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Ozet

Bu calisma, AIHS’nin 10.maddesi cergevesinde siddet unsuru igeren ifadelerin konu alindigi kimi
Giineydogu Davalarini ele almaktadir. Giineydogu Davalari, AIHM’nin gelistirdigi ictihadin geneli
baglaminda ¢ok énemli bir yer teskil etmektedir. Bu davalar, daha sonra tekrar tekrar basvurulan kaynak
olma niteligi tasimislardir; ayrica s6z konusu davalar, ifade 6zglrligi bakimindan hem Tirkiye’nin ve
AIHM’nin konuya bakis agilarinin, hem de bir ulusal mahkeme ile ulusal sinirlari agan bir mahkemenin
disunce ve karar sistematiklerindeki olasi farkliliklarin gorilmesi agisindan da énem teskil etmektedirler.

Cahisma, incelenen davalar esliginde bir yandan AIHM’nin siddet unsuru igeren ifadeleri
degerlendirirken uyguladigl yontemi, benimsedigi yaklasimi ve gelistirdigi ictihadi konu edinmekte, bir
yandan da bu yontemin ve yaklasimin tutarl olarak tiim davalara yansitilip yansitilmadigina, yansitiimiyor ise
bunun nedenlerine deginmektedir.
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The Expression Containing Element of Violence within the Frame of the
Article 10 of the ECHR: The Examples from the Southeastern Cases

Abstract

This article comprises the expressions which contain element of violence within the frame of the
article 10 of ECnHR (European Convention on Human Rights), under the light of the selected Southeastern
Cases. These cases constitute considerable place regarding the general jurisprudence developed by the Court,
and also carry the quality of being source applied repeatedly. In addition, cases analysed, have the feature of
displaying both the perspectives of Turkey and ECHR (European Court of Human Rights), and the
differences between the reasoning of a national court and an international one.

On the one hand, the article examines the methodology, approach and the developed opinion of the
Court by evaluating the cases, on the other hand, it inspects the reflection of these methodology and approach
on the cases.

Keywords: ECnHR, article10, freedom of expression, element of violence, juris prudence



44 o Ankara Universitesi SBF Dergisi @ 62-1

AlIHS’nin 10. Maddesi Cercevesinde Siddet Unsuru
Iceren Ifade: Glineydogu Davalarindan Ornekler*

AIHS ve IFADE OzZGURLUGU

Avrupa Insan Haklari Soézlesmesi’nin 10. maddesi ifade 6zgirliigi
kavramini ve onun sinirlarini su sekilde diizenlemektedir:

“1. Herkes gorislerini aciklama ve anlatim 6zgurligiine sahiptir. Bu
hak, kanaat 6zgurligu ile kamu otoritelerinin mudahalesi ve ulke sinirlar s6z
konusu olmaksizin haber alma ve verme 6zgurliginG de icerir. Bu madde,
devletlerin radyo, televizyon ve sinema isletmelerini bir izin rejimine bagl
tutmalarina engel degildir.

2. Kullanilmasi gorev ve sorumluluk ylkleyen bu 6zgurltkler,
demokratik bir toplumla gerekli tedbirler niteliginde olarak, ulusal glvenligin,
toprak butlnligunin veya kamu emniyetinin korunmasi nizamin saglanmasi
ve su¢ islenmesinin dnlenmesi, saghgin veya ahlakin, baskalarinin sohret ve
ahlakinin korunmasi, gizli bilgilerin agiga vurulmasinin énlenmesi veya yargi
giictnlin otorite ve tarafsizliginin saglanmasi igin yasayla 6ngorilen bazi
merasime, kosullara, sinirlamalara veya yaptirimlara baglanabilir” (Golcuklu/
GOzublyuk, 2004: 373)

Ulusal makamlarca basvurulan, ayni zamanda “6zgurligun” kapsamini
da belirleyen soz konusu sinirlandirmalar AIHM tarafindan 10. madde 1s1ginda
denetlenmektedir. Koruma altina alinan 6zgurluklerin ulusal hukuk dizeni
cercevesinde mudahaleye maruz kalmasinin, S6zlesme’nin ilgili maddesinin
ihlali niteligi tastyip tasimadig igin ise Mahkeme tarafindan gelistirilen ve

* Bu calisma, Aybay Hukuk Arastirmalari Vakfi’nin dizenledigi “Kapani-Savci
Insan Haklari Inceleme Yarismasi”nda Prof. Dr. Rona Aybay, Prof. Dr. Cem Erogul,
Prof. Dr. Ahmet Mumcu, Prof. Dr. Fazil Saglam, Prof. Dr. ilhan Unat, Prof. Dr.
Vakur Versan ve Dog. Dr. Serap Yazici’dan olusan jiri tarafindan ikincilik dddline
layik gorulmistar.
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oldukca kati yorumlanan ¢ temel kosul s6z konusudur: Midahalenin, i) sinirli
sayimla belirtilen amacglara yonelik olmasi, ii) hukukun dstinliginan
saglanmasi ve keyfiligin dnlenmesi amaci ile yasada 6ngdrulmus olmasi, iii)
demokratik topluma aykiri dismeyen ve Ongorilen amaca ulasmak icin
gereken 6lcuide, bir baska deyisle orantili olmasi (Golcukli/Goéziibuyik, 2004:
373).

“Amaclar” belirlenirken maddenin 1. fikrasi ile taninan hak ve
Ozgirligun dogasi ve niteligi gbz 6nlinde tutulmustur. *“Yasayla 6ngorilen”
veya “yasaya uygun olarak” kosulunun anlami ise hak ya da 06zgurlige
midahale teskil eden énlem veya islemin ulusal hukukta yasal dayanaginin
bulunmasidir; devlet organlarina bu konuda bir takdir yetkisinin tanindig
hallerde ise, s6z konusu takdir yetkisinin kapsaminin, bu yetkiyi taniyan yasa
ile (keyfi uygulamay1 Onleyecek sekilde) saptanmasi gerekmektedir (Golctklu/
Gozlibuyuk, 2004: 375). ilk iki kosulun saptanmasi konusunda fazla sorun
yasanmazken, asil guclik, “orantililik” ve “takdir marji” degerlendirmesinin
s0z konusu oldugu “demokratik toplumda gereklilik” kosulunun irdelenmesinde
ortaya cikmaktadir (Golcukli/Gozubuyuk, 2004: 380). Ancak burada
demokratik toplum gerekleri 6lcutl soyut ve genel bir nitelik arz etmektedir. Bu
nedenle Mahkeme, kimi bogluk veya esnekliklerin kaynaklik edebilecegi olasi
zorluklari ve sakincalari asabilmek igin “zorlayici bir toplum-sal gereksinim
(pressing social need)”lin varhigini aramaktadir; yani midahalenin ¢ok 6nemli
nedenlerden kaynaklandigl ortaya konulmalidir. Ayni zamanda séz konusu
ihtiyaci kanitlayan “uygun, inandirici, yeterli gerekge”lerin ortaya konmasi,
mudahale tegkil eden tedbirin orantilihgi, bireysel ve genel yarar arasindaki
denge ve tercih olcutleri de davalar stiresince g6z dntinde bulundurulmalidir
(Golcukli/Gozublylk, 2004: 380).

Tirkiye, AIHM davalarinda, deyim yerindeyse “sirtini ‘zorlayici bir
toplumsal gereksinim’ ilkesine dayayip”, savunmalarini bu olgunun varligi
tezine dayandirmaktadir. Bu da, “zorlayici bir toplumsal gereksinim”in varligi
s0z konusu oldugunda, “mudahalenin gerekliligi”’nin degerlendirmesi bagla-
minda, devletlerin Strazburg organlarinin denetiminde bulunan “takdir marji”’na
sahip olmalarini beraberinde getirmektedir. Turkiye’nin Mahkeme oniinde
oldugu davalarda hikimetlerin yaklagimini-Zana/Turkiye Davasi’ndaki savunu
Isiginda-toprak butunliiguni tehdit eden terdr durumuyla karsilasan bir devletin,
sadece bireyler bakimindan sonu¢ doguran bir terér durumuyla karsilasan
devlete gore daha genis bir takdir marjina sahip olmasi gerektigi seklinde

1 Bkz. Handyside/ingiltere [( Basvuru no: 5493/72 ), 7 Kasim 1976], Sunday Times/
Ingiltere, [(Basvuru no: 6538/74), 26 Nisan 1979].
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degerlendirmek mimkin goriinmektedir. Nitekim ileriki satirlarda incelenecek
olan davalarda bu degerlendirmenin dayanaklari sunulacaktir.

Konumuz dahilinde ele alinacak davalar ve Mahkeme igtihadi, genis anlamda
bazi Guneydogu Davalari, dar anlamda ise “siddete tesvik, siddetin 6vilmesi ya da
mevcut siddet yaratan durumun pekistirilmesi” olarak, i¢ hukuk normlarinca sug teskil
eden ifadelerin, AIHM karar ve ictihadindaki yansimasi olacaktir. Bu baglamda s6z
konusu AIHM Kararlarinin ve ictihadinin benzestigi, ayristig ya da celistigi noktalar
lzerinde durulacak ve bunlara kaynaklik eden ana/kilit davalar Ornek olarak
incelenecektir. Ayrica yargiglarin karsioy yazilari arasindaki benzerlikler, ayriliklar ve
celiskiler de konunun desteklenmesi noktasinda ele alinacaktir.

Mahkeme Kkararlarinda, ifade 6zgirliigiiniin aleyhte, carpicl, rahatsiz edici haber
ve dustinceleri de kapsadigl, bunlarin ¢ogulculuk, hosgorii ve acik gorisluligin
gerekleri oldugu, bunlar olmaksizin demokratik bir toplumun olamayacaginin alti
cizilmektedir; ayrica sinirlamanin gerekli ve orantili olma hususunun, olay hakkinda
zaman ve gartlar butinligl cercevesinde yapilacak bir degerlendirme ile
netlestirilebilecegi de vurgulanmaktadir. Bu baglamda incelenen davalar sonucunda
gorulmistir ki Mahkeme, denetim yetkisini kullanirken sikdyet konusu mudahaleyi,
basvurucunun aleyhinde gortilen ifadelerin igerigi ile bu ifadelerin sarfedildigi baglam
da dahil olmak Qzere, olayin butinligl icerisinde incelemektedir. Mahkeme,
gelistirdigi kimi olgltler 1g1ginda, bir davada s6z konusu ifadenin muhalefet estetigi
dahilinde ele alinip alinamayacagini tartisirken su unsurlara dikkat etmektedir:

o Siddetin tahrik ve tesvikinin, ayaklanma, isyan velveya silahli direnise
kaynaklik edip etmedigi,

o ifadenin sarfedildigi an ve/veya donemdeki kosullar, ifadenin etki derecesi ve
alani (Ulkenin hassas ve gergin bir bolgesinde yapilan bir agiklama, Mahkeme’ye gore
bu bolge baglamindan bagimsiz ele alinamaz),

o Kisinin konumunun, unvaninin ve taninmislik dizeyinin ifadenin etki
derecesine katkisl,

o ifadenin aldig1 sekil (kitap, bildiri, konusma vs.) ve biiriindiigii edebi “kilik”.

Bu olcttlerin ilk Uglinuin ictihatla belirlendigi dava Zana Davasi’dir; bu dava,
konu ele alinirken diizlem teskil edecek, diger davalar bu dava sonucunda varilan
ictihadin belirlenimleri dogrultusunda irdelenecektir.
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BASVURUCU ALEYHINE SONUCLANAN DAVALAR

ZANA/TURKIYE DAVASI

Mehdi Zana (Basvurucu), Diyarbakir Askeri Cezaevi’nde mahkum olarak
bulunurken Agustos 1987'de gazetecilerle yaptigi bir roportajda, asagidaki gorislerini
dile getirmistir:

"... PKK’nin ulusal kurtulus hareketini destekliyorum. Katliamlardan yana
degiliz, yanlis seyler her yerde olur. Kadin ve gocuklar yanliglikla éldirtltyorlar...”
(Zana Davasl, 1997: par. 12).

Bu aciklama ulusal bir gunlik gazete olan Cumhuriyet Gazetesinde 30
Agustos 1987'de yayimlanmistir. Devlet Guvenlik Mahkemesi (DGM), Mehdi
Zana'nin, gazetecilere yaptigl aciklamanin eski Tirk Ceza Kanunu’nun (TCK) 312.
maddesinde diizenlenen sucu olusturdugunu kabul etmis ve Zana’y1 mahkum etmistir.
Zana, karari temyiz etmis, fakat temyiz sonug vermemis ve Yargitay DGM’nin verdigi
kararl onamigtir. Bu arada, kendisine daha dnce verilmis olan cezalar ¢eken Mehdi
Zana, 16 Nisan 1991'de tahliye edilmistir.2 Zana, 30 Eylul 1991'de Komisyon’a
basvurmus, Stzlesmenin 6/1. ve 3., 9 ve 10. maddelerine dayanarak, ceza yargila-
masinin uzun oldugunu, kendisini mahkum eden mahkeme 6niine ¢ikariimadigini ve
anadilinde (Kirtge) savunma yapamadigini, dolayisiyla adil yargilanma hakkina ve
distince ve ifade 6zgurlugtine midahale edildigini iddia ederek sikayetci olmustur.

Bu davada Mahkeme, midahalenin yasayla 6ngorildigiini saptadiktan sonra,
Mehdi Zana’nin sarfettigi ifadeleri yukarida maddelenen olgitler dahilinde ele almig
ve ulusal mercilerin aldigi tedbirleri, davaya konu olan kosullarin 6zgulligtu ve
devletin sahip oldugu varsayilan takdir marjini da g6z ©éninde bulundurarak
incelemis, terorle savasimda alinan tedbirler ile ifade 6zgirliigiinin korunmasi ihtiyaci
arasinda adil bir dengenin saglanip saglanamadigini, midahalenin gerekli ve giddlen
mesru amacla orantih  olup olmadigini, denetim g6revi geregi arastinp
degerlendirmistir.

Mahkeme bu davaya kaynaklik eden ifadenin yalniz basina ele
alinamayacagina kanaat getirmis ve demecin, PKK’nin sivillere yonelik oldugu ileri
strtilen eylemlerinin yogun oldugu déneme rast gelmesini de bizzat PKK’ye verilen
destek olarak degerlendirmistir; dolayisiyla Mahkeme, ifadenin, “bolgedeki patlamak
tzere” oldugu ileri suriilen durumu daha da vahim hale getirebilecegini savlamistir.
Mahkeme tarafindan davaciya verilen cezanin “zorlayici bir toplumsal ihtiyaca cevap

2 Daha sonra, 26 Subat 1992'de, Diyarbakir Cumhuriyet Savcisi bagvurucudan, beste birini
hapiste gecirecegi ve geri kalani igin sarth tahliye edilecegi hapis cezasini cekmek Uzere
Diyarbakir Cezaevi’ne teslim olmasini istemistir.
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verdigi” ve cezanin yerinde oldugu saptamasinin yapilmasinin ardindan 10. maddenin
ihlal edilmedigine karar verilmistir.

Bu davanin can alici noktalari, varilan igtihadin 6zgunliigl ve ifadenin yalnizca
basit bir fikir sunumu olarak algilanmamasidir. Ayni ya da benzer ifadelerin farkli
kigiler tarafindan dillendirilmesi, goruldiigi kadariyla ayni ya da benzer sonuglari
dogurmayabilmektedir.

Mahkeme ictihadindan anlasilacagl Uzere, bir ifadenin sokaktaki siradan
vatandas tarafindan dillendirilmesi ile belli bir (ine, konuma ve toplumu etkileme
potansiyeline sahip bir kisi tarafindan, o potansiyeli hayata gecirebilecek sekilde dile
getirilmesi arasinda bariz farklar vardir. Yine ayni karardan anlasildigi Gizere dénemin
sartlar da, ifadenin degerlendirilmesi noktasinda ¢ok énemli rol oynamaktadir. Yani,

o Zana’nin Kurt kimligi ve eski Diyarbakir Belediye Baskani olmasi,

o Donemin, PKK’nin etkin oldugu ve eylem diizeyinin yogun oldugu déneme
rast gelmesi,

o Verilen demecin Cumhuriyet Gazetesi gibi énemli sayilan ve kitlelere birebir
hitap etme olanagina sahip bir yayin organinda yer almasi,

gibi unsurlar, kararin dayanaklarini olusturmustur.

Gok 6nemli oldugu savlanabilecek bir diger konu ise, Turkiye ile Mahkeme’nin
“terdr” kavram ve olgusuna yikledikleri anlamlarin oldukga Ortlisr nitelikte olmasi,
Zana’nin PKKyi bir “ulusal kurtulus hareketi” olarak kodlamasinin her iki 6zneyi de
(Devlet ve Mahkeme) “ikna etmis” gorinmemesi, orgutiin “terdr orgitu” olarak
algilanmasinin ve kodlanmasinin bir veri (postula) olarak kabul edilmesidir. Nitekim
kararda gegen ve asagida alintilanan bazi climleler, tespit ya da analizin Gtesinde,
Oznellikler igermektedir; ki bu da kararin Hikiimet lehine cisimlesmesinin anlagsilir
olmasina yardimci olmaktadir. Mahkeme,

“...Unku bir kimsenin amaglarina ulasmak icin siddete bagvuran bir teror
Orguti olan PKK’yi desteklemesi...” (par. 58).

“...Mahkeme’nin daha 6nce de not ettigi gibi roportaj, s6z konusu dénemde
asir gerilimin bulundugu Turkiye’nin giineydogusunda, PKK’nin sivillere yonelik
kanl saldirilari ile ayni doneme rastlamaktadir....” (par. 53).
gibi ifadeler kullanmigtir.

Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi’nde (uluslararasi hukukta oldugu gibi)
terérizmle ilgili bir tanimlama bulunmadigi gibi Avrupa insan Haklari
Mahkemesi, kendi ictihadinda da yeterince nesnel bir tanimlama gelistirmis
degildir. Yani Mahkeme, tanimlanmamis bir terorizm kavrami ile calismalarini
strdirmustir. Buradaki sorunlu olarak nitelendirilebilecek nokta, “terorist” ya
da “terérizm” gibi kavramlarin kullaniminin ve yorumlanisinin “a priori” itham
edici islevidir; ki boylece “siddeti kullanan”in fikirleri ile paralel ifadeler
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sarfeden Kisiler, siyasal ve hukuksal mesruiyet disina dusirilebilmektedirler.
Bu, genelde insan haklari, 6zelde ise ifade Ozgirligu ile ilgili iki endiseyi
beraberinde getirmektedir:

i) Mesruiyet disina dlsurme sireci, terdrist oldugundan
suphelenilenlerin dahi insan haklarinin gayr-i mesru olarak
sayilip inkar edilmesine yol acabilecektir.

ii) Siddet kullanimina karsi olup, siddeti kullanan ile paralel
fikirlere sahip kimseler de terdrist olarak damgalanip ayni
sekilde muamele gorebileceklerdir3 (http://www.khrp.org/
documents/turkish/legalreview?2.doc)

Yargi¢c Thor Vilhjalmsson’un Kkarsioy yazisinda da yukaridaki iki madde
halinde siralanan endiseleri paylasan benzer ifadeler yer almaktadir. Yargic
Vilhjalmsson, karsioy yazisinda sunlari ifade etmistir:

“...Bu sozlerin yalin anlami, basvurucunun Tirkiye’de Kirtlerin
yasadigi topraklarin statisti sorunu ile ilgili olarak PKK ile ayni fikri paylastigt,
fakat bu 6rgat tarafindan kullanilan metotlari onaylamadigidir...” (Karakus,
2001: 263).

Ancak buradaki ayrisma, yargiclarin cogunlugunun, “...bu sézlerin yalin
anlami...” diye baglayan cimlede iddia edilenin aksine, bu sozlerin, yalin
anlaminin 6tesinde bir “deger” veya “etkiye” sahip oldugu goérisiinde mutabik
kalmalarindan kaynaklanmistir. Clnki “...PKK’nin ulusal kurtulus hareketini
destekliyorum...” ifadesi, varolan catismalarin taraflarindan  birinin
eylemlerinin [mefhum-u muhalifinden bazilari disinda (¢ocuklarin ya da
kadinlarin  6ldirtlmesi)] desteklendigi seklinde yorumlanmistir. Nitekim
Mahkeme sunu ifade etmistir:

“...bu aciklamaya tek basina bakilmamalidir. (Bu aciklamanin) basvurucunun da
farkinda olmasi gereken, olayin somut kosullari icinde 6zel bir anlami vardir.
Mahkeme’nin daha 6nce belirttigi gibi bu roportaj, o tarihte gerginligin dorukta oldugu

3 Nitekim Anayasa Mahkemesi’nin, Sosyalist Parti’nin kapatilmasina dair verdigi
kararda yer alan ve Parti’nin kapatilmasina yonelik gerekceler arasinda sayilan
“...Sosyalist Parti’nin dava konusu faaliyetleriyle, terdristlerin gercek istek ve savlari
baska bir bicimde belirtilmektedir...Ozellikle, arac farkli olmakla birlikte Sosyalist
Parti’nin faaliyetlerindeki amacin terdristlerin amaci ile benzerlik gosterdigi de dikkat
cekicidir...” tirl degerlendirmeleri, s6z konusu endisenin yersiz olmadiginin bir
gostergesidir. [E. 1991/2, K. 1992/1, K.T. 10.7.1992, RG: 25.10.1992]
http://www.anayasa.gov.tr/eskisite/ KARARLAR/SPK/K1992/K1992-01.htm  Ayrica
bkz. Reyhan Sunay (der.), Anayasa Mahkemesi Kararlarinda ifade Hiirriyeti,
LDT Yayinlari, Ankara, 2003, s. 211-219.
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Turkiye'nin Giineydogu bolgesinde PKK'nin sivillere yonelik kanl saldinlariyla ayni
zamana denk diismsttr” (par. 59).

Ayrica Mahkeme,

“ Bu kosullar altinda biyiik bir ulusal gtinliik gazetede yayimlanan réportajda,
Gineydogunun en 6nemli kenti olan Diyarbakir'in eski belediye baskaninin -"ulusal
kurtulus hareketi” olarak tamimladigli- PKK'ye verdigi destegin, bu bolgedeki
patlamaya hazir havay! daha da agirlastiracagi distintlebilir” (par. 60).

seklinde yorumda bulunulmugtur. Mahkeme’nin bu ifadeleri, yukarnda bahsedilen-
Zana’nin Kirt kimligi ve eski Diyarbakir Belediye Baskani olmasi, dénemin,
PKK’nin etkin oldugu ve eylem dizeyinin yogun oldugu déneme rast gelmesi,
verilen demecin Cumhuriyet Gazetesi gibi 6nemli sayilan ve Kitlelere birebir
hitap etme olanagina sahip bir yayin organinda yer almasi gibi-6l¢itlerin
Isiginda degerlendirmesi, s6z konusu ifadenin, karsioy yazisinda iddia edilenin
aksi yoniinde yorumlanmasinin da temelini olusturmustur .

Mahkeme’nin “patlamaya hazir hava” diye nitelendirdigi siireg ise, Turkiye’de
sikiyonetimin sona erdigi ve Olaganustii Hal (OHAL) uygulamasina gegilen
Diyarbakir, Hakkari, Mardin ve Siirt illerine, daha 6nce OHAL uygulanan
Bingdl, Elazig, Tunceli ve Van illeri de eklenerek OHAL Bolge Valiligi’nin
olusturuldugu déneme rast gelmektedir. Bitlis, Mus ve Adiyaman’in da Bolge
Valiligi'ne baglanmasi ile Valilige baglanan illerin sayisi 11’e ¢ikmigtir. OHAL
uygulamasina gerekce gosterilen olaylarin boyutlariysa her gecen giin biytmustar.
Ornegin, DGM’nin o dénemde gérev alanina giren suclarin tamamina yakini OHAL
uygulamasina gerekce gosterilen olaylarla ilgilidir (Yokus, 1996: 152). S6z konusu
dénemin en etkin illerinden biri olan Diyarbakir’in eski belediye baskani olan Zana,
bu ifadeleri Agustos 1987 yilinda, yani sikiyénetimin bittigi tarih olan 19 Temmuz
1987°den yaklasik bir ay sonra sarfetmisti. Bu baglamda Mahkeme’nin
degerlendirme oOlcitleri 1s1ginda aslolan, ifadelerin siddet unsuru igerip
icermediginden ¢ok, siddete tesvik ettigi varsayilan ifadelerin etki derecesi ve
ifadelerin “alicilar’” nezdindeki ikna yetisidir. Nitekim ileride deginilecek olan
davalarda da gorilecegi gibi dogrudan siddete tesvik eden ifadelerin etki
derecelerindeki sinirlilik, o ifadelere yo6nelik midahalelerin  Mahkeme
tarafindan, 10. maddenin ihlali oldugu yéninde degerlendirilecektir.

SUREK(1)/TURKIYE DAVASI

Siirek (1) Davasi, Mahkeme’nin AIHS’nin 10. maddesi kapsaminda
basvurucu aleyhine karar verdigi davalardan bir digeridir.

Basgvuran Kamil Surek, “Haberde Yorumda Gercek” isimli bir derginin
sahibidir. Bu derginin 30 Ocak 1992 tarihli 23. sayisinda “Silahlar Ozgiirliigii
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Engelleyemez” ve “Sug Bizim” baslikli iki okuyucu mektubu yayimlanmistir.
Bu mektuplarin iceriginden dolayi Istanbul DGM Savcisl, basvuran (Dergi’nin
sahibi) ve makalelerin editorii aleyhinde devletin bolunmezligine Karsi
propaganda yapmak ve halk arasinda dismanlik ve nefreti tesvik etmek
eylemlerinden dolayr, TCK’nin 312. maddesi ve 3713 sayili 1991 tarihli
TMK’nin (Terdrle Miicadele Kanunu) 8. maddesi uyarinca su¢ duyurusunda
bulunmustur. Mahkeme basvurani, TCK’nin 312. maddesi uyarinca degil,
TMK’nin 8. maddesini ihlal ettigi iddiasi ile suglu bulmustur. Mahkeme,
Tirkiye’nin dogu ve glineydogusundaki sekiz ilceye bagimsiz “Kirdistan”
eyaleti seklinde génderme yapildigini, PKK’nin Tirkiye Cumhuriyeti’ne karsl
bir “ulusal bagimsizlik savasl” veren bir ulusal kurtulus hareketi olarak
nitelendirildigini ve bunun da Tirkiye Cumhuriyeti’nin bolge butunligine
zarar verilmesine yonelik propaganda seklinde degerlendirildigini belirtmistir.
Ek olarak makalelerde irk¢i bazda ayrimci ifadelere yer verildigi de tespit
edilmistir (Surek/1 Davasi, 1999: par. 15). Basvuran kararl temyiz etmis fakat
Yargitay verilen karari onamistir. Daha sonra Siirek, 25 Subat 1995 tarihinde
Komisyon’a bagvurmus ve AIHS’nin 6/1 ve 10. maddelerinin ihlal edildigini
iddia etmistir.

Karar, bagvuranin mahkumiyetinin, yetkililerin degerlendirme marji
kapsaminda bir tepki olan milli guvenlik ve kamu emniyetinin korunmasi
yonunde zorlayici bir toplumsal ihtiyaca cevaben gerceklestirilmis orantili
islemler olarak kabul edilebilecegi, bu nedenle 10. maddenin ihlal edilmemis
oldugu yoniinde sekillenmistir.

Mahkeme bu davada, kullanilan ifadelerde siddete tesvik olup olmadigini
incelemis ve su yarglya varmistir;

“Mahkeme ilk olarak ‘katliam” ‘zulum’ ve ‘cinayet’ gibi gondermelerin
yanli sira, ‘Fasist Tirk ordusu’, ‘TC cinayet cetesi’ ve ‘emperyalizmin kiralik
katilleri’ gibi etiketlerin kullaniimasi ile diger tarafa kara bir leke vurulmasina
iliskin acik bir kasit oldugunu kabul etmektedir. Mahkeme kanaatine gore s6z
konusu mektuplar temel duygularin calkalandiriimasi ve halen dlumcil siddet
seklinde kendini gostermis olan bilesik dnyargilarin katilastiriimasi ile kanl bir
intikama ¢agri seklinde degerlendirilebilecektir...guvenlik kuvvetleri ile PKK
kuvvetleri arasinda ciddi catismalarin devam etmekte oldugu Glneydogu
Turkiye’deki givenlik durumu baglaminda yayinlanmis olmasi da dikkate
alinmalidir...Bu baglamda mektuplar...mantik digi bir nefret uyandirarak
bolgede daha fazla siddete sebebiyet verebilecek seklinde degerlen-
dirilmelidir...Mevcut davada s6z konusu olan, nefret konusmalari ve siddetin
ylceltilmesidir” (par. 62).
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Yazilan mektuplar incelendiginde, siddete tesvik unsurlarina rastlan-
maktadir. “Silahlar Ozgirliigli Engelleyemez” baslikh mektupta Mahkeme
tarafindan belirtilen ve yukarida alintilanan sdzlerden sonra, son bdélimde
sunlar yer almaktadir:

“...Ancak halkimizin Kirdistan’daki ulusal micadelesi artik kan
dokulmesi, tanklar ve toplar ile engellenmeyecek bir seviyeye ulasmistir.
Turkiye Cumhuriyeti tarafindan Kdrtlerin ortadan kaldiriimasi i¢in baglatilan
her saldiri, bagimsizlik mucadelesini yogunlastirmaktadir...Evlerinden ve ana
vatanlarindan surtilen Kurt halkinin kaybedecek bir seyi yoktur. Ancak
kazanacak ¢ok seyi vardir” (par. 11).

Yine “Sug Bizim” adli mektupta benzer nitelikte ifadeler yer almaktadir:

“TC cinayet cetesi, “Turkiye Cumhuriyeti’nin korunmasi” gerekgesi ile
cinayetlerine devam etmektedir. Ancak insanlar olanlar karsisinda uyanip,
bilinglenip, haklarini savunmayi 6grendikge ve ‘verilmemesi halinde zorla
alacagimiz’ fikri halkin aklinda filizlenip, gun gectikge blyldugi surece
cinayetler de siirecektir” (par. 11).

Bu ifadelerin bir “savasim” cagrisi oldugu ve siddet unsuru igerdigi
kuskusuzdur; fakat burada 6nemli olan AIHM’nin ifade 6zgiirligi kapsaminda
davalari ele alis bicimi, yontemi ve bu yontemin tutarli olarak s6z konusu
davalarin timune uygulanip uygulanmadigidir.

Nitekim Yargi¢ Palm’in kismi karsioy yazisinda bu konuya deginilmis ve
derginin etki potansiyelinin sinirliligi g6z 6éniinde bulundurularak 10. maddenin
ihlal edildigi iddia edilmistir. Palm sarfedilen ifadelerin sertligi ve kiricilig
konusunda hemfikir oldugunu fakat bu ifadelerin olasi etkilerine yeterli Gnemin
verilmedigini savlamistir:

“...Mevcut davada mesele, anilan siddetin ve kirict konusmanin
Sozlesme kapsaminda korunmaktan ¢iktigi noktanin Mahkeme tarafindan tespit
edilmesinde uygulanan yaklagimdir” (Karakus, 2001: 264).

Ayrica Palm, Zana Davasi’ndaki yaklasimi, yani ifadelerin incelenmesi
sirasinda ele alinan olcitleri 6rnek olarak vermis ve baglamin incelenmesi
gerektigini vurgulayarak iki davayi niteliksel olarak karsilagtirmistir. Yargic,
Zana Davasi’ndaki yaklasimin, Sirek (1) Davasi’na uygulandigl takdirde
birgok unsurun ortlismedigini iddia etmis ve asagida siralanan noktalara dikkat
cekmistir:

1. Siirek, Zana’dan farkl olarak TCK’nin 312. maddesi uyarinca siddete
tesvikten degil, TMK’nin 8. maddesi uyarinca boluculukten yargilanmistir.

2. Bagvuran edilgen konumdadir; ve mektuplari yazan Kisi degildir.
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3. Ne basvurucu ne de mektuplari yazanlar, Zana gibi kamuoyu zerinde
etki sahibi degillerdir.

4. Dergi Istanbul’da, yani catisma bélgelerinden cok uzakta
yayimlanmaktadir.

5. Son olarak ise okuyucular tarafindan yazilan mektuplar, bir dergide
merkezi veya ana konuma sahip degildir; ki bu da ifadenin sinirh bir etkiye
sahip oldugunun gostergesidir.

Ayrica Palm, halktan fertlerin yayimlanmak Uzere yazdiklari mektup-
larinda profesyonel muhabirlere gére daha dogrudan ve sert stil kullanacaklari
gercegine de bir pay birakilmasi gerektigini ifade etmistir.

Yine Yargiclar Palm, Tulkens, Casadevall, ve Greve’in ortak karsioy
yazilarinda ve Yargi¢ Fichbach’in kismi karsioy yazisinda da benzer saptamalar
yer almis ve bu davanin Zana Davasi’ndan farkli oldugu savi, baglam ve
kosullar 6rnek gosterilerek temellendirilmistir.

Yargic Palm’in gorusleri bir gerceklige temas etmektedir. Mahkeme,
Zana Davasi’nda ortaya koydugu 6l¢tlerin bazilarini Strek (1) Davasi’nda goz
oniinde bulundurmamis, ya da bu Olcutlerin zaten varoldugunu veri olarak
kabul etmistir. Clinkii Mahkeme, mektuplardaki “siddete tesvik” ve “siddetin
yuceltilmesi” noktalarindaki saptamalarini  yapmakla birlikte, Kisilerin
kimlikleri ile ilgili bir saptama ve derginin ve yazarlarin etki yetilerini
sorgulama geregini duymamis, kararini yalnizca siddet unsurunun varhgi
Uzerinden temellendirmistir.  Mahkeme’nin  gelistirdigi  6nceki ictihat
dustndlduginde, salt siddet iceren ya da siddeti ylcelten bir ifade, diger
unsurlardan yoksun ise, zorlayici bir toplumsal ihtiyaci karsilamasi noktasinda
yeterli dayanaga sahip degildir. Bu baglamda, s6z konusu mektuplarda siddetin
Ovilmesinin ve siddete tesvik unsurlarinin varoldugu séylenebilecek olsa da,
ifadelerin yaratabilecegi etki gtz ardi edilmistir.

SUREK(3)/TURKIYE DAVASI

Siirek (3) Davasi, AIHS’nin 10. maddesi kapsaminda basvuran aleyhinde
sonuclanan bir diger davadir.

Basvuran Kamil Siirek, bir 6énceki davada s6z konusu olan Kisidir ve
“Haberde Yorumda Gergek” isimli derginin sahibidir. Bu dergide 9 Ocak 1993
tarihli 42. sayida “Botan’da Fakir Koyluler Toprak Agalarini istimlak Ediyor”
baslikli haber yorumu yayimlanmistir. 10 Ocak 1993 tarihinde ise Istanbul
DGM, devletin boliinmez bitiinligl aleyhinde propaganda yaptigi iddiasi ile
derginin bu sayisinin toplatiimasina karar vermistir. 28 Ocak 1993 tarihinde
Istanbul DGM, basvurani devletin boltinmez bitiinligl aleyhinde propaganda
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yapmak eylemi ile 1991 tarihli TMK’nin 8. maddesi uyarinca su¢lu bulmustur.
Bagvuran ise karari temyiz etmis fakat Yargitay karari onamistir. Daha sonra
Siirek, 18 Temmuz Subat 1994 tarihinde Komisyon’a, AIHS’nin 6/1 ve 10.
maddelerinin ihlali gerekgeleri ile bagvurmustur.

S6z konusu makale Mahkeme tarafindan baglami dahilinde bir bitun
olarak ele alinmis, yazarin okuyucular arasinda Turkiye aleyhine siiren silahl
eylemi tegvik ettigi ve hatta okuyuculari eyleme cagirdigi izlenimini veren
ifadeler igerdigine ve bolucu amaglar icin siddeti desteklemekte olduguna
kanaat getirilmistir; dolayisiyla basvuranin mahkumiyetinin, yetkililerin
degerlendirme marji kapsaminda bir tepki olan milli glvenlik ve kamu
emniyetinin korunmasina yoénelik zorunlu bir toplumsal ihtiyaca cevaben
gerceklestirilmis orantili islemler oldugu kabul edilmistir. Bu nedenle bu
davada 10. maddenin ihlal edilmemis oldugu sonucuna variimistir

Bu dava ile Surek (1) Davasi hemen hemen ayni nitelikler tasimaktadir.
Kullanilan ifadelerin de yine “siddete tesvik” ve “siddetin yuceltilmesi”
unsurlarini tasidiklari séylenebilir. Makalede gecen su sézler de bu unsurlarin
varoldugunun gostergesidir:

“...Bir havuza atilan tasin meydana getirdigi dalgalar gibi biyiyen
ulusal bagimsizhik miicadelesi, simdiden dalgalar halinde Botan’i gecmis olup,
silahli  micadelenin etkin cephesinde bulunan 8 ilin 50 ilgesini
kucaklamaktadir...Yaklasik olarak 4,5 ila 5 milyon Kirdin yasamakta oldugu
Botan bolgesinde, ulusal kurtulus hareketinin yikselmesi ile gelisen halk
hareketleri... Gunumuzde, mucadelemiz Tirkiye Cumhuriyeti kuvvetlerine
karsi harici bir savas seklindedir... Topyekiin bir 6zgurlik miicadelesi
baglatmak niyetindeyiz” (Stirek/3 Davasi, 1999: par. 10).

Mahkeme, Siirek (1) Davasi’nda Yargi¢ Palm’in belirttigi gibi bu davada
da kimi olcutleri inceleme konusu yapmamis, kisinin kimligini ve derginin etki
glictinu degerlendirme altina almamistir. Mahkeme her iki Surek Davasi’nda da
“...Mahkeme denetim yetkisinin uygulanmasinda midahaleyi, suclanan
ifadeler ve bunlarin ifade edildigi baglam da dahil olmak Qzere...bir bitin
olarak ele alarak incelemelidir...” (Sirek/1, par. 58, Sirek/3, par. 36)
demektedir; fakat baglam, “iginde bulunulan givenlik kosullar’” ile sinirh
kalmis ve diger unsurlar gozardi edilmigtir. Nitekim Mahkeme kararinda yer
alan sozler, yalnizca “siddete tesvik” ve “siddetin yuceltilmesi” unsurlarinin
dikkate alindiginin gostergesidir.

“...Ayrica makalelerin 1985’ten bu yana ¢ok ciddi can kayiplari ve
bolgenin buyik bir kisminda olaganistii hal ilan edilmesine sebebiyet verecek
sekilde givenlik kuvvetleri ile PKK kuvvetleri arasinda ciddi catismalarin
devam etmekte oldugu Giineydogu Turkiye’deki givenlik durumu baglaminda
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yayinlanmis olmasi da dikkate alinmalidir...Gergekten de, okuyucuya iletilen
mesaj, saldirgan ulke karsisinda siddete basvurmanin gerekli ve hakl bir 6nlem
oldugudur... mevcut davada s6z konusu olan, siddete tesviktir” (par. 40).

Burada tartisilan, Mahkeme’nin saptamalarinin yanhs olup olmadigl
degil, Yargic Palm ve digerlerinin de isaret ettikleri ve eksikli oldugu iddia
edilen “yaklasimdir”. Bu davada da ayni yargiclar, davalarin ve sonuglarinin
benzerliginden dolayi kismi karsioy yazilari ile Surek (1) Davasi’na génderme
yaparak goruslerini temellendirmiglerdir.

Incelenen iic dava, Mahkeme’nin, Zana Davasi ile olusturdugu ictihat
dogrultusunda Ttrkiye’yi hakl buldugu davalardir. incelenecek olan sonraki (¢
dava ise basvurucu lehine sonuglanan davalardir.

BASVURUCU LEHINE SONUGCLANAN DAVALAR

A) GERGER/TURKIYE DAVASI

23 Mayis 1993 tarihinde Ankara’da, Deniz Gezmis, Yusuf Aslan ve Hiseyin
Inan adina bir anma toreni diizenlenmistir. Davetli Haluk Gerger, torene kendisi
katilamayip yazili bir mesaj gondermistir. Bu mesajin igerigindeki kimi kavramlar ve
ctimleler Gerger’in Turk ulusunun birligine ve devletin toprak bitiinltigt aleyhine
propaganda yaptigi suclamasina maruz kalmasina yol agmis ve 9 Aralik 1993
tarihinde Ankara DGM, Gerger’i 1991 tarihli TMK’nin 8. maddesi uyarinca
béliculikten suclu bulmus ve mahkum etmistir. Gerger, karari temyiz etmis fakat
Yargitay karart onamistir. Daha sonra Gerger, 22 Haziran 1994 tarihinde
Komisyon’a basvuruda bulunmustur. Ayni tarihte sunulan ilk basvurusu ve 25
Ekim 1994 tarihinde degisiklik yaptigi 5 Agustos tarihli ek basvurusunda
Gerger, mahkumiyetinin AIHS’nin’ 6/1, 9, 10 ve 14. maddelerini ihlal ettigini
iddia etmistir.

Mahkeme, basvuranin mesajinda Turkiye Cumhuriyeti’ni “Kdurtlerin ana
haklarini inkar etmekle sucladigini, basvuranin  Turkiye’ye yonelik
elestirilerinde saglam gerekcelere sahip oldugunu ve Kirtlerin 6zgurligini”
(Gerger Davasl, 1999: par. 45) ima ettigini belirtmistir. Bu durumun bagvurana
uygulanan cezalari hakli gostermek icin yeterli olmadigi da Mahkeme
tarafindan  vurgulanmistir. ~ Ozellikle mesajin ~ “Kiirdistan  daglarindaki
gerilla”dan s6z etmesi, digerlerini siddet iceren eyleme tesvik etmeden
“gerceklere dayanan bir unsur”u belirttigi seklinde yorumlanmistir; buna
dayanilarak, bagvuranin mahkumiyetinin 10. madde gereklerine aykiri sekilde
bir tir sansir teskil etmekte olduguna kanaat getirilmis ve maddenin ihlal
edildigine karar verilmistir.

Gerger’in mesajinda su ifadelere yer verilmistir:
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“...Turkiye Cumhuriyeti is¢ci ve Kirt haklarinin inkéarina dayalidir. Bu tlkenin
cografi sinirlar dahilinde, herhangi bir insan eylemi belirtisi, herhangi bir 6zgurlik
istegi, isci ve Kdirtlerin haklarinin iddia edilmesine yonelik herhangi bir talep her
zaman inkar ve yikimlarinda acimasiz olan yoneticilerin acisindan tepkiyle
kargilanmistir...Kendi kokenleri ve tarihsel geleneklerinden dolayi, yoneticilerin her
zaman vasatliklarinin, geri kalmigliklarinin, ve her zaman daha fazla paraya
duyduklar acliklarinin ve son olarak, Cumhuriyetin ana 6zelligi ve emperyalizme
boyun egmesinin drini olan zalim bir militarizm ile kendilerini karakterize
etmiglerdir....O ginlerde ekilen Kurt halkinin ézgurlik tohumlarindan Kirdistan
daglarindaki gerilla savagi dogmustur...” (par. 10).

Bu bildiride gecen ifadelerden dolayr basvuran, Turkiye mahkemeleri
tarafindan-bagvuran aleyhine sonuclanan diger iki davada [Surek(1) ve Sirek (3)] s6z
konusu olan-ayni kanun maddeleri uyarinca ceza alirken, AIHM bu kez Tiirkiye ile
ayni gorist paylasmamaktadir. Zira Mahkeme’nin nihai karari, ihlalin varoldugu
yonundedir.

Mahkeme Kkararini sekillendirirken, Zana Davasi’ndaki yodnteme
basvurmus ve kullanilan ifadeleri ictihatla belirlenen olgltler dahilinde
degerlendirmistir. ifadeler, icerisinde bulunulan kosullar, ifadenin hitap ettigi kitle ve
yaratilabilecek etkinin boyutu, ifadeyi kullanan kisinin konumu, unvani gibi unsurlar
Isiginda ele alinmigtir; yani Zana Davasi’nda oldugu gibi, dava, “butinltklu™ bir bakis
acisl ile irdelenmistir:

“Mahkeme basvuranin yorumlarinin ‘isyan’ ve ‘baski’ gibi kelimelerin
kullanilmasinin  belirli sert duygular ekledigi Tirk Otoritelerine yénelik
elestirileri teskil ettigi gorustindedir...Aslinda, mevcut davadaki olaylar bu
catisma sona erdikten uzun siire sonra meydana gelmistir...Ayrica Mahkeme,
basvuranin mesajinin bir anma torenine katilan bir grup insana okundugu ve
bu durumun belirgin bir sekilde ‘devlet glvenligi’, ‘kamu dizeni’ ya da
‘toprak bUtunligl’ UGzerindeki potansiyel etkisini kisitladigl kanaatindedir.
Ayrica, ‘direnis’, ‘mucadele’ ve “‘6zglrlik’ gibi kelimeleri icermesine ragmen
bu mesaj siddete, silahli direnise ya da bir isyana tesvik teskil etmemekledir,
Mahkeme’nin gorisunde bu durum g6z 6nunde bulundurulmasi zaruri olan bir
etkendir...” (par. 50).

Mahkeme igtihadindaki 6nemli bir saptama, ifadenin sarfedildigi donemin
(1993), PKK’nin 20 Mart 1993 tarihinde tek tarafli ateskes ilan ettigi, (Erhan/
Kiiclikoglu, 2003: 558) dolaysiyla catismalarin duruldugu déneme denk geldigidir.
Yani donemin kosullari, ifadenin degerlendirilisi baglaminda énem teskil etmistir;
béylece Mahkeme’nin ictihadindan c¢ikabilecek sonuglardan birisi, 1987 yilinda
OHAL déneminin bagladig siirecte sarfedilen climlelerin teskil ettigi etki/deger ile
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1993 yilinda (bildiride/mesajda) kullanilan climleler, diger tim kosullar benzer ya da
ayni olsa dahi ayni sonucu dogurmayacagidir.

Ayrica Mahkeme’nin ictihadindan ¢ikabilecek bir diger sonug ise, mesajin
torene katilan bir grup insana okundugu ic¢in, sinirh “alicisi”na binaen hikimetin
iddia ettigi ulusal guvenlik, kamu diizeni ya da toprak buttinltigiini tehdit etme gibi bir
potansiyeli tasimamasl ve mesajin etki dizeyinin zayif olmasidir. Siirek Davalarinda
gb6zardi edildigi iddia edilen bu énemli 6lclte, bu dava degerlendirilirken tekrar

bagvurulmustur. Buna ek olarak mesajda gecen “direnme”, “miicadele”, “kurtulus”
gibi kavramlarin yukarida bahsedilen “ayaklanma”, “silahli direnis” veya “siddeti
tahrik etme” gibi unsurlari icermedigi de Mahkeme tarafindan 6ne striimistir. Sonug
olarak, Gerger’in mahkumiyeti Mahkeme tarafindan giidillen amacla orantisiz olarak
degerlendirilmis ve bu nedenle midahalenin demokratik bir toplumda gerekli

olmadigl sonucuna variimistir.

Fakat Yargic Golctklu'nin karsioy yazisi bu dava incelenirken buyik bir
onem arzetmektedir. Golcikli karsioy yazisinda Zana Davasi ile Gerger Davasi’ni
niteliksel olarak karsilastirmistir. Golcukli Gerger’in bildirisindeki su ifadelerin,

“...devrimci miicadeleye olan destek...her tarli direnisi kirmak ve
kitlelerin her turld isyanini bastirmak icin...isyan ve direnis ruhu ... Kirdistan
daglarindaki gerilla savasl... siniflar savasi... micadeledeki dayanisma ve
birlikleri...” (par. 10).

acik bir sekilde “siddeti tesvik” etmekte ve “siddeti bagislamakta” oldugunu ve
halki kin ve eyleme davet ettigini ileri surmis ve Mahkeme’nin kararina
katilmadigini belirtmistir. Ancak, Golcuklu ifadeleri degerlendirirken Zana
Davasi igtihadindaki kimi unsurlari gézardi etmekte, ifadelerin kim tarafindan
kullanildigini ve etki derecesini degerlendirme ol¢ltleri disinda tutmaktadir.
Ayrica Golcukli’nin Mahkeme’den ayrildigi bir diger nokta ise, Mahkeme’nin
1993 yilini “gatigmalarin duruldugu donem” olarak degerlendirmesine karsin,
Golcukld’nin, kullanilan ifadeleri “patlayict bir durumu siddetlendirmeye
egilimli” olarak degerlendirmesidir. Fakat sonug olarak, Gerger’in kimligi,
herhangi bir kurumun ya da partinin/orgitun tyesi olmamasi, PKK’nin o dénemde
etkin olmadig! iddiasi ve mesajin biiylik bir gazetede ya da yayin organinda degil,
kiictk bir toplantida sinirh bir topluluga hitap etmesi gibi etkenler Mahkeme’nin
Gerger lehine karar vermesine neden olmustur.

B) SUREK(4)/ TURKIYE DAVASI

Siirek (4) Davasi, Mahkeme’nin AIHS’nin 10. maddesi kapsaminda
basvurucu lehine karar verdigi davalardan bir digeridir.
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Basvuran Kamil Sirek, diger davalarda adi gecen, “Haberde Yorumda
Gercek” isimli derginin sahibidir. Derginin 13 Mart 1993 tarihli 51. sayisinda
“Kawa ve Dehak Bir Kez Daha”4 bashkl haber yorumu yayimlanmistir.
Makale yaklasmakta olan Nevruz kutlamalarinda ¢ikabilecek olaylari konu
edinmektedir. Ayrica dergide, PKK’nin siyasi kanadi olarak kabul edilen
Kirdistan Ulusal Kurtulus Cephesi‘'nin bir temsilcisi ile Kirt Haber Ajansi
arasinda yapilan bir roportaj da yayimlanmistir. Bu nedenle 22 Nisan 1993
tarihinde Istanbul DGM Savcisi 1991 tarihli TMK’nin 6 ve 8. maddeleri
uyarinca bagvurucu aleyhinde su¢ duyurusunda bulunmustur. Daha sonra
DGM, eski TCK’nin 79. maddesi uyarinca, TMK’nin 6. maddesi icin ayri bir
mahkumiyete yer olmadigina karar vermis ve basvuran suglu bulunmustur.
Surek karari temyiz etmis fakat Yargitay DGM’nin kararini onamistir. Daha
sonra Siirek, 27 Temmuz 1994 tarihinde Komisyon’a, AIHS nin 6/1 ve 10.
maddelerinin ihlal edildigi iddiasi ile bagvuruda bulunmustur.

Kararda, s6z konusu makalelerde yuksek diizeyde polemik igeren bazi
ifadelerin mevcut oldugunun kabul edilmesine ragmen, metinlerde daha fazla
siddete tesvik edecek veya siddeti kiskirtacak herhangi bir bélimin mevcut
olmadigi gorusiine variimigtir. Otoritelerin bu baglamdaki takdir marji dikkate
alinmasina ragmen basvuranin mahkumiyet ve cezasinin anilan sartlar altinda,
milli guvenlik ve kamu dlzeninin korunmasina yonelik zorunlu bir toplumsal
ihtiyag icin orantili bir cevap olarak kabul edilemeyecegi sonucuna ulasiimistir.
Mahkeme’ye gore otoriteler tarafindan alinan dnlemlerin, kisileri gelecekte
Giineydogu Turkiye'deki duruma iligkin gorislerini aciklamaktan caydirmasi,
bir cesit sansir niteligi de tasimaktadir. Sonu¢ olarak davaya iligskin sartlar
altinda 10. maddenin ihlal edilmis oldugu saptanmistir.

Bu davay! incelerken Zana Davasi’nda belirlenen kriterlere bir yenisini
eklemek uygun olacaktir; ki o da ifadenin *edebi bir dil”e blrinip
blrinmedigidir. Bu etken Glineydogu davalarinin birkaginda daha mevcuttur.®
Makalede catismalara dogrudan deginilmemis, catismalar ve kisiler, “efsanevi
sahislarin isimlerinin kullaniimasi yolu ile” (Karatas Davasl, 1998, par. 58) dile
getirilmistir:

4 Kawa: Kral Dehak’a karsi ayaklanan koylilere énderlik eden Kiirt efsane kahramani.
Dehak: M.O. 6. yiizyilda yasadigi varsayilan Ortadogu’nun efsanevi krali. [Bkz.
Gerger Karar1, paragraf 10].

5 Benzer davalar icin bkz: Aslan/Tirkiye Davasi [(Basvuru no: 59237/00), 15 Temmuz
2005], Baskaya&Okcuoglu/Turkiye Davasi [(Basvuru no: 23536/94&24408/94), 8
Temmuz 1999] Polat/Turkiye Davasl, [(Basvuru no: 23500/94), 8 Haziran 1999].
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“...Isyan gelenegi uyanmistir. Dehak ve Kawa bir kez daha et ve kemige
burinmastir. Hesaplarin gorilme vaktidir. Kawa ile ilgili belirsiz bir husus
mevcut degildir. Tum daglar, tim sehirler Kawa ile doludur. Milyonlarcasi
vardir. Pekiyi Dehak kim o zaman? Glniimizde Dehak 'I kim temsil etmeye
adaydir? Demirel mi? Gures mi? Bolge valisi mi? Yoksa yeni komutan ilter
mi? Glnumizde Dehak, her isyan karsiti sef, her isyan karsiti fail, her 6zel tim
mensubu, her polis komiseri veya polis memuru tarafindan mi temsil
edilmektedir? Dehak da mi anonim hale gelmistir? Ne kadar Dehak olursa
olsun, Kawa bir kez daha bunlarin hesabini gérecektir...” (par. 11).

Mahkeme bu davada, Zana Davasl ile belirlenen ol¢itlerin kimilerine
basvurmamistir. Donemin kosullarina géndermede bulunmus fakat bu, karara
etki etmemistir. Mahkeme kararinda etkili olan, biraz 6nce yeni bir 6l¢it olarak
adlandirilan “ifadenin edebiligi”dir. Nitekim Mahkeme degerlendirmesini
yaparken eksenin bu dogrultuda oldugunu vurgulamistir:

“...Kirt amacinin romanlastiriimasi ve gecmisteki efsanevi sahislarin
isimlerinin kullaniimasi yolu ile Kdrtluk fikrinin uyanisinin tanimlandigi
sekline yorumlanabilecegine isaret etmektedir. Kabul edilmelidir ki, metin
‘hesaplagsma vaktinin geldigini’ belirtmektedir. Ancak, Mahkeme bu
gondermenin siddete cagri yerine makalenin genel edebi ve benzetme stili
seklinde degerlendirilmesi gerektigi gorisundedir...” (par. 58).

Goriuldugi gibi Mahkeme, “Kirtliik fikrinin uyanisinin” tanimlanmasinin
edebi bir dil ile anlatilmasini, makalenin genel edebi ve benzetme stili
icerisinde “siddete cagri” olarak degerlendirmemektedir. Igtihada gore, suca
tesvik unsuru taslyan bir ifade edebi bir sekilde sunuluyorsa, etki derecesi
azalmaktadir. Bunun yani sira, bir diger kabul ise ifadenin, makalenin edebi
bitunlagi icerisindeki yerinin anlamli olmasi halinde, diger ifadelerden daha
farkli bir énem arz etmeyecegidir; bu noktada, Mahkeme’nin edebi eserin
bituntne bakarak, eseri parcalarin olusturdugundan farkli yeni bir olusum
olarak degerlendirdigi soylenebilir.

Dergide, Turkiye’ye gore su¢ olarak kabul edilen bir diger husus ise
PKK’nin siyasi kanadi olarak kabul edilen Kirdistan Ulusal Kurtulus
Cephesi'nin bir temsilcisi ile yapilan roportajdir. Turkiye’ye gore yasadis! bir
Orgut mensubu ile yapilan bir roportajin sunulmasi, suc teskil etmektedir.
Réportajin ilgili bolumi soyledir:

“...Bu bulguyu vurgulamak isteriz, gercekten de bunun altinin gizilmesi
gerektigi kanaatindeyiz. Ve Avrupa Ulkelerine ¢agrida bulunuyoruz. Ateskes
dahil olmak Uzere, her turli insani, siyasi ¢6ziime acigiz. PKK hareketi ve
mucadelesi kesinlikle teror eylemleri degildir. Bu yanhs anlamadan
vazgecilmelidir...ve isbirligi ve destek yonunde bir hareket yapilmalidir.
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Gercek terdrist Turkiye Cumhuriyeti'dir. Bu konudaki tutumlarin bu yil i¢inde
acikhga kavusturulacagl, olumlu diyaloglarin gelistirilecegi ve Tirkiye
Cumhuriyeti'nin zamanla daha da dislanacagina inanmaktayiz.” (par. 13).

Mahkeme, bu roportajda kullanilan ifadelerin siddete tesvik unsuru
icermedigini  belirtmistir. ~ Tlrkiye  Cumhuriyeti’nin  terorist  olarak
nitelendirilmesini ise “...bu bir siddete cagridan ziyade taraflardan birinin
catigmaya karsi olan sertlegsmis tutumunun bir yansimasidir...” (par. 58)
seklinde nitelendirmistir. Ayrica, roportajda kullanilan “...ateskes de dahil
olmak (izere, her tirlG insani, siyasi ¢ozume agigiz...” cumlesi Mahkeme
tarafindan “...ton acgisindan uzlasmaci oldugu bile soylenebilecektir...” (par.
58) seklinde algilanmig, temsilcinin sozlerinin geneli ise “...Turkiye’deki
duruma iliskin farkli bir bakis acisi...” (par. 58) olarak yorumlamistir.

C) KARATAS/TURKIYE DAVASI

Karatas Davasi, AIHS’nin 10. maddesi kapsaminda basvuran lehine
sonuclanan bir diger davadir.

Hiiseyin Karatas, Kasim 1991 tarihinde Istanbul’da “Dersim - Bir Isyanin
Turkust” bashkli bir siir antolojisi yayimlamistir. Ardindan 8 Ocak 1992
tarihinde, Istanbul DGM Savcisi tarafindan Kitabin yazari ve yayincisi
aleyhinde 1991 tarihli TMK’nin 8. maddesi uyarinca, béllcullikten dolayi sug
duyurusunda bulunulmustur ve eserin toplatiimasi talep edilmistir. Karatas,
DGM o0niinde 6zellikle davaya konu olan siirin icerigini benimsemedigini iddia
etse de DGM, Karatas’1 suclu bulmustur. Karatas, kararl temyiz etmis fakat
Yargitay karari onamistir. Daha sonra Karatas, 27 Agustos 1993 tarihinde
Komisyon’a basvurmus ve AIHS’nin 6/1, 9, 10, ve 14. maddelerinin ihlal
edildigini iddia etmigtir. Dava, Karatag’in mahkumiyetinin hedeflenen amaglar
acisindan orantisiz oldugu ve “demokratik bir toplumda gerekli olmadig1” savi
ile S6zlesme’nin 10. maddesinin ihlal edildigi yoniinde sonuglanmistir.

Bu dava da bir 6nce incelenen Sirek (4) Davasi gibi, bir ifadenin sunulus
bicimi ve birindigi edebi “kilik™ ile ilgilidir. S6z konusu siirde “siddeti tesvik
eden ve “siddeti yucelten” birgcok acik ve hatta ¢ok keskin-Mahkeme’nin
deyimiyle agresif-ifadeler yer almaktadir. Siir su tir dizeleri icermektedir:

“...Gln 1g1ginda Munzursuyu kanimizla ala bulanmadikga/Osmanli
fahisesinin eniklerinin ezmesine izin vermeyecegiz...ve simdi zulum adim
adim yayiliyor/kanimiz akan kana karisacak/Direnis ve ihanet/Ozgurlik ve
esaret yan yana...Bir kanun olarak kabul etmedik mi binlerce yildir/Kan kanla
yikanir diye?...Kiirdistanimiz icin, Dersimimiz icin/isyan atesiyle sarhos
kellemizi veririz...bizi 6zgurlige goétirecek yiice daglar...YUregimde sinirsiz bir
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ofke/Dilsiz bir nefret...Gen¢ Kirtler intikam alacak... Kirdistan sehitlerine
katilmak ne mutlu...Sizi ¢agiryorum dzgurliuge, 6lime bu daglarda, bu kutsal
baharda/élimle yiirtiyoruz/6zgirlik 6limle kutsal/Sizi ¢agiriyorum 6lmeye...”
(Karatag Davasl, 1999: par. 10).

Ancak Mahkeme, bu keskin, siddeti 6ven ve insanlari siddete davet eden
dizeleri Turkiye’den farkh bir bakis acisi ile ele almistir. Mahkeme, “...siirler
okuyuculari nefret, isyan ve siddet kullanmaya tesvik ediyor seklinde
yorumlanabilir...” (par. 49) diyerek siirlerde su¢ unsurlarinin varligini tespit
etmistir; fakat belirtildigi (zere 10. maddenin uygulanma Olcutleri, siddet
unsuru iceren bir olgunun var olup olmamasinin tespitinden 6te bir anlam teskil
etmektedir. Mahkeme tespiti yaptiktan sonra diger 6l¢iitlere basvurarak, baglam
analizi yapmaktadir. Mahkeme “...basvuran tarafindan kullanilan aracin sadece
okuyucularin azinligina hitap eden bir sanatsal ifade tliri olan siir oldugu g6z
onunde bulundurulmahdir...” (par. 49) diyerek sanatsal bir ifadenin etki
gicundn siirhhgina géndermede bulunmustur. Ayrica Mahkeme, “...Sanat
eseri yaratanlar, gerceklestirenler, dagitanlar ya da sergileyenler demokratik bir
toplum icin gereklilik olan fikir ve goris aligverisine katkida bulunmaktadirlar.
Bundan dolay1, Devletin yukumlilugi anilan kisilerin ifade dzgurliklerine agiri
derece tecaviiz etmemektir...” (par. 49) diyerek sanat eserlerinin demokratik bir
toplumdaki “etkin” wve “olumlu” islevine wvurgu yapmis ve devletin
mudahalelerinin bu anlayis ekseninde konumlanmasi gerektigini ifade etmistir.
Yine Mahkeme “...Bu davada-Mahkeme’nin onaylamadigi-siirlerin tonuna
iliskin olarak madde 10’un sadece ifade edilen fikir ve bilgilerin 6zind degil
ayni zamanda ifade edilig sekillerini de koruma altina aldigi g6z 0Onilinde
bulundurulmahdir...” (par. 49) diyerek ifadenin aldigl sekil ve burindigu
kihgin degerlendirme sirasindaki 6nemine dikkat ¢ekmistir; ki aslinda bu tir
davalarda AIHM’nin en ¢ok gonderme yaptigi ve Kararlarini varhg tizerinden
sekillendirdigi olgu budur. Cunkii edebi bir eserin ulastigl ve hitap ettigi
kitlenin sinirli oldugu Mahkeme tarafindan kabul edilmistir:

“...Mahkeme, ancak, basvuranin gorUslerini “‘devlet glvenligi’, kamu
‘duzeni’ ve ‘toprak butinligl’ Gzerindeki potansiyel etkilerini 6nemli 6lglde
sinirlayacak sekilde kitle iletisim yolu yerine siir yoluyla agiklayan bir birey
oldugunu gbz 6ninde bulundurmaktadir. Nitekim, siirlerin bazi bélimlerinin
ton acgisindan gayet agresif olmasina ve gsiddet kullanmaya davet etmesine
ragmen Mahkeme, dogasi acisindan giirlerin sanatsal olmalarinin ve sinirl bir
etkiye sahip olmalarinin bir ayaklanmaya davetten ziyade zor siyasi konum
itibariyle  derin  bir  (zintu  ifadesini icerdiklerini g6z  &ninde
bulundurmaktadir...” (par. 52).

Ayrica Mahkeme, “...Karatas’in Ankara Devlet Giivenlik Mahkemesi
tarafindan siddete tesvikten ziyade Turkiye’nin belli bir bélgesini “Kdirdistan”
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olarak adlandirarak bélicu propaganda yapmak ve bu bdlgedeki ayaklanma
hareketlerini 6vmek sebebiyle mahkum edildigini...” (par. 52) belirtmistir.
Sonug olarak Mahkeme, bu davada da, ifadeyi baglamdan kopuk bir sekilde ele
almamig ve siddet unsurlarinin amacini ve belli bir amag mevcut ise, ifadenin
bu amacin hayata gecirilmesi noktasindaki etki derecesini dikkate alip karara
varmistir.

Bu dava ile ilgili bir diger 6nemli nokta, bagvurucu lehine sonucglanan
diger davalarin aksine birgok yargicin, 10. maddenin ihlali ile ilgili karsioy
yazilaridir.

Yargiclar Pastor, Ridruejo, Costa ve Baka, kismi karsioy yazilarinda s6z
konusu siirdeki siddet iceren ve siddete davet eden dizelerin, ifadenin aldig
sekilden daha 6nemli oldugunu vurgulamiglar ve bunu “...bizim gorisumuze
gbre Mahkeme, siirsel sekli 6ztinden yani ton ve igeriginden daha énemli olarak
goérmiistir. Mahkeme’nin sirca bir fanus yaklagimini benimsemekten kaginmasi
gerektigi kanaatindeyiz...” (Karakus, 2001: 260) diyerek savunmusglardir.
Ayrica yargiclar, bu siirin, herhangi baska bir siirden farkh oldugunu
“...metaforik olmasindan ote, yazarin dili dolaysizdir ve anlami kesin bir
sekilde agiktir. Anlastlabilir bir sekilde kulturel bir segkin sinifa 6zgi degildir.
Aksine, itibari kiymeti anlamaya egilimli halkin blyik bir bolum( tarafindan
ulasilabilir...” (Karakus, 2001: 261) diyerek temellendirmislerdir. Yani
yargiclar, bu davaya kaynaklik eden siirin, ifadenin sekli olcutleri dahilinde
degerlendirilebilecegi taraftari degildirler. Dolayisiyla yargiclar, Mahkeme’nin
iddia ettigi “edebi anlatimin sinirli etki giici” tezinin bu siirdeki dolaysiz ve
acik anlatim nedeni ile gecerli olmadigl gorustindedirler; ki gergekten de bu
siirdeki ifadeler ile Sirek (4) ve diger davalardaki ifadeler, siddet unsurlari ve
uslup acisindan oldukca farklidir.

SONUC

Bu calismada AiHS’nin 10. maddesi cercevesinde bazi Giineydogu
Davalari incelenmis ve bir uluslararasi mahkemenin, ulusal bir mahkemeden
cok daha farkli bir akli ve muhakeme ydntemi olabilecegi s6z konusu 6rnekler
esliginde ele alinmistir. Bagimsiz bir ulusal mahkemenin “iyi isleyen” siyasal
bir demokraside-olaganistii dénemler disinda-AIHM’nin Zana Davasi ile
olusturdugu, “kimligin” ve “etki gucinun” Onemli oldugu varsayimina
dayanarak ayrimcilik yapmasi pek mimkin gériinmemektedir. Ancak, ulusal
sinirlari asan ve bireysel bagvuru hakkini taniyan bir s6zlesme ile kurulan bir
mahkemenin, her basvuranin iddiasini salt S6zlesme baglaminda ele almadigi-
gunlimdiz insan haklari gelisimi de g6z 6niinde bulunduruldugunda-alamayacagi
da incelenen davalar sonucunda gorilen bir gercektir. Bu farkliligin nedeni su
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sekilde aciklanabilir: AIHM, ulusal hukuklarin (zerine yapilandirildiklari
ulusal, etnik, sinifsal vs. i¢c catismalardan-bu catismalar kendi varlik
alanlarindaki catigmalarla 6rtismedigi 6lclide-gorece azade, dolayisi ile daha
esnek Kkararlar  verebilmekte ve mevcut durumu daha “6zglr”
yorumlayabilmektedir. Boylece kisinin iktidar ile kurdugu iliski, bu iligki
sirasinda sahip olunan ozgurlikler ve bu o6zgurluklerin sinirlari, yasa
koyucunun ve ulusal yargi makamlarinin bakis acilarindan farkli yorum
yontemleri ve degerlendirme olcutleri 1siginda tekrar belirlenmekte ve
dizenlenmektedir.

Hukukun, genel olarak toplumsal gelismeler sonucunda belirlenen (ve
daha sonra belirleme yetisine de sahip hale gelen) bir ifade/dolayim oldugu
kabul edilirse, eski vyasalarin, yeni toplumsal gelismelerin temeli
yapilamayacagl iddia edilebilir; ¢lnki s6z konusu yasalar, eski toplumsal
kosullarin  “belirlenen”idirler. O halde degisen kosullarin ve “egemen”
yaklasimlarin (paradigma), dénemin hukuk yorumunu sekillendirmesi dogaldir.
Bunun Giineydogu Davalari disindaki en carpici érneklerinden biri, Soguk
Savas doneminde bir komunist parti kapatma davasinin Mahkeme tarafindan
Sozlesme’nin “Haklarin Kotiye Kullanilmasinin Yasaklanmasi” bashkl 17.
maddesi Uzerinden degerlendirilirken, Soguk Savas sonrasi donemde benzer bir
parti kapatma davasinin 10. madde Uzerinden degerlendirilmesidir. Yani siyasi
atmosferin hukukun yorumunu sekillendirmesi benzer nitelikli davalarin farkl
kararlarla sonuglanmasina kaynaklik etmektedir.

Incelenen davalar sonunda gériillmistir ki, donemin siyasi konjonktiiri
hemen her kararin degerlendirme bolumiinde s6z konusu edilmistir. Ayrica
Oznelerin  dénem siyasi konjonktirinde “oynadiklari roller”e iliskin
degerlendirmeler de Kkararlara sinmistir. Ifadelerin sunulus bicimleri de
davalarin incelenme sireclerine etki etmislerdir. Bu son 0Olclt de ddnemin
konjonktirlne etkileri baglaminda Mahkeme tarafindan ele alinmigtir; nitekim
etki derecelerindeki agirlik dolayisi ile edebi eserler igin ayrica bir igtihat dahi
olusmustur.

Bu nedenle AIHM’nin-incelenen davalar esliginde-siddet unsuru iceren
ifadeler s6z konusu oldugunda bir baglam analizi esliginde karara vardigi,
“siddet unsuru icermek” olgusunu ifade 0zgurliigii lehine ulusal hukuklardan
daha genis yorumladigl soylenebilir. Bu, insan haklarinin ve pozitif hukuk
metinlerindeki yansimasi olan temel hak ve 6zgurluklerin ulus asiri glvenceler
ile iktidarin yetkesinden gittikgce Ozerklestiginin bir gdstergesidir; ki bu da
“ifade”nin, 6zgirlik yolunda gerceklestirdigi savasim noktasinda dnemli bir
mihenk tasidir.
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