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GIRIS: BU KILAVUZ NASIL
KULLANILIR

Bu kilavuz Avrupa’daki avukatlar ve gazeteciler icin hakaret Gzerine
yapilan egditim calistaylarina eslik ederek yardimci olmasi amaciyla
Uretilmistir. Egitimcilerin hazirlanmasi ve katilimcilarin tartisilan ko-
nulari anlayabilmesi icin kaynaklar ve arka plan bilgisi icermektedir.

Calistaylardaki basin calisani, gazeteci katilimcilar (calistay bu kisile-
rin hakaret yasasinin ardindaki genel ilkeleri 6grenmeleri icin bir firsat
olacaktir) ve avukatlar bir hakaret durumunda muvekkillerine uygun
savunma stratejilerini gelistirmede pratik yapmis olacaklardir.

Hukuki katihmcilar icin 6ngoérilen profil; basin, ifade 6zglrligu ve in-
san haklarl yasasi Uzerine olmasa da dava tecribesi olan kalifiye ve
yetkin avukatlar olduklaridir.

Bu kilavuzun amaci ¢ bélimden olusmaktadir:

e Egitimciler icin calistaylar hazirlarken kullanilabilir. Burada bulunan
icerik Avrupa hakaret hukuku Uzerine iki gtnlik bir galistaydaki
tim gerekli bilgili sunmaktadir (fakat her llke icin ayri materyal
icermemektedir). Calistay egitim plani ve materyalleri (Powerpo-
int sunumlarn ve basili metinler) bu kilavuza eslik etmektedir.

e Calistaya hazirlik icin katiimcilar tarafindan kullanilabilir. Eriskin
kisilere yonelik pedagoji calismalari, bilgi vermek yerine beceri
Uzerine gelisim ve pratik yapmanin en etkili yol oldugunu goster-
mektedir. Katilimcilar burada belirtilen genel ilkelere asina iseler
egitim alistirmalar daha etkin olacaktir.

e Kilavuz katilimcilar icin calistay sonrasi bir basvuru kitabi olarak
da mevcuttur. Bu kilavuz hakaret hukuku ilkelerini anlamak ve
gelecekteki davalara hazirlik icin yardimci olacak materyallere
rehberlik ve kaynakga icermektedir.

Tanmimlamalar ile ilgili

Bu egitim calistayl hakaret ile ilgilidir. Bu terim, bir kisinin itibarinin
haksizca baltalanmasi durumunu belirtmektedir. Bazi hukuki sistemler-
de, hakaret terimi yayin yolu ile lekeleme ve sozlii iftira olarak iki-
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ye ayrilmaktadir. Ik terim, hakaret edici bir ifadenin yazili olarak veya
yayin tdrevi bir yol ile acida vurulmasidir. S6zlU iftira ise sahsi sekilde
konusulan ve herhangi kalic bir halde saklanmayan hakaretlerdir.

Bu editim calismasinda, alternatif bir terim gerektiren tizik, hikim
ve yargilardan s6z edilmedigi slirece genel terim olarak hakaret kul-
lanilacaktir.

Bazi kanunnamelerde konuya iliskin bir baska kavram da bulunmak-
ta: Asagilama (veya Ispanyolca’da bilinen hali ile desacato). Bu
makamlarin (6érn. monarsi), sembollerin (6rn. bayrak veya ritbe) ya
da enstitilerin (6rn. hikimet veya meclis) “karalanmasina” verilen
isimdir. Uluslararasi baglamda itibar korumasi kavramina tam olarak
uymuyor, fakat birgok tlkede hakaret turl olarak kabul edildigi igin
burada da bulunacak.

Bazi modern hukuk sistemleri ise Roma yasasindan edinilen iniuria ve
calumnia adinda, bir kisi hakkinda yalan beyan edilmesi durumunu
belirten iki terim de bulunmaktadir.

Bazi hukuk sistemleri ise toplu hakaret kavramini icermektedir, go-
dgunlukla dini topluluklar ile alakali durumlarda kullaniimaktadir. Bu
yaklasimi, hakaret terimini ele aldigimiz gibi, hakaretin mesru bir kul-
lanimi olmadigi gorisiinde olsak da, - gunki bir topluluk, kisisel itibar
ile ayni hukuki haklara sahip olmamaktadir — bu kilavuzda bulunacaktir.

Cezai hakaret, hakaret durumunun devletin ceza hukuku altinda bir
suc¢ oldugu durumlan belirten bir terimdir. Bu gibi durumlarda, s6z
konusu olan hakaret kanaat sonucu hapis cezasi verilmesi olasiligi
icererek, normal bir sekilde ceza hukuku cercevesinde devlet savcilari
tarafindan yargilanacaktir.

Sivil hakaret terimi haksiz fiil ve haksiz muameleyi belirtmektedir.
Bu durumda, kisiye ait karalama hukuk mahkemesinden 6nce kisisel
eylem ile dogrulanir. Hakaret durumu oldugu taktirde maddi tazminat
yahut dlizeltme veya 6zlr yayini gibi bir baska ¢6zim talep edilebi-
lir. Cezai hakaret Uzerine yasasi olan hukuki sistemlerin de genellikle
hakaret durumunu hukuk davasi ile mahkemeye tasima olasiligi bu-
lunmaktadir.
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OZET:

Hakaret: Kisinin itibarinin haksizca lekelenmesi
Yazili iftira: Yazil veya kalici halde yapilan hakaret
Sozlii iftira: S6zIU veya kayit altinda olmayan halde yapilan hakaret

Cezai hakaret: Cezai mahkemelerde dava edilen hakaret
Sivil hakaret: Haksiz muameleyi dlzeltmek Uzere yapilan sahsi ey-
lem ile ilgili hakaret.
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1. IFADE OZGURLUGU: ONCELIKLI
ILKELER VE KAYNAKLAR:

ifade 6zgurligine verilen énem yeni bir gériis dedildir. Erken mo-
dern Avrupa’da, John Milton ve John Locke gibi distnUrler sanstire
karsi duruslarini demokratik hikimetin gelisimi ile bagdastirmislar-
dir. En Unli 6rnek ise Amerika Birlesik Devletleri Anayasasi’nin Ilk
Dlzenlemesi'nde gortlmektedir:

Meclis, ifade ve basin oOzgiirliigiinii kisitlayacak higbir
yasa one siirmeyecektir.

Ancak ifade 6zglrligu, Birlesmis Milletler’in kurulusu ve uluslararasi
hukuk baglaminda insan haklari yasasinin olusturulmasinin ardindan
evrensel olarak kabul edilmistir.

1948 tarihli Insan Haklar Evrensel Beyannamesi’'nin (IHEB) 19.
Maddesi’'nde belirtildigine gore:

Her ferdin fikir ve fikirlerini agciklamak hiirriyetine hakki var-
dir. Bu hak fikirlerinden étiirii rahatsiz edilmemek, memle-
ket sinirlari mevzubahis olmaksizin maliimat ve fikirleri her
vasita ile aramak, elde etmek veya yaymak hakkini igerir.!

Sonrasinda bu dizenleme, Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslarara-
sI S6zlesmesi'nin (KSHUS) 19. Maddesi ile iliskilendirilerek mabede
alinmistir.2 Bu IHEB'in maddesini yansitiyor, fakat haklarin kisitlandig
bazi asikar noktalar da ekliyor.

Ancak Avrupalilar icin, ifade 6zgurliglne iliskin yasa korumasi daha
dnce ortaya cikmistir. Insan Haklarinin ve Temel Ozgurliiklerinin Ko-
runmasina Iliskin Sézlesme (Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi veya
AIHS) 1950 yilinda kabul edilip 1953 yilinda yirirlide girmistir. AIHS,
Avrupa Konseyi'nin korumasi altinda gelistirilmistir. Avrupa kara par-
gasinda taninan Ug Ulke disindakilerin hepsi S6zlesme’nin bir pargasi-
dir (istisnalar Vatikan, Beyaz Rusya ve Kazakistan'dir).

AIHS’nin 10. Maddesi belirtilen sartlar ile ifade 6zgurligiini korumaya
almaktadir:

! insan Haklari Evrensel Beyannamesi, Birlesmis Milletler Genel Kurulu (BMGK), 1948.
2 Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararasi Sozlesmesi (16 Aralik 1966'da kabul edilip, 23
Mart 1976'da yurtrlige girmistir) 999 UNTS 171
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Herkesin ifade 6zgiirliigii hakki vardir. Bu hak, kamu oto-
ritesi ve memleket sinirlari mevzubahis olmaksizin ma-
Iliimat ve bilgi sahibi olmak, elde etmek veya yaymak
hakkini icermektedir. Bu madde devletlerin yayin hakki,
televizyon ve sinema isletmelerine ruhsat vermesi duru-
munu engellememelidir.?

KSHUSa ait 19. Madde’de oldugu gibi, 10. Madde’de de ifade 6zgur-
lGgunin kisitlanabilecedi birkag durum bulunmaktadir.

Ifade 6zgiirliigii neden 6nemlidir?
BEYIN FIRTINASI

Ifade 6zgirliginin énemli bir insan hakki olduguna dair neden-

lerin bir listesini yapin

Listeniz muhtemelen ifade 6zgurligunin bireysel bir hak oldugu ile bas-
lar. Ki sahsi biling ve géris ile yakindan alakal bir durumdur(IHEB ve
KSHUS’un 19. Maddesi ile AIHS’nin 10. Maddesi’ne bakiniz). Fakat liste
cabuk bir sekilde ifade 6zglrliginin toplumsal bir menfaati oldugu
konusuna acilmaktadir. Ozellikle bu hakkin demokrasinin islemesinde
hayati bir rol oynadidi kanisina varilmaktadir. Dlslincelerin agik akimi
ve otoriteleri sorumlu tutulmasini saglayan bir vasitadir. Avrupa Insan
Haklari Mahkemesi (AIHM) stirekli olarak bu noktayi tekrarlamaktadir:

ifade 6zgiirliigii demokratik bir toplumun bashca temel-
lerindendir, gelisiminin sartlarindan biridir ve her insanin
gelisimi icin esastir. 10. Maddesi'ne(2) istinaden, sade-
ce zararsiz goriilen, olumlu algilanan veya farksizlik s6z
konusu olan “bilgi” ve “fikir” lizerine degil, devleti ya-
hut toplumun herhangi bir kismini giicendiren, soke eden
veya rahatsiz eden durumlara da uygulanabilmektedir.
Kendileri var olmadigi siirece “demokratik toplumun” ol-
mayacagi ¢cogulculuk, tolerans ve genis fikirliligin gerek-
sinimleridir.*

Bu sozler nispeten dncul bir 10. Madde bildirisinde bulunmaktadir, fakat
devamindaki degisimlerde surekli olarak tekrarlanmistir.

3insan Haklarinin ve Temel Ozgiirliiklerinin Korunmasina Iliskin Sézlesme, 213 UNTS 222
4Handyside Karari Birlesik Krallik, 7 Aralik 1976, Seri A no. 24, Mahkeme Karari
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Fakat ifade 6zgurliginin menfaatleri sadece politika kiiresiyle sinirli
kalmamaktadir. Nobel 6dilli ekonomist Amartya Sen bile 6zglr basin
olan ulkelerde kitlik olmayacadi kadar ileri séylemlerde bulundu. Iddia
tam olarak dogru olsa da olmasa da, belirtilen nokta ifade 6zgurltigu-
nin -basin 6zglrligunu kapsayarak- diger haklarin savunulmasi igin bir
6n kosul oldugudur.

Birlesmis Milletler Genel Kurulu 1946 yilindaki ilk toplantisinda sdyle
belirtilmistir:
Bilgi 6zgiirliigii temel bir insan hakkidir ve (...) Birlesmis
Milletler’'in takdis ettigi tiim 6zgiirliiklerin mihenk tasidir.>

Buradan anlasildidi Gzere bilgi 6zgurlaga ifade 6zglrliginden ayri tu-
tulamamaktadir, ayni sekilde UNHR'nin 19. Maddesi'ndeki “bilgi ara-
ma, elde etme ve yayma” kisminda gorilmektedir. Mihenk tasi bir tahlil
etme aracidir, degerli madenlerin safligini élgmek igin kullanihr. Yani
mecazda belirtildigine gore ifade ve bilgi 6zgurligi genel olarak haklara
ve 6zglrliklere ne kadar sahip gikildigini gosteren bir aractir.

Bu yaklasima dair sonug ise ifade 6zglrliginin diger haklardan daha
Ustin bir statlist oldugudur, bu da diger haklarin kullaniminin ifade
6zglrligline olan badindan kaynaklanmaktadir. En bilindik haliyle bu
yaklasim ABD Anayasas! 1. Dizenlemesi ve Yargitay’'in ilmi ictihatinda
surekli olarak 6zglr ifadenin Ustinliginin vurgulanmasi ile gorilmek-
tedir. Her ne kadar AIHM, ABD Yargitay kararlarindan yararlansa da,
Avrupa’da genellikle var olan bir yaklasim dedildir(bu nedenle, BM in-
san haklar dosyalarinda da bulunmamaktadir).

Ileride ele alacagimiz gibi, ifade 6zgurligi, kisilerin itibarini korumak
gibi bazi durumlarda kisitlanan bir haktir(ve ulusal krizlerde tamamen
askiya alinabilir). Bu ise vicdan hurriyeti veya iskence edileme hakki
gibi baziI haklardan daha asadi stattide oldugu gostermektedir.

Ifade 6zgiirliigii ve basin 6zgiirliigii

Kitlesel basinin hususi 6zellikteki roli hakkinda su ana kadar belirtilen-
leri takip etmektedir. Tekrar, “toplumsal gézlemcinin” rolii AIHM’de bir-
cok durumda vurgulanmistir:

5Genel Kurul Karari 59(I), 14 Aralik 1946.
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Bu bilgi ve fikirleri yayma sadece [basinin] gorevi degil-
dir: toplumun da elde etme hakki vardir. Aksi halde ol-
saydi, “toplumsal gdzlemci” olarak basin hayati roliinii
gerceklestiremezdi.®

Ve:

Basin ozgiirliigii topluma politik liderlerin davranis ve fi-
kirlerini kesfedip bir kaniya varmalarini saglayan baslica
vasitalardandir. Ozellikle politikacilara toplumsal kaninin
endiseleri ilizerine yorum yapma ve yansitma olanagini
sunar, boylece demokratik toplumun gercek cekirdegin-
de var olan oOzgiir politik tartisma alanina herkesin yer
almasini saglar.’

Basin 6zgurligi hakkinin -hem AIHM hem Avrupa ve diger ulusal mah-
kemelerde de vurgulandidi Uzere- sadece ferdi gazetecilerle kisitli kal-
madigi anlamina gelmektedir. Ornegin Fransiz Conseil constitutionnel,
bu hakkin sadece yazar, dizenleyici ve yayincilar igin olmadigini, ayni
zamanda okurlar igin de gegerli oldugunu belirtmistir.®

Basin 6zglrligu Gzerine yapilan Gnll bir mahkeme kararinda, Amerika
Arasi Insan Haklari Mahkemesi sunu belirtmistir:

ifade 6zgiirliigii ihlal edildiginde ... sadece kisinin [gaze-
teci] hakki degil, ayni zamanda bilgi ve fikirleri “alacak”
kisilerin de hakki ihlal edilmektedir.®

Avrupa Anlasmasi’nin 10. Maddesi'nde acikca ifade edildigi (zere ifade
6zgurltiga “yayin, televizyon ve sinema kuruluslarinin ruhsatlanmasi”
olanagini kisitlamamaktadir. Ancak ruhsatlama islemi, basin dagitiminin
adil olmasini garantiye alan bir mekanizma olarak gériilmelidir. AIHM
onceki sinirlama konusunda devletin herhangi bir roli olusunu yahut
yayincilarin neleri sdyleyebilecedine karisacadi fikrini reddetmektedir.

6 Thorgeirson v. Izlanda, 25 Haziran 1992, Seri A no. 239, Mahkeme Karari

7 Castells v. Ispanya, 23 Nisan 1992, Seri A no. 236, Mahkeme Karari

8 CC, 29 Temmuz 1986, 110.

° Habercilik Uzerine Kanuna Dayali Bir Dernekte Zorunlu Uyelik istisari Gériis OC-5/85
of 13 Kasim 1985, Seri A no. 5, 7 HRL] 74 (1986), p. 30.
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Ifade 6zgiirliigiine dair kisitlamalar

Ifade 6zgurligu mutlak bir hak degdil. Insan haklari yasasinin genel bir ilke-
sidir, BM dosyalarinda ve Avrupa Anlasmasi’nda (17. Madde) digerlerinin
haklarinin ihlal edildigi takdirde insan haklarinin uygulanmayabilecedi go-
rilmektedir. Hem KSHUS 19. Maddesi’nde hem de AIHS 10. Maddesi'nde
ifade 6zgurliginiun kisitlanacagi birtakim amaglar belirtiimektedir:

Bu makalenin 2. paragrafinda bulunan haklarin uygulan-
masi 6zel gorev ve sorumluluklar beraberindedir. Boylece
belirli sinirlamalara tabi tutulabilir, ancak sadece yasalar
ile temin edilmelidir ve gerektiren durumlar:

(a) Digerlerinin hak ve itibarina sayginlik igin;

(b) Ulusal giivenligin veya toplumsal diizenin (ordre pub-
lic), yahut toplumsal saghk ve degerlerin korunmasi icgin-
dir. (KSHUS)

Demokratik toplumun gereksinimi olan ve kanuna dayal
olarak ulusal giivenlik, bolgesel biitiinliik ya da toplumsal
emniyet icin, digerlerinin hak ve itibarini korumak amaciyla
diizensizlik ve cezai durumlari engellemek igin, giiven ile
elde edilen bilginin ifsa edilmesi ya da savci ve yargigla-
rin tarafsizlik ve otoritesinin siirdiiriilmesi amaciyla; bu 6z-
giirlitkklerin uygulanisi birlikteliginde gorev ve sorumluluk
getirdiginden dolayi belirtilen formalite, durum, kisitlama
veya cezalara tabi olabilir. (AIHS)

Buna ek olarak, AIHS 17. Madde, “suistimal maddesidir.” Bu ise hak-
larin kimse tarafindan, Anlasma’da bulunan haklarin sinirlandirilmasi
veya kaldirilmasi adina kullanilamamasini saglamaktadir. Bu durum
hakaret konusunda uygulanabilir dedildir, ancak Yahudi Soykirimi'nin
inkar edilisi gibi bazi diger ifade 6zgurlagu ile ilgili konular igin talepte
bulunulmustur.

OZETLEMEK GEREKIRSE:

Avrupa’da ifade 6zgirliga belirtilen dayanaklar ile kisitlanabilir:

Digerlerinin haklarini ve itibarini korumak igin
Ulusal Glvenlik

Ordre public (sadece kamu dizeni degdil, ayni zamanda kamu re-
fahi anlamina da gelmektedir)
Kamu saghdi veya ahlaki
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e Toprak batlnligu veya kamu givenligi

e Gizli olarak alinan bilginin gizliligi
e Yetki ve yargl tarafsizhgi.

Bu uzun bir listedir, belki de bir gazeteci ya da basin 6zgirligindn bir
baska savunucusunun bakis acisiyla igin korkutucu bile denilebilir.

Ancak, ifade 6zgurlagunian (veya herhangi bir insan hakkinin) kisitlan-
masi diktatérler icin bir acik cek degildir. Insan haklarini kisitlayacak ve
ihlal edecek sekilde “ulusal glivenlik” veya diger olasi kisitlamalar igin
cagrida bulunmak hikimet ile kafi degildir.

Ifade 6zgurligu hakkinin (veya herhangi bir insan hakkinin) kisitlana-
cagl durumun belirlenmesi icin gelistirilmis bir stire¢ bulunmaktadir.

AIHM tarafindan éne siruldigu zere, siireg i¢-kisimli test seklini al-
maktadir.
Adim 1: Bir hak uzerindeki herhangi bir kisitlama kanuna dayali
olmalidir.

Adim 2: Kisitlama insan haklari belgesinde yazilmis amaglardan bi-
rine bagh olmahdir.

Adim 3: Kisitlama, saptanan amaca ulasiimasi icin gerekli olmalidir.
Daha fazla ayrinti icin:
Adim 1: Kanuna dayalilik

Bu yasallik ilkesinin basit bir ifadesidir, kanun hikmu{ kavramini vur-
gulamaktadir. Kanun acik olmali ve gecmisi kapsamamalidir. ifade 6z-
gurligunin kisitlanabilecegini gésteren, édnceden var olan bir yasada
acik bir bigimde bulunmalhdir (6rnegdin digerlerinin haklarini ve itibar-
larini korumak amaci dogrultusu).

AIHM’de kanuna dayal olmak igin bir kisitlamanin “yeterince ulasilabi-
lir” ve “vatandasin tedbir alabilmesi igin yeterli kesinlik ile desteklenme-
li” oldugu belirtilmistir.*°

Insan Haklar Kurulu (KSHUS'u gdzetleyen antlasma kurulu) ifade &éz-
gurligana kisitlayan herhangi bir yasanin sadece 19. Madde ile degil,

10 The Sunday Times v. Birlesik Krallik 26 Nisan 1979, Seri A no. 30, Mahkeme Karari



iFADE 6ZGURLUGU, BASIN HUKUKU VE HAKARET 15

tim Antlasma ile uyusmasi gerektigini eklemektedir. Ozellikle, kisitla-
malarin ayricalikgi olmamasi gerektigi ve yasanin gignendigi durumlar
icin cezalarin KSHUS'un ihlal etmemesi gerektigini belirtmektedir.*!

Yasa nedir?
Ifade 6zgurligi hakkini kisitlayan yasa tiziikte bulunmalidir. Insan
Haklari Kurulu bunun icerisinde meclis ayricaligi ya da mahkemeye ita-

atsizlik yasalarinin da bulunabilecedini belitmektedir. Ifade 6zgurligu-
ndn kisitlanmasinin ciddi igerikleri dikkate alindiginda, “geleneksel, dini
yahut diger orfi hukuklar ile yer verilen” kisitlamalarin KSHUS ile uyus-
madigi gorilmektedir.?

Adim 2: Ongériilen bir amaca hizmet

Her insan haklarn yapitindaki haklarin kisitlanmasina sebep olabile-
cek mesru amaclarin listesi teferruatlidir. Ornedin, bu amaclarin yedisi
AIHS’nin 10. Maddesi’'nde listelenmistir. Sadece bunlar ifade 6zgurligu-
nd kisitlamak icin olasi dayanaga sahip olanlardir.

AIHS 10. Maddesi’'nde (2) bulunan mesru kisitlamalar
ulusal glivenlik menfaatleri
toprak bitinligu veya kamu glvenligi
kargasa veya sug 6nlenmesi

saglik veya ahlakin korunmasi

digerlerinin haklarinin veya itibarinin korunmasi
gizli olarak alinan bilginin ifsa edilmesinin 6nlenmesi
yargl ve yetkinin tarafsizliginin muhafaza edilmesi

Adim 3: Demokratik bir toplumda gerekli

KSHUS’a gére herhangi bir kisitlama “gerekli” olmalidir, fakat AIHS
bu ifadeyi IHEB’de bulunan bir ifadeyle eslestiriyor: “demokratik bir
toplumda”. Bu bir hakkin kisitlanmasinin son gare olmasi ve her za-
man gldilen amag dogrultusunda orantili olmasi gerektigini vurgula-
maktadir. Her ne kadar kisitlamanin “zorunlu” olacadi belirtiimese de,

1t fnsan Haklari Kurulu, Genel Agiklama No. 34, “19. Madde: Géris ve ifade Ozgurliga,”
CCPR/C/GC/34, 12 Eylul 2011, p. 26.
2 A.g.e, p.24.
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“gerekli” terimi, bir *makul” ya da “arzu edilen” gibi terimlerden daha
istikrarhdir.**> Kanun kesin ve halka erisilebilir olmalidir. “Bir yasa, ifade
6zgurlagandn kisitlanmasinin yirirlige sokulmasi ile yikamla kisile-
re kontrolsliz takdir yetkisi saglayamaz.”**

Bir kisitlamanin “demokratik toplumda gerekli” olup olmadigi kara-
rinda, AIHM kamusal amaclarn géz 6éniinde bulundurmaktadir. Eger
ki kisitlanacak bilgi kamusal kaygi ile ilgili ise, yayilan bilginin mesru
amaci zedeleyecek olusunun gésterilmesi “katiyen kaginilmaz” olur.

Onerilen kisitlamanin dogasi da énemli bir etmendir. ABD Yargitayi,
ifade 6zgurlaginun herhangi bir limitlenme durumunun en az kisitla-
yici sekilde olmasi gerektigini belirtmektedir:
Hiikiimetin amaci mesru ve dnemli olsa bile, amacg temel
kisisel ozgiirliiklerin acikca bastirildigi vasitalar ile zor-
lukla ulasilabilecek iken giidiilemez.'®

Bu AIHM tarafindan daha genisce tercih edilen benzer bir yaklasimdir.
insan Haklar Kurulu ifade 6zgirligi kisitlamalari ile ilgili “hakkin ken-
disini riske atmayacak” yorumunu yapmistir.1¢

4

Kisitlamalarin mesrutiyetini belirlerken, AIHM devlete bir “takdir pay!’
sunmaktadir. Bu ise yorumlamada bir nevi esneklik oldugunu, 6zel-
likle kisitlamanin Avrupa lUlkeleri arasinda dnemli derecede farkhlik
olabilecek durumlar ile ilgili oldugunda (6rnedin ahlakin korunmasi)
bunun kullanilabilir oldugu anlamina geliyor. Takdir payi, kisitlama-
nin amacinin dodal olarak daha objektif oldugu durumlarda az etkili
olacaktir(yarginin otoritesini muhafaza etmek gibi).”

3 Handyside Karari Birlesik Krallik, p. 48-50; The Sunday Times v. Birlesik Krallik, p. 62.
% A.G.E, p. 25.

15 Shelton v. Tucker, 364 US 479, 488 (1960).

16 insan Haklari Komitesi, GC 34, p. 21

17 Handyside Karari Birlesik Krallik, p. 48; The Sunday Times v. Birlesik Krallik, p. 79-81.
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2. HAKARET

Hakaret nedir?

Hakaret hukuku, Roma Imparatorlugu'na degin geri gitmektedir.
Kamu gorevlileri, hiikiimet ve kralin elestirilmesi, yergi iceren yazili
ifadelerle fitne yaratma sucgu bazi durumlarda idam ile sonuglanabili-
yordu. Gunumuzde hakarete bagli sucg ve giderler ciddi degilken bile,
halen birgok Ulkede gazetecilere hapis cezasi veya buylUk tazminat
gibi mesleki tehlike yaratarak bir “sogutma etkisi” sahibi olabiliyor.

Ulkelerin cojunda hakaret ceza hukukuna girmekte, fakat cezai ha-
karet davalarinin ¢ogu sonugsuz kalmaktadir. Haksiz muamele veya
haksizlik olarak hakaret durumu genis gapta devam etmektedir.

Modern insan haklari yasasi tabirince, KSHUS'un 17. Maddesi'nde bu-
lundugu Uzere hakaret, kisinin “sayginlik ve itibarina” karsi “yasa-
siz saldirilara” koruma olarak anlagilabilmektedir. Son yillarda AIHM,
Avrupa Antlasmasi’nin 8. Maddesi’'nde itibar hakkina sahip olmayi
yorumlamistir(ézel ve ailevi yasam hakki).*® Hem KSHUS'un 19. Mad-
desi hem de AIHS’nin 10. Maddesi “digerlerinin hak ve itibari” seklinde
(ayni sirada olmasa da) benzer kelimeler ile, ifade 6zgurliguni kisit-
lamaya yasal temel olusturmustur.

Kim itibara zarar icin davaci olabilir?

Hakaret yasasi sadece sahsi itibari korumak igin amaglanmistir. Deva-
mi olarak, bdylece, bir sahis bu hakki korumak icin davaci olabilir.

Yani, belirtilenler itibarini korumak igin davaci olabilir mi:

Bir bayrak veya bir amblem?

Bir makam (6rn. Kral veya Baskan)?

Bir kurum (6rn. ordu)?

Bir grup insan (6rn. bir dini mezhep)?

Sahsi olarak hakarete ugramadi ise, bir topluluga ait kisi (6rn. dini
topluluk)?

Vefat etmis bir kisinin hakaret edilmesi tGizerine temsilcisi (6rn. aile
dyesi)?

8 Sipos v. Romanya, Uygulama No. 26125/04,5 Mayis 2011, Mahkeme Karari
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Her bir durumda cevap Hayir o/mali. Belirtilen higbir durumda sahsin
kendi itibar zedelenmemektedir. Potansiyel sikayetgci bir sahis degil-
dir. Yahut sahsi olarak hakarete ugramamistir (Kral veya dini bir top-
luluk Gyesi). Veya hayatta degillerdir.

Son drnek - vefat edenin aileleri — Avrupa Kurulu’nda kisilerin dava
acamayacadi olasiligini su sekilde kaldirmistir:

Bir ailenin vefat eden iiyesinin itibari, bazi durumlarda
kisisel yasam ve kimligi etkileyebilmektedir, boylece 8.
Madde’'nin ¢cercevesine girmektedir (6zel ve ailevi yasam
hakki).*®

Ancak, durusmanin hakarete ugrayan kisi tarafindan ortaya gelmemesi
durumunun 10. Madde ile catisip catismadidi ilgili bir faktdril olctlidar.2°

Tabii ki birgok Ulke halen yukarida belirtilen listedeki her grup tarafin-
dan hakaret davalarina (veya hakaret, ya da dini hakaret ve benzeri)
miisaade eden yasalara tabidir. Fakat asil nokta, itibari koruma ilkesi
ile ifade 6zgurluguni kisitlamak icin mesru bir taban olusturmadigidir.

Ornek olarak dini topluluklara kargi nefret séylemini kisitlamak icin
Olcllt argimanlar bulunabilir, fakat bu hakaret yasalarinda bulunma-
malidir.

Hakaret yasalarindan birgcogu, kasitla ya da pratikte, diger yasalara
(veya yasa olmadan) dlizgin bir sekilde tabi olarak durumlara ilis-
kin olarak kullanilmalidir. Hakaret yasalari 6zellikle hikimetlere ya
da kamu yetkililerine karsi elestirilerde siklikla suistimal edilmektedir.

Cezai hakaret

Bircok hakaret yasasi devletin ceza hukukunun bir pargasi olarak or-
taya cikmistir. Bu algiya gore gazeteci ve digerlerine karsi cezai yar-
ginin devlette kamusal bir amaca yo6nelik olmasi, sahsin kendi itiba-
rint koruma hakkinin otesine gecen bir sey oldugudur. Devlete veya
hikimete karsi elestirel séylem ve diger ifadeleri cezalandiran tahrik
(teamul hukukunda “isyana tesvik edici iftira”) kavrami ile yakindan
iliskilidir. Batln cezai hakaret gitgide eskimis ve ¢ag disi bulunan bir
kavram olarak goriilmekte.

19 putistin v. Ukrayna, Uygulama No. 16882/03, 21 Kasim 2013, p. 33, Mahkeme Karari
20A.G.E, p. 34.
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Birlesmis Milletler Ifade ve Fikir Ozgiirligini Koruma ve Tesvik Etme
Ozel Sozcisi, “cezai hakaret yasalarinin medeni hukukun lehine olan
durumlarda feshedilmesi gerekir glinkl itibarlarin yeteri derecede ko-
runmasini medeni hukuk saglayabilir...” argimanini savunan uluslara-
rasi ve bodlgesel mekanizmalar arasindadir.

Cezai hakaret yasalar ifade 6zgiirliigiine potansiyel ola-
rak ciddi bir tehdit yansitmaktadir, giinkii yaptirimlar cogu
zaman mahkumiyete gitmektedir. Bir takim uluslararasi
kurulusun, 6zellikle hakarete dair ifadelerin ve daha genis
olarak goriis ifadelerinin barisgil olmasi icin mahkumiyete
dayali yaptirim tehdidini disladigi belirtilmistir...

Uluslararasi ictihat bilimi de hiikiimetlerin ve kamu yet-
kililerinin hakaret veya hakarete karsi dava agcmamasi
goriisiinii savunmaktadir. Ornegin Insan Haklar Kurulu,
“devlete hakaret” sucunun kaldirilmasi icin cagrida bu-
lunmustur. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, hiikiimetler
tarafindan acilan hakaret davalarini tamamen hari¢ bi-
rakmamisken, hiikiimetlerin basitce kendi onurlarini ko-
rumak icin hakaret davasi acamayacagini belirterek top-
lumsal diizeni tehdit eden durumlarda kisith olarak dava
durumlan bulunmaktadir. Birtakim ulusal mahkeme (0Or-
negin Hindistan, Giiney Afrika, Birlesik Krallik, ABD, Zim-
babwe) de kamu yetkililerinin ve segilenlerin hakaret igin
dava agmasi durumunu reddetmektedir.?!

Insan Haklar Kurulu bulundugu éneri:

Taraf devletler hakaretin cezai kavramin disina cikarilma-
sini ve her durumda, ceza hukuku uygulamasinin ancak en
ciddi vakalarda uygun bulmasi ve hapis cezasi asla uygun
bir hiikiim olmadigini g6z 6niinde bulundurmahdirlar. Ta-
raf devletin cezai hakaret igin bir sahsa dava agmasi ama
devaminda hizh bir sekilde durusmaya baslamamasi kabul
edilemezdir, boyle bir uygulamanin sogutma etkisi vardir
ve ilgili kisi ve digerlerinin ifade 6zgiirliigiinii haksiz yere
kisitlayabilir.??

Ozel S6zcli bu sekilde belirtirken, AIHM cezai hakaret hiikiimlerinin
olasiligini tamamen bertaraf etmemistir. Fakat cezai hakaret tliziikte

2t ffade ve Fikir Ozgurliguni Koruma ve Tesvik Etme Ozel Sézcisiniin Raporu, Bay
Abid Hussain, E/CN.4/2000/63, 18 Ocak 2000

22 Genel Agiklama 34.
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bulundugu stirece uygulanmasi geren birkag siki koruma bulunmak-
tadir:

e Hakaret ceza hukukunun bir pargasi ise, kanitin cezai standardi
-hakli olarak bir siphenin 6tesinde- tamamen 6rtismelidir.

e Cezai hakaretin hiukimleri ancak iddia edilen hakaret ifadelerin
yanlis oldugu durumlarda kapsanmalidir, ayni zamanda sugun
akli faktorlerine de erisilmelidir. Bu da ifadelerin yalan oldudu
bilgisi veya dogru ya da yanlis olmasina dair kayitsiz tanimama
ile oldugu durumdur.

e Cezalar hapis cezasini icermemelidir ve ifade 6zgurligu hakkini
ya da habercilik yapmay! kisitlayacak durumlara yol agmamalidir.

e Medeni hukukta bir alternatif halihazirda var iken cezai hukuka
basvurulmamalidir.??

Bir basin profesyonelinin hapse mahkum edildigi her dava ifade 6z-
glrlagine karsi kabul edilemez bir engeldir ve onu tehlikeye atar,
isin kamusal ilgiye bagli olmasina karsin, gazeteciler her an kotu
duruma dusebilmektedirler. Gazeteciler bu tarz baskilarla susturul-
dugunda tim toplum bunun cezasini cekmektedir...

Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi de hakaret icin hapis cezalarinin
daha zaman gecmeden kaldirilmasi gerektigi gorisinid savunmakta-
dir. Ozellikle halen hapis cezasi bulunduran devletleri -ki hapis cezalari
uygulanmasa da- bir bahane gdsterilmemesi adina, yetkisiz sekilde de
olsa, gecikmeden kaldirilmasi icin cesaretlendirmektedir, uygulamaya
devam eden Ulkelerde temel 6zgirlikler asinmaya ugramaktadir.?*

Cezai hakaretin tehlikesi -ve hakaretin pir sivil bir durum olmasinin
nedenlerinden biri- ise sd6zde hakarette bulunan kisilerin hiuktimle-
rinde devletin dahiliyeti hizli bir sekilde durumu muhalif olma suguna
doénustirmesidir. En azindan huklimet ve yetkililer igin ek ve asir ko-
ruma vermektedir. Bu konuya daha sonra geri doniilecektir.

23 Ornek iginAmorim Giestas ve Jesus Costa Bordalo v. Portekiz, ekler. No. 37840/10, p. 36.
24 Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi, Onerme 1577 (2007), “Suglamanin cezai
kavramdan gikarilmasi tzerine.”
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Sivil hakaret

itibarinin haksizca zedelendidine inanan kisiler igin bir gesit care bu-
lunmasi Gzerine buyuk bir fikir birligi vardir. itibar zedelenmesini 6ne
siren kisi tarafindan bir hukuk davasi seklini almalidir.

Fakat bu fikir birliginde bile, hakaret yasasinin fiili uygulanisi birkag
potansiyel durumu ortaya getirmektedir.

Dogru bir ifade hakaret sayilabilir mi?

Bu sekilde soruldugunda cevap aciktir. Tabii ki, itibar korumaktan bah-
sedildiginde ancak hak eden itibarlari diisiinmekteyiz. Oyleyse deva-
minda, bir ifade aslinda dogru ise, hakaret sayilamaz.

Bir aile yanhsi, dindar politikaci evlilik disi iliskide bulunmaktadir. Bu
politikaci, hakaret icin basarili bir sekilde dava acamamalidir. ilis-

kinin ifsasinin itibarini zedeleyecegi dogrudur, fakat bu itibar hak
edilmemistir.

Bu nedenle hakaret davasinda bir iddianin gercgekligi her zaman mut-
lak savunma olmahdir.

AIHM ayni sekilde dogru bir ifadenin yasal olarak kisinin itibarini koru-
makla bagdastirilamayacadini belirtmektedir.

itibar nedir?

“Itibar” konsepti acik dedildir, belki de tehlikeli olarak, insan hakla-
rini kisitlayacak bir temel olusturmada kullanilabilmektedir. Ornegin
bu durumun halka acik profil veya séhret ile ne ilgisi vardir? Bir
halk figirinun herhangi baska bir vatandastan daha Ustin itibar
var midir? Itibar kag kisinin hakkinizda bildikleriyle baglantili midir?
Eder cevap dogruysa, buytlk olasilikla itibar zedelenmesi bu kisiler

icin cok daha etkilidir. Bu durum ise hakaret yasasinin halk figurleri
tarafindan istismar edilme olanagi olusturmaktadir.

Belki de “itibar” ile ilgili daha iyi bir yaklasim insan haysiyeti Gzerin-
den olmalidir. Insan haklari yasasi haysiyet korumada herkesin esit-
ligini amacglamaktadir, séhretli olup olmamasi s6z konusu degildir.
Bu da demek oluyor ki, ilk gérintsiu basinda itibarinin zedelenme-
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siyle yapan siradan bir kisi, eylemleri her gtin haber yapilan bir halk
figlrinin korunmasi ile esit seviyededir.

Ve itibar objektif bir algi midir?

Bir ifade gercek degilse ne olacaktir? Bir kisinin itibarinin zedelenmesi
otomatik olarak hakaret mi sayilmaktadir?

Gecen yari ylzyll mantiksal yayinin tamamen dogru olmasa bile haka-
ret edilmedigi bir egilim gelistirmektedir. “Mantiksal yayin” terimi, yayi-
nin icerigindeki dogruluga yazarin makul bir sekilde yaklastigini belirt-
mektedir ve yayinin toplumsal amaglar icin oldugunu goéstermektedir.

AIHM birgok sefer ifade ézgurligunin kisitlamalarina karsi, bir kisit-
lamanin “demokratik toplumda gerekli” olup olmadigi sorusuyla ka-
musal menfaatleri faktor olarak Olgliye almaktadir. Basinin “toplumsal
g6zlemci” olarak rolii cogu defa vurgulanmaktadir.?

Sunulan argiman, gazeteci ve editérler her zaman yayinlanan ifadeleri
ylksek standartli yasal kanit ile dogrulayacak olsaydi basin 6zglrltiginin
engellenecedi - ve toplumsal gbzlemci rolliniin baltalanacagi - durumu-
dur. Dogru profesyonel uygulama yapilmasi yeterlidir, yani yayinlanan ifa-
deleri dogrulamak icin makul caba sarf edilmesidir. Gazetecilerin dirUst
hatalari basin 6zgurliginua kisitlayici cezalara tabi olmamalidir.

Fikrin ifade edilmesi

Su ana kadar ki irdelemeler hakaret olabilecek gergekgi ifadeler tze-
rinde olmustur. Peki fikirlerin ifade edilme durumu nasil olmali?

AIHM bu konuda cetin bir gériis almaktadir: hi¢ kimse fikir belirtmekte
kisitlanmamalidir. Bir fikir kesinlikle sudur: yazarin yahut gazetecinin
gorusudir, bu sahsin gercekleri kendi anlayis seklidir. Gerceklerden
daha farkli bir seydir.

Ancak, “asagilama” yasasi bulunan Ulkeler bu fikir belirtmelerini ce-
zalandirabilmektedir. Bir siyasi eylemci Fransiz Baskani hakkindaki
“lizgiin dallama” ifadesi Uizerine hakaret ile suclu bulunmustur. AIHM
ifade 6zgurliga hakkinin ihlal edildigi kanisina ulasmistir.2¢

25 Qrnedin Sunday Times v. Birlesik Krallik, Thorgeirson v. Izlanda.
26 Fon v. Fransa, Uygulama No. 26118/10, 13 Mart 2013, Mahkeme Kararl.
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Dogrular ve dedger yargilan arasinda dikkatli [bir] ayrim
yapilmahidir. Dogrularin varligi g6z oniine serilebilir, fakat
deger yargilari kanit sunulmaya yatkin degildir... Deger
yargilari ile ilgili olarak [dogrulugunu kanitlamak igin] bu
gereksinimin yerine getirilmesi imkansizdir ve goriis 6z-
giirliigiiniin kendisini cignemektedir.?”

Itibar sahibi olma hakki var midir?

Insan Haklar Evrensel Beyannamesi 12. Madde sunu belirtmektedir:
Hic kimseye mahremiyeti, ailesi, evi ve yazismalari ile ilgili
ve itibari1 ile haysiyetine karsi yapilan saldirilara karisil-
mayacaktir. Herkesin bu cesit saldiri ve karismalara karsi
yasal korunma hakki vardir.

Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararasi S6zlesmesi 17. Madde igerisinde
benzer sozler tekrarlanmaktadir(bdylece antlasmaya taraf olan dev-
letler igin yasal bir bag olmaktadir.).

Onceden de gériildigi tizere, KSHUS 19. Maddesi igerisinde bir baska
referans olarak digerlerinin “hak ve itibarlarinin” korunmasinin ifade
O6zgurligunin kisitlamasina yasal temel olusturdugu bulunmaktadir.

"

Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi, bildigimiz Gizere “itibar ve haklar
Uzerine kisitlamayla ilgili yasal temel bulundurmasindan s6z etmistir..

Son yillarda mahkeme “haysiyet ve itibar1” 8 Maddesi icerisinde bulu-
nan (KSHUS 17 Maddesi icerigiyle ayni oldugu varsayilarak) sabit bir
hak olarak dikkate almaktadir:

Mahkeme bir sahsin itibarinin, sahis toplumsal tartisma
baglaminda elestirilmis bile olsa, kimligi ve psikolojik
biitiinliigii ile bagdastirarak boylece sahsin “6zel hayat1”
olarak degerlendirmektedir. Bu durumda 8. Madde uy-
gulanmaktadir.?®

Daha yakin zamanda, mahkeme bu yaklasimi az oranda dedistirmistir.
A v Norvec’te 8. Madde'nin “agikca” itibar hakki saglamadigi kabulle-
nilmistir. Bu durumda varilan sonug:

27 Lingens v. Avusturya, 8 Temmuz 1986, Seri A no. 103, Mahkeme Karari
28 Pfeifer v. Avusturya, Uygulama No. 12556/03, 15 Kasim 2007, p. 35, Mahkeme Karar.
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8. Madde’nin ortaya konulabilmesi icin sahsi haysiyet ve
itibara karsi yapilan saldirinin belli bir ciddilikte olmasi ve
kisinin 6zel hayatina saygi hakki icin 6n yargi bulundur-
masi gereklidir.”

Karako v. Mahkeme bunu, “hakaretin kisinin 6zel hayatina karsi mu-
dahalenin ciddiyetinin kisisel butinligini baltalayacak derecede ol-
masi” gerektigini belirterek vurgulamistir.3°

Hakaret ile bas etmek icin dogru yol nedir?

Bir sahsa karsi hakaret edildiginde kisi acikca bir telafi hakki edinmek-
tedir. Sorun -ve hakaret yasasinin gazeteciler arasinda bu denli kot
Un kazanmis olmasinin nedeni- ise dayatilan telafilerin gogu zaman
cezalandiricl ve 6lgusiz olmasidir.

Cezai hakarete karsin hapis cezalarinin ifade 6zglrligu Gzerindeki et-
kisinden dolayi 6lglistiz oldugunu 6énceden gérmustik. Benzer olarak,
cezai ya da medeni mahkemelerdeki adir cezalar, hakaret altindaki
kisiye karsin yanlslarin dizeltiimesinden gok hakaret eden Kisiyi ce-
zalandirmak amaclidir.

Hakaret davalarinda layik gorilen fahis tazminatlar “yayin yolu ile if-
tira turizmi” adinda, davacinin dava agmak igin en kazanglh cikacadi
mahkemeyi arastirdidi bir olgu ortaya cikarmistir.

MUmkin oldugu slrece, hakaret davalarindaki diizeltmeler maddi olma-
mal ve dogrudan hakaret ifadesinin yol actigi yanhslarn telafi edilmesi
amacinda olmahdir. En bariz haliyle, bu bir 6zir yahut dizeltme ile olabilir.

Telafi uygulamasi, ifade 6zgurligund kisitlamak icin kullanilan g ki-
siml testin “gereklilik” durumu olarak kabul edilebilir. Olcili bir kisit-
lama -hakaret durumu kanitlandiginda mesrulastirilip- hasar goren
itibarin dizeltilmesi amaci dogrultusunda en az sinirlamada olmalidir.

Bu nedenle para ddulleri -tazminat 6deme- sadece yola acilan zararin
dizeltilmesi icin dider yollarin yetersiz oldugu durumlarda disintl-
melidir. Neden olunan zarar igin tazminat (maddi zarar olarak bilin-
mekte) zararin gercekten yaratildigi kaniti Gzerinden verilmelidir.

22 A v. Norveg, Uygulama No. 28070/06, 12 Kasim 2009, p. 64, Mahkeme Karari
30 Karako v. Macaristan, Uygulama No. 39311/05, 28 Nisan 2009, Mahkeme Karari
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3. HAKARET VE TOPLUMSAL
TARTISMA

Kamu yetkililerine karsi elestiri

Tarihi olarak hakaret yasasi kamu yetkililerine karsi blyulk bir koruma
saglamistir. Bir kismiyla bunu “asagilama” kavrami olarak yuratmis-
lerdir. Bir politikaciya veya kamu makamina sahip kisiye karsi yapilan
elestiri makamin kendisine karsi bir “asagilama” olarak tanimlanmistir.
Pek cok llkede halen kamu yetkilileri icin ek koruma uygulanmaktadir.

Kamu yetkilileri tarafindan elde edilen baska avantajlar da bulunmak-
ta. Bir hakaret davasini ydrdtmek icin devlet sermayesine - ki bu
vergi veren Kkisinin parasidir - erisebilmektedirler. Kamu yetkililerine
karsi hakarette bulunan kisiye karsi verilen cezalar daha sert olabilir.

Uluslararasi ictihat bilimi kati suretle zit yénde karar kilmisti. AIHM
ceyrek ylzyildan fazla siredir kamu yetkililerinin elestiri Gizerine diger
kisilerden daha az koruma sahibi olmasi gerektigine dair birgok 6nem-
li neden sunmaktadir:

Basin 6zgiirliigii, politik liderlerin fikir ve tutumlarina karsin
halkin kesifte bulunmasi ve kanaat getirmesi icin en 6nem-
li vasitalardan biridir. Daha genel olarak, politik tartisma
ozgiirliigii demokratik toplumun gekirdeginde bulunan bir
kavramdir... Kabul edilebilir elestirinin siniri, dolayisiyla,
ozel bir bireye nazaran politikaciyla ayni genisliktedir. il-
kinden farkh olarak, ikinci kacinilmaz ve bilerek kisiyi her
s0z ve edimi ile yogun incelemeye almaktadir ... ve boylece
kisi daha yiiksek seviyede tolerans gostermelidir.3!

Bu mantik -1986 Lingens davasindan cikmakta ve- birkag mahkeme
kararinda tekrarlanmistir:

e Politik tartisma 6zgirligu gekirdek bir kavramdir ve demokratik
dederden ayrilamaz;

e Oyleyse bir politikaciya karsi yapilan elestirinin limiti 6zel bir bi-
reye yapilandan daha genis olmalidir;

e Politikaci kendini kasten bu pozisyona koymaktadir ve bdylece
elestiriye karsl daha toleransli olmalidir.

3tlingens vs. Avusturya.
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Politikacl kaginilmaz olarak ve bilerek hem gazetecilere hem de top-
lumun genis kitlesine karsin her sézi ve edimi ile kendisini yogun

bir incelemeye tabi tutmaktadir ve 6zellikle elestiriye agik toplumsal
ifadelerde bulunurken daha yiksek derecede tolerans gostermelidir.3?

Kamu yetkililerinin hakaretiddialarinin kanitlanmasina karsin daha ytk-
sek esik sahibi olmalari gerektigi doktrini ABD Yiksek Mahkemesi'ne
dayanmaktadir. Unlii dava New York Times v Sullivan'da su kaniya
variimistir:

Kamu yetkililerinin hakarete karsin dava yiiriitmeleri igin
hakaret ile ilgili ifadenin yanhshgini ve “asil kotiiliik” du-
rumunu da-6rnegdin sanigin dogruluk veya yanhshginm dii-
siinmeden veya yanhs oldugunu bilerek bir yalan yayinla-
masi- kanitlamasi gerekmektedir.

Yargl, hakaret davalarinda sanigin kamu yetkililerine dair bulundugu
ifadelerin dogrulugunu kanitlamasi zorunlulugunu elestirmistir:

Boyle bir kural ile, bahsi gecen kamu elestirmenleri dogru
olduguna inandiklari yahut dogru olan elestirilerini mahke-
mede kanitlama kuskusu veya kanitlama masraflarina kar-
s1 endise ile dile getirmekten engellenmis olacaktir. Yasa
disi olmaktan c¢ok ote diisiinceler ile ifadelerde bulunmaya
egilimli olacaklardir. Boylelikle kural toplumsal tartisma
tiirevini kisitlayacak ve kuvvetini azaltmaktadir ...33

Devaminda bir bagka davada, ABD Yiksek Mahkemesi, halk figlrleri-
nin yanls ifadelerle mukabele etmek icin basina erisime sahip olma-
larindan dolayi, Sullivan kuralinin her “halk figlird” icin kullanilacadi
sekilde genisletmistir.3*

Tartisma igin bir husus
Her halk figlrinin hakaret iceren yanlis ifadelere karsi kendilerini “g6-

nalli olarak kendilerini ifsa etmis olduklar” dogru mudur? Meslek olarak
aktorligl secmis -yahut hatta 6ne cikan bir avukat- iseniz bu mesru bir
hedefsiniz demek midir? Belirtilenler icin ve karsin argimanlar nelerdir?

32 Oberschlick v. Avusturya, 23 Mayis 1991, Seri A no. 204, Mahkeme Karari
33 New York Times v. Sullivan, 376 ABD 254 (1964).
34 Gertz v. Robert Welch Inc, 418 ABD 323 (1974)
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Sullivan mantigi -ABD disinda higbir yerde badglayici bir 6rnek tasi-
masa da- devaminda hakaret davasi sonuglarinda sadece Ingiltere,
Hindistan ve Glney Afrika gibi teamil hukuku yargisi bulunan ulkeler-
de degil, Filipinler ve Avrupa’da da etkili olmustur. Davaci tUzerindeki
kanitlama zorunlulugunun ytku Gzerine sunulan argiman ABD mah-
kemelerinde genel olarak kabullenilmemistir. Fakat halk figirlerinin
elestirilerine karsi buytk tolerans ile ilgili argiman kabullenilmistir.

“Asil kotulik” standardi biraz farkli olsa da, yayin ile ilgili 6nceden be-
lirtilen “akla uygunluk” standardina oldukga yakindir.

AIHM tamamen ayni mantigini takip etmese de, ABD’nin serbest ko-
nusma 6zgurliginden etkilenmistir. Fakat acikga ortak zemin bulunan
durumlarda sadece politikacilar ve halk figirlerine karsi yapilan eles-
tirilere ek tolerans dedil, 6zellikle hikiimete karsi yapilanlar igin de
gecerli olmaktadir:

Yapilan elestirinin izin limiti nispeten 6zel bir sahsa hatta
politikaciya karsi yapilandan daha genistir. Demokratik bir
sistemde hiikiimetin yaptirrmlar veya ihmalleri sadece yar-
g1 ve yasama Yyetkilileri icin degil ayrica basin ve toplumsal
goriis icin de yogun incelemede olmalidir. Ustelik hiikiime-
tin sahip oldugu dominant pozisyon, 6zellikle muhaliflerinin
ya da basinin gayri mesru saldiri ve elestirilerini yanitlamak
icin diger vasitalar miimkiin iken, cezai takibat isleminde
kendini kisitlamasini gerektirmektedir.>®

Her ne kadar AIHM bu adimi atmamis olsa da, makul pozisyon bir
olusum olarak “hikimetin” hakaret davasi agmak icin bir mevkisi ol-
mamalidir. HiktUmet bir kurumdur, kisi dedildir, 6yleyse itibar hakkina
sahip olmamalidir. Romanenko v. Rusya davasinda Mahkeme bir po-
litika olarak olumlu nedenler olabilecedini belirtmistir fakat durumla
ilgili hikimde bulunmamistir.36

Déniim noktasi olan bir Ingiliz davasinda, Lordlar Kamarasi séyle be-
lirtmistir:
Demokratik bicimde segilen bir hiikiimetin yahut hiikiimet

organinin yasaklanmamis toplumsal elestiriye acik olmasi
en yiiksek kamusal 6nemi tasimaktadir. Hakarete karsin

35 Castells v. Ispanya, 23 Nisan 1992, Seri A no. 236, Mahkeme Karari.
3¢ Romanenko v. Rusya, Uygulama No. 11751/03, 8 Ekim 2009, Mahkeme Karari
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medeni mahkeme tehdidi ifade 6zgiirliigii ilizerinde kagi-
nilmaz bir engelleyici etkide bulunmaktadir. iftiraya karsin
medeni mahkemelerin neden oldugu “soguma etkisi” olarak
aciklanan durum ¢ok 6nemlidir. Cogu zaman hakaret iceren
yayini mesrulastiracak gergeklerin dogru oldugu bilinmek-
tedir, fakat gercgekleri kanitlamak igin yeterli izin verilebi-
lir kanit mevcut degildir. Bu durum kamusallastirmasi arzu
edilen konularin yayinlanmasini engelleyebilir.>”

AIHM, tiizel organlarin hakaretten dolayr dava agma olanagini kabul
etmistir. Jerusalem vakasinda iki Avusturyali dernek yerel ydnetim
meclis Gyesini, kendilerini “tarikat” olarak tanimladiklari icin hakaret-
ten dava etmiglerdir. Ancak mahkeme meclis tyelerinin haklarinin 10.
Maddesi’ne iliskin olarak ihlal edildigini kanisina varmistir:

Mevcut durumda mahkeme, IPM ve VPM’in kamu firmasi
yani ilag policesi alaninda aktif dernekler oldugunu gézlem-
lemistir. Bu alanlardaki kamusal miizakerelere katilmislar-
dir ve hiikiimetin kabullendigi lizere politik bir partiyle is
birligi yapmislardir. Dernekler kamu alaninda bu konularda
aktif olduklarindan dolayi, miizakerelerde kullanilan vesile-
leri amaclari olarak goéren rakiplerine karsin elestiriye karsi
yiiksek tolerans gostermelidirler.3?

MA ICIN BIR HUSUS:

Unli “McLibel” vakasinda, fast-food sirketi McDonald’s iki Ingiliz gev-
re aktivistini sirketin et temin etme uygulamalarini elestiren brosur
yaymalarinin ardindan iftira dolayisiyla dava etmistir. Ingiliz hukuk
tarihinde boylesine uzayan bir davada iki aktivistin cogu zaman -if-
tira davalarinda Ucretsiz hukuksal yardim bulunmadigindan dolayi-
kanuni temsilcileri bulunmamistir.

McDonalds kazanmistir ve aktivistler, vakalarinit AIHM’ye tagimislardir.
Mahkeme, yontemsel esitligin yetersizligi ve tazminat kararinin
asirihgindan dolayir 10. Madde’'nin ihlal edildigini belirtmistir. Taraflar
arasinda “kuvvet esitligi” bulunmamaktadir.3®

Peki ilk olarak sirketlerin hakaret davasi agmasina izin verilmeli mi-
dir? McDonald’s “itibar hakkina” nasil bir sahis gibi sahip olabilir?

37 Derbyshire Il Meclisi v. Times Gazetesi Ltd, [1992] 3 All ER 65 (CA), onaylanmis
[1993] 2 WLR 449.

38 Jerusalem vs. Avusturya, Uygulama No. 26958/95, 27 Subat 2001, Mahkeme Karari.

39 Steel ve Morris vs. Birlesik Krallik, Uygulama No. 68416/01, 15 Subat 2005, Mahkeme Karari.
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Politik soylem korumasi

Jerusalem davasindaki mantik AIHM’nin 10. Madde davalarindaki so-
nuglarda sik sik bulunabilen bir noktayi tekrarlamaktadir: Politik sdy-
lem 6zglrliginin dnemi. ifade 6zgirliiginiin sadece bireysel bir hak
olarak degil, ayni zamanda 6zgir bilgi akiminin sosyal yararlari igin de
onemli oldugu hakkindaki tartismalari animsayin.

U

“Politik gekisme 6zgurligl demokratik toplum kavraminin 6zindedir,”
sonucuna mahkeme, dénim noktasi 10. Madde kararlarini verirken
ulasmistir.4® Daha yeni bir kararda detaylandiriimistir:

Mahkeme, 6zgiir politik cekismeye destegin demokratik
toplumun ¢ok 6nemli bir 6zelligi oldugunu vurgulamakta-
dir. Politik gekisme baglaminda ifade 6zgiirliigiine en yiik-
sek dnemi vermektedir ve politik sdylem lizerindeki kisit-
lamalari mesrulastirmak icin ¢ok giicglii gerekgeleri dikkate
almaktadir. Bireysel davalarda politik soyleme genis kisit-
lama getirilmesine izin verilmesi ilgili devlette ifade 6z-
giirliigiine gosterilen saygiyi kuskusuzca etkileyecektir...*

Bunun temel ilkelerden biri oldugu gorulayor ki Avrupa ve dider yerler-
deki yiiksek mahkemelerin kararlarinda da bulunabilmektedir. ispanya
Anayasa Mahkemesi politik ifade 6zgurliginin éneminin altini gizmistir:

Anayasa’nin 20. Maddesi [ifade 0Ozgiirliigii lizerine] ...
ozgiir politik haberlesmenin muhafaza edilmesini garan-
tilemektedir, bu 6zgiirliikk olmaz ise Anayasa tarafindan
garanti edilen diger haklar iceriksizlesecek, temsilci ku-
rumlar bos kovanlara donecek ve tiim yasal ve politik dii-
zenimizin zemini olan demokratik mesrutiyetimizin ilkesi
... tamamen sahte olmus olacaktir.*

Gercek demokrasi ancak -politik, ekonomik ve sosyal- ideoloji ve
felsefelerin takas kurumu oldugu ve basinin 6nemli rolt oldugu tak-

tirde gelisecektir. Bu takas kurumlarinin kapatildigi giin demokrasi-
nin 6lim canlarinin galdigi giin olacaktir.43

40 Lingens vs Avusturya.

4 Feldek vs. Slovakya, Uygulama No. 29032/95, 12 Temmuz 2001, Mahkeme Karari
42 oz de Espafia dava, STC of Haziran 81, Boletin de Jurisprudencia Constitucional 2, 128, p. 3.
43 Bombay Yiksek Mahkemesi, Binod Rao v. M R Masani (1976) 78 Bom. LR 125.
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Ifade ve konusma 6zglirliigi éncelikle sadece vatandaslarin sectik-
lerini yazip konusmalari 6zglrliginden dedil, ayni zamanda toplu-
mun ihtiyaci olani dinleyip okuma 6zglrliginden olusmaktadir ... .
Demokratik bir yonetimin temeli hikimetin ybénetilecek olanin ri-
zasidir. Yonetilenin rizasi sadece rizanin 6zgirce olmasi degil ayni
zamanda cesitli ve muhalif kaynaklardaki bilgilerin en genis olasi

dagitiminin yeterli bilgi ve tartisma igin yardimci olmasi zemini (ze-
rinde olmasi anlamina gelmektedir...

... Hukimetin eylemlerine karsi elestirel ve zayifliklarini ifsa eden
politik partilerin gérislerinin, fikirlerinin ve haberlerinin yayinlarinin
serbest olmasi gerekmektedir. Hikimetin toplumun zihniyeti Uze-
rinde himaye Ustlenmesi engellenmelidir.**

Meclis tiyelerine oncelik ve mecliste
yapilan ifadelerin haber edilmesi

Hemen hemen tim hukuk sistemleri parlamentoda ve benzer organ-
larda (yerel ve bélgesel yonetim meclisleri gibi) bulunulan ifadelerin
onceligi kavramini kapsamaktadir. Amacg, agikca politik gekismenin 6z-
glrlagini korumaktir.

Bu Oncelik mecliste (veya ayni 6nceligin kapsadigi diger organlarda)
sOylenenleri haber etmeye dedin genislemektedir. Bu nedenle genel bir
ilke olarak, sadece mecliste hakaret iceren bir ifadede bulunan meclis
Uyesi degil, ifadeyi raporlayan gazeteci de yukimlia olmayacaktir.

AIHM hakaret davalarinda meclis dnceli§i prensibini kaldirmak icin cok
kati olmustur. Birlesik Krallik’'ta bir davada, bir milletvekili kendi seg-
menlerinden biri hakkinda tekrarlanan yiksek derecede elestirel ifa-
delerde bulunmustur. Milletvekili segmenin ismini ve adresini vermis,
secmen ise devaminda nefret mektuplarina ve asiri elestirel basin ya-
yinina maruz kalmistir. Mahkeme, segmenin haklarinin 6. Maddesi(1)
- bir yargig tarafindan karara varilan hukuk davasi agma hakki - igerigi
ile, meclis 6nceliginin korunmasinin “demokratik toplumdaki geregi”
nedeniyle ihlal edildigini kabul etmemistir.*°

44M Joseph Perera & Ors v. Bassavci, Uygulama. Nos. 107-109/86, (SC) 25 Mayis 1987
Mahkeme Karari.
4 A vs. Birlesik Krallik, Uygulama No. 35373/97, 17 Aralik 2002, Mahkeme Karar.



iFADE 6ZGURLUGU, BASIN HUKUKU VE HAKARET 31

Yukarida belirtilene dayanarak mahkeme, imza sahibi dev-
letlerde, Avrupa Konseyi ve Avrupa Birligi'nde genel olarak
kabul edilen kurallarn yansitan ve istikrarhh olan meclis do-
kunulmazhg: kuralinin 6. Maddesi § 1 igerisinde bulunan
mahkemeye erisme hakkina élgiisiiz kisitlama getirilmesi
icin bir ilke olarak sayillamayacagina kanaat getirmektedir.*°

Avusturya’daki Jerusalem davasinda, iddia edilen hakaret icerikli ifa-
delerin yapildigi toplanti mecliste dedil Viyana Sehir Konseyi’'nde ya-
pildigi halde mahkeme basvuranin ayricaligi olmasini kabul etmistir.
Belirtilen sartlar altinda mesru sayilmistir:

Bu hususta mahkeme, ifade 6zgiirliigiiniin herkes igin 6ne-
mini hatirlatmakta iken, 6zellikle halki temsil etmek icin
secilmis bir kisi icin de bu yonde oldugunu belirtmekte-
dir. Kisi secmeni temsil etmekte iken mesgalelerine dikkat
cekmektedir ve gikarlarini savunmaktadir. Buna gore bas-
vuran kisi gibi, muhalefet parti liyesi olan milletvekilinin
ifade 6zgiirliigii ile catismaktadir ve mahkemenin bir kismi
olarak yakin inceleme isteginde bulunmaktadir....*

Halk figiirlerinin mahremiyeti

Halk figlrlerinin mahremiyeti bazen basin yayinlarini kisitlayan bir hu-
sus olarak kullanilmaktadir. Tabii ki de bu, itibar konusundan oldukga
farkli olsa da pratikte bazen ic ice gecebilmektedir.

Mahremiyet AIHS 8. Maddesi ile acikga korunmaktadir ve “digerlerinin
hak ve itibarlari” zemininde bulunmaktadir.

Onceden de gérdiigimiz Gizere AIHM sikca halk figlirlerinin elestiriye
karsi digerlerine nispeten daha fazla tolerans gostermeleri gerektigini
vurgulamistir. Ayrica, “Bir halk figlrind olusturan esaslar nelerdir?” so-
rusunu da sormustuk. Bu kesinlikle politikacilari icermektedir. Fakat bu
ornekte politikacilarin aile fertleri de bulunmakta midir? Yahut politika-
cllar ile sahsen alakali kisiler de (6rnegin evlilik disi iliskiler) dahil midir?

AIHM, bir politikacinin mahremiyetinin ihlal edilmesinden dolayi ceza
alan bir Avusturya gazetesinin davasini incelemistir. Gazete, ekono-

®A.G.E, p. 83.
47 Jerusalem vs. Avusturya, p. 36.
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mik gelirinin bir kisminin yasa disi oldugunu 6ne siiren bir makalede
politikacinin fotografini yayinlamistir. Milli mahkemeler, kisinin millet-
vekili oldugu halde halk arasinda pek bilinmedigini kanisina ulasmistir.
Gazeteler milletvekilinin fotografini elestirel iddialar baglaminda ya-
yinladigindan dolayr mahremiyetini ihlal etmistir.

Beklendigi lzere onceki hukuk sistemi goriisinde mahkeme, gaze-
tenin haklarinin 10. Maddesi kapsaminda ihlal edildigine ulasmistir.*®

Kurumlara hakaret

Politik s6ylemin korunmasi hem Avrupai seviyede hem de birgcok milli
yargl baglaminda yerlesmis bir prensiptir. Oyleyse makam, kurum ve
simgelere karsi hakaret veya iftiranin mimkin olmasi dlslncesi ile
birlikte var olmaya devam etmesi merak edilen bir durumdur.

Fransa Basbakani bir politikaci olarak mi goértlmelidir(ve elestiriye karsi
herhangi bir kisiden daha yuksek toleransa mi sahip olmasi gerekmek-
tedir)? Yoksa kendisi ulusal bir makam veya sembol mudur(dyleyse
daha yiksek koruma mi saglanmalidir)? 1881 Fransiz Basin Yasasi bas-
bakanliga bir sembol olarak koruma saglamistir.

2008 yilinda Fransiz ciftci ve politik aktivist Hervé Eon, Basbakan Nico-
las Sarkozy’nin de bulundugu grup yaklasirken bir pankart sergilemis-
tir. Pankartin icerigi soyledir: “Casse-toi pauv’ con”(“Kaybol seni Gizglin
dallama”). Bu so6zler daha dnce bir tarim sergisinde Sarkozy’nin elini
sikmayi reddeden bir giftgiye karsi Sarkozy tarafindan séylenmistir.

Eon 1881 Yasasi'nin 26. Maddesi ile yargilanmistir. Bu karar altinda
(olagan bir hakaret davasindan farkli olarak) gercedi yansitacak bir
durum yoktur. Diger yandan saldinnin mens rea (kasitli sucg) olarak
kabul edilmesi gereklidir, ki bu sanigin kétu niyet ile eylemde bulun-
dudgu anlamina gelmektedir. Eon suclu bulunarak askida birakilan bir
ceza uygulanmistir. Ulusal mahkemelerdeki basarisiz basvurularindan
sonra dava Avrupa Iinsan Haklari Mahkemesi'ne tasinmistir.

AIHM, Eon’u hakli bulmustur. “Daha énce Basbakan tarafindan soy-
lenen sdzler 6nceki kisinin 6zel hayatini veya onurunu hedeflemis,

“ Krone Verlag GmbH & Co. KG vs. Avusturya, Uygulama No. 35373/97, 26 Subat
2002, Mahkeme Karari
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yahut karsiliksiz kisisel saldirida bulunacak seviyede olmamistir...
basvuranin niyeti politik doganin toplumsal elestirisi olarak devletin
basindakine ydneltmistir.” sonucuna variimistir.#°

Mevcut davadaki basvuranin davranisi gibi tartismah ko-
nularda hicivsel sekildeki ifadelerin cezai suglarin soguma
etkisine varmasi mahkeme tarafindan olagan goriilmekte-
dir. Bu tiir ifadeler kamusal sorunlar ile ilgili agik tartisma-
larda demokratik toplumun ayristirilamaz 6zelligi olarak
onemli bir rol oynayabilir...>°

Maalesef AIHM Eon davasinda, daha énce yasanan Colombani da-
vasinda oldugu kadar ileri gitmemistir. Ikincisinde durum, Basin
Hukuku’nun devlet baskanina karsi cezai hakaret kismi ile ilgiliydi. Le
Monde gazetesinde calisan bir gazeteci, Fas Krali'na ulkedeki uyus-
turucu ticareti ile ilgili resmi kaynaga dayanan bir makalede hakaret
etmesi Uzerine sucglu bulunmustur.

Fransiz mahkemeleri Le Monde’da yayinlanan makalenin, temel alindidi
resmi raporun igeriginin ayri bir dogrulama gabasi olmadan basitge tek-
rarlanmasi gercedine oldukca elestirel yaklasmistir. AIHM, basinin bu
tlr belgeleri glivenilir olarak ele almasini ve her iddianin dogrulanmasi
gerekliliginin olmamasinin mantiksiz oldugunu belirtmistir.

Mahkeme, yabanci liderlere karsi hakaret sugunun:

...devletin basindakiler i¢in onlari sadece islev ve statiileri
lizerinden, gercekligi hesaba katilmadan yapilan elestiri-
lerden korumak igin 6zel bir statii bahsetmek igindir. Bu
acidan durum, yabanci devletlerin basindakiler igin sunu-
lanlarin miktari modern uygulama ve politik kavrayis ile
uzlastirilamayacak bir 6zel ayricaliktir. Diger devletlerin
liderleri ile gliven lizerine kurulu dostluk iliskilerini siir-
diirmek icin herhangi bir devletin sahip oldugu bariz ilgi
durumunda, boéyle bir 6ncelik bu amacin gergeklestirilmesi
icin gerekli olan1 asmaktadir.>!

Eon davasinda kismi goériste verilen kararda, Irlandah Yargig Power-
Forde benzer mantigin uygulanmasi gerektigini savunmustur. Mah-

4 Eon vs. Fransa, p. 57-58.

0A.G.E, p. 60-61.

5t Colombani vs. Fransa, Uygulama No. 51279/99, 25 Haziran 2002, Mahkeme Karari,
p. 66-68.
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keme, Colombani davasindaki mantigi ylrtitmemistir ¢inkl olay Eon
davasinda olmadigi tzere basin 6zgurltgine iliskin olmustur. Fakat
Yargic Power-Forde benzer ilkelerin tarihi gegmis ve asilsiz elestirilerin
devlet liderlerinin korunmasi kullanildigini 6ne stirmustur.>2

Devlet liderine hakaret iceren bir baska davada AIHM 10. Madde’nin
devlet tarafindan ihlal edildigi kararinda siki tavir almistir. Otegi Mond-
ragon davasi Ispanya kaynaklidir ve devletin basi olan kral, bir politi-
kaci dedildir fakat anayasal olarak notr bir rol oynamaktadir.

Bu davada Baskl milliyetgi politikaci Mondragon Kral Juan Carlos'u,
Bask milliyetcilerine iskence eden ve iskencelere muafiyet veren dev-
letin basi olarak tanimlamasi Uzerine hakaret ile suglanmistir. Bir Bask
mahkemesinde sugsuz ¢ikarilmasina ragmen, ylksek bir mahkeme onu
suclu bulup bir yillik hapse mahkum etmistir ve segimlerden almistir.

AIHM sert bir dille verilen kararda, daha énce yasanan bir Tirk da-
vasinda (Pakdemirli)>® sozlerini tekrarlamistir ve Otegi Mondragon’u
hakli bulmustur::

...Kral'in politik tartismada notr bir pozisyona sahip ol-
masi, hakem olarak ve devlet birlikteliginin bir sembolii
olarak rol sahibi olmasi, tiim resmi gorevlerini uygulamasi
veya — mevcut davadaki gibi — simgeledigi devletin temsil-
cisi olarak rol elde etmesi gercgekleri lizerine elestirilerden
korumamahdir, 6zellikle devletin anayasal yapilarina (mo-
narsi dahil) mesru baglamda meydan okuyan kisiler tara-
findan... kralin Ispanyol Anayasasi altinda 6zellikle ceza
hukuku ile alakali konularda kendisi olarak olasi kurumsal
ve hatta kendi tarafindan devletin lideri pozisyonu ile ge-
len kisisel itibarina karsi saygiya bagh sembolik sorumlu-
luklar acik tartismaya engel olmamahdir.>

Toplumsal gozlemci olarak basin

20 yil énce verilen bir kararda AIHM politik séylem korumasi kavrami-
ni bir adim ileri tagimistir.

52 Fon vs. Fransa, Yargig Power-Forde, kismi olarak farkli gorus.

53 Pakdemirli vs. Tirkiye, Uygulama No. 35839/97, 22 Subat 2005, Mahkeme Karari

54 Otegi Mondragon vs. Ispanya, Uygulama No. 2034/07, 15 Mart 2011, Mahkeme
Karari., p. 56
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Dava, Izlandal bir yazar olan Thorgeir Thorgeirson, siiphelilere karsi
polis gaddarlidi ile ilgili basin makaleleri yazmasi ile ilgilidir. Ulusal
mahkemede Reykjavik polis kuvvetinin Uyelerine karsi hakaret ige-
ren ifadeler kullanmasindan dolayr mahkum edilmistir. Dava Avrupa
Mahkemesi'ne tasindidinda, izlanda hiikiimetinin avukatlari, diger ar-
giimanlar ile birlikte bu davanin dénceki AIHM davalarindan (Lingens
gibi) farkli oldugunu ¢linkii mahkemenin 6zellikle korumaya aldigi po-
litik sbylem icermedigi argimaninda bulunmustur.

Mahkeme bu argtiman ile ikna olmamistir ve kararini sonradan gelen
birkag davayla ilgili olarak yeni bir doktrin gelistirmek igin kullanmistir.
Basinin “toplumsal gézlemci” olarak roliintin sadece politik degil, ayni
zamanda Thorgeirson’un makalelerinde oldugu gibi toplumsal sorun-
lar gibi 6nemli durumlardaki itibarini belirten ifadelerde bulunmustur:

Basin belirtilen baglihiklari asmamali iken, bunun yani sira
“digerlerinin ... itibarinin korunmasi” igin, yine de toplum-
sal menfaat konular iizerine bilgi ve fikirleri yayilmasin-
da gorevli olmaktadir. Sadece bu tiir bilgi ve fikirleri yay-
ma gorevinden ibaret degildir, kamunun da onlari edinme
hakki bulunmaktadir. Aksi halde olsaydi, “toplumsal goz-
lemci” olarak basin hayati roliinii gerceklestiremezdi....55

Neredeyse Thorgeirson davasl ile ayni zamanda yasanan bir baska
davada mahkemeden, Norveg yunus avciliginin gaddarhidi hakkinda
bir basin ifsasi Gzerine beyanda bulunmasi istenmistir. Bladet Tromso
gazetesinde gazeteci Odd Lindberg tarafindan yazilan rapor, agirlikla
sizdirilan ve yayinlanmayan resmi raporlara dayanmaktadir. Gazete
ve editori, Lindberg raporunda belirtilen uygulamalarin yunus avciligi
murettebatina hakaret ile dava edilmistir. Mahkeme, 6nceki Thorgeir-
son davasina benzer seviyede bir karara varmistir:

Ferdi yunus avcisinin itibarinin olasi lekelenmesini kisit-
layan cesitli unsurlara ve durumun ilgili zamanda Bladet
Tromso'ya sunulusuna dair olarak Mahkeme, belgenin ma-
kul sekilde belirtilen gergeklerin dogrulugunu arastirmasini
gerektirmeyerek resmi Lindberg raporuna dayanmis oldu-
gunu gozlemlemektedir. Bu durumda gazetenin iyi niyetin-
de bir siiphe goériilmemektedir.>®

55 Thorgeirson vs. izlanda, p. 63.
56 Bladet Tromso ve Stensaas vs. Norveg, Uygulama No. 21980/93, 20 Mayis 1999,
Mahkeme Karari
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Bazi miurettebatin itibarini zedelemek amacl goérilen iddialarin ya-
yinlanmasi Uzerine, Mahkeme'nin mantigi (bu tir davalarda normal
olarak) hakaret davalar ile ilgili ifade 6zgurligunin kisitlanma du-
rumlarinin “*demokratik toplumda gerekli” olup olmadigi konusuna da-
yanmaktadir. Boyle olmasi ile davaya karsi olan toplumsal ilgiyi de g6z
onldnde bulundurmustur, yine de Bladet Tromso’dan alinan yayinciya
ait sozlere karsi sicakkanl olmamistir:

Mahkeme, konu ile ilgili ifadelerin verildigi arka plani genisce
goz oniinde bulundurmahdir. Boylece, yalanlanan makalele-
rin igerikleri, Norveg genelinde ve Norveg'in ticaret merkezi
olan Tromso’da zamaninda yapilan yunus avciliginin tanitil-
masi ihtilafindan ayn olarak goriilmeyecektir. 10. Madde'ye
istinaden, sadece zararsiz goriilen, olumlu algilanan veya
farksizlik s6z konusu olan “bilgi” ve “‘fikir"” lizerine degil, dev-
leti yahut toplumun herhangi bir kismini giicendiren, soke
eden veya rahatsiz eden durumlara da uygulanabilmekte ol-
dugu goz oniinde bulundurulmahdir...”’

Yalana cikarilan makalelerin etkisi esasen hayvan gaddarhg:
veya yunus avciligi uygulamalarindaki suglan isleyen belirli
kisilere karsi degildi... Yalanlanan makaleler yerel, ulusal ve
uluslararasi basini ilgilendiren, genis capta secilmis ilgili aktor-
lerin haber edildigi siirmekte olan bir tartismanin parcgasidir.>®

Mevcut davadaki gergekler iizerinden Mahkeme, miiretteba-
tin kuskusuz kendi itibarlarini koruma ilgisinin yerel ve ulusal
oldugu gibi uluslararasi ilgi bulunduran bir konu tlizerindeki
toplumsal tartigma iizerinde olamayacagi kanisina varmistir.>

Fakat bu davanin esasli noktalarindan biri, Mahkeme’de bir azinhidin
karar ile sert bir sekilde uyusmaz olmasidir. Muhalif karar, verilen ka-
rarin Avrupa basinina meslegin temel etik ilkelerini yok saymalari igin
destek ciktigi seklinde kot bir mesaj yaydigr kararina varmistir.

TARTISMA ICIN BiR HUSUS:

Toplumsal ilgi nedir? Kamuya menfaat eden konulardan farkli tutan ne-

dir? Ornegin, bir politikacinin dzel hayati ile ilgili skandallar hakkindaki
bir konuda savunma olarak “kamu menfaati” argimani kurar miydiniz?

57 A.G.E, p. 62.
58 A.G.E, para 63.
% A.G.E, p. 73.
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Dine hakaret

Bircok Avrupa devletinde dine hakarete karsin yasalar vardir, teamiil
hukukunda ise dine hakaret sucu bulunmaktadir.

“Takdir pay1” doktrini nedeniyle AIHM dine hakaret ve asadilama ko-
nularinda devletlere karsilik ile ilgili cekingen olmakta. Konunun “top-
lumsal ahlak” alaninda olmasi nedeniyle Mahkeme ¢ogu zaman ulusal
seviyedeki kararlara midahale etmeyi reddetmektedir:

Ahlak ve din alaninda kisisel inancglari rencide etmeye yatkin
konulara iliskin olarak ifade 6zgiirliigiinii diizenler iken ta-
raf devletlerin takdir payinin dini inanglara saldirilari ile ilgili
digerlerinin haklarinin korunmasi icin gerekli ortak Avrupali
kavrayisinin bulunmamasi hiikiimleri genisletmektedir.®

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi “takdir pay!” doktrini uygulamakta-
dir. Bu Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi'ne bagvururken devletlerin
sahip oldugu esneklige deginmektedir. Ornegin politik séylem iceren

davalardaki pay cok kuiclik olacaktir giinkt bu biyutk bir 8nemin genel
dederi olarak gorilmektedir. “Toplumsal ahlak” ile ilgili davalardaki
pay bir hayli blylk olacaktir gciinkld Avrupal UGlkeler arasinda blyuk
bir kaltarel farklihk icermektedir.

Fakat yakinda yasanan davalarda Mahkeme, dinlerin hakarete ugra-
digi kanisina varmakta teredditlidir. Katolik doktrinini elestirel sekil-
de inceleyen, Yahudi karsithdi ve Yahudi soykirimi ile bagdastiran bir
makalenin yazar tarafindan yayinlandidi Fransiz davasinda Mahkeme,
dine hakaret karari oldugu taktirde 10. Madde ihlali olacadi kararina
varmistir. Takdir payi doktrinini ylrirlige sokmus iken, Mahkeme yine
de 10. Madde’nin 6zglr uygulanmasinin toplumsal sorunlar igin (ki
Yahudi soykirimi stiphesiz bunlardan biridir) 6nemini vurgulamistir:

Belirli bir doktrinin zararh yoénlerini diisiinerek, s6z konu-
su makale demokratik bir toplumda tartisilamaz toplum-
sal menfaat sorusu olarak Avrupa’daki Yahudilerin imha
edilmesinin arkasinda bulunan cgesitli olasi nedenleri ige-
ren tartisma icin katkida bulunmustur. Benzer konulardaki
ifade Ozgiirliigiiniin kisitlanmasi siki olarak tefsir edilmek-
tedir. Mevcut davadaki konu Katolik Kilisesi tarafindan uy-

80 Giniewski vs. Fransa, Uygulama No. 64016/00, 31 Ocak 2006, Mahkeme Karari, p. 44
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gulanan doktrin ile ilgili ve bdylece dini bir konu da olsa,
makalenin analiz edilmesi sonucu dini inanglara karsi sal-
diri bulunmadigi, ancak basvuranin bir gazeteci ve tarihgi
olarak goriisiinii belirtmek istedigi goriiliiyor. Bu baglanti
ile Mahkeme, demokratik bir toplumda insanhga karsi sug-
larin dzellikle ciddiyetinin Olciilmesi icin yapilan eylemle-
rin nedenleri lizerine tartismalarin 6zgiirce yer almasi ge-
rektigini gozlemlemistir....5!

Slovakya’dan bir davada, yazar Katolik Kilisesi liderinin ahlaki gerek-
celer ile bir film posterini ve sonrasinda filmi yasaklama cagrisinda
bulunmasini elestiren bir makale yayinlamistir. Kilise liderinin elesti-
risinin dinin kendisini iftira ile esit oldugu dogrultusuyla “Ulus, irk ve
inanca hakaret” ile hiikkiim giydirilmistir. AIHM, 10. Madde Uzerinde
ihlal oldugunu savunarak bu mantigi reddetmistir:

Basvuranin sertge belirtilen yergi dolu sdzleri ancak Slo-
vakya Katolik Kilisesi'nin yiiksek temsilcisine kisi olarak
iliskin olmustur. Yurt ici mahkemelerin kanilarinin aksine
Mahkeme, basvuranin yaptigi ifadeler ile Katolik inanglari-
na iliskin olarak toplumun bir kismini kotiiledigi ve itibari-
ni zedeledigi kararina varmamistir.

[...] Katolik Kilisesi’'nin bazi mensuplarinin, Bas Piskoposa
karsi yapilan elestiriler ve Bas Piskopos J. Sokol tarafindan
yonetilen Kilise’den gercek Katoliklerin neden ayrilmadigi-
ni anlamadigi ifadesinden dolayi giicenebilecegi gerceginin
durum lizerinde bir etkisi olamamaktadir. Mahkeme, bas-
vuranin makaledeki argiimaninin inanch kisilerin dinlerini
uygulama ve ifade edisine karismadigini ve dini inanglarinin
icerigini kotiilemedigi kanisina varmistir....5

Yakin zamandaki bu davalar AIHM'nin dnceki kararlarina zithk géster-
mektedir. Avusturya’dan bir davada Mahkeme, Katolikleri glicendirdigi
addedilen bir filmin zapt edilmesi kararini 10. Madde ihlali olacagi ne-
deniyle reddetmistir. ifade 6zgirligi hakki kullanilir iken, insanlarin
digerlerini gereksiz bir

sekilde giicendirecek ve haklarini ihlal edecek ifadelerden
oldukca kacinma zorunlulugu bulunmakta idi, bu ise insan

81 A.G.E, p. 51.
62 Klein vs. Slovakya, Uygulama No. 72208/01, 31 Ekim 2006, Mahkeme Karari, para-
graf 51-52.
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iliskileri gelisiminde ilerleme saglayacak higbir tiir toplum-
sal tartismaya katki saglamamaktadir. Boyle olmasindan
dolay! dini sayginlik objelerine uygunsuz saldirilara karsi
yaptinm uygulamak ve hatta engellemek, herhangi daya-
tilan “resmiyet”, “kosul”, “kisitlama” veya “ceza” mesru
amaca uygun oldugu siirece demokratik toplumda bir pren-
sip olarak gerekli goriilmektedir.®?

Dine hakaret sugundan yargilanabilecedi gerekcesiyle yasaklanan ero-
tik icerikli bir kisa film ile ilgili ingiliz davasinda Mahkeme benzer bir
karara varmistir.®#

63 Otto-Preminger-Institut vs. Avusturya, Uygulama No. 13470/87, 20 Eylul 1994, p.
49, Mahkeme Karari.
5 Wingrove vs. Birlesik Krallik, Uygulama No. 17419/90, 25 Kasim 1996, Mahkeme Kararl.
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4. HAKARET MATERYALI CESITLERI

Goriislere karsi gercekler

Hakaret davalarinda kesinlikle gercedin savunulmasi gerektigini be-
lirtmistik. Baska bir deyisle, eder bir bakanin harcamalari kendi zim-
metine gecirdigini yazarsam, dogrulugu kanitlandidi stirece ona karsi
hakarette bulunmus olamam.

Peki ya 6ne surdiigim hakaret iceren ifade bir gercek degil de kanitla-
namayacak veya aksi ispat edilemeyecek bir gorls ise ne olacak? Eder
Bakan'a karsi “lzgin dallama” ifadesinde bulunursam ne olur?

Bariz bir sekilde olay davacinin “lzgin dallama” olup olmadigini kanitla-
ma cabalar etrafinda dénmeyecektir. Benim haksiz yere hakarette bu-
lundugumu belirtecektir. Mahkeme Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'ne
gitse de ylksek ihtimal savunulan onun itibar hakki degil, benim ifade
6zgurlagu hakkim olacaktir. (Mahkeme muhtemelen politikaci olarak
onun bu tlr hakaretlere karsi miisamaha gostermesi gerektigi kararina
varacaktir. Eger Sarkozy davasindaki gibi kendisi tarafindan daha 6nce
kullanilan bir ifade ise, yargiglar kendi 6lgili yollari ile Bakan’a biraz
espri anlayisi sahibi olmasi gerektigini sdyleyebilir.)

AIHM'nin gergekler ve deger yargilarini birbirinden ayiran saglam bir
doktrini bulunmaktadir:

Dogrular ve deger yargilan arasinda dikkatli [bir] ayrim
yapilmahdir. Dogrularin varligi géz oniine serilebilir, fakat
deger yargilari kanit sunulmaya yatkin degildir... Deger yar-
gilar ile ilgili olarak [dogrulugunu kanitlamak igin] bu ge-
reksinimin yerine getirilmesi imkansizdir ve goriis 6zglirlii-
giiniin kendisini cignemektedir.®

Bu konu daha 6nce bahsi gecen Thorgeirson davasinda ayrintili ince-
lenmistir. Polis gaddarli§i Gizerine yazan izlandali gazeteci Thorgeirson
belirtilenleri kisisel olarak belgelememistir fakat polis siddeti Gzerine
diger kaynaklar dogrultusunda yorumda bulunmustur. Thorgeirson’un
argimanlarinin baz alindigi delilerin bazilarinin yalan oldugu kanit-
lansa da, bazilar gercektir. Ayni zamanda énemli bir toplumsal sorun

5 Lingens vs. Avusturya, p. 46.
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konusu oldugu gergedi, onun deder yargisi ve oncelikli ilkeler arasinda
baglanti kurmak zorunlulugunun hafif oldugu anlamina gelmektedir..

Peki, Bakan hakkinda “yozlasmis” ifadesinde bulunursam hakaret edici
sayilir mi? Bana uygun bir yol belli ki bunun gerceklere dayali olarak dog-
rulugunu kanitlamak olacaktir(harcamalarinda dolandiricilik yapmistir).
Fakat yolsuzlugu ile ilgili baska raporlar da bulunsaydi onun yozlasmis
oldugu gorisiimin gerceklere dayanan bir deder yargisi oldugunu, ger-
cekligini kanitlama geredi olmadan 6ne slrebilirdim.

Mizah

Hervé Eon hakaret iceren pankartini tasarladiginda iceriginin ama-
cl Fransiz Basbakani’na karsl yersiz hakarette bulunmak degildi.
Sarkozy'nin kendinin kullandigi so6zlerin bir tekrarlamasiydi. Toplum
genel olarak bu sozleri tanidigindan dolayi tekrarlanmasi mizahi idi.
Acikca Basbakan Sarkozy ve Fransiz mahkemeleri espriyi anlamadi.
Fakat bu olayda Avrupa Mahkemesi anladi.

Kamu figlrlerinin espri anlayislarini bu kadar ¢ok kaybetmeleri sasir-
tici. Bir trafik kazasinda bacadi kirilan ulusal kayak sampiyonu Her-
mann Maier’i cevreleyen ulusal endise Ulzerine Avusturyall bir gazete-
nin makalesi hicivsel yaklasim ile yorumda bulunmustur. Bu makaleye
gore tek istisna, arkadas! ve rakibi olan Stefan Eberharter’in tepkisi
idi: “Mithis, sonunda ben de bir seyde galip gelebilecegim. Umarim
rezil kopek koltuk degneklerinden dislp diger ayadini da kirar.”¢®

Bundan sonra inanilmaz hizda bir seri gelismeler olmustur:

e Tum Avusturya’da, Eberharter bunun bir saka oldugunu anlama-
mistir.

e Eve gidip isine gucline donmesini séylemeyen bir avukata gitmistir.

e Avukat davayr mahkemeye tasimistir, Eberharter gazeteye karsi
hakaret davasinda galip gelmistir.

e Viyana Temyiz Mahkemesi kanaati uygun bulmustur.

AIHM'nin karar verdidi en kisa kararlardan biri olmustur. Karar su se-
kilde 6zetlenebilmektedir, “Bu bir saka!”::

56 Nikowitz vs. Avusturya, Uygulama No. 5266/03, 22 Subat 2007, Mahkeme Karari, p. 6.
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Mr. Maier’in fotografinin yanindaki bashiktan ve mansetin-
den anlasilabilecegi iizere makale hicivsel bir sekilde yazil-
mistir ve mizahi yorumlama amaclanmistir. Yine de amme
menfaati lizerine, yani bu durumda iinlii bir sporcuya karsi
toplumun yaklasimi ile ilgili bir konuya elestirel katkida bu-
lunmaktadir. Mahkeme, yurt ici mahkemelerin ve hiikiime-
tin, metindeki hicivsel karakteri ve 6zellikle Mr. Eberharter’in
soyleyebilecegi fakat aslinda soylemedigi ifadelerin bulun-
dugu kisimdaki mizahi unsurlari ortalama bir okurun anla-
yamayacagdi karari ile ayni goriiste olmamaktadir.®’

Mahkeme talep edilen tim hasar ve masraflari karsilamistir.

Hakaret davalarinda kisinin kendi itibarini zedeledigi ne ilk ne de son
ornek olmustur.

AIHM hicivsel ve mizahi yorumlama igin daha yiksek tolerans goste-
rilmesi konusunda istikrarh bir durus sahibi olmustur. Daha 6nce dine
hakaret baglaminda gérmis oldugumuz Klein davasinda Katolik Kili-
sesi Bas Piskoposu’nu elestiren makalenin entelektiel bir saka oldugu
yaklasimi gézle gorilir sekilde gazetecinin lehine olmustur.

Yine de, iddia edilen hakaret ifadesinin mizahi bir dergide yayinlanmis
oldugu gercedi bunu korumaya yetmemektedir. Romanya’dan bir da-
vada, Petrina adindaki politikaci basarili bir sekilde AIHM’ye basvur-
mustur, 8. Madde'ye iliskin haklarinin adi gikmis Komdunist gizli polisi
Securitate’nin eski Uyesi olduguna dair yanls iddialar dogrultusunda
ihlal edildigini belirtmistir. Yayinin mizahi bir dergide oldugu gercegi
durum ile ilgisiz olmaktadir. Makaledeki mesaj “acik ve direkt, herhangi
bir ironik ve mizahi husustan yoksun” olmaktadir.®

Hiciv ve mizaha karsl bu genel tolerans diger yaratici yazilarda da
uygulanmaktadir. Turkiye'den basvurulan Karatas ve Alinak davala-
rinda Mahkeme, baska sartlarda ifade 6zglrliguna kisitlamak igin (bu
ornekte siddet ve kiskirtma) yeterli gerekce bulunan durumlar olarak
gorilebilecegi halde sanatsal igeriklerinden dolayl uygun bulmustur.
itibara karsi sézde saldirilar iceren davada Mahkeme sanatsal yarati-
cilik konusunda daha toleransli olmaya hazirlanmistir:

7 A.G.E, p. 25.
68 “[C]lair et direct, dépourvu de tout élément ironique ou humoristique.” Petrina vs.
Romanya, Uygulama No. 78060/01, 14 Ekim 2008, Mahkeme Karari, p. 44.
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Mahkeme, karikatiirde kisilerin resmedilmesinin hicivsel
unsurlar kullanilarak yapildigi kanisina varmistir. Hicvin bir
tiir sanatsal disa vurum, sosyal yorumculuk ve abarti ile
gercegi carpitma ozellikleri ile dogal olarak provoke etme-
ye ve sarsmaya yonelik oldugu not edilmistir. Ilgili olarak,
sanatcinin bu tiir ifadede bulunma hakkiyla catisan her sey
ozel ilgi ile incelenmelidir.®

Fakat gosterilen tolerans sinirsiz dedildir. Lindon, Otchakovsky-La-
urens ve July davalarinda Mahkeme asiri sagci lider Jean-Marie Le
Pen’in kurgulandigi romanin igeriginde hakaret oldugu kanisina var-
mistir -ki Ylce Divan’in bu 2007 karari Mahkeme'nin codunlugunun
onceki hukuk sisteminden ayrildiginin 6ne stridlmesi ile siddetle ge-
rekcelerin gosterildigi fikir ayriligi olusturan bir karar olusturmustur.”®

Digerlerinin beyanlar:

Bir gazeteci baskasinin sodyledigi sézlerden (muhtemelen hakaret iger-
mekte olan) nereye kadar sorumlu tutulabilir? Gazetecilerin cogu za-
maninin blytk kismini digerlerinin sézlerini veya yayin durumlarinda
digerlerine roportaj ve tartisma aracilidi ile konusma platformu suna-
rak harcamaktadirlar.

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, ulusal mahkemelerde gazetecilerin
baskalarinin beyanlari dogrultusunda sorumlu tutuldugu birkag dava ile
ilgilenmistir. Bu halen ulusal yargi yetkisinin, digerlerinin soézlerini ha-
ber etmesinden dolayi gazetecileri suglu tutmaya yatkin olduguna dair
delildir. Yine de AIHM’nin manti§i umut icin blyik bir sebep olmaktadir.

Bu tlrdn en bilinen davasi hakaret icermemektedir. Jersild bir grup
neo-Nazi gencinin bulundugu televizyon belgeseli yapan Danimarkali
bir gazetecidir. Filmin igeriginde 6zneler bir seri 6lglistiz ve agir sekil-
de glcendirici irkgi ifadelerde bulunmaktadir. Toplumsal sikayetlerin
ardindan Jersild ve belgeseldeki 6znelere irkgi nefret yasalar altinda
sorusturma acilmis ve sucglu bulunmuslardir.

8% Vereinigung Bildender Kiinstler vs. Avusturya, Uygulama No. 68354/01, 25 Ocak 2007,
Mahkeme Karari, p. 33.

70| indon, Otchakovsky-Laurens ve July vs. Fransa, Uygulama No. 21279/02 ve 36448/02,
22 Ekim 2007, Mahkeme Karari.
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Davayi dederlendirirken AIHM cokca tekrarlanan bir konuda gézlemde
bulunmustur, gazetecilerin islerini nasil yaptiklarini saptarken ulusal
mahkemelerin higbir rolt bulunmamaktadir:

S6z konusu basinda bulunan diger seylere bagh olarak,
objektif ve dengeli habercilik yontemleri oldukga degis-
kenlik gostermektedir. Bu AIHM icin yahut ilgili olarak ulu-
sal mahkemeler igin, gazeteciler tarafindan benimsenen
habercilik teknigine karsi kendi goriislerini yerine koymak
amach degildir.”?

Goruslerin yayinlanmasi sadece Jersild’in dedil, agikca irkgilik sorunu
Uzerine ciddi bir toplumsal tartismanin pargasi olarak tanitilmistir:

Biitiin olarak ele alindiginda, yayinin irkgi goriis ve fikirleri
yaymak amaci olarak goriilmesi objektif olarak miimkiin de-
gildir. Aksine, acikga -roportaj vasitasi ile- cezai kayitlar ve
siddetli tavirlar ile sosyal mevkileri tarafindan kisitlandiri-
lan ve engellenen bu genclik topluluguna isik tutmak, analiz
etmek ve aciklamak, boylece 6nceden de biiyiik toplumsal
sorun yaratan bir konunun farkh acgilariyla ilgilenmektedir.”?

Boylece:
Roportaj ile baska kisiler tarafindan verilen ifadeleri yayil-
masini saglayan bir gazetecinin cezalandirilmasi toplumsal
sorunlara iliskin tartismalara basinin katkisini ciddi sekilde
engellemektedir ve bunun yapilmasi igin 6zellikle esash ne-
denler olmadigi siirece goze alinmamahidir.”?

Daha yakinlardaki bir davada, Yunan yayinci Nikitas Lionorakis canli
radyo yayinindaki stiidyo misafiri tarafindan hakarete ugrayan bir ki-
sinin davasinda hakaret ile sorumlu tutulmustur ve tazminat 6demek
kararinda bulunulmustur. Avrupa Mahkemesi Lionarikis’in 10. Madde
uyarinca gesitli zeminlerde haklarinin ihlal edildi kanisina, goérusllen
kisinin canli ifadelerinden dolayi gériisme yapan kisinin sorumlulugu-
nun olmamasi gerekge tutularak varilmistir. Ayrica basin davalarinda
birkag hikmUunde bulunan bir noktayi yeniden vurgulamistir:

Gazetecilerin iigiincii bir tarafi asagilayabilecek veya zarar
verebilecek ifadelerin icerigine karsi kendilerini sistematik

71 Jersild vs. Danimarka, Uygulama No. 15890/89, 23 Eylul 1994, p. 31, Mahkeme Karari.
2A.G.E, p. 33.
7 A.G.E, p. 35.
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olarak mesafeli ve resmi tutmalarinin gereksinimi mevcut
olaylar, goriisler ve fikirler lizerine bilgi saglamasinda basi-
nin rolii ile uzlastinlamazdir.”

Bir bagka deyisle, gazetecinin otomatik olarak digerleri tarafindan belir-
tilen ifadelerle iliskilendirilmesi ve her rapor edilen gercek veya goriiste
bunun tekrarlanmasinin gereksiz oldugu bastan kabullenilmelidir.”>

74 Lionarakis vs. Yunanistan,Uygulama No. 1131/05, 5 Temmuz 2007, Mahkeme Karari
75 Ayrica bakiniz: Filatenko vs. Rusya, Uygulama No. 73219/01, 6 Aralik 2007, Mahkeme
Karari.
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5. MAHKEMELERDEKI HAKARET
DAVALARI

Hakaret davalarina kars1 savanmalar

Daha 6nce sOylenenler de goruldiga tzere bir hakaret davasina karsi
birkag olasi savunma bulunmaktadir:

Gercek: AIHM gercedin bir hakaret davasina karsi mutlak savunma
oldugunu belirtmistir. Oyleyse, gercek olan bir seyin hakaret icerme-
mektedir.

Makul yayin: Avrupa Mahkemesi hukuk sistemi, bir yayinin makul/
olmasl durumunda tamamen dogru olmasa da mesrulastirilabilece-
gi fikrini gelistirmistir. “*Makul olmak” sézini tanimlayabilecek birkag
husus bulunmaktadir:

e Gazeteci, ifadelerinin gercgekligini kanitlamak igin iyi niyet ile
caba goOstermistir ve gergekligine inanmistir.

e Hakaret iceren ifadeler resmi bir rapor icerisinde bulunmaktadir
ve gazeteci raporda bulunan tim ifadelerin gergekligini kanitla-
mak zorunda degildir.

e Konu toplumsal bir sorun ve ilgi icermektedir.

Goriis: Sikayet edilen ifade bir gercek degil fakat bir goris ifadesidir.
Makul olarak gergekgi bir zemine dayanmasi beklenebilir fakat bunun
kanitlanmasi gerekli degildir.

Hiciv: ifade ciddi dedildir ve hicbir mantikh kisi bu sekilde algilama-
maktadir.

Kesin dokunulmazlik: Hakaret ifade meclis ya da adli takibat sira-
sinda edilmis ise normal olarak kesin dokunulmazlik bulunmaktadir.
Bu ise, ifadenin 6zglin yazarinin da bunu yayinlayan basinin da ha-
karet durumunda bulunamayacadidir. Bu kural ayni zamanda yasama
organlarinda ve diger yari yargisal kurumlarda (insan haklari sorus-
turmalari gibi) da uygulanabilmektedir.

Sinirli dokunulmaziik: AIHM ayni zamanda meclis veya mahkeme-
lerdeki dokunulmazliklar ile ayni olmasa da diger tir ifadelerin basin
yayininda bir derece koruma olduguna varmistir. Ornegin bu halk top-
lantilarinda, dokiimanlarda ve kamu alanindaki diger maddelerde de
gecerli olabilmektedir.
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Digerlerinin beyanlari: Gazeteciler kendileri desteklemedigi takdir-
de digerlerinin ifadeleri ile sorumlu tutulamaz. Bu da 6rnek olarak bir
canli réportaj yayini davasina uymaktadir.

Kanitlama zorunlulugu nedir?

Eder sizi dava edersem, kazanmak icin durumumu ispatlamam gere-
kecektir. Degil mi?

Aslinda hayir. Hakaret davasinda bu genel ilke gogu zaman yanhstir.
Cogu (fakat hepsi degil) hukuki sistemde, kanitlama zorunlulugu da-
vacida -hakarete ugradigini belirten kiside- degil, saniktadir. One sii-
rilen bir haksiz muamelenin dizeltiimesini amacglayan herhangi diger
hukuk davasinda, otomatik olarak yanlis yapilan kisinin belirtilenleri
kanitlamasi sorumlulugu bulunurdu:

e Eylemi sanik gerceklestirmistir(bu durumda hakaret iceren ifade-
de bulunan).

e Eylem davaciya karsi yapilan bir yanlistir(ve davacinin itibarini ze-
delemistir).

Fakat hakaret davalarinda zorunluluk ikinci noktada tersine donmek-
tedir. Davaci sanigin -genellikle oldukca acik- ifadede bulundugunu
ispat eder ise sanigin ifadenin gergekligini kanitlamasi ve bdylece ha-
karet icerikli olmadigini géstermesi gerekmektedir.

Bu kuralin carpici bir istisnasi ABD’dir. Daha dnce burada bahsi gegen
Unla dava New York Times v Sullivan’da ABD Yargitayl kamu yetkilileri
tarafindan acilan hakaret davalarinda kanitlama zorunlulugu ayrikligi-
ni dizeltmistir. Daha sonra agilan bir davada bu yeni kural tim halk
figlrleri icin genigletilmistir.

Tabii ki bu yeni kural gazetecilerin dogru haber yapmasi sorumlulugunu
yok etmemektedir -ki bu konular halen mahkemelere cikarilabilmek-
tedir- fakat toplumsal sorunlar takip ederken daha cesur olmalarini
saglamaktadir.

Bu noktada ABD ve Avrupa hakaret yasasinin farkliligi géze garpmak-
tadir. Avrupa teamiil hukuku yargilan (Birlesik Krallik, irlanda, Malta
ve Kibris) uygunsuz Ingiliz yasasi gelenegdini takip etmektedir, medeni
kanun ayni etkiyle olsa da nispeten farkl bir yaklasim ile Roma ya-
salarina yaklasimlarindan tliremektedir. Roma yasasi prensibi, zorun-
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lulugun dogrulugu kanitlayabilecek tarafta olmasidir. Bu bir yanlisin
kanitlanmasinin daha zor oldugu kanisindan yola cikmaktadir. Bir ha-
karet davasinda bu, tabii ki ifadenin gergekliginin kanitlanma mesuli-
yetinin saniga diismesi anlamina gelmektedir.

TARTISMA - NE DUSUNUYORSUNUZ?

Hakaret davalarinda kanitlama zorunlulugu tersine mi olmalidir?

AIHM kanitlama zorunlulugunun dedisimine dair tiim argiimanlar ta-
mamen reddetmistir. Hakaret Gzerine gelisen ABD hukuk sisteminin
diger yonlerinden etkilenmekte olsa da -yukarida belirtildigi gibi- New
York Times v Sullivan ve devamindaki ABD davalarinda agik bir sekil-
de yeni kurali 6ne sirmustdr.

McVicar davasinda Mahkeme, Sullivan karari Gzerine hikim verilme-
sini istemistir, taninan bir sporcunun uyusturucu kullanimi iddialarinin
gercekliginin gazeteci tarafindan kanitlama zorunlulugunun olmamasi
savinin bir pargasidir. Soyle karara varilmistir:

Mahkeme, basvuranin makaledeki iddialari olasiliklar den-
gesiyle esasen gercgekligini kanitlamasi gereginin, Ant-
lasma’daki 10. Madde’si § 2 uyarinca ifade 6zgiirliigiiniin
kisitlanmasi icin mesru bir taban olusturdugunu degerlen-
dirmektedir...”®

Anonim kaynaklarin korunmasi

Ilging bir sekilde, bu AIHM dava hukukunda ok daha ilerlemis bir
konuyu One gikarmaktadir. McVicar'in iddialarindaki gercekligi kanit-
lamasindaki sorunlardan biri, bilgi verenlerin sahitlik yapmak isteme-
mesiydi. Tabii ki birgok durumda, kanuna aykiri uygulamalarin basin
iddialari anonimligin garantilendigi kisiler tarafindan kaynak edilmek-
tedir. Anonim kaynaklarin korunmasi habercilik etiginin bir prensibi
olarak goérulmektedir.

Onemi bir dava olan Goodwin’de, Ingiliz gazetecinin kaynaklarini ifsa
etmeyi reddetmesi lGzerine Avrupa Mahkemesi sunu g6zlemlemistir:

76 McVicar vs. Birlesik Krallik, Uygulama No. 46311/99, 7 Mayis 2002, Mahkeme Karari,
p. 87.
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Habercilik kaynaklarinin korunmasi basin 6zgiirliigiiniin
temel sartlarindandir, habercilik 6zgiirliikleri ilizerine bir-
kac uluslararasi belgede tasdik edilmistir ve birtakim taraf
devletlerin profesyonel uygulama prensipleri ve yasala-
rinda yansitilmistir... Boyle bir koruma olmadig: takdirde,
kaynaklar toplumsal sorunlar ile ilgili konularda basina bil-
gi vermekten alikonulmus olacaktir. Bunun bir sonucu ola-
rak basinin hayati toplumsal gozlemci rolii zedelenecek,
dogru ve giivenilir bilginin basin tarafindan saglanmasi
yetisi ise olumsuz etkilenecektir. Demokratik bir toplumda
basin 6zgiirliigii icin habercilik kaynaklarinin korunmasi-
nin dnemine ve bu 6zgiirliigiin kullaniimasi iizerine kayna-
gin ifsa edilmesi ile meydana gelecek potansiyel soguma
etkisinin onemine iliskin olarak toplumsal sorunun agir
basan gerekliliklerinden biri ile mesrulastirilmadigi siirece
boylesine bir dlgiiniin Antlasma’nin 10. Maddesi (mad. 10)
ile uyumlu olmasi miimkiin degildir.

Takip eden birkac davada da oldugu gibi, Goodwin’in lehine karar ve-
rilmistir.

Fakat bir gazetecinin hakaret igeren ifadelerdeki gergekligi kanitlama
gerekliligi, gazetecinin ancak bir kaynak sunamayarak ¢ézebilecegi bir
etik ikilem ortaya gikarabilmektedir. Tabi ki gazeteci kaynadi ifsa et-
meye zorlanmayacaktir fakat bunu yapmamasinin karsiliginda haka-
ret davasini kaybetme durumuna disecektir.

Avrupa Glvenlik ve Isbirligi Teskilati Basin Ozgirlugi Ozel Soézciisi
(OSCE) gazetecilerin mahkeme slirecinde taniklik edebilecedi durum-
larda mahkemelerin ne sekilde hal ve tavir almasi gerektigi Uzerine
Ozellikle 6neride bulunmustur:

Haberciler cezai veya medeni hukuk davalarinda kesinlikle
gerekli olmadigi siirece taniklik etmek, yahut bilgi herhan-
gi bir baska kaynakta mevcut degil ise ve uygulamanin ga-
zetecinin gelecekteki saghgini veya refahini tehlikeye atma
veya digerlerinin benzer kaynaklardan ileride bilgi alma ye-
tisini etkileme olanagi olmadigi sartlar disinda bilgi vermek
durumunda birakilmamalidir.

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi su 6neride bulunmustur:

Bir kisinin itibar yahut onurunun zedelendigi iddialari iize-
rinden bir gazeteciye karsi yiiriitiilen yasal siirecte yetkililer,
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iddianin gergekligi veya aksi halinin saptanmasinin amaci
igin tiim kanit milli usul hukuku altinda mevcut olmalidir ve
bu amacg icin gazetecinin kaynaginin tanimlanarak ifsa et-
mesini gerekmeyebilecegini géz oniinde bulundurmalidir.””

Careler/cezalar

Hakaret davalarindan - cezai veya medeni — bu kadar korkulmasinin
bir nedeni bu tlr davalarda cogu zaman basina karsi ceza ve taz-
minatlarin etkisidir. Referanslar gogunlukla agir cezalarin veya buyik
hakaret tazminatlarinin “sogutma etkisi” ile ilgilidir. Bu tabir acikca
belirtse de, endise sadece davada bulunan gazeteci igin dedil ayni
zamanda hakaret davasinin etkin ve arastirici habercilige karsi olustu-
rabilecedi caydiriciliktir.

Yukarida da 6ne slruldigu gibi, uluslararasi organlar kaygilarini cezai
hakarete ve gazetecilerin mesleklerini ve ifade 6zgurliklerini uygula-
malar yizinden mahkum edilme tehlikesine odaklamislardir.

Avrupa Mahkemesi cezai hakaret iceren birtakim davayi addetmistir
ve yukarida da belirtildigi Gzere Mahkeme’nin ilke olarak cezai haka-
reti goz ardi etmeyecektir, bu Romanya davasinda oldugu gibi verilen
cezalar Gzerine birkag sefer yorumda bulunmustur:

Mevcut davanin — mesru toplumsal sorun ile ilgili bir ko-
nudaki tartisma baglaminda bir kisinin hakarete ugradigi
klasik dava — sartlari hapis cezasini mesrulastiracak higbir
olagan gerekce gostermemektedir. Dogasi olarak bu tiir bir
yaptirim soguma etkisi yaratacaktir ve basvuranlarin hapis
cezalarini cekmedikleri gercegdi bu sonucu degistirmeyecek-
tir, kendilerine ulasan kisisel oziirlerin goriilmesi Roman-
ya Baskani’'nin takdir hakkina tabi olmaktadir; dahasi, bu
tiir merhamet eylemi suglu bulunan kisileri mahkumiyetten
muaf etse de, suclu olduklari kanisini kaldirmamaktadir...”®

Bu davada Mahkeme, verilen hikmin parcasi olarak bir yillik gaze-
tecilikten men edilmelerine karsi yliksek derecede elestirel olmustur:

77 Avrupa Konseyi, Bakanlar Komitesi, Oneri No. R (2000) 7 Bakanlar Komitesi'nden (ye
devletlere bilgi kaynaklarinin ifsa edilmemesi Uzerine gazeteci haklari https://wcd.coe.int/
ViewDoc.jsp?id=3429078&Site=CM

78 Cumpana ve Mazare vs. Romanya, Uygulama No. 33348/96, 17 Aralik 2004, Mahkeme
Karari, p.
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Mahkeme, gazetecilerin eylemlerinin onceki kisitlanma
durumlarinin bir pargasi olarak en ayrintili incelemeyi ge-
rektirdigini ve sadece istisnai durumlarda mesru olacagini
tekrarlamigtir... Mahkeme, 6zellikle sert oldugu ve higbir
sart altinda ancak basvuranin tekrar giicendirilmesi riski
ile mesrulastirilamayacak oldugu goriisiindedir.

... Mahkeme basvuru sahiplerinin 6nleyici genel kapsam
Olgiisii ile gazeteci olarak calismalarinin kisitlanmasinin,
siire sinirina tabi olsa da demokratik bir toplumda basinin
toplumsal goézlemci roliinii sahiplenmesi gerekliligi ilkesi-
ne karsi geldigini gozetmektedir.”

Sivil hakaret davalarinda “soguma etkisinin” ana nedeni hakaret da-
vacilarinin lehine basina karsi verilen yliksek tazminatlardir. Bir mede-
ni hukuk davasinda tazminatin amaci sanigi (hakaret eden) cezalan-
dirmak dedil, hakarete ugrayan davaciya hakaret ylziinden meydana
gelen herhangi kayip veya hasarlari telafi etmek igindir. Takiben dava-
cinin, davanin bir parcgasi olarak gergekten bir kayip veya hasar oldu-
dgunu kanitlamasi gerekliligi ortaya gikmaktadir. Eger bu kanitlanamaz
ise, tazminat verilmesinin nedeni acik olmamaktadir. Hakaret edici bir
ifade genellikle dizeltme yahut 6zUlr ile tasfiye edilebilmektedir.

Sorun genellikle maddi olmayan hasarlarda ortaya ¢cikmaktadir. Bun-
lar, itibar kaybi gibi maddiyat ile hesaplanamayacak kayiplarin telafisi
icin verilen tazminatlardir. Mahkemeler, sadece itibara verilen hasari
degil, ayni zamanda ylksek miktardaki tazminatlarin saniga ayrica
daha kapsamli olarak toplumdaki basin ve ifade 6zglrligine karsi
meydana gelecek potansiyel etkiyi de g6z édninde bulundurmahdirlar.

Avrupa Mahkemesi yliksek miktardaki maddi olmayan tazminat ceza-
larina karsi, bazi durumlarda 10. Madde ihlali kanisina vararak da eles-
tirel olmaktadir. Onemli davalardan birisi de, Ingiliz hakaret jiirisi tara-
findan 1.5 Milyon Pound (1989 yilinda) tazminat cezasi verilen hakaret
iceren bir brosur yazari Tolstoy Miloslavsky davasidir. Mahkeme, verilen
tazminatin miktarini agir sekilde 6lglistiz bulmustur ve hakarette bulun-
mas! durumu ihtilaf halinde degilken bile Tolstoy Miloslavsky'nin ifade
0zgurligu hakkinin boylece ihlal edildigi kanisina varmistir.

7?A.G.E, p. 118-119.
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Steel ve Morris v. Birlesik Krallik (McLibel davasi) davasinda Mahke-
me, tazminatin miktarinin sanigin sahip oldugu kaynaklar dogrultu-
sunda olmasi gerektidi hilkmiine varmistir. Ingiliz mahkemesi tarafin-
dan verilen tazminatin miktar “cagdas standartlara gére” ¢ok blyuk
olmasa da, “basvuranlarin ... mitevazi gelir ve kaynaklari ile karsilas-
tinldiginda oldukca 6nemli...” idi.s°

Filipovic v. Sirbistan davasinda Mahkeme Tolstoy Miloslavsky ile Steel
ve Morris davalarindaki kararlarini tekrarlamiglardir: Tazminatin mik-
tari verilen manevi zarar ve madgduriyete, ayrica sanigin sahip oldugu
mevcudiyete gore 6lgult olmaldir. Bu davada, sanik haksiz bir sekilde
davaciyr “yolsuzluk” ile suglamis olsa da, ne olursa olsun davacinin
vergi kacakgihdindan dolay! sorusturma altinda oldugu bir gergektir.
Bu nedenle manevi hasar ¢ok bliylik olmamistir. Ve mahkeme tarafin-
dan verilen miktar alti aylik maasa denk olmakta, AIHM’nin haddinden
fazla ve 10. Madde ihlali olarak gérdtgu bir miktardir.8?

Avrupa Mahkemesi'nin cok ender durumlarda maddi olmayan hasar-
lardan dolayi tazminat verdigi not alinmalidir. Bir hakkin ihlal edildigi-
nin bulunmasi kanisi normalde yeterli olmaktadir, bu milli mahkeme-
lerin uygun oldukca takip etmesinin onerildigi bir ilkedir.

Uluslararasi insan haklari yasasi ulusal
mahkemelerde uygulanabilir mi?

Bu kilavuzdaki tartismalarin birgogu uluslararasi ve bdlgesel insan
haklari yasalarindan yola cikarak ifade 6zgirliginit koruma standart-
lari Uzerine odaklanmigtir. Peki bu standartlar nasil ulusal seviyede
uygulanabilir? Medeni veya cezai mahkemeler basitce bu standartlar
Uzerinde yer alan argimanlari gérmezden mi geleceklerdir?

Bir iki istisna disinda tim Avrupa llkeleri Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi'ne tarafti. Bu, 10. Madde ve barindirdigi korumalar ile kisit-
lama uygulamalari igin siki kriterlere tabi olduklari anlamina gelmektedir.

Avrupa Ulkelerinin daha ¢ogu da Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararasi
Sozlesmesi'ne taraftir. Bu ise benzer olarak, meydana getirdigi zo-

80 Steel ve Morris vs. Birlesik Krallik, p. 96.
81 Fjlipovic vs. Sirbistan, Uygulama No. 27935/05, 20 Kasim 2007, Mahkeme Kararil.
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runluluklara uyum saglamak icin devletin bagl oldugu zorunluluklar
meydana getirmektedir.

Devletlerin KSHUS ile uyumlarini gézlemleyen organ Insan Haklari
Komitesi‘dir, s6zlesme'nin ne sekilde uygulanacadi ile ilgili rehberlik
eden bir grup bagimsiz profesyonellerden olusmaktadir. Ayrica belirli
araliklarla her taraf devletlerin KSHUS gereksinimlerini yerine getir-
me slreglerini de incelemektedir. E§er ki devlet KSHUS'a ilk Ihtiyari
Protokol’linti onaylatmis ise, yurt icinde bulunan tim careleri denemis
oldugu baz alinarak, kisilerin haklarinin ihlal edildigine dair sahsi sika-
yetlerini de dederlendirebilmektedir.

KSHUS'un gereksinimleri sunlardir:

Var olan bir yasama kanunu veya baska bir élgii mevcut ol-
madigi takdirde, her taraf devletin, anayasal siiregleri ve
mevcut sozlesmenin kosullari ile uyumlu olarak bu tiir ya-
salar1 yahut diger olgiileri benimsemek icin mevcut sozles-
mede taninan haklan vyiiriirliige koymak adina gerekli s6z-
lesme ile iistlendigi gerekli adimlari atmasi.5?

Yine de, uluslararasi yasa yukumlilUklerini yurt icinde yerine getiril-
mesinin esas yolu blyuk bir farklihk durumu olmaktadir.

Teorik olarak, devletlerin iki kategoriye ayrildidi belirtilmektedir, mo-
nist ve dualist.

Monist devletler uluslararasi yasanin otomatik olarak yurt igi hu-
kuki cercevesinde yer aldigi Glkelerdir. Bu ise devletin s6zlesme ge-
reksinimlerinin yurt igi hukuk davalarinda ydrurlige girebilecegi an-
lamina gelmektedir(hakaret davasi gibi).

Dualist devletler uluslararasi yasa gereksinimlerinin ancak mec-
listen yasa ciktigi taktirde yurt ici yasasina donusebildigi Glkelerdir.
Bu durum var olana kadar yurt icin davalarinda mahkemelerin bu
yukumlultkler ile uyumlu olmasi beklenememektedir.

Birlesik Krallik, irlanda Cumhuriyeti, Kibris ve Malta gibi teamiil huku-
kuna sahip dlkeler her durumda dualist sayilmaktadir. Sosyalist dev-
letler de dualist sayilir. Medeni hukuk sistemine sahip Ulkeler monist

82 KSHUS, mad. 2(2)
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olmaya daha yatkindir, fakat bircogu degildir(érnedin iskandinavya
Ulkeleri). Orta ve Dogu Avrupa’da 6nceden dualist olan eski Kominist
devletlerin hepsi su an monisttir.

Teori budur. Pratik ise daha karmasiktir.

Monist devletlerde tasdiklenen antlasmalar otomatik olarak yerel ka-
nunun bir parcasi olsalar da, asil durumlari degisiklik gostermektedir.
Anayasanin Ustinde midir? Esit midir? Milli yasanin Ustlinde midir?
Yoksa esit midir? Cevap Ulkeden llkeye dedismektedir.

Dualist devletlerde uluslararasi yasanin bazi kisimlari otomatik olarak
uygulanabilir olmaktadir. Birlesik Krallik ve ABD gibi devletlerde, ge-
leneksel uluslararasi yasa milli yasa ile catismadigi stirece dogrudan
yururlige girebilmektedir. ABD Anayasas! ayni zamanda “ABD otori-
tesi altinda yapilan veya yapilacak tim antlasmalar Ulkenin bas ya-
sas! olacaktir.” ifadesini icermektedir. Fakat pratikte, Yargitay bircok
antlasma igin(insan haklar Uzerine olanlar da dahil) “kendi kendine
uygulanamaz” seklinde karar kilmistir, bu ise ilk baska Kongre'nin
kapsama alanina girmesi gerektigi anlamina gelmektedir. Yine de, du-
alist devletlerde antlasmalar kapsam altinda olmasa da mahkemelerin
antlasmalar karar verilen mahkemelerde yorumlayici rehberlik olarak
goérmesi olagandir.

Bdylece yurt ici mahkemelerinin uluslararasi yasal standartlara daya-
nan argimanlari ne derece kabul etmesi Uzerine genel rehberlik et-
mek zordur. Her Glkedeki uygulayici taraflarin anlamasi igin olacaktir.

Fakat burada, farkl hukuki sistemlere potansiyel olarak karsi genel bir
sorun vardir; hakimler antlasmanin ylkiamlullklerini, veya igerigini, ya
da antlasmanin ne sekilde yorumlanip yurirlige sokulmasi gerektigi
konusunda bihaber olabilmektedirler. Dava sirecinde hakimlere antlas-
ma yasasini uygulamalarini bildirmenin iyi bir strateji oldugu durumlar
nadirdir. Cogu durumda daha iyi bir yaklasim uluslararasi yasayi ulusal
yasayi yorumlamak icin bir vasita olarak yurtrlige sokmaktir.

Durumun Avrupa Iinsan Haklari Sézlesmesi ile ilgisi az oranda degisiktir.

AIHS’nin Protokol 11'i altinda Avrupa insan Haklari Mahkemesi, taraf
devletlere badlayici yargi getirmektedir. Bu, S6zlesme altinda korunan
haklarinin ihlal edilmesinden dolay! telafi elde edemeyen bir kisinin
Mahkeme'ye basvurabilecedi anlamina gelmektedir.
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AIHM’nin yargilari ancak basvurulan ilkeye bagldir. Yine de,
Mahkeme’nin yargi ve mantigi diger ulusal yetki alanlarindaki benzer
davalarda ikna edici olabilir. ispanya ve Belgika gibi bazi devletlerde
mahkemelerin AIHM tarafindan sunulan yorumlamalarin, séz konusu
hakkin kapsamini daraltmadigi varsayilarak, ilgili davalarda takip edil-
mesi zorunlu tutulmaktadir.

Hakaret, mahremiyet ve benzer konular ile ilgili olarak AIHM dava
hukuku asir derecede kapsamlidir ve bu kilavuzun igeriginin gogunun
temelini olusturmaktadir. Mahkemeler AIHM kararlarini tanimamakta
ozgurdurler, fakat devletin 10. Madde’ye bagh bir sekilde zorunluluk-
larinin ikna edici ve otoriter yorumlamalar olarak gérilmesi icin ancak
cok glcli bir argiman sunulmahdir.®

Diger yargi yetkilerinin mahkeme hukuku
hakkinda

Bu kilavuzda ulusal mahkemelerden bazi 6nemli davalardan bahset-
tik. Tabi ki bir ulusal mahkemenin karari, benzer yasalari ve yasama
sistemleri olsa dahi, hatta teamul hukuku olan Ulkelerde oldugu gibi
bir teamul doktrine gore ylritme yapiliyorsa da, diger bir Ulkenin
mahkemelerinin kararini baglamamaktadir.

Diger Ulkelerdeki davalara danismanin énemi basitce ifade 6zglrligi
davalarindaki en ileri kararlarin ve en ikna edici mantigi 6grenmektir.
Eder ki bu argiimanlar ulusal mahkemelerde 6ne siriliyorsa, hakim-
lerin aleyhine gevrilmeyecek sekilde dikkatli ve diplomatik bir usul
ile yapilmalidir. Fakat hakaret davalarindaki hakimlerin diger tlkelerin
dava hukuklarinda egitimli olmasi énemlidir.

8 By kitapgik agirlikla AIHM hukuk bilimine dayanmaktadir, ¢iinkii Avrupa’da ifade
6zgurltigune iliskin en ileri organdir ve ulusal mahkemeler tarafindan ikna edilebilmektedir.
Yine de, bazi zayifliklari bulunmaktadir. Mahkeme hakkinda sunlar sdylenebilir:

« Cezai hakaret reddetmekte yeteri kadar sert degildir;

« AIHS’de hig yer almasa da “itibar hakkinin” énemi abartiimistir;

« Toplumsal diizen ve mahremiyeti de icerecek sekilde, itibar korunmasini ifade 6zgirligini
kisitlayacak diger zeminler ile karistirmistir.
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6. BU KILAVUZUN KULLANIMI

Giris kisminda bu kilavuzun ¢ ana amacini belirttik:
* Hakaret Uizerine bir egitim calistayi hazirlamak isteyen katilimcilar
icin bir kaynak olarak;

e Dava ikamesi hazirlarken katihmcilar (genellikle avukatlar) igin bir
referans kitabi olarak;

e Hakaret Gzerine galistay hazirlayan egitimciler igin kaynak bir ki-
tap olarak.

Ik ikisi kendini aciklayacak maddelerdir.

Bu kilavuzu 6gretim araci olarak kullanmaya hazirlanan egitimciler
icin, calistayin her seansina 6zglin plan olarak Powerpoint sunumlari,
dava calismalari ve tartisma igin bir mahkeme senaryosu olarak birta-
kim materyaller ilave edilmistir.

Bu kilavuz ve 6gretim araclari ilk olarak avukat ve gazeteciler igin her
biri iki gln sirecek sekilde bir seri galistay slirdiirmek amaci ile ha-
zirlanmistir. Boyle bir galistay igin ajanda taslagi su sekilde olacaktir:

HAKARET YASASI UZERINE EGITIM
ALISTAYI: AJANDA TASLAGI

Giin 1 (avukatlar ve gazeteciler)

Oturum 1: Oncelikli ilkeler ve kaynaklar:
Ifade 6zgurligl Gzerindeki kisitlamalar
(toplamda 90 dakika)
Oturum 2: Hakarete giris (60 dakika)
Oturum 3: Hakaret tzerine milli yasa (ve ilgili konular) (90 dakika)
Oturum 4: Hakaret senaryolarinin incelenmesi (90 dakika)

Giin 2 (sadece avukatliar)

Oturum 5: AIHM'nin dava dava hukukunda hakaret (90 dakika)
Oturum 6: Mahkemelerdeki hakaret davalari (90 dakika)

Oturum 7: Mdulnakasa konusu: Kuramsal/kurgulanmis hakaret davasini
tartisma

Karara baglama goértismesi: Miinakasanin verdigi ders, milli
yasa ve AIHM hukuk biliminin farklar tzerine gézlemler
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Eder calistay sadece avukatlar igin dlizenleniyorsa, bu ajanda oturum
5 ve 6'nin, 2 ve 4’e benzer konular ile ilgili fakat daha ayrintili oldu-
dundan dolayi sikistirilabilir. Hatta tim calisma uygulamalarinin, ifade
6zgurltgunin oncelikli ilkeleri ve kaynaklar tartismasini es gegerek
oturum 2 ve 4’4 5 ve 6 ile birlestirip, ayrica tartisma konusu dava uy-
gulamasini kisaltarak bir gtine sikistiriimasi mimkiandur.

Pedagoji ve eriskin ogrenimi

Avukatlar, strekli bir profesyonel gereklilik oldugundan dolay: bilgi ve
anlayislarini gelistirmek icin stirekli okumaya cogu insandan daha alis-
kindirlar. Yine de, eriskin pedagojisinin 6ne sirdiigi, insanlarin sadece
duymak ve okumaktan ziyade, bir egitim galismasinda bir seyler yapip
soyledikleri taktirde bilgi edinimi ve anlayis gelistirmelerinin cok daha
muhtemel oldugu kanisindan muaf olmamaktadirlar.

Bu kilavuz ve eslik eden egitim planlari boyunca cesitli “beyin firtinasi”
ve “tartisma konulari”, egitimciye katilimcilari tartismaya dahil etmesi
icin olanak sunulmasi amaci ile eklenmistir. Beyin firtinalarn gabuk,
acik uglu tartismalar yaratilmasi icin genellikle konunun ilk tanitildigi
noktada verilmistir. Ikincisi ise daha derin ve mantikl bir tartisma icin
bir isarettir. Tabi ki iyi bir egitimcinin diger noktalar tzerine de tartis-
malar baslatmak istemesi olagandir.

Oturum 4'teki dava calismalari ve oturum 7’deki tartisma 6grenim
stirecinin ¢zellikle 6nemli noktalarndir. Katilimcilarin gesitli senaryolar
ile dedger bicmeleri ve farkli noktalari tartismalarina tesvik etmek icin
calismanin daha teorik kisimlarini pekistirmek amacindadir. Egitimci
tartisma sirasinda senaryolarin anahtar yonlerini degistirerek (tama-
men kurgusal oldugu varsayilarak) 6nemli noktalari vurgulamakta ko-
laylik saglayabilir.



IPI: 65 Yildan Fazla Siiredir Basin Ozgiirliigiinii
Savunmakta

Uluslararasi Basin Kurulusu (IPI), en eski global basin
6zgurltiga savunucusu topluluktur, basin 6zgurligini ko-
rumak ve ilerletmeye, bilgi ve haberlerin 6zglr akimini
desteklemeye ve habercilik uygulamalarini gelistirmeye
adanmis editdrler, basin yoéneticileri ve lider gazetecilerden
olusan diinya capinda bir addir. Viyana merkezli IPI politik
olarak tarafsiz bir topluluktur ve birtakim hikimetlerarasi
organlardan dnce danismanlik statlist sahibidir.

Uluslararasi Basin Kurulusu
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Yasal Basin Savunmasi Girisimi

dinya capindaki gazetecilere, bloggerlara ve bagdimsiz
basin kuruluslarina haklarini korumak igin yardim eden bir
sivil toplum kurulusudur.

Yazi, canli yayin veya internet ile yayin yapan gazetecilere
onlari savunmak igin iyi avukatlar saglayarak yardim edi-
yoruz. Gerekli durumlarda yasal (cretleri 6diyoruz ve
avukatlar ile en iyi yasal savunmayi saglamak igin birlikte
calistyoruz. Dilnya capinda ferdi avukatlar ile dogrudan
calisiyoruz ve ayrica gazetecilere yasal yardim saglayan
ulusal topluluklar ile de ortakhklarimiz bulunmakta. Uzun
stiregteki amacimiz bu alanda cgalisanlarin yasal bilg-
ilerini, yeteneklerini ve etkilerini gelistiren girisimlerini
destekleyerek dinya capindaki yasal basin savunmasini
glglendirmektir.
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