BILIMSEL MUTALAA

Bazi samklar vekili Av. Haci Ali Ozkan‘m 08.10.2010 taritli yazih
bagvurusuyla Hizb-ut Tahrir isimli olusumun Terdrle Miicadele Kanunu’nun 7. maddesi
kapsaminda “terdr orgiitii” olarak nitelendirilip, mensuplan hakkinda “terdr &rgiitii” iyesi
suclamasiyla davalar agildigy belirtilerek CMK’min 67. maddesinin .6. fikrasi uyaruica
sorusturma ve kovusturmalarda adli mercilere sunulmak {izere bilimsel miitalaa talebinde
bulunulmugtur. Taleple birlikte sunulan belgelere dayali vakialar, delilleri gdsterir bilgilerle
birlikte incelenip cevaplandirilmasi istenen sorular gbz Oniine alinarak hazirlanan bilimsel
miitalaa ve degerlendirmeler asagida sunulmustur.

Sorulan sorularin cevaplanna gegmeden &nce somut vakialara uygulanan
Tertrle Miicadele Kanunu ile 6zel yetkili mahkemeler diizenlemesinin ( CMK 250-252 )
analizini yapmakta yarar bulunmaktadir.

I. TMK VE CMK 250-252. MADDELERININ ANALIiZi

: 1-TMK, i¢ giivenlik birimlerince terér eylemlerinin Onlenmesine ve
suclularmin izlenip etkisiz hale getirilmelerine yonelik bir anti-terdr kanunu degildir. Aksine
bu kanun tamamiyla ceza hukuku, ceza yargilamas: hukuku ve infaz hukuku alanlarinda 6zel
diizenlemeler getirmigtir. Bu kanun, s6z konusu ozel diizenlemelerle “kanun 6niinde esithik”,
“tabii hakim” ve “adil yargilanma hakki” ilkelerine aykirilik olusturmakta, Tirk Ceza
Kanunu’nun i¢ini bosaltarak ceza hukuku sistematigini bozmaktadir. Bu kanun ile yeni sug
tipleri yaratilmamig, onemli cezalar igeren birgok sug TCK’dan aynen, sadece madde
numarasi belirtilerek alinmistir.

2- TMK’nin 3. maddesiyle “Devlet Giivenligine Karsi Suglar” ile “Anayasal
Diizene ve Bu Diizenin isleyisine Kars1 Suglar” TCK’dan aynen madde numaralar ile
alinarak dogrudan ‘terdr sugu’ kabul edilmistir. Yine TMK’nin 4. maddesinin (a) bendi ile
TCK’da yer alan 50 kadar su¢ ta aynen madde numaralan belirtilerek kanun kapsamina
alinms, ancak bu suglarin 1. maddede gosterilen amaglar dogrultusunda sug iglemek iizere
kurulan bir terdr 6rgiitiinlin faaliyeti gergevesinde islendigi takdirde terdr sucu sayilacaklan
belirtilmistir.

3- Dogrudan terdr sugu sayilan suglar devlet giivenligine ve anayasal diizene
karss iglenen suglardir. Bu suglar TCK’da diizenlenirken korunmak istenen hukuki gikar ile
TMK’nin 1. maddesindeki terdr tanuminda sozii gegen kavramlann korudugu hukuki ¢ikar
arasinda higbir fark bulunmamaktadir. TMK’nin 1. maddesindeki terdr tanimi iginde
ongoriilen tiim hukuki gikarlan TCK zaten korumaktadir. Ustelik bu suglann g¢ogunun
TCK’daki cezalan agirlagtinlmig miiebbet hapis olup, bir kisminin ise uzun siireli hapistir. O
halde TCK’daki bu suglar1 hi¢bir degisiklik yapmadan baska bir kanunun igine aynen
aktararak 6zel bir ceza kanunu yaratmanin hukuki, bilimsel ve mantiki bir gerekgesi olabilir
mi? Olamaz. Peki, bir amaci olabilir mi? TMK’nin 5. maddesi ile bu amag ortaya
cikmaktadir. Bu maddeye gére TMK "daki suglan isleyenlere ilgili kanunlarca verilecek hapis
cezalan veya adli para cezalan yan oraninda artunlacak ve fistelik bu sekilde verilecek ceza
ilgili kanunlardaki cezamn yukari sinirim1 asabilecektir. Bu diizenlemeyle kanun Oniinde
esitlik ilkesi ortadan kaldinlmus, ayrca sug ve cezamin kanunda gdsterilmesi gerekliligine
iligkin kanunilik ilkesi de qignenmigﬁr./
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-~ 4- Temel kanun olan TCK’nin iginin bogaltihp, paralel bir 6zel ceza kanunu
yaratilmasimn hukuki ¢ikarlann korunmasina yonelik bir ihtiyaca cevap vermedigi
goriilmektedir.Ozel kanun olan TMK’da yeni sug tipleri diizenlenmemistir. Yeni sug tiplerine
ihtiyag olsaydi dahi bunun temel kanun olan TCK sistematigi i¢inde yapilmas: gerekirdi.

5- Tabii hakim ilkesinin en can alici anlami yargilama birlifi ilkesi
dogrultusunda yurttaglanin tamamna maddi ceza hukuku alaninda aym eylemlere kars: aym
cezalar, ceza yargilamas: alaminda aym usul kurallarimi, infaz hukuku alamnda aym infaz
rejimini uygulamaktir. Bu alanlarda farkli diizenlemelere gore uygulamalar yapmak tabii
hakim ilkesine ve dolayisiyla adil yargilanma hakkina aykiridir.

6- TMK’nin 4. maddesindeki “teror orgiitiiniin faaliyeti gergevesinde islendigi
takdirde” ibaresi tam bir muglakhik ifade etmektedir. Faaliyet gergevesinde sug iglenmesinin
kriteri nedir? Terdr orgiitiinfin faaliyeti nasil ve nerede baslar, nerede biter? Kanunilik ve
tipiklik ilkelerinin gz ardi edildigi acikca goriilmektedir. Ayrica bir sugun nerede
sorusturulup  kovusturulacag, giivenlik giliclerinin tutumuna wve algisma gore
degisebilmektedir. Her tiirlii su¢ terdr amaciyla iligkilendirilerek 6zel sorugturma ve yargilama
usullerine tabi kilinabilmektedir. Terér suclan CMK’nin 250. maddesine gore ozel yetkili
. mahkemelerde goriildiigiinden tabii hakim ilkesi ¢ifnenebilmektedir. Devlet Giivenlik
Mahkemeleri kaldiriliyormus gibi yapilarak bu mahkemelerin CMK iginde &zel yetkili agr
.ceza mahkemeleri olarak korunmasi ve DGM kanunundaki muhakeme kurallanmin CMK
icine yerlestirilmesi bu ilkenin tam olarak ihlalidir.( CMK m. 250-252 ) S6z konusu ilkenin
bu sekilde ihlali devleti- polis-devlet yapar. Tabii hakim ilkesi yoksa adil yargilanma
hakkindan da demokratik hukuk devletinden de soz edilemez. Nitekim bir davayl belli bir
bigimde sonuglandirmanin en etkili yolu, genel yetki-gérev kurallanna gére davaya bakmast
gercken asil yargilama yerini ve muhakeme kurallanm devre disi birakacak diizenlemeler
yapmaktir Tabii hakim ilkesi 6nceden kurulmay1 ,bakilacak dava ve suclann yerel gorevsel ve
kisisel olarak gdrev karmagasina yol agmayacak bi¢imde kesin olmasim ,hakimlerin
izleyecekleri muhakeme usuliiniin  sugtan Once kanun yoluyla saptanmasimi ve bireyler
bakimindan farkli muhakeme usulleri ve infaz rejimleri uygulanmasinin engellenmesini
kapsar.Adil yargilanma hakkmin ve demokratik hukuk devletinin gere§i olan hakim
bagimsizhig ve tarafsizhign ilkesi tabii hakim ilkesinin uygulamaya sokulmasiyla
somutlagsmaktadir.

. 7- TMK, muglak terdr tanimi, ihtiyagtan dogan &zel su¢ tipleri &ngbrmemesi,
cezalarda esitlikten aynlmasi, 6zel yargilama usulleri ve infaz kurallan getirmesi, Szel yetkili
mahkemeleri yetkili kilmas: nedeniyle anayasa ve evrensel hukukun temel ilkelerine aykindir.
Bu nedenle adil yargilanma hakkimin saglanabilmesi bakimindan TMK’min tamamen,
CMK’nin ise 6zel yetkili mahkemeleri ve uygulayacaklan muhakeme kurallanimi diizenleyen
250,251 ve 252. maddelerinin kaldmlmas: gerekmektedir.Adil yargilanma istemek bir haktir
ancak adil yargilanma hakkinin gergeklestirilmesini saglamak demokratik hukuk devletinin
birincil gorevidir.




II. VAKIALAR VE DELILLER ISIGINDA SORULARIN CEVAPLANDIRILMASI

1- a) 3713 sayili kanunun 4928 sayili kanunla degisik 1. maddesinde
diizenlenen “terdr” tamminin gok genig, soyut ve muglak kavramlar iizerine oturtulmus
oldugu, belirsiz kavramlarin yer almasindan dolay: kanunilik ve hukuki agikhik ilkelerini
zedeledigi agiktir. Bunun sonucu olarak adi sug¢ isleyen ya da sivil itaatsizlik olarak
nitelendirilebilecek eylemlerde bulunan kisilerin terdrist olarak nitelendirilip agirlagtirilmmg
cezalarla mahkum edilmelerine neden olunabilmektedir, Sunday Times Gazetesi’nin Birlesik
Krallik aleyhine agtifn davada AIHM 26.04.1979 tarihli kararinda kanunilik ilkesinin ne
anlama geldigini agiklamigti. Bu karara gore uygulanacak hukuk agiklikla Snceden
goriilebilir (foreseebility) olmalidir, Yurttaslarin davramslarimi diizenlemelerine olanak
vermek igin yeterli agiklikta diizenlenmemis bir norm, hukuk olarak kabul edilemez.
Yurttaglar belirli bir eylemin gerektirdigi sonuglart durumun makul saydig: Slgiide ve eger
gerekiyorsa uygun bir damigmayla dnceden gorebilmelidirler. Cezaya konu sugun maddi
unsuru olan hareketin ve manevi unsuru olan kastin neye ve ne sekilde yonelmis olmasi
gerektiginin agik, yoruma meydan birakmayacak bir gekilde diizenlenmesi gerekmektedir.

b)Yargitay 9. Ceza Dairesi’nin 19.04.2004 tarihli 2004/1586 E., 2004/1433
K. sayili karan hukuka uygun bir karar degildir. Yerel mahkemenin iist mahkemeyle aym
kanaatte olmadig: goriilmektedir. Sug tavsifinin ¢ok dnemli oldugu bu somut durumda yerel
mahkeme ile Yargitay’in farkli sonuclara ulagmalan kanuni diizenlemedeki terr tammminin ne
kadar sorunlu oldugunu da gdstermekiedir.

¢) Yerel mahkemenin hukuki deZerlendirmesi isabetli goriilmektedir.
Mahkemeye Hizb-ut Tahrir ile ilgili olarak Emniyet Genel Miidiirliifii’nce sunulan bilgi
notunda bu olugumun yurt icinde ve yurt digindaki kurulusu, amaclari, propaganda ve
haberlesme faaliyetleri, gelir kaynaklar1 ve bazi eylemleri agiklanmistir. Mahkemece Emniyet
Genel Midiirliigi’nden bu olugumun terdr 6rgiiti olup olmadig: hakkinda bilgi istendiginden,
bilgi notunda bu konuda da bir degerlendirme yapilarak, bu olusumun Anayasa
Mahkemesi’nin 31/03/1992 tarih ve E. 1991/18, K. 1992/20 sayil1 kararinda bir eylemin terér
tanimina girebilmesi igin aranan cebir ve siddet unsuru itibariyle terdr 6rgiitii kapsami iginde
diigiiniilemeyecegi belirtilmistir. '

d)Anayasa Mahkemesi’nin yukanida belirtilen kararina ve TMK’nmn 1.
maddesine gdre, bir olusumun terér orgiitii sayilabilmesi igin en 6nemli unsur cebir ve giddet
olusturacak yontemler kullanmasidir. Oysa Hizb-ut Tahrir olusumuna yiiklenen eylemlerin
bildiri dagitma, pullama, zekat ve fitre toplama ve propaganda yapma oldugu, bu eylemlerin
hicbirinin cebir ve siddet sayilacak tehdit, yildirma, korkutma gibi yontemlerle
gergeklestirilmedigi anlagilmaktadir. Hizb-ut Tahrir olusumuna iliskin somut eylemler
TMK’min 1. maddesinde tamumlanan eylemler iginde goriilemeyeceginden, sugun maddi
unsurundaki hareketin kanuni ve hukuki anlamda ger¢eklesmedigi anlasiimaktadir. Dairenin,
yerel mahkemenin kararinin aksine olarak yaptif1 bu degerlendirme zaten sorunlu ve hukuka
aykini bir diizenleme olan TMK’y1 iyice esneterek genisletme ve magduriyetleri arttirma
sonucunu dogurmaktadir. Yargitay 9. Ceza Dairesi’'nin, TMK kapsamma girecek
orgiitlenmelerde kanuna ve Anayasa Mahkemesi kararina ragmen cebir ve giddet unsurunu
g0z ard1 etinesi ceza hukukunun evrensel temel ilkelerine ve A.LH.M ictihatlarma aykiridir.
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2- a) TMK 7/1 ve TCK 314. maddeler bakimimdan

' _ aa) TMK’mn 7/1 maddesinde cebir ve giddet kullanilarak basks,
korkutma, yildirma, sindirme ve tehdit yontemleriyle aym kanunun 1. maddesinde belirtilen
tamami muglak ve kanunilik ilkesine aykir olarak diizenlenmis amaglara yonelik olarak terdr
Orgiitii kuranlar, yonetenler ve iiye olanlannn TCK 314. maddesi ile cezalandirilacag
belirtilmigtir. Bu diizenlemeyle kanun koyucu adeta 1. maddedeki terdr tamimindan hareketle
bir su¢ yaratmis v¢ TCK’mn 314. maddesine atifta bulunmustur. Oysa TMK’min 3.
maddesinde TCK’nin 314. maddesi doZrudan terdr sugu sayilmigtir. 314. maddede sug isleme
amacma yonelik eylemler olarak TCK II. Kitap 4. Kisim 4. ve 5. boliimlerindeki suglar
gosterilmis ve orgiitiin ‘silahl’® olmas1 unsur olarak aranmistir. TCK’mn 314. maddesinin
TMK’nin 3. maddesi ile sadece madde numaras: verilerek dogrudan terdr sugu olarak kabul
edilmesi bu maddenin tiim unsurlan ile birlikte TMK kapsammna alindifim gostermektedir.
Bir Orgiitiin ter6r Orgiitii sayilmas: i¢in silahh 6rgiit olmas: gerekmeltedir. 7. maddenin
gerekgesinde ,TCK’nin 314. maddesine yapilan atfin sadece ceza yaptinmlanyla sinirli
olmayip s6z konusu su¢un unsurlarinin ter6r &rgiitii bakimindan da g6z Oniinde
bulundurulmas: gerektigi belirtildiginden ve 314. maddede silahin tamimu yapilan Grgiit
agisindan unsur olarak belirtilmis oldugu anlasildigindan, TMK’nin 7. maddesinde belirtilen
sugun olugmasi i¢in teror oOrgiitiiniin silahli olmasi gerekmektedir. Ayrica 7.maddenin
kanunlasmas: siirecinde TBMM I¢isleri Komisyonu’nca diizenlenen raporda da “ 7. maddede
yapilacak degisikligin terér Srgiitiiniin ancak silahli bir 6rgiit olabilecegi konusuna agiklik
kazandirmak iizere gerekli oldugu “ hususu belirtilmistir. B6ylece 18/07/2006 tarihinde
ylirtirliie giren 5532 sayih kanunla degisik 7. maddedeki degisiklik sonucunda terdr drgiitleri
agisindan “silahli-silahsiz” aymmi ortadan kaldinlmig ve 314. maddeye yapilan atif
nedeniyle artik terdr Orgiitlerinin cebir ve siddet kullanilarak baski, korkutma, yildirma,
sindirme veya tehdit yontemleriyle sug islemek tizere kurulan silahh &rgiit olduklan kabul
edilmistir.

bb) TMK’nin 3. maddesinde diizenlenen ve madde numarasiyla kapsam
i¢gine alinan TCK’nin 314. maddesindeki sugun en 6nemli unsuru érgiitiin silahh olmasidir.
Oysa Emniyet Genel Miidiirliigii bilgi notunda Hizb-ut Tahrir olusumunun silahli Orgiit
olduguna iligkin bir bilgi bulunmadigi gibi bu olusumun iiyeleri olma iddiasiyla yargilanan
kigilere iligkin yapilan aramalarda da silah ya da silah olarak kullamlabilecek bir alete
rastlanmamigtir. Belirtilen nedenlerle Hizb-ut Tahrir olusumunu terdr brgutu olarak kabul
etmek imkam bulunmamaktadir.

cc) TMK 7. maddesine gore orgiitiin silahh olmasinin unsur olarak
aranmasimin yani sira cebir ve giddet kullamlmasi da unsur olarak gdsterilmis, bu cebir ve
siddetin baski, korkutma, yildirma, sindirme ve tehdit ydntemleriyle gergeklestirilmesi
aranmigtir. Oysa Emniyet Genel Miidiirlii3li’niin yerel mahkemeye gtnderdigi bilgi notundan
"Hizb-ut Tahrir olusumunun faaliyetleri arasinda bu tiir yontemler bulunmadig: anlasiimakta,
bilgi notunun degerlendirme béliimiinde bu olusumun cebir ve siddet boyutu itibariyle tertr
orgiitli kapsamina girmedigi belirtilmektedir. Ayrica s6z konusu olusumun {iyesi oldugu iddia
edilen saniklar bakimindan da cebir ve giddet kullandiklari iddiasi bulunmamaktadir. Bu
nedenle Hizb-ut Tahrir olusumunu cebir ve siddet kullanan silahli bir 6rgiit olarak kabul
etmek imkam1 bulunmamaktadir.
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b) TCK’nin 220. maddesi bakimindan

Sug islemek igin orgiit kurulmas: somut bir tehlike sugudur. Kurulan &rgiitiin
giidillen amac¢ bakimindan bir tehlike olusturup olusturmayacagi onemlidir. Bu hususu
saptayabilmek i¢in érgiitiin yapis, {iye sayisi, kullanilan arag ve gereglerin amaglanan suglart
islemeye elverisli olup olmamasi degerlendirilir. Her somut olayda &rgiit yapisimin korunan
hukuki yarar agisindan somut, zarar tehlikesini olusturmaya uygunlugu icin “amaci
gerceklestirmeye yeterli iiyenin”, “hiyerarsik drgiit yapisinin”, “ siddete dayanan eylem
programumn” varligim aramak gerekir. Olusum eger sug islemeyi amaglamigsa cebir ve
siddetin kullanilmasim saglayan araglara ya da yontemlere de sahip olmalidir. Hizb-ut Tahrir
olusumunun yapisi ,kullandigi yontemler ve araglar amaglanan sugu islemeye elverigli
degildir. Dava dosyalarinda bulunan belgelerde olugumun cebir ve giddeti bir arag olarak
kullanmadig belirtilmektedir. Bu durumda Hizb-ut Tahrir’in giidillen ama¢ bakimindan bir
tehlike olusturmadign agik olup, bu olusumu TCK’min 220. maddesi anlamunda bir 6rgiit
olarak nitelendirmekte miimkiin degildir.

3- a) Yargitay 9. Ceza Dairesi Hizb-ut Tahrir’i TMK'nin 7. maddesi uyarinca
terdr Orgiitii olarak nitelemistir. Ancak bagka davalarda mahkemelerin Hizb-ut Tahrir’i bu
madde kapsaminda terdr Orgiitii olarak nitelemeleri zorunlulugu yoktur. Hukuken ceza
dairelerinin karan baglayici olmamakla birlikte uygulamada aym orgiite iliskin davalarda
daire kabuliine gore karar verilmektedir. Yerel mahkemelerden birinin Yargitay 9. Ceza
Dairesi’nin kabuliine aykir olarak verecegi kararda direnmesi miimkiindiir.

b) Vakia 2’de agiklanan Yilmaz Celik’e iliskin mahkumiyet kararmin
gerekcesinde “Hizb-ut Tahrir Orgiitiiniin Devletin ve Cumbhuriyetin varlifim tehlikeye
diigtirmek, Devlet otoritesini zaafa ugratmak veya yikmak veya ele gegirmek amaciyla
kurulmus terr orgiitii nitelifinde oldugu™ belirtilerek, Yilmaz Celik’in terdr orgiitii iiyesi
oldufu kabul edilmistir. Bu gerekcede TMK’nin 1. maddesine atif yapilmakta ancak
maddenin terdr tamminda unsur olarak gérdiigii cebir ve giddet kullanma agik kogulu g6z ardi
edilerek tutarsizhiga diisiilmektedir. TMK’nin 1. maddesindeki terSr tanimimin muglak, soyut,
belirsiz kavramlarla agiklanmasinin kanunilik ilkesine aykir1 oldugunu belirtmistik. Ancak bu
maddede bir eylemin terér tanimina girebilmesi igin bu kavramlagtinlmug eylemlerin varlif
yeterli goriilmemis, maddenin basina “cebir ve siddet kullanarak” oncelikli unsuru
konulmustur. Bu nedenle mahkemenin dayandig1 soyut kavramlarla ifade edilen amaglarin
cebir ve siddet unsuruyla birlikte degerlendirilmesi gerekir. Diger bir deyisle maddede s6zii
edilen amaglara cebir ve giddet kullanmilarak ulagmak isteniyorsa terérden ve dolayisiyla terdr
orgiitinden s6z edilebilir. Oysa Hizb-ut Tahrir olusumunun cebir ve siddet kullanmadi
dosya igeriginden agik¢a anlasilmaktadir. Bu nedenlerle mahkemenin gerekgesi tamamen
hukuka aykiridir. Aym nedenle Yargitay 9. Ceza Dairesi’nin goriisti de hukuka uygun
degildir.

¢) Vakig 4°de agiklanan Siileyman Ugurlu’ya iliskin mahkumiyet kararmin
gerekgesinde, dergide gorevli Siileyman Ugurlu'nun bildiri okuduBu, déviz ve pankart
tasidig1, doviz ve pankartlarda hilafet devleti istendigine iliskin vurgu yapildif1 tespitiyle
“saniklar her ne kadar siddete bagvurmadiklarini sdyleseler de demokrasiyi benimsemedikleri,
mevcut rejimden memnun olmadiklan, bunu yikarak rasidi hilafet devletini kurmak
istediklerini ifade ettikleri, 1limli demokratik bir hakk: kullandiklarimi ifade etmekten ziyade
yikict ve hirgin sekilde devirip yerine yenisini kurmak seklindeki tarz ve tutumlaryla”
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scklinde bir gerekgeyle orgiitsel faaliyet terdr kapsamu igine alimmigtir. Gerekgedeki “1limlh
demokratik bir hak kullammi™ ibaresi ile “yikici ve hirgin sekilde devirip yenisini kurmak
seklindeki tarz ve tutumlar” ibaresinin kanunlarda ve hukukta bir kargiligi yoktur. Hizb-ut
Tahrir olugumunu terdr Grgiitil olarak kabul etme gerekgesinin sadece bu ibarelere dayanmasi
hitkmiin dayanaklarinin hem delillerin degerlendirilmesi hem de gerekg¢elendirme bakimindan
glicstiz oldugunu gostermektedir. Bildiri ve kitaplardaki diisiincelerin ifade edilis tarzlarimin
TMK 1. maddedeki cebir ve siddet yontemleriyle bir ilgisi bulunmamaktadir. Bu nedenlerle
mahkeme gerekgesinde terér tanimiyla bir baglanti kurulamamaktadir. Bir demokratik hak
nasil kullamlirsa hir¢in, nasil kullanilirsa yikici ya da tam aksine 1limh ve yumusak olacaktir?
Bu tiir kanunlarda, ulusal ve uluslar aras1 mahkeme igtihatlarinda yer almayan siibjektif ve
keyfi uygulamalara yol agabilecek nitelemeler tizerinden gerekge iiretme kanunlann ve
hukukun disina ¢ikmak demektir. TMK agik¢a bir orgiitiin terdr orgiitii sayilmasi i¢in silahli
olmasini, cebir ve siddet kullanmasim unsur olarak aramistir. Bir olusum toplumu gok edici ve
sarsic1 fikirleri propaganda yOntemiyle, toplanti ve gosteri yaparak ategli bir gekilde
savunabilir. Bu olusum, silahli bir Orglitlenme olmadifn ve cebir, siddet ve tehdit
kullanmadi: stirece terdr orgiitii olarak kabul edilemez.

4-a) Hizb-ut Tahrir olusumunun “hilafet devletini” kurmayr amaglamas1 ve
bunun propagandasimi yapmasi TCK 314. md. anlaminda silahli bir olusuma doniismedikge
su¢ degildir. Yine bir olugum cebir ve siddet kullanmadikga TMK 7/1 anlaminda terdr sugu
islemis olmaz. Bu tiir diigiince agiklamalar1 ifade Ozgiirliigii, din ve vicdan &zgiirliigi ve
orgiitlenme, toplant1 ve gésteri 6zgiirliigii kapsamindadir. ATHM igtihatlarinda belirtildigi gibi
bu 6zgiirliiklerin kisitlanmasinin smirlarim siddete tegvik ve siddeti tahrik etmek belirler.

b) Ifade ozgiirliigi tam da bu gibi diistinceleri kapsar. Siddete ¢agn
yapmadifi, siddet yontemini 6nermedigi, siddeti tahrik etmedifi siirece her tiirli diisiince
ifade edilebilir. TCK 301. maddesi 1. fikrasinda korunan Tiirkliikk, Cumhuriyet gibi kavramlar
soyut olduklarindan bu gibi muglak ve i¢i her tiirlii yoruma miisait kavramlar iizerinden ifade
ozglirliiglini kisitlayacak diizenlemeler yapilmasi demokratik bir toplumda gegerli olamaz.
Hizb-ut Tahrir olusumunun cumhuriyet elestirisi hakaret kasti acisindan degerlendirilebilir.
Ancak cumhuriyetin sarsici, afir elestirisini yapmak ifade O&zgiirligli icine girer.
Cumbhuriyetin demokratiklesmesini isteyenler de cumhuriyetin uygulamalarina y6nelik agir
elestiriler yapmaktadirlar. Kugkusuz bu tiir bir cezai diizenlemenin TCK’da bulunmas: ifade
ozgirliifli agisindan tehlikelidir. Bu maddenin kaldirilmasi gerekir. Uygulamada ise
elestirinin  sarsici, rahatsiz edici, sok edici olmast da ifade Ozgiirligli iginde
degerlendirilmelidir. ATHM igtihatlar bu yonde istikrar kazanmistir.

5- Hizb-ut Tahrir olugumunun TCK 7/1. madde anlaminda bir terdr orgiitii,
TCK 314. madde anlaminda bir silahli 6rgiit ve TCK 220. madde anlaminda bir sug Orgiitii
olmadig1 kanaatimi sakli tutarak soruyu cevapliyorum.

a) Yargilamaya konu edilen K8klii Degisim dergilerinin ve kitaplarin evde-
igyerinde bulunmas: rgiit iiyeligi i¢in yeterli delil olugturmaz. Fallm orgiit ile organik bir bag
icinde oldugunu gosterir siireklilik, cesitlilik, yogu:nluk ve etkinlik arz eden eylem ve

Asly Gibidip
&Vukat '

Hact Ali ¢zhan &



faaliyetlerinin bulunmas1 gerekir.(Y. 9. C. D. 20.06.2007 tarihli 2007/5744 E. 2007/5430 K.)
Failin &rgiitse! baglilik ve iilke genelindeki organik biitiinlik i¢inde gergeklestirdigi eylem ve. .
faaliyetlerinin amaglanan neticenin gergeklesebilme tehlikesini dogurabilecek nitelikte olup
olmadigi, sugun islenme zamam ve toplum iizerindeki etkisi dikkate alinarak séz konusu
fiillerin vahamet arz eden nitelige ulagip ulasmadigi goz onitine alinmalidir. Somut durumda
bir kiginin evinde ve igyerinde dergi ve kitap bulunmas: érgiit tiyeligi i¢in yeterli delil olamaz.
Sadece kitap ve dergi bulundurmak bunlarn i¢eriginde ne yazih olursa olsun higbir faaliyeti
gostermemektedir. _

b) Bir kiside sadece birden g¢ok kitap ve dergi bulunmasi TMK’min 7/2
maddesinde diizenlenen propaganda sugunu olusturmaz. Bir kiside birden ¢ok kitap ve dergi
bulunmasi bunlarin dagitilacag: karinesini dogursa da karinelerle bir sugun siibuta erdigi
kabul edilemez. Ancak kisi bu kitap ve dergileri dagitirken goriilmiis ya da yakalanmaigsa ve
s6z konusu yaymlar “siddet veya diger terdr yontemlerine bagvurmay: tesvik edecek nitelikte”
ise bu madde anlaminda sug olugabilir. Maddenin bu fikras1 29.06.2006 tarih ve 5532 sayili
kanunla degistirilerek “siddet ve terdr yontemlerine bagvurmay: tegvik edecek sekilde” ibaresi
maddeden ¢ikanlmis ve madde “terdr &rgiitiiniin propagandasim yapmak™ sekline sokulup
kanunilik ilkesine aykir1 olarak daha &zensiz ve kolay uygulanabilecek hale getirilmistir. Bu
degisiklige ragmen terdr tanimindaki cebir ve giddet unsuru goz Oniine alindifinda yapilan
propagandanin da siddet veya terér yontemlerine bagvurmayi tesvik edecek nitelikte olmast
sarttir. S6z konusu unsur orgiit iiyesi olmayip bu sugu isledigi iddia olunan failler bakimindan
olaganiistii 6nemdedir. Igtihatlarm bu ysnde geligmesi kanunilik ilkesine aykinhig gidererek
adaletsizligi dnleyebilir.

6- Bu soruyu da Hizb-ut Tahrir olusumuna iligkin 5. cevapta belirttigim
kanaatimi sakli tutarak cevapliyorum.

a) Basin toplantisinda veya izin alinmis bir toplantida Hizb-ut Tahrir’e ait
sloganlan atmak, pankart ve isaret tagimak Orgiit iiyeligi i¢in yeterli delil olugturmaz. Bu
durumda da kiginin &rgiit ile organik bir bag i¢inde oldugunu gosterir stireklilik, gesitlilik,
yogunluk ve etkinlik arz eden eylem ve faaliyetlerinin bulunmasi gerekir. (Y.9.C.D.
17.10.2007 tarihli, 8651/7181)

b) Bu tiir eylemlerin TMK 7/2. maddede diizenlenen sugu olusturmasi
bakimindan s6z konusu diizenlemedeki unsurlara bakmak gerekmektedir. TMK’nin
7/2.maddesinde Orgiite ait amblem ve isaretlerin tasinmasi, slogan atilmasi veya ses
cihazlanyla yaymn yapilmas: su¢un unsuru olarak diizenlenmis ancak sugun olusmasi igin bu
eylemlerin terdr Grgiitiiniin iiyesi veya destekgisi oldugunu belli edecek sekilde olmas: da
aranmugtir. Terdr Orgiitii {iyelii zaten aynn bir su¢ olarak diizenlendiginden propaganda
sucuna iligkin bir diizenlemede yer almasi anlamli degildir. TerSr orgiitii iiyesi olan bir failin
orgiitlin propagandasini yapmasi onun durumunun tabii sonucudur. O fail zaten onun igin
~ brgiit iiyesidir. Bu nedenle faile ayrica propaganda yapmak sugundan dolay: ceza verilemez .

Ancak bu eylemlerin terdr orgiitliniin destekgisi oldugunu belli edecek sekilde olmas: kanunda
eylemlerin somut olarak ortaya konulmasindan anlagilmaktadir. Burada mahkemece
yapilabilecek degerlendirme kiginin propaganda kastimn, orgiitiin, terdr Orgiitii oldugunu
bilmeyi kapsayip kapsamadigi yoniinde olmalidir. Kisi bu eylemleri yaparken bir terdr
orgiitiinii destekledigini yani orgiitiin silahli oldugunu ve cebir ve siddet kullandigim1 yada
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su¢ islemek i¢in kurulan bir &rgiit oldugunu bilmiyorsa veya destekledigi drgiitiin ifade ve

orgiitlenme 6zgiirliigiinii kullaran legal bir olusum oldugunu diigiiniiyorsa kast unsurunun
gergeklesmedigi kabul edilmelidir. Burada da aym sekilde yapilan propagandamin giddet veya

terdr yontemlerine bagvurmay: tesvik edecek nitelikte olmas: garti aranmalidir.

7- Ceza sorumlulufunun gahsiligi ilkesi Anayasanin 18. ve TCK’nmin 20.
maddesinde diizenlenmistir. Bu ilkeye gdre ceza sorumlulugu sahsi olup kimse bagkasinin
fiilinden dolayr sorumlu tutulamaz. Yilmaz Celik’in eylemi yani yayimladig: bildiriler
~ igerikleri itibariyle bagli basina sug olusturuyorsa ceza hukuku anlaminda sorumlu tutulabilir.

Bu bildirilerin internet web sitesinden indirilerek muhtelif yerlere dagitilmasi, posta kutusuna
konulmas: ve adrese gdnderilmesi eylemlerini yapan kisiler bakimindan bildiri igeriginin
Orgiitiin propagandasimi olugturmasi durumunda ceza hukuku anlaminda sorumluluk dogabilir.
Yilmaz Celik ancak bu kigileri drgiitsel hiyerarsi iginde dogrudan suca azmettirmis,suga
tesvik etmis ise ya da drgiit tiyeligi disinda kalan suclarda aralarinda istirak iradesi bulundugu
takdirde sorumlu olabilir.

8- a) Toplantida ve Koklii Degisim dergisi ile kitap icerifinde Atatiirk’e veya
cumhuriyete hakaret halinde yazan ile sByleyen disinda s6z konusu dergi ve kitabi
bulunduranin ceza sorumlulufunun bulunmadifi agiktir. Yukanida 7. cevap 1gengmde
belirtildigi gibi ceza sorumlulugunun sahsiligi ilkesi buna engeldir.

b) Toplanti ve gdsteride 2911 sayili Toplanti ve Gosteri Yiiriiytsleri
Kanunu’nun 28 ile 34. maddelerinde diizenlenen sug¢lar isleyenler bakimindan sorugturma ve
kovusturma yapilabilir. Bu kisilerin diginda kalip sadece toplantiya katilmig olanlara ceza
sorumlulugunun sahsiligi ilkesi uyarinca herhangi bir adli islem uygulanarnaz.

¢) Toplatilmasina karar verilen kitab1 birden ¢ok bulunduran kisi bu kitaplan
bilerek dagitmadif veya satisa sunmadif1 siirece bir sorusturmaya tabi tutulamaz. Burada
dagitan veya satan kxsmm bilmesini, kitabi yazamn 5187 sayih Basin Kanunu’nun 25/2
maddesi kapsamina giren suglara y6nelik kastim1 bilmesi anlaminda degerlendirmek gerekir.
Kisinin sadece kitabin yasaklanmis oldugunu bilmesi, onun kitab: yazania islemeyi kastettigi
suglan da biliyor oldugunun kabulii sonucunu dogurmaz. Diger bir deyigle kitabi dagitan ya
da satan kisi bir kitabin yasaklanmig oldugunu bilebilir, ancak kitabi yazanin hangi suglara
yOnelik hareket ettifini ise bilmiyor olabilir. Oysa kitabin dolagimdan yasaklanmasimin nedeni
kitab1 yazamn belirtilen suglan islemeye yonelik eylemidir.

d) Atatiirk’e veya cumhuriyete hakaret, Toplant ve Gosteri Yiirliylisleri
Kanunu’nu ihlal ve yasak yaymn bulundurmak suclarimn islenmis olmas: tek basmna bu sugu
isleyenlerin aym zamanda 6rgiit iiyesi olduklarim gdstermez. Bunun i¢in bu suglar isleyen
kisilerin orgiitle organik bagim gdsterecek sekilde eylemlerinin siireklilik, cesitlilik, etkinlik
ve yogunluk gdstermesi gerekir. Kuskusuz Oncelikle ortada TMK’'nin 6ngordiigii anlamda
cebir ve giddet kullanan silahl bir 6rgiitiin bulunmas: gerekir.

e) 8. cevabin (d) boliimiinde belirtilen suglarin islenmis olmas1 tek basina
terdr orgiitiiniin propagandasini yapma sugunu olusturmaz. Her kesimden kigilerce Atatiirk’e
veya cumhuriyete afur elegtiriler yapilabilmekte, hakaret tegkil eden sdzler
soylenebilmektedir. Yine bir kisi kendine yakin gelen bir goriisiin sloganlarinin atildig: bir
toplantiya veya gdsteriye katilabilir hatta afis tasiyip, slogan da atabilir ya da yasak bir yaym -

Asii u:bidir

-8-




okumak igin yamnda bulundurabilir. Onemli olan nokta bu eylemlerde bulunanlann bir
olusum iginde dahi olsalar bu olugumun kanunun belirttizi anlamda silahli ve cebir ve giddet
kullanan bir &rgiit oldugunu bilip bilmedikleridir. Bu nedenle kast unsuru énemlidir. Eger bu
eylemleri yapanlarn bir terdr drgiitiiniin propagandasini yaptiklarina iligkin bir bilgileri ve bu
yonde bilingli bir istekleri yoksa terdr drglitli propagandasi yapmak sugu olugmaz. Bu kisiler
bu kast iginde degillerse kendileri bakimindan ifade 6zgiirliigii alamnda bulunmaktadirlar.
Yine burada da 6ncelikli mesele s6z konusu orgiitiin TMK anlaminda silahli, cebir ve giddet
kullanan bir 6rgiit olup olmadigimn tespitidir.

i 9- a) Miitemadi sucglarda temadinin hukuken ve fiilen kesilmesi 6nemlidir.
Orgiit Giyesi olan kisi orgiit {iyeliginden ayrilmadikca veya orgiitten ¢ikarilmadik¢a netice
devam etmektedir. Bu nedenlerle hukuki bir agama olan iddianamenin yazilmasi temadiyi
kesmez. Iddianame tarihinden sonraki tarihlerde yapilan aym tiir eylemler bakimindan orgiit
tiyeligi suglamasiyla dava agilamaz.

b) Miitemadi sucglar bakimindan iizerinde birlegilen husus temadinin sona
ermesinden sonra aym fiilin yeniden iglenmesinin ikinci ve bagimsiz bir sug olusturmasidir.
Burada tartigmal olan nokta temadinin hukuken ve fiilen ne zaman kesilecegidir. Yargitay
igtihatlarma gore iddianamenin yazilmig olmasi hukuki kesinti, yakalama, gozalti ve
tutuklama ise fiili kesinti yaratmaktadir. Kanaatimizce hukuki kesinti ancak fail hakkinda
orgiit tiyeligi sugundan dolay: verilen mahkumiyet kararinin kesinlesmesiyle meydana gelir.
Fiili kesinti ise kesinlegmig hiikkmiin infazina baglanmis olmasiyla miimkiindiir. Hiikmiin
kesinlesmesinden ve infazindan sonra fail rgiit liyeliginin devamum gésteren fiiller i¢inde ise
artik hukuken yeni bir miitemadi sug s6z konusudur. Orgiit iyeligi sugu miitemadi sug olarak
nitelendirilmesine ragmen mahkemelerce ani su¢ gibi uygulanmaktadir. Bunun adaletsiz
sonuglar verdigi ortadadir. Uygulamada bu su¢ adeta 6miir boyu hapis cezasiyla karsilanr
hale gelmistir. Orgiit iiyeligi sucuna iligkin ceza politikas: terdriin 6nlenmesi yerine artmasi
sonucuna hizmet etmektedir.

¢) Yilmaz Celik hakkinda 01.05.2005 ve oncesi fiilleri bakimindan
16/03/2005 tarihli iddianame ile dava agilmis, mahkemece verilen mahkumiyet karar
29/11/2007 tarihinde Yargitay tarafindan onanarak kesinlesmis, cezamin infaz ise
26/09/2008-20/02/2009 tarihleri arasinda yapilmugtir. Yilmaz Celik bakimindan séz konusu
temadi 26/09/2008 tarihinde kesilmistir. Bu nedenle Yilmaz Celik hakkinda 01/05/2005-
26/09/2008 tarihleri arasindaki fiilleri bakimindan agilan ve derdest olan davalarin ne (non)
bis in idem ilkesi uyarnnca reddedilmesi gerekmektedir. (Istanbul 10., Ankara 11. ve Adana 8.
Agir Ceza Mahkemeleri’'ndeki derdest davalar) Muhakeme konusunun belirlenmesinin
derdestlik meselesiyle yakin iliskisi bulunmaktadir. Bir mahkeme kendi gordiigi davamn
konusunun bagka bir mahkemede ele alindiini tespit ederse davayr reddetmelidir. (CMK
m.223/7) Hi¢ kimse, bir sugtan dolay1 birden ¢ok kez yargilanamaz, diger bir deyisle bir
kimse bir sugtan dolay1 ancak bir kez ceza kovusturmasina maruz kalabilir. ( Avrupa Birligi
Temel Haklar Sarti m.50, ATHS Ek 7 no.lu Protokol’iin 4. maddesi, Alman Anayasasi m.103
III) Yilmaz Celik’e isnat edilen oOrgiit iiyelii su¢u temadi eden bir suctur. Temadiyi
olusturanfiiller hukuken ve fiilen kesilmis olmadikga temadi igindedir ve bu nedenle bu fiiller
bir sug olustururlar. Non bis in idem ilkesi aksi bir degerlendirmeye engel teskil eder. Yilmaz
Celik’in isledigi orgiit iyeligi sugunda temadi 26.09.2008 tarihinde kesilmigtir. Ancak hiikkmiin
infazi 20/02;’2930,\% Sgrihinde tamamlandifindan bu tarihe kadarki stiregte 6rgit tiyeligi
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sugunun iglenmesinden séz edilemez.Bu nedenle Yilmaz Celik hakkinda ancak 20/02/2009
- tarihinden sonraki &rgiit iiyeligine yetecek ¢esitlilik ve siireklilikteki -fiillerine dayanilarak
dava agilabilir.Yilmaz Celik hakkinda Ankara 11.Agr Ceza Mahkemesi’nde agilan davanin
(2008/431 esas sayili) iddianamesinde sug tarihi 26/09/2008 ve yine ayn1 mahkemede agilan
davanin ( 2007/97 esas sayili ) iddianamesinde sug tarihi 2007 y1hi olarak g&sterildiginden bu
iki dava da non bis in idem ilkesi iginde kalmaktadirlar. Ankara 12. Agir Ceza Mahkemesi’nde
acilan davanm ( 2010/36 esas sayili ) iddianamesinde sug¢ tarihi temmuz 2009 olarak
gosterildiginden ve bu tarih Yilmaz Celik’in gartla tahliye oldugu 20/02/2009 tarihinden
sonraki bir tarih oldugundan bu dava non bis in idem ilkesi disinda kalir Kuskusuz Yilmaz
Celik’in bu su¢lama nedeniyle mahkum edilebilmesi i¢in 4 aylik siire igindeki ( 20/02/2009-
Temmuz 2009 ) fiillerinin &rgiit iiyeligini gésterecek siireklilik ve gesitlilikte olmas: gerekir.

e) Siileyman Ugurlu hakkinda 22.05.2005 sug tarihli, 18.10.2005 tarihli
iddianame ile dava agilmig, mahkemece verilen mahkumiyet karar1 19.11.2007- tarihinde
Yargitay tarafindan onanarak kesinlesmis, cezanin infazina 23.07.2009 tarihinde baglanmugtar.
Stileyman Ugurlu bakimindan s6z konusu temadi bu tarihte kesilmistir.Stlleyman Ugurlu
hakkinda 22/05/2005 tarihiyle 23/07/2009 tarihleri arasindaki fiilleri bakimindan agilan ve
derdest olan davalarin ne (non) bis in idem ilkesi uyarinca reddedilmesi gerekmektedir.(
Adana 8.,Ankara 11. AZir Ceza Mahkemeleri’ndeki derdest davalar) Muhakeme konusunun
belirlenmesinin derdestlik meselesiyle yakin iligkisi bulunmaktadir. Bir mahkeme kendi
gordiigli davamin konusunun bagka bir mahkemede ele alindifim tespit ederse davay:
reddetmelidir. (CMK m.223/7)

' f) Hakk: Eren hakkinda 26.11.2007 ve oncesi fiillerine iligkin dava Adana 8.
Agir Ceza Mahkemesi’nde goriilmektedir. Heniiz kesinlesmis bir karar bulunmadifindan isnat
edilen su¢ bakimindan temadi stirmektedir. Bu nedenle Hakki Eren hakkinda Ankara 11. Agir
Ceza ve 12. Apir Ceza Mahkemeleri’nde acilan davalarin non bis in idem ilkesi uyarinca
reddedilmesi gerekir.

10) a) 1982 Anayasasi’'nin 24. maddesinde din ve vicdan ozgiirliigii, 25.
maddesinde diigtince ve kanaat 6zglirliigii, 26. maddesinde diigiinceyi agiklama ve yayma
ozgiirliigi, 28. maddesinde basin ézgiirligii ve 34. maddesinde toplanti ve gosteri yliriiyiisii
hakk: diizenlenmistir. ATHS 9, 10 ve 11. maddeleri de anayasada yukarida belirttigimiz
dzgiirliikk ve hak alanlarini ve sinirlarini belirlemistir.

b) AIHS’nin 9. maddesi din ve vicdan 6zgiirliigiinii diizenlemektedir. Genel
olarak, AIHM din veya inancin ne oldugunu agikca belirtmekten kaginmustir. Ancak ictihatlar
yoluyla, semavi dinler ve Budizm gibi temel inang sistemlerinin yani sira, Krigna inanci, Yehova
Sahitligi, Tanrisal Isik Merkezi, Scientology Kilisesi, Druidizmm, Pasifizm, Veganizm gibi inang
sistemleri ile ateizm korunmustur. (Iskcon-Birlesik Krallik; Kokkinakis-Yunanistan; Omkrananda
ve Tanrisal Istk Merkezi-Isvigre; X ve Scientology Kilisesi-Isveg; Chapel-Birlesik Krallik,
Arrowsmith—Birle;‘;k Krallik; W—Bm’e;zk Krallik) AIHM Kkararlarina gore dcvlct bir din ya da

tarafsizligina aykindur. Yine din ozgiirliigli devlete, dini manglarm veya bu inanglarmn ifade
edilme yollarinin mesru olup olmadigini belirlemek konusunda bir takdir hakk: tanimaz.
(Manoussakis-Yunanistan davasi, Bessarabia Metropoliten Kilisesi- Moldovya davasi) Diger bir
deyisle, devlet; bireylerin dini inanglarinin kapsaminin ve igeriginin ne oldugunu, bu inanglara
gdre nasil ibadet edilmesi gerektigini tartisamaz. 9.madde din ve inang Ozgiirliigiiniin
aciklanmasint garanti altina alir. Bu kapsamda kendi dinini yayma ¢abasi da inan¢ agiklama
ozgiirliigii kapsaminda goriilmiigtiir.
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¢) Ifade ozgiirliigli, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin 10. maddesinin 1.
fikrasinda diizcnlenmistir. Bu maddeye gore herkes ifade dzgiirliigiine sahiptir. Bu &zgiirliik
kamu makamlarmin miidahaleleri olmaksizin ve ulusal simirlara bakilmaksizin, bir goriise
sahip olma, hak ve diisiinceleri elde etme ve bunlan ulastrma Ozglirliiginti de
icerir Maddenin 2. fikrasina gore s6z konusu 6zgiirliikler kullanilirken $dev ve sorumlulukla
birlikte kullanilacaktir. Buna gore sdz konusu 6zgiirliikler ulusal giivenlik, tilke biitiinliigi ve
kamu giivenlifi, sugun ya da diizensizligin Onlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin
korunmasi, bagkalanmn seref ve haklarinin korunmasi, gizli bilgilerinin agia gikarilmasinin
Onlenmesi, yargilama organinin otorite ve tarafsizligimin korunmas: amaciyla demokratik bir
toplumda gerekli bulunan ve hukukun ©Ongdrdiigii formalitelere, sartlara, yasaklara ve
yaptirumlara tabi tutulabilir. S6z konusu sinirlamalar hukukun 6ngordiigii ve demokratik bir
toplumda gerekli nitelikte olacaktir.Sunday Times Gazetesi’nin Birlesik Krallik aleyhine
Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'nde actign davada AIHM 26.04.1979 tarihli karannda -
10.maddenin 2.fikrasinda sbzii gegen iki 8lglitiin ne anlama geldigini agrklamigtir. Oncelikle
yapilan miidahale hukukun Ongérdiigii bir miidahale midir? Yapilan miidahalenin
hukukun 6ngordiigii bir miidahale sayilabilmesi i¢in iki kosul belirtilmigtir. Birinci kogul
uygulanacak hukuk kolay ulasilabilir olmalidir. Diger bir deyisle yurttaglar belirli bir olaya
uygulanabilir nitelikteki hukuk kurallanmin varlign hakkinda yeterli bilgiye sahip
olabilmelidirler.(accessibility) Ikinci kosul uygulanacak hukuk yeterli agiklikta &nceden
goriilebilir olmalidir. (foreseebility) Bireylerin davramiglarini diizenlemelerine olanak vermek
i¢cin yeterli agiklikta diizenlenmemis bir norm hukuk olarak kabul edilemez. Bireyler belirli
bir eylemin gerektirdigi sonuglart durumun makul saydig: 6lgiide ve eger gerekiyorsa uygun
bir danismayla énceden gorebilmelidirler. Ikinci 8lgiit icin yapilan miidahale demokratik bir
toplumda gerekli midir? sorusu sorulmaktadir ATHM gerek Richard Handyside''n Birlesik
Krallik aleyhine agtif1 davadaki 7.12.1976 tarihli karar gerekcesinde, gerekse Sunday Times
Gazetesi’nin actifn davadaki gerekgesinde ifade 6zgiirliigiiniin demokratik bir toplumda ne
anlama geldigini agiklamaktadir. “Ifade dzgiirliigi sadece lehte oldugu kabul edilen ya da
zararsiz, ya da ilgilenmeye degmez bilgi ve diisiinceler icin degil ama ayrica devletin
veya halkin bir béliimiiniin aleyhinde olan ( offend ), sok edici ( shock ), rahatsiz eden (
disturb ) bilgi ve diisiinceler icin de uygulanir. Bunlar ¢coulculugun, hoggoriiniin ve acik
fikirliligin gerekleridir. Bunlar olmaksizin demokratik toplum olmaz.”Bu gerekgeden
anlagilmaktadir ki bu alanda getirilen her formalite, kosul, yasak ve yaptinm izlenen mesru
amagla orantili olmahdir. Sonug olarak ifade 6zgiirliigii alanina miidahaleyi demokratik bir
toplumda gerekli kilan yeterli gerekgelerin bulunup bulunmadif: arastirilmalidir. Kuskusuz
siddete tesvik ve siddeti tahrik ifade 6zglirliigliniin siirim olugturur. Ancak bu simirlara
varmayan faaliyetlerde ne sGylendigi 6nemli degildir.

d) ATHS’nin 11/1. maddesi toplanti 6zgiirliigiinii diizenlemektedir. Koruma
altina alinan, barisgil toplanti hakkidir. Sozlesme metninden de anlasildig: tizere, gerek
toplant1 kelimesinin igerigi gerek sekli belli degildir. Mahkeme igtihatlarindan, toplanti
kavramina, protesto gosterisi ve yliriiyligliniin de dahil oldugunu gérmekteyiz. Bireylerin bir
fikir ya da amaci agiklamak igin kapali veya halka agik yerlerde toplanti, gosteri ve ytiriiyiis
gibi, hangi sekil altinda olursa olsun bir araya gelmeleri toplant1 dzgiirliigiidiir. Bu baglamda;
kisiler bir meydan1 bu hakkin kullanim alan1 olarak segebilirler. Bu hakkin kullanimiyla ilgili
olarak devletin pozitif ve negatif yiikiimlilikkleri vardir. Devlet, sadece toplanti hakkina
miidahale etmemekle kalmayip, bu hakkin 6zgiirce ve giivenlik iginde kullammimn ortam ve
kogullarim1 da saglamakla yiikiimliidiir.2.fikrada bu haklarin simirlandirilabilme  halleri
sayilmistir. Ancak bu sinirlama halleri ¢ok dar yorumlanmalidir. Sinirlama hallerinin genis ve
yaygin yorumlanmamasi i¢in yukarida belirttigimiz gibi sinirlamamn da sinirlan gizilmigtir.

-11-

Asli Gibidie -
Avukat




1.fikrada belirtilen haklara miidahalede keyfiligi onleyecek, takdire yer birakmayan, 6nceden
belirlenip alenilegtirilmig bir diizenleyici islemin bulunmas:1 gerekir. Kanuniligin bir diger
boyutu ise, diizenlemenin dnceden duyurulmus olmasi, anlagilabilir olmas: ve haklarla ilgili
yeterli giivenceler olugturmasidir. Mesela Malane-Ingiltere uyusmazliginda ATHM; hukuka
uygun olma kosulunun sadece yazili hukuk olarak algilanamayacagim, ancak hukukun
yeterince ulagilabilir ve anlagilabilir olmasi ve sonuglarinin en azindan makul bir danigmayla
Onceden goriilebilir nitelikte olmas: gerektigini belirtmektedir. Diger yandan simirlama, higbir
sekilde dzgiirltifiin 6ziine aykin olmamali ve 6zgiirliiftin kullammindan caydinic: nitelik arz
etmemelidir. Mesela bir protesto gésterisi sirasinda bazi olaylar olabilecegi bilgisi alinmissa,
gosteri hemen yasaklanmamali, éncelikle ek tedbirler alma yoluna gidilmelidir. Aksi halde,
olay ¢cikmasim 6nlemek isterken sonugta dzgiirltigiin 6zii ihlal edilmis olur. Simrlama zorunlu
da olsa bu miidahalenin demokratik bir toplumda kabul edilebilir nitelikte olmas:1 gerekir.
Ayrica getirilen kisitlamalarin gekli kisitlama ile giidiilen amagcla orantih olmalidar.

e) Yukarida belirtilen diizenlemeler ve 6zellikle AIHM kararlan géz 6niine
alindiginda Hizb-ut Tahrir olusumunu kanun disi (illegal) bir orgiitlenme olarak gérmek
miimkiin olmadigx gibi faaliyetlerini diislince, diisiinceyi yayma, orgiitleme, toplant ve
gosteri yapma Ozgiirliikleri kapsaminda degerlendirmek gerekmektedir. Silahli bir duruma
gelmedikge ve diiglincelerini yayma yontemi olarak cebir ve siddet kullanmadikga
diistincelerinin igerigi ne olursa olsun bu olusumun demokratik bir hukuk rejimi iginde terdr
Orgiitii sayilmasi ya da sug islemek igin kurulmug bir oérgiit gibi telakki edilmesi hukuka
uygun degildir. 26.10.2010

Av. Dr. Umit Kardas
ﬂ.
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