Yine Ozgiir Giindem Yine Yargi

Bundan dért yil énce Ozgir Giindem gazetesinin yayimi Istanbul 14. Agir Ceza Mahkemesi'nin
karariyla bir ay siireyle durdurulmus ve biz bu kararin neden Avrupa insan Haklari Mahkemesi
(AIHM) kararlarina aykir oldugunu yazmistik. Yazinin adi “Ve Ozgiir Giindem ve Yargi ve Anayasa
Mahkemesi” idi. O yaziya vesile olan yayin durdurma karari Terdrle Mlcadele Yasasi'nin 6.
maddesinin 5. fikrasina goére alinmisti. Yazinin yazilmasindan kisa bir stire sonra bu hikim, 6352
Sayili Yasayla Terérle Miicadele Yasasi'ndan cikarildi. Gerekgesi AIHM ictihadina uymakti.

Bu hafta icinde bu kez Istanbul 8. Sulh Ceza Hakimligi karariyla Ozgir Giindem’in gegici olarak
kapatildigi haberi duyuldu. Terorle Miicadele Yasasi (TMY) 6/5 kalktigina gore Sulh Ceza Hakimi neye
gére karar vermis olabilirdi? Hakim karari sunu diyordu: “Ozgiir Glindem yetkilileri hakkinda TCK’nin
302/1, 314/2, 220/1,2, 8; 3713 Sayili Yasanin 7/2 maddeleri uyarinca sorusturmaya baslandidi
anlasilmis olmakla, anilan gazetenin T.C Anayasasinin 28. maddesinin son fikrasi uyarinca gegici
olarak kapatilmasina” karar verilmisti.

Goruldigu gibi gazetenin kapatilmasinin dayanadi aslinda cesitli maddeleri sayilan TCK ve TMK
hiaktmleri degil, dogrudan Anayasa’nin 28. maddesi. Peki TMK'nin ilgili hUkm yirirlikten kalktigina
gbre Anayasa 28. madde uyarinca bdyle bir karar vermek mimkin mui?

Cevabimiz, tabii ki hayir. 2 nedenle: 1. Bir kere bu hiikim dogrudan uygulanabilir bir Anayasa hikmi
dedildir. 2. Uygulanabilir olsa bile, Ozgiir Giindem’in durumu, sayilan kosullara uymamaktadir.

Anayasa 28/son dogrudan uygulanabilir bir hiikiim degildir
istanbul 8. Sulh Ceza Hakiminin kararina dayanak olan Anayasa hiikmi su sekildedir:

“Tarkiye’de yayimlanan sireli yayinlar, devletin Ulkesi ve milletiyle bélinmez bitanltiglne,
Cumbhuriyetin temel ilkelerine, milli giivenlige ve genel ahldka aykiri yayimlardan mahki{im olma
halinde, mahkeme karariyla gegici olarak kapatilabilir. Kapatilan sireli yayinin agikga devami
niteligini tasiyan her tirli yayin yasaktir; bunlar hakim karariyla toplatilir.”

Ilk okumada bu hikim, kuralin nasil uygulanacagini gésterecek bir kanun hikmi olmaksizin da
dodgrudan uygulanabilir gibi godziikmektedir. Yaptinmi gerektirecek eylem (mahkum olma) ve
yaptinm (kapatma) agiktir ve yasa olmaksizin da uygulanabilirler. Oysa daha dikkatli bir okuma, bu
ilk izlenimin yaniltici oldugunu goésterecektir. Ne kapatmayi gerekli kilacak eylem, ne de yaptirnm
olarak yaptirim ve ne de bu karari kimin alabilecegi Anayasa’dan anlasilabilmektedir.

“Mahkum olma” kavrami tamamen belirsizdir. Kim, hangi sugtan mahkum olunca bu kosul yerine
gelmektedir? Ornegin bir muhabirin bir kez Terérle Miicadele Kanunu’ndan (TMK) mahkum olmasi
halinde bu yénteme basvurulabilir mi? Yoksa yazi isleri midirl, gazete sahibi, kdse yazarinin mi
mahkum olmasi gerekir?

Peki, hangi suglar milli glvenlik veya genel ahlak aykiri yayin kosulunu yerine getirecektir?
Mistehcen resim yayimladidi igin bir gazeteyi aylarca kapamak mimkin madar? Anayasa giktiginda
yurirlikte olmayan 5237 sayili yeni Turk Ceza Kanunu’nun hangi hikidmleri, 28. maddede sayilan
dederlerin korunmasinda esas alinacaktir? Ya da ne kadar uzunlukta verilecek bir ceza, bu yaptirima
basvurmayr mimkun kilacaktir? 1 ay? 3 ay? 3 yil?

Yaptinm konusu da ayni derecede belirsizdir. Oncelikle bu yaptirimi uygulamaya yetkili olan makam
kimdir? Anayasanin 28. maddesinin yazilmasindan 32 sene sonra kurulan Sulh Ceza Hakimligi mi?
Yoksa mahkumiyetten bahsedildigine gbére davanin esasina bakan Asliye Ceza veya Adir Ceza
Mahkemesi mi? Acgiktir ki bu sulh ceza hakimi olamaz. Cinkld 28. madde kapatmanin “mahkeme
karar1” ile olacagini belirtmektedir. Oysa sulh ceza hakimligi artik bir mahkeme dedildir, hakimliktir.
Mahkeme kavrami 28. maddede tesadiifi olarak kullanilmamistir. Asagida gorilecedi gibi bu kararin



mahkumiyete iliskin karar verecek yargi makami tarafindan verilmesi 6ngorildigl icin mahkemeden
bahsedilmektedir.

Mahkeme buna re’sen mi karar verecektir? Yoksa bir gok adli kolluk tedbirinde oldugu gibi savcinin
talebi Gzerine mi? Temel hak ve 6zgurlikleri sinirlandiran adli kolluk tedbirlerinin bir gogu genel
olarak Anayasa’da dlzenlenmisken, ceza muhakemesi kurallarinin ayrintii bir sekilde bu
sinirlandirmalarin nasil uygulanacadini diizenlemesinin nedeni, tam da bu belirsizlikleri ve dolayisiyla
keyfilikleri ortadan kaldirmak dedil midir? Bir kisinin Ustliiniin aranmasinda Anayasa dogrudan
uygulanamazken, ¢ok daha vahim bir yaptinm olan gazete kapatma kararinin Anayasa Ustiinden
verilmesi nasil kabul edilebilir?

Peki, yaptirimin siniri nedir? Gegici kapatma ne demektir? 1 hafta mi? 1 ay mi? 3 yil mi? Bu sireyi
belirlerken karar verecek yargi makaminin higbir siniri yok mudur? Varsa, Istanbul 8. Sulh Ceza
Hakimi bu siniri kararinda neden belirtmemektedir?

Goruldigu gibi hem yaptinnm konusu eylem, hem de bizzat yaptirima iliskin tiim hususlar belirsizdir.
Belirsizdir, clinkl Anayasa bir anayasadir, ceza kanunu dedildir. Sadece temel haklarin
sinirlandirlmasinin élcitlerini koyar, gerisini yasakoyucuya birakir. istisnai olarak, bazen dogrudan
uygulanabilir Anayasa hikimleri olabilir ama yukarida agiklandigi izere AY 28/son kesinlikle béyle
bir hilkim dedgildir.

Ama 28/son dogrudan uygulanabilse de Ozgiir Giindem kapatilamaz

Anayasa 28/son’un dogrudan gazete kapatmak igin uygulanamayacadi tim acgikhdiyla ortadadir. Ama
aksi olsaydi, yani bu kural dogrudan uygulanabilseydi de
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Ozgiir Giindem kapatilamazdi. Giinkii séz konusu kura
kapatilma yaptirimindan bahsetmektedir.

aykiri yayimlardan mahkim olma halinde

Herhalde 12 Eylll Anayasasini yazanlar bile basin 6zglirliigu karsisinda insafa gelmisler ve bu istisnai
hikmin ancak kesin bir mahkumiyet karari sonrasinda uygulanabilmesini uygun bulmuslardir.

Gergekten de bir gazetenin sonraki nidshalarinin mevcut bir hukuka aykirilik nedeniyle
engellenmesinin AIHM tarafindan “sansiir” olarak nitelendirildigi (1) dustnildiginde, sansiri
yasaklayan bir Anayasa’nin heniz sorusturma asamasinda gazetenin yayimini slresiz bir sekilde
durdurmayr mimkun kilan bir hilkm( ayni madde igine yazmasi da mantiksiz olurdu.

Oysa Istanbul 8. Sulh Ceza Hakimi ortada bir mahkumiyet karari yokken, sorusturmayi yeterli
gbrmis ve kapatma kararini sorusturmalar nedeniyle vermistir.

4 yil 8nce 14. Agir Ceza Mahkemesi Ozgir Giindem’in yayini durdurma karar verdiginde, Anayasa
ve AIHS’e aykir da olsa en azindan ortada bir yasa kurali vardi. Yine bir cok eksikliklere ragmen, iyi
kotl bu kararin kim tarafindan ne kadar stireyle verilecedi 6ngorilmusti. 4 yil sonra bugln, 8. Sulh
Ceza Hakimi kararina dayanak olacadi bir yasa hilkmi dahi olmadan ve Anayasa’nin hilkminl de
yanhs uygulayarak ayni gazeteyi bir kez daha hem de daha adir bir sekilde sansurllyor.

Bu kadar adir bir hukuka aykiriik karsisinda, “Canim terdr Orgltinin gazetesi mi olur” diye
soranlara, 6nce hukuka biraz olsun uyan kararlar olsun da sonra igerigini oturur tartisiriz diye cevap
verebiliriz sanirim. EJer tabii onlar da Anayasanin ve hukukun Ustinltiglne inaniyorlarsa. Cunku
“hukuk, mukuk dinlemeyiz, gogunluk tamam diyorsa yaptigimiz hersey mesrudur” diyenlerle
tartismak en azindan benim uzmanlik alanima girmiyor.

(1) Urper ve Digerleri/Tirkiye, no. 55036/07 vd., 26.10.2010; Turgay ve Digerleri/Tirkiye (no. 5),
no. 32869/08 vd., 21.9.2010; Turgay ve Digerleri/Tlrkiye (no. 3), no. 21950/08 vd.; 21.9.2010;
Olmez ve Turgay/Tirkiye, no. 2318/09 vd. ; 5.10.2010; Turgay ve Digerleri/Tiirkiye (no. 4), no.
29572/08 vd., 21.9.2010; Turgay ve Digerleri/Tlrkiye (no. 2), no. 13710/08 vd., 21.9.2010



