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GiRiS

Kaynagi ister ulus ister halk egemenligi anlayisina dayansin, gunumuzde,
demokrasi olgusu her seyden once toplumun “temsilcilerini segmesi” yoluyla, diger bir
deyisle secim yoluyla is basina gelen temsilciler araciigl ile gergeklesmektedir.
Demokrasilerde ig bagina gelen cogunluk belirli bir stre kamu iglerini yuratme
hakkina sahiptir, kural olarak ¢ogunlugun yonetme hakki vardir. Fakat bu hak
¢ogulcu demokrasilerde azinhkta kalanlarin haklarinin ortadan kaldiriimasi,
cogunlugun her istedigini yapabilmesi anlamina da gelmemektedir. Cogunlukgu ve
cogulcu demokrasi arasindaki farkhlik da burada ortaya c¢ikmaktadir. Eger
¢ogunlugun her talebinin yapilabilmesi benimsenirse, gogulcu bir demokrasiden degil
cogunlukcu bir demokrasiden s6z edilir ki, gogunlugun diktatérltigine yol agabilecek
bu tar yonetim bicgimleri, iktidar secimle is bagina gelmesine ragmen artik bir

demokrasi olarak dahi isimlendiriimemektedir.

Codulculuk, toplumsal muhalefetin bir gin c¢ogunluk olma sansini yok
etmemeyi amagladigi gibi, toplumdaki her bir bireyin haklarinin korunmasini,
farklhiliklarin yasayabilmesini de amacglamaktadir. Dolayisiyla ¢cogunlugun iradesinin
yanilabilecegi, hata yapabilecedi kabul edilmektedir. Bu nedenle g¢ogulcu
demokrasilerde, ¢ogunlugu temsil eden siyasi iktidarin sinirlari gizilir ve her zaman

hem siyasi hem de hukuki olarak denetlenir.

Cogulcu demokraside iktidar hem gecici hem de degiskendir. iktidarin
sinirlandiriimasi ayni zamanda azinlikta kalanlarin korunmasidir. Azinlikta kalanlarin
korunmasi, bunlarin gcogunlugu elestirebilmesi, inang ve duguncelerini, yasam anlayis

ve bigimlerini tam bir aciklik ve serbestlik icinde ortaya koyabilmesi ile olanaklidir.

insan Haklari Avrupa Mahkemesi de (IHAM) c¢ogulculugun altini siklikla
cizmekte ve g¢ogulculugu demokratik bir toplumun olmazsa olmaz kosullarindan biri
olarak gérmektedir. Cogulculugun en dnemli araglarindan biri olan ifade 6zgurligtine
iliskin kararlarinda IHAM soyle demektedir: “ifade 6zglrltigl demokrasinin temelinde

yer alir, demokrasinin gelismesi igin ve bireyin kendini gerceklestirmesinin temel



sartlarindan biridir. ifade 6zgurliigli sadece genel kabul géren veya zararsiz ya da
ilgilenmeye degmez gorunen haber ve dusincelere degil, ayni zamanda kizdiran,
sok edici veya rahatsiz edici haber ve dusuncelere de uygulanir; bunlar, demokratik
bir toplumun olmazsa olmaz unsurlari olan g¢ogulculuk, hosgoérl ve acik fikirliligin

gerekleridir’t.

O halde, toplumdaki ¢ogunlugun dusunce, duygu ve inanglarina aykiri olan
sok edici, rahatsiz edici haberler, gorugler, ifadeler veya diger eylemli ifade edis
bicimleri ve yasam bigimleri, gogulcu bir demokraside koruma gérmek zorundadir ve

hosgoru ile karsilanmalidir, acik fikirlilik bunu gerektirmektedir.

Cogdulculuk ile esitlik veya ayrimcilik yasagi arasinda da bir bag vardir. Esitlik
ilkesi, benzer konumdaki kigilerin farklh muameleye tabi tutulmamasini 6ngorur,
kisilerin farkli bir muameleye tabi tutulmasi icin nesnel ve makul bir neden olmalidir.
Hem Tiirk Anayasa Mahkemesi hem de IHAM bu goriistedir®. Fakat diger yandan,

ayrimcilik yasagi farkli konumdaki insanlarin farkli muamele edilmesini de gerektirir.

IHAM bir kararinda sdyle demektedir: “kisinin haklarini kullanirken ayrimciliga
ugramama hakki, her hangi bir nesnel ve makul bir neden olmaksizin, devletin,
durumu 6nemli dlgude farkli olan kisilere farkli davranmamasi durumunda da ihlal
edilir®. O halde dolayli ayrimcilik da yapilabilir. Devletin énemli dlgiide farkhiliklari
olan kigilere ayni bicimde davranmasi dolayli bir ayrimciliga neden olmaktadir.
Dolayisiyla devletin farkli konumdaki kisilere farkl davranma pozitif yukimlaltigu de
vardir. Bu yukumlalUk, farkli cinsiyete, inanca, dine, distinceye, kuilture, irka, renge,
yasam bigimine saygili olma yukuamlulagaddr. Boylece, farkli olma hakkinin

korunmasi ile cogulculuk da korunacaktir.

IHAS 6zel yasam hakkini diizenleyen 8., inang 6zgirligiini diizenleyen 9.,
ifade OzgurlGgunl dizenleyen 10., orgutlenme oOzgurluguntd duzenleyen 11.
maddelerinde demokratik toplumun gereklerinden s6z etmektedir. Her dort hak ve
Ozgurluk alani igin de ayni sinirlama rejimine yer vermis ve sinirlamanin siniri olarak

da demokratik toplumda zorunlulugu esas almistir. Diger bir deyisle, yukarida

Y Orn. bkz. Castells v. Spain, 23.04.1992, para. 42; Vogt v. Germany, 26.09.1995, para. 52; Incal v.
Turkey, 09.06.1998, para 46, www.echr.eoe.int/Eng/iudgments.htm.

2 Ayrintili bilgi icin bkz. Sibel inceoglu, “Tiirk Anayasa Mahkemesi ve insan Haklari Avrupa Mahkemesi
Kararlarinda Esitlik ve Ayrimcilik Yasagi”, Calisma ve Toplum, Y1l 206, S. 4, s. 45-61.

® Thlimmenos v. Greece, 06.04.2000, para. 44.
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belirtilen hak ve 6zgurliklere midahalelerin demokratik bir toplumda zorunlu olmasi
gerekir, yani mudahale zorlayici bir toplumsal ihtiyag oldugu igin yapiimaldir,
variimak istenen megru amag ile yapilan mudahale arasinda oranti olmalidir. Batin
tartisma da hangi ifadelere ya da inan¢g ya da yasam bigimlerinin disa vurumuna
demokratik bir toplumda mudahale edilebilecegi ve ne dl¢lide, yani ne kadar agir bir
yaptirm ya da engel getirilebilecedi noktasindadir. Bagka bir deyisle demokratik
toplumun algilanis bicimi belirtlen hak ve o6zgurluklerin sinirlarini gostermektedir.
Demokrasi ne kadar c¢ogulcu algilanirsa hak ve oOzgurlUklerin alani da o kadar

genigleyecektir.

Yukarida belirtilen biitiin haklar bakimindan IHAM’in demokratik toplumu nasil
algiladigini belirlemek bir tebli§ metninin sinirlarinin ¢ok o6tesine tagsmakta, belki
birkag kitap konusu olabilecek kapsama ulasmaktadir. Bu tebligde sadece iIHAM’In
hak ve 6zgurliklerin, 6zellikle de ifade 6zgurliguinin sinirlarini gizerken, siyasi alan
ile ahlaki ve dini alanlarda ¢ogulculugu nasil algiladii Uzerinde durularak bir

karsilastirma yapilmaya galigilacaktir.
1) Siyasi alanda ¢ogulculuk

IHAM’In  kararlarina  bakildiginda siyasi icerikli ifadeler acisindan
degerlendirme yapilirken su sorularin Onem kazandigi gorulebilmektedir: Ne
soylenmistir? Ne tur tehlikeler vardir? Nerde ve nasil soylenmistir? Ne kadar
alenilesmistir? Kim sdylemistir? Kime sdylenmistir? Dort N iki K olarak da fomile

edilebilecek bu sorulari 6rneklerle biraz agmak gerekir.

a) N1: Ne sdylenmigtir; ifadenin igerigi

Ne soOylendigi diger bir deyisle, ifadenin igerigi ¢ok o6nemlidir ve esas
belirleyicidir. Ornegin sarf edilen siyasi sdzlerin nefret sdylemi icermesi veya siddete

tesvik ya da siddeti onaylama olmasi o s6zlere midahale edilmesini mesrulastirir.

Belirli bir toplumsal gruba yoénelik olarak dismanlik ve hosgoérusuzllik igeren
ifadeler gogulcu bir toplumda koruma gdérmemektedir. Giindiiz kararinda IHAM soyle
demektedir:

« Mahkeme, hosgéri ve bdutin insanlarin egit bir bigcimde onuruna saygi
goésterilmesinin  demokratik ve c¢ogulcu bir toplumun temellerini olusturdugunun

Ozellikle altini ¢izer. Bu nedenle ilke olarak, demokratik toplumlarda (dinsel



hosgériistizliik dahil olmak (izere) hoggorisizllige dayall nefretin mesrulastiriimasini,
gelistiriimesini, tegvik edilmesini ve yayilmasini igceren her tiirlii ifadenin énlenmesi ve
cezalandirilmasinin gerekli goériilebilecegini, 6ngbrilen ‘formalitelerin’, ‘sartlarin’,
‘sinirlamalarin’ veya ‘cezalarin’ mesru amagla orantili olmasi kosuluyla kabul eder »*.
« Ayrica Jersild v. Danimarka kararinda Mahkemenin belirttigi gibi, nefret séylemi
olusturan, belirli bir kisi veya grubu asadilayabilen somut bir ifadenin md 10

tarafindan korunmayacagindan kusku bulunmamaktadir »°.

Nitekim daha yeni kararlarinda bu yaklagimin uygulamasini gormek
mamkundar. Onemli bir siyasi lider olan Jean-Marie Le Pen hakkinda, Fransa’'daki
Muslimanlarin nafusunun artmasini Fransizlar icin buyuk bir tehlike olarak yansitan
ve Fransizlarin givenliginin Musliman toplumu reddetmeleri ile mumkun olacagini
vurgulayan sozlerinden dolayl para cezalari verilmigtir. Le Pen-Fransa kararinda
IHAM dinsel hosgériisiizlik iceren sézlerin cezalandiriimasini demokratik bir
toplumda gerekli bir tedbir olarak gérmiis ve basvuruyu kabul edilmez bulmustur®.
Benzer sekilde Feret davasinda da, Belgika'da bir siyasi parti lideri hakkinda,
partisinin astigi afis ve dagittigi bildirilerde gdécmenlerle alay etmesi nedeniyle,
dokunulmazhigi kaldirilarak kamu hizmetinde c¢alisma ve 10 aylik ertelenen hapis
cezas! verilmigtir. IHAM bu davada da ifade 6zgurligine yapilan midahaleyi

Sézlesmeye uygun bulmustur’.

Siddeti tesvik eden, destekler gorinen ifadeler de koruma gdérmemektedir.
Zana-Tiirkiye kararinda®, Mehdi Zana'nin, bilylik gazetelerden birine verdigi
roportajda sarf ettigi "PKK'nin ulusal kurtulug hareketini destekliyorum... vd." ifadeleri
nedeniyle 312. md geregince cezalandiriimasini IHAM Sézlesmeye uygun bulmustur.

Mahkeme sdyle demektedir:

"...bu réportaj, s6z konusu dénemde asiri bir gerilimin bulundugu Tirkiye'nin
glineydogusunda, PKK'nin sivillere ybnelik olarak strdirdiigi kanl saldirilari ile ayni
déneme rastlamaktadir. Bu sartlar altinda, Turkiye'nin glineydogusundaki en énemli

kenti Diyarbakir eski belediye baskaninin, buydk gunliik gazetelerden birinde

4 Ayrica bkz. Siirek v. Turkey (No 1), 08.07.1999, para. 62.

® Gunduz v. Turkey, 04.12.2003, para. 40-41.

® Le Pen v. France, 20.04.2010.

’ Feret v. Belgium, 16.07.2009.

8 Zana v. Turkey, 25.11.1997, www.echr.coe.int/Eng/iudgments.htm. Tirkge gevirisi i¢in bkz, "Zana -
Tiirkiye", ¢ev. Emine Karacaoglu, insan Haklari Kararlar Derlemesi, C. ll, istanbul Barosu yay.,
istanbul 1998, s. 304
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yayinlanan réportajinda ‘ulusal kurtulus hareketi’ olarak tanimlanan PKK'ya destek
vermesi, o bélgede zaten var olan patlamaya hazir durumu daha da kétlilestirecegi
kabul edilmelidir... Mahkeme, basvurucuya verilen cezanin ‘toplumsal ihtiyag
baskisina' makul bir yanit olarak goérilebilecegini ve ulusal makamlarca gésterilen

gerekgelerin ‘uygun ve yeterli' oldugunu kabul eder”.

Stirek (no: 1) davasinda ise, Surek'in sahiplerinden biri oldugu haftalik dergide
yayinlanan iki okuyucu mektubu degerlendiriimis ve elestiri sinirlarinin asildigi
kanaatine variimistir. Bu davada iginde bulunulan teror ortami da dikkate alinarak
"fasist Turk ordusu", "TC cinayet cetesi", emperyalizmin kiralik katilleri" gibi ifadelerin
yer aldigi mektuplar nedeniyle Sdrek'in  mahkdmiyeti sbézlesmeye aykiri
bulunmamigtir. Mahkemeye gore bu ifadeler, kendini 6lumcul siddet olarak ortaya
koyan mevcut onyargilari guglendirerek ve duygulari harekete gecirerek kanli bir
hesaplasmayi tegvik etmektedir. Bu mektuplari yayinlayarak basvurucu yayinci da

sorumluluk altina girmigtir.

Gerek Zana karari gerekse Siirek (no. 1) karari siddeti dven siddeti tesvik
eden ifadeler bakimindan 10. Md’nin koruma saglamayacagini agikca ortaya
koymaktadir. Siddet iceren ifadeler cogulcu bir demokrasinin benimsedigi bir

yaklagim degildir.

Siddet, 6rgltlt ya da toplu halde kendini ifade etme yontemleri bakimindan da
benimsenmez. Orgiitlenme 6zgurligini diizenleyen 11. Madde bariscil bir bicimde
yapilan gdsterileri ve drgiitlenmeyi korumaktadir. IHAM’In gerek siyasi partilerle ilgili
kararlarinda gerekse gosteri yuruyusu ile ilgili kararlarinda bu yaklasimi gérmek

mumkuidnddar.

IHAM, TBKP-Tiirkiye kararinda demokrasi ile siyasi gruplarin faaliyetleri
arasindaki iligkiyi su sekilde tanimlamaktadir: "Mahkeme, demokrasinin basta gelen
Ozelliklerinden birinin, bir Ulkenin sorunlarini, siddete bagvurmaksizin, biktirici olsa
bile, diyalog yoluyla ¢6zme imkani taninmasi oldugunu kabul etmektedir. Demokrasi
ifade 6zgurlugu ile gelisir. Bu agidan bakinca siyasi bir gruba, sirf devletin ntfusunun

bir Kisminin durumunu aleni bigcimde tartismayi ve demokratik kurallara uygun olarak

° Para, 59-61



herkesi tatmin edebilecek ¢ézumleri bulmak Uzere siyasi yagsamda yer almayi istedigi

icin engel olunmasi hakli gérillemez"*°.

Herri Batasuna-ispanya kararinda da ayni yaklasim goriilebilir: “Mahkeme’nin
ictihadinda da yerlesmis olan prensibe gére; ¢ogulculuk olmadan demokrasi olmaz.
Demokrasinin baslica karakteristik 6zelliklerinden birisi, birbirlerini kaygilandirsalar ve
rahatsiz etseler dahi tartigilan konular lizerinde siddete basvurmadan, diyalog yoluyla

goriis aligverisinde bulunulabilmesi imkanidir**.

Sosyalist parti ve TBKP kararlarina bakildiginda, IHAM'a gére, "bir siyasi
partinin programi veya yoneticilerinin ifadeleri, agiga vurdugu amag¢ ve hedeflerden
farkli olabilir. Bunun bodyle olmadigini dogrulamak igin, partinin ve yoneticilerinin
eylemleri ve savunduklari konumlari bir biitiin olarak ele alarak, program ve ifadelerin

icerigi ile karsilastirmak gerekir"*2.

Bu kararlardan su sonuglara varmak mimkindir; IHAM'a goére, siyasi
partilerin, (a) demokratik kurallara uygun olarak, (b) Ulkenin soranlarini barisgil
yollardan ¢éziim énerileri getirerek tartismasi siyasi partinin 6zgurlik alanindadir®® ve
(c) tersi bir hedef guttigunu anlamak igin sadece programina veya tiziigine degil
eylemlerine de bakarak bir bdatin olarak, karsilagstirma yapmak suretiyle

degerlendirmek gerekir.

IHAM'In toplanti ve gosteri yiriiyiisi ile ilgili yaklasimi da ayni yéndedir. Oya
Ataman kararinda basvuran yonetiminde 40-50 kisilik bir grup, ellerinde pankartlarla
toplanmiglardir. Polis, izinsiz gosteri yaptiklari ve kamu duzenini bozduklar
gerekgesiyle, hoparlorle kalabaliga dagilmasi yoninde uyarida bulunmustur. Grup,
yapilan uyarilari dinlemeyerek, guvenlik guglerine ragmen yuruyuglerine devam
etmistir. Guvenlik gugcleri, gostericileri “biber gazi” olarak adlandirilan g6z yasartici
sprey kullanarak dagitmig, aralarinda basvuranin da yer aldigi otuz dokuz Kisiyi

gbzaltina alarak, karakola gétirmistiir. IHAM bu kararda séyle demektedir:

10 "Tiirkiye Birlesik Komiinist Partisi - Tiirkiye", 30.01.1998, cev. Sibel inceoglu, Osman Dogru, insan
Haklan Kararlar Derlemesi (IHKD) C. Il, Ed. Osman Dogru, Sibel inceoglu. Hasan Kemal Elban,
istanbul Barosu yay., Istanbul 1998, s. 372-394, para. 57.

™ Herri Batasuna - Ispanya, 30.06.2009, para. 76, cev. Asena Topgubasl, insan Haklari Bagkanlig,
http://www.tohav.org/?bolum=dosya&no=63.

% Socialist Party v. Turkey, 25.05.1998, www.echr.coe.int/Eng/iudgments.htm, Reports 1998-IH, para.
48; Tirkiye Birlesik Komlinist Partisi - Tlrkiye, para. 58; Refah Partisi and Others v. Turkey,
31.07.2001, (third section judgment), para. 48.

'3 Liberal devlet biitiin géruslerin 6rgltlenmesine, siyasal iktidar yarisma katilmalarina izin verirken,
bunlarin siddet yoluna basvurulmadan yapilmasini kabul eder. Erdogan Tezi¢, 100 Soruda Siyasi
Partiler, Gergek yay., istanbul 1976, s. 132.
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“...Gosterici gruba ydriylgltn yasadisi oldugu ve halkin kalabalik oldugu bir
saatte kamu diizeninde neden olabilecekleri karisikliklar konusunda birgok kez bilgi
verildigi ve dagilmalari konusunda uyarildiklari ortaya ¢ikmaktadir. Basvuran diger
géstericilerle  birlikte, glivenlik kuvvetlerinin uyarilarina uymamis ve gegisi
zorlastirmaya calismistir.

Bununla birlikte dosyadaki higbir unsur sé6z konusu grubun, trafikte karisiklik
yaratmasi diginda kamu diizeni igin tehlike arz ettigini géstermemektedir. Sadece, en
fazla elli kigilik bir grubun kamuoyunun dikkatini glincel bir soruna g¢ekmesi s6z
konusudur. Mahkeme, gésterinin 6gleye dogru basladigini ve ilerleyen yarim saat
icinde de grubun yakalanmasi ile sona erdigini gbzlemlemektedir. Mahkeme, 6zellikle
yetkililerin, Insan Haklari Dernedi adina diizenlenen gdsteriye son vermekte
gosterdikleri sabirsizliga anlam verememektedir.

Mahkemeye gobre, goéstericiler giddet iceren faaliyetlerde bulunmadiginda
kamu gliclerinin, IHAS’In 11. maddesi tarafindan giivence altina alindigi sekliyle
toplanti 6zgurligdnin gegerli olabilmesi igin, baris yanlisi toplanmalara hosgoériiyle
yaklasmasi 6nem tasimaktadir*.

Bu kararla IHAM usuli kurallara uyulmadan &rnegin bildirim yapilmadan
gerceklesen bir gosteriye dahi siddet icermedigi muddetge hosgoruyle yaklasiimasi

gerektigini benimsemektedir.

Siddet veya belirli bir gruba veya kisiye karsi nefret ve hosgoristzlik
icermedigi muddetce sisteme yonelik her turlu bireysel dugtincenin koruma altinda
oldugu soylenebilir. Ornegin Yalgin Kiigiik — Tiirkiye davasinda, ayrilikgihgi
destekleyen gorusleri nedeniyle bagvurucuya verilen alti buguk yillik hapis cezasi,
siddeti ara¢ olarak o6nermedigi ve nefret sdylemi icermedigi icin Olglsuz

bulunmustur®.

Glindiiz — Tirkiye karari da buna iyi bir érnektir. Giindiiz kararinda bir
televizyon programinda canli yayinda, Turkiye’deki demokrasiyi despotik, acimasiz
ve dinsiz olarak, laik sistemi iki yUzli ve muanafik olarak nitelendiren Aczimendi
tarikati lideri Muslim GuUndiz’an iki yil hapis cezasi ile cezalandiriimasi, ifade
6zglrlGgundn ihlali olarak goérUlmustir. GUinduz'un ifadeleri, konusmanin butinad

icinde degerlendirilerek, siddeti tegvik etmedidi ve dinsel hosgdrusuzluk Gzerinden

* Oya Ataman v. Turkey, 05.12.2006, para. 40-42.
'* Yalgin Kiigiik v. Turkey (No. 3), 22.04.2008.



kine tesvik edici olmadigi gerekgesiyle yine ifade 6zgurligunin korumasi altinda

gorilmistir'®.

Glindiiz ayni yayinda seriati da savunmustur. Bu agidan da IHAM'In dikkat
cektigi nokta bu fikri savunurken GUnduz’in herhangi bir siddet iceren yontemden
s0z etmemesi, milli mahkeme 6nunde de silah ve baskiyla degil insanlari ikna ederek
seriatin gelecegini savunmasidir'’. O halde siddete tesvik etmedigi ve belirli bir gruba
kargi nefret ve hosgorusuzlik igermedigi muddetge devlet ve hukuk duzeninin
degistiriimesine iligkin, seriat da dahil olmak Uzere, herhangi bir gorugu dile getirmek

mumkundur.

Bu sonug bizi, hakli olarak, su sorulari sormaya da sevk edecektir: Acaba
seriat demokrasi ile uyumlu mudur? Seriati uygulayan devletlerde insan haklari ve
demokrasi korunmakta midir? Eger korunmuyor ise, demokrasi ve insan haklarini
temel alan bir sistem nasil olur da demokrasi ve insan haklarini guvence altina

almayan bir sistemin savunulmasina izin verir?

IHAM kararlari seriatin, insan haklari ve demokrasi ile uyusmadigi yénindedir.
Ornegin IHAM, Jabari-Tiirkiye kararinda hakkinda zina suglamasi yapilan iran
vatandasi bir kadinin iran’a geri génderiimesini IHAS’a aykiri gérmdiistiir. Cunki
iran’daki islam Hukuku geregince, zina nedeniyle uygulanan taslanarak dldiriime

cezasini insanlik disi muamele olarak degerlendirmistir®,

Refah Partisi ve digerleri -Tiirkiye kararinda ise bu tespiti daha da acik bir
bicimde yapmistir. IHAM’a gére seriatin 6ngérdiigii ceza ve ceza usul hukuku ile
kadinin konumu IHAS’da taninan haklara aykiridir. Ayrica seriat degismez dogmalar
ve kutsal kurallari yansittigi icin demokrasinin temel ilkelerine de aykiridir'®. Baska
nedenlerin yani sira, bu nedenle de IHAM Refah Partisinin kapatiimasini iHAS’a

uygun bulmustur. IHAM sdyle demektedir:
“Eger bir siyasi partinin yoneticileri siddete basvurmaya tesvik ediyor veya
demokrasi kurallarindan biri veya birkagiyla uyugsmayan bir politika hedefliyor ya da

demokrasiyi tahrip ve demokraside korunan hak ve O&zgurliikleri ihlal etmeyi

'® Giindtiz v. Turkey, para. 48.

" para. 50-51.

'8 Jabari v. Turkey, 11.07.2000, para. 41.

'% Refah Partisi and others v. Turkey, (Grand Chamber), 13.02.2003, para. 123.



amacliyorsa, o parti kendisine bu nedenlerle verilen cezalara karsi S6zlesmenin

korumasini talep edemez”?°.

Giindiiz kararinda ise IHAM sdyle demektedir:

“‘Hig sliphe yok ki, Sézlesmenin dayandigi degerler geregi, dinsel
hosgériistzliik de dahil olmak (zere, hosgériusizliige dayali nefretin
mesrulagtiriimasini veya tesvik edilmesini ya da yayllmasini amacglayan ifadeler md
10'un korumasi altinda degildir. Bununla birlikte, seriati savunmak, siddete c¢agdri
yapilmadigi middetge, nefret séylemi olarak gérilemez. Ayrica, basvurucunun olayi
cok &zel bir cercevede dederlendiriimelidir. ik olarak, ... séz konusu programin
amaci basvurucunun lideri oldugu bir tarikati tanitmaktir; ikinci olarak bagvurucunun
u¢ noktalardaki goérisleri zaten daha O6nce kamunun O6ndnde tartisiimis ve
bilinmektedir ve ayrica programa katilan digerlerinin miidahalesi ile dengelenmisgtir;
son olarak bu goérigler basvurucunun aktif olarak katildigi ¢ogulcu bir tartismada dile
getirilmigtir. Bu nedenle Mahkeme bu olayda sinirlama ihtiyacinin dogduguna ikna

olmamistir®*.

O halde IHAM, iktidara gelme ve rejimi degistirme ihtimali olan bir partinin
sadece amaca ulasmak icin dnerdigi aracglarin bariscil olmasini degil amacinin da
demokrasiye uygun olmasini ararken, bireysel bir ifade igin ayni hassasiyeti
g6stermemektedir. Oyleyse soyle bir yorum yapmak yanls olmaz: demokrasi karsiti
bireysel bir ifadenin demokrasi acgisindan yarattigi tehlike ile 6rgutli bir bicimde
ortaya konan ve gerceklestiriime olasilii olan demokrasi karsiti ifadeler arasinda fark
vardir. Birincisi dengelenmis bir yayincilikla sunulmussa, bir tehlike olarak

gorulmezken, ikincisi dikkate alinmasi gereken bir tehlike olarak goérulmektedir.

b) N2: Ne tiir Tehlikeler Vardir; iginde Bulunan Somut Durum

ifadenin igeriginin yani sira ne tir tehlikelerin oldugunun saptanmasi da bazen
onem kazanir. Siddete tesvik olup olmadigi saptanirken toplumun iginde bulundugu
durum, bir siddet ortaminin olup olmadigi, diger bir deyisle sozlerin yarattigi tehlike

belirleyici olabilmektedir.

* para. 98.
# Gunduz v. Turkey, para. 51.



Ornegin Zana kararinda®, rdportajin, giineydogudaki asir bir gerilimin
bulundugu sirada yapildigini, roportajda "ulusal kurtulus hareketi" olarak tanimlanan
PKK'ya destek verilmesinin, o bolgede zaten var olan patlamaya hazir durumu daha

da kétiilestirecegini IHAM dikkate almistir.

Stirek (No 1) kararinda da Mahkeme yayinlanan ifadelerin, kendini &/imcdil
siddet olarak ortaya koyan mevcut Onyargilari ve duygulari guglendirebilecegini

belirtmektedir.

Benzer yaklagim siyasi partilerle ilgili de gosteriimektedir. Refah partisi —
Tlrkiye kararinda, ¢ok hukukluluk ve Seriat kurallarini 6neren Refah partisinin
kapatiimasini Sézlesmeye aykiri gérmeyen IHAM séyle demektedir: “Tiirkiye'nin
tarihi ve blylik Misliman ¢ogunlugu géz éniinde tutuldugunda, teokratik bir rejimin
kurulma olasiligi tahayyiil edilemez bir durum degildir®. Refah Partisinin kazandigi
milletvekili sayisi, secimlerdeki oy orani ve radikal dini akimlarin siyasi ge¢misi
dikkate alindiginda Refah Partisinin siyasi amaclari teorik veya hayali degildir,
ulasilabilirdir**. Dolayisiyla IHAM, akil disi, hayali bir tehlikeden degil olanakli bir

tehlikeden s6z edildigini ve somut olarak da bir tehlike oldugunu kabul etmektedir.

Cogdulcu demokrasi sadece zorunlu oldugunda bireysel veya érgutlt ifadelere
mudahale etmelidir. Gergekten somut bir tehlike yoksa mudahaleden kaginiimasi

gerekir.

c) N3: Nerede ve Nasil S6ylenmistir; Mekan, Ortam.

Sozlerin nerede ve nasil ifade edildigi, diger bir deyisle hangi kosullar altinda
sozlerin sarf edildigi bazen belirleyici olabilmektedir. Ornegin, bir canli yayin veya
kamuya yonelik bir yerdeki konusma sirasinda sarf edilen sézleri geri almak mimkin
degildir, heyecan veya kizginlk ile sdylenmig sozlerle ilgili daha hoggoérulu olmak

gerekir.

Yine Giindiiz karari buna 1sik tutuyor. Gindlz televizyon programinda canli

yayinda bir imam tarafindan degil de Belediye memuru tarafindan kiyilan nikahin

# 7ana v. Turkey, 25.11.1997, www.echr.coe.int/Eng/iudgments.htm. Tlrkge gevirisi igin bkz, "Zana -
Tiirkiye", ¢ev. Emine Karacaoglu, insan Haklari Kararlar Derlemesi, C. ll, istanbul Barosu yay.,
istanbul 1998, s. 304.
zj Refah Partisi v. Turkey, 31.07.2001, (Third Section), para. 65.

Para. 77.
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sonucu dogan c¢ocuklarin pi¢ olacagini sdylemistir. Bu ifadenin laik yasam bigimini
benimsemis olanlara karsi bir asagilama oldugu konusunda kusku yoktur, IHAM da
bu géristedir. Buna ragmen Turkiye aleyhine ihlal karari gikmistir. Cinki IHAM’a
gore bu ifade canh yayinda kullaniimigtir, canli yayin sirasinda yapilan sézlu
beyanlari Gindiz'an formule etme, dizeltme, kamuya agiklanmadan énce geri alma
olanadi yoktur. Bu nedenle IHAM, ifade &6zgurliigi ile baskalarinin haklarinin
korunmasi arasindaki menfaatler dengesinde, iginde bulunulan somut kosullari

dikkate alarak birinciden yana tavir almigtir.

Gindliz kararinda [IHAM'In ihlal sonucuna varmasinda, Tark milli
mahkemelerinin yaklasimlarinin da etkili oldugu sdylenebilir. Milli mahkemeler, bir
toplumsal kesime yonelik asagilayici ifadeler Gzerinden gerekge kurmaktansa laiklige
aykir seriati benimseyen sdylemini esas alarak ceza vermislerdir®®. IHAM bir
anlamda, milli mahkemelerin 6nem atfetmedidi bir konuyu degerlendirmesine esas
almaktan kaginmigtir, c¢unkl GuUnduz'e yoOnelik ceza, laik yasam bigimini

benimseyenlere hakaret ettigi icin degil, seriati savundugui igin verilmigtir.

d) N4: Ne Kadar Alenilesmistir; Muhatap Kitle

Kullanilan ifadeler belirli bir kitleye ulasmamissa midahaleden kaginiimahdir.
Ornegin, Incal kararinda, HEP izmir Orgiitii yénetim kurulu tarafindan basilan bir el
ilaninin dagitilmasi igin izmir Valiliginden izin istenmis, fakat bu basvurunun ertesi
gunu bildirilere el konulmus ve yazarlar aleyhine dava agilmistir. Mahkemeye gore,
yetkili milli merciler tarafindan ayrilikgi propagandanin yer aldigi distntlen bu metin
Uzerinde degisiklik yapilmasi talep edilebilecekken edilmemis ve henuz dagitiimamis

bir yazi nedeniyle incal cezalandiriimistir®®.

Sarf edilen ifadelerin alenilesmemesini ifadenin cezalandiriimamasi igin bir
neden olarak gérdiigi IHAM’in bagka bir karari da Grigoriades-Yunanistan davasinda

verdigi karardir. Bu davada zorunlu askerlik hizmetini yapan ve firar eden basvurucu,

2 Gunduz v. Turkey, para.49.
% incal v. Turkey, para. 55.



komutanina goénderdigi mektubunda, askerligin ve ordunun insani asagiladigini,
siddet psikolojisi yarattigini, toplumda iglenen suglardan ve saldirganlhktan sorumlu
oldugunu, bir terdr cihazi oldugunu belirtmig, geng insanlara se¢cme hakki verilmesi
icin ve bu otoriter kurumlarin tasfiyesi i¢in savasacaklarini vs. agiklamigtir. Basvurucu

orduya hakaret sugundan t¢ ay hukum giymistir.

IHAM, mektupta sert ve kizgin ifadeler oldugunu ve askeri disiplinin
korunmasinin da énemli bir mesru amac¢ oldugunu kabul etmekle birlikte, mektupta
belirtilenlerin orduya yonelik uzunca bir elestirel séylev oldugunu, mektubun
yayinlanmadigini ve bir kopyasinin bir subaya verilmesi disinda genis bir kitleye
dagitiimadigini, mektupta gonderilen kisiye veya baska bir kimseye yonelik bir
hakaretin yer almadidini, bu nedenle mektubun askeri disiplin Uzerinde sahip oldugu
etkinin onemsiz oldugunu belitmektedir. Bu nedenle mueyyide ile mesru amag

arasindaki orantinin asildi§i sonucuna variimistir?’.

e) K1: Kime Yéneltilmistir; ifadenin Hedefindeki Kisi

Ozellikle sert elestirilerde, elestiri ile asagilamanin ayrimi yapilirken, ifadenin
kime yoneldigi de dnem kazanmaktadir. CUnku siyasi kigiler siradan kisilere gore
daha fazla elestiriye agik olmak zorundadirlar, hikiimet ise hem siradan kisilere hem
de bir siyasi kisiye gore cok daha fazla agir elestiriye acik olmalidir. Ornegin siradan
bir vatandasa yoneltilen bir ifade hakaret olarak degerlendirilip midahale edilirken,
ayni ifade siyasi bir kisiye (basbakan, bakan gibi) veya hikumete yoneltildiginde
muldahale gerektirmeyen bir ifadeye donusebilmektedir. Burada da siyasi

cogulculugun demokratik toplumdaki temel islevi 6n plana ¢ikmaktadir.

Lingens-Avusturya davasinda bir gazeteci, birka¢ yazisinda, eski Avusturya
Federal Sansdlyesi’ni, gecmisinde Nazi faaliyetleri olan birinin yonettigi bir parti ile
koalisyon kuracagini acikladigi igin elestirmistir. Gazeteci Lingens, S$ansolye’nin
davranigini  “ahlaksizca®, “onursuzca” ve “en adi turden oportinizm” olarak
nitelemistir. Sansolye’nin actigi sahsi ceza davasinda Avusturya mahkemeleri bu
ifadelerin hakaret igerdigine karar vererek gazeteci hakkinda para cezasina

hikmetmiglerdir. MahkOmiyetin gerekgesi, gazetecinin deger yargisinin dogrulugunu

* Grigoriades v. Greece, 25.11.1997, para. 45-48.



kanittayamamasina dayanmistir. IHAM ulusal mahkemelerin  yaklasimini
degerlendirerek deger yargilarinin kanitlanmalarinin ilke olarak mamkuin olmadigini
belirlemistir’®. IHAM, “olgular” ile “deger yargilar” arasindaki ayirimi vurgulamis ve
“‘deger vyargilari’nin dogrulugunu kanitlamanin olanaksiz oldugunu sdylemistir.
Davacinin $ansoélye’nin siyasi tutumu konusundaki kanaatleri, bilgi yayma hakkinin
otesinde kanaatlere sahip olma ve bunlari yayma hakkinin bir tezaharudur. Olgularin
varligi kanitlanabilir olmakla birlikte, deger yargilarinin dogrulugu kanita basvurularak
ortaya konulamaz. Deger yargilarinin dogrulugunu kanitlama kosulu bizatihi ifade
dzglrligiine biyik bir darbe vurmak demektir. IHAM ayni zamanda Lingens'’in deger
yargilarinin dayanagi olan olgularin ve iyi niyetinin tartisma konusu yapiimamasini

da dikkate almistir.

Lingens davasinda, IHAM ifade 6zglrligunin sadece lehte oldugu kabul
edilen haber ve duslncelere degil ayni zamanda muhalif olan, carpici gelen ve
rahatsiz eden haber ve duguncelere de uygulandigini ve ¢ogulculugun, acik fikirliligin
ve hosgorinun bunu gerektirdigini vurguladiktan sonra, siyasi konularin agiklikla
tartisiimasina iligkin yararin siyasi liderlerin elestiriye daha ag¢ik olmasi sonucunu da

dogurdugunu belirlemigtir.

Siyasetcilerin medyadaki elestirilere daha buyuk bir hosgoru ile yaklagsmasi

geregi su sekilde ifade edilmistir:

“Basin 6zgurliigi halka siyasi liderlerin digtincelerini ve tutumlarini kesfetmek
ve bu konularda bir fikir olusturmak bakimindan en iyi araglardan birini sunar. Genel
olarak, siyasi tartisma 6zqdrliigl, S6zlesme’de éncelikle korunan demokratik toplum
kavraminin tam merkezinde yer alir. Bir siyasetci hakkinda yapilacak kabul edilebilir
elestirinin sinirlari, siradan bir kigi hakkindakilerden daha genistir. Siradan kigiden
farkli olarak, siyaset¢i kaginilmaz olarak ve bilerek kendini, her kelimesinin ve
eyleminin hem gazetecilerce, hem de genel olarak kamuoyunca siki bir gekilde
izlenmesine acgik bir konuma yerlestirmigti. Bu nedenle, daha fazla hosgori

g6stermek zorundadir®.

Siyasetgilerin her tirlG saldiriya karsi agik olmalarini beklemek haksizlik olur,
onlarin da kendi sohretlerinin korunmasini talep etmeleri dogaldir. Fakat bu durumda

korumanin geregi ile siyasi sorunlarin acgik¢a tartigilma ihtiyacit karsilikli olarak

%8 Lingens v. Austria, 08.07.1988, para. 46.
* Para. 42.



tartiimak zorundadir. Tartigma konusu yazilarin hangi siyasi ortamda nasil bir arka
planin sonucu vyazildigi da dikkate alinmaktadir. Ayni kararda [IHAM soyle

demektedir:

“Ifadeler segim sonrasi siyasi polemiklerin oldugu bir arka planda beyan
edilmigtir...bu miicadelede herkes elinde ne silah varsa onu kullanmigtir; bu silahlar
da politikanin genellikle sert gegen miicadeleleri ¢gergevesinde hi¢ de aligiimadik bir

nitelik tasimamaktadir®°.

Benzer sekilde, Oberschlick (2) davasinda, bir siyasetginin tutumu igin
“budala” sézcugunin kullaniimasi kabul edilebilir bulunmustur. Bu davada, basvurucu
gazeteci, (Avusturya Ozgurliik Partisi lideri ve Karintiya Eyaletinin Hilkiimet Baskani)
Haider'in ikinci Diinya Savasi’'nda Alman askerlerinin barig ve 6zgurliik igin savasmis
oldugunu sdylemesinden sonra, Haider icin “budala” ifadesini (“...Nazi degil...ama
budalanin teki”) kullanmistir. IHAM, Haider’in kendi konusmasinin kiskirtici olduguna
isaret etmis ve Haider tarafindan bilingli bicimde kigkirtilan isyan duygusuyla
kargilastinldiginda, “budala” sdézcigunin orantisiz sayllamayacadina karar
vermistir®..

Benzer bir bicimde Lopes Gomes da Silva davasinda, bir gazetecinin
yazisinda, belediye secimlerinde aday olan birinin “guling”, “soytar”” ve “kaba
(bayagi)” terimleriyle anilmis olmasi degerlendirilmistir. IHAM kullanilan dilin keskin
olmakla birlikte abartili olmadigini ve adayin kiskirtici bir konugmasina cevap niteligi
tasidigini belirtmistir. IHAM ayni zamanda sunu da eklemistir:

“Siyasi tahkir bircok durumda kigisel alana da tasar; bu, siyasi yasamin ve
fikirlerin 6zglirce tartisiimasinin dogasinda olan bir tehlikedir. Bunlar ise demokratik

bir toplumun gtivenceleridir®?.

IHAM'in ilkeleri 1s1ginda, siyasetcileri ya da genel olarak Ust diizey yetkilileri
(6rnegin cumhurbaskanini, bagbakani, bakanlari, milletvekillerini vb.), basta basindan
gelenler olmak Uzere, hakarete veya sohretine yonelik saldiriya karsi 6zel ya da daha

agir cezalar aracilhigiyla korumayi hedefleyen yasalarin 10. Madde ile gelisir bir nitelik

% para. 43.
3L Oberschlick-Avusturya (2), 01.07.1997, para. 31-33.
%2 | opes Gomes Da Silva v. Portugal, 28.09.2000, para. 34.



tasidigi sdylenebilir®®. figili kisinin 6zel yasamina miidahaleye varmadigi miiddetce™

bu tiir abartili ifadeler ifade 6zglirliigindn bir pargasi olarak gériilmektedir.

IHAM'In Kkararlari diger kamu gorevlileri bakimindan da benzer bir 6zellik
gostermektedir. IHAM Thoma — Liiksenburg kararinda, bir gazeteci hakkinda bazi
kamu caliganlarini isim vermeden yolsuzluk yapmakla suglayan radyo programi

nedeniyle tazminata hilkmedilmesini degerlendirmistir. IHAM s6yle demektedir:

“Kamu c¢alisanlarini, resmi bir gérev icralari nedeniyle elegtiri siniri, tipki
siyasetciler gibi, sade vatandasi elestiri sinirindan daha genistir. Bununla beraber,
kamu c¢aliganlarinin, siyasetgiler gibi bdtin soézlerini veya eylemlerini bilerek ve
isteyerek toplumun siki denetimine sunduklari sdylenemez. Bu nedenle kamu
calisanlarina ancak mesleki davraniglarina iliskin olarak siyasilerle ayni bigimde

muamele edilebilir®®.

Siyasiler gibi kamu calisanlari da daha fazla elestiriye agik olmak
zorundaysalar da, onlar siyasilerden farkli olarak sadece mesleki davranislari
konusunda daha hogsgoruli olmak durumundadirlar, kendilerini bilerek ve isteyerek
toplumun siki incelemesine sunmamiglardir. Bu noktada sunu da hatirlatmak gerekir;
kamu calisanlarina yonelik genis elestiri siniri yargiglara yonelik olanla esit duzeyde
degildir. Yarginin otoritesini ve tarafsizligini koruma mesru amaci ile ifade
6zgurligiinin sinirlanabilecedi Sézlesmenin 10. maddesinde ayrica belirtiimektedir®.
Yargl elestiriden muaf olmamakla birlikte, gorlilmekte olan davalara mudahaleyi
onlemek icin ifade 6zgurligune yonelik bazi 6zel sinirlamalar, demokratik toplumda

gerekli olmasi sartiyla, getirilebilmektedir.

ifade hikiimete, devlete veya kurumlara ydneltimis ise, IHAM Castells-
Ispanya kararinda soyle diyor: “Kurumlarin bireylere gére veya hiikiimetin muhalefete
gbre daha kapsamli bir korumadan yararlanmasinin higbir gerekgesi yoktur”. Bu

kararda IHAM siyasi muhalefet icin ifade dzgiirligiini glcli bir bigimde savunmustur.

Castells, o tarinlerde ispanya Parlamentosu'nda Bask Bolgesi’nin

bagimsizligini savunan bir siyasi partinin senatorudur. 1979°'da ulke ¢apinda okunan

¥ Monica Macovei, Ifade Ozgirligi, insan Haklar El Kitaplari No. 2, s. 98-101,

http://www.yargitay.qgov.tr/abproje/belge/kitaplar/AIHS mad10 Ifade.pdf, (15.02.2010).

* Tammer v. Estonia, 06.02.2001.

% Thoma v. Luxembourg, 29.03.2001, para. 47.

% Yutaka Arai-Takahashi, The Margin of Appreciation Doctrine and the Principle of Proportionality in
the Jurisprudence of the ECHR, Intersentia publ., Antwerp-Oxford-New York 2002, s. 118-121.



http://www.yargitay.gov.tr/abproje/belge/kitaplar/AIHS_mad10_Ifade.pdf

bir ginlik gazetede “Ofkelendirici Dokunulmazlik” baslkli bir yazisi yayinlanmistir.
Castells, bu yazida, hukumeti Bask Bolgesi'ndeki cinayetleri sorusturmamakla
suglamis ve sdyle demistir: “bu cinayetlerin failleri, hicbir ceza gbérmeksizin, eylem
yapmaya, sorumluluk tasiyan gérevlerde calismaya ve bulunmaya devam ediyorlar.
Tutuklanmalari igin higcbir mahkeme karari ¢ikartiimamigtir”. Ayni zamanda, hukumeti
bu cinayetlerde su¢ ortagi olmakla da suclamistir: “iktidarda olan sagin bu kadar ¢ok
sayidaki sugun faillerini bulmak ve cezalandirmak igin elinde her tiirlii olanak (polis,
mahkemeler ve cezaevleri) vardir. Ama hic merak etmeyin, sagin kendi kendini
arayip bulmaya niyeti yoktur. (...) Kamu diizeninden ve cezai kovusturmadan diin kim
sorumlu ise bugiin de onlar sorumludur”. Bu suglardan sorumlu olan radikal gruplar
hakkinda soyle demistir: “hep giincellestirilen yiikli dosyalari vardir. Hatiri sayilir
miktarda silahlari ve paralari vardir. Sinirsiz malzemeleri ve kaynaklari vardir ve hig
ceza gormeyeceklerini bilerek hareket ederler... denebilir ki, kendilerine énceden

hukuki dokunulmazlik giivencesi verilmistir’.

Castells yazisinda, “bu eylemlerin ardinda ancak hiikiimetin, hiikiimet partisi
ve bunlarin adamlarinin olabilecegini, Bask muhaliflerinin acimasizca takip edilerek
fiziksel olarak ortadan kaldirilmasini artan Olglide bir siyasi ara¢ olarak

kullandiklarini” belirterek, hikimeti “cani” olarak nitelendirmistir.

Castells hukimete hakaretle suglanmis ve fiilen hapis yatmamis olmakla
birlikte bir yil hapis cezasi almistir. IHAM 6niinde ispanyol Hikiimeti Castells’in
mahkdmiyet kararinin “kamu duzeninin saglanmasi ve sug¢ iglenmesinin
onlenmesi’ne hizmet ettigini ileri stirmistir. IHAM 10. Madde’nin ihlal edilmis
olduguna karar vermis ve basvurucunun hikimete yoneltmis oldugu elestirilere iligkin

olarak su saptamayi yapmigtir:

“Hiikiimet sb6z konusu oldugunda, izin verilen elestiri siniri sade bir
vatandagtan hatta bir siyasetgiden c¢ok daha genistir. Demokratik bir sistemde
hiikiimetin eylem ve ihmalleri sadece yasama ve yargi erki tarafindan siki bir denetim
altinda degildir, ayni zamanda basin ve kamuoyunun da denetimi altindadir. Ayrica
hikdmetin isgal ettigi tstiin konum, muhaliflerinin veya medyanin haksiz saldirilarini
ve elegtirilerini karsilamak igin baska araclari kullanabilecekken ceza davasina

basvurmamayi gerektirir®’.

% Castells v. Spain, 23.04.1992, para. 46.



IHAM, incal-Tiirkiye kararinda da ayni dlgitii kullanmaktadir. Karara gére
hlikiimet, sade vatandaslardan, hatta siyasetcilerden de daha fazla elestiriye agik

olmak zorundadir®®.

Bu kararlar gdsteriyor ki: yasaya itaatsizlige kigkirtma ilke olarak
cezalandirilabilir bir eylem olmakla birlikte, yargiclar kanunun 6ngordugu bir yasagi
otomatik tarzda uygulamamalidir. Yargiglar, ifade 6zgurlGgunun belirli bir kullaniminin
cezalandiriimasinin, “demokratik bir toplumda gerekli” olup olmadigina karar
verirken, gelisen c¢ikarlari karsilikli olarak tartmali ve olgululuk ilkesini uygulamaldir.
Ayrica, Castells kararinin ortaya koydugu gibi, ulusal mahkemeler devlet otoritelerine
yonelik elestirileri cezalandirmaktan kag¢inmalidir. Bu tur elestiriler, sert bile olsa,

siyasi cogulculugun ve kanaat cogulculugunun bir parcasidir®.

HukUmetin Ustun konumda olmasi, cezai islemlere bagvurmakta dikkatli
olmasini gerektirmektedir. Cunkl hukimet herhangi bir bireyden farkh olarak,
kendisine yonelik sert saldirilara cevap verebilmek icin gerekli olan her turlU iletigsim
aracini rahatlikla kullanabilecek konumdadir. Fakat IHAM sunu da eklemektedir:
‘Bununla beraber devlet yetkililerinin, temelden yoksun veya koéti niyetle
olusturulmus iftira niteligindeki suglamalar séz konusu ise, uygun bir bigimde ve
asiriya kagmadan hatta cezai nitelikte énlemler de alabilmesi mimkiindiir’. O halde,
ifadenin asilsiz isnatlar ve iftira igermesi durumunda dahi, asilsiz isnat veya iftiranin
niteligi, hangi politik ortamda sdylendigi, ne amaglanarak soylendigi ve ne kadar agir

bir yaptirim uygulandigi iIHAM tarafindan dikkate alinmaktadir.

d) K2: Kim Tarafindan Séylenmistir; ifadenin Sahibi

ifadenin iceriginin yani sira, kimin soyledigi de sonuca varirken etkili

olabilmektedir.

Eger ifade siddeti 6vicl veya tesvik edici ise, toplumda etkili bir yeri olan kisi
tarafindan sarf edilmesi ifade 6zgurliglinun kisittanmasi bakimindan daraltici bir rol
oynayabilmektedir. Clinku toplumda etkili kisilerin sarf ettigi bu tir sorumsuz sdzlerin
etkisinin de bliyiik olacadi agiktir. Ornegin Zana-Tiirkiye kararinda Mehdi Zana’nin

eski bir belediye baskani olmasinin alti gizilmektedir.

* Incal v. Turkey, para. 54.
% Macovei, s. 91.



Diger yandan siddete tesvik icermeyen veya siddeti mesru gérmeyen, fakat
mevcut bir sorunun arka planini sorgulayici, hikimete, devlet kurumlarina veya
siyasetcilere sert hatta saldirgan elestiriler getiren ifadeler bakimindan ise tam tersi
sonuglara varmak mumkundur. Diger bir deyigle bu tur elegtirileri yapanlarin kimligi
ifade 6zgurligundn daralmasina degil genislemesine yonelik bir veri olabilmektedir.
Normalde milli guvenlik ve kamu duzenin korunmasi mesru amaglari ile devletlerin
getirdikleri sinirlamalara karsi IHAM devletin takdir alanini genis tutarken, siyasi
kigilerin soylemleri s6z konusu oldugunda, mesru amag¢ kamu duzeni veya milli

glivenlik de olsa takdir alani daralmaktadir®.

Ornegin Castells-ispanya kararinda, IHAM, bir milletvekilinin hiikiimeti cani
olarak niteleyen ve ETA o6rgutine yonelik faili mechulleri kasten aydinlatmadiklarini
beliten so6zlerinin cezalandiriimasinin  “demokratik bir toplumda gerekli” olup

olmadigini inceleyerek sunu belirtmistir:

“Ifade &zgiirliigii herkes icin 6nemli olmakla birlikte, halkin segilmis bir
temsilcisi agisindan Ozel bir énem tagir. Bu kigi se¢menlerini temsil etmektedir,
onlarin kaygilarina dikkat c¢ekmektedir, c¢ikarlarini savunmaktadir. Dolayisiyla,
davacinin durumunda oldugu gibi, muhalif bir Parlamento (yesinin ifade ézgdirliigiine
midahale, Mahkeme’nin ¢ok blyik bir dikkatle ele almasi gereken bir konudur’.
“Castells kanaatini, hicbir yaptirrmla karsilasma korkusu olmaksizin kullanabilecegi
Senato kiirstsinden ifade etmek yerine bir yayin araciligiyla dile getirmeyi tercih

etmistir. Ne var ki bu, hiikiimeti elestirme hakkini yitirmis oldugu anlamina gelmez”**.

Benzer bir bicimde Giizel — Tiirkiye kararinda da, elestiri yapanin bir siyasi
parti lideri olmasi, onun kamusal iglevi dikkate alinarak ifade 6zgurligunu genigleten
bir unsur olarak degerlendirilmistir. Cumhurbaskanina ve bazi devlet kurumlarina
yonelik bazi soézleri, Guzel hakkinda, ertelenmis olmakla birlikte, hapis cezasi

verilmesine neden olmustur. IHAM sdyle demektedir:

“IHAM, eski bir bakan ve milletvekili olan, olaylarin meydana geldidi dénemde
ise siyasi bir partinin genel bagkanlgini ylrtiten bagvuran aleyhinde agilan davalarin
sayisinin ve hakkinda verilen erteleme kararlarinin erteleme slresi igindeki

faaliyetleri tizerinde kismi bir sanslr etkisi yarattigini ve kamusal bir tartismada yeri

0 Arai-Takahashi, s. 107-108.
* Castells v. Spain, para. 42-43.



olan ve varligi inkar edilemeyen bir elestiriyi agikga sergileme imkaninin bulylk

élgtide sinirlandigini degerlendirmektedir’?,

IHAM gazetecilerin ifadelerini de basin 6zgiirligi iginde degerlendirerek, genis
koruma gormesinin 6neminden s0z etmektedir. Lingens davasinda bir gazeteci olan
basvurucunun mahkim edilmesinin genel olarak basin o6zgurlugu Uzerinde

yaratacag! etki Uzerinde durulmustur:

“Hikimetin igaret ettigi gibi, tartisma konusu yazilar o sirada zaten genis bir
bicimde yayilmis bulunuyordu. Dolayisiyla, her ne kadar yazara verilen ceza,
kendisini ifade etmesine engel olmuyorsa da, bir tiir sanstlir iglevi gérmektedir ve
gelecekte yeniden bu tir bir elestiri yapma cesaretini kirabilecektir... Siyasi tartisma
cercevesinde, bu tiir bir ceza gazetecileri toplum yasamini etkileyen konularin kamu
Onlinde tartisiimasina katkida bulunmaktan caydirabilir. Bu nedenle, bu tir bir
yaptirim, basinin bilgi sunma ve kamunun bekgi képegdi (watchdog) olma gérevlerini

yerine getirmesini engelleme tehlikesini tasir™>.

IHAM bu kararda siyasi tartisma bakimindan basin 6zgurligiunin ne kadar
énemli oldugunu vurgulamaktadir®®. Basin 6zgirligi, halka siyasi liderlerin fikir ve
davraniglarini gérme ve siyasi konularda fikir olusturma olanagi saglamakta,
dolayisiyla demokratik toplumun merkezinde yer alan siyasi ¢ogulculugu guvence
altina almaktadir. IHAM s6yle demektedir:

“Basin s6z konusu oldugunda bu ilkeler 6zel bir 6nem tasir. Her ne kadar
basin, baska geylerin yani sira, “kisinin séhretinin korunmasi” bakimindan konulmusg
sinirlari agmamakla ylUkidmli olsa da, kamu c¢ikari ile ilgili olan baska alanlarda
oldugu gibi, siyasi konularda da bilgi ve dlslinceleri yaymak basinin goérevidir.
Basinin bu tir bilgi ve dislinceleri yayma gérevinin yani sira, halkin da bunlara
ulasma hakki vardir. Bu gercevede, [HAM, Viyana istinaf Mahkemesi’nin kararinda
dile getirilen ‘basinin gérevi bilgi vermektir, bunun yorumu ise esas olarak okuyucuya
birakilmalidir’ bigimindeki gériise katiimamaktadir™.

Gazetecilerin yazilarina iliskin olarak Dalban, Dichand ve diger pek ¢ok

kararinda IHAM sunu belirtmistir:

*2 Guzel-Ttirkiye (No.3), 24.07.2007, http://www.inhak-bb.adalet.gov.tr/aihm/aihmtkliste.asp.
*® Lingens v. Austria, para. 44.

* Macovei,s. 17-18.

*® Lingens v. Austria, para. 41.
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“Gazetecinin 6zgurligi ayni zamanda bir élglide abartmaya, hatta kigkirtmaya

basvurmayi da igerir®®.

Demokratik bir toplumda siyasi konularin 6zgurce tartigilabilmesi temel bir
gerekliliktir;, kamunun menfaatinedir. Bu nedenle siyasetciler ve gazetecilerin siyasi
ifadelerinin daha genis koruma goérmesi 6nem kazanmaktadir. Bu belirtilen gruplar
arasina hukumet digi orgutler, baski gruplarn ve sendikalarin 6ncu uUyelerini de

katmak gerekir?’.

2) Ahlaki alanda gogulculuk

Ahlaki alanda IHAM devletlerin takdir alanini gok daha genis algilamaktadir®®,
Bunun gerekgesi olarak, ahlaki konularin ulkeden ulkeye hatta ayni Ulkenin bir

bdlgesinden digerine farkhliklar icermesini gostermektedir.

Bu konudaki IHAM'In kdse tasi kararlarindan biri Handyside-Birlesik Krallik
kararidir. Bir yayinci olan Handyside ilk kez 1969'da Danimarka'da yayinlanan
cocuklara yonelik bir ders kitabinin Birlesik Krallik’taki yayin hakkini almigtir. Kitap,
“Bitiin Yetiskinler Kagittan Kaplandir’ baslikli bir giris ve “ingilizce Baskiya
Onsdz’den sonra, su kisimlari icermektedir: Egitim, Ogrenim, Ogretmenler,
Ogrenciler ve Sistem. Ogrenciler hakkindaki kismin “Seks” ile ilgili 26 sayfalik
bolumu, su alt bolumleri kapsamaktadir: Mastlrbasyon, Orgazm, Sevisme ve Cinsel
iliski, Gebeligi Onleyiciler, Cinsel Riiyalar, Adet Gérme, Cocuk Miitecavizleri veya
“Kirli Yagh Erkekler”, Pornografi, iktidarsizlik, Escinsellik, Normal olan ve Normal
Olmayan Seyler, Daha Fazla Ogrenme, Ziihrevi Hastaliklar, Kiirtaj, Yasal ve Yasal
Olmayan Kurtaj, Hatirlayalim, Kirtaj Yontemleri, Cinsel Konularda Yardim ve Tavsiye
icin Adresler. Bu kitap, Belgika'da, Finlandiya'da, Fransa'da, Almanya’da,
Yunanistan'da, izlanda’da, italya’da, Hollanda'da, Norveg'te, isveg'te, isvigre'de ve
Avrupa disindaki birgok Ulkede vyayinlanmistir. Kitap, ayrica Avusturya ve
Liksemburg’da da serbestge dagitiimistir. Kitap Birlesik Krallik’ta yayinlandiktan

“® Dalban v. Romania, 28.09.1999, para. 49; Dichand and others v. Austria, 26.02.2002, para. 41.

" Arai-Takahashi, s. 108.

*® Takdir alani (magrin of appreciation) doktrini, idari eylem ve igslemlerin yargi denetimine iliskin ulusal
ictihatlardan kaynaklanmaktadir. Bu doktrin ilk defa Strasbourg organlari tarafindan Sézlesmenin kriz
hukukuna iliskin 15. Md’'sinin yorumlanmasi sirasinda kullaniimis, daha sonra diger maddelerin
yorumlanmasinda 6nemli rol oynamistir. Steven Greer, The Exceptions to Articles 8 to 11 of the
European Convention on Human Rights, Council of Europe publ., Human Rights Files No: 15, 1997, s.
15-16.



sonra ise Mlstehcen Yayinlar Yasasina aykiri bulunarak toplatiimis ve basvurucuya

para cezasl verilmistir.

IHAM bu olayda ihlal karari vermemistir, olayl degerlendirirken su yorumu
yapmistir: “Sézlesmeci Devletlerin degisen i¢ hukuklarinda tek bigimli bir Avrupa
ahlak anlayisi bulmak mimkin degildir. Her bir llke hukukunun ahlaki gereklere
yaklagimi, Ozellikle konu hakkindaki disdncelerin hizla ve genis O&lglide evrim
gecirdigi gliiniimiizde zamana ve yere gére degismektedir. Devlet yetkilileri tlkelerinin
yasamsal glgleriyle dogrudan ve slrekli iliskide bulunmalari nedeniyle, ahlaki
gereklerin tam igerikleri ve bunlari karsilamak igin tasarladiklari 'yasak' veya ‘ceza'nin
'gerekliligi' hakkinda bir géris bildirirken, uluslararasi bir yargigtan genellikle daha iyi
bir durumdadiriar... Sézlesme’nin 10(2). fikrasi, S6zlesmeci Devletlere bir takdir alani
birakir. 'Hukukun 6ngérdiigi’ bu alan, hem ulusal yasakoyucuya, hem de ylir(irliikteki
hukuku yorumlamak ve uygulamakla gbérevlendirilmis makamlardan olan yargilama
makamina da taninmigtir... Diger yandan, ifade 6zglirliigini kullanan herkes, kendi
durumu ve kullandigi teknik araclar tarafindan alani belirlenen '6dev ve sorumluluklar’
tstlenir. Mahkeme, bu davada oldugu gibi, ‘demokratik bir toplumda' 'gerekli' olan
'vasaklar'n ve ‘cezalar''n ‘'ahlakin korunmasi'na yardimci olup olmadiklarini
arastirirken,  kigilerin  bu tir ‘'6devleri'nin ve 'sorumluklari’nin  bulundugunu

gormezlikten gelemez™*.

Benzer bir bigimde Miiller-Isvigre davasinda da IHAM ulusal mercilerin ifade
O0zgurligune mudahalesini “ahlak”in korunmasi acisindan makul ve “demokratik bir
toplumda gerekli” bulmustur. Mdller, dinyanin ¢esitli Ulkelerinde sergiler agan, bazi
muzelerde dahi resimleri olan, gesitli dduller almis bir ressamdir. Muller, 1981°de, bir
cagdas sanat sergisinde, livata, hayvanlarla cinsel iligki, masturbasyon ve escinsellik
sahneleri gdsteren (i¢ bilyiik tablo sergilemistir. isvicre mahkemeleri Miller ve sergiyi
dizenleyenler hakkinda para cezasina hikmetmis, tablolara elkoyulmustur. El
koyulan tablolar muhafaza edilmesi i¢in bir sanat muzesine teslim edilmis ve 1988’e
kadar iade edilmemistir. Miller ve sergiyi diizenleyenler IHAM'a bagvurarak hem
mahkdmiyet kararinin, hem de el koymanin ifade 6zgurligu haklarini ihlal etmis

oldugunu ileri sirmuslerdir.

IHAM bu davada da Soézlesmeye taraf devletlerin kapsadi§i cografi alan iginde

tek bir ahlak anlayisinin olmadigini belirlemistir. IHAM’a gére, ahlakin gerekleri

49 Handyside v. United Kingdom, 07.12.1976, para. 48, 49.



konusundaki gorusler, 6zellikle konu hakkindaki fikirlerin genis ¢capta evrim gegirdigi
gunimuzde, zamana ve yere gore degismektedir. Bu nedenle ulusal mahkemeler,
kendi ulkelerinin gercekligiyle dogrudan temas icinde olduklari g6z Onune
alindiginda, “ahlak’a ilisgkin meselelerde karar verme bakimindan uluslararasi

yargiclara gére daha avantajli bir konumdadir. Ayrica IHAM sdyle demektedir:

“...86z konusu tablolar, ézellikle insanlarla hayvanlar arasinda cinsel temasi,
kaba bir tarzda betimlemektedir... sergiyi diizenleyenler herhangi bir giris dcreti
éngérmedigine ve herhangi bir yas sinirlamasi getirmedigine goére, sergi halka
butindyle acgiktir. Gergekten de, tablolar, genel olarak halka sinirsiz bigimde acik
olan... bir sergide gdsterime sunulmustur. Isvicre mahkemeleri gibi Mahkeme de
cinsel ahlak kavraminin son yillarda degistigini kabul etmektedir. Bununla birlikte,
resimlerin orijinallerini inceleyen Mahkeme, Isvigre mahkemelerinin, cinselligin en
kaba bigimlerine vurgu yapan bu resimlerin, "olagan duyarliliktaki Kigilerin cinsel
adabina bliyik blgiide muhalif" olduklari gérisiine varmalarinda makul olmayan bir
unsur gérememektedir. Bu kosullarda, Sézlesme’nin 10(2). fikrasinin kendilerine
biraktigi takdir alani g6z éniinde tutuldugunda, svigre mahkemeleri, ahlaki korumak
icin bagvuruculara mistehcen materyal yayinladiklari gerekcgesiyle para cezasi
verilmesini "gerekli" gérmekte haklidirlar. Bagvurucular, bu resimlerin sergilenmesinin
halkin protestosuna yol agmadigini ve basinin bir blitiin olarak kendilerinin yaninda
yer aldiklarini iddia etmislerdir. Josef Felix Miiller’in, benzer ¢alismalarini, "Fri-Art 81"
sergisinden hem énce ve hem de sonra, Isvigre’nin diger bélgelerinde ve yurtdisinda
sergilemis olmasi da dogru olabilir. Ancak bu durum, bagvurucularin Friburgdaki
mahkumiyetlerinin, olayin butin kosullari iginde, ...gercek bir sosyal ihtiyaci

karsilamadigi anlamina gelmez™®.

Miiller davasinda, ¢ocuklara iliskin sergiye giris sinirlamasi getiriimemis
olmasi asli bir rol oynamistir. Ayni yaklasim, Handyside davasi igin de gecerlidir. Bu
davada, 6grencilere yonelik olarak yayinlanmis bir kitap s6z konusudur. Fakat diger
yandan, Ozellikle Miller davasinda olagan duyarliliktaki kisilere atif yapilarak karar
kurulmasi ¢ogulculuk bakimindan tartismaya muhtag bir degerlendirmedir. Olagan
duyarliikta olan Kkisilerin duygularina gore sanat eserlerinin degerlendiriimesi,
dusuncenin sanat yoluyla dile getiriimesi bakimindan ¢ogunlukgu bir yaklagimi ortaya

koyar. Siyasi alandaki ¢ogulculuk ahlaki alanda kaybolur. IHAM'In bu anlamda hayli

% Muiller and others v. Switzerland, 25.05.1988, para. 36.



muhafazakar bir yaklasim sergiledigini sdylemek muUmkinddr. Ayrica serginin
engellenmesinin yani sira resimlere el koyularak uzun sure iade edilmemesi de
IHAM'In ahlaki konularda bazen &lgllllik testini dahi unuttugunu gostermektedir.
Olgulllik testi diizgiin bir bicimde uygulandiginda, genis kapsaml bir tedbir olan el
koymanin ahlakin korunmasi igin gercekten “gerekli” oldugu konusunda ciddi

sipheler ortaya cikacaktir™’.

Benzer muhafazakar yaklasim 6zel yasam (md 8) bakimindan da zaman
zaman ortaya c¢ikmaktadir. Laskey, Jaggard ve Brown - Birlesik Krallik davasinda,
bagvurucular cinsel tatmin amaciyla rizaya dayali sado-mazosist aktivitelerde
bulunmuslardir. Bu olayda bir grup yetigkin escinsel erkek uyelik usullyle bir araya
gelmis, Ozel ekipmanl odalarda sado-mazosist eylemlerde bulunmus ve uyelik
esasina dayall bu grubun Uyelerine dagitilmak Uzere s6z konusu eylemler video
kaydina alinmistir. Bu filmlerin bazilari polisin rutin bir arastirmasi sirasinda ele
gecmigtir. Haklarinda dava acgiimis ve hapis cezalar almiglardir. Basvurucular bu
durumun 8. Madde kapsaminda Ozel hayata saygi haklarini ihlal ettigini iddia
etmiglerdir. Basvurucular iddialarina destek olarak, sado-mazosist iliskide
bulunanlarin timuntn goénulll yetiskinler oldugunu; sikayet edilen hareketlerin dikkatli
bir sekilde sinirlandigini ve kontrol altinda tutuldugunu, sadece sado-mazosist egilimli
insanlarla kisitlandigini; faaliyetlere toplumun tanik olmadigini ve tanik olabilecekleri
konusunda bir tehlike veya olasilik bulunmadigini; higbir ciddi veya kalici yaralanma
meydana gelmedigini, yaralara herhangi bir hastaligin bulagmadigini ve higbir tibbi
mudahalenin gerekmedigini ileri sirmuslerdir. Bunun da o6tesinde, polise herhangi bir
sikayette bulunulmamis; polis basvurucularin faaliyetlerini tesadifen 6grenmistir.
Basvurucular davalarinin bir siddet davasindan c¢ok, cinsel ifadeye iliskin sorunlar

iceren bir dava olarak gorulmesi gerektigini ileri suirmuglerdir.

IHAM bu davada séyle demektedir: “Mahkeme, devietin siiphesiz sahip oldugu
rollerden birinin, fiziksel zarar verilmesini iceren faaliyetleri, ceza hukukunu kullanmak
suretiyle dizenlemeyi (stlenmek oldugunu disinmektedir. S6z konusu faaliyetler
cinsel davraniglar sirasinda meydana gelsin veya gelmesin, durum yine bd&yledir.
Magdurun riza gésterdigi durumlarda, hukuk tarafindan hosgéri gésterilecek zararin

dlzeyini belirlemek, oncelikle ilgili devlete dliger; ¢linkli burada s6z konusu olan gey,

1 Arai-Takahashi, s. 103.



bir yandan kamu sagligi ve ceza hukukunun genel caydirici etkisi, 6te yandan ise
152

bireyin kisisel 6zerkligidir™<.

IHAM bu davada meselenin 6ziine inmekten kaginmistir. Asil mesele bu
eylemlerin escinseller arasinda gerceklesmis olmasidir. Basvurucular bir kadin ve
erkek arasindaki bu tir sado-mazosist eylemlerin Ingiliz mahkemeleri tarafindan
cezalandirimadigini ve 6zel yasam olarak gérildigini érneklemislerdir. IHAM bu

tartismaya girmekten kaginmig ve devletin takdir alanini genis tutmustur®3,

Bununla birlikte ahlaki alanda da olsa devletin takdir alani sinirsiz olarak kabul
edilemez. Nitekim I[HAM Open Door and Dublin Well Woman davasinda ahlak
konusunda olsa dahi sinirsiz bir alanin Sézlesmeci devletlere taninamayacagini
vurgulamaktadir. Open Door Danigsma Hizmetleri Ltd. ve Dublin Well Woman, klrtajin
yasak oldugu irlanda’da kar amaci gitmeyen ve hamile kadinlara danisma hizmeti
veren iki sivil toplum kurulusudur. Bu kuruluslar hamile kadinlara, ingiltere’deki bazi
kliniklerin adresleri de dahil, irlanda disinda kiirtaj yaptirma olanaklari konusunda
bilgi sunmaktadirlar. Kurtaj konusunda herhangi bir yonlendirme yapmamakta sadece
bilgi vermektedirler. 1983'te Dublin Well Woman, Anayasada yapilmis olan ikKi
degisikligi elegtiren bir brogur yayinlamigtir. Bu degisikliklerden biri herkese,
kadinlara irlanda disinda kirtaj hakkinda bilgi aktarmayi yasaklama talebiyle
mahkemeye basvurma hakkini veriyor; diger degisiklik ise herkese, irlanda disina
citkmaya niyetlenen hamile kadinlarin yurt disina ¢ikisini yasaklayabilecek bir tedbir

karari igin mahkemeye bagvurma hakki taniyordu.

ilanda Dogmamis Cocuklari Koruma Derneginin 1986'daki basvurusu
lizerine, irlanda Mahkemeleri kiirtaj konusunda bilgi saglamanin Anayasayi ve ceza
yasasinin bazi hukumlerini inlal ettigine karar vermis ve Dublin Well Woman ile Open
Doora karsl, hamile kadinlara irlanda diginda kiirtaj konusunda fikir ya da yardim
vermelerini engelleyen bir karar vermislerdir. Bu iki sivil toplum 6érgiti, IHAM’a
basvurmus, bilgi verme ve alma haklarinin ihlal edildigini iddia etmiglerdir. Yasaktan
dogrudan ve dolayli olarak etkilenen doért kadin da bu iki kurulusla birlikte bireysel

olarak davaya katiimiglardir.

%2 | askey, Jaggard and others v. United Kingdom, 19.02.1997, para. 43
*% Ppara. 44.



IHAM, mesru amac olarak ileri siriilen “ahlak’ tartisirken, dogmamis
gocuklarin korunmasinin Irlanda halkinin en derin ahlaki degerlerine dayandigini
kabul etmis, fakat ulusal otoritelerin takdir alaninin ahlak s6z konusu oldugunda daha
genig olmakla birlikte, sinirsiz olmadigini saptamistir. Mahkemeye gore, milli
otoritelerin “kayitsiz kosulsuz ve denetlenemeyecek” bir takdir hakkina sahip olmasi
s6z konusu olamaz. IHAM bu davada esas olarak orantisiz bir sinirlama getirildigini
saptamaktadir. Irlanda mahkemelerinin verdigi tedbir kararlarinin mutlak niteligi
Mahkeme tarafindan anlasilmaz bulunmustur. Clnkd getirilen kisitlama, hamile
kadinin yasina, saglik durumuna veya hamileligini sona erdirme isteginin nedenine
bakmaksizin daimi ve genel bir yasak getirmektedir. IHAM bu tir genel bir
sinirlamanin asiri  kapsamli ve orantisiz oldugu kanisina varmistir. Ayrica
Mahkemeye gére, bilgi edinmek bakimindan dergiler, telefon rehberleri, ingiltere’de
oturan insanlar gibi baska birgok kaynak olduguna goére, basvuruculara uygulanan
sinirlama etkili de degildir, ayrica bu tirden bagka yollarla edinilen bilgi nitelikli

personel tarafindan veriimeyecegi icin kadinin saglhigini da daha az koruyacaktir™,

Bu karar ahlaki konularda ifade o6zgurligine mutlak yasaklar getiriimesi
durumunda iHAM tarafindan denetlenebilecegdini gdsteren anlamli bir karardir. Olguili
bir sinirlamadan sbéz edilebilmesi icin ifade edilen dusincenin hedef kitlesi 6nem
kazanmaktadir ve ahlaki korumak icin kullanilan yontemin etkili ve orantih olup

olmadigi da incelenmektedir.

IHAM’In 6zel yasamla ilgili (md 8) bazi kararlarinda da bu yaklasimi gérmek
mimkunddr. Ornegin Norris - frlanda kararinda yetiskinler arasi escinsel iliskiyi bir
su¢ olarak diuzenleyen yasal duzenlemenin olmasini, yasa fillen basvurucuya
uygulanmamis olmasina ragmen, IHAM Sézlesmenin 8. md’sinin ihlali olarak

gormustdr.

Kararda IHAM soyle demektedir: “... ulusal makamlar ahlaki konularda genis
bir takdir alanina sahip olmakla birlikte, bu alan sinirsiz degildir. Bu alanda da bir
mudahalenin Sozlesmeye uygun olup olmadigi hakkinda karar verme yetkisi
Mahkemenindir.... Sadece sinirlama amacinin niteligi degil, ayni zamanda kapsadigi
eylemlerin dodasi da takdir yetkisinin kapsamini etkilemektedir. S6z konusu olay 6zel

yasamin en mahrem yonuyle ilgilidir. Bunun sonucu olarak kamu otoritelerinin yaptigi

** Open Door and Well Woman v. Ireland, 29.10.1992, para. 72-76.



mudahalelerin 8. Md’nin 2. fkr'sina uygun olabilmesi igin 6zel olarak ciddi nedenlerin
olmasi zorunludur” . Mahkeme Dudgeon davasinin 60. paragrafina atifla séyle

devam etmektedir: “...Avrupa Konseyine (ye devletlerin blyik c¢ogunlugunda
escinsel hareketlere iliskin daha fazla anlayis ve hosgéri gésterildigi gbzlenmekte,
escinsel davraniglar artik ceza hukuku tedbirlerinin konusu olarak gériilmemektedir.
Mahkeme bu konuda Uye devletlerin i¢ hukuklarinda olan onemli degisiklikleri
gormezden gelemez... Yetkililerin son yillarda 21 yasini bitirmis olup gegerli bir riza
gosteren erkeklerin  kendi 06zel alanlarindaki escinsel davraniglara yasayi
uygulamadiklari agiktir. Escinsel davranislarin Kuzey irlanda’daki ahlaki standartlara
zarar verdigine ve yasanin daha siki bir bicimde uygulanmasina yonelik toplumsal bir
talebin olduguna iliskin bir delil gosterilememistir. Her ne kadar baskalarinin 6zel
alanlarindaki escinsel hareketler, toplumun escinselligi ahlaka aykiri goren Uyelerine
carpicl gelse de, rahatsiz da olsalar veya karsl da c¢iksalar, bu durum rizasi olan

yetiskinler bakimindan cezai yaptirim uygulanmasina bir gerekge olamaz’*°.

Escinsellere yonelik bu yaklasim, IHAM'In daha sonraki kararlarinda da
gorulebilmektedir. Lustig-Prean and Beckett v. The United Kingdom kararinda
escinsel olmalari nedeniyle ordudan atilan askerler hakkinda IHAM ihlal karari
vermigtir. HukUmetin, escinsellerin orduda bulunmasi durumunda, ordu iginde
ahlakin bozulacagi ve ordunun operasyonel etkililiginin olumsuz yonde etkilenecegi

yoniindeki tezleri kabul gdrmemistir®®.

Kiginin cinselligi, cinsel yonelimleri gibi en mahrem alanina mudahale igin ciddi
nedenlerin olmasi gerekmektedir. IHAM'In kararlarinda genel Avrupa yaklasimi,
escinsellere yonelik Avrupa’daki hoggoru ortami etkili olmaktadir. Diger bir deyisle
IHAM her ne kadar ortak bir ahlak anlayisi olamayacagini, ahlak anlayisinin tlkeden
ulkeye degisim gosterebilecegini belirtmis olsa da, Ozellikle escinsellik konusunda

ortak bir Avrupa anlayigi belirlemeye calismaktadir.

Sonug olarak IHAM’In takdir alani doktrininin sinirlarini belirlemekte bazi
gugclukler gektiginin tekrar altini gizmek gerekir. Van Dijk ve Van Hoof'un belirttigi gibi,
IHAM bazi konularda devlete hi¢ takdir alani birakmazken, bazi alanlarda dar bir

takdir alani birakmaktadir. Bazen “makullik” testi uygulamakta, bazense “makul

°° Norris v. Ireland, 26.10.1988, para. 46.
% Lustig-Prean and Beckett v. The United Kingdom, 27.09.1999, para.91-104.



disihk” testini uygulamaktadir. Son iki testte ispat yuki bakimindan bir farkhlik
dogmaktadir. Bunlardan birinde devlet kendi kararlarinin makul oldugunu ispatlamak
zorundayken, digerinde makul olmadigini ispatlama yukd basvurucudadir. Devletin
takdir alaninin dar veya genis olup olmamasinda dava konusu hak kadar, taraf
tlkelerin hukuklarindaki ortaklik da rol oynamaktadir. Fakat iIHAM’In hangi durumda

nasil bir takdir alani belirleyecegini ngdérmek halen miimkiin degildir>’.

3) Dini alanda ¢ogulculuk

Dini alanda IHAM'In cogulculuk anlayisi, dini degerlerin ifade 6zgirligi ile
catistigl noktada dini degerleri koruma egilimi gostermekteyken, iki inang veya kanaat
biciminin catistigi noktada ise baski olusturabilecek kesimin sinirlanmasi egilimi

gOstermektedir.

Ornegin dini degerleri karikatlrize edici filmlerin engellenmesi ve el koyulmasi

hakli bulunmaktadir.

Otto Preminger Institute — Avusturya davasina konu olan olay soyle gelismistir:
Bir dernek olan basvurucu, Council in Heaven baslikli filmi halka agik bir mekanda
alti kez gdésterecegini ilan etmistir. ilanda, yasa geregince, filmin on yedi yasin
altindakilere gosteriminin yasak oldugu da belirtiimistir. Film, Tanriyi, Seytanin
ayaklarina kapanan, onunla uzun uzun Opusen, onu arkadasl olarak goren,
gorunuste bunak bir yashh adam olarak gostermektedir. Meryem Ana da filmde
mustehcen bir Oyklu dinlerken ya da Seytanla erotik bir iliski yasarken

gosterilmektedir. Hz. isa da zeka 6zurll biri gibi yansitiimaktadir.

Ik gbsterimden once, Katolik Kilisesi'nin Innsbruck Piskoposlugunun talebi
Uzerine, savcl bagvurucu dernegin yoneticisi hakkinda “dini ogretileri asagilamak”
sugcundan sorusturma acmis, ardindan filme el konulmus dolayisiyla goésterim

yapilamamistir. Basvurucu ifade 6zgurlugunin ihlal edildigini iddia etmistir.

HUkumet filme el konulmasinin “baskalarinin haklarinin”, 6zellikle de dini
duygulara saygi hakkinin korunmasini ve kamu duzeninin saglanmasini amacladigini
belirtmistir. Dini duygulara saygi hakki, IHAS In 9. md'sinde yer alan inang
dzgurliginan bir parcasidir. IHAM séyle demektedir:

*" van Dijk J.-Van Hoof G.J.H., Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, 2.
Ed., Kluwer publ., Deventer-Boston 1990, s. 589 in Greer, The Exceptions..., s. 16-17.



“Dinlerini agiklama 6zgdrliigini kullanmayi segen Kigilerin, ister gogunlugun
dinine, ister bir azinlik dinine mensup olsunlar, her tir elestiriden muaf olmayi
beklemeleri makul degildir. Baskalarinin kendilerinin dini inanglarini reddetmesine,
hatta inanglarina diisman &gretiler yaymasina hosgéri ile yaklasmak ve bunu
kabullenmek zorundadirlar. Ancak, dini inanglara ve Ogretilere muhalefetin ve
bunlarin reddedilmesinin bigimleri devletin sorumlulugunun, 6zel olarak da bu inang
ve Ogretilere bagli olanlarin 9. Madde tarafindan teminat altina alinmis haklarinin
huzur iginde kullanilabilmesini saglama konusundaki sorumlulugunun alanina
girebilecek bir husustur. Gergekten de, ug drneklerde, dini inanglara muhalefetin ve
bunlarin reddedilmesi igin kullanilan bazi 06zel ybntemlerin bu tir inanclar
besleyenlerin bunlara sahip olma ve aciklama O&zgurltigini kullanmasini
glclestirecek bir nitelik tasimasi mimkdnddr. (...) Dini bakimdan ydceltilen kisilerin
kigkirtici bir tarzda resmedilmelerinin 9. maddede teminat altina alinan, inananlarin
dini duygularina saygiyi ihlal etmis oldugunu disiinmek mesrudur; bu tir tasvirler,
demokratik bir toplumun bir 6zelligi olmasi gereken hosgori ruhunun da koétiu niyetli

bir ihlali olarak gériilebilir®®.

Hukumet, kendi pozisyonunu savunurken Tyrol bolgesi halkinin gunlik
yasaminda dinin 6nemini, Katolik inananlarin oraninin % 87 oldugunu da

vurgulamigtir.

Catisma halindeki iki 6zgurligli dengelemeye calisarak 10. md’nin ihlal

edilmedigine karar veren IHAM séyle demektedir:

“IHAM, Katolik dininin Tyrol halkinin ezici ¢ogunlugunun dini oldugu gercegini
gérmezlikten gelemez. Avusturya otoriteleri filme el koyarken bu bélgede dini barisi
saglamak ve bazi insanlarin dini inanglarinin hak edilmemis ve asagdilayici bir
saldiriya konu oldugu duygusuna kapilmasini 6nlemek amaciyla hareket etmistir. S6z
konusu dénemde, yerel kosullar 1siginda, bbéyle bir tedbire ihtiya¢c olup olmadidi,
ulusal otoritelerin uluslararas! yargigtan daha iyi degerlendirebilecegi bir seydir.
Eldeki davanin biitiin kogullar g6z éniine alindiginda, [HAM Avusturya otoritelerinin

takdir payini asmis oldugu kanaatine ulasmamistir’™®.

%% Otto Preminger Institut v. Austria, 20.09.1994, para. 47.
* Para. 56.



ilging olan nokta, kararda cogunlugun inanclarinin korunmasi konusuna vurgu
yapiimasidir. Bu agidan konuya bakildiginda ¢ogulculugun altinin da oyulabilecegini
dusunmek gerekmektedir. Siyasi bir baska dusunce oldugunda, c¢ogunlugun
baskisina kargi azinlikta kalanlarin ifadelerini koruma egiliminde olan Mahkeme,
konu cogunluk dini oldugunda ona yodneltilen sert ifadeleri korumama egilimi
gostermigtir. Oysa inang 6zgurlugu sert elestirel ifadelerden muaf olma 6zgurlaguna
kapsamaz®. Mahkeme dini degerlere yonelik sozlii satasmalara iliskin ortak bir
Avrupa yaklasimi olmamasini ahlaki alandakinden de gugclu bir bicimde dayanak
olarak kullanmaktadir. Bu anlamda ahlaki alana yoénelik asagilama algisi ile ahlaki

alana yénelik algilama arasinda da fark ortaya ¢cikmaktadir®.

Ayrica IHAM “insanliga iliskin konularda ilerlemeyi saglayabilecek bir kamusal
tartismaya herhangi bir katkida bulunamayacak,... baskalarina kargi gereksiz yere
asagilayici ifadeler’den kacinma yolunda bir gérevden de s6z etmektedir. Oysa
“‘ilerlemeyi saglayabilecek kamusal tartisma” kavrami belirsiz bir icerige sahiptir.

Nitekim muhalefet serhi veren tg yargi¢ 10. maddenin ihlal edildigini belirtmislerdir:

“Belirli bir ifade tarzinin “insanhga iliskin konularda ilerleme saglayabilecek bir
kamusal tartismaya herhangi bir katkida” bulunup bulunamayacagina karar verme
yetkisi devlet otoritelerine birakilmamalidir; bu tir bir karar kaginilmaz olarak
otoritelerinin “ilerleme”nin ne oldugu konusundaki fikirlerinden etkilenecektir. (...)
Ifade 6zgiirliigiiniin kullaniimasinin biitiiniiyle engellenmesi anlamina gelecek tiirden
yasaklama tedbirlerine duyulan ihtiyag, ancak sz konusu davranis toplum tarafindan
hosgorii ile karsilanma hakkini ortadan kaldiracak kadar agir bir suiistimal diizeyine
veya bagkalarinin din 6zglrltigini yadsimaya yaklastiginda kabul edilebilir hale gelir.
(...) Film, deneysel filmlere dliskiin dar bir cevreye hitap eden bir “sanat sinemasi’nda
ticret kargihginda gésterilecekti. Dolayisiyla, salonda 6zel olarak bu filme ilgi duyan
insanlarin disinda herhangi birinin bulunmasi disiik bir ihtimaldir. Ustelik, filmi
seyretmeye gelenler, filmin niteligi konusunda &nceden yeterince uyarilmis olma
firsatina da sahiptir. (...) Eldeki davada, herhangi birinin, haberi olmaksizin, itiraz
konusu olabilecek bir malzeme ile karsi karsiya kalma ihtimali son derece dlislktir.

Bundan dolayi, davaci dernegin filmin gésteriminden dogabilecek zararli sonuglarini

% Benzer elestirel yaklasim icin bkz. Steven Greer, The European Convention on Human Rights,
Achievements, Problems and Prospects, Cambridge Univ. Pres, Cambridge-New York-Melborne...,
2006, s. 268-269.

®! Arai-Takahashi, s. 103-104.



sinirlamak igin, makul sinirlar iginde beklenebilecegi élglide sorumlu davrandigi

sonucuna ulasiyoruz”.

Wingrove — Birlesik Krallk davasinda da [HAM'In yaklasimi ayni yénde
olmustur. Bu olayda film yonetmeni olan bagvurucu bir video filminin senaryosunu
yazan ve yoneten kisidir. 18 dakikalik bu kisa filmde bir rahibenin bagka bir kadinla
ve Isa ile erotik davraniglari yer almaktadir. Bagvurucu filmin satig, kiralama ve diger
turli kamuya sunulmasi i¢in ruhsat basvurusunda bulunmustur. Kurul video film
kutsal degerleri asagilama igerdiginden ruhsat vermeyi reddetmistir. Bagvurucu bu

nedenle IHAM’a basvurarak ifade 6zgiirligiinin ihlal edildigini savunmustur.

Mahkeme, siyasi konular veya kamuyu ilgilendiren meselelerdeki tartismalara
muldahale olanaginin az oldugunu, bu cercevede devletlerin takdir alanlarinin
oldukga dar oldugunu, fakat ahlaki ve dini konulara saldiri niteligindeki ifadelere
mudahalelerde devletlerin daha genis bir takdir alanina sahip olduklarini belirtmigtir.
IHAM’a gbére, belli bir dini inanisa sahip kisiler agisindan nelerin vahim bir saldiri
teskil edecedine iligkin Avrupa’da yeknesak bir uygulama bulunmamaktadir, bu
zaman ve mekana gore degisebilmektedir. Mahkeme bu olayda videonun dagitiminin
inanan Hiristiyanlarin duygularini incitecegini ve infial uyandirabilecegini belirtmis ve

devletin takdir yetkisini keyfi bir bicimde kullanmadig§i sonucuna ulasmistir®,

Bagvurucunun hakl olarak savundugu, “bu filmin sadece sinirli bir izleyici
kitlesine ulasabilece§i, sadece seks magazalarinda satimasi ve kilif icinde
dagitilmasi, yas siniri getirilmesi gibi sinirlamalarin mimkun oldugu, dolayisiyla bir
Hiristiyanin bu videoyu izleme ihtimalinin ¢ok kuguk oldugu, sadece rizasi olan
yetiskinlerin bu videoya ulasabilecegi” yonundeki savlari, Mahkeme tarafindan kabul
gormemistir®. Devletlerin 9. Maddedeki inang 6zglirligini korumak icin alacaklari
tedbirler bakimindan olgululuk testini yukarida verilen iki ornek kararda Mahkeme

dikkate almamistir, devletlere fazla genis bir takdir alani birakmistir®.

Diger bir dérnek de Tirkiye'ye karsi agiimis olan [.A. kararidir. Bu dava bir
yayinci hakkinda, kutsal kitaba, dine ve peygambere yonelik duslnceler iceren

felsefe ve teoloji Uzerine yazilmis olan bir kitabi yayinlamasi nedeniyle iki yil hapis

%2 Wingrove v. U.K., 25.11.1996, para. 58-61.

® para. 62-63.

% Benzer yaklasim igin bkz. A.R. Mowbray, The Development of Positive Obligations under the
European Convention on Human Rights by the European Court of Human Rights, Hart publ., Oxford-
Portland Oregon 2004, s. 190-191; Greer, The European..., 273-274.



cezasl (para cezasina gevrilmigtir) verilmesiyle ilgilidir. Kitaptaki bazi sozler (Hz.
Muhammed'in Hz. Ayse’'nin kollarindaki heyecan sirasinda ilham aldigi, orucunu
cinsel iligki ile bozdugu, Muhammed'in 6lU kigiler ve hayvanlarla iligkiyi yasaklamadigi
yonundeki ifadeler) MUslimanlarin kutsal saydigi konulara yonelik sert saldiri olarak
degerlendirimistir®™. ifade 6zgiirligiine yapilan s6z konusu miidahalenin devletin

takdir alani icinde kaldigi ve ifade 6zgurlugunu ihlal etmedigi kanaatine variimistir.

Inanglarin gatismasi karsisinda ise IHAM belli bir inancin dzellikle devlet eliyle
empoze edilmeye calisiimasinin karsisinda durmaktadir. Farkli kanaat ve inanglarin
bir arada yasamasi igin gercekten de bu zorunludur. Diger bir deyisle ifade ézgurltgu
ile inang¢ 6zgurlugu catismasinda, Mahkeme, inang 6zgurlugunden yana tavir alirken,
iki inan¢ bigiminin veya vicdani kanaatin gatismasinda baski altinda kalma ihtimali
olanlarin korunmasi egilimini ortaya koymaktadir. Baski dogrudan devletten veya
cogunlugun inancindan gelebilecegi gibi hakim pozisyonun kullaniimasindan da

kaynaklanabilir.

Ornegin bireyin inanglarini degistirmeye veya yénlendirmeye donik olarak,
devlet tarafindan ya da devlet guiclini kullanan kisiler tarafindan yapilan tek yonli
telkine (indoctrination) karsi bireyin korunmasi geregi benimsenmektedir. Bir anlamda
devletin, hem dogrudan bireyleri endoktrine etmemesi gerekir, hem de bir inancin
baskisina karsi digerlerinin inanglarini koruma pozitif yakimlulaga vardir denebilir.
Ozellikle egitim alaninda endokrinasyona basvurmak hayli kolay oldugundan,
IHAM’In bu alanda dikkatli bir yaklasim gésterdigini séylemek mimkiindiir. Alevi bir
ailenin basvurusu lizerine, Hasan ve Eylem Zengin — Tiirkiye kararinda IHAM
Tarkiye'de ilkdgretimde zorunlu din kdltarG ve ahlak bilgisi derslerinin icerigini

degerlendirmistir.

Bu davada bagvuranlar, Turkiye’de zorunlu olarak okutulan “din kdlturd ve
ahlak bilgisi” dersinin 6gretim biciminin, Eylem Zengin’in din 6zgurldgini (md 9) ve
Alevi inancina sahip anne ve babanin kizlarina kendi dini inan¢larina uygun bir egitim
saglama 6zgurligini (1 No’lu Protokol, md 2) ihlal ettigini ileri sirmislerdir. IHAM
soyle demektedir:

“Okulda égretilen pek ¢ok dersin, az veya ¢ok élglide, felsefi bir yén veya sonug

icermemesi ¢ok zor bir ihtimaldir. Felsefi, kozmolojik veya ahlaka iliskin her soruya bir

% j A. v. Turkey, 13.09.2005, para. 29.



cevabi olan veya olabilen ¢ok genis bir dogmatik ve ahlaki varlik olusturan dinlerin

varhdi dikkate alindiginda ayni durum dini egitimler icin de gecgerlidir.

Diger yandan, 1 No’lu Protokoliin 2. maddesinin ikinci ciimlesi devletin egitim ve
6gretimle ilgili olarak Uzerine disen gbrevleri yerine getirirken, égrencilerin, bir din
benimsetme ugrasindan uzak, sakin bir ortamda, dinle ilgili olarak elegtirel bir bakig
olusturmalarini saglayacak sekilde miifredatta yer alan bilgilerin nesnel, elestirel ve
cogulcu bir sekilde aktariimasina dikkat etmesi gerektigine isaret etmektedir...
Devletin ebeveynlerin dini ve felsefi kanaatlerine saygi goésterimemesi olarak
degerlendirilebilecek tek ydnlii telkin (indoctrination) hedefi glitmesi yasaklanmigtir.

Asilmamasi gereken sinir, budur.

Mahkeme, c¢ogulcu demokratik bir toplumda devletin c¢egitli din, inang ve
dustincelere karsi tarafsiz ve yansiz olma O6devinin, dini inanglarin veya bunlarin
sergilenme ybéntemlerinin megruluguna iliskin olarak devlet tarafindan yapilacak
herhangi bir degerlendirme ile uyusmadigini her zaman vurgulamis oldugunu

hatiriatir’ °°.

Bu kararda IHAM din kiiltirii ve ahlak bilgisi derslerinde okutulan kitaplarin
nesnel ve ¢ogulcu bir anlayigi yansitmadigini saptayarak 9. maddenin ihlali ydoninde

karar vermistir.

Benzer yaklasim italya’ya yonelik bir baska basvuruda da gdsterilmistir. Lautsi
— Jtalya davasinda 11 ve 13 yasinda iki cocuk annesi olan bagvurucu ¢ocuklarinin
okudugu devlet okulunda siniflar da dahil olmak Uzere tim duvarlarda ¢armiha
gerilmis Isa figlri asili olmasindan sikayetgi olmustur. Bagvurucu, bu durumun
gocuklarini da ayni dogrultuda yetistirmek istedigi laiklik ilkesi ile c¢atistigi
gorustndedir. Basvurucu i¢ hukukta laiklik ve kamu makamlarinin tarafsizhigi
ilkelerinin ihlal edildigi gerekgeleriyle cesitli davalar agmis fakat basarili olamamistir.
IHAM inang 6zgurliigini dizenleyen md 9 ve egitim hakkini diizenleyen 1 No’lu
Protokol md 2’nin ihlaline karar verirken sdyle demektedir:

“Belirli bir inancin semboliiniin hiikiimetin gbzetimi altindaki bir yerde, 6zellikle
siniflarda, zorunlu olarak bulundurulmasi, ebeveynlerin ¢ocuklarini kendi inanglarina
gére yetistirme haklarinin yani sira okul g¢ocuklarinin inanma veya inanmama

haklarini da sinirlamaktadir. Bu uygulama s6z konusu haklari ihlal etmektedir, ¢linkii

% Hasan ve Eylem Zengin-Tiirkiye, 09.10.2007, Disisleri Bakanligi Cok Tarafli Siyasi isler Genel
Mudurluga tarafindan Turkgeye ¢evrilmis metin, para. 52, 53, 54.



sinirlamalar devletin kamu otoritesini kullanirken, 6zellikle de egitim alaninda, yansiz

olma gérevi ile uyusmamaktadir®’,

IHAM Hasan ve Eylem Zengin — Tiikiye kararinda, din kiltir(i ve ahlak bilgisi
derslerinde okutulan kitaplarin nesnel ve g¢ogulcu bir anlayigi yansitmadigini
saptamakla kalmamig, devletin ebeveynlere cocuklari i¢in uygun bir se¢gim yapma
olanagl sunmadigini ve muaf tutulabilmek igin kendi inanglarini agiklamaya mecbur

birakildiklarini da tespit etmigtir.

Benzer yaklasimi Sinan Isik — Tiirkiye kararinda da gérmek mimkiinddr. IHAM
bu kararinda, nufus cuzdaninda din hanesinin bulunmasini, bu hanenin bos
birakilmasini talep hakki olsa dahi, inancini agiga vurma ozgurligu ile celisir

gormiistiir®®.

Gergekten de her 6zgurlik kendi negatifini de igerir, nitekim inancini agiga
vurma Ozgurligu inancini agiklamama hakkini da igcermek durumundadir. Kisinin
inancini agiklamaya zorlanmasi kendi basina c¢ogulcu bir toplumla da celigir,
¢ogunlugun benimsedidi inancin diginda kalan gruplari ¢cogunlugun baskisi altina
sokar. Bu nedenle iIHAM kararlari dikkate alindiginda Tiirk hukukunda bir degisim
olmasi gerekmektedir. Gerek din ve ahlak kultiri dersinin zorunlu olmaktan
citkariimasi ve secimlik hale getiriimesi, gerekse nufus cuzdanlarindaki din hanesinin

kaldiriimasi iIHAM kararlarindan dogan bir zorunluluktur.

Tarkiye aleyhine olan Ciffci kararinda ise, kuran kurslarina katilmak igin
ilkdgretimi bitirme (12 yas) kosulunun aranmasi incelenmistir. Mahkeme konuyu
editim hakki agisindan ele almistir. Mahkemeye gore getirilen bu kosul, Kuran
kurslarina katilmak isteyen cocuklarin, ilkogretim araciligiyla belirli bir olgunluga
erismis olmalarini saglamayr amaclamaktadir. Bu sinirlama, dinsel egitimi
engellemeyi amacglayan bir tek yonli telkin (indoctrination) olusturmamakta ve
ebeveynlerin gocuklarinin dogal egitimcileri sifatiyla, onlari aydinlatma, yol gosterme
ya da onlar dinsel veya felsefi inanc¢lari dogrultusunda yodnlendirme haklarina

aykirihk olusturmamaktadir.

Mahkeme ayrica, getirilen bu kosulu karsilayamayan ogrencilerin, ilkogretim
sirasinda verilen din derslerine katilma olanagina sahip olduklarini da dikkate

® Lautsi v. Italy, 03.11.2009, para. 57.
% Sinan Isik v. Turkey, 02.02.2010.



almistir. Mahkemeye godre, yapilan yasal duzenleme, endoktrinasyon amaci
gutmemektedir, tersine, pek ¢ok konuda merak duyulan bir yagta, Kuran egitimi
derslerinden  kolayca etkilenebilecek olan  klgukleri, olasi bagka bir

endoktrinasyondan koruma amacini giitmektedir®®.

Dahlab-/svigre karari da ayni yondedir. Bu kararda ilkdgretimde 6gretmenlik
yapan bagvurucunun bagortisu takmasinin yasaklanmasi ele alinmig ve basvuru
kabul edilmez bulunmustur. IHAM yukarida ele alinan kararlarinda vurgulanan
egitimin nesnel ve tarafsiz olmasi yénindeki genel ilkelerine atif yaptiktan sonra
sOyle demektedir:

“Mahkeme basértiisii takmak gibi gli¢lii bir semboliin ¢ok kliglik ¢cocuklarin din ve
vicdan Ozgdurliikleri Uzerinde nasil bir etki yaratacaginin degerlendirilmesinin son
derece gl¢ oldugunu kabul etmektedir. Bagvurucunun hitap ettigi ¢ocuklar dort ile
sekiz yas arasindadir, bu yaslardaki ¢ocuklarin pek ¢ok sey hakkinda meraki vardir
ve diger cocuklara kiyasla kolayca etkilenebilirler. Bu sartlar altinda, Kuranda
benimsenen ve kadina empoze edilen ve cinsiyet egitligi ile bagdastiriimasi gli¢ olan
basértiisii  takmanin prozelitizm (kendi dinine c¢evirmek) etkisi yaratacagi
reddedilemez. Bu nedenle Islami értii takmayr demokratik toplumlarda biitiin
o6gretmenlerin ¢ocuklara iletmeleri gereken hosgoértii, bagkalarina saygi ve her seyden
6te esitlik ve ayrimeilik yapmama mesaji ile bagdastirmak gtic gériinmektedir»°.

Sonug olarak, IHAM cocuklari koruma zorunlulugu karsisinda égretmenin dinini
acgiga vurma ozgurlugunu tartarak ilgili devletin inang 6zgurlugune getirdigi sinirlama

ile takdir alanini asmadid1 kanaatine varmistir.

Bununla beraber Kokkinakis — Yunanistan kararinda belirtildigi gibi, inang
O0zgurligu bir kimsenin dinini agiga vurarak bir baskasini kendi dinine sokmaya ikna
etmeye calismayi da (prozelitizm) icerir. Fakat prozelitizm istismarci bir yaklasimla
yapiliyorsa koruma gormeyecektir. Ornegin maddi veya sosyal avantajlar saglayarak
Uye kazanmaya calismak ya da beyin ylkama veya diger tlrli baski ydntemleri
istismarci ya da uygunsuz prozelitizm olugsturmaktadir. Kendi dinine sokulmak

istenenin yasi, idrak dizeyi gibi 6zellikleri ile bu faaliyeti yapanin pozisyonu bir

% Ciftci v. Turkey, 17.06.2004, (translation), s. 2-3, http://cmiskp.echr.coe.int.
" Dahlab v. Switzerland, 15.02.2001, (translation), s. 13.
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istismar ya da uygunsuz prozelitizm olup olmadiginin belirlenmesinde buyuk rol

oynamaktadir’.

Yukarida ele alinan Dahlab kararinda iIHAM &gretmenin kiiclik cocuklar
uzerindeki hakim pozisyonunu degerlendirerek egitim igin sart olan nesnel gorunttyu

sunamayacag! kanaatine varmaktaydi.

Larissis davasinda ise, bazi subaylarin inanglarini yayma faaliyetleri nedeniyle
cezalandiriimalari degerlendiriimis ve dinini yayma faaliyetinin suistimalinin nasil
olabilecedi de acikliga kavusturulmustur. IHAM subaylarin sivillere yénelik olarak
kendi dinine kazandirma faaliyetleri nedeniyle ceza almalarini ihlal olarak goérurken,
kendi astlarina yénelik bu ydndeki faaliyetlerinin cezalandiriimasini hakl bulmustur’?.
Bagka bir deyigle, inang yaymaya calisirken kisinin baski olusturabilecek pozisyonda

olmasi belirleyicidir.

IHAM, Leyla Sahin-Ttirkiye’ kararinda Universitelerde dgrencilerin baslarini
ortmelerini yasaklayan duzenlemeleri inang¢ 6zgurligu bakimindan degerlendirmis ve

baskalarinin haklarinin korunmasi temelinde ihlal bulmamigtir.

IHAM, birden fazla dinin bir arada oldugu toplumlarda kisinin dinini veya
inancini  disariya  vurmasinin, bagkalarinin  menfaatlerini  korumak igin
sinirlanabilecegini belitmektedir. IHAM’a gore, demokratik bir toplumda devlet, cesitli
dinlerin, inang ve imanin icra edilmesinin nesnel ve tarafsiz bir organizatéridir ve bu
roli kamu duzenini saglayarak, dini hoggori ve armoni iginde yerine getirir. Bu
durumda yetkililerin roll, c¢ogulculugu yok ederek gerilim nedenlerini ortadan
kaldirmak degil, birbiriyle yaris halindeki gruplarin birbirine hosgorli godstermesini
saglamaktir. Demokrasi, ¢cogunlugun gérislerinin her zaman &nde gitmesi dedgil;
azinlikta kalanlara adil ve dogru muamelenin giivence altina alinmasi ve hakim
pozisyonun kétiiye kullaniimasindan kaginilmasina iliskin bir dengeye ulasiimasi
anlamina gelir... Bu nedenle Sbézlesme ve Protokoldeki hak ve o6zgurlikler,

Sézlesmedeki diger hak ve 6zgiirliikleri korumak icin sinirlanabilir™.

™ Kokkinakis v. Greece, 25.05.1993, para. 31, 48. iHAM kararlarindan diger prozelitizme iliskin
ornekler icin bkz. Arai-Takahashi, s. 96-97.

2 | arissis ve digerleri v. Greece, 24.02.1998, para. 47-60.

® Leyla Sahin v. Turkey, (Grand Chamber), 10.11.2005.

™ Para. 106, 107, 108.



Mahkemeye gore, Turkiye gergcevesinde konuya bakildiginda, dini zorunluluk
olarak sunulan bu tur bir sembolun, bunu takmamay! secenler Uzerinde, 6rtinme
tesiri yaratacagi dusunulmek zorundadir. Mahkeme, Turkiye'de dini emirlere dayanan
bir toplum anlayigi oldugunu ve dini sembolleri butun olarak topluma empoze etmeye
calisan asir uctaki siyasi akimlar bulundugunu kabul etmektedir. Mahkemeye gore,
ortunmeye yonelik kurallar Universitelerdeki ¢ogulculugu korumak mesru amacina
yonelik dnlemleri igermektedir. Cogulculuk, bagkalarinin haklarina saygi ve 6zellikle
kadin erkek esitligi degerleri dusunuldugunde ve uygulandiginda, yetkililerin ilgili
kurumun laik niteligini korumak istemeleri ve islami értiinme de dahil olmak (izere dini
kiyafetleri giymeyi bu degerlere aykiri gormeleri anlasilabilir bir durumdur.
Mahkemeye gore, mesru amag ile alinan tedbir arasinda makul ve orantili bir iligki de
vardir. Musluman ogrenciler, Universitenin belirledigi sinirlar icinde kalmak sartiyla,
dinlerini Mslimanhgin geleneksel formlarina uygun olarak gdsterme 6zgurligune
sahiptir. ligili kural getirildiginde, dgrenciler, Universite yonetimi tarafindan kurallara
uymalari konusunda uyariimiglardir. S6zlesmenin 9. md’si, her zaman dini inanglarin
gerektirdigi sekilde davranmayi guvence altina almaz ve hakhligi ispat edilmis

kurallarin gdz ardi edilmesi hakkini vermez™.

Bu kararin ana dayanagi, Universitede basortisi takmanin gogunlugu
Musliman olan bir tlkede diger Musluman fakat értunmeyi segmeyen kiz 6grenciler
Uzerinde oOrtinme baskisi yaratacagi kaygisidir. Kararda bu kaygiyr en iyi
degerlendirebilecek noktada olanin ilgili devlet oldugu belirlenerek devlete genis bir
takdir alani birakilmistir. Bu kayginin temeli olmadigi séylenemezse de, Dahlab
kararindan farkli olarak burada baski altinda kalabilecekleri digunulenlerin yetiskin
Universite 6grencileri olduklarini unutmamak gerekir, ayrica baski yapabilecek kisiler
de bir 6gretmen gibi hakim pozisyonda dedgillerdir, diger 6grencilerdir. Devletin olasi
dini baskilara karsi d6grencileri bagka tedbirlerle koruma imkani varken (baski yapan
odrencilere kargl etkin disiplin yontemleri), mutlak bir yasak getirmesinin
degerlendirimemesi kararin tartisilmasi gereken noktalarindan biri olarak

gorunmektedir.

SONUGC

> para. 115, 116, 118, 119, 121.



IHAM kararlarinda c¢ogulculuk anlayisini ortaya c¢ikarmak icin “demokratik
toplum” kavraminin gectigi dért madde Uzerinde durmak gerekir. Bu doért madde 6zel
yasam, inang¢ Ozurlugu, ifade o6zgurligu ve orgutlenme ile toplanma 6zulugunu
dizenleyen 8, 9, 10 ve 11. maddelerdir. Cogulculuk, ¢cogunluktan farkli olma hakkinin
korunmasi ve bu gergevede ¢cogunluk iktidarinin sinirlanmasi olarak 6zetlenebilir. Bu
farklillk 8. maddede yer alan sekilde yasam bigiminin farklihgi olabilecedi gibi, 9.
md’de yer alan sekilde inang veya kanaat bi¢iminin, 10. maddede yer alan sekilde
dusuncelerinin farkliligi da olabilir. Bu farkliliklarin ortaya koyulmasi bireysel dizeyde
olabilecegi gibi daha gugclu ve etkili bir ifade bigimiyle, érgutlenerek de olabilir, iste
burada érgutlenme ve toplanma 6zurligunu duzenleyen 11. maddenin dnemi ortaya

cikmaktadir.

Bu doért madde arasinda ifade 6zgurliguna dizenleyen 10. maddenin 6zel bir
onemi vardir, hemen bunun arkasindan 11. maddeyi de eklemek gerekir. Ozellikle
siyasi arenada ifade 6zgurlugu ve ardindan orgutlenme 6zgurligu yeterli guvence
altinda degilse ¢ogulcu bir demokrasiden s6z etme olanagi kalmaz. Farkli olanin
kendini kabul ettirme, bir gin ¢ogunluk olma sansi ancak siyasi alandaki bireysel
veya orgutll ifade 6zglrlGgunin genis bir bicimde korunmasi ile mimkinddr. Bu
nedenle IHAM Kkararlarina bakildiginda siyasi alanda ifade 6zgurliguniin genis bir
bicimde korundugu gorilebilmektedir. IHAM'In siyasi alandaki ifade 6zgirlGgi
denetiminde cesitli unsurlar degerlendirilerek sonuca variimaktadir. 4N 2K olarak
formlle edilebilecek bu unsurlar sunlarn icermektedir: Ne soylenmistir? Ne tir
tehlikeler vardir? Nerde ve nasil sdylenmistir? Ne kadar alenilesmigstir? Kim

sOylemistir? Kime sdylenmistir?

Ne sodylendigi incelenirken nefret sdylemi, bir grubu veya kisiyi asagilayan ve
siddet ¢agrisi ya da siddeti onaylama iceren ifadeler gcogulculukla ortismez goriimus
ve ifade 6zgurligu kapsami disinda tutulmustur. Siddet sdylemi 11. maddede yer
alan orgutlenme 06zgurligu iginde de gorulmemektedir. Nitekim siddet sdylemini
benimseyen siyasi partilere yaptirrm uygulanmasi ihlalle sonuglanmamistir. Diger
yandan demokrasi karsiti ifadeler bakimindan 6rgutlu ifadeler ile bireysel ifadeler
arasinda ayirim vyapilmaktadir. Demokrasi ile ortusmeyen teokratik bir yapinin
bireysel dlzeyde savunulmasi hosgorl ile Kkarsilanirken, bdyle bir yonetimi
gerceklestirmek igin  drgutlenmek, i¢cinde bulunulan somut kosullar da

degerlendirilerek hakh olarak koruma gormemektedir. Turkiye’de algilananin tersine



Uniter devlet ya da Ulke butunligu aleyhine olan ifadeler ise gerek bireysel gerekse
orgutli diizeyde, siddet sdylemi igcermedigi muddetge, IHAM tarafindan koruma

altinda gorulmektedir.

Siyasi alanda, ifadenin sahibinin nitelikleri de ifade 6zgurliginu daraltici ya da
genisletici bir role sahip olabilmektedir. Ornegdin toplumda énemli bir yeri olan bir
kisinin siddeti dven yaklasim iginde olmasi ifade 6zgurliguna daraltici bir rol
oynarken, cok sert hatta olagan bir kisi tarafindan dile getirildiginde hakaret olarak
nitelenebilecek hukumet veya siyasetgilere yonelik elegtiriler ise bir gazeteci veya

basin ya da secilmisler tarafindan yapildiginda genis koruma goérebilmektedir.

Ifadenin hedefi diger 6nem tagiyan bir nokta olarak gorilebilir. Hikimet,
siyasetci, kamu gorevlisi ve siradan vatandag arasinda sert elestirilere, hatta sozlu
saldirllara katlanma duzeyi bakimindan bir kademelenme vardir. Kamu gorevlileri
siradan vatandasa gore gorevi ile ilgili konularda kendilerine yoneltilen sert elestirilere
daha agik olmak zorundadirlar. Siyasetciler ise hem siradan vatandas hem de kamu
gorevlilerine goére c¢ok daha agik olmak zorundadirlar, ¢linkd kendilerini bilerek
toplumun incelemesi altina sokmuslardir. Turkiye’de algilananin tersine, hikimet ise
batlin bu gruplarla kiyaslandiginda ¢ok daha fazla hosgorili davranmak zorundadir.
Bu cercevede bakilarak kurumlara yonelik 6zel koruma getiren Turk Ceza Kanunu

hakimleri yeniden dusunulmeli ve yorumlanmalidir.

Biitiin bu degerlendirmeler IHAM tarafindan yapilirken, icinde bulunulan somut
kosullarin, mevcut tehlikelerin ve ifadenin ne kadar alenilestiginin de dikkate

alindigini eklemek gerekir.

Ahlaki alanda ise IHAM kararlari bir miktar farklilasmaktadir. Siyasi alandaki
cogulculuk genis koruma gorurken ahlaki alanda devlete ¢ok daha genis bir takdir
alani birakilarak, ¢cogunlugun ahlaki degerlerinin Ustun gelmesine izin verilmektedir.
Kaguklerin korunmasi bakimindan bazi énlemlerin alinmasi gereginin vurgulanmasi
hakli bir gerekge teskil etmekle birlikte, siradan vatandaglarin ahlaki hassasiyetleri
dikkate alinarak 6rnegin bir sanat eserine yaklagilmasi kaygi verici bir bakis agisidir.
Bununla berber, Ozellikle escinsellerle ilgili kararlarinda, ahlaki konular da olsa
devletin takdir alaninin siniri oldugu iIHAM tarafindan daha fazla dile getirilmistir, eski
kararlariyla kiyaslandiginda Mahkemede bir miktar liberallesme egilimi oldugu

sOylenebilir.



Dini alanda IHAM'In cogulculuk anlayisi, dini degerlerin ifade 6zgirligu ile
catistigi noktada dini degerleri koruma egilimi gostermektedir. Siyasi bir ifade
oldugunda, cogunlugun baskisina karsi azinlikta kalanlarin, saldirgan da olsa
ifadelerini koruma egiliminde olan Mahkeme, konu c¢ogunluk dini oldugunda ona
yoneltilen saldirgan ifadeleri korumama egilimi gostermistir. Bu anlamda dini alanda

ifade 6zgurliguinun ne kadar gogulculugu barindirdigi tartismalidir.

iki inan¢ veya kanaat biciminin catisti§i noktada ise, IHAM Kararlari baski
olusturabilecek kesimin sinirlanmasi egilimini géstermektedir. IHAM belli bir inancin
Ozellikle devlet eliyle empoze edilmeye calisiimasinin karsisinda durmaktadir. Farkli
kanaat ve inanclarin bir arada yasamasi i¢in gergcekten de bu zorunludur. Diger bir
deyigle ifade 0&zgurliga ile inang 06zglurligu catismasinda, Mahkeme, inang
Ozgurligunden vyana tavir alirken, iki inang bigiminin veya vicdani kanaatin
catismasinda baski altinda kalma ihtimali olanlarin korunmasi egilimini ortaya
koymaktadir. Turkiye'ye iliskin IHAM kararlari dikkate alindiginda, dzellikle din kilttr
ve ahlak bilgisi derslerinin sec¢imlik hale getirilmesi, nlifus clizdanindaki din hanesinin

kaldiriimasi yapilmasi gerekenler arasindadir.

inang 6zglrligu Gzerindeki baski dogrudan devletin godunlugun inancini
yaymaya c¢alismasindan kaynaklanabilecegi gibi, ¢cogunlugun empoze ettigi inang
bicimine karsi farkli inancglari korumamasindan veya hakim pozisyonunu ya da devlet
gucund kullanan Kkisileri engellememesinden de kaynaklanabilir. Cogulculugun
gerceklesmesi igin Ustin konumda olan inanglarin baski olusturmasinin engellenmesi
gercekten de zorunludur. Fakat bu yapilirken ol¢ull tedbirler almaya yonelinmesi de
onemlidir, Universitelerde turban ya da bagortusu yasagina iliskin kararinda oldugu
gibi, IHAM zaman zaman devlet tarafindan alinan él¢iisiiz énlemleri de devletin takdir

alaninda gorebilmektedir.



