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PEN Norveg olarak, Tirkiye'de ifade, basin ve 6rgilitlenme 6zgdrliguini hedef alan
davalari yeni bir yaklasimla giindeme getiriyoruz: Tiirkiye iddianame Projesini.
2020 yihinda Tiirkiye'den ve Avrupa’'nin birgok tlkesinden yargig, avukat ve
akademisyenle igbirligi icinde, 6ne ¢ikan basin ve sivil toplum davalarindan 12'sinin
iddianamelerine yonelik rapor hazirliyoruz. Her rapor bir iddianameye odaklaniyor.
Bes farkli Glkeden hukuk ve insan haklar uzmanlar 12 iddianamenin Tirkiye
mevzuatina ve uluslararasi standartlara uygunlugunu inceliyor.

Projemizle Tirkiye'deki hukuk kriziyle ilgili uluslararasi tartismalari somut bir zemine
tasimayi ve Tirkiye'deki standartlari ylikseltecek diyaloglari verilerle desteklemeyi
hedefliyoruz. Yayinladigimiz tiim raporlara norskpen.no adresinden ulasabilirsiniz.
Projenin basinda PEN Norveg'in Tirkiye danigmani olan Caroline Stockford
bulunmakta, Askin Duru ise projenin Tirkiye koordinatori olarak ¢alismalari koordine
ediyor.

Bu proje, Norveg Disisleri Bakanligi, istanbul isve¢ Konsoloslugu ve Heinrich Béll
Vakfi tarafindan desteklenmektedir.

Yazar hakkinda

Clarissa Fondi (Viyana, Avusturya), insan haklarina odakli ¢alismalar yapan bir avukat ve
sosyokiiltiirel antropologdur. PEN Norveg'in Tiirkiye iddianame Projesi igin, Avusturya Ludwig
Boltzmann insan Haklar Enstitiisi'nii temsil eden iki hukuk uzmanindan biri olarak ¢alisma

yapmaktadir.

Hannah Beck (Viyana, Avusturya) bir insan haklar avukati olarak, Viyana Universitesi ve
Gliney Afrika, Pretoria Universitesi'nde insan haklari hukuku ve uluslararasi iligkiler hukuku
egitimleri gormistir. PEN Norveg'in Tiirkiye iddianame Projesi'nde, Avusturya Ludwig
Boltzmann insan Haklar Enstitiisi'nii temsil eden iki hukuk uzmanindan biri olarak ¢alisma

yapmaktadir.



Haziran 2015'de gergeklestirilen genel segimlerde Adalet ve Kalkinma Partisi (AKP)
meclisteki cogunlugunu kaybetti ve muhalefet partisi olan Halklarin Demokratik
Partisi (HDP) ilk defa %10'luk segim barajini gegti. Dolayisiyla, mecliste tgte iki
¢ogunluk olmadigindan, Cumhurbaskani Erdogan’in anayasa degisikligi planlari

uygulanamiyordu.

Koalisyon hikimeti kurmak i¢in gergeklestirilen birkag basarisiz girisimin ardindan
Kasim 2015 igin tekrar sec¢im karari alindi. Cesitli sehirlerde gergeklestirilen bir dizi
teror saldirnisinin oldugu Haziran-Kasim 2015 dénemi oldukga galkantihydi.
Cumhurbaskani Erdogan bu teror saldinlarini ele aldigi konusmalarindan birinde
AKP'nin parlamentoda —tekrardan ¢ogunlugu elde ederek—400 sandalye almasi
durumunda bdylesi olaylarin bir daha hi¢ yagsanmayacagini iddia etti. Bu agiklamasi

Ozgiir Giindem dahil bircok gazetede yaygin bir bicimde elestirildi ve haber yapildi.

Ozgiir Giindem 1992 ve 1994, daha sonra 2011 ve 2016 yillari arasinda yayin yapti.
Siyasi iklimin giderek zorlagsmasi gazeteye yalnizca 2016 yilinda—Terorle Miicadele
Kanunu ve Tiirk Ceza Kanunu 299 ve 301 Maddeleri kapsaminda—150'den fazla
sorusturma agilmasina yol agti. Bu sorusturmalarin gogunu yazarlar, editorleri ve

danigsma kurulu tyelerini gesitli suglarla itham eden iddianameler takip etti.

Analizimiz cumhurbagkanin yukarida bahsedilen agiklamasi ile ilgili yapilan 8 Eyliil
tarihli haber hakkinda hazirlanan iddianameye odaklanmaktadir. O tarihte Reyhan
Capan gazetenin sorumlu yazi igleri midirt, Hiseyin Aykol ve Emire Eren Keskin es
genel yayin yonetmeni olarak gorev yuritiiyordu, o nedenle de iddianamede sanik
olarak yer aldilar. Ucii hakkinda da gecmiste acilan bagka ceza davalari bulunuyor,

haklarinda verilmis hapis cezasi bulunuyordu.

Cumhurbaskani Erdogan'in sikayeti Gizerine bir sorusturma baslatildi ve iddianame
hazirlandi. Haberin basligi ve igerisinde yer alan bazi kisimlar nedeniyle (i¢ gazeteci

“cumhurbaskanina hakaret” ve “teror orguiti propagandasi yapmak” ile suglandi.
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iddianame istanbul 13. Agir Ceza Mahkemesi tarafindan kabul edildi, yargilama hala

devam etmektedir. Davanin 19. durusmasi 24 Subat 2021 tarihinde gorilecek.

2.1. Ceza Muhakemesi Kanunu 170 (3) Maddesi, Yapisi ve Formaliteler

iddianame iki kisim ve dort sayfadan olusmaktadir. ilk kisim davaci, miisteki ve iig
stipheli, iddia edilen su¢ ve sevk maddesi ayni zamanda toplanan deliller gibi genel
bilgiler sunmaktadir. ikinci kisim ise “Sorusturma Raporu incelendi” bashgi altinda
yazilan iki sayfalik bir metinden olusmaktadir. iddianamenin diizeni sade tutulmus

olup, metinde baska kisim yer almamaktadir.

Turk hukuku ile uyumlu olmak igin bir iddianamede bazi unsurlar bulunmalidir. Bu
unsurlar Ceza Muhakemesi Kanunu (CMK) 170 (3) Maddesinde agik bir bigimde
listelenmisgtir; ve bu unsurlar bir belgede miimkin olabildigi kadar kapsamli bir

bicimde yer almalidir.

iddianamede miisteki olarak Cumhurbaskani Erdogan’dan bahsedilmekte ve avukat
hakkinda ek bilgi sunulmaktadir. Belgeye gore, sorusturma sikayet Gizerine

baslatilmistir.

iddianame, (i¢ siipheliyi belirtip, miidafiinin ismini ilk sayfada dogru bir bicimde
vermektedir. Ancak, savci genel kismin hemen ardindan iki stiphelinin ismini
kanstirmistir. Bu, kiiciik ve bigimsel bir hata gibi goriilebilir ancak bahse konu hata
okurun savcinin iddianamesini yazarken gosterdigi ihtimam ve 6zen hakkinda bir
sonuca varmasina imkan sunuyor. Bu hata yazim stirecindeki bir dikkatsizligin

sonucu ortaya ¢ikmisti ve kolaylikla ¢oziilebilirdi.

CMK 170 (3) Maddesi uyarinca, iddianame sevk maddeleri olarak Tiirk Ceza Kanunu
299/1, 2 ve Terdrle Miicadele Kanunu 7/2 ve Tirk Ceza Kanunu 53/1 Maddelerine atif

yaparak, isnat edilen suglar “teror 6rgiitli propagandasi yapmak” ve
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“Cumhurbaskanina hakaret” olarak belirtmistir. Bu bilgi saniklarin haklarindaki
ithamlari anlamasina ve bdylece kendi savunmalarini hazirlamasina yardim ettigi igin
son derece 6nemli. Bu nedenle miimkiin olabildigi kadar detayh bir bigcimde
hazirlanmasi gerekir. Ancak, sugun yeri ve tarihi bakimindan, savci bu kismi net
olmayan bir bicimde yazmaya karar vermis ve sadece ilk sayfada “2015, istanbul”
olarak belirtmekle yetinmistir. Bu genel bilgiler savcinin Ozgiir Giindem'in 8 Eyliil 2015
tarihli sayisiyla ilgili elde ettigi bulgulan agikladigi sadece bir sonraki sayfada somut
hale getirilmigtir. Adil ve seffaf bir yargilama stireci gerekliligi 1s1ginda, yiuklenen
sucun net detaylan dahil ilgili bilgilerinin iddianamenin basinda yer almasi son derece

onemlidir.

Resmi olarak gerektirdigi lizere, iddianame savci tarafindan imzalanarak 26 Kasim
2015'te istanbul Agir Ceza Mahkemesi'ne génderilmistir. Metin gdvdesinin sonundaki
yeri nedeniyle iddianamenin yayinlanma tarihi ilk anda fark edilebilir bir durumda
degil, ancak yargilama surecinin zaman ¢izelgesi bakimindan 6nemli bir rol oynamasi

nedeniyle net bir bicimde gosterilmesi gerekmektedir.

Ayrica, CMK 170 (3) Madde'ye gore delillerin agik bir bicimde gosterilmesi
gerekmektedir. iddianamenin ikinci sayfasinda yani genel kisminin son kategorisinde
deliller su sekilde listelenmekte: “iddia, savunma ve tim sorusturma evraki kapsami.”
“Dillerin listesi” iddianamenin dayandigi delil pargalarina iliskin herhangi bir somut
bilgi vermemektedir. Bu noktaya kadar suglamalarin ne oldugunu (“terdr 6rgiiti
propagandasi yapmak” ve “cumhurbaskanina hakaret”) biliyoruz ancak saniklarin
beyanlarinin kapsami veya diger belgelere iligkin herhangi bir bilgi edinemiyoruz.
iddianame gazetedeki bir habere dayanmaktadir ki bu haber de delil parcasi olarak
yer almali, yayinlanma tarihi ve yayinlandi§i sayfa da belirtilmelidir. Bunun aksine,
formiilasyon “tim sorusturma evraki kapsami” bigiminde yapilmaktadir, somut
belgelere, fotograflara, taniklara vb. atif yapilmasi Avrupa insan Haklar Sézlesmesi 6.

Madde baglamindaki adil yargilama stirecini temin edecektir.

Sonug olarak, delillerin eksik olarak sunulmasi CMK 170 (3) Maddesi bakimindan

onemli bir eksikliktir. Savel Tiurk kanunlarinin ihlal edildigine dair soyut referanslari
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kisa bir bicimde agiklamak yerine delil listesini daha fazla agiklamaliydi. Bu nokta
disinda gerekli bigcimsel detaylarin biiylikge kismi sunulmus ve olduk¢a sade bir

diizen segilmistir.

iddianame kisa olmasina ragmen, dikkatsizce yapilan hatalar acele ve dikkatsiz
calisma ydntemi izlendigine dair izlenim edinilmesine yol agmaktadir. lyi
yapilandiriimis, kaginilabilir hatalarin olmadidi bir iddianame hazirlamak bir savci igin
son derece dncelikli olmalidir. iddianamenin hazirlandi§i andan itibaren saniklara
haklarindaki suglamalarla ilgili resmi tebligde bulunma islevi nedeniyle adil ve seffaf

bir ceza yargilama sirecinde kilit 6neme sahip bir rol oynar.
2.2. Ceza Muhakemesi Kanunu 170 (4) Maddesi, Deliller

CMK 170 (4) Maddesi iddianamede, isnat edilen sucu olusturan olaylar, mevcut

delillerle iliskilendirilerek acjklanir.

Savc, ikinci sayfadan baglayarak suglamalara yol agan kosullarn agiklamaktadir.
Ozgiir Giindem gazetesinin Cumhurbagkani Erdogan’in agiklamasina iligkin 8 Eylil
2015 tarihli haberine atif yapmaktadir. Asagidaki kisimlari delil olarak

alintilamaktadir:

1. SARAY CILDIRDI (baglk)

2. Baskanlik icin ¢ozim siirecini bitiren Saray, Oremar'da agir kayiplarin
verildigi giin, savasi 400 milletvekili igin ¢ikardigini itiraf etti.

3. Saray kendi ikbali icin Glkeyi kanh bir uguruma siirtikliyor.

4. Bilango dehset verici; ¢6ziim masasini bagkan olmak i¢in deviren
Erdogan’in 24 Temmuz'da halklara yonelik olarak baslattigi savas, llkeyi
ates gemberine gevirdi. 100U askin ¢gocuk, kadin ve geng infaz edildi,
ylizlerce 6zel harekatgi ve asker Saray savasinda, 50’yi agkin gerilla da
savunma savasinda yasamini yitirdi. Agiklamalari soke etti; Erdodan
operasyona gonderdigi askerlerin Oremar’da agir kayip verdigi gin, tim

Turkiye'yi soke eden agiklamalar yapti. 400 vekil verilseydi bunlar olmazdi



dedi. Daha ¢ok kanin akacagini vurgulayan Erdogan’in agiklamalari
toplumu dehsete diisirdi, tepki ¢i1g gibi biyidd.

5. Erdogan: Karaktersiz!

6. HPG teror saldirisinda sehit diigsen askerlerimizin ve iginde bulunduklari
‘Akrep’ tabir edilen askeri aracin patlama sonrasi gortintilerinin oldugu ve
bu gorselin Gizerinde ‘HPG kendi denetiminde bulunan asker cenazeleri igin
TSK'nin koyliler araciligi ile ateskes istedigini agikladi.

Ornegin paragraf kullanmak yerine uzun ve genis bir kisim olarak yazildigindan
maalesef metindeki ¢esitli bolimler birbirinden ayrilmiyor. Mevcut yazim bigimi de bir
alintinin nerede bittigi bir diger alintinin nerede basladigini anlamay:
zorlastirmaktadir. Delillerin akil karistirici bir bigcimde sunulmasina ek olarak; ayni
paragrafin kelimesi kelimesine ayni bigimde tekrar edilmesi de bu baglamdaki bir
diger olgudur. Yalnizca iddianamenin birka¢ defa okunmasinin ardindan savcinin ne
yapmaya calistigi ortaya cikmaktadir: ilk biiylik paragraf (1-6 alintilar) tim delilleri
icermektedir. Ardindan, savci 6nce gesitli alintilari birbirinden ayiriyor, ardindan bu
alintilar hakkinda yorumda bulunuyor ve son olarak da bu alintilar yiiklenen suglarla
baglantilandiriyor ki esasen bu teoride dogru bir yaklasim. Ancak, uygulamada
okuyucu delilleri ayirmakta zorlaniyor ve savcinin agiklama eksiklikleri de akil
karistiriyor. Bizce metin asagidaki sekilde bolimlere ayrilabilirdi:

Alintilar 1-6: Delillerle birlikte genel paragraf

Alintilar 1-4: “cumhurbaskanina hakaret” ve “teror orgiitii propagandasi

yapmak” suglamalari ile baglanti kurma
Alint1 5: “cumhurbaskanina hakaret” suglamasi ile baglanti kurma
Alinti 6: “teror orgiitl propagandasi yapmak” suglamasi ile baglanti kurma

Savci bu kisimlarin her birisi hakkinda alintilarda iddia ettigi suga iliskin destekleyici
delil olusturdugunu disiindigu kisa detaylar vermektedir. Ancak, agiklamalar oldukga

kisa tutulmus ve yeterli ve gerekgeli hukuki argimanlar olusturmamaktadir.
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Oncelikle 1-4 alintilar 6rneginde, savcl somut climleler hakkinda yorum yapmak
yerine “haberi” genel olarak cumhurbasgkaninin onur, seref ve sayginhidina hakaret

oldugunu ilan etmistir. “Hakaret” kavraminin tanimini daha fazla agmamistir.

Ayrica, “gerillalar savunma savasinda yasamini yitirdi” bigimindeki ifade ile (delil)
gazetecilerin “teror 6rgiitli propagandasi yapmak” (isnat edilen sug) sugunu isledigini
iddia etmistir. Bu agir iddiaya asagidaki agiklama eslik etmektedir: “PKK silahli teror
orglti uyelerinden gerilla olarak bahsedilerek savunma savasinda yasamini
yitirdiklerinden bahsedilmesi suretiyle PKK silahli 6rgiitiiniin teror saldirnlari mesru bir
savasin savunmasi kapsaminda dederlendirilerek ...(agiklama).” Bu konuda daha
fazla argiman sunulmamaktadir ve savcinin diigiince surecinde agiklanmasi
tamamlanmamis bosluklan doldurma isi okura birakilmistir. Hukuki bir argiiman ve
iddia ile delil arasindaki acik bir bicimde gosterilen link igin savcinin “gerilla” veya

“terdr orgutu Uyesi” gibi kelimelerle ilgili yorumlarini agmayi atlamamasi gerekirdi.

ikinci olarak, savcl —cumhurbagkaninin alintisinin daha kisa bir versiyonu olan—5
nolu alintinin Erdogan'in karaktersiz oldugunu séyleyen hakaret edici bir bigcimde
kullanildigini iddia etmektedir. Savcl Erdodan‘a ait orijinal alintiyr agiklamasina
ragmen iddianamede kullandigi kisaltilmig versiyonun hala bilingli bir bicimde hakaret
etmek i¢in kullanildigini ima etmektedir. Boylelikle, masumiyet karinesi ilkesi gozardi
edilmektedir. Savcinin, 6zellikle de stiphe duydugu durumda, orijinal alinti ile
baglantili olarak ifadenin Erdogan’in daha uzun beyaninin sadece kisaltiimig bir

versiyonunun sunumu oldugu sonucuna varmis olmasi gerekirdi.

Son olmakla birlikte esit derecede 6neme sahip bir diger husus, 6 nolu alinti ile ilgili
olarak savci TSK tarafindan talep edildigi iddia edilen ateskes haberinin “teror
orgutintn cebir, siddet ve tehdit iceren eylemlerinin mesru olarak gosterildigi”
iddiasinda bulunmaktadir. Buradaki muhakeme ¢izgisi anlasilir degildir ve bir olay
hakkinda sadece bilgi ile ilgili olarak zorlama olarak goriinmektedir. Bahse konu alinti
propaganda fiili oldugunu gosteren herhangi bir delil sunmamakta, savci da
iddialarini daha fazla agiklama geregi gormemektedir. Ek olarak, savcinin bahse konu

v ey

alintiya dair “Turk Silahl Kuvvetlerini gligstizmis gibi gosterdigi” yorumu iddialari
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bakimindan alakasizdir; goriintise gore Ug sipheli hakkinda olumsuz duygular

cagnstirmak i¢in yapmistir.

Sonug olarak, savci isnat ettigi suclarla ilgili delilleri agiklamaya ¢alismistir. Her ne
kadar muhakeme ¢izgisi takip edilebilir degilse de, Tirk hukukunun ortaya koydugu
standartlari kargilama niyeti fark edilebilir diizeydedir. Ancak, saniklarin kendileri
hakkindaki sug iddialarini anlamalarina yardimci olmasi igin gelecekte daha anlasihr
bir metin diizenini takip etmesi yoniinde gigli bir gagrida bulunuyoruz. Boyle bir
iddianamede farkli iddialarin hepsini ayni paragrafta vermek yerine birbirinden
ayirarak tartismak daha faydali olacaktir. Savcinin yikledigi suglari delillerle
baglantilandirmasi bakimindan, hukuki argimanlar ve gerekgelendirme eksikligi

yonune Ozellikle sasirdik.
2.3. Ceza Muhakemesi Kanunu 170 (2), Yeterli Siiphe

Bu iddianameyi analiz ederken, fark ettigimiz husus sirecin ilerleme bigimi agisindan
Avusturya perspektifine gore kismen alisiimadik oldugudur. Avusturya Ceza
Kanunu'nda “cumhurbaskanina hakaret” sugu bulunmamakta, bunun yerine “hakaret”
ile ilgili olarak genel bir sug yer almaktadir. Bu suga iliskin sorusturma sadece
etkilenen kisinin sikayeti tizerine baslatilabilir. Cumhurbaskanlar veya diger yetkililer
bakimindan savci 6nceden sikayet olmaksizin harekete gegebilir ancak yine de ilgili

resmi kisiden izin almasi gerekmektedir.

Benzeri konularda dava agmak Avusturya’da da mimkiin olsa da, boylesi vakalarin
¢ogu karsilagilan zararin tazmini igin medeni hukuk davalari kapsaminda
gorulmektedir. Boylesi bir durumda ceza davasindan uzak durma egilimi yalnizca
Avusturya’'da degil Avrupa insan Haklari Mahkemesinin (AIHM) gesitli kararlarina

karsilik vermeye ¢alisan diger Avrupa Ulkelerinde de gorilebilir.

Bu bakimdan, Venedik Komisyonu Mart 2016’da “Avrupa’daki gelismeler devletlerin
Devlet Bagkanina yonelik hakareti su¢ olmaktan ¢gikarmasi veya bu sugu Devlet

baskanlarina yonelik en ciddi s6zli saldir bigimleriyle sinirlandirmasi gerektigi ayni



zamanda da yaptirim bigimlerini hapsetmeyi icermeyenlerle sinirlandirmasi

gerektigine dair fikir birligi olusturmaktadir” goériistind belirtmigtir.!

Bahsedilen sugun en ciddi s6zlu saldin bigimleriyle sinirlandiriimasina dair “Avrupal
fikir birligi” sorusturma safhasinda savci tarafindan dikkate alinmaliydi. ifade
0zglrliginin cumhurbagkaninin kisilik haklarina karsi (bkz. asagidaki kisim)
kapsamli (ve dogru) bir degerlendirmenin ardindan, savcinin CMK 170 (2) Maddesi
uyarinca iddianame hazirlamak igin yeterli delil olmadi§i sonucuna varmis olmasi

gerekirdi.

Bu bakimdan, “teror orguti propagandasi yapmak” ile ilgili ikinci iddia da temelden
yoksun hale gelmektedir. Hukuki arglimanlarin eksikligine dair bilgiler isiginda, Tirk

hukukunun gerekliliklerini karsiladigini gézlemleyemiyoruz.

3.1. ifade Ozgiirliigii ve Basin Ozgiirliigii

Bu dava ve iddianamesi Avrupa insan Haklari S6zlesmesi'nin 10. Maddesi ile Medeni
ve Siyasi Haklara iligkin Uluslararasi Sézlesme'nin 19. Maddesinde korunan ifade
Ozgiirliigi hakki ile dogrudan alakalidir. Degerlendirmemize gére, savcinin Basin
Ozgiirliguniin sinirsiz olmadigini tespit ettigi net bir kisim oldugu icin bu meselenin
ihtilaf teskil eden yoniine dair ilk diizeyde bir farkindalik gosterdigini gozlemledik ki
bu olumlu bir nokta. Savcinin muhakeme cizgisinin ifade Ozgiirligii ve Basin
Ozgiirliigu bakimindan Tiirkiye'deki savcilarin genel durumunu yansittigi
varsayimindan hareketle, iddianamede yer alan iddialari uluslararasi hukuk
bakimindan tartigip degderlendirecegiz.

T Venedik Komisyonu Tiirk Ceza Kanunu 216, 299, 301 ve 314 Maddeler Hakkinda Goriis, no. 831/2015
(15 Mart 2016) paragraf 57.
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Baglami biraz daha aciklamak igin, savci en basta Basin Ozgiirligiiniin sinirsiz
olmadigini belirterek bashyor ve kisilik haklarina saldinda bulunulmamasinin yasal ve
hukuki bir zorunluk olduguna dikkat ¢ekiyor. Kisilik haklari Tirk Medeni Kanununun
24. ve 25. Maddeleri ile Turkiye Cumhuriyeti Anayasasi tarafindan korunmaktadir.
Ardindan, savci Basin Ozgiirliigi ile kisilik haklarinin karsiya karsiya geldigi
durumlarda tercih yapmak igin temel 6l¢itiin kamu yarari oldugunu belirtirken daha
az Ustlin olan yararin daha ¢ok Usttin tutulmasi gereken yarar karsisinda o olayda ve

o an igin korumasiz kalmasinin uygun olacagini iddia etmektedir.

Birbiri ile karsi karsiya gelen haklari ele alirken, uluslararasi insan haklari standartlan
olasi ihtilaflari gozmek igin bireysel haklar ve ulusal ¢ikarlar arasinda bir denge kurma
araci olarak takdir yetkisi marjina atif yapmaktadir. AIHM'in 1968'de acikliga
kavusturdugu uzere, takdir yetkisinin “temel insan haklarina 6zel 6nem atfederek
toplumun genel ¢ikarlarinin korunmasi ve temel haklara saygi gosterilmesi arasinda
adil bir dengeye” dayanmalidir.? Tabii ki, bu denge demokratik bir toplum yani
cogulculuk, hosgorii ve 6zgiirliik degerlerine dayanmalidir. ifade Ozgiirliigiiniin ve
Basin Ozgiirligiiniin sinirlandiriimasi AIHS Madde 10 (2)'nin belirttigi izere mecburi
bir toplumsal ihtiya¢ durumunda izin verilir, aksi takdirde her tirli sinirlandirmanin

sanstire yol agma riski bulunmaktadir.

Savci iddianamesinde ifade 6zgirligunin kabuli igin yayin kurumunun elestiri veya
deger yargisi bigimindeki bilginin gergek ve glincel olma kriterlerini kargilamalidir,
aciklanmasinda kamunun ilgi ve yararinin olmasi, agiklanis sekli ile konu arasinda
diisiinsel bir bag bulunmasi gerekmektedir. Savci ayrica, basinin bu iglevini objektif
sinirlar icerisinde yapmasi gerektigini ifade ediyor ve Ozgiir Giindem'in bu sekilde
hareket ettigini inkar ediyor.

Bu baglamda, “objektif” olmaya iliskin ¢arpitilmis bir anlayis oldugu goériilmektedir.

Cumhurbaskani Erdogan tarafindan yapilmis bile olsa siyasi bir beyani haberlestiren

2 Belgian Linguistic Davasi (No. 2), No. 1 EHRR 252 (23 Temmuz 1968) paragraf 5
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bir medya kurulusu kamuoyuna bilgi sunarak kamusal izleme amacini yerine
getirmigtir. Bunu yaparken de yayinlanan bilginin degeri ilgili konugmanin igerigini
onayliyor mu yoksa kiniyor mu noktasindan ol¢lilemez veya bu durum haberin
objektifligini inkar etmeye yol acamaz. En nihayetinde, AIHM 2004'te “ulusal takdir
yetkisi demokratik bir toplumda basinin ‘kamusal izleme ile ilgili’ kilit rol oynamasina

imkan veren ¢ikarlari tarafindan sinirlandirilmaktadir” demistir.?

Savcinin Ozgiir Gindem gazetesinin Cumhurbagkani Erdogan’in konugmasini yaygin
bir bicimde elestirmesinin kamu yararina aykiri oldugu varsayimlari daha kaygi
vericidir. Aksine, AIHS Madde 10 “kamu makamlarinin miidahalesi olmaksizin ve (ilke
sinirlari gozetilmeksizin, kanaat ozgurlugtinu've haber ve gorus alma ve verme
ozgutluglinu'de kapsar” demektedir. AIHM 2014'te bu durumu su sekilde teyit
etmigtir: “Mahkeme kamuoyunun genel ¢ikarlara iliskin bilgileri edinme hakkinin
oldugunu strekli bir bicimde kabul etmistir. Bu alandaki igtihatlari, amaci boylesi
konularda bilgi ve goriis yaymak olan basin 6zgurligui ile ilgili olarak geligtirmistir.
Mahkeme ulusal yetkililer tarafindan alinan 6nlemleri incelerken; kendisinin en gok
dikkat ettigi hususun, bahse konu énlemlerin kamuoyunu ilgilendiren mesru konularla
ilgili ydrutdlen tartigmalarda—-kamu izleme gorevi yapan unsurlardan birisi olan--
basinin bu tartigsmalara katilmasinin potansiyel olarak cesaretini kiran yonler
oldugunu vurgulamistir.” Bu nedenle, bir gazete siyasetgiyi agik bir bigimde

elestirerek kamu yararini ihlal etmez.

Ancak, savci sunu demektedir; bir haberin gereksiz veya yararl olmayan beyanlar
icermesi durumunda, siiphe veya veya husumet hissine yol agan provokatif bir tslup
ile yazildiysa, muhabir hakaret edici veya asagilayici bir kelime segcmisse, ya da haber
gereksiz veya yararli olmayan beyanlar igeriyorsa, igerigi ifade 6zgirliguni

gerekgelendirmiyorsa bahse konu gazete haberi kanuna aykiri olur. Bu goriisiin

3 Cauvy ve digerleri v Fransa, No. 64915/01 (29 Eyliil 2004) paragraf 67

4 Osterreichische Vereinigung zur Erhaltung, Starkung und Schaffung eines wirtschaftlich gesunden
land- und forstwirtschaftlichen Grundbesitzes v. Avusturya, No. 39534/07 (28 Subat 2014) paragraf 33
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uluslararasi insan haklari standartlari temelinde degerlendiriimesinde AIHM'in 1976
tarihli kararinin asagidaki ilgili bélimiine atif yapmak isteriz: “ifade Ozgiirligii [...]
yalnizca lehte oldugu kabul edilen veya zararsiz ya da ilgilenmeye degmez goriilen
bilgi veya disuinceler i¢in degil, ayni zamanda devletin veya niifusun bir bolimd igin
saldirgan, sok edici veya rahatsiz edici bilgi ve diigtinceler i¢in de uygulanir.”
Dolayisiyla, savcinin “provokatif” bir gazete haberinin gazetenin galisanlarina yonelik
hukuki sure¢ baslatiimasini gerekgelendirdigi sonucuna varmasi temelsizdir.
Herhangi bir basin kurulusunun islevi kamusal tartigmalar i¢in forum olusturmayi
icermektedir. Siiphe uyandirmasi bu amacin gergeklestirilmesindeki gerekli bir
unsurdur, bu nedenle kanunun ihlal edildigine dair bir gosterge olamaz. Savcinin
Ozgiir Giindem gazetesinin Basin Ozgiirliigii hakkini haberdeki ‘gereksiz veya yararli
olmayan beyanlar’ temelinde inkar etmesi ile ilgili olgu 3.2 Bolimiinde ayrica

tartisilacaktir.

Savci iddianamesinin son ciimlesinde bahse konu haberin “gergek olmadigini” ifade
etmektedir. Haberin igerigi ile ilgili herhangi bir tutum takinmaksizin su noktanin not
edilmesi gerekir; haber cumhurbaskani Erdogan'in gergek bir konusmasi hakkindadir.
Ayrica, konugsmasinda 2015 yilindaki teror saldirilarindan bahsetmis ve parlamentoda
400 sandalye edilmesi durumunda bu olaylarin higbir zaman yagsanmayacagini iddia
etmektedir. Bazi asker ailelerinin karaktersiz oldugunu da iddia etmistir. Savci
Erdogan'in haberde alintilanan konugmasinin igeriginin hi¢bir kismini inkar
etmemistir. Savcinin itirazlari sadece konusmanin oturtuldugu baglam ile ilgilidir.
Ozgiir Giindem gazetesi konusma ile ilgili haberini yayinladiginda “saray ¢ildirdi” gibi
bir baslik kullanmis ve altina cumhurbaskaninin bir fotografi ile “Erdogan:

I"

Karaktersiz!” ifadesini eklemistir. Haber sarayin durumu ele alma bigimini de
elestirmistir ki bahse konu durum 24 Temmuz 2015'te ¢ok sayida insanin canina mal
olmustur; bu baglamda Erdogan'in bagkanlik igin ¢6ziim sirecini bitirdigini ifade
etmigtir. Bu ifadeler gergekten sert deger yargilandir ancak haber gergek olaylari ele
almaktadir. iddianamenin son kismini yapisékiime tabi tuttugumuzda bir kez daha
Avrupa insan Haklar Mahkemesine atif yapmamiz gerekir: “Mahkeme’nin gériisiine

gore, maddi yargilar ile deger yargilari arasinda dikkatlice bir ayrim yapilmasi gerekir.
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Olaylarin varhgi kanitlanabilir, fakat deger yargilarinin dogrulugu ispata elverisli
degildir.” Deger yargilarinin “gercekliginin” ispatlanmasi mimkiin olmadigindan,
savcinin gerekli gordiigii husus yerine getirilemez. Dolayisiyla, ifade Ozgiirliigiiniin ve
Basin Ozgiirligiiniin bu temele dayali kisitlanmasini gerekcelendirmek AiIHS Madde
10'u ihlal etmektedir.

Tirk Ceza Kanunu 299 (1) Maddesinde belirtilen cumhurbaskanina hakaret sugu
bakimindan, mevcut kanuna riayet edilmesi gerekliligi bulunmaktadir ancak takdir
yetkisi uyarinca ulusal ¢ikarlar ve bireysel haklar arasinda bir denge kurmak
gerekliligine bir kez daha isaret etmek isteriz. Cumhurbaskani Erdogan’in kisilik
haklar ifade Ozgiirliigii ve Basin Ozgirliigu hakki karsisinda dikkatli bir bigimde

tartiimahdir.

Bir ifadenin hakaret olarak sayillmasi igin— hakarete ugramis kisinin davranisiyla
bdylesi bir yargiya varilmasina yol agmamasi kosuluyla—agik bir saygisizlik veya
kiicik gorme genel olarak yeterli olmaktadir. Uygun olmayan bir tutumun diizgin bir
bicimde elestiriimesi hakaret degildir. ifade Ozgiirligiinii mesru bir bicimde
sinirlandirmak igin, kisinin onurunun korunmasi demokratik bir toplumda gerekli olma
kriteri standardini kargilamalidir. Ek olarak, siyasetgiler gibi belirli toplumsal figirlerin
toplumun ilgisine daha fazla maruz kaldiklar, dolayisiyla da diger bireylerden farkli
olarak daha agir elestirilere maruz kalacaklari igin itibarlarinin korunmasi ile ilgili

genel kisitlamaya daha toleransli olmalari gerekmektedir.

Son olarak, yukarida kisaca degindigimiz bir konuyu tartisacagiz. Savci Ozgiir
Giindem gazetesinin AIHS Madde 10 ve MSHUS Madde 19 kapsamindaki Basin

5 Lingens v Avusturya, No. 9815/82 (8 July 1986)
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Ozgirliigu hakkindan yararlanacak bicimde mesru olmadigini iddia etmektedir. Bu

iddiasini haberde gereksiz ve yararli olmayan beyanlar olmasiyla gerekgelendiriyor.

Bu iddianamenin okuru bir gazete haberinin “gereksiz” olarak algilanmamak igin tam
olarak kim icin yararli olacagi sorusu ile karsi karsiya birakmaktadir. Bu sorunun yaniti
bir kez daha medyanin kamusal izleme islevinde yatmaktadir. Dolayisiyla, bir haber
metninin mesruiyetine belki de sadece arzu edilen tarafa yarar saglamadigi igin
haberde yarar bulunmadi§i iddiasiyla kesinlikle zarar verilemez. Bu davadaki
taraflardan birisi olarak miistekinin cumhurbagkani Erdogan olmasi ne tiir bir gazete
haberinin “yararli” veya “gereksiz” olarak goriilecegine dair etki yapmamaldir. Hukuki
yonu saglam olan bir savcinin cumhurbaskanina yonelik siyasi sempati veya
sadakatini bir davanin adil bir bicimde goériilmesi ve adalet anlayisindan ayirabiliyor

olmasi gerekir.

Ancak, mevcut davada savci gazetenin mesruiyetini kabul etmeyi reddetmekte ve
basin 6zgurligu hakkinin haberde gereksiz ve yararli olmayan beyanlar bulundugu
iddiasiyla sinirlandirmasini gerekgelendirmis olarak gormektedir. Savcinin
argimanina iligkin herhangi bir ek bilgi olmaksizin, mevcut gerekgelendirme, herhangi
bir gazete haberinin sadece cumhurbaskanina uygun olmamasi durumunda bahse
konu gazetenin genel olarak gereksiz addedilecegi sonucunu dogurmaktadir. Bu
baglamda, ceza suglarinin tim ceza sistemlerinde adil, tarafsiz ve etkili bir bigimde
kovusturulmasi igin bir dizi standart koyan Birlegsmis Milletler Savcilarin Roliine Dair
ilkeleri'ne isaret etmek istiyoruz. Bu bakimdan, ézellikle de 13 (a), 13 (b) ve 14. ilkeleri
ozellikle belirtmek istiyoruz:

13. Savcilar gorevlerini yaparlarken:

a) islerini tarafsizlikla ve her tirli siyasal, toplumsal, dinsel, irksal, kiiltirel,

cinsel veya baska her hangi bir ayrimciliktan kaginarak yiritdrler;

b) Kamu yararini korurlar, objektif bir bicimde hareket ederler, zanlinin ve
magdurun durumunu geregi gibi dikkate alirlar ve zanlinin yararina veya

zararina olup olmadigina bakmaksizin, ilgili her tirli duruma dikkat ederler;
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14. Savcilar, tarafsiz bir sorugturmanin isnadin temelsiz oldugunu gostermesi
halinde kovusturma baglatmaz veya devam etmezler veya muhakemeyi

durdurmak igin her tiirlii gabayi gosterirler.

Bu iddianamede savcinin bahsettigi gibi, Basin Ozgiirliigi sinirsiz degildir. Bu ciimle
dziinde dogrudur. Fakat, ifade Ozgurligiiniin korunmasi kapsaminda medya
kuruluslarini kisitlamak icin, bu kisitlamalarin gerekgelendirmeleri AIHS Madde 10 (2)
ve MSHUS 19 (3) Maddesine gore mesru olmalidir. Gazete haberinin belirli bir taraf
icin yararl olmadidi igin kisitlanmasi bu gerekliligi kesin surette kargilamaz. En
nihayetinde, boylesi haberler de hala basinin kamusal izleme ile ilgili amacini yerine
getirdigi icin yararlidir; dolayisiyla savcinin uluslararasi hukuka gére gazetecinin AiIHS
Madde 10 ve MSHUS Madde 19 kapsamindaki haklari kapsaminda korundugunu

kabul etmesi gerekmektedir.
3.3. Adil Yargilanma ve Masumiyet Karinesi

iddianame boyunca delillerin isnat edilen sug ile diizgiin bir bicimde
baglantilandiriimasi konusunu sirekli karsimiza ¢ikan bir mesele olarak fark ettik. Bu
durum 6zellikle saniklarin Terdrle Miicadele Kanunu 7 (2) Maddesi kapsaminda “teror
orguti propagandasi yapmak” suglamasi ile itham edildiklerine dair agiklamalarin
eksiklikliginde net olarak kargimiza ¢ikmaktadir. Yukarida daha detayl bir bigimde

tartisildigi tizere, iddianame bu iddiaya yalnizca iki defa deginmektedir.

Kisaca hatirlayacak olursak, ilkinde savci gazete haberindeki ylizden fazla ¢ocuk,
kadin, yiizlerce 6zel harekatgi ve askerin, ve elliden fazla gerillanin yagaminin
yitirmesini elestiren kismi alintiliyor. Ardindan, iddialarini silahl teror 6rgutd Gyelerini
tarif etmek igin kullandigini varsaydigi “gerilla” kelimesine dayanarak 6ne siirtyor,
ardindan boylelikle haberin yazarlarinin teror saldirilarini mesru savunma savasi
icerisinde gordukleri sonucuna variyor ve bu durumu terér 6rgitii propagandasi
yapmakla es deger gériiyor. ikinci olarak, savci TSK tarafindan talep edildigi iddia
edilen ateskese atif yapiyor. Savciya gore haberde bu durumdan bahsetmek “teror

orgutiniin cebir, siddet ve tehdit iceren eylemlerini mesru olarak gostermektedir.”

16



Savci sadece okurun aklinin daha fazla karigsmasina yol agan “Turk Silahli Kuvvetlerini
glgsiizmis gibi gosterdigini” ekleyerek bu sonuca varmak ig¢in nasil bir baglanti
kurdugunu aciklamada basarisiz olmaktadir.

Saniklarin “teror orguti propagandasi” yaptigina iligkin sugla ilgili her iki agiklama ve
devamindaki muhakeme cizgisi--en iyi senaryoda—kesin degil. Yiiklenen sug ile ile
deliller arasinda diizgtin bir baglanti kuramayip ancak hala kovusturmaya devam
etme 1srari yalnizca BM Savcilarin Roliine Dair ilkelerin 14. maddesine acik bir
bicimde aykirilik teskil etmekle kalmaz, ayni zamanda AIHS Madde 6 (2)'deki
masumiyet karinesini de ihlal eder. Adil yargilanmanin AIHS Madde 6'da giivence
altina alinan bu temel iglevi olmaksizin, bir yargi sistemi diizgiin bir bigimde

koruyamaz ve demokrasi igerisinde hukukun Gstiinligiini saglayamaz.

Sonug olarak, mevcut iddianame uluslararasi ve ulusal standartlari tam olarak
karsilamamaktadir. Yukarida detayl bir bigcimde anlatildidi Gizere, bir dizi eksiklik
tespit edilebilir.

ik olarak, iddianame iyi yapilandirilmig gériinse de metnin ana bélimii diizenlemesi
itiabariyla isnat edilen suglari anlamada zorluklara yol agmaktadir. Savci yeterince
paragraf ve baslik kullanmamistir, bu durum da isnat edilen suglari herhangi bir yanlis

anlasilmaya yol agmadan anlamayi daha da zorlagtirmaktadir.

ikinci olarak, savel Tiirk hukukuna gére bir dizi bicimsel gerekliligin coguna yer
vermistir ancak kapsayici bir deliller listesinin olmamasi belirgin ve 6nemli bir eksiklik
teskil etmektedir. Soyut referanslar gerekli detaylar sunmamakta, dolayisiyla da delil
olarak sunulmak igin yetersiz kalmaktadir. Ayrica yiklenen suglar gerekli bigimde
detaylandinlmamis ve hukuki gerekgelendirme ile sunulmamistir. Bu nedenle, bu

iddianame aslinda hi¢ hazirlanmamaliydi.
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Ugiincii olarak, savcinin ifade 6zgiirliigii ve basin 6zgirliigiine yaklasimi bu haklarin
uluslararasi diizeyde anlasiimasindan ve bahse konu haklara yonelik mesru
sinirlandirlamasindan ayrilmaktadir. Takdir yetkisiyle ilgili herhangi bir olasi yorum
kapsami asiimis ve bu iddianamede muhakeme gizgisi takip edilmemistir. Bu
baglamda, son sdzii asadidaki agiklamasiyla tam olarak nokta atisi yapan AiIHM'e

birakmak isteriz:

Mahkeme, kamuya mal olmus kisilerin basin ve kamusal tartigmalarin kendileri
hakkinda oldugunu iddia ederek kisilik haklari adina basin ve kamusal
tartismalar sansirleyebilmelerinin siyaset alanindaki ifade 6zgurligu igin
vahim olacagini degerlendirmektedir.

Bu nedenle, Tiirkiye'deki ceza kovusturma siirecinin gézden gegirilmesi ve

gelistiriimesine yonelik gii¢li bir cagr yapiyoruz. Asagidaki adimlar atilabilir:

1. iddianamenin hazirlanmasi, her zaman CMK 170 (3) Madde ile uyumlu
olmalidir. ilk yazim agamasinin bitmesinin ardindan, savcinin kanunda
belirtilen tim detaylari gézden gegirmesini ve hazirladi§i iddianamede
bahse konu detaylarin bulunup bulunmadigini degerlendirmesini tavsiye
ediyoruz. Bu degerlendirme belgeyi sanik géziinden okumaya ve belgenin
kapsamli, anlasilir olmasina yardimci olacaktir.

2. Anlasilir bir format ve basliklar kesinlikle ¢cok gerekli niteliklerdir ve yalnizca
saniklarin haklarindaki iddialari iyi anlamasina yardimci olmaz ayni
zamanda da savcinin iyi ve net bir muhakeme ¢izgisi gelistirmesi
bakimindan da énemli olabilir.

3. Hukuk ve diizenli farkindalk egitimleri son derece 6nemlidir. Savcilar her
zaman uluslararasi standartlarn dikkate almali ve bireysel haklar ve ulusal
cikarlar arasinda denge kurma noktasindaki takdir yetkisi bakimindan

egitilmelidirler.

® Tarsasag a Szabadsdagjogokért v. Macaristan, No. 37374/05 (14 Temmuz 2009) paragraf 37.
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Bir kez daha, AIHS 6. Madde'de belirtilen masumiyet karinesinin farkinda
olmanin 6nemini vurgulamamiz gerekmektedir. Adil yargilanmanin temel
islevlerinden birisi ve ayrica her tiirli mesru demokrasinin de vazgegilmez
bir unsurudur. Maalesef, bu iddianame isnat edilen suglarin dogru hukuki
argimanlarla sunulmasinin iddianame yazilirken en biyuk zorluklar teskil
ettigini gostermistir.

Ayrica, yetkililere ulusal ¢ikarlara iliskin anlayislarini 6zellikle demokratik bir
toplum igin gergek bir basin ve medya 6zgiirligi baglaminda yeniden

degerlendirme ¢agrisinda bulunuyoruz.
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