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OZET

NEFRET SAIKi ILE iISLENEN SUCLAR

Bulut, {lhan
Yiksek Lisans, Kamu Hukuku Bolimii
Tez Damismani: Yrd. Dog. Dr. Erdal Yerdelen

Ocak 2014, XV + 183 Sayfa.

Nefret saiki ile islenen suglar, bir kisinin temel veya degistirilemez bir
ozelligine kars1 Onyargi ve nefret saiki ile islenen suclar olarak tanimlanmaktadir.
Yaygin olarak nefret suglar1 veya onyargi suclari adiyla bilinen bu suclar, diger
suclara gore magdura daha fazla zarar vermekte, hedef grup ve toplum iizerinde de
ciddi etkiler gdstermektedir. ilk olarak 1970’lerin sonlarinda ABD’de diizenlenen
nefret saiki ile islenen suglar, son 30 yilda Avrupa’da ve AGIT iilkelerinde biiyiik
olgiide kabul gdrmiistiir. Avrupa Birligi, Avrupa Konseyi, AGIT gibi uluslararas
kuruluglar nefret saiki ile islenen suclarin kapsamina giren konularda cesitli tavsiye

kararlar1 ve direktifler ¢ikarmaktadirlar.

Nefret saiki ile islenen suglarda nefret ve Onyargi kavramlarinin nasil
anlasilacagi, hangi karakteristik 6zelliklerin nefret suglar1 kategorisine dahil edilecegi
ve hangi temel suclarin nefret saiki ile islendiginde daha fazla cezalandirilacag gibi
temel tartigmalar bulunmaktadir. Bu tartismalar neticesinde nefret saiki ile islenen
suclarin temel diizenlenis sekilleri ile saikin kapsami ve niteligi agisindan farkhi
modeller ortaya c¢ikmistir. Bir diger dnemli konu olan karakteristik 6zellikler ise
diizenlenme sikligina gore evrensel olarak korunan karakteristikler, siklikla korunan
karakteristikler ve nadiren korunan karakteristikler olmak {tizere ii¢ kategoriye

ayrilmaktadir.



Tiirkiye’de de nefret saiki ile islenen suglar son yillarda yaygin olarak
tartisilmaya baglanmistir. Bu suglarin yasalagsmasi igin sivil toplum kuruluglarinin
bliyiik caba sarf ettikleri ve hiikiimetin de bu konuda ciddi adimlar attigim
gormekteyiz. Bu baglamda nefret saiki ile islenen suglarin Tiirkiye’deki sosyolojik
boyutu, mevzuattaki mevcut durum ve olast bir degisikligin tasimasi gereken

niteliklerin tartigilmasi gerekmektedir.

Bu caligmada Oncelikle nefret saiki ile iglenen suglarla ilgili nefret, onyarg1 ve
saik gibi kavramlar agiklanmis ve temel tartismalar ile uluslararasi hukuktaki boyutu,
bu suglarin sug teorisi agisindan durumu ve Tiirkiye’de nefret saiki ile islenen suglar
konulart incelenmektir. Tirkiye’de yapilmasi muhtemel bir yasalasma icin de

degerlendirmeler ve oneriler bulunmaktadir.

Anahtar Kelimeler: Nefret saiki ile islenen suglar, nefret, onyargi, saik,

nefret suglar1 yasalari.



ABSTRACT

HATE CRIMES

Bulut, {lhan
MA, Department of Public Law
Supervisor: Ast. Prof. Dr. Erdal Yerdelen
January 2014, XV + 183 Pages

Hate crimes can be defined as “the crimes that committed with a hatred and
prejudice against people for their basic characteristics that cannot be changed”.
Commonly known as hate or prejudice, these crimes harm the victims more than the
other crimes and have serious effects on target group and society. Regulated first in
the USA at the end of 1970s, hate crimes have been accepted largely in Europe and
AGIT countries to a great extend for 30 years. International institutions like
European Union, European Commission and AGIT have been launching some
instructions and recommendations on hate crimes and issues within that kind of

crimes.

There are some basic arguments in hate crimes such as how to consider
“hate” and “prejudice” concepts, what characteristics can be included within hate
crimes category and what basic crimes can be punished more when committed with
hate motivation. As a result of these arguments, it has been found that there are
different models regarding the way those crimes are committed and the scope of their
motivation. Another essential point, characteristics, can be divided into three
categories: universally protected characteristics according to the frequency of

committing, frequently protected characteristics and rarely protected characteristics.

Vi



Hate crimes have been discussed largely in Turkey recently. It can be clearly
seen that NGOs have been struggling to legislate them and the government has been
making serious regulations for them. In this context, the sociological dimension of
hate crimes in Turkey, the current situation in the legislation and required qualities in

possible changes should be discusseded.

In this study, some basis concepts related to hate crimes like hate, prejudice,
motivation have been explained. In addition, fundamental discussions and the
situation of hate crimes in the international law, the situation of these crimes in terms
of crime theory, the themes of hate crimes in Turkey have been studied. There are

also, evaluations and recommendations for a possible legislation in Turkey.

Key words: Hate crimes, hate, prejudice, motivation, hate crime laws
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GIRIS
Kadim zamanlardan beri var olan bazi problemler, insanin ve toplumun
yasantisinda, diisiiniisiinde, inang¢larinda ve insanlarin birbirleriyle olan iliskilerinde
meydana gelen sarsict degisimlere paralel olarak giiniimiizde yeniden ortaya
cikmakta ve ugradiklar1 degisimler ile birlikte insanlik i¢in ¢ok daha yikici ve
tehditkar bir sekle biriinebilmektedir. Bu ¢alismanin konusu olan “nefret saiki ile

islenen suglar” tam olarak boyle bir hiiviyet tasimaktadir.

“Nefret suclart” olarak adlandirilan ve dnyarg: suclarn’ olarak da ifade edilen
suclar, bir kisi veya gruba veya onlara ait malvarliklarima karsi, biyolojik veya
kiiltiirel olarak temel veya degistirilemez bir 6zelliginden dolayi, 6nyargi veya nefret
saiki ile iglenen suglardir. Bu suglarin karmasik bir tarihsel arka plani ve ¢ok yonlii
bir yapist bulunmaktadir. Kiiresellesme, kimlik bunalimlari, ekonomik krizler ve

sosyal degisimler bu anlamda nefret suclarini tetikleyen baslica etkenlerdir.

Nefret saiki ile islenen suglarin en onemli 6zelliklerinden biri, magdurun
yaninda magdurun ait oldugu gruba da mesaj vermesi ve yasamin farkli alanlari
tizerinde yankilanarak kusaklar {izerinde bir tiir ¢arpan etkisi olusturma51d1r2. Nefret
suclarindaki artisin 6nemli nedenlerinden biri de modern dncesi yalitilmis ve gorece
homojen toplumlarina nazaran daha ¢esitli bir yapiya sahip olan modern toplumlarin
bu 6zelliginden kaynaklanmaktadir. Modern toplumlar farkli karakteristik 6zelliklere
sahip sayisiz grubu bir arada barindirmaktadir. Dolayisiyla farkli olana karg1 6nyargt
ve tahammiilsiizliigiin cesitli nedenlerle artmasi ile birlikte oOzellikle zayif ve
savunmasiz kisi ve topluluklara kars1 girisilen eylemler ¢ogalmaktadir. Bu durum da
bireylerin can ve mal giivenliginin yaninda giivensizlik duygusuna, sosyal dokunun
bozulmasina, siddet egilimli sosyal hareketlere ve sosyal kargasaya neden
olabilmektedir. Geride biraktigimiz yilizyill bu anlamda diinyanin her yerinde

gerceklesmis sayisiz 6rneklerle doludur®.

1 Osce/Odihr, Hate Crime Laws - A Practical Guide, Warsaw, 2009, s.16.

2 Ataman, Hakan, Nefret Suclarini Farkli Yaklasimlar Cergevesinde Ele Almak: Etik, Sosyo-politik
ve Insan Haklari Problemi Olarak Nefret Suclari, icinde inceoglu, Yasemin, Nefret Soylemi
ve/veya Nefret Suglar1, Ayrint1 Yaynlari, Istanbul, 2012, s.49.

Ikinci Diinya Savasinda gergeklestirilen soykirim, Giiney Afrika’daki Apartheid rejimi,
Hindistan’da Miisliimanlara kars1 gerceklestirilen katliamlar, Ruanda’da Hutu-Tutsi ¢atigmasi ve
soykirimi, Bosna’da Miisliimanlara karsi gergeklestirilen katliamlar, Almanya’da neo-naziler

1



Bireyin yaninda toplumu da hedef alan dogasi nedeniyle oldukca tehlikeli ve
yikict bir niteligi olan nefret veya Onyargi saiki ile islenmis suglarin, tarih boyunca
hep var olmasina ragmen hukukta diizenlenmesi olduk¢a yenidir. 1980’lerin
ortasindan 6nce var olmayan “nefret sucu” veya bazen kullanildigi sekliyle “Onyargi
sucu” terimleri, Amerikan toplumunda c¢esitli karakteristik 6zellikler konusunda artan
biling nedeniyle hizla tutulan ve akademik s6ylemde de yaygin olarak kullanilmaya

baslanan bir sug kategorisi haline gelmistir4.

Avrupa’da 1rke¢iligin, yabanci diismanliginin (xenofobi), islamofobi ve anti-
semitizmin endise verici boyutlarda oldugu gériilmektedir. Ozellikle Miisliimanlar,
artik pek ¢ok Avrupa iilkesinde 6nemli bir gogmen niifusu olusturmakta, dolayisiyla
da go¢men ve Miisliman karsiti hareketlerin saldirilarina daha fazla maruz
kalmaktadirlar. Bunun yaninda Yahudilere, Roman topluluklarmma, gd¢menlere,

farkl1 cinsel yonelimdeki bireylere yonelik saldirilar da gok ciddi boyutlardadir®.

Nefret saiki ile islenen suglarin 6zellikle raporlama ile oldukga goriiniir hale
gelmesi ve istatistiklerin bu konuda ciddi bir sug grafigini ortaya koymasi® nedeniyle
Amerika Birlesik Devletleri (ABD), Avrupa Konseyi, Avrupa Birligi (AB) ve
Avrupa Giivenlik ve Isbirligi Teskilati (AGIT) gibi etkin iilke ve orgiitler, bu

suclarin cezalandirilmasi i¢in ¢esitli yasal diizenlemeler ve ¢alismalar yapmaktadir.

Tiirkiye’de ise nefret saiki ile islenen suclari cezalandiran ayri bir sug
kategorisi veya nefret ve Onyargi saikini daha fazla cezay1 gerektiren bir nitelikli hal

olarak diizenleyen genel bir hiikiim bulunmamaktadir. Fakat bu konuda 6zellikle sivil

tarafindan bagta Tiirkler olmak iizere go¢menlere karsi islenen cinayetler ve en son Norveg’teki
ket bir saldirgan tarafindan yapilan saldir1 bu 6rneklerden sadece birkagidir.

Jacobs, James B./Potter, Kimberly, Hate Crimes: Criminal Law and ldentity Politics, Oxford
University Press, New York, 1998, s.5.

®>  Osce/Odihr, Hate Crimes in the OSCE Region: Incidents and Responses, Warsaw, 2009, s.35,
http://www.osce.org/odihr/73636. AGIT iiyesi iilkelerde meydana gelen nefret ve 6nyargi suglari
ve ayrimci vakalar Office for Democratic Institutions and Human Rights (ODIHR) tarafindan
yillik olarak raporlanmaktadir.

FBI tarafindan ABD’de federal diizeyde toplanan istatistiklere gore her yil yaklagik 7000 civarinda
nefret sucu vakasi kayitlara gegmektedir. Nefret suglarinin en ¢ok islendigi yil ise 9730 vaka sayis1
ile 11 Eyliil saldirilarmin da gergeklestigi 2001 yil1 olarak kayitlara gegmistir. AGIT bélgesinde de
nefret suclart hala 6nemli bir sorun olmaya devam etmektedir. 2008-2010 yillarim1 kapsayan
periyotta iilkelerden gelen verilere gore islenen nefret suglariin sayisi ya ayni seviyede kalmakta
ya da artmaktadir. Bu istatistiklerle beraber, islenen bir¢ok sugun gesitli nedenlerle magdurlar
tarafindan bildirilmemesi durumu da goéz Oniine alindiginda ortaya ¢ok ciddi bir rakam
¢ikmaktadir. Ataman, s.69-70.

2



toplum orgiitlerinin katkilartyla hazirlanmis bir yasa teklifi Meclis’te goriisiilmeyi

beklemektedir.

Tiirkiye’de nefret saiki ile islenen suglar ile ilgili yasal altyapinin
bulunmamasi ve akademik c¢alismalarin da oldukga yetersiz olmasindan dolayzi,
calismamizda nefret saiki ile islenen suglar1 incelerken temel olarak ABD, AB ve
AGIT iiyesi iilkelerin mevzuatlari ve bu iilkelerdeki akademik ¢alismalart
kullandik. Bu ¢er¢evede calismamizin birinci boliimiinde nefret saiki ile islenen
suclarin kavramsal cercevesi, hukuki niteligi, uluslararasi temel belgelerde ve
mukayeseli hukukta nasil yer aldigini inceledik. Kavramsal ¢ergevesini incelerken bu
suc tiliriiniin tarihgesini, temel kavramlarini ve yasal modellerini agiklamaya c¢alistik.
Ayrica temel uluslararast sdzlesme ve bildirgeler ¢ergevesinde nefret saiki ile islenen

suglarin nasil anlagilmasi gerektigine degindik.

Calismamizin ikinci boliimiinde ilk olarak nefret saiki ile islenen suglarin sug
teorisi acisindan bir incelemesini yaptik. Tipikligin maddi unsurlar1 arasindan, bu sug
tiirli agisindan ayr1 bir ehemmiyet arz eden fail ve magdur basliklarini sosyolojik ve
psikolojik boyutuyla farkli bagliklar altinda daha detayli bir incelemeye tabi tuttuk.
Sonrasinda, nefret saiki ile islenen suglarin anahtar Ogelerinden olan korunan
karakteristikleri, diizenleme sikliklarina gore ii¢ ayr1 kategoride agiklamaya calistik.
Bu boliimde son olarak nefret saiki ile islenen suglardaki 6zel durumlara ve bu
suclarin nefret sOylemi, ayrimcilik ve soykirim sucgu gibi benzer suclardan farklarina

degindik.

Son boliimde ise Tiirkiye’de nefret suglarinin hukuki ve sosyolojik boyutunu
inceledik. Oncelikle nefret suglarmin sosyolojik arka planmi kiiresel dlgekte tahlil
etmeye calistik. Sonrasinda heniiz nefret sugu adi altinda bir yasal diizenleme
bulunmasa da Tiirk ceza mevzuatinda bu kavram cergevesinde degerlendirilebilecek
veya ilgili sayilabilecek hiikiimlere degindik. Son olarak da yaptigimiz
degerlendirmeler ¢ercevesinde Tiirk ceza hukuku sistemine nasil bir diizenlemenin

uygun olacagini belirlemeye ¢alistik.



BIiRINCIi BOLUM

KAVRAMSAL CERCEVE VE GENEL BILGILER

I. GENEL OLARAK

Bir konunun daha iyi kavranmasi ve anlasilmasi i¢in izlenmesi gereken ¢esitli
yontemler bulunmaktadir. Hukuki bir konun incelenmesi de bu agidan o konu ile
ilgili temel kavramlarin, tarihsel arka planin, uluslararast diizenlemeler ve
mukayeseli hukukun incelenmesini gerektirir. Bu sekilde konunun yapisal
unsurlarinin ayrintili incelemesi ve temel tartismalar i¢cin genel bir fikir ve izlenim

edinilmis olur.

Nefret suglar1 incelenirken de bu yonteme sadik kalinarak, nefret suglari ile
ilgili temel kavramlar, bu suglar1 ortaya ¢ikaran sosyal etkenler, tarihsel siire¢, bu
suclarin uluslararast hukuktaki yansimalar1 ve mukayeseli hukuktaki durum

incelenecektir.

Tarih boyunca insanlar kendilerinden cesitli yonleri ile farkli olan kisi ve
topluluklardan korkmus ve onlar1 kendi sorun ve sikintilarinin kaynagi olduklarim
diistinerek kiiclimseme, asagilama ve dislamadan yok etmeye kadar farkli boyutlarda
cesitli tepkiler gostermislerdir. Bu yiizden antik donemlerden beri bazi insanlar
goriiniisleri, dil, din, renk ve irklar1 nedeniyle saldiriya ugramaktadir’. Dolayisiyla
da, her ne kadar “nefret suglar1” yeni bir sug kategorisi olarak kabul edilse de nefret

ve Onyargi saikiyle uygulanan siddet oldukg¢a uzun bir tarihe sahiptirs.

II. NEFRET SUCLARI KAVRAMI

Bugiin biitiin diinyada kabul gormiis ortak bir nefret sugu tanimi

bulunmamaktadir. Sosyal bilimciler ve yasa koyucularin kiiltiirel nedenler, sosyal

" Streissguth, Thomas, Hate Crimes (Library in a Book)- Facts on File, New York, 2009, s.3.

Streissguth, s.3. Ayn1 yonde, Onyarg1 veya nefret suglar1 olarak adlandirilan olaylar yeni bir olgu
Olmamasinin yaninda diinya {iizerindeki biitin insan topluluklarinda hem tarihte hem de
giiniimiizde godze ¢arpan bir Ozelliktir ve sembolik saldirilardan 6liimciil vakalara ¢esitli siddet
formlarinda kendini gostermektedir, Jenness, Valerie/Broad, Kendal, Hate crimes: New Social
Movements and the Politics of Violence, New Jersey, 2009, s.5.
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normlar ve politik ¢ikarlarin da etkisiyle, nefret suglarinin evrensel gecerlilige sahip
bir tanim tizerinde uzlasamadiklar goriilmektedir®. Nefret suglarmm en basit ve
yaygin tanimlarindan birini yapan Gerstenfeld, nefret suglarini; “kismen dahi olsa,
magdurun dahil oldugu grup nedeniyle magdura kars1 islenmis cezai fiiller” olarak
tamimlarken™, benzer bir sekilde Hall “failin, magdurun gercek veya varsayilan bir
statiisiine kars1 duydugu Onyargi nedeniyle, magdurun ozellikle se¢ildigi yasadisi

eylemlerdir” seklinde bir tanim yapmaktadlrll.

Nefret sugu yasalart konusunda yapilan ¢aligmalarda yasa koyucularin da
ortak bir tanim etrafinda bulusamadiklar1 goriilmektedir. Bununla birlikte farkli
kitalardan 57 iilkenin iiyesi oldugu AGIT’in kullandig1 ve iiyesi bulunan iilkelerin
diizenlemelerinde etkili olan tanim bize bu konuda yol gdostermektedir. Buna gore
nefret suglart; “magdurun, miilkiin ya da islenen bir su¢un hedefinin, gercek veya
Oyle algilanan 1rk, ulusal ya da etnik koéken, dil, renk, din, cinsiyet, yas, zihinsel ya
da fiziksel engellilik*?, cinsel yonelim veya diger benzer faktorlere dayali olarak
benzer Ozellikler tasiyan bir grupla gercek ya da oyle algilanan bagi, bagliligi,
aidiyeti, destegi ya da tliyeligi nedeniyle se¢ildigi, kisilere veya mala kars1 suglar1 da
kapsayacak sekilde islenen her tiirlii sugtur B » Biitin bu tammlart Szetlemek
gerekirse nefret sugunun olusabilmesi icin ceza yasalarinda sug olarak gosterilen bir

fillin korunan karakteristiklere karsi Onyargi veya nefret saikiyle islenmesi

gerekmektedir.

’ Hall, Nathan, Hate Crimes, Willan Publishing, Oregon, 2005, s.13.

10 Gerstenfeld, Phyllis B., Hate Crimes: Causes, Controls and Controversies, 2nd Edition, Sage
Publications, 2011, s.8.

Hall, s.13. Bu tanmimlarin basitligi ayn1 zamanda i¢inde bir sorunu da barindirmaktadir. Bu
tamimdan nefret suglarmin oldukga genis bir kapsami oldugu ve toplumdaki herkesi icerme
potansiyeli tagidig1 seklinde bir ¢ikarim yapilabilmektedir. Halbuki bazi yazarlar nefret suglarinin
magdurlariin biitiin sosyal gruplar degil sadece dezavantajli azinlik gruplari oldugunu ifade
etmektedirler, bkz. Hall, s.14.

Bu noktada deginilmesi gereken kavramlardan biri “Gjenik” (eugenics)kavranmudir. Eugenik
(Ojenik) terimi, Yunanca “giizel” ve “dogum (soy)” kelimelerinden gelmektedir. Bu terim 1883
yilinda Francis Galton tarafindan ortaya atilmis ve kisa siire igerisinde, sosyal gruplarin (halk, rk
veya insanlik) biyolojik olarak iyilestirilmesi i¢in donemin bilimsel hareketinin adi olarak
kullamlmustir, Bayertz, Kurt: Eugenik, Biomedizin und Ethik -Praxis-Recht-Moral, ed. Hans-Peter
Schreiber, Basel-Switzerland-2004, s.75-76.

Osce/Odihr, Combating Hate Crimes in the OSCE Region, An Overview of Statistics, Legislation
and National Initiatives, 2005, s.12, http://www.osce.org/odihr/16405, Erisim Tarihi: (30.09.2013).
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ABD’de nefret suglarinin kapsami ve tanimi yukaridaki tanima paralel olarak
eyaletten eyalete degisse de genel olarak; bir kisiye veya malvarligina kars1 1rk, etnik
koken, din, cinsiyet, cinsel yonelim ve diger karakteristik 6zelliklerine karsi sahip
olunan 6nyargi (prejudice) nedeniyle islenen suglar seklinde tanimlanmaktadir™.
Federal hiikiimet ve pek cok eyalet, cinsiyete yonelik dnyargiyr diizenlemelerinde
kullanmazken, bazi eyaletlerde cinsel yonelim de korunan bir karakteristik degildir™.
Diger karakteristik oOzellikler olarak ifade edilen ise, ¢esitli eyaletlerin
diizenlemelerine dahil ettigi fiziksel ve zihinsel engellilik, yas, sosyal ve ekonomik

statii gibi 6zelliklerdir."®

Nefret saiki ile islenen suglar kavrami olduk¢a yeni bir su¢ kategorisi insa
etmesi nedeniyle hem sugun igerigi hem de diizenlenmesi konusunda pek ¢ok
tartismay1 beraberinde getirmektedir. Tartismalar bu sucglarin adlandirilmasi ve onu
farkli kilan nitelikler gibi konularin yaninda hangi karakteristik 6zellikleri kapsamasi
gerektigi, saik kavraminin nasil anlasilacagi ve ispat edilecegi gibi teknik konular1 da

icermektedir.

I11. NEFRET SAIKI iLE iISLENEN SUCLARDA TEMEL
KAVRAMLAR

A. Genel Olarak

Nefret saiki ile islenen suclar, kisaca temel bir su¢'’ temel veya degistirilemez
bir karakteristik 6zellige kars1 tamamen veya kismen nefret veya Onyargi saiki ile
islenmesi olarak tamimlanmaktadir'®. Bu tanimdan anlasilacagi tlizere nefret saiki ile

islenen suglar1 diger suclardan ayiran nefret, dnyarg1 ve karakteristik 6zellik gibi

1% Jacobs, James B./Henry, Jessica S., The Social Construction of a Hate Crime Epidemic, The

Journal  of Criminal Law & Criminology, Northwestern University, Y: 1996, Vol. 86. No. 2,
5.366-391.

1> Jacobs/Henry, 5.366.

% Jacobs/Potter, s.42.

Y Temel Sug kavranu igin ingilizce’de “parallel crimes” ve “generic crimes” karsiliklari siklikla

kullanilmaktadir. Fakat her iki tabir de nefret veya dnyargi saiki ile islenen ve temelde yatan sug
tipini ifade eder, Lawrence, Frederick M., The Punishment of Hate- Towards a Normative Theory
of Bias-Motivated Crimes, Michigan Law Review, Vol. 93., No. 2 (Nov. 1994), s.320-381;
Jacobs/Potter, s.81.

Lawrence, Frederick M., Punishing Hate: Bias Crimes under American Law, Harvard University
Press, Massachusetts, 2002, s.9; Levin, Brian, Bias Crimes: A Theoretical and Practical Overview,
Stan. L. and Pol’y Review 165 ( 1992-1995), 5.165.-181.
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kavramlardir. Bu kavramlar hakkinda yapilan tanimlar ve tartigmalar ile nefret saiki
ile islenen suclar arasindaki baglant1 pek ¢ok sorunu icinde barindirmaktadir™. Bu
sorunlarin daha iyi anlagilmasi ve ¢éziimlenmesi adina bu kavramlarin detayli olarak

incelenmesi gerekmektedir.

Nefret saiki ile islenen suglar1 ifade etmek i¢in hem ilk olarak ortaya ¢iktig
ABD’de hem de sonradan bu kavramin kabul gérmeye basladigi diger iilkelerde
yaygin olarak nefret sugu (hate crimes) tabiri kullanilmaktadir®. Fakat bu tabir nefret
saiki ile islenen suclar1 tam olarak karsilamamaktadir. Ciinkii nefret sugunun
olusabilmesi i¢in failin bu sugu magdurun sahip oldugu bir 6zellige kars1 duydugu
nefret (hate, hatred) sonucu islemesi zaruri degildir®*. Hatta magdurun korunan bir
karakteristik Ozelliginden dolay1 se¢ilmemis olmasi durumunda, bu eylem nefret

saiki ile islense dahi nefret sugu kapsaminda degerlendirilmeyecektir?.

Nefret saiki ile islenen suglar aslinda nefret duygusuna degil 6nyargiya (bias,
prejudice) iliskindir®®. Dolayisiyla da “nefret sucu” (hate crimes) yerine ozelikle
akademik g¢alismalarda “Onyargi suglar1” (bias crimes) tabiri de genis bir sekilde
kullanilmaktadir®. Ciinkii “nyarg” kavrami “nefret” kavramindan ¢ok daha genis
bir anlama sahiptir ve bir kisiye veya magdurun simgeledigi fikre ve karakteristige
kars1 baz1 onyargi formlarmin varligi, 6nyargi saikinin gergeklesmesi igin yeterli
olacaktir®®. Ceza hukuku acisindan baktigimizda bu suglar1 adlandirmak igin onlari
tetikleyen saikleri ifade eden “nefret veya Onyargi saiki ile islenen suglar” tabiri veya
popiiler sdyleme paralel olarak “nefret saiki ile islenen suglar” seklindeki bir
adlandirma daha uygun olacaktir. Yasal diizenlemelerin her iki saiki de ayr1 ayr1 veya

birlikte kullandig1 formlar mevcut oldugu i¢in ¢alismamizin farkli yerlerinde bu

19 Jacobs/Potter, s.11.

20 Jenness, Valerie/Grattet, Ryken, Making Hate a Crime: From Social Movement to Law
Enforcement, New York, 2004, s.2; Jacobs/Potter, s.3.

2L Gerstenfeld, s.9.
22 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.17.

% Streissguth, s.3.

?* Nefret saiki ile islenen suglarn tanimi hakkinda yapilan tartigmalarin nedeni aslinda nefret

suglarinin tek bir sug tipi olarak anlasilmasidir. Bu kavram altinda degerlendirilen biitiin fiillerin
ortak noktasi 6nyargi veya fanatizm (bigotry) olmakla birlikte pek ¢ok farkli sug tipini i¢inde
barindirmaktadir, Levin, Jack/McDevitt, Jack, Hate Crimes: The Rising Tide of Bigotry and
Bloodshed, Westview Press, Boulder, 2001, s.24.

% Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.18.



tabirlerin uygun formlarinin kullanimina yer verilmistir. Biz de ¢aligmamizda hem
kullanim kolaylig1 hem de genel kullanima uygunluk a¢sindan daha tercih edilebilir
olan “nefret sugu” kavramini kullanacagiz. Nefret sugu kavramindan bu alanda var

olan tiim sug tiirleri anlasilmalidir.

Bunun yaninda deginmemiz gereken bir diger konu, nefret veya dnyargi sugu
terimlerinin ifade ettigi hukuksal anlam ile ilgilidir. “Nefret veya onyargi sugu”
terimleri 6zel bir ceza hitkkmiinden ¢ok bir sug tipini ve kavrami ifade etmektedir®.
Dolayistyla bu suglar dnyargi veya nefret saiki ile islenen suclar hakkinda bir cezai
yaptirimin diizenlenmedigi iilkelerde de islenebilir. Bu yiizden bir yasal diizenleme
olup olmamasindan bagimsiz olarak nefret su¢u kavramina uyan eylemler nefret
veya Onyargi sugu seklinde ifade edilmektedir. Bu konudaki yasal diizenlemeye atif
yapilmak istendiginde ise “nefret veya Onyargi sugu yasasi” tabiri kullanilacaktir.
Calismamizda yaygin kullanima paralel olarak “nefret sucu” veya ‘“nefret sucu
yasast” tabirleri kullanildiginda bu tabirlerin “Gnyargi sugu” ve ”6nyargi sugu yasast”
kavramlarini da icerecek sekilde anlagilmasi gerekmektedir. Saik kavraminin farkli

bir 6zellik tagidigr durumlarda bu husus ayrica ifade edilecektir.

Nefret saiki ile islenen suglarda faili sugu islemeye sevk eden saikler olan
nefret ve Onyargi kavramlar1 psikolojik, sosyolojik ve hukuki yonleriyle asagida

incelenecektir.

B. Nefret Kavramm

Nefret kavrami antik Grekce’de kedos, Latince’de odium, Ingilizce de
hate/hatred, Almanca’da hass, Fransizca’da ise haine olarak ifade edilir®’. Nefret
kelimesi aslen Arapca olup, Tirk Dil Kurumu (TDK) sézliigiinde “1.Bir kimsenin
kotiligiini, mutsuzlugunu istemeye yonelik duygu; 2.Tiksinme, tiksinti” seklinde

ifade edilmektedir®®. Nefretin terim anlamu ise biyolojik ve cevresel faktorlerin etkisi

% Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.16.
2 Ataman, s.50.
% TDK Sézliik, http://www.tdk.gov.tr/, Erisim Tarihi: (27.05.2013).
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ile insanda kizgmlik ve olumsuz diigiincenin baskin oldugu ve yikici diirtiilerin

harekete gectigi ruh hali olarak belirtilmektedir®.

Nefret kavrami tarih boyunca filozoflarin da ilgilendigi konulardan biri
olmustur. Aristoteles nefreti 6fkeden ayirmis ve Ofkenin sadece bireylere karsi
duyulabilecegini, fakat nefretin daha ¢ok bir biitiin olarak insan topluluklaria kars1
duyuldugunu ve nefret duyulan varligin ortadan kaldirilmak istendigini soylemistir™.
Descartes, “Ruhun Ihtiraslar’” adli eserinde, nefretin kederle birlikte hareket ettigini,
kotiiliikle ve nefretle siiriiklendigimiz hareketlere sevgiyle olanlardan daha fazla
stiriiklendigimizi ve bu duygularin ruh tarafindan geri itilmeleri gereken ihtiraslar

oldugunu ifade etmistir’.

Glinlimiizde arastirmacilarin  nefret kavramina yaklasimi farkliliklar
icermektedir. Baz1 yaklagimlar nefreti bir his (emotion) olarak agiklarken bazilar1 da
nefretin bir hissin diga vurumu oldugunu ileri sirmektedir®’. Bunun yaninda nefreti
bir sendrom veya sevginin tam bir karsiti olarak ifade eden veya nefretin bir
derecelendirmesini yaparak “soguk nefret” (tek basina asagilama yoluyla degersiz
kilma); “sicak nefret” (tiksinme ve Ofke-korku); “isinan nefret” (tiksinme ve
asagilama); “kaynamis nefret” (tutku ve sdz; ayni zamanda hakaret etme) ve son
olarak bahsettigimiz ii¢ eylem hissinin bir bileseni olarak “yakici nefret” olmak iizere

kategoriler halinde ifade eden goriisler bulunmaktadir®,

Nefret kavraminin felsefi c¢ercevesine degindikten sonra kriminal ve
sosyolojik boyutunu incelemek gerekmektedir. Yukarida ifade ettigimiz {lizere nefret
duygusu, korku ve asagilama gibi hislerin bir yansimasi olarak ortaya ¢ikmaktadir.
Bu hislerin kisiyi su¢ olusturacak nitelikte yikici bir eyleme ydnlendirmesi ise

psikolojik ve sosyolojik bir olgudur. Bireyin kendisinden farkli olarak niteledigi bir

» Ramachandran, Vilayanur S., Encyclopedia of Human Behavior, Vol. 2, Academic Press, San

Diego, 1994, s.501.

Baird, Robert M./Rosenbaum, Stuart E., Hatred, Bigotry and Prejudice: Definitions, Causes &
Solutions, Prometheus Books, New York, 1999, s.91.

Descartes, René, The Passions of the Soul, ¢ev. Stephen N. Voss, Hacket Publishing, Indiana,
1989, s.18.

Royzman, Edward/McCauley, Clark R./Rozin, Paul, From Plato to Putman: From Ways to Think
About Hate The Psychology of Hate in, Stenberg, R. J., American Psychlogical Association,
Washington, 2004, s.6.

Bu konudaki goriigler i¢in bkz. Royzman/ McCauley/Rozin, s.6-7.
9
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kisiye, ona zarar vermek veya onu yok etmek amaci ile yonelmesinin altinda yatan
psikolojik nedenler hakkinda ¢esitli teoriler bulunmaktadir. Bu teorilerden biri, birey
lizerinde asir1 stres olusturan bosanma, isten ¢ikarilma, sevilen birinin kaybi, cocuk
sahibi olma vb. yasam dengesini (homeostasis) bozan dencyimlere yogunlasirken,
bir diger teori hirs, tatminsizlik, kiskanglik gibi hislerden kaynaklanan diis
kirikliginin, buna neden oldugu diisiiniilen varliga karsi nefreti ve saldirganligi
arttirdigini ileri sirmektedir®*. Son bir gorls de nefret ve saldirganligin kisinin kendi
hayatini veya gelecegini tehlikede gordiigli durumlarda ortaya ¢iktigini iddia
etmektedir®.

Nefretin kriminal bir davramisa donlismesinin ardinda yatan sosyolojik
faktorler ise kiiresellesme, kimlik bunalimlari, gé¢ olgusu, ekonomik krizler, hizli
kiiltiirel degisimler gibi makro siiregler olarak gésterilmektedir36. Bunlarin yaninda
tarihsel ve kiiltlirel nedenler de kisilerin farkli karakteristik 6zelliklere sahip gruplara

ve bu gruplarin mensuplarina nefret duymasina neden olabilmektedir®’.

20. ylizyilin sonlarina dogru meydana gelen sosyal degisimlere ve
kiiresellesmeye tepki olarak kiiltiirel degerlere doniis ve 6z kimliklere vurgu artmaya
baslamustir*®. Bu degisim ise farkli olana nefreti koriikklemis ve irk¢t akimlarin
yiikselmesine neden olmustur®®. Bu dogrultuda Avrupa’da yabanci ve gd¢men karsiti

politikalar giiden asirt sag partilerin yiikselise gectigi, Neonazi oOrgiitlenmelerin

% Bu teoriler ve diger tartigmalar icin bkz. Ramachandran, s.503.

Ramachandran, s.503.

Carrabine, Eamonn/lganski Paul et al., Criminology: A Sociological Introduction, Routledge
Publisihing, London, 2004, 5.95-96. Bu hususla ilgili olarak diinyanin hemen her yerinde (Ruanda,
Bosna, Hindistan ve daha pek ¢ok iilke) 1990’1 yillarda azinliklara kars: saldirilarin arttig1 ifade
edilmektedir. Bu es zamanli artis kiiresel bir kirilmanin farkli yerlerde olusturdugu sosyal
depremler olarak goriilebilir, Ataman/ Cengiz, s.78-84.

35

36

% Bu konuda verilebilecek en garpici Grneklerden biri Avrupa ve ABD’de var olan islamofobi ve

Anti-semitizm’dir. Giinlimiizde ABD’de islenen nefret saikli su¢larin en 6nemli hedeflerinden biri
dini gruplar olarak Yahudiler ve 6zellikle 11 Eyliil saldirilarindan sonra Misliimanlardir, Perry,
Barbara, In the Name of Hate: Understanding Hate Crimes, Routledge Publishing, New York,
2001, s.145. Avrupa’da tarih i¢inde Yahudilere karsi dinsel nedenlerden dolay: siirekli olarak var
olan nefret i¢in, bkz. Brustein, William |., Roots of Hate: Anti-Semitism in Europe Before the
Holocaust, Cambridge University Press, Cambride, 2003.

Carrabine/lganski, s.99.
Carrabine/lganski, s.99.
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tekrar organize oldugu ve yabancilara ve go¢menlere saldirilar gerceklestirdigi®®,

ABD’de azinliklara karsi saldirilarin arttigi gézlemlenmektedir®.

Sonug olarak nefret duygusunun ortaya ¢ikmasi ya farkinda olmadan toplum
ve aile tarafindan kiiltiirel kanallarla ya da psikolojik ve sosyolojik faktdrlerin
bireyde giivensizlik ve tehdit duygusuna yol agmasi nedeniyle ortaya ¢ikan bir duygu
durumu olarak kabul edilmektedir®?. Kisinin, tehdidin kaynag: olarak gordiigii veya
tehditle iligkilendirdigi, sembollestirdigi kisi ve gruplara karst nefret duymasi ve onu
ortadan kaldirmak istemesi nedeniyle saldirillar gergeklesmektedir. Nefretin
mesrulastirilmasi ve mantiga biiriinmesi 1rk¢1 ideolojilerin genellemeci agiklamalari
ile saglanmaktadir. Fakat nefret saiki ile bir sugun islenmesi i¢in cogunlukla organize

bir gruba dahil olmanin gerekmemesi alt1 ¢izilmesi gereken bir husustur®.

C. Onyargi Kavram

Ingilizce’de “bias” veya “prejudice olarak ifade edilen &nyargi kavrami
sOzliik anlami olarak “bir kimse veya bir seyle ilgili olarak belirli sart, olay ve
goriintlilere dayanarak onceden edinilmis olumlu veya olumsuz yargi, pesin yargi,
pesin hiikiim, pesin fikir” anlamma gelmektedir*. Onyarginin kavramsal tanmu
konusunda ise sosyolog ve psikologlarin uzun tartismalara ragmen ortak bir tanim
tizerinde bulusamadiklar1 fakat Onyarginin pek c¢ok tiirii oldugu konusunda

uzlastiklar goriilmektedir®.

Onyargmin islevini agiklamaya calisan bir teori; sosyal iliskilerimizi

kolaylagtirmak adma karsilastigimiz kisileri smiflandirdigimizi ve kategorilere

%0 Levin/McDevitt, s.149. Yabancilara ve gocmenlere kars1 gerceklestirilen saldirilarin ¢ogu sayica

¢ok az olan (78 milyon niifusu barindiran Alman toplumunda yaklasik 5000 asir1 fanatik neo-nazi
ve 30.000 dazlak (skinhead) olarak tahmin edilmektedir.) asirt gruplar tarafindan
gerceklestirilmektedir, Levin/McDevitt, s.151.

Kelly, Robert J. /Maghan, Jess, Hate Crime: The Global Politics of Polarization, Southern Illinois
University Press, Carbondale, 1998, s.37-51.

42| evin/McDevitt, s.158.
43

41

Istatistikler nefret ve dnyarg: saikiyle islenen suglarin biiyiik bir kisminin organize nefret gruplar
tarafindan degil ortalama profile yakin (cogunlukla gen¢) kisiler tarafindan islendigini
gostermektedir, Levin, s.169. Bu veriler, sanilanin aksine nefret suglari faillerinin ¢ogunlukla agirt
gruplarin iiyeleri olmadigin1 gdstermektedir.

“ TDK Sézliigii, http://www.tdk.gov.tr, Erisim Tarihi: (29.05.2013).

" Jacobs/Potter, s.12. Eserde bu hususta bir kisinin hem bir olgunun lehinde (6r: kendi dininin daha

iistlin olduguna dair) hem de bir olgunun aleyhinde (6r: baska bir din hakkinda) Onyargiya sahip
olabilecegi ifade edilmektedir.
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ayirdigimizi ve bunun i¢in basit ve genel tanimlarla kisileri etiketleyerek stereotipiler
(kalip yargilar) olusturdugumuzu ifade etmektedir*®. Tabi bu stereotiplestirme siireci
yan etki olarak karsi taraflar i¢in Onyargi iiretmekte ve sosyal iliskilerde siklikla

sorunlara neden olmaktadir*’.

Bir felsefe profesorii olan Abraham Kaplan’a goére; onyargi Ogrenilen bir
kavramdir. Kaplan’a gore; renkli (colored) tabiri 6gretilmeyen bir ¢ocuk, smif
arkadaslarini, asagilayici bir terim olarak kullanilan bu tabir yerine sadece siyah ve
beyaz c¢ocuklar olarak ifade edecektir (ki bu ifade dahi Ogrenilen bir sosyal

kurgudur)*.

Onyargmin negatif bir olgu olduguna isaret eden bir baska goriise gore;
Onyargi kavrami; negatif yonelimli, gruplar arasi kotii bir tutum ve tavir olarak
tanimlanmaktadir®. Onyargimin nedenlerini agiklamaya ¢alisan bir baska yaklasim;
Onyarginin temel olarak ekonomik ve politik rekabet, yon degistiren saldirganlik,
kisisel ihtiyaglar ve var olan sosyal normlarla uyum olmak tizere dort temel sebebe
dayandigini ileri siirmektedir®®. Bunun gibi 6nyargi hakkinda pek ¢ok tanim ve teori
olsa da ortak bir noktada bu teorilerin birlestirilememesinin nedeni Onyarginin
olduk¢a genis ve karmasik bir kavram olmasindan ileri gelmektedirsl. Bu durum
onyargi kavrami hakkinda agik ve net bir tanimin ortaya konmasini neredeyse

imkansiz kilmaktadir.

Onyargiy1 kesin olarak tanimlayamasak da onu smiflandirabilir ve etkilerini
degerlendirebiliriz. Oncelikle herkesin bazi konularda gerek yasam tecriibelerine

gerek kuruntu ve yanilgilara dayanan cesitli ényargilari bulunmaktadir®’. Bunlardan

% Jacobs/Potter, s.11.
47 Jacobs/Potter, s.12.

*® Kaplan, Abraham, Equality in Baird, Robert M./Rosenbaum, Stuart E., Hatred, Bigotry, and
Prejudice: Definitions, Causes & Solutions, Prometheus Books, New York, 1999, s.81.

Duckitt, John, The Social Psychology of Prejudice, Praeger Publishing, Westport, 1994, s.9.

Elliaot, Aronson, Cause of Prejudice in Baird, Robert M./Rosenbaum, Hatred, Bigotry, and
Prejudice: Definitions, Causes & Solutions, Prometheus Books, New York, 1999, s.127.

L Duckitt, s.7.
52 Jacobs/Potter, s.11.

49

50
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bazilar1 zararsiz iken bazilar1 da yaralayici ve zarar vericidir®. Bunun disinda
Onyargi bilingli olabilecegi gibi bilingsiz de olabilir. Cogu zaman kisiler, iyi niyetli
olduklarini iddia ederek genellemelerinin dogrulugu konusunda kisisel deneyimlerini

ve gozlemlerini kanit olarak sunarlar™.

Genel olarak baktigimizda onyarginin ve genellemeci-stereotip yaklagimlarin
kotii olarak algilandigina, dnyargilarin ¢ogunlukla bilingsizce benimsenen, kati ve

gercekligi bulunmayan inanglar olduguna dair bir uzlagsma bulunmaktadir®.

Onyargili tutumlar neredeyse evrensel olarak her toplumda kendini
gostermekte ve sosyal catismalarin ana nedenlerinden birisini teskil etmektedir.
Gordon Allport’un 6nyarginin toplumda meydana getirdigi sosyal tutumlarin sasirtict
kombinasyonlarma dair su &rnegi ilgi ¢ekicidir: “Giiney Afrika’da Ingilizler
Afrikanerlara (Giiney Afrika’da dogan Avrupa kokenli kisiler) karsidir. Her iki grup
da Yahudilere karsidir. Her {i¢ grup da Hintliler’e karsidir ve her dort grup da

siyahlara karsidir®.”

Bu ornegin diginda Allport “Onyarginin Dogas1” adli eserinde dinsel,
bolgesel ve etnik kimlikler basta olmak iizere pek ¢ok dnyargi drnegi vermektedir.
Bu orneklerden anlasilacagi tizere Oonyargi, insanoglunun evrensel bir tutumu, insan
zihninin, sosyal iligkilerin ve kisilerin karmasik dogasina karsi pratik bir calisma

bicimi olarak ortaya ¢ikmaktadir®”.

Insanoglunun o6nyarg1 iiretmeye meyilli dogasi, modern &ncesi gdrece
homojen ve yalitilmis toplumlara nazaran ¢ok kiiltiirlii ve kozmopolit toplumlarin
cogunlukta oldugu giiniimiiz diinyasinda ¢ok daha biiylik risklere meydan

vermektedir. Yiikselen irk¢ilik ve yabanci diigmanligi sadece genellikle 6rnek verilen

53 Jacobs/Potter, s.12. Yazar zararsiz veya iyi olarak goriilen dnyargilara; uzun kisilerin kisa kisilere

kars1 daha tercih edilir olmasi1 veya Fagizm karsitligini vermekte, yaralayici dnyargilar igin ise
daha ¢ok politik nitelikteki irk¢ilik, anti-semitizm ve kadin diismanligin1 (misogyny) vermektedir.

> Allport, Gordon W., The Nature of Prejudice, Perseus Books, Cambridge MA, 1979, 5.28-29.

% Zanna, Mark P./Olson, James M., The Psychology of Prejudice, Lawrence E. Associations, New
Jersey, 1994, s.2.

% Allport, s.3.

> Bu pratik yaklasim bizzat bilim insanlari tarafindan basit gézlemlere veya carpitilmis yorumlara

dayanarak bazi irklarin (6rnegin, Amerikan yerlilerinin, siyahilerin) katledilmesi veya gayri insani
muamelelere maruz birakilmasina gerekce olarak gosterilmistir. Fakat hi¢bir sosyal bilimci bugiine
kadar irklar, uluslar veya diger gruplar arasinda kayda deger bir farklilik bulamamistir, Allport,
s.87.
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Avrupa ve Amerikan toplumlarinda degil diinyanin pek ¢ok bolgesinde onyargi ile
ateslenen saldirilara neden olmaktadir®®. Fransa’da gégmen Miisliiman topluluklara
kars1t olusan rahatsizliklar asir1 sag partilerin oylarima yansimakta, Cin’de egitim
alan Afrikali 6grenciler hiikiimetten gordiikleri ayricalikli muamele nedeniyle yerli
muadillerinin saldirilarina ug“grarnakta59 ve Miislimanlara, Yahudilere, gogmenlere ve
yabancilara kars1 diismanligin yiikselise gectigi italya, Rusya ve diger eski Sovyet

iilkelerinde kayitlara gegen pek ¢ok vaka bulunmaktadir®.

Biitiin bu verilerden ve degerlendirmelerden anlasilacagi iizere karmasik
dogas1 dnyarginin anlagilmasini zorlastirsa da biitiin toplumlarda 6nyargili tutumlarin
varhig bir gercektir. Onyargmin zararsiz bir diisiinceden cezai bir eyleme doniismesi
ise sosyo-psikolojik faktorlerin tetiklemesi ile olusmaktadir. Onyargi ve ceza
hukukunun kesistigi noktada ise nefret ve Onyargr saiki ile islenen suglar
bulunmaktadir. Onyarginin bireyi sug¢ niteligi tastyan bir fiili gergeklestirmesine
neden olmasi ise tek basina nefret sugu olarak degerlendirilmesi igin yeterli
degildir®. Bunun igin ényarginin korunan bir karakteristik 6zellige (cogunlukla 1rk,
din, etnik koken) yonelmesi ve Onyargi ile temel sug¢ arasinda kanitlanabilir bir

nedensellik baginin bulunmasi gerekmektedir®.

Onyarg1 ve nefret kavraminin karmasiklig1i ve kamtlanmasindaki giicliikler
nefret saiki ile islenen suglarin cezalandirilmasi konusunda en biiyiik engellerden
biridir. Bu hususa saikin (motive) hukuksal niteligini agiklarken ayrintili olarak

deginilecektir.

*® Levin/McDevitt, 5.152.
% Levin/McDevitt, 5.152.
% Bu konuda ayrintili bilgi ve vaka 6rnekleri igin bkz. Levin/McDevitt, s.153-158.

81 Jacobs/Potter, s.16.
62

a

Jacobs/Potter, s.21. Jacobs/Potter dnyargi ve sug arasindaki nedensellik baglantisin1 dort olasilik
altinda incelemektedir: Yiiksek Onyargi ve yiiksek nedensellik (6r: Ku Klux Klan orgiitiiniin
isledigi suglar), yliksek onyargi ve diisiik nedensellik (irk¢1 bir beyazin rasgele ates etmesi ile
tesadiifen bir siyahiyi oldiirmesi), diisiik 6nyargi ve yliksek nedensellik (karakteristigin kendisine
iligkin bir nefret veya O6nyargisi olmadig1 halde onlara atfedilen gesitli 6zellikler nedeniyle sug
islenmesi. Ornegin, Yahudilerin zengin oldugunu diisiincesiyle onlara kars1 hirsizlik veya yagma
sucu islemek) ve son olarak da nefret su¢u kategorisine neredeyse hi¢ sokulmayan diisiik 6nyargi
ve diisik nedensellik (farkli etnik kokenden gelen iki kisi arasinda siradan bir nedenden
kaynaklanan kavgada o anki kizginligin etkisiyle irk¢1 hakaretlerin sarf edilmesi).
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D. Saik Kavram

Saik kavrami, nefret saiki ile iglenen suclarin en temel 6gelerinden birisini
olusturmaktadir. Yukarida ifade ettigimiz {lizere nefret saiki ile islenen bir sug, temel
bir sugun dnyargi veya nefret saiki ile islenmesinden ibarettir. Saik kavrami, bu sug
kategorisinde sahip oldugu o6nem ve diger sug tiirlerinden ayirici fonksiyonu
nedeniyle detayli bir sekilde incelenmeyi gerektirmektedir. Bu dogrultuda “saik”,
hem nefret sugu yasalarina sahip iilkeler bakimindan (6zellikle ABD) hem de daha
nefret saiki ile islenen suglar1 diizenleyen 6zel bir yasal diizenlemenin bulunmadigi

Turk ceza hukuku bakimindan incelenecektir.

Oncelikle ifade edilmesi gerekir ki, cezai bir davranisin neticesi bize
sanigm/siiphelinin masumlugu veya sugluluguna dair kesin bir sey sOyleyemez. Bir
bireyin nefret veya Onyargi sugu isleyip islemediginin anlagilmasi konusunda en
onemli faktor failin zihinsel durumudur (mental state)63. Sonug odakli bir yaklasimin
nefret saiki ile islenen suglarda uygulanmasi olduk¢a zordur. Bircok olayda dnyargi
veya nefret sucu ile meydana gelen zarar, magdur veya hedef grubun failin 6nyargili
yaklagimimi algilamasima baghdir®. Ama pek ¢ok zaman magdur veya hedef grup
Onyargi ile islenmis oldugu halde eylemin bir 6nyargi su¢u oldugunun farkina
varamayabilir veya yanlis alg11ayabilir65. Bu durumda fail zararin gerceklesmemesi
nedeniyle nefret saiki ile su¢ islemekten yargilanmayacak midir? Zarar failin
cezalandirilmasi i¢in olmazsa olmaz (Sine qua non) bir sart degildirGG. Nasil failin
oldiirticii doz yerine yanliglikla etkisiz bir dozda zehir katmasi nedeniyle 6ldiirmek
istedigi kiginin 6lmemesi halinde faili cezalandirmamak gibi bir yaklasim adalete
aykiriysa, sonucun ger¢eklesmemesi durumunda da faili cezasiz birakmak adalete
ayk1r1d1r67. Ayni sekilde taksirli 6ldiirme ve kasten 6ldiirme suclar1 agisindan her iki
fiilin de neticesi ayn1 oldugu her iki sug tipi icin farkli cezalar ongoriilmiistiir. Cilinki

fail, hukuk diizeni igin tehlikeli oldugunu gostermis bulunmakta, ayrica

8 Lawrence, The Punishment of Hate, 5.368-369.
8 Lawrence, The Punishment of Hate, .369.

Kelly, Robert J./Maghan, Jess/Tennant, Woodrow, Hate Crimes: Victimizing the Stigmatized, in
Bias Crime: American Law Enforcement and Legal Responses, ed. Kellly, Robert J., Office of
Internatinal Criminal Justice, Chicago, 1991, 23-47.

Lawrence, The Punishment of Hate, s.371.
Lawrence, The Punishment of Hate, s.371.

65

66

67
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davraniglariyla korunan hukuki yarar iizerinde de tehlike dogurmus olmaktadir®®. Bu
hususta adil bir yaklagim ¢ergevesinde saik kavrami nefret saiki ile islenen suglarin

kovusturulabilmesinde anahtar rol oynamaktadir.

Bunun yaninda ceza hukukundaki c¢agdas egilimler de failin zihnine ve
kusurluluguna dogru yonelmekte ve cezalandirma teorileri (hem 6detmeci hem de
faydaci teoriler) masumluk veya suclulugun failin zihinsel durumu ile baglantili
oldugu konusunda genel olarak uzlasmaktadir®. Buna karsin saiki de fiilin temel
Ogelerinden biri haline getirmek, cezai bir fiilin manevi Ogesini (mMens rea)
genellikle zihnin idrak ve irade ile ilgili olan niyet, amag ve dikkatsizlik gibi 6gelerle
sinirl tutan geleneksel yaklasimla ters dl'ismektedirm. (agdas yaklasima gore, sucun
manevi unsurunu incelerken haksizligi gergeklestiren kisinin sahsi ozellikleri dikkate
alinmaksizin, bu fiil hakkinda bir degerlendirmede bulunulmali, buna karsilik kusur
s6z konusu oldugunda; gerceklestirdigi haksizlik dolayisiyla bir insan olarak faili

T Mevcut ceza

hangi sartlar altinda sorumlu tutabilecegimiz tetkik edilmelidir
hukuku gibi, her cezai miieyyideyi failin kisiliine uydurmaya calisan bir ceza
hukuku sistemi, faildeki su¢ isleme egilimini yansitan saikleri nazara almamazlik
edemez 2. Saikler, hem kusurlulugu, hem de cezanin miktarinin somut olarak
belirlenmesinde nazara alinmasi zorunlu olan, suclunun moral kisiligine iliskin

hikmi etkilemektedir.

Saik, kasta renk ve onem kazandiran bir unsurdur. Saikler, hem kusurlulugu
hem de cezanin miktarinin somut olarak belirlenmesinde goz 6niine alinmasi zorunlu
olan, su¢lunun moral kisiligine iliskin hiikkmii etkileyen niteliktedir’®. Bu dogrultuda

caldiklarm fakirlere dagitmak i¢in hirsizlik yapan bir kimsenin, yaz tatilini dagda

%8 Centel, Nur/Zafer, Hamide/Cakmut, Ozlem, Tiirk Ceza Hukukuna Giris, 7. Basi, Beta Yayinlari,
Istanbul, 2011, s.441.
Lawrence, The Punishment of Hate, s.369.

Hare, Ivan, Legislating Against Hate-The Legal Response to Bias Crimes, Oxford Journal of
Legal Studies Vol. 17, No. 3, 1997, 5.415-339.

(")zgen(;, Izzet, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 8. Basi, Seckin Yaymnevi, Ankara, 2011,
s.220.

Toroslu, Haluk, Temel Cezanin Belirlenmesinde Amag ve Saik, Ugur Alacakaptan’a Armagan,
Istanbul, 2008, 5.697-703, 5.697.

Toroslu, Temel Cezanin Belirlenmesi, 5.698.

69
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gecirebilmek icin hirsizlik yapan kisi kadar haksizligimin daha fazla oldugu

. 74
sOylenemez"".

Cagdas ceza hukukunda Onem kazanan ve sugun bireysellestirilmesinde
onemli bir islevi olan saik kavrami uygulamada pek ¢ok karisikliga yol agmakta ve
kanitlanmasimnin zorlugu nedeniyle nefret suclarimin kovusturulmasi oldukga
gﬁglesmektedir75. ABD’de pek cok eyalet, saik kavraminin karmasik dogasinin
sorusturma ve kovusturma siirecinde meydana getirdigi zorluklar1 asmak i¢in nefret
sugu yasalarinda “saik” (motivation) tabiri yerine “magdurun belli karakteristikleri

‘sebebiyle’ (by reason of, because of) secilmis olmasi” tabirini kullanmaktadir’.

1. Saik Kavramimin Manevi Unsurun Diger Tiirlerinden Farklar:

Saik kavraminin manevi unsurun diger tiirleri ile karistirilmasinin 6nlenmesi
i¢in saik ile s0z konusu diger kavramlar arasindaki farkin anlasilmasi gerekmektedir.
Uygulamada saik ile karistirtlan dort farkli kavram bulunmaktadir. Bunlar; maksat
(intent), 6zel kast (spesific intent) ve amag¢ (purpose) ve neden (reason) olarak

siralanabilir’’.

Maksat, belli bir aracla ulasilmak istenen belli bir amaci ifade ederken saik
bunun aksine bu amacin gergeklesmesi igin kisiyi zorlayan gii¢c olarak tarif
edilmektedir. Failin gerceklestirmek icin harekete gegcmis oldugu netice onun
maksadini 01usturmaktad1r78. Donmezer maksadi, bir kisinin bir davranisi takip eden
neticeye ulagsma istegi olarak, saiki de bu neticenin neden istendigini agiklayan
kavram olarak ifade etmektedir®. Ornegin; bir bankaya girip kasadaki paralari almak

failin maksadini olustururken, bu paralar ile rahat bir yasam siirmek, borglarini

& Toroslu, Temel Cezanin Belirlenmesi, 5.698.

Morsch, James, The Problem of Motive in Hate Crimes: The Argument Against Presumptions of
Racial Motivation, Northwestern University, The Journal of Criminal Law and Criminology, Vol.
82, No. 3 (Autumn, 1991) s.659-689. Yazar, nefret saiki ile islenen suglarin ABD’deki kovusturma
stireglerine dayanarak savcilarin dahi nefret suglar faillerinin 6nyargili veya nefret saiki ile bu
saldirilar1 gergeklestirdiklerini biitiin siipheleri ortadan kaldiracak sekilde kanitlamay1 neredeyse
imkansiz bulduklarini ifade etmektedir, Morsch, s. 662.

6 Jacobs/Potter, s.31.

" Morsch, s.664.

® Doénmezer, Sulhi/Erman, Sahir, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Cilt II, Beta Yayinevi, Istanbul,
1973, s.224. Maksat ile amag arasinda Donmezer tarafindan yapilan bu ayrimin Tiirk doktrininde
genel kabul goren bir ayrim olmadigini ifade etmemiz gerekir.

® Morsch, s.665.

75
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O6demek veya kardesini tedavi ettirmek bu kisinin saikini, onu suga zorlayan giidiiyii
olusturmaktadir . Ozel kast ile ifade edilmek istenen de bir hareket ile
geceklestirilmek istenen 6zel sonuglardir. Ornegin; bir kisinin banka soyarken sahip
oldugu o6zel kast bir serbest piyasa kurumu olarak bankayr sahip oldugu
malvarliklarindan yoksun birakmak veya bu parayi halka dagitip kapitalist sisteme

zarar vermek olabilir®.

Amag da bu anlamda saike benzemekle birlikte ondan farklidir. Amag; acik¢a
hedeflenen, ulagilmak istenen gayedir. Maksat, sucta hukuki anlamdaki neticeyi
belirtir iken, failin bu hukuki anlamdaki neticenin 6tesinde elde etmek istedigi yarar
ise amagt1r82. Fakat kiginin bu amaglara ulagsmaktaki saiki farkli bir seydir. Banka
soyan bir kisinin amaci ihtiya¢ i¢inde bulunan bir arkadasmma maddi yardimda
bulunmak olabilir ¥ . Bu durumda kisinin saiki arkadaslik duygusu veya
yardimseverliktir. Bir baska 6rnek; kisa zamanda para kazanmis olmasini kiskandigi
rakibini zarara sokmak isteyen is adami, rakibinin sahip oldugu depodaki biitiin
mallart tahrip ederse, boyle bir durumda saik kiskanglik, amag¢ ise mallara zarar
vererek magduru zarara ugratmaktir®. Ornegin; A’nin iade etmedigi bir belgeyi
alabilmek ic¢in bu belgenin i¢inde bulundugu ciizdani eline gegirmek isteyen B’nin
A’y1 dldiirmesi olayinda, belgenin elde edilmesi istegi saik, ciizdanin ve vesikanin

ele gecirilmesi amag, A’nin 6ldiirtilmesi ise maksattir®.

Son olarak “neden” de saikten farkli bir kavramdir. Neden de saik gibi belli
bir sonuca ulasmak i¢in kisiyi harekete zorlayan duygu olarak tarif edilmektedir.
Fakat saik genellikle nedenin uygunsuz veya cezai bir davranisa yol agan 6zel bir
tiiridiir olarak nitelendirilir. Ornedin, banka soyguncusunun sabah erkenden

kalkmasi nedeni banka soygunu icin bir plan yapmak olabilir. Erken kalkmaktaki

8 Morsch, s.665.
8 Morsch, s.665.

8 Dénmezer, Sulhi, Genel Ceza Hukuku Dersleri, Bahgesehir Universitesi Yayinlari, istanbul, 2003,

s5.202; Centel/Zafer/Cakmut s.202.
8 Morsch, s.665.
84 Toroslu, Temel cezanin Belirlenmesi, 5.702-703.

% Dénmezer/Erman, s.224 vd.
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saiki ise bankaya gilivenlik gorevlilerinden Once gidip giivenlik taramasindan

kaginmak olabilir®.

Sonug olarak degerlendirdigimizde diger manevi unsurlar arasinda yapilan bu
dortlii ayrim yerine amacin maksadi ve 6zel maksadi da igerecek sekilde anlasilmasi,
“neden” unsurunun da yasalarda ve uygulamada bir karsiligimin olmamasi nedeniyle
“saik ve amag” seklinde ikili bir ayrima gitmek Tiirk hukuku agisindan daha faydali

olacaktir.

2. Nefret Suclarinda Saike Gore Fail Profilleri

Nefret saiki ile islenen suglarda failin saikine baktigimizda karsimiza {i¢ farkli

durum ve profil ¢cikmaktadir. Lawrence bu {i¢ profili su sekilde ifade etmektedir®’;
a. Bilingli Onyarg1 Suglusu: Ne yaptigmin farkinda olan ényargi suglusudur.

b. Irk¢iliginin Farkinda Olmayan Failler: Yaptigi davranigin  Onyargili
tutumundan kaynaklandiginin farkinda olmayan fail profilidir. Bu tiir vakalarda
failler genellikle magdurun yaptigi davranislarin kendi fiiline neden oldugunu ona

yaptig1 saldirinin kendi hakkini korumak amaciyla gergeklestirdigini savunur®.

c. Saldirgan Tutumunun Farkinda Olmayan Failler: Bazi kisiler toplumun
genelini rahatsiz edecek veya sok edecek bazi eylemlerde bulunabilirler. Fakat bu

eylemlerinin toplumun bazi kesimleri {izerindeki 6zel etkisinin ve anlaminin farkinda

degillerdir®.

Lawrence’a gore fail sadece ilk durumda nefret saiki ile sug isledigi
gerekcesiyle cezalandirilmalidir. Ciinkii bir kisi ancak farkinda oldugu bir saikten

dolay1 cezalandirilabilir™.

Bu noktada saik kavraminin kanitlanmasi meselesine de deginmek gerekir.

Failin zihinsel durumuna dair bir olgu olmasi nedeniyle saik kavrami ancak sucun

% Morsch, s.666.
8 Lawrence, The Punishment of Hate, s.371.
Lawrence, The Punishment of Hate, s.371.

Lawrence, The Punishment of Hate, s.371. Yazar bu hususta gamali hag¢in (swastika) toplum
iizerinde tesir uyandiracagim bildikleri halde Yahudi toplumu i¢in ifade ettigi 6zel anlamin
farkinda olmayan failleri 6rnek vermektedir.

% | awrence, The Punishment of Hate, s.373-374.
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islenisi sirasinda s6z, ifade ve sembollerle disa vuruldugunda agik ve somut bir
sekilde ispatlanabilir®™. Onyarginin varlig: biitiin siipheleri yok edecek sekilde ortaya
konulmalidir. Fakat bilinmelidir ki nefret saiki ile islenen suclarda nefret veya
Onyargi saikinin ispati, saikin cezalandirildigr diger sug tiirlerinden daha farkhi
degildir®™. Ornegin maddi kazang elde etme amaciyla bir cinayetin islendigini ve
maddi kazang saikinin su¢ oldugunu varsayalim. Bu durumda da savci bu saikin
varhigin1 ispatlamak icin banka hesaplari, goriismeler vb. bilgiler ve sartlar
inceleyerek bir degerlendirmede bulunacaktir ™. Nefret ve Onyargi suglarinda da
sucun islenme sartlar1 failin sugu islerken soyledigi ifadeler, dikkatli yaklasilmak
sartiyla failin su¢ ge¢misi ve gevresi bu tiir bir motivasyonun olasilig1 hakkinda bilgi

verecektir®,

Eger onyargili bir saikin varlig1 sanik tarafindan agikca kabul edilmemigse
savcilar ikinci derecede kanitlara yani sucun islenis sekli ve kosullar ile failin
kisiligi gibi sartlara dayanmak zorunda kalacaklardir™. Ayrica savcilar bir¢ok saikin
aynt anda bulundugu durumlarda da biiyiik zorluk yasayacaklardir. Savci islenen
fiillin 1rk¢1 bir motivasyonla iglenmis oldugunu kanitlasa dahi, sanik muhtemelen
baska bir saikle hareket ettigini ileri siirecektir. Bu durumda savcidan irke¢r saiki

kesin bir sekilde ispatlamasi istenecektir™.

Tiirk ceza hukuku bakimindan saik kavrami yukarida ifade edilen
aciklamalarla benzerlik gostermekle birlikte farkliliklar da tasimaktadir. Tiirk ceza

hukukunda da saik ilke olarak hukukun disinda kabul edilmekte® ve kasttan once

%1 Jacobs/Potter, s.32; Kelly/Maghan/Tennant, s.38; Lawrence, s.371; Morsch, s.669.

% Lawrence, The Punishment of Hate, 5.371.

Lawrence, The Punishment of Hate, s.371.

Lawrence, The Punishment of Hate, s.371. Sugun islenis kosullar1 cercevesinde failin 1rk¢1
saikine dair bir kanit elde edilemezse, savci failin Onceki irk¢i davraniglarini veya sosyal
yasantisini kanit olarak sunabilir. Fakat sanigin ceza yasalar1 ve Anayasa gercevesinde sahip
oldugu haklar, nefret sugu yasalar1 sorusturmalarinda bu tiir kanitlarin kabul edilebilirligini ciddi
bir sekilde azaltmaktadir. Nitekim bu konudaki cekinceler, “kisilik kaniti” adi verilen bu tiir
delillerin kiginin onceki yanlis davranislarinin, kiginin haksiz yere cezalandirilmasina yol
acabilecegi gibi olduk¢a hakli bir endiseden hareket etmektedir, bkz. Morsch, s.670. Oysa ceza
hukukunda failin hayat kusuru degil sadece fiil kusuru 6nemlidir.

% Morsch, s.668.

% Morsch, s.668.

% Centel/Zafer/Cakmut, 5.393.
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gelen ve kasti hazirlayan bir duygu veya diisiince olarak tammlanmaktadir *
Koca/Uziilmez, saiki faili su¢ olusturan fiili islemeye iten i¢ etken, diirtii oldugunu
belirtmekte ve tipikligin bir unsuru olarak belirtilmedigi hallerde, faile verilecek
cezanin bireysellestirilmesinde dikkate alindigmi ifade etmektedirler*®.Donmezer,
saiki faile su¢ isleme karar1 verdiren etken yani failin fiili islemesinde esinlendigi
tama, intikam kiskan¢lik, merhamet ask, kin, ihtiras gibi kendisine 6zgli duygular
0

olarak tanimlamaktadir *° Ozbek de saiki, su¢ tipinde belirtilen neticeyi

gerceklestirmeye yonelik kisinin igsel aleminde olusan, hareketi yonlendiren, hareket

ile ilgili kararin alimmasindaki etken ve diisiince olarak tanimlanmaktadir'®".

Suglularin cezalandirilmast konusunda sadece kastin aranmasi artik cagdas
ceza hukuku anlayigina uymamaktadlrloz. Suglunun 1slahi igin verilecek cezanin da
bireysellestirilmesi gerekmekte, dolayisiyla da suclu kisiligi ve faili suca iten
saiklerin bilinmesi énem kazanmaktadir'®. Sucun manevi unsuru i¢inde 6n plana
¢ikmaya baslayan saik kavramiin Tiirk ceza hukuku doktrininde kastin bir tiirii mii
yoksa kastin tamamen disinda ayri bir silibjektif unsur mu oldugu hususunda ise
goriis ayrilig1 bulunmaktadir. Bir kisim yazarlar hareketin fail tarafindan bilinmesi ve
istenmesini genel kast olarak tanimlamakta, sugun olusmasi i¢in failin belli bir saikle
hareket etmesinin arandigi yani hareketin ve neticenin fail tarafindan bilinip
istenmesinin sugun olusmasi i¢in yeterli goriilmedigi, bunun yaninda failin 6zel bir
amagc, saik veya maksatla hareket ettigi hallerde de 6zel kastin bulundugunu ifade

etmektedir'®.

% Ozgenc, izzet, Tiirk Ceza Kanunu Gazi Serhi (Genel Hiikiimler), 2. Baski, Seckin Yaymevi,
Ankara, 2007, 5.242; Centel/Zafer/Cakmut, $.393; Koca, Mahmut/Uziilmez, ilhan, Tiirk Ceza
Hukuku Genel Hiikiimler, Seckin Yayinevi, Ankara, 2012, 5.225.

% Koca/Uziilmez, $.222.
100 Donmezer, s.393.

191 Ozbek, Veli Ozer, TCK izmir Serhi, Yeni Tiirk Ceza Kanununun Anlami (Agiklamali - Gerekgeli-
Ictihatl) (C. 1 Genel Hiikiimler - Madde 1-75), 3. Bask1, Segkin Yayievi, Ankara, 2006, 5.283.

192 Artuk, Mehmet Emin/Gékgen, Ahmet/Yenidiinya, Ahmet Caner, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler,
Gozden Gegirilmis 4. Baski, Turhan Kitabevi, Ankara, 2009, 5.386.

103 Artuk/Gokeen/Yenidiinya, .386.

1% Donmezer, 5.283; Centel/Zafer/Cakmut, $.393, Ozbek, 5.283; Artuk/Gokgen/Yenidiinya,
5.336; Soyaslan, Dogan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Giincellestirilmis 4. Baski, Yetkin
Yaylari, Ankara, 2012, $.436-437; Hafizogullar1, Zeki/Ozen, Muharrem, Tiirk Ceza Hukuku
Genel Hiikiimler, 4. Baski, USA Yaynlari, Ankara, 2011, s.283; Toroslu, Nevzat, Ceza Hukuku
Genel Kisim, Savas Yaymevi, Ankara, 2012, s.207; Demirbas, Timur, Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler, Seckin Yayinevi, Ankara, 2010, 5.348.
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Buna karsin 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda (TCK) 765 sayili TCK’dan
farkli olarak genel kast ve 6zel kast ayrimmi kaldirilmistir'®. Dolayisiyla da Tiirk
hukukuna Fransiz etkisiyle giren “genel kast-0zel kast” ayrimimin su an Tiirk ceza

hukukunda bir yeri bulunmadig: ifade edilmektedir'®.

Bu goris, saikin bazi sug
tanimlarinda, sucun unsurlarina iligkin kastin yani sira bir manevi unsur olarak
arandigini, saikin 6zel kast olarak degerlendirilmesinin kast kavramim
karistirdigint'® ve saikin amac, maksat gibi diger siibjektif unsurlarla beraber kasttan
ayr1 ve farkli bir nitelik tasidigini, dolayisiyla da saikin bir manevi unsur olarak
arandig1 suglarda sadece kastin bulunmasiin haksizligin olusmasi bakimindan

yeterli olmadigini ifade etmektedir™®.

Kisi her hareketi mutlaka belli bir saikle yapar fakat hukuk diizeni her saiki
6nemsemez™®. Kural olarak ayrica belirtilmedikleri siirece amag, niyet, saik gibi
niteliklerin cezalandirmaya etkisi bulunmaz™. Saik olaydan olaya degisir ve kisiye
0zgl ozellik gosterir. Hukuk, ceza normunu ihlal etmedigi siirece failin zihinsel ve
ruhsal durumu ile ugrasmaz''!. Bunun yaninda anti-sosyal bir karakter tasimayan bir
saikle islenen suglarda da fiilin su¢ olma niteligi ortadan kalkmaz. Ornegin, insan
6ldiirme sucunu islemeye karar veren bir kimsenin saiki, onu yakalandigi agir
hastaliktan dolayisiyla ¢ektigi acilardan kurtarmak olabilir*?. Saik bu 6rnekte her ne
kadar merhamet ve iyilik diislincesinden kaynaklaniyor olsa da yapilan davranis

haksizlik vasfini tasimaya devam edecektir.

Yasa koyucunun sucun yasal taniminda failin eylemini gerceklestirmekteki

amacina isaret eden bir terime yer vermesi degisik nedenlere dayanir. Saik bazen

105 Hakeri, Hakan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 14. Bask1, Adalet Yayinevi, Ankara, 2012, 5.198

196 Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler,s.278. Buna karsin Yargitay hala kimi kararlarinda
sugun Ozel kastla m1 yoksa genel kastla m1 iglenmis olmasinin aranacagina deginmektedir, Hakeri,
S.198. “Gorevi kétiiye kullanma sugunun unsuru genel kast yaminda ozel kast olusturur. Bu sug
taksirle islenemeyecegi gibi, hukuki ve fiili yanilma hallerinde bu su¢un manevi unsuru olusmaz.”
C.G.K. 11.3.1985, 4/205-128, Savas, Vural/Mollamahmutoglu, Sadik, Tiirk Ceza Kanununun
Yorumu I, Ankara, 1995, 5.2149.

W7 Koca/Uziilmez, $.222

198 (zgenc, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.279; Koca/Uziilmez, 5.222.
19 Centel/Zafer/Cakmut, 5.393.

10 BGzbek, 5.283; Artuk/Gokeen/Yenidiinya, $.386.

11 Centel/Zafer/Cakmut, 5.393.

12 Artuk/Gokeen/Yenidiinya; $.386.
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sucun temel seklinin gerceklesmesi i¢in aranan bir unsurdur®®, Ornegin; insanliga
kars1 suglarda “siyasal, felsefi, irki veya dini saikler ile islenmesi” (TCK m.77/1)

sucunda saik ilgili sugun temel sekline iliskin bir manevi unsuru olusturmaktad1r114.

Bazi hallerde amag veya saik, sugun nitelikli sekli i¢in aranan bir unsurdur.
Bu anlamda failin amaci1 veya saiki cezayi arttiran bir neden olabilecegi gibi cezay1

indiren bir neden de olabilir**®

. Kasten 6ldiirme sucunun “kan giitme saikiyle” veya
“tore saikiyle” iglenmesi (TCK m.82 bent h, i, j) hallerinde saik faile daha agir bir

cezanin verilmesini gerektiren bir nitelikli unsur olarak diizenlenmistir'*°.

Ayrica TCK m. 61’de saikin, daha ¢ok veya daha az ceza verilmesi
nedenlerinin uygulanmasi sirasinda bir cezanin bireysellestirilmesi araci olarak da
dikkate almmasi gerektigi hiikme baglamustir™’. Bu, saikin bir unsur olarak kabul
edilmedigi suglarda cezanin alt sinirmin iistlinde veya alt sinirdan tayini i¢in bir

118

gerekece olarak gosterilebilir = . BoOylece hakim temel cezayr belirlerken, failin

glttiigii saikin iyiligi ve kotiligiinii goz oniinde tutarak daha hakkaniyetli bir ceza

verebilir'®®,

Hakim, temel cezay1 belirlerken failin hangi saik dogrultusunda sug isledigini
tespit ettikten sonra s6z konusu saikin sosyal degerini géz Onilinde bulundurarak
temel cezayr alt smirdan veya alt simira yakin ya da daha fazla olarak

0

kararlastiracaktir *° . Bu noktada saikin sosyal degerinin, yani saikin iyiligi ve

kotiiligi sorunu ortaya ¢ikmaktadir. Saikin 1yiligi ve koétiiliigliniin nasil anlasilacagi

hususunda pek ¢ok griis bulunmaktadir'?",

Genel bir degerlendirme yapmak gerekirse ruhun 6nemli bir algakligini ve

ortalama her insanda nefret, tiksinti uyandiran (6rnegin; para karsiliginda karisinin

3 Koca/Uziilmez, 5.223; Artuk/Giokeen/ Yenidiinya, $.386.
14 Ozgeng, Tiirk Ceza Kanunu Gazi Serhi, 5.243; Ozbek, $.283; Soyaslan, s.437.

15 Artuk/Gékeen/Yenidiinya, 5.387; Centel/Zafer/Cakmut, 5.393; Ozbek, 5.283;
Hafizogullar1/Ozen, 5.284.

18 Ozgeng, Tiirk Ceza Kanunu Gazi Serhi, 5.243; Koca/Uziilmez, 5.223; Ozbek, 5.283; Demirbas,
5.349.

17 yerdelen, Erdal, Cezanin Belirlenmesi (Tiirk ve Alman Uygulamasi), Ankara, 2013, 5.235.
1% Ozbek, 5.283.

19 Artuk/Gokeen/Yenidiinya, 5.386.

120 Toroslu, Temel Cezanin Belirlenmesi, 5.699.

121 By konudaki goriisler i¢in bkz. Toroslu, Temel Cezanin Belirlenmesi, $.699.
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basgkasi ile gayrimesru iliskide bulunmasina riza gosteren kimsenin, para vermeye
devam etmedigi i¢in karisinin sevgilisini 6ldiirmesi) veya anlamsiz, degersiz ve
orantisiz ( Ornegin; bagkalarinin koétiiliiglinden zevk almak, sugla dviinmek), temel
cezanin belirlenmesinde géz 6niinde bulundurulabilecektir'®®. Fakat bu noktada cifte
degerlendirme yasaginin ihlal edilmemesine dikkat edilmelidir. Soyle ki, eger failin
saiki sucun bir kurucu unsuru veya suga etki eden neden olarak Ongdriilmiisse
(6rnegin; kasten Oldiirmenin kan giitme saiki islenmesi), saikin temel cezanin

belirlenmesi esnasinda dikkate alinmamasi gerekir123.

Saikin temel cezanin belirlenmesi siirecinde failin lehine degerlendirilmesi de
miimkiindiir. Tarihin belirli donemlerinde toplumun ahlaki bilinci tarafindan kabul
edilmis saiklerin, toplum tarafindan sosyal ve ahlaki yonden degerli kabul edildikleri
ve bu nedenle hakim tarafindan cezanin belirlenmesi siirecinde fail lehine bir durum

olarak degerlendirilebilecegi séylenebilir124.

Haksiz tahrik olusturan bir davranisin meydana getirdigi hiddet ve bu saikle
islenen bir sugta, mahkeme eger haksiz tahrik nedeniyle cezada bir indirim
uygulayacaksa ¢ifte degerlendirme yasagini ihlal etmemek adina, bu konunun temel
cezanin belirlenmesi esnasinda saik kriteri agisindan degil, haksiz tahrik uygulamasi

esnasinda degerlendirilmesi gerekmektedirm.

Saik ile ilgili deginilmesi gereken bir diger nokta 6zel kasttir. Yukarida ifade
ettigimiz lizere 6zel kast, TCK acisindan kabul edilmemekte, hatta 6zel kastin bir
kast tiirti olmadig: ileri siiriilmekte, fakat 6zel kastin saik ile esdegerde veya saikin

icinde kabul edilmesi halinde temel cezanin belirlenmesinde dikkate alinabilecegi

122 Toroslu, Temel Cezanin Belirlenmesi, 5.700.
128 verdelen, 5.236.

124 Toroslu, Temel Cezanin Belirlenmesi, 5.701. Yazar, bu duruma Milano istinaf Mahkemesi’nin,
bir kadavradan arta kalanlarin iizerinde galismak amaciyla ¢alinmasi olayinda, toplum tarafindan
kabul gorebilecek bir saikin varligina hitkmetmesini 6rnek vermektedir, Toroslu, Temel Cezanin
Belirlenmesi, s.701.

125 Yerdelen, s.237. Yargitay Ceza Genel Kurulu, bu kriterin uygulanmas ile ilgili olarak degindigi
bir kararinda “sucun islenmesindeki neden ve saikle, maktuliin, samigin karisina sarkintilik
yapumaswmin sanikta yaptigina etki, geleneklerin baskisi, sucun islendigi ¢cevre ve dosya kapsami
Yerel Mahkemece degerlendirilmis, temel cezamin asgari hadden uzaklasarak tayin edilmesini
gerektirecek bir neden de goriilmeyerek takdiren alt simirdan hiikiim kurulmus olup, takdirde
yanilgiya, celiskiye ve zafiyete diisiilmemigtir.” yorumunu yapmustir, Yerdelen, s.237.
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belirtilmektedir'?®. Aksi halde saik, unsur veya nitelikli hal olarak diizenlenmisse,
cifte degerlendirme yasagi cergevesinde temel cezanm belirlenmesinde dikkate

alinamayacaktir.

E. Korunan Karakteristik Kavram

Diinyada pek c¢ok iilkede nefret sucglari cesitli yasalar ile diizenlenmekle
birlikte, bu yasalarin igerigi c¢esitli farkliliklar arz etmektedir. Bu farkliliklarin
basinda ise bu yasalar ile korunan karakteristik Ozelliklerin biitiin yasalarda ayni

icerik ve kapsamda olmamasi gelmektedir™’.

Cesitli karakteristik Ozelliklere sahip gruplarin 6zel bir koruma goérmesi
gerekip gerekmedigi, eger yasalar ile bu koruma saglanacaksa hangi ozellikteki
gruplarin bu kapsama dahil edilecegi yasa koyucularin karsilastigi en Onemli
sorunlardan biridir **® . Bu sorunun cevabi nefret sucu yasalarmi dogrudan
ilgilendirmektedir. Bir sosyal politika araci olarak nefret sucu yasalar1 zayif ve
dezavantajli olan azinlik gruplarinin korunmasi yoniinde pozitif bir tutum

. e . 129
sergilenmesini dngoérmektedir™".

Bu baglamda hangi karakteristik o6zelliklerin koruma altina alinacagi
konusunda ayr1 bir degerlendirme yapmak gerekmektedir. Nefret suglart yaygin
olarak belli baz1 kisisel karakteristiklere karsi islenen suglarin cezalarinin arttirilmasi
seklinde formiile edilmistir. Dolayisiyla kahverengi sacli oldugu gerekgesiyle bir

kisiye yapilan saldir1 nefret sugu kapsamina girmezken, kahverengi tenli oldugu

126 Yerdelen, 5.239.
127 Ataman/Cengiz, s.6.

128 Jenness, Valerie/Grattet, Ryken, Examining The Boundaires of Hate Crime Law: Disabilities and
“The Dilemma of Difference”, The Journal of Criminal Law and Criminology, Vol. 91, No. 3,
USA, 2001, 5.653-698, 5.654.

Jenness/Grattet, Examining The Boundaires, s.654. Bu hususta ABD’de yapilan 6nemli bir
tartigma bulunmaktadir: Onyargi suglarmin hem taraftarlar hem karsitlar, ényargi suclarinin
siklikla azinliklara mensup faillerin beyaz magdurlara karsi isledikleri suglarda kullanildigini ifade
ederek elestirmektedirler. Gergekten de, yayinlanan istatistiklerde nefret sugu faillerinin
azimsanmayacak bir kism1 azmlik gruplarina aittir. Bu demografik veriler pek ¢ok akademisyen
tarafindan elestirilmektedir. Cilinkii 6nyargi suclar1 faillerine iligskin algi farkli gruplarin hem
tarihte hem de giinlimiizde yasadiklar1 farkli deneyimler {lizerinde olusmaktadir. Buna gore bazi
gruplar ¢ogunluk olarak algilanmakta ve genel olarak ayrimci uygulamalarin magduru olarak
gortinmemektedir. Dolayisiyla dnyargi suglar1 eger ayrimcilik hususunda daha korumasiz ve zayif
gruplar ic¢in tasarlanmigsa, bu yasalarin onlara uygulanmayacak sekilde yeniden tasarlanmasi
gerekmektedir.”, Danner, Allison Marston, Bias Crimes and Crimes Against Humanity:
Culpability in Context, Buffalo Law Review, Vol. 6, No. 1 (April 2002), s.389-450.
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0

gerekcesiyle bir kisiye yapilan saldirt bu kapsama girebilir 130 By yaklagim

farkliliginin sebebi, korunan karakteristik 6zelligin grup kimliginin gostergesi niteligi

taslma51dlrl3l.

Nefret sugu yasalar1 kapsamina alinacak olan karakteristiklerde yapilacak
kisitlamalar, bu yasalarin islevselligi acisindan da biiyilk 6nem tasimaktadir. Belli
karakteristik gruplarin yasa kapsaminda koruma altina alinmasi bu gruplara 6zel bir
koruma saglarken, yasa kapsamina alinmayan karakteristik gruplarda da magdurlar
arasinda bir hiyerarsi kuruldugu, kendilerinin koruma altindaki gruplara nazaran
daha Onemsiz goriildiigli ve korunmaya layik goriilmedikleri gibi diisiincelerin

132

dogmasina neden olabilecektir—°. Nefret sucu yasalar1 a¢isindan 6nemli bir tartisma

konusu olan bu hususun yasa yapiminda oldukga hassasiyet gerektirdigi agiktir.

Hangi karakteristiklerin korunmasi gerektigi sorusu kadar karakteristik
kavrammin ve nefret suglarina konu olabilecek karakteristiklerin hangi temel
ozellikleri tasimasi gerektiginin anlasilmasi ihtiyact bulunmaktadir. Bu baglamda
ifade edilmesi gereken ilk husus, nefret ve Onyarginin siradan bir sucu bir nefret
sucuna doniistiirebilmesi i¢in sosyal bir baglami olmasi ve ayni kiiltiirde baska kisiler

tarafindan da paylasilmasi, yani sosyal bir patoloji olarak kabul edilmesidir'®.

Bu konuda Lawrence, su 6rnegi vermektedir: A’nin B ile tanismadan onun
dini kimligi nedeniyle ondan hoslanmadigin1 ve B’nin dinine mensup olanlarin
giivenilmez olduguna inandigmmi varsayalim. A’nin B’ye duydugu hosnutsuzluk,
onun mensubu oldugu dine karst sahip oldugu kaliplasmis yargilardan
kaynaklanmaktadir. B’nin mensubu oldugu dinsel grubun Anti-semitizmin (veya
Islamofobinin) sosyal bir baglam1 olan bir grup karsithigi oldugunu da ifade etmek
gerekir. Buna karsilik C’nin de B’ye karsi, B’nin mavi gozlii olmas1 nedeniyle bir
nefret duydugunu, ¢iinkii mavi gozlii kisilerin giivenilmez olduguna inandigimn
varsayalim. C’nin bu Ornekteki Onyargili tavri, bize en fazla garip bir huy veya

anlamsiz bir inang¢ olarak goziikecektir. Ciinkii mavi gozliilere kars1 duyulan bir

1% Danner, s.410.
1381 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.38.

32 Chakraborti, Neil/Garland, Jon, Hate Crime: Impact, Causes and Responses, SAGE
Publications, California, 2009, s.10.

133 Lawrence, Punishing Hate, s.11.
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giivensizlik ve Onyargi, sosyal bir baglami olan grup antipatisi 6zelligini

tasimamaktadir*®*,

Yukaridaki 6rnekte C gibi diisiinen pek ¢ok insan olsa dahi mavi gozliilerin
giivenilmez oldugu onyargisi, kiiltiirel olarak mavi gozliilerin tarihte ayrimciliga
konu olmus bir grup olmamasi veya herhangi bir ideoloji veya diinya goriisiinde bu
sekilde bir goriisiin bulunmamasi nedeniyle nefret sugu yasalari ile koruma altina

alacak bir nitelik tasimamaktadir™.

Sonug olarak ifade etmek gerekir ki bir karakteristik 6zelligin nefret suglar
ile koruma altina alinabilmesi i¢in belli baz1 6zelliklere sahip olmas1 gerekmektedir.
Bu 6zellikler karakteristigin temel veya degistirilemez bir nitelik tagimas1**®, bir grup
kimliginin Varhg1137, sosyal ve tarihsel bir baglami olmasi*® ve ayrimcilik tiirleri ile

139

nefret ve 6nyargi saiklerinin birbirinden ayrilmasi~ olarak ifade edilebilir.

Bu c¢ercevede ilk inceleyecegimiz oOzellik, karakteristigin temel veya
degistirilemez bir nitelik tagimasidir. Nefret suglari, kimlik suglar1 olmasi hasebiyle
diger suclardan ayrilmaktadir. Nefret suglar1 bir kisinin kendi kisilik algisina gore
temel veya degistirilemez bir 6zelligini hedef alir. Fakat biitiin degistirilemez veya
temel ozellikler bir grup aidiyetinin veya kimliginin gostergesi degildir **°. Bir

karakteristigin nefret suclar ile korunabilmesi i¢in bir “grup kimliginin géstergesi141

134 Lawrence, Punishing Hate, s.12.

Lawrence, Punishing Hate, s.12.
136 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, 5.38.
137 |_awrence, Punishing Hate, s.12; Jenness/Grattet, Examining The Boundaires, s.683.

Lawrence, Punishing Hate, s.12; Jenness/Grattet, Examining The Boundaires, s.683;
Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.38.

Lawrence, Punishing Hate, s.13; Jenness/Grattet, Examining The Boundaires, $.685.

140 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.38.
141

135

138

139

“Kimlik, aynilik ve olduk¢a benzer olma durumlarmna referans verilerek ifade edilmektedir.
Ingilizce “identity” olarak ifade edilen kimlik, “6zdeslik, aynilik” anlamlarina gelen “identical”
kelimesinden tiiretilmektedir. Ornegin mavi renkli iki esya farkli tonlara sahip olsa da “6zdes
renkli” (identical colour) olarak ifade edilmektedir. Bu agidan bakildiginda, “identitiy” (kimlik) ve
“similarity” (benzerlik) kavramlari arasinda bir fark bulunmamaktadir. Grup kimligi tabiri ise ulus
veya etnik grup gibi sosyal gruplarin kimligini ifade etmek ve agiklamak i¢in kullanilmaktadir.
Grup kimligi kavrami bu agidan farkli yer ve zamanlarda yasayan insanlari (6rnegin Amerikalilar,
Latinler) bir araya getirenin ne oldugu sorusuna cevap vermektedir. Bir sosyal grupta grup
kimligini neyin olusturdugu sorusuna dil, toprak, siyasal orgiitlenme, kisisel farkindalik, irk ve
gelenek gibi pek ¢ok cevap verilmisse de grup kimligini olusturma ve o sosyal gruba mensup
biitiin insanlar1 ayn1 anda tanimlayabilme agisindan biitlin bu cevaplar basarisiz olmustur.”,
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“(marker of group identity) islevi gormesi gerekmektedir. Ornegin; mavi gozlii
olmak degistirilemez bir karakteristik olarak tarif edilebilir. Fakat bu nitelik mavi
gozlii kisilerin birbirleri ile mavi gozlilik bagi ile baglanmis bir grup olarak
goriilmelerini veya tanimlanmalarini saglamamaktadir. Dolayisiyla mavi gozliiliik bir
grup kimligi gostergesi degildir**®. Bu durumun aksine, degistirilebilir oldugu halde
kisinin benlik algisina gore temel olan bazi karakteristikler bulunmaktadir. Bu
duruma verilebilecek en iyi ornek “din”dir. Din, degistirilebilir bir karakteristik
Ozellik olsa da genel olarak bireyin kisilik algisinda ¢ok 6nemli bir yer tuttugu igin

bir grup kimligi gostergesi olarak kabul edilmektedir'®

. Temel veya degistirilemez
nitelik, bir karakteristik ozelligin 6ziinii olusturmaktadir. Bir niteligin korunan
karakteristige doniismesi i¢in Oncelikle bir grup kimliginin yapitasi olmasi
gerekmektedir. Bu ayrim sayesinde her degistirilemez nitelik degil sadece toplumsal
anlamda belli bir 6neme ve anlama sahip nitelikler nefret suclarinin konusu

olabilmektedir.

Temel veya degistirilemez bir 6zelligin yani sira karakteristik 6zelligin ait
oldugu kisilerin bir grup kimligine ve bilincine sahip olmasi gerekmektedir. Bu
konuda Lawrence, oOncelikle ortada var olan karakteristik Ozellik cergevesinde,
rastgele toplanmis bir insan toplulugunun degil, farkindalik sahibi bireylerin

olusturdugu bir grubun bulunmas1 gerektigini ifade etmektedir*.

Buna gore bir
grubun nefret suglarina konu i¢in belli 6lglide ve devamlilik arz eden bir kolektif
kimlige sahip bireylerin olusturdugu, toplumun belli bir kesimini olusturan ve

tanimlanabilir bir insan toplulugu niteligi tasimas1 gerekmektedir'®.

Kolektif kimlik; ortak ¢ikarlari, deneyimleri olan ve dayanisma iginde
bulunan bir grubu ifade etmek i¢in kullanilan ortak kavram seklinde
tanimlanmaktadir™*®. Sosyal psikologlar ise bireylerin baz1 ortak karakteristiklerin

belirginlesmesi ve onemli hale gelmesinin grup duygusunu gelistirdigini ve “biz”

Gracia, Jorge J. E., Old Wine in New Skins: The Role of Tradition in Communication,
Knowledge and Group Identity, Marquette University Press, Milwaukee, 2003, s.28-29.

142 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, .38.

13 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, 5.38.

144 |_awrence, Punishing Hate, s.12.

% Lawrence, Punishing Hate, s.12; Jenness/Grattet, Examining The Boundaires, s.682.
146 Jenness/Grattet, Examining The Boundaires, 5.682.
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duygusunu olusturdugunu ifade etmektedirler'®’. Bu g¢ercevede 6rnegin Amerikan
toplumunda 1rk, din, etnisite, milliyet, cinsiyet ve cinsel yonelim bir grup kimligi
niteligine sahipken mavi gozliililk veya spor elbise giyen insanlar grubu148 bir grup
kimligi niteligine sahip degildir'*°.

Lawrence, hem klasik olarak nefret suglarina konu olan 1k, din, etnik ve
ulusal koken gibi temel karakteristiklerin hem de nefret suglarinin konusu olmayan,
grup kimligi olusturmayan goz rengi, giyim tarzi gibi niteliklerin disinda kalan ve
sosyo-kiiltiirel yapinin uygun olmasi halinde potansiyel nefret suglari konusu
olabilecek engelliler, yaslilar gibi gesitli gruplar1 ayr1 bir kategori olarak ifade

150

etmektedir Bu gruplarin nefret sucu yasalar1 c¢ergevesinde korunup

korunmayacagi konusunda ise sosyal ve tarihsel bir baglamin mevcudiyetini

aramamiz gerektigini belirtmektedir™,

Bir karakteristigin nefret suglar1 yasalarinin korumasindan yararlanabilmesi
icin ayrica sosyal ve tarihsel bir baglami olmasi gerekmektedir. Bu Olgiitten bir
grubun korunmasi i¢in giincel sosyal problemler nedeniyle saldir1 riski altinda olma,
tarihsel olarak zulme ugramis olma, ayrimcilik olaylarinda magduriyet veya hedef
grup durumunda bulunmas: anlasilmalidir. Bu bakimdan hem ge¢miste hem de
giiniimiizde cesitli saldirilarin konusu olmus karakteristikler yasal korumanin

kapsamina alinmay1 hak edecektir.'*?.

Bu agidan nefret sucu yasalarinin konusu olacak karakteristiklerin toplumun
kiiltiiriinde ve tarthinde derin kokleri olan sosyal ayrimlar1 ve boliinmeleri igine
almasi gerekmektedirl53. Tarihsel perspektiften bakildiginda ABD’de (ve diinyanin
hemen hemen her bolgesinde) irk¢i etnik siddet, dinsel, cinsel yonelim ve cinsiyet

154

nedenli siddet eylemlerinin hepsinin tarihsel kokeni bulunmaktadir >*. Ornegin

ABD’de Avrupali yerlesimcilerin iilkeye varmalarindan beri, Amerikan yerlileri

17 Jenness/Grattet, Examining The Boundaires, s.682.

18 Jenness/Grattet, Examining The Boundaires, s.682.

Lawrence, Punishing Hate, s.12.

Lawrence, Punishing Hate, s.12.

Lawrence, Punishing Hate, s.12.

152 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, $.38-39.

153 Lawrence, Punishing Hate, s.12; Jenness/Grattet, Examining The Boundaires, s.683.
154 Jacobs/Potter, s.59.

149
150

151
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nefret ve oOfkenin hedefi olmuslaridir. Vahsi olarak goriildiikleri i¢in kendi
topraklarindan zorla siiriilmiiglerdir. Irk¢1 siddet ve koleligin hedefi olan siyahiler
gibi ilk akla gelen magdur gruplarmnin yaninda Latinler, Katolikler, irlandalilar,
Yahudiler, Dogu Avrupalilar ve diger gogmenler az ya da ¢ok Amerikan tarihinde
tarihsel kokleri olan magdur gruplar arasindadir’®®. Ayrica ABD tarihinde azinlik
gruplarina karsi uygulanan sistematik ling olaylar1 da yakin tarihlere kadar devam

etmistirl%.

Hangi karakteristiklerin nefret sugu yasalarinin korumasindan yararlanacagi
belirlenirken, bu 6zelligin tarihsel ve sosyal boyutu en onemli gerekge olarak
karsimiza c¢ikmaktadir. Magdur, zayif ve saldirtya acik gruplarin bu nitelikte
olmayan gruplara gore yasal korumaya ihtiya¢ duyduklar1 agiktir. Yalniz sosyal
dinamiklerin degiskenligi nedeniyle tarihsel faktor yerine giincel sosyal risk faktori
On plana ¢ikarilmalidir. Bu paralelde tarihsel bir magduriyetin konusu olmayan pek
cok grup (yashlar, engelliler vb.) giiniimiizde korunan karakteristiklerden kabul

edilmektedir.

Son olarak deginmemiz gereken bir konu, c¢esitli karakteristikler nedeniyle
(irk, dil, din, ulusal ve etnik, kdken, cinsiyet ve cinsel yonelim vb.) hedef gruplarinin
daha zayif ve savunmasiz olmasinin, bu karakteristik 6zellikler nedeniyle islenen
biitiin suglari nefret sugu haline getirmeyecegidir ' . Nefret suglarmi siradan
suclardan ayirmak icin bu konuda yapilan faydali bir ayrim aktiieryel suglar

(actuarial crimes) ve sembolik suglar (symbolic crimes) ayrimidir*®®,

Sembolik suglarda magdur sembolize ettigi kimlik ve sosyal grup nedeniyle
hedef alinmakta, dolayisiyla da aslinda magdurun mensubu oldugu gruba mesaj

verilmektedir. Bu tiir suglara en iyi 6rnek ABD’de siyahilerin ling edilmesi ve

1 Lawrence, Punishing Hate, .13.

1% Jacobs/Potter, s.59. Ling, Amerika’da uzun bir tarihe sahiptir. Devrim savasindan sonra,
“Loyalistler” (Britanya’ya sadik olanlar) ve suclular, vatanseverler tarafindan ling edilmislerdir.
19. yiizyil boyunca Amerika’nin batisinda, sigir ve at hirsizlari, katiller, Latin Amerikalilar ve
Amerikan yerlileri lin¢ giiruhlarinin hedefi olmuslardir. 19. yiizyilinin sonu ve 20. yiizyilinin
baglarindaki 1rk¢1 ayaklanmalarda yiizlerce siyahi yaralanmis ve oldiiriilmiistiir, Jacobs/Potter,
5.62.

137 Jenness/Grattet, Examining The Boundaires, s.685.

%8 Jenness/Grattet, Examining The Boundaires, s.685.
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sonrasinda cesetlerinin agik yerlerde teshir edilerek siyahlara ve onlara sempati

duyan beyazlara mesaj verilmesidir'*®.

Sembolik suglarin aksine aktiieryel suglarda ise magdur gergek veya
varsayilan sosyal karakteristiginden dolay1 segilmekle beraber, sembolik nedenlerin

veya mesaj verme amacinin giidiilmemesidir 160

Ormegin, faillerin gasp igin
saldirilarina daha az direnecegini diisiindiikleri kadin1 hedef almalari, siradan bir kisi
yerine daha zengin olduklarina inandiklar1 Yahudi bir kimseyi gasp etmeleri veya
yetkililere ulasamayacagi veya kimsenin onlarla ilgilenmeyecegini diislindiikleri i¢in

engelli bir kimseye kars1 suc islemeleri aktiieryel suclar kapsaminda sayilabilir'®®.

Nefret suclarinin ayr1 bir kategori olarak degerlendirilmesi igerdikleri
sembolik unsurdan kaynaklanmaktadir. Her ne kadar aktiieryel suglarda da cesitli
karakteristik 6zelliklerinden dolay1 daha zayif ve savunmasiz olan bazi gruplar hedef
alinsa da sembolik bir mesaj olmamasi bu tiir suglarin nefret suglart kapsaminda
degil siradan suglar iginde veya tamamen ayri bir suc¢ kategorisi olarak
degerlendirilmelerini gerektirmektedir *° . Bu nedenle yasal diizenlemelerde
kullanilacak ifadelerin, aktiieryel suglar1 da igerecek sekilde genis yorumlanmamasi

icin titizlikle se¢ilmesi gerekmektedir.

IV.NEFRET SUCU YASALARININ DUZENLENME NEDENLERI
A. Genel Olarak

Yeni bir su¢ kategorisi olarak nefret saiki ile islenen suclar1 diizenleyen
yasalariin hakliligina ve gerekliligine dair pek ¢ok argliman bulunmakla beraber, bu

arglimanlara kars1 getirilen ¢ok ciddi elestiriler de bulunmaktadir.

159 Jacobs/Potter, s.60.
180 Jenness/Grattet, Examining The Boundaires, s.686.

181 Jenness/Grattet, Examining The Boundaires, s.686. Fiziksel olarak daha zayif olma veya
zenginlik gibi 6nyargilarin, irk¢1 6nyargilardan daha az kétii bir algiya sahip olmasi, bu 6nyargilar
nedeniyle su¢ magduru olan kisilerin daha az zarar gordiigii anlamina gelmemektedir. Bu tiir
sozde “daha az kotli” dnyargilarin sosyal mesaj yonii olmadan da sosyal tehdit algisini arttirdig: bir
gercektir. Aktlieryel suclarin teknik olarak nefret sucu gercevesinde degerlendirilmemesi bu
konuda onleyici baska tedbirlerin alinmasina gerek olmadigi anlamma gelmemektedir,
Jenness/Grattet, Examining The Boundaires, s.686.

162 Jenness/Grattet, Examining The Boundaires, s.687.
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Nefret sucu yasalarinin ¢ikarilmasini savunanlarin bu konudaki en temel
gerekcelerinden biri bu suglarin magdur iizerindeki yikici etkileri ve bu suglarin
sosyal yansimalaridir. Nefret sucu isleyenlerin daha agir cezalandirilmasinm
savunanlar, bir nefret sucuna maruz kalan bireyin siradan suglara gore fiziksel ve
psikolojik olarak daha fazla zarar gordiigini®, bu suglar isleyen kisilerin siradan
bir sugluya gore daha kusurlu oldugunu'® ve hem magdur hem de magdurun
mensubu oldugu topluluk i¢in bu suglarin daha zararli ve yikici bir nitelige sahip

165 ileri siirerken; karsi argiimanlar 6nyargi, nefret, kusur gibi kavramlarin

oldugunu
muallaklig1, korunan karakteristik Ozelliklerin belirsiz niteligi, bu yasalarin sosyal
baris1 koruma amacinin aksi ile yani farkliliklar ekseninde toplumsal bolinmeye

6

neden oldugu 166 ve ozellikle ifade Ozgirliigiini ihlal ettigi 167 gerekceleriyle bu

yasalar1 elestirmektedirler.

B. Nefret Suclari Lehine leri Siiriilen Goriisler
1. Nefret Su¢larmin insan Haklar: ve Esitlik idealine Verdigi Zarar

Farkli gruplar arasinda 6nyargilar ve nefret {izerine insa edilen hiyerarsik algi,
nefret suglar1 lizerinden kendini gdstermektedir. Magdur grup, failin zihninde

genellikle daha asagi, zararli ve kotii bir algiya sahiptir. Nefret suglarinin fail

163 American Psychological Association (APA), The Psychology of Hate Crimes, Haziran 2009,
http://www.apa.org/about/gr/issues/violence/hate-crimes-faq.pdf. Makalede siddet iceren nefret
sugu magdurlarinin siddet igeren diger suclara gore daha agir psikolojik sorunlara yol actigt
belirtilmektedir. Depresyon, stres, anksiyete gibi psikolojik sorunlarin yaninda nefret sucu
magdurlart post-travmatik stres bozuklugu gibi ruhsal hastaliklarla da karsilasma riski
tagimaktadir.

American Yiiksek Mahkemesi (Supreme Court) tinlii Wisconsin v. Mitchell kararinda su¢ konusu
fiilin dnyarg: saiki ile islenmis olmasi nedeniyle cezanin arttirilmasini hakli bulmustur. Bu karar
ile Amerikan Yiiksek Mahkemesi’nin nefret veya onyarg: saiki ile islenen bir su¢un ayni sugun
Onyargi olmadan islenmis olmast durumuna gore daha agir bir kusurluluk tasidigi ve fazla cezayi
hak ettigi yoniindeki goriisii kabul ettigi gortilmektedir, bkz. Wisconsin v. Mitchell 113 S.Ct. 2194
(1993) United States Supreme Court.

McDewitt, Jack/Balboni, Jennifer/Garcia, Luis/Gu, Joann, Consequenses for Victims- A
Comparison of Bias and Non-Bias-Motivated Assaults, in Crimes Of Hate: Selected Readings,
Editors: Gerstenfeld, Phyllis B./Grant, Diana R., Sage Publications, 2004, USA, s.45-58, s.47.

186 jacobs/Potter, s.80-88.

187 Nefret sugu yasalarmim, Amerikan Anayasasi’na “ilk Diizenleme” (First Amendment) ile getirilen
ve ifade Ozglrliigiini genis koruma altina alan diizenlemelere aykiri olduguna dair elestiriler
bulunmaktadir. Bu elestirilere gore nefret sucu yasalar fiilin yaninda faili fiile sevk eden ve ifade
Ozgiirliigii kapsaminda korunan diistinceleri de (bu diistinceler kg1, islamofobik, anti-semitik veya
homofobik de olabilir) cezalandirmaktadir, bkz. Gellman, Susan/Lawrence, Frederick M.,
Agreeing to Agree: A Proponent and Opponent of Hate Crime Laws Reach for Common Ground,
41 Harvard Journal on Legislation 421 (2005), s.422-448, s.425.
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zihnindeki mesruluk kaynagi da bu algiya dayanmaktadir. Bu 6zelligi nedeniyle
nefret suclart her seyden Once toplum iiyeleri arasindaki esitlik algisina zarar

vermektedir®,

Esitlik ideali, insan onuruna yakisir bir sekilde yasama ve kendi potansiyelini
gergeklestirebilme imkani sunmaktadir. Esitlik ideali 6nemi nedeniyle insan
haklarina iliskin temel belgelerde en ¢ok yer alan ve vurgulanan kavramlardan
biridir'®®. insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi m. 1, bundan dolay: biitiin insanlarin
“bzgiir, onur ve haklar bakimindan esit” oldugunu ifade ederek baslamaktadir'™.
Diinyadaki biitiin demokratik iilke anayasalari da esitlik idealine yer vermektedir.
Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 10. maddesi de “Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet,
siyasi diislince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim
gozetilmeksizin kanun Oniinde esittir.” diyerek bu ilkeyi anayasal bir ilke olarak
benimsedigini ilan etmis, sonraki fikralarda da esitlik idealine ulasabilmek icin bazi
dezavantajli gruplar lehine yapilacak olan pozitif ayrimeciligin bu ilkeye aykirilik
teskil etmeyecegini belirtmistir'’*. Bu deger ve ideallerin nefret suglari tarafindan

172 Modern

ihlali hem pratik hem de sembolik olarak oldukca ciddi bir etkiye sahiptir
toplumlarin en temel harci olan bu degerler, nefret sugu yasalar1 ile korunacak ve
muhtemel ihlallere kars1 caydiricilik saglanacak, bunun yaninda sembolik olarak da

nefret su¢larina karsi giiglii bir mesaj verilecektir.

2. Nefret Suclarinin Magdur ve Hedef Grup Uzerindeki Etkileri

Nefret suglari, genellikle insanlarin zihinlerinde bir grup saldirganin irkindan
dolay1 bir kisiye saldirdiklar1 ve ciddi fiziksel zararlara yol agtiklar1 bir olay olarak

sekillenmektedir. Zihinlerde olusan bu resim, yakin zamanlarda yapilan sosyolojik ve

188 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.19.
189 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.19.

1o TBMM, Uluslararast Temel Insan Haklari Belgeleri BM Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi,
http://www.tbmm.gov.tr/komisyon/insanhaklari/mevzuat TIHB.htm, Erisim Tarihi: (25.07.2013).

YL T.C. Anayasast m. 10/2 :“Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin yasama
gecmesini saglamakla yiikiimliidiir. Bu maksatla alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykiri olarak
yorumlanamaz” m. 10/3, Cocuklar, yashlar, éziirliiler, harp ve vazife sehitlerinin dul ve yetimleri
ile malul ve gaziler i¢in alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykir sayilmaz.”

172 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.19.
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kriminolojik arastirmalarin verilerine gore hakikate oldukg¢a yakin bir tasvir niteligini

tasimaktadir' ">,

Nefret suglar1 siradan sucglara gére magdur iizerinde psikolojik olarak ¢ok
daha agir neticelere yol agmaktadir. Ciinkii nefret suglarinin dogrudan magduru olan
bir kimse, karakteristigini degistiremediginden dolay1 savunmasizligini ve zayifligini
cok daha giiclii bir sekilde hissetmektedir'’®. Ayrica nefret suglari magdurlari, bu
saldirilar ile daha az degerli olduklar1 duygusunu yogun bir sekilde

yasamaktadirlar’’™

. Magdurun saldirtya ugradiktan sonra yasadigi psikolojik sorunlar
diger sug tiirlerine gore daha agir neticeler dogurmaktadir. Oncelikle nefret ve
Onyargi suclarinin magdurlan asagilanma ve savunmasizlik duygularin1 yogun bir
sekilde yasamaktadirlar'”®. Bu duygular 6nyargi ve nefret saiki olmadan islenen
suclara gore daha biiyiik bir travmanin yasanmasina neden olmaktadir'’’. Nefret
suclart magdurlar1 depresyon, stres, anksiyete, 6tke gibi cesitli psikolojik sorunlari,
siradan siddet suclarinin  magdurlarina goére daha agir yasama tehlikesi

icerisindedirler'’®.

Bu konuda deginilmesi gereken bir diger husus genel olarak nefret sugunun
diger suclardan daha fazla siddet icermesidir'”®. Bu durum hem nefret suglarinin
fiziksel saldir1 seklinde gerceklesme olasiliginin yiiksek olmasi hem de daha fazla

fiziksel zarar vermesi anlaminda dogru kabul edilmektedir 180 ABD, Boston’da

%% |_awrence, Punishing Hate, s.39.

% Gellman/Lawrence, s.422; Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.19.

> Gellman/Lawrence, 5.423.

176 | awrence, Punishing Hate, s.40; Carney, s.329.

17 Carney, 5.329.

178 APA, The Psychology of Hate Crimes, s.1

% |_awrence, Punishing Hate, s.39; Carney, s.331.

180 |_awrence, Punishing Hate, s.39. Yazarin Boston’da yapilan bir arastirmaya dayanarak verdigi
bilgilere gore nefret suglarimin yaklagik yarisi, polise fiziksel saldir1 olarak rapor edilmektedir.
Diger suglar i¢in bu rakam yaklasik %7 civarindadir, Lawrence, s.39. Jacobs/Potter ise, bu
arastirmada polise rapor edilen nefret suglarmin yarisimin fiziksel saldirn  seklinde
ger¢eklesmesinin, bu saldirilarin  hepsinin siradan suglara gore daha fazla fiziksel zarara neden
oldugu hususunda bir fikir vermedigini, ayrica arastirmacilarin tehdit iceren sozleri dahi fiziksel
saldir1 olarak ele aldiklarini, dolayisiyla bu aragtirmanin nefret suglariin daha fazla siddet icerdigi

argiimanina Kars1 yeterli bir kanit sayllamayacagini ifade ederek elestirmektedir, Jacobs/Potter,
s.81.
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yapilan bir arastirmada nefret suglart magdurlart %75 oraninda fiziksel zarar

goriirken, diger suclarda bu ortalamanin % 30 civarinda oldugu ortaya konmustur™®,

Nefret suglar1 siradan suglara gore ¢ok daha genis bir etki alani1 bulmaktadir.
Nefret suclar1 sadece su¢un dogrudan magduruna degil, ayn1 zamanda magdurun
mensubu oldugu gruba da mesaj vermekte ve grup tiyelerinin de kendilerini saldir1

tehdidi altinda hissetmelerine neden olmaktadir'®

. Hedef topluluk mensuplari, bu
saldirilar nedeniyle yasadiklar1 korku ve tehdidin yaninda, kendilerine sempatiyle
bakan veya onlar1 destekleyen gruplarin da bu saldirilarin yan etkisi ile onlarla olan
sosyal baglarin1 kesmeleri veya =zayiflatmalar1 sonucu, toplumdan tecrit
edilmektedirler'®*. Toplumda bazi gruplara karsi ayrimciligin toplum tarafindan
kaniksanmasi veya zimnen onaylanmasi, bu gruplara karsi nefret suclarinin
artmasinda dnemli rol oynamaktadir. Dolayisiyla da bu tiir gruplarin nefret suglari ile

koruma altina alinmas1 sembolik olarak biiyiik 6nem tagimaktadir’®,

3. Nefret Suclari Faillerinin Daha Kusurlu Olmasi

Islenen bir fiilinin cezalandirilma nedenini agiklayan teorileri “ddetici”
(retributive) ve faydaci teorinin bir yansimasi olarak “islah edici-sonuca odakli”
(consequentialist) olmak iizere iki baslik altinda toplayabiliriz'®. Odetici ceza
anlayisi, verilecek cezanin sonuglart yerine failin cezayr hak etmesi iizerine
yogunlasmaktad1r186. Sonuca odakli- 1slah edici ceza anlayisi ise cezaya faydaci bir
mantikla yaklagsmakta ve cezanin sosyal refahi ve huzuru (social welfare) arttiric

olmasi halinde haklilik kazanacagin ileri siirmektedir’®’.

Nefret saiki ile islenen suclarin cezalandirilmasi konusunda yukaridaki
aciklamalara paralel olarak, nefret veya onyargi saiki ile iglenen bir sugun bu saikle

islenmeyen ayni suga gore neden daha fazla cezalandirilmas: gerektigi konusunda

181 | awrence, Punishing Hate, s.39.

Gellman/Lawrence, s.424.
Lawrence, Punishing Hate, s.42.
18 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.24.

18 Matravers, Matt, Justice and Punishment: The Rational of Coercion, Oxford University Press,
New York, 2000, s.4.

Lawrence, Punishing Hate, s.45.
Lawrence, Punishing Hate, s.46. Mezkur eserde sonu¢ odakli ceza anlayisimmin da kendi iginde

EEENTPT CRINNT3

“genel 6nleme”, “6zel dnleme”, “rehabilitasyon” ve “kisiyi su¢ islemekten aciz birakma ” olmak
iizere dort yaklasimi barindirdig: ifade edilmektedir.
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temellendirilmesi gerekmektedir. Bu baglamda karsimiza ¢ikan anahtar kavramlar

kusurluluk (culpability) ve orantililiktir (proportionality)™®.

Oncelikli olarak ayni fiilin daha agir bir kusurla islenmesi halinde “ne kadar
kusur, o kadar ceza” olarak ifade edebilecegimiz temel bir ceza hukuku ilkesi

189 " Failin zihinsel

cercevesinde failin daha agir cezalandirilmasi gerekmektedir
durumu (mental state) olarak ifade edilen kusurluluk, belli bir amag¢ ve kasit
cergevesinde adam oldiirmek ile taksir ile adam 6ldiirme fiilleri arasinda bu fiillerin

kianabilirligi agisindan kendini gostermektedir '

. Aynmi sekilde nefret saiki ile
islenen suclar agisindan degerlendirdigimizde magdurun sirf sahip oldugu bir
ozelliginden dolay1 hedef alinmasi, fail ac¢isindan siradan bir suga gore daha agir bir

kusurluluk durumu ortaya ¢ikarmaktadir.

Orantililik, islenen fiilin agirhgma gore daha fazla ceza verilmesini 6ngoren
ve hem 6detici hem de 1slah edici-sonug odakli ceza yaklasimlarinda kabul edilen™
temel bir ceza hukuku ilkesidir. Fakat Hart’in da belirttigi gibi orantililik, failin
isledigi fiille maruz birakilmasi gibi mekanik bir uygulama degildirlgz. Bu anlamda
orantililik kavraminin var olan su¢ ve cezalar arasinda hakkaniyeti saglayan anahtar

bir unsur oldugu anlagilmaktadir.

Sonug olarak nefret saiki ile islenen suglar agisindan daha agir bir kusurluluk
durumuna tekabiil ettigi kabul edilen 6nyargi ve nefret saiki ile islenen bir fiilin,
Onyargr veya nefret saiki ile iglenmeyen ayni nitelikteki bir baska fiile gore
“orantililik™ ilkesi geregince daha agir cezalandirilmasimin hakkaniyetin bir geregi
oldugu kabul edilmektedir. Dolayisiyla da nefret sucu yasalari, nefret ve Oonyargi
saikinin faili daha kusurlu kildig1 kabuliinden hareketle cezada adaleti ve hakkaniyeti

saglayan bir diizenleme islevi gormektedir.

188 | awrence, Punishing Hate, s.45.

189 Jacobs/Potter, s.79.
1901 awrence, Punishing Hate, s.51.

Lawrence, Punishing Hate, s.46. Su¢ ve ceza arasindaki orantililik, suglunun isledigi fiilden
dolay1 cezayr hak etmesinden ve &¢ alma duygusuna dayanan Odetici ceza anlayisindan daha
sofistike olarak Hegel’in ifade ettigi ve toplumun sugluya saygisimin bir gostergesi olarak
“cezalandirilma hakki (right to be punished)” ve Kant’in “bor¢ (debt)” olarak tanimladigi ve
failin isledigi fiilden dolay:1 topluma kars1 yiikiimliiliigiini ifade eden meshur metaforuyla da
gerekeelendirilmektedir, Lawrence, s.47

Hart, H. L. A., Punishment and Responsibility: Essays in the Philosophy of Law, Oxford
University Press, New York, 1968, s.161.
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4. Nefret Suclarinin Kamu Giivenligini Tehdit Etmesi

Nefret suglar1 siradan suglara gore ¢ok daha genis bir sosyal etkiye neden
olmaktadir. Bu 6zelligi nedeniyle ciddi glivenlik problemlerine, sosyal boliinme ve

catigmalara yol agma potansiyeline sahiptirlg3.

Bu suglar ile tehlikeye giren sadece
toplumdaki fertlerin kisisel gilivenligi veya malvarliklart degil, aym1 zamanda
toplumun fertleri arasindaki esitlik ideali ile 6zellikle heterojen toplumlarda irksal ve

dinsel gruplar arasindaki uyum ve dengedirlg4.

Toplumdaki farkli gruplar arasindaki gerilimin, etnik ¢atigmalarin ve sosyal
kargasanin artmasinda nefret suclariin etkisi biiyiiktiir. Ciinkii toplumsal gerilim ve
catismalarda genellikle grup kimligi nedeniyle saldiriya ugrayan bireylerden dolay1
gerilimin arttig1 bir safha bulunmaktadir. Dolayisiyla da etnik, irksal ve dinsel
gruplarin zaten hassas oldugu durumlarda, nefret suglar1 yangini baslatan kivilcim

olabilmektedir®®®.

C. Nefret Suclar1 Yasalarinin Aleyhindeki Goriisler
1. Nefret Sucu Taraftarlarimin iddialarina Kars: Elestiriler

Nefret suclarmin diger suglara gore daha fazla fiziksel ve psikolojik zarar
verdigi konusunda cesitli elestiriler bulunmaktadir. Jacobs/Potter, oncelikle nefret
suglarinin diger suglara gore daha fazla zarar verdigi konusunda elimizde yeterli veri
olmadigini, bu hususta var olan bilgilerin, bu konuda giivenilir bilgi saglamaktan

uzak oldugunu belirtmektedir'®®. Yazar nefret suclariin daha fazla siddet igerikli

198 | awrence, Punishing Hate, s.42; Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.20.
194 _awrence, Punishing Hate, s.43.

1% Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.20-21. Eserde verilen bir érnek “Rusya’mn Kondopoga
kasabasinda, 2006 yilinda bir kafede yasanan ufak bir kavga, bolgedeki Cegen kodkenli mafya
tiyelerinin bu kavga nedeniyle iki Rus’u 6ldiirmesi ile etnik bir ¢atismaya doniismiistiir. Olaylari
izleyen ii¢ giin iginde Cecen ve Azerilere ait diikkkanlar ve magazalar yagmalandi veya tahrip
edilmistir. Farkli sehirlerden asir1 sagci gruplarin katildiklar1 olaylarda, eylemciler biitiin Rus
olmayan kisilerin kasabadan siiriilmesini talep edilmislerdir. Bolgedeki Cegen aileler, dinmeyen
siddet nedeniyle bolgeyi terk etmek veya tahliye etmek zorunda birakilmiglardir.”, Osce/Odihr,
Hate Crime Laws, s.21

Jacobs/Potter, s.80. Yazar, bu konuda yapilan ve nefret sugu yasalarinin taraftarlarinin dayanak
olarak kullandiklar1 “Boston Arastirmasi’nda” ifade edilen her iki nefret sugundan biri fiziksel
saldirin niteligi tasimaktadir sonucundan nefret suglarinin daha vahsi ve siddet icerikli oldugunun
anlagilamayacagini ifade etmektedir. Ciinkii burada bu suclarin agirligindan bahsedilememekte,
sadece daha fazla oranda fiziksel saldir1 seklinde gergeklestigi ortaya ¢ikmaktadir, Jacobs/Potter,
s.81.
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olsa dahi bu suglarin ayr1 bir kategori olusturarak degil, mevcut diizenlemelerdeki

ceza araliklari kullamlarak ¢oziilebilecegini ifade etmektedir™®’.

Nefret suglart magdurlarinin diger suglarin magdurlarina oranla yasadiklari
psikolojik zararin daha agir olduguna dair fikirlere kars1 elestiriler de bulunmaktadir.
Bu noktada Jacobs/Potter, nefret sucglar1 magdurlar1 disinda kalan magdurlarin da
benzer seviyede travmalar yasadiklarini, nefret suglari ve siradan suglar arasinda
kargilagtirmali bir calisma yapildigr takdirde nefret sucu ve diger suglarin
magdurlarimin  benzer seviyede psikolojik zarara maruz kaldiklarinin ortaya
cikacagini ileri sirmektedir'®®. Yazar, bu konuda siradan suglarin magdurlarinin
yasadiklar1 psikolojik sorunlari aragtiran “The American Psychological Association
Task Force on the Victims of Crime and Violence” (Amerikan Psikoloji Dernegi
Siddet ve Su¢ Magdurlar1 Gorev Giicii) ¢alismasi ile nefret suglart magdurlarinin
yasadig1 psikolojik problemleri arastiran “National Institute Against Prejudice and
Violence” (Onyargi ve Siddete Karst Ulusal Enstitii) ¢alismanin bulgularimi

karsilagtirarak arada bariz bir fark olmadigin1 ifade etmektedir'®.

Nefret suglarinin toplumsal biitiinliigii tehdit ettigi ve bu tehdidin nefret sugu
yasalar1 ile c¢oziilebilecegi diisiincesinin dogru olmadigr yoniinde goriisler de
bulunmaktadir. Nefret sucu yasalar1 her ne kadar iyi niyetle yapilmis olsalar da bu tiir
yasalar faydadan ¢ok zarar vermektedirler. Bu yasalar, insanlar kanun 6niinde esitlik
isterken, onlara farkli muamelede bulunulmasini talep etmektedirler®®. Ayrica bu
yasalar dogalar1 geregi azinliklar1 ayirir ve sorusturma makamlarindan bu azinliklari
diger azinliklardan farkli bir muameleye tabi tutmasini talep eder. Bireylerin yasalar
ontlindeki esitlik talebine karsilik, bu yasalar onlar1 kategorilere ayirarak toplumun

geri kalanindan izole olmalarina neden olmaktadirlar®®*

. Ayrica bazi nefret suglari
dogrudan magdur disinda bir etkiye neden olsa da, bu sug tiirii bu konuda pek sira
dis1 sayilmaz. Cocuk kagirma ve cinayetleri, ara¢ kagirma ve bunlar gibi pek ¢ok sug,

saiki ne olursa olsun toplumda infial uyandirmaya ve dogrudan magdur disinda

7 jacobs/Potter, s.80.
198 jacobs/Potter, s.84.

199 Jacobs/Potter, s.84.
20 Hudson, David L., Point and Counterpoints of Hate Crime, Chelsea House Publishers, New York,
2009, s.36.

201 Hudson, s.36.
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ailesi, cevresi veya benzer durumdaki kisiler {lizerinde korku olusturmaya neden

olmaktadir®®?.

Nefret suclart ile ilgili bir diger problem, bazi karakteristikler segilirken
digerlerinin koruma dis1 birakilmasinin olusturdugu etik sorunlardir. Neden bir kimse
1k, din, etnik koken gibi nedenler disinda kilosu, saglik durumu, boyu politik goriisii
sebebiyle hedef alindiginda devlet tarafindan bir koruma gérmemektedir. Eger biitiin
karakteristikler de koruma altina alinacaksa, o zaman nefret suglarinin siradan
suglardan herhangi bir farki da kalmayacaktir . Dolaysiyla da bu saldirilar
¢ozmenin yolu nefret suglar1 gibi kategoriler olusturmak degil, var olan yasalarin

daha etkili bir sekilde islemesini saglamakt1r204.

Diger bir 6nemli elestiri de nefret su¢larinin uygulanmas: ile ilgilidir. Bir
sucun hangi saikle islendigini makul biitiin siiphelerden uzak olarak kanitlamak

olduk¢a zor bir istir?®

. Clinkii siradan bir kavga durumunda dahi kisiler o anin
kizginlig1 nedeniyle, gergekte karsidaki kisinin kimligine kars1 bir nefret ve onyargi
tasimiyorsa dahi, saldirtyla beraber 1rk¢1 veya cinsiyetci hakaretlerde bulunabilir. Bu
durum bu tartismanin veya kavganin nefret sucu olduguna ikna etmek igin yeterli
degildir. Fakat bdyle bir sorusturma kolaylikla nefret suglari kapsaminda

degerlendirilip faile hak ettiginden daha fazla ceza verilebilir®®,

Nefret ve Onyargt kavramimin kusurlulugu arttirici bir etken olarak
diizenlenmesine getirilen bazi itirazlara da deginmekte fayda vardir. Bu konudaki ilk
elestiri onyarginin, kiskanglik, gii¢, kin, hakim olma arzusu gibi diger bazi sug
motivasyonlarindan daha 6nemli ve anlamli olmadigi, zaten biitiin saldirilarin,
Onyarg1 icersin veya icermesin bir asagilama gilidiisiiyle islendigi dolayisiyla da
biitiin saiklerin ayni derecede kimanabilir oldugu seklindedir®®’. Daha fazla masraf

yapmamak i¢in zehirli atiklar1 6zel muhafaza yerleri yerine dogaya doken bir is

202 Jacobs/Potter, 5.87. Yazar, parkta islenen bir cinayet veya tecaviiz vakasinimn da pek ¢ok kisinin
uzun siire veya tamamen su¢ korkusuyla bu yerlerden uzak durmasina neden olabilecegini ornek
vererek bagka suclarin da nefret suglart ile ayni sosyal etkiyi gosterebilecegini ifade etmektedir,
Jacobs/Potter, s.87.

%% Hudson, 5.36-37.
204 Jacobs/Potter, s.81.
%% Hudson, 5.37.

26 Hudson, s.38.

207 Jacobs/Potter, s.80.
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adam1 veya ideolojik sebeplerle bir politikaciyr Oldiiren veya politikacilara belli
kararlar1 verdirmek i¢in santaj yapan bir kimse bir irk¢i saldirgandan daha mi1 az
kinanabilirdir®®? Bunun yaninda Onyargi kavraminin kendisinin tek bagina failin
daha kusurlu oldugunu kanitlamaya yetmeyecegini, ¢iinkii failin 6nyargilarinin kendi
tercihleri ve secimlerinden ¢ok ailesinin, sosyal c¢evresinin veya iginde yetistigi

kiiltiiriin empoze etmesiyle olustugu belirtilmektedir®®,

2. Nefret Sucu Yasalarimn Diisiince Hiirriyetini Kisitladigina Dair

Elestiriler

Nefret sucu yasalari ne kadar iyiniyetli olsalar da, bu yasalar “diisiince
suclarina” yol agmaktadir. Nefret sugu yasalari temel sug icin bir ceza ongoriirken,

failin nefret veya Onyargisi i¢in de ayr1 bir ceza éngérmektedirm.

Yasa koyucular
bu suglari, fanatizmi, nefret ve dnyargiy1 ve bunlarla beraber meydana geldigi iddia
edilen zararlar1 cezalandirmak i¢gin diizenlemektedirler. Fakat bu yasalar tek basina
cezalandirilabilir olmayan diistince ve fikirlerin, fiil ile birlikte bir suga viicut

e 211
verdiginde cezalandirilmasina neden olmaktadir®=".

Bu yasalar, ayn1 zamanda belli bir taraf tutmakta ve farkli goriislerden birini
koruyarak sosyal ve politik konularda taraf olmaktadirlar. Devlet, her ikisinin de
ifade edilmesi yasal olan gorlislerden biri ile islenen suclar1 daha fazla

cezalandirirken digerini cezalandirmamaktadir®?,

Nefret suglar1 yasalari ile nefret sdyleminin kesistigi alanlarda sOylemin de
nefret sucu olarak cezalandirilmasi giindeme gelmektedir. Bu konudaki en biiyiik
tartisma neyin s6z neyin fiil oldugu hususundadir®®. Lawrence, nefret suclarmnmn
diisiince 6zgiirliigii bakimmdan da “Ilk Diizenleme” ile diisiince ve ifade hiirriyetine

giiclii bir koruma getiren ABD Anayasasi’na uygun oldugunu ifade etmekte ve

208 Jacobs/Potter, s.80.

29 Jacobs/Potter, s.81.

210 Gellman/Lawrence, 5.429; Hudson, s.425.
21 Gellman/Lawrence, 5.426.

212 Gellman/Lawrence, 5.426. Yazar, bu durumu agiklarken su 6rnegi vermektedir: Bir irk¢1 beyaz,
bir siyahiyi tehdit ettiginde bu fiile daha fazla ceza verilirken, 1rk¢1 olmayan bir kisi bir 1rk¢iyi,
irk¢1 olmasi nedeniyle tehdit ettiginde daha fazla ceza verilememektedir.

23 Aydm, Oykii Didem, Ug¢ Demokraside Diisiince Ozgiirliigii ve Ceza Hukuku, -I- Amerika Birlesik
Devletleri, Ankara, 2004, s.411.
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“ifade” ve “fiil” arasindaki modasi gegmis ayrimin artik bir tarafa birakilmasini

214
savunmaktadir

. Lawrence, “her ifade yiizde yliz ifade yiizde yliz hareket” ve “her
hareket yiizde yiiz hareket yiizde yiiz ifade” saviyla yola ¢ikmakta ve askerlik
celbini, vergi kartini, bayragi yakma gibi eylemlerin hem hareket oldugunu hem de

ifade icerdigini belirtmektedir %°

. Ayrica yazar, wrk¢i ifadeler ile nefret suclari
arasindaki ayrimin s6z ve eylem arasindaki farkta degil, nefret suglarini isleyenlerin
temel bir suga iliskin kasitlarinin olmasina karsin, kin ve nefret sozleri sarf edenlerin
herhangi bir temel fiile iliskin kasitlarinin olmamasinda yattigini ifade etmektedir®'®.
Bunun yaninda, yazara gore s6z ve eylem arasinda gergek bir fark olmamasi
nedeniyle, nefret ifadesi olarak degerlendirilen bir fiilin i¢inde nefret sugu gizlenmis
olabilir ve Ornek olarak sozlii saldirilarin, 1rker bir saikle gerceklestirilmis olmasi

halinde, dnyarg: saiki ile iglenmis bir nefret sugunun varlig1 kabul edilebilir?"’.

Lawrence tarafinda ifade edilen bu goriisler diisiince ve ifade hiirriyeti
acisindan elestirilmektedir. Somut bir olayda sozlii bir saldir1 ancak 1rker saikten ayri
ve bagimsiz olarak cezalandirilabiliyorsa, saik bu saldirtyr nefret sucu haline
getirebilir. Ornegin; fail 1rk¢1 saikle magduru korkutmak, yildirmak, ona ac1 vermek

veya taciz etmek isteyebilir?'®

. Fakat bu fiillerin nefret sugu olarak kabul edilebilmesi
icin temel fiil (korkutma ve taciz) failin 1irk¢i saikinden bagimsiz olarak
cezalandirilabilmelidir ki, 1rk¢1 saitk ve temel sugun bir toplamindan
bahsedilebilsin®®. Eger fail, magduru sadece irk¢1 sdzlerle korkutmak istemisse ne
olacaktir? Bu ornekte temel fiilden baska hicbir sozlii saldir1 s6z konusu degildir.
Ornegin; fail bir kadin arayarak “cocuguna sahip ¢ik, yalniz yakalarsam ona zarar

verecegim” diye tehdit ettiginde, bu fiil saikten ayr1 olarak da cezalandirilabilirken,

Musevi bir kimseyi arayarak “yarin Sinagog’unuzun 6niinde gamali hagla kafanizi

2% Lawrence, Punishing Hate, s.82.

25 Lawrence, Punishing Hate, s.82. Amerikan hukukunda yapilan ifade (speech) ve hareket
(conduct) ayrimimnin Tiirk hukukunda pek yapilmadigini ve aslen ifadenin genis anlamda bir
hareket olarak kabul edilmesi gerektigini belirtmek gerekmektedir. Tiirk anayasa hukukunda neyin
sirf ifade neyin sirf eylem oldugunu bilmek diistince 6zgiirliigiiniin kapsamini belirlemede énemli
oldugu halde bu konu Tiirkiye’de ABD’de oldugu kadar hararetli tartigmalara yol agcmamustir,
Aydin, s.411.

216 |_awrence, Punishing Hate, s.82.
17 |_awrence, Punishing Hate, s.412.
218 Aydin, $.412.

29 Aydin, 5.412.
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kiracagim” diye tehdit etmesi halinde bu ifadelerin 1rkgt saikten ayri

degerlendirilebilmesi miimkiin degildir®®

. Aydin’a gore bu hallerde ifadenin saikinin
de aciga c¢ikarilarak sarf edilmis halin kendisi sug fiili olan tehdidi olusturmaktadir.
Bu durumda kin ve nefret sugunda degil, belki genel ilkelere gore

cezalandinlabilecek bir nefret sdyleminden bahsedilebilir®,

Sonu¢ olarak anlasilacagi tizere diisiince ve ifade hiirriyeti baglaminda
getirilen elestiriler iki noktada yogunlasmaktadir. Bunlardan ilki, nefret suglar ile
diisiince ve ifadelerin cezalandirildigi ikincisi de nefret sucu ile nefret sGylemini
ayirmanin pek kolay olmadigi vakalarda, nefret suglarinin nefret sdylemini de
icerecek sekilde genis yorumlanmasidir. Bu durum nefret sdyleminin diisiince ve
ifade hiirriyeti ¢ercevesinde cezalandirilmadigi durumlarda nefret suglar1 kapsaminda

degerlendirilerek cezalandirilabilecegi tehlikesini ortaya ¢ikarmaktadir.

V. NEFRET SAIKI iLE iSLENEN SUCLARIN TARIHCESI

Tarih boyunca insanlar c¢esitli Onyargilarla baska kisi ve gruplara karsi
saldirilar gerceklestirmistir. Onyargi veya nefret saiki ile islenmesi durumunda bu
tir saldirllarin ayr1 bir sug kategorisi olarak yasalarda diizenlenmesi ise oldukga
yenidirzzz. ABD, AB ve AGIT?*® bu konuda &ncii rol tistlenmislerdir. Yalniz bu
suclarin diizenlenme ihtiyacinin ortaya ¢ikis zamani, diizenlenme sekli ve kapsami
her tilkenin ve bolgenin kendi sosyal, kiiltiirel, tarihsel ve politik kosullarin ¢esitlilik

arz etmesi nedeniyle birbirinden farkli olmaktadir®*.

Nefret suclar1 konusunda 6ncii rol iistlenen ABD halihazirda neredeyse biitiin
irklardan, dinlerden ve kokenlerden insanlari kendi i¢inde barindiran diinyanin en

kozmopolit iilkelerinden biridir. Bu cesitlilige paralel olarak cesitli faktorlerin

220 Aydin, 5.412.
21 Aydn, 5.412.

222 Ataman, Hakan/Cengiz, Orhan Kemal, Tirkiye’de Nefret Suglari, insan Haklar1 Giindemi
Dernegi Yayini, Ankara, 2009, s.6.

2 AGIT, orijinal ismiyle “Organization for Security and Cooperation of Europe (OSCE))”
kuruldugu 1975 yilindan beri sadece politik, askeri, ekonomik ve giivenlik alanlarinda degil insan
haklar1 konusunda da onemli g¢aligmalar yiiriiten bir organizasyondur. Bu dogrultuda insan
haklarinin  korunmasi, demokratik miiesseselerin yerlesmesi, hukuk devleti anlayisinin
giiclendirilmesi ile hosgoriisiizliik ve ayrimcihiga karsi yapilacak g¢aligmalari AGIT Demokratik
Kurumlar ve Insan Haklar1 Biirosu (The OSCE’s Office for Democratic Institutions and Human
Rights (ODIHR)) kurumu koordine etmektedir, Ataman/Cengiz, s.7.

224 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.31.
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etkisiyle toplumdaki farkli gruplar arasinda catigsmalar ortaya g¢ikabilmektedir.
Dolayisiyla nefret suglarinin konusu olan 1rk¢ilik, yabanci diismanligi, Islamofobi,
antisemitizm vb. pek ¢ok eylem onemli oranlarda kayitlara ge¢mektedir®®. Bu
anlamda “nefret sugu” kavrammin®® ilk olarak ABD’de 1980’li yillarda ortaya
cikmasi??’ sagirtict degildir. Bu donemlerde irk, etnik koken, din, cinsiyet ve cinsel
yonelim gibi karakteristik Ozelliklerden dolayr islenen suclara karst Amerikan

toplumunda duyarlilik oldukg¢a artmigtir 22 |

1990’Ih yillar ise, nefret ve Onyargi
suclarinda gecmise gore bir artis oldugu tartismali da olsa, tarihe “nefretin veya
nefret suclarinm on yili” olarak ge¢mistir?®®. 1980’lerde baslayan ve 1990’larda
yogunlasan sosyal hareketlerin azinliklara yonelen ayrimci siddeti tanimlamalart ve
g6z Online sermeleri ile bu suglarla miicadele i¢in yasa kampanyalar1 baslatilmis ve

bu kampanyalar biiyiik 6l¢iide basariya ula$m1$t1r230.

Bu baglamda nefret sucu yasalarinin ABD’deki gelisim siirecine deginmek
gerekmektedir. Ilk nefret sugu yasasinin ne zaman ve nerede yiiriirliige girdigi, 1960
ve 1970’11 yillarda ¢esitli eyaletlerde yiirtirliige giren sivil haklar yasalarinin da nefret
sucu yasasi olarak goriilebilecegi ve nefret suglarmin farkli tanimlarinin bulunmasi

nedeniyle tartismalidir®!

. Genel olarak ilk nefret sugu yasalar1 olarak kabul edilen
1978 yilinda Kaliforniya ve 1981°de Washington ve Oregon eyaletlerindeki

diizenlemelerden ®* sonra, yaklasik 47 eyalet nefret ve onyargl saiki ile islenen

?5 Federal Bureau of Investigation (FBI), Hate Crime Statistics, 2010, http://www.fbi.gov/stats-
services/publications, Erisim Tarihi: (19.05.2012).

“Nefret sugu” kavraminin ABD’de irkgr saiklerle iglenmis bazi saldir1 vakalarimi ifade etmek igin
kullanilmasi ile birlikte bu kavram, ABD hiikiimetinin resmi agiklamalarinda, medyada ve
akademik aragtirmalarda yaygin olarak kullanilmaya baslanmistir. Fakat bu ifade nefret saikinin bu
tiir suglarin degismez bir 6gesi oldugu yoniinde bir yanlis anlamaya da sebebiyet vermektedir,
Levin, Jack/McDevitt, Jack, Hate Crimes, The Encyclopedia of Peace, Violence and Conflict,
2nd Edition, Academic Press, 2008, 5.915-922.

221 Jacobs/Potter, s.3.
228

226

1985 yilinda Amerika’da ulusal diizeyde nefret suglariyla ilgili toplam 11 haber yaymlanmisken,
bu say1 1990 yilinda 511°e {i¢ y1l sonra da yaklasik 1000’e yiikselmistir. Medyada nefret suclarinin
gortintirliigii ile ilgili bu yiikselis, politikacilar, sivil toplum orgiitleri ve akademisyenler tarafindan
ABD’de bir nefret sugu salgini (epidemic) olarak algilanmistir, Jacobs/Potter, s.4.

Jenness/Grattet, Making Hate, s.1.
Jenness/Grattet, Naking Hate, s.1.

Shively, Michael, Study of Literature and Legislation on Hate Crime in America, U.S. Department
of Justice, National Institute of Justice, Washington D.C., 2005.

232 Streissguth, 5.21; Shively, s.2.

229
230
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suclart  c¢esitli  kapsamlarda cezalandiran yasal diizenlemeleri yiirlirliige

koymuslardir®.

Eyaletler diizeyinde gerceklestirilen bu diizenlemelerin yaninda ABD’de
federal diizeyde de Onemli yasal diizenlemeler kabul edilmistir. 1991 yilinda
yiiriirliige giren “Hate Crimes Statistics Act” (Nefret Suglar1 Istatistikleri Yasasi) ile
ulusal diizeyde islenen nefret suglari hakkinda bilgi toplanmasi zorunlulugu
getirilmis ve 1994 yilinda “The Violence Against Women Act” (Kadina Karg1 Siddet
Yasasi) ve “Hate Crimes Sentencing Enhancement Act” (Nefret Suglarinda Cezanin
Artirirmi Yasasi) olmak iizere iki nefret sucu yasas1 daha ABD Kongresi tarafindan
kabul edilmistir®*. Bunlarin yanti sira Ozellikle siyahilerin mensup oldugu kiliselere
yapilan kundaklamalari onlemek igin 1988’de kabul edilen “The Church Arsons
Prevention Act” (Kilise Kundaklamalarmi Onleme Yasasi), federal diizeyde
uygulanan nefret suglarimin kapsamini genisleten ve 2009 yilinda kabul edilen
“Matthew Shepard and James Byrd, Jr. Hate Crimes Prevention Act” (Matthew
Shepard and James Byrd, Jr. Nefret Suglarmimn Onlenmesi Yasasi) basta gelen diger

federal nefret sugu yasalari olarak kabul edilmektedir®®®,

ABD’de yapilan diizenlemelerden sonra AGIT de harekete gecerek bu
konuda etkin bir sekilde ¢aligmaya baslam1§t1r236. Bu kapsamda yapilan ¢alismalar
sayesinde AGIT iiyesi 48 iilke nefret suglari ile mevzuatlarinda degisiklikler
yapmlslard1r237. Tiirkiye AGIT {iyesi oldugu halde nefret saiki ile islenen suglar

konusunda mevzuatinda gerekli degisiklikleri yapmayan birkag iilkeden birisidir®®®,

23 Anti-DefamationLeague (ADL), State Hate Crime Statutory Provisions, http:/archive.adl.org/I
earn/hate _crimes_laws/map_frameset.html, Erisim Tarihi: ( 25.06.2013).

24 Jenness/Grattet, 5.654.

25 Anti-Defamation League (ADL), Hate Crime Laws- ADL Approach, New York, 2012, 5.15-16.

236 Ataman/Cengiz, s.6.

23 Sensever, F. Levent, “Uluslararast Hukukta Nefret Suglart”, Giincel Hukuk Dergisi, Mart 2012,
S. 99, 5.26-28.

%% Bununla beraber Tirkiye’de nefret sugu kavraminin mevzuata dahil edilmesi konusunda cesitli
caligmalar yiiriitiilmektedir. Oncelikle sivil toplum &rgiitlerinin olusturdugu genis bir platformun
katkilartyla bir nefret sugu yasasi taslagi hazirlanmis ve milletvekilleri araciligiyla goriistilmek
iizere meclise sunulmustur. Bunun yaninda hiikiimet tarafindan agiklanan “Demokratiklesme
Paketi” gergevesinde farkli bir kapsama sahip ayri bir nefret sugu yasasi taslagi ¢alismalar
bulunmaktadir.
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Avrupa Konseyi de nefret sucu yasalart diizenleme egilimini gili¢lendiren
cabalar icine girmistir. Irk¢ilik ve Hosgorisiizliige Karst Avrupa Komisyonu nun
(European Commission Against Racism and Intolerance-ECRI) 2002 yilinda
yayimladig1 ‘7 No’lu Genel Politika Tavsiyesi’ aralarinda Tiirkiye’nin de bulundugu
47 Avrupa Konseyi iiyesi iilkeyi, ulusal mevzuatlarinda irk¢ilik ve irk ayrimeiligina
kars1 miicadele amaciyla, irk¢i saiklerle islenen suclara iliskin daha fazla cezayi
gerektiren hiikiimleri ceza yasalarina eklemesi yoniinde tesvik etmis®>°, ECRI’nin 29
Haziran 2007 tarihinde yayimladigi ‘Kolluk Gii¢lerinin Irk¢ilik ve Irk Ayrimciligina
Karst Miicadelesi’ konulu ‘11 No’lu Genel Politika Tavsiyesi’ belgesi de iiye
iilkelere bu tiir olaylarin daha iyi rapor edilmesini tavsiye etmistir®’’. AB tarafindan
20 Nisan 2007°de kabul edilen ‘Irk¢iliga ve Yabanci Diismanligina Karsi
Miicadelede Cerceve Karar’ (Framework Decision on Combating Racism and

Xenophobia) ise iiye iilkeler tarafindan i¢ hukuklarina aktarilmak zorundadir®**.

Nefret ve Onyargi saiki ile islenen suglar1 yasalastima faaliyetleri yukaridaki
bilgilerden anlasilacagi ilizere yeni ama oldukga hizli gelismekte ve yayilmaktadir.
Ayni sekilde dis diinyadan yalitilmis ve homojen toplumlarin nerdeyse kalmadigi,
cok cesitli ve c¢ok kiiltiirli glinlimiiz toplumlarinda nefret sucu yasalarinin sosyal
barisin korunmasi amacinin gerceklestirilmesi i¢in en ¢ok bagvurulan yollardan biri

haline geldigi anlagilmaktadir.

VI. ULUSLARARASI TEMEL BELGELERDE NEFRET SUCLARI
A. Genel Olarak

Uluslararas1 sézlesmeler ve uluslararasi organizasyonlarin aldigi kararlar
diinya devletleri arasinda evrensel degerlerin ve Olciitlerin benzer sekilde anlasilmasi
ve uygulanmasi bakimindan ¢ok 6nemli bir islev gormektedirler. Bu anlamda basta

irkeilik olmak iizere nefret suclari kavraminin kapsamina giren bazi temel alt

% Osce/Odihr, Hate Crime Laws, $.26. Ayrica bkz., General Policy Recommendation No. 7 on
National Legislation to Combat Racism and Racial Discrimination, 13 December 2002,

www.coe.int/ecri, Erisim Tarihi: (13.07.2013).

240 Sensever, s.28.

Sensever, 5.28. Ayrica bkz., European Union (EU), Framework Decision On Combating Racism
And Xenophobia, http://europa.eu/legislationsummaries/justice_freedom_security/combating_
discrimination/133178en.htm, Erigim Tarihi: (03.07.2013).
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kavramlar ozellikle 20. yilizyilin ikinci yarisinda uluslararasi sozlesmelere ve

kararlara konu olmustur.

Uluslararas1 sozlesmeler ve kararlar genel olarak iilkelerin i¢ hukukuna
dogrudan etki etmedigi halde evrensel dl¢iitlerin ve tutumlarin olusmasini saglayarak
uluslararasi camiaya uyumlu olmak isteyen iilkeler lizerinde bir baski olusturmakta
ve yol gostermektedir. Bu acidan bakildiginda insan haklar1 ile ilgili bir¢ok
sOzlesmenin ayrimcilikla birlikte nefret suglarin1 Oncelikli konulardan biri olarak
gordiigii ve bu konuda taraf devletlere beyanlarda bulundugu goriilmektedir®. Bu
cercevede asagida ayrica inceledigimiz anlasma ve sozlesmeler disinda Avrupa
Sosyal Sart1 1996 (European Social Charter), Avrupa Milliyet Konvansiyonu 1997
(European Convention on Nationality), Ulusal Azmliklarin Korunmasi i¢in Cergeve
Konvansiyonu 1995 (Framework Convention for the Protection of National
Minorities) s6zlesmeler de bu konuyla ilgili hiikiimler tagimaktadir. Sahip olduklar
onem nedeniyle kiiresel ve bolgesel olmak iizere temel sdzlesmeleri ve kararlar1 daha

detayli incelemek gerekmektedir.

B. Birlesmis Milletler Evrensel insan Haklar Bildirgesi

Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi Birlesmis Milletler Genel Kurulu'nun 10
Aralik 1948 tarih ve 217 A(III) sayili Karariyla ilan edilmistir. Bu Bildirge ile giris
kisminda belirtildigi iizere diinya milletleri arasinda insan haklari konusunda “ortak
ve ideal Olciitlerin” belirlenmesi ve bunlarin etkin bir sekilde taninip uygulanmasi

amaglanmlst1r243.

Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi m. 1, biitiin insanlarin “6zgiir, onur ve
haklar bakimindan esit” oldugunu ifade ederek baslamaktadir. Bildirge’nin 2.
maddesinde “Herkes, 1rk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal veya bagka bir goriis, ulusal
veya sosyal kdken, miilkiyet, dogus veya herhangi bagka bir ayrim gozetmeksizin bu
Bildirge ile ilan olunan biitiin haklardan ve biitiin 6zgiirliiklerden yararlanabilir.”
denilerek Bildirge cercevesinde esitlik ilkesine vurgu yapilmistir. Hemen sonrasinda

m. 3’te yagama hakki, 6zgiirliik ve kisi glivenligi hakk: ifade edilmis, m. 7°de “yasa

242 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.39.
23 TBMM, Uluslararasi Temel insan Haklar1 Belgeleri BM insan Haklari Evrensel Beyannamesi.
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oniinde esitlik ilkesi” ve m. 18’de de “diisiince, vicdan ve din Ozgirligi” ilkesi

bunlarn ag¢iga vurulmasi 6zgiirliigii ile birlikte ilan edilmistir.

Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi’nin énemi, ilk defa temel insan haklarinin
bir metne dokiilerek diinya milletlerinin kabulii ile ilan edilmesidir. Bu sekilde biitiin
diinyada insan haklar1 konusunda referans yapilabilecek ortak bir metin ortaya
cikmigtir. Bu metnin nefret suclari bakimindan Onemi ise nefret suclari ile
Bildirge’de korunan yasama, kisi giivenligi, diislince ve vicdan 6zgiirliigii gibi temel
insan haklarinin ihlal edilmesidir. Bu Bildirge’nin tarafi olan biitlin iilkeler, nefret
suclar ile ihlal edilen bu haklar1 korumak ile yiikiimliidiirler. Bu haklarin korunmasi
konusunda eger bir devlet ek Onlemler ve yasal tedbirler almasi gerektigi halde
hareketsiz kaliyorsa, bu Bildirge’ye taraf olmak ile verilen taahhiitlerin ihlali
giindeme gelecektir. Siiphesiz s6z konusu hak ihlalleri karsisinda harekete gecmek
isteyen bir devletin alacagi yasal tedbirlerin basinda, bu haklar1 ihlal etmeye
yonelmis fiilleri cezalandirma ve caydiricilik saglama konusunda daha fazla ceza

verilmesi gelmektedir.

C. Birlesmis Milletler Her Tiirlii Irk Ayrimcihiginin Ortadan

Kaldirilmasina Dair Sozlesme

BM Her Tiirlii Irk Ayrimeiliginin Ortadan Kaldirilmasina Dair S6zlesme, 4
Ocak 1969 tarihinde yiirlirliige girmistir. Sonrasinda Birlesmis Milletler Genel
Kurulu’nun sosyal, insani ve kiiltlirel sorunlarla ilgili komitesi, uygulama araglari
olmaksizin Sozlesme’nin gercekten etkili olmayacagindan hareketle BM Irk
Ayrimeiligi Komitesi’nin (Comittee on Elimination of the Racial Discrimination-

CERD) kurulmasini S6zlesme’ye ekleme karari almlst1r244.

Sozlesme, m. 1’de “wk ayrimciligr’” terimini “siyasi, ekonomik, sosyal,
kiiltiirel veya toplumsal yasamin herhangi bir alaninda, insan haklar1 ve temel
Ozgiirliiklerin taninmasini, uygulanmasini, bu hak ve 6zgiirliikklerden yararlanilmasini
ortadan kaldirmak veya zayiflatmak amacina ya da etkisine yonelik, irk, renk, soy ya

da ulusal veya etnik kdkene dayali her tiirlii ayrim, dislama, kisitlama ya da tercih”

4 insan Haklarn Ortak Platformu (IHOP), Tirkiye ve BM Itk Ayrmcihgmin  Ortadan
Kaldirilmas1 Komitesi, Ankara, 2009, s.2.
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seklinde genis bir tanim yaparak agiklamistir®”. Bu maddeden de anlasilacag: iizere
“iwk” kavrami yakin ve ilgili kavramlar olan renk, soy, ulusal ve etnik kdken

kavramlarini da kapsayan bir semsiye terim olarak kullanilmaktadir.

Ayrica Sozlesme, taraf devletlere irk¢1 ve ayrimer eylemlerde bulunmama ve
bu tarz eylemlerin her g¢esidinin ortadan kaldirilmasi i¢in gereken onlemlerin
alimmas1 ylkiimliliigiinii getirmekte (m. 2), “irk¢r nefreti ve ayrimeiligt hakli
cikarmaya ya da yiiceltmeye c¢alisan tiim propaganda ve tiim orgiitleri” kinayarak bu
faaliyetlerin tegvikinin engellenmesi ve bu tiir propagandanin yasaklanmasini
ongormektedir. S6zlesme m. 4’te de taraf devletlerin, “herhangi bir irka ya da baska
bir renk ya da etnik kdkene mensup bir gruba yonelik siddet eylemlerini ya da bu tiir
eylemleri tesviki” su¢ saymalarini ve cezalandirmalarini istemektedir®®. Bu ifade ile
Sozlesme taraf devletlere irk, renk, soy, ulusal ve etnik kdken nedeniyle yapilan
siddet eylemlerini daha agir bir cezai yaptirima tabi tutmalarini istemektedir®’. Bu
cezal yaptirimlar gilinimiizde kategorik olarak nefret suglart  seklinde
adlandirilmaktadir. Sozlesme’nin denetimini yapan komite de, bu yonde taraf
devletlere dnyargi ile islenmis suclar1 spesifik suclar olarak diizenlemelerini tavsiye

etmistir248.

Sozlesme, CERD’in her bir taraf devletin itk ayrimeiligi ile miicadele etme
yikiimliiliiglinii yerine getirmek icin atti1 yasal, yargisal, idari ve diger adimlari
incelemesini miimkiin kilacak ii¢c prosediir olusturmustur **° . Bunlardan ilki,
Sozlesme’ye taraf olan tiim devletlerin CERD’e diizenli rapor sunmasi, ikincisi
devletlerin diger devletleri s6zlesme ile ilgili yiikiimliiliiklerin yerine getirilmemesi
durumunda sikayet edebilmesidir. Ugiincii prosediir ise, 1k ayrimciligi magduru

oldugunu iddia eden bir kisi ya da grubun CERD’e kendi devletleri aleyhine

5 JHOP, s.66. “BM Her Tiirlii Irk Ayrimeiligmm Ortadan Kaldinlmasina iliskin Uluslararasi
Sozlesme” orijinal metin: http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?mtdsg no=IV-2&chapter=
4&lang=en#EndDec, Erisim Tarihi: (17.07.20013).

26 van Der Veur, Dennis, Bolgesel Mekanizmalarm Nefret Suglarmi Onlemedeki Etkileri, cev.
Mehmet Ali Bahit, i¢inde ed. Cavdar, Ayse/Yildirim, Aylin B., Nefret Suglar1 ve Nefret Soylemi,
Istanbul, 2010, s.227.

27 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, 5.26. AGIT iiyesi on iilke, CERD m. 4’e, ifade 6zgiirliigiiniin
korunmasi gerekgesiyle ¢ekince koymuslardir, Osce/Odihr, Hate Crime Laws, $.26 dn.

28 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.27.
° {HOP, s.5.
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sikayette bulunmalart imkanini saglarzso. Bu, ancak ilgili devlet Sozlesme’ye taraf
olduysa ve CERD’in bu tiir sikayetleri kabul etme yetkisini tanidigini ilan ettiyse

gergeklesebilir251.

Sonug olarak bu S6zlesme, insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi’nde ve Avrupa
Insan Haklar1 Sézlesmesi’nde ifade edilen yasama hakki ve ozgiirliik, esitlik ve
onurlu bir yasam idealine yonelik diger haklarin somut planda korunmasi ve
gelistirilmesi adina 6nemli bir metin niteligindedir. Ozellikle 1rk¢1 eylemlerin sug
sayllmasi ve cezalandirilmasi ylkiimliliigiinii getirmesi, nefret suglarinin
diizenlenmesi adina uluslararas1 hukukta bir dayanak teskil etmekte ve bu
sorumlulugunu heniliz yerine getirmeyen {ilkeler ic¢in baski kaynagi niteligi

tasimaktadir®™?,

D. Avrupa Insan Haklar Sézlesmesi

Tiirkiye nin de taraf oldugu Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi (AIHS), BM
Insan Haklar1 Bildirisi’nde belirtilen haklar1 giivence altina almak igin Avrupa
Konseyi tarafindan kabul edilmis ve 3 Eyliil 1953’te yiiriirliige girmistir. AIHS m.
2’de “‘yasam hakki”, m. 3’de “iskence yasagi”, m. 9°da “diisiince, vicdan ve din
ozgiirligii” koruma altina alinmaktadir ?° . Soézlesme’nin Ek 1 Numaral
Protokolii’nde “Her gergek ve tiizel kisinin mal ve miilk dokunulmazligina saygi
gosterilmesini isteme hakki vardir.” denilmekte ve miilkiyet hakki da koruma altina
alinmaktadir. S6zlesme m. 14’te “Bu Sozlesme’de taninan hak ve ozgiirliikklerden
yararlanma, cinsiyet, irk, renk, dil, din, siyasal veya diger kanaatler, ulusal veya
toplumsal koken, ulusal bir azinliga aidiyet, servet, dogum basta olmak {lizere
herhangi baska bir duruma dayal1 hi¢bir ayrimcilik gézetilmeksizin saglanmalidir,”
ibaresi ile yukarida belirttigimiz maddelerde belirtilen haklardan yararlanmanin

ayrimciliga maruz kalmasi yasaklanmaktadir 24

Ayrica Sozlesme’nin Ek 12
numaralt Protokolii’nde “Hukuken temin edilmis olan tiim haklardan yararlanma,

cinsiyet, irk, renk, dil, din, siyasi veya diger kanaatler, ulusal ve sosyal koken, ulusal

»0 {HOP, s.5.

#1 {HOP, s.5. Tiirkiye heniiz Komite’nin bu yetkisini kabul etmemistir.
%2 \/an Der Veur, s.229.

23 \/an Der Veur, s.229.

4 Van Der Veur, s.229.
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bir azinliga mensup olma, servet, dogum veya herhangi bir diger statii bakimindan
hicbir ayrimcilik yapilmadan saglanir,” denilerek ayrimcilik genel olarak

yasaklanmaktad1r255.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin (AIHM) baz1 kararlarinda iilkelerin,
Avrupa Insan Haklar1 ve Temel Ozgiirliikler Konvansiyonu (European Convention
on Human Rights and Fundamental Freedoms) cercevesinde suglarin arkasinda
bulunmasi muhtemel 1rk¢1 fiillerin daha iyi sorusturulmasi yoniinde pozitif
yiikiimliligii oldugu belirtilmektedir ®°. AIHM, bu konuda bir kése tasi olan
Nachova ve digerleri-Bulgaristan kararinda, siddet fiillerinin arkasindaki muhtemel
irker saiklerin sorusturulmasinin devlet otoritelerinin bir yiikiimii oldugu halde, bu
yikiimiinii yerine getirmeyen Bulgaristan’in, ayrimcilik yasagini diizenleyen

Konvansiyon’un 14. maddesini ihlal ettigine karar vermistir®’.

AIHM her ne kadar spesifik nefret suglar1 yasalarmin varligmni talep etmese
de bu tir suclarin neden olduklar1 zararla orantili olarak cezalandirilmalari
gerektigini Secic-Hiwrvatistan kararinda agikga belirtmistir 28 Mahkeme, rkci
dazlaklar tarafindan saldirtya ugrayan bir Roman’in bagvurusunu konu alan Secic-
Hirvatistan kararinda bu konudaki ilkelerini “Devlet otoriteleri, siddet iceren
olaylarin sorusturulmas sirasinda bu fiilin arkasinda bulunmas: muhtemel herhangi
bir k¢ saikin varliginin ortaya ¢ikarilmasi ve olayda etnik nefret veya onyarginin

rol oynayip oynamadigini tespit etmek igin gerekli biitiin makul adimlar: atmak ile

yiikiimliidiirler” ifadesiyle belirtmistir®™®.

Sonug olarak, bu Sozlesme’ye taraf olan iilkelerin kendi vatandaslarinin

yasama hakkini, miilkiyetin korunmasi hakkini ve diisiince, vicdan ve din hiirriyetini

255 Avrupa Insan Haklar So6zlesmesi ve Ek Protokoller tam metni,
http://www.anayasa.gov.tr/files/bireysel basvuru/AIHS tr.pdf, Erisim Tarihi: (16.08.2013).

26 \/an Der Veur, s.228, Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.42. AIHM’in benzer olarak, Bekos and
Koutropoulos v. Greece, Cobzaru v. Romanya, Angelova and lliev v. Bulgaria, Vejdeland and
Others v. Sweden kararlar1 sayilabilir.

7 Nachova and Others v. Bulgaria, Judgement of the European Court of Human Rights (Grand
Chamber), 6 July 2005, paragraphs 160-168, http://www.echr.coe.int/ECHR/EN/Header/Case-
Law/HUDOC/HUDOC+database.

28 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.26.

9 Secic v. Croatia, Judgement of the European Court of Human Rights, (Chamber Judgement), 31
May 2007, paragraph 66, http://www.echr.coe.int/ECHR/EN/Header/Case-Law/HUDOC/HUD
OC+database.
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korumalar1 ve Sézlesme m. 14 geregi kisilerin sahip oldugu karakteristik 6zellikler
veya grup kimligi nedeniyle hayatina, kisisel veya topluluga ait malvarliklarina,
diisiince ve din Ozgiirliigii ve bunun gereklerine kars1 gerceklestirilecek saldirilar,
S6zlesme’nin getirdigi pozitif yiikiimliiliikk ¢er¢evesinde engellemek i¢in basta yasal

diizenlemeler olmak iizere gerekli tedbirleri almalari gerekmektedir?®

. Sozlesme
cercevesinde diizenlenen temel haklarin korunmasi igin tlkelerin alabilecegi yasal
Oonlemlerin basinda ise nefret suclar1 gelmektedir. Ciinkii nefret suglar1 nedeniyle
kisiler aidiyet ve kimliklerinden dolayr yasama hakkina ve malvarliklarina yonelen
saldirilara maruz kalmaktadirlar. Bu anlamda biitiin bireylerin esit vatandaslar olarak
yasayabilmeleri icin iilkelerin nefret suglari ile gerekli tedbirleri almasi bu Sozlesme

cergevesinde getirilen bir yiikiimliiliikk olarak kabul edilmelidir.

E. Irkcilik ve Yabanci Diismanhgi ile Miicadelede Cerceve Karar

AB Adalet Bakanlar1 Konseyi Nisan 2007 tarihinde irk¢ilik ve yabanci
diismanligi ile miicadeleye iliskin bir Cer¢eve Karar1 (Framework Decision on
Combating Racism and Xenophobia) hakkinda siyasi olarak uzlasiya varmistir.
Cerceve Karar, Nazilerin yaptigt soykirimin reddini veya bu soykirimin
kiigliimsenmesini yasaklamakta ve halki siddet ve nefrete tesvik etmeyi amaclayan

eylemlerin engellenmesini amaglamaktadir®,

Ayrica Cergeve Karar ile 1rk¢1 ve yabanci diismanligr fiillerine karsi, etkili,

orantili ve caydirict cezalarin getirilmesi ve bu alanda Avrupa Birligi iilkeleri

arasinda igbirliginin gelistirilmesi hedeflenmektedir?®?

. Cer¢eve Karar’a gore AB
tiyesi iilkelerde “soykirim, insanliga karsi suglar ile savas suglarini agik¢a hos gérme,
inkar etme ya da hafife almanin, irk, renk, din, etnik ya da ulusal kokene yonelik her
tirli tehdit, ayrimcilik ve tacizin 1 ile 3 yil arasinda hapis cezas1 ile

cezalandirilmas1” 6ng6rﬁlmektedir263.

280 \/an Der Veur, s.229.

! Yilmaz, Fatma, Avrupa Birliginde Irk¢ilik ve Yabanci Diismanhgi ile Miicadele, Ankara

Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Yiiksek Lisans Tezi, 2008, 5.182.

%62 Europan Union (EU), Summaries of EU Legislation, Framework Decision on Combating Racism
and Xenophobia, http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/combating_dis
crimination/133178 en.htm, Erigsim Tarihi: (16.08.2013).

283 yilmaz, 5.183; Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.27.
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Cerceve Karar, Avrupa Birligi iilkelerinde 1rk¢ilik ve yabanct diigmanlig ile
miicadele eden yasalar ve ifade ozgiirliigiine getirilen kisitlamalar arasinda gesitli
farkliliklarin bulundugunu kabul etmekle birlikte, liye llkeler arasinda ortak bir
cezalandirma yaklagiminin olusturulmasini ve biitiin iiyelerin kendi mevzuatlarin
Cerceve Karar ile uyumluluk esasinda yeniden gbozden gecirmesini talep

etmektedir®®,

Karar’da yabanci diismanligt ve irkgi-yabanct diismant grup da
tanimlanmistir. Buna gore yabanci diigmanlii; “irk, renk, soy, din ya da inang,
uyrukluk ya da etnik kokenin bireye ya da gruplara duyulan nefretin belirleyici
faktorii olarak goriilmesi inanci anlamina gelmektedir.265” Irk¢t ve yabanci diigmani
grup ise “belirli bir siirenin {izerinde kurulmus, sayica iki kigiden fazla olan ve
Kararin ilgili maddelerinde sayilan sucglara paralel eylemlerde bulunan

kurumsallasmis organizasyon anlamina gelmektedir®®.

Cerceve Karar 1rk¢1 ve yabanci diismani nefreti koriikleyen ve tesvik eden
ifadelerin yasaklanmasi ve kisilerin sahip oldugu karakteristik 6zelliklerden dolay1
tehdit, taciz ve ayrimciliga maruz kalmalarina kars: etkili miicadele ve isbirligi igin
almmig bir karardir. Dolayisiyla bu Karar ile engellenmek istenen biiyiik ol¢iide
nefret sdylemi ve gorece basit fiiller olan tehdit ve taciz gibi nefret suglaridir. Bu
Karar’a karsi getirilen en Onemli elestirilerden biri daha agir nitelik arz eden
oldiirme, yaralama, tecaviiz gibi fiillerin disarida birakilmast ve korunan
karakteristikler listesinin cinsiyet, cinsel yonelim, engellilik gibi karakteristikleri
igermemesidir267. Bu anlamda Cergeve Karar igerik olarak onemli fakat eksik ve

yetersiz bir adim niteligi tasimaktadir.

F. Uluslararasi Organizasyonlarin Tavsiye Kararlar

Nefret suclar1 ve nefret sdyleminin yasaklanmasi ve cezalandirilmasia dair
uluslararasi kuruluslarin tavsiye kararlari bulunmaktadir. Bu kararlar tiyeleri olan

iilkeler i¢in baglayict olmamakla birlikte bu {ilkelerin genis mutabakatlar ile kabul

264 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.27.
%% Yilmaz, .183.
26 yilmaz, 5.184.
7 Yilmaz, 5.184.
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edildiginden dolay1 gerekli yasalastirmalarin yapilmasi adina etkili bir islev

gormektedir.

Bu kararlardan ilki Irk¢ilik ve Hosgoriistizliige Kars1 Avrupa Komisyonu’nun
(European Commission against Racism and Intolerance-ECRI) 7 No’lu Genel
Politika Tavsiyesi’dir. 13 Aralik 2002°de kabul edilen bu karara gore, halki siddete,
nefrete ve ayrimciliga tahrik ve tesvik, asagilama ve karalama, irki, rengi, dini ve
kokeni nedeniyle bir kisi veya gruba karsi yapilan tehdit, irk istlinliigiinii savunan
soylemler vb. fiillerin cezalandiriimas: istenmektedir®®. Ayrica bu Karar’da 6zel
olarak sayilmayan suglarin da irk¢1 bir saikle islenmesi halinde daha fazla ceza
verilmesi tavsiye edilmektedir. Kararin tanimlar boliimiinde “irk¢ilik”, “dogrudan irk
ayrimciligl’” ve “dolaylt yoldan ik ayrimciligi” kavramlari genis bir sekilde
tanimlanmaktadir °®° . Ayrica 1k kavramun diger uluslararasi belgelerde de

gordiigiimiiz lizere genis bir sekilde yorumlandigi ve temel karakteristiklerin

neredeyse tamamini igeren bir kavram olarak kullanildig1 goriilmektedir.

ECRI’nin 29 Haziran 2007 tarihinde yayimladig: “Kolluk Gii¢lerinin Irkgilik
ve Irk Ayrimciligina Karsi Miicadelesi Konulu 11 No’lu Genel Politika Tavsiyesi”

belgesi de bu tiir olaylarin daha iyi rapor edilmesini tavsiye etmektedir®’.

Bunlarin disinda AGIT’in 2009 yilinda Atina’da gergeklestirdigi Bakanlar
Konseyi toplantisinda alinan kararlar, katilimc iilkelerin nefret suglar1 konusunda
ulusal mevzuatlarinda yapmasi tavsiye edilen diizenlemelere iliskin ayrintilarin yer
aldig1 6nemli bir belge niteligindedir27l. Bu toplantida alinan kararlar ile katilimer
devletlere nefret suglari ile ilgili giivenilir veri toplanmasi ve detayl istatistiklerin
hazirlanarak kamuoyuna aciklanmasi, nefret suclarina karst etkili yasalarin

hazirlanmasi1 ve Onleyici cezalarin verilmesi, magdurlar1 kendilerine karsi islenen

268 European Commission against Racism and Intolerance (ECRI): 7 Nolu Genel Politika Tavsiyesi,
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/activities/gpr/en/recommendation_n7/ecri038%20recom
mendation%20nr%207.pdf, Erigim Tarihi: (18.08.2013).

29 ECRI, s.7.

1% Sensever, 5.26.

an Sensever, s.27.
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suglar1 rapor etmeleri i¢in cesaretlendirecek tedbirlerin alinmasi seklinde tavsiyelerde

bulunmustur?’,

VII. MUKAYESELi HUKUKTA NEFRET SUCLARI
A. Genel Olarak

Nefret suclar1 yasalari oldukc¢a kisa bir ge¢mise sahip olmalarma ragmen
diinyada pek c¢ok iilkede kabul gormiis bulunmaktadir. Nefret sucu kavramina su an
ABD disinda Avrupa ve AGIT iiyesi iilkelerin biiyiikk bir c¢ogunlugu yasal

diizenlemelerinde yer vermektedir.

Mukayeseli hukuk agisindan nefret suclarini incelerken stiphesiz ilk
deginilmesi gereken iilke bu suclarin ortaya cikis yeri olan ABD’dir. ABD’nin yani1
sira Ingiltere, Almanya ve Fransa gibi bu konuda éncii ve etkili Avrupa iilkelerinin
mevzuatlart ve nefret suglari ile miicadele yontemleri incelenecektir. Ozellikle
Almanya ve Fransa gibi lilkelerin cezai miidahaleler disinda sivil toplum kuruluslari
ve egitim gibi alternatif enstriimanlar1 kullanmalar1 hususuna ve gelistirdikleri farkl

miicadele konseptine deginilecektir.

B. Amerika Birlesik Devletleri

Nefret suglar1 kavrami ¢agdas Amerikan toplumunun “kimlik” konusunda
artan hassasiyeti neticesinde 1980’ler itibari ile ortaya ¢ikmis ve bugiin diinyada hem
popiiler hem de akademik sdylemde kendine genis yer bulmus bir kavramdir?’®.
Dolayisiyla nefret suglar1 kavraminin dogdugu ve en ¢ok gelisim gosterdigi iilke

olarak ABD’nin nefret suglari deneyimi oldukc¢a 6nemlidir.

ABD’nin nefret suclar1 kavraminin ilk ortaya ¢iktig1 yer olmasi, bu iilkenin
demografik yapisi, tarihi, kiiltiirii ve politik ge¢misi ile yakindan baglantilidir. Bunun
yaninda ABD’nin 1rksal ve etnik ¢esitliligi tarihinin diger donemlerine gore oldukca
hizli bir sekilde artmaktadir. Oyle ki giiniimiizde her dort Amerikali’dan birisi

Afrikali, Latin veya Amerikan yerlisi bir kikene sahip bulunmaktadir®”. Tarihsel

"2 OSCE, Decision No. 9/09 Combating Hate Crimes, http://www.osce.org/cio/40695, Erisim
Tarihi: (18.08.2013).

23 Jacobs/Potter, s.3.
2% |_evin/McDevitt, Rising Bigotry, s.vii.
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olarak da kdolelik, siyahilerin maruz birakildigr haksizliklar, go¢ ve ekonomik

zorluklar 1rker gerilimlerin ve siddetin ylikselmesine neden olmustur®™.

ABD tarihine bakildiginda ¢esitli saiklerle zayif ve savunmasiz gruplara kars1
gergeklestirilen pek ¢ok siddet vakasi goriilmektedir. 16. ylizyildan baslamak {izere
Amerikan yerlilerine, sonrasinda siyahilere karsi basta ling olmak iizere pek ¢ok
saldir1 gergeklestirilmis ve yerliler ya katledilmis ya da yasam alanlarindan siiriilmiis,
siyahiler ise kdle olarak ¢alistirilmis ve uzun bir siire asag1 irk muamelesine maruz
kalmislardir?”®. Bunlarin disinda Katoliklerin ve Yahudilerin (yakin tarih itibari ile
de Miisliimanlarin) dini gruplar olarak Amerikan tarihinde siirekli 6nyargi ve nefretin
hedefi olduklar1 ve ayrimciliga maruz kaldiklar gé')riilmektedir277. Ayrica ABD’ye
sonradan gelen Avrupali ve Asyali go¢menlerin de daha d6nceden yerlesenlerin
hosnutsuzluklarinin  hedefi olduklart ve koti muameleye tabi tutulduklar

bilinmektedir®’®,

Ikinci Diinya Savasi’ndan sonra ozellikle sivil haklar hareketi 1rk, etnisite,
cinsiyet ve cinsel yonelim gibi konularda Onyargi ve nefrete karst Amerikan
toplumunda bir duyarliligin olugmasini saglam1$1ard1r279. Bu ¢aligmalar neticesinde
1968 yilinda Sivil Haklar Yasasi (Civil Rights Act) kabul edilmis, sonrasinda da
dezavantajli gruplara karst ayrimciligi yasaklayan yasalar ¢ikartilmis, pozitif
ayrimcilik ¢aligmalar1 ile bunlar yiiriitecek organizasyonlar ve kurumlarin
olusturulmas1 basta olmak iizere pek ¢ok gelisme yasanmlst1r280. 1978 yilinda ilk
eyalet nefret suglar1 yasasi, California’da onyargi ile islenen cinayetlerin cezalariin

arttirllmas1  diizenlemesi ile gerceklestirilmistir 281

Bu diizenlemede korunan
karakteristik sayis1 1k, din, renk ve ulusal koken olmak tizere dort grup ile sinirh
iken ilerleyen yillarda korunan karakteristik sayisi kabul edilen yeni yasalarla birlikte

hizla artirmistir®®. Giiniimiizde eyaletlerin neredeyse tamami nefret sucu yasalarina

25 |_evin/McDevitt, Rising Bigotry, s.vii.
278 Streissguth, s.4.

277 Streissguth, s.20.

28 Streissguth, s.20.

2% Jacobs/Potter, s.5.

80 Jacobs/Potter, s.5; Streissguth, s.20.
81 Streissguth, s.21.

%82 Streissguth, s.21.
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sahip iken korunan karakteristikler (eyaletler arasinda kapsam farkliligi olmakla
beraber) yas, medeni durum, politik gorlis gibi durumlari da igerecek sekilde

genisleme géstermistirzsg.

ABD federal hiikiimeti de nefret suglar1 ¢er¢evesinde ¢esitli adimlar atmstir.
Bu ¢ercevede ilk olarak 1990 yilinda Nefret Suglar1 Istatistik Yasas1 kabul edilerek,
ulusal diizeyde nefret suglar1 verilerinin toplanmasi karar1 alinmistir®. 1993 yilinda
Kongre; Nefret Suglari Cezalandirma Yasasi’n1 (Hate Crime Sentencing Act) kabul
ederek cezalandirma yonergelerinin nefret suclari ¢ergevesinde yeniden diizenlemesi
icin Birlesik Devletler Cezalandirma Komisyonu’nu yetkilendirmistir 285 1994
yilinda Kongre bu defa Kadinlara Kars1 Siddet Yasasi (The Violence Against Women
Act) kabul etmistir. Bu yasa federal yasalarin ve eyalet yasalarinin cinsiyet saikli
siddet suclarinin magdurlar1 igin getirdigi c¢oziimlere destek mahiyeti niteligi
tasimaktadir®®. Bu yasalarin yaninda siyahilerin ibadet ettigi kiliselere yapilan 1rke1
saldirilarin daha 1iyi sorusturulmasi ve savcilar arasinda koordinasyonun saglanmasi
icin 1996°da Kilise Kundaklamalarin1 Onleme Yasas1 (The Church Arson Prevention
Act) kabul edilmistir®®’. Bu sekilde yapilan miistakil diizenlemelerin yaninda federal
diizeyde pek ¢ok yasada nefret suclarina iligkin diizenlemeler eklenerek degisiklikler
yapilmustir®®. Bu konuda en son kabul edilen federal yasa 2009 Matthew Shepard
and James Byrd, Jr. Hate Crimes Prevention Act (HCPA) yasasi olmustur. Bu yasa
ile nefret suglarinin federal diizeyde sorusturulmasinin yolu agilmis ve nefret suglari

ile ulusal diizeyde daha etkin bir miicadele hedeflenmistir®.

ABD Yiiksek Mahkemesi’'nin nefret suglar1 diizenlemeleri konusunda verdigi
onemli kararlar bulunmaktadir. Yiiksek Mahkeme 1992 R.A.V. v. City of St. Paul
kararinda 1rk, renk, din, inan¢ ve cinsiyet temelinde 6fke ve nefret uyandiracak

sembollerin gdsterilmesini yasaklayan yerel bir diizenlemenin ifade 6zgirliigiini

%83 Streissguth, 5.53-54.

284 Carney, 5.321-322.

85 Carney, 5.322.

286 Carney, 5.322; Streissguth, s.48.
87 Streissguth, s.48.

%88 Streissguth, s.48.

289 Anti-DefamationLeague (ADL), Matthew Shepard and James Byrd, Jr. Hate Crimes Prevention
Act (HCPA)-What You Need to Know, http://www.adl.org/assets/pdf/combating-hate/What-you-
need-to-know-about-HCPA.pdf, Erisim Tarihi: (24.09.2013).
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ihlal ettigine ve Anayasaya aykiri olduguna karar vermistir®®,

Fakat karara konu
olan olayda siyahlar icin tehditkar bir anlam tasiyan ha¢ yakma olayinin ifade
Ozgiirliigi kapsaminda olup olmadigina deginmemistirzgl. Bu karar ile nefret sucu
yasalar1 hakkinda anayasallik tartismasi baslamistir. Nefret sugu yasalar1 lizerinde
olusan bu golge ise Mahkeme’nin 1993 Wisconsin v. Mitchell karari ile dagilmustir.
Karara konu olan olayda bir grup siyahi geng izledikleri bir filmden etkilenip rastgele
sectikleri beyaz bir gence saldirmuslar ve ciddi sekilde yaralamislardir®?. Faillerin
cezasl, magdura irkindan dolay1r saldirdiklar1 i¢in Wisconsin Nefret Sugu Yasasi

geregince arttirilmistir™.

Amerikan Yiiksek Mahkemesi’nin oniine gelen davada
savunma tarafi, R.A.V. v. St. Paul kararina atifta bulunarak irk¢i ifadelerin ifade
Ozgirliigli kapsaminda oldugu gerekgesiyle daha fazla ceza verilmesinin iptalini
istemiglerdir. Fakat Mahkeme oybirligi ile irk¢i davramisin ifade ozgiirliigii ile
esdeger sayilarak “Ilk Diizenleme” cercevesinde korunmayacagina, dolayisiyla
Wisconsin Nefret Sugu Yasasi’'nin ABD Anayasasi’na uygun olduguna karar

vermistir 294

. Bu karar, ABD’de Wisconsin ve benzeri nefret su¢u yasalarinin
Anayasa’ya uygunlugu konusundaki tereddiitlere aciklik getirdigi i¢in oldukca

Onemlidir.

Fakat ABD’de nefret sugu yasalar ile ilgili ciddi tartismalar ve elestiriler
bulunmaktadir. Oncelikle nefret suglarinn iddia edildigi gibi toplumu tehdit eden bir
salgin niteligi tasimadig, nefret olaylarinin artan duyarlilikla daha goriiniir oldugu ve
nefret suclarinin halkalastirma gerekcesi olarak sunulan daha agir fiziksel ve
psikolojik zararlarin ortalama bir sucgtan daha fazla olmadig: ileri siiriilmekte ve
nefret sugu yasalariin arkasindaki gercek sebebin kimlik politikalarinin giiclenmesi
oldugu iddia edilmektedir®™. Bir diger elestiri de nefret su¢larinin aslinda Amerikan
Anayasasi’nin ilk eklemesi olan “Ilk Diizenleme” (First Amendment) tarafindan

giiclii bir koruma goren ifade 6zgiirliiglinii ihlal ettigi, nefret suclarmin eylemin

20 Streissguth, 5.28.

21 Streissguth, .28.

292 |_awrence, Punishing Hate, s.30-31.
2% Streissguth, .28.

2% Streissguth, .28.

2% Jacobs/Potter, 5.80-84.
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yaninda diisiinceyi de cezalandirdigi ve bu durumun ABD Anayasasina aykir1 oldugu

ve e . 206
yoniindedir™™.

ABD, nefret suclari kavraminin dogdugu ve en c¢ok gelisim gosterdigi iilke
olarak biiyiik bir 6nem tagimaktadir. Bunun yaninda ABD’de nefret sugu yasalarimin
yasal ve uygulama boyutuyla pek ¢ok sorunu bulunmakta ve akademik anlamda da
cok ciddi elestirilerin hedefi olmaktadir. Buna karsin, ABD’nin nefret sugu yasalari
konusunda sahip oldugu 6zgiin sartlar1 bir kenara biraktigimizda dahi, bu konuda en
zengin tecriibeye ve birikime sahip iilke oldugu ve hem teorik hem de uygulama

acisindan birincil kaynak niteligini tasidigi gercegi degismemektedir.
C. ingiltere

Bugiin nefret suclar1 olarak adlandirdigimiz olgunun ingiltere’de de uzun bir
tarihi olmasma ragmen, bu alandaki calismalar gdrece yenidir?®’. Bagsta baskent
Londra olmak iizere Ingiltere dnemli oranda etnik ve dinsel ¢esitliligi icinde
barmdirmaktadir. Ornegin; sadece Londra’da yaklasik 2 milyon siyahi veya Asya

kokenli kisi yasamaktadir. Bunlarin yaninda yaklasik 700 bin “6teki beyaz gruplara”

8

mensup kisi bulunmaktadir 2% Bunun yaninda yapilan son arastirmalara gore

Ingiltere ve Galler niifusunun %9,8’i kendisini etnik azinliklar iginde

tanimlamaktadir®®,

Ingiltere’nin sahip oldugu bu kiiltiirel gesitlilik ayn1 zamanda nefret suglarim

da tetiklemektedir. Son yillarda irk¢1 saiklerle islenen suglarda biiyiikk bir artis

300

yagsanmaktadir™". Giivenilir istatistiki bilgilere ve polis kayitlarina gore irk¢1 saikle

1

islenen nefret suglar1 bes yillik bir periyotta iki katna c¢ikmistir %01 " Durumun

2% Gellman/Lawrence, s.426.

27 Ellis, Tom/Hall, Nathan, Hate Crime in Cambridge University Handbook of Forensic Psychology,
s.511-519, s.513.

2% |ganski, Paul, Hate Crime and the City, The Policy Press, Bristol, 2008, s.45.

2% Bleich, Erik, Hate Crime Policy in Western Europe: Responding Racist Violence in Britain,
Germany, and France, American Behavioral Scientist 2007, 51(2), s.149-165.

%0 Hare, 5.417-418; lganski, s.47.
%% Hare, 5.418.
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vahameti Avam Kamarasi I¢ Isler Komitesi’nin yaymmladig: raporlarda da ifade

edilerek resmen kabul edilmistir®®%.

1993 yilinda islenen Stephen Lawrence cinayetinden sonra nefret suglari
Ingiltere’de en &nemli politik ve sosyal tartismalari arasinda yerini almustir 303,
Ingiltere’de nefret suglari ile ilgili olarak kabul edilen ilk hiikiimler, 1998 Sug ve
Diizene Aykiri Filler Yasas1 (Crime and Disorder Act) altinda kabul edilen “irkg¢ilik
nedeniyle daha fazla ceza verilen suglar” olmustur. Bu diizenleme ile viicut
biitiinliigline kars1 suclar, mala zarar verme, kamu diizenine kars1 suglar gibi zaten
yasaklanmis olan fiiller, magdura veya magdurun mensubu oldugu gruba karsi
duyulan diismanlik nedeniyle islendigi takdirde daha fazla ceza verilecegi
6ng6rﬁlmﬁstﬁr3°4. Bunun yaninda 2000 yilinda kabul edilen (Ceza Mahkemelerinin
Yetkileri Yasast (Powers of Criminal Court (Sentencing) Act)), 1998 Sug ve Diizene
Aykiar Fiiller Yasasi’'nda diizenlenen hiikiimler disinda kalan suclar i¢in 1rker saiki,
daha fazla cezay1 gerektiren bir hal olarak kabul ederek daha fazla ceza verilmesi
yetkisi vermistir®®. 2003 Ceza Adaleti Yasast (Criminal Justice Act) béliim 146°da
mahkemelere failin magduru engellilik ve cinsel yonelimi nedeniyle duydugu
diismanlik neticesinde se¢gmesi durumunda, sugun nitelikli hali bulundugunu goz

Oniine alarak daha fazla ceza verilmesi yetkisi tanimistir®®®,

Nefret sugu yasalarmmin en Onemli tamamlayicilarindan veri toplama ve
istatistik yasalar1 agisindan bakildiginda, Ingiltere ve Galler’de nefret suglari icin ayr
bir veri ve istatistik yasasi bulunmadigi goriilmektedir®®’. Bununla beraber 1991
Ceza Adaleti Yasasi boliim 95 gercevesinde 1rksal ve dinsel saikle islenen suglarla

ilgili veriler toplanmaktad1r308.

%2 Hare, 5.418.

%93 Ellis/Hall, 5.512. 17 yasinda siyahi bir geng olan Stephen Lawrence, Londra’da beyaz genglerden

olusan 1rk¢1 bir gete tarafindan bigaklanarak oldiirtilmiistiir, Iganski, s.89.

304 |ganski, s.17. Yasada magdurun mensubu oldugu gruptan kastin irk, renk, milliyet, etnik ve ulusal

koken oldugu ifade edilmektedir, lganski, s.17.
305 |ganski, 5.127.
306 |ganski, 5.128.
%97 Ellis/Hall, s.512.
%% Ellis/Hall, 5.512.
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Ingiltere’de nefret suglari kavrami ABD’ye gore gec gelismekle beraber
Oonemli yasal diizenlemeler yapilmis bulunmaktadir. Fakat yapilan diizenlemelerin
ABD’ye oranla dar kapsamli oldugu agiktir. Ayrica ayr1 bir veri toplama yasasina
sahip olmamasi ve mevcut verilerin sadece 1rk ve din saiki ile islenen nefret suclarin

kapsamasi da 6nemli eksikliklerden biri olarak kabul edilmektedir®®.

D. Almanya

Irkcilik ve diger nefret ve Onyargi kaynakli siddet tiirleri Avrupa’nin birgok
tilkesinde oldugu gibi Almanya’nin da muzdarip oldugu 6nemli sorunlar arasindadir.
Bu dogrultuda Almanya’da da etnik ve dini azinliklara, siginmaci ve miiltecilere,
farkli cinsel yonelimdeki bireylere ve toplumun daha zayif ve savunmasiz
kesimlerine yonelik pek ¢ok saldirt rapor edilmektedir®™. Onyargi ve nefret suglari
konusunda Almanya’nin ABD ve diger iilkelerden farkli bir tarihsel deneyimi ve
kendine 06zgii toplumsal Ozellikleri bulunmaktadir 311 Fakat herseyden Once
Almanya’y1 da nefret suclarina kars1 daha kirilgan yapan etnik ve dinsel olarak cesitli
ve c¢ok kiiltiirlii bir topluma sahip oldugunu ifade etmemiz gerekmektedir.
Almanya’nin bu etnik ve kiiltiirel gesitliligi biiyiik 6lciide Ikinci Diinya Savasi

sonrast goclerden kaynaklanmaktad1r312.

Almanya’da savas sonrasi donemde antisemitik diisiince ve davraniglarin
tekrar hortlamasini engellemek icin birgok yasa ¢ikarildiysa da bu yasalar 6zel olarak
k¢l siddete yonelmis degildi 313 Fakat 1990’lardan itibaren meydana gelen
Hoyerswerda (1991), Rostock (1992), Mélln (1992), Solingen (1993), Liibeck (1994)
gibi pek ¢ok olay nefret su¢lar1 kavraminin ve yeni politika ihtiyacinin Almanya’nin

giindemine girmesini saglamlstlr?’M. Ayrica Federal Anayasayr Koruma Ofisi’nin

309 1ganski, 5.128.

3% Human Rights Watch (HRW), The State Response to “Hate Crimes” in Germany A Human
Rights Watch Briefing Paper, 2011.

1 HRW, s.3.
312 Bleich, 5.153.
313 Bleich, s.153.

3 HRW, s.3. Olaylarin ciddiyetini anlamak i¢in daha yakindan bakmak gerekir. Rostock’ta

siginmacilarin kaldigr bir hostel yakilmig, Moll’de Tiirk gé¢menlere ait iki bina yakilmis ve bu
olay neticesinde ti¢ kisi hayatin1 kaybetmistir. Solingen’deki bir bagka kundaklama vakasinda bes
Tiirk hayatin1 kaybetmis, Liibeck’te de bir sinagog yakilarak yok edilmistir, Bleich, s.154.
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verilerine gore 1990’11 yillar boyunca 1rk¢1 saldirilarin yalniz vahseti degil sayilar1 da

onceki yillara oranla 6nemli 6l¢iide artmis bulunmaktadir®®®.

Gogmen karsit1 ve 1rk¢i saldirilarin Oniine gegebilmek i¢in Almanya’nin
uyguladig1 farkli bir miicadele yontemi bulunmaktadir. Buna gore Almanya yasal
diizenlemeler ve cezai Onlemlerle caydiricilik saglamaktan ¢ok sivil toplum
kuruluglarin1 destekleyerek ve nefret suclarina iligskin sosyal projeleri finanse eden
fonlar kurarak bu suglarin toplumsal zeminini ortadan kaldirmaya ve engellemeye

316

calismaktadir™. ABD’nin bagini ¢ektigi ve nefret suclarint dogrudan ceza tehdidi ile

engellemeyi amaglayan klasik yaklagima gore Almanya daha kapsamli ve sosyal

tolerans1 merkeze alan bir model uygulamaktad1r317.

Alman ceza mevzuatina bakildiginda nefret suclari icin ayr1 bir su¢ kategorisi
veya nefret ve Onyargi saiki ile islenen suglar i¢in dogrudan daha fazla ceza

318 Fakat bu durum

verilmesini ongéren bir hiikkmiin bulunmadig1r goriilmektedir
Almanya’nin yasal olarak nefret suclari ile miicadelede yetersiz ve isteksiz oldugu
seklinde anlasgilmamalidir. Oncelikle Almanya’da nefret suclari kavrami diger
tilkelerden farkli bir tarihsel arka plana sahip oldugu i¢in dogrudan “nefret suglar1”
bashigr altinda degil “politik saikli suglar” (politically motivated offences) kavrami

icinde ele alinmaktadir>*®

. Ciinkii bu suclar magdurun hem anayasal haklarina hem
de insan haklarma ve iilkenin demokratik, ¢ogulcu degerleri esas alan yapisina kars1
bir tehdit olarak alg11anmaktad1r320. Ayrica Alman ceza yasalar nefret suglarimi
dogrudan cezayi arttirict bir faktor olarak diizenlememekle birlikte mahkemeler

Alman Ceza Yasast m. 46’ya dayanarak, verdikleri kararlarda nefret suglarin1 daha

315 Bleich, 5.154.

%1% Bleich, 5.150; HRW, s.2.

37 Bleich, s.156.

38 HRW, s.3. Alman Ceza Yasas1 211/1°de sugun “ilkel saikle islenmesi” bir nitelikli hal olarak
kabul edilmistir. Bu agidan baktigimizda dogrudan nefret suglarma bir atif olmasa da hakimin,

somut olayda nefret ve onyargi saiki bulunmasi halinde bu hiikiim ¢ergevesinde daha fazla ceza
verme imkanina sahip oldugunu sodyleyebiliriz.

Glet, Alke, The German Hate Crime Concept: An Account of the Classification and Registration
of Bias-Motiivated Offences and the Implementation of the Hate Crime Model Into Germany’s
Law Enforcement System, Internet Journal of Criminology, 2009, s.14.

320 Glet, s.14.

319
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fazla ceza gerektiren bir nitelikli hal olarak goz oniine alarak daha fazla ceza

verebilmektedir®?*.

Bunun disinda 2001 yilina kadar Federal Kriminal Sorusturma Ofisi
(Bundeskriminalamt) Federal Anayasay1 Koruma Ofisi (Bundesamt fiir
Verfassungsschutz) asir1 sag, yabanci diismani veya antisemitik bir arka plana sahip
oldugunu diisiindiikleri biitiin suclar1 kaydetmekteydi®?2. 2001 yilinda Federal I¢isleri
Bakanlig1 tarafindan polis kayit sisteminde yapilan reformla Almanya ceza

politikasinda ilk defa “nefret sugu” kavrami kullanilmustir *2° .

Bu diizenleme
neticesinde politik saikli suglar, “politik goriis, milliyet, etnisite, ik, deri rengi, din,
inang, koken, engellilik, cinsel yonelim veya kisinin dig goriiniisii ve sosyal statiisii
nedeniyle bir kisiye kars1 islenen suclar’1 da kapsayacak hale gelmistir®®*. Bu sayede
nefret suclar1 hakkinda daha kapsamli ve detayli veri toplama imkani ortaya

(;lkm1$tlr325.

Sonug olarak baktigimizda Almanya’nin nefret suglari tehdidine kars1 izledigi
yol yasa odakli degil toplum merkezlidir. Sinekleri o6ldiirmek yerine bataklig
kurutmak seklinde tasvir edilebilecek bu yaklasim dogal olarak oldukg¢a zor ve
mesakkatli bir yontemdir. Fakat basarildigi takdirde kokten bir ¢6ziim imkanini
sunmaktadir. Almanya, mevzuatinda nefret sucu yasalarina dogrudan yer vermese de
mahkemeler mevcut yasal yetkiler ¢cercevesinde nefret suglarini kovusturma ve daha

agir cezalandirma imkanlarina sahiptir.

E. Fransa

Fransa, etnik cesitlilik bakimindan Ingiltere ve Almanya gibi uzun bir tarihe
sahip olan tilkelerden biridir. Bu cesitlilik 19. yiizy1l ve 20. ylizyilin baglar ile 2.
Diinya Savagindan sonra Kuzey Afrika, Sahra alti Afrika’si, Tirkiye, Giiney ve

21 HRW, s.8.
322

HRW, s.3.
33 Glet, s.14.
324 HRW, s.8.
325 Bleich, s.154.
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Glineydogu Asya ve diinyanin diger birgok kosesinden gelen goglerin bir

neticesidir?®,

Tarihsel olarak baktigimizda 20. yiizyilin baslarina kadar Belgika ve Italya
karsit1 hareketlerin, 1970 ve 1980’lerde de cesitli gruplara karsi cinayetler, agir
yaralamalar ve malvarliklarina karsi saldirilarin 6n plana ¢iktigi gérﬁlmektedir327.
Istatistikler de yakin zamanlarda anti-semitik ve Miisliimanlara kars1 nefret suglarmin

yogunlukta oldugunu gostermektedir®?.

Genel olarak bakildiginda Fransa’nin irk¢ilik karsiti yasalari diger Avrupa
tilkelerine gore cok daha erken bir tarihte ¢ikardigi ve mevcut hiikiimler nefret
suclarindan ziyade ayrimciliga odaklansa da Fransa’nmin donanimli bir mevzuata

329 Ulkede bir kimsenin gercek veya varsayilan etnisite,

sahip oldugu goriilmektedir
milliyet, irk ve din gibi karakteristik 6zellikleri nedeniyle saldiriya ugramasi halinde
ceza arttinmi Ongoéren ilk nefret sugu diizenlemesi ise 2003 yilinda kabul
edilmistir °. 2003 yilinda benzer bir yasayla cinsel yonelim de nefret suclar
kapsaminda korunan karakteristikler arasina alinmis, 2004 yilinda yasanin kapsami

tehdit, hirsizlik ve gasp suglarini da kapsayacak sekilde genisletilmistir®>.

Fransa Igisleri ve Adalet Bakanliklar1 irk¢ilik, yabanci diismanligi ve
antisemitizm ile ilgili verileri toplamaktadirlar®?. Fakat resmi olarak toplanan
verilerin 1lgili sivil toplum kuruluglar1 tarafindan toplanan verilerden oldukc¢a diisiik
¢ikmast resmi veri toplama sisteminin giivenilirligine dair elestirilere neden

olmaktadir®®®. Ayrica Fransa ECRI tarafindan yapilan elestirilere ragmen esitlik¢i

326 Bleich, s.156.
%21 Bleich, s.156.

328 McClintock, Michael, Everday Fear: A Survey of Violent Hate Crimes in Europe and North
America, Human Rights First, USA, 2005, s.47.

%29 Bleich, 5.157; Thomas, Rebeca, Legislative Provisions for Hate Crime Across EU Member States,
Hate Crime Legislation Review, 2004, s.15.

%0 McClintock, s.47.
%1 McClintock, s.47.
%2 Thomas, s.17.
%% Thomas, s.17.
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yaklagima aykirt oldugu gerekgesiyle etnik ve irksal faktorlere gore veri toplamayi

reddetmektedir®*.

Nefret suclari ile miicadele cergevesinde Almanya’nin sivil toplum
kuruluglarina destek olmasi Ornegine benzer olarak, Fransa ayrica okullarda
cocuklart wrk¢ilik ve irke¢r siddet egilimlerinden korumak i¢in yapilan girisimlere

destek olmaktadir™®.

Sonug olarak Avrupa’nin etnik ve dinsel olarak en zengin toplumlarinda biri
olan Fransa'nin diger iilkelere gore ge¢ de olsa nefret suclart konusunda adimlar
atmaya bagsladig1 goriilmektedir. Bu adimlar cezai diizenlemeler ve sosyal projelerin
bir birlesimi seklinde devam etmektedir. Fakat bu adimlarin uygulamada etkili
olacagina dair ciddi silipheler tasiyan ve Fransa’nin yaklasimini sorunu ¢ézmekten
¢cok sembolik adimlar atma niteliginde olmakla elestiren goriisler de
bulunmaktadir®*®. Bunun yaninda kanaatimize gére nefret suclari ile miicadelenin en
onemli pargalarindan biri olan veri toplama konusunda sadece kisitli bir alam
kapsayan veri toplama sisteminin etnik gruplar1 da icerecek sekilde daha kapsamli ve

detayli bir sekilde diizenlenmesi gerekmektedir.

%% McClintock, s.49.
%% Bleich, s.158.
33 Bleich, 5.158.
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IKINCi BOLUM

SUC TEORISINDE NEFRET SUCLARI

I. SUCUN UNSURLARI
A. Genel Olarak

Toplumsal diizeninin devami agisindan korunmasi gereken hukuki degerleri
acik ve bilingli bir sekilde ihlal eden veya en azindan bu degerleri korumaya matuf
kurallara ozensizlik niteligi tasiyan insan davramislari su¢ olarak nitelendirilir®®’.
Biitlin suglar1 birbirinden ayiran karakteristik 6zellikler bulunsa da temel olarak her
su¢ diizene aykirilik veya bir hakkin ihlali olmasit bakimindan benzer yapiy1

paylagmaktadir.

Farkli hukuk sistemleri ve farkli su¢ teorileri sugun yapisini agiklamak igin
cesitli yaklasimlar gelistirmislerdir. Su¢ olarak tanimlanan bir haksizligin
olusabilmesi i¢in dncelikle insan tarafindan gergeklestirilen bir fiilin bulunmas1 ve bu

3% Bunun yaninda tipikligin

fiillin failin iradesi ile gerceklesmesi gerekmektedir
maddi unsurlar1 olarak ifade edilen fiil, fail, konu, magdur, varsa netice ve
nedensellik bagi ile tipikligin manevi unsurlar1 olarak ifade edilen kast, kanunen
cezalandiriliyorsa taksir ve g¢esitli suglar i¢in ayrica aranan saik, amag ve kast-taksir
kombinasyonu bulunmalidir. Bu temel unsurlarin yaninda cezalandirilabilir bir
eylemin varligi i¢in hukuka aykirilik ve kusurluluk gibi diger unsurlarin da

bulunmasi gerekmektedir339.

Nefret ve Onyargi suglarinin unsurlart agisindan degerlendirdigimizde
karsimiza Oncelikle bu sug tiriiniin farkli tlkelerde farkli yasa modelleri ile
diizenlenmesinden kaynaklanan bir ayrim ¢ikmaktadir. Nefret ve Onyargi saikinin
sadece daha fazla ceza verilmesini gerektiren bir nitelikli hal olarak diizenlendigi

yasalarda, temel sucun unsurlari disinda ayrica yapilacak bir incelemeye gerek

337 (Ozgenc, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.156.
%8 Koca/Uziilmez, s.77.
3% Koca/Uziilmez, 5.77-78.
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bulunmamaktadir. Ciinkii bu tiir diizenlemelerde nefret veya Onyargi saiki sadece

nitelikli halin olusmasi i¢in aranan bir manevi unsur niteligi tasimaktadir.

Miistakil bir su¢ olarak diizenlenen nefret sucu yasalarinda ise nefret veya
Onyargi saiki temel sucun bir parcasi niteligindedir. Temel sugun tanimi igerisine
saik kavrami da katilarak yeni ve ayri bir su¢ olusturulmustur. Asagida nefret ve

Onyargi suglaria dair inceleme bu gercevede yapilacaktir.

Her su¢ tanimi, bir davranisin cezalandirilabilirligi bakimindan bulunmasi
gereken fiile ve faile iligkin tiim unsurlar1 kapsar. Bunlardan hangisinin tipiklik
igerisinde nitelendirilecegi tipikligin tanimma baglidir®*. Tiirkiye’de mevcut bir
nefret sugu yasasi bulunmadigi i¢in yasada tamimlanmis “tipik” bir fiile dayanarak
inceleme imkani1 bulunmamaktadir. Dolayisiyla da bir nefret ve Onyargt fiilini
mevcut bir suc¢ gibi biitiin unsurlart ile ele almak, normatif 6gelerin eksikligi
nedeniyle zorunlu olarak varsayimsal bir yaklasima neden olacaktir. Dolayisiyla da
nefret ve Onyargi suglari, tim suglar i¢in gecerli bulunan unsurlar olan maddi

unsurlar, manevi unsurlar, hukuka aykirilik ve kusurluluk baglaminda incelenecektir.

B. Tipikligin Maddi Unsurlar:

Tipikligin maddi unsurlar1 fiilin dis diinyadaki gOriiniis bigimini
nitelendirmektedir. Fiilin dis goriiniim sekli objektif tipiklik unsurlari tarafindan
tamamlanir®**. Tipikligin maddi unsurlar fiil, netice, nedensellik bagi, fail, konu,

magdur 6gelerinden olusmaktadir®*.

1. Fiil
Fiil, kisinin kendi iradesiyle hakim oldugu, belli bir neticeyi gerceklestirmeye

yonelmis ve dis diinyada cereyan eden bir davramstir’®. Bu bakimdan fiilin mutlak

cebir altinda bulunmamast ve kismen etkilenmis de olsa failin bilgisi ve istegi

30 Koca/Uziilmez, s.95.
¥ Koca/Uziilmez, 5.101.

842 (")zgeng:, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hikiimler, s.161; Artuk/Gokcen/Yenidiinya, S$.236;
Koca/Uziilmez, s.101,

%3 (Ozgenc, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.155. Ceza hukuku insanlarin kotii diisiincelerini
veya niyetlerini cezalandirmaz. Bu yiizden, dis alemde bir degisiklik meydana getirmeye yonelik
icrai veya ihmali bir hareket bulunmadikga, bir sugun varligi ileri siirtilemez, Hakeri, s.126.
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dahilinde gerceklesmesi gerekmektedir®*. Bunun disinda bir kimsenin yonlendirici
iradesinin iiriinii olmayan hareketi de ceza hukuku anlaminda fiil niteligine sahip
degildir*®.

Bu agidan degerlendirdigimizde bir nefret sucu fiilinin failin iradesi dahilinde
ve bu sucu farkli kilan diger Ozelliklerin bilincinde olarak (magdurun kimligine
saldiri, karakteristik ozelligi hedef alma vs.) gerceklesmesi gerekir. Bagkalari
tarafindan buna cesitli etkenlerle zorlanan kisinin, fiil iizerinde iradesi tamamen
kaybolmamissa bir nefret sucu fiilinin ger¢eklesmis oldugu kabul edilecektir.
Ornegin; kendisi bdyle bir eylemde bulunmak istemedigi halde arkadas grubu
tarafindan sozlii veya fiili olarak zorlanarak veya tehditle bir gogmene veya farkl
irktan bireye saldirmaya ve zarar vermeye zorlanan bir gencin eylemi de bir nefret
sucu fiili olusturacaktir. Clinkii onu zorlayan etmenler bulunsa dahi neticede kendi
iradesi ile bu eylemi gergeklestirmektedir. Ayrica nefret sugunda fiili olusturan
hareket temel sugu olusturan hareketin niteligini tasiyacaktir. Dolayisiyla da nefret

sucu fiil agisindan 6zellik gostermemektedir.

Fiil konusunda tartisilmasi gereken baska bir husus da ihmali bir davranisla
nefret sugu islenip islenmeyecegidir. icrai suglarda fiil, tabii olarak belirlenmektedir.
Buna gore, icrai fiil, mesela kol hareketi, kafa sallamak, tekme vurmak, soz sarf
etmek sekillerinde ortaya cikabilir.®*®. Zihni bir faaliyet olarak diisiinmek, fiil olarak
telakki edilemez ve higbir surette sug olarak nitelendirilemez. Diisiinceyi agiklamak
bir fiildir. Soyut diisiince aciklamasi suc¢ teskil etmez*’. Gerek icrai gerekse de
ihmali davranisi su¢ isleme konusundaki soyut diisiinceden ayirt edebilecek bir
Ol¢iiye ihtiyag vardir. Bu 6lcii de bir iist kavramla yani “davranis” kavramiyla ifade
edilmek istenmistir®*®. Bu hususta nefret ve 6nyargi suglarnin icrai ve ihmali
davraniglar arasindaki tartigmalardan ayriksi bir yonii bulunmamaktadir. Bir saglik
gorevlisinin nefret veya Onyargi saiki ile bir hastanin ilaglarin1 vermeyerek oliimiine

neden olmasi hali bu duruma 6rnek verilebilir.

34 (Ozgenc, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hikiimler, s.161.

35 Koca/Uziilmez, 5.93

8 (zgeng, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 5.214-215.
37 (Ozgenc, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikimler, s.215.

348 Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.215.
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2. Netice

Sugun maddi unsurlarindan bir digeri de neticedir. Netice fiilden ayr1 bir
sekilde sugun taniminda bagimsiz olarak yer almakta ve ancak sugun taniminda

39 Nefret saiki ile

belirtiliyorsa su¢un maddi bir unsuru olarak ele alinmaktadir
islenen suglarda temel sugta netice aranmissa sucun olusabilmesi i¢in neticenin de
gerceklesmesi gerekecektir. Bu baglamda 6ldiirme, yaralama veya mala zarar verme
gibi suglarin ger¢eklesmesi igin nefret ve dnyargi saikinin disinda neticenin de varlig
gerekmektedir. Bunun yaninda cinsel saldiri, hirsizlik ve hakaret gibi sirf davranis
suclarinin gerceklesmesi icin nefret ve Onyargi saiki ile fiilin gerceklestirilmesi

yeterlidir.

3. Nedensellik Bag

Sucun maddi unsurlarindan olan nedensellik bagi neticeli suglarda hareket ile
netice arasinda neden sonug iligskisinin bulunmasini saglar350. Neticeli sucglarda failin
hareketinin neticenin meydana gelmesi bakimindan nedensel olmasi onun

cezalandinlabilirligi bakimindan zorunlu bir sarttir .

Bir neticenin failin eseri
olarak degerlendirilebilmesi igin o neticenin faile objektif olarak isnat edilebilmesi
gerekmektedir. Bunun i¢in de, davranis ile netice arasinda nedensellik baginin
bulunmasi, neticenin hayat tecriibelerinin diginda kalmamasi, failin fiilin gelisiminde
irade sahibi olmasi ve netice normun, koruma alani disinda kalmamasi

352

gerekmektedir®“. Bu konuda nefret ve 6nyargi saiki, temel sugu olusturan fiilin faile

objektif olarak isnadiyetini etkileyen bir durum niteligini tastmamaktadir.

849 (")zgeng:, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hikiimler, $.172; Artuk/Gokgen/Yenidiinya, s.273,
Koca/Uziilmez, s.116. Karsi1 goriise gore sugun taniminda yer almiyorsa dahi her sugta bir netice
vardir. Netice hareket ve nedensellik bagi ile birlikte fiilin alt unsurlarindan biridir,
Centel/Zafer/Cakmut, s.253; Toroslu, s.123; Demirbas, s.223.

%0 Koca/Uziilmez, 5.119.
%1 Koca/Uziilmez, 5.119.
%2 Koca/Uziilmez, 5.126.
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4. Fail

Her sugun mutlaka bir faili bulunmaktadir. Bu fail de ancak bir gercek kisi
olabilir. Tiizel kisiler fail olamazlar®3. Bazi suclarda temel sucun niteligine gore

failde insan olmanin disinda ¢esitli nitelikler aranabilir®*,

Ceza hukuku anlaminda nefret ve Onyargi failin degerlendirilmesi temel
suglarin degerlendirilmesine gore bir 6zellik tasimamaktadir. Fakat nefret ve dnyargi
suglar1 acgisindan failin sosyolojik ve kriminolojik profili olduk¢a Onem arz
etmektedir. Dolayisiyla da bu hususlar ¢ergevesinde fail konusunun daha ayrintili

incelenmesi gerekmektedir.

Oncelikle sunu ifade etmek gerekir ki sug teorisinde failin 6nemli bir yeri
bulunmakta ve pek ¢ok ceza ilkesi fail unsuru tlizerine sekillenmektedir. Fakat ne
siradan suglarda ne de failin saikinin sugun temel bir unsuru haline geldigi nefret
suclarinda fail olgusu yeterince incelenmis degildir®®. Fail konusundaki bu bilgi
eksikligi, 6zellikle nefret su¢larinin tanimlanmasinda ve sorusturulmasinda sorunlara
neden olmaktadir®®. Dolayisiyla nefret suglari olgusunun tam olarak anlasilabilmesi
icin nefret suglart faillerinin kimler oldugu, diger suglarin faillerinden ayiran
Ogelerin neler oldugu ve nefret suglar faillerinin sugu isleme karari almalarindaki

etkenlerin tam olarak anlagilmas1 gerekmektedir.

Nefret suglar1 hakkinda yaygin olan kani bu tiir suglarin Neo-Nazi’ler gibi

asir1 sag Orgilitler tarafindan veya nefret gruplarinin psikolojik olarak rahatsiz iiyeleri
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tarafindan islendigi seklindedir™'. Fakat arastirmalar organize nefret gruplarinin

isledigi nefret sucglarinin olduk¢a nadir oldugunu, buna karsin nefret suglarinin daha

cok bireysel veya kiicik genglik gruplarnn tarafindan islendigini ortaya
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koymaktadir™". Bu bilgilerden hareketle nefret suglarinin sadece dar bir alanda ve

%3 Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 5.188; Koca/Uziilmez, 5.104.
%% Ozgenc, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.188.

%5 Ellis/Nathan, s.513; Dunbar, Edward/Quinones, Jary/Crevecoeur, Desiree A., Assessment of
Hate Crime Offenders: The Role of Bias Intent in Examining Violence Risk, Journal of Forensic
Psychology Practice, Vol. 5(1), 2005, s.1-19.

%% Dunbar/Quinones/Crevecoeur, s.2.

%7 American Psychological Association (APA), Hate Crimes Today: An Age-Old Foe In Modern
Dress, American Psychological Association, 1999, s.2; Dunbar/Quinones/Crevecoeur, s.2.

%8 Ellis/Nathan, s.513.
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asin1 fikirlere sahip gruplar tarafindan islenmedigi, fail profilinin toplumun ortalama
bireylerine yakin oldugu ve giinlik hayatta bu suglarin islenme ihtimalinin

sanilandan oldukca yiiksek oldugu sonucunu ¢ikarabiliriz.

Nefret suglarinin ¢esitli nedenleri olabildigi gibi, nefret sugu faillerinin bu
suglar1 isleme amaglar1 da farkli olabilmektedir. Nefret sugu faillerinin kisilikleri ve
bu suglar1 islemedeki amaglarina gore cesitli fail siniflandirmalar1 yapilmaktadir. Bu
konuda Levin/McDevitt/Bennett’in yaptig1 dortlii bir siniflandirma bulunmaktadir.
Buna gore nefret sugu failleri gii¢ ve heyecan i¢in nefret sugu isleyenler, kendi
alanlarmi1 ve kendilerine ait olduklarin1 diisiindiikleri kaynaklar1 tehdit olarak
algiladiklar1 kisilere karsi koruma diislincesi ile yani savunma amagli nefret sucu
isleyenler, diinyayr kotii ve asagi olarak gordiikleri insanlardan temizlemeyi bir
misyon olarak benimseyenler ve son olarak misilleme amaci ile nefret suglar

isleyenler olarak tasnif edilmektedir®®.

Nefret suclar1 vakalar1 {izerinde yapilan bir arastirmaya goére en cok
karsilagilan fail tipi %60 oraniyla heyecan ve gii¢c amaciyla nefret sugu igleyen (thrill
seekers) faillerdir®®. Heyecan amaciyla nefret sugu isleyen gengler polis ifadelerinde
canlarinin ~ stkilmasindan dolayr ve sadece heyecan i¢in bu eylemleri

gerceklestirdiklerini  belirtmislerdir L

Su¢ faillerinin eylemi gerceklestirirken
herhangi birisine kars1 degil belli 6zelliklerinden dolay:r farkli kisilere saldirdiklari
vurgulanmasi1 gereken bir noktadir. Heyecan amaciyla nefret sucgu isleyenleri
sirastyla savunma amacl nefret sucu isleyenler (%25), misilleme amaciyla nefret
sugu isleyenler (%14) ve misyon duygusuyla (%1) nefret sucu isleyenler takip

etmektedir®?.

Nefret suglar faillerinin daha 6nceden saik basligi altinda degindigimiz ve
Lawrence tarafindan kullanilan bagka bir tasnifine de yeniden deginmek

gerekmektedir. Bu tasnife gore nefret suglari failleri; gerceklestirdigi fiilin sosyal ve

%9 McDevitt, Jack/Levin, Jack/Bennett, Susan, Hate Crime Offenders: An Expanded Typology,
Journal of Social Issues, Vol. 58, No. 2, 2002, 5.303-317.

%0 Mcdevitt/Levin/Benett, s.305.
%1 Mcdevitt/Levin/Benett, s.305.

%2 Mcdevitt/Levin/Benett, $.306. Yazarlar bu oranlari Boston Polis Departmani’nin 1991-1992
yillar1 arasinda iglenen nefret suglari vakalari iizerinde yaptiklar1 arastirmaya dayanarak
vermektedir.
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tarihsel anlamiin farkinda olan “Bilingli Nefret Sucu Faili”, fiilin aslinda 6nyargili
davranisindan kaynaklandigmin farkinda olmayan, Onyargilarii icsellestirmis
“Irkc;lhfg,mln363 Farkinda Olmayan Fail”, ve yaptig1 davranisin toplum tarafindan
kabul gormedigini bilen fakat bu davranisin 6zel anlami1 nedeniyle gesitli gruplar
tarafindan dogrudan saldirgan bir eylem olarak anlasilabileceginin bilincinde
olmayan (6rnegin Gamali Ha¢’in Yahudiler i¢in tasidigi tehdit anlamini bilmeden
onlara karsi kullanan) “Saldirgan Tutumunun Farkinda Olmayan Fail” olmak {izere

lic smifa ayr11maktad1r364.

Lawrence’in tasnifi failin, nefret sucunu olusturan fiili
gerceklestirirken sahip oldugu zihinsel durumu esas almaktadir. Bu tasnif bize nefret
sucu faillerinin duygusal ve fikirsel anlamda uclarda olan kisilerden ibaret
olmadigini, kiiltiirel nedenlerle beraber bilgisizlik veya empati eksikliginin de faile
nefret ve Onyargi asilayabilecegini gostermektedir. Bu durumdaki faillerin ¢ogu,
yaptiklar1 eylemin haksizlik teskil etmedigini diistinmekte ve eylemlerinin toplum

tarafindan onaylandigini varsaymaktadirlar®®,

Nefret sugu faillerinin tipolojilerine dair tasniflerden sonra deginilmesi
gereken bir diger konu fail ve nefret iliskisidir. Bu agidan oncelikli olarak ifade
edilmesi gereken husus, nefret sugu failinin magdura kars1 diismanlik beslemese dahi
(aktiieryel suglar gibi sembolik mesaj kaygisi glitmeyen suclar istisna olmak tizere)
sadece karakteristik 6zelliginden dolayr magdura karsi bir sug islemesi durumunda

bu eylemin bir nefret sugu olarak kabul edilecegidir®®®.

Magdur ve fail arasinda bulunan nefret veya onyarg: iliskisi vakalara gore
cesitlilik arz etmektedir. Ornegin; fail hedef olan bireye kars1 hicbir sey

hissetmeyebilir, fakat hedef bireyin mensubu oldugu gruba karst diigmanlhk
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besleyebilir Fail kendisini tanimladigr grup disinda kalan herkese diigmanlik

%3 «Itkeilik” tabiri kendi 6zel anlaminin disinda, ik din, etnik ve ulusal koken gibi farkh
karakteristiklerin hepsini ifade etmek i¢in bir semsiye kavram olarak da kullanilmaktadir.

%4 Lawrence, The Punishment of Hate, s.371.
%5 APA, Hate Crimes Today, s.2.

%6 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.17.

%7 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.18.
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besleyebilir veya fail sadece magdurun temsil ettigi kavrama (6rnegin, gogmenlik)

nefret duydugu i¢in o kisiye karst nefret sugu isleyebilir368.

Nefret suglariin faili bir kisi olabilecegi gibi bir grup da olabilir. Bu agidan
nefret sucu iki kisi veya iki grup arasinda gerceklesebilmektedir. Fakat en ¢ok
karsilagilan durum birden fazla failin tek bir magdura karst isledigi nefret

%9 Grup halinde islenen veya bir grup adima islenen nefret suclar1 6zellikle

suclaridir
irdelenmesi gereken bir konudur. Bazi1 vakalarda failin magdura yonelik negatif bir
tutumu bulunmadig1 halde failin sosyal ve psikolojik fayda beklentisi onu bu sucu

370 Ciinkii grup lyelerinden biri 6nyarg1 veya nefret beslemedigi

islemeye itmektedir
halde sadece arkadas grubunun olumlu tepkisini almak veya giiclii goriinmek icin
nefret sucu isleyebilmektedir®. Dolayisiyla grup psikolojisi faillerin nefret sugu

islemesini kolaylastirmakta veya onlar1 bu yonde tesvik eden bir rol oynamaktadir®’?.

Sonug olarak nefret sugu faillerinin toplumun olduk¢a kiigiik bir kesimini
olusturan ug¢ ideolojilere sahip sorunlu bireyler oldugu diisiincesinin yanlighig
yapilan arastirmalar ile ortaya c¢ikmaktadir. Dolayisiyla nefret sugunun giindelik
hayatta genel olarak kurallara uyan ortalama bireylerin de igleyebilecegi bir sug tiirii

oldugu anlasilmaktadir. Bu durum ortalama bir bireyin giindelik hayati icinde nefret

%8 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.18. Failin tammadig1 kisilere kars1 sadece iiyesi olduklar gruba
karg1 duyduklart nefret ve dnyargi nedeniyle su¢ islemesine 6rnek olarak “13 Eylil 2001°de
Seattle, ABD’de Michael Cunningham arabasiyla evinden 25 mil uzakliktaki bir camiye gelerek,
disarda park halinde bulunan iki araca benzin dokerek yakmayir ve camiye zarar vermeyi
amaglamis, ibadet edenler tarafindan fark edilince de silahini ¢ekerek iki el ates etmis fakat kimse
yaralanmamustir. Polis tarafindan saldirganin 11 Eyliil saldirilarindan dolayr bdyle bir eylem
gerceklestirdigi ortaya ¢ikarilmigtir,” olayi verilebilir, Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.18.

%9 Wang, Lu-in, The Transforming Power of “Hate™: Social Cognition Theory and The Harms of

Bias-Related Crime, 71 Southern California Law Rev. 47, 1997-1998, s.47-13, s.5; Gernstenfeld,
S.72.

Danner, s.13.
Danner, s.13.

Doktrinde kitle psikolojisinin kusurlulugu etkileyen gecici neden olabilecegi yoniinde goriisler
bulunmakla birlikte Askeri Yargitay bir kararinda bunu kabul etmemistir. TCK m. 34/1 hiikmiine
gore gecici nedenle kusurlulugun ortadan kalkmasi igin, kisinin isledigi fiilin hukuki anlam ve
sonuglarimi algilayamamasi veya bu fiille ilgili olarak davramiglarini yonlendirme yeteneginin
Oonemli derecede azalmasi gerekmektedir, Hakeri, $.329-329. Kanaatimize goére nefret
gruplarindan birine mensup bir kisinin grup psikolojisinin getirdigi heyecan ve coskunluk hali ve
kitlesel eylemlerin sorumluluk duygusunu azaltmasi neticesi ile gergeklestirdigi bir nefret sugunda
bu hiikmiin uygulanmasi olanagi yoktur. Ciinkii bu tiir bir kitle psikolojisi i¢indeki kiginin, fiilinin
hukuki anlam ve sonuglarini algilayamamasi gibi bir durum séz konusu olmamakla birlikte
davraniglarini yonlendirme yetenegi bulunmaktadir. Fakat mensup oldugu grubun o esnadaki
eylemine istirak etmek istemedigi halde psikolojik veya fiziksel olarak baska sekilde hareket etme
imkan1 olmayan kisiler i¢in somut olayin kosullarina gore kusur yeteneginin varlig tartisilabilir.
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suglar ile karsilagma ihtimalinin yiiksekligini ortaya koyarak bu sug tiiriniin ¢ok

daha ciddiye alinmas1 gerektigi sonucunu gostermektedir.

5. Konu

Her sucun mutlaka bir konusu vardir. Konusu bulunmayan bir sucgun
varligindan s6z edilemez®". Hareketin (sucun) konusu, genel olarak “lizerinde sugun

9 13

meydana geldigi insan veya sey”, “suc failinin yoneldigi kisi veya sey”, “eylemin

iizerinde icra edildigi insan veya esya” olarak tanimlanmaktadir®™,

Nefret ve onyargi suglarinda sucun konusu hem kisinin viicudu veya kisi ile
baglantilt seref gibi degerler hem de korunan gruplara ait malvarliklar1 olabilir.
Fiziksel saldirilarda kisinin viicudu, hakaret sugunda kisinin serefi, mala zarar verme
sugunda da malvarligi nefret veya 6nyargi sugunun konusu olmaktadir. Nefret suglari
cergevesinde sikca islenen oOldiirme ve yaralama fiilinde sucun konusu insan
viicududur. Ayni sekilde mala zarar verme, yagma gibi suglarda sugun konusu
malvarlig1 seklindedir. Hakaret sugunda sucun konusu kisiye ait onur ve seref gibi

kavramlardir.

6. Magdur

Sucun magduru, sucun konusunun ait oldugu kisi ya da kisilerdir®”™. Her
sucun mutlaka bir magduru vardir; magduru olmayan su¢ yoktur. Ancak gercek

kisiler sugun magduru olabilir. Tiizel kisiler, bir sugtan ancak zarar goéren olabilir*’®.

Magdur kavrami nefret ve dnyargi suclarinin en énemli 6gelerinden birisidir.
Zira bu suglarin magdur iizerindeki etkileri, ayr1 bir kategori olarak ele alinmalari

377 Nefret ve Onyarg1 suglari

konusunda en onemli dayanaklardan birisi olmustur
acisindan magdur kavrami 6zellik arz etmektedir. Ciinkii sadece yasalarda belirtilen
karakteristik 6zellikleri tagiyan bireyler bu sug¢larin magduru olabilirler. Bu noktada
karakteristik Ozelligi tasimamakla birlikte korunan gruplarla olan baglantilar1 ve

iliskileri nedeniyle saldirtya ugrayan kisilerin de nefret sugu magduru sayilip

3% (Ozgenc, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.200.

¥4 Koca/Uziilmez, 5.107.

315 Hakeri, 5.120; Artu k/Gokeen/Yenidiinya, s.307.

376 Koca/Uziilmez, 5.106; Artuk/Gokeen/Yenidiinya, 5.307; Hakeri, 5.120.
37 Carney, 5.329; Wang, 5.112.
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sayllmamast konusunda bir tartisma bulunmaktadir. Nefret suclarinda magdur
basligi, bu sug tiiriiniin magdur iizerindeki daha agir etkiler biraktigi diisiincesi
nedeniyle ayr1 bir 6nem tasimaktadir. Dolayisiyla da magdur bashiginda farkl

acilardan daha ayrintili ve ¢cok boyutlu bir incelemeye ihtiya¢ bulunmaktadir.

Magdur tizerindeki duygusal ve fiziksel etkiler a¢isindan bakildigindan nefret
suclart diger suglardan ayrilmaktadir. Clinkii magdur ne rastgele hedef alinmakta, ne

de sahsi nedenlerden dolayr bir saldirtya ugramaktadir>"®.

Magdurun saldirtya
ugramasinin nedeni, 6zel bir neden yani kisinin sahip oldugu kimliktir. Saldir
magdurun sahip oldugu temel veya degistirilemez karakteristiginden dolay1
gerceklestigi icin magdurun alacagi onlemler ile bu saldirilar1 azaltma imkani da

bulunmamaktadir®’®.

Nefret suglarinda magdurun kendi sahsina ait 6zellikleri degil, diger grup ve
topluluk tiyeleri ile paylastigi ortak karakteristikler 6nem tasidigi i¢in, fail a¢isindan
magdurun kolayca degisebilecegi goriilmektedir. Ciinkii bir nefret suclusu icin
onemli olan belli bir irktan, dinden, kdkenden gelen bir kisiye karsi eylemde
bulunmaktir. Magdurun sahsi kimligi 6nem tasimamaktadir. Dolayisiyla nefret ve
Onyargt suglarinin arkasindaki saik genis bir insan grubuna karsidir ve hedef grup
veya topluluk icerisindeki bireyler bu yiizden kendilerini savunmasiz hissederler.
Ciinkii o topluluk igerisinden bu tiir suclarin hedefi olmaktan korunmalari igin

alabilecekleri bir 6nlem bulunmamaktadir .

Bunun yaninda magdurun saldirtya ugradiktan sonra yasadigi psikolojik
travmalar diger sug tiirlerine gore daha agir neticeler dogurmaktadir. Oncelikle nefret
ve Onyargi suclarinin magdurlar1 asagilanma ve savunmasizlik duygularini yogun bir

381

sekilde yasamaktadirlar™ . Bu duygular onyargi ve nefret saiki olmadan islenen

suglara gore daha biiylikk bir travmanin yasanmasina neden olmaktadir. Bir

378 Lawrence, Punishing Hate, s.39.

% |awrence, Punishing Hate, s.39.

%0 Carney, 5.328.

%1 awrence, Punishing Hate, s.40; Carney, s.329.
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arastirmaya gore nefret suglart magdurlari diger su¢ magdurlarina gore %21

oraninda daha fazla travmatik semptomlar gostermektedir®®,

Travmatik etkideki bu artis kiside kendi 6z kimligi nedeniyle hedef se¢ilmesi
diisiincesi ile kendini gosterir ve bu his kisinin kendisini su¢lamasina yol ag:argsg.
Kisinin kendisini suglamaya baslamasi siklikla 6z saygida azalmaya, caresizlik
duygusuna, depresyona, giiven eksikligi ve ice kapanmaya, kisisel ve ailevi glivenlik
konusunda asir1 korkuya, uyusturucu ve alkol kullaniminda artisa ve intihar egilimine

yol agmaktadir®®.

Nefret su¢lart magdurlarinin diger suglarin magdurlarina oranla yasadiklar
psikolojik travmalarin daha agir olduguna dair fikirlere karsi elestiriler de
bulunmaktadir. Bu noktada Jacobs/Potter, nefret suclar1 magdurlari disinda kalan
magdurlarin da benzer seviyede travmalar yasadiklarini, nefret suglar taraftarlarinin
bu konuda dayandiklar1 arastirmalarin sadece nefret suclari magdurlari lizerinde
yapildigini, karsilastirmali bir ¢calisma yapildig: takdirde nefret sucu ve diger suglarin
magdurlarinin  benzer seviyede psikolojik zarara maruz kaldiklarinin ortaya
¢ikacagmi ileri siirmektedir®. Yazar, bu konuda siradan suglarn magdurlarinin
yasadiklar1 psikolojik sorunlar1 arastiran “The American Psychological Association
Task Force on the Victims of Crime and Violence” (Amerikan Psikoloji Dernegi
Siddet ve Su¢ Magdurlar1 Gorev Giicii) calismasi ile nefret suglart magdurlarinin
yasadig1 psikolojik problemleri arastiran “National Institute Against Prejudice and
Violence” (Onyargi ve Siddete Karst Ulusal Enstitii) ¢aligmanmn bulgularim
karsilagtirarak arada bariz bir fark olmadigini, 6z sayginin azalmas: disinda diger

bulgularin benzer oldugunu ileri siirmektedir®®,

Bu konuda deginilmesi gereken bir diger husus genel olarak nefret sugunun
diger suclardan daha fazla siddet i(;ermesidir387. Bu durum hem nefret suglarinin

fiziksel saldir1 seklinde gergeklesme olasiliginin yliksek olmasi hem de daha fazla

%2 Carney, 5.329.

%3 Wang, 5.112; Carney, 5.330.

%4 Lawrence, Punishing Hate, s.40; Wang, 5.112; Carney, s.330.
% Jacobs/Potter, s.84.

%8¢ Jacobs/Potter, s.84.

%7 Lawrence, Punishing Hate, s.39; Carney, s.331.
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%88 Bazi arastirmalar

fiziksel zarar vermesi anlaminda dogru kabul edilmektedir
nefret su¢larinda magdurun yaralanma oraninin diger suglara gore yaklasik tli¢ kat

fazla oldugunu ortaya koymusturssg.

Jacobs/Potter ise bir fiziksel saldir1 gerceklestiginde bu fiilin ayr1 bir sug
olarak degil var olan temel sugun mevcut cezalarinin {ist sinirindan cezalandirilmasi
gerektigini, nefret suclarinin ayr1 bir kategori olarak temel suglarin mevcut
cezalarindan daha fazla ceza vermesinin yanlis oldugunu ifade etmektedir®®®. Yazar
ayrica nefret suclarinin diger suglardan daha fazla fiziksel zarara neden oldugu veya
daha fazla siddet icerdigi iddialarmma karsi ¢ikmakta ve bu iddialar1 kanitlayacak

bilimsel verilerin bulunmadigini ileri siirmektedir .

Sonu¢ olarak nefret suglarmin magdurlart iizerinde agir psikolojik
travmalara ve fiziksel zararlara neden oldugu konusunda biiyiik dl¢lide bir fikir
birligi bulunmaktadir. Fakat bu etkilerin diger suclara nazaran nefret suclarinin ayri
bir kategori olarak diizenlenmesini ve failin daha agir cezalandirilmasini haklh
kilacak derecede bariz olup olmadigi konusunda siipheler bulunmaktadir. Bu
anlamda yeterli ¢alismalarin bulunmadig1 bir gergektir. Fakat bu noktada nefret
suglarinin dogrudan magduru asacak etkilere sahip olmasinin da gbz Oniinde

bulundurulmas1 gerekmektedir.

C. Tipikligin Manevi Unsurlar

Manevi unsur aslinda insanligin en Onemli buluslarindan biri olarak
sayilabilir. Ciinkii ilkel ceza hukukunda sorumluluk kolektif idi. Bu donemlerde
zararli bir sonucun gergeklesmesi fiilin su¢ sayilmasi icin yeterliydi. Ancak Roma
hukuku ile birlikte sorumlulugun belirlenmesi ve su¢ olusturan bir eylemden dolay1
failin cezalandirilabilmesi i¢in failin zararli neticeyi istemis veya Ongorebilecek

durumda olmus olmasi arastirilmaya ba$lal’lm1$t1r392.

%8 |_awrence, Punishing Hate, s.39. Yazarin Boston’da yapilan bir arastirmaya dayanarak verdigi
bilgilere gore nefret suclariin yaklasik yarisi polise, fiziksel saldir1 olarak rapor edilmektedir.
Diger suglar igin bu rakam yaklasik %7 civarindadir, Lawrence, Punishing Hate, s.39.

9 Carney, s.331.

3% Jjabos/Potter, s.81.
31 Jacobs/Potter, s.81.
892 Donmezer, 5.224.
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Doktrinde kusurlulugun niteligi ve muhtevast bakimindan iki temel goris
bulunmaktadir. Bunlar geleneksel olarak 6zellikle Latin {ilkelerinde hakim bulunan
“psikolojik teori” ve Alman diisiincesinin sonucu olan “normatif teori” olarak

adlandiriimaktadir®®,

Kusurlulugun psikolojik goriistine gore, kusurluluk fail ile fiil arasinda
psikolojik bir bagdir ve kast ile taksir kusurlulugun baslica iki seklini
olusturmaktadir®®. Bu teoriye gore kast ve taksir ayni temellere dayanir ve hem kast
hem de taksirde miistereken “hareketin istenmesi” var oldugundan, kusurluluk
hareketin istenmesinden ibaret say11abilir395. Bu goris elestirilirken, bu yaklasimin
taksir kavramini inkara gotiirdiigii ileri slirlilmektedir. Ciinkii taksirde
gerceklesmeyen neticenin normal bir kisi tarafindan Ongoriilebilir olup olmadig:

arastirlmakta dolayisiyla bir degerlendirme hiikmii de bulunmaktadir®®.

Normatif teoriye gore ise “kusurlu olmak™, hukuka aykiri bir hareketi,
normun koydugu yasaklara veya yiikledigi ddevlere ragmen, yapmak demektir®®’.
Kusurluluk bu anlayista, bir normla failin iradesi arasindaki bir catismadan ibarettir.
Bu diislinceye gore kusurluluk, bir deger hiikmiinden, agik¢a gerekenden veya
yiikiimlii olunandan farkli bir davranista bulunmus olmaktan 6tiirii bir kinama, takbih
veya ayiplama hiikmiinden ibarettir®®®, Kusurlulugu teskil eden irade, hukuka aykir
bir fiil isleme bilincinden ibaret olup, bu itaatsizlik bilinci, kastla taksirin ortak

399

olduklari noktay1 ifade etmektedir®™". Bu goriis, kusurlu iradenin psisik yoniinii ihmal

393 Dénmezer/Erman, s.216; Hafizogullar, Zeki, Tirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara,
2008, s.253.

Doénmezer/Erman, s.218; Hafizogullari, 5.255.
%% Dénmezer, 5.197.

%% Dénmezer, 5.197. Hafizogullar1 da bu teoriyi hem eksik hem de kusurlu bulmaktadir. Yazar bunun
nedenini, bu teorinin kusurluluk igin ger¢ekte zorunlu olan unsurun, yani iradenin tezahiiriinden
ortaya ¢ikmasi zorunlu olan “6deve aykirilik” karakterini ihmal edilmesi seklinde agiklamaktadir,
Hafizogullari, s.255.

Doénmezer/Erman, s.220; Demirbas, 5.346.
398 Hafizogullari, 5.256; Demirbas, 5.346.
%% ponmezer/Erman, s.220.

394

397
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etmesi ve kinanabilirlik hikkmiint, failin psisiginde degil, hiikkmii verenin yani

hakimin kafasinda aramasi nedeniyle elestirilmektedir*®.

Katildigimiz goriise gore siibjektif unsurlar, psikolojik ve ruhsal alana
iliskindir. Kast ve taksir de tipikligin siibjektif unsurlar1 olup, bir kusur sekli
degildir “* . Failin sorumlulugu icin fiili ile psisik baglantimin kurulmasi
gerekmektedir. Dolayisiyla eger bu baglant1 kurulamiyorsa, bu kisinin ceza hukuku

- . . 402
bakimindan sorumlulugundan s6z edilemez™*.

Ceza hukuku sorumlulugu i¢in hareketin iradi olmas1 gerektigi gibi, manevi
unsurun da gerceklesmis olmasi gerekir. Sugun objektif unsurlari, failin kanundaki
tipe uygun fiilden sorumlu tutulmasi igin yeterli degildir. Bu unsurlara siibjektif
unsur veya manevi unsur adi verilen bir unsurun eklenmesi gerekmektedir 408
Tipikligin manevi unsurlarinin varligi halinde ancak davranis tipik bir haksizlik

olarak nitelendirilebilir*®,

Stibjektif tipiklik g¢ercevesinde iki farklt husus goz Oniinde bulundurulur.
Oncelikle, kasten islenen bir sugun siibjektif tipinin zorunlu geregi olarak, failin her
bir (yazili ve yazili olmayan) tipiklik unsuru bakimindan kasten hareket etmesi
gerekir. Ceza hukuku manevi unsur agisindan kural olarak kasti aramaktadir.

% ikinci olarak bazi sug tiplerinde

Cezalandirilan taksirli hareketler ise istisnadir
yapisal unsur olarak ortaya cikan, kastin disinda baska siibjektif unsurlar da vardir.
Bu unsurlar ilgili su¢ tipinde acik¢a diizenlenirler ve 6zel bir maksattan, 6zel bir

bilmeden veya bu unsurlara iligkin olarak failin 6zel bir saikinden ibarettirler*®.

1. Kast

Kast, kisi ile isledigi fiil ve neticesi arasinda manevi bir bag kurmaktadir.

Kanunda su¢ olarak tarif edilmis fiilin haksizlik olusturan unsurlarinin bilinmesi

‘0 Hafizogullar, $.256. Donmezer, her iki yaklagimi bagdastirma amaciyla, failin kasti igin
psikolojik goriigiin yeterli olduguna, fakat taksir agisindan ise normatif bir degerlendirme
yapilmasi gerektigine deginmektedir, Donmezer, $.196.

41 Hakeri, 5.183; Ozgen(;, Tirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 5.227.

02 Hakeri, 5.183.

93 Hakeri, 5.183.

9% Koca/Uziilmez, 5.131; Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 5.227.
405 Koca/Uziilmez, s.132.

46 Koca/Uziilmez, 5.132.

o

o
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durumunda fiil kasten islenmis bulunmaktadir*”’

. Kast, sucun yasal tarifinde yer alan
biitiin unsurlar1 kapsamalidir*®. Burada s6zii edilen unsurlar somut olayda o sugun
olusmasi i¢in varhigi gerekli maddi unsurlardir. Bu ag¢idan failin kasti, sugun
neticesini, nedensellik  bagmi, fiilin konusunu, magdurun 6zelligini de

kapsamalidir*®®.

Bir nefret ve Onyargi sugunun islenmis sayilabilmesi ic¢in failin mutlaka
kasten hareket etmis olmasi gerekmektedir. Bu kasit da basta magdurun karakteristik
Ozellikleri olmak iizere fiilin diger maddi unsurlarinin bilinmesi ve bu bilingle
eylemin gerceklestirilmesini gerektirmektedir. Nefret suclarinda aranan kast
dogrudan Kkasttir. Olas1 kast ile nefret sugu islenemez. Failin fiilini bilmesinin
yaninda mutlaka istemesi de gerekir. Bu husus nefret suglarinin sembolik su¢ olma
niteliginden kolaylikla anlagilabilir. Ciinkii fail fiilini gergeklestirerek bir mesaj
vermek istemektedir. Bu mesajin bir tehdit olarak magdur grup tarafindan
algilanabilmesi, failin onu dogrudan ve isteyerek vermis olmasi ile miimkiin
olabilecektir. Bu baglamda magdurun karakteristik 6zelligini bilmeyen failin nefret
veya Onyargl sugundan dolay1 cezalandirilmasi da miimkiin degildir. Fakat temel

sucun unsurlar1 gerceklesmis ise o suctan cezalandirilmasi miimkiindiir.

2. Taksir

Taksir kavrami kast gibi, haksizligin bir gergeklestirilis bigimidir. Taksir,
dikkat ve 6zen yuikiimliiliigiine aykirilik dolayisiyla istemedigi ve fakat dngoriilebilir
bir neticeyi gerceklestirmesi olarak tarif edilmektedir*®. Yasa koyucu dikkat ve 6zen
yiikiimliigiiniin ihlali neticesinde meydana gelen baz1 davraniglarin ceza yasasinda

belirtilerek cezalandirilmasini uygun gormiistiir*™.

Nefret ve Onyargi saiki ile iglenen suglarin taksirle islenmesine ise imkan
bulunmamaktadir. Ciinkii nefret ve dnyargi suclarinda cezalandirilan, failin magdura
siddet uygulamay1 ve ona zarar vermeyi dogru kabul eden ve bu yonde harekete

geciren diistinceleridir. Dolayisiyla nefret su¢u olusabilmesi i¢in bilme ve isteme

7 Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 5.222.
%8 Hakeri, s.188.

% Koca/Uziilmez, s.148; Hakeri, 5.189.

M0 Koca/Uziilmez, s.187.

! Hakeri, 5.212.
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unsurlarinin tam olmasi gerekmektedir. Bu ylizden nefret ve 6n yargi suglarinin

taksirle islenmesinin imkani bulunmamaktadir.

3. Saik ve Amag

Saik kasttan once var olup kastin olusmasina oncliliik eden bir duygu veya
diirtiidiir**?. Bazi su¢ tanimlarinda, sucun unsurlarina iliskin kastin yani sira, failin
belli bir saik dogrultusunda hareket etmesi, bir manevi unsur olarak aranmaktadir*'®,
Fakat saik, kastla 6zdes veya kastin bir tiirii degildir. Yeni TCK sisteminde, bu

diisiinceye paralel olarak “genel kast” — “6zel kast” ayirimi terkedilmistir*.

Saik bazi su¢ tanimlarinda sugun temel sekli acisindan aranan bir manevi

M5 Ornegin; insanliga karsi suglarda “siyasal, felsefi, irki veya dini saikler

unsurdur
ile islenmesi” (TCK m.77/1) sugunda saik ilgili sucun temel sekline iligskin bir
manevi unsuru olusturmaktadir*®. Miistakil bir su¢ olarak diizenlenmis nefret
suclarinda failin kastinin yani sira yasada belirtilmis olan karakteristiklere karsi
Onyargi veya nefret saiki ile hareket etmis olmasi gerekmektedir. Bu saikin
bulunmamast durumunda manevi unsurun eksikligi nedeniyle tipik fiil
gerceklesmemis sayilacak dolayisiyla da haksizlik olusmayacaktir. Anlagilacagi
lizere saik bu yasa modelinde kastin yaninda aranan ve haksizligin gerceklesmis
sayllmasi i¢in olmazsa olmaz bir unsur niteligini tasimaktadir. Sayet nefret ve
Onyargr saiki bulunmuyor veya kanitlanamiyorsa bu sugtan dolay1 cezalandirmak

miimkiin olmayacaktir. Yalniz fiil bu sekliyle eger baska bir suca viicut veriyorsa o

suctan dolay1 cezalandirilabilecektir.

Saik, bazi suglarda, suc¢un nitelikli sekli acisindan aranan bir manevi
unsurdur**’. Bu durum da nefret veya ényarg: saikinin daha fazla ceza verilmesini
gerektiren bir nitelikli hal olarak diizenlendigi yasalarda goriilmektedir. Nefret ve

Onyarg: saiki temel suca gore daha fazla ceza verilmesini saglayacaktir. Nefret ve

412 Artuk/Gokeen/Yenidiinya, s.386.

3 Koca/Uziilmez, 5.222; Artuk/Gokeen/Y enidiinya, 5.386.

414 Ozgen(;, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.267; Hakeri, s.198.

% Koca/Uziilmez, 5.223; Artuk/Gokeen/Y enidiinya, 5.386.

416 Ozgenc, Tiirk Ceza Kanunu Gazi Serhi, 5.243; Ozbek, s.283; Soyaslan, s.437.
M7 Artuk/Gokeen/Yenidiinya, $.387; Centel/Zafer/Cakmut, 5.393.
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Onyarg1 saiki bulunmuyor veya kanitlanamiyorsa temel sugtan cezalandirma imkani

devam edecektir.

Amag veya maksat failin fiiliyle ulasmay1 tasavvur ettigi nihai hedef olarak
tanimlanabilir. Ama¢ veya maksat haksizlig1 olusturan, haksizligi artiran veya
haksizlig1 azaltan bir unsur olabilir*®. TCK’da bazi suclarin kanuni tarifinde kastin
yaninda sugun temel veya nitelikli sekline iliskin ayr1 bir siibjektif unsur olarak
maksada yer vermistir. Ornegin, gécmen kacakcilign sugunda “maddi menfaat elde
etmek maksadiyla” hareket edilmesi (m. 76/1), hirsizlik sugunda “yarar saglamak
maksadiyla” hareket edilmesi (m. 141/1), su¢ islemek amaciyla Orgiit kurmak ve
yonetmenin “kanunun su¢ saydigi fiilleri islemek amaciyla” gerceklestirilmesi (m.
220/1) vb. hallerde amag¢ ve maksat, bu suglarin temel sekline iliskin siibjektif bir
unsuru olusturmaktadir. Nefret suglart agisindan degerlendirdigimizde maksadin bir
hususiyet arz etmedigini gormekteyiz. Fakat nefret suclar1 kapsaminda olan temel bir
sucun temel sekline iligkin bir siibjektif unsur olarak arandigi hallerde, amag

unsurunun da varlig1 zorunludur.

4. Kast-Taksir Kombinasyonu

Suglar genel olarak ya kasten ya da taksirle islenir. Ancak ceza kanunu kast
ve taksirin kombinasyonundan olusan “neticesi sebebiyle agirlagsmis suglar”a da yer
vermistir. Kast-taksir kombinasyonu (neticesi sebebi ile agirlasmis sug) bir fiilin belli
bir sug tipinin olusumu igin yeterli olan neticenin disinda daha agir veya bagka bir
neticeye yol agmasi halinde belli sartlarda cezanin agirlastirilmasini gerektiren sug

seklinde tanimlanabilir**®

. Bu suglar, temel sug tipi ve bunun sebebiyet verdigi agir
neticenin kombinasyonundan meydana gelmektedir. Dolayisiyla neticesi sebebiyle
agirlasmis suglar, ilk kademede kural olarak kasten islenen temel sug tipinin, ikinci
kademede ise en azindan taksirle sebebiyet verilen agir neticenin bulunmasini
gerektiren (kast-taksir kombinasyonu) seklinde iki kademeli bir yapiya sahiptir*®.
Nefret suglari agisindan kast-taksir kombinasyonu bir 6zellik arz etmemektedir.

Genel hiikiimlere gore degerlendirilir. Ornegin, yaralama kastiyla yapilan irker bir

418 Koca/Uziilmez, s.216.
419 Koca/Uziilmez, s.217.
420 Koca/Uziilmez, $.217.
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saldirida fail 6lmiigse, kast taksir kombinasyonu c¢ergevesinde olugsmus bir nefret

sucu bulunmaktadir.

D. Hukuka Aykiriik

Sucun bir unsuru olarak hukuka aykirilik, fiile hukuk diizeni tarafindan cevaz
verilmemesi, fiilin biitiin hukuk diizeni ile ¢eliski ve catisma ic¢inde bulunmasidir*®.
Dolayisiyla da fiili hukuka uygun hale getiren ve yasada ifadesini bulan nedenlerden

birinin bulunmamasi anlamma gelmektedir*??

. Yasada su¢ olarak tanimlanmis bir
fiile tipik olarak uyan bir davranig, bir hukuka uygunluk sebebi olmasi halinde
hukuka uygun kabul edilecektir®®. Bir fiilin hukuka aykirt olmasi, bunun biitiin
hukuk sistemine aykirt olmast anlamina gelmektedir. Sayet bir hukuka uygunluk
sebebi bulunuyorsa, haksizlik sadece ceza hukukuna degil, diger biitin hukuk

alanlar1 agisindan da hukuka uygun sayilacaktir*?*,

Bir olayda hukuka uygunluk nedeninin mevcut olmasi, failin fiili ile
toplumun ¢ikarlar1 arasinda herhangi bir ¢atismanin bulunmadigi anlamina
gelmektedir. Catismanin yoklugu ayni zamanda sosyal bir zararin da olmadig

anlamina gelmekte, bu durum da hukuka aykirihig ortadan kaldirmaktadir*®,

Nefret suclarinda hukuka uygunluk nedenlerinin bu sug tiirlinliin yapisi ve
dogas1 nedeniyle uygulanabilir bir nitelik tasimadig1 kanaatindeyiz. Ciinkii hukuka
uygunluk sebepleri; ya ihlal edilen hukuki yarara nazaran daha agir basan bir yarar
lehine faile miidahale i¢in miisaade edilen haller (mesru miidafaa gibi), ya da bir hak
tizerinde tasarruf yetkisine sahip olan kisinin bu hakkinin ceza hukuku tarafindan

426 Konut

korunmasma ilgi duymamas1 (riza gibi) hallerde ortaya cikmaktadir
dokunulmazligini1 ihlal, kasten Oldiirme, yaralama vb. temel sucglarda hukuka
uygunluk nedenleri uygulanabilir iken, bu suclarin nefret ve 6nyarg saiki ile islenen

tiirlerine hukuka uygunluk sebeplerini uygulamak anlamsiz sonuglara yol agacaktir.

421 Koca/Uziilmez, 5.236; Ozgeng, Tirk Ceza Hukuku Genel Hitkiimler, $.282.
22 Hakeri, 5.243; Demirbas, 5.249.

*3 Yeni TCK sisteminde hukuka uygunluk sebebi sayilan haller sunlardir: Hakkin kullamlmasi (TCK
m. 26/1), ilgilinin Rizas1 (TCK m. 26/2), Kanun Hiikmiinii Yerine Getirme- Gérevin Ifas1 (TCK
m. 24/1), Mesru Savunma (TCK m. 25/1).

24 Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, $.270.
425 Hakeri, s.244.
48 Hakeri, s.244.
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Hem nefret saiki ile hareket edip hem de bir hakkin kullanilmasi veya magdurun
rizasinin almmast (failin evini kundaklamasi i¢in magdurun rizasini almasi gibi)
seklindeki bir durumun mantiksal ¢ercevede izahina imkan bulunmamaktadir. Nefret
ve Onyargl ¢agdas, demokratik degerleri benimsemis ve medeni bir toplumda hem
hukuksal hem de etik olarak tasvip edilmeyen, ciddi tehlike arz ettigi durumlarda da
su¢ olarak tanimlanan olgulardir. Dolayisiyla da hukuka uygunluk nedenlerinin
uygulanmas1 zayif ve savunmasiz kisi ve gruplarin aleyhine olacak sekilde
yorumlanamaz ve uygulanamaz. Aksi takdirde bu diizenlemeler kendi amaglarinin

disina ¢ikmis olacaktir.

E. Kusurluluk

Kusur, haksizlik teskil eden fiili gergeklestiren sahsin bu fiili gergeklestirmesi

427 Kusur

nedeniyle kinanmasi gerektigi konusundaki yargiy1 ifade etmektedir
yargisindan Once, yasadaki belirli su¢ tariflerine uygun bir haksizligin
gerceklestirilmesi gerekmektedir. Bu haksizlik kasten islenmis veya taksirle
gerceklestirilmis bir haksizlik olabilir*?®. Kusurluluk, sug teskil eden bir fiilin vasfi
degildir. Kusur, haksizligi gergeklestiren kisinin bu haksizligi gerceklestirmesi

nedeniyle kinanmasi konusundaki yargiy1 ifade etmektedir*®®.

Kusurun ceza hukukundaki fonksiyonu, kusursuz ceza olamayacagi, failin
kusurunun, haksizligin biitiin unsurlarin1 kapsamasi gerektigi, cezanin kusura uygun
olmamasi ve onu agsmamasi hususlarinda ortaya ¢ikmaktadir 40 Bu noktada
deginmemiz gereken bir konu kusurun, failin kendi varligina veya ge¢misine iliskin
kusuru degil sadece haksizliga konu olan fiile iligkin kusuru olarak anlasilacagidir.
Kisinin genel olarak sosyal diizen ile siirekli ¢atisan eylemlerde bulunmasi, sug
islemeye egilimli yapis1 veya kabarik bir su¢ geg¢misine sahip olmasi, islemedigi
baska bir fiil i¢in delil olarak kullanilmamalidir. Nefret suglar1 agisindan bu durum
kisilik kanit1 kullanma egiliminde olan sorusturma ve kovusturma makamlarinin ihlal

etme durumunda olduklar1 6nemli bir yasak niteligini tasimaktadir.

a2 Koca/Uziilmez, 5.269; (")zgeng:, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.357.
28 Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.358.

2 (Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.358.

0 Hakeri, 5.315.
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Kusurun iki unsuru mevcuttur; Algilama yetenegi Ve irade yetenegi*® .
Kusurun belirlenmesinde daha ¢ok irade yetenegi dnemlidir. Fail hakkinda yapilacak
olan kusur degerlendirilmesinde failin isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarini

kavrayabilmesi gerekmektedir**?

. Aksi takdirde algilama yetenegi bulunmadigi igin
muaheze edilemeyecektir. irade yetenegi de kisinin hareketlerini hukukun
gereklerine gore yonlendirebilme yetisini ifade etmektedir®®?. Kisi eylemin haksizlik

igceriginin farkinda olarak bu sekilde davranmay1 se¢gmis olmalidir.

Nefret ve Onyargi suglarinda failin belli bir saikle hareket etmesi
gerekmektedir. Bu durum failin, saikinin yoneldigi degerlerin tarihsel baglami,
sosyal icerigi ve sembolik etkisinin farkinda olmasini gerekmektedir. Fail, isledigi
fiilin i¢inde yasadig1 toplumun diizenine ve normlarina aykiri oldugunu, eyleminin
bireysel magduriyetler yaninda sosyal tahribata ve kimlikler ekseninde infiale neden
olma tehlikesi tasidiginin bilincinde olmalidir. Bu bilincin olmadigi durumlarda

failin eyleminden dolay1 kusurlulugundan bahsedilemeyecektir.

Failin algilama yetenegi ve bununla birlikte haksizlik bilincinin olmamasi
veya ortadan kalkmasi halinde kusurluluk s6z konusu olmayacak, dolayisiyla da fail
cezalandirilmayacaktir. Ornegin, akil hastas1 bir kisinin bir ibadethaneye girerek
orada bulunan kisilere saldirmasi durumunda, fail yaptig1 eylemin o dine mensup
kisiler tizerindeki etkisi, olusturacagi sosyal tehlike vb. durumlar1 kavrama ve idrak
etme yetenegine sahip degilse, haksizlik gerceklesmekle beraber nefret saiki
acisindan o kisinin kusurlulugundan bahsedilemeyecektir. Fakat irade yeteneginin
azalmakla beraber ortadan kalkmadigi durumlarda kisinin isledigi nefret sugundan
dolay1 kusurlu sayilmasi gerekecektir. Fakat kusurlulugun azalmis olabilecegi de g6z

onune alinmalidir.

1 Koca/Uziilmez, 5.272; Hakeri, s.315.
432 (")zgen(;, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 5.361; Koca/Uziilmez, s.270.
433 Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, S.366; Koca/Uziilmez, s.272.
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II. NEFRET SAIKi ILE iISLENEN SUCLARIN AYIRICI
OZELLIKLERI

A. Genel Olarak

Bir sugu digerlerinden ayiran ozellikler onu farklilastiran ve karakterini
belirleyen niteliklerdir. Her suc¢ kategorisinin bu anlamda sahip oldugu farkli
ozellikler bulunmaktadir. Sug teorisi agisindan baktigimizda nefret saiki ile islenen
suclarin temel su¢ ve Onyargi veya nefret saiki ile birlikte iki temel unsurdan
meydana gelmesi ve dogrudan magdur disinda hedef grup ve toplum iizerinde
olusturdugu tahribat, bu suglar1 farklilastiran 6zellikler olarak 6n plana ¢ikmaktadir.
Dogrudan magdur iizerinde siradan suglara nazaran daha ciddi zararlara sebebiyet
vermesi de bu acgidan ifade edilmesi gereken bir husus olmakla birlikte sugun maddi

unsurlar1 konusunda bu hususa deginildigi i¢in tekrar yer verilmeyecektir.

B. Iki Unsurdan Olusma

Bir kavramin tanimlanmasi1 o kavrami benzer kavramlardan farkli kilan ve
Ozglinlestiren temel hususlarin ifade edilmesini gerektirir. Nefret suglart kavramini
tanimlarken de bu suclar1 diger suclardan ayiran en temel 6zellikler ifade edilmelidir.
Bu noktada nefret suglarinin ayirici 6zelliklerini ifade etmeden once bu 6zelliklerin

ifade edildigi nefret suglar1 tanimina yeniden g6z atmak gerekmektedir.

Oncelikle sunu belirtmek gerekir ki nefret suclarini kesin ve yeterli bir sekilde
tanimlamak oldukca zordur. Ciinkii kiiltiirel farkliliklar, sosyal normlar ve politik
yaklasimlar nefret suglarinin ¢esitli lilkelerde farkli tanimlamalarinin yapilmasina

neden olmaktadir®*

. Hem nefret sugu yasalarinda hem de akademik caligmalarda
nefret ve Onyargr suclarinin en kisa ve 6z tanimi “Onyargi veya nefret saiki ile bir
sucun islenmesi” seklinde yap11maktad1r435. Bu tanimdan nefret suclarinin iki temel

unsuru oldugunu c¢ikarilabilir. Bu unsurlardan ilki nefret sugunun yasalar tarafindan

434 Ellis/Hall, 5.513.

% Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.16; Lawrence, Punishing Hate, s.9. Bu tanima, nefret sugu
fiilinin “wrk, din, cinsel yonelim veya etnisite” gibi karakteristiklere karsi duyulan onyargi
nedeniyle islenmesi” seklinde alternatifler de bulunmaktadir, Perry, s.7. Bu yaklasim nefret
sugunun sadece yasal olarak korunan karakteristiklere karst duyulan nefret ve 6nyarginin nefret
sugunu olusturacagi gerceginden hareketle yapilmaktadir. Fakat hangi karakteristiklerin
korunacagina dair kesin bir uzlasi olmamasi nedeniyle en 6z tanimi kullanmayi tercih ettik.
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halihazirda sug teskil eden bir fiil ile islenmesidir**®. Bu unsura temel su¢ (base

437 438

offence), adi su¢ (ordinary crime)™’, paralel sug¢ (parallel crime)™" olmak tiizere

farkli isimler verilmektedir. Bizim esas aldigimiz terim ise “temel sug”
adlandirmasidir. Nefret suclarinin olusabilmesi i¢in mutlaka bir temel sugun
bulunmasi gerekir. Aksi takdirde nefret sucu degil, herhangi bir sug teskil etmeyen

“nefret olay1” meydana gelir*®®,

Nefret suclariin ikinci unsuru ise temel su¢un magdura nefret veya onyargi
nedeniyle islenmesidir**®. Onyarg: saikinin yasal olarak korunan karakteristiklere
kars1 olmasi, failin magduru veya magdura ait malvarliklarin1 bu 6nyargi veya nefret
nedeniyle kasitli bir sekilde hedef olarak se¢mis olmasmi gerektirmektedir **.
Magdurun gergekte Onyargi duyulan karakteristige sahip olmamasi durumunda da
nefret sugunun gercgeklesip gerceklesmeyecegi konusu ise tartismalidir. Bazi nefret
sucu yasalarinda bu konuda olusabilecek tereddiitleri onlemek i¢in “gercek veya

442 Ciinkii ceza hukuku

algilanan (perceived) karakteristikler” tabiri kullanilmaktadir
genel teorisine gore failin sugun nitelikli halinde hataya diismesi halinde fail bu
hatasindan yararlanmaktad1r443. Kanaatimize gore nefret sucu faillerinin segtikleri
kisi ve konuda hataya diismeleri durumunda, failin daha kusurlu olmas1 hali devam
etmekte, fail hataya diismiis olsa dahi toplumda olusturdugu korku ve giivensizlik
duygusu ortadan kalkmamaktadir. Dolayisiyla failin kisi veya konuda hataya diismiis
olmast halinde, bu hatasindan yararlanamamasi gerekmektedir. Fakat genel

hiikiimlere gore*** fail sugun nitelikli hallerindeki hatasindan yararlanacagi igin, bu

durumu engelleyecek bir hilkkmiin nefret sugu yasasinda bulunmas: gerekmektedir.

% |_awrence, Punishing Hate, s.58.
7 Jacobs/Potter, s.31.

*%® Lawrence, Punishing Hate, s.58. Lawrence, bu ifade ile 6nyargi icerme disinda her yoniiyle
birbirine benzeyen suglari ifade ettigini belirtmektedir, Gellman/Lawrence, s.422.

439 Hall, s.6.
40" Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.16.
41 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.16.

2 ABD’deki eyalet yasalarindan drnekler igin (Illinois ve Washinghton) bkz. Lawrence, Punishing
Hate, 5.192-193, OSCE bolgesindeki 6rnekler igin, Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.50-51.

43 Koca/Uziilmez, 5.251.

¥ TCK m. 30/2 hiikmiine gore eger kisi sugun daha agir veya daha az cezay: gerektiren nitelikli
hallerinin gergeklestiginden hataya diigmiis ise, fail lehine hareket edilir. Dolayisiyla da daha fazla
ceza gerektiren haller uygulanmaz ama fail daha az ceza gerektiren nitelikli hallerden yararlanir.
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Nefret suglari bu iki temel unsur sayesinde diger iki genis su¢ kategorisinden
ayrilmaktadir. Bunlardan ilkinde sugun islenmesinde su¢ magdurunun karakteristik
ozelliklerinin higbir nemi bulunmamaktadir. Ornegin, banka soygununda veznedara
yapilan saldirinin magdurun kimligi ile bir ilgisi bulunmamaktadir. Ciinkii su¢lunun

amac1 sadece bankadaki paralar1 almaktir*®

. Bir diger su¢ kategorisinde ise sugun
islenis amaci tamamen magdur ile ilgilidir. Ornegin sahsi bir anlasmazliktan
kaynaklanan (6rnegin; yiiklii miktarda borg alip geri vermemek) intikam i¢in islenen

suglar bunlara 6rnek verilebilir**.

Nefret suglarinin  bu  sekilde tanimlanmasia getirilen elestiriler
bulunmaktadir. Buna gore su¢ kavrami sanildigi kadar acik ve kesin degildir ve
nefret sugunun olusabilmesi i¢in temel bir sugun varliginin sart olarak goriilmesi sug
niteligi tasimayan ama ayni derecede asagilayici veya yaralayici fiillerin cezasiz

M7 Bu elestiriler su¢ kavramiin pozitif hukuk

kalmalarina neden olmaktadir
penceresinden degil sosyolojik bir baglamda ele alinmasi gerektigini ileri
sirmektedir*®. Bu elestirilere su sekilde katilmamaktayiz: Oncelikle su¢ kavraminin
sosyolojik baglamda ele alinmasi su¢ kavraminin igerigini ve kapsamini daha da
belirsizlestirecek, dolayisiyla adaleti saglama diisiincesinden hareketle modern ceza

hukukunun en temel ilkelerinden olan belirlilik ilkesini ihlal edecektir. Cagdas ceza

hukukundaki egemen yaklasim da bu yondedir.

C. Hedef Grup ve Toplum Uzerindeki Etkileri

Magdur kavrami sug teorisinin temel maddi 6gelerinden biridir. Her ne kadar
nefret suglar1 konusunda genis ¢alismalar yapilmigsa da, bu alanda da diger suglarda
oldugu gibi magdur konusuna yeterince deginilmemis ve bu kavram sadece suctan

dogrudan zarar goren kisi olarak anlasilmistir**®. Halbuki nefret suclarimin, ikincil

5 |awrence, Punishing Hate, s.9.

Lawrence, Punishing Hate, s.9.
Perry, s.8.
Perry, s.8.

Perry, Barbara, Where Do We Go From Here? Researching Hate Crime, Internet Journal of
Criminology (IJC), 2003. Makaleye internetten ulagsmak igin http://www.internetjournalofcrimin
ology.com/Where%20D0%20We%20G0%20From%20Here.%20Researching%20Hate%20Crime.
pdf. Perry, magdur kavraminin genel terimlerle agiklanmaya c¢alisilmasina da elestiri
getirmektedir. Buna gore, farkli karakteristiklere karsi islenen nefret suglarinin kendine has etkileri
ve sonuglar1 bulunmakta, dolayisiyla da her birini ayr1 ayr1 incelemek gerekmektedir.
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magdur sayilan hedef topluluklar ve toplum iizerindeki etkileri bu sug tiiriiniin

yasalagmasi konusunda en temel argiimanlardan biri olarak karsimiza ¢ikmaktadir*®.

Nefret suclarinin sosyal etkisi bu sug¢ tiirliniin temel karakteristik
Ozelliklerindendir. Ciinkii nefret suclar1 dogrudan bir kisi lizerinde islense bile biitiin
bir topluluga mesaj vermekte ve hedef toplulugu tehdit etmektedir®. Bu acidan
baktigimizda kural olarak failin zihninde bireysel farkliliklarin bir 6nemi
bulunmadig: i¢in hedef gruptaki her birey magdur olma potansiyelini tagimaktadir.
Ozellikle nefret suglarmin bu &zelligi magdurun hedef grubundaki dehseti ve
korkuyu arttirmaktadir. Ciinkii hedef gruptaki her birey savunmasizliginin ve magdur

olma potansiyelinin farkina varmaktadir*?,

Nefret suclarin1 diger suglardan daha ciddi bir su¢ haline getiren en 6nemli
etkenlerden biri de 6nyargi ile islenmesinin yaninda biitiin bir topluluga korku verme
niyeti tasgimasidir®®. Onyargi suglari toplumdaki gruplara ve topluluklara korkunun
asilanmasina neden olur. Bu durum toplumun 6nceligi olan gilivenlik duygusunun

ortadan kalkmasina ve endiseye yol agar**.

Bazi yazarlar nefret suclarinin hedef gruplar1 da asarak biitlin bir topluma
zarar verdigini ileri siirmektedir. Lawrence, “tecrit etkisi” (isolation effect) adin
verdigi bu durum neticesinde nefret sugu magduru olan veya bu korkuyu yasayan
kisi ve ailelerin kimligi belirsiz bir saldirganin hedefi olmaktan korunmak amaciyla
toplumdan kendini dislamasi ve soyutlamasi neticesinde, aile ile beraber bu tiir
suglarin  toplumun tamamina kars1 kiimiilatif bir etkide bulundugunu ileri
sirmektedir®®. Yazar nefret suglarinin sadece toplumun genel giivenlik arayisina

zarar vermedigini ayrica, heterojen bir toplumdaki farkli etnik ve dini topluluklar

0 Boeckmann, Robert J./Turpin-Petrosino, Carolyn, Understanding the Harm of Hate Crime-
Journal of Social Issues, Vol. 58, No. 2, 2002, pp. 207-225.

1 |_awrence, Punishing Hate, s.44.

2 Carney, 5.328-329; Wang, 5.119-120.
3 \Wang, 5.120.

% Wang, s.120.

5 Lawrence, Punishing Hate, s.44.
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arasinda paylasilan esitlik idealinin de zarar gordiigiinii ifade ederek toplumun genel

dokusunun yara aldigin1 belirtmektedir®®,

Nefret suclarinin hedef grup ve toplum iizerindeki etkisinin onun ayirict bir
Ozelligi olarak ifade edilmesine Jacobs/Potter’in itiraz1 bulunmaktadir. Yazar ¢cocuk
kacgirma, parkta vahsice islenen bir cinayet ve benzeri vakalarin da toplum {izerinde
benzer etkiler uyandirdigi, ¢ocuk kacirma vakalarinda ailelerin korku ve endise
duymaya basladiklarini, park cinayetinden sonra insanlarin bu tiir yerlerde uzak

durduklarini belirterek bu argiimana kars1 ¢ikmaktadir®’.

Sonug olarak nefret suclarinin etkilerinin dogrudan magdurun disina tasarak
hedef gruplar1 ve uzun vadede de biitiin toplumu olumsuz etkiledigi, toplumsal
huzura, giivene ve birlik duygusuna zarar verdigi bir gercektir. Nefret suglarinin bu
etkiyi olusturan tek su¢ olmadigi dogrudur. Fakat nefret suglarmmin toplumsal
kargasaya ve catismalara yol agma tehlikesinin diger suglara gore oldukca fazla

oldugu kanaatindeyiz.

I11. NEFRET SUCU YASALARINDA KORUNAN KARAKTERISTIK
OZELLIKLER

A. Genel Olarak

Bir nefret sucu yasas1 hazirlanirken yasa koyucularin karsilastigi en onemli
sorunlardan biri hangi karakteristiklerin koruma altina alinacagi hususudur. Korunan
karakteristikler dogru secilmezse nefret sugu yasasi islevsiz kalma ve hatta digladigi
gruplara yonelik olumsuz bir mesaj verme tehlikesini i¢erisinde barindirir. Bu durum
bireyin ve mensubu oldugu grunun toplumsal aidiyet ve giiven duygusuna zarar

verebilir.

Mevcut nefret sucu yasalar1 incelendiginde ise karsimiza dilizenleme
sikliklarma gore ii¢ kategori ortaya ¢ikmaktadir. Ilk kategoride hemen hemen biitiin
nefret sucu yasalarinda kendilerine yer bulan karakteristikler bulunmaktadir.
Dolayisiyla bu kategori “evrensel olarak korunan karakteristik ozellikler” olarak

adlandirilmaktadir. Ikinci kategori nefret sugu yasalarmin ¢ogunda bulunan fakat

6 |_awrence, Punishing Hate, s.44.
7 Jacobs/Potter, s.87.
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temkinli yaklagilan karakteristiklerdir. Bu kategori de “siklikla korunan karakteristik
ozellikler” olarak adlandirildi. Son kategoride ise nefret sucu yasalarinda ¢ok az
diizenlenen karakteristikler bulundugu i¢in “nadiren korunan karakteristik 6zellikler”

seklinde adlandirilmustir.

B. Evrensel Olarak Korunan Karakteristik Ozellikler

Nefret sucu yasalari icerisinde korunan karakteristiklerin sayisi her iilkede
farklillk arz etse de neredeyse evrensel olarak korunan Kkarakteristikler de
bulunmaktadir. Klasik nefret suglari olarak da adlandirilan **® bu karakteristik

ozellikler irk, milliyet, etnisite ve din olarak sayilabilir*®.

ABD’de neredeyse biitiin eyaletlerde ¢esitli kapsamlarda nefret sugu yasalari
bulunmakta ve bu yasalarin igerisinde ortak olarak klasik nefret sug¢larinin konusu
olan karakteristik ozellikler yer almaktadir*®. AGIT bolgesinde de benzer bir
durumun varlig1 goriilmekte ve 1rk, etnik kdken, etnisite ve hemen ardindan din, yasa
koyucular tarafindan nefret sugu yasalarinin ilk donemlerinden beri korunan

karakteristikler arasinda kabul edilmektedir*®*.

Ulkelerin tarihsel tecriibeleri yasal diizenlemelerinde o6ncelik verilen
karakteristiklerin farklilasmasina yol agmaktadir. Ornegin; ABD’de tarihsel bir
problem olan kolelik ve siyahilere karsi yapilan zuliimler ‘“irk™1 nefret sugu
yasalarinin oncelikli konusu yapmistir. Avrupa’da da Romanlar, go¢menler ve
Miislimanlar‘a yapilan saldirilar nedeniyle din ve etnisite Oncelikle korunan

karakteristikler arasindadir®®.

8 |_awrence, Punishing Hate, s.11.
49 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.40; Jacobs/Potter, s.42.

460 | awrence, Punishing Hate, s.11. Bu hususta ABD’deki nefret sugu yasalarindan drnekler: Florida
Stat. Ann. §775.085 ”Bir sug¢ veya kabahatin magdurun 1rk, renk, soy, etnisite, din, cinsel yonelim
ve ulusal kokeninden dolay1 islenmesi halinde (....) ceza arttirilir”, Colorado Rev. Stat. Ann. “Bir
kimse (..) bir bagkasini 1k, renk, din, soy, ulusal kokeni nedeniyle yaralar, korkutma veya mala
zarar vermeye neden olursa (...) sug islemis olur”, Lawrence, Punishing Hate, 5.192.

%1 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.40. Bu hususta AGIT bolgesi iilkelerinin nefret sugu
yasalarindan ornekler: “Azerbaycan Ceza Kanunu m. 61: “bir sugun milliyet, irk, dini nefret ve
fanatizm ile islenmesi halinde (...) daha fazla ceza verilir.” Macaristan Ceza Kanunu boliim 74/B,
bir kimsenin “bir kisiye mensup oldugu veya mensup olduguna inandig1 ulusal, etnik, irksal ve
dinsel grup nedeniyle saldirarak bir su¢ islemesi halinde (...) ceza verilir.”, Osce/Odihr, Hate
Crime Laws, s.40.

42 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.40.
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Irk, renk, etnik ve ulusal koken gibi karakteristikler nefret sucu yasalari ile
neredeyse tamamen ortak olarak korunan karakteristikler olmasina ragmen yasalarda
evrensel tanimlamalar1 paylasmamaktadirlar. Dolayisiyla da bu terimlerin
tanimlanmalar1 ve yorumlanmalar1 ¢esitli hukuk diizenlerinde birbirinden

farklilasmaktadir*®,

Nefret sucu yasalari gercevesinde en c¢ok korunan karakteristikleri ayrica
incelemek, bu terimlerin farkli anlasilma bigimlerini ve tarihsel gelisimlerini bilimsel
yaklagimlar ¢ergevesinde ele almak gerekmektedir. Bu konuda inceleyecegimiz
karakteristikler irk (race), milliyet (national origin), etnik koken (ethnic origin),
etnisite  (ethnicity), milliyet-tabiiyet (nationality) ve din (religion) olarak

siralanmaktadir.

1. Irk

Irkg saiklerle islenen suglarin daha iyi anlagilmasi ve kavranmasi, magdurun
etnik kokeni ve irkina yonelik siddetin en yaygin islenen ve yasal diizenlemelerde de

en ¢ok kabul edilen karakteristik olmasi nedeniyle biiyiik 6Gneme sahiptir*®*,

Irk genel olarak ortak bir atadan gelen ve ortak 6zellikleri paylasan bir grup
insan, hayvan veya bitkiyi ifade eden, canli tiirlerinin genel ayrimlarini belirtmek igin

kullanilan bir kavramdir *®° .

Irk¢ilik ise insan kabiliyetlerinin 1rki tarafindan
belirlendigine, irklarin birbirinden farkli olduguna ve irklar arasinda alt ve istliik
hiyerarsisi bulunduguna inanan goriis olarak ifade edilebilir %6 Fakat nefret
suclarinda en ¢ok kullanilan kavramlardan biri olmasina ragmen insan tiirii i¢in 1rk,

bilimsel bir temele sahip olmayan sosyal bir kurgudur®®’

. Hatta 1rk¢ilik kelimesinin
tarihi dahi oldukca yeni sayilir. Buna gore irk¢ilik kelimesi ortak kullanima ilk defa

Fransizlar tarafindan, 1930’larda Nazilerin, Yahudilere yaptiklar1 eziyetleri mesru

463 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.40.

%4 Chakraborti/Garland, s.19. Yazarlar, en yaygin nefret sucu tipi olmasi nedeniyle pek ¢ok
akademisyen ve uygulayicinin, nefret suglarinin diger boyutlarin1 gérmezden gelerek, bu suglar
sadece 1rk¢i saikle iglenen suglardan ibaret gormek gibi bir hataya distiiklerini ifade etmektedir,
bkz. Chakraborti/Garland, s.19.

%> Bhui, Kamaldeep, Racism and Mental Health: Prejudice and Suffering, London, 2002, s.17.
6 Bhui, 5.17.
7 Chakrborti/Garland, s.20; Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.41.
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gostermek icin dayandiklari teorileri ifade etmek igin kullanilmistir*®. Her ne kadar
tabir yeni olsa da irk¢1 olarak adlandirilabilecek davraniglarin kdkeni oldukga eskiye
aittir. Bazi tarihgilere gore irk¢ilik modern bir fikir olmakla birlikte bu kavram eski
toplumlarda yer alan kabilecilik ve yabanci diismanligmin, giiniimiizdeki bir

yan51mas1d1r469.

Konunun tagidigi 6nem nedeniyle irk kavraminin evrensel bir taniminin
yapilabilmesi ve ortak bir yaklasimin bulunabilmesi amaciyla uluslar iistii ¢aligmalar
da yapilmistir. Bu ¢ercevede 1950 UNESCO Irk Beyanatinda (Statement on Race),
farkli disiplinlerden bilim insanlarinin yaptiklar1 ortak caligmalar neticesinde 1rk
kavraminin “bilimsel bir dayanagi olmayan, sosyal bir kurgu oldugu” goriisiine
vartlmis ve alternatif olarak “insan irklarindan bahsetmek yerine ik terimini atip
yerine etnik gruplar demek daha dogru olacaktir” onerisinde bulunulmustur .
Ayrica Uluslararast Antropolojik ve Etnografik Bilimler Birligi (The International
Union of Anthropological and Ethnological Sciences) Irk Beyanati’nda,
UNESCO’nun yaklagimina paralel olarak “insan tiiriinde, genetik olarak homojen
popiilasyonlar anlaminda saf irklar olmadigi, gegmiste de boyle bir seyin olduguna

dair bir kanit bulunmadigi”n1 ifade etmektedir"*.

Gilintimiizde 1rk¢ilik kavrami toplumda kaba olarak bir etnik gruba veya
kisilere kars1 gosterilen diismanca veya olumsuz tavirlar1 ve eylemleri ifade etmek

2 Tarihsel siire¢ icerisinde ise irk¢ilik ve 1k kavramlari

icin kullanilmaktadir
Avrupa’da fasizmin yiikselisi ve Nazi Almanyasi’nin Alman irkinin istiinligi ve

Yahudileri agag1 “irk” olarak tanimlamalar ¢er¢evesinde giindeme gelmistir. Naziler,

8 Miles, Robert/Brown, Malcolm, Racism, 2nd Edition, Toutledge Publishing, London, 2003, s.59.
Bazi yazarlara gore irk kavrami ve wrk¢iligin kokeni, eserlerinde bilimi ve akli 6n plana ¢ikaran
Hume, Kant ve Hegel gibi Aydinlanma dénemi diigiiniirlerine kadar uzanmaktadir. Bu diisiiniirlere
gore wrk kavrami, 17. ve 18. yiizyilda transatlantik kole ticaretinin hiz kazandigi donemlerde
yayginlasan bir goriis olan Avrupali beyazlarin kiiltiirel olarak beyaz olmayanlardan daha iistiin
oldugu tezini ifade etmek ve onlart birbirinden ayirmak i¢in kullanilmaktaydi,
Chakraborti/Garland, s.20.

469 Miles/Brown, s.59.

% Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.41. Irk kavramimn sosyal bir kurgu olarak gelisimine dair

ayrintili bilgi i¢in ayrica bkz. Pincus, Fred L./Ehrlich, Howard J., Race and Ethnic Conflict:
Contending Views on Prejudice, Discrimination and Ethnoviolence, 2nd Edition, Westview Press,
Boulder Co., 1999, 5.12-16.

1 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.41.

2 Eredrickson, George M., Racism: A Short History, Princeton University Press, New Jersey, 2002,
s.1.
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irk kavramin1 Yahudileri ve Alman toplumunun diger kisimlarini yok etmek i¢in bir

mesrulagtirma gerekgesi olarak kullanmislardir 43 ABD’de iilkenin giiney

kisimlarinda beyazlarin {istiinliigline inananlarin, siyah ve beyazlar arasindaki

ayrimcilig1 ve esitsizligi mesrulastirmak i¢in bagvurduklar1 kavram da yine wktir*™,

Nefret sugu yasalarinin ortaya ¢ikmasi ve yayginlasmasi siireci ile birlikte
ABD’de ve AGIT bélgesindeki iilkelerde yapilan diizenlemelerde ik kavrami en

basta korunan karakteristikler arasinda hemen her zaman ilk sirada yer almistir*’>,

ABD’de o6zellikle 1rker saikle islenen suglarin uzun bir gegmisi vardir. Afrika
kokenli Amerikalilarin kolelik giinlerinden beri basta gelen magdur grubu oldugu
irke1 saikli nefret suglari, vandalizm, fiziksel saldiri, ling, kilise yakma veya Ku Klux
Klan orgiitiiniin bir nefret isareti olan ha¢ yakma gibi cesitli formlarda ortaya

cikabilmektedir*™®

. ABD’de 1rker saiklerle islenen suclarin diger hedef gruplar1 FBI
1996 yil1 verilerine gore %25 ile beyazlar, %7 ile Asya-Pasifik kokenli Amerikalilar,
%S5’ten biraz daha az oranda melezler ve %1 ile Amerikan yerlileri ve Alaska

yerlileri olarak siralanmaktadir *”".

Gilinlimiizde uluslararasi organizasyonlarin ¢ogu ve cesitli devletler artik “irk”
terimini kullanmaktan kaginsalar da, baglantili terimler olarak “irk¢ilik” (racism) ve
“irk ayrmeihig” (race discrimination) kavramlar hala kullanilmaktadir®™®. “Irk”
kavrami 1969 Birlesmis Milletler Her Tiirli Irk Ayrimciligimin  Ortadan
Kaldirilmasina Dair Uluslararas1 S6zlesme’de (Convention on the Elimination of All
Forms of Racial Discrimination-CERD) renk, soy, ulusal ve etnik koken
kavramlarinin st bashgi olarak kullanmilmistir. Irkciliga ve Hosgoriisiizliige Karst
Avrupa Komisyonu (The Europan Commission Against Racisim and Intolerance-

ECRI) da genis bir “irk¢ilik” (racism) tanimi kullanmigtir. Bu tanima gore irkgilik;

7% Miles/Brown, s.59.

4" Eredrickson, s.1.

" Osce/Odihr, Hate Crime Laws, 5.37.
46 APA, Hate Crimes Today, s.2.

T APA, Hate Crimes Today, s.2.

8 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.41.
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irk, renk, dil, din, milliyet, ulusal ve etnik kdken nedeniyle bir kisi veya grubu

asagilamay1 veya bir kisi veya grubu iistiin gdrmeyi ifade etmektedir®”.

ECRI, 2002 yilinda yayimladigi “7 No’lu Genel Politika Tavsiyesi” ile
aralarinda Tirkiye’nin de bulundugu 47 Avrupa Komisyonu iiyesi iilkeyi, “ulusal
mevzuatlarinda 1rk¢ilik ve ik ayrimeiligina karst miicadele® amaciyla, gerekli

degisiklikleri yapmayi tesvik etmistir*®.

Avrupa Birligi tarafindan 20 Nisan 2007 yilinda kabul edilen Irk¢iliga ve
Yabanci Diismanligina Karst Miicadelede Cergeve Karar (Framework Decision on
Combating Racism and Xenophobia) ile 27 iiye iilkeye 1rk¢1 ve yabanci diismant
saiklerle islenen suglarin daha fazla ceza verilmesini gerektiren hiikiimlere tabi

tutulmasini saglayacak diizenlemeleri ¢ikarma zorunlulugu getirmistir481.

Sonug olarak 1rk kavraminin yaygin kullanimina ragmen insan tiirii a¢isindan
bilimsel bir temeli bulunmamaktadir. Bu kavram uygulamada renk, etnik ve ulusal
koken kavramlari yerine kullanilmaktadir. Bunun yaninda irk kavraminin bilimsel bir
temelinin bulunmamasi kisilerin bir sosyal kurgu olarak bu kavrami saldirilarinin
gerekcesi olarak kullanmalarini engellememektedir. Bu yiizden “irk” ve “irk¢ilik”
kavrami uluslararas1 sozlesmelerde ve yasal diizenlemelerde yogun bir sekilde
kullanilmaya devam etmektedir. Bizim de dikkate almamiz gereken Ol¢iit yasa
koyucularin tutumuna paralel olarak bu kavramin uygulamada ifade ettigi anlam ve

failler i¢in tasidigi 6nemdir.

2. Ulusal Koken-Etnik Koken-Etnisite

Ulusal koken (national origin), etnik koken (ethnic origin), etnisite (ethnicity)
kavramlar1 yerel kullanima ve kullanildig1 6zel baglama gore anlam kazanmaktadir.
Cogu zaman bu kavramlar benzer veya yakin olgulari ifade etmek igin

kullanilmaktadir*®,

419 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.41.

80 Sensever, 5.28.

81 Sensever, 5.28.

482 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.42.
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Ulusal koken kavraminin tanimlanmasi olduk¢a sorunludur. Bir yaklagima
gore ulusal koken kisinin veya atalarimin geldigi iilkeyi ifade etmektedir*®. Yani bir
kisinin Polonya’dan, Cekoslovakya’dan veya Ingiltere’den gelmesi onun ulusal
kokenini gostermektedir. Kisinin geldigi tilkenin artik var olmamasi da bu durumu
degistirmez*®. Amerikan Yiiksek Mahkemesi’nin de ulusal kokenin kisinin dogdugu
veya atalarinin geldigi yer anlamina geldigi yoniinde kararlari bulunmaktadir*®.
Ulusal koken, bazen vatandaslik anlaminda da kullanilmakla birlikte temel olarak
ulusal bir gruba kiiltiirel olarak var olan bir baghligi ifade etmektedir®®. Zira bu
ulusal grup kisinin vatandaslik bagi ile bagli oldugu iilkeden ayr1 ya da hig bir tlilkeye

bagli olmayan bir ulusal grup da olabilir*®’.

Etnisite ise daha ¢ok biyolojik bir kavram olarak algilanan “irk”tan farkl
olarak, kiiltiirel ve kimliksel bir baglamda anlasllmaktad1r488. Etnisite, bir grubun
belirgin ortak Ozellikler sayesinde kendilerini bagskalarindan farkli olarak
tanimlamasint saglamaktadir. Bagkalarindan farklilik bilinci saglayan bu ortak
ozellikler dil, dini inanglar ve politik kurumlar gibi nesilden nesile aktarilan

ozellikler olabilmektedir*®®.

Bu baglamda etnik grubu da tanimlamak gerekmektedir. Etnik grup bir
tanima gore; kendilerini diger sosyal gruplardan farkli kilan ortak kiiltiirel 6zelliklere

sahip olan ve iiyelerinin ortak bir ge¢gmis bilincine sahip oldugu sosyal grup olarak

8 Hauck, Vern, Avrbitrating Race, Religion and National Origin Discrimination Grievances, Quorum

Books Publishing, Westport, 1997, 5.148.
** Hauck, s.148.
* Hauck, 5.148.
8 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, 5.42.

*7 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.42. Tiirkiye’de veya Tiirkiye Cumhuriyeti vatandaglarma kars:
ulusal koken ve etnik kimlik nedeniyle islenen suglara ASALA (Armenian Secret Army for
Liberation of Armenia) cinayetleri ornek verilebilir. Bu orgiit 1975 ve 1983 yillar1 arasinda
Tiirkiye’de dahil 16 iilkede Tiirk diplomatlara bagta olmak iizere saldirilar diizenlemistir. Jessup,
John E., An Encyclopedic Dictionary of Conflict and Conflict Resolution, Greenwood Publishing,
USA, 1998, s.38. Bunlarin disinda etnik kokeni, dini ve siyasi goriigleri vb. nedenlerle islenen ve
sayilar1 binler ile ifade edilen faili mechul cinayetler bulunmaktadir. Bunlarin icinde, sivil
vatandaglar, siyasiler, gazeteciler, isadamlar1, kamu gorevlileri ve askerlerin de dahil oldugu genis
bir yelpazeden magdur bulunmakla birlikte en bilyiikk kesimi etnik kokenleri nedeniyle hedef
alinanlar olusturmaktadir. Bu konudaki ayrintili bilgi i¢in bkz. TBMM Insan Haklar1 Inceleme
Komisyonu, Terdr ve Siddet Olaylar1 Kapsaminda Yasam Hakki fhlallerini inceleme Raporu,
Ankara, 2013, s.55-61.

48 Chakraborti/Garland, s.19.

8 Cashmore, Ellis, Encyclopedia of Race and Ethnic Studies, Routledge Publishing, London 2004,
5.145.
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0 Ornegin; ABD’de etnisite denildiginde akla italyan, irlandali,

ifade edilmektedir
Yunan gibi beyaz gruplar veya Yahudi, Katolik ve Protestan gibi dini gruplar
gelmektedir*®*. Etnik grup kavrami bir bagka tanimda “genis bir popiilasyonda reel
veya farz edilen ortak ata, paylasilan bir tarihin ortak hatiralar1 ve grup kimligini
tanimlayan bir veya birden fazla sembolik unsurda yogunlasan birliktelik” olarak

tanimlanmaktadir®®?.

Etnisite veya ulusal kokene karsi duyulan 6nyargi nedeniyle islenen nefret
suclarinin ¢ogu aslinda goé¢men karsiti diigiincelerden kaynaklanmaktadir 493
Ornegin; ABD’de Hispaniklere (Latin Amerikalilar) kars1 islenen nefret suglarinin
altinda Hispaniklerin var olan veya varsayilan gé¢menlik statiileri bulunmaktadir. Bu
suclar ABD’nin giineybatisinda ve Kaliforniya’da uzun bir ge¢mise sahiptir494.
Bunun disinda Arap kdkenli Amerikalilara karst duyulan nefret ve 6nyarg: 6zellikle
11 Eyliil saldirilarindan sonra 6nemli 6lgiide artm1§t1r495. Asya-Pasifik kokenli
Amerikalilar da ABD’de etnik kdokenlerinden dolay1 nefret suglarinin hedefi olan
ana gruplardan biridir*®®. Etnik azmliklarin nefret suglarimin magduru olmalarinda,
kusaklar boyu Amerika’da yasiyor olsalar bile gdgmen olarak algilanmalari,
dolayisiyla Amerika’da dogan insanlarin  ayricaliini  savunan  “nativist”
yaklagimlarin gé¢men karsiti politikalarina hedef olmalar1 veya sadece toplumun

genelinden farkli gériinmeleri yeterli bir neden olabilmektedir®®’.

ABD’de diizenlenen nefret suglarinin pek ¢ok sekli bulunmaktadir. Bunlardan
bazilari spesifik olarak “etnik yildirma” (ethnic intimidation) olarak ge¢mektedir*®,
FBI tarafindan her yil yayinlanan Federal Nefret Suglari Istatistikleri'ne gére, 2011
yilinda Hispaniklere kars1 405, diger etnik ve ulusal kokenden olan kisilere kars1 da

315 olmak tiizere toplamda 720 etnik ve ulusal kdkenden kaynaklan nefret sucu

%0 pincus/Ehrlich, s.12.

1 pincus/Ehrlich, s.12.

92 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.42.

%8 APA, Hate Crimes Today, s.3.

9% APA, Hate Crimes Today, s.3.

%% APA, Hate Crimes Today, s.4.

% APA, The Psychology of Hate Crime, s.3.

7 APA, The Psychology of Hate Crime, s.3.

% Jenness/Grattet, Examining The Boundaries, 5.660-661.

96



vakasi meydana gelmistir *° . Bu oran biitin nefret suglarimin %11.6’m1
olusturmaktadir. Bu oran 2010°da %12.8 ve 2009 yilinda %11.8 oraninda

gerqeklesmistir5oo.

AGIT bolgesinde de her yil katilimer iilkelerin gonderdigi bilgilere
dayanilarak hazirlanan yillik raporda etnik ve ulusal koken ayrimciligina dayanan
nefret suclar1 rapor edilmektedir. Bu raporlar ¢ergevesinde ABD’deki gibi gogmen
karsithgimin  tetikledigi etnik ve ulusal kokene dayali nefret suglar

1

goriilebilmektedir °® . Ayrica Tiirklerin yerlesik olarak yasadigi Yunanistan’da

502

vandalizm ve grafitiler yoluyla hakaret vb. sug¢lar rapor edilmekledir*. Bunun

yaninda raporda ifade edildigi tizere Cingene (Sinti) ve Roman (Roma) topluluklari

da AGIT bélgesinde etnik nefretin basta gelen hedef gruplarindan biridir™®.

Sonu¢ olarak ulusal koken, etnik kdken ve etnisite gibi kavramlarin
birbirlerinden kesin ¢izgilerle ayrilmadiklari, aksine ¢ogu zaman birbirlerinin yerine
kullanildiklar1 anlasilmaktadir. Ayrica bu karakteristikler nedeniyle islenen nefret
suclarinin yogun go¢ alan bati iilkelerinde, gd¢men ve yabanci diismani saiklerin
etkisiyle islenmesi 6nem tagiyan bir veri olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Gogmenlik
durumunun bulunmadigi, farkli yerli (otokton) etnik gruplarin bir arada yasadigi
iilkelerde yasanan nefret suclarina iliskin ise bu konuda bilimsel veriler 15181nda ayr1

bir degerlendirmenin yapilmas: gerekmektedir.

9 Federal Bureau Of Investigation (FBI), Federal Hate Crime Statistics-2011, http://www.fbi.gov

/about-us/cjis/ucr/hate-crime/2011/tables/table-1, Erisim Tarihi: ( 30.08.2013).

*% FBI, Federal Hate Crime Statistics-2010.

%01 Osce/Odihr, Hate Crimes in The OSCE Region: Incidents and Responses-Annual Report for
2011, http:/tandis.odihr.pl/hcr2011/pdf/Hate_Crime_Report_full_version.pdf, Erisim Tarihi:
(06.01.2014).

%02 Osce/Odihr, Hate Crimes in The OSCE Region-2011, 5.46. Almanya’da Neo-Naziler tarafindan
2000-2006 y1llart arasinda islenen ve “Donerci Cinayetleri” olarak bilinen saldirilarda dokuz Tiirk
ve bir Yunan gé¢men hayatini yitirmistir, bkz. http://tr.wikipedia.org/wiki/Neonazi_Seri_Cinayet
leri, Erigim Tarihi: (06.01.2014). Bu cinayetleri isleyen Neo-Nazi sebekesinden geriye kalanlarin
yargilanmasina Miinih’te baglanmustir, http://www.bbc.co.uk/turkce/haberler/2013/05/130506_ns
u_davasi_basliyor.shtml, Erisim Tarihi: (06.01.2014).

%03 Osce/Odihr, Hate Crimes in The OSCE Region- 2011, s.54.
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3. Milliyet

Milliyet, ulusal veya etnik kdken ile ayr1 ve farkli bir anlam ve igerige sahip
bir olgudur®®*. Milliyet, Avrupa Konseyi Vatandaslik Sézlesmesi’nde (The Europan
Convention on Nationality), bir kisi ve bir devlet arasindaki yasal bag olarak
tanimlanmakta ve bu kavramin kisinin etnik kokenini belirtmedigi ifade

edilmektedir’® .

Fakat vatandaslik (citizenship) ile milliyetin (nationality) ayn1 kavram olup
olmadigi, eger ayni degilse farkliligin ne oldugu sorusunun cevabi agik degildir.
Ornegin; Birlesik Krallik’ta yasalarda vatandaslik tanimi yapilmis fakat Britanya
milletlerinin tanimi yap11mam1$t1r506. Bir yaklasima gore vatandaglik kisi ile devlet
arasindaki vatandaglik bagini ifade ederken, milliyet kisinin diger devletlerle olan
iliskisini diizenlemektedir®®’. Uluslararas1 Adalet Divani da milliyeti, karsilikli hak
ve 6devlerin, duygu ve ¢ikarlarin birlikte var oldugu, sosyal bir temeli bulunan yasal

bir bag olarak tanmlamaktadir™.

Nefret suclar1 acisindan ele aldigimizda bizim i¢in Onemli olan husus
milliyetin bir diger korunan karakteristik 0Ozellik olan “ulusal koken” ile
karistirilmamasidir. Milliyet ifade edildigi iizere kisi ve devlet arasindaki yasal bir
bag1 ifade ederken, ulusal koken kisinin etnik veya kiiltiirel kokeni ile ilgili bir

kavramdir°®,

4. Din

Bir karakteristik 6zellik olarak “din”, mevcut nefret su¢u yasalarinin hemen
hepsinde korunan bir karakteristik olarak yer almaktadir. Bunun en 6nemli nedent,
inancin sosyal anlamda olduk¢a merkezi bir roliiniin olmasi ve dinsel kimligin

bireylerin kendilerini tanimlamak igin en ¢ok kullandiklar1 karakteristiklerden biri

%4 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.43.
%% Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.43.

%06 Cesarani, David/Fulbrook, Mary, Citizenship, Nationality, and Migration in Europe, Routledge,
New York, 1996, s.32.

%7 Cesarani/Fulbrook, s.32.
%8 Cesarani/Fulbrook, s.32.
%9 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.43.

98



olmasidir. Dolayisiyla da dinsel kimligin korunmasi amaciyla yasal Onlemlerin

alinmasi oldukea 6nem tagimaktadir™™®.

ABD’de basta olmak iizere, kriminolojik aragtirmalarda sosyal cesitliligin
bugiine kadar etnisite odakli algilanma egilimi ayni etnik topluluklar arasindaki
dinsel farkliliklarin 6neminin gozden kacirilmasina neden olmustur. Ornegin,
ABD’de Hint alt kitasindan gelen kisilerin “Asyal1” olarak tanimlanmasi bu topluluk
icerisindeki Hinduizm, Miisliimanlik ve Sihizm gibi tarihsel ve kiiltiirel olarak derin

farkliliklar olusturan dinsel kimliklerin géz ard1 edilmesine neden olmustur™™*.

ABD’de 2011 yili istatistiklerine gore dinsel saikli nefret suglari, biitiin nefret
suclarinin yaklasik %20’lik bir kismini olusturmaktadir. Bunlarin yarisindan fazlasi
Yahudilere karsi islenmis nefret suglar1 iken, bunu sirasiyla Miislimanlara,
Katoliklere ve diger inan¢ gruplarina karsi islenen nefret suclart izlemektedir. Cok
diisiik oranda da olsa (% 0.3) ateist ve agnostiklere karsi islenmis nefret suglari
kayitlara gegmistir 2 " Din saikli nefret suclarinin ¢ogu vandalizm seklinde

gerceklesmekte ve fiziksel saldir1 seklindeki suglara daha az rastlanmaktadir™™,

Bu noktada 11 Eyliil saldirilarinin Miisliimanlara kars1 islenen nefret
suglarinin artmasina olan etkisine deginmek gerekmektedir. 11 Eyliil saldirilarini
takip eden ilk dokuz haftada Arap ve Miisliiman Amerikalilara kars1 yaklasik 700
saldirn vakasi kayitlara gegmistir5l4. Bu saldirilarin 6nemli bir kismi vandalizm
seklinde olurken, cinayet, yaralama, kundaklama gibi siddet fiillerinin sayisinda da
onemli bir artis yasanmustir > . Dinsel sembollerin saldirganlar tarafindan iyi
bilinmemesinden dolay1 yanlis anlasilmalar da olmus ve Miisliiman oldugu sanilan

pek cok Sih de nefret suglarinin hedefi olmustursw, 11 Eyliil olaylarindan sonra

%10 Chakraborti/Garland, s.39.

*1 Chakraborti/Garland, s.38.

*12 FBI, Federal Hate Crime Statistics-2011.
13 APA, Hate Crimes Today, s.3.

14 APA, The Psychology of Hate Crime.

515 Chakraborti, Neil, Hate Crime: Consepts, Policy, Future Directions, Willan Publishing, 2010,
S.25.

*16 Chakraborti, s.25. Nefret suclarinin bazi tamimlarinda “var olan” veya “varsayilan” karakteristik
ozelliklere kars1 islenen nefret suglari denildigi i¢in, hedef yanlis se¢ilmis olsa dahi bu saldirilar da
nefret suglarimin kapsamina girmektedir.
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Miisliimanlara karsi baslayan bu siddet dalgasi Irak savasi ile birlikte ABD’nin

miittefiki olan iilkelere hatta miittefiki olmadig1 halde Kanada’ya da yayilmstir®"’.

11 Eyliil saldirilart sadece ABD’de degil Birlesik Krallik'ta da Misliimanlara
kars1 islenen nefret suclarmin artmasina neden olmustur. S6z konusu saldirilardan
sonra Birlesik Krallik’ta Miisliimanlara kars1 diismanlik igeren, asagilayici ve siddet
igerikli eylemler énemli bir artig gdstermistir™®. Bunun yaminda camilere, Islami
kurum ve organizasyonlara kars1 kundaklama, mala zarar verme, siddet ve hakaret
eylemleri ciddi bir sekilde artmistir™™. Miisliimanlara karsi meydana gelen olumsuz
tavir degisiklikleri keskin ve genis kapsamli olarak farkli etnik, kiiltiirel ve dinsel
gruplar1 da kapsayacak sekilde azinlik veya c¢ogunluk gruplarin hemen hepsinde

gdzlenebilen bir olgu haline gelmistir’?

ABD’de ve Avrupa’da din saikli nefret suclarinin basta gelen iki hedef grubu
Miisliimanlar ve Yahudilerdir. Miisliimanlara kars1 islenen nefret suclar1 islamofobik
nefret suglart olarak adlandirilmaktadir®®. 1980°lerden sonra yayginlasan Islamofobi
terimi; Miisliimanlarin maruz kaldigi ayrimcilik, sosyal ve politik diglanmay1 da
icerecek sekilde, Islam’a kars1 gosterilen dayanaksiz ve haksiz diismanlhigi ifade

etmektedir’?.

Her ne kadar Islamofobik nefret suclarinin artist 11 Eyliil ve sonrasindaki
siireglerde meydana gelmisse de, Islamofobik suglarin artis siireci bu dénemin de
oncesinde, oOzelikle 1990’larda meydana gelen saldirilar ve Miisliimanlarin Bati

523

diinyasinda “hizlanan yabancilasma sarmali” ile artmistir™". Bu paralelde Birlesik

Krallik’ta bir¢ok kasabada miinferit veya genglik ¢eteleri tarafindan Miisliimanlara

51" Chakraborti, s.25.

518 | ambert, Robert/Mazer, Jonathan Githenzs, Islamophobia and Anti-Muslim Hate Crime: UK
Case Studies 2010, 2nd Edition, London, 2011, s.99.

519 | ambert/Mazer, s.103.
520 | ambert/Mazer, s.99.
*21 |_ambert/Mazer, s.79.
522 Chakraborti/Garland, s.44; Lambert/Mazer, s.79.

°23 Chakraborti/Garland, s.44. Birlesik Krallik baglaminda Miisliimanlar ve diger topluluklar
arasindaki yanlis anlasilmalarin ve kotii temsilin nedenleri arasinda, Miisliiman topluluklarin,
ekonomik, sosyal ve politik olarak tecrit edilmelerinden dolay1 ¢ektikleri sikintilar, Giiney Asyali
Miisliimanlar topluluklarda zorla evlendirme ve namus cinayetleri gibi inanglari ile bagdasmayan
uygulamalarinin toplumda artmasi vb. durumlar 6rnek verilebilir, Chakraborti/Garland, s.44.
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kars1 nefret suclar1 islenmekte veya camilere ve Miisliimanlara ait diger mekanlara

kars1 vandalist saldirilar yapilmaktadir®®,

Miisliimanlar disinda din saikli nefret suglarinin diger ana magdur grubu
Yahudilerdir. ABD’de islenen din saikli nefret suglarmin yarisindan fazlasi

Yahudilere karsi islenmektedir. Anti-Semitik®?®

tutumdan kaynaklanan suglar ABD
tarihinde oldukca eski bir ge¢mise sahiptirszs. Bunun disinda Birlesik Krallik ve
diger Avrupa iilkelerinde de tarihsel kokleri gii¢lii olan anti-semitik nefret su¢larinin

yeniden artis1 gézlemlenmektedir527.

Anti-semitik nefret suglari ¢ogunlukla asir1 sag orgiitlerin ideolojilerine ve
aktivitelerine dayandirilmaktadir. Beyaz (Aryan) wrkin diger irklardan istiinliigiine
dayanan inanglar1 ile motive olan asir1 sag gruplar, Yahudi topluluklarini beyaz irkin
kutsalligina bir tehdit olarak algilamaktadir. Bu sekilde onlara karsi uyguladiklart

siddeti ve baskiy1 mesrulastirmaktadirlar?.

Son olarak deginilmesi gereken nokta, nefret sugu yasalarinin bir veya birkag
dini ve inanc1 degil biitiin dinlerin mensuplarinin korumasi ve ayn1 zamanda herhangi
bir inanca dahil olmayan kisilerin de bu kapsamda sayilmas1 gerektigidir. Dolayisiyla

ateist ve agnostik gruplar da bu kapsamda nefret sugu yasalarinin korumasi altinda
kabul edilmektedir®®.

524 |_ambert/Mazer, s.99.

525 Anti-semitizm, Yahudilere haksiz yere beslenen diismanlik veya Yahudilerin fiziksel ve manevi
Ozelliklerini abartmaya veya temelsiz genellemelerle asagilamaya c¢alisan algr olarak
tamimlanabilir, Berger, David, History and Hate: The Dimensions of Anti Semitism, Jewish
Publication Society, 1986, s.3.

APA, Hate Crimes Today, s.3. ADL tarafindan yapilan bir aragtirmaya gore; Amerikalilarin
%17’si agirt anti-semitik inanglara sahipken, Amerikalilarin % 35’1 de orta diizeyde anti-semitik
goriislere sahiptir, Anti-Defamation League (ADL), Anti-Semitizm in America, 2002,
http://archive.adl .org /ant i_semitism/2002/as_survey.pdf, Erisim Tarihi: (14.07.2013).

Chakraborti/Garland, s.46. Gegen on yilda anti-semitik nefret suglar1 sadece Yahudilerin uzun
bir gecmisten beri ayrimciliga ve hosgoriisiizliige maruz kaldig: iilkelerde degil Fransa, Rusya ve

Kanada gibi bu konuda hosgoriisiiz bir gegmisi olmayan iilkelerde de gdzlenmistir,
Chakraborti/Garland, s.47-48.

58 Chakraborti/Garland, s.47.

529 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, 5.43. AGIT Bolgesinde herhangi bir inanca baglh olmayan kisi ve
gruplar1 da koruma altina alan nefret sugu yasalarina 6rnek olarak; Belgika’da din (religion) tabiri
Tanr’nin varligina veya yokluguna iligkin dini ve felsefi inanglari ifade etmektedir. Malta Ceza
Kanunu’nda dini saiklerle islenen nefret suglarininin cezasini arttiran maddede “dini grup, dini bir
inan¢ veya inangsizlik ile tamimlanan insan toplulugunu ifade etmektedir.” seklinde
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C. Sikhikla Korunan Karakteristik Ozellikler

Nefret sucu yasalarina sahip tilke sayis1 20. yiizyilin sonlarina dogru biiyiik
bir artig gosterirken, igerik olarak da korunan karakteristiklerin genislemesi yoniinde

bir egilim ortaya cikmustir®®.

Bu genisleme cercevesinde yukarida ifade ettigimiz
evrensel olarak korunan karakteristik Ozelliklerin yaninda cinsiyet, fiziksel ve
zihinsel engellilik ve cinsel yonelim de korunan karakteristik olarak yasalarda

diizenlenmeye baslanmugtir®®,

Korunan karakteristikler —arasinda yasa koyucularin  yaklagimindan
kaynaklanan bu kategorizasyonun daha iyi anlasilmasi i¢in bazi rakamlara yer
vermek yerinde olacaktir. ABD’de nefret suclar1 yasasina sahip olan eyaletlerin
%090°1 nefret sucu yasalarinda 1rk, etnisite ve din gibi 6zellikleri korunan grup olarak
tanimlamaktadir. Bunun yaninda eyaletlerin %50°den biraz fazlasi1 sadece cinsel
yonelim, cinsiyet ve engellilik durumunu nefret su¢larinin magdur gruplarindan biri

olarak tanimlamaktadir>>2.

AGIT iiyeleri arasinda nefret suglarina sahip olan iilkelere baktigimizda ise,
bu iilkelerin hemen hepsinin klasik nefret suglar1 gruplarini yasalarinda tanimladigi,
fakat bu {ilkelerden sadece altisinin cinsel yonelimi ve cinsiyeti, yedisinin de

engellilik durumunu korunan karakteristik olarak kabul ettigi gén’ilmektedirS%.

Siklikla korunan suglar kategorisindeki karakteristikleri, nefret sucu
yasalarimin en az yarisinda yer alan karakteristikler olarak kabul ettigimizde bu
kategoriye cinsiyet, cinsel yonelim ve engellilik durumu girmektedir >**. Bu

kategoriye dahil olan karakteristik 6zellikler irk ve benzeri kavramlardan daha kolay

belirtilmektedir. Cek Cumhuriyeti Ceza Kanunu’nda bu konuda “inanglilik veya inangsizlik” tabiri
kullanilmaktadir, Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.43.

530 Shively, s.33. Yazarm verdigi rakamlara gére ABD’de 1981-1984 yillar1 arasinda 10 eyalet nefret
sugu yasasi kabul etmisken 1985-1989 yillar1 arasinda 14 eyalet daha nefret sugu ile ilgili
diizenlemeleri onaylamis, 1999 yilinda ise toplam rakam 41’e ¢ikmistir. Son olarak 2000-2004
yillar1 arasinda 5 eyalet daha nefret sugu yasasi kabul etmistir. Rakamlardan anlasilacag: iizere
nefret suclarinin yasallagma siireci olduk¢a hizli bir artis grafigi gostermistir.

%31 Osce/Odihr, Preventing and Responding to Hate Crimes: A resource Guide for NGO’s in the
OSCE Region, Warsaw, 2009, s.18.

%32 Shively, s.21.
53 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.43.

%34 Shively, s.33. Bazi kaynaklarda “yas” (age) bu kategoriye dahil edilse de, diizenlenme siklig
gorece ¢ok daha az oldugu i¢in (ABD’de % 27, Shively, s.21) nadiren korunan Kkarakteristikler
grubuna dahil edilmesi daha dogru olacaktir.
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tanimlanmaktadir. Zaten pek ¢ok lilkede bu terimler halihazirda anayasal belgelerde
veya ayrimcilik karsiti hiikiimlerde diizenlenmistir °%  Bundan dolay1 terimlerin
karmasik veya belirsiz olmadigr veya zaten mahkeme tarafindan yorumlandigi
durumlarda, bu terimleri bir de nefret sugu yasalarinda tekrar yorumlamanin bir

geregi bulunmadigi da ileri siiriilmektedir®*®,

Bu kategorideki karakteristik gruplara karsi, siiregelen kavramsal ve politik
tartismalar nedeniyle yasa koyucular tarafindan daha temkinli yaklasildigi ve her
tilkenin kendi yerel sartlar1 g¢ercevesinde bir tutum belirledigi goriilmektedir. Bu
durumu da dikkate alarak cinsiyet, cinsel yonelim ve engellilik karakteristiklerine

daha yakindan bakmak gerekmektedir.

1. Cinsiyet

Cinsiyet (gender), kadinlarin baslica magduru oldugu, transgender bireyleri
de kapsayan bir karakteristiktir. Sosyal ve tarihsel anlamda olduk¢a problemli ve
tartismal1 bir kavram olan cinsiyetin buna ragmen nefret sucu yasalar1 gercevesinde

kabul edilme egilimi oldugunu ifade etmek gerekir537.

S6z konusu tartigmalardan ilki, cinsiyetin tanimi ve ifade ettigi magdur
gruplar ile ilgilidir. Oncelikli olarak toplumsal cinsiyet (gender) ve biyolojik
cinsiyet (sex) kavramlart arasindaki farka deginmek gerekir. “Toplumsal cinsiyet”,
kadinlar ve erkeklerin farz edilen biyolojik cinsiyetleri {izerine toplum tarafindan
insa edilen anlamlar, beklentiler ve roller veya verili bir kiiltiirde ve zaman diliminde
erkek ve kadimlardan beklenen davranis, tutum ve kisisel 6zelliklerdir®®. Biyolojik
cinsiyet ise bir kiginin dogarken sahip oldugu biyolojik karakteristiklere gére yapilan

“erkek” ve “kadin” kategorizasyonudu r>%°,

Bu tanimlamalar ¢ercevesinde cinsiyet basligi altinda karsimiza ¢ikan magdur
gruplar1 kadin ve transgender (fiziksel yap1 ve goriiniis ile cinsel kimligin birbiriyle

uyusmamasi) bireylerdir. Kadinlarin cinsiyetlerinden dolayr maruz kaldiklar1 en

%% Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.44.
5% Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.44.
37 APA, Hate Crimes Today, s.4.

*% Chakraborti/Garland, s.73.

5% Chakraborti/Garland, s.73.
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540

onemli saldir tiiri olarak tecaviiz (rape) gosterilmektedir™". Yalniz tecaviiziin bir

nefret sucu fiili olarak kabul edilmesi oldukca tartismalidir. Tecaviiziin nefret suglari

icine alinmasini savunan goriis, tecaviiz sugunun magdurlarinin % 79’unun kadinlar

541

oldugunu ve diger nefret suglari magdurlart gibi kadmlarin da temel bir

karakteristiklerinden yani cinsiyetlerinden dolayr hedef olduklarmi ifade

542

etmektedir’™. Bunun yaninda nefret suclarinin ayiric1 6zelliklerinden olan magdur

543

tizerinde agir fiziksel ve psikolojik etkiler’ ve hedef gruptaki endise ve korkunun

artmast gibi sonuglarin tecaviiz eylemi i¢in de gecerli oldugunu ileri

siirmektedirler>**

. Fakat karsit goriis nefret suglarinda failin magduru tanimamasi
gerektigini, ¢linkii failin zaten Otekilestirdigi gruba karst bir saldirida bulundugunu
ve nefret suclarinin ayirict 6zelliklerinden olan ayni gruptan herhangi birisinin sugun
magduru olabilecegini (victim interchangeablety) belirtmekte ve magdurun yabanci
bir kisinin saldirisina karsi savunmasizligi gibi durumlarin tecaviiz veya fiziksel
saldir1 eyleminde bulunmadigi, ¢linkii bu tiir eylemlerin ¢ogunlukla ¢evreden ve
tamdik kisiler (eski arkadas, yakin ¢evreden erkekler vs.) tarafindan gergeklestirildigi

saviyla kars1 cikmaktadirlar™®.

Kanaatimize goére kadinlara karsi islenen tecaviiz veya diger herhangi bir
sucun nefret sugu anlaminda degerlendirilebilmesi ancak failin kadin diismanligi

(misogny >*

) saiki ile hareket etmesi halinde gerceklesebilir. Diger durumlarin
onyarg1 ve nefret saiki eksikliginden dolayr bu kategoride degerlendirilmesi imkani

bulunmamaktadir. Kadina kars1 fiziksel ve cinsel siddetin 6nlenebilmesi amaciyla

0 pendo, Elizabeth A., Recognizing Violence Against Women Gender and The Hate Crimes
Statistics Act, 17 Harward Women’s Law Journal, 157, 1994, s.158-183, s.165. Yazar bu
eylemlerin ihmal edilebilecek sayida az bir kisminin kadin diismanligi saiki (misogny) ile
islendigini ifade etmektedir.

1 Carney, 5.319.

%2 Carney, 5.329.

3 Kadinlara yonelik siddetin magdurlar1 izerinde oldukca yikici etkileri bulunmaktadir. Ornegin;
tecaviiziin magdur iizerindeki etkileri oldukga siddetli ve uzun siirelidir. Magdur, gordiigi fiziksel
zararin yaninda kabuslar, konsantrasyon bozukluklari, korku ve endise, kendini suglama,
depresyon, iligki kurmada zorlanma gibi psikolojik sikintilara maruz kalmaktadir, Pendo, s.164;
APA, Hate Crimes Today, s.4.

4 Carney, 5.329.

%5 Chakraborti/Garland, s.86.

> “Misogny” terimi kars: cinsten nefret ve 6fke duymayi ifade etmekle beraber daha ¢ok erkegin
kadina diigmanlik beslemesi anlaminda kullanilmaktadir, Streissguth, s.136.
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ileri siiriilen bu goriislerin nefret sucglart cercevesinde hukuki bir dayanagi

bulunmamaktadir.

Yapilan arastirmalara gore kadinlarin ¢ogu esleri, erkek arkadaslar1 veya
yakin ¢evresindeki erkekler tarafindan fiziksel saldiriya ugramaktadir. ABD’de
yapilan bir arastirmada 6ldiiriilen kadinlarin %52’sinin katillerinin esleri veya erkek

arkadaslar1 oldugu ortaya ¢ikarilmistir™*’,

ABD’de kadinlara karsi islenen nefret sucglarimi Onlemek icin 1994°te
Kadinlara Kars1 Siddet Yasasi (The Violence Against Women Act of 1994)
cikarilmistir. Bu yasa ile ABD’deki herkesin cinsiyetinden dolayr bir su¢a maruz
kalmaktan korunacag ifade edilmekte ve federal yetki alanina giren cinsiyet saiki ile

islenen suclara ceza 6ng6rﬁ1mektedir548.

Cinsiyetinden dolay1r nefret suclarinin magduru olan bir diger grup
transgender bireylerdir. Bu bireylere karsi transgender kimliklerinden dolay1 islenen
suclar da cinsiyet saiki ile islenen nefret suglarina dahil edilmektedir™*®. Transgender
bireyler kendi cinsel kimliklerinin, fiziksel yapilar1 ve goriintisleri ile uyusmadigini

diisiinen ve icinde dogdugu kimlikten farkli bir cinsel kimligi diinyaya yansitmak

550

isteyen giyim ve davraniglarimi bu sekilde ifade eden kisiler olarak

551

tanimlanmaktadir ™. Bu bireyler ¢esitli tedaviler (hormonal ve cerrahi) yoluyla

biyolojik  cinsiyetlerini kendilerini ait hissettikleri cinsiyete donistiirmek

istemektedirler®?

.Yapilan arastirmalar transgender bireylerin veya kendi biyolojik
cinsiyetlerinin normatif sunumundan daha farkli bir sekilde giyinen veya goriinen

kisilerin (gender-nonconforming individuals) nefret suglarinin hedefi olma

7 APA, Hate Crimes Today, s.4.

8 Streissguth, s.48-49. Kadina yonelik siddet ve aile i¢i siddet toplumumuzda da onemli bir
sorundur. Kadina kars1 artan siddet olaylarinin kamuoyunu ve yasa koyucu harekete gecirmesi
neticesinde bu olaylarin dnlenmesi i¢in gerekli tedbirlerin alinmasi konusunda diizenlemeler igeren
6284 sayili Ailenin Korunmasi ve Kadina Kars1 Siddetin Onlenmesine Dair Kanun 8 Mart 2012
tarihinde kabul edilerek yiiriirliige girmistir.

9 APA, Psychology of Hate, s.2.

0 | ewis, Turner/Stephen, Whittle/Ryan, Combs, Transphobic Hate Crime in the European Union,
2009. http://www.ucu.org.uk/media/pdf/r/6/transphobic_hate crime in_eu.pdf, Erisim Tarihi:
(05.09.2013).

> Chakraborti/Garland, s.86.

%2 Turner/Whittle/Combs, s.5.
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ihtimallerinin ¢ok yiiksek oldugunu ortaya koymaktadir®>®. Transgender bireylerin
maruz kaldig1 saldirilarin ¢ogu asagilayici yorumlar, hakaret ve kiifiir gibi sozlii

saldirilardan olusmakta, bu saldirilar bazen de fiziksel saldiriya d6nﬁsmektedir554.

ABD’de bugiin 27 eyalette cinsiyet, korunan bir karakteristik olarak nefret
sucu yasalarinda yer almaktadir™>. Fakat FBI, cinsiyet saiki ile islenen nefret suclar
hakkinda istatistik toplamadigi i¢in bu suglarin islenme siklig ile ilgili resmi bir bilgi
yoktur. Yalniz, cinsiyet saiki ile islenen nefret suglarinin biitiin nefret suglar

icerisinde en genis ikinci nefret sucu tiirii oldugu ileri siiriilmektedir®®.

AGIT katilimer iilkeler arasinda sadece alt1 iilke cinsiyeti nefret sugu

7

yasalarinda korunan bir karakteristik olarak diizenlemektedir °*’ . Buna karsin

OSCE’nin 2011 raporuna gore cinsiyet saiki ile islenen suglar biitiin iilkelerde yaygin

olarak islenmektedirssg.

Sonug olarak, cinsiyet saikli yani kadinlara ve transgender bireylere karsi
islenen suglar biitiin nefret suclari icerisinde Onemli bir yer tutmaktadir. Yasal
diizlemde ise bu karakteristigin yasalarda diizenlenme siklig1 diisiiktiir. Tecaviiz gibi
baslica magduru kadinlar olan ve magdur lizerinde ¢ok agir sonucglara yol agan bir
sucun (istisnai olarak misojini gibi bir kadin diismanlig: saiki ile islenmesi disinda)
teknik olarak nefret suclar1 kavraminin disinda oldugu ve bu tiir suclar ile miicadele
i¢in farkli bir zeminde ¢alismalar yiiriitiilmesi gerektigi kanaatindeyiz Ciinkii tecaviiz
sugu, magdurun cinsiyetinden nefret edildigi i¢in islenmemekte ve hedef gruba
sembolik mesaj yollama gibi bir amag giitmemektedir. Transgender bireylerin sadece
bu kimliklerinden dolay1 su¢ magduru olmasinin nefret su¢cu kavramina dahil oldugu
diisiincesindeyiz. Cilinkii bu bireyler dogustan gelen biyolojik ve ruhsal farkliliklar
nedeniyle toplumun genelinden farkli bir cinsiyet kimligine sahip olmuslardir. Bu
bireylerin kendi segmedikleri ve kisisel tercihleri ile degistiremedikleri 6zellikleri

nedeniyle saldiriya ugramalari, onlar1 toplum disina itilmelerine neden olmaktadir.

53 APA, Psychology of Hate.
>4 Turner/ Whittle/ Combs, s.5.

5% Anti-Defamation League (ADL), Hate Crimes Statutory Provisions, 2011, http://archive. adl.
Org /learn/hate_crimes_laws/map_frameset.html, Erigim Tarihi: ( 07.09.2013).

% APA, Psychology of Hate.
7 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, $.43.
%8 Osce/Odihr, Hate Crimes in the OSCE Region-2011, s.80.
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Bu durum her insanin sahip oldugu insan onuruna uygun ve giiven i¢inde yasama
hakkina aykirilik teskil etmektedir. Fakat cinsiyet karakteristigi, her toplumun sahip
oldugu kiiltiirel farkliliklar, deger yargilar1 ve ahlak normlar1 nedeniyle diizenlenme
siklig1 yiiksek olmayan bir karakteristiktir. Yasal korumanin da bu cgercevede
islevselligi siipheli olmakla beraber, sadece varlig1 ve dogustan gelen farkliliklar

nedeniyle saldiriya ugrayan topluluklar i¢in en azindan sembolik anlami olacaktir.

2. Cinsel Yonelim

Cinsel yonelim; kisinin duygusal, fiziksel ve cinsel olarak hangi cinse
® . Heteroseksiiellik, biseksiiellik ve

escinsellik olmak iizere tanimlanmis {i¢ cinsel yonelimden bahsetmek miimkiindiir®.

yoneliminin oldugunu belirten ifadedir *°

Farkli cinsel yonelime sahip bireylere karsi islenen nefret suclarinin diger

61 Bunun

nefret suclarina gore daha agir ve siddetli oldugu ileri siiriilmektedir
yaninda farkli cinsel yonelimdeki gruplara karsi islenen suglarin 6zellikle ergin ve
genc yetigkin gruplar arasinda en yaygin ve en ¢ok sosyal kabul goren sug

tiirlerinden biri oldugu belirtilmektedir®®.

Cinsel yonelimden kaynaklanan nefret suglari “homofobik nefret suclari”
olarak adlandirilmaktadir. Homofobi; farkli cinsel yonelimdeki bireylerden veya
onlarin yasam tarzlarinin ¢esitli alanlarindan duyulan hosnutsuzluk olarak
tanimlanmaktadir®®. Bu hosnutsuzluk farkli cinsel yonelimdeki bireylerin kendileri

disinda onlarla ilgili ve iligkili herhangi bir kisi ve karakteristigi de kapsamaktad1r564.

Farkli cinsel yonelime sahip bireylere karsi islenen sucglarin nefret sugu olarak
diizenlenmesi tartigma konusudur. Bir goriise gore cinsel yonelim, dnyarg:i suglari
kapsaminda korunmasi1 gereken bir grup niteligi tagimamaktadir. Ciinkii cinsel

yonelim 1rk, renk, etnisite gibi degistirilemez bir karakteristik niteligine sahip

9 Colak, Ozlem, Escinsellere Yonelik Nefret Suclari ve Toplumun Bu Suglar Kapsaminda Faile ve

Magdura Yonelik Tutumlart, Istanbul Universitesi Adli T1p Enstitiitsii, Yiiksek Lisans Tezi, 2009,
s.9.

%0 Colak, s.10.

%! Chakraborti/Garland, s.63.
%2 APA, Hate Crimes Today, s.4.
%3 Chakraborti/Garland, 5.56-57.
%4 Chakraborti/Garland, s.57.
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degildir %5 Buna gore cinsel yonelimi nefret suclari kapsaminda
degerlendirdigimizde, bir insan eylemine dayanarak bir gruba azinlik olma imkani
tanimig oluruz. Dolayisiyla sadece diisiinerek veya belirli konularda bir se¢im
yaparak bir azinlik grubuna dahil olma imkani ortaya ¢ikar. Bu durum da nefret
suclarinin temel oOzellikleri ile uyusmamaktadlrSGG. Kars1 goriis ise, bu arglimanin
zaylf oldugunu, cinsel yonelimdeki farkliliklarin genetik ve cevresel nedenler
tarafindan belirlendigini, dolayisiyla kisisel bir tercihin daha 6tesinde oldugunu ileri

siirmektedir®®’.

Cinsel yonelimin korunan bir karakteristik olmasina bir diger itiraz da
“deger” bazli bir elestiri gelistiren yaklasimlar tarafindan yapilmaktadir. Buna gore,
“farkli cinsel yonelime sahip bireyler ile ilgili 6zel kategorizasyonlar yapmak
gelecek nesillere bu yasam tarzinin aktarilmasina agik kapi birakacagi anlamina
gelecektir °*® » Bu durumun ayni zamanda farkli yonelimleri cesaretlendirerek
geleneksel aile yapisini da tehdit edecegi ifade edilmistir™®. Ahlaki ve kiiltiirel
kaygilar ¢ergevesinde ortaya ¢ikan bu itiraza karsilik boyle bir yaklagimin, farkl
cinsel yonelime sahip bireylere irk, etnik koken, din gibi karakteristiklere sahip
azinliklar kadar degerleri olmadig1 ve cinsel yonelimden kaynaklanan bir toplumsal
yaranin digerleri kadar 6nemsenmedigi imasinda bulunacagi ve bunun insan onuru

ve degeri ile esitlik ilkesiyle bagdasmayacagi gerekgesiyle karsi ¢cikilmaktadir®"®.

ABD’de cinsel yonelime karsi islenen fiillere nefret sucu yasalarinda yer

571

veren eyalet sayisi 30°dur” . Nefret sugu istatistiklerine bakildiginda ise islenen

nefret suclarmin %?20’sinin cinsel yonelim saikiyle islenen nefret sugu oldugu

572

goriilmektedir”“. Bazi yazarlar bu suclarin oranimin daha yiiksek oldugunu fakat

¢ogunun rapor edilmedigini/edilemedigini ileri siirmektedirler®”. Fail profilinin ise

%5 Gernstenfeld, 5.48. Ayrmntil tartismalar igin bkz. Lawrence, Punishing Hate, s.18 vd.

Lawrence, Punishing Hate, s.18; Hudson, s.71.
Lawrence, Punishing Hate, s.18.

Lawrence, Punishing Hate, s.18.

° Gernstenfeld, s.46.

570 _awrence, Punishing Hate, s.18.

ADL, Hate Crimes Statutory Provisions.

°’2 FBI, Hate Crime Statistics 2011.

57 Hudson, s.64.

566

567

568

5

D
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baskin olarak ergen genclerden olustugu goriilmektedir™’*. AGIT bélgesinde cinsel
yonelimi nefret sugu yasalarinda diizenleyen iilke sayisi ise dokuzdur®”. OSCE
bolgesinde cinsel yonelim nedeniyle islenen nefret su¢larininin toplamini gosteren
bir istatistik mevcut olmamakla birlikte, ODIHR tarafindan her yil yayinlanan
raporda {lilke bazli veriler, islenen su¢ sayisinin oldukca yiikksek oldugunu
gostermektedir. Ornegin sadece Birlesik Krallik’taki resmi veriler, bir yilda 4447

cinsel yonelim saiki ile nefret sucu islendigini gésterrnektedir576.

Sonug olarak cinsel yonelim nefret ve 6nyargi saiki ile islenen suglar dnyargi
suclar1 arasinda onemli bir yer tutmaktadir. Fakat nefret sugu yasalarina sahip olan
tilkelerde cinsel yonelimin korunan bir karakteristik olarak kabul edilmesinde ahlaki,
kiiltiirel, dinsel ve politik itirazlar bulunmaktadir. Bu itirazlar ailenin ve neslin
korunmasi, toplumsal ahlak ve toplumsal cinsiyet {izerine insa edilmis bir sosyal
yapinin bundan goérecegi zarar ¢ercevesinde yogunlagmaktadir. Bu konuda en ¢ok
tartisilan husus cinsel yonelim ve cinsiyet karakteristiklerine yasal koruma
saglamanin bu karakteristikleri mesrulastiracagi ve hatta tesvik edecegi yoniindedir.
Bir diger konu da cinsel yonelimin kisilerin dogustan gelen biyolojik ve ruhsal
fakliliklarindan m1 kaynaklandigi, yoksa bireylerin kendi kisisel tercihleri tizerinden
mi sekillendigidir. Bu sorunun biyolojik ve tibbi kesin bir izah1 bulunmamaktadir.
Istatistiklerde ifade edildigi iizere orta siklikla diizenlenen bu karakteristigin yasal bir
kapsamda degerlendirilmesi, yasa koyucunun sosyal ve kiiltiirel sartlari, toplumsal
tepkileri ve uygulanabilirligini goz oniine alarak verecegi bir karardir. Bu yondeki bir
diizenlemede dikkat edilmesi gereken en 6nemli hususun deger eksenli ve tarafsiz bir

dil kullanilmasi oldugunu diistinmekteyiz.

3. Engellilik Durumu

Fiziksel veya zihinsel bir engellilik durumuna sahip bulunan bir kisiye karsi,
bu durumuna karsi duyulan 6nyargi ve nefret dolayisiyla islenen suglar®”’ olarak
tanimlayabilecegimiz bu sug tiirli baz1 yasal diizenlemelerde ayr1 bir nefret suglari

kategorisi olarak dilizenlenmektedir. Engellilik durumu klasik nefret suclar

" APA, Hate Crimes Today, s.4.

°> Osce/Odihr, Hate Crimes in the OSCE Region-2011, s.80.

°’® Osce/Odihr, Hate Crimes in the OSCE Region-2011, s.85.

5T Crown Prosecution Service (CPS), Disability Hate Crime, London, 2007, s.7,
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kapsaminda olmadigi halde, nefret sugu yasalarinin genisleme egilimi ¢ercevesinde

korunan bir karakteristik 6zelligini kazanmaya baglamistir®’®,

Engellilere kars1 ciddi bir nefret ve saldirganlik egiliminin var olup olmadigi
uzun bir siire tartisma konusu olmustur. Bu konuda son yillarda yapilan ¢alismalar
ozellikle ABD ve Ingiltere’de elde edilen veriler, vaka rnekleri ve istatistikler ile bu
sorunun bugiine kadar gérmezden gelinen ve diisiiniilenden ¢ok daha ciddi bir sosyal
problem oldugu ortaya konmustur®”®. Buna paralel olarak ingiltere’de yapilan bir
arastirma engellilerin %22’sinin kamuya acik alanlarda asagilama ve kiiglimsemeye
maruz kaldigin1 gostermektedir. Ayni arastirma, engelli kisilerin engelli olmayan
kisilere gore iki kat daha fazla saldirtya ugradigini géstermektedirSgo. Ayrica egitim
goren engellilerin % 90’1 kabadayilik, zorbalik, fiziksel olarak veya s6z ile hakaret,
rahatsizlik verme (bullying) gibi fillere maruz kalmaktadir®®. ABD’de 1997 yilindan
beri tutulan istatistiklere gére on yil siiresince (1997-2007 yillar1 arasinda) engellilere

kars1 islenmis nefret sucu olarak 520 vaka kayitlara ge(;mistir582.

Engelli bireyler ayrimciligin pek ¢ok tiiriine maruz kalmakla birlikte fiziksel
ve cinsel istismara ugrama riskleri de oldukga yiiksektir®®. Engellilere yapilan bu
saldirilarin altinda yatan diisiince ise onlarin toplumun, c¢alisan, ireten ve esit

bireyleri olmadig1 dolayisiyla da onlara saldirmanin yanlis olmadigi diisiincesidir™,

Nefret ve Onyargi ile engelli bireylere karsi islenen suglar disinda insan
wkinin 1slah edilmesini amaglayan ojenik hareketi (eugenism) sozde bilimsel

gerekgelerle engelli bireylerin toplumdan tecrit edilmesi, kisirlagtirilmast ve hatta

578 Shively, s.ii.

5% Sherry, Mark, Disability Hate Crimes-Does Anyone Really Hate Disabled People, Ashgate
Publishing, 2010, s.29. Sherry’nin internet siteleri tizerinde yaptig1 aragtirmalar engelli bireyleri
asagilayan, onlarin toplum i¢in bir yiik oldugunu ileri siiren ve hatta yok edilmeleri gerektigini
isteyen sayisiz blog ve siteden alintilar ve Ornekler vermektedir. Bu o6rnekler kontrolsiiz ve
sansiirsiiz bir bilgi akisinin oldugu ortamlarda engelli bireylere yonelik nefretin sanilandan daha
ciddi boyutlarda olduguna isaret etmektedir.

0 CPS, s.2.

1 CPS, s.2.

%82 Sherry, s.56. FBI, istatistikleri engellilere kars1 islenen nefret suglarini ayrica fiziksel engellilere
ve zihinsel engellilere karsi olmak tizere iki farkli kategoriye ayirmaktadir. Buna gére engellilere
kars1 islenen 520 nefret sucunun 320 tanesi zihinsel engelli bireylere, geriye kalan 200 tanesi de
fiziksel engelli bireylere kars1 islenmistir. Sherry, 56.

%83 APA, Hate Crimes Today, s.5.
%84 APA, Hate Crimes Today, s.4.
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katledilmesini ongoren diizenlemelere dayanak olmustur °®

Bu harekete gore
canlidaki iyi 6zellikler bir sonraki nesle daha yiiksek oranda gegmekte, bu sekilde
nesilden nesile bozularak devam eden bir gelisim gozlenmektedir. Bunun
engellenmesi i¢in de kotii ozelliklerin dogal iiremesinin durdurulmasi, bir yontem
olarak ortaya atilmistir™. Bu amagla istenmeyen Ozellikleri tagiyan kisilerin rizasi ile
veya zorla kisirlagtirllmalart Onerilmekte (negatif o6jenik), istenen Ozelliklerin
tiremesi i¢in gerekli sartlarin ortaya konmasi ve tesvikine calisilmaktadir (pozitif
6jenik)587. 20. yiizyilin baslarindan ortalarina kadar uygulamalar1 devam eden bu
hareketin, hem bilimselligi hem uygulanabilirligi, hem de ahlaki, etik ve hukuki
degerlere uygunlugu olmadig: anlasildig: i¢in giiniimiizde hemen hemen tamamen

ortadan kalkmis bulunmaktadir®®

. Ojenik hareketi, aslinda engellilere kars1 duyulan
nefret ve onyarginin kdkeninde yatan diisiincelerin sézde mantiksal temeli ile ayn
0zii paylasmaktadir. Nefret suclarinda oldugu gibi miinferit saldir1 ve istismar
vakalar1 ile ortaya ¢ikmamasi ve bilimsel gerekgeler ile temellendirilmeye
calisilmasina ragmen, Ojenik hareketinin aslinda ayni nefret ve Onyarginin daha

sistematik bir dil ile ifade edilmesinden bagka bir sey olmadigi kanaatindeyiz.

ABD’de 31 eyalette nefret suglari yasasi kapsaminda korunan® engellilik

durumuna karsi islenen nefret suglari, toplam nefret suglari igerisinde %1’den daha

590

az bir orana sahiptir™". AGIT bélgesinde engellilik durumuna nefret sugu yasalarinda

yer veren iilke sayis1 yedi iken>®, engellilere karsi islenen suglarin verilerini toplayan

%85 Bayertz, s.75.

%8 Bayertz, s.75.

%7 Bayertz, s.76. Modern bir tartisma olarak insan genom projesi, insan haklari ve 6jenizm hakkinda

ayrintih bilgi i¢in bkz. Zengin, M. Ali, Biyoloji Uygulamalar1 ve Tibbi Miidahaleler Karsisinda

Insan Haklarmim Korunmasi, Ankara, 2012, s. 91 vd.

588 Bayertz, s.76. Yazar, gen teknolojisi, hiicre biyolojisi ve kopyalama ile meydana gelen yeni

gelismelerin bu alanda yeni bir tartigma baslattigina dikkat ¢ekmekte ve cesitli hastaliklara veya
fizyolojik  kusurlara  sahip  ceninlerin  alinmasimn  bu  kapsamda  degerlendirilip
degerlendirilemeyecegini tartismaktadir. Bu yenilikler ve tartismalar ilk haliyle artik kabul
gormeyen Ojenik hareketinin gliniimiize yansiyan sekilleri olarak degerlendirilebilirler, Bayertz,
S.76.

%9 ADL, Hate Crimes Statutory Provisions, 2011.
%0 EBJ, Hate Crime Statistics 2011.
%1 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.43.
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592

tilke sayis1 13°tlir™“. Elde edilen veriler ABD’ye paralel olarak diger nefret suclart ile

karsilastirildiginda oldukea diisiiktiir™®.

Engellik durumunun korunan bir karakteristik olarak kabul edilmesi tarihsel
bir magdur ve hedef grubu teskil etmesinden dolay1 degil, zayif ve dezavantajli

% Korunan

gruplarin  korunmasina yonelik politikalarin  bir sonucudur >
karakteristiklerin tipik oOzelliklerini tagimadigi halde bu grubun nefret suglar
kategorisinde degerlendirilmesi, nefret sugu yasalarmin, bir sosyal politika araci
olarak kullanilmasi egiliminin bir gostergesidir. Bu durum bir siire sonra bu sug
kategorisinin  genel suglarin  yerine ge¢mesi tehlikesini de igerisinde

barindirmaktadir.

D. Nadiren Korunan Karakteristik Ozellikler

Bazi karakteristik 6zellikler nefret sugu yasalarinda kendilerine olduk¢a nadir
yer bulmaktadir. Bu karakteristiklere medeni hal, soy, zenginlik, sinif, sosyal stati,

politik goriis veya ideoloji ve askeri hizmet gibi 6rnekler verilebilir™®.

5% «medeni hal” iki

ABD’de “politik goriis” bes eyalette, “yas” 13 eyalette
eyalette, “egitim durumu” da bir eyalette ® korunan karakteristik olarak
bulunmaktadir. AGIT bélgesinde de nadiren korunan karakteristiklere yer veren
diizenlemeler mevcuttur. Ornegin; Hirvatistan Ceza Kanunu “malvarligi, soy, egitim
ve sosyal statii”yii, Rusya Ceza Kanunu “politik goriis ve ideoloji’yi, Ispanya Ceza

Kanunu da “ideoloji”’yi korunan karakteristik olarak diizenlemektedir®®.

%% Osce/Odihr, Hate Crimes in the OSCE Region-2011, 5.89.

5% Osce/Odihr, Hate Crimes in the OSCE Region-2011, s.89. Rapora gore ingiltere’de bir vaka,
Almanya’da besi siddet iceren 18 vaka kayitlara gegmistir.

% Jenness/Grattet, Examining The Boundaries, 5.654
5% Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.44.
% ADL, Hate Crimes Statutory Provisions, 2011.

97 Jacob/Potter, s.43. Bu eserdeki bilgiler kitabin son baskisimn da eski olmasi nedeniyle giincel
degildir. ABD’deki yasal diizenlemeler hakkinda giincel bilgiler sunan Anti-Defamation League’in
(ADL) internet kaynaklari da bu konuda kisitl1 bir bilgi vermektedir.

%8 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.44.
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IV. NEFRET SUCU YASALARININ TEMEL DUZENLENIS
BiCIMLERI

A. Genel Olarak

Nefret ve Onyargi saiki ile islenen suclarin diizenlendigi yasalar ¢esitli
yonleriyle birbirinden farklilik gostermektedir. Bu farklilik nefret ve Onyargi
suclarinin  sorusturma ve kovusturma evrelerinde farkli uygulamalarin ortaya

¢ikmasina neden olabilmektedir.

Nefret sucu yasalarinin diizenlendigi iki temel model bulunmaktadir. Bunlar
nefret suclarini miistakil bir sug¢ olarak dngoéren diizenlemeler ve nefret suclarini daha
fazla ceza gerektiren bir nitelikli hal olarak Ongéren diizenlemeler seklinde ifade
edilebilir®®. Bunlarin disinda Jacobs/Potter, nefret sugu yasalarim incelerken “Sivil
Haklar” ve “Raporlama Yasalarini” da bu kategori i¢inde saymaktadir®®. Fakat
sayillan ek modeller 6zel olarak nefret sucu yasalar ile ilgili olmaktan cok ilgili
yasalara atif yaptig1 i¢in temel modeller arasinda sayilamaz. Bundan dolay1 asagida

sadece sayilan iki temel model incelenecektir.

B. Miistakil Bir Su¢ Olarak Yapilan Diizenlemeler

Miistakil nefret sucu yasasi, ceza yasalarinda halihazirda sug¢ olarak
diizenlenmis bir fiilin 6nyargi ve nefret saiki ile islenmis seklinin yeni bir sug tiirii
olarak yeniden diizenlenmesi seklinde tanimlanmaktadir %! Bu model, “ABD
Federal Nefret Su¢u Yasasi”’nda (US Federal Hate Crime Act) ve bazi eyaletlerde
kullanilmakla %7 birlikte, AGIT bolgesinde bu modele oldukga nadir

basvumlmaktad1r603.

ABD’de “Anti-Defamation League (ADL)” (iftira ve Karalamaya Karsi

Birlik) modeli®® cercevesinde temel olarak ceza artirimi yasalar1 modelini kullanan

° Hare, 5.434; Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.33.

800 jacobs/Potter, s.29.

%1 Hare, 5.434; Jacobs/Potter, s.33; Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.32.
%02 Hare, 5.434; Osce/Odihr, Hate Crime Laws, 5.32.

%03 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.32.

%04 Modern nefret sugu yasalart igin temel olusturan en 6nemli modellerden biri ADL tarafindan
1981°de olusturulan modeldir. Aslinda anti-semitik fiillerle miicadele icin kurulan ADL’nin
onerdigi model biitiin din, 1k, etnik ve ulusal koken, cinsel yonelim ve cinsiyet kaynakli nefret
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eyaletler de tehdit sucunun veya vandalizmin 6nyargi ve nefret saiki ile islenmesini
yeni ve ayri bir sug tiirii olarak kabul etmektedirler®®. AGIT bélgesinde miistakil
nefret sugu modelini kullanan iilkelere Birlesik Krallik ve Cek Cumbhuriyeti 6rnek

verilebilir®®®,

Nefret suclarim1i miistakil bir sug¢ tiirii olarak diizenlemenin avantajlari,
Onyargt ve nefret fiillerinin goriiniir olmasini saglamak, yasa tarafindan kinandigini

%97 " Bu modele

gostermek ve veri toplanmasini kolaylagtirmak olarak sayilabilir
getirilen elestiriler ise su yonlerde yogunlasmaktadir: Oncelikle saikin bir sugun
taniminin i¢ine dahil edilmesi, maddi ceza hukukunda failin saikini sugcun olusmasi
konusunda 6nemsiz kabul eden ve saiki sadece daha fazla ya da daha az cezayi
gerektiren bir neden olarak goren gelencksel anlayisa ters diismektedir®®. ikinci
olarak Onyargi ve nefret saikinin kanitlanmasi konusunda genel olarak giiclik
cekilmesinden dolayr sorusturma ve kovusturma makamlar1 miistakil nefret sugu
yerine temel sugtan dolayr itham ve yargilamada bulunma egilimine
girmektedirler®®. Bunlarin disinda bu model ¢ercevesinde her bir sucun ényargi ve
nefret saiki ile iglenmis formunu yeni bir su¢ olarak diizenlemek yasa yapim teknigi
agsisindan elverissiz bir yontemdir. Ozellikle uzun bir liste halinde sayilmis suglarda

bu model uygulanabilirlik tasimamaktadir®®.

Miistakil nefret yasasi modelinin kullanimi nefret ve 6nyargi fillerinin toplum

icinde ifsa edilmesi ve kinanmasi anlaminda sembolik bir deger tasimaktadir. Fakat

suglarint da kapsamaktadir. Ayrica ibadet yerlerine, mezarliklara ve diger kutsal mekanlara
yapilan saldirilar da bu model ¢ercevesinde sug olarak kabul edilmektedir. Amerikan Yiiksek
Mahkemesi Wisconsin v. Mitchell kararinda, ADL modeli g¢ergevesinde hazirlanmis Wisconsin
Nefret Sugu Yasasi’nin Amerikan Anayasasina aykirt olmadigina karar vermistir. Bu karar ile
birlikte ADL modelinin prestiji ve yayginlig1 artmis bulunmaktadir, Streissguth, s.45.

805 jacobs/Potter, s.33.

805 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.33. Eserde belirtildigi iizere ingiltere’de 1998 yilinda yapilan
Su¢ ve Diizeni Bozan Fiiller Yasasi1 (Crime and Disorder Act), irk¢1 ve dinci saiklerle yapilan
saldirilari, zarar verme, taciz ve kamu diizenine karsi iglenen suglari yeni sug tiirleri olarak
diizenlemistir.

87 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.35.

%% Hare, 5.435. Cagdas yaklasim, haksizligin manevi unsurunu incelerken haksizhigi gerceklestiren

kisinin sahsi  oOzelliklerini  dikkate almamakta, fail hakkinda bir degerlendirmede
bulunulmamaktadir. Buna karsilik kusur s6z konusu oldugunda, gerceklestirdigi haksizlik
dolayisiyla bir insan olarak faili hangi sartlar altinda sorumlu tutabilecegimize bakilmaktadir,
Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.220.

%9 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.35.

%10 Hare, 5.435
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uygulamada karsilagilan zorluklar ve her bir su¢ i¢in ayrt bir nefret sugu
diizenlemenin getirecegi hantallik bu modelin uygulanabilirligini azaltmaktadir®™®,
Bu anlamda bu modelin siklikla islenen mala zarar verme, hakaret, tehdit gibi suglar
i¢cin uygulanmasi ifa edecegi fonksiyon agisindan uygun diismektedir. Bunun disinda
kalan suclar i¢in de nefret ve onyargi saikinin daha fazla cezay1 gerektiren bir neden
olarak diizenlenmesi halinde iki modelin kombinasyonundan olusan etkili bir
diizenleme yapilabilir. Nitekim AGIT iilkeleri i¢in hazirlanan yasa rehberinde de
nefret suglar1 ile etkili bir sekilde miicadele etmek isteyen iilkelere bu ikili

kombinasyon gercevesinde diizenlemeler yapilmasi tavsiye edilmektedir®?,

C. Cezay1 Arttiran Nitelikli Hal Olarak Ongoriildiigii Diizenlemeler

Nefret sugu yasalarinin ¢ogunlugu ceza artirimi yasasi modeli ¢er¢evesinde
diizenlenmistir. Bu yasalar, belirli bir su¢ tipinin yasa tarafindan korunan bir
karakteristige karsi Onyargt ile islenmesi halinde cezanin arttirilmasim

t')ngérmektedirelg.

Cezay1 arttiran nitelikli hal modelinin uygulanabilmesi igin oncelikle failin
temel suctan dolayr suclu bulunmasi, sonrasinda da mahkemenin daha fazla ceza

verilmesi igin yeterli kanit olup olmadigina karar vermesi gerekmektedir®*,

Cezay1 arttiran nitelikli hal modeli yasalar1 genel veya spesifik olmak iizere
iki sekilde diizenlenebilirler. “Genel Ceza Artirnmi Yasalari”nda, ceza artirimi
oldukca genis bir suglar dizisine uygulanmaktadir. “Ozel Ceza Artirrmi Yasasi”nda

ise ceza artirimi sadece bazi belirli fiillere uygulanabilmektedirGlS.

ABD’de Federal diizeyde “Siddet Suglarinin Kontrolii ve Uygulama Yasasi
1994 (The Violent Crime Control and Law Enforcement Act Of 1994) sanigin

magduru veya miilkii, irk, renk, din, ulusal koken, etnisite, cinsiyet, engellilik veya

811 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.35.

812 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.35.

®13 Jacobs/Potter, 5.29; Hare, 5.435; Wang, s.53.
814 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.32.

815 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, 5.32-33.
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cinsel yonelim nedeniyle se¢mesi halinde mahkemenin cezayr arttirmasini

t')ngérmektedirm.

Pek ¢ok eyaletin 6zel bir ceza yasasi ya da cezayi arttiran nitelikli hal modeli
yasasi olarak yaptigi diizenlemeler birbirinden hangi 6nyarginin siradan bir sugu
nefret suguna doniistiirdiigli ve hangi sug tiirlerinin 6nyargi ile islendiginde nefret
sucuna doniistiigii hususlarinda ayr11maktad1r617. Hemen hemen biitiin nefret sugu
yasalarinda 1rk, din, renk ve ulusal koken gibi karakteristiklere karsi Onyargilar
diizenlenmektedir. Fakat cinsiyet, cinsel yonelim, go¢menlik, engellilik gibi
durumlar daha az siklikla diizenlenen konular olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Hangi
suclarin nefret suguna doniisebilecegi konusunda da farkli diizenlemeler
bulunmaktadir. Pek ¢ok eyaletin kullandigi ADL modeli sadece taciz ve tehdidi
temel su¢ olarak alirken, Vermont ve Alabama gibi eyaletler herhangi bir sucun
temel sug niteligi tastyabilecegini diizenlemistir. Oteki eyaletler ise nefret suguna

temel olusturan suglar1 belli sug tipleri ile sm1r1and1rm1st1r618.

Nefret ve Oonyargi saikinin bir cezay1 arttiran nitelikli hal olarak diizenlendigi
yasalar AGIT bolgesinde oldukca yaygidir. AGIT iiyesi 23 iilke “Genel Ceza
Artirnm1 Yaklagimi”ni benimserken 25 {ilke de “Spesifik Ceza Artirimi Yaklasimi’n1

benimsemektedir®®.

Cezay1 arttiran nitelikli hal modelinin de cesitli avantaj ve dezavantajlar
vardir. Nefret ve Oonyargi saikinin daha fazla cezay: gerektiren bir nitelikli hal olarak
yasaya dahil edilmesi gorece kolaydir. Clinkii ceza yasalar1 genelde daha fazla ceza
gerektiren nedenleri zaten bir liste olarak diizenlerler %20 " Bunun disinda saikin
ispatlanamamasi durumunda dahi temel sugun cezalandirilmamasi gibi bir sonug

ortaya ¢ikmaz®*

. Bu modelin en biiylik dezavantaji ise nefret ve Onyarg: saiki ile
verilen hiikiimlerin resmi kayitlara islenmemesi tehlikesidir. Bu modele sahip

iilkelerde temel su¢ kayit altina alinmakla birlikte ceza artirimi nedeni

616 Jacobs/Potter, 5.30; Wang, s.65.
%17 Jacobs/Potter, s.30; Hare, 5.435.
618 Jacobs/Potter, 5.30; Wang, s.66.
819 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.32.
620 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.36.
621 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.36.
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kaydedilmemektedir. Bu durumda bir failin ge¢misinde bdyle bir sucu isleyip
islemedigi anlasilamamaktadir®?. Fakat daha fazla ceza verilmesini gerektiren bir
nitelikli hal olarak onyargi ve nefret saiki resmi kayit altina alinsa bile failin sug
gecmisinin  mahkemelerde kanit olarak kullanilmasi olduk¢a simnirli kosullarda

. . . 623
mimkindiire”.

Netice olarak ceza artirrmi modelinin en biiyiik avantajinin yasama teknigi
acisindan daha pratik olmasi ve daha uygulanabilir olmasi oldugu ifade edilebilir.
Fakat bu kolayliga karsin nefret sucu yasalarinin sembolik degerinden taviz
verilmekte ve fiillerin  kinana bilirliginin toplum tarafindan algilanmasi
zorlagmaktadir. Cesitli kapsam ve uygulama farkliliklar1 tasisa da her iki model de

nefret ve onyargi fiillerinin daha agir cezalandirilmasini saglamaktadir.

V. NEFRET SUCU YASALARINDA SAiK MODELLERI
A. Genel Olarak

Nefret saiki ile islenen sucglarda bu tiir su¢larin mutlaka nefret ve diismanlik
saiki ile islenmesi gerektigine dair yanlis bir algi bulunmaktadir®®. Halbuki pek ¢ok
yasal diizenlemede failin bu suclari islerken nefret ve diismanlik hisleri iginde
hareket etmesi aranmamaktadir. Bu acgidan bakildiginda saik kavrami g¢ercevesinde
“Ayrimci Se¢im Modeli” (Discriminatory Selection Model) ve “Diismanlik Saiki
Modeli” (Hostility Model) iki temel nefret ve Onyargi suglar1 yasasi tipi olarak

karsimiza g:lkmaktadlrszs.

822 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.36.
623 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.36.
824 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.46.

625 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.46. Bu modellere iliskin ABD doktrininde “ayrimeci segim
modeli (the discriminatory selection model), irk¢1 diismanlik modeli (the racial animus model)”,
bkz. Lawrence, The Punishment of Hate, $.326, “ayrimci magdur se¢imi modeli” (the
discriminatory victim selection model), “irk¢1 nefret modeli” ( the racial animus model), (bkz.
Wang, The Transforming Power of “Hate”: Social Cognition Theory and The Harms of Bias-
Related Crime) gibi farkli adlandirmalar da mevcuttur. Bunun disinda bu iki modelin yaninda artik
pek ragbet gormeyen “irk¢i nefretin gosterilmesi modeli” (manifest racial animus model) de
bulunmaktadir. Irk¢1 nefretin gosterilmesi modeli failin nefret ve 6nyargi sugu islerken dnyargisini
veya 1rke1 nefretini izhar ettigi dolayisiyla da eyleminin magdur agisindan daha yaralayici oldugu
ve daha fazla cezalandirilmay1 hak ettigini ileri siiren modeldir. Bu model ABD Federal Yiiksek
Mahkemesi’'nin 1992 yilinda verdigi R.A.V. v. City of St. Paul 8505 U.S.377 (1992) , kararindan
sonra arttk biiylik Olglide kabul gormemektedir. Mahkeme kararina gore bu model ile
cezalandirilan yalnizca failin ifadesidir. Dolayisiyla bu model cergevesinde yapilan dnyargi ve
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Nefret sugu yasalarmin hazirlanmasi esnasinda (ihtiyari veya gayri ihtiyari)
kullanilan kelimelerin ve tabirlerin, bu suglarin nefret ve 6nyargi saiki ile islenen bir
suc sayilip sayilmayacagi konusunda belirleyici olmasinin yaninda sorusturma ve

kovusturma evrelerine etkisi de biytktiir 626

Bu hususta yasalarin tipik fiili
tanimlarken kullandigi ifadeler, bu yasanin hangi modele daha yakin oldugu
konusunda fikir verecektir.  Asagida bu iki model daha ayrintili olarak

incelenecektir.

B. Ayrimci Secim Saik Modeli

Ayrimc1 se¢im saik modeli, mahkeme ve yasa koyucular arasinda en g¢ok

627 Fakat bu model failin cezalandirilabilir zihinsel durumunu

ragbet goren modeldir
yanlis tanimladig1 gerekgesiyle elestirilmektedir®. Bu model bir magdurun korunan
karakteristiklerinden birini tasimasi dolayisiyla secilmesi halinde faile verilecek
cezanin arttirilmasini 6ng6rmektedir629. Bu model 6zellikle ABD Federal Yiiksek
Mahkemesi’nin bu modele uygun olarak diizenlenmis Wisconsin Ceza Artirimi

830 \Wisconsin v. Mitchell karari ile

Kanunu’nu (Wisconsin Penalty Enhancement Act)
“llk Diizenleme” (First Amendment) ilkelerine uygun bulmasiyla yayginlk
kazanmistir ' . Zira ABD Yiiksek Mahkemesi’nin “ilk Diizenleme "ye dar ve

kategorik bir yaklasimi vardir. Mahkeme’ye gore, Ilk Diizenleme cercevesinde

nefret sucu yasalar1 ABD’de “ilk Diizenleme” ile ¢ok genis bir anayasal koruma altina alinan ifade
Ozgiirligiine aykiridir, Wang, s.68.

826 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.46.

627 Streissguth, s.53.

628 |_awrence, Punishing Hate, 5.335-336. Bu modele karsi ¢ikanlar Levin gibi nefret ve diismanlig

bu tiir suglarin temel ve ayrici bir 6zelligi olarak goren yazarlar tarafindan ileri siiriilmektedir. Bkz.
“Nefret saiki ile iglenen suglar1 diger suglardan ayiran temel 6zellik 6nyargi ve nefrettir.”, Levin,
5.166.

629 Wang, s.69.

630 \Wisconsin Ceza Artiimi Yasasi dava esnasinda iilkedeki tek agikca ayrimel se¢im modelini

benimseyen yasal diizenleme niteligindeydi ve: ”...sugu islerken kisgileri kasitli olarak irk, din,
renk, engellilik, ulusal koken veya aile kokeninden dolayr segen kisiler”in daha agir
cezalandirilmasini 6ngorityordu, Lawrence, The Punishment of Hate, s.331.

Lawrence, The Punishment of Hate, $.336. Yazar ayrica bu davanin Amerikan Federal Yiiksek
Mahkemesi’nin modern bir 6nyargt yasasin1 uygun buldugu ilk dava oldugunu ve bu karar ile
R.AW. v. City of St. Paul davasi ile bu yasalar iizerinde olusan anayasaya aykirilik golgesinin
biiyiik 6l¢iide ortadan kalktigim ifade etmektedir, Lawrence, The Punishment of Hate, s.336.

118

631



sadece karsi tarafi incitmek ve yaralamak igin yapilan ifadeler (fighting words) ile

miistehcenlik ve karalama amagl ifadeler koruma disinda birakilmistir®?.

Avrupa’da bu model ¢ercevesinde hazirlanmis birgok yasal diizenleme
bulunmaktadir. Ornegin; Fransiz Ceza Kanunu'nda bir kisinin “gercek veya
zannedilen bir etnik, grup, ulusal koken, din ve irk mensubiyeti sebebiyle saldiriya
ugramast” daha fazla ceza verilmesini gerektiren nitelikli hal olarak
dﬁzenlenmigtir633. Danimarka Ceza Kanunu’nda “sucun magdurun etnik kokeni, dini,
cinsel yonelimi ve benzeri nedenlerden kaynaklanmasi” durumunda daha fazla ceza
verilmekte, Bulgar Ceza Kanunu’nda da “bir kisinin bir baskasina ulusu, 1rki, dini
veya politik goriisii sebebiyle siddet uygulamasi veya zarar vermesi” daha agir bir
ceza gerektiren ayr bir sug olarak diizenlenmektedir®”. Dikkat edilecegi iizere, bu
diizenlemeler magdurun karakteristik 6zelliginden dolayr secilmesi hususunu
mutlaka talep etmekle birlikte, failin magdura ve hedef gruba karsi hissettigi

duygulara bir atif yapmamaktaldur635

. Bu yaklagimin en temel sebebi diismanlik ve
nefret gibi hislerin kanitlanma zorlugu nedeniyle bu hususu sugun tanimi igerisinden

c¢ikarmak ve bu suclarin kovusturulmasim kolaylagtirmaktir®®.

Bazi gorisler, bu modelin asir1 kapsayict oldugunu ve yasaklanan zihinsel
durumun istenmeyen bazi fiillerde de bulunabilecegini ifade etmekte, dolayisiyla da
bu sekilde islenen fiillerin “nefret” saiki ile islenen suglar gibi cezalandirilmamasi
gerektigini savunmaktadirlar®’. Bu goriis taraftarlarina gore diisiince ve ifadeler
cezalandirilmamali fakat cezai bir fiili islemeye yonelmis diisiinceler ve bunlarin
meydana getirdigi etkiler cezalandirilmalidir. Bu baglamda irk¢1 s6ylemlerin ifade
edilmesi diisiince, diisiinceyi yayma ve ifade 0Ozgirligiiniin kapsaminda
degerlendirilmektedir638. Bu diisiincelerin baskalarini ciddi bir sekilde rahatsiz etmesi

durumunda dahi anayasal korumadan dolay:r cezalandirilmasi miimkiin degildir.

%32 Lawrence, The Punishment of Hate, 5.329.
633 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, 5.48.

634 Osce/Odihr,Hate Crime Laws, 5.48.

635 Streissguth, 5.53-54.

%3 |_awrence, The Punishment of Hate, 5.380.
%37 Wang, s.71.

6% Gelmann/Lawrence, 5.437.
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Fakat cezai bir eyleme yonelmis yani bir nefret ve Onyargi saiki sugunun manevi

o . . 639
unsurunu olusturan diislincelerin cezalandirilmasi gerekmektedir™".

Ayrimcet se¢im modelinin ne kadar kapsayici olabilecegine dair elestiri getiren
yazarlar genellikle, oldukca diisiik ihtimalli c¢esitli varsayimsal olaylar ile bu
elestirilerini 6rneklendirmektedirler. Ornegin; insanlardan nefret eden bir kisinin
(misanthropic) kendi irki dahil ¢esitli irklarin adlarinin yazili oldugu kagitlar1 bir
sapkaya koyarak arasindan rastgele birisini se¢ip, kagidin {izerinde ad1 yazilan irktan
birisini 6ldiirmesi *° gibi kurgusal bir durumda fail bu model gergevesinde
cezalandirilabilecektir. Verilen bu farazi 6rnegin disinda giinliik hayatta karsilagilan
bazi sug tlrleri de bu model c¢ergevesinde problemli bir alan olusturmaktadir.
Omegin; daha savunmasiz ve kolay hedef olduklari igin sadece kadinlarin
ciizdanlarini galan bir hirsiz®? veya iyi Ingilizce konusamadiklar i¢in kendisine
yapilan saldiriy1 anlatmakta ve yardim istemekte zorluk cekecek olan Koreli bir
diikkan sahibine kars1 yapilan saldirilar, bu gruplara yonelik cesitli 6nyargilar ve 6n
kabulleri i¢inde tasiyan magdurun karakteristik 6zelliginden dolayr segildigi fakat

nefret saikinden yoksun olan saldirilardir®?,

Bu ornekler g¢ergevesinde dile getirilen elestirilerde bu fiillerin daha fazla
cezay1 hak edecek bir nitelik olmadigi, tek bir adi su¢ olmasina karsilik iki defa ceza
verilmesinin haksizlik olusturdugu 643 ayrica 1rk¢t bir nefret ve diismanliktan
kaynaklanmayan fakat magduru irkindan dolayr segen bir failin, isledigi temel sug
disinda diismanlik ve nefret saikinden dolayr magdura fazladan bir zarar vermis
olmayacagi, bunun da fazla cezanin en temel gerekcelerinden birini temelsiz kilacag:

ve bu nedenle sugun bir adi sug hiiviyetine biiriinecegi ifade edilmektedir®,

63 Gelmann/Lawrence, 5.437.

®0 Wang, s.71.

61 | awrence, The Punsihment of Hate, 5.376.
%2 Wang, s.73.

3 Wang, s.74.

%44 Wang, s.75.
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C. Diismanlik Saiki Modeli

Ayrimcr se¢im modeline alternatif olarak One siiriilen “diismanlik saiki
modeli” (hostility model) hem akademisyenler hem de uygulayicilar®® tarafindan
daha fazla kabul goren bir modeldir®®. Bu modele gore fail, sugu magdurun korunan

karakteristigine karsi duydugu 6fke ve diismanlik nedeniyle islemis olmalidir®’.

Diismanlik saiki modeli taraftarlari bu model sayesinde nefret sugu oldugunu
diistinmedikleri suglarin da nefret suguymus gibi cezalandirilmasi ihtimalinin

648, Ayrica bu model taraftarlart bu model gercevesinde

azalacagini ileri siirmektedir
suc isleyen faillerin tasidig1r onyargili nefret ve diismanlik nedeniyle diger faillere
gore daha kinanabilir ve kusurlu olduguna, dolayisiyla daha fazla ceza verilmesinin

hakkaniyete uygun bulunduguna inanmaktadirlar®®.

Failin sucu islemesi esnasinda diigmanligini ve nefretini gizlemesi durumunda

80 Her ne kadar

dahi cezanin arttirllmasi gerektigini ileri siiren goriisler vardir
Onyargi ve nefret saiki ile islenen sucglarin gerekgesinde bu tiir suclarda verilen
zararin daha fazla oldugu en temel argliman ise de, failin kotii niyetli yaklagiminin
ve zihinsel durumunun hi¢ kimse farkinda olmasa da fazla cezay1 gerektirdigi, fazla
cezanin sadece sugun sonucuna degil aynt zamanda diismanlik ve nefret saikiyle

hareket etmesi nedeniyle de verildigi ifade edilmektedir®®.

Bu model her ne kadar popiiler nefret sucu algisina daha yakin olsa da failin

diismanca saikinin de kanitlanmasini gerektirdigi i¢in  Zira siibjektif bir olgu olan

%% Diismanlik ve nefret modeli agik¢a kabul edilmese de yasa uygulayicilarinin nefret saiki ile islenen
su¢ anlayisi iizerinde olukga etkilidir. Nitekim ABD’de yapilan aragtirmalar kollugun nefret ve
onyarg1 saiki ile islenen suglardan daha ¢ok siyahilerin bahgelerinde ha¢ yakma, Ku Klux Klan
faaliyetleri veya Aryan Nation gibi 1rk¢1 orgiitlerin faaliyetleri seklinde oldukca dar bir ¢ercevede
islenen suglari anladig ortaya ¢ikarilmigtir. Bu algiya gore gergek nefret suglari oldukga nadir, sira
dis1 ve hemen taninabilen, asikar olaylardir, Wang, s.75.

Lawrence, Punishing Hate, s.335.
847 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.47.

848 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.47.
649

646

Wang, s.76. Ciinkii 6nyargili bir diismanlik ve nefret saiki ile hareket eden fail, saikinin tarihsel ve
sosyal dneminin ve etkisinin farkinda ve motivasyonunun modern kiiltiiriin ve hukuk diizeninin en
temel yapitaglarindan olan esitlik ilkesini ihlal ettiginin bilincindedir. Bunun yaninda saikin, bir
fiilin daha iyi veya kotii olarak nitelendirilmesinde etkili olmasi, nefret ve diigmanlik saiki, islenen
fiilin niteligini de degistirmekte ve daha fazla cezalandirmay1 gerektirmektedir, Wang, s.76.

Lawrence, The Punishment of Hate, s.371.
Lawrence, The Punishment of Hate, s.380.

650

651
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nefretin ve diigmanligin bazi istisnai durumlar diginda mahkeme 6niinde kanitlanmasi

oldukca zordur®?,

ABD’deki diismanlik modelini esas alan diizenlemelere deginmek gerekirse
oncelikli olarak FBI’in, Nefret Su¢u Yasasi’nin (Hate Crime Act) uygulanmasi igin
yaptig1 diizenlemeler ve Florida, New Hampshire, Pennsylvania, New Jersey,
Connecticut ve Maryland gibi eyaletlerin nefret ve Onyargi suclari yasalari

sayilabilir®®,

Diismanlik modeli g¢ercevesinde hazirlanmis nefret sugu yasalarina ayrica
Kanada, Belgika ve Ukrayna ceza yasalar1 6rnek verilebilir. Belgika Ceza Yasas1 “bir
sucun korunan bir karakteristige karst nefret, asagilama ve diismanlik saiki ile
islenmesi” durumunda daha fazla ceza verilmesini 6ngérmekte, Kanada Ceza Yasast,
“bir sugun korunan bir karakteristige karsi onyargi ve nefret saiki ile islendiginin
kanitlanmas1” halinde ceza dngormekte ve son olarak Ukrayna Ceza Yasasi bir su¢un
“irk, ulus veya dinsel diismanlik ve nefret nedeniyle islenmesi” halinde daha fazla

cezay1 gerektiren nitelikli hal hiikiimlerine tabi tutulacagini diizenlemektedir®™.

Sonug olarak diismanlik saiki modeli, nefret suglar1 kavraminin 6ziine ve bu
konudaki yaygin algiya daha uygun bir model olmakla beraber bu modeli, ispat
zorlugu nedeniyle nefret su¢larinin sorusturulmasi ve kovusturulmasinda giigliiklere
yol agtig1 anlasilmaktadir. Kanaatimize gore, ayrimci se¢cim modeli nefret suglarinin
uygulama alanim1 gereginden fazla genisletirken bu model de bu alan1 fazlasiyla
daraltma riskini beraberinde getirmektedir. Bu noktada hangi modelin segilecegi
veya hangi sug tiirlerine hangi modelin uygulanacagi yasa koyucunun somut sartlar

ve imkanlar ¢ercevesinde vermesi gereken bir karar niteligini tasimaktadir.

VI. NEFRET SAIKi ILE iISLENEN SUCLARDA OZEL DURUMLAR
A. Genel Olarak

Nefret suglar1 temel olarak bir kisiye sahip oldugu kimlikten dolay:1 nefret ve

Onyargi ile islenen suclar olmakla birlikte bazi olaylarin nefret sugu kapsaminda

%2 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.47.
%3 |_awrence, Punishing Hate, s.336.
8% Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.47.
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degerlendirilip degerlendirilemeyecegi hususunda ¢esitli tartismalar ve fikir

ayriliklar1 bulunmaktadir.

Uygulamada kavramsal olarak tartisma olusturan bir¢cok 6zel durum olmakla
birlikte onem ve siklik acisindan; hedef gruplari ile baglantili veya ilgili kisilere kars1
nefret sugu islenmesi, nefret suglarinda failin hataya diismesi ve nefret veya Onyargi
saikinin sugun islenmesinde etkili tek saik olmadig1 yarigsan saikler durumunda nasil

hareket edilecegi bu kapsamda incelencek olan konulardir.

B. Hedef Gruplar ile Baglantih veya lgili Olan Kisilere Kars1 Nefret

Sucu Islenmesi

Baz1 bireyler korunan karakteristiklerden birini tasimadiklari ve hedef
gruplardan birine mensup olmadiklar1 halde, bu gruplar ile sahip olduklar1 ¢esitli
iliski ve baglantilar nedeniyle nefret suglarmin hedefi olmaktadirlar ®°. Teknik
anlamda bu bireylerin nefret suglar1 kapsaminda olmadiklart dogru olmakla birlikte
nefret su¢larmin korudugu hukuki deger ve uluslararasi sozlesmeler ile gilivence
altina alinan 6zel yasama saygi ilkesi nedeniyle bu tiir fiillerin de nefret suglar
kapsaminda degerlendirilmesi ve daha agir cezalandirilmas: gerektigi ifade

edilmektedir®®.

Nefret sucunun magduru olan bireyin, hedef gruplar ile baglantis1 ve ilgisi
resmi veya kisisel boyutlarda olabilir. Ornegin; kisi hedef gruplarindan birinin
avukatligini yaprna&_’7 gibi resmi veya bu gruplarin tiyeleri ile arkadaglik, evlilik gibi
kisisel bir iliski iginde bulunabilir®®®. Kanaatimize gore, burada varligin1 aramamiz
gereken iliski soyut ve tek tarafli bir duygusal baglantidan Ote (sempati gibi)

karsilikli ve acik bir sosyal bir bag ve yakinlik 6l¢iistinde olmalidir.

ABD’de ozellikle farkli irklardan gelen evli ciftlere karsi islenen nefret
suglarinin genis bir kaydi bulunmaktadir®®. AGIT bolgesinde de bu tiir nefret

suclarma bircok drnek verilebilir. Ornegin; Belgika’da Afrika kdkenli Miisliiman ve

855 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, 5.49.
8% Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.49.
7 Inceoglu, Asuman Aytekin, Nefret Suglari, Giincel Hukuk Dergisi, 2012, S.99, s.17.
%58 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, 5.49.
659 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.50.
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basortiilii bir cocuk bakicisina av silahiyla saldirip vuran fail, ayn1 zamanda kadinin
bakmakta oldugu ve kendisiyle aym irktan olan gocugu da vurmustur®®. Bu olayda
saldirganla ayni kimlige sahip olan ¢ocugun da diger magdur ile olan baglantisi

nedeniyle vurulmasi bir nefret sugu olarak kabul edilmektedir.

Bunun yaninda bir¢ok nefret sugu yasasi ve nefret suglarini izleyen
organizasyonlar magdurun gercekten hedef gruplardan birinin {iyesi olmasi
gerektigini  aksi takdirde bu tir suglarin nefret suglart  kapsaminda
degerlendirilemeyecegini ifade etmektedir®™. Bu tiir yaklasimlar nefret suglarinin

daha dar bir yaklasim ¢ergevesinde ele alinmasini talep etmektedirler.

Hedef gruplart ile iliskili kisilere karsi olan suglarin da nefret suglari
kapsaminda cezalandirilmasi, bu gruplara karsi var olan diismanligin ve siddetin bir
sonucudur. Kanaatimize gore bu tir saldirlarin daha agir bir sekilde
cezalandirilmamasi, nefret suclari ile korunmak istenen degerlere ayni dlglide zarar
verecektir. Bu tiir nefret suglarinin cezalandirilabilmesi i¢in ceza yasalarinin da bu
kapsamda hazirlanmas1 gerekmektedir. Yasallik ilkesi geregince sucgu diizenleyen
madde metninde su¢ magdurunun hedef gruplar ile sahip oldugu iliski nedeniyle
hedef alinmas1 durumunun da nefret sugu kapsamda sayilacagi acikga belirtilerek bu

konuda var olan tereddiitler giderilebilir.

C. Nefret Saiki ile Islenen Suclarda Hata

Hata kisinin zihninden gegirdikleri ile ger¢egin birbirine uymamasi anlamina

gelen bir kavramdir 662

. Bu anlamda failin saldirida bulunmak istedigi kisinin
kimliginde yanilarak gercekte saldirida bulunmak istemedigi bir kisiye karsi sug
islemesi nefret suclarinda hata kapsaminda degerlendirilmektedir. Kisinin kimliginde
hata, siradan suglar icin nitelikli haller diginda 6nem arz etmeyen bir husustur®®.
Fakat nefret suglarinin tagidigi hususi mahiyet geregi siradan sucglardan farkli bir

incelemeye tabi tutulmasi gerekmektedir.

860 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.50.
%1 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.50.
%2 Koca/Uziilmez, 5.152.

%63 Hakeri, 5.393.
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Bir failin magdurun kimliginde yanilarak ona saldirida bulunmasi pek nadir
olmayan bir durumdur. Ornegin Cek Cumhuriyeti’nde bir Tiirk, 1rk¢1 bir grup

tarafindan Roman sanilarak saldiriya ugramis ve Sldiiriilmiistiir®™*.

Almanya’da 16
yasinda bir ¢ocuk, Yahudi oldugu zanniyla saldirtya ugramis ve iskence edilerek
Sldiiriilmiistiir®®. ABD’de de 11 Eyliil saldirilarindan sonra gesitli benzerlikler

nedeniyle pek ¢ok Sih ve Giiney Asyali, Miisliiman sanilarak saldirtya ugramustir®®®.

Nefret suclarinda magdurun kimligi konusunda bir hata olmasi halinde bu
sugun nefret sucu kapsaminda degerlendirilip degerlendirilmemesi konusunda
tartismalar bulunmaktadir. Baz1 yaklasimlar bu tiir su¢larin nefret sucu olarak degil
stradan bir sug olarak degerlendirilmesi gerektigini ileri siirmektedir®’. Bu baglamda
kisinin kimliginde yanilmanin sugun nitelikli halini olusturmasi halinde fail lehine

yorumlanip temel sugtan ceza verilmesi gerekecektir.

Bu durumda “hata” kurumunun TCK’da nasil diizenlendigine deginmek
gerekecektir. TCK’da hata halleri m. 30°da diizenlenmistir. TCK’daki sistematige
gore hata kast1 kaldiran hata ve kusurlulugu kaldiran hata olmak {izere ikiye ayrilir.
TCK m. 30/1, kastt kaldiran hatalardan maddi unsurlarda hatay1 diizenlemistir. Bu
hilkkme gore fiilin icrasi sirasinda kisi sugun kanuni tanimindaki maddi unsurlari
bilmiyorsa, kasten hareket etmis olmaz. Dolayisiyla da manevi unsur eksikliginden
dolayr haksizlik gergeklesmez. Ornegin; bir kimsenin vestiyerden yanlislikla kendi
paltosu yerine baskasinin paltosunu almasi. TCK m. 30/2 kasti kaldiran hata
hallerinden sugun nitelikli unsurlarinda hatay1 diizenlenmistir. Bu hiikkme gore eger
kisi sucun daha agir veya daha az cezayr gerektiren nitelikli hallerinin
gerceklestiginden hataya diismiis ise, fail lehine hareket edilir. Dolayisiyla da daha
fazla ceza gerektiren haller uygulanmaz ama fail daha az ceza gerektiren nitelikli

hallerden yararlanir®®.

%4 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.50.
885 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.50.

%% \Welch, Michael, Scapegoats of September 11th: Hate Crimes and State Crimes in the War on
Terror, New Jersey, 2006, s.62.

%7 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.51.
668 Ozgeng, Ceza hukuku Genel Hiikiimler, 5.402.
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TCK m. 30/3’te de yine kasti kaldiran hallerden olan ‘“hukuka uygunluk
sebeplerinin maddi sartlarinda hata” ve kusurlulugu kaldiran veya azaltan bir nedenin
maddi sartlarinda hata” halleri diizenlenmistir. Hukuka uygunluk sebeplerinin
“objektifligi”, yani kisinin icra ettigi fiil agisindan bu fiili hukuka uygun hale getiren
maddi sartlarin varligi konusunda bilgi sahibi olmasina gerek olmadigi goriisi
terkedilmekle birlikte bu sartlara iliskin bilginin hangi baglamda incelenecegi

%9 Kusurlulugu kaldiran veya azaltan bir

hususunda tartismalar bulunmaktadir
nedenin maddi sartlarinda hata olmasi halinde, bu yanilgi kisi agisindan kaginilmaz
ise kisi cezalandirilmaz. Kaginilabilir olmasi halinde ise kisi cezalandirilacaktir.

Ancak cezasinda alt sinira kadar indirim yapilabilecektir®”.

Nefret suclariin 6zel niteligini gz Ontine alarak kisinin kimliginde bir hata
olsa dahi fiilin bir nefret sucu olarak kabul edilmesi gerektigi yoniinde goriisler de

1 Oncelikle nefret suclarinin kabul edilmesinin iki temel gerekgesi

bulunmaktadir
vardir. Bunlardan biri 6nyargi ve nefret saiki ile hareket eden failin daha kusurlu
olmast ikincisi de bu tiir suglarin magdura ve topluma daha fazla zarar verdigi
diisiincesidir®’®. Failin bir sugu islerken sahip oldugu zihinsel durumun mahiyeti,
sugun cezasinin daha az veya daha ¢ok olmasinda énemli rol oynamaktadir. Ornegin;
kasten adam oldiirme ile taksirle adam oldiirme arasinda netice olarak bir fark
olmamasina ragmen cezalandirma anlaminda var olan farklilik failin sahip oldugu
zihinsel durumun cezaya yansimasidir®”. Dolayisiyla da nefret suglarinda failin
zihinsel durumunun tasidig1 ozellik geregi, failin fiili magdur lizerinde diger nefret
suclar1 kadar bir zarar olusturmasa dahi daha fazla cezalandirilmayr hak edecek

niteliktedir sonucu g:lkarllmaktadlr674.

Fakat kiside hata halinde nefret suclarinin cezalandirilabilmesi i¢in nefret
sucu yasalarinin bu durumu da igerecek sekilde hazirlanmasi gerekmektedir. Bu

durumu 6ngoren nefret sugu yasalarina su 6rnekler verilebilir: Birlesik Krallik 1998

%9 (Ozgeng¢, Ceza hukuku Genel Hiikiimler, 5.403-404.
%70 zgenc, 5.410; Koca/Uziilmez, 5.301-302.

671 inceoglu, Aytekin Asuman, Nefret Sugu Kavrami ve Tirk Ceza Mevzuati Agisindan
Degerlendirilmesi, i¢inde, Nefret Soylemi/Nefret Suglari, der. Inceoglu, Asuman Aytekin Ayrinti,
Yaynlari, Istanbul, 2012, 5.106.

872 |_awrence, The Punishment of Hate, s.354.
873 |awrence, The Punishment of Hate, s.354.
874 |_awrence, The Punishment of Hate, s.355-356.

126



Sug¢ ve Diizene Aykir1 Fiiller Yasast (Crime and Disorder Act), failin magdura
“irksal veya dinsel bir gruba gergek veya varsayilan iiyeligi” nedeni ile saldirmasi
halinde daha fazla ceza verilecegini ongérmektedir o7s, Varsayilan iyelik, failin
magdura yonelik yanlis algisin1 tanimlamaktadir. Fransiz Ceza Yasasi da “bir kisinin
baska bir kisiye, korunan bir gruba gercekten veya zannedilen baglilifi nedeniyle

saldirmasi halinde” nefret sucu olusacagimi bildirmektedir®’®.

Bu oOrneklerden anlasilacagi iizere nefret suclarinda kisinin kimliginde
yanilmanin nefret sucu niteligini ortadan kaldirip kaldirmayacag tartigmasi nefret
sucu yasalari ile agikca diizenlenmedigi siirece devam edecektir. Sayet bu tiir fiillerin
nefret sucu kapsaminda degerlendirilip ilgili yasalarda daha agir bir sekilde
cezalandirilacagl dngoriillmemisse, kiside hata halinde islenen nefret suglarinin genel

hiikiimlere gore cezalandirilmasi gerekecektir.

D. Yarnisan Saikler Sorunu

Hukukta bir olayin birden fazla sebebin ve saikin etkilesimi sonucunda
meydana gelmesi halinde ne yapilacagi sorunu haksiz fiiller basta olmak iizere
hukukun c¢esitli alanlarda karsilasilan eski bir olgudur677. Yarisan saikler problemi de
bu a¢idan nefret suglar1 agisindan tartismali konulardan birini olusturmaktadir.
Yarisan saikler kavrami, sadece magdura karsi duyulan nefretten dolayi islenen tipik
nefret suglarina dair yaygin kanmin aksine failin nefret veya onyargi saikinin de
dahil oldugu birden fazla saik ile hareket ederek bir nefret fiili islemesi durumu icin

kullanilmaktadir®’®,

Nefret suglarinda birden fazla saikin fiil iizerinde etkili olmasi durumu
olduk¢a muhtemeldir. 2004 yilinda Ingiltere’de 1rk¢1 nefret suglari iizerine yapilan
bir aragtirmada irk¢1 saikin genellikle faili suga sevk eden saiklerden sadece bir
tanesi oldugu ve sadece irk¢1 saikle islenen “klasik nefret suglarinin” oldukg¢a nadir

oldugunu ortaya cikarmistir®”. Bu durum yarisan saiklerin varligr halinde saikler

87 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.51.
876 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.51.

®77 Gellman, Susan, Hate Crime Laws are Thought Crime Laws, N.Y.U. Annual Survey of American
Law, 1992-1993, s.509-531, s. 512.

88 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.54.
87 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.55.

127



arasindaki oranin 0nemini ve nefret sugunun olusabilmesi i¢in fiilin olugmasinda
nefret ve Onyargi saikinin nedensel degerinin ne olmas1 gerektigi sorularini ortaya

¢ikarmaktadir.

Bazi yazarlar somut olayda nefret ve onyargi saikinin diger saiklere nazaran
var olan nedensel degerini kavramanin ¢ok zor oldugunu, failin dahi fiili
gerceklestirirken bu ayrim ve oOlglimii kolaylikla yapamayacagini, bunun diger
yargisal makamlar tarafindan anlasilmasinin evleviyetle zor olacagini, hatta
sorusturma makamlarinin nefret veya Onyargi saikini kanitlamasi halinde bile
stiphelilerin fiili bagka bir saikle islediklerini ileri siirerek buna karsi koymasinin
muhtemel oldugunu ifade ederek sorunun zorluguna dikkat c¢ekmektedirler 680
Oncelikle ifade edelim ki failin zihinsel durumuna dair kesin verilere ulasmanin
zorlugu sadece nefret suglari konusunda var olan bir olgu degildir. Bu anlamda
yapilan yargilamalar neticesinde varilan sonuglar hukuki bir kesinlik tasisa dahi, bu
kesinlik olayin gergceklik boyutunu yansitmayacaktir. Dolayisiyla yarisan saikler
arasindaki oran ve iliskinin belirlenmesi olduk¢a mesakkatli olmakla birlikte bu
nedenle kagmilmasi gereken bir konu degildir®®'. Bu yiizden nefret ve onyarg
saikinin ne zaman sucun temel bir unsuru sayilacagi veya saikin nefret sugu

yasalarinda nasil diizenlenmesi gerektigini tartismak gerekmektedir.

Bu ¢ergevede bir nefret sugunun olusabilmesi i¢in dnyargt ve nefret saikinin
diger saikler karsisindaki 6nemi ve oraninin ne olmasi gerektigine dair Lawrence’in
onerdigi bir Ol¢iit bulunmaktadir. Yazara gore, yarisan saikler icerisinde bulunan
nefret veya Onyargi saikinin bir nefret sucu olusturabilmesi i¢in baskin veya
belirleyici nitelikte olmast gerekmektedir682. Bir saikin fiilin iglenmesindeki etkisinin
baskin veya belirleyici olup olmadigini anlamak icin de “nefret ve Onyargi saiki
olmasaydi bu fiil islenir miydi?” sorusunu sormak gerekmektedir. Ciinkii siradan bir
nedenden dolay1 baslayan bir tartismada, tartismanin kizismasi ve taraflarin
kendilerini kaybetmesi ile birlikte birbirlerine nefret ve onyarg: igerikli ifadeler ile
saldirmalar1 hayatin olagan akisina gore ihtimal dahilinde oldugu igin, sadece

Ofkeden kaynaklanan bazi eylemleri, var olan nefret ve Onyargmin tetikledigi

%80 Gellman, s.513; Morsch, s.668.
%81 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.55.
%82 Lawrence, Punishing Hate, s.10.
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%8 Lawrence, verdigi olgiitii iki ornek olay

eylemlerden ayirmak gerekmektedir
tizerinde degerlendirmektedir. Olaylarin ilkinde Jamaika asilli bir siyahi olan Colin
Ferguson elindeki silahla bir trende bulunan beyaz ve Asyali yolculara ates ederek 6
kisiyi oldiirmiis ve 19 kisiyi de yaralamistir. Ferguson’un bu eyleminde baska
saiklerin bulunmas1 da ihtimal dahilinde olmakla birlikte eger eyleminde 6ldiirdigi
veya yaraladigi kisiler beyaz veya Asya kokenli olmasaydi zarar gérmeyecekti
diyebiliyorsak (ki somut olayda diyebiliyoruz) bu eylem bir nefret sucu

olusturmaktadir sonucuna varabiliriz®®*.

Ikinci 6rnekte, farkli irklardan olan bir ev sahibi ve kiracisi arasinda evin
wsitilmast ile 1ilgili bir sorundan kaynaklanan tartismanin kizismasi ile birlikte 1rket
hakaret ve saldirinin meydana gelmesi olayinda bu olaymn bir nefret suguna viicut
verip vermedigini anlamak i¢in olaylarin kdkeninde esas olarak bir nefret ve dnyargi

085, Sayet bu olayda islenen

saiki olup olmadig1 sorusunu sormamiz gerekmektedir
suclar goziiktiigii gibi siradan bir tartismanin biiylimesi ile degil, nefret ve onyargi

saiki ile olusmussa bir nefret sugu vardir, diyebiliriz.

ABD’de bazi mahkeme kararlar1 da yarisan saiklerin var oldugu bir olayda
nefret ve Onyargi saikinin baskin ve belirleyici saik olmasi gerektigini kabul ederek,
sirf 1rk¢r hakaret ve tehditlerin varlifini nefret sugunun varligi i¢in yeterli
gormemistir %8  Fakat bu yaklasimin da dezavantaji, saikler arasinda kesin bir

oranlama yapilmasinin oldukga gii¢ olmasidir.

ABD’de nefret sugu yasalarinin ¢ogu failin, magdurun iwrkina, kokenine

duydugu nefret veya onyargi “dolayisiyla” veya “nedeniyle” bir sug islemis olmasini

683 |_awrence, Punishing Hate, s.10.

884 |_awrence, Punishing Hate, s.10. Benzer bir 6rnek de su sekildedir “Kasim 2006 °da Pakistan asilli
taksi soforii Mohammad Parvaiz, 6 beyaz geng tarafindan aracindan ¢ikartilarak taslanmis ve
olene kadar doviilmiistiir. Bu olay esnasinda gengler maktule karsi irk¢i hakaretlerde
bulunmuslardir. Bu cinayet iki ¢ete arasinda bir tartismanmin oldugu esnada taksicinin bir grup
Asyali’yr tartismanin  oldugu alana getirmesi nedeniyle islenmistir. Tartisma esnasinda
saldirganlardan birine ait Scooter tipi arag da hasar gormiistiir. Savcilik, bu olaymn aslhinda
intikam amacwyla yapilmis oldugunu belirtmisse de, failleri wk¢1 saik nedeniyle agwrlastirilmis
cinayetle itham etmistir.”, Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.54. Bu olay da farkli saiklerin
kolaylikla ayirt edilemeyecek sekilde bir araya geldigi olaylardan biridir. Savcilik, irke¢r sakin
varligin1 nefret sugu degerlendirmesi igin yeterli gormiistiir. Halbuki olaydan anlagilacag: {izere
wrkeilik saldirganlar igin belirleyici ve baskin saik niteliginde degildir. Dolayisiyla Lawrence’in
ayrimina gore bu olayda nefret sugu olduguna karar vermenin imkani1 bulunmamaktadir.

%85 |_awrence, Punishing Hate, s.11.
88 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.54.
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ongormekte, nefret veya Onyargi saikinin tek, baskin veya belirleyici nitelikte

olmasina ise bir atifta bulunmamaktadir®®’

. Halbuki saik, destekleyici bir neden
olabilir, kiiclik bir neden olabilir hatta objektif agidan miimkiin goriilmekle birlikte
hi¢ olmayabilir. Bu olasiliklara kars1 bir yasanin bu kadar genis kapsamli olmasinin

ciddi bir sorun teskil ettigi ifade edilmektedir®®.

Yarisan saikleri g6z ardi eden yasal diizenlemelerin yaninda, yarisan saikleri
de kapsayacak sekilde diizenleyen yasalar da bulunmaktadir. Ornegin, Belgika Ceza
Kanunu’nda, “Bir sug¢un saiklerinden birisinin bir kiginin korunan karakteristiklerine
kars1 var olan nefret, asagilama ve diismanlik saiklerinden birisi olmasi1 halinde ceza
arttirilir,” denilerek yarigsan saik durumu kabul edilmis ve saiklerden sadece birisinin
nefret saiki olmasi daha fazla ceza verilmesi icin yeterli goriilmiistir®®. Birlesik
Krallik 2003 Ceza Adaleti Yasas1 da “belli bir cinsel yonelime veya engellilik
durumuna sahip olan bireylere karsi kismen veya tamamen duyulan diismanlik

nedeniyle” islenen suclarin cezasinin arttirilmasint 6ngérmektedir 690

. Gorildigi
tizere metinde nefret saikinin “kismen veya tamamen” varligi daha fazla ceza

verilmesi i¢in yeterli goriilmektedir.

Sonug olarak baktigimizda islenen nefret suglarinin ¢gogunda yarisan saiklerin
bulunmasi durumu bir gercektir. Bu anlamda nefret su¢u yasalarinin kullanacag dil,
bu yasalarin kapsamini ve yorumlanmasini etkileyecek ve farkli uygulamalarin
ortaya ¢cikmasina neden olabilecektir. Eger nefret ve dnyargi saikinin tek gegerli saik
oldugu diizenlenmisse nefret suglarinin uygulama alan1 oldukca daralacaktir. Aksi
durumda oran ve 6nem belirtmeksizin sadece nefret ve Onyargi saikinin varligini
nefret suglart igin yeterli goren bir yaklasim da adaletsizlige sebebiyet verecek
derecede genis kapsamli olacaktir. Bundan dolay1 gerceklige uygun olarak
diizenlenmek istenen etkili ve adil bir yasanin yarisan saikleri de kapsamas1 ve nefret
ve Onyargit saikini sucun baskin ve belirleyici saiki olarak sart kosmasi

gerekmektedir.

%7 Gellman, s.514.
%% Gellman, s.514.
%89 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.55.
8% Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.55.
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VII. NEFRET SUCLARININ BENZER SUCLARDAN
FARKLILIKLARI

A. Genel Hiikiimler

Kisilerin sahip olduklar1 temel veya degistirilemez 0&zellikleri ve grup
kimlikleri nedeniyle saldiriya ugramalar1 veya haksiz muamelelere tabi tutulmalari,
giiniimiiz toplumlarinin en 6nemli sorunlarindan birini teskil etmektedir. Birbirinden
farkli gruplarin bir arada huzur ve giiven i¢inde yasayabilmeleri i¢in bu tiir saldir1 ve
haksiz muamelelerin O6nlenmesi gerekmektedir. Bu konuda basvurulan ilk care

yasalar ve ozellikle ceza yasalar1 olmaktadir.

Ceza yasalarinda bu kapsamda diizenlenmis sug tipleri, islenen haksizligin
amaci, etkisi, yoneldigi hukuki deger gibi ¢esitli etkenlerin farkliligina dayanarak
birbirinden ayrigsmaktadir. Bu kapsamda nefret sdylemi yasalari, ayrimcilik yasalari,
soykirim ve insanliga kars1 suclar ile nefret suclar1 koruduklar1 hukuki deger ve amag
bakimindan benzerlikler tasimakta fakat c¢esitli yonleriyle de birbirinden

ayrilmaktadir.

B. Nefret Soylemi ve Nefret Suclar:

Nefret soylemi ve nefret suglari, aralarinda biiyiik benzerlikler bulunan ve bu
nedenle karistirilmaya olduk¢a miisait iki kavramdir. Yeni bir sug¢ kategorisi olarak
olusturulan nefret su¢larinin bu anlamda su¢ olarak kabul edilen ve cezalandirilan

ifadeler yani “nefret soylemi” ile karsilastirilmasi ve ayristirilmasi gerekmektediregl.

Nefret sdyleminin kabul gérmiis evrensel bir tanimi1 bulunmamakla birlikte
Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin 1997 yilinda bu konuda aldig1 bir tavsiye
kararinda kullandig1 kapsayici tanim bize 151k tutmaktadir. Bu karara gore, nefret
sOylemi; “Irk¢i nefret, yabanci diigmanligi, antisemitizm ve hosgoriisiizliige dayali
diger nefret bicimlerini yayan, tesvik eden, savunan ya da hakli gosteren ve saldirgan
milliyetcilik ile etnik merkeziyetcilik tarafindan sergilenen hosgoriisiizliik,

azinliklara, go¢menlere ve gocmen kokenli kisilere karsi gosterilen diismanlik ve

1 Jacobs/Potter, s.6.
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ayrimciligi da igeren her tiirli ifade bi¢imidir,” seklinde tanimlanmaktadir®?. Nefret
sOylemini cezalandiran yasalarin igerigi ve kapsami ise biiyiik farkliliklar
gostermektedir. Bazi iilkelerde belli gruplara kars1 asagilamada bulunan ve nefreti
tesvik eden sOylemler cezalandirilirken, bazi iilkelerde de daha genel bir ¢ergevede
bir kisinin veya ulusun onuruna veya itibarina karsi karalamada bulunan sdylemler
cezalandirmaktadir®?. Bunlarin yaninda Holokost (Nazi Soykirimi) gibi baz1 ézel
tarihsel olaylarin inkar1 veya Nazi ideolojisinin yiiceltilmesi gibi eylemlerin de bazi
iilkeler tarafindan nefret sOylemi kapsaminda yasaklandigi ve cezalandirildig

goriilmektedir®™.

Nefret soylemi tanimlanirken “sdylem”in farkli ifade tarzlarini icermesi
nedeniyle kapsaminin da belirlenmesi gerekmektedir. Robert Ward bu konuda bize
genis bir tanim sunmaktadir. Ward, sdylem kavramini “6zel veya ticari amagla
kullanilan yazili veya sozlii sekilde ifade edilen kelimeler, konusmama veya
sembolik hareketlerden (bayragi selamlama vs.) kacinma, sembolik anlamlar1 olan
davraniglarda bulunma, elbise ve aksesuarlar1 giyme ve tasima” seklinde

tanimlamaktadir®®.

Hem nefret sdylemi hem de nefret sugu, fanatizme ve belli gruplara karsi
duyulan nefrete ve Onyargiya karsi verilen yasal miicadelenin bir iiriiniidiir®®. Bu
anlamda ortak bir noktada bulusmaktadirlar. Fakat iki su¢ tipi yapisal olarak

birbirinden farkli 6zelliklere sahiptir. Nefret soylemi ve nefret su¢larinin ayrildigi en

%92 Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi, R (97)20 No’lu Tavsiye Karari, ingilizce metin i¢in bkz.
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpolicy/other_committees/dhlgbt_docs/CM_Rec%2897
%2920_en.pdf .

inceoglu, Nefret Sugu Kavramu, 5.107; Osce/Odihr, s.25. Tiirk Ceza Kanunu’nda nefret soylemini
cezalandiran m. 216 bulunmaktadir. Madde temel karakteristiklere karsi kin, tahrik ve asagilayici
ifadeleri cezalandirmaktadir. “Halk: kin ve diismanhiga tahrik veya asagilama:

693

Madde 216- (1) Halkin sosyal sinif, wk, din, mezhep veya bélge bakimindan farkli ézelliklere sahip
bir kesimini, diger bir kesimi aleyhine kin ve diismanliga alenen tahrik eden kimse, bu nedenle
kamu giivenligi agisindan agik ve yakin bir tehlikenin ortaya ¢ikmasi halinde, bir yildan ii¢ yila
kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.

(2) Hallan bir kesimini, sosyal sinif, ik, din, mezhep, cinsiyet veya bélge farkhiligina dayanarak
alenen asagilayan kigi, alti aydan bir yila kadar hapis cezasi ile cezalandwrilir.

(3) Halkin bir kesiminin benimsedigi dini degerleri alenen asagilayan kisi, fiilin kamu barisini
bozmaya elverigli olmasi halinde, alti aydan bir yila kadar hapis cezast ile cezalandrilir.”

89 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.25.
895 Ward, s.518.
8% Jjacobs/Potter, s.6.
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temel nokta, nefret syleminin temel bir suga dayanmamasidir®’. Dolayisiyla nefret
sOylemi, sOylemin yasal olarak yasaklanmis olan nefret ve 6nyargiya dayanan igerigi
cikarildiginda artik bir sug niteligi tasimayacaktir. Nefret suglarinda temel bir sugun
varlig1 ve bu sugun Onyargi veya nefret saiki ile islenmesi olmak {iizere iki unsurdan
olusan yapi, bu suglarin temel bir sucun gerekmedigi ve sadece Onyargili veya nefret
igerikli ifadeye dayanan nefret sdyleminden farkliligmimn esasim olusturmaktadir®®.
Ornegin; bir kisinin gazetedeki kose yazisinda “A grubuna mensup olanlar yalanci ve
hirsizdir, B grubuna mensup olanlar hain ve ¢ikarcidir. Bunlarin hemen bertaraf
edilmesi lazim” seklindeki bir ifadesi, sz konusu gruplara karsi genelleyici ve
kiskirtic1 yaklasimdan dolay1 nefret sdylemi kapsaminda degerlendirilebilir. Eger bu
ifadeler, ifade 6zgiirliigli kapsaminda su¢ sayilmiyorsa geriye su¢ niteligi tasiyan bir
0ge kalmamaktadir. Halbuki bu ifadelerin sahibi nefret sdyleminde bulundugu
kisilere kars1 fiziksel bir saldir1 veya tehdit gibi mevcut yasalarda sug¢ olarak
nitelendirilen bir eylemde bulunursa, dnyargili sdylemi ifade 6zgiirliigii kapsaminda
degerlendirilse bile yaptig1 eylemler halihazirda bir sug teskil ettigi icin saldir1 veya

tehdit eylemlerinden dolay1 cezalandirilmasi gerekecektir.

Nefret suglar1 ve nefret sdylemi arasinda bulunan bu farkliliklara ragmen bazi
yazarlar aradaki ¢izginin 0 kadar da belirgin olmadigini ifade etmektedirler®*°.
Ozellikle hakaret, tehdit veya baska bir suca azmettirme niteliginde olabilecek bazi
fiillerin nefret soylemi, ifade ozgiirligii veya nefret sucu kavramlarindan hangisi
altinda ele almacag: sorun teskil etmektedir’®. Ornegin; bir kisinin nefret duydugu
bir grubun gosterisine katilacak kisileri tehdit etmesi ve bu gosteriyi basip onlara
saldiran kisilere para verecegini ilan etmesi durumunda, bu kisinin s6ylemini (nefret
ifadeleri de i¢erdigini varsayalim) tehdit sugu olusturur mu? Bazi kisilerin bu ¢agriya
uyarak gosteri yapan kisilere zarar verdigini varsaydigimizda nefret sdylemi nerde
biter, nefret suguna azmettirme iliskisi nerde baglar’**? Soylem ile eylem arasindaki
net ¢izginin kayboldugu bu noktada Ward’in onerdigi Olgiitler bu tiir karmasik

vakalarin ¢oziimlenebilmesi agisindan oldukga faydalidir. Ward, sdylemin; dogrudan

%97 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.25.

6% Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.25; Jacobs/Potter, s.6.
%99 Jacobs/Potter, s.6.

0 \Ward, 5.518.

" Ward, s.518.
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yakin tehlike arz eden, yasaya aykir1 bir eylemin gergeklestirilmesi veya tesvik
edilmesi i¢in mi yapildigi, tehdidin ciddi mi yoksa cesaret gosterisinden mi ibaret
oldugu, sdylemin ardindan bir saldirin ger¢eklesmesi halinde séylem ile yasaya
aykir1 eylem arasinda nasil bir ilinti bulundugu, s6ylemin eylem {izerindeki etkisinin
miktart ve sdylemin eylemin yanindaki etkisinin ne kadar oldugu (%10 sdylem ve
%90 eylem veya tam tersi gibi oranlar belirleyicidir) olgiitleri ile degerlendirilerek

bir nefret suguna déniisiip doniismediginin anlasilabilecegini ileri siirmektedir’®.

Bunlarin disinda nefret soylemi, nefret suglarinin sorusturulmasinda, 6zellikle
failin 6nyarg1 ve nefret saiki ile hareket edip etmediginin anlasilmasinda 6nemli bir

kanit niteligi tasimaktadir

. Her ne kadar failin sahip oldugu nefret ve dnyargi
iceren poster, kitap aksesuar vb. esyalar bir kisinin spesifik bir olayda Onyargi
saikinin varlig1 konusunda kesin bir kanit sunmuyorsa da, saik gibi kanitlanmasi zor

bir olgunun daha iyi anlasilmas i¢in kullanilabilir .

Netice olarak nefret sdylemi kavrami, nefret sucu ile bazi agilardan ortak
ozellikler tasimakla birlikte yapisal olarak tamamen farkli bir nitelik arz etmektedir.
Séylem ve eylem arasindaki ¢izginin bazen belirsizlestigi vakalarda da her vakanin
kendi sartlar1 ¢ercevesinde degerlendirme yapilmak kaydiyla yukarida ifade ettigimiz
Olciitler yeterli olacaktir. Bu anlamda her iki kavram kendi iclerinde pek ¢ok tartigma
barindirsa da hukuki anlamda farkli Ozellikler tasiyan, birbirlerinden ayri olarak

degerlendirilmesi icap eden iki hukuki kavram olarak kabul edilmelidir.

C. Ayrimcilik Sucu ve Nefret Suclar

Nefret suglar1 ve ayrimcilik sucu pek c¢ok yonden birbirinden
farklilasmaktadir. Ayrimcilik, insanlara karst onyargi veya diismanlik duygular

nedeniyle farkli davranmak'®, ayrimcilik suglart da 1k, etnik kdken, cinsiyet gibi

92 \Ward, 5.518.
% Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.25.
% Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.26.

% Dénmez, Burcu Demren, “dyrimcilik Sucu”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Y: 2012, S. 102, 5.9-
56.
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temel bir Ozellige dayanarak bir kisiye dezavantaj olusturacak muamelelerde

bulunmak olarak tanimlanabilir’°®.

Yapilan her ayirimcilik ahlak dis1 olmakla birlikte hukuka aykirt bir hareket
olmayabilir. Ornegin; bir kimse belli bir irktan veya dini inanctan olan kisileri
onyargt nedeniyle es olarak segmeyebilir’®’. Bu davranis ayrimeilik teskil etse dahi

ayrimcilik sugu kapsaminda degerlendirilmez.

Ayrimcilik su¢u kapsaminda sayilan fiillere 6rnek olarak yaninda calistirdigi
gocmenlere sirf bu nedenden otiirli daha az ticret 6deme, farkli bir inangtan oldugu
icin daha kotii sartlarda calistirma veya c¢esitli haklardan yararlandirmama
verilebilir "®® . Bu noktada az iicret Sdeme veya hizmetlerden esit olarak
yararlandirmama, ancak Onyargi saiki ile beraber oldugunda ayrimecilik sugu teskil
eder. Ayrimcilik suglart agisindan ayrica ayrimciligin basit hali olan (6rnegin; su
irktan olanlar bagvuramaz seklinde bir is ilan1) “dogrudan ayrimcilik” ve ayrimcilik
yapilma amacima farkli yoldan ulagsmaya calisan, objektif gibi goziikse de Ozilinde

ayrimcilik amaci tastyan “dolayli ayrimeilik™ seklinde bir ayrim da yap11maktad1r7og.

Ayrimcilik niteligindeki fiillere kars1 uygulanan yaptirimlar daha ¢ok medeni
hukukun alanina girmekte (isyerinde haksiz muameleler gibi), nadiren ceza hukuku
ile 1lgili yaptirimlara konu olmaktadir™, Ayrimcilik suglart daha ¢ok isyerlerinde

veya mal ve hizmet sunumlarinda yapilan ayrimciligt cezalandirmaktadir ™.

Nefret su¢larinda oldugu gibi ayrimcilik sugunda da bir kisiye mensup oldugu

gruba karst duyulan nefret ve Onyargi nedeniyle dezavantaj olusturacak sekilde

7% Osce/Odihr, Hate Crime Laws, 5.25.
o1 Donmez, 12.

7% Osce/Odihr, Hate Crime Laws, 5.25.
709 Donmez, s.12.

0 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, 5.25. TCK’da ayrimeilik sugunu diizenleyen m. 122 su sekildedir:
“(1) Kisiler arasinda dil, irk, renk, cinsiyet, engellilik, siyasi diigiince, felsefi inang, din, mezhep ve

benzeri sebeplerle ayirim yaparak, a) Bir tasimir veya tasinmaz malin satilmasini, devrini veya bir
hizmetin icrasini veya hizmetten yararlanilmasini engelleyen veya kisinin ise alinmasini veya
alinmamasini yukarida sayilan hallerden birine baglayan,

b) Besin maddelerini vermeyen veya kamuya arz edilmis bir hizmeti yapmay: reddeden,
¢) Kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini engelleyen,
Kimse hakkinda alti aydan bir yila kadar hapis veya adli para cezasi verilir.”

I Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.25.
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muamele edilmektedir. Fakat ayrimcilik sucunda ayrimci saik ortadan kalktiginda
yapilan eylem hukuka uygun hale gelecektir712. Dolayisiyla nefret suclarini olusturan
unsurlardan olan bir “temel su¢”un bulunmasi mecburiyeti ayrimcilik sugunda

bulunmamaktadir.

Netice olarak ayrimcilik sucu normal sartlar altinda sug¢ niteligi tasimayan
davraniglarin, yasa koyucunun takdir ettigi gruplara karsi ve belirledigi ¢ercevede
gerceklestirilmesi halinde cezalandirilmasi amacini tagimaktadir. Nefret suglarindan
yapisal anlamda tasidigi bu farkliliga ragmen ayrimcilik suglari, esitlik prensibi ve

sosyal baris1 koruma hedefi ¢ergevesinde nefret suglar ile ortak bir diizlemdedir.

D. Soykirim Su(;u-insanllga Karsi Suclar ve Nefret Suclar

Soykirim sugu, yarattigt yikimin biiyiikliigli nedeniyle uluslararasi
sOzlesmelerin yaninda ulusal yasalarin ¢ogunda da diizenlenmis bulunmaktadir.
Soykirim  sugu, Birlesmis Milletler Soykirrm  Sucunun  Onlenmesi  ve
Cezalandirilmasi1 Sozlesmesi m. 2 “bir ulusal, etnik, 1rki veya dini grubu kismen veya
tamamen ortadan kaldirmak niyetiyle grup iiyelerini 6ldiirmek, ciddi fiziksel ve
ruhsal zarar vermek, fiziksel olarak kismen veya tamamen ortadan kaldirmak i¢in
yasam kosullarin1 agirlastirmak, grup i¢inde dogumlari &nlemek igin tedbirler
koymak ve grup icindeki c¢ocuklar1 zorla bagka bir gruba nakletmek™ olarak

tanimlanmaktadir'*°,

Soykirim sugu ve bu kavram ile baglantili olan insanliga karsi suglar gibi
diger uluslararasi suglar, bir gruba karsi o grubun karakteristik 6zelliklerinden dolay1
islenen agir suclari kapsamaktadir. Bu baglamda, nefret suglari ile soykirim sugu
bliyiik Ol¢iide benzesmekle birlikte, soykirim sucu kendisini farkli kilan 6zellikler

nedeniyle ayr1 bir kategori olarak ele almmaktadir™

. Bu baglamda neftret suglar
daha ¢ok bireylere karsi islenen g¢ogunlukla organize olmayan eylemleri ifade
ederken, soykirim sugu daha yaygin ve sistematik siddet eylemlerini kapsamaktadir.

Yani soykirim su¢u hem nitelik hem de nicelik agisindan nefret suglarindan ¢ok daha

2 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.25.
™3 http://www.tbmm.gov.tr/komisyon/insanhaklari/pdf01/33-36.pdf, Erisim Tarihi: (10.09.2013).
4 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.26.
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biiyiik 6lgekli ve sistematik olmasi agisindan farkliliklar tasimaktadir’*®. Bu yiizden
soykirim sucu agisindan da faillerin 6nyargi ve nefret saiki ile hareket etmis olmasi
aranmakla birlikte bu suglar uluslararasi toplumun tiimiinii ilgilendirdiginden ve
uluslararast insancil hukukun ihlali olarak degerlendirildiginden nefret sugu
kapsaminda ele alinmamaktadir’'*®. Bunlarin disinda soykirim suclarinda saik, hedef
olarak sectigi grubun tamamini ya da bir kismimi ortadan kaldirmak olarak ortaya
citkmakta ve bu suclarin yasalagsma, sorusturma, kovusturma siirecleri nefret
suclarindan ¢ok daha farkli olarak bir 6zellik tasimaktadir. Soykirim ile ilgili suglar1

yargilamak i¢in genellikle uluslararast mahkemeler kurulmaktadir™’.

Netice olarak soykirim sugu ve insanlik sucu gibi baglantili suglar 6nyargi
veya nefretle iglenen suclar olmalarina ragmen etki, kapsam ve nitelik bakimindan

tasidiklar farkliliklar nefret suglarindan ayr1 degerlendirilmelerini gerektirmektedir.

% Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.26.
716 inceoglu, Nefret Sugu Kavrami, $.108
717 inceoglu, Nefret Sugu Kavramu, 5.108.
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UCUNCU BOLUM
TURK HUKUKUNDA

NEFRET SAIKi ILE iISLENEN SUCLAR

I. GENEL OLARAK TURKIYE’DE NEFRET SUCLARI KAVRAMI

Her iilkenin toplumsal yapisi, kiiltiirii ve tarihi, onu diger iilkelerden farkli
kilan ozelliklerini meydana getirir. Nefret suclarini ortaya cikaran ve yayginlik
kazandiran nedenler olan heterojen toplum yapisi, tarihsel problemler ve sosyal
catismalar hemen hemen her iilkede cesitli diizeylerde var olan bir olgudur. Bu
olgunun getirdigi sorunlara kars1 ilk yasal diizenlemelerin yapildigt ABD ve Avrupa
tilkeleri, nefret suclarinin hem yasal hem de sosyolojik boyutunun anlasilmasi
konusunda zengin calismalarin yapildig: iilkelerdir. Bu {ilkelerin yasal tecriibeleri ve

deneyimlerinin anlasilmasi lilkemiz i¢in de olduk¢a 6nem tagimaktadir.

Tiirkiye de ise nefret suglari yasast bulunmadigi gibi nefret suglarinin
kriminal boyutunu inceleyen ¢aligmalar da olduk¢a smirlidir. Elimizdeki kaynak
azliginin en 6nemli nedenlerinden biri nefret ve Onyargi saiki ile islenen suglarin

istatistiki verilerinin tutulmamasidir'*®

. Yeni bir suc¢ kategorisi olmasi nedeniyle
akademik olarak pek taninmamasi ve sinirl sayida akademik ¢alisma yapilmasi da
bir diger nedendir. Fakat biitiin bu kisitlara ragmen 6zellikle sivil toplum orgiitlerinin
katkisiyla iilkemizde de nefret suglarinin taninmasi ve bu suglara kars1 basta yasal
olmak iizere gerekli Onlemlerin alinmasi konusunda artan bir duyarlilik

gozlenmektedir '™,

Bu duyarliligin artisinda siiphesiz basta Hrant Dink cinayeti olmak tizere
yakin tarihimizde ger¢eklesen bazi trajik vakalarin rolii biiyiiktir. Toplumsal
biitlinliikk ve farkli gruplarin bir arada giiven i¢in yasayabilme duygusunun ortadan
kaybolmasi ve sosyal fay hatlarinda biriken gerilim nefret suglarinda bir artis olarak

geri donmekte veya zaten var olan bu tiir suclar artan duyarlilik sayesinde goriintirliik

8 Karan, Ulas, Nefret Suglar1 ve Nefret Soyleminin Tiirkiye Yasalardaki Karsiligs, icinde Nefret
Suglar1 ve Nefret Soylemi, Hrant Dink Vakfi Yayinlari, Istanbul, 2010, s.233.

™9 By konuda yapilan gesitli konferanslar ve kampanyalar bulunmaktadir. Cesitli kesimlerden sivil
toplum Orgiitlerinin katildigt bu toplantilardan bazilar1 igin, http://www.sosyaldegisim.org/
etkinlikler/, Erisim Tarihi: (02.01.2013).
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ve toplumsal farkindalik kazanmaktadir. Bu anlamda iilkemizde nefret suclarinin

sosyal ve psikolojik zemininin anlasilmasi biiyiik 6nem tagimaktadir.

Tiirkiye’de nefret saiki ile islenen suglar heniiz yasal bir tanima ve gegerlilige
kavusmus degildir. Ancak iilkemizin tarafi oldugu uluslararasi sézlesmeler ve iiyesi
oldugu uluslararas1 orgiitlerin bu konuda Tiirkiye’ye getirdigi yiikiimliilikler ve
tavsiyeler bulunmaktadir. Ayrica ceza mevzuatimizda her ne kadar nefret sugu
baslig1 altinda diizenlenmemis olsa da nefret sugu olarak degerlendirilebilecek veya
ilgili sayilabilecek c¢esitli hiikiimler bulunmaktadir. Son olarak nefret su¢larinin yasal
bir tanima kavusmasi ve cezai bir hiiviyet kazanmasi i¢in meclise sunulan iki yasa

720

tasarisit bulunmaktadir’'®". Bu yasa tasarilar1 hem hazirlanma siireci hem de igerik

boyutuyla ayr1 bir incelemeyi gerektirmektedir.

II. TURKIYE’DE NEFRET SUCLARI VE SOSYOLOJIiK BOYUTU

Nefret suclari, toplumsal yapida meydana getirdigi agir zararlar nedeniyle
onemle irdelenmesi gereken bir olgudur. Toplumun ¢ok farkli alanlarina yayilabilen
ve kusaklar {izerinde carpan etkisi bulunan bu suglar, etkisini sadece kurbani
tizerinde degil kurbanin ait veya iligkili oldugu biitiin kisi ve topluluklar iizerinde

721

gosterir'“". Bu nedenle kisi ve topluluklar1 korkutur, giivensizlik hissi olusturur ve

caresizlik duygusu uyandirir'?.

Bir toplumda islenen sug tiirlerini, bu sug tiirlerinin islenme sikligin1 anlamak
icin ilk basvurdugumuz kaynak ise bu konuda var olan resmi istatistiklerdir.
Herhangi bir resmi verinin olmadigi durumlarda ise genel egilimleri analiz eden
bilimsel ¢aligmalar ve gozlemler bize bu konuda fikir vermektedir. Tiirkiye’de sug
faillerini bu suclar1 islemeye iten saikleri arastiran ve kayit altina alan istatistiki
veriler ise maalesef bulunmamaktadir. Fakat her ne kadar resmi verilere sahip

olmasak da sivil toplum orgiitleri tarafindan yapilan caligmalar nefret sdylemi ve

720 “Nefret Suglarina Karsi Yasal Tedbirler Alacagiz” haberi http://www.hukukihaber.net/siyaset/n
efret-suclarina-karsi-yasal-tedbirleri-alacagiz-h38293.html, Erisim Tarihi: (08.01.2013) “Nefret
Suglarinda Taslak Belli oldu” haberi http://www.hukukihaber.net/gundem/nefret-suclarinda-
taslak-belli-oldu-h37720.html, Erigim Tarihi: (08.01.2013).

2L Ataman, s.49.
22 McDewitt/Balboni/Garcia/Gu, s.45.
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nefret suglarmin yayginligina ve ciddiyetine dair bize 151k tutmaktadir’®. Bu konuda

bize yol gosteren ikinci kaynak ise sosyolojik ¢aligmalar olmaktadir.

Tiirkiye’de nefret suclari dendiginde akla ilk gelen c¢esitli olaylar ve
cinayetler bulunmaktadir. Muhalefet milletvekilleri tarafindan Meclis’e sunulan
“nefret suglar1 yasas1” teklifinde yasanin gerekg¢esinde, 6-7 Eyliil olaylar1 1955,
Maras olaylar1 1978, Malatya olaylar1 1978, Istanbul Universitesi Beyazit kampiisii
oniinde 6grencilerin iizerine bomba atilmasi1 1978, Sivas katliam1 1993, Gazi olaylar
1995, Hrant Dink cinayeti 2006, Zirve yayinevi katliami 2007 ve benzeri olaylar
say11maktad1r724. Bunlara 2006 Rahip Santoro cinayeti ve 2010 Manisa Selendi’de

Roman vatandaslara yapilan saldirilar da eklenebilir’®.

Nefret suglar1 yasalarmin taraftarlarinin kullandiklar1 argiimanlarin fazla
kapsayict oldugu ve bu suglarin hukuki niteligine ¢ogu zaman uygun diismedikleri
kanaatindeyiz. Siiphesiz birgok farkli din, mezhep ve etnik kdkenden insanin bir
arada yasadigi bir iilkede gruplar arasi onyargi ve gerginlikler ve zaman zaman
catismalar olmaktadir. Fakat Tiirkiye’de nefret suclari denildiginde ilk akla gelen
olaylarin ¢ogu, sivil bireylerin sahip olduklar1 nefret ve 6nyargi ile hareket ederek
gerceklestirdikleri saldirilar veya kendiliginden gelisen toplumsal infial vakalar

olarak goriilmemelidir. Bu faillerin isledikleri suglar tipik bir nefret su¢u olmakla

2 Bu konuda Sosyal Degisim Dernegi tarafindan hazirlanan “Ulusal Basinda Nefret Suglari: 10 Y1l
10 Ornek” raporunda nefret soyleminin son yillarda medyada artarak yer aldig1 dzenle segilmis
ornekler ile gosterilmektedir. Raporda toplumsal algilarimizi sekillendiren 6nemli unsurlardan
birinin medya oldugu, bu baglamda medyanin, diinyada ve Tiirkiye’de olumlu ve yapici
olabilecegi gibi, ayn1 zamanda nefret suglarina yol agan ayrimciligi olusturan ve besleyen
Onyargilarin, kisaca nefret sdyleminin olusmasinda ve yaygimlastirilmasinda en etkili araglardan
biri de olabilecegi belirtilmektedir. 2008 yilinin sonundan itibaren geriye dogru 10 yillik bir
donemi kapsayan ve 20 gazetenin internet sitelerinin taranmasina dayanan bu calismada aslinda
Tiirk medyasinin Onyargi haritasi ¢izilmektedir. Rapordan elde edilen bulgulara gore, bazi
gazetelerde inanglara yonelik nefret suglar1 daha yogun iken, bazilarinda da etnik ve ulusal kdkene
dair nefret sdylemi daha yaygindir. Cok yaygin tepki goren ve ses getiren vakalar daha dikkatli bir
dille yazilmaktadir. Belli baz1 donemlerde bazi gruplara karsi nefret sdylemi yogunlagsmaktadir.
Nefret soylemi konusunda son yillarda medyadaki egilim mansetlerden ¢ok satir aralarina ve kose
yazilarina kaymaktadir. Genel olarak son 2-3 yilda medyada olumlu yonde bir degisim
bulunmaktadir. Degerlendirmeler ve rapor tamamu igin bkz. http://www.sosyaldegisim.org/wp-
content/uploads/2010/05/nefret_suclarilight-.pdf, Erisim Tarihi: (10.05.2013). Sivil toplum
oOrgiitleri tarafindan derlenen nefret suglar1 vakalari ig¢in de bkz. Ataman, Hakan/Cengiz, Orhan
Kemal, Tiirkiye’de Nefret Suglari, Insan Haklar1 Giindemi Dernegi Yaymm, Ankara, 2009.

“Nefret Suclar1 ve Ayrimciligin Oniine Gegilebilmesi igin Tiirk Ceza Kanunu’nun 216. Maddesine
Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun Teklifi”, http://www2.tbmm.gov.tr/d24/2/2-0318.pdf, Erisim
Tarihi: (10.01.2013).

Manisa Selendi olay: ile ilgili ayrmtili rapor igin bkz. http://www.ihd.org.tr/index.php /raporlar-
mainmenu-86/el-raporlar-mainmenu-90/1824-blon-el-rapor.html, Erisim Tarihi: (10.01.2013).
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beraber onlar1 su¢ islemeye iten faktorler toplumdaki gerginlik veya farkli gruplara
kars1 hissedilen soyut ofkenin bir su¢ ile somutlagsmasindan ziyade, ulusal ve
uluslararas1 dinamiklerin hamleleri olarak da yorumlanabilir. 1970’li yillardaki
olaylar, asir1 politize bir toplumun hassasiyetlerinin birbirlerine kars1 planh
kiskirtilmalart, 1993 Sivas olaylar {izerindeki (tartismalar devam etmekle birlikte)
tahrik olmus, nefret dolu kitlelerin kendiliginden bir patlamasindan daha 6te, bilingli
bir senaryonun yoOnlendirmesinin izlerini tasimaktadir. Ayni sekilde Hrant Dink
cinayeti de fanatik bir milliyet¢inin isledigi nefret sugundan ¢ok daha 6te anlamlar ve

izler barindirmaktadir.

Ayrica apolitik kimlik etiketi i¢erisinde sunulan pek ¢ok olayin aslinda politik
bir igerige sahip oldugu, bu kimliklerin temel baz1 degerleri ve karakteristikleri ifade
etme ¢izgisi disinda baskin bir politik yan anlam tasidigi, dolayisiyla kimlige karsi
yapilan saldirilarin aslinda politik goriise karst yapildigin1 belirtmemiz gerekir. Bu
anlamda yaygin algida nefret suglar1 kapsaminda sayilan ve mezhepsel bir ¢atisma
olarak sunulan 1978 Maras, Corum, Malatya olaylar1 aslinda mezhepsel kimligin ¢ok
daha otesinde politik bir kimlige sahiptir. Politik goriisler de klasik nefret sugu
kavramina girmedigi i¢in bu tiir olaylarin nefret sucu kapsami disinda
degerlendirilmesi daha dogru olacaktir. Tiirkiye’deki popiiler nefret sucu vakalarini
bu perspektiften ele almak gerekmektedir. Fakat bu durum miinferit vakalar olarak
nefret suclarmin islenmedigi anlamma kesinlikle gelmemektedir. Ornegin; Manisa
Selendi’de Romanlara yapilan saldirilar bu anlamda siradan ve sahsi bir tartismanin
nasil da biitliin bir toplulugu hedef alan saldirtya doniistiigiinii gostermesi agisindan

onemlidir’28.

Tiirkiye’de nefret suglarnin boyutlarini incelerken yukarida ifade ettigimiz
organize yapilarin operasyonlarinin bir pargasi olan nefret suglarindan ziyade, sivil
insanlarin bu tlir bir yonlendirmeye maruz kalmadan nefret ve Onyargi saiki ile
isledikleri suclardir. Bu noktada oncelikle ifade edilmesi gereken nokta, nefret
suclarinin, kisilerin bireysel tercihlerinin ve ihtiyaclarinin da Otesinde kolektif

kimlikleri ilgilendiren, kisilerin i¢inde yasadigi toplumun kiiltiirel kodlarina ve

2 By husus nefret suglarinin toplumsal catismalart tetikleyen veya mevcut catigmalari alevlendiren
niteligini gozler Oniine sermektedir. Bir etnik grup hakkinda sahip olunan nefret ve dnyarginin
varligr ve saikle sug¢ islenmesi Selendi’de gergeklesen olaylarin tipik bir nefret sugu oldugunu
gostermektedir.
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toplumsal reflekslerine gore sekillenen bir sug tiirii oldugudur. Tiirkiye’de nefret
suclarinin sosyal arka planinin anlagilabilmesi ve bireyleri bu suglari islemeye iten
Onyargi ve nefreti lireten ve tedaviiliinii kolaylastiran etkenlerin kavranabilmesi i¢in
sosyolojik analizlere bagvurmamiz gerekmektedir. Hem kiiresel 6lgekte yani makro
planda gerceklesen degisimlerin, hem de Tiirkiye’nin kendi dinamiklerinin bu sug

tiirlerine etkisini birlikte degerlendirmek bu anlamda isimizi kolaylastiracaktir.

Bu konuda Altinay, kiiresellesmenin hem kimlik baglaminda hem de
ekonomik baglamda insanlari bir giivensizlige siirlikledigini ve kiiresellesmenin
getirdigi kimlik bunalimindan Tiirkiye’nin de nasibini aldigii belirtmektedir "%’.
Kimlik bunalimlar1 ve “biz” hikayelerindeki c¢okiis insanlar1 korkutmakta ve
giivensizlige stiriiklemekte ve bu korkunun ¢okiisiin gostergesi olan gruplara kars1 bir

fke ve siddet duygusuna yol actigini ifade etmektedir’?®,

Laginer de kiiresellesmenin getirdigi giivensizlik duygusunun genis planda
nefret suc¢larini arttirdigini ifade etmekte, kiiresellesme ile birlikte modernizede
meydana gelen kirilmalarin, varolussal zeminde bosluga diisen insanlar1 “dogal” ve
“degismez” kimliklerine geri dondiirdiiglinii ve bu siireg ile birlikte farkliliklart kendi
varoluslarinin ekseni haline getirmis kisilerin, farkli olana kars1 da onyargili ve
sipheci yaklagsmaya hatta saldirgan davranislarda bulunmaya basladigini

belirtmektedir’?°.

Bunun diginda ideolojik nedenler de bazi yazarlar tarafindan Tirkiye’deki
nefret suclarinin temel nedenlerinden birisi olarak gosterilmektedir. Ozellikle Bora,
6zcii ve dislayicr ideolojilerin etkisine vurgu yapmakta’*°, Bayramoglu da genel
olarak siyasi kiltlirlin etkisini belirterek, siyasi kiiltliriin toplumdaki ayrismalara

kaynaklik ettigini ileri siirmektedir"".

Sonug olarak Tiirkiye’de nefret suglarini agiklamaya galisan goriislerin pek
cogunun temel olarak iktidar ve siyaset merkezli modeller kullandiklari, toplumun

algisinin olusmasinda devlet politikalarina ve politik tartismalara agirlik veren bir

2T Ataman/Cengiz, 5.80-81.
28 Ataman/Cengiz, s.81.
2 Ataman/Cengiz, s.65.
0 Ataman/Cengiz, s.85.
31 Ataman/Cengiz, s.26.
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yaklasim benimsedikleri goriilmektedir. Bu gortisler genel olarak toplumu tarihsel ve
politik bir baglamda degerlendirmekte ve toplumun kendi dinamiklerini biraz da goz
ardi ederek, toplumun bakis agisimi “iktidarin fermanlarindan” okuma hatasina
diismektedirler. Halbuki iktidar alan1 topluma belli bir sekil vermek istese de toplum
bunu kendisine gore degistirir, fazlaliklarini torpiiler ve yeni bir kalip verir. Ayrica
toplumun o6zellikle Tiirkiye toplumunun (heterojen yapisit da dikkate alindiginda)
genellemeci bir yaklasimla otekilestirici, hosgoriisiiz, yabanci diismani oldugunu

s0ylemenin kolayci bir yaklasim oldugu kanaatindeyiz.

I11. TURK CEZA HUKUKUNDA MEVCUT DURUM
A. Tiirkiye’de Nefret Suclarinin Hukuki Boyutu

Nefret saiki ile islenen suc¢lar heniiz Tirk hukuku’nda kabul edilmis bir

kavram degildir "

. Fakat tarafi oldugumuz bazi uluslararasi sozlesmeler cesitli
yiikiimliiliikler getirmekte ve Tiirkiye’nin iiyesi oldugu uluslararasi rgiitlerin tavsiye
kararlar1 nefret saiki ile islenen suclarin i¢ hukukta tanimmmasi ve diizenlenmesi

konusunda beyanda bulunmaktadirlar.

2002 yilindan beri Tirkiye’nin tarafi oldugu “Her Tiirli Irk Ayrimciliginin
Ortadan Kaldirilmasma liskin Sozlesme”, devletlerin irksal saiklerle islenen suglari
cezalandirmaya yonelik yasalar ¢ikarmasini zorunlu kilmaktadir". Tiirkiye’ nin de
iiyesi oldugu AGIT, nefret sugu yasalarinin g¢ikarilmasi konusunda iiyelerine
tavsiyelerde bulunmakta ve hukuki destek saglamaktadir. Bunun yaninda AGIT iiye
iilkelerden veri toplamayi, nefret suclarmin kapsamli sekilde arastirilip
kovusturulmasin1 garanti altina almay1 ve gerektiginde bu konuda bir dizi egitim
vermeyi taahhiit altina almustir**. Bunun disinda entegrasyon hedefi kapsaminda
Tirkiye’nin mevzuatini uyumlastirmaya calistigi Avrupa Birligi tarafindan ¢ikarilan
ve lyeleri i¢in baglayici bir nitelik tasiyan “Irkgilik ve Yabanci Dismanhig ile
Miicadelede Cerceve Karar”, nefret suclar1 ile miicadelede ortak bir tutum

hedeflemektedir’®. Tiirkiye’nin bireysel bagvuru gercevesinde yargi yetkisini kabul

2 Karan, s.234.
3 nceoglu, Nefret Sugu Kavramu, 5.118.
** inceoglu, Nefret Sugu Kavramu, 5.119.

73 inceoglu, Nefret Sugu Kavrami, s.119.
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ettigi AIHM, verdigi cesitli kararlarda islenen suglarda muhtemel irksal saiklerin
daha titiz bir sekilde sorusturulmasi konusunda devletlerin yiikiimliliikleri
bulundugunu belirtmistir736. Yukarida ifade edilen sozlesme ve kararlarda irke¢ilik
tabirinin kullanilmasi yanlis anlasilmamalidir. Basta gelen magdur gruplarindan
birisi olmasit nedeniyle “irk”, jenerik karakteristik niteligini kazanmigtir. Dolayistyla
yeni egilimleri de goz oniinde tutarak irk¢iligi diger karakteristikleri de ifade eden bir

cat1 kavram olarak anlamamiz gerekir737.

Tiirkiye’nin nefret sugu yasalarinin diizenlenmesi taleplerine karsilik resmi
tutumu ise mevzuatin irkei, etnik, dini vb. konularda ayrimci hiikiimler tasimadigi,
nefret suclar1 ile miicadele konusunda mevcut cezai diizenlemelerin de yeterli oldugu
seklindedir™®. Tiirkiye, Her Tiirlii Ik Ayrimciligmin Ortadan Kaldirilmasina iliskin
Sozlesme’ye taraf olmanin bir geregi olarak BM Irk Ayrimciliginin Ortadan
kaldirilmas1 Komitesi’ne 2007°de yolladig1 Taraf Devlet Raporu’nda, Anayasa m.
10" cercevesinde yasa Oniinde esitligi giivence altina aldigini, “benzeri nedenler”
ifadesiyle anayasal yargiya esitsizlikle ilgili genis bir takdir hakkinin tanindigini,
Tiirkiye’de 1rk ayrimciligr dahil, ayrimciligin her tiiriiniin 6nlenmesi bakimindan
saglam bir hukuksal altyapinin bulundugunu ve ayrime fiiller dahil, temel hak ve
ozgirliiklerin ihlali karsisinda her tiirlii hukuk yolunun mevcut oldugunu ifade
etmistir o Tiirkiye’nin raporunda belirttigi bir diger argiiman da AIHM’de
Tiirkiye’ye karst itk ayrimciligi iddiasi ile agilan davalarda Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi’nin ayrimciligl yasaklayan 14. maddesinde ihlal edildigi yoniinde bir

karar verilmemis olmasidir’*.

73 Bu konudaki kararlar i¢in bkz. Nachova ve digerleri-Bulgaristan, Angelova ve Iliev- Bulgaristan,
Cobzaru-Romanya, Secic-Hirvatistan davalari.

87 Osce/Odihr, Hate Crime Laws, s.41.
8 {HOP, s.3; Karan, s.234.

7 Anayasa m. 10. “Herkes, dil, wrk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve
benzeri sebeplerle ayirim gézetilmeksizin kanun éniinde esittir.

(Ek: 7.5.2004-5170/1 md.) Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin yasama
gecmesini saglamakla yiikiimliidiir.

Hicbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.

(Degisik: 9.2.2008-5735/1 m.) Devlet organlart ve idare makamlar: biitiin islemlerinde ve her tiirlii
kamu hizmetlerinden yararlaniimasinda kanun éniinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek
zorundadirlar.”

0 fHOP, 5.3-4.
“! fHOP, s.4.
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Fakat Tirkiye’de mevzuatin nefret suglari ile miicadelede yeterli olup
olmadigr konusunda bizi aydinlatacak resmi bilgiler bulunmamaktadir. Adalet
Bakanlig1 tarafindan yayinlanan istatistikler ise islenen suglarin nefret ve Onyargi

saiki ile islenip islenmedigi konusunda bize yeterli bilgi sunmaktan uzaktir’*.

Tiirkiye igerisinde birgok farkli grubu ve toplulugu barindiran etnik ve dinsel
cesitlilik anlaminda zengin bir iilkedir. Diinyadaki diger iilkelerde oldugu gibi
Tiirkiye’de de nefret ve dnyargi saiki ile islenen fiillerin varligi genel kabul géren bir
olgudur. Islenen suglarm agirlig1 ve yayginhiginin anlasilabilmesi igin ise bu konuda
resmi verilerin toplanmasi gerekmektedir. Aksi takdirde pek ¢ok su¢ ortaya
¢ikmayacak veya daha agir bir kusurluluk ve sosyal tehlike arz ettigi halde nefret ve
Onyargi saiki ile islenen fiiller daha az cezalandirilacak veya cezasiz kalacaktir.
Kanaatimizce elde edilecek olan istatistiki veriler nefret suglarini goriiniir kilacagi ve
cesit, yogunluk gibi yonleri hakkinda bilgi verecegi icin etkin bir yasal diizenlemeye

olan ihtiyag ortaya ¢ikacaktir.

B. Tiirk Mevzuatinda Nefret Sugclari ile Ilgili Hiikiimler

Tiirk ceza mevzuatinda nefret saiki ile islenen sucglara yer verilmemistir.
Fakat TCK’da ve diger baz1 6zel yasalardaki hiikiimler incelendiginde nefret suglari
tanimima uyan veya nefret suglar1 kavrami ile ilgili bulunan g¢esitli hiikiimlerin

mevcut oldugu goriilecektir’*,

Bu konuda ilk deginecegimiz madde 5237 sayili TCK m. 3’tiir. Bu maddeye
gore; “1) Sug isleyen kisi hakkinda islenen fiilin agirligiyla orantili ceza ve giivenlik

tedbirine hiikmolunur,

2) Ceza Kanununun uygulamasinda kisiler arasinda wk, dil, din, mezhep, milliyet,
renk, cinsiyet, siyasal veya diger fikir yahut diisiinceleri, felsefi inang, milli veya
sosyal koken, dogum, ekonomik ve diger toplumsal konumlar: yoniinden ayrim

vapilamaz ve hi¢bir kimseye ayricalik taninamaz.”

2 Karan, s.234. Adalet Bakanligi nezdinde UYAP igerisinde bu tip bir istatistigi ortaya koyacak
ayira¢ bulunmadigr gibi, kolluk ve Cumbhuriyet Bagsavciliklarinin sorusturma konusu suglari
isimlendirmekte 6zensiz sekilde davranmalar1 diger suglar bakimindan dahi istatistik ortaya
konmasina engeldir.

743 inceoglu, Nefret Sugu Kavrami, s.116.
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Ik fikra aslinda nefret sucu yasalarinin temel varlik gerekgelerinden birine
isaret etmektedir. Nefret suclari ¢cergevesinde faile daha agir bir ceza dngoriilmesinin
nedenlerinden biri hem magdurda hem de toplumda meydana getirdigi zararin daha
fazla olmasi, bir digeri de failin nefret ve Onyargi saiki tagimasi nedeniyle sadece
temel sucu isleyen birisine oranla daha kusurlu sayilmasi ve bunun da daha agir bir

cezayi gerektirmesidir’*

. Bu argiimanlar ¢ercevesinde genel bir hiikiim olan TCK m.
3/1°de ifade edilen cezanin fiilin agirhi§iyla orantili olmasi ilkesi ile nefret ve onyargi

saikinin cezalandirilmamasi yasaya tezat teskil etmektedir.

Ikinci fikrada ise ceza Yasasmnin uygulanmasinda ayrimcilik yasagi dile
getirilmektedir. Ceza hukuku araglariyla yapilan ayrimeiligin ¢ok daha agir sonuglara
neden olmasi, 6zellikle totaliter rejimlerde maddede ifade edilen saikler nedeniyle
insanlarmn ugradigi haksizliklar tarihte 6nemli bir yer tutmaktadir . CERD’e

2746

gonderilen taraf devlet raporunda da ifade edilen TCK m.3/2"™, sadece ayrimcilig

yasaklamakta, nefret suclar1 agisindan hiikmiin herhangi bir islevi bulunmamakta’®’
hatta bazi hukukcular tarafindan bu tiir hiikiimlerin Anayasa’da diizenlenmesi

gerektigi gerekcesiyle elestirilmektedir’*.

TCK m. 61°de saikin, daha ¢ok veya daha az ceza verilmesi nedenlerinin
uygulanmas1 sirasinda bir cezanin bireysellestirilmesi araci olarak da dikkate
alinmas1 gerektigi hiikme baglamlstlr749. Bu, saikin bir unsur olarak kabul edilmedigi
suclarda cezanin alt sinirinin iistiinde veya alt sinirdan tayini i¢in bir gerekce olarak

gosterilebilir ™° .

Aslinda bu hiikiim, nefret suclarin1 ayr1 bir kategori olarak
cezalandiran pozitif hiikiimler bulunmadiginda dahi, failin kusuru, tehlikeliligi,
magdur ve toplum {iizerinde meydana getirdigi zarar goz Oniine alinarak daha fazla
ceza verilmesini saglayan nefret sugu yasalarinin islevini bir 6l¢lide yerine getirebilir.
Ama failin hem Onyargi veya nefret saiki ile sugu islemesi hem de temel sugtan

dolay1 baska sebeple iist sinirdan ceza almayr hak etmesi durumunda nefret ve

™4 Lawrence, Punishing Hate, 5.51-52.

™ Ozgeng, TCK Gazi Serhi, 5.87.

"“® THOP, 5.12.

™7 Karan, s.116.

748 Donay, Siiheyl, Tiirk Ceza Kanunu Serhi, Beta Yayinlari, Istanbul, 2007, s.6; Karan, s.116.
% Yerdelen, 5.235.

0 Ozbek, $.283.
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Onyargi saikinin cezayi arttirict bir islevi olamayacaktir. Dolayisiyla bu durumda
yine de bir nefret sucu diizenlemesine ihtiyag ortaya ¢ikmaktadir. Fakat mevcut bir
nefret sucu yasasinin kapsami disinda kalan temel suglarin nefret ve 6nyargi saiki ile
temel bir karakteristige karsi islenmesi durumunda, bu hiikiim hakkaniyetin

saglanmas1 adina 6nemli bir hiikiim niteligi tagimaktadir.

TCK m. 77’de diizenlenen “insanliga karsi suglar’da, maddede belirtilen
oldiirme, yaralama, eziyet, iskence ve diger fiillerin “siyasal, felsefi, irki veya dini
saiklerle toplumun bir kesimine karsi bir plan dogrultusunda sistemli olarak
islenmesi” halinde cezalandirilacag: belirtilmektedir™!. Bu diizenleme korunan bir
karakteristige kars1 Onyargt veya nefret saiki ile islenmesi bakimindan nefret suclar
ile benzesirken sucun “sistematik” olarak islenmesi hususunda ayrilmaktadir. Bu
maddedeki hareketlerin bir grubun, grup olarak imha edilmesi amaciyla islenmesi

. 752
durumunda ise soykirim sugu olusur

. Nefret suclarinin gerceklesmesi agisindan
sistematik bir nitelik tasimasma gerek yoktur. Insanhiga karsi suclar aslinda
uluslararast topluma karst islenmesi nedeniyle Lahey Uluslararasi Ceza

Mahkemesi’nin yetkisi alanina girmekte™ fakat bu suglar “tamamlayicilik ilkesi”*’

geregince oncelikli olarak ulusal yargi diizenlerinde yargilanmaktadir’>>,

TCK’da bir sugun “beden veya ruh bakimindan kendisini savunamayacak
durumda bulunan kisiye karsi islenmesi” durumu, daha fazla cezanin verilmesini
gerektiren bir nitelikli hal olarak diizenlenmistir. Bu ibare ¢ergevesinde sakatlik, asiri
yaslilik, bilingsizlik, narkoz hali gibi bir durumda bulunan kisiler anlas11maktad1r756.
Faildeki ahlaki kotiiliik, diger taraftan, sugun islenmesindeki kolaylik bu durumun

nitelikli hal olarak diizenlenmesine neden olmustur’’. Engelli bireylere kars1 iglenen

751 Tezcan, Durmus/Erdem, Mustafa Ruhan/Onok, R. Murat, Teorik ve Pratik Ceza Ozel Hukuku, 9.
Baski, Ankara, 2013, s.71. Ayrica bkz. ¢alismamizin ikinci boliimiinde “Soykirim Sugu ve Nefret
Suglar1” baglig1.

2 Ozgeng, TCK Gazi Serhi, 5.779.

>3 Roma Statusii m. 5.

4 “Tamamlayicilik ilkesi” geregi temel olarak UCM, uluslararasi bir sugu yargilamaya yetkili bir
yerel mahkeme, o sugu yargilamazsa veya yargilayamazsa ancak o sugu ele almaya yetkili olur.
Yani UCM, yukarida zikrettigimiz dort su¢ i¢inde yer alsa dahi eger yerel mahkemeler o sugu
etkili bir sekilde yargiliyorsa, arka planda durmak zorundadir. Roma Statiisii Baglangi¢ Hiikiimleri
10. Paragraf.

™ Roma Statiisii, Baslangig ilkesi ve m. 1.

™ Tezcan/Erdem/Onok, s.160.

" Tezcan/Erdem/Onok, s.160.
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suglara da bu cercevede daha fazla ceza verilebilecektir. Engelli bireyler daha zayif
ve savunmasiz bir grup olarak goriildiigii i¢in yasa koyucu engelli bireyleri daha agir

bir ceza tehdidi ile korumak istemektedir®.

Nefret sugu kapsaminda incelenmesi gereken bir diger madde TCK m. 115°te
diizenlenen inang, diisiince ve kanaat hiirriyetinin kullanilmasini engelleme sugudur.
TCK m. 115’in ilk fikrasinda “cebir veya tehdit kullanarak, bir kimseyi dini, siyasi,
sosyal, felsefi inang, diisiince ve kanaatlerini a¢iklamaya veya degistirmeye zorlayan

ya da bunlart agiklamaktan, yaymaktan meneden kisi”ler cezalandirilmaktadir”™®.

[lk fikranin birinci kismi sirf hareket sucudur, neticeye ihtiyag duymaz.
Dolayistyla diisiince ve kanaatleri agiklamaya veya degistirmeye, “cebir veya tehditle

60

zorlama” yapildiginda su¢ tamamlanir’ Ikinci kisimdaki hareket, “diisiince ve

kanaatlerin aciklanmasi ya da cebir veya tehditle men edilmesi”dir. Burada, sugun
tamamlanmasi i¢in yapilan hareketlerin bu sonuca neden olmasi yani netice aranir' .
Bu maddedeki sucun nefret sugu olarak tanimlanabilmesi ic¢in failin, madde
hiikmiinde belirtilen fiilleri magdurun karakteristik ozelliklerine karsi duydugu
Onyargi veya nefret nedeniyle islemesi gerekmektedir. Madde tanimindan da
anlasilacagi lizere bu sug¢ onyargi ve nefret saiki olmadan da iglenebilir. Dolayisiyla
da bu madde kapsaminda islenen her su¢ nefret sugu kapsaminda
degerlendirilemezmz. Bu sug tiirii ancak onyargi veya nefret saikinin varlig1 halinde
nefret sucu olarak degerlendirilebilir. Cebir ve tehdit temel sug niteligindedir. Bu
ylizden Onyargi ve nefret saiki ortadan kalksa bile cebir ve tehdit suclar1 varligini

764

763, Ayn1 durum maddenin ikinci fikrasi i¢in de gecerlidir ™.

devam ettirecektir

™8 Bir sugun “beden veya ruh bakimindan kendisini savunamayacak durumda bulunan kisiye kars:
islenmesi” durumunu daha fazla ceza verilmesini gerektiren nitelikli hal olarak diizenleyen suglar
sunlardir: TCK m. 82/2-¢ kasten 6ldiirme, 86/2-e kasten yaralama, m. 94/2-a iskence, m. 96/2-a
eziyet, m. 102/3-a cinsel saldiri, m. 109/3-f kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma, m. 142/2-g,
hirsizlik, m. 149/1-e yagma, m. 229/1 dilencilik suglari.

™ «Siz konusu sucun olusabilmesi icin, Anayasada belirtilen sumirlar ¢ergevesinde bir hak ve
ozgiirliik kullanilmasi gereklidir. Hak ve ozgiirliiklerin kotiiye kullanilmasi, hi¢ bir zaman hukuki
himaye altina alinmaz.”, Ozgeng, TCK Gazi Serhi, 5.840.

%0 Artuk, Mehmet Emin/Gékgen, Ahmet/Yenidiinya, Ahmet Caner, Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler,
Gozden Gegirilmis 10. Baski, Turhan, Kitabevi, Ankara, 2010, s.301.

®1 Artuk/Gokeen/Yenidiinya, Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, 5.301.
762 inceoglu, Nefret Sugu Kavrami, $.116, Karan, s.236.
763 inceoglu, Nefret Sugu Kavram, s.117.
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TCK m. 122°de diizenlenen ayrimcilik sugu, nefret suclari kapsaminda
degerlendirilmeyen fakat ortak bazi noktalar nedeniyle ilgili sayilan bir maddedir’®,
Bu madde ilk defa 5237 sayili TCK’da diizenlenmistir. Anayasa m. 10’daki “esitlik”
prensibi ve ayrimcilik yasagi g¢ercevesinde kisilerin temel hak ve o6zglrliiklerini

korumaktadir’®®

. Maddede “Kisiler arasinda dil, irk, renk, cinsiyet, engellilik, siyasi
diigiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim yaparak™ cesitli
muamelelerde bulunmama (taginir veya tasinmaz satisi, devri, besin maddelerini
vermeme, kamu hizmetinin sunulmasini reddetme ve diger sinirli sayida belirtilmis
fiiller) yasaklanmistir. Bu fiillerin ilk fikrada belirtilen 6zellikleri tasiyor olmalar
nedeniyle gerceklesmesi gerekmekte, diger saikler ise (O6rnegin, bu kisiyi yeterli
niteliklere sahip olmamasi nedeniyle ise almama gibi) bu sugun kapsami diginda

kalmaktadir’®’

. Ayrimcilik sugu, nefret sucundan, 6nyargi saiki ile islenen bir temel
su¢ bulunmamasi yoniiyle ayrilmaktadir. Fakat gesitli karakteristik 6zelliklere karsi
hissedilen 6nyargi ve nefret nedeniyle bu 6zelliklere sahip kisileri dezavantajli hale
getiren ve esitlik duygusunu zedeleyen bir tutum sergilenmektedir. Bu durumu
engellemek amaciyla yasada diizenlenen bu hiikiim sinirli sayida fiili icermesi, bazi

kavramlarin muglak olmasi ve ¢ok az uygulanmasi nedeniyle elestirilmektedir’®®.

TCK’da nefret suglari kavramina en ¢ok uyan sug tiplerinden birisi TCK m.
125/3’te diizenlenen hakaret sucudur. Bu maddenin 3. fikrasinda hakaret sucunun
“Dini, siyasi, sosyal, felsefi inang, diistince ve kanaatlerini ag¢iklamasindan,
degistirmesinden, yaymaya ¢aligmasindan, mensup oldugu dinin emir ve yasaklarina
uygun davranmasindan dolayr” islenmesi halinde daha fazla ceza verilecegini

9

ongoriilmektedir’®. Bu sugta fail belirli diisiince ve kanaatlerini agikladig veya bir

dinin gereklerini yerine getirdigi icin magdura hakaret etmektedir. Hakaret sucu ile

®4 fnceoglu, Nefret Sucu Kavrami, s.117, TCK m.115/2: “Dini ibadet ve ayinlerin toplu olarak

yapilmaswnin, cebir veya tehdit kullanilarak ya da hukuka aykiri baska bir davranisla engellenmesi
halinde, yukaridaki fikraya gére ceza verilir.”

> THOP, s.12.
766 Artuk/Gékgen/Yenidiinya, Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, s.356.
®7 Ozgeng, TCK Gazi Serhi, $.851.

7% Karan, s.235. Yazarm verdigi rakamlara gére 2006 ve 2008 yillari arasinda toplam 4 dava
actlmistir.

%9 Karan, s.237.
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korunan hukuki deger onur, seref ve sayginlik olarak ifade edilmektedir’ ™, TCK m.
125’te  “somut bir fiil veya olgu isnat edilmesi, sovmek suretiyle onur, seref ve
sayginliga saldirilmasi, isnadin seref ve saygimligi rencide edici olmasi, magduru
muhatap alan sesli, yazili veya goriintiilii bir iletiyle islenmesi ” seklinde olmak tizere
yaptirima baglanan dért fiil bulunmaktadir’’!. Bu sug tiirii tabiati geregi nefret ve
Onyargi saikini i¢inde barindirmaktadir. Bu su¢ nefret soylemi degil nefret sugudur.
Clinkii nefret ve onyarg saiki kaldirilsa bile temel bir su¢ yani hakaret sugu varligini
devam ettirmektedir "> . TCK m. 125 kapsaminda her yil onbinlerce dava
acilmaktadir "® . Fakat bu davalardan ka¢ tanesinin TCK m. 125/3-b hitkmii

kapsaminda cezalandirildigina dair bir veri bulunmamaktadir’”,

TCK m. 153’te ibadethanelere ve mezarliklara zarar verme sugu
diizenlenmistir’ “hiikmii yer almaktadir. Maddeden anlasilacag iizere sucun temel
hali i¢in Onyargi veya nefret saiki sucun maddi unsurlarindan biri degildir.
Dolayisiyla kisi herhangi bir 6nyargt ve nefret saiki olmaksizin, antika eser bulmak
veya benzeri bir amagla ibadethaneye veya mezarliga zarar verdiginde de bu sug
olusmaktadir’"®. TCK m. 153%in 3. fikrasinda ise “Birinci ve ikinci fikralardaki
fiillerin, ilgili dini inanis1 benimseyen toplum kesimini tahkir maksadiyla islenmesi
halinde, verilecek ceza iigte biri oraninda artirilir” hilkkmi yer almaktadir. Bu fikra
nefret sucu kavramina tam olarak uymaktadir. Zira tahkir kavrami iginde nefreti ve
6nyargiy1 da barmdirmaktadir’”’. Bir dini grup ve inanisa karsi hosgorisiizlik ve
tahkir amac1 olmasa dahi, bu fiil maddenin 1. ve 2. fikrasinda cezalandirilan bir sug

olma niteligini devam ettirmektedir. Yani Onyargi ve nefret saiki olmasa dahi

0 Centel/Zafer/Cakmut, Kisilere Karst Islenen Suclar Cilt 1, Istanbul, 2007, s.221;
Artuk/Gokeen/Yenidiinya, Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, $.373.

" Centel/Zafer/Cakmut, Kisilere Karsi, 5.225; Artuk/Gokeen/Yenidiinya, Ceza Hukuku Ozel

Hikiimler, 5.373.

Inceoglu, Nefret Sugu Kavrami, s.116.

3 2006-2008 yillart arasinda 125 bin dava, Karan, s.236.

" Karan, 5.236.

™ Sugun temel halini diizenleyen TCK m. 153/1°de: “Ibadethanelere, bunlarin eklentilerine,
buralardaki esyaya, mezarlara, bunlarin iizerindeki yapilara, mezarliklardaki tesislere,

mezarliklarin korunmasina yonelik olarak yapilan yapilara yikmak, bozmak veya kirmak suretiyle
zarar veren kisi, bir yildan dort yila kadar hapis cezasi ile cezalandwrilir.” hilkkmii yer almaktadir.

772

776 inceoglu, Nefret Sugu Kavrami, s.117.
i inceoglu, Nefret Sugu Kavrami, s.117.
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cezalandirilacak bir temel su¢ da meveuttur’’®. Tahkir olarak ortaya ¢ikan nefret veya
Onyargi ise daha fazla ceza verilmesini saglamaktadir. Bu haliyle TCK m. 153/3,

tipik bir nefret sugu niteligini tagimaktadir.

Bu konuda tartisilmasi gereken bir diger madde “halki kin ve diismanliga
tahrik ve asagilama” sucunu diizenleyen TCK m. 216’dir’”. Bu sucu olusturan
tahrik, bir halk kesimine karsi diismanca tavirlar gosterilmesini saglamaya veya
pekistirmeye objektif olarak elverisli olmali, yani soyut bir saygisizliktan daha agir
bir nitelik tasimalidir’®. Bu madde aslinda tipik olarak nefret soylemi kavramimmn
kapsamina girmektedir. Ciinkii nefret ve Onyargi temelinde hosgoriisiizligii,
diismanlig1 ve nefreti sdylem yoluyla yaymayi icermektedir. Nefret sdylemi nefret ve
Onyargi saiki bulunmadiginda geriye temel bir su¢ olusturmayacak sdylem ve
ifadeler kaldigi i¢in nefret sucu kavrami igerisinde degerlendirilmeyecektir781. Bu
madde ge¢miste ifade 6zglirliigiiniin Oniinde bir engel olarak goriildiigli icin Avrupa
Birligi reformlar1 gergevesinde “agik ve yakin tehlike” ve “kamu giivenligi” ibaresi

eklenerek bu engel ortadan kaldirilmaya calisilmustir'®,

TCK m. 216/1 gergevesinde, nefret bi¢imlerini yayan, dven, kiskirtan her

tiirli ifade bicimi cezalandirilmaktadir "

. Burada tartisilmas: gereken bir konu
asagilamanin niteligi, dolayisiyla da bu maddenin ikinci ve tiglincii fikralarindaki
suglarin nefret sugu mu yoksa nefret sdylemi mi oldugu noktasidadir™. Bu konuda
Inceoglu, asagilamanim her durumda hakaret niteligi tasiyacagim soyleyebiliyorsak
bu iki fikradaki hiikiimlerin nefret sucu oldugunu, fakat asagilamanin her durumda

hakaret niteligi tagimadigini, yasanin sistematigine baktigimizda onyargi ve nefret

saiki ile yapilan hakareti cezalandiran bir hiikkmiin (TCK m. 125/3-b) zaten mevcut

8 inceoglu, Nefret Sugu Kavram, s.117.

TCK m. 216/1: “Halkin sosyal, sinif, wrk, din, mezhep veya bolge bakimindan farkh ozelliklere
sahip bir kesimini, diger bir kesimi aleyhine kin ve diismanliga alenen tahrik eden kimse, bu
nedenle kamu giivenligi acisindan agik ve yakin bir tehlikenin ortaya ¢ikmasi halinde, bir yildan
ti¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandrilir.”

780 (")zgen(;, TCK Gazi Serhi, 5.962.
781

779

inceoglu, Nefret Sugu Kavram, s.119.
82 Karan, 5.235.

783 inceoglu, Nefret Sugu Kavrami, s.118. TCK m.216/2°de “halkin bir kesimini, sosyal sinif, irk, din,
mezhep, cinsiyet veya bolge farkliligina dayanarak alenen asagilama” yasaklanmakta, TCK m.
216/3’te de “halkin bir kesiminin benimsedigi dini degerleri alenen asagilama” fiilin kamu
barisini bozmaya elverisli olmasi halinde cezalandirilmaktadir.

784 inceoglu, Nefret Sugu Kavrami, s.118.
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oldugunu belirtmektedir "®°

. Eger TCK m. 216’da yer alan “asagilama”, hakaret
anlamma geliyorsa TCK m. 125/3’e gerek kalmamakta ve TCK 125/3 hiikmiiniin
TCK m. 216/2 ve 3’¢ oranla daha agir bir ceza 6ngérmesi nedeniyle TCK m. 216’ nin

nefret sugu degil nefret sdylemi kapsaminda degerlendirilmesi gerekmektedir786.

Kanaatimize gore “asagilama” her durumda hakaret niteligini tasimaktadir.
“Asagilama” kavrammin anlamimmi TCK m. 216 ve m. 125 arasinda sistematik
yoruma giderek agiklamaya calisan goriis ise TCK m. 125/3-b’de yer alan fiil ile m.
216’daki fiili 6zdes tutmasi nedeniyle hatalidir. Zira TCK m. 125/3- b’de magdurun
dini, siyasi, sosyal, felsefi inang, diisiince ve kanaatlerini “agiklama”, “degistirme”,
“yaymaya ¢alisma” ve mensup oldugu dinin emir ve yasaklarina “uygun davranma”
gibi sayili tiirde eylemlerine karst yapilan hakaret eylemleri su¢ olarak
cezalandirilmaktadir. Bu sugun olusabilmesi i¢in magdurun yasal ¢ergevede sayilan
bu eylemleri yapmis bulunmasi, failin de bu eylemlere tepki olarak hakaret fiilinde
bulunmus olmas1 gerekmektedir. Halbuki TCK m. 216/2°de “halkin bir kesimini,
sosyal sinif, wrk, din, mezhep, cinsiyet veya bolge farkliligina dayanarak™ asagilama
ayn1 maddenin {li¢iincii fikrasinda da “halkin bir kesiminin benimsedigi dini degerleri

alenen asagilama” ifadeleri yer almaktadir.

Bu diizenlemelerde ise TCK m. 125/3’ten farkli olarak hakarete maruz kalan
kisinin herhangi bir eylemde bulunmasi gerekmemekte, belirtilen karakteristikler
gergevesinde farkliliklarin mevcut bulunmasi yeterli olmaktadir. Bu durum da her iki
sucun konusunu farklilastirmaktadir. Dolayisiyla TCK m. 125/3-b hiikmiinde ifade
edilen eylemlere kars1 failin isledigi hakaret sugu, TCK m. 216’da c¢esitli
karakteristik farkliliklara karsi failin duydugu onyargi ve nefret saiki ile isledigi
hakaret sucu olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Ayrica TCK m. 125/3-b’de sucun
magduru somut olarak belli olan kisi veya kisiler iken, TCK m. 216/2’de tahkir
edilen somut bir kisi degil halkin bir kesimini olusturan sayis1 belirsiz bir topluluk,

sosyal smif, irk, din, mezhep, cinsiyet veya bolge farkliligina dayanilarak ayirt

® fnceoglu, Nefret Sucu Kavramu, s.118.
78 fnceoglu, Nefret Sugu Kavrami, 5.118. Bkz. TCK m. 44 “Isledigi bir fiil ile birden fazla farkli sugun
olugmasina sebebiyet veren kisi, bunlardan en agir cezay1 gerektiren sugtan dolay: cezalandirilir.”
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edilmis bir gruptur787. Sonug olarak, TCK m. 216/1 fikrast nefret sdylemi, TCK m.

216/2 ve 3. fikralar1 da nefret sucu kavrami ¢ercevesinde degerlendirilmelidir.

Bunlarin disinda TCK m. 216’ya sonradan eklenen “a¢ik ve yakin tehlike” ve
“kamu giivenligi” ibarelerinin, uygulamada tespiti ve degerlendirilmesinin
zorlugundan dolayr bu madde cercevesinde islenen nefret sucu ve nefret
soylemlerinin cezasiz kalabilecegi elestirisi getirilmektedir "® . Bu maddenin
uygulanmasi konusunda dile getirilen bir elestiri de dezavantajli gruplarin nefret
sOylemi ve nefret suglarindan korunmasi i¢in bu maddenin uygulamaya

gegirilememesidir789.

Bu hiikiimlerin yaninda 6284 sayili Kadmin Korunmasi ve Aile i¢i Siddetin
Onlenmesi Hakkinda Kanun m. 2’de kadina yonelik siddet “kadinlara, yalnizca
kadin olduklar: i¢cin uygulanan veya kadinlari etkileyen cinsiyete dayali bir
ayrimcilik ile kadimin insan haklar: ihlaline yol a¢an ve bu Kanunda siddet olarak
tammlanan her tirlii tutum ve davranisi” olarak tanimlanmaktadir. 6284 sayili
Kanun’un bu ifadesi c¢ercevesinde kadina ydnelik siddet suc olusturdugu hallerde
nefret sugu olarak tanimlanabilir. Cilinkii yalnizca kadin olduklar1 siddet gormeleri
ve cinsiyete dayali ayrimcilik ve Onyargiya maruz kalmalari, cinsiyet saiki ve
gordiikleri siddetin olusturdugu suc¢ da temel suc¢ niteliginde olmaktadir. TCK m.
61°de saikin, daha ¢ok veya daha az ceza verilmesi nedenlerinin uygulanmasi
sirasinda bir cezanin bireysellestirilmesi araci1 olarak da dikkate alinmasi gerektigi
hiikme baglam1§t1r790. Bu, saikin bir unsur olarak kabul edilmedigi su¢larda cezanin

alt sinirmin iistiinde veya alt sinirdan tayini i¢in bir gerekce olarak gésterilebilir791.

87 Artuk/Gékgen/Yenidiinya, Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, s.383.
8 Karan, s.235.

8 Karan, 5.236. Tiirkiye’nin CERD’e génderdigi taraf devlet raporunda, TCK disinda da cesitli
diizenlemelere deginilmistir. Raporda bu c¢ercevede belirtilen diizenlemelerden ilki olan 2820
Sayili Siyasi Partiler Yasast m. 82, “Bolgeciligin ve Irk¢iligin Yasaklanmasi” bagligini
tasimaktadir. Madde, siyasal partilerin bolgecilik ve 1rke¢ilik amagli faaliyetlerde
bulunamayacaklarini belirtmektedir. Dahasi, s6z konusu Yasa m. 83’te siyasal partilerin, dil, 1rk,
renk, cinsiyet, siyasal goriis, felsefi inang, din, mezhep veya benzer baska miilahazalardan
biisbiitiin bagimsiz, yasalar 6niinde herkesin esit oldugu ilkesine aykir1 davranamayacaklarini ifade
etmektedir. 23 Kasim 2004 tarihinde yiiriirliige giren 5253 sayili Dernekler Yasasi’nda belirli bir
rkin {istlinliigiinii savunan derneklerin kurulmasini yasaklamaktadir, iHOP, s.15.

0 verdelen, s.235.
1 Ozbek, 5.283.
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Yukarida agikladigimiz maddelerin bir kismi tipik bir nefret sugu
diizenlemesi niteligi tasirken diger bir kismi da nefret suclari ile kismi olarak
benzesmektedir. Ancak goriildiigii lizere TCK’da nefret sucu ile dogrudan veya
dolayli olarak baglantili diizenlemelerin sayis1 olduk¢a smirhidir. Mevcut
diizenlemelerinde uygulanmasinda ciddi sikintilar yasanmaktadir. Dolayisiyla da
mevcut hiikiimler ¢gercevesinde Tiirkiye’de islenen nefret suclari ile miicadele etmek

oldukg¢a zordur.

IV. NEFRET SUCLARI YASALASMA CALISMALARI VE
TASLAKLAR

A. Genel Olarak

Diinyada da olduk¢a yeni olan nefret sugu yasalarinin son yillarda
Tiirkiye’nin de glindemine girmeye basladig1 goriilmektedir. Tiirkiye’de son yillarda
meydana gelen pek ¢ok olay ve saldirt nefret suglar ile iligkilendirilmekte ve

kamuoyunda tartistimaktadir’*2.

Yukarida incelendigi ilizere mevcut ceza yasalarimizda benzer ve ilgili
hiikiimler olmakla beraber nefret ve Onyargi saiki ile islenen suglar1 ayri bir sug
kategorisi olarak tanimlayan ve daha agir cezalar Ongéren diizenlemeler
bulunmamaktadir. Bu yonde diizenlemeler yapilmasi amaciyla sivil toplum

Kuruluslart yasa kampanyasi diizenlemislerdir ®®. Bunun yaninda siyasi iradenin de

92 Toplumda yakin zamanda islenen ve nefret suglari olarak bilinen en énemli vakalar, 2006’daki
Rahip Santoro cinayeti, 2007°de Hrant Dink cinayeti, Malatya Zirve Yaymevi katliami, karakolda
Oldiiriilen siyahi gogmen Festus Okey cinayeti olarak sayilabilir. Bunlarin yaninda yakin siyasi
tarihimizde politik goriisleri nedeniyle oldiiriilen pek ¢ok gazeteci ve yazar bulunmaktadir: 1978
Dogan Oz cinayeti, 1979 Abdi Ipekci cinayeti, 1980 Kemal Tiirkler cinayeti,1992 Musa Anter
cinayeti, 1993 Ugur Mumcu cinayeti, Akeura, Belma, Cinayetlerin Uzerini Orten En Kalin
Perde: Tetikginin Kimligi, icinde Nefret S6ylemi/Nefret Suclari, der. Asuman Aytekin Inceoglu,
Ayrinti Yayinlari, Istanbul, 2012. Islenen cinayetlerin yaygin algidaki karsiligi nefret suglari
olarak goriinse de bu konuda dikkatli olmak ve olayda bir nefret ve dnyargi saiki mi yoksa kisisel
ve politik nedenlerin mi oldugunu dikkatle arastirmak gerekmektedir. Zira politik goriis dar
anlamiyla nefret suglari igerisinde sayilmamaktadir. Kanaatimizce Tiirkiye’de genis anlamda
nefret suglar1 yaklagimi benimsenecekse politik goriis bu kategoriye ilk dahil edilmesi gereken
karakteristiklerden biridir.

“Nefret Suclar1 Yasasi Istiyorum” adli bu kampanya, Sosyal Degisim Dernegi (SDD) énciiliigiinde
baglatilan ve 2013 yili itibari ile 70’ten fazla sivil toplum kurulusunun i¢inde yer aldigi bir
platform tarafindan desteklenmektedir. Platform, bu kampanya cergevesinde ¢esitli lobi faaliyetleri
yapmakta, imza kampanyalar yiiriitmekte ve farkindalik ¢alismalarinda bulunmaktadir. Ayrica bu
Platform’un Onciiliiglinde bir “Nefret Suglar1 Yasa Taslagi” hazirlanmis bulunmaktadir.
http://www.sosyadegisim.org/kampanyalar/kampanyalar/nefret-suclari-kampanyasi/, Erisim
Tarihi: (04.01.2013).

793
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iilke ve diinya giindemine paralel olarak nefret sugu yasasi adi altinda ceza

yasalarinda degisiklikler ongdren calismalari devam etmektedir.

Tiirkiye’de bir nefret sucu diizenlemesi yapilmasina yonelik ilk ciddi
gelismenin 2012 yilinda, ABD’de ¢ekilen ve Miisliimanlara yonelik hakaretler igeren
bir filmin baslattig1 tartismalardan sonra meydana geldigi gérﬁlmektedir794. Nefret
suclarmin 6zel bir su¢ tanimi olarak TCK’da diizenlenmesini amaglayan ve Islam
diismanhigi, irkeilik gibi konularda daha fazla ceza verilmesini Ongéren bu
diizenleme ile ilgili sonrasinda herhangi bir gelisme yasanmamis ve bu diizenleme

giindemden dl'ismiistﬁr795.

B. Sivil Toplum Kuruluslar1 Tarafindan Hazirlanan Yasa Taslag:

Sivil toplum kuruluslari son donemlerde bir nefret sugu yasa tasarisi
hazirlamak i¢in yogun ¢aba sarf etmislerdir. Sivil toplum kuruluglar1 ve aktivistlerin
olusturdugu platform bir “Nefret Suclar1 Yasa Taslagi” hazirlayarak milletvekilleri
araciligiyla meclise sunmuslardir. Bu taslak, genis katilmli bir platformun
onciiliigiinde, AGIT gibi uluslararas1 organizasyonlar ile bunlara ait kuruluslarin
verdigi destekle meydana getirilmis olmasi ve bu alanda Tirkiye’de bugiine kadar

yapilmis en ciddi ¢alisma niteligi tagimasi nedeniyle biiylik 6nem tasimaktadir.

Taslak, TCK'nmn 6., 88., 86., 94., 96., 102., 103., 105., 106., 109., 115., 116.,
120., 149., 152., 153., 170., 172., 173., 185. ve 213. maddelerine, bu maddelerde
belirlenen suclarda nefret unsuru olup olmadigiyla ilgili bentler eklenmesini ve bazi

7% Bu maddelerde "kasten &ldiirme", "kasten

cezalarin artirtlmasini 6ngdérmektedir
yaralama", "igkence”, ‘“eziyet", "cinsel saldir1", "cinsel taciz", "¢ocuklarin cinsel
istismar1", "tehdit", “hiirriyetten yoksun birakma”, inang, diisiince ve kanaat
hiirriyetinin kullanilmasinin engellenmesi", “konut dokunulmazliginin ihlali” “haksiz
arama', “yagma”, “mala zarar verme”, 'ibadethane ve mezarliklara zarar verilmesi",
“giivenligin kasten tehlikeye sokulmasi”, “korku ve panik yaratmak icin tehdit”

suclar1 diizenlenmektedir. Bu taslakta nefret suclarina iligkin veri toplanmasi,

% Sosyal Degisim Dernegi (SDD), Tiirkiye Nefret Suclar1 Raporu 2012, s.16, http://www.sosyaldeg
isim.org/2013/01/nefret-suclari-bulteni-aralik-2012-2/#7, Erisim Tarihi: (24.09.2013).

5 spp, s186.

7% SDD, Nefret Suglar1 Yasasi Taslagi, http://www.sosyaldeg isim.org/belgeler/turkiye-cumhuriyeti-
yasalari/nefret-suclari-yasa-taslagi/, Erisim Tarihi: (05.11.2013).
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magdurlarin adalete erisimi, ceza yargilamasinda yer alanlarin egitimi konularda
gerekli diizenlemelerin yapilmasi ve kurum ve kuruluslar arasinda koordinasyonu

saglayacak bir “nefret suclari ile miicadele birimi” olusturulmasi onerilmektedir.

Taslakta miistakil “su¢ olarak diizenleme” yontemi yerine, nefret saikinin
daha fazla cezay1 gerektiren bir nitelikli hal olarak diizenlenmesi yontemi tercih
edilmistir. Ozel ceza artirrm1 modelini benimseyen taslakta, sadece belli sug tipleri
icin nefret saiki daha fazla ceza verilmesini gerektiren bir nitelikli hal olarak
diizenlenmistir. Bu sekilde miistakil su¢ olarak diizenleme modelindeki yasanin
sembolik degerinden vazgecilmis ama yasama teknigi acisindan daha kolay bir yol
olan daha fazla ceza verilmesini gerektiren bir nitelikli hal olarak diizenleme yolu
tercih edilmistir. Fakat bu noktada daha fazla ceza verilmesini gerektiren nitelikli hal
modelinin en biiyiik eksikligi ortaya ¢ikmaktadir. Bu eksiklik nitelikli hal modelinin
veri toplama ve istatistikler konusunda sahip oldugu dezavantajdir. Resmi
istatistikler nitelikli haller yerine temel cezay1 esas aldiklar1 igin mevcut haliyle
nefret suclarmin hangi oranda islendigini belirlemek ve raporlamak imkan
kalmayacaktir. Taslakta bu tehlikeyi bertaraf etmek icin bir veri toplama yasasi
onerilmektedir. Kanaatimize gore iyi bir veri toplama yasasi1 bu konudaki muhtemel

eksiklikleri giderebilecek niteliktedir.

Taslakta ilk olarak TCK m. 6’ya bir “k” bendi eklenerek ‘“nefret saiki”
tanimlanmaktadir. Buna gore “k” bendi “Nefret saiki deyiminden; herhangi bir kisi
veya grubun ya da o kigi veya grupla baglantili bir kisi veya grubun, kisi veya
grubun ait oldugu 1wk, milliyet, etnik koken, renk, dini inang veya inangsizlik, siyasi
gortis, dil cinsiyet, cinsel yonelim, cinsiyet kimligi, fiziksel veya zihinsel engellilik,
saglk durumu veya yas nedenleriyle bu kanunda belirtilen su¢lardan birine hedef
olmast anlasilir” seklinde diizenlenecektir. Bu hiikiim tasariin anahtar maddesi
niteligini tagimaktadir. Bu hiikiim ile birlikte taslak, nefret sugu kavrami ile ilgili
sorun ve tartigmalarda hangi yaklasimi benimsedigini ortaya koymaktadir. Oncelikle
“Onyarg1” kavrami yerine “nefret kavrami” kullanilmistir. Bu kavramin kullanilmasi
failin saikinde duygusal bir yogunluk ve saldirgan bir 6fke aranacagi anlamina
gelmektedir. Bu durumda nefret suglariin kapsami 6nemli 6lgiide daralmis olacaktir.
Fakat nefret saiki kavraminin nasil anlagilacagina dair verilen tanim duygusal olarak

notr bir ifadeye sahiptir. Taslak aslinda nefret saiki adi altinda 6nyarginin tanimini
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yapmis olmaktadir. Bu durum siiphesiz uygulamada kafa karistiracak bir husus
niteligi tasimaktadir. Ciinkii uygulayicilar nefret saiki dendiginde yogun otke ve
nefret duygusunu arayacaklardir. Fakat dayanaklari olan yasal tanim Onyarginin
varligin1 talep etmektedir. Dolayisiyla bu tanmim, hatali ve tereddiitlere sebebiyet
verecek bir igerige sahiptir. Netice olarak bu tanmimdan yola ¢ikarak taslagin
“diismanlik saiki modelini” mi yoksa “ayrimci se¢im modelini” mi benimsedigini

anlamak miimkiin degildir.

Taslakta hangi karakteristiklerin koruma altina alinacagi “k” bendinde ifade
edilmektedir. Taslak hem evrensel olarak korunan hem de siklikla korunan biitiin
karakteristikleri igermekte bunun yaninda siyasi goriis, yas ve saglik durumu gibi
nadiren korunan Karakteristiklere de yer vermektedir. Bu hususta AGIT’in
benimsedigi Ol¢iitleri fazlasiyla karsilamaktadir. Fakat cinsiyet ve cinsel yonelim gibi
hem AGIT iilkelerinde hem de ABD’de oldukga temkinli yaklasilan ve pek ¢ok iilke
ve eyaletin diizenlemedigi karakteristiklerin bulunmasi, bu taslagin iilkemizde de
yasalagmasi oniinde en ciddi engelleri olusturmaktadir. Toplumsal ve ahlaki kaygilar
ve itirazlar bu karakteristiklere karst giiclii sosyal reflekslerin gdsterilmesine
dolayisiyla da yasa koyucunun bu karakteristikleri diizenlemekten kaginmasina
neden olmaktadir. Bunun yaninda engellilik ve politik goriisiin taslaga dahil edilmesi
oldukca yerinde iken, yas ve saglik durumunun Tiirkiye’nin kiiltiirel kosullarinda

ciddi bir karsiliginin olmadig1 kanaatindeyiz.

Taslaktaki tanim maddesinde ayrica hedef gruba mensup olmadig: halde ilgili
veya baglantili oldugu i¢in nefret su¢larinin magduru olan kisi veya gruplarin da
nefret suclarinin kapsaminda sayilacagi belirtilmektedir. Bu diizenleme hem bu kisi
ve gruplart koruma altina almasi hem de bu duruma yasal bir dayanak sunmasi
acisindan oldukga yerindedir. Aksi takdirde uygulayicilarin bu kisileri ve gruplar: da
nefret sucu kapsaminda degerlendirmeleri hususunda hakli tereddiitlerine yol

acgilmaktadir.

Taslak, secilen her bir su¢ i¢in bu suglarin daha fazla ceza verilmesini
gerektiren nitelikli halleri arasina “nefret saiki’nin de islenmesini dngérmektedir. Bu

kapsama alinan suglardan "kasten o6ldiirme", "kasten yaralama", "iskence, eziyet",

2

29 <6

“cinsel saldir1", "¢ocuklarin cinsel istismar1", "tehdit", “yagma”, “mala zarar verme”,

(13

ibadethane ve mezarliklara zarar verilmesi" suclarinin hem islenme siklig1 hem de
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ihlal ettikleri degerin 6nemi ve agirhigi agisindan yerinde diizenlemeler oldugu
kanaatindeyiz. Fakat diger sug tiirleri agisindan bu nefret saikinin ne kadar etkili ve
anlaml1 olacag1 hususunda siipheli bulunmaktadir. Islenme siklig1 ve korunan hukuki
degerin, ayrica bir koruma gerektirmeyen sembolik bir mesaj da tasimayan
diizenlemelerin, hem sug siyaseti hem de yasama teknigi agisindan uygun olmadigi
kanaatindeyiz. Bu suglarin nefret ve onyarg: saiki ile islenmis hallerinin eklenecek
bir genel hiikkiimle veya cezanin belirlenmesi sirasinda degerlendirilmesi daha uygun

olacaktir.

Taslakta ayrica “veri toplama yasasi” ve “nefret suclarimi izleme birimi”
seklinde 6neriler bulunmaktadir. Bu 6nerilerin gerekgesinde nefret suglarinin islenme
siklig1, toplumun 6nyargi1 ve nefret haritasinin ¢ikarilmasi, hangi suglarin daha fazla
islendigi bu ¢ergevede ortaya ¢ikarilacak dnemli hususlar olacagi ifade edilmektedir.
Veri toplama yasalarinin bu suglar ile etkin miicadele i¢in hem yasa koyucunun hem
de kollugun nasil davranmasi gerektigi konusunda yol gosterici olacagi
belirtilmektedir Nefret suglart izleme biriminin de bu ¢ercevede gerekli koordinasyon

ve igbirligini saglayacak bir kurum niteligi tasiyacagi ifade edilmektedir.

Sonu¢ olarak so6z konusu “nefret sucu yasast taslagi” sivil toplum
kuruluglarinin ve uluslararasi rgiitlerin katilimi ile hazirlanmasi agisindan oldukca
onemli bir metindir. Onerdigi saik ve yasa modeli daha kolay uygulanabilen ve
yasama teknigi acisindan daha etkili bir modeldir. Fakat asir1 kapsayici olmasi ve
nefret sugu kavramint c¢ok genis yorumlamasi anlaminda ¢esitli sorunlar
tagimaktadir. Bu anlamda karakteristik 6zelliklerin Tirkiye’nin sosyal ve kiiltiirel
yapisina uygun olarak daha dar diizenlenmesi, kapsama alinan sug tiirlerinin de sik
islenen ve korunan hukuki deger agisindan oldukca 6nemli olan suglar1 kapsamasinin

yeterli olacagi kanaatindeyiz.
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C. Demokratiklesme Paketi Cercevesinde Hazirlanan Yasa Taslagi

STK’larin hazirladig: taslagin yani sira 30 Ekim 2013 tarihinde agiklanan ve
kamuoyunda “Demokratiklesme Paketi” olarak bilinen yasal reformlar ¢ergevesinde

nefret suglarinin ceza mevzuatina dahil edilecegi aglklanm1st1r797.

Henliz TBMM kayitlarinda yer almayan taslakla ilgili medyada yer alan
haberler, igerigi ile ilgili bilgiler vermektedir. Bu bilgilere gore demokratiklesme
paketi cergevesinde hazirlanan yasa taslaklari arasinda nefret suclar1 diizenlemesi de
bulunmaktadir. Taslaga gore bir kisiye veya gruba kars1 “dili, irk1, milleti, rengi, dini,
felsefi inanci, engelliligi ve mezhebi nedeniyle islenen suglar” nefret ve 6nyargi sugu
olarak tanimlanacaktir. Bu kapsam da degisen maddelere “dili, 1rki, milleti, rengi,
dini, felsefi inanci, engelliligi ve mezhebi” nedeniyle ifadesi daha fazla ceza
gerektiren bir nitelikli hal olarak eklenecektir. Nefret suclari kategorisine dahil
edilecek suglar ise kasten oOldiirme, kasten yaralama, iskence, tehdit, kisiyi
hiirriyetinden yoksun kilma, yagma ve mala zarar verme suglari olarak

belirlenmistir’*.

Bu taslak da daha fazla cezanin verilmesini gerektiren nitelikli hal modelini
benimsemektedir. Taslagin metninden nefret kavramimi degil, dnyargi kavramini
dolayisiyla da ayrimci se¢im saik modelini tercih ettigi anlasilmaktadir. Korunan
karakteristiklere baktigimizda etnik kdken ve uyruk disinda evrensel olarak korunan
karakteristiklerin yaninda felsefi inan¢ ve engellilige yer verildigini cinsiyet ve cinsel
yonelime yer verilmedigi goriilmektedir. Nefret suglar1 kategorisine dahil edilen
temel suglarin diger taslaga gore daha dar oldugu ama onemli ve gerekli biitiin
suclar1 kapsadigi anlagilmaktadir. Taslagin herhangi bir veri toplama yasasina ve

takip birimine iliskin bir diizenlemesi bulunmamaktadir.

Kanaatimize gore bu taslak olduk¢a onemli bir adim teskil etmesine ragmen
onemli eksiklikler icermektedir. Oncelikle korunan karakteristikler kisminda etnik
koken ve uyruga yer verilmemesi, Tirkiye’nin sosyal gercekleri ile

bagdasmamaktadir. Bu acidan taslak AGIT kriterlerini karsilamamaktadir. Cinsiyet

97 «Taslak Metinler Hazir”, http://www.aa.com.tr/tr/s/235303--yasa-gerektiren-taslak-metinler-hazir,
Erisim Tarihi: (10.01.2013)

7% «Nefret Suglariyla ilgili Yasa Taslagi Hazir’ http://www.sabah.com.tr/Gundem/2013/10/10/nefret-
suclarinda-fazil-say-surprizi, Erigim Tarihi: (10.01.2013).
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ve cinsel yonelim karakteristiklerinin yer almamasi konusunda bu karakteristiklerin
evrensel olarak korunan karakteristikler arasinda yer almamasi nedeniyle yasa
koyucunun tercih hakkini kullandig1 goriilmektedir. Fakat tilkemizde 6zellikle kadina
kars1 siddetin 6nemli bir sorun olmasi nedeniyle bu karakteristige yer verilmesi daha
uygun olacaktir. Bunlarin diginda en 6nemli eksiklik bir veri toplama yasasina yer
vermemis olmasidir. Veri toplama yasasi olmadan hangi karakteristiklerin en ¢ok
magdur oldugunu ve nasil Onlemler alinmasi gerektigini anlamak oldukca giic

olacaktir. Bu eksiklikler nedeniyle taslak ¢ok 6nemli fakat yetersiz bir adimdir.

D. Degerlendirme ve Oneriler

Nefret suclar1 ile etkin bir sekilde miicadele etmek isteyen bir devletin
yapmasi gereken diizenlemelerin basinda yasalar gelmektedir. Tiirkiye’de devam
eden yasalasma faaliyetleri nedeniyle boyle bir siirecin igerisinde bulunmaktadir.
Fakat yasalarin yaninda en az yasalar kadar Onemli yollar ve ydntemler
bulunmaktadir. Her ne kadar yasalar bir Olgiide caydiricilik saglasa da en etkili
miicadele Onyargi ve nefreti ortadan kaldirmak, hosgorii ve diyaloga dayali bir
toplumsal iklim olusturmaktir. Aksi takdirde en sert cezalarin dahi bu suglar
onlemede yetersiz kalacagi muhakkaktir. Bu noktada hem yasal hem de alternatif yol

ve yontemlerin nasil olmasi gerektigine dair dnerilerimiz bulunmaktadir.

Nefret suglar ile miicadelenin ilk ayagi yasalarda yapilacak diizenlemelerden
olusmaktadir. Bu diizenlemeler de daha ¢ok ceza kanunlarinda yogunlagmaktadir.
Ceza kanunlarinda yapilacak bir diizenleme konusunda kanun koyucunun
karsilagacag: ilk soru miistakil bir nefret sugu yasast mi1 yoksa daha fazla ceza
gerektiren bir nitelikli hal yasast m1 olmasi gerektigidir. Bu ¢ergevede her iki yasa
modelini “Nefret Sugu Yasalarinin Temel Diizenlenis Bigcimleri” basliginda ele aldik.
Kanaatimize gore nefret sucu yasalarimin miistakil bir nefret sugu yasasi yerine
nitelikli hal olarak diizenlenmesi, hem yasama agisindan kolaylik hem de saikin
kanitlanamadig1 durumlarda temel sugtan cezalandirabilme imkaninin devam etmesi
nedeniyle daha uygundur. Bu yontemin veri toplamada olusturdugu dezavantaj da

ayr1 bir veri toplama yasasi ile telafi edilebilir nitelik tasimaktadir.

Yasalastirma faaliyetleri gercevesinde karsilasilan ikinci soru ise hangi saik

modelinin tercih edilecegidir. “Nefret Suglarinda Saik Modeli” bashigi altinda ele
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aldigimiz bu konuda “diigmanlik saiki”” modelinin daha uygun oldugu kanaatindeyiz.
Ciinkii nefret suclarinin temel ¢ikis noktasi onyargi ile birlikte saldirgan nefretin
cezalandirilmasidir. Ayrimci se¢im saik modelinde nefret suglarinin kapsaminin fazla
genisledigi ve hakkaniyetsiz cezalandirmalarin olusabilecegi ortadadir. Diismanlik
saiki modeli bu yoniiyle politika yapicilarin nefret suclarini yanlis kullanimina engel
olacak ve diisiince ve ifade ozgiirliigiine daha fazla alan birakacak bir nitelik

tasimaktadir.

Nefret sugu yasalarinin diizenlenmesinde ¢oziilmesi gereken ligiincii sorun
hangi karakteristiklerin bu kapsama alinmasi1 gerektigidir. “Korunan Karakteristik
Kavrami” ve “Nefret Suclarinda Korunan Karakteristik Ozellikler” basliklar1 altinda
ele aldigimiz bu konuda Tiirkiye’nin sosyal ve kiiltlirel kosullari, tarihsel olaylar ve
giincel faktorler g6z Oniinde bulundurularak bir degerlendirme yapilmasi
gerekmektedir. Bu cercevede ¢ok Kkiiltiirlii bir iilke olmanin getirdigi ozellikler
nedeniyle 1rk, din, etnik kdken ve milliyet karakteristiklerinin mutlaka yasalarda yer
almas1 gerekmektedir. Ciinkii iilkemizde yerlesik veya gegici olarak bulunan farkli
ik, din, mezhep, etnik koken ve milliyetten insanlar bulunmaktadir. Bunun yaninda
engellilik ve cinsiyet de bu kapsaminda degerlendirilmesi yerinde olacaktir. Bunlarin
disinda Tiirkiye’de Bat1 iilkeleri kadar sorun teskil etmese de gd¢menlik ve sug
siyasetinin bir geregi olarak iilkemizin yakin siyasi tarihinde iglenen cinayetler ve
saldirilar da dikkate alindiginda politik goriisiin (teknik olarak nefret suclari
kapsaminda yer almasa da) korunan karakteristiklerin kapsaminda yer almasi
gerekmektedir. Cinsiyet yonelim karakteristigi diinyada nefret suglari agisindan g¢ok
tartigilan Kkarakteristiklerden biridir. Bu karakteristigin toplumun temel inang ve
degerlerine zarar verecek sekilde degil, bu karakteristige sahip insanlarin temel insan
haklarina kars1 yapilan saldirilar1 6nleyecek sekilde diizenlenmesi halinde yerinde bir
diizenleme olacagi kanaatindeyiz. Saydiklarimizin disinda yer alan karakteristiklerin
mevcut kosullar g¢ercevesinde bu kapsamda degil genel hiikiimler g¢ergevesinde

korunmasinin yeterli oldugu diistincesindeyiz.

Yasalagsma faaliyetleri ¢ergevesinde ¢oziilmesi gereken en temel sorunlardan
biri de hangi suglarin nefret suclar1 kapsaminda degerlendirilecegidir. Temel sug
olarak adlandirilan bu suglarin sug¢ siyasetinin amacina uygun olarak zayif ve

savunmasiz gruplarin en ¢ok maruz kaldiklari sug tipleri veya en temel degerleri ihlal
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eden suclardan secilmesi gerekmektedir. Bu g¢ercevede TCK’nin nefret suglar ile
miicadelede etkin ve donanimli bir yasa haline gelebilmesi adina yapilmasi gereken

onemli degisiklikler oldugu kanaatindeyiz.

Bu konuda 6ncelikle TCK m. 61°de saikin, daha fazla veya daha az ceza
verilmesinde bir cezanin belirlenmesi araci olarak kullanimi, nefret ve Onyargi
saiklerini de igerecek sekilde yeniden diizenlenebilir. Bu sekilde nefret ve dnyargi
saiki, ayrica bu saiki sugun bir manevi unsuru olarak diizenlemeyen biitlin suglar i¢in

daha fazla ceza verilmesini saglayan bir hiikiim islevi gorebilir.

TCK m. 81°de diizenlenen kasten 6ldiirme sugunda nefret ve 6nyargi saiki de
tore ve kan giitme saiki gibi daha fazla ceza verilmesini gerektiren bir nitelikli hal
olarak diizenlenmelidir. Zira sug siyaseti agisindan bireyin korunmasi ve toplumsal
menfaat bakimindan en az tore ve kan gilitme saiki kadar 6nemli ve gereklidir. TCK
m. 86’da diizenlenen kasten yaralama sugu, en sik islenen sug tiirlerinden birisi
olmasi nedeniyle, nefret ve onyargi saikini icermesi gereken sug tiirlerinin basinda
gelmektedir. Yukarida ifade ettigimiz {izere nefret suclarin ¢ogu fiziksel saldiri
seklinde gerceklesmesi nedeniyle kasten yaralama suclar1 en ¢ok karsilagilan nefret
sugu tiirli olarak kabul edilebilir. Bu yiizden nefret ve Onyargi saiki de kasten
yaralama sucu acisindan daha fazla ceza verilmesini gerektiren bir nitelikli hal olarak

diizenlenmelidir.

Ayni sekilde iskence ve eziyet suglari da bu acidan Onemli sug tiirleri
arasindadir. Ciinkii pek ¢ok nefret sucu vakasinda failler, magdurun aci1 ¢gekmesi i¢in
bilingli ve sistematik siddet uygulamaktadir. Dolayisiyla bu suglarin nefret ve

Onyargi saiki ile islenmis halleri nefret sugu kategorisine dahil edilmelidir.

Cinsel saldir1 suclari, pek ¢ok grup tarafindan hedef gruba mensup kisileri
Ozellikle kadinlar1 asagilamak, onurlarmi kirmak, hakaret etmek, deger ve
inanc¢larma saldirmak, aci ¢ektirmek ve hatta “yola getirmek” icin kullanilan yaygin
bir suc¢ tiirtidiir. Bu suglar sistematik olarak insanliga karst suglarda ve soykirim
suclarinda islendigi gibi miinferit vakalarda da ayni amacla islenebilmektedir. Bu
anlamda cinsel saldir1 suclari nefret suglari kategorisinin igerisinde mutlaka yer

almasi gereken sug tiirleri arasinda yer almaktadir.
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Son olarak tehdit ve hakaret suclart da bu kapsamda diizenlenmesi gereken
sug tiirleri arasindadir. Farkli gruplarin bir arada yasadig: topluluklarda gruplar arasi
catigmalar ve gerilim nedeniyle, saldir1 vakalariyla birlikte veya Oncesinde tehdit
sucu oldukca sik islenmektedir. Ayrica korkutmak, sindirmek toplumdan diglamak
amaciyla 6zellikle dini ve etnik gruplarin tehdit suclaria maruz kaldig: bir gercektir.
Bu anlamda tehdit sucunun da nefret sucglart kategorisine dahil edilmesi

gerekmektedir.

Hakaret sugunda ise onur ve serefe karsi islenen fiiller s6z konusudur. Kabul
etmek gerekir ki baz1 durumlarda bir hakaretin fiziksel bir saldiridan ¢ok daha fazla
ac1 ve elem olusturabilme ihtimali bulunmaktadir. Ancak bu sug¢ tiiriiniin nefret
sOyleminden ayirt edilmesi giictiir. Fakat nefret ve 6nyargi saikinden bagimsiz olarak
da hakaret sucu olusabilecegi icin bu sug¢ tiiri de nefret sucu kategorisinde

degerlendirilmelidir.

Deginmemiz gereken bir diger temel su¢ da yagma sucudur. Yagma sucgu
ozellikle baz1 toplumsal vakalarda sik rastlanan bir sug tiiriidiir. Ornegin; Tiirkiye’de
6-7 Eyliil 1955 olaylarinda pek ¢ok Rum ve diger gayrimiislim vatandasin evi ve
isyeri yagmalanmistir. Bu olaylar temel bir karakteristigi hedef almasi ve sug
islenmesi agisindan tipik bir nefret sucudur. Dolayisiyla yagma suguna nefret suclar

cergevesinde daha fazla ceza verilmesi yerinde olacaktir.

Ifade ettigimiz suc tiirleri disinda kalan suglar, nefret ve dnyarg: saiki ile
birlikte islenme ihtimali yiiksek olan sug tiirleridir. Fakat bu durum diger sug¢larin da
bu cercevede islenmeyecegi anlammna  gelmemektedir. Ornegin, konut
dokunulmazligini ihlali, hiirriyeti tahdit gibi suc tiirleri de bu kapsamda islenebilir.
Fakat yasama teknigine daha uygun olmasi nedeniyle nefret ve Onyargi saiki ile
islenme ihtimali ¢ok diisiik olan sug tipleri i¢in genel bir hiikiim konulmasi yerinde
olacaktir. Kanaatimizce cezanin belirlenmesi araci olarak kullanilan saikin nefret
sucu olarak ayrica diizenlenmeyen sug tilirleri igin mevcut halden daha etkin ve
islevsel olarak kullanilmasi i¢in hakime bu konuda daha fazla ceza verme yetkisi

tanimas1 yerinde olacaktir.

Nefret suclar1 yasasi hazirlandiktan sonra da yapilmas: gereken g¢esitli

diizenlemeler bulunmaktadir. Nefret sucu yasalarinin etkin bir sekilde uygulanmasina

163



yonelik bu diizenlemeler kolluk giiglerinin sorusturma sirasinda nasil hareket
etmeleri ve magdura yaklasimlarinin nasil olmasi gerektigi, onyargi ile islenen suglar
hakkinda ayrintili veri toplanmasi, nefret suglari ile ilgili olarak magdurlara yardime1
ve yol gosterici birimlerin olusturulmasi, hedef gruplar1 ile siirekli iletisimde
bulunulmasi ve kendilerini giivende hissetmelerinin saglanmasi, toplumun 6zellikle
gencglerin hosgorii ve ayrimcilik konusunda egitilmeleri ve bilinglendirilmeleri

seklinde ifade edilebilir®.

Her ne kadar ceza tehdidiyle bu suglar1 6nlemeye calismak ilk bagvurulan
yontem ise de bu yontem yetersiz ve yeterince caydirict olmadigi i¢in nefret suglarini
onlemenin alternatif yollarim1 da gelistirilmektedir. Alternatif metotlar, Almanya
orneginde oldugu gibi toplumu bilinglendirmek, nefret ve onyarginin kotiligini ve
muhtemel zararlarini toplumun bilingaltina islemek amaciyla yapilan caligmalar
olarak goriilebilir. Bu ¢alismalar Fransa 6rneginde oldugu gibi bizatihi devlet eliyle
egitim siirecinde yapilabilecegi gibi, bu konuda calisan sivil toplum orgiitlerinin
desteklenmesi, bu amagla cesitli fonlar olusturulmasi yoluyla da yapilabilir. Ayrica
nefret sugu isleyen faillerin dogrudan ceza yaptirimi yerine toplum hizmeti
yiikiimliiliigi ve magdur gruplar ile daha yakindan tanigmasini, onlari anlamasin

saglayacak aktivitelere katilmasi gibi secenekler de mutlaka uygulanmalidir®®.

¥ Ataman/Cengiz, s.14.
80 Karan, s.214.
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Her toplum ortak bir payda etrafinda bir araya gelmis ¢esitli topluluklardan
olusmaktadir. Bu topluluklar, kendilerini digerlerinden farkli kilan bazi biyolojik
veya kiiltiirel ozelliklerin etkisiyle olugmus, kendilerine has bir dili ve degerler
sistemi olan, grup dayanismasi ve aidiyet duygusu ile varliklarin1 devam ettiren
sosyal yapilar niteligini tasimaktadir. Bu topluluklarin toplum iginde sahip olduklari
niifuz ve giic farkli olabilmektedir. Bu ¢ergevede toplum iginde bazi topluluklar
sosyal ve siyasal iktidara hakim durumdayken, bazilar1 bu anlamda dezavantajli ve

zay1f konumda bulunabilirler.

Bir biitiin olarak toplumun huzuru ve selameti onu olusturan topluluklarin
giiven ve huzur icinde yasamasina baglidir. Sayet toplum i¢indeki topluluklar veya
gruplar arasinda bir hosgoriisiizlilk ve catigma hali ortaya cikarsa o topluluklarin
mensuplar1 yaninda o toplumun biitiinii de zarar gorme tehlikesi tasir. Calismamizda
inceledigimiz nefret sugu kavrami gruplar arasi ¢atisma ile toplumsal giiven ve huzur
ortaminin bozuldugu ve bireylerin sadece yaradilistan gelen ozellikleri veya kendi
karakterinin ayrilmaz bir pargasi olan 6zellikleri nedeniyle hedef alindiklar1 suglari
konu edinmektedir. Nefret suclarinin diinyada son yillarin en popiiler tartisma
konularindan biri haline gelmesi, bu suglarin bir virlis gibi modern toplumlarin
blinyesine girerek ona zarar vermesi ve Dbiitiiniinii tehdit etmesinden

kaynaklanmaktadir.

Nefret saiki ile islenen suglarin son 30 yilda bu kadar artmasi (veya goriiniir
hale gelmesi) modern diinyanin gecirdigi sosyal degisim, kiiresellesme,
yabancilagsma, kimlik politikalarinin gliclenmesi gibi makro siiregler ile yakindan
ilgilidir. Nefret suclar1 kategorisinin biitiin diinyada bu kadar hizli kabul gérmesinin
sur1, bu siiregler neticesinde, kadim zamanlardan beri devam eden toplumsal
iliskilerin ve genel kabullerin modern bir altiist olusla, sosyal dokuda zayiflamaya ve
kirillganlhiga evrilmesinde yatmaktadir. Fakat modern c¢agin beraberinde getirdigi
makro siire¢lerin yaninda, insan tabiatinin bir parcasit olan gilivenlik duygusu ve
“farkli olan”1n genellikle tehdit olarak algilanmasi, nefret suclarinin farkli formlarda

tarihte hep var oldugunu gostermektedir.
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Farkli 1k, din ve etnik kokenlerden topluluklarin yogun olarak yasadigi
tilkeler nefret suglar1 agisindan en uygun zemini barmmdirmaktadir. Nitekim nefret
suclar ile ilgili ilk yasal diizenlemeler, bu suc¢larin artisina binaen diinyanin en
kozmopolit iilkesi olarak kabul edilen ABD’de ortaya ¢ikmustir. ilk yasalarin
cikarildigr 1980’1 yillardan gliniimiize kadar uzanan zaman diliminde hemen hemen

biitiin eyaletlerin ¢esitli kapsamlarda nefret sucu yasasi kabul ettikleri goriilmektedir.

ABD’de baglayan bu egilim daha sonra basta Avrupa iilkeleri olmak {izere
diinyaya yayilmis bulunmaktadir. Ulusal diizenlemelerin yaninda, ¢esitli uluslararasi
anlagsmalar ve kararlar da taraflara bu konuda daha giiclii 6nlemlerin alinmasi
yiikiimiinii getirmektedirler. Bu hususta, AGIT’in bu konuya &zellikle egildigi ve iiye
tilkelerin yasalastirma faaliyetlerine katkida bulunacak ve isbirligini arttiracak

adimlar attig1 goriilmektedir.

Nefret suclarinin bu kadar kisa siirede gosterdigi bas dondiiriicii artisa
ragmen Ozellikle akademik cevrelerden gelen ciddi elestirilerin hedefinde oldugunu
gérmekteyiz. Oncelikli olarak nefret suglarinin temel gerekgelerinden biri olarak
gosterilen magdur ve toplum iizerinde daha agir neticelere sebebiyet verme
konusunda, bu konuda yapilan bilimsel c¢aligmalar, yetersiz ve yaniltict olmakla
elestirilmektedir. Nefret suglarinin aslinda genel suclardan sembolik mesaj unsuru
disinda farkli bir nitelik tasimadigr ve toplumsal biitlinliigii saglama islevinin aksine
kimlik politikalar1 ¢ergevesinde boliinmeye yol actig ileri siiriilmektedir. Bunun
yaninda nefret suglarinin ifade ve diisiince 6zgiirliigiini ciddi 6l¢iide kisitladig ve
nefret suclarmin bu ozgiirliikleri diizenleyen anayasal metinlere aykirilik tasidig
iddia edilmektedir. Diigiince ve ifade Ozgiirliiglinlin Anayasa’da ¢ok gli¢lii bir
koruma gordiigii ABD’de bu konu nefret suglarina getirilen en énemli elestirilerden

biri durumundadir.

Bu elestirilerin  bir kisminda haklilik payt oldugunu kabul etmek
gerekmektedir. Nefret suglarinin daha agir etkiler gosterdigine dair doktrinde atif
yapilan c¢aligmalar, genel suglar ile karsilastirmali yapilmadigindan dolayr bu
anlamda zafiyet gostermektedir. Bu durumun goz ardi edilme nedenlerinden biri
nefret suclar1 i¢in lobi yapan gruplarin kamuoyunda meydana getirdikleri olumlu
alginin politikacilar tarafindan kullanilis seklidir. Nefret suclari, 6zellikle kimlik

politikalariin etkisiyle yasa koyucularin ilgi alani haline gelmis, dolayisiyla nefret
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sugu yasalari, kamuoyundaki pozitif alginin politik ¢ikara tahvil edilmesi amaciyla
kullanilmistir. Fakat nefret suglarinin hedef grup {izerinde meydana getirdigi ciddi
sonuglar ve sosyal dokuya verdigi zarar diger suclar ile kiyaslanamayacak
diizeydedir. Cok kiiltiirlii toplumlarda meydana gelecek sosyal catismalart 6nlemek
icin nefret sucu yasalar1 politika yapicilarin elindeki en iglevsel araglardan biri

durumundadir.

Diislince ve ifade Ozgiirliigii nedeniyle yapilan elestirilerin 6ziinde, nefret
suclarinda temel sucun yaninda cezalandirilan ikinci 6genin diisiince ve fikirler
oldugu yaklagimi vardir. Dolayisiyla nefret suglar1 yasalar ile anayasayla koruma
altina alinmig diistince ve fikir 6zgirliigliniin ihlal edildigi ileri stiriilmektedir.
Burada cezalandirilan unsur, anayasa tarafindan koruma altina alinmis olan diislince
ve fikirler degildir. Clinkii nefret sugunda cezalandirilan diislince ve fikirler, baska
bir kisinin fiziksel varliina veya malvarligina zarar vermeye yonelmistir. Sug
islemeye yonelmis bir fikir ve diisiincenin, fikir ve diisiince cizgisini asarak bir
saldirtya doniismesi halinde neden oldugu sosyal etkiler de g6z Oniinde
bulundurularak caydiricilik amaci ve kusurluluk ilkesi c¢ercevesinde daha agir
cezalandirilmasi, anayasalarda korunan diislince ve fikir hiirriyeti ile

celismemektedir.

Nefret suglari ile ilgili tartismali konulardan birisi de hangi karakteristiklerin
bu yasalar ¢ercevesinde koruma gormesi gerektigidir. Koruma kapsaminin disina
birakilan karakteristik ozellikler bu gruplarda degersizlik diislincesine neden
olabilmektedir. Bu noktada ¢alismamizda yapilan {iglii kategorizasyonda, evrensel
olarak korunan karakteristikler konusunda onemli bir tartisma bulunmazken siklikla
korunan karakteristikler bu konuda en tartismali grubu teskil etmektedir. Bu konuda
her toplumun kendine 6zgili bir nitelik tasiyan tarihsel ve sosyal sartlart goz oniine
alinarak karar verilmelidir. Baz iilkelerde etnik catisma ihtimali daha 6n planda iken
bazilarinda da dinsel veya mezhepsel catisma tehlikesi daha yiiksek olabilir. Bunun
yaninda diger kategorilerde ele aliman bazi karakteristik Ozellikler de o iilkenin
sartlarina gore oncelik kazanabilir. Netice olarak bu konuda her {ilkenin kendi sosyal

ve politik kosullarin1 g6z 6niine alinarak karar vermesi en uygun yaklasim olacaktir.

Sorusturma ve kovusturma evresinde nefret suclari ile ilgili karsilasilabilecek

en Onemli sorunlar saikin varligmin nasil ispat edilecegi ve yarisan saiklerin
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bulunmasi durumunda nasil bir karar verilecegidir. Sorusturma makamlarin1 en ¢ok
zorlayan durum, failin s6z veya hareketlerle saikini disartya vurmadig fiillerde
ortaya ¢ikmaktadir. Bu noktada failin gegmisi ve yasam tarzi ile ilgili bilgilerin boyle
bir saikin varligini ispat edebilmek i¢in kullanilmasi yani “kisilik kanit1” oldukca
sorunlu ve tartigmalidir. Kanaatimizce kisilik kaniti sadece hakimin bu konudaki
kanaatini gii¢lendirecek bir yan delil olarak kullanilmalidir. Ayrica yasalarin
igerikleri belirlenirken bu konuda sorusturmanin isini kolaylastirmak igin agik uglu
ifadeler kullanmaktan kagimilmalidir. Aksi takdirde adi bir su¢ pek ¢ok zaman haksiz

yere bir nefret sugu seklinde yargilanabilecektir.

ABD ve Avrupa iilkelerindeki nefret sugu yasalari egiliminin Tirkiye’yi
etkilemesi kaginilmazdir. Tirkiye biiyiik bir sosyal cesitliligi i¢inde barindiran,
cesitli karakteristik 6zelliklerde bircok toplulugun bir arada yasadigir kozmopolit bir
cografyada bulunmaktadir. Hem yerel hem de kiiresel dinamiklerin etkileriyle
bozulan veya yeniden sekillenen sosyal dengeler bu gruplar arasinda onyargili ve
nefret igeren tutumlara dolayisiyla sosyal c¢atigmalara neden olabilmektedir.
Mevzuatimizda nefret sucu adi altinda yasalagmig bir diizenleme bulunmamakla
birlikte ceza mevzuatinda bazi maddeler bu g¢ergevede degerlendirilebilecek
niteliktedir. Fakat bu kapsamdaki maddelerin toplumsal baris1 koruma ve sosyal

catismalar1 6nleme amacina etkin bir sekilde hizmet edebildiklerini sdylemek giigtiir.

Tiirkiye’deki ¢esitli sivil toplum kuruluslari, diizenledikleri nefret sugu yasasi
kampanyasi ve diger ¢esitli etkinliklerle bu konuda kamuoyunda belli bir farkindalik
olusturmay1 basarmislardir. Bu calismalar neticesinde hazirlanan taslak, Meclis’e
yasa teklifi olarak sunulmus bulunmaktadir. Siyasal kosullar agisindan baktigimizda
bu teklifin yasalasma orani hemen hemen bulunmamaktadir. Bununla beraber
hiikiimet tarafindan agiklanan “Demokratiklesme Paketi” cercevesinde nefret sugu
yasas1 diizenlemesi de planlanan degisiklikler arasindadir. Bu paketin yasalagsmasi

halinde Tiirkiye nefret sugu kavrami ilk defa kabul edilerek mevzuata girecektir.

Nefret sucu yasasinin mevzuata dahil edilmesi konusu Tiirkiye’de de diger
ilkelerde devam eden benzer tartigmalarin ve paketin yasalasmasi halinde benzer
sorunlarin glindeme gelmesine neden olacaktir. Bu tartismalar1 en aza indirmek igin
nefret sucu yasasinin igerigi etkin bir sorusturmaya elverisli fakat kisilik haklarina da

saygili olacak sekilde diizenlenmelidir. Yasal diizenlemenin daha fazla ceza
168



gerektiren nitelikli hal modeline uygun olarak diizenlenmesi hem yasalagma hem de
uygulama acisindan kolaylik saglayacaktir. Nefret sucu yasasinin kapsami diismanlik
saiki modeli ile daraltilarak her tiirlii 6nyarg1 vakasini bu kapsamda cezalandirma
gibi bir adaletsizligin oniine gegilmelidir. TCK’ya 6ncelikle nefret saiki ile ilgili bir
tanim maddesi eklenerek, saik kavraminin kapsami ve niteligi ortaya konmalidir.
Nefret saikinin, dnyargi ile beslenen ve saldirgan bir tutum ile 6tke ve diigmanlik
hisleri barindiran bir duygu durumu olarak tarif edilmesi nefret sugu kavramina en
uygun yaklagim olacaktir. Fakat yasa koyucu uygulama sartlarin1 ve ispat kosullarini

da goz Oniine alarak onyargi kavramini da kullanabilir.

Irk, din, mezhep, etnik koken ve milliyet karakteristiklerinin yaninda
engellilik, cinsiyet ve go¢menlik Kkarakteristiklerinin de eklenmesi gerektigi
diisiincesindeyiz. Tiirkiye’nin yakin tarihinde gergeklesen siyasi cinayetlerin
olusturdugu etkiler goz Oniline alinarak klasik nefret suclari dahilinde olmasa da
“politik goriis”lin de bir karakteristik olarak kabul edilip bu kapsama dahil edilmesi
diisiincesindeyiz. Bu sekilde yapilacak bir diizenleme cinsel yonelim saiki disinda
AGIT kriterlerini karsilamis olacaktir. Cinsel yonelim saikinde devam eden
tartismalar ve konunun tasidigi hassasiyet nedeniyle nefret sugu kapsaminda degil

genel hiikiimler ¢ercevesinde cezalandirilmasi daha dogru olacaktir.

Hangi suglarin nefret suglar1 kapsamina alinacagi konusunda olmazsa olmaz
sug tiirleri “kasten 6ldiirme, kasten yaralama, iskence, eziyet, cinsel saldiri, hiirriyete
kars1 suglar, tehdit, hakaret, mala zarar verme ve yagma suglar1” olarak sayilabilir.
Diger sug tiirleri i¢in cezanin belirlenmesi esnasinda saik goz oniine alinarak daha
fazla ceza verilebilecegi i¢in genel hiikiimler yeterli niteliktedir. Netice olarak bir
nefret sugu yasasi diizenlenirken asir1 kapsayici bir su¢ kategorisi olusturmaktan
kacinilmali, sembolik mesaj niteligi g6z onilinde tutularak agir ve sik islenen sug
tiirleri bu nefret sugu kapsaminda degerlendirilmelidir. Bunlarin disinda etkili bir veri
toplama ve istatistik sistemi kurularak, nefret suglarinin analizinin yapilmasi nefret

sucu yasalarinin etkili isleyebilmesi i¢in hayati bir 6nem tagimaktadir.

Donanimli bir mevzuat nefret suglarin1 6nlemede etkili bir arag olabilir. Fakat
kesinlikle tek arac¢ olarak goriilmemelidir. Hatta cezai miidahale bu konuda en az
giivenilmesi gereken silah olarak goriilmelidir. Nitekim ceza yaptirimlart ultima ratio

ilkesi geregince son care niteligini tasimaktadir. Bu cergevede irk¢iligin ve
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aynmeiligin - 6nlenmesinde bagta egitim olmak {izere diger enstriimanlarin
kullanilmast ve baska yol kalmadiginda ceza hukukuna basvurulmasi gerekmektedir.
Nefret su¢lar1 kaynagini dnyargidan ve hosgoriistizliikten almaktadir. Dolayisiyla asil
miicadele toplumun zihnindeki Onyargilarla yapilmalidir. Bu konuda egitimin ve
sosyal aktivitelerin rolii biiyliktiir. Kii¢iik yaslardan itibaren kendisine hosgorii ve
giiven telkin edilen insanlar, kendisine onyargi ve nefret asilanan insanlardan ¢ok
daha hosgoriilii olacaklardir. Bu noktada nefret sylemi ile miicadele ve dnyargisiz

bir toplum i¢in egitim kurumlarina ve sivil toplum orgiitlerine biiyiik is diismektedir.

Herkesin giiven icinde, Ozgiirce ve insan onuruna yakisir bir sekilde
yasayabilecegi bir ililke ve diinya i¢in nefret suclari ile miicadele etmek biiytlik bir
onem tagimaktadir. Bu konuda verilecek miicadelenin en 6nemli parcalarindan biri
de hukuk diizlemindedir. Ayn1 zamanda egitim ve toplumsal bilinglenme de bu
miicadelenin diger ayaklarini olusturmaktadir. Bu giizel diinya ve essiz iilkenin ne
kadar giizel olursa olsun tek bir cicekle degil rengi, kokusu, sekli farkli farkli bircok

cicek ile daha giizel olacagini unutmamamiz gerekir.
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