IFOD

iIFADE 0ZGURLUGU DERNEGI

Basvuru Numarasi: 44984/19
Suphi Giimiis/Tiirkiye

iFADE OZGURLUGU DERNEGi
Tarafindan Sunulan

Uciincii Taraf Goriisii

(IFOD, ifade 6zgiirliigiinii savunan ve destekleyen bagimsiz bir sivil toplum kurulusudur)



Giris

1.

IFOD, Suphi Giimiis v. Tiirkiye (No. 44984/19) davasina iliskin bu iigiincii taraf gériisiinde sosyal
medya platformlarinda ifade o6zgiirliigi konusunu ele alacaktir. S6z konusu davada, olay
zamamnda kiiciik statiisiinde olan basvurucu, Facebook sosyal medya platformundaki
faaliyetleri dolayisiyla teror propagandasi yapmakla suglanmaktadir. Anlasildig1 tizere, dosya
kapsaminda, Facebook tizerinden yapilan alti paylasim sebebiyle Sanliurfa Agir Ceza Mahkemesi
tarafindan suglu bulunmustur. Bagvurucu uyusmazhiga konu Facebook hesabinin kendisine ait
oldugunu reddetmistir.

ilk yayin zafer isareti yapilan bir fotograftaki yorum ile ilgilidir. Yorumda, ‘Bunu’da yazin, Sayin
Adalet: ellerim kelepgeli de olsa, Cok yasa Apo Baskan demeye devam edecedim.’ icerigi yer
almaktadir. Tkinci paylasimda, ‘Gever ve Cizre’de devlet terérii var, sessiz kalmayin’ yorumu
bulunmaktadir. Ugiincii paylagim, sari, kirmizi, yesil bir bileklik ile zafer isareti yapan geng bir
adam fotografidir. Dérdiincii paylasim, Tiirk yetkililer tarafindan PKK-Kiirdistan Isci Partisi’nin
bir kolu olarak goriilen “YPG’ olarak isaretlenmis bir kisinin Kobane olarak belirtilen bir sehirde,
yasa dis1 bir silahli 6rgiit olan ISID tankini karsilarken ki karikatiiriinii icermektedir. Besinci
paylasim, PKK iiyesi oldugu iddia edilen silahli kadinlar1 ve Kiirtce ‘yasasin Kobane direnisi’
yorumunu iceren bir fotograf hakkindadir ve altinci paylasim, PKK mensubu oldugu iddia edilen
silahli, tiniformal kisinin Kiirtce ‘Kobane direnigin yeridir.” yorumunu icermektedir. Yerel
mahkeme, s6z konusu 6 paylasimin mahiyetleri itibariyle siddet cagrisi icerdigini ve dolayisiyla
basvurucunun bir terér orgiitiiniin cebir, siddet ve tehdit iceren yontemlerini hakli ve megsru
gostermek ve sOz konusu yontemlerin kullanmlmasina tesvik etmek eylemlerinde bulundugu
yoniinde degerlendirme yapmistir.

Basvurucu suclu bulunmus ve 1 yil 2 ay hapis cezasina ¢aptirilmis, hiikmiin agiklanmasinin geri
birakilmasina karar verilmistir. Bagvurucu ayrica, iddia edilen olaylarin gerceklestigi dénemde
ogrenci oldugu lisede Facebook paylasimlar sebebiyle disiplin sorusturmasina tabi tutulmustur.

Bagvurucu, Sozlesme’nin 6. maddesi geregince adil yargilanma hakkinin, 9. Madde kapsaminda
din, diistince ve vicdan 6zgiirliigiiniin ve 10. Madde kapsaminda ise ifade ozgiirliigtintin ihlal
edildiginden hareketle sikayetle bulunmustur.

Dava dosyas1 iizerinden yukarida bahsedilen hicbir icerigin basvurucu tarafindan
olusturulmadig: anlasilmaktadir. Ayni zamanda Bagvurucu tutarli bir sekilde cezai sorugturma
ve kovusturma agsamalarinin tamaminda, paylasimlarin yayinlandig1 Facebook hesabinin kendisine
ait oldugunu reddetmistir. Avrupa Mahkemesinin Imrek/Tiirkiye kararinda belirttigi iizere,
Bagvurucunun uyusmazliga konu eylemleri isledigini reddetmesi gerekcesiyle s6z konusu
yayinlarin  Basvurucunun ifade 6zgiirliigli kapsaminda kabul edilmemesi Bagvurucuyu
Sozlesme’nin korumasindan mahrum birakacak kisir bir déngiiye maruz birakmaktadir.' Facebook
hesabinin bagvurana ait oldugu kabul edilse dahi, Bagvurucunun uyusmazhiga konu paylasimlari
hazirlamadigi, kendisinin sadece paylasimlar ilettigi anlasilmaktadir. Facebook paylasimlarinin
icerigi dikkate alindiginda ise s6z konusu iceriklerin tamami Tiirk Ordusu tarafindan, Tiirkiye'nin
giineydogusunda ve Suriye’nin kuzeyinde gerceklestirilen askeri operasyonlara yonelik elestiriler
ile ilgilidir.

Avrupa Mahkemesi, taraflara S6zlesme’nin 10. Maddesinin 1. Fikras1 kapsaminda basvurucunun
ifade ozgiirliigline miidahalede bulunulup bulunulmadigimi sormustur. Mahkeme ayrica,
miidahalenin, Sézlesme’nin 10. maddesinin 2. Fikras1 kapsaminda diizenlendigi iizere hukuken
ongoriilebilir ve gerekli olup olmadigini sormustur.> Ozellikle, Facebook platformu iizerinden
yayinlanan uyusmazliga konu icerik bakimindan, Mahkeme, bu yayinlarin yapildigi baglam,
yayinlarin zarar dogurma ihtimali ve yerel mahkemelerin, ifade 6zgiirliigii ile ilgili davalarda
belirlenen ve uygulanan kriterlere uygun olarak yeterli bir incelemenin ve uyusmazlik bakimindan

Halil Imrek/Tiirkiye, no.45975/12, § 29, 10.11.2020.
Faruk Temel/Tiirkiye, no. 16853/05, §§ 53-57, 01.02.2011; Belge/Tiirkiye, no. 50171/09, §§ 31, 34 ve 35,
06.12.2016.
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menfaatler iizerine bir denge testinin gerceklestirilip gerceklestirilmedigi {izerine yorum talep
etmistir.’

IFOD goriisiinde yalmzca 10. Madde ile ilgili konular degerlendirilecektir. Bu goriiste
oncelikle ifade 6zgiirliigiiniin sinirlanmasina ve siddete tegvike iliskin Avrupa standartlarina yer
verilecektir. Ardindan sosyal medya paylasimlarina iliskin hukuksal konular tartisilacak ve soz
konusu yayinlarin yarattig etki degerlendirmesi yapilacaktir. Dolayisiyla, IFOD sosyal medya
platformlar tizerinden yapilan ¢cogu yorumun daha ziyade 6nemsiz bir etkisinin ve/veya sosyal
medya platformlarindaki yayinlarin erisimi bakimindan Facebook gibi yar1 kapali sosyal medya
platformlarimin fazlasiyla siirh oldugu iizerine tespitlerde bulunacakur. IFOD ayrica, ceza
davalarinda S6zlesme’nin 10. maddesi ile korunan ifade ¢zgiirliigiiniin ihlali iddialar1 kapsaminda
dikkate alinmasi gereken “genel ilkeler” iizerine usule iligkin bir inceleme yapacaktir. Son olarak,
basvurucunun kiiciik statiisiinde olmas1 bakimindan cezalarin orantililig1 degerlendirilecektir.

Teror ile Baglanth ifadelerin Simrlandirlmasinda Kullamlan Uluslararasi Yasal
Cerceve

IFOD, uluslararasi insan haklan yarg ictihatlarninda ifade &zgiirliigii ile ilgili tartisilan temel
sorulardan bir tanesinin ifade 6zgiirliigii ile siddet arasindaki baglantinin nasil degerlendirilecegi
meselesi oldugu goriisiindedir. Terdrizm ile ilgili ifadelerin su¢ olarak nitelendirilmesi,
yasaklanmasi gereken ifadenin kendisi degil, ancak dogurdugu etkilerdir argiimanina
dayanmaktadir. ifadelerin smirlandinlmasi icin uluslararasi insan haklar1 belgelerindeki
kosullarin yerine getirilmesi gerektiginden hareketle, terdrizm ile ilgili ifadelerin hangi kosullar
alunda simrlandirilabileceginin belirlenmesi gerekmektedir. Eski Avrupa Konseyi insan
Haklar1 Komiseri tarafindan belirtildigi gibi, siddetin veya siddet kullanma tehdidinin bir terér
eyleminin temel bir bileseni oldugu, unutulmamalidir ve terérizmle miicadele amaciyla
ongoriilen insan haklarina y6nelik sinirlamalarin ‘olabildigince kesin bir sekilde tanimlanmasi,
hedeflenen amaci gergeklestirmek icin gerekli ve olgiilii olmasi’ gerekir.*Terér baglantih
suclarda iki temel sorun bas gostermektedir. ilki, somut bir su¢ eylemi ile iligkili olmayan
genel ifadeler; ikincisi ise dolayli olarak ter6érizmi tesvik eden ifadelerdir. Her iki durumda da
ifade ozgiirligiinii ihlal etmeden cezai yaptirnm uygulanabilmesi icin, siddet eylemi ile ifade
arasinda iliski kurulmasi gerekmektedir. Teror propagandasi ve terorii tesvik, tehlike suclar1 olarak
goriildiiklerinden siddet ile baglantilarinin olmasi igin bir zarara yol agmalarn gerekmez, bu tiir
eylemlerin gelecekte olas1 siddet eylemlerini kiskirtacak veya tesvik edebilecek nitelikte olmasi
yeterlidir. Bu da ifade oOzgiirliigii acisindan uygulanmasi gereken testin, beyan ile eylem
arasindaki yakinhgmm belirleyebilecek bir test olmasi gerektigi anlamna gelmektedir.
Devletlerin, ceza hukuku kapsaminda bu konuyu diizenleme ve belirleme hususunda sinirsiz bir
takdir yetkisi yoktur.

Terérizmin Onlenmesi Sézlesmesinin 12. maddesi Soézlesme hiikiimlerinin uluslararasi insan
haklar1 hukukuna uygun olarak yorumlanmasini gerektirmektedir. Dolayisiyla, terér propagandasi
sugu, ATHM ve diger uluslararas: insan haklan standartlarina uygun bir sekilde uygulanmali ve
yorumlanmalidir. Dolayisiyla, propagandaya yonelik eylemlerinin, terérle miicadele bakimindan
mesru bir amag tasidig1 disiintilebilir ise de keyfi, ayrimci ve orantisiz sinirlamalarin uluslararasi
hukuku ihlal edecegi apacik ortadir.

i.  AIHM’in Gok Unsurlu Tegvik Testi

AIHM bir ifadenin cezalandirilmasimin mesru olup olmadigim degerlendirmek icin kompleks
bir dengeleme testi gelistirmistir. Test, farkli hukuk sistemlerinin degisen ihtiyaclarim dikkate
almakta ve hem AITHM’e hem taraf devletlere takdir marji tanimaktadir. Bu yaklasimin belirsizlige
yol agtiina dair argiimanlar olsa da pek cok davada AIHM’in dengeleme testinin “acik yakin
tehlike” testine benzer sonuclar verdigini sdylemek miimkiindiir. AIHM’in konusma ile siddet
arasindaki iliskiyi tespit etmek icin dengeleme testini uyguladig1 Tiirkiye aleyhine verdigi 1999
kararlarinda ve sonraki i¢tihadinda konusmay1 yapan kisiyi ve kullanilan araci dikkate almistir. Bu
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Gozel ve Ozer/TL‘irkiye, no. 43453/04 ve 31098/05, § 64, 06.07.2010, ve Mart ve digerleri/ Tiirkiye, no.
57031/10, § 32, 19.03.2019.
10 Ocak 2012 tarihli Rapor (CommDH(2012)2), para. 69.
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dengeleme yaklasimi, “siddeti kiskirttigi soylenemez veya siddeti kiskirttigi seklinde
yorumlanamaz” formiiliine dayanan ii¢ unsurlu bir kiimiilatif test gerektirir:

® Degerlendirme ifadenin kimin tarafindan, hangi konuda ve hangi yollarla dile getirildigini
dikkate aliyor mu?

¢ Siddete tegvik var m1?

¢ Bu ifadenin siddete yol agma ihtimali var mi1?

Bagka bir deyisle, bir ifadenin S6zleseme uyarinca hukuka uygun bir sekilde sinirlandirilabilmesi
icin, siddete tesvik icermesi ve bu tesvikin sonucu olarak bir siddet olayimin vuku bulmasinin
muhtemel olmasi gerekmektedir. AIHM bu iki kosulun gergeklesip gerceklesmedigine karar
vermek icin bir dizi etkeni incelemektedir. Bu inceleme Cok Unsurlu Tegvik Testi olarak
bilinmektedir. IFOD, Facebook iizerinden yapilan paylasimlar gibi sosyal medya
iceriklerinin siddete tesvik veya terér propagandasi tegkil edip etmedigine karar verilirken
ilgili ifadenin paylasildigi mecranin muhtemel etkisinin énemli bir faktor olarak s6z konusu
testin® uygulanmasinda dikkate alinmasi gerektigi kanaatindedir.

ii. Konusmacyigerigin Ureticisi/ Icerigi Yayan
Sozlesmenin 10. maddesinin 2. paragrafi kapsaminda siyasi ifadelerin ya da kamu yararim
ilgilendiren konusmalarin smirlandirlmasi ¢ok istisnai hallerde miimkiindiir. izin verilebilir
elestirinin simirlar1 hiikiimete iligkin olarak, siradan bir vatandasa hatta politikacilara oranla ¢ok
daha genistir. Buna ek olarak, hiikiimetin isgal ettigi hakim konum, 6zellikle haksiz saldir1 ve

elestirilere yanmit verebilmek icin bagka araclarin kullanilabilecegi durumlarda cezai tedbirlere
bagvurmaktan kaginmasini gerektirir.

Bu baglamda, gesitli tiirlerdeki sosyal medya kullanicilar arasinda ayrim yapmak gerekmektedir.
Mahkeme ictihadi uyarinca, her ne kadar konusmay1 yapan kisinin unvan ve konumu énemli olsa
da daha once Mahkeme tarafindan degerlendirilmemis farkli sosyal medya platformlarinin
kullanicilar1 da bulunabilmektedir. Bu nedenle, asagida yer verilen sosyal medya kullanicilari
tiirleri arasinda, eger varsa, cezai sorumlulugun belirlemesi bakimindan ayrima gidilmesi
gerekmektedir:

a. Konusmacqy, icerik yaratan, iireten ve orijinal icerige sahip olan kisidir.
b. Dogrudan Dagitima orijinal icerigi paylasan kisidir.
c. Dolayh Dagitimai orijinal icerigi begenen kisidir.

Sosyal medyadaki paylasim ve icerik nedeniyle konusmaci kategorisinin sorumlulugunu giindeme
getirdigi durumlarda dahi, asagida aciklanacagi tizere Mahkeme ictihadina gére dagitimin
potansiyel etkilerinin ayrica degerlendirilmesi gerektiginden, bu sorumluluk her durumda
dagitimci kategorisini kapsayacak sekilde genisletilemez.

iii.  Icerigin Facebook Platformu Uzerindeki Paylasiminin Potansiyel Etkisi

Sosyal medya platformlar1 arasinda ve kullanicilarin bu platformlar1 nasil kullanmay: tercih
ettikleri konusunda azimsanamayacak farkliliklar bulunmaktadir. Ornegin, Twitter, biiyiik 6lciide
acik bir mikro blog platformu olarak goriiliirken, Facebook kullanicilarin kendi Facebook
‘duvar’’lant iizerinden ‘arkadaglarina’ goriinlir olan paylasimlar yapmasindan hareketle
(kullanicilarin igerigi herkes tarafindan erisilebilir yapmamasi halinde) daha ziyade yar kapali bir
platform olarak degerlendirilmektedir. Facebook kullanicilar1 profillerinin herkese mi yoksa
sadece aile ve arkadaglara mi agik olacag konusunda kendileri karar vermektedirler. Dolayisiyla,
IFOD, ihtilafh paylasimin tamamen kamuya agik bir platform, internet sitesi veya blog mu veya
yart ozel bir platform {izerinden mi yapildigi gibi platform 6zelliklerinin de

Murphy/frlanda, no. 44179/98, § 69, ECHR 2003 IX (extracts).

Erdogdu ve Ince/Tiirkiye, no. 25067/94, § 50, 8.7.1999; Baskaya ve Okcuoglu/Tiirkiye, no. 23536/94, § 62,
08.7.1999; Siirek/Tiirkiye (no. 4), no. 24762/94, § 57, 08.7.1999; Siirek/Tiirkiye (no.2), no. 24122/94, § 34,
8.7.1999; Yal¢in Kiigiik/Ttirkiye, no. 28493/95, § 38, 5.12.2002; Erdogdu/Tiirkiye, no. 25723/94, §§ 61-62,
15.6.2000.
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degerlendirilmesinin énemli olduguna inanmaktadir."Mahkeme ilgili ifadenin dile getirildigi
mecranin potansiyel etkisinin, bir miidahalenin orantilhigmna iliskin degerlendirmede
dikkate alinmasi gereken énemli bir faktoér oldugunu tespit etmistir.® Mahkemenin ictihadina
gore, “Internette kiiciik bir okuyucu kitlesine erisen, dolayisiyla potansiyel etkisi bu okuyucu
kitlesi ile sinirli olan bir ifadenin etkisinin, ana akim ve ¢ok ziyaret edilen bir web sayfasinda
yaymlanan bir ifadenin etkisi ile aym olmadig: aciktir” ° Bu nedenle internetteki bir yayinin
potansiyel etkisinin degerlendirilmesinde bu yayinin halka ulagsma boyutunun da g6z oOniinde
bulundurulmas: gerekir Benzer sekilde, Tamiz/ Birlesik Krallik '° kabul edilebilirlik kararinda
AIHM, “Milyonlarca Internet kullanicisi her giin Internet iizerinden milyonlarca yorum yapmakta
ve bu kullanicilarin ¢ogunun ifadeleri incitici, hatta asagilayici olarak degerlendirilebilecek
niteliktedir. Bununla birlikte, yorumlarin biiyiik cogunlugu, niteligi itibariyle oldukca énemsiz
sayllabilecek ve/veya yaymmlarin erisme alam cok smmirh olup baska kisilerin ya da devlet
kurumlarinin itibari iizerinde énemli bir zarara yol agma ihtimali ¢ok sinirh olacak (§80-81) ve
cezai kovusturma ya da ihrag gibi bagka bir yaptirima tabi tutulmasim gerektirmeyecektir.

ifade Ozgiirliigiiniin Gelistirilmesi ve Korunmas: Ozel Raportérii Frank La Rue, insan Haklar
Konseyinin 16/4, A/67/357 numarali 6nergesi uyarinca hazirladig1 7 Eyliil 2012 tarihli raporunda
ayrica “az ve simrh sayida kullanicinin bulundugu bir Facebook grubunda bir kisi tarafindan
paylasilan ifadelerin ana akim bir web sayfasinda paylasilan bir ifade ile aym agirliga sahip
olmayacagini” (§ 46) belirtmistir.

Bu nedenle, IFOD, iddia edildigi iizere bagvurucunun Facebook iizerinden 6 paylasim yaptigi
zaman veya bagvurucunun yargilandigi siire zarfinda', yorumlariyla kamunun ilgisini
cekebilecek ve baylelikle ihtilafli beyanlarin etki alamm arttirma potansiyeli olan'* kamuya
mal olmus, taminan veya etkileyici bir kisi*® ya da Youtuber' veya popular bir sosyal medya
kullamcisi®® olup olmadigi konularinda ayrim yapilmasi gerektigi tavsiyesinde bulunur.
Ayrica Mahkeme, paylasilan gonderilerin icerigini dikkate almali, siyasi nitelikleri olup
olmadiginmi ve genel ve kamuyu ilgilendiren bir konuda siyasi bir tartismanin parcasi olup
olmadiklarim da gozetmelidir. Ugiincii olarak, Mahkeme, bagvurucu tarafindan paylasildig iddia
edilen ifadelerin kamuoyunun dikkatini ¢ekip c¢ekmedigini de degerlendirmelidir. Son olarak,
Mahkeme, yerel yargi makamlarin, bagvurucunun Facebook’daki génderilerinin potansiyel etkisini
ve orijinal icerigin dagitilmasindaki ciizi roliinii degerlendirip degerlendirmedigini
incelemelidir. IFOD, séz konusu unsurlarin dikkate alinmas: gereken énemli faktérler oldugu ve
Mahkeme tarafindan mevcut davada degerlendirmesi gerektigi goriisiindedir.

iv.  Iceriklerin Baglam ve Siddete Tesvik Gerekliligi

Tiirkiye aleyhine AIHM’in 6niine giden 10. madde ihlali iddialar1 farkli ceza hiikiimlerine dayansa
da bunlarin hepsinin ortak yani devleti ve toplumun genelini rahatsiz eden, genellikle hiikiimetin
terdrle miicadele pratiklerini ve Kiirt sorununa iliskin politikasim elestiren ve bazen bir orgiitiin
eylemlerini ya da onun liderini 6ven ve megrulastiran ifadeler olmasidir.

Bu davalarda, Mahkeme sadece ifadenin kendisine dayanilarak cezai yaptirnm uygulanmasi kabul
edilemez bulmaktadir. 2005’ten bu yana Mahkeme, ulusal mahkemeler tarafindan herhangi bir
inceleme yapilmadan sadece ifadenin devleti elestirdigi, propaganda veya kin ve nefreti tesvik
teskil ettigi gerekcesiyle mahkumiyete karar verilen davalar iizerine cok sayida yargilama

10
11
12
13

Savva Terentyev/Rusya, no. 10692/09, 28.08.2018, § 79.

Murphy/frlanda, no. 44179/98, § 69, ECHR 2003 IX (extracts).

Savva Terentyev/Rusya, § 79, no. 10692/09, 28.08.2018.

Tamiz/ Birlesik Krallik, no. 3877/14, 19.09.2017.

Stomakhin/Rusya, no. 52273/07, 09.05.2018, §131.

Savva Terentyev/Rusya, § 81, no. 10692/09, 28.08.2018.

Contrast, Osmani ve Digerleri/ eski Yugoslav Makedonya Cumhuriyeti (dec.), no. 50841/99, 11.10.2001;
Feéret/Belcika, no. 15615/07, §8§ 75 ve 76.

Rebechenko/Rusya, no. 10257/17, 16.04.2019, § 25.

Magyar Helsinki Bizottsdg/Macaristan [GC], no. 18030/11, § 168, ECHR 2016.
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yapmugtir. '® Bu davalarda, Mahkeme, derinlemesine inceleme yapma gerekliligi gormeksizin
onceki kararlarina atifla defaatle ihlal tespit etmistir.

Teror orglitii lehine propaganda yapildig: iddia edilen yakin tarihli kararlarinda, Mahkeme, itiraz
konusu eylemleri kendi baglam ve zarar verme kapasitelerini dikkate aldiginda yerel
mahkemelerin iddia edildigi tizere siddete, silahli direnise, ayaklanmaya tesvik etme veya
nefret soylemi icerdigini gostermede basarisiz olmasindan hareketle ifade 6zgiirliigiiniin ihlal
edildigine hiikmetmistir."”

Mahkeme, yerel makamlardan ve mahkemelerden ihtilafl igerigin kendi baglaminda okundugunda
neden terér oOrgiitli tarafindan kullanilan siddeti mesrulastirma ya da tesvik etme seklinde
yorumlanmasi gerektigi hakkinda yeterli gerekce sunmasim beklemektedir. Bununla beraber,
yerel mahkemeler s6z konusu icerigin hangi sebeple PKK ve giivenlik giicleri arasinda yasanan
catismaya iliskin kamusal yarari iceren bir tartismaya katilma olarak degerlendirilemeyecegini
gerekgelendirmelidir.'®Bu nedenle, bir ifadenin cezalandirilabilmesi icin bu ifadenin siddete
cagri ya da tegvik icermesi gerekmektedir. AIHM siddete cagn veya tesvik olmadig
durumlarda bir insanin terdr érgiitiiniin amagclari ya da talimatlan ile kesisiyor gibi goriinen eylem
ve agiklamalar1 nedeni ile cezalandirilmasinin endise verici olduguna karar vermistir. *° Bir
ifadenin sadece hiikiimet hakkinda sert ve elestirel olmas1 hatta tek tarafli olmasi siddete tesvik
ettigi anlamina gelmemektedir. Bu baglamda, ATHM pek ¢ok agiklamay: ifade 6zgiirliigii sinirlar:
icerisinde degerlendirmistir. Bunlardan bazilari: “Kiirdistan Tiirk devleti tarafindan sémiirge
olarak istila edilmigtir”; Tiirk devletinin “siyasi, askeri ve ideolojik” acilardan “Kiirdistan’a baski
uyguladiginin iddia edilmesi; Kiirtlerin karsi karsiya kalmis oldugu “irkci inkar” politikasinin
fagist bir hareketin” gelistirilmesinde ara¢ olarak kullanilmas1®® “simdi hesaplarin kapanmasinin
zaman geldi” gibi ifadelerle Kiirt hareketinin amacinin romantize edilmesi; Tiirkiye Cumhuriyeti
Devleti’nin terorist bir devlet olarak tamimlanmasi *' Devletin askeri operasyonlarimin “Devletin
gerilla ile kirli bir savasa girdigi” ve “Kiirt halkina bir savas acildig1” ifadelerini de igeren
soylemlerle kinanmasi;? “Kiirdistan yamyor” demek ve “olaylari soykirim olarak
nitelendirmek”;* Devleti katliam yaptigim iddia etmek veya catismayi savas olarak nitelendirmek
** seklindeki ifadelerdir.

Mahkeme’ye gore her ne kadar her iki tarafa yonelik elestirel ifadeler siddete tesvik olmadigim
gosterse de ifadelerin tek tarafli olmasi tek bagina cezalandirilmasi icin gerekce olamaz.”
Tam aksine, ulusal yetkililerin ne kadar hosa gitmeyen fikir ve goriisler olursa olsun, halkin
giineydogudaki duruma iliskin farkli bir perspektiften bilgi alma hakkina gereken 6nemi verme
yiikiimliiliikleri vardir. ifadenin ényargili ya da abartih olmasi, gercegi saptirmasi veya provokatif
ve Devlete yonelik hakaret iceriyor olmasi tek basina o ifadelerin cezalandirilabilmesi icin yeterli
degildir.**Sozlesme bir biitiin olarak okundugunda, dogal olarak yasam hakki ve iskence yasag
gibi temel ilkeleri koruma kapasitesine sahip sert ifadelere daha fazla tolerans gosterilmesi
gerektigi sonucu ¢ikmaktadir. Baskici ortamlarda gercegin ortaya ¢ikarilmasinin ne kadar zor
oldugu diistiniildiigiinde devlet gorevlilerinin bu temel haklar ihlal eden davraniglarinin agiga
cikartilmas1 daha 6zel bir énem tasimaktadir. Bu eylemleri agiga cikaran ve bunlari halka
aciklayan insanlarin cezai yargilamalara maruz kalmasi sdzlesmenin ruhuna aykir olacaktir ¢linkii
bu 6nlemler etkili bir sorusturma yiiriitiilmesi agisindan énemli bir firsattir.”’Mahkeme dogrudan

Gézel ve Ozer/Tiirkiye (no. 43453/04 ve 31098/05); Incal/Tiirkiye (no. 22678/93).
Mart ve digerleri/Tiirkiye, no 57031/10, 19.03.2019, § 32; Necdet Atalay/Tiirkiye, no. 76224/12, 19.11.2019,
8 20, Mehdi Tanrikulu/Ttirkiye, no. 9735/12, 05.05.2020, § 33.

Mehdi Tanrikulw/Tiirkiye, no. 9735/12, 05.05.2020, § 32.

Glilcti/Tiirkiye, n0.17526/10, 19.1.2016, § 112.

Baskaya ve Okguoglu/Tiirkiye, no. 23536/94 ve 24408/94, § 64.

Stirek/Ttirkiye (no. 4), no. 24762/94, § 56.

Erdogdu/Tiirkiye, no. 25723/94, § 62.

Sener/Tiirkiye, no. 26680/95, § 44.

Karkin/Tiirkiye, no. 43928/98, 23.9.2003.

Stirek ve Ozdemir/TL'irkiye, no. 23927/94 ve 24277/94, § 61.

Ozgiir Giindem/Tiirkiye, no. 23144/93, 16.3.2000, § 60.

Yavuz and Yaylaly/Tiirkiye, no. 12606/11, § 54, 17.12.2013.
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25.

ve dolayli siddet arasinda ¢ok agik bir ayrim yapmamaktadir.?® Ancak, ifadenin agikca siddeti
tesvik etmedigi durumlarda Mahkeme tarafindan uygulanan testin sartlarim saglamak oldukca
zordur. Ozellikle, sami@in acikca gosterdiginden baska niyetleri oldugunun iddia edildigi
durumlarda, yetkililerin somut delil sunma yiikiimliiliigii vardir.”® Yalmzca terér orgiitiiniin de
benzer ifadelerde bulundugunun ileri siiriilmesi somut delil olarak sayillmayacaktir.3°

Mahkeme, Gézel ve Ozer/Tiirkiye yar pilot kararinda,® kigkirtmanin olup olmadig belirlenirken
ifadenin siddete neden olma olasihginin dikkate alinmasi gerektigini acikca gosteren bir formiilii
ozetlemektedir: “Bir ifade siddete tesvik igermiyorsa, terér eylemlerini veya destekg¢ilerinin
amaglarim megrulastirmiyorsa ve bazi insanlara karst derin ve anlamsiz nefrete dayali bir siddeti
tesvik etmiyorsa yalnizca terdrist 6rgiit tarafindan dile getirildigi ya da onun hakkinda oldugu igin
yasaklanamaz.” Giil ve Digerleri/Tiirkiye davasinda, atilan bazi sloganlarin (mesela “Siyasi iktidar
silahin namlusundan ¢ikar”, “Bunun hesabini soracak olan silahin namlusudur”) siddet icerikli
tonu oldugunu belirtmistir. Bununla birlikte, bunlarin iyi bilinen kliselesmis solcu sloganlar
oldugu ve hukuka uygun gosteriler sirasinda atildig1 diisiiniildiigiinde- “kamu giivenligi” ve “kamu
diizeni” {tzerindeki etkisini simrlamistir- bunlar gsiddete ya da ayaklanmaya cagrn olarak
yorumlanamayacaklardir.”* Yagmurdereli davasinda, bagvurucunun sozlii olarak ifade ettigi sert
soylemlerin, catisma bélgesinden kilometrelerce uzakta Istanbul’da dile getirilmis olmasi,
Mahkemenin ihlal bulmasinda énemli bir rol oynamstir.Mahkeme bu nedenle, bagvurucu
tarafindan paylasilan iceriklerin baglamim dikkate almali ve paylagilan iceriklerin siddete tesvik
etme anlamina gelip gelmedigini veya bu iceriklerin kabul edilebilir elestiri sinirlar icerisinde
kalip kalmadigini degerlendirmelidir.

Facebook Paylasimlarmin icerigi: Siyasi ifadeler Daha Kapsamlh Bir Korumadan
Faydalamr

Mahkemenin yerlesik ictihadi, siyasi soylemin daha genis korumaya sahip oldugu ve S6zlesme'nin
10. Maddesi’nin 2 fikrasi uyarinca siyasi sOylemler veya kamuyu ilgilendiren konulardaki
tartismalar iizerine dar kapsamli bir sinirlama alami bulundugu yoniindedir. Dolayisiyla, kamu
yararini ilgilendiren bir tartigmanin varligi halinde devletlerin takdir yetkisi, azalmaktadir.** Bu
nedenle, goriilmekte olan bir davada, yerel mahkemeler, ¢cevrimici icerigin mahiyeti bakimindan
siyasi nitelikli veya kamu yararini ilgilendiren bir konunun séz konusu olup olmadig1 bakimindan
degerlendirme yapmalidir. Yerel mahkemeler ifadeleri, “ilgili tartisma baglaminda analiz etmeli
ve hangi fikri vermeye calisgim ortaya koymahdir.”* Mahkeme, Terentyev/ Rusya davasinda,
hakli olarak, yerel mahkemelerin “s6z konusu beyanlarin, siyasi ve sosyal arka plani ve erisimin
kapsamim1 dikkate alarak, beyanlarin herhangi bir zarara sebep olma potansiyelinin
degerlendirilmesi yoniinde girisiminde bulunmadigini” tespit etmistir.*®

Bununla beraber, yerel mahkemeler ihtilaf konusu ifadelerin adil bir sekilde yorumlanmasi, anlik
veya genis kapsaml degerlendirilmesi noktasinda dogrudan veya dolayh bir siddet ¢cagrisinin
olup olmadigim veya siddetin, nefret ve hosgoriisiizliigiin hakh gésterilip gosterilmedigini
degerlendirmelidir.”’
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Mahkeme, saldirgan ifadelerin kasten asagilama icermesi halinde ifade 6zgiirliigii korumasi
kapsami disinda kalabilecegini belirtmektedir; ancak kaba ifadelerin kullanilmasi tek basina
bir ifadenin saldirgan olarak nitelendirilmesinde belirleyici degildir zira bu sadece bir iislup
meselesi olabilir. Mahkemeye gore tislup ifadenin sekli olarak iletisimin bir parcasini olugturur ve
ifade edilen fikir ve bilgilerin igerigi ile birlikte korunur.®® Mahkeme, belirli kisiler tarafindan
rahatsiz edici veya hakaret olarak algilanabilecek her ifadeye yaptinm uygulanmasinin
mesrulastirilamayacagim belirtmektedir. Yalmzca rahatsiz edici, incitici ve saldirgan kelimelerin
kullamldig1 baglamin dikkatli bir sekilde incelenmesiyle, Sozlesmenin 10. maddesi altinda
korunan sok edici ve incitici ifadeler ile demokratik bir toplumda hos goriilemeyecek saldirgan
ifadeler arasindaki ayrim yapilabilir.*® Bu baglamda Mahkeme, bagvurucunun kullandig dili ya da
sozlerin agirhgim tasvip etmemekle birlikte, “Her Rus kentinin ortasinda, sehir merkezinde...
Auschwitz’de oldugu gibi bir firin olsaydi ve her giin, daha da iyisi giinde iki kez (6rnegin 6gleyin
ve gece yarisi) yolsuz polisler torensel olarak yakilsaydi harika olurdu. Insanlar onlar
yakabilirdi. Bu toplumu serseri polis pisliginden temizlemenin ilk adimi olabilirdi.” gibi sert
ifadeleri dahi bagvurucunun yolsuzluk yapan ve yetkilerini kétiiye kullanan polislerin (yozlagmis)
“temizlendigini” gorme arzusunu yansitan kigkirtici bir metafor olarak degerlendirmis ve
bagvurucunun durumun iyilestirilmesi amaciyla onlemler alinmasi icin duygusal bir ¢agrisi
seklinde yorumlamgtir.* Belirli igerik tiirleri bakimindan dogrudan veya dolayli olarak siddete
veya siddetin, nefretin veya hosgoriisiizliigiin hakh gosterilmesi yoniinde ¢agri yapildigina yonelik
inceleme yapilirken Mahkemenin s6z konusu degerlendirmesi dikkate alinmalidir.

Bu nedenle IFOD baglam analizinin yamnda, bu ve ileride sosyal medya igerikleri ile ilgili

gelebilecek benzer bagvurular agisindan icerik analizinin de degerlendirme agisindan 6nemli bir
unsur oldugunu diisiinmektedir.

II.  10. Maddenin Usule iliskin Yiikiimliiliikleri

28.

Mahkeme, 10. maddenin Sozlesmeci taraflara usuli yikiimliiliikler yiikledigini ve Mahkemenin
gorevinin iddia edilen miidahaleye davanin 1siginda bir biitiin olarak bakmak ve miidahalenin
"giidiilen mesru amagla orantili" olup olmadigini, ulusal makamlar tarafindan ileri siiriilen
gerekcelerin "ilgili ve yeterli” olup olmadig1 saptamak oldugunu belirtmektedir. Bunu yaparken,
Mahkeme, ulusal makamlarin 10. maddede yer alan ilkelere uygun standartlar1 uyguladiklarindan
ve ayrica ilgili olaylarin kabul edilebilir bir degerlendirmesine dayandiklarindan emin olmalidir.
Mahkeme, yargilamalarin adil yiiriimesinin ve basvurana tammnan usuli giivencelerin, 10.
madde ile giivence altina alinan ifade o6zgiirliigiine yonelik bir miidahalenin orantiiligim
degerlendirirken dikkate alinmasi gereken faktérler oldugunu vurgulamistir.*Bu baglamda
Mahkeme, taraflarin iddialarinin dinlendigini gostermesi, karara kars: itiraz ve temyiz yolarina
basvurma imkam vermesi ve ayrica yargi kararlarinin hakh oldugunu kamuoyuna gostermesi
acisindan yargi kararlarinin gerekcelendirilmesi yiikiimliiliigiiniin Sézlesmenin 6/1. maddesi
uyarmca temel bir usuli giivence oldugunu belirtmektedir. Bu genel kural, ayrica, yerel
mahkemelerin bir miidahale icin "ilgili" ve "yeterli" gerekceler sunmasim zorunlu kilarak,
Sozlesmenin 10 ve 11. maddeleri kapsamindaki 6zel yikiimliiliiklere doniismektedir. Bu
ylikimliiliik, diger seylerin yani sira, bireylerin ifade 6zgtirliiklerini veya toplanma 6zgiirliiklerini
kisitlayan bir mahkeme kararinin arkasindaki nedenleri 6grenmelerine ve bunlara itiraz etmelerine
olanak tanir ve boylece Sozlesme’nin 10. ve 11. maddeleri kapsaminda korunan haklara keyfi
miidahaleye karsi 6nemli bir usuli giivence sunar.“IFOD, Mahkeme’nin ilk olarak ve baslica yerel
mahkemelerin ihtilafa konu sosyal medya paylasimini, Mahkeme tarafindan gelistirilen cok
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unsurlu tesvik testine uygun bir incelemenin yapilip yapilmadigi yoniinde degerlendirme
yapmasl gerektigi goriisiindedir. Bununla beraber, yerel mahkemelerin 10. madde biinyesindeki
usul standartlarmma uygun degerlendirme yapip yapmadigi incelenmelidir.* Mahkeme,
Anayasa Mahkemesi dahil olmak iizere yerel mahkemelerin yukarida aciklanan ilgili biitiin
unsurlarn dikkate alarak gerekceli bir karar verip vermedigini degerlendirmelidir.

III.  Cezamin Orantililigr ve Bagvurucunun Yas Kiiciikliigii Durumu

29. Bagvurucu, iddialara konu olaylarmm gerceklestigi sirada 17 yasindan kiiciik olmasindan
hareketle Tiirk Ceza Kanunu’nun 31. maddesinin 3. Fikrasi uyarinca 15-18 yaslar1 arasinda sug
isleyenler bakimindan hiikmedilecek ceza ilgili hiikiim uyarinca iicte bir azaltilmaktadir.

30. Terorle Miicadele Kanunu’nun 7. maddesinin ikinci fikrasi ter6ér orgiitii lehine propaganda
yapanlarin 1 yildan 5 yila kadar hapis cezasina ¢arptirilmasini éngérmektedir. Mevcut davada, agir
ceza mahkemesinin cezanin alt simrindan uzaklasarak 1 yil 2 ay cezaya hiikmettigi ve sucun
basin yoluyla islendigi gerekcesiyle cezayr yar1 oraninda arttirdigy goriilmektedir. Ayrica,
mahkeme sucun zincirleme bir sekilde islenmesi sebebiyle cezay1 dortte bir oraninda arttirmistir.
Son olarak, agir ceza mahkemesi ayrica, ilk olarak, yukarida belirtilen Tiirk Ceza Kanunu’nun 31.
maddesinin ticiincii fikrasi uyarinca fiigte bir ve daha sonra iyi hal sebebi ile Tiirk Ceza
Kanunu’nun 62. maddesinin birinci fikrasi uyarinca alt1 da bir oraninda indirmisgtir.

31. Her ne kadar Mahkeme, terér propagandasi sucunun bir yil hapis cezasi olan alt siirinin
biraz itizerinde cezaya hiikmetmis ise de Facebook platformunu ana akim medya olarak
degerlendirmis ancak igbu bildiride deginildigi iizere Facebook platformunun karakteristik
ozelliklerini incelemeksizin cezay1 yar1 oraninda arttirmistir. Ayrica, Mahkeme, her bir paylagimi
ayr bir sug fiili olarak degerlendirmis ve Basvurucunun zincirleme sug isledigine hiikmederek,
cezayl ikinci kez yar1 oraninda arttirmistir. Basvurucu, 1 yil 14 ay ve 7 giin hapis cezasina
carptirilmistir. Sonug olarak yukarida belirtilen indirmeler ile, cezanmin tamam 1 yil 2 ay 16 giin
hapis cezasi olarak belirlenmistir. Hiikmiin aciklanmasi geri birakilmistir.

32. IFOD, Avrupa Mahkemesi’nin sug islendigi sirada kiiciik statiisiinde olan basvurucunun eylemleri
ile verilen cezanin orantili olup olmadigimi degerlendirmesi gerektigi goriisiindedir. Mahkeme,
Glilcii v. Tiirkiye kararinda miidahalenin orantili olup olmadigim degerlendirirken bagvurucunun
soz konusu zaman araliginda kiiciik statiisiinde oldugunun dikkate alinmasi gerektigini
belirtmigtir.* Uluslararas1 sozlesmelere ve belgelere atifla,” Mahkeme, bir ¢ocugun gézaltina
alinmasin, tutuklanmasmmin veya hapis cezasmma carptirlmasinin son care olarak
basvurulmasi gereken bir yontem oldugunu ve miimkiin olan en kisa siire ile simrli olmasi
gerektigini belirtmektedir. S6z konusu yiikiimliiliigiin bir gériiniimi olarak, yerel mahkemelerin
bagvurucunun yasinin dikkate almasi ve bir cezaya hiilkmederken veya uygulanmasina karar
verilirken alternatif sinirlamalarin ve cezalarin neden degerlendirmediginin gerekcelendirilmesi
gerekmektedir.

Sonuc¢

33. Yukaridaki biitiin etkenler degerlendirildiginde, IFOD, basvurucunun davasinin genel olarak
Tiirkiye’de ifade 6zgiirliiglintin kotiilesmesi baglaminda ve kiiciikler dahil olmak {izere Facebook
benzeri sosyal medya platformlarim kullanan elestirel seslerin engellenmesi olarak
degerlendirilmesi gerektigi goriisiindedir. IFOD, &zellikle, kiiciikler tarafindan ufak bir etki alan
ile yapilan yayinlar dahil olmak iizere elestirel yaklasimlar1 olan kisilerin, kamu otoriteleri
tarafindan agir bir sekilde cezalandirilmasi konusunda kaygi duymaktadir.

34. AIHM pek cok bagvuruda Tiirkiye’de Terérle Miicadele Kanunu’nun 7/2 maddesi uyarinca verilen
hapis cezalarinin S6zlesmenin 10. maddesinin ihlalini tegkil ettigine karar vermis ve bu kararlarin
icrasi Bakanlar Komitesi tarafindan Oner ve Tiirk grubu davalar altinda nitelikli usulle

4 Bkz. Kommersant ve Digerleri/Rusya, no. 37482/10 ve 37486/10, § 23, 23.06.2020.

4 Giilcii/Tiirkiye, no. 17526/10, § 115, 19.01.2016

4 Bkz. BM Cocuk Haklar1 Komitesi’nin BM Cocuk Haklar1 Sézlesmesi 10 numarali Genel Yorumu (2007)
(GRC/C/GC/10); Avrupa Konseyi standartlari i¢in bkz. Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi 2010 (2014)
karari, CM/Rec(2008)11.
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izlemektedir.* Her ne kadar Sozlesme standartlari ile uyumlu hale getirmek igin ilgili hiikiimde
pek cok degisiklik yapilmis olsa da uygulamadaki durum iyilesmemis, aksine daha kétiiye
gitmistir. Son yillarda yargilama ve mahkumiyetlerin sayis1 6nemli 6lciide artmistir. 2014 yilinda
Terdrle Miicadele Kanunu’nun 7/2. maddesi uyarinca yalmizca 669 kisi mahk{im edilmigken 2017
yillinda 6.162 kisi mahkiim edilmistir. 2017 yilindan bu yana, Tertrle Miicadele Kanunu dahil
detayh istatistikler paylasilmamaktadir ve 6zellikle giincel istatistiklere ulagsilamamaktadir. Buna
karsilik, 2019 y1l1 icin resmi istatistiklere gore 3713 sayili Terorle Miicadele Kanunu kapsaminda
15786 sorusturma acilmis, 4.813 mahkiimiyet karar1 ve 1.851 kisi hakkinda ise hapis cezasi
verilmis. 7.362 kisi beraat etmistir. 5.450 dosyada hiikmiin aciklanmasinin geri birakilmasi karar1
verilmistir. Buna karsilik, bunlar arasindan kacginin Terorle Miicadele Kanunu’nun 7. maddesinin
2. Fikras1 hakkinda oldugu bilinmemektedir.

Genel olarak, IFOD’iin sunumu gostermektedir ki, farkli sosyal medya kullanicilar arasindaki
farki ve icerigin Facebook platformu veya herhangi bir sosyal medya platformunda yayilma
etkisini de goz o6niinde bulunduran AIHM’in Cok Unsurlu Tesvik Testi Sozlesmenin 10.
Maddesine konu olan bu bagvuruda degerlendirilmelidir.

03.2021

ifade Ozgiirliigii Dernegi - IFOD (Tiirkiye)

ifade Ozgiirliigii Dernegi resmi olarak ifade ve diisiince 6zgiirliigiiniin korunmasi ve gelistirilmesi

icin Agustos 2017’de kurulmustur. Dernek, herkesin diisiince ve ifade 6zgiirliigiinden ve bilgi ve
bilgiye erisim ve bilgi yayma hakkindan yararlandig bir toplum 6ngérmektedir.

46

9

Bkz. IFOD’iin Madde 9.2 Bildirimi https://rm.coe.int/native/09000016809a463a



