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OZET

Calismamizin konusu olan Nefret ve Ayrimcilik Sugu 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun
122. maddesinde “ Dil, 1rk, milliyet, renk, cinsiyet, engellilik, siyasi diisiince, felsefi inang, din
veya mezhep farkliligindan kaynaklanan nefret nedeniyle; 1) Bir kisiye kamuya arz edilmis olan
bir taginir veya tasinmaz malin satilmasini, devrini veya kiraya verilmesini 2) Bir kisinin kamuya
arz edilmis belli bir hizmetten yararlanmasini, 3) Bir kisinin ise alinmasini, 4) Bir kisinin olagan
bir ekonomik etkinlikte bulunmasini1 engelleyen kimse bir yildan ii¢ yila kadar hapis cezasi ile
cezalandirilir.” seklinde diizenlenmistir. Madde metninde belirtilen se¢imlik hareketlerden birinin
gerceklestirilmesi ile su¢ tamamlanmaktadir. Ayrimcilik yasagi ulusal ve uluslararasi hukuki
metinlerde kapsamli olarak diizenlenmektedir Kanun koyucu anayasal bir ilke olan esitlik
ilkesinin bir uzantis1 olan ayrimcilik yasaginin onemine binaen cezai yaptirim belirlemistir.
Madde metninin ilk halinde nefret kavrami bulunmazken; 2014 yilinda gerceklestirilen
degisiklikle nefret saiki madde metnine eklenmistir. Kanunda her ne kadar nefret ve ayrimcilik
sugu olarak diizenlenmigse de sucun bir nefret sugu olup olmadig ayrica degerlendirilecektir.

Ayrimeilik  ilk olarak 1948 tarihli Birlesmis Milletler Evrensel Insan Haklar
Bildirgesinde yasaklanmis olmakla birlikte bir¢cok uluslararasi sézlesmeye de konu edilmistir.
Ayrimeilik kavrami en yalin haliyle bir kisi ya da bir grubun sahip oldugu birtakim 6zelliklerden
otirli, hak ve oOzgiirlikklerden yararlanmada, hakli bir gerek¢e olmaksizin, bagka kisi ya da
gruplara karsi daha aleyhte muamele gormesi olarak tanimlanabilir. Calismamizda sug tipi
detaylica incelenirken, ulusal ve uluslararas1 hukuki metinlerden, ulusal ve uluslararast mahkeme
kararlarindan yararlanilacaktir. ilgili sug tipi ile korunan hukuki deger ve sugun maddi unsurlari,
manevi unsuru ve sucun nitelikli halleri ve sugun 6zel goriiniis bigimleri detaylica incelenecektir.

Glinlimiizde insanlarin hizmetine sunulan ve bircok alanda kullanilan yapay zekali
varliklarin cezai ve hukuki sorumluluklar1 doktrinde tartisilmaktadir. Yapay zekali varliklar
calismamizda incelenecek nefret ve ayrimcilik sugunun maddi unsurlarini yerine getirebildigi
alanlarda kullanilabilmektedir. Bu nedenle c¢alismamizda teknolojik gelismeler nedeniyle
hayatimizin bir¢ok alaninda kullanilan yapay zekali varliklarin nefret ve ayrimcilik sucu

bakimindan cezai sorumluluklari, kusur yetenekleri ayrica incelenecektir.



Anahtar Kelimeler: Esitlik, ayirimcilik yasagi, nefret suglari, yapay zeka, yapay zekanin

cezai sorumlulugu, Tiirk Ceza Kanunu’nda Nefret ve ayirimeilik sugu
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ABSTRACT

Hate and Discrimination Crime, which is the subject of this study, is defined in Article
122 of the Turkish Criminal Code No. 5237. Article 122 of the Turkish Criminal Code No. 5237
is regulated as follows: "(1) Any person who (a) Prevents the sale, transfer or rental of a movable
or immovable property offered to the public, (b) Prevents a person from enjoying services offered
to the public, (c) Prevents a person from being recruited for a job, (d) Prevents a person from
undertaking an ordinary economic activity on the ground of hatred based on differences of
language, race, nationality, color, gender, disability, political view, philosophical belief, religion
or sect shall be sentenced to a penalty of imprisonment for a term of one year to three years.” The
offense is completed with the realization of one of the optional acts specified in the text of the
article. The prohibition of discrimination is extensively regulated in both national and
international legal texts as well as legislative basis’. The legislator has determined criminal
sanctions due to the importance of the prohibition of discrimination, that is an extension of the

principle of equality, which is a constitutional one. While the concept or comprehension of hate
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was not included in the first version of the article, hate motivation was added to the text of the
article with the amendment made in 2014. Although it is regulated as a crime of hate and

discrimination in the law, whether the crime is a hate crime will be evaluated individually.

Furthermore, discrimination was first prohibited by the United Nations Universal
Declaration of Human Rights of 1948 and has been the subject of many international
conventions. In its simplest form, the concept of discrimination can be defined as the treatment
towards an individual or a group more unfavorably than other individuals or groups by the
contexture of rights and freedoms, without justification, due to certain characteristics that a
person or a group has. In this study, while analyzing the crime type in detail, national and
international legal texts, national and international court decisions will be utilized. The legal
value protected by the relevant crime type and the material elements of the crime, the moral
element and the qualified forms of the crime and the special forms of the crime will be examined

in detail.

Contemporarily, the criminal and legal responsibilities of artificial intelligent beings,
which are offered to the service of people and used in many fields, are discussed in the doctrine.
Artificially intelligent beings can be used in areas where they can fulfill the material elements of
the crime of hate and discrimination, which will be examined in our study. Hereby, in this
context, the criminal responsibilities and fault abilities of artificial intelligent beings, which are
used in many areas of human life due to technological developments, will be examined separately

in terms of the crime of hate and discrimination.

Keywords: Equality, non- discrimination, hate crimes, artifical intelligence, Criminal
liability of artifical intelligence, hatred and discrimination crime within the Turkish Penal Code
article 122.
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GIRIS

Calismamizin konusu olan, Nefret ve Ayrimcilik Sugu, 5237 sayili Tirk Ceza
Kanunu’nun ikinci kitabinin, kisilere karsi suglar kisminin, hiirriyete karsi suglar boliimiinde
diizenlenmistir. Bu sug tipi 765 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda yer almazken; ilk kez 5237 sayili
TCK’da diizenlenmistir. Diizenlemenin ilk halinde nefret kavrami bulunmazken; 13.03.2014
tarihli 6529 sayili Temel Hak ve Hiirriyetlerin Gelistirilmesi Amaciyla Cesitli Kanunlarda

Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun ile nefret ibaresi de eklenmistir.

Calismamiz ii¢ boliimden olusmaktadir. Ik boliimde, ayrimeilik ve nefret kavramlari ele
alinarak ulusal ve uluslararasi metinlerde ayrimeilik yasaginin diizenlenme sekilleri incelenmistir.
Sonrasinda ise nefret ve ayrimcilik su¢unun bir nefret sugu olup olmadigi hususu, nefret sugu

kapsaminda degerlendirme yapilarak ele alinmistir.

Calismanin ikinci boliimiinde, nefret ve ayrimcilik sucu hakkinda genel aciklamalar
yapilarak ardindan bu sucla korunan hukuki degerin ne oldugu ve sirasiyla sugun unsurlari; sugun
maddi unsurlari, manevi unsuru, hukuka aykirilik unsuru incelenmis ve sugun 6zel goriiniis
bigimleri degerlendirilmistir. Madde metninde sayilan ayrimcilik sebepleri ise dnemine binaen
ayrica bu kisimda ele alinmistir. Son olarak bu kisimda nefret ve ayrimcilik suguna iliskin
sorusturma ve kovusturmanin nasil yapilacagi ve sugun ihlali halinde uygulanacak yaptirim

konusu hakkinda agiklama yapilmistir.

Calismanin tglincii boliimiinde, ilk olarak hayatimizin bir¢ok yerinde kullanilmaya
baslanan yapay zekanmn tanimi, cezai sorumluluk kavrami ve kisi ve kisilik kavramlari ele
alimmistir. Bu cer¢evede yapay zekanin cezai sorumlulugu ve yapay zekanin hukuki statiisiine
iliskin goriislere yer verilmistir. Devaminda ise, yapay zeka algoritmalar1 ve ayrimcilik
faaliyetlerinden bahsedilmis ve yapay zekanin nefret ve ayrimcilik sugu cergevesinde, sugun

unsurlar1 bakimindan ayr1 ayr1 degerlendirilmistir.



Calismamizin sonu¢ kisminda ise, tiim bdliimlerde bahsettigimiz hususlara iliskin
aciklamalar degerlendirilmis, kanuni diizenlemeye getirilen elestiriler ve uygulamada karsilasilan
sorunlardan bahsedilmistir. Yapay zekanin bu su¢ bakimindan degerlendirilmesinin, yapay
zekaya iligkin hukuki diizenlemelerin gerekliligi hususunun iizerinde durularak cesitli ¢6zim

onerilerinde bulunulmustur.
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BIRINCI BOLUM: NEFRET SUCU VE AYRIMCILIK
KAVRAMLARI

I. AYRIMCILIK

1. Kavram

Ayrimcilik kavrami, bir kisiye sahip oldugu herhangi bir kisisel 6zelligi sebebiyle farkli
davranilmasi ve bu farkli davranis nedeniyle magdur edilmesi olarak tanimlanabilir. Ayrimcilik;
politika, yasa veya muamele bakimindan haksiz bir ayrim nedeniyle, kisinin insan haklarindan ve
diger yasal haklarindan, baskalariyla esit bir bigimde faydalanamadigi durumlarda ortaya cikar.
Ayrimcilik, bir kisiye ya da gruba, belli 6zelliklerinden dolayr 6nyargili davranmak olarak da

nitelendirilebilir.}

Ayrimcilik kavrami, hukuk literatiiriine ilk olarak, 1878 yilinda Anglosakson Hukukunda bir
mahkeme karart ile; “bireyin karakteristik ozellikleri yahut herhangi bir gruba mensubiyeti, onun
digerlerinden farkli muamele gormesine neden oluyorsa bu durum esitlik ilkesine aykiri bir
durum teskil eder.” telaffuz edilmistir.? AB Hukukunda ilk olarak “irk ayrimciligi” bakimindan
ortaya c¢ikan ayrimcilik kavrami, Her Tirlii Irk Ayrimciliginin Ortadan Kaldirilmasina iliskin
Uluslararas1 S6zlesmede su sekilde tanimlanmistir: “Sozlesmedeki ik ayrimciligi terimi siyasal,
ekonomik, sosyal ve kiiltiirel veya kamusal yasamin herhangi bir alaninda, insan haklart ve temel
ozgiirliiklerin esit ol¢iide taninmasini, uygulanmasini, bu hak ve ozgiirliiklerden yararlanmasini
ortadan kaldirmak veya zayiflatmak amacina veya etkisine yonelik, wrk, renk, soy ya da ulusal
veya etnik kékene dayali her tiirlii ayrim, diglama, kisitlama ya da tercih anlamindadir” Azinlik
gruplarmn haklarinin korunmasi i¢in ortaya ¢ikan ayrimcilik yasagi kavrami, sonrasinda genel bir
hukuk ilkesi olarak uluslararasi hukuk bakimindan benimsenmistir.

Ayrimcilik, bircok uluslararasi sozlesmede ve ulusal mevzuatta yasaklanmis olmasina
ragmen siklikla karsilasilan bir olgudur. Ayrimcilifin 6nlenmesi, kisilere taninan hak ve
ozgirliiklerin kisiler arasinda ayrim yapilmaksizin herkese uygulanabilmesi icin ulusal ve

uluslararasi diizenlemeler baglaminda ¢esitli kurallar getirilmistir. Calismamizin bu kisminda ilk

1 Sosyal Politika Kavramlar1 SozIligi, http://www.ika.org.tr, Aralik 2012, s. 6, (E.T:28.12.2023).
2 Kuru, Gonca, Ayrimcilik Yasaginin Hukuk Felsefesi Agisindan Temellendirilmesi, Doktora Tezi, Istanbul
Universitesi, 2021, s. 264.
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olarak ayrimcilik tiirleri agiklanacak ardindan ayrimcilik yasagmin ulusal ve uluslararasi

diizenlemeleri incelenecektir.

2. Ayrimeilik Tiirleri

Ayrimcilik kavrami dinamik bir yapida olup, gecmisten gliniimiize bir¢ok degisiklige
ugramistir. Gilinlimiizde halen, ayrimcilik kavrami ulusal ve uluslararast hukuk alaninda
tartisgilmaktadir. 3 Ayrimcilik, bircok farkli bigimde ortaya cikabilir ve farkli kategorilere
ayrilabilir. Ogretiden ve ulusal ve uluslararasi mahkeme kararlarindan yola ¢ikarak birtakim
ayrimcilik tiirleri belirlenmistir. Ayrimeilik tiirleri olarak ilk dogrudan ayrimeilik kavrami
benimsenmis, dogrudan ayrimcilik kavrami yeterli olmayinca dolayli ayrimcilik kavrami ortaya
cikmistir. Coklu temelde ayrimcilik, baglantili ayrimcilik ve makul uyumlastirma yapmama

kavramlart da ayrimcilik tiirleri i¢inde sayilmaktadir.

A. Dogrudan Ayrimcilik

Dogrudan ayrimcilik, sahip olunan belirli bir 6zellik sebebiyle bireylere yahut topluluklara
kars1 haksiz ve esit olmayan davranislarda bulunmak olarak tanimlanabilir. Benzer durum ve
sartlarda bulunan birey ve topluluklarin ayni esit muamelede bulunulmasi gerektigi de bu
kavramla birlikte dngoriilmektedir.* Benzer durumda olanlara benzer muamele de bulunma ilkesi
dogrudan ayrimcilik kavramimin temelini olusturmaktadir.® Bir kisinin sahip oldugu herhangi bir
bireysel farkliligindan 6tiirii hak ve o6zgiirliikler bakimindan esit olmayan davraniglara maruz
kalmasi dogrudan ayrimcilik olarak tanimlanabilir. Bu farklilik irk, cinsiyet, milliyet, mezhep,
din, dil, engellilik gibi kisinin sahip oldugu 6zellikler olabilir. Bir kisinin dini yiiziinden spor
tesisine girmesine izin verilmemesi, bir ¢ocugun engelli oldugu i¢in okula kaydedilmemesi,
kisinin cinsiyeti nedeniyle is bagvurusunun reddedilmesi, ayni isi yapmalarina ragmen kadina
erkekten daha diistik {icret verilmesi gibi durumlar dogrudan ayrimcilik 6rnekleridir.

Dogrudan ayrimcilik kavrami 2000/78 sayilt AB yonergesinde; “dogrudan ayrimcilik bir
kisiye karsilastirilabilir konumda olan diger kisiye oranla daha az elverigli bir davranista

bulunulmasr” seklinde ifade edilmistir. Dogrudan ayrimcilik kavraminin tanimi Engelliler

3 Agirbagh, Sennur, Sinirli Ayrimeilik Yasagindan Genel Esitlik Tlkesine, Segkin Yay, Ankara 2009, s. 37.

4 Dogru, Osman; Nalbant, Atilla, insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi Ac¢iklama ve Onemli Kararlar, C:2, Legal Yay,
2016, s. 604.

> Fredman, Sandra, Discrimination Law, Oxford University Press, 2011, s. 166.



Hakkinda Kanun’un 3. maddesinde yapilmistir. Bu hilkkme gére dogrudan ayrimcilik “Engellilige
dayali ayrimciulik temeline dayanan ve engellinin hak ve ozgiirliiklerden karsilastirilabilir
durumdakilere kiyasla esit sekilde yararlanmasini engelleyen, kisitlayan veya zorlastiran her
tirlii farkli muamele” olarak tanimlanmustir. Benzer bir tanimlama Tiirkiye insan Haklar1 ve

Esitlik Kurumu Kanunu’nun 2. maddesinde diizenlenmistir.

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinde dogrudan ayrimciligin tanimi yapilmamistir. Mahkeme
kararlar1 ayrimcilik tiirlerinin belirlenmesinde rol oynamistir. AIHM Oniine gelen bir
uyusmazlikta, “Polonya’da ikamet eden Fransiz bir ¢ift¢i, Polonya’da ¢alisan ciftcilere ozel bir
sosyal giivenlik rejimi ongoriildiigiinden bundan yararlanmak istemistir. Fakat devlet bu sistemin
valnizca vatandas olan ciftcilere yonelik oldugu gerekgesiyle basvurucunun talebini reddetmistir.
Mahkeme Fransiz cificinin Polonya’da kalict ikamete sahip oldugunu ve tipki vatandaslar gibi
vergi ddedigini ve bu yolla iilkenin sosyal giivence sistemine katkida bulundugunu ve daha énce
genel sosyal giivenlik rejiminde yer almis olmasindan otiirii, ilgili durumdan yararlanan
Polonyali ciftcilere benzer bir durumda olduguna karar vermistir.”’ Bu karardan yola ¢ikarak
denebilir ki, dogrudan ayrimcilik yasagi ile ayni veya benzer durumda olan insanlar arasindaki

haksiz farkliliklar1 ortadan kaldirmak amag¢lanmaktadir.

Yine AIHM benzer bir uyusmazhikta “Basvurucu, kiiciik cocugu oldugunu, kiiciik cocugu olan
hiikiimlii kadinlara ilk c¢ocuklarimin dogumuna kadar hapis cezalarimin infazinin baslangig¢
tarihini erteletme olanagi sunuldugunu, erkek olarak bu tiir bir olanagin kendisine sunulmadigi
ve bu nedenle cinsiyeti temelinde dogrudan ayrimciliga maruz kaldigi hususunda gsikayette
bulunmustur. Mahkeme kapali cezaevlerindeki erkek mahkumlara izin konusunda genel bir yasak
uygulanmasimin, ayrimcilik yasaginin ihlali olarak tespit etmistir.”® Mahkeme kadilara verilen
bu hakkin erkeklere verilmemesini ihlal olarak degerlendirmistir. AIHM ye gore, farkli muamele
ancak objektif ve makul bir gerekceye dayanilarak orantililhik ilkesi de g6z Oniinde
bulundurularak yapilabilir. Farkli muamelenin ayn1 zamanda hakli ve mesru bir amacinin olmasi

gerekmektedir. Dogrudan ayrimcilik, sekli esitligin bir tezahiirii olarak diisliniilebilir. Dogrudan

6 TIHEK m. 2/1-d “Bir gercek veya tiizel kisinin, hukuken tamnmis hak ve hiirriyetlerinden karsilastirilabilir
durumdakilere kiyasla esit sekilde yararlamlmasimi bu Kanunda sayian ayrimcilik temellerine dayanilarak
engelleyen veya zorlastiran her tiirlii farkit muamele ” https://mevzuat.sinerjias.com.tr (E.T: 25.12.2023).

7 ATHM, Luczak v. Poland, Bagvuru No: 77782/01, 27.11.2007, https://hudoc.echr.coe.int/, (E.T:27.09.2023).

8 AIHM, Alexandru Enache v. Romanya, Basvuru No: 16986/12, 03.01.2018, , https://hudoc.echr.coe.int/,
(E.T:27.09.2023).



https://mevzuat.sinerjias.com.tr/
https://hudoc.echr.coe.int/
https://hudoc.echr.coe.int/

ayrimciligin yasaklanmasi tek basina yeterli olmadigindan dolayli ayrimcilik kavrami ortaya

cikmugtir.

B. Dolayh Ayrimeihk

Dolayli ayrimcilik yasagi kavrami, dogrudan ayrimcilik yasagmin yeterli olmadigimin
anlasilmasiyla birlikte ortaya ¢ikmistir. Kisiler ya da gruplar arasindaki esitsizligi gidermek i¢in
esit muamelenin yeterli olmadig1 hallerde, herkese esit sekilde muamele edilmesinin esit olmayan
sonuclara yol agmasiyla, yalnizca dogrudan ayrimcilik yasaklari ile sorunun g¢oziilemeyecegi
anlagilmistir.’ Dogrudan ayrimciligin varligi halinde, kisilerin belli bir grubun iiyeleri olmalari
veya olmamalar1 sebebiyle gozle goriiliir sekilde ayrima tabi tutularak ayni zamanda farkli
muameleye maruz kalabilir. Dolayli ayrimcilik hallerinde ise, goriiniiste tarafsiz bir hiikiim, kriter
ya da uygulama s6z konusudur. Fakat bu diizenlemeler ile farkli 6zelliklere; 1rk, etnik koken, din,
inang, yas, engellilik ve cinsel tercihe sahip kisiler bu farkli 6zelliklere sahip olmayan kimselere
gore daha dezavantajli konumdadirlar.’® Ayrimeilik yasaginin temel amaci, esitligi saglamaksa da
bu iki ayni anlama gelmez. Nitekim sekli esitlik kavrami olarak da nitelendirilen, her durumda
ayrimci davranig sergilenmedigi miiddetge esitligin saglanabilecegini ileri siirmek dogru
olmayacaktir.!!

Dolayli ayrimeilik kavrami ilk olarak, 1971 yilinda ABD Yiiksek Mahkemesi’'nin karara
bagladig1 Griggs v. Duke Power Company adl1 dava ile giindeme gelmistir.*? S6z konusu davada,
davali sirket ise girmek ya da isyerinde terfi etmek igin, lise diplomasina sahip olma ya da
uygulanan testlerde belirli bir puani elde etme sart1 getirmistir. Sirket bu eylemiyle siyah is¢ilerin
istthdamin1 dogrudan engellemek yerine lise egitimi ve bir test sartin1 getirerek istihdami veya
iste yiikselmeyi Ozellikle belirli bir grubun tiyeleri agisindan zorlastirmistir. Amerikan Yiksek
Mahkemesi, getirilen bu odlgiitii is gerekliligi ile gerekgelendirilemedigi miiddetce 1964 tarihli
Medeni Haklar Kanunu’nu ihlal edecegini belirtmistir.

AIHM tarafindan verilen bir kararda dolayli ayrimciliga 6rnek olarak gosterilebilir. “Zlgili

tarihte yiiriirliikte olan Malta kanununda cinsiyetler arasinda herhangi bir ayrim yapimamigstir;

% Kuru, Gonca, s. 275.

10 Bulut, Pinar, Tiirk Ceza Kanun’unda Ayrimcilik Sucu, Yiiksek Lisans Tezi, Marmara Universitesi, 2012, s. 4.

1 Biiyiikcalik, Miirvet Ece, Dolayli Ayrimcilik Yasagi, On iki Levha Yay, 2021, s. 1.

2 Karan, Ulas, Uluslararasi insan Haklar1 Hukuku ve Anayasa Hukuku Isiginda Esitlik flkesi ve Ayrimcilik Yasagi,
s. 212; Kuru, s. 276.



kadinlar ve erkekler egsit olarak jiiri hizmetleri bakimindan uygundur. Soz konusu ayrimcilik, jiiri
listelerinin derlenme bigimi ve jiiri hizmetinden muafiyet kriteri gibi bazi etkenlerle tanimlanan
verlesik uygulamalara dayalidir. Sonug olarak, kadinlarin yalnizca kiigiik bir béliimii jiiri olarak
hizmet etmeye hak kazanmistir.””*® Mahkeme burada yapilan ayrimciligin dolayli ayrimeilik
olduguna kanaat getirmistir. Her ne kadar kanun kadin ve erkek jiiri iiyesi olabilecegi seklinde
diizenlenmis olup herhangi bir dogrudan ayrim hiikmii icermese de uygulamada getirilen bazi
kistaslar sonucu kadinlarin jiiri iiyesi olmas1 hususunda ayrime1 bir tutum olugmustur.

Dolayli ayrimcilik kavraminin taniminin yapildigi ilk diizenleme 5378 sayili Engelliler
Hakkinda Kanun’dur. Kanunun 3. maddesinde dolayli ayrimciligin “Goriiniiste ayrimct olmayan
her tirlii eylem, islem ve uygulamalar sonucunda engellilige dayali ayrimcilik temeliyle
baglantili olarak, engellinin hak ve ozgiirliiklerden yararlanmasi bakimindan nesnel olarak

haklilastirilamayan dezavantajli bir konuma sokulmasini” ifade edecegi belirtilmistir.4

Dolayli ayrimciligin agik¢a tanimlandig: diger kanun ise TIHEK Kanunu’dur. Kanun’un 2.
maddesinde dolayli ayrimecilik “Bir gercek veya tiizel kisinin, goriiniiste ayrimct olmayan her
tirlii eylem, islem ve uygulamalar sonucunda, bu Kanunda sayilan ayrimcilik temelleriyle
baglantili olarak, hukuken taminmis hak ve hiirriyetlerden yararlanma bakimindan nesnel olarak
hakhlastirilamayan dezavantajli bir konuma sokulmasi” olarak tammlanmustir. > Her iki

kanundaki dolayli ayrimciliga iligkin hiikiimlerin birbirlerine benzedigi goriilmektedir.

C. Makul Uyumlastirma Yapmama

Makul uyumlastirma kavrami, dezavantajli bireyler acisindan; bir kisi veya kurulusun, bir
kanuni diizenlemenin, Ol¢iitin veya uygulamanin neticesinde olusan bazi dezavantajlari
sonlandirmak i¢in gerekli oldugu disiiniilen bazi tedbirlerin alinma durumu olarak ifade
edilebilir. Bu diizenleme ile dezavantajli bireylere sahip olduklar1 dezavantaj sebebiyle bir
ayrimcilik  yapilmamasmin yaninda devletlerin bu hususlara iliskin makul diizenleme
yiikiimliligl getirilmek istenmistir.

Makul Uyumlastirma kavrami BM tarafindan kabul edilen Engellilerin Haklarina Iligkin

So6zlesmenin 2. maddesinde “engellilerin insan haklarini ve temel ozgiirliiklerini tam ve diger

13 ATHM, Zarb Adam v. Malta, Bagvuru No:17209/02, 20.06.2006, https://hudoc.echr.coe.int, (E.T:25.12.2023).
14 Bknz. “5378 sayih Engelliler Hakkinda Kanun madde 3, https://www.mevzuat.sinerjias.com.tr (E.T:25.12.2023).
15 Bknz. “TTHEK m. 2, https://www.mevzuat.sinerjias.com.tr (E.T:25.12.2023).
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bireylerle esit sekilde kullanmasint veya bunlardan yararlanmasint saglamak iizere belirli bir
durumda ihtiya¢ duyulan, ol¢iisiiz veya asirt bir yiik getirmeyen, gerekli ve uygun degisiklik ve
diizenlemeleri ifade eder.” seklinde belirtilmistir. Diizenleme ile amaglanan gayenin kisilerin
durumlarina ve ihtiyaclarina dayali olarak, istihdama ve hizmetlere esit sekilde erismeleri igin

sahip olmalar1 gereken destek ve ayarlamalar oldugu sdylenebilir.

Tirk hukukunda makul uyumlastirma yapma yilkiimliliigiine dair ilk diizenleme ise
Engelliler Hakkinda Kanun’da bulunmaktadir. Kanun’un 3. maddesinde “Engellilerin insan
haklarint ve temel ozgiirliiklerini tam ve diger bireylerle esit sekilde kullanmasini veya bunlardan
yararlanmasini saglamak iizere belirli bir durumda ihtiya¢ duyulan, ol¢iisiiz veya aswr1 bir yiik
getirmeyen, gerekli ve uygun degisiklik ve tedbirler” olarak tanimlanmistir. Ayrimeilik yasagi
baslikl1 4/A maddesinde ise “Esitligi saglamak ve ayrimciligi ortadan kaldirmak iizere engellilere

vonelik makul diizenlemelerin yapilmast icin gerekli tedbirler alinir.” ifadesine yer verilmistir.

AIHM ilk kez 2016 yilinda vermis oldugu bir kararda makul uyumlastirma yapilmamasinin
ayrimcilik olduguna hiikkmetmistir. S6z konusu kararda “Basvurucu engeli sebebiyle egitim
hakkimin ihlal edildigine iliskin bir basvuruda bulunmugstur. Soz konusu bagvuruda konservatuar
girig sinavimi kazanan goérme engeli bulunan kisinin, Konservatuara kayit igin gsartlari
saglamadigi gerekcesiyle kaydi yapilmamistir. I¢ hukuk yollarina basvurulmus fakat talepleri
reddedilmistir. Mahkeme, kurumun engelli bireyin ihtiyaglarini tespit etmeye ¢alismadigini,
engelli bireyin ihtiyaglarmmin kurum tarafindan tespit edilerek, séz konusu miizik egitimini
alabilmek icin bu engellilik oraninin ne kadar etkili olacagini agiklamasi gerekmektedir. Kurum
basvuranin gorme engelli olmasi durumunun gerektirdigi ozel pedagojik ihtiyaglar: karsilamak

icin diizenlemeler de yapmaya ¢alismamiglardir”'*®

Makul uyumlastirma kavrami ilk kez ABD tarafindan din sebebiyle yapilan ayrimciliklarin
Oonlenmesi amaciyla ortaya c¢ikmis olup devaminda engellilik sebebiyle ayrimeciligin
onlenmesinde de diizenlenmistir. Makul uyumlastirma Tiirk Hukukunda her ne kadar yalnizca
engelli bireylere yonelik bir diizenleme gibi goriinse de aslinda bir¢ok farkli alanda uygulanabilir.
Gilinlimiizde bircok devlet makul uyumlastirma yapilmast yikiimliiliigiinii farkli alanlarda da
diizenlenmistir. Ornegin Kanada, engellilik ve dine dayali durumlarin yaninda egitim, yas,

cinsiyet, etnik koken gibi durumlarda da makul uyumlastirma yapilmasini ngérmektedir.*’

16 ATHM, Cam v. Tiirkiye, Bagvuru No:51500/08, 23.02.2016, https://www.hudoc.echr.coe.int, (E.T:25.12.2023).
17 Kuru, s. 317.
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D. Coklu Temelde Ayrimcilik

Coklu temelde ayrimcilik kavrami, bir kisinin sahip oldugu birden fazla 6zellik nedeniyle her
birinden ayrimciliga maruz kalmasi olarak tanimlanabilir. Bir kisinin kimligini olusturan birden
fazla farkli 6zellik sebebiyle, es zamanli olmayan zamanlarda ayrimci faaliyete maruz kalma s6z
konusu olabilecegi gibi farkli temellerde ayn1 anda da ortaya ¢ikabilir. Coklu temelde farkliliklar
nedeniyle maruz kalinan ayrimcilik, kisiyi tek temelde ugranilan ayrimciliga kiyasen daha zor bir
duruma soktugu, daha fazla magduriyete yol actigi kabul edilmesi gereken bir gergektir. 8
Omegin ayrimciligim bir tiirii olarak kabul edilebilecek Yahudi milletine kars1 uygulanan anti-
semitizm, hem 1k temelli hem de din veya inan¢ temelinde ayrimeiligin i¢ ice gegtigi bir

olgudur.®®

Siyah renkli bir kadinin, siyah bir erkege ve beyaz bir kadina nazaran daha fazla ayrimciliga
maruz kalabilecegi sOylenebilir. Yahut alevi bir kadinin, alevi bir erkege yahut Siinni bir kadina
nazaran birden fazla farkli temelde ayrimciliga maruz kalabilecegi sdylenebilir. Bu durumlarda

coklu temelde ayrimciligin varligi kabul edilmistir.

Engelliler Haklarina Iliskin Sézlesmede gok yonlii ayrimciliga iliskin diizenleme mevcuttur.
Bu diizenlemeye gore, “Taraf Devletler engelli kadinlar ile kiz ¢ocuklarimin ¢ok yonlii
ayrimciliga maruz kalmakta oldugunu kabul eder ve bu bakimdan onlarin tiim insan hak ve temel

ozgiirlitklerinden tam ve egit kosullarda yararlanmalarini saglamaya yénelik tedbirleri alir.”?

Yine Engelliler Kanunu’nda buna benzer bir diizenleme mevcuttur: “Engelli olan kadin ve kiz
cocuklarimin ¢ok yonlii ayrimciliga maruz kalmalart onlenerek hak ve ozgiirliiklerinden
yararlanmalarinin saglanmasr” Burada iki ayr diizenlemede de engelli kadinlarin ve kiz
cocuklarinin ¢ok yonlii ayrimcilia ugramasit hususunda korunmasi gerektigi vurgulanmigtir.
Nitekim erkek bir engelli bireye nazaran kadin bir engelli daha fazla dezavantajli gruba
mensuptur ugrayabilecegi ayirim tiirii daha fazladir. Bu nedenle kanuni diizenleme ile korunmak

istenmistir.

18 Konuk, Bahar; Siiriicii, Sinan, Coklu Temelde Ayrimcilik Yasagi, LHD, Y:2019, C:17, S:203, s. 4623.
19 Karan, Ulas, Esitlik Ilkesi ve Ayrimeilik Yasagi, On iki Levha Yay, 2017, s. 229.
20 Bknz. Engelliler Haklarma [ligskin S6zlesme m. 6/1, https://www.mevzuat.sinerjias.com.tr (E.T:25.12.2023).
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E. Baglantih Ayrimcihik

Baglantili ayrimeilik kavrami, bir kisinin ayrimcilik temellerinden birine sahip olan kisi ile
baglantis1 nedeniyle ayrimciliga ugramasidir. Burada ayrimci faaliyet kisinin sahip oldugu bir
ozellikten degil de korunan 6zelligi olan biriyle iligkisinden kaynaklanmaktadir.

2008 yilinda Avrupa Birligi Adalet Divani’nin 6niine gelen bir davada verdigi karara gore,
engelli cocugu olan davacimin diger ¢ocuklu g¢alisanlarin sahip oldugu calisma saatlerindeki
esneklik ya da izin durumunun kendisine saglanmadigi iddiasini hakli bularak burada ayrimcilik
oldugunu kabul etmistir.?* Davaci kendisinde olan bir 6zellik nedeniyle degil, engelli bir cocugu
olmasi sebebiyle ayrimciliga maruz kalmigtir.

Bu duruma Suriyeli biri ile olan Tiirk’iin, Suriyeli ile evli olmas1 nedeniyle ayrimciliga
ugramast; engelli bir cocugu oldugu ve bu nedenle komsularin rahatsiz olabilecegi gerekcesiyle
engelli cocugu olan kisiye bir evin kiralanmamasi??, ¢ocugu escinsel oldugu igin calisma
arkadaslar1 tarafindan ayrimciliga maruz kalan kisi?® 6rnek olarak gosterilebilir. Burada da 1rk,
engellilik veya cinsel yonelim temelli dogrudan bir ayrimci uygulama s6z konusudur. Fakat
gerceklestirilen ayrimer faaliyet kisinin kendisine ait bir 6zellik nedeniyle degil bir baskasi ile

olan alakasi nedeniyle ger¢eklesmektedir.

II. ULUSAL HUKUKTA YER ALAN AYRIMCILIK YASAGINA iLiSKIN
DUZENLEMELER
1. Anayasa

1982 tarihli Anayasa’nin 10. Maddesinde diizenlenen esitlik ilkesi, ulusal hukukumuzda yer
alan ayrimcilik yasagina iliskin en 6nemli, temel ilkelerinden biridir. Bu diizenleme su sekildedir:
“Herkes, dil, wrk, renk, cinsiyet, siyasi diistince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle
aywrim gozetilmeksizin kanun oniinde egittir.
Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin yasama ge¢cmesini saglamakla
viikiimliidiir. Bu maksatla alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykirt olarak yorumlanamaz.
Cocuklar, yashlar, oziirliiler, harp ve vazife sehitlerinin dul ve yetimleri ile malul ve gaziler i¢in

alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykirt sayilmaz.

21 3, Coleman- Attridge Law ve Steve Law, 17.07.2008, C: C303-06, https://eur.lex.europa.eu (E.T:25.12.2023).
22 Karan, s. 269.
B Kuru, s. 328.



Hicbir kisiye, aileye, ziimreye veya swinifa imtiyaz tamnamaz. Devlet organlart ve idare
makamlart biitiin islemlerinde kanun oéniinde esitlik ilkesine wuygun olarak hareket etmek

’

zorundadirlar.’

Esitlik ilkesi hukuk devletinin en Onemli ilkelerinden biridir. Esitlik ilkesiyle birlikte
kigilerin hem esit olmayan uygulama ve durumlardan korunmasi hem de tiim kanunlarin kisilere
esit sekilde uygulanmasi koruma altina alinmistir. 22.05.2004 yilinda madde metnine eklenen
degisiklikle, gerekcesinde de belirtildigi lizere, kadin ve erkek arasindaki esitligi saglamak
amaciyla devlet tarafindan tedbirler alinmali ve bu tedbirler esitsizlik olarak kabul
edilmemelidir.?* Maddede cocuklar, yaslilar, dziirliiler gibi korunmasi gereken ve bu sebeple
korumaya yonelik 6zel diizenlemeler yapilmasi gereken gruplar ayrica belirtilmis yine bu
diizenlemelerin esitlik ilkesine aykirt oldugu hususunun ileri siiriilemeyecegi anayasal giivenceye

kavusturulmaktadir.

Ozel durumlari belirtilen dezavantajli gruba mensup Kkisiler igin almacak nlemler ve pozitif
uygulamalar1 barindiran hiikiimler esasinda esitlik ilkesine aykir1 olarak nitelendirilemeyecektir.
Aksine bu dezavantajlarin ortadan kaldirilmasi yahut kaldirilabilir nitelikte olmayanlar i¢in bu
bireyler lehine farkli diizenlemelerin yapilarak esitligin saglanmaya calisiimasi1 gerekmektedir.
Anayasa Mahkemesi’nin ¢esitli kararlarinda gergeklestirilen pozitif ayrimecilik igeren

diizenlemeleri esitlik ilkesinin bir ihlali olarak gérmemektedir.?®

242709 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasa’simn 10. Maddesinde Degisiklik Yapan 5982 sayili Tiirkiye
Cumhuriyeti Anayasa’sinin Bazi Maddelerinde Degisiklik Yapilmas1 Hakkinda Kanun’un 1. Maddesinin gerekgesi
“Yapilmas1 ongériilen degisiklikle, kadin ve erkek arasindaki esitligi saglamaya yénelik olarak Devlet tarafindan
bazi tedbirlerin alinabilmesine imkan taninmakta ve alinacak bu nitelikteki tedbirlerin, esitlik ilkesine aykirt olarak
yorumlanamayacagr vurgulanmaktadir. Ote yandan, o6zel surette korunmasi gereken kesimler icin alimacak
tedbirlerin de esitlik ilkesine aykiri sayilamayacagi hiikme baglanmaktadir. Bu sayede Devletin, tiim toplum
kesimleri arasinda bir yandan esitligi saglamaya, diger yandan da korunmasi gerekenleri korumaya yonelik ozel
tedbirler alabilmesinin onii a¢ilmakta ve bu amagla yapilan diizenlemelerin esitlik ilkesine aykiri kabul
edilemeyecegi anayasal giivenceye kavusturulmaktadir”.

% Bknz. AYM, E.1996/10, K.1996/40 sayih Karari, https://www.mevzuat.sinerjias.com.tr (E.T:12.12.2023) “...
Basta Anayasa olmak iizere tiim yasalarda kadin-erkek esitligi temel kabul edilmistir. Ancak toplumda tarihsel,
ekonomik ve sosyal nedenlerle esitlik tam anlamiyla gerceklestirilememektedir. Ekonomik gii¢siizliik, egitimsizlik ve
gelenekler, kadmin toplumda zaman zaman yasalarla ozel olarak korunmasim zorunlu kilmaktadwr. Bu tiir koruma
onlemleri, kadinlar icin bir ayricalik amacina degil, tam tersine, uzun yular esitsizlik yaratan olumsuz birikimleri
azaltmak ve onlemek amacina yoneliktir”.

Bknz. AYM, E.1976/3, K.1976/3 sayih Karari, https://mevzuat.sinerjias.com.tr (E.T:12.12.2023) “Esitlik ilkesi
herkesin her yonden ayni hiikiimlere bagli olmasi gerektigi anlamina gelmez. Bu ilke ile giidiilen amag, benzer
kosullar icinde olan, dzdes nitelikte bulunan durumlarin yasalarca ayni isleme uyruk tutulmasini saglamaktir”.
Bknz. AYM, E.1988/7, K.1988/27 sayih Karari, https://mevzuat.sinerjias.com.tr (E.T:12.12.2023) “Anayasa’da
ongoriilen esitlik ilkesi, ‘yasa oniinde esitlik’ olup herkesin aynmi hak ve yiikiimliiliiklere sahip olmasi anlaminda
degildir. Esitlik her yoniiyle aynmi hukuki durumda olanlar arasinda séz konusudur. Hukuk felsefesine girmis bir
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Benzeri sebepler kavramiyla da anlasilacagi iizere belirtilen gruplar tahdidi olmayip, kanun
koyucu bazi tiirde farkli muamelelere 6zel 6nem vererek madde metninde Ornek olarak

I3

sayllmistir. Anayasa mahkemesi bir kararinda, “...Ozgiirliiklerle ilgili olarak Anayasada yer alan
en onemli kavramlardan birini de yasa oéniinde esitlik ilkesi olusturmaktadir. Bu kural 1982
Anayasasinda 1961 Anayasasina nazaran daha ayrintili bir bigimde diizenlenmistir. Soyle ki,
esitlik agisindan aywrim yapimayacak hususlar madde metninde sayilanlarla suirl degildir.
‘Benzeri sebeplerle’ de ayirim yapilamayacagi esast getirilmek suretiyle aywrim yapilamayacak
konular genisletilmis ve boylece kurala uygulama ag¢isindan da ac¢iklik kazandirilmistir...”
seklinde hiikiim kurarak bu durumu aciklamistir. 26

Maddenin 4. fikrasi dogrudan ayrimecilik yasagina iliskindir. Bu hiikme gore, bir aileye
mensup olmak, ziimre ya da sinifin {iyesi olmak herhangi bir ayrimci muamelenin gerekgesi
olamayacaktir. Maddenin son fikrasinda ise esitlik ilkesinin devlet tarafindan anayasal diizende
korundugunu vurgulanmistir. Bu fikra ile devletin gorev ve sorumluluklarinin oldugunu
vurgulamigtir.
2. Tirk Ceza Kanunu

5237 sayili Tiitk Ceza Kanunu’nu ile ceza hukuku alanina ayrimcilikla ilgili ilk defa bazi
diizenlemeler getirmistir. Bu hiikiimlerden ilki 3/f.2 “Ceza Kanununun uygulamasinda kisiler
arasinda 1k, dil, din, mezhep, milliyet, renk, cinsiyet, siyasal veya diger fikir yahut diigiinceleri,
felsefi inang, milli veya sosyal kéken, dogum, ekonomik ve diger toplumsal konumlar: yoniinden
ayrim yapilamaz ve hi¢bir kimseye ayricalik taninamaz.” seklindeki diizenlemedir. Bu hiikiim ile
kanunun uygulanmasi esnasinda ayrim yapilmayacagi koruma altina alinmigtir. Maddenin
gerekcesine gore; “toplum diizeninde adaletin saglanmast icin sug isleyen kimseye uygulanacak

ceza hukuku yaptirimlarinin hakl ve ol¢iilii olmasi gerekir. Yaptirim ise ancak sugcun agirligryla

deyimle ‘esitlerin esitligi’ anlamindadir. Farkli durumlarda olanlara, yani esit olmayanlara, farkh kurallar
uygulanmasi, yani ‘esit olmayanlarn esitsizligi’ esitlik ilkesine aykirilik olusturmaz”.

Bknz. AYM, E. 1997/65, K.1999/15 sayih Karari, https://mevzuat.sinerjias.com.tr (E.T:12.12.2023) “Yasa dniinde
esitlik ilkesi, hukuksal durumlart ayni olanlar i¢in soz konusudur. Bu ilke ile hukuksal esitlik ongériilmektedir. Esitlik
ilkesinin amaci, ayni durumda bulunan kisilerin yasalarca ayni igleme bagh tutulmalarim saglamak ve kisilere yasa
karsisinda ayrim yapilmasini ve ayricalik tanminmasini onlemektir. Bu ilkeyle, ayni durumda bulunan kimi kisi ve
topluluklara ayr  kurallar uygulanarak yasa karsisinda esitligin  ¢ignenmesi yasaklanmistir. Durum ve
konumlarindaki ozellikler, kimi kisiler ya da topluluklar icin degisik kurallar: gerekli kilabilir. Ozelliklere,
ayriliklara dayandigi icin hakli olan nedenler, ayri diizenlemeyi esitlik ilkesine aykiri degil, gecerli kilar.
Anayasa’'min amagladigr eylemli degil, hukuksal esitliktir. Aynt hukuksal durumlar ayni, ayrt hukuksal durumlar ayri
kurallara bagl tutulursa Anayasa’min ongordiigii esitlik ilkesi ¢ignenmis olmaz. Kigisel nitelikleri ve durumlari
ozdes olanlar igin yasalarla degisik kurallar konulamaz”.

2% AYM, E.1986/11, K.1986/26, Tarih 04.11.1986, https://www.mevzuat.sinerjias.com.tr (E.T:12.12.2023).
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orantili ve hakli oldugu olgiide sugun failinde pismanlik duygusu uyandirabilir. Bu sayede
su¢lunun yeniden topluma kazandirilmast saglanabilir. Yine bireylerin hukuka olan giivenlerinin
pekismesi ve cezanin caydiricilik etkisinin dogru bi¢imde gosterilebilmesi icin de ceza hukukunun
temel ilkelerinden olan oranlilik ilkesine uymak gerekir. Madde ile bu hususa ceza kanunda
actk¢ca yer verilerek, ceza kanunun adalet¢i bir karaktere sahip oldugu da vurgulanmak
istenmistir.”?’ Kanun 6niinde esitlik ilkesi, Tiirk Ceza Kanunu’nun uygulanmasina iliskin genel
bir ilkedir.

Calismamizin konusu olan Tiirk Ceza Kanunu’nun 122. maddesi disinda, Tiirk Ceza
Kanunu’nda veya ceza hiikmii barindiran diger kanunlarda “nefret saiki” veya “ayrimcilik saiki”

ile islenebilen suglar ya da “nefret suglart” miistakil bir sug tipi olarak diizenlenmemistir.

3. Is Kanunu

2003 yilinda yiiriirliige giren 4857 sayili is Kanunu 5. Maddesi, Anayasa’nin 10. maddesine
paralel olarak esitlik ilkesi temelinde kapsamli ve detayli diizenlemeler getirmistir. Bu diizenleme
su sekildedir: “Is iliskisinde dil, irk, cinsiyet, siyasal diigiince, felsefi inang, din ve mezhep benzeri
sebeplere dayali ayrim yapilamaz. Isveren, esasli sebepler olmadikca tam siireli calisan isci
karsisinda kismi siireli ¢alisan ig¢iye, belirsiz siireli ¢alisan is¢i karsisinda belirli siireli ¢calisan
iscive farkli islem yapamaz. Isveren, biyolojik veya isin niteligine iliskin sebepler zorunlu
kilmadik¢a, bir isgiye, iy sozlesmesinin  yapilmasinda, sartlarinin  olusturulmasinda,
uygulanmasinda ve sona ermesinde, cinsiyet veya gebelik nedeniyle dogrudan veya dolayl: farkh
islem yapamaz. Aym veya esit degerde bir is icin cinsiyet nedeniyle daha diisiik iicret
kararlastirilamaz. Isginin cinsiyeti nedeniyle 6zel koruyucu hiikiimlerin uygulanmasi, daha diisiik
bir ticretin uygulanmasini hakl kilmaz.”

Maddenin 1. fikrasinda genel anlamda; dil, 1rk, cinsiyet, siyasal diisiince, felsefi inang, din ve
mezhep ve benzeri sebeplere dayali ayirimcilik yasagi hitkkme baglanmistir. Ayni hiikkmiin 2.
fikrasinda sozlesme tiirli nedeniyle ayirimeilik yapilmasi, 3. fikrasinda cinsiyet veya gebelik
nedeniyle ayirimcilik yasaklanmistir. Biyolojik veya isin niteligine iliskin sebeplerin varligi
halinde gerceklestirilen uygulamalar madde kapsaminda diizenlenen hukuka uygunluk nedeni

olarak kabul edilebilir. Yargitay kararlarinda da esasli nedenler ve biyolojik veya isin niteligine

27 Bknz. https://www.mevzuat.sinerjias.com.tr (E.T:24.12.2023).
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iliskin durumlar gerekli kilmadik¢a bu sorumlulugun olmadigi belirtilmistir.?® Yapilan isin

niteliginin hakli neden kabulii somut her olayda ayr1 ayr1 degerlendirmek gerekmektedir.

Is Kanunu 5. Maddesindeki diizenlemenin ancak bir is iliskisinin dogumundan itibaren ve is
iliskisi kurulduktan sonraki ayrimcilik faaliyetlerinde uygulanmasinin miimkiin olabilecegi; is
iligkisinin kurulmasi1 asamasindan Onceki asamalarda ise alim siirecinde maddenin

uygulanamayacak olmasi elestirilmistir.?®

Is Kanununun 30. maddesinde, “engelli, eski hiikiimlii ve teror magduru calistirma
zorunlulugu” baghgl altinda, engelli kisiler ve terér magdurlari hakkinda pozitif ayrimcilik
uygulanmasi yoluna gidilmistir. Devlet, belli bir kapasitenin iistiinde isyerleri i¢in engelli, eski
hiikiimlii, terér magduru calistirmay1 zorunlu kilarak, is bulmakta sikinti ¢cekme olasilig1 yiiksek

olan bu kisilerin dezavantajli durumlarindan kaynaklanan esitsizligi 6nlemeye amaglamistir.*°

4. Engelliler Hakkinda Kanun
5378 sayilt Engelliler Hakkinda Kanun 01 Temmuz 2005 tarihinde kabul edilerek, 07
Temmuz 2005 tarihinde 25868 sayili Resmi Gazetede yayinlanarak yiiriirliige girmistir.

Kanun’un 3. maddesinde; “a) Dogrudan ayrimcilik: Engellilige dayali ayrimcilik temeline
dayanan ve engellinin hak ve ozgiirliiklerden karsilastirilabilir durumdakilere kiyasla esit sekilde
yararlanmasini engelleyen, kisitlayan veya zorlastiran her tiirlii farkli muameleyi; b) Dolayl
ayrimcilik: Goriintiste ayrimci olmayan her tirlii eylem, islem ve uygulamalar sonucunda
engellilige dayali ayrimcilik temeliyle baglantili olarak, engellinin hak ve ozgiirliiklerden
yvararlanmasi bakimindan nesnel olarak haklilastirilamayan dezavantajli  bir konuma
sokulmasini; d) Engellilige dayali ayrimcilik: Siyasi, ekonomik, sosyal, kiiltiirel, medeni veya
baska herhangi bir alanda insan hak ve temel ozgiirliiklerinin tam ve digerleri ile esit kosullar
altinda  kullanilmast veya bunlardan yararlaniimasi oniinde engellilige dayali olarak

i)

gerceklestirilen her tiirlii ayrim, dislama veya fkisitlama.” seklindeki hiikiim ile dogrudan

ayrimcilik, dolayli ayrimeilik ve engellilige dayali ayrimcilik kavramlarini tanimlanmastir.
Kanun’un 4/A maddesi ise su sekilde diizenlenmistir. “Dogrudan ve dolayli ayrimcilik dahil

olmak iizere engellilige dayali her tiirlii ayrimcilik yasaktir. Esitligi saglamak ve ayrimciligi

8 T.C Yargitay 9. H.D. E.2020/9093 K. 2021/6337, T. 17.03.2021; Yargitay 9. H.D T. 25.07.2008, E.2008/27310,
K. 2008/22095; Yargitay 9. H.D T. 02.12.2009, E. 2009/33837, K. 2009/32939;
https://www.mevzuat.sinerjias.com.tr (E.T:09.12.2023).

2 Karan, Tiirk Hukukunda Ayrimcilik Yasag, s. 156.

% Bknz. Is Kanunu madde 30, https://www.mevzuat.sinerjias.com.tr (E.T:08.09.2023).
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ortadan kaldirmak iizere engellilere yonelik makul diizenlemelerin yapilmasi igin gerekli
tedbirler alimir. Engellilerin hak ve ozgiirliiklerden tam ve esit olarak yararlanmasint saglamaya

)

vonelik alinacak ozel tedbirler ayrimcilik olarak degerlendirilemez.’

Bu diizenlemelerde iistiinde durulmasi gereken kavram makul uyumlastirma kavramidir.
Makul uyumlastirma kavramu; “engellilerin insan haklarint ve temel ozgiirliiklerini tam ve diger
bireylerle esit sekilde kullanmasint veya bunlardan yararlanmasini saglamak iizere belirli bir
durumda ihtiya¢ duyulan, élgiisiiz veya aswri bir yiik getirmeyen, gerekli ve uygun degisiklik ve
diizenlemeler”’ olarak tanimlanabilir.3! Makul uyumlastirma kavrami, engelli bireyler agisindan;
bir kisi veya kurulugun, bir kanuni diizenlemenin, dl¢iitiin veya uygulamanin neticesinde bazi
dezavantajlar1 sonlandirmak i¢in gerekli olan bazi Onlemlerin alinma hali seklinde de ifade
edilebilir. Engelli kisilere sahip olduklar1 engel nedeniyle bir ayrimcilik yapilmamasinin yaninda
devletlerin konusuna iliskin makul dilizenleme yiikiimliiliigii de mevcuttur. Ayrimcilik
sebeplerinin bir¢ogunda dogrudan ve dolayli ayrimcilik durumu séz konusu iken; engellilige

dayanan ayrimcilik durumunda makul uyumlastirma yiikiimliiliikk olarak kabul edilmelidir.

5. Tiirk Medeni Kanunu

4721 sayili1 Yeni Tirk Medeni Kanunu, 21 Kasim 2001 tarihinde kabul edilerek, 08.12.2001
tarihli ve 24607 sayil1 Resmi Gazete ile yayimlanarak 01 Ocak 2002 tarihinde yiiriirliige girmistir.
Bu kanun ile 6zellikle kadin erkek esitligini saglamaya, cinsiyete dayali ayrimciligi onlemeye

yonelik diizenlemeler getirilmistir.

TMK m. 185 “Esler, bu birligin mutlulugunu elbirligiyle saglamak ve ¢ocuklarin bakimina,
egitim ve gozetimine beraberce ozen gostermekle yiikiimliidiirler.” ve 186. maddede “Esler
oturacaklar: konutu birlikte secerler. Birligi esler beraberce yonetirler. Esler birligin giderlerine
gii¢leri oraninda emek ve malvarliklart ile katilirlar. ” hiikiimleriyle evlilik birliginde kadin erkek
esitligini diizenlemistir. Nitekim eski Medeni Kanun déneminde, “Koca, birligin reisidir. Evin
intihabt kari ve ¢ocuklarin miinasip vechile iasesi, ona aittir.” hiikkmi ile evlilik birliginin
idaresinden yalnmizca erkek sorumlu tutulmustur. Yeni kanun diizenlemesiyle birlikte kadin erkek
arasindaki bu duruma son verilmis; erkekle birlikte kadinin da evlilik birligini temsil hakkinin
oldugu; kadimin da ekonomik faaliyetlerde bulunma hakkina sahip oldugu; aile iiyeleri ve
cocuklarla ilgili konularda kadinin da erkekle esit sekilde s6z sahibi oldugu hiikiim altina

alimustir.

3 Bknz. Engellilerin Haklarina iliskin Sézlesme 2. Madde, https://www.mevzuat.sinerjias.com.tr (E.T:08.09.2023).
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Kadmin soyadi eski Medeni Kanun’da “kadin evienmekle kocasinin soyadini alir” seklinde
diizenlenmistir. TMK m. 187 hiikmi ile “Kadin, evienmekle kocasinin soyadini alir;, ancak
evlendirme memuruna veya daha sonra niifus idaresine yapacagi yazili basvuruyla kocasinin
soyadi ontinde onceki soyadini da kullanabilir. Daha énce iki soyadi kullanan kadin, bu haktan
sadece bir soyadt i¢in yararlanabilir.” seklinde diizenlenmisti. Anayasa Mahkemesi 22.02.2023
tarih 2022/155 Esas 2023/38 Karar sayili karartyla bu hiikmii iptal etmistir. Mahkeme
gerekgesinde “‘evlenmeden onceki soyadimin evlendikten sonra da tek basina kullanilmasi
baglaminda kadin ve erkek arasinda kuralla ongériilen farkli muamelenin nesnel ve makul bir
temele dayanmamasi sebebiyle esitlik ilkesini ihlal ettigi sonucuna ulagilmistir.” Esitlik ilkesini
ihlal ettigi ve kadinin soyadinin kullanimi hususundaki farkliligin makul bir gerekgesi olmamasi

nedeniyle iptal etmistir.

Ayrimcilik yasagina iliskin olan bir diger madde ise “esitlik ilkesi” baslikli 68. maddesidir.
Bu hiikiim ile “Dernek iiyeleri esit haklara sahiptirler. Dernek, iiyeleri arasinda dil, irk, renk,
cinsiyet, din ve mezhep, aile, ziimre ve sinif farki gozetemez, esitligi bozan veya bazi iiyelere bu
sebeplerle ayricalik taniyan uygulamalar yapamaz. Her iiyenin, dernegin faaliyetlerine ve
yonetimine katilma hakki vardwr. Dernekten ¢ikan veya ¢ikarilan iiye, dernek malvarliginda hak
iddia edemez.” dernek iiyelerinin haklart diizenlenmistir. Hicbir kimsenin dernege iiye olmasi,
faaliyet ve yonetime katilmas1 hususlarinda “dil, irk, renk, cinsiyet, din ve mezhep, aile, ziimre ve

smnif” seklinde belirlenen 6zelliklerinden dolay1 ayrimcilik yapilamaz.

6. Tiirkiye insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu

6701 sayili Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu 6 Nisan 2016 tarihinde kabul
edilerek 20 Nisan 2016 tarihinde yiiriirlige girmistir. Kanunun amaci “insan onurunu temel
alarak insan haklarinin korunmasi ve gelistirilmesi, kisilerin esit muamele gérme hakkinin
giivence altina alinmasi, hukuken taminmis hak ve hiirriyetlerden yararlanmada ayrimciligin
onlenmesi ile bu ilkeler dogrultusunda faaliyet gostermek, iskence ve kotii muameleyle etkin
miicadele etmek ve bu konuda ulusal onleme mekanizmasi gorevini yerine getirmek tizere Tiirkiye
Insan Haklari ve Esitlik Kurumunun kurulmasi, teskilat, gorev ve yetkilerine iliskin esaslarin

diizenlenmesidir.” seklinde tanimlanmistir. Bu tanimdan da anlasilacagi iizere kanun esit
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muamele goriilmesi, ayrimciligin engellenmesi ve iskence kotii muamelenin engellenmesi

hususlarinda ulusal bir teskilat kurulmasini amaglamaktadir.

Kanun’un 3. maddesinde esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasag1 “Herkes, hukuken taninmis hak ve
hiirriyetlerden yararlanmada esittir. Bu Kanun kapsaminda cinsiyet, wrk, renk, dil, din, inang,
mezhep, felsefi ve siyasi goriis, etnik koken, servet, dogum, medeni hal, saglk durumu, engellilik
ve yas temellerine dayali ayrimcilik yasaktir. Ayrimcilik yasagimin ihlali halinde, konuya iliskin
gorev ve yetkisi bulunan kamu kurum ve kuruluslari ile kamu kurumu niteligindeki meslek
kuruluslart ihlalin sona erdirilmesi, sonu¢larimin giderilmesi, tekrarlanmasinin énlenmesi, adli
ve idari yoldan takibinin saglanmasi amaciyla gerekli tedbirleri almakla yiikiimliidiir. Ayrimcilik
yasagt bakimindan sorumluluk altinda olan gergek ve ozel hukuk tiizel kisileri, yetki alanlart
icerisinde bulunan konular bakimindan ayrimciligin tespiti, ortadan kaldirilmasi ve esitligin
saglanmasi i¢in gerekli tedbirleri almakla yiikiimliidiir.” seklinde diizenlenmistir. Diizenleme ile,
ayrimcilik yasaklandigi gibi ayni zamanda kamu kurum ve kuruluslarina ve kamu kurumu
niteligindeki meslek kuruluslarina herhangi bir ayrimcilik yasagi ihlal edildigi durumda, bu
ihlalin sona erdirilmesi ve sonuglarmin giderilmesine iliskin tedbirleri almasi hususunda

sorumluluk yiiklemistir.

Kanun 7. maddesinde ise hangi durumlarda ayrimcilik iddiasinin ileri siiriilemeyecegini
belirtmistir.3? Bu durumlar genel anlamda amaca uygun ve orantili olmak kosuluyla rnegin,
pozitif ayrimcilik barindiran durumlar, yalnizca kadinlarin yahut yalmizca erkeklerin istihdam
edilmesini gerektiren durumlar, makul sayilmasi gereken haller olarak nitelendirilebilir. Bu
madde kapsami disinda kalan haller ise ayrimeilik olarak nitelendirilecektir. Ayrimcilik hallerinin

varlig1 halinde yaptirimi idari para cezasidir.®®

%2 Bknz. TIHEK m.7 “(1) Bu kanun kapsaminda ayrimcilik iddiasinin ileri siiriilemeyecegi haller ve istisnalar
sunlardir: a) Istihdam ve serbest meslek alanlarinda, zorunlu mesleki gerekliliklerin varligi halinde amaca uygun ve
orantili olan farkli muamele. B) Sadece belli bir cinsiyetin istihdamim zorunlu kilan durumlar, c) Ise kabul ve
istihdam siirecinde, hizmetin zorunluluklar: nedeniyle yas sumirlarimin belirlenmesi ve uygulanmasi, gereklilik ve
amagla orantili olmas sartiyla yasa dayali farkli muamele, ¢) Cocuk veya ozel bir yerde tutulmas: gereken kisilere
yonelik ozel tedbirler ve koruma onlemleri, d) Bir dine ait kurumda, din hizmeti veya o dine iliskin egitim ve 6gretim
vermek tizere sadece o dine mensup kisilerin istihdami, e) Dernek, vakif, sendika, siyasi parti ve meslek orgiitlerinin,
ilgili mevzuatlarinda veya tiiziiklerinde yer alan amag, ilke ve degerler temelinde iiye olacak kisilerde belli sart ve
nitelik aramalan, f) Esitsizlikleri ortadan kaldirmaya yénelik, gerekli amaca uygun ve orantili farkli muamele, g)
Vatandas olmayanlarin iilkeye giris ve ikametlerine iliskin sartlarindan ve hukuki statiilerinden kaynaklanan farkh
muamele” https://mevzuat.sinerjias.com.tr (E.T:13.09.2023).

% Bknz. TIHEK m.25 “(1) Ayrmcilik yasagimn ihlali halinde, bu ihlalin etki ve sonuglarimn agwrlig, failin
ekonomik durumu ve ¢oklu ayrimciligin agirlastirici etkisi dikkate alinarak ihlalden sorumlu olan kamu kurum ve
kuruluslary, kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslar, gercek kisiler ve 6zel hukuk tiizel kisileri hakkinda bin
Tiirk lirasindan on bes bin Tiirk lirasina kadar idari para cezast uygulanir. (2) Birinci fikrada belirtilen idari para
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7. Devlet Memurlar1 Kanunu

657 sayili Devlet Memurlar1 Kanunu’nun 7. maddesinde, “Deviet memurlar: siyasi partiye
tiye olamazlar, herhangi bir siyasi parti, kigi veya ziimrenin yararini veya zararint hedef tutan bir
davranista bulunamazlar, gorevlerini yerine getirirlerken dil, irk, cinsiyet, siyasi diistince, felsefi
inang, din ve mezhep gibi ayirim yapamazlar, hi¢cbir sekilde siyasi ve ideolojik amaglh beyanda ve
eylemde bulunamazlar ve bu eylemlere katilamazlar.” seklinde diizenlenmistir. Bu diizenleme ile
devlet memurlarinin mesleklerini icra ederken dil, irk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din
ve mezhep gibi ayrim yapmalar1 yasaklanmigtir. Kanun’un 125. maddesinde ise “Gdrevin yerine
getirilmesinde dil, wrk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din ve mezhep ayrimi yapmak,
kisilerin yarar veya zararini hedef tutan davranmislarda bulunmak,” seklindeki eylemin cezasinin

kademe ilerlemesinin durdurulmas: seklindeki disiplin cezasi1 oldugu kanun ile diizenlenmistir.3*

8. Siyasi Partiler Kanunu

2820 sayili Siyasi Partiler Kanunu'nda da ayrimcilik yasagma iliskin diizenlemeler
mevcuttur. Kanunun 12. maddesine gore “Siyasi parti iiyesi olmaya kanuna gére engel hali
bulunmayanlarin, iiyelige kabul sartlart parti tiiziiklerinde gosterilir. Tiiziikte iiyelik igin
basvuranlar arasinda dil, irk, cinsiyet, din, mezhep, aile, ziimre, sinif ve meslek farki gozeten
hiikiimler bulunamaz. Siyasi partiler iiye olma istemlerini sebep gostermeksizin de
reddedebilirler. Ancak, iiyelige kaydini isteyenin, istemini reddeden teskilatin bir iist kademesine,

parti tiiziigiinde gosterilen sekilde itiraz hakki vardir. Itiraz iizerine verilen karar kesindir.’

seklinde diizenlenmistir. Bu diizenleme ile herhangi bir siyasi partinin {iyelik kabul sartlarinda

cezasmin kamu kurum ve kuruluglart ile kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslari hakkinda uygulanmasi
halinde, ddenen idari para cezasi, cezaya esas ayrimct uygulamaya kusuruyla sebebiyet veren kamu kurum ve
kuruluslarinda gérev yapan memurlar ve diger kamu géreviileri ile kamu kurumu niteligindeki meslek
kuruluslarinda govev yapanlara riicu edilir. (3) 19. Maddede ongoriilen yiikiimliiliiklere, uyartya ragmen hakl bir
neden olmaksizin belirtilen siirede uymayan birinci fikra kapsamindaki kisi ve kuruluglar hakkinda bes yiiz Tiirk
lirasindan iki bin Tiirk lirasina kadar idari para cezasi uygulanir. Bu fikrada diizenlenen idari para cezalar
hakkinda da ikinci fikra hiikmii uygulanir. (4) Kurul, verdigi idari para cezasim bir defaya mahsus olmak tizere uyari
cezasina doniistiirebilir. Hakkinda uyart cezasi verilen kisi veya kurumun ayrimc fiilinin tekrvar: halinde alacag
ceza yiizde elli oraminda arttirllir. Bu artis ceza iist sinirint asamaz. (5) Bu Kanuna gére verilen idari para cezalar
tebliginden itibaren bir ay icinde ddenir. (6) Bu kanunda hiikiim bulunmayan hallerde idari yaptirnmlara iliskin
olarak ~ 30.3.2005 tarihli ve 5326  sayili  Kabahatler  Kanunu  hiikiimleri — uygulanir.”
https://www.mevzuat.sinerjias.com.tr (E.T:13.12.2023).

34 Bknz. DMK m.125/D-1 https: //www.mevzuat.sinerjias.com.tr (E.T:13.09.2023).
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basvuranlar bakimindan dil, 1rk, cinsiyet, din, mezhep, aile, ziimre, sinif ve meslek farki gézetilen

hiikiimler bulunamayacaktir.

Yine Kanun’un 83. Maddesi ile “Sivasi partiler, herkesin dil, wrk, renk, cinsiyet, siyasi
diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayiruim gozetilmeksizin kanun oniinde
esit oldugu prensibine aykiri amag giidemez ve faaliyette bulunamazlar.” siyasi partilerin tim
faaliyetleri sirasinda ayrimciligin yasaklandigii belirterek, anayasa da diizenlenmis temel bir

ilke olan kanun 6niinde esitlik ilkesine atif yapilmustir.

I1l. ULUSLARARASI HUKUKTA YER ALAN AYRIMCILIK YASAGINA iLiSKIiN
DUZENLEMELER

1. Birlesmis Milletler Uluslararasi1 Sozlesmeleri
10 Aralik 1948 giinii Birlesmis Milletler Genel Kurulunca imzalanan Insan Haklar1 Evrensel
Beyannamesi, tavsiye niteliginde olmas1 sebebiyle hukuki baglamda baglayicilig: yoktur.® Fakat
kabul edildigi donem goz oniinde bulunduruldugunda, uluslararasi platformda gecerli ve insan
haklar1 araci1 olarak kabul goren tek uluslararasi belge olmasi sebebiyle yeni kurulan devletler
tarafindan anayasal bir belge olarak i¢ hukuklarindan benimsenmistir.*® Uluslararas1 Adalet
Divam Statiisii’niin 38’inci maddesinde yer alan uygar milletlerce; IHEB hiikiimlerinin bilinen ve

taraflarca kabul edilen temel hukuk ilkelerinden sayilmasi gerektigi de acikca belirtilmistir.3’

Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi, insan haklarm ortaya koyan belgelerin ilki olup
beyannameyi diizenleyenler ve imzalayanlar, insan haklarinin korunma altina alinmasi igin
detayli ¢calisilmas1 zorunlulugu farkindaligiyla 1949°da insan Haklar1 Komisyonu araciligiyla hak
ve hiirriyetleri belirleyen ve bu belirlenen haklarin ihlal edildigi takdirde, ihlal eden kisilere kars1
uygulanmasi gereken miieyyideleri igeren sdzlesmeler igin ¢alisma yapmislardir.®® Bu ¢alismalar

neticesinde iki ayr sdzlesme diizenlenmistir. Bunlar; Medeni ve Siyasal Haklara iliskin

% Aybay, Rona, “Aciklamalr Insan Haklar1 Evrensel Bildirisi” Ankara, 2006, s.6; Beyannamenin birinci maddesi
biitiin insanlarin, insan onuru ve insan haklar1 bakimindan esit dogdugunu hiikiim altina almistir. Belirtmek gerekir
ki, ancak insan onurunun korunmasinin kosulsuz olmasi halinde 6zgiir ve esit bir toplumdan bahsetmek miimkiin
olacaktir; bknz. Heper, Altan, Kiiltiirleraras: Iliski Baglaminda Insan Onuru, Hukuka Felsefi ve Sosyolojik Bakislar-
V” Sempozyum Istanbul Barosu- HFSA Bildiriler/ 2 (13-17 Eyliil 2010, Istanbul) Istanbul, 2012, s. 17.

% Ornegin, Gine, Somali ve Senagal (1963) Anayasalarinda IHEB’e yollamalar yapilmistir. Yine Almanya, Nijer,
Merkezi Afrika Cumhuriyeti Anayasalarinda da bildirinin bazi hiikiimleri yansitilmigtir. Giindiiz, Aslan,
Milletleraras1 Hukuk, R. V. Giinel (edt), 6.Baski, Istanbul, 2013, s. 447.

37 Kalabalik, Halil, Insan Haklar1 Hukuku, Ankara, 2009, s. 66.

¥ Giindiiz, s. 456.
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Uluslararas1  Sozlesme ve Ekonomik, Sosyal ve Kiiltirel Haklara iliskin Uluslararas

So6zlesmesidir.

A. Medeni ve Siyasi Haklara Iliskin Uluslararasi Sézlesme

16 Aralik 1966 tarihinde kabul edilen ve 23 Mart 1976 tarihinde yiiriirlii§e giren S6zlesme’
ye, iilkemiz 15 Agustos 2000 tarihinde imzalayarak taraf olmustur. BM’ye iiye bir¢ok devlet bu
sozlesmeye taraftir. Tiirkiye Cumhuriyeti 7 Temmuz 2003 tarihinde Avrupa Birligi kazanimlari
ile insan haklar1 hukuku kapsaminda gerceklestirilen ¢alismalar iizerine, sozlesmeyi usuliine
uygun olarak imzalamis olup onaya iliskin karar 21 Temmuz 2003 tarihinde Resmi Gazete ’de

yayimlanmustir,

Ayrimcilik yasagi, hukuk diizeni nezdinde esitlik ve herhangi bir ayrim gozetmeksizin yasa
oniinde esit sekilde koruma, insan haklarinin teminat altina alinmasiyla ilgili kabul edilen temel
ve genel ilkelerin sonucu olarak ortaya ¢ikmistir.*° Bu nedenle, S6zlesme’nin éncelikli iizerinde
durdugu ve iki maddesinde degindigi ayrimeilik yasagi, kanun 6niinde esitlik ve kanun tarafindan
esit derecede korunma yoniiyle 6ne ¢ikmaktadir. Bu maddelerden birincisi, “Sozlesmenin I¢

Hukuka Uygulanmasi ve Ayrimcilik Yasagr” baglikli 2°nci maddedir:

“Bu Sozlesmeye taraf her devlet, bu Sozlesme 'de taninan haklari wrk, renk, cinsiyet, dil, din,
siyasal veya diger bir fikir, ulusal veya sosyal koken, miilkiyet, dogum veya diger bir statii gibi
herhangi bir nedenle ayrimcilik yapiimaksizin, kendi topraklart iizerinde bulunan ve egemenlik
vetkisine tabi olan biitiin bireyler icin giivence altina almayr bu ve haklara saygi gostermeyi

taahhiit eder.”

Maddede ayrimciligin anlami agiklanmamis, ancak taraf devletlere sozlesmede saglanan
haklar bakimindan gecerli olmak iizere herhangi bir sebeple farkli muamele olmaksizin
devletlerin tiim vatandaslar1 baglaminda bu haklar1 korumasi ve saygi gostermesi sorumlulugu
yiiklenilmistir.

So6zlesmenin denetimi zorunlulugu nedeniyle, bu sdzlesmenin hiikiimlerinin taraf devletler
tarafindan tatbikini kontroliinii saglamak icin alaninda yetkin kisilerden olusan Insan Haklar

Komitesi kurulmustur.*! Sézlesmeyi kabul eden devletler, insan haklarmi korumak maksadiyla

3 https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2003/07/20030721.htm, (E.T:31.10.2023).
40 Uyar, s. 40.
41 https://www.ohchr.org/en/treaty-bodies/ccpr (E.T:31.10.2023).
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ongordiikleri tedbirlerle birlikte bu kapsamdaki ilerlemeleri diizenli araliklarla hazirlayacaklari
raporlarla Insan Haklari Komitesi’ne sunmak zorundadirlar. *? insan Haklar1 Komitesi ise,
Sozlesme kapsamindaki haklari somutlastirmak ve bu haklarin aktif bigimde kullanilmasini
saglamak amaciyla taraf devletlerin sunacagi raporlar1 dikkate almak ve taraf devletlere genel

yorumlar sunmak yetkisine sahiptir.*3

Insan Haklar1 Komitesi, 1989 yilinda ayrimcilik yasagima ile ilgili yaptig1 genel yorumda
Sozlesme’nin ayrimciligin ne oldugunu, kavram olarak agiklamasinin olmadigini ve nelerin
ayrimcilik kapsamina dahil edilecegini de aciklamadigini beyan etmistir. S6zlesme, ayrimcilik ile
alakal1 bir tanimlama yapmamakla birlikte Komite nazarinda, Sézlesme ’de belirlenen nitelikler
sebebiyle ayrimcilik yasaklanmis olmasina ragmen sozlesmede aciklandigi haliyle ayrimcilik,
insan hak ve ozgiirliiklerinin digerleri tarafindan; kisitlanma, dislama, ayirma veya din, 1rk,
cinsiyet, renk, dil, ulusal ya da toplumsal kdken, dogum veya baska bir durum, miilkiyet, siyasi
ya da diger goriislere dayali olarak taninmasini onleyecek ya da smirlandiracak is ve eylemleri

kapsamaktadir.**

S6zlesme’nin 26. Maddesinde diizenlenen ayrimcilik yasagi, kanun Oniinde esitlik ve yasa
hiikmii geregi herkesin esit derecede korunmasini diizenlemesi bakimindan 6ne ¢ikan diger bir
hitkimdiir. Maddeye gore; “Herkes yasalar oniinde egittir ve hi¢hir ayrim gozetilmeksizin
vasalarca esit derecede korunur. Bu bakimdan, yasalar her tiirlii ayrimi yasaklayacak ve 1k,
renk, cinsiyet, dil, din, siyasal ya da baska fikir, ulusal ya da toplumsal kéken, miilkiyet, dogum

)

veya diger statiiler gibi, her baglamda ayrimciliga karsi esit ve etkili korumay: temin edecektir.’

Yasada esitlik ilkesi sozlesmenin 26. maddesi ile hiikiim altina almmis ve yasalarin
uygulanmasinda ayrimcilik sebebi olarak ortaya cikabilecek ozellikler tahdidi olmasa da 6rnek

olusturacak bi¢cimde sayilmustir.

B. Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklara Iliskin Uluslararas: S6zlesme
Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Komisyonu tarafindan Medeni ve Siyasal Haklara
Iliskin Uluslararas1 Sozlesme ile beraber diizenlenen Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklara

Iliskin Uluslararast Sozlesme, 16 Aralik 1966 tarihinde kabul edilmis, ancak 3 Ocak 1976

42 Kaboglu, ibrahim, Anayasa Hukuku Dersleri Genel Esaslar, 8. Baski, Istanbul, 2012, s. 276.

43 Gemalmaz, Mehmet Semih, Ulusaliistii Insan Haklart Hukukunun Genel Teorisine Giris, 2. Basi, Istanbul, 1997,
S. 247.

4 Uyar, s. 43.
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tarihinde yiiriirliige girmistir. Ulkemizin ise 15 Agustos 2000 tarihinde imzalamis oldugu

Sézlesme, 10 Temmuz 2003 tarihinde onaylanmistir.*

Ekonomik, sosyal ve kiiltiirel hak ve dzgiirliikler Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesinde
ayrintili sekilde agiklanmistir. S6zlesmenin ikinci maddesi ile sozlesme kapsamindaki haklar
baglaminda kapsayacak bir ayrimcilik yasagi diizenlemesi konulmustur. Zira maddenin ikinci

fikrasi;

“Bu Sozlesme'ye taraf devletler, bu Sozlesme 'de belirtilen haklarin irk, renk, cinsiyet, dil, din,
siyasal ya da bagska fikir, ulusal ya da toplumsal koken, miilkiyet, dogum ya da baska bir statii
bakimindan herhangi bir ayrim gozetilmeksizin uygulanmasini taahhiit ederler.” seklindedir.

Ayrica sdzlesmenin ticlincii maddesi ile sozlesmeyi imzalayarak kabul eden devletlere,
Sozlesmede belirlenen biitiin sosyal, ekonomik ve kiiltiirel haklardan faydalanma konusunda
kadinlara ve erkeklere esit hak tanima sorumlulugu yiiklenmistir.

Birlesmis Milletler Ekonomik ve Sosyal Konseyine verilen izleme gorevini yapabilmek igin
28 Mayis 1985 tarihinde, on sekiz bagimsiz uzmandan olusan Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel
Haklar Komitesi olusturulmustur. ¢ Komite’nin direk Sézlesme ile degil de bir Birlesmis
Milletler organi araciligiyla olusturulmus olmasi, Komiteyi Birlesmis Milletler igerisinde
barindirdigi insan haklar1 alaninda ¢alisan diger komitelerden farkli bir komite olarak
kurulmustur.*” Komite denetlemek amaciyla kuruldugu icin oncelikli olarak sdzlesmenin taraf
devletler tarafindan uygulanip uygulanmadiginin denetlenmesidir. Komite, bunun igin taraf
devletlerden rapor ister, raporlart inceler. Yine So6zlesme de yazilan maddelerin nasil
uygulanacagini ve taraf devletlerin ne gibi 6nlemler almas1 gerektigi hususunda genel onerilerde
bulunmaktadir.*® Komitenin 21 adet genel tavsiye karar vardir.
C. Her Tiirlii Irk Ayrimciliginin Ortadan Kaldirilmasina Iliskin Uluslararas: Sézlesme

13 Ekim 1972 tarihinde kabul edilen ve 3 Nisan 2002 tarihinde onaylanan Sézlesme’ye,
Tiirkiye Cumhuriyeti 13 Mayis 2002 tarihinde taraf olmus ve 16 Eyliil 2002 tarihinde S6zlesme
Tiirkiye Cumhuriyeti bakimindan yiiriirlige girmistir. Irk ayrimcilifinin tanimi sézlesmede

belirtilirken; genel ayrimeilik tanimina yer verilmemistir.

So6zlesme’nin birinci maddesinde 1tk ayrimciligy;

4 https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2003/08/20030811.htm#4 (E.T:31.10.2023).

46 https://www.ohchr.org/en/treaty-bodies/cescr (E.T:30.10.2023).

47 Algan, Biilent, Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklarin Korunmasi, Ankara, 2007, s. 181.
48 Algan, s. 182.
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““Siyasi, ekonomik, sosyal, kiiltiirel veya toplumsal yasamin herhangi bir alaninda, insan
haklart ve temel ozgiirliiklerin  taminmasini, uygulanmasini, bu hak ve ozgiirliiklerden
yararlanilmasini ortadan kaldirmak veya zayiflatmak amacina ya da etkisine yonelik, irk, renk,
soy ya da ulusal veya etnik kokene dayali her tiirlii ayrim, diglama, kisitlama ya da tercih’’ olarak

tanimlanmustir.

So6zlesme’nin, ikinci ve devaminda gelen hiikiimlerinde tiim alanlardaki irk ayrimi kinanmais
ve sozlesmeyi kabul etmis olan devletlere bu ayrimci muamelenin olmamasi hususunda her tiirlii
tedbirlerin ivedi olarak alinmasi gerektigi yilikiimliligli hiikiim altina alinmistir. Ayriyeten
Sozlesme sadece devletleri degil irk ayrimcilifi yapa bireylerin sorumlulugunu da kabul
etmektedir. Yani kisilerin irk ayrimi sugunu islemeleri durumunda cezai sorumluluklarinin

oldugunu agikea hiikiim altina alinmstir.

Ayrica sozlesme 1rk ayrimciligmin Onlenmesi konusunda taraf devletlere sorumluluk
yiklememekle yetinmeyip, Irk Ayrimciligmin Ortadan Kaldirilmasi Komitesi’ni meydana
getirmigtir. Irk Ayrimeiliginin Ortadan Kaldirilmas:1 Komitesi (CERD), Birlesmis Milletler
blinyesinde taraf devletlerin 6zel bir insan haklar1 sozlesmesi altindaki yiikiimliilikleri
uygulamak tlzere gergeklestirdiklerini gozlemlemek ve incelemek amaciyla insa edilmis ilk
kurulustur.*® Komite, sézlesmeyi kabul etmis devletler tarafindan hazirlanan raporlara kars1 dneri

verme ve genel tavsiyelerde bulunma yetkisi bulunmaktadir.

Taraf devletler s6zlesme ile, herhangi birisine 1tk sebebiyle ayrim yapmama taahhiidii ile her
bir vatandas, grup veya Orgiit temelli ik ayrimciligimi engelleyecektir. Nitekim Komite’nin 20
No’ Iu Genel Tavsiyesi 'nde de hakkin kullanilmasi1 ya da imkanlarin saglanmasi hususunda 6zel
kurumlarin bir tesiri s6z konusu ise, taraf devletlerin bu etkinin neticelerinin 1rk ayrimciligina
mahal vermemesi icin gerekli onlemleri almakla gorevli olduklari belirtilmistir. °° Nitekim
Komite, Lakco ve Slovak Cumbhuriyeti kararinda, taraf devletin herhangi bir kisinin sirf irk
farklilig1r nedeniyle bir kisiye karsi ik ayrimciligi kapsaminda bir davranis gerceklestirmesi

durumda, cezai sorusturma konusunda pozitif bir sorumlulugu bulundugunu beyan etmistir.>:

49 https://ihop.org.tr/?option=com (E.T:30.10.2023).

%0 Birlesmis Milletler Irk Ayrimeciliginin Ortadan Kaldirilmas: Komitesi, Genel Tavsiyeler, Tiirkiye Taraf Devlet
Raporu, Ankara, 2010, s. 40.

5t Oztiirk, Nefret ve Ayirimeilik Sugu, s. 27.
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D. Kadinlara Yénelik Her Tiirlii Ayrimcihigin Onlenmesi Sézlesmesi

Kadinlara Yénelik Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi Sozlesmesi, 18 Aralik 1979 tarihinde
Birlesmis Milletler Genel Kurulunda hazirlanmig, 1 Mart 1980 tarihinde imzaya agilan S6zlesme
3 Eyliil 1981 tarihinde yiiriirliige girmistir. Tiirkiye Cumhuriyeti ise bu s6zlesmeyi 1985 yilinda

imzalamis ve sdzlesme, 19 Ocak 1986 tarihinde yiiriirliige girmistir.>?

Sozlesme %3 kadma yonelik ayrimeciligin tiim diinyada biitiin toplumlarda varoldugunun
yadsimamaz gergekligini kabul ederek; bu dogrultuda ayrimcili§a neden olan hal ve davranislarin
tamaminin dnlenmesini ve ortadan kaldirilmasini saglamak amacimi giitmektedir.>* Sézlesmede
kadina kars1 ayrimciligin neler olduguyla birlikte s6zlesmeyi kabul eden devletlerin kadina kars1
ayrimcilik ile miicadele maksadiyla almasi gereken Onlemler agik¢a yazilmistir. S6zlesme, taraf
devletleri esitligi hukuki ve fiili anlamda gerceklestirmekle sorumlu tutmustur. Sozlesmenin
maksadi, kadinlarin insan haklarin1 teminat altina almaktan ziyade sozlesmeyi kabul eden
devletlerin kadinlarin kamusal ve 6zel alanda karsi karsiya kaldig biitiin ayrimciliga kars1 gerekli

onlemleri almalarimi saglamaktir.>®

So6zlesmenin ilk maddesi ile kadinlara karst ayrim kelimesinin anlami agiklanmistir. Bu
hiikiim; “kadinlarin medeni durumlarina bakilmaksizin ve kadin ile erkek esitligine dayali olarak
politik, ekonomik, sosyal, kiiltiirel, medeni ve diger alanlardaki insan haklar: ve temel
ozgiirliiklerinin taminmasini, kullanilmasimi ve bunlardan yararlanilmasini engelleyen veya
ortadan kaldiran veya bunu amacglayan ve cinsiyete bagl olarak yapilan herhangi bir ayrim,

mahrumiyet veya kisitlama” seklinde kadina karsi ayrimin ne oldugunu agiklamstir.

Sozlesme, kadinlarin hayattaki farkli alanlarda ayrimciliga maruz kalabileceklerini belirterek,
kadinlarin hem biyolojik cinsiyetleri hem de toplum tarafindan kadina atfedilen rol ve konumlar
nedeniyle ugradigi farkli ayrime1r muameleleri tanimlamakta ve yasaklamaktadir.>® Sézlesmenin
devaminda da taraf devletlerin kadinlara yonelik biitlin ayrimcilik tiirlerini kinadig1 ve ayrimceilig

onlemek amaciyla her tiirlii tedbiri alacag1 yazilmistir.

52 Ozdamar, Demet, Cedaw Sozlesmesi, Ankara, 2009, s. 41.

53 Ogretide, diizenledigi konular itibariyle Sézlesme’nin, kadinlarin insan haklar1 Anayasasi oldugu ifade edilmistir.
Bknz. Celikel, Aysel, Sunus Konusmalari, Bihterin Vural Dingkol (hazirlayan), Insan Haklar1 ve Kadm, (5-8),
Istanbul 2003, s. 6.

% Acar, Feride, Tiirkiye’de Kadinlarin Insan Haklari: Uluslararas1 Standartlar, Hukuk ve Sivil Toplum,
(E.T:30.10.2023).

% Akkaya, s. 125.

% ()zdamar, 5.96.
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Yine bu sozlesmenin de kadinlara karsi ayrimcilik c¢alismalarimi ve taraf devletlerin
sozlesmenin gereklerini yerine getirip getirmedigini kontrol etmek amaciyla yirmi li¢ kadin
haklar1 uzmanindan olusan Kadimlara Yénelik Her Tiirli Ayrimciligin Onlenmesi Komitesi
kurulmustur.®’ Yine sézlesmeyi kabul eden devletler belirli araliklarla Komiteye rapor vermek
yiikiimliliigh altindadir. Komite de bu raporlar dogrultusunda sézlesmeyi kabul eden devletlere

tavsiye kararlar, oneriler sunmaktadirlar.

Sézlesmeye Ek Ihtiyari Protokol ile kadmlarin kars1 karsiya kaldiklari ayrimcilik ve hak
ihlallerine binaen denetimin iizerinde durulmustur. Ek protokole taraf olan devletlerde, CEDAW
ile koruma altina alinan haklarin ihlali halinde bireyler kendi iilkelerine ait hukuk yollarini
tiikettikten sonra direk CEDAW Komitesine bagvurabilecektir.’® Ayrica, Protokolii kabul eden
devletlerde sik gorillen ve sistematik kadin haklart ihlalleri olanlar varsa, Komitenin

kendiliginden sorusturma yapma yetkisi bulunmaktadir.>®

E. Engellilerin Haklarina Iliskin Sozlesme

Hem tiim diinya toplumlarinda hem de tilkemiz 6zelinde niifusun biiyiik bir boliimiinii engelli
bireyler olusturmaktadir. Yine haklarin kullanim1 ve teminat altina alinmas1 hususunda engelliler
korunmas1 gereken bir topluluk olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Aslinda hak kazanimi hususunda
yani insan onuru ve dogustan sahip olunan haklar bakimindan engelli olmayan bireyler ile
engelliler arasinda higbir fark yoktur; fakat bu kaidenin fiili anlamda uygulanmasi bakimindan
engelliler dezavantajlidir. % Engellilik nedeniyle olusan ayrimciligin sonlanmasi amaciyla
uluslararas1 platformda yapilan ¢alismalar sonucunda Engellilerin Haklariyla ilgili S6zlesme,

cogu devlet tarafindan kabul edilmistir.

Tirkiye Cumhuriyeti’nin de taraf oldugu ve 27 Mayis 2009 tarihinde onaylanan

61 amaci ilk maddede, engelli bireylerin engelli olmayan bireyler gibi tiim insan

Sozlesme’nin
haklar1 ve temel oOzgiirliklerinden tam ve esit sekilde faydalanmasini saglamak olarak
belirtilmistir. Sozlesmeyi kabul eden devletler bu sozlesmeyi kabul ederek engellilere kars

ayrimcilig1 yok etmeyi ve ayrimciliga karsi gerekli dnlemleri almayi taahhiit etmislerdir.

57 https://www.ohchr.org/en/treaty-bodies/cedaw/introduction-committee (E.T:31.10.2023).

% Acar, Kadmlarm Insan Haklar1 Hukuku, s. 22.

59 Acar, Kadnlarm insan Haklar1 Hukuku, s. 22.

80 Caglar, Selda, Engelli Haklar1 Sozlesmesinde Ayrimcilik Yasagi ve Tiirkiye’nin Uyum Sorunu, TBBD, Y:24,
S.96, 2011, s. 150.

61 Sozlesmenin  03.12.2008 tarih ve 5825 sayii Kanun ile onaylanmasi uygun bulunmustur.
https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2009/07/20090714-1.htm (E.T:31.10.2023).
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So6zlesme’nin ikinci maddesinde engellilik nedeniyle olugsan ayrimciligin kelime anlami ve
kapsami anlatilmistir. Buna gore, “sivasi, ekonomik, sosyal, kiiltiirel, medeni veya baska
herhangi bir alanda insan hak ve temel ozgiirliiklerinin tam ve digerleri ile esit kosullar altinda
kullanilmasi veya bunlardan yararlanilmas: oniinde engellilige dayali olarak gergeklestirilen her

tiirlii ayrim, dislama veya kisitlama” seklinde tanimlanmastir.

Sozlesmede bulunan genel ilkeler ise; engelli bireylerin kisisel tercihlerini yapabilme
bagimsizliklar1 da barindirmak {izere, her bireyin dogma ani aile sahip olduklar1 onura ve bireysel
alanlarina saygi gosterilmesi, ayrimcilik yapilmamasi, toplum igerisinde var olabilmesi,
farkliliklara saygi gosterilmesi ve engelliligin insan g¢esitliligi kabul edilmesi ve engelli
cocuklarin kendi kimliklerini koruyabilmeleri i¢in haklarima saygi duyulmasi seklinde

tanimlanmustir.

Sozlesme, engellilie dayanan ayrimciligl yasaklayan ve ayrimciligin yok edilebilmesi igin
her tiirlii 5nlemleri saymasi®? ile bircok uluslararas1 belgelerde hiikiim altina alinan temel hak ve
ozgiirliiklere iliskin hiikiimler de icermektedir. Yasam hakki, kisi ozgiirliigli ve giivenligi,
iskenceye veya zalimane, insanlik dis1 veya asagilayici muameleye veya cezaya maruz
kalmamak, diisiince ve ifade hiirriyeti gibi hak ve hiirriyetlerin yeniden onaylandig1 ve engelliler
acisindan bu hak ve hiirriyetlerin korunacagi vurgulanmistir. Boylelikle Sozlesme, engelliler
yoniinden ayrimcilik yasagimi ayrintili sekilde anlatmakla birlikte dogrudan temel hak ve
ozgiirlikkleri barindiran bir sdzlesme 6zelliginde olup bu niteligi ile hibrit bir sdzlesme olarak

kabul goérmiistiir.®3

F. Cocuk Haklar1 Sozlesmesi

Birlesmis Milletler Genel Kurulu tarafindan 20 Kasim 1989 tarihinde imzalanan, Tiirkiye
Cumbhuriyeti’nin de 1990 yilinda Diinya Cocuk Zirvesi’nde imzalayip 1994 yilinda yiiriirliige
giren Soézlesme® insan hak ve ozgiirliiklerine kiyasen ¢ocuklarla ilgili tiim hak ve 6zgiirliikleri
detaylandirarak ve giiclendirerek hazirlamustir. % Boylelikle uluslararast1 hukuk alaninda

cocuklarin kisisel, ekonomik, siyasi, sosyal ve Kkiiltlirel haklar1 taraf devletleri baglayici1 bir

b2 Caglar, s. 151.

8 Caglar, s. 151.

84 https://www.tbmm.gov.tr/komisyon/insanhaklari/pdf01/137-160.pdf (E.T:02.11.2023).
8 Odman, Tevfik, Cocuk Haklar1 Baglamida Cocuk Miilteciler, Tarsus 2008, s. 9-10.
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sozlesme ile taahhiit altina almmistir.®® Sozlesme ile genel insan haklarina yénelik hiikiimler
getirilmis olmakla birlikte ayrica toplumun en giicsiiz ve zayif iiyeleri olan ¢ocuklarin 6zel
durumlarina iliskin hak ve 6zgiirliikler de muhafaza altina alinmistir.®’

So6zlesme’nin ikinci maddesi ile sadece bu sozlesme igerisinde bulunan haklar yoniinden

yasag1 getirilmistir. Keza maddenin ilk fikras;

“Taraf devletler, bu Sozlesme’de yazili olan haklart kendi yetkileri altinda bulunan her
cocuga, kendilerinin, ana babalarmin veya yasal vasilerinin sahip olduklari, wrk, renk, cinsiyet,
dil, siyasal ya da baska diigiinceler, ulusal, etnik ve sosyal koken, miilkiyet, sakatlik, dogus ve
diger statiiler nedeniyle hi¢chir ayrim gozetmeksizin tanir ve taahhiit ederler.” hiikmii yazilmistir.
Ayrimeilik yasagi, S6zlesmede bulunan c¢ocuklarin yiiksek yarari gozetilmesi ve Sozlesmenin
altinct maddesinde belirtilen ¢ocugun hayatta kalmasi ve gelismesi maksadina ulagmak ig¢in
birbirini desteklemektedir.®®

Sozlesme’nin kirk {igilincli maddesinin birinci fikrast ile taraf devletlerin kabul ettikleri
sorumluluklarin geregini yapip yapmadiklarini kontrol etmek ve bu konu iizerine yapilan
caligmalar1 incelemek ig¢in Cocuk Haklar1 Komitesi kurulmustur. So6zlesme’nin yargisal
yaptirrminin olmayisin1 Komitenin denetim yetkisi ile siyasi olarak kapatilmaya ¢alisiimistir.5®

2. Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi (AIHS), Avrupa Konseyi tarafindan diizenlenerek iiye
devletlerin imzas1 ve onayi ile ylirlirliige girmistir. Sozlesme Birlesmis Milletler Evrensel
Beyannamesinde belirtilen haklarin birgogunu biinyesinde barindirmakla beyannamede olmayan
diger temel haklar1 da koruma altma almistir. Fakat AIHS ni Evrensel Beyanname ve diger
Birlesmis Milletler sdzlesmelerinden ayiran nokta, denetim mekanizmasi olan Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesidir. Yani AIHS kapsaminda hak ve 6zgiirliikler ortak denetim mekanizmasina
dayal1 uluslararas1 yargisal denetim mekanizmasi ile koruma altina alinmis, bdylelikle bireylere
verilen giiven yaptirimla saglanmistir. Bu haliyle sozlesme sayesinde bireyler uluslararasi

hukukun 6znesi konumuna gelmistir.”

% Doner, Ayhan, Insan Haklarinin Uluslararas1 Alanda Korunmasi ve Avrupa Sistemi, Ankara, 2003, s. 59.

5 Déner, s. 59.

% Odman, s. 10.

% Odman, s. 10.

0 Goziibiiyiik, Seref, Gélciiklii, Feyyaz, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ve Uygulamasi: Avrupa insan Haklar
Mahkemesi’nin Inceleme ve Yargilama Yontemi, 10. Basi, Ankara, 2013, s. 13-14.
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AIHS’nin 14. maddesi ayrimcilik yasagmi diizenlemistir. Aynm1 ya da benzer halde olan
bireyleri haksiz farkli davraniglara karsi koruma getiren Sozlesme’nin 14. maddesinin baslig1

“ayrimcilik yasagi” olup madde metni su sekildedir:

“Bu Sozlesme’de taninan hak ve ozgiirliiklerden yararlanma, cinsiyet, irk, renk, dil, din, siyasal
veya diger kanaatler, ulusal veya toplumsal kéken, ulusal bir azinliga aidiyet, servet, dogum
basta olmak iizere herhangi baska bir duruma dayali hicbir ayrimcilik gozetilmeksizin

’

saglanmalidir.’
Gorildugi tizere bu sozlesmede de yukarida inceledigimiz BM tarafindan yapilan
sozlesmeler gibi yalnizca maddede sayilan haklar bakimindan ayrimcilik yasagr hiikmii
kurulmustur. Bu sebeple, ayrimcilik yasagi sadece sdzlesme kapsaminda taninan bir hak ve
ozgiirliige iliskin iddia edilebilecektir.”* Yine daha dnceki sézlesmelerde oldugu gibi ayrimciligin
tanim1 yapilmamis, sadece ayrimcilik yasagi kapsaminda olabilecekler 6rnek sekilde sayilmistir.
AIHM, AIHS nin 14’{incii maddesinin bagimsiz nitelikte olmadigin1 fakat dzerk bir madde
seklinde kabul edilmesi gerektigini vurgulamistir. AIHM, on dordiincii maddeyi genis
yorumlamis ve maddeyi yorumlarken iki 6lciit belirlemistir. Oncelikle, sozlesme kapsaminda
sayilan temel haklardan herhangi birinin ihlali durumu s6z konusu olmasa dahi bu temel hakkin
kapsaminda sayilabilecek ya da bu temel hakla i¢ ice olan bir hakkin ihlali durumu yeterlidir.
Diger 6lciit ise, on dordiincii maddenin lafzindan ziyade dava konusu somut olayin S6zlesme’ de

koruma altina alinan hususlarla baginin olmasini yeterli gérmiistiir.

Sozlesme’nin 14’ {incii maddesinin getirdigi koruma kapsami, Insan Haklar1 ve Temel

Ozgiirliiklerin Korunmasina iliskin S6zlesme’ ye Ek 12 No’ lu Protokol’?

ile geniglemis ve genel
bir ayrimcilik yasagir hilkmii kurulmustur. Protokoliin ilk maddesi, ayrimciligin genel olarak
yasaklanmasi basligini tasimakta olup madde metni asagidaki sekildedir:

“Hukuken temin edilmis olan tiim haklardan yararlanma, cinsiyet, wrk, renk, dil, din, siyasi veya
diger kanaatler, ulusal ve sosyal kéken, ulusal bir azinliga mensup olma, servet, dogum veya

herhangi bir diger statii bakimindan hi¢hbir ayrimcilik yapimadan saglamr. Hi¢ kimse, 1.

1 Géziibiiyiik, Gélciiklii, s. 400.

72 Protokol, 4 Kasim 2000 tarihi itibariyle imzaya agilmis ve 1 Nisan 2005 tarihinde yiiriirliige girmistir. 23 Agustos
2014 tarihi itibariyle sézlesmeyi onaylayan devletler; Arnavutluk, Andora, Ermenistan, Bosna Hersek, Hirvatistan,
Kibris, Finlandiya, Giircistan, Likksemburg, Karadag, Hollanda, Romanya, San Marino, Sirbistan, Slovenya, Ispanya,
Ukrayna ve Makedonya’dir. Tiirkiye ise Protokol’ii 18 Nisan 2001 tarihinde imzalamis fakat heniiz onaylanmamistir.
Bknz. https://www.ccoe.int/en/web/conventions/full-list?module=signatures-by-treaty&treatynum=177
(E.T:10.11.2023).
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paragrafta belirtildigi sekilde hi¢bir gerekceyle, hicbir kamu makami tarafindan ayrimciliga

’

maruz birakilamaz.’

Diger sozlesmelerdeki gibi genel ayrimcilik yasagi maddesi koyan 12 No’lu protokoliin
baslangi¢ kisminda taraf devletlerin bu s6zlesmeyi imzalamalarindaki amaglarinin, tiim bireylerin
hukuk 6niinde esit oldugunu ve bu hukuktan esit sekilde yararlanma hakki oldugunu temel ilke
edinerek herkes igin genel bir ayrmmcilik korunmasmim AIHS aracihigiyla uygulanacag
aciklanmistir.”® ATHS ile getirilen ATHM’ e bireysel basvurudan faydalanmak isteyen kisilerin,
temel hak ve ozgiirliikleri sozlesme ile hiikiim altina alinarak siralanan kriterler sebebiyle ihlal
edilmis olmalidir. Diger bir deyisle basvurucunun kendisiyle ayni halde olan birisinden farkli bir

muameleye maruz kalmasidir.

3. Avrupa Konseyi insan Haklar1 ve Biyotip Sézlesmesi

Bilimsel gelismeler ve tip ve genetik alanin da olusan neticeler nedeniyle insan haklar1 ve
onurunu korumak i¢in olusturulan ilk uluslararasi hukuk belgesi; “Biyoloji ve Tibbin
Uygulanmas1 Bakimindan Insan Haklar1 ve Insan Haysiyetinin Korunmasi Sozlesmesi: Insan
Haklar1 ve Biyotip Sozlesmesi” olarak diizenlenmistir. * Sézlesme, 4 Nisan 1997 tarihinde
imzaya ac¢ilmig ve 1 Aralik 1999 tarihinde yiirirliige girmistir. Tiirkiye ise 4 Nisan 1997 tarihinde
sO6zlesmeyi imzalamis, 2 Temmuz 2004 tarihinde onaylamistir. S6zlesme, 1 Kasim 2004 tarihi
itibariyle yiiriirliige girmistir.”

Sozlesme, diger sozlesmelerle ile baslangi¢ boliimiinde ifade edilen s6zlesmeler ile bir biitlin
olup sozlesme hiikiimlerinin Anayasa 90’inct madde hiikmii ile kanun hiikmiinde sayilmasi
yeterli olmayip i¢ hukukta ilgili alanlarda degisiklikler yapilmalidir.”® Sézlesmede on dort boliim
bulunmaktadir. Boliim bagliklari; genel hiikiimler, muvafakat, 6zel yasam ve bilgi edinme hakki,
insan genomu, bilimsel arastirma, nakil amaciyla canli vericilerden organ ve doku alinmasi, insan
viicudundan alinmis pargalar {izerinde tasarruf ve ticari kazang yasagi, sézlesme hiikiimlerinin
ihlali, sozlesme ve diger yasal hiikiimler arasinda iligski, kamuya agik tartisma, sdzlesmenin

yorumu ve izlenmesi, protokoller, sézlesmede degisiklik yapilmasi ve son hiikiimlerdir.

8 Inceoglu, Sibel, Tiirk Anayasa Mahkemesi ve Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi Kararlarinda Esitlik ve
Ayrimceilik Yasagir Cercevesinde Af, Sartli Saliverme, Dava ve Cezalarin Ertelenmesi, Anayasa Dergisi, C:18,
Y:2001, s. 58.

74 https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list?module=treaty-detail &treatynum=164 (E.T: 10.12.2023).

7S https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list?module=signatures-by-treaty&treatynum=164 (E.T:12.12.2023).
6 Unver,Yener, Avrupa Biyo Hukuk Sozlesmesi’nin Tiirk Hukuku’na Etkileri, KhukA Kasim 2005, s. 188.
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Aydinlatilmis hastanin rizasi, ayrimcilik yasagi, sosyal adalet ile genetik verilerin korunmasi
biyotip ve genetik alanindaki gelismelere binaen temel ilkeler olarak kabul
edilmistir. /" Ayrimcilik yasagina iliskin olarak, Sozlesme’nin konu ve amag bashkli ilk
maddesinde “Bu Sozlesmenin Taraflari, tiim insanlarin haysiyetini ve kimligini koruyacak ve
biyoloji ve tibbin uygulanmasinda, ayirim yapmadan herkesin, biitiinliigiine ve diger hak ve
ozgiirliiklerine saygi gosterilmesini giivence altina alacaklardir.” seklindedir. Ayrimcilik
yasagina iligkin temel madde olan 11’ inci maddede, ayrimcilik yapmama baglig1 altinda “Bir

kimseye, genetik kalitimi nedeniyle herhangi bir ayrimcilik uygulanmasi yasaktir.” seklindedir.

IV. NEFRET SUCU
1. Genel Olarak

Nefret kavrami, sozliikkte “bir kimsenin kotiiltigiinii, mutsuzlugunu istemeye yonelik duygu.
Tiksinti” olarak tanimlanmistir.”®Nefret kavranu bir duyguyu ifade edebilecegi gibi, bir davranist
da anlatmak i¢in kullanilabilir. Bir goriise gore nefret “bir kimsenin kotiliigiinti, mutsuzlugunu
istemeye yonelik duygu veya tiksinme, igrenme, bireye karst duyulan hing ve vicdanin hige

sayildigi ényargili hissiyat” olarak tammlamaktadir.”

Nefret sucu kavraminin evrensel olarak kabul edilen bir taniminin var oldugunu séylemek
mimkiin degildir. Nitekim nefret sugu kavrami, toplumsal ve kiiltiirel olaylarla baglantis1 olan
cok boyutlu bir kavramdir. Bu nedenle her iilkenin, her toplumun nefret su¢u kavramina dair

farkli olgulara sahip olmas1 kaginilmazdir.8

Nefret sucu kavrami ABD’de Yahudilere ve Siyahlara yonelen saldirilar1 engellemek
amaciyla baglayan siirecin devaminda, ceza hukuku alaninda ilk olarak irk, din ve koken
kavramlarini i¢eren haliyle 1980’11 yillarin ortalarinda giindeme gelmistir. Fakat bu gelismeye yol
acan nefrete dayali bireysel ya da toplumsal siddet olaylar1 6ncesinde bir¢ok kez yasanmistir.
Toplumsal bilincin artmasiyla birlikte nefrete dayali gerceklesen siddet olaylara iliskin cezai

diizenlemelerin olmast ve bu sorunun ceza hukuku baglaminda ele alinmasi gerektigi fikri

" Katoglu, Tugrul, Tiirk Hukukunun Bir Pargas1 Olarak Avrupa Konseyi Insan Haklar1 ve Biyotip Sozlesmesi,
AUHFD, C.55, Y.2006, S.1, s. 175.

78 https://sozluk.gov.tr/ (E.T:10.11.2023).

% Sen, Ersan, Nefret ve Aymrimeilik Suglari (2). http://www.haber7.vom/yazarlar/prof-dr-ersan-sen/1867947-nefret-
ve-ayirimcilik-suclari-2 (E.T:19.12.2023).

8 Perry, Barbara, In the Name of Hate: Understanding Hate Crimes, Routledge” London 2001, s. 4.
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giindeme gelmistir. 8! Ceza kanunlarinda nefret sucuna iliskin diizenlemelere yer verilme
zorunlulugunun temelinde, nefret saikiyle islenen suglarda failin kusurunun daha yogun olmasi

ve meydana getirecegi zararin daha kapsamli olmas1 vardir.8?

Tiirkiye’de nefret sugu kavraminin ortaya c¢ikisi ise ilk kez Hrant Dink olayiyla meydana
gelmistir. Ancak oncesinde Tiirkiye’de yasanan 6-7 Eyliil olaylari, Sivas katliami, Rahip Santoro
cinayeti, Malatya katliam1 gibi olaylar Tiirkiye’de islenen nefret suglarina gosterilecek onemli
ornekler arasinda sayilabilir.®®

Nefret sucu; “bir kisivye veya gruba karsi wk, dil, din, cinsiyet ve cinsel yonelim gibi
durumlara kars1 olugsmus on yargi sebebiyle islenen, genellikle siddet igeren suglar” olarak
tanimlanabilir 2*-AGIT’in yaptig1 tanima gére “Kisinin, malhn veya hedefin, wrk, milli veya etnik
koken, dil, renk, din, cinsiyet, yas, zihinsel veya fiziksel engellilik, cinsel yonelim veya diger
benzer faktorler bakimindan ortak ozellik gosteren bir gruba baglantisi, baghlig, aidiyeti,
destegi veya iiyeligi olmasi veya oldugunun zannedilmesi sebebiyle, kisilere ve mallara karsi

’

islenenler dahil herhangi bir sucun hedefi olarak se¢ildigi su¢lardir.’

Tiirkiye’de Nefret Suglar1 Yasa Kampanyasi Platformu nefret sugunu soyle tanimlamistir:
“Nefret saiki deyiminden; herhangi bir kigi veya gruba karsi, o kisi veya grubun ait oldugu veya
ait oldugu sanilan ik, etnik kéken, renk, dini inang veya inangsizlik, dil, cinsiyet, cinsel yonelim,
cinsiyet kimligi, fiziksel veya zihinsel engellilik, saghk durumu veya yas nedeniyle bu kanunda
belirtilen suglardan birine hedef olmasina nefret saiki ve bu saikle islenen suglara nefret sugu

denir.”8®

Herek, nefret sucunu “bir kisinin bir azinlik grubuna dahil olmasi nedeniyle zarar verici ya
da asagilayict davramislara veya sozlere maruz kalmast olarak agiklanabilecek nefret sugcunu;
onyargidan kaynakli motivasyon ile gergeklestirilen saldiri, cinayet, tecaviiz ve miilke karsi
suclar ile birlikte siddet tehdidi ve diger tiirlii asagilayict hareketler” seklinde tammlamistir.®

Failin nefret sucunun magduruna kars1 bireysel bir husumeti aranmaz. Fail nefret sugunu islerken

81 Jacobs, James; Potter, Kimberly, Hate Crimes Criminal Law & Identity Politics, Oxford University Press, New
York, 2001, s. 3-4.

8 Demirbas, Timur, Nefret Soylemi ve Nefret Suglar, D.E.U Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Prof. Dr. Seref Ertas’a
Armagan, C:19, Ozel Say1-2017, s. 2700.

8 Bulut, ilhan, Nefret Suglari, s. 176.

8 Aytekin inceoglu, Asuman, Nefret Sugu Kavrami ve Tiirk Ceza Mevzuati Agisindan Degerlendirilmesi, Nefret
Soylemi ve Nefret Suglari, Istanbul, 2012, s. 103.

8 www.yasemininceoglu.com/pdf/nefret_suclari_taslagi_10.11.2012.pdf, (E.T:10.11.2023).
8 Herek, G. M; Hate Crime Against Leshians and Gay Men, American Psychologist, 1989, Vol.44, s. 948.
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Kisisel bir husumeti yoksa dahi magdurun mensubu oldugu gruba olan nefreti yeterlidir ve bu
gruba mesaj vermek istemektedir.8” Nefret sugunun maddi konusunun kim veya ne oldugu degil
neyi temsil ettigi onemlidir bu nedenle, belli bir gruba has esya, ibadethane, okul gibi maddi

ogeler de olabilecektir.®®

Tanimlardan yola ¢ikarak bir eylemin nefret sugu olarak tanimlanabilmesi i¢in, iki unsurunun
olmas1 gerektigi soylenebilir. Ilk olarak nefret sugu teskil edecek fiilin kanunda su¢ olarak
tanimlanmasi1 gerekmektedir. Bu suglara "temel sug¢" adi verilir. Nefret sugu, bagimsiz bir sug
veya agirlastirict neden olarak diizenlenmesi fark etmeksizin, 6nceden kanunen diizenlenmis sug

ya da suclar1 esas almaktadir.

Ikinci olarak ise sug¢ olarak tanimlanan bu fiilin, magdurun veya magdurun mensubu oldugu
diisiiniilen grubun sahip oldugu bazi ayirt edici karakteristik 6zelliklere duyulan nefret veya
onyarg saiki ile islenmis olmas1 gerekmektedir.®® Saik kavrami, kasttan farkli olarak kasttan once
gelen, kast1 hazirlayan bir duygu ya da diisiincedir. Ceza normuyla yasaklanan eylemin yapilma

kararindaki etkendir.®®

Nefret suglarmin saikini belirlemede iki farkli goriis mevcuttur. Bunlardan ilki ayrimci
seleksiyon modelidir. Ayrimci seleksiyon modelinde hedef olarak segilen kisinin sosyal bir gruba
aidiyeti nedeniyle giidiilen bir 6nyarg: saiki mevcuttur. Burada 6nemli olan husus kisinin belirli
bir gruba dahil olmasidir, kim oldugundan ziyade neyi temsil ettigi dnemlidir.”! Bir diger model
ise diismanlik modelidir. Bu model failin hedef aldig1 kisinin dahil oldugu gruba karsi nefret ve
diismanlik hissi ile su¢ islemesini temel almigtir. Bu modele gore de hedefin bir gruba aidiyeti
s0z konusudur. Fakat burada fail nefret saikiyle hareket etmektedir. Giinlimiizde nefret suglarina

iligkin diizenleme getirilirken, ayrimci seleksiyon modeli daha ¢ok tercih edilmektedir.

Nefret suclart diger suclardan farkli bir yapiya sahiptir. Magdurlar nefret suglarindan diger
suglara nazaran daha ciddi psikolojik zarar gormektedir. Ayn1 zamanda nefret sucu sonucunda
olusan magduriyet, yalnizca eyleme maruz kalan kisiyle sinirli kalmamaktadir. Magdurun

mensup oldugu grup, aidiyeti sebebiyle maruz kaldigt eylem neticesinde magduriyet

87 Aytekin Inceoglu, s. 105.

8 ()zar, Siileyman, Tiirk Hukukunda Nefret Suglarina Avrupa Giivenlik ve Isbirligi Teskilati Taahhiitleri
Cercevesinde Genel Bir Bakig, TAAD, S:48, 2021, s. 92.

% Tiiray, Aras, Nefret Suglar1 ve Tiirk Ceza Hukukundaki Giincel Gelismeler, CHD, 2014, S:26, s.78.; Karan,
Ulas, Cagimizin Pandemisi: Nefret Suglari, TAAD, 2018, S:35, s. 169.

% Artuk-Gokcen-Alsahin-Cakar, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Adalet Yay, 2020, s. 464,

% Lawrence, Frederick, Punishing Hate Bias Crimes Under American Law, ABD, 2002, s. 9.
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yasamaktadir.®Aslinda failin eylemdeki amaci1 da magdura zarar vermekten ziyade magdurun
icinde bulundugu gruba bir mesaj iletmektir.®® Hukuk diizeni, toplum barisinin tesisi ve kamu
diizeninin korunabilmesi i¢in, nefret saiki ile islenen suglara, bu suglarin yol agtiklar zarar ile

orantil1 yaptirimlari kararlilikla uygulanmas1 gerekmektedir.%

2. Nefret ve Ayrimcilik Su¢unun Nefret Su¢lar1i Bakimindan Degerlendirilmesi

6529 sayili Temel Hak ve Hirriyetlerin Gelistirilmesi Amaciyla Cesitli Kanunlarda
Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’un 15. maddesiyle, c¢alismamizin konusu olan TCK
m.122°de diizenlenen ayrimcilik suguna iliskin ¢esitli degisiklikler yapilmistir. Yapilan
degisiklikle kanunda sucun bashgr “ayirimcilik” iken, ‘“nefret ve ayirimculik” olarak
degistirilmistir. Bir diger degisiklik ise maddeye” nefret nedeniyle” ibaresinin eklenmesidir.
Madde gerekgesinde yapilan bu degisikligin amaci, “Madde bashiginda yapilan degisiklikle,
aywrimcilik ibaresinin yaninda nefret ibaresine yer verilmistir. Boylece soz konusu sug¢un nefrete
dayali ayirimcilik olduguna vurgu yapilmistir. Bu suretle s6z konusu sug, ancak dogrudan kastla
ve nefret saikiyle islenebilen bir su¢ olarak tanimlanmistir.” seklinde tanimlanmistir. Doktrinde

bu degisiklikle birlikte, nefret ve ayrimcilik sugunun, nefret sucu olup olmadig: tartisilmistir.

Doktrinde bazi yazarlara gore; bir farklilik veya mensubiyet nedeniyle ayirimeciliga tabi
tutulma durumu su¢ olarak diizenlendiginden, nefret ve ayrimcilik sucu tipik bir nefret
sucudur.®® Bu goriise gore, nefret suglarini diger suglardan su ii¢ 6zellik temelinde ayirt etmek
miimkiindiir. “1) nefret suguna maruz kalanlar, diger su¢ magdurlarina gore, fiziki ve psikolojik
yonden daha ¢ok zarar goriirler; 2) nefret suglarindaki asil hedef, su¢ca maruz kalan kisinin
otesinde, onun mensup oldugu sosyal grup olup, bu durum, gruplar arasinda gerginligi arttirmak
suretiyle toplumsal barisi ihlal tehlikesi tasir, 3) nefret su¢una hedef olan gruplar, sadece toplum
icindeki radikal kisiler tarafindan degil, ayni zamanda polis, adli makamlar gibi devletin
organlart tarafindan da ayrimciliga maruz birakilarak magdur edilirler.”®® Madde metninde

degisiklik yapilmasina iliskin kanunun gerek¢esine gore, ayrimcilik sugunda yapilan degisiklikle

% Tiiray, s. 85.

9% Aytekin Inceoglu, s. 105.

% Sinar, Hasan, Tiirk Hukukunda Nefret Suclarna iliskin Yasal Diizenleme Calismalari, Prof. Dr. Nur Centel’e
Armagan, MUHFHAD, C:19, S:2, Istanbul, 2013, s. 1272.

% (zbek, Veli Ozer/ Dogan, Koray/ Bacaksiz, Pinar, Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, Seckin Yay, 2021
Ankara, s. 479.

% Demirbas, s. 2701.
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birlikte, su¢ hem ayrimcilik sugu hem de ayn1 zamanda bir nefret sugudur.®” Sug¢ diizenlenen
hareketler bakimindan ayrimcilik sugu, saike bakildiginda ise nefret sugu olarak
nitelendirilebilir.%® Nefret ve ayrimcilik sugunun, nefret sucu oldugunu savunan goriis kanuni

diizenlemenin lafzindan yola ¢ikarak sucun hukuki nitelendirmesini yapmaktadir.*®

Doktrinde ¢ogunlugun goriisiine gore nefret ve ayrimcilik sugu bir nefret sugu degildir.
Kanun bu degisiklikten sonraki halinde dahi nefret sucuna degil, ayrimcilik suguna iliskin bir
diizenlemedir.6529 sayili Temel Hak ve Hiirriyetlerin Gelistirilmesi Amaciyla Cesitli Kanunlarda
Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’un 15. maddesi ile ‘‘ayirimcilik’ sucgu degistirilerek ‘‘nefret
ve ayirimeilik’ sugu haline getirilmistir. Burada yapilan, ayrimeilik sugunun temelinde nefret

saikinin aranmasidir.1°

Bu goriise gore, maddenin nefret saikiyle islenen ayrimecilik sucu olarak diizenlenmesi daha
uygun olacaktir.’®Maddede diizenlenen sugun nefret sucu olabilmesi igin nefret saikine baglh
olmaksizin islenebilen bagimsiz bir sug tipinin varligi gerekmektedir. Nitekim nefret sucu i¢in
aranan iki unsur vardir. Bunlardan ilki temel bir sugun varligidir. Nefret ve ayrimcilik sugunda
ise temel su¢ kavrami yoktur. Nefret saiki sugun unsuru olarak diizenlendiginden, eksikligi
halinde bagimsiz bir sug tipi olarak ayrimecilik sugu islenemeyecektir. Oysa nefret sugunda, nefret
saiki sugun unsuru olmadigindan saik ortadan kalksa bile failin, bagimsiz sugun temel
unsurundan dolay1 sorumlulugu devam etmektedir.

Kanaatimizce de nefret ve ayrimcilik sucgu, salt nefret sugu olarak nitelendirilemeyecektir.
Kanuni diizenlemenin iyilestirilmesi gereken yonlerinin olmasina karsin, kisilerin sahip oldugu
ozelliklere kars1 gilidiilen 6n yargi nedeniyle belirli temel hak ve ozgiirliiklerinden mahrum

edilmelerinin korunmasi onemli bir gelismedir. Bu nedenle, kanun koyucunun amacina uygun

976529 sayili Temel Hak ve Hiirriyetlerin Gelistirilmesi Amaciyla Cesitli Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair
Kanun’un genel gerekgesinde nefret ve ayrimeilik sucuna iligkin su gerekgeye yer verilmistir: “Nefiret sucu
giintimiizde miicadele edilmesi gereken en onemli olgulardan biri olarak uluslararas: giindemde yerini almistir.
Nefret suglarinda hedef magdurdan éte magdurun iiyesi oldugu sosyal gruptur. Fail icin ise, dnyargi acik veya
ortiilii sekilde sucun islenme motivasyonunu olusturmaktadir. Aywrimcilik temelli olmasi nedeniyle nefret sucu fail ve
magdur ile birlikte tiim toplumu yakindan etkilemektedir. Bu kapsamda Tiirk ceza adalet sistemine daha uygun
olacak sekilde 5237 sayiuli Tiirk Ceza Kanunu'nda diizenlenen ayirimcilik suguyla birlikte nefret sucu da
diizenlenmektedir”.

9 Sahinkaya, Yalcin, Uluslararas: Insan Haklar1 Hukukunda Nefret Soylemi ve Karsilastirmali Nefret Suglari,
Adalet Yay, Ankara 2016, s. 48.

9 Kahraman, Recep, Nefret Saikinin Ayirimcilik Suguna Etkisi, MUHFHAD, 2021, C:21, S:1, s. 223.

100 yzar, s. 100.

101 Ersoy, Ugur, Nefret ve Ayrimcilik Sugu TCK m.122), CHD, S:34, 2017, s. 10; Bulut, Pmar, Tiirk Ceza
Kanunu’nda Ayrimeilik Sugu (TCK Md.122), Yiiksek Lisans Tezi, Marmara Universitesi, 2012, s. 153; Tiiray,
Aras, Nefret Suglar1 ve Giincel Gelismeler, s. 92; Oztiirk, Nurten, Nefret ve Ayirimeilik Sugu, s. 9.
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olarak ve daha dogru uygulanabilmesi agisindan, maddenin bizce de nefret saikiyle islenen

ayrimcilik sucu olarak diizenlenmesi daha isabetlidir.

IKINCI BOLUM: TURK CEZA KANUNU'NDA NEFRET VE
AYRIMCILIK SUCU

I. GENEL OLARAK

765 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu’nda bulunmayan nefret ve ayrimeilik sugu, ilk olarak 5237 sayili
Tiirk Ceza Kanunu’nun ikinci kitabinin, kisilere karsi suglar kisminin, hiirriyete karsi suglar
boliimiinde diizenlenmistir. Ayrimcilik sugu, 12 Mayis 2003 tarihinde TBMM’ye sunulan 2003
tarihli Tiirk Ceza Kanunu Hiikiimet Tasarisi’nin 170’inci maddesi;

“Kisiler arasinda koken, cinsiyet, aile durumu, orf ve adet, siyasal diisiince, felsefi inang,
sendika, bir etnik gruba mensupluk, irk, din, mezhep nedeniyle aywrim yaparak; 1- Bir tasinir
veya tasinmaz malin satilmasini, devrini veya bir hizmetin icrasini veya hizmetten
yararlanilmasini engelleyen veya kiginin ise alinmasini veya alinmamasint yukarida sayilan
hallerden birine baglayan; 2- Besin maddelerini vermeyen veya kamuya arz edilmis bir hizmeti
yapmayt reddeden; 3- Kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini engelleyen, kimse
hakkinda alti aydan bir yila kadar hapis veya 750 milyon liradan 2 milyar liraya kadar agwr para
cezasi verilir. Bu maddede yazili suc¢lar tiizel kisiler aleyhine islendiginde de ayni cezalar
uygulanir. Tiizel kisiler de bu maddede yazili su¢lardan dolayr sorumludurlar.” seklinde kaleme
alimastir.

Bu tasaridan yola c¢ikilarak 01.06.2005 tarihinde yiiriirliige giren ilk diizenleme ayirimcilik
baslig1 altinda su sekildedir:
“(1) Kisiler arasinda dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri
sebeplerle ayirim yaparak;
a) bir tagimir veya tasinmaz malin satiimasini, devrini veya bir hizmetin icrasint veya hizmetten
yararlanilmasini engelleyen veya kiginin ise alinmasin veya alinmamasint yukarida sayilan
hallerden birine baglayan,
b) besin maddelerini vermeyen veya kamuya arz edilmis bir hizmeti yapmay: reddeden,
¢) kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini engelleyen,

kimse hakkinda alti aydan bir yila kadar hapis veya adli para cezast verilir.”
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Madde metnindeki ayrimcilik sebeplerine 01.07.2005 tarihinde 5378 sayili Kanun ile,
“Oziirliiliik” ibaresi eklenmistir.

Madde metni ilk haliyle doktrinde bazi elestirilere maruz kalmistir. Bir goriise gore, boyle bir
kanuni diizenlemeye gerek yoktur ve aslinda toplum nezdinde olmayan ayrimcilik kavrami,
maddenin diizenlenmesiyle bireyler tarafindan zihinlerine kazinacaktir. 12 Diizenleme igin
yapilan bir diger elestiri ise, madde metninin kapsaminin dar ve karisik oldugu yoniindedir.%®

Doktrinde tartisilan bir diger husus ise madde metninin degisiklikten dnceki halinde bulunan
“ve benzeri sebepler” ibaresidir. Bizim de katildigimiz bazi goriislere gore, “ve benzeri
sebeplerle” ifadesi, ceza hukukunun temel ilkelerinden olan kanunilik ilkesine aykiri olmasi ve

kiyas yapilabilmesine imkan vermesi nedeniyle kanun metninde yer almamalidir.1%

Nitekim “ve benzeri sebepler” ibaresi; “Aywrimcilik su¢unun tanmimlandigr maddede degisiklik
vapilarak ayirimcilik sebepleri ile Kanunun ézellikle 3 iincii maddesinde yer verilen sebepler
arasinda ahengin saglanmasi amaglanmistir. Keza bu degisiklikle, ayirimciligin dayandig
sebepler tadadi ve tahdidi olarak belirlenmistir. Cesitli kanunlardaki su¢ tammlarinda yer
verilen "gibi" ibaresi ile ilgili olarak Anayasa Mahkemesinin ceza hukukunun giivence
fonksiyonlarindan birini olusturan belirlilik ilkesine vurgu yaparak verdigi iptal kararlart ve bu
kararlardaki gerekgeler goz oniinde bulundurularak madde metninde ayirimcilik nedenleri
baglaminda yer verilen "ve benzeri sebeplerle" ibaresi madde metninden ¢ikarilmistir.” gerekce
gosterilerek kanun metninden ¢ikariimistir.1%

Bu degisiklik doktrinde ¢ogunluk goriis tarafindan, suca ilisgkin ayrimcilik sebeplerinin
tahdidi olarak belirlenmesi ve sugta ve cezada kanunilik ilkesi geregince yerinde olarak
nitelendirilmistir.1% Kanaatimizce de Anayasa m. 38’de diizenlenen kanunilik ilkesi geregince,

kanun metnindeki “ve benzeri sebepler” ifadesinin kaldirilmasi dogru olmustur.

102 §en, Ersan, Yeni Tiirk Ceza Kanunu Yorumu Cilt 1 (Madde 1-Madde 140), Vedat Yay, Istanbul, 2006, s. 519.

103 Karan, Ulas, Tiirk Hukukunda Ayrimcilik Yasag: ve Tiirk Ceza Kanunu’nun 122. Maddesinin Uygulanabilirligi,
TBBD, 2007, S:73, s. 161.

104 Kocasakal, Nefret ve Ayrimcilik Sucu, s. 19; Demren Dénmez, Burcu, Ayrimeilik Sugu, s. 19.

105 Bknz. 6529 sayili Temel Hak ve Hiirriyetlerin Gelistirilmesi Amaciyla Cesitli Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina
Dair Kanun’un 15. madde gerekgesi.

106 Kocasakal, Nefret ve Ayrimcilik Sugu, s. 19; Tiiray, Aras, Nefret Suglari ve Tiirk Ceza Hukukundaki Giincel
Gelismeler, CHD, S:26, 2014, s. 90; Karan, Ayrimcilik Yasagi, s. 163.
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Aksi goriisii savunan yazarlara gore ise, kanunda yazilan ayrimcilik sebeplerine benzeyen
kisisel her farklilik da madde metnine dahil edilebilir.®’Bu goriise gére, kanunda diizenlenen
ayrimcilik sebepleri tahdidi degildir.

Kanun koyucu acik bir sekilde belirledigi “dil, rk, milliyet, renk, cinsiyet, engellilik, siyasi
diisiince, felsefi inang, din ve mezhep” seklindeki on koruma grubuna yonelik secimlik hareketleri
su¢ olarak diizenlenmistir. Sugta ve cezada kanunilik ilkesi geregi bu on koruma grubu disindaki
bir gruba nefret saikiyle de olsa ayrimcilik yapilmast durumunda veya bu belirlenen on gruba
kars1 maddede belirtilen dort farkli se¢imlik hareket disinda bir eylem yapilmasi halinde de
ayrimeilik sucu olusmayacaktir.'% Bu nedenle, kanunda yazilan ayrimcilik sebeplerine benzeyen
kisisel farkliliklarin da madde metnine dahil edilebilecegini ileri siiren goriise katilmamaktayiz.

Kanun metni 13.03.2014 tarihli 6529 sayili Temel Hak ve Hirriyetlerin Gelistirilmesi
Amaciyla Cesitli Kanunlarda Degisiklik Yapilmasmna Dair Kanun’un 15. maddesi ile
degistirilmistir. Bu degisiklikle birlikte madde metni su sekli almistir;

“(1) Dil, ik, milliyet, renk, cinsiyet, engellilik!®®, siyasi diisiince, felsefi inang, din veya mezhep
farkliligindan kaynaklanan nefret nedeniyle;
a) Bir kisiye kamuya arz edilmis olan bir tasinir veya tasinmaz malin satilmasini, devrini veya

kiraya verilmesini,

b) Bir kisinin kamuya arz edilmis belli bir hizmetten yararlanmasini,

¢) Bir kiginin ise alinmasini,

d) Bir kiginin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasinz,

engelleyen kimse, bir yildan ii¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.”

Madde metninde yapilan degisiklikle sucun ismi “Ayirimeilik” iken; “Nefret ve Ayirimeilik”

olmustur. Doktrinde bizim de katildigimiz goriise gore, kelimenin ayirimcilik olarak kullanilmasi

197 Hafizogullari, Zeki/ Ozen, Muharrem, Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler Kisilere Kars1 Suglar, US-A Yay,
Ankara 2021, s. 228.

18 Yargitay 18. CD, E.2015/26353, K.2016/6373, T. 30.03.2016, https://www.mevzuat.sinerjias.com.tr
(E.T:10.10.2023).

109 Maddedeki “dziirliiliik” ibaresi, Oziirliiler Hakkinda Kanun’da 03.05.2013 Tarihli 6462/1 sayili Kanun’da yapilan
degisiklikle birlikte ‘engellilik’ olarak degistirilmistir.
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dilbilgisi kurallarina aykirilik teskil etmektedir. Bu nedenle diger birgok ¢alismada oldugu gibi,

tezimizde de dogru ifade olan ayrimcilik kelimesinin kullanilmas tercih edilmisgtir.!1°

Madde metninde yapilan degisiklikle hareketler de degistirilmistir. Diizenlemenin ilk hali
“bir tagimir veya tasinmaz malin satilmasini, devrini veya bir hizmetin icrasini veya hizmetten
yararlanilmasini engelleyen veya kisinin ise alinmasini veya alinmamasii yukarida sayilan
hallerden birine baglayan” seklinde iken; tasinir veya tasinmaz malin kiraya verilmesinin
engellenmesi de madde metnine eklenmistir. Ayn1 zamanda s6z konusu mallarin kamuya arz
edilmis olma sarti da aranmistir. Hizmetten yararlanmay1 engelleme hareketi ayr1 bir bentte

diizenlenip, yine bu se¢imlik hareket bakimindan da kamuya arz edilmis olma sart1 aranmaistir.

Diizenlemenin ilk halinde bulunan “bir hizmetin icrasin1 engelleme” ve “kamuya arz edilmis
bir hizmeti yapmay1 reddetme” ve “Besin maddelerini vermemek” se¢imlik hareketler ise yeni
diizenlemede kaldirilmistir.

Bir kiginin ise alinmasini veya alinmamasini engelleme seklindeki hareket ise, ayr1 bir bentte
“bir kisinin ise alinmasini engelleme” olarak degistirilmistir. Son olarak “olagan bir ekonomik
etkinlikte bulunmay1 engelleme” hareketi ise ayni sekilde yeni diizenlemede birakilmistir.

Madde metninde yapilan degisiklik ile eklenen nefret ibaresinden sonra, doktrinde nefret ve

ayrimcilik sugunun bir nefret sugu olup olmadig tartisiimistir.

Nefret suglarini tanimlamak noktasinda birden fazla goriis bulunmaktadir. Kapsayici tek bir
tanim yapmak olduk¢a zordur. Nefret sucu bir goriise gore, ¢ogunlukla damgalama veya
otekilestirmeye dayali asilsiz bir hiyerarsinin siirdiiriilmesine yonelik, siddet veya siddet tehdidi
iceren bir giic mekanizmasidir.'**Bagka bir tanima gore nefret sucu, bir kisinin bir azmnlik
grubuna dahil olmasi nedeniyle zarar verici ya da asagilayici davranislara veya sdzlere maruz
kalmas1 olarak agiklanan, onyargidan kaynakli motivasyon ile gergeklestirilen saldiri, cinayet,
tecaviiz ve miilke kars1 suglar ile birlikte siddet tehdidi ve diger tiirlii asagilayict hareketler olarak

nitelendirilmistir.*2 Doktrinde nefret sugu, failin din, dil, 1k, etnik koken, engelli olma, cinsiyet

110 Benzer kullanimlar i¢in bknz. Serim Cicek, Gokee, Tiirk Ceza Kanunu’nda Nefret ve Ayrimcilik Sucu, Seckin
Yay, Ankara 2021, s. 78; Ozbek, Dogan, Bacaksiz, Tirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, s. 477; Kocasakal, s. 28;
Karan, s. 73.

111 perry, Barbara, In the Name of Hate Understanding Hate Crimes, Routledge Taylor& Francis Group, London
and Newyork, 2001, s. 3.

112 Herek, Gregory. M., s. 950.
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ve cinsel yonelime dair sahip oldugu dnyargi ile bu 6zelliklerden birine sahip oldugunu bildigi

veya varsaydig1 bir diger kisiye kars1 gergeklestirdigi su¢ seklinde de tanimlanmaktadir.t®

AGIT nefret suclar kavramimi “magdurun, miilkiin ya da islenen sucun hedefinin gercek ya
da hissedilen 1rk, etnik, ulusal koken, dil, renk, din, cinsiyet, cinsel yonelim veya diger benzer
faktorlere dayali olarak benzer ozellikler tasiyan bir grupla gercek ya da oyle algilanan
baglantisi, ilgisi, baghligi, destegi ya da iiyeligi nedeniyle secildigi kisilere veya mala karsi
islenen her tiirlii suctur” seklinde nitelendirmistir.

Doktrinde ¢ogunlugun goriisiine gore nefret ve ayrimcilik sugu bir nefret sugu degildir. Bu
goriise gore, maddenin nefret saikiyle islenen ayrimcilik sugu olarak diizenlenmesi daha uygun
olacaktir. 1** Maddede diizenlenen sugun nefret sucu olabilmesi icin nefret saikine bagl
olmaksizin islenebilen bagimsiz bir sug¢ tipinin varligr gerekmektedir. Nefret ve ayrimcilik
sugunda ise nefret saiki sugun unsuru oldugundan, eksikligi halinde bagimsiz bir sug tipi olarak
ayrimcilik sucgu islenememektedir. Nefret sucunda, nefret saiki sugun unsuru olmadigindan saik
ortadan kalksa bile failin, bagimsiz sucun temel unsurundan dolayr sorumlulugu devam
etmektedir. Oysa ayrimcilik sugunda ayrimcilik saiki su¢un unsuru oldugundan, saikin ortadan

kalkmastyla birlikte ayrimcilik sucu olusmamaktadir.1?®

Yargitay da 18. Ceza Dairesi 30.03.2016 tarih 2015/26353 Esas ve 2016/6373 numarali
kararinda ilk olarak nefret sucgu, nefret ve ayrimcilik kavramlarinin agiklanmasi gerekliliginden

bahsedip, bu kavramlar1 agiklamistir.

Bu kararda yiiksek mahkeme nefret sugunu “Aviupa Giivenlik ve Isbirligi Teskilati'nin
(AGIT) tammina gore; Magdurun miilkiin yada islenen bir sucun hedefinin, gercek veya
hissedilen wrk, ulusal ya da etnik kéken, dil, renk, din, cinsiyet, yas, zihinsel yada fiziksel
engellilik, cinsel yonelim veya diger benzer faktorlere dayali olarak benzer ézellikler tagiyan bir
grupla gergek ya da dyle algilanan bagi, baglhligi, aidiyeti, destegi ya da iiyeligi nedeniyle
se¢ildigi, kisilere veya mala karsi suglart da kapsayacak sekilde islenen her tiirli suctur.”
seklinde tanimlamistir. Devaminda nefret sugunun islenebilmesi i¢in oncelikle ceza kanununda

nefret sucu seklinde bagimsiz bir su¢ tipinin tanimlanmasi gerektigini ancak Tiirk Ceza

113 Demirbas, s. 2698.

114 Ersoy, Ugur, Nefret ve Ayrimcilik Sugu (TCK m.122), s. 10; Bulut, Pimar, Tiirk Ceza Kanunu’nda Ayrimcilik
Sugu (TCK Md. 122), s. 153; Tiiray, Nefret Suglar1 ve Giincel Gelismeler, s. 92; Oztiirk, Nurten, Nefret ve
Aymrimcilik Sugu, s. 140; Serim Cicek, Nefret ve Ayrimcilik Sugu, s. 138; Kocasakal, Nefret ve Ayrimeilik Sugu, s.
9.

115 Kahraman, s. 222.
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Kanunu’nda boyle bir diizenleme olmadigini; nefret ve ayrimcilik sugunun aslinda sadece nefret
saiki ile islenen ayrimcilik eylemlerini sug¢ olarak diizenledigini belirtmistir. Diizenlemede nefret

kavraminin tek islevi ayrimecilik sugunun olugsma sart1 seklindedir.

Aksi goristeki yazarlara gore ise; bir farklilik veya mensubiyet nedeniyle ayirimeciliga tabi
tutulma durumu su¢ olarak diizenlendiginden, nefret ve ayrimcilik sucgu tipik bir nefret
sucudur.® Nefret suglarmi diger suglardan su ii¢ 6zellik temelinde ayirt etmek miimkiindiir. “1)
nefret suguna maruz kalanlar, diger su¢ magdurlarina gore, fiziki ve psikolojik yonden daha ¢ok
zarar goriirler; 2) nefret suglarindaki asil hedef, su¢ca maruz kalan kiginin étesinde, onun mensup
oldugu sosyal grup olup, bu durum, gruplar arasinda gerginligi arttirmak suretiyle toplumsal
barist ihlal tehlikesi tasir; 3) nefret su¢una hedef olan gruplar, sadece toplum i¢indeki radikal
kigiler tarafindan degil, ayni zamanda polis, adli makamlar gibi devletin organlari tarafindan da

ayrimciliga maruz birakilarak magdur edilirler.”'!

Madde metninde degisiklik yapilmasina iliskin kanunun gerekcesine gore, ayrimcilik
sucunda yapilan degisiklikle birlikte, su¢ hem ayrimcilik su¢u hem de ayni zamanda bir nefret
sucudur.!8Suc diizenlenen hareketler bakimindan ayrimecilik sugu, saike bakildiginda ise nefret
sucu olarak nitelendirilebilir.!!® Nefret ve ayrimcilik sugunun, nefret sucu oldugunu savunan

goriis kanuni diizenlemenin lafzindan yola ¢ikarak sugun hukuki nitelendirmesini yapmaktadir.?

Nefret ve ayrimcilik sugunun nefret sucu oldugunu savunan goriis doktrinde
elestirilmektedir. Bu elestirilere gére, madde basliginda yer alan nefret ibaresinin, sanki ayr1 ayri
hem nefret hem de ayrimcilik seklinde iki sug diizenlenmis gibi sunulmasi yersizdir.'?* Madde
baslhigr her ne kadar “nefret ve aywrimcilik su¢u” olarak diizenlenmis ise de basligin “nefret
saikiyle islenen ayrimcilik sucu” seklinde olmasi daha uygundur.’??Ayrica nefret, ilk boliimde

detaylica acgiklandigr iizere, kisinin kimi zaman kendine bile itiraf edemeyecegi veya

116 Gzbek, Dogan, Bacaksiz, Ozel Hiikiimler, s. 479.

117 Demirbas, s. 2701.

118 6529 sayili Temel Hak ve Hiirriyetlerin Gelistirilmesi Amaciyla Cesitli Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair
Kanun’un genel gerekgesinde nefret ve ayrimeilik sucuna iligkin su gerekgeye yer verilmistir: “Nefret sucu
giiniimiizde miicadele edilmesi gereken en onemli olgulardan biri olarak uluslararasi giindemde yerini almistir.
Nefret su¢larinda hedef magdurdan ote magdurun iiyesi oldugu sosyal gruptur. Fail icin ise, onyargi agik veya
ortiilii sekilde sug¢un islenme motivasyonunu olusturmaktadir. Aywrimcilik temelli olmasi nedeniyle nefret sugu fail ve
magdur ile birlikte tiim toplumu yakindan etkilemektedir. Bu kapsamda Tiirk ceza adalet sistemine daha uygun
olacak sekilde 5237 sayiuhi Tiirk Ceza Kanunu'nda diizenlenen ayirimcuik suguyla birlikte nefret sucu da
diizenlenmektedir”.

119 Sahinkaya, s. 48.

120 Kahraman, s. 223.

121 Kocasakal, s. 35.

122 Ersoy, s. 16.
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kabullenemeyecegi, kisinin dogrudan i¢ diinyasiyla alakali, karmasik bir duygudur. Ispat1 zor
olan soyut bir duyguyu ayrimcilik sugunun temel sarti olarak diizenlemek kanunun amacina
uygun olmadig1 gibi, etkili bir uygulamanin da 6niinii kapatir mahiyettedir.'2Nefret duygusunun
dis diinyaya yansidigi durumlarda ise bu yansimanin nasil ispatlanabilecegi sorunu ortaya
cikmaktadir. Ispatlanabilmesi bir hayli zor olan nefret kavrami yerine, ispatlanabilmesi daha

kolay olan 6n yargi kavraminin 6n plana ¢ikartilmasi daha dogru bir diizenleme seklidir.

Kanaatimizce de nefret ve ayrimcilik sucu, salt nefret sucu olarak nitelendirilemeyecektir.
Kanuni diizenlemenin iyilestirilmesi gereken yonlerinin olmasina karsin, kisilerin sahip oldugu
ozelliklere kars1 giidiilen 6n yargi nedeniyle belirli temel hak ve oOzgiirliiklerinden mahrum
edilmelerinin korunmasi 6nemli bir gelismedir. Bu nedenle, kanun koyucunun amacina uygun
olarak ve daha dogru uygulanabilmesi acisindan, maddenin bizce de nefret saikiyle islenen

ayrimcilik sucu olarak diizenlenmesi daha isabetlidir.

II. SUCLA KORUNAN HUKUKI DEGER

Nefret ve ayrimeilik sucu, Tiirk Ceza Kanunu sistematiginde Tiirk Ceza Kanunu’nun ikinci
kitabinin, kisilere kars1 suclar kisminin, hiirriyete karst suclar boliimiinde diizenlenmistir. Kanuni
diizenleme ile korunan hukuki degerin tespitinde kanunun sistematigi gozetildiginde hiirriyete
kars1 suglar baslig1 altinda diizenlenmesi neticesinde bazi temel hak ve 6zgiirliikklerin korunmasini

amacladigini sonucuna ulasilabilir.

Madde gerekcesinde de diizenleme ile korunan hukuki degerden bahsedilmistir. Madde
gerekcesi “Madde, insanlar arasinda, yiiriirliikteki kanun ve nizamlarin izin vermedigi ayirimlar
vapilarak, bazi kigilerin  hukukun sagladig1 olanaklardan yoksun hale getirilmelerini
cezalandirmaktadir”  seklindedir. '* Gerekgede belirtildigi iizere, kanun koyucu, kanuni

diizenlemelerin izin vermedigi ayrimlar yapilarak kisilerin hukukun sagladigi olanaklardan

123 Kocasakal, s. 36.

124 TCK m. 122 gerekgesi “Madde, insanlar arasinda, yiiriirliikteki kanun giiven nizamlarin izin vermedigi ayrimlar
yapilarak bazi kisilerin hukukun sagladigi olanaklardan yoksun hale getirilmeleri cezalandirmaktadir. Madde sugun
maddi unsurlarim 3 ayrt ben de ayri ayri belivtmistir. bu fiiller maddede sayilan ayiwim nedenlerine dayanilarak bir
tasinwr veya tasinmaz malin satilmamasi, devredilmesi veya bir hizmetin icra olunmamasi, hizmetten yararlanmanin
engellenmesi, kiginin ise alinmasi veya alimnmamasimin bu aywim nedenlerine baglanmasi, besin maddelerinin
verilmemesi, kamuya arz edilmis bir hizmetin yapimasindan kaginilmast kiginin herhangi bir ekonomik faaliyette
bulunmasimin engellenmesidir. Ancak menfi nitelik arz eden ve ihmal tabiatinda bulunan biitin bu hareketler
maddenin birinci fikrasinda gésterilen saiklerle bagli olarak gergeklestirilecektir. Yukarida belirtilen olumsuz
hareketler, kisilere karsi kokenleri, cinsiyetleri, aile durumlari, érf ve adetleri, kisilerin degisik felsefi inanglari, ayri
bir etnik gruba mensup bulunmalari, farkli ik, din, mezhep mensubu bulunmalari nedeniyle gerceklestirilmis

olacaktir. Yoksa sozgelimi is sahiplerinin begenmedikleri kisileri ise almamalarini cezalandirilmast soz konusu
degildir”.
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yoksun hale getirilmelerini cezalandirmay1 amaclamistir. Bu diizenleme ile esasen kanun 6niinde

herkesin esit olmasi prensibine riayet edilmesinin amaglandig1 soylenebilir.

Yine gerekcede “Amag, vatandaslar arasinda cesitli etmenlere dayanan grup mensubiyeti
nedeniyle ayrim yaptirmamaktir. Madde béylece aslinda millet bireyleri arasinda béliiciiliik

125 seklindeki diizenleme ile madde ile amaglanan bir

yapilmasini onlemek amacini giitmektedir .
diger unsurun béliiciiliik faaliyetini 6nlemek oldugu soylenebilir.??® Ayrimecilik suguna konu
olabilecek eylemlerin, toplum nezdinde Otekilestirmeleri ¢ogaltarak toplum barigina da zarar

verebilecek nitelikte olabilecegi de gbz 6niinde bulundurulmalidir.

Bir goriise gore ise, gerekcede belirtilen “millet bireyleri arasinda béliiciiliik yapimasin
onlemek amacr” Anayasa’da diizenlenen esitlik ilkesine ve AIHS madde 14 hiikmiine aykiridir.
127 Anayasa, kanun oniinde herkesin esit oldugunu diizenlemisken; millet bireyleri arasinda
boliiciilik yapmanin engellenmesi seklindeki gerekge, temel hak ve hiirriyetlerin hi¢bir ayrim

gozetmeksizin saglanmasi durumuna engeldir.

Anayasa’nin 10. maddesinde diizenlenen esitlik ilkesinin bu madde ile korunan hukuki deger
kapsaminin agiklanmasinda 6nemli bir yeri bulunmaktadir. Esitlik kavrami Anayasa’nin genel
esaslar1 arasinda diizenlenmesi sebebiyle, devletin tiim kurumlarinda uygulamasi gereken temel
prensip olarak kabul edilmelidir.}? Anayasa’nin 10. maddesi ile ilgili kararlar ve 122. maddenin
gerekgesi bir arada degerlendirildiginde, korunan hukuki degerin, insanlar arasinda hukukun izin
vermedigi ayirimlar yapilarak, bazi kisilerin hukuken taninan hak ve 6zgiirliiklerden keyfi olarak
yoksun birakilmasinin engellenmesi olarak ifade edilebilir. Anayasa Mahkemesi, ayn1 hukuksal
durumda olanlarin ayni kurallara tabi tutulacagi ve benzer durumlara benzer ¢éziim getirilmesi
gerektigini belirtmistir. Eger farkli bir durum varsa ortada “hakli bir neden” bulunmali ve bu

99 ¢¢

neden “anlasilabilir”, “amacla ilgili” ve “makul ve adil” olmalidir. Burada hakli neden kavramini

125 TCK m. 122 gerekgesi “Amac vatandaslar arasinda cesitli etmenlere dayanan grup mensubiyeti nedeniyle ayrim
yaptirmamaktir. Madde boylece ashinda millet bireyleri arasinda béliiciiliik yapimasm  onlemek amacini
gilitmektedir”.

126 yenidiinya, Caner, 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda Ayirimcilik Sucu, Calisma ve Toplum, 2006/4, s. 102.

127 Hafizogullar, Ozen, Kisilere Kars1 Suglar, s. 228.

ATHS madde 14 “Bu sdzlesmede taninan hak ve ozgiirliiklerden yararlanma, cinsiyet, rk, renk, dil, din, siyasal veya
diger kanaatler, ulusal veya toplumsal koken, ulusal bir azinliga aidiyet, servet, dogum basta olmak iizere herhangi
baska bir duruma dayali hi¢hir ayrimcilik gozetilmeksizin saglanmalidir”.

128 Géozler, Kemal, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, Ekin Yay, 2012, s. 98.
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somutlastirmak icin “gereklilik”, “zorunluluk™, “isin Ozelliklerine ve gereklerine uygunluk”,

“dengeli ve makul gériilebilecek olgiiler” gibi cesitli ifadelere bagvurmustur.?°

Doktrinde nefret ve ayrimcilik sugu ile korunan hukuki degerin ne olduguna iliskin ¢esitli
gorigler ileri siriilmistiir. Bazi goriislere gore, diizenleme ile kisilerin bazi temel hak ve
ozgiirliikklerden yoksun kilinmasinin 6nlenmesi amacglanmaktadir. Caligma hakki, miilkiyet hakk1
gibi temel haklar bu kapsamda degerlendirilebilir.*° Bazi1 goriislere gore ise, bu gibi haklardan
yararlanmanin korunmasinin yaninda kisilerin onurlari, dini inanglari, etnik ve mezhepsel
ozelliklerinin de korunmasi amaclanmustir. 3! Bir diger goriis ise, insanlar arasinda ayrim
yapilmamasinin saglanmasiyla birlikte madde kapsaminda hem bireysel hem kamusal yararin

korundugunu savunmaktadir.'®?

Kanun; kisilerin madde metninde sayilan kisisel farkliliklar1 sebebiyle farklt muameleye
maruz kalarak, baz1 temel hak ve 6zgilirliikklerden yararlanilmasinin engellenmesini amaglamaistir.
Kisilerin salt farkliliklar1 sebebiyle esit muamelede bulunulmamasini engellemek amaciyla bu
davranislar1 konunun 6nemine binaen cezalandirma yolu se¢ilmistir.

Yiiksek Mahkeme de ilgili kararlarinda; sug¢ ile korunan hukuki degerin insanlar arasinda
ayrim yapilmast engellenerek kisilerin hukuken gecerli hak ve Ozgiirlikklerden keyfi olarak
yoksun birakilmasinin engellenmesi oldugunu belirtmistir,133

Bizim de katildigimiz goriise gore diizenleme ile, bireylerin esit islem gorme hakk:
kapsaminda temel hak ve hiirriyetlerden yararlanmasinin korunmasi amaclanmigtir. Fakat
bununla birlikte, toplumsal diizeni koruma, kanun metninde sayilan 6zelliklere sahip kisilerin
olusturdugu gruplara kars1 kin ve diismanlik gibi olgularin yayginlagsmasini engelleme amaci da

tasidig1 sdylenebilir, 134

129 Karan, Ayrimcilik Yasagi, s. 165.

130 Donay, Siiheyl/ Kasikci, Mahmut, Ac¢iklamali-Karsilastirmali-Gerekgeli 5237 sayili Tiitk Ceza Kanunu ve
Yiiriirliik Kanunu, Vedat Yay, 2004, Istanbul, s. 178.

131 Ozbek, Dogan, Bacaksiz, Ozel Hiikiimler, s. 480.

132 Hafizogullari, Ozen, s. 228.

138 Yargitay 18. CD. E. 2018/1978, K. 2019/13554, T. 01.10.2019, https://mevzuat.sinerjias.com.tr, (E.
T:12.12.2023).

13 Yenidiinya, s. 102.
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II1. SUCUN UNSURLARI
1. MADDi UNSURLAR
A. FIiL

Nefret ve ayrimcilik sugunu olusturan hareketler, kanunda dort bent halinde diizenlenmistir.
Madde metninde nefretten kaynaklanan ayrimcilik sebepleri “dil, irk, milliyet, renk, cinsiyet,
engellilik, siyasi diislince, felsefi inang, din veya mezhep” olmak {izere sinirli olarak sayilmistir.
Nefret ve ayrimcilik sugunun dort hareketi bulunmaktadir:

Bir kisiye, kamuya arz edilmis olan bir tasinir veya tasinmaz malin satilmasini, devrini veya

kiraya verilmesini engellemek;

Bir kisinin kamuya arz edilmis bir belli bir hizmetten yararlanmasini engellemek;

Bir kisinin ige alinmasini engellemek;

Bir kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini engellemek.

Madde kapsaminda sinirli sayida ele alinan ayrimcilik sebepleri ve secimlik hareketler ayri
ayr1 incelenecektir. Belirtmek gerekir ki, ayrimeilik fiilleri maddede tek tek sayildigindan bir
kisiye kars1 ayrimcilik sebeplerinden birinden 6tiirii duydugu nefret nedeniyle baska bir eylem
gerceklestirildigi takdirde TCK m. 122 kapsaminda sug olusmayacaktir.’3® Yine belirtmek gerekir
ki, ayrimcilik sebepleri de madde metninde tahdidi olarak sayildigindan baska bir ayrimecilik
sebebi de bu madde kapsaminda degerlendirilemeyecektir.

a. Ayrimcilik Sebepleri
a.a. Dil

Tiirk Dil Kurumu Dil kavrami; “Insanlar arasinda anlasmayr saglayan, uzlasmaya dayali
olarak olusturulmus sesli veya gorsel isaretler sistemi; lisan, zeban olarak tanimlamaktadir.!3®

Tiirk Dil Kurumunun tanimindan yola ¢ikarak dilin insanlar arasinda iletisimi saglayan bir
ara¢ oldugu sonucuna varilmaktadir. Ayn1 dili konusan insanlar siiregelen zaman igerisinde ortak
bir kiiltiirel gelenek olustururlar. Bunun sonucu olarak ayni dili konusan kisiler aym kiiltiir,
gelenek ve tarih ¢evresinde toplanmis olmalar1 sebebiyle kendilerinden farkli bir dili konusan

kisiler arasinda ayrimcilik meydana gelebilir.**’

135 Yargitay 18. CD. E.2015/26353, K. 2016/6373, T. 30.03.2016, https://lexpera.com.tr (E.T:12.12.2023).

136 https://sozluk.gov.tr (E.T:08.12.2023).

137 Cetinkaya, Tugce, Ceza Hukukunda Nefret ve Ayrimcilik, Yiiksek Lisans Tezi, Baskent Universitesi, 2020, s.
143.
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Kisinin dili sebebiyle ayrimciliga ugramasinda yalnizca konugsma dili degil, iletisimde
kullanilan her tirlii dil dahildir. Ayrimeilik yasaginin kapsamina kisilerin lehgeleri, siveleri,

agizlar1 ayn1 zamanda isaret dilli de girmektedir.'%

Nitekim AIHM vermis oldugu bir kararinda; Basvurucular, Hirvat diline yeteri kadar hakim
olmadiklart i¢in ayrimciliga ugrayarak yalnizca romanlarin egitim gordigi siniflara
yerlestirilmiglerdir. Roman c¢ocuklara ayrilan siniflarda verilen egitimin yogunluk ve igerik
bakimindan ulusal resmi programa oranla diistik diizeyde oldugu ve dolayisiyla irk ayrimciligina
maruz kaldiklarin1 ve egitim haklarmnin ihlal edildiklerini savunmaktadirlar. AIHM ise her ne
kadar bagvurucularin egitim diline yeteri kadar hakim olmamalarindan dolay1 gegici olarak ayri
siiflara yerlestirilmelerinin ayrimcilik sayilamayacagini belirtse de bu uygulamanin Hirvat diline
yeteri kadar hdkim olmayan diger ¢ocuklara uygulanmadigini, onlardan farkli olarak sadece
Roman ¢ocuklarin ayr1 smiflara yerlestirildigini tespit etmistir. Bu nedenle AIHS nin 14’{incii

maddesinde diizenlenen ayrimcilik yasaginin ihlal edildigine karar vermistir,®

a.b. Irk

Irk kavrami Tirk Dil Kurumu tarafindan “Kalitimsal olarak, ortak fiziksel ve fizyolojik
ozelliklere sahip insanlar toplulugu, budun” olarak tanimlanmistir.}*® Bununla birlikte, BM
Genel Kurulunun 4/1/1969 tarihinde yiirtirliige giren ve 9/4/2002 tarihinde ise Resmi Gazetede
yayimlanan "Her tiirlii Ayrimciligin Ortadan Kaldirilmasina Iliskin Uluslararasi Sézlesme” de ise
itk ayrimciligr kavrami agiklanmistir. S6zlesmeye gore; "Bu Sozlesmede, wrk ayrimciligi’ terimi,
siyasi, ekonomik, sosyal, kiiltiirel veya toplumsal yagsamin herhangi bir alanminda, insan haklari ve
temel ozgiirliiklerin tamnmasim, uygulanmasini, bu hak ve ozgiirliiklerden yararlaniimasini
ortadan kaldirmak veya zayiflatmak amacina ya da etkisine yonelik, irk, renk, soy ya da ulusal

veya etnik kokene dayalr her tiirlii ayrim, diglama, kisitlama ya da tercih anlamindadir.”

Irki grup, soy ¢ekimine bagl olarak ayni kokten gelmeyi kasteder. Ayni irktan sayilan kisiler
ayn1 kalitsal yapiya -fiziksel 6zelliklere- sahiptirler. Etnik grup kavraminin karsiligi ise, ayni dili
konusan, zamanla olusmus ortak bir kiiltiire, gelene§e ve yasam tarzina sahip insan

toplulugudur.'4!

138 Tiirkiye insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu, Dil Temelinde Ayrimeilik, Ayrimeilik Temelleri Serisi, No:8, s. 3.

189 AIHM, Orsus ve  digerleri  /Hirvatistan, Basvuru  No:15766/03, 16.03.2010 tarih,
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-119584, (E.T:08.12.2023).

140 https://sozluk.gov.tr (E.T:08.12.2023).

141 Tezcan, Durmus/ Erdem, Mustafa Ruhan/ Onok, Murat, Teorik ve Pratik Ceza Ozel Hukuku, Segkin Yay,
Ankara 2020, s. 64.
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AlHM'e gére 1k, etnik koken ya da ulusal koken, baska bir deyisle vatandaslik bagi
temelindeki ayrimciliga 6zel 6nem verilmelidir. AIHM, kisiler arasindaki ayrimcilifin en agir

tiiriiniin 1rk ayrimcilig oldugunu kabul etmektedir.142

Nitekim AIHM vermis oldugu bir kararinda, Belgika’da Tiirklerin ¢ogunlukta ikamet ettigi
bir bolgede meydana gelen olaylar sonucunda yiiriitiilen sorusturma esnasinda basvurucunun
polise soru sormak maksadiyla dokunmasindan ve akabinde polislerin, bagvurucunun irkindan
kaynakli olarak bagvurucuya kars1 kotii muamelede bulunduklari, bagvurucu ve ailesine kars1 “ne
kosuyor bu arap?”, “Pis yabanci, pis bir yabancidan ote bir sey degilsin ve hep oyle
kalacaksin”, “bir araptan baska bir sey degilsin ve hep oyle kalacaksin” gibi 1rk¢1 séylemlerde
bulunmusglar, basvurucunun vatandaslik kimligi bulunmasina ragmen basvurucuya karsi “sana
nerden verdiler bu kimligi? Kimden c¢aldin bakalim onu?” seklinde irkindan kaynakli olarak

ayrimciliga maruz biraktiklar1 olayda bagvurucuyu hakli bulmustur.43

Yine AIHM vermis oldugu baska bir kararda, Belgika Ulusal Cephe adl1 bir partinin baskani
secim kampanyasi siiresince, "Belcika'mn Islamlastiriimasina karsi ¢ikin," "Diizmece
entegrasyon politikasina son verin™ Ve "Avrupalt olmayan is arayanlart evilerine génderin™ gibi
sloganlar igeren ¢esitli brosiirler dagittirmistir. Bu nedenle 1irk ayrimciligina kigskirtmadan dolayi
mahkim olmustur. Kendisi topluluk hizmetiyle cezalandirllmis ve 10  yilliga
milletvekilliginden mahrum birakilmistir. Bagvurucu ifade 6zgiirliigi hakkinin ihlal edildigini
iddia etmistir. ATHM basvurucunun ifadelerinin nefret uyandirma potansiyeline sahip oldugunu,

ifade 6zgiirliigii kapsaminda degerlendirilemeyecegine karar vermistir.14*

Ayrica irk kavrami da etnik kdken kavramindan ayrilmalidir. Nitekim etnik koken kavrami
TCK m.122’ de ayrica nefret sucunun sebepleri arasinda sayilmamustir. Ornek vermek gerekirse
Yargitay toplumda cingene olarak taninan Romanlarin irklarina karsi islenen sucta “Somut
olayda sanik magdura “kim oluyorsun sen ¢ingene” diyerek toplumda c¢ingene olarak kabul
edilen toplulugun tasidigi bu aidiyete, bu karakteristik ozelligi karsi nefret saiki ile hareket etmis
olabilir. Toplumda ¢ingene olarak kabul edilen bir grubun varligi mevcuttur. Bu ézelligi tasiyan
gruba, “arsi yine toplumda bir onyargimin varligi da bir realitedir. Cingenelik tabiki utanilacak

hakaret olarak kabul edilecek bir ozellik degildir. Cingeneligi kiiciimseyen, onlart asagilayan,

142 ATHM, Timishev/ Rusya, Bagvuru No:55762/00, 13.12.2005 tarih; https://hudoc.echr.coe.int (E.T:24.07.2023).

143 ATHM, Turan Cakir/ Belcika, Basvuru No:44256/06, Tarih:10.06.2009, https://www.anayasa.qov.tr
(E.T:08.12.2023).

144 ATHM, Feret/ Belgika, Basvuru No:15615/07, Tarih:16.07.2009, https://www.anayasa.gov.tr (E.T:09.12.2023).
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onyargi ile hareket eden patolojik bir tarihsel diistincenin toplumda varligi realitesi karsisinda
bu patolojik anlayisin cezalandirilmas:, mahkim edilmesi gerekir. Bu nedenle somut olayda
sanigin nefret saiki ile hareket edip etmedigi mahkemece arastirilip tartisildiktan sonra sanigin
nefret soylemi ile hareket ettiginin kabulii halinde TCK'nmin 125/1. maddesi uyarinca

mahkumiyetine karar verilmelidir.” seklinde karar vermistir.**®

Bir goriise gore, 1irk nedeniyle ayrimcilik yapilmasi kapsamina etnik kdken kavramini dahil
etmek, kanunilik ilkesine aykiridir.*® Bu nedenle Cingenelere karsi yapilan ayrimeilik eylemleri

kanuni diizenlemenin kapsami diginda kalacaktir.

Bir diger gorlise gore, kisisel her tirlii farklihk TCK m. 122 kapsaminda ayrimcilik
sayilabilir, madde metninde sayilan ayrimcilik sebepleri tahdidi degildir. Bu nedenle etnik koken

de kisisel bir farklilik oldugundan madde metnine dahildir.*’

Bir diger goriise gore, AIHS madde 14 kapsaminda “ulusal veya etnik koken” kavrami
ayrimcilik yasagi kapsaminda kabul edilmistir. Bir goriise gore, Anayasa madde 90 hiikmii
geregince,*® AIHS kapsaminda ayrimcilik sebebi olarak diizenlenen etnik koken TCK m. 122
kapsamindadir. *° Sézlesmenin tanimindan ve AIHM’in bu konuda ortaya koymus oldugu
tutumundan c¢ikartilacak sonuca gore; sadece fiziksel benzerliklerden ziyade kisinin, siirekli
olarak belirli bir ¢evrede yasamasindan kaynakli edindigi davramiglart da bu kapsama
girmektedir. Nitekim Ayrimciligin Ortadan Kaldirilmasia Iliskin Uluslararasi Sézlesmede; 1rk,
soy kavramlarmin yaninda ulusal veya etnik kokene dayali ayrimciliktan da bahsedilmistir.
Kanaatimizce madde metninde sayilan ayrimcilik sebepleri tahdididir, madde metninde
gegmeyen etnik koken sebebini dahil etmek miimkiin degildir.

Irka bagli ayrimcilik belirli bir irkin {istiin gériismesinden kaynakli olarak diger irka mensup
insanlarin asagilanmasi seklinde goriilebilecegi gibi belirli bir irka mensup insanlarin

asagilanmast seklinde de goriilebilir. Nazi Almanya’sinda {iistiin Alman 1rki diisiincesinin

145 yargitay 18. CD. E.2015/33232, K.2016/18820, 07.12.2016, www.legalbank.net (E.T:08.12.2023).

146 Ersoy, s. 48.

17 Hafizogullar/Ozen, s. 228.

198 Anayasa m. 90/5 “Usuliine gére yiiriirliige konulmus milletlerarasi antlasmalar kanun hiikmiindedir. Bunlar
hakkinda Anayasa aykirilik iddiasi ile Anayasa Mahkemesi’'ne basvurulamaz. Usuliine gore yiiriirliige konulmus
temel hak ve ozgiirliiklere iligkin milletlerarast antlagmalarla kanunlarin aym konuda farkly hiikiimler icermesi

nedeniyle ¢ikabilecek uyusmaziliklarda milletlerarast antlagma hiikiimleri esas alinir”.
149 Serim Cigek, s. 91.
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sonuglar1 ve Yine Amerika’da siyahi insanlara karsi uygulanan kotii muamele irk ayrimciliginin

ornekleridir.>°

a.c. Milliyet

Tiirk Dil Kurumu Milliyet kavramini; baglh bulunulan millet olarak tanimlanmaktadir.®!
TCK m.122’ deki sayilan milliyet kistasiyla anlatilmak istenen esasen vatandaslik bagidir.
Kanunun amaci Tiirkiye Cumhuriyeti vatandas1 veyahut bagka bir {ilkenin vatandasligina tabii
olanlarla, kendilerinden baska bir vatandasliga mensup olanlar arasindaki farklilik sebebiyle
kisilerin ayrimciliga ugramalarini engellemektir. Bir millete vatandaslik bagi ile bagli olan
insanlarin ugradiklart farkli muameleler milliyet temelli ayrimeilik olarak degerlendirilmektedir.
Milliyet temelli yapilan ayrimcilik, uygulamada daha cok irka dayali ayrimcilik seklinde

degerlendirilmektedir.>?

Hukuka uygunluk sebeplerinde detaylica bahsedilecek olmakla birlikte, yalmizca Tiirk
vatandaglar1 i¢in Ongorillen baz1 hukuki diizenlemeler ayrimcilik sucu kapsaminda
degerlendirilemeyecektir. Nitekim bu diizenlemelerle kamu yarari gozetilmekte olup hakh
gerekcelere dayanmaktadir. Ornegin Tapu Kanunu madde 35 hiikmiinde diizenlenen yabanci
uyruklu kisilerin Tiirkiye’de tasinmaz alimini sinirlandirmasi bu kapsamda degerlendirilebilir. 1>
a.d. Renk

Kisilerin ten rengine dayali ayrimcilik daha c¢ok irk¢iligin ve etnik grup farkliliginin bir
yansimasi olarak goriilmektedir.'® Kanaatimizce renk, belirli irklara 6zgii bir 6zellik olarak kabul
edildigi i¢in irk¢iligin baska bir goriiniimiidiir ve irk¢iliktan ayrilmasi pek miimkiin degildir.

Bu ayrimciliga verilebilecek en temel 6rnek Birlesik Amerika Devleti’nde siyahilere yonelik
yapilan muamelelerdir. Amerika Birlesik Devletlerinde ten rengi nedeniyle gergeklestirilen
ayrimcilik nedeniyle siyah tenli kimseler, barinma, c¢alisma, saglik, egitim ve ulasim gibi
hizmetlerden yararlanmada beyaz tenlilere gore farkli muamelelere maruz kalmiglardir.

Ayrimciliga dair hukuki olarak 1964 Medeni Haklar Yasasiyla garanti altina alinmis olsa da

150 Oztiirk, s. 97; Cetinkaya, s. 144,

151 https://sozluk.gov.tr (E.T:08.12.2023).

152 Serim Cigek, s. 98.

158 Tapu Kanunu m. 35 “Kanuni simrlamalara uyulmak kaydiyla, uluslararasi ikili iliskiler yoniinden ve iilke
menfaatlerinin gerektirdigi hallerde Bakanlar Kurulu tarafindan belirlenen iilkelerin vatandasi olan yabanct uyruklu
gergek kisiler Tiirkiye'de tasinmaz ve sumrlt ayni hak edinebilirler. Yabanct uyruklu gergek kisilerin edindikleri
tasinmaz ile bagimsiz ve siirekli nitelikteki sinirli ayni haklarin toplam alani, ozel miilkiyete konu ilge yiiz él¢iimiiniin
yiizde onunu ve kisi basina iilke genelinde otuz hektari gecemez. Bakanlar Kurulu kisi basina iilke genelinde
edinebilecek miktar1 iki katina kadar arttirmaya yeterlidir.” https://www.mevzuat.sinerjias.com.tr (E.T:12.12.2023).

154 Serim Cigek, s. 99.
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ayrimcilik giinlimiizde hala stirmektedir. 25 Mayis 2020 tarihinde, George Floyd, Birlesik
Amerika Devleti’nin Minnesota eyaletinde surf ten renginden kaynakli olarak sehir polisi
tarafindan ayrimciliga ugramis, polislerin sebepsiz sekilde asir1 siddet iceren hareketlerine maruz
kalmis ve akabinde hayatini kaybetmistir.’>® Ten rengi siyah oldugu igin ayrimciliga ugrayan
George Floyd’iin vefati yillardir bu renk ayrimciligina maruz kalan Amerika’da halk tarafindan
ofkeyle karsilanmig ve 400 yildir devam eden siyahlarin ayrimcilifa ugramasinin engellenmesi
adma yiritilen diger sivil toplum hareketlerine benzer sekilde Ozellikle sosyal medya
platformlart iizerinden “Black Lives Matter” — Siyahlarin Hayati Onemlidir” 6zgiirliik hareketi

ortaya cikmustir.*>®

a.e Cinsiyet

Sug¢ kapsamindaki s6z konusu ayrimciligin nedeninin belirlenebilmesi i¢in, cinsiyetin ne
oldugunun tanimlanmasi1 gerekmektedir. Kavram olarak cinsiyet; “Bireye tireme isinde ayrt bir
rol veren ve erkekle disiyi ayirt ettiren yaradilis ozelligi, esey, cinslik, seks” bigciminde

tanimlamaktadir.®’

Cinsiyet ayrimciligi, kadin erkek arasinda yapilan her tiirlii ayrimciligi kapsamaktadir.
Ozellikle is hayatinda liyakat bakimindan aym &zelliklere sahip kadin ve erkekten, erkegin tercih
edilmesi yahut ayn1 pozisyonda ¢alisan kadin is¢iye erkek is¢iye gore daha az licret ddenmesi bu
kapsamda ayrimciliga verilecek Orneklerdendir. Bu gibi ayrimcilik eylemleri nefret saikiyle

gerceklestirildiginde ise nefret ve ayrimcilik sugu olusacaktir.

Buna iliskin ATHM &niine gelen bir kararda “bir kadin, devlet tarafindan istihdam edilmek
tizere bir elektrik firmasinda giivenlik gorevlisi icin devlet memurlugu sinavini bagariyla
gecmistir. Isletme, ilk basta basvurucunun basvurusunu “erkek olma” ve “askeri hizmeti

’

tamamlama” sartlarint tasimadigr nedeniyle kabul etmemistir. Fakat bu karar bolge idare
mahkemesi tarafindan iptal edilmistir ve basvurucu 2001 ’de ise baslamistir. 2003 yilinda,
Danistay ilk derece mahkemesinin kararmmi bozmustur ve 2004 yilinda basvuran isten
cikarilmistir. Bolge Idare Mahkemesi, Danistay tarafindan onanan karar kapsaminda isten

ctkartimamin yasal oldugu kararina varmistir. Basvuramin karar diizelme talebi, sonug olarak,

155 https://www.nytimes.com/2020(05/31/us/george-floyd-investigation.html (E.T:11.12.2023).

156 Daha fazla bilgi i¢in bknz; Konak, ihsan, Yeni Toplumsal Hareketler Baglaminda Black Lives Matter (BLM)
Ornegi, Adam Akademi Sosyal Bilimler Dergisi, C:2, S:11, s. 199.

157 https://sozluk.gov.tr (E.T:18.12.2023).
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2008 yilinda reddedilmistir. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, cinsiyet yéniinden, devletlerin
miidahale hakkinin az oldugunu ve ayrimcit davramislarin ancak ¢ok agir durumlara dayanan

esaslarla kabul edilecegini agiklayarak olayda AIHS md. 14 iin ihlaline hiikmetmigtir.”*>®

Cinsiyet ayrimciligi, bireyin diger bir bireyden koti veya farkli bir davranisa maruz
birakilmast ve bu davranslarin cinsiyetinden kaynaklanmasidir.*®® Bir diger anlatimla cinsiyet
ayrimciligl, bir kisinin kadin veya erkek olmasi nedeniyle olusan ayrimcilik ¢esididir. Cinsiyet
ayrimciligl, kisinin insan haklarindan tamamiyla faydalanmasina engel olan sosyal acidan
olusturulmus cinsiyet rolleri ve kaidelerine dayanarak ayrima, kinanmaya ya da dislanmaya
maruz kalmasidir.!®® Burada yalnizca biyolojik cinsiyet kavramindan degil; toplumsal cinsiyet
kavramindan da bahsetmek gerekmektedir. Toplumsal cinsiyet kavrami kadin ve erkege toplum
tarafindan yiiklenen misyonlar ve manevi baz1 Ozellikleri kapsayan, sosyallesme siireciyle

edinilen cinsiyete dzgii roller, davranislar, 6zellikler ya da kimlik duygusudur.t6!

Bu baglamda cinsiyet ayrimciligi, kaynaklara ve olanaklara erismede esitsizlik, tacize ve
siddete maruz kalma, ana hizmetlerden faydalanmada adaletsizlik, is hayat1 ve siyasette kadinin
nitelik ve nicelik olarak daha az sahne almasi ve kadinlarla erkekler iliskilerindeki gii¢
dengesizligi hususlariyla yakindan iliskilidir.*%? Bu ayrimeilik hali hukuki yonden sadece ceza
boyutuyla degil sosyal hayatta da ¢okca karsimiza ¢ikmaktadir. Zira kadin erkek ayrimcilig
yiizyillardir siiregelen bir ayrimecilik halidir. Uluslararas1 hukuk ve i¢ hukukumuzda kadin erkek

arasindaki ayrimciligin 6nlenebilmesi i¢in kadin lehine pozitif hukuk kurallar1 bulunmaktadir.

Cinsiyet ayrimciliginda pozitif ayrimcilik igeren diizenlemelerin su¢ konusu olup olmayacagi
hususunda doktrinsel tartismalar mevcuttur. Bir goriise gore; pozitif ayrimcilik dogrultusunda
diizenlenen madde metinlerini uygulamak, bu su¢ bakimindan, kanunun hiikmiiniin yerine
getirilmesi kapsaminda bir hukuka uygunluk nedeni olusturur.®® Bir baska goriise gore ise pozitif

ayrimcilikta asil gaye aslinda esitligi saglamak ve bu esitlilikle cinsiyet ayrimciligini en aza

158 ATHM, Emel Boyraz/Tiirkiye, Basvuru No:61960/08, Tarih 02.12.2014, https://hudoc.echr.coe.int/eng
(E.T:13.12.2023).

1% Bakim, Sevi, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi (AIHM) Kararlar1 Cercevesinde Cinsiyet Ayrimciligi,
MUHFHAD, s. 3192.

160 Bakim, s. 3194.

161 www.sozluk.gov.tr (E.T:12.12.2023).

162 Bakim, s. 3194.

163 Ozbek, Dogan, Bacaksiz, Ozel Hiikiimler, s. 483.
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indirmek oldugu i¢in ve ayrimcilik sugcunun olusmasi i¢in olmasi gereken nefret saiki mevzu

bahis olmadigindan, suc olusmayacaktir.'®*

1982 Anayasasi’nin “Kanun Oniinde esitlik” baslikli 10’uncu maddesinin ikinci fikrasina
gore “Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin yasama geg¢mesini
saglamakla yiikiimliidiir. Bu maksatla alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykiri olarak
yorumlanamaz.” Dolayisiyla esitligin saglanmasina yonelik olumlu edimler ayrimcilik olarak
nitelendirilemez. AIHM bir kararinda “erkekler ve kadinlar arasinda belirli sosyal giivenlik
yardimlarina hak kazanmada o6ngériilen farkli muamelenin, kadinlarin dezavantajli ekonomik
durumunu diizeltmeyi amaglamasindan dolayr makul ve nesnel bir sebebe dayandigi gerekgesi ile
ihlal teskil etmedigine karar vermistir.”*®® Yine benzer yonde bir AYM kararinda “Egsitlik ilkesi,
ayni konumda bulunan kadin ve erkegin yasalar éniinde esit haklara sahip olmasini gerektirir.
Kigsinin cinsiyeti nedeniyle karsi cinse gére ayricalikli duruma getirilmesi bu ilkeye aykiri diiser.
Ayrica esitlik, bireyler arasindaki farkhiliklarin géz ardi edilerek herkesin her bakimdan ayni
kurallara bagl tutulmasi1 anlaminda da algilanamaz. Kimi kisilerin baska kurallara bagh
tutulmalarinda hakl nedenler varsa, yasa oniinde esitlik ilkesine aykiriliktan soz edilemez. Bu
nedenle, yaradilis ve islevsel ozelliklerin zorunlu kildigi kimi aywrimlar hakli bir nedene
dayandig1 élciide esitligi bozmadigi...” yoniindeki ifadelere yer vermistir.'®® Pozitif ayrimcilik
iceren hiikiimler bizim de katildigimiz goriise gore ayrimcilik olarak nitelendirilmemelidir.
Nitekim bu diizenlemelerle negatif durumda olan bireylerin bu durumunu diizeltmek
amaglanmakta, bir noktada esitlik saglanmaya calisilmaktadir.

BM tarafindan, 1981 yilinda kabul edilerek yiiriirliige giren Kadinlara Karst Her Tiirli
Ayrimciligim Onlenmesi Sézlesmesi; kadin erkek esitliginin ne oldugunun tamimlandigi bir
sO6zlesmedir. Bu sozlesmede, insan haklariyla ilgili uluslararasi anlagmalarin, kadin erkek esitligi
hususunda yeterli olmadiginin tespiti yapilarak; kadin erkek esitliginin kurulabilmesi igin,
ayriyeten “kadim insan haklar1” s6zlesmesine gereksinim oldugu kabul edilmistir.'®’

Kadimlara Karsi Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi Sozlesmesi md. 4/1; “Erkekler ile

kadinlar arasindaki esitligi fiilen gerceklestirmeyi hizlandirmak icin taraf devletlerin aldiklar

164 Aytekin, Inceoglu, s. 374.

165 AIHM, Stec ve Digerleri/ Birlesik Krallik, Basvuru No:65731-65900/01, https://hudoc.echr.coe.int/
(E.T:12.12.2023).

166 AYM. E. 2010/119, K. 2011/165, Tarih 08.12.2011; https://mevzuat.sinerjias.com.tr (E.T:12.12.2023).

167 Kaypak, Safak, Kahraman, Mehmet, Tiirkiye’de Kadinin Insan Haklari ve Anayasal Yansimasi, Mustafa
Kemal Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Dergisi, C:13, S:33, 2016, s. 305.
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gecici tedbirler, bu sozlesmede tamimlanan bir ayrimcilik seklinde goriilemez; ancak bunlar
hi¢bir sekilde esitlik¢i olmayan veya farkl tiirden standartlarin siirdiiriilmesi sonucunu
doguramaz; firsat ve muamele esitligini saglama amact gerceklestiginde bu tedbirlerin

uygulanmasina son verilir.” seklindedir.

Cinsiyet kavramindan ne anlasilmasi gerektigi yoniinde doktrinde tartismalar mevcuttur. Bir
gorlise gore; maddede gecgen cinsiyet ifadesinin yalnizca kadin ve erkek seklinde oldugu cinsel
tercihlerin/kimligin'®® maddeye dahil edilmemesi gerektigi yoniindedir.’®® Baslangicta, biyolojik

cinsiyetit’

esas almig gorlinen bu goriis, cinsiyete iliskin olarak sadece, kadin erkek ayrimi kabul
ederek; madde kapsamina, biyolojik cinsiyet olarak degerlendirilen interseksleri’! bile kabul

etmemektedir. Cinsiyet siniflandirmalari, tarihsel acidan bakildiginda uzun yillar Once

172 173

tartisilmaya baslanmis;™'“ ilerleyen siirecte, ortaya yeni cinsel kimlik akimlari*"*¢cikmistir.

Cinsel yonelim kavrami kisinin cinsel duygu, istek ve davraniglarin belli bir cinsiyete
cekimidir. Bu yonelim kisinin kendi cinsiyet kimligine yonelik oldugunda escinsel yani
homoseksiiel, diger cinsiyet kimligine yonelik oldugunda heteroseksiiel, her iki cinsiyet kimligine
yonelik oldugunda biseksiiel olarak adlandirilir.!”*Bu tanimdan da yola ¢ikilarak doktrindeki bir
diger goriis, maddede kullanilan cinsiyet ibaresinin sadece ikili ayrim olarak yapilan ayrimciligin

yaninda; cinsel yonelimlerin de déhil oldugunu, bu sebeple biitin LGBTI bireylerin madde

188 “Biyolojik cinsiyetle paralel ya da ondan baska, bireyin hissettigi cinsiyettir.” Karadag, Nergis, Cinsel
Aznliklarin Bireysel Haklar1, On iki Levha Yay, istanbul 2008, s. 5.

189 Tanay, Gizem, Ayrimeilik Sugu, Yayimlanmamis Yiiksek Lisans Tezi, Ankara Universitesi, Ankara 2012, s.
125; Altun, Muammer, Ayrimcilik Sugu (TCK Md. 122), Yiiksek Lisans Tezi, Dokuz Eyliil Universitesi, 2010, s.
62; Oztiirk, s. 112.

10 “Biyolojik cinsiyet kromozomlar, hormonlar, eseysel bezler, cinsiyet organlar: ve bunlarla baglantili i¢ organlara
gore belirlenir.” Karadag, s. 5.

L “Insamin, kadin veya erkek olmasi gerektigi savim, bilimsel olarak ciiriiten; iireme organlart hem disil hem eril
olan ve biitiin cinsel ézelliklerin birbirine karigtigi, ¢ift cinsiyetli, hermafrodit kisilerdir.” Freud, Sigmund, (cev.
Avni Ones), Cinsiyet Uzerine, Say Yay, Istanbul, 1993, s. 25.

172 “Sigmund Freud, kadinligin veya erkekligin, dogal olarak belirlendigi goriisiinii ¢iiriitmiis; aksine, insanlarda
biseksiielligin baskin oldugunu kanitlamistir. Bu da insanlarin tiimiiyle yerlesik bir cinsel karakterlerinin olmadigim
giindeme getirmigstir.” Cornell R. W. (cev. Cem Soydemir), Toplumsal Cinsiyet ve Iktidar, Toplum, Kisi ve Cinsel
Politika, Ayrint1 Yay, Istanbul 2016, s. 57; Foucault, Michel, (¢ev. Hiilya Ugur Tanribver), Cinselligin Tarihi,
Ayrint1 Yay, Istanbul, 2015, s. 38.

113 “Lezbiyen ve gey odakli akim ve calismalar, 60’larda escinsel hareket seklinde yogunlagmis; buna paralel olarak
90’larda queer kuram, literatiirde kendine yer edinmeye baslanmistir.” Karadag, s. 10; “Cinsel kimlik sorunu, ozcii
ve konstriiktivist akimin tartismalariyla aciklanmaya calisilmaktadir. Ozcii akima gore kimlik, dogal, degismez ve
dogustandwr; konstriiktivist akima gore kimlik, bireylerin, kendilerini ifade etme ¢abast i¢inde, toplumsal kosullar
tizerinden belirlenir ve akiskandir. Konstriiktivistler, sahip olunan cinsel kimligin, simwrlart belli, ampirik bir kategori
olmayip, kimliklenme siirecinin bir sonucu oldugu iddiasindadiriar.” Jogose, Annamarie, (¢ev. Ali Toprak), Queer
Teori Bir Giris, Notabene-KaosGL Yay, Istanbul, 2017, s. 10.

174 Keles, Bur¢ak, Ayrimcilik Yasagi Kapsaminda Cinsiyet ve Cinsel Yonelim, Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul
Universitesi, 2019, s. 25.
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kapsamindaki cinsiyet sebebine dayanan nefret ve ayrimciligim magduru olabilecegini

savunmaktadir.l”

Bir goriis kanunilik ilkesi geregince LGBT bireylere karsi islenen nefret ve ayrimecilik
fiillerinin bu madde kapsaminda korunamayacagini ifade etmektedir. 1’® Bu goriise gore,
cinsiyetin kapsami, maddede aslinda kadin magdurlara dikkat ¢cekmek amaciyla kullanilmis olsa

da transgender, 1"’

cinsiyet kapsaminda varsayilabildigi i¢in, madde igerisine travesti ve
transseksiieller de dahildir. Cinsel yonelim ise, cinsiyet kapsami disinda oldugu igin sug,
kadinlarla birlikte, LGBT bireyler arasindan sadece, travesti ve transseksiieller sugun magduru
olabilir.®Yine bu goriis paralelinde olan bir diger goriis, cinsiyet kavrammi erkek, kadm,

transseksiiel, heteroseksiiel veya biseksiiel olarak tanimlamustir.*”

Sugun kapsaminda sayilan ayrimcilik nedenlerinin tahdidi olmadigint savunan goriise gore,
cinsel egilim nedeniyle islenen nefret ve ayrimcilik sugu, cinsiyet nedeniyle islenen nefret ve
ayrimcilik sucuyla tamamen ayni olmasiyla birlikte; cinsel yonelim biyolojik acidan ele
alindiginda, sucun olusmasina sebebiyet veren renk, irk, milliyet ile ayn1 kapsamda yer

almaktadir.18°

AIHM birgok kararinda cinsel ydnelim nedeniyle ayrimcilia maruz kalmayr AIHS m. 14
kapsaminda ihlal olarak degerlendirmistir. Ornegin, mahkeme bir kararinda “Basvurucu, bir
kadinla evlenerek bu evliliginden bir kiz ¢ocugu olmustur, daha sonra esinden ayrilarak bir
erkekle yasamaya baglamasimin ardindan ulusal yargi mercilerinin ¢ocugun velayetinin anneye
verilmesi yoniindeki kararinin, miinhasiran kendi cinsel yonelimine dayandigini iddia etmektedir.
AIHM, c¢ocugun velayetini anneye veren ulusal yargi merciinin kararimn temyiz edilmesi
sebebiyle incelendigi ulusal Temyiz Mahkemesi kararinin bir¢ok yerinde basvurucunun escinsel
olmasinin nihai kararda belirleyici unsur oldugunu gosterdigi kanaatindedir. Escinsel olan

basvurucuya velayetin verilmemesine yonelik ulusal merciler tarafindan verilen karar,

175 Kocasakal, s. 23.

176 Ersoy, s. 47.

Y7 “Transgender, ameliyatla veya ameliyatsiz olarak, biyolojik cinsivet veya goriiniimlerine miidahale eden kisileri
ifade eder. Transseksiiel, transvestit ve interseksleri de i¢ine alan bir iist kavram olarak kullanmilir. Transseksiieller,
biyolojik cinsiyet ile kabul edilen cinsel kimlik arasinda wyumsuzluk olan kisilerdir. Transvestitler, daha yaygin
Tiirkge kullanimuyla travestiler, karst biyolojik cinsiyetin kiyafetlerini giymekten haz duyan kisilerdir.” Karadag, s.
14-15.

178 Ersoy, s. 47.

179 Meran, Necati, Hiirriyetten Yoksun Birakma, Tehdit, Santaj, Konut Dokunulmazligini Bozma, Ayrimcilik,
Seckin Yay, Ankara 2014, s. 529; Meran, Necati, Yeni Tiirk Ceza Kanunu’nda Kisilere Kars1 Suglar, Seckin Yay,
Ankara 2008, s. 559.

180 Hafizogullari, Ozen, Kisilere Kars1 Suglar, s. 228.
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basvurucunun cinsel yonelimine dayali olmasi nedeniyle ayrimci niteliktedir.” bagvurucunun
cinsel yonelimi nedeniyle ayrimciliga maruz kaldigina karar vermistir.'8!

Kanaatimizce, cinsiyet kavramina yalnizca kadin ve erkek ayrimini temel almak diger tiim
cinsel farkliliklar1 yok saymak maddenin diizenlenme amacina da aykiridir. Fakat tiim cinsel
yonelimleri de bu kavrama dahil etmek miimkiin degildir. Bu nedenle kanunilik ilkesi geregince
bizce de maddede diizenlenen ayrimcilik sebeplerine “cinsel yonelim” kavrami da
eklenmelidir.!? Cinsiyet kavramindan kastedilenin kadin erkek bireylerle birlikte yine biyolojik

cinsiyet olarak degerlendirilen interseks bireylerin de oldugu goriisiine katilmaktayiz.

a.f. Engellilik

5378 Sayili Kanun’unun 3’lincli maddesinde “Engelli: “Fiziksel, zihinsel, ruhsal ve duyusal
yetilerinde ¢esitli diizeylerde kayplarindan dolayr topluma diger bireyler ile birlikte esit
kosullarda tam ve etkin katilimini kisitlayan tutum ve cevre kosullarindan etkilenen birey” olarak
tanimlanmistir. Yine aynt maddenin devaminda engellilige dayali ayrimeilik “Siyasi, ekonomik,
sosyal, kiiltiirel, medeni veya baska herhangi bir alanda insan hak ve temel ozgiirliiklerinin tam
ve digerleri ile esit kosullar altinda kullanilmasi veya bunlardan yararlanilmas: oniinde
engellilige dayali olarak ger¢eklestirilen her tirlii ayrum, diglama veya kisitlama” olarak
tamimlanmistir.  Engellilik alanindaki temel anlayis, engellilere 6zgii yeni haklar yaratip
engellileri bu 6zel haklardan faydalanmasimi saglamak olmayip engellilerin toplumun diger
fertleri ile esit diizeyde insan haklarindan yararlanmalar: lizerinedir. Nitekim tiim engelli bireyler
teoride aslinda tiim temel hak ve Ozgiirliikleri diizenleyen sdzlesmelerin kapsamindadir, fakat
uygulamada engelli bireylere yonelik farkli diizenlemeler ve giivenceler saglanmalidir. '3

BM Engellilerin Haklarma Iliskin Sozlesme “Ama¢” bashikli 1. maddesi; “Engelli kisiler,
digerleri yaminda, cesitli engellerle etkileserek kiginin digerleriyle esit bir sekilde toluma tam ve
etkili sekilde katilmasinit engelleyen uzun siireli fiziksel, zihinsel, ruhsal ve duyusal sakatligi olan
kisileri de kapsar.” seklinde diizenlenmistir. Bu soézlesme Tirkiye tarafindan 2008 yilinda

imzalanip, 14.07.2009 tarih ve 27288 sayili resmi gazetede yayimlanmistir.

181 A[HM, Salgueiro Da Silva Mouta- Portekiz, Bagvuru No: 33290/96, https://hudoc.echr.coe.int./ (E.T:12.12.2023).
182 Aksi Gortiig; Serim Cicek, s. 94.

18 Akar, Onur, Ayrimcilik Yasagi Kapsaminda Engellilik ve Engelli Haklari, Yiiksek Lisans Tezi, MEF
Universitesi, 2022, s. 45.
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Bu sozlesmede diger énemli bir diizenleme ise makul diizenleme kavramidir. Engellilerin
Haklarina Iliskin S6zlesmenin 2. Maddesinde “Makul diizenleme, engellilerin insan haklarini ve
temel ozgiirliiklerini tam ve diger bireylerle esit sekilde kullanmasini veya bunlardan
yararlanmasini saglamak iizere belirli bir durumda ihtiya¢ duyulan, ol¢iisiiz veya aswr1 bir yiik
getirmeyen, gerekli ve uygun degisiklik ve diizenlemeleri ifade eder.” seklinde belirtilmistir.
Makul uyumlastirma kavrami, engelli bireyler acisindan; bir kisi veya kurulusun, bir hitkmiin,
Ol¢iitiin veya uygulamanin beraberinde getirmis oldugu bazi dezavantajlari sonlandirmak ig¢in
uygun olarak bazi tedbirlerin alinma hali olarak ifade edilebilir. Engelli bireylere engelli olmalari
sebebiyle bir ayrimcilik yapilmamasina ek olarak devletlerin konusuna iliskin makul diizenleme

ylikiimliliigi de mevcuttur.

AIHM oniine gelen basvurularda AIHS ile birlikte Engelli Haklar1 Sozlesmesi’ni de dikkate
almistir. Mahkemenin vermis oldugu bir kararinda; “Basvurucu engeli sebebiyle egitim hakkinin
ihlal edildigine iliskin bir basvuruda bulunmustur. Séz konusu basvuruda Istanbul Teknik
Universitesi Konservatuari'na giris sinavini kazanan gérme engelli bireyin, Konservatuara kayit
sartlarint saglamadigi gerekgesiyle kaydi yapumamistir. I¢ hukuk yollarina basvurulmus fakat
talepleri reddedilmistir. AIHM 'nin éniine gelen basvuruda, yerel makamlarin engelli bireyin
ihtiyaglarint tespit etmeye ¢alismadiklarini, yerel makamlarin engelli bireyin ihtiyaglarini tespit
edip, soz konusu miizik egitimini alabilmek i¢in bu engellilik oranimin ne kadar etkili olacagin
belirtmesi gerekmektedir. Ulusal makamlar, basvuranin gérme engelli olmasinin gerektirdigi
ozel pedagojik ihtiyaclart karsilamak icin diizenlemeler de tasarlamaya g¢alismamislardr”
seklinde karar vererek makul diizenleme yiikiimliiliigiinden bahsetmistir.'# Universitenin 6l¢iilii
ve asirt yik getirmemek kaydiyla gerekli makul diizenlemeleri yapmamast ayrimcilik olarak

nitelendirilebilir.

Anayasa Mahkemesinin 6niline gelen bir uyusmazlikta; bagvurucu, gérme engelli olup kredi
kullanmak amaciyla bulundugu 6zel bankada imzasini ne sekilde atacagi belirlenmediginden
uzun siire bekletilmesi nedeniyle kendisinin maddi ve manevi varliinin korunmasi ve
gelistirilmesi hakkiyla baglantili olarak ayrimcilik yasaginin ihlal edildigi iddiasinda
bulunmustur. Anayasa Mahkemesi bagvurucunun talebini kabul ederek ayrimcilik yasaginin ihlal
edildigine karar vermistir. Mahkeme gerekcesinde; “Kamusal makamlarin engelli bireylerin

ekonomik ve toplumsal bakimdan belirli bir yasam standardina erigiminin saglanmast yoniinden

184 ATHM, Cam/Tiirkiye, Basvuru No: 51500/08, 23.02.2016, https://hudoc.echr.coe.int./eng, (E.T:10.12.2023).
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tedbirler almasi gerekmektedir. Engellilerin tiim insan haklarini ve temel o&zgiirliiklerini
digerleriyle esit sekilde kullanmasint veya bunlardan yararlanmasini saglayacak diizenlemelerin
olmast ve Anayasa'min 10. maddesinin de bu baglamda yorumlanmasi gerekmektedir. Bu
anlamda engelli kisilerin o6zel ihtiyaglart dikkate alinarak diger bireylerle egsit sekilde
yasayabilmelerine yonelik devletin pozitif yiikiimliliigii bulunmaktadir. Nitekim ilgili hukuk
kismindaki mevzuat incelendiginde ulusal ve uluslararasi diizenlemelerde engelli bireylerin
ayrimct muameleye karst korunmasi konusunda bir mutabakatin bulundugu gériilmektedir”
seklinde hiikiim kurarak yine makul diizenleme yiikiimliiliigiinden bahsetmistir.*®®

Tekerlekli sandalye kullanan kisilerin belediye otobiislerine binebilmeleri i¢in uygun
ekipmanin saglanmamasi, Noterlik Kanunu madde 73 hiilkmii acik olmasina ragmen, gorme
engelli bir kisinin talebi olmaksizin tanik olmadan vekaletname vermesinin engellenmesi, otizmli
bir cocugun restoranda bulunan oyun alanina alinmamasi gibi durumlarda ayrimcilik

olusacaktir.

Engellilik sebebiyle nefret ve ayrimcilik sugunda doktrinde elestirilen bir husus, madde
metninde yapilan degisiklikle getirilen nefret nedeniyle ibaresidir. Nitekim diger ayrimcilik
sebeplerinden farkli olarak engellilik sebebiyle gerceklestirilen ayrimcilik fiillerinin bir¢cogu
actma duygusuyla temellendirilmektedir. Bu nedenle engelli bireylerin maruz kaldigi birgok
ayrimeilik durumunda nefret saiki bulunmadigindan sug olusmayacaktir.!®’ Kanaatimizce, madde
metninde yapilan degisiklikle eklenen nefret ibaresi maddenin tamaminda uygulanmasini
zorlagtirmakla beraber, engellilik hususunda yapilan ayrimcilik faaliyetlerinin bir¢ogunda nefret

saiki bulunmamasi nedeniyle cezalandirilamayacaktir.

a.g Siyasi Diisiince
Bir kimsenin siyasi diisiinceleri nedeniyle ayrimciliga, farkli muameleye maruz kalmasi
nefret ve ayrimcilik sugunu olusturacaktir. Siyasi diisiince, sosyalist, liberal, kapitalist, devrimci

gibi temel smifsal kavramlarla nitelendirilebilir. Ayn1 zamanda bir siyasi parti liyesi olmak, bir

185 AYM, E. 2017/37627, 02.03.2023 Tarih, www.mevzuat.sinerjias.com.tr (E.T:13.12.2023).

18 Bknz. Noterlik Kanunu m. 73 “Noter, ilgilinin isitme, konusma veya gérme engelli oldugunu anlarsa, islemler
engellinin istegine baglh olmak iizere iki tanik huzurunda yapilir. Iigilinin isitme veya konusma engelli olmas1 ve yazi
ile anlagma imkaninin da bulunmamast halinde, iki tanik ve yeminli terciiman bulundurulur”.

187 Sezer, Osman, 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 122. Maddesindeki Son Diizenlemeler Baglaminda Engellilik
Nedeniyle Yapilan Ayrimciliga Yonelik Degerlendirmelerimiz, A.B.D., S:3, 2016, s. 544.
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partiye oy vermek ya da sag veya sol goriislii olmak da bu kapsamda degerlendirilmelidir.®
Siyasi ayrimcilik; tiim toplumca kabul goren bir gerekce s6z konusu olmaksizin, bir kiginin
yalnizca siyasi goriisleri nedeniyle haklar ve ozgiirliikler baglaminda diger kisilerden farkli ve

esit olmayan bir muameleye maruz kalmasidir.*&

Diisiince ve kanaat 6zgiirliigii Anayasa’nin 25. maddesinde “Herkes, diisiince ve kanaat
hiirriyetine sahiptir. Her ne sebep ve amagla olursa olsun kimse, diisiince ve kanaatlerini
actklamaya zorlanamaz, diigiince ve kanaatleri sebebiyle kinanamaz ve suglanamaz.” seklinde

diizenlenmistir.

Ornegin, bir kimseye, sol goriislii olmas1 nedeniyle bir tasinmazin satilmamasi hali, bu suca
ornek olarak verilebilir. Yahut bir siyasi partiye liye olan kimsenin, olagan bir ekonomik
etkinlikte bulunmasinin, bir market sahibinin satiglarinin engellenmesi de drnek olarak verilebilir.
Yargitay’in Oniine gelen bir olayda “sanmiklarin sosyal medya hesaplar: iizerinden olay giinii
miistekilerden birine ait isletmeyi bir parti yandasi olarak gosterdigi, miistekilerin bu partinin
yapmis oldugu toplantiya katildiklarini, miistekileri terér orgiitii mensubu olarak gésterdikleri ve
bu kisiler ile alisveris yapilmamasi gerektigini beyan eden yazilar paylastigi mesajinda “.... adli
isletmenin fotografini da paylasarak buradan alisveris yapmaywmn bunlar teror orgiitii yandasi, bir
partinin mitinginde yer alan serefsizlerdir Ilgemizde béyle bir seyin olmasi kimseye yakismaz bir
de boyle kisilerin mekanlarini korumak i¢in emniyetten memurlar bekliyor yazik yazik” seklinde
mesajlar paylastigi” saniklarin miistekinin siyasi diisiincesi sebebiyle duydugu nefret saikiyle

olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini engellemislerdir.!%

Siyasi diisiince sebebiyle ayrimeiligin en ¢ok goriildiigii mecralardan biri is hukuku alanidir.
Ise alim ve isten c¢ikarilma asamalarinda sik¢a goriilen bir ayrimeilik tiiriidiir. Ozellikle bir kisinin
iiye oldugu sendikadan yola c¢ikarak siyasi diigiincesinin ne oldugunun varsayilmasiyla
gerceklestirilen ise almama durumuna ¢okca rastlanmaktadir.®*
a.h. Felsefi inanc

Felsefi inan¢ kavrami TCK m. 122 kapsaminda ayrimcilik nedenleri arasinda diizenlenmigse

de gerek TCK ve diger kanunlarda gerekse uluslararasi belgelerde bu kavrama yer

188 Kocasakal, s. 23; Serim Cigek, s. 99.

189 Cetin, Canan/ Ozdemirci, Ata, insan Kaynaklari Uygulamalarinda Siyasi Ayrimcihik, Istanbul 2017, s. 1.
https://ataozdemirci.net/wp-content/uploads/2017/01/S1yasi-Ayrimeilik.pdf (10.12.2023)

190 Yargitay 4. CD. E.2023/11263, K. 2023/19698, T. 12.06.2023, https://www.lexpera.com.tr (E.T:16.12.2023).

19 Ogtiirk, s. 114.
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verilmemistir.'® Inang kavrami din kavramimdan ayrilamasa da inang, dinleri de kapsayan daha
genis bir tanimlamadir. Inang sdzliikte “bir diisiinceye goniilden bagl bulunma, itikat” olarak
tanmimlanmstir.!® Bu tanimdan yola ¢ikarak, inang¢ dini bir diisiinceye dair olabilecegi gibi din

dis1 herhangi bir diisiinceye dair de olabilir.

Doktrinde, ateizm®®*, hiimanizm?!®®, deizm!% gibi kavramlar felsefi inan¢ kavramina 6rnek
olarak gosterilmistir. Kanaatimizce de biitiin felsefi akimlara olan inanglar bu kapsamda

degerlendirilebilir.

Doktrinde bir goriise gore, felsefe ve inang kavramlarinin bir arada kullanilmasi hatalidir,

inang ve felsefe kavramlari bir arada kullanilamaz.*®’

AIHM “Basvurucu “vicdani ret’ %

olarak adlandwrilan bir inanisa sahip oldugundan,
zorunlu askerlik hizmetine katilmak istememistir. Bu nedenle bircok sorusturma ve kovusturma
islemlerine maruz kalip, uzun siire cezaevinde kalmistir. Mahkeme basvurucunun ‘“sivil oliim”
olarak ifade edilebilecek diizeyde kamusal hizmet alimindan dislanmasint bir ihlal olarak
belirtmistir.” seklinde karar vermistir.!% Mahkeme bu kararinda her ne kadar karar ayrimcilik

kapsaminda bir sonu¢ tagimasa da basvurucunun felsefi inanci nedeniyle ayrimciliga maruz

kaldig1 seklinde degerlendirilebilir.

a.1. Din

Din kavrami, “Din; gériinen, gériinmeyen dogaiistii gii¢, nesne ya da varliga inanma
nedeniyle dogmus olan ve bireylerin gerek birbirleriyle gerek cevreleriyle iliskilerini birtakim
kutsal uygulama ve davramslarla diizenleyen, saglayan evrensel olgudur” olarak

tanimlanmugtir.2%°

192 Tanay, s. 112.

193 https://sozluk.gov.tr (E.T:13.12.2023)

194 “Tanrtammazlik, tanrt kavramina sahip olmamak, tanrisizik veya tanrimn varligini reddetmektedir”
https://ansiklopedi.tubitak.gov.tr (E.T:15.12.2023).

195 “Hiimanizm, akilli insan varhigin tek ve en yiiksek deger kaynagi olarak géren, bireyin yaratict ve ahlaki
gelisiminin, rasyonel ve anlamli bir bi¢cimde dogaiistii alana hi¢ basvurmadan dogal yoldan gergeklestirebilecegini
belirten ve bu ¢ergeve iginde, insanin dogalligini, 6zgiirliigiinii ve etkinligini on plana ¢ikaran felsefi bir akimdir.”
https://ansiklopedi.tubitak.gov.tr (E.T:15.12.2023).

196 “Tanriya ilk neden olmamn disinda baska herhangi bir ézellik atfetmeyen, ‘akilci din’ égretisi, yaraticilik”
https://ansiklopedi.tubitak.gov.tr (E.T:15.12.2023).

197 Hafizogullar, Ozen, s. 228.

198 “Vicdani ret, bir bireyin politik goriisleri, ahlaki degerleri veya dinsel inanglari dogrultusunda zorunlu askerligi
reddetmesidir.” Bknz. Aydin, Muhammed Ali, Tiirkiye’de Vicdani Ret, Istisna Dergisi, 2011, Sohbetiihvan, s. 6
(E.T:16.12.2023).

199 ATHM, Ergep/ Tiirkiye, Bagvuru No: 43965/04, T. 22.11.2011, https://hudoc.echr.coe.int./eng, (E.T:11.12.2023).
200 http://www.sozluk.gov.tr (E.T:10.12.2023)
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Nefret ve ayrimcilik sugunda ayrimcilik sebeplerinden biri olarak diizenlenen din ve mezhep

Anayasa ve Uluslararas1 Sozlesmeler kapsaminda degerlendirilmelidir.

Din ve inang¢ ozgirligl, i¢ hukukumuzda oncelikle Anayasa’nin 24. maddesinde acikca
diizenlenmistir.22!Kanunen herkes dini inanc1 hususunda serbesttir. Kimse bir dine inanmak yahut
herhangi bir dine inanmamak noktasinda kisitlanamaz. Yargitay bir kararinda, “Din ve vicdan
hiirriyetinin tabii sonucu olarak mevcut veya sonradan ortaya ¢ikabilecek dinler arasinda ayirim
yapimamis herhangi bir dine inanp inanmamak vatandagin ozgiir iradesine birakilmistir. Bu
nedenle kisiler evrensel olsun veya olmasin, herhangi bir dine inanmakta, Anayasa'nin 24/son
maddesinde konulan genel simirlandirmayr asmamak kayd: ile serbesttirler. Anayasal haklardan
yararlanabilmek igin inanilan goriisiin miistakil bir din olmasi da gerekmez. Dinsel nitelikte
olmasi yeterlidir. Kaldr ki; bir dinsel goriisiin zorunlu bir 6l¢ii alinarak, bu modele uymasi
halinde miistakil bir din olusturacagini ve Anayasal haklardan yararlanacagini kabul etmek
laiklik ilkesine ve Anayasa'min 24. maddesinde yer alan "herkes vicdan, din, inang ve kanaat
hiirriyetine sahiptir" ana kaidesine aykiridir.” seklinde karar vermistir. 2> Bu Karar
dogrultusunda, din ve vicdan hiirriyeti kapsaminda dinler arasinda herhangi bir ayrim
yapilmayacagi hususu korundugu gibi; bir kisinin bir dine inanmak kadar, inanmama iradesinin
de korundugu aciktir.

Bu kapsamda hangi inanislarin din kabul edilecegi hususunda genel kabul, dine dayali
ayrimcihigim kapsamina sadece semavi dinlerin girmeyecegi yoniindedir. Ug semavi din olan
Islam, Hristiyanlik, Yahudilik inanglari bu kapsamda korundugu gibi; Budizm, Hinduizm,
Taoculuk, Sinto gibi dini inanglar da bu kapsamda korunmaktadir. Doktrinde bir goriise gore ise,
ateizm din kapsaminda degil; ancak felsefi inang kapsaminda degerlendirilebilir.2%3

AIHS m. 14 hiikmiinde diisiince, din ve vicdan dzgiirliigii “Herkes diisiince, vicdan ve din

ozgiirliigiine sahiptir; bu hak, din veya inang degistirme ozgiirliigii ile tek basina veya topluca,

21 “Herkes, vicdan, dini inang ve kanaat hiirriyetine sahiptir. 14iincii madde hiikiimlerine aykiri olmamak sartiyla
ibadet, dini ayin ve torenler serbesttir. Kimse, ibadete, dini ayin ve térenlere katilmaya, dini inang ve kanaatlerini
agtklamaya zorlanamaz; dini inang ve kanaatlerinden dolayr kinanamaz ve su¢lanamaz. Din ve ahlak egitim ve
ogretimi Devletin gozetim ve denetimi altinda yapilwr. Din kiiltiivii ve ahlak ogretimi ilk ve ortaogretim kurumlarinda
okutulan zorunlu dersler arasinda yer alir. Bunun disindaki din egitim ve égretimi ancak, kisilerin kendi istegine,
kiictiklerin de kanuni temsilcisinin talebine baghdir. Kimse, Devletin sosyal, ekonomik siyasi veya hukuki temel
diizenini kismen de olsa, din kurallarina dayandirma veya siyasi veya kisisel ¢tkar yahut niifuz saglama amaciyla her
ne suretle olursa olsun dini veya din duygularini yahut dince kutsal sayilan seyleri istismar edemez ve kotiiye
kullanamaz ”.

22 Yargitay, CGK, E. 1985/9-596, K.1986/293, Tarih 26.05.1986, https://mevzuat.sinerjias.com.tr (E.T:10.12.2023).
203 Kocasakal, s. 24.
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kamuya agik veya kapali ibadet, 6gretim, uygulama ve ayin yapmak suretiyle dinini veya inancini
aciklama ozgiirliigiinii de igerir. Din veya inancum agiklama ozgiirliigii, sadece Yyasayla
ongoriilen ve demokratik bir toplumda kamu giivenliginin, kamu diizeninin, genel saglik veya
ahlakin ya da baskalarmin hak ve oézgiirliiklerinin korunmasi igin gerekli simirlamalara tabi
tutulabilir’ seklinde diizenlenmistir.?®* ATHS nin 9. maddesinde de diisiince, vicdan ve din
ozgirliigii herkes i¢in bir hak olarak ongoriilmiis ve bu hakkin, din veya inan¢ degistirme
ozgirliigii ile tek basina veya topluca, acikca veya 6zel tarzda ibadet, 6gretim, uygulama ve ayin
yapmak suretiyle dinini veya inancimi agiklama Ozgiirliigiinii kapsadigi belirtilmistir. Yine
Birlesmis Milletler de Medeni ve Siyasi Haklara iliskin Uluslararas1 Sozlesme ile din ve inang

ozgiirliigiine iliskin diizenlemeler getirilmistir.?% Bir¢ok iilke bu sézlesmenin tarafidir.

AIHM din ve inan¢ Ozgiirliigiine iliskin kararlarinda bilingli olarak, din veya inanci
tanimlamamistir. Mahkemeye gore bir devletin dini tanimlamamasi gerekir, bu sayede ateistler,
agnostikler, kuskucular ve ilgisizleri de madde kapsaminda korumaktadir. Bu davalarda, din veya
inancin esas itibariyle kisisel ve 6znel nitelikte oldugu, kurumlar etrafindan diizenlenen bir itikat
ile baglantili olmas1 gerekmedigi de kaydedilmistir. “Bir dinin devlet dini olarak taninmasi, resmi
veya geleneksel din olarak kabul edilmesi veya soz konusu dine inananlarin niifusun biiyiik bir
cogunlugunu olusturmasi ozel statii tamima konusunda kabul edilebilir bir gerekge
olusturabilmekle birlikte, bunun diger dinlere inananlarin veya inangsizlarin bir insan hakki ve
temel ozgiirliikten yararlanmasi: bakimindan herhangi bir engel yaratmamasi veya bu kesimlere
yonelik herhangi bir ayrimciliga yol agmamasi gerekmektedir.” 2%

AIHM her ne kadar din konusunda tanimlama yapmasa da kapsamini belirlemek adina bazi

kistaslar belirlemistir.’’Mahkeme bir inancin din olarak kabul edilip korunabilmesi icin; ikna

204 https://www.yargitay.gov.tr (E.T:10.12.2023).

205 Madde 18 “I. Herkes diisiince, vicdan ve din ézgiirliigiine sahip olacaktir. Bu hak, herkesin istedigi dine ya da
inanca sahip olmast ya da bunlart benimsemesi ozgiirliigiinii ve herkesin aleni veya ézel olarak bireysel ya da
bagskalart ile birlikte toplu olarak, kendi din ya da inancini ibadet, icra, bunun icaplarin yerine getirme ya da
ogretme bakimindan ortaya koyma ozgiirliigiinii de igerir.” Madde 26 “Herkes yasalar oniinde esittir ve hi¢cbir
ayrim gozetilmeksizin yasalarca esit derecede korunur. Bu bakimdan, yasalar her tirlii ayrimi yasaklayacak ve rk,
renk, cinsiyet, dil, din, siyasal ya da baska fikir, ulusal ya da toplumsal kéken, miilkiyet, dogum veya diger statiiler
gibi, her baglamda ayrimciliga karsi esit ve etkili korumayt temin edecektir.” Madde 27 “Etnik, dinsel, ya da dil
azinliklarimin bulundugu devletlerde, bu azinliklara mensup olan kisiler, kendi gruplarimin diger iiyeleri ile birlikte,
kendi kiiltiirlerinden yararlanma, kendi dinlerine inanma ve bu dine gore ibadet etme, ya da kendi dillerini kullanma
hakkindan yoksun birakilmayacaklardir”.

26 AJHM, Izzettin Dogan ve Digerleri/ Tiirkiye, Bagvuru No:62649/10, https://hudoc.echr.coe.int./eng
(E.T:11.12.2023).

27 Agirbagh, Sennur, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi Cercevesinde Din ve Vicdan Ozgiirliigii, TBDD, S: 101,
2012, s. 86.
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kabiliyeti, tutarlilik, ciddiyet gibi kavramlara sahip olmali, insanlik onuruyla bagdasmali ve

insanin davranis ve yasam bigiminin temel ve dnemli bir kismia hitap etmelidir.2%®

Yine AIHM baska bir kararinda “Basvuran, kendisinin iive oldugu Ingiliz Ulusal Partisi
tarafindan kendisine verilen ve Ikiz Kuleleri alevier icinde gésteren bir posteri penceresine
asmistir. Resmin altinda "Islam, Britanya'dan disari- Britanya Halkim koruyun" yazisi yer
almaktadir. Basvuran bu eylem neticesinde bir dini gruba karsi agir diismanliktan dolayt
mahkiim olmustur. Bagvuran ifade ozgiirliigii hakkimin ihlal edildigini one stirmiistiir. Mahkeme,
basvurunun kabul edilemez oldugunu beyan etmistir. Mahkeme, s6z konusu sekilde bir dini gruba
kars1 genel ve ofkeli bir saldirinin ve soz konusu grubun bir biitiin olarak son derece agir bir
terorizm eylemiyle iligkilendirilmesinin basta hosgorii, toplumsal baris ve ayrimciliktan kaginma
gibi Sozlesmenin beyan etmis olup giivence altina aldigi degerlerle bagdasamaz oldugunu tespit
ederek bagvuranmin 10. madde kapsaminda koruma talep edemeyecegini tespit etmistir.” AIHM
bu karartyla, bir dini gruba kars1 gerceklestirilen eylemi ifade ozgiirligii kapsaminda

degerlendirmemistir.?%Bu sdylem nefret sdylemi olarak degerlendirilmelidir.

AIHM bir kararinda; Basvurucu Sinan Isik, 2004 yilinda niifus ciizdaminda din hanesine
“Islam” yerine “Alevi” yazdirmak istemistir. Bu talebinin kabul edilmemesi iizerine yargi yoluna
gitmistir. I¢ hukukta lehe bir sonuc elde edemedigi icin, dava AIHM oniine gelmistir. ATHM
acilan davada; “Tiirkiye'nin 9. maddeyi ihlal ettigine hiikmedilmis ve din hanesinin niifus
clizdanlarindan tamamen ¢ikarilmasi gerektigi belirtilmistir. Niifus ciizdanlarinda bulunan din
hanesinin kaldirilmamasi AIHM tarafindan bir hak ihlali seklinde degerlendirilmistir"?° ATHM
bu kararinda basvuranin her Tiirk vatandasi gibi kimliginde din hanesi tasiyan bir resmi belgeye
sahip oldugunu, hamilinin kimlik bilgilerini 6grenmek i¢in talep eden her idari makama, 6zel
sirkete ya da herhangi bir formalite icabi baska mercilere sunulmasinin kisinin inancini
aciklamama hiirriyetini  engelledigini belirtmistir. Mahkeme, basvuranin inancinin kimlik
kartinda belirtilmesi talebinin geri ¢evrilmesinden degil, kimlik kartlarinda zorunlu olsun ya da
olmasin din ibaresi bulunmasindan kaynakli ihlal olduguna hiikmetmistir. Mahkeme, kisinin

dinini agiklama O6zgiirliiglinlin, olumsuz bir yon, diger bir deyisle dinini agiklamaya zorunlu

28ATHM, Camphell&Cosans/ United Kingdom, Basvuru No:7511/76 T. 25.02.1982, https://hudoc.echr.coe.int./eng,
(E.T:11.12.2023).

209 ATHM, Norwood/ Birlesik Krallik, Basvuru No: 23131/03, T. 16.11.2004, https://hudoc.echr.coe.int./eng
(E.T:11.12.2023).

210 AJHM, Sinan Isik/ Tiirkiye, Bagvuru No:21924/05, https://hudoc.echr.coe.int./eng (E.T:11.12.2023).
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birakilmama hakkini igerdigini vurgulamistir.?!! Kanaatimizce de bir kimsenin kimliginde din
hanesinin bulunmasi, herhangi bir dini inanca mensubiyetinin ayrimcilifa maruz kalmasinm

kolaylastiracaktir. Bu nedenle kimlik kartlarindan din kismi1 kaldirilmasi isabetli bir durumdur.

a.i. Mezhep

Mezhep kavrami “bir dinin, anlayis ve goriis ayriliklart dolayisiyla ortaya ¢ikan, belirli
kurallari, kendi iginde tutarli inang ve davranig biitiinliigii bulunan biiyiik kollarindan her biri”
olarak tanimlanmistir.?'? Yargitay bir kararinda “Dinin icindeki anlayis ayriliklart mezhepleri
olusturur” seklinde ifade etmistir.?**islam dininde, Siinnilik, Siilik, Hanefilik, Safiilik, Alevilik
gibi mezhepler; Hristiyanlik dininde, Katolik, Ortodoks, Protestanlik gibi mezhepler vardir. Ayni
dine mensup kisiler arasinda her ne kadar din sebebiyle ayrimecilik olamayacagi diisiiniilse de
aynt dine mensup kisiler arasinda mezhepsel farkliliklar nedeniyle de ayrimcilik

gerceklesebilmektedir.?!*

AIHM bir kararinda “Basvurucu ve kocast Hristiyan dininin Katolik mezhebine mensupken;
basvurucu kadin Yehova Sahitleri mezhebine®® gecmis ve esinden bosanmistir. Avusturya
Mahkemeleri ¢ocuklarin velayetini anneye vermistir. Ancak Yiiksek Mahkeme, annenin sectigi
dinin ritiiellerinin toplumsal a¢idan ¢ocuklar iizerinde olumsuz etki yaratmasindan dolayr karar
bozmustur. Avusturya Temyiz Mahkeme’sinin dine dayali ritiielleri (resmi tatil giinlerini
tamimama, kan naklinin reddi, toplumda azinlik olma) gerekce gostererek velayet kararini
ebeveynlerden biri lehine bozmasini “dini farklardan dolay: bir ayrim” olarak degerlendirmis ve
bunun kabul edilemez oldugu belirtilmistir.” AIHM bosanan ebeveynlerden mezhebi Yehova
Sahitleri olan kadina mezhebi nedeniyle, ¢ocugunun velayetinin verilmemesini ayrimcilik olarak

kabul etmistir.?1®

211 Asikoglu Demirsoy, Eda, Avrupa insan Haklari Mahkemesi Kararlarina Gore Dinsel Ritiiel ve Uygulamalarin
Sintrlandirilmasi;, ERUHFD, X111, S:2, 2018, s. 455.

212 http://www.sozluk.gov.tr (E.T:10.12.2023).

23 Yargitay CGK. E. 2007/8-244, K. 2008/92, T. 29.04.2008, https://www.mevzuat.sinerjias.com.tr
(E.T:11.12.2023).

214 Cetinkaya, s. 168.

215 «“yYehova’min Sahitleri, binyilci restarosyoncu ve teslis karsiti inanca sahip, ana akim Hristiyanliktan ayrilan bir
Hristiyan mezhebi” “Jehova’s Witness” The American Heritage Dictionary, (E.T:16.12.2023).

216 ATHM, Case of Hoffman/ Austria, Bagvuru No: 12875/87 https://hudoc.echr.coe.int (E.T:11.12.2023).
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b. Hareket

Madde metninde hareket unsuru olarak dort secimlik hareket diizenlenmistir, bu se¢imlik
hareketlerin ortak noktasi “engelleme” fiilidir. Madde metninde sayilan hareketlerden birinin
yapilmast ile su¢ olusacagindan, su¢ secimlik hareketli bir sugtur.?!’Secimlik hareketli su¢ olmasi
nedeniyle secimlik hareketlerden birinin ger¢eklesmesi halinde maddi unsur tamamlanmig
olacaktir. Sayet birden fazla secimlik hareketin gerceklestirilmesi halinde de yine tek sug

olusacaktir.?!® Ancak bu durumda ceza belirlenirken alt sinirdan uzaklasilabilir.?®

Doktrinde bir goriis madde metninde engelleme hareketi cezalandirildigindan sadece bu
eylemin cezalandirilabilecegini kabul etmektedir. Ornegin ilk secimlik hareket kapsaminda bir
kisiye kamuya arz edilmis olan bir taginir1 satmayan, devretmeyen, kiralatmayan degil, yalnizca
bu fiilleri engelleyen kimse cezalandirilabilecektir.??’Doktrindeki bu goriise katilmamaktayiz,
diizenleme ile satmayan, kiralamayan, devretmeyen de cezalandirilmalidir. Nitekim kanun madde
gerekeesinde de bu durumu agikea ifade etmistir. “Madde su¢un maddi unsurlarini ti¢ ayri bentte
ayrt ayri belirtmistir. Bu fiiller, maddede sayilan ayirim nedenlerine dayanilarak bir tasinir veya
tasinmaz malin satilmamasi, devredilmemesi veya bir hizmetin icra olunmamasi, hizmetten
yararlanmanin engellenmesi, kisinin ise alinmasi veya alinmamasimin bu ayirim nedenlerine
baglanmasi, besin maddelerinin verilmemesi, kamuya arz edilmis bir hizmetin yapilmasindan

kaginilmasi, kiginin herhangi bir ekonomik faaliyette bulunmasinin engellenmesidir.”

Doktrinde bir goriise gore, su¢ bagl hareketli bir suctur, madde metninde belirtilen
hareketlerin “dil, irk, milliyet, renk, cinsiyet, engellilik, siyasi diistince, felsefi inang, din veya
mezhep” sebeplerinden kaynaklanan nefret nedeniyle islenmesi gerekmektedir.??! Bagl hareketli
su¢, kanuni diizenlemesinde hangi hareketlerle islenebilecegi acik¢a  belirtilen
suclardir. 22 Kanaatimizce kanuni diizenlemede sucun hangi hareketle islenecegi yoniinde bir

hiikiim olmadigindan bagh hareketli su¢ degildir. Madde metnine “nefret nedeniyle” ibaresi

217 Kocasakal, s. 24; Ersoy, s. 34.

218 Demren Donmez, s. 35.

219 Malkog, ismail, A¢iklamali Tiirk Ceza Kanunu, Ankara 2013, s. 2066.

20 Giil, idil Isil/ Karan, Ulas, Ayrimcilik Yasagi Kavram, Hukuk, izleme ve Belgeleme, istanbul Bilgi Universitesi
Yay, Istanbul 2011, s. 96; Bulut, s. 94

221 Kocasakal, s. 24; Ersoy, s. 34.

222 {Jziilmez, ilhan/ Koca, Mahmut, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Seckin Yay, Ankara, s. 124.
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eklenmeden once “ayirim yaparak” ifadesi nedeniyle sucun bagli su¢ oldugu yoniinde goriis

mevcutsa da kanaatimizce mevcut diizenleme serbest hareketli bir sugtur.?%

Sucun ihmali hareketle islenip islenemeyecegi hususu da doktrinde tartismalidir. Doktrinde
bir goriise gore; su¢ metninde diizenlenen secimlik hareketler yalnizca icrai hareketlerle
islenebilir, bu nedenle ihmali surette su¢ olusmaz.??*Bir diger goriise gore ise; madde metninde
thmali suretle islenebilecegine iliskin bir diizenleme bulunmadigindan sucun ihmali sekilde

islenebilmesi miimkiin degildir.?%®

Bizim de katildigimiz bir diger goriise gore ise, her bir se¢imlik hareketin 6zelligine gore
icrai veya ihmali sekilde suc olusabilir.??®Thmali sekilde sug, kanunun kisiden beklediginin
yapilmamis olmasi, kanunun emrine itaatsizlik olarak tanimlanmustir.??’ Her bir secimlik hareket
bakimindan ayr1 ayr1 degerlendirildiginde kanunun kisiden beklediginin yapilmamasi durumunun
gerceklesmesi miimkiindiir. Ornegin, bir belediye ¢alisaninin, bir kisiye siyasi goriisiinden dolay1
duydugu nefret nedeniyle bu kisinin agmak istedigi isyerine gerekli izinleri vermediginde ihmali

surette sucu isledigi kabul edilmelidir.?%8

b.a. Bir Kisiye Kamuya Arz Edilmis Olan Bir Tasinir veya Tasinmaz Mahn Satilmasini,
Devrini veya Kiraya verilmesini Engellemek

Madde kapsaminda diizenlenen ilk se¢imlik hareket “bir kisiye kamuya arz edilmis olan bir
tasimir veya tasinmaz malin satilmasini devrini veya kiraya verilmesini engellemek” hareketidir.
Bu diizenleme kapsaminda ilk olarak “kamuya arz edilmis olma” kavraminin ne anlama geldigine
deginmek gerekmektedir. Yine maddede gecen tasinir-tasinmaz mal kavramlari ile; satim, devir,
kira kavramlarini1 6zel hukuk cercevesinde agiklanacaktir.

Tasinir mal; Oziine zarar gelmeksizin yer degistirilen, bir yerden baska bir yere
nakledilebilen esyadir. Tasinmaz mal; yine ayni ayrima tabi olarak, 6ziine zarar gelmeksizin bir
yerden bir yere nakledilemeyen esyadir.??® Tiirk Medeni Kanunu madde 704 hiikmiinde tasinmaz
milkiyetinin konusu “Arazi, Tapu kiitiigiinde ayri sayfaya kaydedilen bagimsiz ve siirekli haklar,

Kat miilkiyeti kiitiigiine kayitli bagimsiz béliimler” olarak tanimlanmistir.

223 Cetinkaya, S. 76.

224 Demren Donmez, S. 36.

225 Ersoy, s. 34.

226 Bayraktar, Koksal, Nefret ve Ayirimceilik Sugu, YUHFD, C:13, S:1, 2017, s. 75; Yenidiinya, s. 107; Oztiirk, s.
129; Ozbek, Dogan, Bacaksiz, Ozel Hiikiimler, s. 479; Hafizogullari, Ozen, s. 228; Kocasakal, s. 26.

227 Artuk, Gokcen, Alsahin, Cakir, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 320.

228 Yenidiinya, s. 111.

22 Ayan, Mehmet, Esya Hukuku- | Zilyetlik ve Tapu Sicili, Segkin Yay, Ankara 20186, s. 42.
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Satis sozlesmesi Tiirk Borclar Kanunu’nun 207. maddesinde, “Satis sozlesmesi, saticinin,
satilamin zilyetlik ve miilkiyetini aliciya devretme, alicimin ise buna karsilik bir bedel ddeme
borcunu iistlendigi sozlesmedir.” seklinde tanimlanmistir. Satis sézlesmesinin konusu parasal
degeri olan her sey olabilirken; maddede agikca tasinir ve tasinmaz mallar olarak belirtildigi i¢in

bu se¢imlik hareket kapsaminda yalnizca bu mallara iliskin s6zlesmeler dahil olabilir.

Devir kavrami ile hangi hukuki durumun kastedildigi hususunda doktrinde farkli goriisler
mevcuttur. Bazi goriislere gore, burada devir ile kastedilenin yalnizca miilkiyetin devri borcu
anlamindadir. 2% Satim, kira, devir kavramlar1 miilkiyet hakkina iliskin oldugundan devir ile
kastedilen miilkiyet devridir.2*Aym diisiincede bir baska goriise gore ise, devir kelimesi satisin
devaminda kullanildigindan miilkiyet devri anlamindadir.?®?Bir goriise gore maddedeki devir

kavramu ile satis disindaki tiim diger devir islemleri kastedilmisgtir.?%

Kanaatimizce buradaki devir kavrami miilkiyet devrini kapsadigi gibi zilyetlik devrini de
kapsayabilir. Nitekim zilyetlik devri kanunda “Bir sey iizerinde fiili hakimiyeti bulunan kimse
onun zilyedidir.” seklinde tanimlanmustir.?3* Tasimir bir malin zilyedinin, madde metninde sayilan
ayrimcilik sebeplerinden biri nedeniyle zilyedi oldugu mali devretmemesi halinde de

kanaatimizce bu sug olusacaktir.

Kira sozlesmesi Tiirk Borg¢lar Kanunu’nun 299. maddesinde, “Kiraya verenin bir seyi
kullanmasint veya kullanmayla birlikte ondan yararlanilmasini kiraciya birakmayi, kiracinin da
buna karsilik kararlastirilan kira bedelini odemeyi itistlendigi sozlesme” olarak tanimlanmustir.
Kira bahsi kanun maddesinin ilk halinde diizenlenmemisken; 2014 yilinda madde metninde
yapilan degisiklikle eklenmistir. Onceki halinde madde metninde bulunmasa da doktrinde olagan

bir ekonomik etkinlik kapsaminda degerlendirilebilecegi ileri siiriilmiistiir.?®

Doktrinde bir goriise gore kamuya arz edilmis olan mal ile kastedilen kamuya yani devlete
ait olan tasinir-tasinmaz mallardir. Bu nedenle 6zel hukuk kisilerine ait taginir-tasinmaz mallar bu

su¢ kapsaminda degerlendirilemeyecektir.?*

230 Aytekin Inceoglu, s. 358.

%1 Ersoy, s. 38.

232 Cetinkaya, S. 71.

233 Memis, s. 76.

234 https://mevzuat.sinerjias.com.tr (E.T:14.12.2023).
235 Meran, Necati, s. 422; Yenidiinya, s. 111.

23 Bayraktar, s. 107.
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Madde kapsaminda diizenlenen secimlik harekete benzer bir diizenleme TIHEK m5/3
hilkkmiinde dilizenlenmistir. Bu hiikkme gore; “Kamu kurum ve kuruluslari, kamu kurumu
niteligindeki meslek kuruluslari, gercek kisiler, ozel hukuk tiizel kisileri ve bunlar tarafindan
yetkilendirilenler, tasinir ve tasinmazilart kamuya agik bir sekilde sunarken bu mallar: edinmek
veya kiralamak isteyenler ile bunlar hakkinda bilgi almak isteyenler aleyhine, bunlarin
kiralanmasi, kira akdinin gsartlarimin belirlenmesi, kira akdinin yenilenmesi veya sona

2

erdirilmesi, satis1 ve devri siireglerinin hi¢birinde ayrimcilik yapamaz.” Bu diizenlemeden de
yola ¢ikarak kamuya arz edilmis olmakla kastedilenin yalnizca kamu mal1 statiisiindeki taginmaz
ve taginir mallar olmadigi, 6zel hukuk kisilerine ait taginir ve tasinmaz mallarin da bu kapsamda

oldugu kanaatindeyiz.

Bir baska goriise gore ise, kamuya arz edilmis mal ile kastedilen, halka sunulmus olma
durumudur.” Malin herkese sunulmus olma durumu herhangi bir kisitlama olmaksizin herkesin
tasarrufuna sunulmus olmasidir.?®® Doktrinde bizim de katildigimiz goriise gore ise kamuya arz
edilmis olma kavrami, belirsiz sayida kisiye yonelmis olma durumudur. Burada belirsiz sayida
kisiye yonelmis olmakla kastedilen, 6rnegin bir evin emlak¢iya satilmasi i¢in verilmesi, aracin

internette ilana konulmas1 gibi durumlardir.?%

Bir tarafinin idare oldugu sozlesmeler de bu kapsamda degerlendirilebilir. Bir kamu alim
satim ihalesi yapilarak bir tasinmaz satilacakken belirli bir dine mensup kisilerin katiliminin
engellenmesi yahut bir belediyenin, sehirdeki bir hazine arazisini degerlendirmek ve kullanmak
amactyla bir kiract ile arazi kiralama sozlesmesi yapacakken belli bir siyasi goriise sahip
kimselerin teklif vermesinin engellenmesi drnek olarak gdsterilebilir.?4

Iki tarafi 6zel hukuk kisisi olan sozlesmeler de bu kapsamda degerlendirilebilir. Ancak
burada s6zlesme serbestisi ilkesinin sinirlarina riayet etmek gerekir. Nitekim sézlesme serbestisi
ilkesi geregince herkes sozlesmenin karsi tarafini bizzat belirlemede 6zgiirdiir, herkes diledigi ile
sO0zlesme yapabilir. Maddenin devaminda kanun “Kanunun emredici hiikiimlerine, ahlaka, kamu
diizenine, kisilik haklarina aykiri veya konusu imkansiz olan sozlesmeler kesin olarak
hiikiimsiizdiir® diyerek soOzlesme serbestisinin sinirlarini belirlemistir. Maddede zikredilen

“kanunun emredici hiikiimlerine aykirt olmama” kaydi, bir sdzlesmenin kanunda diizenlenen

237 Meran, Necati, Kisilere Kars1 Sugclar, s. 558; Oztiirk, s. 122; Aytekin Inceoglu, s. 122.
238 Kocasakal, s. 25.

2% Ersoy, s. 36; Serim Cigek, s. 107.

240 Yenidiinya, s. 107.
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nefret ve ayrimcilik suguna da aykirt olmamasi anlamina gelmektedir. Bu nedenle sdzlesme
serbestisinde bu ydnde bir simir olmalidir. Ornegin dini degeri yiiksek bir esyann, bu dine
mensup kisilerde kalmasi1 makul bir neden olarak goriileceginden baska dine mensup kimselere
satilmamas1 durumu su¢ kapsaminda degerlendirilemeyecektir. Fakat bir taginir mal, bir kisinin
maddede sayilan ayrimcilik sebeplerinden biri dolayisiyla duyulan nefret nedeniyle, satilmiyorsa

burada sdzlesme serbestisinden bahsetmek miimkiin olmayacaktir.

Bu secimlik hareket kapsaminda bir diger husus ise, madde metninde sayilmayan rehin ve
ipotek gibi hukuki durumlarin madde kapsaminda degerlendirilip degerlendirilemeyecegidir.
Doktrinde genel kabule gore taginir veya taginmaz malin ipotek edilmesi veya rehin hakkinin
engellenmesi bu se¢imlik hareket kapsaminda sug teskil etmeyecektir.?** Bir goriise gore ise
ipotek ya da rehin hakkinin engellenmesi olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasinin
engellenmesi segimlik hareketi kapsaminda degerlendirilmelidir.?*?Kanaatimizce de kanunilik
ilkesi geregince madde metninde agikga belirtilmedigi i¢in satig, devir ve kira s6zlesmesi disinda

kalan bu gibi hukuki durumlar, bu se¢imlik hareket kapsaminda degerlendirilemeyecektir.

b.b. Bir Kisinin Kamuya Arz Edilmis Belli Bir Hizmetten Yararlanmasim1 Engellemek
Bir kisinin kamuya arz edilmis belli bir hizmetten yararlanmasin1 engellemek seklindeki
secimlik harekette ilk olarak hizmet kavramini tanimlamak gerekmektedir. Hizmet kavrama; elle
tutulamayan ve saklanmas1 miimkiin olmayan, insan ihtiyaclarinin giderilmesine yonelik olarak
iiretilen veya organize edilen, turizm, haberlesme, danismanlik gibi faaliyetlerdir.?**Bir beseri
faaliyet, kanuna ve ahlaka aykiri olmamak kaydiyla, toplumsal ve ekonomik bir deger

barindiriyorsa hizmet olarak tanimlanabilir.4

“Kamuya arz edilmis olma” kistasina iligkin bilgiler yukarida detaylica aciklandigi gibi
burada da gecerlidir. Burada kamuya arz edilmis hizmet kavraminin yalnizca idare hukuku
bakimindan bir hizmet olmayacagini belirtmek gerekmektedir. Nitekim hizmet kamuya sunulmus
ise idare tarafindan gerceklestiriliyor olmasi aranmaz.?**Kamuya arz edilmis hizmet denildiginde
egitim Ogretim, saglik, ulasim, iletisim, yargi hizmetleri ile maddenin 6nceki halinde olan besin

maddelerine erigsim gibi hizmetler diisiiniilebilir.

21 Ozbek, Dogan, Bacaksiz, Ozel Hiikiimler, s. 471; Artuk, Gokcen, Alsahin, Cakir, Genel Hiikiimler, s. 395;
Bayraktar, s. 74.

242 Bulut, s. 94.

243 https://tr.wikipedia.org/wiki (E.T:12.12.2023).

24 Hafizogullari, Ozen, s. 229.

245 Aytekin Inceoglu, s. 361; Kocasakal, s. 27.
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TIHEK m.5/f.1 “Egitim ve ogretim, yargi, kolluk, saghk, ulasim, iletisim, sosyal giivenlik,
sosyal hizmetler, sosyal yardim, spor, konaklama, kiiltiir, turizm ve benzeri hizmetleri sunan
kamu kurum ve kuruluslart, kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslari, gercek kisiler ve ozel
hukuk tiizel kisileri, yiiriittiikleri faaliyetler bakimindan bu hizmetlerden yararlanmakta olan veya
yararlanmak tizere basvurmus olan ya da bu hizmetler hakkinda bilgi almak isteyen kisi aleyhine
ayrimctlik yapamaz. Bu hiikiim kamuya agtk hizmetlerin sunuldugu alanlar ve binalara erisimi de
kapsar.” seklinde diizenlenmistir. ¢ Madde metninde sayilan tiim faaliyetler bu madde
kapsaminda kamuya arz edilmis hizmet olarak kabul edilebilir. Ornegin bir 6grencinin sirf
renginden Otiirli duyulan nefret nedeniyle okula alinmamasi; miilteci bir kimsenin milliyetinden
dolay1 duyulan nefret saikiyle hastanede ayrimci muameleye maruz kalmasi; engelli bir bireyin
otobiise alinmamasi, belediyenin licretsiz kurslarina katilmak isteyen kisinin dini inancinin farkl
olmasindan duyulan nefret nedeniyle kursa alinmamasi gibi Ornekler bu kapsamda

degerlendirilebilir.

Yargitay’a konu olan bir olayda “Belediye Baskani olarak gorev yapan siiphelinin, yerel

secimlerde baska adayr destekleyen miistekilerin sularini usulsiiz olarak kestirdigi, fahis fiyata
akilli su sayact almalart hususunda baski yaptigi” yoniinde iddialar ile kamu davasi
acilmistir.?*’Siyasi goriisii nedeniyle kamuya arz edilmis bir hizmet olan su teminini engelleyen
belediye baskaninin eylemi bu secimlik hareket kapsaminda degerlendirilebilir. Burada TCK
m.257/1 hiikkmiiniin de uygulanabilecegi diisiiniilse de nefret ve ayrimcilik sugu karsisinda daha
genel bir diizenleme oldugundan uygulanmayacaktir. Nitekim TCK m. 257 hiikmii tali, yardimci
ve tamamlayici bir hiikiimdiir.*® Kanunda failin eylemi igin diizenlenen baskaca bir hukuki norm
varsa gorevi kotiiye kullanma sugu tali nitelikte oldugundan uygulanmayacaktir.
Doktrinde bir goriise gore, kamuya sunulan hizmet belirli dlgiide kazang saglamalidir.?*°Bir diger
gorlise gore ise ticretli yahut iicretsiz olmasi fark etmeksizin kamusal ya da 6zel hukuk kisilerince
sunulan bir hizmet olabilecegidir. ?*° Kanaatimizce kamuya arz edilmis hizmetin iicretli veya
licretsiz olmasi fark etmeyecektir.

Kamuya arz edilmis hizmetten yararlanilmasinin mesru birtakim kisitlamalara veya

engellemelere tabi tutulmast miimkiindiir. Bu kapsamda getirilen diizenlemeler, 6l¢iilii ve isin

246 https://mevzuat.sinerjias.com.tr (E.T:13.12.2023).

247 Yargitay 18. CD. E. 2016/18866, K. 2017/1856, T.21.02.2017, https://mevzuat.sinerjias.com.tr (E.T:15.12.2023).
248 Ozbek, Dogan, Bacaksiz, Ozel Hiikiimler, s. 1164.

249 Ozbek, Dogan, Bacaksiz, Ozel Hiikiimler, s. 493.

20 Bayraktar, s. 75.
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ozelliklerine uygun ise, hakli ve makul sayilarak inceleme konusu sugu olusturmaz.?*'Burada
kistas kisitlamanim yasal, mesru, makul ve &lgiilii olmasidir. 22 Ornegin; restoranlarda aile
boliimiine bekarlarin alinmamasi, bazi barlara damsiz alinmamasi gibi kisitlamalar hakli ve

makul gerekgelere dayandigi kabul edildiginden sug¢ olusmayacaktir.?>

Doktrinde bu secimlik hareket bakimindan tartigilan bir diger husus ise, zorlastirma
eyleminin su¢ olusturup olusturmayacagidir. Doktrinde bir goriise gore kamuya arz edilmis
hizmetten faydalanmanin zorlastirilmasi, bir hizmetin icrasina baslandiktan sonra bunun kesintiye
ugratilmasi, giicliikle siirdiiriilmesi durumlarinda da sug olusacaktir.?>*Bu gériise gore zorlastirma
sonucunda magdur ¢ogu zaman hizmeti almaktan vazge¢mektedir. > Kanaatimizce sug
diizenlemesinin serbest secimlik hareketli bir su¢ oldugu da goz oniinde bulunduruldugunda her
somut olaymn Ozelligi dikkate alinarak, zorlasgtirma durumunda da sugun olusabilecegi

sOylenebilir.

Aksi goriise gore ise, engelleme eyleminde tamamen bir olanaksizlik s6z konusu iken,
zorlagtirma durumunda mutlak bir olanaksizlik s6z konusu degildir. Su¢ bagli hareketli bir sug
oldugundan kanun koyucunun zorlastirma fiiline deginmedigine dikkat etmek
gerekmektedir.®*Madde kapsaminda bahsedilmeyen bir durumu dahil etmek kanunilik ilkesi ve
kiyas yasagina aykir1 olacaktir.

b.c. Bir Kisinin ise Ahnmasim Engellemek

Bir kisinin ige alinmasini engellemek secimlik hareketinin iceriginin belirlenmesi agisindan,

Anayasa’nin 49 ve 50. maddeleri®’ ile 4857 sayili Is Kanunu hiikiimlerinden yararlanilabilir. Is

Kanunu’nun 5. maddesinde diizenlenen esit davranma ilkesi is hukukunun Onemli temel

%1 Yenidiinya, s. 109.

252 Kocasakal, s. 26.

23 Yenidiinya, s. 109; Cetinkaya, s. 97.

254 Artuk, Gékeen,Alsahin, Cakir, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 469; Yenidiinya, s. 109.

25 Demren Donmez, s. 33.

26K ocasakal, s. 28; Serim Cicek, s. 105.

257 Anayasa m. 49 “Calisma, herkesin hakki ve ddevidir. Devlet, calisanlarin hayat seviyesini yiikseltmek, ¢alisma
hayatimi gelistirmek icin ¢alisanlart ve issizleri korumak, calismayr desteklemek, issizligi onlemeye elverisli
ekonomik bir ortam yaratmak ve ¢alisma barisini saglamak icin gerekli tedbirleri alir”.

Anayasa m. 50 “Kimse, yasina, cinsiyetine ve giiciine uymayan iglerde ¢alistirtlamaz. Kiigiikler ve kadinlar ile bedeni
ve ruhi yetersizligi olanlar ¢alisma sartlart bakimindan ézel olarak korunurlar. Dinlenmek, ¢alisanlarin hakkidr.
Ucretli hafta ve bayram tatili ile iicretli yillik izin haklar ve sartlart kanunla diizenlenir”.
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ilkelerinden biridir.?®® TIHEK m. 6 hilkmiinde de bu dogrultuda daha genis kapsamli bir

diizenleme yapilmigtir.?>®

Madde metninde agiklanmasi gereken ilk husus ise alinma kavraminin hangi tiir isleri
kapsayacagidir. Doktrinde bizim de katildigimiz goriise gore, yalmzca 4857 sayili Is Kanunu
kapsaminda diizenlenen is¢i isveren iliskileri degil, kamu hizmetlerine giris de bu

kapsamdadir.?®°

Madde kapsaminin yalnizca ise alinmanin engellenmesi olmasi doktrinde elestirilmistir.
Nitekim uygulamada bir kisinin ayrimcilik sebeplerinden birine sahip olmasindan dolay1 duyulan
nefret nedeniyle isten ¢ikarma durumu olduk¢a miimkiin bir durumdur. Bir kisinin ayrimcilik
sebeplerinden birine sahip olmasindan dolay1 duyulan nefret nedeniyle isten ¢ikarilmasi halinde,

kiyas yasag1 geregince, bu madde uygulama alan1 bulamayacaktir.?5!

Isten ¢ikarma durumunun bu kapsamda sug teskil etmedigi hallerde yukarida zikredilen Is
Kanunu madde 5 hiikmii kapsaminda esit davranma ilkesine aykiriliktan Is Kanunu madde 99/f.1
(a) ?°2 hitkmiince idari para cezasina hiikmolunabilir. Burada kanun bir kisiyi ayrimcilik
sebeplerinden kaynaklanan nefret nedeniyle ise almamayi su¢ olarak diizenlerken; ayni

gerekceyle isten ¢ikarmay kabahat olarak diizenlemesi doktrinde elestirilmistir.?%3

258 15 Kanunu m. 5 “Is iligkisinde dil, ik, renk, cinsiyet, engellilik, siyasal diisiince, felsefi inang, din ve mezhep ve
benzeri sebeplerle dayali ayrim yapilamaz. Isveren, esash sebepler olmadik¢a tam siireli caligan is¢i karsisinda
kismi siireli ¢alisan is¢iye, belirsiz siireli ¢alisan ig¢i karsisinda belirli siireli ¢alisan is¢iye farkll islem yapamaz.
Isveren, biyolojik veya isin niteligine iliskin sebepler zorunlu kilmadikg¢a, bir iscive, is sozlesmesinin yapilmasinda,
sartlarmmin olusturulmasinda, uygulanmasinda ve sona ermesinde, cinsiyet veya gebelik nedeniyle dogrudan veya
dolayli farkly islem yapilamaz. Aymi veya esit degerde bir is icin cinsiyet nedeniyle daha diisiik ticret
kararlastirilamaz. Iscinin cinsiyeti nedeniyle ézel koruyucu hiikiimlerin uygulanmasi, daha diisiik bir iicretin
uygulanmasin hakly kilmaz . https://mevzuat.sinerjias.com.tr (E.T:17.12.2023).

29 TIHEK m.6 “ Isveren veya igveren tarafindan yetkilendirilmis kigi; isverenin ¢alisani veya bu amagla basvuran
kisi, uygulamall is deneyimi edinmek iizere bir isyerinde bulunan veya bu amagla basvuran kisi ve herhangi bir
sifatla calismak ya da uygulamali is deneyimi edinmek iizere igyeri veya iy ile ilgili olarak bilgi edinmek isteyen kisi
aleyhine, bilgilenme, basvuru, secim kriterleri, ise alim sartlart ile ¢alisma ¢alismanin sona ermesi siiregleri dahil
olmak iizere, isle ilgili siireclerin hi¢birinde ayrimcilik yapamaz. Birinci fikra is ilami, igyeri, ¢alisma sartlari,
mesleki rehberlik, mesleki egitim ve yeniden egitimin tiim diizeylerine ve tiirlerine erigim, meslekte yiikselme ve
mesleki hiyerarsinin tiim diizeylerine erisim, hizmet i¢i egitim, sosyal menfaatler ve benzeri hususlari da kapsar.
Isveren veya isveren tarafindan yetkilendirilmis kisi, istihdam basvurusunu gebelik, annelik ve cocuk bakimi
gerekgeleriyle reddedemez . https://mevzuat.sinerjias.com.tr (E.T:17.12.2023).

260 Serim Cicek, s. 113; Giilmez, Mesut, Insan Haklar1 ve Avrupa Birligi Hukukunda Ayrimeciligin Kaldirilmasi ve
Tiirkiye, Calisma ve Toplum Dergisi, C:2 S:25, 2009, s. 683.

261 Kocasakal, s. 29; Ersoy, s. 41.

262 g Kanunu m. 99/1-a “Bu Kanunun a) 5 inci 7 inci maddelerde éngoriilen ilke ve yiikiimliiliiklere aykirt davranan
isveren veya isveren vekiline bu durumdaki her is¢i i¢in yiizon Tiirk lirasi idari para cezast verilir”.

263 Kocasakal, s. 29.
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Is Kanunu’nun 5. maddesinin is iliskisinin varlig1 halinde uygulama alan1 bulacag bu
nedenle is iligkisinin kurulmasindan 6nceki asamalarda uygulanamayacak olmast doktrinde
elestirilmistir.2%

Doktrinde secimlik hareket kapsaminda elestirilen bir diger husus ise, ¢alisanin ayrimcilik
sebeplerinden kaynaklanan nefret nedeniyle calisma sartlarinda, licretinde, is¢i veya isveren
orgiitlerine iliye olma noktasinda ugrayacag farkliliklarin madde kapsamina dabhil
edilmemesidir. %® Ornegin bir ¢alisanin milliyetinin farkli olmasi nedeniyle isyerinde diger
calisanlardan farkli iicret almas1 yahut ¢alisma saatlerinin farkli olmasi durumunda TCK m. 122

kapsaminda su¢ olusmayacaktir.

Hukuka uygunluk nedenlerinde ayrica belirtilmekle birlikte kisaca deginmek isteriz ki;
burada yapilan isin niteligi de gozetilerek is sahibinin belirli 6zelliklere sahip kimseleri tercih
etmesi veya etmemesi miimkiindiir.?®® Maddede belirtilen ayrimcilik sebeplerinden kaynaklanan
nefret nedeniyle hareket ederek tercihini kullanmadig1 siirece bu sugu islemis olmaz.?®’ Isin
niteligi sayet herhangi bir 6zellige sahip olmay1 gerektiriyorsa, isverenin bu nitelikte birini tercih
etmesi halinde hakli nedenin varlig: kabul edilmelidir.?®®

Ornegin, isverenin isyerinde calistirmak {izere isin niteligi geregi belirli bir dili konusma
kosulu aradig1 durumlar yahut belirli bir engelin varliginin ig¢inin aranilan is i¢in uygun olmadig:
hallerde hakli neden kabul edilmelidir. Burada makul ve hakli neden liyakate iliskin de olabilir.
Yine bir camide istihdam edilecek imamin Miisliiman, bir kilisede istihdam edilecek din
adaminin Hristiyan olmasinin aranmasi bu kapsamda degerlendirilebilir. Doktrinde genel kabule
gore, igverenin yapilacak is i¢in gerekli uzmanliklara sahip ve uygun yetenekte kisiyi aramasi

isverenin en dogal hakkidir. 2%°

Bununla birlikte kanunlarda diizenlenen baz1 pozitif ayrimecilik uygulamalart da bu kapsamda

suc olarak degerlendirilemeyecektir. Ornegin; Is Kanunu ve Agir ve Tehlikeli Isler Yonetmeligi

264 Karan, Tiirk Hukukunda Ayrimeilik Yasag, s. 156.

265 Giil ve Karan, s. 98.

266 jger, Zafer, Nefret ve Ayrimcilik Sugu (TCK m. 122), Engelli Hukuku Sempozyumu, Istanbul 2019, s.23.
%7 Yenidiinya, s. 110.

268 Kocasakal, s. 32.

29 Demren Donmez, s. 43.
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ile kadinlarin baz1 islerde ve gece calistirlamayacagima dair yasaklama bulunmaktadir.?’® Kadin

bir is¢inin bu nitelikteki islere alinmamasi TCK m. 122 kapsaminda degerlendirilemeyecektir.

Ise alim ilanlarinda sadece erkeklerin ise alinacagmnin agik¢a belirtilmis olmasi ya da bu
anlamm ¢ikartilacagi ciimleler kurulmasi da ayrimcilik anlamina gelmektedir. Ornegin
“askerligini yapmig” seklindeki ilan agikca erkek adaylarin bagvurmasini belirtmemekle birlikte,
ilanin erkek adaylara yonelik yazildigi agiktir.?’* Sayet bu ilanin diizenlenmesinde kadinlara kars:
duydugu nefret nedeniyle ise almak istememesi var ise bu takdirde TCK m. 122 kapsaminda sug
olusacaktir.

b.d. Bir Kisinin Olagan Bir Ekonomik Etkinlikte Bulunmasinm1 Engellemek

Kanuni diizenlemenin son secimlik hareketi “bir kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte
bulunmasinin engellenmesi” olarak diizenlenmistir. Doktrinde bir goriise gore, olagan bir
ekonomik etkinlik kavramiin madde metninde agiklanmamasina ragmen kullanilmasi, sucta ve

cezada kanunilik ilkesine aykir1 oldugu gerekgesiyle elestirilmistir.?’?

Bir kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini engellemek hareketinde “olagan
ekonomik etkinlik” kavramimin ne oldugunu belirlemek gerekmektedir. Doktrinde bir goriise
gore; olagan ekonomik etkinlik, maddi ve ekonomik yarar saglamaya dayanan her tiirlii iktisadi
faaliyet olarak ifade edilebilir.?”® Bu goriise gore, ekonomik faaliyet olarak nitelendirmek igin
maddi ve ekonomik bir yararin olmasi gerekmektedir. Bu tanima katilmakla birlikte maddi
kazancin sadece amag olarak varliginin yeterli oldugu, fiilen bir maddi kazang olmasa da 6rnegin
kisi zarar etse de bunun bir ekonomik etkinlik olarak kabul edilmesi gerektigini savunan goriis de
ogretide meveuttur.?’* Bir baska goriis ise diger secimlik hareketler disinda kalan tiim ekonomik
faaliyetlerin bu hareket kapsaminda degerlendirilebilecegini ileri siirer.?’

Aksi bir goriise gore ise, bir kisinin kendi kararlar1 ¢ercevesinde gerceklestirecegi her tiirli

etkinlik maddi yarar saglayip saglamadigina bakilmaksizin bu secimlik hareket kapsaminda

20 js Kanunu m. 72 “Maden ocaklar: ile kablo dosemesi, kanalizasyon ve tiinel insaati gibi yer altinda veya su
altinda ¢alisilacak iglerde onsekiz yasini doldurmamis erkek ve her yastaki kadinlarm ¢alistirilmast yasaktir. Madde
73 “Sanayiye ait islerde onsekiz yasim doldurmamis ¢ocuk ve geng iscilerin gece ¢alistiriimast yasaktir. Onekiz
yasint doldurmus kadin iscilerin gece postalarinda ¢calistiriimasina iligkin usul ve esaslar Saglik Bakanliginin gériisii
alinarak Calisma ve Sosyal giivenlik Bakanliginca hazirlanacak bir yonetmelikte gosterilir”.

21 Erol, Ashihan, Calisma Hayatinda Cinsiyete Dayali Ayrimcilik; Avrupa Birligi Politikalar1 ve Tiirkiye, Yiiksek
Lisans Tezi, Trakya Universitesi, 2011, s. 15.

272 Sen, Yeni Tiirk Ceza Kanunu yorumu, s. 515.

213 Ozbek, Dogan, Bacaksiz, Ozel Hiikiimler, s. 478.

274 Kocasakal, s. 30.

25 Hafizogullar,Ozen, s. 228.
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degerlendirilmelidir.?’® Bu goriise gore diizenlemenin amaci ekonomik etkinlikte bulunabilme
Ozgirliigiiniin korunmasidir. Baska bir yazar bu goriise katilmakla birlikte, gerceklestirilen
faaliyetten higbir maddi yarar saglamayip yalnizca manevi yararin elde edildigi durumlarin da bu

se¢imlik hareket kapsaminda kabul edilmesi gerektigini ileri siirmektedir.?”’

Kanun koyucu ticari etkinlik kavrami yerine daha kapsayici olan olagan ekonomik etkinlik
kavramii tercih ederek, kanaatimizce diger secimlik hareketlerin kapsamina girmeyen tiim
ekonomik etkinlikleri, mal ve hizmet iiretimini, her tiirlii alisverisi ve sdzlesmeyi bu kapsamda
degerlendirmistir. >’® Burada dikkat edilmesi gereken husus ise olagan ekonomik etkinlikler

kapsamina kayit dis1 ekonomik etkinliklerin girmeyecegidir.?’®

Doktrinde bizim de katildigimiz bir goriis, madde metninde bahsedilmeyen isten c¢ikarma
eyleminin bu secimlik hareket kapsaminda degerlendirilebilecegini savunmaktadir.?®® Yukarida
bahsedildigi iizere, kanun metninde yalnizca ise alinmasinin engellenmesi durumu su¢ olarak
diizenlenmistir, halbuki isten cikarma eylemi de uygulamada cokca karsilasilabilecek bir
durumdur. Kiyas yasagi geregince ise alinmama hareketi bu durumu kapsayamayacaksa da
kanaatimizce de olagan ckonomik etkinlikte bulunulmasmin engellenmesi kapsaminda
degerlendirilebilir.

Sugun ihmali davranisla islenemeyecegini savunan goriise gore, bir kisinin olagan bir
ekonomik etkinlikte bulunmasim1i ihmali hareketle engelleyen kisi bakimindan bu sug
olusmayacaktir. Ornegin, bir belediye ¢alisaninin bir kisinin isyeri agma ruhsati igin yaptig
bagvuruya, o kisinin kanunda sayilan ayrimcilik sebeplerinden birine sahip olmasindan dolay:
duydugu nefret sebebiyle, ruhsat bagvurusuna cevap vermedigi durumda nefret ve ayrimcilik
sucu degil; TCK m. 257/2 hitkmiinde diizenlenen gorevi kotliye kullanma sugunun ihmali surette
islenmesi sucu olusacaktir.?®!

Bir sugun ihmali surette islenebilmesi, kisiye belirli bir icrai davramista bulunma
yiikiimliiliigi verilmistir. Bu ylikiimliiliigiin yerine getirilmemesiyle birlikte, belirli bir hukuki

degerin ihlali gerceklesmis olacagindan, haksizlik meydana gelecektir.?8? Kanaatimizce nefret ve

276 Artuk, Gokcen, Alsahin, Cakir, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 472.

277 Bayraktar, s. 77.

278 Yenidiinya, s. 111; Demren Donmez, s. 46; Serim Cicek, s. 115.

219 Ersoy, s. 43.

280 Artuk, Gokeen, Alsahin, Cakir, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 472; Karan, Ayrimcilik Yasag, s. 168.
2! Demren Donmez, s. 46.

282 ()zgenc, izzet, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Seckin Yay, Ankara 2021, s. 231.
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ayrimcilik sugu ihmali sekilde islenebilen bir sug tipidir, bu nedenle gorevi kotiiye kullanma
suguna gore daha 0zel bir diizenleme olan nefret ve ayrimcilik sugu uygulama alani bulacaktir.
Ornegin ruhsat basvurusu yapan kisinin sahip oldugu ayrimcilik sebeplerinden biri dolayisiyla

nefret duyan kisinin bu bagvuruya cevap vermedigi durumda sug olusacaktir.

Bu se¢imlik harekete Ornek olarak, bir kisiye madde metninde sayilan ayrimcilik
sebeplerinden birinden 6tiirli duyulan nefret nedeniyle, bir igyerinin kapatilmasi, isyeri ruhsati
verilmemesi, bir igyerinin aligverisinin engellenmesi verilebilir. Yargiya yansiyan bir olayda bir
siyasi partiye liye olan market sahibinin satiglarinin engellenmesi de 6rnek olarak verilebilir.
Yargitay’in Oniine gelen olayda “saniklarin sosyal medya hesaplart iizerinden olay giinii
miistekilerden birine ait igletmeyi bir parti yandagsi olarak gosterdigi, miistekilerin bu partinin
yapmis oldugu toplantiya katildiklarini, miistekileri terdr orgiitii mensubu olarak gésterdikleri ve
bu kisiler ile aligveris yapilmamas: gerektigini beyan eden yazilar paylastigi mesajinda “.... adli
isletmenin fotografini da paylasarak buradan aligveris yapmaywn bunlar teror orgiitii yandasi, bir
partinin mitinginde yer alan serefsizlerdir Ilgemizde béyle bir seyin olmasi kimseye yakismaz bir
de boyle kisilerin mekanlarini korumak i¢in emniyetten memurlar bekliyor yazik yazik™ seklinde
mesajlar paylastigr” saniklarin miistekinin siyasi diisiincesi sebebiyle duydugu nefret saikiyle

olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini engellemislerdir.?%

B. NETICE

Netice hususunda farkli goriisler mevcuttur. Dogaci kuram diislincesine gore netice, insanin
iradi davranisiin dis diinyada meydana getirdigi degisikliktir.?®* Bu kurama gére neticenin sug
tipinde her zaman olmasi gerekmez. Bazi sug tiplerinin olugmasi i¢in yalnizca iradi davranis
yeterlidir, ayrica dis diinyada bir degisiklik meydana getirmesi aranmaz. Bir baska goriis olan
tehlike kuramina gore ise, sonugsuz su¢ yoktur, ceza hukukunda iki ¢esit netice vardir: zarar
neticesi ve tehlike neticesi. Bu diisiinceye gore ceza hukuku hareketin dis diinyada meydana
getirdigi sonuglarla degil aym1 zamanda meydana gelebilecek sonuglarin1 da dikkate
almalidir.?®*Bir diger diisiince olan kuralci kurama gore ise, netice hareket ile korunan maddi

konunun zarara ya da tehlikeye ugratilmasidir. 8

283 Yargitay, 4. CD, E. 2023/11263, K. 2023/19698 T. 12.06.2023, https://www.lexpera.com.tr

284 Erem, Faruk/ Damisman, Ahmet/ Artuk, Mehmet Emin, Umanist Doktrin A¢isindan Tiirk Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler, Se¢kin Yayinevi 14. Baski, Ankara 1997, s. 270; Donmezer, Sulhi, Erman, Sahir, Nazari ve Tatbiki
Ceza Hukuku, Der Yay, Istanbul 2021, s. 514.

285 Kunter, Nurullah, Sugun Maddi Unsurlar1 Nazariyesi, Istanbul Universitesi Yay, Istanbul 1949, s. 80.

286 Toroslu, Nevzat, Toroslu, Haluk, Ceza Hukuku Genel Kisim, Savas Yay, Ankara 2023, s. 132.
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Neticesi bakimindan suclar, sirf hareket suclari, neticeli suglar ve kalkisma sugu olarak bir
ayrima tutulabilir. Nefret ve ayrimcilik sucu, sirf hareket sugudur. Sirf hareket sucu doktrinde
hareketin yapilmasi ile sug¢ tipi tamamlanan neticenin gergeklesmesi beklenmeyen suglar olarak
tammlanmstir.?®” Engellemenin gergeklestirilmesi ile su¢ tamamlanir, sucun olusabilmesi igin

ayrica bir neticenin meydana gelmesi beklenmez. 28

Doktrinde ¢ogunluk goriise gore sug salt hareket sucudur. Aksi bir goriise gore ise, nefret ve
ayrimcilik sucu neticeli bir sugtur, kanun koyucu se¢imlik hareketlerin yapilmasini ve engelleme

neticesinin gergeklesmesini zorunlu kilmustir.?°

Kanaatimizce de nefret ve ayrimcilik sugu sirf hareket sugudur, hareketin gerceklesmesi ile
su¢ tamamlanir. Yargitay da bir kararinda “Sirf hareket/tehlike sucu olan nefret ve ayirimcilik
sucunun olusabilmesi icin, engelleme hareketinde bir zarar dogurmasinin aranmadigi, su¢un
olusmasi icin yasa maddesinde yer alan engelleme hareketinin yapilmasinin yeterli oldugu, bu
hareketin magdur icin somut bir tehlike arz etmesinin onemli olmadigi ve arastirilmasinin

gerekmedigi” yoniinde karar vermistir.?%

C. FAIL

Herhangi bir kimse tarafindan islenebilecegi belirtilen suclara, genel suglar ya da herkes
tarafindan islenebilen suclar denir.?®*Kural olarak, kanunda suglarin gogunlugu herkes tarafindan
islenebilir. Sugun gerceklesebilmesi i¢in failin birtakim 6zelliklere sahip olmasi gerektigi sug
tipleri ise 6zgil suglar olarak tanimlanir, bu durumda kanun metninde agik bir diizenleme olmasi
gerekmektedir.

Sucun failinin kim olabilecegi kanuni diizenlemede a¢ik olmadigindan doktrinde kimlerin
fail olabilecegi hususu tartisilmistir.

Doktrinde bir goriise gore, sucun failinin herkes olabilecegini, sugun islenebilmesi i¢in failin

sahip olmas1 gereken herhangi bir ayiric1 6zelligin aranmadigini bu nedenle 6zgii su¢ olmadigini

287 Artuk, Gokeen, Alsahin, Cakir, s. 333.

28 {ziilmez, Koca, Genel Hiikiimler, s. 124; Ozbek, Dogan, Bacaksiz, Ozel Hiikiimler, s. 481; Artuk, Gokcen,
Alsahin, Cakir, Genel Hiikiimler, s. 467; Oztiirk, 5.94; Demren Donmez, s. 41; Hafizogullar, Ozen, s. 226.

29 Ersoy, s. 44.

20 Yargitay, 4. CD, E. 2021/11263, K. 2023/19698, T. 12.06.2023, https://www.mevzuat.sinerjias.com.tr
(E.T:13.12.2023).

291 Artuk, Gokcen, Alsahin, Cakir, s. 359.
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ileri siirmiistiir. 2% Kanun metni secimlik hareketlerin engelleyen kimse tarafindan

gerceklestirilecegi seklinde diizenlenmistir. Yani “engelleyen kimse” fail olmaktadir.

Doktrinde bir diger goriise gore ise; failin madde metninde sayilan se¢imlik hareketleri
gerceklestirebilmesi i¢in, isveren, ¢alistiran yahut kamu goérevlisi sifatlarindan birine sahip olmasi
gerekmektedir. 2% Ancak bu ozelliklere sahip kisilerin fail olarak sucu isleyebilecegini ileri
siirmektedirler. Secimlik hareketler bakimindan 6rnegin tasinmaz maliki olmak yahut satma veya

kiralama yetkisine sahip olmak gibi 6zelliklere sahip bir kimse bu sugun faili olabilir.?%*

Bizim de katildigimiz goriise gore, madde metninde failin herhangi bir 6zellige sahip olmasi
gerektigine iligkin yasal diizenleme bulunmadigindan, madde kapsaminda sugun faili herkes
olabilir. Ancak kamu gorevlisi olmanin, agirlastirict bir neden olarak diizenlenmemis olmasi
doktrinde elestirilmistir. Bu gorlise gore, kamu gorevlisi olmak konum itibariyle sug islemeyi
kolaylastirabileceginden agirlastirict neden olarak diizenlenmemesi eksikliktir. Yine ayni gerekge
ile, sucun bir meslek veya sanatin icrast kapsaminda islenmesi de agirlastirici neden olarak

diizenlenmelidir.2®®

Doktrinde fail bakimindan tartisilan bir diger husus ise, sugun faili ile magdurunun ayirt
edici Ozellikleri agisindan ayni gruba mensubiyetlerinin olmamasmin gerekip gerekmedigi
hususudur. Ornegin, Hristiyan bir kimsenin ayn1 dine mensup bir kimseye kars1 dini sebep ile
duydugu nefret nedeniyle bu sucu isleyip isleyemeyecegi ya da bir erkegin bagka bir erkege kars1
cinsiyetinden kaynaklanan nefret sebebiyle bu sucu isleyip isleyemeyecegi doktrinde
tartisilmistir.

Doktrinde bir goriise gore; sugun failinin magdur ile ayni gruptan olmamasi
gerekmektedir.?®®Bu goriise gore, kanuni diizenlemenin amaci geregi fail ile magdur farkl etnik,
cinsiyet, din, renk, mezhep gibi 6zelliklere sahip olmali yahut failin boyle oldugunu diisiinmesi
gerekmektedir. Ayni gruba, 6rnegin ayni mezhebe sahip failin magdura karsi, mezhebinden

kaynaklanan nefret nedeniyle ayrimecilik yapmast miimkiin degildir.

292 Kocasakal, s. 21; Oztiirk, s. 97; Demren Dénmez, s. 46; Ersoy, s. 32; Cetinkaya, s. 136.
2% Bayraktar, s. 7.

2% Yenidiinya, s. 103; Artuk, Gokcen, Alsahin, Cakir, Genel Hiikiimler, s. 472.

2% Kocasakal, s. 21.

2% ()zbek, Dogan, Bacaksiz, s. 480; Artuk, Gokcen, Alsahin, Cakir, s. 471; Ersoy, s. 32.
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Bir diger goriise gore ise, magdurun dahil oldugu grubun fail ile ayni olup olmamasinin sugun
olusmasi bakimindan etkisi olmayacag1 yoniindedir.?®’Bu gériise gére, ayn1 dine mensup bir kisi,
ornegin Yahudi bir kimse, baska bir Yahudi kisiye kars1, dininden kaynaklanan nefret nedeniyle
bu sucu isleyebilir.

Bizim de katildigimiz goriise gore, kanunun diizenlenis amaci geregi, failin ve magdurun
ayrimcilik nedeni olan durum bakimindan farkli gruplara mensubiyetinin varligi ya da fail
tarafindan boyle olduguna iliskin bir diisince olmas1 gerekmektedir. Nitekim kanun, bir gruba
aidiyeti yahut kisisel ve farkli bir 6zelligi sebebiyle duyulan nefret saikiyle sug¢ islenmesini
yasaklamistir. Kanaatimizce bu durum ancak ayni gruba mensup olmayan Kkisiler arasinda
gerceklesebilir.

Doktrinde fail kapsaminda tartisilan bir diger husus ise, tiizel kisilerin su¢ nedeniyle fail
olarak degerlendirilmesi durumudur. Tiirk Ceza Kanunu’nun 20. maddesi uyarinca tiizel kisilerin
fail olmas1 miimkiin degildir. Madde kapsaminda tiizel kisiler hakkinda giivenlik tedbirine
basvurulmas1 diizenlenmediginden ve TCK’nin da tiizel kisiler i¢in giivenlik tedbiri

uygulanmasini ayrica diizenlenmis olmasi sartina bagladigindan miimkiin degildir.

Doktrinde tiizel kisilerin faaliyeti kapsaminda nefret ve ayrimcilik sugunun islenebilme
thtimalinin yiliksek olmasia ragmen, giivenlik tedbiri ile cezalandirilmasimin diizenlenmemesi
elestirilmistir. 2% Bir tiizel kisinin faaliyetleri kapsaminda nefret ve ayrimcilik sugunun
islenebilmesi miimkiindiir. Ornegin bir isyeri; isin geregi yahut biyolojik sebepler gibi hukuka
uygunluk nedeni olmaksizin, salt erkek calisan tercih edip kadin g¢alisan istihdam etmekten
kagmabilir. Bu durumu salt kadin olmalarindan duydugu nefret nedeniyle ayrimcilik fiilini
gergeklestirebilir. Bu durumda dahi isyerine giivenlik tedbiri uygulanamayacaktir. Tiizel kisinin
faaliyeti kapsaminda bir su¢ islendigi halde, ancak fiili isleyen gercek kisinin sorumlulugu
olacaktir.

D. MAGDUR

Kanunumuzda diizenlenen tiim suglarda magdur sadece gercek kisiler olabilir, gercek kisiler
disinda kalan devlet, tiizel kisiler, kisi topluluklar1 gibi kurum ve kuruluslar bir su¢un magduru
degil; zarar gérmiis olmalar1 neticesinde sugtan zarar goren olarak nitelendirilebilirler.?®® Bir

sucun islenmesi sebebiyle hukuken korunan menfaatleri ihlal edilen kimse sugtan zarar goren

297 Serim Cigek, s. 83; Bayraktar, s. 72.
298 Kocasakal, s. 22; Demren Donmez, s. 47.
29 Ozgeng, Genel Hiikiimler, s. 223; Artuk, Gokcen, Alsahin, Cakir, Genel Hiikiimler, s. 372.
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olarak nitelendirilmistir. Sugtan zarar goren kavrami magdur kavramina gore daha genis
kapsamlidir. 3% Nefret ve ayrimcilik sugunun magdurunun kim olabilecegi bu kapsamda

belirlenebilir.

Doktrinde bir goriise gore, sugun magduru, maddede sayilan ayrimcilik sebeplerinden
kaynakli nefret nedeniyle sucun maddi unsurunda sayilan temel hak ve Ozgiirliikklerden
yararlanmasi engellenen kisidir.3®* Magdur, dil, irk, milliyet, renk, cinsiyet, engellilik, siyasi
diisiince, felsefi inang, din veya mezhep farkliligindan 6tiirii duyulan nefret saikiyle ayrima tabi
tutulan kisi olarak da ifade edilebilir. Madde metninde belirtilen 6zelliklere sahip olmayan
Kisilerin bu su¢ kapsaminda ayrimcilik fiiline maruz kalamayacagindan bu sugun magduru da

olamayacaktr.3%

Bir bagka goriise gore ise, sugun magduru maddedeki se¢imlik hareket kendisine uygulanan

kimsedir.3®Herhangi bir 6zellik arz etmesi gerekmez.

Kanaatimizce nefret ve ayrimcilik sugunun magduru, maddede sayilan ayrimcilik
sebeplerinden kaynaklanan nefret nedeniyle, maddedeki se¢imlik hareketlere maruz kalarak
temel haklar ihlal edilen kimsedir. Bu nedenle de magdurun, madde metninde sayilan ayrimcilik
sebeplerinden birine sahip olmasi gerekmektedir, aksi durumda bizim de katildigimiz goriise gore

nefret ve ayrimeiliga ugramis da olmayacaktir.3%

Doktrinde genel kabule gére, bu sugun magduru yalmzca gercek kisiler olabilir.3% Tiizel
kisilerin ise sugun magduru degil sugtan zarar goren olabilecegi kabul edilmektedir. Ornegin, bir
tiizel kisinin yoneticilerinin mezhep farkliligindan 6tiirii duyulan nefret nedeniyle, tiizel kiginin
kamuya arz edilmis olan bir tasinmaz mali kiralamasinin engellenmesi halinde sugun
magdurunun s6z konusu mezhepsel farkliliklarindan 6tiirii ayrimciliga maruz kalan kisiler iken;
faaliyetini yerine getirmesi engellenen ve kira s6zlesmesi yapamayan tiizel kisi de sugtan zarar

307

gbren olarak nitelendirilebilecektir. *® Doktrinde bazi goriislere gore; *°’ maddede sayilan

ayrimcilik sebeplerinin, sadece gercek kisilerde bulunabilecegini, bu nedenle bu sugun yalnizca

300 Artuk, Gékeen, Alsahin, Cakir, Genel Hiikiimler, s. 373.

301 Kocasakal, s. 22; Serim Cicek, s. 85; Ersoy, s. 33.

302 Ozbek, Dogan, Bacaksiz, s. 463.

303 Hafizogullari, Ozen, s. 228.

34 Ozbek, Dogan, Bacaksiz, s. 481.

305 Yenidiinya, s. 105; Demren Donmez, s. 48; Artuk, Gokcen, Alsahin, Cakar, s. 474,
3% Yenidiinya, s. 105.

37 Kocasakal, s. 24; Ozbek, Dogan, Bacaksiz, s. 481.
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gercek kisilere karsi islenebilecegini, tiizel kisilere karsi nefret duyulamayacagini kabul

etmektedir.

Kanaatimizce de su¢un magduru yalnizca gergek kisiler olabilirken, tiizel kisiler ise sugtan
zarar goren olarak degerlendirilebilecektir. Bir tlizel kisinin faaliyetleri, yoneticilerinin sahip
oldugu ayrimeilik sebeplerinden biri nedeniyle duyulan nefretten otiirii engellenebilir. Nitekim bu
durumda tiizel kisi sucun magduru olamasa da sucun islenmesiyle hukuken korunan hak ve

menfaatleri ihlal edilmis olabilir.

E. SUCUN KONUSU
Sugun konusu hakkinda doktrinde genel kabul, kanuni diizenlemedeki fiilin yoneldigi esya ya

da kisinin fiziki yapisidir.3®® Konusu olmayan su¢ yoktur.3%

Nefret ve ayrimcilik sugunun konusunun ne oldugu hususunda doktrinde madde metninde
diizenlenen se¢imlik hareketleri ve ayrimcilik sebeplerini temel alan iki farkli gériis mevcuttur.
Doktrindeki bu goriislerden birine gore; nefret ve ayrimcilik su¢unun konusu madde metninde
sayilan ayrimcilik sebeplerinden 6tiirii maddede anilan temel hak ve 6zgiirlilklerden yararlanmasi
engellenen kisidir. Bir diger anlatimla sugun konusu dil, 1irk, milliyet, renk, cinsiyet, engellilik,
siyasi diisilince, felsefi inang, din veya mezhep farkliligindan kaynaklanan nefret saikiyle ayrima
ugrayan kisidir.3°

Bir diger gorlis ise nefret ve ayrimcilik sucunun konusunu her bir se¢imlik hareket
bakimindan ayr1 ayr1 belirlemek gerektigi yoniindedir.3!'Bu gériise gore “bir kisive kamuya arz
edilmis olan bir tasimir veya tasinmaz malin satilmasini, devrini veya kiraya verilmesini
engelleme” seklinde diizenlenen ilk hareket yoniinden sugun maddi konusu tasinir veya taginmaz
mal kavramidir. “Bir kisinin kamuya arz edilmis belli bir hizmetten yararlanilmasini engellemek”
seklindeki hareket bakimindan sugun maddi konusu hizmettir. Diger se¢imlik hareket olan “bir
kisinin ise alinmasimi engellemek” bendinde sucun maddi konusu ise alinmayan kisidir. Son
bentte diizenlenen hareket “bir kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini engellemek”
bakimindan ise olagan ekonomik etkinlikte bulunulmasi engellenen kisinin sugun maddi

konusudur.

308 Artuk, Gokcen, Alsahin, Cakir, Genel Hiikiimler, s. 375.
39 Ozgeng, Genel Hiikiimler, s. 219.

310 Ersoy, s. 33; Serim Cigek, s. 87.

311 Meran, s. 558.
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Kanaatimizce sugun maddi konusu kanuni diizenlemede fiilin yoneldigi esya yahut sugun
etkilerinin {lizerinde goriildiigii varliktir. Bu nedenle nefret ve ayrimcilik sugunun konusu da
madde metninde sayilan ayrimcilik sebeplerinden 6tiirii maddede anilan temel hak ve

ozgiirliiklerden yararlanmasi engellenen kisi olarak tanimlanabilir.

2. MANEVI UNSUR

Kanunda kural olarak; biitiin suglarda bulunmasi gereken su¢un kanuni tanimindaki maddi
unsurlarin bilinmesi ve istenmesi genel kast olarak tanimlanmaktadir. Sucun maddi unsurlari
kisminda incelenen eylemlerin gergeklesmesi, fiilin su¢ teskil etmesi i¢in yeterli degildir.
Haksizlik teskil eden bu eylemlerle, fail arasinda manevi bir bagin da kurulmasi gerekir.?!2 TCK
madde 21/1 hiikkmiinde kast; “sucun olusmasi kastin varligina baghdir. Kast, sucun kanuni

’

tammindaki unsurlarin bilerek ve istenerek gerceklestirilmesidir.” seklinde tanimlanmustir.
Kanunda su¢ olarak tarif edilmis eylemin haksizlik teskil etti§ine dair unsurlarin bilinmesi
halinde fiil kasten islenmistir.®®® TCK 22. maddesinde ise taksire iliskin diizenleme mevcuttur.
Maddeye gore taksir su sekilde tanimlanmistir: “Taksirle islenen fiiller, kanunun agik¢a belirttigi
hallerde cezalandwrilir. Taksir, dikkat ve 6zen yiikiimliiliigiine aykirilik dolayisiyla, bir davranisin
su¢un kanuni tanuminda belirtilen neticesi ongoriilmeyerek gerceklestirilmesidir.” Kural olarak
kasten islenen belirli haksizliklar su¢ olarak tanimlanmistir. Fakat kanun 22. madde ile bu kurala

istisna getirmis, taksirle gergeklestirilen belirli eylemlerinde sug olarak tanimlamistir.34

Baz1 sug tipi diizenlemelerinde salt maddi unsurlarin bilinmesi ve istenmesi olarak tanimlanan
genel kast yeterli olmayip, ayn1 zamanda sucun olugmasi i¢in kisinin genel kastla birlikte ayrica
belirli bir amagla harekete gecmesi aranmaktadir.®®Saik, kasttan once gelen, kastin varligim
hazirlayan bir duygu ya da diislince olarak tanimlanmigstir. Kural olarak saik, sugun olusumu i¢in
aranan bir unsur degildir.®*®Ancak kanun koyucu sugun tamiminda, failin eylemi gerceklestirme
amacina igaret eden bir unsura ver verebilir. Sucun temel seklinde yahut nitelikli halinde aranan
bir unsur olarak diizenlenebilir.

Nefret ve ayrimcilik sugu kasten islenebilen bir su¢ olup, kanunda taksirle islenebilecegi

hususunda bir diizenleme bulunmadigindan taksirle islenemez. 3 Maddenin degisiklik

312 Artuk, Gékeen, Alsahin, Cakir, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 385.

313 Ozgeng, Genel Hiikiimler, s. 245.

314 Ozgenc, Genel Hiikiimler, s. 267.

315 Artuk, Gokeen, Alsahin, Cakir, Genel Hiikiimler, s. 464; Ozgenc, Genel Hiikiimler, s. 310.
316 Artuk, Gokcen, Alsahin, Cakir, Genel Hiikiimler, s. 464.

317 Artuk, Gokcen, Alsahin, Cakir, Genel Hiikiimler, s. 474.
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yapilmadan onceki halinde; nefret nedeniyle ibaresi bulunmamaktadir. 3® Madde metninde

319

yapilan degisiklik ile>*ayrimcilik ibaresinin yaninda nefret ibaresine yer verilmistir. Bdylece sug

ancak nefret saikiyle islenebilen bir sug¢ olarak tanimlanmistir.

Doktrinde agirlikli goriis nefret ve ayrimcilik sugunun da 6zel kastla islenebilen suglardan
oldugu seklindedir. 3** Madde metnine 6529 Kanun numarali Temel Hak Ve Hiirriyetlerin
Gelistirilmesi Amaciyla Cesitli Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’un 15. maddesi
ile eklenen “nefret nedeniyle” ibaresinin sugun ancak madde metninde yer alan ayrimcilik
sebeplerinden kaynaklanan nefret sebebiyle islenebilecegini bu sekliyle de kanunun sugun

islenebilmesi i¢in belirli bir saikin varligin1 aradig1 kabul edilmektedir.3%

Doktrinde bir bagka goriis ise sucun manevi unsurunda 6zel kastin varliginin aranmadigini
sucun islenebilmesi igin genel kastin yeterli oldugunu kabul etmektedir.3?2 Bu gériise gore madde
metninde belirtilen neticelere yonelmeyen hareketler madde kapsaminda su¢ olarak
degerlendirilemeyecektir. Madde metninde diizenlenen nefret saikinin kastin 6zel kast olarak
diizenlenmesi anlamini tasimadigini, yalnizca hareketin madde metnindeki neticeye yonelmesini

ifade ettigini kabul etmektedir.3?®

Doktrinde bazi goriislere gore madde metninde degisiklik yapilmadan once de sugun
olusmast icin 6zel kastin varlig1 arandig1 yoniindedir.>**Bu gbriise gore degisiklikten dnceki 6zel
kast ise, maddede yer alan sebeplerle ayrimcilik yapma saikidir.3%

Doktrinde baska bir goriise gore ise; madde metninde degisiklik yapilmadan 6nce sucun

genel Kastla islenebilen suglardan oldugu 6zel kastin aranmadigi fakat madde metnine eklenen

318 Miilga Madde RGT: 13.03.2014 RG No0:28940 Kanun No: 6529/15 “ (1) Kisiler arasinda dil, irk, renk, cinsiyet,
engellilik, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle aywrim yaparak; a) Bir tasimir veya
tasinmaz malin satilmasini, devrini veya bir hizmetin icrasint veya hizmetten yararlanilmasini engelleyen veya
kisinin ise alinmasint veya alinmamasini yukarida sayilan hallerden birine baglayan, b) Besin maddelerini vermeyen
veya kamuya arz edilmis bir hizmeti yapmay:r reddeden, c¢) Kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini
engelleyen kimse hakkinda alti aydan bir yila kadar hapis veya adli para cezasi verilir”.

319 Bknz. 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 122. Maddesinde Degisiklik Yapan 6529 Sayili Temel Hak ve
Hiirriyetlerin Gelistirilmesi Amaciyla Cesitli Kanunlarda Degisiklik Yapilmasia Dair Kanun’un 15. Maddesi.

30 Yenidiinya, s. 111; Hafizogullari, Ozen, s. 230; Artuk, Gékcen, Alsahin, Cakir, Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler, s. 474.

321 Hafizogullari, Ozen, s. 230.

322 ()zbek, Dogan, Bacaksiz, Ozel Hiikiimler, s. 483; Aytekin inceoglu, s. 369.

328 Ozbek, Dogan, Bacaksiz, Ozel Hiikiimler, s. 483; Ersoy, s. 45.

324 Kocasakal, s. 35-36.

3Meran, s. 559.
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“nefret nedeniyle” ibaresinden sonra kanuni diizenlemedeki sugun gergeklesebilmesi i¢in 6zel

kastin varliginin arandig1 kabul edilmektedir.32

Madde metninde degisiklik yapilmasina iliskin kanun maddesinin—gerekgesi “Madde
bashiginda yapilan degisiklikle, ayirimculik ibaresinin yanminda nefret ibaresine yer verilmistir.
Béylece soz konusu sugun nefrete dayali aywrimcilik olduguna vurgu yapimistir. Bu suretle soz
konusu sug¢, ancak dogrudan kastla ve nefret saikiyle iglenebilen bir su¢ olarak tamimlanmistir.”

seklinde kaleme alinmustir. 327

Kanaatimizce madde metninde yapilan degisiklikle birlikte sucun islenebilmesi i¢in kastin
bulunmasiyla birlikte ayrica belli bir amagla hareket etmesi aranmustir. Failin kanuni
tanimlamadaki fiilleri dil, din, 1rk, milliyet, renk, cinsiyet, engellilik, siyasi diisiince, felsefi inang,
din veya mezhep farkliliklarindan &tiirii duydugu nefret nedeniyle gerceklestirmesinin gerekliligi
karsisinda, kanunun saik olarak “nefret nedeniyle” hareket etmesini aradiginin kabulii
gerekmektedir. Yargitay’in goriisiine gére de nefret ve ayrimcilik sucunda yapilan degisiklikten
sonra; bu sugun islenebilmesi i¢in genel kast yeterli degildir, failin maddede belirtilen se¢imlik

hareketlerden birini nefret saikiyle islemesi gerekir.3%8

Doktrinde kanun metnine eklenen “nefret nedeniyle” ibaresi sugun uygulama alanini
daraltmas1 sebebiyle elestirilmektedir. *?° Nefret kavrammin tespitinin zor olmasi, kisinin
kendisinin dahi fark etmesinin kimi durumlarda imkansiz olmasi hususu goézetildiginde kanunun

uygulama alaninin daraltildiginin kabuli gerekir.

Madde metnine nefret nedeniyle ibaresi eklenmeden Onceki halinde, failin nefret gibi
belirlenmesi zor olan bir hisse sahip olup olmadigmma bakilmaksizin ayrimcilik olarak
degerlendirilen fiilleri gergeklestirmesi ile su¢ tamamlanacak iken; madde bu haliyle
uygulanabilirligi zor bir hal almistir. Doktrinde bir goriise gore; nefret ve ayrimcilik suguna

nefret kavraminin eklenmesi ile, ispatt zorlastiindan normatif yapi acisindan yetersiz

326 Serim Cigek, s. 128; Sezer, s. 543.

327 (5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 122. Maddesinde Degisiklik Yapan 6529 sayili Temel Hak ve Hiirriyetlerin
Gelistirilmesi Amaciyla Cesitli Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’un 15. Madde “Madde ile, Tiirk
Ceza Kanunu’nun 122’nci maddesi, basligi ile birlikte degistirilmektedir”.

328 Yargitay, 18. CD. E.2018/1978, K. 2019/13554, T. 01.10.2019, https://mevzuat.sinerjias.com.tr (E.T:01.01.2024).
329 Kocasakal, s. 33.
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kalmaktadir.>*°Baska bir goriise gore ise failin tasidig1 nefret duygusunun karmasik bir duygu

olup, failin davramslarina bakilarak ortaya ¢ikarilmasi ve ispat1 oldukca zordur.33!

Uygulamada Yargitay; madde metninde yapilan degisiklik ile failin maddede belirtilen
secimlik ve bagl hareketlerden en az birini nefret saiki ile islemesi ile sucun olusacagini kabul
etmektedir.®*?Fail, kanun metninde diizenlenen fiillerden birini gergeklestirirken nefret duygusu
ile hareket etmediginde, su¢ olusmayacaktir. Ornegin bir kisi nefret etmemesine ragmen bir
kisiye sirf irkindan dolay1 tasinmazini satmaz ise burada nefret saiki bulunmadigindan Tiirk Ceza

Kanunu 122. maddesi bakimindan sug¢ olusmayacaktir.

Doktrinde tartisilan bir bagka husus ise, sucun olasi kastla iglenip islenemeyecegidir. Tiirk
Ceza Kanunu’nu madde 21/2’de diizenlenen olas1 kast “failin su¢un kanuni tanimindaki maddi
unsurlarin gergeklesebilecegini ongormesine ragmen, harekete devam etmesi ve fiilin olasi
sonuglarim kabullenmesi halidir” seklinde tanimlanmistir.>*3 Doktrinde baz1 gériislere gore, sug
tipinin gerceklesebilmesi i¢in 6zel kast arandigindan sugun olas1 kast ile islenebilmesi miimkiin
degildir. 3** Doktrindeki diger goriise gore ise sugun olast kastla islenebilecegini
savunmaktadir.3*Bu goriise gore, sugun islenebilmesi igin genel kastin varhig: yeterli oldugundan
sug niteligi geregi olasi kast ile de islenebilir.

Kanaatimizce yukarida da bahsettigimiz gibi, su¢ tipi diizenlemesinde ozellikle madde
metninde yapilan degisiklikten sonra saik varligi aranmaktadir, bu nedenle nefret ve ayrimcilik
sucunun olas1 kastla islenebilmesi miimkiin degildir. Nitekim, kisinin bir ama¢ veya saikle
hareket etmesinin arandigi sug tipleri olas1 kastla iglenemez.

Manevi unsur kapsaminda hata kurumunu da ayrica incelemek gerekmektedir. Tiirk Ceza
Kanunu’nun 30. Maddesi’nde “Fiilin icrasi sirasinda sucun kanuni tanimindaki maddi unsurlari
bilmeyen bir kimse, kasten hareket etmis olmaz. Bu hata dolayisiyla taksirli sorumluluk hali
sakhdir.” seklinde diizenlenen hata nefret ve ayrimcilik sucu bakimindan incelemek

gerekmektedir.

3% Aytekin Inceoglu, s. 59.

31 Tiiray, s. 92.

332 Yargitay 18. CD. E. 2015/26353, K. 2016/6373, T. 12.11.2016; Yargitay 18. CD. E.2018/1978, K. 2019/13554, T.
01.10.2019, https://mevzuat.sinerjias.com.tr (E.T:01.01.2024).

333 Artuk, Gokcen, Alsahin, Cakir, s. 399.

334 Kocasakal, s. 36; Yenidiinya, s. 112.

3 Ozbek, Dogan, Bacaksiz, s. 484.
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Magdurun madde metninde diizenlenen ayrimcilik sebeplerinden birine sahip oldugundan
bahisle birine nefret duyan ve bu nefretle se¢imlik hareketlerden birini gerceklestiren kisinin,
sayet magdurun bu Ozelliginin bulunmadigi durumda hata kurumundan yararlanip

yararlanamayacagi hususu doktrinde tartismalidir.

Doktrinde genel kabul failin su¢ olusturan fiili bilmesi ve madde metninde aranan saikin de
bulunmasiyla engelleme hareketini gergeklestirmesi sonucunda sugun tamamlanacagi
yoniindedir.>*® Doktrinde aksi goriise gore ise, sayet failin magdurda oldugunu varsaydig ve bu
nedenle madde metnindeki se¢imlik hareketlerden birini gergeklestirdigi durumda, s6zde sug¢ ya

da esasli hata ortaya ¢ikacagini bu sebeple de sugun olusmayacag yoniindedir.3’

Kanaatimizce de failin su¢ olusturan fiili bilmesi ve 0zel kastinin da olmasi durumunda su¢
tamamlanacaktir. Burada Ornegin; bir igverenin aslinda kendi ile ayni mezhepten olmadigini,
nefret duydugu baska bir mezhebe dahil oldugunu diisiindiigii bir kisinin ise alinmasini
engelledigi durumda sonradan igse alinmayan kisinin mezhebini yanls bildigini 6§renmesi sugun
vasfin1 etkilemeyecektir. Sug, igverenin sahsin dahil oldugunu diislindiigli mezhebe duydugu
nefret ile ise alinmasini engellemesi ile tamamlanmis olup, burada failin Tiirk Ceza Kanunu’nda
diizenlenen hata kurumundan yararlanmas1 miimkiin degildir.>*®Sahista hata durumunda sucun
konusunu olusturan kisinin kimliginin hukuken 6nem arz etmedigi hallerde sahista hata 6nem arz
etmeyecektir. Nitekim failin magdurda hataya diismesi kastini ve giittiigii saiki ortadan

kaldirmayacaktir.

3. HUKUKA AYKIRILIK UNSURU
Hukuka aykirilik kavrami 6gretide, gerceklestirilmis fiilin, kanunun diizenlenis sekli itibariyla
hukuk diizeni tarafindan kabul edilmeyerek, tiim hukuk diizeni bakimindan yasaklanmas1 olarak
tanimlanabilir.***Hukuka aykirilik denildiginde yalnizca ceza hukuku bakimindan bir normun
ihlali degil, tiim hukuk sistemi agisindan yasaklanmis bir fiilin varligindan s6z edilmektedir.
Nefret ve ayrimcilik sugunu diizenleyen TCK 122. madde kapsaminda her bir secimlik
hareket bakimindan somut olayin gerg¢eklesme sekline gore hukuka aykirihik kavramini

degerlendirmek gerekmektedir. Madde metninde diizenlenen se¢imlik hareketlerden herhangi biri

336 Serim Cigek, s. 130.

337 Bayraktar, s. 73.

338 Ersoy, s. 46.

339 Artuk, Gokcen, Alsahin, Cakir, Genel Hiikiimler, s. 476.
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bakimindan hukuka aykiriligi ortadan kaldirarak hukuken mesru bir konuma getiren hukuka

uygunluk sebebinin varliginin olup olmadigi ayr1 ayr1 belirlenmelidir.

Gerek Ceza Kanunumuzda diizenlenen veya Tiirk Ceza Kanunu’muzda diizenlenmemekle
birlikte Anayasa da ya da baskaca kanunlar da diizenlenen hukuka uygunluk nedenlerinin varlig

da ayrica arastirilmalidir.

Madde metninde ayrimcilik suguna 6zel bir hukuka uygunluk sebebi diizenlenmemistir.
Genel hukuka uygunluk sebeplerinin olusmasi halinde uygulanmasi miimkiindiir. Tiirk Ceza
Kanunu’nda diizenlenen hukuka uygunluk sebeplerini ayrintili olarak ele almak gerekmektedir.

A. Kanun Hiikmiinii Yerine Getirme

Kanunun hiikkmiinii yerine getirme hususu Tirk Ceza Kanunu’nun 24/f.1 maddesinde
“Kanunun hiikmiinii yerine getiren kimseye ceza verilmez” seklinde hukuka uygunluk sebebi
olarak diizenlenmistir. Kanun hiikmiinii yerine getirme, nefret ve ayrimcilik sugu kapsaminda bir

hukuka uygunluk nedeni olarak degerlendirilebilir.

Bu kapsamda nefret ve ayrimcilik sugu kapsaminda degerlendirilebilecek bazi kanun
hiikiimleri mevcuttur. Temelde kanundaki bu diizenlemelerin gayesi pozitif ayrimcilik olup
dezavantajli gruplarin korunmasidir. Anayasa’nin 50/f.1-2 maddesi “Kimse, yasina, cinsiyetine ve
giictine uygun olmayan islerde ¢calistirilamaz. Kiigiikler ve kadinlar ile bedeni ve ruhi yetersizligi
olanlar c¢alisma sartlart bakimindan ozel olarak korunurlar.” seklinde diizenlenmistir. Bu
diizenlemeden yola ¢ikarak birtakim is hukuku diizenlemeleri getirilmis olup hukuka uygunluk
nedeni olarak degerlendirilebilmektedir. Ornegin 4857 sayili Is Kanununun 30/f.4 Maddesi
340engelli bireyler yoniinden yeralt1 ve su alt1 islerinde ¢alistirilamayacagi hususunda bir kanun
hiikmii ihtiva etmektedir. Bu hiikiim uyarinca gergeklestirilen engelli bir bireyin yeralt1 ve su alt1

islerinde calistirllamayacagi hususu TCK madde 122 kapsaminda kanun hiikkmiiniin yerine
getirilmesi olacagindan hukuka uygunluk nedeni olacaktir.

Yine 4857 sayili Is Kanunu madde 72 hiikmii,3*! kadin iscilerin maden ocaklar1 ve kablo
dosemesi, kanalizasyon ve tiinel insaati gibi yeraltinda veya su altinda calisilacak islerde
calistirtlmasi yasaklamistir. Bu kanun hiikkmii de nefret ve ayrimcilik sucu bakimindan hukuka

uygunluk nedeni olarak degerlendirilmelidir.

340 fs Kanunu m. 30/4 “Yer alti ve su alti islerinde engelli is¢i calistirilamaz ve yukaridaki hiikiimler uyarinca
isverlerindeki is¢i sayisinin tespitinde yer alti ve su alti islerinde ¢alisanlar hesaba katilmaz”.

341 {s Kanunu madde 72 “Maden ocaklart ile kablo dosemesi, kanalizasyon ve tiinel insaati gibi yer altinda veya su
altinda ¢alisilacak islerde onsekiz yasini doldurmamg erkek ve her yastaki kadinlarin ¢alistirilmasi yasaktir”.
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Bir baska diizenleme ise yine 4857 sayili Is Kanunu’nun 73/f.2 maddesidir.3*> Bu madde
hiilkmii ile kadin iscilerin belirli hallerde gece vakti ¢alistirilamayacagi diizenlenmistir. Kadin
is¢iler bakimindan getirilen bu diizenleme de nefret ve ayrimcilik sugu bakimindan hukuka
uygunluk nedeni olarak degerlendirilebilir.

Bir baska kanuni diizenleme de 6701 sayili Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu
Kanunu'nun 7. maddesinde ayrimcilik iddiasinin ileri siiriilemeyecegi haller sayillmistir. Bu
diizenlemeye gore; belirli sartlarin varligi halinde yapilan kanuni uygulamalarin esitsizlik olarak
ileri siiriilemeyecektir.***Bu madde kapsami da niteligi uygun diistiigii 6l¢iide hukuka uygunluk

nedeni olarak degerlendirilmelidir.

Yine 2644 sayili Tapu Kanunu 35. madde hilkmii de nefret ve ayrimcilik sugu kapsaminda
hukuka uygunluk nedeni olarak degerlendirilebilir.3** Bu madde ile yabanci uyruklu kisiler
yoniinden tasinmaz edinmelerini kisitlayan bir hiikiim diizenlenmistir. Bu diizenleme de
niteligine uygun diistiigli 6l¢lide hukuka uygunluk nedeni olarak degerlendirilmelidir.

B. ilgilinin Rizas

flgilin rzas1 Tiirk Ceza Kanunu’nun 26/2 maddesinde “Kisinin iizerinde mutlak surette
tasarruf edebilecegi bir hakkina iliskin olmak iizere, agikladig rizast ¢ergevesinde islenen fiilden
dolay1 kimseye ceza verilmez.” seklinde diizenlenmis hukuka uygunluk nedenlerinden biridir. Bu
diizenleme ile sayet magdurun iizerinde tasarruf edebilecegi bir hakk: ile sinirli olmak kaydiyla
gerceklesen eyleme agikca rizast mevcut ise bu eylem nedeniyle kimseye ceza verilemeyecektir.

Magdurun iizerinde serbestce tasarruf edebilecegi hak kavrami, biitiin hukuk diizenine hakim

342 [s Kanunu m. 73/2 “Onsekiz yasimi doldurmus kadin iscilerin gece postalarinda ¢alistirilmasina iligkin usul ve
esaslar Saghk Bakanliginin goriigii alinarak Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanliginca hazirlanacak bir yonetmelikte
gosterilir”.

33 6701 sayih TIHEK m 7 “(1) Bu kanun kapsaminda ayrimcilik iddiasimin ileri siiriilemeyecegi haller ve istisnalar
sunlardir: a) Istihdam ve serbest meslek alanlarinda, zorunlu mesleki gerekliliklerin varligi halinde amaca uygun ve
orantili olan farkli muamele b) Sadece belli bir cinsiyetin istihdamin zorunlu kilan durumlar c) Ise kabul ve
istihdam siirecinde, hizmetin zorunluluklar: nedeniyle yag simirlarimin belirlenmesi ve uygulanmasi, gereklilik ve
amagla orantili olmasi sartiyla yasa dayali farkli muamele ¢) Cocuk veya ézel bir yerde tutulmast gereken kisilere
yonelik ozel tedbirler ve koruma dnlemleri d) Bir dine ait kurumda, din hizmeti veya o dine iliskin egitim ve 6gretim
vermek tizere sadece o dine mensup kisilerin istihdami e) Dernek, vakif, sendika, siyasi parti ve meslek orgiitlerinin,
ilgili mevzuatlarinda veya tiiziiklerinde yer alan amag, ilke ve degerler temelinde iiye olacak kisilerde belli sart ve
nitelik aramalart g) Vatandas olmayanlarin iilkeye giris ve ikametlerine iliskin sartlarindan ve hukuki statiilerinden
kaynaklanan farkly muamele”.

34 “Kanuni simrlamalara uyulmak kaydiyla, uluslararas: ikili iligkiler yoniinden ve iilke menfaatlerinin gerektirdigi
hallerde Cumhurbaskan: tarafindan belirlenen iilkelerin vatandasi olan yabanct uyruklu gercek kisiler Tiirkiye’'de
tasinmaz ve simwrl ayni hak edinebilirler. Yabanct uyruklu gercek kisilerin edindikleri tasinmazlar ile bagimsiz ve
stirekli nitelikteki siirli ayni haklarin toplam alam, ozel miilkiyete konu ilce yiiz olciimiiniin yiizde onunu ve kisi
basina iilke genelinde otuz hektart gecemez. Cumhurbaskan kisi basina iilke genelinde edinilebilecek miktari iki
katina kadar arttirmaya yetkilidir”.
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olan genel ilkelerden cikarilmalidir.>*® Ornegin bir kimse, viicudu ve sahip oldugu malvarlig
iizerinde belirli ve sinirh tasarruflarda bulunma yetkisine sahipken; hayati ve serefi {izerinde

tasarrufta bulunma hakki yoktur.34°

Doktrinde bir goriis; ilgilinin rizasinin bu su¢ kapsaminda hukuka uygunluk nedeni olarak
kabul edilebilecegini savunmaktadir.®*’Bu goriise gore, sucun segimlik hareketlerinden birinin

gerceklesmesine magduun rizasi varsa ceza verilmeyecektir. 348

Nefret ve ayrimcilik sugu bakimindan bu hiikmiin uygulanip uygulanmayacagi hususunda
doktrinde bir diger goriis ise uygulama alani bulamayacagidir. Nitekim ilgilinin rizasi, tasarruf
edebilecegi bir hakkina iliskin olabilecektir. Bir toplumun tamamim ilgilendiren hukuki
degerlerle ilgili tasarruf yetkisinden ve gegerli bir rizadan bahsedilemeyecektir.3*® Nefret ve
ayrimcilik sugunda korunan hukuki deger bireysel olarak kiginin insanlik onuru olmasinin yani
sira, bir yoniiyle de toplumsal olarak kisiler arasinda ayrimeilik yapilmamasidir.**°Kisi insanlik
onurundan vazgecemeyeceginden bu hususta rizasinin varligindan da s6z edilememelidir. Bu
nedenle kisinin rizasinin nefret ve ayrimcilik sucunda hukuka uygunluk nedeni olarak uygulama
alan1 bulamayacag1 goriisiine katilmaktay1z.

C. Hakkin icrasi

Hakkin kullanilmasi Tiirk Ceza Kanunu’nun 26/f.1 maddesinde “Hakkini kullanan kimseye
ceza verilmez” seklinde diizenlenmis hukuka uygunluk nedenlerinden biridir. Burada bahsedilen
hak, madde gerekcesinde de belirtildigi lizere; kanun, tiiziik, yonetmelik, genelge gibi nizamlara
dayanabilir veya hukuken taninmis ve diizenlenmis olmak kaydiyla, bir meslegin icrasindan da
dogabilir. Bu diizenleme ile bir kimseye kullanma yetkisi verilen bir hakkin icrasina iligkin fiiller

de hukuka uygun sayilmaktadir.3!

Nefret ve ayrimcilik sugu bakimindan da bazi haklarin kullanilmast hukuka uygunluk nedeni
olarak degerlendirilebilir. TCK m. 26/f.1 kapsaminda degerlendirilen ilk hukuka uygunluk nedeni
hakli neden kavramidir. Anayasa Mahkemesi kararlarinda hakli neden olarak; gereklilik,

zorunluluk, isin 6zelliklerine uygunluk, kamu yarar1 amaci veya baska hakli bir neden, dengeli ve

345 Artuk, Gokcen, Alsahin, Cakir, Genel Hiikiimler, s. 546.

36 Ozgenc, Genel Hiikiimler, s. 376.

347 Gerceker, Hasan, Yorumlu & Uygulamali Tiirk Ceza Kanunu, Seckin Yay, Ankara, 2022, s. 1287.

38 Aykutalp Ozen, Kiibra Gizem, Nefret ve Ayrimcilik Sugu, NKU Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2021/2, s. 436.
39 Erdogan, Oguz, Rizanin Ceza Hukuku Sorumlulugu Uzerinde Etkisi, Segkin Yay, Ankara, 2021, s. 38.

30 Serim Cicek, s. 126.

31 Ozgeng, s. 323.
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makul goriilebilecek Olciiler, zorunlu bir nedene veya anayasal bir gerege dayanma gibi durumlar

kabul edilmektedir.3>2

Doktrinde bu konuda tartisilan ilk husus temelini Anayasa’nin 48/1 maddesinin olusturdugu
sozlesme hiirriyetinin hukuka uygunluk nedeni olup olmama hususudur. 2 Tiirk hukuk
sisteminde sozlesme 0zglirliigl ilkesi benimsenmis olup bu 6zgiirliiglin sinirlart da yine kanunla
belirlenmistir. Tirk Borg¢lar Kanunu madde 26 hiikkmii “Taraflar bir sozlesmenin icerigini
kanunda ongdériilen simirlar icinde ozgiirce belirleyebilirler” seklinde sézlesme 6zgiirliiglini
diizenledikten sonra, ayni kanunun 27/1 maddesinde ise “Kanunun emredici hiikiimlerine, ahlaka,
kamu diizenine, kisilik haklarina aykiri veya konusu imkdnsiz olan sozlesmeler kesin olarak
hiikiimsiizdiir” denilerek bu hiirriyetin sinirlar1 belirlenmistir.

Sozlesme hiirriyeti kisilerin herhangi bir sézlesmeyi yapip yapmama, sozlesme yapacagi
kars1 tarafi segme, kanunun Ongoérdiigii sinirlar dahilinde sozlesmenin igerigini belirleme
haklarinin tamamini kapsar. Tiirk Bor¢lar Kanunu’nda, sézlesme hiirriyetine kanunun emredici
hiikiimlerine aykir1 olarak s6zlesme yapilamayacagi, bu sekilde akdedilen s6zlesmelerin ise kesin
hiikiimsiiz olacagi belirtilmistir. Bu nedenle sayet taraflarin arasinda akdedilen s6zlesme, Tiirk
Ceza Kanunu’nda diizenlenen nefret ve ayrimcilik sugunda belirtilen hususlara aykiri bir durum
olusturursa, burada sozlesme hiirriyetinden bahsedilemeyecektir. Bu nedenle sodzlesme
Ozgiirligliniin hukuka uygunluk nedeni sayilmasi halini her somut olay bakimindan ayri ayri
degerlendirmek gerekmektedir. Aksinin kabulii halinde, 6rnegin bir kisinin kiralanmasi i¢in
emlakg1 ile anlagtigi tasinmazini belirli bir mezhebe mensup kisiler tarafindan kiralanmasini, bu
mezhebe mensup olmasindan dolay1 duydugu nefret nedeniyle engellediginde, bu durum TCK’da

acikga sug olarak diizenlendiginden, s6zlesme hiirriyeti kapsaminda degerlendirilemeyecektir.3>

4857 sayili Is Kanunu’nun 5. Maddesinde esit davranma ilkesi “Is iliskisinde dil, irk, renk,
cinsiyet, engellilik, siyasal diisiince, felsefi inang¢, din ve mezhep ve benzeri sebeplere dayali
ayrim yapilamaz. Isveren, esasl sebepler olmadikca tam siireli calisan is¢i karsisinda kismi
suireli calisan is¢iye, belirsiz siireli calisan is¢i karsisinda belirli siireli ¢alisan is¢iye farkl iglem
yapamaz. Isveren, biyolojik veya isin niteligine iliskin sebepler zorunlu kilmadik¢a, bir isciye, is

sozlesmesinin yapilmasinda, sartlarinin olusturulmasinda, uygulanmasinda ve sona ermesinde,

32 Kocasakal, s. 32; Serim Cicek, s. 124.

358 Anayasa Madde 48/1 “Herkes, diledigi alanda ¢alisma ve sézlesme hiirriyetlerine sahiptir. Ozel tesebbiisler
kurmak serbesttir ”.

34 Serim Cigek, s. 122; Yenidiinya, s. 108.
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cinsiyet veya gebelik nedeniyle dogrudan veya dolayli farkli islem yapamaz. Ayni veya esit
degerde bir is icin cinsiyet nedeniyle daha diisiik iicret kararlastirilamaz. Iscinin cinsiyeti
nedeniyle ozel koruyucu hiikiimlerin uygulanmasi, daha diisiik bir iicretin uygulanmasini hakl
kilmaz.” seklinde diizenlenmistir. Bu kanun hiikmii ile ayn1 durumdaki is¢ilere farklt muamele

yasaklanmustir.

Esit davranma ilkesi, isverene isyerinde calisan is¢ilere karsi esit davranma yiikiimliligi
getirirken; makul ve hakli bir nedenin varligini ise istisna tutmaktadir. Burada makul ve hakli
neden olarak bahsedilen biyolojik veya isin niteligine iliskin sebepler kavrami hukuka uygunluk
nedeni olarak kabul edilebilir. Yargitay kararlarinda da esasli nedenler ve biyolojik veya isin
niteligine iliskin sebepler zorunlu kilmadikca bu yiikiimliiliigiin bulunmadig1 vurgulanmagtir.3%®
Yapilan isin niteligi sebebiyle uygulanan farklt muamelenin, hakli neden olarak kabuliinii somut
her olayda ayr1 ayr1 degerlendirmek gerekmektedir. Is Kanunu 5. maddesi aym durumdaki
is¢ilere farkli muameleyi yasaklamigtir. Ancak is¢inin objektif, subjektif, niteliklerinin gerekleri;
ya da c¢alistig1 pozisyon, yapilan gorev, meslekte kidem gibi nesnel nedenler var ise esit islem
borcundan sdz edilemeyecektir. Isin niteligi sayet herhangi bir ozellige sahip olmayi
gerektiriyorsa, igverenin bu nitelikte birini tercih etmesi halinde hakli nedenin varligi kabul
edilmelidir.®®*® Ornegin, isverenin isyerinde calistirmak {izere isin niteligi geregi belirli bir dili
bilme kosulu aradig1r durumlar yahut belirli bir engelin varliginin is¢inin aranilan is i¢in uygun
olmadig1 hallerde hakli neden kabul edilmelidir. Burada makul ve hakli neden liyakate iliskin de
olabilir. Doktrinde genel kabule gore, igverenin yapilacak is i¢in gerekli uzmanliklara sahip ve

uygun yetenekte kisiyi aramas1 isverenin en dogal hakkidir.>®’

V. SUCUN OZEL GORUNUS SEKILLERI
1. TESEBBUS

Tiirk Ceza Kanunu’nun 35. maddesinde diizenlenen tesebbiis; bir kisinin islemeyi kastettigi

bir su¢ i¢in elverigli hareketlerle icraya baslayip da tamamlayamamasi veya icra hareketleri

35 Yargitay 9. HD. E. 2020/9093, K. 2021/6337, T. 17.03.2021; Yargitay 9. HD. E.2008/27310, K. 2008/22095, T.
25.07.2008; Yargitay 9. HD. E. 2009/33837, K. 2009/32939, T. 02.12.2009. https://mevzuat.sinerjias.com.tr
(E.T:12.10.2023).

356 Kocasakal, s. 32.

%57 Demren Donmez, s. 43.
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tamamlanmis olmakla birlikte sug tipinde ayr1 bir unsur olarak belirlenmis olan hallerde neticenin

gerceklesmemesi olarak tanimlanmugtir.3%8

Sucun tesebbiise elverisli olmasi hususunda, neticeye gore suclarin tasnifi bakimindan, nefret
ve ayrimcilik sugunun sirf hareket sugu ya da neticeli suglardan olup olmadigi hususu doktrinde

tartisilmalidir.

Doktrinde bazi goriislere gore sirf hareket suglarma kural olarak tesebbiis miimkiin
degildir. ®°Nefret ve ayrimcilik sugu da sirf hareket sucu olup tamamlanmasi i¢in kanunda
tanimlanan se¢imlik hareketlerden birinin yapilmasi yeterlidir, ayrica bir sonucun gerceklesmesi
aranmamistir. Hareketin gerceklestirilmesi ile su¢ tamamlanir, sayet icrai hareketler parcgalara
boliinebiliyor ise bu takdirde tesebbiis miimkiindiir. Doktrinde birtakim goriislere gore, nefret ve
ayrimeilik sugu sirf hareket sugudur.***Maddede belirtilen engelleme hareketinin gerceklesmesi
ile neticenin olusup olugsmadigina bakilmaksizin suc¢ olusacaktir. Ancak icrai hareketler
boliinebiliyor ise suga tesebbiis miimkiindiir. Ornegin, bir kisinin belirli bir siyasi goriisteki
kisilere duydugu nefret nedeniyle, miilkiyetindeki tasinmazin bu siyasi goriisteki kisilere kiraya
verilmemesi hususunda emlakgiya bir e-posta gondermesi durumunda e-posta emlakgiya

ulasmamis ise sucun tesebbiis asamasinda kaldig1 kabul edilebilir.!

Yargitay, nefret ve ayrimcilik sugunun sirf hareket su¢u oldugunu, hareketin parcalara

béliinebildigi durumlarda bu suga tesebbiisiin miimkiin oldugu gériisiine katilmaktadir.3%2

Doktrinde bir baska goriise gore, nefret ve ayrimeilik sucu neticeli bir sugtur.®®®*Neticeli bir
su¢ olmasi sebebiyle madde metninde belirtilen se¢imlik hareketlerden biri gergeklestirilmekle
birlikte sayet engelleme neticesi olugmamis ise sucun tesebbilis asamasinda kaldigi kabul
edilecektir. Ornek vermek gerekirse, bir sirket sahibinin insan kaynaklar1 boliimiinden isyerinde
bir pozisyon i¢in, kadinlara duydugu nefret sebebiyle; erkek bireylerin tercih edilmesini,

kadinlarin tercih edilmemesini talep etmesine ragmen, sayet insan kaynaklari birimi bu talebi

38 TCK m. 35/1 “Kisi, islemeyi kastettigi bir sugu elverisli hareketlerle dogrudan dogruya icraya baslayip da elinde
olmayan nedenlerle tamamlayamaz ise tesebbiisten dolay1 sorumlu tutulur”.

39 Artuk, Gékeen, Alsahin, Cakir, Genel Hiikiimler, s. 696.

360 Yenidiinya, s. 112; Kocasakal, s. 36; Altun, s. 78; Demren Dénmez, s. 42; Ozbek, Dogan, Bacaksiz, Ozel
Hiikiimler, s. 481.

31 Serim Cigek, s. 131.

362 Yargitay 4. CD. E. 2021/11263, K. 2023/19698, T. 12.06.2023 “Surf hareket/tehlike sucu olan nefret ve ayrimcilik
sugunun olusabilmesi icin, engelleme hareketinde bir zarar dogurmasimin aranmadigi, su¢un olusmasi igin yasa
maddesinde yer alan engelleme hareketinin yapilmasinin yeterli oldugu, bu hareketin magdur icin somut bir tehlike
arz etmesinin denmli olmadigi ve arastirilmasimin gerekmedigi, sadece hareketin parcalara boliinebildigi
durumlarda bu suga tesebbiisiin miimkiin olabilecegi” https://www.lexpera.com.tr (E.T:16.12.2023).

363 Ersoy, s. 48.
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dikkate almamis ve kadin bir calisan1 bu pozisyon i¢in ise alinmis ise engelleme neticesi

gerceklesmediginden sirket sahibi agisindan sug tesebbiis asamasinda kalacaktir.

Kanaatimizce de nefret ve ayrimcilik sugu sirf hareket sugudur. Madde metninde belirtilen
secimlik hareketlerden biri fail tarafindan gerceklestirildigi takdirde, engelleme durumunun
gerceklesip gerceklesmedigine bakilmaksizin su¢ tamamlanir. Icra hareketleri béliinebildigi

Olcilide ise bu suca tesebbiis miimkiindiir.

Nefret ve ayrimcilik sucunun ihmali suretle de islenmesi miimkiindiir. Sugun ihmali suretle

%4 Thmali hareketin gergeklesmesi ile sug

islenen halinde ise tesebbiis miimkiin degildir.
tamamlanmis olacaktir. Tesebbiise iliskin hiikiimler, ihmali hareketlerle islenen suclara
uygulanamayacaktir. Bu nedenle ihmali suga tesebbiis cezalandirilmaz. Nitekim ihmali suca
tesebblisiin cezalandirilabilmesi i¢in ihmali davramisin cezai miieyyide gerektirdigi kanun

tarafindan diizenlenmis olmalidir.®®

TCK m. 36 hikkmiinde “fail, sucun icra hareketlerinden goniillii vazgecer veya kendi
¢abalariyla sugun tamamlanmasini veya neticenin gergeklesmesini onlerse, tesebbiisten dolayt
cezalandwrilmaz; fakat tamam olan kisim esasen bir su¢ olusturdugu takdirde, sadece o su¢a ait
ceza ile cezalandirilir” seklinde goniilli vazgegme diizenlenmistir. Nefret ve ayrimcilik sucu
bakimindan da goniillii vazgegme hiikiimlerinin uygulanmasi, her somut olay bakimindan ayri
ayr1 degerlendirildiginde niteligine uygun diistiigii siirece uygulanabilecektir.

2. ISTIRAK

Istirak hiikiimleri Tiirk Ceza Kanunu’nun 37. 38. ve 39. maddelerinde diizenlenmistir. Nefret
ve ayrimcilik sucuna iligkin kanunda 6zel bir ayrim bulunmadigindan genel hiikiimler uygulama
alan1 bulacaktir. Genel hiikiimler kapsaminda, sugun kanuni taniminda yer alan fiili birlikte
gerceklestiren kisilerden her biri fail olarak sorumlu olur. Ayrica baskasin1 sug¢ islemeye
azmettiren kisi de islenen sugun cezasi ile cezalandirilacaktir.

Kanunda sucun islenmesinde bir bagkasimi ara¢ olarak kullanilmasi durumu dolaylh faillik
olarak nitelendirilmistir. Buna gore sucun islenmesinde bir baskasini ara¢ olarak kullanan kisi de
fail olarak sorumlu tutulur.®%® Azmettiren ise, failin sug isleme hususunda heniiz bir fikri olmadig

halde, ona bu sugu islemeye karar verdirten kisidir.

34 Yenidiinya, s. 113, Oztiirk, s. 134.
35 Ozgeng, Genel Hiikiimler, s. 518.
366 Artuk, Gokcen, Alsahin, Cakir, Genel Hiikiimler, s. 736.
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Nefret ve ayrimcilik su¢u bakimindan istirakin her hali mimkiindir. Fail, dort bent
bakimindan da engelleme fiilini gergeklestiren kisidir. Bu durumda fail dogrudan fail olarak
nitelendirilecektir.

Dolayl fail ile azmettirenin durumlarinin farkli oldugu, dolayl failin suga yonelttigi kisinin
Ozglir iradesiyle hareket etmedigi, bununla birlikte azmettireninse 6zgiir iradesiyle hareket eden
bir baskasini suca yénelttigi ifade edilmektedir.>*’Ornegin bir komsunun, yan dairesinin sahibini,
irkinin farkli oldugunu bildigi bir kimseye, bir Suriye ya da Afgan uyruklu kisiye kiralamamasi

hususunda tehdit ettigi durumda; komsu nefret ve ayrimcilik sugunun dolayl: faili olacaktir.>®

Doktrinde bu hususta tartisilan bir husus ise, faili engelleme fiilini gergeklestirmesi ile bu
fiillin gercgeklestirilmesi yoniinde politika benimseyen kisinin hukuki nitelendirmesinin ne
olacagidir. Bir goriise gore, drnegin bir igverenin talimati ve belirledigi sartlar ¢ergevesinde,
isyerinde insan kaynaklar1 miidiiriiniin belirli irka mensup kisileri ise almadigr durumda insan
kaynaklar1 miidiirii faildir. Isverenin ise fail mi yoksa azmettiren mi kabul edilmesi hususu
tartismalidir. Bir goriis, bu noktada isverenin azmettiren olacag: yoniindedir.>*°Bir diger goriis ise
her somut olayin 6zelligine gore fail mi azmettiren mi oldugu yoniinde degerlendirme yapmak
gerektigini savunmaktadir. 3% Kanaatimizce de yukaridaki ornekte isveren azmettiren degil,
faildir.
3.ICTIMA

Tiirk Ceza Kanunumuzda i¢tima hususunda benimsenen ana kural, gercek i¢tima olarak da
nitelendirilen, “kag fiil varsa o kadar sug, kag suc varsa o kadar ceza vardir” prensibidir.®*Bu
kural uyarinca, failin farkli fiillerle farkli kisilere karsi nefret ve ayrimecilik sugunu isledigi

durumda, magdur sayis1 kadar sug olusacaktir.3"2

Failin bir fiil ile birden fazla farkli sugun olusmasina sebebiyet verdigi durumda farkl
neviden fikri i¢tima s6z konusu olacaktir. Tiirk Ceza Kanunu’nun 44. maddesi “isledigi bir fiil ile
birden fazla farkli sucun olusmasina sebebiyet veren kisi, bunlardan en agir cezayr gerektiren
suctan dolayr cezalandirilir” seklinde diizenlenmis olup, farkli neviden fikri ictima halinde failin

nasil cezalandirilacagini belirtmistir.

367 Artuk, Gokcen, Alsahin, Cakir, Genel Hiikiimler, s. 471; Ozgen¢, Genel Hiikiimler, s. 564.
%8 Oztiirk, s. 137.

39 Oztiirk, s. 137; Aytekin inceoglu, s. 376.

370 Kocasakal, s. 36.

371 Ozgeng, Genel Hiikiimler, s. 601; Artuk, Gokcen, Alsahin, Cakir, Genel Hiikiimler, s. 780.
372 Meran, s. 530.
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Doktrinde bazi1 goriislere gore; fail, nefret ve ayrimcilik sugu kapsaminda diizenlenen
secimlik hareketlerden birini gergeklestirirken, ayni anda bu fiil ile baska bir su¢ da olusturuyorsa

fikri ictima hiikiimleri uygulanir.3”

Bu hususta doktrinde tartisilan birkag sug tipi vardir. Bunlardan ilki Tiirk Ceza Kanunu’nun
125. maddesinde diizenlenen hakaret sugudur.®*Ornegin bir isveren is basvurusunda bulunan
isciye karsi “semin gibi asagilik siileri ise almiyorum” seklindeki beyaninda hem hakaret
sucunun nitelikli hali olan 125/3-b, hem de nefret ve ayrimcilik sugu olusacaktir. Bu hususta bazi
gorlslere gore, farkli neviden fikri ictima kurali geregi daha adir cezayir gerektiren nefret ve
ayrimeilik sugundan cezalandirilmalidir.®° Aksi goriise gore ise; burada asagilik kelimesi ile
hakaret sugu, Sii mezhebinden olmasi sebebiyle ise alinmamasinda ise nefret ve ayrimcilik sugu
olusacagindan gercek ictima uygulanarak ayri ayr cezalandirilacaktir.3’® Kanaatimizce de farkli

neviden fikri i¢ctima uygulanarak daha agir cezay1 gerektiren TCK m. 122 uygulanmalidir.

Doktrinde tartisilan diger iki sug tipi ise, TCK m. 117/f.1° de diizenlenen is ve calisma
hiirriyetinin ihlali sucu®’ve TCK m. 113’te diizenlenen kamu hizmetlerinden yararlanma

37

hakkinin engellenmesi®’® sucudur.

Bir goriise gore, bir kisi, sayet TCK m. 122°de diizenlenen sebeplerden 6tiirii duydugu nefret
nedeniyle cebir veya tehdit kullanarak ya da hukuka aykir1 baskaca bir fiil ile is ve caligma
hiirriyetini ihlal ederse burada hem TCK m.122” de hem TCK m.117/1 hiikmiinde diizenlenen sug

gerceklesmis olacaktir. Bu durumda farkli neviden fikri i¢tima hiikiimleri uygulanarak, daha agir

373 Ersoy, s. 50; Yenidiinya, s. 113.

374 TCK m. 125 “(1) Bir kimseye onur, seref ve sayginligini rencide edebilecek nitelikte somut bir fiil veya olgu isnat
eden veya sovmek suretiyle bir kimsenin onur, seref ve sayginligina saldiran kisi, ti¢ aydan iki yila kadar hapis veya
adli para cezast ile cezalandwrilir. Magdurun gryabinda hakaretin cezalandirilabilmesi igin fiilin en az ii¢ kisiyle
ihtilat ederek islenmesi gerekir. (2) Fiilin, magduru muhatap alan sesli, yazuli veya gériintiilii bir iletiyle islenmesi
halinde, yukaridaki fikrada belirtilen cezaya hiikmolunur. (3) Hakaret sugunun; a) Kamu gorevlisine karst
gérevinden dolayi, b) Dini, siyasi, sosyal, felsefi inang, diisiince ve kanaatlerini agiklamasindan, degistirmesinden,
yaymaya ¢alismasindan, mensup oldugu dinin emir ve yasaklarina uygun davranmasindan dolay, ¢) Kisinin mensup
bulundugu dine gore kutsal sayilan degerlerden bahisle, islenmesi halinde, cezanin alt sinirt bir yildan az olamaz (4)
Hakaretin alenen islenmesi halinde ceza altida biri oranminda artirilwr. (5) Kurul halinde ¢alisan kamu gorevlilerine
gorevlerinden dolayr hakaret edilmesi halinde su¢, kurulu olusturan iiyelere karst islenmis sayilir. Ancak, bu
durumda zincirleme suga iliskin madde hiikiimleri uygulanir.”

375 Ersoy, s. 50; Artuk, Gokcen, Alsahin, Cakir, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 476; Oztiirk, s. 129.

376 Serim Cigek, s. 136.

ST TCK m. 117/1 “Cebir veya tehdit kullanarak ya da hukuka aykiri baska bir davranisla, is ve calisma hiirriyetini
ihlal eden kisiye, magdurun sikayeti halinde, alti aydan iki yila kadar hapis veya adli para cezasi verilir.”

38 TCK m. 113/1 “Cebir veya tehdit kullanarak ya da hukuka aykiri baska bir davranisla; a) Bir kamu faaliyetinin
yiiriitiilmesine, b) Kamu kurumlarinda veya kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarinda verilen ya da kamu
makamlarinin verdigi izne dayali olarak sunulan hizmetlerden yararlamilmasina, engel olunmast halinde, fail
hakkinda iki yildan bes yila kadar hapis cezasina hitkmolunur.”
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cezay1 gerektiren sugtan dolayr cezalandirilmalidir. 3° Aksi goriise gore ise, her iki kanuni
diizenleme ile; farkli hukuki degerler korundugundan ve sug tiplerinin manevi unsurlar1 da farkli
oldugundan fikri i¢tima uygulanmamali, somut olayin 6zelligine gore daha 6zel norm olan madde
uygulanmalidir.®® Kanaatimizce de fail hakkinda burada farkli neviden fikri ictima hiikiimleri

uygulanarak, daha agir cezay1 gerektiren sucgtan dolay1 cezalandirilmalidir.

Doktrinde TCK m. 113’te diizenlenen kamu hizmetlerinden yararlanma hakkinin
engellenmesi sugu ile nefret ve ayrimcilik sugu arasinda benzer bir goriis ayriligi mevcuttur. Bir
gorlise gore, ornegin engelli bireylere karsi nefret duyan ve okulunda 6grenci olarak istemeyen
bir okul miidiirii, okula kaydolmak isteyen engelli bir 6grenciyi tehdit ederek okula almadiginda
burada hem TCK m.122 hem de TCK m. 113/f.2 hitkkmiindeki su¢ olusmus olacaktir. Bu durumda
farkli neviden fikri ictima hiikiimleri geregi, daha agir cezay1r gerektiren TCK m. 113’ten
cezalandirilmalidir. 382 Aksi goriise gore ise, her iki kanuni diizenleme ile; farkli hukuki degerler
korundugundan ve sug tiplerinin manevi unsurlari da farkli oldugundan farkli neviden fikri i¢tima
uygulanmamali, somut olaymm  Ozelligine goére daha o©6zel norm olan madde
uygulanmalidir.3¥Kanaatimizce de burada farkli neviden fikri ictima hiikiimleri geregi, daha agir

cezay1 gerektiren TCK m. 113’ten cezalandirilmalidir.

Failin ayn1 kisiye kars1 nefret ve ayrimcilik sugunu olusturacak fiili, farkli zamanlarda birden
fazla gergeklestirilmesi halinde zincirleme sug hiikiimleri uygulanacaktir.*®Zincirleme suca ait
hiikiimlerin uygulanmasi i¢in, failin kanunun ayni hilkmiinii birden fazla ihlal etme noktasinda
genel bir plant olmali, bir sug isleme karar ile hareket etmis olmalidir. Bir kitabevi ¢alisan1 bir
Suriyeliye farkli zamanlarda birden fazla kez, irkindan duydugu nefret nedeniyle kitap
satmamigsa burada zincirleme sug¢ hiikiimleri uygulama alan1 bulacaktir. Burada tek bir cezaya
hiikmedilip, bu ceza, dortte birinden dortte iigline kadar artirilacaktir.

TCK m. 43/2 hiikmii ayn1 sugun birden fazla kisiye karsi tek bir fiille islenmesi halini
diizenlemistir. Tek bir hareketle birden fazla kisiye karsi bu eylemin gerceklestirilmesi halinde,

ayn1 neviden fikri i¢tima hiikiimleri uygulanacaktir. Ornegin, bir mobilyaci, LGBT+ oldugunu

37 Ersoy, s. 50; Yenidiinya, s. 113.

380 Kocasakal, s. 38; Serim Cicek, s. 136.

31 Ersoy, s. 50; Yenidiinya, s. 113.

382 Kocasakal, s. 38; Serim Cicek, s. 135.

383 Demren Donmez, s. 50; Ozbek, Dogan, Bacaksiz, Ozel Hiikiimler, s. 484.
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bildigi 2 kisiye cinsel yoneliminden duydugu nefret nedeniyle, koltuk satmiyorsa ayni neviden

fikri ictima hiikiimleri uygulanir.

Failin farkli zamanlarda se¢imlik hareketlerden 6nce birini, sonra bir diger se¢imlik hareketi
aym kisiye karsi, gerceklestirdigi durumda da zincirleme sug¢ hiikiimleri uygulama alani
bulacaktir.3®* Ornegin, bir emlakgc1, Alevi bir kimseye karst mezhep farkliligindan duydugu nefret
nedeniyle bir isyerini satmaz, akabinde birka¢ giin sonra yine ayni gerekce ile olagan bir
ekonomik etkinlikte bulunmasini engeller ise, hareketlerin farkli zamanlarda gerceklesmesi

sebebiyle zincirleme sug¢ hiikiimleri uygulanabilecektir.

Kanun koyucu suglardan bazilarini birlestirerek yeni bir sug¢ tipi meydana getirebilir. Bu
sekilde olusan sug¢ tipinin ihlali halinde, bu sugu olusturan suglar ihlal edilmis gibi gdriinse de
gercekte ihlal edilen yeni olusturulan sug tipidir. Bilesik su¢ TCK m. 42 hiikmiinde “Biri
digerinin unsurunu veya agirlastirici nedenini olusturmasi dolayisiyla tek fiil sayilan suca bilesik
su¢ denir. Bu tiir suglarda ictima hiikiimleri uygulanmaz.” seklinde diizenlenmistir. Nefret ve
ayrimcilik sugunun kanuni diizenlemesinde cebir veya tehdit gibi baska bir sug bilesik su¢ olarak
diizenlenmediginden, sayet bir kisi nefret ve ayrimcilik sugcunda diizenlenen secimlik hareketleri
gerceklestirirken, cebir veya tehdit unsurlarin1 kullanirsa, gergek ictima uygulanarak ayrica bu

suclardan da cezalandirilacaktir.3®

V. YAPTIRIM

TCK madde 122’de diizenlenen nefret ve ayrimcilik sugunun yaptirimi kanunda bir yildan ii¢
yila kadar hapis cezas1 olarak diizenlenmistir. Sugun takibi sikayete bagli olmadigindan re’sen
sorusturma ve kovusturma yapilir. 5235 sayili Adli Yargi Ilk Derece Mahkemeleri ile Bolge
Adliye Mahkemelerinin Kurulus, Goérev ve Yetkileri Hakkinda Kanun’un 11. Maddesi uyarinca
gorevli mahkeme asliye ceza mahkemesidir.3®®Yetkili mahkeme ise CMK m. 12 hiikmii geregi

sugun islendigi yer mahkemesidir.3%’

%4 Kocasakal, s. 37.

3% (zbek, Dogan, Bacaksiz, Ozel Hiikiimler, s. 484; Yenidiinya, s. 113.

386 5235 sayili Adli Yarg: Ik Derece Mahkemeleri ile Bolge Adliye Mahkemelerinin Kurulus, Gérev ve Yetkileri
Hakkinda Kanun’un 11. Maddesi “Kanunlarin ayrica gérevli kildigi haller sakli kalmak iizere, sulh ceza hakimligi ve
agir ceza mahkemelerinin gérevleri disinda kalan dava ve iglere asliye ceza mahkemelerince bakilir”.

387 5271 sayih CMK madde 12/1 “Davaya bakmak yetkisi, sucun islendigi yer mahkemesine aittir”.
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Madde metninde 6529 sayili Kanun degisikligi¥le3® degisiklik yapilmadan énce sugun
yaptirimi alti aydan bir yila kadar hapis veya adli para cezasi seklinde iken adli para cezasi
yaptirimi madde metninden ¢ikartilarak hapis cezasinin alt ve tist sinirinda arttirima gidilmistir.
Bu degisiklikten once madde, Ogretide yaptirrmin yeterli olmamasi ve caydiriciliginin

bulunmamasi sebebiyle elestirilmistir. 3

Ceza Muhakemeleri Kanunu’nun 253. maddesi uyarinca uzlasma kural olarak takibi sikayete
bagli suglar i¢in kabul edilmistir. Baz1 suglarin ise sikayete bagli olup olmadigina bakilmaksizin
uzlasmaya tabi olacagi kabul edilmistir.3*® Kanunda nefret ve ayrimcilik sucuna bu suglar
arasinda yer verilmediginden uzlagma hiikiimleri uygulama alan1 bulamayacaktir.

Yaptirimin alt ve st smri1 géz oniinde bulunduruldugunda hiikmolunabilecek hapis
cezasinin se¢enek yaptirimlara c¢evrilmesi, ertelenebilmesi ya da hilkmiin agiklanmasinin geri
birakilabilmesi kanunen miimkiindiir.

Son olarak sugun cezasi, ilk diizenlemede alt1 aydan bir yila kadar hapis veya adli para cezasi
olarak diizenlenmigken, degisiklikten sonra ceza arttirilarak bir yildan {i¢ yila kadar olarak
degistirilmis, segenek yaptirim olan adli para cezasi da kaldirilmistir. Bu degisiklikle birlikte, sug
CMK m. 100/f.4 kapsamindan c¢ikarildigindan, kanunun aradig: diger tiim sartlar saglandiginda

bu su¢ bakimindan tutuklama karar1 verilebilecektir.

388 Bknz. 6529 sayili Temel Hak ve Hiirriyetlerin Gelistirilmesi Amaciyla Cesitli Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina
Dair Kanun madde 15.

3% Demren Donmez, s. 53.

3%0 Bknz. CMK 253/1-b “Asagidaki suclarda, siipheli ile magdur veya sucgtan zarar géren gercek veya ézel hukuk
tiizel kisisinin uzlastirilmasi givisiminde bulunulur: a) Sorusturulmast ve kovusturulmasi sikayete bagh suglar, b)
Sikayete baglh olup olmadigina bakilmaksizin, Tiirk Ceza Kanunu'nda yer alan, 1. Kasten Yaralama (iigtincii fikra
hari¢, madde 86; madde 88), 2. Taksirle yaralama (madde 89), 3. Tehdit (madde 106, birinci fikra), 4. Konut
dokunulmazliginin ihlali (madde 116), 5. Is ve ¢alisma Hiirriyetinin I[hlali (madde 117, birinci fikra), madde 119/1-c,
6. Hirsizlik (madde 141), 7. Giiveni kotiiye kullanma (madde 155), 8. Dolandiricilik (madde 157) 9. Sug esyasinin
satin alinmast veya kabul edilmesi (madde 165), 10. Cocugun kagirilmast ve alikonulmas: (madde 234), 11. Ticari
swr, bankacilik sirrt veya miisteri sirrt niteligindeki bilgi veya belgelerin aciklanmast (dérdiincii fikra hari¢, madde
239) suclart”.
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UCUNCU BOLUM: YAPAY ZEKANIN NEFRET VE
AYRIMCILIK SUCU BAKIMINDAN DEGERLENDIRILMESI

I. GENEL OLARAK

Popiilaritesi her gegen giin daha da artan ve neredeyse tiim disiplinler igerisinde kendine yer
bulan yapay zekanin modern anlamda énem kazanmaya baslamasi Ikinci Diinya Savasi sirasinda
baslamistir. Yapay zekanin fikir babasi olarak kabul edilen Alan Turing 1950 yilinda “Computing
Machinery and Intelligence” adinda bir makale yaymlamistir. Turing s6z konusu makaleyi
“Makineler diisiinebilir mi?” tartismasi gergevesinde kaleme almistir.3%! “Makine” ve “diisiinme”
kavramlari {izerinden ele alinan bu tartisma, yapay zeka konusundaki ¢aligmalar: giiniimiizde bile

etkilemeye devam etmektedir.

Yapay zeka teriminin kayitlardaki ilk kullanimina ise 1956 yilinda John McCarthy’nin
diizenledigi bir calistayda rastlanilmaktadir.®*2 Bu etkinligin devaminda yapay zeka ¢alismalar
hiz kazanmig ve bir¢ok yapay zeka programi gelistirilmistir. Yaklagik 70 yildir devam eden bu
modern ¢aligsmalar sayesinde de siiriiciisiiz araglardan sirket ige alimlar1 ya da isten ¢ikarmalarina
kadar cok cesitli alanlarda yapay zeka kullanimlarmma rastlanilmaktadir. Bu kullanimlar
sonucunda Yapay Zekanin Cezai ve Hukuki Sorumlulugu iizerindeki tartigmalar kaginilmaz
duruma gelmistir. Calismanin bu kisminda da yapay zeka kullanimi sonucunda ortaya ¢ikan

ayrimcilik faaliyetlerinin TCK m. 122 kapsaminda yer alip almayacag1 degerlendirilecektir.

1. Yapay Zeka Kavramm

Yapay zekanin TCK m. 122 bakimindan sorumlulugunun incelenebilmesi i¢in ilk olarak bu
kavramin tanimi yapilmalidir. Farkli disiplinlerdeki farkli yazarlar bu kavrami farkli sekillerde
ele almistir. Yapay zeka kavramii “veri bilimi” olarak ele alan yaklasimlar oldugu gibi3®,
“matematik ve miihendisligin bir kombinasyonu” olarak degerlendiren yaklagimlar da

bulunmaktadir.
En basit sekilde kavramin igerdigi kelimeleri ayr1 ayr1 ele alarak “Yapay” ve “Zeka”
kelimelerinin anlamlarina bakacak olursak Tiirk Dil Kurumu, yapay kelimesini “Dogadaki

orneklerine benzetilerek insan eliyle yapilmis veya tiretilmis; yapma, bilesimli, suni, tasni,

31 Turing, Alan, 1. Computing Machinery and Intelligence, Mind, Vol LI1X, S:236, October 1950, s. 433-460.

392 McCarty et al, John, A proposal fort he Dartmouth Summer Research Project on Avrtificial Intelligence, 2, 1955,
https://jmc.stanford.edu/articles/dartmouth.pdf (E.T:10.12.2023).

3% Rouhiainen, Lasse, Artificial Intelligence: 101 Things You Must Know Today About Our Future, Pegasus Yay,
Haziran 2020, s. 20.
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3% gseklinde anlamlandirmisken, zeka sozclgiinii ise “Insanin diisiinme,

sentetik, dogal karsiti
akil yiiriitme, 6grenme, kavramlar:t ve nesneleri zihinde canlandirabilme, objektif gercekleri
algilama, yargilama, sonug ¢ikarma, bedeni kontrol edebilme, duygular: dogru algilayabilme,
degerlendirebilme, icat edebilme vb. yeteneklerinin ve becerilerinin tamami; anlak, dirayet,

feraset 77395

seklinde anlamlandirmistir. Bu iki tanimdan yola ¢ikarak yapay zeka kavrami “insana
0zgii olan zekanin taklit edilme yetisinin insanlar tarafindan bilgisayarlara devredilmesi” olarak
tanimlanabilir.>®*Bu tanimda 6nemli olan kisimlar zekanin insana dzgii bir yetenek olmas1 ve bu

yetenegin insanlar tarafindan bilgisayarlara devredilmesidir.

2. Cezai Sorumluluk Kavram

Yapay zekanin TCK m. 122 kapsamindaki faaliyetlerini degerlendirmeye baglamadan 6nce
cezai sorumlulugun temel ilkelerini degerlendirecek ve Tiirk Ceza Hukuku’'nda yapay zekanin
cezai sorumluluguna genel bir bakis atacagiz. Ardindan Yapay Zekanin kisilik tartigmalari

iizerinde durarak s6z konusu su¢ kapsaminda inceleyecegiz.

Cezai sorumlulugun sinirlarinin ¢izilebilmesi i¢in ilk olarak su¢ kavraminin tanimi yapilmali
ve sorumluluk bu tanim iizerinden belirlenmelidir. Ciinkii bir fiil {izerinde yaptirim
uygulayabilmek i¢in ilk olarak o fiil su¢ olarak tanimlanabilmeli ve otoritenin bu fiil iizerinde
yaptiriminin belli olmas1 gerekmektedir. Sug, toplumsal diizenin devami agisindan korunmasi
gereken hukuki degerlerin bilerek ve istenerek ihlalini veya bu degerleri korumaya yonelik
kurallara iliskin Ozensizligi ifade eden insan davramsidir. ¥’ Bu tamimdan yola ¢ikarak

“Kusurluluk ilkesi” ve “Sahsilik ilkesi” lizerinde durmak ¢alisma adina daha yararl olacaktir.

Cezai sorumlulugun temel sarti, insan davranigsinin iradi olarak gerceklestirilmesidir. Buna
gore insan, kendi iradesiyle gerceklestirmedigi fiil hukuka aykir1 olsa bile bu fiili, iradesi disinda
gerceklestirdigi icin ceza almayacaktir. 3*® Kusurluluk ilkesinin tammmi Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasasi’nda ve Tiirk Ceza Kanunu’nda agik bir sekilde bulunmasa da bu ilkeye iliskin

diizenlemeler dolayli yollardan bulunmaktadir.>*

394 www.sozluk.gov.tr (E.T:11.12.2023).

3% www.sozluk.gov.tr (E.T:11.12.2023).

3% Dogankaya, Alara, 21. Yiizyillda insan Haklarina Yénelik Yeni Bir Tehdit: Yapay Zeka, Yiiksek Lisans Tezi,
Ankara 2023, s. 32.

397 Artuk, Gokcen, Alsahin, Cakir, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 257.

3% (zgenc, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 400.

39 Camhca, Berat, Yapay Zekanin Ceza Sorumlulugu ve Kisilik Tartigmalari, Istanbul, 2022, s. 38.
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Omegin Tiirk Ceza Kanunu'nun 21. maddesinin 1. fikrasinda “Sucun olusmas: kastin
varligina baghdr. Kast, su¢un kanuni tammindaki unsurlarin bilerek ve istenerek
gerceklestirilmesidir.” diyerek kusurluluk ilkesi yerine kasti tanimlamis ve sugun olusmasi igin
kastin varhigim sart kosmustur. Ayni maddenin devam fikrasinda “olasi kast” kavrami
tanimlanmus, Tiirk Ceza Kanunu madde 22’de de taksir kavrami tanimlanmis ve sadece kanunun
acikca belirttigi hallerde taksirli fiillerin cezalandirilacagini belirtmistir. Tiirk Ceza Kanunu
madde 23 hiikmiinde de islenmis bir fiilin neticesinin kastedilenden daha agir veya bagka bir
neticenin dogumuna sebebiyet verdigi taktirde en azindan failin taksirle hareket etmis olmas1 sart
kosulmustur. Bu maddeler ayr1 ayr1 ve birlikte incelendigi zaman Kusurluluk ilkesine iliskin

dogrudan bir tanim bulunmasa da kusurluluk ilkesine hizmet ettikleri agiktir.

Doktrinde kusurluluk, bir kisinin isledigi fiil dolayisiyla kinanabilmesini ve haksizlik teskil
eden eylemin o kisiye yliklenebilmesini ifade etmektedir. Sugun maddi ve manevi unsurlarindan
hari¢ olarak, kusurluluk kavrami failin kinanabilme durumuna iliskindir. Failin bir kusuru
olmadan gergeklestirilen tipik bir fiil su¢ vasfina sahip olacaktir. Ancak kinanabilirligi noktasinda
kusurunun olup olmadigma bakilacaktir. Kusurlulugun iki unsuru oldugunu sdylemek
miimkiindiir. Bunlar algilama ve irade yetenegidir. Algilama yetenegi, bir hareketin toplum
nazarinda haksizlik teskil eden bir fiil oldugunun bilincinde olmasi olarak agiklanabilir. Irade
yetenegi ise, kisinin eylemi gergeklestirirken hareketlerini serbestge tayin edebilme olarak

aciklanabilir.*®

Cezai sorumluluga iligskin bir diger sart da sahsilik ilkesidir. Ceza sorumlulugunun sahsiligi
ilkesi en basit tanimiyla kisinin sadece kendi isledigi fiilden dolayr sorumlu tutulmasi olarak
tanimlanabilir.*! Anayasa madde 38/7 hiikmiinde diizenlenen “Ceza sorumlulugu sahsidir.” ve
TCK madde 20/1°de bulunan “Ceza sorumlulugu sahsidir. Kimse baskasimin fiilinden dolay
sorumlu tutulamaz.” ifadeleri bu ilkenin Tirk Hukuku’ndaki varligmin en somut
gostergelerindendir. S6z konusu ilke Anayasa’nin temel hak ve 6devler baslikli ikinci kisminin,
kisinin haklar1 ve 6devleri baslikli ikinci boliimiiniin, haklarin korunmasi ile ilgili hiikiimler
baslikli alt boliimiinde sug ve cezalara iliskin esaslar baslikl1 38’inci maddesinde diizenlenmistir.

Bu bakimdan s6z konusu anayasal ilkenin birden fazla temel hakla ilintili oldugu soylenebilir.

400 Artuk, Gokcen, Alsahin, Cakir, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 565.

401 Erman, Sahir, Baskasinmn Fiilinden Cezai Mesuliyet Mevzuunda Bir Deneme, Istanbul Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Mecmuasi, A. Samim Gonensay’a Armagan, 1955, s. 417-418; Ozbek, Dogan, Bacaksiz, Ceza Hukuk
Genel Hiikiimler, s. 217.
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Buna gore kisinin kendi islemedigi bir sug¢ yiiziinden cezalandirilmasina iliskin yasak; kisinin
maddi ve manevi varligmi koruma ve gelistirme hakki, kisi glivenligi ve ozgiirliigli, seyahat
Ozgiirligi gibi temel haklarin yani sira giivenlik tedbirleri yoluyla miilkiyet hakkina miidahale

edilmesine de engel olmay1 amaglamaktadir.*%?

3. Yapay Zekanin Cezai Sorumlulugu

Tirk Ceza Hukuku bakimindan yalmizca gercek kisiler cezalandirilmakta, tiizel kisiler ise
giivenlik tedbirlerine maruz kalmaktadir. Yapay zekanin kisiligine iliskin tartismalar hala bir
sonuca varmadigindan ve yapay zekaya iligskin ceza hukuku anlaminda sug ve cezay1 diizenleyen
bir kanun bulunmadigindan mevcut diizende yapay zekalarin cezalandirilmalari pek miimkiin

gdziikmemektedir. %

Doktrindeki bir kisim yazar, yapay zekanin hukuki kisiligini tamamen reddetmektedir. Bu
goriisii savunurken yapay zekanin “esya” statlisiinde kalmasi gerektigini sdylemekte olan
yazarlar, bu fikirlerini temellendirirken felsefi kisilik teorisinden faydalanmaktadirlar. 404y
teoriye gore kisilik kavrami daha c¢ok ahlaksal nitelikteki ruh, duygu, 6zgiir irade ve biling gibi
kavramlar iizerinden agiklanmaktadir. Yapay zekanin kisiligini reddeden bir baska goriis ise
Roma Hukuku’ndan kalma bir kavram olan “kolelik” kavramindan yola ¢ikarak, J. Locke’un
miilkiyet anlayis1 cergevesinde her insamin iirettiine sahip olma hakki oldugunu,*®dolayisiyla
yapay zekaya sahip varliklarla bagdastirarak onlar1 “esya” kategorisine dahil etmek gerektigini,

yapay zekalara hukuki bir statii verilemeyecegini sdylemektedir.

Bizim de katildigimiz bir diger goriise gore ise giderek daha da otonom hale gelen, giindelik
yagamin bir¢cok alaninda kullanilan ve insanlarla siirekli etkilesim halinde olan yapay zekanin
hukuki bir statiiye gereksinim duymasi kacinilmazdir. Bu sayede hem hukuki hem de cezai
sorumluluklaria iliskin soru isaretleri azalacak, belki de tamamen bitecektir. Yapay zekanin
hukuk tarafindan taninmasi konusuna giris yapmadan once ilk olarak kisi ve kisilik kavramlarinin

lizerinde durmak gerekir.

492 Canoglu, Veysel Candan, Cezai Sorumlulugun Sahsiligi ilkesi, Doktora Tezi, {zmir 2021, s. 16.

408 Casin, Mesut/ Al, Dursun/ Demir Baskir, Nur, Yapay Zeka ve Robotlarm Eylemlerinden Kaynaklanan Cezai
Sorumluluk Sorunu, ABD, S:79, Haziran 2021, s. 43.

404 Chopra, Samir, White, Laurence, Artificial Agents-Personhood in Law and Philosophy,
https://www.sci.brooklyn.cuny.edu/-schopra/agentlawsub.pdf., s. 4. (E.T:11.12.2023).

405 |_ocke, John, Two Treatises of Government, https://www.yorku.ca/comninel/courses/3025pdf/Locke.pdf, s. 115-
126. (E.T:11.12.2023).
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A. Felsefi Acidan Kisi Kavrami
Felsefi acidan kisilik kavrami hukuki agidan kisilik kavramindan farkli bir¢ok nitelik
icermektedir. Felsefi kisilik kavrami, yukarida da belirttigimiz lizere daha ¢ok ruh, duygu, 6zgiir
irade ve biling gibi soyut kavramlar iizerinden ele almmaktadir. %% Yapay zekanin hukuki
kisiligini reddeden ya da herhangi bir hukuki statiiye ihtiyaci olmadigini diisiinen yazarlar

cogunlukla fikirlerini bu bakis agisindan ele almaktadir.

B. Hukuki Acidan Kisi Kavram

Hukukta hak ehliyetine sahip varliklara kisi denir.*®’Hak ehliyetine sahiplik denilince akla
ilk gelen varlik insan olsa da hukuk i¢in kisi, sadece insandan ibaret degildir. Hukuk, toplum
hayatinin gereksinimleri ve gerekgelerini goz oniinde tutarak belirli nitelikteki varlik veya mal

topluluklarmni da kisi olarak kabul edebilir.*%®

Hukuki anlamda kisi kavrammnin maddi ve sekli olmak iizere iki karakteri vardir.*®Sekli
yonden kisi, hukuk tarafindan yaratilmis olan yapay bir varliktir. Hak, bor¢ ve sorumluluk
kavramlar1 ortaya ciktikca hukuk diizeni tarafindan bu kavramlarla ilgili “seyler” olarak
belirlemek adma kisi kavrami ortaya ¢ikmustir. *© Bir varligin kisi olabilmesi i¢in hukuk
tarafindan taninmis olmasi kisiligin sekli karakteri bakimindan yeterlidir. Fakat kisi kavramini
sadece bu karakter iizerinden degerlendirmek bizi dogru sonuca ulagtirmayacaktir. Aksi takdirde
hukuk, herhangi bir seye kisi diyebilir ve kisi dedigi varligm bu 6zelligi kazandigini kabul
etmemiz gerekir. Bu yiizden kisi kavraminin maddi karakteri karsimiza ¢ikmaktadir. Maddi
karaktere gore hukuk diizeninin bir varligi kisi olarak kabul edebilmesi i¢in yukarida da
bahsettigimiz tlizere sosyal gergekleri ve toplum gereksinimlerini géz Oniinde bulundurmak

zorundadir,*!

46 Kara Kihgarslan, Seda, Yapay Zekamin Hukuki Statiisii ve Hukuki Kisiligi Uzerine Tartigmalar, Yildirim
Beyazit Hukuk Dergisi, 2019, s. 371.

407 Dural, Mustafa, Ogiiz, Tufan, Tiirk Ozel Hukuku Cilt IT Kisiler Hukuku, Filiz Yay, istanbul 2019, s. 5.

408 Bknz. TMK m. 47 “Bashbasina bir varhigi olmak iizere oOrgiitlenmis kisi topluluklart ve belli bir amaca
ozgiilenmis olan bagimsiz mal topluluklari, kendileri ile ilgili dzel hiikiimler uyarinca tiizel kisilik kazanirlar. Amaci
hukuka veya ahlaka aykirt olan kigi ve mal topluluklar: tiizel kisilik kazanamaz”.

499 Jaggi, Peter, Fragen des privatrechtlichen der Persénlichkeit, Neue Folge, Band 79, 1960, s. 145.

410 pural, Ogiiz, s. 6.

411 pural, Ogiiz, s. 6.
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4. Yapay Zekanmin Hukuki Statiisiine Iliskin Goriisler
A. Yapay Zekanin Kisi Statiisiinii Reddeden Goriisler

Yapay Zekaya hukuki bir statii verilmesini reddeden goriislerden ilki bu diisiincesini, yapay
zekanin otonom hale gelmesinden dolayr meydana gelen sorunlarin, onlara kisilik taniarak ya da
sorumluluk yiiklenerek ¢oziilemeyecegi, boyle bir seyin ihtiya¢ dahilinde olmadigi goriisline
dayandirmaktadir. S6z konusu fikri savunan yazarlara gore ortaya c¢ikacak sorunlar, yapay
zekanin kullanildig1 alana yonelik olarak verilecek sinirli hak ve sorumluluklarla ve sigorta
benzeri sistemlerin kullanilmasiyla engellenebilecek ya da ortadan kaldirilabilecektir. 2 Bu
goriise gore yapay zekanin yeni bir hukuki statii elde etmesi yerine “esya/sey” olarak kalmasi
yeterli olacaktir.**® Bu sayede yapay zeka herhangi bir gercek veya tiizel kisinin miilkiyetinde yer

alacaktir.**

Yukarida da bahsettigimiz gibi yapay zekanin kisisel statiisiinii reddeden bir diger goriis John
Locke’un miilkiyet anlayisi cergevesinde ve tiirciiliik anlayis1 geregi, yapay zekanin kolelik
statiislinde yer alacagi goriisiidiir. Bu goriise gore yapay zeka basit bir esya olarak
goriilmemelidir fakat tiirciiliik anlayisina istinaden insanla ayni tiir sayllamayacagi da goz ardi
edilmemelidir.***Yapay zeka hicbir zaman insan olmay1 basaramayacak ve kélelik durumu mesru
bir hal alacaktir. Bu goriisii savunan yazarlar, asla normal bir esya olmayan fakat higbir zaman
insanla aym statiide de bulunamayacak olan yapay zeka icin kolelik statiisiinii uygun
gormektedirler.*® Zira yapay zeka, insanlarm iirettikleri varliklardir ve Locke’a gére her insan
iirettigine sahip olma hakkina sahiptir. Bu goriise yapilan elestiriler ise insanligin yiizlerce yillik
ayib1 olan koleligin hukuk sistemlerine tekrar dahil edilmemesi gerektigi goriisii etrafinda

toplanmaktadirlar.**’

412 Kara Kiligarslan, s. 363.

413 Perennou, Thomas, State of the Art On Legal Issues, 2014, s. 10.

44 Alexandre, Maia, The Legal Status of  Artificially Intelligent  Robots, 2017,
https://papers.ssrn.com/sol13/papers.cfm?abstract, s. 12.

415 Giiltekin, Miicahit, Posthiimanizm ve yeni bir ayrimcilik bigimi olarak robotlara yonelik tiirciiliik, Antropoloji,
2023, s. 70.

416 Tagdemir, Ozgiir/ Ozbay, Umit Vefa/ Kirectepe, Burhanettin Onur, Robotlarin Hukuki ve Cezai Sorumlulugu
Uzerine Bir Deneme, AUHFD, S:69, Aralik 2020, s. 808.

417 Bak, Basak, Medeni Hukuk Agisindan Yapay Zekamn Hukuki Statiisii ve Yapay Zeka Kullamimindan Dogan
Hukuki Sorumluluk, TAAD, 2018, s. 219.
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B. Yapay Zekanin Kisi Statiisiinii Kabul Eden Goriisler
a. Tiizel Kisilik Goriisii

Gergek kisi olmamasina ragmen, hukuk diizeni tarafindan kisi statiisii taninan varliklara tiizel
kisi denir. Tiizel kisi kanunda “Basli basina bir varligi olmak iizere orgiitlenmis kisi topluluklar
ve belli bir amaca ozgiilenmis olan bagimsiz mal topluluklari, kendileri ile ilgili ozel hiikiimler
uyarmnca tiizel kisilik kazanirlar.” seklinde diizenlenmistir.*'® Tiizel kisi, hukuk diizeni tarafindan
taninan belirli bir amag¢ dogrultusunda Orgiitlenmis kisi ya da mal topluluklar1 olarak

tanimlanabilir.**°

Tiizel kisilerin hukuki niteligi hususunda iki ayr1 yaklasim s6z konusudur. Varsayim teorisini
savunan goriise gdre, sadece insanlar gercek anlamda kisidir. Irade sahibi olmadiklarindan tiizel
kisileri kisi saymak miimkiin degildir. Hukuk diizeni tarafindan dyle sayildig1 i¢in kisi olan tiizel

kisilerin fiil ehliyeti bulunmamaktadir.*?

Gergeklik teorisini savunan goriise gore ise, tlizel kisiler sosyal hayatta gz ardi
edilemeyecek bir gerceklik oldugundan tipki insanlar gibi hak ve fiil ehliyeti vardir.***Hukuk
diizeninin ayricalik tanidig1 bu varliklarmn, tipki gercek kisiler gibi hak ehliyetine sahip olduklari
kabul edilir.*Toplumun gereksinimlerine gore hukuk diizeni tarafindan sekillendirilecek olan
tiizel kisilik, hukukun en degisken y&nlerinden birini gdstermektedir. “® Kanaatimizce de

gergeklik teorisi uyarinca, tiizel kisiler de hak ve fiil ehliyetine sahiptir.

Tiizel kisi olarak smiflandirilan varliklarin gergeklestirdigi eylemlerden dolay:r iiglincii
kisilerin zarar gérmesi durumunda hukuki ve cezai sorumluluklar1 bulunmaktadir.*?* Bu gériisii
savunan yazarlara gore otonom bir sekilde faaliyet gosterebilen sistemler sadece bir esyaymis
gibi muamele goremeyecegi gibi, bu sistemlerin sahiplerinin de otonom bir sistemin
faaliyetlerinden sorumlu tutulmasi sahsilik ilkesi ¢ergcevesinde tutarli degildir. Nitekim otonom
sistem bir makinenin c¢evresinde gelisen olay ve kosullar1 bagimsiz bir sekilde goriip,

degerlendirip karar vermesi ve bu karar1 uygulamasidir.

418 Bknz. TMK m.47.

419 Geng¢can, Omer Ugur, 4751 sayili Tiirk Medeni Kanunu Yorumu, Yetkin Yay, Ankara, 2021, s. 482-483.

420 Ayan, Mehmet, Ayan, Nursen, Kisiler Hukuku, Mimoza Yay, Konya, 2011, s. 156.

421 Zevkliler, Aydin/ Acabey, M. Besir/ Gokyayla, Emre, Zevkliler Medeni Hukuk, Ankara, 1999, s. 614.

422 pural, Ogiiz, s. 215.

423 Genderen Robert van den Hoven van, Do We Need New Legal Personhood in the Age of Robots and Al?, s.
22.

424 TCK m.20 hiikkmii “Tiizel kisiler hakkinda ceza yaptirimi uygulanamaz. Ancak, su¢ dolayisiyla kanunda
ongoriilen giivenlik tedbiri niteligindeki yaptirimlar saklidir”.
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Ormnegin bir tiizel kisi olan sirketlerin, karmasik ve dagmik faaliyetlerinden kaynakli
sorunlarin istesinden gelmek igin bir sicil sistemi gelistirilmistir. Ayn1 sirketler gibi oldukca
kompleks yapida olan yapay zekalar icin de sicil fonksiyonunu igeren bir tiizel kisilik

tanimlamasi 6ngoriilebilir.*?°

b. Elektronik Kisilik Onerisi

Avrupa Parlamentosu, 31 Mart 2016 tarihinde, yapay zeka varliklarina yonelik kisi statiisiinti
Oneren ilk resmi belgeyi yaymlamistir. Bu belge igerisinde yapay zekalara kisilik verilmesi
acisindan birden fazla 6neri yer almaktadir. Bu 6nerilerden biri de gercek veya tiizel kisilerden

farkl1 olarak yapay zeka icin “elektronik kisilik” ad1 verilen yeni bir statiiniin olusturulmasidir.*?®

Aslinda tam anlamiyla kendine 6zgii bir varlik olan ve hukuk diizeninde yeni yeni yer almaya
baslayan yapay zeka adina yeni bir statii olusturulmasi yerinde bir oneri sayilabilir. Zira yakin
vadede gercek kisi statlisiine ulasamayacagi acik olan yapay zekalarin esya olarak kabul
edilmesinin de bir¢ok sakincasi bulunmaktadir. Ayrica tiizel kisilerden farkli olarak yapay zeka
sadece hukukun kendilerine ¢izdigi alanda hareket etmez ve yine tiizel kisilerden farkli olarak
otonom bir yapay zekanin arkasinda gergek kigiler bulunmamaktadir. Tiim bunlarin yani sira
yapay zekalarin gercek veya tiizel kisi olarak atfedilmesi durumunda sadece sorumluluk
acisindan degil hak ve yiikiimliiliikler agisindan da gergek veya tiizel kisilerle ayn1 yetilere sahip

olacaklar1 anlamina gelir.*?’

Bu saydiklarimiz neticesinde ‘“‘elektronik kisilik” adi verilen yeni bir statiiniin kurulmasi
onerilmistir. Rapora gore yapay zekalarin resmi bir sicile kaydedilerek kisi statiisii kazanmasi ve
hukuki sorumluluklar konusunda basvurulabilecek 6zel bir fon olusturulmasi Ongoriilmiistiir.
Bahsedilen bu o6neri yapay zekanin hukuki sorumlulugu agisindan bir ¢oziim sunsa da ceza
hukuku bakimindan sorumluluk problemini ¢dzebilecek yeterlilikte degildir. “2® Nitekim
olusturulacak bu fon ile yapay zekanin hukuki sorumlulugu cergevesinde tazmin zarari

karsilanabilecekse de cezai sorumluluguna iligkin herhangi bir karsilig1 olmayacaktir.

425 Casin, Al, Demir, s. 34.

426 “European Parliament 2014- 2019 Committee on Legal Affairs Draft Report with Recommendations to the
Commission on Civil Law Rules on Robotics”, https://www.europarl.eu/doceo/document/JURI-PR-582443 EN.pdf
5.12, (E.T:23.12.2023).

427 Eroglu, Merve, Sorumluluk Hukukunda Yapay Zeka, Istanbul 2023, s. 50.

428 Casin, Al, Demir, s. 36.
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c. Yapay Insan Statiisii

Ray Kurzweil, “Insanlik 2.0” adli kitabinda, 2045°li yillarda Teknolojik tekillige
ulagilacagini, bu doneme gelindiginde biling ya da irade gibi insana 6zgili olan kavramlarin da
makinelere aktarilarak makine ya da yapay zekalarin insana es ya da daha iistlin bir kapasiteye
erisecegini 6ngdrmektedir.*?® Bu ongoriiye gore yapay zekalarin insan gibi degerlendirilmesinde
herhangi bir problem olmayacaktir.

Bu diisiinceye getirilen en biiylik elestiri, yapay zekalar otonom ve bilissel olarak insandan
cok daha {istiin bir noktaya ulasacag diisiiniilse de insanlara 6zgii olan duygularin aktarilmasinin
miimkiin olmayacagi ve dogumla baslayip olimle sona eren kisiligin yapay zekalarda nasil

baslay1p nasil bitecegi hususunda toplanmaktadir.**°

5. Yapay Zekanin Hukuki Statiisiine iliskin Degerlendirme

Yapay zekanin gosterdigi gelisme gozle goriiliir derecede fazladir. Bununla birlikte
ulasabilecegi seviye heniiz sadece tahmin veya ongoriilere konu olmaktadir. Bundan dolay1 yapay
zekanin hayatimizdaki yerini gormezden gelmek yerine, 6ngdriilen hukuki ihtilaflar adina ¢6ziim
Onerisi yapmak, c¢oziimler liretmek gerekmektedir. Bu sebeple yapay zekalarin hukuken bir kisi

statilisiine haiz olmalar1 gerekmedigi diisiincesine katilmak miimkiin degildir.

Yapay zekaya kisilik verilmesini 6ngoéren, daha 6nce belirttigimiz goriisleri de tek tek tekrar
degerlendirmek gerekirse bu bahsedilen her statiiniin islevsel yanlar1 olsa da tam anlamiyla
yeterli bir statlinliin varligindan s6z etmek giictiir. Elektronik kisilik adinda yeni bir statiiniin
olusturulmasi ve raporda bahsedilen maddi fonun kurulmas: yapay zekanin hukuki sorumlulugu
acisindan elverisli olsa da cezai sorumluluk konusunda pek bir ¢6ziim sunmamaktadir. Yapay
zekaya bahsedilmesi diisiintilen diger iki statii olan tiizel kisilik ve yapay insan statiisiiyse yapay
zekalara yiiklenen sorumluluklar haricinde onlara verilen hak ve yiikiimliiliikler konusunda

belirsizlikler barindirmaktadir.*3

Tiim bu anlatilanlarla birlikte tiim ihtiyaclar1 karsilayacak bir hukuki statii fikri heniiz
bulunmamaktadir. Ozellikle ceza hukukundaki kanunilik ve kusur prensipleri ¢ergevesinde cezai

sorumlulugun yapay zekaya isnat edilmesi miimkiin goziikmemektedir.**? Tiirk Hukuku’nda da

429 Kurzweil, Ray, Insanlik 2.0, Alfa Yay, Nisan 2016, s. 197.

430 Camhica, Berat, Yapay Zekanin Ceza Sorumlulugu ve Kisilik Tartigmalar, s. 61.
431 Eroglu, Merve, Sorumluluk hukukunda Yapay Zeka, s. 29.

432 Casin, Al, Demir, s. 41.
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yapay zekalarin cezalandirilabilmesiyle iliskin bir diizenleme heniiz bulunmamaktadir fakat boyle
bir diizenlemenin gerekliligi kanimizca su gotiirmez bir gergektir. Bu dogrultuda ¢alismamizin
devaminda yapay zekanin cezalandirilabilmesine iligkin bir diizenleme oldugunu/olacagini
varsayarak yapay zekanin ayrimcilik faaliyeti gergeklestirip gergeklestiremeyecegini,
gergeklestirebiliyorsa bu faaliyetlerinin TCK madde 122 kapsaminda degerlendirilip

degerlendirilemeyecegini inceleyecegiz.

6. Yapay Zeka Algoritmalar1 ve Ayrimcilik Faaliyetleri

Yapay zekanin temel unsuru, insanlar tarafindan yazilmis olan kodlar araciligiyla yine
insanlar tarafindan elde edilmis verileri isleyerek 6grenme ve taklit yetisi sayesinde bir sonuca
varmaktir.*® Yapay zekanin isledigi bu verilerin sayis1 her dakika daha da artmaktadir. Yapay
zeka elde ettigi bu verilerle birlikte kendi algoritmasini olusturur. Bu olusturdugu algoritma
sayesinde insanlarin karar mekanizmalarina oranla daha az karmasik siirecler sonucunda ve ¢ok
daha az bir hata payiyla sonuca ulasmaktadir. Yapay zekalar i¢in bilginin hammaddesi olan
verilerin miktar1 arttik¢a hata payi da bu derecede azalmaktadir. Zira yapay zekanin gelisiminin
hiz kazandig1 donemlere bakacak olursak bu konudaki en dnemli gelismelerden biri verilerin

depolanmasinin ve saklanmasinin kolaylagmasidir.*3*

Belirli bir problemi ¢6zmek veya belirli bir amaca ulagmak i¢in tasarlanmis olan ¢6ziim
yoluna algoritma denir.**®*Yapay zekanin hedeflenen islevini yerine getirebilmesi igin verilere
ulagabilme kapasitesi ve verileri isleyebilmek i¢in amaca yonelik bir algoritmasinin olmasi
gerekmektedir. Tiim bunlarin yaninda yapay zekalarin kendi kendilerine gelisimini tetikleyen
o0grenme yontemleri vardir. Bunlardan ilki olan makine 6grenmesi, insanlar tarafindan harici bir
programlama yapilmadan yapay zekanin 68renme yetenegine sahip olmasi adina yiiriitiilen
calismalardir. “*® Buna gére makineler bir nevi kendi kendini programlayacak ve Kimi
iliskilendirmeler kurarak kendi programinda olmayan verilere ulasip depolamaya baglayacaktir.

Yapay zeka veyahut makineye kendi yazilimini yenileyebilen bir algoritma yaratmak ve

serbest birakilan veriler arasinda bag kurarak kendi yazilimmi ¢6ziime ulastirmak

433 Dogankaya, s. 34.

43 Birer, Giirkan Caner, Yapay Zeka, Bilim ve Teknik, 2020, S:630, s. 9.

435 Torun, Cumhur, Algoritma Nedir, Nerelerde Kulanilir? Tubitak: https://bilimgenc.tubitak.gov.tr/algoritma-nedir
(E.T:27.12.2023).

4% Camlica, Yapay Zekanm Ceza Sorumlulugu ve Kisilik Tartismalar, s. 12.
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amaclanmaktadir. ¥’ Makine 6grenmesinde denetimli, denetimsiz ve pekistirmeli &grenme
yontemleri mevcuttur. “® Denetimli 6grenme yonteminde olusturulan modelle bir grup girdi
degerine karsilik onlara ait hedef degerleri verilerek aralarindaki iligskiyi 6grenmesi ve hedef
degerlere en yakin ¢iktilarin iiretilmesi amaclanir. Denetimsiz 6grenmede ise hedef degerleri
olmadan sadece girdi degerleri arasindaki iligski ortaya ¢ikarilmaya g¢alisilir. Bu iliski sayesinde
birbirine yakin degerler gruplandirilir. Yeni bir girdi bu kiimelerden hangisiyle iliskili ise o gruba
ait olacaktir. Pekistirmeli 6grenme yonteminde, hedef ¢iktiyr vermek i¢in bir danisman yerine,
elde edilen ¢ikisin verilen girise karsilik iyi ya da koti olarak degerlendiren bir kriter
kullanilmaktadir. ** Giiniimiizde daha ¢ok denetimli dgrenme ydntemi kullaniliyorken amag
denetimsiz 6grenme yontemine ulasmaktir.**°Ciinkii denetimli 6grenmede kullanilan insan sayisi,

denetimsize gore daha fazladir, bu saymin azaltilmasi: amaglanmaktadir.

Islem giicii daha yiiksek olan bilgisayarlarda kullanilan derin 6grenme ydntemi ise ¢ok
yiiksek miktardaki verinin birden fazla katmandan olusan hiyerarsik doniisiimlerle anlam
kazandig1 bir metottur. *** Bu metot makine dgrenmesinin bir alt kiimesidir. Yani her derin
ogrenme bir makine dgrenmesidir fakat her makine 6grenmesi bir derin 6grenme degildir.**? Bu
metot sayesinde yapay zekanin gelisimi biiylik bir ivme kazanmistir. Yapay zekanin sosyal
hayatta daha aktif duruma gelmesi bu metottan kaynaklanmaktadir. Aynm sekilde yapay zekanin

cezai sorumluluguna iliskin sorular da bu metodun ¢ikmasinin ardindan artmaya baglamistir.

Yapay zeka algoritmalarinin calisabilmesi i¢in yukarida da bahsettigimiz iizere verilere
thtiyacimiz vardir. Genellikle insanlar tarafindan olusturulan veri setleri onyargi, tarafli diisiince
veya ayrimcl davranig igerebilir. Bu tiir veriler, yapay zeka algoritmasi tarafindan ayrimer bir
yaklagimla karsilasilmasina sebep olabilir. S6z konusu Onyargilar veriler tarafindan
kaynaklanabilecegi gibi programlamayi yapan kisi veyahut algoritmanin kendisinden de

kaynaklanabilir.*4

437 Zimmerman, Evan, Machine Minds: Frontiers in Legal Personhood, 2015, s. 7.

43 Atalay, Muhammet, Celik, Enes, Biiyiik Veri Analizinde Yapay Zeka ve Makine Ogrenmesi Uygulamalari,
Mehmet Akif Ersoy Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Dergisi, C:9 S:22, 2017, s. 161.

439 Atalay, Celik, Biiyiik Veri Analizinde Yapay Zeka ve Makine Ogrenmesi Uygulamalari, s. 161.

440 Camhca, Yapay Zekanm Ceza Sorumlulugu ve Kisilik Tartismalar, s. 13.

441 Kara Kiligarslan, s. 368.

442 Casin, Al, Demir, s. 17.

43 Karacan, Sare, The Right to Equality and Non-Discrimination in Artificial Intelligence: Legal Issues Challenges,
and Prospects, Temmuz, 2023, s. 31.
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Tiirk Dil Kurumu, 6n yargi kavramim “Bir kimse veya bir seyle ilgili olarak belirli sart, olay
ve goriintiilere dayanarak onceden edinilmis olumlu veya olumsuz yargi; pesin yargi, pesin fikir,
pesin hiikiim.” olarak tanimlamistir.***Tanimdan da anlasilacag: iizere olumlu manada olusabilse
de genellikle olumsuz olarak viicut bulan 6n yargidan kaynaklanan ayrimciliga yapay zeka
kullanom1 sonucunda elde edilen sonuglarda da rastlanmaktadir. Caligmamiza ortaya c¢ikan bu

ayrimcilik faaliyetlerini 6rneklendirip degerlendirerek devam edecegiz.

Google, Microsoft gibi biiyiik sirketlerin olusturmus olduklar1 yiiz tanima teknolojilerinin
kullaniminda hatalarla karsilasilmaktadir. Bundan dolay1 bu sirketler tirettikleri bu teknolojiyi
satma ya da kullanma konusunda kararsizliklar yasamaktadirlar.**® S6z konusu hatalar1 iceren
teknolojiyi kullanan devletler, bireyler ilizerinde ayrimci uygulamalar gosterebilir. Zira bu
teknoloji erkekleri kadinlara gore, ten rengi acgik erkekleri de ten rengi koyu olan erkeklere
kiyasla daha 1yi tanimaktadir. Bunun sebebi de yukarida da belirttigimiz gibi algoritmaya girilen
verilerin ¢ogunlukla ten rengi agik renkli olan erkeklerden olusmasindan kaynaklanmaktadir. Bu
sorunlardan dolay1 ise alimlardan, finansal hizmetlere kadar bir¢ok alanda agik tenli erkekler 6n
plana ¢ikmakta, diger bireyler dezavantajli konumda bulunmaktadir.**® Ayrica Birlesik Krallik
Temyiz Mahkemesi, yiiz tanima teknolojisinin ayrimei sonuglar icerdigi yeterince arastirilmadan
s0z konusu teknolojiyi kullanan kollugun dolayli ayrimcilik faaliyetleri gergeklestirebilecegini

one siirerek insan haklarini ihlal ettigine karar vermistir.*4’

Bir bagka Ornekse yapay zeka tarafindan yapilan uluslararasi ilk giizellik yarigmasindan
¢ikmaktadir. Diinyanin dort bir yanindan yaklasik alt1 bin kisinin gonderdigi fotograflar yapay
zeka tarafindan yiiz simetrisi, kirigikliklar gibi etkenlerle birlikte degerlendirilerek kirk dort
kazanan secilmistir. Fakat bu se¢ilen kirk dort yarigsmaci arasinda sadece bir siyahi ve alt1 adet
uzak dogulu kisi yer almaktadir. Geri kalan otuz yedi yarigmacinin tamami Avrupa ve Kuzey

Amerika kokenlidir.**®

Gortldiigii lizere yapay zeka sistemleri olduk¢a farkli konularda ayrimcilik faaliyetleri

gerceklestirmektedir. Bu baglamda yukarida bahsettigimiz iizere veri miktarinin artirilmasi bu

444 https://sozluk.gov.tr. (E.T:28.12.2023).

5 Singil, Nesrin, Yapay Zeka ve insan Haklar1, Public and Private International Law Bulletin, S:42, 2023, 5.149.

446 Demirel, Arzu Pimar, Sanal Diinyada Esitlikten Cok Uzak, Perydn, S:95, Ekim 2021, s. 12.

47 Bknz. R (Bridges) v CC South Wales& Ors davasi, https://www.judiciary.uk/wp-content/uploads/2020/08/R-
Bridges-v-CC-South-Wales-ors-Judgment.pdf. (E.T:12.12.2023).

448 Ebibli, Omer Faruk, Hukuk Agisindan Yapay Zekanin incelenmesi, Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul 2022, s. 47.
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ayrimciligr ¢ozmek i¢in yontemlerden biri olsa da verilerin dengesiz ve yanlis bir diizlemde

verilmesi ayrimcilig1 daha da agirlastirabilir.*°

Il. TURK CEZA KANUNU MADDE 122 KAPSAMINDA YAPAY ZEKANIN
AYRIMCILIK FAALIYETLERI

1. GENEL OLARAK

Calismamizda su anma kadar yapay zekanmn tanimindan, kisilik statlisiine iliskin
tartigmalardan, cezai sorumluluguna iliskin tartigmalardan, algoritmalardan ve yapay zekadan
kaynakli ayrimcilik faaliyetlerinden bahsettik. Calismamizin devaminda ise yapay zekanin TCK
madde 122 kapsaminda bir sug isleyip isleyemeyecegi tartisilacaktir. Daha 6ncesinde detayli bir
sekilde agiklama yaptigimiz hususlarda, yapay zeka i¢in farkli bir durum olan kisimlar ayrica bir

daha incelenecektir, geri kalan kisimlarda ise deginmekle yetinilecektir.

2. SUCLA KORUNAN HUKUKI DEGER

Daha &nce de belirttigimiz iizere*°Tiirk Ceza Kanunu madde 122 hiikmiiyle korunmak
istenen hukuki deger bireylerin esit islem gérme hakki kapsaminda temel hak ve hiirriyetlerden
yararlanmasidir. Bu amacim yam sira kanun koyucu, kanuni diizenleme ile toplumsal diizeni
koruma, kanun metninde sayilan 6zelliklere sahip kisilere kars1 kin ve diismanlik gibi olgularin
olusmasini veya yayginlagsmasini da engellemek istemektedir. Bu sug ile korunan hukuki deger
kapsaminda sayet nefret ve ayrimcilik sucunun failin yapay zeka oldugunu varsaydigimizda,
yapay zekanin duygulara sahip olduguna dair bir veri olmadigindan kin nefret ve diismanlik gibi
olgular barindiramayacaktir. Lakin bu sugun yapay zeka tarafindan islenebildigi hallerde gergek

kisiler arasinda kin ve diismanlik gibi olgularin olugsmasini veya yayginlasmasina sebep olabilir.

49 Eltimur, Dilara, insan Haklarimin Korunmasi Baglaminda Yapay Zeka Uygulamalari, Akdeniz Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, XII(I), s. 572.
450 Detayh bilgi igin bknz. s. 39.
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3. SUCUN UNSURLARI
A. MADDI UNSURLAR
A. Fiil

Madde metninde ayrimcilik sebepleri ve secimlik hareketleri ayri ayr1 sayilmistir.
Calismamizin daha 6nceki kisminda inceledigimiz bu bagliklardan sadece se¢imlik hareketleri bir
kez daha bu baslik altinda inceleyecegiz. *** Daha 6nce de belirttigimiz iizere séz konusu
ayrimcilik sebeplerinden dolay1r duyulan nefret sebebiyle bu maddede sayilan hareketler disinda
bir fiil gergeklestirilirse TCK m. 122’deki sug gerceklesmeyecektir. Ayni sekilde kanun metninde
sayllmayan bir ayrimcilik sebebi nedeniyle duyulan nefret yiiziinden kanun metnindeki

hareketlerden biri gerceklesirse yine bu su¢ olusmayacaktir.

a.a. Bir kisiye, kamuya arz edilmis olan bir tasinir veya tasinmaz malin satilmasini,
devrini veya kiraya verilmesini engellemek;*%2
Yapay zeka bir¢ok sektor gibi emlak sektoriinde de degisimlere sebep olacaktir. Emlak¢i ve

yatirimcilar birka¢ dakika icinde ¢ok biiyiik miktarlarda veriye erisebilecek ve yapay zeka destegi
sayesinde milyonlarca veriyi kisa silirede analiz edebilecektir. Bu sayede tasinmaz alim
satimindan pazarlama ve reklama kadar birgok alan yapay zeka destegiyle farkli bir hale
biiriinecektir. Ayrica yapay zeka destekli sohbet robotlar1 sayesinde, potansiyel alicilar hakkinda
bilgi sahibi olabilir.*>® Tiim bunlarla birlikte yapay zeka 6zellikle alicilarla sohbet ederken aldig1
cevaplar ya da kisisel bilgiler yiiziinden alicilarin puanim diisiirebilir. Ornegin kendisine girilmis
olan verilerde erkeklerin daha yiiksek oranda alict oldugunu bilen yapay zeka kadinlara satis
konusunda geri adim atabilir ve buna gore bir degerlendirme yapabilir.

Heniiz otonom bir hale gelmeyen ve yalnizca kendi ulasabildigi verilerle analiz yapan yapay
zekanin nefret saikiyle hareket ettigine kanaat getirmemiz miimkiin degildir. Fakat bu
programlamay1 yapan ya da bu algoritmay1 kullanan kisinin bilingli olarak ayrimecilik yaptigi

durumlarda sug¢ ona gore degerlendirilecektir.

451 Detayh bilgi igin bknz. s. 42.

452 Detayh bilgi igin bknz. s. 62.

453 Gayrimenkuliin Gelecegi: Yapay Zeka Sektorii Nasil

Dontistiiriiyor? https://selectestatesinternational.com/tr/ (Erisim Tarihi: 01.01.2024).
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a.b. Bir Kkisinin kamuya arz edilmis belli bir hizmetten yararlanmasim engellemek;*>*
Tiirkiye Insan Haklari ve Esitlik Kurumu Kanunu’nun besinci maddesinde ayrimcilik

yasaginin kapsami su sekilde belirtilmistir: “Egitim ve ogretim, yargi, kolluk, saghk, ulasim,
iletisim, sosyal giivenlik, sosyal hizmetler, sosyal yardim, spor, konaklama, kiiltiiv, turizm ve
benzeri hizmetleri sunan kamu kurum ve kuruluslari, kamu kurumu niteligindeki meslek
kuruluslar, gercek kisiler ve 6zel hukuk tiizel kigileri, yiiriittiikleri faaliyetler bakimindan bu
hizmetlerden yararlanmakta olan veya yararlanmak tizere basvurmugs olan ya da bu hizmetler
hakkinda bilgi almak isteyen kisi aleyhine ayrimcilik yapamaz. Bu hiikiim kamuya agik
hizmetlerin sunuldugu alanlar ve binalara erisimi de kapsar.” Bu metinde sayilan tiim faaliyetler
TCK m. 122 kapsaminda da kamuya arz edilmis hizmet olarak sayilabilir.***Yapay zekanin

gelisimiyle birlikte bu s6z konusu hizmetlerin ¢ogunda s6z sahibi olmaya baslamistir.

Ornegin 2019 tarihli bir arastirmada bircok hastane tarafindan kullanilan bir yapay zeka
sisteminin 1rksal onyarg1 gdsterdigi ortaya konulmustur.*® Sz konusu sistem beyaz hastalari,
siyah hastalara gore ¢ok daha ciddi olarak algilamakta ve daha kapsamli bir tedavi onerisinde
bulunmaktadir.*®” Bu durumun sebebi algoritmaya yiiklenen veriler arasinda beyaz hastalarin

daha fazla saglik harcamasi1 yaptigina yonelik veriler olmasiyla alakali oldugu sdylenebilir.*%®

Ozellikle pandemi sonrasinda énemli dlgiide yayginlasan egitimde yapay zeka uygulamalari
da ayrimci faaliyetlere sebep olabilmektedir.*®® Egitim siirecinde kullanilan yapay zekalar sahip
olduklar1 veriler yiiziinden etnik koken, cinsiyet gibi durumlar iizerinden haksiz kararlar
verebilmektedir. Egitmenler, dogru ¢alisma orani yiiksek oldugu kabul edilen yapay zekalarin
ortaya ¢ikardigi bu ayrimci kararlarina uyacak ve yapay zeka lizerinden ayrimcilik faaliyeti
gerceklestirecektir.  Bundan dolayr haksizliga ugrayan Ogrenciler basarisiz  olarak

nitelendirilebilecektir.6°

454 Detayh bilgi igin bknz. s. 62

4% Detayh bilgi igin bknz. s. 65.

4% Obermeyer, Ziad/ Powers, Brian/ Vogeli, Christene/ Mullainathan, Sendhil, Dissecting Racial Bias in an
Algorithm Used to Manage the Health of Populations, Science, S:366, 2019, s. 448.

457 Obermeyer, Powers, Vogeli, Mullainathan, s. 450.

458 Kukul, Batuhan, Yapay Zeka Tabanli Otonom Sistemlerde Ayrimcilik Sorunu, Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul,
2023, s. 35.

49 Kukul, s. 36.

460 Kukul, s. 37.
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a.c. Bir Kisinin ise almmasim engellemek;*5!
Bu konuda verilecek en somut 6rneklerden birine Amazon tarafindan kullanilan bir program

sebebiyet vermistir. 2014 yilinda ise alim siireclerini daha otomatize bir hale getirmeyi
amaglayarak olusturulan program, ayrimcilik sonucunda kadinlara kiyasla erkeklerin
basvurularini tercih etmistir.*®?> Bu durum tespit edildikten sonra program kullanimdan kalkmustir.
Bu ayrimciligin sebebi de programa yiiklenilen son 10 yillik sirket verilerinde erkeklerin daha

hakim bir konumda bulunmasidir.*®?

Bu verilerin bilingli olarak nefret sebebiyle yiiklendigi durumlarda fail olarak programin

kodlayicisinin ya da kullanicinin cezalandirilmas1 miimkiin olabilecektir.

a.d. Bir Kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasim engellemek;*%*
Kanaatimizce olagan etkinlik kavrami diger se¢imlik hareketlerin kapsamina girmeyen tiim

ekonomik etkinlikleri, mal ve hizmet {retimini, her tiirli aligverisi ve sozlesmeyi
icermektedir.*®*Kullanim alanm1 olduk¢a genislemis olan yapay zekanin geri kalan islemlerde de
ayrimeilik  faaliyetleri gosterme olasiligi  kagmilmazdir. Ornegin isginin  performansinin
tespitinde, hangi iscinin sodzlesmesinin devredilecegi ya da hangi is¢inin sdézlesmesinin

feshedilecegi konularinda da kullanilabilir.*®

b. Netice

Daha 6nce de belirttigimiz gibi*®’ kanaatimizce nefret ve ayrimeilik sugu sirf hareket sucudur.
Hareketin gerceklesmesiyle su¢ tamamlanir. Bu sugun yapay zekayla islendigi durumlarda sugun
ortaya c¢ikis ami1 yapay zekanmn engelleme islemini yaparken bulundugu konuma gore
belirlenmektedir. Son karar verici yapay zekaysa, su¢ yapay zeka karar verdigi anda olusacaktir
eger ki yapay zekadan sonra bir karar verici daha varsa sugun olugmasi i¢in s6z konusu ayrimci
faaliyetin isleme konularak engelleme hareketinin gergeklesmesi gerekmektedir.
c. Fail

Daha 6nceki kisimlarda belirttigimiz faillik tartigmalarindan ziyade bu baslik altinda yapay

zekanin bu su¢ bakimindan fail olup olamayacagini tartisacagiz. Daha 6nce de bahsettigimiz gibi

461 Detayh bilgi igin bknz. s. 67.

462 Cataleta, Maria Stefania, Catelata, Anna, Artificial Intelligence and Human Rights an Unequal Struggle,
CIFILE Journal of International Law, Journal Vol. 1, No:2, 2020, s. 46.

463 Yapay Zekada Ayrimcilik toplumun Aynasi, Peryon Dergi, S:95, Ekim 2021, s. 8.

464 Detayl bilgi igin bknz. s.70.

465 Yenidiinya, s. 111; Demren Donmez, s. 46; Serim Cicek, s. 115.

466 Alpagut, Giilsevil, Karaca Yagci, Aybiike, Isyerinde Yapay Zeka Uygulamasi ve Ayrimeilik, Sicil, 2023/11,
S:49, s. 23.

47 Detayh bilgi igin bknz. s. 72.
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yapay zekanimn kisilik statiisiine iliskin bir diizenleme Tiirk Hukuku’nda bulunmamaktadir. Bu
yiizden kisilik tartismalarinda bahsettigimiz goriisler iizerinden yapay zekanin bu sugun faili olma

olasilig iizerinden tartisacagiz.

Ik olarak yapay zekanm Kkisilik statiisiine ihtiyaci olmadigimi savunan diisiincelere gére bu
konuyu tartisacagiz. Bu disiinceye gore yapay zeka “esya” olarak kalmali ya da “kole”
statiisiinde kabul edilmelidir. Bu statiilerde bulunan bir varligin isledigi fiilden dolayr kimin
sorumlu tutulacag tartismalidir. Akla ilk gelen diisiince lireticiye ya da kullaniciya sorumluluk
yiiklenmesidir.*®Fakat bu konuda da objektif ve subjektif sahsilik ilkesiyle ilgili bir tartisma
ortaya ¢ikmaktadir. Objektif sahsilik ilkesine gore fiilin ve failin varlig1 yeterli olup failin kusurlu
ya da kusursuz olmasi gozetilmemektedir. Subjektif sahsilik ilkesine gore ise fiil ve failin
varhigmin yani sira kusurun da bulunmas: gerekmektedir.**Eger ki bahsettigimiz gibi iiretici ya
da kullaniciya sorumluluk yiikleme kararmma varirsak ortada kasitli bir ayrimcilik olmadigi

siirece*’%subjektif nitelikteki sahsilik ilkesine aykir1 bir islem goriilecektir.*’*

Yapay zekanin kisilik statiisiinii kabul eden goriislerden ilki tiizel kisilik goriisiiydii. Bu
goriise gore yapay zekalara kanun tarafindan tiizel kisilik goriisii tanmabilir.*’?Bunun iizerine
eger yapay zekalarin kisilik statiistine iligskin goriisii kabul ettigimizi varsayacak olursak tiizel
kisiligin TCK 122 bakimindan fail olup olmayacagini incelememiz gerekmektedir. 12.05.2023
tarihinde TBMM’ye sevk edilen Tiirk Ceza Kanunu Hiikiimet Tasarisi’nin 170. maddesinde
“Tiizel kigiler de bu maddede yazili suclardan dolayr sorumludur.” ifadesi yer almaktadir.’

5237 sayili Tirk Ceza Kanunu’nda yer alan diizenlemede ise isabetsiz olarak bu sekilde bir ifade

yer almamaktadir. Yani sugun magduru ya da faili sadece gercek kisiler olabilir.*’* Tiirk Ceza

468 Camlica, s. 40.

469 Camlica, s. 40.

410 “Algoritmamin programi yazan kisi tarafindan bilingli olarak ényargih veya ayrimci unsurlar iceren verilerle
donatildigi ya da algoritmamn ayrimct bir dille yazildigi zamanlarda iireticinin ya da kullamicimin kusurundan
bahsedilebilir”.

471 Camlica, s. 40.

472 Detayl bilgi igin bknz. s.100.

473 [lgili tasar1 maddesinin tam metni su sekildedir: Madde 170 “Kisiler arasinda kéken, cinsiyet, aile durumu, 6rf ve
adet, siyasal diisiince, felsefi inang, sendika, bir etnik gruba mensupluk, ik, din, mezhep nedeni ile ayrim yaparak:
1)Bir tasinmir veya tasinmaz maln satilmasini, devrini veya bir hizmetin icrasini veya hizmetten yararlanilmasini
engelleyen veya kisinin ise alinmasini veya alinmamasim yukarida sayilan hallerden birine baglayan,

2) Besin maddelerini vermeyen veya kamuya arz edilmis bir hizmeti yapmay reddeden,

3) kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini engelleyen, kimse hakkinda alti aydan bir yila kadar hapis
veya yediyiizellimilyon liradan ikimilyar liraya kadar agir para cezasi verilir”.

Bu maddede yazili suglar tiizel kisiler aleyhine islendiginde de ayni cezalar uygulanwr. Tiizel kisiler de bu maddede
yazui suglardan sorumludurlar”.

474 Demren Donmez, s. 22.
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Kanunu madde 20 dolayisiyla cezalandirilmasi miimkiin olmayan tiizel kisilerin fail olarak
giivenlik tedbirine maruz birakilmalarinin sart1 da kanunda ayrica diizenleme bulunmasidir. TCK
122°de bdyle bir diizenleme bulunmadigi i¢in yapay zekay: tiizel kisi varsaydigimiz durumda da
kanunilik ilkesi geregince cezalandirmak ya da giivenlik tedbirine maruz birakmak miimkiin
degildir.

Yapay zekaya kisilik statiisiiniin verilmesi gerektigini diisiinen ve bu yazida ele aldigimiz
diger iki goriis olan “elektronik kisilik” goriisii ve “yapay insan” statiisii de bize benzer sonug
verecektir. Zira mevcut diizenlemeye gore sadece gercek kisiler fail veya magdur durumda
olabilecekken gercek kisilikten farkli bir statii olan elektronik kisiligin bu sugun fail olmasi
miimkiin degildir. Yapay insan statiisiiniin varligin1 kabul etmek de heniiz insanla ayni bilissel
giice erigmis bir yapay zeka olmadigindan an itibariyle pek miimkiin géziikmemektedir.

d. Magdur

Daha o6nce de belirttigimiz lizerek Tiitk Ceza Kanunu’nda diizenlenmis olan tiim suglarin
magduru yalmizca gergcek kisiler olabilir. Gergek kisilerin disindaki kavramlar magdur
konumunda degil sugtan zarar géren konumunda yer alabilirler.*” Bu ilk incelemeye gore yapay
zekalar hukukumuzda gergek kisi sayilmadiklar i¢in magdur konumunda bulunamazlar. Bununla
birlikte yapay zekalarin 6rnegin “yapay insan” statiistinii kabul ederek insan gibi islem goriilmesi
gerektigi konusunda bir diizenleme oldugunu varsayarsak magdur olmak i¢in gerekli olan
“maddede sayilan ayrimcilik sebeplerinden kaynaklanan nefret nedeniyle, maddedeki segimlik
hareketlere maruz kalarak temel haklar1 ihlal edilme” sartinin yapay zekalar i¢in gerceklesmesi
pek miimkiin degildir. Zira yapay zekalarin “irk, millet, renk, cinsiyet, engellilik, siyasi diisiince,
felsefi inang, din veya mezhep” gibi konularda farklilik gostermesi miimkiin degildir. Yapay
zekanin tiizel kisilik statiistinii kabul ettigimiz durumdaysa, yapay zeka sugun magduru olamasa
da s6z konusu sug¢ yiiziinden hak ve menfaatleri ihlal edilirse sugtan zarar géren konumunda
bulunabilecektir.

e. Sucun Konusu

Sucun konusundaki tartismalara ¢alismamizin dnceki boliimlerinde yer verilmistir.*”® Bizim

de katildigimiz goriise gore sugun maddi konusu kanuni diizenlemede fiilin yoneldigi esya yahut

sugun etkilerinin iizerinde goriildiigii varliktir. TCK m. 122°deki sugun konusu da madde

475 Detayli bilgi igin bknz. s. 75.
476 Detayh bilgi igin bknz. s. 77.

112



metninde sayilan ayrimcilik sebeplerinden 6tiirii maddede anilan temel hak ve Ozgiirliiklerden
yararlanmasi engellenen kisidir. Madde metninde sayilan ayrimcilik sebepleri yapay zekanin
varliginda mevcut bulunmadigt ve mevcut olmayan sebeplerden otiirli madde metnindeki
hareketlerden birine maruz kalmayacagi i¢in mevcut diizenlemelerde yapay zeka, bu sugun

konusu olamaz.

B. MANEVI UNSUR

Calismamizin onceki boliimlerinde TCK madde 122°de diizenlenmis olan Nefret ve
Ayrimceilik sugunun manevi unsuruna iliskin tartismalari ifade etmistik.*”” Bizim destekledigimiz
goriisten kisaca tekrar bahsetmemiz gerekirse bu sugun gerceklesmesi icin genel kast yeterli
olmayip ayrica saik olarak “nefret nedeniyle” hareket edilmesi aranmaktadir. Yani bu sugun
islenmis olmasi i¢in madde metninde belirtilmis olan hareketlerden birinin yine madde metninde
sayllmig olan ayrimcilik nedenlerine karsi duyulan nefret kaynakli olarak gerceklestirilmesi
gerekmektedir. Fail, kanun metninde diizenlenen fiillerden birini nefret duygusu olmadan yerine

getirdiginde su¢ olusmayacaktir.

Bu durumda karsimiza yapay zekanin fail olmasi i¢in bir bagka engel daha ¢ikmaktadir.
Yapay zekanin s6z konusu ayrimcilik faaliyetini gerceklestirirken kasti olarak hareket etmesi ve
nefret duygusunun bulunmasi gerekmektedir. Kanundaki diger suclar gibi bu su¢ da insan ve
beseri duygular temelli olarak diizenlenmistir. Fakat yapay zekanin diisiinme metotlari
insanlarinkinden daha farklidir. Programlanmig algoritmalar iizerinden gergeklestirilen diistinme
eylemi insanlarin bilme, isteme ve 6ngorme gibi durumlardan farklilik gdstermektedir. Yapay
zekanin matematiksel olarak ifade edilemeyecek isteme durumunu algoritmalar iizerinden

kazanmas1 su an pek miimkiin degildir.*’®

Daha 6nce de belirttigimiz gibi yapay zekanin kisilik statiisiine iligskin en biiytik elestirilerden
biri de asla duyguya sahip olamayacaklar diisiincesidir.*’® Yapay zekanim kastinin olabilmesi i¢in
ilk olarak idari olarak dogruyu secebilecek kisinin hukuk tarafindan kinanan seyi segmis olmasi
gerekmektedir. Bu yiizden yapay zekanin iradesinden ve tercihinden bahsedebiliyor olmamiz
gerekmektedir.*®® Yapay zekalar git gide otonom bir hale biiriinseler de su an elimizdeki bilgiler

1s181nda yapay zekalar insan tiirlinii olan programlama ve yazilim sayesinde karar vermektedirler.

477 Detayl bilgi icin bknz. s. 78.
478 Camhica, S. 42.

479 Camhiea, s. 50.

480 Eroglu, s. 42.
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Yanligla dogru arasinda iradi bir tercih yapmak yapay zeka acisindan pek anlam ifade
etmemektedir. *8! Insanlar1 taklit etmek iizerine kodlanmis olan yapay zekalarmn, insanlarin
duygularini da taklit etme yetenegini kazanip kazanamayacagi da simdilik mechuldiir.*®? Bununla
birlikte insanlarin ses ve mimiklerini tarayarak duygulari1 algilayan ve buna uygun sekilde yanit

veren teknolojiler gelistirilmeye devam etmektedir.*%

Tiim bu sdylediklerimiz 1s18inda insana 6zgii olan irade ve nefret gibi durumlar heniiz yapay
zekalarda deneyimlenebilen durumlar degildir. Yapay zekalarin daha da otonom hale gelmesiyle
birlikte insana 6zgli duygularn kazanacaklar1 kabul edilse bile nefret saikinin ispatlanmasi en az

insanlardaki nefret saikinin kanitlanmasi kadar zor bir durum teskil edecektir.

C. HUKUKA AYKIRILIK UNSURU

Gergeklestirilmis fiilin, kanunun diizenlenis sekli itibariyle hukuk diizeni tarafindan kabul
edilmeyerek tiim hukuk diizeni bakimindan yasaklanmasina hukuka aykirilik denir. Calismamizin
onceki kisimlarinda kanun maddesinde diizenlenmis olan her bir se¢imlik hareket i¢in hukuka
aykiriligin ortadan kalktigi durumlar incelenmistir. Maddenin genel hukuka uygunluk sebepleri

yapay zeka icin de gecerlidir. O yiizden kisaca iistlerinden ge¢mekle yetinilecektir.*3

Tirk Ceza Kanunu madde 24/f.1°de de belirtildigi lizere “Kanun hiikmiinii yerine getiren
kimseye ceza verilmez.” Anayasa’daki*®, 4857 Sayili Is Kanunu’ndaki*® 6701 sayili Tiirkiye

Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu’ndaki®®’, 2644 sayili Tapu Kanunu’ndaki“® ilgili

481 Eroglu, s. 42.

482 Tasdemir, Ozbay, Kirectepe, s. 813.

483 Yiicel Karamustafa, Esin, Arsan, Burcu, Yapay Zekanin Gelecegi: Duygular Yapay Zekay: Nasil Etkileyecek?
, Journal of Business in the Digital Age, 5(1), 2023, s. 62.

484 Detayh bilgi igin bknz. s. 82

485 Anayasa Madde 50 — “Kimse, yasina, cinsiyetine ve giiciine uymayan islerde calistirilamaz.

Kiiciikler ve kadinlar ile bedeni ve ruhi yetersizligi olanlar ¢alisma sartlart bakimindan ozel olarak korunurlar”.

48 s Kanunu madde 30/f.4 “Yer alt1 ve su alt1 islerinde engelli is¢i calistirlamaz ve yukaridaki hiikiimler uyarinca
isyerlerindeki is¢i sayisinin tespitinde yer alt1 ve su alt1 islerinde calisanlar hesaba katilmaz”. is Kanunu madde 72
“Maden ocaklar ile kablo désemesi, kanalizasyon ve tiinel insaati gibi yer altinda veya su altinda ¢alisilacak islerde
onsekiz yasimi doldurmamis erkek ve her yastaki kadinlarmn ¢alistiriimasi yasaktir”. Is Kanunu madde 73/2
“Onsekiz yasini doldurmus kadin isgilerin gece postalarinda c¢alistiriimasina iliskin usul ve esaslar Saghk
Bakanliginin goriisii alinarak Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanliginca hazirlanacak bir yonetmelikte gosterilir”.
487 Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu madde 7- “Bu Kanun kapsaminda ayrimcilik iddiasimin ileri
stiriilemeyecegi hdller ve istisnalar sunlardir:

a) Istihdam ve serbest meslek alanlarinda, zorunlu mesleki gerekliliklerin varligi halinde amaca uygun ve orantili
olan farkly muamele.

b) Sadece belli bir cinsiyetin istihdamini zorunlu kilan durumlar.

c) Ise kabul ve istihdam siirecinde, hizmetin zorunluluklar: nedeniyle yas simirlarimn belirlenmesi ve uygulanmast,
gereklilik ve amacla orantili olmas sartiyla yasa dayali farkli muamele.
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maddeler s6z konusu fiili hukuka uygun hale getirebilecek hukuki diizenlemelere ornek
gosterilebilir.

Hukuka uygunluk sebeplerinden bir digeri ise ilgilinin rizasidir. Nefret ve ayrimcilik sugunda
korunan hukuki deger kisinin kendi onurunun yani sira toplumsal olarak kisiler arasinda da
ayrimeilik yapilmasinin 6nlenmesidir. Ilgilinin rizasi, kisinin {izerinde tasarruf edebilecegi bir
hakka iligkin olmalidir. Nefret ve ayrimcilik sugunda korunan degerler bu tiir haklar olmadigi i¢in

ilgilinin rizasmin sugu ortadan kaldiracagimi sdylemek miimkiin degildir.*°

So6zlesme hiirriyetine iligskin var olan hak, kanunun emredici hiikiimleri, ahlak, kamu diizeni,
kisilik haklar1 ve imkéansizlik gibi durumlara iliskin olarak simirlandirilmistir. Buna gore
ayrimcilik faaliyetini s6zlesme hiirriyeti kapsaminda hukuka uygun saymak miimkiin degildir.
Bununla birlikte Is Kanunu’nda bulunan esit davranma ilkesi de hakli ve makul sebepler disinda
kendine yer bulan bir ilkedir. Yani yapilan isin niteligi dolayisiyla gosterilen muamelenin hakli

bir nedene sebep verip vermedigi her olay bakimindan ayr1 ayr1 degerlendirilmelidir.**°

¢) Cocuk veya ézel bir yerde tutulmasi gereken kisilere yonelik ozel tedbirler ve koruma énlemleri.

d) Bir dine ait kurumda, din hizmeti veya o dine iliskin egitim ve ogretim vermek iizere sadece o dine mensup
kisilerin istihdama.

e) Dernek, vakif, sendika, siyasi parti ve meslek orgiitlerinin, ilgili mevzuatlarinda veya tiiziiklerinde yer alan amag,
ilke ve degerler temelinde iiye olacak kisilerde belli sart ve nitelik aramalari.

1) Esitsizlikleri ortadan kaldurmaya yonelik, gerekli, amaca uygun ve orantili farkli muamele.

g) Vatandas olmayanlarin iilkeye giris ve ikametlerine iliskin sartlarindan ve hukuki statiilerinden kaynaklanan
farklt muamele”.

menfaatlerinin gerektirdigi hallerde Cumhurbagskani tarafindan belirlenen iilkelerin vatandast olan yabanct uyruklu
gercek kisiler Tiirkiye’'de tasinmaz ve simrlt ayni hak edinebilirler. Yabanci uyruklu gercek kisilerin edindikleri
tasinmazlar ile bagimsiz ve siirekli nitelikteki sinwrli ayni haklarin toplam alami, ozel miilkiyete konu ilge yiiz
6l¢iimiiniin yiizde onunu ve kisi basina iilke genelinde otuz hektar: gecemez. Cumhurbaskani kisi basina iilke
genelinde edinilebilecek miktar iki katina kadar artirmaya yetkilidir

Yabancu iilkelerde kendi iilkelerinin kanunlarina gére kurulan tiizel kigilige sahip ticaret sirketleri ancak ézel kanun
hiikiimleri ¢ercevesinde tasinmaz ve sumrlt ayni hak edinebilirler. Bu ticaret sirketleri disindakiler tasinmaz
edinemez ve lehlerine simirlt ayni hak tesis edilemez. Bu ticaret sirketleri ile yabanci uyruklu gercek kisiler lehine
tasinmaz rvehni tesisinde bu maddede yer alan simirlamalar uygulanmaz. Cumhurbaskani, iilke menfaatlerinin
gerektigi hallerde yabanci uyruklu gercek kisiler ile yabanci iilkelerde kendi iilkelerinin kanunlarina gore kurulan
tiizel kisilige sahip ticaret sirketlerinin taginmaz ve sinirli ayni hak edinimlerini; iilke, kisi, cografi bélge, siire, sayi,
oran, tiir, nitelik, yiizol¢tim ve miktar olarak belirleyebilir, stmirlandirabilir, kismen veya tamamen durdurabilir veya
yasaklayabilir .

489 Detayh bilgi igin bknz. s. 84.

490 Detayh bilgi igin bknz. s. 85.
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4. SUCUN OZEL GORUNUS SEKILLERI
A. TESEBBUS

Suca tesebbiise iliskin tartismalar calismamizin onceki kisimlarinda
belirtilmistir.***Calismamizin bu béliimiinde kisaca deginilmekle yetinilecektir. Yargitay nefret
ve ayrimcilik sugunu sirf hareket sucu olarak tanimlamis, tesebbiisiin sadece hareketin parcalara
boliinebildigi durumlarda oldugu gériisiindedir.**?Bu sugun ihmali islendigi halinde tesebbiis
mimkiin degildir.

Yapay zeka ile bu sucun islendigi durumlarda tesebbiisiin varlig1 i¢in, sugun ortaya ¢ikis anini
belirlemek gerekmektedir. Bunun igin yapay zekanin konumu &nemlidir. Ornegin yapay zeka
tarafindan olusturulan karar baska bir eyleme gerek duymadan direkt olarak isleme aliniyorsa
su¢, yapay zekanin verdigi karar aninda olusmustur. Bununla birlikte eger ki yapay zekanin
verdigi karar baskaca kisiler tarafindan degerlendiriliyorsa bu durumda sugun olugmasi i¢in bu
degerlendirmenin sonucu beklenmelidir. Eger ki degerlendirmenin sonucu olumsuz ¢ikarsa sug

tesebbiis asamasinda kalacak, olumlu sonuglanirsa da su¢ meydana gelmis olacaktir.

B. ISTIRAK
Tirk Ceza Kanunu’ndaki nefret ve ayrimcilik sucu bakimindan istirakin her hali
miimkiindiir. Madde metnindeki engelleme faaliyetlerinden birini gergeklestiren faildir. Yapay

zekanin fail olup olamayacag1 hususunu yukarida tartismistik. %

Burada dolayli faillik durumunu yapay zeka bakimindan ayrica degerlendirmek
gerekmektedir. Sugun islenmesinde bir bagkasini ara¢ olarak kullanan kisi dolayli faildir. Dolayl
failin suca yonelttigi kisi Ozglir iradesiyle hareket etmemektedir. Yapay zekanin nefret ve
ayrimcilik sugunu isledigi durumlarda failin kim olacag: tartismasinda da bu tanim bize yardimei
olabilir. Zira heniiz otonom hale gelemeyen yapay zekalar kendi iradelerinden ziyade yazilimlari

ve algoritmalar1 sayesinde islem gormektedir. Bu durumda nefret ve ayrimcilik suguna sebebiyet

491 Detayh bilgi igin bknz. s. 87.

492 Yargitay 4. C.D 2021/11263 E. 2023/19698 K. T. 12.06.2023 karari: “Sirf hareket/tehlike sucu olan nefret ve
aywrimcilik su¢unun olusabilmesi icin, engelleme hareketinde bir zarar dogurmasinmin aranmadigi, sucun olusmasi
icin yasa maddesinde yer alan engelleme hareketinin yapimasmin yeterli oldugu, bu hareketin magdur igin somut
bir tehlike arz etmesinin énemli olmadigi ve arastiriimasinin gerekmedigi, sadece hareketin parc¢alara béliinebildigi
durumlarda bu suga tesebbiisiin miimkiin olabilecegi” Www.mwvzuat.sinerjias.com.tr (E.T:09.12.2023).

493 Detayl bilgi i¢in bknz. s. 90.
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veren algoritmayi yazan ya da kodlayan kisinin, bu fiili yaparken kastinin oldugunu kabul

ettigimiz durumda bu kisi i¢in dolayl faillikten sdz edilebilir.*%*

C.ICTIiMA
TCK 122 kapsaminda yapay zekanin nefret ve ayrimcilik faaliyetlerine iligkin igtima
konusunda genel metinden farkli bir durum meydana gelmemektedir. Bu yiizden ¢alismamizin

onceki kisminda igtima bahsine iliskin sdylediklerimizle yetinilecektir.*%®

Bununla birlikte yapay zekanin algoritmasina girerek orda bulunan verileri degistiren veya
algoritmanin yapisin1 bozan fail; bu fiilini, saydigimiz ayrimcilik sebeplerinden dolayr duydugu
nefret nedeniyle engelleme amaciyla yapiyorsa burada hem TCK 244/2°de yer alan “Sistemi
Engelleme, Bozma, Verileri Yok Etme veya Degistirme Sugu” hem de TCK 122’de yer alan
“Nefret ve Ayrimcilik Sucu” bir arada islemis olacaktir. Bu durumda fail, her iki sugtan dolay1

gercek igtima uygulanarak ayr1 ayr1 cezalandirilacaktir.

5. YAPTIRIM

Tiirk Ceza Kanunu’ndaki nefret ve ayrimeilik sugunun cezasi bir yildan ii¢ yila kadar hapis
cezas1 olarak diizenlenmistir. Fiziken bir varligi olmayan yapay zekanimn bir kisiligi oldugunu
kabul ettigimiz durumda bu cezadan nasil etkilenecegini incelemek gerekmektedir.

Ik olarak tiizel kisilik diisiincesini kabul ettigimiz zaman kanun geregi cezalandirilamayan
tiizel kisiler, ayrica kanun metninde belirtilmedigi durumlarda giivenlik tedbirine dahi maruz
kalmaz. Bundan dolay1 yapay zekanin tiizel kisilik statiisiinii kabul ettigimiz durumda mevcut
hukuki diizenimizde yaptirima ugramasit miimkiin degildir. Calismamizin onceki kisminda da
belirttigimiz lizere kanunda tiizel kisilere yonelik diizenlemenin eksikligi giderilirse bu problem
ortadan kalkacaktir.

Elektronik kisilik ve Yapay insan statiileri i¢cin de yapay hapis kavrami

diisiiniilebilir.***Modern hukuk sisteminde tartisilmaya baslanan bu kavram, Allagheny Siseleme

4% Tasdemir, Ozbay, Kirectepe, Robotlarin Hukuki ve Cezai Sorumlulugu Uzerine Bir Deneme, s. 825.

4% Detayh bilgi igin bknz. s. 90.
4% Hallevy, Gabriel, Liability for Crimes Involving Artificial Intelligence Systems, Springer International
Publishing Switzerland, 2015, s. 44.
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Sirketi davasinda one ¢ikmaktadir.*®’S6z konusu davada uygulanacak yaptirim hapis cezasidir
fakat bu ceza gergek kisiler i¢cindir. Mahkemede de bu cezanin tiizel kisiler i¢in kullanilmasi
tartisilmigtir. Mahkeme bir sirketin bilingli olmasa da etik davranmasi gerektigini ve kanunlara
uymak konusunda ger¢cek kisilerden daha farkli bir durumda olmadigi diisiincesini
savunmaktadir. Mahkeme dava sonucunda sanik sirket adina 3 yil hapis cezasi ve para cezasina
hiikmetmistir.*®Sherman Yasasi’n1 esas alan mahkemeye gore kanuni diizenlemede yer alan kisi
ifadesi sadece gercek kisileri ifade etmemektedir. Bu yiizden tiizel kisiye hapis cezasi verilmesi
oniindeki ilk engel kalkmistir. Bunun ardindan mahkeme literatiirdeki hapis kavramindan
kastedilenin sadece kisitlamak oldugunu kabul etmistir. Kisitlamanin uygulanmasi ise sz konusu

sirketin denetim ve siki1 gdzetim altinda tutularak kontrol edilmesi seklinde gerceklesecektir. %

Bu karar1 kendi hukukumuza goére incelemek gerekirse tiizel kisilerin cezalandirilamayacagi
kanunumuzda acikca belirlenmistir.>°°Bununla birlikte Amerika Birlesik Devletleri’'nden daha
farkli bir hukuk sistemimiz oldugu i¢in mahkemenin ceza hukuku alaninda boyle bir igtihat
olusturmasi da miimkiin degildir.>®* Ayrica bu karar tiizel kisilik i¢in verilmis bir karar olmasina
ragmen bizim kanunumuzda tiizel kisiler icin diizenlemeler mevcuttur. Fakat tiizel kisilik
disindaki bir kisilik statiisiiniin hukukumuz tarafindan kabul edildigi varsayilirsa bu mahkemenin
olusturdugu fikir ¢ercevesinde yeni bir yaptirim tiirli olusturularak gercek veya tiizel kisi olmayan
varliklar i¢in yaptirim sorunu kanun koyucu tarafindan ¢oziilebilir. Boylece yapay hapis kavrami
sayesinde yapay zekalarn hareket kabiliyetleri kisitlanabilecegi gibi algoritmalarinin

engellenmesi suretiyle derin 6grenmeden kazanacag fayda da sinirlandirilabilecektir.5%2

497 US. v. Allegheny Bottling Company, 695 F. Supp. 856 (E.D. Va.  1988)
https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/854/430/1954824/ (E.T:12.12.2023).

498Bknz. https://www.law.cornell.edu/uscode/text/15/1 (E.T:25.12.2023).

499 Camlica, Yapay Zekanin Ceza Sorumlulugu ve Kisilik Tartigmalari, s. 57.

500 Tirk Ceza Kanunu madde 20/2: “Tiize! kisiler hakkinda ceza yaptirimi uygulanamaz ”.

501 Gozler, Kemal, Hukuka Giris, B:16, Ekin Basim Yayin Dagitim, Bursa 2019, s. 155.

502 Camlica, Yapay Zekanin Ceza Sorumlulugu ve Kisilik Tartigmalari, s. 58.
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SONUC

Calismamizin konusunu olusturan nefret ve ayrimcilik sucu, 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun
122 inci maddesinde diizenlenmistir. Isbu sug ile korunmak istenen hukuki deger, hem kisilerin
temel hak Ozgiirliiklerden yararlanirken madde kapsaminda sayilan ayrimcilik sebeplerinden
birinden dolay1 duyulan nefret nedeniyle ayrimci muameleye maruz kalmasmin engellenmesi
hem de gerek¢ede belirtildigi lizere toplum arasinda boliicii faaliyetlerin engellenmesi olarak
kabul edilebilir. Kanuni diizenlemenin ilk halindeki ve benzeri sebepler kavraminin degisiklikle

birlikte kaldirilmasi ise kanunilik ilkesi a¢isindan yerinde bir diizenleme oldugu kabul edilebilir.

Nefret ve ayrimcilik sucunun nefret sugu olup olmadigi hususu c¢alismamizda ayrica
degerlendirilmistir. Kanaatimizce yukarida da agiklandigi iizere, her ne kadar madde metnine
nefret kavrami eklenmisse de nefret ve ayrimcilik sugunu bir nefret sugu olarak kabul etmek
mimkiin degildir. Nitekim nefret sucu olarak addedilmesi i¢in belirlenen sartlar, nefret sugu
teskil edecek fiilin kanunda sug¢ olarak diizenlenmesi ve bu fiilin magdurun veya magdurun
mensubu oldugu diisiliniilen grubun sahip oldugu bazi ayirt edici karakteristik 6zelliklere duyulan
nefret veya Onyargi saikiyle islenmis olmasidir.

Yargitay TCK m. 122 kapsaminda vermis oldugu kararlarda nefret ve ayrimcilik sugunun
nefret saikiyle islenen ayrimcilik sucu olarak deginmistir. Kanun 1rk, devlet, milliyet, renk,
cinsiyet, engellilik, siyasi diigiince, felsefi inang, din veya mezhep farkliligindan kaynaklanan
nefrete dayal ayrimciligi su¢ saymistir. Asalinda kanaatimizce nefret saikiyle islenen ayrimcilik
sucu oldugunu soylemek daha dogru olacaktir. Ayrimcilik kavrami toplum igindeki
farklilagmalarin mevcut oldugu her durumda esitsizligin kaginilmaz bir sonucu olarak var
olmustur. Giiniimiizde hala esitsizlik ve ayrimcilik tiim diinyada varligimi siirdiiren sorunlardan
biridir. Diizensiz gogler, kadin erkek arasindaki esitsizlikleri, dini ve mezhepsel ayrigimlar gibi

faktorler bircok toplumda ve iilkemiz 6zelinde bireyler arasinda kutuplagmalara ve neticesinde
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ayrimciliga sebebiyet veren nefrete sebebiyet verebilmektedir. Tiirk Ceza Kanunu ile getirilen
diizenlemenin bu hususta bir ¢6ziim olarak kabul edilebilir. Ancak nefret kavrami kisinin i¢
diinyasinda meydana gelen, ispati oldukg¢a zor bir duygu oldugundan madde metnine

eklenmesiyle birlikte maddenin kapsaminin daraldigini séylemek daha dogrudur.

Hayatimizin bir¢ok alaninda kullanilmaya baslanan yapay zekanin artilar1 oldugu kadar
eksileri de mevcuttur. Bu eksilerinden biri de hi¢ sliphesiz ayrimcilik faaliyetine karigabilmesidir.
Yapay zekalar verilerle birlikte ¢alisabilmekte, bu verileri algoritmasi sayesinde isleyerek sonuca
ulagabilmektedir. Verilerin eksik olmasi, az sayida olmasi, diizensiz olmasi1 gibi problemler
sebebiyle yapay zekanin vardigi sonugta ayrimciliga rastlanabilmektedir. Ornegin bir isyerinde is
alimi i¢in bagvurular1 kontrol eden bir yapay zeka, son 10 yilin verisi yiiklendigi zaman son on
yilda erkek calisan sayisi daha fazla ise kadinlarin bagvurularini geriye atacak, erkek iscilere
oncelik taniyacaktir. Boyle bir durumda olusan ayrimcilik faaliyetinin TCK kapsaminda olan

“Nefret ve Ayrimcilik Sugu” kapsaminda degerlendirilip degerlendirilmeyecegi tartismalidir.

Bu tartisgmanin sebeplerinden ilki yapay zekanin bir kisiligi olup olmadigi konusundadir.
Doktrinde yapay zekanin kisilik statiisiine ihtiyaci olmadigin1 diisiinen yazarlar bu diisiincesini
felsefi kisilik teorisi iizerinden ele almaktadir. Duygu, biling gibi kavramlara asla sahip
olamayacak olan yapay zekanin kisilik statiisiine ihtiyacinin olmadigini, bu konudaki sorunlarin
bagka sekillerde ¢oziilebilecegini sOylemektedirler. John Locke’un miilkiyet anlayisina gore
olusturulmus olan kolelik goriisii de yapay zekanin hukuki statiiye ihtiyact olmadigi
diisiincelerinden bir digeridir. Yapay zekanin giin gectikce gelistigini ve hukuki bir statiisii olmasi
gerektigini savunan gorilisler de tiizel kisilik goriisii, elektronik kisilik gbriisii ve yapay insan
goriistidlir. Yapay zekanm hukuki statiisii oldugunu savunan bu goriislerin hepsi kendi icinde
tutarl yanlar icerse de mevcut hukuki sorunlar1 ¢6zmekte yeterli degildir. Kanimizca da yapay
zekanin hukuki bir statiiye ihtiyact vardir fakat su an bu tezde aldigimiz goriislerden higbiri bu
ithtiyact tam anlamiyla karsilamamaktadir. Kanun koyucu bu konuda gerekli ¢aligmalar1 yaparak
yapay zekaya uygun bir statli olusturmali ve olusan bu statii ¢ercevesinde yapay zekanin hukuki
ve cezai sorumlulugundan bahsedebilmemiz gerekmektedir.

Yapay zekanin kisiligini kabul ettigimiz varsayimda ¢alismamizin konusu olan Nefret ve
Ayrimcilik Suguna iliskin tekrardan degerlendirme yapmamiz gerekmektedir. Ornegin “Heniiz
tam otonom bir yapiya ulagmayan yapay zekalarin 6zgiir iradelerinden bahsedilebilir mi?” veya

“Bu sugun olugsmasi i¢in gerekli olan unsurlardan nefret saikiyle engelleme fiili yapay zekalar
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tarafindan gergeklestirilebilir mi?” sorularmi cevaplamak gerekmektedir. Insan duygularm
tahmin ederek sonug¢ ¢ikaran yapay zekalar mevcutsa da su anda yapay zekanm kendi 6zgiir
iradesi ya da duygusundan s6z etmemiz miimkiin degildir. Yakin gelecekte bu durumun
degisecegine dair disiinceler olsa da elimizde bu duruma iliskin bir sonu¢ heniiz
bulunmamaktadir. Ayrica Tiirk Ceza Kanunu’nda yer alan “Sadece gercek kisiler cezalandirilir.”
ifadesi dolayisiyla kanunilik ilkesi geregi de yapay zekanin cezalandirilmasi miimkiin degildir.
Ciinkii yapay zekanin kisiliginin olmas1 gerektigini savunan goriise katilsak da kanimizca bu
statiinlin gercek kisi olmayacagi agiktir. Bu yiizden yapay zekalarin cezalandirilabilmesi i¢in
olusturulacak kisi statiisiiniin ilgili diizenlemelerle birlikte kanuna eklenmesi ve ona uygun

yaptirimlar getirilmesi gerekmektedir.

Kanunun mevcut diizenlemesiyle yapay zekalar cezalandirilamayacagini sdylemistik. Yapay
zekanin kullanicis1 ya da programlayicisinin bir ihmali ya da kasti olmadan yapay zeka bu sugu
islerse, kullanicinin ya da programlayicinin TCK kapsaminda cezalandirilmasinin sahsilik
ilkesiyle bagdagmayacagi diislincesindeyiz. Bununla birlikte tam otonom hale gelmemis
oldugunu soyledigimiz yapay zekalar, veriler ve algoritmalar sayesinde ¢aligmaktadir. Eksik,
diizensiz ya da az sayida veri yiiklenmesinin nefret saikiyle ayrimcilik amaciyla yapildigi
durumlarda ayrimcilik meydana gelirse; programcinin, kullanicinin veya hackerin cezai
sorumlulugundan bahsetmek miimkiindiir. Bu durumda iradesi olmayan yapay zekanin karar
mekanizmasinda degisiklik yaparak ayrimcilik faaliyeti gerceklestigi i¢in dolayl faillik s6z
konusu olacak ve cezalandirilmasi gereken kisi, ilgili kisi olacaktir.

Yapay zekanin gelisimi inkar edilemeyecek boyutta olup ulasabilecegi konum belirsiz bir
durumdadir. Gelisiminin ulasacagi noktay1 kontrol altinda tutabilmek i¢in hem kiiresel ¢apta hem
de iilke capinda diizenlemeler yapilmasi gerekmektedir. Yapay zeka her ne kadar otonom bir
yapiya kavusacak olsa da yaraticisi insan olacaktir. Bu ylizden en azindan kisa vade i¢in yapay
zeka yazilimlariin siki prosediirlere baglanmasi, ayrintili testlere sokulmasi ve bilgi arsivlerinin
olusturulmas: bazi sorunlarin biiylimesini Onleyecektir. Bu sayede yapay zeka yliziinden

ugranacak magduriyetler en azindan daha kapsamli hukuki ¢éziimler bulunana kadar azalacaktir.
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