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Kadina Yénelik Siddet Ornegdi Olarak Israrli Takip: “TCK M. 123/A’nin
Avusturya’daki Dlizenleme ile Karsilastirilmasi”

Dr. Ogr. Uyesi Arzu Ascr*

27.05.2022 tarihinde yururlige giren israrli takip sucu ile kisilerin huzurlu ve sakin bir sekilde
hayatlarina devam edebilmeleri amaclanmaktadir. Bu sucun magduru herkes olabilmektedir. Madde
gerekcesinde ise bu dizenlemenin kadina ydnelik siddet iceren suclarla etkin bir sekilde mUicadele
edilmesine hizmet etmesinin amaclandigi ifade edilmektedir. Israrh takip sucu, kadina yoénelik
siddetin &dnlenmesi ve esitlik politikasi bakimindan énemlidir. Bircok Avrupa Ulkesinde israrli takip
sucu yillar édnce yUrGrlige girmistir ve bu dizenlemeler Turkiye’deki dizenlemenin &ncuUleridir.
Bu Ulkelerde de sucun magdduru herkes olabilmektedir ve israrli takip sucu genel olarak kadina
yonelik siddetin &nlenmesi ile esitlik politikasi cercevesinde ele alinmaktadir. Bu sebeple, sucun
hem biyolojik cinsiyet hem de toplumsal cinsiyet bakimindan ele alinmasi kacinilmazdir. Biyolojik
cinsiyet ile toplumsal cinsiyet farkl iki kavramdir. ilki dogdugumuz cinsiyeti ifade etmektedir,
biyolojik temellidir ve kisinin genital organi ve kromozomlari ile belirlenmektedir. ikincisi ise sosyal
temellidir, toplum tarafindan kabul edilen ve cinsiyete dayali kaliplari ya da kadin ve erkek arasinda
toplumsal olarak beklenen rolleri aciklamaya calisan bir ifadedir. Israrli takip sucunun agirliklh olarak
kadinlara karsi islenmesi toplumsal cinsiyet esitsizliginin yansimalarindan sadece biridir.

Bu calismada Turkiye’deki dliizenlemenin yani sira Avusturya’daki dizenlemeye de deginilmektedir.
Avusturya ile Turkiye'deki dizenlemeler karsilastirildiginda dikkat ceken en o6nemli nokta,
Avusturya’daki israrli takip sucunun tehlike sucu olmasi; Turkiye'deki israrli takip sucunun ise
zarar sucu olmasidir. TCK’nin 123/A maddesine goére, fiilin magdur Uzerinde ciddi bir huzursuzluk
olusturmasina ya da kendisinin veya yakinlarindan birinin glvenliginden endise duymasina neden
olmasi gerekmektedir. Avusturya’daki dizenlemeye gére ise davranisin objektif olarak magdurun
hayatini olumsuz yénde etkileyebilecek nitelikte olmasi yeterlidir. Bir davranisin objektif olarak
huzursuzluk yaratabilecek nitelikte olup olmadigini belirlemek dahabasit oldugundan, Avusturya’daki
dizenleme failin cezalandirilmasi ve magdurun korunmasi bakimindan daha etkilidir. Ayrica énemle
vurgulamak gerekir ki, bircok Avrupa Ulkesinde yillar dnce yurarlige giren ve kadinlarin korunmasini
hedefleyen bu suc tipinin Turkiye’de yurdrlige girmesi gecikmistir. ilk olarak Amerika’da, daha
sonra ise bircok Avrupa Ulkesinde, israrli takip fiili suc haline getirilmistir. Ornegin, Avusturya’da
2006 yilinda Anti-Stalking yasasl kapsaminda ACK’de israrli takip sucuna yer verilmistir. Anti-
Stalking yasasi ise kadina y®&nelik siddet ve esitlik politikasinin bir parcasidir. ingilizce kékenli
olan stalking kelimesi, avci dilinde kullanilmaktadir ve avina gizlice/sinsice yaklasmak anlamina
gelmektedir. Bunun yani sira, takip ederek taciz etmek anlamina gelen bu kelime, bir Kisiyi israrli
bir bicimde takip etmek, birine musallat olmak, birisine dadanmak olarak da tanimlanabilir. Israrli
takip sucunda, benzer sekilde, failin magdduru sinsice izledigi ifade edilebilir. Kriminolojide farkli
stalking tipolojileri bulunmaktadir. Amerika’da cok fazla gliindem olan ve UnlUlerin 1srarh takibini
ifade eden “fan-stalking”, farkli bir tipoloji 6rnedi olarak ele alinabilir. Bunun yani sira, “ex-partner-
stalking” ve “revenge-stalking” olarak ifade edilen 6rnekler bulunmaktadir. Israrli takibin devaminda

* [zmir Ekonomi Universitesi Hukuk Fakultesi, Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukuku Anabilim Dall,
arzu.asci@ieu.edu.tr, ORCID: 0000-0002-5522-0022.
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failin magdura zarar verip vermeyecedi mechuldir. Bu nedenle, israrl takip olusturan fiillerin dnlne
gecilmesi blylk 6nem tasimaktadir.

Israrli takip sucu her ne kadar herkese karsi islenebilen bir su¢c olsa da kadinlarin israrh takip
fiillerine erkeklerden daha fazla maruz kaldiklari bir gercektir. Bu sebeple, kadina ydnelik siddetin
dnlenmesi konusunda 6nemli bir adim olarak degderlendirilebilecek ve TCK’nin 123/A maddesinde
dlzenlenmekte olan israrli takip sucu, siddet fiillerinin islenmesinden &nce failin cezalandirilmasina
olanak saglayan, bu sekilde kadinlara karsi islenen suc¢larin édnlenmesini amaclayan ve magdurun
korunmasini bir adim ileriye tasiyan bir suc tipidir. Israrli takip sucu, Yargitay tarafindan cinsel taciz
sucu olarak degerlendirilen bircok fiilin, artik daha etkili bir sekilde dederlendirilip cezalandirilmasina
olanak saglamaktadir. Yargitay, israrli takip sucunun dizenlenmedigi dbnemde, cinsel taciz sucunu
genis yorumlamaktaydi ve cinsel taciz kapsaminda olmayan israrli takip fiilleri, kanunilik ilkesine
aykiri olarak cezalandirilmaktaydi. Benzer sekilde, israrl takip teskil eden bazi fiiller, kisilerin huzur ve
sUkdnunu bozma sucu veya 6zel hayatin gizliligini ihlal sucu kapsaminda da degerlendiriimekteydi.
Israrl takip sucu, 6zellikle maddi unsurlari bakimindan kisilerin huzur ve sikdnunu bozma sucuna
benzemekle birlikte, farkli bir menfaatin korunmasini amaclamaktadir. OJretide israrl takip ifadesi
tanimlanmaktadir. Bu tanimlar birbirine benzer sekilde ve karsilastirmali hukuk dikkate alinarak
yapillmaktadir. Bir tanima gore israrli takip, cinsel taciz, tehdit, santaj, cebir, 6zel hayatin gizliligini
ihlal gibi suclarin maddi unsurlarini bUnyesinde barindirabilen, birbirinden badimsiz, ddeta biri digeri
Uzerine insa edilen ve birbirini izleyen eylemler zincirini ifade etmektedir. Bir baska tanima gére
Israrli takip, ayni amaca yonelik olmak Uzere, belirli bir zaman dilimi dahilinde tekrar eden, nitelik
olarak birbiriyle ayni veya farkli davranislarin gerceklestirilmesidir. Bu fiillerin su¢ vasfi tasimasina
gerek yoktur. Kadinlara Yonelik Siddet ve Aile ici Siddetin Onlenmesi ve Bunlarla Miicadeleye iliskin
Avrupa Konseyi Sézlesmesi (istanbul Soézlesmesi) m. 34’deki israrli takip bashkh dizenlemede,
“baska bir kisiye yonelik, kendi glvenligi icin korku duymasina neden olacak sekilde tekrar eden,
kasitl ve tehditkar davranislar” tanimina yer verilmektedir. Gortldigl Uzere, 1srarli takip kavrami
ilk kez, TCK’nin 123/A maddesinden dnce, “istanbul Sézlesmesi” olarak da adlandirilan uluslararasi
sdzlesme ile hukukumuzda yer almistir. Ancak bu sdézlesme, israrl takip 6zelinde yetersiz kalmistir.
Bunun en 6nemli sebeplerinden biri, sézlesme ile cezail yaptirima degil, ceza hukuku disinda kalan
bazl koruma tedbirlerine yer verilmis olmasidir.

Sonuc¢ olarak, israrli takip sucu ile hem israrli takip fiillerinin dntne gecilecektir hem israrh takip
fiillerinin devaminda gerceklesme ihtimali olan siddet fiilleri engellenecektir hem de kanunilik
ilkesine aykiri olarak cinsel taciz sucu olarak degerlendirilen bircok fiil hukuka uygun sekilde
cezalandirilabilecektir. DUzenlemenin kadina yonelik siddetin 6nlenmesindeki etkilerinin ve
etkinliginin kriminolojik arastirmalar ile degderlendirilmesi gerekmektedir. Bu sekilde yapilan
degerlendirmeler sucun 6nlenmesi bakimindan blylik édnem tasimaktadir.

Anahtar Sozciikler: Israrli Takip Sucu, Siddet Magduru, Kadina Yénelik Siddet, Esitlik Politikasi,
Israrli Takip Kavrami.
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Evlilik icinde Gerceklesen Cinsel Saldiri Sugunun Feminist Kuramlar
Perspektifinden Elestirel Analizi

Ozge Ayas*
NilUfer Dilara Ar-Mutlu*

6284 sayili Ailenin Korunmasi ve Kadina Karsi Siddetin Onlenmesine Dair Kanunun 2. maddesinin ¢
ve d fikralarinda belirtildigi GUzere kadina yodnelik siddet; kadinlara cinsiyetleri nedeniyle uygulanan
veya kadinlari etkileyen cinsiyete dayali bir ayrimcilik ile kadinin insan haklari ihlaline yol acan fiilleri
ifade etmektedir. Bu fiiller kisinin vUcut butinliglne zarar verebilecek nitelikte olabilecedi gibi
psikolojik veya ekonomik bir yildiri faaliyeti seklinde de gerceklestirilebilmektedir. Bu baglamda;
5237 sayil Turk Ceza Kanunu’nun 102. maddesinde dlzenlenen cinsel saldiri sucu da kadina yonelik
cinsiyet temelli islenen siddet turlerinden biridir. 102. maddenin 1. fikrasinda yer alan kanuni tanima
gobre; cinsel davranislarla bir baskasinin vicut dokunulmazhigini ihlal eden kisi sucun failidir. Ancak;
sdz konusu fiil evlilik icerisinde gerceklestirildiginde 2005 yilina kadar dogrudan cinsel saldiri
baglaminda degerlendirilmemistir. 765 sayili Turk Ceza Kanunu déneminde, acik bir dizenleme
bulunmamakla birlikte, “evlilik ici tecaviz” fiilinin suc sayillmamasi icin hicbir sebep yoktu. Doktrinin
de o6nerdigi yaklasim, yargi tarafindan yerlestirilmistir. Yargitay’in yerlesmis ictihatlarina gbére; zora
dayali olarak gerceklestirilen cinsel iliski “normal” yoldan ise hukuka uygun, “anal” yoldan ise kotu
muamele olarak nitelendirilmistir. Diger bir deyisle; eski ceza kanunu déneminde zora dayali cinsel
iliski, hicbir bicimiyle, cinsel saldiri sucunu olusturmamaktaydi. Bu uygulama hem yasal dizenlemeye
hem de Turkiye’nin taraf oldudu “Birlesmis Milletler Kadinlara Karsi Her TurlG Ayrimcihigin Onlenmesi
Sodzlesmesi'ne de aykiriydi. Ornek yargi kararlarina deginmek gerekirse; Yargitay 4. Ceza Dairesinin
19.12.1990 tarihli, 1990/5557 esas, 1990/7044 sayili ve 07.07.1994 tarihli, 1994/2788 esas, 1994/6217
sayill kararinda da aciklandigi Gzere 765 sayili eski ceza kanununun 478. maddesinde dlzenlenen
aile bireylerine kétli muamele sucu baglaminda degerlendirilmistir. Yargitay 2. Hukuk Dairesinin
11.11.1985 tarihli kararinda yer alan: “Evlenmenin sosyal amaci disinda nesli devam ettirme ve cinsel
arzulari tatmin etme gayesi vardir. Ne var ki, evlilik birligi icinde cinsel iliskiyi gerceklestirmesini dogal
olarak kocadan beklemek insanin ve esyanin tabiatina uygun bir davranistir.” ifadesi de toplumsal
cinsiyet esitliginin evlilik birligi icerisinde de ikinci planda kaldigini aciklar niteliktedir.

Cinsel suclar 765 sayil eski ceza kanununda Topluma Karsi Suclar basldi altinda dizenlenmekte
iken; 26 Eyltl 2004 tarihinde 5237 sayil Turk Ceza Kanunu’nun kabulU ile birlikte Kisilere Karsi Suclar
baslikli ikinci kismin, Cinsel Dokunulmazliga Karsi Suclar baslikli altinci béliminde dlizenlenmistir.
Bu durum; konunun yalnizca aile alanina 6zgU bir fiil olarak gorilmeyip cinsiyet esitligi ve kadin
haklarinin da kapsamina giren bir gérinim kazanmasini saglamistir. Ancak halen yurGrlikte
olan; 5237 sayili Turk Ceza Kanunu’nun 102. maddesinin 2. fikrasinda; cinsel saldiri fiilinin vicuda
organ veya sair cisim sokmak suretiyle islenmesi suretiyle gerceklestirilen fiillerin takibi magdurun
sikayetine baglanmistir. Bu durum magdurun menfaatleri acisindan dezavantajlidir. ClnkU; sikayete
tabi suclarda kisinin hGkmUn kesinlesmesine kadar sikayetinden vazgecmesi davay! dusutrlcl

* Ankara Barosuna Kayltll._Avukat, Suc Arastirmalari Alaninda Bilim Uzmani ve Hacettepe Universitesi Sosyal
Hizmet BOIUmMU Doktora Ogrencisi, ozgeayas94@gmail.com, ORCID: 0000-0001-5358-4183.

* Atilim Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiist, Politik Ekonomi Doktora Ogrencisi, armutlu.niluferdilara@
student.atilim.edu.tr, ORCID: 0000-0001-8324-5385.
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etkiye sahiptir. S6z konusu husus, 5237 sayili Tirk Ceza Kanunu’nun 73. maddesinin 4. fikrasinda da
belirtilmistir. Magdur, bu slrecte fail ve yakinlari tarafindan manipule edilerek sikayetten vazgecmeye
zorlanabilmektedir. Bu durum ise magdur i¢cin dezavantajlidir.

Evlilik icerisinde gerceklestirilen cinsel saldiri sucunun cezalandirildigr ilk 6rnek; 2008 yilinda
Antalya 3. Agir Ceza Mahkemesinin verdigi karardir. Sanik H.A, TCK’nin 102. maddesinin 5. fikrasina
goére, 10 yil 7 ay hapis cezasi almistir. Temyiz incelemesinde ise; Yargitay 5. Ceza Dairesi ese karsi
nitelikli cinsel saldiri sucunun islendigini onamistir.

Evlilik icerisinde gerceklesen cinsel saldirilar Glkemizde kadinlara ve erkeklere atfedilen toplumsal
cinsiyet rolleri sebebiyle normal olarak kabul edilmektedir. Evlilik icerisinde kadina ve erkege
yUklenen roller, evlilikte gerceklesen ve suc¢ olarak kabul edilmesi gereken davranislarin bile 6zel
hayatin bir parcasi oldugu gerekcesi ile gizlenmesine neden olmaktadir. S6z konusu kalip yargilar
sebebiyle evlilik birligi icerisinde cinsel saldiriya maruz birakilan kadinlar, sikayet mekanizmalarini
etkin bir sekilde kullanamamaktadir. Mevcut yasal dliizenlemelere ragmen, bu konuyla ilgili toplumsal
bir bilinc olusturmada yetersiz kalinmaktadir. Kaliplasmis toplumsal cinsiyet rolleri, sucun failler
ve magdurlar acisindan normallestiriimesine sebep olmaktadir. Bu durum da ¢6zUm Uretilmesi
noktasinda akademik calismalara da konu edilmelidir.

Aciklanan tim bu sebepler neticesinde kadina yonelik cinsel saldirilarin ¢cok boyutlu olarak
degerlendirilmesi gerekliligi ortaya cikmaktadir. Feminist kuram, kadina yénelik cinsel siddeti,
erkegin kadin Uzerinde tahakkim kurmasinin ve kadini baski altina almasinin yollarindan birisi
olarak varsaymakta ve temellerini ataerkil sistemden aldigini savunmaktadir. Bir baska deyisle
kadina yonelik siddetin 6zel bir gériniminG olusturan bu sucg, erkekler tarafindan kadin Uzerinde
baski ve denetimi arttirmak icin kullanilmaktadir. 1970’li yillardan itibaren dinyada radikal feminist
hareketlerin glclenmesi ile birlikte kadina yonelik cinsel siddet ve cinsel saldiri su¢lari daha fazla
incelenmistir. Radikal feminist hareketlerin 6nciliginde ilk basta Amerika Birlesik Devletleri’nde ve
daha sonra da Bati Avrupa’da cinsel saldirinin evlilik icerisinde gerceklesmesinin suc¢ olarak kabul
edilmesine yoénelik girisimler ve calismalar baslamistir. Bu calismalarin sonucunda, evlilik birligi
icerisinde gerceklesen cinsel saldiri bir su¢ olarak ceza yasalarinda yer almistir. Fakat Glkemizde
cinsel saldirinin evlilik birligi icinde gerceklestigi zaman da bir suc olarak gortlmesi gerekliligi 1990’1
yillarin sonlarina dogru ifade edilmeye baslanmis ve 1 Haziran 2005’de yUrurlige giren 5237 sayili
Yeni Turk Ceza Kanunu ile suc tipi olarak dlzenlenmistir. Bu sucun diger Ulkelere kiyasla TUrkiye’'de
daha gec¢ bir tarihte ceza kanununda yer almasinin nedenleri arasinda toplumun kadina, aileye bakis
acisl; cinselligin hala kadina yUklenen bir gérev olarak gérilmesi sayilabilir.

Belirtilen tim bu nedenlerle birlikte; bu calismada oncelikle cinsel saldiri sucu hukuki acidan
incelenecektir. Sucun evlilik icerisinde islenmesi halinde gerceklesecek hukuki degerlendirmeye
iliskin &rnek Yargitay kararlari da analiz edilecektir. ikinci bélimde evlilik icinde gerceklesen cinsel
saldiri sucunun yalnizca hukuki bir sorun olmadigi, ayni zamanda toplumsal bir sorun da olduguna
dikkat cekilerek konunun sosyolojik analizi feminist kuramlar perspektifinden aktarilacaktir.
Calismanin son bolimuinde ise; s6z konusu suc¢la hukuki ve toplumsal baglamda muicadele etmek
icin c6zUm dnerileri sunulacaktir.

Anahtar Sézciikler: Cinsel Saldirinin Cezalandirilmasi, Kadin Haklari, Cinsiyet Esitligi, Cezalandirma
Politikalari, Aile ici Siddet.
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Hakemli

7406 Sayih Tiirk Ceza Kanunu ve Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair
Kanun Kapsaminda Diizenlenen, Agirlastirici Bir Neden Olarak Magdurun Cinsiyeti

Selcen Ozdemir*

27 Mayis 2022 tarihli ve 31848 sayill Resmi Gazete’'de yayimlanarak yUrarlige giren 7406 sayil Turk
Ceza Kanunu ve Bazi Kanunlarda Dedisiklik Yapilmasina Dair Kanun ile birlikte, kadinin magduru
oldugu bazi suclara yonelik dnemli degdisiklikler glindeme gelmistir. Getirilen degdisiklik uyarinca TUrk
Ceza Kanunu’nda (TCK) yer alan kasten 6ldlirme sucunda, sucun kadina karsi islenmis olmasi nitelikli
haller arasina eklenirken; kasten yaralama, iskence, eziyet, tehdit gibi suclarda ise magdurunun
kadin olmasi durumunda cezanin alt sinirina iliskin bazi artirimlar yapilmistir.

Anilan degdisiklik yapilmadan énce TCK m. 82/1-f’'de kasten 6ldirme sucunun gebe oldugdu bilinen
kadina karsi islenmesi durumu nitelikli bir hal olarak dizenlenmisti. Sucun gebe bir kadina karsi
islenmesi halinde, iki hayata son verildigi icin fiilin haksizlik derecesi de artacagindan bahisle
daha agir bir ceza 6ngdérilmuistl. Ancak getirilen dlizenlemede, sucun failine ydnelik herhangi bir
nitelendirme yapilmaksizin, salt sucun magdurunun kadin olmasinin agirlastirici bir neden olarak
kabul edilmesi, cinsiyet esitligine iliskin tartismalara ve dlizenlemenin uygulamaya bakan ydninde
cesitli belirsizliklere yol acmaktadir. Bu sebeple 6ncelikle dlizenlemenin cinsiyete dayali ayrimci
bir norm olup olmadigi ve pozitif ayrimcilik kapsaminda degerlendirip degerlendirilemeyecedi
incelenecek, sonuc olarak da cezai etkinligi saglamak ve kadina yonelik siddeti &nlemek noktasinda
hikmin, dizenlenme amacina hizmet edip etmeyecedi noktasi tartisilacaktir.

Hukme bakildiginda, nitelikli haller bakimindan herkesin fail olabilecedi gorilmektedir. Nitekim
madde metninde de faile iliskin bir belirleme ya da kisitlama bulunmamaktadir. Failin niteligine
iliskin bu belirsizlik, kanunilik ilkesi bakimindan da oldukca problemlidir. Kanunilik ilkesi geredince
suc ve ceza iceren kanuni dlzenlemeler, herhangi bir tereddide yer vermeyecek aciklikta yani
belirli olmalidir. Bahsi ge¢cen hUkmuin yUrGrlige konulma amacinin kadin cinayetlerinin énlenmesi
ve kadinlarin erkek siddetinden korunmalari oldugu disUnuldiginde, madde metninde yalnizca
“kadina kars!” ifadesine yer verilmesi, bu amaclarla bagdasmayacak uygulamalarin yasanmasina
sebep olabilecektir. Bir kadin baska bir kadin tarafindan o6ldlrdldiginde ya da bir kadin bir erkek
tarafindan ve fakat kadina yénelik siddet kasti icermeyen bir sekilde &ldirildiginde de hUkim
uygulama alani bulacak ve failin cezasi artirilacaktir. Ornegdin bir kadin; trafik kazasi sonucunda
o6ldiginde, is kazasi sonucu 6ldiginde ya da hekim hatasi sebebiyle 6ldiginde de bu nitelikli hal
uygulanacaktir.

6284 sayili Ailenin Korunmasi ve Kadina Karsi Siddetin Onlenmesine Dair Kanun’un 2. maddesinde
kadina yonelik siddet; kadinlara yalnizca kadin olduklari icin uygulanan veya kadinlari etkileyen
cinsiyete dayali bir ayrimcilik ile insan haklari ihlaline yol acan davranislar seklinde tanimlanmaktadir.
Nitekim “kadin cinayetleri” seklinde ifade edilen durum da salt magdurun kadin oldugu cinayet
demek degdildir. Bu tamlama, kadinin kadin oldugu icin 6ldirdldtgi durumlar icin kullaniimaktadir.
Yani her kadin 6liumuU, kadin cinayeti olarak degerlendirilemez.

* Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisi Kamu Hukuku Yiksek Lisans Programi Ogrencisi,
selcenozdemir@gmail.com, ORCID: 0000-0002-6705-4682.
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Bu sebeple kanun koyucuyu bu dizenlemeyi yapmaya iten esas neden; kadina, kadin oldugu icin
yoneltilen siddetin dnlenmesi ve bu siddeti uygulayan kisinin daha agir bir cezai yaptirima tabi
tutulmasidir. Ancak dlzenlemede, erkek siddetine maruz kalan kadinlardan ziyade salt cinsiyet
odakl hareket edilerek tim kadinlara yonelik bir hUkim getirilmistir. Yani nitelikli halin uygulanmasi
icin magdurun kadin olmasi yeterlidir. Artik suca konu fiilin bir kadin tarafindan gerceklestirilmis
olmasi ya da bir erkek tarafindan gerceklestiriimekle birlikte kadina yonelik siddet amaciyla hareket
edilip edilmemesi noktasi énem arz etmemektedir. Bu acidan dizenleme amacina dahi hizmet
etmeyen bu hikim, belirlilik ilkesiyle bagdasmadigi gibi esitlik ilkesi ydnlinden de tartismalara yol
acabilecek niteliktedir.

Anayasa’nin 10. maddesine godre kadin erkek esitliginin saglanabilmesi i¢cin devlet tarafindan
uygulanacak tedbirler, pozitif ayrimcilik ¢cercevesinde degerlendirilecek ve esitlik ilkesine aykirilik
teskil etmeyecektir. Ancak ilgili Kanun ile getirilen dlzenleme, sucun failine yonelik belirsizlik ve
nitelikli halin uygulanmasinailiskin kapsamin net ¢izilememesi sebebiyle, pozitif ayrimciliga dayanma
savunusunun aksine cinsiyet ayrimini daha da derinlestirebilecek bir nitelige sahiptir. Kadina ydnelik
siddetin dnlenmesi noktasinda alinabilecek her tarlG &énlem ve getirilecek her diizenleme oldukca
O6nemli olsa da, bir kisiye karsli islenecek sucun kinanabilirlik derecesinin salt cinsiyetinin farkl olmasi
sebebiyle daha az ya da daha fazla olmasi, esitsiz uygulamalara sebep olabilecektir.

Kadina yonelik siddet, tim dinyada oldugu gibi Ulkemizde de yillardir sGregelen bir sorundur. Bu
konuda medyaya yansiyan her kadin cinayetinde ya da kadina yonelik bir siddet haberinde, faile
duyulan nefret ve toplumsal tepki artmaktadir. Bu toplumsal tepki sebebiyle de sorunun temeline
inmeden, cezalandirmanin caydiricilik unsuru dikkate alinmaksizin populist yaklasimlar ekseninde
salt halkin tepkisini bastirmaya yonelik islevsiz ceza artirimlari gindeme gelmektedir.

Bu popdulist yaklasim ekseninde yururlige konulan bu degdisikligin, sorunu ¢bzmekten ziyade
salt tepkileri bastirmak amaciyla yapildigi da madde metni okundugunda dahi net bir sekilde
anlasiimaktadir. Ulkemizde kadina ydnelik siddetin yaygin olmasi ve bu kapsamda kadin cinayetlerinin
nedenleri distnuldiginde, bu durumun &énlenmesi adina yasal dizenlemeler yapilmasi ve mevcut
durumun duzeltilmesi elbette ki sarttir. Ancak burada ¢dzUm cezalarin artirilmasi degildir ve salt
cinsiyet odakli yapilacak bir cezai artirinm toplumsal cinsiyet esitligi noktasinda da problematik bir
dizenleme olacaktir.

Burada suclulugun énlenmesi adina cezalarin artirilmasindan ziyade etkinliklerinin artirilmasi daha
blUyUk dnem arz etmektedir. Zira kadina yonelik siddetin ve kadin cinayetlerinin dnlenememesinin
esas sebebi ceza miktarlarinin azlig1 degdil, mevcut uygulamada kadina ydnelik siddet eylemlerinin
cezasizlikla sonuclanmasi ya da failin etkili olmayan yaptirimlarla karsilasmasidir. Caydiricilik teskil
etmesi amaclanan bu etkililik, sembolik miktarlarda yapilacak cezai artirimlardan ziyade, cezalarin
kacinilmaz olmasiyla saglanacaktir. Suc¢ islemeyi distnen kisi, cezadan kurtulma imkani oldugunu
disinmemelidir.

ister sUreli hapis cezasl almis olsun, ister cok daha agir bir ceza almis olsun, fail, cok kisa bir
sUreyi cezaevinde gecirerek disari c¢cikabilmekte ve kosullu saliveriilmeden faydalanabilmektedir.
Kisinin sapma niteligindeki davranisi sonucunda cezalandiriimaktan kacinabilecegini dlisinmesi,
cezalarin etkinligini azaltan en blyUk nedendir. Bu kapsamda dusUnuldiginde, mevcut cezalarin
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artirllmasindan ziyade 06ncelikle hUkmUn aciklanmasinin geri birakilmasi, cezalarin ertelenmesi,
infaz indirimleri yahut yukarida da bahsedildigi Uzere kosullu saliverilmenin uygulanmasi gibi
infaza iliskin uygulamalarin kullaniminin bir nevi cezasizlik seklinde algilanmasinin éntne gecilmesi
gerekmektedir. Aksi takdirde suc isleyen kisi, cezadan kacinma imkaninin oldugunu disltnecek ve
cezalandirilma korkusu yasamaksizin rahatca suc isleyecektir.

Sonug¢ olarak, kadina yonelik siddetin ve kadin cinayetlerinin énline gecebilmek icin cezalarin
artirilmasindan ziyade cezalarin etkinliginin artirilmasi gerekmektedir. Populist yaklasimlarla halkin
tepkisini bastirmaya yonelik ortaya konulan bu dizenlemeyle cinsiyete dayanan ayrimci uygulamalar
meydana gelebilecedi gibi ne yazik ki kadina yonelik siddetin de &énline gecilemeyecektir.

Anahtar Sozciikler: Kadin, Kadin Cinayetleri, Magdurun Cinsiyeti, Nitelikli Hal, Cezalarin Etkinligi.
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Orselenmis Kadin Sendromunun Kadina Karsi Siddet Bakimindan Ceza Hukuku
Baglaminda Degerlendirilmesi

Fatmanur Yagci-Cetin*

Orselenmis kadin sendromu kavrami ilk kez, 400’den fazla kadin hakkinda veri iceren ve Amerika
Birlesik Devletleri Ulusal Ruh Sagligi Enstitist tarafindan finansmani saglanan bir arastirmanin
baslhginda kullaniimis ve sonraki arastirmalara da temel teskil etmistir.

Orselenmis kadin sendromu, bir kadin cok yakin iliskide bulundudu partneri tarafindan fiziksel,
psikolojik veya cinsel siddete ugradiktan sonra partnerin, kadinin haklarina veya duygularina aldiris
etmeden kadini her istedigini yapmaya zorlamak icin kadinin Gstinde gl¢ ve kontrol uyguladiginin
tespit edildigi birtakim semptomlar iceren bir sendromdur. S&z konusu partner, erkek olmak zorunda
degildir fakat istatistiklere gdre partnerin cogunlukla erkek oldugu anlasilmaktadir.

Ogretide, 6rselenmis kadin sendromunun sadece &Jrenilmis caresizlik kavramiyla aciklanmaya
calisildigina veya bu sendromun sadece travma sonrasi stres bozuklugunun bir tarG olduguna
iliskin degerlendirmelere rastlanmaktadir. OJrenilmis caresizlige iliskin teorinin drselenmis kadina
iliskin tek hukuki arglman olarak 6ne sUrllmesi, konunun derinliginin ve sosyal etmenlere bagl
olarak degiskenliginin dikkatlerden kacmasina sebep olmustur. Ayni sekilde travma sonrasi stres
bozuklugu da érselenmis kadin sendromunun icerdigi sistematik siddeti ifade etmek icin yetersiz
kalmaktadir.

Bu calismada 6ncelikle 6érselenmis kadin sendromunun ceza yargilamasinda su¢ genel teorisine
iliskin hangi kurumlar baglaminda ele alinabileceginin degerlendirilmesi icin sz konusu sendromun
etkili bir bicimde tanimlanmasi ve benzer kavramlardan farkinin aciklanarak diger kavramlar ve
teorilerle olan iliskisinin ortaya konulmasi amaclanmistir.

Orselenmis kadin sendromu, Turk hukuk dJretisinde; sistematik siddet magduru olan kadinin pasif
durumda bulunan istismarcisini éldirmesi s6z konusu oldugunda hukuka uygunluk nedenlerinden
olan mesru savunmanin uygulanabilir olup olmadigi bakimindan yapilan calismalarla incelenmistir.

Orselenmis kadin sendromunun ceza hukuku Uzerindeki etkisinin sadece kadinin pasif konumdaki
partnerini 6ldirmesiyle sinirl olmadiginin da ifade edilmesi énemlidir. Ev ici siddete iliskin yapilan
diger arastirmalarda da &érselenmis kadin sendromuna iliskin degerlendirmeler bulunmaktadir.
Bununla birlikte érselenmis kadin sendromunun cogunlukla kadina uygulanan siddeti ele almasinin
ve partneriliskisinin bUyUk oranda kadin-erkek iliskilerinden mevcut oldugundan hareket edilmesinin;
farkli cinsel yénelimdeki bireyler arasindaki iliskilerde goérilebilecek partner siddetinin veya kadin-
erkek iliskisinde siddete ugrayan tarafin erkek olmasi durumunun gdzden kacirilmasina sebep
olduguna iliskin elestirilerin de dederlendirilmesi gerekmektedir.

Mesru savunmay! orselenmis kadin bakimindan reddeden gérlslerin temel elestirisi, kadinin bir
saldiriyla karsi kasiya olmadigr arglimani Gzerinden sekillenmistir. Bu bakimdan calismada, TCK
m. 25/1'de yer alan “tekrari muhakkak saldiri” ifadesinden ne anlasilmasi gerektiginin aciklanmasi
ve yapllan yorum cercevesinde kadinin pasif durumda bulunan istismarcinin saldirisi altinda olup

* Arastirma Gorevlisi, Atilim Universitesi Hukuk Fakultesi, Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukuku Ana Bilim Dall,
fatmanuryagci@atilim.edu.tr, ORCID: 0000-0003-2719-9665.
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olmadiginin belirlenmesi ve bunlara ek olarak &rselenmis kadin sendromu bakimindan mesru
savunmada zorunluluk ve 6lcUltlUk unsurlarinin degerlendirilmesi amaclanmistir.

Turkiye’de 6rselenmis kadin sendromunun ceza yargilamalarinda ileri strdldigd goértlmektedir.
Orselenmis kadin sendromunun yargl makamlari tarafindan acik bir sekilde kabul edilmedigi
fakat sendromun icerigiyle 6rtlsecek aciklamalara yer verilen kararlar verildigi anlasiimaktadir.
Sendromun, mesru savunma nedeni olarak kabul edildigi kararlar olsa da aksi ydénde kararlarin
codunlukta oldugu belirtilmelidir. Yargi kararlari incelendiginde, sendromun sadece mesru savunma
kapsaminda degerlendirilmedigini, haksiz tahrik hiklUmleri cercevesinde de degerlendirildigini
gbrmek mimkuinduir. Bazi kararlarda sendroma sadece UstlU kapali bir sekilde yer verildigi gbrllse
de glncel egdilimin, sistematik siddet uygulayan Kkisiyi pasif durumdayken o6ldiren kadinlarin
durumunun haksiz tahrik hikUmleri cercevesinde degderlendirilmesi ydninde oldugu goérilmektedir.
Calismada mesru savunma ve haksiz tahrike iliskin genel bir bilgilendirme yapilmasi, érselenmis kadin
sendromu bakimindan bu iki kurumun yargi kararlari incelenerek degerlendirilmesi amaclanmistir.

Yargl kararlari ve yapilan sosyal, psikolojik arastirmalarin drselenmis kadin sendromuna yénelik
olusturdugu birikime ragmen bu sendromun delil niteligine iliskin elestiriler ginimuzde hala varligini
korumaktadir. Kadinin akil saghgina iliskin sorunlari oldugu ve bu sebeple “anormal” davrandigina
iliskin ©nermelerin de kullanildigi gérilmektedir. Yasanan olaylarin 6rselenmis kadin sendromundan
degil de psikolojik problemden kaynaklanan bir sinir krizi oldugu iddialarinin éne sitrllmesi s6z
konusu sendromun etkilerinin gdrmezden gelinmesine sebep olmaktadir. Calisma kapsaminda,
delillerin degerlendirilmesi hususunda &érselenmis kadin sendromu acisindan siddet magdurunun
zihinsel durumunun degerlendiriimesinde; karsilastirmali hukukta yer alan son derece &nemli bir
uygulama olan uzman ifadesi ve bunun kabul edilebilirliginin degerlendirilmesi ve uzman ifadesinin
Turk hukuk uygulamasinda bilirkisilik kurumu cercevesinde ele alinmasi amaclanmistir.

Orselenmis kadin sendromunda taraflarin savlarini éne slrerken delil gdsterebilmeleri ve delillerin
yargilamamakamitarafindan tim ényargilardanarinmis bir sekilde incelenmesini talep edilebilmeleri,
silahlarin esitligi ve celismeli muhakeme hakkiyla dogrudan iliskilidir. Calismada; érselenmis kadin
sendromunun bir savunma olarak kullanilmasiyla ilgili; silahlarin esitligi ve celismeli muhakeme
hakki baglaminda adil yargilanma hakki bakimindan, Avrupa insan Haklari Mahkemesi’'nin kararlari
Isiginda bir degerlendirme yapilmasi amac¢lanmistir.

Kadina kars! siddet baglaminda suc ve ceza siyaseti bakimindan &énemli degisikliklere éncultk
edebilecek olan 6rselenmis kadin sendromuna iliskin mevcut bakis acisinin, séz konusu sendromun
amaclanan degisime katki saglayamayacak sekilde sig bir dizlemde kalmasina sebep oldugu ifade
edilmelidir. Bu nedenle calismada hukuk disiplininin sosyal bilimler alaninda yapilan calismalardan
faydalanmasi gerektidi vurgulanarak, cesitli ceza hukuku kurumlarinin ve uygulamanin érselenmis
kadin sendromu bakimindan incelenmesi ve kadina yénelik siddete dair politikalarin Turk hukuk
uygulamasi baglaminda ele alinarak ¢6zim Onerilerinin dederlendirilmesi amaclanmistir.

Anahtar Sozciikler: Orselenmis Kadin Sendromu, Mesru Savunma, Haksiz Tahrik, Uzman ifadesi,
Adil Yargilanma Hakki.
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Hakemli

Anayasal Bir Hak Olarak “Gebeligin Sonlandirilmasi”: Catisan Haklar Karsisinda
Anayasa Yargig¢larinin Tutumu

Pinar Dikmen*

Anayasal bir hak olarak “gebeligin sonlandirilmasi” hakki (kGrtaj hakki), birden fazla hakkin
catisabildigi hassas bir noktada durmakta ve bu hakkin savunulmasi ya da tartisiimasi, toplumsal
cinsiyet calismalari alaninda - deyim yerindeyse- bir turnusol kagidi islevi gdrmektedir. Ajandalarina
“glvenli kUrtaj hakki” talebini de dahil eden kadin hareketlerininivme kazandig1 70’li yillardan itibaren
anayasa vargiclarini mesgul etmeye baslayan hak, kendi blnyesinde hak 6znelerine, 6zellikle tehlikeli
gebeliklerde yasama haklarini ya da vicut bGtUnlUklerini savunabilme ya da manevi butdnlUklerinin
korunmasini isteme hakki taniyabilmekte dolayisiyla bircok hakka temas edebilmektedir. Ote yandan
bu hakki talep eden hak 6zneleriise karsilarinda “embriyonun/anne karnindaki bebedin yasama hakki,
insan onuru, ebeveyn olma hakki, toplumsal etik, ahlaki ilkeler ya da “dini hassasiyetler” gibi farkl
karsi-argUmanlari bulabilmektedir. Temas ettigi bu hassas noktalar nedeniyledir ki bu hak, mevcut
hukuki iktidarin yerini daha otoriter ya da muhafazakar siyasi iktidarlara biraktigr durumlarda, bu
iktidar degisikliginin hukuki yansima buldugu ilk alanlardan biri olabilmektedir. Nitekim bu egilim,
Amerika Birlesik Devletleri (ABD; Amerikan) YUksek Mahkemesinin 2022 yazinda verdigi ve en
genel tanimiyla “kUrtaj hakkin” anayasal bir hak olmaktan cikardigr “Dobbs v. Jackson Women's
Health Organization” kararindan acik¢ca gorulebilmektedir. Toplumsal degisimler sonucunda en
“etkilenebilir” ve en “elden cikarilabilir” bir hak olarak beliren “gebeligin sonlandirilmasi hakkinin”
korudugu anayasal degerleri tespit etmek ve hakkin hangi anayasal hak ve ilkelerle ¢catistigini ortaya
koymak, hukukun toplumsal cinsiyet esitligini temin etmedeki roll acisindan 6nem arz etmektedir.

Ozetle bu tespit hedefinden hareket ederek calismada, ulusal ve uluslararasi anayasa yargiclarinin
kararlari iki kategoride; hakki genisleten ve hakki sinirlayanlar - hatta kullanilmaz hale getirme
potansiyeli barindiranlar - ekseninde incelenmistir Bu kararlar incelenirken, verili Glkelerde gebeligin
sonlandirilmasi kurumuna iliskin yasal mevzuat ve kadin haklarini etkileyen sosyal ve ekonomik
gelismeler de ayrica dikkate alinmistir.

incelenen ilk kategoride “gebeligin sonlandirilmasi” hakkinin kapsamini genisleten kararlar
bulunmaktadir. Bu ilke kararlardan en gdze carpani 1973 yilinda Amerika Birlesik Devletleri Yuksek
Mahkemesi tarafindan verilen “Roe v. Wade” kararidir. Karar, fetisin yasam hakki karsisinda kadinin
mahremiyet hakkinin anayasal dlizeyde taninmasi ve anayasa yargicinin anayasay! “dinamik” sekilde
yorumlamasi acisindan ilgi cekicidir. ABD YuUksek Mahkemesinin bu ilke karari vermesinden cok kisa
bir siire sonra 1975 yilinda italyan Anayasa Mahkemesinin verdigdi kararda ise “annenin yasam hakki”
karsisinda “embriyonun yasam hakki” catismasindaki hukuki degerlendirmeler dnemli bir 6rnek
sunmaktadir. Yine bu kategoride Latin Amerika Ulkelerindeki, s6z konusu Ulkelerin sosyal ve dini arka
planlarini asan bir sekilde, gebeligin sonlandirilmasi hakkinin koruma alanini genisleten kararlar da
incelenmistir. 2000’li yillarda artmaya baslayan bu ictihat dalgasinda Arjantin Yiksek Mahkemesinin
2012 tarihli “FAL” kararinin, “cinsel saldir1” kurbani gebe bireyler acisindan Latin Amerika Kitasi’ndaki
Onemine isaret edilmektedir. Benzer sekilde Hindistan YUksek Mahkemesinin 2022 tarihinde verdigi

* Dr. Ogr. Uyesi, Marmara Universitesi, Siyasal Bilgiler Fakiltesi, Siyaset Bilimi ve Kamu Yénetimi B&Iima,
Hukuk Bilimleri Anabilim Dali, dikmenpnar@gmail.com, ORCID: 0000-0001-7123-3109.
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gebeligin sonlandiriimasi hakkinin evli ya da evli olmayan tim kadinlarin yararlanabilecedi bir hak
oldugu ydnundeki vurgusu da hakkin getirdigi korumanin kapsaminin anlasilmasi acisindan énemli
bir noktada durmaktadir. Gebeligin sonlandirilmasi hakkini sinirlamayan ancak bu hakka “mesafeli”
sekilde yaklasan kararlar da bulunmaktadir Bu kararlarda anayasa yargiclari hakka temkinli bir
sekilde yaklasarak, hakkin taninmasinda takdir yetkisinin yasayicida oldugu vurgulamaktadirlar. Turk
Anayasa Mahkemesinin bireysel basvuru yolu neticesinde verdigi 2020 tarihli “R.G. Basvurusu” bu
ictihat kategorisine drnek gdsterilebilir. Nitekim bu kategorideki kararlarin ortak &zelligi, kararlarda
anayasa vargicinin toplumsal hassasiyetleri gdzeterek, bdyle bir hakkin taninmasinin anayasalligini
tartismayi ikincil bir dizeyde 6nemsiyor gdérinmeleridir.

ikinci kategori kararlar ise gebeligin istemli sekilde sonlandiriimasi hakkini sinirlayan kararlardan
olusmaktadir. Bu kararlarda anayasa yargicl, basta kadin éznenin “yasam hakki” ve “kisisel 6zerkligi”
gelmek Uzere diger hak ve degerler karsisinda, “embriyonun/anne karnindaki bebegin yasam
hakkin1” acikca Ustln tutan bir yaklasim sergilemektedir. Nitekim ABD YUksek Mahkemesinin
yukarida bahsedilen 2022 tarihli karari ya da Polonya Anayasa Mahkemesinin 2020 yilinda verdigi
“KlUrtaj Karar1” bu kategoriye alinabilecek baslica kararlardir. ilk karar, “gebeligin sonlandiriimasi
hakkina” anayasal bir statll bahseden 1973 ictihadindan énemli bir kopusu simgelemektedir. Kararda
anayasa yargicl, anayasa hiUkUmlerini daraltici bir yorumla okuyarak, kadinin maddi ve manevi
butunluk hakki karsisinda, toplumsal ahlaki acik¢ca Ustln tutan bir tutum benimsemistir. Polonya
Anayasa Mahkemesinin karari ise “dogmamis bebedin yasama hakkinin” bu hak, dogrumdan sonra
hak &znesinin fiziksel sagligini tehlikeye dUsUrebilecek bir riski barindirmasina ragmen, Ustldn
tutulmasini konu edinmektedir. ikinci kategoriye feminist hareketin hiz kazandigi 70’li yillarda
dahi, Amerikan ve italyan anayasa yargiclarinin ézgUrlUkct kararlari karsisinda aksi ydnde bir
istikameti benimsemis Alman Federal Anayasa Mahkemesinin, “gitgelli” ictihatlari dahil edilebilir.
Bilhassa Dogu Almanya ve Bati Almanya birlesmesi ertesinde, gebeligin sonlandirilmasi hakkina
daha “liberal” yaklasan Dogu Almanya hukuku ve uygulamasini, halihazirdaki Bati Alman hukuku
ile uyumlastirmaya calisan Alman yargicinin, bu alana tesir eden temel haklar catismasini cézmede
kendini dar bir alana sikistirdigi belirtilebilir.

Bu iki ana tartisma baglaminda incelenen konu cercevesinde, calismada; gebeligin sonlandirilmasi
hakkini konu eden anayasa yargisi kararlarinin gérilmeyen noktalari; ¢catisan haklar karsisinda
anayasa yargiclarinin basvurdugu yorum teknikleri ekseninde acikliga kavusturulmaya calisilacaktir.
Boylece hem toplumsal cinsiyet alanina giren vakalarda yargiclarin tutumlari analiz edilecek hem de
bu hakkin savunulabilirligi acisindan olusturulmak istenen hukuki argliimantasyon pekistirilecektir.

Anahtar Sézciikler: Gebeligin Sonlandirilmasi Hakki, Kirtaj Hakki, Kadin Haklari, Toplumsal Cinsiyet,
Yasam Hakki.
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Hakemli
Feminist Perspektiften Cocuga Bakis

Selvi Muleyke Sen*

Feminist akimlar her zaman ¢ocuk haklarinin savunusuyla da yakindan ilgilenmis, 6zellikle kiz
cocuklarinin maruz kaldigi siddet, cinsel istismar ve cinsiyet esitsizlikleri ve ayrimciliklar feminist
tartismalarin gindeminde olmustur. Bu bildiride feminist bir bakis acisindan cocudun durumu
ortaya konacak ve feminist teorinin cocuk hukukuna dair gorUslerine yer verilecektir.

Feminist teori 18. ylzyildan baslayarak temel distnce akimlarindan biri haline gelmistir. Temelde
feminist dlistnce kadinlarinin haklarinin ve toplumsal statUllerinin iyilestiriimesini hedefleyen bir
akimdir. Cocuklar ise aile ici siddetin baslica magdurlarindan biri olmasi ve ataerkil aile yapisi
icerisinde ayni kadinlar gibi ezilen bir diger grup olmasi sebebiyle feminist micadelenin alanina
girmistir. Bu halde feminist teori bakimindan glindeme su sorular getirilebilir. Feminist hareket
yalnizca kadinlarin haklari mi savunur, cocuklar bu savunuya dahil midir yahut bir sekilde ataerkil
iktidar altinda ezilen herkes cinsiyeti fark etmeksizin feminizm semsiyesi altina girebilir mi? Burada
yine Firestone’dan yola cikarak bir cevap bulunabilir. Firestone’a gdre kadinlarin ve cocuklarin
Ozglrlesmesi birbirine oldukca bagimlidir. Ayni iktidar tarafindan ezilen bu grubun birbirinden ayri
tutulmasi her iki grubun da tam anlamiyla 6zgulrlesmesinin dnlinde engel olacaktir. Bunun yani
sira Firestone cocuklarin yaslari ve kisitli imkanlari sebebiyle kendi seslerini duyurmaya gulclerinin
yetmedigini bu sebeple feminizmin cocuklarin da sesi olmasi gerektigini savunur.

Kimi feminist teorisyenlerce 6zellikle kadinlarin aile ici siddetten kurtulmasi ve aileden 6zgurlesmesi
bakimindan cocuklar kadin dnlinde bir engel arz edebilmektedir. Kadinin ve cocugun menfaatleri ve
haklarinin birbirine zit disebildigi sinirli sayida érnek disinda ¢cocuk calismalari ve kadin ¢calismalari
arasinda kurulan baglar her iki alanda da calisan kimseleri faydali sonuclara ulastirmaktadir. Bu
bildiride de feminist teori ile cocuk arasindaki bu iliski bu yénlyle irdelenmistir.

Cocuk haklari feminist akimin odaklarindan biri olsa bile cocuklar haklara erisimi henliz yeterli
seviyelere ulasamamistir. Bunun altinda ise cocuklarin kati bir otorite altinda tutulmasi ve
cocuklarinin fikirlerine deger verilmemesi yani sira cocuklarin kendi hayatlarina dair fikir belirtme
ve karar verme kapasitesi olmadiginin distntlmesidir. Cocuklar halen hukuk sistemleri ve devletler
nezdinde devlet otoritesinin ve ebeveynlerinin ydnetimi altinda objeler olarak gérilmeye devam
etmektedir. Cocuklar bakimindan feminist dUstnirlerce en cok ele alinan konulardan biri de iste
cocuklarin 6zerkligi sorunudur. Cocuklara ebeveynleri ve devlet otoritesi tarafindan oldukca
kisith alanda s6z hakki taninmasi ve cocuklarin hep bir otoriteyle iliskilendirilmesi ve otoriteye
tabi tutulmasi feminist perspektiften bakildiginda kadinlarin ataerkil iktidar altinda siki sikiya
denetlenmesi ve yasamlarinin sekillendiriimesini benzetilmektedir. Elbette kadinlardan farkli olarak
cocuklarin fiziksel ve duygusal gelisimlerinin seviyesi onlari belli yaslara gelesiye kadar yetiskinlere
bagdimli olarak yasamlarini sGrdirmek zorunda birakmaktadir. Ayni zamanda bu fiziksel ve duygusal
gelismemislik hali yetiskinlere nazaran cocuklar icin devleti cok daha fazla koruma mekanizmalari
gelistirmeye itmektedir. Ancak cocuklari bu seviyede bir otoriteye tabi kilan ve cocugun iradesini

* Arastirma Gorevlisi, Eskisehir Osmangazi Universitesi Hukuk Fakiltesi Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi
Anabilim Dali, Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitliisii Kamu Hukuku B&IimU Yuksek Lisans Ogrencisi,
muleykesen@hotmail.com, ORCID: 0000-0002-4794-9251.
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ve goruUslerini oldukca kisitl alanlarda dikkate alan bakis acilari hatalidir. Cocuklara karsi bu bakis
acisinin problemi cocuklarin tamamen bir yetiskine bagimli, fikir yaritmekten yoksun, yalnizca oyun
oynayan kimseler gibi yansitilmasidir ancak bu bir gercektir ki dinyada bircok cocuk calisarak aile
ekonomisine katki saglamakta, evde temizlik ve yemek gibi sorumluluklari yerine getirmekte ve
kardeslerinin bakimini Gstlenmektedir. Okul hayatinda da cocuklar belli sosyal iliskiler aginin parcasi
olmakta ve kendilerine bu ag icerisinde bir yer olusturmaktadirlar. Bu yénlyle cocuklar aslinda
yalnizca otoritelere mutlak sekilde bagimli yasayan insanlar degil, kendileri de cesitli inisiyatifler
alabilen, kendilerine ve cevrelerinde olup bitene dair fikir yUritebilecek ve goérus bildirebilecek
seviyede kimselerdir. Bu nedenle cocugun iradesini yok sayan anlayislara karsin cocugun korunma
ihtiyaci ve c¢ocugun 6zerkligi arasindaki dengenin saglandigi bir bir yaklasimin cocuk hukukuna
yerlestirilmesi gerekmektedir.

Cocuklar Gzerindeki bu kati otorite cogu zaman kendini ilk olarak ailede gdstermektedir. Bu otoriteyi
kirabilmek, cocugun haklarina erisimini kolaylastirabilmek icin gerektiginde aileye midahale etmek
gerekir. Bu muidahaleyi mimkin kilabilmek adina feminist teorisyenler &zel alan kamusal alan
ayriminda ailenin 6zel alandan cikarilip kamusal alana dahil edilmesini ister. Bu sayede dokunulmaz
ve kutsal olarak addedilen aile de dedistirilebilir ve ddénUstlrebilir hale gelir. CUnkl ailenin &zel
alanda kalmasi onun midahalelere kapali kilmaktadir. Kamusal alanin sinirlari icine alinmis bir aileye
kadinlar ve cocuklar dahil olmak UGzere aile fertleri arasinda esitligi saglamak amaciyla midahale
mUmkUnddr. Buanlamda gercek bir esitligi saglamaya ydnelik atilacak adimise aileicinde “bireyselligi
saglamak” tir. Burada bireysellikten anlasiimasi gereken ¢ocuklar Gzerindeki kati hiyerarsinin ortadan
kalkmasi, geleneksel rollerin hafifletiimesi ve ailenin daha demokratik bir yapi haline gelmesidir.
iste feminist teorisyenler aile kurumuna midahaleyi bu tip bir esitsizligin hedefi olan kadinlari ve
cocuklari korumak ve geleneksel ve kati hiyerarsik kurallara sahip aileyi daha demokratik bir yapiya
doénustirmek adina kabul eder ve mUmkdn gorur.

Bu bildiri kapsaminda yukarida sayilan cesitli yénlerden yola cikarak cocuga ve cocuk hukukuna
feminist teorinin bakisi ortaya konmaya calisilacak ve bu iki alanin birbirlerinden faydalanarak
gelisebilecegdi ve cocuk haklari savunusunun feminist teori icerisinde yer almasinin ve cocuk haklari
sorununa feminist perspektiften bakmanin kiz cocuklari bakimindan blyUk dnem arz etmekle birlikte
bu bakis acisinin tUm cocuklarin haklara erisimini saglamak ve cocuklarin da toplum icerisindeki
yerini ortaya koyabilmek adina fayda saglayacagi sonucuna ulasilacaktir.

Anahtar Sézciikler: Cocuk Hukuku, Feminist Teori, Kiz Cocuklari, Ataerkil iktidar, Aile.
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Tirk Hukukunda Kadinin Toplumsal Cinsiyete Dayali Siddet Temelli Uluslararasi
Koruma Basvurusunun Degerlendirilmesi

Sureyya Can*

insanlarin dogustan sahip olduklari temel haklarinin gdézetilerek glivence altinda tutulmasi olan
“koruma” nin lafzina ve ruhuna uygun olarak, insanlarin hayatlarini ve 6zgurlUklerini tehdit altina alan
eylemlere karsi devletlerin koruma yukimldligunu yerine getir/e/memesi, bu kisilerin baska devlete
siginmasi ihtiyacini gindeme getirmistir. Kisilerin korunma ihtiyaci nedeniyle ortaya c¢cikan siginma
olayinin uluslararasi yukimlUlUkler cercevesinde ydnetilmesi ise uluslararasi koruma kavramini
karsimiza ¢cikarmaktadir. “Uluslararasi koruma” kavrami sé6zlesme metinlerinde tanimlanmis degildir.
Ancak doktrinde bu kavrama iliskin tanimlara rastlamak mimkUndUr. Buna gore, uluslararasi koruma
bireye mense devleti disinda baska bir devlet tarafindan saglanan ikame bir korumadir.

Turk Hukuku’'nda yabancilarla ilgili temel kanuni dUzenleme olan 6458 sayili Yabancilar ve
Uluslararasi Koruma Kanunu (YUKK) kapsaminda uluslararasi koruma statlst, “mdulteci, sarth
miulteci ve ikincil koruma” seklinde UGc¢ statl altinda toplanmistir. Buna gére, Avrupa Ulkelerinde
meydana gelen olaylar nedeniyle, irki, dini, tabiiyeti, belli bir toplumsal gruba mensubiyeti veya
siyasi dlsUncelerinden dolayl zulme ugrayacagindan hakli sebeplerle korktugu icin vatandasi
oldugu Ulkenin disinda bulunan ve bu Ulkenin korumasindan yararlanamayan ya da séz konusu
korku nedeniyle yararlanmak istemeyen yabanciya veya bu tlr olaylar sonucu énceden yasadidi
ikamet Ulkesinin disinda bulunan, oraya ddnemeyen veya séz konusu korku nedeniyle donmek
istemeyen vatansiz kisiye statl belirleme islemleri sonrasinda milteci statlUstd verilir (m.61). Bu
dizenleme kapsaminda Cenevre Sozlesmesi’nde yer alan multeci tanimi esas alinmis olup, multeci
statlsUne iliskin ek bir 6lctt belirlenmesi yoluna gidilmemistir. Kanunun 62. maddesinde ise, sartli
miulteci statUsUnln tanimi ve kapsami belirlenmistir. Buna gore, muilteci tanimina uymakla birlikte
Avrupa disinda yasanan olaylar sebebiyle siginma talebinde bulunulmasi halinde, bu kisilerin gtvenli
UclincU Ulkeye yerlestirilmeleri ve yerlestirilinceye dek TuUrkiye’de kalmalari amaciyla kendilerine
gecici ikamet izni verilmesi amaclanmistir.

YUKK uyarinca, multeci veya sarthh multeci olarak nitelendirilemeyen, ancak mense Ulkesine veya
ikamet Ulkesine geri gdnderildigi takdirde; 6lim cezasina mahkdm olacak veya 6lUm cezas! infaz
edilecek, iskenceye, insanlik disi ya da onur Kirici ceza veya muameleye maruz kalacak, uluslararasi
veya Ulke genelindeki silahli catisma durumlarinda, ayrim gdzetmeyen siddet hareketleri nedeniyle
sahsina yonelik ciddi tehditle karsilasacak olmasi nedeniyle mense Ulkesinin veya ikamet Ulkesinin
korumasindan yararlanamayan veya sdz konusu tehdit nedeniyle yararlanmak istemeyen yabanci
ya da vatansiz kisiye, statl belirleme islemleri sonrasinda ikincil koruma statUsU verilir (m.63). ikincil
korumay! dizenleyen Kanunun 63’UnclU maddesi incelendiginde, Avrupa Parlamentosu ve Konsey
Direktifi'nin (Vasif Direktifi) dikkate alindigi anlasiimaktadir.

DUnyanin bircok yerinde kadinlar, toplumsal cinsiyet kimlikleri nedeniyle cinayet, cinsel siddet,
fiziksel saldirilar, ahlaksiz ve sapkin davranislarla suclanma, iskence ve keyfi gbdzaltina maruz kalma,
istihdam, saglik ve egitimde ayrimciliga maruz kalma gibi birtakim eylemlere maruz kalmaktadirlar.

* Avukat (Diyarbakir il Gé¢ idaresi Mudurligu), Dicle Universitesi Sosyal Bilimler Enstittst Ozel Hukuk
Anabilim Dali Doktor Adayi, sureyya.canl@gmail.com.
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Kadinlarin sadece kadin olduklari icin maruz kaldigi bu eylemlerin, cinsiyetsiz bir alan olarak insa
edilen ancak kadina ydnelik ciddi yapisal problemleri ihtiva eden siginma sisteminde, uluslararasi
korumaya gerekce olusturup olusturmayacagdi konusu belirsiz birakiimistir. Birlesmis Milletler
Miulteciler YUksek Komiserligi YUrUtme Komitesi (EXCOM) uluslararasi siginma hukukundaki
bu tutarsizlik karsisinda, cinsiyet kimligi nedeniyle zulim tehdidi altinda olan bireylerin siginma
taleplerinin kabul edilmesi gerektigini tavsiye etmistir. EXCOM ayrica, toplumsal cinsiyete dayali
zulimden kaynakli siginma talebinde bulunan kadinlari Cenevre S&zlesmesi kapsaminda “belirli
bir toplumsal grubun mensuplar’” olarak gdérmustir. Buna karsilik Vasif Direktifi'nin 10/1(d)
maddesinde ise, toplumsal cinsiyetle ilgili hususlarin ‘belirli bir sosyal grubun’ Gyeligini belirlemek
ve bdyle bir grubu tanimlamak adina degerlendirilebilecegi dlizenlenmistir. Buna gbre, kadinlarin
toplumsal cinsiyet temelli uluslararasi koruma basvurulari ‘belirli bir sosyal gruba mensubiyet’
Ol¢ltl cercevesinde multeci statlisi kapsaminda degerlendirilecegdi ifade edilmistir. Vasif Direktifi’
nin anilan maddesi dikkate alindiginda, toplumsal cinsiyete dayali zulimden kaynakli uluslararasi
koruma basvurusunda bulunan kadinin BMMYK yorumunun aksine belirli bir gruba mensup oldugunu
ispatlamasina ihtiya¢ duyulmayacaktir.

YUKK ve YUKK Yénetmeligi'nde zulim kavramindan ne anlasiimasi gerektigi, belli bir toplumsal
gruba mensubiyetinicerigi ve kapsaminin ne oldugu acikliga kavusturulmamistir. Bu sebeple bireysel
uluslararasi koruma statlleri olan multeci, sartli muUlteci ve ikincil koruma statllerini dizenleyen
YUKK'un 61, 62 ve 63. maddeleri incelendiginde, toplumsal cinsiyetten kaynakli siddetin zulim
olarak kabul edilip edilmeyecedi, edilecekse sayet toplumsal cinsiyetten kaynakli uluslararasi koruma
basvurularinin hangi statl kapsaminda ve hangi élcltler cercevesinde dederlendirilecedi konusu
belirsiz kalmistir. Cinsiyet temelli yapilan uluslararasi koruma basvurularinin hukuki dayanaginin inmal
edilmesi, toplumsal cinsiyete dayali siddetin zulim olarak gorulip goérilmeyecedi ve bu kapsamda
yapilan basvurularin tamamlayici koruma bicimi olan ikincil koruma statlst kapsaminda mi yoksa
multeci/sarth multeci statlsi cercevesinde mi nitelendirilecedi sorusunu karsimiza cikarmaktadir.

Belli bir toplumsal gruba mensubiyete mensubiyeti sebebiyle zulme ugramaktan hakli nedenlerle
korkma sarti, multeci ve sartli muilteci taniminin en belirsiz unsurunu olusturmaktadir. Cenevre
Sozlesmesi 6ncelikli olarak, “irki, tabiiyeti, dini ve siyasi dlistnceleri” nedeniyle zulim gdrme tehdidi
altinda olan bireyleri korumak icin tasarlanmis oldugundan, “belirli bir toplumsal grup” ifadesi cinsel
yonelim ya da toplumsal cinsiyete dayall zulme maruz kalanlari kapsayacak sekilde distnUlmemistir.
Bu sebeple, belli bir toplumsal gruba mensubiyet kavramindan ne anlasilmasi gerektigi konusunda
her Ulkede farkli uygulamalar ve yaklasimlar bulunmaktadir.

Yukarida ifade edilen konular ve kavramlara iliskin YUKK’ta yasal belirliligin olmamasi, toplumsal
cinsiyet temelli yapilan basvurularin il Gé¢ idaresi Mtdurlikleri tarafindan farkli yorumlanmasina ve
mahkemelerce de bu konuda farkli kararlar cikmasina sebebiyet vermistir. Bu nedenle calismamizda,
Turk Hukuku’nda toplumsal cinsiyetten kaynaklanan siddetin zulim olarak goérulip gérilmedidi,
siddet temelli siginma talebinin uluslararasi korumaya gerekce olusturup olusturmayacadi, bu talebin
hangi statl kapsaminda ve hangi &lcit cercevesinde degerlendirilmesi gerektigi tartisilacaktir.

Anahtar Soézciikler: 6458 sayili Yabancilar ve Uluslararasi Koruma Kanunu, Toplumsal Cinsiyet,
ikincil Koruma, Multeci, Belirli Bir Sosyal Gruba Mensubiyet.
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Toplumsal Cinsiyet Esitsizliginde Kadir-i Mutlak “Devlete itaat” Sorunu ve
Hukukun Geri Cekilmesi

Mehmet GUnes*

Devlet iktidarina bir sinirlama getiriimediginde ve hikmetinden sual olmayan bir aygita
dénustiruldiginde zamanla uyruklarina yénelik hukuku siyasi akliyla bicimlendirip yaratan ve
bizzat Uretilmis bu hukukun sahibi olarak devletin, kendi iktidarini sinirlandirmasi ve kendini belirli
Olclde dizginlemesi beklenemez. Devleti sadece egemenlerin bicimlendirecegine ve digerlerinin ise
itaat etmek disinda bir gdérevi olmayacagdina inananlar icin hukuk her daim bir aparat olarak kalmaya
devam edecektir. Bu sekilde duUslnenler dteden beri cesitli fikirlerle bu durumu savunmuslardir.
Ornedin hukukla devleti 6zdeslestiren hukuki pozitivizmi savunan ve hak kavramini bastan
reddeden dogal hukuk karsiti Kelsen’e gbére “devletin bir hukuki dizen oldugu kabul edildikten
sonra, her devlet bir hukuk devletidir ve bu hukuk devleti deyimi artik fazlaliktir.” Devleti verili kabul
etmekle kalmayip devleti hukukun ontolojik bicimi, hukukla &zdes hali ilan ederek, Alman kamu
hukuku gelenegindeki devleti askinlastirma cizgisine getiren bu Kelsenci yaklasimin k&kenleri,
hukuku egemenin buyrugundan baska bir sey olmadigini kabul eden Thomas Hobbes’un fikirleriyle,
Unlt Bavyerall hukukcu Feydel’'in “Devletin Ustlinde bir hukuk olmadigi, Devletle paralel bir hukuk
olmadigi, hukukun Devlet tarafindan tedvin edildigi” gorusu ile ve “devlet, hukuku yaratan aygit
olarak onun Uzerindedir ve istisna durumunda onunla kayitli olmamasi gerekir” diyen Carl Schmitt’in
savunduklariyla uyum icerisindedir.

Devleti yonetenlerin kayitsiz ve sartsiz itaati uyruklarindan beklerken hukukun tek sahibi gibi
davranarak bir yandan evrensel bir insan haklari séylemini retorik olarak kullanarak toplumda
derinlesen esitsizliklerden yayilan huzursuzluklari yatistirmaya calismalari diger yandan kultGrel
siyasi kodlarini tim topluma dayatma niyetiyle her tirl0 kamusal ayrimci uygulamalari ve normlari
normalmis gibi strdlren kisileri, grup ve anlayislari dogrudan desteklemeleri siklikla gértimektedir.
Uyruklarini iktidar karsisinda dost ve disman seklinde ikiye ayirarak mutlaklastiran “kadir-i mutlak”
devletalgisiUzerinden her tUrll esitsizligi gizleyen bu anlayisin en yikici zararlarindan biri de toplumsal
cinsiyet esitsizligini, devlete itaat gerektidi iddiasi ile hukuk aparati ile dizginlemeye calismasidir.
Ozellikle toplumsal cinsiyet esitsizliginin diger esitsizlik sistemleri ile birbirinden ayrilamaz bicimde
ic ice gecmis oldugunu yadsiyan bu gords nihayetinde hukukun esitsizliklerin giderilmesinde
oynayabilecedi rolU sinirlandirip daraltan devleti sorgulanmaz kilarak strekli dogruyu temsil ettigi
vanilgisina distrmektedir. Bununla birlikte strekli Grettigi kanunlarla tika basa doldurulmus devletin
toplumsal hayatin tim alanlarina dogru genisleme egilimi ile hukukun teknik sinirlarinin da tamamen
zorlanmasiyla “devletin islevlerinin bUtlnlne sirayet eden bir iktidar bUyUmesine yol acar(ak)” onu
“George Orwell’in Big Brother’ina” yahut modern bir Leviathan’a donUstlrebilmektedir.

Devletin yoneticiler Gzerinden kutsandigi dénemlerde, devlet yoneticilerinin keyif ve algilari ve adalet
tasavvurlarina goére sekillenen bir hukuk anlayis ve duygusu bu sekilde dar bir grup ve zimrenin
insaf ve kavrayisina birakilmamalidir. Toplumsal esitsizligin en goérinUr hallerinden biri olan cinsiyet
esitsizligi konusunda bireylerin hissettigi haklilik inanci onlari gerekirse haksizliga baskaldirmaya,

* Docent Doktor, Ufuk Universitesi Hukuk Faktltesi, Genel Kamu Hukuku Anabilim Dali, drmegunes@gmail.
com, ORCID:0000-0003-3285-3043.
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hak ve adalet konularinda her tirll direnis sergilemeye ve hak arayisina dolayisiyla bilinclenmeye
yoneltecektir. Bu konuda Bastiat’in da hakli sekilde ifade ettigi gibi “Hukuk, bireyin mesru savunma
hakkinin kollektif organizasyonu” olarak o zaman ancak islev gorebilecektir. Diger yandan devletin
tekeline birakilan hukuk kurallari mesruiyete dogrudan dogruya temel olusturma niteligine her
zaman da sahip degildir. CinkU var olan hukuk normlari, varliklarinin mesrulugunu muhtelif esaslara
gore toplum nezdinde sadece iddia degdil ayrica ispat etmekle yukumlidur. Ahlak ve hukuk arasinda
zorunlu bir bag bulundugunu ileri sGren Dworkin’e gére hukukun formuld; “hukuk esittir kural arti
ilke” biciminde anlasiimasi gerekmektedir. CUnkU ona go6re, devlet merkezli ve ona dayanilarak
yasanilan bu dtzen Uretilen maddi hukuk pozitivist anlayisi sebebiyle, bir “hukuk imparatorlugu”dur.
Bu imparatorlugun ise bireylerden degil kendisini var eden egemenlerden beslenecedi asikardir.

Toplumsal cinsiyet esitsizligi; toplumsal uyumu bozan, bireyleri kul olmaktan karar verici konuma
yUkseltmesi gereken kurallari 6ne ¢ikarmak yerine devletin ali menfaatleri adi altinda devletin kismi
adaletine gore sekillenmektedir. Toplumsal ahenk ve uyumu saglamasi gereken hukuku ve onun
tUrevlerinin yerine egemen otoritenin mesrulastiran ve artik sorgulanmayan kazanimlarini korumak
Uzerineinsa edilenlere yonelik bir karsi ¢cikisi savunmak gittikce zorlasmaktadir. Toplumsal cinsiyetleri
siyasi iktidarin oyun alani haline getiren ve kendince toplumsal cinsiyet algisini dayatmaci tutumla
yon verenlerin hukuka ve onun uygulanisina iliskin somut bicimde elestiri getirmeleri beklenemez.

Bu bildirinin amaci, genel kamu hukuku literatlrinden faydalanarak toplumsal cinsiyet esitsizligi
temelinde devletin ana unsur oldugu kabullyle devletin toplumda algilanisi ve kabul edilisine yénelik
hatali varsayimlari sorgulamak ve hukukun edilgen konumu ve yapisina iliskin elestirileri ortaya
koymaktir. ilk elestiri hukuk Gretiminin ve hukuk normlarinin devletin bekasi gdzetilerek insa edilmesi
sebebiyle zaman icerisinde toplumsal adaleti saglamasi gereken maddi hukukun giderek devletin
ve onun siyasi kullanicilarina birakilmasi ve onun insiyatif ve insafina terk edilmesinin dogurdugu
tekellesmenin zamanla toplumsal cinsiyet esitsizligini ne sekilde derinlestirdigine yonelik olacaktir.
ikinci elestiri aracsallasan hukukun asil sahibi olmasi gereken bireylerin toplumsal cinsiyetle dayatilan
rollerinden ziyade kendilerine yurttaslik adi altinda devlete tabi sekilde ona mutlak itaatle bagh
birakilmasina sebep olan hukukun hak tarafinin eksik birakilmis olmasini irdeleyen hukukun yapisal
icerigine iliskin olacaktir. Son elestiri konusu ise toplumsal cinsiyet esitsizliklerinin toplumsal kaltGri
olusturan hukuk anlayis ve klltirinden bagimsiz sekilde ele alinmasinin mimkUn olabilecegini kabul
eden pozitivist hukuk yaklasiminin hukuku daha ¢cok “eril” sekilde ele alarak devlete yaslamasinin ve
ona ait kilmasinin dogurdugu sorunlara ydnelik olacaktir. Calismada son olarak toplumsal cinsiyet
esitsizliginin azaltilmasina yonelik hukukun yeni yapi ve insasina iliskin farkli dneri ve teklifler de
sunulacaktir.

Anahtar Sézciikler: Toplumsal Cinsiyet, Devlet, itaat, Esitsizlik, Hukuk.
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iklim Degisikliginin Kadina Etkisine Uluslararasi insan Haklari Hukukunun Giincel
Yaklasimi

Nagehan ilemin Alan*

iklim degisikligi, ginimUtzde uluslararasi toplumun Kkarsilastigi en karmasik krizlerden bir tanesidir
ve her gecen gln etkilerini daha da arttirmaktadir. Diinya Meteoroloji Orgitine gdére 2022-2026
yillari arasinda buglne kadar kayitlara gecmis en sicak yildan daha sicak bir yilin yasanma olasiligi
%93’tlr. HukUmetlerarasi iklim Degisikligi Paneli, son calismalarindan bir tanesinde 3 milyara
yakin insanin iklim degdisikliginden oldukca fazla etkilenebilecedini ortaya koymustur. Bu noktada
herkesin iklim krizinden esit oranda etkilenmediginin alti cizilmelidir. Bu klresel krizden en ¢ok
etkilenenlerden biri kadindir. Bunun en &énemli nedenlerinden birisi, kadinlarin icinde yasadiklari
kiltirde Ustlenmek zorunda olduklari kimi gérevlerdir. Ornegdin; bazi Ulkelerde ev icin yakacak
odun ve su temin etme gibi aclk hava ve doga icinde gerceklestirilecek gobrevleri kadinlar yerine
getirmektedir. Kadinlar, ekonomik kisitlamalar, kultUrel baskilar gibi nedenlerle bu gibi isleri yapmak
disinda baska islerde calisamamaktadir. Bu da iklim degdisikliginin etkilerine daha fazla maruz
kalmalarina yol acmaktadir. HikUmetlerarasi iklim Degisikligi Paneli 'ne gdére evine su tasimak icin
uzun saatler boyunca yUrimek zorunda kalan kadinlar, sicak hava dalgalarina maruz kaldigindan
8lum ve hastalik riskleri artmaktadir. Bonn iklim Degisikligi Konferansi’nda (2022) saptandidi tizere
kadinlar agir hava sartlari ylzinden gUnllk islerini yapamaz hale gelmektedir.

Yasanan sorunlar karsisinda ilk akla gelen, iklim degisikliginin insan haklari Gzerindeki etkisidir.
iklim degisikligi ve insan haklari arasindaki iliski, uluslararasi alanda ilk olarak kiicik ada devletleri
tarafindan ‘Kiresel iklim Degisikliginin insani Boyutuna iliskin Malé Bildirgesi’ (2007) kapsaminda
ifade edilmistir. Bildirgeye goére iklim dedisikligi, insan haklarindan yararlanma ile yakin iliskilidir.
Ayni sene, Birlesmis Milletler Almanya Daimi Temsilciligi nezdinde iklim degisikliginin kadinlari nasil
etkiledigine dair bir toplanti gerceklestirilmistir. Toplantiya cesitli hikimet ve Birlesmis Milletler
temsilcileri katilmistir. iklim degisikliginin kadinlar yéniinden ele alinmasi, bir insan haklari meselesi
olarak kabul edilmistir. Kadinlara Karsi Ayrimcihigin Onlenmesi Komitesi de ‘37 sayili Genel Tavsiye
Kararinda’ (2018) Kadinlara Karsi Her Tarld Ayrimcihigin Onlenmesi Sézlesmesi’nin, iklim degdisikligi
badlaminda taraf devletlerce nasil uygulanabilecedine dair yol gdstermistir. Kadinlarin iklim
degisikliginden orantisiz etkilendiginin alti ¢cizilmistir. Cevre hakkinin da tanindidi Birlesmis Milletler
insan Haklari Konseyi kararinda (2021), iklim degisikliginin insan haklari Gzerindeki etkisine ve cevre
problemlerinin kadinlari daha cok etkiledigine dedinilmistir. Boylece insan haklari metinlerinden
ziyade bu gibi kararlarla iklim degisikliginin kadinlari orantisiz bir bicimde etkiledigi vurgulanmistir.
Elbette ki iklim dedisikliginin kadinlara etkisi ilgili metinler Gzerinden yasam hakki, editim hakki,
ayrimcilik yasagi gibi acilardan degerlendirilebilir; ancak, konu 6zelinde yaklasim saglamak adina
tek tek haklar Gzerinde ayrica durulmamistir.

iklim degisikligine iliskin cok tarafli uluslararasi andlasmalarda da konu hakkindaki gelismelere
rastlanmaktadir. Her ne kadar Birlesmis Milletler iklim Degisikligi Cerceve Sézlesmesi (1992) ve
Kyoto Protokoll (1997) iklim degisikliginin kadinlar Uzerindeki etkisinden bahsetmemekte ise de

* Galatasaray Universitesi Kamu Hukuku Doktora Programi Ogrencisi, Kocaeli Universitesi Ogretim Gérevlisi,
nagehan.ilemin@kocaeli.edu.tr, ORCID: 0000-0001-9368-8585.
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ilgili baglanti Taraflar Konferanslari (COP) vasitasiyla kurulmustur. Ornegdin; Cancun Anlasmalari
(COP 16) kapsaminda iklim degisikliginin insan haklarini dogrudan ya da dolayli olarak etkiledigi
belirtiimistir ve daha sonradan cinsiyet nedeniyle iklim degisikliginin etkilerinin daha kuvvetli
hissedilecedi kaydedilmistir. Konunun, iklim degisikligine iliskin uluslararasi bir andlasmada
dizenlemesi ise Paris iklim Anlasmasi’'nda (2015) gerceklesmistir. Anlasmanin baslangic kisminda
iklim degdisikliginin insanligin ortak kaygisi oldugu belirtilerek anlasmaya taraf devletlerin iklim
degdisikligine karsi hareket ederken insan haklari yéninden yukumlulUkleri oldugu ifade edilmistir.
Bu kapsama cinsiyet esitligi ve kadinlarin glclendirilmesi de dahil edilmistir. Taraflar Toplantisinin
sonuclarindan biri olan (COP 26) Glasgow iklim Pakti (2022) da ayni ifadelere yer vermistir. Bu
noktada Paris iklim Anlasmasrnin baslangic kisminin ve Glasgow iklim Pakti’nin hukuken baglayici
olmadigi hatirlanmalidir.

Baglayici olmayan hukuki metinler, mahkemeler tarafindan dikkate alinabilmektedir. Bu baglamda
konu itibariyle bdéyle bir yaklasimin sergilenmesi ihtimali bakimindan Avrupa insan Haklari
Mahkemesi’nin (AIHM) &nilndeki Verein KlimaSeniorinnen Schweiz isvicre’ye Karsi Basvurusu
incelenebilir. Basvurucular, ylzlerce yasli kadin Gyesi olan bir dernek ve yaslari 78 ve 89 arasinda olan
dort kadindir. Basvurucular, sicak hava dalgalari nedeniyle saglik sorunlarinin daha da koétulestigini
ifade etmektedirler. Bu durum yasam kosullarini da olumsuz etkilemektedir. Basvurucular, yetkililerin
2016°’dan bu yana iklimin korunmasi noktasinda ihmalkar davrandidini, Paris iklim Anlasmasrndaki
gerekli 6nlemleri almadigini ifade etmektedir. Yiksek Mahkeme, basvurucularin yeterli dnlem
alinmadigina yonelik degerlendirmelerinin hak ihlali ile baglantili olmadidina karar vermistir. Konu,
AIHM’ye tasinmistir. Basvurucular, uluslararasi cevre hukuku ilkeleri olan ihtiyatilik ilkesi ile nesiller
arasi esitlik ilkesi 1siginda Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’nde yer alan yasam hakki (madde 2)
ile 6zel ve aile hayatina saygl hakki (madde 8) acisindan devletin pozitif yukimltlUklerine aykiri
davrandigini ileri sirmektedir. Bu kapsamda hikimet, iklim degisikligi ile micadelede Uzerine
diseni yapmamaktadir. Ayrica mahkemeye erisim haklarinin (madde 6) ve etkili basvuru haklarinin
(madde 13) da ihlal edildigini belirtmislerdir. Davaya Uclncl taraf olarak muddahil olan Birlesmis
Milletler &zel raportorleri, iklim degisikliginin ve yaslanmanin kadinlar acisindan cinsiyete dayall
ayrimciliga yol actigini vurgulamis ve yaslh kadinlarin, iklim degisikliginin yarattidi kriz anlarinda yUk
olarak gorulebildigini belirtilmislerdir.

iklim degisikliginin kadinlar Gzerindeki etkisi, insan haklari baglaminda degerlendirilirken iki husus
unutulmamalidir.ilk olarak kadinlar, iklim degisikligimicadelede oldukca dnemlibir rol Gstlenmektedir.
Kendilerine yUklenen gorevler nedeniyle iklim degisikligi karsisinda ¢dzim Uretmek zorunda
kalmaktadirlar. Sadece bu katkilari cok gdz 6niinde degildir. Dankelman ve Davidson tarafindan
saptandigi Gzere bunun temel iki sebebi vardir. ik olarak kadinlarin iklim degisikligi ile micadeledeki
katkilari daha cok yereldir. Bu nedenle iklim degisikligine karsi sunduklari ¢ézUmler genis capta
bilinmemektedir. ikinci olarak kamu politikalarinda ve karar alma sUreclerinde yetersiz temsil
edilmektedirler. Diger unutulmamasi gereken konu ise kriz anlarinda ve sonrasinda kadina siddetin
artmasidir. Covid-19 déneminde yapilan calismalar bunu dogrulamistir. Son yapilan calismalar, iklim
degisikligine yonelik tedbirler alinmadigr middetce iklim degisikliginden kaynaklanan salginlarin
olabilecedini ortaya koymaktadir. Desai ve Mandal tarafindan da belirtildigi Gzere uluslararasi
toplumun iklim degisikliginin yarattigi felaketler Uzerinden kadina siddet meselesine daha fazla
egilmesi gerekmedir.

Anahtar Soézciikler: iklim Degisikligi, Kadin, insan Haklari, Birlesmis Milletler, Avrupa insan Haklari
Mahkemesi.
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Hukuka Feminist Yaklasim ve 1990 Sonrasi Gelismeler

Melis YUksel*

Feministlerin, 20. ylzyilin baslangicindan itibaren Uluslararasi Hukukun gelisimini etkilemeyi
amacladiklarini séylenebilir. Buacidan 28 Nisan-1Mayis 1915 tarihlerinde Lahey’de yapilan Uluslararasi
Kadin Kongresi énemli bir yere sahiptir. Kadinlarin stattstne iliskin ilk dinya konferansi ise, 1975
yilinda Kadinlarin Uluslararasi Yili ile ayni zamanda Meksika’da yapilmis ve bunu baska dinya kadin
konferanslari takip etmistir. Bu konferanslarin ikincisi 1980 yilinda Kopenhag’ta, UclnclslU 1985
yilinda Nairobi’de, dérdiinclsU ise on yil aradan sonra Beijing’te toplanmis; Beijing Deklarasyonu ve
Eylem Plani toplumsal cinsiyet esitliginin saglanmasi ve kadinlarin giclendiriimesi baglaminda én
plana cikmis; bu konferanslari, 2000 yilindan itibaren beser yillik araliklarla yapilan gdzden gecirme
toplantilari takip etmistir.

Esas itibariyla, Uluslararasi Hukuka bir yaklasim olarak feminizmin, ézellikle 1990’11 yillarin basindan
itibaren Uluslararasi Hukuk disiplininde yogun bir sekilde yer edinmeye basladigini sdylemek
mUmkinddr. Bu calismanin temel amaci, feminist yaklasimin Uluslararasi Hukukta &zellikle
1990’lardan itibaren yer edinmeye baslamasi sonrasinda klresel boyutta meydana gelen bazi énemli
gelismeleri aktarmaktir.

Uluslararasi Hukuk disiplininde, Charlesworth, Chinkin ve Wright tarafindan kaleme alinan ve 1991
yilinda yayimlanan Feminist Approaches to International Law baslikli makale Uluslararasi Hukuka
feminist yaklasim baglaminda kayda deger bir iz birakmistir. Yazarlara go6re, uluslararasi kural
koyma yapilari ve Uluslararasi Hukuk kurallari erkeklere 6ncelik vermektedir ve feminist hukuk
teorisi, Uluslararasi Hukukun dogasi, isleyisi ve icerigine karsi cikarak, bu hukuk dalinin gelisimine
katki saglayabilir.

Viyana Dilinya insan Haklari Konferansi neticesinde 1993 yilinda Viyana Deklarasyonu ve Eylem
Programi ile Birlesmis Milletler (BM) Genel Kurulu tarafindan ayni yil Kadinlara Karsi Siddetin
Onlenmesi Deklarasyonu’nun kabull 8nemli gelismeler olarak kaydedilmistir. Viyana Deklarasyonu
ve Eylem Programi’nda, evrensel insan haklarinin vazgecilmez, ayrilmaz ve bélinmez bir parcasi
olarak kadinlarin ve kiz cocuklarinin insan haklari vurgulanmistir.

Temel uluslararasi insan haklari sézlesmelerinden biri olan ve BM Genel Kurulu tarafindan 1979
yilinda kabul edilen Kadinlara Karsi Her Turlt Ayrimciligin Onlenmesi Sézlesmesi’nin uygulanmasini

* Arastirma Gérevlisi, Atilm Universitesi Hukuk Fakultesi Uluslararasi Hukuk ve Avrupa Birligi Hukuku
Anabilim Dali, Hacettepe Universitesi Kamu Hukuku Doktora Programi, melis.yuksel@atilim.edu.tr, ORCID:
0000-0002-2415-5010.

'Dianne Otto, “Feminist Approaches to International Law”, The Oxford Handbook of the Theory of
International Law (ed. Anne Orford, Florian Hoffmann), 2016, https://opil.ouplaw.com/display/10.1093/law/
9780198701958.001.0001/1aw-9780198701958-chapter-25 (erisim tarihi: 23.02.2023).

2 International Congress of Women, Resolutions Adopted, 1915, http://www2.ub.gu.se/kvinndata/portaler/
fred/ samarbete/pdf/resolutions_1915.pdf (erisim tarihi: 23.02.2023).

3 United Nations, World Conference of the International Women's Year 19 June-2 July 1975, Mexico City,
Mexico, https:/www.un.org/en/conferences/women/mexico-city1975 (erisim tarihi: 23.02.2023).

4 Bu konuda bakiniz United Nations, Conferences | Women and gender equality, https:/www.un.org/en/
conferences/women (erisim tarihi: 23.02.2023).
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saglamak Uzere, Sézlesme ile beraber kurulusu kararlastirilan Kadinlara Karsi Ayrimciligin Onlenmesi
Komitesi de dnemli gdrevler ihtiva etmeyi stirdirmektedir. S6zlesme’nin ihtiyari Protokol’niin 1999
yilinda kabullyle de So6zlesme’deki ihlallere karsi bireysel sikayet ve sorusturma mekanizmalarinin
getirilmesi dnemli bir gelisme olarak mutalaa edilmistir. insan Haklari Komitesi tarafindan kabul
edilen 2000 tarihli 28 numarali Genel Yorum, &zel alanda gerceklesen ihlallere karsi kadinlari
koruma yénunde devletlerin yukimlIuligi bulundugunu ortaya koymustur.

Sadece Uluslararasi insan Haklari Hukukunda degil, Uluslararasi Ceza Hukuku alaninda da birtakim
gelismeler olmustur. Bu kapsamda, Eski Yugoslavya Uluslararasi Ceza Mahkemesi StatlsU’ndeki
insanliga karsi suclar tanimina ve Ruanda Uluslararasi Ceza Mahkemesi StatlsU’'ndeki insanliga
karsi suclar ile Cenevre Konvansiyonlari ortak 3. madde ve Il. Ek Protokol ihlallerini tanimlayan
hUkimlere isaret edilmelidir.

Uluslararasi Ceza Mahkemesi’ni kuran Roma StatlUsU’nde ise, insanliga karsi suc¢lar ve savas suclari
arasinda cinsel suclara daha kapsamli bir sekilde yer verildigi gortlmektedir. Bu durum, feminist
yaklasim uyarinca, Uluslararasi Hukuk dlzeni icerisinde kadinlarin gérinmezligini kiran énemli bir
adim olarak gordlmustar.

Toplumsalcinsiyetesitliginindesteklenmesiicinkurumsaldtzenlemelerinvekadinlaringlclendiriimesi
baglaminda BM Toplumsal Cinsiyet Esitligi ve Kadinlarin Glglendirilmesi Birimi’nin kurulmasi dnemli
gelismelerden biri olarak zikredilmelidir. Kadinlarin uluslararasi mahkemelerde temsili bakimindan
ise birtakim gelismeler kaydedilmekle beraber, genel olarak uluslararasi mahkemelerde halen erkek
yargiclara nazaran kadin yargiclarin nispeten daha az sayida oldugu gdézlemlenmektedir.

5 Hilary Charlesworth, Christine Chinkin, Shelley Wright, “Feminist Approaches to International Law”, The
American Journal of International Law, Yil: 1991, Cilt: 85, s. 613-645.

6 Charlesworth, Chinkin, Wright, “Feminist Approaches”, s. 614-615.

7 World Conference on Human Rights in Vienna, Vienna Declaration and Programme of Action, 1993,
https://www.ohchr.org/en/instruments-mechanisms/instruments/vienna-declaration-and-programme-
action (erisim tarihi: 23.02.2023).

8 United Nations General Assembly, A/RES/48/104, Declaration on the Elimination of Violence Against
Women, 1993, https://digitallibrary.un.org/record/179739?In=en (erisim tarihi: 23.02.2023).

2 Vienna Declaration and Programme of Action, |, paragraf 18.

0 United Nations General Assembly, A/RES/54/4, Optional Protocol to the Convention on the Elimination
of All Forms of Discrimination against Women, 1999, https://digitallibrary.un.org/record/285747?In=en
(erisim tarihi: 23.02.2023).

" Human Rights Committee, CCPR/C/21/Rev.1/Add.10, General Comment No. 28, Article 3 (The equality of
rights between men and women), https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/TreatyBodyExternal/TBSearch
.aspx?Lang=en&TreatylD=8&DocTypelD=11 (erisim tarihi: 23.02.2023).
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Bu calisma kapsaminda isaret edilmesi gereken diger bir husus BM Gulvenlik Konseyi tarafindan
2000 tarihli 1325 sayil kararin kabultGdtr. Bu karar, kadin, baris ve glvenlik konularinin bir arada ele
alindigi BM Gulvenlik Konseyi tarafindan alinan ilk karardir ve Uye devletlere belirli acilardan cagrida
bulunmaktadir. Bu karari, BM Glvenlik Konseyi tarafindan alinan baska kararlar takip etmistir.

Bu dogrultuda, Uluslararasi Hukukta en gérinidr degisikliklerin Uluslararasi insan Haklari Hukuku
ve Uluslararasi Ceza Hukuku alanlarina iliskin oldugu anlasiimaktadir. Bu konulardaki degisimler
elbette ki oldukca dnemli bir yere sahiptir. Bununla beraber, feminist yaklasim, Uluslararasi Hukukun
tim alanlarinda cinsiyet odakli bir analizi gerekli gbrmektedir.

Anahtar Soézciikler: Birlesmis Milletler, Feminist Yaklasim, Feminizm, Uluslararasi Ceza Hukuku,
Uluslararasi insan Haklari Hukuku.

2 Christine Chinkin, “Feminism, Approach to International Law”, Max Planck Encyclopedias of International
Law, 2010, https://opil.ouplaw.com/display/10.1093/law:epil /9780199231690/law-9780199231690-e701
(erisim tarihi: 23.02.2023).

3 United Nations International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, Statute of the Tribunal, https://
www.icty.org/en/documents/statute-tribunal (erisim tarihi: 24.02.2023).

4 United Nations International Residual Mechanism for Criminal Tribunals, Legacy website of the
International Criminal Tribunal for Rwanda, Statute and Creation, https://unictr.irmct.org/en/documents/
statute-and-creation (erisim tarihi: 24.02.2023).

5 International Criminal Court, Rome Statue of the International Criminal Court, https:/www.icc-cpi.int/
sites/default/files/RS-Eng.pdf (erisim tarihi: 24.02.2023).

6 Chinkin, “Feminism”.

7 UN General Assembly, A/RES/64/289, System-wide coherence, 2010, https://digitallibrary.un.org/record/
685963?In=en (erisim tarihi: 24.02.2023).

8 United Nations Security Council, S/RES/1325, 2000, http://unscr.com/en/resolutions/doc/1325 (erisim
tarihi: 24.02.2023).

9 Chinkin, “Feminism”.
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Kadina Y6n_e|ik $idde_t Baglaminda Toplumsal Cinsiyete Duyarli Ceza Adaleti
Sisteminin Insasinda Istanbul S6zlesmesi’nin Roli

Elif Kabadayi-Tatar*

istanbul Sézlesmesi, kadina ydnelik toplumsal cinsiyet temelli siddet (KYTCTS) ile micadelede
kendisinden &nceki baglayici/bagdlayici olmayan insan haklari hukuku belgelerinden daha
kapsamli ve bUtlncll bir yaklasim gelistirmistir. S6zlesmenin bUtincil yaklasimina uygun olarak
taraf devletlerce gelistirilecek, benimsenecek ve uygulanacak kapsamli ve esgidimlU politikalar,
So6zlesmenin s6zU ve 6zUnden tespit edilen asadidaki alti dlcite uygun olmalidir:

1-Toplumsal cinsiyete duyarh olmali,
2-Magdurun haklarini merkeze almali ve ayrimcilik barindirmamali,
3-Politikalar kanita dayali diger deyisle veri ve arastirmaya dayali olusturulmali,

4-KYTCTS ve ev-ici siddet gerceklesmeden dnce 6nleme, gerceklestikten sonraise magduru koruma
ve destekleme ile eylemi/faili kovusturma ve cezalandirma olmak Uzere U¢ boyutlu politikalar
tasarlanmali,

5-ilgili tum aktérler, sektdrler ve kurumlar sirasinda esgidimli is birligi gerceklestirilmeli,

6-Diger bes olclUte uygun olarak belirlenen politikalarin etkili uygulanabilmesi icin yeterli ve egitimli
insan kaynagdi ve finansal kaynak tahsis edilmeli.

istanbul Sézlesmesi’nin Giris Bdluminde kadina yénelik siddet, kadinlarla erkekler arasindaki esitsiz
glc iliskilerinin bir tezahlrlG olarak kadinlarin ayrimciliga ugramalarina, erkeklerden daha asagdi bir
konuma zorlanmalarina ve ilerlemelerinin engellenmesine sebep olan toplumsal cinsiyet temelli
bir olgu olarak kabul edilmektedir. Kadina ydnelik siddetin toplumsal cinsiyet temelli yapisinin
kabul edilmesi, KYTCTS nin dnlenmesi ve sonuclarinin ortadan kaldirilmasi icin benimsenecek ve
uygulanacak politikalarin da toplumsal cinsiyet bakis acisini barindirmasini gerektirir. S6zlesme,
toplumsal cinsiyet (m. 3/c) ve kadinlara ydnelik toplumsal cinsiyet temelli siddet (m.3/d)
kavramlarini baglayici olarak tanimlamistir. S6zlesmenin 6. maddesinde taraf devletlere S6zlesmenin
uygulanmasi ve etkilerinin degerlendirilmesine toplumsal cinsiyet bakis acisi katma, kadin erkek
esitligi ve kadinin glc¢lendirilmesine iliskin politikalari yayginlastirma ve etkili bir bicimde uygulama
yUkimlGlaga getirilmistir. 6. maddede diizenlenen toplumsal cinsiyete duyarli politikalar olusturma
yukimlalagu, politikalar ve 6nlemler tasarlanirken ve uygulanirken sosyal ve kiltUrel faktorlerin
toplumsal cinsiyet ayrimciligi ve esitsizliklerini yaratip pekistirebildiginin dikkate alinmasini, kadin
erkek arasindaki esitsiz glg iliskilerinin cinsiyetler arasi fiili esitlige ddonlismesine hizmet etmesi ve
kadinlarin glclendirilmesini gerektirir.

Sozlesmenin KYTCTS ile mUcadelede getirdigi butlincll yaklasimin gerektirdigi olcutlerden bir

* Avukat, Atihm Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisi Kamu Hukuku YUksek Lisans, elifkabadayitatar@
hotmail.com.

' Elif Kabaday! Tatar, :Toplumsal Cinsiyet Temelli Siddetin Onlenmesinde insan Haklari Hukukunun islevi:
istanbul S6zlesmesi Ornedi” (yUksek lisans tezi, Atihm Universitesi, 2023), s.73.
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digeri de eylemlerinin ortaya cikmadan &énlenmesi, ortaya ciktiktan sonra magdurlarin korunmasi
ve desteklenmesi ve eylemin sorusturulup kovusturularak failin cezalandirilmasi olmak Uzere three
P’s approach olarak isimlendirilen U¢ boyutlu politikalar tasarlanmasidir. istanbul Sézlesmesi’nin
gerektirdigi bu U¢ boyuta iliskin dnlemler, hukukun ilgili her alaninin toplumsal cinsiyete duyarli
olmasini gerektirmektedir. Ancak bu calismada istanbul S&ézlesmesi’nin KYTCTS baglaminda
toplumsal cinsiyete duyarl ceza hukuku ve yargilamasinin gelismesi strecine katkisi arastirilmaktadir.
Calismada Sdzlesme’nin ceza adaleti sistemine iliskin taraf devletlere getirdigi toplumsal cinsiyete
duyarh yukamliltkler ile bunlarin taraf devletlerin ulusal ceza hukuk ve yargilamalari UGzerindeki
etkileri drneklerle somutlastirilmaya calisiimistir. Gerek uluslararasi gerekse ulusal literatlrde buglne
kadar yapilan calismalar genellikle tek bir Ulke ulusal ceza hukuku Uzerindeki etkisini ele almistir.
Bu calismada ise istanbul S&zlesmesi’nin taraf bircok Ulkenin ceza adaleti sisteminin toplumsal
cinsiyete duyarli hale gelmesinde oynadigi énemli rol, GREVIO’nun Temel Degerlendirme Raporlari
ve D6nem Ortasi Yatay Degerlendirme Raporu’ndan da yararlanilarak érneklerle ortaya konulmaya
calisilacaktir. Calisma ile kiiresel capta en yaygin insan hakki ihlali olan KYTCTS ile etkili mUcadelede
toplumsal cinsiyete duyarli ceza adaleti sisteminin nasil olmasi gerektigi ortaya konularak toplumsal
cinsiyete duyarl hukukun insasina katki sunmak amaclanmistir.

istanbul Sé&zlesmesi sadece bir insan haklar sézlesmesi dedil ayni zamanda bir ceza hukuku
sodzlesmesidir. S6zlesme KYTCTS eylemlerine karsi, taraf devletlerin ceza adaleti sisteminin nasil
vanit vermesi gerektigini kapsamli bir sekilde dlizenlemistir. Sézlesmenin 33-40. maddelerinde
psikolojik siddet, taciz amacl takip, fiziksel siddet, tecaviz dahil cinsel siddet eylemleri, evlilige
zorlama, kadin stnneti, klrtaj ve kisirlastirmaya zorlama ve cinsel taciz gibi KYTCTS eylemlerinin
suc¢ olarak kabul edilerek yaptirima baglanmasi taraf devletlere yUukimlulik olarak getirilmistir.
Kadina yonelik siddet suclarindan biri veya birkacinin islendiginden haberdar olunmasindan itibaren
devletin ceza adaleti sisteminin verecedi her tepki toplumsal cinsiyete duyarl olmalidir. S6zlesmenin
49. maddesinde sorusturma ve kovusturma asamasinda maddurlarin haklarini merkeze alan ve
toplumsal cinsiyet temelli siddet anlayisiile gecikmeksizin gerekli tedbirlerin alinacadi vurgulanmistir.
Toplumsal cinsiyete duyarli yaklasim kolluk kuvvetlerinin ve diger ilgili birimlerin KYTCTS eyleminin
gerceklestigini ya da gerceklesme ihtimalini 6grendidi ilk andan itibaren slratle siddetin &nlenmesi,
maddurun korunmasi, eylemin tekrarinin énlenmesi, failin yakalanmasi, uzaklastirilmasi, risk
degerlendirmesi, kanit toplanmasi ve benzeri tedbirlerin alinmasindan baslamalidir. Bunun yaninda
42. maddede kultlr, tore, din, gelenek veya sézde namusun diger deyisle kadinlari ikincillestiren ve
kadinlar aleyhine ayrimcilik barindiran toplumsal cinsiyet kalipyargilarinin siddet failleri tarafindan
eylemlerini haklilastirmak Uzere ceza davalarinda gerekce olarak kullanilmasina izin verilemeyecedi
dizenlenmistir. 43.maddede siddet madduru ile fail arasindaki iliskinin mahiyetinin -6rnegdin esler
arasinda islenmis olmasinin- eylemlerin su¢ niteligini ortadan kaldirmayacagina yer verilmistir.
Sozlesme kadinlarin ceza adaleti sistemine erisimi dntndeki engelleri de gdz 6nlinde bulundurmus
57. maddesinde magdurlara hukuki yardim ve adli yardim saglanmasi zorunlulugu getirmistir.

istanbul S&zlesmesi, en yaygin insan haklari ihlali olan KYTCTS nin etkili ve toplumsal cinsiyete
duyarli sekilde sorusturulup kovusturulmasi ve failin cezalandirilmasini taraf devletlerin 6zen
yUkimlaligu dahilinde oldugunu kabul etmistir. Cezasizlik KYTCTS eylemlerinin stregitmesinin en
onemli sebeplerinden biridir. Ancak sadece failin cezalandirilmasi yetmez. Ceza adalet sisteminin

2 jlknur Yuksel-Kaptanoglu, Toplumsal Cinsiyet Esitligine Duyarli Veri ve G&stergeler, (Ankara: CEID Yayinlari,
2021) s.20.

-29 -



CiNSIYET BAGLAMINDA
HUKUKA ELESTIREL BAKIS SEMPOZYUMU

=" ATILIM HUKUK
%::ltiNiVERsiTESI FAKULTESI

199 6

bu eylemlere verecegi tepkinin slirecin her asamasinda eylemin toplumsal cinsiyet temelli yapisina
uygun olmasi gerekir. Aksi halde magdurlar ceza adaleti sistemine basvurmaktan kacinabilecedi
gibi slreci sonuna kadar takip etmeyebilir ya da edemeyebilirler. Bunun yaninda magdurlar strecte
toplumsal cinsiyetten kaynakli yeni magduriyetlere de ugrayabilirler. Taraf devletlerce S6zlesmenin
gerektirdigi ceza hukuku ve ceza usul hukukuna iliskin tim yasal dizenlemeler yapilsa dahi toplumsal
cinsiyet kalip yargilari ve rolleri ile bunlarin tasiyicisi olan ényargilar, gelenekler, gdbrenekler ve benzeri
uygulamalar kolluk kuvvetlerinden baslayarak tim adli sistem icinde kadinlara nasil davranildigini
etkiler. Bu nedenle, istanbul Sézlesmesi adli sistem dizeyinde de tutumlari degistirmeyi ve kalip
yargilari ortadan kaldirmay! gerektirir. S6zlesmede bunun dizenli bilinclendirme kampanyalari
dizenleme (M.13), her dlzeyde egitim muifredatina dahil etme (m.14) ve polis dahil olmak Uzere
adli sistem icinde magdurlarla temas halinde olan tim profesyonelleri dlzenli olarak egitme (m.15)
yolu ile yapilmasi gerektigi dliizenlenmistir.

Anahtar Soézciikler: istanbul S6zlesmesi, Toplumsal Cinsiyet, Kadina Yénelik Siddet, GREVIO,
Toplumsal Cinsiyete Duyarli Ceza Adaleti.

3 Ronagh J. A. McQuigg, The Istanbul Convention, Domestic Violence and Human Rights (Abingdon ve
New York: Routledge, 2017), s.101.
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Hukuk Araciligiyla Esitlik ve Hak ihlali Kiskacinda Translar: Cinsiyetin
Taninmasina Karsilastirmal Bir Bakis

Niyaz Uslu*

Translar dogumda kendilerine atanan cinsiyetten farkli bir cinsiyet kimligine sahiptir ve erkek/ kadin
ikililiginin disinda non-binary (ikilik disi) kimligi de iceren cinsiyet kimliklerinin resmi olarak taninmasi,
resmi kayitlarda cinsiyet bilgisinin degdistirilmesi translar acisindan yalnizca hukuki bir prosedire
isaret etmemekte, translarin saygin bir yasam stirmesinde de elzem bir rol Gstlenmektedir. Cinsiyetin
yasal olarak taninmasinin (Legal Gender Recognition) yani kisinin cinsiyet bilgisinin resmi kayitlarda
degistirilmesinin ulusal mevzuatlarda hangi kosullara baglandigi ve bu slrecin nasil isledigi hem
hukukun normatif yapisina hem de translarin gindelik yasamlarinda karsilastigi sorunlara iliskin
onemli bilgiler sunmaktadir. Translarin maruz birakildigi hak ihlallerinin de bu baglamda hukuk
araciligiyla gerceklesmesi elestirel bir degerlendirmeyi gerekli kilmaktadir.

Feminist, kuir ve postkolonyal calismalar, cinsiyetin taninmasi konusunda adalet arayisinin da bir
aracli olan yasalarin ayni zamanda translara yonelik ayrimciligi nasil insa ettigini, yeniden Urettigini,
toplumun cisheteronormatif yapisini yansittigini ve korudugunu gdstermektedir. Bununla birlikte
uluslararasi hukukta gerceklesen dnemli gelismeler yasalarin ayni zamanda translarin insan haklarini
teslim ederek toplumun cisheteronormatif yapisinin dénutstlrilmesinin de bir araci olabilecegini
gbdstermektedir. Ne var ki, uluslararasi insan haklari standartlarina ragmen glinimuzde bircok
Ulkenin ulusal mevzuatinda cinsiyetin yasal olarak taninmasi konusunda hak ihlaline yol acan “tani
alma, bekar olma, dava acma, tibbi middahale” gibi uygulamalar zorunlu kilinmaktadir.

Bu calismada Turkiye ve Pakistan’in ulusal mevzuati ele alinmis, cinsiyetin yasal olarak taninmasinin
ve resmi kayitlarda cinsiyet bilgisinin degistirilmesi slrecini dlzenleyen yasal cercevenin mevcut
durumu ortaya konulmus, tani kriterleri uluslararasi hukuktaki cinsiyetin yasal olarak taninmasina
iliskin standartlar acisindan dedgerlendirilmistir. Feminist, kuir ve post-kolonyal elestirilerden
beslenen bu degerlendirme ile hem cinsiyet kimligine yénelik ayrimci normlarin dayanaklarina hem
de hukukun kesisimsel yaklasimla trans kimligi de icerecek, esitligin ve adaletin saglanmasinda
translarin refahini da koruyacak dénldstimune isik tutulmasi amaclanmistir. Bu nedenle Turkiye ve
Pakistan’daki cinsiyetin taninmasina iliskin yasalar Birlesmis Milletler tavsiye kararlarina, Avrupa
insan Haklari Mahkemesi ictihatlarina ve Yogyakarta ilkelerine referansla olusturulan uluslararasi
standartlar acisindan degerlendirilmistir. Calismanin diger bir amaci ise taninmaya iliskin yasal
cercevenin translarin gliindelik yasamlari Uzerindeki etkisine dair bir anlayis sunmaktir. Pakistan ve
TUrkiye’'de yasayan translarin hangi nedenlerle bu slreci baslattiklari ya da baslatmaktan kacindiklari,
resmi kayitlarda cinsiyet bilgisinin degistiriimesinden ya da dedistiriimemesinden kaynaklanan
sorunlar da ulusal hukuk sistemindeki celiskilere ve gerilimlere dair fikir vermektedir.

Calismada 2022 yilinda tamamlanan ‘Kent Hakki Baglaminda Translarin Cinsiyet Kimligi Deneyimleri:
Pakistan/ Lahor, istanbul Karsilastirmasr’ isimli yiksek lisans tez calismasinin verileri kullaniimistir.
Feminist ydntemin benimsendidi nitel arastirmada istanbul ve Lahor kentlerinde yasayan 20 trans ile

*|stanbul Universitesi Kadin Calismalari Anabilim Dali Yiksek Lisans, usluniyaz@gmail.com, ORCID: 0000-
0002-8370-0330.
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derinlemesine gérismeler gerceklestirilmis, bu gérismeler sonucu elde edilen verilerde ‘cinsiyetin
yasal olarak taninmasi slrecine iliskin sorunlar ve taninmanin kisilerin gliindelik yasamlarina olan
etkisi’ temalari belirlenerek bu calismaicin analiz edilmistir. Bdylece uluslararasi standartlar acisindan
elestirel olarak incelenen her iki Ulkenin ulusal mevzuatinin translarin gindelik yasamlarina nasil
yansidigl da sunularak analizde butunlik saglanmasi hedeflenmistir.

Yapilan incelemede her iki Ulkenin de ulusal yasalarinda translara yonelik ayrimci bir mevzuatin
olmadigi (de jure) bununla birlikte uygulamada (de facto) bazi yasalarin suclulastirma ve ayrimcilik
amaciyla kullanildigi, bu yasalar araciligiyla Kisilerin kamusal yasama katilimlarinin engellendigi
gdéralmastir. Cinsiyetin yasal olarak taninmasi konusunda ise cinsiyet kimligini kadin/ erkek
ikililigi disinda tanimladigr ve kisinin resmi kayitlarda ‘kendi algiladigi cinsiyet kimligine goére
kendini kaydettirme hakki’'na sahip oldugunu belirttigi icin 2018 yilinda Pakistan’da cikarilan
yasanin translarinin kimliklerinin taninmasi konusunda DUnya’daki en ilerici yasalardan biri oldugu
sdylenebilir. Bununla birlikte 6zellikle cinsiyet uyum operasyonunun (tibbiuyum slreci) yasada acikca
tanimlanmamasi nedeniyle uygulamada sorunlarin oldugu gorlilmektedir. Tlrkiye'de ise cinsiyet
uyum sUreci yasada (Turk Medeni Kanunu Madde 40: ‘cinsiyet degistirme’) acikca tanimlanmistir
fakat yasada belirtilen kosullar uluslararasi insan haklari standartlariyla uyumlu degdildir hatta hak
ihlallerine yol acmaktadir.

Her iki Ulkenin de ilgili yasalarinin ortaya cikma ve gelisme slrecinde uluslararasi hukuki
mekanizmalarin etkisinin yani sira trans aktivizmin de basat bir rol Ustlenmesi dikkate degerdir.
Ayrica yasalar Uzerinde yalnizca iktidarin ve yasa koyucularin cisheteronormatif yaklasimlarinin degil
din/ inang, kultar ve sdbmurge gecmisi olma gibi 6zgun farkliliklarin da etkili oldugu goéralmastar.
Translarin anlatilarina bakildiginda ise taninmaya iliskin hak ihlalinin her iki Ulkede hem resmi
kayitlarda cinsiyet bilgisinin degistirilmesi stirecinde hem de barinma, saglik, ulasim, istihdam ve
umumi tuvaletlerin kullanimi gibi alanlarda gerceklestigi hatta bu ihlalin yalnizca bir hakka erisimi
engellemedigi ayni zamanda siddetin de kaynagdi haline geldigi ve translarin glindelik yasamlarini
olumsuz yonde etkiledigi, kamusal yasama katilimlarini da sinirlandirdigr gértlmustar.

Sonuc olarak, Turkiye ve Pakistan’da cinsiyetin yasal olarak taninmasi feminist ve kuir elestiri ile bir
baglama oturtulmus, mevcut durum uluslararasi hukuki standartlar i1siginda incelenmis, bu inceleme
hukukun normatif yapisinin da sorgulanmasi ve elestirilmesine dair fikirler vermistir. Hukukun,
cinsiyetin taninmasi bakimindan translarin yasamlari Uzerindeki etkisi de translarin anlatilariyla
desteklenerek butlunsel bir analiz sunulmustur.

Anahtar Sézciikler: Cinsiyetin Yasal Olarak Taninmasi, Trans, ikili Cinsiyet, Hukuk, Cinsiyet Degistirme.
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Tirk Hukukunda_Cinsiyetin Yasal Olarak Taninmasi i¢in Falloplasti Operasyonu
Sartinin Avrupa Insan Haklari Mahkemesi Kararlari Isiginda Degerlendirilmesi

Umut Rojda Yildirim*

Hatice Demir*

Cinsiyetin yasal olarak taninmasi, translarin cinsiyet kimliklerinin resmi evraklarda ve yasa dilizeyinde
taninmasina iliskin hukuki dizenlemeler bUtinUnU ifade etmektedir. Tirk hukuk mevzuatinda 4721
sayill Turk Medeni Kanunu 40.maddesi kapsaminda dizenlenen “Cinsiyet degisikligi” translarin iki
asamall bir dava sUreciyle cinsiyetlerini yasal olarak tanitabileceklerini &ngdérmustr.

Cinsiyetin yasal olarak taninmasi sUrecinin ikinci davasi olan ve nihai olarak nUfus kayitlarindaki
cinsiyet hanesinin dedistiriimesine olanak saglayan 40.madde 2.fikra kapsaminda dava acmis
trans erkeklerin, madde hUkmuUnde gecen “amac ve tibbi ydntemlere uygun bir cinsiyet degistirme
ameliyat!” olup olmadiklarinin degerlendirildigi kararlarda hikim kapsamina falloplasti (penis
rekonstriksiyon) ameliyatinin zorunlu oldugu iddiasiyla dahil edilmesi ve davalarin salt bu
gerekceyle Yargitay ve Bélge Adliye Mahkemesi kararlariyla reddedilmesinin Avrupa insan Haklari
Mahkemesinin ilgili guncel ictihadiyla birlikte 6zel hayata saygl hakki, vicut dokunulmazhgr ve
oOlcululuk ilkesi kapsaminda karsilastirilmasi bu bildiride yapilacaktir.

Anayasa Mahkemesi E.2015/79, K.2017/164 sayili ve 29.11.2017 tarihli somut norm denetimi karariyla
oy cokluguyla (10’a karsi 6 oy) 40.maddenin 2.fikrasi ile dlzenlenen cinsiyetin yasal olarak taninmasi
icin translarin zorunlu olarak cinsiyet dedisikligi ameliyatlarini olmalari sartinin Anayasa’nin 13.,
17. ve 20. Maddelerine aykiri olmadigina karar vermistir. Mahkeme kararin gerekcesinde nufus
kayitlarinin kalici ve tereddltsiz olmasi ve kamu dUzeninin korunmasi gibi demokratik toplum
dlUzeni yéninden zorlayici toplumsal ihtiyaclari 6ne sUrlp kisilerin kayitli cinsiyetlerine bagli olarak
vararlandiklari dizenlemeleri de gerekce gdstererek translarin ameliyat zorunlulugunu Anayasaya
aykiri bulmamistir. Mahkeme, translarin bir tercih olarak erisebilmeleri gereken ancak zorunlu olarak
vUcut bGtUnlikleri ve dokunulmazlarini, 6zel hayatlarini bicak altina yatmak zorunda kalmalarini
kamu dUzeni ve nUfus kayitlari karsisinda 61ctll bulmustur. Bu kararla birlikte Anayasa Mahkemesi
onlne gelen tarihi bir firsati geri cevirmis ve translarin 6zel hayatlarina saygi duyularak zorla ve geri
dénlst olmayan ameliyat sartinin yerine getirilmesini cinsiyet kimliklerini yasal olarak tanitmalarinin
onlne “hukuki” bir engel olarak ortaya cikarmistir. Kararin karsi oylari ise translarin cinsiyetlerini
yasal olarak tanitmasina dair olmasi gereken hukuk diizenini Avrupa insan Haklari Mahkemesinin
ilgili gUncel ictihadiyla ifade etmektedir.

Anayasa Mahkemesi kararinin verildigi tarihlerde Avrupa insan Haklari Mahkemesi A.P. Garcon ve
Nicot v. Fransa kararina imza atmistir. Bu tarihi kararda Mahkeme, translarin cinsiyet kimliginin
taninmasinin, gecirmek istemedikleri bir operasyon veya kisirlastirici tedaviden ge¢cme kosuluna

* Avukat, Sosyal Politika Cinsiyet Kimligi ve Cinsel Ydonelim Calismalari Dermegdi, umut.rojda@spod.org.tr.
* Avukat, Sosyal Politika Cinsiyet Kimligi ve Cinsel Yonelim Calismalari Dermegdi, hatice.demir@spod.org.tr.

* Sahip oldugu cinsiyet kimligi dogumda kendilerine atanan cinsiyetten farkli olan kisiler i¢in kullanilan bir
semsiye terimdir. Trans kadin ve trans erkek, en tipik trans kimlikleri olmakla birlikte, trans semsiyesinin
altinda trans maskulen ya da non-binary gibi ¢esitli terimler mevcuttur.
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bagli hale getirilmesinin, bir kisinin 6zel hayatina saygl hakkinin tam olarak kullanilmasini Kkisinin
fiziksel butinligune saygl hakkinin tam olarak kullanimindan vazgecmesi kosuluna baglanmasi
anlamina geldigini kaydetmistir. Mahkeme, Taraf Devletler’in kamu menfaati ile bireylerin menfaatleri
arasinda kurmasi gereken adil dengenin saglanmadigina karar vermistir. Sonuc¢c olarak Mahkeme,
bir bireyin dis gdérintstndeki degisikligin geri dondurllemez olmasini gerektiren kosulun, davali
Devlet’in 6zel hayata saygl hakkini glvence altina almaya yonelik pozitif yUkimIUligine uymamasi
anlamina geldigi degerlendirmesini yapmistir. Mahkeme bu acidan Madde 8’in ihlal edildigine karar
vermistir. Bu kararin ardindan Mahkeme yine ayni ydnde X ve Y v. Romanya, Y.T v. Bulgaristan ve
son olarak A.D. v. Glrcistan kararlarinda bu ictihadini devam ettirmistir.

Translarin cinsiyetin yasal olarak taninmasi hakkina lafzi olarak sahip olmalari uygulamada kisilerin
bu hakka insan onuruna yarasir sekilde erisebilmesini sagdlayamamaktadir. Halihazirda Anayasa
Mahkemesi karari sonrasi translarin ameliyat zorunluluguna maruz birakilmaya devam edilmesi
sebebiyle kisiler yasal olarak cinsiyetlerinin taninmasi icin zorunlu olarak birtakim ameliyatlari
gecirmek durumundadir. Bu ameliyatlar uygulamada yaygin olarak mastektomi ve histerektomi
ameliyatlarini olmaktadir. Bunun yaninda falloplasti ameliyati ise TUrkiye’'de erisilmesi maddi acidan
oldukc¢a glic olmakla birlikte sebep oldugu ameliyat sonrasi komplikasyonlar dolayisiyla da kisilerin
hayatini ciddi derecede tehdit altinda birakmaktadir.

Bu noktada zaten birtakim ameliyatlar ve tibbi sUreclerden gecmek zorunda birakilan translarin
ayrica oldukca tehlikeli bir ameliyati olmalarinin istenmesi, bu ameliyatin da sadece estetik amaclarla
yapilan penis rekonstriksiyon ameliyati olmasi hukuk uygulayicilarinin erkeklige bakis acisini,
erkekligi ve cinsiyeti salt bir organa -ve hatta tibbi olarak islevsel dahi olmayan estetik bir organa-
indirgemesi ve bunu hukuk yoluyla mesrulastirmasini gdstermektedir.

Mahkemelerin trans erkeklerin davalarini falloplasti ameliyati gerceklestirimedigi gerekcesiyle
reddetmesi sadece Avrupa insan Haklari Mahkemesi ictihadina aykiri olmakla kalmamakla
birlikte ayni zamanda cinsiyetin hukuki yansimalarinin translarin gunlik hayatlarina, fiziksel ve
mental sagliklarina etkisi yadsinamaz. Translari hukuki olarak arafta birakan bu kararlarin Kisilerin
hayatlarindaki énemi ve hukuk karsisinda cinsiyetlerinin taninmasi savasini veren &znelerin icine
dUstrilddgu durumu gbdzler 6nlne sermektedir.

Sonuc olarak bu bildiride anilan kararlar karsilastiriilmali olarak irdelenerek, cinsiyetin yasal olarak
taninmasina dair 6zellikle LGBTIi+ &rgUtleri tarafindan yapilan calismalara deginilerek mahkemeler
ve 6zneler icin uygulama ornekleri verilecektir.

Anahtar Sozciikler: Cinsiyet Degdisikligi, Yasal Tanima, 40. Madde, Falloplasti, Trans Erkekler.
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Acilma Politiktir: LGBTIQ+ Bireylerin Ugradiklari Hak ihlallerinin Kamusal Alana
Tasinmasi

Aysu GUl Yilmaz *

ikinci dalga feminizminin adeta slogani olarak ortaya cikan “kisisel olan politiktir” dusiincesi,
kadinlarin ayrimciliga ve baskiya ugradigi bircok konunun 6zel alanda gerceklesmesinden ve orada
kalmasindan mutevellit tartisma konusu yapilamiyor olmasi ve sonu¢ olarak da haklar acisindan
ilerleme kaydedilememesi olgularina karsi ortaya ¢cikmistir. Bu baglamda feminist teorinin en dnemli
ilkelerinden biri olan 6zel olanin politik oldugu &gretisi, kadin mulcadelesinin hukuk alanindaki
bircok kazaniminin temelinde yer almaktadir. Buna gére, 6zel yasam alaninda meydana gelen hak
ihlalleri, ataerkil toplum baglaminda sistematik bir nitelik kazanmakta ve dolayisiyla kamusal alanda
c6zllmesi gereken bir sorun haline gelmektedir. Bu tlr hak ihlallerinin mahremiyet adi altinda ve
ataerkinin himayesinde devam etmesini engellemek amaciyla devletin sorumlulugunun giindeme
getirilmesi dnem tasiyacaktir. Boylece devlet, sadece dikey hak ihlalleri acisindan dedil, yatay,
yani bireylerarasi hak ihlalleri agisindan da bunlari engellemek ve ortadan kaldirmak icin anayasal
yUkUmlUlik altina girecektir.

Bu baglamda, kadin mulcadelesinden ayrilmaz bir noktada bulunan kuir micadelesinin hukuk
alaninda karsilastigi en temel sorun olan gérinmezlik karsisinda, 6zel olanin politik oldugu
nosyonu &nem kazanacaktir. Oyle ki, ginimuUzde patriarkal hegemonya tarafindan beslenen
toplumsal algilar vardir ve bu sorunlarin kamusal alana tasinip burada tartisma konusu yapilmasi ve
goérinirluk kazandirilmasi gerekmektedir. LGBTIQ+ bireylerin is hayati basta olmak Uzere kamusal
alanda karsilastiklari sistematik engeller ve ugradiklari esitsizlikler, gerek ulusal gerekse uluslararasi
merciiler tarafindan politik alandan uzak tutularak yok sayilmaktadir. Bu baglamda LGBTIQ+
bireylerin ugradiklari hak ihlalleri, 6zel hayatin gizliligi gibi semsiye diUzenlemelere dayanilarak,
tabiri yerindeyse ‘hali altina sUpUrtlmektedir’.

LGBTIQ+ bireyler acisindan aciimanin (coming out) &zU itibariyle disa dénuk ve politik bir niteligi
vardir. Ki bu, akla gelebilecek diger her turlu &tekilestirilen azinlik gruplari acisindan da dogrudur.
Bunun nedeni, LGBTIQ+ bireylerin kimliklerinin aslinda sadece icsel ve Kisiye siki sikiya baglh bir
yapisinin, maalesef ki, olmamasidir. Kimligin icinde hegemonyan dlzene karsi kendiliginden bir
baskaldirinin mevcuttur. Yani, bir LGBTIQ+ bireyin bu beyanda bulunmasi, dis dinyada bir sonuc
yaratir. Bu sonucun ise kamusal ve politik yansimalari vardir, zira sistematik olarak dislanan bir kimligin
taninmasi ve buna bagl yerlesik dizene meydan okunmasi dissal bir olgudur. Bunun sonucu olarak
da, bir LGBTIQ+ bireyin kimligini gizlemeyerek ve kendi olarak yasamasi, 6zel alanda tutulamayacak
niteliktedir ve bu bireyin kamusal alanda varligi kabul edilmelidir. Ozel alana hapsedilmis bir kimlik,
bu alanda her ne kadar haklar anlaminda taninirsa taninsin, kamusal alanda taninmadigi sUrece ona
asil baskiyi yapan kurumlara ve dlzene karsi savunmasiz, hatta daha da dezavantajli konumdadir.

Cinsel yonelim temelliayrimcilik, hukuk dtzeniicerisinde yok sayllmak suretiyle mesrulastiriimaktadir.
Tarihsel yasal LGBTIQ+ gelismelerine bakildiginda, idam cezasindan birkac¢ bati lGlkesinde evlenme
hakkinin verilmesine dogru giden bir ivmenin séz konusu oldugu gdézlemlenmekte olsa da, hala

* 1.D. Bilkent Universitesi Hukuk Fakultesi, Kamu Hukuku Burslu LisansUsti Ogrencisi, insan Haklari Asistani,
aysu.yilmaz@bilkent.edu.tr, ORCID ID: 0000-0002-4902-5220.

- 35 -



CiNSIYET BAGLAMINDA
HUKUKA ELESTIREL BAKIS SEMPOZYUMU

=" ATILIM HUKUK
%::ltiNiVERsiTESI FAKULTESI

199 6

dinyanin bircok yerinde homoseksUellik cezalandiriimakta ya da en iyi ihtimalle toptan yok
sayllmaktadir. Bu yok sayma, yasalar ve yargisal organlar tarafindan taninmamak, tanimlanmamak
olarak kendini gdstermektedir. TUrkiye temelinde ise LGBTIQ+ bireyleri koruyan normlar olmasi bir
yana, taniyan dizenlemeler dahi mevcut degildir. Uygulamada ise hak ihlali, nadir de olsa, verildigi
zaman da yukarida da bahsedildigi GUzere 6zel yasamin gizliligi temelinde ihlal verilmek suretiyle
asil var olan sorun gdéz ardi edilmektedir. Bu, Avrupa insan Haklari Mahkemesi’'nin kararlarinda
da gbézlemlenebilen bir trenddir. Oysa, cogu zaman, LGBTIQ+ bireylerin ugradiklari hak ihlalleri,
ayrimcilik temelinde kamusal alana ydnelik birtakim haklari kullanmalarinin engellenmesi veya zarar
gdrmesi suretiyle giindeme gelmektedir. Ornek olarak, bir LGBTIQ+ birey, kimligi dolayisiyla isten
cikarilirsa, bu artik kisinin 6zel yasami ile ilgili bir durum olmaktan ¢cikmis ve dogrudan ayrimcilik
yasaginin ihlali ile birlikte ¢calisma &6zgUrligunin de zarar gbérmesi anlamina gelmektedir. Kanun
koyucu ve uygulayicilarin LGBTIQ+ bireylerin haklarini kamusal alanda gérmemeleri, bu konuda
bir iyilestirmeye gidilmemesi ya da ¢d6zim getirilmemesi olarak somutlasmaktadir. Dolayisiyla da
verilen kararlarda LGBTIQ+ bireylerin ugradigi hak ihlallerini 6zel alan kapsami icinde, adeta kapali
bir kutu icine koyarak, gérmeme, incelememe, irdelememe, ya da nitelikli anlamda bir ¢dzime
ulastirmama pratikleri bu trendi devam ettirici niteliktedir.

Hukuku tartistigimiz alan politik alandir. LGBTIQ+ bireyleri hukukun bir sujesi haline getirebilmek,
gorunlrlik kazandirabilmek icin dncelikle sistematik hak ihlallerini &ézel alanda ortaya ¢ikan tekel
problemler olarak var saymanin dnlne gecmemiz gerekecektir. Ugranilan ayrimciliklarin sistematik
temele dayanan sorun olmasi fakat co6zime goétirmesi gereken butlncll dlizenlemelerin eksikligi,
LGBTIQ+ bireylerin hukuk ve hukuk mekanizmalari &énlinde gdériinmez hale gelmesini, dahasi
Ozel alana itilen sorunlar sebebiyle de kendilerine ait adeta klclk kapall bir kutuda tutulmalarina
sebebiyet vermektedir. Kamusal tartismanin konusu olmamak, politik mizakerelerin ve bunun
uzantisi olarak da olasi reformlarin konusu olmamayi getirecektir.

Tebligimizde, LGBTIQ+ bireylerin hukuk énlUnde gbérinlr olmalarinin ve taninmalarinin énemi;
devletin hak ihlallerine karsi pozitif yakimlilugu ile; somut problemler ¢dézUlUrken dahi ihlallerin
kanunitemellerinin 6zel alanicine sikistirilmasi ve asil ayrimcilik sorununun goz ardi edilmesi suretiyle
engellenmesi sorunu Avrupa insan Haklari Mahkemesi ve Turkiye Mahkemeleri érnekleri 1siginda
incelenecektir. Ornek mahkeme kararlari, cinsel yénelim temelli ayrimciigin séz konusu oldugu,
fakat verilen ihlal kararinin 6zel yasamin gizliligine dayandirilarak gerekcelendirildigi kararlardan
secilerek, cinsel yoénelim temelli ayrimcihigin ézel yasam torbasina sokulmadan farkl temellerde
ortaya ciktiginin gdzetilmesi gerektigi 6ne sUrulecektir.

Anahtar Sozciikler: LGBTIQ+, cinsel yonelim, ayrimcilik yasagdi, kamusal alan, insan haklari
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Hakemli

Ticaret Hukukunda Cinsiyete Dayali Diizenlemeler ve Cinsiyet¢i Ticari
Uygulamalar

Dr. Damla Songur*

Liberal yaklasimin benimsendigi Turk Ticaret Hukuku mevzuatinda tacir olmak, ticari faaliyetlerde
yer almak veya ticari is ya da islemlerin tarafi olmak bakimindan cinsiyete dayall herhangi bir
ayrim gozetilmemis; 1926 tarihli Tirk Medeni Kanunu’'nun evli kadinin bir is gdérme ve meslekle
ugrasmasini esinin iznine baglayan 159. maddesinin 1990 vyilinda Anayasa Mahkemesi tarafindan
Anayasa’ya aykirl bulunarak iptal edilmesiyle de kadinlarin ticari hayatta yer almasinin éniinde
esin iznine baglayan kanuni bir engel kalmamistir. Bu bagdlamda Turk Ticaret Hukukunda cinsiyet
kérl bir yaklasim benimsenmektedir. Bununla birlikte ticari hayatta erkeklerin ticaretle ugrasmak
bakimindan sayica Ustln, ticari organizasyonlar bakimindan ise karar verme mekanizmalarinda
hakim durumda oldugu bilinmektedir. Ayrica ticari faaliyetlerde kadin ve erkekler icin cinsiyete
dayall ticari uygulamalarin benimsenmesiyle esit, adil veya rasyonel olmayan sézlesme kosullarinin
ya da farkli Grin ve hizmetlerin sunuldugu gérilmektedir. Bu bakimdan cinsiyetci toplum yapisi
nedeniyle kadgdit Uzerinde esitligin yeterli olmadidi aciktir. Zira cinsiyet koér olmak ayni zamanda
toplumsal cinsiyet kérl de olmak anlamina gelir ve esit olmayan konumlardaki kisilere esit haklar
taninmasi her zaman esit olanaklar ve adaletli sonuclar yaratmaz.

Bu calismada Turk Ticaret Hukukunun cinsiyet korl 6zlUne ragmen s6zU ve uygulamasinda ortaya
cikan cinsiyete dayali ayrimlar, ulusal ve uluslararasi yargi kararlari, mevzuat érnekleri ve arastirma
sonuclarl da paylasilarak, toplumsal cinsiyet esitsizligiyle iliskisi baglaminda dederlendirilmeye
calisilacaktir. Bu kapsamda Turk Ticaret Kanunu’nun cinsiyetci dili, sirket ydnetimlerinde kadin
temsilinin eksikligi ve cam tavan sendromu ile kurumsal yénetim ilkelerinde kadin kotalarinin
uygulanmasi, sigorta primlerinde cinsiyetin aktleryal bir faktor olarak ele alinmasi, sermaye piyasasi
suclarinin yaptiriminda cinsiyete dayali isyeri uygulamalari ve rekabet ihlallerinde cinsiyet ataerkinin
etkisi konulari incelenecektir. Béylece Ticaret Hukuku ve uygulamasina iliskin cinsiyetin izleri ve
sonuclarina iliskin genel bir elestirel degerlendirme sunulacaktir.

Anahtar Sézcﬁkle!‘: Ticaret Hukuku, Cinsiyet Kérltgu, Cinsiyetci Dil, Cam Tavan Sendromu, Toplumsal
Cinsiyet, Basiretli Is Adami, Kadin Kotasi, Aktlerya, Rekabet.

* Atilim Universitesi Hukuk FakuUltesi, Ticaret Hukuku Anabilim Dali Ogretim Uyesi, damla.songur@atilim.edu.
tr, ORCID: 0000-0002-0336-3048.

-37-



CiNSIYET BAGLAMINDA
HUKUKA ELESTIREL BAKIS SEMPOZYUMU

=" ATILIM HUKUK
%::ltiNiVERsiTESI FAKULTESI

199 6

Hakemli

Aval Verenin Esinin Rizasinin Aranmasi Konusuyla ilgili Olarak Yargitay ictihatlari
Birlestirme Genel Kurulu Kararinin incelenmesi

Av. irem YUuzbasioglu*

Turk Ticaret Kanunu’nun 700-702 maddeleri arasinda dlzenlenen aval, police bedelinin bir kisminin
veya tamaminin 6denmesini teminat altina alan yazili bir beyan olarak karsimiza cikmaktadir.
Ancak bu teminatin, Turk Borclar Kanunu kapsaminda dizenlenmis olan kefalet sdzlesmesi ile
karistirilmamasi gerekmektedir. Avali, Turk Borclar Kanunu’nun 581. maddesinde yer alan kefalet
sdzlesmesinden ayiran en énemli 6zelligi, kefaletin bir sdézlesme, avalin ise avalistin iradesini
iceren tek tarafli yazili bir beyan olmasidir. Ayrica aval, yalnizca kambiyo senetlerine 6zgl bir
teminat oldugundan, sekil acisindan da kefalet s6zlesmesinden farklilasmaktadir. Nitekim, kefalet
sdzlesmesinin gecerli olabilmesi, nitelikli yazili gecerlilik kosuluna uyulmasini gerektirmektedir.
Avalde ise, avalistin kambiyo senedi lizerine veya alonja atacagdi tek imza aval niteliginde olacaktir.

Konuyla ilgili genel acgiklamalarimizdan sonra, belirtmek gerekir ki calismamizda incelemeyi
amacladigimiz konu, Turk Borg¢lar Kanunu’nun 584. maddesinde dlizenlenen kefalet s6zlesmesinde
esin rizasinin zorunlu tutulmasi hususunun, Yargitay ictihadi Birlestirme Genel Kurulu’nun 20.04.2018
tarihli (E.2017/4, K.2018/5) karari dodrultusunda avale uygulanmasi meselesinin tartisiimasidir.

ilgili Yargitay ictihatlari Birlestirme Genel Kurulu kararinin gerekcesinde, kefalet sézlesmesinde bir
gecerlilik sartl olarak Turk Borclar Kanunu’nun 584. ve 603. maddesinde dlzenlenen “esin rizasinin
gerekliligi” hususu, Turk Ticaret Kanunu’nun 700-702. Maddeleri arasinda dizenlenen aval kurumuna
uygulanmasinin sekli, hukuki niteligi, sorumluluk ve uygulama kosullari bakimindan incelenmis;
avalde esin rizasinin gerekmedigine karar verilmistir. Calismamizda, ilgili kararin gerekcesini
olusturan aciklamalar sirasiyla incelenecektir.

Gerekcede ilk olarak, Turk Ticaret Kanunu’nun 701. maddesi hUkmU yorumlanmis; bu kapsamda
avalin bir kambiyo garantisi vasfi tasidigi, avalistin kambiyo senedi Uzerine koyacagdi tek tarafli irade
beyani ile avalin mevcudiyetinin olusacadi belirtiimistir. Ayrica, sekil sartini olusturan tek tarafli irade
beyani ve avalistin imzas! harici bir unsurun senedin Uzerinde bulunmasinin, halihazirda tedavlle
citkmis bir kambiyo senedine olan glvenin azalabilecedi ihtimali de gerekcede yer almaktadir.
Kanaatimizce, avalistin esinin rizasini iceren bir kaydin, senede eklenmesi, aval verilen kisiye
(ciranta veya kesideciye) olan glUveni azaltmayacadi gibi; aksine senedin kabullinl ve tedavilini
kolaylastiran pozitif bir bakis acisi yaratmasi da mimkdnddur.

Kefalet s6zlesmesinin gecerli olarak hikim ifade edebilmesi icin, nitelikli yazili gecerlilik kosuluna
uyulmasi gerekmektedir. Gerekcede ise bu sekil sartinin kambiyo senetlerinde uygulanmasi halinde,
avalistin evli olup olmadiginin da senetten anlasilabilmesi gerekliligi ileri sGrilmUstdr. Bu halde,
hamilin, avalin gecerliligi konusunda “uyarilmasi” amaclanmistir. Buradan yola c¢ikarak avalistin
medeni halini gdsteren bir belgenin senede eklenmesinin tedavil bakimindan islevsel olmayacadi
kanisina varilmistir. Kanaatimizce, kefalet sézlesmesinde yalnizca aksi iddia edildigi halde evliligin
gecerli ve sdzlesme kuruldugu esnada var olan bir evlilik oldugu ispatlanmasi gerekirken; kambiyo
senedinde de avalistin esinin rizasi s6z konusu olmasi halinde hamil veya cirantalar tarafindan bu
durumun aksi iddia edildigi takdirde ayni sekilde ispatlanmasi gerekmektedir. Boylece avalistin

* Avukat, Atilim Universitesi Sosyal Bilimler Enstittst Ozel Hukuk Tezli Yuksek Lisans Ogrencisi,
iremyuzbasoglu@gmail.com.

- 38 -

medeni halini gdsteren resmi bir belgeyi kambiyo senedine eklenmesine de gerek kalmayacaktir.

Gerekcede ayrica, esin rizasinin hangi sekilde kambiyo senedi Uzerinde yer alacagl konusuna
degdinilmis; avalin kambiyo senedinin hangi yUzine yapilacadl konusunda esin rizasinin da hangi
ylUzde yer alacagdi konusu tartisiimistir. Bunun sonucunda, Tlrk Ticaret Kanunu’nun 701. maddesi
hikmUnde yer alan, kesideci veya muhatabin imzalari disinda policenin én ylzine atilan her imzanin
aval niteliginde sayilacagindan, avalistin esinin de imza atmasi halinde esin de avalist sayilmasi
ihtimali ileri sGrGlmUstir. Kanaatimizce bu tir bir durumda éncelikle senedin emre veya nama yazili
senet oldugunun tespitinin yapilmasi durumun aydinlatiimasi acisindan son derece énemli olacaktir.
Nitekim emre yazili bir senet olmasi halinde beyaz ciro yapilmis olmasi ihtimali de s6z konusu
olabilir. Bu tlr bir karmasanin énline gecmek icin, esin izninin senedin arka ylzinde bulunmasi veya
alonja eklenmek suretiyle yer almasi uygun olacaktir. Gerek¢cede her ne kadar arka ylze yapilmasi
halinde ciro ile karistirilabilecedi ileri strlGlmUs olsa da, nama yazili senetlerde bu ihtimal séz konusu
olmayacaktir.

Turk Borclar Kanunu’nun 584. maddesinin 3. fikrasi kefalet s&zlesmesi icin gecerlilik sarti olan, kefilin
esinin rizasinin gerekliligi hallerinin istisnalarini olusturmaktadir. Bu istisnalar kapsaminda, “ticaret
siciline kayith ticari isletmenin sahibi veya ticaret sirketinin ortak ya da ydneticisi tarafindan isletme
veya sirketle ilgili olarak verilebilecek kefaletler” dizenlenmistir. Basiretli is insani gibi hareket
etmesi gereken tacirin, kefil veya avalist olarak hukuki iliskide bir teminat altina girmesi halinde
esinin rizasinin aranmasinin gerekmemesi ticari hayatini dogrudan, bununla beraber aile hayatini da
dolayli olarak etkilemektedir. Gerek¢cede her ne kadar kambiyo senetlerinin iktisadi fonksiyonunun
varligindan dolayi kefalet sézlesmesi hikUmlerinin aval icin uygulama alani bulmayacagi ileri
sUrllse de esin rizasinin gerekliliginin avale uygulanmasi, avalistin blUyUk borclar altina girerek evlilik
birliginin bozulmasina karsi bir 5nlem oldugundan, kanaatimizce, manevi boyutu iktisadi boyutunun
Oonlne gecmektedir.

Gerekcede de bahsedildigi gibi, kefalette kefil alacakliya karsi sorumlu olurken, avalde avalist,
muteselsil sorumluluk dolayisiyla hem miracaat borc¢lularina hem de hamile karsi sorumlu olmaktadir.
Avalistin sorumluluk alani, kefile gbére daha kapsamli ve genis oldugundan esin rizasinin gerekliligi
mutlaka avalist icin de s&z konusu olmalidir. Kambiyo senetlerinin illetten mlcerret olmasi vasfindan
dolayi, avalde esin rizasinin gerekliligi hususu uygulandigi takdirde, asil borg iliskisinin gecersizligi
avalin gecersiz olmasini etkilemeyeceginden avalistin sorumlulugu devam edecektir. Bu kapsamda
avalistin de keyfi hareket etmesi 6nlenmeli esin rizasi gerekliligi sarti uygulanmalidir.

Her ne kadar TUrk Borclar Kanunu’nun 584. maddesinin gerekcesinde yer almasa da bu hikim ile
amaclanan, kefalet s6zlesmesinin sebep olabilecedi olumsuz maddi/iktisadi durumlar yasanmasina
bagl olarak aile birliginin bozulmamasidir. Bu halde, esin rizasinin aranmasini yalnizca kefil icin
degil; daha 6zel hikimler ile dizenlenmis olan TlUrk Ticaret Kanunu’nda yer alan avalist icin de
uygulanmasi gerekmektedir.

Sonuc olarak, kefalet sdzlesmesi icin uygulanan esin rizasinin gerekliligi hususunun Turk Ticaret
Kanunu kapsaminda dizenlenmis olan aval icin de uygulanmasi gerekmektedir. ClUnkU, kefalette
oldugu gibi aval de bir taahhtttar. Avalin bir kambiyo taahhUdU olmasi, avalistin blyUk borg¢lar altina
girebilecegi ihtimalini ortadan kaldirmayacagdi gibi, aile yasaminda da blUylk capl ekonomik bir
coklntlye sebebiyet verebilecektir. iste bu sebeplerden dolayi kefalette oldugu gibi esin rizasinin
aval icin de s6z konusu olmali; Tlrk Ticaret Kanunu’nda bulunacak ayri bir dizenleme ile yer almalidir.

Anahtar Sézciikler: Aval, Esin rizasi, Kefalet, Kambiyo, Teminat.
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is Gériismelerinde Cinsiyet Temelli Ayrimciliga Karsi is ve Sosyal Giivenlik Hukuku
Mevzuatinda Alinabilecek Onlemler

Dr. Ozge Dogan-Godkada*

4857 sayill Is Kanunu (iIK)Y’nda kadin iscilerin ayrimcilida ugramamasi icin cesitli dizenlemeler
bulunmaktadir. Esit davranma ilkesi (IK m. 5) ve hamilelik ve analik halinde verilecek izinler (IK m. 74) bu
dizenlemelere 6rnektir. Cinsiyet ayrimciligini 6nleyici diizenlemeler incelendiginde bu dizenlemelerin,
genellikle is sézlesmesi kurulduktan sonra calisma kosullarinin belirlenmesine ve is sdzlesmesinin sona
ermesine iliskin oldugu gézlenmektedir. Ancak is gdrismeleri esnasinda kadinlarin yasadigr ayrimcilik,
kadin istihdaminin éntindeki &nemli engellerden biridir. Bu calismanin konusu, is s6zlesmesinin kurulmasi
aninda cinsiyet temelli ayrimciligin incelenmesi ve Ulkemizde kadinlarin istihdama girmesinde yasadidi
ayrimciligi 6nlemeye ydnelik hukuki dizenlemelerdir.

Kadinlarin istihdama girerken yasadigi cinsiyet ayrimciligi genellikle dogum ve analik temelli olmaktadir.
iIK'da dogum ve analik haline yénelik cesitli koruyucu diizenlemeler dngdrilmustir. Hamilelik stiresince
kadin iscilere periyodik kontrolleri icin izin verilmesi (IK m. 74/4), dogumdan &nce sekiz ve dogumdan
sonra sekiz hafta olmak Uzere toplam on alti haftalik dogum izni verilmesi (IK m. 74/1), dodum izninin
bitiminden itibaren yarim calisma izni verilmesi (IK m. 74/2), Ucretsiz izin verilmesi (IK m. 74/6), kismi
sureli calismaya gecis hakki taninmasi (IK m. 13/5), bir yasindan kliciik cocugu olan kadin iscilere sit izni
verilmesi (IK m. 74/7) bu dizenlemelere &rnektir. isverenlere yukimlilik getiren bu diizenlemeler, kadin
iscilerin is s6zlesmesinin yapilmasl asamasinda cinsiyet ayrimciligina ugramasina neden olmaktadir.
Bu yUkUmltluklerden kacinmak isteyen isverenlerin kadinlara is goérismeleri esnasinda medeni hali,
evlenmeyi disunlp distinmedigi, hamile olup olmadigi, hamile kalmay! dusinlp distinmedigi gibi
sorular yonelttigi ya da belirli sGreyle kadin iscinin hamile kalmayacagina ydnelik cesitli taahhUtler
almaya calistigr gdzlemlenmektedir. Bu sorular isin niteligi gerektirmedigi muddetce esitlik ilkesine
aykiridir. iscinin kural olarak bu sorulara dogru yanit verme yikimlaligi de bulunmamaktadir.

Is iliskisinde dil, irk, renk, cinsiyet, engellilik, siyasal distince, felsefi inanc, din ve mezhep ve benzeri
sebeplere dayali ayrim yapilamaz (iIK m. 5/1). isveren, biyolojik veya isin niteligine iliskin sebepler zorunlu
kilmadikca, bir isciye, is s&zlesmesinin yapilmasinda, sartlarinin olusturulmasinda, uygulanmasinda ve
sona ermesinde, cinsiyet veya gebelik nedeniyle dodrudan veya dolayli farkl islem yapamaz (iK m. 5/2).
Bu hUkim cinsiyete ydnelik ayrimciligi, is sdzlesmesinin yapilmasi, devami ve sona ermesi asamalarinin
hepsinde yasaklamaktadir. Ancak is iliskisinde veya sona ermesinde yukaridaki fikra hUkimlerine aykKiri
davranildiginda isci, dort aya kadar Ucreti tutarindaki uygun bir tazminattan baska yoksun birakildigi
haklarini da talep edebilir (IK m. 5/6). Hikimden de anlasilabilecedi gibi is iliskisinde ya da sona
ermesinde ayrimcilik yasagdina aykirilik halinde iscinin dava acma hakki bulunmaktadir. is iliskisi ise is
sdzlesmesinin imzalandidi ya da iscinin fiilen calismaya basladidi tarihte kurulur. is gériismelerinde ise
isci ve isveren arasinda bir is iliskisinin kuruldugundan s6z edilememekte ve bu gbérismelerde yapilan
ayrimciliklar iIK m. 5 hikmundn korumasindan yoksun kalmaktadir.

is sdzlesmesinin kurulmasinda isverenin takdir yetkisi oldugu kabul edildiginden bu asamada yapilan
ayrimcilik gerekcgesiyle yalnizca Borclar Hukukunun genel hiklUmlerine gére culpa in contrahendo
sorumluluguna bagdli olarak tazminat talep edilebilecektir. Bu nedenle isverenleri ayrimcilik yapmaktan

* Kwqureli Universitesi Hukuk Fakultesi Ozel Hukuk BaIUmU s ve Sosyal Givenlik Hukuku A.D. Dr. Ogretim
Uyesi, is ve Sosyal Glvenlik Hukuku A.D. Baskani, ozgedogan@klu.edu.tr, ORCID: 0000-0003-3687-3842.
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alikoyacak, kadin iscilerin istihdamini kolaylastiracak cesitli sosyal politikalarin hayata gecirilmesi
ve hukuki dizenlemelerin yapilmasi gerekliligi dogmaktadir. Ayrica iIK m. 5 hilkmU, AB mevzuatiyla
tezatliklar géstermektedir.

5 Temmuz 2006 tarih ve 2006/54/EC sayil istihdam ve ise Dair Hususlarda Kadin ve Erkede Esit
Firsat ve Esit Muamele ilkesinin Uygulanmasina Dair Avrupa Parlamentosu ve Konseyi Direktifinde
esit davranma ilkesi sadece is iliskisinde degdil, ise, mesleki editime ve staja basvuru asamalarini da
kapsayacak sekilde dlzenlenmistir. Avrupa Birligi Temel Haklar Sartrnin “Kadin ve Erkek Arasinda
Esitlik” baslikl 23. maddesine goére ise “Kadin ve erkek arasindaki esitlik, istihdam, calisma ve Ucretleri
de kapsayacak sekilde her alanda saglanmalidir. Esitlik ilkesi, eksik temsil edilen cinsiyet lehine olan
tedbirlerin muhafazasini veya kabul edilmesini engellemez”.

6701 sayili Turkiye insan Haklari ve Esitlik Kurumu Kanunu (TIHEKK)Ynda da cinsiyet ayrimcilig
yasaklanmistir (m. 3/2). Bununla birlikte isverenlerin ise almada, calisma kosullarinin olusturulmasinda,
meslekte ylkselme kriterlerinde ve is sdzlesmesinin sona ermesinde cinsiyet ayrimciligi yapamayacadi
hikdm altina alinmistir (TIHEKK m. 6). Ayrica is s&zlesmesinin kurulmasi esnasinda cinsiyet farkliigindan
kaynaklanan nefret nedeniyle ayrimcilik yapilmasi 5237 sayili Tirk Ceza Kanunu’nun 122. maddesinde
suc olarak dizenlenmistir. Bu sucu isleyen kimselere bir yildan Uc¢ yila kadar hapis cezasi verilmesi
Ongorulmustdr.

Ayrimcilik yasagiyla ilgili Uzerinde durulmasi gereken bir diger sorun da ayrimciligin, ozellikle is
sdzlesmesinin kurulmasi esnasinda, ispatinin zor olmasidir. Bu nedenle iK'nin ayrimcilik yasadini
dizenleyen 5. maddesinde, isverenin ayrimcilik yasagina aykiri davrandigini iscinin ispat etmekle
yUkimll oldugu ancak iscinin aykiriligin varhgi ihtimalini gUclU bir sekilde gbdsteren bir durumu ortaya
koymasi halinde aykiriligin bulunmadigini isverenin ispat etmekle yUkimll oldugu dizenlenmistir.
Benzer bir diizenleme TIHEKK’te de bulunmaktadir (m. 21)

Sosyal Guvenlik Hukuku mevzuatina bakildiginda ise 25.081999 tarihli ve 4447 sayili issizlik Sigortasi
Kanunu’nda 18 yasindan blUyUk kadin iscilerin istihdam edilmesi ve maddedeki diger kosullarin
saglanmasi halinde sigorta primine ait isveren hisselerinin belli bir b&limUnin issizlik Sigortasi
Fonundan karsilanmasi kararlastiriimistir (gecici m. 7). ilgili hikmiin, kadinlarin erkeklerle esit oranda
istihdamini zorunlu tutan ya da belirli oranlarda kadin istihdamini hedefleyen bir diGzenleme olmadidi
gorulmektedir. Yalnizca kadin istihndamini tesvik edici nitelikte bir diizenlemedir. Ancak Turkiye’de kadin
ve erkek istihdam oranlari kiyaslandiginda zorlayici dizenlemeler yapilmasi gerektigi gorilmektedir.

TUrkiye Istatistik Kurumu verilerine gére 2020 yilinda 15 yasindan biyUk kadinlarin istihdama katilim
orani %26.3 iken; erkeklerde bu oran %59.8’dir. OECD verilerine gdre Turkiye’de 15-64 yas arasi aktif ntfus
icinde kadinlarin isglclne katihm orani, 2021 yilinda %31.3’t0r. OECD Ulkelerinde ise bu oran ortalama
%64.8'dir. AB Ulkelerinde ve Tirkiye’de kadinlarin isgtictine katilim oranlari kiyaslandiginda Tirkiye’nin
oldukca geride kaldigr gdzlemlenmektedir. Veriler incelendiginde kadinlarin istihdama giriste yasadigi
ayrimciligin énlenmesine yénelik diizenlemeler daha da énemli hale gelmektedir.

Mevzuattaki eksiklikler, uygulamada is goérlsmeleri esnasinda yasanan cinsiyet ayrimciligi ve kadin
istihdamina yoénelik istatistikler birlikte incelendiginde; is ve sosyal glvenlik mevzuatinda pozitif
ayrimcilik olusturan dizenlemelerin yapilmasi gerektigi aciktir. Bu calismanin amaci, Turkiye'de is ve
Sosyal Glvenlik Hukuku mevzuatinda istihdamda cinsiyet ayrimciligini dnlemeye yodnelik diizenlemelerin
yeterliliginin degerlendirilmesi ve Avrupa Birligi mevzuati isiginda istihdama giriste cinsiyet ayrimciliginin
Onlenebilmesi icin mevzuatimizda yapilmasi gereken degdisikliklerin tartisiimasidir.

Anahtar Sézciikler: Ayrimcilik Yasagdi, Esit Davranma ilkesi, is Hukukunda Ayrimcilik, Cinsiyet Ayrimcilidi,
is Gérusmelerinde Cinsiyet Ayrimcilidi.

- 41 -



CiNSIYET BAGLAMINDA
HUKUKA ELESTIREL BAKIS SEMPOZYUMU

=" ATILIM HUKUK
%::ltiNiVERsiTESI FAKULTESI

199 6

Hakemli

Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortasi Kanunu ile is Kanunu’nda Yer Alan
Diizenlemelerin Erkeklik Calismalari Baglaminda Degerlendirilmesi
Seda Cetin*

Giris: Ataerki, sadece kadinlarin dedil; ayni zamanda erkeklerin de ciddi bir sorunudur. Bu nedenle
ataerkiyle muicadelede tek tarafli bir mlcadele politikasinin yeterli olmadidi bilinciyle literatlre erkeklik
calismalari olarak gecen bu kavram, 1970 yilinda karsimiza cikmistir. Ataerki, hem ekonomik hem
akrabalik bagdlariyla badll bir grupta, hane icerisinde otoritenin babadan ogula gecmesi ve belirli bir
kisi tarafindan uygulanmasidir. Bu sistem icerisinde olan her birey, toplumun dayatti§i normlarin disina
cikmak istediginde ezen-ezilen iliskisiyle karsi karsiya kalmakta olup kimi zaman ayricalikli olan bir
grup olsalar bile toplumun kaniksadigi erkeklik modelinin disinda olmaya basladiklarinda kendileri de
dislanmayla karsi karsiya kalabilmektedir. Ataerkil davranis bicimleri nedeniyle pek ¢cok erkek, “glcli” ve
“egemen” olup kendini kanitlayabilmek icin kendiruh dinyasinda, ait olmadidi bir sistemin dlslnceleriyle
savasmaktadir. Bu savas esnasinda erkekler, duygularina yabancilasmakta, mutsuz, narsist, ice kapanik
bireyler haline gelmekte; icinde yasadigi ruhsal problemler sebebiyle sadliksiz ve dengesiz beslenmekte,
sigara ve alkol tUketimi artmakta ve ayni zamanda glclnU kanitlayabilmek icin kavgalara karisip vicut
butunliglne zarar vermektedir. Kisacasi erkekler, “erkek olma” mlcadelesi icinde ezilmekte ve pek cok
acidan saglikli bir hayat sirememektedir.

Dogdugumuz andan itibaren toplumsal cinsiyet rolleri kapsaminda kiz ¢ocuklarina rolUnin: hizmet
etmek, baskalarinin bakimini Ustlenmek, glg¢stz olmak, dusinmek ve Uretmekten muaf olmak
Ogretilirken; oglan cocuklarina ise, rolinin hizmet beklemek, ihtiyaclart karsilamak, glcli olmak,
mantikl ve analitik distinmek oldugu &gretilmistir. Erkekler bu dizenin icinde sUrdUrdlebilir bir sekilde
Uretici rolUnG Ustlenirken kendileri nazarinda ise cok ciddi zorluklarla bas etmek zorunda birakilmaktadir.
Kendilerini kanitlamak, para kazanmak, her daim glcli ve koruyucu olmak gibi kendilerinden beklenen
ve bu beklentileri karsilayamama durumunu kabul edemeyen bir toplum karsisinda belki de erkeklerin
sessiz ¢ciglklarinin duyulmasi gerekmektedir.

2000-2019 yillari arasinda TUIK tarafindan yapilan sekline ve cinsiyete gére intihar oranlarina baktigimiz
zaman 2019 yilinda toplam 3.406 kisi intihar etmis olup bunlardan 2.626’s1 erkek; 780’i ise kadindir.
Ulkemizde artan ekonomik sorunlar neticesinde neredeyse her giin bir kisi hayata kendi istegiyle veda
etmektedir. Bu kisilerin bircogu erkektir. Son glnlerde ‘Cocuklarim a¢’ diyerek kendini yakan; isten
atildigi icin eline is-as yazarak intihar eden Kisilerin haberleri sosyal medyada dolasmaktadir.

Amac: Bu calisma sUrecinde ataerkinin, toplumsal cinsiyet rolleri ve erkeklik calismalari baglaminda,
erkeklerin hayatinda neleri etkiledigi GUzerinde durulacaktir. Ataerkinin, erkeklik calismalari gdz éniinde
bulundurularak hukuk sistemindeki diizenlemelere iliskin etkisi GUzerinde degerlendirmeler yapilacaktrr.
5510 sayili Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortasi Kanunu ile birlikte milga 1475 ve 4857 sayil s
Kanunu’ndaki dizenlemeler incelenecektir.

Bulgular: 5510 sayili Sosyal Sigortalar ve Genel Saglik Sigortasi Kanunu’nda dizenlenen 6lUm sigortasi
kapsaminda verilen 8lum ayhdi dizenlemesinde sigortalinin m kiz ve oglan cocuguna, bu kanun
kapsaminda calismamalari ya da ¢cocuklarin kendi sigortaliliklari nedeniyle gelir veya aylik almamalari
ve asagdida sayilan diger sartlarin bulunmasi halinde 6lum ayhgi baglanabilmektedir.

* Kastamonu Barosu’na bagli Serbest Avukat, av.sedacetin@gmail.com.
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Bu sartlara bakildigi zaman sigortalinin eger erkek ¢cocugu var ise evli olup olmadigina bakilmaksizin
ortadgrenim goérmesi durumunda 20, ylksekdgrenim gdrmesi durumunda 25 aksi halde ise 18 yasini
doldurana kadar &6lium ayligi bagdlanabilmektedir. Kiz ¢cocugunda ise, yaslarina bakilmaksizin evli
olmamasi veya evli olmakla beraber sonradan bosanmasi veyahut dul kalmasi durumunda &lim ayhgi
baglanabilmektedir. 2018 yilinda yapilan degisiklikle birlikte séz konusu sartlara bir istisna getirilmis
olup yapilan degdisiklik tarihinden itibaren 6lim ayhgi alan hak sahibi cocuklardan 5510 sayili kanunda
belirtilen yas sinirini doldurmamis olan ve &grencilik nitelikleri devam edenlerin hizmet akdine tabi
calismalari durumunda aylik hakkindan yararlanmalarina imkan taninmistir. S6z konusu degisiklikte
herhangi bir cinsiyet ayrimi gdzetilmemistir.

Ancak dikkat edilecegi Uzere kural olarak kiz cocuklarina &6lim ayhdi baglanabilmesi icin yas sarti
aranmamakta iken erkek cocuklarinda yas sinirlandirilmistir. Bu dizenlemeden de goérllecedi Uzere
toplum, erkek cocuklarini cok klclk yaslardan itibaren calisma hayatina adapte etmeye calismaktadir.
Erkek cocuklarina yUklenen bu gbérevin gercekligi, hayatlarinin bahari denilebilecek bir yas olan 18 yasinda
ylzlerine sert bir sekilde carpmaktadir. 18 yasina geldikten sonra ve egitim- 6gretimine devam etmeyen
bir cocugun elinden 8lim ayhdi kesilerek bir anda calisma hayatina adim atmasi beklenmektedir.

5510 sayill Kanun’un 37. maddesinde ise, “evlenmeleri nedeniyle, gelir ve ayliklarinin kesilmesi gereken kiz
cocuklarina evlenmeleri ve talepte bulunmalari halinde almakta olduklari aylik veya gelirlerinin iki yillik
tutar bir defaya mahsus olmak Uzere evlenme d6denedi olarak pesin ddenir.” demek suretiyle evlenme
sUrecine adim atan kiz cocugunun evlilik ddenedine hak kazandidi belirtiimektedir. Erkek cocugundan
ise yine cok klcUk yasta oldugu gibi basinin ¢caresine bakmasi, evienebilmek icin gerekli birikimi kendi
cabalariyla kazanmasi beklenmektedir.

is Kanunu’nda yer alan kidem tazminatina iliskin diizenlemede ise kadina, evlilik birliginin kurulmasiyla
birlikte is akdini bir yil icerisinde feshetme imkani taninmistir. Ancak erkege iliskin boyle bir diizenleme
bulunmamaktadir. is Kanunu’nun Ek- 2 maddesinde yer alan diizenlemeye gére mazeret izni kisminda
ise “iscinin; esinin dogum yapmasi halinde 5 glin Gcretli izin verilecedi” hUkmU yer almaktadir. 657 sayil
Devlet Memurlari Kanunu’nun 104. Maddesine gére ise, “esinin dogum yapmasi halinde 10 gunlik izin
verilmektedir.” Bu izin literatlre “babalik izni” olarak ge¢cmistir. S&z konusu bu dizenleme erkegdi babalik
go6revinden uzaklastirmanin yani sira kadinin da tek gorevinin annelik yapmak ve cocuga bakmak oldugu
bilincini pekistirmektedir. Cocuk bakimi, sadece ebeveynlerden birinin Gzerine yikilmamasi gereken bir
konu olup; sorumluluk musterek sekilde paylastiriimalidir. Ornegin isvec’te ebeveyn izni toplamda 480
glndur. Bunun 60 glnu sadece anneler tarafindan; 60 glnl sadece babalar tarafindan UGcretli olarak
kullanihp kalan glnler ise esler arasinda istedikleri sekilde paylastiriimaktadir.

Sonuc: Her iki kanuni dizenlemede de gortldigu Uzere erkek evlense de cocudu da olsa calismall ve
evine para getirmelidir. Ne olursa olsun calisma hayatindan soyutlanmamasi gereken tek cins, erkektir.
Bu durum erkeklerin cocuklariyla ve esiyle olan sevgi bagini da olumsuz yénde etkilemektedir. Yerlesik
davranis modelleri sebebiyle, kiiclk yaslardan itibaren sevgisini gdstermeyi 6grenemeden blylimuis
bir oglan cocugundan blUylyUp baba oldugunda bir anda sevgisini gdstermesi beklenememektedir.
Calismalardan tespit edilen sonuclara gdre orta yasin Uzerinde, artik calisma hayatini sona erdirmis
erkekler, aile bireyleriyle ilk asamada vakit gecirirken veya iletisime gecerken zorlansalar bile akabinde
gecen sUre zarfinda 6zellikle de kendi cocuklari olmasa da torunlarina, alisiimisin disinda bir sevecenlikle
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yaklasmaktadir. Erkeklerin, erkek olma yolcugu hayatlari boyunca devam eden bir mUcadeledir. Eril
pratik, erkeklerin hayatlarinin her asamasinda karsilarina ¢cikmakta ve bu pratige ayak uydurmak
zorunda birakilmaktadir. Bu tahakkiime ayak uyduramadiklari noktada ise erkekler, eril tahakkim altinda
ezilecek ve dislanacaklardir. Ataerkil politika, ekonomiye, siyasete, hukuka sekil veren tabiri yerindeyse
her yanimizi érimcek agi gibi kusatmis bir politikadir.

Bu calismadakanunlardayeralan hukuk normlariGizerinde durulmus olup sonuc olarak ataerkil politikanin
bir Grinl olan kanun maddelerinin esitlik bilinciyle degistiriimesi gerekmektedir. Yani kisaca 5510 sayili
kanunda yer alan dlUzenlemelerden yararlanan kiz ve oglan ¢ocuklari icin esit bir yas araligi belirlenmeli
ve evlenme &édenedi hem kiz hem oglan cocuguna verilmelidir. Evlilik sebebiyle isten ayrilmak kidem
tazminatina hak kazanmak icin gecerli bir neden olarak gérilUyorsa her iki cinsiyet icin ayni haklar
taninmali aksi halde ise mevcut dizenleme Anayasa’ya aykirilik sebebiyle iptal edilmelidir. Dogum izni
ise Avrupa’daki dlizenlemeler 1siginda iki ebeveyn icin esit ve istege bagl sekilde dizenlenmelidir. Ne
zamanki ataerkil politikanin sadece tek bir cinsiyete zarar vermedigi bilinci yerlesir ise, iste o zaman
orimcek aglari yavas yavas ¢6zUlmeye baslayacaktir.

Anahtar Sozciikler: Feminizm, Toplumsal Cinsiyet, Erkek ve Erkeklik Calismalari, Sosyal Sigortalar ve
Genel Saglik Sigortasi, is Kanunu.
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