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TESPITLER

1. Bilgi caginin ginimuUze hizla sekil verdigi ve hakikatin giderek degersizlestigi ginimuUzde dezenformasyon ile
mUcadele edilmelidir (§5, §6). Ancak ceza hukuku disindaki hukuk disiplinlerine basvurulmadan veya hukuk disindaki
alternatif mekanizmalar denenmeden dodrudan 5237 sayili Tirk Ceza Kanunu (“TCK”) m. 217/A’ya basvurulmasi “ultima
ratio” ilkesiyle uyusmamaktadir (§7, §8).

2. Siyasiaktorlerin sosyal medya platformlarindaki dezenformasyon, manipUlasyon ve propaganda adina milyon dolarlar
harcandigi bir atmosferde, TCK m. 217/A’'nin hem “gUclU” kisileri de kapsayacak hem de her tirli dezenformasyonun
dnlne gececek sekilde esit ve genele yayillmis bir halde uygulanmasini beklemek gercekci degildir (§9).

3. TCK m. 217/A ifade &ézgurligine midahale eden bir sug tipi olarak diizenlenmistir. Bu diizenlemede sucun olusmasi
icin gercege aykiri bilginin yayilmasinin kamu barisini bozmaya elverisli olmasi yeterli oldugundan suc tipi, gerekcede
belirtilenin aksine, (soyut tehlike suclarinin bir tlrl olarak kabul edilen) bir elverislilik sucu olarak dizenlenmistir (§13,
§14).

4. Soyut tehlike veya elverislilik sucu seklinde dlzenlenen suc tipleri, ifade 6zglrliglne yapilan muidahalenin
“zorlayici toplumsal bir ihtiyaca” cevap olarak gerceklestirildiginin ispatina ihtiya¢c duyulmaksizin ceza tatbikine olanak
saglamaktadir. Bu sebeple TCK m. 217/A'nin uygulanmasi, ifade &ézgurlidi acisindan cok ciddi ihlalleri beraberinde
getirecektir (§16).

5. Sug tipi bakimindan dikkate alinmasi gereken gerceklik, bilginin yayildigi an itibariyle duruma uygunlugu, gérinUste
gercgeklik olarak kabul edilmelidir. Aksi takdirde yalnizca gercekligi kesin sekilde tespit edilebilecek bilgilerin yayilabilecedi
sonucuna ulasilacaktir. Halbuki bu nevi bir kabul, kamunun belirli konulari tartismasinin engellenmesi anlamina gelecegdi
icin ifade 6zgUrlugu ile bagdasmaz. Dolayisiyla bilginin genel olarak mevcut durum cercevesinde gercege uygun
gorinmesi, bilginin gercek oldugunun kabull bakimindan yeterli sayilmahdir (§20).

6. Suc tipine konu olabilecek bilgi, gercekligi kanitlanabilir bilgidir. Bu bakimdan yalnizca olgularla ilgili ifadeler suca
konu olabilecektir. Olgusal temele dayanan deger yargilari ise ifade &zgurligl kapsaminda kabul edilecedi icin bu suca
konu olamayacaktir. Olgusal temel dayanan deger yargilarinin dogru veya yanlis olmasi bu suc¢ icin bir anlam ifade
etmeyecektir (§22). Buna paralel olarak gelecekteki 6ngdrllerin aktarilmasi veya olgusal temeldeki degdisim nedeniyle
bununla baglantili olarak bilginin gercedi yansitmadiginin aciga ¢ikmasi su¢cun olusacagdi anlamina gelmeyecektir (§22,
§23).

7. TCK m. 217/Aya iliskin ceza muhakemesi slUrecinde gercek bilgi, cogunlukla ve dolayli olarak bilirkisi raporu ve
uzman mitalaasiyla tespit edilecektir (825, §26). Cumhurbaskanligi iletisim Baskanligrnin yayinladigi dezenformasyon
bultenleri vb. idarenin yaptidi bilgilendirici aciklamalar, TCK m. 217/A Uzerinden yrlyecek yargilamalarda bir iddia
niteligindedir (§27, §28). Ozellikle politik ve/veya popllist dzellige sahip konularda yuriyen TCK m. 217/A davalarinda,
bilirkisi ve hakimler gibi ¢cesitli muhakeme sujelerinin baskiya maruz kalmasi muhtemeldir (§28, §29).

8. Sucun olusmasiicin gercege aykiri bilgi alenen yayilmaldir. Bu kapsamda gercege aykiri bilginin, cevresi sinirl sekilde
belirlenmis bir gruba aktarilmasi sucu olusturmayacaktir. Bilginin ancak sayisi ve kimligi belirsiz kisilerce algilanabilme
imkani yaratiimissa sucun olusmasi mimkuidnddr (§30, §31).

9. TCK m. 217/A hilkminde sucun olusmasi icin gercede aykiri bilginin “sirf halk arasinda endise, korku, panik yaratmak
saikiyle” yayilmasi gerektigi &ngortlmistlr. Burada saik yerine amac ifadesinin kullanilmasi daha yerinde olurdu. (§34).
Ayrica saikle ilgili “sirf” ibaresi, aslinda failin herhangi bir baska bir motivasyonla su¢ teskil eden eylemi gerceklestirmesi
halinde sucun olusmayacagdi anlamina gelmektedir (§35).

10. TCK m. 217/A hikmuUndeki suc ancak kasten islenebilecedi icin fail, bilginin gercede uygun oldudunu zannederek
fiili gerceklestirdigi takdirde suctan dolayl sorumlu tutulmayacaktir. Bu durumda failin sugcun maddi konusu (bilginin
gercede aykiri olmasi unsuru) Uzerinde kasti ortadan kaldiran hatasi (TCK m. 30/1) vardir (§36).

11. Nitelikli haller s6z konusu oldugunda bu hallerin neden daha agir bir cezaya layik goérildigi konusunda bir gerekce
bulunmamaktadir (§37).

12. “Kisinin gercek kimligini gizleyerek suc islemesi” lafzi TCK terminolojisinde “kisinin kendisini taninmayacak bir hale

koymasi suretiyle” seklinde karsilik bulmakta veya bu sekilde islenen sucun etkisinin daha yodun olacadi yahut failin
yakalanmaktan imtina etmesi gerekceleri ile cezalandirilmaktadir (§38).

"Turk Ceza Kanunu, Kanun Numarasi: 5237, Kabul Tarihi: 26.9.2004, RG 12.10.2004/25611.



13. Sucun internette de islenebilecedi gdzetildiginde kisilerin internette rumuz kullanmasi, kimligini baska sifreleme
yollari ile gizlemeleri anonimlik hakki ¢cercevesinde tanimlanmaktadir. Bu baglamda gerek insan haklari raportérleri,
gerek Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi, gerekse de Avrupa insan Haklari Mahkemesi tarafindan devletlerin buna
iliskin mUdahalelerinde cok dikkatli ve 6zenli olmalari gerekliligi, anonimligin toplumsal tartismalara ve bireyin ifade
6zglrluglne etkisi gozetilerek vurgulanmaktadir (§39, §40).

14. Avrupa insan Haklari Mahkemesi anonimligin derecelerine de dikkat cekmektedir. Bu baglamda Yargitay’in resmi
kurumlar tarafindan tespit edilebiliyorsa kisinin kimligini gizlemis sayllamayacadi seklindeki kararlari vurgulanmistir
(841).

15. Her hallkarda kanaatimizce anonimligin bir hak olarak taninmasi ve korunmasi gerekirken, bu nedenle cezanin
artirilmasi ifade 6zgUrliglne orantisiz bir midahale teskil etmekte ve TCK’'nin hakkin kullanilmasini hukuka uygunluk
nedeni kabul eden genel hikUmleri ile de bagdasmamaktadir (§42).

16. Sucun 6rgUt faaliyeti cercevesinde islenmesi cezay! artiran ikinci bir nitelikli haldir. Bu nitelikli hal olmasaydi dahi,
TCK m. 217/A'nin suc olarak diizenlenmesi érgit sucuna iliskin hUkimleri uygulanabilir hale getirmektedir (§43).

17. Turkiye'de &zellikle 6rglte Gye olmamakla birlikte 6rglt adina sugisleme hikdmlerinin yargi mercilerinde uygulanmasi
hem Venedik Komisyonu, hem Avrupa insan Haklari Mahkemesi, hem de Anayasa Mahkemesi tarafindan agdir elestirilere
ugramakta, ifade veya toplanma 6zglrligu kapsaminda kalan davranislarin bu hUkimler cercevesinde cezalandirildigina
dikkat cekilmektedir (§44-§46).

18. Bu nedenle TCK m. 217/A ile gercege aykiri bilgi paylasma davranisinin su¢ olarak diizenlenmesi, bu hiktmlere iliskin
tartismalari da tekrar giindeme getirmektedir. Nitekim kisi TCK m. 217/A kapsaminda cok disiik bir ceza alsa, hatta bu
hakim aciklanmasa dahi, 6érgite Gye olmadan 6rgit adina suc isleme davranisindan mahkum olma riski tasimaktadir. Bu
durum hem bireyin hem de toplumun ifade 6zgUrlGgu lGzerinde caydirici bir etkiye neden olma riski tasimaktadir (§47).

19. Terdrle Mlcadele Kanunu m. 7 ile ifade 6zgUrligu ve toplanma &6zglrligine midahale iceren kimi su¢ hikimlerinin
varhgi halinde, érgiit sucundan ayrica ceza verilmeyecegdine iliskin yarattigi istisnanin TCK m. 217/A icin gecerli olmamasi
bu bakimdan sorunun derinlesmesine neden olmaktadir. (§48).

20. Madde icerisinde yer almayan bir diger nitelikli hal TCK m. 218 ile su¢cun basin ve yayin yoluyla islenmesi halinde
yari oraninda artirrm éngdren hikimddr. Basin yayin kavrami gerek mevzuat, gerekse uygulamada internette yapilan
paylasimlari da icerecek sekilde yorumlanmaktadir. Bu halde, TCK m. 217/A'nin asil diizenlenme gerekcesi internetteki
dezenformasyonun 6nlenmesi iken, internette islenen suclar icin bir de TCK m. 218 gbzetilerek artirim yapilmasi akla
mukerrer cezalandirmayi getirmekte, hUkim bu haliyle 6l¢ctstz bir hal kazanmaktadir (§49).

21. TCK m. 217/A icin &ngdrilen ceza araligindaki dst sinir ¢ yil oldudu icin bu sucta tutuklama koruma tedbirine
basvurulabilecektir (§51). TCK m. 217/A'dan verilen mahkumiyet hitkmii kesinlesse dahi -istisnai durumlar disinda- verilen
cezanin infaz kurumunda infazi pek mimkdn degildir. Buna ragmen tutuklamaya karar verilebilmesi “tutuklama yasagi”
kurumunun “ratio legis”iyle uyusmamaktadir. HOkUmIUnUn infaz kurumuna alinmasinin neredeyse mimkin olmadigi
TCK m. 217/Ada tutuklamaya basvurulabilmesi ifade ézgUrlaganin kullanimi acisindan caydirici bir etki yaratabilecektir
(852).

22. “Ulkenin ic ve dis givenligi, kamu diizeni, genel sadlidi, kamu barisi” ve “sirf, saik ve elverislilik” kriterleri, sucun
cezalandirdigi alani daraltismis ancak bununla birlikte bir belirsizlik yaratiimistir. Bu durum mahkemeleri mahkumiyet
hikmU kurma noktasinda ¢ekingen kilabilir. Bu olasiliga ragmen yine de tutuklamaya hikmedilebilmesi yine caydirici bir
etki doguracaktir (§53).
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1. Bilinen insanlik tarihinde gerceklik bir arayis olmustur. Antik Yunan dénemi felsefesinin de énemli bir konu basligi
olan gerceklik Sokrates’e gore erdemli olmanin yolu iken, Platon’a gore bu dinyada goélgelerini gérdigimuz bir ideadan
ibarettir. Gerceklik kavrami eszamanli olarak felsefeye, sanata, bilime yon vermekle kalmamis, hukuk dlzeni ve siyaset
tarafindan da cogu kez kullaniimistir. Bunun meshur érneklerinden biri 1600°1U yillarin basinda Galileo di Vincenzo
Bonaiuti de’ Galilei’nin yasadiklaridir. Galilei, kendisinden evvel Kopernik’in dne strdigu ve evrenin merkezinde GUnes’in
sabit oldugu, dinyanin onun etrafinda déndigunl iddia ettidi bir teoriyi savundugunda iki kez yargilanmis, nihayet
OdmrinUn sonuna kadar ev hapsinde kalmisti. Zira énerilen bu teori Katolik Avrupa’da “gercek” addedilen ve dinyanin
evrenin merkezinde sabit oldugunu kabul eden teori ile ¢celismekteydi. Bugln dlnyanin ve glinesin evrenin merkezinde
sabiti olmadigl, zaten evrenin de sabit olmadigini bilenler icin bu hikaye komik gelebilir. Ancak gercedi belirleyen
devletin, gercek adina hikim kuran bir yarginin ve uygulanan cezalarin varlidi esasinda oldukca trajiktir.

2. ilk ve orta 6gretim diizeyinde derslere konu olan ve giinimUz okuruna masal gibi gelen bu yargilamadan 400 sene
sonra, bu defa Ulkemizde 7418 Sayili Kanun’'un 29. maddesiyle TCK’ya eklenen 217/A hUkmi benzer bir tartismayi
glndeme getirmeye aday olabilir. Zira kamuoyunda da cokc¢a elestirilen hUkUm asadida teknik detaylari ile tartisilacak
olsa dahi, 6zetle “gercede aykiri bir bilgiyi yayma” davranisini, Ustelik hapis ile cezalandirmaktadir. Bizler de bu calismada
ilgili hukm, 6zellikle Gzerinde durulmasi gereken “ultima ratio” ilkesi, tehlike sucu niteligi, gerceklik kavramiile gercekligin
tespiti, manevi unsur, aleniyet unsuru, nitelikli haller ve yaptirim hususlarina odaklanarak aciklamaya gayret edecegdiz.

3. Son olarak calismanin formatina degdinilmelidir. Rapor formatinda hazirlanan bu calisma, TCK m. 217/A’va iliskin
ileride hazirlanacak bir makalenin 6én calismasi niteligindedir. Bu én calismada TCK m. 217/A’ya iliskin 6éncelik arz eden
konulara deginilmistir. Rapora yonelik gelecek dénUsler neticesinde calismanin makaleye cevrilmesi hedeflenmektedir.

2 Gedik Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukuku Anabilim Dali, ORCID: https://orcid.org/0000-0002-8104-6101

3 Tirk-Alman Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukuku Anabilim Dali, ORCID: https://orcid.org/0000-0002-6666-
8068

4 Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukuku Anabilim Dali, ORCID: https://orcid.org/0000-0001-6609-1759

5 Bilgi Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukuku Anabilim Dali, ORCID: https://orcid.org/ 0000-0001-9773-6644

¢ Basin Kanunu ile Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun, Kanun Numarasi: 7418, Kabul Tarihi: 13.10.2022, RG 18.10.2022/31987.

7 TCK m. 217/A - Halki Yaniltici Bilgiyi Alenen Yayma “(7) Sirf halk arasinda endise, korku veya panik yaratmak saikiyle, (lkenin i¢ ve dis giivenligi,
kamu diizeni ve genel saglgi ile ilgili gercege aykiri bir bilgiyi, kamu barisini bozmaya elverisli sekilde alenen yayan kimse, bir yildan (¢ yila kadar
hapis cezasiyla cezalandirilir. (2) Fail, sucu gercek kimligini gizleyerek veya bir 6rgiitin faaliyeti cercevesinde islemesi hélinde, birinci fikraya gére
verilen ceza yari oraninda artirilir.”



I. Dezenformasyona Karsi Ceza Hukuku Reaksiyon Géstermeli midir?

4. Diger hukuk disiplinlerindeki yaptirim rejimine nazaran ceza hukuku insan hayatina daha agir sekilde tesir etmektedir.
Bu sebeple ceza hukuku, diger hukuk disiplinlerinden sonu¢ alinamadigdi anda devreye girmelidir. Bu gereklilige ultima
ratio ilkesi ismi verilmektedir®. Bu ilke uyarinca bir hukuka aykirilik karsisinda 6ncelikle diger hukuk disiplinlerinde bir
¢dzUm aranmalil, ¢cdzimsUzIUk halinde ceza hukukuna basvurulmalidir®. Peki dezenformasyona karsi TCK m. 217/A ile
cevap verilmesi ultima ratio ilkesine uygun mudur? Bu sorunun cevabini bulabilmek icin &ncelikle dezenformasyon
tanimlanmali ve ardindan dezenformasyonun yarattigi sonuclara kisaca deginilmelidir.

5. Dezenformasyon dar anlam bireye, topluluga veya kamuya zarar veren ve bu amacla olusturulan gercede aykiri
bilgidir'®. Genis anlamda ise dezenformasyon bir 6nceki cimlede bahsedilen bilginin yayilmasi, aktarilmasi, etkilesime
girmesi anlaminda kullaniimaktadir”. Dezenformasyonun asli sonuclarindan birisi hakikatin degistiriimesi veya
onemsizlestirilmesidir?. Bu sayede dustince dlnyasi farkli bir gerceklige hapsedilmektedir. Nihayetinde de secimlerden®
halk saghgina” kadar her alanda manipUlasyon hUkim sUrebilmektedir. ManipUlasyonun -yani algilyr yénlendiren
davranislarin- malzemesi cogu zaman dezenformasyondur. Bu tlr manipulasyonlar belli bir kesimin ¢ikarina olacak
sekilde kotlye kullanilabilmektedir. Bu kotlye kullanimin yol actigi tehlike veya zarar ise hem birey hem de toplum
genelinde ortaya cikmaktadir. Haliyle gercedin 6nemini giderek kaybettigi ve alginin gercek olmaya basladigi
glnUmuzde dezenformasyon &énemli bir problem haline gelmistir. Buradaki tespite bir karsi goérUs olarak, sonu¢ odakli
bir yaklasimla, dezenformasyonun bazi durumlarda faydali oldugu iddia edilmistir. Ornedin Mart 2020°de COVID-19’a
yakalandiktan sonra vefat etmeden &nce organlarini baskasina bagdislayan bir italyan rahip hakkinda yapilan haberin
sahte oldugu ortaya cikmisti. Ancak bu haberler sonrasinda basarili organ badisi kampanyalari dlizenlenebilmisti®™.
Ne var ki dezenformasyonun onlenmesine iliskin gerekliligi degerlendirirken sadece sonu¢ odaklh distntlmemelidir.
Keza boylesi bir yaklasim disi glzel bir hediye paketiyle kapli ancak icinde zehir tasiyan bir hediyeye benzetilebilir. Baska
bir deyisle tek basina sonucun olumlu olmasi, sebebi de olumlu hale getirememektedir.

6. Dezenformasyon toplum icin yakin, ciddi ve somut bir tehlike veya zarar doguruyorsa ve diger hukuk disiplinleri
bu tehlike veya zarari 6nlemede yetersiz kaliyorsa artik ceza hukuku devreye girmelidir. Nitekim bu durumun Turk
hukukunda somutlastigi haller mevcuttur. Calisma tarihi itibariyle dezenformasyonun farkl hallerini yasaklayan bes
farkh suc tipi bulunmaktadir'®. Bu suc tipleri belirli 6zel veya teknik alanlardaki dezenformasyonu 6nlemeye yoneliktir.
Peki mevcut diizenleme alaninin son derece genisletilerek TCK m. 217/A gibi neredeyse her alanda uygulanabilecek bir
cerceveye kavusturulmasi, ultima ratio ilkesiyle bagdasmakta midir?

7. Turkiye'de henlz diger hukuk disiplinlerinin dezenformasyonu énlemede ne derece etkin oldugu bilinmemektedir.
Nitekim sosyal medya, kitle iletisim, hakikatin degersizlestiriimesi” (“post-truth”) gibi kavramlar hukukun hantal
yapisi karsisinda son derece yenidir. Keza sosyal medyanin idari denetimine iliskin dizenlemeler dahi hukukumuza
yeni yeni girmektedir’®. Bu sebeple de sosyal medya platformlariyla isbirligi ve bilgi alisverisi acisindan oturmamis bir
idari yapilanma ile karsi karsiyayiz. Oysaki 5651 Sayili Kanun’da 6ngérilen sistemin calismasi sonucunda belki de TCK
m. 217/A’ya ihtiyac kalmaksizin bu alanda dezenformasyon acisindan etkin bir mekanizma kurulabilecektir. Kaldi ki
dezenformasyonla mUcadele icin medya vasitalarina da son derece blyUk bir yukimldlik dismektedir.

8. Bunoktadadogrudancezahukuku yaptiriminabasvurmaksizinidare ile medya vasitalariarasindaisbirligini saglayacak
mekanizmalar kurulabilir. Medya platformlarinin tekellesmemesi ve cogunlukcu bir medya ortaminin kurulabilmesi de
dezenformasyonla micadeledeki en &nemli esiklerden birisidir. Medya okuryazarligina yénelik egitim ve kampanyalar bu
noktada son derece dnemlidir. Kaldi ki devletin gercede aykiri bilginin yayilmasi halinde ilk tepkisi, cezalandirmak yerine
gercek bilgiye ulasmaya elverisli sekilde seffafligi saglamak olmalidir?®. Haliyle ceza hukuku yaptirimina gelinmeden
dnce denenmesi gereken bircok yol ve yapilmasi gereken bircok analiz bulunmaktadir.

'6 Fiyatlari etkileme (TCK m. 237), savasta yalan haber yayma (TCK m. 323), haksiz rekabet (TTK m. 62), bankalarin itibarinin korunmasi

(Bank. K. M. 158), piyasa dolandiriciigi (SPK m. 107) suclari. R. Baris Erman, ‘ifade Ozgiirliigi ve Covid-19 Baglaminda Yalan Haber Yayma

Sucu Tartismasr’ in Oktay Uygun (ed), Yeditepe Universitesi 25. Yil Hukukta Giincel Gelismeler Ulusal Sempozyumu Bildiri Ozetleri (Yeditepe Yayinevi
2021) 48-49. <https://law.yeditepe.edu.tr/tr/duyuru/2910>

7 Alpay, 25.

8 5651 Sayili internet Ortaminda Yapilan Yayinlarin Diizenlenmesi ve Bu Yayinlar Yoluyla islenen Suglarla Miicadele Edilmesi Hakkinda Kanun’un sosyal
ag saglayicilara iliskin ek 4. maddesi ilk defa 2020°de dizenlenmistir.

9 jlgili duruma gerekge olarak Tiirkiye’de kemiklesmis ifade 6zgiirligii ihlalleri ve merkezi Tiirkiye disinda bulunan sosyal medya platformlarinin ulusal
denetimden kaginma c¢abasi da gosterilebilir.

20 Mathias Vermeulen, ‘Online Content: To Regulate Or Not To Regulate - Is That The Question’ (2019) 11 <https:/www.apc.org/sites/default/files/
OnlineContentToRegulateOrNotToRegulate.pdf >



Ornegin TCK m. 217/A’y1 dizenleyen 7418 sayili torba kanunun genel gerekcesinde Avrupa Birliginde yakin zamanda
yurarlige girmesi beklenen Dijital Hizmetler TUzUgU teklifinden (“Proposal on Digital Service Act”)’ten bahsedilmektedir?'.
Dijital Hizmetler TUzUgU? cesitli sUjeler icin?® birtakim yeni yukimltlUkler getirmektedir. Bunlardan baslicalari olarak
seffaflik raporlamasi, temel hak ve 6zgurlUkler acisindan hizmet sartlarinin yenilenmesi, uyar-kaldir mekanizmasi, sikayet
ve telafi mekanizmasi, alternatif uyusmazlik ¢c6zim mekanizmasi ve risk dederlendirme raporlamasi gosterilebilir. Bu
tUr secenekler denenmeden TCK m. 217/A ile dezenformasyona yénelik bir ceza hukuku yaptirimi getirmek ultima ratio
ilkesiyle értismemektedir. Bu paragrafta yapilan tespitler TCK m. 217/A gibi bir suc tipinin asla yurarlige girmemesi
sonucunu dogurmamaktadir. Burada anlatilmak istenen dezenformasyonla micadele icin atilabilecek bircok alternatif
adim varken ceza hukuku yaptiriminin secilmesinin él¢clstiz oldugu yénindedir.

9. Olcululuk tartismasi bir kenara birakildiginda dahi TCK m. 217/A ile toplum genelinde dezenformasyonun éniine
gecmeyi beklemek gercekci degildir. Keza Oxford internet EnstitUsintn 2020 yilinda yayinladigi raporda arastirmaya
konu 81 Ulkenin 48’indeki siyasi aktorler adina sosyal medyada dezenformasyona yol acan veya propaganda faaliyeti
strdUren siber birlikler?* tespit edilmistir. Bu tlr faaliyetlere ydnelik 10 milyon dolar harcandigi gértlmustir®. Her iki
Ulkeden birisinde siyasi aktdrlerin dahi bdylesi bir yolu sectigi bir ortamda TCK m. 217/A gibi suc tiplerinin sadece ada
takilan klUcUk sinekleri avlayacadi, blyUk sineklerin adi delip gececedi asikardir?6. Bu benzetmenin bir diger énemli
sonucu da TCK m. 217/A kapsamina giren binlerce vakia arasindan sadece hukuk sisteminin gticiiniin yettigi ve tesadifen
denk gelinen birkacinin yargilamalara konu olmasidir. Bu da beraberinde esitlik problemi dogurmakta ve aslinda TCK m.
217/A’nin etkin veya caydirici olmadidini gdstermektedir.

10. Buna ek olarak ceza yargilamasinin kemiklesmis problemlerinden birisi olan makul sUrede yargilanamamaktir.
Sorusturmanin basladigr andan itibaren kesin htikme ulasiimasi uzun yillari alabilmektedir. Buradaki uzun stre karsisinda
bilginin strekli glncellendidi ve degisime udrayabildidi unutulmamalidir. Bu degisim karsisinda TCK m. 217/Aya
dayall yillar alan yargilamalarla dezenformasyona yoénelik etkin, caydirici ve orantili bir ¢6zUm olusturmak mumkdn
gbzlkmemektedir.

21 7418 Sayili Basin Kanunu ile Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun, Genel Gerekge, 1.
22 T{iziik teklifine ulasmak igcin bkz. <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020PC0825&from=en>

2 Yer saglayicilar, sosyal ag saglayici, online platformlar vb. Her yiikiimliliik ilgili stje icin farklilik gésterebilmektedir. Ayrintili bilgi icin bkz. <https://
ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/digital-services-act-ensuring-safe-and-accountable-online-environment_en>

24 Belli bir iletiyi siber alanda yaymak i¢cin 6deme yapilan kisilere denir. Genellikle sosyal medyada faaliyet géstermektedirler. Propaganda ve
dezenformasyon faaliyetlerinde kullaniimaktadirlar. <https://www.macmillandictionary.com/dictionary/british/cyber-troops>

25 <https://demtech.oii.ox.ac.uk/research/posts/industrialized-disinformation/>

26 jskitli Anacharsis’e ait séziin tam hali sdyledir: “Written laws are like spiders’ webs; they will catch, it is true, the weak and poor, but would be torn
in pieces by the rich and powerful.” <https://www.oxfordreference.com/view/10.1093/acref/9780191826719.001.0001/g-oro-ed4-00000270#Q-
ORO-0004521>



Il. ifade Ozgirligine Yaptigi Miidahale Bakimindan TCK m. 217/A’nin Diizenlenis Sekli

1. TCK m. 217/A, dézinde bir bilginin yayilmasini cezalandirdidindan, ifade 6zgarligine yoénelik bir midahale teskil
etmektedir. Bu muldahalenin gerceklesebilmesi yani Kisilerin gercede aykiri bilgi yayarak bu sucu islediklerinden
bahsedebilmekicin, fiillinkamu barisinibozmaya elverisliolmasi yeterliolup, herhangibir zararindogmasi gerekmediginden
suc tipi tehlike sucu niteligini haizdir. ifade 6zgurligine ydnelik midahalelerin ceza hukuku aracilidiyla gerceklestiriimek
istendigi hallerdeilgilisuc tiplerinin tehlike sucu seklinde kaleme alinmasi temel haklarin sinirlandirilmasi rejimibaglaminda
bircok sorunu beraberinde getirdiginden, m. 217/A'nin tehlike sucu olarak dizenlenisinin ayrica ele alinmasinda fayda
vardir.

12. Tehlike suclari genel olarak soyut ve somut tehlike suclari olarak gruplandirilmaktadir. Soyut tehlike suclari, fiilin icra
edilmesiyle birlikte, kanunun belirli bir tehlikenin doddugunu farazi olarak kabul ettigi, ayrica bu tehlikenin meydana
geldiginin tespitine gerek olmayan suclardir. Somut tehlike suclari ise fiilin icra edilmesiyle kanunda go6sterilen somut
tehlikenin ortaya c¢cikmasinin tipik fiilin olusmasi icin zorunlu oldugu suclardir. Bu suclardan yapilan yargilamalarda
mahkemenin, fiilin icrasi sonrasi kanunda gdsterilen somut tehlikenin ortaya ciktigini tespit etmesi gereklidir?’. TCK m.
217/A'nin yer aldigi kamu barisina karsi suclar boliminde dUzenlenen suc islemeye tahrik sucu (m. 214) soyut tehlike
sucuna, sucu ve sucluyu évme sucu (m. 215) ise somut tehlike sucuna 6rnek olarak gosterilebilir.

13. TCK m. 217/A ise gercede aykiri bilginin “kamu barisini bozmaya elverisli sekilde” yayilmasi gerektidini 5ngdrmektedir.
Kanun koyucu, hem m. 217/A’'nin gerekcesinde?® hem de “elverislilik” kistasina yer verdidi benzeri diger suclara iliskin
duzenlemelerin gerekcelerinde?® bu sug tiplerinin somut tehlike sucu teskil ettigini dile getirmektedir. Oysaki m. 217A’'da
dizenlenen sucun olusabilmesi icin gercede aykiri bilginin yayilmasi sonucu kamu barisinin bozulmasina yénelik somut
bir tehlikenin meydana gelmesi gerekli olmayip, bu tehlikeyi meydana getirmeye elverisli hareketin yapilmasi yeterlidir.
Bu sebeple dlizenleme, bir somut tehlike sucu teskil etmemektedir.

14. Tehlike sucu teskil eden dizenlemelerde yer alan bu elverislilik ibaresi esasinda fiilin bir &zelligini gdstermekte
olup, ancak dizenlemede gdsterilen unsur bakimindan bir tehlike meydana getirmeye elverisli olmasi halinde sucun
olusacagini belirten bir isleve sahiptir®®. Bu sekilde dlzenlenen suc tipleri 6dretide potansiyel tehlike suclar veya
elverislilik suclari olarak adlandiriimakta ve soyut tehlike suclarinin bir tlrG olarak kabul edilmektedir®. TCK m. 217/A'da
dizenlenen sucun islenmesi icin de kamu barisini bozacak bir tehlikenin meydana gelmesi zorunlu olmayip, bu tehlikeyi
meydana getirmeye elverisli bir bilgi yayama fiilinin gerceklestirilmesi yeterlidir. Sonu¢ olarak, maddenin gerekcesinde
belirtildiginin aksine sugc tipi bir somut tehlike sucu degil, soyut tehlike baglaminda degderlendirilen bir elverislilik sucudur.

15. Tifade 6zgUrligiine midahale eden bir suc diizenlemesinin bir soyut tehlike sucu seklinde diizenlenmesi ise ifade
6zgUrligunin korunmasi bakimindan ciddi bir sorun yaratmaktadir. Zira demokratik bir toplumda ifade 6zglrlGgundn
sinirlandiriimasinin bir ihlal teskil etmemesi icin gdzetilmesi gereken birtakim o6lcltler mevcuttur. Bu olcUtler kisaca
muUdahalenin kanunla éngdridlmesi, mesru bir amac icin gerceklestirilmesi ve demokratik toplumda gerekli olmasidir.
TCK m. 217/A bakimindan tartisiimasi gereken en édnemli dlcit ise demokratik toplumda gerekliliktir®2. Bir mtdahalenin
demokratik toplumda gerekli oldugunun iddia edilebilmesi icin, ifadenin zorlayici toplumsal ihtiyac sebebiyle
sinirlandiriimasi ve bu sinirlamanin 6l¢ctld olmasi gereklidir. Zorlayici toplumsal ihtiyacin varlidi, distnce aciklamasinin
toplumda bir karsihdginin olusup olusmadigi, diger bir deyisle, ifade sebebiyle korunan hukuki degerlerin ihlaline sebep
olabilecek bir toplumsal hareketlenmenin meydana gelip gelmedidinin arastiriimasiyla tespit edilmektedir. Bu tespit
yapllirken ifade sahibinin sifati, ifadenin tarG ve iceridi, ifadenin meydana getirildigi zaman ve yer gibi unsurlar dikkate
alinirss,

27 Veli Ozer Ozbek, Koray Dogan ve Pinar Bacaksiz, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler (12. b. Seckin 2021) 230-231; Mahmut Koca ve ilhan Uziilmez,
Tirk Ceza Hukuku Genel HiklUmler (14. b. Seckin 2021) 120.

28 7418 Sayil Kanun’un 29. maddesine iliskin gerekge: “Fiilin kamu barisini bozmaya elverisli olmasi aranarak, bu sugun somut tehlike sugu oldugu
vurgulanmistir.”

22 Grnegin TCK m. 217 - Halki kanunlara alenen uymamaya tahrik sucunun gerekgesi: “Tahrik fiilinin kamu barisini bozmaya elverisli olmasi aranarak,
bu sugcun somut tehlike sucu oldugu vurgulanmistir.”

30 Ugur Ersoy, ‘Ceza Hukukunun Gri Alani- Tehlike Suglarr’ (2020) 11(41) 27, 52-53.

31 Ersoy, 49; Elif Ergiine, Objektif Cezalandirilabilme Kosullari ve Bu Kosullar Baglaminda Tiirk Ceza Kanunu’nda Yer Alan Suglar (1. b. On iki Levha
2017) 262. Yargitay’in elverislilik su¢u seklinde diizenlenen suglardan yapilan yargilamalara iliskin i¢gtihadinda, bu elverisliligin tespitiyle yetindigi;
elverisli hareketin somut bir tehlike meydana getirip getirmediginin arastiriimasina gerek duymadigi gériilmektedir. Bkz. Yargitay 8. CD, E.2019/10194,
K.2019/11813, T.3.10.2019.

32 Ulas Karan, Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuru El Kitaplari Serisi 2-ifade Ozgiirligii (1. b. Avrupa Konseyi Ankara Program Ofisi 2018) 104.
33 Karan, 146-147.



16. TCK m. 217/A'nin ifade &zgUrligine yodnelik meydana getirdigi midahale seklini bu dlcitler baglaminda ele
aldigimizda demokratik toplumda gerekli bir midahale tarl ile karsi karsiya oldugumuzu sdylemek mUmkin degdildir.
Soyle ki, gercek olmayan bir bilginin yayillmasi sebebiyle yapilan bir yargilamada ilgili madde uyarinca ceza verilebilmesi
icin ifadenin yalnizca kamu barisini bozmaya elverisli olup olmadidi arastirilacak; kamu barisinin bozulmasina ydnelik
bir somut tehlikenin meydana gelip gelmediginin tespitine ihtiyac duyulmayacaktir. Oysaki ifadeye mudahale etmeyi
gerektiren zorlayici toplumsal ihtiyacin varligindan sz edebilmek icin, ifadenin toplumsal karsiliginin ortaya koyulmasi
gereklidir. ifade, kamu barisini bozmaya elverisli olmasina ragmen cok az sayida kisi tarafindan ciddiye alinmis yahut
kimse tarafindan dikkate alinmamissa, yani somut bir tehlike meydana getirmemisse; ifadeye muldahale edilmesini
gerektiren zorlayici toplumsal ihtiyacin meydana gelmedigi séylenmelidir. Bu durumda ifadeye yapilacak mtdahale de
demokratik toplumda gereklilik kosulunu saglamayacak ve ihlal teskil edecektir.

17. Bunu bir 6rnekle somutlastirmak gerekirse; sirf halkin usulstiz bir secim yapildigina dair korkuya kapilmasi ve
sonucunda bir isyan baslamasi icin secim gint oy kullandigi okulda muhurlG zarflarin acilarak belirli partilere verilen
oylarin yok edildigini gérdtglne dair gercede aykiri bir bilgiyi Twitter hesabindan paylasan bir milletvekili, sifati itibariyla
belirli bir kesime hitap etme ve etkileme, ayni zamanda bilgiyi yaydigi zaman itibariyla da toplumda bir karsilik gbrme
potansiyeline sahiptir. Yani gercede aykiri bu bilginin yayillmasi sonucu toplumun -en azindan belirli bir kesiminin-
secimlerin hukuka aykiri sekilde yapildigina dair bir algl olusturmasi sonucu toplumsal kargasa meydana gelmesi
mUmkUnddr. iste bu ihtimal “kamu barisini bozmaya elverislilik” olarak suc tipinin gerceklesmesini saglamakta ve bu
milletvekilinin cezalandiriimasi icin yeterli olmaktadir. Ancak milletvekilinin Twitter’dan yaptigi paylasima karsi belirtilen
secim sandiklarindaki musahitlerin durumun aksini g&sterir paylasimlarda bulunmasi sebebiyle halkin milletvekiline
inanmamasi sebebiyle herhangi bir toplumsal karisikhdin ortaya cikmadigi bir durumda, yine de suc islenmis olacaktir.
Yapilan yargilamada bu yénde bir somut tehlikenin meydana gelmedigi tespit edilmesine ragmen ceza tatbik edilecektir.
iste bu noktada zorlayici toplumsal ihtiyac olmaksizin ifade 6zgurligu sinirlandirildigindan demokratik toplumda
gereklilik 6lcttl yerine getirilmemis olacak ve hak ihlali dogacaktir.

18. Tehlike suclari, cezalandirma alaninin 6ne cekildigi** drneklerden birini olusturmakta olup ifade 6zglrliginin
sinirlandiriimasina giderek daha cok basvurulan bir mekanizma halini almistir. Ozellikle soyut tehlike suclari seklinde
dlzenlenen suc tiplerinden verilen hUkUmlerle ifade &zgUrligine yodnelik ciddi ihlaller meydana getirilmistir®. Her
ne kadar 2013 yilinda ifade 6zgUrligunin korunmasina yonelik cesitli degisiklikler yapilmis olsa da yeni ihdas edilen
suc tiplerinde izlenen tutum, ifade 6zgUrligunlin gercek anlamda korunmasindan yana olunmadidini acik¢ca ortaya
koymaktadir. TCK m. 217/A, buttn yonleriyle ifade 6zgurlidu bakimindan ciddi bir yikima sebep olacak bir diizenleme
olarak hukukumuzda yerini almistir.

34 Ersoy, 29.

35 Avrupa insan Haklari Mahkemesi (“AIHM”), BN.25764/09, 25773/09, 25786/09, 25793/09, 25804/09, 25811/09, 25815/09, 25928/09, 25936/09,
25944/09, 26233/09, 26242/09, 26245/09, 26249/09, 26252/09, 26254/09, 26719/09, 26726/09, 27222/09, T.1.10.2013 (Yal¢cinkaya ve Digerleri v.
Tirkiye); AIHM BN.43807/07, T.29.11.2011 (Kili¢ ve Eren v. Tiirkiye); AiHM, BN.48707/02, T.8.7.2010 (Giil ve Digerleri v. Turkiye); AiHM, BN.33347/04,
T.25.1.2011 (Mentes v. Tiirkiye No.2).



lll. TCK m. 217/A’'da Bahsi Ge¢en “Ger¢eklik” Kavrami

19. 7419 sayili Kanun’un 29. maddesiyle TCK’ya eklenen 217/A hikmundeki halki yaniltici bilgiyi alenen yayma sucunun
olusumu icin alenen yayilan bilginin “gercege aykir” olmasi gerekmektedir. Gercekligin hangi zamana ve neye gbre
belirlenecedi de suc¢ tipinin dederlendiriimesinde 6nem tasimaktadir. Gergeklik bir bilgi aktariminin haber verme
faaliyeti cercevesinde kabul edilmesi bakimindan da dikkate alinan bir kriterdir. Bir diger ifadeyle gerceklik haberin de
bir unsurudur. Bu acidan sug tipindeki gercege aykirilik kavraminin yorumlanmasinda basin hukukuna dair birikimden
faydalanilabilir.

20. Haberdeki gerceklik ikiye ayrilmaktadir. Bunlardan birincisi haberin olayin olus bicimine uygunlugu anlamina gelen
somut gercekliktir. ikincisi ise verilen habere konu olan icerigin, haberin verildigi sirada olayla ilgili duruma uygunlugu
anlamina gelen gériintste gercekliktirs. Ozellikle gelisim asamasindaki ya da butini tGzerinde hakim olunmayan olay
veya olgularla ilgili bilgilerde gerceklik mutlak dogru olarak anlasilmamalidir. Bilginin ancak ve ancak olay veya olgunun
kesin gercekliginin tespitinin ardindan yayilabilecedi ydniindeki yorum ifade 6zgurligiyle bagdasmayacaktir. Ornegin
habercilik faaliyetinde de gerceklik unsurunun haberin olayin vuku bulus bicimine uygunlugu anlamina gelmedidi,
verilen habere konu olan icerigin, haberin verildigi sirada olayla ilgili durumuna uygunlugu (“gériniste gerceklik”)
anlamina geldigi savunulmaktadir®’. Bu bakimdan gelismekte olan veya glncelligini koruyan bir olayin bttdn boyutlari
aydinlanmamis olsa dahi, olayla ilgili bilgilerin verildigi anda genel gérinUs itibariyla gercede uygun goérinmesi, bilginin
yayildigr an itibariyle gercek oldugunun kabul edilmesini gerektirecektir. Ornegin kimsenin dlmedidi bir tren kazasinda
olayl goérdigunu belirten kisilerle 6zel olarak konusarak bilgi edinen failin, olayda yUze yakin 610 oldugu yénUndeki bilgiyi
alenen yaymasi halinde suc¢tan sorumlu tutulmamasi gerekir. Zira bu nevi bir durumda tren kazasinin gerceklesmesi ve
olayl gérdliguni belirten birden fazla kisinin paylastigi bilgilerin gdrinUsteki veya ilk asamadaki gerceklige uygun oldugu
kabul edilebilecektir. Diger kisilerin aksine habercilerin kaynaklarindan gelen bilgiyi teyit etmeleri gerekmektedirse.
Ancak habercilik faaliyetinde dahi olsa olay veya olgunun mutlak gercekliginin tespitinin beklenilmesi gibi bir zorunluluk,
medyanin yasanan gelismeleri topluma derhal bildirme goéreviyle bagdasmayacaktir. Bu bakimdan haberciler ya da
basin etiginden kaynakl gelen bilginin dogrulugunu teyit etme gereksinimleri dahi bulunmayan diger kisiler bakimindan
bilginin aktarildigi andaki gérinltste gerceklie uygunluk, bilginin gercek olarak nitelendirilmesi bakimindan yeterli
gorulmelidir.

21. Haberdeki gerceklik bakimindan dikkate alinan bir husus haberin aktarilmasindaki kurgunun, gercegdi saptirmayacak
bicimde belirlenmesidirs®. Bir diger ifadeyle haberdeki gerceklik, haberin temelini olusturan olayin gercekligi kadar, ayni
zamanda haberin kurgulanis bicimiyle de baglantilidir. Haberi ya da haberin temelindeki olayl aktarmadaki abarti, orta
dlzeydeki okuyucu Uzerinde gercekle sinirli olaydan baska bir anlam c¢ikarmasi sonucunu doguruyorsa, haber verme
faaliyetinin hukuka aykiriligi gindeme gelebilecektir“®. Ancak halki yaniltici bilgiyi alenen yayma sucu bakimindan farkli
bir sonuca ulasiimalidir. Zira haberin aktarimina iliskin vurgulanan bu husus, ifadenin temelindeki dlisince aciklamalarinin
kategorik olarak “haber” niteligi olup olmadigindan ziyade, “haberin aktarilmasinda 6zle bi¢cim arasindaki distnsel bag”
sartina denk dismektedir. Dolayisiyla &z ile bicim arasinda dislUnsel bagdaki sorun, bilginin gercekligi ile iliskili degildir.
Nitekim suc tipinde de yalnizca gercek olmayan bilginin yayilmasi hali 5ngorultp gercek bilginin nasil aktarilacagina dair
herhangi bir sinirlama bulunmamaktadir. Dolayisiyla bilginin nasil aktarildigindan ziyade bilginin olgusal gerceklige aykiri
olmasi halinde halki yaniltici bilgiyi alenen yayma sucu olusabilecektir.

36 Bkz. Sulhi Donmezer ve Kdksal Bayraktar, Basin Hukuku (5. b. Beta 2013) 238, 239.

37 Cetin Ozek, Tirk Basin Hukuku (1. b. istanbul Universitesi 1978) 165; Dénmezer ve Bayraktar, 238.

38 Gazeteciligin 6ziinde gercekligi teyit etme oldugu yéniinde goriis icin bkz. Atilla Girgin, Gazetecilik Temel ilkeleri (2. b. Der 2014) 144.
39 Girgin, 120.

40 Bkz. Bilal Kartal, Aykiri Dustinceler Kisilik Haklarina Yonelik Tazminat Davalarinda Karsi Oylarim (1. b. Turhan 2010) 18.



22. Suc tipi bakimindan 6nem tasiyan bir diger nokta ifadeye konu bilginin gercekliginin kanitlanabilir olup olmamasidir.
Bu acidan gercege aykiri bilgi, ancak dogrulugu kanitlanabilir nitelikteki olay ve olgularla ilgili olabilecektir. Buna
bagdli olarak bilginin gercekligi ifadeye konu olan olgularla sinirli bir sekilde dustntlmelidir. Dolayisiyla ifadeye konu
olacak deger yargilarindaki yanlislarin bu su¢ kapsaminda degerlendirilmesi mimkUn degildir. Zira olgularin gercekligi
kanitlanabilirken, deger yargilarinin gerceklik veya dogrulugunun ispatindan ziyade belli bir olgusal temele dayanmasi
yeterlidir®. Bir diger ifadeyle gercede aykiri bilgi, bilgiyi aktaranin dayanaksiz dahi olsa bir yorum veya c¢ikarimindan
ziyade maddi bir olay veya olguyla iliskili olmalidir. Ornegin COVID-19 asilarinin hastaligin yayilmasina yonelik etkileri
olgu niteligindeyken, asilama kampanyalarinin belirli kisileri zengin etmek icin uygulandigi yontndeki ifade deger yargisi
niteligindedir. Ancak maddi olgu ve deder yargisi ayrimi genel gecer bir sekilde yapilamamali, her ifadenin konusu
ve butunligune gbére ayrica degerlendirilmelidir. Buna paralel olarak mevcut bazi gelismelerin gelecekteki etki ve
sonuclarina iliskin tahminler de “bilgi” degdil, yalnizca “6ngéri” teskil edecedi icin bu suca konu olamayacaktir. Ornegin
politika faizine iliskin Merkez Bankasi kararlarinin gelecek donemdeki etkileriyle ilgili tahmin yUrten kisinin &ngorisi bir
nedenle gerceklesmezse, bu suctan sorumlulugu giindeme gelmemelidir.

23. Gercede aykiri bilginin tespitinde bilginin zaman icinde degismesi de ayrica ele alinmalidir. Ornegdin kokain, Amerika’da
1916’larda ilac olarak kullanilmaktayken#? bugln kullanimini diinya capinda yasaklanan bir maddedir. Sucun olusmasi
bakimindan dikkate alinmasi gereken zaman ise bilginin yayildigi an itibariyle gercek olup olmamasidir. Bir diger deyisle
bilgi, aleniyete kavustugunda goérinlste gerceklige uygunsa su¢ olusmayacaktir. Gergek olarak kabul edilen durum daha
sonradan aciga cikan baska bilgiler nedeniyle degismisse dahi, ilk etapta bilginin gercek oldugu dustnulerek yayillmasi
TCK m. 217/A kapsaminda suc olusturmayacaktir.

24. Bilginin gercek oldugunun zannedilmesi, yani sucun maddi konusu Uzerinde distlen hata ayni zamanda failin manevi
unsuruyla da iliskilidir. Bilgiyi yayan fail, bilginin gercek oldugu yéninde hataya dismusse, yani yaydidi bilginin gercek
oldugunu zannediyorsa kasten hareket etmemistir. Teknik olarak failin bu durumda sucun maddi konusu Uzerinde esasli
hatasi TCK m. 30/1 kapsaminda degerlendirilecek ve kastini ortadan kaldiracaktir.

4 Gizem Glinaydin, ‘ifade Ozglirligii Kapsaminda Maddi Olgular ve Deger Yargilari Ayrimr’ (2019) 25(1) Marmara Universitesi Hukuk Fakultesi
Arastirmalari Dergisi 129, 130.

42 Rachel A. Goldstein, Carol DesLauriers and Anthony M. Burda, ‘Cocaine: History, Social Implications, and Toxicity-A Review. Disease-a-Month’
(2009) 55(1), 6, 7. DOI: 10.1016/j.disamonth.2008.10.002



IV. TCK m. 217/A Baglaminda Yapilacak Yargilama Bakimindan Gerg¢ekligin Tespiti

25. TCK m. 217/A'daki sug tipinin konusu “Glkenin i¢c ve dis glvenlidi, kamu diizeni ve genel sadhdi ile ilgili gercege aykiri
bir bilgi”dir. Peki “gercede aykiri bilgi”yi hangi muhakeme sljesi tespit edecektir? Bu tespitin olasi sonugclari nelerdir?
Sucun konusunun olup olmadiginin tespitini asli olarak mahkeme yapmaktadir. Bu tespit mahkemenin hiikmuinde yer
almaktadir. Ancak ucu bucagdi olmayan bilgi deryasinda yasadigimiz ginimuUzde bir mahkemeden her tUrlG bilginin
gercekliginin teyidi beklenemeyecektir. Buna ek olarak bircok bilginin gercegde aykirihdi, teknik ve/veya 6zel bir uzmanlik
sonucunda tespit edilebilecektir. Bu uzmanlik ise genellikle bilirkisilik, istisnai olarak da uzman gorisd kurumlari ile
karsilanacaktir#3.

26. Ornegdin COVID-19 asisinin insanlari kisirlastirdigi yéniinde Youtube Uzerinden milyonlara yayin yapan bir sosyal
medya fenomeninin TCK m. 217/A'dan yargilandidini distnelim. Kovusturma asamasinda asinin kisirlida yol acip
acmadigini tespit etmeye calisan mahkeme, bu konunun gerektirdigi uzmanlhktan yoksun oldugu icin ilgili hususu
tip bilirkisisi vasitasiyla tespit edecektir. Bu durum gdstermektedir ki aslinda bilginin gercede aykirihdi tali olarak ve
cogunlukla bilirkisi marifetiyle tespit edilecektir. “Tali” kelimesiyle kastedilen, bilirkisi raporundaki tespitin aksine veya bu
tespitten ayri olarak mahkemenin vicdani kanaatine gére hikim kurabilmesidir44. “Cogunlukla” kelimesiyle kastedilen
ise TCK m. 217/A'ya konu bilginin gercekliginin tespitinin mutlaka bilirkisi incelemesi gerektirmemesidir. Keza gunlik
tecrUbeyle anlasilabilecek veya hukuki uzmanlik gerektiren konularda bilirkisiye basvurulmamalidir®®., Muhakeme
sUjelerinin gercekligi tespitine degdindikten sonra yUrGtmenin gercekligin teyidi noktasindaki yeni adimlarina dikkat
cekilmelidir.

27.1 Ekim 2022 tarihi itibariyle Cumhurbaskanhgi iletisim Baskanlig (“Baskanlik”), internet sitesinden haftalik
dezenformasyon bulteni yayinlanmaya baslamistir*é, Bu bultende Baskanlik tarafindan secilen birtakim icerikler haftanin
yalan haberi bashdi altinda incelenmekte ve yalan haber niteliginde oldugu iddia edilen bu iceriklerin “gercegdi” ilgili
bUltenden duyurulmaktadir. Bultene konu haberlerin hangikriterlere gére secildigiise henliz kamuoyuyla paylasiimamistir.
Buna ek olarak ilgili kriterler hentiz dtzenleyici bir isleme konu olmamistir. Peki bu bultenlerin TCK m. 217/A acisindan
niteliginin nedir? Bu bultenlerin TCK m. 217/A acisindan bir etkisi olacak midir?

28. Baskanhga, bir bilginin gercekligini teyit etme veya gercek bilgiyi belirleme yetkisi verilmemistir®’. Kaldi ki ifade
6zgUrligunin genele yayilacak sekilde tesis edilebildigi cogulcu bir demokraside haberdeki bir bilginin gercekliginin tek
bir kurum tarafindan nihai sekilde belirlenmesi; hele ki bunun ylrttmeninicerisinde yer alan bir kurum tarafindan yapilmasi
distnilemez. Haliyle bu bltenler her zaman tartismaya aciktir. ilgili biiltenler bir haberin iceriginde yer alan bilginin
gercege aykiri oldugu yéninde bir “iddia” niteligindedir. Mahkemelerin sadece bu bulltenlere veya Cumhurbaskanhdi
iletisim Baskanligindan saglanacak bilgilere dayanarak hikim vermesi mimkin degildir. TCK m. 217/A’ya konu bilgi
mutlaka badimsiz, tarafsiz, yetkin ve gtvenilir bir makam/makamlar tarafindan teyit edilmelidir. Bu noktada bir 6nceki
paragrafta belirttigimiz bilirkisilerin veya uzmanlarin Cumhurbaskanlidi iletisim Baskanhdini karsilarina alacak sekilde
bir kanaat bildirip bildirmeyecekleri sorusu akla gelmektedir. Maalesef ki bdylesi bir senaryoda bilirkisi veya uzmanlarin
Uzerlerinde baski hissetme ihtimali son derece yUksektir. Bu durum da yargilamanin saglikh bir sekilde yUrattlmesini
engelleyebilecektir. Her ne kadar 6754 Sayih Bilirkisilik Kanunu?® ve TCK’nin ilgili htktUmleri*?, bu ttr olumsuzluklara karsi
normatif garantiler getirse de; bu dizenlemelerin yUritmenin baskisi karsisinda islevsiz kalmasi ve bahsedilen sagdliksiz
etkinin mahkemeler Gzerinde gortlmesi muhtemeldir.

43 Ozbek, Dogan ve Bacaksiz, Ceza Muhakemesi Hukuku, 616, 626.

44 Feridun Yenisey ve Ayse Nuhoglu, Ceza Muhakemesi Hukuku (9. b. Se¢kin 2021) 238.

4 Ozbek, Dogan ve Bacaksiz, Ceza Muhakemesi Hukuku, 618..

46 <https:/www.iletisim.gov.tr/turkce/dezenformasyon-bulteni>

47 iletisim Baskanligi Teskilati Hakkinda 14 Numarali Cumhurbaskanhgi Kararnamesi’nin 3. maddesi. CKS 15, RG 24.7.2018/30488.

48 Madde 3/1: Bilirkisi, goérevini dirriistliik kurallari cergevesinde badimsiz, tarafsiz ve objektif olarak yerine getirir.

4% Madde 277 - yargi gérevi yapani, bilirkisiyi veya tanigi etkilemeye tesebbis su¢u; madde 288 - adil yargilamay! etkilemeye tesebbis



29. Ornegin bir tren kazasinda 6len kisi sayisina iliskin ilgili bakanlktan bir aciklama yapildigini farz edelim. Bu sayinin
aslini arastiran bir gazeteci hastanelerden bilgi alarak aslinda élen sayisinin daha fazla oldugunu tespit etsin ve bu
durumu cok takipcili sosyal medya hesabindan yayinlasin. Bu durumda gazeteci hakkinda TCK m. 217/A’dan dolayi
yurGtldlen yargilamada mahkemenin, ilgili fiilin su¢c olusturmamasi sebebiyle beraat hUkmU verdigini dtsUnelim. Bu
farazi durumda aslinda mahkeme, bakanligin aciklamasinin gercedi tam olarak yansitmadigini tespit etmektedir. Siyasi
ayadi olan bu tUr tespitlerin bircok cevre tarafindan tepkiyle karsilanma olasilhidi yUksektir. Bu tepkilere érnek olarak
hakimlerin idari sorusturmaya tabi tutulmasi, goérev yerlerinin degdistiriimesi veya sosyal medya Uzerinden yurittlecek
ling politikasini gdsterebiliriz®©. Bu da mahkemeyi siyasi veya popdulist adirligi olan bir baglamda cekingen kilacaktir. Bu
ornekte bir nevi ilgili bakanlk ve mahkeme karsi karsiya gelecektir. Bu paragrafta bahsedilen olasiliklar, sadece TCK m.
217/A'nin yirirlikte olmasindan kaynaklanmamaktadir. Bu paragraftaki olasiliklar, yargi tarafsizlidi ve badimsizidinin
tam olarak tesis edilemedigi bir hukuki ortamda TCK m. 217/A'nin ne gibi olumsuz sonuclar doJurabilecegine dikkat
cekmektedir.

V. Sucun Alenen islenmesi

30. TCK m. 217/A hikmundeki halki yaniltici bilgiyi alenen yayma sucundan dolayl gercek olmayan bilgiyi “alenen”
yayan Kisinin sorumlulugu éngoérilmuastar. Aleniyet® kavraminin ne anlama geldigi 6gretide tartismalidir. Aleniyet, bazi
yazarlarca eylemin gerceklestirildigi yere®?, bazi yazarlarca ise hareketin algilanabilme imkanina gére degderlendirilmistir.
Ogretide agirlikli gorUs, aleniyetin tespitinde temel 8lcit olarak fiilin belirli olmayan, birden fazla kisi tarafindan
algilanabilme imkanini aramaktadirs. Diger bir gorlse gobre ise aleniyetin mevcudiyeti icin, kalabalik sayida kimselerin
fiili 8grenmelerinin imkan dahilinde olmasini yeterlidir. Ancak fiilin éJrenilme imkani fail tarafindan ortadan kaldiriimis
olabilir. Ornegin failin, dilkkanin kapisini kapatmak gibi tedbirler almasi ve bdylelikle cok az sayida kisinin duyabilecegi
sekilde fiili gerceklestirmesi halinde aleniyetin olmadigi kabul edilmelidir®“.

31. Kanaatimizce aleniyet, fiilin baska kisilerce algilanabilme imkanina bagdlidir. Fiilin gerceklestirildigi yer somut olayin
sartlari kapsaminda dikkate alinabilecekse de aleniligin belirlenmesinde, yer tespitinin tek basina bir &nemi yoktur. Hatta
gelisen teknoloji sayesinde fail, evinde cektidi bir videoyu veya yazdidi bir metni, saniyeler icerisinde butln internet
kullanicilari ile paylasabilmektedir. Bu nedenle ginimuzde aleniligin degerlendirilmesinde failin bulundugdu yerin 6nemi
gittikce azalmaktadir. Bize gbdre aleniyetin tespitinde dnemli olan husus, hareketin sayisi ve kimligi belirsiz Kisilerce
algilanabilme imkaninin bulunmasidir.

32. Aleniyet bakimindan dikkate alinmasi gereken bir husus, aleniyetin sucun unsuru olmasidir. Bu bakimdan failin
gercege aykiri bilgiyi aleni sekilde yaydigini bilmesi gerekmektedir. Ozellikle sosyal medya bakimindan bu durum énem
tasimaktadir. Ornegdin az sayida takipcisi bulunan gizli hesabinda gercege aykiri bilgi iceren paylasimda bulunan kisinin
suctan sorumlu tutulmamasi gerekir. Kanaatimizce bu durumda alenen yayma unsuru olusmadigi gibi kisinin “halk
arasinda endise, korku veya panik yaratmak saiki” de bulunmamaktadir. Bu kisinin paylasiminin baskalari tarafindan
ekran gorintlsinin alinmasi ve paylasimin yayilmasi halinde aleniyet unsuru, bilgiyi ilk Ureten degil, herkese acarak
belirsiz sayi ve kisilere erisilebilir hale getirenler tarafindan saglanmistir.

50 Bu tiir tepkilere benzer érnekler icin bkz. <https:/www.haberturk.com/son-dakika-haberi-hsk-davanin-3-hakimi-icin-sorusturma-izni-
verdi-2589069>; <https://www.evrensel.net/haber/474096/iddia-imamoglunun-davasina-bakan-hakim-siyasi-yasakli-hale-getirmem-telkin-edildi-
dedi>

51 Aleniyet, sézliikte aciklik olarak tarif edilmektedir. Arapca kékenli bir sézciik olan aleniyet, ingilizcede “public”, “publicity”, Fransizcada “publicité”,
“publiqguement”, Almancada ise “die Offentlichkeit” anlamlarina gelmektedir. Aleniyet, hukukta ise “herkesin vakif olabilecegi sekilde”, “kamuya acik
olarak” anlamlarinda kullanilan teknik bir terimi karsilamaktadir. Bkz. Fehmi Sener Gllseren, ‘Ceza Hukukunda Aleniyet Kavramr’ (2014) 5(1) Lefke
Avrupa Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi 32, 33.

52 Sulhi Dénmezer, Genel Adap ve Aile Diizenine Karsi Clirlimler (4. b. istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi 1975) 145-148; Gékhan Taneri, Hakaret
Tekzip Tazminat (2. b. Bilge 2013) 132, 133.

53 Durmus Tezcan, Mustafa Ruhan Erdem ve R. Murat Onok, Teorik ve Pratik Ceza Ozel Hukuku (16. b. Seckin 2018) 605; Veli Ozer &zbek, Koray
Dogdan, Pinar Bacaksiz ve ilker Tepe, Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler (13. b. Seckin 2018) 499; Nur Centel, Hamide Zafer ve ®zlem Cakmut, Kisilere
Karsi islenen Suclar (3. b. Beta 2016) 255; M. Emin Artuk, Ahmet Gdkcen, M. Emin Alsahin ve Kerim Cakir, Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler (16. b. Adalet
2017) 346; Hasan Sinar, ‘Turk Ceza Kanunu’nda Hakaret Sugu ve Bu Suc¢un Karsilastirmali Hukukta Gelisen Hakaretin Su¢ Olmaktan Cikartilmasi Egilimi
Yoniinden Degerlendirilmesi’ (2014) 9(24) Ceza Hukuku Dergisi 75, 98. Yargitay da aleniyet kavramiyla ilgili “Aleniyet hakaret eyleminin herkesin
duyabilecegi, gérebilecegdi ve sayisi belli olmayan birden fazla kisiler tarafindan algilanabilir olmasi anlamina gelmektedir” Yargitay 18. CD, E.2017/486
K.2017/8725 T.12.9.2017.

54 Sahir Erman, Hakaret ve Sévme Suclar (2. b. istanbul Universitesi 1989) 208, no. 126.



33. Aleniyetin saglandigi platform ve nitelikleri ayni zamanda “kamu barisini bozmaya elverisli”’lik bakimindan da énem
tasimaktadir. Ana akim bir medya kurulusuna ait olan veya cok sayida ziyaretcisi bulunan internet sitesi veya sosyal
medya hesabindaki paylasim ile az sayida takipcisi olan forum veya sosyal medya hesabinda yapilan paylasim, kamu
barisini bozmaya elverislilik bakimindan ayni sekilde degerlendiriimemelidir. Nitekim AIHM de ifade &zgUrliganin
kisitlanmasinda demokratik toplumda gereklilik (bunun 6zelinde baskin sosyal ihtiyaci karsilama) kriteri bakimindan
gerceklestirdigi incelemede iceridin paylasildidi platformun niteligini g6z énliinde bulundurmaktadir®s.

VI. Manevi Unsur

34. TCK m. 217/A hukmindeki halki yaniltici bilgiyi alenen yayma sucu kasten islenebilecek bir suctur. Sucun olusumu
gercede aykiri bilginin icin “sirf halk arasinda endise, korku, panik yaratmak saikiyle” yayllmasi gerekmektedir. Esasinda
sirf halk arasinda endise, korku, panik yaratma saiki manevi unsurla iliskili bir kriterdir. Ancak burada saik kavraminin
kullanilmasi hatalidir. Saik, disa yansiyan iradeyi sekillendiren ve failin harekete gecmesine yol acan sebeptir®. Saik
de sUbjektif bir karaktere sahip olmakla birlikte kastin bir tlr( degdil®’, kasttan énce var olan, kasti hazirlayan duygu
ve duslncelerdir®®. Failin endise, korku, panik yaratmaya yénelik gidUsinden ziyade amaciyla fiilini gerceklestirmesi
mUmkindur. Bu bakimdan endise, korku, panik yaratmak “saiki” yerine, 6zel kasta yonelik bir terim olan “amaci’nin
madde metninde yer almasi daha isabetli olurdu. Kanun koyucu codunlukla saiki bir unsur olarak aramaz. Ornegin bir
kisinin belgede sahtecilik sucunu zevk icin islemesi dnemli degildir>>°. Bununla birlikte kanun koyucu saiki bazen sucun
bir unsuru veya agirlastirici yahut hafifletici sebebi olarak belirleyebilir. 5237 Sayill TCK’'da da saik yukaridaki aciklamalara
uygun sekilde kan gitme ve tére saikiyle sinirli olarak kullaniimistir. Yine TCK m. 61'de cezanin belirlenmesinde failin
gutttgl amac ile saikten bahsedilmis amac ile saik ayni anlamda kullaniilmamistir.

35. Ayrica dlizenlemede “sirf” endise, korku, panik yaratma saikinden bahsedilmistir. TCK m. 123’te dlzenlenen kisilerin
huzur ve sikununu bozma sucu bakimindan da fiilin “sirf huzur ve sikGnunu bozmak maksadi” ile gerceklestirilmesi
gerektigi 6ngodérilmuistir. TCK m. 123 bakimindan huzur ve sUk(Onu bozabilecek eylemlerin baska amaclarla
gerceklestiriimesi halinde suc¢ olusmayacaktire®. Halki yaniltici bilgiyi alenen yayma sucu bakimindan da failin gercek
olmayan bilgiyi yaymasinda endise, korku, panik yaratma amaci disinda baska bir amacla fiilini gerceklestirmesi halinde
sucun olusmayacagdi kabul edilmelidir. Ornedin istanbul Bodazrnda Contorium adli bir maden bulundudu yénindeki
gercede aykiri bilginin mizahi bir amacla yayilmasi incelenen sucu olusturmayacaktir. Benzer sekilde halki bilgilendirmek
amaciyla bazi resmi verilerin dogru olmadigini ortaya koymak bakimindan resmi bilgilerden farkli bilgilerin yayillmasi da
suc teskil etmeyecektir.

36. Failin endise, korku, panik yaratma saiki veya daha dogru ifadeyle amaciyla fiilini gerceklestirmesi tek basina kastin
varhgi bakimindan yeterli degildir. Failin kastinin varhigi bakimindan ayni zamanda yaydidi bilginin gercek olmadigini
da bilmesi gerekmektedir. Bilgi aslinda gercek olmamasina ragmen gercek oldugu ydoninde hataya dlstlmuisse, sucun
maddi konusu Uzerindeki bu hata TCK m. 30/1 kapsaminda degerlendirilecek ve failin kastini ortadan kaldiracaktir.
Burada sucun taksirli hali 6ngértlmedidi icin failin hatasinin kacinilabilir, yani dikkat ve 6zen gdsterdigi takdirde bilginin
gercek olmadigini tespit edebilecek olmasi da énem tasimayacaktir. Medya mensuplari bakimindan basin etidiyle de
baglantili olarak kaynaktan gelen bilginin dogrulugunun teyit edilmesine ydnelik beklenti, failin hatasinin kacinilmazhgiyla
bagdlantili olarak dustintlse dahi, TCK m. 30/Tdeki hatanin kacinilabilir olup olmamasi kastin kalkmasi bakimindan bir
etki dogurmayacaktir. Ayrica suc tipi yalnizca medya mensuplari degil, ayni zamanda basin etigine tabi olmayan siviller
tarafindan da islenebilecedi icin zaten bilginin dogrulugunun arastiriimasi veya teyit edilmesine iliskin suc tipiyle iliskili
bir yakimltltgin dikkate alinmasi da, caydirici etki distntldtginde ifade 6zglrliguinl gereginden fazla sinirlayacaktir.

55 Bkz. AiIHM, BN.10692/09, T.28.08.2018 (Savva Terentyev v. Rusya), §79-81.

56 Sulhi D6nmezer ve Sahir Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku Genel Kisim Cilt 2 (11st edn Beta 1997) 224; Hakan Hakeri, Ceza Hukuku Genel
Hulklmler (12. b. Adalet 2011), 206; Hamide Zafer, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler (3. b. Beta 2013), 281; Cengiz Apaydin, Ceza Hukukunda Dogrudan
Kast, Olasi Kast, Basit Taksir ve Bilingli Taksir Kavramlari (1. b. 2009), 85.

57 Faruk Erem, Umanist Doktrin Acisindan Tiirk Ceza Hukuku Cilt | (11. b. Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi 1976) 499, 500. Belirtmek gerekir

ki yazar, saikin 6zel kast oldugunu belirtmistir. Ancak 6zel kast kapsamindaki bilme ve isteme unsurlarinin, kasttaki neticeyi bilmek ve istemek
olmadigini belirterek, 6zel kastin, kastin kapsaminda olmadigini ileri siirmustir. Boylece saikin, kastin disindaki bir kavram oldugunu tespit etmistir.
Yazara gore saik, kanunun hareketin dogal olmayan neticelerine bir anlam verme ¢abasinda kullanilabilecektir. Ayrica bkz., Zafer, 252. Yazar da
benzer bir goriisii benimsemistir. Zafer’e gére 6zel kast olarak gecen kavramin, bilme ve isteme unsurlarindan meydana gelen kast ile bir ilgisi
bulunmamaktadir. Ozel kast ve kastin tek ortak noktasi, her iki unsurun da failin psisik durumuile ilgili olmasidir.

58 Apaydin, 85.
5% Hakeri, 206.

60 Bzlem Yenerer Cakmut, Kisilerin Huzur ve Stikununu Bozma ve Giiriiltilye Neden Olma Suglari (1. b. Beta 2014) 68. Yargitay’in yeknesak uygulamasi
da failin baska amaglarla fiili gergeklestirmesi halinde sugun olusmayacagdi yéniindedir: “Kisilerin huzur ve siikununu bozma sugu kapsamina giren
davranislarin, sirf huzur ve siikunu bozmak amaciyla yapilmasi ve bu anlamda sug¢un olusmasi icin 6zel bir kastin varligi gerekir. Somut olayda, sanigin,
bir slire arkadashk yaptigi, ancak kendisinden ayrilan katilanla barismak maksadiyla, dosya kapsamindan ne kadar siireyle ve ka¢ adet oldugu tespit
edilemeyecek sekilde kisa mesaj géndermesi, telefon etmesi eyleminin, ne sekilde 6zel kastla islendigi ve sirf huzur ve siikunu bozmaya yéneldigi
aciklanmadan, yetersiz gerekgeyle mahkumiyet karari verilmesi” (Yargitay 4. CD, E.2016/4715, K.2016/9234, T.9.5.2016).



VII. Sugun Nitelikli Hallerine Genel Bir Bakis
a. Failin Sucu Gercek Kimligini Gizleyerek islemesi ve Anonimlik Hakki

37. TCK m. 217/A'nin ikinci fikrasi, failin sucu gercek kimligini gizleyerek islemesini cezayi artiran nitelikli hal olarak
diizenlemistir. Oncelikle belirtmek gerekir ki, kisinin “gercek kimligini gizlemek suretiyle” sucu islemesi seklinde lafzi
iceren bir dlzenleme, yurUrlUkteki 5237 sayili TCK’da yer alan sair hUkimlerde mevcut degildir. Buna karsin kisinin
kim oldugunun aciga cikmasini engelleyecek yéntemleri kullanmasi bazi suclar bakimindan cezayi artiran nitelikli hal
olarak dlzenlenmis bUtln bu nitelikli halleri ifade ederken istikrarl bir bicimde “kisinin kendisini taninmayacak bir hale
koymasi suretiyle” lafzi kullaniimistir®. Bu halde mevcut dizenlemenin ayni lafzi kullanmak yerine “gercek kimligini
gizlemek suretiyle” demesi hakkinda iki ayri degerlendirme yapilabilir. Bu degerlendirmelerden ilki kanun koyucunun
terminolojik birligi saglamak konusunda bir gayret sarf etmedidi, bu ifadelerin es anlamli kullanildigi yoninde olabilir. Bu
goOrlse karsli ve ikinci olarak ise, kanun koyucunun bu dizenlemedeki lafzi TCK’daki diger dlzenlemelerden farkli tercih
ederek, anilan dizenlemelerdeki davranislardan baska bir davranisi nitelikli hal kapsamina almak istedigi savunulabilir.
Bu degerlendirmelerin hangisinin daha dogru oldugu hususunda ise hikmin tekrari niteliginde olan madde gerekgesi
bir yorum araci olarak kullanilmaya elverisli degildir®2.

38. TCK’da yer alan diger dluzenlemelere doénulecek olursa “kisinin kendisini taninmayacak bir hale koymasi suretiyle”
suc islenmesinin neden cezay! artiran nitelikli hal olarak dizenlendigi sorusuna cevap olarak TCK’nin gerekcesinde®®
iki ayri kategorinin bulundugu sdylenebilir. ilki kisinin cezasiz kalmamak icin yapacadi degisikliklerden imtina etmesi
nedeniyle cezanin artiriimasidiré4. ikinci grupta ise korkunun yodunlugu kistasi &dne cikmaktadiré®. Kanaatimizce bu
suc tipi bakimindan kanun koyucunun iradesi korkunun yogunlugundan ziyade, kisinin yakalanmaktan imtina etmesi
seklindeki davranisi cezalandirilmak yénindedir. Zira kisinin kimligini gizli tutmasi gercege aykiri bilgiden duyulacak
korkunun yogunlugunu artirmaktan ziyade bilginin daha az glvenilir oldugu duslncesi ile korkunun azalmasina neden
olabilir.

1 Bilgili maddeler: tehdit sucuna iliskin diizenlemeyi iceren m. 106/2-b, nitelikli hirsizliga iliskin diizenlemeyi iceren m. 142/2-f, nitelikli yagma sucuna
iliskin m. 149/2-b, gérevi yaptirmamak icin direnme sucuna dair m. 265/3, egitim ve égretimin engellenmesi, kamu kurumu veya kamu kurumu
niteligindeki meslek kuruluslarinin faaliyetlerinin engellenmesi, siyasi haklarin kullanilmasinin engellenmesi, inang, dislince ve kanaat hiirriyetinin
kullanilmasini engelleme, konut dokunulmazliginin ihlali ile is ve calisma hdrriyetinin ihlali suclari bakimindan m. 119/1-b’dir.

62 AIHikmdin ézetlenmesi seklindeki bu tip ibarelerin gerekce olarak yazilmasi kanun yapma teknigi bakimindan problematik oldugu gibi, kanun
koyucunun ultima ratio nitelikteki ceza hukuku tedbirine neden ihtiya¢c duyuldugunun anlasiimasini zorlastirir, spekilasyonlara daha fazla zemin
hazirlar. Bunun é&zellikle bilginin yayilmasinin denetlenmeye calisildigi bir kanun teklifinde olmasi da ayrica ilging bir durumdur, zira yanlis bilgiler veya
spekiilasyonlarla miicadele etmenin énemli yollarindan biri de nitelikli bilgiye kolayca ulasiimasi ve seffaflik olarak kabul edilmektedir. Seffafligin
gercek disi bilgilerle miicadeledeki 6nemine iliskin bagimsiz uzmanlar tarafindan hazirlanan Avrupa Komisyonu raporu icin bkz. A Multi-dimensional
Approach to Disinformation Report of the Independent High Level Group on Fake News and Online Disinformation, <https.//cadmus.eui.eu/bitstream/
handle/1814/70297/DeCockB_2018?sequence=1&isAllowed=y>

63 TCK Tasarisi <https./www2.tbmm.gov.tr/d22/1/1-0593.pdf >

84 Hirsizlik sucu bakimindan bu nitelikli halin gerekcesinde “Burada failin sug isledigi sirada yakalanmasini 6nlemek ve bSylece cezasiz kalmasini
saglamak amaci ile kiyafetinde ve cehresinde yapacagdi her tirlii degdisiklik kast edilmektedir” denilmektedir.

65 Yargitay 13 CD, E.2020/1965, K.2020/4345, T.18.3.2020; Yargitay 4. CD, E.2015/24942, K.2019/18807 T. 3.12.2019; Yargitay 4. CD, E.2015/18560,
I_(.2079/16587, T.24.10.2019. Alaaddin Egemenoglu, ‘Yargitay Kararlari Isiginda 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda Tehdit Sucu (TCK m. 106)’ (2017) 4(1)
Istanbul Medipol Universitesi Hukuk Fakdiltesi Dergisi 59, 79-80 <https.//dergipark.org.tr/en/download/article-file/1102238>



39. Bu halde kisinin kimligini daha zor erisilmek i¢in gizli tutmasinin daha agir bir cezayi gerektirip gerektirmedigi Gzerine
distinmek gerekir. Sucun temel hali, dolayisiyla nitelikli hali sucun islenecedi yerin cevrimici platformlara 6zgt oldugu
yonlUnde bir sinirlama icermese de bilgi paylasiminin en yogun yasandigi yerlerden internetin bu sucun uygulanacagdi
yerlerden biri olacagini 6ngdérmek zor degildir. Nitekim maddenin gerekcesinde de internetin etkisi bu suc tipinin
diizenlenme nedeni aciklanmaya calisilirken vurgulanmistir®e. internet pek cok kisinin kimligini aciklamadan yer aldig,
bir diger ifadeyle anonim kalmayi tercih ettigi bir alandir. Anonimlik kisinin sadece gercek isim-soy isminin haricinde bir
rumuz kullanmasi ile sinirli degildir. Birlesmis Milletler insan Haklari Raportéri, anonimligi tanimlarken rumuz kullanmanin
yani sira bunun verilerin sifrelenmesi, ek dnlemler alinmasi gibi yontemlerle de saglanabilecegdine dikkat cekmistir®”. Bu
baglamda cevrimici anonimlik sadece kisinin sosyal medya platformlarinda kimligini acikca yazmamasinin da étesinde,
kimliginin ortaya cikmasini engelleyecek ydntemleri, sifrelemeleri kullanabilmesini de icine alan, internette ifade
6zgUrligunl kullanabilmesi bakimindan énem arz eden bir haktir®®. Zira cevrimici anonimlik temelde insanin kendini
kalabaliklardan koruma arzusuna ve bdylece daha ézgur bir bicimde bilgi edinmesine ve paylasmasina da hizmet eder®®,
Nitekim farkli disiplinlere iliskin 6Jretide, internette anonimligin temel bir insan hakki olarak tanimak gerektigini savunan
goérisler de mevcuttur’. Birlesmis Milletler insan Haklari Konseyi 6zel raportdri de buna iliskin olarak, devletlerin ifade
6zglrliglne dogrudan katki saglayan sifreleme ve anonimlige iliskin mtdahalelerden kacinmalari gerektigini; bu tip
muUdahalelerin gerekli yahut orantili olmadidini ve kitlesel uygulamalardan kacinilmasi gerektigini belirtmistir”".

40. Anonimlik hakkina iliskin olarak Avrupa Konseyi’nin Bakanlar Komitesi’nin 2003 tarihli internet Uzerinden iletisim
Hakki Uzerine Deklarasyonunu’nun 7. maddesinde, taraf devletlerin cevrimici gdzetlemelere karsi koruma saglamak
ve 6zgulr bilgi, fikir dolasimini kuvvetlendirmek icin anonimlige saygi duymasi gerektiginden bahsedilmektedir. Ancak
madde buna istisna olarak suc isleyenlerin tespit edilmesini istisna tutmaktadir’2. ilgili madde AIHM &niine gelen bir
basvuruda degerlendirilmis ve anonimlik hakkinin bilgi ve fikirlerin serbestce dolasimina katki sagladigi, kimlik bilgilerinin
aciklanmasinin internette fikir alisverisi Uzerinde caydirici bir etki (“chilling effect”) yaratabilecedini belirtmistir.
Ancak AIHM anonimlik hakkinin mutlak olmadigi ve sinirlandirilabilecedini belirtmistir’®. Bununla birlikte anonimlige
yapilan mtdahaleler bakimindan mevcut takdir marjinin politik tartismalar s6z konusu oldugunda dar olacagina, yine
mahkemelerin catisan menfaatlere iliskin orantiliidi gdzetmesi ve gerekcelendirme yapmasi gerekliliklerine isaret
etmistir’.

66 “Bu noktada, internetin sagladigi anonim ortam yalan, yanlis veya manipdilatif iceriklerin artmasina neden olmustur. Bilhassa, 6zel saiklerle
olusturulup organize bir bicimde yayilan icerikler veya bot hesaplar araciligiyla yapilan paylasimlar, internet ortamindaki dezenformasyonu hizl

bir bicimde artirmaktadir. Bu sekilde maksatli bir bicimde olusturulan uydurma icerikler, fikirler pazarindaki driin glivenligini olumsuz etkilemekte,
bireylerin kanaat olusumunu maniplle etmekte ve 6zgiir dislinceyi ipotek altina alarak demokratik ortamin masumiyetini zedelemektedir. Sonucta,
kisilerin habere veya bilgiye erisimini kolaylastirmaya yénelik mekanizmalar ve imkanlar gelistirilirken, haber veya bilginin glivenligi saglanarak, 6zgiir
ve 6zglin fikirlerin demokratik ortamda catismasina ya da yarismasina yénelik tedbirlerin alinmasi ihtiyaci ortaya ¢cikmaktadir” Tirkiye Blylik Millet
Meclisi, Kahramanmaras Milletvekili Ahmet Ozdemir, Istanbul Milletvekili Feti Yildiz ve 64 milletvekilinin Basin Kanunu ile Bazi Kanunlarda Dedisiklik
Yapilmasina Dair Kanun Teklifi (2/4471) ile Dijital Mecralar Komisyonu ve Adalet Komisyonu Raporlari, Sira Sayisi: 340, 20.06.2022, 14. <https.//wwws.
tbmm.gov.tr/sirasayi/donem27/yilO1/ss340.pdf>

7 David Kaye, ‘Report of the Special Rapporteur on the Promotion and Protection of the Right to Freedom of Opinion and Expression’ (2015)
Birlesmis Milletler insan Haklari Konseyi, §1 <https.//digitallibrary.un.org/record/1304394>

8¢ Wolfgang Benedek ve Matthias C. Kettemann, ‘ifade Ozglirliigii ve internet”, Tiirk Yargisinin ifade Ozgiirliigii Konusunda Kapasitesinin
Gliglendirilmesi Avrupa Birligi-Avrupa Konseyi Ortak Projesi’ (2013) 27-28 <https.//rm.coe.int/16807005e4>

% Kaye, §9.

70 Yeliz Dede Ozdemir, ‘internet Siyasasi Olusturma ve 5651 Sayili internet Yasasi’na Elestirel Bir Bakis’ (2015) 2(2) Ankara Universitesi [LEF Dergisi 81,
94.

71 Kaye, §60.

72 Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi, Declaration On Freedom Of Communication On The Internet, 28 Mayis 2003 <https.//search.coe.int/cm/Pages/
result_details.aspx?Objectld=09000076805dfbd5>

75 AJHM, BN.39378/15, T.7.11.2021, (Standard Verlagsgesellschaft Mbh v. Avusturya No. 3), §74-76.
7 bid §93-96.



41. AIHM bu baglamda cevrimici anonimligin derecelerine de dikkat cekmektedir. internet kullanicisi kamuoyuna karsi
kimligini gizli tutsa da, kimi hallerde servis saglayicisina sundugu bilgilerle kimligini tespit edilebilir kilabilir. Yine bir
servis saglayici kimlik tespitine yarayan bu bilgileri edinmek isteyebilecedi gibi, daha genis bir anonimlik saglamak
adina bunu talep etmiyor da olabilir’®. Suc tipi ile kastedilen gercek kimligin gizlenmesi davranisi, kimligin herkesten
gizlenmesini mi, yoksa kisinin gercek kimligini servis saglayicisi ile paylastigi veriler aracilidi ile tespit edilebilir kilmasina
ragmen kamu ile paylasmamasi halini mi dizenlemektedir? Yargitay’'in gizli aramalarla yapilan tehdit sucuna iliskin
degerlendirmesi i1siginda, kimligin sair kurumlar tarafindan belirlenebilmesi olanadinin varlidi halinde bu nitelikli halin
olusmayacagdi soylenebilir’e.

42. Anayasa Mahkemesi'ne gobre bireylerin bilgi ve duslncelerini aciklama, paylasma ve yaymalari bakimindan
vazgecilmez nitelige sahip olan internete iliskin dliizenleme ve uygulamalarda cok hassas davranilmasi bir zaruret”” iken
ve yukarida belirtilen cesitli uluslararasi kurumlarda deklarasyonlar, kararlar ve raporlar aracihidi ile anonimligin bir hak
olarak taninmasini savunurken, TCK m.217/A’da kisinin gercek kimligini gizleyerek anonim kalmasinin ayrica cezayi artiran
bir nitelikli hal olarak 6ngdrilmesi Anayasa’nin 2. maddesinde ifadesini bulan insan haklarina saygili devlet ilkesine, 26.
maddesinde dlzenlenen dUslnceyi aciklama ve yayma hurriyeti ile Anayasa Mahkemesi tarafindan tespit edildigi Gzere
onu da kapsayan duslince ve kanaate sahip olma hurriyetine ydnelik agir bir midahale teskil etmektedir.

b. Sucun Orgiit Faaliyeti Cercevesinde islenmesi

43. TCK m. 217/A'nin ikinci fikrasinda cezalandirilan nitelikli hallerden biri de sucun bir 6rgit faaliyeti cercevesinde
islenmesidir. Hukukumuzda 6rgut faaliyetine dahil olmanin tek yolunun érglte UGye olmak olmadigini belirtmek gerekir.
Gercekten de 6rgit icindeki hiyerarsik yapiya dahil olmamakla birlikte, 6rglte bilerek ve isteyerek yardim eden kisi TCK
m. 220/7 uyarinca cezalandirilmakta, bu bir silahli 6rglt ise TCK m. 314/3 gdndermesiyle m.220/7 de silahli érgUtler
bakimindan uygulanabilmektedir. Yalniz silahli érgitler bakimindan uygulanma imkani bulan TCK m. 220/6 ise érglite
Uye olmamakla birlikte 6rglt adina suc isleyen kisinin cezalandiriimasina iliskin bir norm ihtiva etmektedir.

44, TCK m. 217/A bakimindan da uygulama alani bulabilecek bu hikamlere iliskin olarak Venedik Komisyonu, Turkiye
uygulamasi tarafindan silahli 6rgtt Gyeligine iliskin verilen mahkOmiyet kararlarinda zayif delillere dayanildigini
belirtmekte, temel hak ve hirriyetler kapsaminda degderlendirilen fiilleri gerceklestiren kisilerin ise anilan dizenlemeler
araciligi ile 6rglt sucundan cezalandirildigi sonucuna ulasiimakta, nihai olarak zaman icinde anilan maddelerde
yapilan degdisikliklere ragmen toplanti ve ifade 6zgurlUklerinin kullanilmasina iliskin yeterli korumanin saglanmadigi
belirtmektedir’e.

45. TCK m. 220/6 hukmi ile ilgili olarak AIHM, muglaklidi itibariyle ifade ve toplanma &zgUrliga Uzerinde caydirici
bir etkiye sahip olan dlizenlemenin sadece bireyi degdil, toplumun genelini de bu 6zgurlUklerini kullanmak bakimindan
olumsuz etkileme potansiyeline sahip oldugunu belirtmistir’®. Mahkeme, TCK m. 220/7’ye iliskin olarak ise hem kanunun
lafzinin hem de yargi kararlarinin kamu makamlarinin keyfi uygulamalarini sinirlandirmaktan uzak kaldigini belirtmek
suretiyle yapisal bir probleme isaret ederek ihlal karari vermistire°.

s ibid §77.

76 Yargitay 4. CD, E.2015/24942, K.2019/18807, T.3.12.2019: “TCK’nin 106. maddesinin 2/b fikra ve bendinde diizenlenen tehdidin, ‘kisinin kendisini
taninmayacak bir hale koymasi suretiyle’ islenmesiyle ilgili nitelikli seklinin ancak; sanikla ylizylze iletisim kurulan hallerde ve sakal, biyik veya maske
takma, kiyafetinde degisiklik yapma gibi dis gériinimiinii ve dolayisiyla kimligini degistirecek sekildeki davranislarin varligi halinde uygulanabilecegi,
somut olayda Telekomiinikasyon iletisim Baskanliginca gizli numaradan arayan kisinin acik kimlik ve adres bilgilerinin tespit edilebildigi gézetilmeden,
“gizli numaradan aradigi” gerekgesiyle, ayni maddenin birinci fikrasinin ilk cimlesi yerine, somut olaya uymayan 2. fikrasi uygulanarak fazla cezaya
hitkmedilmesi” benzer yénde bkz. Yargitay 4. CD, E.2015/18560, K.2019/16587, T.24.10.2019.

77" Anayasa Mahkemesi (GK), BN.2014/4705, T.29.5.2014, (Youtube LLC Corporation Service Company Ve Digerleri Basvurusu) §52.

78 Venedik Komisyonu, Opinion on Articles 216, 299, 301 and 314 of The Penal Code of Turkey, CDL-AD(2016)002, 15.03.2016, §100-121.
79 AIHM, BN.41226/09, T.14.11.2017 (Isikara v. Tirkiye), §69-70.

80 Bkz. AIHM, BN.57316/10, T.10.07.2018 (imret v. Tiirkiye), §43-59; AiHM, BN.46713/10, T.10.7.2018 (Bakir ve Digerleri v. Tiirkiye), §53-69.



46. Anayasa Mahkemesi TCK m. 220/7 hilkm{nU, hem norm denetimi® hem de bireysel basvuru®? kapsaminda ayri ayri
incelemis, ancak yapisal bir problem tespit etmemistir. Buna karsin TCK m. 220/6°’nin kanunilik ilkesine aykiri oldugunu
tespit etmis®, bunu yapisal bir sorun olarak nitelemis ve hem pilot karar usulll uygulamis hem de ilgili kanun hkmuU
yururlikte olduguna goére derece mahkemeleri tarafindan yeniden yargilama yapilmasi yoluyla ihlalin giderimi mamkdn
olmayacagdindan kararin bir 6rnegini Turkiye BUyUk Millet Meclisi'ne gdnderilmesine karar vermistir®4. Bu kadar adir bir
tespite ve karar tarihinden bu yana bir yili askin sGre gecmesine ragmen yasama organi tarafindan anilan hUkimde
herhangi bir degisiklik yapilmamistir.

47. Bu itibarla, suc tipinde 6rgut faaliyeti cercevesinde islenme seklindeki nitelikli hale yer verilmesi, érglte Uyelik,
yardim etme gibi sinirlarin olduk¢a mugdlaklastigi Tarkiye uygulamasinda yalnizca cezanin artmasi ve infazin agdirlasmasi
gibi sonuclari yaratmakla kalmayacak, ayni zamanda bireylerin ifade 6zgUrligunt kullanmasi bakimindan da caydirici
bir etki doguracaktir.

48. Buna ek olarak nitelikli halin nasil uygulanacadina iliskin de ayrica bir tespitte bulunulmasinda fayda bulunmaktadir.
TCK m. 217/A kapsaminda gercede aykiri bilgiyi 6rgit faaliyeti cercevesinde paylasan kisinin bu davranisi TCK m.
217/A'nin 6ngdrdiagi gibi yar oraninda degil, Terdrle Miicadele Kanunu (“TMK”) m. 5°in® 6ngoérdidu gibi en az tcte iki
oraninda yapilacaktir. Buna ek olarak TMK m. 17 uyarinca kosullu saliverme orani dértte (¢ olarak uygulanacagindan
kurumda infaz edilen cezanin sUre de uzayacaktir.

c. Sucun Basin ve Yayin Yoluyla islenmesi

49. Her ne kadar TCK m. 217/A'da bu nitelikli hal diizenlenmemis ise de kanun koyucunun htkmi ihdas ettigi yerin 218.
maddeden dnce olmasi bir baska cezay! artiran nitelikli halin daha uygulanmasina imkan tanimaktadir. Gercekten de
TCK m. 218 “Yukaridaki maddelerde tanimlanan suclarin basin ve yayin yoluyla islenmesi halinde, verilecek ceza yari
oranina kadar artirilir. Ancak, haber verme sinirlarini asmayan ve elestiri amaciyla yapilan dislnce aciklamalari su¢
olusturmaz.” hikmunu ihtiva etmektedir. Dolayisiyla kanun koyucu TCK m. 217/A ile 6ngdrulen bu suc tipini, 218. maddenin
hemen &niine eklemekle, bu nitelikli hali de uygulama fikrindedir. 217/A’yi ihdas eden diizenlemenin gerekcesinde®® de
belirtildigi Gzere suc tipinin uygulama alaninin agirlikh olarak internet ortami olacagdi dikkate alindiginda, sucun basin ve
yayin yoluyla islenmesi halinde cezanin artirilacak olmasi, sucun temel halinin dlizenlenis amaciyla bagdasmamakta ve
Olclstz bir cezalandirma durumu yaratmaktadir.

8 Anayasa Mahkemesi, E.2012/100, K.2013/84, T.4.7.2013.

82 Anayasa Mahkemesi (GK), BN.2014/5224, T.10.6.2021, (Hanifi Yali¢cli Basvurusu) §102-105.
& jbid §116.

84 jbid §131-132.

8 TMK m. 3, TCK m. 314°(i de kapsamaktadir. TMK m. 5’e gore ise“3 ve 4 (incii maddelerde yazih suglari isleyenler hakkinda ilgili kanunlara gére tayin

edilecek hapis cezalari veya adli para cezalari yari oraninda artirilarak hitkkmolunur...Sugun, érgitiin faaliyeti ¢cergevesinde islenmis olmasi dolayisiyla
ilgili maddesinde cezasinin artirilmasi 6ngériilmisse; sadece bu madde hilkmiine gére cezada artirim yapilir. Ancak, yapilacak artirim, cezanin ligte
ikisinden az olamaz.”

8 “Bu noktada, internetin sagladigli anonim ortam yalan, yanhs veya maniplilatif igeriklerin artmasina neden olmustur. Bilhassa, 6zel saiklerle
olusturulup organize bir bicimde yayilan igerikler veya bot hesaplar araciligiyla yapilan paylasimlar, internet ortamindaki dezenformasyonu hizl

bir bicimde artirmaktadir. Bu sekilde maksath bir bicimde olusturulan uydurma icerikler, fikirler pazarindaki trin glivenligini olumsuz etkilemekte,
bireylerin kanaat olusumunu manipule etmekte ve 6zglir diistinceyi ipotek altina alarak demokratik ortamin masumiyetini zedelemektedir. Sonucta,
kisilerin habere veya bilgiye erisimini kolaylastirmaya y6nelik mekanizmalar ve imkanlar gelistirilirken, haber veya bilginin glivenligi saglanarak, 6zgtir
ve 6zglin fikirlerin demokratik ortamda ¢atismasina ya da yarismasina yonelik tedbirlerin alinmasi ihtiyaci ortaya ¢ikmaktadir.” Turkiye Bliyiik Millet
Meclisi, Kahramanmaras Milletvekili Ahmet Ozdemir, istanbul Milletvekili Feti Yildiz ve 64 milletvekilinin Basin Kanunu ile Bazi Kanunlarda Degisiklik
Yapilmasina Dair Kanun Teklifi (2/4471) ile Dijital Mecralar Komisyonu ve Adalet Komisyonu Raporlari, Sira Sayisi: 340, 20.06.2022, 14 <https:/wwwS5.
tbmm.gov.tr/sirasayi/donem27/yil01/ss340.pdf>
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VIIIl. TCK m. 217/A igin Ongériilen Cezanin Alt ve Ust Siniri

50. TCK m. 217/A'daki yaptirimin Ust siniri G¢ yildir. Buradaki Gc yil tercihinin ne gibi sonuclara yol acacadi, bu tercihle
kanun koyucu nasll bir su¢ politikasi yarittiga de irdelenmelidir. TCK m. 217/A’'nin gerekgesinde Uc¢ yila iliskin tercihin
arkasindaki sebep aciklanmamistir. Ayni gerekcede soyut ceza araliginin hangi kriminolojik verilere dayall olarak
belirlendigine de deginilmemistir. Bu sebeple buradaki U¢ yil tercihinin arkasinda yatan sebebe iliskin fikir yarattlmelidir.
Bu noktada akla gelen ilk ihtimal tutuklama yasagidir.

51. Tutuklama yasagi geregdince (vicut dokunulmazligina karsi kasten islenenler hari¢) hapis cezasinin Ust siniri iki yildan
fazla olmayan suclarda tutuklamaya karar verilememektedir®’. Bu kurala gére TCK m. 217/A tutuklama yasagi kapsamina
girmemektedir. Yani sartlari olustuysa stpheli/sanidin muhakeme sUrecinde bu suctan dolayi tutuklanmasi mimkuandir.
Peki gercekten de TCK m. 217/A acisindan tutuklamaya ihtiyac var midir? Bunu anlayabilmek icin déncelikle TCK m.
217/A'dan verilecek mahkUimiyet hiktmlerinin olasi icerikleri dederlendirilmelidir.

52. TCK m. 217/A’nin alt siniri bir yildir. Olasi bir yargilamada bu suctan dolayi dncelikle bir yil hapis cezasi verilecek ve
sartlari varsa ardindan da TCK m. 62 geredince 1/6 oraninda indirim yapilacaktir. Akabinde bir yilin altina inen ceza, kisa
sUreli hapis cezasl oldugu icin secenek yaptirimlara (cogunlukla adli para cezasina) cevrilecektir. Hapis cezasl, secenek
yaptirimlara ¢cevrilmese bile sartlari varsa ya hUkmin aciklanmasinin geri birakilmasina ya da hapis cezasini ertelenmesine
hikmedilecektir. Hatta adli para cezasina ¢evrilen hapis cezasiicin de sartlari varsa hUkmUn aciklanmasinin geri birakilmasi
karari verilebilecektir. Bu olasiliklar haricinde kisi hakkinda uzun sUreli hapis cezasina hikmedildigini ve sanik hakkinda
hikmUn aciklanmasinin geri birakilmasi veya hapis cezasinin ertelenmesi karari verilemedigini farz edelim. Bu durumda
dahi uzun sUreli hapis cezasinin mevcut infaz hukuku htkdmleri geregince infaz kurumlarinda infazi pek olasi degildir.
Birtakim istisnai haller haricinde goraldigu Gzere TCK m. 217/A'dan dolayi verilecek hikimlerin neredeyse tamamina
yakini infaz kurumunda infazi gerektiren bir sonu¢ dogurmamaktadir. Oysaki bu suctan dolayi tutuklamaya basvurulmasi
mUmkundur. Nitekim tutuklama yasaginin asli amaci, kisi 6zglrligine en agir sinirlamayi getiren bir koruma tedbirinin,
hafif cezalar iceren suclar hakkinda uygulanmasini 6nlemektir®®. Tabii ki cezanin fonksiyonu ile tutuklama tedbirinin
fonksiyonu birbirinden farklidir. Ancak uygulamamizda iki fonksiyonun birbiriyle értistigu érnekler coktur. Hele ki infaz
kurumuna alinmayacak bir hUkimIlinin muhakeme slrecinde tutuklanmasi ¢cogunlukla tutuklamanin cezalandirma
vasitasi olarak kullanildigi hallerdir. Bu durum kisi 6zgUrligunua kisitlayacak sekilde orantisiz bir sonuca yol acacagdi gibi
bir yandan da caydirici bir etki (“chilling effect”) yaratacak sekilde tutuklamanin kullanilmasina imkan vermektedir®.

53. Kaldi ki suc¢ tipinde belirlilik ilkesi acisindan problem yaratan soyut ve kapsami belirsiz “Ulkenin i¢ ve dis glvenligi,
kamu dUzeni, genel saghgdi, kamu barisi” gibi unsurlar mevcuttur. Buna karsin “sirf, saik ve elverislilik” kavramlariyla
sucun cezalandirma alani daraltilmaya calisiimistir. TCK m. 217/A gibi kapsami belirsiz ve cezalandirma alani daraltilan
suc tiplerinde mahkemelerin mahkdmiyet hikmU kurmaktan imtina etme ihtimali dogabilir. Yani bir dnceki paragrafta
belirtilen hiikiim ve infaza ydnelik olasiliklar ve tespitler bir kenara birakildiginda dahi TCK m. 217/A'dan dolayt mahkUmiyet
hikmUndn verilmesi o kadar da kolay olmayabilir. Buna ragmen sug tipinin tutuklama yasagdi kapsamina alinmamasi bir
Onceki paragrafta belirtildigi Uzere tutuklamanin bu suc tipi icin bir cezalandirma araci olarak kullanilacagi yéninde
kaygilar dogurmaktadir.

87 5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu m. 100/4: “Sadece adli para cezasini gerektiren suglarda veya viicut dokunulmazligina karsi kasten islenenler
hari¢ olmak lizere hapis cezasinin st siniri iki yildan fazla olmayan suglarda tutuklama karari verilemez.”. Cocuklar i¢in bu sinir bes yildir. Nur Centel
ve Hamide Zafer, Ceza Muhakemesi Hukuku (18. b. Beta 2020), 414.

88 Hasan Sinar, Ceza Muhakemesi Hukukunda Tutuklama (1. b. On iki Levha 2016), 171.

‘_39 Yaman Akdeniz ve Kerem Altiparmak, ‘Turkiye’de Can Cekisen ifade Ozgiirliigi: OHAL'de Yazarlar, Yayincilar ve Akademisyenlerle ilgili Hak
ihlalleri’ (2018), 8 <https:/www.englishpen.org/wp-content/uploads/2020/07/Turkey_Freedom_of_Expression_in_Jeopardy_TUR.pdf> DOI:
10.13140/RG.2.2.14306.84163
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