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OZET

Nefret suglarinin, ¢agimizin, baska bir
deyisle modern toplumun pandemisi ola-
rak nitelendirilmesinde hicbir sakinca bu-
lunmamaktadir. Gergekten de nefret sug-
lari gerek tlkemizde gerek dinyanin gesitli
cografyalarinda giincel ve sosyal bir sorun
olarak varhgini artirarak strdirmektedir.
Bu baglamda her ulke kendi hukuk sistemi
icerisinde nefret suglarini engellemek igin
cesitli yasal dizenlemeler yapma yoluna
gitmektedir.

Calismada temel olarak Turk ceza hu-
kuku literatliriine yeni girmeye baslayan
kavramlar olan nefret suglari, nefret soyle-
mi, nefret saiki, 6nyargi saiki gibi kavram-
lardan ne anlagiimasi gerektigi ve bunlarin
benzer kavramlarla olan farklari lizerinde
durulacaktir. Nefret suglari olgusunun ¢ok
kapsamli bir icerige sahip olmasi ve ayni
zamanda baska disiplinlerin de ilgi alani-
na girmesinden oturd agirhkh olarak hu-
kuki degerlendirmelerde bulunulacaktir.
Bu baglamda karsilastirmali hukuktaki ve
uluslararasi hukuk metinlerindeki dizenle-
melere deginilmesi, nefret soylemi ve ifade
Ozglrligu arasindaki iliskinin ortaya konul-
masi, TCK’da yer alan bazi suglarin incelen-
mesi ve son olarak da nefret suglarinin sug
genel teorisi bakimindan gosterdigi 6zellik-
lere temas edilmesi amaglanmaktadir.
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ABSTRACT

There are no inconveniences to the fact
that hate crimes are defined as the pandemia
of our age, in other words, modern society. Ac-
tually, hate crimes continue to exist as a cur-
rent and a social problem in our country and in
various geographies of the world. In this con-
text, each country goes through to make vari-
ous legal arrangements in their legal system to
prevent hate crimes.

In our study it will be focused on what
should be understood from the concepts, whi-
ch are new in the Turkish criminal law litera-
ture, as hate crimes, hate speech, hate and
bias motive and their differences with similar
concepts. Because of the fact that hate cri-
mes have a very comprehensive content and
at the same time they are in the field of other
disciplines, legal considerations will be made
predominantly. In this regard, it is aimed to
make references to the regulations in the com-
parative and international legal texts, to reveal
the relation between hate speech and freedom
of expression, to examine some crimes in the
Turkish Criminal Code and finally to touch on
the characteristics of hate crimes in terms of
general theory of crime.

Keywords: Hate crimes, hate speech,
hate, freedom of expression, hate and bias
motive.
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Giris

Nefret sucu, hukuki acidan yeni sayilabilecek bir kavram olmasina karsin
Onyargl motivasyonlu siddetin ¢ok uzun bir ge¢misi vardir. Eski caglardan beri
insanlarin diger insanlari dis goriinutsleri, renkleri, milliyetleri, dilleri veya
dinleri dolayisiyla yaraladiklari veya éldirdikleri bilinmektedir2.

Nefret suclari en genel sekliyle, temel bir sug tipinin nefret veya 6nyargi
saikiyle islenmesi olarak tanimlanabilir. Nefret suclari her ne kadar nefretle
ilgiliymis gibi goriilse de aslinda 6nyarg ile alakalidir. Bu baglamda nefret
suguyla ilgili duzenlemelere yer veren llkelerde nefret sucunun farkli
tanimlamalari bulunsa da nefret suclarina karakteristigini veren husus ényargi
saikidir. Ancak calismada Uzerinde durulacagl lzere 6nyargl kavrami cok
karisik, kapsamli ve belirsiz bir icerige sahiptirs.

Nefret sucu, nefret sdylemi, nefret saiki, 6nyargi saiki gibi kavramlarin
Turk ceza hukuku terminolojisine yeni girmeye baslayan kavramlar oldugu
soylenebilir. Bu acidan bakildiginda Tirk ceza hukuku doktrininin bu
kavramlara yabanci oldugunu séylemekte bir sakinca yoktur. Buna karsilk
Batili Glkelerde ve 6zellikle Amerika’da bu kavramlarin kullaniminin ¢ok daha
eskilere dayandigi gorilmektedir.

Turk Hukuku’nda nefret suclari 6zel olarak diizenlenmemistir. Her ne kadar
2014 yilinda 6529 sayili Kanun’la* TCK'nin 122. maddesinin “Ayirimcilik” olan
madde bashgi “Nefret ve ayirimcilik” olarak degistirilmis, “nefret nedeniyle”
ifadesi metne dahil edilmisse de yapilan bu degisikligin teknik anlamda bir
nefret sugu diizenlemesi olmadigi rahatlikla ifade edilebilir.

Bu calismada, nefret suclari ve nefret sdyleminden ne anlasiimasi
gerektigine, nefret suclarina yer veren llkelerde konunun nasil ele alindigina,
uluslararasi sozlesmelerde ve Avrupa Birligi miktesebatinda konuya nasil
yaklasildigina, nefret séyleminin ifade ozglrliglyle olan iliskisine, nefret
suglarinin sug genel teorisi bakimindan gosterdigi 6zelliklere ve TCK'da bu
konuda yapilmasi gerekenlere deginilecektir.

1. Kavramsal Geligsim

Nefret suclari, cagimiza iliskin bir kavram olsa da, adina bugiin nefret sucu
denilen eylemlerin tarihsel agidan oldukca eskilere dayandigi soylenebilirs.

Streissguth, Tom, Hate Crimes, Revised Edition, New York 2009, s.3.

Jacobs, James B./Potter, Kimberly, Hate Crimes — Criminal Law&Identity Politics, 1998, s.21.
R.G. Tarih-Sayi: 13.03.2014-28940.

Ataman, Hakan, “Nefret Suglarini Farkli Yaklasimlar Cergevesinden Ele Almak: Etik, Sosyo-
Politik ve Bir insan Haklari Problemi Olarak Nefret Suglari”, in: Nefret Sdylemi ve/veya
Nefret Suglari, Der.: Yasemin inceoglu, istanbul 2012, s.47.
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Bu acidan bakildiginda, bir sucun nefret saiki ile islenmesi olgusunu ¢ok eski
devirlere hatta insanligin baslangicina kadar gotlirmek miimkiinse de bu
durumun nefret sucu bashgl altinda ceza kanunlarina girmesi 1980’li yillarin
ortalarina denk gelmektedirs.

GUnUmuizde nefret sugu olarak tanimlanan eylemlerin engellenmesi
yolundakiilkadimlar 1960’l1yillarda Amerika Birlesik Devletleri’nde, Yahudilere
ve siyahlarayonelik saldirilariengellemek amaciyla atilmistir. Ancak nefret sugu
kavrami, 1986 yilinda New York’ta bir grup beyaz genc tarafindan siyahi bir
kisiye yonelik gerceklestirilen irk¢i saldirinin gazete mansetlerine yansimasiyla
birlikte yaygin olarak kullanilmaya baslanmistir. ilk baslarda sadece irk ve din
temelli saldirilari karsilamak igin kullanilan bu kavram, 1990l yillarin basindan
itibaren kisinin cinsel tercihi, ulusal kdkeni, engellilik hali ve cinsiyeti nedeniyle
maruz kaldigi saldirilar icin de kullanilmaya baslanmistir’. Bu baglamda nefret
suglarinailiskin diizenlemelerin belli bir sosyal, ekonomik ve kiltiirel gegmise
sahip oldugu, baska bir ifadeyle bu suclarin popilist bir yaklasim sonucu
ortaya ¢ikmadigi séylenebilirs.

Nefret sucu kavraminin, diinyanin pek ¢ok gelismis hukuk sisteminde 6zel
olarak dizenlendigi gorilmektedir. Bu acidan bakildiginda diinyadaki genel
egilim, bir sugun nefret saiki ile islenmesini, cezayi agirlastiran nitelikli bir hal
olarak diizenleme yoniindedir. Buna karsin az sayidaki (ilkede ayri bir nefret
sucu kanununa yer verilmektedir.

Turkiye’de de son yillarda cesitli sivil toplum kuruluslarinin® ve siyasi

& Ataman, Nefret Suglar, s.49-50 (Yazar, “Habil ve Kabil”in hikayesini, nefret suglarinin
baslangicina dair somut bir 6rnek olarak vermenin miimkiin oldugunu belirtmektedir.
Yazara gore, ii¢ biiyiik semavi dinin kutsal kitaplarina (Tevrat, incil ve Kur’an) gére, Hz.
Adem’in ogullari olan Habil ve Kabil, Tanr'ya birer adak sunarlar ancak Tanri, Kabil’in
adagini reddeder. Buna ¢ok sinirlenen Kabil, kardesi Habil'i 6ldirir. Ataman, Kabil'in
kardesi Habil'e karsi gostermis oldugu ve genellikle uzmanlar tarafindan “nefret”
kavramiyla birlikte ele alinan kizginlik, 6fke, asagilama ve saldirganlik gibi davraniglarin
yarattigi ¢agirisimin “nefret sugu”nun baslangici olarak kabul edilebilecegini ve bu agidan
bakildiginda nefret sugunun baslangicinin insanligin baslangicina kadar gotirilebilecegini
ifade etmektedir.). Benzer goris icin bkz. Sinar, Hasan, “Tirk Hukukunda Nefret Suglarina
iliskin Yasal Diizenleme Calismalari”, MUHFHAD, Ozel Sayi, Prof. Dr. Nur Centel’e Armagan,
Yil:2013, Cilt:19, Sayi:2, s.1271; Sahinkaya, Yalgin, Uluslararasi insan Haklari Hukukunda
Nefret Soylemi ve Karsilastirmali Nefret Suglari, Ankara 2016, s.139.

7 Ataman, Nefret Suglari, s.59-60.

8 Sahinkaya, Nefret SGylemi ve Nefret Suglari, s.140.

°  Sinar, Nefret Suglari, s.1271.

1 Tirkiye'deki sivil toplum kuruluslarindan somut bir nefret sugu yasa taslagi hazirlamis
olanlardan birisi Sosyal Degisim Dernegi’dir. Bu dernegin 2013 yilinda hazirlamis oldugu
taslak metin, genis katilimli bir platformun onciliiginde kaleme alinmis olup, Tiirkiye'de
konuyla ilgili yapilmis en ciddi galismalarin basinda gelmektedir. Taslakta, nefret suglarinin
onlenmesi amaciyla Tirk Ceza Kanunu’'nun bazi maddelerinde yapilmasi gereken
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partilerin 6nderliginde nefret suclariyla ilgili yasal diizenlemelerin yapilmasi
icin ®nemli girisimlerde bulunulmustur. internet ve sosyal medya iizerinden
surdirilen bu faaliyetler, toplumun nefret suglari konusunda bilinglenmesi
sonucunu dogurmustur. Ozellikle gerek cinsel ydnelimi gerek irk ve etnik kimligi
nedeniyle siddete ugrayan ve bazen de 6ldirulen kisilerin medyada sik¢a yer
almasi, nefret suglariyla ilgili yasal bir dizenleme yapilmasi hususunda siyasi
iktidar Gzerinde 6nemli bir baski unsuru olmustur. Nefret suglarinin Turk Ceza
Kanunu’na dahil edilmesiigin degisik tarihlerde kanun teklifleri** hazirlanmissa
da bunda basarili olunamamistir.

02.03.2014 tarihinde kabul edilen 6529 sayili “Temel Hak ve Hiirriyetlerin
Gelistirilmesi Amaciyla Cesitli Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair
Kanun”un® kabuli ile birlikte “nefret” kavrami ilk defa Tirk Ceza Kanunu’na
girmistirs. 6529 sayili Kanun’un 15. maddesi ile TCK’'nin 122. maddesi madde
bashgiyla birlikte su sekilde degistirilmistir:

“Nefret ve ayirimcilik
MADDE 122 — (1) Dil, irk, milliyet, renk, cinsiyet, engellilik, siyasi diisiince,
felsefi inang, din veya mezhep farkliigindan kaynaklanan nefret nedeniyle;

a) Bir kisiye kamuya arz edilmis olan bir tasinir veya tasinmaz malin
satilmasini, devrini veya kiraya verilmesini,

degisikliklere ve degisiklik gerekgelerine ayrintili bir sekilde yer verilmistir. Taslaga gore,
TCK’'nin 6. maddesine eklenecek bir bent ile nefret saikinin tanimlanmasi 6ngoérilmds,
buna uygun olarak gesitli maddelerde yapilacak degisikliklerle de nefret saikinin cezayi
agirlastiran nitelikli bir hal olarak kabul edilmesi distnilmisti. Taslak metin igin bkz.
http://www.sosyaldegisim.org/belgeler/turkiye-cumhuriyeti-yasalari/nefret-suclari-yasa-
taslagi/ (Erisim Tarihi: 02.09.2016)

1 Nefret suglariyla ilgili TBMM Baskanlig’'na verilen kanun tekliflerine 6rnek olarak sunlar
gosterilebilir: Aralik 2011’de Meclisi Baskanhgi'na verilen “Nefret Suglarinin ve Ayrimcihigin
onlenmesinde etkin bir dizenleme igin Turk Ceza Kanununun 216. ve 66. maddesinde
degisiklik yapilmasina dair Kanun Teklifi”, bkz. https://www2.tbmm.gov.tr/d24/2/2-0222.
pdf (Erisim Tarihi:01.05.2016); Ocak 2012’de Meclis Baskanlhgi'na verilen “Nefret Suglarinin
ve Ayrimciligin onlne gegilebilmesi igin Tirk Ceza Kanunu’nun 216 inci maddesinde
degisiklik yapilmasina dair Kanun Teklifi”, bkz. https://www2.tbmm.gov.tr/d24/2/2-0318.
pdf (Erisim Tarihi:01.05.2016); Aralik 2012’de Meclis Baskanlig’'na verilen “Turk Ceza
Kanununda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun Teklifi”, bkz. https://www2.tbmm.gov.tr/
d24/2/2-1060.pdf (Erisim Tarihi:01.05.2016); Mayis 2010’da ve Subat 2012’de Meclis
Bagkanligi’'na verilen “Nefret Suglarinin ve Ayrimciligin 6nlenmesinde etkin bir diizenleme
icin Turk Ceza Kanununun 216nci maddesinde degisiklik yapilmasina dair Kanun Teklifi”,
https://www2.tbmm.gov.tr/d23/2/2-0722.pdf (Erisim Tarihi:01.05.2016), https://www2.
tbmm.gov.tr/d24/2/2-0369.pdf (Erisim Tarihi:01.05.2016).

12 R.G. Tarih-Sayi: 13.03.2014-28940.

13 Doktrinde, 6529 sayili Kanun’la 122. maddede yapilan degisikligin, toplumda olusan
beklentilerin aksine teknik olarak nefret sugu dahi sayilmayan sembolik bir diizenlemeden
ibaret bulundugu elestirisi yapilmaktadir. Bkz. Bulut, ilhan, Nefret Suglari, Ankara 2014, s.3.
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b) Bir kisinin kamuya arz edilmis belli bir hizmetten yararlanmasini,

c) Bir kisinin ise alinmasini,

d) Bir kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini,
engelleyen kimse, bir yildan li¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.”

6529 sayil Kanun’un genel gerekgesinde, nefret suglarinin, giinimizde
miicadele edilmesi gereken en 6nemli olgulardan birisi olarak uluslararasi
gindemde vyerini aldigl;; nefret sucglarindaki hedefin magdurdan ote,
magdurun lyesi oldugu sosyal grup oldugu; fail icin 6nyarginin, acik veya
ortulu seklide sucun islenme motivasyonunu olusturdugu; ayrimcilik temelli
olmasi nedeniyle nefret sucunun tiim toplumu yakindan etkiledigi ve bu
kapsamda TCK’da diizenlenen ayrimcilik suguyla birlikte nefret sucunun da
TCK’ya alindigi belirtilmistir.

TCK’'nin 122. maddesinde degisiklik yapan 6529 sayih Kanun’un 15.
madde gerekgesinde ise su ifadelere yer verilmistir: “Madde bashginda
yapilan degisiklikle, ayirimcilik ibaresinin yaninda nefret ibaresine yer
verilmistir. Béylece séz konusu sucun nefrete dayali aywrimcilik olduguna vurgu
yapilmistir. Ayirimcilik sugunun tanimlandidi maddede degisiklik yapilarak
ayirimcilik sebepleri ile Kanunun ézellikle 3 (incii maddesinde yer verilen
sebepler arasinda ahengin saglanmasi amaglanmistir. Keza bu degisiklikle,
ayirimciligin dayandigi sebepler tadadi ve tahdidi olarak belirlenmistir. Cesitli
kanunlardaki su¢ tanimlarinda yer verilen “gibi” ibaresi ile ilgili olarak Anayasa
Mahkemesinin ceza hukukunun glivence fonksiyonlarindan birini olusturan
belirlilik ilkesine vurgu yaparak verdigi iptal kararlari ve bu kararlardaki
gerekgeler g6z dniinde bulundurularak madde metninde ayirimcilik nedenleri
baglaminda yer verilen “ve benzeri sebeplere” ibaresi madde metninden
cikariimistir. Bu suretle s6z konusu sug, ancak dogrudan kastla ve nefret
saikiyle islenebilen bir su¢ olarak tanimlanmistir. Yapilan bu degisiklikle,
s6z konusu sucu olusturan secimlik hareketler, tekrarlara yer vermeyecek,
birbirleriyle uyumlu olabilecek ve kiyasa yol agmayacak sekilde, yeniden
sayllmistir. Maddede yapilan degisiklikle, ayrica sugun cezasi artirilmistir.”

Kanaatimizce, TCK'nin 122. madde basliginda ve metninde “nefret”
ifadesine yer verilmis olmasi sebebiyle nefret suglarinin TCK’'ya girdigi
izlenimi dogmaktaysa da burada nefret ile kastedilmek istenenin ayrimcilik
sucunun nefret saikiyle islenmesi oldugu distiniimektedir. Bu baglamda 122.
maddede yapilan degisiklik sonrasinda nefret suglarinin Turk ceza hukukunda
dizenlendigi gibi bir sonuca varilmasi mimkin degildir. Yargitay da benzer
goristediry.

4 Yargitay 18. CD, 2015/26353 E., 2016/6373 K. (Kaynak: www.yargitay.gov.tr)
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2. Kavram, Terim, Tanim ve Benzer Kavramlarla Karsilastirma

Va4

Dilbilgisi acisindan bakildiginda “nefret sugu”, “nefret” ve “su¢” olmak tzere
iki farkl sézclikten olusan bir isim tamlamasi olarak karsimiza ¢cikmaktadir.
Nefret kelimesi Arapga kokenli bir kelime olup, “1. Bir kimsenin kétiliigiind,
mutsuzlugunu istemeye yénelik duygu. 2. Tiksinme, tiksinti.” anlamlarina
gelmektedirs.

Nefret, ingilizce’de “hate”, Almanca’da “Hass” kelimeleriyle ifade
edilmektedir. Nefret sugunu karsilamak icin ingilizce’de “hate crime”,
Almanca’daise “Hasskriminalitéit” ve “Hassverbrechen” terimlerikullanilmakla
birlikte, “6nyargr sucglari”  (Vorurteilsverbrechen/Vorurteilskriminalitdt)
teriminin de kullanildig1 goérilmektedirze,

Nefret saikiyle islenen suclara bakildiginda bu suclarin nefret duygusuna
degil daha ¢ok 6nyargiya iliskin olduklari gériilmektedir. Onyargi (ingilizce:
bias, prejudice; Almanca: Vorurteil) kavrami sozliik anlami olarak “Bir kimse
veya bir seyle ilgili olarak belirli sart, olay ve gériintiilere dayanarak 6nceden
edinilmis olumlu veya olumsuz yargi, pesin yargi, pesin hiikiim, pesin fikir”
anlamlarina gelmektedir’. Bundan dolayr akademik c¢alismalarda “hefret
suglarr” yerine “Onyargl suclarr” ifadesinin kullanildigi da goérilmektedir.
Clinkt onyargi kavrami, nefret kavramindan ¢ok daha genis bir anlama ve
icerige sahiptir. Bu nedenle anlam kargasasinin dniline gecebilmek icin her iki
kavrama da ¢alismada yer verilecektir.

Calismada, doktrinde, karsilastirmali hukukta ve uluslararasi hukuk
metinlerinde siklikla kullanildigi Gzere “nefret sugu/suglari” terimi
kullanilacaktir. Nefret sugu ile kastedilmek istenen sey nefret veya Onyargi
saikiyle islenen suclar olacaktir.

Nefret® suclari, 6zel bir ceza hilkmiinden cok bir kavrami karsilamaktadir.
Baska bir ifadeyle, 6nyargl veya nefret saiki ile islenen suglar hakkinda bir
cezai yaptirimin diizenlenmedigi Ulkelerde de -Tiirkiye’de de oldugu gibi- bu

15 www.tdk.gov.tr (Erisim Tarihi:16.04.2016)

% Schneider, Hans Joachim, “Hasskriminalitit: eine neue kriminologische Deliktskategorie”, JZ,
10/2003, 5.497; Lang, Kati, Vorurteilskriminalitit — Eine Untersuchung vorurteilsmotivierter
Taten im Strafrecht und deren Verfolgung durch Polizei, Staatsanwaltschaft und Gerichte,
Baden-Baden 2014, s.36-37.

17 www.tdk.gov.tr (Erisim tarihi: 16.04.2016)

18 Bulut, Nefret Suglari, s.9.

¥ Uslu’ya gore, nefret sdylemi ve nefret sucu ifadelerinde segilen “nefret” ifadesi, asir gtiglt
ve agir negatif bir duyguya gondermede bulunmaktadir. Nefret kelimesindeki bu gigli
vurgu, s6z konusu ifadeleri suga dénistiirme girisimlerine katki saglamaktadir. Bkz. Uslu,
Cennet, “Nefret Sdylemi Sucu Versus ifade Hiirriyeti”, Dumlupinar Universitesi Sosyal
Bilimler Dergisi, Say1:38, Ekim 2013, s.187.
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saikle islenen suclar nefret sucu olarak nitelendirilebilir. Bundan dolayi, bir
yasal diizenleme olup olmamasindan bagimsiz olarak nefret sugu kavramina
uyan eylemler nefret sucu olarak ifade edilmektedir®. Ornegin, Araplardan
nefret eden birisinin sirf Arap oldugu icin bir insani 6ldirmesi durumunda
gerceklestirilen fiil TCK anlaminda kasten 6ldirme olarak nitelendirilecek
ve fail eylemine uyan madde uyarinca cezalandirilacaktir. Teknik anlamda
ise failin islemis oldugu bu sug nefret sucu olarak nitelendirilecektir. Ancak
¢alismada ayrintili olarak Gizerinde durulacagi tizere hukuk sistemimizde nefret
suglari 6zel olarak diizenlenmediginden failin gergeklestirdigi fiilden dolayi
cezasinin artirilmasi yoluna gidilemeyecektir. Peki boyle bir nitelendirme
ne ise yarayacaktir? Failin isledigi sucun nefret sucu olarak nitelendirilmesi
deskriptif/tasviri bir niteleme yapilmasina hizmet etmis olacak, bunun
sonucunda ulkede islenen nefret suglarinin gérindr hale gelmesi saglanarak
gerekliyasal diizenlemelerin yapilmasina uygun bir zemin hazirlanmis olacaktir.
Bu agidan bakildiginda bir sugun nefret sucu olarak nitelendirilmesinin dnemli
bir fonksiyon Ustlendigi de ortaya ¢ikmaktadir.

Nefret sucunun temelleri ¢ok eskilere dayanmasina ragmen, glinimiizde
nefret sucunun ne olduguna iliskin herkesin lizerinde anlastigi bir tanim
bulunmamaktadir. Uzun sayilabilecek bir gecmise sahip olmakla birlikte nefret
suglarinin kanunlastirma anlaminda yeni bir sug tipi olmasi ve ¢ok degisik saik
ve nedenlerle islenebilmesi, kavramsal bazda bu sug tipinin tanimlanmasini
zorlastirmaktadir?. Benzer tespitler nefret sdylemi icin de gegerlidir=.

Bir etnik kokeni, dinsel tutumu ya da cinsel yonelimi 6tekilestirmek,
ona karsi ayrimcilik yapmak veya nefret sucu islemek oncelikle kisinin ait
oldugu herhangi bir sosyal gruba, meslege, cinsiyete, dine, millete, tlkeye
vs. yonelik bir tehdit algilamasiyla baslamaktadir. Bu tehdit, kisinin o insana,
ulusa, cinsel yonelime, politik gruba vs. karsi bir dnyargi gelistirmesini de
saglamaktadir. “Biz”den olmayan her kisi, her farkli tutum, bu kiside aslinda
yanilmis olabilecegi, hata yapmis olabilecegi inancini veya ihtimalini dogurur.
Ayrimcilik da aslinda bu kendini dogrulama, mutlaka hakli olduguna inanma
ihtiyacinin bir sonucu olarak ortaya ¢ikmaktadir. Ayrimcilik yapilan yani
“Gteki” grup “yanhstir”, ayrimcilik yapan kisi ise “dogrudur”, “haklidir”. Bunun
sonucu olarak da bu kisinin karsi tarafa yani farkl diistinene kimin “hakli” ve
“dogru yolda” oldugu gostermesi gerekmektedir. Farkh etnik kokenlere, politik
tutumlara, dinsel inanclara ya da cinsel yonelimlere sahip insanlara yonelmis

20 Bulut, Nefret Suglari, s.10.

21 Oner, Mehmet Ziilfii, “ingiltere Hukukunda Nefret Suglar”, TBBD, Sayi: 116, Yil: 2015, 5.86-
87.

2 Weber, Anne, Nefret Soylemi El Kitabi (Cev.: Metin Culhaoglu), Avrupa Konseyi Yayinlari,
Strazburg 2009, s.3.
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nefret, kin, suclama, asagilama, yargilama, haset ya da diismanlik gibi duygular
da bir anlamda bundan dogmaktadir. Kendisinden farkh distinenlerin, kendisi
gibi olmayanlarin varligiyla birlikte kisi kendisine, glivenligine, giliciine ya da
degerlerine yonelik bir saldiri algilar ve buna tepki verme ihtiyaci hisseder.
Kisi boyle davranmakla, kendisine duymus oldugu saygiyl da korumus hatta
artirmis olmaktadir. Sonug olarak nefret suclari, temelde kisinin aile icinde
saghkli, giivenli ve mutlu bir iliski agi gelistirememesine bagl olarak ortaya
¢ikan tim degersizlik, yetersizlik, yalnizlik, basarisizlik, haset, kiskanclik gibi
duygulariyla birlikte aslinda bu sahte benlik saygisini koruma ihtiyacindan
dogmaktadirz,

Sosyolojik agidan bakildiginda ise gruplar arasindaki gli¢ dengesizliginin bir
sonucu olarak ortaya ¢ikan damgalanmaile birlikte baskin grup, madun grupla
ilgili kalip yargilar (stereotype) Uretir. Bu baglamda nefret suglarinin temelinde
bu kalip yargilarin yattigi ifade edilmektedir. Onyargi ve kalip yargi birbirinden
farkl iki kavram olsa da aslinda birbirini tamamlayan iki kavramdir. Ornegin,
belirli bir grubu sevmedigini dile getirmek bir 6nyargiyken, o grubu sevmeme
gerekgesi olarak dillendirilen grup Uyelerine yiklenmis 6zellikler birer kalip
yargidir. ‘Kiirtler, ‘Sarisinlar’, ‘Ermeniler’, ‘Araplar’ ile baslayan her ciimle o
grupla ilgili bir kalip yargiyi icerir. Ornegin Tiirkiye’de sokaga cikip “Araplar...”
diye baslayan bir cimlenin tamamlanmasi istense, insanlarin bir cocugunun
hemen “pis” diyecegi tahmin edilebilir. Diger glicli kalip yargilara 6rnek olarak
“Cingeneler hirsizdir”, “Sarisinlar aptaldir”, “Araplar haindir” gosterilebilir.
Kalip yargilarin agirlikli olarak negatif ve nefret igerikli cagrisimlari barindirdig
bilinen bir gercektir. Kalip yargilarin kot tarafi, bir grubun tim Uyelerini
aynilastirmasi ve insanlari bireysel niteliklerinden soyutlayarak damgalanmis
bir grubun Uyesi haline getirmesinde yatmaktadir. Bu da nefret suglari igin
verimli bir zemin hazirlamaktadir.

Bir karakteristik 6zelligin nefret suclariyla koruma altina alinabilmesi
icin bazi sartlara sahip olmasi gerekmektedir. Baska bir ifadeyle, dnyargili
her tavir ve bu Onyargl sonucunda islenen her suc¢ nefret sucuna sebebiyet
vermez. Ornegin, mavi gozlii kisilerin giivenilmez olduguna inanan A’nin,
mavi gozli B’ye karsi bir nefret duydugunu ve bu nedenle onu yaraladigini
distnelim. A’'nin bu ényargili tavri, garip bir huy veya anlamsiz bir inang olarak
gorilebilirse de sosyal bir baglami olan grup antipatisi 6zelligi tasimadigi
icin nefret sucu olarak nitelendirilemez. Bu baglamda bir sucun nefret sucu
olarak nitelendirilebilmesi icin varligi aranan Uc¢ karakteristik sart vardir:

2 Solmus, Tarik, Aramizdaki Psikopatlar ve Nefret Suglari, istanbul 2014, 5.8-9.

2 Cayir, Kenan, “Gruplararasi iliskiler Baglaminda Ayrimcilik”, in: Ayrimcilik — Cok Boyutlu
Yaklasimlar, Der.: Kenan Cayir, Miige Ayan Ceyhan, 2. Baski, istanbul 2013, s.11-12;
Goregenli, Melek, “Temel Kavramlar: Onyargi, Kalipyargi ve Ayrimcilik”, in: Ayrimcilik — Cok
Boyutlu Yaklasimlar, Der.: Kenan Cayir, Miige Ayan Ceyhan, 2. Baski, istanbul 2013, 5.23-24.
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Karakteristigin temel veya degistirilemez bir nitelik tasimasi; grup kimliginin
varligi; sosyal ve tarihsel bir baglamin mevcudiyeti®.

Bir sucun nefret sucu olarak nitelendirilebilmesi icin failin, magduru, sahip
oldugu karakteristik 6zellikten dolayi segmesi yetmemekte ayni zamanda failin
magdura ve magdurun temsil ettigi “diisman gruba” karsi hissettigi nefret
veya Onyargl saikiyle fiili gerceklestirmesi gerekmektedir. Ornegin; daha
savunmasiz ve kolay hedef olduklari i¢in sadece kadinlarin veya engellilerin
clizdanini galan bir hirsizin gercgeklestirdigi fiil bu karakteristik gruplara karsi
hissettigi nefret veya 6nyargi saikine degil bilakis sucu daha kolay isleme
saikine dayandigindan nefret sugu olarak nitelendirilemeyecektir.

Nefret, insan psikolojisinin bir parcasi olarak, tek basina yadsinmasi
gereken bir duygu degildir. Ornegin, sinek viziltisindan, araba giiriiltiisiinden,
ter kokusundan, pembe ayakkabilardan vs. nefret edilebilir. Ancak bunlardan
nefret etmekle, 6rnegin “pis Araplar”dan, “dének Yahudiler”den, “béliicii
Kiirtlerden” vs. nefret etmek arasinda c¢ok 6nemli bir fark bulunmaktadir.
ikinci verilen érnekler, icinde birgok dnyargiyi barindiran kategorizasyonlara
ve 0Ozcli genellemelere dayanmaktadir. Mesela, Araplarin pis oldugu
Onyargisi, yerylziindeki batlin Arap etnik kimligine sahip insanlari dogrudan
pis olarak etiketlemekte ve bu insanlari sadece bu varsayilan ozelliklerine
indirgemektedir. Neticede su sonug ortaya ¢ikmaktadir: Arap=pis! Dolayislyla
da pis Araplardan nefret etmek, bitin Araplari bir nefret nesnesi haline
getirmekte ve bu nefretten dogabilecek her tirli zarar verici eyleme hedef
kilmaktadir?.

Doktrinde “nefret piramidi” olarak tanimlanan slirecte nefret, dnyargilarin
olusmasiyla baslamakta, ardindan nefret séylemi olarak ifade edilebilecek s6z
ve davranislara yansimakta, daha sonrasinda ayrimcilik yapmaya ve en son
da nefret sucu islemeye kadar varabilmektedir®. Nefret ve nefret soylemi
arasinda da fark bulunmaktadir. Nefret, 6fke, korku, cogu zaman taninmayan,
bilinmeyen ancak kendisine benzemedigi, kendisinden farkl oldugu icin
“diger” olanlara yonelik ortaya ¢ikan bir ruh halidir. Nefret séylemi ise her
tlrlh hosgorusizlikten kaynaklanan ve 6nyargilardan beslenen nefreti yayan,
tesvik eden, savunan ya da hakl ¢ikaran ifade bigimidir®.

% Bulut, Nefret Suglari, s.31.

% Bulut, Nefret Suglari, s.136-137.

27 Yilmaz, Havva, “Bir Nefret Nesnesi Olarak Basortili Kadinlar ya da Nefret Suglar
Baglaminda Bagortiisi Problemi”, in: Nefret Soylemi ve/veya Nefret Suglari, Der.: Yasemin
inceoglu, istanbul 2012, s.347.

2 Sahinkaya, Nefret SGylemi ve Nefret Suglari, s.25-26.

2 Karadeniz, Serra, Nefret Séylemi Kapsaminda Halki Kin ve Diismanliga Tahrik Sugu, istanbul
2012, (Yayimlanmamis yuksek lisans tezi), s.1.
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Nefret soylemine iliskin diizenlemelere yer verilmesinin, 6zellikle 2. Diinya
Savasi sonrasinda bir fenomen haline geldigi ifade edilmektedir. Ozellikle irkgi
propaganda ve sonrasinda Naziler tarafindan Yahudilere uygulanan soykirim
arasindaki belirgin baglantinin varligi, cesitli uluslararasi s6zlesmelerde ve
Almanya gibi bazi tilkelerin mevzuatlarinda nefret séyleminin, anayasal olarak
koruma altinda bulunan ifade 6zglrliginin kapsami icinde bulunmadiginin
kabul edilmesine yol agmistir®.

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi, nefret sdylemiyle ilgili olarak 1997 tarihli
R (97) 20 sayih tavsiye kararini® kabul etmistir. Bu kararda nefret sdylemi su
sekilde tanimlanmaktadir: “Irk¢i nefreti, yabanci diismanligini, antisemitizmi
veya azinliklara, gé¢gmenlere ve gé¢gmen kékenli insanlara yénelik saldirgan
milliyetgilik ve etnik merkezcilik, ayrimcilik ve diismanlik seklinde ifadesini
bulan dinsel hosgériisiizliik de dahil olmak lizere hosgériisiizliiGe dayal baska
ret bicimlerini yayan, kiskirtan, tesvik eden veya mesrulastiran her tiirlii ifade
bicimini kapsayacak sekilde anlasilacaktir.” Bu baglamda, nefret séyleminin
mutlaka belirli bir kisiye veya gruba yoneltilmis olmasi sarttir2. Ayrica her ne
kadar AIHM tarafindan heniiz ele alinmamis olsa da homofobik séylemin de
nefret séylemi olarak kabul edilebilecegi ifade edilmektedirs.

Avrupa insan Haklari Mahkemesi ise nefret sdyleminin kesin bir
tanimini yapmis degildir. Ancak AIHM’in konuyla ilgili kararlarinda yalnizca
“dinsel hosgdriisiizliik ddhil olmak lizere, hosgériisiizliiGe dayali nefreti
yayan, kiskirtan, tesvik eden veya mesrulastiran her tiirlii ifade bicimine”
atifta bulunulmaktadir. AIHM, kendisini ulusal mahkemelerin kullandig
siniflandirmalarin baglayicihgr altinda hissetmemekte ve bu kavrami “6zerk”
bir kavram olarak gérmektedir. Bu baglamda AiHM, bazen ulusal mahkemeler
tarafindan kabul edilen siniflandirmalari reddetmekte bazen de ulusal
mahkemelerin nefret soylemi olarak kabul etmedigi bazi beyanlari nefret
soylemi olarak nitelendirebilmektedir.

Bu noktada nefret sdylemi ile nefret sucu arasindaki farkhliklari da ortaya
koymak gerekmektedir. Her seyden 6nce sdylemek gerekir ki nefret sdylemi,
kategorik olarak suc¢ degildir; ancak nefret sdylemi belirli bir icerige sahip
olmasi halinde bazi lilke mevzuatlarinda sug olarak diizenlenebilmektedir.

30 Rosenfeld, Michel, “Hate Speech in Constitutional Jurisprudence: A Comparative Analysis”
(April 2001), Cardozo Law School, Public Law Research Paper No: 41, 5.4-5, http://ssrn.com/
abstract=265939 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.265939 (Erisim Tarihi: 01.08.2016).

31 S6z konusu tavsiye kararinin tam metniigin bkz. http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/
media/doc/cm/rec(1997)020&expmem_EN.asp (Erisim Tarihi:02.05.2016)

32 Weber, Nefret Soylemi El Kitabi, s.3.

3 Weber, Nefret Soylemi El Kitabi, s.4.

3 Weber, Nefret Soylemi El Kitabi, s.3.

3 Aytekin-inceoglu/Asuman, “Nefret Sucu Kavrami ve Tirk Ceza Mevzuati Agisindan
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Soylem, dil icinde kodlanan toplumsal kdkenli bir ideolojidir. ideolojiler dil
ile belirlenir. Dili kullanan kisinin sectigi sozclkler, sozciik 6bekleri, konusma
bicimi, anlatimi ve hatta climle kurma vyetileri séylemin olusmasinda ¢ok
onemli etkenlerdir®*. Nefret sdylemi ve nefret suglari, birbirinden ayri seyler
olsa da sonucta birbirlerini beslemekte ve Ozellikle de nefret sdylemi, nefret
sucuna giden yolda ilk 6nemli adim olarak goriilmektedir®”. Nefret soylemi
genellikle nefret suclari kategorisinin ifade hurriyeti alaniyla ilgili kismi
icin kullanilmaktadir. Kendini her zaman kin ve 6fke dolu ifadelerle ortaya
koymadigi ve hatta zaman zaman gayet normal gériindigu ve kaniksandigiigin
nefret sdylemini teshis etmek kolay olmayabilmektedir. Nefret suguna giden
sirecin gikis noktasini olusturan, nefret sucunun 6niinii agan, onu tesvik eden,
tahammiilstzlGgiin ve hosgorisizlGgin disavurumu olan nefret sdyleminde,
hedef alinan gruplara “toplumda size yer yok!” mesaji verilmekte, bu grup
Uyeleri pasiflestiriimekte ve sessizlestiriimektedir:. Nefret sdyleminin belki de
en onemli etkisi, bir sug islenmeden 6nce, sugun islenmesi sirasinda veya sug
islendikten hemen sonra yapilan ve nefret sdylemi teskil eden agiklamalarin
nefret sucunu olusturan 6nyargi/nefret saikinin varhgini kanitlamak agisindan
onemli bir argiman olusturmasinda yatmaktadir®.

Nefret suclari ile nefret séyleminin ayrildigi en 6nemli nokta ise nefret
soyleminin temel bir suca dayanmamasidir. Baska bir ifadeyle nefret
sucglarinda temel bir sucun varligi ve bu sugun 6nyargi veya nefret saiki ile
islenmesi seklinde aranan iki unsurdan olusan yapi nefret sdyleminde
aranmamaktadir®. Ornegin, engelli bireylerin toplum icin bir yiik oldugunu,
devletin bu bireylere gereksiz yere yardim yaptigini sdyleyen kisinin bu ifadesi,
karakteristik gruba karsi genelleyici ve kiskirtici yaklasimindan 6tiri nefret
soylemi olarak degerlendirilebilir ancak bu fiili su¢ sayan bir kanun maddesi
yoksa kisi cezalandirilamaz. Oysa bu kisi yiik olarak gordigi engelli bir bireye
karsi 6nyargl veya nefret saikiyle 6rnegin kasten yaralama sucgunu islerse
nefret sugunun varligindan bahsedilebilecektir. Ancak nefret sdylemi ve nefret
sucgu arasindaki ince ¢izginin bazi olaylarda ¢ok fazla belirsizlestigi, bu nedenle
somut olayin 6zelligine gore degerlendirme yapilmasi gerektigi ifade edilebilir.

Degerlendiriimesi”, in: Nefret Séylemi ve/veya Nefret Suglari, Der.: Yasemin inceoglu,
istanbul 2012, 5.107.

% Inceoglu, Yasemin/Sézeri, Ceren, “Nefret Suglarinda Medyanin Sorumlulugu: Ya sev ya terk
etyada..”, in: Nefret Sdylemi ve/veya Nefret Suglari, Der.: Yasemin inceoglu, istanbul 2012,
s.23-24.

3 inceoglu, Sibel, Onsédz, in: Nefret Séylemi ve/veya Nefret Suglari, Der.: Yasemin inceoglu,
istanbul 2012, s.12.

3 inceoglu, Onsdz, s.12.

3 Aytekin-inceoglu, Nefret Sucu Kavrami, s.107.

40 Sahinkaya, Nefret SGylemi ve Nefret Suglari, s. 22-23; Bulut, Nefret Suglari, s.151-152.
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Nefret sucuyla ayrimcilik sucu arasinda da fark vardir. Ayrimcilik ¢ogu
durumda ahlak disi olarak kabul edilse bile sug olarak kabul edilemez. Ornegin
bir kimse, belli bir irktan veya dini inangtan olan bir kisiyi o irka veya dine
olan Onyargisindan dolayi es olarak se¢mek istemeyebilir. Bu davranis bicimi
ayrimcilik olarak nitelendirilse de ayrimcilik sugu kapsaminda degerlendirilmez.
Ayrimcilik niteligindeki fiillere karsi uygulanan yaptirimlar daha c¢ok Ozel
hukukun ilgi alanina girmekteyse de bazi durumlarda ceza hukukunun ilgi
sahasina da girebilmektedir. Bu agidan bakildiginda ayrimcilik suglarinin daha
cok isyerlerinde veya mal ve hizmet sunumlarinda yapilan ayrimciliga iliskin
oldugu goriilmektedir. Nefret suglarinda oldugu gibi ayrimcilik sugunda da
bir kisiye mensup oldugu gruba karsi duyulan nefret veya dnyargi nedeniyle
dezavantajolusturacak sekilde muamele edilmektedir. Fakatayrimcilik sugunda
ayrimci saik ortadan kalktiginda yapilan eylem suc¢ olmaktan cikmaktadir.
Baska bir ifadeyle nefret suglarini olusturan unsurlardan biri olan temel sugun
bulunmasi mecburiyeti ayrimcilik sugunda aranmamaktadir.

Nefret suglari  “Gnyarginin  siddet manifestosu”dur®. Glnlimiizde
gerceklesen cok sayidaki nefret sucu vakiasinin incelenmesi sonucunda,
magdur Gzerinden, magdurun ait oldugu topluma bir bitiin olarak mesaj
gdénderme gayesinin tasindigi gézlenmektedir. Dolayisiyla, belli bir zamanda
islenen nefret sugunun, yasamin farkli alanlari tzerinde yankilanabildigi ve
kusaklar Gzerinde bir tlr “carpan etki” yaratabildigi ifade edilmektedir®. Benzer
sekilde, nefret sucunun kurbani ve kurbanin tyesi oldugu topluluk icin de farkli
etkiler s6z konusudur. Ornegin, Yahudi bir bireye saldiri gerceklestirilmesi
durumunda bundan tim Yahudi toplulugu etkilenebilmektedir. Bunun
sonucunda bu toplulukta caresizlik duygusu uyanmakta ve bireyin basina
gelen olayin, toplulugun herhangi bir Giyesinin de basina gelebilecegi endisesi
artmakta ve bundan dolayi grubun diger Gyeleri de kendilerini tehdit edilmis
hissetmektedirler; zira kurban, bireysel nitelikleri nedeniyle degil, belli bir
gruba ait olmasi sebebiyle hedef olarak segilmistir*.

Nefret suclarinin, siddet suglarindan ayrilmasinda da dnem vardir. Ornegin,
A, B’yi dovmisse ve bunun nedeni aralarindaki bir alacak-verecek iliskisinden
kaynakliysa bunu “siddet sucu” olarak nitelendirmek muimkindir; buna

41 Bulut, Nefret Suglari, s.154-155.

42 Ataman, Nefret Suglari, s.71.

4 Ataman, Nefret Suglari, s.49.

4 Stegbauer, Andres, “Nefret Sucunun Onlenmesinde Yargiglarin Rolii” (Cev.: Yasemin Kog),
in: Nefret Suglariyla Miicadele Konferanslari — Konusma Metinleri, Ankara 2010, s.33; Basu,
Biblap, “Nefret Sugunun Onlenmesinde Sivil Toplumun Rolii” (Cev.: Yasemin Kog), in: Nefret
Suglariyla Mucadele Konferanslari — Konusma Metinleri, Ankara 2010, s.38. Jacobs/Potter,
nefret suglarinin diger suglara benzemedigini ¢linki nefret suglarinin, magdurun 6tesinde
magdurun temsil ettigi gruba da zarar verdigini ifade etmektedirler. Bkz. Jacobs/Potter,
Hate Crimes, s.101.
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karsilik bu kavganin nedeni nefret ya da dnyargiysa bunun “nefret sucu” olarak
tanimlanmasi gerekmektedir. Nefret sucunda, magdurun, bireysel 6zellikleri
nedeniyle degil ait oldugu belirli bir grubun nitelikleri nedeniyle siddete maruz
kalmasi s6z konusudur. Baska bir ifadeyle nefret suglarini siddet sucglarindan
ayiran husus “nefret veya onyargi saiki”dir®.

Nefret suclarinda failin, magdurdan kisisel olarak nefret etmesi aranmaz;
fail, magdurun kimligiyle ilgilenmemektedir. Fail icin dnemli olan, hedef alinan
kisiya damalile grup karakteristikleri arasindaki iliskidir. Clinkdi failin asil hedefi,
kendisine karsi suc islenen magdur degil, magdurun ortak karakteristikleri
paylastigl gruptur. Bu nedenle nefret suglarinin bir nevi “mesaj suglari” oldugu
da ifade edilmektedir. Yani nefret sucunu isleyen kisiler topluma bir mesaj
vermek istemektedirler. Eger saldirlya maruz kalan grup, devletin bu kisilere
yonelik bir tepkisinin olmadigini gérirse ve kendisini glivensiz hissederse kendi
glvenligini saglamaktan baska caresinin olmadigini dislinir. Bunun dogal
sonucu olarak da bu nefret sucuna karsi misillemeler gecikmez. Bu durumda
gruplar arasinda bir ¢atisma ortami ve hatta bir i¢ ¢catisma olusma ihtimali
bile glindeme gelebilir. Ayrica nefret suclarinin cezasiz kalmasinin bir diger
tehlikesi de, bu suclari isleyen kisilerin, yaptiklari eylemin toplum ve devlet
tarafindan hakl ve dogru olarak algilandigi sonucunu ¢ikarmalaridir ki bu da
siddetin dozunun artmasi sonucunu dogurur.

Turkiye’de nefret sucu kavramiilk olarak Hrant Dink cinayetiyle kamuoyunun
glindemine gelmistir. Ancak bundan 6nce de Turkiye’de yasanan 6-7 Eylil
olaylari, Sivas katliami, Rahip Santoro cinayeti, Malatya katliami, Seferihisar
ve Kemalpasa’'daki ling girisimleri gibi olaylar Turkiye’nin yakin tarihinde nefret
suclarina gosterilecek dnemli 6rnekler arasinda sayilabilir+.

Nefret suclari, magdurlar icin bireysel bazda c¢ok zararli sonuglar
dogurmaktadir. Nefret sucu magdurlarinin siklikla 6fke, Grkeklik, glivensizlik,
konsantrasyon eksikligi ve gliven kaybi yasadiklari ifade edilmektedir. Her
ne kadar normal su¢ magdurlarinin da benzer duygular yasandigl ifade
edilmekteyse de nefret sucu magdurlarinin yasadiklari olayin dogasi geregi
daha yogun bir sekilde bundan etkilendikleri belirtiimektedir-.

4 Stegbauer, Yargiclarin Roli, s.31.

% Schneider, Hasskriminalitiit, 5.498; Aytekin-inceoglu, Nefret Sucu Kavrami, s.105; Oner,
ingiltere Hukukunda Nefret Suglari, 5.89; Sahinkaya, Nefret Séylemi ve Nefret Suglari,
s.31, 144; Soykan, Tankut Taskin, “Nefret Sugu Kavrami”, in: Nefret Suglariyla Miicadele
Konferanslari—Konusma Metinleri, Ankara 2010, s.49. Nefret suglarinailiskin diizenlemelerin
temel olarak sembolik gerekgelere dayandigi, bununla birlikte bu dizenlemeler ile
gerceklestirilen fiillerin haksiz ve anayasaya aykiri olduguna vurgu yapilmak istendigi
belirtiimektedir. Bkz. Jacobs/Potter, Hate Crimes, s.101.

47 Bulut, Nefret Suglari, s.176 dn.771.

% Benier, Kathryn, “The Harms of Hate”, International Review of Victimology, Vol. 23, Issue 2,
s.179.
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Nefret suclari yalnizca magdurlara zarar vermekle kalmayip, ayni grup
Uyelerine hosgorusuzliik, ayrimcilik ve dnyargi iletilerini pekistirici bir etkiyle
gondermekte ve boylelikle bu gruplar, toplumun diger kesimlerine adeta
“diisman hedefler” olarak lanse edilmektedirler.

Nefret suglarina esas teskil edecek karakteristiklerin neler olduguna iliskin
herkesin Uzerinde anlastigi bir kriter bulunmamaktadir. Avrupa Glvenlik
ve Isbirligi Teskilat’na® (AGIT) taraf olan devletlerdeki diizenlemelere
bakildiginda, irk, etnik kimlik, milliyet ve din en ¢cok korunan; zihinsel engellilik,
cinsiyet, cinsel yonelim ve yas siklikla korunan; medeni durum, dogum,
siyasal gorus, zenginlik, sinif, milk, sosyal statli ve askerlik hizmeti ise nadir
korunan ozellikler arasinda yer almaktadir. Doktrinde, nefret sucu kapsaminda
korunan ozellikler listesi cok uzun tutulursa, nefret sucunun korudugu alanin
cok genisleyecegi ve nefret suclarinin etkin uygulanmasinin glclesecegi
ifade edilmektedir. Buna karsilik, nefret sucu kapsaminda korunan ozellikler
sinirh tutulursa, bu durumda da koruma alaninin ¢ok daralacagi ve pek cok
vakianin cezalandiriilmamasi tehlikesinin glindeme gelecegi belirtilmektedir.
Bu nedenle nefret suglariyla korunan karakteristiklerin kapsami belirlenirken,
toplumun ihtiyaclarinin titizlikle géz 6niinde tutulmasi ve belirli bir denge
gozetilmesi gerektigine vurgu yapilmaktadirs.

Nefret suglariyla ilgili en kapsamli tanim Avrupa Giivenlik ve isbirligi
Teskilat tarafindan gelistirilmistir. AGIT’in nefret sugu tanimi su sekildedir: “A)
Nefret sucu, magdur, miilk ya da sugun hedefi B sikkinda tanimlandigi gibi
bir grupla gercek ya da varsayilan baglantisi, ilgisi, iliskisi, destekgisi ya da
tyesi oldugu icin segilerek, miilke ya da kisiye karsi islenen herhangi bir sugu
kapsamaktadir. B) Grup dyelerinin genel 6zellikleri gercek ya da varsayilan
irk, ulus ya da etnik orijin, dil, renk, din, cinsiyet, yas, fiziksel ya da zihinsel
engellilik, cinsel kaynakli ya da benzer unsurlara dayandirilabilir.”

4 inceoglu, Onsodz, s.14.

0 AGIT, 1970’li yillarin baslarinda, o dénemde Soguk Savas kosullari altindaki Avrupa’nin
bolinmis gorinimiine son verilmesi, glivenlik ve istikrarin saglanmasi ve katiimci devletler
arasinda bu amaca yonelik isbirliginin gelistirilmesi diistincesiyle kurulmustur. Glinlimlzde
AGIT’in ilgi sahasi, Tiirkiye’nin de aralarinda bulundugu elli yedi katiimci devletle birlikte
genis bir cografyayr (Kuzey Amerika, Avrupa ve Asya) kapsamaktadir. AGIT’in biinyesinde
bulunan ve temel olarak insan haklari ve demokrasi konularindan sorumlu olan dairesi ise
Demokratik Kurumlar ve insan Haklari Dairesi’dir (Office for Democratic Institutions and
Human Rights-ODIHR). ODIHR’nin binyesinde olusturulmus bulunan Polonya merkezli
Hosgorlu ve Esit Muamele Bilgilendirme Sistemi (Tolerance and Non-Discrimination
Information System-TANDIS) ile nefret suglarinin énlenmesi ve bu alandaki gelismelerin
takip edilmesi amaglanmaktadir.

51 Aytekin-inceoglu, Nefret Sugu Kavrami, s.112; Sahinkaya, Nefret Séylemi ve Nefret Suglari,
s.154-155.
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AGIT’in, lye devletlerdeki nefret suglarina iliskin olarak yayinladigi 2011
yilina iliskin yilhk raporundas?, nefret suglarina iliskin bilgilerin kamuoyuyla
paylasilmasinin, nefret suglarinin anlasilmasi ve bu suglarla micadele
edilmesinde 6nemli bir adim oldugu vurgulanmaktadir. Raporun devaminda,
hikiimetler, uluslararasi kuruluslar ve sivil toplum o6rgiitlerinden toplanan
verilerin, nefret suclarinin AGIT Uyesi ilkelerde 2011 yilinda da énemli bir
sorun olmayi slirdlirdigl vurgulanmaktadirss. Bu raporda, lye Ulkelerdeki
hukuki diizenlemeler ile nefret suclariyla ilgili ayrintil istatistiki bilgilere de yer
verilmektedirs*. S6z konusu rapor incelendiginde su tablo ile karsilagilmaktadir:
Nefret suglariyla micadele icin tek basina hukuki dizenlemeler yeterli
olmamaktadir. Zira, nefret suclarina mevzuatlarinda yer vermis bircok tlkede
bu tlr suclarin artarak islenmeye devam ettigi gorilmektedir. Ancak bu
durum nefret suclarini 6nlemek icin getirilen yasal diizenlemelerin degerini
disirmemekte tam tersine nefret suglarina karsi yasal énlemler alinmasi
nefret suglariyla miicadele edebilmenin baslangi¢c noktasini olusturmaktadir.
ClnkU yasal dizenlemelerin varligl, her seyden once nefret sucuna karsi
devletin bir karsi durusunu sergilemekte ve bu sucu islemeyi duslinenlere
veya isleyenlere karsi “ben sizin yaninizda degilim” mesajini vermektedir.

Amerika Federal Sorusturma Birosu (FBI) 1996 yilindan beri dizenli
olarak nefret suclari hakkinda veri toplamakta ve bunu her yil kamuoyuyla
paylasmaktadirss. FBI'In tanimladigl nefret suclarinin igine, irk, din, cinsel
yonelim, etnik/ulusal kdoken ve engellilik ile ilgili 6nyargl nedeniyle islenmis
bulunan suclar girmektedir. FBI'In verilerinden hareket ederek yillara gore
ABD’de gergeklestirilen toplam nefret sucu sayilari soyle siralanabilir: 1996
yili: 8759, 1997 yili: 8049, 1998 yili: 7755, 1999 yili: 7876, 2000 yili: 8063, 2001
yili: 9730, 2002 yili: 7462, 2003 yili: 7489, 2004 yili: 7649, 2005 yili: 7163, 2006

%2 Hate Crimes in The OSCE Region: Incidents and Responses, Annual Report For 2011,
Warsaw 2012, 5.6 vd. Onceki yillara iliskin raporlar igin bkz. Hate Crimes in the OSCE Region:
Incidents and Responses — Annual Report 2010 (Warsaw: ODIHR, 2011), kaynak: http://
tandis.odihr.pl/hcr2010/; Hate Crimes in the OSCE Region: Incidents and Responses —
Annual Report 2009 (Warsaw: ODIHR, 2010), kaynak: http://www.osce.org/odihr/73636;
Hate Crimes in the OSCE Region: Incidents and Responses — Annual Report 2008 (Warsaw:
ODIHR, 2009), kaynak: http://www.osce.org/odihr/40203; Hate Crimes in the OSCE Region:
Incidents and Responses — Annual Report 2007 (Warsaw: ODIHR, 2008), kaynak: http://
www.osce.org/odihr/33989; Hate Crimes in the OSCE Region: Incidents and Responses —
Annual Report 2006 (Warsaw: ODIHR, 2007), kaynak: http://www.osce.org/odihr/26759;
Combating Hate Crimes in the OSCE Region: An Overview of Statistics, Legislation, and
National Initiatives (Warsaw: ODIHR, 2005), kaynak: http://www.osce.org/odihr/16405
(Erisim Tarihleri: 15.08.2016).

%3 Hate Crimes in The OSCE Region 2011, s.4.

% Hate Crimes in The OSCE Region 2011, s.15 vd.

% Ataman, Nefret Suglari, s.70.

% http://www.fbi.gov/about-us/cjis/ucr/ucr-publications#Hate (Erisim Tarihi:17.04.2016)
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yihi: 7722, 2007 yili: 7624, 2008 yili: 7783, 2009 yili: 6604, 2010 yili: 6628, 2011
yili: 6222, 2012 yihi: 5796, 2013 yili: 5928.

Sonug itibariyle bu alandaki bircok kavramda oldugu gibi nefret suclarinin
da kesin ve genel kabul gérmis bir tanimini yapmak mimkin degildir.
Bunun nedenleri olarak toplumdan topluma degiskenlik gosteren kultiirel
farkhhklar, sosyal ve politik yaklasimlar, tarihsel ve sosyolojik ozellikler ile
nefret saiki olarak hangi hususlarin kabul edilecegi yontndeki goris ayriliklar
gosterilebilir. Ancak nefret sucu yasalarinda ve akademik ¢alismalarda nefret
suglarinin en kisa ve 6z tanimi “6nyargi veya nefret saiki ile bir sugcun islenmesi”
olarak tanimlanmaktadir. Bu tanimdan hareketle bir sucun nefret sucu olarak
tanimlanabilmesi icin olmazsa olmaz iki unsur vardir: 1) Sug teskil eden bir
fiilin varhgi, 2) Bu sucun nefret veya dnyargi saikiyle islenmis olmasi®’.

3. Nefret Suglaryla ilgili Karsilastirmali Hukuktaki ve Uluslararasi Hukuk
Metinlerdeki Bazi Diizenlemeler

Nefret suclariyla ilgili dizenlemelere yer veren (lkelerde genellikle iki
modelden birisi kullanilmaktadir: Bu modellerden ilki, nefret suclarini ceza
kanunundan bagimsiz ayri bir kanunda (nefret sugu kanunu) diizenlemek;
ikincisi ise ceza kanununda yer alan suglarin nefret veya 6nyargl saikiyle
islenmesini cezay! agirlastiran nitelikli bir hal olarak kabul etmek. Nefret
suclarini bagimsiz bir kanunla diizenleyen iilkelere ABD, ingiltere ve Cek
Cumhuriyeti 6rnek gosterilebilir. Nefret suclarini cezayi agirlastiran nitelikli bir
hal olarak diizenleyen iilkelerin sayisi ise daha ¢oktur. Ozellikle AGIT bolgesine
Uye Ulkelerin neredeyse tamaminin bu modeli benimsedigi sdylenebilirs.

Ayrica nefret suglarinin arz ettigi 6nem nedeniyle yalnizca llke bazinda
dizenlemeler yapilmamakta uluslararasi hukuk metinlerinde de nefret
suglarini dnleyici sézlesmelere yer verilmektedir. Asagida nefret suglariyla ilgili
karsilastirmali hukuktaki ve uluslararasi hukuk metinlerindeki diizenlemelere
deginilecektir.

I. Karsilagtirmal Hukuktaki Diizenlemeler
A. Amerika Birlesik Devletleri

Daha once de ifade edildigi lzere nefret suclarina iliskin ilk yasal
diizenlemelere ABD’de yer verilmistir. Bunun temel nedeni olarak ABD’nin
gocmenler tarafindan insa edilen bir (ilke olmasi ve bundan 6tiiri de sirekli
olarak irk, din, etnik kdken gibi farkli sebeplerden kaynaklanan gerilimlerin
yasanmasi gosterilmektedir. Baska bir ifadeyle, ABD’nin sosyo-kiltiirel yapisi

57 Aytekin-inceoglu, Nefret Sucu Kavrami, s.104; Bulut, Nefret Suglari, 5.98; Heard, Catherine,

“The Law on Hate Crime”, The Journal of Adult Protection, Vol. 15, No. 3, 2013, s.164.
8 Bulut, Nefret Suglari, s.129-130; Sahinkaya, Nefret SGylemi ve Nefret Suglari, s.162.
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nefret suclariyla ilgili diizenleme yapmayi zorunlu kilmistir. Ayrica koleligin
kaldiriimasisiirecinde ve sonrasinda 6zellikle siyahlara yonelik ling girisimlerine
varabilen bir nefret ve siddet ortaminin varligi da nefret suglarina iliskin
diizenleme yapmayi zorunlu kilan bir baska neden olarak gérilmektedir.

Amerika’da federal dizeyde nefret suclari ile ilgili ilk diizenleme olarak,
1964 tarihli Medeni Haklar Kanunu’nda (Civil Rights Act) 1968 yilinda yapilan
degisiklik (18 U.S.C. Section 245) gosterilmektedir. Bu degisiklikle birlikte,
kisilerin irki, ten rengi, dini veya etnik kokeni dolayisiyla ekonomik faaliyette
bulunmalarinin engellenmesi, kasten yaralanmalari veya tehdit edilmeleri
hukuka aykiri kabul edilmistire.

Toplumsal tabandan yikselen talep ve baskinin yansimasi sonucunda,
eyalet dlizeyinde ilk nefret suclari yasasi 1978 yilinda Kaliforniya’da yurdrlige
girmistir. Buna gore insan 6ldiirme sugunun, irk, dinsel inang, ten rengi ve
etnik koken seklindeki nefret saikiyle islenmesi cezayi agirlastiran nitelikli bir
hal olarak kabul edilmistir. ilerleyen tarihlerde ABD’nin diger eyaletlerinde
de (6rnegin 1981 yilinda Washington’da, 1982 yilinda Alaska’da) degisik
iceriklerde nefret suclari yasalari kabul edilmistir. 1990’lardan itibaren yas,
medeni durum, silahli kuvvetlere Uyelik ve medeni haklar organizasyonlarina
tyelik de korunan karakteristikler arasina dahil edilmistir. Onceleri yalnizca
kasten o6ldirme, kasten yaralama, siddet, tecaviz, tehdit, kundaklama, konut
dokunulmazligini ihlal gibi suglar icin kabul edilen nefret suglari zamanla diger
bitln suglar icin de uygulanabilir hale gelmistirs:,

ABD’de nefret suclariyla micadelede yukarida da ifade edildigi Uzere
yalnizca eyaletler diizeyinde degil federal diizeyde de siirdliriilmektedir. Ancak
federal dizeyde uygulama alani bulan yasalar uygulamada kendilerinden
beklenen sonuclari tam olarak saglayamamislardir. Bunlara 6rnek olarak 1990
tarihli Nefret Suglari istatistik Yasasi (Hate Crime Statistic Act); 1993 tarihli
Nefret Suglarini Cezalandirma Yasasi (Hate Crime Sentencing Act); 1994 tarihli
Kadinlara Karsi Siddet Yasasi (The Violence Against Women Act); 1996 tarihli
Kilise Kundaklamalarini Onleme Yasasi (The Church Arson Prevention Act)
gosterilebilir?, Bu yasalarin beklenen sonuglari doguramamasinin nedeni
olarak, nefret saikiyle islenen suclara iliskin acilan ceza davalarinin biyik
oranda eyalet yasalari cercevesinde gorilmekte olmasi gosterilmistir. Ancak
2007 yilina gelindiginde “Matthew Shepard Yasasi”® olarak bilinen “Local

% Bulut, Nefret Suglari, s.63-64; Sinar, Nefret Suglari, s.1272-1273.

80 Streissguth, Hate Crimes, s.17.

61 Streissguth, Hate Crimes, s.18-19.

52 Bu yasalarla ilgili ayrintili bilgi i¢in bkz. Streissguth, Hate Crimes, s.49-53.

8 Matthew Shepard, nefret sugu kurbani ABD’li bir 6grencidir. Shepard, ABD ve diger birgok
Ulkede escinsel toplulugu nezdinde homofobi ve LGBT’lere yonelik siddet igin sembol bir
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Law Enforcement Hate Crimes Prevention Act” (Nefret Suclarini Onlemede
Yerel Yasalarin Gii¢lendirilmesi Yasasi) ABD Senatosu’nda kabul edilmis
ve 2009 yilinda onaylanarak yirirlige girmistir. Federal diizeyde bir yasa
olan Matthew Shepard Yasasi, nefret suclariyla miicadelede eyalet yasalari
ile harmonizasyonu saglamayl amaclamaktadir. Bu yasa, nefret suclariyla
ilgili eyaletlerde kabul edilen farkhliklari asgariye indirmeyi amaglamakta
ve federal diizeyde bir standart belirlemeyi esas almaktadir. Bu baglamda,
federal diizeyde belirlenmis nefret saikleri olan “irk¢ilik, dinsel inang, ten rengi
ve etnik kéken”in yani sira, “toplumsal cinsiyet, cinsel kimlik, cinsel yénelim ve
engellilik” unsurlari da nefret saikleri kapsaminda diizenlenmistirs.

ABD’de federal anlamda nefret séyleminin ve nefret suglarinin yasaklandigi
bir diger hukuki metin Amerikan insan Haklari S6zlesmesi'dir. S6z konusu
Sozlesme, 1969 yilinda imzalanmis olup 1978 yilinda ylrirlige girmistires,
Sozlesme’nin  “Diisiince ve Ifade OzgiirliiGi” bashkh 13. maddesinin 5.
fikrasinda “Her tiirlii savas propagandasi ve irk, renk, din, dil ya da milli kéken
temelinde bir gruba ya da bir insanlar grubuna yénelik hukuksuz siddete ya da
benzeri herhangi bir eyleme tahrik eden herhangi bir ulusal, irkgi veya dinsel
diismanhgin savunulmasi hukuk tarafindan cezalandirilabilecek suglar olarak
degerlendirilir.” denilmektedir.

ABD ile Batili devletler arasinda nefret suglarina yaklasim agisindan ¢ok
blylk bir farkhihk olmamasina karsin konu nefret sdylemine gelince nefret
icerikli diistince aciklamalarinin sinirlandirilmasi konusunda ciddi yaklasim
farklihklari goze carpmaktadir. Bunun temelinde, Avrupa’da 20. yizyilda
yasanan trajik soykirim ve totalitarizm deneyimi yatmaktadir. Bu agidan
bakildiginda, bu tarz deneyimleri yasamamis olan ABD’nin nefret igerikli
soylemlerin yasaklanmasi konusunda daha liberal bir tutum sergiledigi
gorilmektedire. Ornegin ABD, “Her Tiirlii Irk Ayrimciliginin  Ortadan
Kaldirilmasina fliskin Uluslararasi Sézlesme”nin 4. maddesine, Amerikan
Anayasasi’nin 1. ek maddesinden kaynaklanan diisiinceyi aciklama 6zgurliGg
sistemine aykiri oldugu gerekgesiyle ihtirazi kayit koymustur. Ancak 6zellikle 11

isim olmustur. Shepard, 07.10.1998 tarihinde kendilerini dindar ve muhafazakar olarak
tanimlayan iki geng ile tanismis, kendisini evine kadar gotirebileceklerini séyleyen bu
kisilerle birlikte yola giktiktan bir siire sonra kendisini uzak ve kirsal bir alana gotiren bu iki
kisi Shepard’i gesitli iskencelere maruz biraktiktan sonra bir gite baglayip yaklasik 18 saat
boyunca olime terk etmislerdir. Shepard bir bisiklet¢i tarafindan bulunmus ve hastaneye
kaldiriimigsa da 12.10.1998 tarihinde hayatini kaybetmistir. Bu iki kisinin Shepard’a iskence
edip olume terk etmelerinin nedenini Shepard’in escinsel olmasi olusturmustur. Ayrintil
bilgi bkz.: http://tr.wikipedia.org/wiki/Matthew_Shepard (Erisim Tarihi: 25.04.2016).

6 Streissguth, Hate Crimes, s.30-31; Sinar, Nefret Suglari, s.1274-1276.

8  Duymaz, Erkan, “ifade Ozgirligiinin Amerikan insan Haklar Sézlesmesi Cercevesinde
Korunmasi Uzerine Bir inceleme”, GUHFD, Cilt: 17, Yil: 2013, Sayi: 1-2, 5.1371.

% Sahinkaya, Nefret S6ylemi ve Nefret Suglari, s.9.
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Eylil'deki saldirilardan sonraki siirecte daha 6nce toplumsal destek gormeyen
bazi sinirlamaci yaklasimlarin daha acik bir sekilde ortaya konulmaya baslandigi
ve ABD sisteminin bu agidan Avrupa’ya yaklastigi da ifade edilmektedir®.

B. ingiltere

ingiliz Hukuku’nda nefret suglarinin yasal ¢cercevesini agiklamak icin genel
olarak ayrimcilik yasagina iliskin hikimlerden (1965, 1968 ve 1976 tarihli Irk
iliskileri Yasasi-Race Relations Act; 1991 tarihli Ceza Adalet Yasasi-Criminal
Justice Act; 1995 tarihli Engelli Ayrimciligi Yasasi-Disability Discrimination
Act; 2006 tarihli Esitlik Yasasi-Equality Act) istifade edilmektedir. Ancak son
dénemlerde nefret saikiyle islenen suglar konusunda ingiliz Hukuku’nda
onemli gelismeler yasanmistire.

ingiltere’de nefret suclari kavraminin yaygin olarak kullanilmaya baslamasi
1990’11 yillari bulmustur. ingiltere’de de Amerika’da oldugu gibi nefret suglari
yasasl, dezavantajli grup tyelerinin nefret saikiile hunharca éldirilmelerinden
sonra kabul edilmistir. ingiltere’de ilk nefret sucu yasasinin ¢ikarilmasina yol
acan olay 1993 yilinda salt irk¢i saikle islenen ve kamuoyunda biylk infial
yaratan Stephen Lawrence® cinayetidir. Bu cinayetten sonra “nefret saiki
suglan” kavrami 1998 yilinda Sug ve Diizene Aykiri Fiiller Yasasi’nin (Crime
and Disorder Act) irk ve dini inang nedeniyle islenen suglar ve bunlara iligskin
cezalari dizenleyen ‘Ceza hukuku’ bashkli 2. bolimiinde yer alan 28-32.
paragraflari ile yararlige girmistir. Su¢ ve Diizene Aykiri Fiiller Yasasi, 2001
yilinda ydrirlige giren Anti-terérizm, Sug¢ ve Glivenlik Yasasi (Anti-terrorism,
Crime and Security Act of 2001) ile degistirilmis, nefret suclarinin kapsami din
ve dini inang saiki ile islenen suglari icine alacak sekilde genisletilmistir. Her ne
kadar Sug ve Diizene Aykiri Fiiller Yasasi’'nda ilk defa “nefret saiki suglari” ifadesi
gecmesine karsin bu tarihten onceki bazi kanunlarda da irka dayali nefret
eylemlerini yasaklayan diizenlemelere yer verildigi goriilmektedir. Ornegin
1965 ve 1976 tarihlerinde degistirilen Irk lliskileri Yasasi (Race Relations
Act); 1986 tarihli Kamu Diizeni Yasasi (Public Order Act); 1991 tarihinde
degistirilen 1991 tarihli Futbol Yasasi (Football Act). Biitin bu yasalarin ortak
ozellikleri, islenen suglarin gesitli nefret/dnyargi saikleriyle islenmis olmasi

§  Kizeci, Elif, “AIHS’nin 10. Maddesi Isiginda Nefret igerikli ve Irk¢i Nitelikli Diisiince
Agiklamalari”, TBBD, Sayi: 71, Yil: 2007, s.176.

8 QOner, ingiltere Hukukunda Nefret Suglari, 5.94-96.

8  Sjyah bir ingiliz olan Stephen Lawrence, 22.04.1993 gecesi otobiis beklerken irkgi bir
saldirlya ugramis ve oldurdlmistir. Failler cinayetten yaklasik 20 yil sonra 2012’de
mahkum edilmistir. S6z konusu cinayet, ingiltere tarihinde islenen irkgi cinayetlerin en
onemlilerinden birisi olarak kabul edilmektedir. Ayrintili bilgi icin bkz.: http://en.wikipedia.
org/wiki/Murder_of Stephen_Lawrence (Erisim Tarihi:25.04.2016).

7 Qner, ingiltere Hukukunda Nefret Suglari, 5.96-97.
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halini cezay! agirlastiran nitelikli hal olarak diizenlemis olmalaridir®. Ayrica
2000 tarihli Ceza Mahkemelerinin Yetkileri Yasasi (Powers of Criminal Courts
of Act) ile ingiliz Hukuku’nda irk veya din saikiyle islenen biitiin suglar igin
temel cezanin agirlastirilarak belirlenmesi konusunda mahkemelere yetki
verilmistir. ingiliz Hukuku’nda nefret suclarinin kapsamini genisleten bir diger
yasal diizenleme ise 2003 tarihli Ceza Adaleti Yasasi’dir (Criminal Justice Act).
Ceza Adaleti Yasasi’'nin “Cezalandirma” baslikh 12. boliminde yer alan 145.
maddede, irk ve dini inang saiki ile islenen suglarda cezalarin agirlastiriimasi
diizenlenmektedir. Bu madde ile yaralama, mala zarar verme, taciz ve kamu
diizenini bozan suglarla sinirli olmamak tzere genel olarak dini inang saikiyle
islenen bitln sugclarailiskin cezalarin agirlastiriimasi konusunda mahkemelere
yetki verilmektedir. Bu Yasanin 146. maddesinde ise, islenen suglarin cinsel
yonelim ve engellilikten kaynaklanan dismanca his ile islenmesi halinde
cezanin agirlastirilacagi hilkme baglanmaktadir™.

ingiliz Hukuku’nda nefret suglariyla ilgili bir diger yasa ise 2008 tarihli
Irksal ve Dinsel Nefret Yasasi’dir (Racial and Religious Hatred Act). Bu Yasa ile,
1986 tarihli Kamu Dizeni Yasasi’'ni degistirilmis, dini inang temeline dayanan
eylemler icin yeni bir diizenlemeye gidilmistir. Ayrica 2008 tarihli Ceza Adaleti
ve Gé¢menlik Yasasi (Criminal Justice and Immigration Act) ile de 1986 tarihli
Kamu Duzeni Yasasi'nda degisiklige gidilerek, cinsel yonelim ve tercihleri
nedeniyle belirli bir gruba yonelik tehdit amaciyla kullanilan s6z ve davranislar
su¢ olarak diizenlenmistir. Bunlara ek olarak 2012 tarihli Hukuki Yardim ve
Sucglularin Cezalandirilmasi Yasasi (Legal Aid, Sentencing and Punishment
of Offenders Act) ile 2003 tarihli Ceza Adaleti Yasasi degistirilmis, cinsiyet
degisikligi ve engellilik nedeniyle islenen suglardaki temel cezanin alt siniri 30
yila ¢cikarilmistir?,

ingiltere’de yapilan arastirmalar, yasal diizenlemelerle birlikte nefret
saikiyle islenen suglarda ciddi bir azalma yasandigini géstermektedir™. ingiliz
ceza hukuku doktrininde, nefret suglarinin tanimi ve kapsami konusunda gorus
birligi bulunmamaktadir. Bu baglamda yalnizca irk ayrimciligi kapsaminda
islenen suclarla ilgili olarak blyuk 6lctide bir tanim birligi olusturuldugu ifade
edilebilirse de, din, inang, yas ve cinsel yonelim nedeniyle islenen suglara
iliskin ortak bir tanim olusturulamamistir’.

7t Sinar, Nefret Suglari, s.1276-1279; Oner, ingiltere Hukukunda Nefret Suglari, 5.90, 96-97.

72 Bulut, Nefret Suglari, 5.69; Oner, ingiltere Hukukunda Nefret Suglari, 5.98-99.

3 Oner, ingiltere Hukukunda Nefret Suglari, 5.99.

7 Oner, ingiltere Hukukunda Nefret Suglari, 5.98. ingiltere, Galler ve Kuzey irlanda’daki nefret
suclariyla ilgili istatistiki bilgiler icin bkz. Oner, ingiltere Hukukunda Nefret Suglari, 5.101.

5 Bulut, Nefret Suglari, 5.69; Oner, ingiltere Hukukunda Nefret Suglari, 5.89.
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Nefret suglarinin kapsami ve yasalastirma faaliyeti ile ilgili olarak ingiliz
Hukuku ile Amerikan Hukuku arasinda bazi farkliliklar bulunmaktadir. ilk olarak
ingiliz Hukuku’'nda nefret suglarina iliskin yasal diizenlemelerin Amerikan
Hukuku’nun aksine iilke diizeyinde oldugu, ikinci olaraksa ingiliz Hukuku’nda
nefret suclari ile ilgili yaklasimin olduk¢a genis kapsamli oldugu ve magdurun
su¢ nedeniyle verdigi ifadeye gore bir sucun nefret sucu olarak tanimlandigi
ve kayit altina alindigl ifade edilmektedir. Amerikan Hukuku’'nda ise bu
konuda daha ¢ok sorusturma yapan gorevlilerin olayi tanimlamalarina 6ncelik
verildigi belirtilmektedir. Bunun sonucu olarak istatistiklerde ingiltere’de
daha fazla nefret sucu islendigi izlenimi dogmaktaysa da bu durumun bu
suclarin tanimlanmasi ve kayit altina alinmasi usuliinden kaynaklandigi ileri
surilmektedir.

C. Almanya

Almanya’da ikinci Diinya Savasi sonrasi antisemitik diisiince ve davranislarin
yeniden canlanmasini engellemek igin birgok yasa ¢ikarilmis olmasina karsin
bu yasalarin irk¢i siddeti dnlemeye yonelik olmadigi gorilmektedir. Ancak
1990’ yillara gelindiginde Almanya’da yasanan Hoyerswerda (1991), Rostock
(1992), Mélin (1992), Solingen (1993), Liibeck (1994) gibi pek cok olay nefret
sucu kavraminin Almanya giindemine gelmesini saglamistir”. Gliniimuzde ise
Almanya’da her yil yaklasik 80.000 yabanci dismanligi temelli nefret sucu
islendigi de ifade edilmektedir.

Almanya’da nefret suclarini ifade etmek (zere Almanya Federal
Adalet Bakanligi tarafindan “Gnyargi sucglari”” (Vorurteilsverbrechen/
Vorurteilskriminalitét) terimi kullaniimaktadir. Buna gore o6nyargl suglari,
kisilere ya da nesnelere karsi islenen siddet eylemleri olarak tanimlamaktadir.
Bu siddet eylemlerini isleyen kisi, kendi grup Uyeligi temelinde hareket
etmekte ve diger tarafin farkli bir sosyal gruba dahil oldugunu diisinmektedir.
Karsisindaki kisinin, irki, milliyeti, dini, cinsel yonelimi ya da yasam tarzi bu
farkhihgin temelini olusturabilmektedir. Fail, diger grubun butin Uyelerini
korkutmak ve kendi grubundaki kisilerin de benzer suglar islemesi amacini
gltmektedir.

76 Oner, ingiltere Hukukunda Nefret Suglari, 5.90-91.

77" Bulut, Nefret Suglari, s.70.

78 Schneider, Hasskriminalitét, s.499.

7 AGIT tarafindan nefret suglarini énlemek igin hazirlanan kilavuzda da nefret suglarinin
ayni zamanda oOnyargi suglari olarak tanimlandigini gérmekteyiz. Clnk{ nefret suglarinin
karakteristik 6zelligini, islenen suglarin 6nyargi saiki ile islenmesi olusturmaktadir.

8  Krupna, Karsten, “Almanya’da Nefret Sugu Kavrami”, in: Nefret Suglariyla Micadele
Konferanslari— Konugsma Metinleri, Ankara 2010, s.95.
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Almanya’da, bagimsiz bir nefret sucu kanunu bulunmamaktadir. Degisik
tarihlerde nefret sugu ile ilgili kanun tasarilari hazirlanmissa da higbir tasari
bu zamana kadar yasalasamamistir. Bunun temel nedenlerinden birisi olarak
yargiglarin bdyle bir yasaya sicak bakmamalari gésterilmektedir. Almanya’daki
yargiclarin zaten bu kavramlardan haberleri oldugu ve karar verirken bunlari
g6z 6ninde bulundurduklari, bu nedenle de kendilerini kisitlayacak boyle bir
dizenlemeyi istemedikleri belirtilmektedirs:.

Alman CezaKanunu’nun (StGB) cinayetsucunudiizenleyen211. paragrafinin
2. fikrasinda bahsedilen “sair ilkel saikler nedeniyle” (...sonst aus niedrigen
Beweggriinden...) ifadesinin icerisine nefret saikiyle islenen 6ldiirme fiillerinin
girdigi, baska bir ifadeyle bu saikle islenen suclarin Alman Hukuku’nda nefret
sugu olarak degerlendirilebilecegi ancak bunun icin basit bir nefretin yeterli
olmadigi, magdurun siyasi distincesinden, irkindan, milliyetinden, renginden,
dininden, yasam felsefesinden, kbkeninden, cinsel yoneliminden vs. kaynakli
bir nefretin sart oldugu belirtiimektedir.

D. iskogya

isko¢ Hukuku’nda nefret suglari ile ilgili diizenlemelere bakildiginda ilk
olarak irk, din, inang ve mezhep saikiyle islenen suglarin agirlastirici neden
olarak belirlendigi goriilmektedir. Irk nedeniyle islenen nefret suglari, 1995
tarihli iskog Ceza Yasasi’nin (Criminal Law Act 1995) 50A ve 1998 tarihli Su¢ ve
Diizene Aykirilik Yasasi’nin (Crime and Disorder Act) 18,19 ve 23(1)a bolimiinde
dizenlenmistir. Din saikiyle islenen nefret suclari ise 2003 tarihli Ceza Adalet
Yasasi’'nin (Criminal Justice Act) 74. béliminde; engellilik nedeniyle islenen
suglar 2009 tarihli Suglar Yasasi’nin (Offences Act) 1. boliminde, cinsel
yonelim saiki ile islenen suglar ise 2. bolimiinde diizenlenmistirs.

Il. Uluslararasi Hukuk Metinlerdeki Diizenlemeler

Yukarida da ifade edildigi Gzere, nefret sucu kavrami her ne kadar ilk
olarak ABD’de ortaya ¢ikmissa da kisa siire sonra Avrupa’da da bu kavram
siklikla kullanilmaya baslanmistir. Elbette ki bunun temelinde Batili Ulkelerin
insan haklari, esitlik ilkesi, ayrimcilik yasagi, insan onuru gibi kavramlari uzun
zaman oOncesinde igsellestirmis olmalari yatmaktadir. Bu savi destekleyen
arglimanlardan en énemlisi olarak, AGIT Uyesi ilkelerin neredeyse hemen

8 Stegbauer, Yargiclarin Roll, s.31 (Yazar, gelecekte de bu tasarilarin yasalasmayacagindan

emin oldugunu ifade etmektedir.).

Lang, Vorurteilskriminalitit, s.39-40, 170; Keiser, Claudia, “Unerléssliches zur Verteidigung
der Rechtsordnung gegen so gennante Hasskriminalitdt”, ZRP, 2/2010, s.46. Ayrica Alman
Ceza Kanunu’nda nefret suglariyla ilgili hazirlanan taslaklar igin bkz. ayni eser s.47.

8 (Oner, ingiltere Hukukunda Nefret Suglari, s.99-100.
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hepsinin ulusal mevzuatlarinda nefret suclarini yasaklamis olmalari
gosterilebilir. Ancak bu (lkelerin mevzuatlarinda nefret suclarina yer
vermelerinde sivil toplum kuruluslarinin ve uluslararasi kuruluslarin 6nemini
de yadsimamak gerekir. Ozellikle AGIT, Avrupa Konseyi#, Birlesmis Milletler,
Avrupa Birligi gibi kuruluslarin nefret suglari Gizerinde titiz bir sekilde durmalari,
kamuoyunu bu hususta bilgilendirmeleri ve farkindalik yaratmalari, llkelerin
nefret suclariyla ilgili yasal diizenlemeler yapmalari acgisindan énemli bir
etki dogurmustur. Avrupa Ulkeleri bakimindan yapilan bu tespitlerin Tilrkiye
bakimindan da gecerli oldugu séylenebilir.

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin nefret séylemi ve nefret suglari ile
ilgili tavsiye kararlarindan bazilari sunlardir:

-1997 tarihli R (97) 20 sayih “Nefret S6ylemi” konulu tavsiye karari. Bu
tavsiye kararinda nefret sdylemi su sekilde tanimlanmaktadir: “Irk¢i nefreti,
yabanci diismanligini, antisemitizmi veya azinliklara, gé¢menlere ve gé¢men
kékenli insanlara yénelik saldirgan milliyetcilik ve etnik merkezcilik, ayrimcilik
ve dismanhk seklinde ifadesini bulan dinsel hosgériisiizliik de dahil olmak
lizere hosgorusizllige dayal baska ret bicimlerini yayan, kiskirtan, tesvik eden
veya megrulastiran her tlrli ifade bigimini kapsayacak sekilde anlasilacaktir.”

”

-1997 tarihli R (97) 21 sayili “Medya ve Hosgérii Kiiltiiriiniin Gelistirilmesi
konulu tavsiye karari. Bu tavsiye kararinda, medyanin, toplumun farkl
etnik, kultlirel ve dini gruplari arasindaki anlayis kiltlrini tesvik ettikleri
yerlerde hosgorisizliikle micadeleye olumlu katkilarinin olabilecegine vurgu
yapilmaktadir. Bu tavsiye karari, hosgori kiltlirlini gelistirebilecek durumda
olan farkli toplum kesimlerini ilgilendirmektedirs.

Nefret séylemi ve nefret suglariyla ilgili yukarida bahsedilen Avrupa
Konseyi Bakanlar Komitesi’'nin tavsiye kararlarinin yaninda Avrupa Konseyi
Parlamenterler Meclisi de ulusal hiklimetler ve ulusal parlamentolar igin
rehber ilke islevi géren metinlerin (tavsiye kararlari veya kararlar) altina imza
atmaktadirlare.

Ayrica nefret suclariyla baglantii olarak Avrupa Konseyi bilnyesinde
“Irk¢iliga ve Hosgértistizliige Karsi Avrupa Komisyonu” (European Commission

8 Avrupa Konseyi, Uye devletlerin mevzuatlari arasinda daha fazla birlik saglamak amaciyla
yalnizca antlasmalar yapmamakta, ayni zamanda yasal baglayiciligi olmayan tavsiye kararlari
da almaktadir. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi, soz konusu tavsiye kararlari vasitasiyla
Uye devletlerin politika ve mevzuatlari igin rehber ilkeler tanimlayabilmektedir. Bkz. Weber,
Nefret Séylemi El Kitab, s.9.

8  Weber, Nefret S6ylemi El Kitabi, s.10.

8 Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi'nin konuyla ilgili almis oldugu kararlar igin bkz.
Weber, Nefret Soylemi El Kitabi, s.11.

TAAD, Yil:9, Say1:35 (Temmuz 2018) 133



CGagimizin Pandemisi: Nefret Suglari
Dr. Ogr. Uyesi Ugur ERSOY

against Racism and Intolerance-ECRI)¥ faaliyetini stirdirmektedir. S6z konusu
Komisyon Avrupa Konseyi tarafindan kurulmus olup insan haklari alaninda
¢alisan bagimsiz bir izleme orguttidir. Bu kurulus bagimsiz ve tarafsiz Giyelerden
olusmakta olup irkgilik, yabanci diismanligl, antisemitizm ve hosgorusiizlikle
ilgili sorunlar konusunda uzman kisilerden olusmaktadir. Bu Komisyon (liye
Ulkeler bazinda izleme galismalari yiritmekte, bu calismalar sayesinde her
bir Gye devletin irkcilik ve hosgorusizlik agisindan durumunu incelemekte,
tespit edilen sorunlara iliskin ¢6zim oOnerileri ve teklifler hazirlamaktadir.
Komisyon’un Turkiye ile ilgili halihazirda yayinlamis oldugu dort adet rapor
bulunmaktadirs. Komisyon’un Tirkiye ile ilgili hazirlamis oldugu en son rapor
30.04.2010 tarihi itibariyle mevcut durumu kapsamaktadir®. Komisyon’un
irkgilikla ve irk ayrimciligiyla miicadeleyi amacglayan ulusal mevzuata dair 7
sayili Genel Politika Tavsiye Karari, Avrupa Konseyi Uye devletlerinin gesitli irkgi
ifadelerle micadele eden ceza kanunu hikimlerini kabul etmesi ¢agrisinda
bulunmaktadir. Bu ifadelerin igine irk, renk, dil, din, milliyet, ulusal veya etnik
kokeni nedeniyle bir kisi veya gruba yonelik siddet, nefret veya ayrimciligin
alenen kiskirtilmasi, bu kisi veya grubun alenen asagilanmasi, karalanmasi
veya tehdit edilmesi girmektedir. Ayrica, irk¢i bir ideolojiyi yansitan aleni
ifadelerin veya soykirim ve insanliga karsi islenen suclarin irk¢i bir amacla
alenen inkar edilmesinin de cezalandiriimasi gerektigi Komisyon tarafindan
ifade edilmektedir®.

8 Kurumun resmi internet sitesi adresi: http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/default_
en.asp

8 S6z konusu raporlar igin: http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/Country-by-country/
Turkey/Turkey_CBC_en.asp (Erisim Tarihi:07.05.2016)

8  Turkiye raporunda 6zetle su hususlara dikkat ¢ekilmistir: TCK’nin 122. maddesinin, alenen
irk ayrimciligl yapan fiilleri su¢ kapsamina aldig;; AiHS'den kaynaklanan uluslararasi
yukamliltklerin, bunlari uygulama sorumlulugu tasiyan hakimler ve savcilar tarafindan
anlasiimasini temin etmek ve yeni Turk Ceza Kanunu’nun dogru ve her yerde ayni sekilde
uygulanmasinisaglamak izere gereken egitimlerin verildigi; niifusun gogunlugunu azinliklara
mensup kisilerin olusturdugu bazi bolgeler de dahil olmak Uzere, giinlik yasamda saglik
hizmetlerine erisimde yasanan esitsizlikleri azaltmak amaciyla tedbirler alindigi; 2009-2010
egitim-6gretim yili basinda, tim 6grencilerin ilk ders saatlerinde ayrimcilikla miicadeleyi
konu alan bir dersi almalarinin zorunlu tutuldugu; kullanilan ders kitaplarinin ayrimci
icerikten arindirilmasi amaciyla inceleme baslatiimasi. Bu gelismeler Komisyon tarafindan
olumlu olarak karsilanmistir. Ancak kaydedilen ilerlemelere ragmen bazi sorunlarin devam
ettigi de raporda belirtilmektedir. Sdyle ki; AIHS 12 No.lu Protokol Tiirkiye tarafindan heniiz
kabul edilmis degildir. Turk Hukuku'nda irk ayrimciliginin bir tanimi bulunmamaktadir
ve ayrimcilikla micadeleye iliskin kapsamli bir mevzuat da olusturulmamistir. Irkgi sug
nedenlerinin tim adi suglari agirlastirici bir sart olusturdugu konusunda mevzuatta hiikiim
yoktur. Irkgilikla ve irk ayrimciligiyla miicadelede uzmanlasmis bagimsiz bir uluslararasi
olusum yoktur. Asirt milliyetgi veya asiri sagci yayinlarda yer alan antisemitist ifadeler cogu
zaman cezasiz kalmaktadir.

% Weber, Nefret Soylemi El Kitabi, s.12-13.
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Asagida, nefret sucglarinin ve nefret soyleminin yasaklanmasiyla ilgili
hikimler iceren uluslararasi hukuk metinlerindeki bazi diizenlemelere kisaca
deginilecektir.

A. Medeni ve Siyasi Haklara iliskin Uluslararasi Sézlesme

Turkiye’nin 2003 yilinda onayladigi®* “Medeni ve Siyasal Haklara lliskin
Uluslararasi Sé6zlesme” ifade ozgirltugiyle ilgili diizenlemelere yer verdikten
sonra bu Ozglrligin bazi nedenlerle sinirlandirilabilecegini 6ngdrmis
bulunmaktadir (m.19/3 ve 20). S6zlesme’nin 19. maddesinin 3. fikrasi su
sekildedir: “Bu maddenin 2. fikrasinda éngériilen haklarin kullaniimasi, 6zel
bazi gérev ve sorumluluklari da beraberinde getirir. Dolayisiyla, bunlarla bazi
sinirlamalar da konulabilir; ancak bu sinirlamalarin yasalarda éngériilmiis
olmasi ve (a) Baskalarinin haklarina ve séhretine saygi bakimindan ve (b)
Ulusal glivenligin, kamu diizeninin ya da kamu saghgi ve genel ahlakin
korunmasi bakimlarindan gerekli olmasi zorunlu olmalidir.” Sézlesmenin 20.
maddesinin 2. fikrasinda ise soyle denilmektedir: “Ayrimciliga, kin ve nefrete
veya siddete tahrik eden herhangi bir ulusal, irksal veya dinsel diismanligin
savunulmasi hukuk tarafindan yasaklanir.”

Medeni ve Siyasi Haklara iliskin Uluslararasi Sézlesme ile hem Sézlesme’nin
uygulanmasini izlemek hem de bu kapsamda alinacak kararlarin yirirlGgiin
saglamak Uzere insan Haklari Komitesi’nin kurulmasi 6ngorilmustir.
Komite, Sozlesme’nin ihlali iddialarina dayanan devletlerarasi sikayetler ile
taraf devletlerin sunmalari gereken raporlari inceleme yetkisine sahiptir.
Sozlesmeye ek Birinci Protokol ile kisilere bireysel basvuru hakki da taninmis,
Turkiye de bu Protokoll 2006 yilinda kabul etmistir2. S6zlesme kapsaminda
bireysel basvuru konusu edilen olaylarda Komite ifade 6zgtrligi ve sinirlar
ile ilgili olarak cok sayida karar vermistire.

Komite’'nin 1996 tarihli Faurisson v. Fransa kararina konu olan olayda
bireysel basvuruda bulunan kisi Lyon Universitesinde bir edebiyat profesériidiir
ve Auschwitz ile diger Nazi toplama kamplarinda bulunan gaz odalarinin
Yahudilerin yok edilmesinde kullanilmadigini iddia ettigi gerekcesiyle Fransa
Gayssot Kanunu nedeniyle gorevine son verilmis ve cezalandirilmistir.
Basvurucu, disiince ve ifade 6zgurlugi ile akademik arastirma 6zgurliglnin
ihlal edildigini iddia etmistir. Komite, basvurucu hakkinda uygulanan ic
hukuk kuralinin mesruiyetini Soézlesme’nin 19. maddesinin 3. fikrasina
gore degerlendirerek, disiince 6zglrliglinin herhangi bir kisitlamaya tabi
tutulamayacagini ve bunun mutlak oldugunu ancak duslinceyi aciklama

%1 R.G. Tarih-Sayi: 18.06.2003-25142.
92 R.G. Tarhi-Sayi: 05.08.2006-26250.
% Sahinkaya, Nefret Soylemi ve Nefret Suglari, 5.42-43.
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O0zglrliginin bazi yuakumlultiklere bagh kilinabilecegine vurgu yaparak 20.
maddenin 2. fikrasina gore inceleme yapmaya gerek gormemistirs.

B. Her Tiirlii Irk Ayrimcihiginin Ortadan Kaldiriimasina iliskin Uluslararasi
Sozlesme

13.10.1972 tarihinde New York’ta imzalanan Her TurlG Irk Ayrimciliginin
Ortadan Kaldirlmasina iliskin Uluslararasi Sézlesme, 4750 sayili Kanun ile
2002 yilinda uygun bulunarak yirirlige girmistir. Turkiye Cumhuriyeti bu
S6zlesme’nin 22. maddesine ¢ekince koymustur®.

So6zlesme’nin 1. maddesinde irk ayrimciliginin tanimi séyle yapilmaktadir:
“BuSézlesmedeki “irk ayrimciligi” terimisiyasal, ekonomik, sosyal, kiiltirel veya
kamusal yasaminin herhangi bir alaninda, insan haklari ve temel 6zgiirliiklerin
esit Olgiide taninmasini, kullanilmasini veya bunlardan yararlaniimasini
kaldirma veya zayiflatma amacina sahip olan veya bu sonuglari doguran irk,
renk, soy, ulusal veya etnik kékene dayanarak herhangi bir ayirma, dislama,
kisitlama veya ayricalik tanima anlamina gelir.”

S6zlesme’nin 4. maddesinde ise taraf devletlerin ylikiamlalikleri su sekilde
gosterilmektedir: “Taraf Devletler bir irkin veya belli bir renge veya etnik
kékene mensup bir grubun listiinliigl fikirlerine ya da teorilerine dayanan ya
da her ne sekilde olursa olsun irk¢i nefreti ve ayrimciligi hakl ¢ikarmaya ya
da yiliceltmeye calisan tiim propaganda ve tim érglitleri kinarlar ve bu tiir
ayrimcilik faaliyetleri ile ayrimciligi tesviki ortadan kaldirmaya yénelik acil
ve olumlu 6nlemler almayi (stlenirler ve bu amagla insan Haklari Evrensel
Beyannamesi’nde yer alan ilkelere ve bu S6zlesme’nin 5 inci maddesinde
agikea siralanan haklara saygi géstermek kaydiyla, diger 6nlemler arasinda, a)
Irkgi lstiinliige ya da nefrete dayali tiim fikirlerin yayilmasini, irk ayrimcihgini
tesviki, herhangi bir irka ya da baska bir renk ya da etnik kékene mensup bir
gruba yonelik siddet eylemlerini ya da bu tiir eylemleri tesviki ve ayrica irkgi
eylemleri finanse etmek dahil bu eylemlere her tiirlii yardim saglamayi yasayla
cezalandirilacak sug olarak ilan edeceklerdir. b) Irk ayrimciligini destekleyen ya
da bu tiir ayrimciliga tesvik eden tiim érgtitleri ve ayrica érgiitlii ve diger tiim
propaganda faaliyetlerini yasa disi ilan edecek ve yasaklayacaklar ve bu tiir
orglitlere ya da faaliyetlere katilimi yasayla cezalandirilacak bir sug olarak ilan
edeceklerdir. c)Yerel veya ulusal kamu kurum ve yetkililerinin irk ayrimciligini
desteklemesine ya da irk ayrimciligina tesvik etmesine izin vermeyeceklerdir.”
Bu baglamda Tirkiye’nin de tarafi oldugu s6z konusu bu Sozlesme geregi,
irksal saiklerle islenen nefret suclarinin cezalandiriimasina iliskin Turkiye’nin
ic hukukunda gerekli dizenlemeleri yapmasi gerekmektedir.

% Sahinkaya, Nefret S6ylemi ve Nefret Suglari, s.43. Benzer nitelikteki kararlar igin bkz. ayni
eser s.43-47.
% R.G. Tarih-Sayi: 09.04.2002-24721.
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Bu Sozlesme’ye dayali olarak olusturulmus bulunan Irk Ayrimciliginin
Onlenmesi Komitesi, ifade 6zgiirligii ve nefret sdylemi arasindaki iliskiyi bir
Genel Yorum karari ile irdelemistir. Komite’nin 26.09.2013 tarihli 35 numarali
Genel Yorumunda, irk¢i nefret séylemi niteligindeki konusmalarin ceza
hukuku bakimindan yaptirrma baglanmasi icin su hususlara dikkat edilmesi
gerektigine vurgu yapilmistir: “Konusmanin igerik ve bigimi, ekonomik, siyasi
ve sosyal ortam, konusmacinin makam ya da konumu, konusmanin kitlelere
ulasma kapasitesi, konusmanin amaglari.”

C. Bilisim Sistemleri Aracihigiyla Gergeklestirilen Irk¢i ve Yabanc
Diismanhg Niteligindeki Fiillerin Cezalandinimasina iliskin Avrupa Konseyi
Siber Sug¢ S6zlesmesi’'ne Ek Protokol

“Avrupa Konseyi Siber Su¢ Sézlesmesi”” (Sanal Ortamda Islenen Suglar
Sozlesmesi) 01.07.2004 tarihinde 43 Ulkenin imzasiyla yurirlige girmistir.
Turkiye tarafindan 10.11.2010 tarihinde imzalanan “Sanal Ortamda islenen
Suclar Sézlesmesi” 22.04.2014 tarihli ve 6533 sayili Kanun’la uygun bulunarak
yurdrluge girmistir.

Avrupa Konseyi’nin hazirladigi ve bilisim sistemleri araciligiyla yapilan
irkgilik ve yabanci dismanligl eylemelerini de kapsam igine alan bir Ek
Protokol®® (Bilisim Sistemleri Araciliglyla Gergeklestirilen Irk¢i ve Yabanci
Dismani Niteligindeki Fiillerin Cezalandirilmasina iliskin Ek Protokol)
01.03.2006 tarihinde yirirlige girmistir. S6z konusu Ek Protokol ile taraf
devletlere, bilisim sistemleri yoluyla yapilacak irk¢i ve yabanci dismanligi
nitelikli yayinlarin yayilmasinin ve propagandasinin su¢ sayllmasi zorunlulugu
getirilmektedir. Ozellikle antisemitizmi ve 1940-1945 yillari arasinda
gerceklestirilen soykirim ve insanhga karsi suglarin inkari, asiri derecede
kiicimsenmesi, onaylanmasi veya mesru gorilmesi dahil olmak Gzere irkgi ve
yabanci diismanhgi saikleriyle islenen tehdit ve hakaretler de cezalandiriimasi
gereken fiiller olarak 6ngorilmektedir. Ancak bu Ek Protokol Turkiye tarafindan
henliz imzalanmamistirie.

% Sahinkaya, Nefret Soylemi ve Nefret Suglari, 5.49. Komitenin vermis oldugu kararlar igin bkz.
ayni eser s.52-55.

% Avrupa Konseyi Siber Sug Sézlesmesi hakkinda ayrintili bilgi icin bkz. Onok, Murat, “Avrupa
Konseyi Siber Sug Sézlesmesi Isiginda Siber Suglarla Miicadelede Uluslararasi isbirligi”,
MUHFHAD, Ozel Sayi, Prof.Dr.Nur Centel’e Armagan, Yil:2013, Cilt:19, Sayi:2, 5.1229 vd.

% R.G. Tarih-Sayi: 09.08.2014-29083.

% http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html|/189.htm (Erisim Tarihi: 03.05.2016)

100 Avrupa Konseyi Uyesi 47 lilkeden yalnizca 24 tanesi bu Ek Protokol’ii onaylamis ve yiiriirliige
sokmustur. 12 Uye ulke ise yalnizca Ek Protokol’li imzalamis ancak onaylamamistir.
Turkiye’nin de aralarinda bulundugu 11 tye tlke ise Ek Protokol’tiimzalamamistir. bkz. http://
conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=189&CM=8&DF=&CL=ENG
(Erisim Tarihi: 07.05.2016)
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4. Nefret Soylemi ile ifade Ozgiirliigii Arasindaki iliski

ifade ©6zgiirligli, anayasal demokrasilerin temel taslarindan birisini
olusturmaktadir:, En genis anlamiyla ifade 6zglirliigl, bir dislince, inang,
kanaat, tutum veya duygunun, sOz, yazi ya da baska vasitalarla barisgi
yollardan aciga vurabilme veya kisisel tercihler dogrultusunda tutum ve
davranislarda bulunabilme serbestisine sahip olmak demektir2, insan
haklarinin en onemlilerinden birisi olan ifade 0zglrligl, duslincenin
korunmasini amaclamaktadir. Ozgiir diisiinmenin anlam ifade edebilmesi icin
bireyin dislincesini agiklama 6zglirligline sahip olmasi gerekmektedir.

I. Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Sinirlandirilmasi Sorunu

Liberal demokrasilerdeki klasik 6zgirlik anlayisinda, temel hak ve
ozgurliklerin mutlak (sinirsiz) bir igerige sahip oldugu kabul edilir ve
Ozglrlugln iceriginin sahibi tarafindan istenildigi gibi belirlenebilecegi kabul
edilir. Bunun temelinde dogal hukuk diistincesi yatmaktadir®®s, Ancak glinimuiz
liberal demokrasilerindeki 6zguirlik anlayisi bu kadar genis icerikli degildir.
GUnUmuzde 6zgurligin sahibi olan bireyin tek basina degil, toplum icinde
yasadigl gerceginden hareket edilmekte ve tiim bireylerin miimkin oldugunca
0zglir bicimde hareket edebilecegine ancak belli bir diizenin, dirlik ve esenligin
saglandigi bir ortamin da olusturulmasi gerektigine vurgu yapilmaktadir®.

Temel hak ve hirriyetlerin niteligi, Anayasa’nin 12. maddesinde
dizenlenmistir. S6z konusu maddeye gore: “Herkes, kisiligine badgl,
dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez temel hak ve hiirriyetlere sahiptir.
Temel hak ve hiirriyetler, kisinin topluma, ailesine ve diger kisilere karsi 6dev
ve sorumluluklarini da ihtiva eder.”

101 AJHM, vermis oldugu birgok kararda, ifade 6zgiirligiinin demokratik bir toplumun asli

temellerinden oldugunu, ifade 6zgurlGgiinin, bir toplumun ilerlemesinin ve her bireyin
kendini gergeklestirmesinin temel kosullarindan birini olusturdugunu vurgulamistir.
Benzer icerikteki kararlar igin bkz. Lingens v. Avusturya, Basvuru No0:9815/82, Karar
Tarihi:08.07.1986; Sener v. Turkiye, Bagvuru No:26680/95, Karar Tarihi:18.07.2000; Thoma
v. Liksemburg, Basvuru No:38432/97, Karar Tarihi:29.06.2001; Maronek v. Slovakya,
Bagvuru N0:32686/96, Karar Tarihi:19.07.2001.

Tanor, Biilent, Siyasi Disiince Hirriyeti ve 1961 Tirk Anayasasi, istanbul 1969, s.27;
Erdogan, Mustafa, “Demokratik Toplumda ifade Ozgirligii: Ozgiirliik¢li Bir Perspektif,
Liberal Diisiince, Yil:6, Say1:24, Giiz 2001, s.8; Bigak, Vahit, “Avrupa insan Haklari Mahkemesi
Kararlari Isiginda ifade Ozgiirliigii”, Liberal Disiince, Yil:6, Sayi:24, Giiz 2001, s.55. Anayasa
Mahkemesi de bireysel basvuru Ulzerine vermis oldugu bir kararda benzer tespitlerde
bulunmustur: Bagvuru No: 2013/2602, Karar Tarihi: 23.01.2014, §40.

Kiizeci, Nefret icerikli Disiince Agiklamalari, s.7; Ozbey, Ozcan, “Avrupa insan Haklari
Sézlesmesi Isiginda ifade Ozgiirligi Kisitlamalari”, TBBD, Yil:2013, Sayi:106, s.42.

Saglam, Fazil, Temel Haklarin Sinirlanmasi ve Ozii, Ankara 1982, 5.129.

Hakyemez, Yusuf Sevki, “Temel Hak ve Ozgiirliiklerde Objektif Sinir Kavrami ve Diisiince
Ozgiirligiiniin Objektif Sinirlar”, AUSBFD, Cilt: 57, Sayi: 2, Yil: 2002, s.19.

102

103

104

105
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Gulnlmuz demokrasilerinde 6zglrligin sinirsiz olamayacagi gerceginden
hareketle 6zgirliiklerin de gesitli sinirlandirmalara tabi tutulabilecegi kabul
edilmektedir. Bu konuda yaygin olan uygulama, 6zgiirliklere yonelik sinirlama
nedenlerinin ve sinirlama strecinde uyulmasi gereken ilkelerin anayasalarda
belirlenmesi seklinde olmaktadir. Bu durum, kati anayasa sistemine sahip
olan llkelerde bireyler icin devlet iktidarini kullananlara karsi bir glivence
olustururs, Bu gercekten hareketle Anayasa’nin 13. maddesinde temel
hak ve hirriyetlerin sinirlandirilmasina iliskin kurallar belirlenmistir: “Temel
hak ve hiirriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin ilgili
maddelerinde belirtilen sebeplere bagl olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir.
Bu sinirlamalar, Anayasanin séziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin
ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve él¢iiliiliik ilkesine aykiri olamaz.”

Il. Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Objektif Sinirlan

Anayasa’da ya da ilgili kanunlarda herhangi bir 6zgiirlige yonelik higbir
sinirlama nedenine yer verilmemis olsa bile 6zgirligin kendi yapisindan
kaynaklanan bazi sinirlari vardir. Bundan dolayi, kavramsal olarak “temel hak
ve 6zgiirliiklerin sinirlandiriimasi” ile “temel hak ve 6zgdirliiklerin sinirliligi” ayni
sey degildir. Temel hak ve 6zgurliklerin sinirlihgl, sinirlamadan farkh olarak
Anayasa’da belirtilen genel ya da 6zel sinirlama nedenlerine dayanmaz ¢linki
sinirhhk, 6zglirlige disaridan dahil edilmeye galisilan bir kisitlama degil bizzat
o 6zglirligiin kendisinden kaynaklanan bir durumdur. Temel haklarin sinirliligi,
ozgurliklerin yapisindan kaynaklandigindan dolayi bunlarin Anayasa’da ya da
kanunda belirtilmesi hicbir 6nem tasimaz. Baska bir ifadeyle bu sinirlar pozitif
hukuk metinlerinde belirtilse de belirtiimese de zaten vardir. Sonu¢ olarak
temel hak ve 6zgrliklerin objektif sinirlarinin belirtiimesi sadece deklaratif
bir nitelik tasir; buna karsilik temel hak ve 6zgurliklerin sinirlandiriimasi ise
konstitlitif bir nitelik tasir’.

Anayasa’nin  “Diisiinceyi agiklama ve yayma hiirriyeti” baslikh 26.
maddesinde de disiince 6zglrligliniin objektif sinirlari baglaminda énemli
ipuglari bulunmaktadir. Maddenin birinci fikrasina gore: “Herkes, diisiince ve
kanaatlerini séz, yazi, resim veya baska yollarla tek basina veya toplu olarak
aciklama ve yayma hakkina sahiptir. Bu htirriyet resmi makamlarin miidahalesi
olmaksizin haber veya fikir almak ya da vermek serbestligini de kapsar. Bu fikra
hiikmti, radyo, televizyon, sinema veya benzeri yollarla yapilan yayimlarin izin
sistemine baglanmasina engel degildir.” Maddenin ikinci fikrasinda ise diistince
Ozglrluglnln sinirlandirilabilecegi haller dizenlenmistir: “Bu hirriyetlerin
kullanilmasi, milli giivenlik, kamu dizeni, kamu giivenligi, Cumhuriyetin temel
nitelikleri ve Devletin (ilkesi ve milleti ile b6liinmez biitiinliigiiniin korunmasi,

16 Hakyemez, Objektif Sinir Kavrami, s.20-21.
107 Gozler, Kemal, Turk Anayasa Hukuku Dersleri, 20. Baski, Bursa 2016, s.109 vd.
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suglarin 6nlenmesi, suglularin cezalandiriimasi, Devlet sirri olarak usuliince
belirtilmis bilgilerin aciklanmamasi, baskalarinin séhret veya haklarinin, ézel
ve aile hayatlarinin yahut kanunun 6ngdrdigu meslek sirlarinin korunmasi
veya yargilama gérevinin geregine uygun olarak yerine getirilmesi amaglariyla
sinirlanabilir.”  Bunlardan ayri olarak doktrinde Hakyemez tarafindan
Anayasa’nin “Temel hak ve hiirriyetlerin kétiiye kullanilamamasi” baslikh 14.
maddesinin bir yoniyle de diistince 6zglrligtnin objektif sinirlarint belirledigi
gorisi ileri surdlmektedirs, S6z konusu madde su sekildedir: “Anayasada
yer alan hak ve hiirriyetlerden hicbiri, Devletin (ilkesi ve milletiyle béliinmez
biitiinltigiinii bozmayi ve insan haklarina dayanan demokratik ve ldik
Cumhuriyeti ortadan kaldirmayr amaclayan faaliyetler biciminde kullanilamaz.
Anayasa hiikiimlerinden hicbiri, Devlete veya kisilere, Anayasayla taninan
temel hak ve hiirriyetlerin yok edilmesini veya Anayasada belirtilenden daha
genis sekilde sinirlandirilmasini amaglayan bir faaliyette bulunmayr miimkiin
kilacak sekilde yorumlanamaz.” Hakyemez'e gbre Anayasa’nin 14. maddesinin
bir bitln olarak dikkate alindiginda duslince 6zgirliginin normal alanini
kisitladigi sonucu ¢ikmaktadir. Bu agidan yaklasildiginda, 14. maddenin,
distnce 6zgurliginin objektif sinirlarini belirten deklaratif bir kural olmaktan
Ote bagka bir anlami ve etkisi de vardir. Madde bu niteligi dolayisiyla sadece
objektif sinir getirmemekte ayni zamanda soyut diizeyde kalsa bile belli
distince agiklamalarini yasaklamaktadir.

Sonug olarak bakildiginda, pozitif hukuk metinlerinde bir 6zglrligin
sinirlandirilmasi  hususunda higbir hikiim bulunmasa bile 6zgirligin
yapisindan kaynaklanan kimi sinirlarin - mevcut oldugunun kabuli
gerekmektedirwe,

lNl. ifade Ozgiirligiiniin Objektif Sinirlan ile Nefret Sdylemi Arasindaki
iliski

ABD’de vyasanan bir olayla ilgili olarak Amerikan Federal Yiksek
Mahkemesi’'nin 1942 yilinda vermis oldugu Chaplinsky v. New Hampshire
kararit diisiince 6zglirligliniin objektif sinirlarinin ne olacagiyla ilgili verilmis
onemli bir karar olup sonraki tarihlerde verilen benzer nitelikte kararlara da*»
emsal teskil etmistir.

18 Hakyemez, Objektif Sinir Kavrami, s.33.

109 Hakyemez, Objektif Sinir Kavrami, s.36.

110 Hakyemez, Objektif Sinir Kavrami, s.24.

11 Kararin tam metni igin bkz. https://supreme.justia.com/cases/federal/us/315/568/case.
html (Erisim Tarihi: 05.08.2016).

12 By kararlara 6rnek olarak bkz. 1949 tarihli Terminiello v. Chicago (https://supreme.justia.
com/cases/federal/us/337/1/case.html); 1951 tarihli Feiner v. New York (http://www.
bc.edu/bc_org/avp/cas/comm/free_speech/feiner.html) (Erisim Tarihi: 05.08.2016).
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Karara konu olan olay su sekilde gerceklesmistir: 1941 yilinin Kasim ayinda,
Yehova Sahidi olan Walter Chaplinsky, sehir merkezindeki bir yaya kaldiriminda
brosiir dagitarak insanlari Yehova Sahidi olmaya davet eder. Chaplinsky’i
dinleyeninsanlarin olusturdugu genis kalabalik trafigi engellemeye basladiktan
sonra bir polis memuru Chaplinsky’i oradan uzaklastirir ve polis merkezine
gotirir. Bu esnada yolda karsilastiklari polis midiriine hitaben “Tanri’nin
belasi gangsterlersiniz!”, “Hepiniz fasistsiniz!” gibi saldirgan, alayci ve kiiglik
disiricu sozler sarf etmistir. Bunun Uzerine Chaplinsky, soyledigi bu sozler
icin yerel mahkemece mahkim edilmistir. Chaplinsky, soyledigi sozlerin
ABD Anayasasi’nin disince ozgirlugi ile ilgili maddesinin korumasinda
oldugunu belirterek karari temyiz etmistir. Temyiz Uzerine dosya Federal
Yiksek Mahkeme’nin Online gelmistir. Temyiz talebini reddeden Federal
Yuksek Mahkeme, somut olayin gergeklestirilis sekli konusunda bir uyusmazlik
olmadigini belirttikten sonra konumuz agisindan 6nemli olan ve ilk kez
disiince 6zglrlGglnin objektif sinirlarinin varliginin kabul edildigi su karari
vermistir: “Diisiince/ifade ézglirliigi, her zaman ve her kosulda mutlak bir
nitelige sahip degildir. Kapsami dar tutulmus bazi diisiince/ifade agiklamalari
vardir ki bunlarin ifade edilmelerinin 6nlenmesi ve cezalandirilmasi hi¢bir
anayasal soruna yol agmaz. Bunlar, hakaretamiz, miistehcen, kiifiir, iftira,
onur ve haysiyet kirici nitelikte olan veya diger ahlaksiz sozlerdir (fighting
words). Bu sézlerin toplumsal barisi bozmaya meyilli olduklari agiktir. Bu
tarzdaki ifadelerin/diisiincelerin a¢iga vurulmasi biciminde esasl bir amacinin
olmadigi ortadadir. Bunlar, gercege ulasma bakimindan hicbir topluma hicbir
katki saglamayan, ahlakilik ve diizeni saglama noktasinda hicbir toplumsal
yarar icermeyen ifadelerdir.” Ancak daha sonraki tarihli kararlarinda Amerikan
Federal Yiiksek Mahkemesi’nin “fighting words” nitelendirmesini sinirlandirma
yoluna gittigi ve yalnizca toplumsal barisi acik bir sekilde bozmayi tesvik etmeye
yonelmis ifade aciklamalarinin bu kapsamda degerlendirilecegi sonucuna
vardigl gortlmektedir:s,

Bununla birlikte kamuyu ilgilendiren bir yoni oldugu zaman ABD’de
kisilik haklari ile ilgili distnce agiklamalarinin -bireylerin kisilik haklarini,
seref ve haysiyetlerini ihlal etse dahi- anayasal korumadan yararlandigi ifade
edilmektedir. Bu durumda distince 6zgirlagu, kisilik haklarindan daha Gstiin
bir konumda goriilmektedir. Bununla birlikte dogrudan dogruya baskalarinin
seref ve haysiyetine midahale eden distince aciklamalari, yazi veya resimler
tamamen dislince 06zgurliginin korumasi disinda gorilmektedir.
Dislince 6zglrlGgl ile ¢cok yakin irtibat icinde bulunan bir diger husus ise

113 Jacobs/Potter, Hate Crimes, s.142-143; Streissguth, Hate Crimes, s.60-61.
114 Kanadoglu, O. Korkut, Tirk ve Alman Anayasa Yargisinda Anayasal Degerlerin Catismasi ve
Uyumlastiriimasi, istanbul 2000, 5.59-70.
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nefret soylemidir. Nefret soyleminin diisiince 6zglrliglinin objektif sinirlari
icinde olup olmadigi hususunun net bir sekilde ¢oziime kavusturulmasi
gerekmektedir.

Dilinyada ve llkemizde yasanan kutuplagmalar sebebiyle farkh kesimlere
karsi yaratilan tahammoilsizliik ortami sonucunda degisik sebeplerle kisiler
ve gruplar hosgorisuzligiin temeli haline getirilmis ve kimliksel ayrismalar
yaratilmistir. Kimliksel ayrismayla beraber, son dénemde llkemizde ve diinyada
yeni sug tiirlerinden bahsedilmeye baslanmistir. Ozellikle son dénemde nefret
icerikli ifadeler ve eylemler ulusal hukuklarda suc¢ olarak diizenlenirken,
uluslararasi hukuk alaninda ise ifade 6zgirliginin sinirlandiriimasi sebebi
olarak gorilmeye baslanmistirs,

Ulusal ve uluslararasi hukuk alaninda nefret icerikli ifadelere nefret
soylemi, nefret suglari ve ayrimcilik bashklari altinda yer verilmektedir. Nefret
sugunun, nefret sdyleminin ve ayrimcilik kavramlarinin hayata gegirilmesi
sonucunda magdur ile magdurun mensup oldugu grup Uzerinde bliylk bir
olumsuz etki yaratilmaktadir. Gerceklestirilen eylem sonucunda, magdur birey
ve gruplar korkuya sevk edilmenin yani sira toplumda istenmedikleri, topluma
ait gorilmedikleri hissine kapilmaktalar daha da 6nemlisi devlet tarafindan
bu eylemleri dnleyecek tedbirlerin alinmamasi neticesinde magdur olan Kkisi
veya gruplarin hukuka ve devlete olan gilivenleri de sarsilmaktadiree. Nefret
soylemi ile ifade 6zglirlGgl arasindaki sinirin nasil belirlenecegi yukarida da
izah edildigi tzere ¢ok tartismali bir konu olarak karsimiza ¢ikmaktadir; zira
bir hususun nefret sdéylemi kapsamina girdiginin iddia edildigi yerde, ifade
0zglrlGgl ihlaline iliskin elestiriler de glindeme gelmektedir.

Nefret séylemi ve nefret sucu birbirinden farkli iki kavramdir. Nefret suclari,
ceza kanunlarinda yerini alan bir sug¢ kategorisi iken nefret sdylemi genellikle
ifade 6zglrligi ve ifade 6zgirligunin kotiye kullanimi ile iliskisi bakimindan
ele alinmaktadirze,

Nefret soylemi AB llkelerinde bir su¢ olarak taninmaya baslamasina
ragmen yukarida da ifade edildigi tizere ABD’de diisiince 6zgurligline vurgu
yapilarak, duslince 6zgiirligline ancak “siddete tesvik etme” durumunda bir
kisitlama getirilecegi belirtiimektedir. Baska bir ifadeyle Amerikan Hukuku’nda
nefret iceren konusma ile hukuk disi yontemlerle gerceklestirilen disiince
actklamasinin birbirinden ayri tutulmasi gerektigi ifade edilmektedir. Nefret
iceren konusma distincenin igerigine yonelikken, hukuk disi yontemlerle

115 Karadeniz, Nefret Soylemi, s.5.

116 Karadeniz, Nefret Soylemi, s.5.

177 jnceoglu, Onséz, s.13.

118 Celik, Elif, “Nefret Séylemi ifade Ozgiirligiiniin Neresinde?”, inénii Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, Cilt:4, Say1:2, Yil:2013, s.209.
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gerceklestirilen distince aciklamasi ise dislincenin agiklanmasi yontemine
iliskin bir ozellik tasimaktadir. ABD’de nefret iceren konusmalar bazi
durumlarda yasaklanmamaktadir; buna karsin hukuk disi yontemlerle
gerceklestirilen disiince agiklamalari her zaman yasaklanmaktadir. ABD
Federal Yiksek Mahkemesi Ku Klux Klan Gyesi Charles Branderburg ile ilgili
vermis oldugu kararda, bu kisinin konusmasinin irksal iceriginden dolayi degil
hukuk disi yontemleri savunmasindan dolayi cezalandirildigini belirtmistirte,

ifade 6zgiirligli, temel insan haklarindan birisi olsa da bireyler kendi
actklamalarindan dogabilecek potansiyel nefret soylemi konusunda dikkatli
davranmak zorundadirlar. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi Uye devletlere,
yasalar cikarmak icin ortak oOlcltler belirlemesini ve nefret séyleminin
sahibi ile bunu yayimlayan yayin kurulusunu birbirinden net olarak ayirt
etmeyi 6nermektedir. Diger yandan Bakanlar Komitesi, nefret séyleminin
medya araciligiyla yayilmasinin daha zararli sonuglar doguracagina da dikkat
cekmektedir,

5. Nefret S6yleminin Sug Olarak Kabul Edilmesini Elestiren Goriisler

Daha once de ifade edildigi lzere nefret sdylemi ve nefret suglari, her
ne kadar birbirinden farkli iki kavram olsa da birbirlerini beslemekte, bunun
sonucunda nefret sdylemi, nefret sucuna giden yolda ilk 6nemli adim olarak
gorilmektedir. Bu baglamda doktrinde nefret sdyleminin suc¢ olarak kabul
edilmesini elestiren gorislere yer vermek, nefret suclariyla ilgili yapilacak
degerlendirmelerin de daha saglkli okunabilmesine hizmet edecektir.

Doktrinde, nefret séyleminin yasaklanmasini ve nefret sdylemi iceren
ifadelerin sug olarak kabul edilmesini elestiren gorislere de rastlanmaktadir.
Bu gorusteki yazarlardan Heinze, nefret sdylemini yasaklayan diizenlemelere
bakildiginda bu tarz séylemlerin aslinda siddet teskil ettigine iliskin ampirik
deliller bulunmadigini, baska bir ifadeyle nefret sdyleminin yasaklanmasinin
temelinde bu sdylemin olasi etkilerinin bulundugunu, bunun da ifade
Ozglrltgl lGzerinde sansiir olusturdugunu savunmaktadir. Ayrica yazara gore,
nefret soylemini yasaklayan kanunlarin insan haklari hukukundaki ayrimcilik
yasagini ihlal edebilecegi de ileri slirtlebilir:2.

Turkdoktrinindeise Uslutarafindan savunulan gériise gore, nefret sdylemini
sug olarak kabul etme girisimi genel olarak 6zgrliik ilkesi ve 6zel olarak da
ifade hirriyeti bakimindan hayati problemleri biinyesinde barindirmaktadir.
Yazara gore nefret sdyleminin sug olarak diizenlenmesindeki yapisal kusurlari

119 Hakyemez, Objektif Sinir Kavrami, s.30-31.
120 jnceoglu, Onsodz, 5.13.
121 Akt. Sahinkaya, Nefret S6ylemi ve Nefret Suglari, s.141-142.
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Uc baslik altinda toplamak mimkiindir: i) Magdurun belirsizligi, ii) Edim-zarar
illiyet baginin koparilmasi, iii) Kanitlanabilirlik eksikligi2.

Yazara gore nefret sdéylemini suc olarak icat etme girisimindeki en temel ve
birincil yapisal kusur magdurun belirsiz olmasidir. Belli bir nefret sdyleminin
magdurunun kim veya kimler oldugu somut ve net bir sekilde asla tespit
edilemez. Buna gore ortada soyut, belirsiz ve degisken bir magdur profili vardir.
Burada belli kisilerin maruz kaldigi belli bir zarardan soz edilemez zira iddia
edilen zarara maruz kaldigi gosterilecek magdur bir kisi yoktur. Bu ylizden, o
grup adeta kolektif bir varlik ve kisi olarak diistiniilms olur. Ornegin, “siyahlar
igreng¢ kokuyorlar” gibi bir soylemin siyah olan kisilerden kacinda nasil bir
magduriyete yol a¢tigl bilinemez. Yazara gore, burada bir kolektif kimligin
magdur kabul edilmesinden ve o kimligin Gyesi olanlarin o kimlik adina belli
haklara sahip kilinmasindan bahsedilmektedir; oysa 6zglrlGgl sinirlanan ve bir
cezaya carptirilan kimligi belirli bir kisidir. Uslu, calismasinin devaminda, nefret
soylemi sugu kavraminin fiil Gzerinden degil, magdur Gizerinden tanimlanmaya
calisilmasini “hayati bir defo” olarak nitelendirmektedir,

Kanaatimizce, Uslu tarafindan nefret soyleminin su¢ olarak
dizenlenememesinin gerekgesiolarak gosterilen “magdurun belirsizligi” kistasi
hatali tespitleri blinyesinde barindirmaktadir. Ceza hukuku sistemimizde sug
olarak dizenlenen her fiilin magdurunun mutlaka belirli bir kisi olmasi ve bu
kisinin de mutlaka belirlenmesi gerektigi yolunda bir kural bulunmamaktadir.
Sugun konusunu belli bir kisi veya birden fazla kisi olusturuyorsa, magdurun bu
kisi veya kisiler oldugu séylenebilir. Buna karsin, sugun konusunu belli bir kisi
degil de toplumu olusturan fertlerin hepsi veya belli bir kismi olusturuyorsa
bu durumda magdurun toplumun tamami veya toplumun belirli kismi oldugu
soylenebilir. Bu nedenle Uslu tarafindan savunulan bu gorise katilmamaktayiz.

Uslu, nefret sdyleminin sug olarak tanimlanmasinda yapisal ikinci problem
olarak “edim-zarar illiyet baginin koparilmasi”’ni gostermektedir. Buna gore,
bir edimin yasaklanmasinin mesruiyeti icin bu edimden kaynakli gosterilebilir
kuvvetle muhtemel olusacak bir zarar veya mevcut bir zarar aranmasi sart
kosulmamaktadir. Oysa bu illiyet, hem ceza hukuku hem ifade hurriyeti
acisindan hayati bir 6neme sahip bulunmaktadir. Nefret séylemi sugu, somut
olayda herhangibir zararin olusmasindan bagimsiz olarak, bellibir grubayonelik
ifadelerde zarari bastan var kabul etmektedir. Dolayisiyla, belli bir edimde,
belli bir magdurun yasadigi belli bir zarari aramaya ihtiya¢ duyulmamaktadir.
Ayrica s6z konusu zararin nasil tespit edilecegi, nasil kanitlanacagl ve bu
zararlar ile nefret sdylemleri arasinda iliskinin nasil gosterilecegi de belirsiz
hatta imkansizdir. Yazar, bu imkansizlik sebebiyle, nefret séyleminin suc olarak

122 Uslu, Nefret Soylemi Sugu, s.190.
123 Uslu, Nefret S6ylemi Sugu, s.190-191.
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kabul edilmesi gerektigini savunanlarin, belirsiz ve daginik bir zarar anlayisina
dayanmak zorunda kaldiklarina isaret etmektedir.

Kanaatimizce yazarin galismasinda kullandigi “edim” kavramiyla neyi
kastetmek istedigi hususu belirsizdir. Zira edim kavrami, ceza hukuku kavrami
olmayip, borclar hukuku alaninda kullanilan bir kavramdir ve borglu kisinin
yerine getirmekle yikimli oldugu davranisi ifade etmektedir. Yazarin edim
ile kastetmek istediginin ceza hukuku baglaminda fiil veya hareket oldugunu
duslinmekte ve degerlendirmemizi de buna goére yapmayi uygun gérmekteyiz.
Yazar tarafindan savunulan ve nefret sdyleminin sug olarak diizenlenmesinin
nedensellik baginin koparilmasi olarak yorumlanacagi seklinde distinceye de
katilmamaktayiz. Zira ceza hukuku sistemimizde her sugun mutlaka bir neticesi
olacagi seklinde bir genel kabul bulunmamaktadir.

Uslu’'nun, nefret séyleminin sug¢ olarak tanimlanmasinda goérdugi yapisal
son problem ise sucun kanitlanabilirligindeki eksikliktir. Yazara gore, belli bir
olayda bireylerin ugradigl veya ugrayacagl bir zararin varli§i aranmayinca,
bir ifadenin nefret sucu olup olmadiginin belirlenmesi biylik ol¢liide ya
failin saikine veya s6z konusu kimlige mensup olanlarin algisina bagli olarak
degerlendirilmek zorunda kalmaktadir. Niyet ve algiya bagli olarak bir sugun
varligini kanitlamaya girismek ciddi sikintilari biinyesinde barindirmaktadir.
Failin saikinin ve magdurun algisinin tespit edilmesi ve kanitlanmasi girisimi,
tartismali, subjektif ve bliylk 6lclide keyfi veya tesadifi bir caba olacaktir.

Yazar, nefret sdyleminin suc¢ olarak diizenlenmesi hususunda, yukarida
belirttigimiz ve kendisinin “yapisal kusurlar” olarak nitelendirdigi eksikliklerin
yaninda bir de “argiimantatif kusurlar” olarak nitelendirdigi eksikliklerden
bahsetmektedir. Yazara gére bu argiimantatif kusurlar sunlardir: i) iyi olmaya
zorlamak veya nefret edilmeme hakki, i) farkliliklari ve gatismalari reddetmek,
iii) amaclananin tersi sonuglar Gretmek®.

Yazarin argiimantatif kusur olarak gordgu ilk durum “iyi olmaya zorlamak
veya nefret edilmeme hakki”dir. Buna gore, bireylerin 6zgir oldugundan
bahsederken, onlarin sadece belirlenen veya tasvip edilen sekillerde olma
hakkina sahip oldugundan bahsedilmediginin net bir sekilde anlasiimasi
lazimdir. insanlarin sadece dogru olani degil yanlis olani da yapma haklari
vardir ve bireylerin 6zgiir olmasi, bizzat kendilerinin tercih ettigi sekilde
olma konusunda bir hakka sahip olduklari anlamina gelir. Bu baglamda, ifade
hirriyetinin sadece “dogru ve uygun” bulunan gorisleri koruyan bir hak
midir sorusunun cevabi stiphesiz ki hayir olmahdir. Aksinin kabull halinde,
duslince, vicdan, kanaat, inang 0zglrligl ve bunlarin ifade 6zgirliginden

124 Uslu, Nefret Soylemi Sugu, s.191-192.
125 Uslu, Nefret Soylemi Sugu, s.192-193.
126 Uslu, Nefret Soylemi Sugu, s.193.
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bahsedilmesinin hicbir anlami olmazdi. Yazar, nefret séyleminin su¢ olarak
kabul edilmesindeki yapisal problemlerin aslinda ifade hirriyetini tehdit
eden ciddi bir zihniyetin izlerine isaret ettigini savunmaktadir. Buradaki
tehdit, nefret sdylemini cezalandirmanin arkasindaki amacin, verilecek
veya verilmis bir zarari cezalandirmak degil “sakincali”, “tasvip edilmeyen”,
“dogru ve hos olmayan” bazi gorusleri cezalandirmaya donliismeye elverisli
olmasindadir. Nefret séylemini yasaklamaya kalkismak, insanlarin digerlerine
ve onlari temsil eden seylere karsi asagilama, nefret, tasvip etmeme, kinama,
begenmeme, tiksinme vb. olumsuz goris ve ifadelerden kaginarak dogru
ve uygun davranmaya zorlamak anlamina gelmektedir ki boyle bir anlayis
paternalizme kapi agmaktadir. Cliink{ bu tir yasaklar, devletin vatandaslarini
kendi ahlaki sorumluluklarini alabilecek ve kendilerini yonetebilecek bir
yetkinlikte gormedigi anlamina gelmektedir?.

Benzer gorisleri savunan Dworkin de nefret sdylemi yasagina karsi
¢ikarken demokratik bir toplumda ahlaki fail olarak vatandaslarin bu gorusleri
dile getirme ve duyma ozgirliklerini gerekli gérmektedir: “ilk olarak,
ahlaken sorumlu insanlar hayat veya politikada neyin iyi neyin kétii oldugu
konusunda veya adalet veya inan¢ meselelerinde neyin dogru neyin yanlis
oldugu konusunda kendi kararlarini vermek konusunda israr ederler. Hiikiimet
ikna olabilecekleri diistincesiyle tehlikeli veya saldirgan fikirleri duymalari
konusunda vatandaslara glivenilemeyecegi hiikmiinii verdigi zaman,
vatandaslarina hakaret eder ve onlarin ahlaki sorumluluklarini reddeder. Bizler,
bireyler olarak onurumuzu ancak su konuda israrci olursak koruruz; hi¢ kimse
-hicbir memur higbir ¢cogunluk- o gériisii duymaya ve lizerinde diisiinmeye
uygun olmadigimiz gerekgesiyle bir gériisii bizden saklamak hakkina sahip
degildir.” 2

Uslu’'nun arglimantatif kusur olarak gordigu ikinci durum “farkliliklari ve
catismalarireddetmek”tir. Nefret soylemi Gizerine yasaklama getirmek, insanlar
arasindaki bazi temel farkliliklari ve ¢atismalari yok saymak daha dogru bir
ifadeyle bazi farkhliklari gayri mesru gormek anlamina gelmektedir'®. Yazarin
argimantatif kusur olarak gordiigii son durum ise “amaglananin tersi sonuglar
Uretmek”tir. Sosyal alana yapilan zorlayici midahale ve diizenlemelerin
ongoriilemeyen ve belki de ¢cogu negatif yan sonuclara yol acacagi gorisi
yadsinamaz bir gercektir. ifade hiirriyeti s6z konusu oldugunda, miidahale
ve yasaklarin s6z konusu midahale ve yasak ile glidiilen amacin tam tersi
sonuglara yol acabilecegi iddiasi, zerinde durulmaya deger bir géristir. Buna
gore yasaklamalar, sakincali, yanlis veya zararli bulunan goérisleri geriletmek

127 Uslu, Nefret Soylemi Sugu, s.193.

128 Dworkin, Ranold, Freedom’s Law, Cambridge 1997, s.200 (akt. Uslu, Nefret Soylemi Sugu,
5.193).

129 Uslu, Nefret Soylemi Sugu, s.194.
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yerine tam tersi bir sonuca yol acabilmektedir. Soyle ki; ifade hirriyetinin
korunmasi, serbest bir fikirler piyasasinin islemesi anlamina gelir. Bu piyasada,
serbestlik korundugu siirece, iyi fikirler veya hakikatler, kota fikirleri veya
yanliglari kovacaktir. Yazara gore, nefret séylemlerinin, nefret suclarini artirdigi
seklindeki varsayimin temelleri zayiftir ve tam tersinin gecerli olabilecegini
disindiren 6rnekler bulmak da mimkindir. Buna 6rnek olarak, pornografi
konusunda en az sansir ve kisitlamanin bulundugu Danimarka ve Japonya’da
cinsel suglar en disik orandadir. Sayet bu Ulkelerde, pornografi yasaklanmis
olsaydi, kadinlar daha blyuk zararlara maruz kalirlardi. Sonug¢ olarak,
sanslirin bazi suglari azalthgl savi kadar, 6zglrlGgln bazi suclari azalttig savi
da sorgulanmaya agiktir®,

Uslu, nefret séylemini sug olarak diizenleme yolundaki en biyik sikintinin,
neyin nefret sdylemi oldugunun tanimlanmasi ve belirlenmesindeki inaniimaz
muglaklik oldugunu ifade etmektedir. Nefret sdyleminin su¢ olarak kabul
edilmesi lizerinde uzlasilsa bile neyin bu sug¢ kapsamina girdigi neyin girmedigi
meselesi her zaman iginden c¢ikilmaz tartismalarin odaginda olacaktir. Bu
muglaklik, ifade hirriyeti gibi en temel ve hayati bir insan hakkinin kullanimini
keyfilik ve tarafgirlige alabildigine acgik hale getirecektir. Neyin nefret sdylemi
olup olmadiginin belirlenmesinde kazanan tarafi, siyasi dengeler, halkla
iliskilerdeki beceriler, lobi faaliyetlerindeki basari, kamuoyu algisini Gretme ve
yonetme gl ve imkani belirleyecektir®,

6. Avrupa insan Haklari Mahkemesi’nin Nefret Suglarina ve Nefret
Soylemine Yaklagimi

AIHM, disiinceyi aciklama 6zgiirligiiniin, demokratik toplumlarin
ilerlemesi ve her ferdin gelisimi icin zorunlu olan temel kosullardan birisini
olusturdugunu belirtmektediriz. Avrupa insan Haklari Mahkemesi, nefret
sdyleminin kesin bir tanimini yapmis degildir. Ancak AIHM’in konuyla ilgili
kararlarinda yalnizca “dinsel hosgoriistizliik dahil olmak lizere, hosgériisiizliige
dayali nefreti yayan, kiskirtan, tesvik eden veya mesrulastiran her tiirlii ifade
bicimi”ne atfta bulunulmaktadir. AIHM, kendisini ulusal mahkemelerin
kullandigi siniflandirmalarin baglayiciligi altinda hissetmemekte ve bu kavrami
“6zerk” bir kavram olarak gérmektedir. Bu baglamda AIHM, bazen ulusal
mahkemeler tarafindan kabul edilen siniflandirmalari reddetmekte ya da
ulusal mahkemelerin nefret séylemi olarak kabul etmedigi bazi beyanlari bile
nefret sdéylemi olarak siniflandirabilmektedir®:.

130 Uslu, Nefret Soylemi Sugu, s.196-197.

131 Uslu, Nefret Soylemi Sugu, s.196.

132 Skalka v. Polonya, Basvuru No:43425/98, Karar Tarihi:27.05.2003.
133 Weber, Nefret Soylemi El Kitabi, s.3.
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Bir ifadenin nefret soylemi olarak nitelendirilmesinin en énemli sonucu,
bu séylemin ifade 6zgiirligii kapsamina girmemesi ve dolayisiyla da AiHS’in
10. maddesinin sagladigi korumadan mahrum kalmasidir**. Nefret suglari
ve nefret sdylemiyle ilgili tespit ve degerlendirmelerde bulunulabilmesi igin
AIHS m.10 6nemli bir hikiim olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Avrupa insan
Haklari Mahkemesi vermis oldugu bircok kararda, ifade 6zgirligi baglaminda
nefret soylemi ve nefret suclariyla ilgili tespitlerde ve degerlendirmelerde
bulunmustur.

Asagida ilk olarak AiIHS m.10’a deginilecek, sonrasinda ise AIHM’in konuyla
ilgili verdigi kararlarindan bazilarina yer verilecektir. ifade 6zgirlugiiniin
diizenlendigi AIHS’in 10. maddesinde séyle denilmektedir:

“1.Herkes ifade ézgiirliigii hakkina sahiptir. Bu hak, kamu makamlarinin
miidahalesi olmaksizin ve iilke sinirlari gézetilmeksizin, kanaat 6zglirliigii
ve haber ve géris alma ve de verme 6zglirliigiinii de kapsar. Bu madde,
Devletlerin radyo, televizyon ve sinema isletmelerini bir izin rejimine tabi
tutmalarina engel degildir.

2.Gérev ve sorumluluklar da ylikleyen bu &zgirliiklerin  kullaniimasi,
yasayla 6ngériilen ve demokratik bir toplumda ulusal giivenligin, toprak
blitiinligiiniin veya kamu glivenliginin korunmasi, kamu diizeninin saglanmasi
ve sug islenmesinin énlenmesi, sadhdin veya ahlakin, baskalarinin séhret
ve haklarinin korunmasi, gizli bilgilerin yayilmasinin énlenmesi veya yargi
erkinin yetki ve tarafsizhginin giivence altina alinmasi igin gerekli olan bazi
formaliteler, kosullar, sinirlamalar veya yaptirimlara tabi tutulabilir.”

AiHS’in 10. maddesi dikkatli bir sekilde incelendiginde, birinci fikrada,
ifade 6zglrligl konusunda temel prensiplerin ortaya konuldugu, ikinci fikrada
ise ifade o6zgurligine karsi mesru gorilen midahalelerin neler oldugunun
belirtildigi gorilmektedirs. Baska bir ifadeyle maddenin ikinci fikrasinda
ifade 6zglrliglnin hangi hallerde sinirlandirilabilecegi dizenlenmistir. Bu
da gostermektedir ki her ne kadar felsefi perspektifte ifade 6zglrlGginin
sinirlanamayacagi belirtilse de demokratik rejimlerde bile bu 6zglrligin
sinirlarinin oldugu kabul edilmektedir.

AIHM’in AIHS m.10 baglaminda ifade 6zgirliigiiniin sinirlandirilabilmesi
icin aradigi kosullari séyle siralamak mimkindir: -Sinirlamanin kanun
tarafindan getirilmis olmasi; -sinirlamanin sadece sinirlama ile belirtilen

133 Weber, Nefret Soylemi El Kitabi, s.4.

135 Macovei, Monica, ifade Ozgiirliigii-Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’nin 10. Maddesi’nin
Uygulanmasina iliskin Kilavuz, insan Haklari El Kitaplari No:2, 5.10. Kaynak: http://www.
anayasa.gov.tr/files/insan_haklari_mahkemesi/el_kitaplari/AIHSmad10Ifade.pdf  (Erisim
Tarihi: 07.05.2016).
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mesru amaca yonelik olmasi; -sinirlamanin demokratik toplum diizenine aykiri
diismeyen ve 6ngériilen amaca ulasmak icin gereken élgiide (orantili) olmasi.

ifade dzglrligiiniin gerceklestiriimesinde devletin etkin ve 6nemli bir islevi
bulunmaktadir. Bu baglamda devlet, bireyin dislincesinin olusum evresinde
gerekli diizenlemeleri yapmanin yani sira distincesinden 6tlirii kinanmamasi
ve dislincesini agiklamasi ve yaymasl icin uygun ortami saglamakla da
yikamlidir. Bundan dolayi, devletin ifade 06zglrliglu kapsaminda hem
pozitif hem negatif olmak Gzere iki tir yUkimlalighd bulundugu ifade
edilmektedir. Devlet pozitif yukimluligd uyarinca®s ifade 6zglrliginin
yasanabilecegi ortami hazirlamak; negatif yukimliligld uyarinca da kabul
edilen sinirlar icerisinde bu 6zgirligin kullanilmasina miidahale etmemek
durumundadir®’. Nefret sOylemi agisindan da devletin negatif ve pozitif
yukamlilikleri s6z konusudur. Yasama, ylritme ve yargl organlarinin nefret
icerikli ifadelerden kaginmalari devletin negatif ylikimlGlGglini olustururken,
nefret icerikli ifadelerin yayginlasmamasi ise devletin pozitif yukimlGlGagini
olusturmaktadirs,

AIHM, Vejdeland ve Digerleri v. isve¢ davasinda® cinsel yénelim saikli
nefret sdylemiyle ilgili Snemli tespitlerde bulunmustur. Bu davada, basvurucu
ve arkadaslari, lisede dagittiklari ylz adet el ilaninda homoseksiellere
iliskin saldirgan ifadelere yer vermislerdir. Basvurucular “Ulusal Genglik”
adinda bir orgitiin hazirladigi bu el ilanlarini, 6grencilerin dolaplarinin
iclerine ve Gzerlerine koymak suretiyle dagitmislardir. El ilanindaki ifadelerde
homoseksielligin sapkin bir cinsel egilim oldugu ve toplumun 6zl lzerinde
ahlaken vyikici bir etkiye sahip oldugu ayrica homoseksiel kisilerin HIV ve

136 Al[HM’e gore, demokrasinin islemesinin 6n sartlarindan birisi olarak, ifade &zgirliigi
blylk bir 6nem tasimaktadir. Bu 6zglirligin etkin bir sekilde kullaniimasi, sadece
devletin midahale etmeme gorevine dayanmamaktadir. Devlet, ayni zamanda bireyler
arasindaki iliskilerde bile koruma tedbirleri almak durumunda olabilir. Devletin pozitif bir
yukdmlilGgunin olup olmadigina karar verirken, Sozlesmeyle toplumun genel gikarlari ile
bireyin cikarlari arasinda ulasilmaya calisilan dengeye énem verilmelidir. Bu sorumluluk,
kaginilmaz olarak, sézlesmeci devletlerde var olan farkli durumlara, modern toplumlarin
idare edilmesi ile ilgili zorluklara, oncelikler ve kaynaklar hakkindaki se¢cimlere bagl olarak
degisiklik gosterecektir. Boyle bir sorumluluk, yetkililer igin imkansiz veya adil olmayan
bir yik olusturdugu seklinde yorumlanmamalidir. Ozgiir Giindem v. Tiirkiye, Basvuru
No0:23144/93, Karar Tarihi:16.03.2000. Anayasa Mahkemesi de bireysel basvurularla ilgili
vermis oldugu kararlarda devletin pozitif yukiimluliginin olduguna dikkat cekmektedir.
S6z konusu kararlar igin bkz. Bagvuru No:2013/1123, Karar Tarihi:02.10.2013, §34; Basvuru
No0:2013/5356, Karar Tarihi:08.05.2014, §44.

137 (Ozbey, ifade Ozgirligi Kisitlamalari, s.46.

138 Karan, Ulas, “Nefret icerikli ifadeler, ifade Ozgiirligii ve Uluslararasi Hukuk”, in: Nefret
Sdylemi ve/veya Nefret Suglari, Der.: Yasemin inceoglu, istanbul 2012, 5.88.

139 Vejdeland ve Digerleri v. Isveg, Basvuru No:1813/07, Karar Tarihi:09.02.2012.
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AIDS’in* (ilkede yayllmasinin misebbipleri oldugu seklinde suglamalara yer
verilmistir. Bagvurucular, isve¢ makamlari tarafindan bu eylemleri nedeniyle
cezaya carptirilmislardir. Basvurucular yapmis olduklari savunmalarda,
homoseksiellere hakaret etme amacinda olmadiklarini ve eylemlerinin
amacinin isve¢ okullarindaki egitimin nesnellikten uzak oldugu konusunda
bir tartisma baslatmak oldugunu iddia etmislerdir. AIHM, basvurucularin
ifadelerinin nefret dolu eylemlere dogrudan bir cagri olmasa dahi ciddi ve
onyargili suglamalar igerdigini belirterek, cinsel yonelim temelinde yapilan
ayrimcilhigin irk, koken ya da renk temelinde yapilan ayrimcilik kadar ciddi
oldugunu vurgulamis ve basvurucularin AIHS m.10’da teminat altina alinan
ifade 6zgurliklerinin ihlal edilmedigi sonucuna varmistir.

AIHM Erbakan v. Tiirkiye davasinda halki ayrimciliga tesvik eden nefret
soylemine iliskin kararda 6nemli tespitlerde bulunmustur. 1996-1997 tarihleri
arasinda basbakanlik gorevinde bulunmus olan Necmettin Erbakan’in, 1994
yilinda halka acik bir meydanda yaptigi secim kampanyasi konusmasinin dort
yil sonra 1998’de, bir davaya konu edilmistir. Yapilan yargilama sonucunda
devlet glvenlik mahkemesi, o dénemde konusmanin yapildigl bélgede teror
olaylarinin gergeklestigi ve basvurucunun inananlar ve inanmayanlar seklinde
bir ayrim yaptigi, etnik kokene dayali bir ayrimcilikla kin ve dismanhgi tahrik
ettigi ve ifade 6zgurliginin sinirlarini ashgl gerekgesiyle basvurucuyu TCK
m.312/2’yi ihlal ettiginden bahisle bir yil hapis ve para cezasina mahkim
etmistir. Mahk(Omiyet karari izerine basvurucu, TCK m.312 uyarinca mahkim
edilmesinin AIHS m.6 ve m.10’un ihlali anlamina geldigini iddia ederek
AIHM’e basvurmustur. AIHM vermis oldugu kararda, hukukilik, orantililik ve
gereklilik kriterlerinin 6nemini ortaya koymus ve basvurucunun konusmasinin
Ustiinden bes yil gectikten sonra sorusturma acilmasi ve sadece dogrulugu
belli olmayan bir video kaydina dayanilmasinin ve konusmanin yapildig
donemde konusmanin, agik ve yakin bir tehlike (glincel bir risk ve yakin
tehlike) olusturmamasi gibi nedenlerle basvurucunun AiHS m.10’da belirtilen
ifade 6zglrlGglinin ihlal edildigine hiikmetmistir. Bu kararin nefret sdylemiyle
ilgili dikkati ceken en 6nemli noktasi, nefret séylemiile bu soylemin dogurdugu

140 AIDS (Acquired Immune Deficiency Syndrome-Edinsel Bagisiklik Yetmezligi Sendromu), HIV
(Human Immunodeficiency Virus-insan Bagisiklik Yetmezligi Viriisii) tarafindan olusturulan
bir hastaliktir. AIDS, HIV ile enfeksiyon sonucu ortaya ¢ikan klinik durumun en kota halidir.
HIV, bagisikhk sistemine yavas yavas niifuz ederek viicudun enfeksiyonlara karsi direncini
yok eder ve bireyi gesitli rahatsizliklara karsi korunmasiz hale getirerek sonunda 6limiine
sebebiyet verir. AIDS, ilk kez 1981'de ABD’nin New York ve California eyaletlerinde rapor
edilmistir. AIDS teshisi konulan kisilerin ¢ogunun escinsel erkekler ile ortak siringalari
kullanan uyusturucu bagimlilari olmasi bu hastaligin siklikla “escinsel hastaligi” olarak
adlandirilmasina yol agmistir. Bkz. https://tr.wikipedia.org/wiki/AIDS (Erisim Tarihi:
02.08.2016)

141 Erbakan v. Turkiye, Basvuru No: 59405/00, Karar Tarihi: 06.07.2006.
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veya dogurabilecegi yakin tehlike arasinda dogrudan dogruya bir iliskinin ve
giincel bir riskin varliginin aranmasinda yatmaktadir. Ayrica AiIHM bu kararda,
herkesin onuruna ve sayginligina esit oranda saygi gésterilmesinin demokratik
ve c¢ogulcu bir toplumun temelini olusturdugunu, bdéylece demokratik
toplumlarda hosgoristzliik temelinde nefreti tesvik eden hatta mesru
sayan her tirlt ifadeye yaptirrm uygulanmasinin ve onlenmesinin gerekli
goruldugiline vurgu yapmistir.

AIHM Feret v. Belgika*> davasinda da nefret sdylemiyle ilgili tespitlerde
bulunmustur. Daniel Feret, Belgika’da faaliyet gosteren “Ulusal Cephe” adli bir
siyasi partinin baskani ve ayni zamanda da milletvekilidir. Basvurucu tarafindan
secim kampanyasi sirasinda “Belcika’nin Islamlastiriimasina karsi ¢ikin”,
“Dlizmece entegrasyon politikasina son verin”, “Avrupali olmayan is arayanlari
evlerine génderin” gibi degisik sloganlariceren brosirler dagitilmistir. Hakkinda
yapilan sikdyet neticesinde Feret irk ayrimciligina kiskirtmadan dolayi
mahkdm edilmis ve 10 yil sireyle milletvekili secilme hakkindan mahkim
kinmistir. Bagvurucu, AIHS m.10’da diizenlenmis bulunan ifade 6zgiirligiiniin
ihlal edildigi iddiasiyla AiHM’e basvurmustur. AIHM, basvurucunun
ifadelerinin 6zellikle toplumun daha az bilgili Gyeleri arasinda yabancilara
karsi glivensizlik, reddetme ve hatta nefret uyandirma potansiyeline sahip
olduguna karar vermistir. Ozellikle secim ortaminda dile getirilmis olmasi
sebebiyle basvurucunun mesajinin daha biyk bir etki dogurdugu ve acik bir
sekilde irk temelli nefrete ve tahrike neden oldugu belirtilmistir. Basvurucu
hakkinda verilen mahk(Omiyet kararinin, kamu diizeninin saglanmasi ve
gdécmen toplulugunun Gyelerinin haklarinin korunmasi amacina dayandigi ve
sonug olarak AiIHS m.10’un ihlal edilmedigine karar verilmistir.

AIHM Leroy v. Fransa davasinda, karikatiirist olan basvurucunun 13 Eyliil
2001 tarihinde haftalik bir Bask gazetesinde yayinlanan cizimlerinden birinde
11 Eylil'de Diinya Ticaret Merkezi’'ne yapilan saldiryi ele alarak yaptgi
¢iziminin altina yazmis oldugu “Hepimiz bunun hayalini kurduk... Ama Hamas
gerceklestirdi.” seklindeki eyleminden dolayr “terérii mazur géstermek”
sugundan dolayi para cezasina ¢arptiriimistir. Basvurucu ifade 6zglrlGginin
ihlal edildigi iddiasiyla AiHM’e basvurmustur. AIHM basvurucunun soz
konusu eseriyle Amerikan emperyalizminin siddete dayali sekilde yikilmasini
ylcelttigini, 11 Eylll saldirilarinin faillerine manevi destegini ifade ettigini,
binlerce sivile karsi islenen siddet konusunda onaylayici ifadelerde
bulundugunu ve kurbanlarin haysiyetini incittigini tespit etmistir. AiIHM, her
ne kadar gazetenin tiraji diistik olsa da ¢izimin yayinlanmasinin insanlarda belli
bir diizeyde tepkiye yok actigini ve bunun Bask bolgesindeki siddeti tahrik
etme ve kamu dizeni Uzerinde yakin bir tehlikeye yol agma kapasitesinin

142 Feret v. Belgika, Bagvuru No:15615/07, Karar Tarihi:16.07.2009.
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oldugunu ve bu nedenle AiIHS m.10’un ihlal edilmedigine hilkkmetmistiri+ 14,

AiHM’e goére ifade ozgiirligli demokratik bir toplumun zorunlu
temellerinden birini ve toplumun ilerlemesi ve her bireyin 6zgliveni icin gerekli
temel sartlardan birini teskil etmektedir. AIHS m.10/2 uyarinca bu kabul géren
veya zararsiz veya kayitsizlik iceren “bilgiler” veya “fikirler” i¢in degil ayni
zamanda kirici, sok edici veya rahatsiz edici olanlar icin de gegerlidir. Bunlar
bir demokratik toplumun olmazsa olmaz, ¢okseslilik, tolerans ve hosgoriiniin
gerekleridir. AIHS 10. maddede belirtilen sekilde bu 6zgiirliik ancak harfiyen
uyulmasi gereken ve ikna edici bir sekilde tespit edilmesi gereken bazi
istisnalara tabidir. Buna gore, demokratik bir toplumda hosgorisizlige tahrik
eden, hosgorisuzlUgl yayan, savunan veya mazur gosteren her tirli ifadeyi
yaptirima tabi tutmak veya énlemek, 6ngorilen mesru amagla orantili oldugu
slrece gerekli gorilebilecektir.

AiHMyukarida dabelirtildigi lizere konuylailgilivermis oldugu bircok kararda
Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi tarafindan kabul edilen tavsiye kararina
gdnderme yapmaktadir. Bu baglamda AIHM vermis oldugu kararlarda, biitiin
insanlarin esitligine sayginin ve hosgoriiniin, demokratik ve ¢cogulcu toplumun
temellerini olusturdugunu; kural olarak bazi demokratik toplumlarda dinsel
hosgorustizlik dahil hosgorisizlige dayanan kin ve diismanligl yayan, tesvik
ve tahrik eden veya hakli gostermeye calisan her tirli ifadeye yaptirm
uygulanmasive engellenmesigerektiginin disiinilebilecegini; ancak bununigin

uygulanacak olan “formalitelerin”, “sartlarin”, “kisitlamalarin” ve “cezalarin”
izlenen mesru amacla orantili olmasi gerektigine dikkat cekmektedir. Ayrica

143 Leroy v. Fransa, Basvuru No: 36109/03, Karar Tarihi: 02.10.2008. Kiizeci, AIHM’in Giind{iz v.
Tirkiye kararinda seriati savunan ancak seriatin kurulmasi igin siddete basvurma cagrisinda
bulunmayan bir konusmanin nefret icerikli agiklama olarak degerlendirilemeyecegini
belirttigini (paragraf 51) oysa Nazilerin Yahudilere yaptigi soykirnmin (Holokost) inkarina
iliskin yapilan basvurularda dogrudan bir siddet ¢agrisi bulunmasi gibi bir kosulun
aranmadigini yalnizca tarihsel bir gercegin inkarinin Sézlesme’nin 10. maddesinin 2.
fikrasina, 17. maddesine ve Baslangi¢ bolimiiniin 5. paragrafina aykirihginin saptanmasi
icin yeterli oldugu yolunda verilen kararlarin AIHM’in objektifligi konusunda bazi sorulari
akillara getirdigini yerinde bir sekilde ifade etmektedir. Bkz. Kiizeci, Nefret igerikli Diisiince
Agiklamalari, s.189.

Anayasa Mahkemesi de bireysel basvuru Gizerine vermis oldugu bir kararda benzer tespitlerde
bulunmustur. Mahkeme’ye gore, basin yoluyla islenen her tirli hakaret suglarina iliskin
olarak adli sorusturmalar agilarak hirriyeti baglayici cezaya hiikmedilmesi halinde bunun
tiim basin Gzerinde baski kurabilecegi ve kamuoyunu ilgilendiren konularin tartisiimasindan
gazetecileri caydirabilecegi boylece bir otosansiir kurumuna donisebilecegi goz 6niinde
bulundurulmalidir. Bu nedenle demokratik bir toplumda siddet ¢agrisi veya nefret séylemi
gibi ¢ogulcu demokrasiyi ortadan kaldirmayr amaglayan ifadeler s6z konusu olmadik¢a
kisiler hakkinda hirriyeti baglayici cezaya hikmetmekten kaginilmasi gerekmektedir:
Bagvuru No: 2013/2602, Karar Tarihi: 23.01.2014, §79.

145 Sirek v. Turkiye, Basvuru No: 26682/95, Karar Tarihi: 08.07.1999.

144
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Jersild v. Danimarka kararinda da belirtildigi Gzere AIHM’e gére belirli
kisileri veya gruplari asagilayan, kin ve diismanlik olusturan somut ifadelerin
kullanilmasi AiHS’in 10. maddesinin korumasi icine girmemektedirs,

AIHM ictihatlariyla kabul edilen sekliyle ifade &zgirligi, toplumun
ilerlemesi ve her insanin gelismesi icin temel kosullardan birisi olan
demokratik toplumun ana temellerinden birisini olusturmaktadir. AiIHM’e
gore ifade 0zglirlUgl sadece lehte oldugu kabul edilen veya zararsiz ya da
onemsenmeyen bilgi ve dislinceler igin degil ayni zamanda devletin ya da
toplumun bir bolimunin aleyhinde olan, carpici gelen, soke eden, rahatsiz
edici bilgi ve disinceler icin de uygulanir. Bunlar, cogulculugun, hosgoriinin
ve acik fikirliligin gerekleridir; aksi takdirde demokratik bir toplumdan s6z
edilemez.

AIHM bir ifadenin Sézlesmenin 10. maddesinin sagladigi korumadan
yararlanip yararlanamayacagina karar verirken bazi 6lgutleri gdz onlinde
tutmaktadir. Burada su sira takip edilmektedir: ifade 6zgirligiine bir
miidahale olup olmadigi; bu midahalenin hukuken 6ngérilmus olup olmadigi;
muidahalenin 10. maddenin 2. fikrasinda yer alan sinirlama nedenlerinden
birine dayali olarak yapilip yapilmadigi; sinirlamanin demokratik bir toplumda
gerekli olup olmadigi. Demokratik bir toplumda gereklilik 6l¢tti kapsaminda,
sinirlamaigin zorlayici bir toplumsal ihtiyacin mevcut olup olmadigive buihtiyag
kapsaminda sinirlamanin orantili olup olmadigi degerlendirilmektedirs,

ifade 6zgiirliigii s6z konusu oldugunda, devletin, kisinin ifade 6zgirliigiine
miidahale etmemesi, bir kisinin ifade 6zgurliigline midahale edildigi zaman,
bu kisinin ifade 6zglrlGglini korumasi ve bireylerin ifade 6zgurliklerini rahat
bir sekilde kullanabilmesi icin gerekli dnlemleri almasi gerekmektedir. Ancak
nefret sdylemi s6z konusu oldugunda, ifade 6zglirligline midahale edilmesi
veya nefret icerikli sdylemlerin ifade 6zglrliginin koruma alanindan
¢ikarilmasi gerekmektedir*. Gliniimuzde irkgilik veya nefret icerikli ifadelerin
insan haklari hukuku acisindan ifade 6zglrligliinin koruma alanina girmedigi
genel olarak kabul edilmektedir,

Nefret sdylemi AIHS ile kategorik olarak ifade 6zgirligiinin kapsami
disinda tutulmamistir, ancak ifade 6zgurliginin sinirlandiriimasi noktasinda
nefret sdylemi kolaylikla gerekgce haline getirilebilmektedirs:. AiHM,

146 GUnduz v. Tirkiye, Basvuru No: 35071/97, Karar Tarihi: 14.06.2004, 6zellikle bkz. paragraf
40-41.

147 Handyside v. Birlesik Krallik, Bagvuru No: 5493/72, Karar Tarihi: 07.12.1976.

148 Karan, Nefret igerikli ifadeler, 5.95.

149 Karan, Nefret igerikli ifadeler, 5.87.

150 Karan, Nefret igerikli ifadeler, 5.89.

11 Qvey, Clare/White, Robin, The European Convention on Human Rights, Oxford 2002, s.277
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S6zlesmenin temellerini olusturan degerlere yonelik her tirli ifadede oldugu
gibi, hosgorisuzlige tahrik eden veya hosgorisizliglu hakh gosteren ya da
yayan ifadelerin, S6zlesmenin 10. maddesiyle saglanmis olan korumadan
yararlanamayacagini agikga ifade etmistirsz. Yine AiHM’e gore, devletlerin
nefret sdylemlerini yasaklamaya ve ozellikle etnik kimligi nedeniyle bu tarz
tehditlere maruz kalan kisilerin korunmasina dair uluslararasi hukuktan dogan
bir yakimlulikleri de bulunmaktadirs,

AIHM vermis oldugu pek cok kararda, siddeti veya nefreti yaymayi
hedefleyen, yasadisi veya demokratik olmayan yontemlerin kullanildigl,
siddete basvurmay! 6zendiren veya demokratik ve cogulcu siyasal sistemi
ortadan kaldirmayl hedefleyen veya irk¢i ya da baskalarinin hak ve
Ozglrliklerini ortadan kaldirmayi hedefleyen eylemleri Sozlesmenin 17.
maddesi kapsaminda degerlendirmekte, dolayisiyla Sozlesmede yer alan
hak ve 6zglrliklerin yok edilmesine yonelik eylemleri, distinceyi agiklama
0zglrliginin korumasi disinda birakmaktadirs-.

AIHM Le Pen v. Fransa kararinda®ss irkgi goriisleriyle taninan Fransiz siyasetgi
Jean Marie Le Pen’in bazi ifadelerinin, S6zlesme ile uyumlu olup olmadigini
degerlendirmistir. Le Pen, Le Monde gazetesine verdigi bir milakatta dile
getirdigi “Sayilarinin 5 milyon degil de 25 milyon oldugu giin Fransa’yi onlar
yénetiyor olacak.” ifadesi nedeniyle bir grup insanin kékeni veya etnik grup,
ulus, irk veya din gibi spesifik bir gruba lye olma veya olmamaya dayali
olarak ayrimcilik, nefret ve siddete tahrik ettigi gerekgesiyle 10.000 Euro
para cezasina carptirilmistir. AIHM, Le Pen’in aciklamalarinin bir biitiin
olarak Musliiman topluluga karsi dislama ve dismanlk hislerini gliglendirici
nitelikte oldugu gerekcesiyle basvuruyu kabul edilemez bulmustur. AIHM'in,
siyasetgilerin kullandig nefret icerikli ifadelere yonelik bu yaklasiminin
olduk¢a 6nemli oldugu zira siyasetciler gibi toplumun goézi 6niinde olan
kisilerin de nefret séyleminin Uretilmesinde payi olabilecekleri bu sebeple
basta siyasetciler olmak lzere kamuoyunda taninmis kisilerin bu icerikteki
ifadeleri kullanmamasi gerektigi ifade edilmektedir®s.

Bu konuda (lkemizi yakindan ilgilendiren s6zde Ermeni soykirimi
iddialariyla ilgili olarak AIHM, Peringek v. isvigre (Basvuru No:27510/08, Karar
Tarihi:17.12.2013) kararinda 6nemli tespitlerde bulunmustur. S6z konusu

(akt. Karan, Nefret ierikli ifadeler, 5.95).

152 Glinduz v. Turkiye, Basvuru No: 35071/97, Karar Tarihi: 14.06.2004.

153 Balsyte-Lideikiene v. Litvanya, Basvuru No: 72596/01, Karar Tarihi: 04.02.2008.

154 Kiahnen v. Almanya, Basvuru No: 12194/86, Karar Tarihi: 12.05.1988. Tirkiye Birlesik
Komdinist Partisi ve Digerleri v. Turkiye, Basvuru No: 19392/92, Karar Tarihi: 30.01.1998.

155 Le Pen v. Fransa, Bagvuru No: 18788/09, Karar Tarihi: 20.04.2010.

156 Karan, Nefret igerikli ifadeler, 5.99.

154 TAAD, Yil:9, Sayi:35 (Temmuz 2018)



The Pandemia of Our Age: Hate Crimes
Asst. Prof. Dr. Ugur ERSOY

davanin temeli, Dogu Peringek’in, Ermeni soykiriminin varligina acgikga itiraz
etmekten dolayr mahk(m edilmesine iliskindir. Peringek, 2005 yilinin Mayis,
Temmuz ve Eylil aylarinda isvigre'de cesitli konferanslara katilmis ve bu
konferanslar esnasinda Osmanli imparatorlugu’nun 1915 yilinda Ermenilere
karsi soykirim sucunu islemis oldugunu acik bir sekilde reddetmis ve Ermeni
soykirimi iddialarinin “uluslararasi bir yalan” oldugunu belirtmistir. Peringek
hakkinda yapilan sug¢ duyurusu sonucunda yapilan yargilama sonucunda
Peringek’in ifadelerinin irkgilik egiliminde oldugu ve tarihsel tartismaya bir
katkisinin bulunmadigi gerekgesiyle irk ayrimciligi yaptigindan dolayi isvigre
Ceza Kanunu’na gore cezalandirilmasina karar verilmistir. Perincek’in bu karar
aleyhine yapmis oldugu temyiz basvurusu sonucunda temyiz mahkemesi,
Ermeni soykiriminin da tipki Yahudi soykirimi gibi isvicre yasalari tarafindan
taninan, kanitlanmig bir tarihi gercek oldugunu ifade etmis ve temyiz talebini
reddetmistir. Bunun {zerine Perincek, AIHM m.10’a atifta bulunarak isvicre
mahkemelerinin ifade 6zgiirligiini ihlal ettigini savunmustur. AiIHM, mevcut
davayi Nazi soykirimi suglamalarinin reddedilmesine iliskin davalardan agik bir
sekilde ayirt etmistir. Zira bu davalarda, basvuranlar, gaz odalari gibi bazen ¢ok
somut olan tarihi olaylari inkar etmislerdir. Ayrica basvuranlarin dogrulugunu
sorguladiklari fiiller, uluslararasi bir mahkeme tarafindan da agik¢a sabit
bulunmustur. AIHM, isvigre’nin énceden Osmanl imparatorlugu’nun hiikiim
sirdigl bolgede 1915 ve sonrasinda gergeklestirilen fiillerin hukuken
“soykirrm” olarak nitelendiriimesine karsi ¢ikan beyanlara dayanarak, bir
Ulkenin, bir kisiyi irk ayrimciligi gerekgesiyle cezalandirmasinda nasil bir sosyal
gereksinim oldugunu ispatlayamadigi kanisina varmistir. Ayrica AIHM, kamuyu
ilgilendiren bir tartismada mueyyideye basvurulmasini, toplum hayatini
ilgilendiren meselelerin kamuoyu 6niinde tartisiimasina yapilabilecek katkilari
engelleme tehlikesi tasidigina da vurgu yapmis ve sonug olarak Peringek’in
yaptigi basvuruda AiHS m.10’un ihlal edildigi kanaatine varmistir.

7. TCK’da Yer Alan Nefret Sugu Benzeri Suglar

Her ne kadar TCK'da nefret suclarinin agik bir sekilde diizenlendigi
sdylenemese de bazi suclarin nefret sucu veya nefret sucu benzeri suglar
olarak nitelendirilmesi mimkindir. TCK'da yer alan bu suglardan bazilari
asagida genel hatlariyla ele alinacaktr.

I. inang, Diisiince ve Kanaat Hiirriyetinin Kullanilmasinin Engelleme Sugu

TCK'da bu baglamda degerlendirilebilecek ilk su¢ tipi 115. maddede
dizenlenmis bulunan inang, dislince ve kanaat hirriyetinin kullanilmasini
engelleme sucudur. S6z konusu maddede 6529 sayili Kanun’la onemli
sayllabilecek degisiklikler yapilmistir. TCK’nin 115. maddesinin 1. fikrasi su
sekildedir: “(1) Cebir veya tehdit kullanarak, bir kimseyi dini, siyasi, sosyal,
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felsefi inang, diisiince ve kanaatlerini agciklamaya veya degistirmeye zorlayan
ya da bunlari agiklamaktan, yaymaktan meneden kisi, bir yildan li¢ yila kadar
hapis cezasi ile cezalandirilir.” S6z konusu maddenin 1. fikrasinin, Anayasa’nin
25. maddesi ile glivence altina alinmis bulunan distince ve kanaat hiirriyeti
ile 26. maddesindeki distinceyi aciklama ve yayma hirriyetini glivence altina
almayi amagladigi ifade edilebilir.

TCK'nin 115. maddesinin 2. fikrasinda ise sOyle denilmektedir: “(2)
(Degisik:2/3/2014-6529/14 md.) Dini inancin geredinin yerine getirilmesinin
veya dini ibadet veya ayinlerin bireysel ya da toplu olarak yapilmasinin, cebir
veya tehdit kullanilarak ya da hukuka aykiri baska bir davranisla engellenmesi
hélinde, fail hakkinda birinci fikraya gére cezaya hiikmolunur.” Bu fikra ile,
Anayasa’nin 24. maddesiyle teminat altina alinmis bulunan din ve vicdan
hirriyetinin korunmasi amacglanmaktadir.

TCK’nin 115. maddesinin 3. fikrasi ise yeni bir hilkimddr. S6z konusu fikra
ise su sekildedir: “(3) (Ek: 2/3/2014-6529/14 md.) Cebir veya tehdit kullanarak
ya da hukuka aykiri baska bir davranisla bir kimsenin inang, diisiince veya
kanaatlerinden kaynaklanan yasam tarzina iliskin tercihlerine miidahale eden
veya bunlari dedistirmeye zorlayan kisiye birinci fikra hiikmiine gére ceza
verilir.”

Doktrinde, s6z konusu maddede belirtilen fiillerin nefret sucu teskil
edebilmesi icin failin bu fiilleri onyargl saikiyle yani magdurun farkli
ozelliklerine duydugu pismanhk ve hosgorusizliik nedeniyle islemesi gerektigi
ifade edilmektedir. Ancak bu sugun pratikte Onyargi saiki olmaksizin da
islenebilecegi, bu nedenle 115. maddeyi ihlal eden her failin nefret sucu
isledigini soylemenin miimkin olmadigl da ifade edilmektedir. Buna Ornek
olarak, Hiristiyanlara karsi diismanlk besleyen birinin, cebir kullanarak bir
kisinin Hiristiyan oldugunu agiklamasini engellemesi halinde 115. maddede
diizenlenen sugun islenmis olacagi ve ayni zamanda bu sugun bir nefret sucu
olarak nitelendirilebilecegi belirtiimektedir. Bu 6rnekte, 6nyargi saiki ortadan
kalksa bile islenen fiilin su¢ olmaya devam edecektir; zira cebir ve tehdit
TCK'da diizenlenmis bagimsiz suclardir. Bununla birlikte 115. maddeyi ihlal
edebilecek bir baska hadisede durumun degisebilecegi ifade edilmektedir.
Buna ornek olarak, bir 6gretmenin, Musevi bir 6grencisine, diger 6grencilerin
ona siddet uygulayacagindan korkarak “Sakin dinini arkadaslarina agiklama,
kimseye s6yleme, yoksa basina ¢ok kétii seyler gelir!” demesi halinde 115.
maddede dizenlenen sucun unsurlarinin gergeklesecegi ancak 6gretmenin
nefret sucu islemis oldugunun ileri sirilemeyecegi belirtiimektedir; zira
O0gretmen Onyargi saikiyle hareket etmemistir’.

157 Aytekin-inceoglu, Nefret Sucu Kavrami, s.116-117; Bulut, Nefret Suglar, s.168-1609.
Sahinkaya’ya gore burada failde sug isleme kasti da bulunmamaktadir. Bkz. Sahinkaya,
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Il. Nefret ve Ayrimcilik Sugu

TCK'da yer alan ve konuyla ilgili bir diger sug tipi ise TCK m.122'de
dizenlenmis bulunan nefret ve ayrimcilik sugudur. 2014 vyilinda kabul
edilen 6529 sayili Kanun ile “Ayirimcilik sugu” olan madde bashgl “Nefret ve
ayirimcilik” olarak degistirilmis, maddede dnemli sayilabilecek degisiklikler
yapilmis ve ceza miktarinda artisa gidilmistir.

inceleme konusu agisindan énem arz eden degisiklik ise maddenin birinci
fikrasina “nefret nedeniyle” ifadesi eklenerek bu sugun ancak nefret saikiyle
islenebileceginin belirtilmis olmasidir. Ancak yapilan bu degisiklikten sonra
bile s6z konusu sucun teknik anlamda nefret sucu olarak nitelendirilebilmesi
mimkun degildir. Zira yukarida ifade edildigi Gzere nefret suglarinin varligindan
bahsedilebilmesiicin her seyden dnce ortada temel bir sug tipinin olmasi daha
sonrasinda ise failin magdurun temsil ettigi karakteristik 6zellige duydugu
nefret veya 6nyargi saikiyle bu sucu islemesi gerekmektedir. Bu baglamda
TCK m.122’ye bakildiginda, nefret saiki ile islenen seg¢imlik hareketlerin
temel bir suc tipi niteligi tasimadig ortadadir. Bu baglamda, nefret saiki
ortadan kaldirildiginda maddede sayilan segimlik hareketlerin basl basina
cezalandirilabilir nitelikte olmadigi ve bu anlamda maddenin teknik agidan bir
nefret sugu olarak nitelendirilemeyecegi rahatlikla soylenebilir.

Ill. Hakaret Sugu

Konuyla alakal bir diger suc tipi ise hakaret sucunun dizenlendigi TCK’nin
125. maddesinin 3. fikrasinin (b) bendidir. S6z konusu diizenlemeye gore
hakaret sucunun “Dini, siyasi, sosyal, felsefi inang, diisiince ve kanaatlerini
ac¢iklamasindan, degistirmesinden, yaymaya ¢alismasindan, mensup oldugu
dinin emir ve yasaklarina uygun davranmasindan dolayi” islenmesi halinde
verilecek cezanin agirlastirilmasi 6ngorilmektedir. Baska bir ifadeyle so6z
konusu durum cezayi agirlastiran nitelikli bir hal olarak kabul edilmistir. Bu
diizenlemede sayilan durumlarda nefret veya 6nyargi saikinin mevcut oldugu
ortadadir. Bu baglamda diizenlemenin nefret sdylemi degil teknik anlamda
bir nefret sugu oldugu soylenebilir zira fail, s6z konusu nefret veya 6nyargi
saiki olmaksizin da bu fiili gerceklestirseydi yine hakaret sugunun temel sekli
(m.125/1) gerceklesmis olacakti®=,

Ornek olarak, bir kimsenin diiriist ve zeki olmadigini veya ahlaksiz oldugunu
soylemek hakaret sucunu olusturacakken, bu sozlerin kisinin grup kimligine
atifta bulunularak séylenmesi halinde nefret sugundan bahsedilebilecektir®.

Nefret Séylemi ve Nefret Suglari, s.197.

158 Aytekin-inceoglu, Nefret Sucu Kavrami, s.116; Bulut, Nefret Suglari, s.170-171; Sahinkaya,
Nefret Séylemi ve Nefret Suglari, s.201.

19 Sahinkaya, Nefret Soylemi ve Nefret Suglari, s.17.
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IV. ibadethanelere ve Mezarliklara Zarar Verme Sugu

Nefret sucu kapsaminda degerlendirilebilecek bir diger suc ise,
ibadethanelere ve mezarliklara zarar verme sucunun diizenlendigi TCK’'nin
153. maddesidir. Maddenin 1. fikrasinda sdyle denilmektedir: “Madde 153- (1)
Ibadethanelere, bunlarin eklentilerine, buralardaki esyaya, mezarlara, bunlarin
lizerindeki yapilara, mezarliklardaki tesislere, mezarliklarin korunmasina
yénelik olarak yapilan yapilara yikmak, bozmak veya kirmak suretiyle zarar
veren kisi, bir yildan dért yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.” Maddenin
birinci fikrasina bakildiginda, herhangi bir nefret veya Onyargi saikine yer
verilmedigini gormekteyiz. Bu baglamda herhangi bir 6nyargi veya nefret saiki
olmaksizin 6rnegin antik eser bulmak veya sadece zevk igin eski bir mezara
zarar veren failin fiili bu fikra icinde mitalaa edilecektir®.

Burada inceleme konusu agisindan énem arz eden diizenleme maddenin
3. fikrasidir. S6z konusu fikraya gore: “(3) Birinci ve ikinci fikralardaki fiillerin,
ilgili dini inanisi benimseyen toplum kesimini tahkir maksadiyla islenmesi
halinde, verilecek ceza ligte biri oraninda artirilir.” Bu fikradaki dizenlemenin
salt bir nefret sucu oldugu rahatlikla ifade edilebilir. Zira tahkir maksadi, icinde
dismanligl ve 6nyarglyl da barindirmaktadir. Bu sug tipi agisindan onyargi
saiki ¢ikartilsa bile failin gerceklestirdigi fiil, maddenin 1. ve 2. fikrasina gore
suc olmaya devam edecektir. Bu baglamda TCK m.153/3’ln tipik anlamda bir
nefret sucu oldugu ifade edilebilire:.

V. Halki Kin ve Diismanhga Tahrik veya Asagilama Sucu

TCK’da nefret sucu baglaminda degerlendirilebilecek son sug tipi ise halki
kin ve dismanliga tahrik veya asagilama sucunun diizenlendigi TCK’'nin 216.
maddesidir. Maddenin 1. fikrasina gore: “(1) Halkin sosyal sinif, irk, din,
mezhep veya bélge bakimindan farkli 6zelliklere sahip bir kesimini, diger bir
kesimi aleyhine kin ve diismanhda alenen tahrik eden kimse, bu nedenle kamu
glivenligi agisindan agik ve yakin bir tehlikenin ortaya ¢ikmasi halinde, bir
yildan (¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.” Bu maddedeki diizenlenenin
nefret sucu degil nefret séylemi oldugu; madde ile hosgorisizlik temeline
dayali, nefret bicimlerini kiskirtan, yayan, 6ven her tirli ifade biciminin
cezalandirildigi belirtiimektedir. Zira nefret sdyleminde nefret veya onyargi
saiki bulunmadiginda ortada temel bir su¢ olusmayacak bundan dolayi da bu
durum nefret sucu olarak degerlendirilemeyecektir,

160 Bylut, Nefret Suglari, s.171; Aytekin-inceoglu, Nefret Sugu Kavrami, s.117.

161 Aytekin-inceoglu, Nefret Sugu Kavrami, s.117; Bulut, Nefret Suglari, s.172; Sahinkaya, Nefret
Séylemi ve Nefret Suglari, s.204.

%2 sahinkaya, Nefret Soylemi ve Nefret Suglari, s.207.
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Ayni maddenin 2. fikrasinda ise “(2) Halkin bir kesimini, sosyal sinif, irk, din,
mezhep, cinsiyet veya bélge farkhiligina dayanarak alenen asadilayan kisi, alt
aydan bir yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.” denilmektedir.

Maddenin 3. fikrasinda ise “(3) Halkin bir kesiminin benimsedigi dini
degerleri alenen asagilayan kisi, fiilin kamu barisini bozmaya elverisli olmasi
halinde, alti aydan bir yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.” denilmistir.

TCK’nin 216. maddesinin 2. ve 3. fikralarinda sadece 6nyargi saikine dayali
bir asagilama fiilinin gerceklesmesi halinde fail cezalandirilabilecektir. Burada
nefret sucu agisindan tartisilmasi gereken husus, asagilama fiilinin, dnyargi
saikinden bagimsiz olarak cezalandirip cezalandirilamayacagidir. Asagilamanin
her durumda hakaret sucunu teskil ettigi soylenebilirse ortada teknik anlamda
bir nefret sucunun varligindan bahsedilebilecektirs.

8. Nefret Suglarinin Sug Genel Teorisi Bakimindan Gosterdigi Ozellikler

Nefret suglarinin gerek TCK'da agik¢a diizenlenmemis olmasi gerek diger
su¢ tiplerinden farkh kendine has 6zelliklere sahip olmasi, nefret suglari ile
ilgili olarak su¢ genel teorisi alaninda ortaya cikabilecek olasi sorunlarda nasil
hareket edilecegini belirlemeyi zorunlu kilmaktadir. Bu baglamda asagida
nefret suclarinin uygulanmasi sirasinda yasanabilecek olasi sorunlarla ilgili
¢6zUm Onerileri sunulmasi amaglanmaktadir.

Nefret suclarina karakteristigini veren unsurlardan belki de en 6nemlisi saik
kavramidir. Bazi sug¢ tanimlarinda kastin yani sira failin belirli bir saikle hareket
etmesi aranmaktadir. Saik, kasttan dnce gelen, kasti hazirlayan bir diistincedir.
Saik, bazi suglar agisindan (Ornegin TCK m.77/1, 79/1, 141/1, 265/1, 282/1)
sucun temel sekline iliskin kurucu bir unsur teskil etmekteyken, bazi suglar
bakimindan ise cezayi agirlastiran nitelikli bir hal (Ornegin TCK m.82/1-h, j,
k, m.152/1-g, m.211) olarak karsimiza ¢cikmaktadirt, Doktrinde, belirli saikle
gerceklestiriimemesi halinde fiilin sug teskil etmesine engel olan suglara 6zel
kastla islenen suglar da denilmektedir. Kural olarak failin saiki, kanun koyucu

163 Sahinkaya, Nefret Soylemi ve Nefret Suglari, s.207; Aytekin-inceoglu, Nefret Sugu
Kavrami, s.117-118. Bulut, Nefret Suglari, s.172 (Yazar, TCK’nin 216. maddesinin birinci
fikrasinin nefret soylemi; ikinci ve Gglnci fikralarinin ise nefret sugu kavrami gergevesinde
degerlendirmeye tabi tutulmasi gerektigini ifade etmektedir.).

164 Bulut, Nefret Suglari, 5.92; Ozgeng, izzet, Tiirk Ceza Hukuku — Genel Hiikiimler, 6. Basi,
Ankara 2011, s.267-268.

165 (3zgeng, 6zel kastin Tirk Hukuk literatiiriine Fransiz Hukuku’'nun etkisiyle girdigini ancak
5237 sayil TCK ile genel kast-6zel kast ayriminin terkedildigi gorisiindedir. Yazara gore 5237
saylli TCK’nin kabul ettigi sistemde amag veya saik, kastla 6zdes veya kastin bir tiiri degildir.
Bkz. Ozgeng, Genel Hiikiimler, s.267. Benzer gériis igin bkz. Koca/Uziilmez, Genel Hiikiimler,
s.246. Aksi yonde goris icin bkz. Kegelioglu, Elvan, “5237 sayili Tirk Ceza Kanunu’nun Kasit
ve Taksire iliskin Maddelerine Elestirel Bir Yaklasim”, TBBD, Say1:83, Y1:2009, s.126.
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tarafindan deger atfedilmedigi siirece hicbir 6nem tasimamaktadir. Zira failin
neticeye yonelmesini saglayan i¢sel neden olan ve faili harekete geciren saik,
asagida ayrintili olarak aciklanacagi tzere, failin i¢c diinyasiyla alakali oldugu igin
kural olarak ceza hukukunun ilgi sahasina girmez. Baska bir ifadeyle suc¢ tipinde
saike acikca yer verilmeyen durumlarda, saik, sugun olusumu agisindan 6nem
tasimaz, ancak TCK m.61/1-g uyarinca saik, temel cezanin belirlenmesinde
dikkate alinabilir. Nefret suglarinda, failin kasten hareket etmesinin yaninda
kanunda belirtilmis olan 6nyargi veya nefret saiki ile hareket etmis olmasi
da gerekmektedir; bu saikin bulunmamasi durumunda tipikligin manevi
unsurun eksikligi nedeniyle tipiklik gerceklesmemis ve dolayisiyla da haksizhk
olusmamis sayilacaktir. Ancak bu durum yani failin nefret veya ényargi saikinin
gerceklesmemesi durumunda fiil baska bir suca viicut veriyorsa fail o suctan
dolayi cezalandirilabilecektirzee,

Nefret sucundan bahsedebilmek icin sugcun konusunu olusturan ve
hedef olarak belirlenen kisinin gercekte nefret saikinin temelini olusturan
karakteristige sahip olmasi gerekmemektedir. Bu baglamda LGBTI bireylere
karsi diismanlik besleyen birisi, LGBTi derneginin avukatini yaralar veya
oldirurse gerceklestirilen bu fiil de nefret sucu olarak kabul edilebilecektir.
Bir baska ornek olarak, esi yabanci uyruklu oldugu icin saldiriya ugrayan ve
yaralanan kisiye karsi islenen sucun da nefret sucu olarak nitelendirilmesi
gosterilebilire’,

Nefret suglari, kisilere karsi islenebilecegi gibi mala karsi da islenebilir.
Failin, magduru hedef olarak se¢mesindeki sebep, irk, din, etnik kimlik,
milliyet, dil, renk, cinsiyet, cinsel yonelim, yas, fiziksel veya zihinsel engellilik
gibi magdurun sahip oldugu bazi 6zelliklerden kaynaklanmaktadir. Mala karsi
islenen suclarda da malin belirli 6zellikleri tasiyan bir grupla olan iliskisi esas
alinmaktadir. Ornegin, 13 Eyliil 2001 tarihinde Seattle’da bir Amerikali, evinden
25 mil uzakliktaki bir caminin 6niinde duran iki araci camiyi yok etmek amaciyla
atese vermis ve camide ibadet edenlerin olayi fark etmesi tGzerine de silahini
cikartip onlara dogru ates etmeye baslamistir. Olaydan sonra yakalanan fail,
11 Eylil 2001 saldirisina kizdigi icin bu sekilde hareket ettigini agiklamistires,

Daha 6nce de ifade edildigi Uzere nefret sugunun olusumu agisindan iki
unsurun varhgi aranmaktadir: i) Fail tarafindan gergeklestirilen ve kanunlarda
su¢ olarak diizenlenmis bir fiilin varligi ii) bu fiilin, magdurun veya magdurun
mensubu oldugu dislinilen grubun sahip oldugu bazi ayirt edici karakteristik
Ozelliklere duyulan nefret veya 6nyargi saiki ile islenmis olmasi.

%6 Bulut, Nefret Suglari, s.92.

167 Soykan, Nefret Sugu Kavrami, s.47; Aytekin-inceoglu, Nefret Sucu Kavrami, s.106; Sahinkaya,
Nefret S6ylemi ve Nefret Suglari, s.143.

168 Aytekin-inceoglu, Nefret Sugu Kavrami, s.104-105.

169 Soykan, Nefret Sugu Kavrami, 5.46; Aytekin-inceoglu, Nefret Sugu Kavrami, s.104.
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Nefret suclariyla ilgili bir dizenleme yapilirken karsilasilan en 6nemli
sorun, hangi karakteristiklerin koruma altina alinacagl hususudur. Zira
korunan karakteristikler dogru secilmezse nefret sucu yasasi islevsiz kalma
ve hatta disladigl gruplara yonelik olumsuz bir mesaj verme tehlikesini bile
barindirabilir. Doktrinde nefret sucu yasalarinda korunan karakteristikler olarak
g kategori gosterilmektedir: Evrensel olarak korunan karakteristik 6zellikler;
siklikla korunan karakteristik 6zellikler; nadiren korunan karakteristik 6zellikler.
Evrensel olarak korunan karakteristik 6zellikler olarak irk, milliyet, etnisite
ve din gosterilmektedir. Siklikla korunan karakteristik 6zellikler ise, cinsiyet,
engellilik ve cinsel yonelimdir. Nadiren korunan karakteristik dzellikler ise,
medeni hal, soy, zenginlik, sinif, sosyal stati, politik goristiiry.

Nefret sucuna iliskin dizenlemelerin hazirlanmasi esnasinda kullanilan
kelime ve ifadelerin, bu suclarin nefret veya dnyargi saiki ile islenen bir suc
sayilip sayllmayacagi konusunda belirleyici olmasinin yaninda, sorusturma ve
kovusturma evrelerine olan etkisi de blyktir. Nefret suclari agisindan aranan
saikin belirlenmesinde genellikle iki model kullaniimaktadir: “Dismanlik
modeli” (the hostility model) ve “ayrimci secim modeli” (the discriminatory
selection model)*>.

Diasmanlik modelinde failin gerceklestirdigi eylemin temelinde, failin,
korunan karakteristik Ozelliklere karsi besledigi dismanlk veya nefret
yatmaktadir. Baska bir ifadeyle bu modele goére fail, magdurun korunan
karakteristik niteligine karsi duydugu o6fke ve diismanlik nedeniyle sucu
islemektedir. AGIT Uyesi bazi devletlerin ceza hukuklarinda nefret veya
dismanhgin varhg aranmaktadir. Bu modele gore, failin magdura karsi
gerceklestirdigi eylemi diismanlik ve 6fke nedeniyle islediginin ispatlanmasi
gerekmektedir. Her ne kadar bu ifade bi¢cimi nefret sucunu tanimlamakta ise
de uygulamada bir takim sorunlara ve giicliklere yol agmaktadir. Bu model

170 Anayasa Mahkemesi 2014 yilinda nefret sdylemi ile ilgili vermis oldugu bir kararda cinsel
yonelimle ilgili onemli tespitlerde bulunmustur: “Nefret séylemi kullanilarak hakaret edildigi
iddiasi bu séylemin irk, kéken ya da renk temelinde yapildigi iddiasi seklinde olabilecegi gibi
sayilanlar kadar ciddi bir olgu olan cinsel yénelim temelinde yapildigi bigiminde de olabilir.
AIHM kararlarinda da belirtildigi iizere, cinsel yénelim, bireyin 6zel hayatinin mahrem
yonlerinden birisini olusturmaktadir” Anayasa Mahkemesi Basvuru No: 2013/5356,
Karar Tarihi: 08/05/2014, §32. Anayasa Mahkemesi’'nin vermis oldugu bu kararda cinsel
yoénelimin korunmasi gereken bir kategori olarak ilk kez telaffuz edilmesinin ¢ok onemli
oldugu, boylelikle Anayasa Mahkemesi’'nin devletin pozitif yukimlulGgi cergevesinde
korunmasi gereken kategorilere cinsel yénelimi de dahil ederek hem cinsel yonelim temelli
ayrimci uygulamalarin varligini kabul ettigi hem de devletin cinsel yonelimden kaynakli
olasi saldirilara karsi bireyi koruma yukimlilGginin bulunduguna vurgu yaptigl ifade
edilmektedir. Bkz. Hun, Sinem, “Nefret Séylemi — Yeni Bir Norm, Yeni Bir Mecra?”, Giincel
Hukuk Dergisi, Eylul 2014/9, s.55.

71 Bulut, Nefret Suglari, s.102 vd.

172 Bulut, Nefret Suglari, s.134-135.
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poptler nefret sucu algisina daha yakin olsa bile failin dismanca saikinin
kanitlanmasinda ¢ogu zaman ciddi ispat sorunlari yasanmakta ve subjektif
bir olgu olan nefret ve dismanhgin ispatlanmasi mimkiin olmayabilmektedir.
Diasmanlik modeli cercevesinde hazirlanmis nefret sucu yasalarina su tlkeler
ornek gosterilebilir: ABD, Kanada (...bir sugun korunan bir karakteristige karsi
6nyargi ve nefret saikiyle islenmesi halinde...), Belgika (...bir sugun korunan
bir karakteristige karsi nefret, asagilama ve diismanlik saiki ile islenmesi...),
Ukrayna (...irk, ulus veya dinsel diismanlik ve nefret nedeniyle islenmesi...)"”.

ikinci model olan ayrimci se¢cim modelinde ise failin, korunan karakteristik
ozelliklerekarsidismanlikveyanefretbesleyipbeslemediginebakilmamaktadir.
Baska bir ifadeyle bu modele gére, magdurun korunan karakteristiklerinden
birini tasimasi dolayisiyla secilmesi halinde bu su¢ nefret sucu olarak
tanimlanmaktadir. Ornegin fail, bir gégmene fiziksel saldirida bulunurken
onun durumu polise ihbar etme olasiliginin zayif oldugunu distinerek hareket
ediyorsa burada ayrimci bir yaklasimla su¢ secimi yaptigindan bahsedilebilir.
AGIT Uyesi tlkelerin gogunun nefret suguile ilgili diizenlemelerinde nefret veya
diismanliktan s6z edilmemekte, bunun yerine magdurun korunan karakteristik
ozelliklerine vurgu yapilarak “bu nedenle” veya “bu sebep dolayisiyla” gibi
ifadeler kullaniimaktadir. Ayrimci se¢cim modelini kabul eden (lkelere sunlar
ornek gosterilebilir: Fransa (...bir kisinin gercek veya zannedilen bir etnik,
grup, ulusal kéken, din ve irk mensubiyeti sebebiyle saldiriya ugramasi...),
Danimarka (...sucun magdurun etnik kékeni, dini, cinsel yénelimi ve benzeri
nedenlerden kaynaklanmasi...), Bulgaristan (...bir kisinin bir baskasina
ulusu, irki, dini veya politik gériisii sebebiyle siddet uygulamasi veya zarar
vermesi...). Bu dizenlemeler bakildiginda, magdurun karakteristik 6zelliginden
dolay! secilmesi hususu zorunlu bir sart olmaktayken, failin magdura ve
magdurun sahip oldugu karakteristige karsi besledigi duygulara herhangi
bir atif yapilmamaktadir. Boyle bir tercih yapilmasinin temelinde, nefret ve
diismanlik gibi duygularin kanitlanma zorlugu goésterilmektedir. Ornegin, daha
savunmasiz ve kolay hedef oldugu icin sadece kadinlarin clizdanlarini ¢alan
bir hirsizin veya iyi derecede ingilizce konusamadigi icin kendisine yapilan
saldirly1 anlatmakta ve yardim istemekte zorluk g¢ekecegini diisindigi bir
yabanciya karsi sug isleyen failin gerceklestirdigi fiillerin nefret sugu olarak
nitelendirilebilmesi icin magdurlarin sahip olduklari karakteristiklere nefret
beslemesi gerekmemektedir™.

Ayrimci se¢cim modeli nefret suglarinin uygulama alanini gereginden fazla
genisletirken, dismanlk modeli ise fazlasiyla daraltmaktadir. Hangi modelin
tercih edilecegi tamamen kanun koyucunun takdirinde olup Ulkenin tarihi,
sosyolojik ve sosyo-politik gecmisi bu tercihte 6nemli bir rol oynayacaktr.

173 Sahinkaya, Nefret Soylemi ve Nefret Suglari, s.168-169; Bulut, Nefret Suglari, s.138-140.
174 Bulut, Nefret Suglari, s.135-138; Sahinkaya, Nefret Soylemi ve Nefret Suglari, s.168-169.
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Failin, suca konu olan kisinin ya da malin belirli bir grupla olan iliskisi
konusunda hataya dismis olmasi durumunda ne yapilacagl da 6nemli bir
sorun olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Nefret suclarinin ¢ok da az sayilmayacak
bir kisminda failin, magdurun kimliginde yanilarak fiili gerceklestirdigi
gorilmektedir. Ornegin Cek Cumhuriyeti’nde bir Tuirk, irkgi bir grup tarafindan
Roman sanilarak saldirtya ugramis ve oldirtlmistir. Yine Almanya’da 16
yasinda bir cocuk Yahudi sanilarak saldiriya ugramis ve iskence edilerek
oldurilmistlir. ABD’de de ozellikle 11 Eylul saldirilarindan sonra pek ¢ok
Guney Asyali kisi Msliman sanilarak saldiriya ugramistir'.

Nefret suglarinda, magdurun kimligi konusunda failin hataya diismesinin
bu sucun nefret sucu olarak nitelendirilip nitelendirilemeyecegi hususunda
goris ayrihiklari bulunmaktadir. Bir gorls, boyle bir durumda yani failin
magdurun kimligi konusunda hataya diismesi halinde nefret sugundan
bahsedilemeyecegini savunurken, diger goris sahipleri ise, failin bu sekilde
bir hataya diismis olmasinin, nefret sucunun varligini etkilemeyecegini ifade
etmektedirler; ¢linkli 6nyargili davranmaya iliskin failin saikinde herhangi bir
degisiklik yokture,

Failin, magdurun karakteristigi bakimindan diismiis oldugu hatanin
sucun olusumuna nasil bir etkisinin oldugunun tespiti biylk 6nem arz
etmektedir. Nefret suclarinda aranan nefret saiki, failin kastinin kapsamina
giren bir durumdur'’; baska bir ifadeyle failin nefret saikiyle hareket etmedigi
durumlarda baska suclarin glindeme gelebilmesi miimkiinse de nefret
sugunun gergeklestiginden bahsetmek mimkiin olmayacaktir. Buradaki temel
sorun, failin, magdurun sahip oldugunu disindigi karakteristige magdurun
gercekte sahip olmadigi durumlarda nasil bir yol izlenecegidir.

TCK’daki bazi sug tiplerinde de gorildugi lGzere, nefret suglarinin cezanin
agirlastiriimasini gerektiren nitelikli bir hal olarak kabul edildigi gorilmektedir.
Sucun nitelikli halini olusturan unsurlar tipiklige dahildirler. Cezanin
agirlastiriimasi veya hafifletilmesi sonucunu doguran nitelikli haller doktrinde
cesitli tasniflere tabi tutulmaktadir: Failin veya magdurun sifatindan dogan
nitelikli unsurlar; fail ve magdur arasindaki iliskiden kaynakli nitelikli unsurlar;
sugun konusuna ait bir 6zellikten kaynakli nitelikli unsurlar; fiilin islendigi yer
ve zamana dayal nitelikli unsurlar; fiilin islenis seklinden kaynakli nitelikli
unsurlar. Bununla birlikte fiilin islenmesiyle glidiilen amag veya saik de nitelikli
unsur olarak kabul edilmektedir. Ornegin, kasten oldiirmenin, kan giitme
saikiyle veya tore saikiyle islenmesi bu sucun daha agir cezayi gerektiren

175 Aytekin-inceoglu, Nefret Sugu Kavrami, s.105; Bulut, Nefret Suglar, s.142-143.

176 Soykan, Nefret Sugu Kavrami, s.47; Aytekin-inceoglu, Nefret Sucu Kavrami, s.105; Sahinkaya,
Nefret S6ylemi ve Nefret Suglari, s.143; Bulut, Nefret Suglari, s.143.

177 Saikin sug tipiicerisinde yeralsa bile sugun maddiunsuru kapsaminda degerlendirilemeyecegi
yolundaki géris icin bkz. Aytekin-inceoglu, Nefret Sucu Kavrami, 5.106.

TAAD, Yil:9, Say1:35 (Temmuz 2018) 163



CGagimizin Pandemisi: Nefret Suglari
Dr. Ogr. Uyesi Ugur ERSOY

nitelikli unsurunu olusturmaktadir,

Bu konuda Tiirk Ceza Hukuku agisindan dogru bir sonuca varabilmek igin
hata kurumunun dizenlendigi TCK’'nin 30. maddesinden istifade edilmesi
gerekmektedir. Burada inceleme konusu agisindan 6nem arz eden ilk
dizenleme, sucun maddi unsurlarinda hatanin dizenlendigi TCK'nin 30.
maddesinin birinci fikrasidir. S6z konusu hilkme goére “(1) Fiilin icrasi sirasinda
sugun kanuni tanimindaki maddi unsurlari bilmeyen bir kimse, kasten hareket
etmis olmaz. Bu hata dolayisiyla taksirli sorumluluk hali sakhdir.” Tipikligin
maddi unsurlari icerisine sucun konusu, fail, magdur, hareket, netice ve
nedensellik bagi girmektedir. Bu hususlardan herhangi birine iliskin bilgisizlik
veya yanlis tasavvur halinde failin kasti ortadan kalkmis olur. Bu baglamda
saik ise kasttan ayri haksizhgin diger 6zel subjektif unsurunu olusturmaktadir,
inceleme konusu agisindan énem arz eden ikinci diizenleme ise, sugun nitelikli
hallerinde hatanin diizenlendigi TCK'nin 30. maddesinin ikinci fikrasidir. S6z
konusu dizenlemeye goére “(2) Bir sucun daha agir veya daha az cezayi
gerektiren nitelikli hallerinin gergeklestigi hususunda hataya diisen kisi, bu
hatasindan yararlanir.” Nitelikli hallere iliskin hatanin failin kastini ortadan
kaldiracagi, baska bir ifadeyle sucun nitelikli haline iliskin hata durumunda
failin sucun temel seklinden dolayi cezalandirilacagi ifade edilmektedir:.

Kanaatimizce nefret suglarina daha fazla ceza verilmesinin temelinde
failin fiili gerceklestirirken nefret veya onyargi saikiyle hareket etmis olmasi
yatmaktadir. Baska bir ifadeyle failin daha agir cezalandirilmasinin gerekgesini,
failin sahip oldugu nefret veya Onyargi saiki olusturmaktadir. Bu baglamda,
failin fiili islerken magdur olarak segtigi kisinin gercekten onyargl veya
nefretin temelini olusturan karakteristige sahip olup olmadigi hicbir 6nem
arz etmemektedir. Bundan dolayi da failin, suca konu olan kisinin veya malin
belirli bir grupla olan iliskisi hususunda hataya dismus olmasi, failin nefret
veya 6nyargl saikiyle hareket ettigi gercegini degistirmeyecek olup islenen fiil
nefret sucu olarak nitelendirilebilecektir.

Hapis cezasinin belirlenmesi sirasinda nefret veya 6nyargi saikinin herhangi
bir etkisinin olup olmayacagl da ¢6ziime kavusturulmasi gereken onemli
sorunlardan bir tanesidir. Basamakli ceza 6ngdren suglarda, iki sinir arasindaki
cezayi belirleme konusunda takdir yetkisi her somut olayin 6zelligine gore
TCK’'nin 61. maddesindeki siralanan olgltlere gore kullanilacaktir. Nefret
suglari agisindan 6nem arz eden durum TCK’nin 61. maddesinin 1. fikrasinin

178 Koca, Mahmut/Uziilmez, ilhan, Tiirk Ceza Hukuku — Genel Hiikiimler, 9.Basi, Ankara 2016,
s.135-138.

179 Koca/Uziilmez, Genel Hukiimler, s.247.

180 Koca/Uziilmez, Genel Hikiimler, 5.242.

181 Koca/Uziilmez, Genel Hikiimler, s.253.
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“9” bendinde diizenlenmis bulunan “failin giittiigii amag ve saik” hususudur.
Amag ve saik, failin kinanabilirligi ve failin kisiligi hakkinda verilecek kararin en
onemli gostergesidir. Sugun islenmesinde etken olan saikler, failin kusurunu
ortaya koymasi bakimindan dnemlidir. Faili belli bir hareketi yapmaya yonelten
nedenler saiki, sucla elde edilmek istenen netice ise amaci ortaya koyar. Saik,
bazi durumlarda cezayi azaltan bir neden bazi durumlarda ise cezayi artiran
bir neden olarak dikkate alinabilecektir. Ancak saik ve amag sug tipinde unsur
olarak diizenlenmisse, ¢ifte degerlendirme yasagi*®> nedeniyle temel cezanin
belirlenmesinde dikkate alinamayacaklardir (TCK m.61/3)®. Bu baglamda,
yukarida bahsedilen ve TCK’'daki dizenlenis sekillerinden nefret sucu oldugu
kabul edilen sug tipleri disinda kalan suglar bakimindan failin nefret veya
onyarg saikiyle hareket etmis olmasi temel cezanin belirlenmesinde dikkate
alinabilecektir. Ornek olarak, nefret veya ényargi saikiyle kasten yaralama,
iskence veya eziyet sugunu isleyen faile verilecek temel ceza belirlenirken
failin sahip oldugu nefret veya 6nyargi saiki dikkate alinacak ve temel ceza
belirlenirken alt sinirindan uzaklasilabilecektir.

Failin, gerceklestirdigi fiilde onyargl veya nefret saikiyle hareket edip
etmediginin ispatlanmasi da 6nemli bir sorundur. Onyargi veya nefret saikinin
varligi, 6nyargl gostergeleri olarak adlandirilan bazi olgularin somut olayda
bulunup bulunmadigina bakilarak belirlenebilir. Ancak oOnyargi ve nefret
gostergeleri, olasi saikleri degerlendirmeye yonelik objektif bir kriter sunmakla
birlikte her durumda failin 6nyargl saikiyle hareket ettigini ispatlamaya
yetmeyebilirss,

Onyargl goéstergelerinden ilki magdurun algisidir. Magdurun olayi nasil
algiladig), 6nyargi saikinin varligini tespit acisindan énemli bir géstergedir. ikinci
gosterge, failin olay sirasindaki davranislaridir. Failin fiili gerceklestirirken sarf
ettigi sozler ya da kullandig1 semboller, jestler, duvar yazilari vs. failin saikinin
tespiti konusunda dnemliipuclariicermektedir. Bir diger gosterge ise magdurun
ve failin karakteristik 6zellikleridir. Fail ile magdur arasinda irksal, dinsel, etnik/
ulusal koken ya da cinsel yonelim bakimindan fark olup olmadigi, magdurun
dahil oldugu grup ile failin grubu arasinda gecmisten gelen bir husumet
olup olmadigi gibi hususlar bu ac¢idan dikkatle degerlendirilmelidir. Baska bir
gosterge, saldirilan malin niteligidir. Hedef alinan malin kilise, sinagog, cami,

182 Cifte degerlendirme vyasagiyla ilgili ayrintili bilgi icin bkz. Yerdelen, Erdal, “Cifte
Degerlendirme Yasag”, SUHFD, Cilt: 20, Sayi: 2, Yil: 2012, 5.106 vd.

183 Koca/Uziilmez, Genel Hikiimler, s.655.

184 Sahinkaya, Nefret Soylemi ve Nefret Suglar, s.171-173. ABD’de pek ¢ok eyalet, saik
kavraminin karigik dogasinin sorusturma ve kovusturma sirecinde meydana getirdigi
zorluklar asmak igin nefret sucu yasalarinda saik kavrami yerine ‘maddurun belli
karakteristik ézellikleri sebebiyle segilmis olmasi’ tabirini kullanmaktadir. Bkz. Bulut, Nefret
Suglari, s.20.
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havra, mezarlik gibi dini veya sembolik bir 6neme sahip olup olmadigi; sosyal
kullp, okul gibi toplumsal hayatta bir merkez teskil edip etmedigi, 6ncesinde
bu tir bir saldiriya maruz kalip kalmadigi incelenmelidir. Son olarak, daha
once meydana gelen olaylarin da nefret suclarini tespitte 6nyargi géstergesi
olarak degerlendirilebilecegi ifade edilmektedir. Bu baglamda ayni bolgede
daha 6nce yasanan benzer olaylar olup olmadigi, bu olaylarin magdurlari,
olay 6ncesinde magdurlarin taciz edici telefonlar, elektronik postalar alip
almadiklari tespit edilmelidirs.

Bazi olaylarda failin saikinin birden fazla olmasi da mimkindir baska
bir ifadeyle sug islerken failin birden fazla saiki bulunabilir. Buna doktrinde
yarisan saikler ya da karma saik de denilmektedir. Ornegin, LGBTI bireylere
nefret ve dismanlik besleyen bir baba, nefret saikine ilave olarak tére
saikiyle lezbiyen kizini 6lduriirse hem tore saiki (TCK m.82/1-k) hem de nefret
saiki karsimiza ¢ikacaktir. Burada babanin kizini 6ldirmesinde, belirli ortak
ozelliklere sahip bir grubun tyesi olup olmamasinin yani lezbiyen olmasinin
ne derece roli olduguna bakilmasi gerekmektedir. Baska bir ifadeyle, nefret
saiki olmasaydi bu sug islenir miydi sorusunun cevabi hayir ise ortada teknik
anlamda bir nefret sucunun oldugundan bahsedilebilecek, aksi durumda ise
nefret sugundan bahsedilemeyecektir. Bazi lilke ceza kanunlarinda yarisan
saiklere iliskin acik diizenlemeler de yer verildigi gérilmektedir. Ornegin
Belgika Ceza Kanunu’nda “Bir sugun saiklerinden birisinin bir kisinin korunan
karakteristiklerine karsi var olan nefret, asagilama ve diismanlik saiklerinden
birisi olmasi halinde ceza artirilir” denilmek suretiyle yarisan saik durumu
kabul edilmis ve failin saiklerinden yalnizca birisinin nefret saiki olmasi sugun
nefret sucu olarak nitelendirilmesi icin yeterli gorilmistir®. Kanaatimizce
sugun islenmesinde nefret saiki belirleyici konumda bulunuyorsa ortada
teknik anlamda bir nefret sugunun varligindan bahsedilebilecektir. Baska bir
ifadeyle nefret sucundan bahsedilebilmesi icin nefret saiki olmasaydi fail bu
sugu islemeyecekti denilmesi gerekmektedir.

9. Nefret Suglarinin ve Nefret Sdylemlerinin Engellenmesi igin Yapilacaklar
ve Bu Siiregte Onemli Role Sahip Olanlar

Nefret soylemlerini ve nefret suglarini engellemenin en etkili yollari
olarak toplumsal hosgoriiyl artirmak, 6nyargilari ortadan kaldirmak, kigik
yaslardan itibaren egitim yoluyla bireylerin birbirlerine karsi saygi duymalarini
saglamaya yonelik diizenlemeleri hayata gecirmek ilk akla gelenlerdir. Ayrica
toplumdaki hosgoriyl ve farkhliklara sayglyr artirma anlaminda medyanin,

18 Preventing and responding to hate crimes: A resource guide for NGOs in the OSCE region,
OSCE-ODIHR 2009, 5.21-25 (akt. Aytekin-inceoglu, Nefret Sugu Kavrami, s.113-114); Bulut,
Nefret Suglari, s.23; Sahinkaya, Nefret Soylemi ve Nefret Suglari, s.23-24.

186 Aytekin-inceoglu, Nefret Sugu Kavrami, s.114.

187 Sahinkaya, Nefret Soylemi ve Nefret Suglari, s.158-159; Bulut, Nefret Suglari, s.147-149.
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siyaset kurumunun ve siyasetcilerin de dnemli bir fonksiyon Ustlendikleri
soylenebilirss,

Siyasilerin 6zellikle de siyasi parti liderlerinin kullandigi dilin, o siyasi gorusi
destekleyenlerce desteklendigi bilinen bir gercektir. Siyasi partiler genellikle
liderleriyle 6zdeslestirildikleri igin, liderlerin sdylemi, partililer igin ¢cok blylk
onem tasimaktadir. Bu baglamda liderin kullandigi dili, siyasetin dili olarak
kabul etmek yanls olmayacaktir. Siyasi parti liderlerinin, nefret sdylemine
temel teskil edecek onyargi, hosgorisizlik, taraf tutma, ayrimcilik, yabanci
korkusu/dismanhgi, cinsiyetcilik, homofobi, Yahudi dismanhgi vb. iceren
konusmalar yaptiklari takdirde bu nefret séyleminin parti tabanina yayilmasi
sonucunda bu soylemlerin toplumda daha genis bir yer bulacagi asikardir,

Siyasi partilerin devleti ydnetmek, muhalefet etmek gibi temel islevlerinin
yaninda, egitme islevi denilen ve toplum igin dnemli olan bir konuyu glindeme
getirme, konuyla ilgili olarak kamuoyuna agiklayici bilgi verme, biling ve
farkindalk olusturma gibi islevleri de vardir. Nefret soyleminin glindeme
getirilip tartisiimasi konusunda tiim yuk siyasilerin omuzlarinda olmasa da
egitim islevlerini gerceklestirme adina siyasilerin bu konuda adim atmalari
bliyliik 6nem arz etmektedir,

Topluma bilgi aktarma islevini Ustlenmis olan medyanin da soylem
olusturmada 6nemli bir etkisi vardir. Siyaset kurumu gibi medya da toplumu
genis capta etkileme imkanina sahip oldugundan, nefret séylemini kullanmasi
engellenmedigi taktirde, nefret séyleminin toplumda olusturacagi zararlarinin
sorumlularindan birisi de stiphesiz medya olacaktir. Daha da 6nemlisi bu yolla
nefret soyleminin mesru bir zemine oturtulmasinda medyanin da katkisi
bulunmus olacaktir®:,

12 Subat 2004 tarihinde kabul edilen “Medyada Siyasi Tartisma Ozgiirliigii
Konulu Bakanlar Komitesi Deklarasyonu”nda, siyasi tartisma 6zgurligunin,
irkg1 fikirleri veya nefreti, yabanci dismanligini, Yahudi didsmanligini ve
herhangi bir hosgoriistzlik bigcimini kiskirtan gorusleri icermedigine vurgu
yapiimistir. S6z konusu deklarasyonda ayrica, medyada kullanilan nefret
soylemi gibi karalayici ve asagilayici ifadelerle kisilere ait temel haklar agir
bicimde ihlal edilmedigi slirece medya tarafindan gerceklestirilen haberlerin
ve yayinlarin hapis cezasina yol agmamasi gerektigine de dikkat ¢ekilmistir=,

188 Qzulu, Serpil, “Nefret Sdyleminin Engellenmesinde Siyaset Kurumu”, Dicle Universitesi
iktisadi ve idari Bilimler Fakiiltesi Dergisi, Cilt:4, Sayi:7, Giiz 2014, s.16.

189 QOzulu, Siyaset Kurumu, s.20-21; Sahinkaya, Nefret Soylemi ve Nefret Suglari, s.18-20.

190 QOzulu, Siyaset Kurumu, s.22.

91 QOzulu, Siyaset Kurumu, s.22; Yegen, Ceren, “Turk Yazili Basininin HIV/AIDS Haberlerindeki
Nefret Soylemi: Posta Gazetesi Ornegi”, Glimiishane Universitesi iletisim Fakiiltesi Elektronik
Dergisi, Cilt: 2, Sayi: 3, Mart 2014, s.330.

192 Weber, Nefret Séylemi El Kitabi, s.10.
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Turkiye’de medya kuruluslarinin  6nemli bir boliminin toplumsal
farkhhklari yansitirken kullandiklari ayrimci ve onyargili dil sadece basin
etik kurallarini ihlal etmemekte ayin zamanda toplumdaki savunmasiz ve
dezavantajl gruplara karsi da kalip yargilar giiglendirmektedir=:. Oyle ki, bu
tur yayinlar kimi zaman dogrudan bazi kisi veya gruplari hedef almakta ve bu
tir kiskirtict séylemler yiziinden disman olarak algilanan gruplara yonelik
saldirilara uygun bir zemin hazirlanmaktadir. Bunun en belirgin 6rnegi olarak
Hrant Dink cinayeti gosterilebilir. Bu cinayetin saniklarindan Y.H.'nin ifadesinde
Hrant Dink’i sahsen tanimadigini, ancak gazetelerden okuduguna goére bir Tirk
dismani oldugunu 6grendigini belirtmistir. Dink cinayetinden kisa bir silre
sonra izmir’deki bir kilisenin rahibine saldiran kisi ise olay1 “O.S. gibi kahraman
olmak icin gerceklestirdigini” ifade etmistir. islenen her iki nefret sucu da yerel
ve ulusal bazi yayin organlarinin irkgi propagandalari ve yabanci diismanligini
tesvik eden mansetlerinin toplumsal ¢evrelerde meydana getirdigi tehdit ve
diisman algisinin nasil siddete dontstiglinin Gzlcl birer 6rnegidir.

Son olarak, nefret séyleminin en ¢ok kullanildigi yerler olarak “yeni
medya” veya “sosyal medya” olarak da ifade edilen facebook, twitter,
instagram, periscope gibi sosyal iletisim araglari 6rnek gosterilebilir. Sosyal
medyada tartisilan siyasi ya da toplumsal olaylar lzerinden, siyasi, dini ya
da etnik kimliklere yonelik nefret iceren ifadelere siklikla yer verilmektedir.
Tartismalarin ylz ylize olmamasi, kisilerin gercek kimliklerini ortaya koymadan
sosyal medyada bulunabilmeleri, bu ortamlarda nefret icerikli ifadeler
kullanilmasini kolaylastirmaktadir. Ozellikle facebook ve twitter sayfalarinda
ya da herhangi bir haberin altina yapilan okuyucu yorumlarinda nefret iceren
ifadelere siklikla rastlanmaktadir®. Yeni medya ortaminda dolasima sokulan ve
yeniden Uretilen nefret soylemiyle miicadelede basvurulabilecek tekniklerden
bazilari su sekilde siralanmaktadir: ihbar hatlari, filtreleme, erisim yasaklari,
medya okuryazarligl. Bununla birlikte yeni meyda ortaminda dolasima sokulan
nefret sdyleminin izlenmesinin hem yontembilimsel hem de zaman maliyeti

193 Tark yazil basinin HIV/AIDS haberlerini veris sekliyle ilgili yapilan bir akademik ¢alismada,
Posta Gazetesi’nde 01.04.2010-01.04.2012 tarihleri arasinda HIV/AIDS kelimeleri gegen
toplamda 151 igerige rastlandigi; s6z konusu igeriklerin 92 tanesinin haber, 1 tanesi sinav
sorusu, 58 tanesi ise kdse yazisi oldugu; 2010 yilinda HIV/AIDS kelimesi gegen toplam 36
haber yapildigi, 2011 yilinda 51, 2012 yilinin ilk dort ayinda ise 5 haber yapildig tespit
edilmistir. HIV/AIDS ile yasayan bireylere yonelik nefret séylemi icerdigi varsayilan haberler
ise yillara gore su sekilde dagilmistir: 2010 yilinda 8 haber, 2011 yilinda 10 haber, 2012
yilindaise 2 haber. Béylece iki yillik stire zarfinda Posta Gazetesi’'nde HIV/AIDS ile ilgili toplam
92 haberden 20 tanesinin nefret sdylemi igerdigi ve 6n plana gikardigi vurgulanmistir. Bkz.
Yegen, Turk Yazili Basininin HIV/AIDS Haberlerindeki Nefret Soylemi, s.323-324.

194 Cetin, Selvet, “Nefret Suglarinin Neresindeyiz”, kaynak: http://www.sde.org.tr/tr/
newsdetail/nefret-suclarinin-neresindeyiz/2087 (Erisim Tarihi: 01.08.2016)

195 QOzulu, Siyaset Kurumu, s.23.
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acisindan oldukea glic oldugu da ifade edilmektediree.

Sonug

Bu calismada, cagimizin, baska bir deyisle modern toplumunun pandemisi
olarak nitelendirdigimiz nefret suglarindan ve nefret sodyleminden ne
anlasiilmasi gerektigiyle ilgili agiklamalarda bulunmaya gayret gosterilmistir.
Ancak konunun c¢ok kapsamli olmasi ve baska disiplinlerin de ilgi alanina
girmesinden dolayi yalnizca hukuki perspektifte tespit ve degerlendirmelerde
bulunulmusgtur.

Teknik anlamda bir nefret sucunun varligindan bahsedebilmek igin iki
unsurun varhg sarttir: i) Fail tarafindan gerceklestirilen ve kanunlarda sug
olarak diuzenlenmis bir fiilin varhgi; ii) Bu fiilin, magdurun veya magdurun
mensubu oldugu distinilen grubun sahip oldugu bazi ayirt edici karakteristik
ozelliklere duyulan nefret veya 6nyargi saiki (bias motive) ile islenmis olmasi.

Batih hukuk sistemlerinin neredeyse tamaminda nefret suglarina iliskin
diizenlemelere yer verildigi goriilmektedir. Bazi lilke ceza kanunlarinda nefret
suclarina iliskin htkimler getirilirken bazi tlkelerde ise ayri bir nefret suglari
kanunu yapilmaktadir. Buna karsin bizim de icinde bulundugumuz ¢ok az sayida
Glkede nefret suclariyla ilgili yasal bir diizenlemeye yer verilmemistir. Her ne
kadar TCK’da yer alan bazi sug tiplerinin nefret sugu olarak nitelendirilebilmesi
mimkiinse de somut bir diizenlemenin ceza hukuku mevzuatimizda olmamasi
blylik bir eksikliktir. Birgok farkh dinden, mezhepten, etnik kdkenden, siyasi
disinceden vs. insanlarin yasadigl llkemizde her yil nefret sucu olarak
nitelendirilebilecek ¢ok sayida sug islendigi bilinen bir gercektir. Ozellikle Hrant
Dink cinayetinden sonra toplumda nefret suglarina yonelik hassasiyetin arthgi
gorilmekte ve ozellikle sivil toplum kuruluglari tarafindan nefret suglarina
iliskin somut adimlar atilmasi istenmektedir.

“Nefret” kavramina Tirk Ceza Kanunu’nda ilk olarak 2014 tarihli 6529 sayili
Kanun degisikligi yer verilmistir. TCK’da yapilan bu “yasal okus pokus”la teknik
anlamda nefret suclarina baska bir ifadeyle nefret veya dnyargi saikiyle islenen
suclara iliskin bir diizenleme yapildigi izlenimi dogurulmak istenmekteyse de
aslinda bu degisiklik teknik anlamda bir nefret sucu diizenlemesi olarak kabul
edilemez. Bagka bir ifadeyle, toplumda olusan genel kaninin aksine kanun
koyucu nefret suclarina karsi halen mesafeli bir tutum sergilemektedir.

9 Akin, Altug/Kaymak, Ayse/Dogu, Burak/Aygll, Eser/Bayraktutan-Sitcl, Glnseli/Dirini,
ilden/Binark, Mutlu/Comu, Tugrul, “Yeni Medya Ortamindaki Nefret Séylemine Karsi
Miicadele Onerileri/miz”, in: Yeni Medyada Nefret Séylemi, Der.: Tugrul Comu, istanbul
2010, 5.286, 291.
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Nefret suclari, 6zel bir ceza hilkkmiinden ¢ok bir kavrami karsilamaktadir.
Baska bir ifadeyle, 6nyargl veya nefret saiki ile islenen suclar hakkinda bir
cezai yaptirimin diizenlenmedigi llkelerde de -Tiirkiye’de de oldudgu gibi- bu
saikle islenen suglar nefret sucu olarak nitelendirilebilir. Bundan dolayi, bir
yasal dizenleme olup olmamasindan bagimsiz olarak nefret sucu kavramina
uyan eylemler nefret veya dnyargi sucu olarak ifade edilmektedir. Boylelikle
failin isledigi sucun nefret sucu olarak nitelendirilmesi deskriptif bir niteleme
yapilmasina hizmet etmis olacak, bunun sonucunda ulkede islenen nefret
suglarinin goérinir hale gelmesi saglanacak ve gerekli yasal diizenlemelerin
yapilmasina uygun bir zemin hazirlanmis olacaktir. Bu ac¢idan bakildiginda bir
sucun nefret sucu olarak nitelendirilmesinin 6nemli bir fonksiyon Ustlendigi
de ortaya ¢cikmaktadir.

Failin, suca konu olan kisinin ya da malin belirli bir grupla olan iliskisi
konusunda hataya dismis olmasi durumunda ne yapilacaginin belirlenmesi
onemarzetmektedir. Kanaatimizce nefret suclarina dahafazla cezaverilmesinin
temelinde failin fiili gergeklestirirken nefret veya 6nyargi saikiyle hareket etmis
olmasi yatmaktadir. Baska bir ifadeyle failin daha agir cezalandiriimasinin
gerekgesini, failin sahip oldugu nefret veya 6nyargi saiki olusturmaktadir. Bu
baglamda, failin fiili islerken magdur olarak sectigi kisinin gercekten onyargi
veya nefretin temelini olusturan karakteristige sahip olup olmadigi hicbir 6nem
arz etmemektedir. Bundan dolayi da failin, suga konu olan kisinin veya malin
belirli bir grupla olan iliskisi hususunda hataya dismius olmasi, failin nefret
veya 6nyargi saikiyle hareket ettigi gercegini degistirmeyecek olup islenen fiil
nefret sucu olarak nitelendirilebilecektir.

Bu agiklamalar karsisinda Tirk Ceza Hukuku’'nda nefret suglarina iliskin
somut bir yasal dizenlemeye ihtiya¢c oldugu ortadadir. Burada iki secenek
bulunmaktadir: Ya nefret suclariyla ilgili mustakil bir kanun hazirlamak ya da
TCK’daki suglarin nefret saikiyle islenmesini cezayi agirlastiran nitelikli bir hal
olarak kabul etmek. ikinci secenegin kabul edilmesi durumunda da ikili bir
yol karsimiza ¢ikmaktadir: Ya nefret saikini bitlin suglar icin ya da sadece
belli bazi suglar igin cezayi agirlastiran nitelikli bir hal olarak dizenlemek.
Kanaatimizce Tirk Ceza Hukuku agisindan olmasi gereken, TCK’nin tanimlar
maddesine nefret saikinden ne anlasiimasi gerektigiyle ilgili bir hikim
eklenmesi, daha sonrasinda ise bazi suc tipleri agisindan nefret saikinin,
cezayl agirlastiran nitelikli bir hal olarak dizenlenmesi olmalidir. Hangi
sug tiplerinin bu kapsamda ele alinacagiyla ilgili olarak gerek sivil toplum
kuruluslarinin gorislerinin alinmasi gerek Tirkiye’nin kendi i¢ dinamiklerine
uygun bir belirleme yapilmasi en uygun yol olacaktir. Bu baglamda 6zellikle
kasten yaralama, kasten oldiirme, iskence, eziyet, tehdit, mala zarar verme
suglarindaki nefret saikini, cezayi agirlastiran nitelikli bir hal olarak kabul
etmek gerekmektedir.
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