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PEN Norveg Tiirkiye iddianame Projesi

PEN Norve¢'in Tiirkiye iddianame Projesi Ocak 2020'den bu yana
devam ediyor.

Bu siire zarfinda, hakimler, avukatlar ve akademisyenlerden olusan
uluslararasi bir ekiple, ifade 6zgiirliigiinii ilgilendiren davalardaki 25
iddianameyi inceledik. Bu davalar arasinda one gikan Cumhuriyet
gazetesi davasi, Biiyiikada insan haklar savunuculari davasi ve bes
yil siiren Gezi Parki davasi yer aliyor.

Her rapor tek bir iddianameyi ele alarak Tiirkiye'nin i¢ hukuku ve
uluslararasi hukukla karsilastiriyor. 2016'dan bu yana Tiirkiye'de
hukukun (stiinliigii alaninda derinlesen kriz, heniiz higbir
iddianamenin ulusal usul standartlarini veya Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi'nin adil yargilanma hakkiyla ilgili 6. maddesinde
belirtilen ilkeleri karsilamadigi anlamina geliyor.

Bunu g6z oniinde bulundurarak, gazeteciler, sivil toplum aktorleri
ve avukatlarin davalarindaki iddianameleri incelemek igin diinyanin
onde gelen insan haklar avukatlariyla birlikte calismaya devam
ediyoruz. Ayni sekilde, hakim ve savcilarin egitimi ve Tiirkiye'deki
iddianame yazma siirecinin siirekli iyilestirilmesi igin tavsiyelerde
bulunmaya da devam edecegiz.

Bu caligmanin 6nemi, 2022 yilinda Gezi Parki davasi saniklarinin
tamaminin, endise verici derecede yetersiz ve kusurlu bir
iddianamede yer alan unsurlara dayanilarak mahkum edilmesi ve
uzun siireli hapis cezalarina garptirilmasiyla ortaya ¢ikmistir. Proje
2023 yilinda da devam etmektedir.

Tiim raporlara web sitemiz iizerinden erigilebilir. www.norskpen.no

Ayrica 2020 ve 2021 yillarina ait iki nihai rapora da su adresten
ulasilabilir:

2020: https://norskpen.no/wp-content/uploads/2021/06/PEN-
Norway_Turkey-Indictment-Project-Report-2020.pdf

2021: https://norskpen.no/wp-content/uploads/2022/03/PEN-
Norway-Turkey-Indictment-Project-Report-2021_Eng.pdf

Proje, PEN Norveg'in Tiirkiye Danigmani Caroline Stockford
tarafindan tasarlanip yiiriitiilmekte ve iddianame raporlari PEN
Norveg'in Tiirkiye Hukuk Danigmani, insan haklari avukati Serife
Ceren Uysal tarafindan denetlenmektedir.
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Iddianame Inceleme Raporu

Sebnem Korur Fincanci

Yazar: Helen Duffy

Girig

Bu rapor, Rasime Sebnem Korur Fincanci hakkinda 09.11.2022
tarihinde diizenlenen 2022/8895 numarali iddianameye iligkin
inceleme ve degerlendirmeleri igermektedir. Dr. Fincancl
Tirkiye'de tip uzmani ve insan haklari savunucusudur. Daha
once Tirkiye insan Haklar Vakfi (TiIHV) Baskani (ve su anda
yonetim kurulu tyesi) ve iddianamede belirtildigi gibi halen Tiirk
Tabipler Birligi Baskanidir. Fincanci, ayni zamanda istanbul
Universitesi'nde 8gretim lyesidir.

iddianameye gére; 19 Ekim 2022 tarihinde Dr. Fincanci Medya
Haber TV'ye bir roportaj vermistir. Roportajin popiiler bir aksam
haber biilteni kapsaminda canli olarak yayimlandigi belirtiimektedir.
Kendisinden, Tiirk ordusunun Kuzey Irak'ta kimyasal silah kullandigi
iddialarina dayanak gosterilen bir video hakkinda yorum yapmasi
istenmistir. iddianamede, videoyu izledikten sonra Fincancr'nin
sunucunun sorularina yanit olarak “toksik, kimyasal ve zehirli
gazlann kullanildigi ve buna iliskin iddialarin insan haklari
standartlari dogrultusunda arastiriimasi gerektigi” yoniinde goriis
bildirdigi iddia edilmektedir. Bu tiir réportajlarda normal oldugu
izere Fincanci’'nin mesleki unvanina isminin altinda yer verilmistir.
iddianamede, réportaj sirasinda Medya Haber TV tarafindan

s6z konusu kimyasal silahlarla 6ldiiriildigii iddia edilen kisilerin
goriintilerinin gosterildigi ve bu kisilerin 6len PKK {iyeleri oldugu,
alt yazilarda ise bu kigilerden “katledilenler” ve “gerillalar” olarak
bahsedildigi belirtiimektedir.

1 Benim degerlendirmeme
gore bu iddianame ¢ok
sayida, son derece ciddi
insan haklari sorununu
guindeme getirmektedir
ve ilk bakista Tiirkiye
i¢in baglayici olan
uluslararasi insan haklari
hukuku standartlariyla
bagdasmamaktadir.
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Bu temelde Dr. Fincanci, Tiirk Ceza Kanunu’nun 53, 58/9 ve 63. maddeleri ile Ceza Muhakemesi
Kanunu'nun 325/1. maddesi gergevesinde Terdrle Miicadele Kanunu'nun 7/2. maddesi uyarinca teror
orglitli lehine propaganda yapmakla suglanmaktadir.

Asagida ayrintili olarak belirtilip agiklanacagi lizere; benim degerlendirmeme gore bu iddianame

¢ok sayida, son derece ciddi insan haklar sorununu giindeme getirmektedir ve ilk bakista Tiirkiye

icin baglayici olan uluslararasi insan haklari hukuku standartlariyla bagdasmamaktadir. Bu sorunlar
arasinda 6zellikle ifade 6zgiirliigiiniin, kanunilik ilkesinin (nullum crimen sine lege) ve adil yargilanma
standartlarinin - ceza hukukunun kati ve 6ngériilebilir bir sekilde uygulanmasi ilkesi ve suglamalarin
ayrintil olarak bildirilmesi haklari da dahil olmak (izere - ihlali yer almaktadir. Kanimca Sebnem Korur
Fincanci hakkinda Tiirkiye'nin kimyasal silah kullandigi iddialari ile ilgili bahsi gegen televizyon roportaji
lizerine kovusturmaya gecilmesi, savcilik makaminin bagimsizligina iliskin ciddi sorulara yol agacak
diizeyde cezai siirecin suiistimali ve uluslararasi insan haklari hukukunun ihlali sonuglarini kaginilmaz
olarak dogurmaktadir.

inceleme sirasiyla asagidaki temel insan haklari sorunlarini ele almaktadir:

1. Boliim, nullum crimen sine lege ilkesi ve suglamadan haberdar edilmeye iligskin adil yargilama
standartlari ile ilgili endiseleri ele almaktadir.

- ilk olarak suglamanin olgusal temeli, iddianamede yer aldigi sekliyle ve s6z konusu kanun
kapsaminda ele alindiginda, saniga yiiklenen fiil ve kast olgusunun, isnat edilen sug (terér
propagandasi yapmak) baglaminda nasil bireysel sorumluluk dogurabilecegini belirlemede
temel bir basarisizlik oldugunu ortaya koymaktadir. Daha basit bir ifadeyle; iddianame, kanunda
tanimlandigi sekliyle isnat edilen sugun unsurlarina iligskin Fincanci’nin sorumlulugunu acgikga
ortaya koymamaktadir.

- ikinci olarak, propaganda sucunun kapsami, aciklik ve belirginlikten yoksun olmasi ve ézellikle
de bu sugun yargilama kapsaminda kovusturulmasinin éngoriilemezligi, kanunilik ilkesi
acisindan ek endigeler dogurmaktadir.

2. B6liim, uluslararasi standartlar kapsaminda (6zellikle Avrupa insan Haklari Sézlesmesi (AIHS)

ve Medeni ve Siyasi Haklar Uluslararasi S6zlesmesi kapsaminda) iddianamenin ve sanigin
kovusturulmasinin ifade 6zgiirligii kurallarina (AIHS md. 10 ve ICCPR md. 19) uygunluguna iligkin
sorunlari ele almaktadir. ifade dzgiirligiiniin sinirlanabilecegi ve istisnai durumlarda sug kapsamina
alinabilecegi kabul edilirken, uluslararasi standartlar, ifadenin su¢ kapsamina alinabilmesine iligkin
kanunilik kriterlerini de belirler. inceleme konusu yargilamanin konusunu olusturan ifadenin icerigi,
baglami ve etkisine iliskin eksiklikler kamu yarari kapsaminda korunan bir ifade 6rnegini tegkil etmekte,
bu davanin biitiin olgu ve kosullari ile birlikte ifade 6zgtirliigii standartlari ile 6rtligmedigini ortaya
koymaktadir.

3. Boliim hukuka uygunluk konusunda ek endiselere isaret etmektedir.
- i) Ozel Hayata Saygi Hakki (AIHS md. 8);
- i) Ceza kovusturmalarinin kétiiye kullanilmasina iliskin endiseler (AIHS md. 18);

- i) Insan haklar savunucularinin ve akademik 6zgiirliigiin korunmasina iliskin ilgili diger
uluslararasi standartlar;

- iv) AIHS'in devletlere yiikledigi sorusturma yiikimluliigi

4. Boliim, atif yapilan delillerin hukuka uygunlugu, delil toplama siireci ve savcilik makaminin
bagimsizhgina iligkin sorularin altini gizerek sona ermektedir.

Bu degerlendirmenin odagdi ve bu degerlendirmeyi kaleme alan yazarin uzmanligi uluslararasi
standartlara 6zglilenmis oldugundan, bu raporda iddianamenin Tiirkiye i¢ hukuku ve usul hukukuna
uygunlugu konusunda sinirli sayida gozlem ve soruya yer verilecektir.
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Béliim 1: Fincanci iddianamesinin Ceza Hukukunun Temel
likelerine, Nullum Crimen Sine Lege (Kanunilik) llkesine ve
Adil Yargilanma Prensiplerine Aykirihgi

a) Ceza Sorumlulugunun Sahsiligi, Agiklik ve Belirlilik ilkelerine
iligkin Uluslararasi Standartlar Kapsaminda iddianamenin
incelenmesi

Bu boliim, inceleme konusu iddianame ile ihlal edilmis olan ceza
hukukuna iligkin temel uluslararasi gereklilikleri kisaca ortaya
koymaktadir. ilgili gerekliliklerin inceleme konusu iddianamede yer
verilen olgularla iliskisi izleyen boltimlerde kurulacaktir.

a-1) Nullum Crimen Sine Lege — Hukuki Belirlilik ilkesi ve
Uygulamanin Ongériilebilirligi

Geriye yiriimezlik, belirlilik, kesinlik ve 6ngdariilebilirlik temel
“hukukun Gstiinligu” kisitlamalari ile uyumlu olan herhangi bir ceza
kanununun 6n kosullarini olusturur. Bu AIHS ve ICCPR de dahil
olmak lizere insan haklar hukuku kapsaminda “nullum crimen sine
lege” ilkesinde yansimasini bulmaktadir.! Tiirk Ceza Kanunu’nun 2.
maddesinde su ifadelere yer verilir. Kanunun agikga su¢ saymadigi
bir fiil igin kimseye ceza verilemez ve giivenlik tedbiri uygulanamaz.
Kanunda yazili cezalardan ve giivenlik tedbirlerinden bagka bir ceza ve
glivenlik tedbirine hiikmolunamaz.? Bu madde Tirkiye i¢ hukukunda
nullum crimen sine lege ilkelerini diizenlemektedir.

Bu ilke; yasalarin, bireylerin davraniglarini yasaya uygun hale
getirmeleri igin kendilerinden beklenen gereklilikler konusunda
bilgilendirilmelerini saglayacak agiklikta ve yeterli kesinlikte formiile
edilmesini gerektirir.® Birey, ilgili hiikmiin lafzindan ve gerekirse
mahkemelerin yorumu ve hukuki tavsiye yardimiyla, hangi fiil

ve ihmallerinin cezai sorumluluk* doguracagini bilebilmelidir ki,
davraniglarini yasaya gore diizenleyebilsin.® Sug sayilan ve ceza
ongoriilen fiiller yasalarca genis tanimlandiginda, masumiyet
karinesi, ispat kiilfetine iligkin kurallar, cezai siirecin adilligi gibi diger
onemli glivencelerin uygulanmasini da etkileyebilecek sekilde bir
hukukun Ustiinliigii problemi ortaya cikabilir.

Ayrica nullum crimen kuralinin merkezinde yer alan 6ngériilebilirlik
kriteri kanunun uygulanmasinin da, yani inceledigimiz vakada
yargilamaya gecilmesinin de 6ngdriilebilir olmasi gerekir.® Sugun
kapsami ve uygulanmasinin ongoriilemezligi ile ilgili kaygilara
asadida yer verilmistir.

a-2) Kisitlayici Yorum ve Uygulama

Uluslararasi ceza ve insan haklar hukukuna da yansiyan hukuk
devleti ilkesi geregince, temel olarak ceza hukuku kati bir sekilde
uygulanmali ve kisitlayici bir sekilde yorumlanmalidir.” AIHM, ceza
kanununun kisitlayici bir sekilde yorumlanmasi ve uygulanmasi
gerektigini, kiyas yoluyla yorumlanamayacagini ve herhangi bir
belirsizligin sanik lehine ¢oziilmesi gerektigini belirtmektedir.®
Ornegin terrizmle iliskili, terér propagandasi yahut terdre tesvik
gibi suglarin tanimlarinin belirlilikten uzak ve suiistimale agik
olmasini elestiren gok sayida igtihat ve uluslararasi mahkeme karari
tarafindan agiklikla ortaya konuldugu lzere;® sugun unsurlari ve ceza
hukukunun uygulanmasinin her somut olayda yerel mahkemelerce

i Suc sayilan ve ceza

ongorlen fiiller
yasalarca genis
tanimlandiginda,
masumiyet karinesi,
ispat kilfetine iliskin
kurallar, cezai siirecin
adilligi gibi diger
onemli glivencelerin
uygulanmasini da
etkileyebilecek sekilde
bir hukukun Ustinligu
problemi ortaya ¢ikabilir.
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titiz bir incelemeye konu edilmesi elzemdir. Asagida yer alan 2. Boliim, inceleme konusu bu davada isnat
edilen sugun ve uygulamasinin 6ngériilemezliginin bu prensiple nasil gelistigini agiklamaktadir.

a-3) Sugun Maddi ve Manevi Unsurlari Araciligi ile Belirlenen Sorumlulugun Sahsiligi

iddianame, sug teskil ettigi iddia edilen fiilin niteligi ve siiphelinin kasti gibi temel konularda 6nemli
Olgiide belirlilikten yoksundur. Sug ve ceza kolektif olamaz. Bireysel sorumluluga dayanmalari gerekir.
Ayrica bunlar, bireyin kusurlu davranisi ve sug kasti ile gerekgelendirilmeli,orantili olmali ve bu durum
aciklikla ortaya konulmalidir.

- Fiil = Tehlike yahut zarara yol agmali: Ceza hukukunun disiinceleri cezalandiramayacadi, ancak
sadece sanigin sug teskil eden davraniglarini cezalandirabilecegi temel bir prensiptir.’® Goriis ve
dislince agiklamak, yasa ile korunan bir alanda zarara yol agmasi ya da en azindan sonucunda
bir sug iglenebilmesi yoniinde gergek bir risk tegkil etmesi ve bu suglari igleme yahut bu suglara
istirak etme kasti tasimasi gibi istisnai durumlarda cezalandirilabilir.’' Bu davada; bireyin
davranisgi ile olusan zarar yahut en azindan olusan tehlike arasinda makul derecede yakin bir
baglanti, suglamalar agisindan asiri derecede muglaktir.

- Sug isleme kastr. Kast ceza hukukunda cezai sorumlulugun temelini teskil eder. Daha spesifik olarak,
konu edilen fiil bir ifade ise ve suglama bu ifadenin bir sekilde terérizme tesvik ettigi yoniinde ise
uluslararasi standartlar “gifte kast sarti"nin kargilanmasi gerektigini ileri siirer: Failin sug tegkil eden
ifadede bulunma kasti ve bunun bir veya daha fazla terér sugunun islenmesine yol agmasi kasti. Bu
davada sug kastina yonelik iddia ve delil yoklugu asagida ele alinacaktir.

a-4) Suglamalara Dair Ayrintili Bilgilendirme

Adil yargilanma kriterlerine geri donersek, hukukun Gistiinltigi ilkesi ile yonetilen her devlet agisindan
gegerli olan en temel usuli glivencelerden biri, sliphelinin agik ve kesin bir sekilde kendisine yoneltilen
suglamanin olgusal temellerine iliskin olarak bilgilendirilmesidir. Bu giivence AIHS md. 6/3 ve ICCPR md.
14/3'de agikga belirtildigi tizere; kendisine sug isnat edilen herkes, suglamanin niteligi ve sebebinden

en kisa siirede, anladigi bir dilde ve ayrintil olarak haberdar edilme (...) hakkina sahiptir.'> Savunmanin
hazirlanabilmesi, adil bir yargilamanin yapilabilmesi ve masumiyet karinesine saygi gosterilmesi,
dogal olarak suglamalarin ve dayanaklarinin agik ve net bir sekilde bildiriimesine baghdir. Deliller

gibi bazi detaylarin durugmadan énce paylagiimasi yeterli goriilebilse de, uluslararasi uygulama,
suglamalarla ilgili bilgilendirilme hakkinin daha ilk agamada dogdugunu ve bu hakkin kigiye yoneltilen
herhangi bir sug isnadinin mesrulugunun giivencesi oldugunu kabul etmektedir.™

Tirkiye'de yirirlikteki Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 170/4. maddesi; “iddianamede, yiiklenen sugcu
olusturan olaylar, mevcut delillerle iliskilendirilerek agiklanir” demektedir.'* Yani, i¢ hukuka uygun olabilmek
icin de savcilik makami, iddianamede Terorle Miicadele Kanunu'nun 7. maddesindeki diizenlemelerle
iliskili olgulan spesifik, agik ve 6ngdriilebilir sekilde ileri siirmek zorundadir. Sliphelinin isnat edilen
suglardan sorumlu oldugu iddiasinin temeline iligkin belirgin bir agiklik bulunmamasi, mevcut
iddianamede temel bir kusur teskil etmektedir.

b) iddianamede Belirtilen Olgular ve Yasa

b-1) iddianamede isnat Edilen Sug
iddianame birinci sayfada yer alan sevk maddeleri, Tiirk Ceza Kanunu ve Ceza Muhakemesi Kanunundan
maddelerin yani sira Terdrle Miicadele Kanunu'nun 7/2. maddesine atif yapmaktadir. Ancak ilgili yasa

maddelerinin igerigi iddianame igeriginde yer almamaktadir.

Arastirma ortaya koymustur ki, 3713 sayili Terérle Miicadele Kanunu'nun 7/2. maddesi kapsaminda
diizenlenen ve bu davada uygulanan “Teror Orgiitli Propagandasi” sugu su sekilde tanimlanmigtir.

“Terér orgiitiiniin; cebir, siddet veya tehdit iceren yontemlerini mesru gdsterecek veya dvecek ya da

bu yontemlere basvurmayi tesvik edecek sekilde propagandasini yapan kisi, bir yildan bes yila kadar
hapis cezasi ile cezalandirilir.”"®
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A iigianamede yer alan
iddialar muglaktir, tekrara
diisen ve dongusel bir
sekilde sunulmustur.
Bircok ifadenin
suclamalarla ilgisi en lyi
ihtimalle belirsizdir. 11}

Bu tanimin 30 Nisan 2013 tarihinde Yasada yapilan degisiklikle
getirildigini'® ve yukarida alti gizilen unsurlarin bu degisiklikle

md. 7/2'ye eklendigini belirtmek gerekmektedir. Bu degisikligin
sonucu, propaganda sugunu bir teror orgiitiiniin siddet yontemine
basvurmayi mesrulagtiran, 6ven yahut tesvik eden ifadelerle
sinirlandirmak olmustur. Kanun maddesindeki bu degisikligin
amacinin sugun kapsamini AiHM standartlari ile uyumlu hale
getirmek ve ifade 6zgiirliigiiniin genis sekilde sinirlandiriimasinin
oniine gegmek olmasi dikkat c¢ekicidir. Bu nedenle TMK md. 7/2,
AIHM tarafindan anlasildigi sekliyle ifade 6zgiirliigii ilkelerine uygun
olarak, yukarida belirtildigi tizere, uluslararasi insan haklari kurallari
ile tutarli ve yasa koyucunun amacina uygun sekilde uygulanmalidir.

Terdrle Miicadele Kanunu'nun 7. maddesinin Ui¢ kiimiilatif unsuru
bulunmaktadir: (1) Birey bir teror érgitiiniin lehine propaganda
yapmalidir; (2) Bu propaganda teror orgiitiiniin yontemlerini
mesrulastirmak yahut bunlara g6z yummak zorundadir; (3) 6zellikle
bu g6z yumulan yontemler cebir, siddet ve tehdit icermelidir.

b-2) iddia Edilen Olgular

iddianamede yer alan iddialar muglaktir, tekrara diisen ve déngiisel
bir sekilde sunulmustur. Birgok ifadenin suglamalarla ilgisi en iyi
ihtimalle belirsizdir. Ancak, iddianamede yer alan iddialarin asagidaki
gibi oldugu agiktir:

- Dr Fincanci belirli bir medya kuruluguna réportaj vermistir.
(bu medya kurulugunun PKK destekgisi oldugu iddia
edilmektedir);

- Dr Fincanci'ya PKK (yelerinin kimyasal silahlarla
oldirdldigu bir video gosterilmis ve kendisi buna yanit
olarak toksik gazlarin kullanildigini ve bu durumun
“Minnesota Protokolli kapsaminda aragtiriimasi
gerektigini”'” belirtmistir.

- Dr. Fincanci'nin gorislerini sundugu esnada medya
kurulusunun yasamini kaybeden PKK iiyelerinin
gorlntilerini ekrana getirdigi ve bu kigileri “gerilla” olarak
niteledigi ve ayni esnada Dr. Fincancr’'nin unvaninin da
ekranda yer aldigi iddia edilmektedir.

Oncelikli bir sorun olarak iddianamede Dr. Fincanci’'nin sdz konusu
fiilinin nigin "teror propagandasi yapma” sugunun unsurlarini
karsiladigini net bir sekilde belirtiimemesi dikkat ¢ekicidir. Nitekim
asagida belirtildigi lizere, iddianamede sunulan olgular i¢ hukukta bu
sugun taniminda yer alan unsurlarla értiismiyor gibi gériinmektedir.

Dr. Fincancr'nin ifadelerinde, yasanin agikga gerektirdigi lizere, bahsi
gegen oOrgiitlin “siddet, cebir ve tehdit” eylemlerine atifta bulundugu
yahut bunlari olumladigina iliskin bir iddia yahut delil sunulmamistir.
ifadelerinin bir terér 6rgiitiiniin ydntemlerini nasil “mesrulastirdigina”
yahut “olumladigina / g6z yumduguna” (veya mesrulastirma ya da
olumlama amagladigina) iliskin higbir kanit bulunmamaktadir.

- Dr. Fincanci'nin katildigi tartigma PKK'nin siddet ya da cebir
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eylemleri veya yontemleriyle ilgili degildir. Dikkat ¢ekici bir sekilde, iddia edilen olgular, PKK
veya yontemleri hakkinda yorum yaptigi goriisiinii desteklememekte, hatta PKK'nin siddetinden
higbir sekilde bahsetmemekte veya bununla ilgili higbir sey sdylememektedir. Yorumlarinda
Tirkiye'nin tutumuna ve kimyasal silah kullanmis olmasi iddialarina degindigi ve devletin
kimyasal silah kullandigina iligkin kendisi tarafindan ciddi bulunan iddialarin sorusturulmasi
¢agrisi yaptigi tartismasizdir. Devletin yiriittligli operasyonun terorist oldugu iddia edilen
kisilere karsi yiriitiilmis olmasi, Dr. Fincanci’'nin ileri siirdiigii sekliyle bir sorusturma

yuritdllp ydratilmeyecedgi ile ilgili degildir (bkz. asagidaki 3. Boliim). Fincanci tarafindan
Tirkiye'nin kullandigi yontemlere iliskin yapilmis yorumlarin, PKK yontemlerine iligkin ifadelere
donistirilmesi diistiniilemez.

- S6z konusu ifadenin giddeti tesvik ettigine, boyle bir siddet tehlikesi veya yakin riski yarattigina
dair herhangi bir iddia veya kanit bulunmamaktadir.

- Konusmanin siddeti tesvik etme amaci tasidigina veya nefret sdylemi igerdigine dair herhangi
bir kanit veya iddia bulunmamaktadir (bkz. asagidaki 2. Bolim).

- Siiphelinin réportaj yaparak propagandayi nasil “yaymis” sayildigina dair herhangi bir bilgi
verilmemistir. iddianamede, kendisi ile yapilan réportaj sirasinda medya kurulusu tarafindan
kullanilan goriinti ve dil ile Dr. Fincanci’'nin unvanina yer verilmesine gok sayida atif
bulunmaktadir. Ancak iddianamede katimcinin mi yoksa medya kurulugsunun mu “propaganda”
yaptigi ve bu propagandanin nasil yapildigi agikga belirtiimemektedir (Olgular g6z éniine
alindiginda arka plandaki goriintiilerin yahut agiklamalarin herhangi bir durumda bu tiir bir
propaganda teskil edebileceginin kabulii oldukga siiphelidir.). Ayni sekilde, sadece roportaj
vermenin Dr. Fincanci'nin propaganda “yaydigi” suglamasina nasil makul bir temel tegkil
edebilecegi de son derece belirsizdir. iddianamede bunu aydinlatmaya yonelik sugun kapsamina
iliskin herhangi bir agiklama bulunmamaktadir.

iddianamenin genel bir 6zelligi iddia edilen olgularin siipheliden 6te medya kurulusunun fiillerine
odaklanmasidir. iddia edilen fiillerin biiyiik bir kismi Dr. Fincanci'nin fiilleri ile degil, PKK ile iligkisine
yapilan muglak atiflar da dahil olmak tizere medya kurulusunun yapisi ve fiilleri ile ilgilidir. (Ancak
bununla birlikte yayin organinin yasakl bir kurulus oldugu acgikga belirtilmemistir. Ki bdyle olsa dahi bu
durumun iddia edildigi gibi stiphelinin cezai sorumlulugunun temelini olusturmayacadi belirtilmelidir.)
Medya kurulusu ile iliskilendirilen olgu ve isnatlarin genis bir kismi kullanilan goriintiiler ve dil olup,
bunlarin hicbiri siiphelinin fiilleri veya kasti ile baglantilandirlmamistir. iddianamede yer yer, Dr.
Fincancr’'nin onlarla konustugu, yorum ve unvaninin onlar tarafindan “kullanildigi” belirtilmekte, ancak
bu durumun isnat edilen sugun maddi ve manevi unsurlari ile ortistiigiine iliskin herhangi bir dayanak
bulunmamaktadir.

Siiphelinin kasti agikca belirlenmedigi gibi hicbir sekilde kanitlandiriimamistir. iddianamenin temel ceza
hukuku ilkeleri ile gelisen bir sekilde bilgi yerine varsayimlara dayandigi goriilmektedir. Dr. Fincanci'nin
kimyasal silahlara iligkin beyani ve bu baglamda bir sorusturma yiiriitiilmesi gerektigine iliskin ¢agrisi ile
“PKK silahli terér orglitii tyelerinin silahli eylemlerinin mesru gésterilmeye galisildigl” (parag. 9) ve Tiirk
Silahli Kuvvetleri'nin bir algi yaratacak sekilde tasvir edildigi (parag. 11) ve teror 6rgtiti tyelerini gerillalar
katledildi diye lanse ederek nétralize ettigi iddia edilmektedir. Bu kapsamda, sug kastina iliskin bu ortiili
iddialarin varsayimlara dayandigi ve delille desteklenmedigi goriilmektedir. Daha da 6tesi, yukarida da
belirtildigi tizere, bu iddialar slipheliden bagimsiz bir sekilde medya kurulusunun tutum ve fiillerine igaret
etmektedir.

Bunlar, bu davadaki isnat yiikleme pratiginin énceki boliimde gergevesi gizilen ilkeleri ihlal ettigine iligkin
ciddi endiselere yol agmaktadir. Stiphelinin uluslararasi insan haklari hukuku ve ceza hukuku ilkeleri
uyarinca mesru bir sorusturma ile kargi karsiya oldugunu ortaya koyabilecek sekilde sug teskil eden

fiili ve sliphelinin kastina iligkin agik bir tespit bulunmamaktadir. (Mesleki goriisiin ifade edilmesinin
kriminalizasyonuna iliskin ek kaygilar 2. Boliimde ele alinmistir.)

Son olarak, iddianamenin birgok béliimiinde delille desteklenen muhakemenin yerini olgulara iliskin
varsayimlarin aldigi goriilmustir. Bunun 6rneklerinden biri, stiphelinin roportaj sirasinda ekrana yansitilan
goriintileri ve ekrandaki yazilan gorebildigi iddiasidir. Kimyasal silahlarla 6ldiriilen kisilerin arka planda
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goriintilerinin yer almasi veya “gerilla” olarak tanimlanmalari, Fincanci’'nin yorumlarina sug niteligi
kazandirmayacagi gibi, kendisinin ekrandan bakarak bu goriintiileri gérdiigii iddiasi da desteksiz ve
olgusal olarak gliphelidir.

Ayni sekilde, slipheliye yonelik elestiriler de isnat edilen suglardan kopuk bir gekilde ileri siiriilmektedir.
Ornegin, siiphelinin Tiirk Silahli Kuvvetleri'nin “dogrulanmamis” faaliyetleri hakkinda yorum yaptigi,
unvanini Tiirk Devletini olumsuz gostermek ve boylece PKK'yi “mesrulastirmak” igin “kullandigi” iddialari
muglak, onyargili ve Tiirk hukukundaki suglarin unsurlarini yansitmamaktadir. Bu durum, iddianame
yazim siirecinin mesruiyetine ve 4. Boliimde yer verilen sorusturma makamlarinin bagimsizligina iligkin
endiseleri daha da artirmaktadir.

c) Kanun Ve Tiirkiye'deki Uygulamasi: Terorle Miicadele Kanunu (Kanun No: 3713) Md. 7/2 Kapsaminda
Diizenlenen Propaganda Sugunun Unsurlari

c-1) isnat Edilen Suglarin Muglakhig: ve Genisligi

Nullum crimen sine lege ilkesi tarafindan getirilen kisitlamalar (ve asagida 2. Boliim'de agiklandigi tizere
ifade 6zgirligiine izin verilebilir miidahale i¢in ‘kanunla 6ngoriilme” 6l¢iitli), ceza hukukunda agiklik,
kesinlik ve ongoriilebilirligi gerektirir. Sipheliye yoneltilen suglar gereginden fazla muglak olduklari ve
mevcut vakada sorusturulmalari ve cezalandiriimalari dngoriilebilir olmadidi igin yasal gereklilikleri
karsilamamaktadirlar. Mevcut davada da goriildiigii lizere, bu suglarin kapsami ve agikhgr konusunda bir
belirsizlik s6z konusudur — kamu yararini ilgilendiren konularda mesleki goriis bildirmenin hangi noktada
“propaganda” teskil edecegi ve bu sugun maddi ve manevi unsurlarinin neler oldugu gibi ceza hukuku ile
ilgili endiselerin gesitli boyutlar asagida ele alinmistir.

c-2) Zarar Verdigi yahut Tehlike Yarattigi iddia Edilmeyen Fiiler: Birey ile
Suglar Arasindaki Baglantinin Zayiflig

Yukarida da belirtildigi izere, ceza hukuku genelde bireyin sug teskil eden fiilinden kaynaklanan bir
zarara ya da istisnai olarak fiilin yarattig zarar tehlikesi yahut riskine tepki verir. ifade suclarinin
sorusturulabilmesi igin, en azindan s6z konusu soylem ile gergek ve amaglanan zarar riski arasinda

aclk bir baglanti olmasi gerekir.’® Aksine, kiginin ifadesi ile ortaya ¢iktigi iddia edilen zarar veya risk
arasinda makul bir iligki yoksa kurulan iligki bireysel sorumlulugu hakh gikarmak igin gok soyut olacaktir.
Ornegin terdre tesvik sucunun genis bir sekilde tanimlandigi Avrupa Konseyi Konvansiyonu'nda dahi bir
ifadenin sug sayilabilmesi igin onun “sug islenmesine yol agabilecek bir tehlikeye yol agmasi” sarti agikga
tanimlanmistir. AB Direktifi ise ifadenin “bir teror eyleminin islenecegine dair agik bir tehlikeye neden
olmasl” gerektigini belirterek bu sarti gliglendirmistir.™

Ayni gereklilikler i¢ hukukta terdrle baglantili suglar igin de gecerli olup, sorusturulan kisi ile neden
olunan - ya da en azindan riske atilan - zarar arasindaki baglantinin makul bir iligki iginde kurulmasi
gerekmektedir. Cezai sorumlulugun ve cezanin bireysel (kolektif degil) dogasi geregi, bireyler, fikirlerin
baskalari izerindeki potansiyel etkisinden? ya da baskalari tarafindan yaratilabilecek risklerden
kaynaklanabilecek spekiilatif suglar nedeniyle degil, ancak yalnizca “kendisine yarattigi zarar ya da
riskten 6tiiri” cezalandirilabilir.

Teror orgitd icin propaganda yapma sugunun bir tehlike sugu olarak kabul edilmesi, (net olarak
tanimlanmamis olan) propaganda fiilini, zararin gergeklesip gerceklesmemesine bakilmaksizin sug
kapsamina alirken, ifade ile zarar veya risk arasinda bulunmasi gereken yakin nedensellik bagina aykirilik
teskil edebilir. ifadeye getirilen kisitlamalarin gerekliligi ve ceza hukukuna bagvurmanin mesruiyetinin
degerlendiriimesinde AIHM ictihadiyla (asagida) ortaya konan kilit husus, sug sayilan ifadenin neden
oldugu gercek ve potansiyel tehlikedir. Nitekim AIHM?', BM insan Haklari Komiserligi, Amerikalilar Arasi
insan Haklari Komisyonu ve OAS ifade Ozgiirliigii Ozel Raportorii, gereklilik kriterinin ifade dzgiirligiine
getirilen kisitlamalari hakli gikarmak igin “ifade ile siddet arasinda dogrudan ve yakin bir baglant”
gerektirdigini belirten uluslararasi standartlara vurgu yapmaktadir??,

Buna ragmen, TMK md. 7/2, ortaya ¢ikan zarara yahut suga konu edilen ifadeye baglh olarak bir ya da
birden fazla sugun islenebilecegine dair gergek bir tehlikeye herhangi bir atifta bulunmamaktadir. “Gergek
bir tehlike” yahut “makul bir zarar riski” sarti aranmaksizin herhangi bir politik ifade kolay bir sekilde TMK
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md. 7/2 kapsaminda yasaklanan ifadeler igerisinde kabul edilebilir.
Bu durum, bu davada oldugu gibi siipheli/sanik ile nihai zarar olan
teror eylemleri arasindaki makul baglantinin zayifligi da dahil olmak
lizere, ceza hukukunun temelini olusturan bireysel sorumluluk
ilkesini tehlikeye atan birgok endigeyi beraberinde getirmektedir.
Ozellikle incelenen bu iddianamede siiphelinin davranisindan
kaynaklanan zararin veya tehlikenin niteligine deginilmemistir.

Burada kaginilmaz olarak ne tiir bir caydiriciigin amaclandigina dair
sorular ortaya gikmaktadir. Normal kosullarda ceza hukuku, ceza
tehdidi yahut ceza uygulamasi yoluyla korunan degerlere zarar verici
davraniglari caydirmayi amaclar. Ancak gergek ya da potansiyel
olarak herhangi bir tiir zarar ile agik bir baglanti olmadigi durumda
yetkili makamlarin sorusturma yoluyla neyi caydirmaya galistigina
iliskin verilebilecek tek makul yanit devlet elestirisidir. Bu konu ile
ilgili temel sorunlar 4. Boliimde ele alinmistir.

Cezai zarara yol agmak igin aranan “kast” konusunda da benzer
endiseler ortaya ¢ikmaktadir. Yukarida da belirtildigi tizere, faillerin
sug isleme kastlari ile orantili cezalandinimalarini saglamak igin
dikkatli olunmasi gerekmektedir. Burada hem a) kisinin ilgili ifade
de bulunma kasti hem de b) bu ifade ile belirli sonuglar dogurma
kastinin bulunmasi gerekir. Bu durum, 6rnegin, “kasit” ve “zarar
verme riski” ifadelerine atif yapan Avrupa Konseyi Konvansiyonu ve
AB Direktifi'nde yansimasini bulmustur. Su asamada sadece failin
ifadesi ile hakli gosterme, dvme veya kigkirtma fiillerine kasitli olarak
katilmasini propaganda sugu kapsaminda diizenleyen TMK md.
7/2'ye bu sartlar (kast ve zarar verme riski) dahil edilmedigi kosulda,
md. 7/2'de diizenlenen sugun unsurlarinin, ceza hukukunun temel
ilkelerinden kasta ve fiile dayali sug ve cezanin sahsiligi ilkesi ile
ortligmedigi gorilmektedir.

c-3) Tiirkiye'de TMK Md. 7/2'nin Uygulanmasi Ve Yorumlanmasina
Yonelik Uluslararasi Elestiriler

Son yillarda, Tiirkiye'de ifade 6zgiirliigi ve orgiitlenme hakkinin anti-
teror yasalari eliyle kriminalizasyonu ve bu yolla uluslararasi insan
haklari standartlarinin ve hukukun stinligtnin ihlal edilmesine
yonelik cok genis elestiriler yapilmistir.2® Ozellikle AIHM tarafindan,
“yasadigli bir orgiite liye olmamakla birlikte yardim etmek” veya

“bir teror 6rgiitiiniin propagandasini yapmak” kavramlari da dahil
olmak lizere, bu tiir yasalarin genis ve kapsamli yorumlanmasinin
“ongorilebilirlik” ilkesine aykir oldugu ve ifade veya toplanma
0zgurligli haklarina orantisiz bir sekilde miidahale ettigi yoniindeki
endiseler yillardir dile getirilmektedir. 2 Oldukga genis olan

teror suclarinin delillerin son derece zayif oldugu bir baglamda
uygulanmasinin, kanunilik ve ceza hukuku ilkeleri agisindan temel bir
sorun tegkil ettiginin vurgulanmis olmasi dikkate degerdir.?

Bu sorunlar 6zellikle Terorle Miicadele Kanunu’nun 7/2. maddesiyle
ilgili olarak ortaya ¢ikmistir; 6rnegin Belge v. Tirkiye davasinda
AIHM, TMK md. 7/2'de diizenlenen sugun ve bu sugun yerel
mahkeme tarafindan yorumlanmasinin agikliktan yoksun oldugunu
tespit etmigtir.?

Yukarida deginildigi tizere, siddet yontemleri ile baglanti kurulmasini
gerektiren yasa degisiklikleri 6zellikle bu sorunlarin asilabilmesi
icin gergeklestirilmigtir. Ancak, Bakanlar Komitesi, TMK md. 7/2'nin

1] AIHM tarafindan,

‘yasadigi bir orglite

tye olmamakla birlikte
yardim etmek” veya

“bir teror orgltlindn
propagandasini

yapmak” kavramlari

da dahil olmak tzere,

bu tir yasalarin

genis ve kapsamli
yorumlanmasinin
‘ongordlebilirlik” ilkesine
aykir oldugu ve ifade
veya toplanma 6zgUrlugd
haklarina orantisiz

bir sekilde midahale
ettigi yonindeki
endiseler yillardir dile
getiriimektedir. 1]
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“hala gok genis ve ‘beyanin sinirlarinin’ ne oldugunu tanimlayamadigi ve kasit olgusunu ele almadigr”
kaygilarini ifade etmistir.2” Mevcut dava, ilgili degisikliklere bagli kalinmadigini ve kesinlikle AIHM'in
ongordiigi tizere slipheli lehine yorumlanmadigini ortaya koymaktadir.

Ozet olarak, iddianame hem kanunun hem de &zellikle bu davadaki uygulamasinin nullum crimen
sine lege ilkesi ile uyumsuzlugu nedeniyle problematiktir. iddianame, Terérle Miicadele Kanunu’nun 7.
maddesinin tiim unsurlarini agik ve 6ngoriilebilir bir gekilde kargilayacak sekilde bireyin fiil ve kastina
dayanan olgusal iddialari ortaya koyamamakta ve bu sekilde uluslararasi insan haklari hukukunun
gerekliliklerini de kargilayamamaktadir..

Boliim 2: ifade Ozgiirliigii (ifadenin Kriminalizasyonu ve AiHS md. 10)

iddianame, ceza sorusturmasinin siiphelinin Medya Haber TV tarafindan kendisi ile yapilan ve bir
televizyon kanalinda yayimlanan réportaj kapsaminda (devlet tarafindan kimyasal silah kullanildig
iddialarina iligkin) goriislerini beyan ettigi ifadelerine dayandigini agikga ortaya koymaktadir. Bu nedenle,
iddianamenin AiHS'in 10. maddesi ve ICCPR’nin 19. maddesi kapsaminda ifade 6zgiirliigiine yonelik
kisitlamalari temsil ettigi konusunda higbir sliphe veya ihtilaf bulunmamaktadir.

Baslangigta, terérizmin énlenmesinin, AIHM'in “Beslan okul kusatmasi” davasinda hatirlattigi gibi,
Devletlerin kendi yetki alanlari dahilindeki haklara saygi gosterilmesini “saglama” yoniindeki pozitif insan
haklar yliktimlliiklerinin bir pargasi oldugu hatirlatilabilir.2® Devletler giivenligi korumak ve terdérizmi
onlenmek icgin tedbir alma hakkina sahip olmakla kalmayip, bazi durumlarda bu tedbirleri almakla
ylikiimltidr. Ve uluslararasi insan haklari hukuku ayrimciliga, diismanhga veya siddete tesvik (ICCPR md.
20/2), savas propagandasi (ICCPR md. 20/3), irk¢i nefret (CERD) veya nefret sdylemini tesvik eden ulusal,
irksal ve dini nefretin savunulmasini yasaklar.?® Siddet iceren teror eylemlerine dogrudan tesvik de dahil
olmak lizere bir dizi durumda onleyici tedbirler alinmasi gerekmektedir.

Ancak, bu yapilirken ifade 6zgiirliigiiniin kati bir sekilde korunmasi zorunludur. ifade dzgiirligii ayni
zamanda AIHS tarafindan saglikli isleyen bir demokrasi igin hayati bir toplumsal deger3° ve diisiince,
vicdan ve din 6zgirltigl hakki da dahil olmak lizere ‘biitiin insan haklarinin kullanilmasini’ giivence altina
almak igin bir 6n kosul®' olarak kabul edilmektedir. Bu hak, Tiirkiye tarafindan onaylanan ve i¢ hukuka
dahil edilen uluslararasi insan haklari s6zlesmelerinde giivence altina alinan temel haklardan biri olarak
kabul edilmektedir. Bu insan haklari sézlesmelerinin hiikiimleri ile i¢ hukuk diizenlemeleri arasinda bir
¢atisma oldugu kosulda Anayasa’nin 90. maddesi uyarinca birincisi ikincisine Ustiin gelir.?

AIHS md. 10'da tanimlanan hak “kamu makamlarinin miidahalesi olmaksizin ve iilke sinirlari
gozetilmeksizin, kanaat 6zgirliigiinii,haber ve gériis alma ile verme 6zgiirliigiinii de kapsar”.®® AIHM
siklikla bu hakkin sadece hosa giden goriisleri degil ama ayni zamanda “devlete veya toplumun bir
kismina ters gelen, sok edici ya da rahatsiz edici” gériisleri de kapsadigini vurgulamaktadir.®* AiIHM'in de
belirttigi tizere, bunlar gogulculugun, hoggoriiniin ve acgik gorisliliglinin geregidir ve bunlar olmaksizin
“demokratik bir toplumdan” s6z edilemez.3®

Bu nedenle, ifade 6zglirltigl hakki agikga mutlak olmamakla birlikte, herhangi bir kisitlama sézlesmelerin
kendisinde yer alan izin verilebilir kisitlamalari diizenleyen kriterlere uygun olmalidir.%® Bu, s6z konusu
kisitlamalarin agikga 6ngorilebilir bir kanunla diizenlenmesini, mesru bir amag giitmesini ve bu amag
icin gerekli ve orantili olmasini gerektirir.” Mevcut davada kisitlamalara izin verilebilirligi degerlendirirken,
kriterin genis bir dengeleme kriteri degil, kisitlamalarin kesin bir sekilde gerekgelendirilmesi gerektigine
iliskin kriter oldugu hatirlanmalidir.®

Kisitlamaya izin verilip verilmeyecegini degerlendirirken AIHM “suglanan ifadelerin igerigi ve yapildiklari
baglam da dahil olmak {izere bir biitiinliik icerisinde” holistik bir yaklagim benimsemektedir.?* Bununla
birlikte AIHM ictihadi izin verilen kisitlamalara iliskin Tiirkiye aleyhine ve bir kismi dzellikle TMK md.
7/2'nin yorumu ve uygulanmasina iliskin olanlar da dahil olmak lizere ek parametreler de belirlemistir.

Benim degerlendirmem, asagida belirtilen temelde, Dr. Fincanci'nin iddianamede belirtilen ifadelerinin ve
roportajinin, ifade 6zglrliigiiniin sorusturulmasina izin verilmesi i¢in gerekli olan kriterleri karsilamadigi
yoniindedir. Aksine, Mahkeme igtihadinin birgok boyutu mevcut fiilin kesin olarak korundugunu ve
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1] Benim degerlendirmem,
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asagida belirtilen
temelde, Dr. Fincanci'nin
iddianamede

belirtilen ifadelerinin

ve roportajinin,

ifade 0zgurlGglniin
sorusturulmasina izin
verilmesi igin gerekli olan
kriterleri karsilamadig
yoniindedir.

n

Sozlesme kapsaminda diiglince agiklamalari igin kabul edilebilir
cezai yaptirim parametrelerinin diginda kaldigini agikga ortaya
koymaktadir.

a) insan Haklan Hukuku Kapsaminda ifade Ozgiirliigiinii Diizenleyen
Kisitlayici ilkeler

a-1) Kisitlamalar ve Ceza Hukuku Kanunla Agikca
Diizenlenmemistir

“Kanunla ongorilme” kriteri, ihtilaf konusu tedbirin i¢ hukukta

yasal bir dayanagi olmasini ve kanunun “vatandasin davraniglarini
diizenlemesine ve belirli bir eylemin yol agabilecegi sonuglari
kosullara gore makul bir dl¢lide dngérmesine olanak taniyacak
yeterli kesinlikte formiile edilmis olmasini”* garanti altina alir. AIHM,
kanunun nitelik kriterinin, kanunun ilgili kigiler tarafindan erigilebilir
ve etkilerinin dngériilebilir olmasini gerektirdigine atif yapar.*' imret-
Tiirkiye kararinda (No:2) Mahkeme, cezai sorumlulugun dayanagini
olusturan bir kuralin yeterli netlikte formiile edilmesi gerektigini

ve kamu mercilerinin keyfi miidahalelerine ve hak kisitlamalarinin
genis bir sekilde uygulanmasina karsl bir koruma tedbiri saglamasi
gerektigini belirtir.*? Bu baglamda, gerek ceza maddeleri gerekse
onlarin uygulanmasinin yasal takdir yetkisinin keyfi kullanimina
yeterli bir koruma saglayacak sekilde agik, kesin ve 6ngoriilebilir
olmasi gerekmektedir.

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi, Kriz Zamanlarinda ifade ve
Haber Alma Ozgiirliigiiniin Korunmasinda Rehber ilkeler kapsaminda
“liye devletler, kriz zamanlarinda ifade ve haber alma 6zgiirltigiine
kisitlamalar getirirken muglak terimler kullanmamalidir. Siddete
tesvik ve kamu diizeninin bozulmasi kavramlari agik ve yeterince
tanimlanmalidir.#® Ayni sekilde insan Haklari Komitesi de terérizmi
“ovmek”, “yiliceltmek” veya “megru gostermek” suglarinin ifade
Ozgurliigline gereksiz yahut orantisiz miidahaleye yol agmamak igin
aclk bir gekilde tanimlanmasi gerektigini vurgular.*

Ongériilebilirlik kriteri ve ceza hukuku baglaminda 6zellikle gerekli
olan kati yaklasim, nullum crimen sine lege (yukarida tanimlanmistir)
temel ilkesini yansitmaktadir. “Propaganda” sugu baglaminda
Tirkiye i¢ hukukunun kapsami ve agikhgina iligkin siiregelen kaygilar
ve Ozellikle bu goriigler dizisinin belirtilen bu suglama altinda
sorusturulmasinin 6ngériilebilir olmadigi yukarida belirtilmistir.

a-2) iddia Makami Mesru bir Amag Giidiiyor mu?

Sugun onlenmesi ve ulusal giivenlik yahut kamu diizeninin
korunmasi belirli durumlarda ifade 6zgdirliigiiniin kisitlanmasini hakli
kilabilecek mesru amaglar olusturabilir. Bu kategoriler genis olmakla
birlikte, agik uglu ya da belirsiz degildir. Her ne kadar mesru amag
kriteri AIHM'nin karar verirken siklikla {izerinde durdugu bir kriter
olmasa da, terdrizm ve terére tesvik yasalarinin asiriya kagmasina
ve gizli amaglar igin kotiye kullanilmasina kargi koruma saglamak
icin Tlirk mahkemeleri tarafindan dikkatle degerlendirilmesi gereken
onemli bir kriterdir.#

iddianameye bakildiginda, burada s6z konusu olan kisitlamanin

sozlesmelerde belirtilen ulusal glivenlik veya kamu diizeni
amaglarina uygun oldugu siiphelidir. Devlet aleyhine s6z konusu olan
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iddialarla ilgili sorusturmaya ¢agri yapan bir beyan kendi basina ulusal giivenligi yahut kamu diizenini
tehdit edemez. Yukarida da agiklandigi lizere bu tiir bir tehlike yahut risk de zaten isnat edilmemis
yahut ortaya konulmamistir. iddianame iceriginde, s6z konusu réportajin Tiirkiye devletinin itibarinin
zedelenmesinde oynamig olabilecegi role yapilan vurgu g6z énilinde bulunduruldugunda, “devletin”
cikarlarinin korunmasinin, hele hele devletin elestirilerden korunmasinin, insan haklari s6zlegsmelerinde
taninan megru bir amag olmadigi tekrar hatirlanmalidir.#¢

Mevcut davada mesru bir amag yok gibi gériinmektedir. Ancak, bu tiir bir mesru amacin oldugu
varsayllsa dahi buradaki kilit soru — ¢ok sayida AIHM igtihadinda da belirtildigi tizere — genellikle bir
sonraki kriter, yani cezai kovusturmanin gerekliligi ve orantilihgi olacaktir.

a-3) Kisitlamalar — Ozellikle Cezai Yargilamada — Her durumda Kesin Sekilde
Gerekli ve Orantili Olmak Zorundadir

ifade dzgiirligiine getirilen her nevi kisitlama, tiim olgular 1si§inda — acil bir toplumsal ihtiyacin
giderilmesi - “gerekli” ve tanimlanmis mesru amaclarla orantili olmalidir.#

Gereklilik kriteri basit bir “dengeleme” kriteri olarak yanls anlagilmamalidir zira “segim birbiriyle catigsan
iki ilke arasinda degil, dar yorumlanmasi gereken bir dizi istisnaya tabi olan ifade 6zgtirliigii ilkesi
arasindadir”.*® Buna bagli olarak, bir ihtilaf ortaya ¢iktiginda, ifade {izerindeki herhangi bir kisitlamanin
izin verilebilir oldugunun ispat yiikii devlete ait olacaktir.*® Eger bir ifade ulusal giivenlige tehdit
olusturdugu gerekgesi ile kisitlanmaktaysa, burada bahsi gegen tehlike soyut yahut varsayimsal olamaz.
Ancak incelenen bu davada, iddianamede herhangi bir zarar ya da tehlikeden s6z edilmemektedir.
Ancak Amerikalilar Arasi ve Avrupa insan Haklar Mahkemelerinin ictihad), ifade 6zgiirliigiine getirilen
kisitlamanin hakli olabilmesi®® i¢in, 6rnegin demokratik bir toplumda kamu diizenine yonelik en azindan
“makul bir ciddi rahatsizlik riskinin” ' sz konusu olmasi gerektigini acikca ortaya koymustur. AIHM
ictihadi ifade 6zglrliigiiniin kisitlanmasini hakh gikaracak “acil bir toplumsal ihtiyag” olup olmadigi
degerlendirilmesinde siklikla “ulusal giivenlik ya da kamu diizeni lizerindeki etkiyi”, “potansiyel etkiyi” ya
da “acik ve yakin tehlikeyi” ®2 sorgular.

ifade dzgiirligiine getirilen kisitlamanin gerekli olup olmadigina karar verirken, insan haklari mahkemeleri
ve organlari her bir vakanin kendine 6zgii olgular ve baglami isiginda durumu vaka bazli degerlendirir.%
AiHM, yapilan miidahalenin orantili olup olmadigini, séz konusu ifadelerin icerigi ve baglamini da
kapsayacak sekilde bir biitlin olarak incelemektedir.5

Cezai yargilama genellikle ultimo ratio’'nun (son c¢are) istisnai bir tedbiri olarak tanimlanir ve kullaniminin
gerekli ve s6z konusu ifade ile orantili oldugunu hakli gikarmak igin daha kapsamli degerlendirmeler
gerektirir. AIHM, 10. madde ile ilgili bircok davada, cezai mahk(miyetin kesinlikle gerekcelendiriimesi
gereken ciddi bir yaptinim oldugunu belirtmistir.®* Bu baglamda AIHM, “hiikiimetin isgal ettigi hakim
konumun, elestirilere yanit olarak cezai takibata bagvurma konusunda itidalli davranmasini gerekli
kildigini” belirtmistir.%®

ictihat incelendiginde, AIHM'in, kovusturma da dahil olmak iizere kisitlamalarin, belirli bir
baglamda konusmanin icerigine dayali olarak gereklilik ve orantililik kriterine gore gerekgelendirilip
gerekgelendirilmedigini degerlendirmesiyle ilgili olan asagidaki faktorler ve ilkeler ortaya gikmaktadir.

b) igerik ve Baglam — Siddete yahut Nefrete Tesvik Ediyor Mu?

AiHM'nin miidahalenin gerekliligine iliskin degerlendirmesi tipik olarak, konusmanin iceriginin, belirli bir
baglamda, siddeti tesvik edip etmedigi veya “siddete ¢agirip cagirmadigi” veya “nefrete tesvik” olusturup
olusturmadigi veya nefret sdylemi anlamina gelip gelmedigi etrafinda donmektedir.5” Bu nedenle, korunan
ifadenin gegemeyecegi kirmizi gizgi, ifadenin siddet, silahli ayaklanma veya isyan ¢agrisi icermesi veya
siddeti artiracak ya da fiziksel biitiinliigii tehlikeye atacak bir nefret agilamasidir®.

AIHM &niindeki 6nemli sayida Tiirkiye'ye iliskin dava da dahil olmak iizere insan haklari mahkemeleri
ictihadinin genis bir kism1,*° ve 1624 sayili BM Giivenlik Konseyi karari®® da dahil olmak iizere yaygin
uluslararasi uygulama, Avrupa Konseyi Terdrizmin Onlenmesi S6zlesmesi®' ve AB Terdrizmle Miicadele
Direktifi®? gibi bolgesel belirlenmis standartlar terérizme tegvik veya tahrikin istisnai durumlarda

sug sayllabilecegini belirtmektedir. Ancak, bu standartlar ayni zamanda bir ifadenin yargilanmasinin
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yasalliginin belirli kati kisitlamalara bagh oldugunu da agikga ortaya
koymaktadir. Yukarida ceza hukukunun temel ilkelerinden olan
bireysel sorumlulukla iligkili olarak aciklandigi lizere, s6z konusu
ifade ile zarar arasinda yakin bir iliski veya en azindan s6z konusu
ifadeden dogan bir tehlike ya da risk olmalidir. Bu baglamda BM
Genel Sekreteri, 1624 sayili BM Giivenlik Konseyi kararinda yer alan
tesvik sugunun nasil yorumlanmasi ve sinirlandiriimasi gerektigini
vurgulamustir: [Y]asalar yalnizca dogrudan ter6rizmi tegvik eden, yani bir
sucun islenmesini dogrudan tesvik eden, cezai eylemle sonuglanmasi
amaclanan ve cezai eylemle sonuglanmasi muhtemel olan ifadelerin
cezai yargilamaya tabi tutulmasina izin vermelidir (vurgu eklenmigtir).%

Uluslararasi insan haklari kurallari, buradaki kilit hususun yine
ifade ile siddete tesvik arasindaki yakin iligki oldugunu ve bunun
ornegin belirli gruplari veya onlarin davalarini destekleyici olarak
kabul edilen ifadelerden ayirt edilmesi gerektigini 6ne stirmektedir.
AiHM ictihadi da, neyin siddete tesvik teskil ettigi konusunda kati
bir yaklagimi desteklemekte ve aslinda bu davayla da ilgili olarak
hangi ifadelerin bu tiir bir tesvik olusturmayacagi konusunda
rehberlik saglamaktadir. Bu baglamda Mahkeme, “yasaklanmis bir
orgiitlin amaglari gergevesinde uzlagmazlik mesajinin verilmesinin
siddete yahut nefrete tegvik ile karistirllamayacagini” belirtir.5*
Kisitlamalar, “direnis”, “miicadele” ya da “kurtulus” gib kimi
kelimelerin kullanimindan yahut “devlet terérii” ya da “soykinm” gibi
suglamalarin dile getirilmesinden daha fazlasini gerektirir.5®> Ayni
sekilde siddete tesvik icermeksizin bir “teror érgiitiiniin” liderine
yonelik destek ifade etmek de yeterli degildir.®

AIHM ayrica gerek illegal bir 6rgiitiin tiyesinin beyanlarinin
yayimlanmasinin® gerekse hiikiimet politikalarinin sert bir
sekilde kamusal elegtiriye tabi tutulmasinin® ifade 6zgirligiiniin
kisitlanmasini kendi bagina hakli gikaramayacagini belirtir.

Devletlere, higbiri bu davada bahsi gegen ifadeyle ilgili olmayan
belirli baglamlarda daha genis bir serbestlik taninmaktadir.%°
Mahkeme, teror drgiitlerinin saldirilarinin hemen ardindan veya
yogun bir siddet ge¢gmisi olan bolgelerde bu tiir gruplar tarafindan
gergeklestirilen silahli siddet eylemleriyle ilgili olarak ifade
Ozgurligline getirilen kisitlamalara daha fazla tolerans gostermistir.”

Temel soru hal, adil bir sekilde yorumlandiginda ve yakin ya da daha
genis bir baglamda ele alindiginda, ifadelerin dogrudan ya da dolayl
olarak siddet, nefret ya da hosgoriisiizliik gcagrisi olarak goriiliip
goriilemeyecedi sorusudur.”? Siddete ya da nefrete ¢cagrinin yoklugu
durumunda, teroriin ya da huzursuzlugun nedenlerini ya da kaynagini
tartisan yahut alisilmigin disinda veya ingasi i¢in siddet ¢agrisi
yapmaksizin seriatin savunulmasi gibi antidemokratik gorisleri
iceren ifadeler™ md. 10 kapsamindaki korumadan yararlanir.

Bu baglamda, Dr Fincanci herhangi bir sekilde siddete tegvik etmedigi
gibi iddianamede yer verilen ifadeler de PKK ya da baska bir grubun
siddet eylemleri ile ilgili olmadigi veya bu eylemleri destekleyen

bir igerik barindirmadigi igin siddete tesvik olarak yorumlanamaz.
Mahkeme'nin siirekli olarak agikliga kavusturdugu Uzere, yetkililerin
davraniglarini elestirdigi diisiiniilebilecek ve bu davranislara karsilik
siddete tesvik icermeyen ifadelerin kisitlama veya yargilamaya tabi
tutulamayacagi daha giiglii bir sekilde ortaya gikmaktadir. ™

i Dr Fincanci herhangi
bir sekilde siddete
tesvik etmedigi gibi
iddianamede yer verilen
ifadeler de PKK ya
da baska bir grubun
siddet eylemleri ile
ilgili olmadigi veya bu
eylemleri destekleyen
bir igerik barindirmadig
icin siddete tesvik olarak

yorumlanamaz.
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il Turkiye makamlari Dr.
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Fincanci tarafindan
yapilan aciklamalara
katiimasalar dahi,
AiHS'in 10. maddesi ile
guvence altina alinan
kendini ifade etme

hakki dogrultusunda

bu ifadelere yiiksek
diizeyde koruma
saglanmali ve bunlar sug
sayllmamalidir. 1]

b-1) Bilginin Kaynagi Degil, icerigi Onemlidir ve Belirli Gruplarin
Gercekten Desteklenmesi (Yahut Eylemin Destek Olarak
Algilanmasi) Yetersizdir

AIHM, ifadenin igerigini kaynagindan ayirmistir; dyle ki, (siddeti
savunmayan) ifadelerin yayinlanmasina getirilen kisitlamalar,
bunlarin yasakh bir 6rgiit tarafindan veya bu o6rgiit aracihigiyla
yapildigi gerekgesiyle hakli gosterilemez.” Yani medya kurulugu
yasakl bir organizasyon olsa idi dahi (ki iddianamede bu tiir bir
iddia s6z konusu degildir), buradaki temel soru tartisma konusu
ifadenin dogasi ve belirli bir baglamda siddeti yahut nefreti savunup
savunmadigi olacaktir.

Ayni zamanda Mahkeme'nin, bireyler tarafindan ifade edilen
goruslerin yasadigi bir érgiit tarafindan desteklenmesi veya
paylagiimasinin da kisitlamanin hakliligi igin yeterli olmadigi
yoniindeki tespiti de mevcut davayla potansiyel olarak ilgilidir. Hem
eski hem de mevcut Avrupa insan Haklari Komiserleri Hammarberg
ve Muiznieks tarafindan da belirtildigi tizere bir goriistin ifade
edilmesinin yasadisi bir 6rglitiin amaclari ya da talimatlar ile ortlistip
ortligmemesi yol gosterici bir kriter olamaz.” Benzer sekilde Erkizia
Almandoz-ispanya davasinda AiHM, bir kisinin 6len bir ETA iiyesi igin
diizenlenen bir yiirliyliste konusma yaptigi igcin mahkum edildigi
davada, tartigilan konunun genel bir kamusal tartisma konusu olmasi
(asagida belirtildigi lizere mahkemenin kisitlama igin ¢ok az bir marj
oldugunu belirttigi bir alan) ve verilen cezanin kosullar goz oniine
alindiginda asiri olmasi nedeniyle 10. maddenin ihlal edildigine karar
vermigtir.”

b-2) Kamu Yararina ve Kamusal Tartigma
Konularina iligkin ifadeler

Siyasi soylemler veya kamuyu ilgilendiren bir konuyla ilgili ifadeler
0zel koruma altindadir. Bu durumda, iddianame Dr. Fincancr'nin kamu
yararini ilgilendiren bir konuda, yani Devlet goérevlileri tarafindan olasi
kimyasal silah kullanimi hakkinda 6zgiirce konugma hakkini ihlal
ediyor olarak goriilebilir. Kimyasal silah kullaniminin hukuksuzlugu
ve bundan dogacak kaygi, kurbanlarin dogasi ile yahut onlarin iddia
edildigi Gizere PKK liyesi olup olmamasi ile ilgili degildir. Bu konu,
hiikiimetin ifade 6zgiirliigiini kisitlayabilmesi i¢in alaninin gok

sinirli oldugu kamuoyunu ilgilendiren 6nemli bir konu olmaya devam
etmektedir.

Aralarinda uluslararasi aktorler ve medyanin da bulundugu gok
saylda 6znenin benzer endiseleri dile getirmig ve sorusturma
¢agrisinda bulunmus olmasi, sorusturma talebinin mesruiyetini ve bu
davada ifadenin sug sayilmasi igin makul bir dayanak bulunmadigini
ortaya koymaktadir.

AIHS, bu davada oldugu iizere insan haklarinin korunmasini da
iceren bir gekilde politik ifadenin ¢ok yiiksek diizeyde korumayi
gerektirdigini agikga belirtmektedir™. Bununla ilgili bir bagka dava,
bir avukat ve siyasetgi olan bagvurucunun bir basin toplantisi
sirasinda Turkiye’'nin 1915 yilindaki eylemlerinin soykirim oldugunu
ve Tirkiye'nin bununla yiizlegsmesi ve bu konuda agik bir tartisma
yiriitmesi gerektigini ifade ettigi Glgli-Tirkiye davasidir. Mahkeme,
Sayin Gii¢li'nlin ifadesinin agikga kamu yararini ilgilendiren bir
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soruna iligkin bir tartigmayla ilgili oldugunu ve bu tiir goriiglerin ifade edilmesinin; kamu makamlarinin
gorisleriyle ortismese ve bazilarini rahatsiz etse veya sok etse dahi, tartismanin tanimi geregi farkli
bakis agilarinin ifade edilmesini de igerdigini ve bunun 10. madde kapsaminda korunmasi gerektigini
tespit etmistir®. Bu nedenle, Tiirkiye makamlari Dr. Fincanci tarafindan yapilan agiklamalara katilmasalar
dahi, AIHS'in 10. maddesi ile giivence altina alinan kendini ifade etme hakki dogrultusunda bu ifadelere
yiiksek diizeyde koruma saglanmali ve bunlar sug¢ sayilmamalidir.

Ayni sekilde AIHM, demokratik bir toplumda medya 6zgiirliigiiniin nemini vurgulamis, asirilik yanlisi
fikirleri destekleyen gruplarin bile kendilerini bariggil bir sekilde ifade edebilecekleri yollar bulabilmeleri
ve kamuoyunun bunlardan haberdar edilmesi gerektigini kabul etmistir.8" Dr. Fincanci tarafindan yapilan
suglamaya konu agiklamalar, demokratik bir arag olarak kullanildigi ve demokratik bir toplumda gerekli
oldugui ileri siiriilebilecek popiiler bir aksam programinda yapilmistir.

Mahkeme ayrica, ifadelerin yapildigi anki baglam ve yéntem ile ifadelerin etkisine iligskin sonuglara da
yakindan dikkat etmektedir. Glindiiz-Tiirkiye davasinda®, agiklamalarin gogulcu bir televizyon tartigmasi
sirasinda yapilmis olmasi, olasi bir negatif etkiyi hafifletmistir. Bu durum, segim brosiirlerinde gégmen
karsiti ifadelerin yer aldigi ve Mahkeme'nin “dini, etnik veya kililtlirel onyargilara dayali nefreti koriikleyen
siyasi soylemin demokratik devletlerde sosyal barig ve siyasi istikrar igin bir tehdit oldugunu” belirttigi
Féret ile karsilastinlabilir.2® Bahsedilen ilk dava Dr. Fincanci’nin iddianamesiyle dogrudan ilgilidir;

zira kimyasal silah kullanimi ve bagimsiz bir sorusturmanin gerekliligine iligskin agiklamalar sadece
kamuoyunu ilgilendiren konular olmakla kalmamis, ayni zamanda ihtiyatli ve akademik bir uzman
Uslubuyla ve kamuya agik bir televizyon kanalinda yapilmistir.

Dr Fincancr’'nin agiklamalari nefrete, siddete yahut hoggoriisiizliige bir cagn olarak goriilemez. Buradaki
ifadeler, mahkemenin kisitlamalara izin verdigi davalarla - 6rnegin basvuranin “Biji Serok Apo, HPG
cepheye misillemeye” dedigi Tasdemir-Tiirkiye davasi gibi - keskin bir tezat teskil etmektedir. Bu 6rnekte
AiHM, sloganlarin igerigi ve baglaminin siddete katiim ile baglantili oldugunu tespit etmistir. Mevcut
iddianamede ise aksine igerik ve baglamin AIHM'in bugiine kadarki igtihadi® 1si§inda ifade 6zgiirliigiine
getirilen kisitlamalari makul bir sekilde hakli gésteremez.

b-3) Kamusallasmmuis Bilgilere iliskin Agiklamalar

Ayrica, iddianame bilginin siipheli tarafindan kamuya agik hale getirildigini iddia etmemekte, bunun yerine
onceden var olan raporlara iligkin yorumlarla ilgili oldugunu belirtmektedir. Bu durum, Handyside davasinda,
Mahkeme'nin 10. maddenin ihlal edildigi sonucuna varirken yaptigi degerlendirmenin bir pargasi olarak,
hikayelerin halihazirda kamuya sunulmus olmasiyla ilgilidir. Dr. Fincanci'nin Tiirkiye’'nin Kimyasal Silahlar
Konvansiyonu'nu ihlal ederek kimyasal silah kullandigi stiphesine iligkin beyanlari, daha 6nce baskaca
bagimsiz raporlar ve ana akim medya kuruluslarinca dile getirilmistir.?®> Agiklanan goriis hem halihazirda
kamuya mal olmus hem de kamu yararini ilgilendiren bir konuya iliskin bilgilere dairdir.

AIHM kriterleri bir biitiin olarak degerlendirildiginde, Tiirkiye makamlarinin Dr. Fincanci’'nin
aciklamalarinin neden erisilebilir agik yasalarda tanimlandigi sekilde propaganda yayma anlamina
geldigini ve ceza hukuku yoluyla yapilan bu ciddi miidahalenin demokratik bir toplumda neden kesinlikle
gerekli ve ayni zamanda orantili oldugunu yeterince ortaya koyamadigini belirtmek onemlidir.

Bdliim 3: Fincanci Yargilamasindaki Cezai Suglamalarin Hukuka
Uygunlugu ile llgili Uluslararasi Standartlar

Bu boliim, daha kisa bir sekilde, incelenen iddianamede belirtilen temelde bir kovusturmanin siirmesi
halinde ortaya ¢ikabilecek ek ihlallere dikkat gekmektedir.

a) Madde 18'in ihlali Baglaminda Ortiik Amag Barindiran bir Kovusturma mi?

AiHM, yakinda zamanda Tiirkiye aleyhine ¢ok sayida dosyada, muhalefetin bastiriimasi ya da asiri
kriminalizasyonu yoluyla devlet giiciiniin kétlye kullaniimasi tespiti ile 18. maddeyi uygulamistir.
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i Hikimet, Dr. Fincancr'yi
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bir tip uzmani, bir
profesor ve bir insan
haklari savunucusu
olarak mesleginiicra
ettigi icin cezalandirmaya
calistigindan, iddianame
bu hakki ihlal etmektedir.
Fincanci'nin suclu
bulunmasina dayanak
olarak roporta;

sirasinda mesleki
unvanini kullanmasinin
gosterilmesi, bu konuda
ciddi olan stipheleri daha
da artirmaktadr. 14/

Bu konularin her ikisi de mevcut davada dikkate alinmayi hak
etmektedir.

AIHM, “[bir] bagvuranin hak veya 6zgiirliigiiniin kisitlanmasinin
gizli bir amag igin uygulandigi” durumlarda, “ilgili davaya 6zgii
olgularin bir araya getirilmesiyle”®® 18. maddenin ihlal edildigine
karar vermistir” Birden fazla amacin s6z konusu oldugu” durumlarda,

Mahkeme kararini baskin amaca dayandiracaktir. 8

Rasul Jafarov-Azerbaycan ve Aliyev-Azerbaycan davalarinda, kogullarin
biitiini Mahkemeyi her iki dosyada da “uygulanan dnlemlerin

gercek nedeninin bagvurucunun insan haklari alanindaki aktiitelerinin
cezalandiriimasi ve sindirilmesi” oldugu sonucuna gotiirmiistir. Bu
davalar ve yakin tarihli Selahattin Demirtas - Tiirkiye (No 2) davasinda,
Mahkeme her kosulda boyle bir gizli amaca isaret edebilecek gesitli
gostergelere veya faktorlere isaret etmistir. Bunlar arasinda, “insan
haklari savunucularina yonelik daha genis bir baski politikas!”
yiritiildiglni gosteren kanitlar, “STK faaliyetleri ve finansmanina
yonelik giderek sertlesen ve kisitlayici yasal diizenlemelerin genel
baglami” ve 6zellikle ceza hukuku tedbirleri kullanilarak muhalefetin
bastiriimasina yonelik uygulamalarla ve yargi bagimsizliginin
olmamasiyla ilgili kanitlar yer almaktadir.?® Yakin zamanda Kavala-
Tirkiye davasinda AiIHM Biiyiik Daire, 18. maddeye aykiri sekilde,
Kavala'ya karsl uygulanan tedbirlerin “kendisini susturmak” ve
“insan haklari savunucularinin galismalari lizerinde caydirici bir etki
yaratmak” amaci ile uygulandigini “makul gliphenin 6tesinde” tespit
ettigini belirtmistir.*

Bu haliyle devlet, muhalefeti bastirmak, insan haklari savunucularini
dogrudan veya caydirici etki yoluyla susturmak igin terérizme tesvik
ve kigkirtma suglamalarini kullandiginda, bu durum 18. maddeye
aykiri olacaktir.”’

b) Ozel Hayata Saygi Hakkinin ihlali (AiHS md. 8)

iddianame, Dr. Fincancr'nin AIHS md. 8 kapsaminda korunan 6zel

ve profesyonel hayata saygi hakkina yonelik dlgiisiiz bir miidahale
olarak gériilebilir. AIHM &zel hayatin korunmasinin, mesleki deneyimle
ilgili konularda uzman goriisleri vermek de dahil olmak iizere, kiginin
mesleki geligsim hakkini ve meslegini icra hakkini da kapsadigina karar
vermistir.2 Mahkeme, bunun “profesyonel veya mesleki nitelikteki"*
iliskileri ve profesyonel yasam ile 8. maddenin diger temel unsurlari
olan kisisel, sosyal ve entelektiiel 6zerklik, kimlik ve kisisel geligim
arasindaki etkilesimi igerdigini kabul etmektedir.®* Benzer sekilde
Mahkeme, “bir bireyin hangi faaliyetlerinin profesyonel veya mesleki
yasaminin bir pargasini olusturdugunu ve hangilerinin olusturmadigini
acikga ayirt etmenin her zaman miimkiin olmadigina” karar vermistir.
“Bu nedenle, 6zellikle serbest meslek icra eden bir kisi s6z konusu
oldugunda, bu baglamda yaptigi is, bazi durumlarda hangi sifatla
hareket ettigini bilmeyi imkansiz hale getirecek derecede hayatinin
ayrilmaz bir pargasini olusturabilir”.®

Hikimet, Dr. Fincancr'yi bir tip uzmani, bir profesor ve bir insan
haklari savunucusu olarak meslegini icra ettigi igin cezalandirmaya
calistigindan, iddianame bu hakki ihlal etmektedir. Fincancr’'nin suglu
bulunmasina dayanak olarak réportaj sirasinda mesleki unvanini
kullanmasinin gosterilmesi, bu konuda ciddi olan siipheleri daha da
artirmaktadir.
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c) Akademik Ozgiirliik

Buna bagli olarak, Dr. Fincanci bir akademisyen ve arastirmaci olarak akademik 6zgiirliigiinii serbestge
kullanabilmelidir. Akademik 6zgiirliigiin dnemi giderek genisleyen bdlgesel ve kiiresel hukuk ve
uygulamalarla taninmaktadir. Uluslararasi sdzlesmeler®, AIHM? ve diger®® mahkemelerin igtihadi ve
esnek hukuk kurallari (Avrupa Konseyi'ninkiler de dahil)?°, akademik 6zglirliigii ve onu destekleyen temel
ilkeleri benimsemektedir.

Avrupa Birligi Temel Haklar Bildirgesi agikga “akademik 6zgiirliige saygi gosterilmelidir” demektedir.'®
Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasi “(...) bilim ve sanati serbestge 6grenme ve 6gretme, agiklama, yayma ve
bu alanlarda her tiirlii arastirma (yapma)” 6zgiirliglini tanimaktadir'®'. Mahkeme, “akademisyenlerin
arasgtirma yapma ve bulgularini yayinlama 6zgiirliigiine getirilen her tiirlii kisitlamanin dikkatli bir sekilde
incelenmesi” gerektigini belirtmigtir.’°2

d) insan Haklari Savunuculan igin Elverigli Bir Ortamin Saglanmasi ihtiyaci

Suglamaya konu ifadenin niteligi ve siiphelinin konumu, yargilamanin devletin insan haklari savunuculari
icin “elverigli bir ortam” yaratma sorumluluguna uyup uymadigi konusunda da soru isaretleri
yaratmaktadir. Uluslararasi ve bolgesel insan haklari érgiitleri,'® insan haklari savunucularinin haksiz
yere tutuklu yargilanmalari ve sorusturulmalari da dahil olmak iizere “yargisal taciz“'* olarak nitelenen
bir muameleye maruz kaldiklari konusunda endiselerini'® dile getirmislerdir. BM ifade Ozgiirliigii Ozel
Raportori, ceza hukukunun ifade 6zgirliigi Gizerinde, “sivil toplum alaninin daraltiimasi” ve “Tiirkiye'nin
demokrasi yolundaki radikal gerilemesi” lizerindeki etkisine iliskin endiselerini dile getirenler arasinda yer
ahyor."06

AIHM, insan haklari savunucularinin “kamusal gdzlemci” (public watchdog) rolii oldugunu defalarca
vurgulamig ve sivil toplum Uizerinde ,yargilanma korkusu ile sivil toplumun insan haklarini savunma ve
gliclendirme galigmalarindan vazgegmesine yol agabilecek“’?” bir caydiricilik etkisi olabileceginden insan
haklari savunucularina karsi uygulanacak tedbirlerin'® en siki sekilde denetlenmesi ¢agrisini yapmistir.
“Devletlerin, hiikiimeti elestirenlerin, sivil toplum aktivistlerinin ve insan haklari savunucularinin keyfi
tutuklama ve gozaltilara karsi korunmasina odaklanmasi gerektigi” ve bu hassas gruplara karsi
“misilleme amacli kovugturmalarin ve ceza hukukunun suiistimalinin ortadan kaldirilmasini saglamak”
icin tedbirler almasi gerektigi belirtilmigtir.'%

Birlesmis Milletler insan Haklar Savunucularinin Korunmasi Bildirgesi''® ve Bakanlar Komitesi'nin Avrupa
Konseyi Insan Haklari Savunucularinin Korunmasi ve Aktivitelerinin Desteklenmesinin Giiglendirilmesi
Eylem Planina iligkin bildirgesi ile Avrupa Parlamentosu’'nun ardil kararlarinin’' tamami benzer bir
sekilde devletleri insan haklari savunucularinin galismalarina “olanak saglamaya” ya da “elverigli ortami
yaratmaya” ¢agirmaktadir.'?

insan haklari savunucularinin cezai sorusturma ve kovusturma, tutuklama gibi miidahale bicimlerinin
ozellikle sorunlu ve baskici oldugu Bildirge'de ve AGIT Kilavuz ilkeleri gibi diger standartlar da yer
bulmustur. AGIT Kilavuz ilkeleri'nde dngériildiigii izere insan haklar savunuculari “yersiz yasal ve
idari kovusturmalarla veya idari ve adli yetkinin bagka sekillerde kétiiye kullaniimasiyla yargisal tacize veya
kriminalize edilmeye, keyfi gbzalti ve tutuklamaya maruz birakilmamahdir.”?

Birlesmis Milletler Evrensel Olarak Taninan insan Haklarinin ve Temel Ozgiirliiklerin Tesvik Edilmesi ve
Korunmasinda Bireylerin, Gruplarin ve Toplumsal Organlarinin Hak ve Sorumluluklan Bildirgesi''* insan
haklarini tesvik etme ve koruma talep etme hakkini giivence altina alir."'® Ozellikle 8. maddede, bireylerin
hiikiimeti elestirme ve insan haklarini engelleyen veya sekteye ugratan davraniglara dikkat cekme
hakkina sahip oldugu belirtilmektedir''® (bu durum, elestiri amaciyla ifadeye izin veren yasa degisikligi ile
TMK 7/2'de de yansitiimaktadir). Madde 9/3 bireylerin hiikiimete sikayette bulunma haklarini korurken''?,
madde 12 bireylerin insan haklarini ihlal eden hiikiimet eylemlerine barisgil bir gekilde tepki géstermeleri
veya karsi cikmalari halinde ulusal hukuk kapsaminda korunmalarini gerektirmektedir.’'

Tirkiye'nin Sebnem Korur Fincanci'yi yargilamasi, insan haklarinin savunulmasi igin elverisli bir ortam
yaratmak, olasi insan haklari ihlallerine ydnelik elestiri hakkini korumak bir yana, devleti elestirdigi ve
insan haklarinin korunmasina yonelik 6nerilerde bulundugu i¢in onu agikga mahkam etmektedir. Iddia
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edilen bir insan haklari ihlalinin sorusturulmasi igin hiikiimete
cagrida bulunma hakki, asagida belirtildigi Uizere, baskalarinin insan
haklarinin korunmasinin temel bir boyutudur.

e) AIHS Kapsaminda Sorusturma Yiikiimliiliigii

Devleti, S6zlegsme kapsaminda tanimlanan yiikiimliilikleri yerine
getirmeye cagirdigi igin bir kisinin yargilanmasi AiHS'e aykiridir.
Kimyasal silah kullanimi sonucunda ortaya ¢ikanlar da dahil olmak
lizere ciddi yagam hakki ihlallerinin aragtiriimasi yikimliligi de
bunlardan biridir.

AIHS kapsaminda Devletler, devlet yetkililerinin giic kullanimi
sonucunda ortaya ¢ikan ve hukuksuz oldugu iddia edilen oliimler
hakkinda sorusturma yiriitmekle yiikimlidiir."® Bu yiikiimlilik,
konunun Devlet gorevlilerinin bilgisi dahilinde oldugu anda devreye
girer ve bu durumda yetkililer, yakin akrabalar veya diger sivil
toplum aktorleri tarafindan resmi bir talepte bulunulmasina gerek
olmaksizin, sorusturmayi re‘sen yiriitmelidir."? Dr. Fincanci bu
baglamda devletin bagimsiz bir sorugturma yiiriitme sorumluluguna
isaret etmistir.. Ceza hukukunun kisitlanmasini gerektiren ve ifade
0zgurligliniin ceza hukuku yoluyla kisitlanmasinda kesin bir
gereklilik ve orantilidi gerektiren yukarida cercevesi gizilmis AIHM
hiikiimleri, ayni Sozlegsme kapsamindaki bu yiikimlilikler 1s1ginda
yorumlanmaldir.

Boliim 4: Yargilama ile ilgili Diger Sorunlar

Son olarak dne ¢ikan bir dizi endise de yargilamanin bagimsizlig

ile ilgilidir. Sorusturma ve kovusturmalarinin bagimsiz ve tarafsiz
yuritiilmesi ilkesi ayni zamanda hukukun dstiinligiiniin temel bir
sartidir. Teror Suglari Sorusturma Biirosu Bassavcisi tarafindan
hazirlanan bu iddianame, sorusturmanin Milli Savunma Bakanligi
Hukuk Hizmetleri Genel Miidiirltigi tarafindan ihbar niteliginde

sug duyurusu yapildigina atifta bulunmakta (iddianame s.1), bu da
sorusturma ve kovusturma kararlarinin bu gereklilikleri (bagimsizhk
ve tarafsizlik) karsilayip karsilamadigina dair soru isaretleri
dogurmaktadir.

Bu inceleme boyunca atifta bulunulan iddianamenin tonu ve
icerigi birgok agidan bu konuda ciddi slipheler uyandirmaktadir.
Fincanci, uluslararasi insan haklari hukuku standartlarina aykiri
olarak, Savunma Bakanhgi’'nin eylemlerini elestirdigi icin Savunma
Bakanhgi'nin talebiyle kovusturulmaktadir.

iddianamede; sorusturma baslatiimasi icin gagrida bulunmanin ve bu
yolla “lilkenin béliinmez biitiinliiglinii savunmak ve korumakla goérevli
silahli kuvvetleri yasadisi bir eylem icindeymis gibi gostermenin”

sug teskil eden bir davranis oldugunun one siiriilmesi ve silahli
kuvvetlerin faaliyetlerinin “Tiirk silahli kuvvetlerinin mesru miidafaa
kapsamindaki yasal faaliyetleri (...)" oldugu sonucuna variimasi
ornek olarak verilebilir.

Buna karsilik, “etkisiz hale getirilmis teroristlere” atifta
bulunulmasi ve “katliam” teriminin kullanilmasina itiraz edilmesi,

A i3 editen suglar,

iddianamede belirtilen
olgusal temel ve atifta
bulunulan deliller, su¢
islendigine dair makul
stiphe olusturmak
Icin agikca yetersizdir.
Iddianame, bu haliyle, bu
raporda ayrintili olarak
aciklanan Turkiye'nin
uluslararasi insan haklari
hukuku kapsamindaki
ykumlilikleriyle agikca
uyumsuzdur.

! "

PEd«

19

MORWAY



Yazar Hakkinda:

TACT Helen Duffy Leiden
Universitesi'nde Uluslararasi
insan Haklari ve insancil Hukuk
profesorii olup, Uygulamada
insan Haklari programi
direktoriidiir. Aragtirma alanlari
arasinda stratejik insan haklari
davalari, terorizmle miicadele,
iklim adaleti, silahli gatigmalarda
insan haklari (insan haklari ve
insancil hukukun etkilesimi),
yargl bagimsizhigi ve devlet dis
aktorler yer almaktadir.

bir ceza iddianamesine uygun olmayan deger yiiklii yorumlara ve
siyasallastinimig soyleme katkida bulunmaktadir.

Benzer endiseler, iddianamede suglamalarla ilgisi siipheli

olan onyargih delillerin yer almasindan da kaynaklanmaktadir.
iddianamede sanigin “6nceki sosyal medya paylasimlarina” atifta
bulunulmaktadir. iddianamede bu sosyal medya paylasimlarinin ne
soyledigine ve Dr. Fincanci'yi suglamaya yonelik kararda bunlara
ne kadar agirlik verildigine iliskin baska bir bilgi bulunmamaktadir.
Onceki ifadelerinin veya davraniglarinin, suclamayla ilgileri acikliga
kavusturulmadan, yargilanmasini gerektirdikleri imasi 6nyargi
icermektedir. Stiphelinin “olay yerinde” bulunmadan bir video
hakkinda yorum yaptigi i¢in elestirilmesi ve bir uzman olarak vardigi
sonuglarin bu sekilde yok sayillmasinin suglamayla iliskisi sliphe
uyandiricidir.

Savcinin Dr. Fincanci'nin dijital materyallerine el koymasina

ve inceleme sonucunun “yargilama agsamasinda dosyaya
eklenebilecegine” atifta bulunulmasi, savcilik tarafindan yiiriitiilen
olasl bir “zarf atma” eylemi konusunda siipheye yol agmaktadir.
iddianamedeki iddialar Dr. Fincancr'nin ifadesine ve video
roportajinda Tirk Tabipler Birligi'ndeki unvanini kullanmasina
iliskinse, sosyal medya paylasimlarinin veya el konulan dijital
materyallerin savciligin dosyasi ile nasil bir ilgisi oldugu acik degildir.
Bu durum ayni zamanda, 6zellikle iddianamede yer almayan ek
suglamalarin daha sonraki bir agamada eklenmesi halinde, yeterli
bir savunmanin hazirlanmasini engelleyebilecedi i¢in adil yargilama
hakkina iligkin endigeleri de beraberinde getirmektedir.'?!

Uluslararasi Savcilar Birligi tarafindan 1999 yilinda kabul edilen
Mesleki Sorumluluk Standartlari ve Savcilarin Temel Gorev ve
Haklari Bildirisi, savcilarin bir ceza sorusturmasini ancak hem
giivenilir hem de yargilamada kabul edilebilir olduguna makul
olcilide inanilan kanitlara dayanmasi halinde siirdiirmeleri gerektigini
belirtmektedir.'?? Bu vakada savciligin ilgili standartlara uygun
davranmadigi goriilmektedir.

iddia edilen suglar, iddianamede belirtilen olgusal temel ve atifta
bulunulan deliller, sug islendigine dair makul sliphe olugturmak igin
acikga yetersizdir. iddianame, bu haliyle, bu raporda ayrintili olarak
aciklanan Turkiye'nin uluslararasi insan haklari hukuku kapsamindaki
yukiimlilikleriyle agikga uyumsuzdur.
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Thomas Hammarberg’in raporu, CommDH (2012)2, para.70; Nils MuiZnieks’'in memorandumu
(no.55)
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Tasdemir-Tiurkiye (Basvuru no. 38841/07), 2010.
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1997; Avrupa Birligi’'nin (AB) Dis Faaliyetlerinde Akademik Ozgiirliigiin Savunulmasi Hakkinda
Avrupa Parlamentosu Karari (2018/2117(INI)), 29 Kasim 2018; UNESCO 21. Yizyil igin Yik-
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Aksu-Tirkiye, 2012, para 71; bkz ayrica Mustafa Erdogan-Tirkiye, 2014, para. 40; Amerika-
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re-the-european-court-of-human-rights-cas/16806906e27. .

Avrupa Konseyi Insan Haklari Komiseri Thomas Hammarberg, Tiirkiye'de adalet yonetimi rapo-
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AKPM Karari, Karar 2225 (n24) (2018)..

AK Bakanlar Komitesi, Insan haklari savunucularinin korunmasini iyilestirmek ve faaliyet-
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Bkz age.

Bkz Ocalan-Tiirkiye, Basvuru no. 46221/99 (2005) § 140.
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