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IHAM'in Tiirkiye'deki LGBTI+'Lara Doniik
Ayrimcilik Nedeniyle Yapilan Bagvurularda
Verdigi Kabul Edilmezlik Kararlar Uzerine

Bir Degerlendirme

Av. Benan Molu

terseks (LGBTIi+) bireylere karsi yillardir var olan sistematik ayrimci-

lik, nefret sdylemi ve nefret suclari, onur yUrtydslerine ve etkinliklere
getirilen toplu ve slresiz yasaklar, gdkkusadi temali materyallerin bile su¢
unsuru haline getirilmesi ve bizzat Ust dizey devlet goérevlileri tarafindan
LGBTIi+lari hedef gdsteren aciklamalar ile daha &nce benzeri gérilmemis
bir noktaya ulasti.

TUrkiye’de Ozellikle son yillarda lezbiyen, gey, bisekslel, trans ve in-

Tam bu ayrimci séylem ve davranislara karsi yapilan su¢ duyurulari ve acilan
davalar, agirlikli olarak cezasizlikla ya da 6dullendiren, yenilerine tesvik eden
hafif yaptirimlarla sonuclaniyor. Anayasa Mahkemesi, bu basvurular hakkin-
da karar vermeyi ya geciktiriyor ya da LGBTi+lara karsi ayrimci ve nefret
saikiyle hareket edildigini tespit eden kararlar vermekten imtina ediyor. Ge-
riye, son umut olarak insan Haklar Avrupa Mahkemesi (IHAM / Mahkeme)
kaliyor.

IHAM’In elestirilecek noktalari olsa da 6zellikle yasanan gelismelerle paralel
gelisen ve artik yerlesik hale geldigini sdyleyebilecegimiz kararlari var. Di-
Jer Avrupa Konseyi tyesi Ulkelerden Mahkeme’ye LGBTIi+larin yasadigi hak
inlalleriyle ilgili say! ve basvuru konusu cesitliligi itibariyla cok fazla basvu-
ru gidiyor ancak diger Ulkelere kiyasla Turkiye’den Mahkeme’ye bu konuda
giden basvuru sayisinin ve Mahkeme’nin verdigi karar sayisinin azhigi dikkat
cekici.



Simdiye kadar LGBTi+’lara ayrimci bir muamelede bulunulduguna dair ihlal
karari verilen yalnizca bir Turkiye karari var: 2012 tarihli escinsel mahpusun
cezaevinde tecrit edilmesine iliskin X v. Tirkiye karari! LGBTi+ haklariyla
ilgili olan —ayrimcilik yasagindan ihlal bulunmamis olsa da- 6zel hayata saygi
hakk! ve ifade 6zgUrligu ihlali tespit edilen kararlar?, Hukimet'e bildirilip
savunma istenilen ve karar asamasinda olan baska basvurular da var.

Bunun yani sira Mahkeme, trans basvurucularin ayrimciliga ugradidi iddi-
asina iliskin yapilan ¢ basvuruda 2019, 2020 ve 2021 yilinda G¢ ayri karar
vererek basvurulari acikca dayanaktan yoksun olduklari gerekcesiyle kabul
edilemez buldu.

Asagida Mahkeme’nin ayrimcilik yasagina iliskin yaklasimina kisa bir giris
yaptiktan sonra, TUrkiye’ye karsi son dénemde verilen bu ¢ kabul edile-
mezlik kararina yonelik elestirilere ve bu kararlar dogrultusunda basvuru
yaparken dikkat edilmesi gereken noktalara deginecegdim.

Ayrimcilik yasagina kisa bir giris

Anayasa’nin 10. maddesinde diizenlenen esitlik ilkesi, insan Haklari Avrupa
Sozlesmesi’nin (IHAS ya da Sézlesme) 14. maddesinde ayrimcilik yasagi ve
Sézlesme’ye Ek 12 Numarall Protokol’in 1. maddesinde genel ayrimcilik ya-
sadl olarak kendine yer bulmaktadir. Tarkiye, S6zlesme’ye Ek 12 Numarali
Protokol’e taraf olmadigindan, ayrimcilik yasaginin ihlal edildigi iddiasi sa-
dece Sézlesme’nin 14. maddesi altinda yapilabilmektedir.

Sézlesme’nin 14. maddesine gore, “Bu Sozlesme’de taninan hak ve 6zglr-
[Uklerden yararlanma, cinsiyet, irk, renk, dil, din, siyasal veya diger kanaatler,
ulusal veya toplumsal kdken, ulusal bir azinliga aidiyet, servet, dogum basta
olmak Uzere herhangi baska bir duruma dayali hicbir ayrimcilik gézetilmek-
sizin saglanmalidir.”

Goralduga Gzere, madde metninde acikca cinsel yonelim ve cinsiyet kimligi
bir ayrimcilik temeli olarak sayilmamaktadir ancak “yasayan bir belge” olan
Sézlesme’yi glinimuz kosullarina gére yorumlayip uygulamakla gorevli olan
IHAM, ictihat yoluyla gelistirdigi ayrimcilik yasagdi uygulamasinda cinsel yo-
nelim ve cinsiyet kimligini de bu kapsama dahil etmektedir.?

1 X.v. Turkiye, B. No: 24626/09, 09.10.2012.
2 Y.Y.v. Turkiye, B. No: 14793/08, 10.03.2015; Kaos-GL v. Turkiye, B. No: 4982/07, 22.11.2016.

3 cok sayida karar arasindan bkz. Kozak v. Polonya, B. No: 13102/02, 02.03.2010, para. 83;
Alekseyev v. Rusya, B. no: 4916/07, 21.10.2010, para. 108; X v. Turkiye, para. 57.



Sozlesme’nin 14. maddesinin badimsiz bir varligi bulunmamaktadir. S6z
konusu madde, yalnizca Sézlesme ve Protokolleri’nin gtivence altina aldi-
g1 “hak ve 6zgurltklerin kullanilmasi” hususunda gecerlidir. S6zlesme’nin
14. maddesinin uygulanmasi, mutlaka Sézlesme tarafindan glvence altina
alinan maddi haklardan birinin ihlal edilmesini gerektirmemektedir. Dava-
ya iliskin kosullarin, S6zlesme veya Protokolleri’nin htikiimlerinden en azin-
dan birinin kapsamina girmesi gerekli ve yeterlidir.*

Ayrimcilik yasagdi kapsaminda bir midahaleden/ihlalden s6z edebilmek icin
U¢ asamall bir test uygulanmaktadir: a) ayni ya da benzer durumda olan
kisilere farkli bir muamele olmasi b) bu farkli muamelenin mesru bir amaci
olmasi ve muamelenin orantili olmasi ¢) gerceklestiriimek istenen amac ile
kullanilan araclarin uyumlu olmasi.

Mahkeme’ye gbre ayni ya da benzer durumda olan kisilere yénelik mua-
melede farkliigin makul ve objektif bir gerekcesi yoksa, diger bir deyisle
farkll muamele mesru bir amac¢ gitmuyorsa ya da kullanilan ydontemler ve
gerceklestiriimek istenen amac arasinda makul bir orantililik iliskisi yoksa,
s6z konusu farklilik ayrimci niteliktedir.

Devletler benzer durumlarin farkli muameleyi hakh kilip kilmadigini ya da ne
6lctde hakh kildigini degerlendirirken takdir hakkina sahiptir. Ayrimci dav-
ranis cinsiyet veya cinsel yonelim ile ilgili ise, Devlete birakilan takdir hakki
daha kisithdir.> Ancak bu tarz durumlarda orantililik ilkesi geregince secilen
tedbir ile gidulen amacin mesru ve orantill oldugunun ya da olmadidinin
glcla bir sekilde ispat edilmesi gerekmektedir.

Mahkeme’nin yerlesik ictihadina bakildiginda, ispat yUki sadece Hiklimet'e
ya da sadece basvurucuya ait degildir ancak temel kural, iddia edenin id-
diasini ispat etmesidir. Bu baglamda, ayrimci muameleye maruz kaldigini
iddia eden basvurucu, bu iddiasini yeterli ve ikna edici aciklamalar ve delil-
lerle ispatlamak zorundadir. Ancak ayrimcilik iddiasini ispatlayacak bilgi ve
belgelere ulasmak ve bu iddiayi ispatlamak her zaman cok da kolay degil-
dir. Sayet basvurucular iddialarini ortaya koyabilecek gerekceleri ve delille-
ri asgari diizeyde de olsa sunabilirse, ispat yikld yer dedistirecek ve farkh
bir muamelenin var olmadigini veya hakli sebeplere dayandigini ispat yuki

4 Vallianatos ve digerleri v. Yunanistan [BD], B. No: 29381/09, para. 72;
E.B. v. Fransa [BD], B. no: 43546/02, 22.01.2008, para. 47.

5 Alekseyev v. Rusya, para. 102.



farkh muameleyi gerceklestiren kamu makamlarina gececektir.® Mahkeme,
ondndeki tim delilleri, kaynagdina bakmaksizin degerlendirmektedir ve ge-
rektigi hallerde kendisi re’sen belge de edinebilmektedir.

2019’dan bu yana transseksiiel basvurucularin ayrimciliga maruz kaldigi
iddiasina karsi verilen ii¢ kabul edilemezlik karari

Solmaz v. Tiirkiye basvurusu

S6z konusu basvuru, 2012 yilinda basvurucunun konser sirasinda transsek-
stiel oldugu icin gece kuliblinden cikartildigl, bu sebeple S6zlesme’nin 8.
maddesinde diizenlenen 6zel hayata saygi hakki ile baglantili olarak So6zles-
me’nin 14. maddesinde dizenlenen ayrimcilik yasaginin ihlal edildigi iddia-
sina dayanmaktadir.”

Basvurucu, konserden bir gece dnce gece kullbulne gittigini, kullpte calisan
kisinin kendisine kullbU ve locayi gezdirdigini, bunun Ustlne bilet aldigini
ancak konser ginU “kultbin konseptine uymadigr” gerekcesiyle mekandan
cikartildigini ve bilet parasinin yalnizca yarisinin geri 6dendigini iddia etmistir.

Tark Ceza Kanunu’nun (TCK) 122. maddesi uyarinca kultp hakkinda sorus-
turma baslatiimis, izmir 4. Sulh Ceza Mahkemesi’nde acilan davada cok sa-
yida tanik dinlenmis, kulGp personeli basvurucunun alkolli oldugunu, diger
mdasterileri rahatsiz ettigi icin kulUpten cikmasinin istendigini, ayrimci bir
uygulamanin séz konusu olmadigini, aksi halde konserden bir gliin énce
rezervasyon yaptirmasina da izin verilmeyecedini séylemis; basvurucunun
taniklari ise diger musterileri rahatsiz edebilecek bir davranista bulunduk-
larini kabul etmemis ve kulGbUln kriterlerine uygun olmamalari nedeniyle
ctkmalarinin istendigini dogrulamistir.

4. Sulh Ceza Mahkemesi, alinan tanik ifadeleri dogrultusunda, her ne kadar
basvurucunun sarhos oldugu ve gorinlsld nedeniyle kulGpten cikartildigi
iddiasi konusunda farkli tanik beyanlari olsa da, atfedilen sucun olustugunu
destekleyen yeterli delil bulunmadigi gerekcesiyle kullip personelinin bera-
atine karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi, basvurucunun kendi ifadelerini ya da 6zel hayatina yo6-
nelik hangi 6l¢ctide bir midahalenin yapildigini destekleyecek herhangi bir
unsur sunmadigdini belirterek basvuruyu reddetmistir.

6 Ayla [Senses] Kara basvurusu, B. No: 2013/7063, 05.11.2015, para. 46.
7 Solmaz v. Turkiye, B. No: 49373/17, 24.09.2019.



[HAM da mevcut davaya iliskin 6zel kosullarda, 6zel hayata saygi hakkini di-
zenleyen Soézlesme’nin 8. maddesiyle birlikte ayrimcilik yasagdina iliskin 14.
maddesi uyarinca ulusal makamlarin yakimlullklerini yerine getirmemekle
suclanamayacaklarini belirterek basvuruyu kabul edilemez bulmustur.

Mahkeme bu sonuca varirken, basvurucunun sikayetinin ardindan sorustur-
ma baslatilmasini, bu sorusturma kapsaminda taniklarin ifadelerinin alindi-
gini, TCK’nin 122. maddesi altinda bir yargilama yapildigini ve basvurucunun
bir avukat aracihigiyla temsil edildigi, taniklarin dinlendigi cekismeli bir yar-
gilama sonucunda sanigin cezalandiriimasi icin yeterli unsurun olusmadigi-
ni, bu karara karsi itiraz imkani olmasini ve Anayasa Mahkemesi’nin ayrintih
bir inceleme yapmis olmasini dikkate almistir.

Devletin LGBTIi+lari ayrimci muamelelere karsi koruma yUkimlaliga ve eger
koruyamamissa, bu ayrimci muameleyi arkasinda yatan saiki de ortaya ¢I-
kartacak sekilde sorusturma ve cezalandirma yoninde negatif ve pozitif
yUukamlulagu bulunmaktadir.

Her ne kadar IHAM ictihadinda etkili sorusturma yukimlGliga bir “amac
degil, arac yukimlulagu” olarak tanimlanmis ve bu baglamda faillerin tespit
edilmesi ve cezalandiriimasi, kendisinden beklenilen bitin adimlarin atilmis
olmasi halinde bir zorunluluk olarak kabul edilmemis olsa da, IHAM, taraf
devletlere, baslatilan sorusturmalarda, somut olayin kendine 6zgi kosullar
baglaminda kin ve husumet duygularini koérikleyen, etnik kdkene, dine ya
da cinsel yonelime dayali bir nefret ya da 6nyargi iceren bir saikle hareket
edilip edilmedigini saptama yukimluliga yiklemektedir.®

S6z konusu basvuruda basvurucunun alkol alip misterileri rahatsiz ettigi
iddiasinin aksini ortaya koyan taniklarin beyanlarinin gérmezden gelindigi
ve gercekten bdyle bir saik olmasa bile, basvurucuya karsi ayrimci bir saikle
hareket edilip edilmediginin etkili bir sekilde arastiriimadidi bir sorusturma
ve kovusturma sonucunda verilen beraat karari, taniklar dinlendigi, basvu-
rucu avukati araciligiyla temsil edildigi ve Anayasa Mahkemesi basvuruyu
inceledigi icin mesru kabul edilmistir. Oysa basvurucunun avukatla temsil
edilmesinin ya da Anayasa Mahkemesi’ne basvurma hakkinin olmasinin so-
rusturmanin etkililigiyle bir ilgisi bulunmamaktadir.

8 Cinsel yonelime dayal ayrimcilik iddiasinda saiki arastirma yukdmlaltgutne iliskin bkz.
Identoba ve digerleri v. Gircistan, B. No: 73235/12, 12.05.2015; M.C. ve C.A. v. Romanya, B.
No: 12060/12,12.04.2016.



Mahkeme, yakin ddnemde gazetecilerin haberleri nedeniyle tutuklanmasina
iliskin Murat Sabuncu ve digerleri, Ahmet Sik ve Ahmet Altan kararlarinda
da gazetecilerin siyasi sebeplerle tutuklandiklari iddiasini incelerken ben-
zer bir degerlendirmede bulunmus, basvurucularin verilen kararlara itiraz
edebilmesini, Anayasa Mahkemesi’nin inceleme yapmasini dikkate almistir.®

Bu drnekler ne yazik ki, Mahkeme’nin kendi yerlesik ictihadinin aksine, me-
selenin 6zlne girmekten ve gercek bir inceleme yapmaktan imtina edebil-
digini gdstermektedir.

Simsek, Andic ve Bogatekin v. Tiirkiye basvurusu

S6z konusu basvuru, transseksUel olan basvuruculara Subat ve Nisan 2012°de
“arabalari durdurmaya calisarak yol glvenligini tehlikeye atarak yola dog-
ru kostuklari” gerekcesiyle 72 ve 82 TL para cezasl verilmesine iliskindir.
Basvurucular, séz konusu para cezalarinin hukuka aykiri oldugunu, sadece
transseksuel olduklari icin bu cezalarin kesildigini zira gurultd yaptiklari ve
trafigi tehlikeye dasirdukleri iddiasini kanitlayacak herhangi bir delil ortaya
konulamadigini ileri strmastar. ©

IHAM, verilen para cezalarinin miktarinin distk oldugunu ve basvurucularin
“Onemli bir zarara” ugramadigini ve cinsel kimlige dayali ayrimcilik ile ilgili
savunulabilir bir iddia olmadigini belirterek basvuruyu acikca dayanaktan
yoksun bulmustur.

Mahkeme’ye gobre “OGnemli zarar” kavrami, bir hakkin ihlalinin uluslararasi
bir mahkeme tarafindan incelemesini hakl kilacak asgari bir agirlik esigine
ulasmasi gerektigi fikrine dayanmaktadir. Bu esigin degerlendirilmesi, do-
gasli geregdi gorecelidir ve ihtilaf konusu sorunun mali etkisi veya basvurucu
icin davanin konusu gibi davanin kosullarina baglidir.

Basvurucu, verilen para cezalarinin miktarinin asirt olmamasinin herhangi
bir 6nem arz etmeyecedini, bu para cezalarinin herkes gibi istihdam edil-
me hakkina sahip olmayan seks iscileri icin yeterince fazla oldugunu ileri
sirmustdr. Buna ragmen Mahkeme, bu iddianin yeteri kadar iyi desteklen-
medigini, yine de basvurucularin maddi zararinin distk oldugunu, para ce-
zasinin kisisel ya da mesleki hayatlari Gzerinde nasil olumsuz bir etki yarat-

9 Sabuncu ve digerleri v. Turkiye, B. No: 23199/17,10.11.2020, para. 256; Ahmet Sik v. Turkiye,
B. No: 36493/17, 24.11.2020, para. 217; Ahmet Altan v. Turkiye, B. No: 13252/17, 13.04.2021,
para. 245.

10 Simsek, Andic ve Bogatekin v. Turkiye, 75845/12, 17.03.2020.
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tiginin ortaya konulamadigini ve bu para cezalarini 6demedikleri durumda
bu cezalarin 6zgUrlikten yoksun birakici bir tedbire cevrilmesinin mimkin
olmadigini belirtmistir. Mahkeme ayrica, polis tutanaklarinda basvurucularin
cinsel kimlikleri ya da faaliyetlerine iliskin polise atfedilebilecek bir tutum ya
da ényargl gdéremedigini belirtmistir.

Oysa [HAM, temel hak ve dzgurliklerin korunmasi séz konusu oldugunda
verilen para cezasinin miktarina bakmamaktadir. Zira daha énce sendikal
faaliyetlere katildigi icin para cezasiyla cezalandirilan kamu gérevlilerinin
davalarinda ifade, toplanma ve érgltlenme 6zgUrligunin ihlaline karar ve-
rilmistir."

Bilindigi tzere, ayni konuda Anayasa Mahkemesi tarafindan verilmis bir ka-
rar da bulunmaktadir: Transsekstel basvurucunun trafigi tehlikeye dastren
davranislarda bulunuldugu belirtilerek idari para cezasi uygulanmasinin asil
amacinin cinsel kimligin baski altina alinmasi oldugundan babhisle esitlik il-
kesi ve 06zel hayata saygl hakkinin; kolluk tarafindan haksiz olarak tutulma
sebebiyle kisi hirriyeti ve glvenligi hakkinin ihlal edildigi iddialarina iliskin
Cemal Dugan basvurusu.”? Anayasa Mahkemesi, bu ihlal iddialarini acikca
dayanaktan yoksun bularak reddetmistir. Ozel hayata saygi hakkiyla bag-
lantili olarak ayrimcilik yasaginin ihlal edilmeme gerekcesi olarak sunu gos-
termistir:

“47. (....) Trafik kurallari herkes ydontinden badlayici olup cinsel tercihleri veya
tasit yolu Gzerinde bulunma amaclari ne olursa olsun Kisilerin trafigi teh-
likeye dustrmeleri durumunda haklarinda 2918 sayili Kanun hidktmlerinin
uygulanmasi cok dogaldir. Basvurucuya travesti kimligi nedeniyle ayrimci
muamele yapildigina dair iddiay! ispata yarayan herhangi bir somut bilgi ve
bulguya ise rastlanmamistir. Bu itibarla somut olayda sadece cinsel yonelimi
dikkate alinarak basvurucu hakkinda islem tesis edildigini sdéylemek mim-
kin gérinmemektedir.”

Ayrimcilik iddiasini kanitlamak kolay degilken, yaptirimin yalnizca polis tu-
tanagina dayanilarak belirlendigi bu durumda bu iddiayl kanitlamak daha
da zorlasmaktadir. Zira basvurucularin yazil bir kanit sunmalarinin mimkan

11 cok sayida karar arasindan bkz. Akarsubasi v. Turkiye, 70396/11, 25.07.2015.

12 Cemal Dugan Basvurusu, B. No: 2014/19308, 15.02.2017. Anayasa Mahkemesi'nin kabul
edilemezlik kararinin ardindan basvuru IHAM’a tasinmistir. IHAM, 12 Aralik 2019 tarihinde
basvuruyu Hikimet’e bildirip 6zglrlik ve gtivenlik hakkiyla baglantili olarak ayrimcilik ya-
saginin ihlal edilip edilmedigi konusunda Hukimet’ten savunma istemistir: http://hudoc.
echr.coe.int/eng?i=001-200282.
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olmadigi, ayrimci bir muamele gerceklestiren kisi veya kurumlarin bu tir
bir saikle hareket ettiklerini yazili olarak belirtmelerini ve aleyhlerinde kanit
Uretmelerini beklemelerinin gercek¢i olmadigdi bir durumda Anayasa Mahke-
mesi’nin degerlendirmesinde ayrimci muameleden sorumlu tutulan makam
tarafindan hazirlanan tutanadi esas almasi ve somut bir bilgi veya bulgunun
yoklugundan bahsetmesi ispat yUkdnin paylastiriimasi ilkesini uygulana-
maz hale getirmekte ve ayrimciligin ispati adeta imkansiz kiinmaktadir.®

Nitekim bdéyle bir basvuruda Anayasa ve insan Haklari Mahkemesi tarafin-
dan izlenmesi gereken yaklasim, Anayasa Mahkemesi hakimi Engin Yildi-
rim’in s6z konusu karara yazdigi serhinde ortaya konmustur. Yildirim’a gore,
fuhus iddiasiyla ilgili olarak hakkinda herhangi bir islem yapilmayan bas-
vurucunun trafigi tehlikeye dastren davranisini engellemek amaciyla polis
merkezine gotlrilmesi, trafigi tehlikeye disirdigu iddiasiyla idari para ce-
zasl ddemesi, polis merkezine gotlrullp, bir saat kadar orada bekletilmesi
veya alikonulmasi herkese yapilan bir uygulama degdildir. Tutanakta fuhus
yapildigi iddiasina iliskin bir bilgi ve bulgunun da olmadigi ve bu halde ‘ay-
rimciligi kanitlamanin kolay olmadigr da dikkate alindiginda, bu uygulama
basvurucunun ayrimciliga ugradigini gdéstermektedir.

Lambdalstanbul LGBTI v. Tiirkiye basvurusu

Basvuru, LAMBDA'nin fuhus amaciyla ‘travestilere’ kullandirildigina ve der-
negin ‘travesti’leri pazarlayarak karsiliginda para aldigina yénelik ihbar Gze-
rine dernek binasinin polisler tarafindan izlenmesi ve dernekte arama yapil-
masini konu edinmektedir! Polis tarafindan tutulan ve basvurucu dernek
baskani ve calisaninin serh dismedigi tutanada gbre arama, bir dernek c¢ali-
saninin refakatinde gerceklestirilmis, bir evrak kayit defteri, bir karar defteri,
bir demirbas defteri, bir gider defteri, bir gider makbuzu, bir alindi belgesi
kayit defteri, bir Gye kayit defteri, bir adet dernek belgelerinin bulundugu
klasor ve bir hesap ciizdani olmak Uzere bircok belgeye el konulmus ve ara-
ma sirasinda herhangi bir zarar ya da hasar olmamistir.

Dernek tarafindan arama ve el koyma isleminin hukuka aykiri oldugu gerek-
cesiyle karara itiraz edilmis, bu itiraz kararin usul ve yasaya uygun oldugu

13 Ulas Karan, “Anayasa Mahkemesi’nin Cemal Dugan Karari: Ayrimciliga Karsi Korumada

Hiyerarsik Yaklasim ve ispat Sorunu”, https:/anayasatakip.ku.edu.tr/wp-content/uploads
sites/34/2017/08/Ulas%CC%A7-Karan-Ayr%sC4%BImc%C4%B11%C4%B19g%CC%86a-Kar-
s%CCRAT7%CA4%B1-Korumada-Hiyerars%CC%A7ik-Yaklas%CC%A7%C4%BIm-ve-1%C-
C%87spat-Sorunu.pdf

14 Lambdalstanbul v. Turrkiye, 53335/08, 19.01.2021.
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gerekcesiyle reddedilmistir. Ayrica, dernek hakkinda kovusturmaya yer ol-
madigi karari verilmistir.

Basvurucu dernek, Sézlesme’nin 8., 11. ve 14. maddesini ileri strerek, trans-
seksuel kisilerin dernek binasina girmelerine dayanan ayrimci ve hukuki bir
gerekce bulunmaksizin bir arama islemine tabi tutulmaktan ve belgelerine
el konulmasindan ve bu sebeple tyelerinin endiselerinin arttigindan, LGBTI
kisilerin dernek binasina girmekten cekindiginden, faaliyetlerinin engellen-
diginden sikayet ederek I[HAM’a basvurmustur.

IHAM, dernegin ayrimci bir muameleye maruz birakildigina ve faaliyetlerinin
engellendigine iliskin iddialarini yeterince destekleyebilecek herhangi bir
unsur bulunmamasi sebebiyle basvuruyu acikca dayanaktan yoksun bula-
rak reddetmistir.

Basvurucular arama islemi sirasinda islemin hukuka aykiri olduguna ya da
bir hasar meydana geldigine iliskin tutanak tutmamis, ulusal makamlar
onlnde dernek faaliyetlerinin, kendilerinin ve Gyelerinin bu aramadan nasil
etkilendiklerini hicbir asamada dile getirmemis, Gyelerinin sayisinin azaldig,
bazi faaliyetlerini ertelemek zorunda kaldigi veya baska bir yere tasindidi
gibi bu iddiay destekleyebilecek ya da kanitlayabilecek herhangi bir belge
veya bilgi ibraz etmemis ve il Dernekler Mudurliga gérevlilerine karsi bir
dava acmamistir. Bu sebeple Mahkeme’ye goére, sz konusu arama isleminin,
hedeflenen mesru amacin izlenmesiyle makul sekilde orantili bir yéntem
teskil etmedigini disindurecek hicbir unsur bulunmamaktadir.

Basvuru formunu ve dosyayl gérmedigimiz icin, sadece Mahkeme kararinda
yer verilen tespitler GUzerinden bir degerlendirme yapacak olursak, Mahke-
me’nin vardigi sonu¢ yerinde gdzikmektedir.

Ancak LGBTI+ derneklerine ydnelik arama ve el koyma tedbirleri, her zaman
bu kadar hasarsiz atlatilmiyor. Bu noktada Gurcistan’daki Inclusive Founda-
tion isimli LGBTI+ haklari dernegine ydnelik baskina karsi verilen ihlal kara-
rini hatirlamakta fayda var.

S6z konusu kararda polisler, herhangi bir arama karari ya da baska bir yargi
karari olmadan LGBTI dernegine baskin diizenlemis, o sirada iceride bulunan
kisilerin telefonuna el koymus, “hasta”, “sapik”, “lezbiyen” diyerek hakaret
etmis, neredeyse herkese ciplak arama yapmis, binayl yakmakla ve orada
bulunan kisilerin cinsel yonelimini kamuoyuna ifsa etmekle tehdit etmistir.
Mahkeme, o sirada dernekte bulunan kisilerin cinsel yonelimleri sebebiyle

asagilanmak amaciyla polisler tarafindan bdyle bir muameleye maruz bira-
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kilmasini, 2010 yilinda yaptiklari su¢ duyurusunun hala sonu¢lanmamasini
ve polislerin baskin sirasinda gosterdikleri ayrimci tutumun sorusturma ma-
kamlari tarafindan incelenmemesini dikkate alarak insanlik disi muamele ya-
sagiyla baglantili olarak ayrimcilik yasagdinin ihlal edildigine karar vermistir.®

Ayrimcilik iddiasinin ispatini giiclendirecek noktalar

Oncelikle dikkat cekilmesi gereken ilk konu, Mahkeme’nin bu basvurulari ka-
rara baglama suresidir. Simsek ve digerleri basvurusu 2012 yilinda, Lambda
basvurusu 2008 yilinda yapiimis ancak sirasiyla 2020 ve 2021 yillarinda ka-
rara baglanmistir. Mahkeme’nin giderek artan is yUukd ve basvuru konularmin
tutukluluk gibi acilen incelenmesi gereken basvuru grubunda yer almama-
sI, basvurular hakkinda karar verme slresini uzatiyor ancak yine de yerel
mahkemeler tarafindan bu sdrelerden daha kisa sirede verilen bazi kararlari
bile ‘makul slre’ olarak kabul etmeyen bir Mahkeme’nin bu kadar gec karar
vermesi kabul edilebilir degil.

2017 yilinda yapilan Solmaz basvurusunun ise 2019 yilinda, yani basvurudan
iki yil sonra karara baglandigini gériyoruz. Mahkeme, artan is ylklne karsi
bazi basvurularin daha hizli sekilde Hikimet’e bildirilmesi ve karara baglan-
maslyla ilgili bazi yapisal degisikliklere gitti, gitmeye devam ediyor.

2009 yilinda getirdigi “dncelik politikasi’nda 30 Mayis 2017 tarihinde ya-
yimladidi aciklama ile 22 Mayis 2017 tarihinden itibaren gecerli olmak Uzere
degisiklige gittigini duyuran IHAM, kamu yararini ve Sézlesme’nin etkili se-
kilde uygulanmasini saglamak amaciyla i¢c hukukta ve Avrupa hukukunda
6nemli sonuclar dogurabilecek ve Mahkeme tarafindan heniz incelenme-
mis basvurularin yani sira artik S6zlesme’de diizenlenen bir hakkin ya da
6zgurligun kullanimi sebebiyle 6zgurliginden mahrum birakilan kisilerin
tutukluluk basvurularinin da éncelikli olarak incelenmesine karar vermisti.”®

15 Aghdgomelashvili ve Japaridze v. Gurcistan, B. No: 7224/11, 08.10.2020, https://anaya-
sagundemi.com/2020/10/26/ihamin-aghdgomelashvili-ve-japaridze-v-gurcistan-karari-
nin-ozet-cevirisi-polisin-arama-karari-olmadan-lgbt-dernegine-baskin-duzenlemesi-ha-
karet-ve-tehdit-edip-ciplak-arama-yapmasi

16 The Court’s Priority Policy, 30 Mayis 2017, http:/www.echr.coe.int/Documents/Priority
policy ENG.pdf. Bu dedisikligin ardindan Mahkeme, pek ¢ok basvuruya éncelik vererek
basvurulari ilgili Hikimet'e bildirmeye baslamistir. IHAM tarafindan yayimlanan 2018 yili
istatistiklerine gore, 31 Aralik 2018 itibariyla Mahkeme’nin dncelikli incelenmesine karar
verdigi basvuru sayisi 2017 yilina kiyasla %45 oraninda artarak 6.652’ye; bu basvurular
arasindan HUkUmet’e bildirilen basvurularin sayisi ise 2017’ye oranla %12 artarak 2.877e
yukselmistir. ECHR, Analysis of Statistics 2018, Ocak 2019, https:/www.echr.coe.int/Docu-
ments/Stats_analysis 2018 ENG.pdf, s. 5.
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Mahkeme son olarak 17 Mart 2021 tarihinde “daha sonu¢ odakl ve etkili
bir inceleme” slreci icin yeni bir strateji gelistirdigini duyurdu.” 2009 yilin-
da kabul edilen ve 2017 yilinda degistirilen 6ncelik politikasini gelistirmeyi
amaclayan bu yeni stratejiyle Mahkeme, “davanin sonucunun uluslararasi ya
da ulusal mevzuat ya da uygulamayi degistirebilme ya da netlestirebilme ih-
timalinin olmasi; davanin ahlaki veya sosyal konulari ilgilendirmesi, davanin
insan haklari hukuku acisindan yeni veya 6énemli sorunlar ortaya koymasi;
davanin kayda deger medya ilgisi olmasi ve/veya siyasi bakimdan hassas
olmas!” gibi kriterleri karsilamasi halinde “etki davalari” adini verdigi bu da-
valari 6ncelikli olarak inceleyecegini duyurdu.

Turkiye’de LGBTi+lara yonelik dzellikle son yillarda daha artan insan haklari
ihlallerinin cesitliligine ve sayica ¢cokluguna ragmen, Anayasa Mahkemesi’ne
bireysel basvuru yolunun gelmesinin de etkisiyle, AIHM &niinde hala az sa-
yida basvuru var.

Basvuru yaparken, basvuru konusu hak ihlalinin basvurucuyu nasil etkiledigi
ve verilecek bir ihlal kararinin sadece basvurucuyu degdil ama ayni zamanda
Turkiye'deki LGBTi+ toplulugunu nasil etkileyecedi de aciklanarak 2017 ve
2021 tarihli politika dedisikligine de deginerek dncelik istemekte fayda var.

Daha da 6nemlisi, halihazirda kanitlamanin zorlugu Mahkeme tarafindan da
kabul edilen ayrimcilik iddiasini ortaya koyabilecek veriler sunmak. Mahke-
me’nin ictihadina baktigimizda, engelliler ya da kadinlar gibi farkli bir bi-
cimde siddete ve ayrimciliga maruz kalan gruplara kiyasla séz konusu LG-
BTi+lar oldugunda ayrimcilik yasagindan ihlal karari vermeye daha yatkin
oldugunu sdyleyebiliriz. Ancak burada olumlu bir sonuc elde edebilmek icin,
bizim icin bariz olan ayrimci tutumu Mahkeme’nin de en az bizim kadar bil-
digi varsayimina glvenmekten vazge¢cmemiz gerekiyor.

Basvuru formlarini ve dava dosyalarini gérmedigimiz icin sadece Mahkeme
kararinda yer verilen bilgiler dogrultusunda bir degerlendirme yapabiliyo-
ruz ama yukarida yer verilen kararlara bakildiginda Mahkeme’nin basvuru-
lari kabul edilemez bulurken “basvuru formunda Mahkeme’ye sunulan sika-
yetlerin kapsamadigi fiillere ve olaylara atifta bulunuldugunu, bu olaylardan
bazilarinin sikayetin sunuldugu tarihten birkac yil sonra meydana geldigini”;
“bu iddiay1 destekleyebilecek ya da kanitlayabilecek herhangi bir belge veya

17 Aciklamanin ingilizqesi: https:/www.echr.coe.int/Documents/Court_that_matters_ENG.
pdf Antalya Barosu Insan Haklari Merkezi’'nden avukat Nurgil Yayman tarafindan yapilan
Tlrkge cevirisi: https://drive.google.com/file/d/1p8U8L_hUQ3CXOJuyVJIbFiJ18Q8fgpRS
view




1,

bilgi ibraz edilmedigini”; “basvurucularin kisisel ya da mesleki olarak bu ma-
dahaleden nasil etkilendiklerinin, bu mudahalenin hayatlari Gzerinde nasil
olumsuz bir etki yarattiginin ortaya konulamadigini”; “basvurucularin cinsel
kimlikleri ya da faaliyetlerine iliskin polise atfedilebilecek bir tutum ya da
onyarginin gosterilemedigini”; “iddialarin yeteri kadar iyi desteklenemedigi-
ni” vurgulamasi da ispat kllfetini yerine getirmenin énemini anlatirken ayni

zaman da yol da gdsteriyor.

Ayrimcilik iddiasinin kanitlanmasinda basvuru konusu olayla ilgili calisan
ulusal ve uluslararasi insan haklari kurumlarinin ve sivil toplum kuruluslarinin
ihlalin yasandigi dénemde -6ncesinde ve sonrasinda- yayimladigi goris-
ler, istatistikler ve raporlar destekleyici delil olarak 6nemli bir rol oynuyor.
Ozellikle SPoD, Kaos-GL, ILGA Europe gibi sivil toplum kuruluslarinin uzun
yillardir nefret séylemi ve ayrimcilik Uzerine yaptiklari kapsamli calismalar,
s6z konusu ayrimciligin sadece basvurucuya 6zgl olmadigini, genel ola-
rak LGBTIi+lara yonelik oldugunu ortaya koyarken Mahkeme’yi ikna etmeyi
kolaylastiracaktir. Burada dikkat edilmesi gereken nokta, basvuru konusu
olayla ve ihlalin meydana geldigi donemle ilgili raporlara agirlikh olarak yer
verilmesidir.

Yine Avrupa Konseyi insan Haklari Komiseri ya da Birlemis Milletler &zel
raportorleri gibi Mahkeme’nin aciklamalarini yakindan takip ettigi kisilerin
yayimladiklari aciklamalar ve raporlar, 6zellikle henlz ihlal karari verilmemis
konularda Mahkeme icin yol gésterici de olabilmektedir.

Basvuru Hikimet’e bildirildikten sonra insan Haklari Komiseri, SPoD, Ka-
0s-GL, ILGA Europe gibi kurumlarin basvuruya Uc¢tncU taraf gortst suna-
rak mudahil olmayi talep etmesi ve bu talebin kabul edilmesi halinde bu
kurumlarin Mahkeme’ye ictihada ve istatistiklere dayall bir gbériis sunmasi
da oldukca etkili olacaktir. Hikiimet’e bildirimden sonra kurumlarin G¢lnct
taraf gorist sunma talebinde bulunmalariicin kisa bir zamanlari oldugu icin
basvuru yapilirken kurumlari basvurudan ve bu niyetten haberdar etmek,
slireci kolaylastiracaktir.

* Bu yazi, Avrupa Birligi’nin destekledigi Esit Haklar icin Savunuculugu Guglendlir-
me Projesi kapsaminda hazirlanmistir. Bu durum, yazinin iceriginin AB’nin resmi
gorisind yansittigr anlamina gelmemektedir.
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Istanbul Sozlegmesi Uzerinden Cinsel
Yonelim Temelli Siddeti Okumak

Av. Tugce Duygu Koksal

insel yonelim ve cinsiyet kimligine yénelik ayrimcilikla micadelenin

glvence altina alinmasina iliskin uluslararasi alanda yapilan dizen-

lemeler, cinsiyet, etnik koken, irk ya da engellilik gibi diger ayrimcilik
nedenlerine dayali ayrimcilidi yasaklayan ve devletlere pozitif yakimlGlGk-
ler yUkleyen uluslararasi s6zlesme ve metinler ile kiyaslandiginda baglayi-
cilik acisindan daha zayif kalmaktadir. Genel olarak ayrimcilik yasadi ise,
Birlesmis Milletler [BM] insan Haklari Bildirgesi’nin 2. maddesinden Avrupa
insan Haklari S6zlesmesi’nin [AIHS] 14. Maddesine kadar genis bir cerceve-
de benzer icerikte diizenlenmistir.

Genel cerceve

AIHS’nin 14. maddesine gére, Sézlesmede taninan hak ve &zgirliklerden
yararlanma, cinsiyet, irk, renk, dil, din, siyasal veya diger kanaatler, ulusal
veya toplumsal kdken, ulusal bir azinhida aidiyet, servet, dogum basta olmak
Uzere herhangi baska bir duruma dayali hicbir ayrimcilik gézetilmeksizin
saglanmalidir. Bu madde Sézlesmedeki diger haklar ile baglantili olarak ileri
sUrlebilir®. Bununla birlikte, Turkiye’nin taraf olmadigi AiHS’e Ek 12 No’lu
Protokol ise, genel bir ayrimcilik yasagdi getirmektedir. Buna gore, “hukuken
temin edilmis olan tdm haklardan yararlanma, cinsiyet, irk, renk, dil, din, si-
yasi veya diger kanaatler, ulusal ve sosyal kéken, ulusal bir azinliga mensup
olma, servet, dogum veya herhangi bir diger stati bakimindan hicbir ayrim-
cilik yapiimadan saglanir’. Bu cercevede hi¢ kimse, hicbir gerekceyle, hicbir
kamu makami tarafindan ayrimciliga maruz birakilamaz.

18 Ayrimcilik yasagi ile ilgili AIHS madde 14 ve AIHS Ek 12 numarali Protokole iliskin icti-
hat bilgi notu icin bkz: https://www.echr.coe.int/Documents/Guide_Art_14_Art_1_Proto-
col_12_ENG.pdf



Cinsel yonelime dayali ayrimcilik ézelinde, Avrupa insan Haklari Mahkemesi
[AIHM], ilk defa Vejdeland ve diderleri v. isvec kararinda, escinselligin HIV/
AIDS’i yaydigi yonindeki spekilasyonlari iceren ifadelerin ifade 6zgUrligu
korumasindan yararlandiriimadigini belirtiimistir®. AiHM’e gére, “toplumun
belirli bir kesimini tahkir etmek, alay konusu durumuna ddsitrmek veya le-
kelemek suretiyle yapilan saldirilar ifade hirriyetinin mesuliyetsizce kullanil-
masi niteligi tasidigindan yetkili makamlarin bu ifadelerle miicadele etmesi
icin yeterli sebep mevcuttur”. AIHM, bu kararinda cinsel yénelim temelli ay-
rimciligin irk, etnik kéken veya renk temelli yapilan ayrimcilik kadar ciddi
oldugunu vurgulamistir.

Uluslararasi alanda ilk olarak cesitli cinsel yonelimleri ve cinsiyet kimlikle-
ri bulunan bireylerin insan haklarini ele alan ve 2006 yilinda hazirlanarak
2017 yilinda genisletilen Cinsel Yénelim ve Cinsiyet Kimligiyle iliskili Olarak
Uluslararasi insan Haklari Hukukunun Uygulanmasina Dair Yogyakarta ilke-
leri karsimiza cikmaktadir®. Bu ilkelerin girisinde de belirtildigi GUzere “tim
insanlar 6zgdr dogar, haklari ve onurlari esittir. Tim insan haklari evrensel,
birbirine bagimli, bélinmez ve birbiriyle iliskilidir. Cinsel yénelim ve cinsiyet
kimligi, insan onurunun ve insan olmanin ayirilmaz bir parcasidir ve ayrimci-
higin veya tacizin temeli olmamalidir’.

Avrupa Konseyi insan Haklari Komiseri tarafindan (2009)2 numarali “insan
Haklar ve Cinsiyet Kimligi” konulu bir tematik bilgi notu? ve akabinde Av-
rupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin (2010) 5 sayili Cinsel Yénelim veya Top-
lumsal Cinsiyet Kimligine Dayali Ayrimcilikla Micadeleye iliskin Tedbirlerle
ilgili tavsiye karari yayimlanmistir. Bu tavsiye kararinin 6. maddesinde dev-
letlerin LGBTi+lara karsi nefret veya ayrimcilik tirlerini kiskirtan, yayan tim
ifade bicimleriyle micadele etmeye yonelik uygun tedbirleri almalari ge-
rektigi ifade edilmistir®2. Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi de 29 Nisan
2010 tarihinde, cinsel ydnelim ve cinsiyet kimligi temelindeki ayrimcilik Gze-

19 Vejdeland ve digerleri v. Isvec, no. 1813/07, 09/02/2012, § 55

20 2017 yilinda giincellenen versiyonun Tirkce cevirisi icin bkz: https://kaosgldernegi.org/
images/library/yogyakarta-web.pdf

21 Turkge cevirisiicin bkz: https://insanhaklarimerkezi.bilgi.edu.tr/media/uploads/2015/07/31/
CinsiyetKimligi_TR.pdf; 2011 yilinda Avrupa Konseyi insan haklari Komiseri tarafindan ya-
yimlanan “Avrupa’da cinsel yonelim ve cinsiyet kimligine dayali ayrimcilik” bashkl kitap¢i-
Ja da link Uzerinden ulasabilirsiniz: https://rm.coe.int/avrupa-da-cinsel-yonelim-ve-cinsi-
yet-kimligine-dayal-ayr-mc-I-k-rapord/16807ba838

22 KUS Seyma, Avrupa insan Haklari Mahkemesi ve Anayasa Mahkemesi Kararlarinda Nef-
ret Séylemi, On ki Levha, 2021, s. 24-25; bkz. ayrica Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi
2019 (1) sayili Cinsiyetciligi Onleme ve Miicadele Tavsiye karari : https://rm.coe.int/prems-
055519-gbr-2573-cmrec-2019-1-web-a5/168093e08¢
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rine tavsiye karari almis bulunmaktadir. Birlesmis Milletler blinyesinde, dev-
let makamlari basta olmak Uzere yine tim paydaslara hitaben nefret soyle-
miyle micadeleye iliskin kilavuz ilkeler yayimlanmistir®. Birlesmis Milletler
Din ve Vicdan Ozgurlugiu Ozel Raportéri de din ve vicdan ézglrltga ve
ayrimcilik yasagi konusunda saglikli bir ortam olusturulmasi yakimlualigina
hatirlatan bir calisma raporu yayimlamistir?. Yine cinsel yonelim ve cinsiyet
kimligi esitligi Gzerine Birlesmis Milletler Ozel raportéri de 15/05/2020 ta-
rihinde bir aciklama yayimlamistir?. Avrupa Konseyi insan Haklari Komise-
ri ayni dogrultuda aciklamalar yayimlamistir?®. Birlesmis Milletler nezdinde
yayimlanan ¢ok sayida karar da cinsel yonelime dayali ayrimcilik acisindan
prensipleri belirlemektedir?.

Ote yandan baglayici nitelikte uluslararasi bir sézlesme olan, BM Genel Ku-
rulu’nun 19 Aralik 1979 tarih ve 34/180 sayili karariyla kabul edilen ve 3 Eylil
1981 tarihinde yirirlige giren Kadinlara Karsi Her Turld Ayrimciligin On-
lenmesi S6zlesmesi [CEDAW] kapsaminin cinsel yonelim ve cinsiyet kimligi
temelli ayrimcilik bakimindan genisletilerek uygulanmasi konusuna CEDAW
Komitesi’nin cesitli Glkelerle ilgili raporlarinda deginilmektedir. Bu noktada,
Sézlesme’nin 6zellikle 5. maddesinin cinsel yénelim ve cinsiyet kimligine
yonelik ayrimcilik temelini kapsar sekilde yorumlanmasi gerektigine iliskin
CEDAW acisindan ayri bir Genel Yorum dizenlemesinin gerekliligine isaret
edilmektedir?,

Bununla birlikte, 11 Mayis 2017de istanbul’da imzaya aciimis ve 1 Agustos
2014 tarihinde yurirlige girmis olan Kadinlara Yénelik Siddet ve Aile ici
Siddetin Onlenmesi ve Bunlarla Miicadeleye iliskin Avrupa Konseyi Sézles-
mesi [Istanbul Sézlesmesil, her ne kadar dzel olarak kadina yénelik siddetin
onlenmesine iliskin bir s6zlesme olsa da, toplumsal cinsiyet esitligi eksenin-
de dnleme, koruma, sorusturma ve bUtlncul politikalar kapsaminda taraf

23 https://www.ohchr.org/Documents/Issues/HateSpeech/UNGuidanceHate.pdf.

24 https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Religion/A_HRC_43_48_AdvanceUnedited-
Verison.docx.

25 https://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=25889&Lan-
glD=E.

26 https://www.coe.int/en/web/commissioner/-/hate-mongering-against-lgbti-peop-
le-has-no-place-in-today-s-europe

27 Genis inceleme icin bkz: MACARTHUR Gemma, Securing Sexual Orientation and Gender

Identity Rights within the United Nations Framework and System: Past, Present and Futu-
re, The Equal Rights Review, Vol. Fifteen (2015), ss. 25-54

28 HOLTMAAT Rikki-POST Paul, Enhancing LGBTI Rights by Changing the Interpretation of
the Convention on Elimination of All Forms of Discrimination Against Women, Nordic
Journal of Human Rights, Vol. 33, No. 4, 2015, 319-336, s. 335
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devletlere pozitif yukamlalikler yiklemektedir. Dolayisiyla, cinsiyet temelli
ayrimciliga iliskin CEDAW basta olmak Uzere teamil hukuku haline gelen
temel ilkeler ve AIHM’nin Opuz v. Tilrkiye karari ile ortaya konan devletin
pozitif yakimlalUklerini iceren bir nevi miktesebat olarak tanzim edilmistir.
Bu noktada, toplumsal cinsiyet esitligi perspektifinden korumayi ele alarak
cinsiyet temelli her tirli siddet ile micadele etmeye ydnelik bir cerceve
mekanizmadir.

istanbul S6zlesmesi 6zeli ve toplumsal cinsiyet

Bu So6zlesme’nin 2. maddesinde ifade edildigi sekilde taraf devletler S6z-
lesme’nin hikimlerinin uygulanmasinda toplumsal cinsiyete dayal siddetin
kadin magdurlarina 6zel olarak dikkat gostereceklerdir. Bu dogrultuda 3.
maddede “toplumsal cinsiyet”, “herhangi bir toplumun, kadinlar ve erkekler
icin uygun oldugunu ddsinddgid sosyal anlamda olusturulmus roller, davra-
nislar, faaliyetler ve 6zellikler olarak” tanimlanmistir. S6zlesme’nin 6zel olarak
kadinlara yonelik siddete atif yapmasi, bir kadina sadece kadin oldugu icin
siddetin yoneltilmesi veya kadinlari orantisiz bir bicimde etkileyen siddetle
micadele edilmesinin ¢ikis noktasi teskil etmesi sebebiyledir. Dolayisiyla,
Sézlesme 6zel olarak “kadina yonelik siddeti” 6n plana alsa da, “toplumsal
cinsiyet” perspektifini acikca ortaya koymasi, asil olarak kliselere dayali 6n
yarglyla micadeleyi hedefledigini gdstermektedir. Bu hedef Sézlesme’nin
Aciklayici Raporunda detayli olarak ortaya konmustur?.

Kliselere dayall dnyargilar, toplum icinde ayrimcilik ve ayrimciliga dayali sid-
deti beraberinde getirmektedir. Onyargilar adaletsizlige yol acan nedenler
arasinda gelir®. Onyargidan kaynaklanan ayrimciligin sebep oldugu siddet
seklinin fiziksel ya da fiziksel olmayan bir sekilde vicut bulmasi varilan so-
nucu degdistirmeyecektir. Asil olan devletlerin siddetin her seklini nétr cin-
siyet (gender-neutral) bakis acisiyla engellemesi ve bununla mlcadeleye
iliskin irade ortaya koymasidir.

29 Kadina Yonelik Siddet ve Aile ici Siddetin Onlenmesi ve Bunlarla Miicadeleye Dair Avrupa
Konseyi Sézlesmesi Istanbul Sozlesmesine Dair Aciklayici Rapor Tirkge tercimesi icin bkz:
Istanbul Barosu Kadin Haklari Merkezi, 8 Mart 2019 Dinya Kadinlar GUni Kitapc¢igi, ss. 42-
13

30 Detayl aciklamalar icin bkz: UYGUR Gulriz, Adaletsizlik Perspektifinden Yargilama: Top-
lumsal Cinsiyet On Yargilari ve Kliseleri Baglaminda istanbul Sézlesmesi, https://kockam.
ku.edu.tr/adaletsizlik-perspektifinden-yargilama-toplumsal-cinsiyet-on-yargilari-klisele-
ri-baglaminda-istanbul-sozlesmesi-gulriz-uygur/
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Notr cinsiyet bakis acisindan kasit, bireyleri cinsiyetsizlestirmek degildir.
Ozellikle Istanbul Sézlesmesi'ne yoneltilen elestiriler arasinda asiri sag go-
rislere mensup siyasetci ya da din adamlarinin yonlendirmesiyle, S6zles-
me’nin geleneksel degerler ve aile yapisini bozmaya yonelik bir “Truva ati”
niteliginde oldugu ya da toplumun cinsiyetsizlestiriimesine yénelik dayat-
malar icerdigi iddialari bulunmaktadir®. Bununla birlikte, istanbul Sézles-
mesi’nin ne geleneksel degerler ne de aile yapisinin degistiriimesine ya da
cinsiyetsizlestirilmesine ydnelik bir icerigi ya da gizli ajandas vardir. Oyle ki
elestirilerin asil hedefinde olmasina ragmen, S6zlesme’nin icinde “cinsel yo-
nelim” ifadesi S6zlesme’nin sadece 4. maddesinde gecmektedir. Velhasil bu
madde temel bir insan haklari prensibini tekrarlamaktadir. Bu prensip temel
hak ve 6zgurlaklerin korunmasi ve devletin pozitif yakimlalukleri yerine ge-
tirmesinde ayrimcilik yasagini ortaya koyan bir teaml ilkesidir. Bu maddeye
gore, taraf devletler, 6zel ve kamusal alanda herkesin, 6zellikle de kadinla-
rin, siddetten uzak yasama hakkini korumak ve bu hakki saglamak amaciyla
gereken yasal veya diger tedbirleri alir. Maddenin 3. fikrasi ise su sekildedir:

“Taraflar bu Sézlesme hiikimlerinin, ézellikle de magdurlarin haklarini koru-
maya yonelik tedbirlerin, cinsiyet, toplumsal cinsiyet, irk, renk, dil, din, siyasi
veya baska tir gords, ulusal veya sosyal kéken, bir ulusal azinlikla baglantili
olma, milk, dogum, cinsel yénelim, cinsiyet kimligi®, saglik durumu, engel-
lilik, medeni hal, gé¢cmen veya miilteci statisd veya baska bir stati gibi, her-
hangi bir temele dayall olarak ayrimcilik yapiimaksizin uygulanmasini temin
edeceklerdir.”

Aciklayicl raporun 43. paragrafinda cinsiyet tanimi, kadin ve erkek cinsi-
yetlerinden hareketle, toplum tarafindan kadin ve erkege yiklenen, sosyal
olarak kurgulanan roller, davranislar, eylemler ve nitelikler Gzerinden acik-
lanmaktadir. Arastirmalar, belli veya alisilagelmis rollerin istenmeyen ve za-
rarll uygulamalari dogurdugunu ve bunlarin kadinlara yénelik siddeti kabul
edilebilir kildigini géstermistir. Yine Aciklayici raporda ifade edildigi tzere,
“Sézlesme’de, maddurlari korumak ve onlara destek saglamak amaciyla ali-
nacak tdm tedbirlerin temeli olarak kadinlara ydnelik siddet ve aile ici sid-

31 Genis karsilastirmali arastirma icin bkz: EUROPEAN PARLIAMENT, Tackling Violence Aga-
inst Women and Domestic Violence in Europe, Policy Department for Citizens’ Rights and
Constitutional Affairs Directorate-General for Internal Policies, PE 658.648 - October 2020,
Ss.

32 Sozlesme’nin Turkge tercimesinde toplumsal cinsiyet kimligi olarak ¢evrilmis ise de (bkz.
https://rm.coe.int/1680462545), Sézlesme’nin orijinal metninde Fransizca “lidentité de
genre” ve ingilizce “gender identity” ifadeleri “cinsiyet kimligi” anlamina gelmektedir ve
bu calismada da orijinal metine sadik kalinarak cinsiyet kimligi seklinde kullaniimistir.
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detin toplumsal cinsiyete dayali olarak algilanmasi cagrisinda bulunulmak-
tadir. Bu, olgunun karmasik yapisina yeterince cevap verebilmek amaciyla,
siddetin bu tirlerine kadin ve erkek arasinda hakim olan esitsizlik, mevcut
basmakalip ddsdnceler, toplumsal cinsiyet rolleri ve kadinlara karsi ayrimcilik
baglaminda ydnelmesi gerektidi anlamina gelmektedir. Bu tanimda yer alan
“cinsiyet” ibaresi S6zlesme’de kullanilan “kadin” ve “erkek” ibarelerinin yeri-
ne kullanilmamistir”.

Aciklayicl Raporun 52. paragrafinda, Sézlesme’ye yéneltilen elestirilerin
odak noktasi olan 4. maddenin 3. fikrasi ile ilgili ayrintili aciklamalara yer ve-
rilmistir. 4. maddenin 3. paragrafi acikca taraf devletlerin S6zlesme’yi uygu-
lamada ayrim gdzetmesini yasaklar ve madde yukarida AiHS nin 14. madde-
si ve bu maddeye iliskin AiHM ictihadi ile aynidir. Aciklayici raporda da ifade
edildigi Uzere, ayrim gdzetmeme temelleri, dogrudan AiHS’ten alinmistir.

Sozlesme’nin ayrimcilik gézetmeme ilkesi lizerinden okunmasi

Oyle ki, AIHM, cinsel yénelim temelinde ayrimcilik gdzetmeme ilkesini Sal-
gqueiro da Silva Mouta v. Portekiz kararinda ortaya koymustur®*. Mahkeme-
nin 6zellikle cinsel yonelim gerekcesine dayanan muamele farkliligini S6z-
lesme ile uyumlu olarak degerlendirmesi icin cok ciddi gerekceler ortaya
konmak zorundadir®.

Aciklayici raporun 53. paragrafinda belirtildigi Gzere, S6zlesme’nin 4. mad-
desinin 3. fikrasi hem AIHS’nin hem de AIHM ictihadinin yansimasidir. Séz-
lesme metnini hazirlayanlar cinsiyet, cinsel yonelim, cinsiyet kimligi, yas,
saglik durumu, engellilik hali, medeni durum, gécmen veya multeci statls
veya bir baska benzer durumu da ucu acik bir liste olarak siralamistir. Acik-
layici raporda alti ¢izildigi sekilde, “ev i¢ci siddetin gey, lezbiyen ve bisekstel
magdurlari da, cinsel yénelimleri nedeni ile genellikle destek hizmetlerinden
mahrum birakilmaktadirlar. Belli bazi gruplar da cinsiyet kimligi nedeniyle
ayrimciliga maruz kalmaktadir. Cinsiyet kimliginden kasit, en basitlestirilmis
haliyle, 6zdeslestikleri cinsiyet ile dogduklari cinsiyetin birbirlerinden farkl
olmasidir. Bu, transcinsel veya transeksdel kisiler, karsi cins gibi giyinen kisi-
ler (cross-dressers), translar ve toplumun belirledigi kadin veya erkek kate-

33 Uluslararasi Ceza Mahkemesi’nin Cinsel ve Toplumsal Cinsiyete Dayali Suclara iliskin 2014
yilinda yayimlanan politika belgesinde de “toplumsal cinsiyet” bakis acisi benimsenmis ve
tanim yapilmistir. https:/www.icc-cpi.int/iccdocs/otp/otp-policy-paper-on-sexual-and-
gender-based-crimes--june-2014.pdf

34 Salgueiro da Silva Mouta v. Portekiz, no. 33290/96, 21/12/1999, & 36

35 Willis v. Birlesik Krallik, no. 36042/97, 11/06/2002, § 39
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gorilerine girmeyen diger kisileri de icermektedir’. S6zlesme’nin 4. maddesi,
elestirilerin aksine, devletlerin S6zlesme hikimlerini uygularken ayrimcilk
yapmaktan kacinmalarini sart kosarken, ayni zamanda taraf devletlere ay-
rimcilidr kinamalari ¢cagrisinda bulunmaktadir.

Dolayisiyla, S6zlesme’nin 4. maddesinin 3. fikrasindaki ayrimcilik gdzetme-
me ilkesine iliskin glivence, istanbul Sézlesmesi ile icat edilmis yeni bir kav-
ram degildir. Aksine AIHM’nin cinsel yénelime dayali ayrimciligi da kapsayan
genis ictihadinin ve uluslararasi insan haklari hukukunun temel prensipleri-
nin bir yansimasi olup Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin esitlik ilkesini da-
zenleyen 10. maddesi ile Anayasa Mahkemesi’nin ictihadinin da tekraridir.
Oyle ki; Anayasa Mahkemesi 2014/12225 Basvuru numarali 14/7/2015 tarihli
kararinda cinsel yonelim temelli séylem gibi “hosgoéristzlige dayall nefreti
yayan, kiskirtan, tesvik eden veya mesrulastiran her tirld ifade bicimini” nef-
ret sdylemi olarak dederlendirmis ve bunun tiim bireyler yéninden huzur ve
baris icinde yasama hakkina midahale ettigini vurgulamistir:

“40. Bu kapsamda ten rengi ve etnik kbken, toplumsal cinsiyet, cinsel kimlik,
cinsel yénelim, engellilik, siyasal aidiyet veya yas kategorileri ile mdilteci, g6¢-
men, yabanci veya baska dezavantajli gruplara yénelik nefret saikli ifadeler
de nefret séylemi tirlerinden kabul edilmelidir. (..)%”

Bu gerceklige ragmen, Tlrkiye, Sé6zlesme’yi 11 Mayis 2011de hicbir ¢ekince
koymadan ilk imzalayan ve 24 Kasim 2017de onaylayan ilk Glke iken, 20
Mart 2021 tarihinde Resmi Gazetede yayimlanan 3718 sayili cumhurbaska-
ni karari ile S6zlesme’den cekilen ilk Ulke olarak tarihe gecmistir®’. Cekilme
beyani S6zlesme’nin 80. maddesi geredi 1 Temmuz 2021 tarihinde yardarlige
girecektir.

Sozlesme’den cekilme sirecinde yasananlar ve Ust dlzey yetkililerin soy-
lemlerinin yarattigi ortam, tam olarak istanbul Sézlesmesi’nin toplumsal
cinsiyet (gender) konusunda glvencelerin saglanmasina ve ayrimcilik go-
zetmeme ilkesinin uygulanmasina iliskin pozitif yukumlalUklerin ihlaliyle,
toplumda yer alan kliselere dayali 6nyargilarin olusturdugu siddetin vicut
bulmus hali olarak degerlendirilebilir. Cinsiyet temelli ayrimciliktan kay-
naklanan siddetin énlenmesine iliskin énleme, koruma, sorusturma ve veri
toplama ile koordinasyon dahil batlncul politikalar gelistirilerek siddetin
ortadan kaldirilmasina yoénelik zihniyet donlsimini saglamaya yonelik bir

36 https://resmigazete.gov.tr/eskiler/2015/10/20151006-3.pdf
37 https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2021/03/20210320-49.pdf
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hukuki mekanizma, cinsel ydnelim ve cinsiyet kimligi dahil hicbir gerekce ile
pozitif yukimlUlUklerin yerine getirilmesinde ayrimcilik yapilamayacagdina
iliskin temel insan haklari prensibi gerekce gosterilerek devre disi birakil-
mistir.

Bu sebepledir ki, istanbul Sézlesmesi’nden Anayasa’da da teminat altina
alinmis olan temel bir hukuk prensibini, “ayrimcilik yasagini” gerek¢e goste-
rerek cekilmek devletin insan haklarinin korunmasi ve hukuk devleti ilkeleri
ile bagdasmayan bir tutumdur3®. Halbuki, kadina yonelik siddetle mlcadele
eylem planinin (2016-2020) hedeflerinden biri de zihniyet dénlisimuinin
saglanmasidir®. 2 Mart 2021 tarihinde aciklanan insan Haklari Eylem Plani
da aslinda kagit Gzerinde siddetle micadeleye iliskin iradeyi ortaya koy-
maktadir. Ancak kagit Gzerindeki Eylem Plani uygulamada istanbul Sézles-
mesi’nden cekilme ile tamamlanmistir.

istanbul Sézlesmesi’nin eksenine aldigi toplumsal cinsiyet perspektifi, ya-
salarin sagladigi korumanin ve politikalarin sadece biyolojik cinsiyet dedil
toplumsal cinsiyet bakis acisindan ele alinmasini salik verir. Birlesmis Mil-
letler bunyesinde bagdimsiz uzman tarafindan yayimlanan toplumsal cinsi-
yet teorisine iliskin raporda da belirtildigi Gzere, “toplumsal cinsiyet teorisi,
toplumsal roller, davranisiar ve beklentilerle ilgili olarak cinsiyete (ve diger)
farkliliklara verilen anlamlarin sosyal olarak yaratildigini kabul eder. Ayrica,
cinsiyet kimliginin biyolojik cinsiyetle zorunlu olarak iliskili oldugu varsayi-
mina karsi cikar ve cesitli cinsel yénelimlerin ve cinsiyet kimliklerinin gecer-
liligini kabul eder”*°. Toplumsal cinsiyet perspektifinden bakmayi saglamak,
escinsel evlilikleri tanima ya da belirli haklarin yasal olarak saglanmasinailis-
kin yasal dlizenleme yapma ya da yapmama konusundaki devletlerin takdir
yetkilerinin genis olmasina halel getirmez. Kaldi ki istanbul Sézlesmesi’nin
hicbir maddesine devletin takdir yetkisine iliskin bdyle bir dayatma da bu-

38 Council of Europe leaders react to Turkey’s announced withdrawal from the Istanbul
Convention, 2021, https://www.coe.int/en/web/portal/-/council-of-europe-leaders-rea-
ct-to-turkey-s-announced-withdrawal-from-the-istanbul-conventi-1; The EWL condemns
the President’s Executive order of Turkey to withdraw from the Istanbul Convention, 2021,
https://www.womenalliance.org/ewl-condenms-turkeys-withdrawal-from-istanbul-con-
vention/; CALI Basak, Withdrawal from the Istanbul Convention by Turkey: A Testing Prob-
lem for the Council of Europe, 2021, https://www.gjiltalk.org/withdrawal-from-the-istan-
bul-convention-by-turkey-a-testing-problem-for-the-council-of-europe/

39 https://www.aile.gov.tr/uploads/ksgm/uploads/pages/dagitimda-olan-yayinlar/kadi-
na-yonelik-siddetle-mucadele-ulusal-eylem-plani-2016-2020-icin-tiklayiniz.pdf

40 United Nations of Human Rights Office of the High Commissioner, Independent Expert on
protection against violence and discrimination based on sexual orientation and gender
identity, Report on Gender Theory [A/HRC/47/27], 2021, https://www.ohchr.org/EN/Issu-
es/SexualOrientationGender/Pages/ReportGenderTheory.aspx
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lunmamaktadir. Bununla birlikte, cinsiyet kimligi taninarak ve bireylerin ken-
di kaderini tayin etme hakkina saygi duyarak, siddetle micadelede hicbir
ayrim gozetilmeden 6nleyici ve koruma tedbirlerinin uygulanmasi ve cinsel
yénelim dahil toplumsal cinsiyet perspektifinden hicbir ayrimcilik nedenine
tolerans gosterilmemesi tamamen ayrimcilik yasagina iliskin devletin pozitif
yukumlalakleri ile ilgili bir meseledir. Kanunlardaki korumanin etkin sekilde
ve esitlik temelinde saglanmasi ve etkin sorusturma yUkimluligindn yeri-
ne getirilmesi gereginin toplumun geleneksel degerleri ya da aile yapisi ile
hicbir ilgisi yoktur.

Toplumsal cinsiyet devletlerin yasa ve politika belirlemede kullanmasi ge-
reken Kilit bir kavramdir. Zira istanbul Sézlesmesi’nin de altini ¢izdigi ku-
rumlar arasi bittncil politikalar ile ve toplumsal cinsiyet esitligini de iceren
bir egitim ile ancak bu zihniyet dénlisim yaratilarak kliselerin olusturdugu
onyargilarin yarattigr ayrimciliktan kaynaklanan siddetle mtcadele edilebi-
lir. Biyolojik cinsiyete odaklanmak ve cinsiyet tanimini yaparken toplum ta-
rafindan bireylere atfedilen rolleri gerceklikten ve bireylerin bizzat tecriibe
ettiginden kopuk bicimde ele dikkate almak siddetin kaynadi ile micadele
etmekten hayli uzak bir yaklasimdir. Cinsel yénelim ve cinsiyet kimligi ifa-
desine saygl duyulmasi, toplumun bir bireyi hukuken ne sekilde tanimladi-
g1 ile ilqili degildir. Aksine bireylerin otonomilerine ve insan onuruna saygl
duymak ve maddi ve manevi vicut buttnliklerini koruma altina almak an-
lamina gelmektedir. Diger bir ifadeyle, istanbul Sézlesmesi’nin amacladigi
sekilde, her bir bireyin hicbir ayrimcilik nedeni gézetilmeksizin siddete karsi
korunmasi, siddetin énlenmesi ve siddet olusmasi halinde ise etkin bir so-
rusturma yUrUtalerek faillerin cezalandiriimasinin saglanmasidir. Bu ise dev-
letin Avrupa insan Haklari Mahkemesi’nin yerlesik ictihadindan kaynaklanan
pozitif yukimluliginin Sézlesme’ye yansimis halinden baska bir anlam ifa-
de etmemektedir.

Sézlesme’nin toplumsal cinsiyet perspektifinden ortaya koydugu yUkim-
lGluklerin bir uzantisi da, AIHM’nin yerlesik ictihadinda da acikca gérilen
ayrimcilik saikinin de ayrica sorusturulmasidir®. LGBTi+larla ilgili olarak bir
siddet eyleminin toplumsal cinsiyet perspektifinden bakilarak sorusturul-
masl, siddetin arka planinda yatan cinsel ydénelime dayali ényargilarin orta-
ya cikartilmasinin éntnde de bir katalizor roll oynar. Beizaras ve Levickas v.
Litvanya kararinda su tespitlere yer verilmistir®.

41 Ayrimcilik yasagi baglantili etkin sorusturma agisindan temel prensipler bakimindan bkz:
Nachova and Others v. Bulgaristan [BD], no. 43577/98, 06/07/2005, & 168

42 Beizaras ve Levickas v. Litvanya, no. 41288/15, 14/01/2020
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“114. Cinsiyet ya da cinsel yénelim temelli ayri muamelede Devletin takdir
marji dardir. Takdir marjinin kapsami davanin kosullari, yargilama konusu ve
evveliyatina gbre degisiklik arz edecektir; bu anlamda, takdir marjinin belir-
lenmesinde ilgili unsurlardan biri Yiksek Sézlesmeci Taraflar arasinda ortak-
lasa bir hukuki temelin bulunmasi ya da bulunmamasi olabilir. Yalnizca cin-
sel yénelim ile ilgili distinceler sebebiyle yapilan ayri muameleler S6zlesme
kapsaminda kabul edilemezdir.

(.)

129. Eldeki bilgi ve belgeler dogrultusunda Mahkeme, ilk olarak; ézel kisiler
tarafindan yapilan acik siddet cagrilari da déhil olmak (zere, basvurucula-
ra ve genel olarak escinsel komdnitesine yénelen nefret icerikli yorumlarin
komdiniteye ydnelik bagnaz tutumdan kaynaklandigini ve ikinci olarak; ilgi-
li kamu vyetkililerinin yorumlarda nefret ve siddete tesvikin basvurucularin
cinsel yonelimleriyle ilgili olup olmadigina dair etkili bir sorusturma yapma-
yarak pozitif yaktmlultklerini yerine getirmemesinin cekirdedinde ayni ay-
rimci disdnce yapisinin bulundugunu tespit etmektedir, nitekim bu durum,
kamu yetkililerinin s6z konusu yorumlarin teskil ettigi tehlikeyi 6nemsizles-
tirmesi ve bdylece bu yorumlari hos gérmesi ile tasdik edilmis durumdadir
(bkz, mutatis mutandis, Begheluri, yukarida alintilanmistir, § 179). Bu tes-
pitler isiginda Mahkeme ayrica basvurucularin cinsel yénelimleri temelinde
ayrimciliktan magdur oldugunu da sabit bulmaktadir.(..)*”

Yukarida atif yapilan bagimsiz uzman raporunun sonuclarinda da Devlet-
lerin (i) cinsel yonelim ve cinsiyet kimligi ve ifadesine dayall siddeti ve ay-
rimciligr énlemek, kovusturmak ve cezalandirmak ve (ii) cinsiyet kimligi ve
ifadesi de dahil olmak Gzere her insanin kendi varliginin sinirlarini belirleme
6zg0rlaguna tanimak yukamlalaga hatirlatilmistir*4. Ayrica bu rapor, top-
lumsal cinsiyete dayal yaklasimlarin ve cinsiyet kimligi ve ifadesinin yasal
olarak taninmasinin bu goérevleri yerine getirmek icin insan haklarina dayal
bir cerceve sagladigi sonucuna varmaktadir. Dolayisiyla Devletlerin, ulus-
lararasi insan haklari hukukunun temel ilkelerine uygun bicimde toplumsal
cinsiyet bakis acisi cercevesinde egitim verilmesini saglamasi, toplumun ge-
leneklerini ya da aile yapisini degistirmek degil, geleneklerin, kaltirin ya da

43 Kararin kismi cevirisi icin bkz: https://anayasagundemi.com/2020/01/24/ihamin-beiza-
ras-ve-levickas-v-litvanya-kararinin-cevirisi-escinsel-ciftin-opustukleri-fotografi-faceboo-
ka-koyduktan-sonra-maruz-kaldigi-homofobik-nefret-soyleminin-kovusturulmamasi-ay-
rimcilik/

44 https://www.ohchr.org/EN/Issues/SexualOrientationGender/Pages/ReportGenderTheory.
aspx
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dinin cinsiyet temelli siddet icin bir mesrulastirici gerekce olusturmayacagdi-
ni kabul etmektir. Devletin yakimluligua, zihniyet dontsimuini saglayarak,
herkesin bedensel ve zihinsel butinlugu, 6zerkligi ve kendi kaderini tayin
hakkinin taninmasini saglamak olmalidir. S6zlesme kapsaminda &nleme,
koruma, sorusturma yikamlaltkleri kapsaminda LGBTi+larin esit koruma
talep etmesi, ayrimcilik yasadi kapsaminda devletin pozitif yakimlGlaginin
bir parcasidir. Bu talep, devletin egemenlik yetkisi icindeki herkesin insan
haklarinin esit sekilde korunmasi ilkesinin dogasi geredidir.

Bu cercevede Soézlesme’nin 4. maddesindeki ayrimcilik gézetmeme ilke-
sinin So6zlesme’deki 6nleme, koruma, sorusturma ve butlncll politikalar
gelistirme yuakumltlUkleri ile birlikte okunmasi gereklidir. Dolayisiyla S6z-
lesme’nin 5. maddesinde yer alan devletlerin kadina yénelik herhangi bir
siddet eylemiyle iliskilenmekten kacinmasi ve devlet adina hareket eden
devlet yetkililerinin, gérevlilerinin, organlarinin, kurumlarinin ve diger ak-
torlerin bu yakimlalige uygun davranmalarinin saglanmasi ve devlet disi
aktorler tarafindan islenen siddet eylemlerini gereken 6zeni gostererek én-
lemek, sorusturmak, cezalandirmak ve bu eylemlerden kaynakli magduriyet
icin tazminat saglamak amaciyla gereken yasal veya diger tedbirleri almasi
yUukimlalagunin 4. maddenin 3. fikrasi ile bir bitlin halinde ele alinmasi
gereklidir.

Aciklayici rapora bakildiginda, 58. ve 59 paragraflarinda gereken ézeni gos-
terme zorunlulugunun, kadinlara yénelik siddete iliskin basta CEDAW Ko-
mitesi ve AIHM ictihadi olmak tizere pek cok uluslararasi insan haklari araci,
ictihadi ve kararinda kabul edilmis olduguna dedinilmistir. Devlet yetkililerin
Sozlesme kapsamina giren siddet eylemlerini gerekli 6zeni gdstererek énle-
mesi, sorusturmasi, cezalandirmasi ve bunlarin tazmini saglamasina imkan
verir sekilde yine bu S6zlesme kapsamina giren siddet tlrlerine karsilik ver-
meleri gerekmektedir.

Yine dnleme yUukimlUlugind dizenleyen S6zlesme’nin 12. maddesinde “ali-
silagelmis rollerin bulundugu ddstincesine dayanan ényargilari, 6rf ve adet-
leri, gelenekleri ve her tirli uygulamalari yok etmek amaciyla kadinlarin ve
erkeklerin sosyal ve kdltirel davranis kaliplarinin degdistirilmesi icin gerekli
tedbirleri alinmasi tavsiye edilmistir. Bu madde geregince alinan her tedbir
belirli sartlar nedeniyle savunmasiz birakilan kisilerin 6zel ihtiyaclarina isaret
eder ve ihtiyaclari dikkate alir ve magdurun insan haklarini merkeze koyar.
Taraf Devletler tiim toplumu, bu Sézlesme kapsamina giren bitin siddet bi-
cimlerinin 6nlenmesine aktif bir sekilde katkida bulunmalari icin tesvik etmek
amaciyla gerekli tedbirleri alacaktir”. Bu maddenin 5. fikrasinda ise kultdr,
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orf ve adet, din, gelenek veya sézde “namus”un bu Sézlesme kapsaminda
yer alan siddet eylemlerinin bir gerekcesi olarak kabul edilmemesini giiven-
ce altina alinacagi ifade edilmistir.

LGBTIi+lar acisindan bu maddenin 4. madde ile baglantili olarak okunma-
si cok dnemlidir. Zira 6zellikle trans kadin cinayetlerinin édnlenmesi, koru-
ma saglanmasi ve etkin sekilde sorusturulmasinda, bu cinayetlerin arka
planinda yer alan kiltar, 6rf ve adet, din, gelenek gibi gerekcelerin mes-
ru zemine oturtulmasina engel olunmalidir. Ceza kanunlari hi¢bir ayrimci-
ik gbzetilmeksizin tim cinsiyete dayali siddet magdurlarina nétr cinsiyet
bakis acisiyla koruma saglamalidir. Bu da ancak kolluktan baslayarak savci
ve vargiclarin toplumsal atanmis rollere dayali bakis acisinin Sézlesme’nin
7. maddesinde de alti cizildigi sekilde butlincll politikalar gelistirilerek ve
egitim yoluyla farkindalik saglanarak zihniyet déntsimuinin saglanmasi ile
mUmkan olabilir.

Aciklayici raporun 87. paragrafina bakildiginda da, 4. maddenin 3. fikrasinda
belirtilen ayrimcilik yasagina ek olarak, siddetten etkilenen kisilerin ihtiyac-
larini dikkate almak amaciyla her tarll 6nleyici tedbirin alinmasi icin pozitif
eyleme gecilmesi sart kosulmaktadir. Bu paragrafta alti cizildigi sekilde, “fa-
iller, genellikle, durumlari nedeniyle kendilerini savunmalarinin, yasal yollara
basvurmalarinin ve tazminat talebinde bulunmalarinin daha az muhtemel
oldugunu ddsdndiikleri bu kisileri 6zel olarak hedef secmektedir. isbu S6z-
lesme’nin amaci acisindan, belirli nedenler dolayisiyla kirilgan duruma gelen
kisiler arasinda geyler, lezbiyenler, biseksdeller ve translar, HIV tasiyanlar, ev-
sizler, cocuklar ve yashlar da yer almaktadir”.

Ote yandan, Aciklayici raporun 89. paragrafinda, 12. maddenin 5. fikrasinin,
kaltdr, adet, din, gelenek veya sézde “namus”un isbu Sézlesme kapsaminda-
ki siddet eylemlerini mesru kilacak sekilde kullanilamayacadini acik bicimde
ortaya koydudu ifade edilmistir. Bu paragrafta alti cizildigi sekilde, “dolayisiy-
la, S6zlesme’nin taraflari, kendi ulusal yasalarinin, bu tir gerekcelere zemin
olusturacak bosluklar icermemesini saglamakla yaktmludurler. Ayrica, bu yU-
kumlulak, siddeti kaltar, adet, din, gelenek veya sézde “namus” adina hosgo-
rd ile karsilayan resmi aciklamalarin, raporlarin veya bildirilerin de énlenme-
sini kapsamaktadir. Bu hikmin getirdigi temel ilkeye gore, isbu Sézlesme’de
belirtilen siddet eylemlerine getirilen yasaklama, hi¢cbir zaman, failin kaltarel
veya dinsel hak ve 6zgirliklerinin sinirlanmasi seklinde degerlendirilemez.
Bu ilke, farkli etnik ve dinsel topluluklarin bir arada yasadiklari, toplumsal cin-
siyet temelli siddetin kabul edilebilirligine iliskin yerlesik tutumlarin kilttre
veya dine gore farkhlik gdsterebilecedi toplumlarda 6zellikle dGnemlidir”.
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Ote yandan, 6zellikle cinsel ydnelim ve cinsiyet kimligine dayali ayrimcilik
bakimindan, mahremiyet ayrica bir 6nem tasimaktadir. S6zlesme’nin 28.
maddesi, bu Sézlesme kapsaminda yer alan ciddi bir siddet eyleminin ger-
ceklestirildigine dair makul nedenler olmasi halinde, bdyle bir siddet eyle-
minin gerceklestirildigini ve mUteakip ciddi siddet eylemlerinin gercekles-
tirilebilecegdini, yetkili kurum veya makamlara bildirmesinin 6niinde engel
teskil etmemesini temin etmek Gzere gerekli tedbirleri alacaklarini teminat
altina almistir. Bu baglamda, 6zellikle kolluk goérevlilerine intikal eden sika-
yetlerin ya da saglik goérevlilerinin karsilastiklari vakalarin hicbir ényargiya
dayanmadan yetkili mercilere iletilmesi ve ihbar yukimlGligindn gereginin
yapilmasini temin etmek devletin pozitif yaktmluliklerinin bir parcasidir.

Ayrimciliga dayali siddet ve toplumsal cinsiyet perspektifi

Bu noktada Sézlesme’nin 1. maddesinde de ifade edildigi tGzere, So6zles-
me kapsaminda kalan her tirld siddet olayinin kdkiinde yatan nedenler ve
bunlarin etkileri, siddet olaylari, ceza oranlarinin yani sira, bu S6zlesme’nin
uygulanmasi icin alinan tedbirlerin etkililigine iliskin arastirma yapilmasi ve
veri toplanmasi dnemlidir. LGBTi+lara uygulanan ayrimcilik temelli siddete
iliskin olarak verilerin toplanmasi 6nyargilara dayal ayrimcihdin yol actigi
siddetle miicadelede dnemli bir adimdir. Oyle ki, Avrupa Givenlik ve isbir-
ligi Teskilati [AGIT] tarafindan yayimlanan nefret suclari raporunda, ayrim-
cilik temeline iliskin resmi makamlardan bir belirleme olmamasina ragmen,
sivil toplum tarafindan aktarilan verilerde ilk sirada cinsel yonelim temelli
ayrimcihgin yer aldigi gézlemlenmektedir>. Hem Kadinlara Yonelik Siddet
ve Ev ici Siddete Karsi Eylem Uzman Grubu’nun (GREVIO) 2018 tarihli Turki-
ye raporunda*® hem de Opuz v. Tlrkiye dava grubuna iliskin Avrupa Konseyi
Bakanlar Komitesi kararinda da, toplumsal cinsiyet perspektifinden siddet
vakalarinda verilerin toplanmasinin eksikligine ve énemine vurgu yapildigi
gorilmektedir?. Dolayisiyla istanbul Sézlesmesi, butincil bakis acisiyla ka-
dinlar acisindan oldugu kadar LGBTi+lar bakimindan bu kapsamda énemli
bir glivencedir.

Sozlesme’nin 18. maddesi, taraf devletlerin, bttin magdurlari daha 6te sid-
det fiillerine karsi korumak icin gereken yasal veya diger tedbirleri alacagi-
ni hilkme baglamistir. S6zlesme kapsamina giren biitin siddet bicimlerinin

45 https://hatecrime.osce.org/turkey?year=2019

46 https://insanhaklarimerkezi.bilgi.edu.tr/media/uploads/2018/11/13/grevio-rapor-turkce.
pdf

47 https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectiD=0900001680a091a4
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magdur ve taniklarinin korunmasi ve desteklenmesinde, ic hukuk kurallari
dogrultusunda, yargi, cumhuriyet savcilari, kolluk kuvvetleri, yerel ve ulusal
yetkililer dahil ilgili devlet kuruluslari ve yani sira hikimet disi érgttler ve
ilgili diger 6érgltler ve yapilar arasinda etkili bir isbirliginin olusturulmasi icin
uygun mekanizmalarin mevcudiyetini saglamak Uzere gereken yasal veya
diger dnlemleri alir. Bu tedbirlerin, 6zel olarak, magdurun insan haklarina ve
glvenligine odaklanmasi, magdurlar, failler, cocuklar ve onlarin toplumsal
cevreleri arasindaki iliskiyi dikkate alan buttnlestiriimis yaklasima dayan-
masini, ikincil magduriyetin énlenmesini hedeflemesini gerektirmektedir.
Dolayisiyla alinacak tedbirlerin toplumsal cinsiyet perspektifinden tim kiril-
gan gruplar kapsaminda genis sekilde ela alinmasi ve cinsel ydnelime dayall
ayrimcilik temelli siddet vakalarinda da ikincil magdduriyetin édnlenmesine
yonelik gerekli adimlarin ayrimcilik gézetilmeksizin atilmasi saglanmalidir.
Koruyucu ve Onleyici tedbir kararlarinin ayrimcilik gdzetmeme ilkesi cerce-
vesine herkese uygulanmasi da etkin sekilde uygulanmalidir. Oyle ki, dzellik-
le ceza sorusturma ve kovusturmalarinda, 54. maddenin uygulanmasi cinsel
ydnelime dayali ayrimcilik temelli siddet vakalari acisindan ayrica énemli-
dir. Zira bu maddeye gore, Taraflar herhangi bir hukuk veya ceza davasin-
da magdurun cinsel gecmisi ve davranisiyla ilgili var olan kanitlara yalnizca
davayla ilgili ve gerekliyse izin verilmesini temin etmek Uzere gerekli yasal
veya diger 6nlemleri alacaktir. Dolayisiyla da toplumdaki kliselere dayali
o6nyargilarin sorusturma ve kovusturmanin yUritdlmesinde rol oynamamasi
glvence altina alinmalidir.

Aciklayici raporda bu konuda Sézlesme’yi kaleme alanlarin iradesi su sekil-
de aciklanmistir:

“278. S6zlesme metnini hazirlayanlar, magdurun gecmisteki cinsel davranis-
larinin, kadinlara yénelik siddet ve aile ici siddet eylemleri icin bir mazeret
olusturamayacagdinin, faili aklamayacagdini veya sorumlulugunu azaltmayaca-
gini vurgulamaya 6zel 6nem vermislerdir. Bununla birlikte s6zlesme metnini
hazirlayanlar, kimi S6zlesme Taraflarinda delil kabul edilebilirligi ve dikkate
alinmasi hakimin takdirinde iken, digerlerinde ceza muhakemeleri kanu-
nunda kati bicimde énceden belirlendigi gerceginin farkindadirlar. Madde
54, Taraflara, magdurun cinsel gecmisine ve davranisiarina iliskin delillerin
yalnizca bunun gerekli ve davayla dogrudan iliskili oldugu durumlarda ka-
bul edilip dikkate alinmasini saglayacak yasal veya diger 6nlemleri alma yu-
kamlaliagua getirmektedir. Baska bir deyisle, bu hiikiim, gerek medeni hukuk
yargilamalarinda gerekse ceza yargilamalarinda s6z konusu delillerin kabul
edilebilirligini yalnizca dava konusu olan belirli bir konuyla ilgili oldugu ve
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6nemli bir deger tasidigr durumlarla sinirlandirmaktadir. Dolayisiyla, bu tir
delillerin kabul edilebilirligini toptan reddetmemektedir. Hakimlerin, kisinin
cinsel gecmisiyle ilgili delilleri kabul ettikleri durumlarda, bu deliller ikinci
bir magduriyete yol acmayacak sekilde sunulmalidir. Magdurlar, kendi cinsel
gecmisleri ve davranislari nedeniyle ek bir travma yasamadan hukuk sdrec-
lerine basvurabilmelidirler.”

Elbette S6zlesme’nin 4. maddesindeki ayrim gbézetmeme ilkesinin Sozles-
me’nin bUtlinlne sirayet etmesi, sadece ceza davarini dedil, hukuk dava-
larini da kapsamaktadir. Ornegin velayetle ilgili olarak 31. maddeye gore,
taraf devletler, cocuklarin velayetinin ve ziyaret haklarinin belirlenmesinde,
bu Sézlesme kapsamindaki siddet olaylarinin g6z énline alinmasini temin
edecek gerekli yasal veya diger tedbirleri alacaklardir. ikinci fikraya gére
ise, taraflar herhangi bir ziyaret hakki veya velayet hakkinin kullaniimasinin
magdurun veya ¢ocuklarin haklarini veya emniyetini tehlikeye disirmeme-
sini saglayacak gerekli yasal veya diger tedbirleri alacaklardir. Yukarida da
atif yapilan Salgueiro da Silva Mouta v. Portekiz kararinda, AIHM, kizini ziya-
ret ederken escinsel oldugunu gizlemesi konusunda zorlandigini éne slren
basvurucu ile ilgili olarak. S6zlesme’nin 8. maddesi ile baglantili olarak (6zel
hayata ve aile hayatina saygi hakki), 14. maddenin ihlal edildigine karar ver-
mistir. Portekiz mahkemelerinin karari blylUk oranda, basvuranin escinsel
olmasi ve “cocugun geleneksel bir Portekiz ailesinde yasamasi gerektigi”
temeline dayanmistir. Cinsel yonelim ile ilgili degerlendirmelere dayanan bu
ayrimcilik, S6zlesme kapsaminda kabul edilebilir bir durum degildir*e.

Diger taraftan, cinsiyet temelli ayrimcilik cercevesinde 6zel olarak kadinlar
kadar, LGBTIi+’lar acisindan da, zorla evlendirmelerin doguracagdi hukuki so-
nuclar ve zorla yapilan evlilikler bakimindan S6zlesmenin 32. ve 37. maddesi
ile psikolojik butlnliguni zorlamayla veya tehditlerle ciddi bir sekilde boz-
maya yonelik kasitl girisimlerin cezalandirilmasini temin edecek gerekli yasal
veya diger tedbirlerin alinmasina, taciz amacli (israrl) takibe*® ve cinsel ta-

48 Aksi yonde kabul edilemez bulunan bir baska basvuru icin bkz: BONNAUD ET LECOQ v.
Fransa [Komite] 6190/11, 06/02/2018

49 Aciklayici raporun 182. Paragrafi: “Bu madde “israrli takip” sucunu belirlemektedir. “Israrli
takip”, bir baska kisiye yoénelik, o kisinin kendisini glivende hissetmesini dnleyecek, kasitli
bir bicimde tekrarlanan tehditkar davranislar olarak tanimlanmaktadir. Belirli bir kisiye yo-
nelik, o kiside korku uyandiracak sonuglar doguran tekrarlanan tehditkar davranislar bu
tanim kapsamina girer. Tehditkar davranis érnekleri arasinda bir kisinin strekli olarak takip
edilmesi, bir kisiyle kendisi istemedigi halde iletisime gecilmesi veya bir kisiye kendisinin
izlendiginin acik edilmesi yer alir. Fiillen magdurun pesinden gitme; kendisinin bulundugu
isyerinde, spor veya egitim tesislerinde boy gdsterme ve magduru sanal diinyada (sohbet
odalari, sosyal paylasim siteleri vb) takip etme, verilebilecek érnekler arasindadir. isten-
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cize iliskin S6zlesme’nin 33., 34. ve 40. maddeleri 6nem arz etmektedir. Zira
dzellikle LGBTi+’lara ydnelik bu suclarin ortaya cikmasinda toplumsal ényar-
gilarin olusturdugu ayrimcilik dnemli rol oynamakta oldugu séylenebilir.

S6zlesme’nin 36. maddesinde dizenlenen nitelikli cinsel saldiri (rape) da
dahil olmak Uzere cinsel siddet eylemleri acisindan da, 3. fikrada yer alan
bicimde, bu eylemlerin su¢ haline getirilmesi konusunda eski veya mevcut
eslere oldugu gibi birlikte yasayan bireylere karsi gerceklestirilmis eylemler
icin de gecerli olmasinin temin edilmesi icin gerekli yasal veya diger ted-
birlerin alinmasi s6z konusu olacaktir. Bu noktada, nitelikli cinsel saldirida
toplumsal cinsiyet bakis acisindan bir degerlendirme yapilmasi s6z konusu
olmalidir. Bu nedenle de nitelikli cinsel saldiri sucunun unsurlarinin olusmasi
halinde, degerlendirmenin kadin ya da erkek Uzerinden degil nétr bir cinsi-
yet acisindan uygulanmasi gereklidir®°.

Diger yandan, Aciklayici raporun 192. paragrafi, “riza” meselesi acisindan
da bir degerlendirme yapmaktadir. Buna gore, “bir ihlalin kovusturulmasi,
magdurun gerceklestirilen cinsel eyleme serbestce onay vermis olup olma-
diginin belirlenmesi bakimindan tek tek durumlar karsisinda delillerin bagla-
ma duyarli bicimde degerlendirilmesini gerektirir. Béyle bir degerlendirme,
magdurlarin cinsel siddet ve tecaviiz karsisinda verebilecekleri cok cesit-
i davranissal tepkileri tanimali ve bu tir durumlarda tipik davranisa iliskin
varsayimlar temel alinmamalidir. Bunun kadar énemli bir diger husus da,
tecavizle ilgili yasal dizenlemelerin ve vakalarin kovusturulmasinin, erkek
ve kadin cinselligi ile ilgili toplumsal cinsiyet kaliplarinin etkisi altinda kalma-
masinin saglanmasidir’.

Dolayisiyla, S6zlesme uyarinca cinsel siddet ve nitelikli cinsel saldiriya iliskin
olarak belirlenen ve ceza gerektiren eylemlerin, fail ile magdur arasindaki
iliski ne olursa olsun her tir cinsel eylemi kapsamasini saglama yikimlali-
gund ortaya koyulmaktadir. Bu yakimlaligin ayrimcilik gdzetmeme ilkesi
ile bir butdn halinde okunmasi gereklidir.

LGBTIi+lar acisindan, dzellikle de trans kadin cinayetlerinde gézlemlendigi
Uzere, s6zde “namus” adina islenen suclar da dahil olmak Uzere, islenen suc-

medigi halde iletisim kurma, modern iletisim araclari ve EiT dahil olmak tizere cesitli yolari
kullanarak magdurla aktif temas halinde olma ¢abalaridir.”

50 Uluslararasi Ceza Mahkemesi’'nin toplumsal cinsiyet perspektifinden nitelikli cinsel saldiri
acisindan verdidi ilk kesinlesmis mahkumiyet karari icin bkz: International Criminal Court,
The Prosecutor v. Bosco Ntaganda, ICC-01/04-02/060n 30 March 2021, https:/www.ic-
c-cpi.int/drc/ntaganda
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lar icin gerekcelerin kabul edilmemesi 6nemlidir. Bu husus da S6zlesme’nin
42. maddesinin 4. maddenin 3. fikrasi ile bir bitln halinde yorumlanmasinin
sonucudur. Cezanin agirlastirici kosullarina iliskin 46. maddede diizenlendi-
gi sekilde, bu maddenin ¢) bendinde sucun belirli sartlar nedeniyle hassas
konuma gelmis bir bireye karsi islenmesi halinde adirlastirma nedenlerinin
dizenlenmesine yer verilmistir. Bu hilkim cinsel ydnelim ve cinsiyet kimligi
nedeniyle dnyargilara dayali ayrimcilidin hedefi haline gelen bireylere karsi
islenen suclar acisindan cok énemlidir.

Ote yandan, Sézlesme’nin 60. maddesi, milteciler acisindan, toplumsal
cinsiyete dayali iltica taleplerini ayrica diizenlemektedir. Bu maddeye gore,
“Taraflar kadina yonelik, toplumsal cinsiyete dayali siddetin, Miltecilerin
Statisine iliskin 1951 Sézlesmesi 1A(2) Maddesi anlaminda zullim olarak ve
tamamlayici/ ikincil korumayi gerektiren ciddi bir hasar bicimi olarak tani-
nabilmesini temin etmek Gzere gerekli yasal veya diger tedbirleri alacaklar-
dir” Ikinci ve Gctinci fikraya gore,

“Taraflar, S6zlesme’de tanimlanan tim gerekcelerin toplumsal cinsiyete
duyarl bir sekilde yorumlanmasini ve bu gerekcelerden herhangi biri veya
birkaci nedeniyle zuliim gérme tehlikesi s6z konusuysa, basvuru sahiplerine,
ydardrlikteki ilgili hukuki vasitalara gére mdlteci statidsdndn taninmasini te-
min edeceklerdir.

Taraflar iltica basvurusu yapanlar icin toplumsal cinsiyete duyarl llkeye ka-
bul usullerinin ve destek hizmetlerinin yani sira, toplumsal cinsiyet yénerge-
lerini ve mdilteci stattsdndn belirlenmesi ve uluslararasi koruma icin basvu-
ruyu da kapsayan, toplumsal cinsiyete duyarli siginma usullerini olusturmak
icin gerekli yasal veya diger tedbirleri alacaklardir.”

Aciklayicl raporun 313. paragrafi bu konuya iliskin detayll degerlendirme-
leri oraya koymaktadir. Buna gore: “Taraflar, siginmaci taniminin toplumsal
cinsiyete duyarl bir yorumunu saglamak (zere gerekli 6nlemleri alirken, su
belgeye basvurabilirler: UNHCR Uluslararasi Koruma Kilavuzlari, 1951 Sézles-
mesi’nin T A (2) Maddesi ve/veya bu sézlesmenin Siginmacilarin Statdsdyle
ilgili 1967 tarihli Protokoli baglaminda Toplumsal Cinsiyet Temelinde Bas-
ki (Mayis 2002). Ayrica, s6zlesmede yer alan zeminlerden her birinde top-
lumsal cinsiyete duyarli bir yorum yapilmasini saglamada Taraflar, isterlerse
yorumlarini, kendileri de toplumsal cinsiyetle iliskili baski ve siddete maruz
kalabilen gay, lezbiyen, bisekstiel veya translari da kapsayacak sekilde genis-
letebilirler”. Geri gdndermeme ilkesi acisindan da AIHM’nin cinsel yénelime
dayall zulim nedeniyle iskence yasagina iliskin pozitif yukamltliklerin ihla-
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line karar verdigi kararlar azimsanmayacak sayidadir®. Dolayisiyla S6zlesme
AIHM’nin bu konudaki ictihadinin da bir yansimasidir ve yasal diizenlemele-
re der¢ edilmesi gereken bir teminati ele almaktadir.

Sonug olarak, istanbul Sézlesmesi toplumsal cinsiyet temelli dnyargilara
dayali her tirlt siddetin, 6zel olarak kadinlari etkilediginin bilincinde olarak,
devletlere “hicbir ayrimcilik gézetmeksizin” énleme, koruma, sorusturma ve
kovusturma ve butlncil politikalar gelistirme pozitif yakimlGlaga yakle-
mektedir. Bu yuktmlulikler toplumsal cinsiyet esitligi ekseninden kaleme
alinmistir ve dolayisiyla toplumdaki kliselere dayali édnyargilarin olusturdu-
gu ayrimciliga dayal siddete ¢c6zim bulacak politikalar Uretmeyi hedefler.
Sozlesme, Aciklayici raporu ile birlikte okundugunda pozitif yukimltltkler
baglaminda cinsel ydénelim dahil toplumsal cinsiyet ekseninde her turli ay-
rimcilik nedenini kapsar bicimde siddetle micadele etmeyi salik verir. Bu
mucadelenin toplumun aile yapisi ya da gelenekleri ile ilgili olmadigi, ulusla-
rarasi insan haklari hukukunun temel ilkesi olan ayrimcilik yasagdinin ve insan
onuruna sayginin bir geredi oldugu konusunda zihniyet déntsiimid olma-
dan siddete mlcadelenin etkin sekilde saglanamayacag st dizey yetkililer
tarafindan 6nemsenmelidir. Bu anlayis, demokratik bir toplumda ayrimcilik
gbzetmeksizin insan haklarini ve cogulcu demokrasi anlayisini savunmaktan
baska bir anlam ifade etmemektedir.

Bu yazi, Avrupa Birligi’nin destekledidi Esit Haklar icin Savunuculugu Glglendir-
me Projesi kapsaminda hazirlanmistir. Bu durum, yazinin iceriginin AB’nin resmi
gorisind yansittigr anlamina gelmemektedir.

51 Tedbir kararlari acisindan AiHM ictihat bilgi notu icin bkz: https://www.echr.coe.int/Docu-
ments/FS_Interim_measures_ENG.pdf
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Tiirkiye'deki Seks Isciligi Mevzuati ve
Uygulamadaki Seks Is¢iligi Anlayigina Saha
Deneyimlerinden Ornekler

Av. Kardelen Yilmaz

len veya 6lctlemeyen) karsilidinda cinsel ve duygusal hizmet sunma-

sidir.>2 Bu tanim en temel ve anlasilabilir sekilde seks isciligini ve seks
iscisini anlatmaktadir. Ancak “seks isciligi” s6zUntn kullanildigi hikayelerin
seks isciligi olup olmadigi konusunda hala belirsizlik oldugunu sdylemek ge-
rekmektedir.

Seks isciligi, kisilerin para, mal veya herhangi bir baska cikar (él¢cllebi-

Seks isciligi, icerisinde arz-talep dengesini barindiran, emek harcanan ve
harcanan emege karsilik gelir elde edilen bir sektérdlr. Bu sebeple seks
isciligi kavramini kullanmak énem tasimaktadir. Seks isciligi kavrami, alani
isci-emek odakli algilayabilmeyi kolaylastirmaktadir. Emegin gérinir olma-
sini saglayabilmek ve bir emek alani olarak haklarin varlidini konusabilmek
icin seks isciliginin bir iscilik oldugunu vurgulamak gerekir. Béylelikle alana
iliskin farkl kullanimlarin ve yargilarin sonucu ortaya cikan belirsizlik azal-
tilabilir.

Dilimizde ve mevzuatta bu konuya iliskin birden fazla kelime varligini str-
diurmektedir. Fuhus, fahise, gizli fuhus, genel kadin, hayat kadini, vesikall
kadin, seks iscisi, seks calisani, zorunlu seks isciligi, seks isciligine zorlan-
ma, kadin ticareti, cinsel sémdird, cinsel istismar diye uzayarak giden bir
kullanim listesi oldugunu gérebilmekteyiz. Aslinda bu belirsizligi besleyen,
ilk olarak 6zne/isci odakli yaklasmamak, ikinci olarak ise ‘birden fazla kisiy-
le para karsihdi birlikte olma’nin toplum ahlakina, edebine aykiri davranis

52 Seks iscileri icin Saglik Hizmet Yénetimi ve Sunumu: T.C. Saglik Bakanligrna Yénelik El
Kitabi, Kirmizi Semsiye Dernegi, 2017
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olarak gorilmesidir. Bu yargl esas alinarak yapilan yasal dizenlemeler de
bu sektorl, isci odakl bir bakis acisiyla gérmemizi zorlastirmaktadir. Bera-
berinde nefreti getiren bu ahlak koruyucu yaklasim, yasal diizenlemelerde,
uygulayicilarda ve toplumda seks isciligini strekli olarak kriminalize etme
ihtiyacini dogurmaktadir.

Turkiye’de seks isciligini dolayh ya da dogrudan iceren dizenlemelerin
basinda Tirk Ceza Kanunu, Genel Ahlaka Karsi Suclar basligi altinda yer
alan Fuhus sucu gelmektedir. Bu dizenleme, fuhsun kelime anlamindan ba-
gimsiz olarak bir suc oldugunu disinmemize neden olmaktadir. Tark dil
kurumu fuhus kelimesini “icinde bulunulan toplumun kurallarina uymayan
bir bicimde bir veya birkac kisiyle para karsiliginda cinsel iliskide bulunma”
seklinde tanimlamaktadir.>®* Ancak aslinda seks isciligi, mevzuattaki kulla-
nimi ile fuhus, Turkiye’de suc¢ olarak dizenlenmemektedir. Madde icerigine
baktigimizda fuhus yapan kisi, fuhsa striklenen kisi olarak distntlmekte
ve magdur olarak tanimlanmaktadir. Bu sebeple fuhsa tesvik, aracilik, kolay-
lastirma vb. eylemlerin ceza yaptirimina baglandigi maddenin baslidinin da
buna gbre glincellenmesi gerektigini sdylemek gerekir.

Seks isciligi icerisindeki diger aktorlerin diizenlemedeki rolleri farklidir. Para
karsiligr birlikte olunan kisi yani musteri, magdur ya da fail olarak yer al-
mamaktadir. Uygulamada musteriler, seks iscileri ile karsilastirdigimizda, bir
idari ya da cezai yaptirimla, sorusturma riskiyle karsi karsiya kalmamakta,
fuhus yapildigi gerekcesiyle yapilan mudahaleler icerisinde kimi zaman ta-
nik olarak yer alabilmektedir.

Bu sucun faili ise fuhsa tesvik eden, fuhsu kolaylastiran, fuhsa aracilik eden
ve fuhus icin yer temin eden kisi olarak dizenlenmistir. Yani seks iscisi ve
mausteri iliskisinin disinda bir G¢lnct kisinin varligi aranmaktadir. Ancak uy-
gulamada magdur ya da fail sifati almanin ve bu sifatlarin seks iscileri tize-
rindeki etkisinin, yargilamaya dahil olma sUreclerinin, her ne kadar magdur
olsalar da mevzuattaki diizenlemeyle értiismedigini sdylemek gerekir.

Turk Ceza Kanunu’ndaki fuhus maddesi disinda, ayni bolim altinda yer
alan mustehcenlik ve hayasizca hareketler suclari da seks isciligi alaninda
6ndmuze cikan didzenlemelerdendir. . MUstehcenlik ve hayasizca hareket-
ler tanimlari belirsiz kalmistir. Hayasizca hareketler, alenen cinsel iliski ve
teshircilik olarak dizenlenmistir. Yine buradaki teshircilik de ayni belirsiz-
ligi tasimaktadir. Bu da seks isciligini gerceklestirmek icin atilan her adimi,

53 https://sozluk.gov.tr
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meslegdi icra edebilmek icin gerekli olan her hareketi bu anlamlari belirsiz
olan, kultr, cografya, mekan ve zamana gore farkli yorumlanabilir kelime-
lere dahil etmektedir Bu belirsizligi sdyle drneklendirmek mimkanddr: Seks
iscisi olmayan bir kisinin herhangi bir goériintlsi veya hareketinin misteh-
cen olmadigi durumda, kisinin seks iscisi olmasi, o hareketi veya gortntiyd
mistehcen olarak degerlendirme sonucu dogurmaktadir. isin yapilabilmesi
icin atilan her adim tek tek suc ya da bir sucun delili, géstergesi haline getiri-
lebilir. Yine ayni 6rnedi hayasizca hareketler sucunun da zaman zaman seks
iscileri icin uygulanmasinda gérebilmekteyiz.

Tark Ceza Kanunu disinda uygulamada seks iscilerine diizenli olarak uygu-
lanan bir diger dizenleme ise Kabahatler Kanunu’dur. Fuhus, kabahatler
kanununda sayilan kabahatler arasinda yer almamasina ragmen, ‘rahatsiz
etme, emre aykiri davranis, kimlik bildirmeme, gUriltd’ gibi kabahatlerden,
cadde ve sokaklarda masteri bulmak icin bekleyen seks iscilerine idari para
cezasl kesilmektedir. Kimi zaman sikayet Uzerine midahale edildigi sdylen-
se de cogunlukla idari yaptirimin uygulanma hikayesinin bdyle gercekles-
medigini saha deneyimlerinden ¢ikarabilmekteyiz. Bu durumu su sekilde 6r-
neklendirebiliriz: Oncelikle seks isciligi alaninin dzneleri arasinda polisi (ve
bazen jandarmayi) saymak gerekmektedir clinkl bu alanda polis ile seks is-
cisi strekli karsilasmakta ve dolayisiyla seks iscisi icin strekli olarak polis ile
irtibat kurma zorunlulugu dogmaktadir. Bu karsilasmalar beraberinde seks
isciligi yapan Kisilerin polis tarafindan bilinmesini ve taninmasini kolaylas-
tirmaktadir. Sikayet olmasa bile nerede oturdugu ve nerede calistigi bilinen
seks iscilerine dUzenli olarak bu idari yaptirimlar kolaylikla uygulanmaktadir.

Seks isciligini dizenleyen mevzuat ise Umumi Hifzissihha Kanunu ve bu
kanunun dayanak gosterildigi, Genel Kadin ve Genelevlerin Tabi Olacak-
lart HikUmler ve Fuhus YUzinden Bulasan Zihrevi Hastaliklarla Mlcadele
Tuzagudur>* Bu tlzlk adindan da anlasilacagdi Uzere 6ncelikle kanundaki
ifade sekli ile zGhrevi hastaliklarla (bulasici enfeksiyonlar) miicadeleyi amac
edinmektedir. Tizlk icerisinde genel kadin tanimi, genel kadin olma sartlari,
genel ey, birlesme yeri, tek basina fuhus yapilan evler gibi belli basli tanimlar
yer almaktadir. Bu tanimlar aslinda seks isciliginin, seks iscisinin ve bu is icin
gerekli mekanin mevzuatta tanimlandigini bize gdstermektedir.

Seks isciligi alani Gzerine yapilan calismalarda, genelev icerisinde sosyal gi-
venceli calisilan alana kayith alan, genelev disinda, glivencesiz olarak cali-
siimasina ise kayitsiz/kayitdisi alan denmektedir. Kayitli alanda calisan ve

54 https://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/2.4.5984.pdf
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tlzage gore genel kadin vesikasi alabilenler genelev icerisinde calisir. Diger
calisma alanlari ise mevzuatta tanimlansa da uygulamada neredeyse hi¢ gé-
rilmemektedir. Genelevler acilmasi izne bagh olan 6zel isletmelerdir ve isci
isveren iliskisi mevcuttur. Bu durumda genelev icerisinde calisan seks iscileri
is kanununa tabidir. Ancak maalesef genelev icerisindeki calisma kosullari
hakkinda bilgi sahibi olmak hi¢ kolay degildir. Fazla mesai, resmi tatil, yillik
izin ve hatta emeklilik haklarina iliskin uygulamada olanlarin is kanunundan
cok farkh oldugunu sdylemek gerekir. Her genelevin calisma kosullari, aylik
ve glnlik kazanclar, calisma saatleri degiskenlik gdsterebilir. Bunlarin disin-
da saha deneyimlerinden, genelevlere dair bir diger sorunun seyahat 6zgar-
[G§UNnUN kisitlanmasi oldugunu 6§renmekteyiz. Calisanlardan alinan bilgiler
dogrultusunda mesai saatleri disinda, genelev disina c¢ikilmadigr bilinmek-
tedir. Genelev, kayitli seks iscisi icin ayni zamanda yasam alanidir. Genelev
disina ¢cikmak patronun ya da bolgedeki emniyetin inisiyatifine kalmistir. Bu
da genelev icerisinde, seyahat hakki ve 6zel hayata saygi hakkinin yok sayil-
digi calisma kosullari oldugunu géstermektedir.

Bu calisma kosullarina iliskin dogru kaynaga erismenin zorlugu altinda ya-
tan sebeplerden biri olarak seks isciligi alaninin yalnizlastirilmasi oldugunu
sodylemek gerekir. Kayitsiz ya da kayitl alanda, seks iscisinin nasil sartlarda
calistigi ve hayatini strdtrdtgine dair bilginin aciga ¢cikmasi zordur. Alanda
iscilerin hak ihlaline ugradigi bilinmekte, calisma kosullarinin iyi olmadigi
bilinmekte ancak daha cok sektérde ¢alisanlarin rizasi olup olmadigi tzeri-
ne tartisiimaktadir. Kanimca, rizanin olmadigi durumda biriyle cinsel iliski-
ye girmenin de ne seks isciligi olarak tanimlanacagini séylemek dogrudur
ne de buradaki sucun yalnizca fuhus oldugunu séylemek dogrudur. Burada
gerceklesen sucun ayni zamanda cinsel saldiri oldugunu unutmamak gere-
kir. Bu sebeple seks isciligi alaninin ¢calisma kosullari konusulurken rizanin
varhgini sorgulamak, emek alani olarak seks isciligini tanimamaya sebep
olmakta ayni zamanda sektérde rizanin olmadigr durumlardaki zorlamayi
da gériinmez kilmaktadir. iscilik bicimi olarak tanimlanmayan alanda hak
taleplerinin duyulmamasi, daha fazla hak ihlaline, daha fazla ayrimci ve key-
fi uygulamaya sebep olmakta, aktorler rahatlikla siddet uygulayabilmekte
ve iktidar kurabilmekte, patron sémartsini kolaylastirmakta ve rizasizhgin
basladigi durumlarda sektérden cikabilmeyi de zorlastirmaktadir.

Yukaridaki sebeplerden dolayi bu tlzdgun seks isciligini yasal olarak tanim-
layan tek dizenleme oldugunu bilmek ancak is¢i koruyucu bir amac edin-
mediginin altini cizmek gerekir. Seks iscisini koruyucu bir diizenlemenin var-
g1, sektdrin patron sémirdst altinda varhdini sirdirmesini engellemede
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6nemli bir adim olacaktir. Ayni zamanda sektdrdeki siddetin gérinurlesmesi
ve engellenmesinin yolu da is¢i koruyucu bir yaklasimi zorunlu kilmaktadir.
Hem kayitl hem kayitsiz alanda calisan seks iscileri icin siddet ve sémari
dizeni, bu isin bir parcasi haline gelmekte ve kabullenilmektedir. Bu sebeple
seks iscilerinde hak arama yollarini tiketmeye dair cekincelerin oldugunu
sOylemek mimkuanddr.

Yine ayni tizlkte yer alan bir diizenlemenin sonucu olarak kayitsiz alanda
calisan seks iscilerinin yasam alanlari kisitlanmaktadir. Taztk “gizli fuhus”
kavramini sik¢a kullanir. TGzGgan ‘icra kismi’ basliklh 8. Maddesi fuhusla ma-
cadele komisyonunun icra kismini sdyle anlatir:

“Komisyonun icra kismi; genel kadinlarla, fuhusu sanat ve gecim vasitasi ya-
pan 23 (nci maddedeki kadinlarin ve genel evlerin tesbit ve tescili, gizli
fahiselerle gizli fuhus yapilan yerlerin meydana ¢ikarilmasi, muayenesine
ltizum gdrtlen sahislarin getirilmesi, kapanmasi gereken yerlerin kapatiima-
Si ve zlihrevi hastaliklar ve fuhusla micadele komisyonlari tarafindan alinan
kararlarin uygulanmasi ve ydrdtilmesi icin mahallin en yiksek polis amirinin
gobzetim ve sorumlulugu altinda yeteri kadar ahlak zabitasi memuru veya sivil
polisle, katip ve dosya memurlarindan ibarettir.”

Yine ‘izinsiz fuhus yapilan evler’ baslikl 95. Maddesinde gizli fuhus séyle yer
almaktadir:

“Izin alinmadan icinde gizli fuhus yapildidi iddia veya ihbar edilen veyahut
her ne sekilde olursa olsun muttali olunan evier hakkinda ahlak zabitasi me-
murlari tarafindan énce gizli inceleme yapilir. Bu gibi evierde gizli fuhus ya-
pildigr delilleriyle tesbit edildidi takdirde, diizenlenecek tutanaklar gizli ince-
leme raporlari ile birlikte en biylk polis amiri tarafindan komisyona sunulur.
Bu yerler hakkinda komisyonca 104 (nct maddeye gére islem yapilir.”

Bu tanima gore tlzUkte tanimlanan yerlerde izin almadan yapilan fuhus ‘giz-
li fuhus’tur. Tazak, gizli fuhus yapildigi tespit edilen yerlerin mdhdrlenmesini
dizenlemektedir. Bu da kendi evlerinde seks isciligi yapan seks iscilerinin
evlerinin mdhdrlenmesi anlamina gelmektedir. Yukarida bahsettigimiz seks
iscilerinin polis tarafindan taninmasi, evlerinin de sirekli olarak mahrlen-
mesine sebep olabilmektedir.

TazUk ayni zamanda fuhusla micadele komisyonuna “kisiyi namuslu hayata
doéndldrme” gbrevi vermis olsa da komisyondan c¢ikan tek karar ev mihar-
lemesi kararidir. Kaldi ki komisyona ‘namuslu hayata déndidrme’ misyonu
yUklemek de sorunludur. Namuslu hayata déndtrme kullanimi, tGzigun
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Uctinct kismindaki ‘genel kadin, tesbit, tescil, muayene ve tedavileri’ bashgi
altindaki ‘tesbit’ baslikli 20. maddesinde su sekilde gecmektedir.

“Mukerreren ve bir cok erkeklerle minasebette bulunmasi dolayisiyle bir
kadinin fuhsu sanat edindiginden stiphe edilir ve hakkinda gizli ve etraflica
yapilan inceleme ile elde edilen mUspet delillerle kendisinin 15 inci maddede
yazill genel kadinlar vasiflarini haiz oldugu meydana cikarilirsa, evvela bu
kadini fuhsa sirtkleyen sebepler komisyonca arastirilir ve kendisinin tekrar
namuslu bir hayata dénmesini sagdliyacak tedbirler distnualar...”

Namuslu hayata déndidrmenin ne demek oldugunu anlamak zordur. Kal-
di ki tizUk de namuslu hayata dénddrmenin tanimini yapmamis, yalnizca
madde iceriklerinde bu tamlamayi gecirmistir. Tipki diger dizenlemelerdeki
belirsiz ve yoruma acik kelimeler gibi bu tanimin da hukuk dizenlemeleri
icerisinde yer almasi cok sakincalidir. Genel ahlak kavrami vb. kavramlarin
hukukta yer alabiliyor olmasi, giiniimUzde karsiligr olmayan ya da subjektif
bir ahlak anlayisinin her an birine karsi kullanilabilir, kisi veya topluluklar
kriminalize edilebilir, kisilerin ayrimciliga, damgalamaya maruz kalmasina,
haklarinin ihlal edilmesine sebep olabilir. Bu durum seks isciligi alani disinda
da karsilasmadigimiz bir durum degildir. Gékkusadi bayradinin satislarina
uygulanan sanslr de ayni yaklasimi bize gdstermektedir.>® Yine buna ben-
zer olarak LGBTi+larin kendi cocukluk fotograflarini paylasmasi ve LGBTi+
cocuklar vardir sdéylemi mistehcen bulunabilmekte ve sorusturma konusu
edilebilmektedir.>®

Sonuc¢ olarak komisyona verilmis olan ‘namuslu hayata geri déndirme’
godrevini olabildigince isci odakli ve de rizasiz durumlarin tespitine yonelik
olumlu bir amac olarak anlamaya calissak bile saha deneyimlerinden gérdu-
gimaz Gzere komisyon bu amaca iliskin adimlar da atmamaktadir. Kisinin
neden seks isciligi yaptigina dair bir arastirma yapilmamakta, alternatif is-
tihdam olanaklarina erisim imkani saglanmamakta, bu ise ‘stridklenmis’ mi,

[T [T

“siddet ve tehdit altinda mi yapmakta”, “ortada bir araci var mi”, “hizmet-

LTS » o«

lere erisimi var mi1”, “maddi destede ihtiyaci var mi1”, “bakmakla yakimlu
oldugu kisiler var mi”, “vesikall (kayitl) ¢alisan olmak istiyor mu” gibi ya-
samin sdrdUrdlmesini saglamaya yonelik sorular hicbir zaman komisyonun
gindeminde olmamaktadir. Kisacasi hi¢c kimsenin seks iscileri ile konusma-
digini, seks iscilerini dinlemedigi ve daha iyi kosullara sahip olabilmesi icin

muhatap almadigini séylemek gerekir.

55 https://kaosgl.org/haber/karar-bir-sansur
56 https://kaosgl.org/gokkusagi-forumu-kose-yazisi/hepsi-gececek-biz-kalacagiz
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Seks isciligini cevreleyen bu mevzuat, ginlik hayatta bazi olaylarin seks is-
cileri tarafindan strekli olarak deneyimlenmesine sebep olmaktadir. Bu de-
neyim sayisi o kadar fazladir ki bu senaryolar, seks isciligi alaninin bir parc¢asi
haline gelmistir. Bu senaryolara mekanlar 6ézelinde bazi érnekler vermeye
calisacagim.

Ev
Fuhus yapildigi gerekgesiyle baslatilan sorusturmalar:

Turk Ceza Kanunu’ndaki fuhus maddesinin magdur seks iscisi anlayisinin
onemsenmedigi 6rneklerden birini bu baslik altinda verebilmekteyiz. Ayni ev
icerisinde ikamet eden, badimsiz calisan iki seks iscisinden, kira sézlesme-
sinde adi olan seks iscisinin fail (yer temin eden), adi olmadan kalan ev arka-
dasinin magdur olmasi sik¢a karsilasilan durumlardandir. Aslinda aralarinda
patron (araci) - seks iscisi iliskisinin olmadidi iki ev arkadasinin kendilerini bir
sorusturma dosyasinda taraf olarak bulmasi siklikla yasanan bir durumdur.

Kimi saha deneyimlerinden 63rendigimiz davalarda beraat karari verildigi-
ni duyabilmekteyiz. Bunun disinda seks iscilerine karsi baslatilan yargilama
sUrecleri, hikmin aciklanmasinin geri birakilmasi karari ile sonuclanabil-
mektedir. Bu durum da seks iscisi icin yalnizca hapse girmemek anlamina
gelebilir. Bu sebeple HAGB kararlarina karsi sucsuzluk iddiasini strdirmeye
dair kararhhk ve istek seks iscilerinde olmayabilmektedir.

Kanimca, yargilama sonucunda suctan ceza alip almadiklarindan ziyade,
seks iscilerinin dizenli olarak bdyle bir sorusturmada yer almasini bir sorun
olarak nitelendirmek gerekmektedir. Her bir sorusturma, slrekli karakola
goéturilmek, karakoldaki memurlar tarafindan asagilanmak, yargilanmak,
taciz edilmek ve yalnizlasmis bir alanin calisanlari olarak ardi ardina usulsiiz
ve haksiz bircok isleme maruz kalmak anlamina gelmektedir. Hukukcularin
seks isciligi alanini, yargi organlarina basvurulabilir durumlar olarak ele al-
masl ya da yargilama sonucuna goére haksiz uygulama degerlendirmesi yap-
mas! bu sebeple eksik kalabilmektedir. Burada énemli olanin seks iscisinin
neden slrekli olarak polisle muhatap olmak zorunda oldugunu anlamaktir
ve bu dogrultuda midahalelerde bulunmak gerekmektedir.

Miisterinin ifadesine basvurma:

Daha 6nce de bahsettigimiz Uzere seks isciligi yapan kisilerin kimler ol-
dugunun ve adreslerinin bilinmesi, seks iscisini adli ya da idari yaptirim
iceren bir olayin icine dahil etmeyi kolaylastirmaktadir. Bunun sonucunda
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seks iscilerinin apartman cikislarinda polisin beklemesi ve musterinin ¢ik-
masi ile birlikte, karakola goétirilerek ‘bilgi edinme’ tutanadi diizenlenmesi
yaygin bir uygulama pratigidir. Bu sirec, musterinin ifsa edilme korkusu ile
seks iscisine ait bildigi her seyi anlattigi bir ifade vermesi ile baslamaktadir.
Sosyal medya hesabindan seks iscisi ile iletisime gectigi bilgisi alindiginda
sorusturma baslatilabilmekte ya da yalnizca para karsihdi cinsel iliski an-
lasmasi yapildigi bilgisi alinirsa seks iscisinin evi mihtrlenmektedir. Sonuc
olarak musterinin kapida beklenmesi hareketi, hangi sucun ortaya cikaril-
masl icin yapiimaktadir net degildir. Bir operasyon mudur, savci talimati
midir, sug islenecegdine dair kuvvetli stipheler mi vardir? Bu sorulara cevap
verme hazirli§i yapilmadan seks iscisinin apartmani éniinden musteri ali-
nabilmektedir.

Kanimca, burada suc olarak gorilen seyin fuhus yapmanin kendisi oldugunu
fark etmek gerekir. Yasalara goére yapilan su¢ tanimindan bagimsiz olarak
seks iscisi, fuhus yapan kisi, fahiseler ‘glinah isleyen, topluma aykiri, kabul
edilmeyen yasam sitrduren’ kisiler gibi gérllerek kriminalize edilebilmekte-
dir. Tarih boyunca da bu faillestirme ve cezalandirma anlayisi varhdini sir-
durmastar.

Diger uygulamalar ile birlikte bu uygulama da seks iscisinin strekli yer de-
gistirmesine, barinma hakkinin ihlal edilmesine, il degistirmek zorunda kal-
masina ve taninmayacagdi yerlere gitmesine sebep olmaktadir. Turkiye'de
her ne kadar fuhus su¢ olmasa da ve kayitl alanda calisilabilir bir sektér
olsa da kayitsiz alanda seks iscileri calistirilmamaktir. Burada ayrica su 6r-
nedin altini cizmek gerekir: Trans seks iscileri 6zelinde disindigimuzde,
mevzuat vesikall olma (kayith olma) hakkini da yalnizca ntifus ctizdaninin
cinsiyet hanesi ‘kadin’ olanlara tanimaktadir. Bu durumda cinsiyet uyum
sUrecini tamamlamamis trans seks iscileri genelev icerisinde calisma hakki
edinememekte ve kayitsiz alanda calismak zorunda kalmaktadir. Bununla
birlikte kayitsiz alanda uygulanan ev muhdrleme islemlerinde resmi kim-
likteki cinsiyet hanesi ‘kadin’ olmayan trans kadinlarin evleri de gizli fuhus
yapildigi gerekcesi ile mihtrlenmektedir. Yani sadece seks iscisini yildirma
politikasinin uygulama &rnekleri icerisinde trans kadinlar fuhus yapan ka-
din olarak gorilebilmektedir. Ancak vesikali calisabilmesi icin imkan yaratil-
mamaktadir. Bu sebeple kayitsiz alanda ¢alismak zorunda kalan trans seks
iscilerinin barinma haklarinin ihlal edilmesi ile birlikte ¢alisma haklari da
ellerinden alinmaktadir.
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Sosyal Medya
Sosyal medya hesaplarindan dolayi seks iscilerine acilan sorusturmalar:

2016 yilinda TCK’nin 227. Maddesinin 3. Fikrasina getirilen bir diizenleme so-
nucu sosyal medyayi kullanan seks iscileri yine dlzenli olarak yargilamada
taraf olmaktadir. ilgili fikra su sekildedir;

“(3) (Milga: 6/12/2006 - 5560/45 md.; Yeniden diizenleme: 24/11/2016-
6763/18 md.) Fuhsu kolaylastirmak veya fuhsa aracilik etmek amaciyla hazir-
lanmis gériintd, yazi ve sézleri iceren drlinleri veren, daditan veya yayan Kisi
bir yildan d¢ yila kadar hapis ve iki yiz gdnden iki bin gtine kadar adli para
cezasl ile cezalandirilir.”

Meclis komisyon raporunda her ne kadar bu dizenlemenin gerekcesi olarak
yerlere 6zellikle blyUksehirlerde sik¢a karsilastigimiz cadde ve sokaklara
seks iscilerinin telefon numaralarinin oldugu kartvizitlerin atilmasi 6rnegi
verilmis olsa da uygulamada seks iscilerinin musteri bulmaya calistigi sosyal
medya hesaplari ve yaygin bilinen adiyla ‘eskort siteleri’nde ilan veren seks
iscileri hedef haline gelmis durumdadir.

Bu uygulamanin da madde ile celiski yarattigini séylemek gerekir. Fuhus
maddesine gdre seks iscisi magdur sifati alirken ve fail sifati icin Gg¢lnci bir
kisinin varligi aranirken, bu eklenen fikra ile magdur ile failin birlestigini gor-
mek gerekmektedir. Bir seks iscisi, masteri bulmak amaciyla sosyal medya
hesabindan kendi reklamini yapiyor diye fuhsu kolaylastiran olarak nitelen-
dirilmektedir. Dogdal olarak burada seks iscisini maddur olarak tanimlayan
anlayis yoktur. Fuhus sucu genel ahlaka karsi suclardandir, yani buradaki
magdur genel ahlak anlayisi zedelenen toplum olmaktadir.

Bu senaryoda saha deneyimlerden dikkat ceken bir diger unsur ise, 6zellik-
le eskort sitelerinin yodneticilerinin seks iscileri olmadigi durumlardir. Sosyal
medya hesaplarindan reklam yapmanin tek basina yeterli olmadigr durum-
larda ‘hashtag’ Gzerinden hesabin yayginlastiriimasi, sosyal medya icerisin-
de taninirligin artirilmasi icin yaygin bir yéntemdir. Bundan biraz bahsetmek
gerekirse: Hashtag’ler bir kisinin tekelinde olabilmektedir. Seks iscisi bir has-
htag’de isminin 6éne ¢cikmasini istiyorsa para 6demesi gerekmektedir. Yine
ayni sekilde eskort siteleri icin de reklam icin para 6denmesi gerekmektedir.
Ancak uygulamaya baktigimizda sorusturmalarin “fuhsu kolaylastirmak icin
reklamdan kazanc elde eden Uclnci kisi’lere yonelik olmadigi gorilmekte-
dir. Buradaki fuhus eylemini suc¢ haline getiren yine seks iscisi olarak gorul-
mektedir. Cadde ve sokaklarda calistiginda strekli polis siddeti ile karsilasan
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seks iscisi, daha glvenli olarak gérdigi sosyal medyayi misteri bulabilmek
icin kullandiginda uygulamada kriminal kisi, yine seks iscisi olmaktadir.

Cadde/Sokak

Miisteri bekleme:

Yukarida bahsettigimiz kabahatler kanunu Uzerinden idari yaptirim uygu-
lanmasi, cogunlukla bu baslikta gerceklesmektedir. Saha deneyimlerinde en
cok karsilastigimiz sorunlardan biridir. Caddede/sokakta musteri bekleyen
seks iscileri strekli karakola gotirlilmekte, saatlerce bekletilmekte ve idari
yaptirim uygulanip birakilmaktadir. Ancak ayni glin icerisinde, ayni karakol-
da, ayni kisiye, farkli kabahatlerden birer saat arayla 4-5 tane idari yaptirim
uygulandigr durumlarla karsilasiimistir. Bekcilerin géreve baslamasiyla bir-
likte bu uygulama siklasmistir. idari yaptirimin uygulanma stiresi ve karakol-
da gecen sdrenin uzunlugunu diastinddgimuzde seks iscilerine sikca fiili go-
zalti uygulandigini séylemek gerekir. Karakolda bekletildikleri saat araligina
baktigimizda da bir yandan seks iscisinin mesai saatlerinin karakolda gectigi
bilgisi acida ¢cikmaktadir. Bu da daha fazla calismaya ve alanin aktorleri ile
farkh uzlasma yéntemleri Gretmeye sebep olabilmektedir.

Alanda bu konuya iliskin bir diger dikkat ceken haksiz uygulama ise trans
seks iscilerine yapilmaktadir. Caddede/sokakta misteri bekleyen trans seks
iscisi, seks isciligi yaptigr bilinen ama yalnizca markete giden trans seks is-
cisi ve hatta seks isciligi yapmayan translar sik¢a idari yaptirim uygulamasi
icin karakola goturilmektedir. Seks isciligi yaptigi gerekcesi ile idari yaptirm
uygulanmasi bile usulstiz ve haksiz bir uygulama iken, kisiye meslek atan-
mas! ve Kisiyi cinsiyet kimligi Gzerinden kriminalize etme translara ve seks
iscilerine ayrimci ve damgalayici bir tutum icinde yaklasildiginin en énemli
gobstergelerinden biridir. Yine saha deneyimlerimiz translara yénelik farkli
senaryolari bize gdstermistir: Translarin strekli karakolda tutulmasi, polisle
muhatap olmak zorunda kalmasi, kimseye yapilmamasina ragmen translara
GBT (genel bilgi toplama) yapilmasi gibi uygulamalarin, LGBTi+larin kamu-
sal alanda var olmalarini engellemeye yonelik olabilecegini disinmek ge-
rekir. Seks iscisi olduguna iliskin meslek atama ise, bu engellemeye ydnelik
mesru bir gerekce olarak goérilmektedir.

Seks iscilerine yonelik midahalelerin sonucu olarak, kendimizi devamli sunu
distnlrken bulabilmekteyiz: Neden seks iscilerinin her hareketi sucmus gibi
degerlendirilmektedir, acaba seks isciligi su¢c mudur? Su¢ olmadigina dair
dizenlemeyi biliyor olmamiz tek basina yeterli olmamakta, seks isciligine
dair yerlesmis toplumsal algi tekrar tekrar bu konuda basa dénmemize ne-
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den olabilmektedir. Ozellikle seks isciligine iliskin haberlere baktigimizda
mevzuatta magdur olarak tanimlanan seks iscilerinin sanki faillermis gibi
fotograflarinin koyuldugunu goérebilmekteyiz. Kimi zaman yuzleri sansir-
lenmekte, kimi zaman videolarda seks iscileri yUzlerini kapatmakta, seks
iscilerinin sirayla polis aracina yurtrken goértntileri bize izletilmekte hatta
polisin seks iscisinin kafasina bastirarak araca bindirildigi géruntileri gbre-
bilmekteyiz. Ancak bu kisiler yasaya gore ‘magdur’dur ve magddurlarin bir
araca yuzlerini kapatarak bindirildigini izlemis olmaktayiz. Kanimca ‘Fuhus
operasyonu’ bashigini disindigimizde aklimizda olusan fotograf bu go-
rantller olabilmektedir.

Uygulamada her hareketine sucmus gibi midahale edilen, medyada adeta
bir failin gérintulerine bakar gibi baktigimiz seks iscileri fail degildir. Seks
isciligi Turkiye’de suc olmayip, belli cercevede diizenlenen ve yasallastirilan
bir is kolu olmasina ragmen toplumda her zaman “su¢” olarak bilinmekte ve
uygulamada su¢ olarak bilinmesine de gayret gdsterilmektedir. Bu da seks
isciliginin yasal dizenlemeler cercevesinde ya da hukuki olmayan uygula-
malar ile sistematik olarak kriminalize edilmesini kolaylastirmaktadir. Mev-
zuat, polis, medya ve genel ahlak arglimani birbirini besler bir sekilde su-
rekli olarak seks isciligini kriminalize etmektedir. Toplumdaki ‘kriminal olay’
ve ‘kriminal kisiler’ korkusu da meslegdi ve meslek calisanlarini gdérmezden
gelmeye, tehlikeli sifati atamaya ve seks iscilerinin yalnizlasmasina sebep
olmaktadir. Hayatini idame ettirme ¢abasi icindeki seks iscileri, strekli adli
slreclerin icine alinmaktan, kolluk goérevlileri ile muhatap olmaktan, meslegdi
icra etmek icin gerceklestirdigi her eylemin sorusturulmasindan kendisini
fail ve suc isleyen olarak gorebilmektedir. Bu da sektériin kendine 6zgU ca-
lisma ydntemleri edinmesini, ayni isi yapan kisiler olarak dayanisma icerisin-
de olmayi, hayatini koruma altina alabilmek icin siddet ve sémurlye boyun
edmeyi, glvenlik vaat eden patronlarla calismayi zorunlu kilmakta ve tim
bu haksiz uygulamalar caresizce bu isin bir parcasi haline gelmektedir.

Toplumdaki fuhus algisini unutmamak gerekmektedir. Seks isciligi, yasal
cercevede olsun olmasin, siddet ve sémuri icerisinde icra edilen bir meslek
olarak karsimiza ¢cikmaktadir. Ancak bu siddet ve sémdrU icerisinde seks
iscisinin yasada fail olmamasi topluma goére fail oldugu bilincini degistirme-
mektedir. Clnk{ yukarida da degindigimiz gibi fuhus, topluma karsi islenen
ahlak disi ve kural disi bir davranistir. ‘Saglk ve ahlak acisindan zararl olan
davranis’ yaklasimi tarih boyunca degdismemistir. Bu yaklasimi degistirme-
den yapilan yasallastiriima, hukuksuz ve haksiz uygulamalarin aslinda kendi
basina bir kanun haline gelmesine sebep olmaktadir.
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Bu mesledi emek alani olarak kabul etmemeye dair direncin, cinsel birlikte-
liklerdeki toplumsal cinsiyet rolleri ve beklenenler, cinsel 6zgurliklerin ol-
mamasl ve ahlak koruyucu yaklasim cercevesinde ‘birden fazla kisiyle para
karsihdi birlikte olmak’ eyleminden kaynakl olabilecegini disinmek gerekir.
Kimi zaman mevzuatin da bunu destekler nitelikte oldugunu goérebilmekte-
yiz. Buna 6rnek olarak fuhus maddesinin son fikrasi Uzerine dtstnulebilir.
Fikrada “Fuhsa strtiklenen kisi, tedaviye veya psikolojik terapiye tabi tutula-
bilir.” denmektedir.

Buradaki tedavi ve psikolojik terapiden kastin ne oldugu ve kanun koyucu-
nun, psikolojik terapiye yénlendirmedeki amaci ne olarak belirledigi sorusu
6nemlidir. Seks isciligi alaniyla ve seks iscileriyle hi¢c temas etmeyerek, bir-
den fazla kisiyle birlikte olan bir kisinin psikolojik terapiye ihtiyac duyaca-
g1 dair fikrinin nereden edindigimizi irdelemek gerekir. Madde gerekcesine
baktigimizda psikolojik terapiye tabi tutma sebebi ‘fuhus yapan kisinin vi-
cudu Gzerinde baskalarinin cinsel davranislarda bulunmasina katlanmasrdir.
Ancak kanimca, bu psikolojik terapinin dayanadi, riza olsun olmasin fuhsu
meslek edinmenin tedavi edilmesi gereken bir durum olarak gérilmesidir.
Burada magduriyeti ya da ihtiyaclari tanimlayan dizenlemelerdeki gerek-
ceyi degistirmek gerekmektedir. ‘Topluma uygun olmayacak sekilde birden
fazla kisiyle birlikte olma’ eylemine odaklanmamak ve sektérde sistematik
siddet ve sémurl olmasina dikkat cekerek gerekce kurmak faydal olacak-
tir. Bu da, beraberinde calisma kosullarinin iyilestirilmesi, alternatif istihdam
olanaklarina erisim sunulmasi, isi reddetme hakki gibi haklarla dizenleme
altina alindiginda, kisinin isi kendi iradesiyle ve rizasiyla yapip yapmadigina
iliskin ayrimi yapmay! da kolaylastiracaktir.

Sonug olarak her yerde seks isciliginin bir emek alani oldugunun altini ¢iz-
mek ve bu alana dair dogru sorulari sordurmak énemlidir. Meslegin isteye-
rek yapilip yapilmamasinin disinda, seks iscilerinin hak taleplerini duymak,
bu konuda her zaman seks iscilerini 6nceliklendirerek ¢alismalar yapmak ve
isci/6zne odakli haklara erisimi kolaylastiran 6zel ihtiyaclara uygun diizenle-
melerin oldugu bir mevzuati talep etmek gerekir. Bunlarla birlikte kimin ne
zaman kriminal olacaginin belli olmadigi ‘genel ahlakin korunmasr’ disin-
cesinin irdelenmesi, seks iscilerine karsi Uretilen bu ahlak koruyucu politika-
lar ve uygulamalarin diger hak alanlariyla kolaylikla iliskilendirilebileceginin
bilinmesi ve birlikte bir hak mtcadelesi yuratilmesi gereklidir.

* Bu yazi, Avrupa Birligi’nin destekledidi Esit Haklar icin Savunuculugu Glglendir-
me Projesi kapsaminda hazirlanmistir. Bu durum, yazinin iceriginin AB’nin resmi
gorisind yansittigr anlamina gelmemektedir.
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HIV'le Yasayan LGBTi+'lar ve Calisma
Hayatinda Mahremiyet Hakki

Av. Kerem Dikmen

Resmi verilere gbre 15 yas ve Uzerindeki nifus icerisinde yer alan “istihdam-
da olanlar ile issizlerin toplami™’ isglcl olarak nitelendiriliyor. Son yayimla-
nan temel isglict gdstergelerine gére 15 yas ve Uzeri nifus Mart 2021 itiba-
riyle 63.421.000 kisi; bunun icerisinden 27.907.000 Kkisi istihdam edilirken,
4.193.000 Kkisi ise issiz. 8

Sendikalar ve konunun uzmani arastirmacilar, bu istatistiklerin gercegdi yan-
sitmadiklarina inaniyorlar ve sendikalarin istihdam ve isglctne iliskin veri-
leri ile resmi veriler arasindaki farklar sik sik vurgulaniyor.>® Bununla birlikte
alt sinir olarak yorumlansalar bile resmi istatistikle ortaya ¢ikan sayi anlamli
bir batdn olusturuyor.

Turkiye’de resmi kurum olarak Saglik Bakanligi tarafindan yayimlanan ista-
tistiklere goére ise 31 Ocak 2021 tarihi itibariyle HIV’le yasayan nlfus 26.447
kisi.?° Bu sayi icerisinde istihdam edilebilir kisi sayisi ise, yukaridaki 15 yas
sinirt baz alindiginda 26.211 kisi.

Yine hatirlatalim, HIV konusundaki resmi istatistikler de yalnizca dogrulama
testi pozitif tespit edilerek bildirimi yapilan olgular Gzerinden saptaniyor ve
bunun da gercek sayilari yansitip yansitmadidi tartismall. Zira pozitif der-
nekler bu verilerin gercedi yansitmadigi gérisinde. Nitekim Pozitif Daya-

57 https:/www.tuik.gov.tr/media/microdata/pdf/isgucu.pdf, sf 10.

58 https://data.tuik.gov.tr/Bulten/Index?p=Isgucu-Istatistikleri-Mart-2021-37481

59 https://www.amerikaninsesi.com/a/issizlikte-tuik-ve-diskten-farkli-rakamalar/553748].
html

60 https://hsgm.saglik.gov.tr/tr/bulasici-hastaliklar/hiv-aids/hiv-aids-liste/hiv-aids-istatislik.
html
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nisma tarafindan 1 Aralik vesilesiyle 2019°da yapilan aciklamaya goére® “Ulke-
mizde HIV ile yasayan kisilerin tahminen %49’u HIV ile yasadigini” bilmiyor.
Kaos GL ve 17 Mayis Dernekleri tarafindan yayimlanan “HiV ile Yasayan Lez-
biyen, Gey, Biseksiel, Trans, interseks Ve Artilarin insan Haklari Raporu”s?
ise durumu “Hendz tani almamis olasi kisi sayisi da hesaba katildiginda top-
lam rakamin iki kat1 oldugu, yani Tirkiye'de yaklasik 50.000 HIV ile yasayan
kisinin oldugu ddsdndlmektedir.” seklinde 6zetlemistir.

Ancak bu haliyle bile her iki istatistik karsilikli olarak incelendiginde ortaya
cikan gercek su: Resmi veriye gbre Tlrkiye’de bugin itibariyle HIV’le ya-
sayan Kisilerin ezici cogunlugu (%99,11) 15 yas Ustl bireyler, yani istihdam
edilebilir ntfus. Emeklilik yasini 65 kabul ederek HIV’le yasayan 65 yas Ustl
bireyleri bu sayidan cikardigimizda da ulastigimiz sayi 25.549 oluyor ki bu
halde dahi HIV’le yasayanlarin %96,6°sinin calisma ¢aginda oldugu gibi bir
olguyla karsilasiyoruz.

Bu arada yazinin basligi yéninden bir parantez acmak zorunluluk. Gercek
hayatta ve hatta hak savunuculugu zemininde de zaman zaman LGBT/’ler
ve arti kimliklerden sanki tek bir 6znelermiscesine bahsedilip, bu harflerin ve
arti kimliklerin kimleri temsil ettidi sikca unutuluyor. Sanki cis-heteroseksu-
el kisilerden kadin birey, erkek birey seklinde bahsediliyormuscasina LGBTI
birey veya LGBTI+ birey diye de bahsedilebiliyor. Oysa cinsiyet kimligi, cin-
sel yénelim, cinsiyet 6zellikleri ve cinsiyet ifadesini harmanlayan, sonuna
konulan + simgesi ile diger cinsel kimlikleri de kapsayan LGBTi+ ifadesi,
somut bir hak talebinden bahsedildiginde ayristiriilmaya mecbur. Turki-
ye’'de acik translarla acik olmayanlarin, kadin escinsellerle erkek escinselle-
rin, natrans kadinlarla trans kadinlarin, hatta trans kadinlarla trans erkeklerin
istihdama erisimleri arasinda niceliksel farklar var. Dolayisiyla HIV’le yasayan
LGBTIi+lar dedigimizde de farkl kimliklerin, kimliklerinden kaynakli bir ya
da birden fazla ayrimci uygulamanin maruz birakilani olabilecedi gercedini
g6z 6nlnde tutmak gerekiyor.

Bu genel tablo icerisinde Kaos GL tarafindan her sene yapilan ve en son
2020 sonuclari yayimlanan “Turkiye'de Ozel Sektér Calisani LGBTi+larin
Durumu”®® arastirmasinin bir bulgusu olan “Cinsiyet kimligi, cinsel yénelim

61 https:/pozitifdayanisma.medium.com/fark%C4%B1nda-ol-%C3%B6nyarg%C4%B1lar%-
C4%B1-de%C4%9Fil-dayan%C4%B1%C5%9Fmay%C4%B1-destekle-b3fa0143122e

62 https://kaosaldernegi.org/images/library/hivieyasayanlgbtilerraporu2020.pdf, Defne Gu-
zel, Kerem Dikmen, sf 8

63 https:/kaosaldernegi.ora/images/library/o-zel-sekto-r-2020.pdf, Hazirlayanlar: Prof. Dr.
Mary Lou O’Neil, Dr. Reyda Erglin, Dr. Selma Degirmenci, Dr. Kivilcim Turanli, Dogancan
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ve interseks durumuna iliskin olarak isyerinde tamamen acik oldugunu beyan
eden katiimcilarin” oraninin %14,8 olduguna iliskin bulguyu da géz 6nilinde
bulundurmak gerekir.

Buradan hareketle, yayimlanan Kaos GL & 17 Mayis raporu Uzerinden HIV
ile yasayan LGBTi+larin sorunlarina biraz daha yakindan bakmak ve bunun
mahremiyet hakki ile iliskisini aciga ¢ikarmak &énem tasiyor. Zira raporun
anahtar bulgularindan biri de HIV ile yasayanlarin sosyal hayatlarinda aile-
leri, partnerleri, arkadaslari veya is arkadaslari tarafindan siklikla ayrimcili-
da maruz birakildigi.é* Nitekim Pozitif Yasam Dernedi tarafindan periyodik
olarak yayimlanan ve olgulara dayanilan raporlarin 2020’ye yilini kapsayan
kismina baktigimizda, calisma hayatina iliskin ayrimcihdin dogrudan veya
dolayh olarak ciddi bir orana tekabul ettigi gérallyor.®®> Bu raporlar icerisin-
deki anlatilara baktigimizda ise ise giris esnasinda veya isin devami sirasinda
aydinlatilmis onama dayali olarak ya da onam zorunlulugu olmadigi disu-
ndlerek yapilan HIV testleri ile isyeri hekiminin veya sigorta sirketleri tara-
findan istihdam edilmis hekimlerin kisinin saglik verilerine ulasabilmesinden
kaynakli sorunlarin iki énemli sorun alani oldugu anlasiliyor.

Mahremiyet hakki ulusal ve uluslararasi bircok diizlemde korunan temel bir
insan hakkidir. Birlesmis Milletler Medeni ve Siyasal Haklar S6zlesmesinin 17.,
insan Haklari Avrupa Sézlesmesinin 8., Turkiye Cumhuriyeti Anayasasinin
20. maddelerinde cerceve olarak 6zel hayata saygl gdsterilmesini isteme,
6zel hayat veya 6zel hayatin gizliligi gibi adlandirmalarla korunan bir alt hak
kategorisidir. Nitekim Anayasa Mahkemesi de mahremiyet hakkini bu ka-
tegori icerisinde incelemektedir. Mahremiyet hakkinin degdismez bir tarifini
yapmak mimkun degildir zira mahremiyet veya 6zel hayat alani giinin sart-
larina gdre genisleme egiliminde olan dinamik bir kavramdir. insan Haklari
Avrupa Mahkemesinin de 6zellikle 6zel hayat kavrami ile ilgili sabit bir tanim
yapmaktan kacinarak, Sézlesmenin yasayan bir belge olusuna atifla somut
basvuru baglaminda 6zel hayat irdelemesi yapmasi bu dinamik, hareketli
tanimin dogasi geregidir.

Erkengel
64 Defne Glzel, Kerem Dikmen, sf 14.

65 https://pozitifyasam.org/wp-content/uploads/Raporlar/Pozitif%20Ya%C5%9Fam%20
Derne%C4%9Fi-3%20AyI%C4%B1k%20Rapor%20l.pdf sf 6, https:/pozitifyasam.org
wp-content/uploads/Raporlar/Pozitif%20Ya%C5%9Fam%20Derne%C4%9Fi-3%20Ay|%-
C4%B1k%20Rapor%202.pdf sf 5, https://pozitifyasam.org/wp-content/uploads/Raporlar,
Pozitif%20Ya%C5%9Fam%20Derne%C4%9Fi-3%20AyI%C4%B1k%20Rapor%203.pdf sf 6.
Hazirlayanlar Av. Esra Erin, Av. Seyma Nur Topaloglu
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Anayasanin yirminci maddesi, G¢clncU fikrasinda yer alan “Herkes, kendisiyle
ilgili kisisel verilerin korunmasini isteme hakkina sahiptir.” hUkmU ile mahrem
alanin parcasi olan kisisel verilerle ilgili Gst dlzey bir glvence getirmistir.
Maddenin devaminda “Kisisel verilerin korunmasina iliskin esas ve usuller
kanunla ddzenlenir.” hUkma yer almaktadir. 2010 yilinda Anayasaya giren bu
ifade, KVKK (Kisisel Verilerin Korunmasi Hakkinda Kanun) ismiyle 2016°da
karsilik bulmustur. Burada da genel anlamiyla kisisel veri “Kimligi belirli veya
belirlenebilir gercek kisiye iliskin her tirlt bilgi” olarak nitelenerek genel bir
koruma cercevesi, kisinin sagligina iliskin bilgiler ise 6zel olarak nitelenerek
daha st dlzey bir koruma cercevesi tarif edilmistir.

Buradan yola ¢ikilarak kisinin HIV statiisiiniin, mahrem alaninda yer alan
ozel nitelikli bir bilgi olarak nitelenmesi gerekir. Devletin yalnizca kisinin
HIV statiisiinii agitklamama degil, bu bilgiye iigiincii kisilerin erisimini en-
gellemeyi saglama yoéniinde de yiikiimliliigii vardir. Hemen belirtelim ki
bu nitelikteki kisisel verilerin, yani “Saglik ve cinsel hayata iliskin kisisel” ve-
rilerin, “kamu sagliginin korunmasi, koruyucu hekimlik, tibbi teshis, tedavi ve
bakim hizmetlerinin ydrctilmesi, saglik hizmetleri ile finansmaninin planlan-
masi ve yénetimi amaciyla, sir saklama yGkamliliga altinda bulunan kisiler
veya yetkili kurum ve kuruluslar tarafindan ilgilinin acik rizasi aranmaksizin”
islenebilmesi mimkindir (KVKK 6/3)%. Bununla birlikte bu yetkinin de si-
nirlari vardir.¥” iste calisma hayati ydniinden bu yetkinin asilip asilmadigi ve
devletin yukarida belirtildigi haliyle kisilerin HIV statUlerinin G¢tncU kisiler
tarafindan 6grenilmesini dnleme yakimlGligan( yerine getirip getirmedidi,
temel noktayi olusturmaktadir.

HIV statdsdndn kisinin istedi disinda istihdam sirecinde dgrenilmesinin ge-
nelde iki gérinimu vardir. Bunlardan biri HIV statlisiint de kapsayan saglik
taramasinin ise giris sarti olarak is basvurusunda zorunlu tutulmasidir. Test
yaptirmamaya isverence itiraz edilmemesi halini veya test yaptirmama hali-
nin fark edilmeme halini bir kenara koyarsak; kisinin bu durumda genelde iki
secenegi vardir. Ya ise basvurmaktan vazgececek ve istihdam iliskisi hi¢ ku-
rulmamis olacak ya da zorunlu tetkiki kabul edecek ve statlsin( isvereniyle
paylasmak zorunda birakilacaktir. Diger gérinimu ise isin devami sirasinda
zorunlu tutulan tibbi tetkikler veya isyeri hekiminin veya 6zel saglik sigortasi
policesi dizenleyen sirketin istihdam ettigi hekimin, kisinin saglik verisine
erismesi sonucunda HIV statlsdntn égrenilmesi halidir.

66 https://www.mevzuat.gov.tr/MevzuatMetin/1.5.6698.pdf

67 Yonetmelikte belirlenen cerceve icin: https:/www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2013/07
/20130720-10-1.doc
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Bu noktada Uluslararasi Calisma Orgutinin HIV/AIDS ve Calisma Yasa-
miyla llgili Uygulama ve Davranis Kurallari isimli belgesinde ortaya konu-
lan standartlara bakmak gerekir. HIV testi, ilk ise alinmada ya da is akdinin
stirmesinde bir 6n kosul olarak kullanilmamalidir. Calisanlar icin ise baslan-
masindan énce ya da dizenli araliklarla yapilan rutin uygunluk testlerinde
ise zorunlu HIV testine yer verilmemelidir.?¢ Yani ne istihdam iliskisinin ku-
rulmasinda ne de istihdam iliskisinin devaminda HIV statisd belirleyici bir
rol oynayabilir.

ise giris sirasinda kisiden HIV negatif test sonucu ibrazi veya HIV taramasini
da iceren test ibrazinin zorunlu tutulmasi acik bir hak ihlalidir.® Bu sekilde
isveren ve belgelere erisimi olan personel kisinin HIV statlsini 6grenmekte,
bilmektedir. Seks isciligi, pilotluk meslegine kabul, emniyet teskilatina po-
lis veya bekci olarak kabul, askerlik mevzuatina kabul icin HIV taramasi bir
zorunluluktur. Sivil toplumda deri alti midahale yapilan isler ve yaralanma
riski cok yiiksek olan isler haricinde enfeksiyon hakkinda calisma arkadas-
lari veya isverene bilgi verilmemesi gerektigi dile getirilmis’ ise de olasi is
kazalarinda veya is kazalari sonrasinda her tlrl 6nlemi alma yakimltlaga
isverendedir. Isin devami sirasinda paylasilmasi zorunlu olmayan bir bilginin
ise giriste paylasiimak zorunda olmamasi, bu durumun mantiksal bir sonucu
olacaktir.

Ote yandan seks iscileri acisindan var olan zorunluluk hak odakli bir tartis-
maya muhtactir. Zira cinsel birlesme seks isciliginin dogasinda varsayilsa
bile korunmasiz cinsel iliski HIV’in tek aktariima yolu degildir; 6te yandan
belirlenebilir durumda olmayan HIV aktarilamaz.” Buna ek olarak korunarak
gerceklestirilen cinsel iliski zaten HIV aktarma ihtimalini neredeyse ortadan
kaldirmaktadir. Dolayisiyla seks iscisi ile cinsel iliski yasayan birinin “koru-
nakli alan” beklentisi seks iscisine stattstni isvereni ile paylasmayi zorunlu
tutarak dedgil, kisilerin korunarak cinsel iliskiye girmesinin saglanmasi yoluy-
la karsilanmali ve bunun imkani da yaratilmahdir.

Bir 6nceki paragrafta sayilanlar disinda kalan mesleklerde HIV arastirmasi,
mutlak bir hak ihlalidir. Ciinkli mevzuat acisindan dayanadi da yoktur.

68 https:/www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---ilo_aids/docu-
ments/publication/wcms_114155.pdf, 8.1, sf 22

69 https://pozitifyasam.org/ev-is-ve-sosyal-iliskiler-ev-iliskileri/
70 https://pozitifyasam.org/ev-is-ve-sosyal-iliskiler-ev-iliskileri/

71 B = B aciklamasi icin: https://www.pozitifiz.org/post/b-b-belirlenemeyen-esittir-bulasma-
yan-ne-demek
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Temel haklardan sinirlanabilir nitelikte olanlarin (Ornegin &zel hayat) sinir-
lanmasi belli sartlara tabidir.”? Eger kisinin mahremiyet hakki, yani konumuz
acisindan HIV statlstinin mahremiyeti, mahrem bir bilgi olmaktan ¢ikacak-
sa bunun yasal bir dayanagi ve mesru bir amacinin bulunmasi ve amacla
orantili bir aracla gerceklesmesi zorunludur. Yani kisinin statistntn isveren
tarafindan 6grenilmesinin mevzuat acisindan dayanadi olsa bile bu bilginin
6grenilmesini zorunlu kilan mesru bir gerekce yoksa, artik bu bilginin isveren
tarafindan 6grenilmesi veya 6grenilmesine donik uygulamalar hak ihlalidir.

HIV’le yasayanlar acisindan is iliskisinin devami sirasinda HIV stattstnin riza
dist 6grenilmesi de ayri bir sorun bashgi olarak ortaya cikmaktadir. Bunlarin
bir kismi rastlantisaldir. Ama ¢ogu ya dogrudan ya da dolayli olarak bir hak
ihlalinin sonucudur. Kisisel yazismaya erisim (Ornegin mail sunucusundan),
tedavi slreclerine iliskin bilgiye erisim gibi 6z itibariyle 6zel hayata saygi
gosterilmesini isteme hakkinin farkl yollarla ihlali, HIV statlsindn de istem
dist mahrem olmaktan ¢ikmasina neden olabilir.

Bir diger sorun alanini ise isyeri hekimleri tarafindan da kullanilan ve Ca-
isma ve Sosyal Guvenlik Bakanhgi yénetimindeki MEDULA sistemi teskil
etmektedir. isyeri hekimlerinin calisanin kisisel saglik dosyasindaki bilgileri
gizli tutma yukimlulaga, ihlali halinde yaptirimi olan yénetmelikten”® kay-
nakli bir yukimlilUktar. isyeri hekimi de calisanin HIV statlsine dénik bir
arastirma yapamaz. isyeri hekiminin, onaya dayali ve bu onayin kapsamini
asar bicimde kisinin tibbi veri gecmisine eriserek, 6rnedin recete gecmisine
eriserek kullandigi ilaclardan hareketle HIV statlsine dair bilgi edinmesi, bu
bilgi Gctncd kisiler veya isverenle paylasiimasa dahi suctur. Bu érnekten de
anlasilacagi tzere MEDULA konusunun Gzerinde durmak gerekir.

MEDULA, esas olarak Calisma ve Sosyal GUvenlik Bakanhgi tarafindan gelis-
tirilmis bir yazilimdir. Bu yazilim, elektronik ortamda, 6zel sigorta sirketleri
de dahil olmak Gzere saglik hizmet sunucularinin, kisisel saglik verisine be-
lirli durumlarda erisebilmesini saglamaktadir. MEDULA kayitlari kullanilarak
saglik verisi gecmisine erisimde, mevcut uygulamaya gore erisilebilirlik ku-
ral, kisitli erisim istisnadir. Yani hak sahibi bu kayitlara erisimin engellenmesi
icin 6zel bir basvuru yapmadigi middetce saghk sunuculari bu veri ge¢cmi-
sine rahatca erisebilmektedir. Oysa hak temelli olan yaklasim kisith erisimin

72 https://rm.coe.int/16806f15ae, Avrupa insan Haklar Sézlesmesi Kapsaminda Ozel Hayata
ve Aile Hayatina Saygi Gosterilmesi Hakkinin Korunmasi, lvana Roagna, sf 34

73 https://www.mevzuat.gov.tr/File/GeneratePdf?mevzuatNo=18615&mevzuat Tur=KurumVe-
KurulusYonetmeligi&mevzuatTertip=5
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kural, tam erisimin rizaya dayall bir istisna olmasidir.”* Saghk Bakanhgi ta-
rafindan gelistirilen ve kisisel saglik bilgilerinin depolandigi bir sistem olan
e - nabiz da benzer sorunlari Uretmektedir.

Bu parantezden tekrar istihdam sirecine ddnersek. Yukarida kisaca ise gi-
riste statlinin paylasiimasinin neden bir hak ihlali olduguna degindik. Peki,
HIV’le yasayan kisi bu statlsinU paylasmak istemedigi veya paylasma ih-
timali ile karsilasmak istemedidi icin is basvurusundan vazgecerse, bu bir
hak ihlali olur mu? Burada isveren calisanin ise girme talebini reddetmekte
degildir; devlet de bu iliskinin herhangi bir asamasinda bulunmamaktadir.
O halde kisi kendi is basvurusundan vazgecti diye isvereni veya devleti hak
ihlalinin sorumlusu olarak nitelemek konumuz acisindan ne denli dogru ola-
caktir? ilk bakista gercekten de HIV ile yasayanin iradi olarak ise basvuru
sUrecinden vazgecmesi, kendi tasarrufu olmasi nedeniyle bir ihlal degilmis
gibi gbrunebilir. Ancak bu yaniltici bir bakistir. Hak ihlallerine yol acan ¢odu
zaman temel haklara iliskin prosedurlerin, boylelikle usuli glivencelerin Ure-
tilmemesi veya devlet tarafindan politika ve yasa Uretilmemesidir. Calisma
ve Sosyal GlUvenlik Bakanhdr misyonunu “Calisma hayatini diizenlemek ve
denetlemek, isglcl piyasasinin yapisal sorunlarini ¢cézmek suretiyle blya-
menin istihdama katkisini, istihdam ve isglcline katihm oranini artirmak”
olarak beyan etmekte, vizyonunu ise “Sosyal hukuk devleti temelinde eme-
din ve hakkin esas alindidi, diyalog mekanizmalarinin etkin bir bicimde isle-
tilerek calisma ahenginin hakim kilindigi, uluslararasi norm ve standartlara
uyumlu, yenilikci bir calisma hayati olusturmak” olarak tanimlamaktadir.”> Bu
noktada da sunlar sorulmalidir: Bakanlik, gecerli bir nedenden kaynaklanan
ve yasal dayanagdi olan bir zorunluluk olmadigi halde isverenlerin HIV testi
istemesini engellemeye dontk bir mevzuat gelistirmis midir? Bunu tespit
etmek icin denetleme gdrevlerini yerine getirmekte midir? Sayet bu prose-
durleri uygulayan isverenler var ise bunlara karsi yaptirim mekanizmalarini
hayata gecirmekte midir? Bu sorularin hak temelli yanitlarinin verilemedigi
bir yirttme pratiginde isverenlerin test uygulamalarini strdtrmeleri, ki-
silerin 6zel hayatlarina saygl hakki konusunda pozitif yakumlaltkleri olan
devletin bu yakimlaluginid yerine getirmedigi ve hak ihlalinin sorumlusu
oldugu anlamina gelecektir.

Tarkiye Cumhuriyeti Anayasa Mahkemesinin HIV’le yasayanlarin ¢alisma
hayatlarina iliskin énemli kararina (T.A.A. Basvurusu, B. No: 2014/1908]1,

74 Ayni yonde: https://anayasagundemi.com/2020/06/23/forum-pride2020-enes-sa-
lar-ve-erkin-akbay-hiv-aids-ekseninde-ise-alimda-ayrimcilik/
75 https://www.csgb.gov.tr/bakanlik/hakkinda/misyon-ve-vizyonumuz
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1/2/2017) Mahkemenin internet sitesi Uzerinden ulasilabilmektedir.’¢ is ilis-
kisinin devami sirasinda HIV pozitif oldugu anlasilan iscinin bu nedenle
isten cikartilmasini Mahkeme hak ihlali olarak nitelemistir. Basvurunun ay-
rintilarina bakildiginda ise basvurucunun 14/2/2005 tarihinde plastik boru
ve profil imalatinda faaliyet gdsteren bir sirkette profil Gretim operat6d-
ri olarak calismaya basladigl, 2006 Aralik ayinda HIV tanisi aldidi, is yeri
hekimi tarafindan basvurucunun tedavisinin yapildigi Ege Universitesi Tip
Fakultesine 17/9/2008 tarihinde dilekce yazilarak basvurucunun mevcutsa
is glcl kaybinin degerlendiriimesinin, yasal dizenlemelere gére maluli-
yet oraninin ve/veya agir, tehlikeli islerde calismasina engel herhangi bir
tibbi ya da yasal durumu olup olmadiginin bildirilmesinin talep edildigi
gorilmektedir. Her ne kadar bu slreclerde basvurucunun rizasi ile bu ya-
zismalarin yapildigr belirtilmis ise de bu 6rnekte oldugu gibi isin niteligi-
nin, basvurucunun stattsinin isyeri hekimi tarafindan neden bilinmesini
gerektirdigi ortaya konulabilmis degdildir. Dolayisiyla 6zellikle kalabalik ve
isyeri hekiminin dogrudan isyerinde bulundugdu isyerlerinde, mahremiyet
hakkina saygt ile ilgili farkli ve fazladan dénlemler alinmasinin bir zorunluluk
oldugu gérilmektedir.

Anayasa Mahkemesi kararinda, “Yargitay ve is Mahkemesi kararlarinda, has-
taligin “bulasici” olmasi hususuna odaklanilarak bu riskin gerceklesmemesi
icin tek ¢cézdmdn basvurucunun is yerinden uzaklastiriimas: oldugu kabul
edilmistir. Ancak séz konusu kararlarda isverenin, is yerinde basvurucunun
diger calisanlar yéninden risk olusturmayacak bir baska pozisyonda calisti-
rilmasi imkanlari hakkinda degerlendirme yapmasi yikdmliligi olup olma-
digr ele alinmamustir.” tespitini yapmistir (§ 99). Bu yaklasimin hak temelli
bir yaklasim oldugu ve énerdigi ¢6zUmin de mesru bir dengeyi gdzettigi
aciktir. Ne var ki bu basvuru 6zelinde sirece bir bittn olarak bakildiginda,
sirf isin ylrittlmesi esnasinda maket bicadi kullanildigi 6ne strtlerek HIV’le
yasayanin isveren tarafindan isyerinin farkl bir pozisyonunda calismasinin
onerilmesi, ayrimciligr dnlemenin en énemli araci olan esitlik¢ilik yaklasimini
tam karsilamamaktadir. Ote yandan HIV’in sosyal ortamda bulasma ihtimali-
nin olmadiginin; ayrica yukarida ac¢iklandigi Gzere B = B kuralinin bilimsel bir
veri olarak kabul edildiginin yani statlst pozitif olan kisideki HIV seviyesi-
nin, kullanilan antiviral tedavi ile belirlenemeyecek seviyeye gelmesi halinde
HIV’in aktariimadiginin, ictihat niteligindeki mahkeme kararlariyla da daha
gorindr ve bilinir kilnmasi gerekmektedir.

76 https://www.anayasa.gov.tr/media/3958/2014-19081.pdf
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HIV’in aciga cikmasindan bu yana tip disiplininde yasanan gelismeler artik
hak sinirlamalarinda bir gerekce olarak ileri strilen “mesru amac¢” olgusu-
nu, HIV’le yasayanlarin haklarinin sinirlanmasi icin devletlerin sigindidi bir
gerekce olmaktan cikarmistir. Tedavi olanaklarinin insanligi getirdigi asama
HIV’i bir saglik sorunu olmaktan ¢ikarmistir.

Uretilen homofobik/transfobik nefret sdylemi, motivasyonunu zaman za-
man HIV ile “escinsellik” arasinda kurdugu iliskide aramaktadir. Ayni iddia
HIVfobinin gerekcesi olarak da sunulmaktadir. Ne var ki tarihsel arka plani
ile birlikte ele alindiginda HIV’le yasayanlara dénlik damgalama ve ayrim-
ciligin, sanki HIV kisilerin cinsel yonelimi veya cinsiyet kimligi ile iliskili bir
statymuscesine homofobi ve transfobi ile beslenerek gliclenmesi, devlet-
lere 6zellikle pozitif yukimlUlik alaninda yeni sorumluluklar ytklemektedir.

HIV’e bagh ayrimcilik ve damgalanma ve bunun yarattigi hak ihlalleri ile mi-
cadele bir kamu politikasi esliginde ylrimeli; 6zellikle HIV’le yasayanlarin
calisma hayati alaninda yasadigi sorunlar, yalnizca istihdam iliskisinin deva-
mi sirasindaki ihlalleri dedil ama bununla birlikte istihdam sUrecinin baslan-
gicindan 6nceki dénemlerdeki ihlalleri kapsayacak bicimde butincal bir hak
politikasi ve buna badli parlamento dizeyinde kodlastirilacak mevzuatla
6nlenmelidir.

isverenlerin ve dzellikle sirketlerin bu konudaki ayrimci muameleleri mali
yaptirimlara da tabi tutulmali; bir bttln olarak isverenlerin uymak zorunda
oldugu temel kurallar ortaya konularak yayginlasmaldir.

* Bu yazi, Avrupa Birligi’nin destekledigi Esit Haklar icin Savunuculugu Glglendir-
me Projesi kapsaminda hazirlanmistir. Bu durum, yazinin iceriginin AB’nin resmi
9gordsind yansittigi anlamina gelmemektedir.
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Turkiye Cumhuriyeti Anayasa Mahkemesi
Kararlari Isiginda Nefret Soylemine
Karsi Ceza Hukuku Mekanizmalarinin
Isletilmemesinin Bireysel Hak
Karsisindaki Durumu

Av. Kerem Dikmen

Genel Olarak

Mahkemesi) goérevlerine iliskin 148. Maddesinde dedisiklik yapilmis,

Anayasa ve IHAS'In (insan Haklari Avrupa Sézlesmesi) ortak koruma
alaninda bulunan haklarin ihlal edildigi iddiasi hakkinda karar vermek ko-
nusunda AYM gérevlendirilmistir. IHAM (insan Haklari Avrupa Mahkemesi)
AYM’ye basvuru yapiimadan dogrudan kendi 6niine tasinan bir bireysel bas-
vuruda; AYM’ye basvuru yapiimamasini i¢c hukuk yollarinin tiketilmemesini
gerekce gostererek kabul edilmezlik karari vermis, baska bir ifade ile AYM’ye
bireysel basvurunun etkili bir ic hukuk yolu oldugunu tespit etmistir. 7

Bilindigi Gzere 5982 sayill yasa ile Anayasanin, AYM’nin (Anayasa

Kanunlarin anayasaya uygunlugunu denetlemek, Uyusmazlik Mahkemesi
sifatiyla dndne gelen basvurular hakkinda karar vermek ve Ylce Divan si-
fatiyla yargilama yapmak gérevlerinin yanina bireysel basvurular hakkinda
karar verme gdrevi de eklenen AYM, kurulus kanununun Gegici 1/8. Madde-
si uyarinca 23/9/2012 tarihinden sonra kesinlesen nihai islem ve kararlar’®

77 Hasan Uzun v. Turkiye, 10755/13
78 https://www.anayasa.gov.tr/tr/bireysel-basvuru/bireysel-basvuru-kabul-edilebilirlik-kri-
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hakkinda karar verdikce, hem kisiler hem de hukukcular arasinda daha cok
konusulur hale gelmistir.

Mahkemenin 30 Eyltl 2021 tarihini baz alarak duyurdugu resmi istatistiklere
gdre Mahkemeye simdiye dek 335.324 basvuru yapilmis; bu basvurularin
276.307’si sonuclandiriimis; 14.911 basvuru hakkinda en az bir hakkin ihlal
edildigine dair karar verilmistir. 246.752 gibi olduk¢a yUksek sayida basvuru
hakkinda ise kabul edilemezlik karari verilmistir.

Hemen belirtelim ki ileriki asamada gdrecegdimiz Uzere bu kabul edilemezlik
kararlarinin bir kismi 6zellikle nefret sdylemi iceren basvurular bakimindan
esasa iliskin bir tartismayi da yapmistir.

Bu noktada artik cok da yaygin olmayan su soru isaretini de pesinen gider-
mek gerekir. IHAM'In yetkisi ikincil bir yetki olmak ve ic hukuku yorumlamak
yetkisi asil olarak ulusal mahkemelerin yetkisi olmakla birlikte; taraf dev-
let olarak Turkiye Cumhuriyeti’nin yargi makamlari, AYM’yi de icine alacak
sekilde Sézlesme’yi IHAM tarafindan yorumlandigi haliyle kendi egemenlik
alanlarinda uygulamakla yukamltdarler. Dolayisiyla terminoloji ve kavram-
lara yUklenen anlamlar, IHAM’In bu konularda sézlesmeyi irdeleyerek veya
yorumlayarak kattigi anlamlardan farkh olamayacaktir. Bu, nefret sdylemi
bakimindan oldukca énemli bir ayrintidir.

Nefret Soylemi

Nefret sdyleminin uluslararasi toplumun bitin 6zneleri bakimindan kabul
gdérmis ve Uzerinde uzlasiimis bir tanimi yoktur. Bununla birlikte boélgesel
bir sistem olan Avrupa Konseyi sistemi acisindan durum farkldir ki bu fark,
Konsey bunyesinde imzalanmis IHAS ve sézlesmenin koruma mekanizmasi
olan IHAM acisindan da gecerli bir farktir. Baska bir ifadeyle, tanim Gzerinde
uzlasma olmadigi IHAM tarafindan da tespit edilmekle birlikte Mahkeme,
Konsey’in diger organlarinca alinan kararlara atifla nefret séylemini tanim-
lamak yoénlnden asgari bir zemini tarif etmektedir. Bu zemin, AYM’nin ver-
mis oldugu kararlarda nefret séylemini tanimlamak veya tanimlamasa dahi
hangi sdylemlerin nefret sdylemi olusturacagina iliskin bir cerceve belirtmek
bakimindan yeterli bir zemindir. Farkl metinlere dagilmis olan bu cerceveye
yakindan bakmak gerekir.

terlerine-ait-emsal-kararlar/zaman-bakimindan-yetkisizlik/
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Ancak bunun hemen 6ncesinde de sunun altint 6nemle cizmek gerekir.
Bilindigi Gzere IHAS, 4 Kasim 1950’de ilan edilen uluslararasi bir sézlesme
olarak yasl bir metindir. Fakat bu haline ragmen sézlesme; siyasi Avrupa
sinirlarinin teknolojik, bilimsel, ekonomik, siyasal, sosyolojik degisimlerinin
aciga cikarttigi yeni sorun alanlarina nifuz edebilmektedir, bu da sozles-
menin IHAM tarafindan dinamik bir bicimde yorumlanmasi, onun yasayan
niteligine vurgu yapilmasi sayesindedir. Dolayisiyla bu tanim yapmama hali
basta bir kayip gibi gbriinse dahi, bir yandan da onun yeni sdylem alanlarina
veya nefret sdylemine muhatap olma potansiyeli tasiyan yeni kisi gruplarina
uygulanma ihtimalini de icinde barindirmaktadir, bu nedenle tanimlamadan
kacinmanin pozitif etkisini de ihmal etmemek gerekir.

Nefret sdylemine iliskin AYM kararlarinda Avrupa Konseyi Bakanlar Komite-
sinin 30.10.1997 tarihli ve 97(20) sayih Tavsiye Kararina sikca atif yapilmakta-
dir (Fetullah Gilen [GK], B. No: 2014/12225, 14/7/2015, & 14; Cemal Halis, B.
No: 2014/118, 13/7/2016, § 16; Kaos GL Kiltirel Arastirma ve Dayanisma Der-
nedi, B. No: 2014/18891, 23/5/2018, § 23; Mehmet Aytac, B. No: 2017/26514,
1/2/2021, § 19). Atif yapilan tavsiye kararina gore “‘nefret s6ylemi’ ifadesi,
irker nefreti, yabanci diismanligini, antisemitizmi veya azinliklara, gé¢c-
menlere ve gécmen kékenli insanlara yénelik saldirgan milliyetcilik ve et-
nik merkezcilik, ayrimcilik ve diismanlikla ifade edilen hosgoriisiizliik de
dahil olmak iizere hosgériisiizliige dayali diger nefret bicimlerini yayan,
tahrik eden, tesvik eden veya hakli gdsteren tiim ifade bicimlerini kapsa-
yacak sekilde anlasilacaktir.”

Aslinda bu tanim, tavsiye kararinin ekinde yer almaktadir, kbk metinde ise
Gye devletlere mevzuati ve uygulamayi gbzden gecirmek ve nefret séylemi
ile micadele icin uygun énlemleri almak tavsiyesinde de bulunulmaktadir.

Ozellikle AYM, tanim yapmasa da nefret sdylemi ile iliskili olarak Bakanlar
Komitesinin baskaca tavsiye kararlarina da atif yapmaktadir. Bunlardan biri
“Cinsel yénelim veya cinsiyet temelli ayrimcilikla miicadele etmek icin alin-
mas! gereken 6nlemler” konulu, 31/3/2010 tarihli ve (2010)5 sayili Tavsiye
Kararr’'na ek “Nefret S6ylemi” baslikli bélimin (6) numarali paragrafidir ve
AYM kararlarinda belirtildigi haliyle soyledir: “Uye devletler; medya ve in-
ternette olanlar dahil lezbiyen, gey, biseksiiel ve trans kisilere karsi nefret
veya diger ayrimcilik bicimlerini tahrik etme, yayma ya da tesvik etme etkisi
bulunan tim ifade bicimleriyle micadele etmek icin uygun énlemleri alma-
lidirlar. Bu gibi ‘nefret séylemleri’ yasaklanmali ve kamusal olarak reddedil-
melidir. Bu kapsamda alinacak tiim énlemler S6zlesme’nin 10. maddesi ve
Mahkemenin ictihadiyla uyumlu olarak ifade 6zgdirligi temel hakkina saygi
cercevesinde gerceklestirilmelidir.”
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AYM bir kararinda Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisinin “Cinsel ydnelim
ve cinsiyet kimligi temelli ayrimcilik” konulu, 29/4/2010 tarihli ve 1728(2010)
saylli kararina da atifla “Belirli siyasi ve dini liderler ile diger sivil toplum Ii-
derlerinin nefret séylemleri ve medya ile internetteki nefret séylemleri de
ozellikle kaygr yaratacak bir durum haline gelmistir. Meclis tiim kamu otorite-
lerinin bu kapsamda en 6nemli gérevinin, yalnizca insan haklari belgelerinde
yer verilen haklari uygulamak ve etkili sekilde korumak degil, ayni zamanda
ayrimcilik ve nefrete dayali hosgorisizIigi mesrulastirmas! ve beslemesi
muhtemel olan séylemden kacinmak oldugunu vurgulamaktadir. Suga tahrik
eden nefret séylemi ile ifade 6zgirlidgu arasindaki sinir Avrupa insan Hakla-
r Mahkemesi ictihadi dogrultusunda belirlenecektir.” icerikli ilke saptamasi
yapmistir.”®

IHAM’In kararlarinda bu yukarida sayilanlari da kapsayan daha genis bir atif
cercevesi dikkat cekmektedir. Hemen belirtelim ki IHAM kararinda yer alan
bu atif cercevesi, ulusal makamlarin sézlesmeyi IHAM’In yorumladigi haliy-
le uygulayacadina iliskin temel yaklasim dikkate alindiginda, 6zellikle nef-
ret sdylemi konulu bireysel basvuru yapacak kisiler ve avukatlari acisindan
6nemlidir.

IHAM’In, Kaos GL tarafindan Tirkceye cevrilen® ve icerigi ve ulastigi sonuc
itibariyle emsal niteliginde olan Beizaras & Levickas v. Litvanya (41288/15)
kararinda ECRI (Irkcilik ve HosgorUsizIige Karsi Avrupa Komisyonu) Rapo-
rue® da oldukca genis bir yer tutmaktadir. Bu kararda IHAM; sosyal medya
hesaplarinda épUsirken goéruntllendikleri bir fotografi yayimlayan basvu-
rucularin fotograflarinin altina nefret sdylemi iceren yorumlar yazan tc¢incd
kisiler hakkinda etkili bir sorusturma ydritmeyen Litvanya makamlarinin;
basvurucularin 6zel hayata saygi hakki ile baglantili olarak ayrimcilik yasa-
ginin ihlal edildigine karar vermistir.

Bu baglamda AYM’ye yapilan basvurularda yukarida belirtilen tanim, bir
cerceve olusturmaktadir.

79 Burada belirtilenleri de kapsayan ve muhtemelen AYM’nin de yararlandi§i daha genis ve
glincel bir derleme icin Kaos GL tarafindan cevrilerek yayimlanmis “Cinsel Yonelim Veya
Cinsiyet Kimligi Temelli Ayrimcilikla Miicadele” Avrupa Konseyi standartlari kitabi icin bkz.
https://kaosgldernegi.org/images/library/2018avrupa-konseyi-standartlari-2018.pdf

80 https:/kaosgldernegi.org/images/library/aihm-beizaras-ve-levickas-v-litvanya.pdf

81 En son periyodik izleme raporunun Turkgesi icin: https://rm.coe.int/fifth-report-on-tur-
key-turkish-translation-/16808b5c83

82 Gegici izleme raporu icin: https:/rm.coe.int/interim-follow-up-conclusions-on-tur-
key-5th-monitoring-cycle-/168094ce03
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Anayasa Mahkemesi Kararlarinda Nefret Soylemi

Turkiye Cumhuriyeti devletinin yargi sistemi, ifade 6zgUrligunin nefret sdy-
lemini kapsamadigi olgusunu inkar etmekte; LGBTi+lara déniik homofobik/
transfobik nefret séylemlerine karsi yapilan sikayetler, IHAS'In, kisilerin ifade
6zgurligunt givence altina alan 10. Maddesini gerekce gosterilerek sistema-
tik olarak takipsizlik kararlari ile karsilanmaktadir. Bu durum iHAM’in biri isvec
digeri izlanda devletleri aleyhine yapilan basvurularda verilen kabul edilemez-
lik kararinda yer alan, IHAS’In 10. Maddesinin nasil yorumlanmasi gerektigine
iliskin saptamalara aykiridir. Hem Vejdeland ve Digerleri v. Isvec (1813/07)
hem de Carl Johann Lilliendahl v. izlanda (29297/17) kararlarinda IHAM; nef-
retin tesvik edilmesinin genel olarak sézlesmenin 10. Maddesinin koruma ala-
ninda yer almadidini belirtmistir. Johann Lilliendahl v. izlanda kararinin bas-
vuruculari yonlindense sézlesmenin 17. Maddesi baglaminda, basvuruya konu
ifadelerin 10. Madde korumasindan c¢ikartilmasi gerekmedigini belirtse de,
homofobik nefret sdylemlerine karsi devletin ceza hukuku mekanizmalarini
uygulamasini, tek basina ifade 6zgurligu ihlali olarak nitelememistir.

Lilliendahl basvurusunda basvurucu internette yayimlanan bir yaziya ceva-
ben yazdigi yorumlarinda “kynvilla, cinsel sapkinlik” ve “kynvillingar, cinsel
saplk” gibi escinselligi asagilayan kelimeler kullanarak nefretini ifade etmis,
bunun Uzerine izlanda makamlari tarafindan para cezasina carptiriimistir.83
Basvurucu, s6zlesmenin 10. Maddesindeki ifade 6zgUrligd hakkinin ihlal
edildigini iddia etmis, belirtildigi gibi IHAM kabul edilemezlik karari vermis-
tir. Vejdeland basvurusu ise lisede homofobik nefret séylemi yayan kisilerin
cezalandiriimasina iliskindir. “Odgretmenlerinize HIV ve AIDS gibi glinimdiizin
vebasi niteliginde hastaliklarin ortaya cikmasi ve yerlesmesinin temel sebep-
lerinden birinin, homoseksteller ve homoseksdellerin cinsel birliktelik konu-
sunda secici davranmamalari oldudunu aciklayin”, “Ogretmenlerinize homo-
seksuel lobisinin pedofilinin 6nem ve ciddiyetini azaltmaya calistigini anlatin
ve bu cinsel sapkinlhidgin yasal hdle gelmesi hususunda fikirlerini sorun.” iba-
relerini iceren brosurleri yayanlarin bu nedenle isvec makamlari tarafindan
cesitli para cezalar ve denetimli serbestlik uygulamasina tabii tutulmasi
sonucu basvurucular, ifade 6zgUrliga haklarinin ihlal edildigini 6ne stirmdas,
ancak IHAM ifade 6zgUrligd hakkinin ihlal edilmedigine karar vermistir.8

83 Kararin Turkce Ozetinin cevirisi icin: https://anayasagundemi.com/2020/06/12/iha-
min-carl-johann-lilliendahl-v-izlanda-kek-kararinin-ozet-cevirisi-yazdigi-yazida-lgbt-bi-
reylere-sapkin-ve-sapik-diyerek-nefret-soyleminde-bulunan-ve-para-cezasi-verilen-Kisi-
nin-ifad/

84 Kararin Turkce dzetinin cevirisi icin: https://kaosgl.org/haber/aihm-in-nefret-soylemi-kara-
ri-turkce-de
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Burada, ileride deginilecek iki ayrintinin énemine dikkat cekmek gerekir.
IHAM, s6zlesmedeki baska bir hakki ortadan kaldirma amaci tasityan (Orne-
gin 6zel hayata saygl hakki, yasam hakkl) veya siddetin ve nefretin tesviki
anlamina gelen ifadeleri, daha bastan, s6zlesmenin 10. Maddesinin koruma
alani disinda tutmaktadir, yani bu tip ifadelere yapilan devlet midahalesi,
10. Maddenin 2. fikrasi baglamindaki tanima uygun bir “midahale” olarak
dahi yorumlanmaz, dolayisiyla artik midahalenin hukuka uygunlugu baki-
mindan U¢ asamali testi uygulamaya gerek kalmayacaktir. Diger ayrinti ise
Vejdeland ve Digerleri v. isvec (1813/07) ve Carl Johann Lilliendahl v. izlan-
da (29297/17) kararlarinda da géruldugu Uzere, belirtilen diizeye ulasmasa
dahi devletlerin, nefret sdylemine ceza hukuku mekanizmalarini kullanarak
yaptigi mudahaleler, mesru amac veya demokratik toplumda gerekli olma
Olcitleri Gzerinden hukuka uygun kabul edilebilecektir. Bu tir bir tartisma
henliz AYM tarafindan yapilmamistir. Yani AYM hen(z, LGBTi+’lara ydnelik
nefret sdyleminin sarf edilmesinin, hakkin kétiye kullanimi niteliginde oldu-
gundan bahisle Anayasal koruma disinda kaldigini tespit etmemistir. Baska
bir deyisle simdiye kadar nefret sdylemi sarf ettigi icin aldigi| ceza nedeniyle
ifade 6zglrltigline yapilan midahalenin Anayasa ile glivence altina alinan
temel hakka midahale anlami tasidigr iddiasiyla Anayasa Mahkemesine bi-
reysel basvuru yapip, ondan, bunun bir midahale anlami tasimadidi zira
ifadenin kendisinin ifade 6zglrligu hakkinin kétlye kullanimi niteliginde
oldugu yanitini alan bir basvurucu olmamistir. Cinki tekrar belirtilmelidir
ki Tarkiye Cumhuriyeti savciliklarina gdére LGBTI+lara dénik sapkings, ibnese
gibi sdylemler, ceza hukuku mekanizmalarinin isletildigi midahaleleri ge-
rektirmeyen ve ifade 6zgUrligi alaninda kalan ifadelerdir; bu sdylemlerle
ilgili takipsizlik kararlarina itiraz Gzerine karar veren Tirkiye Cumhuriyeti
Sulh Ceza Hakimlikleri de savcilarla ayni fikirdedir. Bu tlr nefret séylem-
lerine karsi ceza hukuku mekanizmalarinin isletilmemesinin sonucunda da
AYM o6nidnde nefret sdyleminde bulunanlar tarafindan, cezalandirilmalari
dolayisiyla ifade 6zgurliklerinin ihlali iddiasiyla bir bireysel basvuru yapil-
mas! s6z konusu olmamaktadir, dolayisiyla IHAM’In yukaridaki kararinda
actigr “hakkin kéttye kullaniimasi” parantezinin AYM tarafindan sahiple-
nilip sahiplenilmeyecegdi bir soru isaretidir. Ancak, nefret séylemine iliskin
sikayetlerin takipsizlik karari ile sonu¢lanmasi nedeniyle 6zel hayata saygi
hakki ihlali iddiasiyla yapilan bireysel basvurular Gzerine AYM tarafindan

85 https://t24.com.tr/haber/savciliga-gore-escinsellere-sapkin-demek-dusunce-ozgurlu-
gu,225450

86 https://m.bianet.org/bianet/toplumsal-cinsiyet/218639-kucukcekmece-savciligi-yeni-a-
kit-in-onursuz-ibneler-soylemi-ifade-ozgurlugu

61



verilen kabul edilmezlik kararlari, IHAM standardinin uygulanmayacagi iz-
lenimini yaratmaktadir.

Belirtelim ki IHAM, yukaridaki iki basvuruda LGBTIi+lara déniik nefret sdy-
lemi bakimindan sonuca ulasmistir ve ilk olarak Vejdeland kararinda; siddet
veya suc isleme cagdrisi icermese dahi séylemin “nefreti kiskirtma” olarak
degerlendirilebilecegini belirterek bunun, 10. Maddenin ikinci fikrasi bag-
laminda “sorumsuzca” kullanilan bir ifade 6zglrligi oldugunu belirtmis-
tir. LGBTi+lara dénik ayrimciligin; irk, koken veya renk temelindeki nefret
s®ylemi gibi ciddi oldugunu vurgulamistir. (§ 55) Dolayisiyla Pavel ivanov v.
Rusya (35222/04), Garaudy v. Fransa (65831/01) kararinda oldugu gibi Ya-
hudilik karsiti; Norwood v. Birlesik Krallik (23131/03) gibi islam Kkarsiti; Feret
v. Belcika (15615/07), Le Pen v. Fransa (18788/09) kararlarinda oldugu gibi
islami baz alsa bile nefreti yayma amaci tasiyan dismanlastirici séylemle-
re yapilan midahalelerin sézlesmenin 10. Maddesini ihlal etmedigine iliskin
verilen kararlar, homofobik/transfobik nefret sdylemleri konulu basvurular
bakimindan 6l¢t kabul edilebilir.

Anayasa Mahkemesi Kararlarinda LGBTi+’lara Doniik Nefret Soylemi

AYM’nin, IHAM kararlarina paralel olarak Bakanlar Komitesi tavsiye kararin-
daki nefret sdylemi tanimini benimsedigi, yukarida ortaya konulmustu. Bu
tanim cercevesinde verdigi biri en glincel biri ise en fazla atif géren iki karara
yakindan bakip, LGBTi+lar tarafindan yapilan basvurularda ulastigi sonucu
degerlendirmek, analiz acisindan daha elverisli olacaktir.

AYM’ye gbre “ten rengi ve etnik kbken, toplumsal cinsiyet, cinsel kimlik, cin-
sel yénelim, engellilik, siyasal aidiyet veya yas kategorileri ile mdilteci, 9g6¢-
men, yabanci veya baska dezavantajli gruplara yonelik nefret saikli ifadeler
de nefret sdylemi tirlerinden kabul edilmelidir.” (Fetullah Gdlen [GK], B.
No: 2014/12225, 14/7/2015, & 40). ¥ “IN]Jefret séylemi” muhakkak belirli bir
kisiye veya gruba ydnlendirilmis yorumlari kapsamaktadir. Nefret séylemi-
nin saikinin ise salt o kisiye iliskin bir aidiyet olgusundan ibaret bulunmasi
gerekir. Bir gruba veya bir grubun (yelerine yénelik ifade, nefreti tesvik edi-
yorsa ve bu tesvikin s6zde gecerli nedeni o gruba isnat edilen ézelliklerse,
bir grubun dyeleri sirf bu gruba Gye olduklari icin asadilaniyor, genel cogun-
luktan farkli gériildyor, toplumsal olumsuzluklarin faili sayiliyorsa ya da bu
gruplarin veya Uyelerinin asagilanmalari ve haklarindan mahrum edilmeleri,

87 https://kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/BB/2014/12225?BasvuruAdi=fetullah+g%C3%-
BClen
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maruz kaldiklari dislama, baski veya siddet mesru gésteriliyor ise séz konusu
ddsdnce actklamasinin nefret séylemi icerdigi kabul edilebilir. Nefret séyle-
minde, belirli bir gruba ait bulundugu icin hedef secilmek suretiyle esasinda
kendisini o grupta tanimlayan tdm bireyler yéniinden baris ve huzur icinde
yasama hakkina midahale edilmektedir.(§ 41) Bir haberde kendisine do-
ndk ifadelerin nefret séylemi oldugu halde su¢ duyurusunun takipsizlikle
sonuclandiriilmasinin, Anayasanin 17. Maddesinde glivence altina alinan ki-
sisel itibarin korunmasi hakkini ihlal ettigi iddiasini iceren basvuruda AYM,
haber metnindeki ifadelere dénlk yaptigr dederlendirme sonucunda bun-
larin nefret sdylemi olmadidi tespitine dayal olarak kabul edilmezlik karari
vermistir. Nefret séylemi olmamasi nedeniyle de ifade sahiplerine karsi ceza
hukuku mekanizmalarinin uygulanmasinin gerekli olmadigini, her ne kadar
kisiye donuk ifadelerin G¢lncl Kisiler tarafindan yoneltilen midahale oldu-
gunu belirtse de ceza hukuku mekanizmalarinin son ¢are olmasi ilkesinden
hareketle kisinin hukuk yolu ile giderim icin taninmis yollara basvurmamasi
nedeniyle basvuru yollarinin tiketilmedigine karar vermistir. Ancak bu ka-
rarinda AYM, nefret séylemi kullanilarak hakaret edildigi iddiasini iceren bas-
vurular acisindan, basvuruya konu olayin kendine 6zgi kosullarr da dikkate
alinmak kaydiyla, bireysel basvuru éncesinde hukuk yoluna gidilmeksizin sa-
dece ceza muhakemesi yolunun tamamlanmis olmasi yeterli gérdlebilir de-
gerlendirmesinde bulunmustur.(§ 37) Yani AYM genel kuruluna goére nefret
soylemi kullanilarak sarfedilen hakaretlere karsi ceza hukuku mekanizmala-
rina basvurmak, basvuru yollarinin ttketilmesi icin yeterlidir. Zira “hosgérii-
ndn ve bitin insanlarin onuruna ayni diizeyde sayginin; demokratik, cogulcu
bir toplumun temellerini olusturdugu gerceginden hareketle “formaliteleri”,
“kosullar1”, “kisitlamalar1” veya “mdieyyideleri” izlenen mesru amacla orantili
olmak kaydiyla hosgdristizlik temelinde nefreti yayan, tesvik eden, yicelten
veya hakli gésteren tim ifade cesitlerini 5nlemek ve hatta bunlari cezalandir-
mak gerekli gérdlebilir.” (Sinem Hun kararina atfen & 36)

Yakin tarihli kararinda AYM, Nefret Séylemi iceren Aciklamalar Karsisinda
Devletin Pozitif Yiikiimliiligi tartismasini ayri bir baslik altinda yapmistir
(Mehmet Aytac, B. No: 2017/26514, 11/2/2021, § 42 - 53).88 Uclinci kisiler
arasindaki seref ve itibara déntk mudahalelerin devlet tarafindan énlenme-
sini pozitif bir yakimlaluk olarak tarif eden AYM, aksi durumun Anayasanin
17. Maddesinin ihlali anlamina gelecegdini belirtmektedir. Bu yukimluligin
ceza sorusturmasi yapma yUukimluligu olarak anlasiimamasi gerektiginin
altini ¢cizmekle birlikte, nefret sdylemi temelli basvurularda bu yaklasimin

88 https://kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/Ara?BasvuruAdi=MEHMET+AYTA%C3%87
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gecersiz oldugu da ayni kararda vurgulanmaktadir. AYM’ye goére “Nefret
séylemi olarak kabul edilen disiince aciklamalarina karsi s6z konusu pozi-
tif yikamldliga sebebiyle deviet, bu kapsamda sayilan her tirld fiziksel ve
ruhsal saldiri olayinin sorumlularinin belirlenmesini ve gerekiyorsa cezalan-
dirilmasini saglayabilecek etkili bir sorusturma ydritmek durumundadir.” (&
45) Bir basli§i da “Nefret S6ylemi Olarak Siniflandirilabilecek Aciklamalar”’
olarak acan AYM, “ten rengi ve etnik kbken, toplumsal cinsiyet, cinsel kim-
lik, cinsel yénelim, engellilik, siyasal aidiyet veya yas kategorileri ile miilteci,
gbé¢cmen, yabanci veya baska dezavantajli gruplara yénelik nefret saikli ifade-
ler de nefret séylemi tirlerinden kabul edilmelidir.” vurgusunu yinelemistir.
Carpici sekilde Mahkeme, kabul edilemez buldugu LGBTIi+lara dénik nefret
sdylemi basvurusundaki kararina da bu kararinda atif yapmaktadir. iste bu
atif, esasinda bircok kere yapilan AYM kararlarinda nefret sdylemi inceleme-
sini tekrar yapmaya vesile olmustur.

Anayasa Mahkemesi, haberde gecen “Kaos GL isimli sapkinlarin dernegi-
nin de avukathgini yiriten Ankara Barosu’na kayitl Sinem Hun, ‘reklamda
irkeilik sucu islendigini’ iddia ederek savciliga basvurdular.” ifadesi nedeniyle
basvurucunun yaptigi bireysel basvuruda, basvuruyu kabul edilebilir bul-
mus ancak esas incelemesinde ihlal bulunmadigina iliskin karar vermistir.
(Sinem Hun, B. No: 2013/5356, 8/5/2014) AYM’ye gore bu basvuru dzelin-
de, 6zellikle ifadelerin nefret sdylemi boyutu goézetilerek ceza hukuku me-
kanizmalarina basvurmus olmak yeterli goértlmektedir. (§ 32, 33) Nitekim
AYM basvurucunun hukuk yolu ile giderim mekanizmalarina basvurmamis
olmasini, etkili bir basvuru yoluna basvurmamis olmak seklinde yorumla-
mamis; basvuruyu kabul edilebilir bulmus ve esas incelemesi yapmistir.
Yani séylemin nefret sdylemi oldugunu hem ceza hukuku mekanizmalarina
basvurmakla yetinilmesini yeterli gdrerek hem de sdylemi analiz ederek iki
yonden de dogrulamistir. Sonuc olarak AYM ihlal karari vermemistir ancak
ihlal karari vermemesinin gerekcesi sdylemin nefret séylemi olmamasi degil,
somut olayda nefret sdyleminin muhatabinin basvurucu degil, basvurucu-
nun avukathgmi Ustlendigi dernek olmasidir. (§ 61)

Bireysel basvuruya konu olayda zamanasimi gecmediginden, bu defa bas-
vurucu dernek tarafindan basvuru yollari tiketilerek konu AYM giindemine
tasinmistir. Basvurucu dernegdin ihlal karari elde edecegine kesin gdzlyle
bakildigini burada belirtmeliyiz. Zira AYM ikinci bélumi tarafindan verilen
ve ayrintisi yukarida aciklanan karar, séylemin nefret sdylemi oldugu tespi-
tinden hareketle ceza hukuku mekanizmalarina basvuruyu yeterli gérerek
esas incelemesi yapmis ancak muhatabin dernek olmamasindan yola cika-
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rak ihlal bulunmadigina karar vermistir. Ne var ki bu ikinci basvuruda AYM
Birinci Bolimu, sdylemin nefret sdylemi olup olmadidini incelemekle sinirli
bir esas incelemesi yapmakla yetinip, AYM ikinci B8Iumunin atif yapilan
kararindaki “Kaos GL isimli sapkinlarin dernegi” ifadesinin nefret séylemi ol-
dugu tespitinin aksine, nefret sdylemi olmadigindan yola ¢ikarak ihlal olma-
digina iliskin karar vermistir.°

AYM bu kararini verirken “sapkin” kelimesi 6zelinde degerlendirme yapmis,
kelimenin Tark Dil Kurumu sézlugundeki iki karsiliigindan yalnizca birini baz
alarak, sdylemin nefret sonucu olmadidi sonucuna ulasmistir. AYM’nin bu
degerlendirmeye ulasirken, “haber” metni altindaki yorumlari da inceledigi
gdriulmistir, AYM’ye gére hedef aslinda LGBTIi+'lar degil Yahudilerdir.

AYM, Komisyon tarafindan verilen ve bu nedenle internet sitesinden ya-
yimlamadigi baska bir kararinda ise gene Kaos GL dernegdine “sapkin” diye
hitap da dahil olmak Gzere nefret sdylemi iceren bir yayina erisim engeli
getirilmesine dondk talebin kesin olarak reddedilmesi Uzerine yapilan bi-
reysel basvuruda, bu defa nefret sdyleminin ulastigi boyut itibariyle hukuk
yoluna basvurulmamasindan yola cikarak kabul edilemezlik karari vermis-
tir. (Kaos GL Kuiltirel Arastirma ve Dayanisma Dernedi, B. No: 2018/10605,
25/9/2019) Sirf LGBTIi+ haklari savunucusu olmasindan hareketle “Ahlak-
sizligr mesrulastirmak”, “gencleri sapkinlida yoneltmek” ifadelerinin muha-
tabi olan basvurucu; haberde, bu ifadelerin yer aldigi goérsellere erisimin
engellenmesini talep etmisse de basvuru yollarinda bunu elde edememesi
Uzerine AYM’ye basvurmustur. AYM ise “hukuka aykiriligin ve gercek disili-
din cok belirgin oldugu ve zararin stratle giderilmesinin zaruri oldugu haller
disinda diger ceza veya hukuk yollarinin daha ylksek basari sansi sunabi-
lecek, kullanilabilir ve etkili basvuru yollari oldugu anlasiimaktadir. Dahasi
basvurucu, acacagi celismeli bir hukuk davasinda internet yayinin kaldirma
veya hazirlayacadi bir metni yayimlatma imkanina sahiptir” (§ 16) gerekce-
sine dayali olarak basvuru yollarinin tiiketiimemesi nedeniyle bu karari ver-
mistir. “Daha yUksek basari sansi” sunacadi 6ne slrtlen diger ceza yollari
tUketildikten sonra 6niline gelen basvurularda farkli gerekcelerle kabul edi-
lemezlik kararlari verdiginin, yukaridaki érneklerle ortaya kondugu dikkate
alinirsa her bir basvurunun farklh gerekcelerle kabul edilemez bulunacagini
6n gbrmek mumkuindur.

89 https://kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/BB/2014/18891?BasvuruAdi=KAOS+GL+K%-
C3%9CLT%C3%9CREL+ARA%C5%9ETIRMA+VE+DAYANI%C5%9EMA+DERNE%C4%9E %-
C4%B0O
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Gorllecedi Gzere basvuru yollarinda yani savcilik, mahkeme asamalarinda
LGBTIi+lara donlk nefret sdylemi ile ilgili cezasizlik kiltlrii AYM'yi de etkisi
altina almakta, belki de politik atmosferin de etkisi ile kendisiyle ¢elismek
pahasina kabul edilemezlik veya ihlal yoklugu kararlari Gretilmektedir.

AYM’nin yukaridaki ihlal olmadigina iliskin kararlari nefret sdylemi konu-
sunda Mahkemenin, IHAM’dan ayri bir hat ¢cizme motivasyonunu géster-
mektedir. Ornegin IHAM, ulusal makamlarin takdir yetkilerine veya kendi
yetkisinin ikincilligine gdnderme yaparken, ulusal hakimin ulusal kanun
ve uygulamayi daha iyi bildigine dikkat cekmektedir. Pekala Strasbourg
Mahkemesinde calisip internet erisimi olan bir hakimden, Anayasa Mah-
kemesini ayiran en énemli fark; AYM hakiminin Glkenin iklimi konusunda
da, yargisal kultir konusunda da, Turkcede kullanilan bir ifadenin bagla-
minin ne oldugu konusunda da ve bir kelimenin geldigi anlamlar konusun-
da da IHAM hakiminden daha elverisli bir kosulda olmasidir. Bu anlamda
AYM hakiminin TDK s6zlagune degil; sapkin kelimesinin hangi baglamda
kullanildigina dair objektif gdzlem yapma yetenedi ve kararlilidina intiyac
vardir. IHAM’In kararlarinda ECRI’nin veya konusuna gdre Venedik Komis-
yonunun raporlarina atif yapmasi aslinda mevzunun yalnizca objektif degil
Ulkesel uygulama acisindan subjektif yénlerinin de dikkate alindigini g6z-
ler dndne sermektedir.

ifade 6zgUrligiine ceza hukuku mekanizmalari kullanilarak midahale edil-
mesi elbette son care olarak goértlmelidir. Bu anlamda nefret séyleminin
siddeti dogurma veya tesvik etme ihtimalinin arastiriimasi ihtiyaci, anlasi-
labilir bir ihtiyactir. Bununla birlikte AYM bu incelemeyi yaparken; séylemin
hangi kosullarda, hangi maksatla, kim tarafindan, kimlerin etkilenip harekete
gecme ihtimali bulundugunu degerlendirerek yapmalidir. Dederlendirmeyi
yaparken de Avrupa Konseyi bélgesinde bulunan Tirkiyeli LGBTi+lar aci-
sindan haklara erisimin dip seviyesinde oldugunu; Turkiye’nin LGBTi+larin
haklara erisimine iliskin gdstergeler bakimindan Malta (%94), Belcika (%74),
Portekiz (%68) seviyesinde degil; Azerbaycan’dan (%2) sonra %4’lUk sko-
ruyla Konseyin en geri kalmis Ulkesi oldugu hakikatini gézden kacirmamasi
gerekir. Baska bir ifade ile salt “sapkin” s6zinln sarf edilmesi ydoninden bile
s6zun Turkiye'deki etkisinin Belcika'daki etkisinden farkli olabilecegini géz
oniinde bulundurmasi gerekir. ®°

90 https://www.ilga-europe.org/rainboweurope/2021
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Sonu¢

LGBTIi+ haklari bakimindan AYM’nin, olumsuz y&ni agdir basan gel git hali
yeni érneklerle cogaldikca, hukukcular acisindan bu tip basvurular bakimin-
dan Anayasa Mahkemesinin etkili bir ic hukuk yolu olup olmadigi tartismasi
bir zorunluluga dénusebilir. Bu gel git hali birebir ayni konuda bile farkh
karar verme 6rneginden acikca gorilmektedir.

AYM’nin kamu makamlarinin benzer tasarruflarina karsi yapilan bireysel
basvurularda farkh standartlar uygulayarak kabul edilmezlik karari verebil-
digi gdzlemlenmektedir. AYM yakin tarihli bir kararinda® (fsmail Sarikabada-
yi ve digerleri, B. No: 2016/23696) il genelinde ilan edilen basin aciklamasi
yasadl nedeniyle basin aciklamasi yapamayan basvurucular yéninden yU-
ritmeyi durdurma asamalarinin tiketilmesini, basvuru yolunun tiketilmesi
kriteri yoninden yeterli gérmus; ilk derece mahkemesinin nihai kararini in-
celemeye dahi gerek gérmeden ihlal karari vermistir.

Buna karsin basin aciklamasi dahil her tarld etkinligi sresiz ve genel olarak
yasaklayan valilik kararina karsi yUritmeyi durdurma asamasi tamamlan-
diktan sonra yapilan bireysel basvuruda®® bu defa derece mahkemesinin
yasaklama kararini iptal ettiginden bahisle kabul edilmezlik karari vermistir.
(Kaos Gey ve Lezbiyen Kiltirel Arastirmalar ve Dayanisma Dernegi (2), B.
No: 2018/10351, 7/9/2021) IHAM basvurularinda bu farkli standartlarin al-
tinin net olarak cizilmesi, ayrimcilik yasagi bakimindan verdigi ihlal karari
sayisi oldukca distk olan AYM’nin bu konudaki egiliminin IHAM dizeyinde
tartisiimasini da saglayacaktir.

Gene de ihlal karari elde etme ve bunu i¢ hukuka yansitma icin gecen sureler
g6z dndne alindiginda hukukcular AYM’yi elestirmeli ancak onun gercekten
elestirilen haliyle dahi olsa IHAM standardinda kararlar Gretecek bir mahke-
meye dénusmesi icin de cabalamaldir.

Tarkiyeli basvurucu gercek Kisiler ve onlarin temsilcileri olan avukatlar acisin-
dan nefret sdylemi konulu bireysel basvurularda Ulke raporlarindan olabildi-
gince cok faydalaniimahdir. Bu anlamda giincel olmasa dahi ECRI raporlari;
gdzlem ve arastirma yapan yerel ve uluslararasi insan haklari kuruluslarinin
raporlari, spesifik olarak nefret sdylemi Gzerine bulgulara yer veren tematik

91 https://kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/BB/2016/23696?BasvuruNoYil=2016&Basvu-
ruNoSayi=23696

92 https://kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/BB/2018/10351?BasvuruNoYil=2018&Basvuru-
NoSayi=10351
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raporlarin bireysel basvurularda dayanak olarak kullaniimasi; 6zellikle IHAM
asamasinda yapilacak tartismalar acisindan énem kazanmaktadir.

Tazminat yolu ile giderimin caydirici bir etkisinin olmadigi, Kaos GL tarafin-
dan elde edilen tazminat kararlarina ragmen® Kaos GL'yi hedefleyen nefret
yayinlarinin azalmak bir yana artarak devam etmesinden anlasiimaktadir.®*
Gene de pilot nitelikli tazminat davalari acip, elde edilen tazminat kararlari-
nin takip eden sdrecteki nefret sdylemi yogunlugunu azaltmadigini AYM’ye
tasinan bireysel basvurular yoluyla géstermek; AYM’nin isaret ettidi hukuk
yolu ile giderim mekanizmasinin etkisizligini ve ceza hukuku mekanizmasi-
nin hangi ihtiyaca tekabul ettigini AYM’ye tartistirmak icin benimsenebilir.
Ancak bu durumda dahi nefret séylemine karsi ceza hukuku mekanizmalari-
niisletmenin IHAS acisindan bir gereklilik, yer yer zorunluluk oldugu gézden
kacirilmamali; tazminat davasi acmanin da sikayet haklarinin kullaniimasi
6ninde bir engel olmadigi unutulmamalidr.

* Bu yazi, Avrupa Birligi’nin destekledigi Esit Haklar icin Savunuculugu Guglendlir-
me Projesi kapsaminda hazirlanmistir. Bu durum, yazinin iceriginin AB’nin resmi
gorasind yansittigr anlamina gelmemektedir.

93 https://bianet.org/kurdi/toplumsal-cinsiyet/135312-yeni-akit-kaos-gl-ye-tazminat-odeye-
cek

94 https://kaosgl.org/haber/akit-haber-inin-harci-hakaret-hedef-gosterme-ayrim-
ci-dil-ve-nefret-soylemi
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Anayasa Mahkemesi'nin LGBTI+
Haklarina Yonelik Yaklagimi ve
Temel Sorunlara Oneriler®

Av. Isil Nur Kurnaz

LGBTI + Haklanyla ilgili Anayasa Mahkemesi ictihadi®

anadali ydnetmen Xaiver Dolan’in 2012 tarihli filmi Laurence An-

yways’te, kendisine ait olmayan bir beden icinde yasayan Laurence

adinda bir edebiyat 6Jretmeninin, en sonunda cinsiyet uyum ame-
liyati olmaya ve trans olusunu kamusal anlamda gérindr olarak yasama-
ya karar verme sUreci anlatilir. Filmde Laurence, ailesi ve toplumla catisma
halindeyken, trans olup bunu gizlemek zorunda kalmayi, “30 yildir suyun
altinda nefesini tutmaya” benzetir?” Hayatlari boyunca nefeslerini suyun
altina tutmaya calisan translar, en sonunda goérintrlik micadelesiyle bera-
ber yasal ve hukuki anlamda var olmaya baslamislar, bebek adimlariyla da
olsa taleplerini kamusal anlamda seslendirebilmenin yollarini ve kanallarini
acmaya calismislardir. Bu baglamda anayasa yargisinin, temel hak ve 6zgur-
[Ukleri gelistirme yoluyla kullanilabilecek olmasi, onu dinamik ve gelistirici
bir ictihadin da parcasi haline getirebilecektir.

95 Isil Kurnaz, LL.M. Lund Universitesi Uluslararasi Insan Haklari Hukuku, Bilkent Universitesi
Hukuk Fakultesi Anayasa Hukuku ABD Arastirma Gorevlisi ve Ph.D. Cand, lletisim:
http:/www.hukuk.bilkent.edu.tr/index.php?page=Kkisi&id=37

96 Bu bolimde incelenen kararlarin bir kismi bu makalede incelenmistir ancak kararlar giin-
cellenerek bu raporda yer almistir: Isil Kurnaz, LGBTi(+) Haklarinin Korunmasinda Anayasa
Yargisi ve Stratejik insan
Haklari Davalari: Tirkiye Ornegi. Turkiye Barolar Birligi Dergisi (148), 9-46,
http://tbbdergisi.barobirlik.org.tr/m2020-148-1911. :

97 Laurence Anyways, Yonetmen: Xaiver Dolan, 2012, Fransa, https:/www.imdb.com/title
tt1650048/ (Son erisim tarihi: 02.03.2020).
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Anayasa Mahkemesi’nin kuruldugu 1962 yilindan 1986 yilina kadar gecen
yarim asirlik siirede, LGBTi+ haklariyla temas eden herhangi bir karari yok-
tur. 1986°’dan sonra ise peyderpey artan sayida ictihat, kimi zaman ileri gidis,
kimi zaman geri dénUslerle 6ralmustir. Bu baglamda bu bdlimde incelene-
cek kararlar, norm denetimi ve bireysel basvuru kararlarindan secilmis, tarih-
sel baglamin ve seyrin, ilerleme anlaminda dogrusal bir takibini yapabilmek
icin yil bazh olarak norm denetimi ve bireysel basvuru kararlari olarak ayri
ayri ifade edilerek, gecmisten ileriye dogru anlatilmaya calisiimistir. Anayasa
Mahkemesi’nin LGBTIi+ haklar ile ilgili olarak vermis oldugu son karar 27
Ocak 2021 tarihli T.K. basvurusudur.®® Bu basvuru da acik¢a gostermektedir
ki LGBTi+larin hak ihlalleri, Anayasa Mahkemesi tarafindan ayrimcilik yasagi
baglaminda oldukca eksik bir incelemeye tabi tutulmaktadir.®®

1. 1986 tarihli, 2559 sayili Polis Vazife ve Salahiyetleri Kanunu’nun
5. maddesine karsi acilan iptal davasina iliskin soyut norm denetimi
karari:1°°

ilgili hikiim uyarinca, genel ahlak ve edep kurallarina aykiri olarak utanc ve-
rici ve toplum diizeni bakimindan tasvip edilmeyen tavir ve davranista bulu-
nanlarin parmak izlerinin alinmas) 6ngdriimastir. Anayasa Mahkemesi, ilgili
kurali iptal etmistir. Bunun sebebi, kuralin kisi 6zglrligunu, polisin 6znel ve
keyfi degerlendirmelerine gore kisitlamasi ve genel ahlak ve edep kurallari
referansiyla icerigi belirsiz bir dizenleme dngérmesidir. Bu acidan anayasa-
ya aykiri bulunmustur. Ancak kararin gerekcesinde Mahkeme, hilkmun belir-
sizligi ve keyfiligini degerlendirirken, hUkiimden c¢ikarilacak anlamin dogru-
dan escinselleri ve “kendini baskalarinin zevkine terk edenleri” kapsadiginin
acikca ifade edilmemesi oldugunu soylemistir: “559 sayili Yasa>’nin 5. mad-
desine (F) bendi olarak eklenmis bulunan bu kuralla ne gibi bir toplumsal
faydanin amaclandigi ve kimleri kapsadigi yénii acik degildir. Bent hiikmii-
niin getirilis nedeni yasa tasarisina iliskin gerekcede: 2559 sayili Kanun’un
(D) bendinde “kendisini baskalarinin zevkine terk edenler” ibaresinin acik
olmayip tefsire muhtac yanlari bulundugu, giiniimiiz diinyasinda aktiiel bir
konu haline gelen kadin, erkek escinsel Kisiler ile bunlara aracilik edenlerin
faaliyetlerinin takibini ve gereken onleyici zabita tedbirlerinin alinmasini

98 T.K. Basvurusu (Basvuru Numarasi: 2018/34343) Karar Tarihi: 27/1/2021.

99 Avrupa insan Haklari Mahkemesi ictihadi bu acidan oldukca énemlidir. AIHM, cinsel yéneli-
me iliskin davalarin karar dzetlerinin yer aldigi belgesini 2021 Subat ayinda glncellemistir.
https://www.echr.coe.int/documents/fs_sexual_orientation_eng.pdf

100 Esas Sayisi: 1985/8; Karar Sayisi: 1986/27; Karar Tarihi: 26.11.1986; R.G. Tarih-Sa-
y1:14.08.1987-19544.
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saglamak, seklinde aciklanmistir. Eger madde sadece gerekcede belirtildi-
gi gibi tavir ve davranislari toplum diizeni bakimindan tasvip edilmeyecek
nitelikte bulunan escinselleri kapsamis olsa idi, toplum sagligi gézetilerek
bent hiitkmiiniin hakli bir gerekceye dayandigi séylenebilirdi”.

Dolayisiyla bu iptal kararindan, olumlu bir insan haklari yaklasimi ¢cikarama-
yacagimizi, hikman iptal edilmis olmasinin temel hak ve 6zgirlUkler lehine
ileri atilmis bir adim oldugunu séyleyemeyecegimizi belirtmek gerekir. Bu
durumda acikca gortliyor ki temel hak ve 6zgurltklere iliskin yorumun ya-
pilabilmesi, salt formalist bir anlayisla mahkemelerin insan haklarina aykiri
huktmleri iptal etmeleri sonucunda yapilamayacaktir. Zira bu kararin gerek-
cesinden ve satir aralarindan, Mahkeme’nin LGBTi+lara yaklasiminin sakin-
calarini okumak miumkindur. Eger hikiam, ayrimcihdi belirli bir grubu hedef
alarak mesrulastiriyor olsaydi, Mahkeme hikmi iptal etmeyecekti. Anayasa
Mahkemesi’'nin gerekcesindeki bu yaklasim, yasama organina, bu yénde
bir hilkim cikarilabilecedi konusunda da telkin vermesi sebebiyle elestiri-
ye aciktir. Umberto Eco, kutsiyet atfedilen degerlerin yorumlanma strecini
incelerken, bir metnin belirli bir kiltir acisindan kutsal hale gelir gelmez,
kuskulu bir okuma slrecine ve bunun sonucu olarak da hi¢ kuskusuz asiri
bir yoruma tabi tutulacadini séyler® Burada da kutsiyet atfedilen degerler,
yasa koyucu ve yargl organinca yoruma tabi tutuldugunda, asiri bir yorum
faaliyeti devreye girerek temel hak ve 6zgurltklere ickin alan kapatiimis olur.
“Genel ahlak ve edep kurallarina aykiri olarak utanc verici ve toplum ddzeni
bakimindan tasvip edilmeyen tavir ve davranista bulunanlarin parmak izleri-
nin alinmasi” konusunda, genel ahlak ve edep kurallarina atfedilen kutsallik,
belli bir grubun vatandaslik haklarindan digerleri aleyhine mahrum birakil-
masina ve esit olmayan bir muameleye tabi tutulmasina yol acar.

Anayasa Mahkemesi’'ne gore de “[e]sitlik ilkesi ve ayrimcilik yasagdi, bazen
yan yana ve bazen de ayni seyi ifade etmek lizere kullanilabilen kavramlar-
dir. Gndmdazde esitlik ilkesi insan haklarina iliskin uluslararasi sézlesmelerin
ayrilmaz parcasidir. Baska bir deyisle esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasadi, ulus-
lararasi hukukun en stinde yer alan temel hukuk normu olarak kabul edil-
mektedir. Bu itibarla esitlik ilkesi, hem basli basina bir hak hem de diger insan
hak ve 6zgdirliklerinden yararlaniimasina hakim, temel bir ilke olarak kabul
edilmelidir”’®? Ayrimcilik, isteyerek veya istemeyerek, icrai ya da ihmali bi-
cimde, bir hukuk sisteminde esit durumda oldugu kabul edilen kisilere, bir

101 Umberto Eco, Yorum ve Asiri Yorum, Ayrinti Yayinlari, 3. Basim, Ekim 2019, s.58.

102 Tugba Arslan Karari, Basvuru No: 2014/256 para. 107. Karar tarihi: 25.06.2014. (Son erisim
tarihi: 02.05.2020)
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hak veya yukiumltlUkle ilgili olarak, aralarinda gecerli bir neden olmaksizin
esit davraniimamasi olarak tanimlanabilir®®* Ancak bugtin hukuk sisteminde
esit durumda olmadigi dusinilen Kisiler arasinda, bir hak ve yukumlulik-
le ilgili olarak gecerli bir neden olmaksizin esit davraniimasinin da dolayh
olarak ayrimcilik olusturabilecedi de kabul edilmektedir. Yani herkes farkli
ve herkes esittir ancak farkli durumda olanlara ayni muamelenin yapilmasi,
esitlik ilkesi ile degil dolayli ayrimcilik durumu ile aciklanabilir. Dolayisiyla bu
karar, aslinda gerekcesiyle dolayli bir ayrimciligin yapilabilmesini mimkan
kilmakta, yasa koyucuya bu ayrimciligin yapilabilmesi icin imkan ve neden
yaratmaktadir. Vatandaslar arasinda, hi¢cbir somut nedene dayanmadan
yapilan bu ayrim slphesiz ki Anayasa’nin esitlik ilkesine aykiri nitelik tasir.
Ayrica parmak izi gibi kisisel veri oldugu Anayasa Mahkemesi’nce de karara
baglanmis bir konuda'™®4, bu tlrden bir ayrimla kisisel veriyi depolamak, 6zel
yasamin gizliligini ihlal etmek demektir.°>

2. Aydin 3. Asliye Ceza Mahkemesi’nin 5237 sayili TCK’nin 226.
maddesinin 4. fikrasinin “dogal o/mayan yoldan” ibaresinin, Anayasa’nin
12,17, 20 ve 40. maddelerine aykirihigina iliskin somut norm denetimi
basvurusu: 1°¢

TCK md. 226/ [4], “Siddet kullanilarak, hayvanlarla, 6Imds insan bedeni tize-
rinde veya dogal olmayan yoldan yapilan cinsel davranislara iliskin yazi, ses
veya gordnttileri iceren drdnleri lreten, llkeye sokan, satisa arz eden, satan,
nakleden, depolayan, baskalarinin kullanimina sunan veya bulunduran kisi,
bir yildan dért yila kadar hapis ve bes bin gine kadar adli para cezasi ile
cezalandirilir” hUkmUnuU icerir. Mahkeme, gerekcesinde, “Diger yandan ‘do-
gal olmayan yol’ ibaresinin kisiden Kisiye veya toplumdan topluma farklilik
gosterebilecegdi diisiiniilebilir ise de kanun metni bir biitiin olarak deger-
lendirildiginde ve korunmak istenen hukuki yarar da g6z dniine alindigin-
da s6z konusu davranislarin siddet kullanarak, hayvanlarla veya 6lii insan

103 Ulas Karan, “Bireysel Basvuru Kararlarinda Ayrimcilik Yasagi ve Esitlik ilkesi”, Anayasa Yar-
gisl, Sayi: 32, 2015, s. 237-238.

104 Parmak izini kisisel veri olarak koruyan Mahkeme ictihadi icin: E. 2013/122, K. 2014/74,
9.4.2014; E. 2014/149, K. 2014/151, 2.10.2014; E. 2013/84, K. 2014/183, 4.12.2014; E. 2014/74,
K. 2014/201, 25.12.2014; E. 2014/180, K. 2015/30, 19.3.2015; E. 2015/32, K. 2015/102,
12.11.2015.

105 Parmak izini 6zel yasamin gizliligi baglaminda koruyan AIHM ictihadi icin: Peck/Birlesik
Krallik, B. No: 44647/98, 28.01.2003; Sciacca/italya, B. No: 50774/99, 11.01.2005; S. ve
Marper/Birlesik Krallik (Biyuk Daire), B. No: 30562/04, 30566/04, 04.12.2008; Alkaya/
Tarkiye, B. No: 42811/06, 09.10.2012; K.U./Finlandiya, B. No: 2872/02, 02.12.2008.

106 E.N. 2014/118; K.N. 2015/35, KT, 1.4.2015, RG: 18.4.2015-29330.
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bedeni lizerinde cinsel davranislar gibi tiim demokratik toplum diizenle-
rinde dogal yol olarak kabul edilmesi miimkiin olmayan, demokratik top-
lumun ahlaki standartlar iizerinde olumsuz etkisi bulunan hatta bizatihi
kendisinin su¢ olarak kabul edildigi diizeye ulasmis cinsel davranislari
ifade ettigi anlasilmaktadir. ‘Dogdal/ o/mayan yol’ kavraminin bu ¢ercevede
doktrin, uygulama ve yargi kararlarinda belirlenerek anlam ve icerik kaza-
nacaginda siiphe yoktur. Dolayisiyla itiraz konusu kuralin ‘belirlilik’ ve ‘ka-
nunilik’ ilkelerine aykiri bir yénii bulunmamaktadir” demistir.

Mahkeme’ye goére, dogal olmayan yol kavrami, uygulamada escinselleri
kapsamayacak sekilde yorumlanacak ve icerik kazanacaktir. Dolayisiyla
belirlilik ve kanunilik ilkelerine aykirihk yoktur. Mahkeme’nin bu kararinda
ahlaki bir referans ile kendisi su¢ teskil etmeyen cinsel faaliyetler de belli
ahlak standardina aykiri olarak depolanirsa su¢ saylimaktadir. 7 Gercek-
ten de karsi oy yazan Serdar Ozguldir ve Serruh Kaleli, ilgili hiikme iliskin
Yargitay’in yorumunu ifade ederken su risklere deginmislerdir; “Ote yan-
dan, ‘dogal olmayan yoldan’ ibaresinin bizatihi kendisi dahi tam anlamiy-
la belirsizlik yaratmaktadir. Nitekim dosyanin incelenmesinde, 6zellikle
agretide yer alan aksi yondeki gériislere ve bizzat yasanin hazirlanma-
sinda gorev yapan ceza hukukcusu bir bilim adaminin uygulamanin yanlis
istikamette seyrettigine dair beyanlarina karsin, Yargitay ictihatlarinda,
karsilikli rizaya dayali olsa bile, ‘anal, oral, grup seks, lezbiyen, escinsel
iliski, ensest iliski’ ihtiva eden iiriinlerin 226 nci maddede belirtilen se-
killerde bulunmasi halinde, ‘dogal olmayan yoldan’ yapilan cinsel dav-
ranisin varligi kabul edilerek hiikiim kuruldugu anlasiimaktadir. ‘Ensest’
haric, cebir, siddet icermeyen ve rizaya dayali bu hallerin, gercekte ‘6zel
hayatin gizliligi’ korumasi altinda oldugu ve bunun bir 6zgiirliik sorunu
teskil ettigi hususu Avrupa insan Haklari Mahkemesi’nin yerlesik karar-
lari ile ortaya koyulmustur. Tiim bu vakialara ragmen, uygulamanin farkli
bir istikamette seyretmesi, kuralin her tiirlii yoruma acik oldugunu, diger
bir deyisle ‘belirli olmadigini’ acikca ortaya koyucu mahiyettedir. Oysa
‘belirlilik ilkesi’ hukuk devleti olmanin en 6nemli géstergelerinden biri
olup, ‘hukuki giivenlik’ ilkesi ile de dogrudan baglantili bir ilkedir. Bu
bakimdan, iptal istemine konu kuralin hukuk devletine aykiriligr aciktir.
Yine, yukarida isaret edildigi iizere, mevcut haliyle kuralin Anayasa’nin
20. maddesiyle koruma altina alinan “6zel hayatin gizliligi’ ilkesini de ih-
14l ettigi izahtan varestedir.”

107 Tolga Sirin, Homofobinin Anayasal Uretimi: Anayasa Mahkemesi ve Es Cinsellik Kararlari,
Anayasa Hukuku Dergisi, cilt 7, sayi 14, 2018, s.513-562.
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Dolayisiyla bu kararla da LGBTIi+lar bir tir keyfilige terk edilmekte ve icerigi
belirsiz bir normun uygulayicilar elindeki insafina ve lUtfuna birakilmaktadir-
lar. Zira Mahkeme’nin dogal olmayan yoldan cinsel iliski ifadesiyle, hukuken
hangi belirli ve éngdrilebilir durumu kastettigi belirli degildir. Bu ifadenin
uygulamaya birakilmasi, belli bir grubun uygulamanin ve yargi organlarinin
takdirine terk edilmesi demektir. Halbuki yukarida gorildigu Uzere uygu-
lama farkli istikamette seyretmis ve uygulamacilarin ahlaki deger yargila-
ri, dogal olmayan yoldan cinsel iliski kavraminin icini doldurmustur. Ahlaki
deger yargilarinin, hikme ne dereceye kadar esas alinabilecedi konusun-
daki eserinde Thoreson, Dudgeon davasinin kazanimlarindan bahsetmisti.
Yukarida degindigimiz Gzere AIHM’in bu ictihadi ile, insan haklari normlari,
toplumsal ahlaki degder yargilari nezdinde ikinci plana ddstrtldiginde, in-
san haklari hukukunun esas alinmasi gerekir. Nitekim Anayasa’nin 90. mad-
desinin 5. fikrasinin son cimlesini dikkate aldigimizda, Devlet’in ayrimciligi
Onlemedeki pozitif yukimliliga, insan haklari normlarinin esas alinacagina
iliskin normatif kural ile birlesir. Bu durumda herhangi bir cinsel iliski bici-
minin dogal ya da dogal olmayan seklinde tasnif edilmesinin hukuken im-
kansiz oldugunu gérebiliriz. Esitlik gibi anayasal normlar ile tanimlanan bir
sistemde, normlar arasinda baglantilar kurmak sarttir.°® Bu durumda, hukuk
sisteminin bitind g6z éntine alindidinda, bu tlrden bir karar ile esitlik ilke-
sinin yine diger anayasal normlarla baglantisi kurulmadan keyfi bir sekilde
ihlal edilmesinin yolunun acildigi ortadadir.

3. Gayri Tabii Mukarenet Karari:'*°

Askeri Yargitay’in 1. Dairesi, 22.5.1930 tarihli ve 1632 sayili Askeri Ceza Kanu-
nu’nun 22.3.2000 tarihli ve 4551 sayili Kanun’un 31. maddesiyle degistirilen
153. maddesinin ikinci fikrasinin Anayasa’nin 2., 10. ve 20. maddelerine ayki-
rihdini ileri strerek, normun Anayasa Mahkemesince iptaline karar verilme-
sini talep etmistir. ilgili hikiim sudur:

“Bir kimseyle gayri tabii mukarenette bulunan yahut bu fiili kendisine ri-
zasiyla yaptiran asker kisiler hakkinda, fiilleri baska bir su¢ olustursa bile,
ayrica Tiirk Silahli Kuvvetlerinden cikarma cezasi, erbaslar icin riitbenin
geri alinmasi cezasi verilir’.

108 Ann Scales, Hukuki Feminizm: Aktivizm, Savunma ve Hukuk Kurami, Cev. Ceren Akcabay,
Dost Kitabevi Yayinlari, Kasim 2019, s.140.

109 E.N. 2015/68; K.N. 2017/166; K.T.29.11.2017, RG: 20.02.2018-30338.
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Anayasa Mahkemesi, itiraz konusu kuralla askerlerin gayri tabii mukarenet-
te bulunmalari halinde karsilasacaklari cezai yaptirimin 6zel hayata saygi
isteme hakkina mudahale oldugunu kabul etse de bu muidahalenin askeri
disiplini korumak ve slrdirmek amacini haiz oldugunu vurgulamis ve as-
kerlik hizmetinin geregi gibi yarattlmesini saglamak gibi mesru gayelerle
yapildigini ifade etmistir. Ayrica kararda Mahkeme, “séz konusu davranis-
lar tim toplum dizenlerinde dogal olarak kabul edilmesi mimkdin olmayan,
toplumun ahlaki standartlari tGzerinde olumsuz etkisi bulunan cinsel davra-
nislardir” diyerek acikladigi gayri tabii mukarenet fiiline 6ngérilen cezay!,
genel ahlak ve toplumsal ahlaki standartlari referans alarak iptal istemini
reddetmistir. Buradaki énemli tartismalardan biri, ayni fiilden iki kez yar-
gillama olmayacagini garanti altina alan ne bis in idem ilkesidir. Zira asker
kisilerin gayri tabii mukarenette bulunmalarindan dolayr 6463 sayili Turk
Silahli Kuvvetleri Disiplin Kanunu geregince disiplin sorusturmasi ve 1632
saylli Askeri Ceza Kanunu geredince de cezai sorusturma dngortlmektedir.
Ancak Mahkeme’ye gére kanun éniinde esitlik ilkesi 6ngdren Anayasa’nin
10. maddesi, eylemli degil hukuksal bir esitlikten bahsetmektedir ve kimi Kisi
ya da topluluklar icin degisik kural ve uygulamalarin ortaya ¢cikmasi zorunlu
olabilir. Bu baglamda TSK’nin gdrev ve askerlik hizmetinin de ézellikleri ge-
redi, hUkim anayasaya aykiri bulunmamistir.

Anayasa Mahkemesi’nin bu kisitlayici yorumu isiginda, AiHM ictihatlari ve
uluslararasi hukukun 6ngérdigi ayrimcilik yapmama yUukimlaligindn
ic hukuka geregi gibi yansitiimadigi ifade edilebilir. Engin Yildirim’in karsi
oyunda belirttigi su husus énemlidir:

“Insanlar insan olduklari icin degerlidir ve insan haysiyeti dodustan kazani-
lan, insanin sirf insan oldugu icin vazgecilmez ve baskasina devredilemez
haklara sahip degerli ve saygiyr hakeden bir varlik oldugunu ifade etmektedir.
Her insan sadece insan olmaktan kaynaklanan bir degere, erdeme ve saygi-
ya sahiptir. Dokunulmaz bir niteligi olan insan haysiyeti herkesin konumu ve
dogustan gelen degismez ve dedisebilir 6zellikleri ne olursa olsun esit olarak
sahip oldugu ve devletce korunmasi ve saygi gosterilmesi gereken hayati bir
insani dedgerdir. insanin 6z saygi geredince kendini gerceklestirme, gelistirme
ve kendi kaderini tayin etme imkan ve firsatlarina sahip olmasi insan haysi-
yetinin 6nemli bir parcasini olusturmaktadir. ftiraz konusu kural askerlik mes-
leginin onurunu korumak adina farkli cinsel yénelimleri olan asker kisilerin
insan haysiyetini g6z ardi etmektedir. Bu baglamda cinsel yénelim insan hay-
siyetiyle yakindan baglantilidir. Diger asker kisiler ve toplumun genelinden
farkli cinsel yénelime sahip olan asker kisilerin cinsel yénelimleri kisiliklerinin
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degismez bir parcasini ve kéklesmis bir yonini temsil etmektedir. Bu kisiler
farkl cinsel yénelimlerinden dolay: dider insanlardan daha mi az degerlidir,
haysiyet sahibidir? LGBTI+ insanlar ne yaptiklar icin dedil ne oldukiari®® veya
ne olarak algilandiklari i¢in kuraldaki gibi ayrimci muamelelerle karsilas-
makta, tabir caizse, ‘makbul’ vatandas olarak goriilmemektedir”.

Burada, askerlik hizmetinin ne tir cinsel davranisi kabul edip hangi tir cinsel
davranisi yasakladigi, cinsel davranisinin kisinin askerlik hizmetiyle ne dere-
ce bir ilgisi oldugu da aciklanmamis, bu konu boslukta birakiimistir. Ayrica,
askerlik hizmeti geregi belli basli cinsel davranislarin yaptirima tabi tutulabi-
lecegi kendiliginden per se kabul edilirse, diger devlet hizmetleriyle askerlik
hizmetleri arasinda cinsel davranis temelli ne tir bir ayrim yapilacagi sorusu
da gindeme gelir. Bu hikim, askerlik ile cinsel yénelim arasinda keyfi bir
korelasyon kurmakta, bu keyfiligin sonucu ise asker kisileri, suc teskil et-
meyen bir fiilden 6tlrl yaptirima ugratmak olarak karsimiza ¢cikmaktadir.
Cinsel davranis konusunda bir normatif alan varmis gibi, cinsel davranislari
makbul ve makbul olmayan seklinde ayrima tabi tutan bir ictihat, laik hukuk
yorumuyla bagdasmamaktadir. Umberto Eco’nun Yorum ve Asiri Yorum di-
kotomisine yeniden donersek, “laik kutsal metinlerin” yorumu seklinde bir
oksimoronla™ karsilasmis oluruz. Laik bir hukuk sisteminde, cinsel davra-
nislarin arasinda kutsiyet ayrimlari yaparak, bu davranista bulunan bireyleri
farkh muameleye tabi tutmak, sistemin batdnd icin tehlike arz eden bir asiri
yorum 0Ornegdi olacaktir. Hukuk sisteminin temellerinde olan esitlik ilkesi ve
ayrimcilik yasadi, normun asiri yorumlanmasiyla kendi kendini imha etme
tehlikesiyle karsi karsiyadir.

4, ZA Basvurusu:" Nigde’nin Bor ilcesinde bir ilkdgretim okulunda din kul-
tlrG ve ahlak bilgisi 6gretmenligi yapan ZA hakkinda okul hademesine es-
cinsel iliski teklif ettigi, kasabada bazi kisilerle bu sekilde iliskide bulundugu
yonindeki iddiaya istinaden sorusturma aciimis, MEB Ylksek Disiplin Kurulu
Karari ile gdrevine son verilmistir. Zonguldak idare Mahkemesi’'ne iptal da-
vasl acan basvurucunun davasi reddedilmis, karar kesinlesmistir. Daha sonra
5525 sayili Memurlar ile Diger Kamu Goérevlilerinin Bazi Disiplin Cezalarinin
Affi Hakkindaki Kanun’un yUrUrlige girmesini takiben meslegine iade edil-
mesini talep eden basvurucunun talebi reddedilmistir. Ret karari Danistay
12. Dairesi’nin karariyla onanmistir. Basvurucunun, 6gretmenlik meslegine
yeniden atanma, eder o olmuyorsa da genel idare hizmetleri sinifinda bir

110 Karsit anlamli ya da karsit cagrisimh sézciklerin bir arada kullanmasi.
1M Basvuru Numarasi: 2013/ 2928; Karar Tarihi 18.10.2017, RG Tarih ve Sayi: 6/3/2018 - 30352.
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gorevde calistiriimasi talebine iliskin bireysel basvurusunda Anayasa Mah-
kemesi, 6zel hayatin gizliligi ydninden inceleme yapmis ve su sonuca ulas-
mistir:

“Bu itibarla somut olayda cinsel yénelimi dikkate alinarak basvurucu hak-
kinda islem tesis edildigini séylemek mimkdin gbériinmemektedir. Diger bir
ifadeyle bireysel basvuruya konu idari islemde basvurucunun yeniden égret-
menlige atanma talebinin cinsel yénelimi nedeniyle degil sorusturmaya konu
fiilleri nedeniyle reddedildigi anlasiimaktadir. Bu nedenle basvurucuya farkli
bir muamelede bulunulmadigi sonucuna varilmistir”.

Anayasa Mahkemesi’'nin degerlendirmelerindeki basvurucunun gérev yap-
tig1 okuldaki davranislarina odaklanildigi saviyla ayrimcilik yasaginin ihlal
edilmedigi sonucu bu acidan oldukca stiphelidir. Zira basvurucunun okul ha-
demesine escinsel iliski teklif ettigi, hademenin iddiasindan 6teye gitmemis;
basvurucu ZA sadece kasabada bazi kisilerle cinsel iliskide bulundugunu ka-
bul etmistir. Bu noktada karsimiza cikacak soru, eger ZA heteroseksuel bir
erkek olsaydi ve kasabadaki kadinlarla heteroseksulel birliktelikler yasasaydi,
bu durum onun &gdretmenlik mesleginden cikarilmasi sonucunu doguracak
miydi? Bu noktadaki cevabin 6zel hayatin gizliligi hakkinin korumasi kapsa-
minda oldugu disinuldiginde, Anayasa Mahkemesi gerekcesindeki, basvu-
rucunun durumu ile cocuklarin saghkh yetistirilmeleri arasindaki toplumsal
menfaat arglimani gecerliligini yitirecekti. Bu durumda Engin Yildirim’in da
karsl oyunda ifade ettigi gibi, idarenin basvurucunun talebini reddederken
kullandi§i “iffetsizlik/ huzur bozuculuk argiimanlari” basvurucunun cinsel
yéneliminden 6tird ayrimciliga ugradigi sonucunu kanitlamaktadir. Ozkan
Agtas’a gore “cinsel davranislari boyunduruk altina sokmak, yasanin belki
de en eski takintilarindan biridir. Fakat ylzyillar boyunca yasanin hedefledigi
sey, hakiki bir cinsiyet talebinde bulunmak degdil, belirli cinsel davranislari,
evlilik iliskilerini merkeze alarak yasaklamakti. (Es)cinselligi, bir hakikat ve bir
mddahale alani olarak insa eden sey, yasadan ¢cok norm olmustur: Yasanin
cezalandirdigi sey belirli bir cinsel iliski tiriydd, oysa normun patolojik ilan
ettigi sey bir tir olarak escinselliktir’ "2

Burada da yasa degdil, ama yasa koyucunun elindeki norm ile uygulayicilar
yani yorumcular eliyle escinsellik, kriminalizasyonun éznesi haline gelmis,
yani belirli bir cinsel davranisin bizatihi kendisi bir cezalandirilacak pra-
tik olmustur. Escinselligin yasaklanabilecek bir cinsel yonelim olmadigini

112 Ozkan Agtas, “Hakiki Cinsiyet, Yasanin Boyundurugu ve Siyasi Oznellik,” Fe Dergi 4, say! 2,
2012, 31-33.
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bir kenara biraksak bile, boyle bir kriminalizasyonun normatif olarak var
olmadigi sistemde, uygulayicilar eliyle yaratilan bu pasif cezalandirma,
sistemin batlntne isleyerek, hukuk dizenini kendi ilkelerine yabancilas-
tirmaktadir.

5. Cemal Dugan Basvurusu:" Bu basvuru, kisilerin cinsel yénelimlerinden
dolayl ayrimciliga ugramamasi gerektiginin, 6zel hayat kavraminin kisinin
cinsel tercihinin ayrilmaz bir parcasi oldugunun, sadece cinsel tercihe dayali
olarak maruz kalinabilecek bir uygulamanin kisinin kimligi Gzerinde olum-
suz etkiler doguracagdinin adinin kondugu ilk karardir™ Bu sebeple diger
bireysel basvuru kararlarinda siklikla referans verilen bu basvuru, travesti
basvurucunun, yolda yUrlrken kolluk goérevlilerince, rizasi hilafina Emniyet
Maduarlagine géturultp iki/lc saat boyunca hurriyetinden yoksun birakila-
rak, hakkinda idari para cezasl uygulandigina iliskindir.

Anayasa Mahkemesi, kisiye trafik para cezasi kesilmesinden 6tiri esitlik ve
6zel hayat saygi hakkina ydnelik bir midahalede bulunulmadidini vurgulasa
da bir travestinin, trafigin dlzenini bozuyor oldugu kanisiyla neden trafik
sube yerine, Ahlak Blro Amirligi’ne goétlraldigunin cevabini vermemistir.
Bu anlamda Engin Yildirim’in karsi oyunda dikkat ¢ekilen husus sudur: En-
gin Yildirim, ayni eylemi cis-gender bir birey gerceklestirseydi, muhtemelen
herhangi bir subeye goétirtlmeden sadece idari para cezasinin verilerek sali-
verilecedini vurgulamistir.™ Bu durumda translar nezdinde ayrimci muame-
lenin oldugu ve bu degerlendirmenin yapiimamasinin Anayasa Mahkemesi
acisindan eksiklik oldugu ortadadir. Burada, homofobik ve transfobik bir yo-
rumla s6z konusu ayrimci mutdahalenin cinsel kimlik boyutu yok sayilmistir.
Nefret sdylemi ve nefret sucuyla micadelede yanimiza almamiz gereken
hukuk normlari, uygulayicilarin elinde bu sdylemlerin yasayabilecedi me-
kanlar haline gelmistir."

113 Basvuru Numarasi: 2014/19308, Karar Tarihi: 15.2.2017.

114 Bu karar aciklanirken, “cinsel tercih” ifadesinin kullaniliyor olmasinin nedeni, Mahkeme ka-
rarinda bu ifadenin geciyor olusudur. italik olan ifadeler, Mahkeme’nin kullandigi ifadelerdir.
Gercekten de AYM, LGBTI+ haklari terminolojisine hakim olmadigi icin terk edilen ya da
Gzerinde mutabik olunmayan kavramlari, birbirilerinin de yerine gececek sekilde kullanma
egilimi gostermektedir. Bu agidan tye Engin Yildirm’in bu terminolojiye dikkat ettigi ve
muhalefet serhi yazdidi kararlarda bu kavramlari insan haklarina uygun sekilde acikladigi
gorilmektedir.

115 Yildirim, karsioyunda terminolojiyi “heterosekstel” kavramini kullanmistir ama burada kas-
tedilen cinsiyet kimligi baglaminda cis-gender birinin, bu kabahati isleseydi, transtan farkli
bir muameleye tabi tutulacagdi idi.

116 Agtas, age, s.32.
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6. Onurhan Solmaz Basvurusu: Basvuru, izmir’de yasayan travesti ve trans-
lar™ hakkinda bir yerel gazetede cikan kdse yazisina iliskindir. Trans basvu-
rucunun, kendisinin ve kendisiyle ayni kimlige sahip bireylerin asagilandigi
ve halkin kin ve dismanliga sevk edildigini belirterek sikayette bulundugu
kdse yazisi hakkinda kovusturmaya yer olmadigi karari verilmistir. ilgili nef-
ret soylemi ifade 6zglrligld kapsaminda degerlendirildigi icin, trans bas-
vurucu, bireysel basvuruda bulunmustur. Anayasa Mahkemesi’ne yapilan
basvuruda, basvurucu hem adil yargilanma hakkinin ihlal edildigini, hem
de Anayasa’da glvence altina alinan esitlik hakki ve ayrimcilik yasaginin
ihlal edildigini iddia etmistir. Anayasa Mahkemesi ise adil yargilanma hakki
acisindan basvurucunun, suc isledigini disindigu bir G¢tincd kisi hakkinda
sorusturma aciimasini saglamak amaciyla suc¢ duyurusunda bulunmus ol-
dugunu, talebinin Uc¢lnct kisinin cezalandirilmasiyla sinirli oldugunu ifade
etmistir. Anayasa Mahkemesi’ne gére basvurucu, Uctncl kisinin fiili nede-
niyle medeni haklarina yénelik bir mtdahalenin bulundugunu dastnlyor
ve buna iliskin zararinin giderilmesini istiyorsa, hukuk mahkemeleri éniinde
dava acabilir. Ayrica basvurucu, basvuru dilekcesinde kisilik haklarina yone-
lik herhangi bir mtdahaleden s6z etmemektedir. Esitlik ilkesi ve ayrimcilik
yasagi bakimindan ise Mahkeme, etkili basvuru ve ayrimcilik yasaginin an-
cak baska hakla baglantili olursa incelenecegini belirterek, kabul edilemezlik
karari vermistir."® Buna gore, Anayasa’nin 10. maddesinde diizenlenen esitlik
ilkesi ve S6zlesme’nin 14. maddesinde dizenlenen ayrimcilik yasagdi ile Ana-
yasa’nin 40. ve Sézlesme’nin 13. maddelerinde dizenlenen etkili basvuru
hakkinin ihlal edildigine yénelik iddialarin, soyut olarak degerlendiriimesi
mUmkUin olmayip, mutlaka Anayasa ve S6zlesme kapsaminda yer alan diger
temel hak ve 6zgurliklerle baglantili olarak ele alinmasi gerekir. Yani ayrim-
cilik yasagdi ve etkili basvuru hakkinin ihlal edilip edilmediginin tartisilabil-
mesi icin, ihlal iddiasinin, kisinin hangi temel hak ve 6zgtrligdu konusunda
ayrimciliga maruz kaldidi ve hangi temel hak ve 6zgUrligu konusunda etkili
basvuru hakkinin kisitlandigi sorularina cevap verebilmesi gerekmektedir.

Halbuki bu yorum elestiriye oldukca aciktir. Somut olayda, cinsiyet kimligi
temelli bir ayrimcilik s6z konusudur ve cinsiyet kimligi acikca 6zel hayatin

117 Anayasa Mahkemesi, “transsekstel” kavramini kullanmaktadir.

118 Tolga Sirin bu karar elestirmektedir. Ona gore, her firsatta olaylarin basvurucu tarafin-
dan yaplilan nitelendirmesiyle bagli olmadigini ifade eden Anayasa Mahkemesi, s6z konusu
olayda basvurunun 6z( itibariyle Anayasa’nin 17. ve 20. maddeleriyle ilgili oldugu deger-
lendirmesini yapabilecekken yapmamistir. Tolga Sirin, Anayasa Mahkemesi Kararlari Isigin-
da Bireysel Basvuru, 12 Levha Yayinlari, Ekim 2015, “Basvurucunun yanlis nitelendirmesinin
duzeltilmedigi kararlar” bashgi, s. 80.
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gizliligi kapsamindadir® Dolayisiyla somut olaydaki ayrimcilik yasaginin
ihlalinin, acikca Anayasal bir hak grubuyla iliskilendirilmesi mimkindlr ve
hatta Anayasa’nin 90. maddesinin 5. fikrasi geredi AiHS kararlari dogrudan
uygulanabilir niteliktedir.2° Burada basvurucu, AiHS’in 8. maddesiyle de gii-
vence altina alinmis olan ve Anayasa’nin 20. maddesinde dizenlenen 6zel
hayatin gizliligi Gzerinden bir basvuru yapmamistir. E§er ki basvurucu 6zel
hayata saygi hakkinin ihlalini de 6ne slrseydi, AYM’nin farkl bir karar ver-
mek zorunda kalacagi sdylenebilir. Ancak basvurucu bodyle bir ihlal iddiasin-
da bulunmamis olsa dahi karar elestiriye aciktir cinki jura novit curia ilkesi
geregi Anayasa Mahkemesi, basvurucu tarafindan yapilan hukuki niteleme
ile bagli degildir. Anayasa Mahkemesi, olaylarin basvurucu tarafindan yapi-
lan hukuki nitelendirmesi ile bagli olmayip, olay ve olgularin hukuki tavsifini
kendisi takdir eder Dolayisiyla AYM, ihlalin 6zU ve niteligini degerlendi-
rip vasiflandirmayi kendi yapabilir ve 6zel hayata saygi hakki ydninden bir
inceleme gerceklestirebilirdi. Ayrica Anayasa’da adil yargilanma hakki, Av-
rupa Insan Haklari Sézlesmesi’ndeki sinirlarla diizenlenmemektedir. Bu aci-
dan adil yargilanma hakki Anayasa’da genis diizenlenmektedir ve AiHS deki
stipheli/ sanik sifatlari ile medeni yargilamadaki taraf sifatina bagh degildir.
Ancak bireysel basvuruda, Anayasa’ya aykiri olarak en kicUk ortak bodlen
seklindeki kesisim kiimesinin dikkate alinmasindan 6tiri AYM, incelemeyi
Anayasa’dan daha dar olan AiHS’e gére yapmaktadir. Bu ise hem Anayasa
Mahkemesi’nin 6lct norm olarak Anayasa’daki genis dizenlemeyi dikkate
almasi gerektigi acisindan elestirilebilir hem de bu yaklasim Avrupa insan
Haklar1 S6zlesmesi’nin 53. maddesinde 6ngdrilen taninmis insan haklarinin
korunmasi hikmdine aykiridir. Clnki buna goére, Sézlesme hikimlerinden
hicbiri, herhangi bir YlUksek So6zlesmeci Taraf’in yasalarina ve onun taraf
oldugu baska bir Sézlesme uyarinca taninmis olabilecek insan haklari ve
temel 6zgurlkleri sinirlayacak veya onlari ihlal edecek bicimde yorumlana-
maz. Ancak Anayasa Mahkemesi, en kictk ortak bdlen seklindeki kesisim
kiimesi sebebiyle kendi Anayasasini daraltarak uyguladiginda, bu maddeyi
ihlal etmektedir.

19 AIHM, cinsel kimligi 6zel hayat baglaminda korumaktadir:
“Mahkeme, heteroseksUel bir cogunlugun homosekstel bir azinlida karsi gtdimlt ényar-
gisini olusturan politika ve kararlari onaylamayi israrl sekilde reddetmistir. (...) Olumsuz
tutumlar, gelenege atiflar ve belli bir Glkedeki genel varsayimlarin kendisi, tipki farkli irk,
koken veya renge yodnelik olumsuz tutumlarda oldugu gibi, Mahkeme tarafindan farkli mu-
amele icin yeterli bir hakli gérme nedeni sayilmaz. (...)”
Bavey ve digerleri v. Rusya, IHAM, 67667/09 44092/12 56717/12, 20/06/2017, § 70.

120 Riza Tirmen, Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'nin ic Hukukumuza Etkileri, Anayasa Yargisi
Dergisi, 17. Cilt, 2000, 5.32-42.

121 Tahir Canan, B. No: 2012/969, 18/9/2013.
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Burada deginilmesi gereken bir baska husus ise nefret sdylemi ile cinsiyet
kimlik arasindaki iliskidir. Kararda énemsizlestirildigi gibi etkili basvuru ve
ayrimcilik yasaginin bu sekilde ihlal edilemeyecegdini séylemek mimkin de-
ildir. AIHM’in Orlandi ve Digerleri v. italya kararinda vurguladidi gibi, cinsel
kimlik 6zel yasamin bir parcasidir?? Somut olayda bir nefret sdylemi iddiasi
vardir ve AIHM’in Vejdeland ve Digerleri / Isvec'®® kararinda belirttigi gibi,
siddete cagri olmasa bile, halkin bir bdlimune hakaret eden, alay ya da iftira
iceren sdylemlerde bulunmak da nefret séylemini olusturur, bu da kdken ya
da irk temelinde yapilan ayrimcilik kadar ciddidir. Bu kararda escinsellikle
ilgili dagitilmis bir brostirden 6tird isvec makamlari basvuruculara okuldan
uzaklastirma ve para cezasi vermistir. AIHM kararinda, brosirlerde “escin-
selligin bir cinsel sapma egdilimi oldugu ve toplum dzerinde ahlaken yikici
etkiler dogurdugu” ifadelerine yer verildigini, ayrica brosurlerin, escinselli-
gin HIV ve AIDS’in yerlesmesine yol actigi ve pedofilinin &nemini azalttigina
isaret ettigini sdyler. AIHM’e gére bu ifadeler, nefrete dayali eylemlere tesvik
etmese bile, cok ciddi ve 6n yargill ifadelerdir. Nefrete tesvik icin mutlaka
siddet kullanmaya cadri gerekmez, belirli bir gruba hakaret, alay ya da ifti-
ra eden sdylemler de nefret sdylemidir. AIHM, isvec Yiksek Mahkemesi’nin
insanlarin ifade 6zglrligu hakkini kullanirken baskalarini gereksiz yere inci-
tici ifadelerden kacinmalari gerektigi yolundaki goéristni paylasmis ve bas-
vurucularin ifade 6zgurliklerinin ihlal edildigi sikayetini reddetmistir. Tlrk
Ceza Kanunu md. 122 baglaminda nefret séylemi ile degderlendirilebilecek
ve Ozel hayata iliskin ayrimcilik yasaginin ihlali sonucunu dogurabilecek
bir olayda Mahkeme, homofobinin pratik uygulamalar eliyle yeniden aciga
cikarilmasina ses cikarmama tercihinde bulunmustur. TCK md. 122 nefret
ve ayrimcilik sucunu, pozitif bir dizenlemeye kavusturmus olsa da henlz
yasalasmadan da elestirilmistir. 2021 yili itibariyle Tarkiye, nefret suclarini
mevzuatinda tanimis ve “cinsel ydnelim ve cinsiyet kimligi” hukuken koru-
nan temeller arasinda kapsanmamistir; 2014 yilinda yartrlide giren Ceza
Kanunu 122. maddedeki dlzenleme, cinsel ydnelimi veya cinsiyet kimligini
icermemektedir. Sadece “dil, irk, milliyet, renk, cinsiyet, engellilik, siyasi d-
stince, felsefi inang, din veya mezhep” baglamindaki nefret suclari kanunla
taninmistir. Bu durum, “nefret suclarinin kagit Gzerinde kaldigi” yorumuyla
elestirilmistir. Bu sebeple yasallik ilkesi geredi TCK md.122’nin lafzina nef-
ret sucunu diizenleyen bir hUkiim konulmalidir. Yasa koyucu burada acik bir
sekilde koruma grubu belirlemis ve bu koruma grubuna yoénelik secimlik ve

122 Orlandi ve Digerleri v. Italya, Basvuru no. 26431/12.
123 Vejdeland ve Digerleri v. Isvec, Basvuru no. 1813/07.

124 TCK 122 hayal kirikhigi: Nefret sucu kagdit Gsttinde kald:
http:/www.agos.com.tr/tr/yazi/17260/tck-122-hayal-kirikligi-nefret-sucu-kagit-ustunde-kaldi
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bagl hareketleri suc olarak diizenlenmistir ancak kanun gerekcesinde “Nef-
ret suclarinda hedef magdurdan 6te magdurun Gyesi oldugu sosyal gruptur.
Fail icin ise 6n yargi, acik veya ortild sekilde sucun islenme motivasyonu-
nu olusturmaktadir. Ayrimcilik temelli olmasi nedeniyle nefret sucu, fail ve
magdur ile birlikte tim toplumu yakindan etkilemektedir. Bu kapsamda Tiirk
Ceza Adalet Sistemine daha uygun olacak sekilde TCK'da, ayrimcilik sucuyla
birlikte nefret sucu da dizenlenmektedir.” Ayrica sucun tanimi madde met-
ninde yoktur. Gerek madde metninde, gerekcesinde ve gerekse degisiklik
gerekcesinde bu sucun tanimi yapiimamistir. Yargitay, bir kararinda bu su-
cun taniminda dgreti ve uluslararasi belgelerde kabul gbéren nefret ve ayrim-
cilik sucu ile nefret sdylemi tanimlarinin dikkate alinmasi gerektigine isaret
etmistir. Yargitay “TCK'da yapilan bu diizenleme karsisinda, ‘nefret sucu,
ayrimcilik ve nefret séylemi’ kavramlarinin bilinmesi zorunlu hale gelmistir.
Ancak, yasa koyucu bu kavramlarin yasada tanimlanmasi yoluna gitmemistir.
Bu nedenle égreti ve uluslararasi belgelerde kabul géren nefret ve ayrimci-
Itk suclari ile nefret séylemi tanimlarinin benimsenmesi gerekir.”?> diyerek
sucun taniminin verilmemis olmasindan dolayi sucun tavsifinde uluslararasi
insan haklari hukuku anlayisinin séz konusu olabilecegini vurgulamistir.

7. Ureme Yeteneginden Surekli Yoksunluk Sartina iliskin Karar:?® TMK md.
40’ta cinsiyet uyum ameliyati izni icin 6ngdrilen Greme yetenedinden si-
rekli yoksunluk sartinin, Anayasa’nin 10.,17. ve 20. maddelerine aykirihdi ileri
sUrdlerek iptaline karar verilmesi yoninde yapilan norm denetimi kararidir.
Yesim Atamer’in de ifade ettigi gibi, Greme yetenegdinden strekli yoksunlu-
gun ameliyat dncesi bir 6n sart olarak aranmasi, zaten ayni sonuc cinsiyet
uyum ameliyatinda saglanacagi icin, henliz ameliyat olmadan ek bir mida-
haleye maruz kalmayi doguracaktir’® Bu anlamda Edirne 1. Asliye Hukuk
Mahkemesi’nin itirazi oldukca énemlidir. U¢ asamali cinsiyet uyum rejimi-
ni aciklayan Anayasa Mahkemesi’'ne gore, Greme yetenedi bulunan transin
tibbi yodntemlere uygun ameliyat oldugunda bu yeteneginden zaten surekli
yoksun kalacagi kuskusuzdur; dolayisiyla 6n sart, kisinin maddi ve manevi
varligi ile 6zel hayati yoninden 6lctslz sinirflama dogurmaktadir.?® Bu ne-
denle hukim, iptal edilmistir.

125 Yargitay 18. Ceza Dairesi’nin 30.03.2016 tarih ve 2015/26353 E., 2016/6373 K.
126 Esas Sayist: 2017/ 130, Karar Sayist: 2017/ 165, Karar Tarihi: 29.11.2017
127 Atamer/Taskin, agm, s.736.

128 Bu 6n sart, daha dnce YY v. Turkiye karari 6zelinde AiHM’de tartisilmis, hikiimet, bu mida-
halenin gerekliligi konusunda ikna edici aciklamalar yapamadidi icin, ihlal karari verilmistir.
Ayrica bu sartin, dogustan mi yoksa sonradan mi Greme yeteneginden yoksunluk anlamina
geldigi konusundaki belirsizlige ayrica doktrinde deginilmistir: Atamer, Taskin, agm, s.732.
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Bu karar olumlu bir adim olarak gorilse de Tolga Sirin karari elestirmis ve
Mahkeme’nin konuyu kisinin maddi ve manevi varlidi ile 6zel hayati ile ilgili
ele alirken, etrafli degerlendirmelere girmekten sakinmis oldugunu sdyleye-
rek sadece bir 6lctltlik degerlendirmesi yaptigini vurgulamistir?® Gercek-
ten de meselenin salt 6lctlaltk ile ilgili olmadidr ve ayrimcilik yasagi boyu-
tuna girilmesi gerektigi sdéylenmelidir. Aksi halde uygulama eliyle yaratilan
homofobi ve transfobi asilamayacak ve TCK md. 122 énemli bir kirilgan gru-
bu, koruma kapsamina almamis olacaktir.

8. Ankara 4. Asliye Hukuk Mahkemesi’nin cinsiyet degisikligine™° iliskin
TMK md. 40/2 hitkkmiiniin Anayasa’nin 17. maddesine aykirilig itirazi:™
itiraz konusu, transseksiel yapida olan kadinlarin, sirf erkeklige iliskin cinsel
organ ameliyati olmamalari sebebiyle kadin kimligi tasimaya zorlanmalari-
nin, maddi ve manevi varligin korunmasini diizenleyen 17. maddeye ayKiri
oldugunun ileri striilmesidir. Bu karar, LGBTi+ haklarindaki terminoloji anla-
minda Kkisinin ameliyatli/ ameliyatsiz olup olmadidi fark etmeksizin, kendi-
sini trans olarak tanidigi noktada trans oldugu anlamindaki kabulln tartisil-
maya acllmasi anlaminda énemlidir. Cink( Anayasa Mahkemesi kararinda,
bir transin cinsiyet uyum ameliyati gecirmeden nufus sicilini degistirmek
istemesini tartismis ancak buradaki ayrimci muameleyi tespit edememis-
tir®2 Anayasa Mahkemesi’ne goére, trans yapida olan kisinin cinsiyet uyum
ameliyatl olmaksizin nifus sicilindeki cinsiyetinin dedistirilerek, biyolojik
cinsiyetinden farkli bir cinsiyete sahip olabilecegdinin hukuken kabul edilme-
sinin, toplum dizeninde olumsuz yansimalari olacaktir. Bu sebeple hikim,
anayasaya aykiri gértlmemistir ve itiraz reddedilmistir.

Mahkeme’nin ameliyatl/ ameliyatsiz ayrimini tartismaya acmis oldugunu
distinmek mimkuindir ancak eksik olan bir husus s6z konusudur: AYM’nin
translarin kimi durumda ameliyatsiz olduklari icin nefret sucu ve nefret ci-
nayetlerinin magduru oldugunu isaret etmesi ya da ameliyatli olan trans-bi-
reylerin de yine baska tirden nefret suclarina maruz kaldiklarini tespit et-
mesi gerekirdi. AIHM ictihadinin trans aktivisti Christine Goodwin v. Birlesik
Krallik™ BUyuk Daire kararina baktigimizda gbérecedimiz gibi, cinsiyet uyu-

129 Tolga Sirin, age, s.20.

130 Mahkeme karari ve kanundaki ifade bu sekildedir. Bu ifade yerine “cinsiyet uyum ameliyati”
ifadesinin kullanilmasinin daha dogru oldugu belirtilmektedir.

131 Esas No: 2015/79, Karar sayisi: 2017/164, Karar Tarihi: 29.11.2017.

132 Ote yandan bu tartisma Mahkeme’nin 2021 Subat’inda verdigi T.K. Basvurusu’nda da yapil-
mis ve asagida incelenen bu kararda ihlal sonucu ¢ikmistir.

133 Christine Goodwin v. Birlesik Krallik, Basvuru No: 28957/95
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mu sadece cinsel kimligin belirlenmesi acisindan rol oynamaz. Nufus sicili
de kisinin 6zel hayatinin bir parcasidir ve buna yonelik maddi/ manevi yan-
simalar dogurmaktir. Trans-kadin Christine Goodwin, cinsiyet uyum ameli-
yati olduktan sonra yasadigi bdlgede nifus sicilini degistirememistir. Bunun
sonucu olarak kadinlara taninan erken emeklilik hakkindan, sosyal gtivenlik
yardimlarindan, evlenme hakkindan mahrum oldugu gibi calistidi isyerin-
de ismi ile cinsiyeti arasindaki uyumsuzluktan 6tlrt sorunlar yasamakta ve
calisma hakkindan da yoksun kalmaktadir. BlyUk Daire, translara yonelik
hukuki tanima ve sosyal kabulln artik acik oldugu gindmuzde, translarin
cinsel kimliklerinin nufus sicilleri yéninden taninmasini engelleyecek bir
toplumsal ihtiyac olmadigini vurgulamistir. Goodwin karari bu konudaki en
eski tarihli karar ve cinsiyet uyum ameliyati gecirmis olan translar acisindan
cinsiyetin hukuken taninmasi usulline erisim konusunda devletlerin yikim-
[tlaklerini ortaya koyuyor. ** Ancak cinsiyetin hukuken taninmasi icin bir 6n
kosul olarak sunulan cinsiyet uyum ameliyati gecirmis olma sartinin AiHS’e
uygunlugu tartismasi AIHM’de A.P, Garcon ve Nicot v. Fransa™ kararinda
tartisilmistir. AIHM, trans-kadin basvurucularin dogum belgelerindeki cinsi-
yet hanesinin dizeltilmesinin, dis gérindslerindeki degisikligin geri dénd(i-
riilemez olmasi kosuluna baglanmasinin yani cinsiyet uyum ameliyati gecir-
mis olmanin bir dn-sart olarak konulmasinin 6zel hayata saygi hakkinin ihlali
olduguna karar vermistir. Ayrica sadece cinsiyet uyum ameliyati geciriimesi
degil, uzun sureli hormon tedavisi de benzer bir sonu¢ yaratabilir. Mahke-
me’nin bu kararda asil tartistigi sey dis goérinUste geri dondirilemez nite-
likte bir degisime yol acacak tedavi ya da ameliyatin zorunlu kisirlastirma
anlamina gelip gelmeyecegiydi. Bu anlama gelecedi soncuna vardidi icin
ihlal karari vermisti. 19 Ocak 2021 tarihinde verilmis X ve Y v. Romanya karari

134 Kararin 93. paragrafi olduk¢a énemlidir: “The Court held that there had been a violation of
Article 8 (right to respect for private and family life) of the Convention, owing to a clear
and continuing international trend towards increased social acceptance of transsexuals
and towards legal recognition of the new sexual identity of post-operative transsexuals.
Since there are no significant factors of public interest to weigh against the interest of this
individual applicant in obtaining legal recognition of her gender re-assignment, the Court
reaches the conclusion that the notion of fair balance inherent in the Convention now tilts
decisively in favour of the applicant.” Mahkeme, 6zel hayata saygl hakkinin ihlal edildigi so-
nucuna ulasirken, siiregelen uluslararasi egilimin, translarin toplumsal olarak taninmasi ve
cinsel kimliklerinin hukuken taninmasi yoninde oldugunu vurgulamistir. Mahkeme’ye gére
kisinin cinsiyetinin hukuki olarak taninmasi konusunda, kamu yararini, basvurucu bireyin
yarari aleyhine 6ncelemek icin gecerli bir sebep yoktur. Ayrica Sézlesme’nin yapisinda olan
adil denge burada basvurucu lehinedir.

135 A.P, Garcon ve Nicot v. Fransa, Basvuru no : 79885/12, 52471/13 ve 52596/13, Karar tarihi:
06.04.2017
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ise bu yaklasimi pekistirmistir.®*® Bu karada AIHM, cinsiyet uyum ameliyati
olmak istemeyen basvurucularin, yerel mahkemeler tarafindan ¢ézimsiiz
bir ikilem icinde birakildigini vurgular: CinkU yerel mahkemelere gore, bas-
vurucular ya maddi ve manevi bltlnlige saygi hakkindan tamamen feragat
ederek cinsiyet uyum ameliyati olmali; ya da 6zel hayata saygl hakkindan
feragat ederek cinsiyet kimliklerinin hukuken taninmasi talebinden vazgec-
melidirler. AIHM bu durumun, Devletlerin kamu yarari ile ilgili kisilerin birey-
sel yararlari arasinda kurmasi gererken adil dengeye aykiri oldugu sonucuna
ulasmistir. Bdylece AIHM A.P, Garcon ve Nicot v. Fransa kararinda zorunlu
kisirlastirma ekseninde bir tartisma yUrutlirken, X ve Y v. Romanya kara-
rinda dogrudan cinsiyetin hukuken taninmasinin bir kosulu olarak cinsiyet
uyum ameliyati gecirmis olma sartinin kendisini S6zlesmeye uygunluk aci-
sindan tartismistir.

Anayasa Mahkemesi’nin de yine ic hukukun bir parcasi olan AIHS’i yorum-
layan AIHM’in ilgili ictihadini gdz éniine alarak, bu ydnde ve hak ve dzgiir-
[Gkler temelinde bir karar vermesi gerekirdi. Demokratik toplumda gereklilik
unsurunu tasimayan bu tirden bir yasagin, hangi toplumsal én kabule da-
yanarak hukuk disi bir ayrimciliga yol actigi tartisilabilirdi. Maddi ve manevi
bUtunltga koruyan Anayasa, bu acidan translarin battnlik haklarinin yargi
yoluyla g6z ardi edildigi bir uygulamanin konusu olmustur.

9. M.K. Basvurusu:"*” Basvurucu, ergenlik cadindan itibaren kendisini erkek
olarak hisseden ancak dogumda atanmis cinsiyeti kadin olan bir trans-er-
kektir. Saglik Kurulu Raporu alarak Sanhurfa 3. Asliye Hukuk Mahkemesi’nde
cinsiyet uyum ameliyati olmak isteyen basvurucunun bu talebi, mahkemece
reddedilmistir. Basvurucu, ret kararina karsi Anayasa Mahkemesi’ne bireysel
basvuruda bulunmustur. Basvurucu, Asliye Hukuk Mahkemesi’ne dava acti-
g1 sirada, yukarida norm denetimi kararinda ele alinan (reme yeteneginden
strekli yoksunluk sarti, cinsiyet uyum ameliyati icin bir 6n sartti. Ancak bas-
vurucu, kisinin ancak iradesiyle kisirlastirilma islemine 6n sart olarak tabi ola-
bilecegini, sirf ameliyat olmak istedigi icin bunun zorunlu olarak gayriiradi
uygulanmasinin, maddi ve manevi varlik yéntnden ihlal teskil ettigini sdyle-
yerek, bu isleme riza géstermemistir. Ancak Anayasa Mahkemesi, norm dene-
timi kararina atifta bulunarak kisilerin treme yetenedine sahipken de cinsiyet
uyum ameliyati olabileceklerini ifade etmis ve basvurucunun maddi ve ma-
nevi varligini koruma ve gelistirme hakkinin ihlal edildigi sonucuna ulasmistir.

136 X ve Y v. Romanya, Basvuru no. 2145/16 ve 20607/16, Karar tarihi: 19.01.2021
137 Basvuru Numarasl: 2015/ 13077, Karar Tarihi: 12.6.2018.
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Bu karar, ilgili norm denetimi kararindan sonra, (reme yetenedinden surekli
yoksunluk sartinin, él¢tstz bir sinirlama olarak telakki edildigi ilk bireysel
basvuru karari olmasi hasebiyle de dnemlidir. Ancak bu karar da ayni diger
kararlar gibi, ayrimcilik yasagina iliskin bir tespit yapmaktan kacinmaktadir.
Bu tespitten israrla kacinilmasi, Turk hukukunda ve vatandaslik iliskilerinde
“cinsel vatandaslik”® olarak tarif edilen ve kamusal alanin 6tesine gecen
vatandaslik taleplerini kapsamaya calisan bir esit vatandaslik fikrinin henlz
kabul edilmedigi sonucunu da dogurur. Cinsel vatandaslik kriminalize edil-
memistir ancak esit vatandas taleplerinin de disinda birakilmistir.

10. Sinem Hun Basvurusu:"*° Anayasa Mahkemesi’nin buglne kadarki gel-
gitli ve bir ileri iki geri olarak mitereddit ve cekingen verdigi LGBTi+ hakla-
rina iliskin kararlardan baslica olanlar ifade edilmistir. Sinem Hun Basvurusu
ise, basvurucu avukatin, LGBTi+ haklari savunuculugu yapan bir sivil toplum
kurulusunun avukati olmasi sebebiyle, stratejik insan haklari davasi olarak
gorilebilir.

Stratejik davalar, insan haklarina iliskin sistemsel sorunlarinin ¢6zllebilmesi
icin hukuki yollarin ve yasal strecin araci kilinarak, ihlalin, magdur bir bas-
vurucu ya da konunun muhatabi bir sivil toplum 6rgatt tarafindan dava
edilebilmesidir.“© Stratejik dava, sistemsel bir sorunun ¢c6ziimunde yarattigdi
degisim, hukuki uygulamanin etkisinin arttiriimasi, politika aracihdiyla siya-
sal aktorlerin katihmi, kamusal gérinrligin artmasi, bilincin ytkseltiimesi
ve daha genis capta gelismelerin saglanmasi yoluyla basariya ulasir. Dolayi-
siyla buradaki amac, kamusal gérinarligin ve sistemsel sorunun tespitine
yonelik gorulebilir. Bu basvuru, kendisini “sapiklarin avukati” olarak hakaret
icerikli habere konu eden Habervaktim.com sitesine yéneliktir. Basvurucu-
nun sikayeti Uzerine, ifadenin agir elestiri sinirlart icinde kaldigi ifade edi-
lerek, kovusturmaya yer olmadigi karari verilmistir. Anayasa Mahkemesi’ne
yapilan bireysel basvuruda, “sapiklarin avukati” ifadesi, nefret sucu ya da
sdylemi olarak degerlendirilmemis ve basvurucunun seref ve itibara saygi
hakki ile diger tarafin ifade ve basin hirriyeti arasindaki dengenin, bu ifade
ile bozulmadidi belirtilmistir. Yani AYM, “sapkiniar’ ifadesinin toplumda yer
alan belli bir kesimi ve dernegi hedef almasina ragmen bu ifadeyle ilgili ola-

138 Ruth Lister, Sexual Citizenship, Handbook of Citizenship Studies, Haz. Engin F. Isin ve Br-
yan Turner, Londra: Sage Publications, 2002, s.191-208.

139 Basvuru Numarasi: 2013/ 5356, Karar Tarihi: 08/05/2014.

140 Ben Schokman, Daniel Creasey, Patrick Mohen, Strategic Litigation and its Role in Promo-
ting and Protecting Human Rights, Legal Guide, Advocates for International Development,
July 2012.
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rak hedef alinan dernek tarafindan basvuruda bulunulmadigi, adli makam-
larin bu ifadeye muhatap olarak kabul edilen dernegin avukatligini yapan
basvurucuya yonelik “sapkinlarin avukatr” seklindeki sézlerin ceza muhake-
mesi yoluyla cezalandirmayi gerektirecek belli bir tahkir ve asagilama esi-
gini gecmedigi yonindeki dederlendirmesinde bariz takdir hatasi veya acik
keyfilik bulunmadidi sonucuna ulasmistir. Mahkeme’ye goére, ilgili ifadenin
basvurucu yoninden nefret sucu veya nefret sdylemi niteligi tasimadigi, de-
mokratik bir toplumda bu ifadeye karsi mutlaka ceza muhakemesi yoluyla
bir yaptirim uygulanmasini gerektiren toplumsal bir ihtiya¢c olmadigi ve adli
makamlarca catisan dederler arasinda kurulan dengenin adil olmadiginin
sOylenemeyecegi anlasiimaktadir. Bu karara yazdidi karsi oyda Osman Ali-
feyyaz Pakslt, “Internet gazetesinin ifade hirriyeti ile nefret sdylemlerine
karsl, devletce koruma altina alinmasi gereken bir grubun avukathgini yapan
basvurucunun kisilik haklarinin ihlal edildigi” sonucuna ulasmistir. Gercekten
de bir gruba “sapik”, o grubun hak savunuculugunu yapan avukatlara da
“sapiklarin avukati” diyerek nefret séyleminde bulunan internet sitesinin ifa-
delerini, basin hirriyeti kapsaminda degerlendirmek oldukca elestiriye acik
bir durumdur.

Bu karardan sonra Kaos GL Kulturel Arastirma ve Dayanisma Dernedi ayni
haber ve ifade ile ilgili olarak bireysel basvuruda bulunmustur. Dernek, bas-
vuru konusu haberde gecen “Kaos GL isimli sapkinlarin dernegi” ifadesinin
kendileri ve haklarini savunduklari escinsel bireyler acisindan nefret séylemi
icerdigini ifade etmistir ancak AYM, sapkin kelimesinin etimolojik kdkenine
inmeyi tercih etmis ve “sapkin” kelimesinin Turk Dil Kurumu Gincel S6z-
[GgU’ndeki anlaminin “dogru yoldan ayriimis olan” oldugunu vurgulamistir.
Toplumda yaptidi cagrisim ve haberin tamamindan bagimsiz olarak ele alin-
diginda s6z konusu ifadenin nefret ya da siddete yonlendirici bir niteligi bu-
lunmadigini séyleyen AYM, haberde lafzi olarak gazetenin kendi gérisine
gdre mesru olmayan bir durumun betimlendiginden bahisle, haberin tama-
mini ele almak gerektigini ifade etmistir!*’ Bu acidan ifadenin, nefret sdylemi
olmadigi sonucuna ulasan AYM, basvuru konusu haberin, basvurucu Der-
nege iliskin olmadidi gibi -Dernegdin faaliyet alani ya da Dernedi ilgilendiren
bir olaya- basvurucu Dernedin amacini haklari icin mticadele etmek olarak
tanimladidi escinsellere ya da genel olarak escinsellige de iliskin olmadigini
soOylemistir. AYM, Dernegdin acikca ismi de verilerek basvuru konusu inter-
net haber sitesinde yayimlanmasinin ve haberde kullanilan ifadenin siddete
yéneltme tehlikesini agdirlastirabilecek bir unsur oldugu sonucuna ulassa da

141 Kaos Gl Kiiltiirel Arastirma ve Dayanisma Dernedi, B. No: 2014/18891, 23/5/2018.
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ifadenin nefret sdéylemi dizeyine ulasmadigini, herhangi bir siddet olayinin
da yasanmadigini g6z 6nlne alarak, ifadenin su¢ unsuru tasimadigini sdy-
lemistir.

Bu konuda da yine AiHM’in Vejdeland ve Digerleri karari hatirlanmali ve
nefret sdyleminin, kirilgan gruplara karsi siddete cadirmasa bile cok agir
sonuclarl olabilecedi g6z 6ntne alinmalidir. Bu ifadeler, ifade 6zgUrligu
kapsaminda korunamayacak denli agir ve hedef gdsteren ifadelerdir. Ozkan
Agtas’in vurguladigi korelasyonla ifade edilecek olursa, “Ydzyillar boyunca
cezalandirmanin ayricalikli konularindan olmus kimi cinsel davranislarin ya-
sanin boyundurudu altinda tutulmasi giderek daha zor aciklanabilit/haklilas-
tirilabilir bir sey olmaya baslamistir. Ikili bir stirec, yani sucun toplumsal zarar
terimleriyle distintilmeye baslanmasi bir yanda, buna eklenen yeni rasyonel/
hedonist cezalandirma ekonomisi diger yanda, bunda etkili olmus ve ceza
yasasinin mesruiyetine dair stipheyi canli tutmayi basarmistir.”'#

Bunun bize anlattidi ise yasalarla normatif olarak ceza hukukunun suc tav-
sifine sokulmasa da toplumsal zarar, kamu dizeni, toplumsal ihtiya¢ gibi
muglak ifadelerle yeni bir cezalandirma ekonomisi, cinsel gruplari gbz ardi
ederek dolasima sokulmaktadir. Buraya kadar inceledigimiz kararlarda i1s-
rarla cekingen ve ayrimcilik yasagi ekseni disinda yorumlarini gérdigimiz
yargi organi da cinsel kimligi bu sekilde g6z ardi etmektedir. Ancak burada
degdinilmesi gereken bir diger husus ilgili yargl organinin yani Anayasa Mah-
kemesi’nin yapisi ve olusumuyla da yakindan ilgilidir. Mahkeme’nin haliha-
zirdaki 15 Gyesinin tamami erkektir. 1961 Anayasasi’’nin 145 ile 152. maddele-
rinde diizenlenmis olan Mahkeme’nin bugiine kadarki toplam 130 Gyesinden
ise sadece 5’i kadindir® Bugline kadar sadece 1 kadin hakim, Talay Tudcu,
Mahkeme’ye baskanlik etmistir. Cinsiyet esitliginden s6z edilmesinin mim-
kiin olmadigi Mahkeme tarihine ve buglinine bakildiginda, cinsel kimlik ile
ilgili kararlarin nasil bu denli heteronormatif ve eril bakis acisini yansittigini
goérmek miumkin olabilir. Mahkeme’nin bu dili yeniden Ureten yargi kararlari,
hukuk ve yasanin her zaman ayni iki seyi imlemedigini gdstermesi acisindan
da 6nemlidir. Gergekte “yasa”nin sahip oldugundan cok daha farkh bir ma-
dahale tarzina isaret eden yeni bir diizenleme ilkesinin hizla ytkseldiginden
bahsediyordu Agtas: “norm”.** “Yasanin aksine norm, neyin yapilip neyin
vapilmamasi gerektigini vazeden dissal bir yasaklama oyununa gére dedil,

142 Agtas, age, s.36.

143 https://www.anayasa.gov.tr/tr/baskanvekilleri-ve-uyeler/emekli-uyeler/ (Son erisim tarihi:
02.05.2020)

144 Agtas, age, s.36.
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neyin normal olup neyin olmadigini tayin eden ickin bir diizenleme oyunu-
na gére is goriyordu”. Bu acidan bakildiginda normal ve makbul olanin
ekseninde ve zaviyesinde verdigi kararla AYM, cok belirgin toplumsal eril
dilin yasa diliyle konusmasini saglayan bir araci olarak islev gdérmektedir.
Halbuki esit yurttashk ve ayrimcilik yasad ilkeleri nazarinda konusan bir
Anayasa Mahkemesi’nin gerek Anayasa’nin kendisine gerek pratik uyusum
ilkesi geregi temel hak ve 6zgUrliklerin batlnine gerekse devletin uluslara-
rasi normlardan kaynakli pozitif yukimluliklerine cok daha uygun olacagini
gdrmek mUumkuandar.

Anayasa Mahkemesi’nin bugiine dek LGBTi+ haklari acisindan verdigi dnemli
kararlardan sonra, Mahkemenin tutumunun ve hukuki gerekcelendirmeleri-
nin siklikla “genel ahlak, toplum dizeni, kamu dlzeni, askeri disiplin” ve ben-
zeri genel gecer, normatif dayanagdi tartismali éncdllerle kesildigini sdyle-
mek mimkindar. Her ne kadar ilerici birtakim adimlar atilsa da genel ahlak
duvarinin genisligi karsisinda kiyisindan ya da kdsesinden bu duvara car-
pildiginda, Mahkeme’nin geri adim attigi siklikla goérilmektedir. Bu anlamda
ictihadin dinamik ve gelistirici yorumla ileriye gidebilmesi &zelinde, LGBTi+
davalarinda stratejik yaklasimin nasil gtidilecedi kisaca ac¢iklanacaktir.

11. T.K. Basvurusu (Basvuru Numarasi: 2018/34343) Karar Tarihi: 27/1/2021

Bu basvuru, Anayasa Mahkemesi’nin ayrimcilik yasagdi ile ilgili ictihadinin
bosluklarini gérmek bakimindan oldukc¢a énemlidir. Kimi durumlarda, AYM
gerekcelerinin satir aralarinda sdylenmeyen ve/ veya reddedilen iddialarin
da temel hak ve 6zgtrlUkler kataloguna dair Mahkeme’nin bakis acisini izle-
mek bakimindan hayati dnemi haiz oldugu gérulebilir. Bu basvurunun konu-
su sudur: Nifus sicilinde erkek olarak kayitli olan basvurucu cinsiyet kimligi
olarak kendisini kadin hissettigini, fiziksel dis gértntlsindn de dyle oldugu-
nu belirterek T.K. olan ismini S.0. olarak degistirmek istemektedir. ilk derece
Mahkemesi, basvurucunun bu talebini 6ncelikle acilmasi gereken bir cinsiyet
degisikligi davasinin'*®> olmasi gerektigi gerekcesiyle reddetmistir. Bolge Ad-

145 Tark Medeni Kanunu md. 40, cinsiyet degisikligi ifadesini kullanmaktadir. Hukuken bu sekil-
de kullanilan bu ifade elestirilmektedir ¢tinki ifadedeki “cinsiyet” vurgusu, cinsiyeti salt bir
biyoloji ve genital organla dzdeslestirmektedir. Ayrica tipki tercih/yénelim tartismasinda
oldugu gibi cinsiyetin degistiriimesi ifadesi de kadinin erkege/erkegdin kadina déndstril-
mesi anlami sebebiyle elestirilmektedir ciinkl degisen, cinsiyet degildir. Bu sebeple cinsi-
yet kimligi odakli bir uyumlastirmadan bahsedildigi sdylenebilir. Burada Mahkeme kararla-
rindaki ifadeler kullaniimistir ancak kasit cinsiyet uyum ameliyatidir. “Daha énce bu terimin
yerine kullanilan cinsiyet degdistirme, cinsiyetin atanmasi, cinsiyet déndistirme gibi ifadeler
yogdun bir sekilde elestirilmis, giderek de daha az kullanilir hale gelmistir. Gegis sdreci de-
nildiginde, tanimli bir noktadan (isterseniz bunu bir pozisyon, bir cinsiyet kategorisi olarak
dlsdndn), baska bir énceden tanimlanmis noktaya, belirli bir siniri asarak, belli duraklari
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liye Mahkemesi de erkek olan basvurucunun kadin kimligini benimsemesi-
nin ve cevresinde S.0. olarak taninmasinin hakli bir neden teskil etmedigini
belirterek istinaf talebini kesin olarak reddetmistir. Ancak 22/11/2001 tarihli
ve 4721 sayih Turk Medeni Kanunu’nun “Adin degistirilmesi” kenar baslikli
27. maddesi soyledir:

“Adin degistirilmesi, ancak hakli sebeplere dayanilarak hakimden istenebilir.
Adin degistirildigi nifus siciline kayit ve ildn olunur.
Ad degismekle kisisel durum degismez.

Adin degistirilmesinden zarar géren kimse, bunu égrendidi giinden baslaya-
rak bir yil icinde degistirme kararinin kaldirilmasini dava edebilir.”

Ayrimci gibi gériinmeyen bu kanun hikmine bakildiginda, esit vatandasli-
gin bir geregi olarak isim degisikligi talebinin her bir Tirkiye Cumhuriyeti va-
tandasi icin hakli sebebin varligi halinde taninan bir hak oldugunu séylemek
mUmkandar. Ancak derece mahkemeleri, talebi keyfi gerekcelerle reddet-
melerinin yaninda, S.0.ye bir de cinsiyet degisikligi ameliyati kilfeti yikle-
yerek ancak o hal ve sartta, isim degisikligi talebinin kabul edilecegini sdyle-
mektedir. Yargitay ictihadinda da isim degisikligi taleplerinin hangi kosullar
altinda olumlu karsilanacagi, bu tir taleplerin hangi usul ve esaslar cerceve-

ve rotasi olan bir yol izleyerek ilerlemeyle ilgili islemler bitind aklimiza gelmektedir. Yani
bir kalkis, bir varis noktasi ve bu iki noktayi birlestiren diz bir ¢cizgi. Ancak séz konusu olan
cinsiyet oldugunda; gercek hayatta bu sekilde net ve tanimlanabilir noktalar ve yol, asilacak
bir sinir var midir?” (Koray Basar-Bedensel Cinsiyete Tibbi Miidahalenin Oncesi ve Sonrasi:
Gecis Strecinden Beklenti ve Aksamalar Uzerine) Cinsiyet uyum ameliyatinin gerceklestiril-
mesinin kosullarinin beyan esasina dayanmasi gerektigi de vurgulanmasi gereken bir baska
husustur. Evli olmamak, dreme yetenedinden yoksunluk gibi sartlarin, kisinin 6zel hayatina
mudahale olusturdugu ve kisinin bir hakki kullanmak isterken, bir baska haktan yoksun
birakildigi gértlmektedir. Avrupa Parlamentosu, yayimlamis oldugu bir raporda cinsiyet
uyum ameliyatinin, Avrupa Birligi Gye Ulkelerdeki durumunu gdéstermistir. Avrupa Birligi
Adalet Divanrnin da 27 Nisan 2006 tarihinde vermis oldugu bir kararda cinsiyet uyum
ameliyatina yonelik ayrimci bir muamelenin, cinsiyet temelli ayrimcilik kapsaminda oldugu
vurgulanmistir. (ECJ, Dava C-423/04.)

Avrupa Parlamentosu, cinsiyet uyum slrecine girmek icin hormon tedavisinin sart olarak
konulmadigi ve kisinin sadece cinsiyet disforisi beyaninin yeterli oldugu Ulkeleri 6rnekle-
mistir. Ayrintili rapor ve Ulke durumlarina suradan ulasilabilir: https:/www.europarl.europa.
eu/RegData/etudes/note/join/2010/425621/IPOL-LIBE_NT%282010%29425621_EN.pdf
Cinsiyet Disforisi: Gender Dysphoria: Kisinin cinsiyet kimligi ile dogumunda kendisine atan-
mis cinsiyetin értismemesinden kaynaklanan stresi anlatan tibbi bir terimdir. Bu strese sa-
hip olanlar agirlikli olarak trans kadin ve erkekler olmakla birlikte, cinsiyet disforisi non-bi-
nary insanlar tarafindan da deneyimlenmektedir. Turkiye’de kimileri bunun icin “beden
disforisi” ifadesini kullanmaktadir. Ancak disfori vurgusu geride birakilmakta ve giderek
“cinsiyet uyumsuzlugu” (ing. Gender Incongruence) tabiri gecerlilik kazanmaktadir.
https://kaosgldernegi.org/images/library/cevirisozlugu2020.pdf
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sinde yerine getirilecedi hususunda idari ve yargisal makamlara belli 6lcliide
takdir yetkisi taninabilecegi kabul edilmekte idiyse de bu takdir yetkisi, ka-
nunlarla taninmis ve anayasal baglamda da korunan bir hakkin kullaniimasi-
ni tamamen kapatacak sekilde yorumlanamaz. Bugin derece mahkemeleri
ictihadinda, LGBTIi+ haklari baglaminda gérdigimiz yorum, sdz konusu
LGBTIi+lar oldugunda, herkese taninan haklarin, kullaniimasini imkansiz de-
recede zorlastiracak kararlarin verilmesidir. ilk Derece Mahkemesi, basvuru-
cunun isim degisikligi talebinde bulunabilmesi icin cinsiyet degisikligi davasi
acmasinin zorunlu oldugunu kabul etmistir. Ancak isim dedisikligine iliskin
4271 sayil Kanun’un 27. maddesinin cinsiyet degisikligi davasinin acilimis ol-
masini bir sart olarak kosmadiginin alti cizilmelidir. Nitekim Yargitay karar-
larinda da hakli nedenin 6n plana cikarildidi ve cinsiyet dedisikligi yapilmasi
gerektigine iliskin ek bir kosulun aranmadigr Anayasa Mahkemesi kararinda
belirtilmistir. Ancak Anayasa Mahkemesi kararinda eksik olan husus sudur:
Mahkeme, esasa hic girmeden sanki bu sekilde bir kilfet yani kisinin ntfus
sicilindeki ismini degistirebilmesi icin cinsiyet uyum ameliyati olmasi gerek-
tigine iliskin bir dnkosul pozitif olarak translara ylklenseydi ne olacagidir?
Yani isim hakkina iliskin midahale kanunilik sartini saglasaydi, sanki bu
hukuka uygun bir midahale olarak goérilebilecek miydi sorusunu yanitsiz
birakmistir. Zira tek mesele hicbir zaman mudahalenin kanunla 6ngériltp
6ngorilmedigi degdil, ayni zamanda demokratik bir toplumda gerekli olup
olmadigidir. AYM, nifus sicilinde erkek olarak kayitli bir kimsenin kadin ismi
almasinin kamu dizeni acisindan sorunlar yaratabileceginin g6z ardi edil-
memesi gerektigini sdylemistir. AYM, derece mahkemelerinin kamu yarari
ile bireysel menfaatler arasinda denge kurmasina izin vermektedir. Ancak
buradaki yorum Anayasa Mahkemesi’nin yaptigdi, basvurucuya yiklenen cin-
siyet degistirme ameliyati olma kulfetinin agirligi karsisinda, kamunun bun-
dan elde edecedi yararin dnem derecesinin oldukca disik oldugu tespitidir.
Anayasa Mahkemesi, esasa iliskin eksik degerlendirmelere ragmen, S.0.’nlin
na-trans ya da cis gender kisilere taninan isim dedisikligi hakkinin, kanuni
temelden yoksun olarak inkar edilmesine iliskin olarak oybirligiyle 6zel ha-
yata saygl hakkinin ihlaline karar vermistir. Ayrimcilik yasagdi, kararin hilkim
kisminda degerlendirilmemis ancak Mahkeme Uyesi Engin Yildirim, yazdigi
“ek gerekcede” ayrimcilik yasagi hususunda ihlal karari verilmesi gerektigini
ifade etmistir. Yildirim’a gore, “Basvurucunun isim degistirme talebinin ilgili
ve yeterli bir gerekce sunulmadan reddedilmesi yasalarca taninan bu hakka
yonelik bir midahale olusturmaktadir. Derece mahkemelerinin basvurucu-
nun isim dedisikligi talebini cinsiyet degdistirme sartina baglamalari Anaya-
sa’nin 10. maddesinde glivence altina alinan ayrimcilik yasadir bakimindan da
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ciddi bir sorun olusturmaktadir. Anayasa Mahkemesi’nin artik iyice yerlesmis
olan 10. madde ictihadina gbre ayni durumda bulunan kisilerden bir kismina
hékli bir neden olmaksizin farkli kurallar uygulanmasi, farkli muamelede bu-
lunulmasi esitlige aykiri olacaktir.”

Gercekten de bu davanin sagladigi imkanlarla ayrimcilik yasaginin tartisil-
mamasi oldukca édnemli bir firsatin kacirilmasi demektir. Anayasa 10. Madde-
de, ayrimcilik temellerini siralarken, ayrimcilik olusturabilecek hususlari acik
uclu birakmis ve ayrimcilida yol acabilecek yeni toplumsal kosullarin ortaya
cikmasi halinde, maddenin yasayan ve dinamik bir sekilde yorumlanmasinin
6nUn0 acmistir. Anayasa Mahkemesi de 10. Maddede “benzeri sebepler” iba-
resinin genis yoruma acik oldugunu bir kararinda “...esitlik acisindan ayirrm
yapillmayacak hususlar madde metninde sayilanlarla sinirl degdildir. ‘Benzeri
sebeplerle’ de ayirim yapilamayacadi esas! getirilmek suretiyle ayirim yapila-
mayacak konular genisletilmis...” ifadelerine yer verilmistir.

S.0’ye benzer durumdaki kisilerden farkli muamelede bulunulmus oldugu
aciktir. Basvuru dilekgcesine gére basvurucu, cinsiyet kimliginin trans oldu-
gunu ifade etmistir. Ancak derece mahkemesi, herkesin kullanabilecedi bir
hak olarak isim degisikligi talebini, bu basvurucu icin, diger basvurucular-
dan farkli olarak cinsiyet uyum ameliyatina bagli tutmustur. Thoreson’un
sinirlandirici sebepler aciklamasina benzer sekilde bu ayrimci én kosulun
istenmesi basvurucunun cinsiyet kimliginden kaynaklanmaktadir. Engin Yil-
dirm’in da ek gerekcesinde belirttigi gibi, cinsiyet kimligi trans olan, yani
atanmis cinsiyeti ile hissedilen ve deneyimlenen cinsiyetin ayni olmadigi
kisilerle, atanmis cinsiyet ile hissedilen ve yasanilan cinsiyetin ayni oldugu
kisiler arasinda isim degisikligine iliskin olarak, ilk gruba yonelik olarak cin-
siyet kimliklerinden kaynakli ayrimci bir muamele yapiimistir. Kisaca sdyle-
mek gerekirse hukuksal durumu ayni olan kisiler cinsiyet kimlikleri nedeniy-
le hakli bir nedene dayanmaksizin farkli bir muameleyle karsilasmaktadir.
Anayasa Mahkemesi ise hiikiim gerekcesinde bu ayrimci yaklasimdan 6trQ
ayrica bir ihlal karari vermemistir.

Anayasa Mahkemesi'nin LGBTi+lara yonelik ictihadinda, olumlu adimlar
s6z konusu olsa da meselenin esasina iliskin olarak degerlendirmelerden
kacinildigi ve ihlal kararlarinin genellikle kanunilik sartina bagl olarak veril-
digi gbézlemlenmektedir. Bu sebeple acilacak stratejik davalarda, ayrimcilik
yasadi iddialarinin temellendirilmesi, AYM ictihadinin gelismesi bakimindan
olduk¢a 6nemlidir.
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Sonug

Turkiye LGBTI+ hareketinin tarihi, ayni zamanda yasal miicadele eliyle hak-
larin goérinlr olmasinin da tarihidir. Anayasa Mahkemesi’nin 1986 tarihli ilk
kararindan son bireysel basvuru kararlarina kadar bu yasal micadele zemini
goérinmektedir.

LGBTi+ haklari konusunda calisma yiriiten Kaos GL Dernegi, LGBTi+lara
iliskin nefret sdyleminde bulunan bir internet sitesi hakkinda ceza kovustur-
mas! yuratilmemesinden 6tiri Anayasa Mahkemesi’ne bireysel basvuruda
bulunmus, Mahkeme, tehdidin belli bir esige ulasmamasindan hareket ede-
rek ihlal karari vermemistir!*® Buna ragmen, bu gibi basvurular sayesinde
kamusal goérinirlik saglanmakta, stratejik yaklasimla hukukun icinden ge-
cerek, anayasa yargisinin, temel hak ve 6zgtrlUkler rejiminin tasiyicisi olabil-
mesinin yolu aranmaya ve kanallar acilmaya calismaktadir.

LGBTIi+ haklari konusundaki stratejik yaklasimin, kendini adim adim gés-
terecegdi asikardir. Dinden bugiline kisa vadede ulasilabilecek hedeflerden
cok, uzun erimli micadelelerin yasal kazanimlar yoluyla percinlenmesi, LG-
BTi+ haklarindaki gelismelerin 6dnemli ayagini olusturur. Ornegin, 14 Ocak
2019 tarihinde, Avrupa Ulkelerindeki LGBTIi+ haklari konusundaki indeks
olan Gokkusadi HaritasI'¥nda son siralarda olan Litvanya’da™® yasanan ge-
lisme oldukca dnemli. Burada Ust Mahkeme, escinsel vatandaslarin yabanci
eslerine oturma izni verilmemesini ayrimci olarak tanimlayarak, “oturum izni
vermeyi reddetme kosulu yalnizca kisinin cinsiyet kimlidi ya da cinsel yéneli-
mine dayanamaz” hikmuni vermistir!*® Bu baglamda yargisal anlamda ba-
sarl saglamak oldukca dnemli ve elzemdir. Anayasa Mahkemesi ictihadinin
takip edilerek dogru basvuru usulleriyle alinan ihlal kararlari, basvurucularin
otesinde etki saglayarak kamusal politikanin degismesinde rol oynayabilir.

Anayasa Mahkemesi’'ne yapilacak basvurularda, taraf ve dava ehliyeti gbze-
tilerek bir magdur basvurucu nezdinde acilmali, bu magdur basvurucunun

146 KAOS GL Kulturel Arastirma ve Dayanisma Dernegi Basvurusu (Basvuru Numarasi:
2014/18891) Karar Tarihi: 23/5/2018 R.G. Tarih ve Sayi: 8/6/2018-30445.

147 llga-Europe, Rainbow Map: https:/www.ilga-europe.org/rainboweurope (Son erisim tarihi:
27.04.2020)

148 Latvia is worst place to be gay in EU, index shows: https:/www.euractiv.com/section/so-
cial-europe-jobs/news/latvia-is-worst-place-to-be-gay-in-eu-index-shows/ (Son erisim
tarihi: 27.04.2020)

149 Lithuania’s top court grants residence permits for same-sex foreign spouses: https:/www.

gaystarnews.com/article/lithuanias-top-court-grants-residence-permits-same-sex-fore-
ian-spouses/#gs.XxicFyZe (Son erisim tarihi: 27.04.2020)
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hak ve menfaat ihlali acikca dayanaklariyla ve ayrimcilik yasagi ile iliskisi
gdzetilerek gdsterilmeli, bu stratejik davanin amaci ve sonucundaki etki ka-
muoyuyla paylasilarak stratejik davanin kamusal amaci saglanmalidir.

Anayasa Mahkemesi’ne yapilacak bireysel basvurular, Avrupa insan Hakla-
ri Sézlesmesi ile Anayasa’nin ortak koruma alanindaki haklarin temel alin-
masindan 6tirld AIHM ictihadinin da dikkate alinmasi gerektigi séylenebilir.
Bu anlamda AiHM, cinsel ydnelime iliskin ictihadini acikladigi raporunu Su-
bat 2021'de giincellemistir.® Burada cinsiyet kimligine iliskin 6nct ictihadi
aciklayan rapor da ayrica AYM basvurulari bakimindan dikkate alinmalidir.®™
Cinsel kimlik, 6zel yasama saygi hakki kapsamindaki hususlardan biri ola-
rak hem AIHS md. 8 hem de Anayasa md.20 baglaminda koruma altinda-
dir™? Bu kimlige yonelik her midahale, AYM bakimindan da ihlal sonucu
dogurmalidir. Ayrica AIHM, Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'nin ayrimcilik
yasadini norma baglayan 14. Maddesi acikca zikretmese dahi cinsel yénelim
ve cinsiyet kimligine yonelik ayrimcilidi, bir ayrimcilik temeli olarak kabul
etmektedir. Zaten daha sonra 12. Protokol’in 1. Maddesinde “cinsel yéne-
lim” ayrimcilik temelleri arasinda sayilmistir. Bu acidan Anayasa Mahkemesi
tarafindan da cinsel yonelimin, ayrimcilik temeli olabilecedi hususu bir él¢t
norm olarak dikkate alinmalidir. Bu yaklasim, Anayasa md.90’in yani usuli-
ne gore yarirlige konulmus temel hak ve 6zgarliklere iliskin milletlerarasi
andlasmalarla, kanunlarin ayni konuda farkli hikiimler icermesi nedeniyle
cikabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi andlasma hikimlerinin esas ali-
nacagdina iliskin Anayasa normunun bir geregidir.

Bu acidan Anayasa Mahkemesi’ne acilacak bir stratejik davada dikkat edil-
mesi gereken husus, 6ncelikle kural olarak dogrudan, glincel ve kisisel bir
hak ihlali dogan magdur stattstine sahip bir gercek kisinin bireysel basvu-
ruda bulunma sartinin saglanmasidir>® Burada giincel, kisisel ve dogrudan
madduriyetin bir kriter olarak AYM tarafindan arandigini séylemek muim-
kindir ancak magdur statlsindn her zaman dolayl ve potansiyel magdur
statUsdnd de icerdigini kabul ederek, AYM basvurularinda, hentiz basvuru-
cuya uygulanmamis ancak potansiyel olarak uygulanmasi mimkin olan ve
uygulandiginda da temel hak ve 6zgUrlikler bakimindan ihlal sonucu do-

150 https:/www.echr.coe.int/documents/fs_sexual_orientation_eng.pdf
151 https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Gender_identity_eng.pdf

152 Dr. Gilay Arslan Oncii, Ozel Yasama ve Aile Yasamina Saygi Hakki: Anayasa Mahkemesi
Bireysel Basvuru El Kitaplari Serisi-8, Anayasa Mahkemesi Yayinlari, Ocak 2019, s.62-63.

153 Revsan Deniz Yildirm Cobanoglu, Avukatlar icin Karsilastirmali AYM-AIHM Kabul Edilebi-
lirlik Rehberi, Ankara Barosu Yayinlari, 2020.
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gabilecek normlarin da dava edilebilirligi yoluna basvurmak miamkdndur.
Dolayli magduriyet, magdurun kendisi dedil, yakinlari tarafindan basvuru
yapilmasidir ancak AYM ictihadi, dolayli magduriyeti ancak yasam hakki ve
iskence yasadi ile sinirlamistir. Bu acidan cinsel kimlik eksenli ihlallerin, ya-
sam hakki ve iskence yasadi olusturdugu durumlarda, magdurun yakinlari-
nin dolayli magdur sifatiyla basvuru yapabilmesi mimkunddr.

Potansiyel magduriyet, yukarida da ac¢iklandigi gibi kisiye uygulanma ih-
timali olan bir kamu glcinin doguracag magduriyete iliskindir. istanbul
Sozlesmesi’nden cekilme karari ve akabindeki nefret sdylemi niteligindeki
aciklamalarda 6rnek gosterildigi gibi potansiyel magduriyetin acikca te-
mellendirilerek basvuru yapilmasi teorik olarak mimkuindir ancak Anayasa
Mahkemesi’nin henliz potansiyel magduriyeti kabul ettigine iliskin bir karari
bulunmamaktadir.

Kisi bakimindan Anayasa Mahkemesi’ne cinsel kimlige iliskin haklari gotir-
me yetkisine sahip olan diger bir magdur statisu ise 6zel hukuk tizel kisi-
leridir. Ozel hukuk tlzel kisileri yani bu alanda calisan hak temelli érgitler,
kendi ttzel kisiliklerinin alaninda olan haklarla ilgili olarak bireysel basvuru-
da bulunabilir. Bu baglamda 6rgltlenme 6zgirligu de cinsel kimlige iliskin
haklara temel olusturabilir, LAMBDA istanbul &rnegi bunlardan biridir. An-
cak dikkat edilmesi gereken husus, dernek ve vakiflarin, kendi faaliyet alan-
larinda dahi olsa, Uyeleri adina basvuru yapamayacak olduklaridir.

Usuli acidan kabul edilemezlik karari alinmamasi icin dikkat edilmesi gere-
ken bu hususlarin yaninda etki davalari s6z konusu oldugunda ve AYM bu
etki davalari icin stratejik bir imkan olarak kullaniimak istendiginde, cinsel
kimlige iliskin haklardaki ayrimcilik yasagi iddialarini temellendirmek bir
baska boyutu olusturur. Cinkl s6z konusu dolayl ayrimcilik oldugunda,
AIHM ictihadi geregi ispat kilfeti basvurucuda degil, bu ayrimciigi yap-
madigini kanitlamakla mukellef olan Devlet’tedir. Dolayl yoldan yapilan
ayrimcilik ile ilgili deliller konusunda, ayrimcilik ile ilgili delil baslangicinin
sunulmasi durumunda, ispat kulfetinin yer degistirmesi gerektigi Avrupa
alaninda, uluslararasi alanda ve Mahkeme tarafindan ¢ok genis bir sekilde
kabul edilmistir>* Dolayl yoldan yapilan ayrimcilik durumunda, eder bas-

154 Dolayl ayrimcilik s6z konusu oldugunda ispat kilfetinin bireyden devlete gecmesi ile ilgili
olarak éncil AIHM Kararlari icin bkz.: Timichev v. Rusya, Basvuru Numarasi: 55762/00 -
55974/00,13.12.2005, paragraf 57. ; Hoogendijk v. Hollanda, Basvuru Numarasi: 58641/00,
6.1.2005. Ayrica Mahkeme’ye gére Mahkeme’nin hangi tlr delilleri ispat kulfetini ters cevir-
mek icin kabul ettigini belirtmesi gerekmektedir. Bu acidan Mahkeme, Interights ve insan
Haklari izleme Orgiti’nin de gérisleri dogrultusunda Hugh Jordan kararindaki (HUGH
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vurucu bir tedbirin veya belirli uygulamanin acik bir sekilde, bir insan kate-
gorisine, digerine gére daha az lehe olacak sekilde muamele gosterildigini
ortaya koyarsa, ayrimcilik karinesi vardir. ispat kilfeti bu durumda devlete
gecmektedir ve devletin delil baslangicinin yerinde olmadigini gdstermesi
veya hakli bir durumun oldugunu ortaya koymasi gerekmektedir.>

Tum bu gelismeler, diinyada da LGBTIi+ larin gérundrlik micadelesinin,
esitlik micadelesi ve ayrimcilik yasagina karsi her yerde ictihat yoluyla ge-
listirilebilecek potansiyeli oldugunu géstermektedir. Anayasa Mahkemesi’ne
acllacak olan etki davalari stratejik bir yolla denenmelidir. Bu dava 6rnek-
lemleri gbstermektedir ki stratejik bir dava acilirken bu davalardan etkile-
necek kisiler/gruplarin ve ne gibi bir etki yaratilabileceginin tespit edilmesi
gerekir. Hedeflenen kisi veya gruplar disinda hedeflenmeyen bazi kisiler
Uzerinde olumuz etki yaratiima ihtimali de risk analizi sirecinde degerlendi-
rilmelidir’s¢ LGBTIi+ haklari icin acilacak stratejik davanin yeknesak ve pozitif
tanimi yapilamasa da asgari unsurlari ile dikkat edilmesi gereken noktalarin
aciklanmasi elzemdir. Stratejik davanin unsurlari tim davalarin ortak nokta-
sindan anlasilabilecegi Gzere bu doért unsur ile aciklanabilir: i. Taraf ve dava
ehliyetlerinin tartisiimasi baglaminda bir magdur/ basvurucunun varhgi;
ii. bu magdur/ basvurucunun hak/ menfaat ihlali; iii. stratejik davanin agil-
masindaki amag(lar); iv. stratejik davanin sonucundaki etki

Tum bu stratejik dava asamalari ve esasa iliskin ictihat dikkate alinarak soy-
lenebilir ki Anayasa Mahkemesi, LGBTi+ haklari icin oldukca dnemli bir ze-
mini simdiden sunmustur. Yapilmasi gereken bu zeminden ¢ikan kararlarin

JORDAN v. Birlesik Krallik, (Basvuru No.: 24746/94), 4 Mayis 2001) esaslara dayanarak,
egder Mahkeme istatistiklerin tek basina ayrimci bir uygulamayi ortaya koyamadigini savun-
maya devam ederse, basvurucularin orantisiz bir sekilde maruz kaldigi olaylarin sonucla-
rini 6lgebilmek icin dnemli bir delil olan sosyal baglamin dikkate alinmasini énermektedir.
Hugh Jordan kararinda Mahkeme, polis siddetinin irk¢i ayrimcilik icerdigine iliskin iddiayi,
istatistiki verinin varligina ragmen kabul etmemis ve bu ylzden Interights ve insan Haklari
izleme Orgitu, ispat kilfetiyle ilgili raporlar sunmustur. Nachova vd. v. Bulgaristan, (Bas-
vuru No: 43577/98) kararinda da ayni yorumunu devam ettiren Mahkeme, irk¢i ayrimcihgin
ispatiicin istatistiki verinin tek basina yeterli kabul edilemeyecegdini séylemis ancak ilk defa
Hoogendihk v. Hollanda kararinda, istatistiki verinin bu dava 6zelinde dolayl ayrimcilik
iddias! icin yeterli oldugunu vurgulamistir.

155 Dilsad Cigdem Sever, “Ayrlmallgl_ispatlamak: Gugltkler ve Olanaklar”, icinde Uluslararasi
Ayrimcilik Konferansi, Esit Haklar Icin Izleme Dernegi, Istanbul 2018, s. 90-91.

156 Risk analizi slreci de literatlrde “kesisimsellik” teorisiyle anlatiimis, bir stratejik amacg ve
etki unsurundan 6tird, basvurucu 6tesine gecen sonuglarin, bir baska grup ya da bazen
bizatihi basvurucu nezdinde olumsuz etki yaratabileceginin g6z éniinde bulundurulmasi
gerektigi ifade edilmistir. MCCHR Strategic Litigation Training for Lawyers: A Facilitator’s
Manual, Malaysian Centre for Constitutionalism and Human Rights Kuala Lumpur
2014, 5.36-37. https://cdn.lb.my/sites/9/20170117005847/Strategic-Litigation-Trai-
ning-for-Lawyers.pdf (Son Erisim Tarihi: 03.03.2021)
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takip edilerek, esasa iliskin iddialarin hak temelli sekilde tartisilmasini sag-
lamak ve LGBTi+’lara, zaten halihazirda ve dogustan sahip olduklari haklari,
kullanabilmek imkanini yaratmaktir.

17 Haziran 2021 tarihinde Avrupa Konseyi insan Haklari Komiseri Dunja Mi-
jatovi¢, Turkiye Cumhuriyeti icisleri Bakani ile Adalet Bakanr’'na bir cagrida
bulunarak 2015’ten beri engellenen onur yiriyusleri, LGBTi+ haklarina ilis-
kin her toplanti ve etkinligi yasaklayan genel valilik emirleri ve LGBTIi+lari
toplumsal damgalamaya maruz birakan her tarll eylemi 6rnek gdstererek,
bu nefret sdylemi ve suclarinin son bulmasina yénelik cagrida bulunmus-
tur’™ Bu cagrilarin, toplumsal bir muhalefete déntsmesi ve yargisal mica-
delede dayanak noktasi olarak 6lct alinmasi, TUrkiye’de yasanan sistematik
siddetin, uluslararasi micadelenin de dikkatini cekerek sonlandirilmasi aci-
sindan olduk¢ca dnemlidir.
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