5237 SAYILI “TURK CEZA KANUNU'NUN
122. MADDESINDEKI SON DUZENLEMELER
BAGLAMINDA ENGELLILIK NEDENIYLE
YAPILAN AYRIMCILIGA YONELIK
DEGERLENDIRMELERIMiZ

Av. Osman SEZER*

Bu yazimizda, esas olarak engellilere yonelik ayrimer uygulamalardan,
Ayrimcilik sugu ile ile ilgili 6529 sayili Kanun ile 5237 sayili TCK.nun
122 maddesinde yapilan yeni diizenlemeden ve ayrimci uygulamalarin
onlenmesine yonelik baska bazi hukuksal diizenlemelerden s6z edecegiz.
Ancak, engellilere yonelik ayrimciligin irdelenmesi sirasinda genel olarak
ayrimcilik kavraminin tizerinde durulmasinin konunun daha iyi anlagilmas:
bakimindan gerekli oldugu kanisindayiz.

Ayrimct uygulamalarin tarih boyunca din, dil, irk, kiiltiir, cinsiyet, siyasal
distince, engellilik ve sair nedenlerden dolay: kendisini gosterdigine rastla-
mak miimkiindiir. Kugku yok ki, insanlarin sahip olduklart maddi olanaklara
gore de bir ayrima tabi tutulduklarint her halde soylemeye bile gerek yoktur.

Giintimiizde insanlik “herkesi i¢ine alan, herkese uygun bir toplum
modelinden” yoksundur. Iste bu nedenle insanlik ¢ogu kez sorunlar karsi-
sinda kendisini ¢aresiz hissetmektedir. (...) Bir toplumun gereksinimlerini
karsilayacak hizmetler/¢oziimler tiretirken oncelikle “normal insanlar igin”
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harekete geciliyor, “otekiler” i¢in “sonra yapariz” deniliyor. (...) Yaratlan bu
eksik modelle toplumun bir boliimii dislantyor, sonra da bu diglamanin yarat-
ug1 olumsuzluklarla da pekisen sorunlarin icinden ¢ikilamiyor. Diglanan bu
kesimleri toplumla biitiinlestirecek (entegre edecek) yollar araniyor. Ne yazik
ki, bir yandan diglama siireci siirerken, biitiinlesme ¢abalari da basarisiz kaliyor.
(...) [bu ¢oziimsiizligiin] nedeni yaklasimdaki bu yetersizliktir.

Bir toplum, kendisini olusturan bilesenleri iyi tantyor, onlar hakkinda ger-
cekei, gecerli bilgiler topluyor ve yasami, tiim bilesenleri esit oranda dikkate
alan bir anlayisla planlayip/sekillendiriyorsa 6zlenen toplum modeline dogru
yol aliyor demeketir. Iste “herkesi igine alan toplum anlaysinin temeli” budur.

Ne yazik ki, 6zellikle, gelismekte olan iilkelerde ve iilkemizde bu anlayisin
cok fazla egemen oldugunu sdyleyebilmek giigtiir.

Soz gelisi, “Ben normal insanima is bulamazken engelliye nasil is bulayim?”
anlayis1 hala zaman zaman rastlayabildigimiz bir anlayis olarak kargimiza ¢ika-
bilmektedir. Gergi son dénemlerde yasal ve idari bir takim tedbirler alinsa da
bu alanda halen sorunlarin oldugu unutulmamalidir.

Gerek uluslar arasi hukuksal metinler, gerekse de, ulusal hukuksal metin-
lerde ayrimciligt yasaklayan pek ¢ok hiikiim bulunmasina kargin, ne yazik ki
hi¢ bunlar sanki yokmus gibi davranislar gérmek zor degildir. Asagidaki olay
anlattuklarimizin daha iyi anlagilmasi bakimindan oldukea carpicidir.

Olay Istanbul'da ge¢mistir. Aynen yorumsuz aktariyoru. Gegen giin bir
arkadasim bana anlatmistr.

(“***bir arkadagimla a noktasindan b noktasina gidecektik. Arkadasim
(engelli) oldugu igin I.E.T.T. tarafindan engellilere verilen iicretsiz toplu tasima
kartindan yararlanabiliyordu fakat o giin ilk defa e-otobiis’e binelim dedik
arkadas 6nce binerek I.E.T.T. sofériine engelli kartini gosterdi. Ama, sofor
tarafindan bu kart bu otobiiste gegmez denildi. otobiis duraginda bulunan
hareket amirligine gittigimizde evet bu kart tiim toplu tasimada araglarini
ticretsiz olarak kullanmaniza olanak saglar ama e-otobiislerde ge¢mez denildi.

[lgili memura sorulan tek bir soru vards. Iyi de kardesim, I.E.T.T. yeni aldig1
engelli otobiisleri niye e-otobiis yapmiyor da, engellilere verilen bu kartlar
geemiyor; sorusuna alinan sdzsiiz cevap haklisiniz ama kural béyle der gibi bir

ifadeyle karsilastik.!)”
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Giinliik yasamda boylesi olaylara ¢ok rastlanmaktadir. Yapilmast gereken,
toplumun biitiin fertlerinin olaya odaklanmasini saglamanin yollarini hep
birlikte ortaya koyacak ¢oziimler gelistirmektir.

Ayrimailik yasagy, adaletin tesisi i¢in vardir. Adalet ise kavramsal olarak
esitlik ile birlikte anilmaktadir. Ayrimecilik yasaginin, hukuki anlamda esitlik
ilkesi ile ifade edilmesi adeta bir zorunluluktur. Ayrim yapmama ve esitlik
etrafinda dénen fikirler, tartismalar ve tezler, tarih kadar eski ve derinliklidir.
Bu anlamda “ayrimciliga” iliskin olarak ifade edilmesi gerekenler dogaldir ki,
bu metnin kapsaminin iizerindedir. Tarih boyunca engelliler bulunduklari
toplumlarda ¢ok ciddi ayrimeilik uygulamalari ile karst karsiya kalmiglardir.
Cogunlukla engelliliik olgusuna kars1 6n yargili yaklagimlardan kaynaklanan
ayrimcilik uygulamasi ne yazik ki bir ¢ok iilke ile birlikte tilkemizde de son
bulmus degildir. Ancak tarihsel siirecte uluslar arast hukuk bakimindan ortaya
konulan ayrimciligi bertaraf etmeye yonelik girisimler, bu konudaki karamsar-
ligimiz1 biiyiik 6l¢tide ortadan kaldirmugtir.

Gergekten de, son donemde ayrimct uygulamalarin bertaraf edilmesi i¢in
hatri sayilir miicadeleler sergilendigi, az da olsa bir yol kat edildigi 6nemle
vurgulanmalidir.

Bu baglamda ayrimeci uygulamalarin ortadan kaldirilmast icin gerek 1982
Tarihli Tiirkiye Cumhuriyeti anayasasinda, gerek se de diger hukuksal metinlerde
birtakim diizenlemelerin yapilmasi oldukga sevindiricidir.

Bu agiklamalar isiginda ayrimeilikla ilgili hukuksal duruma kisaca deyinmek
konunun iyi anlagilmasi bakimindan olduk¢a 6nem tagimaktadir.

Uluslararast hukuksal metinler bakimindan:

Bu metinler arasinda anilmasi gereken ilk belge, “Birlesmis milletler insan
haklar1 evrensel bildirgesi”dir. Insanlarin esitligi Birlesmis Milletler tarafindan
kabul edilmis bulunan bu belge ile ilan edilmistir. Anilan Beyannamenin
birinci maddesi, “biitiin insanlar 6zgiirliik, onur ve haklar bakimindan esit
dogarlar.” Hitkmiine amir bulunmaktadir. Kusku yok ki, insanlarin her agidan
esit olmalari miimkiin degildir. Hak ve onur esitligi ise, insanlarin ayniligina
dayanir. Insan Haklart sadece insan olmak yénii ile her insanin ayn1 saygiyt
gormesini gerektirir. Bundan dolay1 kimseye hak ve ozgiirliikleri kullanirken
yada kasitlanirken, higbir nedenle ayrimct muamele yapilmamalidir. Iste bu
nedenle, insan haklari alaninda ayrimcilik yasag ile ilgili diizenlemeler esitlik
hakk: ve hoggorii yaklagimlarinin da ilerisinde olmast itibariyle 6zel bir 6neme
sahip bulunmaktadir.
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Zaten insan haklar1 azinlik, yabanci, 1k, cinsiyet, din, servet, Engelliliik vb.
gibi hig bir ayrim gozetmeden tiim insanlarin sadece insan olmalarindan dolay1
yararlanmasi gereken hak ve 6zgiirliiktiir.

Insan Haklari Evrensel Beyannamesinin 2. Maddesinde de ayrimcilik yasagl
ozel olarak diizenlenmistir. S6z konusu 2. madde, “ 1. Herkes, irk, renk, cinsiyet,
dil, din, siyasal yada baska herhangi bir diisiince, ulusal yada toplumsal kéken,
servet, dogus veya bagka herhangi bakimdan ayrim gozetilmeksizin bu Bildiride
ilan olunan tiim haklardan ve 6zgiirliiklerden yararlanabilir.

2. Ayrica ister, bagimsiz tilke uyrugunda olsun, isterse vesayet altinda bulu-
nan, 6zerk olmayan yada baska bir egemenlik kisitlamasina bagls tilke uyrugunda
olsun, bir kisi hakkinda uyrugu bulundugu devlet veya iilkenin siyasal,hukuki
veya uluslararast statiisii bakimindan hi¢bir ayrim gozetilmeyecektir.” seklindedir.

Ancak insanlarin bir takim haklara sahip olduklarin: ilan etmek yeterli
degildir. Tiim insanlarin bu haklari gercekten kullanabilecekleri bir ortami
saglamak gerekmektedir. Bu anlamda insan haklarini uluslar arasi diizeyde
tantyan [nsan Haklar1 Evrensel Bildirisi her ne kadar insanlara bir kisim haklar
taninmasi gerektigini ilan etmis ise de bu belge hukuki anlamda bir antlagma
olmayip gercek hukuksal sonuglar dogurmasi miimkiin bulunmamaktadir.
Ancak bu antlasmanin ahlaksal sonuclari cok énemli olmustur. Sonradan
yapilan uluslar arasi antlagmalar ve bolgesel diizeydeki diizenlemeler bu metni
tamamlamislardir. Insan haklarinin uluslararasi bolgesel 6rgiitler diizeyinde ele
alinmasi ve korunmaya calisilmasi diinyanin ¢esitli bolgelerindeki sosyal, dinsel
ve hukuksal yapilar geregi bir zorunluluk olarak ortaya ¢ikmustir. Nitekim, bunu
izleyen zamanlarda Avrupa insan haklari sozlesmesi yayinlanmis, sézlesmenin
14. Maddesindeki ayrimcilik yasagi da sozlesme ve eki olan protokollerdeki
mevcut normatif hitkiimleri tamamlayan hak ve ézgiirlikklerde esitlik ilkesi
olarak ve dolayli yada tamamlayici bir hak olarak yer almugtir.

Bu genel agiklamalardan sonra Engelli bireylerin ayrimcilik noktasinda
ozellikle tilkemizde ne durumda olduklari da irdelenmeye muhtagtir.

Bu baglamda ilk akla gelen kapsamli hukuksal metin,engelli bireylerin
ugradigi ayrimeiligin 6nlenmesine yonelik olarak Birlesmis Milletler Genel
Kurulu tarafindan1993 tarihinde kabul edilen “engellilere firsat esitligi konu-
sunda standart kurallardir.” Bu metin engelli bireylerin yasamlarina yonelik ¢ok
onemli diizenlemeler getirmis ise de, istisari olmast nedeniyle sadece temenni
bir metin olmaktan 6teye gidememistir.

Bundan bagka, Avrupa sosyal sart ve ILO Sozlesmesi ayrimciligt yasak-
layan 6nemli diizenlemeler getirmisler ise de, bu diizenlemelerin tilkelerin
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i¢ hukuklarinda engelliler lehinde etkili hukuksal sonuglar doguramadiklar:
gorilmistiir.

Ancak, Ozellikle, 13 Aralik 2006 tarihinde Birlesmis Milletler tarafindan
kabul edilip, 30 Mart 2007 tarihinde imzaya agilan ve 80 iilke ile birlikte tilke-
mizin de imza koydugu 03.05.2008 tarihinde 20 iilkenin imzalamas: ile birlikte
yuriirlige giren Tiirkiye tarafindan 03.12.2008 tarih ve 5825 sayili Kanun
ile, uygun bulunan 17.05.2009 tarihli bakanlar kurulu karariyla 18.12.2009
tarihinde yiirtirliige girmesi kabul edilen “Birlesmis milletler Engellikisilerin
haklari szlesmesi” diinyada ve tilkemizde yasayan engellikisiler acisindan biiyiik
bir devrim olarak nitelendirilmelidir.

Ulkemizde 1982 tarih ve 2709 sayili T.C. Anayasasinin 90. maddesinin
ongordiigii usul ve esaslar gergevesinde yiiriirliige konulan “Birlesmis Mil-
letler Engelli Kisilerin Haklar1 S6zlesmesinin ayrimei uygulamalarin ortadan
kaldirilmast i¢in 6nemli diizenlemeler getirdigini sdylemek hi¢ de iddiali bir
yaklagim olmasa gerektir.

Gergekten de, anilan s6zlesmenin “Engellilige dayali ayrimciligi tanimlayan
2. maddesinde;

“siyasi, ekonomik, sosyal, kiiltiirel, medeni veya baska herhangi bir alanda
insan hak ve temel 6zgiirliiklerinin tam ve digerleri ile esit kosullar altinda
kullanilmas: veya bunlardan yararlanilmas: 6niinde engelliliige dayali ola-
rak gerceklestirilen her tiirlii ayrim, diglama veya kisitlamay1 kapsamakradir.
Engellilige dayali ayrimeilik makul diizenlemelerin gergeklestirilmemesi dahil
her tiirlii ayrimciligt kapsar.” Biciminde agik bir diizenlemeye yer vermis;
engellilige dayali ayrimciligin sinirlarini hicbir duraksamaya yer vermeyecek
bicimde belirlemistir.

Mamatfih, ayni sézlesmenin 3/b) bendinde; “Ayrimecilik yapilmamass;” c)
bendinde; “Engellilerin topluma tam ve etkin katilhimlarinin saglanmasi;” d)
bendinde ise Farkliliklara saygi gosterilmesi ve engellilerin insan cesitliliginin
ve insanligin bir parcasi olarak kabul edilmesi; ilkeleri benimsenmistir.

Sozlesmenin “Genel yiikiimliiliikler” baglikli 4/1 maddesinde ise;

“1. Taraf Devletler engelliliige dayali herhangi bir ayrimeiliga izin vermeksi-
zin tiim engellilerin insan hak ve temel 6zgiirliiklerinin eksiksiz olarak yasama

gecirilmesini saglamak ve engellilerin hak ve 6zgiirliiklerini giiglendirmekle
yiikiimliidiir. Bu amag dogrultusunda taraf Devletler sunlari taahhiit etmektedir:
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(a) Bu Sézlesme'de tanman haklarin uygulanmasi igin gerekli tiim yasal,
idari ve diger tedbirleri almayz;

(b) Yiiriirlikte mevcut, engelliler aleyhinde ayrimcilik teskil eden yasalar,
diizenlemeler, gelenekler ve uygulamalar: degistirmek veya ortadan kaldirmak
icin gerekli olan, yasama faaliyetleri dahil uygun tiim tedbirleri almayz;

(c) Tum politika ve programlarda engellilerin insan haklarinin korunmasini
ve gliglendirilmesini dikkate almayz;

(d) Bu Sozlesme’yle bagdasmayan eylemler veya uygulamalardan kaginmayi ve
kamu kurum ve kuruluglarinin bu Sézlesme’ye uygun davranmalarini saglamayr;

(e) Kisiler, orgiitler veya ozel tesebbiislerin engellilige dayali ayrimer uygu-
lamalarini engellemek i¢in gerekli tiim uygun tedbirleri almayz;

(f) Standartlar ve rehber ilkelerin gelistirilmesinde S6zlesme’nin ikinci
maddesi’nde tanimlandigs gibi evrensel tasarimdan yararlanilmasi ve engellilerin
ozel ihtiyaglarini kargilamak iizere evrensel olarak tasarlanmis ve miimkiin oldu-
gunca az degisikligi ve diisitk maliyeti gerektiren tirtinler, hizmetler, ekipman
ve tesislerin arastirilmasi, gelistirilmesi, temini ve kullanilabilirligini saglamay:
veya desteklemeyi;

(g) Maliyeti kargilanabilir teknolojilere 6ncelik vererek bilgi ve iletisim
teknolojileri, hareket kolaylastirici araglar, yardimer teknolojiler gibi engellilere
yonelik yeni teknolojilerin aragtirilmast, gelistirilmesi, temini ve kullanilabilir-
ligini saglamay1 veya desteklemeyi;

(h) Engellilere yeni teknolojiler dahil hareket kolaylastirici araglara, yardimei
teknolojilere ve bunlarin beraberindeki diger yardimer ve destekleyici hizmetler
ile tesislere iliskin erisim bilgilerinin saglanmasi,

(i) Engellilerle ¢alisan meslek sahipleri ve yonetici personelin bu Sézlesmede
taninan haklara iliskin egitiminin gelistirilmesi ve bylece bu haklarla giivence
altina alinan destek ve hizmetlerin iyilestirilmesi.” Gibi hususlari ilkesel bir yak-
lagimla belirlemis; imza sahibi tilkelere bu yiikiimliliiklerin yagama gecirilmesi
konusunda 6nemli gorev ve sorumluluklar yiiklemistir.

Yine sozlesmenin “Ayrimciligin Ortadan Kaldirilmasi ve Esitlik”
Baglikli 5. maddesine gore:

“1. Taraf Devletler herkesin hukuk 6niinde ve karsisinda esit oldugunu
ve ayrimciliga ugramaksizin hukuk tarafindan esit korunma ve hukuktan esit
yararlanma hakkina sahip oldugunu kabul eder.
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2. Taraf Devletler engellilige dayali her tiirlii ayrimcilig yasaklar ve engel-
lilerin herhangi bir nedene dayali ayrimciliga karsi esit ve etkin bir sekilde
korunmasini giivence altina alir.

3. Taraf Devletler esitligi saglamak ve ayrimciligi ortadan kaldirmak tizere
engellilere yonelik makul diizenlemelerin yapilmast i¢in gerekli tiim adimlar: atar.

4. Engellilerin fiili esitligini hizlandirmak veya saglamak icin gerekli 6zel ted-
birler isbu Sézlesme amaglari dogrultusunda ayrimeilik olarak nitelendirilmez.”

Ote yandan, Ulusal mevzuatimiz bakimindan 1982 sayili T.C. Anayasasinin
10, 70 ve benzeri maddelerinde ayrimei uygulamalarin yasaklanmasi yoniinde
pek ¢ok hiikiim ile kargilagmak olanaklidir.

01.07.2005 tarih ve 5378 sayili “ENGELLILER Hakkinda KANUN”un
ozellikle 06.02.2014 tarih ve 6518 sayili kanunla degistirilen maddeleri ile
Yukarida soziinii ettigimiz “Birlesmis Milletler Engelli Kisilerin Haklari Séz-
lesmesi” paralelinde diizenlemeler getirdigi goriilmektedir.

Soz konusu kanunda yapilan degisiklikler ile, dorudan ve dolayli ayrimeiligin
tanimi yapilmig; “GENEL ESASLAR” baglikli 4. maddesinin 1. fikrasinin b)
ve ¢) bentlerinde engellilige dayali ayrimciligin yapilamayacagi, ayrimcilikla
miicadelenin engellilere yonelik en temel politika oldugu, Engellilerin tiim hak
ve hizmetlerden yararlanmasi icin firsat esitliginin saglanmasinin esas oldugu
hitkiim altina alinmug; bu kanundaki diger diizenlemeler de, sozii edilen ilke
ve esaslara uygun olarak gerceklestirilmistir.

Belirtilmelidir ki, Ulkemizde ayrimct uygulamalarin ortadan kaldirilmasina
yonelik en temel diizenleme ayrimcilig1 tanimlamamakla birlikte hangi eylem ve
davraniglarin ayrimcilik olarak nitelendirilecegini belirleyen 5237 sayili “Tiirk
Ceza Kanunu’nun 122. maddesidir.

Sozii edilen bu madde;

“(1) Kisiler arasinda dil, irk, renk, cinsiyet, engelliliik, siyasi diisiince, felsefi
inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim yaparak;

a) Bir taginir veya taginmaz malin satilmasini, devrini veya bir hizmetin
icrasini veya hizmetten yararlanilmasini engelleyen veya kisinin ise alinmasini
veya alinmamasini yukarida sayilan hallerden birine baglayan,

b) Besin maddelerini vermeyen veya kamuya arz edilmis bir hizmeti yap-
may!1 reddeden,

¢) Kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini engelleyen,
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Kimse hakkinda alti aydan bir yila kadar hapis veya adli para cezasi verilir.”
Biciminde bir diizenleme icermekte olup, Bu diizenleme eski 765 sayili ceza
kanun’unda yer almayan bir diizenleme idi.

Kanundaki bu diizenleme ile, sayilan bir takim hizmetlerin, firsatlarinve
haklarin saglanmamasinin maddede belirtilen nedenlere bagli olarak yerine
getirilmemesi durumunda ayrimcilik yapildigi 6ngériilmekte ve bu eylemler
cezalandirilmakreaydi.

Ne yazik ki, siyasal iktidar engelli bireyleri rahatlatan bu diizenlemede
yapugt degisiklik ile ortadan kaldirmus; engellilerin ayrimcr uygulamalarla kar-
stlasmasinin engellenmesi yontindeki kazanimlarini geriye gotiirmiis; ayrimei
uygulamalart himaye etme yoluna girmistir.

Gergekten de, 5237 sayili “Tiirk Ceza Kanunu”’NUN 122. maddesi,
02.03.2014 tarih ve 6529 sayili Kanun'un 15. maddesi ile tiimiiyle degisti-
rilerek, degisiklik oncesinde “Ayrimcilik” bicimindeki madde kenar baglig,
“NEFRET VE AYRIMCILIK?” olarak degistirildikten sonra, madde metni de;

“(1) Dil, irk, milliyet, renk, cinsiyet, engellilik, siyasi diisiince, felsefi inanc,
din veya mezhep farkliligindan kaynaklanan nefret nedeniyle;

a) Bir kisiye kamuya arz edilmis olan bir taginir veya tasinmaz malin satl-
masint, devrini veya kiraya verilmesini,

b) Bir kisinin kamuya arz edilmis belli bir hizmetten yararlanmasini,
¢) Bir kisinin ige alinmasini,
d) Bir kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini,

engelleyen kimse, bir yildan {i¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.”
Biciminde degistirilmis; diizenleme dncesinde ayrimcilik sugu, maddede sayilan
Dil, irk, milliyet, renk, cinsiyet, engellilik, siyasi diisiince, felsefi inang, din
veya mezhep farkliligi nedeniyle kisiye kamuya arz edilmis olan bir taginir veya
taginmaz malin satilmasi, devri veya kiraya verilmesi, kisinin kamuya arz edilmis
belli bir hizmetten yararlanmas, kisinin ise alinmasi ya da, kisinin olagan bir
ekonomik etkinlikte bulunmasinin engellenmesi biciminde olusmakta iken;

Getirilen bu diizenleme ile, yukarida belirtilenfarkliliklar nedeniyle sayilan
firsat, olanak ve hizmetlerin verilmemesi yeterli goriilmemis, ayrica ayrimcilik
sucunun olusmast icin nefret saiki aranmustir.

Bu noktada, konunun daha iyi anlagilmast bakimindan, nefret sézciigii
tizerinde de durulmas gerekir.
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Nefretin sozciik anlami iki sekilde karsimiza ¢ikmaktadir.

1. Bir kimsenin kotiiligiint, mutsuzlugunu istemeye yonelik duygu.
2. Tiksinme, tiksinti

Nefret sozctigiiniin kullanimini bir 6rnek vermek gerekirse;

Simdi bu satirlarimi hiddetle, nefretle, i¢ bulanusi ile yaziyorum.
Gibi agtklamak miimkiindiir.

Bu 6rnegi vermemizin amaci yapilan diizenlemenin yanlighigini ve getirecegi
sorunlarin biiytikliigiinii ortaya koymakuir.

Konuya yeniden biraz sonra dénmek tizere; Kanundaki diizenlemenin
dayanagi olan Anayasanin 10. maddesi tizerinde de bir par¢a durmak isteriz.

Anilan maddeye gore: “Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince,
felsefl inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun
oniinde esittir.

Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet, bu esitligin yasama geg-
mesini saglamakla ytikiimlidir.

Hicbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.

Devlet organlari ve idare makamlari biitiin islemlerinde “ve her tiirli kamu
hizmetlerinden yararlanilmasinda” kanun 6niinde esitlik ilkesine uygun olarak
hareket etmek zorundadirlar.”

Anayasanin 10. maddesinde sozii edilen bu diizenleme baglaminda 5237
sayili “Tiirk Ceza Kanunu”nun yeniden kaleme alinan 122. maddesinde diizen-
lenen ayrimeilik suguna dair agiklamalarimiza yeniden donecek olursak;

6529 sayili kanun ile getirilen diizenleme 6ncesinde 5237 sayilt Kanun'un
122. maddesinde yer alan ayrimcilik sugunun tam olarak anlagilmasi bakimindan
o diizenlemenin gerekgesinin de incelenmesi gerekecektir.

Diizenlemenin gerekeesi soyledir:

“Madde, INSANLAR arasinda, yurirlitkteki kanun ve nizamlarin izin
vermedigi ayirimlar yapilarak, bazi kisilerin hukukun sagladigi olanaklardan
yoksun héle getirilmelerini cezalandirmaktadir.

Yeni diizenleme 6ncesindeki kural, sugun maddi unsurlarini ii¢ ayri bentte
ayri, ayr1 beliremistir. Bu fiiller, maddede sayilan ayirim nedenlerine dayanilarak
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bir taginir veya tasinmaz malin satlmamasi, devredilmemesi veya bir hizmetin
icra olunmamasi, hizmetten yararlanmanin engellenmesi, kisinin ise alinmasi
veya alinmamasinin bu ayirim nedenlerine baglanmasi, besin maddelerinin
verilmemesi, kamuya arz edilmis bir hizmetin yapilmasindan kaginilmasi, kisinin
herhangi bir ekonomik faaliyette bulunmasinin engellenmesidir.

Ancak menfi nitelik arz eden ve ihmal tabiatinda bulunan biitiin bu hareketler
maddenin birinci fikrasinda gdsterilen saiklere bagli olarak gerceklestirilecektir;
yukarida belirtilen olumsuz hareketler, kisilere karst kokenleri, cinsiyetleri,
aile durumlari, 6rf ve adetleri, kisilerin degisik felsefi inanglari, ayr1 bir etnik
gruba mensup bulunmalari, farkli ik, din, mezhep mensubu bulunmalari
ya da engelli olmalart nedeni ile gergeklestirilmis olacaktir. Yoksa s6z gelimi
is sahiplerinin begenmedikleri kisileri ise almamalarinin cezalandirilmast s6z
konusu degildir. Amag, vatandaglar arasinda cesitli etmenlere dayanan grup
mensubiyeti nedeniyle ayrim yaptirmamakur. Madde béylece aslinda bireyler
arasinda béliiciilitk yapilmasint 6nlemek amacini giitmektedir.

Az yukarida da deyinildigi gibi, Bu su¢un maddi unsuru: maddede ti¢ bent
halinde sayilan fiillerin ayirim nedenlerine dayanilarak bir taginir veya tasinmaz
malin satilmamasi, devredilmemesi veya bir hizmetin icra olunmamasi, hizmet-
ten yararlanmanin engellenmesi, kisinin ise alinmast veya alinmamasinin bu
ayirim nedenlerine baglanmasi, besin maddelerinin verilmemesi, kamuya arz
edilmis bir hizmetin yapilmasindan kaginilmast, kisinin herhangi bir ekonomik
faaliyette bulunmasinin engellenmesidir.

Engelliler bakimindan ayrimcilik sucu islenebilmesi i¢in sugun magduru
olan engellinin 5378 sayili “ENGELLILER HAKKINDA KANUN”un 3.
maddesinde tanimlandig: sekliyle engelliligin mevcut olmast yeterlidir. Zira
5378 sayili kanunla Ceza kanun’un 122. maddesine eklenen kural ile, “Engellilik
nedeniyle kanunda sayilan fiillerin islenmesi ayrimcilik sayilmis ve cezalandiril-
mus; kisilerin engelliliklerinin etkili olmadigi konularda s6z konusu engellilik
bahane edilerek ayrimciliga kalkisilmasinin 6niine gegilmis idi. Ornegin bir
kurum sosyal hizmet uzmanlig1 icin actig sinava engelli kabul etmez ise, sinava
girmek isteyen kisinin sirf engelli olmasindan dolay: gésterdigi olumsuz davranisi
nedeniyle “Tiirk Ceza kanunu”’nun 122. maddesinde 6529 sayili Kanun’'un 15.
maddesindeki diizenleme 6ncesinde var olan kural geregince cezalandirilacakur.

Yiiriirlitkten kaldirilan diizenlemeye gore, Kanunda sayilan bir taginir ve
ya taginmaz malin satilmasi, bir hizmetin icrast veya yararlanilmasi, kisinin
ise alinip alinmamast besin maddesinin verilmemesi, kamuya arz edilmis bir
hizmetin sunulmasinin engellenmesi halleri cezalandirilmaktadir.
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Sozgelisi: bir noter, avukata vekalet vermek isteyen bir gérme engelliniin
iki tanik getirmemesi nedeniyle vekalet diizenlemez ise bu noter kanunda yer
almamasina ragmen tanik istemek suretiyle kamuya agik bir hizmeti sunma-
digindan ayrimeilik sucu islemis olacak; Yine, bir kimse gérme engelli evimi
yakar gerekcesiyle ona eivini kiraya vermez ya da, kamu y6neticisi bir gérme
engelli avukat sirf kor oldugu i¢in o kurumda istihdam etmezse, ayrimcilik
sugu iglemis olacaktir. Zira burada yukaridaki fiilleri isleyen kimseler sirf
engelli olmasi nedeniyle yasada olmayan bir durumu engelliye dayatmakta ve
onu kamuya sundugu hizmetten ya da tagimaz satin almaktan veya, ¢aligma
hakkindan mahrum etmekeedir.

Engelli bireyler, tam ayrimciligin 6nlenmesi noktasinda var olan uluslar
arast ve ulusal diizlemdeki hukuksal diizenlemelerin yasama gegirilmesi i¢in
miicadele ederken ayrimecilik sugunun islenmesinin nefret saikine baglanmasi
gercekten de son derece distindiiriiciidiir.

Bu su¢un manevi unsuruna gelince; Ayrimcilik sugu yeni diizenlemeden
once, genel kast ile islenmesi gereken bir suctur. Ancak, 6529 sayili kanun’un
15. maddesi ile 5237 sayili “Turk Ceza Kanunu”nun 122. maddesinde yapi-
lan diizenleme ile, sucun islenmis sayilabilmesi 6zel kastin yani nefret saikinin
varligina baglanmugtir.

Ozellikle ayrimcilik sugunun olusup olusmadigini yorumlarken,, engellilik
nedeniyle ayrimcilik yapilip yapilmadiginin, engelliye karsi var olan eylemin
nefret saiki ile mi gergeklestirildiginin kanitlanmasi oldukga giigtiir.

Sozgelisi,bir kimsenin herhangi bir engelliyi ise almamasinda nefret saiki
ile mi hareket ettigi nasil anlasilacak ve kanitlanacakuir?

Kanun koyucu, bir yandan, 6529 sayili yasa ile temel hak ve hiirriyetlerin
gelistirilmesini saglamay1 amaglarken, bir taraftan da, ayrimeilik sugunu goreceli
olan nefret saikinin gerceklesmesine baglamakla, ayrimei uygulama nedeniyle,
ise girme besin maddesinden yararlanamama, kamuya sunulmus bir hizmetten
yararlandirmama, ya da giinliik alisilmis ekonomik etkinlikleri gerceklestire-
meme gibi olanak ya da firsatlar1 bulamayan bir engellinin sayilan haklarini
ortadan kaldirmaktadir. Zira 6rnegin, sirf engellidir diye onu ise almayan bir
kamu yoneticisinin bu eylemi ile nefret saiki ile mi hareket ettigini kanitlaya-

bilmek hi¢ de kolay degildir.

Yapilan bu diizenleme basta Anayasanin 10. maddesine aykiridir. Zira,
cesitli bahaneler le engellinin bir hizmeti almasina, verilmis bir olanaktan
yararlanmasina ya da, bir hakk: kullanmasina ayrimcilik yapmak suretiyle
engel olan kimselerin aslinda hukuka aykirt bu eylemleri korunmustur. Bu
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durumda gerek Anayasanin 10. maddesindeki, gerekse de, yukarida séziinii
ettigimiz 5378 sayili Kanundaki diizenlemelerin nasil yasama gecirilecegi, kafa
yorulmast gereken bir sorundur.

Gergekten de, Engellilere yonelik diizenlemeler 6529 sayili Kanun'un 15.
maddesinin 5237 sayili TCK.nun 122. maddesinde getirdigi degisiklik nede-
niyle, uygulanamaz hale gelmistir.

Ote yandan, 6529 sayili Kanun’un 15. maddesi ile, 5237 sayili “Tiirk Ceza
Kanunu”nun 122. maddesinde gerceklestirilen diizenleme, Anayasamizin 90.
maddesine de aykiridir.

Zira Anayasamizin sozii edilen kurali ile;

Usuliine gore yiiriirlige konulmus temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin mil-
letlerarast andlasmalarla kanunlarin ayni konuda farkli hitkiimler igermesi
nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda milletlerarast andlasma hiikiimlerinin
esas alinacag) ongorilmistiir.

Bu durumda anilan anayasa hitkmii kargisinda 5237 sayili “Tiirk Ceza
Kanunu’nun 122. maddesinin uygulama olanagi da bulunmamakradir.

Bundan bagka, Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti, sozii edilen degisiklik ile,
imzalamis oldugu “Birlesmis Milletler Engelli Kisilerin Haklar1 S6zlesmesi”nin
2, 3, ve 5. maddelerini de ihlal etmek suretiyle, Birlesmis Milletler Genel
Kuruluna karst uluslar arast hukukun en temel kurali olan “Ahde vefa” kuralini
da ihlal etmistir.

Biitiin bu nedenlerle, Gérme Oziirlit Hukukgular Dernegi, engelli haklarini
ve kazanimlarini geriye gétiiren bu talihsiz diizenlemenin ortadan kaldirilmas:
icin herkesi duyarli olmaya davet etmektedir.
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