekleri degerlendirilecektir.

A. Tiirk Hukukunda Sinirlama Sebebi Olarak Genel Ahlakin Yeri

[fade 6zgiirliigiiniin genel ahlak sebebiyle siirlandirilmasiyla kastedilen, ifadeye
yonelik bir miidahalenin varligidir. Bu miidahaleler yasal zeminde farkli sekillerde ortaya
cikmaktadir. Bunlardan ilki belli bir tiir ifadenin su¢ sayilip cezalandirilmasidir. Tiirk
hukukunda bunun en net Ornegini miistehcenlik sugunun diizenlendigi Tiirk Ceza
Kanunu’nun 226. maddesinde gormek miimkiindiir. Bir diger miidahale basili materyale el
konulmasi ya da bu materyalin imhasidir®*. Bir tiir sansiir olarak nitelendirebilecegimiz
miidahaleler de yasal zeminde kendini gostermektedir. Belli bir gosterimin ya da yayimin
bir izin sistemine tabi tutulmasi veya sarta baglanmasi bu yondeki miidahalelerdir. Tiirk
hukukunda “muzir nesriyat” olarak adlandirilan yayimlar, sinema filmleri, televizyon

programlari ve internet alaninda bu tiir uygulamalara rastlanmaktadir.

Bu tiir miidahalelerin yasal zemini incelendiginde, bir taraftan belli yasal
diizenlemelerde genel ahlak kavramina sinirlamanin mesru sebebi olarak yer verilmis
oldugunu goriilmektedir. Diger taraftan ifade 6zgiirliigiinii ihlal edici nitelik tagiyan suglar

Tiirk Ceza Kanunu’nda “Genel Ahlaka Karsi Suglar” bashgr altinda yer almaktadir. Bu

765 sayih Tiirk Ceza Kanunu’nun, 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 226. maddesinde diizenlenen
Miistehcenlik sucunun karsiligi olan, 426. ve 427. maddelerindeki suga konu yazili evrak ve esyanin miisadere
ile birlikte imhasina karar verilecegi hitkme baglanmisti. Avrupa Birligi miiktesebatina uyum kapsaminda
¢ikarilan 30.07.2003 tarih ve 4963 sayili “Cesitli Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina iliskin Kanunun 4.
maddesiyle “ve imha” ibaresi madde metninden ¢ikarilarak, bu tiir yazili evrak ve esyanin sadece miisadereye

tabi tutulacag hiikkiim altina alinmigtir. Degisikligin gerekgesi ise su sekilde kaleme alinmistir; “Maddeyle, su¢a

konu egyayr yakmak suretiyle yok etmeyi ¢cagristiran ve bu yoniiyle kamuoyunda elestirilen, miisaderenin
yamnda ve onunla birlikte uygulanan “imha” hiikmii ortadan kaldirilmakta ve bdylece, su¢a konu egyanin
miisaderesine karar verilmesi ongériilmektedir.” http://www?2.tbmm.gov.tr/d22/1/1-0651.pdf
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dogrultuda Tiirk hukukunda genel ahlakin yeri, genel ahlak sebebiyle ifadenin
sinirlanmasinda cezai hiikiimler ve genel ahlakin bir sinirlama nedeni olarak gosterildigi

yasal diizenlemeler seklindeki iki ayr1 baslik altinda incelenecektir.

1. Genel Ahlak Sebebiyle ifadenin Stmirlanmasinda Ceza Hiikiimleri

5237 sayih Tiirk Ceza Kanunu’nun “Topluma Kars1 Suclar” bashkli Uciincii
Kisminin, Yedinci Boliimiinde “Genel Ahlaka Aykirt Suglar” diizenlenmistir. Buna gore;
“Hayasizca Hareketler”, “Miistehcenlik”, “Fuhus”, “Kumar Oynanmasi I¢in Yer ve imkan
Saglama” ve “Dilencilik” genel ahlaka aykir1 suglar olarak nitelendirilmistir. 765 sayili
yirtrlikten kalkan Tiirk Ceza Kanunu ile karsilagtirildiginda, yeni Tiirk Ceza Kanunu
diizenlemesi ile olduk¢a onemli ilkesel degisiklikler yapildig1 goriilmektedir. Nitekim 765
sayilt eski Tiirk Ceza Kanunu’nun diizenlemesinde yukarida belirtilen sucglar “Adabi
Umumiye ve Nizami Aile Aleyhine Ciirtimler” baghg altinda yer almaktaydi. Birinci Diinya
Savasindan sonra yayginlagsmaya baslayan, ceza yasalarinda genel ahlaka ve adaba karsi

islenen suglarla aile diizenine karsi islenen suglar arasinda bir fark bulunmasi gerektigi

goriisii®, boylece yeni Tiirk Ceza Kanunu ile kabul edilmistir.

Ayrica 765 sayili eski Tirk Ceza Kanunu’nda, ayni baslik altinda, yukarida
belirtilen suglarla birlikte, irza ge¢me, 1rza tasaddi gibi suclar da yer almaktaydi. Cagdas
hukuk anlayisinda, bu tiir fiillerin aile diizenine karsi islenmis olduklari anlayis1 terk
edilmis olmakla birlikte, bu fillerin cezalandirilmasinin amacinin ise “genel ahlak™
korumak oldugu sdylenemez. Nitekim yeni Tiirk Ceza Kanunu'nda bu suglar cinsel
dokunulmazliga kars1 suglar baslig1 altinda diizenlenerek gereken degisiklik yapilmistir. Bu
degisiklik genel ahlaka karsi olan fiiller anlayisinin degisikligini gdstermesi acisindan
ozellikle dnemlidir. Oyle ki genel ahlaka kars: fiiller, belirli bir suctan zarar gdren kisiyi

hedef almayan fiiller olmalidir.

5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun diizenlemesini degerlendirdigimizde, genel
ahlaka karsi suglar bashgr altinda diizenlenen suglar i¢inde, “Haydsizca Hareketler” ve
“Miistehcenlik” suglar1 ifade 6zgiirliigii acisindan 6n plana ¢ikmaktadir. Nitekim uygulama
acisindan bu sug tiplerinin ifade Ozgiirligiine birer miidahale olusturmast miimkiin

goriinmektedir.

» Can, C., (2002), s. 476

15



INSAN HAKLARI CALISMA METINLERI: X

a. Hayasizca Hareketler

Tiirk Ceza Kanunu’nun 225. maddesinde yer alan hiikkme gore; “Alenen cinsel iliskide
bulunan veya teshircilik yapan kisi, alti aydan bir yia kadar hapis cezasi ile

26
cezalandirilhir.”””

Eski Tiirk Ceza Kanunu’nda “feshircilik” bir sug olarak yer almadigindan, bu konuda
eski uygulamay1 gosterir Yargitay igtihadi bulunmamaktadir. Eski TCK déneminde 419.
maddede diizenlenen su¢un uygulamasindan ise su fiillerin bu su¢ kapsaminda

degerlendirildigi goriilmektedir;

- Aleniyet kosulunu saglamak sartiyla, cinsel iliskide bulunmak,

- Aleniyet kosulunu saglamak sartiyla, hayvanla cinsel iliskide bulunmak,
Hayvanla cinsel iliskide bulunmada aleniyet kosulu ger¢eklesmemis ise, bu
765 sayili TCK m. 577°de diizenlenen “hayvanlara kétii muamele” sugunu

olusturmaktadir. Bu ise ciirim degil, kabahattir.

Sonug¢ olarak eski kanunda “teshircilik” su¢ olarak tanimlanmamis oldugundan,
mahkeme kararlarinda sarkintilik sugundan yargilanan kisilerin mahkemeye yaptiklar:
savunmalarinda teshircilik hastalifi (Egzibisyonizm) sebebiyle, dava konusu fiili
gerceklestirdiklerinin tespiti halinde, bunun bir akil hastali§i olarak miitalaa edilmesiyle
ceza verilmemesi yoluna gidildigi goriilmektedir. Yargitay uygulamalarinda bir hastalik
olarak kabul edilen bir fiilin, su¢ haline getirilmesi gibi uygulama ac¢isindan oldukga tezat
bir durum yaratilmistir. Bdylece bu kavrama yeni bir anlam verilmesi zorunlulugu

dogmustur.

Hayéasizca hareketler sugunun uygulamada sorun olusturabilecegine dair tartisilan
husus, maddenin gerek¢esinde teshirciligin yalnizca cinsel organlarin degil, viicut
bolgelerinin ihlal niteligindeki her tiirlii teshiri olarak tanimlanmis olmasidir. Yasa
koyucunun muhafazakar yaklagimmin uygulamada yansimalarinin goriilmesi ve yasa

maddesinin gerek uygulayicinin yasama bakisina ve gerekse belli bir ydrenin sosyolojik

% Eski TCK m. 419 “ Alenen hayasizca vaz’u harekette bulunanlar onbes giinden iki aya ve o suretle cinsi
miinasebette bulunanlar alt1 aydan bir seneye kadar hapis ve ayrica para cezasi ile cezalandirilirlar.”
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ozelliklerine gore farkli bicimlerde uygulanmasi somut olarak miimkiin ve olasidir”’. Bir
davranisin sug kabul edilmesinde olaya bakanin ve olayin yasandigi yerin etkisinin bu denli
belirleyici olabilmesini kabul etmek miimkiin degildir. Diizenleme 765 sayili Tiirk Ceza
Kanunu donemindeki Yargitay uygulamalarindan daha muhafazakar bir anlayisla

hazirlanmstir.

Bu maddeyi ifade 6zgiirliigii agisindan, ele aldigimizda, protestolarinda soyunmay1 bir
yontem olarak benimseyen hayvan haklari savunucusu PETA gibi bir orgiitiin liyeleri ya da
Bergama koyliileri gibi protesto amaciyla i¢ camasirlariyla yiiriiyilis yapabilecek kimselerin
bu su¢ kapsaminda degerlendirilip degerlendirilmeyeceklerinin tartisilmasi gerekmektedir.
Yasa hiikmiiniin yoruma ve kisisel degerlendirmelere agik hali goz 6niine alindiginda bu tiir
eylemlerin yasa uygulayicilar1 tarafindan bu su¢ kapsaminda degerlendirilebilecegini

ongoérmek miimkiindiir.

Ancak bu 6rneklerde gdzden kagirilmamasi gereken husus, davranistan ayrilamayacak
ifadenin s6z konusu oldugudur. Verilecek mesajin ¢iplak olarak verilmesinin, bagka tiirlii
verilmesinden daha etkileyici oldugu acgiktir. Bu durumda davranisin yani ¢iplakligin
cezalandirilmasi, ifadenin cezalandirilmasi anlamina gelmektedir. Nitekim ifade 6zgiirligii,
sadece diisiincenin 6ziinii degil ayn1 zamanda bunlarin aktarilis bi¢imlerini de korur. Bu
orneklerde yasa maddesinin sebebiyle cezalandirma yoluna gidilmesi halinde, ifade

Ozglrliigiiniin 6nemli ilkelerinden olan duygu ilkesiyle catisma s6z konusu olacaktir.

b. Miistehcenlik

Tiirk Ceza Kanunu’nun 226. maddesinde “Miistehcenlik” baglig1 altinda diizenlenmis
olan hiikiim, birden fazla sugu igermektedir. Genel olarak madde hiikmiinii 765 sayil1 Tiirk
Ceza Kanunu’nun hiikiimleriyle karsilastirdigimizda, yeni diizenlemenin oldukga sinirlayici

nitelikte oldugu goze carpmaktadir. 765 sayili TCK diizenlemesinde, miistehcen,

*7 Nitekim oldukga tartigmali olan amilan yasa hiikmiine iligkin tartismalar1 alevlendiren karar istanbul 1. Sulh
Ceza Mahkemesi’nden ¢ikmustir. Istanbul Galata képriisiinde “uygunsuz bulunan bir kiyafetle” balik tutan samk
hakkinda, hayasizca hareket ettigi gerekcesiyle 5 ay hapis cezasina hiikmolunmustur. Bu hiikiim kapsaminda
sami@in cezalandirtlmasi kadin 6rgiitleri tarafindan protesto edilmis ve bu hitkkmiin ceza yasasindan ¢ikarilmasi
taleplerini dile getirmislerdir. {lgili haberler icin bkz;
http://www.bianet.org/bianet/kategori/bianet/108155/hukumet-hayasizca-hareketleri-yasadan-cikarmak-zorunda

http://www.bianet.org/bianet/kategori/bianet/108135/kadinlar-galata-koprusunu-terk-etmedi, (01.12.2008

tarihinde girilmistir)
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miistehcen oldugu i¢in degil, belli bir diizenin bozulmamas: icin su¢ sayilmistir™. Bu
sebeple sugun unsurlarindan biri aleniyettir. Buna gore aleniyet kastinin yoklugu sucu
ortadan kaldirir niteliktedir ve bunun sonucu olarak aleniyet diisliniilmeksizin
miistehcenlikten s6z edilemez. Yeni TCK diizenlemesinde ise bunu sdylememiz miimkiin
goriinmemektedir. Eski yasa ile yeni diizenleme arasindaki en dikkat ¢ekici fark ise, eski
yasanin miistehcenlik sugunu diizenleyen 426,427 ve 428. maddelerinde sugun yaptirimi

para cezasi iken, yeni yasada hapis cezasi olarak diizenlenmis olmasidir.

Yeni yasada ve 765 sayili Tirk Ceza Kanunu'nda “miistehcenlik” kavraminin
tanimina yer verilmemistir. Bu kavramin, toplumdan topluma degistigi gibi, aymi toplum
icinde de zamanla degisiklige ugradigi ve toplumsal degerlere gore degisiklik gosterdigi
gerekceleriyle yasada tanimina yer verilmemesi ve tanimin igtihada ve doktrine birakilmasi
yerinde goriilmektedir”®. Ancak bir tanimma yer verilmemesi uygulamada kavrammn
siibjektif degerlendirmelere acgik hale gelmesine sebep olmakta ve en dnemlisi maddenin
karmasik diizenlemesi i¢inde, neyin miistehcen oldugunun belirlenmesi olduk¢a zor hale

gelmektedir.

Nitekim ilgili madde incelendiginde miistehcenlik konusunda bir kademelendirmenin
var oldugunu ¢ikarmak miimkiindiir. Buna gore maddenin 3. ve 4. fikrasinda yer alan,
pornografi olarak nitelendirebilecegimiz, ¢ocuklarin yer aldigir ya da siddet kullanilarak,
hayvanlarla, 6lmiis insan bedeni iizerinde veya dogal olmayan yoldan yapilan cinsel
davraniglar iceren materyaller mutlak yasak kapsaminda tutulmustur. Diger taraftan
maddenin 1. fikrasinda pornografik olmayan ancak bu materyallerin ¢ocuklara
ulastirilmasinin ya da bu materyallere aleniyet kazandirilmasinin sug¢ sayildigi bir bagka
kategori daha yer almaktadir. Bu, pornografi i¢ine dahil edilecek kadar agir cinsel unsurlar
tasimayan ancak yine de ¢ocuklara ulagmasi ya da aleniyet kazanmalar1 genel ahlaka uygun
bulunmayan bir kategori olarak ortaya c¢ikmaktadir. Bu dogrultuda herhangi bir
tanimlamaya yer verilmemis olsa da yasa maddesinden ¢ikarilabilecek sonucla, pornografik

materyallerle miistehcen materyallerin ayri rejimlere tabi tutulduklar sonucuna ulasilabilir.

2 Erem, F., (1984), “Miistehcenlik ”, Yargitay Dergisi, C.10, S.1-2, Ocak — Nisan, 1984, s. 103-106
¥ Erem, F., (1984).
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Bu ayrimin 6nemini 7. fikrada diizenlenen hukuka uygunluk nedenlerinde ortaya
cikmaktadir. Fikrada, bilimsel eserlerle, edebi ve sanatsal degeri olan eserler hakkinda
madde hiikiimlerinin uygulanmayacagi diizenlenmistir. Bilimsel eserler konusunda
herhangi bir simirlama getirilmemesine karsilik, edebi ve sanatsal degeri olan eserler
hakkinda bir sinirlama 6ngdriilmiistiir. Buna gore, edebi ve sanatsal degeri olan eserlerin 3.
fikrada yer alan ¢ocuk pornografisi sugunu olusturmamasi ve diger hallerde de suca konu
olan eserlerin ¢ocuklara ulasmamis olmasit kosulu Ongoriilmiistiir. Bu haliyle yasa
maddesinde ¢ocuk pornografisi sugunun konusunu olusturabilir nitelikteki eserler hukuka
uygun olarak degerlendirilmeyecektir. Yani bu alandaki mutlak yasak edebi ve sanatsal
degeri olan eserlerde de gecerlidir. Miistehcen olan diger eserlerin de ¢ocuklara ulagimi ise
engellenmelidir. Ornegin, miistehcen sayilabilecek resimlerin sergilendigi bir serginin 18
yas sinirlamasina tabi tutulmasi ve benzer sekilde miistehcen sayilabilecek bir romanin yine
18 yas korumasi altinda satilmasi gerekli goriilebilir. Aslinda bu diizenlemeyle, bir eserin
sanatsal ya da edebi degeri olduguna karar vermek hukukun isi olmakta ve oldukca
tartismali olan bu konuda hukuken teknik bir ¢erceve cizmeyi gerekmektedir ki, bu da

cogunlukla hukukun i¢inden ¢ikamayacagi bir hal alabilmektedir.

Belirtildigi gibi, maddenin 4. fikrasi, “Siddet kullanilarak, hayvanlarla, 6lmiis insan
bedeni iizerinde veya dogal olmayan yoldan yapilan cinsel davraniglara iliskin”dir. Bu tiir
materyallere aleniyet kazandiranlarla birlikte bu tiir materyalleri iiretenler ve bulunduranlar
da cezalandirilmaktadir. Bu fikrada yer alan “dogal olmayan yoldan yapilan cinsel
davrams” kavrami oldukc¢a ucu agiktir. Bu kavram, escinsel iligkileri de kapsayacak

nitelikte diisiiniilebilecek olmasi sebebiyle elestirilmistir’.

Yine 765 sayili eski Tiirk Ceza Kanunu ile karsilastirdigimizda, buradaki fiillerin
hepsi, miistehcen seylerin halka intikali ile alakali fiillerdir. Bu sebeple sadece
bulundurmak (hatta baskasina gostermis olmak) yeterli degildir’’. Ancak yeni Tiirk Ceza
Kanunu’nda 3. ve 4. fikra dahilindeki materyalleri bulunduranlarin da cezalandirilmasi,
“dogal olmayan yoldan yapilan cinsel davranis”in nasil tanimlanacagi Ozelinde, 6zel
hayata miidahale, bireylerin cinsel istek ve yonelimleri nedeniyle cezalandirilmasi gibi

sakincali bir sonu¢ dogurabilecek niteliktedir.

3% insan Haklar1 i¢in Ceza Yasas: Reformu Projesi, insan Haklar1 Giindemi Dernegi, (2006), Yeni Tiirk Ceza
Yasasi’nda Diisiinceyi Ifade Hiirriyeti, Burgaz Matbaasi, [zmir.
*14.C.D. 31.04.1955, 11805 E. ve 1883 K., aktaran, Erem, F., (1984).
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Ayrica, Kiigiikleri Muzir Nesriyattan Koruma Kanunu ¢ergevesinde basili eserler icin
ceza hiikiimleri mevcuttur. Konunun 226. maddenin 2. fikrasinda ayrica diizenlenmesi,
ayrica diisiindiiriicidiir. Onemle belirtilmelidir ki, Kiigiikleri Muzir Nesriyattan Koruma
Kanunu’nun bu eylemlere yaptirimi para cezasi iken, TCK diizenlemesinin yaptirimi hapis

cezasi olarak ongdrilmiistiir.

2. Genel Ahlakin Sinirlama Nedeni Olarak Gosterildigi Yasal Diizenlemeler

Genel ahlakin ifade Ozgiirligiinii sinirlandirmada mesru bir sebep olusturmasi
dogrultusunda mevzuatta genel ahlak ¢esitli ifade araclarina iliskin diizenlemelerde bir
sinirlandirma nedeni olarak yerini almistir. Genel ahlak sebebiyle ifade araclarina yonelik
smirlandirma, “Televizyon, Sinema ve Internet Alanlarinda”, “Basin Ozgiirliigii” ve

“Orgiitlenme Ozgiirliigii” acisindan olmak iizere ii¢ ayr1 baslik altinda incelenmistir.

i. Genel Ahlak Sebebiyle Sinirlandirmanin Televizyon, Sinema ve internet

Alanlarinda Goriiniimii

Radyo ve televizyon faaliyetlerini diizenlemek amaciyla olusturulmus olan Radyo ve
Televizyon Ust Kurulu (RTUK), 3984 sayili Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve
Yayimnlar1 Hakkinda Kanun kapsaminda, yayin ilkelerine ve kanunda belirtilen diger
esaslara aykir1 yayin yapan radyo ve televizyon kuruluslarina yaptirim uygulama yetkisine
sahiptir. Kanunda belirtilen yaym ilkelerine baktigimizda, yayinlarin miistehcen
olamayacaginin ayr1 bir bent olarak diizenlenmis oldugunu ve yayinlarin toplumun manevi
degerlerine aykiri olamayacagina ise genel bir ifade ile yer verildigini gérmekteyiz. Bu
anlamda mistehcen yaymn konusunda, mistehcen kavramima herhangi bir tanim
getirilmeksizin, mutlak bir yasak getirilmistir. Ayrica genglerin ve cocuklarin fiziksel,
zihinsel, ruhsal ve ahlaki gelisimini zedeleyecek tiirden programlarin, korunmasi gereken
izleyici kitlesinin seyredebilecegi zaman ve saatlerde yayilanamayacagi, bu tiir programlar
icin gece 23:00 ile 05:00 arasinda gosterilebilecegine iliskin diizenleme ile de, yaratilan bu

kategori icin bagla bir smirlama Ongoriildiigii goriilmektedir. Kanun’un diizenlemesi
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icerisinde miistehcenlik kavraminin bir tanimina yer verilmemis olmasindan yola ¢ikarak,
bu kavramin i¢inin yine Tiirk Ceza Kanunu’nun uygulamasi ile doldurulacagini séylemek

mumkindiir.

Televizyon yayinlar1 agisindan miistehcenlik konusunu inceledigimizde yol gosterici
bir baska diizenleme Tiirkiye’nin de taraf oldugu “Avrupa Simirétesi Televizyon
Sozlesmesi®” "dir. Sézlesme’nin “Yayincrmin  Sorumluluklari” baslikli 7. maddesinde,
program hizmetlerini 6zellikle edebe aykir1 olmayacagi ve pornografi icermeyecegi

diizenlenmistir.

Avrupa Smirdtesi Televizyon Sozlesmesi’ne yarg: kararlarinda da yer verildigini ve
ozellikle yayinlarin pornografi icermeyecegi hiikkmiiniin referans kabul edildigini Danistay
10. D. 1999/5326 E. ve 2001/1807 K. sayili kararinda gérmek miimkiindiir. Bu kararda,
gece saat 03.41°de gosterime sokulan filmin genel ahlak, toplumun huzuru ve Tiirk aile
yapisina aykirt yayin yapilamayacagi ilkesine aykirilik olusturmus oldugundan bahisle
verilen yaymn yasagina karsi acilan davada, 3984 sayili Kanun ve Avrupa Sinirdtesi
Televizyon S6zlesmesini birlikte degerlendirerek; tiir ve igerigi geregi cinselligin yer aldig
yapimlarin gece saatlerinde yayinlanabilecegini ancak bu yayinlarin cinsel duygular
sOmiirmeye yonelik ve pornografik nitelikli olamayacagina karar vermistir. Bu nitelikte
olup olmadiginin (erotik mi yoksa pornografik mi oldugunun) belirlenmesi i¢in dosyanin
bilirkisi tarafindan incelenmesi gerektigi sonucuna ulagilmigtir. Bu noktada neyin
miistehcen neyin pornografik sayilacagi konusunda referans olusturabilecek bir tanima
gerek Tiirk Ceza Kanunu gerekse 3984 sayili Kanun g¢ergevesinde yer verilmemis olmasi
sonucu, degerlendirmenin siibjektif Olciitlere tabi olacagi sorunu giindeme gelmektedir.
Yaymin cinsellik iceren bir yaym mi yoksa cinsel duygulari somiirmeye yonelik
pornografik bir yaym mi oldugu, yaym inceleyecek olan bilirkisin bakis agisina tabi
kalacaktir. Oyle ki bu kavramlara hukuksal bir terim niteligini kazandiracak tanimlamalarin
yapilmasi gerekmektedir. Aksi takdirde, miistehcenlik Yarsuvat’in belirttigi gibi, cinsel
icerikli oldugu varsayilan bir esyaya bakan kisinin gozlilkk numarasindan baska bir sey

olmayacaktir®.

32.04.11.1993 tarih ve 3915 sayili Kanun ile onaylanmasi uygun bulunmus ve Bakanlar Kurulu’nca 22.11.1993
ve 93/5038 sayil karar ile onaylanmustir.

3 Yarsuvat, D., “Miistehcenligin Neresindeyiz”, http://www.yarsuvat-law.com.tr/pdf/guncel%20hukuk.pdf
(20.06.2008 tarihinde alinmustir.)

21


http://www.yarsuvat-law.com.tr/pdf/guncel%20hukuk.pdf

INSAN HAKLARI CALISMA METINLERI: X

Sinemada gosterilecek filmlere iliskin yasal diizenlemede ise, televizyon yayinlari
konusunda oldugu kadar mutlak yasagin 6n planda olmadig1 daha cok igerigine gore bir
siniflandirmaya tabi tutulmalarinin 6ngoriildiigi goze carpmaktadir. 5224 sayili Sinema
Filmlerinin Degerlendirilmesi ve Siiflandirilmas: ile Desteklenmesi Hakkinda Kanun’da
gosterime sokulacak filmlerin genel ahlaka ve genel sagliga ve kamu diizenine uygunlugu
yoniinden denetime tabi tutulmasini ongdérmektedir. “Insan onurunun, kamu diizeninin,
genel ahlakin, ¢ocuklarin ve gencglerin ruh saghgimin korunmasi amaciyla; siddet,
pornografi ve insan onuruyla bagdasmayan goriintii ve etkiler iceren filmler”
degerlendirme kurulunun incelemesinden gecirilmektedir. Kurul’un kararma gore, filmin
gosterimine yag siir1 getirilmesi miimkiin olmakla birlikte, degerlendirme ve siniflandirma
sonucunda uygun bulunmayan filmlerin ticari dolasima ve gosterime sokulmamasi da

miumkindiir.

Uygulamasinin ¢ok tartismali oldugu internet ortaminda yapilan yayinlarda ise mutlak
yasak on plana ¢ikmaktadir. Yasal diizenlemedeki ve uygulamadaki aksakliklar sebebiyle,
bu durum bir tiir sansiir olarak nitelenmektedir. 5651 Sayili Internet Ortaminda Yapilan
Yaymlarin Diizenlenmesi ve Bu Yayinlar Yoluyla Islenen Suglarla Miicadele Edilmesi
Hakkinda Kanun’a gore; su¢ islendigine dair yeterli siiphenin varligi halinde, erigimin
engellenmesine karar verilebilecek olan suglar arasinda, Miistehcenlik, Fuhus ve Kumar
oynanmasi i¢in yer ve imkan saglanmasi suclar1 da yer almaktadir. Yasa kapsamindaki
suglarin islendigine dair yeterli siiphe halinde hakim veya mahkeme erisimin engellenmesi
karar1 vermektedirler. igerik veya yer saglayicinin iilke disinda olmasi veya yurt i¢indeki
olmakla birlikte igerigi cocuklarin cinsel istismar1 (TCK. madde 103, birinci fikra) veya
miistehcenlik (TCK. madde 226) olmasi halinde bu yayinlara iliskin olarak erigimin
engellenmesi  karar1 re’sen  Telekomiinikasyon Iletisim Baskanligi  tarafindan

verilebilmektedir.

(Calisma konumuzla ilgili olarak, bu kanuna getirilen elestirilerden en 6nemlisi, yurtici
kaynakli olup da ¢ocuklarin cinsel istismart ve miistehcenlik konulara yonelik suglarla
ilgili yetkinin Iletisim Baskanligi’na birakilmasidir. Hakim karari1 olmaksizin bu tiir suglarla
ilgili gegici nitelikte karar verilmesinin ve nihai kararin daha sonra Hakim yetkisine
birakilmasinin daha uygun olacagi agiktir. Bu haliyle yani, hakim karar1 olmaksizin letisim
Bagkanliginca verilen karar iizerine sitelerin kapatilmasini sansiir olarak nitelendirmek hig

de abartili olmayacaktir.
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Ayrica, yukarida sayilan katalog suglardan ozellikle ‘miistehcenlik’ kategorisinde
uygulamada sorunlar yasanmaktadir. Bu konuda Telekomiinikasyon Iletisim Baskanligi,
blinyelerinde kurduklar1 birimin Yargitay igtihatlart dogrultusunda miistehcenlik
kavraminin kapsam ve icerigini belirledikten sonra buna gore islem yapacaklarin
belirtilmekte ise de, kavramin ¢ok genis olmasi ve esas itibariyle siibjektif unsurlar igermesi
ve Yargitay igtihatlarindan da kesin bir sonuca ulasilma imkaninin bulunmamasi sebebiyle

tanimlamaya dair belirttigimiz giigliikler bu alanda da kendini gostermektedir.

ii. Basin Ozgiirliigii Acisindan Genel Ahlak Sebebiyle Stmirlandirmanin

Goriniimii

Basin Ozgiirliigii’niin yer aldigi, Anayasa’nin 18. maddesine gore; “Basin hiirdiir,
sansiir edilemez.” Ayni1 maddenin 6. fikrasina gore, siireli ve siiresiz yayimlar genel ahlakin
korunmasi bakimindan gecikmesinde sakinca bulunan hallerde 24 saat i¢inde hakime
sunulmak sartiyla, kanunun acikga yetkili kildig1 merciin emriyle veya dogrudan hakimin
karariyla toplattirilabilir. Ayrica maddenin 8. fikrasina gore, Tiirkiye’de yayimlanan siireli
yayinlar, genel ahlaka aykir1 yayimlardan mahkiim olma halinde, mahkeme karariyla gegici
olarak kapatilabilirler. 5187 sayili Basin Kanunu'nda da basin 6zgiirliigiiniin ahlakin

korunmasi amaciyla sinirlandirilabilecegi hilkkmii yer almaktadir.

Anilan yasal mevzuatin uygulamasi, yogun olarak 1117 sayili Kiicliklerin Muzir
Nesriyattan Korunmasi Kanunu g¢ercevesinde gerceklesmektedir. Tiirk Ceza Kanunu’na
gore mutlak yasak kapsaminda yer alacak nitelikte pornografik olmamakla beraber, 18
yasindan kiicliklerin maneviyat1 iizerinde “muzir” etki yapacak basili eserlerin agik
sergilerde satilmasi, vitrinlerde teshir edilmesi, acik bir bicimde nakledilmesi, duvar ve el
ilanlar1 ile ilan edilmesi, kiigliklere gosterilip, satilmasi yasaktir. Kanunun gosterdigi
yasaklamalara aykir1 hareketler ise sugtur. Goriildigi gibi Kanun’un uygulama alani ile
Tiirk Ceza Kanunu’nun miistehcenlik sugu diizenlemesi ¢akismaktadir. Basilmis eserlerin,
anilan yasaklamalara konu edilebilmesi, Kanun tarafindan gosterilmis olan Kurul kararina
baglidir. Bu Kurul karar1 Cumhuriyet Savciliklari’na bildirilmekte ve Kanun’a uygun

hareket edilip edilmedigi Cumhuriyet Savciliklari’nca izlenmektedir.
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“Muzir” kavrami genis sekilde yorumlanabilecek niteliktedir. Kanun’un 2.
maddesinde olusturulan Kurul’un Tiirk Ceza Kanunu’nda miistehcenlik sucguyla ilgili yargi
organlarina resmi bilirkisilik yapacagi diizenlemesi g6z Oniine alinarak muzir’dan
kastedilenin, sadece cinsel konularla ilgili oldugu yorumu yerinde degildir. Kanunun 2.
Maddesinde yer alan, “Kurul, basilmis eserlerin kiigiikler icin muzir olup olmadigi
hususunda yapacagi incelemede, 1739 sayili Milli Egitim Temel Kanunu’ndaki genel amag
ve temel ilkeleri goz oniinde bulundurmak zorundadir” hitkmii ile birlikte diisiiniildiiglinde,

yasanin amact sadece cinsel konular olmadig1 sonucuna ulasmak miimkiindir.

Nitekim bu yorum, Danistay 10. Daire E. 1994/1342, K. 1995/4261 T. 9.10.1995 sayili
kararinda su sekilde belirtilmistir;

“Aktarilan yasa hiikiimlerinin incelenmesinden, Yasayla T.C. Anayasasina
uygun olarak ve 3266 sayili Yasanin kabulii sirasindaki goriigmelerle ilgili
tutanaklarda da belirtildigi lizere, yasa disi kazang yollarina sapma egilimleri
uyandiracak, ruh ve beden saghg iizerinde zararh etkiler yaparak dengesiz
kisiliklere sebep olacak, milli duygulari, orf, adet ve inancglar: zayiflatici, ar ve
haya duygularini inciten veya cinsi arzulari tahrik ve istismar eden nitelikler
tastyan muzir nesriyattan ¢cocuklarin korunmas: amaglanmis olup, bu amacla

da belli sitmirlama ve kisitlamalara yer verilmistir.”

Kurul denetimince “muzir” olduguna karar verilen eserlerin kapaklara “Kiigiiklere
Zararhdir” ibaresinin basilarak, kanunda belirtilen yerler disinda satilmas1 yasaklanarak,
zarf veya poset icinde satilmasina izin verilmektedir. Kanun’un 6. maddesinde; “Fikri,
ictimai, ilmi ve bedii kiymeti haiz olan eserler bu kanunun siimuliinden” hari¢ oldugu
belirtilmistir. Ancak hem pornografik olmayan, hem de sanatsal ve bilimsel niteligi
bulunmayan ve hem de cinsel konularla ilgili maneviyat tizerinde olumsuz etki yapacak

eserlerin neler olacagini saptamak hig kolay degildir™*.

Nitekim bu saptamanin kolay olmamasinin sonucu bir ifade 6zgiirliigii ihlali olarak,
KAOS GL dergisinin, “Pornografi” konulu 6zel sayis1 hakkinda verilen kararda agikga

ortaya ¢cikmaktadir. Derginin bu 6zel sayisi, basin savcinin incelemesi lizerine dergide yer

* Ozek, C., (1978), s. 317
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alan bir kisim yazi igerikleri ve resimlerin genel ahlakin korunmasina aykirilik
olusturdugu gerekgesiyle toplatilmis ve derginin sahibi ve sorumlu yazi isleri miidiiri

aleyhine TCK m.266. maddesine muhalefet sebebiyle dava acilmstir.

Kaos GL’nin sorusturma asamasindaki savunmasi derginin pornografiyi iireten degil,
sorgulayan bir yayin oldugu bu sebeple yapilan miidahalenin ifade 6zgiirliigiine aykiri
oldugu gerekcesine dayanmistir. Ciinkii dergi pornografik bir dergi olmayip, pornografi
lizerine elestirel yazilarin yaymlandig: bir dergidir. A¢ilan davanin ise, yazi igerikleriyle
ilgilenmedigi, esasinda dergide yer alan ressam Taner Ceylan’in, “Taner Taner” isimli
resmin miistehcen olmasi sebebiyle, 226. maddenin 2. fikrasindaki miistehcen goriintiiniin
basin araciligiyla yayinlanmasi suguna muhalefetten agilmis oldugu goriilmektedir. Soyle
ki, dergide yer alan s6z konusu resim hakim ve savci tarafindan bilirkisi incelemesini
gerektirmeyecek sekilde miistehcen bulunmustur. Ayrica yine bilirkisi incelemesine gerek

duyulmaksizin sanat eseri olarak degerlendirilemeyecegine hiikkmedilmistir.

Bu noktada neyin miistehcen sayilmasi gerektigi konusu tekrar giindeme gelmektedir.
Oyle ki, siibjektif kistas gdz oniine alindiginda, resmi yapan kisinin cinsel duygulari tahrik
etmek gibi bir amac1 bulunmalidir. Nitekim Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun 1996/27-45
sayil1 kararinda miistehcenligin materyali iiretenin saikinin de dikkate alinmasi gerektigi
belirtilmistir. Bu dogrultuda, resmin yaninda yer alan ressamin yazisinin, pornografiyi

elestiren bir yazi oldugu temelinde, siibjektif unsurun ger¢eklesmedigi acikca ortadadir.

Burada derginin Ongoriilen etkiyi yaratacak derecede bir aleniyete sahip olup
olmadiginin incelenmesi daha dogru bir yaklasimi ifade edecektir. Oyle ki s6z konusu
resim giinliik bir gazetenin bas sayfasinda yaymlanmamistir. Yayimnlandig1 dergi belli bir
gruba hitap eden, onlar arasinda paylasilan, herhangi bir gazete biifesinden temin edilmesi
pek miimkiin olmayan bir dergidir. Ayrica davaya konu edilen resim, derginin satis i¢in
tezgaha konulmasi halinde dahi, goriilebilecek sekilde derginin kapaginda degil i¢
sayfalarinda yer almaktadir. Bu resmin giinliikk bir gazetede yayinlanmasi ile anilan
nitelikteki bir dergide yaymnlanmasmin etkisi farkli olacagindan, Ongoriilen

sinirlandirmanin da farkli olmasi gerekir.

Anilan dava 28.02.2007 tarihinde beraat karariyla sonug¢lanmistir. Ancak beraat karari,

yukarida tartigtigimiz hususlarin herhangi birine dayanilarak degil, dergiye dagitilmadan
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once el konulmus olmasi sebebiyle, yani sucun yasal unsurlarinin olusmamasi sebebiyle
verilmistir. Derginin dagitimi1 18 yas korumasi sartina baglanmistir. Béylece pornografiyi
elestiren yazilar iceren bir derginin, pornografik icerige sahip dergiler gibi, 18 yas
korumasi altinda yani poset icerisinde satilmasi Ongoriilerek, ironik bir sonuca
ulasilmistir. Verilen bu kararla, genel ahlak sebebine dayanilarak gerceklestirilen ifade

Ozgiirligii simirlandirmasi, gercekte tipik bir ihlale doniismiistiir.

iii. Orgiitlenme Ozgiirliiii Acisindan Genel Ahlak Sebebiyle Stmrlandirmanin

Goriniimii

Anayasa’nin 33. maddesinde diizenlenmis olan dernek kurma hiirriyetinin sug
islenmesini  Onlemek ve genel ahlak sebepleriyle kisitlanabilecegi diizenlenmistir.
Dernekler Kanunu’nda ayrica genel ahlaka aykiri dernek kurulamayacagi yoniinde bir
hilkkiim yer almamakla birlikte 30. maddesine gore; Anayasa ve kanunlarla ag¢ik¢a
yasaklanan amaglart veya konusu sug¢ teskil eden fiilleri gergeklestirmek amaciyla
kurulamaz, hiikmi yer almaktadir. Medeni Kanun’un 56/son maddesi de yine hukuka veya

ahlaka aykir1 amaclarla dernek kurulamaz hiikmiinii icermektedir.

Anilan yasal mevzuat ¢ergevesinde genel ahlaka aykirilik saptandigi hallerde orgiitlenme
ozgiirliigiiniin smirlanabilecegi ortaya cikmaktadir. Benzer diizenleme Avrupa Insan
Haklar1 S6zlesmesi’nin ifade 6zgiirliigiinii diizenleyen 10. maddesinde ve dernek kurma ve
orgiitlenme ozglrliigiinii diizenleyen 11. maddesinde de yer almaktadir. Ancak genel
ahlaka aykir1 dernegin gercekte neyi ifade ettigi, yani bu kavraminin iginin nasil
doldurulacagi, hak ihlallerinin ortaya g¢ikmamasi agisindan Onemlidir. Nitekim bunun
onemi Lambdaistanbul derneginin kapatilmasina iliskin davada acik bir sekilde ortaya

cikmugtir.

Lambdaistanbul derneginin feshi talebiyle acilan davada, 29 Mayis 2008 tarihinde
dernegin feshedilmesine karar verilmistir. Hukuksal siire¢ su sekilde ger@eklesmistir3 >

Lambdaistanbul 30.06.2006 tarihinde dernek statiisiinde kurulduktan sonra, yasal

%% Dava hakkindaki bilgiler, LGBTT Bireylerin insan Haklar1 Raporu 2007’ den alinmustir.
http://www.kaosgl.org/resim/InsanHaklari/LGBTT _IH_Raporu_2007.pdf (Son kez 05.05.2008 tarihinde
girilmisgtir.)
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diizenleme geregi tiiziigiinii Istanbul Valiligi'ne sunmustur. Valilik yasal prosediirden
sonra, dernegin isminin Tiirkce olmamasi ve amaciin hukuka ve ahlaka aykiri oldugu
gerekceleriyle Beyoglu Cumhuriyet Bagsaciligi’na bagvurarak dernegin feshini talep
etmistir. Aslinda Basin biirosu tarafindan verilen dava acgilmasina yer olmadigi karart ve
gerekeesi bizim burada aciklamak istedigimiz hususlari icerir niteliktedir; yeni Tiirk Ceza
Kanunu i¢in “cinsel yénelim ayrimciligrmin” tartisildigi bir donemde, escinselligin
ahlaksizlik olmadiginin ve escinselligin TCK ve 6zel kanunlarda su¢ sayilmadiginin bir
gercek olmasi sebebiyle ortada hukuka ve ahlaka aykirilik bulunmadigi karar gerekcesinde
belirtilmistir. Ancak dava acilmasina gerek olmadigi yoniindeki bu karara yapilan itiraz
sonucunda, dernegin amacinin genel ahlaka ve Tiirk aile yapisim1 aykir1 oldugu “tiiziikteki
eylemlerin yayginlik kazanmasi halinde 6rgiitlenmenin kamu diizenini ve genel ahlaki ihlal
edici olup olmadiginin irdelenerek hakim tarafindan belirlenmesi gerekmektedir”
gerekcesiyle Agir Ceza Mahkemesi’nce dava agilmasina yer olmadigi karari kaldirilarak

Asliye Hukuk Mahkemesi’nde dernegin feshi i¢in dava agilmustir.

Dava dosyasina sunulan bilirkisi raporunda, dernegin feshine yonelik bu miidahalenin
orgiitlenme siireclerinde orgiitlenme 6zgiirligliniin ihlaline sebep oldugunun gozlendigi
“ahlak kurallar1” gibi hukuken tartigmali olan bir ifade altinda cinsel yonelim ve cinsiyet
kimlikleri aleyhinde ayrimcilik yaratan uygulamaya zemin hazirladigi tespit edildigi
belirtilmistir. Bilirkisilere gore, dernek kurma 6zgiirliigiiniin esasen 6zgiirliik cergevesinde
yorumlanmasi gereken sinirlamalar1 “ahlak kurallar1” nezdinde yorumlanmasi agik bir hak

ihlaline sebebiyet vermektedir.

Dernegin feshine karar verilen davada, kararin dayanagini Dernekler Kanunu’nun 17.
maddesi ile Medeni Kanun’un 60. maddesinin 2. fikrasi olusturmaktadir. Dava orgiitlenme

Ozgurliigiiniin ihlalinin bir 6rnegini olugturmaktadir.

B. ifade Ozgiirliigii ve Pornografi

Genel ahlak sebebiyle ifade 6zgiirliigliniin sinirlandirilmasi konusunda en ¢ok tizerinde
tartisilan konu, pornografidir. Bu konuda, pornografinin ifade olup olmadig1 noktasindan
baslayan ve ifade olarak kabulii halinde ise hangi gerekgelerle yasaklanmasinin miimkiin

olduguna dogru uzanan olduk¢a kapsamli bir literatiir bulunmaktadir. Pornografinin, ifade
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ozgurliigiinden yararlanmasi ve bu tiir ifadeye getirilecek engelleme ve sinirlamalara karsi
durusun temellendirilmesi pek cok etkenle oldukga giic ve belirtilen tartisma alanlarinm

kapsar nitelikte zor bir konudur.

Neyin pornografi kategorisine dahil edilecegi konusunda genellikle bagvurulan ayrim,
erotik — pornografik ayrimidir. Erotik olan, “siddet icermeyen, asagilayict olmayan ve
rizaya dayali cinsel aktivitenin” sdzel ya da gorsel temsili olarak tanimlanmaktadir. Buna
karsilik pornografinin, ayni materyalin tam tersi dogrultuda kullanilmasini ifade ettigi
diisiiniilmektedir. Pornografide siddet ve asagilama s6z konusudur, bunlarin mantiki bir
sonucu olarak da karsilikli riza yoktur. Bunlarla baglantili bir baska nokta ise,
pornografinin igerigini Ozellikle erkek saldirganliginin ve kadin istiindeki baskin

konumunun olusturdugudur’®.

Amerikan Yiiksek Mahkemesi 1973 yilinda verdigi Miller — California kararinda
mistehcen nitelikte olan materyalin ifade 6zgiirliigli kapsaminda goriilemeyecegine karar
verirken, ne tlir materyalin miistehcen olarak nitelenebilecegini su sekilde belirlemistir.

Buna gore, miistehcen materyalin;

- Cagdas toplum standartlarinda yasayan ortalama bir insan tarafindan, biitiin
olarak degerlendirildiginde, sehevi duygularina hitap etmesi,

- Anlatiminin agik¢a saldirgan sekilde olmast,

- Biitiin olarak ele alindiginda higbir edebi, sanatsal, siyasal ve bilimsel degere

sahip olmamasi gerekmektedir®’.
Bu tanimlamadan ilk iki kosulu saglayan ancak edebi, sanatsal, siyasal veya bilimsel
bir degere sahip bir eserin, ifade Ozglirliigliniin korumasindan yararlanacagi sonucuna

ulasmak miimkiindiir.

Pornografi Ifade Midir?

3 Yiiriisen, M., (2001), “Pornografiyi Ifade Ozgiirliigii Baglaminda Diisiinmek”, Liberal Diisiince, Y1l: 6, Say1:
24, Glz 2001, s. 23 - 40

37 Koppelman, A., (2007), “Is Pornography “Speech”?”, Northwestern Public Law Research Paper No. 07-08,
http://ssrn.com/abstract=976914
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Pornografinin ifade 6zgirliigii kapsaminda tartisilmasinda karsimiza ¢ikan ilk yaklagim,
pornografinin ifade olmadigi tezidir. Bu oldukca fazla taraftar1 olan bir goriistiir. Buna
gore, pornografi, gergekte ifade kavramini asan, kaba, igrendirici, istismar edici ve cinsel
konular1 belirli bir bilimsel veya artistik temele oturtmaksizin agiklayan fiillerdir ve bu

sebeple, getirilen sinirlamalar, temelde ifadenin sinirlandirilmasi anlamina gelmez.

Pornografinin teknik anlamda ifade olarak ele alinmasini reddetme, pornografik
materyalin, iletisimden daha ¢ok, cinsel faaliyetin 6zelliklerinin paylasildigi diisiincesine
dayanmaktadir. Bu yaklasimi pornografinin, fiziksel etki diginda baska hi¢bir seye sahip
olmadig1 yoniindeki degerlendirme ile agiklamak miimkiindiir’®. Buna gére pornografi
ifade olmaktan ziyade sadece bir tiir cinsel tatmin aracidir. Ifade, diisiinceleri iletmenin bir
aract olduguna gore, pornografinin amaci herhangi bir diisiinceyi iletmek olmadigindan,

ifade olarak degerlendirilmemesi gerektigi ifade edilmektedir.

Pornografik yaymlarin sozIii veya resimli olarak tanimlanmasi nedeniyle, bunlarin da
bir tiir ifade olduklarin1 ve denetlenmek istemelerinin, sonugta bir ifade 6zgiirliigii sorunu
oldugunu kabul etmek gerekir. Nitekim bir anlatimin ifade olmadigini sdylemek, onun
varligini reddetmek anlamindadir. Bu tiir bir yaklagimda, kesin sinirlar1 belirlemek i¢in bir
Olcilit bulunamayacagindan, keyfilige yol acabilecek niteliktedir. Pornografi konusunda
neyin pornografik neyin erotik oldugunun ayriminin yapilmasi olduk¢a zor ve tartismali bir
konu iken, bastan bu anlatimin ifade olmadigini dile getirmek olas1 tiim gilivencelerin reddi
anlamia gelecektir. Bir goriisiin, duygunun iletilmesine, onerilmesine aracilik eden her

tiirlii davranis ifade dzgiirligii kapsamu icindedir?”.

Pornografi Diisiik Degerli Ifadedir Midir?

Pornografinin bir ifade oldugunun kabulii halinde, ifade 0Ozgiirliigli korumasindan
yararlanmada, Oniine ¢ikan ikinci engel diisiik degerli ifade olarak kabul edilmesidir. Diisiik
degerli - yiiksek degerli ifade ayrimi, ABD Yiiksek Mahkemesi’nin 1942 yilinda verdigi

Chaplinsky — New Hampshire kararina dayanmaktadir. Mahkeme bu kararinda miistehcen,

¥ Schauer, F., (2002), ifade Ozgiirligii: F elsefi Bir Inceleme gev. Secilmisoglu, M.B., LDT yay., 5.247 - 251
3. 9 Altiparmak, K. (2007), “Kutsal Degerler Uzerine Tezler v. Ifade dzgiirligii: Toplu Bir Cevap™”, 1fade
Ozgiirliigi, Ilkeler ve Tiirkiye, Iletisim yay., Istanbul, s. 73-115
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tehditkar ve nefret ifadelerinin diisiik degerli ifadeler oldugunu ve bu ifadelerin
engellenmesinin anayasal acgidan bir sorun olusturmadigina karar vermistir. Bu ayrimin
temelinde diisiik degerli ifade olarak nitelenen ifadelerin, ifade tiirleri icinde daha az bir
toplumsal degere sahip oldugu diisiincesi yatmaktadir. Pornografi de bu kapsam icinde yer
almaktadir. Diisiik degerli ifade olmasinin sonucunda, ifade O6zgiirligli korumasindan
yararlanmayacak veya bu yararlanma cok zayif ve istisnai durumlarda s6z konusu
olacaktir®. Bu kararin standartlarimin bugiin ABD Yiiksek Mahkemesi’nce uygulanmadig
ya da bagka giivencelerle desteklendigini s6ylemek miimkiindiir. ABD Yiiksek Mahkemesi

ifadenin sadece anlamlar1 degil, duygulari da ilettigini kabul etmektedir®'.

Ifadenin diisiik degerli — yiiksek degerli olarak kategorik bir ayrima tabi tutulmas,
oncelikle ifadenin igerigi sebebiyle bir ayrima tabi tutulmasidir. Bu anlayis icinde
pornografi diisiik degerli bir ifade olarak ya hi¢ korumadan yararlanmayacaktir ki boylece
pornografinin ifade olarak kabul edilmedigi goriisliyle ayni sonuca varilmaktadir ya da
oldukca sinirli bir korumadan yararlanacaktir. Ancak bir ifadenin bu pornografik de olsa
icerigi sebebiyle bastan ifade Ozgiirliigliniin kapsami i¢inde yer almamasi gerektigini
savunmak, kontrolii zor ve suiistimale agik bir sansiir mekanizmasini beraberinde getirecek
niteliktedir. Sansiir mekanizmasinin olumsuz sonuglari, her seyden 6nce neyin pornografi
kategorisine dahil edilebileceginin hukuki alanda tartisilmasinin oldukc¢a zor olmasindan
kaynaklanmaktadir. Sirf bu nedenle bile pornografinin ifade 6zgiirliigiinden yararlanmasi
gerektigi savunulabilir, nitekim edebi ve sanat degeri olan eserler goz oniine alindiginda

yasaklamanin olas1 sonuglar1 agir olacaktir.

Pornografinin ifade olmadig1 ya da diisiik degerli ifade oldugu yaklasimlar1 devletin
tarafsizligi ilkesi ile de catismaktadir. Bu yaklasimlarda mevcut ifadenin igerigi sebebiyle
belli bir konu olarak pornografinin yasaklandigi goriilmekte, bu da bakis agis1 tarafsizligini
olusturmaktadir. Devletin tarafsizligini ihlal edecek yasak, ifade 6zgiirliigii agisindan mesru

kabul edilemez.

Pornografinin ifade 6zgiirliglinden yararlanmasi gereken bir ifade oldugunu sdylemek
kuskusuz, bu ifadenin hi¢bir sinirlamaya tabi tutulmayacagi anlamina gelmez. Ancak bir

ifadenin igerigi sebebiyle degil, aciklams sekli ve sonug¢lari sebebiyle sinirlandirilmaya

0 Sadurski, W., (2002), ifade Ozgiirliigii ve Sinirlari, gev. Segilmisoglu, B., LDT yay., Ankara, s.51-52
I Altiparmak, K.,(2007).
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tabi tutulmas gerektigini esas aldigimizda pornografik ifadenin de mesru sebeplerin varligi
halinde sinirlandirilmasi s6z konusu olabilmelidir. Yani pornografi, “pornografi” oldugu
icin degil, dogurdugu sonuclar sebebiyle sinirlandirilabilmeli veya yasaklanabilmelidir.
Boylece belli bir konu igerigi sebebiyle degil, zarar ilkesi agisindan degerlendirilerek
sinirlanabilecek bu da sinirlamayr mesru bir temele oturtacaktir. Bu dogrultuda,
pornografinin nereye kadar korunacagi ve engellemelerin mesru sebeplerinin ne sekilde

belirleneceginin saptanmasi gerekir.

Pornografiyi yarattig1 sonuglarla degerlendiren ve kesin yasak kapsaminda goriilmesi
gerektigini savunan yaklasimlari iki kategoride incelemek miimkiindiir. Ilki pornografiye
karst muhafazakar yaklasimin one siirdiigii tezlerdir. Ikincisi ise, pornografiye kars:

radikal feministlerin tezleridir.
Pornografi ve Zarar Anlayisi;

Muhafazakar yaklasim icinde, pornografi ahlak disidir ve insanlar1 ahlaki gelisimleri
tizerinde olumsuz etki dogurmaktadir. Bunun Oniine gecilebilmesi i¢in pornografinin
yasaklanmasi gerekmektedir. Toplumun kendi ahlak standartlarini korumaktaki cikari,
egemen ahlak degerlerine uymayan yayinlarin siirlanmasina imkan vermekte ve hatta
buna zorlamaktadir?. Bu yaklagim bir yoniiyle, ¢alismanin basinda Devlin’in “ahlakin
dayatilmasi”na dair iddiasinin pornografi konusundaki yansimasidir. Diger taraftan bu
yaklasim, toplumun ¢ogunlugu tarafindan pornografinin ahlak dis1 oldugunun disiiniildiigii
verisiyle baglamaktadir. Yani bu konuda toplumsal bir mutabakat olmasi bu argiiman
acisindan kesinlikle 6nemlidir. Boylece ortalama insanin pornografiden hoslanmamasinin
bir zevk sorunu ya da keyfi bir tutum oldugu ortaya ¢ikarsa bu argliman basarisiz olacaktir.
Nitekim bunlar bir 6zgiirliiglin kisitlanmasi i¢in tatminkar sebepler degildir. Bu sebeple
pornografi konusunda ahlaki kanaat iddiasinda olanlarin bunun gerc¢ekten var olduguna dair

bir kanit saglamasi gerekmektedir®.

Bu yaklasimla pornografik yayinlar insanlari bazi toplum dis1 davraniglara sevk
edebilecekleri gerekgesiyle de yasaklanmalar1 gerektigi ileri stiriilmektedir. Buna gore,

insanlar esini aldatma, escinsellik veya c¢esitli sekillerdeki cinsel “sapiklik”lara

2 Schauer, F., (2002), s. 243
# Dworkin, R., (2007), Haklar1 Ciddiye Almak, Dost yay., ¢cev. Tiirkbag, AU, 1.Baski, Ankara, s. 307
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yonelebilmektedirler. Bu yaklagimda pornografi ile su¢ arasinda giiclii bir nedensellik
bagimin varligi kabul edilmektedir. Ancak bunun kamtlanabilir oldugu siiphelidir**.
Anayasa Mahkemesi’nin Kiiclikleri Muzir Nesriyattan Koruma Kanunu ile ilgili kararinda
da bu yaklasima onem verildigi sOylenebilir. Nitekim Mahkeme, s6z konusu kararinda,
yasanin genel degerlendirmesini yaparken, Oncelikle kriminoloji uzmanlar1 ve ceza
hukukgularinin, ahlak bozucu nitelikteki yayinlarin ¢ogalmasinin sehevi meraklar1 tahrik
ederek, genclerdeki cilirmi egilimleri artiracagini ve destekleyecegini belirttiklerini
vurgulamistir®®. Ayrica, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi Handyside - ingiltere kararinda,
karara konu yayin ile genclerin suga tesvik edilmesi tehlikesi arasinda iligki kurulmustur.
Ancak bir kismi iki konu arasinda oldukga yakin iligki kuran bir kismi ise bir baglanti

saptamayan c¢alismalarin varlig1 karsisinda, bu iddianin ispat1 oldukc¢a zordur.

Pornografi ve Radikal Feministlerin Zarar Anlayisi;

Pornografik materyaller feministler tarafindan da ¢ok sert bicimde mahkum edilmis ve
bu tiir materyallerin kesinlikle yasaklanmasi savunulmustur. Bu yaklasimin merkezinde
yazar Andrea Dworkin’in ve hukuk profesorii Catharine MacKinnon’un pornografik
materyalle kadinlara yonelik zarar arasinda son derece dogrudan iliskiler bulundugu
seklindeki tezleri yer almaktadir. Pornografinin tiiketicileri goziinde kadinlari kiiciiltiip
kisiliksizlestirerek, onlar1 er ya da ge¢ tecaviize enseste ve tacize gotilirdiigiinii ileri

siirmektedirler*.

Radikal feministlerin bu yaklagimina ifade 6zgiirliigiinii savunan feministlerin bir
cevap verdigi sOylenebilir. Onlara gore, kadinlar1 korumak adina sansiiriin savunulmast,
demode bir ¢aresiz kadin stereotipinin devam ettirilmesi anlamina gelmektedir. Kadinlar
bireyciligin bu kadar yiikseldigi bir ¢agda yardima muhtag, kendilerine yonelik tehditleri ve
tehlikeleri higcbir bicimde alt edemeyecek moral failler olarak algilanamaz. Bu tiir bir
algilama pornografinin varsayilan asagilamasindan ¢ok daha asagilatici ve kiiciiltiiciidiir.
Yiiksek amaglar1 yakalamak amaciyla “incitici” ifadeleri sansiir etmeye yonelik diirtii

toplumda son derece giiclii bir egilimdir. Ifade 6zgiirliigii hosgérii, cogulculuk ve dzgiir

* Schauer, F. (2002), s. 243 - 244

* AYM karar1 1986/12 E. — 1987/4

 Bkz. MacKinnon, C.A., (2003), Feminist Bir Devlet Kuramima Dogru, Metis yay. ¢ev. Yoney, T. ve Yiicesoy,
S., Istanbul, s. 225 — 247
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fikir aligverisi gibi temel degerlere bagl kalinarak bu tiir egilimlere karst direnmeyi
gerektirir. Bu yaklasim dahilinde, pornografiye karsi asil cevap sansiir yoluyla degil,

elestiri ve analiz yoluyla verilmesi gerektigi belirtilmektedir®’.

Pornografinin doguracagi zarar gerekgesiyle yasaklanmasi gerektigi temeline dayali
aciklanan yaklasimlar 6ziinde kendi “iyi” anlayislarin1 dayatmaktadirlar. Bu pornografinin
ifade olmadig1 yaklasimi sebebiyle belirttigimiz gibi, devletin tarafsizligi ilkesinin ciddi
sekilde ihlali anlamina gelmektedir. Pornografik yayinlarin kullanilmasinin gizli oldugu
géz Oniinde tutulmahidir. Gizli olmasi sebebiyle, bagkalarinin zararmma sebep olmaz.
Bagkalarina zarar vermeyen bir davranisla da devletin ilgilenmesi isabetli degildir.
Pornografik ifade pornografik oldugu i¢in yasaklanmamalidir. Bu tutum ahlaka aykiri
olanin yasaklanmasi anlamina gelir ki, ilk boliimde belirttigimiz gibi hukukun islevi ahlaki

korumak olmamalidir™®.

Gelecek icin saglikli ve dengeli kusaklarin yetistirilmesi amaci dogrultusunda,
hukukun islevini, bu saglikliligi ve dengeyi bozacak nitelikteki fiillerin Onlenilmesine
calisilmasiyla acikladigimizda, pornografiyi de bu yodnde inceleyebiliriz. Pornografik
ifadenin smirlandirilmas1 konusunda, onemli olan pornografik materyalin nerede, nasil,
hangi ortamda ve ne zaman bulundugudur. Bu noktada toplumsal alana yayilmayan,
kisilerin 6zel hayati i¢inde kalan durumda pornografi hukuki bir mesele olmamalidir. Diger
taraftan engelleme sorunu bu materyallerin dig diinyaya cikisi ve aleniyet kazanmasi
noktasinda ele alinmalidir. Pornografik materyal, 6zel hayat disina ¢iktiginda, aleniyet
kazanip kazanmadigina da bagli olarak sinirlamaya tabi tutulmalidir. Bu sekilde yapilan

engelleme hukukla korunmak istenen degerlere ve ifade 6zgiirliigline uygun olacaktir.

Bu noktada “6zel alan” nitelendirmesinin hangi kosullar1 kapsayacagi Onemlidir.
AIHM, Laskey, Jaggard Brown - Ingiltere kararinda, kapali kapilar ardinda yapilan her
cinsel iliskinin, Sozlesme’nin 8. maddesi kapsamima girmek zorunda olmadigim
belirtmistir. Bu davada, basvurucular cinsel hazza ulagsmak icin rizaya dayanan sado-

mazosist iliskilerde bulunmuslardir. Mahkeme’ye gore; “Cinsel egilim ve iliskilerin 6zel

7 Yiiriisen, M. (2001).

* Kesin yasak kapsaminda tutulmasi gerektigini diisiindiigiimiiz gocuk pornografisini bu tartismanin disarida
tutmaktayiz. Esasinda gocuk pornografisinin yasaklanmasimin hukuki sebebi, tiretilen pornografik materyalde yer
alan g¢ocugun rizasina deger verilmeyecek bir yasta olmasidir. Dolayisiyla burada, korunan hukuki deger
farklidir.
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yasamin en mahrem yontinii olusturduguna stiphe yoktur. Bununla birlikte, soz konusu
faaliyetlere onemli sayida insan katilmig, bu tiir faaliyetler arasinda yeni ‘“liyelerin”
kaydedilmesi, ozel olarak donatilmis “odalar”in saglanmast ve “iiyeler” arasinda
dagitilan ¢ok sayida videokasetin kaydedilmesi yer almistir. Bu nedenle, bu olayin ozel
sartlari icinde, bagvurucularin cinsel faaliyetlerinin, biitiiniiyle “ozel yasam” kavrami igine

girip girmedigi, sorgulanmaya aciktir.””

Bu kararda 6zel hayatin disina ¢iktig1 belirtilen
tabloyu kademelendirmede birinci basamak olarak diisiinebiliriz. Ozel alan olarak tarif
edilen mahremiyet alaninin disina ¢ikma ihtimalinde, pornografiye sinirlama getirilmesi

mumkiin olmalidir.

Ikinci bir kademelendirme pornografik materyalin aleniyet kazanmasi noktasinda
yapilabilir. Sosyolojik acidan gorsel isitsel yayinlar, yazidan daha genis Kkitlelere
ulagsmaktadir; hakkin 6zneleri pasif konumdadir. (aliciya bir kez sahip olduktan sonra,
diigmeye basmak yeterlidir.); yazili basin ise, aktif bir davranisla (disar1 ¢ikma, satin alma,
dikkatli okuma...) okuyucusunu kazanir. Bu etkenler, gorsel — isitsel kesime, igeriginin
yazili basma gore daha titiz bigimde diizenlenmesini gerekli kilan bir 6nem atfeder’.
Dolayisiyla, pornografik unsurlar tagidigi diisiiniilen bir dergi ile, yine pornografik unsurlar
tagidig1 diistiniilen bir film karsilastirildiginda, uygulanacak sinirlama olgiitleri farkl
olmalidir. Pornografik materyalin bir dergide yer almasi halinde, bu dergiye ulagim
kolayliklar1, derginin hitap ettigi yas grubu gibi etkenler getirilecek sinirlamanin kapsamini
belirleyecektir. Pornografik unsurlar igeren bir filmin sinemada gdsterilmesi ile
televizyonda gosterilmesi ve televizyonda hangi saatlerde gosterilecegi gibi etkenler

sinirlamay1 olusturacaktir.

Konuyla ilgili bir kararinda Danistay’in benzer bir yaklasimin sergilendigi
goriilmektedir. Bu karara gore, sinemada gosterilmek iizere kuruldan ge¢mis filmin

televizyonda en yogun izlenme saatinde gosterilmesi farkl kistaslara tabi tutulmalidir.

Soyle ki;

4 Laskey, Jaggard ve Brown/Ingiltere, 21627/93, 19.02.1997, para. 36, http://ihami.anadolu.edu.tr/’den
almmuistir.

%0 jzgi, O. ve Géren, Z., (2002), Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Yorumu, Cilt I, Madde: 1 — 78, TBMM
Basimevi, Ankara, 316 —317.
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“Eserin yayin ortamumin ve ulastigi izleyici kitlesinin farkli olmasi nedeniyle gésterime

192 . . . . 51 »
sunuldugu yayin mecrasina gore ayri bir denetime tabi tutulmasi zorunludur.

Farkli kategorilerdeki ifadelere, farkli sinirlamalar yapilmasi gerektigi ve bu
sinirlamanin lgiilii olmas1 gerektigine iliskin yaklasim dogrultusunda, Avrupa insan
Haklari Mahkemesi’nin Miiller ve digerleri — Isvigre®® kararimi ele aldigimizda,
Mahkeme’nin yaklasiminin daha farkli oldugu ortaya ¢ikacaktir. Mahkeme, kigkirtici, sok
edici ve rahatsiz edici de olsa sanatsal ifadenin S6zlesme’nin 10. maddesi kapsaminda yer
aldigini belirttigi kararda, miistehcen resimlerin sergilenmesi sonucunda, sergileyenlere
para cezasi verilmesi ve resimlerin miisadere edilmesiyle S6zlesme’nin ihlal edilmedigine
karar vermistir. Bu kararda Mahkeme, yine devletlerin genis takdir marjina sahip
olduklarin1 belirtmis ancak resimlerin de mahkeme yargiclar: tarafindan incelenmesi
sonucunda miistehcen olduklar1 yargisina dayanarak, Isvigre hiikiimetince yapilan
miidahalenin demokratik toplum diizeni i¢in gerekli olduguna karar vermistir. Bu
davadaki onemli noktalardan biri, s6z konusu resimlerin, iicretsiz, yas sinirlamasi
olmaksizin ve bu sebeple aleniligi saglayacak ortalama sayidaki kisinin ulasilabilirligi
miimkiin kilinan sekilde ve sergide yer alan resimlerin igerigi ile ilgili herhangi bir uyariya
yer verilmeksizin sergilenmis olmasidir. Hem Isvigre Mahkemesi hem de Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi bu hususlar1 kararlarina esas almistir. Ancak burada iizerinde
durulmasi1 gereken, gergekten para cezasi ve miisadere kararinin dlciiliiliik ilkesine uygun
olup olmadigidir. Alman bu Onlem elverisli olmakla birlikte gerekli goriinmemektedir;
¢linkii cocuklarin ruh saghigini korumak gerekgesi ile bu engelleme yapilmis olsa, sergiye
giriy i¢in yas sinir1 getirilmesiyle sorun ¢oziilebilecek niteliktedir. Bu kararda,
Mahkeme’nin demokratik toplum diizeninin gereklerine uygun buldugu miidahalenin
Ol¢iilii olup olmadigr tartismaya aciktir™. Diger taraftan bu resimlerin sergilenmesi ile
kamu maddi diizeninin bozulmasi1 arasinda herhangi bir baglant1 da Mahkeme tarafindan
aranmamuistir, s0yle ki bu husus basvurucular tarafindan dolayl olarak dile getirilmistir.
Bu kararda Mahkeme, devletlerin takdir marjinin genis oldugu bir alan olarak gordiigii
genel ahlak konusunda, miidahalenin Olgiliiliigiine iliskin detayli bir degerlendirme
yapmayarak, dolayli olarak bu tiir bir ifadenin mutlak yasak kapsaminda goriilmesini

onaylamistir.

3! Danistay 10. D., 2001/584 E. — 2002/1656 K., 20.05.2002.

52 Miiller ve digerleri/isvigre, 10737/84, 24.05.1988.

3 Bakircioglu, O.,(2007), “The Application of The Magrin of Appreciation Doctrine in Freedom of Expression
and Public Morality Cases”’, German Law Journal, Vol. 08,No. 07, 2007, s. 712-733
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Mahkemenin bu karar1 kademelendirmeye iliskin degerlendirmemiz agisindan olduk¢a
tartismalidir. Ancak bu karar genel ahlak sebebine dayanan ifade Ozgiirliigii
sinirlandirmalarin1 belirttigimiz ¢er¢eve disinda yorumlamamizi engelleyecek nitelikte
degildir. Genel ahlaka dayanan sinirlandirmalarda amag esasinda ¢ocuklarin ve genglerin
korunmasinin 6n planda oldugu ve gelecek ic¢in saglikli kusaklar yetistirilmesi amaciyla
dogrudan iligkilidir. Bu iligkinin hi¢cbir zaman unutulmamasi ve Ongoriilen
sinirlandirmanin bu amag¢ dogrultusunda, dlgiiliiliik ilkesi her daim gz Oniinde tutularak
uygulanmast gerekmektedir. Aykirilik  teskil ettigi diisliniilen yayimin, amag
dogrultusunda korunan kitleye ulasabilirligine iliskin  degerlendirme  anilan

kademelendirmeyi kolaylikla yapilabilir hale getirecektir.
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SONUC

Ifade 6zgiirliigiiniin sinirlandirilmasinda mesru sebeplerden biri olarak kabul edilmis
olan genel ahlakin korunmasi amaci, devlete ve siyasal iktidarlara ve 0&zellikle de
yiirlitmeye oldukga fazla sinirlama olanagi verdigi i¢in sorgulanmaya muhtactir. Statik ve
tutucu toplumlarda genel ahlak ve miistehcenlik gibi kavramlara siginilarak, siyasi iktidarin
diisince ve ifade ozgirliigini kisitlamaya calistigi bir gercektir’®. Bu dogrultuda,
sinirlamanin ifade 6zgiirliigiini kisitlayici bir arag¢ olarak kullanilmasinin engellenmesi igin

oncelikle, bu sinirlama sebebinin oldukca dar yorumlanmasi gerekmektedir.

Bu cergevede, suiistimali ortadan kaldirict olacagi gerekcesiyle genel ahlakin
korunmasi ile kamu diizeni arasinda bir baglanti kurulmaya calisilmaktadir. Buna gore,
sadece toplumun maddi diizenini bozmaya yonelen ahlaki davraniglarda sinirlamaya
gidilmeli, bu tutum ve davramiglar da ancak, ciddi bir tehlike varsa ve bu tehlike de
mutlaksa siirlandirilabilmelidir. Ancak sinirlandirmanin, ifadenin kamu diizenini bozmasi
halinde mesru olacagi yaklasimi da uygulamada sorun ¢oziicii nitelikte degildir. Nitekim
genel ahlaka aykir1 bir ifade sebebiyle kamu diizeninin bozulmasi gergekte tahayytilii giic
bir meseledir. Bu kapsamda sinirlandirmada, genel ahlakin korunmasi amacindan ¢ok,
gelecek icin saglikli ve dengeli kusaklarin yetistirilmesinin amaglanmasi daha mesru bir
gerekce olabilecegi gibi, bu haliyle kavramin objektiflestirilmesi de daha miimkiin
goriinmektedir. Bu dengeyi bozacak nitelikteki ifadenin miidahalenin gerekgesini

olusturmasi, miidahalenin sinirlarinin da belirlenmesine yardimci olacaktir.

* Yarsuvat, D., “Miistehcenligin Neresindeyiz”,
http://www.yarsuvat-law.com.tr/pdf/guncel%20hukuk.pdf.
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