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301. Maddenin Degisikligi ile ifade Ozgiirliigiine Yaklasildi m1?

Heinrich Boll Stiftung Dernegi Tiirkiye Temsilciligi 6 Haziran 2008
tarihinde diizenledigi bir toplantiyla hukuk ve anayasa hukuku
uzmanlary, sivil toplum temsilcileri ve Alman Biiytikelgi ile beraber

“301. Maddenin Degisikligi ile ifade Ozgiirliigiine Yaklagild1 HE INRICH

m1?” sorusuna bir cevap bulmaya galist1. Ayrica Tiirkiye’de 301. BOLL

maddenin kaldirildig1 durumda ifade 6zgiirliigiine kavusulup EEFIEEETE
L}

kavusulmayacag1 sorusuna cevap verebilmek i¢in Tiirkiye
hukukunda ifade 6zgiirliigii acisindan 301. maddeden 6tiirii hangi
kisitlamalarin bulundugunu da tespit etmeye calist1.

301. maddede neler degistirildi?

301. maddenin yiiriirliige girmesinden buyana pek ¢ok yazar, gazeteci, akademisyen,
siyasetgci, sanatgi, sivil toplum kurulusu temsilcisi hakkinda bu maddeden dava agildi.
Hakkinda dava agilan bu kisiler tepkiye, tehdide ve hatta gazeteci Hrant Dink gibi
suikasta ugradi.

301. maddede diizenlenme 6ncesinde ‘hakaret’ ve ‘devletin kurumlarin zayiflatma’
sucu yer almaktaydi. Son degisikliklerle bu suglarin yerini ‘asagilama sucu” almistir.

Yasanin gerekgesinde de belirtildigi tizere 301. madde su ilkeler gozetilerek
degistirilmistir:

1. Belirlilik; su¢ konusu fiilin belirgin ve somut olmasini ifade eder.

2. Aleniyet; su¢ konusu fiilin aleni olarak islenmesini arar.

3. Biitiinliik; sug¢ konusu fiil bir goriis agiklamasi igerisinde islenmisse goriis
acgiklamasini ortaya koyan konusma ve yazinin bir biitiin olarak
degerlendirilmesi halinde su¢un olusup olusmadiginin tespitini gerekli kilar.

4. Elestiri sinirinin asilmasi; sug konusu fiilin elestiri sinirlarinin disinda kalan bir
asagilama icermesi gerekir.

5. Sug konusu fiil gergek kisilere karsi islenemez, ancak kurumlara ve ortak
kimliklere karsi islenebilir.

301. madde ile korunan yararin sadece sosyal ayiplama islevi ile yerine getirilebilecegi
belirtildi. Ayrica asagilama eylemlerine kars: 6zel hukukun tazminat davalarini ilgili
kurumlarin da agabilmesine iliskin diizenlemeler yapilabilecegi 6nerildi. Boylelikle
sadece ceza sorusturmalar1 ve kovusturmalar: agilmasinin bile ifadeyi sinirlayan ve
baskilayan sonuglar dogurmasinin 6niine gegilebilecegi yoniinde tespitler yapilda.

Eski 301. maddenin en 6nemli sorunlarindan birisi maddede yer alan “Tiirkliik”
kavramiydi. Eski 301 yasasinda yer alan tanimiyla Tiirkliik kavrami belirli bir etnik



kimlige dayali ve Turanci bir bakis agisiyla anlamlandirihiyordu. Yasanin eski
gerekcesinde Tiirkliik kavraminin “diinyanin neresinde yasarsa yasasin, kendini Tiirk
hissedenleri” kapsayacak sekilde anlasilmasi gerektigi belirtiliyordu.

Yasa degisikliginde Tiirkliik kavram yerine Tiirk Milleti
kavraminin kullanilmasinin uygulamada nasil bir etki yaratacagy,
kavrama verilen anlama bagli olacaktir. Eger Tiirk Milleti kavram
etnik, dilsel ve dinsel tiim farkliliklar1 kapsayan biitiinlestirici bir
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asagilanmaya karsi korunmasi gerektigi sonucuna ulagilacaktir. STIFTUNG
Boyle bir uygulama halinde de, sadece Tiirk etnik kimligine dayali DERNEG

olanlarin degil Tiirk Milletinin bilesenleri olan Kiirt, Ermeni,
Cerkez ve diger etnik kimliklerin de asagilamaya karsi korunmasi
miimkiin olacaktir.

Ama zaten TCK'nin 216/2. maddesinde halkin bir kesiminin asagilanmasi sug olarak
diizenlenmistir. Bu acidan ayrica bir 301. madde gerekmemektedir.

Ote yandan AIHM ictihatlarinda agir, incitici veya kirici elestirilerin yurttas
denetiminin bir geregi oldugu agikga yer aliyor. Bu tip elestirilerin 6zellikle devlet
kurumlarina kars: yoneltilmesinin engellenmesi yerine, tam tersine, demokratik isleyis
i¢cin bunu 6zgiir birakmak gerekir. Bu, vatandaslarin demokratik bir hakk: olmalidir.

301. maddede yapilan son degisiklik ile “sorusturma yapma izni Adalet
Bakanligi'na birakilmistir. Yeni diizenlemeye gore, bir saveinin 301. madde ile
ilgili bir dava agabilmesi i¢in Adalet Bakanliginin izni gereklidir. Toplant:
sirasinda bu degisiklik konusunda farkl goriisler savunuldu.

Bir yandan, eski Tiirk Ceza Kanununun 159. madde uygulamasi gozetildiginde,
bu degisiklik ileri bir adim olarak degerlendirilmedi. Nitekim herhangi bir kisinin
yargilanmasini yiiriitmede bulunan bir bakanin iznine baglamak, yarg:
bagimsizliginin oniinde bir engel olarak goriilebilmektedir.

Obiir tarafta bu degisiklik mevcut kosullarda olumlu sonuglar dogurabilecek ve
bir fren mekanizmasi olarak goriilebilecek. Davalar: azaltabilecek bir etki de
yaratabilir.

Ama nasil ki ifade 6zgiirliigiine iliskin 301'in kapsam maddesindeki belirsizlikler
sorun yaratacaksa, Adalet Bakanliginin izin yetkisi de, Bakanligin siyasi kisiligi
gozetildiginde sorun yaratabilir. Sorusturma izninin Adalet Bakanligi'na
birakiliyor olmasi ancak hiikiimetin bu konuda 6zgiirliik¢ii bir tutum benimsedigi
durumlarda ise yarayabilir.



Onemli olan ise, gerek savcilik tarafindan Adalet Bakanligina yapilan
sorusturmaya yonelik izin taleplerinde, gerekse Adalet Bakanlig: tarafindan
verilen onay veya ret cevaplarinda gerekgeli kararlarin yazilmasi ve bu kararlarin
kamuoyu ile paylasilmasidir. Buna benzer bir sistem Alman

hukukunda da bulunmaktadir. Ancak uygulama bakimindan bu

sistem daha ¢ok sorusturmanin engellenmesi yoniinde islev

gormektedir. Bu sistem Tiirk hukukunda da Alman hukukunda

oldugu gibi bir islevsellik kazanirsa yararh olabilir.
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yonelik kisitlamalar getiriyor olmasi nasil degerlendirmek gerekir?

Kamuoyunda 301. madde tartismalar1 boyunca hem AKP

hiikiimeti hem de 301. madde savunucular: diger Avrupa tilkelerinde de buna benzer
hiikiimlerin oldugunu belirttiler. Bu nedenle de Tiirkiye'nin bdyle bir diizenlemeye
ihtiya¢ duydugunu savundular.

Avrupa tilkelerinin hukukunda da ifade 6zgiirliigii alaninda belli kisitlamalar olmasina
ragmen bu konuda Tiirkiye’de yasandig1 kadar biiyiik sorunlar yasanmamakta. Bunun
belli basl iki nedeni vardir: Bunlardan ilki, Avrupa iilkelerindeki uygulamada ifade
ozgurliigii aleyhinde kararlar vermek yerine ifade 6zgiirliigiinii giivence altina alacak
sekilde kararlar veriliyor. Avrupa tilkelerinin uygulamasi ve adalet sisteminin isleyisi
ifade ozgiirliigiine deger veren bir hukuk kiiltiirii olugsmasimi saglamistir. Buna gore asil
olan ifade 6zgiirliiglinii korumalk, istisnai olansa ifade 6zgtirliigliniin 6niinde
sinirlamaya gitmektir. Tkincisi, Avrupa hukukunda, ifade 6zgiirliigii hak ve dzgiirliikler
karsilastirmasinda daha tistiin bir hak ve 6zgiirliik kategorisi olarak kabul edilmektedir.
Bu da tereddiitlii durumlarda ifade 6zgtirliigii lehinde karar alinmasini saglamakta,
kolaylastirmaktadir.

Devletler hukuku i¢inde ve kamusal sozlesmeler hukuku cercevesinde ilerleyen
Tiirkiye-Avrupa Birligi ortaklik hukukunda her iki tarafin da karsilikli hak ve
ylkiimliiliikleri vardir. Bu siirecte ifade 6zgiirliigiiniin genisletilmesi elbette
Tiirkiye'nin yiikiimliiliigii olarak tanimlanabilir. Bunun somut gortintimlerinden birisi
olarak, Avrupa Birligi'nin, basta 301. madde olmak {izere ifade 6zgtirliigiine iligskin
tiim yasal engellerin ayiklanmasini istemesi son derece makul bir sonugtur.

ABD Yiiksek Mahkemesi (Supreme Court) kararlari ise ifade 6zgtirliigiiniin gercevesini
cizmektedir. Bu kararlarda iki temel parametre s6z konusudur. Bunlar; igerik
denetiminin son derece sinirli olmasi yani igerikte serbesti ilkesi ile ifade sekline ait
diizenlemelerdir:



Icerik denetimi: Genel bir kural olarak yaptirilmamaktadir. Ele alinan sozlii veya yazili

ifadede igerige iliskin serbesti ilkesi vardir. Ancak istisnai olarak igerik denetimi
yapildig1 zaman;

— gerekli ve 6nemli bir devlet menfaatinin olmasi,

— igerik denetimine dair diizenlemenin mutlak suretle
dar olmasi,

— diizenlemenin korumaya ¢alistig1 menfaatin, ifadenin
kendisinden dogan menfaati sinirlayamayacag,
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Iletim sekli bakimindan diizenleme; Ifade etmenin nerede, ne

sekilde ve nasil yapilacagi konusunda sinirlamalar getirilebilir.
Ancak ifade etmeye yoOnelik, iletim sekline ve yerine iliskin zaman i¢inde olusmus bir
kiiltiir varsa buna aykiri iletim sekli diizenlemeleri yapilmasi s6z konusu degildir.

Anglo-Amerikan hukuku ifade etmenin dort bi¢imini de kapsamina almaktadir. Yani
bireysel olarak goriis agiklama (soz veya yaziyla) ya da bireysel davranisla kendini

ifade etme ile kolektif olarak goriis agiklama (s0z veya yaziyla) ya da kolektif davranisla
kendini ifade etme. ifade dzgiirliigiine iliskin bigimsel sinirlamalarda ise su ilkelere
dikkat edilir: ifadeye iliskin yapilacak sinirlamalarda hicbir belirsizligin olmamasi,
kamu gorevlilerine takdir hakki verilmemesi, sembolik ifade 6zgiirliigii bigimlerinin
higbir surette sinirlanmamasi ve ifade etmek kadar ifade etmeme 6zgtirliigiiniin de

giivenceye alinmasidir.

Tiirkiye’de ifade 6zgiirliigiiniin dniindeki diger kisitlamalar

Tiirkiye’de 301. maddeyle beraber, diisiincelerini aciklayan her kesimden insani
etkileyen, 6zellikle Tiirkiye'nin Dogu ve Glineydogu bolgelerinde yasanan sorunlar:
tanimlamaya yonelik ifadeler konusunda baska diizenlemeler de mevcuttur. Ancak bu
diizenlemeler uluslar arasi giindeme ge(tiri)lemedi.

Bunlara 6rnek olarak

Terorle Miicadele Yasasi ve Tiirk Ceza Kanununun bununla ilgili maddeleri;
Tiirk Ceza Kanunu'nun, halki askerlikten sogutmak sugunu diizenleyen 318.
maddesi;

Tiirk Ceza Kanunu'nun, adil yargilamay1 engellemeye tesebbiis sugunu
diizenleyen 288. maddesi;

Tiirk Ceza Kanunu'nun halkin bir kesimini sosyal sinif, irk, din, mezhep, dil ve
bolgesel farkliliklar {izerinden kin ve diismanliga tahrik sugunu diizenleyen 216.
maddesi.

Internet ortaminda islenen suclara iliskin kanun

gibi kanunlar siralayabiliriz.



Gorildiigi gibi bir toplumun yapasi ile o tilkenin hukuk sistemi birbirinden
soyutlanamaz. Bu Tiirkiye’deki yargi mensuplari igin de gegerlidir. Tiirkiye’de din ve
laiklik arasindaki kutuplasma ayrica ifade 6zgiirliigti alanin1 daraltan bir
kutuplagmadir.

Yukarida da deginildigi gibi 301. madde Tiirk Ceza
Kanunu'ndan tamamen ¢ikartilabilir. ifade 6zgiirliigiine
yaklagabilmek i¢in toplumsal yapiy1 da degistirmek gerekir. Bu
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kamuoyuna aktararak bilgilendirme roliinii yerine getirebilir.
Ayrica da Avrupa Birligi ve ABD'nin ilimh Islam projesinden
vazge¢meleri lazimdr.



