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Ozgiir Glindem gazetesinin yayiminin istanbul 14. Agir Ceza Mahkemesi tarafindan Terérle Miicadele Yasasi
(TMY) hiakimleri uyarinca bir ay sure ile durdurulmasi Tirkiye'de ifade 6zgurligl sorunun gok boyutlu
niteligini bir kez daha su yizine gikardi.

Ozgir Giindem, popllaritesi nedeniyle, yayin yasagdi koyulan onlarca gazete ve dergiden daha fazla ilgi
cekti. Ama nihayetinde, Ozglr Glindem karari, i ice gegmis sansur mekanizmasinin hukuken asilmasi zor
bir yumaga donisinin somut ama yeni olmayan bir 6rnedi.

Yayin Durdurma Uygulamasinin Yakin Tarihi

Ozgir Giindem gazetesine iliskin yayin durdurma kararinin dayanagi olan Terérle Miicadele Yasas! hitkmii
alti yildir yUrurltukte. 3713 sayili TMY'nin 6. maddesinin 5. fikrasi, 2006 yilinda 5532 sayil yasanin 5.
maddesiyle getirilmisti.

Hikme gore "Terdr 6rgltinin faaliyeti cergevesinde sug islemeye alenen tesvik, islenmis olan suglari ve
suglularini 6vme veya teror 6rgitiiniin propagandasini igeren sureli yayinlar hakim karari ile; gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde de Cumhuriyet savcisinin emriyle tedbir olarak onbes glinden bir aya kadar
durdurulabilir".

Bu hikme dayanarak Turkiye'de onlarca gazete ve derginin yayimi onbes gin ila bir ay arasi durduruldu.

Yayin durdurma kararlarinin birgogu, yayimcilar tarafindan Avrupa insan Haklari Mahkemesine (AIHM)
tasindi.

Yayin durdurmanin yaygin ve sistemik bir sorun oldugunu saptayan AIHM, daha énce bianet'te tartistiimiz
Urper ve Digerleri/Tirkiye[1] kararinda, yari-pilot niteliginde bir karar vermisti.[2]

Buna gdre, AIHM sadece ilgili davada Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'nin (AIHS) ihlal edildigini tespit
etmekle kalmamis ve fakat S6zlesme'nin 46. maddesi uyarinca hikimetten genel bir 6nlem almasini da
talep etmisti.[3]

AIHM'e gére, bir siireli yayinin TMY'nin 6. maddesi uyarinca tiim gelecek niishalarinin yasaklanmasinin
demokratik bir toplumda higbir zorunluluk kavrami ile agiklanmasi mimkiin dedildir ve bu uygulama sanstir
anlamina gelir.[4]

Bunun yaninda, ilgili TMY hiikmi uyarinca verilen ¢cok sayida karar ve AIHM éniinde devam eden ¢ok
saylida dava sorunun sistemik oldugunu gostermektedir.



Buna gére, sdz konusu davada ortaya cikan sistemik sorunla ilgili olarak, AIHS'in 10. maddesinin
gereklerine uygun olarak ifade 6zgurltigt hakkinin etkili bicimde korunmasini saglamak igin ulusal dizeyde
genel tedbirler alinmasi gereklidir.

Sdreli yayinlarin basim ve daditimini durdurma uygulamasina son vermek amaciyla, Hikimet'in, 3713
No.lu Kanun'un 6. maddesinin 5. fikrasini S6zlesmeyle uyumlu bir sekilde dizenlemesi gerekmektedir.[5]

AIHM, anilan ictihadi daha sonra verdigi bir seri kararda tekrar etmistir.

Bu kararlar; Yeni Bakis, Alternatif, Gelecek, Haftaya Bakis, Yedinci Gln, Toplumsal Demokrasi, Yasamda
Demokrasi, Politika, Ozgtlir Yorum, Analiz, Ayrinti, Gergek, Ozgulr Ulke[6] hakkindadir.

Bu yayinlarin bazilari birden fazla kez yasaklanmistir. Ayni hilkme dayanarak gergeklestirilen yayin
durdurma ile ilgili bir de dostga ¢6zim karari vardir.[7]

Daha Onceki bir hlkme dayanmakla birlikte, yayin durdurma kararlarinin ne kadar keyfi verildiginin bir
ornegini ise Saygil ve Bilgig/Tirkiye karari géstermektedir.

S6z konusu davada, eski Tlrk Ceza Kanunu'nun 312. maddesine aykiri yayin yaptigi saptanan Yeni
Evrensel'in yayini 30 giin boyunca yasaklanmis[8], gazetenin sahibi bu gazetenin yayinini durdurarak
Gunlak Evrensel gazetesini yayimlamaya baslamistir.

GUnluk Evrensel gazetesinin yayimi da, Yeni Evrensel'in devami oldugu gerekgesi ile 30 glin slre ile
durdurulmustur. Otomatik bir sekilde verilmis bu kararlar dizisi de S6zlesmeye aykiri bulunmustur.[9]

Urper pilot kararinin tizerinden iki buguk yila yakin bir zaman gegmesine ragmen ne TMY'nin 6.
maddesinde gerekli dedisiklik yapilmis, ne de mahkemeler AIHM igtihadini dikkate aldiklarina iliskin bir
mesaj vermistir.

AIHM Kararlarinin uygulanmasini izlemekle gérevli Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi, Urper kararini yeni
izleme usull uyarinca nitelikli denetim (enhanced supervision) kapsamina almistir.

Pilot karar oldugu icin Bakanlar Komitesi'nin daha aktif rol aldidi nitelikli denetim kapsamina alinan karara
iliskin olarak hikimet henliz Bakanlar Komitesi'ne bir agiklama gondermedigi gibi bir eylem plani (action
plan) da sunmamistir.

Yargi Hizmetlerinin Etkinlestiriimesi Amaciyla Bazi Kanunlarda Dedisiklik Yapilmasi ve Basin Yayin Yoluyla
islenen Suclara iliskin Dava ve Cezalarin Ertelenmesi Hakkinda Kanun Tasarisi'nin 86. maddesinde TMY'nin
6. maddesinin 5. fikrasinin yirirlikten kaldirilmasi 6ngérilmdstir. [10] Hikmn bu haliyle, Meclisten
gecip gecmeyecedi 6ntimizdeki haftalar icinde gorilecektir.

Ote yandan, yaygin insan haklari ihlallerinin yillarca devam ettikten sonra acik bir kamuoyu tartismasi
yurattlmeksizin toplu paketlerle goziime kavusturulmasinin ne kadar saglkli bir yéntem oldugu da
tartismaya aciktir.

Ozellikle sistemik ihlal tespitinde, ihlalin kaynagdi olan yasal diizenleme herhangi bir pazarliin konusu
olmaksizin ivedilikle dedistirilmesi gerektigine siiphe bulunmamaktadir.

Oysa, Ozgir Giindem olayinda gériildiigi gibi insan haklarina aykirihdi acik bir sekilde tespit edilmis bir
hikim mevzuattan cikarilmadan dnce yeni bir gok ihlale kaynaklik etmekte, genelde yerine getirilen yeni
hikim de baska sorunlara viicut vermektedir.

Yarginin ve Anayasa Mahkemesi'nin rolii
Yarginin insan haklari ihlallerini giderecek bir filtre olmasi kritik bir anlama sahiptir.

Yasamanin periyodik aralarla ve gelecede yonelik olarak hazirladigi paketlerin bu yapisal glivencenin yerini
almasi mamkin degildir.

Bununla birlikte, 2004 yilinda Anayasa'nin 90. maddesine eklenen son fikranin[11 bu anlamda sinirh bir
katki sundudu da gorilmektedir.

Daha Once defalarca dile getirildigi gibi aslinda Anayasa'nin 90. maddesi insan haklari antlasmalarinin
uygulanmasina imkan saglamanin 6tesinde temel haklara iliskin uluslararasi antlasmalarla gatisan yasalarin
esas alinmamasini zorunlu kilmaktadir.

Ne var ki, Ozgir Giindem kararinin da gijstgrditji gibi 6zellikle 6zel yetkili agir ceza mahkemeleri
Anayasa'nin 90. maddesini ve dolayisiyla AIHM kararlarini israrla dikkate almamaktadir.

Urper/Tirkiye davasindan sonra, Anayasa'nin 148. maddesinde gerceklestirilen bir degisiklik insan haklari
korumasi agisindan yeni bir glivence ihtimalini dogurmus ama beraberinde baska esasli sorunlari da
getirmistir.

Yayin durdurma yasadi bu sorunlari tartismak icin 6nemli bir imkan sunmaktadir.



Anayasa'nin 148. maddesinin 3. fikrasina gore "Herkes, Anayasada guvence altina alinmis temel hak ve
6zgurltklerinden, Avrupa Insan Haklari S6zlesmesi kapsamindaki herhangi birinin kamu glict tarafindan,
ihlal edildigi iddiasiyla Anayasa Mahkemesine basvurabil[ecektir]".

Yayimi durdurulan dergi ve gazeteler, 23 Eyliil 2012 tarihinden itibaren AIHM'den dnce bireysel bagvuru
yoluyla Anayasa Mahkemesi'ne bagvuracaktir.

Bununla birlikte, Anayasa Mahkemesi anilan kanun hiikmuni yakin bir tarihte incelemis ve asagidaki
gerekge ile iptal talebini reddetmistir:

"iptal konusu fikrada belirtilen fiiller, dijer yasalarda da sug olarak diizenlenmis fiillerdir. Bu fiillerin basin
yayin yoluyla islenmesi, iptali istenen kuralda belirtilen koruma tedbirinin uygulanmasi igin yeterli olmayip,
bu eylemlerin bir terér 6rgitinin faaliyeti cergevesinde yapilmis olmasi da gereklidir.

"Bu nedenle iptal konusu kuraldaki tedbirin, basin yayin araglarinin bilingli olarak terdr faaliyetinde
kullaniimasini engellemek ve bu kuruluslarin sorumluluk bilinciyle hareket etmelerini saglamak amaci
tasidigi anlasiimaktadir. Devletin iilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigiinii korumakla gorevli
olan yasakoyucu bdyle bir durum karsisinda gerekli 6nlemleri almak zorundadir. Iptal konusu
kural da boyle bir zorunluluktan kaynaklanmaktadir."[12]

Anayasa Mahkemesi, ilgili hikmu bir sansir hiikmi olarak gérmek bir yana dlizenlenmesini yasa koyucu
agisindan bir zorunluluk olarak tanimlamistir.[13]

152. maddenin son fikrasi uyarinca anilan hitkmin Anayasa'ya aykirilidi kararin Resmi Gazete'de
yayimlanmasindan itibaren on yil sire ile de ileri strlilemeyecektir.

Bu karar ve ilgili mevzuat dikkate alindiginda, Anayasa Mahkemesi'nin éniine bireysel sikayet yoluyla gelen
yayin durdurma kararlarina iliskin tavri ne olacaktir?

Eger Mahkeme sadece AIHS'i dikkate alip yapilan basvurularda ihlal tespit ederse daha &nce yasakoyucu
icin bir zorunluluk olarak dederlendirdigi bir hiikmU hukuk sistemi agisindan gegersiz kilmis olacaktir.

Anayasa'ya uygun hatta Anayasa'nin geredi oldugu séylenen bir hilkiim Sézlesme'ye aykiri bulunacaktir.

Bu kararin Anayasa'nin bltlnliga agisindan sorunlara yol agacagi agiktir. Boyle bir yéntem usul ekonomisi
agisindan da sorunludur, ¢linki bu yol izlenirse, Anayasa Mahkemesi, iptal etmedigi hlikme dayanarak
yayini durdurulan her bir yayin igin tekrar tekrar karar vermek zorunda kalacaktir.

Bir hukuk sistemi acisindan bunun tutarsiziigi aciktir. ikinci olasilik Anayasa Mahkemesi'nin AIHS'i degil
Anayasa'yl uygulayarak yayin durdurma kararlari agisindan bir hukuka aykiriik gérmemesi ihtimalidir.

Bu durumda Mahkeme, daha 6nce verdigi iptalin reddine iliskin kararla tutarli davranmis olacaktir. Ancak
bu durumda da,148. maddenin sadladigi glivencenin bir anlami kalmayacak hatta bu gibi durumlarda
Anayasa Mahkemesi'ne sikayet yolu etkili bir i¢c hukuk yolu olarak tanimlanamayacaktir.

Bu durumun normun amaciyla uyumsuz oldugu aciktir. Her ne kadar, normun soyut olarak iptal .
edilmemesinin somut uygulama agisindan ihlal olmayacadi anlamina gelmeyecedi sdylenebilirse de AIHM'in
Urper davasinda tespit ettigi lizere ihlalin asil kaynadi bizzat normun kendisidir.

Daha Once de ifade etmeye calistigimiz gibi 148. madde Tlrkiye'de normlar hiyerarsisinde 6nemli bir
degisiklik yaratmistir.[14]

Ancak hikmiin hukuk diizenine getirecedi bu radikal degisiklik izerinde yeterli bir tartisma yuritilmedigi
icin anilan hikim Anayasa'ya eklenirken 6ngdrilmeyen ve ayrintili disintlmeyen hukuki sorunlarin
pratikte ¢6zlilmesi zorunlulugu dogmustur.

Bu durum &zellikle AIHM ile Anayasa Mahkemesi'nin ayni konuda farkli karar verdigi durumlar igin
gegcerlidir.

Ozgir Gindem kararinin dayanagi olan TMY'nin 6. maddesi bu agidan acik bir &rnektir.

Biz, 148. madde yollamasi nedeniyle ¢6ziimiin AIHS hikimlerinin Anayasa hilkmiyle esit giicte
dederlendirilmesinden baska yol olmadigini dlislinliyoruz, gerekcelerini baska vesilelerle agiklamaya
calistik.[15]

Ancak hangi tercihi yaparsa yapsin, Anayasa Mahkemesi, bireysel sikayet basvurularinda daha 6nce iptalini
uygun bulmadigi hiikimlerle ilgili olarak ne tir bir yol izleyecedini pilot bir kararla acgik hale getirmeli,
basvurular siriincemede birakmamalidir.

Yayin durdurma kararlari, sikayet konusunda 6nemli bir kurumun daha disitnidlmesini zorunlu kilmaktadir.

Yukarida alintiladigimiz Saygili ve Bilgic kararinin gosterdigi gibi 6zel yetkili mahkeme (eski haliyle DGM)
kararlarina karsi yapilan itirazlar gerekgesiz bir sekilde reddedilmektedir.



Bu yéntem yerlesik bir uygulamaya donltismustir. 6216 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve
Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun'un 49. maddesinin 5. fikrasi, Bolimlerin, esas inceleme asamasinda,
basvurucunun temel haklarinin korunmasi igin zorunlu gérdukleri tedbirlere resen veya basvurucunun
talebi tGzerine karar verebilecegi belirtmektedir.

Yani bu hiilkim uyarinca Anayasa Mahkemesi yayin durdurma kararinin tedbiren kaldirilmasina karar
verebilir. Ancak béyle bir karar verilebilmesi igin basvurunun kabul edilebilir bulunmasi ve esas
incelemesine gegilmis olmasi gerekmektedir.

Basvurunun kabul edilebilir bulunmasi igin ise kanunda 6ngéruilmdis idari ve yargisal basvuru yollarinin
tamaminin tiketilmis olmasi gereklidir (Madde 45 (2) ve 47 (3)).

Yayin durdurma kararlarinda bu kosulun tam olarak yerine getirilmesi tedbir kararini anlamsiz kilacaktir.
Cunki gazetenin bu asamaya gelmesi ancak 30 glinlik yasak uygulamasindan sonra mimkundur.
Yayin durdurma yasadi bu kuralin mutlaka istisnalarinin da olmasi gerektigini gostermektedir.

Kanimizca Anayasa Mahkemesi'nin temel haklarin korunmasina 6ncelik vererek giderim saglamayacak
basvuru yollarinin tiketilmesine gerek olmadidi yoninde bir ictihat olusturmasina engel bulunmamaktadir.

Bu konunun da Anayasa Mahkemesi tarafindan kisa bir siire icerisinde acikhda kavusturulmasi zorunludur.

Anayasa Mahkemesi'nin bireysel sikayet yolu aracilhidiyla temel haklar ve 6zgirliklerin glivencesi olup
olmayacadi zor davalarda verecegi kararlara baglidir.

Ozel yetkili ceza mahkemelerinin sansiirii devam ettiren kararlari, yayin durdurma kararlarinin bu énemli
testlerden birisi olacagini erken gadrisi gibi durmaktadir.

Kim bilir; belki Anayasa Mahkemesi bu krizi firsata gevirerek 2009 kararindan doner ve yeni bir kimlige
birinir. Hukuken imkansiz degdil. Cok mu hayal kuruyoruz?
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