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Geregi gorisilip dustndldi:

) Katilan ..."in temyiz talebinin incelenmesinde;

Sanigin Uzerine atili suctan dogrudan zarar gérmeyen sikayetcinin davaya katilma hakkir bulunmadigi ve
mahkeme tarafindan da katilma kararn verilmis olmasinin hikmi temyiz hakki vermeyecegi cihetle
sikayetcinin temyiz isteminin 5320 sayili Yasanin 8/1. maddesi uyarinca uygulanmasi gereken 1412 sayili
CMUK.nin 317. maddesi geregince REDDINE,

) Cumhuriyet Savcisinin ve sanik midafinin temyiz taleplerinin incelenmesinde ise;

TCK'nin 61/5. madde ve fikrasi geregince sanik hakkinda TCK'nin 216/3. madde ve fikrasi uyarinca temel
ceza belirlendikten sonra TCK'nin 43. maddesi artirminin TCK'nin 218. maddesinden sonra uygulanmasi
gerektiginin gozetilmemesi sonug ceza degismediginden bozma nedeni yapilmamistir.

Sanik hakkinda halkin bir kesiminin benimsedigi dini degerleri alenen asagilamak sugundan mahkemece
verilen mahkumiyet hikmu usul ve yasaya uygundur.

Soyle ki; sanik kendi blogundaki yazisinda islam peygamberini kigtltiicti ve asagilayic bir sekilde 6rnek
vermis daha sonra bu yazisina hem kendi blogunda hem de kamuoyunda ciddi bir tepki olusmustur.

AIHS 10/1. maddesinde "Herkes ifade 6zgurliigine sahiptir." 2. fikrasinda da "gérev ve sorumluluklar da
yukleyen bu 6zgurliklerin kullaniimasi, yasayla dngorilen ve demokratik bir toplumda ... kamu diizeninin
saglanmasi, ... baskalarinin sohret ve haklarinin korunmasi ... icin gerekli olan bazi formaliteler, kosullar,
sinirlamalar veya yaptirimlara tabi tutulabilir” hikmane yer verilmistir.

AiHM'e gére;

Ifade 6zgurligu toplumun ilerlemesi ve her insanin gelismesi icin esasl kosullardan biri olan demokratik
toplumun ana temellerinden birini olusturur.

ifade 6zgurligl, 10. maddenin sinirlan icinde, sadece lehte oldugu kabul edilen veya zararsiz veya
ilgilenmeye degmez gorilen "haber" ve "dustnceler” icin degil, ama ayrica devletin veya nuifusun bir
boliminun aleyhinde olan, onlara carpic gelen, onlarn rahatsiz eden haber ve dusunceler icin de
uygulanir. Bunlar, cogulculugun, hosgorunin ve agik fikirliligin gerekleridir; bunlar olmaksizin demokratik
toplum olmaz. Bu demektir ki, baska seyler bir yana, bu alanda getirilen her "formalite”, "kosul", "yasak"
ve "ceza", izlenen mesru amacla orantili olmalidir.

Diger yandan, ifade 6zgurligina kullanan herkes, kendi durumu ve kullandigi teknik araglar tarafindan
alani belirlenen "6dev ve sorumluluklar" ytkimlenir. Mahkeme, bu davada oldugu gibi, demokratik bir
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toplumda gerekli olan yasaklarin ve cezalarin ahlakin korunmasina yardimc olup olmadiklarini
arastinrken, kisilerin bu tir édevlerinin ve sorumluluklarninin bulundugunu gérmezlikten gelemez. (AIHM —
Handyside - Birlesik Krallik Karari, 07.12.1976)

Olayimizda sanik, kamu oyunda infiale yol acabilecek tarzda, islam Peygamberi Hz. Muhammet (sav.)
hakkinda kamuya acik bir sekilde dini toplumda sayginligini asagilayacak sekilde ifadeler kullanmistir. Bu
ifadelerle sanik Hazreti Muhammet (sav.) itibarsizlastirmayi hedeflemis islam Peygamberinin saygi ve
hayranlik duyulan kisi olmaktan cikarmayi amaclar sekilde kullanmistir. Bu durum islam dinine inananlar
bakimindan hakli bir 6fke uyandirmistir. Nitekim sanigin blogunda bir ¢ok kisinin saniga karsi ifade ettigi
gibi kamuoyunda ve basin yayin organlarinda saniga karsi bir 6fke olusmustur.

AiHM'e gore, dinsel gorusler ve inanclar s6z konusu oldugunda, kamusal bir tartismaya hicbir katkisi
olmayan baskalari igin ucuz saldirn olarak gorilebilecek ifadelerden kaginmak gereklidir.

AIHS 9. maddede garanti altina alinan distince, vicdan ve din 6zgirligu, inananlarin dini inanclarina
saygl hususu, dinen kutsal sayilan nesnelerin kiskirtici bicimde temsil edilmesi dolayisiyla ihlal edilmis
gorulebilir. Bu tur kiskirtici temsiller demokratik toplumun bir unsuru da olmasi gereken hosgori ruhunun
kotl niyetli bicimde ihlali olarak gorilebilir. S6zlesmenin bir biitlin olarak ele alinmasi ve boylelikle 10.
maddenin uygulanmasi ve yorumunun, sdylesmenin mantigiyla uyumlu olmasi gerekir. (Otto Preminger
Enstitute — Avusturya Karari, 20.09.1994)

Yine AiHM'e gére din ve inan¢ 6zgirliigi séz konusu oldugunda baskalarina zarar verecek nitelikteki
sdylemlerden ve saygisizlik edecek davranislardan kacinilmasi gerekir. (i. D — Tiirkiye Davasi — 13.12.2005)

AIHM kriterlerine gore sanigin yazisinda ve blogundaki diger ifadelerinin ifade 6zgurligi kapsaminda
kalip kalmadigi noktasinda degerlendirmek gerekirse; mahkeme bir ifadenin ifade 6zgurligu kapsaminda
kalip kalmadigina iliskin Gi¢ asamali

bir kritere tabi tutmaktadir. ilk olarak; ifade dzgirligiine yapilan midahalenin yasal dayanaginin mesru
bir amacinin olmasi gerekir. Nitekim 5237 sayilli TCK'nin sanigin cezalandinldigr 216/3. maddesi
cezalandirmanin yasal dayanagidir.

olarak mesru amag¢ da bagskalarinin sohret ve haklarinin korunmasi ile dini barisi ve dini duygulari
koruyarak kamu diizensizligini 6nlemedir. Bu amaglar da olayimizda s6z konusudur.

olarak sinilamanin demokratik toplumda gerekli ve orantili olmasi gerekir. Nitekim olayimizda yapilan
sinilama demokratik toplumda gerekli ve orantilidir.

Sonug itibariyla yerel mahkeme ifade 6zgurligu hakki ile dini barnisin korunmasi arasindaki dengeyi
gozetmis konu ile ilgili ve yeterli gerekceler ortaya koyarak takdir yetkisinin sinirlarint asmamistir. Nitekim
AIHM'in (E.S. Avusturya — 25.10.2018) tarihli karar da benzer niteliktedir.

5237 sayil TCK'nin 216/3. maddesinde "fiillin kamu barisini bozmaya elverisli olmasi unsuru yer
almaktadir." Kamu barisi kavrami soyut bir kavram olup bu soyut kavrama verilecek zararin somut
bicimde ortaya konulmasi mimkin degildir. (Dr. Haluk Toroslu, Kamu Barisina Karsi Suglar Bakimindan
Tahrik Kavrami - S. 1203)

Nitekim bu suclar zarar suclar niteliginde olmayip tehlike suclandir. Dolayisiyla kamu barisinin bozulma
ihtimali sugun islenmesi icin yeterlidir. Bu unsurun gerceklesmesi icin kamu barisini bozmak icin agik ve
yetkin bir tehlike olmasi gerekmez. Nitekim AIHM E.S — Avusturya Karar'nda ulusal yetkili makamlarin
kendi Ulkelerinde dini barisi hangi ifadelerin bozabilecegini degerlendirmek icin daha iyi bir konumda
olduklarini ve bu anlamda genis bir takdir yetkisine sahip olduklarini ifade etmistir.
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Bu itibarla; bozmaya uyularak yapilan yargilamaya, dosya icerigine, toplanip karar yerinde gosterilen ve
degerlendirilen delillere, olusa ve mahkemenin sorusturma sonucunda olusan inang ve takdirine, sugun
olusumuna ve niteligine uygun kabul ve uygulamasina, hukuka uygun, yasal ve yeterli olarak agiklanan
gerekceye gore, Cumhuriyet Savcisinin cezanin eksik tayin edildigine, sanik midafinin sugun unsurlarinin
olusmadigina yonelik temyiz itirazlan yerinde gorilmediginden reddiyle hikmin ONANMASINA,
03.10.2019 gununde oycokluguyla karar verildi.

KARSI OY

Sanigin 20.09.2012 tarihinde kendisine ait ancak herkese acik olan internet hesabinda nefret suglaryla
ilgili yazmis oldugu yazinin bir béliminde “..buna karsilik bundan yuzlerce yil 6nce Allah'la kontak
kurdugunu iddia edip bundan siyasi, mali ve cinsel menfaat temin etmis bir Arap lideriyle dalga gegmek
nefret sucu degildir. ifade 6zgirliigi denilen seyin, adeta anaokulu seviyesindeki bir test drnegidir...”
ifadelerine yer vermis, bu nedenle hakkinda yapilan yargilama sonunda TCK.nin 216/3. maddesi uyarinca
cezalandinlmasina karar verilmistir.

Dairemizce yapilan temyiz incelemesi sirasinda sayin ¢ogunluk gerekceli kararinda belirttigi Gzere bu
ifadelerinin ifade 6zgirligu kapsaminda degerlendirilemeyecegi cihetle sanigin cezalandirilmasi gerektigi
sonucuna varmistir. Ancak inceleme konusu olan olayda, TCK.nin 216/3. maddesinde dlzenlenen objektif
cezalandirma sartinin gerceklesmedigi kanaatiyle sayin cogunlugun gorisine katilmak mumkin
olmamistir. Soyle ki;

Bir biitiin olarak dava konusu yazi incelendiginde sayin cogunlugun kararinda vurgulandigi tizere islam
dininin peygamberinin asagilanmakta oldugu acgiktir. Bu haliyle “dini degerleri asagilama” sugunun
unsurlarini olusturan ifadelerin, AIHM'nin i.A./ Tirkiye Davasi (2. Daire 13 Eylil 2005) ve E.S./Avusturya
Davasinda (5. Daire 25 Ekim 2018) belirtildigi gibi toplumdaki dini degerlerdeki hassasiyetler nazara
alindiginda sézlesmenin 10. maddesinde dizenlenen ifade 6zgurligi sinirlan icinde degerlendiriimesi
mumkin degildir.

ifade 6zgurligi hem birey acisindan hem de toplum acisindan hayati dneme sahip olan bir temel haktr.
Bireyin ve toplumun gelisimi ve dontsimi bu hakkin 6zgiirce kullanilmasina baglidir. Bunun yaninda
devletlerin demokratik yonden ilerlemesi, hukuk devleti ilkelerinin tam anlamiyla hayata geciriimesi,
hukuki standartlarin yikseltiimesi ile bu hakkin kullanimi arasinda dogrudan baglanti vardir. (Hiseyin
Goktepe, Avrupa insan Haklari Mahkemesi Kararlan Isiginda Nefret Séylemi ve Dine Hakaret, TAA
Dergisi, 2016/25, sh. 29)

Dine hakaret kavrami, tasidigi buttin belirsizlik ve tehlikelere ragmen giinimizde ulusal ve uluslararasi
hukukta dnemli bir diizenleme alani olusturmakta ve ifade 6zgurliginin dogal sinirini gizmektedir.

AIHM'nin ictihatlarinda defalarca da vurgulandigi gibi midahalenin yasayla éngériilmesi, mesru amaclar
tasimasi ve muidahalenin demokratik bir toplum icin gereklilik olusturmasi gerekmektedir. Bu davadaki
sorun midahalenin "yasal dayanagindadir”.

AIHM'nin E.S./Avusturya Davasinda; midahalenin yasal dayanaginin Avusturya Ceza Kanunu'nun 188.
maddesi. "Her kim, davranisinin hakli bir sekilde 6fkeye yol agmasi muhtemel durumlarda, ulke icinde
kurulan bir kilisenin veya dini cemaatin ytceltilmesinin bir nesnesi veya bir dogmasi olan bir nesneye, bu
tdr bir kilisenin veya bir dini cemaatin yasalara uygun adetlerine veya yasal kurumlarina, veya bir
mensubuna alenen hakaret eder veya kuiclik disirlrse alti aya kadar hapis veya Ug ylz altmis gliine kadar
bir stire para cezasina carptinlabilir” seklindedir.

Bu maddeye gore asagilama eyleminin kisilerde 6fke olusturabilecek nitelikte olmasi ve aleniyet arzetmesi
cezalandirma igin yeterlidir.
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I.A./Turkiye Davasinda ise; yasal dayanak 765 sayili TCK.nin 175/3-4. maddesi olup,

“Allah'a veya dinlerden veya bu dinlerin peygamberlerinden veya kutsal kitaplarindan veya
mezheplerinden birine hakaret eden veya bir kimseyi dini inanclarindan veya mensup oldugu dinin
emirlerini yerine getirmesinden veya yasaklarindan kaginmasindan dolayi kinayan veya tezyif veya tahkir
eden veya alaya alan kimseye alti aydan bir yila kadar hapis ve bes bin liradan yirmi bes bin liraya kadar
agir para cezasi verilir.

Uclincti fikrada yazili suclar, basin ve yayin yoluyla islenirse ceza bir misli artinlarak hikmolunur.”
seklindedir.

Goruldugu gibi her iki duzenlemede de oOzetle dini degerleri alenen asagilama, sugun olusmasi icin
yeterlidir. Basin yayin yoluyla islenmesi, cezanin arttirima sebebidir.

inceleme konusu fiil icin uygulanan TCK.nin 216/.3 maddesine gére; “Halkin bir kesiminin benimsedigi
dini degerleri alenen asagilayan kisi, fiilin kamu barisini bozmaya elverisli olmasi halinde alti aydan bir yila
kadar hapis cezasi ile cezalandinlhr."

Maddede agiklandigi ve doktrinde de belirtildigi gibi bu sucun olusmasi icin birinci sart "dini degerleri
asagilamanin” bulunmasi, ikinci sart ise bu asagilama fiilinin "alenen gerceklesmesi," ayrica objektif
cezalandirma sarti olarak eylemin “kamu barisini bozmaya elverisli" olmasi gerekir.

Aleniyetin, (herkesin veya bircok kimsenin okuyup gdérmesiyle degil, okuyup gorebilmesi mimkin ve
muhtemel olan yerlerde fiilen islenmesiyle gerceklesecegi” Yargitay uygulamalarinda kabul edilmistir. (CGK
15.03.2015, 2014/8-201 E, 2015/33 K.)

Yazinin yayinlandigi internet Uzerinden paylagsim saglayan sosyal ag, kisi kendisi sinirlandirmadikca
internet kullanicilan tarafindan yazilarin herkesce gorilebilmesine ve okunabilmesine imkan vermektedir.
TCK.nin 6. madde (g) bendine gore; “Basin ve yayin yoluyla deyiminden; her tlrll yazili, gorsel, isitsel ve
elektronik kitle iletisim araclariyla yapilan yayinlar” anlasilir denilmekle internet Uzerinden yayinlanan
yazilarin basin ve yayin yoluyla islendigi kabul edilmistir. Mistekiler de sanigin takipgisi olmadiklar halde
yazdigi yazilan 6grenip sikayette bulunduklarina gore, sosyal medya Uzerinden yapilan yayinlarin aleni
oldugunda bir kusku bulunmamaktadir.

Yasal dayanakta, yani mevzuatimizda, bu sucun olusmasi icin her ne kadar AiHS'nin 10. maddesinde
AIHM'nin ictihatlarindaki standartlar yoninden gerekli olmasa da, ayrica “kamu barnsini bozmaya
elverislilik” sarti getirilmistir.

Bu nedenle, bu davada incelenmesi gereken sanigin fiilinin “kamu barisini bozmaya elverisli” nitelikte olup
olmadigidir.

TCK.nin 216/3. maddesinde diizenlenen sug, somut bir tehlike sucu olup “somut tehlike suglarinda, sugun
kanuni tarifinde belirlenen fiilin icra edilmesinin yani sira bu fiilin sugun konusu bakimindan somut bir
tehlike meydana getirip getirmediginin yani gercekten bir tehlikeye sebebiyet verip vermediginin hakim
tarafindan arastirilip tespit edilmesi gerekir. Ayrica gercekten somut tehlike ile ilgili failin icra ettigi fiil
arasinda illiyet baginin bulunmasi gerekmektedir. (izzet Ozgenc, Tiirk Ceza Hukuku, Genel Hikimler, 8.
Basim, sh. 209)

Somut tehlike sucu olarak karsimiza c¢ikan bu sucta; somut tehlikenin gerceklesip gerceklesmedigi
belirlenirken, kisinin tahrik olusturabilecek nitelikteki s6z ve davranislarinin neden oldugu tehlike
durumuna bakilmasi gerekmektedir. Kullanilan ifadeler dolayisiyla bu tehlikenin gerceklesip
gerceklesmedigi, buna iliskin somut dayanak noktalan gosteriimek suretiyle belirlenecektir. Bu kapsamda,
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kisinin s6z ve davranislarinin kamu guvenligini bozma agisindan agik ve yakin bir tehlike olusturup
olusturmadigi tespit edilmelidir. Zikredilen agik ve yakin tehlike kriteri baglaminda, ifadeler ile ortaya cikan
tehlikenin varliginin somut olarak saptanmasi ve bunun yaninda, bu tehlikeden kaynaklanan zararin
ortaya ¢ikmasi durumunun, derhal 6nlem alinmadigi takdirde neredeyse kesin olmasi seklinde
guncelliginin de ortaya konulmasi gerekmektedir. Kamu guvenligi icin agik ve yakin tehlikenin nedeni,
mutlak suretle kisinin tahrike yonelik bu hareketleri olmalidir. Burada sinirlandirilmasi amaglanan, salt
dustincenin ifade edilmesinden 6te, bunun, kamu glvenligi acisindan acik ve yakin sekilde, zarar neticesi
ortaya cikaracak bir fiile iliskin tehlikeye sebebiyet verebilecek olmasidir. (Aykut Ersan, Halki Kin ve
Dismanlhiga Tahrik veya Asagilama, TBB Dergisi, 2014/111, sh. 83)

Somut tehlike sucu oldugu igin fiillin ne sekilde kamu barisini bozmaya elverisli oldugunun tartisiimasi
gerekmektedir. Somut olayda fiilin kamu barisini bozmaya elverisli olup olmadigini hakim takdir etmelidir.
Kamu barisini bozmaya elverisli olmak eylemin bireylerin tasidiklar baris esasina dayali bir hukuk
toplumunda yasadiklarina dair duygunun zedelenmesi veya zedelenme ihtimalinin somut bigimde ortaya
konulmasi olarak tanimlanmakta olup, fiil nedeniyle toplum kesimler arasinda olusmus ve ortaya ¢ikan bir
infial, herhangi bir taskinlik saptanmamistir ve kamu barisini bozan herhangi bir somut olgu da meydana
gelmemistir. Sanigin eylemine karsi sosyal ve yazill medyada bazi tartismalarin yasanmasinin kamu
barisini bozmaya elverisli oldugunu kabul etmek mimkin degildir. Bir konunun medyada tartisiimasini
kamu barisini bozmaya elverigli kabul etmek, toplumun bilgi sahibi olmasini ve ilerlemesini saglayan her
tartismayi sug haline getirmek demektir. Bu nedenle sanigin eyleminde yasada sanigin cezalandiriimasi
icin aranan kamu barisini bozmaya elverislilik sarti gerceklesmemistir.

TCK.nin 216/3. maddesinde diizenlenen dini degerleri asagilama fiilinin kamu barisini bozmaya elverisli
olmasi seklinde vurgulanan ve bu nedenle somut tehlike sucu olarak kabul ettigimiz bu sug tipinde s6z
konusu somut tehlikenin "objektif

cezalandirma kosulu olarak” kabulu gerekir. (Koca, Uzilmez, Tirk Ceza Hukuku, Genel Hikimler, 5.
Basim, Ankara, sh. 148, Mehmet Emin Artuk/ Mehmet Emin Alsahin, Dini Degerleri Asagilama Sugu TCK
m.216/3, Dergipark sh. 996 Dergipark.org.tr)

Sonug olarak; sanigin kendisine ait bir sosyal paylasim sitesinde yazdigi yazilarla halkin benimsedigi dini
degerlerin alenen asagilandigi, ve bu yazlarin ifade 6zgurligiu kapsaminda kalmadigi, ancak yazilarin
kamu barisini bozmaya elverisli nitelikte olmadigi, bu nedenle sucun objektif cezalandirma kosulunun
olusmamasi nedeniyle sanigin cezalandinimasinin bu yasal dizenleme karsisinda mimkin olmadigi
kanaatinde oldugumdan sayin cogunlugun kararina ve gerekgesine katilmiyorum. 03.10.2019
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