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Giris

. IFOD, Cebrail Sama/Tiirkiye (No. 389/19) davasina iliskin bu iiciincii taraf goriisiinde sosyal
medya platformlarinda ifade 6zgiirliigi konusunu ele alacaktir. Bu davada, basvurucu
Facebook sosyal paylasim sitesinde 2014-2015 yillann arasinda asagidaki bes paylasimi
yapmakla suclanmistir: (1) YPG(PKK) iiyesi bir kadinin savas kiyafeti ve silahlan ile egitim
sirasinda cekilmis fotografi; (2) “Cizre ve Yiiksekova’da katliam var, Savasa Hayir” baslikl
bir paylasim; (3) YPG iiyesi bir kadinin 6lii bedeninin ¢iplak olarak paylasilmasini elestiren
bir paylasim; (4) “Cizre saldir1 altinda” baslikli bir paylasim; (5) “Silvan’da savas yoksa bu
nedir?” bashkli binalarin ve sokaklarin catismalar sonrasinda hasara ugradigini gosteren
fotograflar. Bu paylasimlari nedeniyle basvurucu PKK’yi 6vme ve giivenlik giiclerinin
PKK'’ya kars1 operasyonlarini karalama ile su¢lanmistir. Dava doyasindan anlasildig: iizere
yukarida bahsedilen igeriklerin hicbiri bagvurucu tarafindan iiretilmemis, basvurucu diger
Facebook kullanicilan tarafindan olusturulan igerikleri paylasmistir. Bagvurucu tarafindan
paylasilan Facebook paylasimlarinin igerigine gelince, bu igeriklerin tiimii, 2015'teki hendek
olaylar1 sirasinda Tirkiye'nin giineydogusundaki giivenlik operasyonlarina yonelik
elestirilerle ilgilidir.

. Basvurucu tutuklanmus, terdr orgiitii propagandasi yapmak sucundan mahkiim edilmis ve {i¢
yil, bir ay on bes giin cezaya carptirilmistir. Bagvurucu, AIHS'nin 5. ve 10. maddelerine
dayanarak aleyhindeki cezai kovusturma baglaminda tutuklanmasi, tutuklu yargilanmasi ve
mahkumiyetine karar verilmesi nedeniyle o6zgiirlik hakki ve ifade 6zgiirliigliniin ihlal
edildiginden sikayetci olmustur.

. Mahkeme taraflara, basvurucunun Sézlesme’nin 5 §§8 1 ve 3 maddelerine aykir1 olarak
ozgirligiinden mahrum birakilip birakilmadigini ve 10(1) madde kapsaminda ifade
ozgiirliigiine miidahalede bulunulup bulunulmadigini, eger miidahale varsa, miidahalenin
madde 10(2) kapsaminda yasayla 6ngoriiliip goriilmedigini sormustur (Faruk Temel/Tiirkiye,
no 16853/05, 8§ 53-57, 01.02.2011 ve Belge/Tiirkiye, no 50171/09, 8§ 31, 34 ve 35,
06.12.2016). Ozellikle, bagvurucunun Facebook iizerinden yaptugi paylagimlarin igerigi,
baglamlar ve zarar verme kapasiteleri de goz oniine alindiginda, yerel mahkemelerce, ATHM
tarafindan ifade 6zgiirliigii davalarinda belirlenen ve uygulanan kriterler 1s18inda menfaatler
arast dengelemenin yeterli bir gsekilde yapilip yapilmadig sorulmustur (Gozel ve
Ozel/Turkiye, no. 43453/04 ve 31098/05, § 64, 06.07.2010, ve Mart ve Digerleri/Tiirkiye, no.
57031/10, § 32, 19.03.2019).

. Bu goriiste oncelikle ifade 6zgiirliigiiniin sinirlanmasina ve siddete tegvike iliskin Avrupa
standartlarina yer verilecektir. Daha sonra, goriiste yerel hukukun ve uygulamanin bu
standartlarla uyumlu olup olmadigini tartisacaktir. Bu baglamda, ilgili mevzuat kapsaminda
terérizm kavrammmn genis yorumlanmasi sorunu ele alinacaktir. iFOD daha sonra, yerel
mahkemelerin kararlarinda AIHM tarafindan ifade ézgiirliigiine iliskin davalarda belirlenen
ve uygulanan kriterler 15181nda yeterli bir inceleme ve basvurucunun ifade 6zgiirliigii ile diger
menfaatler arasinda makul bir dengeleme yapilip yapmadig1 hususunu ele alacaktir. Bunun
ardindan, sosyal medya paylasimlarina iligkin hukuki sorunlar ve bu paylasimlarin etkileri
hakkinda genel bir degerlendirme sunulacaktr. Bu nedenle IFOD, énemli bir sorun olan
sosyal medya platformlarinda paylasilan yorumlarin ¢ogunun niteligi itibariyle 6nemsiz olup
olmadig1 ve/veya Facebook gibi yar1 kapali sosyal medya platformlarinda bu paylasimlarin
yayihminin ¢ok sinirh olup olmadigi degerlendirecektir. IFOD, iiciincii kisiler tarafindan
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iiretilen ve basvurucu gibi baskalar: tarafindan sinirh sayida kullaniciya sahip ve kiiciik
bir Facebook grubunda paylasilan icerigin, o6zellikle basvurucunun iddia edilen
ifadelerin yazar1 degil de kiiciik bir dagiticis1 oldugu durumda ana akim bir sitede
yayimlanan ifadelerle aym agirhig: tasimadigini ileri siirecektir.

Terorle ilgili ifadelerin simrlandirilmasina iliskin Uluslararasi Hukuki Cerceve

. IFOD, uluslararas: insan haklan yarg ictihatlarinda ifade 6zgiirliigii ile ilgili tartisilan temel
sorulardan bir tanesinin ifade 0Ozgiirliigi ile siddet arasindaki baglantinin nasil
degerlendirilecegi meselesi oldugu goriisiindedir. Terérizm ile ilgili ifadelerin su¢ olarak
nitelendirilmesi, yasaklanmasi gereken ifadenin kendisi degil, ancak dogurdugu
etkilerdir argiimammna dayanmaktadir. Uluslararas: insan haklar belgelerinde giivence
altina alinan ifade 6zgiirliigii acisindan bir konusmanin sinirlandirilmasi sorunlu oldugundan,
teror ile iligkilendirilen bir ifadenin hangi sartlar altinda sinirlandirilabileceginin
belirlenmesine ihtiya¢ vardir. Eski Avrupa Konseyi Insan Haklari Komiseri tarafindan
belirtildigi gibi, siddetin veya siddet kullanma tehdidinin bir terér eyleminin temel bir
bileseni oldugu, unutulmamalidir ve terérizmle miicadele amaciyla 6ngoriilen insan haklarina
yonelik sinirlamalarin ‘olabildigince kesin bir sekilde tamimlanmasi, hedeflenen amaci
gerceklestirmek icin gerekli ve 6l¢iilii olmas1’” gerekir.'

. Terér baglantih suclarda iki temel sorun bas gostermektedir. ilki, somut bir su¢ eylemi
ile iligkili olmayan genel ifadeler; ikincisi ise dolayli olarak terérizmi tesvik eden ifadelerdir.
Her iki durumda da ifade 6zgiirliigiinii ihlal etmeden cezai yaptinm uygulanabilmesi icin,
siddet eylemi ile ifade arasinda iliski kurulmas: gerekmektedir. Terér propagandasi ve terorii
tegvik, tehlike suclan olarak goriildiiklerinden siddet ile baglantilarinin olmasi igin bir zarara
yol acmalar1 gerekmez, bu tiir eylemlerin gelecekte olas1 siddet eylemlerini kigkirtacak veya
tesvik edebilecek nitelikte olmasi yeterlidir. Bu da ifade 6zgiirliigli acisindan uygulanmasi
gereken testin, beyan ile eylem arasindaki yakinhgim belirleyebilecek bir test olmasi
gerektigi anlammma gelmektedir. Devletlerin, ceza hukuku kapsaminda bu konuyu
diizenleme ve belirleme hususunda sinirsiz bir takdir yetkisi yoktur.

. Terérizmin Onlenmesi Sézlesmesinin 12. maddesi S6zlesme hiikiimlerinin uluslararas insan
haklar1 hukukuna uygun olarak yorumlanmasimi gerektirmektedir. Dolayisiyla, teror
propagandas1 sucu AHIS ve diger uluslararasi belgelere uygun olarak diizenlenmeli ve
yorumlanmalidir. Bu nedenle, propaganda fiillerinin yasaklanmasi her ne kadar terérizmle
miicadele amaciyla mesru goriilse de keyfi, ayrimci, irk¢i ve orantisiz sinirlamalarin
uluslararasi hukuku ihlal edecegi agiktir.

AIHM’in Cok Unsurlu Tesvik Testi

. AIHM bir ifadenin cezalandirilmasimin mesru olup olmadigmm degerlendirmek icin
kompleks bir dengeleme testi gelistirmistir. Test, farkli hukuk sistemlerinin degisen
ihtiyaclarini dikkate almakta ve hem ATHM’e hem taraf devletlere takdir marji tammaktadir.
Bu yaklasimin belirsizlige yol actifina dair argiimanlar olsa da pek ¢ok davada AIHM’in
dengeleme testinin “acik yakin tehlike” testine benzer sonuclar verdigini sOylemek
miimkiindiir. AIHM’in konusma ile siddet arasindaki iligkiyi tespit etmek igin dengeleme

! 10 Ocak 2012 tarihli Rapor (CommDH(2012)2), para. 69.
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testini uyguladigi Tiirkiye aleyhine verdigi 1999 kararlarinda ve sonraki ictihadinda
konusmay1 yapan kisiyi ve kullanilan araci dikkate almistir. Bu dengeleme yaklasimi,
“siddeti kiskirttigs soylenemez veya siddeti kiskirttigi seklinde yorumlanamaz”
formiiliine dayanan ti¢ unsurlu bir kiimiilatif test gerektirir:

® Degerlendirme ifadenin kimin tarafindan, hangi konuda ve hangi yollarla dile

getirildigini dikkate aliyor mu?
e Siddete tegvik var m1?
e Bu ifadenin siddete yol agma ihtimali var mi?

. Baska bir deyisle, bir ifadenin Soézlesme uyarinca hukuka uygun bir sekilde

sinirlandirilabilmesi icin, siddete tesvik icermesi ve bu tesvikin sonucu olarak bir siddet
olaymnm vuku bulmasimin muhtemel olmasi gerekmektedir. ATHM bu iki kosulun gerceklesip
gerceklesmedigini belirlemek icin bir dizi etkeni inceler ve IFOD Facebook platformundaki
paylagimlar gibi sosyal medya igeriklerinin siddete tesvik sonucu dogurup dogurmayacagi ve
teror propagandas: olarak degerlendirilip degerlendirilemeyecegini belirlemek icin Cok
Unsurlu Tesvik Testinin, 6nemli bir faktor olarak ilgili ifade ortaminin potansiyel etkisi ile
birlikte degerlendirilmesi gerektigine inanmaktadir (Murphy/irlanda, no.444179/98, § 69,
AIHM 2003 IX).

Konusmacy/ Icerigin Ureticisi/ Icerigi Yayan
Sozlesmenin 10. maddesinin 2. paragrafi kapsaminda siyasi ifadelerin ya da kamu yararini
ilgilendiren konugmalarin sinirlandirilmasi ok istisnai hallerde miimkiindiir. Izin verilebilir
elestirinin sinirlan hiikiimete iligkin olarak, siradan bir vatandasa hatta politikacilara oranla
cok daha genistir. Buna ek olarak, hiikiimetin isgal ettigi hakim konum, 6zellikle haksiz
saldin ve elestirilere yanit verebilmek icin bagka araclarin kullanilabilecegi durumlarda cezai
tedbirlere bagvurmaktan kagimmasini gerektirir. (Erdogdu ve Ince/Tiirkiye, no. 25067/94, §
50, 8.7.1999; Baskaya ve Okguoglu/Ttirkiye, no. 23536/94, § 62, 08.7.1999; Siirek/Ttirkiye
(no. 4), no. 24762/94, § 57, 08.7.1999; Siirek/Tiirkiye (no.2), no. 24122/94, § 34, 8.7.1999;
Yal¢in Kiigiik/Tiirkiye, no. 28493/95, § 38, 5.12.2002; Erdogdu/Ttirkiye, no. 25723/94, §8 61-
62, 15.6.2000).
Bu baglamda, cesitli tiirlerdeki sosyal medya kullanicilar1 arasinda ayrim yapmak
gerekmektedir ve her ne kadar konusmay1 yapan kisinin unvan ve konumu Mahkeme ictihadi
uyarinca 6nemli olsa da farkl tiirlerde sosyal medya kullanicilari bulunabilmektedir. Bu
nedenle, asagida yer verilen sosyal medya kullanicilar tiirleri arasinda varsa cezai
sorumlulugu belirleme acisindan bir ayrima gidilmesi gerekmektedir:

a. Konusmacy, igerik yaratan, iireten ve orijinal icerige sahip olan kisidir.

b. Dagitimcl, orijinal icerigi begenen ya da paylasan kisidir.
Castells kararinda belirtildigi iizere, ulusal mahkemeler hiikiimete yonelik elestiriler s6z
konusu oldugunda cezai yaptirnma basvurmamaktan kagmnmahdirlar (Castells/ispanya,
no. 11798/85, § 46, 23.4.1992). Bu tiir elestiriler, sert bile olsalar, siyasi ¢cogulculugun ve
kisinin ifadesini aciklama 6zgiirliigiiniin parcasi olarak degerlendirilmelidir.
Sosyal medyadaki paylasim ve icerik nedeniyle konusmaci kategorisinin sorumlulugu
dogsa bile , dagitimin potansiyel etkilerinin Mahkeme ictihatlar1 kapsaminda daha ayrintili
degerlendirilmesi gerektigi icin asagida aciklanacak sebeplerle, bu tek basina sorumlulugun
dagitima kategorisine genisletilebilecegi anlamina gelmemektedir.
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icerigin Facebook Platformu Uzerindeki Paylasimmin Potansiyel Etkisi

Sosyal medya platformlar1 arasinda ve kullanicilarin bu platformlari nasil kullanmayi tercih
ettikleri konusunda azimsanamayacak farkhiliklar bulunmaktadir. Ornegin, Twitter biiyiik
oOlciide acik bir mikroblog platformu olarak kabul edilirken, Facebook genellikle yar1 kapal
bir platform olarak kabul edilmektedir. Bu nedenle, Mahkeme basvurucunun Facebook
isimli yar1 kapahh sosyal medya platformunda bes ayr siyasi icerikli paylasimda
bulundugunu goz ardi etmemelidir. Facebook kullanicilar profillerinin herkese mi yoksa
sadece aile ve arkadaglara mi1 agik olacagi konusunda kendileri karar vermektedirler. Bu
nedenle, bagvurucunun Facebook faaliyetleri tamamen herkese acik bir Internet platformu,
sitesi ya da blogunda yer almamaktadir. (Karsilastirnmz Savva Terentyev/Rusya, no.
10692/09, 28.08.2018, § 79).

Mahkeme ilgili ifadenin dile getirildigi mecranin potansiyel etkisinin, bir miidahalenin
orantilihgma iliskin degerlendirmede dikkate alinmasi gereken onemli bir faktor
oldugunu tespit etmistir (Murphy/irlanda, no. 44179/98, § 69, AHIM 2003 IX (seckiler)).
Mahkemenin ictihadina gore, “Internette kiiciik bir okuyucu kitlesine erisen, dolayisiyla
potansiyel etkisi bu okuyucu kitlesi ile simirhi olan bir ifadenin etkisinin, ana akim ve
¢ok ziyaret edilen bir web sayfasinda yayimlanan bir ifadenin etkisi ile aym1 olmadigi
aciktr” (Savva Terentyev, § 79). Bu nedenle internetteki bir yaymn potansiyel etkisinin
degerlendirilmesinde bu yaymin halka ulasma boyutunun da gtz oniinde bulundurulmasi
gerekir. Benzer sekilde, Tamiz/ Birlesik Krallik (no. 3877/14, 19.09.2017) kabul edilebilirlik
kararinda AIHM, “Milyonlarca internet kullanicis1 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 d6nemsiz sayilabilecek ve/veya yayinlarin erisme alani ¢ok sinirh olup
bagka kisilerin ya da devlet kurumlarinin itibar1 iizerinde 6émemli bir zarara yol acma
ihtimali ¢cok sinirh olacak (880-81) ve cezai kovusturma ya da ihrag gibi baska bir yaptirima
tabi tutulmasin gerektirmeyecektir.

Ifade Ozgiirliigiiniin Gelistirilmesi ve Korunmasi Ozel Raportorii Frank La Rue, Insan
Haklarn Konseyinin 16/4, A/67/357 numarali 6nergesi uyarinca hazirladigr 7 Eylil 2012
tarihli raporunda ayrica “kiigiik ve sinirli sayida kullanicinin bulundugu bir Facebook
grubunda bir kisi tarafindan paylasilan ifadelerin ana akim bir web sayfasinda paylasilan bir
ifade ile ayni agirliga sahip olmayacagini” (8§ 46) belirtmistir.

Tekrar belirtmek gerekir ki, mevcut bagvuruda, bagvurucunun bes ayr1 Facebook paylasimini
yaptig1 ya da yargilandigi sirada kamuoyu tarafindan taninan ve etkili bir figiir olmadig:
bellidir (Stomakhin/Rusya, no. 52273/07, 09.05.2018, §131). Ayrica bagvurucu, tamami
siyasi nitelikte kabul edilmesi gereken bes ayr1 Facebook paylasiminda bulunmustur ve bu
paylasimlarda ortaya konulan konular operasyonlar sirasinda giivenlik giiclerinin
faaliyetlerini elestirdiginden inkar edilemez sekilde siyasi tartismanin bir pargasi ve genel ve
kamusal yarar ilgilendiren konulardir. Ugiincii olarak, bagvurucu paylasilan igerikleri
liretmemis, yalnizca bagkalar: tarafindan olusturulan ve zaten platformda dolasimda bulunan
icerikleri paylagsmistir. Dordiincii olarak, bagvurucunun ifadelerinin kamuoyunun ilgisini
cektigini gosteren herhangi bir isaret bulunmamaktadir. Bagvurucunun dosyasindan
goriilecegi tizere paylastig1 iceriklerden bir tanesi yalnizca 12 begeni ve bir yorum almistir ve
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kalan dort Facebook paylagiminin herhangi biri tarafindan begenildigini gosteren hicbir
emare bulunmamaktadir. En nihayetinde basvurucunun iceriklerin yayilmasindaki rolii de
onemsizdir.

Ayrica 6nemle belirtmek gerekir ki, basvurucu yaptigi yorumlarla kamuoyunun ilgisini
cekebilecek ve soz konusu ifadelerin etkisini artiracak (Savva Terentyev, § 81) taninmis bir
blogger ya da Youtuber (Rebechenko/Rusya, no. 10257/17, 16.04.2019, § 25) veya popiiler
bir sosyal medya kullanicis1 (Magyar Helsinki Bizottsag/ Macaristan [GK], no. 18030/11, §
168, AIHM 2016), ya da tek basina etkili bir kamusal figiir de degildir (karsilastirimz,
Osmani ve Digerleri/ Eski Makedonya Yugoslav Cumhuriyeti (karar), no. 50841/99,
11.10.2001; Feret/Belcika, no. 15615/07, 8§ 75 ve 76).. Aslinda, bagvurucunun paylagiminin
takipcileri tarafindan ©Onemsenmedigi ya da begenilmedigi veya paylasiimadig
diisiintildiigiinde  etkisi c¢ok diisik ya da ©nemsiz olarak degerlendirilmelidir.
(Stomakhin/Rusya, no. 52273/07, 09.05.2018, §131).

IFOD, bu hususlanin dikkate alinmasi gereken @énemli unsurlar oldugu ve AIHM’in
basvurucunun, bagka kullanicilar ya da igerik yaraticilar tarafindan iiretilmis bir icerigin
Facebook platformunda yayilmasi {izerindeki potansiyel etkisini dikkate almasi gerektigi
goriisiindedir.

iceriklerin Baglam ve Siddete Tesvik Gerekliligi

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

Bu tarz davalarda, AIHM sadece ifadenin kendisine dayanarak cezai yaptinm
uygulanmasinin kabul edilemez oldugunu belirtmektedir. 2005’ten sonra verilen pek ¢ok
kararinda ATHM, ulusal mahkemeler tarafindan herhangi bir inceleme yapilmadan sadece
ifadenin devleti elestirdigi, propaganda veya kin ve nefreti tesvik teskil ettigi gerekcesiyle
cezalandirildig1 durumlarda, daha ileri bir degerlendirme yapmadan 6nceki kararlarina atif
yaparak arka arkaya ihlal bulmustur (Gézel ve Ozer/Tiirkiye; Incal/Tiirkiye).

Son zamanlarda Mahkeme, yerel mahkemelerin bagvurucular terér oOrgiiti propagandasi
sebebiyle mahkum ederken iddia edilen eylemleri, kendi baglamlar1 ve zarar verme
kapasiteleri dikkate alindiginda, siddete, silahli direnise, ayaklanmaya tesvik etme veya nefret
soylemi icerdigini gostermede basarisiz olmasindan dolay1 ifade ozgiirliigiiniin ihlal
edildigine karar vermistir (Mart ve Digerleri/Ttirkiye, no 57031/10, 19.03.2019, § 32; Necdet
Atalay/Ttirkiye no. 76224/12, 19.11.2019, § 20, Mehdi Tanrikulu/Tiirkiye, no. 9735/12,
05.05.2020, § 33).

Mahkeme, yerel makamlardan ve mahkemelerden iddia edilen eylemlerin kendi
baglamlarinda okundugunda neden terdér orgiti tarafindan kullamlan siddeti
mesrulastirma ya da tesvik etme seklinde yorumlanmasi gerektigi ve neden PKK ve
giivenlik giicleri arasinda yasanan catigsmaya iliskin kamusal yarar ilgilendiren bir tartismaya
katilma olarak degerlendirilemeyecegi konusunda yeterli aciklamanin saglanmasini
beklemektedir (Mehdi Tanrikulu/Tiirkiye, no. 9735/12, 05.05.2020, § 32).

Bu nedenle, bir ifadenin cezalandirilabilmesi icin bu ifadenin siddete cagri ya da tesvik
icermesi gerekmektedir. ATHM siddete ¢agn veya tesvik olmadig1 durumlarda bir insamn
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teror Orgiitiiniin amaclar ya da talimatlar: ile kesisiyor gibi goériinen eylem ve aciklamalar:
nedeni ile cezalandirilmasinin endise verici olduguna karar vermistir (Giilcii/Ttrkiye,
no.17526/10, 19.1.2016, § 112). Bir ifadenin sadece hiikiimet hakkinda sert ve elestirel
olmasi hatta tek tarafli olmasi siddete tesvik ettigi anlamina gelmemektedir. Bu baglamda,
AIHM pek ¢ok aciklamay: ifade 6zgiirliigii siirlar igerisinde degerlendirmistir. Bunlardan
bazilar: “Kiirdistan Tiirk devleti tarafindan sémiirge olarak istila edilmistir”; Tiirk devletinin
“siyasi, askeri ve ideolojik” acilardan “Kiirdistan’a baski uyguladiginin iddia edilmesi;
Kiirtlerin karsi kargiya kalmis oldugu “irk¢i inkar” politikasinin fasist bir hareketin”
gelistirilmesinde arac¢ olarak kullanilmasi1 (Baskaya ve Okguoglu, § 64); “simdi hesaplarin
kapanmasinin zamani geldi” gibi ifadelerle Kiirt hareketinin amacinin romantize edilmesi;
Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti’nin terdrist bir devlet olarak tanimlanmasi (Siirek (no. 4), § 56);
Devletin askeri operasyonlarinin “Devletin gerilla ile kirli bir savasa girdigi” ve “Kiirt
halkina bir savag acildig1” ifadelerini de iceren sdylemlerle kinanmasi (Erdogdu, § 62);
“Kliirdistan yaniyor” demek ve “olaylar1 soykirim olarak nitelendirmek” (Sener, § 44);
Devletin “katliam” yaptigin1 iddia etmek veya catismay1 “savas” olarak nitelendirmek
(Karkin/Tiirkiye, no. 43928/98, 23.9.2003) seklindeki ifadelerdir.

AHIM’e gére her ne kadar her iki tarafa yonelik elestirel ifadeler siddete tesvik olmadigim
gosterse de ifadelerin tek tarafli olmasi tek basina cezalandirma igin gerekce olamaz (Siirek
ve Ozdemir, § 61). Tam aksine, ulusal yetkililerin ne kadar hosa gitmeyen fikir ve goriisler
olursa olsun, halkin giineydogudaki duruma iligkin farkl bir perspektiften bilgi alma hakkina
gereken énemi verme yiikiimliiliikleri vardir. (Sener, § 45). ifadenin ényargili ya da abartili
olmasi, gercegi saptirmasi veya provokatif ve Devlete yonelik hakaret iceriyor olmasi tek
basina o ifadelerin cezalandirilabilmesi igin yeterli degildir (Ozgiir Giindem/Tiirkiye, no.
23144/93, § 60, 16.3.2000).

Sozlesme bir biitiin olarak okundugunda, dogal olarak yasam hakki ve iskence yasagi gibi
temel ilkeleri koruma kapasitesine sahip sert ifadelere daha fazla tolerans gosterilmesi
gerektigi sonucu ¢ikmaktadir. Baskici ortamlarda gercegin ortaya cikarilmasinin ne kadar zor
oldugu diisiiniildiigiinde devlet gorevlilerinin bu temel haklari ihlal eden davranislarinin aciga
cikartilmasi daha ozel bir 6nem tasimaktadir. Bu eylemleri agiga cikaran ve bunlar1 halka
aciklayan insanlarin cezai yargilamalara maruz kalmasi S6zlesmenin ruhuna aykirn olacaktir
clinkii bu 6nlemler etkili bir sorusturma ytiriitiilmesi agisindan énemli bir firsattir (Yavuz ve
Yaylaly/Tiirkiye, no. 12606/11, § 54, 17.12.2013).

AIHM dogrudan ve dolayh siddet arasinda ¢ok agik bir ayrim yapmamaktadir.® Ancak,
ifadenin acikca siddeti tesvik etmedigi durumlarda Mahkeme tarafindan uygulanan testin
sartlarim saglamak oldukga zordur. Ozellikle, sam@in agikca gosterdiginden bagka niyetleri
oldugunun iddia edildigi durumlarda, yetkililerin somut delil sunma yikiimliiligi vardir
(Yagmurdereli/Ttirkiye, § 53). Yalmzca teror orgiitiiniin de benzer ifadelerde bulundugunun
ileri siiriilmesi somut delil olarak sayilmayacaktir.

Mahkeme, Gézel ve Ozer/Tiirkiye yan pilot kararinda, (no. 43453/04 ve 31098/05,
06.07.2010) kiskirtmanin olup olmadigi belirlenirken ifadenin siddete neden olma olasiliginin
dikkate alinmas: gerektigini acikca gosteren bir formiilii 6zetlemektedir: “Bir ifade siddete
tesvik icermiyorsa, terér eylemlerini veya destekgilerinin amaglarini mesrulastirmiyorsa ve

2 Howard Davis, “Lessons from Turkey: Anti-Terrorism Legislation and the Protection of Free Speech” [2005]
E.H.R.L.R. 75.
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bazi insanlara karsi derin ve anlamsiz nefrete dayali bir siddeti tesvik etmiyorsa yalnizca
terdrist Orgiit tarafindan dile getirildigi ya da onun hakkinda oldugu i¢in 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 atildig diisiiniildiigiinde -“kamu giivenligi” ve
“kamu diizeni” {izerindeki etkisini sinirlamistir- bunlar siddete ya da ayaklanmaya cagri
olarak yorumlanamayacaklardir.” (§ 41). Yagmurdereli davasinda, bagvurucunun s6zlii olarak
ifade ettigi sert sdylemlerin, catisma bolgesinden kilometrelerce uzakta Istanbul’da dile
getirilmis olmasi, Mahkemenin ihlal bulmasinda 6nemli bir rol oynamistir (§ 54).

Mahkeme bu nedenle, basvurucu tarafindan paylasilan iceriklerin baglamini dikkate almali ve
paylasilan iceriklerin siddete tesvik etme anlamina gelip gelmedigini veya bu igeriklerin
kabul edilebilir elestiri sinirlari igerisinde kalip kalmadigim degerlendirmelidir.

Facebook Paylasimlarinin icerigi Siyasi Soylem Teskil Eder

Tim dosyanin ve ilgili kararlarin incelenmesinden anlagilmaktadir ki, yerel mahkemeler ilgili
ifadelerin PKK’nin eylemlerini 6vime ve giivenlik giiclerinin operasyonlarim kétiileme
teskil ettigini belirtmek disinda basvurucu tarafindan Facebook’ta paylasilan icerigin
dogasim tam olarak degerlendirmemistir.

Yerel mahkemeler ilgili ifadeyi “tartismanin kendi baglaminda ve hangi fikri vermek
istedigini bulmak icin” (Savva Terentyev, § 82) bir inceleme yapmak yerine yalmizca
ifadenin bicimine ve tonuna odaklanmistir. Mahkemenin Terentyev /Rusya kararinda hakli
olarak belirttigi iizere, yerel mahkemeler s6z konusu beyanlarin “ifade edildikleri sosyal ve
siyasal baglam ve eristigi kitlenin boyutunu dikkate alarak zararh bir sonuca tesvik etme
potansiyelini degerlendirme girisiminde bulunmamuislardir.” (Savva Terentyev, § 82).

Aksine, yerel mahkemeler s6z konusu ifadelerin dar ve genis baglamin1 dikkate alarak adil
bir sekilde degerlendirildiginde, dogrudan veya dolayh olarak siddet cagrisi veya siddetin,
nefretin ve hosgoriisiizliigiin mesrulastirilmasi olup olmadigini da degerlendirmis olmalari
gerekirdi (digerlerinin yaninda bkz. Incal/Tiirkiye, 09.06.1998, § 50, Raporlar 1998-1V;
Ozgiir Giindenv Tiirkiye, no. 23144/93, § 64, ECHR 2000-11I; Giindiiz/Tiirkiye, no. 35071/97,
§8 48 ve 51, AHIM 2003-XI; Hizb ut-Tahrir ve Digerleri/Almanya (karar), no. 31098/08, §
73, 12.06.2012; Faber/Macaristan, no. 40721/08, §§ 52 ve 56-58, 24.07.2012; ve Vona/
Macaristan, no. 35943/10, §§ 64-67, AHIM 2013).

Mahkeme, saldirgan ifadelerin kasten asagilama icermesi halinde ifade 6zgiirliigli korumasi
kapsami disinda kalabilecegini belirtmektedir; ancak kaba ifadelerin kullanilmasi, tek basina
bir ifadenin saldirgan olarak nitelendirilmesinde belirleyici degildir zira bu sadece bir {islup
meselesi olabilir. Mahkemeye gore iislup ifadenin sekli olarak iletisimin bir parcasim
olusturur ve ifade edilen fikir ve bilgilerin igerigi ile birlikte korunur Giil ve
Digerleri/Tiirkiye, no. 4870/02, § 41, 08.06.2010; Grebneva ve Alisimchi/Rusya, no. 8918/05,
§ 52, 22.11.2016; Savva Terentyev/Rusya, no. 10692/09, § 68, 28.08.2018). Mahkeme, belirli
kisiler tarafindan rahatsiz edici veya hakaret olarak algilanabilecek her ifadeye yaptirim
uygulanmasinin megrulastirilamayacagini belirtmektedir. Yalmzca rahatsiz edici, incitici ve
saldirgan kelimelerin kullanildig1 baglamin dikkatli bir sekilde incelenmesiyle, S6zlesmenin
10. maddesi altinda korunan sok edici ve incitici ifadeler ile demokratik bir toplumda hog
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goriilemeyecek saldirgan ifadeler arasindaki ayrim yapilabilir (Vajnai’/Macaristan, no.
33629/06, §§ 53 ve 57, AIHM 2008). Bu baglamda Mahkeme, bagvurucunun kullandig: dili
ya da sozlerin agirhgimi 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 ogleyin ve gece yarisi) yolsuz polisler térensel olarak yakilsayd: harika olurdu.
Insanlar onlar1 yakabilirdi. Bu toplumu serseri polis pisliginden temizlemenin ilk adimi
olabilirdi.” gibi sert ifadeleri dahi bagvurucunun yolsuzluk yapan ve yetkilerini kdtiiye
kullanan polislerin (yozlasmis) “temizlendigini” gérme arzusunu yansitan kigkirtici bir
metafor olarak degerlendirmis ve basvurucunun durumun iyilestirilmesi amaciyla 6nlemler
alinmasi icin duygusal bir cagrisi seklinde yorumlamistir (Terentyev, § 72).

Bu nedenle IFOD baglam analizinin yaninda, bu ve ileride sosyal medya icerikleri ile ilgili
gelebilecek benzer bagvurular agisindan icerik analizinin de degerlendirme agisindan énemli
bir unsur oldugunu diisiinmektedir.

Cezanin Orantilihig:

Terorle Miicadele Kanunu’nun 7/2. Maddesi teror orgiitii lehine propaganda yapanlarin bir
yildan bes yila kadar hapis cezas ile cezalandirilmasini diizenlenmektedir. Mevcut davada
agir ceza mahkemesinin temel cezay: alt sinirdan uzaklasarak iki yil olarak belirledigi, ve
sucun basin yoluyla islendigi gerekcesiyle cezayi yar1 oraninda arttirdigr ve ayrica sucun
miikerrer islendigi gerekcesiyle dortte bir oraninda bir artinm daha yaptigi
gozlemlenmektedir. Her ne kadar terdr orgiitii propagandas: sucunun alt limiti bir yil hapis
cezasl da olsa mahkeme temel cezay: iki y1l hapis cezas: olarak belirlemistir. Bu durum
mahkemenin basvurucunun eylemini agir bir su¢ olarak degerlendirdigi anlamina
gelmektedir. Mahkeme aym1 zamanda Facebook platformunu ana akim medya gibi
degerlendirmis bagvurucunun davaya konu igerigin yayilmasina olan katkisim1 g6z Oniine
almadan yar1 oraninda arttirmistir. Dahasi, Mahkeme basvurucunun her paylagimini ayr sug
eylemi olarak degerlendirmis ve bu nedenle ikinci kez artirnm yoluna giderek cezayi dortte
bir oraninda arttirmistir. Sonug olarak bagvurucu ii¢ yil, bir ay on bes giin hapis cezasina
carptirilmigtir. IFOD, Mahkemenin bagvurucuya eylemleri nedeni ile verilen cezanin orantih
olup olmadigini da degerlendirmesi gerektigi goriisiindedir.

Sonug¢

Yukarida deginilen tiim faktérler géz o6niine alindiginda IFOD basvurucunun davasinmn
miinferit bir olay olmadigini, tam tersine Tiirkiye’de ifade 6zgiirliiglinde kotiiye giden
durumun ve elegtirel seslerin bastirilmasinin bir yansimasi oldugunu vurgulamak ister. Bu
durum gostermektedir ki simirhi bir etki alani olan 6nemsiz Facebook paylasimlari da dahil
olmak iizere herhangi birinden gelen herhangi bir elestirel tutum kamu otoriteleri tarafindan
sert bir bigcimde karsilanmaktadir.

AHIM pek ¢ok bagvuruda Tiirkiye’de Terérle Miicadele Kanunu’nun 7/2 maddesi uyarinca
verilen hapis cezalarinin Sézlesmenin 10. maddesinin ihlalini teskil ettigine karar vermis ve
bu kararlarin icras1 Bakanlar Komitesi tarafindan Oner ve Tiirk grubu davalar altinda nitelikli
usulle izlenmektedir (bkz. IFOD’iin ilgili Rule 9.2 Gortigti
https://rm.coe.int/native/09000016809a463a). Her ne kadar Sézlesme standartlar: ile uyumlu
hale getirmek icin ilgili hiikimde pek ¢ok degisiklik yapilmis olsa da uygulamadaki durum
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iyilesmemis, aksine daha kotiiye gitmistir. Son yillarda yargilama ve mahkumiyetlerin sayisi
onemli Ol¢iide artmistir. 2014 yilinda Terorle Miicadele Kanunu’nun 7/2. Maddesi uyarinca
yalmzca 669 kisi mahkiim edilmisken, 2017 yillinda 6.162 kisi mahk{im edilmisgtir.

38. Dahasi, 2018°de igisleri Bakanlig1 tarafindan pek ok sosyal medya hesabi hakkinda teror
propagandasi yapma ve bu orgiitleri 6vme, terér orgiitii sempatizanliginin kamusal olarak
aciklanmasi, kisileri kin ve diismanhga tesvik, kamu gorevlilerini asagilama, devletin
boliinmez biitiinliigline kars1 hareket etmek ve ulusun giivenligini tehdit etmek ile nefret
suclan ile baglantih inceleme baglatilmistir. Sonu¢ olarak, 42.406 sosyal medya hesabi
incelenmis, 18.376 sosyal medya hesabina iliskin yasal islem baslatilmistir. O zamandan beri
bu tiir sorusturma ve yargilamalar devam etmektedir.

39. Genel olarak, IFOD’iin sunumu gostermektedir ki, farkli sosyal medya kullanicilari
arasindaki farki (Konusmacy/Uretici ile icerigi Yayan) ve icerigin Facebook platformu veya
herhangi bir sosyal medya platformunda yayilmasinin etkisini de goz 6niinde bulunduran
AHIM’in Cok Unsurlu Tesvik Testi Sozlesmenin 10. Maddesine konu olan bu basvuruda
degerlendirilmelidir.

02.06.2020
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ifade Ozgiirliigii Dernegi resmi olarak ifade ve diisiince 6zgiirliigiiniin korunmasi ve gelistirilmesi
icin Agustos 2017°de kurulmustur. Yeni Dernek, herkesin diisiince ve ifade dzgiirliigiinden ve bilgi ve
bilgiye erisim ve bilgi yayma hakkindan yararlandig bir toplum 6ngérmektedir.
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