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IFOD, Mehmet Osman KAVALA / Tiirkiye (no.2), (n0.2170/24) davasina miidahalesinde
suglarin ve cezalarin 6ngoriilebilirligi konusunu ele alacaktir. Bu konu, bagvuranin
agirlastirilmis miiebbet hapis cezasina carptirilmasiyla sonuglanan ceza yargilamasi
baglaminda ortaya ¢ikmaktadir. Mahkeme'nin bildirimine gore, basvurucu Tiirk Ceza
Kanunu'nun (“TCK”) 312. maddesi uyarinca suclu bulunmus ve agirlastirilmig
miiebbet hapis cezasma carptirilmistir. Basvurucu, Sozlesme'nin 5 §§ 1 ve 4.
maddelerinin; 6 §§ 1, 2 ve 3 (d) maddelerinin; 7. maddesinin; 10 ve 11. maddelerinin
ve 6, 7, 10 ve 11. maddeleriyle baglantili olarak 18. maddesinin ihlal edildigini iddia
etmektedir. Son olarak, basvuran iki gerekceyle Sozlesme'nin 3. maddesinin ihlal
edildigini ileri stirmiistiir.

Mahkeme taraflara 12 ayr1 soru sormustur. Ozellikle, 9. soruda Mahkeme, Tiirk Ceza
Kanunu'nun 312. maddesi uyarinca "Cebir ve siddet kullanarak Tiirkiye Cumhuriyeti
Hiikiimetini ortadan kaldirmaya veya gorevlerini yapmasini kismen veya tamamen
engellemeye tesebbiis etme" sucunun, basvurucunun davranisinin yanlis oldugunu
onceden bilmesini saglayacak sekilde, S6zlesme'nin 7. Maddesi ¢ercevesinde yeterli
aciklikta ve ongoriilebilir sekilde tanimlanip tanimlanmadigini sormustur. Mahkeme
ayrica, bagsvurucunun mahkumiyetine yol agan eylemlerin, S6zlesme'nin 7. Maddesi
anlaminda bir sug teskil edip etmedigini sormustur. Buna ek olarak, Mahkeme, sucun
maddi ve manevi unsurlarma iligkin sorular sormustur. Son olarak, Mahkeme, nullum
crimen sine lege ilkesinin, 7. Maddede dngoriilen amaclar disinda bir amagla kisitlanip
kisitlanmadigini ve bunun 18. Maddeyi ihlal edip etmedigini sormustur.

Mahkeme daha once 10.12.2019 tarihli Kavala kararinda bagvurucu aleyhindeki
delilleri incelemis ve 5 §§ 1 ve 4. Maddeler ile 5 § 1. Madde ile baglantili olarak 18.
Maddenin ihlal edildigini tespit etmistir. Mahkeme, bagvurucunun yargilama oncesi
tutuklulugunun “makul siiphe” ile gerekcelendirilmedigini, esas olarak Sozlesmedeki
haklarinin kullanilmas1 niteligindeki ve/veya bir insan haklar1 savunucusunun rutin
faaliyetleri ile ilgili faaliyetlere dayandigini tespit etmistir. Mahkeme, 6zgiirliikten
yoksun birakmanin basvurucuyu susturmak gibi gizli bir amag¢ tasidigi sonucuna
varmistir. Ayrica, Mahkeme, 46. madde uyarinca davali Devletin Kavala'nin
tutukluluguna son vermek ve derhal serbest birakilmasini saglamak icin gerekli tim
tedbirleri almakla yiikiimlii olduguna karar vermistir.*

Kavala'nin serbest birakilmamasi iizerine Bakanlar Komitesi konuyu Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesine (“AIHM”) tasimstir. Ihlal davasi sonucunda verdigi kararda
Mahkeme?, Tiirkiye'nin aldig1 tedbirlerin Kavala kararinin sonuglarma ve ruhuna uyma
konusunda “iyi niyet” gostermedigini tespit etmistir. Mahkeme, Devletin, ihlal edilen
Sozlesme haklarimi etkili bir sekilde koruyacak sekilde hareket etmedigi sonucuna
varmugtir. Dolayisiyla, Tiirkiye Cumhuriyeti'nin S6zlesmenin 46 § 1 maddesi uyarinca
ilk karara uyma yiikiimliiliiglinli yerine getirmedigine hiikmetmistir.

! Kavala v. Tiirkiye, no. 28749/18, 10.12.2019.
2 Kavala v. Tiirkiye(46 (4) Kapsaminda Yiiriitiilen Islemler) [Biiyiik Daire], no. 28749/18, 11.07.2022.
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5. Kavala kararinda Mahkeme, bagvurucunun sug faaliyetlerine karigtigini1 gosteren olgu,
bilgi ve delil yoklugunda, TCK'nin 312. maddesi uyarinca Hiikiimeti devirmeye
tesebbiis ettiginden makul olarak siiphelenilemeyecegi sonucuna varmistir. Mahkeme,
ozellikle, bagvurucunun TCK'nin 312. maddesi kapsamindaki sucun temel unsurlari
olan cebir ve siddet yoluyla Hiikiimete kars1 bir ayaklanma Orgiitlemeye ve finanse
etmeye calistigmma dair siiphe uyandirmak i¢in olaylarin yetersiz oldugunu tespit
etmistir (§§ 153-154). Mahkeme ayrica, basvurucunun bu suglama altinda ilk ve devam
eden tutuklulugunu hakli kilacak higbir 6zel olgu veya bilginin sorusturma
asamasindaki tutukluluk siirecinde de sunulmadigini veya gosterilmedigini
kaydetmistir. Ayrica, iddianamede atifta bulunulan diger delillerin bu nitelikteki bilgi
ve belge niteligi tagidig1 da gosterilmemistir.

6. Bu baglamda, mevcut basvurunun kritik noktasi, daha &nce AIHM tarafindan
incelenmis olan eylemlerin, bagvurucunun kesinlesmis mahkumiyetine dayanak
yapilmasinin, kanunsuz sug ve ceza olmaz (nullum crimen sine lege) ilkesi kapsaminda
incelenmesidir.

7. 1IFOD, TCK'nin 312. maddesinde diizenlenen sugun kapsammnin ¢ok genis oldugunu ve
yerel mahkemeler tarafindan yorumlanma sekliyle birlikte iceriginin ulusal makamlarin
keyfi miidahalelerine karsi1 yeterli koruma saglamadigini savunmaktadir.

8. IFOD, iiiincii taraf miidahalesinde iki hukuki soruya deginecektir:

a. AIHM’nin basvurucunun sug¢ isledigini gosteren yeterli delil olmadig1
gerekcesiyle kisi 6zgiirliigli hakkinin ihlaline karar verdigi bir durumda, ulusal
makamlarin, AIHM karar1 ile ¢elismeksizin ayn1 sug¢ igin ayni eylemler
iizerinden bir kisiyl mahkum etmesinin miimkiin olup olmadigi;

b. Mahkemenin Kavala kararindaki tespitleri ve ulusal mahkemelerin bu maddeyi
diger davalarda uygulama bi¢gimi g6z Onlinde bulunduruldugunda,
basvurucunun mahkumiyetine dayanak olusturan TCK'nin 312. maddesinde
tanimlanan hiikiimeti devirmeye tesebbiis sugunun kanunsuz sug¢ ve ceza olmaz
(nullum crimen sine lege) ilkesine uygun olup olmadig:.

9. Bu iki énemli konuyu acikliga kavusturmak igin, IFOD, Tiirk yargi makamlarinin
TCK'nin 312. maddesini yorumlamasi ve uygulamasi konusunda Mahkemeye ayrintili
bilgi sunacaktir. Bu baglamda, IFOD, maddenin 6zellikle sugun maddi ve manevi
unsurlar1 agisindan 6zel yonlerine odaklanacaktir. Ayrica, bu sugun mevcut yorumu ve
uygulanisi, ifade ve toplanma 6zgiirliigi konusundaki Mahkeme igtihatlar1 15181nda
analiz edilecektir. IFOD, 312. maddede tanimlanan sugun, 6zellikle Tiirkiye’deki ifade
ve toplanma Ozgiirliigii tizerindeki etkisi goz Onilinde bulundurularak Mahkeme
tarafindan derinlemesine incelenmesi gerektigine inanmaktadir. Bu nedenle, IFOD'{in
sunumu, Avrupa Mahkemesi'nin Hiikiimete yaptig1 bildirimde yer alan birbiriyle
baglantili 9, 10 ve 11 numaral sorulan ele alacaktir.

Kavala Davasinda Mahkemenin Bulgulan

10. Bagvurucunun tutuklu yargilanmasiyla ilgili olan ilk Kavala davasinda Mahkeme,
So6zlesme'nin 5(1) ve (3). fikralar1 ile 5. maddeyle baglantili olarak 18. maddenin ihlal
edildigine karar vermistir. Mahkeme, TCK'nin 309. ve 312. maddeleri uyarinca
bagvurucunun ilk ve devam eden tutuklulugunu hakli kilacak belirli bir olgu veya bilgi
bulunmadigina karar vermistir. Bu sonuca varirken, Mahkeme, basvurucunun polis
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sorgusu sirasinda Gezi protestolar1 sirasindaki siddet olaylarina karismis olabilecegi
konusunda sorgulanmadigini kaydetmistir.

Mahkeme ayrica, dava dosyasinda veya bagvurucunun tutukluluguna iligkin kararlarda
veya iddianamede, basvurucunun cebir veya siddet kullandigini, siddet eylemlerini
kiskirttigini veya yonettigini veya bu tiir sug faaliyetlerini destekledigini gosteren higbir
kanit bulunmadigin1 gézlemlemistir. Ayrica, hakimin 01.11.2017 tarihli tutuklama
kararinda “somut delillere” atifta bulunulmasina ragmen, tarafsiz bir gozlemcinin
bagvurucunun bu tiir eylemlere katildigina veya bunlart destekledigine dair makul bir
siiphe olduguna inanmasina yol acacak herhangi bir materyal sunulmamistir.
Basvurucunun tutuklulugunu uzatan miiteakip kararlarda da benzer sekilde bu tiir
maddi delillere atifta bulunulmamastir.

Mahkeme, TCK'nin 312. maddesi kapsamindaki sugu olusturan fiilin maddi
unsurlarindan birinin Hiikiimeti devirmek i¢in “cebir” veya “siddet” kullanmak olmasi
nedeniyle, bu delil yoklugunun dava agisindan ¢ok 6nemli oldugunu vurgulamistir (§
143).

Mahkeme ayrica iddianamede sunulan delilleri de incelemistir. Savcilik, Gezi
olaylarinin perde arkasinda bir grup etkili sivil toplum figiirii oldugunu belirtmistir.
Savciya gore, bu grup Tirkiye'de “sui gemeris bir yap1” olusturmus, basvurucu
tarafindan yoOnetilmis ve basta Amerikal1 bir is insan1 olmak {izere yabanci aktorler
tarafindan desteklenmistir. Savcilik, bagvurucunun, hiikiimete karsi bir ayaklanma
planlamak ve baglatmak igin ¢esitli sivil toplum aktorlerini gizlice koordine ederek bu
suc Orgiitiine liderlik ettigini iddia etmistir.

Bu anlatima dayanarak, savcilik, bu "sui generis yap1" tarafindan gerceklestirildigi
iddia edilen eylemleri siralamis ve bunlari, dogrulanamayan bir sekilde, hiikiimeti
siddet ve zor kullanarak devirmeye yonelik sug tesebbiisiiyle iliskilendirmistir. Ancak,
basvurucuya atfedilen ve sorgusunda sorulan sorularin ve hakkinda agilan davanin
temelini olusturan olaylar, yasal faaliyetler, birbirleriyle baglantisiz gibi goriinen ayri
eylemler veya agikca Sozlesme hakkinin kullanimiyla ilgili eylemlerdir. En 6nemlisi,
bu faaliyetlerin tamami siddet icermeyen faaliyetlerdir (§§ 145-146).

Mahkeme, asagidaki delillerin bagvurucunun tutuklanmasimi  hakli  ¢ikarip
cikarmadigini degerlendirmistir: tanik M.P.'nin ifadeleri; basvurucunun Gezi olaylari
sirasinda veya sonrasinda gazeteciler, bir yayinevi kurucusu, Kkiiltiirel etkinlikler
diizenleyen kisiler ve STK liderleriyle yaptigi birkac telefon goriismesi; Gezi
olaylarindan sonra iiciincii kisilerle yapilan ¢esitli telefon goriigmeleri; Gezi olaylari
sirasinda bagvurucu ile STK liderleri, gazeteciler ve yabanci iilke temsilcileri arasinda
yapilan goriismeler; bagvurucunun, Gezi olaylar1 ve darbe girisiminin ¢ok sonrasinda
2017'de gerceklesen AB-Tiirkiye Sivil Komisyonu (EUTCC) delegasyonunun
ziyaretine hazirlik olarak katildigi tartismalar; basvurucu ile gesitli kisiler arasinda
farkli konularda yapilan mesajlagsmalar; ve bagvurucunun Amerikali akademisyen H.
J.B. ile olan iligkisi (§ 147).

Mahkeme, bagvurucunun, TCK’nin 309 ve 312. maddeleri kapsamindaki ilk ve devam
eden tutuklulugunun gerekgelendirilmesine yonelik somut bir olgu ve bilgi
bulunmadigina karar vermistir (88 152-155). TCK’nin 309. maddesinde ongoriilen,
cebir ve siddet yoluyla anayasal diizeni devirmeye doniik siipheler, somut ve
dogrulanabilir olgulara veya delillere dayanmalidir (§ 155). Ancak, hem ilk tutuklama
karar1 hem de basvurucunun tutuklulugunun devamma iliskin sonradan verilen
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kararlarda, boyle bir delile rastlanmamaktadir. Mahkeme, basvurucuya yonelik
stipheler ile tutuklamasma yol agan sorusturma dosyasinda sunulan "delil" olarak
gosterilen unsurlar arasinda bir bag bulamamistir. Aslinda, Kavala aleyhine gosterilen
delillerin biiyiik cogunlugu ilgisiz bulunmustur. Dahasi, Mahkeme, ilk ve devam eden
tutukluluk tedbirlerinin "esas olarak yalnizca i¢ hukukta su¢ sayilmayacak davranislara
dayanmakla kalmay1p, ayn1 zamanda biiylik 6lgiide Sozlesmede giivence altina alinan
haklarin kullanimiyla ilgili olgulara dayandig1" sonucuna varmistir (§ 157).

Bu tespitlere dayanarak, Mahkeme S6zlesme’nin 5. maddesinin 1., 3. ve 4. fikralari ile
18. maddesinin ihlal edildigine karar vermistir. Mahkeme, bir insan haklar
savunucusunun uzatilan tutuklulugunun, susturma amaci giidiilerek stirdiiriildiigiinii
belirlemistir. Sonu¢ olarak Mahkeme, Sozlesme’nin 5. maddesinin 1. fikras1 ile
baglantili olarak 18. maddesinin ihlal edildigine karar vermistir (bkz. § 224, 226, 228
ve §§ 230-232).

Kavala Karar Sonrasi Gelismeler

18.

19.

20.

21.

22,

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, 10.12.2019 tarihinde Kavala davasma iliskin
kararin1 verdikten sonra, yerel mahkeme, 18.02.2020 tarihinde, basvurucu Kavala ve
sekiz samig1, TCK’nin 312. maddesi uyarinca "zor kullanarak hiikiimeti devirmeye
tesebblis" sugundan beraat ettirmistir. Mahkeme, ayrica Kavala'nin tutukluluk halinin
sonlandirilmasma karar vermistir. Ancak ayni giin, Istanbul Cumhuriyet Savcilig
basvurucu Kavala’nin, Temmuz 2016’daki darbe girisimine olas1 katilimia iliskin
devam eden bir sorusturma kapsaminda Amerikali akademisyen H.J.B. ile olan
baglantilar1 nedeniyle derhal tutuklanmasi i¢in bir yakalama karar1 ¢ikararak
basvurucunun Silivri Cezaevi'nden tahliyesini engellemistir.

Bu yeni yakalama karar1 dogrultusunda, bagvurucu Kavala, Silivri Cezaevi'nden tahliye
edilmeden tekrar gdzaltma alinmis ve 18.02.2020 tarihinde Istanbul 8. Sulh Ceza
Hakimligi tarafindan, 11.10.2019'da serbest birakildigi ayni sorusturma kapsaminda
tutuklanmistir. Sorusturma dosyasinda yeni bir delil bulunmadigi i¢in, ikinci tutuklama
karar1 AIHM tarafindan zaten incelenmis olan ayni delillere dayanarak verilmistir.
Bagvurucunun tutuklulugu daha sonra ayni delillere dayali casusluk suclamasiyla
devam ettirilmistir.

22.01.2021 tarihinde, Istanbul Bolge Adliye Mahkemesi 3. Ceza Dairesi, Gezi davasi
ile ilgili olarak Istanbul 30. Agir Ceza Mahkemesi'nin beraat kararmni bozmustur.
05.02.2021 tarihinde goriilen durusmada, karar Istanbul 30. Agir Ceza Mahkemesi
tarafindan yeniden ele almmustir. 25.04.2022 tarihinde, Istanbul 13. Agir Ceza
Mahkemesi, bagvurucuyu TCK'nin 328. maddesi uyarinca askeri veya siyasi casusluk
sucundan beraat ettirirken, TCK'nin 312. maddesi uyarinca suglu bulmus ve
agirlastirilmis miiebbet hapis cezas1 vermistir.

28.12.2022 tarihinde, istanbul Blge Adliye Mahkemesi 3. Ceza Dairesi, bagvurucunun
25.04.2022 tarihli karara karsi yaptigi istinaf bagvurusunu reddetmistir. Ardindan,
28.03.2023 tarihinde, Yargitay 3. Ceza Dairesi bu karar1 kesin olarak onamis ve karar
kesinlesmistir. Yargitay da dahil olmak iizere, hiikiim veren higbir mahkeme, Kavala'nin
davasina iliskin Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi kararlarin1 dikkate almamistr.

Yargilama siireci boyunca dosyaya yeni bir delil eklenmemistir. Sonu¢ olarak,
basvurucunun mahktmiyeti ve agirlagtirilmis miiebbet hapis cezasina carptirilmasi,
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Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin Kavala davasinda daha énce degerlendirdigi ayni
delillere dayandirilmistir.

Bu arada, 02.02.2022 tarihinde, Bakanlar Komitesi, S6zlesme'nin 46. Maddesinin 4.
Fikras1 uyarinca ihlal prosediiriinii baglatmisti. Komite, Tiirk Hiikiimeti'nin,
Kavala/Tiirkiye davasindaki Mahkeme kararina uymakla ilgili 46. Madde'nin 1.
Fikrasindaki yiikiimliiliigiinii yerine getirip getirmedigi sorusunu Avrupa Insan Haklar1
Mahkemesi'ne iletmistir.

Tiirkiye'nin Mahkeme kararma uyup uymadigin1 belirlemek icin Mahkeme,
basvurucuya kars1 yoneltilen yeni su¢lamalarin ayr1 veya yeni delillere mi yoksa daha
once Mahkeme tarafindan incelenmis olan esasen ayni delillere mi dayandigini
incelemistir. Basvurucuya yonelik askeri veya siyasi casusluk suclamasi, iki ana
unsurdan olusmaktadir: Kavala ile H.J.B. arasindaki iddia edilen iliski ve Kavala'nin
kendi sivil toplum kurulusu aracilifiyla gergeklestirdigi faaliyetler (Kavala/Tiirkiye
[Biiytik Daire] (Md. 46) no. 28749/18, § 163, 11.07.2022). Mahkeme, Kavala'nin yeni
bir suctan resmi olarak suclanmis olmasina ragmen, hem tutuklama kararlarinda hem
de iddianamede yer alan olgularin, Kavala kararinda zaten incelenenlerle esasen ayni
oldugunu sonucuna varmistir.

Mahkeme, ne Kavala'nin tutukluluguna iliskin kararlarin ne de iddianamenin, TCK'nin
328. maddesi kapsamindaki sugun kurucu unsurlariyla ilgili olarak yeni bir siipheyi
hakli ¢ikaracak esasli yeni olgular ortaya koymadig1 sonucuna varmistir.

Mahkeme, 25.04.2022 tarihinde Birinci Derece Mahkemesi tarafindan verilen
mahkimiyet kararinin, esasen Gezi Parki olaylaryla ilgili olgulara dayandigini
belirtmistir. Bu olaylar, Mahkeme'nin ilk kararinda zaten ayrintili bir sekilde incelenmis
ve burada agik bir makul siiphe eksikligi tespit edilmistir. Ayrica, Mahkeme, Kavala
kararinda 5. Madde ile baglantili olarak 18. Madde'nin ihlaline iliskin bulgusunun, Gezi
Parki olaylar1 ve darbe girisimiyle ilgili suglamalar bakimindan daha sonra yapilan
herhangi bir sorusturmay1 gecersiz kildigini vurgulamustir (§§ 151, 172). Sonug olarak,
Mahkeme, Tiirkiye'nin, S6zlesmenin 46(1) maddesi uyarinca Kavala/Tiirkiye kararina
uyma yiikiimliiliglinii yerine getirmedigine karar vermistir.

Mahkeme'nin hem asil Kavala karar1 hem de ihlal kararindaki bu tespitlerine ragmen,
yerel mahkemeler Kavala'y1 tutuklamaya ve agirlastirilmis miiebbet hapis cezasina
mahkum etmeye devam etmistir. Yargitay da dahil olmak iizere yiiksek mahkemeler
cezayl onamis ve ceza kesinlesmistir. Bu nedenle, zellikle Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi'nin kararlarimi goz ardi ettikleri dikkate alindiginda, bu kararlarin yerel
mahkemelerdeki yargilamanin adilligi ve esasma etkisini degerlendirmek 6nemlidir.

Kavala Kararmin Yerel Mahkemelerdeki Yargilamanin Esasina Etkisi

28.

29.

S6zlesme'nin 46 §1 maddesine gore, Yiiksek Sozlesmeci Taraflar, taraf olduklar1 her
davada Mahkeme'nin nihai kararia uymakla yiikiimlidiirler. Mahkeme, S6zlesme'nin
tim yapisinin, Sozlesmeci Devletlerin  kamu makamlarinin iyi niyetle hareket
edecekleri genel varsayimma dayandigim1i vurgulamaktadir. Bu nedenle, kamu
makamlar1 kararlari, kararin “sonuglar1 ve ruhu” ile uyumlu bir sekilde uygulamalidir.

Yiiksel Yalcinkaya davasinda ([Biiyilk Daire], no. 15669/20, § 418, 26.09.2023)
vurgulandigi lizere, Sozlesme'nin 46. Maddesi, Tiirkiye'de 1982 Anayasasi'nin 90.
Maddesinin 5. fikras1 uyarinca anayasal bir otoriteye sahiptir. Bu hiikiim, uluslararasi
antlasmalarm ylriirliige girmesinin ardindan kanun giicline sahip oldugunu ve bunlarin
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anayasaya aykiriligi iddiasiyla Anayasa Mahkemesi'ne bagvurulamayacagini
belirtmektedir. 90. Madde ayrica, temel hak ve Ozgiirliiklerle ilgili uluslararasi
antlasmalar ile kanunlar arasinda c¢atisma olmasi halinde uluslararasi antlagsma
hiikiimlerinin 6ncelikle uygulanacagini diizenlemektedir.

Benzer bir dava olan [lgar Mamadov / Azerbaycan davasinda ((46§4) [Biiyiik Daire]
no. 15172/13, 29.05.2019), Mahkeme, bir devletin, Mahkeme tarafindan kotiiye
kullanim olarak elestirilen su¢lamalar1 diistirmemesi durumunda, bu su¢lamalara dayali
olarak verilen bir mahklimiyetin, basvurucunun durumunu Sézlesme ihlali yapilmamis
olsaydi  bulunacagi hale getirme—restitutio in integrum—olarak kabul
edilemeyecegine karar vermistir. Ozellikle, su¢lamalarin diisiiriilmeyerek ardindan,
bagvurucunun ilk kararda AIHM tarafindan elestirilen aym gerekcelerle mahkiim
edilmesi, Sozlesme'nin gerektirdigi sekilde basvurucunun durumunun eski haline
getirilmesi gerekliligini karsilamamaktadir (§ 192).

Kavala davasinda, bu gerekge, Tiirkiye'nin eylemlerinin—Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi'nin tespitlerine ragmen Kavala'y1 tutuklayip mahkim etmesinin—restitutio
in integrum (eski hale getirme) yiikiimliiliigiinii yerine getirmedigini
gostermektedir. Tiirk mahkemelerinin Kavala kararni goz ardi etmesi Sozlesme'nin
temel ilkelerinin ihlal edildigini gostermektedir, zira basvurucu, ilk ihlaller
gerceklesmemis olsaydi sahip olacagi konuma geri dondiiriilmemistir. IFOD, bu
thmalin, Tirkiye'nin i¢ hukukundaki yargilamalarin adilligini zedeledigi ve hem
So6zlesme hem de Tiirk anayasa hukuku ¢er¢evesinde uluslararasi yargi kararlarinin
baglayici niteligiyle celistigi kanaatindedir.

Belirtildigi lizere, Mahkeme, Kavala kararinda, 5. Madde ile baglantili olarak 18.
Maddeye iliskin degerlendirilmesinde, Gezi Parki olaylar1 ve darbe girisimiyle ilgili
eylemlerden dogan herhangi bir su¢lamanin hukuken gecersiz olduguna karar vermistir.
(§§ 151, 172). Hem orijinal Kavala davasinda hem de ihlal kararindaki agik tespitlere
ragmen, Tirkiye'deki yerel mahkemeler, basvurucuyu, Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi tarafindan bu davalarda zaten degerlendirilen ayni delillere dayali olarak
mahkiim etmeye devam etmistir. Ayrica, yerel mahkemeler dosyaya yeni bir delil
sunmamislardir. Yerel mahkemeler, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin bu
delillerle ilgili degerlendirmelerine herhangi bir atif yapmamis, ve Mahkeme'nin
tespitlerini goz ardi etmelerinin gerekcesini sunmamistir. AITHM'nin kararlarinm
dikkate  alinmamast veya  gerekcelendirilmemesi, uluslararasi  kararlarin
baglayiciliginin dikkate alinmadigin1 gostermekte ve ulusal diizeyde hukuki siirecin
biitiinligline zarar vermektedir.

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'nin Yal¢inkaya kararinda vurguladigi gibi,
Anayasa'nin 90. Maddesi uyarinca, 6zellikle hukuki, usuli ve maddi hiikiimler
cercevesinde somut bir ihlal tespiti bulundugunda, ulusal mahkemelerin Avrupa insan
Haklar1 Mahkemesi kararin1 uygulamamasi Anayasa'ya aykirilik teskil eder. Bunun
nedeni, 90. Madde'nin, temel hak ve Ozgiirliiklerle ilgili uluslararasi anlagsmalarin i¢
hukukla c¢elismesi durumunda, uluslararasi anlagsmalarin 6ncelikli oldugunu
diizenlemesidir.

Pratikte, bu, Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi’nin norma dayali bir ihlal tespit etmesi
halinde , S6zlesmenin ihlaline neden olan sug¢ veya cezanin hukuki dayanagi olan ve
Sézlesme ile gelisen normun gecersiz hale geldigi anlamina gelir. Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi kararina aykir: olan yasa, artik hukuki kararlar i¢in gegerli bir dayanak
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olarak kullanilamaz ve yerel mahkemelerin bu tiir hiikiimlere dayanarak karar
vermeye devam etmesi, hem Sozlesme'yi hem de Tiirk Anayasasi'ni ihlal eder. Bu
nedenle, Kavala davasinda, yerel mahkemelerin Avrupa Insan Haklari Mahkemesi
kararin1 uygulamamasi sadece uluslararasi hukuka aykir1 olmakla kalmayip, ayni
zamanda Tiirkiye'deki anayasal diizeni de zayiflatmaktadir.

IFOD, yerel mahkemelerin Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin tespitlerini goz ardi
etmelerinin ve Mahkeme tarafindan zaten elestirilen delillere dayali olarak, herhangi
bir ek degerlendirme yapilmaksizin bagvurucuyu mahkim etmelerinin sadece 46.
Madde'yi ihlal etmekle kalmayip, ayn1 zamanda S6zlesme'nin 7. Maddesini de ihlal
ettigini savunmaktadir.

Son zamanlarda, Tiirk yargi makamlari, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'nin
kararlarin1 giderek daha fazla gormezden gelmektedir.® Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi tarafindan elestirilen veya haksiz olarak degerlendirilen hukuki islemlere
dayanilarak kisilerin tutuklanmasi ve mahkim edilmesi, Sozlesme'nin temel ilkelerini
ve Avrupa Konseyi tarafindan savunulan degerleri zayiflatmaktadir.

Asagida daha ayrintili olarak agiklandigi gibi, suclarin ve cezalarin kanuniligi ilkesi,
hukuk devletinin temel taslarindandir ve Sozlesme'nin 7. Maddesi uyarinca
korunmaktadir. Bu ilke, s6zlesmeye taraf bir devlet tarafindan agikga ihlal edildiginde,
S6zlesme'nin kurumlarindan hizli ve gii¢lii bir yanit gerektirir.

Tiirk Ceza Kanunu’nun 312. Maddesinin Ongoriilebilirligi

38.

39.

40.

Hukuki 6ngoriilebilirlik ilkesi, S6zlesme'nin 7. Maddesi'nde gilivence altina alinan,
yasallik ilkesinin (nullum crimen sine lege) temel bir bilesenidir. 7. Madde, “hi¢ kimse,
islendigi sirada ulusal veya uluslararasi hukuka gore su¢ olusturmayan bir fiil veya
ithmal nedeniyle suglu sayilamaz” hiikmiinii igermektedir. Mahkeme, yakin tarihli
Yiiksel Yalginkaya kararinda, bu giivencenin hukuk devletinin temel bir unsuru
oldugunu ve S6zlesme'nin koruma sisteminde dnemli bir yer tuttugunu vurgulamistir.
Ozellikle, savas veya diger olaganiistii hallerde dahi, 15. madde uyarmnca bu ilkeden
sapmaya izin verilmemektedir. Mahkeme, 7. maddenin keyfi kovusturma, mahkumiyet
ve cezalandirmaya karsi etkili gilivenceler saglayacak sekilde yorumlanmasi ve
uygulanmasi gerektiginin altin1 ¢izmistir (§ 237).

Mahkeme, 7. Maddenin yalnizca ceza hukukunun geriye doniik uygulanmasinm
yasaklamakla ilgili olmadigini, ayn1 zamanda bir sugun ancak kanunla tanimlanip ceza
ongorebilecegi seklindeki genis bir tanimlamay: igerdigini de belirtmistir(nullum
crimen, nulla poena sine lege). Ayrica ceza hukuku, sanigin aleyhine olacak sekilde
genis bir sekilde, drnegin kiyas yapilarak yorumlanmamalidir. Bir sugun hukuken agik
bir sekilde tanimlanabilmesi i¢in bireyin ilgili yasal diizenlemenin metninden ve
gerektiginde yargisal yorum yardimiyla hangi eylem veya ihmallerin ceza sorumlulugu
dogurabilecegini belirleyebilmesi gerekmektedir. 7. Maddede ongdriilen "hukuk"
kavrami, erigilebilirlik ve 6ngoriilebilirlik gibi niteliksel gereklilikleri icermektedir (§
238).

Sozlesme’nin 7. Maddesi ile ilgili olarak Mahkeme nullum crimen sine lege ilkesi
geregince ceza eylemlerinin yasada dnceden agik bir sekilde tanimlanmasi gerektigini

3 Yakin zamanli, Kayseri 2. Agir Ceza Mahkemesi'nin, ATHM'in Yiiksel Yal¢inkaya kararim dikkate almayarak
basvurucuyu 12.09.2024 tarihinde tekrar mahk(m ettigi karara bakimz.https://www.dha.com.tr/gundem/aihmin-

ihlal-karari-verdigi-feto-davasinda-yerel-mahkemeden-yine-ayni-karar-2504026

8


https://www.dha.com.tr/gundem/aihmin-ihlal-karari-verdigi-feto-davasinda-yerel-mahkemeden-yine-ayni-karar-2504026
https://www.dha.com.tr/gundem/aihmin-ihlal-karari-verdigi-feto-davasinda-yerel-mahkemeden-yine-ayni-karar-2504026

41.

42,

43.

44.

4s.

46.

iFADE 0ZGURLUGU DERNEGI

vurgulamistir. Ancak, 7. Madde ayn1 zamanda bu yasalarin dngdriilebilir bir sekilde
uygulanmasini da zorunlu kilmaktadir. Esasen yargisal yorum, ceza hukuku da dahil
olmak iizere, hukuk sistemlerinin kaginilmaz bir yoniidiir; bir kural acik bir sekilde
kaleme alinmis olsa bile yorum gerekli olabilir. Bu gereklilik, belirsiz noktalarin
acikliga kavusturulmasi ve yasalarin gelisen kosullara uyum saglamasi ihtiyacindan
dogmaktadir. Aslinda, Taraf Devletler'de ceza hukukunun yargisal yorum yoluyla
kademeli olarak gelistirilmesi hem kabul edilir hem de gereklidir.

Mahkeme, 7. Maddenin, nihai yorumun sugun 6ziine uygun kaldig1 ve makul bir sekilde
ongoriilebilir oldugu siirece, ceza sorumlulugunun, tekil olaylar bazinda yargisal yorum
yoluyla asamali olarak netlestirilmesinin yasaklanmadigini agiklamistir. Bagka bir
deyisle, bireylerin, en azindan yerlesik yargi yorumu yardimiyla, hangi eylemlerin sug
olusturabilecegini tahmin edebilmesi gerekmektedir. Ulasilabilir ve dngoriilebilir bir
yargt yorumunun eksikligi, bireylerin hangi eylemlerin su¢ oldugunu yeterince
bilmemesine neden olabileceginden 7. Maddenin ihlaline yol agabilir (§ 239).

Bu nedenle, bir yasanin 7. Madde ile uyumlu olabilmesi i¢in yalnizca ele aldig1 suglarin
net bir tanimmi saglamasi degil, ayn1 zamanda bireylerin eylemlerinin hukuki
sonuclarii makul bir sekilde 6ngorebilecekleri bir sekilde uygulanmasi gerekmektedir.

Mahkeme ayrica, Sozlesme'nin 7. maddesi kapsaminda cezai sorumlulugun
belirlenmesinde manevi unsurun veya kastin (mens rea'nin) 6nemini vurgulamistir. Bir
tedbirin 7. madde anlaminda bir ceza olarak kabul edilebilmesi i¢in, erisilebilirlik ve
ongoriilebilirlik ilkesinin failin kisisel sorumlulugunun tesis edilmesini gerektirdigini
belirtmigtir. Bu da, failin eylemlerini sug teskil eden davranigsa baglayan ve boylece
kusurlulugunu ortaya koyan manevi unsurun (mens rea) olmasi gerektigi anlamina
gelmektedir. Bu nedenle 7. Madde, cezalandirmanin bireyin fiziksel olarak isledigi
sugtan dolay1 sorumlulugunu yansitan bdyle bir manevi bagin varligina dayanmasini
gerektirir. Sorumluluk karinelerine dayanan belirli objektif sorumluluk bi¢imleri
mevcut olsa da, bunlar yine de Sézlesme'ye uygun olmalidir. Ozellikle, bu karineler
bireyin kendisini suclamalardan aklamasini engelleyemez. Bagka bir deyisle,
sorumluluk karinesi, masumiyetin veya kast eksikliginin kanitlanmasi olasiligini
engelleyecek kadar kati olmamalidir (§ 242). Bu gereklilik, adaletin temel ilkelerine
uygun olarak, sorumlulugun kisinin zihinsel durumu ve eylemleriyle baglantili olmasinm
saglayarak bireyleri keyfi cezalandirmalardan korumaktadir.

Bu baglamda, TCK'nin 312. maddesinin 6ngoriilebilir olup olmadigi, bu standartlar
karsiladigindan ve bireyleri keyfi hukuki yorumlama riskiyle kars1 karsiya
birakmadigindan emin olmak i¢in elestirel bir sekilde ele alinmalidir.

TCK'min 312. Maddesi, “anayasal diizene ve bunun isleyisine karsi suglar” bashigi
altinda yer alan “hiikiimete kars1 sucu” diizenler. Madde su sekilde diizenlenmistir:

“(1) Cebir ve siddet kullanarak Tiirkiye Cumhuriyeti Hilkiimetini ortadan kaldirmaya
veya gorevlerini yapmasini kismen veya tamamen engellemeye tesebbiis eden kimseye
agirlastirilmis miiebbet hapis cezasi verilir.

(2) Bu sucun islenmesi sirasinda bagka suglarin iglenmesi halinde, ayrica bu suglardan
dolayi ilgili hiikiimlere gore cezaya hiikkmolunur.”

312. Madde'nin gerekgesine gore, bu maddede tanimlanan sugun olugabilmesi igin,
anayasal diizeni degistirmeye yonelik bir cebir veya siddet kullanma girisimi olmalidir.
Bu nedenle, cebir ve siddet bu sugun temel unsurlaridir. ‘Cebir' ve 'siddet’ terimlerinin
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hukuki tanimlar1 ve anlamlar1 iyi anlasilmakta olup, bunlar, bireylerin iradesini alt
etmek veya gecersiz kilmak amaciyla cebir veya siddet yollarinin kullanilmasini ifade
eder. Agirlastirilmis miiebbet hapis cezasi, bu eylemlerin ciddiyetini yansitmaktadir.
Ikinci paragraf, bu sugun islenmesi sirasinda baska sug fiillerinin islenmesi halinde,
bunlarin bagimsiz olarak cezalandirilmasini ve her bir ihlal i¢in hesap verilebilirligin
saglanmasini temin etmektedir.

47. Kanunun gerekgesinde cebir ve siddet kavramlarinin agik oldugu belirtilse de,
uygulamada Yargitay Balyoz kararinda “manevi cebir” kavramini ortaya atmistir.
Yargitay 9. Dairesi, bu davada, “cebir/siddet” kavramini genis yorumlayarak, zorlayici
ve avantajli bir etkiye sahip olmas1 kosuluyla, sugun manevi cebirle de islenebilecegini
belirtmistir. Mahkeme, cebirin her zaman dar anlamda fiziksel gii¢ olarak degil,
zorlama yoluyla hukuka aykiri amaglara ulagsmay1 hedefleyen ve potansiyel olarak
ahlaki veya psikolojik baskiy1 da i¢erebilecek hukuka aykir1 bir irade igeren eylemler
olarak anlagilmasi gerektigini agiklamistir. Bu yorum, cebir tanimini, hemen belli
olmasa bile, fiziksel gii¢ kullanmaya yonelik acik bir niyet oldugunu gdsteren eylemleri
de kapsayacak sekilde genisletmistir. 4

48. Ancak, Balyoz davasinda manevi cebrin bu sugun unsurlarini karsilamak i¢in yeterli
olabilecegi belirtilmis olsa da, 'manevi cebir' kavrami hala belirsizdir. Saniklarin
silahlara kolay erisimi olan ve fiziksel giic uygulayabilen iist diizey askeri personel
oldugu Balyoz davasinda, manevi giiciin kolayca fiziksel giice doniisebilecegini
varsaymak daha makuldii. Askeri kaynaklara potansiyel erisimleri cebir tehdidini
inandiric kiliyordu.

49. Bu, 312. maddenin askeri veya silahli faaliyetler baglami1 disinda uygulanabilirligi
hakkinda 6nemli bir soruyu giindeme getirmektedir: Sivillerin konusmalari, siddet
icermeyen olagan toplantilar1 veya orgiitsel faaliyetleri yoluyla TCK'nin 312. maddesi
kapsaminda hiikiimeti devirmeye tesebbiis ettikleri sOylenebilir mi? Manevi cebir
kavraminin sivil eylemlere genisletilmesi en azindan sorunludur, ¢linkii siviller tipik
olarak askeri giice veya fiziksel kuvvete ayni erisimden yoksundur. Manevi cebir
kavraminin siddet icermeyen sivil eylemlere uygulanmasi, 312. maddenin asir1 genis
yorumlanmasina yol agabilir ve S6zlesme haklarinin korumasi altinda olan mesru ifade
veya toplanma bi¢imlerini potansiyel olarak sug haline getirebilir. Bu nedenle, sivillerin
312. madde kapsaminda, sugun cebir ve siddet gerekliliklerini yerine getirecek sekilde
“manevi cebre” sahip olduklarinin kabul edilip edilemeyecegi tartigmalidir.

50. TCK'nin 312. maddesi gibi hiikiimlerin Avrupa Sozlesmesi kapsaminda korunan
haklarin kullanilmasini su¢ haline getirmesi durumunda, S6zlesme'nin 7. maddesinde
yer alan yasallik ilkesini ihlal edecegi agiktir. Hem Avrupa Mahkemesi hem de diger
Avrupa Konseyi organlari son zamanlarda ceza kanunlarinin, 6zellikle de teror
mevzuatinin genis yorumlanmasmnin Soézlesmenin gerektirdigi yasallik standardini
karsilamadigini vurgulamiglardir. Bu tiir muglak hiikiimler genellikle muhalefeti
bastirmak ve insan haklar1 savunucularimi hedef almak i¢in kullanilmaktadir. Bu
yasalar, aralarinda gazeteciler, akademisyenler ve aktivistlerin de bulundugu binlerce
kisinin muglak teror su¢lamalariyla haksiz yere gozaltina alinmasina ve yargilanmasina
yol agmustir.

4 Yargitay 9. Ceza Dairesi, T.: 09.10.2013, E.: 2013/9110, K.: 2013/12351.
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Avrupa Konseyi Insan Haklar1 Komiseri, 2020 Ulke Raporu'nda bu meseleyi agik¢a
vurgulamis ve su ifadeyi kullanmistir:

“Ancak Komiser, Ofisinin kapsamli calismalarinmn, AIHM igtihadinin ve Venedik
Komisyonu'nun goriislerinin agikca gdsterdigi gibi sorunun sadece yasalarin lafziyla
sinirl olmadigimi ve biiylik 6lclide Tiirk yargisindaki yerlesik uygulama tarafindan
belirlendigini belirtmektedir. Son yillarda kanunlarin lafzinda yapilan ¢ok sayida
tyilestirmenin, ceza kanununun diger hiikiimlerini tamamen ayni etkilerle kullanmaya
devam eden yargi tarafindan dengelenmesi de bunu dogrulamaktadir. Ozellikle
Komiserligin Tirkiye'ye iliskin ¢aligmalari, yillar icinde yapilan tim degisikliklere
ragmen, Tiirk yargisinin terdr veya silahli su¢ orgiitii iiyeligi kavramlarini asir1 genis
yorumladigina siirekli olarak isaret etmistir.”®

I[FOD, TCK'nin 312. maddesinin Tiirk yargi makamlar1 tarafindan asir1 genis
yorumlanmasinin ~ suglarin = ve  cezalarin  yasalligi  ilkesini  zedeledigini
gozlemlemektedir. Baska bir deyisle, normalde ¢ok sinirl sayida vakaya uygulanmasi
gereken son derece spesifik bir sug, benzeri goriilmemis bir genislikte
yorumlanmaktadir. TCK'nin 312. maddesinde tanimlanan ve hiikiimeti devirmeye
tesebbiis gibi ciddi eylemleri ele alan sucglar gibi suglar, dar tanimli durumlar igin
Oongoriilmiistiir. Ancak, boyle bir su¢ genis yorumlandiginda, sugun kapsamin1t muglak
ve belirsiz hale getirerek yasallik ilkesini zedelemektedir.

Bu genis yorum, yasal faaliyetleri ve S6zlesme kapsaminda korunmasi gereken ifade
ve toplanma Ozglirliigii gibi temel haklarin kullanilmasini su¢ haline getirme riski
tasimaktadir. Buradaki endise, nadiren uygulanabilen bir sucun, siradan, yasal
davranislar1 haksiz bir sekilde kapsayacak ve 6nemli insan haklari ihlallerine yol agacak
sekilde kullanilmasidr.

Hukuka uygun eylemlerin ve Sozlesme’de Ongdriilen haklarin kullanilmasinin
cezalandirilmasi, yalnizca S6zlesme’nin 7. maddesini ihlal etmekle kalmaz; ayni
zamanda ifade 6zgiirliigii ve orgiitlenme 6zgiirliigii gibi diger haklara da zarar verir. Bu
nedenle, mevcut dava, bu tiir hukuki uygulamalarin daha genis etkilerini gbz oniinde
bulundurarak bu baglamda degerlendirilmelidir.

IFOD, Tiirk yargi mercilerinin Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin kararlarini siklikla
goz ard1 etmesinin Tiirkiye'de yaygin bir uygulama® haline geldigini belirtmektedir. Bu
baglamda, IFOD, Mahkeme tarafindan zaten incelenmis ve makul bir siipheye dayanak
olusturamayacagia karar verilen eylemler nedeniyle bir kisiyi cezalandirmanin,
Devletleri Mahkeme kararlarina uymaya zorlayan 46. Madde'nin de ihlalinin yani1 sira
S6zlesme'nin 7. Maddesinin ihlali anlamina geldigi kanaatindedir. Mahkemenin
kararlarina uyulmamasi, Tirkiye'deki hukuki korumalarin genis bir sekilde erozyona

3 Diinya Mijatovi¢, 1-5 Temmuz 2019 tarihleri arasinda Tiirkiye'yi Ziyareti Sonrasinda Rapor (CommDH(2020)1)
2020, para. 36, su adreste mevcuttur: https://rm.coe.int/report-on-the-visit-to-turkey-by-dunja-mijatovic-council-
of-europe-com/168099823¢

6 Ornekler arasinda sunlara bakimz: Kavala v. Tiirkiye, no. 28769/18, 10.12.2019; Selahattin Demirtas (2) v.
Tiirkiye, no. 14305/17, 22.12.2020; Alparslan Altan v. Tiirkiye, no 12778/17, 16.04.2019; Gurban v. Tiirkiye, no.
4947/04, 15.12.2015; Vedat Sorli v. Tiirkiye, no. 42048/19, 19.11.2021; Yiiksel Yalgcinkaya v. Tiirkiye, ([BD],
n0.15669/20, 26.09.2023.
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ugradigimi yansitmakta ve yargisal bozulmanin bir Oriintiisiinii gozler Oniine
sermektedir.

Bu baglamda, IFOD, Mahkeme tarafindan zaten incelenmis ve makul bir siiphe
bulunmadigina karar verilen eylemler nedeniyle bir kisiyi cezalandirmanin, hukukun
belirliligi ve suclarin ve cezalarin kanuniligi ilkesini giivence altina alan Avrupa Insan
Haklar1 S6zlesmesi'nin 7. Maddesini dogrudan ihlal ettigini iddia etmektedir. Dahasi,
bu tiir eylemler, sdzlesme tarafi devletleri Mahkeme kararlarini iyi niyetle yerine
getirmeye zorlayan 46. Madde'yi de ihlal etmektedir.

Ayrica, IFOD, Tiirk yargisinin ceza hukukunu, 6zellikle TCK 'nin 312. Maddesini, genis
ve belirsiz bir sekilde yorumlayip uygulamasmin, hukuka uygun eylemlerin ve
Sozlesmede giivence altina alinan haklari kullanilmasina keyfi cezalar verilmesine yol
actigin1 ve bunun Sozlesme'nin ifade Ozgiirligl, orgiitlenme 6zglirliigli ve yasallik
ilkesi gibi bir¢ok maddesini ihlal ettigini one stirmektedir. Hukukun {istiinligiiniin
temel taslarindan biri olan yasallik ilkesi, ceza yasalar1 belirsiz ve keyfi bir sekilde
yorumlanip uygulandiginda tehlikeye girmekte, sivil toplum iizerinde caydirict etki
yaratmakta ve muhalefeti bastirmaktadir. Bu genis yorum, dogrudan ilgili bireyleri
etkilemekle kalmayip, ayn1 zamanda Tiirkiye'de temel haklarin korunmasina dair daha
genis etkiler yaratmakta, S6zlesme ve Avrupa Konseyi tarafindan olusturulan koruma
onlemlerini zayiflatmaktadir.

Bu nedenle, IFOD, Avrupa Mahkemesi'nden mevcut davay: degerlendirirken daha
genis sistemik sorunlar1 dikkate almasini talep etmektedir. Yasallik ilkesine sik1 sikiya
bagli kalinmasinin 6nemi ile yargi mercilerinin uluslararasi kararlar1 yerine getirmeleri
gerektigi hususunu vurgulayan bir hiikiim, devam eden ihlalleri engellemek ve
Sozlesme haklarmin Tirkiye'de korunmasmi saglamak agisindan hayati 6nem
tagimaktadir.
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