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Ispat hakki, kisaca, hakaret suclarinda bu sucun failine, hakarete konu
fiil ya da olguyu ispat ederek ceza almaktan kurtulma olanag: sunan bir hak
olarak tanimlanabilir. Hakaret suclar1 degerlendirmeye alindiginda genel olarak
isnat edilen fiilin ya da olgunun gerceklik tasimasi sugun olusmasina ve bu
itibarla cezalandirmanin gerceklestirilmesine engel olmasa da bazi hallerde
ispat hakkinin hukuk dtizenince kabul edilmesi hem distince ve ifade 6zgir-
Itgh olarak temel hak ve 6zgurliklerin hem de basin ve elestiri 6zglurligiintin
bir kosulu haline gelirl. Detaylar1 asagida verilmeye calisilacak olan bu hakkin
calismada ele alinmasi ise ¢ok boyutlu hukuk kavrayisi cercevesinde olacaktir.
O halde, ilk olarak ¢cok boyutlu hukuk kavrayisindan bahsedilmesi gerekir.

Hukukun sadece pozitif metinlerden, sadece birtakim idelerden ya da
sadece toplumsal ihtiyaclarin karsilanmasindan ibaret oldugu bicimindeki
yaklasima kars: gelistirilen bir teorik tutum olarak cok boyutlu hukuk kavra-
yis1, bu tek boyutlu yaklasimlarin her zaman eksik kalacaklar: kabultinden
hareket etmektedir. Ulkemizde de temsilcilerini bulan Radbruch temelli bu
yaklasima gére hukuk hem bir sosyal olgu, hem bir dlizen hem de bir adalet
meselesidir2. Buna cok boyutlu hukuk kavrayisi denmektedir. Cok boyutlu
hukuk kavrayisi sahiplerinin hukuku tanimlama girisimleri de, ister istemez,
kavrayisin etkisini tasir. Bu tanimlama girisimi “Hukuk, adalete yénelmis top-
lumsal yasama dtizenidir.” bi¢ciminde ifadesini bulmaktadir.

Calisma, hukuk felsefesi bakimindan 6énemi ve bilinme gerekliligi tarti-
silamaz olan bu tirden bir hukuk kavrayis: izleginden giderek pozitif bir da-
zenleme konusunun analizine yénelmektedir.

Cok boyutlu hukuk kavrayisinin calisma icin 6nem tasimasinin sebeple-
rinden birini de hukuk felsefesinin adalet idesiyle sinirli kalmayan, kendisini
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pozitif olgularla besleyip gelistiren bir konumda yer almasini arzulayan yakla-
simin benimsenebilirligi olusturmaktadir. Baska bir ifadeyle, genel olarak fel-
sefi bilginin yasamini stirdlUrebilmesi icin bilimsel bilgi alanindaki gelismeleri
yadsiyamayacag: ve 6zel olarak hukuk felsefesinin hukuk sosyolojisi ve hukuk
tarihi ile beslenmesinin onu gerceklige daha fazla yaklastiracag: yontindeki
belirleme, hukukun cok boyutlu kavranisina da géndermede bulundugu 6lctide
6nem tasimaktadir.

Izlek bu oldugunda, calismanin gévdesi de belirlenmis olmaktadir. Asa-
gida yapilmaya calisilacak sey, pozitif bicimde dlizenlenmis bulunan ispat hak-
kinin sosyal-tarihsel, normatif ve ahlaki boyutlarinin analiz edilip degerlendi-
rilmesi biciminde ifade edilebilir. Burada veri alinan temel dtsturlar, hukukun
toplumsal yasamin ihtiyaclarini karsiladigi®, hukukun normatif boyutunun
onu objektiflestiren kriter olan akil yordamiyla bir diizen islevini gérdugi* ve
son olarak adalet degeri baglaminda hukukun ahlak alaniyla bir kesisiminin
oldugu biciminde siralanabilirS.

I- SOSYAL OLGU BOYUTU

Hukukun sosyal olgu boyutu, onun toplumsal yasamdaki ihtiyaclar:
karsilamasi ve ayni zamanda toplumsal bir gercegi yansitmasi olarak ele alin-
maktadir. Zira hukuk, ancak bir toplum déahilinde distintilebiliré. Hatta huku-
kun gayesine uygunlugu dendiginde akla dogrudan dogruya ampirik beseri
hayattan dogan gayeler gelmektedir’”. Buradan anlasilmaktadir ki, hukukun
coklu kavranisinda sosyal olgu boyutunun énemi yadsinamaz. Bu itibarla, ko-
numuz olan ispat hakkinin hangi ampirik gayelerle ortaya ciktiginin belirlen-
mesi gerekmektedir.

Ispat hakkina dair tarihsel ve genellestirici bir cerceve cizme girisimi iki
bicimde ortaya konulabilir. Bunlardan ilki modern o6ncesi ddénemlerde ispat
hakkina iliskin olup ikincisi gérece yakin tarihte nasil bir ¢ercevenin cizilebile-
cegine yonelmektedir.

Ispat hakkinin tarihcesine bakildiginda Antik Yunan’a kadar uzanan bir
kesitin gézlemlenebildigini s6ylemek mimktndur. Solon Yasalar: olarak bilinen
ve O6nceli Drakon Yasalari’na nazaran demokratik 6zellikler tasidigi ileri stirtilen
yasalar manzumesinde, hakaret eden kisilerin isnatlarini ispat edememeleri
hali dahi cezalandirilmamaktadir ve hakaret icerikli de olsa her seyin soylene-
bilecegi ve ispat hakkinin varligi temel olarak kabul edilmektedir8. Romali hu-
kukcu Paulus’un,

“kotuluk eden kimseyi tahkir eden sahsin, bundan dolayr mahkam edil-

mesi iyi ve adil degildir; gercekten zarar verenlerin kéttltklerinin bilin-

mesi hem ldzumludur hem de faydalidir™
seklindeki sézleri ddnemin perspektifini ortaya koymaktadir.

3 Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, s.28 vd.

4 Yasemin Isiktag, Hukuk Baslangici, istanbul, Filiz Kitabevi, 2010, s.17.

5 Bu dusturlar tizerinde tartismalar yapilabilecegi gibi yapilmalidir da. Ancak ¢alismada,
bu tartismalara girilmeksizin, diisturlarin veri alinmasi1 uygun géralmusttr.

6 Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimine Giris, s.28.

7 Cagil, Hukuka ve Hukuk ilmine Giris, s.29.

8 Bulent Tatar, “Turk Ceza Hukukunda Hakaret Suclan (Serefe Kars: Suclar) ~
Yayinlanmamis Doktora Tezi, Marmara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Is—
tanbul, 2009, s.104.

9 Aktaran Sahir Erman, Hakaret ve Sovme Suclari, 2. bs., Istanbul, Istanbul Universi-
tesi Fen Faktltesi, 1989, s.238.
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Roma hukukunun ileriki zamanlarinda ise ispat hakkinin kullaniminda
birtakim sinirlandirmalara gidildigi goérilmektedir. Oyle ki, Justinianus Codex'te
isnadin gercekliginin ispat edilmesi yeterli gérinmemekte, bir de isnatta bu-
lunanin magduru kigtk distirme niyetinin olmamasi aranmaktadir0. Orta-
cag’a gelindiginde ispat hakkinin sinirlari iyice daraltilmis ve 6nceleri sadece
isnat edilen fiilin su¢ olmasi1 kosulu aranmis, ardindan Carolina ceza dtizenle-
meleri ile ispat muessesesi yordamiyla cezanin kaldirilmasi tamamen engel-
lenmistir!! ve Carolina Ceza Kanunu 1870’e kadar Alman imparatorluk mah-
kemelerinin ceza yasasi olagelmistirl2.

Islam hukuku penceresinden bakildiginda hakikatin ispat edilmesi
mutlak olarak benimsenen bir husus olarak gértinmekle beraber!3, bir kadina
zina isnadinda bulunmanin agirligi distintldtigiinde ispat icin cok agir sartla-
rin aranmast s6z konusudur ve burada asil kaygi, insanlar arasinda
varolabilecek cirkinliklerin yayginlasmasinin 6ntine gecilmesidirl4. Bu anlayis
bakimindan, Islam hukukunda cezalandirmanin amacinin toplumun korun-
mas1 ve mahkimun egitilmesi yanisira su¢ egilimi tasiyanlarin caydirilmasi
oldugu!s da distnutlebilir.

Ispat hakki bakimindan modern dénemlere gelindiginde yirminci ytiz-
yiln ilk yarisina kadar ispat hakk: pek cok tlkede kabul edilmistir; ancak
ozellikle fasist diktatorltiklerin siyasal iktidara sahip olduklari dénemlerde bu
hak zarar gérmustiir. Gercekten de, gerek 1930 italyan Ceza Kanunu dikkate
alindiginda gerek Mussolini Italyasi’nda gerek Nazi Almanyasi’nda ispat hak-
kina yer verilmeyen dtizenlemelere gidilmis ve bu rejimlerin yikilmasinin ardin-
dan ispat hakkinin manevra alanini genisleten dtizenlemeler yapilmistirle.
Tabiidir ki bu memleketlerde ispat hakkinin kullanilmasiyla ilgili cercevede
basin ézgurliikleri 6nemli rol oynamaktadir. Ispat hakki, ona en c¢ok ihtiyaci
olan basin mensuplari bakimindan bir degerlendirmeye tabi tutulmak duru-
mundadir. Bu baglamda Nazi Almanya’sinda dtizenlenmis bulunan 4 Ekim
1933 tarihli “Alman Basin Kanunu” ilginc¢ ve etkili bir 6érnegi olusturmaktadir.
Shirer’in belirttigi tizere, s6z konusu kanununun 14. bolimunde yaz isleri
mudtrlerine “halki herhangi bir sekilde yanlis yola goétiirecek, 6zel amaclar:
toplum amaclariyla karistiran, icerden ve disaridan Almanya’nin glicinu, Al-
man halkinin ortak iradesini, Alman savunmasini, kultiriinli ve ekonomisini
zayiflatacagl anlasilan...ya da Almanya’nin namus ve serefini bozan” haberleri
yayinlamama yukimlialtgia getirmistirl?. Sézkonusu dtizenlemenin iceriginde,
fasist devlet yapilarinda goértilen ve devleti her seyin Ustiinde bir noktada ele
alan, devletin tistiin bir amacin hizmetinde oldugu ve bu bakimdan bireylere

10 Tatar, “Turk Ceza Hukukunda Hakaret Suclar (Serefe Karsi Suclar) ”, s.105.

11 Erman, Hakaret ve S6vme Suclari, s.238.

12 Harold J. Berman, Law and Revolution - II: The Impact of the Protestant
Reformations on the Western Legal Tradition, USA, Harvard University Press, 2003,
s.139.

13 Erman, Hakaret ve S6vme Suclari, s.238.

14 Tatar, “Turk Ceza Hukukunda Hakaret Suclan (Serefe Kars: Suclar) ”, s.111.

15 Hiseyin Hatemi, Islam Hukuku Dersleri, 4. bs., Istanbul, Stimer Kitabevi, 2012,
s.137.

16 Erman, Hakaret ve Sovme Suclari, s.240-241.

17 William L. Shirer, Nazi imparatorlugu: Dogusu-Yiikselisi-Cokiisii, Cev. Rasih Gtiran,
Istanbul, Agaoglu Yaymevi, 1968, s.389.
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diisenin birtakim haklara sahip olmak degil ama devletce ytkletilen 6devleri
yerine getirmek oldugu yaklasimil® etkindir. Fasizm, anti-bireyci 6zellikler ve
bunu da ézguirliik gayesiyle gerceklestirdigi biciminde bir séylemi tasir!9. ital-
yan fasizmi 6rneginden de gorulebildigi kadariyla, fasizm, kurdugu sistemle
devleti her seye hakim kilmistir20. Ispanyol falanjizmi ve Salazar’in Portekiz’i ile
ilgili de benzer nitelendirmelerde bulunulmustur?!l. Boyle bir tutumla basin da
siyasal iktidarin hizmetine sokulmus olur.

Goruldtgu gibi, ispat hakk: ve bu baglamda basin 6zgurltkleri fasist ve
totaliter siyasal yapilarda son derece kisith bir halde bulunmaktadir. Bu, fasist
diktatorltiklerin 6zgurltiklere kars: genel yaklasimlarini belirlemede 6nemli bir
gostergedir. Mussolini’nin, gerektiginde “6zglrlik Tanricasinin neredeyse ¢l-
rimus cesedinin Utzerinden gecilebilecegi” belirlemesi?2 durumu aciklayan bir
ifadedir.

Ispat hakkinin Turkiye tarihindeki gelisimine bakildiginda aslinda
onemli tarihsel gelismelerin s6z konusu oldugu anlasilacaktir. Turkiye tari-
hinde ispat hakkinin tartisma konusu olmas: siyasal iktidara muhalefet ve
basin 6zgurltigli konulariyla siki sikiya iligkilidir.

7 Ocak 1946 yili Turkiye tarihi acisindan 6nemli bir kesitin baslangici
olarak alinabilir. Zira bu tarihte Demokrat Parti (DP), Celal Bayar, Adnan Men-
deres ve arkadaslarinca kurulmustur23. DP’nin ilk genel baskani Celal Bayar
iken Bayarin cumhurbaskani secilmesinin ardindan goérevi Adnan Menderes
almistir. 1950 yilinda Adnan Menderes liderligindeki DP ilk kez htikiimet et-
meye baslamistir ki, bu stirec 1960 yilina kadar stirecektir.

Menderes 6nderligindeki DP rejimi, siyasal olarak muhafazakar, ekono-
mik olarak ise liberal bir egilim icindeydi. Bununla beraber bu dénem, konu-
muz baglaminda ele alacagimiz DP icindeki bir goértis ayriliginin da nedeni olan
ve ispat hakkina giden stirecin tetikleyicisi olmak bakimindan énem tasiyan bir
krize sahne olmustur.

DP huktmeti doneminin baslangici olan 1946 tarihi, Turkiye’de basin-
siyasal iktidar iliskilerinin hareketlendigi bir dénem olarak dikkat cekmekte-
dir24. Ancak DP huktumetinin 6zellikle Dérdtinci Menderes Kabinesi olarak
adlandirilan 1955 sonrast doneminde 6zellikle basin alaninda ispat hakki bag-
laminda kisitlamalarin s6z konusu bir dénem olarak nitelendirildigini belirt-
mekte yarar vardir.

Ispat hakk: tartismalari bakimindan énem arzeden bir hususun Yargi-
tay’'in 1949 tarihli bir ictihadi birlestirme kararinda kendini goésterdigi ifade

18 Ayferi Goze, Liberal, Marksist, Fasist ve Sosyal Devlet Sistemleri, 2. bs., Istanbul,
Fakulteler Matbaasi, 1980, s.110.

19 Dogan Ozgliden, Fagizm, Istanbul, Aksam Kitap Kultibt, t.y., s.28.

20 Ozgiiden, Fasizm, s.33. Fasizmin sinifsal temellendirilmesiyle ilgili olarak ise bkz.
Halim Togan, “Fasizm Nedir?”, Fasizmin Yalanlari, Yay. Haz. Kerem Noyan, Istanbul,
Anlam Yayinlari, 1978, s.40-55; Qsman Erkan, “Fasizmin Sinifsal Yapis1”, Fasizmin
Yalanlari, Yay. Haz. Kerem Noyan, Istanbul, Anlam Yayinlari, 1978, s.62-81.

21 Ozgtiden, Fagizm, s.107-130.

22 Ernst Nolte, Fagist Hareketler, Cev. Halim Inal, Istanbul, Htir-Yayin, 1980, s.55.

23 .Kemal H. Karpat, Tiirk Demokrasi Tarihi: Sosyal, Ekonomik, Kiiltiirel Temeller,
Istanbul, Afa Yayincilik, 1996, s.322.

24 Nuran Yildiz, “Demokrat Parti Iktidari (1950-1960) ve Basin”, Ankara Universitesi
Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, C.51, N.1-4, 1996, s.481.
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edilmelidir?s. Bu kararinda “Yargitay Tevhidi Ictihat Genel Kurulu”, bakanlar ve
emsali hakkinda ispat iddiasinin ayni mahkemede kabul ve tetkik edilip edile-
meyecegi hususunda bir belirleme yapmistir. Bu belirlemede bakanlar ve em-
sali tarafindan kendilerine yoneltilen isnat sebebiyle acilmis hakaret davala-
rinda sanik olanlarin, isnat ettikleri hakareti iceren fiil ve hareketleri ispat id-
diasinin ayni muhakemede kabul ve incelenmesine imkan olmadigi htikmtine
varilmistir26. Genel Kurul'un buradaki htikmu, bireysel haklarin kamu dtzeni
karsisinda surekli ve bilaistisna ikinci plana atildigi, zira bir mahkemenin si-
yasi bir faaliyeti yerine getiren bir bakani yargilayarak onun faaliyetinin hede-
fini tayin edebilmesinin “mutisktil” ve “adim-tl imkan” oldugu dtistincesine da-
yandirilmistir. Oyle ki, siyasi sorumluluk sahibi hiikiimet tiyelerinin normal
mahkemelerde yargilanip yargillanmayacagina dair sorunda Yargitay “Anayasa
ile umumi kaza cihazindan ayr: olarak kurulmus bulunan siyasi mahkeme”ye
gondermede bulunarak, 1924 Anayasasinin 61. maddesi'nde bakanlari gérev-
lerinden dogacak islerden dolay: yargilama isini yapacak olan Yuce Divan’1 ad-
res olarak goOstermistir. Yargitay’in verdigi bu karar elestiriden nasibini almis-
tir. Bu elestirilerde ifade edilen, Yargitay’in bu ictihadi ile hakikati ispat etme
isteginin, hakaret davasinin magduru bir htikiimet mensubu oldugu hallerde,
hakaret davasina bakan mahkemede ispatina imkan birakilmadigi?7; oysa
yururlikteki ceza kanununun ilgili 481. maddesi'nde hakaret davasinin zanh-
sina acik ve net bir hak tanindig128 ve boylesi bir ictihadin ispat hakkinin uygu-
lanma kabiliyetini ¢cok daraltacacagi hususlar: olmustur29.

Donemin bir takim yasama faaliyetlerine bakmak da, tarihsel-hukuksal
perspektifin géz 6nline serilmesinde hukuki metinlerin aciklayicit olabilecegi
distncesine dayanildiginda, 6énem tasimaktadir. 1954 tarih ve 6334 sayili “Ne-
sir Yoliyle veya Radyo ile Islenecek Bazi Curtimler Hakkinda Kanun” adl ézel
ceza kanununun ilk maddesinde basin (matbuat) vasitasiyla ve her ne suretle
olursa olsun, namus, seref veya haysiyete saldirilmas:i veya hakarette bulu-
nulmasi, itibar kiracak veya sOhret veya servete zarar verebilecek bir hususun
isnat edilmesi gibi hallerde failin alt1 aydan Ug¢ yila kadar hapis ve bin liradan

25 Karara konu olayda Kenan Oner bir gazetede yayinladigi ve Hasan Ali Yiicel'in bakan-
lig1 sirasinda komunistleri koruyup kolladigini iddia eden yazisinda Ytcel’e hakaret et-
tigi iddiasiyla Asliye Ceza Mahkemesinde yargilanmaktadir (Faik Muzaffer Amag, “Ispat
Hakkinin Hukukumuzda Dunkd ve Bugiinkii Durumu”, Istanbul Barosu Dergisi,
C.41, N.7-8, 1967, s.420).

26 Yargitay Ictihadi Birlestirme Genel Kurulu Karari, 1948/24 E., 1949/3 K. ve 16.3.1949
T. Erman, kararin ne’ligi ile ilgili su belirlemeyi yapmistir: “Karar — esas itibarile — bir
Bakan aleyhine hakaret sucunun islenmesi ve isnad edilen maddelerin Bakanin me-
muriyetine muteallik olmas: halinde, maznunun Ceza Kanununun 481 inci maddesi-
nin 1 numarali bendine istinatla, hakikati maddeyi ispat iddiasinin, hakaret davasina
bakan mahkeme tarafindan nazari itibare alinamiyacagindan ibarettir.” (Sahir Erman,
“Bir Tevhidi Ictihat Karari Muinasebetile: Demokratik ve Antidemokratik Zihniyet”,
Sosyal, Hukuk ve iktisat Mecmuasi, Yil:1, N.11, 1949, s.481).

27 Sulhi Dénmezer, “Kronik: Mahkeme Ictihatlar1 - Ceza Kanununun 481 inci maddesi”,
iUHFM, C.15, N.1, 1949, s.409.

28 Gercekten de s6z konusu doénemde yurtrlikte bulunan 765 sayili Turk Ceza Ka-
nunu’nun 481. maddesi'nde, hakaret davasinin magduru bir memur olup isnat olunan
fiillin memurluk goérevinin icrasiyla ilgili olmasi halinde, takibatin icrasina baslanmis
olmasi kosuluyla ve bizzat talebin varliginda isnadin hakikat oldugu iddiasinin mah-
kemece kabul edilecegi belirlenmistir.

29 Dénmezer, “Kronik: Mahkeme Ictihatlar: — Ceza Kanununun 481 inci maddesi”, s.413.
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on bin liraya kadar agir para cezasiyla cezalandirilacagi hiikme baglanmistir.
Sucu agirlastirici bir unsur olarak, eger bu suc¢ resmi sifati haiz olanlar aley-
hinde ve sifat veya hizmetlerinden dolay: islendiginde s6z konusu cezanin Ugcte
birden yariya kadar arttirilarak yaptirimlandirilacag: da dtizenlenmistir. Ayrica
kanunun 3. maddesi’nde, devletin siyasi veya mali sayginligini sarsacak mahi-
yette yalan haber veya havadisleri veya bu nitelikteki belgeleri nesretme sz
konusu ise, nesredenlerin bir yildan ¢ yila kadar hapis ve iki bin bes ylz lira-
dan az olmamak lizere agir para cezasi ile cezalandirilacaklar: hususu dlizen-
lenmistir. Buradaki sorun ise, s6z konusu kanun ile dlizenlenen suclar baki-
mindan ispat hakkinin durumu, baska deyisle, bu kanun dtizenlemesinin 765
sayili TCK m.481’de diizenlenen ispat hakkina etkisinin ne oldugu hususunda
ortaya cikmaktadir. Oncelikle belirtmek gerekir ki, 6334 sayili kanunda ispat
hakkina dair bir belirlemeye gidilmemistir. Adalet komisyonu tutanaklarinda
ise, 765 sayili TCK m.481°de ispat hakkinin kullanimini mtimkun kilan esasla-
rin yine ayni kanunun 10. maddesi'nde dtizenlenen ve 765 sayili TCK huktim-
lerinin 6zel ceza kanunlarinin kendisine muhalif olmayan maddeleri hakkinda
da uygulanacagi hikmt geregince, 6334 sayili Kanun bakimindan da cari ol-
dugu belirtilmistir30. Bu durum ise doktrinde elestirilmis, s6z konusu acikla-
maya ragmen konunun hukuk bakimdan aydinlatilmamis oldugu yani bir
muphemiyet barindirdigi tespiti yapilmistir3l. Gercekten de bu muphemiyet
6334 sayili 6zel ceza kanununda yapilanin gazetecilere, 6zellikle siyasal iktidar
mensuplarinin yolsuzluklariyla ilgili iddialarini ispat hakki dahi taninmadan
ozgurltigu kisitlayici cezalara carptirilabilecegi bigciminde yorumlara neden ol-
mustur32. Yargitay’in 1949 tarihli karar1 ve 6334 sayili kanunun bu mtphemi-
yeti bir arada dustnuldtigiinde, nesir yoluyla islenen ve siyasal iktidar men-
suplarina yonelik haberlerden dolay: agilan hakaret davalarinda ispat hakkinin
kullanilmasina yonelik daraltici bir hukuk pratikleri dizisinin de dolasimda
oldugunu ifade etmek hatali degildir.

1954 tarihli bu kanunun ardindan, 1956 tarihli bir tadil kanunu c¢ika-
rilmistir. Bu kanun 6732 sayili “Nesir Yoliyle veya Radyo ile Islenecek Bazi Cii-
rumler Hakkindaki 6334 sayili Kanunun Adi ile Baz1 Maddelerinin Tadiline ve
Bir Madde Ilavesine Dair Kanun”dur ve bu kanun ile 1954 tarihli kanunda
basin aleyhindeki tedbirlerin yogunlugu arttirilmistir33. 6732 sayili kanun ile
6334 sayili kanundaki suc¢ nitelemesi genisletilmis ve orada olmayan “Resmi
sifat1 haiz olanlar1 ktictik dtistirmeyi hedef tutan veya bunlar aleyhine istihkar
ve istihfaf hissi telkin edebilecek yahut mtphem veya suizanni davet
eyliyebilecek mahiyette nesriyatta bulunulmasi” ibaresi eklenmis, 6334 sayili
kanunda alt1 ay olarak belirlenen hapis cezasi alt sinir ise bir yila cikarilmistir.
6334 sayili kanunda bin lira olarak belirlenen para cezasi alt sinir ise Gi¢ bin
liraya yukseltilmistir. Bundan baska, 6334 sayili kanunun 3. maddesinde
Devletin siyasi veya mali itibarini sarsacak mahiyette haber kriterinin yerini
"Devletin siyasi veya mali itibarina dokunabilecek... yahut &mme nizamini veya
halkin Devlete kars: besledigi itimat ve emniyeti sarsabilecek veya her ne su-

30 Sulhi Dénmezer, “Isbat Hakki ve 6334 Sayili Kanun”, A. Samim Génansay’a Arma-
gan, Istanbul, Fakiilteler Matbaasi, 1955, s.162.

31 Dénmezer, “Isbat Hakk: ve 6334 Sayili Kanun”, s.162-163.

32 Yildiz, “Demokrat Parti Iktidar1 (1950-1960) ve Basin”, s.492.

33 Cem Erogul, Demokrat Parti (Tarihi ve Idelolojisi), Ankara, Sevin¢ Matbaasi, 1970,
s.136.
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retle olursa olsun ammenin huzur ve stiktnunun bozulmasini tevlidedebilecek
mabhiyetteki yalan haber ve havadisleri yahut bu mahiyetteki vesikalari nesre-
denler veya bu sekilde yazi yazanlar yahut suiniyetle veya maksad: mahsusa
mustenid haber, havadis veya maltmati yabanci memleketlerde nesrettirenler
veya bilerek nesrine sebebiyet verenler yahut resmi makam, merci, heyet, te-
sekkuil veya resmi sifati haiz olanlar aleyhine tahrik edici mahiyette nesriyatta
bulunanlar...” ibaresi ile genisleten yeni bir dlizenleme yapilmistir. Para cezasi-
nin 6334 sayili kanunda iki bin bes yuz lira olarak belirlenen alt sinir1 da on
bin lira olarak belirlenmistir. Konumuz olan ispat hakk: bakimindan bu tadil
kanununda, 6334 sayili kanunda yer almayan ispat hakkiyla ilgili ortaya cikan
muphemiyeti giderici bir dlizenlemenin yine yer almadigini da belirtmek gerekir.

Ispat hakkinin tilkemizde gtindeme gelmesi 6zellikle bu sekilde gercek-
lesmistir. Ispat hakki, basin mensuplarinin yaptiklari haberlerden 6ttirii hakla-
rinda dava agilmasi héalinde haberlerindeki iddialarin ispat edilmesi imkaninin
onlara verilmesi anlamina gelmekteydi. Ispat hakkinin hukuk arenasinda
muphemiyet arzeden bir konuma strtklenisi siyasal bir krizi de beraberinde
getirmis ve DP icinde bir grup milletvekilinin partiden ayrilmasi (on milletvekili)
ve bir baska grup milletvekilinin de (dokuz milletvekili) partiden ihrac edilmesi
ile sonuclanmistir34. Bu milletvekilleri 1955 yilinda Hurriyet Partisi'ni kurmus-
lar ve siyasal yasamlarina bu parti ¢atis1 altinda devam etmislerdir. Basin sug-
lar1 ve yayin yasaklari, cezai sorumluluk alaninin genisletilmesi, cevap ve du-
zeltme hakkinin idareye birakilmasi gibi hususlara ek olarak “ispat hakk: ta-
ninmaksizin basina karsi hiktmetin kayrilmasi” basin 6zgirliigtine bir miida-
hale olarak telakki edilmig35, yapilan kanuni diizenlemelerle ispat hakkinin
dahi taninmadan gazeteciler hakkinda yapilan sorusturma ve kovusturmalar
basin tizerinde gezinen demoklesin kilici olarak algilanmistir3e.

Sonug¢ olarak, ispat hakkinin taninmasinin 6zellikle basin ve ifade 6z-
gurliginti kuvvetlendirici bir 6zellikte oldugunu ifade etmek mtmkutndur.
Ispat hakki toplumsal hayatta hem demokratik ihtiyaclarin karsilanmasi hem
de hukukun, glgclilerin glicstizleri ezmesini engelleme ideali yani toplumsal
dengenin korunmasi anlaminda3? giic iliskilerine uymak gibi bir isleve de sahip
oldugu sosyal olgu boyutu bakimindan 6nem tasimaktadir. Baska bir deyisle,
ozelde ceza hukukunun sosyal amaclarin gerceklesmesine dénik ve demokra-
siyi temin edici boyutu bakimindan, ispat hakkinin énem tasidig:1 vurgulanma-
lidar3s.

34 Yildiz, “Demokrat Parti Iktidar1 (1950-1960) ve Basin”, s.493.

35 Bulent Tandér, Osmanli-Tiirk Anayasal Gelismeleri, 20. bs., Istanbul, Yap1 Kredi
Yayinlari, 2011, s.354-355.

36 Hifz1 Topuz, II. Mahmut’tan Holdinglere Tiirk Basin Tarihi, 4. bs., Istanbul, Remzi
Kitabevi, 2012, s.197. 1961 Anayasasi’'nin yapim surecinde kaleme alinan bazi rapor-
lara bakildiginda anayasanin yapimina giden sureg ile ilgili olarak bahsedilen birtakim
gerekcelere ulasmak mumkundur: bkz. Karsilastirmali 1961 Anayasas1 -Metin Ki-
tabi-, Der. Rona Aybay, Istanbul, Fakulteler Matbaasi, 1963, s.272 vd. Dénmezer,
1963 tarihli bir yazisinda hakaret sugunda ispat hakki konusunun tilkenin son on bes
yilik déneminde ¢okca tartisilan bir konu oldugunu belirterek ekler: “...ve hatta mem-
leketin siyasi kaderi lizerinde etki yapan bir konu olarak kendisini belirtmistir.” (Sulhi
Donmezer, “Yeni 481. Madde Uzerinde Bazi Miilahazalar”, iUHFM, C.29, N.1-2, 1963,
s.17).

37 Isiktac, Hukuk Baslangici, s.38.

38 Dénmezer, Ceza Hukuku Ozel Kisim: Kisilere ve Mala Kars: Ciiriimler, s.236.
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II- NORMATIF BOYUT

Hukukun boyutlarindan birini de normatif alan olusturmaktadir. Hukuk
toplumsal yasamdaki ihtiyaclari karsilamanin yanisira toplumsal yasama bir
bicim verme ya da onu diizenleme iddiasina da sahiptir. Bu da hukuksal bir
meselenin ele alinmasi1 noktasinda meseleyle ilgili normatif dtizenlemelerin he-
saba katilmasini zorunlu kilmaktadir. Burada yapilacak olan da ispat hakkinin
lUlkemizde hangi normatif dtizlemlerde ve nasil dlizenlendigini ortaya koymak-
tir. Ardindan, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi (ATHS) bakimindan konuyla
ilgili ditizenlemelere ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin (AIHM) konuyla
ilgili gérulebilecek bazi ictihatlarina yer verilecektir.

Ulkemiz 6zguiliinde ispat hakkinin anayasal diizlemde ilk olarak ifade
bulusu DP dénemi ardindan gerceklesen askeri mtidahaleden sonra yapilan
1961 Anayasas: ile gerceklesmistir. Gercekten de ispat hakki, 1961 Anaya-
sasr’nin Temel Haklar ve Odevler kismindaki 34. maddesinde diizenlenmistirs39.
1982 Anayasasi’nda da benzeri bir diizenleme, “Kisinin Haklar1 ve Odevleri”
adl ikinci béliimiin “Haklarin Korunmasiyla llgili Hiikiimler” alt kisminda yer
almistir (m.39). Mevcut anayasal diizenleme su sekildedir:

m.39: Kamu goérev ve hizmetinde bulunanlara karsi, bu gérev ve hizmetin ye-

rine getirilmesiyle ilgili olarak yapilan isnatlardan dolay: acilan hakaret da-

valarinda, sanik, isnadin dogrulugunu ispat hakkina sahiptir. Bunun disin-

daki hallerde ispat isteminin kabulli, ancak isnat olunan fiilin dogru olup ol-

madiginin anlasilmasinda kamu yarari bulunmasina veya sikayetcinin ispata

razi olmasina baglhidir*°.

Belirtilmeli ki, ispat hakkina anayasal dtizlemde yer veren ulke sayisi,
tespit edebildigimiz kadariyla, sadece iki adettir: Turkiye ve KKTC. Ulkemiz
o6zgultinde hem 1961 Anayasasi hem de 1982 Anayasasi’nin ispat hakkini ben-
zeri bicimde duizenledigi dikkatten kacmamaktadir.

Anayasadaki dlizenlemeler tim 6zel ve tlizel kisilerle tim erkleri baglar.
Anayasa normlarinin yorumlanmasinda ise Anayasa Mahkemesi’nin kararlari
dikkate alinmalidir. Gercekten de anayasal bir mesele hakkinda, anayasa da

39 Madde metni sOyledir:
“Kamu gorev ve hizmetinde bulunanlara karsi bu gorev ve hizmetin yerine getirilme-
siyle ilgili olarak yapilan isnatlardan dolay1 acilan hakaret davalarinda, sanik, isnadin
dogrulugunu ispat hakkina sahiptir. Bunun disindaki hallerde ispat isteminin kabul,
ancak isnadolunan fiilin dogru olup olmadiginin anlasilmasinda kamu yarar
bulunmasina veya sikayetcinin ispata razi olmasina baghdir.”

40 Madde gerekgesi ise soyledir:
“Bilindigi gibi hakaret suclarinda hakaret teskil eden isnadin dogrulugu ceza huku-
kunda bir beraat sebebi, bir ‘hukuka uygunluk’ hali degildir. Ancak bazi hallerde isna-
din dogrulugu fiili hukuka uygun kilmakta, sucun ‘hukuka aykiriligini, unsurunu’ or-
tadan kaldirmaktadir.
Ceza hukukunda ‘spat hakk:’ (yahut ‘isnadin gercekligi def’i’) olarak adlandirilan bu
istinadin sartlar1 39’'uncu maddede gosterilmistir.
Bu maddeye gore isnadin dogrulugunu ispatla, samigin beraati ancak ti¢ sekilde mtim-
ktndur:
Bunlar da: 1) Isnadin, kamu gérev ve hizmetinde bulunanlara karsi, bu gérev ve hiz-
metin yerine getirilmesiyle ilgili olmasi; 2) Isnadin ispatinda kamu yararn bulunmasi; ve
3) Sikayet sahibinin ispata razi olmasidir.”
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kural olmasi ihtimalinde dahi bu kuralin Anayasa Mahkemesi tarafindan nasil
yorumlandigini bilmek gerekir4!.

Gercekten de Anayasa Mahkemesi konuyla ilgili olan cok sayida atif alan
bir kararinda+42 bu konuyu nasil ele aldigina dair yorumlarini getirmistir43. Yiuk-
sek mahkeme bu kararinda o6zetle, ispat hakkinin hem bir anayasal hak hem
de basin 6zglurliglinlin vazgecilmez kosullarindan biri oldugu, 6zellikle on do-
kuzuncu ytzyil sonrasinda demokratik hukuk dtizenlerinin yerlesmeye basla-
masiyla bu hakkin hukuksal bir kurum haline geldigi; devleti yoneten ve kamu
islerini ytrttenlerin tutum ve davranislarinda elestiride bulunma hakk: -ki bu
hakkin kullanilmasi bazen hakarete varsa da- hakikatin kamuya aktarilmasi
bakimindan 6nem tasidigindan mititevellit sosyal amach elestirilerin ve kamuya
aktarilan olay ve yazilarin ispat edilmesi imkaninin iddia sahibine taninmasi
yani sira iddianin ispat edilmesi halinde de dava ve cezanin diismesi olasiligi-
nin gindeme gelmesinin demokratik hukuk devletlerinde kabul edilen bir ka-
rakter oldugu vurgulanmistirt4. Anayasa Mahkemesi, kararinda bu karakterin
islevini ise kamu gorevi ve hizmetinde bulunanlara taninan yetkilerin kisisel
cikarlar saglanmasi gibi bir amaca konu olamamasi gerekeesiyle kisilerin kamu
gorev ve hizmetlerinin yerine getirilmesiyle ilgili tiim islem ve eylemlerinin eles-
tirilebilmesi, yolsuzluklarla karsilasan kimselerin bunlar karsisinda tepkisiz
kalmamalar biciminde aciklamistir4s. Ilaveten, isnatta bulunmanin ve isnadin
ispat edilmesinin memuriyetin itibarini zedeleyen bir sey olmadigi hatta bir
kimseye isnat edilen bir hususun gercekliginin ortaya c¢ikarilmasinda kamu
yararinin bulundugu da belirtilmistir4.

5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun “Isnadin Ispati” baslikli 127. maddesi
ise ispat hakkinin yasal dtzlemdeki dltizenlemesini géstermektedir. Dlizenleme
su sekildedir:

m.127: (1) Isnat edilen ve suc olusturan fiilin ispat edilmis olmas1 halinde kisiye
ceza verilmez. Bu suc nedeniyle hakaret edilen hakkinda kesinlesmis bir mahka-
miyet kararn verilmesi halinde, isnat ispatlanmis sayilir. Bunun digindaki hallerde
isnadin ispat isteminin kabulli, ancak isnat olunan fiilin dogru olup olmadigimnin
anlasilmasinda kamu yarari bulunmasina veya sikayetcinin ispata razi olmasina
baghdir.

(2) Ispat edilmis fiilinden s6z edilerek kisiye hakaret edilmesi halinde, cezaya

htukmedilir?.

41 Kemal Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, 6. bs., Bursa, Ekin Basim Yayn,
2008, s.3-4.

42 1981/8 E., 1982/3 K. ve 6.5.1982 Tarihli karar icin bkz. Anayasa Mahkemesi Karar-
lar1 Dergisi, N.20, Ankara, Gazi Universitesi Basin-Yayin Yiksekokulu Matbaasi,
1985, s.1-18.

43 S6z konusu karara atif yapilan Anayasa Mahkemesi Kararlarina birka¢ 6rnek olarak
sunlar verilebilir: 2004 /76 E., 2008/108 K. ve 21.5.2008 T.; 1991/31 E., 1991/27 K.
ve 12.9.1991 T.

44 Anayasa Mahkemesi Kararlar1 Dergisi, s.6.

45 Anayasa Mahkemesi Kararlar1 Dergisi, s.7.

46 Anayasa Mahkemesi Kararlar1 Dergisi, s.7.

47 Madde gerekcesi sOyledir:

“Madde metninde, kisiye somut isnatta bulunulmas: halinde, isnadin ispati diizenlen-
mektedir. Anayasamizda da isnadin ispatina iligkin 6zel bir htiktiim bulunmaktadir.
Anayasamiza gore; kamu gorev ve hizmetinde bulunanlara kars: bu gérev ve hizmetin
yerine getirilmesiyle ilgili olarak isnatta bulunulmasi1 durumunda, isnatta bulunan is-



636 Umut Kolos (IUHFM C. LXXII, S. 1, s. 627-672, 2014)

Ispat hakki, miilgd 765 sayili Ceza Kanunu’nda da diizenlenmis bulun-

maktaydi#8. Belirtilmeli ki, calismamiz baglaminda 6nceki ceza kanununda yer

48

nadin dogrulugunu ispat hakkina sahiptir. Bunun disinda, kisilere somut bir fiil isna-
dinda bulunarak hakaret edilmis olmasi halinde, isnadin dogrulugunun ispat edilebil-
mesi icin iki secenek kosuldan birinin gerceklesmesi gerekir. Birinci secenek kosul, is-
nadin dogrulugunun ispatinda kamu yarar: bulunmasidir. Diger secenek kosul ise, si-
kayetcinin yani kendisine hakaret edilenin ispata razi olmasidir.

Yine Anayasamiza gore, isnadin dogrulugunun ispat edilmis olmasi, hakaret sucunun
hukuka aykiriligini ortadan kaldirmaktadir. Bu nedenle, hakarette bulunan kisi hak-
kinda beraat karar verilmelidir.

Madde metnindeki dtizenleme yapilirken, Anayasamizin bu konuda belirledigi kurallar
da g6z ontuinde bulundurulmustur.

Madde metninde kabul edilen sisteme gore, isnadin dogrulugunun ispat edilebilmesi
i¢in, isnadin bir sug¢ vakiasina iliskin olmasi gerekir. Yani kisiye belli bir sucu isledi-
ginden bahisle hakaret edilmis olmasi gerekir. Ayrica, hakaretin yapildigi anda isnadin
konusunu olusturan sug¢ dolayisiyla kisi hakkinda hentiz bir htikim verilmemis olma-
lidr.

Bu sistemde, isnadin dogrulugunun ispati, hakaret sucundan dolay: acilan davanin
goruldugth mahkemede yapilmamaktadir. Hakaret sucunun islendiginden bahisle aci-
lan davanin goruldigi mahkeme, yapilan somut vakia isnadinin bir su¢ olusturmasi
durumunda, bu sugun gercekten islenmis olup olmadiginin ortaya ¢ikarilmasini bekle-
tici mesele kabul ederek, bu nedenle agilmis veya acilacak olan davanin sonucunu
beklemelidir. Isnadin dogrulugunun ispati, ancak isnat konusu sug vakiasi dolayisiyla
acilan ceza davasi baglaminda ilgili mahkemede s6z konusu edilebilir.

Isnat konusu suc vakiasi dolayisiyla acilan ceza davasi sonucunda bu su¢ nedeniyle
hakaret edilen hakkinda kesinlesmis bir mahktmiyet karar verilmesi halinde; isnat
ispatlanmis addedilir ve maddenin birinci fikras1 geregince, hakarette bulunan kisiye
ceza verilmez.

Ancak, hakarete ugrayan, isnat edilen fiil dolayisiyla hakkinda acilan davada kesin-
lesmis bir huikiimle beraat etmisse, isnat ispat edilmemis sayilir ve hakaret eden kisi
cezalandirilir. Hakarete ugrayan kisi hakkinda, isnat edilen fiil dolayisiyla takipsizlik
karari veya acilan davada diisme karar: verilmis olmas: halinde de; isnadin dogrulugu
ispat edilmemis sayilacaktir.

Maddenin ikinci fikrasina gore; kesin htiktimle sonug¢lanmis bir davayla islendigi sabit
gorulen bir fiilden bahisle kisiye hakaret edilmis olmas: halinde, cezaya hiikmedilir.
Boylece, daha 6nce isledigi bir suctan dolayr mahkum edilmis olan kisiye, bu suctan
bahisle hakaret edilmis olmasinin tasvip edilemez oldugu vurgulanmistir.

Hakkinda baslatilan sorusturma sonucunda takipsizlik karari veya acilan davada
diisme veya beraat karari verilmis olan kisiye, sorusturma veya kovusturma konusu
fiilden bahisle hakaret edilmis olmasi halinde, hakaret edenin cezalandirilacaginda
kusku yoktur.”

Madde metni soyledir:

m.481

“...isnat edilen fiilin hakikat oldugunu ispat talebi:

1 - Tecavliz olunan sahis bir memur veya kamu hizmeti goren bir kimse olup da 266,
267 ve 268 inci maddelerde beyan olunan haller muistesna olmak tlizere isnat olunan
fiil icra ettigi memuriyete veya gordugi kamu hizmetine taalluk eyledigi,

2 - Isnat olunan fiilden dolay1 tecaviiz olunan sahis hakkinda kovusturma icrasina
baslanmis oldugu,

3 - Isnat edilen fiilin ispatinda kamu yarar1 bulunduguna mahkemece karar verildigi,

4 - Musteki ikame ettigi davadan dolay: icra kilinan yargilamay: kendisine isnat olunan
fiillin sithhat ve ademi sihhatina dahi tesmil etmeyi ac¢ik olarak bizzat talep eyledigi,
takdirde kabul olunur.
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alan dutizenleme ile mer’i ceza kanunundaki diizenleme arasindaki farklarin
belirlenmesine girisilmeyecek ve analiz coklukla mer’i normatif diizenlemeler
baglaminda ytrtttltip mutilga dtizenlemelere sadece gerektiginde deginilecektir.

Konuya AIHS bakimindan da yaklasilmalidir. Anayasa’nin temel hak ve
odevler kisminda diizenlenen ispat hakki: konusunda, yine Anayasanin 90.
maddesi uyarinca uluslararasi anlagsmalar ustliine uygun yururlige konul-
muslarsa kanun htikmuinde olacagindan ve temel hak ve 6zgurlikler alanin-
daki uluslararasi anlagsmalardaki dtizenlemeler ile kanunlar arasinda catisma
s6z konusu oldugunda uluslararasi anlasma hiktmleri esas alinacagindan bu,
zorunlu goértinmektedir. Burada esas olarak belirtilmesi gereken ATHSe ispat
hakkina dair spesifik bir dlizenlemenin olmadigi hususudur. Ancak her ne
kadar ATHS ‘n “Ifade Ozgtirltigi” bashkli 10. maddesi’nin ilk fikrasinda4® basin
dzgurligtinden acikca s6z edilmiyorsa da, AIHM’in basin ézgiirltigiine iliskin
6zel statiiler yaratan bir ictihat birikiminin oldugu ifade edilmektedir50. Ispat
hakkinin ifade ve basin 6zglurligii baglaminda da degerlendirilmesi gerektigi
sosyal olgu boyutunda yazilanlar hatirda tutuldugunda s6z konusu olabilecektir.

AIHM’in basin 6zguirliigli meselesine dair yaptig1 yargilamalar, konumuz
baglaminda ve icerik itibariyle iki ana koldan yol almaktadir. Bunlardan ilki
basin 6zgurliglinlin icerigi ve niteligine dairken ikincisi ispat meseleleri hak-
kindadir. AIHM basinda ifade ve bilgi ézglirliigii baglaminda davanin esasina
girmek suretiyle ilk kararini 1979 tarihinde Sunday Times v. Birlesik Krallik
olayinda vermisken5! ictihadi ilkeleri olusturdugu kararlar1 1986 tarihli
Lingens v. Avusturya olayi, 1991 tarihli Oberschlick v. Avusturya olay1 ve 1992
tarihli Thorgeir Thorgeirson v. Izlanda olaylarinda verilmistir.

Hakikati maddenin ispati talebi, musteki 6zel bir sorusturma veya yargilama ustaliine
tabi veya baska bir mercide yargilanmasi gereken bir kimse olsa dahi, hakaret dava-
sina bakan mahkemece kabul ve tetkik olunur.
Ispat talebinin kabulline karar verilmesini mtiteakip 15 glin icinde bu talepte ilgili
buittin deliller ikame ve varsa vesikalarin asil veya suretleri mahkemeye tevdi olunur.
ikame ve ibraz olunan delil ve vesikalar bes giin icinde mukabil delillerini ikame ve
vesikalarini ibraz etmek tizere mustekiye ve Cumhuriyet Savcisina teblig olunur.
Taraflar bu suretle iddia ve delillerini bildirdikten sonra mahkeme durusma ic¢in en ya-
kin bir glin tayin eder. Zaruret olmadikca muteakip talikler bir haftay: gecemez.
Isnat ispat olunur veya bundan dolay1 isnatda bulunan sahis mahktm edilirse sanik
hakkinda dava ve ceza duser.
Isnat, ispat olunmadig takdirde faile 480 inci maddede yazili para cezalari on misli,
sahsi hurriyeti baglayici cezalar yarisi oraninda artirilarak htikmolunur.
Su kadar ki, bu maddedeki istisnalarin uygulanmasi icin tecavizin asagidaki mad-
dede bildirilen cirmui teskil etmemesi icap eder.
Ispat iddiasi1, yasama organlar tiyeleri secimlerinde oy verme giintinden énceki 30 giin
icinde kabul olunmaz.”

49 ATHS’in 10. maddesi’nin ilk fikras1 sdyledir:
“1. Herkes ifade 6zguirligt hakkina sahiptir. Bu hak, kamu makamlarinin mtidahalesi
olmaksizin ve Uulke smirlarn goézetilmeksizin, kanaat 6zgurligtini ve haber ve gorus
alma ve de verme 6zgurltiglinii de kapsar. Bu madde, devletlerin radyo, televizyon ve
sinema isletmelerini bir izin rejimine tabi tutmalarina engel degildir.”

50 Monica Macovei, ifade Ozgiirliigii, Ttirkiye Barolar Birligi Yayinlari: 88, 2005, s.12.

51 Mehmet Semih Gemalmaz, Haydar Burak Gemalmaz, Ulusaliistii insan Haklar1 Stan-
dartlar: Isiginda Tiirkiye’de Bilgi Edinme, Diisiince-ifade ve iletisim Mevzuatu, Is-
tanbul, Yazihane Yayinlar, t.y., s.211.
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Basin 6zgurliginun icerigi ve niteligi hakkindaki Lingens v. Avusturya
olayina bakildiginda AIHM’in éniine gelen olayda, basin mensubu Lingens’in, o
zamanin Avusturya Basbakani’nin gecmiste Nazi dlistincesi perspektifiyle faali-
yetlerde bulunan bir kisinin liderligini yaptig1 bir parti ile yapacagi koalisyona
dair aciklamalarini elestirmis5? ve bu elestiride Bagsbakan hakkinda “ahlaksiz”,
“onursuz”, “adice oportlinizm” degerlendirmelerinde bulunmusturss. Avusturya
Mahkemeleri ise bu ifadelerin hakaretamiz oldugu gerekcesiyle ve buna ek ola-
rak bu ifadelerle bulunulan iddialarin hakikat oldugunun kanitlanamamasini
da giindeme getirerek Lingens’i para cezasina carptirmistirs4, AIHM olay éntine
geldikten sonra yaptig1 yargilama neticesinde ilkesel olarak basinin siyasal me-
seleler hakkinda bilgi ve dtistinceleri yaymakla 6devli olduguna, yani sira, ka-
munun da bu bilgileri edinme hakki olduguna hitkmetmistir5s. AIHM ayni ilke-
sel tutumu Oberschlick v. Avusturya olayinda da takinmis ve yine siyasal me-
seleler ve kamu yararina dair konular hakkinda basinin bilgi ve dustnceleri
yayma &édevinden bahsetmistirS6. Benzeri bicimde, Thorgeir Thorgeirson v. Iz-
landa olayinda da kamu yararini ilgilendiren konularda bilgi ve fikirleri acikla-
mak basmnin gorevi sayillmistirS?. Bu, ayni zamanda, demokratik toplum
diistincesinin de merkezinde yer alan bir konudurss. Géruliyor ki, AIHM’in
konuyla ilgili kararlarindan ilk kolu basin 6zgurliklerinin korunmasinin, basi-
nin kamu yararina dair konularda bilgi ve dustincelerin aciklanmasi ve yayil-
masi 6devlerinin varlig seklindeki bir icerik olusturmaktadir.

AIHM’in basin ézglrliigiine dair ictihatlarinin ikinci kolu ise ispat mese-
lelerine dairdir. Lingens v. Avusturya olayinda gazeteci Lingens’in “onursuzluk”,
“ahlaksizlik” gibi ifadeleri acik bir bicimde deger yargilari icermektedir. ATHM’e
gore, deger yargilarinin kanitlanmalari, ilkesel olarak, mumkuin degildir5.
AIHM gerek bu olayda ve gerek Oberschlick v. Avusturya olayr ve Thorgeir
Thorgeirson v. Izlanda olayinda net bicimde deger yargilarinin kanitlanmasinin
mumkitn olmadigini®0, zira deger yargilarinin ifade edilmesinde basinin bilgiyi
yayma 6devi olmasa da goriis sahibi olma ve dliistincelerini yayma hakkinin s6z
konusu oldugunu®!, basinin buttintyle kanitlanmis olgulari yayimlama gibi bir
zorunluluga tabi tutulmasinin ise onu neredeyse hicbir sey yayinlayamaz hale
getirecegini belirterek6? ilkesel bir ictihadi durus takinmistir. Burada AIHM’in

52 Macovei, ifade Ozgiirligii, s.12.

% Gemalmaz-Gemalmaz, Ulusaliistii insan Haklar1 Standartlar: Isiginda Tiirkiye’de
Bilgi Edinme, Diisiince-Ifade ve Iletisim Mevzuati, s.214.

54 Macovei, ifade Ozgiirliigii, s.12.

% Gemalmaz-Gemalmaz, Ulusaliistii insan Haklar1 Standartlar Isiginda Tiirkiye’de
Bilgi Edinme, Diisiince-Ifade ve Iletisim Mevzuati, s.211.

%6 Gemalmaz-Gemalmaz, Ulusaliistii Insan Haklar1 Standartlan Isiginda Tiirkiye’de
Bilgi Edinme, Diisiince-Ifade ve Iletisim Mevzuati, s.212.

57 Macovei, ifade Ozgiirliigii, s.13-14.

58 Macovei, ifade Ozgiirligii, s.13.

59 Macovei, ifade Ozgiirliigii, s.12.

€0 Gemalmaz-Gemalmaz, Ulusaliistii Insan Haklar1 Standartlar Isiginda Tiirkiye’de
Bilgi Edinme, Diisiince-Ifade ve Iletisim Mevzuati, s.215.

¢! Gemalmaz-Gemalmaz, Ulusaliistii insan Haklar1 Standartlar1 Isiginda Tiirkiye’de
Bilgi Edinme, Diisiince-Ifade ve Iletisim Mevzuati, s.214.

62 Macovei, ifade Ozgiirliigii, s.14.
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“baskalarinin séhretinin korunmasi” gibi bir ilkeyi basinin ihlal edemeyecegini
belirttikten sonra bu ilkesel tutumu ifade ettigini aktarmak da gereklidir63.

Bir hukuksal meselenin normatif boyutunun analizi, diizenlemeyi havi
pozitif metinlerin tzerinden gerceklestiriimek durumundadir. Dolayisiyla, biz
de burada ispat hakkini diizenleyen anayasal ve yasal metinlerin incelenme-
siyle ugrasmak durumundayiz. Burada da bir sistematigin takip edilmesi zo-
runlu gériinmektedir. Burada konuyla ilgili gerceklestirilen ve yaygin oldugu
gozlemlenen bir sistematik kullanilacaktir. Bu sistematik uyarinca, 6ncelikle
kanun teknigi bakimindan bir ayrimlandirma yapilacaktir. Ardindan ispat hak-
kinin hukuki niteligi izerinden bir inceleme gerceklestirilip bu hakk: kullan-
manin sartlarina devam eden kisimda yer verilecektir. Ispat hakkinin sartlarin-
dan sonra bu hakkin kullanim ustliinden bahsedilecek ve normatif boyut ta-
mamlanmaya calisilacaktiro4.

1. Kanun Teknigi Bakimindan Ispat Hakk: Sistemleri

Kanun teknigi bakimindan isnadin dogrulugunun ispati konusunda belli
bash ¢ yonelimden bahsedilmektedir. Bunlar isnadin dogrulugunu ispatla-
maya kesin olarak izin verilen sistem, isnadin dogrulugunu ispatlamaya kesin
olarak izin verilmeyen sistem ve karma sistem olarak adlandirilan, isnadin is-
pat edilmesine kural olarak izin verilmeyip istisnaen buna izin veren yahut
isnadin ispat edimesine kural olarak izin verilip ispat edilmesine istisnaen izin
verilmeyen sistem olarak siniflandirilmaktadir6s.

a. isnadin ispatina Kesin Olarak izin Verilen Sistem

Isnadin dogrulugunun ispat edilmesine kesin olarak izin verilen sistem-
lerde, bir kimse hakkinda isnat ettigi olgunun gercekligini ispat etme hakki
kisiye her zaman ve herhangi bir kisitlamaya tabi tutulmaksizin taninmaktadir.

Tark Hukuku baglaminda konuyu ele alacak olursak Anayasa’nin 39.
maddesi’nin ilk cimlesinde kamu gérev ve hizmetinde bulunanlara karsi, bu
gbrev ve hizmetin yerine getirilmesiyle ilgili olarak yapilan isnatlardan dolay:
acilan hakaret davalarinda, sanigin, isnadinin dogrulugunu ispat etme hakkina
sahip oldugu bicimindeki dlizenlemede ispat hakkina kesin olarak izin verildigi
gorilebilecektir. Bu dtizenlemenin ispat hakkini her kosulda serbest birakmak
anlaminda buttinsel ve kapsayict oldugunu sdylemek mtimkin olmasa da bu
buttinselligin kamu goérev ve hizmetinde bulunanlar icin kesinlikle cari oldugu
sonucuna varmak zor degildir. Burada, hakkinda isnatta bulunulanin kamu

63 Seref ve Séhrete Saygi Hakk: bakimindan ATHM’in gériisleri hakkindaki ayrintili bilgi
icin bkz. Gtilay Arslan Oncii, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesinde Ozel Yagsamin
Korunmas: Hakki, Istanbul, Beta Basim Yayim, 2011, s.172-174. Mahremiyetin Ko-
runmasi Hakki icin bkz. Oncii, Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesinde Ozel Yagsamin
Korunmasi Hakki, s.181-191.

64 Bahsedilen sistematigin tercih edilmesine sebep olan ¢alismalar olarak bkz. Dénmezer,
Ceza Hukuku Ozel Kisim: Kisilere ve Mala Kars1 Ciiriimler; Erman, Hakaret ve
Sovme Suclari; Faruk Erem, Hakaret ve Sovme, Ankara, Glizel Istanbul Matbaasi,
1958; Paul Logoz, “Isvicre Ceza Kanunu Tasarisinda Isbat Hakk:”, Ankara Universitesi
Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, C.10, N.4, 1955; Tatar, “Turk Ceza Hukukunda
Hakaret Suclarn (Serefe Kars: Suclar) ”.

65 Erman, Hakaret ve Sé6vme Suclari, s.239 vd.; Dénmezer, Ceza Hukuku Ozel Kisim:
Kisilere ve Mala Kars1 Ciiriimler, s.231 vd.; Erem, Hakaret ve Sovme, s.23 vd.
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gorevi ve hizmetinde bulunmasi ve isnadin da bu goérev ve hizmete dair olmasi
disinda herhangi bir smnirlama olmaksizin ispat hakkinin taninmas: Ana-
yasa’nin ilgili maddesinin ilk ctimlesinde ispat hakkinin kesin olarak tanindig:
anlamina gelmektedir.

Ancak belirtilmelidir ki, isnadin ispatina kesin olarak ve butlinsel
manada izin verilen sistem yo6nelimi, genel olarak ve esas itibariyle fikri dtz-
lemde yer almaktadir. Tarihi cercevede aktardiklarimiz hatirda tutulursa, bu
yonelimin etkin oldugu kesitler antikiteye aittir. Yani, 6zellikle glintimtizde bu
serbestiyi taniyan bir pozitif sahanin varligina rastlamak oldukca gti¢c olup,
Italyan Ceza Kanunu’nda 1944 yilinda yapilan degisiklik disinda gdsterilebile-
cek bir 6rnek®6 disinda bir de Erem’e gére Alman Ceza Kanunu’nun 192. mad-
desi mutlak ispat hakkini tanimis bulunmaktadir67?.

b. isnadin ispatina Kesin Olarak izin Verilmeyen Sistem

Bu sistemde isnadin hakikati temsil edip etmedigine bakilmasina gerek
duyulmaksizin, isnat edilen olgunun ispat edilmesine herhangi bir bicimde izin
verilmemektedir. Yani, bir kimse hakaretamiz bir isnatta bulundugunda bu
isnadin hakikat oldugunu kanitlayarak ceza almamasi ihtimali s6z konusu
degildir. Ozellikle despotik olarak nitelenen rejimlerde ispat hakkina dair si-
nirlandirmalarin 6n planda olduguna dair cerceve yukarida cizilmisti. Gercek-
ten de, Ortacag’da Carolina ceza diizenlemeleri ile ispat iddiasini kabul etmeme
sistemi hakim konuma gelmistir6s.

Ispat hakkini kesin olarak yasaklayan sistemlere rastlamak da yakin ta-
rihimiz icin glic olmakla birlikte, bu y6nelimdeki bir dtizenleme olarak 1930
ftalyan Ceza Kanunu’nun 596. maddesi érnek gésterilmektedir, 6yle ki, bu
madde ile ispat yasag: kesinlestirilmistir ve madde gerekcesinden aktarildig:
kadariyla ispat hakkinin taninacag istisnalarin da savunulmas: mimktn de-
gildireo.

c. Karma Sistem

Ispat hakkiyla ilgili yénelimlerden tictinciisti karma sistemdir. Bu sistem
de isnadin ispatinin kural olarak asil olmasi ya da ispat yasaginin kural olarak
asil olmasi bakimindan ikili bir alt ayrimlandirmaya konu olabilmektedir.
Karma sistemin ilk alt ayrimi yani ispat hakkinin kural olarak taninip hakkin
kullaniminin yasaklanmasinin istisnai oldugu yo6nelimi burada ele alacagimiz
ilk yonelimdir.

(1) Ispatin, Kural Olarak, Asil Oldugu Sistem

Ispatin kural olarak asil oldugu sistemlerde ispat hakkinin taninmaya-
cagi haller diizenlenmis ve bu haller disinda ispata cevaz verilmistir. Buradaki
anlayis, hakikatin oldugu gibi s6ylenmesinin cezay:1 gerektirmeyecegi diistincesi

66 Tatar, “Turk Ceza Hukukunda Hakaret Suclar (Serefe Kars: Suclar) ”, s.109
67 Erem, Hakaret ve Sovme, s.25.

68 Erman, Hakaret ve S6vme Suclari, s.240.

69 Erem, Hakaret ve Sovme, s.24.
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lUzerinde temellenmekte; ancak bazi sinirlh durumlarda bu hak taninmayabil-
mektedir70.

Ispatin kural olarak asil oldugu sistemlere dair érneklere bakacak oldu-
gumuzda 1937 Isvicre Ceza Kanununu ya da Ingiltere’de diizenlenen 1952
tarihli Defamation Acti goOsterebiliriz7!. Her iki hukuki dtizenlemede de ispat
hakkinin kullaniminin hangi hallerde yasaklandigina dair belirlemeler gercek-
lestirilmis ve bu haller disinda ispat hakkinin kullanilabilecegi kabul edilmistir.
Bu hallere 6rnek olarak kamu yararinin bulunmamasi, 6zel hayata muidahale,
baskalarina zarar verme kastiyla isnatta bulunulmasi gosterilmektedir”2. Bun-
dan baska Alman Hukuku da ispat hakkini ilkesel bazda kabul eden sistemler-
den sayilmaktadir7s.

(2) Ispatin, Kural Olarak, Yasak Oldugu Sistem

Ispat hakkiyla ilgili yénelimlerden ti¢tinciisii olan karma sistemin ikinci
alt ayrimi, ispat hakkini kural olarak kabul etmeyen ve fakat kimi istisnai ve
tahdidi hallerde ispat hakkini taniyan sistemler yontinden gerceklestirilebil-
mektedir. Bu sistem Turk Hukuku’'nda da gecerli sistem sayildigindan74, genel
ozelliklerini somutta Turk Hukuku’'ndaki diizenlemeler esas alinarak goster-
meye calismak gerekebilecektir.

Oncelikle yine anayasal diizlemden hareket etmek gerekmektedir. Ana-
yasa’nin 39. maddesi’nin ikinci fikrasinda, kamu goérev ve hizmetinde bulu-
nanlara karsi, bu goérev ve hizmetlerin yUriatilmesiyle ilgili olarak yapilan is-
natlardan dolay: acilan hakaret davalar: disindaki hallerde isnadin ispati iste-
minin kabul edilebilmesi iki kosulla sinirlandirilmis bulunmaktadir. Buna gore,
hakaret davasinin davacis: bir kamu gorevlisi olmadiginda, sanigin ispat iste-
minin kabul edilebilmesi ancak isnat edilen fiilin dogru olup olmadiginin anla-
silmasinda kamu yararinin bulunmasi veya sikayetcinin ispata razi olmasi ha-
linde mUmkiin olacaktir.

Yasal dtizleme gelindiginde, yine benzeri bicimde bir kosullamanin stz
konusu oldugu dikkat cekmektedir. Burada da esas olan ispat iddiasinin kabul
edilmemesidir. Ancak eger isnat edilen fiil su¢ olusturuyorsa ispat hakki tani-
nacaktir. Isnat edilen fiil suc olusturmuyorsa, ispat isteminin kabul edilebil-
mesi ancak isnat edilen fiilin dogru olup olmadiginin anlasilmasinda kamu

70 Erem, Hakaret ve Sovme, s.26.

71 Tatar, “Tirk Ceza Hukukunda Hakaret Suclarn (Serefe Kars: Suclar) ”, s.110. Ancak
Isvicre Ceza Kanunu’nda 1951 yilinda yapilan degisiklik ile bu durumda birtakim degi-
sikliklere gidilmistir, bkz. Erem, Hakaret ve S6vme, s.27.

72 Erem, Hakaret ve Sovme, s.27; Tatar, “Turk Ceza Hukukunda Hakaret Suclar (Serefe
Karsi Suglar) ”, s.110.

73 Tatar, “Tirk Ceza Hukukunda Hakaret Suclarn (Serefe Kars: Suglar) 7, s.110.

74 Gergekten de doktrinde Turk Hukuku’nda cari olan sistemin bu oldugu belirtilmekte-
dir: Erem, Hakaret ve Sovme, s.27; Erman, Hakaret ve S6vme Suclari, s.248. Ancak
yukarida belirtmeye calistigimiz tizere, Anayasal dtizlemdeki dtizenleme ile kamu gorev
ve hizmetinde bulunanlara iliskin olarak herhangi bir teknik sinirlandirmanin olmayisi
bakimindan, biz bu gortiste degiliz. Anayasa koyucunun kamu goérev ve hizmetindeki-
lere iliskin baskaca bir kosul aramayip bu durumda mutlak olarak isnadin ispatina yol
verdigi konusunda benzer gorts icin bkz. Durmus Tezcan, Mustafa Ruhan Erdem, Mu-
rat Onok, Teorik ve Pratik Ceza Ozel Hukuku, 7. bs., Ankara, Seckin Yayincilik,
2010, s.477.
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yararinin bulunmasi ya da sikayetcinin ispata razi olmasi hallerinde mtimkutn
olur.

Gorulmektedir ki, Turk Hukuku’nda ispat hakki bakimindan, anayasal
ve yasal dlizenlemeler dikkate alindiginda ispatin daha ¢ok, kural olarak, yasak
oldugu ve fakat kimi istisnai hallerde ispata izin verildigi bir bicimi havidir.
Anayasa’nin 39. maddesi’nin ilk cimlesinden olarak, tilkemizdeki dlizenlemele-
rin kamu goérev ve hizmetiyle alakali olmak sartiyla kamu gorevlisi ve hizmetli-
leri hakkindaki isnatlarda bir sinirlandirmanin olmadigini da akilda tuttugu-
muzda, karma sistemin Ulilkemizde hakim olan tek sistem olmadigini da ekle-
mek gerekmektedir7s.

2. Ispat Hakkinin Hukuki Niteligi

Ispat hakkinin hukuki niteligi ile ilgili olarak iki temel énermede bulu-
nabiliriz. Bunlardan ilkine gore ispat hakk: bir “hukuka uygunluk sebebi”dir;
ikincisine goére ise ispat hakki bir “sahsi cezasizlik sebebi”dir.

Hukuka uygunluk sebepleri, hukuka aykiriligi ortadan kaldiran ve fiili
hukuken mesra hale getiren sebeplerdir’¢ ve bir olayda hukuka uygunluk
sebelerinin varliginin anlami, olayin failinin fiili ile toplumun menfaatleri ara-
sinda bir catismanin var olmadig1 gerekcesine dayandirilir’?. Yani olayda bir
hukuka aykirilik vardir; ancak eylem birtakim sebeplerle hukuka uygun hale
gelmektedir. Eger bir olayda hukuka uygunluk sebebi varsa, hareket artik suc
olusturmayacagi icin fail cezalandirilmaz?8.

Sahsi cezasizlik sebepleri ise, sucun icrasi sirasinda?9 var olan ve failin
cezalandirilmamasi sonucunu yaratan sebeplerdir80. Sahsi cezasizlik sebepleri

75 Burada olas1 bir itiraz, Anayasa’nin 39. maddesinin ilk ctimlesindeki ifadenin, bir
kosula baglamak anlaminda, aslinda sonraki ctimleden farkli bir icerige sahip olma-
dig1, zira sonraki cimlede sart kosulan kamu yarar ilkesinin, davaci kamu gorevlisi ya
da hizmetlisi oldugunda zaten s6z konusu oldugu biciminde yo6neltilebilir. Metnin sis-
tematik yorumundan cikacak olan da budur. Zira asagida bizim de bu bicimdeki bir
sistematik algilayistan yana oldugumuz belirtilecektir. Ancak burada yapmakta oldu-
gumuz vurgu kanun teknigi bakimindan gerceklestirilecek siniflandirmaya iliskindir.
Oyle ki, eger birinci climlede kamu yararn zaten sart kosulmussa, devam eden ctimlede
kamu yararindan tekrar bahsedilmesi, teknik olarak gereksiz degilse, anayasa koyucu-
nun kamu yararina verdigi yogun 6énemi gdsteren bir veri olarak alinabilecektir.

76 Mehmet Emin Artuk, Ahmet Gokcen, A. Caner Yenidliinya, Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler-I, 3. bs., Ankara, Seckin Yayincilik, 2002, s.473

77 Hakan Hakeri, Ceza Hukuku: Genel Hiikiimler, 10. bs., Ankara, Adalet Yayinevi,
2011. s.273.

78 Timur Demirbas, Ceza Hukuku: Genel Hiikiimler, 5. bs., Ankara, Seckin Yayincilik,
2007, s.244-245.

79 [zzet Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku: Genel Hiikiimler, 6. bs., Ankara, Seckin Yayincilik,
2011, s.540.

80 Mahmut Koca, [lhan Uzlilmez, Tiirk Ceza Hukuku: Genel Hiikiimler, 4. bs., Ankara,
Seckin Yaymncilik, 2011, s.298. Sahsi cezasizlik sebeplerine 6rnek olarak TCK m.165,
m.245, m273/f.1, m.281/f.1, m.282/f.1 ve Cumhurbaskani1 ve milletvekili dokunul-
mazliklar gdsterilmektedir (Ozgeng, Tirk Ceza Hukuku: Genel Hiikiimler, s.540-
541). Sahsi cezasizlik sebepleri ile cezay1 kaldiran sahsi sebepler birbirine karistiril-
mamalidir. Tkincisinde suc islendigi sirada var olmayan ve suc islendikten sonra ortaya
cikan sebeplerden bahsedilmektedir (Koca-Uzlilmez, Tiirk Ceza Hukuku: Genel Hii-
kiimler, s.299). Yani cezay: kaldiran sebeplerden bahsedildiginde su¢ tamamlandiktan
sonra ortaya ¢ikan bazi kosullar nedeniyle faile ceza verilmez ya da verilen cezada indi-
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s6z konusu oldugunda aslinda tim unsurlariyla tamamlanmis bir suc¢ vardir;
ancak sahsi cezasizlik sebebi fiilin hukuka aykiriligini ortadan kaldirmayip
sadece ceza alinmasini engellemektedir8!. Dolayisiyla, eger ortada bir sahsi
cezasizlik sebebi varsa, hakim beraat karar: vermeyecek ve ceza verilmesine yer
olmadigina hiikmedecektir82. Bundan baska, kanun koyucunun bazi durumlar
icin failin cezalandirilmasinin tamamen bertaraf edilmesini degil ama cezada
indirim yapilmasini 6ngérdtgt de vakidirs3.

Ispat hakkina bu bilgiler 1s18i1nda baktigimizda, bu hakkin bir hukuka
uygunluk sebebi mi yoksa sahsi cezasizlik sebebi mi olusturdugu noktasinda
fikir yaruttulebilir. Ancak anayasal dlizenlemenin gerekcesinde bu konu hak-
kinda bir belirleme yapilmistir. Madde gerekcesinde, hakaret suclarinda genel
olarak hakaret teskil eden isnadin dogrulugunun bir hukuka uygunluk sebebi
olmadigi ancak bazi hallerde isnadin dogrulugunun suctaki hukuka aykirilik
unsurunu ortadan kaldirdigi yani fiili hukuka uygun hale getirdigi belirtilmek-
tedir.

Bizim goéristimtiz de madde gerekcesiyle paraleldir. Gercekten de, ana-
yasa koyucu madde gerekcesinde ispat hakkinin bir hukuka uygunluk sebebi
oldugunu belirtirken isabetli davranmistir. Oyle ki, burada isnat edilen olayin
hakikiligi ispat hakk: yordamiyla kanitlanmakla aslinda ortada bir hakaretin
dahi gerceklesmemis oldugu normatif diizenlemeler dikkate alindiginda soyle-
nebilir. Eger suc, cezaya layik haksizlig nitelendiriyorsa8+ ispat hakkinin kulla-
nilmasiyla birlikte hakikatin ortaya cikmasi ile bir haksizlik olmadigi da soyle-
nebilecektir. Dolayisiyla, isnadin ispat edilmesi ile hukuka aykiriligin basindan
itibaren ortadan kalkmis oldugunu séylemekte beis yoktur8s. Burada bir sorun,
hukuka uygunluk nedenlerinin TCK m.24 ve devaminda tahdidi olarak sayil-
masindan kaynaklanabilecektir. Ispat hakkinin hukuki niteliginin belirlenme-
sinde de ister istemez bu tahdidi sebeplerden birinin s6z konusu olmasi gerek-
mektedir. TCK m.26/1’de hakkini kullanan kisiye ceza verilmeyecegi biciminde
yapilan dliizenlemeyle hukuka uygunluk sebepleri arasinda hakkin kullanimina
da yer verilmis olmaktadir. Buna goére hakkini kullanan bir kisi, hakkini kul-

rime gidilir (Bilgi ve érnekler icin bkz. Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku: Genel Hiikiimler,
s.552 vd). Sahsi cezasizlik sebeplerinin ve cezay1 ortadan kaldiran ya da indiren sahsi
sebeplerin ikisinin de ortak Ozellikleri ise bu sebepler var oldugunda islenen sugun
haksiz olusunun devam etmesidir (Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku: Genel Hiikiimler,
s.554).

81 Tatar, “Tirk Ceza Hukukunda Hakaret Suclarn (Serefe Kars: Suclar) 7, s.115.

82 Tatar, “Turk Ceza Hukukunda Hakaret Suclar (Serefe Kars: Suclar) 7, s.115-116.

83 Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku: Genel Hiikiimler, s.540.

84 Koca-Uziilmez, Tiirk Ceza Hukuku: Genel Hiikiimler, s.212. Cezaya liyakat, bir
davranisin ceza yaptirimina tabi tutulmasini, o davranisin toplumsal ve etik acidan
haksizlik olarak nitelendirilip kinanma gerekliligini ifade eden bir ceza hukuku felsefesi
deyimidir. Deyim hakkinda genis aciklama icin bkz. Yener Unver, Ceza Hukukuyla
Korunmasi Amaclanan Hukuksal Deger, Ankara, Seckin Yayincilik, 2003, s.678-710.

85 Buna karsin ispat hakkini sahsi cezasizlik sebepleri icinde sayan muelliflerin bulundu-
guna da isaret edilmelidir. Ornek olarak bkz. Nur Centel, Hamide Zafer, Ozlem
Cakmut, Kigilere Kars1 islenen Suclar Cilt: I, istanbul, Beta Basim Yayim, 2007,
$.247 vd.; Tezcan-Erdem-Onok, Teorik ve Pratik Ceza Ozel Hukuku, s.476 vd.; Veli
Ozer Ozbek, M. Nihat Kanbur, Koray Dogan, Pinar Bacaksiz, Ilker Tepe, Tiirk Ceza
Hukuku: Ozel Hiikiimler, Ankara, Seckin Yayincilik, 2010, s.520 vd.; Dogan Soyaslan,
Ceza Hukuku: Ozel Hiikiimler, 8. bs., Ankara, Yetkin Yayinlari, 2010, s.309 vd.
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lanmasiyla baska kisilere zarar verse dahi hakkin kullanimi ortadaki haksizligi
bertaraf edecektirsé. Ispat hakkinin tahdidi olarak sayilan hukuka uygunluk
sebepleri arasinda altina yerlesecegi kategori hakkin kullanilmasidir. Bu iti-
barla, ispat hakkinin, genel bir hukuka uygunluk sebebi olarak dtizenlenen
hakkin kullanilmasinin 6zel htiktimlerde yer verildigi bir hal olarak degerlendi-
rilmesi mimkUtndurs?.

Oyleyse, fiil hukuka uygun hale geldiginden, fiilin haksiz sayilmasi da
mumklin olmayacak ve hukuka uygunluk nedeniyle, herhangi bir tazminat da
s6z konusu olmayacaktirss.

3. ispat Hakkini Kullanmanin Sartlar:

Ispat hakki bakimindan tilkemizde btitiinsel olarak tek bir sistemin be-
nimsenmedigini ancak esas itibariyle ispatin yasak olup istisnai hallerde buna
cevaz verildigini saptamistik. Bu istisnai haller ayni1 zamanda ispat hakkinin
kullanilmasinin sartlarina da géndermede bulunmaktadir.

a. Ispat Hakkini Kullanmanin Anayasal Sartlar:

Anayasal dtizenleme dikkate alindiginda ispat hakkinin kullanilmasi ba-
kimindan kamu goérev ve hizmetinde bulunanlar ile digerleri arasinda yapilan
bir ayrim goéze carpmaktadir. Konunun bu ayrim esas alinarak irdelenmesi
daha uygun olacaktir.

(1) Magdurun Kamu Gorev ve Hizmetinde Bulunmasi

Kamu gorevi kavrami, esas itibariyle iki alt ayrimla aciklanir. Genis an-
lamdaki kamu gorevi “kamu hizmeti gérmek” méanasina gelmekteyken idare
hukukunda daha yaygin olan dar anlamda kamu gorevi “kamu tiizel kisiligini
tasiyan bir kurumda ve kamu hukuku kurallarina goére calismak” anlamina
gelmektedir ki kamu gorevlisi de bu nitelikte calisan kisilerdir89. Ceza Kanunu
bakimindansa, m.6/c uyarinca, kamu gorevlisi deyiminden kamusal faaliyetin
yuriatilmesine atama veya secilme yoluyla ya da herhangi bir surette strekli,
stireli veya gecici olarak katilan kisinin anlasilmas: gerekir9. Kamu hizmeti
kavramina gelindiginde bundan, devletin toplumsal yani genel ve ortak birta-
kim ihtiyaclar1 kamu giictine dayanan bir yontemle karsilamas: anlasilmaktad!
ve dolayisiyla kamu hizmeti “toplum icin 6nem kazanmis olan ortak ve genel bir
ihtiyacin tatminine yonelik olarak kamu ttizel kisileri veya onlarin denetimi
altinda o6zel kisilerce ytrtttlen bir faaliyet” olarak tanimlanmaktadir92. Baska
bir boyuttan yaklasildiginda kamu hizmeti dendiginde isin icine yasama organi

86 Koca-Uztilmez, Tiirk Ceza Hukuku: Genel Hiikiimler, s.226.

87 Koca-Uztilmez, Tiirk Ceza Hukuku: Genel Hiikiimler, s.227.

88 Erman, Hakaret ve Sovme Suclari, s.246.

89 Turan Y11.d1r1m, Meliksah Yasir}, Nur Karan, H. Eyup Ozdemir, Gul Ustiin, Okay
Tekinsoy, Idare Hukuku, 4. bs., Istanbul, On Iki Levha Yayincilik, 2012, s.300-301.

9 Ceza Kanunu’ndaki bu kamu gorevlisi tanimlamasinin idare hukukundaki genis an-
lamda kamu gorevlisi tanimlamasina benzedigi ileri strtilmusttr (Selami Turabi, “Ceza
Hukukunda Kamu Goérevlisi Kavram1”, Ceza Hukuku Dergisi, N.20, 2012, s.109).

91 {l Han Ozay, Giinisiginda Yonetim, Istanbul, Alfa Yayinevi, 1996, s.229.

92 Aydin Giilan, “Kamu Hizmeti Kavrami”, idare Hukuku ve ilimleri Dergisi: Prof. Dr.
Liitfi Duran’a Armagan Ozel Sayis1, C.9, N.1-3, 1988, s.148.



Tiirk Hukukunda Isnadin Ispati Hakkinin Cok Boyutlu Hukuk 645
Kavrayist Bakimindan Analizi

da katilmakta ve yasama organi tarafindan kamu hizmeti olarak nitelendirilen
ve bunun yaninda idare veya idarenin kontrol ve gézetiminde 6zel kisilerce de
kamusal bir yarar gliderek yani kamusal bir ihtiyacin karsilanmasi amaciyla
yapilan faaliyetler anlasilmaktadir93.

Anayasa’nin 39. maddesinin ilk cimlesinde kamu goérev ve hizmetinde
bulunanlara karsi, bu gérev ve hizmetin yerine getirilmesiyle ilgili olarak yapi-
lan isnatlardan dolay: acilan hakaret davalarindan bahsedilmekte ve hakaret
sucunun magdurunun sadece bir kamu gorevlisi ya da hizmetlisi olmas: yeterli
goriinmemekte, ek olarak, isnadin da bu kamu goérevi ve hizmetinin yerine geti-
rilmesiyle ilgili olarak yapilmas: gerektigi belirtilmektedir. Dolayisiyla, burada
bir de isnadin kamu gorevi ve hizmetinin yerine getirilmesiyle ilgili olmas1 gere-
kir derken kastedilenin ne olduguna bakilmalidir. Bizce, bir isnadin kamu go-
revi ve hizmetinin yerine getirilmesiyle ilgili olarak yapildiginin kabul edilebil-
mesi, ancak, eger hakkinda isnatta bulunulan kamu gérev ve hizmetindeki kisi
bu gorev ve hizmetin yerine getirilmesi sirasinda ve arkasindaki kamu glictiyle
hareket ederken ihmali ya da icrai bir davranista bulunuyorsa ve bununla bir-
likte bu gorev ve hizmette bulunmasayd: ve arkasinda kamu giicti olmasaydi o
fiille baglantis1 kurulamiyorsa mtimkiin olabilecektir.

Bu aciklamalar ile kamu goérev ve hizmetinde bulunma ve bu goérev ve
hizmet ile ilgili olma deyimlerinden anlasilmasi gerekenin ne oldugu belirlenmis
bulunmaktadir. Anayasa koyucu, iste bu kosuldan baska bir kosul aramaksi-
zin, s6z konusu kamu goérev ve hizmetlilerinin magduru oldugu hakaret davala-
rinda ispat hakkini tanimistir.

(2) Kamu Gorev ve Hizmetinde Bulunmayan Magdurlar

Anayasa’nin ispat hakkini diizenleyen 39. maddesi’nin ikinci cimlesinde
ise birinci ciimleden farkh olarak “Bunun disindaki hdllerde...” denmis ve mag-
durun kamu goérev ve hizmetinde bulunanlardan baska bir kimse olmasi1 ha-
linde ispat hakkinin hangi kosullarda taninacagina deginilmistir. Buna goére
ispat isteminin kabuliiniin ancak isnat edilen fiilin dogru olup olmadiginin
anlasilmasinda kamu yararinin bulunmas: ya da sikayetcinin ispata razi ol-
masi bicimindeki secimlik sartlar 6ne strtlmustir.

i. Kamu Yararn Sarti

Buradaki sorun hangi hallerde kamu yararinin s6z konusu olacaginda
diugtimlenmektedir. Kamu yarari kavrami net ve genel bir tanimlamadan uzak
gorinmektedir; zira kamu yararini 6lcmek icin genel ve kesin 6lctitlerin yok-
lugu, bu durumun sebebi olarak gosterilmektedir. Yine de kamu yarari dendi-
ginde akla gelmesi gerekenin ne olduguna dair belirlemeler yapilmamais degildir.
Bunlardan birine gére kamu yarari, toplumdaki bireylerin kisisel yararlarinin
bir toplami degildir ve hatta bireysel yararlara halel getirebilmekte olan%,
toplumsal yarardir. Bu gértistin temelinde ise, idare hukukunda goézlemlenen
ve idarenin medeni haklardan yararlanma ve bu medeni haklar: kullanma ehli-
yetine sahip oldugu dusitncesi® yatmaktadir. Bunun gerekcesi ise genel

93 Bahtiyar Akyillmaz, Murat Sezginer, Cemil Kaya, Tiirk idare Hukuku, 3. bs., Ankara,
Seckin Yayincilik, 2012, s.497.

94 Akyillmaz-Sezginer-Kaya, Tiirk idare Hukuku, s.27 vd.

95 Siddik Sami Onar, idare Hukukunun Umumi Esaslar: I. Cilt, 3. bs., Istanbul, Ismail
Akgiin Matbaasi, 1966, s.16.
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ihtiyaclarin karsilanmasidir. Genel ihtiyacin da, s6z konusu faaliyetle dogrudan
dogruya karsilanmasi ve faaliyetin ilk amacinin da bu olmasi gerekmektedir9.
Ancak burada yine bir sorun ortaya cikar: Kamu yararini belirleyecek olan
kimdir?

Bu konudaki net bir belirlemeye gére kamu yararini tespit etmenin tek
cikar yolu isi yasama organina ve idareye birakmaktir9?’. Anayasa Mahke-
mesi’nin gértist de benzer bicimdedir. Mahkeme bir kararinda “Kamu yararinin
takdiri...yasama organinin yetkisindedir.” diyerek gortisiinii beyan etmistir9s.
Oldukea pozitivist gértinen bu yaklasimin net bir belirleme yapmaya yonelmesi
anlasilir iken, kamu yararinin, onun toplumsal yarar oldugunu dustndtgi-
muzde dinamik yapisi nedeniyle pek cok gereksinimin karsilanamayacagini ve
hukukun sosyal olgu boyutu itibariyle de sorunlarin ortaya cikabilecegini ifade
edebiliriz. Dolayisiyla, kamu yarar: Ol¢titlerinin belirlenmesi noktasinda belki
kanun koyucunun ya da idarenin bir dahli olabilir, 1akin isnadin ispati konu-
sunda oldugu gibi, kamu yararinin belirlenmesi isini somut olayla ilgilenen
mahkemenin yapmasi gerekecektir99.

ii. Sikayetcinin Ispata Razi Olmast

Anayasa koyucunun belirledigi ve magdurun kamu gorevi ve hizmetinde
bulunmayan bir kisi olmasi halinde faile ispat hakkinin taninmasi icin gereken
sartlardan ikincisi, sikayetcinin yani magdurun ispata razi olmasidir. Burada
6nemli olan husus, hakaret sucunun magduru olan kisinin ac¢ilan hakaret da-
vasinda sanigin isnadini ispatlamasina razi oldugunu, bunu riza gosterdigini
acikca beyan etmis olmasi gerekliligidirl®. Bu olanag: kisinin kendisine y6ne-
len ve serefini ilgilendiren bir isnada karsi kullanabilecegi bir karst hamle ola-
rak degerlendirebiliriz.

Konuyu, buraya kadar yapilan aciklamalar: géz 6ntinde tutarak soyle ele
alabiliriz;

- Oncelikle, magdurun kamu gérev ve hizmetinde bulunan bir kimse ol-
masi ve isnadin da kamu gorev ve hizmetinin ytrGtilmesine iliskin olmasi du-
rumunda baska hicbir sart aranmaksizin ispat hakkinin taninmas: uygun go-
runmektedir.

- Kamu gorev ve hizmetinde bulunmayan magdurlar bakimindan ise
aranan kriterler kamu yararinin varligi ya da sikayetcinin rizasidir. Bu kriterle-
rin gosterdigi sartlarin se¢imlik olduklari metindeki “veya” ibaresinden anla-
silmaktadir. Yani, eger magdur kamu gorevi ve hizmeti ytrtliten bir kimse de-
gilse ispat hakkinin taninabilmesi icin ya isnadin ispatinda kamu yarar: olma-
Iidir ya da kamu yarari olmasa bile hakaret sucunun magdurunun buna riza

96 Onar, idare Hukukunun Umumi Esaslar1 I. Cilt, s.16-17.

97 Kemal Gozler, Guirsel Kaplan, idare Hukuku Dersleri, 12. bs., Bursa, Ekin Kitabevi
Yayinlari, 2012, s.529.

9% 1992/11 E., 1992/38 K. ve 2.6.1992 Tarihli karar icin bkz. http://www.anayasa.
gov.tr/index.php?l=manage_karar&ref=show&action=karar&id=1026&content= Erigim:
09.01.2013, Saat: 12:07.

99 Faruk Erem, Nevzat Toroslu, Tiirk Ceza Hukuku: Ozel Hiikiimler, 7. bs., Ankara,
Savas Yaymnevi, 1999, s.461; Ahmet Caner Yenidiinya, Mehmet Emin Alsahin, “Bireyin
Serefine Karsi Suclar”, TBB Dergisi, N.68, 2007, s.82. Bundan baska, doktrinin de
kamu yararinin belirlenmesine katki sunacagini ifade etmek gerekir.

100 Bahri Ozttirk, Mustafa R. Erdem, Ceza Hukuku: Genel Hiikiimler ve Ozel Hiikiimler
(Kisilere Kars1 Suclar), 5. bs., Ankara, Turhan Kitabevi, 2007, s.388.
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gOstermesi aranmaktadir. Bu bakimdan dtizenlemenin bir yandan kamu yara-
rin1 bir yandan bireyin serefini dikkate alan gérinimuntn de uygun oldugu
dustnulebilecektir. Ancak burada akla gelecek soru ya kamu yarari ile bireyin
yarari catisiyorsa, o zaman ne yapilacaktir, sorusudur. Yani ortada kamusal
bir yarar varken bireyin ispata razi olmamasi durumunda ne yapilmaldir? Ka-
nimizca burada anayasal bir bosluk bulunmamaktadir. Zira ispat hakkinin,
sosyal olgu boyutu bakimindan daha ziyade toplumsal ihtiyaclara cevap veriyor
olusunun yanisira, zaten anayasa metninde bu iki kosulun secimlik olarak
belirlenmis olmasi bdyle bir soruyu gindemden dtstrmektedir.

b. ispat Hakkini Kullanmanin Yasal Sartlar:

Yasal dliizenleme acisindan da ispat hakkinin kullanilmasi bakimindan
bir ayrimin gozetildigi anlasilmaktadir. Buradaki ayrimin kése noktalarini ha-
karet davasina konu olan isnat eyleminin suc¢ olusturan bir fiile dair olmas1 ya
da isnat edilen fiilin bir su¢ olusturmamasi teskil etmektedir. Biz de bu ayrim-
landirmaya gore hareket etmeyi uygun gérmekteyiz.

(1) Isnat Edilen Fiilin Suc¢ Olusturmasi

Yasa koyucu, ispat hakkinin kullanilip hakaret sucunun failine ceza ve-
rilmemesi imkanini, ilk olarak, isnat edilen fiilin su¢ olusturup olusturmadi-
gina goére tanimaktadir. Baska bir ifadeyle, hakaret davasinin sanigina, eger
magdura isnat ettigi eylem bir suc¢ olusturuyorsa, bu isnadini ispat etme im-
kani taninacaktir. Eger isnat konusu olan ve suc olusturan fiil nedeniyle yapi-
lan yargilamada hakaret sugunun magdurunun gercekten de bu sucu islemis
oldugu sabit olursa yani isnat edilen eylem sug¢ olusturdugu icin hakaret sucu-
nun magduru hakkinda bir mahktmiyet karari verilirse, bu halde hakaret su-
cunun sanigina ceza verilmeyecektir.

Bu ayrim kosesinde s6z konusu olanin ispat hakki olup olmadigi ol-
dukca stiphelidir. Burada bir ispat hakkindan degil ama daha ziyade neredeyse
bir ihbardan (!) bahsedilebilecektir ve bu durumda eger suc iceren bir fiilden
bahsediliyorsa zaten ilgili Cumhuriyet Savciligi veya mahkeme bu iddianin dog-
rulugunu tespit etmek durumundadiri®l. Durum bdyle oldugunda hakaret
sucunun saniginin ispat hakkini kullanmay: talep etmesinden 6nce, mahke-
menin s6z konusu fiilin gercekten de suc olusturup olusturmadigini incelemesi
gerekmektedir.

Isnat edilen fiilin su¢ olusturmasi hususunda tamamlayict bir kosul
daha vardir. Bu kosul uyarinca, isnat edilen fiilin bir su¢ olusturdugunun ispat
edilmis olmasi ancak ve ancak hakaret edilen hakkinda bu su¢ nedeniyle ke-
sinlesmis bir mahktmiyet kararinin var olmasi halinde mtimktn olacaktir. Bu
nokta izaha muhta¢ gérinmektedir.

Oncelikle ve 6zellikle belirtilmelidir ki, isnat edilen ve suc olusturan fiile
dair, eger hakaret fiilinden 6nce verilmis bir mahktmiyet karari1 varsa hakaret
davasinin sanigl hakkinda cezaya htikmedilecektir. Zira TCK m.127/f.2’de acik
olarak, ispat edilmis fiilinden s6z edilerek kisiye hakaret edilmesi halinde ce-
zaya hukmedilecegi kararlastirilmistir. Dolayisiyla, bir kimsenin evvelden mah-

101 Yenidtinya-Alsahin, “Bireyin Serefine Kars1 Suglar”, s.82-83.
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ktGm oldugu bir suctan 6ttiri damgalanmasina ve bu suctan 6turti hakarete
ugramasina kanun koyucu tarafindan hukuksal bir zemin taninmamaistir.

O halde, hakarete konu olan isnadin sug teskil etmesi nedeniyle sanigin
cezalandirilmamasi ancak daha 6nceden kesinlesmis bir htikiim ile hakaret
davasinin magdurunun cezalandirilmamis bulunmasina baghdir. O halde ka-
nun koyucunun isnat edilen ve suc¢ olusturan fiilin ispatlanmis sayilmasi icin
6ngordtigl, bu sucg hakkinda kesinlesmis bir mahktmiyet kararinin bulunmasi
sartini nasil anlamak gerekecektir?

Oncelikle su hususun alt1 cizilmelidir: “Isbat iddiasinin kabulii icin, ha-
karetin vukuu aninda, hattd hakaret davasinin devami sirasinda kovusturma-
nin basglamis olmasi sart degildir; yeter ki, bu dava sona ermezden 6nce sozu
gecen kovusturmaya baslanilmis olsun”102. Yani, ispat hakkindan faydalanip
ceza almamak icin isnat edilen ve suc olusturan fiile dair, hakaret edilmeden
o6nce bir takibatin yapilmakta olup olmadiginin herhangi bir 6énemi yoktur.
Baska bir ifadeyle, esas olan, isnat edilen ve su¢ olusturan fiilden 6ttirti, haka-
ret davasi sona ermeden Once bir takibatin baslatilmis olmasidir. Dolayisiyla,
ya hakaret edildigi andan 6nce baslatilmis ve fakat kesin mahktmiyetle neti-
celenmemis ya da hakaret edildikten sonra ve fakat hakaret davasi neticelen-
meden 6nce baslatilmis bir takibatin olmasi sarti aranmaktadair.

(2) isnat Edilen Fiilin Suc¢ Olusturmamasi

Yasa koyucu, ispat hakkinin kullanilip hakaret sucunun failine ceza ve-
rilmemesi imkanini, ikinci olarak, isnat edilen fiilin su¢ olusturmamasi halle-
rinde aradigl birtakim secimlik kosullar ile tanimaktadir. Bu kosullarin, tipk:
anayasal dlizenlemede oldugu gibi, ancak bu sefer kamu goérev ve hizmeti di-
sindaki haller degil de isnat edilen ve suc olusturan haller disindaki haller ba-
kimindan, kamu yararinin varligi ya da sikayetcinin ispata razi olmasinin
aranmasi oldugu gérinmektedir.

Kamu yarari meselesi ile ilgili yukarida yapilan tartismadan sonra bu-
rada tekrar bir tartismaya girilmesini gerekli gérmtiyoruz. Ancak sikayetcinin
rizas1 meselesi ile ilgili birka¢ aciklamaya burada yer verilmesinde bir engel
gériunmuyor.

Burada ilk olarak isaret edilmesi gereken husus, her ne kadar kanun
metninde anayasa metnine paralel bicimde, sikayetcinin ispata razi olmasi
seklindeki bir deyim ile sanki sikayetciden ispata izin verilmesi konusunda bir
riza isteniyor izlenimi yaratilmis olsa da, buradaki rizanin esas olarak sikayet-
cinin ispati talep etmesi olarak anlasilmas: gerektigi bicimindedir. Baska bir
deyisle, s6z konusu olan, hakaret davasinin magdurunun isnadin dogrulugu-
nun ya da yanhshginin ortaya cikmasini faile ispat hakk: taniyarak istemesi-
dir103; dolayisiyla, burada magdur etken bir konumdadir. Bu konudaki baska
bir goériis ise, magdurun rizasinin, kendisine isnadin dogrulugunun ya da yan-
lishiginin tartisiimasini kabul etmek bakimindan edilgen bir konumdan gercek-
lestigi yontindedirl04. Bizim de katildigimiz gortis, magduru etkin pozisyonda
goren ilk gortistir. Zira bu imkan, magdurun serefini korumak icin manevra

102 Erman, Hakaret ve So6vme Suclari, s.258.
103 Soyaslan, Ceza Hukuku: Ozel Hiikiimler, s.320.

104 Centel-Zafer-Cakmut, Kisilere Kars1 Islenen Suclar Cilt: I, s.249; Tezcan-Erdem-
Onok, Teorik ve Pratik Ceza Ozel Hukuku, s.478.
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alanini genisletmek bakimindan 6nemlidir ve magdurun bunu istemesine bigi-
len mana daha kuvvetlidir10s.

Bundan baska, magdurun yani sikayetcinin bu istemde bulunmasi icin
herhangi bir stire 6ngoértilmutis olmayip hitkmtin kesinlesmesine kadar davanin
her asamasinda bu hak taninabilecektir106.

S6z konusu dtizenlemelere iliskin bir degerlendirme yapacak olursak,
genel olarak, ceza kanunundaki dlizenlemenin anayasal diizenlemeler baki-
mindan ve onunla birlikte ele alindig1 kanisindayiz.

Bu konuda dikkati ceken yorumlardan ilkine gére Anayasa m.39 ile Ceza
Kanunu m.127 arasinda 6z olarak bir farklilik yoktur. Bu yaklasima goére ana-
yasal dizenleme ile yasal diizenleme 06z itibariyle tamamen uyusmaktadir ve
asil fark sekil ve usdl bakimindandiri0?. Zira, yukarida da zikredildigi tizere,
burada bir ispat hakkindan bahsetmenin mUmkinltiga tartisilirdir1os,

Anayasa duizenlemesi ile yasal dlizenlemenin birlikte degerlendirilmesi
1s1ginda ortaya ¢ikan sorunlardan en 6nemlisi, anayasa maddesinin birinci
ctumlesinde yer alan ve sadece kamu gorev ve hizmetinde bulunma, bu gorev ve
hizmet ile ilgili olma durumunun sart kosuldugu diizenlemenin yasa maddesi-
nin ilk ctimlesinde yer alan ve sug¢ olusturan fiillere gondermede bulunan du-
zenleme ile celisip celismedigi, ya da yasal diizenleme ile anayasal diizenleme-
nin daraltilip daraltilmadigina ya da genisletilip genisletilmedigine iliskindir109.

Denebilir ki, ceza kanunundaki haliyle ispat hakki isnadin bir sug¢ ol-
mas1 haliyle sinirlandirilmis bulunmaktadir!10, iste, anayasal diizenleme ile
yasal diizenleme arasindaki uyumsuzlugu ileri stirenlerin kalkis noktalarindan
biri burasidir. Oyle ki, bu gériise gére anayasada kamu gorevi ve hizmeti g6-
renler hakkinda bu goérev ve hizmetler ile ilgili isnatlarda bulunulmas: baska
hicbir sarta bagh kiinmamisken, yasal dltizenlemede ispat hakkinin taninmasi
isnadin suc¢ olmasi haliyle sinirlandirilmis bulunmaktadir!!l. Bu goértis, kamu
gorev ve hizmetinde bulunan kimseler hakkinda ve bu gérev ve hizmetin yerine
getirilmesi ile ilgili bir isnatta bulunulmasi halinde eger isnat konusu suc teskil
eden bir fiil degilse faile isnadini ispat hakk: taninmamasi gibi durumun ortaya
ciktigina isaret etmektedir!12. Dolayisiyla bu gériis, kamu goérevi ve hizmeti go-

105 Dikkat edilirse 6nceki ceza kanunundaki dliizenlemede de sikayetcinin yani magdurun
etkin bir poziyonda olusu “Musteki ikame ettigi davadan dolayi icra kilinan yargilamay
kendisine isnat olunan fiilin sthhat ve ademi sithhatina dahi tesmil etmeyi a¢ik olarak
bizzat talep eyledigi takdirde kabul olunur” denmekle, 6n plandadir.

106 Soyaslan, Ceza Hukuku: Ozel Hiikiimler, s.321; Yenidiinya-Alsahin, “Bireyin Sere-
fine Kars1 Suclar”, s.83.

107 Soyaslan, Ceza Hukuku: Ozel Hiikiimler, s.317-318.

108 Soyaslan, Ceza Hukuku: Ozel Hiikiimler, s.318.

109 Bu calismada s6z konusu tartismaya 1982 Anayasasi ve 5237 sayili Turk Ceza Ka-
nunu cercevesinde girilecektir. Ancak belirtmeliyiz ki, 765 sayili Turk Ceza Ka-
nunu’nun ispat hakkini diizenleyen 481. maddesi’nin 1961 Anayasasi’nin ispat hakki
konusundaki 34. maddesi’ne uygunlugu da tartisilmaktaydi. Bu konuyla ilgili yazilmis
bir makale olarak bkz. Teoman Ergiil, “Ispat Hakki Konusunda Tirk Ceza Kanununun
Anayasaya Aykiriligi Sorunu”, Adalet Dergisi, Y11:1958, N.6, 1967, s.460-464.

110 Ozbek-Kanbur-Dogan-Bacaksiz-Tepe, Tiirk Ceza Hukuku: Ozel Hiikiimler, s.520.

111 Tezcan-Erdem-Onok, Teorik ve Pratik Ceza Ozel Hukuku, s.477.

112 fbrahim Diilger, “5237 Sayili Tiirk Ceza Kanununun 127. Maddesinin (Isnadin Ispati)
Anayasaya Uygunlugu Sorunu”, Selguk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.16,
N.2, 2008, s.134.
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renler hakkinda, bu goérev ve hizmetlerle ilgili isnatlarin su¢ olusturmamasi
halinde ancak TCK m.127nin birinci fikrasinin son ciimlesinden hareketle
ispat hakkinin taninabilecegini ve bunun da anayasal diizenlemede kamu go-
revlileri bakimindan bagka bir sart aranmasi s6z konusu olmadigindan anaya-
sal diizenlemeyle uyumsuz oldugunu ileri sirmektedirl13. Bu goériisti savunan-
lara goére TCK m.127’ye anayasanin kamu gorevlileri ile ilgili ifadelerini koyma-
mak, eger bilin¢li bir tercih ise, anlasilmazdir ve TCK m.127 ile yapilan, Ana-
yasa m.39’un alanini daraltmak olmustur!l4. Zira bu goértise goére, kamu
gorevlisine suc olusturmayan bir fiilin isnat edilmesi halinde, anayasal dlizen-
lemenin belirlediginin aksine, hakaret sucunun failine ispat hakk: taninarak
cezadan kurtulma imkani verilmemistir!lS. Bundan baska, ikinci bir boyut
itibariyle de TCK m.127nin Anayasa m.39’un alanini daralttig: ileri stirGlmiis-
tr. Bu ikinci boyutta, madde gerekcesinden hareketle, suc teskil eden bir fiile
iliskin isnadin ispatina dair muhakemenin hakaret davasina bakan mahkeme
tarafindan degil s6z konusu fiili yargilamada goérevli mahkeme tarafindan ya-
pilacak olmasi elestirilmektedir!16. Buna gore, eger hakkinda isnatta bulunulan
kisi, 6rnegin, bir milletvekiliyse dokunulmazligi kaldirilmadan yargilamanin
yapilamayacak olusu ya da bir kamu gorevlisi hakkindaki isnatta ilgili ma-
kamlarca muhakemenin yapilmasi geregi belirtilmemisse yine yargilamanin
yapilamamasi gibi sorunlar ortaya ¢ikacaktir!l?.

Buradaki sorunun metodolojik oldugu asikardir. Bilindigi tizere, huku-
kun bir sistem olarak ele alinmasindaki temel argimanlardan biri normlar
hiyerarsisidirl18. Normlar hiyerarsisinde anayasal dlizenlemelerin yasal dtizen-
lemelerden daha yukarida oldugu ve yasal dlizenlemelerin hukuk olmaklik-
larin1 anayasal dliizlemden aldiklar: hesaba katildiginda bir yasal dtizenlemenin
anayasaya aykiri olamayacagi kesindir: lex superior derogat legi inferiori. Ancak
hukukun bir sistem olarak ele alinabilmesinin kosullarindan biri, aradaki hiye-
rarsik iliski akildan cikarilmamak kaydiyla, “anayasaya uygun yorum ilkesi”
olarak sunulmakta ve burada anlatilmak istenen anayasanin Ustinltgt dik-
kate alinmakla birlikte, hukuksal diizenin birligi ve butinltigti olmaktadir!19.
Dolayisiyla, bir yasal diizenlemenin anayasaya uygun olup olmadigi, hukuk
dlizeninin sistemik varligi da hesaba katilarak degerlendirilmek durumundadar.

113 Tezcan-Erdem-Onok, Teorik ve Pratik Ceza Ozel Hukuku, s.477.

114 Soyaslan, Ceza Hukuku: Ozel Hiikiimler, s.318.

115 Soyaslan, Ceza Hukuku: Ozel Hiikiimler, s.318.

116 Diilger, “5237 Sayil Turk Ceza Kanununun 127. Maddesinin (Isnadin Ispati) Anaya-
saya Uygunlugu Sorunu”, s.135.

117 Duilger, “5237 Sayil Turk Ceza Kanununun 127. Maddesinin (Isnadin Ispati) Anaya-
saya Uygunlugu Sorunu”, s.135. Dtlger, ayni zamanda, TCK m.127 ile Anayasa
m.39’un uygulama alaninda bir genisletmeye de gidildigini belirtir. Anayasa’daki du-
zenleme kamu gorev ve hizmetinde bulunanlari odaga almisken, Dulger’e gére, kamu
gorevlisi olmayan kimseler TCK m.127 ile ispat hakkina kavusmuslardir. Burada, sani-
gin lehine gértunebilse dahi, herhangi bir yasal dlizenleme anayasaya aykiri olamaya-
cagindan anayasaya aykiri bir diizenleme yapilmistir: “...failin lehine olsa bile Anaya-
sada yer almayan bir hak faile verilemez.” (Dilger, “5237 Sayil Turk Ceza Kanununun
127. Maddesinin (Isnadin Ispati) Anayasaya Uygunlugu Sorunu”, s.133, 134).

118 Yasemin Isiktac, Sevtap Metin, Hukuk Metodolojisi, 2. bs., Istanbul, Filiz Kitabevi,
2010, s.252.

119 Jsiktag-Metin, Hukuk Metodolojisi, s.199 vd.
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Anayasa bakimindan yorumlama yapilmasini gerektiren hususlardan
biri anlamin niteligine iliskin olup yorumlamayla yapilan bir uyum saglamak
olarak nitelendirilmektedir!20. Bu uyum meselesi aslinda anayasaya uygunluk
olarak anlasilmalidir, zira anayasaya uygunluk bakimindan yorum ile bir ke-
sisme s6z konusudur!2l. Dikkat ¢ekilmesi gereken husus olarak, yasal bir nor-
mun anayasaya uygunlugunun denetlenmesinde, eger anayasada 6zel olarak
diizenlenmis bir durum s6z konusuysa ortaya cikan sistematik-amacsal unsur
gosterilebilirl?22. Sisteme uygun yorum da denebilecek bu yaklasim uyarinca
normlar hiyerarsisinde altta yer alan bir normun, Ustte yer alan norma uygun
bicimde yorumlanabilmesi mtimkuinse, varligini korumas: da mtimkutn olabil-
mektediri23. Baska bir ifadeyle anlatmak gerekirse, yasalarin anayasaya
uygunluklariyla ilgili tartismalar anayasal dlizenlemenin ve yasal dlizenleme-
nin, ikincisi ilkine aykiri olmamak kaydiyla, hem kendi metin-ici sistematikleri
bakimindan hem de metinler-aras: kapsam sistematigi acisindan gerceklesti-
rilmelidir.

Yukarida bahsedilen ve TCK m.127’deki dtizenlemenin AY m.39’a aykir
ya da onu daraltan bir konumda yer aldigina dair tartismalar bu agiklamalar
1s1ginda degerlendirildiginde bir sonuca ulasabiliriz. Zira, dikkat edilirse, vurgu
hep sistematik btitine yapilmistir. Dolayisiyla, anayasa metninde var olan bir
hususun yasada agik¢a vurgulanmiyor olusunu ille bir anayasaya aykirilik ya
da anayasal dizenlemeyi daraltmak olarak anlamamak gerekir. Gergekten de,
AY m.39’da kamu gorevlileri bakimindan bir dlizenleme yapilmis ve kamu go6-
revlisi olmayanlar icin kamu yarar: ya da sikayetcinin rizasi se¢imlik sartlar: 6n
gortilmustir. Yasal diizenlemede ise bir sucun varligi, suc¢ yoksa yine kamu
yarar1 ya da sikayetcinin rizasi aranmistir. Oncelikle, yasadaki diizenlemenin
ilk ciimlesinde aranan sart olan sug¢ olusturma hususu kamu gorevlileri icin
s6z konusu olmasa bile, birinci fikranin son ctimlesinde kamu yarar1 da sart
kosuldugu icin ve kamu gorevlileri s6z konusu oldugunda kamu yararinin var-
lig1 kamu gorevi deyiminin niteligi itibariyle tartismay: gerektirmediginden her-
hangi bir soruna yol acacagini distinmemek gerekir. Baska bir ifadeyle, eger
hakkinda isnatta bulunulan kisi kamu gérev ve hizmetinde bulunuyor ve isnat
bu gorev ve hizmetin yerine getirilmesiyle ilgili bulunuyor ise, isnat edilen fiil
bir suc olusturmasa dahi, kamu yarari s6z konusu olacak ve saniga ispat hak-
kinin taninmasi gerekecektirl24.

120 fbrahim O. Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri (Genel Esaslar), 6. bs., Istanbul,
Legal Kitapevi, 2010, s.46-47.

121 Bertil Emrah Oder, Anayasa Yargisinda Yorum Yoéntemleri, Istanbul, Beta Basim
Yayim, 2010, s.25.

122 Oder, Anayasa Yargisinda Yorum Yontemleri, s.25 vd.

123 Oder, Anayasa Yargisinda Yorum Yontemleri, s.121.

124 Yukarida, dn.74 ve dn.75’te AY m.39’u teknik olarak nasil siniflandirdigimiz ve
sistematik yoruma verdigimiz 6nem akilda tutuldugunda bir celiski olusmayacaktir.
Zira orada, teknik olarak AY. m.39’un ilk cimlesinin kamu gorevi kriterinden baska bir
kriteri aramaya gerek birakmadigini ve fakat sistematik yaklasildiginda kamu yararina
ayrica yer vermenin gereksiz ya da yogun énem verilmek olarak gortilebilecegini ifade
etmistik.
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4. ispat Hakkinin Kullanilma Usiilii

Ispat hakkinin kullanilma ustliine gelindiginde ise gdze carpan &zellik-
lerden ilki 6nceki ceza kanununda konuyla ilgili olarak getirilen ayrintili da-
zenlemeye yeni kanunda yer verilmemis oldugudur. Bundan baska, ilk olarak,
isnat hakkinin kullanilma ustltintin baslaticisinin kim olacagina dair olasilik-
lar1 havi bir fikir yuratalebilir. Gercekten de, ispat hakkinin kullanilma
usuliintin baslaticisinin kim oldugu konusunda iki olasilik dtistintlebilir.

flk olasilik hakaret davasina konu olan fiille isnat edilen olgunun suc
olusturmasi halinde s6z konusu olmaktadir. Kanimizca, eger hakaret davasinin
saniginin yani failin isnat ettigi olgu takibi sikayete bagh olmayan ya da haka-
ret sucunun failinin magduru oldugu bir suc teskil ediyorsa, bu halde, 6zellikle
kamu yararinin varligi nedeniyle isnat konusu fiilin aydinlatilmas: yoluna git-
mesi gerekmektedir. Gerek anayasada gerek yasada yer alan kamu yarar: vur-
gusunun bu sekilde hareket etmeyi gerektirdigi ifade edilebilir!25. Ancak belir-
tilmelidir ki, burada mahkemenin devreye girmesi ispat hakk: sinirlarinin di-
sina tasmaktadir. Mahkeme, sanigin sahip oldugu ispat hakkini onun adina
kullanamayacagindan ya da sikayetci yerine muhakemenin genisletilmesini is-
teyemeyeceginden -gerekirse bunu zaten kendisi yapmalidir- 6tirti hukuki
nitelik degisecektir.

Ikinci olasilik ise hakaret davasina konu olan fiille isnat edilen olgunun
su¢ olusturmamasi héalinde s6z konusu olmaktadir. Burada da iki alt olasilik-
tan bahsedilebilir. Bunlardan ilki, hakaret sugunun failinin isnat ettigi fiilin
hakikati temsil ettigini ve isnadinin ispatinda kamu yarari oldugunu, dolayi-
siyla, kendisine bu durumu ispat etme hakkinin verilmesini, hakaret davasinin
goriildiigti mahkemeden istemesil26 bicimindedir. Ikinci olasilikta ise, yukarida
sikayetcinin ispata razi olmasi bakimindan anlatilanlar akilda tutuldugunda,
sikayetcinin kendisinin isnadin hakikati temsil edip etmediginin ortaya cika-
rilmasini acikca talep etmesi halinde s6z konusu olmaktadir. Her iki alt olasi-
Iiktaki ortak o6zellik, ispat hakkinin baslatilmasi yontindeki girisimin hakaret
davasinin goéruldtigi mahkeme huzurunda yapilmasi!27 ve talepten sonra bun-
dan geri déontilememesidirl2s.

Ispat isteminde bulunulduktan sonra, is ispatin hangi mahkemede ve
nasil yapilacagi konusuna gelmektedir.

Ispat isteminde bulunulduktan sonra muhakemenin ne sekilde gercek-
lestirilecegine dair bir belirleme, dlizenlemenin normatif plandaki haliyle, ya-
pimamistir. Ancak madde metninde konuya dair bir ipucu “hakaret edilen
hakkinda kesinlesmis bir mahktmiyet karari”’ndan bahsedilmekle verilmis olup
madde gerekcesinde de usule iliskin géndermeler bulunmaktadir.

Hakaret davasina bakan mahkemenin ispat istemini kabul etmesi ha-
linde, isnat edilen fiilin hakikati temsil edip etmedigine dair muhakemeyi ken-
disinin mi yapacagi yoksa baska bir mahkemeden gelecek karara goére mi hare-

125 Ayrica, yerinde bir tespite gore ispatin yalnizca failin bir gérevi olmayip tim muha-
keme makamlarinin isbirligini gerektirmesi hususu (Yenidliinya-Alsahin, “Bireyin Sere-
fine Kars1 Sugclar”, s.83) burada ortaya koymaya calistigimiz perspektifin zeminini kuv-
vetlendirici bir konumda yer almaktadir.

126 Soyaslan, Ceza Hukuku: Ozel Hiikiimler, s.321.

127 Centel-Zafer-Cakmut, Kisilere Kars:1 islenen Suclar Cilt: I, s.249; Soyaslan, Ceza
Hukuku: Ozel Hiikiimler, s.321.

128 Yenidtinya-Alsahin, “Bireyin Serefine Karsi Suglar”, s.83.
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ket edecegi sorununun da bir ¢éziime ulastirilmasi gerekir!29. Baska bir de-
yisle, hakaret davasina bakan mahkeme, isnat edilen eylemin hakikatinin or-
taya cikarilmasini bekletici bir mesele mi yapacaktir yoksa kendisi nisbi bir
¢bzlime mi varacaktir?

Bu konuda doktrinde yazilip edilenlere bir goz atildiginda gortslerin iki
eksen Uizerinden gittigi gdézlemlenmektedir.

Eksenlerden ilkine gore, ispat hakkinin kullanilmasinda nisbi muha-
keme ustlt uyarinca hareket edilmelidir!30. Belirleme, hakaret davasinin sani-
gina ayni davanin magdurunun isnat ettigi fiil bir suc¢ teskil etse ve bu suc
madde veya yer bakimindan baska bir mahkemenin alanina girse dahi isnadin
gercek olup olmadigini belirleme isini hakaret davasini géren mahkemenin
yapmasi gerektigi yontindedir!3l. Hatta bu durumda nisbi muhakeme yapil-
masi1 zorunlu olmaktadiri32. Bu gbériistin temel aldigi nokta ise hakaret dava-
sina bakan mahkemenin yapacag: nisbi muhakeme neticesinde hakkinda suc
isnat edilen sikayetcinin gercekten de o sucu islemis oldugu anlasilirsa sika-
yetcinin bu suctan 6tirt cezalandirilmayacag: ve sadece sanigin hakaret dava-
sinda ceza almaktan kurtulacagi noktasinda yer almaktadir!3s. Bu gortisle ayni
katilikta olmayan bir baska goértise gore ise bu durumda nisbi muhakemenin,
zorunlu olmasa bile, yapilmasina engel yokturi34.

ikinci eksene gore ise, nisbi muhakeme yapilmasi hususu tartismaldir.
Ikinci eksende yer verebilecegimiz gériislerden ilkine gére bu konuda bir bosluk
bulunmaktadir!3s. Ayni eksende yer alan daha net bir belirleme ise hakaretin
iceriginde bir suc isnadi yer aliyorsa ve hakaret sucunun magduru hakkinda
bir kovusturma yapiliyor ya da dava acilmissa, yapilmasi gerekenin, bu ko-
vusturmanin ya da davanin sonucuna bakmak oldugu yéntindedir; dolayisiyla,
hakaret davasina bakan mahkeme konuyu bekletici mesele yapmalidir!36. Bu
gortis madde gerekcesinde yer alan “Bu sistemde, isnadin dogrulugunun ispati,
hakaret sucundan dolay: acilan davanin goértildigi mahkemede yapilmamak-
tadir. Hakaret sucunun islendiginden bahisle acilan davanin goértildiigti mah-
keme, yapilan somut vakia isnadinin bir su¢ olusturmasi durumunda, bu su-
cun gercekten islenmis olup olmadiginin ortaya cikarilmasini bekletici mesele
kabul ederek, bu nedenle agilmis veya agilacak olan davanin sonucunu bekle-
melidir” diistincesiyle uyum icindedir.

129 Bu noktada bir parantez agip, ispat iddiasinin kabulli halinde iddianin hukuka uygun
her tiirld arac ile ispat edilmesinin mimkiin oldugunu da belirtelim (Faruk Erem, “[lmi
Bakimdan Ispat Hakk1”, Adalet Dergisi, Y1:47, N.1, 1956, s.44).

130 Centel-Zafer-Cakmut, Kisilere Kars1 islenen Suclar Cilt: I, s.249.

131 Nur Centel, Hamide Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, 7. bs., Istanbul, Beta Basim
Yayim, 2010, s.576.

182 Bahri Oztiirk, Durmus Tezcan, Mustafa Ruhan Erdem, Ozge Sirma, Yasemin F. Saygi-
lar, Esra Alan, Nazari ve Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku, 3. bs., Ed. Bahri
Ozturk, Ankara, Seckin Yayincilik, 2010, s.193.

133 Nurullah Kunter, Feridun Yenisey, Ayse Nuhoglu, Muhakeme Hukuku Dali Olarak
Ceza Muhakemesi Hukuku, 18. bs., Istanbul, Beta Basim Yayim, 2010, s.134.

134 Yener Unver, Hakan Hakeri, Ceza Muhakemesi Hukuku, 3. bs., Ankara, Adalet Yayi-
nevi, 2010, s.148.

135 Ozbek-Kanbur-Dogan-Bacaksiz-Tepe, Tiirk Ceza Hukuku: Ozel Hiikiimler, s.522.

136 Soyaslan, Ceza Hukuku: Ozel Hiikiimler, s.321.
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Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 218. maddesinin ilk fikrasinda yer alan
htuktm konunun anlasilmasina yardimeci olacaktir:

m. 218 - (1) Yuklenen sucun ispati, ceza mahkemelerinden baska bir mahkeme-

nin gorev alanina giren bir sorunun ¢éziimutne bagh ise; ceza mahkemesi bu so-

runla ilgili olarak da bu kanun htiktimlerine gore karar verebilir. Ancak, bu so-

runla ilgili olarak gérevli mahkemede dava agilmasi veya acilmis davanin sonug-
lanmasi ile ilgili olarak bekletici sorun kararn verebilir.

Nisbi muhakeme, baglantili gértilen uyusmazliklarin yarattigi bir netice
olup ve CMK m.218/f.1’in ilk ctimlesinde diizenlenmistir!37. Nisbi muhakeme,
uyusmazliklar arasinda baglanti mevcutsa ve davalarin birlestirilmesi mtimkutin
degilse, uyusmazliklardan birini ¢é6zmekle ugrasan mahkemenin, diger uyus-
mazlhig1 “kendisine yetecek kadar halledebil’mesi demektir!38. Yani burada bag-
lantili uyusmazligi ¢ézen mahkeme, Ornegin, hakaret davasinin goruldaga
mahkeme olacaktir. Nisbi muhakemenin yapilmasi, nisbi muhakeme yapmada
fayda bulunmasi ve nisbi muhakemenin yapilmasinin olanak dahilinde olmasi
sartlarina baglidir139.

Bekletici mesele ise, bir ceza mahkemesinde goérilen uyusmazhgin ¢o6-
zOmUnUn baglantili baska bir uyusmazligin c¢céziimtne bagli olmasi duru-
munda ortaya cikan seceneklerden ikincisidir!40. CMK’daki haliyle bekletici
mesele yapma, ceza mahkemesinin ¢ézmeye calistigi uyusmazlhigin baglantili
gortlen baska bir uyusmazligin ¢cézimutine bagh oldugu hallerde giindeme gel-
mektedir.

Nisbi muhakeme ile bekletici mesele arasindaki iliskiye gelindiginde be-
lirtilmesi gereken, bekletici mesele saymanin yasak oldugu hallerin nisbi mu-
hakeme yapilmasinin zorunlu oldugu haller biciminde de anlasilabilecegine
dairdirl4!. Yani eger kanun koyucu ceza mahkemesine baglantili gértilen hali
bekletici mesele yapmay1 yasakliyorsa ceza mahkemesi nisbi muhakeme yap-
mak suretiyle baglantili uyusmazlik hakkinda “kendine yetecek kadar” bir ¢6-
zime ulasacaktir. Eger kanun koyucu bekletici mesele yapilmasini zorunlu
kilmigsa, ceza mahkemesi meselenin ¢6zimunu yetkili ve gorevli mahkemeye
birakmak zorunda olup nisbi muhakeme yapamayacaktirl42.

Nisbi muhakemenin mahiyetine dair sOylenmesi gereken bir sey daha
vardir ki, kanimizca, sorunun ¢6zimu iste burada yatmaktadir. Nisbi muha-
keme neticesinde ulasilan sonug, asil itibariyle bir “yarg1” degildir; zira “nisbi
muhakemede, asil davaya bakan mahkeme, baglantili dava hakkinda tam bir
muhakeme yapip, yargi otoritesi olan veya olacak bir karar verecek degildir”143.
Burada “yarg1” diye bahsedilen aslinda “kesin htikiim”dur. Zira kesin htuktm,
uyusmazlhigin yargi organi tarafindan kapatimasi, “kesilip atilmasidir’144.

137 Centel-Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, s.573.

138 Erol Cihan, Feridun Yenisey, Ceza Muhakemesi Hukuku, 2. bs., Istanbul, Beta Ba-
sim Yayim, 1997, s.46-47.

139 Oztekin Tosun, Tiirk Su¢ Muhakemesi Hukuku Dersleri Cilt I, 4. bs., Istanbul, Acar
Matbaacilik, 1984, s.403-408.

140 Centel-Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, s.573.

141 Tosun, Tiirk Su¢ Muhakemesi Hukuku Dersleri Cilt I, s.409.

142 Centel-Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, s.575.

143 Kunter-Yenisey-Nuhoglu, Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi Hu-
kuku, 2010, s.132.

144 Unver- Hakeri, Ceza Muhakemesi Hukuku, s.682-683.
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Baska bir ifadeyle kesin htikiimde, baz: istisnai haller haricinde, kimsenin di-
yecegi bir sey olamayacaktir.

TCK m.127’ye bakildiginda, “Bu su¢ nedeniyle hakaret edilen hakkinda
kesinlesmis bir mahkGmiyet karari verilmesi halinde, isnat ispatlanmis sayilir.”
denmek suretiyle isnadin ispatlanmis sayilmasi bakimindan emredici bir buy-
ruk ortaya konulmustur. Isnadin ispat edilmis sayilmasi icin, mutlaka, hakaret
edilen hakkinda bir mahktmiyet karari verilmis olmali ve bu karar da kesin-
lesmis bulunmalidir. Oysa, yukarida gérdigiimtiz izere nisbi muhakeme neti-
cesinde ulasilan karar bir “yarg1” degildir. Dolayisiyla, hakaret davasina bakan
mahkeme, hakarete konu isnadin sug¢ olusturmas: konusunda yaptigl nisbi
yargilama sonucunda isnadin gercekten de su¢ olusturduguna kanaat getirse
bile, bu karar1 kesin htikim niteligi tasiyamayacag icin, isnat ispat edilmis
sayillamayacak ve ispat hakkinin kullanilmasi mimkin olmayacaktiri4s.

Oyleyse nasil bir yol izlenebilir? Buradaki énerimiz kanun metinlerine
sadik kalmak yéntinde olacaktir'46. Oncelikle, isnadin ispat edilmis sayilmasi
icin mutlaka kesinlesmis bir mahkGmiyet karari verilmis olmalidir. Bundan
baska, ytuklenen sucun ispati sayet baska bir mahkemenin gérev alanina giren
bir sorunun c¢éziimuine bagh ise bunun bekletici mesele yapilmas: secenegi
zorunlu gérinmektedir. Yani burada kanun koyucu bekletici mesele yapmay1
zorunlu kilmistir. Ozellikle isnat edilen fiilin suc teskil etmesi séz konusu oldu-
gunda bu zorunludur. Zira TCK m.127, isnat edilen ve suc¢ olusturan fiilin ispat
edilmis olmas: halinde kisiye ceza verilmeyecegini ve bu suc¢ nedeniyle hakaret
edilen hakkinda kesinlesmis bir mahktmiyet karar verildiginde isnadin ispat-
lanmis sayilacagini belirtmekte, yani, isnat edilen fiil su¢ olusturdugunda ke-
sinlesen bir mahktmiyet karari aramaktadir ve nisbi yargilama ile ulasilan
sonug¢ “yargl” olmayip ancak bekletici mesele ile varilan sonuc¢ “yargi” yani ke-
sin htiktim olacagindan bekletici mesele seceneginin bu olasilikta zorunlu ol-
dugu gorilmektedir. Isnat edilen fiil su¢c olusturmadiginda ise, hakaret dava-
sina bakan mahkeme nisbi muhakeme ile sorunu kendisi ¢6zmelidir. Bu ¢6ziim
metodunun pratikte kullanilabilirligi bakimindan pek cok zorluk getirecegi or-
tadadir. Ancak aksi taktirde, kanun degismedigi mtddetce, kanunlarin uygu-
lanmiyor ya da farkli uygulaniyor olusundan kaynaklanacak sorunlarin da
glnytiziine cikacag duisunulebilecektir. Anlasilacag: tizere kesin huktim kav-
rami ile nisbi muhakeme kavrami arasindaki ontolojik uyusmazhk pratigi zor-
lamaktadir. Burada bir kanunun salt ustliine uygun yurtrlige girmekle hu-
kuk haline gelip gelmedigi hakkindaki sorunlar ise bu calismanin kapsamini
asan baska bir tartismanin konusu olabilecektirl47.

145 Tatar, “Turk Ceza Hukukunda Hakaret Suclarn (Serefe Karsi Suclar) ”, s.120.

146 Bu, kanun metninin tartisilmaz oldugu anlamina degil, bu calisma bakimindan esas
oldugu anlamina gelir.

147 Zira bu sorunlar 1s181inda yapilan degerlendirmeler kanun ile hukuk arasindaki farka
gondermede bulunur ve hukukun ne oldugunu belirleyenin kanun koyucu degil hu-
kukcular oldugu duistincesine meyleder. Konumuz baglaminda da CMK m.218’%in
madde basligl nisbi muhakeme degil ama “Ceza Mahkemelerinin Ek Yetkisi” olmasina
ragmen, maddenin uygulamada nisbi muhakeme olarak algilandigi ortaya konulmus
(Unver- Hakeri, Ceza Muhakemesi Hukuku, s.147.) ve hatta doktrinde de nisbi mu-
hakeme olarak nitelendirilmistir (Centel-Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku, s.573).
Yani kanun koyucu ile uygulayicinin kategorileri arasinda fark vardir.
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5. Ispat Hakkini Kullanmanin Sonuclar1

Son olarak, ispat hakk: kullanildiktan sonrasina dair bilgi verilmelidir.
Burada da yol gosterici olan ispat hakkinin hukuki niteligi olmaktadir. Hatirla-
nirsa, hukuka uygunluk sebepleri, hukuka aykirilig1 ortadan kaldiran ve fiili
hukuken mesrt hale getiren sebeplerdi.

CMK m.223/f.2-d’de yer alan diizenleme, yltklenen sucun sanik tarafin-
dan islenmesine ragmen, olayda bir hukuka uygunluk nedeninin bulunmasi
halinde beraat karari verilecegi yoéntindedir. Bu dtzenleme, TCK m.127nin
gerekcesiyle de uyumludur. Konumuz baglaminda degerlendirecek olursak,
hakaret sucunun goéruldtigti davanin saniginin isnadinin hakikati temsil ettigi
ortaya cikarsa, sanik hakaret davasindan beraat edecektir.

Eger ispat hakki kullanilmis ve fakat isnat ispat edilememisse bekletici
mesele ¢cozimlenmistir ve fail hakkinda cezaya htkmedilir.

III- ETiK BOYUT

Calismanin basinda, cok boyutlu hukuk kavrayisinin etik yaklasimla da
ilgilendigini ve kavrayisin, hukukun adalet degeri odaginda ahlak alaniyla bir
kesisiminin oldugunu ileri sirdtigtinti bir distur olarak ortaya koymustuk.

Onemle belirtilmelidir ki, hukukun ahlak ile bir kesisiminin olup olma-
dig1 hukuk felsefesi tartismalarinin en 6nde gelen konularindan birisi olarak
goze carpmaktadir. Bu konuda cepheler olusmus ve bu cephelerin birbirine
karsit iddialan tartisilagelmistir.

Yine, calismamiz bakimindan alti ¢izilmelidir ki, burada s6z konusu tar-
tismalarin detaylarina inip bir sonuca varmayir mumktin bulmadigimiz gibi
gerekli de gérmuiyoruz. Zira burada yapilmaya calisilan, cok boyutlu hukuk
kavrayisinin kesisim iddiasini veri almak ve veri bu oldugunda yukarida sos-
yal-tarihsel ve normatif planda aktarilmaya calisilan pozitif dlizenlemelerin
ahlaki karsiliklarinin neler olabilecegine dair fikir ytrttmektir.

Bunu gerceklestirebilmek ise, 6ncelikle etik dendiginde anlasilmasi gere-
kenin ne olduguna bakip etik tirlerine dair bir cerceve sunmak, ardindan ispat
hakkinin aciklanigsinda yer alan ahlaki géndermelere yer vermek ve bir deger-
lendirme yapmay1 gerektirmektedir.

Etik ile ilgili bir seyler sdéylemek icin, kavramin etimolojik kékeninden
baslayan ve ona iliskin degisik tanimlamalar arasindan bir tercihi veri alan ilk
adimlar zorunlu gériinmektedir. Burada yapilmaya calisilacak olan da éncelikle
etik kavraminin ne’ligine dair, ardindan ise etik tlrlerine dair bir aktarimdir.

1. Etik Kavrami

Etimolojik koken itibariyle Yunanca ethos kelimesinden gelen “etik”in iki
farkli anlamda kullanildig: ifade edilmektedir. Bunlardan ilki, aliskanhk, tére
ve gorenek anlamlarina gelmekteyken dar ve asil anlamiyla etik anlayisinda
kavram, eylemin faili olan kisinin s6z konusu geleneksel davranis kurallarini ve
deger kriterlerini kavramasi, bunlar tizerinde distinmesi ve bu davranis ku-
rallarinda talep edilmis bulunan “iyi” idesini gerceklestirmek yolunda bu dav-
ranislar1  aligkanlik haline getirmesi, yani karakter edinmesi olarak
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iceriklendirilmektedir48. Ancak etik kavramindan giiniimuizde anlasilan, daha
ziyade, ahlak felsefesi ya da ahlak teorisi olmaktadir. Bu noktada, etik ile ahlak
arasindaki farktan da bahsedilmelidir.

Ahlak, pratik alanin bir kavramidir. Ahlak, daha ziyade, verili bir kilta-
rel ortamda sekillenen ve o ortamda kabul goéren, tanimlanan degerler dizisi
olup geleneksellemis yasama bicimi olarak nitelendirilmektediri49. Etik ise,
ahlak tzerine distinmek, hangi davranislarin ahlaki olduguna dair fikir yt-
ritmek, varilan sonuclar dogrultusunda da diger insanlara “Ahlaki olan, iste
budur!” demektir. Dolayisiyla etik, ahlak ve ahlaki davranislar tizerine sistemli,
genel, gerekcelendirilmis bir yol haritasi, bir teori ortaya koymaktiri50, bu an-
lamda etik, pratigin bilimidir151.

Guntmuizde genel olarak kullanilan etik iceriklendirmesi ve ahlak ile etik
farki bu olmasina ragmen, konuyu farkli ele alis bicimleri de s6z konusu ola-
bilmektedir. Bu farkli yaklasimlardan birinin sahibi Fransiz distntr Michel
Foucault’dur ve Foucault'nun ele aldig: bicimiyle etik, kendimizi, kendi eylem-
lerimizin ahlaki 6zneleri olarak nasil kurdugumuzla ilgilidir!52. Géruldugu gibi,
Foucault’nun etik yaklasimi, esas itibariyle, kisinin kendi kendisiyle kurdugu
iligkiye gébndermede bulunmaktadir!53. Foucault'nun etik kavramini iceriklen-
dirisi ve kullanisinin, Yunanca ethos kelimesinin dar ve asil anlamiyla daha cok
orttistigtne ise dikkat cekilmelidir.

Hal boyle olsa da, calismamiz bakimindan etik dendiginde yayginlasan etik
kullanimi, yani bir ahlak felsefesi olarak etik iceriklendirmesinden bahsediyor
olacagimizi belirtmeliyiz. Etik bu sekilde ifade edildikten sonra sirada etik ttr-
lerine, calismamiz bakimindan gerekli gérdtigiimtiz kadariyla, yer verilmelidir.

2. Etik Tiirleri

Etik, glinimuizde coklukla Ug¢lt bir siniflandirmaya tabi tutulmaktadir.
Buna gore etik turleri, betimleyici etik, normatif (kuralci) etik ve metaetiktir.
Ancak biz bu tlurlerden metaetigin betimleyici etik icinde yer alabilecegine dair
gorlisten!S* yanayiz. Dolayisiyla, bize goOre etigin turleri betimleyici etik ile
normatif etik olmak tizere ikiye ayrilmalidir.

a. Betimleyici Etik
Betimleyici etik, insan davranislarini goézlemlenebilir, tarihsel bir olay
olarak ve ahlaki olanin davranistan hareketle aydinlanacak bicimde nasil tasvir

148 Annemarie Pieper, Etige Giris, 2. bs., Cev. Veysel Atayman, Génul Sezer, Yay. Haz.
Can Kurultay, Istanbul, Ayrint1 Yayinlari, 2012, s.31.

149 Ahmet Cevizci, Etige Giris, 2. bs., Istanbul, Paradigma Yayinlari, 2008, s.3.

150 Cevizci, Etige Giris, s.5.

151 Pieper, Etige Giris, s.60.

152 Michel Foucault, “Aydinlanma Nedir?”, Cev. Osman Akinhay, Se¢me Yazilar:2 Ozne
ve Iktidar, Yay. Haz. Ferda Keskin, 2. bs., Istanbul, Ayrint1 Yayilari, 2005, s.191.

153 Ferda Kemal Keskin, “Problematization and Games of Truth: Michel Foucault’s
Analytics of the Constitution of the Subject in Political Modernity”, Yaymlanmamis
Doktora Tezi, Columbia University Graduate School of Arts and Sciences, USA,
2002, s.4.

154 Pieper, eserinde metaetige betimleyici etik modelleri i¢inde yer vermekle goriistint
beyan etmis olmaktadir, bkz. Pieper, Etige Giris, s.199-214.
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edilebilecegi, analiz edilebilecegi ve yorumlanabilecegi sorusunu ele alan ahlak
teorisi yaklasimlarina verilen genel addir!55. Betimleyici etikte, ahlak alanina
iliskin bilimsel bir yaklasim sergilenmeye calisilir ve bu etik anlayista bir norm
yahut kural bildirmek degil ama insan eylemlerinin gézlemlenmesi ve eylemle-
rin sonuglarinin tasvir edilmesi 6n planda yer alirl56. Betimleyici etigin ugrasla-
rindan biri, ahlaki davranisin sosyolojik ve psikolojik olarak analiz edilip ortaya
konmasi iken!57 metaetik olarak adlandirilan bir diger ugras alani dil bakimin-
dan ahlaki sOylemlerin diizenine ve bu dlizenlerin analizine yénelmistir. Tim
betimleyici etik yaklasimlarinda ortak nokta, insanlara davraniglarinin ahlaka
uygunlugu hakkinda bir bir 6lctit ya da recete vermek degil, daha ziyade, giin-
delik yasamimizda olagan gérdtigiimiiz normlar1 ve deger dizgelerini davranis
bicimleri, mantik ve deyislerle baglantili olarak aciklamalarinda yatmaktadir!ss.
Betimleyici etik icinde ele alindiginda, metaetik yirminci ylzyil'in ilk ellili yilla-
rinda gelisim gosteren analitik-dilsel felsefenin ahlak alanina uyarlanmasi ola-
rak gorulebilir ve genel olarak betimleyici etikte ve 6zelde metaetikte filozofun
gorevi, etik alanina giren kavramlarin, yargilarin ve 6nermelerin anlamini ve
niteligini aydinlatmaktir1so.

b. Normatif Etik

Betimleyici etik disinda bir de normatif etik vardir ki, etik dendiginde
coklukla bahsedilen normatif (kuralci ya da kural koyucu) etik olmaktadir160.
Normatif etik, ahlaki istemlerin ve kurallarin tasvir edilmesini degil ama onlarin
gerekcelendirilip temellendirilmesini hedeflediginden mutlaka en tst dtizeyde
yer alan bir ahlak ilkesine dayanmakta ve herkesi baglayacak olan bir “iyi”ye
gondermede bulunmaktadiri®l. Yani normatif etikle yapilan, en ytksekte yer
alan ahlaki ilkelerin ne oldugunu ortaya koymak ve bir insani ya da bir top-
lumu ahlaken en “iyi” yapanin ne oldugunu belirlemektir!62. Yani normatif etik,
insanlara rehberlik edecek, onlarin uymalar icin gerekli olacak dtizenleyici
ilkelere gbndermede bulunmaktadir163.

Normatif etik, kendi icinde de bazi siniflandirmalara tabi tutulmustur.
Bunlar, askinci yani transendental anlayis, varoluscu anlayis, hazci ve faydaci
anlayis, toplum sodzlesmesi anlayis: ile materyalist anlayis olarak ortaya kona-
bilmektedir164.

Calismamiz bakimindan 6nem tasiyan etik ttirti normatif etik olup, nor-
matif etik igcinde yer alan hazci ve faydaci anlayis ile adalet etigi anlayis: ispat
hakkinin etik boyutuyla degerlendirilmesinde daha 6énemli bir yer tutmaktadir.
Burada oncelikle, faydaci etik anlayis ile adalet etigi anlayisini (toplum sézles-
mesi anlayis1) aktarmak, ardindan ispat hakkinin etik boyutuyla ilgili argi-

155 Pieper, Etige Giris, s.199.

156 Cevizci, Etige Giris, s.6.

157 Cevizci, Etige Giris, s.6-7.

158 Pieper, Etige Giris, s.210.

159 Sercan Gilirler, Ahlak ve Adalet: Cagdas Ahlak Felsefesi ve Adalet Sorunu, Istan-
bul, Legal Yayincilik, 2007, s.20.

160 Cevizci, Etige Giris, s.7.

161 Pieper, Etige Giris, s.214.

162 Cevizci, Etige Giris, s.7-8.

163 Gurler, Ahlak ve Adalet: Cagdas Ahlak Felsefesi ve Adalet Sorunu, s.32.

164 Pieper, Etige Giris, s.214-242.
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manlar1 sunup normatif etik tirleri bakimindan bir degerlendirmeye tabi tut-
mak uygun gértinmektedir.

(1) Faydac:1 Etik Anlayis:

Normatif etik turlerinden biri faydaci anlayista ifadesini bulmaktadir. En
énemli temsilcileri Ingiliz diistintirler Jeremy Bentham ve John Stuart Mill olan
faydaci etik anlayisi, bir davranisin neticesi itibariyle en cok insanin en buytk
mutlulugunu saglamasi halinde ahlaken en “iyi” davranis olacagini savlamak-
tadir!65. Buna gore kisi, bir eylemde bulunmadan evvel, bir yararliik hesabi
yapmalidir ve davranisi sonucunda ortaya c¢ikacak sonug itibariyle yaratilacak
seving¢ olusacak tzintiden fazlaysa bu davranista bulunmak ahkaken iyi ola-
caktirle6. Gortlduga gibi burada net bicimde bir maliyet-fayda analizine yer
acilmistir ve bu boyutuyla faydacilik, piyasa teorisiyle olan baglari bakimindan
kapitalizmin etik g6értist olarak nitelendirilmektedir67.

Faydac: etik anlayist da kendi icinde birtakim ayrimlara tabi tutulur.
Calismamiz faydaciligin detaylandirilmasini amaclamadigindan bunlara sadece
kismen deginmeyi uygun buluyoruz. Bu simiflandirmalardan biri, faydanin,
kisilerin birel eylemlerinde, kisiye has ve evrensel olmayan bir tarzda hesap
edilmesini giiden eylem faydaciligiyla, eylemde bulunanin eylemden etkilenecek
herkesin faydasini hesaba katmalar: gerektigini savunan kural faydacilig: bici-
minde bir ayrimi gozetir!68. Kural faydaciligi, eylem faydaciliginin iyiden iyiye
uygulanmasinin dogurdugu bazi sonuclarin ahlaken kabul edilemezligi dtisin-
cesinde temellenmektedirl®®. Eylem faydaciligi Bentham ile anilirken, kural
faydaciligi Mill’e atfedilmekle beraber daha ziyade yirminci ytzyil distntrle-
rince gelistirilmistirt70.

(2) Adalet Etigi Anlayis1

Adalet etigi anlayisi normatif etik ttrlerinden olmakla birlikte, bu etik
tirlerinden olan faydaci etik anlayisindan o6nemli Olctide farklilagsmaktadir.
Mill’in, adalet kavrami ile fayda kavraminin, bunlar birbirinden ayrilamasa da,
es anlamli olmadigini vurgulamasil?! ve adaleti istikrarsiz ve tartismali bir kav-
ram olarak telakki ettigine dair kabull72 bu iki damar arasindaki gerilimi ortaya
koymaktadir.

Adalet etigi anlayisina gore, faydali olan her seyin ahlaken “iyi” olmasi
zorunlu olmadig: gibi ahlaki olan da her zaman faydali olmak zorunda degil-

165 Pieper, Etige Giris, s.228.

166 Pieper, Etige Giris, s.228.

167 Sevtap Metin, Biyo-T1p Etigi ve Hukuk, Istanbul, On fki Levha Yayincilik, 2009, s.54.

168 Metin, Biyo-T1p Etigi ve Hukuk, s.55-56.

169 Fred Feldman, Etik Nedir?, Cev. Ferit Burak Aydar, Istanbul, Bogazici Universitesi
Yaymnevi, 2012, s.94.

170 Cevizci, Etige Giris, s.193-194. Ancak Mill’in, kural faydaciligindansa eylem faydaci-
lig1 icinde degerlendirildigi gértilmektedir, bkz. Feldman, Etik Nedir?, s.39 vd.

171 Adnan Guriz, Faydac1 Teoriye Gore Ahlak ve Hukuk, Ankara, Ajans-Turk Matbaasi,
1963, s.142.

172 Wolfgang G. Friedmann’dan aktaran Guriz, Faydaci Teoriye Gore Ahlak ve Hukuk,
s.142, dn.9.
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dir!73. Adalet etigi anlayis1 da faydaci anlayis gibi mutlulugu gaye edinebilse
dahi, aslolan mutlulukla ilgili gayenin ahlaken “iyi”ligidir174.

Adalet etigi olarak kategorize edilen etik tlirtin tasarimcilari, bu tasa-
rimlarini daha ziyade toplum so6zlesmesi kuramlariyla ortaya koymuslardir.
Hobbes, Rousseau gibi daha 6nceki distintirlerden Rawls gibi cagdas dust-
nurlere kadar yapilagelenin bir toplum sézlesmesi tasarimi icerisinde ahlaken
adil olan davranis: belirleyecek ilkelere dair bir tefekktir oldugu ileri stirtilebil-
mektedirl7S. Bu yaklasima gore, toplum soézlesmesinde belirlenen ilkeler, gerek
tek tek verilecek kararlarda gerek topluca alinacak kararlarda bir norm ola-
caktir ve sozlesme modelinde belirlenen ilkeler somut kosullara gore degerlen-
dirilerek adilane bir ¢c6zime ulasilmaya calisilacaktirl76. Dolayisiyla, hedeflenen
sey genel ve baglayici bir toplum bicimini temellendirmek olup ve ahlaki ilke de
adalet ve durtstluktiar!?7.

3. ispat Hakkinin Etik Boyut Bakimindan Degerlendirilmesi

Ispat hakkiyla ilgili sosyal olgu boyutunun ve normatif boyutun hesaba
katilmasindan sonra hukukun cok boyutlu kavranisi bakimindan yapilmasi
gereken, yukarida 6zetlenmeye gayret edilen etik perspektif bakimindan da bu
hakkin degerlendirilmesi olmalidir. Burada ilk olarak ispat hakkina dair etik
boyut baglaminda gortlebilecek arglimanlarin sunulmasi ve ardindan bu ar-
glimanlarin hangi cerceveye yerleseceginin tartisilip degerlendirilmesi hedef-
lenmektedir.

a. lIspat Hakkina Dair Etik Argiimanlar

Ispat hakk: baglaminda birbiriyle yarisan iki deger sé6z konusu olabilir.
Bunlardan ilki, kamusal yarar kisminda bahsedilenler 1siginda toplumsal de-
gerler iken ikincisi, hakaret sucunun hem faili hem de magduru bakimindan
gindeme gelecektir. Baska deyisle, ispat hakkinin taninmasi her halikarda
toplumsal bir degere sahip oldugundan mi, yoksa kisilerin haklarini ve onlar:
kullanmay1 kuvvetlendirdigi icin mi savunulmalidir ya da onlar1 zor durumda
biraktigl, onlara hukuka uygun da olsa hakaret edilmesine yol verdigi icin red
mi edilmelidir? Buna ek olarak, ispat hakki taninarak kisilerin 6zel hayatlarina
bir saldir1 s6z konusu olacak midir ve bunda toplumun yarari, varsa, nedir?
Toplum ugruna bireyin 6zel hayatina girilebilir mi?

Yukarida ispata kesin olarak izin verilmeyen ve kesin olarak izin verilen
sistemlerden bahsedilmisti. Calismanin bu kisminda, etik boyut icinde kaldig:
distnuldigl icin yukarida deginilmeyen hususlar ele alinacaktir.

173 Pieper, Etige Giris, s.232.
174 Pieper, Etige Giris, s.232.
175 Pieper, Etige Giris, s.230-232.
176 Pieper, Etige Giris, s.232.
177 Pieper, Etige Giris, s.241.
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Oncelikle, ispata kesin olarak izin verilmeyen sistemle ise baglamak uy-
gundur. Buradaki goriislerden birine oldugu gibi yer vermek ise zorunlu gérti-
nuyor. Buna goére herhangi bir kimsenin,

“baskasinin kotti hareketlerini meydana c¢ikarmaga kalkismamas: -bu kéta

hareketler hakikate uygun olsa bile, umumi huzur ve stukunetin saglanmasi

bakimindan elzemdir.” “Adalet, hemcinsini sebepsiz yere lekeleyen bir kim-
seye, sadece hakikati sdylemis oldugu takdirde dahi, mtisamaha etmemelidir”!78

Bu gorts, temelini, her vatandasin 6zel hayatinin kendi mulkt oldugu ve
kimsenin bu kutsalliga girmeye hakki olmadig1 diistincesinden almaktadir!?9.
Bu gortise gore, 6zel hayat duvarlarla cevrilidir ve her ttirlti saldiridan korun-
malidir?80. Hatta “isnat edilen fiil ne kadar dogru ise, islenen suc da o kadar
agir olur!” yaklasimi 6n plandadir ve eger hakikat faydali degilse bu faydasiz
hakikatin ortaya ¢ikmasi maksadiyla toplumun huzurunu bozmakta toplumun
bir faydasi da yoktur!8l. Ayrica, 6zellikle bir suc¢ islendiginden haberdar olan
kimselerin bu sucu yetkili makamlara ihbar etmeleri gerekirken bunu yapma-
yip hakaret etmeleri kesinlikle savunulamazdir!s2.

Gorultayor ki, bu yaklasimda etik anlamiyla normatif olan, yani ahlaki
ilke, esas olarak kisilerin diger kisileri, isnatlar1 hakikati temsil ediyor olsa bile,
lekeleyememeleridir. Temele alinan bireydir ve her ne kosulda olursa olsun
bireye hakaret edilmesine hukuk sistemi mtisamaha edememelidir. Dolayisiyla,
bir kisiye hakaret eden kimse, isnadinin hakikati temsil ettigini iddia ve hatta
ispat etse dahi cezalandirilmalidir. Bundan baska, ispat hakkina kesin olarak
yer verilmeyen sistemlerin despotik nitelikleri ile burada bireye yapilan vurgu
celisik gortinebilmektedir. Ancak, despotik rejimlerin kaygisi ile burada bahse-
dilen kayginin ayni olmadig vurgulanmalidir.

Ispata kesin olarak izin verilen sistemlerde ise farkli bir etik
arglimantasyon s6z konusudur. Buna gore, evet, gercek ve tlizel tim kisiler
hakaretlere karst korunmalidir ve fakat bu kisiler, ayni zamanda, o6zellikle
toplumu idare edenlerin koéttiniyetli eylemlerine kars: korunmalidir dals3. Bu
ctimleden hareketle ispat hakkinin, hakaret davasinin magdurunun kamu go-
revlisi olmas: ihtimalinde mutlak olarak taninmasi gerektigi yaklasimi ortaya
cikmaktadir. Ancak gortis kamu gorevlileriyle sinirli kalmaz ve “herhangi bir
kimse, dogruyu soéyledigi icin cezalandirilmamalidir’184 noktasina varilir. Bu
diistincenin arkasinda da ahlaki bir tespit yatmaktadir:

“Gercekten, herkesi yine herkes hakkinda sadece iyi sozler soylemeye zorla-

mak, yalani ve yalanciligi sosyal bir gérev haline getirmekten, btitlin sosyal
degerleri iki ytizliltige dayandirmaktan baska bir netice dogurmaz”185

178 Carmignani’den ve De Broglie’nin s6ztinti de Roger’den nakleden, Erman, Hakaret ve
Sovme Suclari, s.239.

179 Erman, Hakaret ve S6vme Suclari, s.239, dn.12.

180 Erem, Hakaret ve Sovme, s.23.

181 Erem, Hakaret ve Sovme, s.23.

182 “K5ti bir fiili 6grenen vatandas, bunu adli mercilere bildirmelidir; boyle yapmayip da
bu fiili saga sola yayacak olursa, iyi niyetle degil, aksine kotti niyetle hareket ettigini
meydana koyar” (1810 Fransiz Ceza Kanunu’nu gerekcesinden aktaran Erman, Haka-
ret ve Sovme Suclari, s.239).

183 Dénmezer, Ceza Hukuku Ozel Kisim: Kisilere ve Mala Kars: Ciiriimler, s.231.

184 Erem, Hakaret ve Sovme, s.24.

185 Berner’den aktaran Erman, Hakaret ve Sovme Suclari, s.241.
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Anlasilan, hakaret fiili dahil, herhangi bir bicimde hakikati dile getirmek
ve hakikati dile getirmekten 6ttirt cezalandirilmamak ispata kesin olarak izin
veren sistemlerin temel argiimanidir.

Ancak burada da, ister istemez bazi sorular akla gelecektir. Gercekten
de, 6zel hayatin tarlt saldirilardan uzak kalmasi gerektigi elbette kabul edil-
melidir ve fakat 6zel hayatin diger kimseleri hi¢bir bicimde ilgilendirmedigi ileri
strulebilecek midir?186 Logoz'un 6rneginden gidilirse, ticari bir sirketin basina
getirilmesi distintilen ve hatta getirilen bir kimsenin k6t bir gegcmise sahip ve
gtiven duyulamaz oldugunu kendisinden aciklamasi istenen bir kisinin bura-
daki hakikati ortaya sermesinde ne haksizlik olabilir?187

Bu goértistin bir diger argimaninda ise hakikatin ortaya cikarilmasinda
toplumun da faydasinin oldugu ifade edilmektedir®8. Buna gore, hakikat or-
taya cikarilmakla kisinin diger kisilerce elestirilebilecegi ve bu elestirilere ma-
ruz kalan kisinin de ko6tti davranislarda bulunmaktan imtina edilecegi dust-
nulebilirl®d. Zira, isnadin ispat edilebilmesi, kamuoyunun memurlar tizerindeki
denetiminin bir ifadesi olmaktadir!90. Hem de hakikatin ispat edilememesi
sayesinde toplum yasantisinda ortaya cikabilecek olan huzur ve stikiin ancak
gortintistedir!9l. Bundan baska, burada 6zel faydaya da yer vardir. Kisinin ha-
kiki kimliginin gliinytiztiine cikarilmasiyla, o kisi ile iliskiye girecek diger kisi-
lerin de korunmus olacag vurgusu isin bu 6zel fayda boyutudur!??. Ayrica,
hakikatin ortaya cikarilmasiyla cezalandirilmayacagini bilen kisilerin diger ki-
siler hakkinda kot soézler sdylememeleri halinde bunun o kisinin durtstla-
gune gercekten inandiklar: icin oldugu yani ceza almaktan korktuklari icin
sustuklar diistinutlmeyecektirl93.

Son olarak, hakikatin ortaya cikarilip ispat edilmesinde, en azindan
buna imkan taninmasinda, hakarete ugrayan kisinin de faydasinin oldugu ileri

186 Erem, Hakaret ve Sovme, s.24.

187 Logoz, “Isvicre Ceza Kanunu Tasarisinda Isbat Hakki”, s.163. Ayni érnegi Erem de
kullanmaktadir (Erem, Hakaret ve Sovme, s.24).

188 Erman, Hakaret ve Sovme Suclari, s.243; Erem, Hakaret ve Sovme, s.24-25.
Doénmezer de isnadin ispati ile hakikatin ortaya c¢ikarilmasinda toplumsal amaglarin
elde edilmesi bakimindan yarar gérmektedir (Sulhi Dénmezer, “Hakaret Clrmunde
Hakikati Maddenin Isbati1 Uzerinde Mukayeseli Bir Tetkik”, IUHFM, C.16, N.1-2, 1950,
s.108).

189 Erman, Hakaret ve Sovme Suclari, s.243.

190 Erman, “Bir Tevhidi ictihat Karar1 Miinasebetile: Demokratik ve Antidemokratik Zihni-
yet”, s.486. Burada 1881 tarihli Fransiz Basin Kanunu’nun 35. maddesinde degisiklik
getiren 6 Mayis 1944 tarihli Kanun Htukmtinde Kararname’nin esbabi mucibesini ice-
ren zabitlarda aktarilan husus o6nemlidir. Buna gore, “Devletin hakiki menfaatina,
memleketin siyaset ve iktisadiyatina faydali bir hakikati” ortaya cikarmak maksadiyla,
hakaret iceren iddialarin ispatina, sadece basin yoluyla islenen hakaretlerde degil, tiim
hakaretlerde izin verilecektir (Kemalettin Kazuk, “Fransa’da Ispat Hakki Miiessesesi”,
Adalet Dergisi, Y11:51, N.10, 1960, s.871-873). Dolayisiyla Fransiz hukukunda isnadin
ispatina kamu yararinin gozetilmesi ¢ercevesinde izin verilmesi de bir argiman olarak
sunulabilir.

191 Erman, “Bir Tevhidi ictihat Karar1 Miinasebetile: Demokratik ve Antidemokratik Zihni-
yet”, s.487.

192 Erem, Hakaret ve Sovme, s.25.

193 Erman, Hakaret ve Sovme Suclari, s.243.



Tiirk Hukukunda Isnadin Ispati Hakkinin Cok Boyutlu Hukuk 663
Kavrayist Bakimindan Analizi

strtilebilir. Oyle ki, hakkinda kétii séylentiler dolasan bir kisi, bu sdylentilerin
hakikat olmadigini ispatlamay: elbette isteyebilmelidiri94.

Ispata kesin olarak izin verilen bu ikinci sistemde etik anlamiyla norma-
tif olan, yani ahlaki ilke, esas olarak hakikati sdylemenin hicbir engellemeye
maruz birakilamayacagidir. Oncelikli olarak temel alinan kamu yararidir ve her
ne kosulda olursa olsun hakikatin sdylenmesine hukuk sistemi engel olama-
malidir. Dolayisiyla, bir kisiye hakaret eden kimse, isnadinin hakikati temsil
ettigini iddia edebilir ve bunu ispat ettiginde cezalandirilmamalidir. Zira, “Ada-
let hakikati aramaksa dogruyu soyleyene ceza verilmemelidir”195.

b. Argiimanlarin Cok Boyutlu Hukuk Kavrayisi1 Bakimindan Deger-
lendirilmesi

Calismanin gayesi Turk Hukukunda ispat hakkinin ¢ok boyutlu hukuk
kavrayis1 bakimindan analiz edilmesi olarak belirlenmekle, ispat hakkinin etik
boyutunun bu kavrayis baglaminda ele alinmasi zorunlu héale gelmektedir.

Ispat hakki meselesinde yarisan birtakim degerlerin sé6z konusu oldu-
gunu saptamistik. Bu degerler kamunun yarar ile bireyin yarar1 bakimindan
farkli konum alislara ve farkli sistem kabullerine karsilik dismektedir. Kamu
yarar: 6ne ciktiginda ispat hakkinin taninma imkani artarken bireyin manevi
varliginin 6n plana alinmasi gerektigi diisinuldtiglinde, bireysel 6zgurliklerle
celisen hukuk sistemleri s6z konusu olabilse de, ispat hakkinin taninma im-
kan1 azalma gosterir. Dolayisiyla, yapilacak degerlendirme cok boyutlu hukuk
kavrayisinin bu deger catismalarina dair sodylediklerinin aktarilmasiyla bu
yaklasim bakimindan gerceklesmis olur.

Gercekten de cok boyutlu hukuk kavrayisi hukukun farkli fonksiyonla-
rina deginmekle kalmaz. Yaklasim, bu boyutlar ve boyutlarin gayeleri arasinda
dogabilecek catiskilar1 (antinomileri) da hesaba katmaktadir. Bu da ister iste-
mez, catiskinin niteligine gore bir konum almayi gerektirecektir.

Cok boyutlu hukuk kavrayisi hukukun degisik fonksiyonlar1 oldugunu
belirtir ve bu fonksiyonlarin adaleti gerceklestirmek, diizen kurmak ve sosyal
ihtiyaclar1 karsilamak oldugu belirlemesini yapar!9. Kavrayisin saptamas: bu-
nunla kalmaz ve hukukun bu fonksiyonlar: arasinda, bunlarin hepsi hukukun
niteligi geregi olduklarindan ve gecerli olduklarindan catisik (antinomik) iliskile-
rin varligina vurgu yapar!97. Kavrayis, catiskilar: adalet ile diizen ya da adalet
ile sosyal ihtiyaclar yahut sosyal ihtiyaclarla dlizen arasinda okur. Buna gore,
diizen bir bicimlendirmeyi gerektirdiginden ve bu da tek tek somut olgularin
ozelliklerinin dikkat disi1 birakilmasi sonucunu doguracagindan adalet ile di-
zen arasinda hakkaniyet bakimindan bir karsithigin oldugu ileri straltr1os.
Pratik fayda olarak goértilen ve sosyal ihtiyaclarin karsilanmasinin amaclandigl
teleolojik boyutul9? itibariyle de hukukun adalet unsuru ile sosyal fayda catisa-
bilmektedir. Bu ise sOyle 6rneklenir:

194 Erman, Hakaret ve Sovme Suclari, s.243; Erem, Hakaret ve Sovme, s.25.

195 Erem, Hakaret ve Sovme, s.24.

196 Vecdi Aral, Toplum ve Adaletli Yasam, 2. bs., Istanbul, Legal Yayincilik, 2012, s.195.
197 Aral, Toplum ve Adaletli Yasam, s.195; [siktac, Hukuk Felsefesi, s.450.

198 Aral, Toplum ve Adaletli Yasam, s.195.

199 Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, s.28.



664 Umut Kolos (IUHFM C. LXXII, S. 1, s. 627-672, 2014)

“Ornegin, adam 6ldiiren bir kimsenin akil hastasi olmasi durumunda dahi

cezalandirilmasi, korkutma araciligi ile sucglar1 6nleme bakimindan yararh

olabilir, fakat adalete aykiridir; ¢ctinkti adalet kusur ile ceza arasinda bir bag-

lilik ve uygunlugu gerektirir”200

Cok boyutlu hukuk kavrayisi hukukun catisan amaclar1 arasinda bir
catiskinin oldugunu belirttikten sonra catisan fonksiyonlar icinden bir tercih
yapar. Bu tercihin yapilmasindaki tespiti tekrar vurgulamak gerekebilir. Buna
gore, hukukun dtizen ve pratik fayda olarak gortilen fonksiyonlari, baska de-
yisle dtizen ve pratik amaca uygunluk, adalet acisindan yeterli degildir201.
Kavrayisin adalete uygun olmayis degerlendirmesini adalet ttirlerinden hakka-
niyeti odaga alarak gerceklestirdigi de yukarida sunulan 6rneklerden anlasil-
maktadir.

Cok boyutlu hukuk kavrayisinin temele aldigi meselelerden biri de de-
gerler alanina iliskindir. Bu yaklasima gore kulttir, yiksek degerlerin bir ger-
ceklik kazanmasidir ve “olmasi gerekenler” kisinin tisttinde bir gecerlilige sahip
olan degerlerdir202. Ayni zamanda ahlaki bir deger olan adalet, iste bu degerle-
rin, temeli olmak anlaminda, en altta yer alir; diger tim degerler onun Ustinde
yukselir.

Bunun yanisira, kavrayis bakimindan hukuk, insanlarin bir toplum
icinde yasamalarini saglamak ve bunu teminat altina almak tizere olusturduk-
lar1 bir dtizendir de203.

O halde, cok boyutlu hukuk kavrayisinin catisk: icinde bulunan amac-
lardan hangisini 6ne cikardigina dair 6ndeyilerde bulunmaya gerek kalma-
maktadir. Bu kavrayisa gore, adalet s6z konusu amaclar arasinda Usttinltige
sahiptir; zira, hukukun amaci adaletin gerceklestirilmesidir204.

Cok boyutlu hukuk kavrayisinda adalet anlayisinin 6ne ¢ikmasi onu do-
gal hukukcu bir kimlikle doldurmaktadir. Bu kavrayis hukuku yasalardan
ibaret saymaz. Hukuk, insanlarin devredilemez, vazgecilemez temel hak ve 6z-
gurltikleri olarak anlasilmakta ve bu anlayis sonucunda yasa olarak hukuk,
dogal hukuka aykiriliklar icerebilmektedir205. Zira, adaletin, 6ztinde insanlarin
sirf insan olmaktan kaynaklanan istemlerine saygi duyulmas: yatmaktadir206.
Bu kavrayista adalet bir ide, hatta hi¢ varilamayacak bir idedir:

“Boylece nesnel ve yasa Ustti adalet hukukta karsimiza kurulu hukuk da-

zenlerinin asli 6rnegi, “olmasi gereken hukuk” anlaminda hukuk idesi olarak

cikar. Bu ide niteligi iledir ki adalet, mevcut hukuk dtizenlerinin kendisine
uygun olup olmadig: acisindan bir deger ve degerlendirme 6l¢tisti olur. Yine

bu 6zelligi ile adalet, ayn1 zamanda hukukun ideali’dir.”207

Iste bu kavrayis, dogal hukuk ilkelerini insanla ilgili sayar. Oyle ki,
“adaleti temsil eden dogal hukukun insan varliginin korunmasi ve gelismesine

200 Aral, Toplum ve Adaletli Yasam, s.195.

201 Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, s.33 vd.

202 Vecdi Aral, Mutluluk ve Toplumun Esenligi, 2. bs., Istanbul, Legal Yayincilik, 2012,
s.54-55.

203 Aral, Mutluluk ve Toplumun Esenligi, s.56.

204 Aral, Toplum ve Adaletli Yasam, s.196.

205 Yasemin Isiktac, “Hukukun Hukuka Aykiriliga Yol A¢masi Olgusu”, Hukuk Yazilari,
Ankara, Seckin Yayincilik, 2004, s.37 vd.

206 Aral, Toplum ve Adaletli Yasam, s.129.

207 Aral, Toplum ve Adaletli Yasam, s.163.
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iliskin” oldugu kabuli208 kavrayis bakimindan 6nem tasimaktadir. Kavrayisin
merkeze, her zaman ve her seye karsin insani aldigi net bicimde goézlemlene-
bilmektedir: “Her sey insan, tek tek insan icindir”209. Dolayisiyla hukuk da
adaletin kacinilmaz bir geregi olarak insana, insan olmasi geregi verilecek sey-
leri belirleyecektir210.

Cok boyutlu hukuk kavrayisina gore ispat hakkinin degerlendirilmesi de
bu baglamda olmak zorundadir. Ancak burada, calismamiz bakimindan son
halkay: olusturacak olan bir noktaya deginmek zorunlu gériinmektedir. Kavra-
yisa gore, hakikat, ytcelik ve etik gibi yliksek degerlerin gerceklestirilmesi ba-
kimindan bir 6zgurlik gereksinimi s6z konusudur ve hakikat en 6nce serbestce
distnmeyi ve diistince 6zgurligint zorunlu kilmaktadir2!1:

“Anlasiliyor ki, serbestce arastirma ve diistince 6zgurltiigh hem birey ve hem de

toplum ag¢isindan vazgecilmez bir ilke olarak gérinmektedir. Bu da bir yandan,

toplumu olusturan bireylerin birbirlerinin dtistincelerine saygi gostermelerinin,
toplum bilinci ag¢isindan, ahlaken zorunlu oldugunu, diger yandan da saglam
bir toplum acisindan duistince ve ifade 6zgurligiiniin hukuken taninmasinin

‘olmasi gereken hukuk’un temel bir 6zelligini olusturacagini ortaya koymakta-

dir”212

Goruldtugt gibi, cok boyutlu hukuk yaklasiminda vurgu, 6zgurltiklere
varmaktadir.

Bu asamada gerceklestirilecek olan ise ¢cok boyutlu hukuk kavrayisinin
ortaya koyduklarinin isleme konulmasidir. Cok boyutlu hukuk kavrayisinda
hukukun fonksiyonlar1 bakimindan catiskilar s6z konusu olmaktadir; catisk:
s6z konusu oldugunda Ustlin tutulacak amac adaletin gerceklestirilmesidir;
zira, dlizen ve toplumsal ihtiyaclarin giderilmesi adaletten sonra gelir213. Ancak
burada su hususun ayrica vurgulanmasi da gerekir. Hukukun cok boyutlu
kavranisi bakimindan hukukun fonksiyonlarindan herhangi birisinin abartili
bicimde 6ne ¢ikarilmasi diger fonksiyonlarin gerceklesmesine engel olabilir214.
Bunun asilabilmesi, hukuk uygulamasini, bu ti¢ fonksiyonun dengeli bir iliski
icinde ortaya konulabilecegi sanatkarane bicimde gerceklestirmekle mUimkin
olabilir ancak?15. Hukuk insanlarin bir toplum icinde yasamalarini saglamaya
dontik olmakla dilizenin varligi adaletin gerceklesmesi icin gereklidir; adaletin
gerceklesmesi ve dlizenin saglanmasi bakimindan kisilerin 6zgir distinmeleri
ve bunlan ifade edebilmelerinin 6ntindeki engeller kaldirilmalidir. Dolayisiyla,
bunu saglamanin yolu kisilere 6devler ytuklemekten degil ama onlara haklarini
tanimaktan gecmektedir216.

208 Aral, Mutluluk ve Toplumun Esenligi, s.77.

209 Aral, Mutluluk ve Toplumun Esenligi, s.76.

210 Vecdi Aral, “Hukukta Insan”, insan Ozgiir Mii?, Istanbul, Istanbul Barosu Yayinlari,
2004, s.162.

211 Aral, Mutluluk ve Toplumun Esenligi, s.81.

212 Aral, Mutluluk ve Toplumun Esenligi, s.84.

213 Aral, Toplum ve Adaletli Yasam, s.9.

214 Isiktac, Hukuk Felsefesi, s.451.

215 Yasemin Isiktag, “Bir Hukuk Tanimi Vermenin Zorunlulugu”, Hukuk Yazilari, An-
kara, Seckin Yayincilik, 2004, s.55.

216 Aral, Mutluluk ve Toplumun Esenligi, s.92.
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Tam bu veriler 1s181nda, cok boyutlu hukuk kavrayisi bakimindan ispat
hakkina dair yapilacak degerlendirme ispat hakk: rejimleriyle ilgili su sonuc-
lara varabilecektir.

Oncelikle, cok boyutlu hukuk kavrayisinin felsefi durusu bakimindan
insanin her seyden 6nceye ve her zaman temel alindig1 asikardir. “insan hicbir
sey icin arac edilemez” maxim’inin burada 6ne alindig1 gérinmektedir. Dolayi-
siyla anayasal ya da yasal bir dlizenleme ile insanin ugradigi hakaretin, her ne
kosulda olursa olsun, hukuka uygun hale gelebiliyor olusuna ¢ok boyutlu hu-
kuk cephesinden bir reddiyenin gelecegini ifade edebiliriz. Burada kamunun
yarari, sosyal saikler 6nem tasimayacaktir; zira insan toplumdan 6nce gelir.
Kavrayis, hicbir sartta insani hakarete maruz birakmay:r hukuka uygun goér-
mez. Bunu yapan hukuk degildir; olsa olsa yasadir.

Yukaridaki paragrafta cok boyutlu hukuk kavrayisinin ptr idealist versi-
yonunun Onerecegi c6zim aktarilmaya calisilmistir. Yaklasimin bir boyutu
itibariyle yukarida ¢6ztim uygundur. Buna karsin, cok boyutlu hukuk kavra-
yist kendi icinde de farkliliklar tasiyabilir. insani odak olmaktan ¢ikarmayan ve
fakat bu sefer hakikat degerini ve hakikati sdyleyenin 6zgirligtintin kisitlan-
masi1 baglaminda insani merkeze alan bir diger versiyona burada yer verilmeli-
dir. Yani, kanimizca burada hukukun fonksiyonlarindan herhangi birisinin
abartili bicimde o6ne c¢ikarilmasinin diger fonksiyonlarin gerceklesebilmesini
engelleme ihtimali de dikkate alinmalidir. Cok boyutlu hukuk kavrayisinin 6z-
gurltiklere verdigi 6énem de dikkate alinirsa, yine bu kavrayis bakimindan, asa-
gida yer alan alternatif sonuclara da ulasilabilecegini diistintiyoruz. Bu alter-
natif sonuclar, ispat hakkinin sosyal olgu boyutunda sOylenen ihtiyaclara ce-
vap vermesi, ispat yasagi ile dlistnce 6zglrliklerinin, basin 6zgurltklerinin
yasaklandigi despotik rejimlerin mesralastirilmamas: bakimindan da 6nem
tasimaktadir.

Bir kere, ispat hakkinin kesin olarak yasaklanmasi herhangi bir fayda ile
aciklanamaz. Burada toplumun faydasi, diizenin devami gibi gerekgelerle ispat
hakkinin kesin olarak yasaklanmasi bir adaletsizliktir. Ozellikle, kamu gérev ve
hizmetinde bulunanlara karsi, bu gorev ve hizmetin yerine getirilmesiyle ilgili
olarak yapilan isnatlardan dolay: acilan hakaret davalarinda sanigin iddiasinin
dogrulugunu ispat etme hakkinin kesin olarak taninmasi uygun olacaktir. Bu-
rada hakarete ugrayan kimse kamu goérev ve hizmetinde bulunan kimsedir ve
yaptig: isin niteligi icab1 kamusal denetime tabi tutulmalidir. Gérev ve hizmet
ile ilgili islerinde 6zel hayattan bahsedilmesi dogru olmayacaktir. Benzeri bi-
cimde, takibi sikayete bagli olmayan bir suc¢ s6z konusu ise burada da ispat
hakkinin taninmasi gereklidir. Zira takibi sikdyete bagh olmayan suclar her
halukarda kamusal niteliktedirler.

Hakaret sucunun magduru kamu goérev ve hizmetinde bulunmuyorsa ya
da kendisine isnat edilen fiil takibi sikayete bagh olmayan bir suc teskil etmi-
yorsa, burada ispat hakkinin kullanilmasinda kamu goérev ve hizmetinden ya
da takibi sikayete bagli olmayan bir suctan yayilan kamu yarar: disinda bir
kamu yararinin aranmasinda da bir beis yoktur. Oyle ki, kamu yarar sadece
kamu goérev ve hizmetlerinden dogmayacag: gibi kamu yararindan bahsetmek
sadece suclar1 akla getirmeyecektir. Bu haller disinda bir kamu yararinin var-
lig1 tespit edildiginde ispat hakkinin kullanilmasina hukuk sisteminin izin ver-
mesi gerekmektedir.

Basin mensuplarinin yaptiklari ya da yapacaklari haberlerde bir kamu
yararinin varligi s6z konusu olmaktadir. Basin mensubunun haberlerinde du-
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rist davranmasi onun mesleki ahlakinin da bir geregi olup bilgi edinme,
yayma, elestirme, yorumlama ve eser yaratma bakimindan basin 6zglrliga
kisitlanamaz. Ancak, bu anlamda basin 6zgurltigti izleginde olmayan diger bazi
sinirli hallerde birtakim kisitlamalara gidilebilir. Buna ragmen, basinin ispat
hakkinin kisitlanmas: -6zel hukukta sayilan birtakim kriterlere217 uymakla
beraber- s6z konusu olmamalidir. Zira hakikate ulasilmasi ancak serbest du-
stinme ve dlstnce 6zgurltigli varsa mimkin olabilecektir ve basin bu 6zgtr-
Itklerin gerceklesmesi bakimindan énemli bir role sahiptir.

Bunlar séylemek herhangi bir kisi hakkinda bildiklerini kamuya yayma
konusunda diger kisilere sinirsiz bir 6zgirlik anlamina da gelmemelidir. Yuka-
ridaki haller disinda, hakaret sucunun failinin bir olguyu isnat ederken niyeti-
nin de acikliga kavusturulmas: gerekmektedir. Buna gore, hakaret sucunun
faili isnatta bulunurken antisosyal ve salt intikam ya da nefret gibi bencil ni-
yetlerle hareket etmisse, burada ispat hakkinin taninmasinda kamusal ya da
bireysel faydadan bahsedilemez218. Buradaki sorun ise kisinin isnatta bulunur-
ken tasidigi saikinin ne oldugunun nasil belirlenebilecegine dairdir. Hakim,
Onltine gelen olayda hangi kriterleri dikkate alarak karar verecektir? Cok bo-
yutlu hukuk kavrayisinin konuya cevabi hakkaniyet, hukukun basarili uygu-
lanmasi ve adaletin temini zemininde gerceklesecektir. Buna goére hakim somut
olayin kosullarini ve 6zelliklerini tim boyutlariyla dikkate alacak; antisosyal
veya egoist niyetlerin olup olmadigini arastiracak; hukukun dtizen fonksiyo-
nunu akamete ugratmayacak tarzda yani diger benzeri olaylara da uygulana-
bilecek 6lctide genellestirilebilecek bir karar verecek2!9 ve bdylece bir yandan
adalet degeri tistiin tutulacak bir yandan da dtizen fonksiyonuna halel gelme-
yecektir.

Ceza hukuku felsefesi bakimindan da bir degerlendirmede bulunacak
olursak, bizce buradaki kilit kavram “cezaya liyakat”tir. Her ne kadar hangi
fiilllerin cezaya layik oldugu konusunda genel gecer bir formuilasyon olmasa
da220 bu konudaki temel ilkelerin cezalandirmanin son care (ultima ratio) olusu,
cezaya liyakatin de adalete ve amaca uygun olmas: gerekliligi biciminde ifade
edilebilecegini aktarabiliriz?2l. Bundan baska, ceza hukuku felsefesi bakimin-
dan devletin cezalandirma otoritesini her durumda kullanamayacagi ve ceza
hukunun “6zgurlikcti demokratik dtizenlemelerin sinirlarina tabi olusu”222
ispat hakki 6ntindeki kisitlamalara bir engel olarak ifade edilebilecektir.

Gorulayor ki, cok boyutlu hukuk kavrayisinda etik anlamiyla normatif
olan, yani ahlaki ilke, adalet degerinin teminini saglayacak ve kamusal ve bi-
reysel faydalar arasinda ortaya cikabilecek catiskilarin adilane bicimde denge-

217 Bu kriterlere Yargitay kararlarinda rastlamak mumktndtr. Yargitay kararlarinda
sayilan ve varliklar: halinde hukuka aykiriligi ortadan kaldiran sebepler olarak haberin
gercek olmasi, haberde kamu yarari bulunmasi, toplumsal ilginin ve gtincelligin varlig
ile konuyla ifade edilen arasinda dustnsel baglhlik kriterleri temel alinmaktadir (M.
Kemal Og’uzman,.Ozer Selici, Saibe Oktay-Ozdemir, Kigiler Hukuku (Gergek ve Tiizel
Kisiler), 12. bs., Istanbul, Filiz Kitabevi, 2012, s.203-204).

218 Erem, Hakaret ve Sovme, s.23.

219 Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, s.41-42.

220 Unver, Ceza Hukukuyla Korunmasi1 Amaclanan Hukuksal Deger, s.679.

221 Unver, Ceza Hukukuyla Korunmasi1 Amaclanan Hukuksal Deger, s.680.

222 Unver, Ceza Hukukuyla Korunmasi Amaclanan Hukuksal Deger, s.680.
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lenmesini 6zgurltikct ve demokratik bir perspektifle amaclayacak bicimde dav-
ranmaktir.

SONUC YERINE

Ispat hakkina dair, cok boyutlu hukuk kavrayisi bakimindan séylenmesi
gerekenler, inceleyip bilebildigimiz kadariyla, sdylenmis bulunmaktadir. Sonuc
kisminda bu konuya dair eklenecek bir sey yoktur. Ancak sdylenmesi gereken
sey hukuk felsefesi ve hukuk felsefecileri ile dogmatik hukuk alanlari ve dog-
matik hukukculara iligkin olabilir.

Hak ve ozgurliuklere dair icerikleri bakimindan, esasinda dogmatik hu-
kuk dtizenlemelerinin yani gecerli hukuk normlarinin tim alanlarn itibariyle
felsefi olarak ele alinmasi mumkuindur. Hatta bu durum, bir imkan olmanin
disina tagsmakta ve zorunlu olmaktadir.

Hukuk normlarinin basmakalip edinilmesindense felsefi ve sosyolojik
boyutlariyla kavranmasi ve bu normlari uygulayacak olanlar basta olmak
lizere, normlarin ilgilendirdigi herkesin en azindan bu boyutlara dair bir fikir
sahibi olmasi, hissedilen ve yakici bir eksiklik olarak karsimizda durmaktadir.
Guntmtzde ozellikle pozitif hukuk alaniyla istigadl edenlerin, uygulamacilarin
ve hatta akademisyenlerin bu eksiklikle ytizlesmek ve hatta ylzlesmeyi gecip
onu gidermek gibi bir sorumluluklar: vardir.

Benzeri bir elestiri hukuk felsefecilerine de yoneltilmelidir. Bir hukukcu
olarak hukuk felsefecileri pozitif hukuku bilmek zorundadir. Bununla birlikte,
hukuk felsefecileri, bir felsefeci olarak, pozitif hukuku bilmekle kalmayip onun
felsefesini yapmak durumundadir.

Bu calisma, hukuk felsefesinin pozitif hukuka dair séyleyeceklerinin ne-
ler olabilecegine dair yukarida bahsedilen kaygilar ile kaleme alinmistir. Ca-
lisma baglaminda tercih edilen yaklasim, hukukun cok boyutlu kavrayisi olup
pozitif hukukun felsefesinin yapilmasinin tek yolu elbette bu degildir. Calisma-
nin basinda da vurgulandig: gibi, cok boyutlu hukuk kavrayisinin duisturlari-
nin tartisilmaksizin veri alinmasi, bu calisma baglaminda uygun géralmustur.
Ancak, cok boyutlu hukuk kavrayisi tizerinde de tartismalar ytrtttlebilecegi,
bu dusturlarin ayri ayr ele alinmasi da mutlak bir zorunluluktur. Ozellikle
hukuk felsefesinin en basta gelen meselelerinden biri olan hukuk ile ahlak
iliskisine dair distur hakkinda tartismalar bitecek gibi gériinmemektedir.

Cok boyutlu hukuk kavrayisinin dtsturlari veri alinmakla pozitif dlizen-
lemeler tizerinde yapilabilecek calismalarin ve sistemin en iyisinin burada ger-
ceklestirildigi gibi bir iddiamiz, elbette, olamaz.

Iddiamiz, hukuk felsefesinin pozitif hukuk alanina lazzm oldugunu ve
pozitif hukuk alaninin da hukuk felsefesine muhta¢ oldugunu ifade etmekten
baska bir sey degildir. Burada yapilan ise, sadece ve sadece, bir girisimdir.
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