Etik Degerler ya da Genel Ahlak ile Temellendrilen ve Sansiire Yol Acan Yargi Kararlarinda
Normlarin Yapisi ve Yargicin Rolii
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Ozet:

Bu yazida esas olarak edebiyat ve sanat eserlerinde sansiire konu olan ve "genel ahlak,ahlakilik ve etik" kavramlariyla
temellendirilen kimi normlar 6nce yargi kararlarindan bagimsiz;hukukun genel teorisi baglaminda incelenecektir.Ardindan
yargicin,etik agidan sorunlu bir normu uygulamak s6z konusu oldugunda takinabilecegi alternatif tutumlar pozitivist ve
dogal hukuk okullari gcergevesinde ve yargi kararlarindan bagimsiz tartisilacak ve tarafimca normun;igerigine bakilmaksizin
hakim tarafindan uygulanmasi gerektigi savunulacaktir.Bu noktada somut bir normun varligi halinde buyuk 6lgiide Kelsen’in
pozitivist hukuk yaklasimi,cesitli noktalardan elestirilerek savunulacak fakat somut bir normun var olmadigi vakalarda
hukuk-adalet ayriligindan kaginilacaktir.Tarafimca savunulan norm-hakim iliskisi yukaridaki sekilde tespit edildikten sonra
mevcut yargi kararlarinin gerekgeleri tiim bu hususlar géz 6niinde bulundurularak degerlendirilecek ve dogrudan somut bir
normla temellendirilen ve edebiyat ve sanat eserlerinin sansuriyle sonuglanan kimi kararlarda esas elestirilmesi gerekenin
karara temel olusturan normlar (ulusal ve uluslararasi) oldugu ve hakimden “bu normlari uygulamamasinin” ya da genisletici
yorum adi altinda normlarin anlamini asar sekilde uygulamasinin beklenemeyecegi savunulacaktir.
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Edebiyat ve Sanat Eserlerinde Sansiire Sebep Olan Normlarin Incelenmesi:

Edebiyat ve sanat eserlerinin sansiiriine yol agan yargi kararlarinda yargicin normu uygulamak disinda bir
gorev ve yetkisinin bulunmadiginin savunulabilmesi i¢in kuskusuz 6ncelikle sansiire dayanak olusturan somut
bir normun varhiginin tespit edilmesi zorunludur. Bu normlar lafzi olarak kisaca incelendikten sonra normlarin
icerikleri hukukun genel teorisi ¢ergevesinde ele alinacaktir.

Ocelikle Tiirkiye’nin de tarafi oldugu Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin, ifade 6zgiirliigiiniin
simirlandirilmasinin mesru kabul edilebilecegi hallere yer veren ve “Ifade Ozgiirliigii” baslig1 altinda diizenlenen
10. maddesi incelenebilir. S6z konusu maddenin ikinci fikrasi: “Bu haklarin kullanilmasi (...) sagligin veya
ahlakin korunmasi amaglariyla ve ancak yasayla sinirlanabilir” ifadesine yer vermektedir. Maddenin ifadesinden
acikca anlasildig iizre sayilan diger sebeplerle birlikte*ahlakin korunmasi da” AIHS’de ifade dzgiirliigiiniin
sinirlandirilmasi i¢in mesru bir gerekce olarak belirtilmistir. Madde ifadesinde gegen “ahlak” kavramiyla
kastedilmek istenenin, bir toplumun genelinde ve belirli bir zaman dilimi igerisinde hakim olan degerler biitinii
olarak tanimlanan “genel ahlak” oldugu s6ylenmektedir(Bulut; 2000:33,39). Bu noktada genel ahlaka dayali
siirlandirmanin sinir1 her ne kadar madde metninde “demokratik bir toplumda zorunlu tedbirler niteliginde
olarak” seklinde belirtilmis olsa da; s6z konusu siirlamanin yalnizca “maddi diizeni bozmaya dayali ahlaki
davraniglara” yonelik olmasi gerekliligi(Bulut; 2000:42) dahi tarafimca kabul edilmemektedir. Bunun baslica
nedeni: devletlerin yapisini olusturan maddi diizene dayanak olusturan ahlaki degerlerin, tarafimca, Hans
Kelsen’in de vurguladig iizre(Raz; 2013:1179) rolatif; kisisel goriise gore farklilik gosteren bir yapida olmasidir.
Kelsen’in ahlak-hukuk iligkisi tizerine yaptig1 degerlendirmeler ileriki boliimlerde, yargi¢larin somut norm
karsisinda takinmalar1 gereken tutum noktasinda detaylica ele alinacaktir. Burada yalnizca Kelsen’in ahlakin
niteligi izerindeki goriisleri, ahlakin somut normlarla “dokunulamaz” kilinmasi noktasinda tarafimca
savunululan goriise dayanak olarak kullanilmaktadir.

Nitekim anayasa mahkemesi de ilgili kararinda(E. 1963/128) s6z konusu degerlerin “belli bir zamanda bir
toplumun biiyiik ¢ogunlugu tarafindan benimsenmis bulunan ahlak kurallariyle ilgili hareketleri gosteren ve
kolayca anlagilan bir anlam tastyan” degerler oldugunu tespit etmektedir. Belirli bir zaman ve toplumda gegerli
olan degerler biitiinliniin degisebilir olusu bu tanimdan da kolayca ¢ikarilabilir.

Edebiyat ve sanat eserlerinde sansiire dayanak olan ve “ahlak” kavramiyla iliskilendirilebilecek ve birgok
karara dayanak teskil eden ulusal normsa “miistehcenlik” su¢unun diizenlendigi Tiirk Ceza Kanunu’nun 226.



maddesidir. S6z konusu normun ikinci fikrasi: “Miistehcen goriintii, yazi veya sézleri basin ve yaymn yolu ile
yaymnlayan veya yaymlanmasina araculik eden kisi alti aydan ii¢ yila kadar hapis ve besbin giine kadar adli para
cezast ile cezalandwrilir” ifadesine yer vermektedir. 4. fikrada da “Siddet kullanilarak, hayvanlarla, 6Imiis insan
bedeni iizerinde veya dogal olmayan yoldan yapilan cinsel davranislara iligkin yazi, ses veya gériintiiler” ayrica
su¢ konusu olarak diizenlenmektedir. Bu noktada madde metninden son olarak konuyla dogrudan baglantili
7.fikraya yer verilecek olursa: “Bu madde hiikiimleri, bilimsel eserlerle (...)sanatsal ve edebi degeri olan eserler
hakkinda uygulanmaz.”’ ifadesine yer verilmektedir. Edebiyat ve sanat eserleri hakkinda, “ahlaka aykirilik”
gerekgesiyle ve 226.madde dayanak gosterilerek verilen sansiir kararlarinda 7. fikrada belirtilen “sanatsal ve
edebi eser” tespiti, tahmin edilebilecegi iizre tartismanin odak noktasini olusturmaktadir. Bir diger ifadeyle 226.
madde; bilimsel,sanatsal veya edebi degeri olmayan ve madde metninde belirtilen igerige sahip tiim eserlerin
sansiiriine dayanak olarak gosterilebilecektir. Kanun maddesinde bir eserin sanatsallik ya da edebilik degerini
kimin tespit edecegi belirtilmediginden mahkemelerin bu konuda CMK m.63 uyarinca bilirkisiye bagvurmasi
gerekliligi tartismalidir. Fakat tarafimca incelenen kararlarda mahkemelerin bilirkisi raporuna basvurduklari
gozlemlenmektedir. Burada sdz konusu degerlendirmenin “hékimlik mesleginin gerektirdigi genel ve hukuki
bilgi” ile yapilip yapilamayacagi tartisilmayacaktir. Tek soylenebilecek husus sansiire dayanak olugturan TCK
m.226’nin; ATHS’de belirtilen sansiir simirlarindan ¢ok daha 6zgiirliikgii bir yapiya sahip olusudur. Zira
miistehcen igerikli yayinlarin Tiirk genel ahlakiyla ¢atistiginin kabulu halinde; TCK m226/7 geregi yayinin
bilimsel, sanatsal ya da edebi bir eser olmast durumunda (bu tespiti kimin yapacaginin belirsiz olusu
degerlendirmeyi kismen muglak bir zemine oturtsa da) sansiir giindeme gelmeyecektir. Oysa ki ATHS devletlere,
“demokratik sinirlar i¢erisinde” genel ahlaka aykir1 yapitlara (edebi ya da sanatsal nitelikte dahi olsalar) viicut
veren ifade 6zgirliigiiniin sinirlandirtlmasi imkanini tanimaktadir.

Somut Norm Karsisinda Yargicin Rolii

Yargicin somut bir normun varlig1 halinde takinmasi gereken tutum incelenmeden 6nce kisaca hukuki
gegerlilik kuramlarindan s6z etmek gerekir. Burada Kemal Go6zler’in ti¢lii ayrimi incelenecektir: “Tabil Hukuk
Teorisi”, “Hukuki Realizm Akimi” ve “Pozitivist Teori”(Gozler; 1998:55-85). Tarafimca da benimsenen
pozitivist teori dzetle “normun hukuk diizeninin bir pargasi olmasinin onu gegerli kilacaginin kabuliinii”(Gozler;
1998:73) 6ngoriir. Poizitivist teorinin hukuk normunu ve adalet kavramini ayirmasinin temelinde ise “adil olanin
belirsiz olusu” diisiincesi yatmaktadir. Oyleyse somut bir normun varlig1 halinde normun gegerli olup
olmadiginin tartisiimasi anlamsiz olacaktir. Iste tam da bu noktada yargictan somut normun varlig1 halinde
normu uygulamamasi ya da norma; genisletici yorum adi altinda amaci disinda bir anlam yiiklemesi
beklenmemelidir. Bu noktada olaya uygulanacak bir normun bulunmamasi halinde ya da normun yoruma
muhtag¢ olmas1 durumunda ne yapilmasi gerektigi tartisilmalidir. Her ne kadar yukarida belirtilen hukuki
gegerlilik kuramlarindan pozitivist teori tarafimca benimsenmis olsa da; kati pozitivist teorinin hukuk
normlarinda bosluk olamayacagi, olsa da bu boslugun doldurulmasinin mevcut hukuk sistemi igerisindeki
normlarla her zaman miimkiin oldugu(Keyman; 1978:42-43) iddiasina katilmamaktayim. Nitekim Miistehcenlik
suguna konu olan eserlerin “edebi” ya da “sanatsal” olup olmadiklarinin tespiti noktasinda (tespiti bizzat hakim
ya da bilirkisinin yapmasi bu noktada farklilik gostermeyecektir) uygulanabilecek somut bir norm
bulunmamaktadir. S6z konusu eserlerin niteliginin degerlendirilmesi mecburi olarak bir yorum faaliyetini gerekli
kilmaktadir. Bu noktada tarafimca Ronald Dworkin’in hakimin kanun boslugu halinde belirli hukuk ilkeleri
gergevesinde; genis olmayan bir yorum methodu uygulamasi gerektigi goriigii( Tilirkbag; 74) savunulmaktadir.
Ozetle ortada somut olaya uygulanabilecek bir normun varligi halinde bu normu “mesrulastiran” hukuk
ilkelerinin varligim aragtirilmasi fikrimce anlamsizdir; fakat kanun boslugu halinde hakimin uygulayacagi
yorum methodunu sinirlandirma geregi giindeme gelmelidir; aksi halde hukuk giivenligi zedelenmis olur. Bu
durumda kanun boslugu halinde “normlarin gegerliligine etki etmese de” normlarin disindaki kimi ilkelere
ihtiya¢ duyulabilir. Bu agidan Dworkin’in norm ve ilke birlikteligi yalnizca kanun boslugu halinde makul bir
¢Ozlim gibi goriinmektedir.

Yarg1 Kararlar:

Yargitay 14.CD. E.2012/13056 K.2013/1527



Yargitay bu kararda ilgili kitabin sanat degeri olup olmadiginin ve dolayisiyla miistehcenlik sugunun konusunu
olusturup olusturmadiginin tespiti noktasinda “Basbakanlik Kiiciikleri Muzir Nesriyattan Koruma Kurulu”nun
goriisiine “gerek¢e gosterilmeksizin” uyulmamasi ve “genel ve soyut ibarelerin kullanildig1” bir bilirkisi
raporuna itibar edilmesi gerekcesiyle hiikkmii bozmaktadir. Yargitay bunun yaninda hakl olarak AIHS m.10/2’ye
atifta bulunarak genel ahlaka aykirilik halinde hukuk igerisindeki sinirlamalarin mesruluguna dikkat
cekmektedir. AIHS nin ilgili hitkkmiiniin elestirisi ilk boliimde yapildigindan burada ayrica ele alinmayacaktir;
fakat s6z konusu hiikmiin, genel ahlaka aykiriligin var oldugu tiim durumlarda sansiire bir dayanak
olusturabilecegi tekrar edilmelidir. TCK m.226 agisindan ise eserin edebi ve sanatsal degerinin takdirinde,
yargitayin sasirtici bir bi¢imde kii¢iikleri ahlaki agidan koruma goérevi altinda olan bir kurumun goriisiine deger
verdigi goriilmektedir. Mevcut ahlak kurallarinin koruyucusu konumundaki bir kurumun “toplumun genelinin
ahlaki degerleriyle ¢atisan” bir eserin edebi niteligine karar vermesi bu agidan diislindiiriiciidiir.

5. Ceza Dairesi 2004/502 E., 2004/6242 K.

Bu kararda ise yargitay, soz konusu kitabin miistehcenlik su¢una konu olup olamayacagi noktasinda kitabin
edebi eser niteliginin bir “ek raporla” tespitinin gerektigini ve sdz konusu tespit gézetilmeden verilen hitkmiin
bozulmasina karar vermistir. Bu davada yargitayin, eserin niteligini belirlemede ek raporu esas aldig1
goriilmektedir. Bu kararda da diger kararlarda oldugu gibi ilk derece mahkemesi tarafindan kitapla ilgili yapilan
“halkin ar ve haya duygularini incittigi” ve “genel ahlaka aykir1 oldugu” tespitleri dikkat cekmektedir.

Yukaridaki iki emsal kararda goriildiigii lizre yargitay oniine gelen davalarda hakli olarak “edebi degeri
tartigilan kitaplarla” iligli ahlaki deger tespitinde bulunmaktadir. Bu tespit, Tiirkiye’nin de tarafi oldugu
AIHS’nin ilgili hiikkmii geregi eserin; devletin maddi yapisini olusturan ahlaki degerleri zedeleyici bir nitelik
tasty1p tasimadiginin ve dolayistyla sansiirlenip sansiirlenemeyeceginin belirlenmesi noktasinda ortaya
¢ikmaktadir.

Sonuc¢

Fikrimce en azindan ahlaki degerler agisindan bir toplulugu birlikte tutan maddi degerler biitiiniiniin edebi ve
sanat eserleriyle tartigilabilir olmas1 zorunludur; zira gliniimiizde her ne Kadar kimi degerler birgok toplum
tarafindan kabul edilse de s6z konusu degerler mutlak olmayip; zamanla degisebilmektedir. Dolayisiyla edebiyat
ve sanat eserlerinde sansiir hususunda hakimlerden ifade 6zgiirliigii lehine ve yetkilerini asar bir nitelikte kararlar
vermelerini beklemek yerine sansiire konu olan ulusal ve uluslararasi normlar yeniden gdzden gecirilmelidir. Bu
yazida savunulan goriise gore hakimler onlerine gelen edebiyat ve sanat eserinin sansiiriinii yalnizca somut
normlar 1g1ginda ele almali; somut normlarin yeterli olmadig1 ya da yoruma muhtag olduklar1 noktalarda evrensel
hukuk ilkelerinden yararlanilmalidir. Bu agidan ifade 6zgiirligiiniin korunmasi amaciyla dahi olsa hakimin
normlarin digina ¢ikmamast savunulmaktadir.
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