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OZET: Ginimiizde ifade hurriyetine yonelik en ciddi tehdigfret sdylemini kriminalize etmeye yonelik
girisimlerden gelmektedir. Tehdidin bir boyutu ifade tifegtine midahalenin geleneksel yasak¢i yéntemngeri
“insancil” gerekcgeler ve haklar dilinden ean yeni bir yéntem ile savunulmasindan kaynaklanipiyet iyi ve dil
uygun goriiniince, sonucun ashnda yawmé zararli bulunan belli fikir ve gdsierin yasaklanmasi anlamina ggidi
kolayca tghis ve dsifre edilemiyor. Nefret sdyleminin kriminalize ediesinde hem yapisal hem de argimantatif
bazi kusurlar mevcut. Yapisal kusurlar nefret s@ylesucunun ancak nilak ve belirsiz bir taniminin
yapilabilmesine izin veriyor. Argimantatif kusuriae nefret séylemini yasaklamanin aslinda insamfarkliliklari
olgusunu reddetmek ve bazi fikirleri gayri sme kabul etmek anlamina gelgo@ sergiliyor. Acik ve 6zgur bir
sistemin dgeri birilerini huzursuz ve rahatsiz edecek fikir g@rislerin ifadesine “de” yer olmasindan kaynaklanir.
Buna kagin, nefret sdylemini kriminalize etme girmi ile ifade hirriyetinin sinirlari keyfilik ve tafgirlige
alabildigine acik hale gelmektedir.

Anahtar Kelimeler: Nefret Soylemijfade Hiirriyeti,ifade Hurriyetinin Sinirlarinsan Haklari
HATE SPEECH CRIME VERSUS FREEDOM OF EXPRESSION

ABSTRACT: At the present time the most serious threat ag&iestiom of expression is the attempts to crimaeali
of hate speech. A dimension of the threat arisa® fustification/asserting by a new way consistighits language
and “humanistic” reasons instead traditional cestsiprthe way interference with freedom of exprassib seems
that intention is good and language is proper, thean't easily identify and decrypt in actual ffdlse consequence 185
which means a ban on the specific thoughts andaprthat considered to be wrong and harmful. Crétization of
hate speech has some defects both structural gnthantative. The structural defects just allow &kenan unclear
and ambiguous description of hate speech crimeurAemtative defects show that banning of hate speetially
means to disclaim the fact of difference of humamd and to assume as illegitimate some thoughtrhes the
value from that an open and free system gives "agolace the expression of thoughts and opiniohihvdisturb
and annoy someone. However, limitations on freeddnexpression become greatly open to arbitrariress
partiality by the attempt to criminalize of hateesph.
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“ Jfade harriyetinin evrensel bir ger oldysuna yoénelik giiclii hgih ga meydan
okunuyor, bu meydan okuma bugtin sadece 6zgil(despotlar ve onlardan korkan

yonetici hirsizlar) en eski muhaliflerindengileayrica tiranlik dgil adalet adina
konwtuklarini iddia eden yeni hasimlarindan da geliyor.

(Dworkin, 2009: v)

GIRIS

ifade hurriyeti pek cok bakimdanger 6zgurlik haklari arasinda kritik bir 6neme sthiir tlkenin agik ve 6zgur
bir rejime sahip olup olmagina dair en barizsaretlerden biri o rejimin ifade hurriyeti konusukd&arnesidir.
Bunun sebebi ifade hirriyetinin pek ¢cokska 6zgurlikle i¢ ice olmasi ve onlarin kullanimigialayli veya dgrudan
baglantili bulunmasidirifade hiirriyeti diiince, din, vicdan, inang ve kanaat 6zgurliikleriaiieta zorunlu sonucu
iken basin, yayin, habegtae, bilgi alma-verme, ilefim, propaganda yapma, toplanma, orgltlenme gibi quak
diger 6zgurligin de adeta sebebi (en azindan sebeplerden taErgkokabul edilebilecek bir nitgk sahiptir.ifade
hurriyetinin guveniginin distk oldusu yerlerde butiin bu 6zgurluklerin veska pek ¢ok 6zgurigiin kullanimi ya
mumkin dgildir ya da anlaml olmaktan uzaktir.

Bununla birlikte ifade hurriyeti 6zgurlik haklariaamda her zaman en sik ve yaygin ihlallerin yagildaklardan
biridir. iktidar sahibi k§i ve kurumlar neredeyse her zamargdremedikleri gorilerin ifade edilmesiniu ya da bu
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bahaneyi 6ne siirerek sansiirleme ve cezalandgiimiade olmuslardir. ifade hiirriyetine yonelik en buyik tehdit
olan sansur gilimi geleneksel olaratekci-mutlakciyaklasim adini verebileggémiz bir perspektif icinden kendisini
gosterir. Burada sansir kabaca ve genel olarakeaekutlak bir hakikat/dgru anlaysinin varlgl iddiasi Gzerinden
gerekcelendiriimeye callir. Bu anlays cercevesinde sansurin gerekcesi hakikati korumasya insanlari dgru
olana yonlendirmenin ngeu ve/veya faydali olaga iddiasi ile temellendiriimeye callir. Tekgi-mutlakgi zihniyet
cergevesinde bir nevi dini veya sekiler dogmalaritiden ifade hirriyeti ihlal edilmeye gitmektedir. Ancak
tekgi-mutlakgl cepheden gelen sansir sgierini fark etmek ve bununla micadele etmek komds, sahip
oldugumuz tarihi-siyasi tecriibeler ve hukuki-entelektbieikim sayesinde kismen daha iyi durumda @lduauz
sdylenebilir.

Buna kagin yirminci asrin son ceygide zuhur eden ve ¢ok hizl bir bicimde yayilanbig/liyen yeni bir sansur
egilimi bundan sonra ifade hiirriyeti inlallerinin $ea miisebbibi olacak gibi gériinuydfade hiirriyetinin bueni
hasminifark etme ve oradan gelebilecek ciddi tehditlegshte ve deifre etme konusunda c¢ok daha hazirliksiz ve
donanimsiz bir haldeyiz. Cunklin$aniyetci” zihniyet diyebilecgimiz bu anlay tanidgimiz geleneksel sansur
yontem ve dilini kullanmiyor (Erdgan, 2003: 45-47). Bu insaniyetci anlggansiri insanlarin sdz ve ifadeler ile
incitilmesini, rencide edilmesini ve yaralanmasemgellemek gerekcesiyle hakifemaya girsiyor. Bu anlaysa
gore insanlarin fiziksekiddete maruz kalmalari durumu nasil gayrismebir eylem olarak yasaklaniyor ve
cezalandiriliyorsa, ifadeler yoluyla da insanldrintir sézlisiddete maruz kalgi, dolayisiyla bu tir ifadelerin de
sansirlenerek cezalandiriimasi gegghteri siiriiliiyor.insaniyetci anlagin etkisini en bariz bicimde nefret séylemi
kavrami Uzerinde yapilan ¢gha ve targmalarda gorlyoruz. Pek ¢ok bakimdan bir sansir akfret séylemi
dizenleme ve yasaklari, gvarulan gitlikci argimanlar ve kullanilan insan haklari ddien olgan tebdili kiyafet
icinde rahat¢ca ve guvenle hareket ediyor. Ortayailei niyet ve amacin iyi gorinmesi nefret soylemi
dizenlemelerinin ve nefret sdylemi sugclarsainetme gigimlerinin barindirdgl pek ¢ok kusurun ve tehlikenin
gorilmesini zorlgtiriyor. Bu makalede nefret sdylemi dizenlemeleriberindirdgl potansiyel kusurlarasaret
etmeyi ve bu kusurlarin ifade hurriyetinin givgmie yonelik nasil bir tehdit olgurabilecgini tartismayi
deneyecgiz.

NEFRET SOYLEM I SUGUINSASI

Nefret sdylemi diizenlemelerinin ifade hirriyetisagdan yarat# tehdidi ortaya koyabilmek i¢in 6nce nefret sueu v
nefret sdyleminden ne aglidigina ve hangi temel argiiman ile nefret séyleminisagdanmasinin savunulguna
bakmak gerekiyor.

Nefret Sucu ve Nefret Sylemi

Destekgileri tarafindan bir ifade sucu olarak génihefret séylemi daha genel-ust bir kategori olefret suclarinin
bir tirli olarak kabul edilmektedir. Bu sebepten dikieolarak nefret sugunun tanimlanmasi nefretletiynden ne
anlagildigini anlamak bakimindan g bir balangigtir. Nefret sucu hukuk sistemlerinde eskitben yerlgik ve
konvansiyonel bir su¢ olmagndan, goreceli olarak hayli yakin bir ddnemde wrdildiginden ve halen icat edilme
streci devam eftinden tek-net bir tanimi yoktur. Nefret sucunun melk tarifi mevcut olmakla birlikte nefret
sucunun ne oldiu konusunda kabaca ve genel hatlariyla bir fikiglagacak olciide tanimlanabilir olgu
stylenebilir.

Yaygin gor§ nefret sucuifadesinin bir terim ve bir kavram olarak ilk odér Amerika’da 1980’lerin ortalarinda
kullanilmaya bsglandgi yonindedir (Jacobs&Potter, 2001: 3-4). Ancak zantinde hem bu terim hem de onun
tasidigl anlays basta Kuzey Amerika ve Bati Avrupa olmak Uzere dinyaddnt bir yaninda hizla benimsenip
yayginlik kazandi. Pek cok yerde nefret suclariiizeshleyen yasa talepleri giindeme geldi ve bazenrgel bu
kampanyalar baariya ulati. Bilhassa Amerika’'da kisa surede eyaletlerdegukkanun ¢ikarildi ve buralarda nefret
sugu ayri bir suc kategorisi olarak kabul edildiin@muz itibariyle nefret sugunun kapsaminin sirg&hileyerek
pekistigi bir trend s6z konusudur. Nefret sucu trendi lzlehgenglemeye devam ederse, bifdniz suclarla tamamen
Ortisecek ve sonucta suclara verilen cezalarin artisintan bgka anlaml bir dgisim yaratmayacak gibi
gorinmektedir.(Jacobs&Potter 1997, 2001)



Dumlupinar Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi — Qy1 38 — Ekim 2013

Nefret sucunun farkh amlarda farkl ksi ve aktorler tarafindan yapilgmpek ¢ok tanimi mevcuttur. Bunlardan
hukuki olmaktan ziyade sosyo-psikolojik ve sosydtikiél perspektiften yapilan bir tanima goéregehellikle
cogunluktaki toplum kesimi tarafindan gkxli goérilmeyen, dier alanlarda ayrimciga maruz kalan ve sosyal,
politik ve ekonomik adaletsigli giderecek kaynaklara eiime sahip olmayan insan gruplarina yonelmiddet’
nefret sugudur (Wolfe&Copeland, 1994: 201, aktaramP 2002: 9).

1913 yilinda anti-Semitizm ile miicadele amaciyleukaus, ancak sonradangér dényargi ve nefret turlerini de dahil
ederek amacini gegetmis bir dernek olan Anti-Defamation League (ADL-Hakakarsiti Birlik) nefret sucunu;
“failin magduru, madurun gergek veya zannedilen irki, dini, ulusalddiketnik kdkeni, cinsel ydnelimi, engeli veya
cinsiyeti sebebiyle segtive bir kisi veya mulkiyete kar islenen cezai bir eyleholarak tanimliyor (Shively, 2005
17).

Nefret sucu fikri ve hareketinin kaygaolan ABD'de pek c¢ok eyalette nefret sucu konusubitatakim yasal
dizenlemeler yapilstir. Bu eyaletlerden Washington DC’'deki dizenlemeddren sugu, failin s6z konusu
eyleminin mgdurun irki, rengi, dini, ulusal kdkeni, cinsiyegigsi, medeni hali, digérini, cinsel yonelimi, ailevi
sorumlgu, fiziki engeli, yeterlii (matriculation) veya siyasigdimleri temelinde sain besledii dnyargiyi
sergiledgi eylemler” olarak tanimliyor $hively, 200519).

ABD ve Avrupa hayli yaygin olan nefret suglari vdraesdylemi targmalari son dénemde Turkiye'ye de uzagmi
durumdadir. Heniiz nefret suglar alaninda yapilgasal bir diizenlemfebulunmamakla birlikte, yagayava

glclenen bir kamuoyu omaktadir. Dolayisiyla Turkiye'de ¢ok yakinda ve dlikte etraflica tartiimadan bu

konuda csitli dizenlemelerin yapilagani tahmin etmek kehanet sayllmaz. Turkiye'de 2¢9didda 62 Sivil Toplum
orgutundn katihmiyla okturulan Nefret Suclarl Yasa Kampanyas! Platformiletesucunusdyle tanimlamaktadir:

“Belirli ve ortak karakteristik 6zellikleri bulunahirey ve gruplara veya onlarin milklerine yonelikyargilarla

islenmis suclara nefret sucu denir. Nefret suglari diinyaigdp bata etnik, ulusal ve dini kimlik, cinsiyet, cinsel187
yonelim ve cinsiyet kingli temelli olmak Uzere; gk durumu, zihinsel ya da fiziksel engellilik, kamsal statd,

siyast ve felsefl gogiiegitim durumu gibi 6zelliklere yonelik olarak ddgénmektedir’(Sensever, 2012: 7).

Goruldigu gibi nefret suclari gepbir yelpazeye yayilan ve daha da yayllma potafiegeahip bir kategori olarak
kullaniimaktadir.Nefret sdylemikavrami ise nefret suclar kategorisinin ifade riyéti alaniyla ilgili kismi igin
kullaniimaktadir.ingilizce’de yaygin olarak “hate speech” (nefretrikle konusma) olarak kullanilmakla birlikte
Turkce'de “nefret sdylemi” (hate discourse) biciaéngoreli bir yayginlik kazangur. Nefret sdylemi ve sugu
ifadelerinde secilen “nefret” ifadesiia giicli ve &ir negatif bir duyguya géndermede bulunmaktadisaog@u
durumda gagilama, hakaret, alay etme ve incitici ve kifur ereifadeleri tanimlamak igin kullanilmaktadir. Nefr
kelimesindeki bu gu¢lu vurgu s6z konusu ifadelegasdongtirme girgimlerine katki sglamaktadir. Buna gamen
benimsenmi olmasi sebebiyle bu terimi kullanmay tercih ettik

! Mevcut Ceza Kanununda bulunan 216. Madde ifadeykiirile ilgili olarak kismen bu tir diizenlemeletiyumlu
gorulebilir ve o yonde yorumlanabili. MADDE 216. - (1) Halkin sosyal sinif, irk, din, mezhep veyagbdl
bakimindan farkli 6zelliklere sahip bir kesiminiger bir kesimi aleyhine kin ve gitanlga alenen tahrik eden
kimse, bu nedenle kamu guvgnhgisindan acik ve yakin bir tehlikenin ortayangdsi halinde, bir yildan tg¢ yila
kadar hapis cezasi ile cezalandirilr.

(2) Halkin bir kesimini, sosyal sinif, irk, din, zhep, cinsiyet veya bdlge farkfiha dayanarak alenensagilayan
kisi, altr aydan bir yila kadar hapis cezasi ile cezairilir.

(3) Halkin bir kesiminin benimsegidini dezerleri alenen aagilayan Kii, fiillin kamu bargini bozmaya elvedii
olmasi héalinde, alti aydan bir yila kadar hapis aszile cezalandirilir.”

Ayrica 301. Madde’ki Turklige hakaret dizenlemesi de bir kimie hakarete yonelik hakaret olarak
degerlendirilebilir. Elbette bu maddenin devlet veatigisini korumaya ydnelik olarak tasarlagdgercei ortadadir.
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Nefret sdylemi kavrami da tipki nefret sugu gibsittiebaglamlarda farklisekillerde tanimlanmaktadir. Yapilan
tanimlardan birisi, nefret sdyleminifdillerin hedefindekini incitmek ve kotilemek idkullandgl onyarginin
nesnelerine yonelmher tirli ifade biginii seklindedir (Cohen-Almagor, 2006: 153).

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi 1997 yilinda &ldnefret sdylemi konulu ve 97 (20) sayili tavsiyerdeinda
“irkgi nefreti, yabanci dimanlgini, Yahudi dimanlgini veya azinliklara, gégmenlere ve gé¢men kokaesdinlara
yonelik saldirgan ulusalcilik ve etnik merkezcil&yrimcilik ve dgmanlik seklinde ifadesini bulan, dinsel
hoggdrisizlik dahil olmak Uzere gubrisuzlige dayali baka nefret bicimlerini yayan, fartan, tevik eden veya
merulagstiran her tiirli ifade bigimirinefret sdylemi olarak tanimlangtur (Weber, 2009: 3).

Nefret sucu tanimlarindan da yola cikarak nefretlesiini, belirli 6zellikleri ile tanimlanan gruplara yoénelik
beslenen 6nyargi ve nefret kaynakli ve bu gruplerdunlarin Uyelerine ydnelikagilama, hakaret etme, alay etme,
kotileme, kugumseme iceren incitici ve saldirganf&ren sozel ve gdrsel bitin ifade formalararak
tanimlayabiliriz.

Taraftarlari nefret sdylemi de dahil nefret suglatkonvansiyonel suglardan ayri bir kategori olatakimlarlar
(Levin, 1999; McDevitt, 2001; Israel, 1999; Lawrent999). Buna gore, Orgi@ bir cinayet vakasindager madur
“sahsindan” ziyade kimdi ile ili skili olarak ve katilin gruba ydnelik 6nyargisi vegafreti sebebiyle cinayetin hedefi
olmus ise bu sadece bir cinayet sucu olarakildamefret sucu kategorisinde bir cinayet sucu atakabul edilir.
Ornesin A, B'yi paralarini galmak amaciyla éldurirse bu(@di) cinayettir, ancakseinsel oldgu icin éldirirse bu
cinayet bir nefret sucu, nefret cinayetidir.

Nefret sugunun ilk ikisi yapisal vegdiri ihtiyari veya esnek olmak izere ¢ ayirt editsuru varny gibi goériintyor:
a) Magdurun Kimlgi; magdurun ‘sahsi” olarak dgil bir grubun Uyesi oldgu veya Oyle zannedilgi icin hedef
secilmi olmasi, b)Failin Onyargis) failin s6z konusu grup veya kirgé yonelik sahip oldgu 6nyarg ve nefret
gudusuyle s6z konusu eylemi yagnolmasi ve c)Xorunan Grup Listesijlk iki unsurun gletilecesi bir cerceve
olarak genellikle zayif ve/veya azinlikta ofdudislincesiyle koruma altina alinan gruplarin/kimlikfefistelenms
veya tanimlanngiolmasi.

Nefret sugunun taninmasi talepleri genelliklesiékilde kendini gostermektediilki ve en yaygini bir ciirmiin nefret
sucu kategorisine dahil olmasi ile o cirmin mewa#asinin @rlastirilmasi, yani mevcut yasalarda dizenlepmi
suglara nefret veya ényargi saikinigigastirici bir unsur olarak dahil edilmesidikinci ve daha az rastlanan yol ise
konvansiyonel ceza hukukunda su¢ olarak tanimlangbazi eylemlerin su¢ olarak tanimlanarak ceza gpasel
dahil edilmesidir. S6z konusu ifade hurriyeti gidnda nefret sucu taraftarlarefret sdylemplarak tanimladiklari
ifadelerin ifade hirriyeti korumasindan c¢ikariinmasie yasalarda bir sug olarak taninmasini savutadatar (Israel,
1999; Levin, 2010; MacKinnon, 1996). Genel olaradret sucu diuzenlemeleri ciddi hukuki ve ahlakibpemler
barindirmaktadir, ancak biz burada ifade hirripeglaminda nefret sugunun taninmasinin baringirpiioblemlere
egilmeye ve bunlar analiz etmeye galtaiz. Burada nefret sdylemi sugu terimini taraftarlanarzu ettii sekilde
yasaklanmasi ve cezalandiriimasini talep ettikifedli suglara” gdndermede bulunmak tzere kullageca

Esitlik ve Zarar Argimani

Ozgurliik haklari s6z konusu olglunda bunlarin ahlaki rgesiyeti konusunda yaygin bir kabul olglu sdylenebilir.
Yine yaygin entellektliel ve akademik kabul 6zggiiti esas ve sinirlamanin tali olmasi ve her tlmirlamanin
gerekceye dayanmasi yonundedir. O halde ifade y&iirriesastir ve bu hirriyetin  sinirlanmasi igin
gerekcelendirilmesi gerekir. Nefret sdylemi sucatdkgileri de blyuk dlcide meseleyi bdyle gérmeltgasaklama
taleplerini ¢agitli bicimlerde gerekgelendirmeye gimektedirler.

Nefret sdylemi sucu destekgileri ifade hirriyetirsmirlandinlabilmesi icin temel felsefi gerekgéle genellikle
esitlik kavrami lzerine iga etmektedirler. Bu tur ifadelerin serbest birakdmen hedefteki gruplarirsidi gini cesitli
bakimlardan ihlal etgini ileri sirmektedirler. Nefret séylemi sucu sausanda farklilgma veya daha gou ifade ile
¢cesittenme genellikle bu gtsizligin nerede oldgu veya nasil ortaya ¢ig meselesinde kendini gostermektedir.
Esitlikcilik argimani siyaset teorisinde genel bigéman olarak; ¢éli toplum kesimlerinin veya kimliklerin sahip
olduklari dezavantajlar sebebiyle “hakiki” birsitikten yararlanmadiklari, dolayisiyla (belki dezatajlari
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giderilinceye kadar) devlet tarafindan bu deza\rtagidereceksekilde bir takim destek ve korumayi ahlaken hak
ettikleri seklindedir. Kitlikcilik dnceleri dgzitimei adalet teorileri Bdaminda ekonomik olarak dezavantajli kesimleri
birtakim sosyal politikalar vasitasiyla ekonomikkimadan desteklemek amaciyla kullanildi. Daha sanrase bu
argiiman kadinlar ve siyahlar gibi tarihsel olard&zavantajli’ kesimleri cinsiyetgilik ve irkgiin gegmgten kalan
etki ve izlerinin birakg ‘esitsizlikleri’ kota gibi bir takim pozitif ayrimcik dizenlemeleriyle giderme taleplerine
hizmet etti. Kitlikgilik gok-kulturculik akimiyla birlikte ceitli kiltirel gruplarin veya cemaatlerin toplumdaki
cogunluk kiltird kagisinda korunabilmesi igin bu gruplara bir takimieghklarin ve haklarin tanimaseklinde
kendini gosteren fark politikalari olarak da gamza ¢ikti. Genel olarak nefret suclari ve 6zerak nefret sdylemi
sugu savunusunun ardinda da stz konsislikeili gin fikri-felsefi arka-plani ve entelektiel iklimiewacuttur.

Esitlikcilik sbylemi, nefret sdyleminin hedefteki golarin &itli gine caitli bakimlardan aykirilik olgturdusunu veya
olusturabileceini ileri strerek s6z konususiesizlige yol agmamak adina bu tir ifadelerin kriminalizBlraesini
talep eder (Levin, 2010; MacKinnon, 1996; Massd@91). Bir edimin (eylem veya ifade) kriminalize leagsini
ileri stirmek icin ahlaki bakimdan gra bir gerekgenin ortaya konulmasina ihtiyac varthsan haklarini referans
alan bir siyasi sistemde boéyle bir yasaklamanigrméabul edilebilmesi oncelikli olarak s6z konusdinade
insanlarin grayaca&i/ugradgi bir zararin mevcut oldiunun kanitlanmasini/gésterilmesini gerektirir. Ggrek gok
yerde, nefret s@ylemi ile ifadeye yasak getirmehadin ahlaki mguiyeti sanki aikarmis gibi davranildgina ve bu
tr bir gerekce gOsterme c¢abasina higsifyiniedigine siklikla tanik oluyoruz. Bunula birlikte ciddedrisyen ve
yazarlar bir edimi yasaklayarak bir ceza nesneié@etirmek icin ahlaki bir gerekge ve bir zamavarliginin ileri
surllmesinin gerekdinin farkindadirlar. Bu sebepten nefret sdylemi ssguunuculari, oldukca zor biei giriserek,
baglam ve sdylendii kosullardan bgimsiz olarakbelli tirden ifadelerintoplumda bir zarara yol agtni gostermeye
calirlar.

Nefret s6yleminin kriminalize edilmesine gerekc¢alilecek zararin kamusal zarar ve/veya hedeftelp giyelerine
yonelik zarar olmak Uzere ikiekilde ortaya cikti ileri sirulur. Nefret sdylemidir zararin var oldiuna dair 189
birincil ve temel argiiman stz konusu turdeki ifadiel, nefret suclar olarak tanimlanan eylemlen igiygun ve

elverigli iklimin yaratilmasina hizmet eflidir. Buradan hareketle nefret sdyleminin bir bitilarak topluma veya

kamu dizenine zarar vegdiileri sirtilmektedir. Nefret sdylemi sucu savuniacunin ikincil argiimani s6z konusu

turdeki ifadelerin bizzat hedef aldiklari gruburelgri Gzerinde psikolojik zarara yol agtiddiasidir. Bu yaklgma

gore bu tur ifadeler hedefledikleri insanlar Gzdend@rudan mental ve duygusal istiraba ve aciya sebep
olurlar.(Cohen-Almagor, 2006: 154; Nielsen, 200ad&ski, 1994: 77; Post, 1995: 293)

Son dénemde yazgliNefret Soylemindeki ZargHarm in the Hate Speech-2012) kitabinda Jeremiditfa nefret
sdylemi sucunu destekleyecgikilde benzer bir argimanagvarmaktadir. Waldron, Rawls’in iyi-dizenlennbir
toplumun (well-ordered society) nasil olmasi geggke dair gorglerini kullanarak nefret sdylemi sucu lehindeki
argimanini iga ediyor. Buna gore, bdyle bir toplum herkese adilaeya gt saygl ile muamele edilegime dair
Uyelerine giivence sunar. Waldron’a goére iyi duzemig bir toplumun Uyelerine sungdu bu guvence, nefret
stylemi ile tahrip edilir ve bozulur. Waldron buwginceyi herkesin faydalarglibir kamusal iyi olarak kabul eder.
Azinlik gruplara kann yapilan nefret sdyleminin bulungu bir ortamda bu konularda farkindalolan givenlik ve
adalet birimleri insanlari nefret kaynakli saldard kagi koruyabileceklerini teslim eder. Bununla birlikf¢aldron’a
gore nefret sdyleminin olgu bir ortamda insanlar kamusal iyi olan bu genelaggin giivenceden artik mahrum
durumdadirlar (Waldron, 2012: 85).

Waldron toplumdaki bu giivence icin ¢cevre metoforkmilanarak nefret sdyleminin iyi-dizenlenniir toplumun
atmosferini bozagani, adeta havayi kirletegmi belirtiyor. Buna goére nefret sdylemi saygi, om sunulan
glivence ekolojisine zarar verecektir (Waldron, 209&). Waldron bu tir nefret sdylemlerinin buta bir etkiye
sahip oldgunu ve insanlar arasinda hizla yayilabifgceve sonugta bir iki tane g# ama cok sayidaki bu turdeki
ifadelerin hedefteki grup Uyelerinin givencesirtirta edebilecgini ileri sirmektedir. Waldron nefret séyleminin
zararinl tek tek nefret sdylemi eylemlerindegitiebunlarin birlgik etkisinde gérmektedir. Buna gore tek tek
bakildginda 6nemsiz gorilebilecek milyonlarca eylemin Kdetkisi toplamda buyiik bir toksik etki Uretebildyle

ki bu bir tir yava ve sinsice zehirleme halidir. Bu sebepten Waldrireybel eylemler Uzerinde yapilacak
dizenlemelerin bu dlgeve nedensellik hizini gd, bu tir eylemlerin nihai sonuclarini ve kiimidlaikisini dikkate
almalari gerekgini ileri sirmektedir (Waldron, 2012: 97).



190

o &

Dumlupinar Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi — i1 38 — Ekim 2013

Waldron’un ana argiimani nefret sdyleminin kamusalntal veya iyiye zarar vergi gerekcesiyle yasaklanmasi
gerektgi yonundedir, ancak bu tir ifadelerin bizzat hedlédéki kiilere psikolojik ve mental zarar veregei de sik
sik ima ediyor (Waldron, 2012: 10). Ancak Waldroefret sdyleminin kriminalize edilme gerekgesi alabireyler
Uzerinde yapgi/yapacg zarari acikca gerekce gostermekten kaciniyor.taHaeiter yaptg bir yorumda,
Waldron'un aslindaggilanan ve hakaret edilen insanlarin 1zdirap dugcave baka psikolojik zararlara maruz
kalac&ini pek cok yerde insani ve hakli bir bicimde ifagtenesine rgmen, meseleyi byekilde koymak yerine
psikolojik zarari siyasi akademik lisanin dilinertiidirdigi icin Waldron'u elgtiriyor (Leiter, 2012: 9). Lakin
Waldron psikolojik aci ve 1zdirap lizerinden tanmala bir zarar kavramina paurarak ifade hrriyeti gibi bir hakkin
sinirlanmasini talep etmenin ne denli “dayanak8rémgecginin” farkinda olmali ki bundan kaginiyor.

Nefret sdylemi sucunu destekleyerske bir gori yine benzegekilde sitlikcilik felsefi temelinden giderek bu tur
soylemlerin belli bir zarar Ure#fini savunmaktadir. Buna gore nefret sdylemi hedefyekplar gitsiz géren inang
ve tutumlarin yayginkigl ve guclendii kiltiirel olarak baskici bir toplum yaratiyor. Béybir toplumda hedefteki
gruplarin fikirleri ve gorgleri fikirler piyasasinda gt sekilde yer alamiyor. Buna gore esasingitsizlik savunusu
olan nefret séylemleri iic temel zarara yol agijitrolarak hedefteki gruplarin ahlakesag deserde oldguna dair
inanci hakim hale getiriyorlaikinci olarak hedefteki kilerin de bu hakim styleme inanmalarina yol acgbili
Oyle ki, bu baskici hava gilerin 6z-saygilarini ve derleriyle ahlaken gt olduklari fikrini tahrip ediyor. Ve son
olarak ger hedef grup Uyeleri bu gétére inanirlarsa bu fikirleri ciritmeye kolay kolgyismiyorlar veya girgseler
bile hakim kultur tarafindan bu karcikis dikkate alinmiyor. Devletin her bir iyi hayat aplg karsisinda tarafsiz
kalarak ifadelere midahale etmemesi aslinda bu gggberinin seslerinin fikirler piyasasinda adilr Bekilde
duyulmasina engel oluyor ve de bu grup Uyelerifade hirriyetlerini kullanmalarini kisitlayan bikeyaratiyor. Bu
argiman uzerinden gidilerek ifade hurriyetini taralik adina korumaya hizmet eden devletin tarhfsmn
nihayetinde tarafliik anlamina gefdliiddia ediliyor. Buna gore sdz konusuitsizligi gidermenin veya gtli gi
sglayabilmenin yolu devletin bu konuda nefret séyleenmaruz kalanlarin yaninda yer alarak tarafli damasidir.
Sonugta bu fikrin destekgileri devletirsiteilgi ve saygi ilkesi argiimani temelindesite sekillerde ifadeye
mudahaleyi mgulastirmaya girgiyorlar.(Levin, 2010: 1-6) Nefret sdylemi sucu d#gtileri ifade hirriyeti
konusunda tarafsiz bir pozisyon almanin aslindafltaslan sonuclar treftini ileri siriyorlar. Bu argimana gore
tarafsizlik pozisyonu savunanlargemsiz ve tarihsiz bir yakjam benimsiyorlar ve mevcut basksitsizlik ve glc
ili skileriyle ilgili hayati unsurlari gérmezden geliyar (Eckert, 2010).

NEFRET SOYLEM i SUCUINSASINDAK i YAPISAL KUSURLAR

Eger ifade hirriyeti gibi dgal veya temel bir 6zglrluk kisitlanacak ve belli ifade tipi su¢ olarak tanimlanarak
cezaya tabi tutulacak ise bu sucun taniminin megeliilde yapilmasi gerekir. Herhangi bisiki “bir sug¢” isledigi
gerekcesiyle para veya hapis cezasina garptiraoaksacun ne oldiununsupheye ve belirsiziie yer birakmadan
ve keyfilige ve tarafgirlge acik olmayacak bicimde tanimlanmasi gerekgerBbelli bir edim cezaya Bknacaksa
magdurun kim veya kimler oldgunun belirlenebilir olmasi, zararin ne ofdmun tanimlanmasi ve s6z konusu
zararin kanitlanabiliyor olmasi beklenir.

Nefret s@ylemi sugu icat etme gimi genel olarak 6zgirlik ilkesi ve 6zel olarak ifiade hurriyeti bakimindan
hayati problemler barindiriyor. Bu problemlerin otiefsir kismi bu sucu tanimlamaya skin yapisal hayati
kusurlardan kaynaklaniyor. Bu problemler Ugltkaaltinda toplanabilira) Magdurun Belirsizlgi, b) Edim-Zarar
Nlliyet Baginin Koparilmasig) Kanitlanabilirlik Eksiklpi

Magdurun Belirsizligi

Nefret séylemi sugu icat edilme girnindeki en temel ve birincil kusur durun belirsizlgi ile ili skilidir. Oyle ki
belli bir nefret sdyleminin madurunun kim veya kimler oldiu kimligi belirlenmi belli ve somut kiiler seklinde
asla gosterilemez. Ortada soyut, belirsiz vgigken bir mgdur profili vardir. Nefret sdylemi sugu destekgiler
genellikle belli bir kimlge yonelik nefret sdyleminin nddurunun o grubun butun Uyeleri ofglu géruni
benimserler. Bu iddiaya gore s6z konusu ifade hedeki kimligi tastyanlarin timi agisindan ortak ve kollektif bir
magduriyet yaratmaktadir. Aslinda burada bellgilerin maruz kaldg belli bir zarardan s6z edilmez, zira iddia
edilen zarara maruz kafgligosterilecek mgdur bir kisi yoktur. Bu yiizden o grup adeta kollektif bir varlre kii
olarak telakki edilmi olur. Bu ylizden de nefret sdylemi vasitasiyla Hegliere degil, aslinda kollektif bir kimlge
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zarar verildgi ileri stiriilmis olmaktadir. Orngin “siyahlar greng kokuyorlar” gibi bir ifadenin siyah olanskerden
kacinda nasil bir ngauriyete yol acfil veya acaca gosterilemez. Burada, bir g@dur tanimlama gigimi bu tir bir
ifadenin “ma&durunu” ashinda “siyah irk mensubiyeti” yani liollektif kimlik olarak formile ediyor gériinmektedir.
Dolayisiyla nefret sdylemi sucu kabul edfidide “siyahlar grenc kokuyorlar” ifadesini yasaklatmak ve bunu
styleyeni cezalandirmak icin mahkemelergvbema hakkina sahip olmak icin o ifadeden dolayigdoa olmu
olmanizsart deildir, siyah olmaniz (ki bwart bile aranmayabilir) yeterli olacaktir. Dolayisi aslinda burada bir
kollektif kimligin magdur kabul edilmesinden ve o kigih Uyesi olanlarin o kimlik adina belli haklarla
donatiimasindan s6z ediyoruz. Oysa Ozdiirléinirlanan ve bir cezaya ¢arptirilan belli biedysr kisidir.

Nefret sdylemi sucu gasinda mgdur tanimina ifkin problemin ikinci yoni mgdur grup veya kimliklerin sabit
olmays! ile ilgilidir. Ornegin her tiirlii gruba veya kinge yonelik nefret séylemini yasaklamak gibi genelKiter
s6z konusu d#ldir. Belli ve cagunlukla tanimlanng ve listelenmi kimliklere yonelik olan ifadelerin
cezalandiriimasi talep edilmektedir. Nefret sdyleam¢u igasinda s6z konusu olan, dnce bir edimin sug¢ olarak
tanimlanmasi ve bu edime/suca maruz kalanlariidmaolarak kabul edilmesi @édir. Burada 6nce malur
kollektif kimlikler belirlenir, ardindan madur olarak kabul edilen kimliklere yonelik belliieder/ifadeler sug olarak
kabul edilir. Dolayisiyla s6z konusu veya mustakbelagdur kollektif kimlikler listesi” sirekli dgiskenlik
gostermektedirilk nefret sugu mgdur listesine Nazilerin yagh soykirim sebebiyle Yahudiler, geleneksel cingjiyet
ayrimcilik sebebiyle kadinlar ve Amerika’nin kéldcigegcmii sebebiyle siyahlar girdi. Zaman iginde c¢ok farkli
gruplar mgdur olarak taninma ve korunma talepleri ile ortaydi, béylece her gegen gun listelere yeni kingikl
eklenmi oldu. Balangicta irkgi ifadeleri kast etmek icin kullanilaefret séyleminin kapsami obez veya zihinsel
engelli olan gruplar gibi k#a “zayif gruplar’in da dahil edilmesi talepleriydenislemeye devam ediyor ve daha da
genileyecek gibi goriniyor (Heinze, 2006: 566-567). Qiimefret sugu kavrami, sucun edim Uzerindegilde
magdur Uzerinden tanimlanmasi gibi hayati bir defarmariyor.

Magdur listesinde kimlerin olaga tlkeye goére, o Ulkenin tarihine, politik glic verdjelerine gére veya o Ulkedeki19 1
etnik, dini, mezhepsel vb. farklihklarin yapisigére dgisebilir bir nitelik géstermektedir. Nefret sdylemiigu
destekgileri bu belirsizii bir nebze olsun gidermek icin gdurlar olarak kimlerin belirlenegekonusunda bir kistas

bulmaya cakiyorlar. Azinlik gruplar, zayif gruplar veya salga acik gruplar gibi bir takim tanimlamalar
zikrediliyor. Zayif grup ifadesi goreceli daha yayigsti, lakin zayif grup (vulnerable group) tanimi gamde pek ¢ok

problemi barindirnyor. Hangi gruplarin zayif sagda, belli Glke ve bélgelerde mi yoksa bitiun diinyeefinde mi

bu tanimlamanin yapilage bir ddnem zayif olarak kabul edilen gruplarimeddi bu kategoride kalip kalmayagna

bu konularda nasil ve kimin karar verici olgcgibi bir stirii sorun var.

Sadece bir iki drnek verelim. Bugun i¢in bilhassaupa Ulkelerinde zayif grup olarak Yahudileri kaletinek pek
makul deil, aksine Muslumanlari zayif grup olarak kabul ekrgok daha makul ve realiteye uygun gorinuyor.
Baska bir acidan ABD’de Evangelical Hristiyanlar sekilgir toplumda savunmasiz bir grup olduklarini iiler
surlyorlar ve bu gerekceyle devletten sekiler Ekiglellerin kendileri hakkindaki ifadelerine yoiketiizenleme
talep ediyorlar (Leiter, 2012: 14-15).

Edim-Zarar illiyet Baginin Kopariimasi

Nefret sOylemi sucu bir su¢ tanimlanirken zarugnobelli bir muhtemel/mevcut zarar ile cezalandoak edim
arasindaki neden sonucsKisini adete kopariyor ve yok ediyor. Ya da dahgrdobir ifade ile bir edimin
yasaklanmasinin rgeiiyeti icin bu edimden kaynakh gosterilebilir kietle muhtemel olacak bir zarar veya
mevcut bir zarar aranmaskart kagmuyor. Oysa bu illiyet hem ceza hukuku hem de ifadeiyeti acisindan hayati
bir 6neme sahiptir. ger belli bir vakada, belli bir ki veya grubun gradgi/ugrayaca belli bir zarar ile s6z konusu
edim arasinda bir illiyet aramak yerine,stzen verili kabul edilen genel ve glaik bir zarar kavraminda hareket
edersek ifade hiirriyeti adina geriye peksey kalmaz.

Nefret séylemi sucu somut vakalarda bdyle bir zaratup olmamasindan pensiz olarak, belli bir gruba yonelik
ifadelerde “zarari” bgan verili kabul ediyor. Dolayisiyla belli bir edite belli bir mgdurun ygadgi belli bir zarari
aramaya ihtiya¢ duymuyor. Bu nefret séylemi sugurtamin mantiksal bir sonucudur. Cinkii nefret sdylsagunda
zarar tanimi belirsiz ve @aiktir, bilindik anlamda yani tehdit, iftira, ydeana, dolandirma vb. suglardakine benzer
bir zarardan bahsedilmez. Nefret sdylemiyle ortekabilecek “zarar” genellikle psikolojik ve sosggk bir takim
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“etkiler” Gizerinden tanimlanmaya cglir. Psikolojik zarar bu tir séylemlerin giier Uzerinde incinme, s@gillanma

ve kendini kotu hissetme gibi birtakim psikolojikkiéerine gondermede bulunur. Sosyolojik zarar e tir
stylemlerin yarataga sosyal ¢evrenin bu grup uyelerinin maruz kalatste olasi bazi negatif durumlara veya
suclara gondermede bulunur. Nefret sdyleminin wpagit “zarar” aciklanirken “nefret vgiddet ortamina katki
yapmak” gibi kanitlanmasi ve gaulanmasi miumkiin olmayan veya “gelecekte olma logasisgiyan zarar” gibi
tanimlamalara sauruluyor. Orngin  “kisinin asagilanma veya alay ediime korkusu hissetmeden caddede
yuriyebilmesi (Waldron, 2012:220) gibi bir duyguya pauirularak “zarar” belirsiz, danik ve eylemle dgrudan

ili skisi kurulamayan bir kategoriye indirilgyoluyor.

Boyle bir psikolojik ve sosyal etkinin cezalandirmayerektiren bir zarar olarak kabul edilmesi cithdi felsefi ve
ahlaki targmanin konusudur. Bu kabul edilse bile s6z konusarganasil tespit edilege nasil kanitlanaga ve bu
zararlar ile nefret sdylemleri arasindasgkinin nasil gdsterilecg belirsizdir. Aslina bakilirsa imkansizdir. Bu
imkansizlik sebebiyle nefret sdylemi sucu destekicibelirsiz ve dainik bir zarar anlagina dayanmak zorunda
kalirlar.

Bu mulak zarar tanimina bir de @dur taniminin kollektif olmasi eklenginde belli bir vakada belli bir
kisi/kisilerin belli bir zararini gostermek yani ifadi edinte zarar arasinda illiyet Ba kurmak imkéani
kalmaz.(Jacobs&Potter, 1997) Dolayisiyla da nefdgtemi sugunda bdyle bir illiygarti aranmaz. Onun yerine belli
tirdeki ifadelerin bgtan kategorik olarak yasaklanmasi ve cezalandisiintalep edilir. Orngn “Yahudilere

soykirim yapilmanstir”, “kadinlarla erkekler gt degildir’, “Cingeneler hirsizlik yapar”, “scinseller ahlaksizdir”
veya “Araplar pistir” gibi ifadelerin bgan yasak kabul edilmesi talep edilir.

Edim ve zarar illiyet banin gozetiimemesi pek cok gka alanda yasaklari desteklemeye uygundur. ghmne

192 pornografinin kadinlara yodnelik olumsuz “genel Hitltirel cevre” yaratiimasina katki @adigi gerekgesiyle

cikarsaniz neredeyse hggyin yasaklanmasini savunabilir hale gelirsinizn&in sava filmleri, siddet icerikli
bilgisayar oyunlarigiddet icerikli sarkilar, resimler ve karikaturlerin veylerin yasaklanmasi toplumda sucu ve
siddeti artinyor veya su¢ wddet kiltiriini besliyor diyerek rahatlikla savuitiab

Kanitlanabilirlik Eksikli gi

Kolektif kurban ve edim-zarar illiyet lganin koparilmasinin neredeyse zorunlu bir sonudeehsdylemi sugunun
kanitlanabilirlginin yitirilmesidir. Belli bir vakada belli bireylén ugradigi/ugrayacg belli bir zarar aranmayinca bir
ifadenin nefret sucu olup olmaginin belirlenmesi biyiik dlgtide ya ifadeyi dile getiin saikine ve/veya s6z konusu
kimlige mensup olanlarin algisinaghaolarak dgerlendiriimek zorundadir. Niyet ve algiyaghaolarak bir sucun
varligini kanitlamaya gisimek ciddi sikintilar t@r. Failin saikinin ve mgdurun algisinin tespit edilmesi, gosterilmesi
ve kanitlanmasi gigimi tartismali, stibjektif ve buyuk 6l¢ude keyfi veya tesadtikilere sonuna kadar agik bir caba
olacaktir.

Nefret sucu ve nefret sdylemi sugu tanimlarindaigagimlamak igin “failin s6z konusu grup veya kigal yonelik
onyarg veya nefret giidusii ile sucglenmesi” ifadesine auruldusunu hatirlamak laziminsanlarin bazi gruplar
veya kimlikler hakkinda olumsuz giihme veya onlar enmeme gibi bir 6zglrlie sahip olup olmadiklari
tartismasinisimdilik bir yana birakacak olursak, failin agik¢calul ettgi durumlar hari¢ bunu kanitlamak hayli
sikintih ve tartgmall olacaktir. Orngin “escinselligin bir sapkinlik oldgunu, gcinsel iliskiye girenlerin giinahkar ve
yozlasmis oldugunu” sdyleyen bir dindar bunu kendi dini inanci &eygerleri cercevesinde soylgilisavunmasini
rahatlikla yapabilir ve Ustelik kendisinin din, ggn ve délince hirriyetine ve bunlari yayma hdrriyetine rtaye
edilmesini talep edebilir.

Diger taraftan neyin nefret sdylemi sayilip neyin bagyac& meselesi biyuk dl¢lide hedefteki grup veya kimlik
sahiplerinin algisi referans gosterilerek belirlsgidir. S6z konusu gruplar nihayetinde kollektif bap1 olarak kabul
edildiginde kim, hangi hakla, neyin ne kadar kendileriniftigini veya incitmediini sdyleyecektir. Hedefteki
gruptan bu meseleye dikkat edenler s6z konusu ldad@nusunda sari hassas olabilirler, bazilarinin ise hic
umurunda olmayabilir. Orrgn, Richard Wagner'in bestelerinin bir tv'de veyar lxent festivalinde calinmasina
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Yahudileri incittigi ve gagiladigl gerekcesiyle tepki gosterilebilir. Bu durumda dd@nusu organizasyon iginde
bulunanlar nefret sdylemi sucslémis sayilabilirler mi? Bazilarina gére evet, ziszail'de Wagner'in bestelerinin
calinmasi konusunda orkestralara, duyarliliklatdiseolusturdusu gerekgesiyle sinirlama getirildi (Cohen-Almagor,
2006: 77).

NEFRET SOYLEM i SUCUINSASINDAK i ARGUMANTAT iF KUSURLAR

Nefret sdyleminin ifade hurriyetinin sinirlanmasini meru bir gerekce olarak kabul edilmesini ve bir slgrak
diizenlenmesini savunmak bazi argiimantatif kusbdandiriyor. Bunlar arasinda énemli gériinen ticdimien) fyi
Olmaya Zorlamak veya Nefret Edilmeme Hakki, b) kbkidri ve Catymalari Reddetmek ve c) Amaclananin Tersi
Sonuglar Uretmekasliklar altin ele alacgaz.

lIyi Olmaya Zorlamak veya Nefret Edilmeme Hakki

Ozgiirliikle ilgili séylenmesi gereken en 6nemli haishireylerin 6zgiir oldsundan bahsederken onlarin sadece
“belirlenen veya tasvip edilegekillerde olma” hakkina sahip olgundan bahsedilmegdir. insanlarin sadece g
olani dgil, yanlis olani da yapma hakki vardir (Barry, 2003: 33). Beap 6zgir olmasi “bizzat kendilerinin tercih
ettigi sekilde olma” konusunda hakka sahip olduklari anfergelir. Nefret sdylemi tagmalariyla ilgili olarak bir
kisinin digerlerinin hglanmadgi, bezenmedgi, tasvip etmedii, yanlis ve hatali gérdgi, rahatsiz edici, can sikicl ve
tiksindirici buldusu fikir, inang, kanaat veya duygulara sahip olupnwhyacgl ve bunlar ifade edip edemeygce
sorusunun sorulmasi gerekifade hirriyeti sadece “gou ve uygun” bulunan gosleri koruyan bir hak midir?
Siiphesiz ki hayir. Ber Oyle olsaydi diiince, vicdan, kanaat, inan¢ 6zgitllive bunlarin ifade edilmesi
ozgurligiinden bahsetmek pek anlamli olmazdi. Avriipsan Haklari Mahkemesi'nin ifade hiirriyetigleminda
gelistirdigi ictinatlardan biri ifade hurriyetininsadece genel kabul goren, zararsiz veya énemsizdilkhaberler igin
degil; fakat ayni zamanda devlete veya toplumun kErmkna aykir gelen, kural d) sasirtici veya endie verici olan 193
fikir ve haberler icin de geceflioldugu yonindedir (Erdgan, 2012: 221).

Nefret sdylemi sugu tanimindaki butiin bu yapisebfgmler aslinda ifade hirriyetini tehdit eden ¢iidd zihniyetin
izlerine karet ediyor. Buradaki tehdit nefret sdylemini cemdlamanin arkasindaki amacin verilecek/verlrir
zarari cezalandirmak gi¢ “sakincall”, “tasvip edilmeyen”, “dgru ve hg olmayan” bazi gorleri cezalandirmaya
donismeye elverli olmasidir. Nefret sdylemini yasaklamaya katkak insanlarin derlerine ve onlari temsil eden
seylere kagi asagilama, nefret, tasvip etmeme, kinamagdreneme, tiksinme vb. olumsuz gériie duygular
beslememesini kanun zoruylagkamaya girgmek anlamina gelir. Nefret sfylemi sugu insanlagederini huzursuz
ve rahatsiz edecek,gdirlerinin canini sikacak, sarsacak veya tfkelendkeori ve ifadelerden kaginarak gio ve
uygun davranmaya, belki sosyal-siyasal nezaketeaygme daha iyi insanlar olmaya zorlamak anlameii.g

Bdyle bir anlayy paternalizme kapi a¢cmaktadir. Cunkd bu tir yasaHlwletin vatandgarini kendi ahlaki
sorumluluklarini alabilecek ve kendilerini yonetebek bir yetkinlikte gormedi anlamina gelir. Bu agidan
bakildginda nefret sdylemini yasaklamak, devletin bazirddd fikirlerden veya bunlarin olumsuz etkileried
vatandalarini korunmak amaciyla sansir uygulamasidir. RRBalorkin, nefret sdylemi yagana kasi ¢ikarken bu
hususa dikkat cekmektedir ve demokratik bir toplarathlaki fail olarak vatanglarin bu tir gorieri dile getirme
ve duyma 6zgurluklerini gerekli gérmektedir.

“ Jlk olarak, ahlaken sorumlu insanlar hayat veya fikdida neyin iyi neyin kétii olgu konusunda veyahut adalet
veya inan¢ meselelerinde neyingdo neyin yanls oldugu konusunda kendi kararlarini vermek konusunda lérak
tzerinde-¢.n) 1srar ederler. Hukimet ikna olabildee dUstincesiyle tehlikeli veya saldirgan fikirleri duyraal
konusunda vatangtara givenilemeyegé hikminu verdii zaman, vatanddarina hakaret eder ve onlarin ahlaki
sorumluluklarini reddeder. Bizler, bireyler olar@kurumuzu ancaku konuda israrci olursak koruruz; hi¢ kimse —
hi¢ bir memur hi¢ bir ¢gunluk- o goérigu duymaya ve Uzerinde gdihmeye uygun olmagimiz gerekgesiyle bir
gorlsu bizden saklamak hakkina sahigittdir .”(Dworkin, 1997:200-1)

Bazilari irkgl, cinsiyetci, ayrimci, din kain, alayci, dalgaci veya kindar olmayi kétii bisan olmak ile gleger
gorebilirler ve ger dilerlerse ¢gtli yontem ve yollarla bu tir insanlarin davrglarini deistirmeye veya “olumlu”
yonde etkilenmeye gayret edebilirler. Veyahut fitirlerin zararl etkilerine kan insanlari gitmeye ve uyarmaya
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girisebilirler. Ne var ki “sakincali” veya “tasvip edibgen” gorg ve ifadelere sahip insanlar tizerinde devlet zoru
kullanmak ve insanlari devlet zoruyla iyi insantdmaya zorlamak lsa bir kategoridir.insanlarin iyi insanlar
olmaya zorlanip zorlanamayagdelsefi olarak targilabilir bir konu olarak gorilebilir, lakin 6zgukigl ve insan
haklarini referans alan bir siyasi sitemde insabi@geye zorlamanin ahléken kabul edilensmekriteri digerlerinin
haklaridir.insan hak ve 6zgurliiklerini referans alan bir sigterimsanlari iyi insan olmaya zorlamak smedeildir,
ancak insanlari dwu davranmaya yani gierlerine zarar vermemeye,gédrlerinin haklarini ihlal etmeye zorlamak
megrudur.

Bu baslamda ger insanlarin fikir ve ifadeleri Gizerine bir yasakia getirilecekse bunun makul vesmegerekgesi bu
ifadelerin belli insanlarin belli bir hakkini ihlattigi iddiasi olmak durumundadir. O halde nefret soyhém
kriminalize edebilmek i¢in insanlarin nefret edime, duygusal olarak incitiimeme, hor goérilmeme kakki ve
haklari oldgunu ileri sirmek gerekecektir. David Gordon’a gtieslefi belli bir kii veya kiiler degil ise ve zarar
aclk ve mevcut bir tehlike icermiyorsa nefret sayile yasaklamak icin baurulabilecek yegane argiiman insanlarin
“asagllanmama” veya “nefret edilmeme” gibi bir genel kaloldugunun iddia edilmesidir. Buna kan, Gordon
insanlarin gagilanmadan korunma gibi bir hakkinin bulunniadi belirtir (Gordon, 2012). Erd@n, s6zlerin bir tur
siddet olarak gorulerek insanlari incfitive bu sekilde insanlara zarar vegi dolayisiyla haklarini ihlal efi
yolundaki argiimanlari 6lumcdl bir hata olarak gdfardazan “hi¢ kimsenin incitimeme hakki yoktur siddetin
veya vandalizmin jeik veya tahrik edildii durumlar hari¢, kelimelerin insanlari yaralagh veya incittgi
distincesine prim vermemelilemektedir (Erdgan, 2003: 46). Norman Barry de Mill gizgisinden lggerek su
sonuca varir: Béylece, kendi kili gine veya mulkiyetine yonelik saldirilarda ofdundan farkli olarak, hicbir kinin
kendisini incitebilecek s6zlu saldirilara kakoruma talep edemeyegee iliskin temel liberal prensibe ua/oruz”
(Barry, 2003: 24).

Farkliliklar ve Catymalari Reddetmek

Ifade hurriyeti s6z konusu olgundasu basit (i¢ olguya pek itiraz eden olmaz saninganlar genellikle; a) iyi ve
kotinun, dgru ve yanlgin, guzel ve cirkinin ne oldiu konusunda farkl diindrler ve siklikla ¢agirlar, b) kendi
inandiklari, kabul ettikleri, BEndikleri, onayladiklari fikir, inan¢, kanaat vegaderin yayginlik ve gecerlilik
kazanmasini, benimsenmesini, korunmasini ve hakie delmesini arzu ederler ve m3k cok ksi -belki de kendi
gorislerinin dggrulugundan pek emin olduklarindamu arzuyu gergekigirmenin en kestirme ve gal yolunu
devletin zor kullanma yetkisinin "kendi lehlerinkdillaniimasinda gériirler. Ozgiirliikgi bir perspe&tif(a) ile ilgili
yapilacak olarsey bu olguyu yok saymak yerine kabul etmek, (b)ilddi olarak insanlarin bu arzulari yoniinde
hareket etmelerine miimkiin ofginca miisaade etmek ve (c) ile ilgili olarak ilime? kari stirekli uyanik olmak
ve devlette siyasi tarafsizlik ilkesini kati bigionde korumaya ¢almak olmalidir.

Nefret sdylemi Uzerine yasaklama getirmek insaaftasindaki bazi temel farkhliklar ve gatalari yok saymak,
aslinda daha dpu bir ifade ile bazi farkhliklar gayri ngeu gérmek anlamina gelmektedifade iizerine bu tiir
yasaklar getiriimek suretiyle belli bazi farkhlaklgayri meru dolayisiyla devlet zoruyla bastirilmasi ve yagduhle

getiriimesi gereken “yandi, “sakincali” veya “zararli” gorglere donitiriimektedir. Bdylece belli bir iyi hayat
anlaysl ve dinya gorgii referans alinng) kayrilms olurken bazi iyi hayat anlayari, belli goriler ise devlet
zoruyla bastirilmy, yasaklanng olmaktadir. Nefret séylemi sugu diizenlemeleriyiltékardaki (a) ile ilgili olarak
farkhliklari oldugu gibi kabul etmek yerine belli farkli géglér mesru digerleri gayri meru olarak etiketlersi (b) ve

(c) ile ilgili olarak belli farkhliklar devlet taafindan benimsenip koruma ve destek gorurken bafli farkliliklar ve

gorisler devlet tarafinda cezalandirilip bastirjroimaktadir.

Bu bgilamda nefret sdyleminin kriminalize edilmesini samaya devam etmek icin iki itiraz yikselebilir. Bardan
ilki nefret stdylemine konu olabilecek g@lérin yasaklanmayr ne kadar hak @&tiin veya gayri mgu
addedilmelerinin ne kadar yerinde ofdumu anlatmaya donuk g#i gerekceler ve arglimanlar getirmek olabilir.
Lakin ifade hirriyeti gibi bir insan hakkinin yirmeska bir insan hakkinin ihlali ginda bir gerekge ile yasaklamaya
donuk bu yodndeki her giim insanlarin farkli olduklar ve bu farklihklarisik sik birbiriyle catigi gercginin
tescilini yapmak anlamina gelecektir. Burada akildalmasi gereken husus, ifade hirriyetinin veefadirriyetinin

2 Trager ve Dickerson (2003: 4M&skalarinin yazdiklarini ve séylediklerini kontrohee girisimini evrensel bir
olgu” olarak tghis edip, bu gilimi “sansur diurtisi”olarak adlandirmaktadirlar.
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temsil ettgi 6zgurluklerin (fikir, din, inang, vicdan ve kartaézgurligt gibi), hem sebebi mucibinin hem de deva
oldugu derdin, insanlarin farkliliklari ve bu farklilddinin yaratgii catsma old@gudur. insanlar, pek gok durumda,
kendi iyi hayat anlaglari veya dinya goglerinin dasrulugu, iyiligi ve faydali olani veya hakikati temsil giti
konusunda emin ve israrcidirlar. Bu ylzden ifadeiyéti bu farkliliklari ve catimalari yonetmek icin hem ahlaki,
hem de ge yarar kiymetli bir ilkedir. Dolayisiyla s6z konudikirlerin yanlshgini, tehlikelerini veya zararlarini
gostermeye calmak ontolojik ve kronik bir meseleye, mevzuyu ig@ndgikilmaz hale getiren geleneksel reflekslerle
yaklasmaya devam etmek anlamina gelir. Katolik Kilisegiskiyanligin kendi onayladiklari gindaki her tirla
yorumunu yasaklayip, engizisyon mahkemeleringle gekilde cezalandirirken bu fikirlerin tehlikeli, yiag) zararli,
kifur, dinden ¢ikma, dine kargelme vb. oldgu yoniinde sayisiz “gerekceye’skaruyordu.

Nefret sdylemi sugu dizenlemelerinin neredeyseajitkeklerinden biri Almanya’daki Nazi donemi ve saykla
ilgili olanidir. Almanya’da“toplumun bir kesimine nefreti 6ngdéren diincelere 5 yila kadar hapisle cezalandiran”
ceza kanunun 5. maddesi 1994 yilinda yeniden gogeeinildi. Yasa'ya Nasyonal Sosyalist yonetim déneminde
islenen herhangi bir sugu destekleme, inkar etmeneengizlgtirme” tanimi da eklenerek yasaklanan ifadelerin alani
genkletildi (Trager&Dickerson, 2003: 10-11). Bu dizenkeite tarihin belli bir dénemi ile ilgili “farkh”bir fikir,
inan¢ ve goriigelistirme, bunlari tartma ve dgerlerine iletme konusunda insanlara yasak getigtimBdylece belli

bir tarihsel donemin devletin kabul gftve onay verdii bir gerceklik ve dger bigme tarzi ginda anlalmasi ve
Uizerine targma yuritilmesi yasaklangiolmaktadir. Bu yasak Neo-Naziler veya Holokost Reenistleri
(1980’lerde ortaya ¢ikan ve Yahudi Soykirimini redein bir grup) gibi kesimlerin siyasi gélerinin propagandasini
yapmalarini oldgu kadar, bu meselenin akademik veya tarihi olaratialmasi ve tartilmasini da kapsamaktadir
(Trager&Dickerson, 2003: 40-41).

Soykinmin ceitli sekillerde inkari gergén carpitiimasi, yalan, yagliveya gren¢ bulunabilir, bazi insanlari
ofkelendirebilir, Gzebilir, incitebilir veya acilem depratirebilir. Ancak bunlardan higbiri bir meselede Kar
distunenlerin kendi gorlerini dillendirmesinin yasaklangh gerceini degistirmez. Arkalarindaki saikler ve 195
ifadelerin gerceklikle b#ari her ne olursa olsun, “soykirim yapilmamt ifadesine ceza vermek, “diinya déntyor”
ifadesine ceza vermekle ayni nitelikte bir giridir. insanlarin git oldugu fikrini benimsemek ile insanlarin irk veya
cinsiyet temelli gitsizligi fikrini benimsemek en nihayetinde fikri, ahlaléya siyasi farkhliklardir. Bir fikrin dl

de dgerinin bize daha dgu ve sempatik gelmesi bu geptedegistirmez. Devlet eliyle birinin yasaklanip
cezalandiriimasi devletin birbiriyle ysan ve catian goriglerden birinin lehinde @erinin ise aleyhinde durmasi
anlamina gelir. Boylece Benmedgimiz gorls ve yaklgimlari elimizdeki yasaklar listesine alarak ifadérriyetini
“kullanildi ginda ciddi bir farklilik olyturmayacak”denli daraltilmg ve budanny bir hale getirmj oluruz (Schauer,
2002: 88).

Nefret sdylemini kriminalize etmeyi savunanlarinpghilecgi ikinci itiraz, nefret séylemi dizenlemeleri ile
yasaklananin (farkli) fikirler d@l hakaret, alay etme,sagilama veya kufur nitefine sahip incitici ve saldirgan
ifadeler oldgudur. Ozgiirligiin insanlarin dierleri hakkinda kot ve olumsuz fikir ve duygulaskeme hakkini da
icermesi gerekgii argimanini bir yana biraksak bile, insanlariklfanldugu ve bu farkhliklarin siklikla ¢agabilir
oldugu gercgi nedeniyle muhalif veya ejéirel sdylem ile nefret séylemini ayirmak pek kolay is olmayacaktir.
Nefret sdylemi sugundaki yapisal kusurlari anlamrlnefret sdylemi sucunun glakhg sebebiyle keyfige ve
tarafgirlige acik bazi yonlerinesaret etmgtik. Onlarla birlikte dgerlendirildiginde, hangi ifadelerin insanlari
“incitti gi” hangi ifadelerin ise “elgiri” sinirlarinda kaldgini belirlemek, insanlarin bilyiik dlguide hakkaniyieliabul
edecgi kriterlere balanabilir bir konu olmanin cok ugedadir.insanlar kendi deerleri, dinleri, inanclari vb.
konularinda bunlara ilgisiz veya bunlara gtainsanlarla kiyaslanginda hakli olarak ¢cok daha hassastirlar. Ancak
ayni hassasiyeti muhaliflerden beklemek anlamfiilde. Ornegin inancli birinin dinT bir meselede hakaret veya
asagllama olarak gore@e bir ifade, o dinin inangsizi agisindan bir hakikafadesi veya yerinde bir eféri olacaktir.
“Hz. Isa’nin Tanrnnin glu olmadgi, peygamber olmagh veya Hz.isa diye birinin var oldguna dair tarihsel
kanitlarin bulunmagh vb.” seklindeki ifadeler inanmayan acgisindanggfe inanlari acgisindan hakaret ve incitici
ifadeler sayilabilir.

Bu mesele hikumetleri, parlamentolari, mahkeme vegiglari veya entellektielleri cifte standart tgre
diUsiirmeye ¢ok musaittir. Meselenin aslinin farklilkilae bu farkhliklarin yaratgn catsmalar oldgunu reddetmek
ve bu konularda tarafsiz ve objektif kriterler metrous gibi yapmak, bu cifte standardi gonillii buyur dtme
demektir. Buna ornek olarak nefret séylemi sucunsteléeyenlerden Waldron'un bir vaka konusunda galdi
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pozisyon iyi bir drnek olacaktir. S6z konusu vak@2 yilinda Danimarka’dadyllands Posteigazetesinde yayinlanan
Hz. Muhammet'i konu edinen karikatlrlerdir. Bu katrlerin ifade hurriyeti korumasinda mi offly yoksa bir
nefret sdylemi sucu mu afturdusu konusunda Géli tartismalar yapildi. Genel olarak nefret sdyleminin knalize
edilmesi lehinde goslere sahip olan Waldron Hz. Muhammed karikatiinekasinda bariz bir ¢ifte standart icine
dismiistir. Waldron séz konusu karikaturleriMtsliimanlara yonelik bir hakaret olarak gorilmekige /slam’in
bir elestirisi olarak kabul edilebilecgini” ileri sirlyor (Waldron, 2012: 125). Waldron'a gdre karikaturler kendi
tarzlariyla Hz. Muhammed'in getileri ile modern cihat anlaynin siddet iceren y®éni arasindaki ghanti
tartsmasina katki gguyorlar. Waldron’a gore ger bu karikatlrler Mislimanlarin @enunsiddeti destekledini ima
etmek amaciyla tasarlangnolsaydi, o zaman Misliimanlara yénelik bir hakaskhaya ‘yaklasmis olacakt”
(Waldron, 2012: 125). Waldron yayinlannarikattrler hakkinda acik ve net bir karar verrgekine, spekilasyona
bagvuruyor. Oysa kendi getirgi argimanlar temelinde bunlar nefret sdylemi kapsa dahil etmek gerekirdi.
Ancak Waldron bdyle bir deerlendirmenin temelde ifade hurriyetinde nelere alata&ini “birden bire fark ediyor”
gibi gériniyor. Bu noktada, benzer? karikatirler ABB®'ve Martin Luter King kullanilarak yapilgolsaydi, siyaht
kiltirinsiddet ve sucla ifkisini ima ediyor olsaydi derlendirme nasil olurdu diye Uzerindestiimek gerekiyor.

Waldron’'un ‘Mislimanlara yonelik bir hakaret olarak gie /slam’in bir elatirisi” olarak goriilebilegé
degerlendirmesi Gzerinden giderek muhalif sdylem itdret sdylemini ayirt edebilegeniz bir dlgciinin mumkin
oldugu ileri surilebilir. Bu 6l¢t insanlarla fikirler asanda yapilan bir ayrim tzerine dayandirilabilirnBigore s6z
konusu ifadeler fikir ve inanclards{am’a) deil, kisilere (Misliimanlara) yonelik yapiginda nefret soylemi olarak
deserlendirilmesi gerekgii sbylenebilir. Ne var ki, insanlarin kendilerinakaret etmekle inancglarina veya fikirlerine
hakaret etmek arasindaikér bir ayrim yoktur. Orngin Katoliklige “hakaret” edildiinde “Katoliklere” hakaret
edilmis olmadgini ileri sliremeyiz, zira Katolik olmayi tanimlayaeya belirleyen Katolikfiin akideleridir. Yani
Katolik olmayi Katoliklik belirler. Orngin bu durumda, “Hzisa’nin babasiz diinyaya geddakildisi ve komik bir
yalandir ve bize bunu sdyleyen Hristiyanlar yald@yl&yorlardir” cimlesinin ilk kismini efgiri ikinci kismini
hakaret olarak mi kabul etmemiz gerekecek? Bu dikkate alinirsa nefret sdylemi diizenlemeleri anidon fark
yaratmayacak, pek cok davada cezadan kaginmakiigiik bir hile yetecektir. Orrign escinselligi, escinsel ygam
tarzlarini veya ginsellerin taleplerini “yerden yere vurup” hedefegtinseller dgil, escinselliktir diyen savunmalar
yaplilacaktir.

Nefret s@ylemini kriminalize etme ggimindeki en buylk kara delik, neyin nefret sdylestdugunun tanimlanmasi
ve belirlenmesindeki kavramin gimsindan gelen inanilmaz gakliktir. Nefret sdéyleminin sug olarak kabul edédsi
Uzerinde uzlalsa bile, neyin bu su¢ kapsamina giidieyin girmedgi meselesi her zaman icinden ¢ikilmaz gele
ve tartsmalarin d@al zemini olacaktir. Bu nilaklik ifade hurriyeti gibi en temel ve hayati birsan hakkinin
kullanimini keyfilik ve tarafgiriie alabildgine ac¢ik hale getirecektir. Neyin nefret sdylemuplolmadginin
belirlenmesinde kazanan taraflari siyasi denghbdkla iliskilerdeki beceriler, lobi faaliyetlerindeki kari, kamuoyu
algisini Uretme ve ydnetme gi¢ ve imkanina sahipaklgibi unsurlarekillendirecektir. Bu usul, insan haklari
digindaki politik kararlarin alinmasi i¢cin uygun vetercih edilir gorilebilir, ancak ger insan haklarinin garanti
altinda oldgu bir siyasi sitemden bahsedeceksek temel hueiyigih bu kabul edilemez bir usuldir.

Amaglananin Tersi Sonuglar Uretmek

Beseri alana yapilan zorlayici miidahale ve dizenlaineimgorilemeyen ve belki de @onegatif yan sonuclara yol
acacgl gorisi pek cok ki tarafindan dile getirilnstir. ifade hirriyeti sz konusu olgunda miidahale ve yasaklarin
s6z konusu midahale ve yasak ile gldilen amacirteesinsonuclara yol agabilegini fikri veya iddiasi tzerinde
durulmaya dger bir gorigtir.

Nefret sdyleminin yasaklanmasini savunanlarin teanglimani nefret sdyleminin toplumda nefret kaynalklara
kaynaklik ettgi veya bu suclari artirgh, hedefteki gruplarin tehdit ve tehlike altindasamak zorunda kalg
tekinsiz bir iklim yarat@gi veya hedefteki gruplarin nefret sdylemlerindenyglisal veya psikolojik olarak
incindigi/zarar gord@gu seklindedir. Bu durumda nefret séylemlerinin yasakiasindan beklenen fayda bu tur fikir,
inang, dnyargl veya kanaatlerin benimsenmesiniaygylamasini miimkin oldiunca azaltmak, dolayisiyla ifadi
veya eylemsel nefret suclarini azaltabilmek gibiiigdiyor.
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Buna kagin John Stuart Mill’den bu yana ifade hurriyetimvananlarin énemli arglimanlarindan biri yasaklamani
“sakincall”, “yanlg” veya “zararli” bulunan gogleri geriletmek yerine tam tersi bir sonuca yol cga yonindedir.
Bu gorize gore ifade hirriyetinin korunmasi bir fikirlerrbest piyasasinirslemesi anlamina gelir. Bu piyasada
serbestlik korundgu sirece iyi fikirler veya hakikatler kotl fikirleveya yanlglari kovacaktir. Zira 6zgurluk
“kotulyanlis” fikirlerin acikca tartsiimasi, dgifre edilmesi ve c¢uritiilmesine izin verirken, bkrin yasaklanmasi bu
firsati ortadan kaldiragaicin adeta sdz konusu fikrthir nevi dokunulmazlik kazandirilgii ve belli bir avantaj

sazlamig olacaktir (Erdgan, 2003: 42).

Nefret sdylemini yasaklamanin bu tir fikir ve ggleiii geriletmek yerine hedefteki gruplara yéneliéfmet ve ofkeyi
artirma olasiffi oldukca yiiksektir. Aslinda toplumlardaki nefrétyemi nefretin sebebi @d, daha ziyade cgtli
sebeplerle var olan “nefretin” sonucu olarak gdbilie Toplumlarda gruplarin birbirlerine yonelilegtli nefret ve
Onyargilari varsa bunun g#i kaynak ve sebepleri var demektir (Boyle, 2066). Nefret sdylemini yasaklamak bu
sebepleri ortadan kaldirmgdigibi, s6z konusu gruplarin korungly gugclendii, ayricalikli hale getirildii, her yeri
kusattigi, digerlerinin ygam tarzlari, inanclari veya gerlerini tehdit etti, is ve ekonomik alanlarda onlara dncelik
tanindgi vb. iddialarin ortaya ¢ikmasi ve bunlarin alermdmasa da el altinda iletilip paglémasina yol acabilir.
Bazi insanlar s6z konusu gruba yonelik ifadelerindieayr ceza aldikga, gruba yoénelik 6fke vesmdanlhk
muhtemeldir ki daha da psgkicektir. Yasaklama ve ceza s6z konusu gruba ydihelargl veya olumsuz gadéri
ortadan kaldirmagi gibi bunlari dgrulamaya dénuk bir tur kilikievi gorebilecektir.

Fikirleri yasaklamanin genel etkilerinden biri, kitm barggl sekilde ifade edemeyen insanlarigiddete
basvurmalaridir. Fikirler ve ifadeler Gizerindeki yakakalar onlarin yok olmasina gk farkli kanal ve mecralara
akmalarina sebep olur. Yasaklamalar ilimhsigelet kagiti kisileri bile siddetin gereklilgine ikna edebilir. Fikir ve
gorisleri aciklama, anlatma, savunma ve yayma firsaderinden alindil icin bu kiiler acisindansiddetin tek

cikar yol olarak “meru” bir ara¢ olarak kabul edilmesi kolayla Yasaklamalar illegal ve gizli brgUtIenmeIerin197

onlni acar. Yasaksiz geffaf ortamlarda daha kolay izlenen, gézlemleneffavi edilen ksi, fikir, plan, girisim ve
orgutler yeraltina iner. Boylece nefret suglarincéaten engelleme ve tedbir alma firsat ve imkardardaralmy
olur.

Bu bglamda yasaklamalarin gerekcelerinden bir olan heftg/lemlerinin nefret suclarini artiggi seklindeki
varsayimin temelleri zayiftir ve tam tersinin gdiceabilecesini disiindiren deneyim ve 6rnekler bulmak
mumkindir. Yasaklama ve sansusgioidet ve sucu azaltmak yerine artgia yonelik drneklerden birini Norman
Barry pornografi konusunda vermektedir. Buna gorenporafi konusunda en az sansur ve kisitlamaninnidugiu
Danimarka ve Japonya'da cinsel suclar ent#toranlardadir. Barry’e gore bu Ulkelerigek muhtemeldir ki
pornografi yasaklanmiolsaydi kadinlar daha buyuk zararlara maruz kalrdi” (Barry, 2003: 34). Elbette bu tur
sosyolojik olgularin sebep sonugsklileri kesin kanitlanabilirlik nitefiinden yoksundur. Bu sebeple, sansiriin bazi
suclarl azaltfii savi kadar, 6zgurfiiin bazi suclarl azalgh savi da sorgulanmaya agciktir. Ancak, ilkiyle lilghesele

bu sava dayanarak temel bir 6zggtléi sinirlandiriimaya gigilmis olmasidir.

iFADE HURRIYETININ SINIRI

Pek cok entelektiiel ve yazar ifade hirriyetinin dh&onusunda uziarlar, lakin ifade hirriyetinin neden dnemli
oldugu konusunda farkli argimanlar veya gerekceler goste Bunun sebebi ifade hurriyetini farkli felsef
zeminlerden hareketle temellendirmeleridir. Bu tdemalirmeler deontolojik ve sonucgsalci olarak ikinge

kategoride toplanabilir. Daha populer ve savunulmgérece daha kolay olan sonugsalci kategorinimdat

degerlendirebilecek tezleri U¢ k& altinda toplayabiliriz. Bunlar; “hakikate/fikiek piyasasina dayanan tez”,
“demokrasiye dayanan tez” ve “yasaklamarg@ yaramazfiina dayanan tez"dir. Deontolojik yaklenin altinda

toplanabilecek tezler ise “kendini gerceftiameye/iyi hayata dayanan tez” ve “bireysgiiiozerklge dayanan tez”

olarak siniflandirilabilif

% Bu siniflandirmay1 yaparken Schauer'in tasnifleridgerlendirmelerinden yararlandim ve esinlendim (Sehau
2002: 21-124). Bu konuda $ka bir tasnifsu sekildedir; a) kendini gercekdérme ve kendi kimigi, b) hakikat ara
ve c¢) kendini yénetme. Bu tasnifin ayrintilari idikz. (Trager&Dickerson, 2003: 123-138).



198

o &

Dumlupinar Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi — i1 38 — Ekim 2013

Ifade hirriyetinin nasil meulastirildizi konusu ifade hirriyetinin kapsami ve sinirlarimasil belirlenegé
meselesiyle yakindan gkilidir. Zira nefret sdylemi sucu meselesi nihapet ifade hirriyetinin sinirlari meselesine
gelip dayanmaktadir. Sonugsalci yaktalar insanlari ifade hurriyetinin geri konusunda ikna etmek bakimindan
bariz bir avantaja sahiptir, zira “faydall” veyaéiyarar olma” insanlarin tGzerinde daha kolay orkakilirabilmesine
uygun gerekgelerdir. Buna lgam, sonugsalci yakjam ifade hurriyetinin korunmasi bakimindan malummehur
zayifliklara sahiptirifade hirriyetinin mguiyeti saladigi faydalara endeksli olgunda, ifade hiirriyetinin deri
baska rakip veya alternatif faydalara gore belirlenntikumunda kalabilecektir. Sonugsalci yakiedan hareket
edildiginde, ifade hurriyetini sinirlama konusunda fazli tve kiskan¢ olmamak igin pek ¢ok “makul sebep”
bulunabilir.

Buna kagin deontolojik yaklaimlarin genj kesimler i¢in ikna edicifi, belli bir insan dgasi ve ahlak anlaynin
kabul edilmesine kg oldugundan, daha zayif kalmaktadir. Lakin bu zayiflikiar kagi deontolojik yaklaimlar
ifade hurriyetinin korunmasi bakimindan cok dahalasa ve kati bir pozisyon ofturmaya izin vermektedir.
Deontolojik yaklaimlarda ifade hirriyeti, belli bir ahlaki nreiiyet cercevesinde gal veya temel haklar olarak
formiile edilebilmektedir. Boylece ifade hirriyetirgivenlii ve kaderi siyast gii¢ gkileri, toplumsal dengeler veya
konjonktiirel dgisimlere cabucak ve kolayca terkedilmgnolmaktadir. ifade hiirriyetinin dgal/temel haklar
zemininde savunulmasi, bu 6zg@lin sinirlari konusunda daha net ve objektif birligie bgvurmamiza imkéan
verir: ifade hurriyetinin sinirini gizen 6lci, tipkiggir temel haklarda olgw gibi, digerlerinin haklarinin ihlalidir. Bu
Olct pek tabii butin tagmalari ve belirsizlikleri bigak gibi kesecek birttelige sahip dgildir, ancak en azindan
sureklilik tasiyan keyfilik ve tarafgirlik gilimi-baskisi kagisinda bizlere ifade hirriyetini korumak icin mitketasi
olarak bavurabilecgimiz “bir 6l¢t” vermektedir.

Ozgrluklerin sinirlanmasinda gdirlerinin haklarinin ihlalinin ne anlama geluii gosteren veya derlerinin
haklarinin ne zaman ihlal edilgikabul edilecgine iliskin “6l¢t birimi” ise zarar kavramidir. Mill biregre yonelik
zorlamanin 6lglistini koygu mehur pasajindadygar bir toplumun herhangi bir Gyesi Gizerinde, pritadesine
karsi guctin hakli olarak kullanilabilege tek amac dierlerine zarar vermenin 6nlenmesitlidemektedir (Mill,
2011: 16). Eylemle kiyaslanginda ifadedeki zararin nasil tanimlangaceeselesi daha karmétir. Bu noktada
eylem ile ifade arasinda gdirlerine zarar vermek bakimindan bazi yapisal faddr bulundgu, bu farkliliklar
sebebiyle ifadenin insanlara zarar vermesinin mimiinadgini veya ifade hurriyetinin demokrasideki ayrichlik
yeri sebebiyle dier 6zgurliklerden farkli olarak sinirlandirilamadugunu ileri siren bazi gogler bulundgunu not
disebiliriz.(Sunay, 2001: 73; Sunstein, 1993: 5-7)

Lakin ifadenin eylemle kiyaslanginda daha gegibir 6zgurlik alanina sahip olgu teslim edilmekle birlikte, her
hak gibi sinirlarinin bulundiw yoéniinde gesibir mutabakat s6z konusudiifade ile dgerlerine zarar vermenin ne
anlama geldii ve hangi durumda ifadenin sinirlandirilabilgice dair ilk gorgler yine Mill'in verdigi misir
ticcarlari drngi Uzerinden ortaya c¢ikmtir. Mill'e gore bir kisinin “musir tliccarlari fakirleri achktan dldurtygdr
veya “mulkiyet hirsizhktir” gibi ifadelerle misir tlccarlarini basin yayin ygh elatirmesi, ifade hirriyetinin
korumasi altindadir. Ancdbu fikirler bir misir tiiccarinin evinin dniinde \galeyana gelmnsikalabaliklar kagisinda
yuksek sesle veya ayni kalagaliicinde pankart acarak ifade edilirsefezalandirilabilir (Mill, 2011: 39). Mill'in
verdigi 6rnekte ifade hirriyetinin sinirnin ifadenin nebasindan kamsiz olarak bglam ve kagullar ile iligkili
oldugu fikri ortaya ¢ikmaktadirifadenin muhtevasindaki “zarar” gk dile getirildigi baglam ve kaullar ile ortaya
cikan/cikacak zarar tzerinde durulmaktadir. Aslidél bu drnekle kiilerin can ve mal glverdini acik ve yakin
bir sekilde tehdit edengiddete ve suca ggik ve tahrik eden ifadelerin ifade hurriyetinin rkonasindan
yararlanamayag@an! belirtmis oluyordu (Barry, 2003: 24).

ifade harriyetinin sinin konusunda Milltrgizgisinden devam edersek faniza ABD Yiiksek Mahkemesi Yargici
Holmes'in 1919'dakiSchenck/ABDdavasinda gafiirdigi “acik ve mevcut tehlike” dlgiitii cikmaktadir. Burada
Yargi¢ Holmes bir ifadeye midahale edilebilmesn itkelimelerin, ... maddierler dgzuran agik ve mevcut bir

4 Mill'in goriislerinin nefret séylemi konusunda diizenleme ve lma getirmeye uygun olup olmgcha dair bir
¢alisma i¢in bkz. Brink, 2001.

> “Acik ve mevcut tehlike” (clear and present dangéglitii Trkiye hukuk sistemine ve Turkge hukukrkgriine
hatali bir bicimde “agik ve yakin tehlike” olarakgnitir. Bu hata anlami dsgstiren ve dolayisiyla 6l¢itin icegini
etkileyebilecek ciddi bir hatadir.
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tehlike yaratacak mahiyette ya da skttarda kullanihp kullaniimadfi”’na bakilmasi gereldini savundu
(Trageré&Dickerson, 2003: 73). Zaman iginde “agik mevcut tehlike” doktrini ggtli davalar vesilesiyle gittikge
daha ayrintili ve kristalize bir hale datii Bunlardan biri McChartycigin bir Uriini olan Smith Kanununa atfen
yapilan bir ifade kisittamasini konu eding®57’deki Yates/ABDdavasidir. Burada Yiiksek Mahkeme stz konusu
yasayla ilgili olarak konyma ile eylem arasinda net bir ayrimyaparak“hiukiumetin yikilmasi gereldi soyut
digtuncesinin” desil “hikimetin zor yoluyla yikilmasini 6ngdren somuteeyerin” yasaklandii yorumunu
getirmistir (Arslan, 2003: 61). “Acik ve mevcut tehlike” gilti 1969'dakiBrabdenburg/Ohiodavasinda ifade
harriyetinin sinirlandiriimasini oldukca daraltam zorlgtiran bir yorumla getirilmi s oldu. Buna gore bir ifadenin
yasaklanabilmesthukukdisi bir eyleme kkirtmasi ya da bu eylemi gormasina balanarak “agik ve mevcut
tehlike"den ne ankalmasi gerekgi daha net bigekilde tanimlannyioldu (Arslan, 2003: 61).

Butun bu felsefi ve hukuki 6lcii koyma c¢abalari semaa ifade hirriyetinin sinirlari konusunda biitértgma ve
sorunlarin nihayete erdirilgi ve her derde deva bir dlgliye sild1g1 elbette séylenemez. Bununla birlikte s6z konusu
sinirlama perspektifinin alternatifleri ile kiyasthginda ahlaki mguiyet ve getirdéi netlik bakimindan ¢ok daha iyi
ve dgsru bir tercih olarak ortada durgu soylenebilir.ifade harriyetinin sinirlarina gkin bu felsefi perspektif ve
Olgller bazi ulkelerde veya mahkemelerde itibanggkle birlikte, baka bazi yerlerde alternatif perspektif ve olguler
referans alinmaktadir. Bilhassa Avrupa’nin bazi lélkedeki diizenlemeler ve AMlin kararlarinda ifade
hirriyetinin siniri konusunda daha gedavranildgini ve ifadelerin mahiyeti bakimindan da kisitlatidbgini kabul
eden bir gilimin benimsendiini goriyoruz. Bunun en bariz kaniti Avrupa’da bédgn gibi hizla yayilan nefret
sdylemi sucu dizenlemeleridir.

SONUC

ifade hurriyetinin sinirna dair yukaridaki kisagegendirmeyle birlikte nefret séyleminin kriminadizedilmesi
meselesini ele alirken ve gligirken referans alngioldusumuz kendi temel perspektifimizi de belirgnalduk. Soyle 199
ki, deontolojik ahlaki-felsefi temellendirmeden éleetle ifade hirriyetini dgal/temel bir hak olarak kabul eden ve
sinirlanmasini hak camalari bglaminda ele alan bir perspektifi referans aliyorDplayisiyla ifade hirriyetinin
sinirlanabilmesi i¢in ifadenin insanlara ve milkiersomut zarar verebilecek agik ve mevcut biriketbarindirmasi
aranmalidir. Bu perspektiften gexlendirildiginde nefret sdylemi dizenlemeleri ifade hirriydtialinin drnekleri

olarak goriilmek durumundadir. Nefret séylemi suigurminda ne gosterilebilir ve kanitlanabilir sorbutzarar, ne

de acik ve mevcut bir tehlike unsuru vardir. Bugenine ifadenin mahiyetine odaklanarak belli tiridiékdelerin

bastan kategorik olarak yasaklanmasi s6z konusuduar#eolyacaina dair acik ve mevcut bir tehlike aranngadi

belli gorslerin  ifadesini  bir su¢ olarak duzenlemeye gidigi icin, ortada bir hak ihlalinin
engellenmesi/cezalandiriimasigdebir hak ihlali s6z konusudur. Ortada insanlabin hakkinin ihlali olmadii igin

de, “nefret séylemi” bgka bir hak olan ifade hirriyetine miidahale icingmebir gerekce olarak gorilemez.

Bu bakimdan nefret séyleminin yasaklanmasi asliridddkkin mgru gerekcelerle sinirlanmasi gile bir sansur
vakasidir. Zira, dier insanlara yonelik agik ve mevcut bir zarar tdhdranmadii icin, devlet zoruyla insanlarin
belli bazi goriglerini ifade etmesi yasaklangnolmaktadir. Devlet insanlarin @ir insanlar hakkinda ne ginecgi
ve ne hissedege lizerinde stz hakkina kaymus olmaktadir. Boylece devlet belli fikir ve gétér lehinde, dier
belli fikir ve gorisler aleyhinde bir pozisyon algnolmakta ve siyasi tarafsizlik ilkesini ihlal egnalmaktadir. Belli
muhtevaya sahip ifadeleri yasaklamak insanlar adagi kritik ve cagma konusu olan farkliliklari gérmezden
gelmek ve bazi farkliliklari gayri e kabul etmek anlamina gelmektedir. Bigke acidan da bu yasak devletin
“zararl” buldusu bazi fikir, kanaat ve ideolojilerin “kétu” etkilimden vatandgdarini korumaya kalkmasi olarak
okunabilir. Nefret séylemi yasaklari bizi kolaycat@rnalizmin sularina ggyabilir. Bu tlr yasaklar yoluyla devlet bir
yandan “ifade edeni” @erleri hakkinda kot dilinmek ve kongmaktan men ederek “iyi” insan olmaya zorlami
olur, diger yandan “hedeftekileri” kendisini incitecek verdaak s®zlere maruz kalmaktan korymalur ve ayni
zamanda bu tur “zararh” fikirleri duymaya ehil dyanlar icin bir tir “devlet filtresi” getirerek tar suca
bulagmaktan korumgiolur.

Nefret sdylemi yaga temel bir insan hakkinin ihlalidir ve yasaklagerekcesi olarak “iyi” bir amacin sunulmasi bu
gercesi degistirmez. Insanlarin farkli gruplar ve kimliklere yénelik ayrei veya olumsuz fikir ve kanaatler sahip
olmalarini ve onlari incitecek bicimde bu ggdiini dile getirmelerini can sikici, rahatsiz edieya tehlikeli
bulabiliriz. Bu tur fikir ve ifadeleri arzu efiimiz ideal insan ve toplum tipine aykiri bulabifiriAncak bunlari ve
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etkilerini sivil toplum icinde ve gonulli giimlerle deistirmeye c¢algmak yerine devletin cebir unsuruna
basvurdusumuzda, kendi ideal toplumumuzu devlet eliyle kuyenagirismisiz demektir. ideal, milkkemmel ve
kusursuz bir dunya, toplum ve insan yaratma halpati zaman 06zgurliklerin aleyhingleir. Devlet vasitasiyla
yerylzi cennetleri kurmaya ve o cennetlerd@ayaya layik insanlar §a etmeye ¢cajmanin zorbaliktan &a yolu
yoktur.

Bugiin icin ifade hirriyetine yonelik en ciddi tehditefret sdyleminin” yasaklanmasini gla ve meru goren
anlaystan gelmektedir. “Nefret séylemi” ifade hirriyetzérinde adeta Demokles’in kilici gibi sallanmaktabtliefret
sOylemi yasgn savunusunun ifade hirriyeti Gizerinde yagatiehdidin bir yond, ifade hirriyeti gibi temel keitik bir
O6zglrligiin sinirlanmasini n@lak ve belirsiz bir “su¢” tanimina mahkim etmesidiefret sdylemindeki sucg
unsurunun belirlenmesi ve kanitlanmasindaki ve megfret sdylemi olarak kabul edilip edilmeygireleki bu
muglaklik ve belirsizlik ifade hurriyetinin sinirlanralabildigine keyfilige ve tarafgirlge acgik hale getirmektedir. Bu
keyfilik ve tarafgirlik ifade hurriyetinin givergini buyuk olgude tahrip etme potansiyeline sahipBu tir
dizenlemeler yaygirgakga muhtemeldir ki pek ¢ok 6rnekte ifade hirriyeevletlerin ve kamuoyunun sansir
gldisinin kurbani olacaktir.

Nefret sdylemi yaga savunusunun ifade hirriyeti Gizerinde yagattehdidin dger yoni ileri siriilen gerekcgeler ve
kullanilan dil sebebiyle “tehdidin” this ve dsifresinin zorlamasidir. Nefret sdylemi yaga esitlik ve adalet
kavramlarina bgvurarak, zayif ve azinlikta olan gruplarin korunmgibi gerekceler 6ne surerek ve haklar dili
kullanilarak savunulmaktadir. Baurulan gerekceler gayet insani kullanilan dil uygydrilince ifade hirriyetini
koruma refleksleri geriliyor ve yasaklar daha setiplaale geliyor. Bu ylizden nefret séylemi ygsan tzerindeki
bu kamuflajin sokilmesi ve meselenin daha agikksegaya konulmasi ifade hirriyetinin korunmasi loakdan
kritik bir Sneme sabhiptir.
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