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OZET

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin 14. maddesi kapsaminda diizenlenen ay-
rimctlik yasagi, hak ve ozgiirlikklerden yararlanmada, Sozlesme’ye taraf Devlet-
lere yetki alanlarindaki kisiler arasinda bir ayrim yapmama yikiimlilugi getir-
mektedir. ATHS nin 14. maddesinde tahdidi (sinirli) olarak sayilmayan ayrimci-
ligin dayandigi nedenlerden biri cinsiyettir. Cinsiyetler arasindaki farkli muame-
le yapilmasi, cinsel yonelimleri nedeniyle farkli muameleye iliskin sikayetler ve
cinsiyet degistirene farkli muamele yapilmas: iddialart dolayisiyla Mahkeme'ye
yapilan bagvurular neticesinde olusan ATHM nin cinsiyet ayrimciligina yénelik
ictihatlar1 zamanin getirdigi anlayis degisiklikleriyle orantili olarak gelisimini siir-
diirmektedir.
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Abstract

Discrimination prohibition organized under Article 14 of the European Con-
vention on Human Rights, brings in the enjoyment of rights and freedoms, a
non-discrimination obligation between persons in the jurisdiction of States whi-
ch are parties to the Convention. In Article 14 of the European Convention on
Human Rights, one of the reasons that are not considered restiricted (limited)
as discrimination is based on gender. European Court of Human Rights’ opi-
nions for gender discrimination continue their development in proportion to
the comprehension changes brought in their time as a results of resorts to the
Court for different treatment made between genders, complaints about different
treatments due to sexual orientations and allegations for different treatment to
transgender.
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GIRIS

Insan haklari diisiincesinin 6ziinde her insanin dogustan ayni degerde oldugu
ve ayni haklara esit bir sekilde sahip oldugu yatmakrtadir. Fakat esitlik herkesin her
haktan her zaman ayni sekilde yararlanabilecegi anlamina gelmemektedir. Herkesin
mutlak anlamda esit olmasi! hayatin gergekleri ile bagdasmadigindan? toplumsal ha-
yat siirdiirebilmek icin toplumsal yasamin gerektirdigi farkli rollerin paylasiminda
onemli olan herkese “firsat esitligi” taninmasidir. Hukuka diisen rol, kisiler arasinda
bir takim farkliliklar olustururken, “makul ve objektif” dl¢iilere dayanmakur. Kisiler
arasindaki farkli muamele hukuk tarafindan 6ngoriilmiis “makul ve objekdif” bir
dlciiye dayanmiyorsa bu “ayrimeilik” anlamina gelmekeedir.?

Ayrimeilik yasags ile esitlik ilkesi i¢ ice ge¢mis kavramlardir. Esitlik ilkesi ki-
sileri keyfi muameleye maruz kalmaktan koruyan demokrasi ve hukuk devletinin
en 6nemli ilkelerinden birisidir. Yararlananlar bakimindan esitlik ilkesi, esit islem
gdrmeyi veya ayrim gozetilmemesini isteme hakkini dogurdugu icin bir hak olarak
kabul edilebilecegi gibi, devlet organlari ve idare makamlarina esit islem yapmalar

Mutlak esitlik, kisilerin kisisel veya 6zel durumlarina bakilmaksizin, kanunlarin herkese esit ola-
rak uygulanmasidir. Nispi esitlik ise, aynt durumda bulunan kisilerin ayni isleme tabi tutulma-
stdur. Esit olmayanlara farkls kurallarin uygulanmasi esitlige aykiri degildir. Iginde bulunulan
durum, 6zellikler ve ihtiyaglar agisindan bulunulan farkliliklar nedeniyle, her kisi veya grubun
kendi iginde aynt islemlere tabi tabi tutulmast nispi esitligi ifade eder. Sibel Inceoglu, “Tiirk Ana-
yasa Mahkemesi ve Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi Kararlarinda Esitlik ve Ayrimeilik Yasagt
Cergevesinde Af, Sarla Saliverme, Dava ve Cezalarin Ertelenmesi”, Anayasa Yargist Dergisi, C.18,

2001, s.43.

Jean Jacques Rousseau, insanda iki tiir esitsizlik oldugundan bahsetmektedir. Biri doga tara-
findan meydana getirilen yas, saglik, bedendeki giigler ve zeka veya ruh nitelikleri arasindaki
farklardan olusan “dogal ya da fiziki esitsizlik”, digeri bir cesit uzlagmaya dayanan ve insanlarin
onamast ile kurulmus olan ya da hig degilse insanlarca kabul edildigi i¢in meydana ¢ikan kimile-
rinin bagkalarinin zararina yararlandig1 “manevi ya da politik esitsizlik”tir. Jean Jacques Rousseau,
Insanlar Arasindaki Esitsizligin Kaynagi, Cev. Rasih Nuri ileri, 12.Bast, Say Yayinlari, Istanbul,
2013, 5.87.

Abdullahman Eren, Ayrimcilik Yasagi, heep://www.sivas.gov.tr/insanhaklari/Ayrimcilik2007.
dog, s.1, (Erisim Tarihi: 08.03.2015). Hukuki esitlik kavramina gére, benzer durumdaki kisilere
benzer muamele yapilmalidir. Hukuki esitlikte, benzerlik temelinde esit muamele esas alinmak-
tadir. Benzer durumdaki kisilere farklt muamele yapilmasina yol acacak yasa ve uygulamalar,
dogrudan ayrimcilik olarak ifade edilmektedir. Gergek esitlik, farkli durumdaki kisilere farkls
muamele yapilmasi gerekliligini temel aldigindan mutlak esitlik s6z konusu degildir. Devletler
insanlarin ihtiyaglar1 ve ozellikleri arasindaki benzerlikleri kategorize ederek tanimlamak ve bir
diizenleme yaparken de kisilerin farkli ozelliklerini dikkate almak zorundadir. Sennur Agirbasly,
Sinirlt Ayrimeilik Yasagindan Genel Esidik [lkesine, Segkin Yayincilik, Ankara, 2009, s.36.
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konusunda verilmis bir emir niteliginde oldugundan devlet yonetimine hakim olan
bir temel ilke olarak da kabul edilmektedir.? Esitlik ilkesi esit statiide olanlara esit bir
bi¢cimde davranilmasini ve esit olmayan statiidekilerin de farkli muamele gérmesini
gerektirir; bu gereklere, objektif ve makul bir neden olmaksizin uymamak ayrimeilik
yaratmak seklinde yorumlanmakrtadir.> O halde ayrimcilik, objektif ve makul bir ne-
den olmaksizin ayni durumdaki kisilere farkli muamelede bulunmakur. Ayrimeilik
yasagl, genel olarak benzer durumda olan bireylerin esit muamele gormeleri geregini
ortadan kaldiran, bir bireye herhangi bir unsur merkezinde, diger bireylerden daha
az lehe olan bir bi¢imde davranma anlamina gelen “dogrudan ayrimcilik” ve farkli
durumda olan kisilere ayni sekilde muamele edilmesi nedeniyle ortaya ¢ikabilen “do-
layli ayrimeilik” kapsaminda degerlendirilmektedir.®

Uluslararasi ve bolgesel sozlesme metinlerinde yer alan “esic hukuki koruma”
ifadesiyle ayn1 hukuki durumda bulunan birey ya da gruplar arasinda hukuki agidan
bir ayrimcilik yapilmamasi, kanunun ayni durumda bulunan herkes icin ayni sekilde
olmast suretiyle ayni hukuki korumaya tabi tutulma hedeflenmektedir. Ayrimeilik
yasagl, insan haklarinin korunmasi bakimindan temel ve genel ilkeyi teskil etmekte-
dir. Gerek bolgesel gerek uluslararasi sozlesmelerde 1rk, renk, cinsiyet, din, dil, siyasi
ve diger goriis, ulusal ve sosyal koken, miilk, dogum ve diger statii ayrimi gozetmek-
sizin, her devletin {ilkesinde yasayan ya da egemenligine tabi insanlarin haklarina
sayg1 gosterilmesi ve giivence altina alinmasi gerektigini diizenlenmektedir.”

Ayrimailik yasagy cesitli uluslararast belgelerde diizenlenmis olup, ayrimcilik
Uluslararast Ceza Divani tarafindan yargilamasi yapilan insanliga karsi suglar ara-
sinda yer almakrtadir. Esitlik ilkesi ile birlikte degerlendirilmesi gereken cinsiyetler
arasindaki ayrimcilik yasag ile, cinsel yonelim temelindeki ayrimcilik yasagi, ulus-
lararasi alanda; BM mekanizmalari ve Avrupa Insan Haklari Mahkemesi (AIHM)
oniinde 1980’li yillardan itibaren tartsilir hale gelmistir. 30 yili askin siiredir gelisen
ictihat ve uygulamalarin dayanagini, ayrimcilik konusundaki en temel diizenlemeler
olan Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi, Uluslararast Medeni ve Siyasi Haklar Soz-
lesmesi ve Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi (AIHS) olusturmakeadir.®

4 Kemal Gézler, Esitlik Ilkesi, http://www.anayasa.gen.tr/esitlik.htm, (Erisim Tarihi: 28.04.2015).

Sibel Inceoglu, Tiirk Anayasa Mahkemesi ve Avrupa Insan Haklart Mahkemesi Kararlarinda
Esitlik ve Ayrimcilik Yasagi, heep://www.calismatoplum.org/sayil1/inceoglu.pdf, s.56, (Erisim
Tarihi: 23.03.2015); Agirbasli, 5.36.

Osman Dogru/Atilla Nalbant, Insan Haklart Avrupa Sozlesmesi Agiklama ve Onemli Kararlar, 2.
Cilt, Legal Yayinevi, Istanbul, 2013, 5.604-607.

7 Halil Kalabalik, insan Haklart Hukuku, 3. Baski, Seckin Yayincilik, 2013, 5.387-388.

4 Ocak 1969 tarihinde yiiriirliige giren Her Tiirlii Irk Ayrimciligrnin Kaldirilmasina iliskin BM
Sozlesmesi'ne Tiirkiye 16 Eyliil 2002 tarihinde taraf olmustur. Ayrimcilik yasagina iliskin bir
baska uluslararasi diizenleme de Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesi'nin 2. ve 26. maddeleridir.
Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Sézlesmesi’nin 2. maddesi de ayrimcilik yasagina iligkin
bir diizenleme igermekredir. Ayrica ayrimeilik yasagi, Amerika insan Haklar1 Sézlesmesi’nin 1.
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Insan Haklari Evrensel Bildirisi’nin 2. maddesinde, “herkes irk, renk, cinsiyet,
dil, din, siyasal veya diger bir goriis, ulusal veya toplumsal kéken, miilkiyet, dogum
veya diger bir statii gibi herhangi bir nedenle ayrim gozetilmeksizin, bu Bildiride
yer alan biitiin haklara ve ézgiirliiklere sahiptir” denilmek suretiyle ayrimcilik yasag:
vurgulanmaktadir.

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin 14. maddesi; “Bu Sézlesmede beyan edilen
hak ve 6zgiirliiklerin kullanilmasint cins, ik, renk, dil, din, siyasal veya bagka bir
inang, ulusal veya toplumsal kéken, ulusal bir azinliga mensup olma, miilkiyet, do-
gum veya baska bir statii gibi her hangi bir nedenle ayrimcilik yapilmaksizin giiven-
ce altna alinir” seklindedir. Ayrimcilik yasagini diizenleyen AIHS nin 14. maddesi,
Sozlesmesme'deki diger haklardan bagimsiz bir hak tanimamaktadir. Bu maddeyle,
sadece “AIHS'de ve Ek Protokolleriyle taninan hak ve 6zgiirliiklerden yararlanma”
bakimindan ayrimcilik yasaklanmistr.

Ayrimciligr genel olarak yasaklamak amactyla Avrupa Insan Haklari Sézlesme-
si'nin Ek 12 No'lu Protokolii kabul edilmistir.” 12. Protokol ayrimcilik yasaginin
kapsamini genigletmis ve genel bir ayrimcilik yasag getirmistir. Bu Protokol’e taraf

maddesinde, Afrika Insan ve Halklari Sart’'nin 2. maddesinde, Kadinlara Karst Her Tiirlii Ayrim-
caligin Onlenmesine Dair Sézlesme’nin 1. maddesinde giivence altna alinmistir.

12. Protokol ile genel ayrimcilik yasagt Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi (AIHS) sisteminin bir
parcast haline gelmistir. 26 Haziran 2000 tarihinde Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi, Avrupa
Insan Haklari Sozlesmesi'ne ek 12. Protokolii kabul etmistir. Bu yeni Protokol, sadece ATHS'de
taninan haklar agisindan ayrimcilik yasag: degil bagimsiz genel bir ayrimeilik yasagi 6ngdrmek-
tedir.

12. Protokoliin 1. maddesinin 1. Paragrafi, AlHS nin 14. maddesi ile neredeyse ayni ifadeye
sahiptir, tek farki “bu Sozlesmede taninan hak ve ézgiirliiklerden yararlanma” ifadesi yerine
“hukuk tarafindan taninan herhangi bir haktan yararlanma” ifadesine yer verilmesidir. 12. Pro-
tokoliin baslangicinda, Avrupa Konseyi iiye devletlerinin bu Protokolii imzalarken amaglarinin
ne oldugu belirlenmektedir. Uye devleder, herkesin hukuk 6niinde esit oldugunu ve hukukun
korumasindan esit olarak faydalanma hakk: oldugunu éngoren temel ilkeyi dikkate almaktadirlar
ve herkes icin esitlik ilkesini gelistirmeye yonelik bir adim atarak genel bir ayrimcilik yasagi-
nin AIHS araciligryla uygulanmasini amaglamaktadurlar. 12. Protokolii Agiklayict Raporda da
AIHS nin 14. maddesinin, gerek Insan Haklart Evrensel Beyannamesi'nin 1. ve 7. maddelerin-
den gerekse Medeni ve Siyasi Haklar Uluslararasi Sézlesmesi’nin 26. maddesinden farkls olarak,
genel bir ayrimeilik yasagi ve esitlik 6ngdrmedigi tizerinde durulmus, bagimsiz bir ayrimeilik
yasagl diizenlemek icin bu Protokol’iin hazirlandigs belirtilmistir. Ayrimcilik yasag: ve esitlik
ilkesi uluslararasi insan haklari hukukunun temel prensibi oldugu icin bu konuda 6zel bir dikkat
gosterildiginin alu ¢izilmistir. 4 Kastm 2000'de, AIHS’ nin imzalanmasinin 50. yildéniimiinde,
Protokol Sézlesme'ye iiye iilkelerin imzasina agilmis ve ancak 1 Nisan 2005’te toplam 10 dev-
letin onaylamas: ile uluslararast planda yiriirlige girmistir. Su anda 12. Protokolii 21 devlet
imzalamis olmasina kargin sadece 14’ti onaylamistir. Tiirkiye de 18 Nisan 2001'de Protokolii
imzalamig, fakat heniiz onaylamamugtir. Inceoglu, Tiirk Anayasa Mahkemesi ve Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi Kararlarinda Esitlik ve Ayrimcilik Yasagy, s.57. Bu nedenle 12. Protokolde
yer alan ayrimeiliga iliskin diizenleme Tiirkiye agisindan heniiz yiiriirlige girmemistir. Ttirkiye
bakimindan ayrimcilik yasagt halen sadece ATHS nin 14. maddesi kapsaminda degerlendirilmesi

gereken bir haketr. Dogru/Nalbant, 5.603.
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tiim devletler i¢ hukuklarinda her tiirlii ayrimer muameleyi engellemekle yiikiimli
hale gelmektedir. Genel ayrimcilik yasaginin yer aldigi bu Protokol’tin 1. maddesine
gore; “hukuk tarafindan taninan haklardan yararlanma, cinsiyet, ik, renk, dil, din,
siyasi veya baska goriisler, ulusal ya da sosyal kdken, ulusal bir azinliga mensubiyet,
servet dogum veya bagka bir statiiden kaynaklanan herhangi bir nedenle ayrim yapil-
maksizin saglanir (Protokol m.1/1). Higbir kamu otoritesi 1. fikrada belirtilenler gibi
sebeplere dayanarak hi¢ kimseye kargi ayrimcilik yapamaz (Protokol m.1/2).”

Esitlik ilkesinin ve ayrimcilik yasaginin temeli diiriistlitk kurals, hakkaniyet ilkesi,
ahlak kurali, anayasal esitlik ilkesi gibi farkli kavram ve kurallara dayanilarak agiklan-
maya galistimakeadir.!? Kisiler arasinda esitlige aykuri olarak gerceklestirilen her tiirlii
ayrimct muamelenin yasaklanmasi devletin temel gérevidir. Dolayisiyla devlet kendisi
ayrimct muamele yapmayacag gibi kisiler arasinda gergeklesen ayrimer muamelelere de
g6z yummayacaktir. Bu dogrultuda ayrimcilik yasagi da hem Insan Haklart Sozlesme-
leri hem de Anayasamizin 10. maddesi ile devlete yiiklenen bir gorev olarak karsimiza
gtkmaktadir. 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’'nun 3. maddesinin 2. fikrasinda da; Ceza
Kanununun uygulamasinda kisiler arasinda 1rk, dil, din, mezhep, milliyet, renk, cin-
siyet, siyasal veya diger fikir yahut diisiinceleri, felsefi inang, milli veya sosyal koken,
dogum, ekonomik ve diger toplumsal konumlar1 yoniinden ayrim yapilamayacag ve
higbir kimseye ayricalik taninamayacag: belirtilmektedir. Bu gorev kapsaminda Tiirk
Ceza Kanunu'nun 122. maddesinde “ayrimcilik” bir su¢ olarak diizenlenmistir.

I. Cinsiyet Ayrimciligs
1. Kavram

Iki kisi ya da durum arasinda bir farklilik olmamasina ragmen farkli davranis-
larda bulunmak, kisi ya da durumlar arasinda ayrim yaratmak veya farkli durumlar
s6z konusu olmasina ragmen benzer sekilde davranmak ayrimcilik olarak tanimlana-
bilir."" Ayrimailik, bir kisi ya da gruba yas, 1rk, renk, milliyet ya da etnik koken, cin-
siyet, hamilelik ya da medeni durum, éziirliiliik, dini inang, cinsel tercih veya diger
kisisel ozellikler nedeniyle bagka kisi ya da gruplara gore farkli davranilmasi sonucu
olusur. Ayrimcilik, bir kiginin normal giinlitk yasam etkinliklerine 6zgiirce ve tam
olarak katilma olanagindan mahrum birakilmast durumunda ortaya ¢ikmakeadir.!?
Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, AIHS nin 14. maddesi kapsaminda ayrimcilik

10 Eda Manav, H2000/43, 2000/78, 2006/54 Sayili AB Direkrifleri Cergevesinde Is Hukukunda
Ayrimailikla Miicadele ve Tiirkiyedeki Uygulamalar, 5.733, http://webb.deu.edu.tr/hukuk/der-
giler/dergimiz-15-ozel/1-ishukuku/26-edamanav.pdf (Erisim Tarihi: 02.04.2015).

1 Ayrimcilikla Miicadele Bir Egitim El Kitabi, ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=95&lang]-
d=tr (Erisim Tarihi: 14.05.2015); Agirbasly, 5.36.

Insan Haklari ve Fursat Esitligi Komisyonu, http://www.hreoc.gov.au/word/languages/Infoshe-
et_Turkish.doc, 5.2 (Erisim Tarihi:13.04.2015); Emin Zeytinoglu, “Ayrimcilik Yasagina Genel
Bir Bakus”, Istanbul Ticaret Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi Yil: 9, Say1 18, Giiz 2010, s.117-
118.
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kavramini, bir kimsenin veya bir grubun Sozlesme tarafindan daha lehte bir muame-
le gormesi istenmis olmasa bile, makul bir haklilik bulunmadan, digerine gére daha
az lehte muamele gormesi olarak tanimlamaktadir.

Cinsiyet ayrimciligy, bir kisinin bagka bir kisiden daha kétii veya daha farkli bir
muameleye tabi tutulmast ve bu muamelenin cinsiyetten kaynaklanmasi anlamina
gelmekredir.'¥ Bir bagka anlatimla cinsiyet ayrimciligs, bir bireyin kadin veya erkek
olmasina dayanan ayrimcilik ¢esididir. Cinsiyet ayrimeiligi, bireyin insan haklarin-
dan tiimiiyle yararlanmasini engelleyen sosyal acidan yapilandirilmis cinsiyet rolleri
ve normlarina dayal olarak herhangi bir ayrima, dislanmaya ya da kisitlamaya maruz
kalmasidir.'> Bu kapsamda cinsiyet ayrimcilig1, kaynaklara ve firsatlara ulasmada esit-
sizlik, siddet ve tacize ugrama, temel hizmetlerden yararlanmada yetersizlik, ¢aligma
yasami ve siyasette kadinin sinirli olarak yer almast ve kadinlarla erkekler arasindaki
kisisel iliskilerdeki giic dengesizligi hususlartyla yakindan iliskilidir.'® Cinsiyet ayrim-
ciligi vakalari genellikle kadinlarin erkeklere gore daha az elverigli muamele gérmesi
seklinde gerceklesmektedir. Ancak bu durumun istisnalari da vardir.

Toplumsal cinsiyet, cinsiyete dayal: isb6liimii ve biyolojik cinsler arasindaki ilis-
kileri vurgulamak amaciyla, toplumda sadece kadinin degil erkegin de konumunu
belirtmektedir. Toplumsal cinsiyet, biyolojik cinsiyetle ac¢iklanamayan sosyal sinif,
ataerkillik, siyaset ve toplumdaki tiretim bicimiyle baglantli bir anlama sahip olup,
kadinlar ile erkekler arasindaki farkliliklarin toplumsal diizlemde kurulmus yonlerine
dikkat ¢ekmektedir. Toplumsal cinsiyetten soz edildiginde kadinlik ve erkeklik ara-
sindaki farkliliklar belirtilmektedir.!” Toplumsal cinsiyet rolii, toplumun tanimladig
ve bireylerin yerine getirmelerini bekledikleri cinsiyetle ilgili toplumun beklentilerine
gore meydana gelir. Toplumsal cinsiyet, sosyal yonden kadin ve erkege verilen roller,
sorumluluklar olarak tanimlanmaktadir. Diinyada “gender” ad1 verilen ve tilkemiz-

13 28.05.1985 tarihli, 9214/80 Bagvuru numarali, Abdulaziz, Cabales ve Balkandali karari. Bkz.
htep://ihami.anadolu.edu.tr  (Erisim Tarihi: 29.02.2015) BM Insan Haklart Komitesi’nin Ge-
nel Yorumu, Avrupa Insan Haklart Mahkemesi'nin kararlari ve Avrupa Birligi’nin Ayrimciliga
Kargi Yonergeleri birlikee diistintildigiinde, “ayrimcilik” terimi, ayirma, diglama, kisitlama veya
ik, renk, cinsiyet, cinsel yonelim, cinsiyet kimligi, dil, din, etnik, ulusal ya da toplumsal ké-
ken, miilkiyet, dogum, siyasi veya diger goriislere dayali olarak gerceklestirilen ve biitiin hak ve
hiirriyetlerin herkes tarafindan taninmasini ve kullanilmasint engelleyecek veya taninmasini ve
kullanilmasini sinirlandiracak ayrimeiligs kast etmektedir. heep://www.rightsagenda.org/attach-
ments/658_Ayr%C4%B1mc%C4%B11%C4%B1%C4%9Fa%20Kar%C5%9F%C4%B1%20
Bir%20Ad%C4%B1m%20At.pdf (Erisim Tarihi: 23.03.2015).

www.jamombud.seotherlanguagesdocsarbetslivetturkiska. pdf, s.1 (Erisim Tarihi,23.05.2015).

Gender and Reproductive Rights. http://www.who.int/reproductive-health/gender/glossary.
heml, (Erisim Tarihi: 14.04.2015).

Gender Equality: Practice Note, November 2002. http://iknowpolitics.org/sites/default/files/
gender20equality20practice20note20-20undp. pdf (ErisimTarihi:14.10.2015).

Sevda Demirbilek, “Cinsiyet Ayirimciliginin Sosyolojik A¢idan Incelenmesi”, Finans Politik &
Ekonomik Yorumlar 2007 Cilt: 44 Say1:511, s.13.
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de Tiirkge'ye “toplumsal cinsiyet” olarak gevrilen kavram; farkli kiiltiirlerde, tarihin
farkli zamanlarinda ve farkli cografyalarda, kadinlara ve erkeklere toplumsal olarak
yiiklenen rol ve sorumluluklart anlatmak icin kullanilmaktadir. Toplumsal cinsiyet
farkliliklarina iliskin beklentiler, cinsiyet kalip yargilari bi¢ciminde toplumda yaygin
kabul goren inanglara doniigerek sosyal davranist biiyiik 6l¢iide bicimlendirmekte-
dirler. Toplumsal cinsiyet ve toplumsal cinsiyet esitsizligi kavrami, temelde kisilerin
cinsiyetle ilgili kabullerinin; toplumsal {ist yap: kurumlari tarafindan belirlenmekte
ve bu da genellikle kadin aleyhine cinsiyet ayrimciligini tegvik edici nitelik goster-
mektedir.!

“Cinsiyet” kavrami, ayrimct muamelenin kisilerin cinsiyetiyle daha soyut bir
anlamda baglanuli oldugu durumlari da icerecek sekilde yorumlanarak toplumsal
cinsiyet kimliginin biraz daha korunmasi saglanmaya ¢alisilmistir. Boylelikle toplum-
sal cinsiyet kimligi tanimi, daha genis bir anlam ifade edecek sekilde yorumlanmak-
tadir. Bu kapsamda toplumsal cinsiyet kimligi, sadece cinsiyet degistirme ameliyat
gecirenleri (transseksiieller) degil, toplumsal cinsiyetlerini ifade etmek icin travestilik
veya diger cinsin kiyafetlerini giymek veya normal olarak kars: cinsin tiyeleriyle iligki-
li sayilan bir konugma tarzini veya kozmetikleri benimsemek gibi bagka yollar1 segen-
leri de kapsamaktadir.!® Geyler, lezbiyenler, biseksiieller, kadinken ameliyatla erkek
olan transeksiieller, erkekken ameliyatla kadin olan transeksiieller, travestiler veya
karsi cins kiyafetleri giyinenler (cross-dresser), ara cinsiyetliler (intersexuals) veya her-
mafroditler (esas cinsel organlari belirsiz olarak dogan cift cinsiyetliler), hadimlar,
kendilerine yoneltilmis “cinsiyetiniz?” sorusuna ezberlerdeki sablon cevab: vermekte
tereddiit yasayacak dezavantajli gruplar olarak sayilabilecek cinsel yonelim temelli
dezavantajli gruplara yonelik toplumda korku ya da ayrim ve hognutsuzluk igeren
yaklasimlarin sergilenmesi de cinsiyet ayrimi kapsamindadir.?? Escinseller, transsek-
steller ve travestilere yonelik seksiiel oryantasyonu veya cinsel oryantasyonu diizen-
leyen diizenlemelerin yasalar ve uluslararasi sézlesmelerin uygulamasinda olmamasi
ayrimcilik yasagi kapsaminda degerlendirilmektedir.

2. Cinsiyet Ayrimciligina Sebep Olan Etkenler

Toplumun, bir grup olarak kadinlarin ve bir grup olarak erkeklerin gostermele-
rini bekledigi ozellikler, toplumsal cinsiyet kalip yargilarini olusturmakeadir. Kadin

Géniil Balkir, “Toplumsal Cinsiyet ve Toplumsal Cinsiyet Ayrimeiligi”, heep://www.metinindir.
com/tw_files2/urls_1/2079/d-2078129/7z-docs/12.pdf, (Erisim Tarihi: 16.03. 2015), s.2.

Avrupa Ayrimcilik Yasagr Hukuku El Kitabs, http://www.anayasa.gov.tr/files/insan_haklari_
mahkemesi/kitaplar/elkitabi.pdf, s. 92, (Erisim Tarihi: 23.03.2015); Dogru/Nalbant, s.612.

Ozlem Aluparmak, Ayrimeilik Yasagt, heep://www.dusuncegundem.com, Say1.42, s.1; Ozlem
Aluparmak, Cinsiyet Degistirme Ameliyaclart Uzerine, http://www.radikal.com.tr/ek_haber.
php?ek=r28&haberno=7007.
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cinsiyeti daha ¢ok ev gibi 6zel alanda kalirken, erkek cinsiyeti disarida her tiirlii ka-
musal alanda kendini ifade edebilmektedir.?! Erkekler, aile iliskilerinde koca, baba,
ogul, agabey gibi rollere sahiptirler. Aile isletmelerinde ‘patron’ veya ‘kurucu-girisim-
ci’ olarak benzer rollerde yine erkeklerle kargilagiriz. Erkeklik soylemleriyle yerine
getirilen temel fonksiyonlardan birisi, erkek giicii ve iktidarinin kabul ettirilmesine
dayali Gistiin erkeksilik (hyper-masculinity) olgusudur. Erkeksilik-kadinsilik ikiligi,
glicli-giicsiiz, sert-yumusak, aktif-pasif, verimli-verimsiz, savasci-boyun egen karsit-
lig1 olarak devam etmekle beraber, kontrolii erkekler icin kolaylastirirken kadinlar
icin kisitlamakta ve sinirlamaktadir. Toplumu olugturan biitiin orgiitler cinsiyet ol-
gusu olarak hem erkeksi hem de kadinsi ozelliklerden faydalanmakrtadirlar. Insan-
lara cinsiyetinin ne oldugunu séylemek, giiniimiizde ideal kadinsiliga ya da ideal
erkeksilige uygun olup olmadigini sdylemekten daha kolay goriinmekeedir. Kadinst
ve erkeksi yaklagimdan koparak cinsiyet ayrimciligi yaratan, ayni zamanda kisinin
davranis ve tutumlarindan kaynaklanan istiin erkeksi bir form, cinsiyet belirlenim-
ciliginin {stiinliigiinden de yararlanmaktadir. Ustiin erkeksilik, erkeklerin hakimi-
yetini ve kadinlarin ikinci derecede olusunu ortaya koyan giintimiizdeki ‘ataerkilligi’
megrulagtirma sorunsalini kabul ettigi gibi bu durum cinsiyet pratiklerini de hayata
gecirmektedir. Erkeksilik, tarihsel olarak degisebilen, bir biitiin olarak kiiltiirel ha-
kimiyetin devredilebildigi kavram olarak da karsimiza ¢tkmaktadir. Iste bu kiiltiirel
yapt i¢inde ortaya ¢ikan hakimiyet ve astlik tizerine kurulan farkli gruplar arasinda
ozel cinsiyet ilikileri yer almakrtadir.??

Pek cok toplumda erkekler ve kadinlar arasinda bilgiye, giice ve kaynaklara
ulagmak konusunda goriilen bir esitsizlik mevcuttur. Ayrica toplumlarda, kiiltiirel
ve sosyal olarak erkek ve kadinin nasil olmasi gerektigini belirten kavramsal zorla-
malar, insanlarin gelisimlerinin temelinde daha ¢ocuk yaslardayken cinsiyetler arasi
ayrimcilik agilanarak biiytimelerine neden olmaktadir. Yasanilan bu ger¢ekliklerle de
ayrimciliklarin sanki hayat geregi oldugu égretilmekeedir. Bu problemin temel ne-
deni; genel olarak ge¢mis zamanlarda erkeklerin, toplumlarda degerli olarak gériilen
ailenin korunmasi ve beslenmesi icin gerekli kaynaklari saglanmasi gibi becerilerde
kadinlardan daha etkin olmasi neticesinde erkekler bulunduklari toplumun egemeni
kilinmis ve kadininin yasadigi toplum igin yaptig1 onca 6nemli gorevlerin gérmezden
gelinerek, kadinlarin toplumlarda arka plana itilmis olmasindan kaynaklanmaktadir.
Bu sonuglar esliginde esitsizliklerin nedenlerini bir¢ok degisken faktorle birlikte ata-
erkil toplum diizeni ve erkek ve kadin arasinda degisik giic dengelerinin olugmasina
baglamak miimkiindiir.??

21 Balkr, s.2.

22 Serhat Soysekerci/Hiiseyin Yilmaz, Cinsiyet Ayrimciligi Olarak Ustiin Erillik (Hyper-Mascu-

linity) Olgusunun Tiirkiyede Aile Isletmeleri Baglaminda Arastirilmast, hetp://www.universi-
te-toplum.orgpdfpdf_UT_295.pdf, s.1-2; http://www.universite-toplum.org/text.php32id=295
(Erigim Tarihi: 23.03.2015).

2 Ankara Insan Haklart Calisma Grubu, htep://www.aegee-ankara.org/hrwg/?do=proje, s.1.
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Cinsiyet ayrimi bir¢ok alanda sosyal davranist etkileyen bir olgu olup bireyler
hedef cinsiyet veya kisisellestirilen bilgi temelinde ayrim yapabilmektedirler. Bu ay-
rima aykirt davranan bireyler, cogu kez olumsuz degerlendirme ve muamelelere tabi
tutulmakeadirlar. Cinsiyet ayrimi konusu ekonomi, sosyoloji ve psikoloji literatiir-
lerinde de ilgi gérmektedir. Cinsiyet ayrimciligi olgusu hem toplumsal ve kiiltiirel
hem de zaman ve mekan etkisinin yaratug: farkliliklara bagli olarak karmagik ve bir

o kadar da cetrefilli bir hal almistir.?*

II. ATHS nin 14. Maddesinde Ayrimcilik Yasag:
1. Sozlesme’nin 14. Maddesinde Ayrimcilik Yasaginin Diizenlenmesi

Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi’'nin (ATHS nin) 14. maddesi, hak ve ozgiirlik-
lerden yararlanmada, Sozlesme’ye taraf Devletlere yetki alanlarindaki kisiler arasinda
bir ayrim yapmama yiikiimliiliigii getirmektedir.?> Sézlesme’nin 14. maddesi ayn1 ya
da benzer durumda bulunan bireyleri haksiz farkli muameleye karst korumaktadir.?
Sozlesme’nin 14. maddesi; ozellikle cins, ik, renk, din, dil, siyasi ve diger kanaatler
milli ve sosyal menge, milli bir azinliga mensupluk, dogum, servet veya herhangi
bir bagka nedenle hi¢bir ayrima tabi tutulmamay: ifade etmektedir. Buradaki sayim
sinirlayici olmayip, drnekleyicidir.?”

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi 6niine getirilen sikayetin dayandig1 olaylar
Sozlesmedeki haklardan en azindan birinin kapsamina girmiyorsa, S6zlesme’nin 14.
maddesini uygulamamaktadir.?® Ayrimcilik yapildigy ileri siiriilen konunun mutlaka
AIHS ve Ek Protokoller’le giivence altina alinmug bir hakka iliskin olmast gerekmekte-
dir.?? 14. maddenin uygulanabilmesi iin kosul, muhtemel ayrimeiligin kaynag: olan
keyfiyetin Sozlesme hukukunun uygulanma alani dahilinde bulunmasi geregidir. Bir
diger soyleyisle ATHS nin 14. maddesi bagimsiz bir karaktere sahip olmadigindan
tek basina bagvuruya konu teskil etmez. Mesela cinsiyet ayrimeiligy ile ilgili genel bir

24 Soysekerci/Yilmaz, 5.2, 6.

2> Safa Reisoglu, Uluslararasi Boyutuyla Insan Haklar1, Beta Yayinevi, Istanbul, 2001, 5.126.

26 Peyyaz Golciiklii/Seref Goziibiiyiik, Avrupa insan Haklari Sozlesmesi ve Uygulamasi, 9. Baski,

Turhan Kitabevi, Ankara, 2011, 5.400.

Durmug Tezcan/Mustafa Ruhan Erdem/Oguz Sancakdar, Avrupa Insan Hallari Sézlesmesi Lst-
ginda Tiirkiye'nin Insan Haklari Sorunu, Ankara, 2004, s. 524.

28 28.05.1985 tarihli, 9214/80 Bagvuru numarali, Abdulaziz, Cabales ve Balkandali karar1. Bkz.
hetp://ihami.anadolu.edu.tr (Erisim Tarihi: 29.02.2015). Sikayet konusu olayin Sézlesmede ya
da Ek Protokolleri’nde yer alan haklardan ya da ézgiirliiklerden en az birisinin kapsamina girme-
digi durumlarda, Sézlesme’'nin 14. maddesinin uygulanma yetenegi yokeur. (Rasmussen-Dani-
marka karari, K.Van der Mussele-Belgika karart). Gélciiklii/Goziibiiyiik, s.401; Tezcan/Erdem/
Sancakdar, s. 525.

Inceoglu, Tiirk Anayasa Mahkemesi ve Avrupa Insan Haklart Mahkemesi Kararlarinda Esitlik ve
Ayrimailik Yasagy, s.56; Gélciiklii/Goziibiyiik, s.401; Tezcan/Erdem/Sancakdar, s.524.
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yasagin 14. maddeden ¢ikarsanmast miimkiin degildir.30 Bununla beraber, ATHS nin
14. maddesinin ihlal edilmis olmasi i¢in, ayni zamanda ilgili oldugu hakkin da ihlal
edilmis olmast gerekli degildir.?! AIHS nin 14. maddesinin diger Szlesme madde-
lerinden biriyle ya da Ek Protokolleri’nde giivencelenen haklarla baglantuli olarak
ihlal edilmis olmasi ihtimalinin varligi yeterlidir. Bir konunun Sézlesme'de taninan
hakkin kapsamina girmesi ve béylece ATHS nin 14. maddesinin uygulanabilmesi igin
s6z konusu esaslarin sabit hak ile ilgili olmasi gerekmektedir. Boylece Sozlesme’nin
14. maddesi, bir agidan Sézlesme'de 6ngoriilen hak ve dzgiirliiklerle “bagimli”, diger
taraftan s6zii gecen hak ve 6zgiirliiklerin ¢ignenmemis olmasi kosulundan “bagimsiz”
bir yapiya sahiptir.>? Abdiilaziz, Cabales ve Balkandali/Birlesik Krallik davasinda® Av-
rupa Insan Haklari Mahkemesi, bagvuru sahiplerinin kocalarina Ingiltere’ye giris izni
verilmemesinin 6zel hayatin ve aile hayatinin korunmasi hakkini diizenleyen Sozles-
me’nin 8. maddesini ihlal etmedigini, ancak Sozlesme’nin 8. maddesi ile birlikte 14.
maddesi degerlendirildiginde ayrimecilik yasaginin ihlal edildigine karar vermistir. O
zamanki Ingiliz gogmen yasasina gore, iilkede kalma izni almis olan bir adam karsint
da getirebilmekteydi, ancak benzer konumdaki bir kadinin kocasini getirmesi soz
konusu degildi. Bu nedenle, temel hak ihlal edilmedigi zaman bile ATHS m.14%

bagvurulabilir, ¢iinkii temel hak, s6z konusu durumdaki esaslara gére dogmaktadr.

Sozlesme’nin normatif hitkiimlerinden biriyle baglantli olarak 14. maddenin
de ihlal edilmis oldugunun ileri siirtildigii davalarda asil maddenin ihlal edilmis ol-
dugu sonucuna varilmigsa, ayrimcilik yasags ihlali iddiast davanin énemli bir yoniini
olusturmuyorsa, ATHM olay1 bir de 14. madde agisindan incelemeyi gereksiz bul-
maktadir. Mesela, Smith ve Grady/Birlesik Krallik davasinda®® escinselligi nedeniyle
ordudan ihrag edilen bagvurucunun escinsel olup olmadigina ydnelik aragturmanin
Sozlesme’'nin 8. maddesini ihlal etmesi sebebiyle bagvurucunun cinsel yonelimleri
nedeniyle farkli muameleye ve dolayisiyla ayrimciliga ugradigi yoniindeki iddialarin
8. madde bakimindan ihlale karar vermesi sebebiyle ayrica incelemeye deger bulma-
mistir.

B./Fransa davasinda 3 ATHM, sikayetgi kadinin cinsiyet degisikliginden sonra
hala eski cinsiyetinin yazili oldugu resmi belgelerin degistirilmesine iliskin talebinin

30 Agirbasly, 5.42, 45.

31 Tezcan/Erdem/Sancakdar, s.524; Golciiklii/ Goziibiiyiik, s.401; Durmus Tezcan/Mustafa Ruhan
Erdem/Oguz Sancakdar/Rifat Murat Onok, Insan Haklar1 El Kitabt, 4. Baski, Seckin Yayincilik,
Ankara, 2011, 5.400; Dogru/Nalbant, s.603-604.

32 Reisoglu, 5.127.

3 heep://ihami.anadolu.edu.tr/aihmgoster.asp?id=101 (Erisim Tarihi: 12.05.2015).

34 Smith ve Grady/Birlesik Krallikdavasi, (Bagvuru no:33985/96 ve 33986/96), Karar tarihi:27 Ey-
lil 1999.

3 B./Fransa (Bagvuru no:13343/87), Karar tarihi: 25 Mart 1992. htep://www.inhak.adalet.gov.tr/
tematik/ayrimcilik/cinsiyet_kimligi.pdf (Erisim Tarihi: 14.05.2015).
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davali devlet tarafindan reddedilmesini S6zlesme’nin 8. maddesinin acik ve agir bir
ihlali oldugu sonucuna ulasmis ancak bu davayi ayrica 14. maddenin ihlali agisindan
incelemenin gerekmedigine karar vermistir.

Airey/lrlanda davasinda®® ise, bir haktan yararlanmada agik bir esitsizlik oldugu
ortadaysa ve bu esitsizlik davanin temel yoniini olugtursa bile, Mahkeme hem ayrim-
cilik konusunu hem de temel hak konusunu degerlendirse de bahse konu olan dava-
da Sézlesme’nin 6. ve 8. maddelerinin ihlal edildigine, ancak 14. maddesi agisindan
incelemede bulunmaya gerek olmadigi sonucuna varmistir.

Fransadaki evlat edinme yasalarin: ilgilendiren Fretté/Fransa davasinda® bu
yasalarin homosekstiel bir bagvuru sahibine karsi ayrimcilik yapug: sikayetiyle ilgi-
li olarak ATHM, ulusal makamlarin, bagvuranin yararlanmak istedigi evlat edinme
hakkini megru ve makul bicimde degerlendirme yetkisini evlat edinilecek ¢ocuklarin
menfaatlerine uygun olarak sinirlandirma hakkina sahip olduklarini ve bu hakk: bas-
vuranin mesru beklentilerinin ragmina ve kisisel secimlerini dikkate almaksizin kul-
lanabileceklerini kaydetmistir. AIHM bu davada, 8. maddeyle (6zel ve aile hayatina
saygt hakki) baglanuli olarak 14. maddenin (ayrimcilik yasagy) ihlalinin s6z konusu
olmadigina, ancak bununla birlikte bu davada 6. maddenin (adil yargilanma hakki)
ihlal edildigine hitkmetmistir.

2. Ayrimcilik Yasaginin Sézkonusu Olabilmesi I¢in Gerekli Olan Unsurlar

AIHS’nin 14. maddesi Sozlesme ile taninan hak ve 6zgiirliiklerin kullanilma-
sinda her tiirlii ayrimi yasaklamaz.?® Esit durumdakilere esit muamele yapilmast ge-
rekmektedir.?? 14. maddeye dayanarak bagvuru yapilabilmesi igin bagvuru sahibinin,
kendisine benzer ya da paralel durumdaki bagka insanlardan daha farkli, daha az
iyi davranildigini gdstermesi gerekmektedir. Bagvuru sahipleri, sikayet konusunun
temel Sozlesme haklarindan birinin kapsamina girdigini ve s6z konusu hakla ilgi-

36 Airey/irlanda karari, 9 Ekim 1979 tarih, seri A no: 32, s/12-13, & 24). M.Aydogan Ozman,
Avrupa Insan Haklart Divanr'nin 1979 Yilinda Verdigi Kararlar, htep://dergiler.ankara.edu.tr/
dergiler/38/306/2899.pdf, 5.132-136 (Erisim Tarihi: 14.05.2015).

37 26.02.2002 tarihli Fretté/Fransa davasi, (Basvuru no:46515/97).

Cinsel Yonelim Sorunlari, http://www.inhak.adalet.gov.tr/tematik/ayrimcilik/cinsel_yonelim.
pdf (Erisim Tarihi: 22.04.2015). Bu davada verdigi kararin aksine ATHM, daha énce sirf baba-
nin homoseksiiel olmasi nedeniyle velayetin anneye verilmesinin cinsel tercihe dayalt ayrimeilik
olduguna karar vermisti Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal, 31 EHRR 1055 (2001). Kararlarin
degerlendirmesi igin bkz. Ali Riza Coban, “Strasbourg'da Herkiillere Thtiyacimiz Var mi? Ulusal
Takdir Yetkisi ve Evrensel Standartlar Arasinda Avrupa Insan Haklart Mahkemesi”, http://auhf.
ankara.edu.tr/dergiler/auhfd-arsiv/AUHF-2008-57-03/AUHF-2008-57-03-coban.pdf,  5.205
(Erigim Tarihi: 22.04.2015).
3 Goriibiiyiik/Gélciiklii, 5.400.

39 Tezcan/Erdem/Sancakdar, s. 524.
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li olarak kargilagtirilabilir bir konumdaki bir kisiden kendilerine karst daha farkls
muamele edildigini gostermek zorundadir.*> ATHM 6nce, davaya konu olan olayla
Sozlesmeye dahil bir hakkin ihlal edilip edilmedigini veya benzer bir durumun var
olup olmadigini aragtirmaktadir. Sonra benzer durumdaki bireyler arasinda, hak ve
ozgiirlitklerden yararlanmada fark gozetilip gozetilmedigini saptamaktadir.*! Sozles-
me’nin 14. maddesi baglaminda, bir ayrimcilik yasaginin s6z konusu olabilmesi i¢in
devletin takdir marji da dikkate alinmak suretiyle; Mahkeme AIHS nin 14. maddesi
kapsaminda yasak olan hususu belirlerken, ayrimin “objektif ve makul bir nedene
dayanmamasi”, bir diger ifadeyle “mesru bir amaca y6nelik olmamasi (mesru bir
amact olmamasi)” ve “giidiilen amagla kullanilan ara¢ arasinda makul bir ol¢iililiik
ilkesin mevcut olmamasi” kriterlerini esas alir. Ancak bu kriterler her somut olay icin
uygulanmaktadir. Dolayistyla, kriterlerin somut olaya uygulanmasinda farkliliklarin
olmast ihtimali her zaman vardir.42 Baska bir anlatimla, 6nce bu konudaki ana kriter
olan “esit durumdakilere esit muamelenin” yapilip yapilmadiginin saptanmasi ge-
rekmekeedir. Sayet, kiyaslanan iki durum arasinda esitlik yoksa, o zaman, baska bir
kriter karsimiza ¢ikacak, bu farkli uygulama veya diizenlemeyi gerekli kilacak “hakls
bir neden” olup olmadig: kriteri devreye sokularak; “ele alinan tasarrufun amacr ile
sonucu arasindaki iliski” ile “kullanilan araglar ile gerceklestirilmek istenen hedef ara-
sindaki orantililik” durumuna bakilacakeir. Var olan esitsizlik nedeniyle farkls, fakat
amagla iligkili ve oranli muamele yapilmasi soz konusu ise, artik ortada bir ayrimeilik
olmayacak ve durum 14. madde ile uyumlu olacaktir. 3

Abdulaziz, Cabales ve Balkandaly kararinda, Mahkeme Birlesik Krallik’taki goc-
menlik kurallarint degerlendirmistir. Birlesik Krallik'ta yasal olarak ikamet eden bir
kadinin resmen evli oldugu esi icin Birlesik Krallika gelme ve kalma izni almasi,
bir erkegin esi icin izin almasindan daha zor kogullara baglanmistir. Hitkiimet bu

4 Ayrimeilik Yasagt, heep://www.barobirlik.org.tr/ihep/belgeler/dersnotlari/CoE_sunumlar/Mad-

del4.ppt, s.4 (Erisim Tarihi:18.02.2015).

4 Golciikli/Goziibiiyiik, 5.402.

2 Inceoglu, Tiirk Anayasa Mahkemesi ve Avrupa Insan Haklari Mahkemesi Kararlarinda Esitlik ve

Ayrimailik Yasagy, s.59; Géziibiiyiik/Goleiikli, s.400.

1nceoglu, Tiirk Anayasa Mahkemesi ve Avrupa Insan Haklari Mahkemesi Kararlarinda Esitlik ve
Ayrimcilik Yasagy, s.58; Tezcan/Erdem/Sancakdar, s.524.

Belgikada Egitim Dili davasinda ATHM; “bir tasarrufun kendi bastna Sézlesme'de belirtilen hak
ve dzgiirlitklere uygun olabilecegini, ancak bu tasarrufun 14. madde ile birlikte okundugunda,
ayrimcilik niteligine sahip oldugu gerekeesiyle Sozlesmede belirtilen bir hakki ihlal edebilecegini
belirtmektedir. S6z konusu karara gore; S6zlesme’nin 14. maddesi hak ve 6zgiirliiklerin kullanil-
masinda her tiirlii farkli muameleyi yasaklayici bir bicimde yorumlanamayacagindan, belirli bir
farklilagma, hicbir objektif ve makul sebebe dayanmiyorsa, esit muamele prensibinin ihlal edil-
digi kabul edilecektir. Makul bir sebebin var olup olmadig: meselesi ise, a) ele alinan tasarrufun
amact ile sonucu arasindaki iligki, b) kullanilan araclar ile gerceklestirilmek istenen hedef arasin-
daki oranulilik, iliskisinin degerlendirilmesi suretiyle séz konusu toplumun yasamini belirleyen
hukuki ve fiili unsurlara bakilarak saptanacakur.
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tasarrufun amacinin kendi is giicti pazarini korumak oldugunu savunmus ve kamu
menfaati oldugunu belirtmigtir, fakat bu gerek¢ede belirtilen ama¢ mesru bulun-
makla birlikte, hakli bulunmamistir, ¢iinkii amag ile s6z konusu tasarruf birbiriyle
orantili degildir.

Burghartz/lsvigre ve Unal, Tekeli/Tiirkiye kararlarinda degindigi iizere, Mahke-
meye gore, cinsler arasindaki hak esitligi egiliminin kuvvet kazandigi giiniimiizde
cinsiyete dayali bir ayrimin kabul edilmesi i¢in devletlerin ok daha agirlikli ve gegerli
nedenlere sahip olmasi gerekmektedir.** (Karlheinz Semidi/Almanya karary; Abdiila-
ziz, Cabales ve Balkandali/Birlesik Krallik karari).

Bazi yonleri bakimindan birbirine benzeyen durumlar arasindaki farklarin bir
ayrimi gerektirmesi durumunda devletlerin bir takdir yetkisi vardir. Ancak bu takdir
yetisinin kapsami 6zel ve somut durumun kendisine has kosullarina, konusuna ve
igerigine gore, amag-arag orantisi korunmak kaydiyla degismektedir.*> Karlheinz/Al-
manya kararinda*® basvurucu, Insan Haklari Avrupa Komisyonu’na bagvurarak zorla
calistirilma yasagiyla baglantli olarak cinsiyet bakimindan ayrimeilik yasaginin ihlal
edildigini ileri stirmiistiir. Komisyon, oncelikle Sozlesme’nin 14. maddesinin bagim-
siz bir varliga sahip olmadig;, Sézlesme ve Protokollerdeki maddi hitkiimleri tamam-
layict nitelikte bir madde oldugu, sadece s6z konusu maddi haklarin kullanilmas:
bakimindan bir etkiye sahip oldugu saptamasinda bulunmusgtur. Bu davada zorla
calistirma yasagi bakimindan ayrimcilik yasaginin ihlal edildigine karar verilmistir.
Kararda Sozlesme’nin 14. maddesinin uygulanabilmesi i¢in, daha 6nce Sozlesme’nin
maddi bir hitkmiinitin ihlal edilmis olmasinin sart olmadigini, ancak davaya konu
olan olaylar maddi hiikiimlerden birinin kapsamina girmedik¢e 14. maddenin uy-
gulanmasinin miimkiin olmadigin: belirtilmistir. Ayrica s6z konusu kararda Sozles-
me’nin 14. maddesi bakimindan objektif ve makul hakl: bir sebebe dayanmayan yani
mesru bir amaca sahip olamayan ve kullanilan aragla amag arasinda makul bir orantt
bulunmayan farkli muamelenin ayrimeilik sayilacaginin alu gizilmistir. Sézlesmeci
Devletlerin hangi farkli muamelenin ne 6l¢iide hakli goriilebilecegine dair belirli bir
takdir yetkisine sahip olmakla birlikte, sadece cinsiyete dayanan farkli bir muamele-

44 Goleikli/Goziibiiyiik, s. 400.

4 Golciikli/Goziibiiyiik, 5.401.

46 Karlheinz/Almanya karar;, kamu makamlarinin vergi kanunlarini gerekce géstererek bagvuru-

cudan 1982 yili icin 75 Mark itfaiye hizmetlerine katki pay: 6demesini istemelerine iliskin olaya
dayanmaktadir. Bu hiikiimlere gére, Tettnang sehrinde ikamet eden her yetiskin erkek, mali yil
basinda itfaiye hizmetlerine katlmak, hizmete fiilen kaulmayan kisiler ise katki pay1 6demekle
yiikiimlii tutulmaktadir. Bagvurucu bu yiikiimliiligiin anayasadaki hukuk éniinde esitlik ilkesine
aykuirt oldugunu diisiinmiis ve idari makamlardan karari kaldirmalar: talebiyle acug dava idare
mahkemelerince ve sonrasinda Federal Anayasa Mahkemesi tarafindan reddedilmistir. Bagvu-
rucu Insan Haklart Avrupa Komisyonuna bagvurarak zorla galistirilma yasagiyla baglanali ola-
rak cinsiyet bakimindan ayrimcilik yasaginin ihlal edildigini ileri siirmiistiir. 18.07.1994 tarihli,
13580/88 Bagvuru Numarali, Karlheinz/Almanya karari i¢in bkz. http://ihami.anadolu.edu.tr.
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nin Sozlesme’ye uygun olduguna dair Sozlesmeci devletler tarafindan Mahkeme’nin
oniine ¢ok esasli gerekgelerin getirilmesi gerektigi de bu kararda vurgulanmugtir.

Sozlesme’nin 14. maddesi, pozitif (hak ve dzgiirliiklerden yararlanma) ayrim ya-
saginin yaninda negatif (hak ve 6zgiirliigiin kisitlanmasi) ayrim yasagini da icermek-
tedir. Yani hak ve 6zgiirlikler kisitlanirken benzer durumdakiler arasinda objektif ve

makul olmayan bir farkliliga yer verilmemesi esastir.”

III. AiHM Kararlarinda Cinsiyet Ayrimcilig

AIHS’nin 14. maddesinde sayilan ayrimciligin dayandigi nedenlerden biri
cinsiyettir. Sozlesme’nin 14. maddesinde cinsiyet, 1rk, renk, din, siyasal veya diger
kanaatler, ulusal ve toplumsal koken, ulusal bir azinliga aidiyet, servet ve dogum
ayrimciligin dayandigi nedenler olarak sayilirken bu maddede bu sayilanlarin tahdidi
olmadigini, drnekleyici oldugunu belirten “bagka durumlar” ibaresi de yer almakta-
dir. Mahkeme kararlarinda “bagka durumlar” ifadesinin igerigini belirlerken cinsel
yonelis, yas, engelli olma gibi halleri ayrimciligin dayandigi maddede acikea sayilma-
yan nedenler i¢inde yorumlamaktadir.

AIHM’nin cinsiyet ayrimciligina yonelik kararlary; cinsiyetler arasindaki farkls
muameleye yonelik kararlari, cinsel yonelimleri nedeniyle farkli muameleye iliskin
kararlar1 ve cinsiyet degistirene farkli muamele yapilmasina iligkin kararlari olmak
{izere ii¢ baslik altinda incelenebilir.

1. Cinsiyetler Arasindaki Farkli Muameleye Yonelik ATHM Kararlart

Cinsiyetler arasindaki farkli muameleye yonelik ATHM kararlarina 6rnek olarak
Schuler-Zgraggellsvigre davast gosterilebilir.*® Karara konu olan olayda, calismasini
engelleyen hastaligi nedeniyle devlet tarafindan tam malulliik aylig1 baglanan ba-
yan bagvurucunun, ¢ocuk dogurduktan ve sigorta makamlari tarafindan tekrar saglik
kontroliinden gegirildikten sonra, yiizde 60-70 oraninda evine ve ¢ocuguna bakabi-
lecek durumda oldugu gerekeesiyle ayligi kesilmistir. Bu karara karsi itirazda bulun-
mast iizerine {ilkesindeki Ust Mahkeme, bagvurucunun gocuklu bir kadin oldugu ve
kadinlarin da ilk ¢ocuklarini dogurduktan sonra bir siire ¢alismadiklar: seklindeki bir
on kabule dayanarak durugsma yapmadan bagvurucunun aylik baglanmasi yéniinde-
ki talebinin reddine karar vermistir. Mahkeme, olayda ulusal mahkemelerin hig bir
aragtirma yapmaksizin ¢ocuk doguran kadinlarin iglerini biraktiklart seklindeki bir
on kabule dayanarak hiikiim kurmasinin, cinsiyete dayali farkli bir muamele olug-
turdugu degerlendirmesinde bulunmustur. Avrupa Konseyi'ne tiye iilkelerde cinsiyet

47 Goleiiklii/Gozibiyiik, 5.402.

48 24.06.1993 tarihli, 14518/89 Basvuru numarali, Schuler-Zgraggen /lsvigre karari, http://ihami.
anadolu.edu.tr.
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esitligini gelistirme temel bir hedeftir. Cinsiyetler arasinda farkli muamelenin hakls
goriilebilmesi i¢in ¢ok giilii ve objektif nedenler bulunmast gerekir. Dava konusu
olayda béyle bir durum olmadigindan, adil yargilanma hakk: bakimindan ayrimeilik
yasaginin ihlali sonucuna varilmigtr.

Miispet ayrimcilikla ilgili olarak, 6nceden mevcut bir esitsizligi ortadan kaldir-
ma amacinin farkli muamele i¢cin megru bir neden oldugu kabul edilmistir. Lindsay/
Ingiltere kararinda Mahkeme, evli kadinlar1 ise geri donmeye tesvik eden vergi tes-
viklerinin kanuni olarak hakli olduguna ve bu nedenle de erkeklere kargt bir ayrimci-

lik olugturmadigina karar vermistir.4?

Burghartz/Isvigre kararinda,>® Isvigre vatandagi olan bagvurucular evlendikten
sonra bayan bagvurucunun “Burghartz” olan soyadini ailenin soyadi olarak se¢misler-
dir. Erkek es bu soyadin 6niine kendi soyadini koymak suretiyle soyadini kullanmak
istemekredir. Isvigre makamlari bu ciftin ortak soyadini erkek basvurucunun soyadi
olarak kaydetmistir. Ancak bagvurucular aile soyad: olarak “Burghartz”, erkek esin
soyadinin ise “Schnyder/Burghartz” olarak kaydedilmesini istemislerdir. Bu talep
yetkili makamlar tarafindan sadece bayan esin aile soyadinin 6niinde kendi soyadini
kullanabilecegi gerekeeleriyle reddedilmistir. Bagvurucularin agtiklari davanin neti-
cede Isvigre Federal Mahkemesi tarafindan da reddedilmesinin sonucu olarak Bay
es “Burghartz” soyadini kullanamamaktadir. Bagvurucular aile yasamina saygi hakki
bakimindan ayrimcilik yasaginin ihlal edildigini ileri siirerek Insan Haklar1 Avrupa
Komisyonu'na basvurmuslardir. Yapilan yargilamada bagvurucunun soyad: segimi-
nin, kendisinin 6zel yasamini ve mesleki iliskilerini de etkilemesi sebebiyle s6z ko-
nusu sikayet bakimindan 8. maddenin uygulanabilir nitelikte oldugu belirlenmistir.
Mahkeme s6z konusu kararinda, cinsiyetler arasindaki esitligin Sozlesmeci Devletle-
rin temel hedeflerinden birisi oldugunu ve sadece cinsiyete dayali farkli muamele ya-
pilmasinda ¢ok agir gerekeelerin bulunmasi gerektiginin altni ¢izdikten sonra, dava
konusu olayda kocanin segilen aile soyadinin yaninda kendi soyadini kullanmasinin
aile birimini zedelemedigine, Isvigre'de aile adlarinin segimi ve kullanilmast konu-
suyla ilgili gergek bir gelenek bulunmadigina deginmistir. Aile soyad: olarak karinin
adinin secilmesi ile kocanin adinin secilmesi arasinda bir fark olmadigindan Mahke-
me, kocaya karidan farkli muamelede bulunmak i¢in hi¢ bir objektif ve makul sebep
bulunmadigini belirleyerek, 6zel yasama saygi hakk: ile aile yasgamina saygi hakk:
bakimindan ayrimeilik yasaginin ihlal edildigi sonucuna varilmas: gerektigine karar
vermistir.

4 Ayrimcilik Yasagt, heep://www.barobirlik.org.tr/ihep/belgeler/dersnotlari/CoE_sunumlar/Mad-

del4.ppt, s.5.

50 22.02.1994 tarihli, 16213/90 Bagvuru numarali, Burghartz/Isvigre karari, http://ihami.anadolu.
edu.tr.



3206 / CEVDET YAVUZ'A ARMAGAN Bakim

Unal Tekeli/ Tiirkiye kararmna®® konu olan davanin ulusal makamlarda goriilme-
sine sebep olan olayda bagvurucu ulusal hukuka gore bir kadinin evlendikten sonra
esinin soyadini tasimak zorunda olmasini sikayet ederek sadece kizlik soyadini kul-
lanmasina izin vermeyen, fakat erkege evlendikten sonra dahi kendi soyadini koru-
masina izin veren Tiirk makamlarinin tutumunun cinsiyet ayrimina yol agtigini ve
béylece Sézlesme’nin 8. ve 14. maddelerini ihlél ettigini belirterek Mahkeme’ye bas-
vurmustur. O dénemki ulusal kanunlara gore bir kadin kocasinin soyadina ek olarak
kizlik soyadint kullanabiliyor ancak sadece kendi soyadini tasiyamiyordu. AIHM,
somut olayin 6zelliklerini dikkate alarak, meseleyi dogrudan 8. madde baglaminda
degil; Sozlesme'nin 14. maddesi agisindan degerlendirmeye tabi tutarak Tiirkiye’nin
Sozlesme’nin 14. maddesini ihlal edip etmedigini incelemistir. Mahkeme, konu iti-
bariyle uyusmazligin 8. maddenin kapsamina girdigini kabul etmistir. ATHM, Tiirk
Medeni Kanunu'na gore kadinin erkegin soyadini kullanmak zorunda olmast ve ken-
di soyadini ancak kocasinin soyad ile birlikte kullanmasi yiikiimlilagtiniin makul
ve adil bir diizenleme olmadigina ve bu durumun cinsiyet temelinde bir ayrimeilik
olusturduguna karar vermistir. Mahkemenin kararindaki en 6nemli gerekgesi ulusal
hukuka gore bir erkegin evlendikten sonra soyadini degistirmek zorunda olmamasi-
dir. Mahkeme, bu gerekgeyle Sozlesme’'nin 14. maddesi ile 8. maddesinin ayri ayri

ihlal edildigine karar vermistir.>2

Vanraalte/Hollanda kararinda®® mahkeme, evli olmayan cocuksuz 45 yasini dol-
durmus bayanlarin ¢ocuklarla ilgili vergi 6demekten muaf tutulmalarina ragmen ayni
durumda bulunan erkeklerin bu vergiyi 6demelerinin miilkiyet hakk: konusunda
ayrimeilik ve cinsiyetler arasinda farkli muamele olusturmast sebebiyle Sozlesme’nin
14. maddesiyle 1 numarali Protokoliin 1. maddesini ihlal ettigine karar vermistir.

Mahkeme  Hoogendijik/Hollanda — kabul edilebilirlik  hakkinda  kararimda
(10.58641/00) ifade ettigi tizere, taraflarin gercekligini tartismadigs istatistiklere da-
yanilarak, bir tedbirin erkeklerden ¢ok kadinlari etkiledigine iliskin bir kanit baglan-
gicinin bulunmasi halinde, bu durumun cinsiyete dayanan ayrimeiliga bagli olmayan

objektif faktorlerin sonucu oldugunu kanitlama yiikiimliiliigii davali devlete aittir.>*

Aile ici siddete iliskin Opuz/Tiirkiye davasina®® konu olan olayda karisina ve
karisinin annesine defalarca siddet uygulayan koca, en sonunda karisinin annesini

51 16.11.2004 tarihli, 29865/96 Basvuru numarali, Unal Tekeli/Tiirkiye karari, hetp://ihami.ana-
dolu.edu.tr.

52 Dogru/Nalbant, 5.612.

53 21.02.1997 tarihli, 20060/92 Basvuru numarali, Vanraalte/Hollanda kararr, http://ihami.anado-
lu.edu.tr.

54 Dogru/Nalbant, 5.609.

5> Dogru/Nalbant, 5.610; Opuz/Tiirkiye davasi, (Bagvuru no: 33401/02) , Karar tarihi: 9 Haziran
2009. Karar i¢in bkz. http://www.aihmiz.org.tr/?q=tr/content/opuz-karari.
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oldiirmiistiir. Olay bu asamaya gelene kadar magdur olan kadinlar defalarca devlet ma-
kamlarindan koruma istemelerine ragmen, bu ¢abalari kamu makamlarinca yeterince
onemsenmedigi icin ATHM, devletin bagvurucuyu ve annesini yeterince koruyamadigt
sonucuna varmistir. Mahkeme bu sonuca ulagirken, basvurucunun itiraz edilmemis is-
tatistiksel verilerle desteklenen Tiirkiye'de aile ici siddetin esasen kadinlari etkiledigine
ve Tiirkiye'deki genel ve de ayrimei yargi pasifliginin aile ici siddeti besleyen bir ortam
yarattgina dair bir gdstergenin varligini dikkate almigtir. Mahkeme, Tiirkiye'deki genel
ve ayrimct yarg! pasifliginin, kasitli bicimde olmasa da esasen kadinlari etkiledigini,
bagvurucu ve annesi tarafindan maruz kalinan siddetin, kadina ydnelik ayrimeiligin
bir bi¢imini olusturan toplumsal cinsiyete dayali siddet olarak goriilebilecegi kanaa-
tine ulagugini belirterek s6z konusu davada AIHS nin 2., 3., maddeleri ile birlikte ele
alindiginda 14. maddesinin de ihlal edildigine karar vermistir.

2. Cinsel Yonelimleri Nedeniyle Farkli Muameleye iliskin ATHM Kararlar1

Sozlesme’nin 14. maddesinde hangi gerekeelere dayanarak muamelede farklilik
olmamasi gerektigi siralanmaktadir. Ancak bu liste eksiksiz bir liste olmay1p, “diger
herhangi bir nedenle” de maddede sayilanlarin disinda ayrimcilik yasag ile bireyle-
rin hak ve 6zgiirliikleri korunmaktadir.’® Belli insan kategorilerine farkli muamele
nadir de olsa, bu kategoriyi olusturan insanlara ekstra korumalar getirmistir. Bunlara
“stiphe gruplari” denir ve 1k, cinsiyet, cinsel yonelim ve ebeveynlerin medeni hali
temelinde ayrimciliga maruz kalanlari igerir.’” Bununla ilgili dikkate deger ve en ¢ok
karsilagilan 6rnekler ise, cinsel yonelimleri nedeniyle farkli muameleye ugrayanlarin
yaptiklari bagvurular olusturmaktadir. Cinsel yonelim, “her insanin farkli bir cinsiyet
veya ayni cinsiyetten veya birden ¢ok cinsiyetten kisilere duygusal ve cinsel yakinlik
duyma ve onlarla yakin iliskiler kurma kapasitesi” seklinde tanimlanmaktadir. Cinsel
yonelim ayrimcilig1 davalarinda, tipik olarak bir bireyin homosekstiel veya biseksii-
el olmasi nedeniyle elverigsiz muamele gormesi soz konusudur, fakat heteroseksiiel
olma temelinde ayrimcilik da yasaklanmaktadir.>® Karner/Almanya ve E.B/Fransa ka-
rarinda oldugu gibi.

Cinsel yonelimle ilgili davalarda, Mahkeme bir dizi olayda konuyu bir temel
hakkin ihlalinden ziyade ayrimecilik esasinda degerlendirmeyi tercih etmistir (L &
VIAvusturya).

Cinsel yonelimleri nedeniyle farkli muameleye iliskin Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi'nin 6niine gelen ilk 6nemli temel karar, Dogen/Irlanda davasidir. Mah-

56 Reisoglu, 5.127; Tezcan/Erdem/Sancakdar, s.524; Golciiklii/Goziibiiyiik, s.402; Ayrimcilik Yasa-
g1, hetp://www.barobirlik.org.tr/ihep/belgeler/dersnotlari/ CoE_sunumlar/Madde14.ppt, s.5.

57 Ayrnimailik Yasagi, htep://www.barobirlik.org.tr/ihep/belgeler/dersnotlari/ CoE_sunumlar/Mad-

del4.ppt, s.5.

Avrupa Ayrimcilik Yasagr Hukuku El Kitabs, 5.97. http://www.echr.coe.int/Documents/Hand-
book_non_discri_law_TUR.pdf (Erisim Tarihi: 26.06.2015).

58



3208 / CEVDET YAVUZ'A ARMAGAN Bakim

keme’nin Dogen davasinda verdigi karar daha sonraki Mahkeme'nin ictihatlarina
aynen yansimis durumdadir. Bu yiizden, bu karar belirleyici olmakla birlikte kriterler
bakimindan da 6nem tagimaktadir. Bu davada mahkemenin belirttigi, escinsellerin
temel hak ve hiirriyetleri, 6zel yasam ve aile yasaminin korunmast hakk: perspekeifi
ile ayrimeilik yasag1 perspektifi agisindan degerlendirilmistir. ATHM escinsellerin ta-
leplerinin agirlik noktasini 8. maddede diizenlenen “6zel yasamin gizliligi hakk:” cer-
cevesinde yorumlamaktadir. Dava konusu olayda, Kuzey Irlandada escinsel iliskileri
yasaklayan, kanunlar escinsel iligkileri eriskinler arasi olsa, hatta kamusal mekanda
olmasa dahi cezalandirmaktadir. Bagvurucu, bu kanunlarin kendisine uygulanma-
st sebebiyle, 8. maddede diizenlenen 6zel yasamin gizliligi hakkinin ihlal edildigini
ve buna bagli olarak 14. maddedeki ayrimcilik yasaginin da ihlal edildigini iddia
etmektedir. Mahkeme 6ncelikle 8. madde bakimindan inceleme yaparak cinsel ya-
sam, kisinin 6zel yasaminin bir parcast oldugundan kisinin cinsel yasamina devletin
yapugt herhangi bir miidahalenin otomatik olarak kisinin 6zel hayatina da miidahale
teskil edecegini, ancak bu miidahaleye devletin takdir yetkisini kullanarak sinirsiz
olmayan bazi durumlarda miisaade edebilecegini belirtmistir. Mahkeme s6z konusu
stnurlart tespit ederken, egcinsel iliskiler ahlak kurallarini ilgilendirdigi i¢in devlet bu
konuyu diizenlerken, genis bir takdir yetkisine sahip olmasi diisiiniilse bile kisinin
cinsel yasaminin, kisinin 6zel yasaminin ¢ok mahrem bir pargast olmast sebebiyle
bu konuda devletin takdir yetkisinin sinirlandigina dikkat ¢ekmektedir. Bu yiizden
devlet herhangi bir sekilde kisinin cinsel yasamina y6nelik bir sinirlama getirecekse,
bunu ¢ok esaslt sebeplere dayandirmak zorundadir. Mahkeme, belirtilen bu faktorleri
dikkate alarak, eriskinler arast kamusal olmayan mekanlardaki escinsel birlikteliklerin
yasaklanmasini ve sug sayilmasini 8. maddeye aykuri sayarak ozel yasamin gizliligi
hakkinin ihlal edildigine karar vermistir. Bagvurucunun davasini burada sadece 8.
maddeye degil ayni zamanda da ayrimcilik yasagina iligkin maddeye dayandirmasina
ragmen, Mahkeme bu davada ayrimcilik yasagina iliskin talebi degerlendirme dist

birakmistir.”?

Karner/Avusturya davasina® konu olan olayda bagvurucu, W.'nin kiraladig1 bir
dairede bir siire W. ile escinsel iliski yasamistir. W. 6ldiikten sonra ev sahibi kira
sozlesmesinin sona erdirilmesi icin dava agmistir. Esas kiracinin 6lmesi halinde bir
akrabanin veya “hayat ortaginin” kiracilik anlagmasina kendiliginden halef olma hak-
kini éngéren ulusal mevzuat ulusal mahkemeler, evli olmayan heteroseksiiel ciftleri
kapsayacak sekilde yorumlamasina ragmen, homoseksiiel ciftleri kapsamadig sek-
linde yorumlamislardir. ATHM, basvurucunun bagvurusunu, 6zel yasama ve konuta
saygt hakki bakimindan farkli muameleye tabi tutulmasinin olumsuz sonuglarindan

59 Bertan Tokuzlu, Siddet ve Ayrimailik, 29.06.2006. http://www.lambdaistanbul.org/s/etkinlik/
siddet-ve-ayrimcilik/.

0 24.07.2003 tarihli, 40016/98 Basvuru numarali Karner/Avusturya karari Igin bkz. http://ihami.
anadolu.edu.tr.
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sikayetci oldugundan, olayda 14. madde bakimindan uygulanabilir nitelikte bulmug-
tur. Cinsel yonelimlere dayanan farkli muameleleri hakli kilabilmek i¢in ¢ok giiclii
gerekgeler gostermek gerekir. Ancak olayda Yiitksek Mahkeme bu hakkin kisitlanmast
icin 6nemli sebeplerin bulundugunu savunmamis, sadece yasama organinin escinsel
ciftleri koruma kapsamina almay1 diisiinmedigini beliremis, Hiikiimet de bu yasa
hitkmiiniin geleneksel aile birimini korumayi amagladigini ileri siirmigtiir. Mahke-
me, geleneksel anlamda ailenin korunmasinin, kural olarak farkli muameleyi hakls
gosterebilecek agirlikli ve mesru bir sebep oldugunu kabul etmistir, ancak cinsiyete
veya cinsel ydnelime dayanan farkli bir muamele oldugunda devletin takdir alani dar-
dir. Bu gibi durumlarda oranulilik prensibi geregince sadece bu tedbirin kural olarak
bu amaci gergeklestirmek i¢in uygun olmasi yeterli degildir. Bu amacin gergeklesti-
rilmesi i¢in mevzuatun egcinsel iliski yasayan ciftleri hari¢ tuttugunun gosterilmesi
de gerekir. Mahkeme bu davada ayrimei bir uygulama oldugu sonucuna vardigindan
14. maddenin ihlal edildigine karar vermistir.

Salgueiro da Silva Mouta/Portekiz davasina®' konu olan olayda bir kadinla ev-
lenerek bu evliliginden bir kiz ¢cocugu olan basvurucu daha sonra esinden ayrilarak
bir erkekle yasamaya baglamistir. Bagvurucu, ulusal yargt mercilerinin ¢ocugun vela-
yetinin anneye verilmesi yoniindeki kararinin, miinhasiran kendi cinsel yénelimine
dayandigini ve bu durumun 8. maddenin tek basina veya 14. maddeyle birlikte ih-
lali niteliginde oldugunu iddia etmektedir. ATHM, gocugun velayetini anneye veren
ulusal yargt merciinin kararinin temyiz edilmesi sebebiyle incelendigi ulusal Temyiz
Mahkemesi kararinin birgok yerinde bagvurucunun escinsel olmasinin nihai kararda
belirleyici unsur oldugunu gésterdigi kanaatindedir. Escinsel olan bagvurucuya vela-
yetin verilmemesine yonelik ulusal merciler tarafindan verilen karar, bagvurucunun
cinsel yonelimine dayali olmast nedeniyle ayrimci niteliktedir. Bu nedenle Avrupa
Insan Haklari Mahkemesi, Temyiz Mahkemesi’nin bagvurucunun cinsel yénelimine
dayali bir ayrim yapugini, bu ayrimin Sézlesme bakimindan kabul edilir olmadigini
ve kullanilan aragla varilmak istenen amag arasinda orantililik olmamasi nedeniyle 8.
maddenin 14. maddeyle bir arada ihlalini tegkil ettigini saptamustir.

AIHM, E.B/Fransa kararinda® daha 6nce benzer bir konuda olumsuz yénde
verdigi Fretté/Fransa kararindan ayrilmaktadir.%® Karara konu olan olayda 45 yasin-

61 Salgueiro da Silva Mouta/Portekiz (Bagvuru no. 33290/96), Karar tarihi: 21 Aralk 1999. Bkz.
LGBT Davalari, AIHM, Yargitay ve Danistay Itihatlari, htep://www.fes-tuerkei.org/media/pdf/
Publikationen%20Archiv/Ortak%20Yay%C4%B1nlar/2012/Igbt_ictihat_kitap_web_dusuk.
pdf.

62 22.01.2008 tarihli, 43526/02 Basvuru numarali E.B /Fransa karari, http://ihami.anadolu.edu.tr.

3 Her iki davaya konu olan olaylar aynidir, ancak Fretté v. Fransa kararini verdigi donemde Avrupa

Insan Haklart Mahkemesi evlat edinme bagvurusunun reddinin gocugun en yitksek menfaatle-
rine dayandigt ve Devletlere bu alanda genis takdir yetkisi tanindigi gerekeeleriyle mesrulastiril-
mis olduguna karar vermistir. http://www.fes-tuerkei.org/media/pdf/Publikationen%20Archiv/
Ortak%20Yay%C4%B1nlar/2012/Igbt_ictihat_kitap_web_dusuk.pdf.
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daki bir Fransiz vatandast olan E.B bir anaokulu 6gretmenidir ve 1990°dan beri bir
psikolog olan R. isimli bir kadinla birlikte yagamaktadir. Bagvuru, Fransiz makam-
larinin cinsel yonelimi nedeniyle bagvurucunun evlat edinme talebini reddetmesine
iliskindir. Bagvurucunun evlat edinme basvurusu “hane halkinda erkek rol modeli
olmadig1” gerekgesiyle reddedilmigtir. Mahkeme, S6zlesme’nin 8. maddesiyle baglan-
il olarak Sézlesme’nin 14. maddesinin bu olayda uygulanabilir oldugu gerekeeyle
sikayetin kabul edilebilir olduguna karar vererek esas hakkindaki incelemesine geg-
mistir. ATHM, ulusal hukukun ¢ocuklu dul anne ve babalarin evlat edinmelerine izin
vermesine ragmen ulusal makamlarin kararinin kadin bagvurucunun bagka bir ka-
dinla iligkide olmasi ve beraber yasamasi sebebine dayandigindan dava konusu olayda
cinsel yonelim nedeniyle ayrimeilik yapildigi sonucuna ulasarak Sézlesme’nin 8. ve
14. maddelerinin ayr1 ayri ihlal edildigine karar vermistir.

Sutherland/Birlesik Krallik karar® daha dnce homoseksiiel ve heteroseksiiel ilis-
kiler i¢in riza bakimindan farkl yaglar 6ngériilebilecegi yoniindeki onceki ictihattan
dénme niteliginde oldugundan énemlidir. Ayrimcilik yasag rizaya dayali homosek-
stiel ve heteroseksiiel iliskilerde, riza i¢cin dngoriilen asgari yasin esitlenmesini gerek-
tirir. Komisyon heterosekstiellere kiyasla homoseksiieller i¢in daha yiiksek bir asgari
riza yast ongoren diizenlemelerin bu haliyle yiiriirlitkte kalmaya devam etmesi icin
nesnel ve makul bir gerekce tespit edemediginden, bagvurucunun Sézlesme’nin 8.
maddesi ile koruma altina alinmig olan 6zel hayatina sayg: hakkindan yararlanma
bakimindan ayrimct muameleye maruz kaldigina karar vermistir.%>

S.L./Avusturya davasinda®® basvurucunun AIHM’ne bagvurmasina sebep olan
sikayetinin konusu; mevcut olan ulusal mevzuata gore, erkekler arasinda rizaya da-
yali cinsel iligkinin taraflardan biri on sekiz yasin altinda oldugu takdirde bunun sug¢
teskil etmesi, buna kargilik kadinlar i¢in boyle bir yasak s6z konusu olmadigindan
kadinlarin on dért yagindan itibaren (hem lezbiyen, hem de heterosekstiel nitelikte)
cinsel fiillere girebilmesiydi. ATHM bu davada dava konusu uyusmazligin cinsel yo-
nelim temelinde ayrimcilik olusturduguna karar vermistir.

Alekseyev/Rusya davasinda © yapilmasi planlanan LGBT yiiriiyiisleri icin gerekli
olan yiiriiylis izin taleplerinin Vali tarafindan kamu diizeni, ayaklanmalarin 6nlen-
mesi, saglik, ahlak ve bagkalarinin hak ve ézgiirliiklerinin korunmasi gerekgeleriyle

64 Bagvuru no: 25186/94 olan Sutherland/Birlesik Krallik davasi, 27 Mart 2001 tarihinde Komis-
yon tarafindan karara baglanmistir. heep://www.festuerkei.org/media/pdf/Publikationen%20Ar-
chiv/Ortak%20Yay%C4%B1nlar/2012/lgbt_ictihat_kitap_web_dusuk.pdf.

Mahkeme'nin Sutherland kararini teyit ettigi benzer diger kararlari: Waite v. Birlesik Krallik
(Bagvuru no: 53236/99, Karar tarihi: 10 Aralik 2002), S.L. v. Avusturya (Bagvuru no:45330/99,
Karar tarihi: 9 Ocak 2003), B.B. v. Birlesik Krallik (Bagvuru no: 53760/00, Karar tarihi: 10
Subat 2004).

66 ATHM, S.L./Avusturya (Basvuru No. 45330/99), Karar tarihi: 9 Ocak 2003.

7 Alekseyev/Rusya (Bagvuru no. 4916/07, 25924/08 ve 14599/09) , Karar tarihi: 30 Eyliil 2010.
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reddedildigi 2006, 2007 ve 2008 Moskova Onur Yiiriiyiisleri’'nin neticede yasaklan-
masinin AIHS nin 11. maddesini ve bagvurucularin 13. ve 14. maddelerde korunan
haklarini ihlal ettigi iddia edilmektedir. Bagvurucu 2006-2008 arasinda yiiriiyiis ve
gosteri taleplerinin reddine iligkin olaylarin 11. maddenin ihlali niteliginde oldu-
gunu, 11. maddenin ihlaline iligkin etkili hak arama yollarina erisemediginden 13.
maddenin de ihlalini iddia etmektedir. Bunlara ilave olarak bu kararlarin bagvuru-
cu ve digerlerinin cinsel yonelimlerine dayanmasi sebebiyle yiirtiyiislere izin veril-
memesinin ise ayrimcilik olusturdugunu, bu nedenle 14. maddenin 11. maddeyle
baglantili olarak ihlal edildigi gerekgesiyle ATHM ne bagvurmustur. ATHM yasagin,
Hiikiimet tarafindan gerekge olarak gosterilen ¢ocuk ve yetiskinleri escinsel propa-
gandadan koruma amact bakimindan oranusiz oldugu sonucuna varmigtr. Mah-
keme ayrica Hitkiimetin yiiriiytisiin dini doktrin ve ¢ogunlugun ahlaki degerleriyle
catgmasi nedeniyle yasaklanmasinin gerekeigi iddiasini da reddetmekeedir. Mahke-
me, azinlik gruplarinin Sozlesme tarafindan koruma altina alinan haklardan yarar-
lanmasinin toplumun ¢ogunlugunun kabulii kosuluna baglanmasinin Sézlesme’nin
temelindeki degerlerle bagdagmayacagini da belirtmektedir. Mahkeme cinsel yone-
limin 14. madde kapsaminda ayrimciligin yasaklandigi nedenlerden biri oldugunu
ve liye devletlerin bu alandaki takdir yetkilerinin dar oldugunu ifade etmistir. Alinan
tedbirlerin sadece “genel olarak uygun” oldugunun degil, ama “bu kosullarda gerek-
li” oldugunun gosterilmesi gerektigini ve eger bir tiye devletin Sozlesme'de korunan
haklarin sinirlandirilmast icin tek gerekge olarak magdurlarin escinsel olmalarin
gosteriyorsa, bunun 14. madde baglaminda ayrimeilik teskil edecegini, yiiriiytislerin
yasaklanmasinin ana nedeninin bagvurucularin cinsel yoénelimi oldugunu ve bu ne-
denle de 14. maddenin 11. maddeyle baglantli olarak ihlal edilmis olduguna karar
vermigtir. Mahkeme bu davada ayrica etkili hak arama yolu bulunmamasi nedeniyle
13. maddenin de ihlal edilmis oldugu sonucuna varmustir.

Escinsel bir tutuklunun ayrimet davranisa maruz kaldig; sikayetiyle ATHM 6nii-
ne getirilen X/Tiirkiye davasinda®® belli bir siire boyunca siradan bir kogusta kalan
bagvurucuyu cinsel yonelimi nedeniyle diger tutuklularin rahatsiz etmeleri tizerine,
basvurucu daha uygun bir kogusa gonderilmeyi talep etmistir. Bunun iizerine cezaevi
yonetimi bagvurucuyu tecrit hiicresine yerlestirmistir. Boylelikle bagvurucunun diger
mahkumlarla iligkisini ¢ok ciddi sekilde kisitlayarak, bagvurucu burada kaldig: do-
nemde diger tutuklularla her tiirlii temastan ve her tiirlii sosyal aktiviteden mahrum
birakilmis, agik havaya ¢tkamamis ve hiicresinden ¢tkmasina nadiren izin verilmistir.
Basvurucu, Sozlesme’nin 3. maddesiyle birlikte 14. maddesine atifta bulunarak cinsel
yonelimi tizerinden ayrimciliga maruz birakildigindan sikdyetci olmugstur. Mahkeme
bu davada bagvurucuya uygulanan tecrit kosullar1 nedeniyle Sézlesme’nin 3. madde-

68 X/Tiirkiye davast (Bagvuru no:24626/09), Karar tarihi: 9 Ekim.2012. http://www.aihmiz.org.
tr/2q=tr/node/251; Dogru/Nalbant, s.617-618.
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sinin ihlal edildigi tespitinde bulunmugtur. ATHM, basvurucunun standart kogusta
kaldig1 takdirde viicut biitiinliigiiniin saldirtya maruz kalacagi yoniindeki endigele-
rin temelsiz olmadigini kabul ederek onun korunmasini gerekli kilan bazi giiven-
lik onlemlerinin alinmasinin gerekliliginin bagvurucunun hapishane yasamindan
tamamen tecrit edilmesi tedbirini hakli kilmadigini belirtmigtir. Buna ilave olarak
Mahkeme, bagvurucuya uygulanan tedbirle ilgili olarak ulusal merciler tarafindan,
bagvurucunun bir travesti olmamasina ragmen, bir travestinin ling edilmesi gibi agi-
11 bir risk degerlendirmesinde bulunarak gerekee tiretildigi ve ayrica bagvurucunun
bu tedbirin kendisinin cinsel yonelimi gerekgesiyle alindig1 iddiasina infaz hakimligi
tarafindan konunun cezaevi yetkililerinin takdirinde oldugunu ifade edilerek cevap
dahi verilmedigini saptamistir. Mahkeme, Sozlesmenin 3. maddesiyle birlikte 14.
maddesi geregince, ulusal makamlarin ayrimer muamelenin ilgilinin hapishane ya-
samindan tamamen tecrit edilmesinde rol oynayip oynamadigini aragtirmak icin her
tiirlii tedbiri almakla yiikiimlii olduklarini ifade etmistir. ATHM, basvuranin viicut
bittinliigiinti korumak icin giivenlik tedbirlerinin alinmasi gerekliliginin, cezaevi ya-
samindan tamamen diglanmasindaki zorlayict etken olduguna ikna olmadigini, bu
davada bagvurucunun cezaevi yasamindan tamamen dislanmasindaki belirleyici un-
surun onun cinsel yonelimi oldugu sonucuna vararak 14. maddenin ihlal edildigine
karar vermistir.

3. Cinsiyet Degistirene Farkli Muamele Yapilmasina iliskin ATHM
Kararlar1

Cinsiyet degistirene farkli muamele yapilmasina iliskin AIHM kararlarina da
asagidaki davalar 6rnek olarak gosterilebilir.

1986 yilinda, kadinken ameliyatla erkek olan Mark Nicholas Alban Rees tarafin-
dan kendisine erkek kimligi verilmemesi ve bir kadinla evlenme hakk: taninmamasi
nedeniyle /ngiltere aleyhine ATHM'de dava agilmistir.®” Davada Mahkeme, transek-
stiellerin niifus kiitiigiine yeni cinsiyetleri ile kaydolmalari meselesinde, iiye tilke-
lerdeki kiiltiirel geleneklerin farkliligina dayanarak, devletin takdir payini ¢ok genis
tutmus ve bu davada ATHS acisindan ihlal karari vermemistir. Ancak kararda “bu
sorun, ozellikle bilim ve toplumdaki gelismelere gore, siirekli bir incelemeye tabii

tutulmalidir” seklinde bir tespitte bulunmustur.”

Benzer bir konuda 2002 yilinda verilen Christine Goodwin/Ingiltere kararinda’"
AIHM, bu konudaki gelismelere, ozellikle de 6zel hayatin korunmasi agisindan dev-

69 Rees/Birlesik Krallik davasi, Karar tarihi: 17.10.1986, (9EHRRS56, 86/89).

70 Aluparmak, s.1.

71" Goodwin and I./Birlesik Krallik (Basvuru no:28957/95). Biiyiik Daire tarafindan 11 Temmuz
2002'de karara baglanmustur.



Avrupa Insan Haklars Mahkemesi (ALHM) Kararlar: Cergevesinde Cinsiyet Ayrimerligr 3213

letlerin pozitif yiikiimliliikleriyle ilgili gelismelere degindikten ve genel kamu yarar
ile bireylerin menfaatleri arasinda gozetilmesi gereken menfaatler dengesini hatirlat-
tiktan sonra, “bugiiniin kosullarinda” bagvurucunun cinsiyet degisikliginin hukuken
taninmastyla rekabete giren hicbir 6nemli kamu yararinin olmamast sebebiyle, 6zel
hayatin ve ailenin korunmast hakkinin ihlal edildigini tespit etmistir. Mahkeme, ev-
lenme engeli olarak, transseksiielin evlenememesinin 12. maddeyi ihlal ettigine karar
vermistir. Ancak Mahkeme, bu davada Sézlesme’nin 14. maddesinin ihlal edilmis

olup olmadigs konusunda bir karar vermemistir.”?

Sheffield ve Horsman/Birlesik Krallik davasinda’ Mahkeme, cinsiyet degisik-
liginden sonra kendilerini erkek olarak gosteren dogum belgelerinin bayan olarak
degistirilmesi isteyen bagvurucularin bu taleplerinin reddedilmesinin 6zel yasama
saygi hakkini diizenleyen Sozlesme’'nin 8. maddesini ihlal etmedigine, ayrica dogum
belgelerinde ayni cinsten olanlarin evlenmelerine izin verilmemesinin evlenme engeli
olmast sebebiyle yetkili makamlarin sadece karsi cinsten olanlarin evlenmelerine izin
vermelerinin Sézlesme’nin evlenme hakkini diizenleyen 12. maddesini ihlal etme-
digine ve 6zel yasama saygt hakki konusunda ayrimcilik -cinsiyet degistirene farkls
muamele ve ayrimcilik yasaginin ihlal edildigi sikayetine karsilik- 14. maddenin ihlal
edilmedigine karar vermistir.

Van Kiick/Almanya davasinda’ basvurucu, ulusal yargi mercileri 6niindeki yarg-
lama siirecinde, cinsiyet degistirmesinin tbbi gerekliligini ve transsekstielliginin dogal
mabhiyetini ispat etme yiikiimliiliigii altinda olmasinin AIHS nin 6.,8. ve 14. mad-
delerini ihlal ettigi iddiastyla ATHM ne basvurmustur. Mahkeme “transseksiiellerin
tizerindeki iyilestirici etkileri baglaminda cinsiyet degistirmenin tibben gerekli olup
olmadigina karar verilmesinin hukuki bir degerlendirme meselesi olmadigini” ifade
etmistir. ATHM, cinsiyet kimliginin bir sahsin 6zel hayatinin en mahrem alanlarin-
dan birini olusturdugu goz 6ntinde bulunduruldugunda, bagvurucunun geri doniisi
olmayan tibbi operasyon da déhil, tedavisinin tibbi olarak gerekli oldugunu ispatlama
yikiimliltigi altina sokulmasinin orantisiz ve makul olmayan bir durum oldugunu
saptamistir. Yerel mahkemelerin bagvurucu cinsiyetini ¢oktan degistirmis olmasina
ragmen, gerek bagvurucunun durumunda cinsiyet degistirmenin tibbi bir zorunluluk
olup olmadif ve gerekse bagvurucunun transseksiielliginin sebebine iliskin verdigi
kararlarin, adil yargilama ilkeleriyle bagdasmadigini ve 6. maddenin ilk fikrasini ihlal
ettigi sonucuna varmugtir. 8. madde ile ilgili ise Mahkeme, bagvurucunun kendisini
kadin olarak tanimlama 6zgiirliigiiniin, kendi kaderini tayin hakkinin en temel so-

72 Aluparmak, s.1-2; Dogru/Nalbant, 5.613.

73 30.07.1998 tarihli, 22985/93 bagvuru numarali Sheffield ve Horsman/Birlesik Krallik karar,
htep://ihami.anadolu.edu.tr.

74 Van Kiick/Almanya davast (Bagvuru no: 35968/97), Karar tarihi: 12 Haziran 2003. http://www.
fes-tuerkei.org/media/pdf/Publikationen%20Archiv/Ortak%20Yay%C4%B 1 nlar/2012/lgbt_
ictihat_kitap_web_dusuk.pdf.
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nuglarindan biri oldugunu belirtmigtir. Buradaki esas meselenin ulusal mahkemenin
kararini verirken hi¢bir tibbi uzmanliga sahip olmaksizin, kadin ve erkeklerin davranis-
larina iligkin varsayimlarda bulunarak kendi goriislerini, bagvurucunun deneyimlerine
ve onun en mahrem duygularina iistiin tutmus olmasindan kaynaklandig; tespitinde
bulunduktan sonra ATHM, Sézlesme’nin 8. maddesinin de ihlal edilmis oldugu be-
lirflemistir. Mahkeme, s6z konusu davada 14. madde baglaminda ayrica bir sorunun
mevcut olmadigina karar verirken, “yerel mahkemelerin kararlarini, cinsiyete dayalt
farkli muameleler 6ngoren genel varsayimlara dayandirmalarinin 14. madde uyarinca
sorun teskil edebilecegi” seklindeki ilkesini tekrarlamugtir.

Goodwin davasinin ardindan, ameliyatla kadin olan ve kadin olarak emekli
maagt alamadig1 gerekeesiyle iilkesi Ingiltere’yi AlTHM’e sikayet eden 68 yasindaki
transekstiel Linda Grant, 6zel hayaun ve ailenin korunmast hakkinin ihlal edildigi
gerekgesiyle agtigt davay1 2006 yilinda kazanmasi sonucu, Ingiltere, Grant’a tazminat
odemeye mahkum olmustur. Karar, cinsiyet degistirenlerin sosyal haklari konusunda
uluslararast alanda 6nemli bir ictihat sayilmaktadir.”

PV./Ispanya davas,”® cinsiyet degistirmeden once 1998 yilinda esinden bir er-
kek cocugu diinyaya gelen, erkekken kadin olan transseksiiel bagvuran ile ilgilidir.
Bagvuran esinden ayrilmistir. Bagvuran, cinsiyet degistirme islemi sonrasindaki duy-
gusal kararsizliginin, o sirada 6 yasinda olan oglunu rahatsiz etme riski bulundugu
gerekgesiyle, ulusal mahkemenin ogluyla gériismelerini kisitlamasindan sikayetci ol-
mustur. Mahkeme, goriisme kisitlamasinin, bagvuranin transsekstiel olmasindan kay-
naklanmadigini tespit ederek, bagvuranin yasadig: gegici duygusal kararsizlik dikkate
alindiginda; Ispanya mahkemelerince getirilen bu kisitlamanin gerekgesinin ¢ocu-
gun refahi olmasi nedeniyle yapilan ¢ocugun, babasinin yeni cinsiyetine yavas yavas
alismasini saglayacak agamali bir diizenlemeye dayandigini belirlemistir. Bu davada
Mahkeme Sozlesme’nin 14. maddesiyle (ayrimcilik yasagi) baglantili olarak 8. mad-
desinin (6zel hayata ve aile hayatina saygi hakki) ihlal edilmedigine karar vermistir.

SONUC

Ayrimcilik yasagr ile esitlik ilkesi i¢ ice ge¢mis kavramlardir. Esitlik ilkesi esit sta-
tiide olanlara esit bir bicimde davranilmasini ve esit olmayan statiidekilerin de farkl
muamele gdrmesini gerektirmektedir. Sayet bu gereklere, objektif ve makul bir neden
olmaksizin uyulmazsa ayrimcilik yapildigindan bahsedilebilecektir.

Insan Haklar1 Evrensel Bildirisi’nin 2. maddesinde, Avrupa Insan Haklari Séz-
lesmesi’nin 14. maddesinde ve Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'ne Ek 12 No'lu Pro-
tokol'de ayrimcilik yasagi diizenlenmekeedir.

75 Grant/Birlesik Krallik (Bagvuru no: 32570/03), Karar tarihi: 23 Mayis 2006. Aluparmak, s.2.

76 P.V./Ispanya davasi, (Bagvuru no: 35159/09), Karar tarihi: 30 Kasim 2010.
Cinsiyet Kimligi Sorunlari, htep://www.echr.coe.int/Documents/FS_Gender_identity_ TUR.
pdf (Erisim Tarihi:20.06.2016).
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Ayrimcilik; bir kisi ya da gruba yas, ik, renk, milliyet ya da etnik kéken, cin-
siyet, hamilelik ya da medeni durum, éziirliiliik, dini inang, cinsel tercih veya diger
kisisel ozellikler nedeniyle bagka kisi ya da gruplara gore farkli davranilmast sonucu
olusmaktadir. Cinsiyet ayrimciligt ise, cinsiyeti sebebiyle bir kisinin bagka bir kisiden
daha kétii veya daha farkli bir muameleye tabi tutulmasi demektir. Kadinsi ve erkeksi
yaklasimdan koparak cinsiyet ayrimcilig1 yaratan, erkeklere tistiinliik tantyan yakla-
stmlar, sadece cinsiyet belirlenimciliginden degil, tarihi siirecte degisen toplumsal ve
kiilciirel ecmenlerle birlikee kisilerin davranis ve tutumlarindan da kaynaklanmakta-
dir. Ustiin erkeksilik, erkeklerin hakimiyetini ve kadinlarin ikinci derecede olusunu
ortaya koyan giiniimiizdeki ‘ataerkilligi’ mesrulastirmaya kadar gidebilen cinsiyetler
arasindaki degisik giic dengelerinin kurulmasinda esitsizlik ve ayrimcilik belirleyici
olmakeadir. Farkl: kiiltiirel yapilar icinde hakimiyet ve astlik tizerine kurulan farkls
gruplar arasinda ozel cinsiyet iligkileri yer alarak egcinseller, transseksiieller ve traves-
tilere yonelik seksiiel oryantasyon veya cinsel oryantasyona iligkin diizenlemeler de
ayrimcilik yasagi kapsaminda degerlendirilmektedir.

Cinsiyet sebebiyle hukuki ayrim yasaginin temelinde insan onuru agisindan cin-
siyet nedeniyle farklt degerlendirme yapilamayacagi gergegi vardir.””

Avrupa Insan Haklari S6zlesmesi'nin 14. maddesi, hak ve 6zgiirliiklerden yarar-
lanmada, Sozlesme’ye taraf Devletlere yetki alanlarindaki kisiler arasinda bir ayrim
yapmama yiikiimliltigii getirmek suretiyle, ayni ya da benzer durumda bulunan bi-
reyler haksiz farkli muameleye karst korunmaktadir. Bununla birlikte, Sozlesme’nin
14. maddesi ile getirilen ayrimecilik yasagi bagimsiz bir ilke olmayip, mutlaka Sézles-
me ve Ek Protokolleri’nde giivence altina alinan bir hakka iliskin olmalidir. Bir bagka
anlatimla ATHS nin 14. maddesinin uygulama alani Sozlesmede veya Ek Protokol-
leri’ndeki haklardan en azindan birinin uygulama alaninin acilmis olmasina baglidir.
Ancak sikayet konusu olayin Sozlesmede ya da Ek Protokolleri’nde yer alan hakka
ya da ozgiirliiklerden en az birisinin kapsamina girmemesi durumunda artik Sozles-
me’nin 14. maddesinin uygulanmasi s6z konusu olmayacaktir.

AIHS’nin 14. maddesi Sozlesme ile taninan hak ve zgiirliiklerin kullanilmasin-
da her tiirlti ayrimi yasaklamamaktadir. Esit durumdakilere esit muamele yapilmasi
esast dogrultusunda bagvuru sahibinin, kendisine benzer ya da paralel bir durumdaki
baska insanlardan daha farkli, daha az iyi davranildigini gostermesi gerekmektedir.
Mahkeme sikayet konusu olayda, farkli uygulama veya diizenlemeyi gerekli kilacak
“hakli bir neden” olup olmadigini arastrdiktan sonra; “ele alinan tasarrufun amact
ile sonucu arasindaki iliski” ile “kullanilan araclar ile gerceklestirilmek istenen he-
def arasindaki orantililik” durumunu inceleyecektir. Farkli uygulamalarin objektif ve
makul bir gerekgesi yani megru bir amacinin olmamast veya gerceklestirilmek istenen

77 Zafer Gonen Atasoy, Genel Esitlik [lkesinin Bir Uygulama Hali Olarak Farkli Cinslerin Esit
Haklara Sahip Olmalar: (Tiirk, Alman, Isvigre Hukukuna Gére), Ankara Universitesi Basimevi,
Ankara, 1991, s5.23.
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amag ile kullanilan arag arasinda makul bir élgiiliiliik iligkisinin mevcut bulunmayist
durumunda, s6z konusu farklilik ayrimcilik tegkil eemektedir. Birbirine benzeyen du-
rumlar arasindaki farklarin bir ayrimi gerektirmesi durumunda devletlerin bir takdir
yetkisi soz konusu olabilmektedir. Ancak bu takdir yetisinin kapsami 6zel ve somut
durumun kendisine has kosullarina, konusuna ve igerigine gore, amag-arag orantist
korunmak kaydiyla belirlenmektedir.

Sozlesme’'nin veya Protokolleri’nin diger hitkiimlerinden biriyle baglantil ola-
rak 14. maddenin de ihlal edildigi ileri siiriilen davalarda Mahkeme tarafindan asil
hitkmiin ihlal edildigi sonucuna ulagilmigsa; Mahkeme, davanin énemli bir yoniini
olusturmadig1 zaman olay: bir de ayrica ayrimcilik yasaginin ihlali acisindan ince-
lemeyebilir. Sayist oldukga fazla olan bu tip davalarda ATHM ya 14. maddenin uy-
gulama alanini ya hi¢ agmaya gerek gormemis ya da Sozlesmedeki bir hakkin zaten
ihlal edildigine karar vermis oldugundan ayrica 14. maddenin ihlali yoniinde karar
vermeye gerek gdrmemistir.”®

Cinsiyete dayali ayrimciligin konu oldugu bir¢ok davada Mahkeme, olay: ge-
nellikle Sézlesme’nin 8. maddesi icinde degerlendirmeyi tercih ederek, ayrimeiligin
kaynagi olan dava konusu uyusmazligi olusturan ulusal hukuktaki yasa hitkmiinii ya
da islemi Sozlesme’ye aykirt bulmaktadir. ATHS nin 14. maddesi “cinsel yonelimi”
korunan hukuki menfaat olarak agikca saymasa da, ATHM cesitli kararlarinda Soz-
lesme’nin 14. maddesiyle korunan “diger hukuki menfaatler” arasinda cinsel yoneli-
min de yer aldigini ifade etmistir. Cinsel yonelimle ilgili farkli muamele davalarinda,
AIHM bir dizi olayda konuyu bir temel hakkin ihlalinden ziyade ayrimcilik esasinda
degerlendirmeyi uygun gérmekeedir. Kisinin cinsel yasami, 8. maddede yer alan kisi-
nin 6zel yasaminin bir parcasidir. Bu yiizden kisinin cinsel yasamina devletin yapug:
herhangi bir miidahale otomatik olarak kisinin 6zel hayatina da miidahale tegkil et-
mekle beraber, bu miidahaleye bazi durumlarda miisaade edilebilir. Fakat bu miida-
haleyi yaparken devletin takdir yetkisi sinirsiz olmayip, cinsel yasama miidahalede
devletin takdir hakki birtakim sinirlamalara tabidir. Bu sebeple, devlet herhangi bir
sekilde kisinin cinsel yasamina yénelik bir sinirlama getirecekse, bunu ¢ok esasli se-
beplere dayandirmak zorundadir. ATHM, cinsel yénelimlere dayanan farkli muame-
leleri hakli kilabilmek i¢in ¢ok giiclii gerekgeler gosterilmesi gerektigi goriisiindedir.

Tiirkiye'nin de taraf oldugu AIHS geregi devletler ayrimciligi 6nlemeye ve or-
tadan kaldirmaya yonelik i¢ hukuklarinda hukuki ve idari diizenlemeler yapmak po-
zitif yiikiimliiligii igerisindedir. Devletin pozitif yiikiimliiliigii, ATHS ile korunan
hakka saldirida bulunan kamu gérevlileri veya sivil kisileri etkin bir gekilde sorustur-
ma ve kovusturma yiikiimlilagiini de icermektedir. Devletlerin ulusal hukuklarinda
yaptiklari hukuki diizenlemelerdeki eksiklikler sebebiyle bireye etkin koruma sagla-
namamasi Sozlesme’nin ihlali niteliginde olup, Sézlesme’nin tarafi olan devletlerin
tazminat sorumlulugunu giindeme getirmektedir. Zamanin getirdigi anlayis degi-

78 Agurbasly, 5.68.
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siklikleriyle birlikte esiklik anlayisinin ve bunun yasalarla korunmasin gelismesiyle
baglantili olarak ATHS ve 12 No'lu Ek Protokol’iin giivence altina aldig1 ayrimeilik
yasaginin uygulama alani da ilkelerin gerek i¢ hukuklarinda gerek uluslararasi hu-
kukta degisen ve gelisen ATHM igtihatlarinin da etkisiyle o kadar genisleyecektir.
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