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I. GiRis

Bu amicus curiae gorist, istanbul 13. Agir Ceza Mahkemesi'ne su anda Mahkeme tarafindan gortilen
Erol Onderoglu, Rasime Sebnem Korur ve Ahmet Nesin davasini degerlendirmesinde yardimci olmak
lzere ARTICLE 19: Global Campaign for Free Expression (“ARTICLE 19") tarafindan sunulmaktadir.
iddianamede inan Kizilkaya’'nin adi da sanik olarak gecmekle birlikte, dosyasinin bu davadan ayrildigi
anlasiimaktadir.

ARTICLE 19, bu davada ifade 06zglrligiu haklarini kullanmalari nedeniyle Tirk kolluk birimlerinin
saniklara karsi yonelttikleri suclamalarinin mesrulugu konusunda endise tasimaktadir. Davanin ifade
Ozglrligt hakki UGzerinde hukuka uygun olmayan kisitlamalar anlamina geldigini ve saniklarin
haklarindaki suclamalarin dayandirildigi Turk Ceza Kanunu ve Terdrle Mlicadele Kanunu hikimlerinin
uluslararasi ve bdlgesel insan haklari standartlarina uymadigini belirtmektedir.

Avrupa insan Haklari S6zlesmesi’'nin (“AiHS”) 10. Maddesi ile Uluslararasi Medeni ve Siyasi Haklar
Sézlesmesi’'nin (“UMSHS”) 19. Maddesi kapsaminda, Tilrkiye ifade 6zglrliigiine getirilen kisitlamalarin,
Ozellikle de medya 6zglrlGgl ile ilgili olanlarin, G¢ kisimdan olusan bir kabul edilebilir sinirlamalar
testine uygun olmasini saglamakla yikimlidir: Buna gére kisitlamalar a) kanuna uygun olmali, b) mesru
bir amaca hizmet etmeli, ve ¢) demokratik bir toplumda gerekli olmalidir. ARTICLE 19, Tirk Ceza
Kanunu ve Terdrle Miicadele Kanunu’nun ilgili hikimlerinin bu testin gereklerini yerine getirmedigini
tespit etmektedir. Buna bagli olarak, s6z konusu kisilere yoneltilen suglamalarin uluslararasi insan
haklari standartlarini ihlal ettigini ve ifade 6zglrligt ile ilgili ictihada aykiri oldugunu beyan ederiz. Her
halikarda, Tlrkiye kamuoyunun almasi gereken mesru haberler ile ilgili olmalari nedeniyle saniklara
karsl yoneltilen suglamalar temelsizdir.

Il. ARTICLE 19'UN iLGi ALANLARI

ARTICLE 19, uluslararasi ve bolgesel diizeyde ifade 6zgirligi ve bilgi edinme &ézglrligline dair ilerici
standartlarin gelistiriimesini ve bu standartlarin yerel hukuk sistemlerinde uygulanmasini savunan
uluslararasi bir sivil toplum &rgutidir. ARTICLE 19 Hukuk Programi, tahkir, bilgiye erisim ve yayincilik
dlzenlemeleri benzeri alanlarda uluslararasi ve Kkarsilastirmali hukukun c¢ercevelerini ortaya koyan ve
standartlari belirleyen bir dizi yayin Uretmektedir.

Bu yayinlar ve ARTICLE 19’un genel hukuki uzmanligi temelinde, kurulus her yil bazi hukuki analizler
yayinlamakta, yerel ve ulusal insan haklari davalarina midahil olmakta ve ifade 6zglrlGginl etkileyen
mevcut kanunlarla yasa teklifleri (izerine yorumlar hazirlamaktadir. Diinya ¢apinda olumlu hukuk reform
cabalarinin desteklenmesinin bir araci olarak 1998’den bu yana ylrutllen bu analitik ¢alisma, mevcut
ya da Onerilen yerel mevzuatlarda sik sik 6nemli iyilestirmelere yol agmaktadir.

ARTICLE 19, Tirkiye'deki yazarlar, gazeteciler ve medya organlari ile dayanismayi géstermek amaciyla,
istanbul’da 31 Agustos ile 2 Eylul tarihleri arasinda, sivil toplum orglitlerinden olusan uluslararasi bir
heyetin baskanligini yapmistir. Heyet, Danimarka PEN, Avrupa Gazeteciler Federasyonu, Alman PEN,
Index on Censorship, My Media, Norve¢ Basin Birligi, Norve¢c PEN, Uluslararasi PEN, Sinir Tanimayan
Muhabirler ve Galler PEN Cymru’dan olusmaktaydi. Amicus curiae sifatiyla sunulan bu hukuki goris, bu
heyet ziyareti sirasinda yapilan goriismeler ve gozlemler ile birlikte ARTICLE 19'un kapsamli hukuki
analizleri ve uzmanligina dayanarak hazirlanmistir.



[1l.  Gegerli uluslararasi ve bdlgesel insan haklari hukuku ve standartlan

Uluslararasi insan haklari hukuku Tirk hukukunun bir parcasini olusturmaktadir. Tirkiye gerek
Uluslararasi Medeni ve Siyasi Haklar So6zlesmesi'ne (“UMSHS”) gerekse Avrupa insan Haklar
Sézlesmesi'ne (“AiHS”) taraftir ve s6z konusu sozlesmelerde ele alinan haklar ayni zamanda Turkiye
Cumbhuriyeti Anayasasi’'nda da incelikle islenmektedir. Buna ek olarak, Anayasa, AiHS'te yer alan temel
hak ve &zgirliklerden birinin kamu yetkililerince ihlal edilmesi halinde herkesin Anayasa Mahkemesi'ne
basvuruda bulunma hakkini teminat altina almaktadir (Madde 148).

Mevcut dava agisindan 6zel 6nem tasiyan ifade 6zgirligl hakki, gerek Anayasa’nin 26. Maddesinde
gerekse UMSHS, 19. Maddede! ve AiHS 10. Maddede? teminat altina alinmaktadir.

Bunlara gore ifade Ozgurligi mutlak bir hak degil, belli kosullarin yerine gelmesi halinde Devlet
tarafindan hukuka uygun olarak sinirlandirilabilen bir haktir. Séz konusu kosullar, ifade 6zglrliginin
sinirlandirilmasina dair her tlrli 6nerinin tabi tutulmasi gereken ¢ kisimli bir testten olusmaktadir:
* Sinirlama kanuna uygun mu? Bu sinirlamanin, yurttaslarin kanunun sonuclarini anlayabilmelerini ve
temaslarini buna gore siirdirmelerini saglayacak netlikte kaleme alinmis, herkese acik ve erisilebilir
bir kanunda yer almasi anlamina gelir.?

* Sinirlamanin mesru bir amaci var mi? Mesru amaglar, AiHS, 10. Maddesindeki 2. Fikrasinda ve
UMSHS 19. Maddenin 3. Fikrasinda genis kapsamli ve ayrintili olarak ele alinmis amaclardan
ibarettir (Yukaridakilere bakiniz).

* Sinirlama demokratik bir toplumda gerekli mi? Bu gerek gereklilik ve orantililiga dair ikili ilkeleri
icermektedir. ilk olarak, onerilen sinirlamanin gerekli olup olmadiginin degerlendirilmesini talep
eder: Mesru amacin elde edilmesi i¢in vazgecilmez ve yeterli olup olmadigina bakilir. Yani, sinirlama

L UMSHS 19. Maddesine gore:

1. Herkes, kimsenin miidahalesi olmaksizin istedigi dislinceye sahip olma hakkina sahiptir.

2. Herkes, duslincelerini agiklama hakkina sahiptir; bu hak, herkesin, tlkesel sinirlara bagl olmaksizin her gesit bilgiyi ve fikri, s6zI,
yazili ya da basih bicimde, sanat eserleri biciminde ya da kendi sececegi herhangi bir baska bicimde arastirma, edinme ve iletme
Ozglrliguni de igerir.

3. Bu maddenin 2. fikrasinda dngériilen haklarin kullaniimasi, 6zel bazi gérev ve sorumluluklari da beraberinde getirir. Dolayisiyla,
bunlara bazi sinirlamalar da konulabilir; ancak, bu sinirlamalarin yasalarda 6ngériilmis olmasi ve;

(a) Baskalarinin haklarina ve séhretine saygi bakimindan ve;
(b) Ulusal guvenligin, kamu diizeninin ya da kamu sagligi ve genel ahlakin korunmasi bakimlarindan gerekli olmasi zorunlu
olmahdir.

2 AiHS, 10. Maddesine gére:

1. Herkes ifade Ozglrligl hakkina sahiptir. Bu hak, kamu makamlarinin miidahalesi olmaksizin ve ilke sinirlari gozetilmeksizin,
kanaat 6zgurlGgini ve haber ve goris alma ve de verme 6zglirligini de kapsar. Bu madde, Devletlerin radyo, televizyon ve
sinema igletmelerini bir izin rejimine tabi tutmalarina engel degildir.

2. Gorev ve sorumluluklar da yikleyen bu 6zgurliklerin kullanilmasi, yasayla 6ngorilen ve demokratik bir toplumda ulusal
givenligin, toprak biitlinliginiin veya kamu givenliginin korunmasi, kamu diizeninin saglanmasi ve sug islenmesinin 6nlenmesi,
saghgin veya ahlakin, bagkalarinin séhret ve haklarinin korunmasi, gizli bilgilerin yayilmasinin 6nlenmesi veya yargi erkinin yetki
ve tarafsizhginin glivence altina alinmasi icin gerekli olan bazi formaliteler, kosullar, sinirlamalar veya yaptirimlara tabi
tutulabilir.

3 Avrupa insan Haklari Mahkemesi (“AIHM”), The Sunday Times — Birlesik Krallik Davasi, 26 Nisan 1979, Bagvuru No. 6538/74.



“acil bir toplumsal ihtiyaci” karsilamis midir? ikinci olarak, sinirlamanin orantili olup olmadigi ortaya
konulmalidir: Amacin elde edilmesi icin kullanilan araglar amag ile orantili midir?*

Siphe uyandiran bir tedbirin orantililiginin degerlendirilmesi, s6z konusu vakanin &zel olgularinin
dikkatle degerlendirilmesini gerektirir. Degerlendirmede, ifade &zgirliginin -ve bu dava ézelinde medya
dzgurluginin- demokratik bir toplumun saglikli isleyisi acisindan temel ve kritik 6nemi® ile uluslararasi
insan haklari hukukunda teminat altina alinan diger tim haklarin uygulanmasi kolaylastirmadaki gbrevi
her zaman bir baslangi¢ noktasi olarak alinmalidir.

Ayrica, UMSHS, 20. Maddedeki 2. Fikra a¢ik bicimde “Ulusal, irksal ya da dinsel nefretin ayrimcilik,
dismanlik ya da siddete kigskirtma seklini alacak bicimde savunulmasini” yasaklamaktadir. 2013 yilinda,
insan Haklari Yiksek Komiseri (OHCHR), bir yandan ifade 6zgurltgl ve din 6zgrluglh haklarina tutarli
bir koruma saglarken diger yandan siddet, ayrimcilik ve dismanliga kiskirtmayi yasaklama konusunda
devlet yukamlaltklerini acikhiga kavusturmada onemli bir adimi temsil eden Rabat Eylem Plani'ni
yayinlamistir. ®

Bu hikimler, elde edilmesi istenen mesru amacin terérle micadele kapsaminda ulusal glivenligin ve
kamu dlizeninin devam ettirilmesi ile ilgili oldugu kosullarda 6zellikle 6nemlidir. Terérle miicadele adina
ifade 6zglrlugiine getirilen kisitlamalar tarihsel olarak istismar edilegelmis ve mahkemeler, yasaklanmasi
istenen konusma ile givenlige verilebilecek zarara dair risk arasinda yakin bir baglanti kurarak,
glvenligin saglanmasi ile ifade 6zglrligl hakki arasinda uygun bir denge gbzetmeye c¢alismistir. Buna
gbre, terérizme kiskirtmayl yasaklama ve dnleme amaciyla uygun tedbirler -1624 sayili BM Gilivenlik
Konseyi Karari'nda’ gerekli gorildigiu (zere- Devletler tarafindan mesru olarak alinabilir, ancak
uluslararasi insan haklari yikimliliklerine uyulmasi icin terérizmin 6énlenmesi dahil ulusal giivenlik
gerekgesi ile ortaya atilan her tiirlii kisitlama ancak kasten, dogrudan ve yakin bicimde siddete kigkirtan
ifadeler icin gecerli olmalidir.

Bu nedenle, terérizmi kiskirtma seklini aldigi gerekcesi ile bir ifadeyi su¢ haline getiren kanunlar ancak
dar bir kapsamda yapilmalari ve yorumlanmalari halinde “demokratik bir toplumda gerekli” olacaktir.
ifade ozglrltglne getirilen ulusal givenlikle ilgili kisitlamalar baglaminda uluslararasi insan haklari
hukukunu yetkin bir bicimde yorumlayan Ulusal Giivenlik, ifade Ozgirliigii ve Bilgiye Erisim hakkinda
Johannesburg ilkeleri®, bir distinceyi ifade fiilinin ulusal giivenlik gerekgesi ile sug haline getirilmesinin
ancak yakin tehlike niteliginde siddeti kiskirtma niyeti tasimasi, bu tirden siddeti kiskirtma olasiliginin
bulunmasi ve konusma ile séz konusu siddetin olasiligi ya da meydana gelmesi arasinda dogrudan ve
yakin bir baglanti bulunmasi sartina baglamaktadir (ilke 6). BM Genel Sekreteri, “Kanunlar, ancak
terérizme dogrudan kiskirtmanin, yani bir sugun islenmesini dogrudan tesvik eden, su¢ fiili ile
sonuclanmasi niyetlenen ve sug fiili ile sonuglanmasi olasi olan bir konusmanin ceza kovusturmasina
tabi tutulmasina izin vermelidir” ° diyerek bu yorumu desteklemistir.

4 AIHM, The Observer ve Guardian — Birlesik Krallik Davasi, 26 Kasim 1991, Bagvuru No. 13585/88.

> AIHM, Lingens — Avusturya Davasi, 8 Temmuz 1986, Bagvuru No. 9815/82.

® OHCHR, Ayrimcilik, Diismanhk ya da Siddete Kiskirtan Milliyet, Irk ya da Dini Temele Dayanan Nefret Savunuculugunun Yasaklanmasina
iliskin Rabat Eylem Plani, Subat 2013, erisim igin: http://bit.ly/1zk6n2S.

’ BM Giivenlik Konseyi Karari No. 1624 (2005); erisim igin: http://bit.ly/1SMOH9r.

& The Johannesburg Principles on National Security, Freedom of Expression and Access to Information (Ulusal Giivenlik, ifade Ozgiirligi
ve Bilgiye Erisim hakkinda Johannesburg ilkeleri), ARTICLE 19, 1996; erisim igin: http://bit.ly/2h8NStO.

° A/63/337, paragraf 62.




Ayrica, insan haklar ve terérizmle miicadele hakkinda calisan énceki Ozel Raportor, terérizme kiskirtma

ile ilgili kanunlarin uluslararasi insan haklari hukukuna uygun olabilmeleri i¢in gecilmesi gereken esik

degerleri aciklhiga kavusturmus ve kanunlarin asagidaki kosullari yerine getirmesi gerektigini belirtmistir.

Buna goére kanunlar:

* Dogasl geregi tamamen terér amacli davranisa kiskirtma ile sinirlandiriimahdir;

e ifade 6zglrlugind, ulusal givenligin, kamu dlzeni ve glvenliginin ya da kamu sagligl veya ahlakinin
korunmasi i¢in gerekli olandan fazla kisitlamamalidir;

* Acik bir dille kosullari ortaya koymali ve terdri “6vmek” ya da “yaymak” benzeri muglak terimler
kullanmaktan kagcinmahdir;

* Kigkirtilan fiilin ifa edilecegine dair gercek (nesnel) bir tehlike olmasi kosulunu icermelidir;

* Bir mesaj verme niyetine ve bu mesajin bir terdér eyleminin gerceklestirilmesine kiskirtma niyeti
tasimasina acik bir bicimde géndermede bulunmalidir; ve

* Terdrizme “yasa disi” kiskirtmaya gdndermede bulunarak, ceza sorumlulugunun ortadan kalkmasina
yol acan hukuki savunma ya da ilkelerin uygulanmasini muhafaza etmelidir.*°

Terdrizmi “6vme” sugunu igeren kanunlara dair, BM insan Haklari Komitesi (iH Komitesi), bu tiirden
sucglarin ifade 6zgurliglne gereksiz ya da orantisiz midahalelere neden olmamasi icin acik bigimde
tanimlanmalari gerektigine vurgu yapmaktadir. !' Ayrica terérizmi veya herhangi bir siddet bicimini 6vme
ya da bunlarla ilgili diger ifadeleri yasaklayan kanunlar, soz konusu davranisin dogrudan bu tiirden
siddeti tesvik ettigine dair agik bir niyet tagimasi gerektigi kosulunu getirmez ise insan haklar
standartlarina uyumlu olmayacaktir. Bir hilkiimet tarafindan ulusal giivenligi tehdit ettigi ilan edilen bir
orgitten ya da boyle bir 6rgiit hakkinda yalnizca bilgi aktaran tirde ifade kisitlanmamalidir.'?

IV.  Mevcut davada gecerli mevzuatin analizi

Mevcut davadaki saniklar hakkinda ikisi Tirk Ceza Kanunu ve biri Terérle Miicadele Kanunu kapsaminda
Uc ana sucg ile birlikte Tirk Ceza Kanunu ve Basin Kanunu kapsaminda bir dizi tali su¢ isnadinda
bulunulmaktadir. Asagida, asli su¢ hukumlerini 6nceki kisimda bahsi gecen insan haklari standartlari
dogrultusunda analiz etmekteyiz.

Tiirk Ceza Kanunu kapsamindaki suclar

Turk Ceza Kanunu kapsamindaki séz konusu iki su¢, Topluma Karsi Suclar baslikli 1ll. Kisim’da yer alan
Kamu Barigina Karsi Suclar baslikli Besinci Béliumde yer almaktadir. ilgili hukimler:

Suc islemeye tahrik
Madde 214 (1)

Sug islemek icin alenen tahrikte bulunan kisi, alti aydan bes yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.

Sucu ve sucluyu évme

19 Terérizme tahrik sucuna dair model A/HRC/16/51, paragraf 29-32’de yer almaktadir. Ayrica bkz. Avrupa Konseyi Terérizmin Onlenmesi
Sézlesmesi, “Terér sugunun islenmesine alenen tahrik” hakkinda Madde 5; ve AGIT, “Preventing Terrorism and Countering Violent
Extremism and Radicalization that lead to terrorism (Terérizmin Onlenmesi ve Siddet iceren Asirilik ve Terérizme Yol Agan Kéktencilik ile
Micadele),” a.g.e., s. 42.
" HRC, Genel Yorum 34, CCPR/C/GC/34, paragraf 46.
12 H . f

Johannesburg llkeleri, a.g.e., llke 8.



Madde 215 (1) islenmis olan bir sucu veya islemis oldugu suctan dolayi bir kisiyi alenen 6ven kimse, bu
nedenle kamu dlizeni acisindan acik ve yakin bir tehlikenin ortaya ¢ikmasi halinde, iki yila kadar hapis
cezasl ile cezalandirilir.

“Suc” terimi Turk Ceza Kanunu'nda tanimlanmamaktadir; bu itibarla 214. ve 215. Maddelerde
bahsedilen “su¢” Kanun’'da siralanan herhangi bir suca karsilik gelmektedir. Ancak ilgili hukimlerin
Kamu Barisina Karsi Suglar baslikli bir kisimda yer almasi ve ayni kisimda terér érgitlerinin kurulmasi ile
ilgili suclarin da bulunmasi dikkate alinarak 214. ve 215. Maddelerin asil amacinin terérizm ile ilgili bir
sugun dvilmesi ve bu konuda tahrikin su¢ haline getirilmesi oldugu sonucu ¢ikarilabilir.

“Tahrik” ya da “kiskirtma” ve “&vme” terimlerinin her ikisi de Tirk Ceza Kanunu tarafindan tanimsiz
birakilmistir. Ne var ki, “kiskirtma” genelde “yasadisi davranisin tahrik edilmesi eylemi” olarak
tanimlanirken “évme” genellikle “icten onaylama ya da hayranlik ifade etme” olarak tanimlanmaktadir.

Her iki hukim de AIHS 10. Maddesi ve UMSHS 19. Maddesinde izin verilen sinirlamalara dair insan
haklari hukuku gereklerini acik¢a yerine getirmemektedir. Her ne kadar alenen erisilebilir mevzuatta yer
aliyor olsalar da, “évme”, “acik ve yakin tehlike” ve “kamu dlizeni” benzeri Kanun'da tanimlanmayan
muglak terimlerin kullaniimasi hiikiimlerin fazlasiyla genis tutulmasina ve yanlis uygulama ve suiistimale
acik hale gelmesine neden olmaktadir. Acik¢ca tanimlanmis bir dilin kullaniimamasi, bireylerin ifade
eylemlerinin  hangi hallerde hikimler kapsaminda cezaya c¢arptirilacagini  kestirebilmelerini
engellemektedir.

Ayrica, hikimler izin verilebilir sinirlamalar testinin {g¢lincl geregini, yani kanunlarin elde edilmek
istenen amag¢ acisindan kesinlikle gerekli ve orantili olmasi geregini karsilamamaktadir. Johannesburg
ilkelerinden 6. ilke acik olarak gereklilik ve orantililik ilkelerini kargilamak icin bu tir kanunlarin icermesi
gereken unsurlari asagidaki gibi ortaya koymaktadir:

e Fiil yakin siddet tehlikesini kiskirtma niyeti tasimalidir;

e Fiilin bu tlirden siddeti kiskirtma olasiligi bulunmalidir; ve

* Konusma ve bu tirden siddetin meydana gelmesi veya olasiligl arasinda dogrudan ve yakin bir

baglanti s6z konusudur.

214. Madde bu gerekleri karsilama konusunda birka¢ noktada yetersiz kalmaktadir: Sug, siddet igceren
suclara tahrik ile sinirlandiriimamaktadir. Hikimde mens rea (manevi unsur) geregi bulunmamaktadir;
suclunun siddete tahrik etme kastinin bulunmasi zorunlu degildir. Yasadigi bir fiilin s6z konusu olmasi
icin tahrik edilen sucun meydana gelmesi kosulu bulunmamaktadir. Ayni zamanda madde zaman
unsurunu icermemektedir; siddet iceren sugun alenen tahrik sonucu dogrudan ve hemen meydana
gelmis olmasina dair bir hiikkiim yoktur.

215. Madde de ayni derecede yetersizdir. Her ne kadar hikimde alenen &vme ile “kamu dlzeni
acisindan acik ve yakin bir tehlikenin ortaya ¢cikmasi” arasinda bir bag éngoriilse de, mens rea'nin ortaya
konulmasi geregi bulunmamaktadir. Uluslararasi hukuk, kanunun ilgili davranisin dogrudan bu tiirden
fiili tahrik etme kastini acikca ortaya koymasi kosulunu belirtmemesi halinde, terérizm ya da herhangi bir
siddet bi¢cimi ile ilgili 6vgl, ylceltme ya da diger ifadeleri yasaklayan kanunlarin acgik bir bicimde insan
haklari standartlari ile uyumsuz olacagini bildirmektedir. “Ovme” teriminin muhtemel genis yorumu ve
kastin ortaya konmasinin zorunlu olmamasi dikkate alindiginda, 215. Madde, Johannesburg ilkelerinin
8. Maddesine aykiri olarak, bir su¢ ya da suclu hakkinda ya da bunlardan bilgi aktaran bir ifadeyi sug
haline getirecek sekilde kolaylikla yanlis yorumlanabilecektir.



Terorle Miicadele Kanunu maddesi
Davalilarin haklarindaki su¢clamanin dayandirildigi Terérle micadele Kanunu maddesi:

Madde 7(2) 3

Terdr 6rgitiinin; cebir, siddet veya tehdit iceren ydntemlerini mesru gdsterecek veya évecek ya da bu
yontemlere basvurmayi tesvik edecek sekilde propagandasini yapan Kisi, bir yildan bes yila kadar hapis
cezasi ile cezalandirilir. Bu sucun basin ve yayin yolu ile islenmesi halinde, verilecek ceza yari oraninda
artinthir. Ayrica, basin ve yayin organlarinin sucun islenmesine istirak etmemis olan yayin sorumlulari
hakkinda da bin giinden bes bin giine kadar adli para cezasina hikmolunur.

Tirk Ceza Kanunu’'nda oldugu tzere, ARTICLE 19, Terérle Miicadele Kanunu'nun da “mesru gésterme,
6vme ya da propaganda yapmanin” ne anlama geldigine dair herhangi bir tanimlama ya da ac¢iklama
yapmayarak hikmin tam anlamiyla sucun kapsaminda yer almayan bir dizi eyleme genis bicimde
uygulanabilir oldugunu tespit etmektedir. 7(2). Madde de suclunun siddetin “mesrulastiriimasi” ya da
“dviilmesi” icin tahrikte bulunma kastini tasimasi geregi yer almamaktadir; baska bir deyisle ifade fiilinin
siddet iceren fiil ile kasten dogrudan ve yakin bir baglantisinin olmasi gerektigi belirtiimemektedir. Bu
ihmal hikmi AIHS 10. Maddesi ve UMSHS 19. Maddesinin 6ngordugl gereklilik ve orantililik agisindan
yetersiz kilmaktadir.

V. Saniklarin dosyasi hakkinda ARTICLE 19 tarafindan Mahkeme’ye sunulan hukuki
gorisler

Saniklarin dosyas! hakkinda, ARTICLE 19 asagidaki goriisleri sunmaktadir:

1. Davalilarin haklarinda suglamada bulunulan hiikiimler AiHS 10. Maddesi ile UMSHS 19.
Maddesinin gereklerini karsilamamaktadir.

Turk Ceza Kanunu'nun 214 ve 215. Maddeleri ile Terérle Miicadele Kanunu'nun 7(2). Maddesi
uluslararasi hukukun yani AIHS 10. Maddesinin gereklerine aykiridir. Hukimler orantili
uygulanabilmeleri icin gerekli teminat ve nitelikleri icermemektedir; 6zellikle de mens rea olmasi
zorunlulugu bulunmamakta ve ifade eylemi ile siddet iceren fiil arasinda dogrudan ve yakin bir
baglanti bulunmasi gerekmemektedir. Ayrica “tahrik”, “6vme” ve “propaganda” benzeri terimlerin
cok genis bicimde tanimlanmasindan dolayi, bu hikiimler sadece teror faaliyetleri ya da suclari
hakkinda haber yapmalari nedeniyle gazetecilerin kovusturulmasina yol agmaktadir.

ARTICLE 19, Mahkeme’'nin dava hakkinda karara varirken bu hikimlerin uluslararasi hukuka ve
iyi uygulamalara (6rnegin, Johannesburg ilkeleri'nden 6. ve 8. ilkeler) uygunlugu konusunu
degerlendirmesi gerektigine inanmaktadir. Bizim gérlisimiize gbre, bahsedilen nedenlerden dolayi,
bu tirden huktmlerin uygulanmasi Turkiye'nin AiHS 10. Maddesi ve UMSHS 19. Maddesi
kapsamindaki yukimlulUklerinin ihlali ile neticelenecektir.

2. Her durumda, saniklarin davraniglari haklarinda suglama yapilan Tiirk Ceza Kanunu ve Terérle
Miicadele Kanunu hiikiimlerine aykiri degildir.

13 Terérle Miicadele Kanunu, Turkge metne erisim igin: http://bit.ly/2hWE2el.




Davalilar hakkindaki suglamalar asagidaki “su¢ unsurlarini” iceren materyallerin yayinlanmasina

dayandiriimaktadir:

e Agir kayiplar ve ilgili yetkililerin elestirilmesi dahil Nisebin’deki siddetli catismalari anlatan
“Savas Sarsiyor” ve “Akar’a JOH isyani” baslikli yazinin yayinlanmasi;

e Devlet gliclerine karsi yerel direnisi anlatan ve devlet giclerinin “soykirim saldirilar”
baslattigini belirten “Nisebin’de JOH-POH Catlagi Bilylyor” baslikli yazinin yayinlanmasi;

e “Tank, Top, ObUls Sirnex'ten Gecemiyor” baslikli bir yazida Sirnex'teki YPS/YPS-Jin direnisinin
anlatiimasi;

* KCK genel Baskanlik Konseyi Ulyesi bir kisinin Nusaybin'de devam eden catismalar hakkinda
degerlendirmesinin ve konuyla ilgili fotograflarin “Nisebin Dismani Yerle Bir Etti” baslikli
yazida “disman” ile Turk Hukimeti'nin kastedilerek yayinlanmasi;

e (Caldiran’daki c¢atismalar hakkinda HPG tarafindan yapilan bir agiklamanin ilgili fotografla
birlikte yayinlanmasi;

* (Gazetenin Binevs adli ekinde silahli ¢atismada &len bir kadin savascinin portesini ¢izen bir
yazinin yayinlanmasi;

* Binevs adli ekte PYD dyeleri ve silahli gruplarin Suriye'deki eylemleri hakkinda bir yazinin

yayinlanmasi;

e Mehmet Tun¢'un ele gecirilmesi hakkinda “Seninle Gurur Duyuyoruz” baslikli bir yazinin
yayinlanmasi;

e Silahli g¢atismada o6ldiriimis olan Gst kademedeki bir YPG/YPJ Ulyesi hakkinda haber
yayinlanmasi;

* YPS'nin eylemlerini anlatan “Micadele Zafere Tasinacaktir” baslikli haberin elinde silah tutan
YPS Ulyelerinin fotograflari ile birlikte yayinlanmasi.

ARTICLE 19, yayinlanan materyalin Tirkiye'nin glineydogusundaki c¢atismanin mesru bicimde
haberlestiriimesi oldugu ve Tirk Ceza Kanunu ya da Ter6rle Miicadele Kanunu’'nun hikimlerinde
bahsedilen bicimde siddet icerikli eylemleri tahrik, 6vme ya da mesrulastirma amacini gitmedigi
sonucuna varmistir. Bu materyal ayni zamanda uluslararasi hukuka gbére mesru olarak
kisitlanabilecek “siddeti kiskirtma” amaci tasimamaktadir.

Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin daha 6nce Kirt meselesi hakkinda haber yapmalari nedeniyle
gazetecilerin ve medya mensuplarinin  Tirkiye tarafindan hukuka aykiri olarak cezaya
carptirimasina dair ¢ok sayida davaya baktigini hatirlamaktayiz. AIHM bu davalarda mikerreren
Glneydogudaki catismalar hakkindaki haberlerin kamu yarari tasidigini ve kasten ve dogrudan
siddete tahrik bulunmamasi nedeniyle bunlarin Tirkiye tarafindan kisitlanmamasi gerektigini tespit
etmistir. Ozgiir Giindem — Tiirkiye davasinda,'* AIHM sunlari belirtmistir:

Bu gorls acilari yetkililere hos gelmese de, halk glineydogudaki durumla ilgili farkl bakis acilarindan
bilgi edinme hakkina sahiptir. Mahkeme, bdlgedeki ciddi rahatsizliklara karsin, ayri bir Kirt varhigi
fikrini savundugu gorilen ifadelerin durumu siddetlendirdigi konusunda ikna olmamistir.
Makalelerden bircogunun yetkilileri elestirmesine ve glvenlik gig¢lerinin yasadigi isler yaptigini
alcaltici terimlerle belirtmesine ragmen, Mahkeme, yine de bunlarin siddet kullanilmasini savundugu
ve tahrik edici oldugu goriisiinde degildir.'®

1 AlHM, 16 Mart 2000 tarihli karar, Basvuru no. 23144/93.
15
A.g.e., paragraf [70].



Saniklarin eylemlerinin siddeti tahrik ettigi iddialarina iliskin olarak, ARTICLE 19 uluslararasi
hukuk kapsaminda siddetin kiskirtiimasinin yasaklanabilecegini, ancak kisitlamalarin ¢ kisimli
teste uygun olmasi gerektigini ve ayrica UMSHS 20. Maddesinin 2. Fikrasindaki baslica unsurlarin
bulunmasi gerektigini kaydetmektedir. UMSHS 20. Maddesinin 2. Fikrasindaki yasaklama sunlari
icermektedir:
* Konusmacinin davranisi: Konusmaci alenen halka seslenmeli ve ifadelerinde asagidakiler
bulunmahdir:
o Koruma altindaki 6zelliklerinden dolayi koruma altindaki bir grubu hedef gdsteren; ve
o Digerlerinin yani sira siddeti kiskirtma niteliginde olan savunuculuk
* Konusmacinin niyeti: Konusmaci Ozellikle siddet savunuculugu yapma niyeti tasimali ve
dinleyenlerin siddete kiskirtilma olasiligi bilgisine sahip olmali ya da bu niyetle konusma
yapmalidir;
e Dinleyenlerin gercek anlamda siddete kiskirtilmalari konusunda olas/ ve yakin bir tehlikenin
bulunmasi.

ARTICLE 19, Mahkeme’'nin kiskirtma tehlikesinin kisitlamayi gerektirip gerektirmedigini élgmeye
yardimci olmasi icin alti kisimdan olusan “ciddiyet esigi” testini ortaya koyan Rabat Eylem
Plani’ni dikkate almasini énermektedir.!®

Buna ek olarak, ARTICLE 19 uluslararasi hukuk kapsaminda devletlerin terér faaliyetlerine

kiskirtmanin yasaklamalarinin UMSHS 19. Maddesinin 3. Fikrasinda belirtilen ¢ kisimli teste

uymasl gerektigini hatirlatir. Johannesburg ilkeleri, devletin ancak asagidakileri ispat etmesi

halinde ifadeyi ulusal glivenlik tehdidi olarak sinirlayabilecegini belirtmektedir:

« ifade yakin siddet tehlikesini kiskirtma niyeti tasimalidir;

* Fiilin bu tirden siddeti kiskirtma olasiligi bulunmalidir;

- ifade ve bu tiirden siddetin meydana gelmesi veya olasiligl arasinda dogrudan ve yakin
bir baglanti séz konusudur.t’

Mahkemenin dosyay! degerlendirirken bu standartlari dikkate almasi gerektigine inanmaktayiz.
Bizim gérisimize gore, Ozgiir Giindem tarafindan yayinlanan materyaller, saniklarinn yiiz yiize
bulundugu mevcut suglamalar agisindan, halkin haberdar edilmesi gereken mesru gazetecilik
faaliyetidir. Bu nedenle Tirk Ceza Kanunu ve Terérle Miicadele Kanunu'nun ilgili hikamlerine
aykirilik s6z konusu degildir.

3. Saniklar aleyhindeki suclamalarin diisiiriilmemesi, Tiirk Hiikiimeti’nin sivil toplum, insan haklar
savunuculari ve medya aleyhinde bagslattigi taciz kampanyasini onaylanmasi olacaktir.

Saniklar hakkindaki sug¢lamalar, Tirkiye'de medya, insan haklari savunuculari ve sivil topluma
kars! yurQtiilen daha genis bir taciz programinin bir pargasidir.

Turkiye'deki insan haklari savunucularinin haklarinin ihlal edilmesi ve (lkenin glineydogusundaki
duruma dair endiseler ayni zamanda Avrupa Konseyi insan Haklari Komiseri® ve OHCHR?®
tarafindan da glindeme getirilmistir.

18 Rabat Eylem Plani, a.g.e.
17 Johannesburg ilkeleri, a.g.e.., ilke 6.
18 Nils Muiznieks, Tiirkiye’de insan Haklari, Euronews, 10 Mart 2017, erisim igin: http://bit.ly/2mVXDBo.




VII.

Mevcut davada davalilarin eylemleri bélgedeki insan haklari ihlallerinin belgelenmesi, magdurlar
ile dayanismanin ifade edilmesi ve uluslararasi insan haklari organlarinin c¢ikarimlarinin
yansitiimasidir.

Bu nedenle, Mahkeme'nin saniklari su¢lu bulmasi halinde, bunun sadece s6z konusu Kisilerin
ifade 6zglrlGginl ihlal etmis olmayacagina, ayni zamanda Tirkiye'deki insanlari bilgiye erismekten
mahrum birakacagina inanmaktayiz. Davanin ve insan haklari savunuculari, sivil toplum,
gazeteciler ve medya calisanlarina karsi alinan yukarida bahsi gecen tedbirlerin Tirkiye'deki
insanlarin mevcut olaylar hakkinda bilgi edinme haklarini engelledigini dislinmekte ve bu konuda
hikimeti sorumlu gbérmekteyiz. Ayrica, bu saydiklarimiz Tirkiye'nin insan haklari hukuku
kapsamindaki yikimliltklerine aykiri bulunmaktadir.

Sonug

Yukarida anlatilanlar isiginda, ARTICLE 19, davalilar hakkindaki suglamalarin ve bu suglamalarin
dayandirildigi mevzuatin Tirkiye'nin basta ifade &zglrligl hakki olmak Uzere insan haklari hukuku
kapsamindaki ylUkimliliklerine uymadigini saygiyla belirtir. ARTICLE 19, Mahkeme’'nin halihazirda
6niinde bulunan davay! degerlendirirken ilgili standartlari dikkate almasini 6nermektedir.

Barbora Bukovska, Hukuk Doktoru

Hukuk ve Politika Kidemli Direktori
ARTICLE 19: Global Campaign for Free Expression

' OHCHR, BM raporu Temmuz 2015’ten bu yana Tiirkiye’nin Glineydogusundaki kapsamli yikim ve agir insan haklari ihlallerini ayrintilari
ile ortaya koymaktadir, 10 Mart 2017; erisim igin: http://bit.ly/2mocx0n.




