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Ozet: Diinyada cinsel yénelimi farkl olan kisi ve gruplar, uzun
bir siiredir bu tercihlerine saygr duyulmasini, bu alanda var olan bazi
sinirlandirma ve engellerin kaldirlmasini istemekle kalmayip toplum-
da cgesitli nedenlerle olusan 6nyargl, tepki ve olumsuz davraniglara
karsi hukuki korunma talep etmektedir. Bunun bir sonucu olarak,
diinyada birgok tilke bazi haklarin alanini genisletmekte ve bu yon-
deki kisitlamalari kaldirmaktadir. Ulkemizde de bir siiredir cinsel
yonelime iligkin talep ve tercihlerin ayrimcilik yasagina dayanan hak
oldugu ve diinyadaki gelismelere uygun olarak bazi diizenlemelerin
yapilmasi gerektigi siklikla dile getirilmektedir.

Cinsel yonelimlerin hukuk diizeni igindeki yeri ve kapsami konu-
sunda farkl uygulamalar bulunmakla birlikte, bu konuda yaygin hu-
kuk anlayisi ve pratiginin 6zgiirliikcl bir yaklagimi tercih ettigi goz-
lenmektedir. Bu taleplerin bir kisminin hukuk diizeninin bir pargasi
olan ceza hukuku alanmnaiiliskin oldugunda tereddiit bulunmamakta-
dir. Bu kapsamda, nefret ve ayrimcilik sucunu diizenleyen Tiirk Ceza
Kanunu’nun 122. maddesinin farkll cinsel yénelimleri korumadig
yoniinde elestiriler kamuoyunda sik sik giindeme gelmektedir. Bu
diizenlemenin 2014 yilinda degistirilerek kapsaminin daraltilmasi bu
yondeki tartismalari daha da artmistir.

Bu calisma, esas olarak; ayrimcilik suguna iligkin diizenlemenin
farkli cinsel yonelimleri koruma fonksiyonunu ceza hukuku baglamin-
da incelemeyi ve buna ydnelik sorunlarin ¢6ziimiine hukuki bir katkida
bulunmayramaclamaktadir. Calismada, 6ncelikle ayrimcilik yasag kav-
rami ve Tlrk hukukundaki uygulamasi agiklanacak, ardindan bu yasa-
ga aykir davranmanin sug olarak diizenlendigi Tiirk Ceza Kanunu’nun
122. maddesi irdelenecektir. Daha sonra bu diizenlemenin yeterli olup
olmadigi ve 2014 yilinda yapilan degisiklikler sonrasi hukuki durum ile
ilgili analizler yapilarak bazi énerilerde bulunulacaktir.

Anahtar Kelimeler: Cinsel Yonelim, Ayrimcilik, Ayrimcilik Yasa-
g1, Nefret Sucu, Ayrimcilik Sugu, Ceza Hukuku

*

Dr., mehmetzulfu@yahoo.com, ORCID: 0000-0002-6251-4424, Makalenin Gonde-
rim Tarihi: 31.05.2020, Kabul Tarihi: 31.05.2020



Abstract: Persons and groups with different sexual orienta-
tion around the world demand legal protection against prejudices,
reactions and negative behaviors caused by various reasons in the
society, not only asking them to respect these preferences and to
remove various restrictions and obstacles in this field. As a result,
many countries around the world are expanding some of the rights
and removing restrictions in this respect. In Turkey, it is frequently
expressed for a while that the demands and the preferences on
sexual orientation should be considered rights based on prohibition
of discrimination and that some arrangements should be made ac-
cording to the developments in the world.

Although there are different applications on the place and
scope of sexual orientations in legal order, it is observed that the
widespread legal practice on this issue prefers a libertarian ap-
proach. There is no hesitation that some of these requests relate
to the criminal law area, which is a part of the legal order. In this
context, criticisms are frequently raised in the public opinion that
article 122 of the Turkish Penal Code, which regulates hate and dis-
crimination, does not protect different sexual orientations. The
amendment of this legal provision in 2014 has increased the debate
in this direction.

This study aims to examine the function of protecting differ-
ent sexual orientations of the regulation regarding discrimination
crime in the context of criminal law and to make a legal contribution
to the solution of the problems related to this issue. In this study,
firstly, the concept of non-discrimination principle and its applica-
tion in Turkish law will be explained. After that, Article 122 of the
Turkish Penal Code, in which violating this prohibition is regulated
as a crime, will be examined. Afterwards, some suggestions will be
made by analyzing the legal situation after the changes made in
2014 and whether the regulation is sufficient.

Keywords: Sexual Orientation, Discrimination, Prohibition of
Discrimination, Hate Crime, Discrimination Crime, Criminal Law

1. Giris

Gintimiizde insan haklari, insanin en tstiin deger kabul edilme-
sinden kaynaklanan ve biitiin insanlarin esitlik ilkesi cercevesinde
sahip olmasi1 gereken haklari iceren bir kavram olarak karsimiza ¢ik-
maktadir.! Bu baglamda, temel insan haklarini tanimak ve korunmasi-
n1 saglamak demokratik rejimlerin temeli olan hukuk devleti ilkesinin

Miinci Kapani, Kamu Hiirriyetleri, 7. baski, Yetkin Yaymnlari, Ankara, 2013, s.14.;
Yavuz Sabuncu, Anayasaya Giris, 16. baski, Imaj Yayinlari, Ankara, 2014, s.42 vd,;
Miimtaz Soysal, Anayasaya Giris, 1. baski, Ankara Universitesi Slyasal Bilimler
Fakiiltesi Yayinlari, Ankara, 1968, s.181.; Biilent Tanor, Tiirkiye'nin Insan Haklar:
Sorunu, 3. baski, Istanbul, 1994, s.14.
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ana unsurlarindan biri olarak kabul edilmektedir. Temel insan haklari-
nin evrensel olarak kabul edilmesi sonucunda, bu hak ve 6zgiirliiklerin
taninmasi ve giivence altia alinmasi amaciyla bircok galisma yapilmus,
ulusal ve uluslararasi diizeyde hukuki diizenlemeler yapilmustir.

Yukarida ifade edilen anlayisin bir sonucu olarak, diinyada bii-
tiin modern hukuk sistemleri, kisilere insan olarak dogmus olmasin-
dan kaynaklanan bazi temel hak ve 6zgiirliikleri taninmistir. Bu hak
ve Ozgiirliiklerden birisi de esitlik ilkesi kapsaminda ele alinabilecek
olan ayrimciliga tabi tutulmama hakkidir.? Tarih boyunca ayrimc uy-
gulamalarm din, dil, irk, kiiltiir, cinsiyet, siyasal diistince, engellilik
ve sair nedenlerden dolay1 kendisini gosterdigi gortilmiistiir. Bunun
bir sonucu olarak, ayrimcilik yasagini diizenleyen uluslararas: hukuk
metinlerinin kabul eden devletler egemenligi altinda bulunan biittin
bireylere 1rk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal ya da baska fikir, ulusal ya
da toplumsal koken, miilkiyet, dogum vb. farkl: statiiler bakimindan
hicbir ayrim gozetmeksizin ilgili temel haklar: tanimak ve bu haklara
saygl gostermekle ytikiimlii tutulmustur.

Ayrimcilik yasagmin diizenlendigi uluslararas: stzlesme ve hu-
kuki metinler, ayrimcilig1 ¢nlemek ve ortadan kaldirmak icin, taraf
devletlere pozitif yuktimliiliikler sngérmektedir. Bu ytiktimluluk, hu-
kukun diger alanlar1 yaninda ceza hukukunu da ilgilendirmektedir.
Bunun bir sonucu olarak, modern hukuk sistemlerinde 6nceleri insan
haklar1 hukukunun parcasi olarak goriilen ayrimcilik yasagina iliskin
diizenlemeler, bu yasaga aykir1 davranislarin zamanla sug olarak dii-
zenlenmesi ile birlikte ceza hukuku alaninda da kendisini gostermeye
baslamustir.

Gerek taraf oldugumuz uluslararasi sozlesmelerin ytikledigi yii-
ktimlulikler, gerekse modern hukuk sitemlerinde ayrimciligin sug
olarak diizenlenmesi egilimi tilkemizi de etkilemis, 2005 yilinda yui-
rurltige giren 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun 122. maddesi ile
ayrimcilik bir sucu bagimsiz bir sug olarak dizenlenmistir. 2014 y1-
linda yapilan degisiklikle bu sucun bashg1 ve igerigine “nefret” ifa-
desi eklenmis, boylece diizenleme nefret ve ayrimcilik sucu’na do-
nismustiir.’ TCK'nin 122. maddesinde sinirl sayida hareketlerin sug

Kemal Gozler, Esitlik ilkesi, http:/ / www.anayasa.gen.tr/ esitlik.htm, (e.t.21.05.2020)
Nefret sucgu, “failin din, dil, irk, etnik koken, engelli olma, cinsiyet ve cinsel yone-
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kapsamina alinmis olmasi ve toplumsal yasam igerisinde karsilasilan
ayrimciliga iliskin birgok hususun sug kapsaminin disinda tutulmasi
elestirilere neden olmustur. Maddenin 2014 yilma kadar yturtirltikte
olan metninde yer alan “her ne sekilde olursa olsun kisiler arasinda”
seklindeki ifadesinin belirsiz ve kanunilik ilkesine aykir1 oldugu yo-
niindeki elestiriler sonras: ytrtirliikten kaldirilmasi ve su¢ kapsami-
nin sinirlarinin daraltilmasi bu elestirilerin daha da artmasini berabe-
rinde getirmistir.

Ote yandan, ayrimcilik veya nefret sugu adi altinda yeni bir sug
ihdas edilmesinin ayrimcilikla miicadele agisindan uygulanabilir ol-
madig1, ayrimcilik veya nefret saiklerinin belirsizliginin bazi sorunlar1
beraberinde getirdigi, dolayisiyla nefret ve ayrimcilik kavramlarinin
ceza hukuku konusu olmaktan tamamen ¢ikarilmasi yoniinde gortis-
ler ileri siiriilmiistiir.*

Hukukumuz agisindan, cinsel yonelim nedeniyle gerceklestirilen
ayrimcit davranislarin nefret ve ayrimcilik sugunun kapsamina alinip
alinmayacag1 uzun stiredir talep edilmekte ve tartisiilmaktadir. Bu ta-
lep ve tartismalar, TCK'nin 122. maddesinin hazirlik asamasi, tasari
calismalar1 ve degisiklik teklifleri sirasinda giindeme gelmis, ancak
cinsel yonelimin nedeniyle islenen fiiller su¢ kapsamina alinmamustir.

lime dair sahip oldugu 6nyargi ile bu 6zelliklerden birine sahip oldugunu bildigi
veya varsaydig1 bir diger kisiye kars: gerceklestirdigi su¢” seklinde tanimlanmak-
tadir. Bkz. Timur Demirbas, “Nefret Soylemi ve Nefret Suglar1”, Dokuz Eyliil Uni-
versitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Prof. Dr. Seref Ertag’a Armagan, C.19, Ozel Say,
2017, 5.2693-2701.

% Ersan Sen, Nefret ve Ayirimeilik (2), 29.03.2016, https:/ /www.haber7.com/ya-
zarlar/ prof-dr-ersan-sen/1867947-nefret-ve-ayirimcilik-suclari-2, (e.t.21.05.2020).
Sen, su hususlari elestiri konusu yapmaktadir: “ Ayirimeilik sebepleri arasinda din
ve mezhep kavramlari da ilging sonuglara yol acabilir. Ornegin; seytana taptigini
iddia eden, bu yonde bir dine inandigin1 sdyleyen, inancinin gereklerini her yer-
de yapmak isteyen bir kisiyi sirf bu sebeple kendisine gore hakli olarak isveren
failin fiili suc sayilabilir mi? Gortilecegi {izere hiikiim; din konusunda herhangi
bir istisna kabul etmeksizin sadece Devleti degil, bireyi de baglayan agir sonuclar
ortaya koyabilecek bir ceza normu ortaya koyabilmektedir. Ayn1 sorun, kendisini
siyasi diistince veya felsefi inangla da gosterebilir. Burada kim, neye gore, hangi
din, mezhep, siyasi diistince veya felsefi inanci, ona veya onu benimseyen insana
duydugu nefretten dolay: degil de sirf sevmemek, hoslanmamak veya yakinlas-
mamak nedeniyle TCK m.122’de sayilan iktisadi faaliyetleri engellemis say1ilacak-
tir? Gergekten de kim, neye gore nefretle ve bu nefretten dolay1 iktisadi faaliyeti
engellemekle suclanacaktir?”.
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Ayrimcilik yasaginin pratige ge¢cmesi ve bu kapsamda cinsel yone-
lime kars1 ayrimci uygulamalarin 6nlenmesinde ceza hukuku aracla-
rinin kullanilmas: gerekliligi, bircok tilkede kabul gérmektedir. Cinsel
yonelimin su¢ kapsamina alinip alinmayacagi elbette her tilkenin sug
ve ceza siyasetini tespit eden kanun koyucusunun takdirindedir. An-
cak, TCK'nin 122. maddesinde 2014 yilinda yapilan degisiklerle giinii-
miiz modern hukuk sistemlerinin bircogunda benimsenen koruyucu
ve oOzgilirlikkcti anlayisin terkedilerek 6nceki duruma gore daha sinirl
ve daraltic1 bir dtizenleme yapilmis olmasi, bircok elestiriyi berabe-
rinde getirmektedir. Calismanin konusu, cinsel yonelimin ayrimcilik
sucu kapsamina alinip alinmamasi sorunu olup, bu yondeki analizlere
gecmeden once ayrimcilik yasagr kavrami ve kavramun Tiirk huku-
kundaki yerine deginmek uygun olacaktur.

2. Ayrimcilik Yasagi Kavrami

Sozliik anlamu itibariyle ayrimci olma durumunu ifade eden ay-
rimcilik kavramr®, hukuki olarak bir kisinin sahip oldugu cinsiyet, dil,
din, renk, 1irk ya da etnik koken gibi herhangi bir nitelik nedeniyle di-
gerlerine nazaran farkli hukuki durum veya muameleye tabi tutulmasi
olarak tanimlanabilir.® Uluslararas1 hukukta cogunlukla azinlik hakla-
rinin korunmasinda giindeme gelen ayrimcilik yasagi kavrami, bugiin
genel bir hukuk ilkesi ve temel bir hak olarak anlagilmaktadir.

Kisileri devletin muhtemel keyfi muamelelerine kars1 koruyan, de-
mokrasi ve hukuk devletinin 6nemli unsurlarindan birisi olan ayrim-
cilik yasagl, uzun siiren tarihsel gelisiminin bir sonucu olarak ulusal
ve uluslararasi diizeyde hukuki metinlere ve diizenlemelere konu ol-
mustur. Bu itibarla, ayrimcilik yasag1 gerek ulusal gerekse uluslararasi
diizeyde bireylere taninan hak ve 6zgtirliiklerin ayrim yapilmaksizin
herkese uygulanmasinin bir garantisi olarak degerlendirilebilir.

Ayrimcilik, kendisini degisik sekillerde gosterebilmektedir. Sinir1
olmamakla birlikte, tarihsel olarak en sik sekilde rastlanan tiirii cinsi-

> Bkz. https://sozluk.gov.tr/ ?kelime=ayr%C4%B1m%C4%Blnda%20olmak, (e.t.
21.05.2020).

Ulas Karan, “Tiirk Hukukunda Ayrimcilik Yasagi ve Tiirk Ceza Kanunu'nun 122.
maddesinin Uygulanabilirligi”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Say1 73, 2007, 5.149.;
Zeynep Ispir, “’Bir Insan Haklar1 Sorunu Olarak Cinsiyete Dayali Ekonomik Ay-
rimcilik”’, Ankara Barosu Dergisi, 2016/3, 5.165 vd.
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yet, irk ve dine dayanan ayrimcilik olup, bunun yaninda dil, servet,
dogum vb. bir¢ok neden ayrimciligin diger nedenleri olarak gortile-
bilmektedir. Tarihsel siirecte, sanayi, teknolojik ve ekonomik gelisme-
lere bagh olarak isglicli ve sermaye piyasalarinda da yeni ayrimcilik
turlerinin ortaya ¢iktigini gormekteyiz.” Bu gesitlilik, ayrimcilik yasagt
kavramini insan haklar1 hukukundan, aile hukuku, medeni hukuk, is
ve sosyal gtivenlik hukuku vb. hukuk dallarinin da bir parcas: haline
getirmektedir.®

Hukuki cerceve itibariyle, ayrimcilik yasagi, esitlik ilkesinin bir
parcas1 olarak kabul edilmektedir.” Esitlik diistincesinden ortaya ¢i-
kan ve modern zamanlarda ayrimcilik yasagi olarak ifade edilen bu
ilke, tarihsel stirecte gesitli sinirlamalara tabi tutulmus, bugtinkii an-
lamiyla temel bir insan hakk: olarak taninmasi ise II. Diinya Savasi
sonrasinda kabul edilen insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi' ile somut
bir temele dayandirilmistir. Bircok temel hak yaninda ayrimciliga tabi
tutulmamanin da temel bir insan hakki oldugu anlayisi Avrupa Insan
Haklar1 So6zlesmesi' ile daha belirgin bir hale gelmistir. Bu iki temel
hukuki metin disinda, Medeni ve Siyasi Haklar S6zlesmesi'nin 2. mad-
desi, Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Sozlesmesi'nin 2. maddesi,
Amerikan Insan Haklar1 S6zlesmesi'nin 1. maddesi ve Afrika Insan ve
Halklarin Haklar1 Sarti’nin 2. maddesinde de ayrimcilik yasag ile ilgili
diizenlemeler yapilmis ve bunun temel bir hak oldugu anlayis: kabul
edilmistir.

Yukarida bahsedilen uluslararasi hukuk metinlerinde, ayrimecilik
yasag1 konusunda dogrudan bir tanim yapilmamuis ise de bu metinleri

Muammer Altun, Ayrimcilik Sugu, (TCK. md. 122), Yaymlanmamis Yiiksek Li-
sans Tezi, 2010, s 4.

8 Karan, s.147.

Esitlik ilkesinin hukuki niteligi tartismalidir. Esitlik ilkesi, hukuk devleti ilkesinin
igerigi olarak gortilebilecegi gibi, temel bir hak olarak da diistintilebilir. Bkz. Goz-
ler, s.180.; Karan, s.148.

10 Aralik 1948 tarihinde Birlesmis Milletler nezdinde bircok iilke tarafindan imza
altina alinan fnsan Haklar1 Evrensel Bildirgesi, Tiirkiye tarafindan 6 Nisan 1949
tarihli ve 9119 sayili Bakanlar Kurulu karariyla kabul edilmis, 27 May1s 1949 tari-
hinden itibaren gecerli olmak tizere ytirtirlige girmistir.

Turkiye, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'ni 20 Mart 1952 tarihinde imzalamis ve
10 Mart 1954 tarih ve 6366 sayili Kanun ile onaylamustir. 28 Ocak 1987 tarihinde
Sozlesme kapsaminda bireysel bagvuru hakkini, 28 Ocak 1990 tarihinde ise Avru-
pa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin zorunlu yargi yetkisini kabul etmistir.

10

11
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kabul eden devletler kendi iilkelerinde yasayan ve egemenligi altinda
bulunan biittin bireylere 1rk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal ya da baska
fikir, ulusal ya da toplumsal koken, miilkiyet, dogum vb. farkl: statiiler
bakimindan hicbir ayrim gozetmeksizin ilgili temel haklar1 tanimak ve
bu haklara sayg: gostermekle yiikiimlii tutulmustur'?. Bu metinlerde
ayrimcilik yasagina temel alinan hususlarda cesitli farkliliklar olma-
sina karsin, metinlerdeki ortak husus taninan haklarm ayrimciliginin
acik bir sekilde yasaklanmis olmasidir.® Ayrica uluslararas: nitelik-
teki bu dtizenlemelerin bircogu, esit muameleye tabi tutulma veya
ayrimcilik yapmama seklindeki yasagi, metinde sayilan hususlarla
sinirl tutmamais “...vb. nedenlerle’ gibi ifadelerle genisletici yoruma
imkan saglayacak sekilde diizenlemistir."* Daha sonra ayrintili olarak
aciklanacag tizere, TCK'nin 122. maddesinin ilk metninde benzer bir
yaklasim sergilenmis ve Anayasa’nin 10. maddesi ile uyumlu bir sekil-
de “Kisiler arasinda dil, 1k, renk, cinsiyet, oziirliiliik, siyasi diisiince, felsefi
inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim yaparak...” denilmistir.

TCK’'nin 122. maddesinde yer alan “ve benzeri sebeplerle ayirim yapi-
larak” ifadesi, keyfi uygulamalara neden olabilecegi ve kanunilik ilke-
sine aykir1 oldugu yoniindeki elestiriler’” sonras1 2014 yilinda yapilan
degisiklikle madde metninden ¢ikarilmistir. Ceza kanunlarinda bu tiir
ifadelerin muglak, yoruma acik ve kanunilik ilkesine aykir1 oldugu,
dolayistyla hukuki gtivenlik ilkesini zedeleyecegi yoniindeki elestiri-
lerde haklilik pay1 olmakla birlikte, ayrimcilik yasag: konusunda gii-
niimiiz modern hukuk sistemlerinde benimsenen 6zgtirliik¢ii anlayi-
sin terkedilerek onceki duruma gore sinurl ve daraltici bir diizenleme
yapilmasi cesitli elestirileri beraberinde getirmistir. Bu husus ilerde
ayrintili olarak incelenecektir.

12" insan haklar: baglaminda ayrimcilik ile ilgili ayrintilt bilgi i¢in bkz. Durmus Tez-

can/Mustafa Ruhan Erdem/ Oguz Sancakdar/R.Murat Onok, Insan Haklar1 El
Kitabi, 8.B, Ankara, 2019, s.632 vd.

13 Karan, s.148.

4" Karan, 5.150-151.

15 “Degisiklikten 6nce maddede yer alan ‘ve benzeri sebeplerle ayirim yaparak’
hiikmi, ‘sugta ve cezada kanunilik” prensibine aykiri olacagindan ve keyfilige yol
actigindan, yapilan degisiklikle madde metninden ¢ikarilmis, yerine sinirli sayma

ontemi ve “nefret” kavrami eklenmistir”. Bkz. Ersan Sen, Nefret ve Ayirimcilik
(1), 29.03.2016, https://www.haber7.com/yazarlar/prof-dr-ersan-sen/1866268-
nefret-ve-ayirimcilik-1, (e.t.21.05.2020).
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Ayrimcilik yasagini agiklayan bazi gorisler, ayrimeiligr dogrudan
ve dolayli olmak tizere iki smifa ayirmistir. Dogrudan ayrimcilik, ki-
siye ya da gruba cinsiyet, irk ve ozitirliiliik gibi herhangi bir nedenle
diger kisilere davranildigindan farkli davranilmasini ifade etmektedir.
Bu gortise gore dogrudan ayrimcilik, ayni veya benzer konumda olan
kisiler arasinda fark yaratilmasini engellemeyi amagclar ve bu neden-
le “sekli esitlik” anlayisiin bir ifadesi olarak goriilmektedir.'® Dolayl
ayrimcilik ise; ayni sartlara sahip olanlar arasinda birini digerine oran-
la daha olumsuz duruma sokmak olarak anlasilmaktadir. Bu durumda
bazi kisi ve gruplar {izerinde digerlerinden farkhi olarak veya diger
gruplardan daha fazla olumsuz etkiler yaratan uygulamalar bulun-
maktadir."”

Bu noktada pozitif ayrimcilik kavramina kisaca deginmekte yarar
vardir. Esitlik ve ayrimciliga tabi tutulmama ilkesi, her durumda her-
kese mutlak esit ve simetrik muamele yapilmasini ongormemektedir.®
Bunun bir sonucu olarak, istisnai olarak belli kisilere veya gruplara
makul ve objektif kriterlere dayanilarak farkli muamele yapilabilmesi
miimkiindiir. Bu ayrimcilik, somut durumun 6zelligine gore degerlen-
dirilmeli, makul ve objektif clctitlere dayanmalidir. Sosyal ve ekono-
mik olarak farkli gelir gruplarindan farkli miktar veya oranda vergi
alinmasi bu ayrimin tipik bir 6rnegini olusturmakta olup, bu durum
ulusal ve uluslararas: diizeyde genellikle makul ve objektif olarak ka-
bul edilmektedir.’’ Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, Sozlesme’ nin
14. maddesinde diizenlenen ayrimcilik yasag: ile benzer durumdaki
kisilerin (ttizel kisilerde dahil olmak tizere) farkli muameleye kars1 ko-
rundugunu, ancak farkli muamelenin mesru ve hakl1 gosterilebilir bir
nedeni olmasi kosuluyla ulasilmaya calisilan amag ile vasitalar arasin-
da orant1 bulunmas1 durumunda ayrimecilik yasaginin ihlal edilmedi-
gini kabul etmektedir. Benzer sekilde Anayasa’nin 10. maddesindeki

16 Bu durumda ayni1 veya benzer konumdaki kisilerden biri veya bir kism1 bakimin-

dan daha olumsuz sonuglar olusturan veya boyle bir sonucun ortaya ¢itkma ihti-
malini doguran farkli muameleler s6z konusudur. Karan, s.153.

Dogrudan ayrimciliktan farkl: olarak burada farkli muamelenin yasaklanmasi de-
gil ayrimei etkiler doguran ayni muamele yasaklanmaktadir. Bkz. Karan, s.154.
18 Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, Yetkin Yayincilik, Ankara, 2009, s.147.;
Gozler, s.180. )

Anayasa Mahkemesi ve Insan Haklar1 Komitesinin bu yondeki kararlart ile pozitif
ayrimciligin mesru kabul edilmesi gerektigi yontinde ayrintil bilgi icin bkz. Ka-
ran, s.152 vd.

17
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esitlik ve ayrimcilik yasagini degerlendiren Anayasa Mahkemesi, iki
hususa vurgu yapmaktadir. Mahkeme, ilk olarak ayni hukuksal du-
rumda olan kisilerin aym kurallara bagh tutulacaginin zorunluluk
oldugunu belirtmektedir. ikinci olarak, hakli bir neden varsa degisik
hukuksal durumda olanlarin farkli kurallara bagli tutulmasinin esitlik
ilkesine bir aykirilik olusturmayacagini, dolayisiyla ayrimcilik sayil-
mayacagini belirtmektedir.?

3. Tiirk Hukukunda Ayrimcilik Yasag:

Yukarida agiklanacag tizere, tilkemiz, ayrimcilik yasagina yer ve-
ren pek ¢ok uluslararasi metin ve sézlesmeye taraf olmus ve bu hukuki
metinleri onaylayarak i¢ hukuk kurali haline getirmistir. Bu s6zlesme-
lerden en 6nemlileri; Birlesmis Milletler Medeni ve Siyasi Haklar S6z-
lesmesi, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi, Her Ttirlt Irk Ayrimciligi-
nin Ortadan Kaldirilmasina iliskin Uluslararasi S6zlesme ve Kadinlara
Karst Her Tiirlti Ayrimciligin Ortadan Kaldirilmasina iliskin Uluslara-
ras1 Sozlesmesidir.

Turk hukukunda, ayrimcilik yasagina iliskin bu uluslararas:
sozlesmelere taraf olarak katilmak yaninda, ulusal diizeyde de cesit-
li diizenlemeler yapilmistir. 1924* ve 1961 Anayasasi’'nda® yer alan
hiikiimler dahil olmak tizere uzun bir siireden beri ¢ikarilan bircok
kanunla dogrudan veya dolayli olarak ayrimciligin yasaklanmasin
saglamaya calisilmistir.

1982 tarihli Anayasa’mizin ‘Kanun dntinde esitlik” baslikli 10. mad-
desi “Herkes, dil, 1rk, renk, cinsiyet, siyast diisiince, felsefi inang, din, mez-
hep ve benzeri sebeplerle ayrim gozetilmeksizin kanun oniinde esittir. Kadin-

20 Anayasa Mahkemesi ve Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi kararlarinda esitlik ve

ayrimcilik yasagi konusunda ayrintil bilgi igin bkz. Sibel Inceoglu, “Tiirk Anaya-
sa Mahkemesi ve Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi Kararlarinda Esitlik ve Ay-
rimcilik Yasagt”, Calisma ve Toplum, Ekonomi ve Hukuk Dergisi, S.4, 2006, s.45-61.;
Simay Dogmus, “Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin X - Tiirkiye Karari (Ba§—
vuru No: 24626/09) Hakkinda Bir Degerlendirme”, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, C. 20, S. 1, 2018, 5.351-396.; Gozler, s.180.; Karan, s.153.

1924 Anayasasi’nin 69. maddesi “Ttrkler kanun kar@lsmda esittirler ve ayriksiz
kanuna uymak 6devindedir. Her tiirlii kisi, sinif, aile ve kisi ayricaliklar: kaldiril-
mustir ve yasaktir” htikmiinii icermektedir.

1961 Anayasasinin 12. maddesinde “Herkes, dil, irk, cinsiyet, siyasi, diistince,
felsefi inang, din ve mezhep ayrimi gozetilmeksizin kanun 6ntinde esittir. Hicbir
kisiye, aileye, ztimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz” hiikmii bulunmaktadir.

21

22
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lar ve erkekler esit haklara sahiptir® Devlet, bu esitligin yasama ge¢mesini
saglamakla yiikiimliidiir.** Hicbir kisiye, aileye, ziimreye veya simifa imtiyaz
tamimamaz. Devlet organlart ve idare makamlan biitiin islemlerinde kanun
oniinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar” seklideki
diizenlemesi ile esitlik ve ayrimcilik yasagini bir arada diizenlemistir.
Bu temel diizenleme yaninda, Anayasa’nin cesitli maddelerinde farkl
konularla ilgili ayrimcili1 yasaklayan gesitli diizenlemeler yer almistir.
Ornek olarak, Anayasa’min 68. maddesinde siyasi partilerin tiiziik ve
programlari ile eylemlerinde, 70. maddesinde ise kamu hizmetlerine
girme hakki acgisindan ayrimcilik yapilmas: acik bir sekilde yasaklan-
muistir. Bu sayilanlar disinda, Anayasanin 17, 41, 42, 49, 50, 55, 60. mad-
deleri de dogrudan ve dolayli olarak ayrimcilig1 yasaklamaktadir.”

Yukarida deginildigi tizere; Anayasa Mahkemesi, Anayasa’nin 10.
maddesini yorumlarken ayni hukuksal durumda olan kisilerin ayrim-
ciliga tabi tutulamayacagini, ancak hakli bir neden olmak kosuluyla
hukuksal durumlar farkli olanlara ayrimei1 uygulamanin esitlik ilke-
sine aykirilik olusturmayabilecegini kabul etmektedir.?® Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi de ayrimcilik yasagini diizenleyen Sozlesmenin
14. maddesini uygularken esit durumdakilere esit muamelenin yapil-
masinin zorunlu oldugunu, iki durum arasinda esitlik yoksa yapilan
tasarrufun amaci ile sonucu arasindaki iliski yaninda, kullanilan arag-

B 2 fikrada yer alan kadin ve erkek esitligine iliskin bu hiikiim, 2004 yilinda yapilan

degisiklik ile Anayasa’ya girmistir. Ayrintili bilgi icin bkz. Inceoglu, s.45 vd.

2. fikrada yer alan bu hitkiim de 2004 yilinda yapilan degisiklik ile Anayasa’ya gir-
mistir. Bu degisikligin kadinlara yonelik pozitif (olumlu) ayrimcilig: tesvik ettigi
yontinde bkz. Altun, s.27.

25 Altun, s.27 vd.

26 Anayasa Mahkemesi'nin 06.10.2012 tarihli ve 2011/70 E., 2012/77 K, 15.06.2012
tarihli ve 2011/138 E., 2012/94 K., 06.07.2000 tarihli ve 2000/21-16 E, K. sayili
kararlarinda su hususlara vurgu yapildig: goriilmektedir: “ Anayasa’nin 10. mad-
desinde belirtilen “yasa oniinde esitlik ilkesi” hukuksal durumlar1 ayn1 olanlar igin
s0z konusudur. Bu ilke ile eylemli degil hukuksal esitlik ongoriilmektedir. Esitlik
ilkesinin amaci, ayn1 durumda bulunan kisilerin yasalarca ayni isleme bagl: tutul-
malarini saglamak ve kisilere yasa karsisinda ayirim yapilmasini ve ayricalik ta-
ninmasini dnlemektir. Bu ilkeyle, ayni durumda bulunan kimi kisi ve toplulukla-
ra ayr1 kurallar uygulanarak yasa karsisinda esitligin ¢ignenmesi yasaklanmustir.
Durum ve konumlarindaki 6zellikler, kimi kisiler ya da topluluklar i¢in degisik
kurallar1 gerekli kilabilir. Ayni hukuksal durumlar ayni, ayr1 hukuksal durumlar
ayr1 kurallara bagl tutulursa Anayasa’nin 6ngordiigii esitlik ilkesi ¢cignenmis ol-
maz. Nitelikleri ve durumlar1 6zdes olanlar icin yasalarla degisik kurallar konula-

”

maz .

24



TBB Dergisi 2021 (152) Mehmet Zilfi ONER 11

lar ile gerceklestirilmek istenen hedef arasinda orant1 olup olmadigina
bakilmasini istemekte, eger ayrimcilik amagla iliskili ve orantili ise uy-
gulamanin 14. madde ile uyumlu olacagina karar vermistir.”

Anayasa’nin bu hiiktimleri ile birlikte bir¢ok 6zel kanun hitkmii
ayrimciligr dogrudan veya dolayl bir sekilde yasaklamaktadir. 657 sa-
yili Devlet Memurlar1 Kanunu 7. maddesi ile kamu hizmetini alanla-
ra yonelik ayrimcilik yasaklanmistir. Benzer sekilde, 2820 sayil1 Siyasi
Partiler Kanunu'nun 83. maddesinde ise siyasi partilerin ayrimcilik ice-
ren faaliyetlerde bulunamayacagi hiikiim altina alinmistir. “Esit dav-
ranma ilkesi” baslikli 4857 sayil Is Kanunu'nun 5/1. maddesine gore;
Is iliskisinde dil, rk, renk, cinsiyet, engellilik, siyasal diistince, felsefi
inang, din ve mezhep ve benzeri sebeplere dayali ayrim yapilamaz.?®

Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin Infazi Hakkinda Kanunu’'nun 2.
maddesi “Ceza ve giivenlik tedbirlerinin infazina iliskin kurallar hii-
ktimliilerin 1rk, dil, din, mezhep, milliyet, renk, cinsiyet, dogum, felsefi
inang, milli veya sosyal koken ve siyasi veya diger fikir yahut diistin-
celeri ile ekonomik giicleri ve diger toplumsal konumlar: yoniinden
ayirim yapilmaksizin ve higbir kimseye ayricalik taninmaksizin uy-
gulanir. Ceza ve giivenlik tedbirlerinin infazinda zalimane, insanlik
dis1, asagilayici ve onur kirict davranislarda bulunulamaz” hitkmunii
icermektedir. Bu diizenlemelerin yaninda, Tiirk Medeni Kanunu,”
Sosyal Hizmetler ve Cocuk Esirgeme Kurumu Kanunu, Milli Egitim
Temel Kanunu, Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve Yayinlar1 Hak-
kinda Kanun ve benzeri bircok kanun, kendi diizenleme alanlarinda
ayrimcilik yasagina iliskin cesitli hiikiimler getirmistir.*® Bu ¢alisma-
nin konusu ceza hukuku ile sinirli oldugundan ayrimciliga yonelik bu
diizenlemelere kisaca deginilmekle yetinilmistir.

27

8 inceoglu, s.61 vd.; Dogmus s.351 vd.

Is Kanunu agisindan esit davranma ilkesi, psikolojik taciz (mobing) ve cinsel taci-
zin 6nlenmesi yoniinde bkz. Altun, s.27 vd.

Tiirk Medeni Kanunu'nun 68. maddesindeki “Dernek tiyeleri esit haklara sahip-
tirler. Dernek, tiyeleri arasinda dil, 1k, renk, cinsiyet, din ve mezhep, aile, ztimre
ve smif farki gozetemez; esitligi bozan veya bazi tiyelere bu sebeplerle ayricalik
tantyan uygulamalar yapamaz. Her tiyenin, dernegin faaliyetlerine ve yonetimine
katilma hakki vardir. Dernekten ¢ikan veya ¢ikarilan tiye, dernek malvarliginda
hak iddia edemez” hitkmii ayrimcilik yasagina iliskin 6nemli bir 6rnek teskil et-
mektedir. Ttirk Medeni Kanunu’'nda yer alan diger diizenlemeler icin bkz. Altun,
.36 vd.

Bu kanunlardaki diizenlemeler icin bkz. Karan, s.155 vd.

29
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4. Tirk Ceza Hukukunda Ayrimcilik Yasag:

Tarihsel gelisimin bir sonucu olarak, modern hukuk sistemlerinde
onceleri insan haklar1 hukukunun konusu olarak kabul edilen ayrim-
cilik yasagma iliskin diizenlemeler, zamanla ceza hukuku alaninda
da kendisini gostermistir. Sonug olarak, bircok tilkede, ayrimciligin
ve tiirlerinin sug olarak diizenlenmesi egilimi, ayrimcilik kavraminin
ceza hukukunun da bir parcas1 ve konusu haline gelmesi ile sonuglan-
mustir.

Yukarida deginildigi tizere, Ttirk hukuku acisindan ayrimcilik ya-
sag1 esitlik ilkesi ile birlikte anayasal diizeyde korunmustur. 1924 Ana-
yasasi ile birlikte baslayan ve daha sonraki anayasalar ile temel bir ilke
olarak benimsenen esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasagi, hukukumuzun
(mevzuat) cesitli alanlarinda farkli bicimlerde diizenlenerek giivence
altina alinmaya ¢alisilmastir.

Bilindigi tizere; devletler sug ve ceza politikasmi kendi tilkelerinin
toplumsal kosul ve sorunlarina gore bigcimlendirmektedir. Ayrimcilik
yasagiin sug olarak diizenlenmesine dair baglayici bir uluslararas:
hukuki metin veya s6zlesme olmamasina karsin, yukarida deginilen
uluslararas1 metinler taraf devletlere her alanda hukuki diizenleme
yapma 6devi yiiklemektedir. Ulkemizin de tiyesi oldugu Avrupa Kon-
seyi Irkcilik ve Hosgoriistizliikle Miicadele Komisyonu yayinladig:
tavsiye kararlarinda ozellikle irk ayrimciligi ile ilgili ceza hukukuna
dair diizenlemeler yapilmasi gerektigine isaret edilmistir.*

Ayrimcilik yasagimnin sug olarak diizenlenmesi yontindeki ge-
lismelere karsin, 2005 yilinda yururluge giren 5237 sayili Tiirk Ceza
Kanunu'ndan 6nce, ceza hukukumuzda ayrimecilik sucu ile ilgili ba-
gimsiz ve Ozel bir sug bicimi kabul edilmemistir. Ayrimcilik yasaginin
ayn1 zamanda sug olarak diizenlenmesi yontindeki gelisim siireci ceza
mevzuatimizi da etkilemis, 2005 yilinda ytiriirliige giren yeni TCK’da
bu yasaga aykir1 davranma ile ilgili cesitli hiikiimler getirilmistir.

TCK'nin 122. maddesinde diizenlenen ayrimcilik sugu ile ilgili
aciklamalara gegcmeden 6nce kanunda ayrimcilik yasag ile dolayli ilis-
kisi olan baz1 hiikiimlerin agiklanmasinda yarar bulunmaktadir.

31" Bu kararlar icin bkz. https://insanhaklarimerkezi.bilgi.edu.tr/tr/content/31-

avrupa-konseyi-diger-belgeler/ (e.t.21.05.2020)
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Bu hiikiimlerin basinda ceza kanununun uygulanmasi sirasinda
ayrimcilig1 yasaklayan TCK'nin “Adalet ve kanun oniinde esitlik il-
kesi” baslikli 3. maddesinin 2. fikras1 gelmektedir. Bu fikrada: “Ceza
Kanununun uygulamasinda kisiler arasinda 1rk, dil, din, mezhep, milliyet,
renk, cinsiyet, siyasal veya diger fikir yahut diisiinceleri, felsefi inang, milli
veya sosyal koken, dogum, ekonomik ve diger toplumsal konumlar: yoniin-
den ayrim yapilamaz ve higbir kimseye ayricalik tanminamaz” denilmektedir.
TCK'nin 3. maddesinin 2. fikra gerekcesi de su sekildedir: “Gegmiste
ve guintimiizde, insamn 1rk, din, diisiince veya cinsiyeti nedeniyle ugradigi
haksiz muamelelerin onlenmesi, insanlik camiasinin temel ugraslarimdandir.
Ceza hukuku araglariyla yapilan ayrimcilik ise insana yonelik yapilan en za-
limane uygulamalardan biridir. Ozellikle totaliter rejimlerdeki ayrimciligin
ortaya ¢ikardigi felaketler insanlik tarihinde unutulamayacak act izler birak-
mstir. Iste bu nedenlerledir ki insan haklariyla ilgili uluslararas: sézlesmeler-
de ve Anayasamizda ifade edilen esitlik ilkesine yer verilerek, ceza kanununun
insancil nitelige sahip olduguna da isaret edilmektedir. Ceza kanunlarinin
diizenlenmesinde ve uygulanmasinda bireyler arasinda herhangi bir sebeple
ayrim yapilmamasimin ifade edilmesi, ayni zamanda hukuk devletinin 6z1i-
nii olusturan insan onurunun korunmasimin ceza kanununda da temel deger
olarak benimsenmesi anlamina gelmektedir”. Goriildiigli tizere madde ge-
rekcesinde, ceza kanunlarmin diizenlenmesinde ve uygulanmasinda
bireyler arasinda herhangi bir sebeple ayrim yapilmamasi agikca ifade
edilmistir. Fikrada kullanilan “ve diger toplumsal konumlar” sozcii-
giiniin daraltic1 oldugu, ayrimcilik yasagina iliskin uluslararas: metin-
lerde kullanilan “ve benzeri” kavraminin tercih edilmemesinin “cin-
sel yonelim” gibi sebepleri kapsama almadig1 iddia edilmis ise de®
madde gerekgesindeki agiklik karsisinda bu goriisiin isabetli olmadigt
sOylenebilir.

Ayrimcilik yasagy ile ilgili bir baska hiiktim, TCK'nin “Halki kin
ve diismanliga tahrik veya asagilama” baslikli 216. maddesidir. Mad-
de metninde “(1) Halkin sosyal sinif, ik, din, mezhep veya bolge bakimin-
dan farkl ozelliklere sahip bir kesimini, diger bir kesimi aleyhine kin ve diis-
manlhiga alenen tahrik eden kimse, bu nedenle kamu gtivenligi a¢isindan agik
ve yakin bir tehlikenin ortaya cikmas: halinde, bir yildan iic yila kadar hapis
cezast ile cezalandirilir. (2) Halkin bir kesimini, sosyal sinif, ik, din, mezhep,

32" Bkz. Altun, 5.39.
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cinsiyet veya bolge farklihi§ina dayanarak alenen asagilayan kisi, alt: aydan
bir yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. (3) Halkin bir kesiminin benim-
sedigi dini degerleri alenen asagilayan kisi, fiilin kamu barisini bozmaya el-
verigli olmast halinde, alt: aydan bir yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir
diizenlemesine” yer verilmistir. Bu sekilde toplumun degisik kesim-
lerinde olusabilecek kin ve diismanligin 6niine gecilmek istenmistir.
Bu maddeye gore, 1rkc1 veya baska bicimde ortaya ¢ikabilecek hakaret
iceren veya siddete yonelik ifade ve hareketler cezalandirmaktadir.

TCK'nin 153. maddesi ise ayrimcilik yasagi ile baglantili olan ve
nefret suglar1 kapsaminda ele alinan ibadethanelere ve mezarliklara
zarar verme sucunu diizenlemistir. Maddede “ (1) Ibadethanelere, bunla-
rin eklentilerine, buralardaki esyaya, mezarlara, bunlarin iizerindeki yapilara,
mezarliklardaki tesislere, mezarliklarin korunmasina yonelik olarak yapilan
yapilara yikmak, bozmak veya kirmak suretiyle zarar veren kisi, bir yildan
dort yila kadar hapis cezast ile cezalandirilir. (2) Birinci fikrada belirtilen yer-
leri ve yapilar: kirleten kisi, ti¢ aydan bir yila kadar hapis veya adli para cezas
ile cezalandinilir. (3) Birinci ve ikinci fikralardaki fiillerin, ilgili dini inamg
benimseyen toplum kesimini tahkir maksadiyla islenmesi halinde, verilecek
ceza ticte biri oramnda artirlir” diizenlemesi getirilmistir.

Ayrimcilik yasagr ile ilgili dolayli hiikiimlerden bir digeri TCK'nin
114. ve 115. maddesidir.” “Siyasi haklarin kullanilmasinin engellen-
mesi” baslikli 114. Maddede “(1) Bir kimseye karsi; a) Bir siyasi partiye
tiye olmaya veya olmamaya, siyast partinin faaliyetlerine katilmaya veya ka-
tilmamaya, siyasi partiden veya siyasi parti yonetimindeki gorevinden ay-
rilmaya, b) Segim yoluyla gelinen bir kamu gorevine aday olmamaya veya
secildigi gorevden ayrilmaya, Zorlamak amaciyla, cebir veya tehdit kullanan
kisi, bir yildan ti¢ yila kadar hapis cezast ile cezalandirilir. (2) Cebir veya teh-
dit kullamlarak ya da hukuka aykiri baska bir davranigla bir siyasi partinin
faaliyetlerinin engellenmesi hilinde, iki yildan bes yila kadar hapis cezasina

3 Bkz. Sesim Soyer, “is ve Calisma Htirriyetinin ihlali ile Sendikal Haklarin Kul-

lanilmasinin Engellenmesi Suglar1 Uzerine Bazi Diisiinceler”, Hukuki Perspektifler
Dergisi, S.7, Temmuz 2006, 5.99-108.; Tankut Centel, “Yeni Tiirk Ceza Kanunu'nda
Calisma Yasamina iliskin Duzenlemeler” Cimento I§U€7‘61’l Dergisi, Eyliil 2005, S.5,
C.19, 5.1-17.; Fazilet Nurel Argun, “Sendikal Hak ve Ozgurluklerm Hukuki Nite-
ligi”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, 1995/1, 5.5-23.; Duygun Yarsuvat, “Yeni Ttirk
Ceza Kanunu'nun 117. ve 118. maddelerinde Yer Alan Is ve Calisma Hiirriyetinin
Ihlali, Sendikal Haklarin Kullanilmasin Engellenmesi Suclar1”, Sicil Is Hukuku
Dergisi, S.7, 2007, s. 142.
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hiikmolunur” diizenlemesine, “Inang, diisiince ve kanaat hiirriyetinin
kullanilmasini engelleme” baslikli 115. maddesinde ise “Cebir veya teh-
dit kullanarak, bir kimseyi dini, siyasi, sosyal, felsefi inang, diisiince ve kana-
atlerini agiklamaya veya degistirmeye zorlayan ya da bunlari agiklamaktan,
yaymaktan meneden kisi, bir yildan ii¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandiri-
lir” hiikmtine yer verilmistir.

Bu kapsamda son olarak TCK’da cinsel 6zgtirliigt korumak ama-
ayla diizenlenen cinsel taciz ve istismar suglarina da kisaca deginmek
uygun olacaktir. Kanun, 102 ila 105 maddelerinde cinsel dokunulmaz-
l1ig1 ve 6zgiirliigi korumak amaciyla diizenleme yapmuistir.*

5. Nefret ve Ayrimcilik Sucu (TCK m.122)

Nefret ve ayrimcilik sucu, Tiirk Ceza Kanunu'nun ikinci kitabi-
nin ikinci kisminin hiirriyete karsi suglara iliskin 122. maddesinde dii-
zenlenmistir. Maddenin bashgi “ Ayirimcili” iken, 02.03.2014 tarihli ve
6529 sayil1 Kanun’un 15. maddesiyle ‘Nefret ve ayirimcilik” olarak de-
gistirilmistir. Madde metni “(1)Dil, 1rk, milliyet, renk, cinsiyet, engellilik,
siyasi diistince, felsefi inang, din veya mezhep farkliligindan kaynaklanan nef-
ret nedeniyle; a) Bir kisiye kamuya arz edilmis olan bir tasinir veya tasinmaz
malin satilmasini, devrini veya kiraya verilmesini, b) Bir kisinin kamuya arz
edilmis belli bir hizmetten yararlanmasim, c) Bir kisinin ise alinmasini, d)
Bir kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini, engelleyen kimse, bir
yildan ii¢ yila kadar hapis cezast ile cezalandirilir” seklindedir.

6529 sayili Kanun'un gerekcesinde “Nefret suglarinda hedef mag-
durdan 6te magdurun iiyesi oldugu sosyal gruptur. Fail icin ise on yargi,
acik veya ortiilii sekilde sugun islenme motivasyonunu olusturmaktadir. Ay-
rimcilik temelli olmasi nedeniyle nefret sucu, fail ve magdur ile birlikte tiim

3 Cinsel ozgitirluge karsi suclar konusunda bkz. Fahri Gokcen Taner, Tiirk Ceza Hu-

kukunda Cinsel Ozgiirliige Karst Suglar (6545 ve 6763 sayili Kanun Degisiklikle-
riyle), 2.B, Ankara, Nisan 2017.; Durmus Tezcan/Mustafa Ruhan Erdem/R.Murat
Onok, Ceza Ozel Hukuku, 18.B, Ankara, 2020, s.394 vd.; Mustafa Arslantiirk, Tiirk
Ceza Kanunu Uygulamasinda Cinsel Suclar, Ankara 2014.; Mehmet Emin Artuk,
“Cinsel Taciz Sugu (TCK m.105)”, Caligma ve Toplum, Ekonomi ve Hukuk Dergisi,
S.4, 2006, s.29-44.; Tiirkan Yalgin Sancar, “Cocuk Istismar1 ve Tiirk Ceza Kanu-
nu”, Giincel Hukuk Dergisi, 2008/4-52, s. 12-17.; Nur Centel, “Cinsel Su¢ Magduru
Kadmin Korunmas1”, Prof. Dr. Kenan Tuncomag’a Armagan, Istanbul, 1997, 5.59-
70.; Altun, s.41 vd.; Efser Erden thiincii, Kriminolojik Degerlendirmeler Isiginda
Ceza Hukukunda Fiicur (Ensest), Istanbul, 2018. s.119 vd.
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toplumu yakindan etkilemektedir. Bu kapsamda Tiirk Ceza Adalet Sistemine
daha uygun olacak sekilde TCK’da, ayrimcilik suguyla birlikte nefret sucu da
diizenlenmektedir” ifadesi ile TCK 122. maddesinin, ayrimcilik yaninda
nefret sucunu da diizenlendigi vurgulanmustir.

Gortildtigti tizere; madde metninde, gerekcesinde ve degisiklik
gerekcesinde bu sucun tanimi yapilmamustir. Yargitay, bir kararinda
bu sucun taniminda 6greti ve uluslararasi belgelerde kabul goren nef-
ret ve ayrimcilik suglari ile nefret soylemi tanimlarmin kullanilmas:
gerekliligine isaret etmistir.

765 sayilh TCK'da karsiigi bulunmayan bu sucun,® 1982
Anayasas1i’nin 10. maddesindeki esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasaginin,
ceza hukukumuzda bireylerin hak ve ozgiirliiklerini korumak amacry-
la somutlasan bir sonucu oldugu ifade edilmistir.*”

Hukuk teknigi ve kapsami agisindan gesitli elestirilere karsimn,* dii-
zenlemenin ayrimcilik yasagina bakis agisinin gegmise gore oldukca
ileri bir yaklasimi yansittig ileri stirtilmiistiir.* Buna karsin, tilkemi-
zin icinde bulundugu toplumsal kosullar ve toplum barisin1 saglama
acisindan bu diizenlemeye ihtiya¢ olmadig1 yoniinde goriisler ifade
edilmis ise de*” mukayeseli hukuktaki 6rnekler goz 6niine alindiginda

3% By husus, Yargitay 18. Ceza Dairesi'nin 30.03.2016 tarih ve 2015/26353 E.,
2016/6373 K. sayili ilaminda “TCK’da yapilan bu diizenleme karsisinda, ‘nefret
sucu, ayrimcilik ve nefret sdylemi” kavramlarimin bilinmesi zorunlu hale gelmis-
tir. Ancak, yasa koyucu bu kavramlarin yasada tanimlanmasi yoluna gitmemis-
tir. Bu nedenle 6greti ve uluslararasi belgelerde kabul goren nefret ve ayrimecilik
suglart ile nefret soylemi tanimlarinin benimsenmesi gerekir. Bunlarin, benzer
ozellikler icermesine karsi farkli kavramlar oldugu asagidaki aciklamalardan an-
lagilacaktir” seklinde agiklanmustir.

Hukukumuzda bu sug tipine benzer hiikme ilk kez 12.05.2003 tarihinde meclise

sevk edilen 2003 tarihli Tiirk Ceza Kanunu Hiiktimet Tasaris1'nin 170. maddesin-

de rastlanmustir. Ayrmtili bilgi i¢in bkz. A. Caner Yenidiinya, “5237 sayili Tiirk

Ceza Kanunu'nda Ayirimcilik Sugu”, Calisma ve Toplum, Ekonomi ve Hukuk Dergisi,

S.4, 2006, 5.97-115.

Yenidiinya s.97 vd.

Ersan Sen, “Yeni Tiirk Ceza Kanunu'nun 115. ve 122. maddelerine Ihg,km Bir De-

gerlendirme”, Istanbul Barosu Dergisi, C.79, S.2005/2, Istanbul Barosu Yayini, fs-

tanbul, 2005.

% Karan, s.160.

0 Bu goriise gore “ayirimcilik fiililerini su¢ saymanin ceza sorumlulugu alanin asir1
genisletecegi, her ne kadar bu tiir suglarin toplumu birlestirmeye ve birlikte yasa-
maya yonlendirdigi diistintilse de buna iliskin Ceza Hukuku miidahalesinin zorla-
madan Ote ise yaramayacagi soylenebilir”. Bkz. Sen, Nefret ve Ayirimcilik (1),

36

37
38
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igerik ve kapsamina iliskin elestiriler sakli kalmak kaydiyla ayrimcilik
yasaginin sug olarak diizenlenme hususunun isabetli bir yaklasim ol-
dugu soylenmelidir.*

Ogretide, nefret ve ayrimcilik suguyla korunan hukuki degerin,
madde metninde yer alan degerlerden ¢ok “esitlik” ilkesi oldugu ifade
edilmis,* bu ilkenin igeriginin ayrimcilik yasag ile dolduruldugu ileri
surtilmistir.* Benzer bir baska gortise gore; TCK'nin 122. maddesi ile
Anayasa’nin 10. maddesinde hedeflenen amacin saglanmasina y&ne-
lik bir diizenleme yapilarak buna yonelen ihlal hareketleri cezalandi-
rilmistir.* Bunun yaninda bu sugla korunan hukuki degerin; insanlar
arasinda hukukun izin vermedigi ayirimlar yapilarak, bazi kisilerin
yasalarin sagladig1 haklardan ve ozgiirliiklerden keyfi olarak yoksun
birakilmasinin 6nlenmesi oldugu da dile getirilmistir.*

Yargitay bir kararinda, bu sug ile korunan hukuki yararin “insan-
lar arasinda ayrim yapilmas: engellenerek kisilerin hukuken gegerli hak ve
ozgtirliiklerden keyfi olarak yoksun birakilmasinin engellenmesi” oldugunu
belirtmistir.*

TCK'nin 122. maddesinde yer alan ayrimcilik sugunun faili veya
magduru herkes olabilir. Her ne kadar Tasarida tiizel kisilerin ceza
sorumlulugu diizenlenmisse de TCK genel olarak tiizel kisilerin ceza-
landirilamayacagini (m.20) ve ancak 6zel hitkim bulunmas: halinde
glivenlik tedbiri uygulanabilecegini (m.60) benimsedigi igin yasalasan
madde metninde de bu yonde diizenleme bulunmamas: karsisinda,
bu su¢ nedeniyle ttizel kisilere ceza veya giivenlik tedbiri uygulanmasi
miimkiin degildir.””

41

0 Ayni yonde bkz. Yenidiinya s.99 vd.

TCK m.122 ile korunan, esasinda dil, 1rk, cinsiyet ve digerleri olmayip, “esitlik”
ilkesidir ve belki sonugta veya dolayl1 olarak hiikiimde gecen kavramlar da ko-
ruma gormekte, neticede sug ve cezadan korkan insanlar1 yasaga uygun hareket
etmeye ve zamanla farkliliklar: benimsemeye yonlendirmektedir. Bkz. Sen, Nefret
ve Ayirimeilik (1).

3 Yenidiinya s.102.

44 Karan, s.164.

5 Yenidiinya s.102.

% Yargitay 18. Ceza Dairesi'nin 30.03.2016 tarih ve 2015/26353 E., 2016/6373 K. sa-
yili ilamai.

47 Ayni yonde bkz. Yenidiinya s.103.; Karan, s.164.
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Benzer sekilde, Tasar1 metninde tiizel kisilerin bu sugun magduru
olabilecegi ifade edilmis ise de hakli olarak ttizel kisiler i¢cin “magdur”
yerine “suctan zarar goren” sifatinin daha uygun ve dogru bir tercih
olacag ifade edilmistir.*®

a. Su¢un Maddi Unsuru

Nefret ve ayrimcilik sugu, se¢imlik hareketli bir sug olup, kanunda
yer alan “engelleme”, “ise alinma”, “reddetme” hareketlerinin herhan-
gi biri ile islenebilir.

Madde metninde yer alan bazi secimlik hareketler 02.03.2014 tarih
ve 6529 sayili Kanunun 15. maddesi ile yeniden diizenlenmistir. Son
degisiklikle, 6nceki metnin ‘sucta ve cezada kanunilik” ilkesine aykir1
oldugu yontindeki elestirileri kismen ortadan kaldirdig: ileri strtil-
mistiir. Gergekten, degisiklikten once metinde yer alan “ve benzeri
sebeplerle ayirim yaparak” hitkmii, 6gretide siklikla “sucta ve cezada
kanunilik” ilkesine prensibine aykir1 oldugu ve keyfilige yol acacag:
gerekgeleriyle elestiri konusu yapilmaktaydi.*’ 2014 yilinda yapilan bu
degisiklikle “”ve benzeri nedenlerle” ifadesi madde metninden cika-
rilmis, yerine sinirli sayma yontemi benimsenerek sucun basgligina ve
icerigine “nefret” kavrami eklenmistir.

2014 yili degisikligi ile birlikte maddede yer alan ilk se¢imlik ha-
reket, kanunda sayilan sebeplerle “tasinir veya tasinmaz malin satimini,
devrini veya kiraya verilmesini engellemektir”. Ornegin hakki oldugu hal-
de birisini miizayede salonuna almamak sucun olusumu igin yeterlidir.
Burada engelleme hareketi, maddede belirtilen saiklerle tasinr veya
tasinmaz bir malin satilmasina, devrine veya kiraya verilmesine ytne-
lik olmalidir.”® Bu baglamda 6zel hukuk alanindaki islemler agisindan
sozlesme 6zgiirliigi ile ayrimcilik yasag1 arasinda bir denge kurulmas:
gerekebilir, bu durumda sucun hareketi ile failin kastinin somut olaymn
ozelliklerine gore hakim tarafindan tespiti 6nem tasiyacaktir.

Bu suga iliskin bir diger secimlik hareket, “bir kisinin kamuya arz
edilmis bir hizmetten yararlanmanin engellenmesidir”. Bir isletmenin faali-

48 Yenidiinya s.105.

Sen, Nefret ve Ayirimeilik (1).
Yenidiinya s.107.
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yete gecmesinin ve icrasinin engellenmesi veya burada verilen hizmet-
lerden istifade imkaninin kaldirilmas: ya da 6nemli 6lctide zorlastiril-
mas1 sucun maddi unsuru icin yeterli olacaktir. Bu segimlik hareket
agisindan da somut olayin 6zelligine gore degerlendirme yapmak ge-
rekir.”!

Ayrimcilik sugunun olusumuna neden olacak tiglincti hareket ise
bir “kisinin ise alinmasinin engellenmesi” olup, maddede sayilan neden-
lerle bir kisiyi ayrimciliga tabi tutarak ise alinmasimin engellenmesi
ile su¢ tamamlanir. Burada cezalandirilan hareket ayirimcilik yaparak
keyfi sekilde sadece belirli 6zelliklere sahip kisilerin ise alinmasidir.
Belirtmek gerekir ki, yapilan isin niteligi de gozetilerek is sahibinin
belirli 6zelliklere sahip kimseleri tercih etmesi veya etmemesi her za-
man mimkiindiir. Bu kapsamda isveren veya ise alan, 122. maddede
belirtilen ve insan onuruyla bagdasmayan ve keyfi amaclarla hareket
ederek tercihini kullanmadig stirece bu sucu islemis kabul edilmeme-
lidir.”* Ctinkti bu diizenlemenin temeli bireyler arasinda kasten keyfi
aywrimcilik yapilmasimi 6nlemektir. Madde gerekcesinde yer alan “is
sahiplerinin begenmedikleri kisileri ise almamalarinin cezalandirilma-
s1 soz konusu degildir’ gibi bazi ifadelerin sucun icrasina iliskin tered-
diitlere yola actig1 ifade edilmis ise de® gerekcenin baglayici olmamasi
karsisinda, bu tiir sorunlarin somut olayin 6zelliklerine gore hakim
tarafindan ¢oztimlenmesi gerektigi ifade edilmelidir.

Kanunda yer alan bir bagka secimlik hareket, “Bir kisinin olagan bir
ekonomik etkinlikte bulunmasini engellemek” olarak diizenlenmistir. Bir
kisinin isyerinin kapatilmasi, sartlarini tastyan bir kisiye gerekli izinle-
rin verilmemesi gibi hareketler bu sucun olusumuna imkan verebilir.
Burada olagan ekonomik etkinligi, bir bireyin kendi kararlar1 ¢erceve-
sinde uygulayabilecegi her tiirlti ticari muamele olarak degerlendir-
mek uygun olur.”

Daha once deginildigi tizere, 02.03.2014 tarih ve 6529 sayi-
I1 Kanun’un 15. maddesi ile degistirilen 6nceki metnin (6zellikle ‘ve
benzeri sebeplerle ayirim yaparak” ifadesinin) sug ve cezada kanunilik

o1 Yenidiinya s.108.
52 Yenidiinya s.110.
53 Karan, s.168.

4 Yenidiinya s.111.
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ilkesine uygun olmadigi ileri stirtimiistiir.” Degisiklikten sonra da ka-
nunda tanimlanan bu hareketlerin, belirsiz ve muglak oldugu, somut
olarak uygulanma kabiliyetinin olmadig1, uygulamada ispat sorunu
yasanacag dile getirilmektedir.* Bir baska elestiri, madde kapsaminin
dar ve belli hareketlerle sinirli tutulmus olmasi, bu durumun ayrimci-
lik yasag1 ile miicadele yetersiz kalacagi, bu nedenle sugun kapsaminin
bazi hareketlerle sinirlanmasi yerine genel bir diizenleme yapilmas: ya
da ayrimcilik yasaginin ceza hukukunun konusu olmaktan gikarilma-
sinin daha tutarli olacag: yontindedir.””

b. Su¢un Manevi Unsuru

Bu sucun manevi unsuru, kasttir. Fail, maddede yer alan bir veya
birden fazla secimlik hareketi bilerek ve isteyerek gerceklestirmis ol-
malidir. Bu sug, kanunda 6zel bir diizenleme olmadigindan taksirle
islenemez.

Kast, ogretide 6zel ve genel kast olarak ele alinmakta ve sucun
ancak belli bir saik ve amagla islenmesinin 6ngoriildiigti durumlarda
0zel kast s6z konusu olmaktadir. Kanun koyucu 122. maddede, failin
belirli bir saikle (amagla), yani ayrimcilik ve nefretle hareket etmesini
zorunlu kilmaktadir. Bu saik (veya amag) ‘dil, irk, milliyet, renk, cinsi-
yet, engellilik, siyasi diistince, felsefi inang, din veya mezhep farklili-
gindan kaynaklanan nefret” olarak belirlenmistir.

Bu diizenleme tarzinin bir sonucu olarak ¢gretide bu sugun 6zel
kastla, baska bir deyisle “kisiler arasinda dil, irk, renk, cinsiyet, en-
gellilik, siyasi diistince, felsefi inang, din veya mezhep farkliligindan
kaynaklanan nefret...” sebebiyle gerceklestirilmesinin zorunlu oldugu
ifade edilmistir.®® Maddenin gerekgesi de bu yondeki yorumlar: des-
teklemektedir.

55 Karan, s.168.

% Bu goriise gore; TCK m.122’de sayilan engellemelere konu faaliyetlerin timii
maddi, yani iktisadi maksatl1 olup, ayirimcilik sebepleri yetersiz ve sugun netice-
leri eksiktir. Bkz. Sen, Nefret ve Ayirimcilik (1).

57 Karan, s.168.

58 Yenidiinya s.111.; Karan, s.168.; “Nefret ve ayirimcilik sugunun manevi unsuru
genel kast olmayip 6zel kast1 gerekli kilmaktadir. TCK m.122’de tanimlanan su-
cun olusabilmesi i¢in, failde hiikiimde sayilan en az bir nedene baglh nefretin var-
111 tespit edilmelidir. Nefret yoksa, nefret ve ayirimcilik sugu da olusmayacaktir”.
Bkz. Sen, Nefret ve Ayirimcilik (2).
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Manevi unsur agisindan, sucun kanunda sayilan saiklerle islenip
islenmediginin ispat1 oldukga zordur. Hakim, 6niine gelen somut ola-
yin ozelliklerini degerlendirilmeli ve faildeki diistincelerin dis dun-
yaya yansiylp yansimadigia bakarak sugun manevi unsurun olusup
olusmadigini takdir ve tayin etmelidir.”

Burada manevi unsur agisindan dikkat edilmesi gereken bir baska
husus, 02.03.2014 tarih ve 6529 sayili Kanun'un 15. maddesi ile degis-
meden dnceki metinde ‘sugta ve cezada kanunilik” ilkesine aykir1 oldu-
gu yoniinde elestirilere maruz kalan “ve benzeri sebeplerle” ifadesinin
ortadan kaldirilmis olmasi, madde basligina ve icerigine de ‘nefret’ ifa-
desinin eklenmis olmasidir. Yargitay bir kararinda, 6529 sayili Kanun
ile degisiklik sonrasi bu sugun ancak 6zel kastla, yani nefret saiki ile
islenebilecegine karar vermistir.®

c. Tesebbiis, Ictima ve Istirak

Her sug belirli bir siireg izlenerek gerceklesmekte olup, failin su-
¢un icrasma baslamasina ragmen sonucun gerceklesmemesi duru-
munda tesebbiis s6z konusu olmaktadir. Ayrimcilik sucu, secimlik
hareketli bir su¢ olup, TCK'nin 122. maddesinde yazili hareketlerin
icrastyla tamamlanir. Bu sebeple, icra hareketlerinin failin elinde ol-
mayan nedenlerle tamamlanamamasi, ya da tamamlanip sonucun
meydana gelmemesi durumlarinda sug tesebbiis asamasinda kamais
olur. Ogretide, bu sugun sirf hareket sucu oldugu, dolayisiyla hare-
ketler kisimlarma boliinebiliyorsa, tesebbiisiin gerceklesebilecegi dile
getirilmistir.®* Yargitay da bir kararinda, bu sucun sirf hareket sucu
olduguna deginmistir.*

5% Bkz. Yenidiinya s.112.; Karan, s.168.

60 Yargitay 18. Ceza Dairesi'nin 30.03.2016 tarih ve 2015/26353 E., 2016/6373 K. sa-
yiliilaminda “Bu sug sadece kasitla islenebilen bir suctur. Ancak genel kast yeterli
degildir. Ayrica failin maddede belirtilen secimlik ve bagli hareketlerden en az
birini nefret saiki ile islemesi gerekir. 6521 sayili Kanun ile yapilan degisiklik ile
ayrimcilik niteligindeki hareketlerin nefret saiki ile islenmesi manevi unsur olarak
eklenmistir” denilmektedir.

Yenidiinya s.112.

“Failin 122. maddesinde sayilan ‘engelleme, ise alinmamasi veya alinmasi ile red-
detme’ hareketleridir. Bu sug, secimlik ve bagl hareketli bir suctur. Hareketlerin
gerceklesmesi ile su¢ tamamlandigindan bu yoniiyle sirf hareket sugudur”. Bkz.
Yagitay 18. Ceza Dairesi'nin 30.03.2016 tarih ve 2015/26353 E., 2016/6373 K. say1l1
ilama.

61
62
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Ictima acisindan, fail birden fazla kisiye birden fazla farkl fiille ay-
rimcilik yaptig1 durumda magdur sayisinca sug gerceklesecektir. Yine
ayn1 sug isleme kastiyla tek bir fiille ayn1 anda birden fazla kimseye
ayrimcilik yapildig1 zamanda zincirleme sug hiikiimlerini diizenleyen
43. maddenin 2. fikras1 uygulanir ve tek ceza verilerek cezanin artiril-
mas1 yoluna gidilecektir. Bu sugun islenmesi sirasinda ayrimcilik teskil
eden hareketler magdur tizerinde baska etki ve sonuclar dogurmussa,
bunlarin nitelik ve sonuglarina da bakilmasi gerekir. Ornegin ayrimci-
lik teskil eden fiilin icrasindan 6tiirti magdurun viicut buttinltgi ihlal
edilmis ise failin ayrica yaralama (TCK m.86) sucundan sorumlulugu
glindeme gelecektir. Benzer sekilde ayrimcilik hakaret, cebir, tehdit ile
birlikte gerceklesirse, fail ayrica suclardan da sorumlu tutulacaktir.®

Ayrimcilik sugu, istirak agisindan diger suglara gore bir farklilik
tastmamaktadir. Herkes bu sucun faili olabilecegi gibi, herkes tarafin-
dan farkl: tiirde istirak edilmesi miimkiindiir.

6. Cinsel Yonelim ve Ayrimcilik Yasag:

[nsanlarin ti¢ cesit cinsel yonelimi (egilimi) oldugu dile getiril-
mektedir. Bunlar, kars1 cinsten hoslanma (heterosexuality), ayn cins-
ten hoslanma (homosexulality), hem ayni hem de kars1 cinsten ayni
anda hoslanma (bisexuality) durumudur. Bu kapsamda escinsellik
(homosexuality), kendisiyle aymi cinsten kisilere karsi cinsel hoslanma
ve birliktelik duygusu tastyan kisi olarak tanimlanmaktadir.* Escinsel
yonelimli bireylerde erkekler gey(gay), kadinlar lezbiyen(lesbian) ola-
rak isimlendirilmektedir. Bu kimliklerin tamamini kapsayan bir kav-
ram olan LGBT® ise lezbiyen, gey, bisekstiel ve travesti ve transsekstiel

63

Yenidiinya s.113.
64

Bkz. Tiiziiner Ozlem, “Yargitay Hukuk Dairelerini Escinsellik Hakkinda Tutu-
mu”, Giincel Hukuk Dergisi, 2014/3-123, 5.56-59.

“Buglin diinya tizerinde bircok orgiit, hareketi LGBT (lezbiyen, gey, bisekstiel,
transgender) olarak kullanmaktadirlar. Ozellikle 2000'1i yillardan sonra harekete,
interseks ve queer kategorilerinin eklenmesiyle bazi kaynaklarda hareket, LGBTI,
LGBTQ veya LGBTIQ seklinde ge¢cmektedir. Her ne kadar ‘trans’ kavrami traves-
tileri, transsekstielleri, interseksleri, hermafroditleri ve hadimlar: da kapsayan ge-
nel bir terim olsa da interseksler bazi kaynaklarda besinci bir kategori olarak yer
almaktadir. Yine farkli nedenlerle transgender bireylerin kendi ¢rgiitlenmelerini
kurmasi nedeniyle LGB hareket ve Trans hareket ayrismistir. Halen bircok tilkede
trans bireyler, LGB bireylerden ayr1 orgtitsel yapilar icerisinde miicadele etmek-
tedirler”. Caglar Ozbek, “ Ayrimcilikla Miicadelenin Kamusalligi: LGBT, Hareket

65
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(trans) olarak adlandirilan kisi ve gruplari i¢ine almaktadir. Hetero-
sekstiel olmayan bu kisilere yonelik ayrimciligin kaynaginda hetero-
sekstielligin®® normal ve tek cinsel yonelim olarak goriilmesinin (he-
teronormativite) yattigi, bu ayrimciligin da homofobi”(homophobia)
olarak ortaya ciktig1 ifade edilmistir.®® Homofobi ise ényargt, belli bir
gruba iliskin yanlis ve eksik bilgilenisten kaynaklanan bazi genelle-
melere, degismeye acik olmayan olumsuz veya diismanca bir tutum
olarak tanimlanmaktadir.*

Cinsel yonelim (sexual orientation) bir insanin kendisi ile aym
ya da karsi cinsiyetten kisilere yonelik, devamli bicimde duygusal ve
cinsel yakinlik duymasi olarak tanimlanabilir.”” Bu noktada toplum-
sal cinsiyet (gender/gender identity), yasanilan zaman ve cografyaya,
kiiltiire gore degisen, farkl cinsiyetlere sahip insanlardan beklenen
sosyal rol, davranis ve fiziksel gortintisiin biittintinti ifade eden bir
kavram olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bir goriise gore toplumsal cinsi-
yet, dogustan gelen biyolojik 6zellikler yaninda kisinin i¢inde yasadig1
toplumda, aileden baslayarak, modeller gozlemek suretiyle edinilmek-
te, dolayisiyla erkeklik (masculinity) ya da kadinlik (feminity) seklinde
gelismektedir.”! Bu goriise gore, toplumsal cinsiyet, yani kadinlik ya
da erkeklik durumu kiiltiirel bir bicimlenmeyi ifade etmektedir. Insan,
biyolojik olarak, anatomik 6zellikler {izerinden tireme organlar1 ve bu
organlarin islevleri itibariyle kadin ve erkek olarak iki cinse ayrilmak-
tadir, ancak insanlar1 birbirinden ayiran yalnizca {ireme organlarinin
anatomik yapisi ve biyolojik cinsiyet farklilig1 degildir. Beden sekli,
burun uzunlugu gibi pek ¢ok anatomik farklilik yaninda biyolojik ve

ve C)rgﬁtlﬁlﬁk”, Toplum ve Demokrasi Dergisi, 11 (24), Temmuz-Aralik, 2017, s.143.
Heteroseksizm, dogal, normal, iistiin ve kabul edilebilir olan cinsel yonelimin
heteroseksiiellik oldugunu 6ne siiren; heterosekstiel olmayan her tiirlii davranisi
reddeden diisiince sistemi olarak tanumlanmaktadir. Ozbek, s.142.

Homofobi, heterosekstiel olmayan kisilerden korkma, hoslanmama ve nefret et-
meyle ortaya ¢ikan ayrimcilik olarak tanimlanmaktadir. Ozbek s.142.

68 Ozbek 5.141-142.

% Homofobinin, kisisel bir korku ve rasyonel olmayan bir inan¢ olmaktan ¢ok, ar-
tik kilttir, kurumlar ve sosyal geleneklerle iligkili olarak ele alinmas1 gerektigi
ve politik alanda olusan bir stireg oldugu dile getirilmistir. Bkz. Nergiz Karadag,
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve Tuirk Hukuku Kapsaminda Cinsel Azimnlik
Haklari, Yaymlanmamuis Yiiksek Lisans Tezi, 2007, s.9.

Karadag, s.4.

Karadag, s.4.
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kiiltiirel farklilik dikkate alinarak toplumsal cinsiyet belirlenmelidir.”?
Bu goriis 0zetle, insanin cinsel diirtiilerinin veya erotik nesne segimi-
nin, bir¢ok biyolojik ve kiilttirel faktoriin sonucu oldugunu, bunlarin
hepsinin her insanda ayn1 ve uyumlu olmayacak sekilde tezahiir ede-
bilecegini ifade etmektedir.

Cinsel davranislar ve yonelim nedeniyle karsilasilan sorunlarin ta-
nimi ve kapsami, hukuk biliminin disinda biyoloji, tip, antropoloji ve
psikoloji gibi bircok bilim dalini ilgilendirmekte olup, oldukca tartis-
mal1 bir alan olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Calismanin konusu bu so-
run ve tartismalar: ayrintili olarak irdelemeyi asmaktadir. Daha 6nce
kisaca deginildigi tizere, cinsel yonelim konusunda en ¢ok kullanil-
makta olan kisi veya gruplarin, “lezbiyen, gey, bisekstiel ile transsek-
stiel”, kisaca “LGBT”, oldugu gortilmektedir.” Belirtmek gerekir ki, bu
kisi ve gruplarin tanimi ve kapsaminin belirlenmesi oldukga zordur.
Bunun 6nemli bir sebebi, tarihsel olarak pek ¢ok toplum ve kiilttirde,
heterosekstiel norma uymayan kisilerin farkl olarak gortilmesidir.”

Hukuken cinsel yonelimi farkli olanlarmin “cinsel azinlik” kavra-
mu1 ile agiklamanin miimkiin oldugu ileri stirtilmiis ise de bu kavra-
min da tamimi ve kapsaminin belirlenmesi kolay gortinmemektedir.
Bir goriis, cinsel azinlik kavramini, hayat tarzlari: ve mahrem iliskileri
nedeniyle heterosekstiel modelin baskisina ugrayip ayrimciliga maruz
kalan kisi ya da gruplar olarak tanimlamistir.”

Ote yandan, cinsel yonelimin insanin onurunun ve kisiliginin
koklesmis bir parcas1 oldugunu, bu nedenle ayrimciliga ugrayanlarin
taleplerin yeni bir “haklar kusag1” olusturdugu goriisti dile getiril-
mistir.”® Bu goriise gore cinsel yonelim ile ilgili haklarda, diger birinci
kusak haklarda oldugu gibi, devletin ytiktimlultigili negatiftir. Devlet,
yetiskin bir bireyin duygusal ve cinsel isteklerini sectigi kisiye yonelt-
mesine, onunla paylasmasina izin vermek zorundadir. Bir diger goriis,

72

Karadag, s.4.
-, Karadag,s

Bunun disinda, genel olarak gey, lezbiyen, bisekstiel, transsekstiel ile heteroseksii-
el olmayan tiim yonelim ve cinsel kimlikleri kapsayan “queer” kelimesi de kulla-
nilmaktadir. Bu sdzctigtin Amerika’da escinselleri asagilamak i¢in kullanildigt ve
zaman icinde degistigi yontinde bkz. Karadag, s.5.

Karadag, s.9.

Cinsel yonelimlerin azinlik kabul edilemeyecegi ve azinlik kavramimin dogru bir
ifade olmadig1 yoniinde gortisler i¢in bkz. Karadag, s.16.

76 Karadag, s.17.
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var olan insan haklar1 normlarinin cinsel yonelimi kapsayacak sekilde
yorumlanmasinin daha uygun olacagini dile getirmistir. Kisi 6zguirlii-
g, esitlik, 6zel hayatin gizliligi, vicdan, drgiitlenme ve ifade 6zgiirlii-
g gibi temel haklar etkili bicimde uygulanirsa, cinsel yonelim temelli
ayrimciligin oniine gegilebilir.””

Cinsel yonelim ayrimciligin onlenmesi konusunda bireylerin
ATHS kapsaminda yaptig1 bagvurularin esas itibariyle ti¢ temel hakka
iliskin oldugu goritilmektedir. Bunlar 6zel hayata ve aile hayatina saygt
hakki (8. madde), evlenme hakk: (12. madde) ve ayrimcilik yasagidir
(14. Madde).”

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'ne gére AIHS in 8. maddesinin
asil amaci, bireyi devletin keyfi miidahalelerine kars1 korumak gibi ne-
gatif sorumluluga ek olarak, 6zel yasama saygtya yonelik pozitif yti-
kiimlulukleri hayata gecirmektir. Bu kapsamda; 6zel hayat kavrama,
sosyal, toplumsal, cevresel, kiiltiirel degerlerin etkisi altinda stirekli
degisiklik gostermektedir. Toplumsal kosullarin degismesiyle birlik-
te 6zel hayat kavramimnin kapsaminin da genisledigi goriilmektedir.
Somut bir tanim veya simirlandirma yapilamamakla birlikte, kural
olarak, kisinin sahsi bilgileri, fotograflari, konutu, iletisimleri, saglik
kayitlars, ilgileri ve yonelimleri, bireysel secimleri ve yasam tarzi, aile
yasamu yaninda, dis diinya ile baglantisi, baskalar ile iliskisi, ticari ve
mesleki faaliyetleri, cinsel tercih ve cinsel yasami, nesnel ve duygu-
sal nitelikleri, 6zel yasaminin cercevesini olusturmaktadir. Ozel hayat
alani, herkese agik olmayan, sadece bireyle yakindan ilgili olan sinir-
I1 sayida kisiyle paylasilan, hatta bazen hi¢ kimseyle paylasilmayan
yasam olaylarmin gerceklestigi bir alandir. Yani, 6zel hayat kavramu,
mahremiyet hakkindan daha genis ve herkesin ¢zgiir olarak kisiligi-
ni olusturmasini ve gelistirmesini saglayan bir alani icermektedir. Bu
nedenle, bir bireyin cinsel iliskiler dahil her tiir iliski olusturabilmesi,
cinsel kimligini ve tercihini belirlemesi ve benimsemesi, S6zlesmesinin
koruma kapsamina girmektedir.”

77 Karadag, s.18.

78 Karadag, s.19 vd.

7 Bkz. T.C. ve H.C.- Ttirkiye Davasi, Basvuru No: 34805/ 06, Karar Tarihi: 26.07.2011;
Aksu-Tiirkiye Davasi, Bagvuru No:4149/04 ve 41029/ 04- Karar Tarihi: 27.07.2010;
Ebcin-Tiirkiye Davasi, Bagvuru No: 19506/ 05- Karar Tarihi: 01.02.2011; Tavh-Ttir-
kiye Davasi, Bagvuru No: 11449/02- Karar Tarihi:09.11.2006, Ozpiar-Ttirkiye Da-
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Cinsel yonelimleri nedeniyle farkli muameleye ugrayanlarin yap-
tiklar1 bagvurularin énemli bir kismi AIHS'in 14. maddesine dayan-
maktadir.** S6zlesmesi’'nin 14. maddesi; “Bu Sézlesmede beyan edilen hak
ve ozgirliiklerin kullanmilmasini cins, 1rk, renk, dil, din, siyasal veya bagka bir
inang, ulusal veya toplumsal kéken, ulusal bir azinliga mensup olma, miil-
kiyet, dogum veya baska bir statii gibi herhangi bir nedenle ayrimcilik yapil-
maksizin giivence altina alinir” seklindedir. Belirtmek gerekir ki; ayrim-
cilik yasagim diizenleyen AIHS nin 14. maddesi, Sozlesme’deki diger
haklardan bagimsiz bir hak olmay1p ATHS ve Ek Protokollerle taninan
hak ve dzgurltiklerden yararlanma bakimindan ayrimcilig1 yasakla-
maktadir. Bu kapsamda Ek 12 No’lu Protokoliin ayrimcilik yasaginin
kapsamini genislettigi goriilmektedir. 12 No’lu Protokol’tin 1. madde-
sine gore; “hukuk tarafindan taninan haklardan yararlanma, cinsiyet, 1rk,
renk, dil, din, siyasi veya baska goriisler, ulusal ya da sosyal kéken, ulusal bir
azinliga mensubiyet, servet dogum veya baska bir statiiden kaynaklanan her-
hangi bir nedenle ayrim yapilmaksizin saglanir”. Burada dikkat edilmesi
gereken husus, her iki hiikiimde hangi gerekcelere dayanarak ayrimci-
lik yapilamayacag: siralanirken ‘diger herhangi bir nedenle’ ifadesi ile
smirlayic1 bir diizenlenmeden 6zellikle kacinilarak etkili bir koruma
sistemi olusturulmus olmasidar.

Cinsel yonelim nedeniyle giindeme gelen bir baska hak, AIHS nin
12. maddesinde diizenlenen evlenme hakkidir. AIHM, cinsel yonelim
ve Ozellikle cinsiyet degistirene farkli muamele yapilmasina iliskin
basvurularin bir kisminda, bu maddenin ihlal edildigi yoniinde karar-
lar vermis, ancak benzer nitelikteki basvurularin bir kisminda ise ihlal
olmadigini kabul etmistir. Ornegin, Mahkeme, bir kararinda transsek-
stielin hukuki olarak evlenememesinin 12. maddenin ihlal ettigine ka-
rar vermis, buna karsilik kadinken ameliyatla erkek olan kisiye erkek
kimligi verilmemesini ve bir kadinla evlenme hakki taninmamasini
ihlal olarak degerlendirmemistir.®!

vasi, Bagvuru No:20999/04- Karar Tarihi: 19.10.2010.

Bu konuda ayrintili bilgi ve ATHM Xkararlar1 igin bkz. Sevi Bakim, “Avrupa in-
san Haklar1 Mahkemesi (AIHM) Kararlar1 Cercevesinde Cinsiyet Ayrimcili1”,
Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalar: Dergisi, C.22, S.3, 2016,
s.3191-3218.

Bu yonde verilen ATHM kararlar: ve elestirisi icin bkz. Bakim s.3212 vd.
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7. Nefret ve Ayrimcilik Su¢unun Cinsel Yonelimi Koruma
Fonksiyonu

a. Genel Olarak

Cinsel yonelime yonelik ayrimciligin énlenmesi konusunda ulusal
diizeyde hangi hukuki mekanizmalarin kullanilacagi, bu ayrimciligin
sug ve ceza siyasetinin bir konusu olup olmayacag1 hususu tartisma-
lidir. Bu acidan bakildiginda, diinyada bircok tilkenin, farkli bir cinsel
yonelimi (tercihi) olan bireylere basta evlilik olmak tizere bazi haklar
tanud1g1 ve bu yondeki talepleri karsilamaya calistig1 gortilmektedir.
Ornek olarak Amerika Birlesik Devletleri, Almanya, Yunanistan, Da-
nimarka, Hirvatistan, Irlanda, Isvec, Norvec, Finlandiya, [zlanda, Slo-
venya, 1svigre, Birlesik Krallik, Belcika, Hollanda, Kanada, Arjantin,
Fransa, Liitksemburg, Yeni Zelanda, Ispanya gibi pek cok tilkede, es-
cinsel birlikteliklere hukuken yasal statii taninmuistir.®? Sayilan bu tilke-
lerde escinseller kayith birliktelik (registered partnership) adi altinda
yasayabilmekte, Belcika, Hollanda, ispanya, Norveg, Giiney Afrika ve
Isvec’te, Amerika Birlesik Devletleri’ nin pek cok eyaletinde ise escinsel
evlilik (same sex marriage) yasal bir evlilik gibi kabul gérmektedir.*®
Buna karsilik Nijerya, Pakistan, Sudan, Somali, Suudi Arabistan, Iran,
Hindistan, Kenya, Libya, Cezayir, Tanzanya, Malezya gibi bir¢ok tilke-
de ise bu tiir birliktelikler hukuk dis1 kabul edilmektedir.3

Daha once deginildigi {izere tilkemizde, mevzuatimizda cinsel
yonelimleri farkli olanlar ile ilgili dogrudan bir dtizenleme bulunma-
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Tiiziiner, s.59.

Tuztner, s.59.

Bu tilkelerde yasagin temelinin tarihsel, ideolojik, dini ve kiiltiirel temellere da-
yandig1 soylenebilir. fslam dini acisindan escinsel iliski, kotiilagi, girkinligi, de-
gersizligi ifade eden “seyyiet”, “fahise” ve “habais” olarak tanimlamis, nefis ve
beden diuiskiinliigii olarak yorumlanmis, neslin devamina engel oldugu gibi ge-
rekgelerle yasaklanmustir. Bu yasak ve hukuki degerlendirmesi konusunda bkz.
Nurten Zeliha Sahin, “Islam Hukuku ve insan Haklar1 Baglaminda E§cmselhk So-
runu”, Ekev Akademi Dergisi, Y.19, S.62, 2015, 5.507 vd.; Kése Uzeyir, “Escinsellik
ve Islam Ceza Hukukundaki Durumu”, Akademik Sosyul Arastirmalar Dergisi, Y.5,
S.52, Eyliil 2017, s.383-404.; Museviligin kutsal kitab1 Tevrat'ta “Kadinla oldugu
gibi erkekle yatma, bu tiksindiricidir” ifadesi ile escinselligin yasaklandig1 gortil-
mektedir. Benzer sekilde e@cinselligin Hristiyanlik a¢isindan da giinah olarak go-
rildiigt yoniinde ayrintili bilgi icin bkz. Zeynep Benan Dondurucu, “Escinsellik
Temelli Nefret Soylemi Iceren [letilerin Twitter'da incelenmesi”, Erciyes Iletisim
Dergisi, C.5, S.4, Temmuz 2018, 5.513-534.
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maktadir. Bu nedenle, daha 6nce aciklanan Anayasa ve 6zel kanun-
larda giivence altina alinan esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasagina iliskin
diizenlemelerden yola ¢ikilarak tanman haklarin ve saglanan giiven-
celerin bu kisileri kapsayacak sekilde uygulanmadig1 yontinde gesitli
elestiriler sikca dile getirilmektedir.®* Ote yandan, kamuoyunda cinsel
yonelimleri nedeniyle bazi kisi veya gruplarin zaman zaman bu tercih-
lerini aciga vurmaktan korktuklari, baz1 hak ihlallerine maruz kaldik-
lari, gtinliik hayatta asagilanarak hakarete ugradiklar1 yoniinde gesitli
sikayetler giindeme gelmektedir. Bu yondeki elestiri ve sikayetlerin
bir kismi, ceza hukuku alanini ilgilendirmekte olup, bu ayrimciliga ne-
den olan davranislarin sug olarak diizenlenmesi yontindeki talepleri
beraberinde getirmektedir.

Ulkemizde cinsel yonelimlerin ayrimcilik sugu kapsaminda ele
almip alinmayacag1 hususu, 2005 yilinda yiirirliige giren 5237 sayilt
TCK'nin hazirlik asamalarinda giindeme gelmistir. Bu baglamda “cin-
sel yonelim” Kanun Tasarisinin ayrimcilig1 diizenleyen 124. maddesi
kapsamina dahil edilmis, ancak bu ifade TBMM Adalet Komisyonu
tarafindan Tasaridan ¢ikarilmistir. 2009 yilinda hazirlanan ve TCK'nin
122. maddesini degistirmeyi amaclayan Tasarmin 3. maddesinde yer
alan ‘cinsel kimlik” ibaresi de sonradan kaldirilmistir. Devam eden
strecte, TCK'nin 122. maddesi 2014 yilinda hazirlanan ve kanunlasan
6529 sayil1 Kanun’un 15. maddesi ile yeniden diizenlenmis ancak “cin-
sel yonelim’ nedeniyle ayrimciligima yer verilmemistir.*® 6529 sayili
Kanun ile TCK'nin 122. maddesinde yer alan ‘ve benzeri sebeplerle
ayirim yapilarak’ ifadesinin kaldirilmasi ile birlikte cinsel yonelimi
farkli olanlara kars1 madde metninde sayilan davranislar sug olarak
gortilmesi imkan1 kalmamastir.

b. Karsilastirmali Hukuk Verileri

Diinyada, cinsel yonelim veya diger nedenlerle gerceklesen bazi
filleri ayrimcilik veya nefret sucu olarak diizenleyen kanunlarin basli-
ca iki sistemi benimsedigi goriilmektedir. Bir kisim {ilkeler bu suglar1

8 Ozbek 5.156 vd.

86 Ozbek s.145.; “Kanun koyucu, 122. maddede gosterilen ve ayirimcilik yasagi kap-
samina alan sebeplerin tiimiinti objektif olarak dikkate almis, bu sebepler arasin-
da ayirima gitmemis veya sadece bazilarmdan dolayi kisi hiirriyetini koruma yo-
lunu secmemistir”. Bkz. Sen Ersan, Nefret ve Ayirimcilik (2).
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bagimsiz bir sug olarak diizenlerken diger baz: tilkeler ise cezay1 arti-
ric1 bir neden olarak ongormektedir. Bagimsiz bir sug tipi olarak dii-
zenleme sisteminde, nefret ve ayrimcilik nedenleri ile gerceklestirilen
bazi fiiller yeni bir su¢ olarak tanimlanmakta ve farkli oranda cezalar
ongoriilmektedir. Ceza artirimi seklinde diizenlenen sistemde ise yeni
bir sug tiirii yerine var olan suglarin ayrimcilik veya nefret nedeniyle
islenmesi durumunda verilecek cezalarin artirimina gidilmektedir. Bu
yondeki diizenlemelere genel olarak bakildiginda, en ¢ok tercih edilen
yontemin ceza artirimi oldugu goriilmektedir.

Karsilastirmali hukuk acisindan, cinsel yonelim nedeniyle islenen
tiilleri nefret sugu olarak kabul eden Amerika Birlesik Devletleri uygu-
lamasina kisaca deginmekte yarar vardir. Zira, cinsel yonelim nedeniy-
le islenen nefret suglari ile ilgili ABD’'nde baslayan bircok diizenleme
ve uygulama bircok tilke tarafindan gesitli sekillerde kabul edilmeye
baslamistir. 1978 yilinda ABD'nin Kaliforniya eyaleti tarafindan kabul
edilen yasal bir diizenleme sonrasi, federal diizeyde yapilan calisma-
lar 1990 y1linda Nefret Suglar1 Istatistik Kanunu'nun (Hate Crime Sta-
tistics Act) yrtrlige girmesi ile sonuclanmistir. Bu Kanunla nefret
suglarini tespit ve raporlama gorevi FBI'a devredilmis, bu kapsamda
Ulusal Nefret Suglar1 Veri Toplama Programi (National Hate Crime
Data Collection Program) olusturulmustur.’” Bu sekilde 1990 yilindan
itibaren FBI biinyesinde ayrimcilik ve nefret suglarina iliskin raporla-
ma yapilmaya baslanmistir. Bu raporlardan 2018 yil1 verilere gore, yil
boyunca gerceklesen 7120 nefret sugundan 1196 adeti cinsel yonelim
nedeniyle islendigi gorilmiistiir.®

Yukarida deginilen Amerika Birlesik Devletleri yaninda, Avust-
ralya, Kanada, Yeni Zelanda, Belgika, Fransa, 1spanya ve ingﬂtere
cinsel yonelim nedeniyle nefret suglarina yonelik yasal diizenlemeler
yapan {iilkeler olarak karsimiza ¢citkmaktadir. Avustralya, 1991 yilinda
kabul edilen Ayrimcilik Kanunu sonrasinda, 2016 yilinda Ceza Kanu-
nu (Criminal Code) 750. maddesi ile cinsel yonelim nedeniyle islenen
filleri bagimsiz bir sug olarak diizenlemistir.*” Benzer sekilde Kanada

87 Ayrmtili bilgi i¢in bkz. https://www.fbi.gov/services/cjis/ucr/hate-crime

(€.£.21.05.2020)

8 Bkz. https:/ /ucr.tbi.gov/hate-crime /2018 / topic-pages/ tables / table-1.xls
(e.t.21.05.2020)

8 http:/ /eprints.gla.ac.uk/147020/1/147020.pdf (e.t.21.05.2020)
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Ceza Kanunu'nun (Canadian Criminal Code) 718. maddesi ile diger
nefret suglar1 gibi cinsel yonelim nedeniyle islenen suglarda da cezanin
agirlastirilmasi sistemi benimsenmistir. Yeni Zelanda 2002 tarihli Ceza
Kanunu'nun (Sentencing Act 2002) 9. maddesi ile cinsel yonelimi agir-
lastiric1 bir neden olarak diizenlemistir.” Ingiltere’de de cinsel yonelim
nedeniyle islenen nefret suclarinda ceza artirimi sisteminin benimsen-
digini gortilmektedir.”

c. Tespit ve Oneriler

Guntimtiz modern hukuk sistemleri, uluslararas: diizeyde imza-
lanan hukuki metinler kapsaminda ayrimcilik yasagini temel bir hak
olarak gormekte ve ulusal diizeyde cesitli diizenlemeleri kabul ederek
ayrimcilig1 ortadan kaldirmaya calismaktadir. Bu kapsamda, yukar-
da baz1 drnekleri sayilan bircok tilkede cinsel yonelim nedeniyle ay-
rimciliga tabi tutulan bireylerin, bu aidiyet veya durumlar1 nedeniyle
maruz kaldig1 bazi1 davranislar ceza hukuku alaninda diger ayrimcilik
nedenleri ile birlikte yeni bir su¢ olarak diizenlenmekte veya mevcut
suglarda cezay1 agirlagtirict bir sebep olarak kabul edilmektedir. Ulke-
mizde ise cinsel yonelimin ayrimcilik sugu kapsaminda diizenlenme-
sine yonelik talepler, TCK'nin hazirlik asamasinda, kanunlasma stire-
cinde ve degisiklik tasarilarinda giindeme gelmis, ancak bugtine kadar
kanunlasamamustir.

Ceza hukukumuzda ayrimcilik sugu, ilk olarak 2005 yilinda y{irtir-
liige giren 5237 sayil1 TCK’da diizenleme altina alinmistir. Bu baglam-
da ayrimcilik nedeni olan ‘cinsel yonelim” ifadesi, Kanun Taslagi'nin
ayrimcilik sucunu diizenleyen 124. maddesi kapsamina dahil edilmis,
ancak TBMM Adalet Komisyonu tarafindan Tasar1’dan ¢ikarilmustir.
Bu tartismalarin devam ettigi stirecte, 2009 yilinin sonlarinda Ayrimci-
likla Miicadele ve Esitlik Kurulu Kanun Tasaris1 Taslag1 hazirlanmaistir.
Taslagin 3. maddesinde “cinsiyet, irk, renk, dil, din, inang, etnik kdken,
cinsel kimlik, felsefi ve siyasi gortis, sosyal statt, ... ve benzeri temel-
lere dayal1 ayrimcilik yasaktir” diizenlemesine yer verilmis, benzer se-
kilde Taslakta yer alan “cinsel kimlik” ibaresi sonradan kaldirilmistir.

%" http:/ /eprints.gla.ac.uk/147020/1/147020.pdf (e.t.21.05.2020)
91 Mehmet Ziilfii Oner, “ Ingiltere Hukukunda Nefret Suclar1”, Tiirkiye Barolar Birligi
Dergisi, S.116, 2016, .86 vd.



TBB Dergisi 2021 (152) Mehmet Ziilfi ONER 31

Son olarak 2014 yilinda, TCK'nin 122. maddesi yeniden diizenleyen
6529 sayili Kanun'un 15. maddesi ile ayrimcilik su¢unun bashgma
ve igerigine “nefret” ibaresi eklenmis, ancak bu asamada da “cinsel
yonelim” nedeniyle ayrimcilik su¢ kapsamina alinmamustir.”> Ayrica
TCK'nin 122. maddesinde yer alan “ve benzeri sebeplerle ayirim ya-
pilarak” ifadesi, 6529 sayili Kanun ile madde metninden ¢ikarilmistir.
Bu son degisiklikle birlikte, hukukumuzda cinsel yonelim nedeniyle
gerceklesen ayrimai fiillerin sug olarak goriilmesi imkani kalmamis-
tir. Yargitay da bir kararinda, 6529 sayili Kanun ile degisiklik sonrasi
TCK'nin 122. maddesinde sayilan koruma gurubuna yonelik se¢imlik
ve bagl hareketlerin sug olarak diizenlendigini, bunun disindaki dav-
ranislarin su¢ kapsamina girmeyecegine karar vermistir.”

Ogretide, 6529 sayili Kanun’un 15. maddesi ile TCK'nin 122. mad-
desinde yapilan degisikligin Anayasa’nin 90. maddesine aykir1 oldugu
ileri stirtilmistiir. Bu goriise gore yapilan degisiklik ayrimcilik yasa-
g1 etkisiz hale getirmis, daha 6nce ayrimcilik yasagy ile ilgili olarak
imzalanan ve onaylanan uluslararasi sézlesme hiikiimlerini hige say-
mustir.*

Cinsel yonelimlerin sug ve ceza siyasetine dahil edilip edilmeyece-
gi tartismalarina iliskin olarak, TCK'nin 122. maddesinin “ayrimcilik”

92 Ozbek s.145.; “Kanun koyucu, 122. maddede gosterilen ve ayirimcilik yasagi

kapsamina alan sebeplerin tiimiinii objektif olarak dikkate almis, bu sebepler ara-

sinda ayirima gitmemis veya sadece bazilarindan dolayi kisi hiirriyetini koruma

yolunu se¢cmemistir”. Bkz. Sen Ersan, Nefret ve Ayirimcilik (2).
9% Yargitay 18. Ceza Dairesi'nin 30.03.2016 tarih ve 2015/26353 E., 2016/6373 K. sa-
yili ilaminda “TCK 122. maddesinde 1rk, devlet, milliyet, renk, cinsiyet, engellilik,
siyasi duisiince, felsefi inang, din veya mezhep farkliligindan kaynaklanan nefrete
dayalr ayrimeilig1 sug¢ saymistir. Yasa koyucu burada agik bir sekilde on koruma
grubu belirlemis ve bu on koruma gurubuna yonelik secimlik ve bagh hareketleri
sug olarak diizenlenmistir. Sug ve Cezada Kanunilik Ilkesi geregi bu on koruma
grubu disindaki bir gruba nefret saikiyle de olsa ayrimecilik yapilmasi: durumunda
veya bu on koruma grubuna karst maddede belirtilen dort farkl: secimlik hareket
disinda bir eylemle ayrimcilik yapilmasi halinde de ayrimcilik sugu olusmayacak-
tir” denilmektedir.
Bu gortis, Anayasa’nin 90. maddesine gore usuliine gore yiriirlige konulmus te-
mel hak ve dzgiirliiklere iliskin milletleraras1 andlasmalarla kanunlarin ayni ko-
nuda farkli hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda milletlera-
rast andlasma hiikiimlerinin esas aliacagini, dolayisiyla degisikligin Anayasa’ya
aykirt oldugunu dile getirmektedir. Bkz. Osman Sezer, “5237 sayil1 “Ttirk Ceza
Kanunu'nun 122. maddesindeki Son Diizenlemeler Baglaminda Engellilik Nede-
niyle Yapilan Ayrimciliga Yonelik Degerlendirmelerimiz”, Ankara Barosu Dergisi,
2016/ 3, 5.533 vd.
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olan bashgmin 2014 yilinda yapilan degisikle “nefret ve ayrimcilik”
olarak diizenlenmesine kisaca deginmek gerekmektedir. Yukarida ki-
saca deginildigi tizere, birgok tilkede nefret suglarina iliskin cagdas ya-
salastirma faaliyetlerinin tarihsel olarak irk, etnik koken, din ve inang
ile baglantili olarak ortaya ciktig1, daha sonra cinsel yonelim, engelli-
lik, yas, cinsiyet gibi nedenlerle islenen suglarin kapsama alindig: go-
riilmektedir.” Bu tilkelerin bircogunda, 6zellikle 1960 ve 1970’1 yillar-
dan itibaren siyah irk mensuplarina, kadinlara ve cinsel yonelimleri
farkli olanlara (kars: onyargi, diismanlik ve nefret nedeniyle islenen
suglardaki artis ile birlikte ‘nefret sugu” kavrami biiyiik gelisme gos-
termistir. Bu baglamda nefret suclari, magdura iliskin bir aidiyet olgu-
sundan kaynaklanan olumsuz bir diistince, 6nyargi, diismanlik veya
Ozetle “nefret” saik ve kast1 islenmesi yoniiyle diger suclardan farkl
olarak degerlendirilmistir. Bu modern gelisime karsin, Tiirk kanun ko-
yucusunun, 2014 yilinda yapilan degisikle TCK'nin 122. maddesinin
basligini “nefret ve ayrimcilik” degistirmesine karsin “cinsel yonelim”
kavramini kapsama almadig1 goriilmektedir.

Daha once deginildigi tizere, bir kisim goriisler, cinsel yonelim da-
hil olmak tizere, TCK'nin 122. madde metninin “her ne sekilde olursa
olsun kisiler arasinda ayrimcilik yapilmas1” seklinde bir diizenleme
yapilmasinin ayrimcilik sugundan beklenenin daha kolay hayata gegi-
rilmesini saglayacagini dile getirmektedir.”

Bir baska goriis, madde metninden ¢ikarilan “ve benzeri sebeplerle
ayirim yapilarak” gibi ifadelerin sug ve cezada kanunilik ilkesine ayki-
r1 oldugu, yoruma agik ve keyfi uygulamalara sebebiyet verebilecegi,
bu nedenle ayrimcilik yasaginin ceza hukukunun konusu olmaktan ta-
mamen ¢ikarilmasi yoniindedir. Bu goriis, mukayeseli hukukta ayrim-
cilik yasagmin biiyiik oranda ceza hukuku disindaki diizenlemelerle
saglandigini, dolayisiyla sug olmaktan ¢ikarmanin bu diizenlemelerin
uygulanabilirligini ve etkinligini de artiracagin ileri stirmektedir.”

% Oner, 5.86 vd.

Bkz. Karan, s.171.

“Bu tiir genis ayirimcilig1 su¢ sayan ceza yasalarina ihtiya¢ var mi1 veya yasagi
genisletmek dogru mu? Su an igin bizde bu genislikte ayirimciliga iliskin ceza
yasalarma gerek olmadig, hukuki yarar olarak “esitlik” ilkesinin diger hukuk dal-
larinda yeterli koruma gordiigii ve ‘nefret” gibi sert bir kavrami dikkate almadan
da ayirimeilik fiililerini su¢ saymanin ceza sorumlulugu alanini asir1 genisletecegi,
her ne kadar bu tiir suglarin toplumu birlestirmeye ve birlikte yasamaya yonlen-
dirdigi diistiniilse de buna iliskin Ceza Hukuku miidahalesinin zorlamadan &te
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Ote yandan, bazi iilkelerde oldugu gibi, nefret ve ayrimcilik sugunun;
iskence, kotti muamele, hakaret, siddet ve yaralama gibi biitiin sugla-
ra uygulanacak genel bir ceza normu veya agirlastirici neden olarak
diizenlenmesinin sugla miicadele acisindan daha yararl: olacag ileri
stirtilmiistiir.”

Ayrimcilik yasaginin tam olarak pratige gecirilmesinin, hukuk dii-
zeni yaninda bireylerin, sivil toplum gruplarin ve toplumun tamamin
ilgilendirdigi konusunda hicbir stiphe bulunmamaktadir. Ancak ay-
rimcilik sorununun ortadan kaldirilmasinda ceza hukuku araglarimin
katkis1 da yadsinamaz bir gergektir. Belirtmek gerekir ki; tilkemiz igin
ceza hukuku baglaminda yeni bir kavram olan ayrimcilik veya nef-
ret suguna iliskin diizenlemeler, mukayeseli hukukta ve uluslararasi
diizeyde uzun bir stiredir gtindemde olup, bircok {iilkede cok once-
den kabul gormiistiir. Cinsel yonelim gibi diger nefret veya ayrimcilik
nedenlerinin su¢ kapsamina alinip alinmayacag, sug ve ceza siyaseti-
ni belirleyen kanun koyucunun takdirinde olmakla beraber, TCK'nin
122. maddesinde giintimiiz modern hukuk sistemlerinde benimsenen
ozgurlikgl anlayisin terkedilerek onceki duruma gore daha sinirli ve
daraltic1 bir diizenleme yapilmis olmasinin hukuken isabetli olmadig:
kanaatindeyiz.”

ise yaramayacag soylenebilir”. Bkz. Sen, Nefret ve Ayirimcilik (1). Sen, bir bagka
yerde bu suca olan ihtiyaca deginmektedir: “Ulkemizde nefret ve buna bagl ay1-
rimcilik sorunun olmadig sdylense de 6zellikle son yillarda sinir komsularimizda
yasanan i¢ savaslar ve beraberinde bize de sirayet eden yansimalar ile milliyetgi-
lik, din ve mezhep eksenli ayrismalar nedeniyle TCK m.122"den daha gticlii ceza
normlarina ihtiyag oldugu ileri siiriilebilir. Ancak ceza normunu koymak yetmez,
esas olan onun tavizsiz uygulanmasi ve bu yolla toplumda olusabilecek nefret
ve ayrismalarin 6niine gegilmesinin hedeflenmesidir. Belirtmeliyiz ki, TCK m.122
gibi diizenlemelerin gerekliligine olan toplumsal inang hentiz tesis edilememis-
tir”. Sen, Nefret ve Ayirimeilik (2).

“Nefret ve ayirimcilik baslig altinda Tiirk Ceza Kanunu'nda bir sug tipi diizen-
leniyorsa; madde igeriginin, yalnizca bireyler arasinda hukuk kurallarmin izin
vermedigi ayirimlarin diizenlenmesinden ziyade, 122. maddede yer alan farkli-
liklardan duyulan nefretten dolay: kisilere kars: eziyet, iskence, kotii muamele,
hakaret eden, siddet veya saldirida bulunan, kisileri asagilayan, toplumdan disla-
yan, taciz eden veya oldiiren kisilerin cezalandirilma mekanizmasmi éngérmesi
beklenmektedir. Ornegin, sirf kadin veya erkek oldugu icin bir kimseyi cldiiren
ya da iskence uygulayan kisiye yaptirim uygulanmasini éngoren yasal diizenlen-
me bulunmamaktadir. Yapilmasi gereken; ya hepsinin cezai yaptirimini ‘nefret
ve ayirimceilik” sucu kapsaminda bir arada toplamak ya da her bir sug tipi biinye-
sinde nitelikli veya agirlastiric1 hal sebebi olarak diizenlemektir”. Sen, Nefret ve
Ayirimcilik (2).

Madde kapsaminin netlestirilmesi ve genisletilmesi yontinde gesitli goriisler dile
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Nefret ve ayrimcilik sugunun kapsaminin yeniden belirlenmesi,
bu kapsamda muiistakil bir su¢ veya cezay1 agirlastirict bir neden ola-
rak diizenlenmesi sorunun hukuk teknigi boyutunu ilgilendirmekle
beraber, burada dikkate alinmasi gereken ilk husus esitlik ilkesi kapsa-
minda ayrimciligin 6nlenmesi, toplumsal diizen ve barisin saglanmasi
olmalidir.

Biittin hukuki diizenlemelerde oldugu gibi, cinsel yonelim konu-
sunda da tarihi, dini, sosyal, kiiltiirel ve ekonomik kosullar yaninda
toplumun biittin kesimlerinin hassasiyetlerin degerlendirilmesi kanun
koyucunun takdirinde olmakla birlikte insan haklari, esitlik ve ayrim-
ciik yasaginin modern gelisimi dikkate alindiginda, cinsel yonelime
yonelik ayrimciligin, su¢ kapsamina alinmasinin daha yararli olacag:
soylenebilir.

Bu noktada, belirtmek gerekir ki; nefret ve ayrimcilik nedenleri ola-
rak diizenleme konusu yapilan dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi diistince,
felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerin hukuki iceriginin tespi-
tinin ve yorumunun zor oldugu, bu kavramlarin ceza kanunlarinda yer
almasi durumunda muglak, yoruma agik ve kanunilik ilkesine aykir1
olacagina yonelik elestirilerde haklilik pay1 bulunmaktadir. Ancak bu
ayrimcilik sorununun bir boyutunu ilgilendirmekte, toplumda cesitli
nedenlerle olusan ayrimciligin énlenmesi ise konunun ayr1 bir boyutu-
nu olusturmaktadir. Kanaatimize, bir toplumda farkli yasam tarzlari-
nin korunmasi, bu kapsamda tehlikeli kabul edilen baz: fiillerin 6niine
gecilmesi ve toplumsal barisin saglanmasi ceza hukukunun amaglarin-
dan birisidir. Ceza hukukunun bir¢ok kavraminda oldugu gibi, elesti-
ri konusu yapilan ‘cinsel yonelim” kavraminin icerigi ve kapsaminin
belirlenmesi konusunda, hukuk sistemine ve uygulamasina giivenmek
dogru bir yaklasim olacaktir. Hukuki gtivenlik ilkesini zedelenmemek
sartryla, bu kavramlarin yorumunda, hakimlerin sagduyusu yaninda,
modern hukuk pratiklerinin ve seckin hukukcularin gortislerinin dik-
kate alinmasi sorunlar1 ¢ozmeye yardimci olabilecektir.

getirilmigtir. “Bununla birlikte, sug veya teror drgtitlerinin diistince veya eylemle-
rinin hakliligini savunan, Ulkenin béliinmesi veya parcalanmast amaciyla silahl
ve/veya faaliyet yiiriiten bir yapmun taraftar: olan veya boyle bir izlenim veren
bir kisiyi, bu nedenle ise almayan failin nefrete baglh ayirimcilik sucunu isleyip
sayilmayacagi hususuna agiklik getirilmelidir”. Bkz. Sen Ersan, Nefret ve Ayirim-
cilik (2).
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Son olarak, karsilastirmali hukukta kendine has 6zellikleri olan
ayrimcilik ve nefret suclar1 acisindan, kat1 bir kanunilik anlayis1 yeri-
ne, ozgiirliik¢ti bir yaklasim sergilenerek cinsel yonelim dahil olmak
tizere tehlike iceren bazi ayrimcilik fiillerin su¢ kapsamina alinmasi,
toplumsal baris acisindan faydali olabilecektir.

Sonug¢

Diinyada cinsel yonelimi farkl: olan kisi veya gruplar, uzun bir sii-
redir var olan ayrimci siirlandirmalarin kaldirilmasini, bu tercihleri
nedeniyle yapilan ayrimci davranislara kars1 da hukuki korunma talep
etmektedir. Cinsel yonelim ve taleplerin hukuki kapsami ve sinurlar:
konusunda farkli uygulamalar bulunmakla birlikte, gtintimiiz modern
hukuk pratiginin 6zgtirliikcti bir anlayis1 benimsedigi goriilmektedir.
Bu taleplerin bir kisminin hukuk diizeninin bir parcas1 olan ceza huku-
ku alanina iliskin oldugunda tereddiit bulunmamaktadir.

Bu kapsamda, modern tilkelerde esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasa-
gina aykir1 bazi davranislarin sug olarak diizenlenmesi egilimi tilke-
mizi de etkilemis, 2005 yilinda yiirtirliige giren 5237 sayili Tiirk Ceza
Kanunu'nun 122. maddesi ile bir kistm ayrimcilik filleri, bagimsiz bir
sug tipi diizenlenmistir. 2014 yilinda yapilan degisiklikle sucun basli-
g1 ‘nefret ve ayrimcilik” olarak degistirilmis, sinirli sayida hareket sug
kapsamina alinmis, daha ¢nce ytirtirliikte olan “her ne sekilde olursa
olsun kisiler arasinda” seklindeki ifade ise belirsiz ve kanunilik ilkesi-
ne aykiri oldugu yoniindeki elestiriler sonrasi ytirtirliikten kaldirilmis-
tir. Bu degisiklikle su¢ kapsaminin smirlarinin daraltilmas: tartismala-
11 beraberinde getirmistir.

Diinyadaki gelismelere paralel olarak, {ilkemizde cinsel yonelim-
leri farkli olanlara kars1 gerceklestirilen ayrimci davranislarin sug kap-
samina alinip alinmayacag: konusu uzun stiredir tartisiimaktadir. Bu
talepler, TCK'nin 122. maddesinin hazirlik asamasi, tasar: ¢alismalar:
ve degisiklik teklifleri sirasinda giindeme gelmis, ancak cinsel yonelim
nedeniyle islenen ayrimci fiiller su¢ kapsamina alinmamustir.

Diger ayrimcilik nedenlerinde oldugu gibi cinsel yonelim nede-
niyle gerceklesen ayrimci uygulamalarin dnlenmesi bireylerin, toplu-
mun ve devlet organlarmin biitiintint ilgilendirmek olup, hukuk dii-
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zeninin bir parcasi olan ceza hukuku araglarinin bu alandaki sorunlar:
¢ozmede yararl olacag: bircok tilkede kabul gormektedir.

Cinsel yonelimin bu sugun kapsamma almip alinmayacagi, iil-
kenin sug ve ceza siyasetini tespit eden kanun koyucunun takdirin-
de olmakla beraber, 2014 yilinda yapilan degisikle giintimiiz modern
hukuk sistemlerinde benimsenen 6zgiirliik¢li anlayisin terkedilerek
onceki duruma gore daha sinurh ve daraltict bir diizenleme yapilmis
olmasi hakli olarak cesitli elestirilere neden olmustur.

Kanaatimizce nefret ve ayrimcilik sugunun diizenlendigi TCK'nin
122. maddesinde giintimiiz modern hukuk sistemlerinde benimsenen
ozgurlikgt anlayisin terkedilerek onceki duruma gore daha smirh ve
daraltic1 bir diizenleme yapilmis olmas: hukuken isabetli olmamustir.
Ote yandan bugiinkii sekliyle ayrimcilik sugunun islenmesine yonelik
say1l1 nedenlerin, su¢ kapsaminda bulunan secimlik hareketlerinin ye-
terli olmadig1 aciktir.

Modern hukuk sistemlerine benzer sekilde, nefret ve ayrimcilik
sucunun; adam oldiirme, iskence, kotii muamele, hakaret, siddet ve
yaralama gibi suglar1 kapsayacak sekilde bagimsiz bir ceza normu
veya agirlastirict neden olarak diizenlenmesinin sugla miicadele ve
ayrimcilig1 6nleme agisindan daha yararli olacagini kanaatindeyiz.

Bagimsiz bir ceza normu veya cezay1 agirlastirict bir neden ola-
rak diizenlenme hususu tamamen hukuk teknigi boyutunu ilgilendir-
mekte olup, burada dikkate alinmas1 gereken oncelik, insan haklari,
esitlik ve ayrimcilik yasagi kapsaminda toplumsal diizen ve barisin
saglanmasidir. Cinsel yonelim konusunda da tehlike igeren bazi ay-
rimcilik fillerinin su¢ kapsamina alinmasinin daha isabetli olacagini
diistinmekteyiz.

Ceza hukuku baglaminda, nefret ve ayrimcilik nedenlerinin mug-
lak, yoruma agik ve kanunilik ilkesine aykir1 olacagina yonelik eles-
tirilerde hakhilik pay1 bulunmakla birlikte, ceza hukukunun bircok
kavraminda oldugu gibi, bu kavramlarin yorum ve uygulamasinda
hukuk sistemine, karsilastirmali hukuk verilerine ve elbette hukuku
uygulayacak olan hakimlerin sagduyulu yaklasimina giivenmek dog-
ru bir tercih olacaktir.
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Son olarak kanunlar ne kadar miikemmel olursa olsun, uygula-
manin sonucu belirledigi gercegi gtz ard1 edilmemelidir. Hangi ne-
denden kaynaklanirsa kaynaklansin, ayrimcilik, ge¢misten giintimiize
devam eden toplumsal sorun olup, bireylerin bu konudaki hassasiyet
ve tutumlar1 her seyden 6nce gelmektedir.
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