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OZET
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Kamu Hukuku Tezli Yiiksek Lisans Programi
Tez Danigmani: Prof. Dr. Ozan EROZDEN
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Engellilik, toplumlar tarihinin baslangicindan itibaren varligini siirdiiren bir
olgudur. Tarih boyunca ¢agin egemen olan bakis agisina gore ¢esitli degerlendirilmeler
yapilmistir. Nihayetinde engellilerin, temel insan haklarma dahi erisebilmesinin

oniindeki temel bariyer ayrimecilik olgusu olmustur.

Toplumlar tarihinde yasanan biiyiik 1stiraplarin temel kaynagina bakildiginda,
bir yerlerde ayrimcilik olgusuyla rastlagmak miimkiindiir. Temel insan haklar1
metinlerinin pek ¢ogunda farkli diizlemlerde ayrimcilik yasaklanmistir. Bu
baglamdaki metinler, engellilik temelindeki ayrimciliktan dogan hak ihlallerini
frenleme agisindan oldukc¢a 6nemlidir. Esasen insan haklar1 metinlerinin temel amaci
genel olarak insanlarmm haklarim1i korumaktir. Bu baglamda engelliler 6zelinde
bagimsiz diizenlemelere gereksinim duyulmayacag diisiiniilebilir. Lakin uygulamada

cesitli giivencelerin alinmasi bir gereklilik olarak géziikmektedir.
Anahtar Kelimeler: Ayrimcilik, Engellilik, Engelli Haklar1, Hak, Yasak
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ABSTRACT

DISABILITY AND DISABILITY RIGHTS UNDER THE PROHIBITION OF
DISCRIMINATION

Onur AKAR
M. Sc in public Law
Thesis Advisor: Prof. Dr. Ozan EROZDEN

December 2022, 92 Pages

Disability is a phenomenon that has existed since the beginning of the history
of societies. Throughout history, various evaluations have been made according to the
prevailing point of view of the age. Ultimately, the main barrier preventing people
with disabilities from accessing even basic human rights has been the phenomenon of

discrimination.

When we look at the main source of the great sufferings experienced in the
history of societies, it is possible to come across the phenomenon of discrimination
somewhere. Many of the basic human rights texts prohibit discrimination on different
levels. The texts in this context are very important in terms of curbing rights violations
arising from discrimination on the basis of disability. In fact, the main purpose of
human rights texts is to protect the rights of people in general. In this context, it can
be thought that there will be no need for independent regulations for the disabled.

However, in practice, it seems to be a necessity to obtain various assurances.
Keywords: Discrimination, Disability, Disability Rights, Prohibition, Right.
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GIRIS
Diinya Saglik Orgitii (DSO); saghgi, yalnizca hastaligin olmamasi degil, ayni
zamanda fiziksel, zihinsel ve sosyal anlamda “tam bir 1yilik” hali olarak tanimlamuistir.
Bedensel ve zihinsel engellilik igin ise ¢esitli terim ve tanimlamalarin kullanildigi
goriilmektedir. DSO, 1980 yilinda yaptig1 yukarida bahsi gegen smiflandirmada
oziirliilligii islevsel bir hasar, sakatlig1 normal aktivitelerde kisitlilik ve engelliligi ise

sosyal dezavantaj olarak tanimlamustir?.

Diinya lizerinde bir milyardan fazla engelli yagsamaktadir. Bu rakamin diinya
niifusuna oran1 %15’e denk gelmektedir.? Olduk¢a kalabalik olan bu topluluk,
toplumlar tarihinin her doneminde farkli bir algi ile degerlendirilmistir. Bu algmin
farklilagmasi; tarihsel donemin smif iliskileri, {iretim araglarmma olan konumlari,
egemen olan dini, ahlaki ve tibbi anlayis gibi pek cok olgu etkilemistir. Toplumlar
tarihinin ¢ok biyuk bir béliminde, 6zellikle déneme egemen olan dinsel ve ahlaki
normlar ile birlikte, engelliler lanetli, ugursuz ve bir kotiiliigiin sonucu olarak dogan
bireyler olarak algilanmistir. Bu agidan toplumsal yasanti alanindan dislanmislar,
otekilestirilmisler ve yasam haklar1 dahi tanmmamistir. Son yiizyill ig¢in
degerlendirildiginde, yiikselen toplumsal muhalefet 6zelinde engelli oOrgiitleri ve
STK’larin miicadelesi neticesinde, engellilik olgusuna insan haklar1 penceresinden ve
bu a¢idan hak temelli anlayis oturtulmaya ¢alisilmaktadir. Bu baglamda bdlgesel ve

uluslararasi manada pek ¢ok metin hazirlanmstir.

Ayrimcilik; “benzer durumlarda farkli ve farkli durumlarda benzer islemin
yapilmasidir” seklinde tanimlanmaktadir®. Ayrimcilik olgusu, bireylerin temel
haklarmna erisimleri agisindan tehlikeli bariyerlerden olup, insan onurunu yaralayan bir
neticesi de so6z konusudur. Genel olarak ayrimcilik, belirli bir topluluga duyulan
Onyargilar sebebi ile, o grubun sahip oldugu 6zellikler de goz 6niine alinarak, haksiz
ve keyfi olarak magduriyet yaratilmasi durumudur. Ayrimcilik sosyal yasam icerisinde

gerek 0zel gerekse kamusal alanda, pek ¢ok kisinin maruz kaldig1 olumsuz bir olgudur.

! Serkan Cmarli, Tiirkiye Ile Bazt Avrupa Birligi Ulkelerinde Engellilik Kavrami ve Engelli Istihdam1
ile Tlgili Diizenlemelerin Incelenmesi, Oz-Veri Dergisi, 2010, 7(13), s.2.

2 Ashi Yenipazarli, Funda Condur, Necmiye Comertler, Engelli Bireylerin Kamu Hizmetlerinden
Memnuniyeti: Nazilli flgesi Ornegi, Aydin Adnan Menderes Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii
Derygisi, 2020, C.7 S.2 s.77.

% Mesut Gllmez, insan Haklar1 ve Avrupa Birligi Hukukunda Ayrimaihgm Kaldirilmas: ve
Turkiye, Belediye-Is Sendikasi, AB’ye Uyum Dizisi, Ankara, 2009, s.13.



Toplumlar tarihinde yasanan biiyiik acilarin temel kaynagina bakildiginda, ayrimeilik

olgusunu gérmek mimkandur.

Giindelik yasant1 da bir kisinin ayrimcilik seklinde ifade ettigi bir kelam veya
hareket, bagka kisilerce bu sekilde ifade edilmemekte; ayrimciligin gergeklestigi pek
¢ok durum ise goz Oniinde bulundurulmamaktadir. Bu baglamda dikkat edilmesi

gereken ilk olgu ayrimciligin tanimi olmasi gerekmektedir *.

Engellilere yonelik ayrimcilik sinif, toplumsal cinsiyet, cinsel yonelim, ik ve
etnisite baglaminda ayrimciliklar tartisilirken ¢cogu zaman goz ardi edilmektedir.
Engelli ayrimciliginin daha g6z ardi edilebilir bir baglamda olusu; din, 1rk ve cinsiyet
gibi ayrimcilik uygulamalarmin daha siddetli ve keskin olmasmdan
kaynaklanmaktadir®. Engellilere yonelik ayrimcilik diger dezavantajli gruplara

yonelik ayrimeiliktan ¢ok daha ortiilii sekilde gergeklesmektedir®.

Bu calismanin amaci; ayrimcilik yasagi kapsaminda engellik ve engelli
haklarinin irdelenmesidir. Bu kapsamda; calismanin ilk bdliimiinde, ayrimcilik
olgusunun normatif ve ic¢tihadi tanimi yapilacak ve kavramin tarihsel gelisimi
incelenecektir. Daha sonra ayrimcilik tiirleri ve bu olgu ile baglantili olarak esitlik
kavrami detaylica tespit edilip tammlanacaktir. Ikinci bolimde ise, engellilik
olgusunun tanimlanmas1 noktasinda Uluslararas1 metinlerin incelenmesi yapilacaktir.
Engellilik olgusuna yaklasimda, sosyolojik kuramlara deginilecek olup, engellilik
modelleri incelenecektir. Uciincii béliimde, engelli haklarinin tarihsel gelisimi ele
almip, engellilerle daha siki bir iliskisi olan birinci ve ikinci kusak haklar
degerlendirilecektir. Dordiincii boliimde ise, uluslararast1 ve Tiirkiye hukuk

metinlerinde, engellilere yonelik ayrimcilik yasagi incelenecektir.

*1dil Is1l Gul, Hukukta Ayrimcilik Yasagi, Ayrimeihik: Cok Boyutlu Yaklasimlar, istanbul: istanbul
Bilgi Universitesi Sosyoloji ve Egitim Calismalar1 Birimi (Secbir), 2012, s.118.

° Stileyman Akbulut, Gergekten Esit miyiz? Aci(ma), Zayif Gor(me) ve Yok Say(ma) Ekseninde
Engelli Ayrimcaihgi, Ayrimeihk: Cok Boyutlu Yaklagimlar, istanbul: Istanbul Bilgi Universitesi
Sosyoloji ve Egitim Calismalar1 Birimi (Segbir), 2012, s.2.

® Dikmen Bezmez, Sibel Yardimci, ve Yildirim Sentiirk (Der.), Sakathk Cahgmalari: Sosyal
Bilimlerden Bakmak, Istanbul: Kog Universitesi Yayinlari, 2011, s.19.



I. AYRIMCILIK YASAGI
A. Kavramsal Tammmlama ve Tarihsel Gelisimi
1. Normatif Tanimi

Ayrimcilik kavrami Oniine eklenen ifadelerle fakli degerler kazanabilen bir
kelimedir. Ornek olarak hukuksal bir normu ve politikalar1 elestiren de jure ayrimcilik,
uygulamalara yonelik ifadeler iceren de facto ayrimcilik, dogrudan ayrimcilik, dolayli

ayrimcilik veya ¢oklu ayrimeilik gibi farkli kullanimlar: mevcuttur.”

Ayrimcilik yasagir kavrami pek cok uluslararasi belgede ve hemen hemen
biitlin iilkelerin yasalarinda kendine yer bulmasina karsin {izerinde kesinlesmis bir
hukuki tanim1 mevecut degildir. Ayrimcilik yasagi dncelikle devletlerin kendi hukuk
sistemlerinde yer edinmis daha sonra da uluslararasi insan haklar1 hukukunda
mevcudiyetini saglamistir. BM’nin kurulusu ile birlikte bir danigsma organi misyonu
olarak kurulan Ayrimciligm Onlenmesi ve Insan Haklarmin Korunmasi iizerine Alt
Komisyon, ayrimcilik kavramini “Onleme” temeli tizerine tanimlamistir. Bu baglamda
komisyon, genel olarak insanlarin kendilerine esit bir muamele uygulanmasini talep
edebilecekleri durumda bunu 6nleyen ve engelleyen her tirden eylem olarak ifade
etmektedir. Kuskusuz bu ifade bigimi giinimiiz ¢aginda genel olarak kabul géren
tanimlama ile karsilastirildiginda oldukga eksik ve yetersiz durmasiyla birlikte bu

kavramin gelisiminde olumlu etkisi mevcuttur.®

Bu konuda tarihsel siirecteki ilk uluslararast metin EIHB olarak kabul
edilmekte ve bu metnin birinci maddesinde *’Biitiin insanlar 6zgiir ve onur haklar

I

bakimindan esit dogarlar.’’ ifadesine yer vermektedir. Bu tanimlama ¢ogunlukla
kabul gormesiyle birlikte bunun hukuksal alana yansimasinda farkli yaklagimlar
geligsmistir. Bu baglamda da ayrimciligin tanimlanmasi noktasinda katki saglayan pek
cok sozlesmeden bahsedebiliriz. Bunlardan ilki 111 No.lu ILO Soézlesmesi’dir.

Sozlesmenin ilk maddesinde gegen “fark gozetme”, “dislama” ve “oncelik tanima’

gibi ifadeler, tarihsel stiregte kendisinden sonra kabul edilen ve ayrimcilik yasagi

" Ulas Karan, Uluslararasi Insan Haklar Hukuku ve Anayasa Hukuku Isiginda Esitlik Tlkesi ve
Ayrimcilik Yasagi, On Iki Levha Yayinlari, Istanbul, 2017, s: 70.
8 Ag.e.,s: 70.



kavramina yer veren uluslararasi metinlerin ¢ogunda kullanildig1 diisiiniildiigiinde,

sdzlesmenin tarihsel bir dneme sahip oldugu ifade edilebilir.®

Ayrimeilik yasagi kavraminin tanimlanmasini igeren bir diger uluslararasi
sozlesme ise Egitimde Ayrimciliga Kars1 Sozlesme’dir. S6zlesme genel olarak egitim
alanina 6zgii olarak diizenleme alani buldugundan ayrimciligin tanimi da bu smirlar
icerisinde sekillenmistir ve ILO Sozlesmesi’'nde ayrimeilik tanimi igerisinde yer alan
“fark gozetme”, “dislama” ve “dncelik tamima” gibi ifadelere yer vermekle birlikte

’

ayrica “‘sumirlama’’ ifadesine de yer vererek kapsami genisletmeye yardimci

olmustur.'°

Ayrimcilik yasagi kavramini tanimlayan bir bagka hukuki metin IAOKS dir.
Bu sozlesmede mevcut olan tanimlama, Egitimde Ayrimcihia Karst UNCESCO
So6zlesmesiile 111 No.lu ILO S6zlesmesi’nden katki alindig1 ve hatta tanimda yer alan
unsurlar agisindan ILO So6zlesmesi ile ayni oldugu sdylenebilir. Her ne kadar normatif
anlamda bir degisiklige neden olmamakla birlikte aralarinda ki tek fark, “kisitlama”™

ifadesi de eklenmistir.?

Son olarak EKHS’nden?? deginilebilir. Ayrimcilik yasagmi tanimlanmasi
noktasinda bu S6zlesme ¢ok 6nemli ve 6zgin bir yere sahiptir. Uluslararasi insan
haklar1 hukukunda ve kendinden 6nceki metinlerde sekli esitlik anlayis1 hakimken,
EKHS ¢ok yonlii dezavantaji g6z Oniinde tutan bir esitlik anlayismi gelistirerek bu
alana kazandirmustir. S6zlesmede ayrica makul uyumlastirmamanmn da ayrimcilik

taniminin kapsami dahilinde oldugu belirtilmistir.*®

Makul uyumlastirma yiikiimliiliigiine daha 6nce hi¢bir uluslararasi s6zlesmede

bahsedilmemis olmasi, bu sézlesmeyi 6nemli bir yere tasimaktadir.'*

® Mesut Giilmez, Insan Haklarmda Ayrimcilik Yasakh Esitlik Tlkesi: Aykir1 Diisiinceler, Caligma ve
Toplum Ekonomi ve Hukuk Dergisi, Birlesik-Metal s Sendikas: Yaymlar1, Subat 2010, Say1: 25,
Istanbul 2010, s: 223.

10 Ulas Karan, A.g.e, s: 72.

T Age,s: 72

214 Temmuz 2009 Sali, Sayi: 27288, Karar Sayisi: 2009/15137

BAg.e., s 73.

14 Makul uyumlastirma ifadesi daha énceden hukuksal metinler de yer almamis olsa dahi, Birlesmis
Milletler Ekonomik Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Komitesi’'nin 5 No’lu Genel Yorumda tanmmistir.
(09.12.1994)
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2. Ictihadi Tanim

Yukarida belirtilen normatif tanimlamalar haricinde ¢esitli uluslararasi
denetim organlarmin da ayrimcilik hususunda bazi tanimlamalar1 mevcuttur. Bu
acidan Uluslararas1 Adalet Divani’nin Namibya Davast Danmigma Goriisii
incelenmelidir. Genel olarak Danigma Goriisii’nde ayrimcilik hususunu temel insan
haklar1 ihlali olarak goriiliir ve soy, renk, ik ve etnik koken tizerine herhangi bir
dislama, fark gdzetme veya smirlandirilma yapilmasi olarak tanimlanmaktadir.'®
Dikkat edilecegi iizere bu tanimlama, yukarida bahsedilen normatif tanimlamalardan

etkilenip esinlenildigi goriilmektedir.

MSHS’nin herhangi bir maddesinde ayrimciligin tanimlamasma yer
verilmemistir. Lakin Insan Haklar1 Komitesi, MSHS nin 26. maddesini kendince
yorumlayarak ortaya bir ayrimcilik tammi koymustur.!®* THK, 18 No.lu Genel
Yorum’da TAOKS ve KKAOKS’nin 1. maddelerinde mevcut olan ifadelerden
etkilenerek ayrimcilii, herhangi bir sekilde wk, cinsiyet, dil, siyasi goriis, sosyal
koken, miilkiyet gibi temeller {izerinden haklarin uygulanmasi, 0Ozgiirliikklerin
taninmas1 ve bunlarin kullanilmasini smirlandirmak yahut zayiflatma gayesi ile

herhangi bir dislama, kisitlama veya fark gdzetme olarak tanimlamustir.*’

[HK bu yorumundan da gériilecegi iizere fark gdzetme, kisitlama ve dislama
seklindeki ifadeler aynen benimsenmistir. Ayrica “bitin hak ve 6zgurlikler ” ifadesine
de yer verilerek evrensel bir ayrimcilik yasagi tanimlamasi yapilmaya ¢alisilmistir. Bu
acidan yalnizca MSHS’de mevcut olan haklar bakimimdan degil hukuken tanimlanmis
biitlin haklar agisindan ayrimci tutum yasaklanmistir. Bu durumda IHK tarafindan
ayrimcilik yasagi ¢ergevesindeki korumanin smirlar1 genisletildigi de ifade

edilebilir.®

Avrupa Konseyi bakimmdan ayrimcilik hususunu tanimlama noktasinda

herhangi bir uluslararasi s6zlesme mevcut degildir. AIHS de de bu agidan dogrudan

15 Ali Osman Karaoglu, Uluslararasi Adalet Divam Damisma Goriislerinde Yetki ve Devletin
Sorumlulugu Tartismasi, Selcuk Universitesi Hukuk Fakltesi Dergisi, 04.08.2022, 5.1419

(Asil Kaynak): Legal Consequences for States of the Contitiued Presence of South Africa in Namibia
(South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Istisari Gériis, 1. C. J.
Reports 1971, Karar Tarihi: 21.06.1971. para.40.

18 Ulag Karan, A.g.e., s: 74.

7 THK, 18 No’lu Genel Yorum, para. 7-8.

18 Mehmet Semih Gemalmaz, Ulusaliistii insan Haklar1 Hukukunun Genel Teorisine Giris, Legal
Yayinlari, istanbul, 2010, s: 101.



bir tanimlama yer almazken, ictihatlar ile ortaya c¢ikmig bir tanimlamadan
bahsedilebilir. Mahkeme’nin igtihatlar1 agirlikli olarak, s6zlesmenin 14. maddesi
acisindan uygulanan muameledeki farklillk durumu, eger ki somut bir gerekgeye
dayanmayip mesru bir amag temelinde degil ise veya yontem ile amag arasinda makul

bir orantililik mevcut degil ise, ayrimeiligm sdz konusu olacag1 yoniindedir. *°

Uluslararas: sozlesmeler veya kurulan denetim organlar1 tarafindan ortaya
konulan igtihatlar1 bir araya getirerek giincel insan haklar1 baglaminda bir ayrimcilik
yasag1 tanimlamasina ulasilmas1 miimkiindiir. Kamusal veya 6zel hayatta, temel insan
haklarinin esitlik ilkesi acisindan tanmmasini, bu haklar1 ortadan kaldirma veya
kullanilmasini zayiflatma gayesi tasiyan veya bu anlamda bir etki doguran, herhangi
bir sekilde ayrimcilik temeline dayanan, fark gozetme, smirlama, dislama, kisitlama,
oncelik tanima veya taciz ya da bazi kisi veya topluluklarin dezavantajhi kosullarini
kaldirmak i¢in uygulanmasi gereken tedbirlerin uygulanmamasi olarak ifade
edilebilir.?°

3. Tarihsel Gelisim

Sosyolojik boyutuyla ayrimeilik, bir topluluga veya bu toplulugun tiyelerine
kars1 6n yargi ve kalip hiikiimlerden kaynagini alan negatif diisiince ve davranis bigimi
olarak goriilebilir. Ayrimcilik kavramini, bir bireyi veya toplulugu kisisel manada
sevmeme durumundan ayiran ve ayrimcilik kavramina, uluslararasi boyutta genel
olarak kars1 durulmasina gerek¢e olan da bu 6n yargi ve kalip yargilar oldugu ifade
edilebilir. Bu baglamda bireyler, kisisel varoluslarina gore degil; mensup olduklar1

grubun niteligine bagh olarak degerlendirilmektedir.?!

Ayrimcilik kavrami, gegmisten giiniimiize kadarki her tarihsel donem ve
toplumda cesitli deger yargilarina bagl olarak sekillenen esitlik ilkesinin daha giiclii
bir hal almasi: bakimindan da ifade edilmistir ve kanun 6niinde esitlik anlayisiyla

beraber 18. yiizyilda dile getirilmeye baslanmistir.??

19 ATHM, Rasmussen v. Denmark, Basvuru No: 8777/79, 28.11.1984, para. 38.

20 Ulas Karan, A.g.e. s: 77.

2L Melek Géregenli, < Temel Kavramlar; On Yargi, Kalip Yargi ve Ayrimcilik”, Ayrimeiik Cok
Boyutlu Yaklasimlar, Der. Kenan Cayir, Miige Ayan Ceyhan, Istanbul Bilgi Universitesi Yayinlari,
Istanbul, 2012, s: 21.

22 Nurten Oztirk, Nefret ve Ayrimeihk Sucu, Adalet Yaymevi, Ankara, 2017, s:9.



Ayrimecilik kavrami hukuk alaninda ilk olarak, 1878 yilinda Amerikan
Anayasa Mahkemesi’nin Virginia/Rives kararinda® ifade edilmistir. Bu kavramm
uluslararas1 hukuk alaninda ilk goriinimii ise, pek c¢ok uluslararasi insan haklari
sozlesmesinin yapilmasinda 6nemli bir rol oynayan, insan Haklar1 Evrensel

Beyannamesi ile olmustur.

A. Ayrimcilik Tiirleri
1. Dogrudan Ayrimeihik

Ayrimcilik turlerinin smiflandirilmasi agisindan 6ncelikle dogrudan ve dolayli
ayrimcilik olmak tzere iki gruba ayrildigi ifade edilebilir. Dogrudan ayrimeilik
ayrimciligin en bariz tiirii olup kabaca, ayrimciligin yasaklandigi 6gelerden (cinsiyet,
dil, engellilik, irk vs.) herhangi biriyle baglantili olarak belirli bir kisi veya toplulugun
haksiz olarak ayni veya benzer konumdaki diger kisilerden farkli bir muameleye
maruz kalmasidir.?* Ornek olarak, calisanlarim cinsiyete dayaliiicret farkliliklar1, kadin
calisanlardan zaman zaman gebelik testi istenmesi, yasaklanan Ogelerle baglantili
olarak asagilayici sdylemlerde bulunulmasi, bir isin gerektirdigi yeterliliklere sahip

olmasma karsin engellilikten otiirii is vermekten kaginmak verilebilir.?®

Dogrudan ayrimcilik kavrami igerisinde pek cok unsurdan bahsedebiliriz.
Oncelikle farkli bir muamelenin mevcudiyeti tespit edilmelidir. Ayrimeilik ayn1 veya
yakin konumda olan diger kisiler veya gruplar arasinda olabilecegi i¢in bunlar arasi
konumlarin karsilastirilmasi yapilmalidir. Diger taraftan kisilerin veya gruplarin ayni
veya benzer konumda oldugu saptandiktan sonra maruz birakilan farkli muameleyi
mesru kilabilecek herhangi bir amacin mevcudiyetine bakilmalidir. Mesru bir amagtan
s6z edebilmek i¢in bunun makul ve nesnel bir gerek¢eye dayanmasi ve ulasilmak
istenen amag ile uygulanan ara¢ arasinda ol¢iiliiliik ilkesi geregince bir orantidan s6z

edilebilmesi gereklidir.?® Bu duruma 6rnek olarak, SMAZ?’ (Spinal Muscular Atrophy)

2 Yiiksel Melek Onaran, Karsilashrmah Hukuk Isiginda Tiirk Is Hukukunda Kadin-Erkek
Esitligi, Beta Yayinlari, Istanbul, 2000, s: 38.

2% Ulas Karan, A.g.e., s: 203.

% Levent Korkut, Ayrimeihk Karsih Hukuk, Ed. Ayca Uluseller, Adres Yayinlari, insan Haklar
Giindemi Dernegi, Ankara, 2009, s:45.

% idil Is1l Giil ve Ulas Karan, Ayrimeilik Yasag Egitim Rehberi, Ed. Gokcecicek Ayata ve Burcu
Yesiladaly, istanbul Bilgi Universitesi Yaynlari, Istanbul, 2011, s: 9-10.

27 SMA (Spinal Muscular Atrophy), motor sinir hiicrelerinin mutasyona ugramastyla birlikte SMN
(Survival of Motor Neuron- Sagkalim Hareket Sinir Hiicresi) proteinini yeterli miktarda tiretememesi
sonucunda ortaya ¢ikmaktadir ve siirekli olarak ilerleyen bir hastalik olmasindan dolay: kisilerde kas
diizeyinde giigsiizliige neden olmaktadir. Diinya iizerinde FDA onayl1 3 farkl tedavisi bulunmaktadir.
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kas hastaligina sahip bir {iniversite dgrencisinin smavlarinda ek siire uygulanmas,
mesru ve hakli bir nedenin mevcudiyetinden dolay: diger 6grenciler agisindan ayrimei
bir muamele sayilamaz iken gerekli tiim niteliklere haiz olup baglama boliimii sinavini
kazanan bir Ogrencinin sadece gorme engelinden dolayr konservatuara kabul

edilmemesi?® dogrudan ayrimeiliga neden olacaktir.

Dogrudan ayrimcilik farkli bigimlerde goz 6niine gelebilmektedir. Bir normun,
hukuki veya idari diizenlemenin kapsami agisindan belirli bir kisiyi veya grubu
almamasi veya dogrudan ilgili diizenlemenin kapsami disinda tutulmasi seklinde
olabilir.?° Bu duruma drnek olarak toplu is sézlesmelerinde engelli calisanlar agisindan

farkli ticretlerin 6ngoriilmesi dogrudan ayrimciligi doguracaktir.

Dogrudan ayrimcilikta 6nyargilar da 6nemli bir rol oynayabilir ve ¢ogunlukla
bu tarz durumlarda {istii kapali bir sekilde s6z konusu olabilmektedir. Bu durumda ise
i yeri sahibi bir patronun miisterilerinin hoslanmayacagini diisiinerek cinsel yonelimi,
engellilik durumu veya yaygm olarak kullanilan anadili seklinde konusamayacagi

nedeniyle bir kisiyi ise almamasi 6rnek olarak gosterilebilir.

Dogrudan ayrimcilik kavramima pek cok elestiri getirilmistir. Bu elestirilerin
agirlikli olarak yoneldigi yer ise kavramin kendisinin ayrimcilikla miicadelede yetersiz
kalmasidir. Oncelikle bu kavramin, kendisine farkli uygulandigmni iddia eden kisi
kendi durumuna uygun bir karsilastirma Oznesi bulmasi gerekir. Bu 06znenin,
muhakkak ayrimciliga ugradigini iddia eden kisi ile karsilastirilabilecek diizeyde
olmasi, ayrimciliga ugradigmi iddia eden kisiden daha pozitif bir muamele gormiis

olmas1 gereklidir.

Bir diger elestiri kavramim kendisi ayrimci bir muameleye maruz kaldigmi
ifade eden birini, karsilastirma yapilacak diger kisi veya kisiler ile benzer olmaya

zorlamasidir. Bu durumun sonucu ise ¢esitlilige olumlu bir yonde bakmak yerine

28 Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, Cam/ Tirkiye Karari, Basvuru No: 51500/08, Karar Tarihi: 23
Subat 2016, https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"itemid":["001-164211"]}.

Kararda gérme engelli olan Ceyda Evrim Cam’in Istanbul Teknik Universitesi Tiirk Musikisi Devlet
Konservatuart baglama boliimii smavini kazanip ve kayit i¢in gerekli evraklarin tamamini temin
etmesine ragmen Konservatuara kaydinin yaptirilmamast AIHM tarafindan AIHS Ek 1 No.lu
Protokol’iin 2. Maddesi (Egitim Hakki) ile birlikte S6zlesme’nin 14. Maddesinin (Ayrimcilik Yasag1)
ihlal edildigine karar verilmistir.

29 Ulas Karan, A.g.e., s:204.

30 A.g.e., 5:204.


https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"itemid":["001-164211"]}

asimilasyoncu bir anlayisin gelismesine yol agmaktadir. Benzerlik yerine farkliligin
ileri siiriildiigli sartlarda karsilagtirma yapma ihtimali olmamakta ve ayrime1 muamele

yapildig1 sdylemek miimkiin olamamaktadir.®

Uciincii elestiri daha agir olarak bu kavranmin hukuki yonden i¢i bos oldugu ve
adalet bakimmdan minimum diizeyde igerige sahip olmadigi iddiasidir. Yakin
konumda olanlar arasi ayni muamele gosterildiginde ayrimcilik olusturmayacagi
diisiincesi, ornegin bir fabrikada patron tarafindan bir erkek ve bir kadin ¢alisan ayn1
sekilde tacize ugradigi sartlarda ayrimcilik olusturmayacagi anlamini tasimaktadir. Bu
durumda bagka sorunlu alan ise bir topluluga saglanan olanak diger topluluga
saglanmadig1 gerekcesiyle ayrimcilik karari ile birlikte bu olanagin saglanmayan
topluluga da saglanmasi yerine olanak saglanan gruba saglanan olanagin kaldirilmasi

durumudur.??

Dogrudan ayrimcilik kavramimna getirilen son elestiri ise Kkarsilagtirma
yapilacak olan kisiye davranilan muamelenin degiskenliklerini agiga ¢ikarmanin zor
oldugu kosullarda dogrudan ayrimcilik kavraminin ifade edilmesi de zor olma
durumudur.® Ornek olarak fabrikada bulunan tiim ¢alisanlarin iicretine zam getirildigi
durumda kimin maasina hangi miktarda zam yapildigini ve kimin digerlerine gore
daha az veya ¢ok zam verildigini bilmek olanakli degildir. Bu kosullarda bir kisinin
farkli muameleye maruz birakildiginin ortaya c¢ikarilmast da pek olanakl
olmamaktadir. Bu durum g¢ogunlukla takdir yetkisinin kullanimi kosullarinda soz

konusu olabilmektedir.®*

Dogrudan ayrimcilik kavramina yoneltilen bu elestiriler kesinlikle bu
kavramin bir biitiin olarak islevsiz ve kullanilmas1 giic oldugu anlamini
tasimamaktadir. Lakin yoneltilen bu elestiriler baglaminda ayrimcilikla miicadele
husussunda ciddi manada yetersiz kalabildigi goriilmektedir. Bu dogrultuda dolayli

ayrimcilik kavrami gelistirilmistir.

31 Ulas Karan, A.g.e. s: 208. (Asil kaynak: Fredman Sandra, Discrimination Law, Oxford University
Press, Oxford, New York, 2002, s:8)

32 Fredman Sandra, Discrimination Law, s:8.

3 A.g.e. s: 10.

3 Ulas Karan, A.g.e. s: 209. (Asil Kaynak: Craig Ronald, Systemic Discrimination in Employment
and the Promotion of Ethnic Equality, Brill Academic Publishers, Lieden, 2006, s: 39.)



2. Dolayh Ayrimceihik

Ayrimeilik yalnizca dogrudan ayrimcilik kavraminda oldugu gibi, ayn1 veya
yakin durumlarda olanlara karsi sergilenen farkli muamelelerle s6z konusu
olmayabilir. Baz1 durumlarda ayrimci bir tutumun varligi farkli muamele ile degil,
ayni muamele ile s6z konusu olabilmektedir. Genel olarak dolayli ayrimcilik,
disaridan bakildiginda tarafsiz ve herkes i¢in benzer olarak goziikiirken bazi kisi veya
topluluklar acisindan diger kisi veya topluluklardan daha fazla olumsuz sonug¢ ve
etkiler doguran yasal diizenlemeler, normlar ve uygulamalar olarak s6z edilebilir.®
Dolayli ayrimcilik, dogrudan ayrimciliin yasaklanmasi ile birlikte ayrimcilikla
miicadelede varilmak istenen amag¢ acisindan alternatif ve gelistirici bir yol oldugu

soylenebilir.3®

Dolayli ayrimciligm ii¢ unsuru oldugu soylenebilir. Bunlar, somut durumda
disaridan bakildiginda tarafsiz bir uygulama, tedbir ya da normun bulunmasi; bu
uygulamanin veya normun olumsuz ya da dezavantajli sonuclar getirmesi veya bu tarz
bir durumun ortaya ¢ikarma olasilig1 yaratmasi; son olarak bu uygulamayi mesru
kilabilecek bir gerekgenin mevcut olmamasidir.®” Bu unsurlarla baglantili olarak
dolayli ayrimcilik kavramu, ii¢ farkli bigimde soz konusu olabilir. IIki, disaridan
bakildiginda tarafsiz olan bir norm, uygulama veya tedbirin, belirli bir topluluga
mensup Kkisileri 0zellikle dezavantajli duruma getirecek olmasi ve bu dezavantaji

ortaya ¢ikaran uygulamanm mesru ve makul bir nedeninin bulunmamasi halidir.®

Dolayli ayrimciligin ikinci goriiniim hali olarak, genel nitelikteki bir 6nlem
uygulamaya alindiginda belirli bir topluluga déhil olan orantisiz olarak yiiksek sayida
kisiyi, diger topluluklara dahil olan kisilere kiyasla daha dezavantajli duruma
getirmesi ve orantisiz etkiye neden olan bu dnlemin mesru ve makul bir gerekgesinin
s6z konusu olmamasi durumudur. Ayrica bu durum orantisiz etki ayrimciligi

(disparate impact discrimination) olarak ifade edilmistir.*°

Uglincli ve son olarak, genel anlamda alman bir énlemin uygulamaya

koyuldugunda mesru ve makul bir gerek¢enin mevcut olmamasi ile birlikte farkli

% Idil Isil Giil ve Ulas Karan, A.g.e., s: 10.

% Deniz Buket, Engelli Haklar1 ve Ayrimeilik Yasagi, Ankara, 2020, Segkin Yaymcilik, s: 21.
37 1dil Isil Giil ve Ulas Karan, A.g.e., s:10.

% Ulas Karan, A.g.e. s: 211.

% A.g.e. s:211.
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durumda kabul edilebilecek bir kisiye veya belirli bir kategoriye dahil olan kisilere
herhangi bir istisnai durum ortaya koymaksizin uygulanmasi durumunda dolayli

ayrimcilik kavrami séz konusu olabilmektedir.*

Genel olarak degerlendirdigimizde dogrudan ve dolayli ayrimcilik kavramlari
arasinda ciddi manada farkliliklar mevcuttur. Esasen dogrudan ayrimciligin,
ayrimcilikla miicadelede bazi noktalarda yetersizligi dolayisiyla tamamlayic1 bir
kavrama ihtiya¢ duyulmasi ile birlikte dolayli ayrimcilik kavrami ortaya ¢ikmuistir.
Dolayli ayrimcilik kavrami ile dogrudan ayrimcilik kavramlari arasindaki temel
farklilik, dogrudan ayrimcilikta bir normun veya tedbirin ayrimcilik magduruna ve
karsilagtrma Oznesine ayni sekilde uygulanmasini vurgularken normun bizzat
kendisine dikkat ¢eker lakin dolayli ayrimcilik kavrami ise bu normun veya tedbirin
icerigine de dikkat ceker.*

Bir diger farklilik, dogrudan ayrimcilikta kisi bakimmdan farkli muamele
durumu ortaya ¢ikmakta iken dolayli ayrimcilikta bir topluluk bakimindan ayrimci etki
ve sonug¢ ortaya koyan ayn1 muameleden bahsedilir. Bu agidan dogrudan ayrimcilik
kisi odakli, dolayli ayrimcilik ise topluluk odakli oldugu séylenebilir. Bu dogrultuda
dogrudan ayrimeilik kisiye 6zel ispat rejimi 6ngdriirken dolayli ayrimcilik ise topluluk

temelli ispat rejimi 6ngormektedir.*?

Dolayli ayrimciliga 6rnek olarak, igveren tarafindan is bagvurularinda aranan
nitelikler cogu zaman dolayli ayrimcilia neden olabilmektedir. Eger isin niteligi
aranan niteliksel yetilerle oOrtiisiiyorsa yani sofor arayan isveren is basvurularinda
slirticli belgesine sahip olma sart1 artyorsa bu agidan ayrimcilik hususu s6z konusu
olmayacaktir lakin sekreterlik ya da bilgisayar operatorliigii ilanlarinda siiriicii
belgesine sahip olma durumu sart olarak sunulmasi, herkesin tabi oldugu esit bir
muamele olarak gorinmiis olsa dahi, slrlcl belgesi edinemeyecek olan gorme
engelliler agisndan ayrime1 bir muamele s6z konusu olacaktir.*® Yine ayni sekilde isin

niteliksel durumu diksiyon sart1 aramiyorsa is bagvurularinda igverenlerce boyle bir

40 A.g.e. s:211.

4 A.g.e. s: 210.

42 A.g.e. s: 210.

43 Gizem Tanay Aksag ve Arzu Senyurt Akdag, Ayrimeiik ve Engelli Haklar, Ed: Gaye Dincel,
Engelli Kadin Dernegi, Ankara, 2015, s:10.
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sartin aranmasi, konusma yetisi sinirlt olan veya resmi dili ana dili gibi kullanamayan

bireyler bakimmdan ayrimcilik doguracaktir.

Dolayli ayrimcilik kavrami, ayrimcilikla etkili miicadelede dnemli bir yer
kaplamaktadir. Lakin dogrudan ayrimcilikta oldugu gibi dolayli ayrimcilik kavramina
da pek cok elestiri getirilmistir. Oncelikle dogrudan ayrimcilik kavramma benzer bir
elestiri olarak, karsilagtirma yapilma gerekliligi mevcuttur. Buna bagl olarak uygun
bir karsilastirma 6znesi olmali ve bu 6zne magduriyet iddiasinda bulunana benzerlik
veya yakinlik durumunun s6z konusu olmasi gerekmektedir. Karsilastirma yapilirken
de ozellikle dikkat edilmesi gereken bazi noktalar mevcuttur. Ilki karsilastirma,
ayrimciligin ortaya ¢iktigi durum icerisinde yasaklandigi temeller cercevesinde belirli
topluluklar arasi yapilmali ve karsilastrmayi1 yapacak olan idari veya yargisal
organlarin karsilastirma yapilacak 6zellikleri nesnel ve siipheye mahal vermeyecek bir
sekilde ortaya koymasi ve bu asamada c¢ok dikkatli olmasi gerekmektedir.** Bu
noktalara dikkat edilmesi dolayli ayrimcilik kavraminin varolus amacma ulagmasi

acisindan biiyiik bir dnem kazanmaktadir.

Bir diger elestiri, dolayl ayrimcilik kavrami tek basina maddi esitligin amacini
saglanmasinda yeterli olamamaktadir. Bu agidan farkli durumdakilere esitsizligin
mevcudiyetini kaldiracak sekilde farkli muamele edilmesi gerekliligi ile birlikte 6zel
Onlemlerin uygulanmasmin kabuliinii beraberinde getirmektedir. Bu dogrultuda
dolayli ayrimciligin islevsellik kazanabilmesi i¢cin 6zel onlemlerle desteklenmesi
gereklidir.*® Lakin genel olarak ayrimcilikla ilgili diizenlemelere bakildigida bu 6zel
onlemler ya bir yakimlaluk olarak ya da bir tir izin olarak s6z konusu oldugu ifade
edilebilir. Ornegin 2000/43/EC sayili Direktif’in 5. Maddesi © esit muamele ilkesi
uygulamada tam esitlik saglanmasi maksadiyla, herhangi bir itiye devietin irk veya
etnik kokenle baglantili dezavantajlari onlemek veya gidermek igin aldigi ozel
tedbirleri muhafaza etmesini veya béyle tedbirler almasini engellemeyecektir.”’

seklindeki ifade ile birlikte 6zel onlemlere yalnizca izin hususu agisindan deginmistir

4 Tobler Christa, Limits and Potential of the Concept of Indirect Discrimination, Europen Network
of Legal Experts in the Non-Discrimination Field, European Commission, Directorate-General for
Employment, Social Affairs and Equal Opportunities, Luxemburg, 2008, s:40.

%5 Ulas Karan, A.g.e. s: 224.
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lakin bu durumda da maddi esitlik durumunun tam anlamiyla ifade edilebildigi

soylenemeyecektir.*°

Son olarak dogrudan ayrimcilikta oldugu gibi dolayli ayrimcilikta da
ayrimcilik sonucu ortaya konan giderim bireysel nitelikte kalmaktadir. Yargi
organlarin vermis oldugu kararlar da dogasi geregi ve giderim niteligi bireysel
olmaktadir ancak yargi organlarinin bireysel diizeyde de olsa ayrimcilikla ilgili vermis
olduklar1 kararlar genel degisikliklerin Oniinii agmasma da neden olabilecegi

diisiiniildiigiinde kavramm 6nemi daha iyi anlasilabilmektedir.*’

3. Dolayisiyla Ayrimeihk

Ayrimcilik her kosulda bireyin veya toplulugun bizzat kendi niteliksel
ozellikleri ile baglantili olarak ortaya ¢ikmamaktadir. Bireyin kendi ile ilgili degil,
yakin iliski kurmus oldugu baska bir kisi nedeniyle ayrimcilifa ugrama halinde
dolayisiyla ayrimeilik ortaya ¢ikmaktadir.*® Buradaki ayrimeciligm gerekgesi bizzat
ayrimciliga maruz kalan kisinin 6zellikleri olmayip, o kisi ile baglantili bagka bir
kisinin niteliklerinden ortaya ¢ikmaktadir. Bu duruma 6rnek olarak, siyahi biriyle evli

olan bir ¢alisanin is yerinde ayrimciliga maruz kalmasi verilebilir.

Dolayisiyla ayrimcilik kavramima, Avrupa Topluluklar1 Adalet Divani’nin S.
Coleman/ Attridge Law ve Steve Law*® karar1 6rnek olarak gosterilebilir. Karar,
kendisinin herhangi bir engel durumu olmayan lakin engelli bir ¢ocugu olan
fabrikadaki bir ¢alisanla ilgilidir. Davacinin engelli ¢ocugu ile ilgilenebilmek i¢in
calisma saatlerinin diizenlenmesini istemesi lizerine ¢alistig1 fabrikada taciz edilmis
ve bunun iizerine calistigl isten ayrilmaya zorlanmistir. Divan bu olay karsisinda

ayrimcilik kapsaminda 6ngoriilen hukuki diizenlemelerin amaci ve etkililigi agisindan

46 A.g.e. s:224.

47 A.g.e. s:225.

8 Gizem Tanay Aksac ve Arzu Senyurt Akdag, Ayrimcilik ve Engelli Haklar, s: 14.

49 Avrupa Topluluklar1 Adalet Divani, S. Coleman v. Attridge Law ve Steve Law Karan, Esas
Numara: C-303/06, Karar Tarihi: 17.07.2008,
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=67793&pagelndex=0&doclang=EN
&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=21662833. Kararda, 27.10.2000 tarih ve 2000/7 sayili
Avrupa Birligi Konseyi Direktifi hiikiimlerinin dogrudan ayrimcilik kapsamindaki hiikiimlerin
yasaklanmasinin yalnizca kisinin bireysel olarak engel durumuyla sinirli olarak degerlendirilmemesi
gerektigini ortaya koymustur. Bu dogrultuda Direktif’in 1,2 ve 3. maddeleri geregince yalnizca kisinin
kendisinin engelli olmastyla sinirli olarak degerlendirilmemeli, kisinin ylikiimlii oldugu engelli gocugu
nedeniyle de s6z konusu olacaktir.

13


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=67793&pageIndex=0&doclang=EN&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=21662833
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=67793&pageIndex=0&doclang=EN&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=21662833

o kisi ile baglantili bir bagka kisinin ayrimciliga maruz kalma kosullarmnda da

uygulanmasinim gerekliligini tespit etmistir.>

4. Makul Uyumlastirmanin Yapilmamasi

Makul uyumlastirma kavrami, engelli kisiler agisindan ¢ok onemli bir yer
kaplamaktadir ve bir is sahibi, bir kisi veya kurulusun, bir hiikmiin, dl¢iitiin veya
uygulamanin beraberinde getirmis oldugu bazi1 dezavantajlari sonlandirmak i¢in uygun
olarak bazi tedbirlerin almma hali olarak ifade edilebilir.>® Tekerlekli sandalye
kullanan kisilerin isyerine ulagimi ve igyeri igerisindeki gerekli fiziksel kosullarin
erisilebilirlige uygun olarak diizenlenmesi, mesai ve ¢alisma saatlerinin ayarlanmas,
i paylasiminin ¢alisanlar arasinda tekrar diizenlenmesi bu durum kapsamindadir.
Ornek olarak, tekerlekli sandalye kullanan bedensel engelli bir adliye personelinin,
caligma ortaminin, is gorevlendirilmesinin veya adliye servis araglarmi kullanabilmesi

i¢in araglarin gerekli fiziksel kosullarinin diizenlenmesi durumu gosterilebilir.

Bazi iilkelerde makul uyumlastirma kavraminin igerisindeki ‘’uyumlagtirma’”
kavrami yerine, “’ayarlama’’, “uygun Onlem’’ veya “adim’’ gibi daha farkl
kavramlarla da ifade edilebilmektedir ve ayrica makul uyumlastirma kavraminin
icerisindeki > makul’’ ifadesi de 6lciiliiliik ilkesine dikkat cekmektedir.%? Genel olarak
uyumlastrma kavrami, alimacak olan tedbirler ile birlikte kisinin bir hakka
ulagimindaki etkililigini arttirmay1 saglamaktir. Bu agidan bu tedbirler her olayin
maddi kosullar1 dikkate alinarak belirlenebileceginden Onceden bu tedbirlerin
uygulamaya koyulmas1 her zaman miimkiin olmayabilir. Yasal diizenlemelerle genel

ve 6rnek teskil edebilecek uygulamalara yer verilebilecektir.>

Makul uyumlastirma yiikimliligii belirli unsurlar1 i¢inde tagimaktadir bu
yonden yiikiimliliiglin mutlak olmadig1 ve smirlanabildigi ifade edilebilir. Lakin bu
unsurlarin ortaya konmasima ragmen ylikiimliiliiglin yerine getirilmemesi ayrime1 bir
tutumunun varligmi doguracaktir. Ilk 6nce makul uyumlastirma yiikiimliiliigii altinda

bulunan kisinin, uyumlastirmaya ihtiya¢ duyan kisinin durumu hakkinda haberdar

%0 [dil Isil Giil ve Ulas Karan, A.g.e., s: 11.

1 Age. s:12

%2 Lisa Waddington and Anna Lawson, Disability and Non-Discrimiation Law in the European
Union, European Commission, Directorate-General for Employment, Social Affairs and Equal
Opportunities, Luxembourg, 2009, s: 26.

%3 Lisa Waddington and Anna Lawson, Disability and Non-Discrimiation Law in the European
Union, s:25.
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olmasi beklenir. Burada uyumlastirma ihtiyaci olan kisinin kendi durumu hakkindaki
bilgiliyi iletmesi beklenir. Ikinci olarak ise uyumlastrmanm makul olmas1 aranir. Bir
diger unsur olarak ytlikiimliiliik altinda bulunan kisi agisindan asir1 bir yiik getirmemesi
veyahut olanaksiz bir durum s6z konusu olmamasma bakilir. Son olarak makul
uyumlastirma yapildiginda, bu uyumlastirmaya ihtiyag duymayan diger tg¢iincii

kisilerin faaliyetlerini gergeklestirme noktasimda 6nemli 6lgiide zorlastirmamasidir.>

Makul  uyumlastrmanin = reddinin  ayrimcilik  kavrami  igerinde
degerlendirilmesi ilk defa, Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklara iliskin Uluslararas:
Sozlesme ile ilgili olarak yayimlanan 5 No.lu Genel Yorum ile s6z konusu olmustur.
AB Istihdamda Esitlik Direktifi'nde de makul uyumlastirmanin yer aldig1 ve bununla
ilgili diizenlenmeler yapildig1 sdylenebilir.>® Bu kavramm ayrimeilik teskil edecegini
ifade eden bir diger 6nemli belge ise, Engellilerin Haklarma Iliskin Sozlesmesi®®
oldugu ifade edilebilir. Bu sézlesmenin 2. Maddesinde “Makul dlzenleme,
engellilerin insan haklarini ve temel ozgiirliiklerini tam ve diger bireylerle esit sekilde
kullanmasint veya bunlardan yararlanmasint saglamak tizere belirli bir durumda
ihtiva¢ duyulan, ol¢iisiiz veya asirt bir yiik getirmeyen, gerekli ve uygun degisiklik ve

duzenlemeleri ifade eder. ” seklinde belirtilmistir.

Ayrimcilik yasagi kavrami agisindan, kisinin bir hakka erigiminde bagli oldugu
toplulugun nitelikleri dikkate alinmas1 fakli muamele kavramini1 doguracaktir. Ancak
konu baglaminda 6zellikle engelliler s6z konusu oldugunda, kisinin engel durumunun
olup olmamasi bazi durumlar1 belirgin hale getirip beraberinde farkli muamele
edilmesi gerekliligini dogurmaktadir. Esitligin saglanmasi i¢in asimetrik yaklasim ve
farkliliklarin dikkate alinmasi 6ne ¢ikarildigindan makul uyumlastirma kavrami maddi

esitlik kavramini ile dogrudan iliskilidir.>’

Makul uyumlastirma kavrami ile erisilebilirlik kavrami birbirleriyle oldukca

yakin iliski kurmaktadir. Hatta makul uyumlastirma yiikiimliiligiini, farkl 6zelliklere

% Ulas Karan, A.g.e., 5:254.

% [dil Isil Giil ve Ulas Karan, A.g.e., s: 12.

% Engellilerin Haklarna iliskin Sozlesme, Karar Sayisi: 2009/15137, 3/12/2008 tarihli ve 5825 sayih
Kanunla onaylanmast uygun bulunan ekli "Engellilerin Haklarina Iliskin Sézlesme nin onaylanmast;
Dusisleri Bakanhigimin 13/5/2009 tarihli ve HUMS/619 sayuli yazisi iizerine, 31/5/1963 tarihli ve 244
sayulr Kanunun 3’iincii maddesine gore, Bakanlar Kurulu'nca 27/5/2009 tarihinde kararlastirilmistir.
14 Temmuz 2009 Sali Giinii, 27288 Sayil1 Resmi Gazete de yayimlanmustir.

5" Ulas Karan, A.g.e., s:230.
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sahip bireylerin herhangi bir haktan yararlanmasi agisindan firsat esitligine sahip
olmalarin1 saglamak iizere, erisilebilirlik kavramini tamamlayan bir yan ara¢ olarak
ifade eden farkli anlayislarda mevcuttur. Lakin erisilebilirlik gruplarla ilgili bir
kavram iken makul uyumlastirma ise bireyler ile ilgili bir kavram oldugu sdylenebilir.
Ayrica erisilebilirlik ex ante bir yiikiimliiliik olarak kabul edilmekte ve bu agidan
bireylerden herhangi bir talep gelmeksizin uygulanmasi beklenir. Lakin makul
uyumlastirmada ise bireyin kendisinin uyumlastirma uygulanmasi i¢in, uyumlastirma
yikiimliliigii altinda bulunana kars1 bir talebin varligi aranmaktadir ve bu agidan ex
nune bir yikiimlilik oldugu soylenebilir. Son olarak makul uyumlastirma
yikiimliliiglinde, ylikiimliiliik altinda bulunan kisi agisindan durumun i¢sel maddi
kosullar1 dikkate alinip bir makulliik testi s6z konusu olabilmekte iken, erisilebilirlik
kavraminda ise yiikiimliilik altinda bulunan kisi agisindan yiikiimliiliigiin yerine

getirirken bunun kendisi i¢in agir sonuglari olacagim ifade edememektedir.®

Makul uyumlastirmanin ortaya ¢ikist bakimindan iki tiire sahip oldugu
soylenebilir. Tlki “’reaktif’” makul uyumlastirma olarak ifade edilen, bir bireye dzgii
durumun s6z konusu oldugu zaman o bireyin sartlarina uygun tedbirlerin uygulamaya
koyulmasini karsilayan kavramdir. Ornek olarak, daha 6nce bedensel engelli bir
ogrencinin olmadig1 ve eski doneme ait bir okulda, tekerlekli sandalye kullanan bir
ogrencinin kayit olmasi durumunda, reaktif makul uyumlastirma yiikiimliligi s6z
konusu olacaktir. Bunun haricinde reaktif makul uyumlastirmaya 6rnek olarak, gérme
engelli kisilerin ¢aligma yerine erisimi i¢in gerekli uygulamalarin alinmasi, ¢alisma
araclarinin diizenlenmesi veya islerin dagiliminin ¢alisanlar arasi tekrar yapilmasi
verilebilir. Bu uygulama yontemi her ne kadar bireysel olarak dursa da, alman
tedbirlerin daha sonraki siirecte benzer engel grubuna sahip kisiler agisinda da
gegerliligi s6z konusu olmasi agisindan bu yonii itibari ile de proaktif bir nitelige sahip

oldugu da ifade edilebilir.>®

Makul uyumlastrmanin ikinci tiirii olarak, “’ileriye doniik’’ (anticipatory)
veya “’proaktif’’ olarak ortaya c¢ikmaktadir. Proaktif uyumlastirma, reaktif
uyumlastirmay1 tamamlayici bir kavram oldugu sdylenebilir. Burada uyumlastirma bir

bireye 6zgii degildir, daha ¢ok belirli bir topluluga kars1 s6z konusudur. Ornegin bir

8 A.g.e. s: 249.
% A.g.e.s: 251.
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kamu hizmetinden isitme engellilerin de erisimini diisiinerek, isaret dilini bilen kisileri
bu hizmette gérevlendirilmesi verilebilir. Proaktif makul uyumlastirma pek ¢ok agidan
erigilebilirlik kavramu ile yakin iliski kurmaktadir. Engelliler Hakkinda Kanun’un 3.

8]

Maddesinde erisilebilirlik kavrami Binalarin, acik alanlarin, ulasim ve
bilgilendirme hizmetleri ile bilgi ve iletisim teknolojisinin, engelliler tarafindan
giivenli ve bagimsiz olarak ulasilabilir ve kullanilabilir olmasi’’ olarak ifade edilmistir
ve bu acgidan proaktif uyumlastirma kavrami ile benzerlik tasimis olsa dahi proaktif
makul uyumlastirma ¢ok daha genis sinirlara sahip bir kavramdir yalnizca engellilere

yonelik olarak ortaya ¢tkmamaktadir.°

Makul uyumlastirma yiikiimliiliigiinde ispat rejimi diger ayrimcilik tiirlerinden
daha farklidir. Ispat yiikii agisindan, makul uyumlastirmanin yapilmadigini iddia eden
kisinin ilk olarak o is i¢cin gerekli 6zelliklere sahip oldugunu, patronun kendi 6zgii
durumundan ve gereksinimlerinden haberdar oldugu ve istenen uyumlastirmanin
gerceklestirildigi kosulda o isi giivenli olarak yapabilecegini ortaya koymasi
beklenir.5! Makul uyumlastirmanin yapilmadig: iddiasma sahip olan kisi bu unsurlari

ortaya koymasiyla birlikte ispat yiikii yer degistirecektir.

5. Taciz

Taciz kavrami ilk zamanlarda, dogrudan ayrimciligin ¢atisi altinda yer alirken
daha sonraki siiregte bagl basina ayr1 bir kavramsal baslik altinda degerlendirilmeye
baslanmistir. Degerlendirmelerdeki bu degisimin gerekgesi, ayrimci muamelenin bu
seklini daha detayl bir sekilde ele alma gereksiniminden dogmustur.5? Bu yoniiyle
taciz, ayrimciligm 6zel bir goriiniis bicimi oldugu sdylenebilir.®® Irk, etnik koken,
dinsel inang, yas, engellilik veya cinsel yonelim gibi etmenlerden en az biriyle
baglantili olarak bir kisinin onurunu zedelemek ve asagilayici bir sekilde, kiigiik
diisiiriicli bir ortam olusturma gayesi veya etkisiyle o kisi acisindan istenmeyen bir

eylemliligin gerceklestirilmesine taciz olarak ifade edilebilir.®*

80 A.g.e. s: 252.

61 A.g.e. s: 255.

62 Avrupa Konseyi, Avrupa Ayrimeihk Yasag Hukuku El Kitabi, Avrupa Birligi Temel Haklar
Ajansi, 2010, s:31.

8 Yazida gegen “’taciz’> kavrami, genis anlamiyla tacizi degil, dar anlamiyla ayrimciligin 6zel bir
goriiniis bi¢imi olarak ifade etmek i¢in kullanilmaktadir.

64 [dil Isil Giil ve Ulas Karan, A..g.e., s: 11.
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Tacizin ayrimcilik olarak ifade edilebilmesi igin belirli bazi unsurlari igermesi
gerekmektedir. Ik olarak tacize maruz kalan kisi tarafindan istenmeyen bir hareket
olmalidir ve bu istenmeyen hareketin ayrimcilik temellerinden biriyle iligkili olarak
yapilmas1 aranmaktadir. ikinci olarak, hareketin o kisinin onurunu zedeleyecek ve
kiiciik dsiiriicii nitelikte olmalidir. Son olarak ise bu hareketin, belirtilen gaye ile veya
bu tarzda bir gaye olmasa da onur kiric1 bir etkiyi dogurabilecek bicimde yapilmasi
gerekmektedir. Buradaki ¢ikarim ise, ayni dolayli ayrimcilikta oldugu gibi ayrimeilik

amac1 olmasa dahi bu sekilde bir etkinin ortaya ¢ikmast yeterli oldugudur.®®

Tacize pek ¢ok farkli 6rnek verilebilir. Bir mahallede yasayan, alevi oldugu
bilinen ailelerin oturdugu evin kapisinin isaretlenmesi 6rnek olarak verilebilir. Bir
isyerinde isitme engelli bir ¢alisanin, calisma arkadaglar1 tarafindan iizerine kalem
atilarak ¢agrilmas1 da taciz olarak ifade edilir.%® Buradan anlasilacag: iizere taciz

durumu yalnizca dikey hiyerarsi iliski durumlarindan ortaya ¢ikmamaktadir.

Tacize Ornek olarak goOsterilebilecek cesitli idari ve yargisal kararlar da
mevcuttur. Ornegin Insan Haklar1 Komitesi Stephen Hogan v. Avustralya kararinda®’,
bir spor kompleksinin girisine yazilan ’Nigger’'®® kelimesine iliskindir. Bu kelime
takma adi “’Nigger’’ olan baska bir kisi anisina yazilmis olsa dahi basvurucu, bu
ifadenin siyahi bireyleri asagilayici bir ifade olarak kullanildig1 iddias1 ile bagvurusunu
yapmustir. Komite ise Avustralya Devletine ilgili yazinin kaldirilmasi yoniinde tavsiye

vermistir.°

Macaristan Esit Muamele Kurumu nezdindeki bir basvuruda ise’®, Roman
Ogrencilere, yaptiklar1 yaramazliklarin (Romanlara kars1 siddet eylemleri yapmakla
taninmig milliyet¢i bir kurum olan) Macaristan Muhafizlaria haber verilmis oldugunu

soyleyen Ogretmenlere karsi sikayette bulunuldu ve bunun {izerine 6gretmenlerin bu

8 Ulas Karan, A.g.e., 5:270.

% Gizem Tanay Aksac ve Arzu Senyurt Akdag, A.g.e., s:13.

7 Irk Ayrimciligmin Ortadan Kaldirilmas: Komitesi Karari, Stephen Hagan v. Avustralya, Basvuru
No: 26/2002, Karar Tarihi: 20.03.2003.

% Ingilizcede siyahi bireyleri asagilama gayesi ile kullanilan bir kelimedir.

69 [dil Isil Giil ve Ulas Karan, A.g.e., s: 11.

0 Avrupa Konseyi, Avrupa Ayrimcilik Yasagi Hukuku El Kitab, s: 33. Karar No. 654/2009, 20
Aralik 2009, Esit Muamele Kurumu (Macaristan).
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kurumun milliyet¢i goriislerini istii kapal bir sekilde onayladiklar1 ve tacize neden

olacak bir bigimde korku ortami yarattiklar1 tespit edilmistir. ’*

Ayrimeiligin  6zel bir goriiniis bigimi olan taciz, ayrimcilik yasaginin
geleneksel goriiniimiinden farklilastigi yerler s6z konusudur. Dogrudan ve dolayli
ayrimcilik kavramlarinda mevcut olan karsilastirma yapilma gerekliligi, taciz
kavraminda gecerli degildir. Hatta taciz olarak belirtilen davranigsal hareketin somut
belirli bir magdura yonelik olmasi da aranmamaktadir. Bu agidan taciz kavrami
dogrudan ve dolayli ayrimciliktan da ispat yilikiinde farklilasmaktadir. Tacizde
digerlerinden farkli olarak karsilastirma yapilma gerekliligi bulunmadigindan tacizin

ispatinda da karsilastirmay1 gereksiz kilmaktadir.?

Son olarak taciz kavrami ile olduk¢a yakindan iligkisi bulunan “’is yerinde
psikolojik taciz (mobbing) kavrami, cogu zaman taciz ile ortiigse de farklilastigi yerler
mevcuttur. Yargitay mobbingi, ‘‘is yverinde c¢alisanlara, diger c¢alisanlar veya
isverenler tarafindan sistematik bicimde uygulayan, tekrarlanan her tirlii kotii

*18 olarak ifade etmistir. Bu acidan

muamele, tehdit, siddet, asagilama gibi davranis
taciz ile olan farki, mobbing olusturan davranisin tekrarlanan, uzun sureli ve belirli bir

gayesi olan sistemli davranis bicimi olmasidir.”

6. Coklu Temelde Ayrimcihk

Coklu temelde ayrimciliktan cogu zaman “’coklu ayrimcilik’” veya “’kesisen
ayrimcilik’’ olarak da bahsedilmektedir. Bu ayrimcilik tiiriinii, kisinin birden fazla
temelde ayrimciliga maruz kalma durumu olarak ifade edilebilir. Coklu temelde
ayrimcilik, bir bireyin farkli alanlarda farkli temelde ayrimciliga maruz kalmasi
seklinde ortaya cikabilecegi gibi, bir bireyin yalniz bir olayda birden fazla temelde
ayrimcihifa maruz kalmasi seklinde de olabilir.” Ornek olarak bir kisi hem engelli
Olmasi1 hem de kadin olmasindan dolay1 is bagvurusu reddediliyorsa burada ¢oklu

temelde ayrimeilik kavramindan bahsedebiliriz.

1 Avrupa Konseyi, Avrupa Ayrimecilik Yasag Hukuku El Kitab, s: 33.

2 Ulag Karan, A.g.e., s: 270

3 Yargitay HGK, E. 2019-9-1925, K.2013/1407, 25.09.2013.

™ Ahmet Taskin, Mobing davalarinda Ispat Sorunu, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
C.XX, Sayt: 2, Ankara, 2016, s: 403.

75 1dil Isil Giil ve Ulas Karan, A.g.e., s: 13.
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Burada dikkat edilmesi geren birkag istisnai durum mevcuttur. Ayrimcilik
yasag1l kapsaminda belirli kosullarin varhigir sart1 ile farkli muameleye miisaade
edilebilir. istihdamda Esitlik Direktifi’nin 4. maddesinde din veya inang, engellilik ve
cinsel yonelim olgularindan ilgili bir nitelige dayali farkli bir muamelenin mevcut
olabilecegini belirtmektedir. Bu dogrultuda ilk olarak s6z konusu oOzellik ilgili isin
yiiriitiilmesi i¢in gergek ve belirleyici bir mesleki sart oldugunda ve ikinci olarak
yiriitiilen saik mesru ve aranan sart orantili ise farkli muamele ayrimcilik yasagi

kapsaminda degerlendirilemez. "

Ornegin bir cem evinde cem ibadetini’” yiuritmek tizere gelecek olan dedenin
yalnizca alevi inancina mensup olmasinin aranmasi ve cem ibadeti faaliyetine dnderlik
edecek kisi agisindan diger baskaca inangsal degere sahip olanlarim tercih edilmemesi

bu diizlemde ayrimci bir yaklagim olarak ifade edilemeyecektir.

Ozel 6nlemler de istisnalar kapsaminda degerlendirildiginden, kadmn ve erkege
esit muamele ilkesi dogrultusunda uygulanan gecici dnlemler de farkli muamele

yasagmn ihlali olarak ifade edilememektedir.®

7. Magdurlastirma

Magdurlastirma, bir bireyin ayrimciliga maruz kalmasi nedeniyle bagvurdugu
sikayet sonucunda olumsuz davranis ile kars1 karsiya kalmasi ya da farkli bir muamele
gOérmesi veya bir bireyin ayrimciliga maruz kalmasi nedeniyle sikdyete basvuran kisiyi
desteklemesi ile beraber benzer muameleler ile bas basa kalma durumu olarak ifade
edilebilir.”® Engelli bir ¢alisanin makul uyumlastirmanm yapilmamasi1 gerekgesiyle
isverenini sikayet etmesi ve bundan dolayr isten ¢ikarilmasi veya is igerisindeki

terfisinin yapilmamasi 6rnek olarak verilebilir.

Magdurlastrma kavraminin ayrimciligin bir goriiniis bicimi olup olmadigi

hususunda cesitli tartigmalar mevcuttur. Ama genel olarak magdurlastirma davranist,

5 Age.,s: 13,

7 Alevi-Bektasilikte cem ibadeti temel ibadet sekli olarak ifade edilebilir ve sadece dinsel degil ayni
zamanda da sosyal ve hukuksal igerige de sahiptir. Sosyal icerige 6rnek olarak, cem ibadetini yiiriiten
alevi dedesi, orda bulunan insanlardan rizalik alip ve kiisler baristirildiktan sonra cem ibadetine
baslayabilir. Hukuksal icerige ornek olarak, gorgii cemi olarak ifade edilen ve halk arasinda ‘’halk
mahkemeleri’’ olarak da bilinen cem faaliyeti verilebilir. Cem ibadeti faaliyeti, kural olarak mutlaka
alevi dedesi baskanliginda yiiriitiilmelidir. Bkz Metin Ismail, Alevilerde Halk Mahkemeleri Cilt 1,
Alev Yaymevi, istanbul 1994, s: 73.

78 [dil Isil Giil ve Ulas Karan, A.g.e., s: 14.

" Age,s: 14,
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dogrudan veya dolayli bir ayrimcilik eylemliligi icermemekle beraber bir ayrimeciligin
dogusunu veya ayrimciliga neden olan eylemin cezalandirilmasini engellemek
seklinde oldugu icin ayrimcilik kapsamimnda degerlendirilmektedir.®® Bu acidan
magdurlagtirmanin  yasaklanmasinin ayrimcilik yasagir kapsamindaki hukuki
iceriklerin biitlinliigiiniin korunmasi ve etkinliginin artiritlmasi bakimindan oldukga

onemli bir yere sahiptir.

Bu durumdaki korumanmn ayrimciligin kisi ve konu bakimindan kapsami
acisindan olabildigince genis bir diizlemde degerlendirilmelidir. Bu acidan
magdurlastirmaya dair koruma sadece sikdyet makaminin kullanilmasi veya birtakim
yargisal usullere bagvurma ile sinirli bir sekilde ve dar bir diizlemde degil, aksine genis
diizlemde ve ayrimci muamelenin taraflar1 disindaki {igiincii sahislarinda bazi

eylemlerini kapsayacak bicimde saglanmasi gerekliligi ifade edilmelidir.®2

8. Pozitif Ayrimecihik

Pozitif ayrimcilik kavrami, sekli esitlik ilkesinin bazi noktalarda yetersiz
kalmasi nedeniyle gelistirilmeye c¢alisilmis ve bu anlamda kendini var etmis bir
kavram olarak ortaya ¢ikmustir. Bu kavram, soyut hukuksal normlarin toplumsal
yasayis bicimindeki yansimalar1 dikkat etmeyi gerektirmektedir. Bu acidan sekli
esitlik ilkesinin bazi noktalarda seyirci kalabildigi durumlarda fiili esitsizlikleri
dengelemeye veya tam anlamiyla kaldirmayi hedeflemektedir. Bu bakimdan da
Ozellikle anayasal diizeyde diizenleme alani bulan ve devlete bir takim normatif
yiktimliilikler verilmesi, devletin bu tarz esitsizliklere kars1 pasif olmas1 yerine aktif

bir tavir takinmasi gerekliligini dogurmaktadir.®®

Pozitif ayrimcilik kavraminda, diger klasik ayrimcilik kavrami tiirlerinden
farkl olarak firsat esitligini saglayabilme gayesi ile birlikte belirli baz1 kisi veya
topluluklar lehine olumlu sayilabilecek ayrimeilik s6z konusu olmaktadir. Pratikte bu

kisiler veya topluluklar a¢isindan ¢cogunlukla kamu kaynakli plan ve programlar ile

8 Levent Korkut, A.g.e., s: 46.
81 Ulas Karan, A.g.e. s: 282.

8 A.g.e. s: 283.

8 Buket Deniz, A.g.e., s: 25.
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yurutilmektedir. Bunlarda uygulamada egitim, saglik, vs. gibi sosyal politika

araglartyla s6z konusu olmaktadir.34

Pozitif ayrimcilikta belirli kisilere veya topluluklara uygulanan farkli muamele
esitlik ilkesini zedelememektedir. Bir goriise gore, bu kisiler veya topluluklar daha
onceki asamalarda hali hazirda ayrimciliga maruz birakildiklarindan 6tiirti diger kisiler
ile aralarinda mevcut olmasi gereken esitlik diizeyi bozulmustur ve bu tarz
uygulamalarla “’dezavantajli’” konuma gelmislerdir. Dolayisiyla pozitif ayrimeilik
kavrami da s6z konusu dezavantaji ve esitsizligi gidermeyi amaglamaktadir.®> Pozitif
ayrimciliga O6rnek olarak, istihdam alaninda engelli kotalari, engellilerin sifir arag
alimlarinda baz1 vergi tiirlerinden muaf olmalari, toplu ulagim araglarinda, futbol

maglar1 veya bazi sanatsal alanlardaki sosyal aktivitelerde tcret indirimi verilebilir.

Pozitif ayrimcilik kavrami diinyada ilk olarak 1970°li yillarda kadinlar
bakimmdan giindeme gelmistir. Egitim, istihdam, se¢imler gibi erkek egemen
alanlarda, s6z konusu esitsizligi azaltmaya yonelik diizenlemeler faaliyete koymalari
amacglanmigtir. Tiirkiye’de ise Anayasal dilizenlemelerle, Ozellikle kadinlara,

engellilere®® ve cocuklara yonelik pozitif ayrimeiligm 6nii agik tutulmustur.®’

B. Baglantih Kavram Olarak Esitlik Ilkesi

Esitlik kavrami, hem doga bilimleri gibi hem de giindelik yasamsal siiregte
seylerin niteliksel ve niceliksel durumlarmimn karsilastirilmasinda ayrica ahlak ve
hukuk alanlar1 gibi pek ¢ok bilimsel alanda kullanilmakta olup iki veya daha pek ¢cok
seyin esit olmas1 veya denklik olarak ifade edilebilmektedir.®® Ayrica esitlik, temel
insan haklarina, sosyal ve hukuk devletinin yonetimsel durumlarin iligkin bir ilke
olmakla birlikte ayn1 zamanda da insanlik onuruna ve korunmasina iliskin de bir deger

oldugu da ifade edilebilir.®

Esitlik ile ayrimcilik yasagi ilkeleri birbirleri ile olduk¢a yakindan iliski kuran

iki kavramdir. Genel kabul goren anlayis, bu iki kavramin benzer bir ilkenin pozitif ve

8 Pir Ali Kaya, Calisma Hukukunda Esitlik ve Ayrimeilik, Siyasal Kitabevi, Ankara, 2014, s:59.

8% A.g.e., s: 59.

8 Durmus Tezcan, Mustafa Erdem Ruhan, Oguz Sancakdar, Murat Rifat Onok, insan Haklan1 El
Kitabi, Seckin Yayinlari, 2. Baski, Ankara, 2009, s:401.

87 Nurten Oztirk, A.g.e., s:17.

8 A.g.e.,s: 19.

8 Akkaya Rukiye, insan Haklar1 Baglaminda Esitlik ilkesi ve Cinsiyet Ayrimciliginin Onlenmesine
Iliskin Baz1 Diizenlemeler, Terazi Hukuk Dergisi, C: 2, S: 7, Mart 2007, s: 123.
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negatif goriinlim bi¢imi oldugudur. Bu agidan esitlik kavrami ayrimci bir tutum
yapilmamasi anlamini tagirken ayrimcilik yasagi ilkesinin dogru temeller iizerine
uygulanmasi da esitligi saglayacag diisliniiliir. Ayrica ayrimeilik yasagi ilkesi, esitlik
idealinin bir giivencesi olarak ve esitlik kavraminin bir alt basamagi olarak da

gorilmektedir.®

Devletler, bireylerin gereksinimleri ve ozellikleri arasindaki ortak noktalari
g6z Onilinde bulundurmak ve herhangi bir diizenleme yaparken, bireylerin farkl
ozelliklerini dikkate almak durumundadirlar. Bu baglamda, iki kisi veya durumun
arasinda herhangi bir farklilik durumunun mevcut olmamasma karsin farkli bir
muamele ile davranmak veya farkli kosullar mevcut olmasma karsin benzer bir
muamele ile davranmak, genel anlamda ayrimcilik olarak ifade edilebilir. Esitlik ilkesi
farklilik emirlerini, farklilagsma yetkilerini, esitleme yiikiimliiliklerini ve esitleme
yetkilerini kapsamaktadir. Bu agidan ilke, mevcut olani korumakla birlikte
esitsizliklerin hukuk alan1 agisindan degistirilmesini talep eder. Bu baglamda
ayrimcilik yasagi esitlik ilkesinin derinlestirilmis bir alt unsurunu olusturmakta oldugu
ifade edilebilir.

1. Tarihsel Alt Yapisi

Tarihsel siire¢ agisindan bir alt yap1 degerlendirilmesi yapilmak istendiginde,
oncelikle ilkel komiinal toplumdan baslamak miimkiindiir. Bu ¢agda toplumlar, pek
cok konuda belirli ortak temel ozellikleri kolektif bir sekilde paylasimini
saglamaktaydi. Bunun en temel nedenlerinden biri ise yemek ve barmma gibi temel
ihtiyaglar1 toplayicilik ve avcilik yollariyla ayni sekilde temin etmeleri ve elde edilen
kisith mali da ortaklasa bigimde tiiketmekteydiler.t Dénemin kosullari
degerlendirildiginde, birikim ve saklama durumu s6z konusu olmadigi igin 6zel
miilkiyet kavrami gelismemis ve buna bagli olarak heniiz siniflar kavramindan da s6z

etmek mumkin olmamaktaydi. Bu agidan da modern anlamda farklilagsmalarin

% Nurten Oztirk, A.g.e., s: 20.
° Harman Chris, Halklarin Diinya Tarihi Tag Devri’nden Yeni Binyila, Cev: Uygur Kocabasoglu,
7. Basim, Yordam Kitap, Istanbul, 2019, s:19.
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olmadig1 ve toplumun genel yapisi itibari ile bir esitlik hali s6z konusu oldugu ifade

edilebilir. %2

ilkel komiinal toplum {iyeleri, gecimleri icin gerekli olan serveti kolektif
bicimde iiretmeye devam ettigi siirece 6zel miilkiyet kavrami s6z konusu olamazdi.
Lakin zamanla iretici giliglerin ve emek fiiretkenliginin artmasi ile birlikte kisi
iizerindeki miilkiyeti, maddi mallarm dogrudan dogruya iireticisi izerindeki miilkiyeti
dogurmus oldu. Daha once savas tutsaklar1 ¢ldiiriiliirken bu durumun ortaya ¢ikmasi
ile birlikte artik kendi tilikettiginden daha fazla maddi deger iiretebildikleri
diisiiniildiigiinden, savas tutsaklarmi esir alimip kélelestirilmeleri s6z konusu oldu.®?
Bu durumda smiflar kavramini ortaya ¢ikardigindan, toplumdaki esitsizligi de ortaya
cikardig sdylenebilir.

Koleci toplumdan sonra uzun yiizyillar hakim olan feodal toplum diizeninde
de sosyal simiflagsma ve esitsizligin bariz bir sekilde goriildiigii sdylenebilir. ilerleyen
donemlerde de uygarlasma ve sehirlesme rayina oturdu ve tekerlegi donemeye basladi.
Bu ilerleyis zamanla esit yapidaki ilkel komiinal toplumdan ayrilip esitsizligin gittikce
derinlestigi bir hal aldig1 ifade edilebilir.®*

Modern anlamda esitlik ilkesi, feodalitenin parcalanmasi ve burjuva devrimleri
ile birlikte burjuva hukuk kurallar1 arasinda gliniimizdeki yerini almis oldu. Baslangig
yeri olarak, 1789 Fransiz Ihtilali'ndeki reayanin monarsik hukuk alanma ve
yonetenlere karsi esitlik taleplerinde, smiflara yonelik 6zel ayrimci haklarin
kaldirilmasi, kanun 6niinde ve haklarin kullanimi bakimindan esitlik, kamu hizmet ve
mallarina ulasilabilirlik anlaminda sans esitliginin saglanmasi gibi taleplerle ifade
edildigi sdylenebilir.®® Burjuva devrimi her ne kadar baslangigta biitiin ezilen kesimler
acisindan aristokrasiye karsi gelisen toplumsal bir hareketlilik olmus olsa dahi ve bu

hareketliligin en biiyiik kaynagi olarak Sans-culottelar® gibi toplumun alt kesimlerinin

92 Selim Cigek Gokge, Tiirk Ceza Kanunu’nda Nefret ve Ayrimcilik Sugu, Seckin Yayinlari, Ankara,
2021, s: 18. (Ana kaynak Birand Kamiran, Ilk¢ag Felsefesi Tarihi, Ajans-Tiirk Mat., Ankara, 1958, s:
34; Ergil Dogu, Toplumsal Esitsizligin Yapisi, Sevin¢ Mat., Ankara, 1986, s:19.

9 Kerov Zubritski Mitropolski, Tlkel Topluluk Kéleci Toplum Feodal Toplum, Cev: Sevim Belli, Sol
Yaymlari, 17. Baski, Ankara, 2019, s: 59.

% Alaeddin Senel, Eski Yunanda Esitlik ve Esitsizlik Ustiine, AUSBF Yayinlari, Seving Mat.,
Ankara, 1970, s:7.

% Sennur Agirbasli, Stmrh Ayrimeilik Yasagindan Genel Esitlik ilkesine, Seckin Yayincilik,
Ankara, 2009, s: 26.

% Baldir1 ¢iplaklar olarak da bilinmektedir.
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ve devrimde simgelesmis halk tabakalarmin mevcut olmasina ragmen, devrimin genel
esitlik ve smifsiz bir toplum iddias1 olamamustir. Sans-culottelarin yaratmis olduklar:
eylemlilik siireci daha onceki rejimde var olan esitsizligi ortaya ¢ikarmakla birlikte
dolayl1 olarak da eylemin demokratik alanini yiikseltmis ve daha sonraki siiregte de
yurttaghk taleplerinin ileri siirmelerinde bilyilk bir katkisinm oldugu ifade edilebilir.®’
Devrimin genel esitlik ve smifsiz toplum iddiasmin olmayisi, bir anlamiyla smifsal
esitsizligin s6z konusu olmasina ve esitlik kavramini yalnizca kanun oniinde esitlik
gibi soyut bir 6lct birimi olarak smirlayip kendini hapsettigi diisiiniilebilir. Genel
olarak smifli topluma dayanan kapitalist sistem, bireyleri genellestirip kendi
aralarindaki ve ekonomik alandaki esitsizleri géz ardi etmektedir. Bu noktada ise

Marksistlerin ciddi elestirileri sz konusu olmustur.%

Son olarak esitlik ilkesi kavrami hukuksal kokeni ag¢isindan
degerlendirildiginde, esitlik ilkesi kavramina ilk kez Virginia Haklar Bildirisi ve
Amerikan Bagimsizlik Bildirisi’nde yer verildigi ifade edilse de doktrinde farkl

goriisler mevcuttur.*®

2. Diisiinsel Altyapisi

Bu konu iizerine egilen pek ¢ok diisiiniir ve filozof mevcuttur. Ilk olarak
toplum ve siyaset alanlarinda kalic1 fikirler ileri siiren ilk diisliniirlerden Aristoteles ile
baslanabilir. Aristoteles’e gore, asil vatandaslar arasinda bir agidan esitlik, fakat sosyal
toplumdaki mevcut yerleri bakimindan daha 6nemli bir agidan da esitsizligin s6z
konusu oldugunu ifade eder. Her onura erisebilme, secimlere katilabilme, oy
kullanabilme hakk1 gibi alanlarda vatandaslar esittir. Bu gibi haklar dogum itibari ile
birlikte var olan vatandaslik haklaridir, bu agidan da toplumun ve kamuoyunun ortak
kararlar1 ile belirlenirler. Diger yandan da insanlarin kisisel 6zellikleri, soylarindan
gelen ozellikleri, yetenekleri gibi unsurlari vatandaslari birbirinden ayiran 6zellikleri
oldugunu ve bu durumun da toplumlarda deger swralamasina yol agabilecegini
savunmaktadir. Ornegin biri soyundan gelen servet ile zengindir ve bu durumdan otiirii

de diger insanlara gore istiindiir veya kisi saygmn atalarindan dolayr saygmlik

9 Yavuz Yildirim, Fransiz Devrimi’nde Yurttashk ve Etkilerine Dair Bir Degerlendirme, Trakya
Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, 2019, Cilt: 21, Ek Say1, s: 257.

% Sennur Agirbasly, A.g.e., s: 26-27.

9 Bkz. Esitlik ilkesinin hukuksal tanmirligini ilk kez Fransiz insan ve Yurttas Haklar1 Bildirisi ile s6z
konusu oldugunu ifade edilmektedir. Karan Ulas, Uluslararas: insan Haklar1 Hukuku ve Anayasa
Hukuku Isiginda Esitlik Tlkesi ve Ayrimeilik Yasag, s: 35.
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hususunda iistiin bir konumu mevcuttur. Bu dogrultuda toplumlar da bu sekilde

esitsizliklerin kagmilmaz bir sekilde mevcut olabilecegini tartismasiz kabul etmistir. 1%

Bu durum bir diger diisiiniir John Locke acisindan degerlendirildiginde, genel
olarak insanlarin yasam ve hiirriyet, miilkiyet hakki gibi temel haklara sahip
olduklarmi hatta bu haklarina karsi gelisen saldirilar1 defetmek veya cezalandirma
hakkina da sahip olduklarini ifade eder. Lakin, insanlarin hiir ve esit yasadigi bu durum
halinde, eksikligi derinden hissedilen 6nemli bir sey vardir; o da diizenli bir otoritenin
mevcudiyetinin olmamasidir. Bu durumda herkese tabi olan kanunlar1 insanlarin kendi
istekleri, goriis ve anlayislarina gore uygulamasi ¢esitli karisikliklara ve esitsizliklere
yol a¢gmaktadir. Bu karigikligin ¢oziimii i¢in toplum sdzlesmesi imzalanmistir ve
kanunlarin diizenli bir sekilde uygulanmasi i¢in {istiin bir otorite kurmustur. Bu agidan
da insanlar tek tek kendi cezalandirma haklarini devretmis oldular. Ayni zamanda da
toplum s6zlesmesi ile {istiin otoriteye, insanlar vazgegilmez ve devredilmez haklarini

ve esitligin saglanmas1 ve korunma yiikiimliliigiinii yiiklemis olmaktadir. %!

Uciincii olarak Jean J. Rousseau’dan bahsedebiliriz. Esitlik ilkesinin modern
ve hukuksal anlamdaki ilk somut goriiniimii olan 1789 Fransiz insan ve Yurttas
Haklar1 Beyannamesi’'nin hazirlanisinda, Rousseau’nun fikirleri ¢ok 6nemli bir rol
oynamustir.'%? Rousseau gore, bireyler dogal yasamsal donemlerinde esittiler; mevcut
olan bu esitligi de sunan dogaydi. Doganin nimetleri tiim insanlia yetiyordu ve biitiin
gereksinmelerini  baska bir insana ihtiyag¢ duymadan dogrudan dogadan
karsilayabiliyordu. Biri ¢ikip, topragin etrafini ¢itle ¢cevirip burasi benim dedigi zaman
uygar toplumun ilk kurucusu olmus oldu ve insanlar aras1 esitsizligin ilk tohumu da
atilmis oldu. Rousseau, kanunen esit durumda olan bireylerden kurulu bir sosyal
toplum tasarlamist:1 ve bu acidan hak yoniinden esitsizliklerin giderilmis olacagini

diistinmiistiir.%3

Son olarak Marksist 6gretiye deginmek gerekirse, toplum bilim tasarindaki

esitsizligin temelini yalnizca kisilerin eksiklikleri veya ahlaki kusurlarm {iriinii olarak

10 Semiha Akinci, Esitlik Kavramimin Felsefi Kokenleri, Mugla Universitesi Felsefe ve Sosyal
Bilimler Sempozyumu Bildirileri, Vadi Yayinlari, Derleyen: Ercan Sen, Ankara, 2007, s: 45.

101 Kapani Miinci, Kamu Harriyeti, Yetkin Yayinlari, 7. Baski, Ankara, 2013, s: 30.

102 Altinordu Fazil, AIHS’ne Gore Ayrimcihk Yasag ve Tiirk Hukukunda Gelisimi, Adalet
Yaymevi, Ankara, 2012, s:6-7.

1033, J. Rousseau, insanlar Arasindaki Esitsizligin Kaynagi, Cev: Rasih Nuri fleri, Say Yaymnlari,
Istanbul, 2016, s:21.
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kurmamaktadir. Esitsizlik, en temelde kisilerin bir niteligi olarak goriilmeyip biitiin
olarak toplumun 6zelligi olarak goriiliir. Marks ve Engels’in birlikte kaleme aldiklari
Komiinist Manifesto kitabinin baslangi¢ sdzlerinden birisi “’Buguine kadar bittin insan

104 olmast esitsizlik kavramini

cemiyetlerinin tarihi, siiflarin kavgalar: tarihidir.
temellendirdigi yeri isaret etmektedir. Insanlar smifli toplumun yaratmis oldugu
toplumsal rolleri listlenmek zorundadirlar ve bu anlamda da esitsizlige zorlanirlar.
Esitlik yalnizca goriiniis bigiminde, devlet alaninda s6z konusu olmamali; gergek
anlamda bir deger ifade edebilmeli ve sosyo-ekonomik alana da yayilma durumunun
sz konusu olmas1 gerekmektedir.1% Marks bu esitsizligin nasil ¢dziimlenecegine dair
de ¢ok agik bir fikre sahiptir. Komiinist toplumun en yiiksek evresi olarak siifsiz bir
toplumda, smif ¢atigmalar1 ve 6zel miilkiyet kavrami s6z konusu olmayacagim ve
toplumsal ¢catigmalarin da yok olmasiyla birlikte devlet aygitinin da gerekliligi ortadan

kalkacagini diisiinmektedir. Bu baglamda da ekonomik, siyasal ve diger esitsizlikler

ortadan kalkacagini savunmaktadir.1%®

3. Esitlik Tiirleri

a. Sekli Esitlik

Sekli esitlik, toplumun her bir bireyinin hukuk siijesi olmasi1 ve haklar
konusunda birbirlerine denk olmasi anlamini tasimaktadir.’®” Sekli esitlik genel
anlamda, insanlarin 6zel ve kisisel olgularma dikkat etmeksizin, kanunlarin
toplumdaki herkese esit bir sekilde uygulanmasi olarak ifade edilebilir.?® Bu anlayzs,
bireylerin birbirleri ile belirli baz1 6zellikler agisindan esit ve esitsiz olabilecegini ve

esit iglemin esitlere esit, esit olmayanlara ise farklt muamele ile gerceklesecegini ifade

eder.1%®

Sekli esitlik ilkesinin her ne kadar elestirilecek bir noktasi yok gibi goriinse

dahi, bu ilkenin gecerliligi; karsilastirma Oznelerinin esit olduklar1 varsayimina

104 Karl Marx, Friedrich Engels, Komiinist Manifesto ve Hakkinda Yazlar, Cev: Nail Satligan,
Tektas Agaoglu, Olcay Gdé¢men, Siikrii Alpagut, Yordam Kitap, 7. Basim, Istanbul, 2018, s: 85.

195 Friedrich Engels, Anti-Duhring, Cev: Kenan Somer, Sol Yaynlari, 2. Baski, Ankara, 1977, s: 175.
1%8Turner Bryan, Esitlik, Cev: Bahadir Sina Pener, Dost Kitapevi, 2. Basim, Ankara, 2007, s:58.

107 Sezer Tijen Diindar, Kadmn Erkek Esitligine fliskin Yaklasimlar ve Tiirk Anayasa Mahkemesi, Izmir
Barosu Dergisi, Temmuz 2009, Sayt: 3, s: 124.

108 Kemal Gozler, Turk Anayasa Hukuku Dersleri, Ekin Kitapevi, 14. Baski, Bursa, 2013, s: 99.

109 Sezer Tijen Diindar, Kadin Erkek Esitligine iliskin Yaklagimlar ve Tiirk Anayasa Mahkemesi, s:
134.
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dayanmaktadir.!*® Bu agidan farkliliklar1 da yok saymakta ve dezavantajli konumda
bulunanlara uygulanacak tedbirler bir baska deyisle bu bireylere uygulanacak pozitif
ayrimcilik kurumunu da icermemektedir. Ayn1 zamanda sekli esitlik ilkesi benzer
muamele hususunun iizerinde durdugundan bu benzer muamelenin ortaya ¢ikarmis
oldugu esit olmayan sonuglar ile ilgilenmemektedir. Bu agidan da dolayli ayrimcilik
kavramini kabul etmemekte ve ayrimc1 tutumun agik ve ayrimeilik gayesi ile yapilmasi

aranmaktadir, 1!

Ornek olarak, gérme engelli 6grencinin bir iiniversiteye kabul edilmesi sekli
esitlik anlayis1 igin hem bir zorunluluk hem de yeterli bir tutumdur. Lakin gérme
engelli 6grencinin diger 6grencilerin kullandig1 ders materyallerine erisememesi ve bu
durumun da sorumlulugu o6grenciye yiiklenmesi, esitlik ilkesinin tam anlamiyla

uygulanamadigini gostermektedir.

Bu anlayis diisiinsel ve felsefi temelini Aristoteles’in ** denklestirici adalet™’
fikri lizerinden kurmaktadir. Ayn1 zamanda da liberal 6gretinin bir degeridir ve

devletin negatif yiikiimliiliklerine dikkat cekmektedir.'?
b. Maddi Esitlik

Maddi esitlik ilkesi, benzer kosullar1 barindiranlara ayni isleme tabi tutulmasi,
farkli kosullara sahip olanlara da farkli isleme tabi tutulmasidir. Esit kosullara sahip
olmayanlara fakli tedbirlerin uygulama alani bulmasi, esitlik ilkesini ihlal
etmemektedir.!'® Sekli esitlik ilkesinden ayr1 olarak, birey ve topluluklarm farkl
kosullarim1 g6z Oniinde bulundurulmakta ve onlarin esit olduklar1 varsayimi
yapilmamaktadir. Maddi esitlik anlayisinin benimsenme zorunlulugu, sekli esitlik
anlayismin yetersizligi hatta sekli esitlik anlayisinin bugiine kadar ki esitsizlikleri

pekistirme durumundan kaynaklanmaktadir.*'4

110 Ulas Karan, A.g.e., s: 38.

11 Kadriye Bakirci, Uluslararasi Hukuk, AB ve ABD Hukuku ile Karsilastirmah Calisma
Yasaminda Kadin Erkek Esitligi Arayis1 Cinsiyet Ayrimcihi@ Yasag ve Tiirkiye, Seckin Yayinlari,
2. Baski, Ankara, 2012, s: 42.

112 Ggzde Kaya, Avrupa Birligi Is Hukuku’nda Cinsiyet Ayrimeihgi, Doktora Tezi, Dokuz Eylil
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Izmir, 2010, s: 7.

113 Nurten Oztirk, A.g.e., s: 21.

114 Is11 Giil 1dil ve Ulas Karan, A.g.e., s: 7.

28



Sekli esitlik anlayiginda, engelli bir bireyin engelli olmayan bir birey ile
“ayn1’’ oldugu varsayimmi mevcuttur ve bu duruma gore davranilmaktadir. Bu agidan
ise bireyin engelliligin getirmis oldugu durumlar ile dogrudan kendisinin bas etmesi
durumunu ortaya ¢ikarmaktadir. Maddi esitlik anlayist ise “ esitlik’” ile “’ayniligin’’
ayni sey olmadigina vurgu yapmaktadir. Esitligin yalnizca dogrudan ayrimciligin
onlenmesi ile gerceklesmeyecegini, dolayli ayrimceilik ve diger ayrimeilik tiirlerinin de

onlenmesi gerekliligi {izerine kuruludur.'*®

115 Is11 Giil 1dil ve Ulas Karan, A.g.e., s: 7.
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Il. ENGELLILIK KAVRAMI
A. Genel Olarak

Diinya Saglk Orgiitii, Engelli Haklar1 Sézlesmesi’nin hiikiimlerinin
uygulanigint  kolaylagtirmak amaciyla yayimlamig oldugu “Diinya Engellilik
Raporu”nda belirtilmis olan bilgiye gore, 2010 yil1 Diinya tahmini niifus oranina gore,
niifusun %15°ni engelli niifusu olusturmaktadir. Bu da tahmini olarak bir milyardan
fazla mnsanin engellilik durumu ile yasadigini ve yasamini siirdiirdiiglinii ortaya
koymaktadir. Bahsedilen bu oranin kiwrk yil 6nce %10 civarinda oldugu
belirtilmektedir. Yasam siiresinin artis1 ile birlikte kronik saglik sorunlarinin ve
hastaliklarin da artmasi, aynt zamanda engellilerin niifusunun da arttrmis oldugu
disiiniilmektedir. Engellilik durumunun pek c¢ok faktore baglh olarak arttigi veya
azaldig: ifade edilebilir. Ornegin yoksul iilkelerde engellilik durumu, refah seviyesi
yiiksek iilkelere gore daha fazladir. Ayn1 zamanda ekonomik durumu elverissiz, yash
insanlarda ve kadmlarda toplumun geri kalan niifusuna kiyasla daha yaygin olarak

gorilmektedir.1

BM, niifus hususunda seffaf ve karsilastirilabilir bir veri elde etmek icin
iilkelere her on yilda bir niifus ve konut sayimi hususunu kontrol etmelerini
iletmektedir. Bu baglamda TUIK tarafindan, <2011 Niifus ve Konut Arastirmas1’’
yapilmistir. Paylasilan sonuglara gore Tiirkiye’de konusma, gérme, duyma, yliriime
gibi fonksiyonlardan en az birini yapamadiklarmi ifade eden insan sayis1 4 milyon 882
bin 841 kisi oldugu belirtilmistir.*'” Bu rakam da toplam iilke niifusunun %6,9’una
denk gelmektedir ve ayrica paylasilan bu sonucun %57,2 ‘sini kadinlar
olusturmaktadir. Arastirma verilerine bakildiginda, en az bir engeli bulunan niifusun
isgiiciine katilm orant %?22,1 olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu oran kadinlarda

%12,5’lere kadar diismektedir.”1*®

116 Diinya Saghk Orgiiti, Dunya Engellilik Raporu Yonetici Ozeti, 2011, s 1-2.
https://mww.engellilerkonfederasyonu.org.tr/wp-content/uploads/2020/04/Diinya-Engellilik-Raporu-
2011.pdf

17 Tiirkiye Istatistik Kurumu, 2011 Niifus ve Konut Arastirmasi, Sayr:: 15843, Ankara, 2013.
https://ftuikweb.tuik.gov.tr/PreHaberBultenleri.do?id=15843

18 T.C. Aile, Calisma ve Sosyal Hizmetler Bakanligi Engelli ve Yaslh Hizmetleri Genel Miidiirltigii,
Engelli ve Yash Istatistik Biilteni, 2020-Mart, s: 20.
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B. Tanim

Genel olarak engellilik olgusunun insana 6zgii, insanin kendisiyle iliskili bir
durum olmasiyla beraber biyolojik unsurlara bagl oldugu ifade edilebilir. Lakin ayn1
zamanda; bireylerin yasamsal silireclerinde istlenmis olduklar1 rol ve
sorumluluklarinin mevcut olmasi, toplumsal olarak beklentilere cevap verme
durumunun s6z konusu olmasindan 6tiirii, toplumsal bir olgudur ve ekonomik, politik
ve kiiltiirel unsurlardan da etkilendigi ifade edilmelidir. Bu baglamda da insani
bilimler tarafindan farkli bir sekilde kavramsallastirilmis olup 6rnegin tip bilimi
acisindan saglik sorunu, biyoloji bilimi agsindan genetik bozukluk veya sosyal
bilimler acisindan ise ozel ilgi alanlariyla baglantili olarak tanimlanma alam

bulmustur.*°

Engellilik kavramlar1 hususundaki tanimlamalar tarihsel siiregte degisiklik
gostermistir. Ozellikle ‘’sakat’’ ve “’6ziirlii’” kavramlar1 yerine son ddnemde gelisen
yeni ve hak temelli yaklasimlarla birlikte “’engelli’” kavraminin kullanilmasi1 yoniinde
bir diisiince akimmi gelismistir. Bu duruma sebep olarak ’sakat’ ve “’0zirli’’
kavramlarmin tarihsel ve toplumsal siiregte negatif bir anlama doniistiikleri ve bu
acidan da tercih edilmemesi gerektigi mevcudiyeti gosterilebilir. Lakin burada dikkat
edilmelidir ki, hangi kavramin kullanildigindan daha ¢ok o kavrama yiiklenen anlam
ve oturtuldugu temelle baglantili oldugudur. Aksi halde “’engelli’” kavraminin kaderi

de “6ziirli”’ ve “’sakat’’ kavramlarinin kaderiyle ayn1 olacaktir.?°

1. Uluslararasi Metinlerin ve Kuruluslarin Yaklasinm

Engellilik kavrami lizerine uluslararasi hukukta yapilmaya ¢aligilan tanimlama
deneyimlerine bakildiginda éncelikli olarak BM, DSO, Uluslararas1 Calisma Orgiitii
(ILO) ve AB gibi uluslararasi kuruluslarin engellilik kavramimin tanimlamasi1 konusu

iizerinde ¢alistiklar1 goriilmektedir.

119 Selda Caglar, “’Uluslararas1 Hukuk ve Tiirk Hukuk Sisteminde Engellilerin Egitim Hakki ve
Devlet Yukimlliikleri’®, Marmara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Hukuk Anabilim Dali,
Kamu Hukuku Bilim Dali, Yayimlanmis Doktora Tezi, Istanbul, 2009, s: 7.

120 By galigmada ‘’engelli’” kavrami kullanimi tercih edilecektir. Onceki tarihli Tiirkiye ve Uluslararasi
hukuk metinlerinin g¢evirilerinde “’6ziirlii’” ve ‘’sakat’> kavramlari kullanmistir ve bu baglamda da
metinlerin yayim hali ile aktarimi s6z konusu olacaktur.
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a. BM Belgelerinin incelenmesi

Engellilik kavrammin uluslararast metinlerdeki ilk goriinlimii Birlesmis
Milletler ile olmustur. 1975 Engelli Kisilerin Haklar1 Beyannamesi'?! icerisinde
kavramin tanimlamast yapilmis olup, donemin terminolojisine uygun olarak
engelliligi bireyin biyolojik yapisiyla iliskili oldugu belirtilmistir. Tanimlama
engelliligi, fiziksel veya zihinsel yoksunluklarla iligkili olarak ‘‘normal’’ bireysel
yasamsalligini siirdiiremeyecek kisi olarak ifade etmektedir. Goriilecegi lizere engelli
insanlar ile “normal’’ saglikli birey ayrimi yapilmis ve bireysel veya sosyal
gereksinimlerini karsilayabilen insana “‘normal’’ saglikli birey, karsilayamayana da

engelli birey tanimlamasi yapilmistir.

Engellilik tanimma yer veren bir diger BM metini, 1993 BM Engelli Kisilerin
Frrsatlarinmn Esitlenmesi Hakkinda Standart Kurallar’dir.'?? Yine benzer bir sekilde,
bu metinde de engellilik olgusu, fiziksel, zihinsel veya duygusal yeti yitimine bagl

olarak tibbi hastalik kaynakli olabilen bir olgu olarak goriilmiistiir.

Engellilik hususunda daha detayli ve kapsayici sayilabilecek belge, 30 Mart
2007°de imzalanip ve 3 Mayis 2008 tarihi itibari ile yiirtirliige girmis olan Engellilerin

Haklarma liskin  Sozlesme’dir'%.

Sozlesme’nin ~ “Amaglar’’  bashgmmn 1.
maddesindeki tanimlamada engellilik olgusu, digerleriyle esit temelde toplumsal
yasama etkili bir sekilde katilimi engelleyen bazi bariyerlerle iliskili olan uzun siirecli
ruhsal veya fiziksel sorunlar1 olan bireyler olarak ifade edilmistir. Burada dikkat
edilmelidir ki bu tanimlama Soézlesme’nin ’Tammlar’ (2.md.) kisminda yer
almamakta “’Amaclar’’ kisminda yer almaktadir. Bu durum bilingli bir tercihin
irliniidiir. Toplumsal diisiincelerle iliskili olarak engellilik kavraminin dinamik bir
olgu oldugu ifade edilebilir. Bu ac¢idan kavram, “Tanimlar” bashg altinda sabit bir
sekilde ifade edilmemistir. Bu duruma neden olacak diisiince, sabit bir tanimlamanin

engellilik kavrammin evrimine bariyer olma ihtimalinin s6z konusu olmasidir. Bu

sebepten Otiirli s6zlesmede, degisen zamana gdre uyarlamalara miisaade edecek

121 ©Declaration on the Rights of Disabled Persons Proclaimedby General Assembly Resolution”’, No:
3447, 9 December 1975.

122 ©Standard Rules on the Equalization of Opportunities for Persons with Disabilities General
Assembly Resolution’’, No: 48/96, 4 March 1994.

123 Convention on the Rights of Persons with Disabilities, UN General Assembly A/61/611, 6 December
2006,
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dinamik bir yaklasim benimsenmis olup kalip bir engellilik tanimlamasina

gidilmemistir.'?*
b. AB Belgelerinin Incelenmesi

Genel olarak Avrupa Birligi’nin engelli kavramina yaklasimina bakildiginda,
Avrupa Birligi Sozlesmeleri, direktif ve kararlarinda engellilik hususunda ¢ikarim
yapilacak ortak ve keskin bir tanimlamaya gidilmemistir. Bunun en temel nedeni AB
iiyesi devletler bakimindan kolektif bir kavramsal tanimlama gelistirmenin zorlugu

> Ornegin Ingiltere’deki genel olarak benimsenen

olabilecegi diisiiniilebilir.*2
tanimlamaya gore, normal giindelik faaliyetleri yapma yetisinde dnemli ve uzun sireli
olumsuz yani olan fiziksel veya mental azalma olarak ifade edilmekte iken bir baska
AB iilkesi olan Italya’da daha farkli bir anlayis benimsenmektedir. Genel olarak
Italya’daki benimsenen engellilik anlayisina gore ise hareket faaliyetinde, giinliik
aktivitelerde veya iletisim becerilerinden en az birinde zorluk ¢eken kisi olarak

kavramsallastirmislardir. 128
c. Diinya Saghk Orgiitii Belgelerinin Incelenmesi

Engellilik kavrammi tanimlama noktasinda siniflama yontemini ilk defa
Diinya Saglik Orgiitii (WHO) uygulamistir. WHO, uluslararasi standartlara uyumlu
bir dili yerlestirmek amac1 ile “’Islev ve Yap1 Bozukluklari, Yeti yitimi ve Oziirlerin
Uluslararas1 Smiflandirilmast’’*?” (IYOUS) adli calismay1 1980°de kabul edilmistir.
Bu calismada tiglii siniflandirma sistemi benimsenmis olup kavramlarin her biri ayr1

ayr1 agiklanmistir.

Islev ve yap1 bozukluklar1 (impairment) siniflandirilmasi; mental veya viicut
sisteminde islevlerin herhangi bir sekilde kayb1 veya eksikligini ifade etmektedir. Yeti
yitimi (disability) ise; bir birey acisndan ‘’normal’’ ifade edilen aktivitelerin

gerceklestirilmesi icin gerekli yetinin, insan bedeninin islevselliginden veya

124 Selda Caglar, A.g.e., s: 9-10.

125 Seda Giirler, Engelli Kadinlarin insan Haklari, Astana Yaymlari, Ankara, 2016, s: 28.

126 Eleni Koutsogeorgou, Matilde Leonardi, Anita Quatrini and Venusia Covelli, °"Women with
Disability Across Europe: Issues on Updated and Available Data’’, Journal of Women’s Health Care,
Neurological Institute Carlo Besta, Milan, Italy, C: 3, Say1:3, 2014, s: 2.

127 ©International Classification of Impairments, Disabilities, and Handicaps A manual of classification
relating to the consequences of disease’” Published in accordance with resolution WHA29.35 of the
Twenty-ninth World Health Assembly, May 1976, World Health Organization (WHO) Geneva 1980.
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yapisindaki aksakliktan kaynaklanan bir sebepten Otilirii smirlanmasini ifade
etmektedir. Son smiflandirma bileseni olarak 6ziir (handicap) ise; bireyin cinsiyetine,
yasina, kiiltlirel ve sosyal unsurlara gore “’normal’’ olarak ifade edilen rolii, eksiksiz
bir bicimde gerceklestirmesini kisitlayan ve yapi bozuklugu veya yeti yitiminden

dogan dezavantaj olarak ifade edilmistir.?®

Genel olarak kavramsal tanimlamalara baktigimizda, bu {i¢ unsurun da
birbirleri ile iliskili ve baglantili olduklarin1 ve ayrica ii¢liniin de herhangi bir
hastaliktan veya viicudun biyomedikal durumundan dogdugu ifade edebilir. Bu
calismadaki smiflandirmaya gore her islevsel veya yapisal aksaklik yeti yitimi olarak
ifade edilemiyorken, her yeti yitiminin iglevsel veya yapisal aksakliktan dogdugunu

belirtmektedir.

Calismadaki siniflandirma metoduna pek ¢ok elestiri getirilmistir. En temelde,
bahsi gecen sinirlandirict ve kisitlayici olan durumlarin, yalnizca bireyin viicuduyla
veya herhangi bir organiyla baglantili olarak s6z konusuymus gibi algilanma
durumudur. Ornegin, bir bacagi olmayan birey, sosyo-kiltiirel unsurlara gore
“normal’’ olan1 basaramiyorsa, bu calismaya gore Oziirlii kabul edilecektir. Bu
durumda da devlet aygitinin veya bir biitiin olarak toplumun bu bireyin kendine 6zgii
olan kosullarin1 veya zorluklarmi kaldirarak, yasamsal faaliyette 6zgiin kosullarina
uygun kolaylastiricit tedbir, onlem veya uygulamalar1 iiretmesi beklenemeyecegi
sonucu ortaya ¢ikmaktadir. Lakin ayni birey i¢in yapilacak olan basit fiziksel ¢cevre
diizenlemesi veya protez gibi uygulamalar, mevcut olan islevsel veya ‘yapisal
bozuklugun’ kisinin kendisinden ‘’bekleneni’’ gerceklestirme noktasinda sinirlayici

ve kisitlayici bir konumda olamayacak ve yeti yitimine sebep olmayabilecektir.'?°

Ortaya konan bu ¢aligmaya getirilen bir diger elestirileri ise, tanimlamalarda
gecen islevsel veya yapisal bozuklugu kategorisinin engelliligin bireysel bir trajedi
algisina neden olmasi diisiincesidir. Lakin engelliler, calismadaki siniflandirmalarda
belirtilen alanlara ve sinirlara hapsedilmeyecek kadar genis yasamsalliga ve

tecriibelere sahip olduklar1 belirtilmelidir.3

128 Selda Caglar, A.g.e., s: 10-11.
129 Selda Caglar, A. g. e., s: 11-12.
130 A ge,s: 12,
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Calismada degerlendirmelerin yogunlukla tibbi ve birey merkezli oldugu ve
bireyin yetenekleri ile toplumsal ve sosyo-kiiltiirel beklentiler arasindaki hukukun net
bir sekilde ortaya konmamasi yoOniinde elestiriler getirilmistir. Ayrica
©0ziir’’(handicap) siniflandirmasinin da toplumu iki gruba ayiracagi ve “’6ziirli’’lerin
“oteki” olarak algilanacagi diislincesiyle, yapilan bu calismadan kaldirilmasi
gerekliligini ifade edilmistir. Gelistirilen bu yogun elestiriler tizerine WHO, 1993’te
yapmis oldugu bir revizyon ile “’yasam kalitesi’” kategorisini olugturmustur. Bu yeni
kategori ile genel olarak, toplumsal yasama katilim noktasinda bireyin engellilik
durumundan degil, toplumsal ve ¢evresel unsurlardan kaynaklanabilecegini ortaya

koymus oldu.%

Tarihsel siiregte ortaya konan bu calismanin yetersizlikleri ve eksiklikleri
tekrar s6z konusu olmus ve 2001 yilinda bir revizyona ihtiyag duyulmustur. Bunun
iizerine Ozellikle genel prensipleri gelistirip ortaya konmasi amaci ile; evrensellik,
esitlik ve tarafsizlik hususlari ele alinmistir. Calismada evrensellik prensibi, insanligin
alt kiimesi olarak engellilik kavraminin diistiniilmemesi veya yalnizca belirli bireylere
0zgii olarak algilanmamasi gerektigini, aksine yasamsal siirecte toplumdaki herhangi
bir bireyin karsilasabilecegi bir durum oldugunu belirtir. Tarafsizlik prensibi ise,
engellilik kavrammin negatif veya asagilayict bir dil kullanimi olmaksizin ifade
edilmesinin gereklili§ini ortaya koymaktadir. Esitlik prensibi, belirli baz1 6rnekler
Uzerinden saglik durumlari ile engelliligin bazi goriiniimleri arasinda her zaman dogru
bir orant1 olmayisidir. Ornegin benzer psikolojik veya bedensel hastaligi bulunan
bireyler agisindan katilim kisithligiin benzer bir durum teskil edebilecegi gibi ayni

zamanda da farkli deneyimlerin de s6z konusu olabilecegini ifade etmektedir.*?

Genel olarak degerlendirildiginde, I'YOUS galismasi ile engellilik durumunun
kisinin anatomisine, kendisine ve ¢evresel unsurlara baglh olarak genis bir tanimlama
icerisinde bulunulmustur. Ayrica WHO agirlikli olarak, “’engel’” kavrami yerine ’yeti
yitimi>> kavramini kullanmistir buna ragmen genel olarak kabul ettigi anlayis,
insanlarin  bireysel istekleri dogrultusunda adlandirilma haklarnin  mevcut

oldugudur.!®

BlA g.e,s: 12,
12A.g.e,s:13.
133 Seda Gdrler, A.g.e., s: 28.

35



d. Uluslararas1 Calisma Orgiitii Belgelerinin Incelenmesi

Engellilik kavramimi tanimlama siirecinde Uluslararas1 Calisma Orgiitii’niin de
(UCO) ciddi katkisinin oldugu ifade edilebilir. Bu baglamda UCO tanimlamay1
yaparken agirlikli olarak durdugu yer, ¢aligma yasami ve ¢aligma siirecindeki iliskiler
baglaminda ele almustir. Oncelikle, ‘’Mesleki Rehabilitasyon (Engelliler) Tavsiye

Karar1’’134

ile 1955 tarihinde konuyu ele almis ve engelliligi genel olarak; bir is sahibi
olunmasi ve yiiriitiilmesi noktasindaki beklentileri, bedensel veya zihinsel 6zrii nedeni

ile biiyiik 6l¢iide azalmus kisi olarak belirtilmistir. '

Daha sonraki tarihsel siiregte, tam 28 yil sonra, 1983 tarihinde ‘’Mesleki

Rehabilitasyon ve Istihdam (Engelli Birey) Tavsiye Karar1®>1%®

yayimlamis ve bu
calismada, 1955 tarihli ¢alismaya gore ciddi bir fark s6z konusu olmamistir. Bu
baglamda da engelliligi ayni sekilde, bir is sahibi olunmasi, yiiriitiilmesi ve
ilerletilmesi hususundaki beklentileri, sahip oldugu bedensel ve zihinsel oziir

nedeniyle biiyiik 6l¢iide azalmis olan kisi olarak tanimlamaktadir.t3’

UCO agiklamis oldugu bu kararlar1 1983 tarihinde, ‘’Engellilerin Mesleki

Rehabilitasyon ve Istihdami Hakkinda Sozlesme’’*®

si kapsaminda yayimlanmuistir.
Bu sozlesmede, 1983 tarihindeki yayimlanan karardaki engellilik tanimini aynen
benimsenmistir. S6zlesme’nin en 6nemli yani1 ise “’engelliler agisindan firsat esitligi’’
olmas1 gerekliligini benimseyen ilk uluslararasi metin olarak kendini var etmis

olmasidir. 3°

Genel olarak UCO tarafindan yapilan bu calismalar1 degerlendirdigimizde,
engellilik kavrammin tanimlanmasi noktasinda istihdam alaninin sinirlar1 igerisinde

konunun ele alinmasi dogal karsilanabilir.

134 \/ocational Rehabilitation (Disabled) Recommendation, International Labour Organization, No: 99,
1955.

135 Seda Gdrler, A.g.e., s: 26.

136 \Vocational Rehabilitation and Employment (Disabled Person), Recommendation, International
Labour Organization, No: 168, 1983.

137 Giirler Seda, Engelli Kadinlarin insan Haklari, s: 27.

138 \/ocational Rehabilitaion and Employment (Disabled Person), Convention, International Labour
Organization, No: 159, 1983.

139 Seda Gdrler, A.g.e., s: 27.
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2. Tiirkiye Hukuku’nun Yaklasim

Genel hatlariyla engelliligin kavramsal tanimlanmasi hususunda Tiirkiye
Hukuku’nun yaklagimi da uluslararasi metinler c¢ergevesinde sekillenmistir. Lakin
zamansal siire¢ agisindan epey bir geriden geldigi ve kavramin oturtuldugu temel ile

uygulamadaki eksiklikler de gdz oniine alindiginda 6nemli dlgiide elestirilmektedir.

Kavramin  tanimlanmasi  noktasinda  ilgili ~ hukuksal  metinleri
degerlendirdigimizde, 1 Temmuz 2005 tarihinde <’ Oziirliiler ve Bazi Kanun ve Kanun
Hiikkmiinde = Kararnamelerde Degisiklik = Yapilmas: Hakkinda Kanun’’%
yayimlanmistir. Dikkat edilecegi tizere Kanunun isminde *’6ziirlii’> kavrami kullanimi
tercih edilmis ve bu kavramin oturtuldugu ana diizlem de tibbi alan olmustur. Bu
baglamda pek cok elestiri almasiyla beraber 2013°te ’Engelliler Hakkinda Kanun’’#!
olarak degistirilmistir. Bu kanunda engellilik kavrammi *’Dogustan veya sonradan
herhangi bir nedenle bedensel, zihinsel, ruhsal, duyusal ve sosyal yeteneklerini ¢esitli
derecelerde kaybetmesi nedeniyle toplumsal yasama uyum saglama ve giinliik
gereksinimlerini karsilama giicliikleri olan ve korunma, bakim, rehabilitasyon,
danmismanlik ve destek hizmetlerine ihtiya¢ duyan kisi”’ (m. 3/1-a) ifadesiyle
tanimlamistir. Bu kavramsal tanimlama engellilik olgusunu tek tiplestirmekte ve biitiin
engellilerin rehabilitasyon, bakim ve korunmaya muhta¢ oldugu algisin1 yaratmaistir.
Diger yandan kavramin oturtuldugu temel de salt tibbi alandir ¢linkii kanunda sosyal

unsurlardan hi¢ bahsedilmemistir. Bu baglamda benimsenen anlayis BM Engellilerin

Haklarma Iliskin S6zlesmesi ile ¢elismekteydi.

Tiirkiye’nin taraf oldugu uluslararasi1 sézlesmeler ve gelisen hak temelli
anlayismn etkisi ile birlikte, 2014 yilinda Engelliler Hakkinda Kanun’da degisiklik*2
yapilmis ve bu kanunda engellilik durumunu, > Fiziksel, zihinsel, ruhsal ve duyusal
vetilerinde ¢egsitli diizeyde kayiplarindan dolay: topluma diger bireyler ile birlikte esit
kosullarda tam ve etkin katilimini kisitlayan tutum ve ¢evre kosullarindan etkilenen
birey’’ (m. 3/1-c) ifadesi ile tanimlamistir. Yapilan degisiklikler ile birlikte teorik

anlamda engellilik kavramma iliskin benimsenen tibbi anlayistan uzaklasildigini ve

sosyal model anlayisina yakimlagildig1 belirtilebilir. Bu durumunda en temel sebebi,

140 Oziirliiler ve Baz1 Kanun ve Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmas: Hakkinda
Kanun, 1 Temmuz 2005, 5378 sayili, RG 7 Temmuz 2005, 25868.

141 Engelliler Hakkinda Kanun, 25 Nisan 2013, 6462 sayil1 kanun, RG 3 Mart 2013, 28636.

142 6 Subat 2014 tarihli 6518 sayili kanun, RG 19 Subat 2014, 28918.
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engelli haklar1 miicadelesi ve uluslararast hukuki metinlerden kaynaklanan
sorumluluklarin yerine getirilme durumu oldugu ifade edilebilir. Diger yandan her ne
kadar teorik anlamda kabul edilebilir adimlarin atildig1 sdylenebilir ise de Tiirkiye’de
gegerli olan mevzuat ve uygulamadaki karsiligi goz oniine alindiginda, hak temelli

yaklagimin ve sosyal modelin benimsendigini belirtmek oldukga gii¢ olacaktir.

1982 T.C. Anayasasi incelendiginde hala “’6ziirli’’, “’bedeni ve ruhi

yetersizligi olanlar’’, “’sakat’ gibi ifadelerin tercih edildigi ve “’engelli’’ ifadesinin

kullanim1 noktasinda herhangi bir adimin atildig1 séylenememektedir.

C. Engellilik Modelleri

Tarih boyunca engellilik olgusuna yaklasimlar pek ¢ok unsurdan etkilenerek
kendisini gelistirip ortaya ¢cikmistir. Toplumsal yasamin belli donemlerinde hakim
olan tiretim iliskileri, felsefi, dini ve siyasal yapilar gibi toplumun alt ve {ist yapilariyla
olan iligkiler ¢ergevesinde olusmustur. Buna bagh olarak her toplumsal donem
acisindan farkh tiirde anlayislar ortaya ¢ikmis ve bu durum da engellilik olgusunu
anlama ve tasrif etme gayesi olan pek ¢cok modele kaynak olmustur. Farkl anlayiglar
icerisinde sekillenen bu ¢esitli modeller, engellilik olgusuna farkli pencerelerden
bakarak aslinda test edilebilir hipotezlere erisim noktasint dogurmuslardir. Ayrica
engellilik modelleri, yalnizca engellilik olgusunu kavramsal tanimlamasi hususunda
degil, bu olgunun evrensel bir biciminde degerlendirilme alan1 bulmasi ve bu
dogrultuda engelli haklar1 miicadelesinin gelisimi ile uygun politikalarin ortaya

konmasi noktasinda énemli katkilar olusturmaktadir.43

1. Geleneksel (ilkel) Model

Genel olarak feodal toplumun tiretim iligkileri i¢erisinde olusan ekonomik ve
sosyal yapiy1 ve tarihsel stirecte bu donemden dncesini de kapsayacak sekilde egemen
olan engellilik yaklasim modeli, geleneksel (ilkel) model seklinde ifade edilmektedir.
Bu dénemin kosullaria hakim olan iki ana ayirt edici unsur mevcuttur. ilki, engellilik
olgusunu ele alig bi¢cimi ile bilimsel normlarin veya sosyal cergevenin getirisi

icerisinde degil, bundan daha ¢ok metafizik olgular iizerinden yaklasim s6z konusu

143 Gerafettin Erten, Mehmet Aktel, Engellilik Kiltirii: Engellilik Modelleri Cercevesinde Bir
Degerlendirme, (Iginde) Sosyal Bilimlerde Kiiltiir Tartismalar, Ed. Cem Ergun, Stileyman Ogrekgi,
Gece Kitaplig1, Ankara 2017, s: 85-86.
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olmustur. Bir digeri ise engellilik olgusunun yalnizca bireye 6zgii bir durum olarak

gorilmesi ile bu olgunun bireysel oldugu anlayis1 hakimdir. 144

Geleneksel (ilkel) model kapsaminda iki alt yaklasimdan bahsedebilir.
Bunlardan ilki ahlaki/dini modeldir. Bu yaklasimin egemen oldugu 19. yilizyila kadar
ki tarihsel strecte, toplumlar engellilik olgusunu daha ¢ok din kavrami {izerinden ele
almiglardir ve bu baglamda engelli insanlarin ailelerinin daha Onceden islemis
olduklar1 herhangi bir sugtan 6tiirii Tanr’’nin kendilerine bir cezalandirma bi¢imi

olarak gdnderildikleri diisiincesi hakim olmustur.!#

Ikinci alt yaklasim ise, bireysel merhamet modelidir. Bu anlayista engellilik,
kisinin sanssizliginin ve kadersizliginin bir sonucu olarak ortaya ¢iktig1 diisiincesi
hakimdir. Bu baglamda da engelli bireyler, siklikla sefkat ve merhamet duygulari ile
yaklasilmas1 gereken insanlar olarak diisiiniilmiistiir. Bu model yaklagimin en 6nemli
etkilerinden biri de engelliler, kisitlt dahi olsa tarimsal iiretim iliskileri icerisinde bir

seklide kendilerine yer bulabilmislerdir.4®

2. Tibbi (Medikal) Model

Tibbi modelin gelisim siireci, kapitalist tretim iligkilerinin gelisimi ile
baglantili olarak ortaya ¢ikmistir. Bu yaklagim, dikkat noktasinin ev ortamindan
calisma atdlyelerine dogru yoneldigi sanayi devrimi ile iligkili oldugu ifade edilebilir.
Feodal Uretim iliskilerinden ¢alisma atdlyelerine dogru yonelen kapitalist {iretim
iligkileri, standardizasyon odakli oldugundan, daha farkli bir is eylemliligi gelistirmek
durumundaydi. Biiyiik ve kitlesel pazarlara yonelik iiretimin olustugu bu ekonomik
iliski biitiinliigiinde engellilerin var olma durumu biiylik 6l¢lide sinirlandirilmisti
Piyasa agisindan iiretim siirecinin kesintisiz ve verimli bir bigimde devam ettirilmesi
gerekmektedir. Bu durumda rekabeti dogurmakta ve engellilerin bu rekabet kosullari
ile uyumlu bicimde kendini var edememesinden dolay1 kapitalizmin “’is¢i’” anlayigt

ile uyugsmamaktadir. Bu baglamda engelliler kendi “yetersizliklerinden” 6tiirii sosyal

144 A g.e., s: 86.

145 Dogan Cagri, Engelliler: Postmodern Kapitalizmin Sakatlari, Birikim Dergisi, Say1: 229, 2008.

146 Nejla Okur, Erdogan Fatma Erbil, “’Sosyal Haklar ve Oziirliiler: Oziirliilik Modelleri Baglaminda
Tarihsel Bir Degerlendirme’’, Sosyal Haklar Ulusal Sempozyumu II Bildiriler Kitabi, Petrol Is
Yayini, istanbul 2010, s: 248-249.
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toplumda “’normal’’ insanlardan daha farkli bir konumlandirma ile karsi karsiya

kalmiglardir. 24’

Kapitalist Uretim iliskilerinde de goriilen giiglii-glicsuiz, Uretken-tretken
olmayan seklindeki birey tanimlamasinin sonucu olarak engelliler; giigsiiz, liretken ve
normal olmayanlar olarak goriilmiistiir. Sistem anlayisinin getirisi olarak, ¢alisan insan
normal ve eksiksiz olarak tanimlanmis ve bu agidan da toplumun igerisindeki normal
olmayan insanlarm fizyolojik bozukluklarmi diizeltilebilecek boyutta olanlar1 tibbi ve
medikal alanlarin yardimiyla diizeltme, geri kalanlar1 da ¢esitli kurumlara kapatma
anlayig1 benimsenmistir. Buradaki temel gaye, sistemin kendince anormal olarak
niteledigi insanlari, tip bilimini kullanarak “normal’’ olana yaklastirma arzusudur.4®
Bahsi gecen ve medikal modelin benimsedigi sekli ile olmasi gereken birey
fizyolojisini tantmlama noktasinda kullanilan “’normal’’ kavrami ise, Avrupa dillerine
yaklasik olarak 1840 yili itibari ile girmis ve ¢cagimizdaki anlayisi ile 1850 yillarinda
kullanildig1 diisiiniilmektedir.'*® Bu kavram giindelik yasantida hala, herhangi bir

engeli olmayan insanlar1 niteleme noktasinda kullanilmaktadir.

Genel olarak tibbi model, toplumun bir biitiin olarak saglikli ve normal
oldugunu benimser ve dolayisiyla engellik olgusunun bireysel agidan diizeltilmesi
gerektigi inancini tagir. Bu durumun sebebi olarak da normal olmayan kisinin engelli
bireyin kendisi oldugunu ve onun tedavi edilebilir bir varlik oldugu diisiincesidir. Bu
baglamda tibbi model ayn1 zamanda bireysel model olarak da ifade edilmistir. Bu
modelde engelliler, hasta olarak goOriilmiis ve bu hastalifin da tip bilimi ile
tyilestirilecegi benimsenmistir. Bu a¢idan da kizamik olan bir birey ile duyma kaybi1

olan birey arasinda higbir fark olmadig1 benimsendigi sonucunu ¢ikarmaktadir. >

Tibbi modelde engelliler, toplumsal bir olgu olarak goriilmediklerinden 6tiird,
toplumsal yasantilar1 rahatlatacak herhangi bir tedbir veya O6nlem unsurlarindan
bahsedilmemistir. Bu acidan da engelliler dolayli olarak evlere, bakim veya saghk
kuruluslarma  yOnlendirilmekte ve yasantilarmi bu sekilde siirdiirmeleri

beklenmektedir. Ozellikle de zihinsel engelli insanlar bu durumdan ¢ok daha fazla

147 A g.e., s: 249-250.

148 A, g.e., s: 250- 251.

149 Tennard J Davis, “’Normalligin insasi: Can Egrisi, Roman ve On Dokuzuncu Yiizyilda Sakat
Bedenin icadi”, Sakatlik Calismalari, Sosyal Bilimlerden Bakmak, Cev. Ferit Burak, Ed. Dikmen
Bezmez, Sibel Yardimci, Yildirim Sentiirk, Ko¢ Universitesi Yayinlari, Istanbul 2011, s: 188.

150 Seda Gdrler, A.g.e., s: 12.
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etkilenmis ve bahsi gecen kurumlar veya saglik merkezleri engellilere dogru anlamda
hitap ve tedavi kosullar1 sunmadig1 yoniinde de elestirilmistir.>* Bu agidan tibbi model

152

yapmis oldugu siniflandirma ve sahip oldugu saglamci bakis™* agisi ile toplumda

ayrimcilig1 ve esitsizligi pekistirmistir.

3. Sosyal Model

Medikal modelin engellilik olgusuna yaklagimindaki yetersizlikler ve
engellilere yiiklemis oldugu anlamsal gerceveyi yenileme gayesi ile sosyal modelin
olustugu ifade edilebilir. Bu farkindaliga erisim noktasmdaki temel neden, ikinci
Paylagim Savasi’dir. Savas siireci igerisinde milyonlarca insan sakatlanmis ve buna
bagl olarak diinya iizerindeki engelli niifusu oldukca artmistir. Bu durum piyasada
isgiicli yetersizligine sebebiyet vermis ve ayni zamanda da oldukg¢a kalabalik olan
engelli niifusun sosyal yasantida neleri yapabilecekleri iizerine diisiinsel siirece
sebebiyet vermistir. Diger yandan sosyal modelin dogdugu yerlerden biri olarak
gosterilen Ingiltere’de 1980 yillarinda ortalama olarak alt1 buguk milyon engelli
nifusunun mevcut oldugu fark edilmis olmasi tibbi modele alternatiflerin

gelistirilmesini saglamistir.*>

T1bbi model anlayisinin aksine bu modelde, engelli insanlar1 engelleyen olgu
toplumsal diizenin kendisi oldugu benimsenir. Engellilerin iiretime katilimi, saglik,
egitim veya barmma haklarina erisimi noktasinda onlar1 engelleyen unsur olarak;
cevresel, fiziksel veya sosyal faktorlerin beraberinde getirmis olduklar1 olgular olarak
goriiliir. Bu baglamda ise engellilik olgusunu toplumsal yapinin dogurdugunu ve bu

sekli ile birtakim diizenlemelere ihtiya¢ duydugu diisiiniilmektedir. *>*

Sosyal model anlayisa gore engelliler, sahip olduklar1 bedensel veya zihinsel
engellerinden Otiirli genel olarak ayrimciliga maruz kalmakta ve bu agidan da

toplumsal bir biitliinlesmeden s6z edilememektedir. Genel olarak kentler bir biitiin

151 Reko Hayasi, Masako Ouhra, ¢’Japonya’da Sakat Haklar1 Hareketinin Diinii, Bugiinii, Yarm1’’,
Sakathk Calismalari, Sosyal Bilimlerden Bakmak, Cev. Ferit Burak, Ed. Dikmen Bezmez, Sibel
Yardimei, Yildirim Sentiirk, Kog Universitesi Yayinlari, Istanbul, 2011, s: 437.

152 Saglamcilik (Ableism) genel olarak, bir norm olarak benimsedigi ve ideal olan bir beden algisin
ifade etmektedir. Bu beden saglam ve fit olarak belirtilmektedir. Buna gore toplumda bir saglam
bedenler vardir birde saglam olmayan, sakat, bozuk ve sapkin bedenler. Bu anlayis, temel dayanagini
tip ve biyomedikal diigiince tarzindan almaktadir. (Detayli Bkz. Yilmaz Engin, Bana Bozuk Bir
Seymisim Gibi Davranma, EEEH Derqgisi, 30. S. Agustos 2016.)

153 Seda Gdrler, A.g.e., s: 16.

154 Serhat  Ozgekgeler, Alper Yusuf, <’Oziirliler Kanununun Sosyal Model Agisindan
Degerlendirilmesi’’, isletme ve Ekonomi Arastirmalan Dergisi, Cilt: 1, Say1: 1, 2010, s: 38.
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olarak da toplumsal yasam, saglamc1 bir bakis acis1 ile olusturulmaktadir. Bu yaniyla
ornegin tekerlekli sandalye kullanan bir bedensel engelli icin kayit olacagi
iiniversitenin kampiisiiniin fiziksel kosullar1 (uygun egrideki rampalar, asansorler,
amfi bigimi vs.) diizenlenmemis olmas1 veya evinden tiniversiteye ulasimi noktasinda
toplu tagimanin tekerlekli sandalye kullanimina uygun hale getirilmemesi egitim
hakkina erisimi kisitlayan asli unsurlardir. Genel bi¢imi ile toplumsal yasantidaki
uygulanmayan tedbirler, engellileri ayrimciliga maruz birakmakta ve toplumsal
yasantidan dislamaktadir. Dolayisiyla gerekli olan tedbirlerin veya uygulamalarin
yerine getirilmesi ile engellilerin sosyal hayata katilmalar1 oniindeki biiyiikk engel
kaldirilmis olacaktir. Bu tedbirlerin uygulanmasi noktasinda idarenin yetki simirlari
icerisinde kaldig1 diisiiniildiigiinde en biiyiik sorumluluk idareye diismektedir lakin
maalesef saglamci ve kar odakli bir anlayisin hakim olmasindan o&tiiri engelliler

ayrimcilikla bas basa birakilmaktadir.

4. Insan Haklan ile Iliskili Model

Engelliler agisindan hak temelli bir yaklasimin olusturulmasi ve engellilik
olgusuna insan haklar1 modeli penceresinden bakabilmek i¢in uzun soluklu ve cetin
bir tarihsel siire¢ gerekli olmustur. Halbuki “insan haklar1” insanlarin yalnizca insan
oluglarindan dolay1 sahip olduklar1 haklardir ve bir biitiin olarak engelliler de bu hakka

erisim dzgiirliigiine sahiptirler.?>®

Insan haklar1 modelinin engellilik olgusuna yaklasimi temel olarak,
toplumdaki herhangi bir engeli bulunmayan insanlarla esit diizeyde hak erisilebilirligi
ve genel anlamiyla da firsat esitligini saglamaktir. Bu yaklasim engellilerin kendi
gelecegini kendi belirleme hakkmin da siki bir savunucusudur. Ayrica bu model,
engellilerin gercek manasiyla toplumsal yasantiya erisilebilirligi noktasindaki her
tirden engeli ortadan kaldirma amaciyla, kendi inisiyatiflerindeki orgiitlerin
kurulmasint da desteklemektedir. Diger yandan engellilerin kamusal veya kisisel
yasantisini bir seklide etkileyen her tiirden yasay1 veya normu ayrimci bakis agisindan

arindirma diisiincesi benimsenmektedir. %

155 Seda Gdrler, A.g.e., s: 20.
156 Cigdem Arikan, ’Sosyal Model Cercevesinde Oziirliiliige Yaklasim’’, Ufkun Otesi Bilim
Derygisi, Cilt: 2, Sayi: 1, 2002, s: 59.
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Bu modelin ortaya ¢ikisi pek ¢ok sozlesmeyi etkilemis ve bunun bir sonucu
olarak BMEHS 2007 tarihinde kabul edilmistir. Insan haklar1 modelinin ve 6zelde
insan haklar1 hukukunun gayesi, engellileri ekonomik ve sosyal manada firsat esitligi
cercevesinde, insanlik onuruna yaragir bir yasam olanagi saglayacak kosullar1 yerine

getirmektir. >’

D. Engellilik Turleri

Toplum igerisinde engellilik tiirleri hakkinda, bazi kaliplasmis anlayislar
hakimdir. Bunlarin yogunlastig1 nokta ise tekerlekli sandalye kullanicilary, isitme ve
gorme engelliler gibi bazi klasik gruplardir. Lakin “’anatomik problemler’’, cevresel
ve sosyal unsurlar gibi pek ¢ok durumun iliskisi ile birlikte ortaya ¢ikan engellilik
olgusu biiytlik 6l¢iide farkliliklar1 beraberinde getirmektedir. Engellilik ile dezavantaj
kavramlar1 arasinda olduk¢a yakindan bir iliskinin oldugu ifade edilmekle birlikte bir
biitlin olarak engelli insanlarin tamaminin ayni diizeyde dezavantajli oldugu
sdylenemez. Ornek olarak, engelli kadmlar veya LGBTI liler, hem engelli olmalarinm
getirmis oldugu dezavantajli kosullara maruz kalir hem de toplumsal cinsiyet
ayrimciligina maruz kalmaktadirlar. Engellilik tiirlerinin egitime katilim noktasinda
da etkisinin oldugu ifade edilir. Buradaki durum da fiziksel engelli insanlarin,
duygusal veya zihinsel engelli insanlara gore kismi olarak daha iyi bir konumda
olduklaridir. Istihdam acisindan da en biiyiik ayrimcilik, zihinsel veya duygusal
engelle sahip olan insanlara yapilmaktadir. Bu baglamda kisinin engel tiirii ve seviyesi

ile maruz birakildig1 dezavantaj kosullar1 arasinda dogru orantili bir iliskinin

bulundugu ifade edilebilir.t*®

Genel olarak engellilik tiirleri kategorisi belirli bagliklar altinda belirlenebilir.
Genel ¢ergeve, ortopedik engelli; insan iskelet sisteminde ki fonksiyon kaybi, kas
zay1flig1 veya kemik hastaliklari, gérme engelli; herhangi bir gézde veya her ikisinde
olusan tam veya kismi gérme kaybu, Isitme engelli; herhangi bir kulaginda veya her
ikisinde olusan tam veya kismi duyma kayb1 olusumu, konugma engelli; konusamayan
veya konugsma diizeyinde, akiciliginda veya hizindaki yeti kaybi, zihinsel engelli;
belirli bir diizeyde zihinsel yetersizligi bulunanlar olarak ifade edilebilir. Kronik saglik

sorunlar1 bulunanlar da engellilik tiirleri igerisinde kabul edilmektedir. Ornek olarak,

157 Seda Gdrler, A.g.e., s: 20.
158 Diinya Saglik Orgiitii, Diinya Engellilik Raporu Yonetici Ozeti, 2011, s: 2.
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viicuttaki herhangi bir organ eksikligi, kalp hastaliklari, davranigsal problemler, kanser

ve HIV gibi saglik sorunlar1 da engellilik olgusu igerisinde degerlendirme alani

bulmaktadir.t°

Tiirti, yapist ve derecesi oldukca cesitlilik gosteren bir engellilik olgusu
olabilecegi gibi ayn1 zamanda birden fazla engellilik durumu bir bireyde s6z konusu
olabilmektedir. Engellilik durumunun ortaya ¢ikis1 noktasinda dogum ile olabilecegi
gibi yagamsal siiregte daha sonraki bir zaman diliminde de olusumu goriilebilir. Ayrica
engellik durumu kimi bireylerde herhangi bir ii¢lincii sahis tarafindan fark
edilemeyecek durumda olabilecegi gibi, kimi bireyler agisindan da tip bilimi destegi
ile tedavi olanagi bulunan veya bulunmayan seklinde de farklilasabilmektedir.
Engellilik cesitliliklerin ve tiirlerinin bu denli farklilagsmasi, hukuki diizenlemelerin
engellilik alanindaki biitiin gereksinimleri karsilamasmi zorlastirdigimi diisiinen

160

goriisler > mevcuttur. Lakin hukuk alanindaki hak temelli yaklagimin yerlestirilmesi

ile birlikte tedbirlerin engellilik ¢esitleri iizerindeki kapsayici etkisi de artacaktir.

159 Seda Gdrler, A.g.e., s: 23-24.

1% Gozde Kaya, ’AB Hukukunda Obezite ve Engellilik Iliskisi: Avrupa Birligi Adalet Divani’nin
Kaltoft Karar1’’, Akdeniz Universitesi Hukuk Fakdiltesi Dergisi, Cilt: 5, Sayi: 2, Aralik 2015, s: 20-
21.
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11l. ENGELLIi HAKLARI
A. Genel Olarak

Engellilerin lanetli varliklar olduklari ve olumsuz bir kaderin {iriinii olarak
dogduklarini benimseyen algilarla beraber kamplarda yakildiklar: donemlerin oldukca
uzun bir ge¢misi olmasina karsin, engellilik olgusunda hak temelli yaklagimin toplum
ve egemen erkler tarafindan benimsenip engellilerin de toplumdaki diger fertler ile esit
yasamsal degerlere sahip olduklar1 anlayisinin ¢ok uzunca bir ge¢misi oldugu
sOylenememektedir. Engellilik alanindaki temel anlayis, engellilere 6zgl yeni haklar
yaratip engellileri bu 6zel haklardan faydalanmasini saglamak olmayip engellilerin
toplumun diger fertleri ile esit diizeyde insan haklarindan yararlanmalari {izerinedir. %!
Engellilik hususunda insan haklar1 yaklagimin somut kazanimlar elde edebilmesinin
temel nedeni, taleplerin hukuki metinlerde ‘’hak’’ seklinde ifade edilmis olmasidir.
Insan haklar1 alan1 penceresindeki gii¢lii moral degere sahip metinlerin, birey ve birey
onuruna atfedilen degeri ifade ettigi disiiniiliir. Hak temelli anlayisin beraberinde
getirdigi bazi zorunlu unsurlar mevcuttur. Bunlar; hak sahibi olan topluluklarin karar
organlarina etkin bir sekilde dahil edilmeleri, ilgili kurumlara kolayca ulasabilmeleri
oniindeki engellerin kaldirilmasi, Oneri ve sikayetlerinin dikkate alinmasinin
saglanmasidir. Bu anlayisin beraberinde getirmis oldugu bir diger gerekli unsur,
ayrimcilik yasagi ve esitlik gibi kavramlar ile toplum igerisindeki dezavantajli
topluluklarin kosullarina dikkat ¢ekmektir. Dezavantajli topluluklarin bir hakka
erisimi agisindan toplum igerisindeki diger fertler ile esitlenmesi i¢in bu topluluklarin

baz1 6zel tedbir ve uygulamalar ile giiglendirilmesi gerektigi inanc1 mevcuttur.*6?

Teorik olarak, insan haklar1 s6zlesmelerinin ve bildirgelerinin tamaminin en
nihai gayesi engelliler dahil tiim insanlar1 koruma kapsamina almaktir. Bu agidan
bakildiginda, engelliler ve toplum igerisindeki diger dezavantajli gruplar icin bagimsiz
bir korumaya gereklilik duyulmayacagi diisiiniilebilir. Engelli haklari, insan haklar1
kapsammin icerisindedir ve bu acidan da temel insan haklar1 metinlerindeki

giivenceler engelliler acisindan da gegerlilik kapsamindadir.®® Lakin uygulamada

161 Insan Haklar1 Dernegi, Ayrimeilikla Miicadele Engelli Kisilerin Insan Haklar1, Ankara, 2004, s:
3.

182 Caglar Selda, Uluslararasi Hukuk ve Tiirk Hukuk Sisteminde Engellilerin Egitim Hakki ve
Devlet Yikimlualikleri, Beta Yaymncilik, Istanbul 2009, s: 26-27.

163 Canan Unal, “’Engellilik Kavrammim ve Engellilerin Sosyal Giivenlik Haklarinin Uluslararasi ve
Karsilastirmali Hukuk Isiginda Degerlendirilmesi’’, Marmara Universitesi Hukuk Fakultesi Engelli
Hukukuna Giris Sempozyumu, Legal Yaynlari, istanbul 2015, s: 21.
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engellilere 6zgii farkli diizenlemeler ve giivenceler saglanmasi durumu bir gereklilik

olarak gozukmektedir.

B. Tarihsel Gelisim Siireci

Engellilerin tarihsel sure¢ igerisinde uzunca bir donem var olan sosyal
haklardan faydalanamadiklar1 diisiiniildiiglinde, engelli haklar1 kavraminin olduk¢a
yeni bir soylem oldugu ifade edilebilir. Uluslararasi boyutta engelli haklari kavraminin
ele alinigi, Ikinci Paylasim Savasi’ndan sonraki siirece denk gelmektedir. ikinci
Paylagim Savasi’ndan sonraki tarihsel siire¢ icerisinde Diinya’nin {igte birlik kismi
kapitalist ekonomik sistemin diginda kalmis ve sosyal haklara biiyiik 6nem veren
sosyalist anlayisin her gegcen giin topluluklar tarafindan benimsenmesi kapitalist
sistem i¢in biiyiik bir sorun haline gelmistir. Bu nedenle var olan fikirler gelistirilmeye
calisiimis ve “’sosyal refah devleti’” kavrami biiyiik Olciide ileri siiriilmiistiir. Bu
durum devletleri, sosyal gilivenlik ve sosyal hizmet alanlarinda gesitli politikalar
iretmeye zorlamistir. Engelli haklar1 kavramimin ortaya c¢ikist bu baglamda
degerlendirildiginde ikinci Paylasim Savasi’nin hem siyasal sonuglari ile hem de

savastan sonra engelli niifusun ¢ok ciddi oranda artmasi ile dogrudan iligkilidir.

Engelli haklarma yonelik uluslararasi ¢alismalar ilk kez BM sistemi igerisinde
yapilmis ve 1948 yilinda yayimlanan Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi igerisinde bu
haklara kapsamlica yer verilmistir. Daha sonraki siirecte BM ag¢isindan, dogrudan
engellilerin muhatap alindig1 ¢alismalar sonucu 1971 yilinda Zihinsel Engellilerin
Haklarma Dair Bildirge kabul edilmistir. Bu bildirge olduk¢a kisa olmasina karsin
zihinsel engelliler agisindan pek c¢ok hakki tanimistir. 1975 yilinda da engellilerin
tamamin1 kapsayacak bir bicimde ortaya konan Engelli Haklar1 Bildirgesi kabul
edilmistir. BM ayrica engellilerin ekonomik ve sosyal katilim paylarinin toplumdaki
diger fertlerle esit olmasi gerektigini vurgulayarak 1981 yilin1 “’Uluslararas1 Engelliler
Yili”’ (The International Year of Disabled Persons) ilan etmis ve 1982 yilinda ise
“Engelli Kisilere Iligkin Diinya Eylem Programi’ n1 sunmustur. Bu ¢alisma, engelliler
acisindan uzun soluklu planlamalar1 ortaya sunan ilk uluslararasi metin olmakla
birlikte devletler bakimimdan ekonomik veya sosyo kiiltiirel kosullarina bakilmaksizin,
engellilerin sosyal yasantidan diglanmama ve tam anlamiyla katilimlarini saglamalar1
gerektigini vurgulamistir. BM genel kurulu, bu calismanin onerdigi tedbir ve

onlemlerin devletlerce uygulamaya konulmasini ve kiiresel manada engellilerin sosyal
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yasama tam ve esit katilimlarini gerceklestirme gayesi ile “’1983-1992 Birlesmis
Milletler Engelliler Onyili’” olarak ve °3 Aralik’ giiniinii de “’Diinya Engelliler
Gilinii”’ olarak ilan edilmistir. Son olarak engellilik hususunda bir biitiin olarak haklar
katalogu biciminde 2007 yilinda ortaya konan ve engellik olgusuna ¢agdas bir
yaklagim1 benimseyen Birlesmis Milletler Engelli Haklar1 S6zlesmesi (Convention On
The Rights Of Person With Disabilities) kabul edilmistir. Bu sdzlesme imzaya
acildiktan hemen sonra 81 {ilke tarafindan kabul edilmis olmasi, BM’nin diger

sdzlesmeleri ile kiyaslandiginda oldukca yiiksek bir oran olarak ifade edilmektedir. 16

Tirkiye’deki engelli haklar1 {izerine ilerlemeler, uluslararasi alandaki
ilerlemelere kismen paralel bir sekilde, Cumhuriyet’in ilan edilmesinden sonra var
olmustur. Devlet, engellilere yardim edilmesi i¢in 1930 tarihli ve 1580 sayili
Belediyeler Kanunu ile yerel yonetimlere bazi sorumluluklar getirmistir. 1950 yilinin
baslarinda yapilan hukuksal degisiklikler ile beraber 6zel egitim hizmetleri, Saghk
Bakanligi’ndan alinarak Egitim Bakanliga baglanmis olup faaliyetlerini siirdiirmiistiir.
Bu degisim, engellilik olgusuna yaklasimdaki benimsenen tibbi modelden
uzaklasilmaya calisildiginin gostergesi olarak durmaktadir. “’Sosyal devlet’’
anlayisinin 1961 Anayasasi’na girmesi ile beraber temel ve hak 6zgiirliikkler genis
tabanl olacak bir sekilde diizenlenme alan1 bulmus ve bu durumda engelli haklarini
etkilemistir. Bu anayasa da engellilerin 6zel egitimine yer verilmis olup ayrica
[Ikogretim ve Egitim Kanunu’na 6zgii egitim hakkinda hiikiimlere de yer verilmis ve
dayanag1 bu kanun olmak iizere, ilk kez Ozel Egitim Yonetmeligi diizenlenmistir.
1982 Anayasasi’nda ise 10. maddesi ile esitlik hiikmii diizenlenmis lakin dogrudan
engellilik olgusundan bahsedilmemistir. Bu duruma ragmen ayrimciligin yasaklandigi
temeller ¢ercevesinde Ornekseyici olarak belirtildigi ifade edilebilir. S6z konusu
madde Uzerinde 2010 yilinda bir degisiklik yapilmis olup devletin engellilere yonelik
uygulayacagi bir takim pozitif ayrimeilik kapsamindaki uygulamalarm esitlik ilkesini
ihlal edecegi anlamini tagimadig belirtilmis ve boylelikle pozitif ayrimcilik olgusu da

anayasa da ifade edilmis bir kavram olarak ortaya konmustur.'®°

164 Yener Sisman, Fatma Kocabas, Berna Yazici, Oziirlilerin Calisma Yasamina Katilma Geregi ve
Tiirkiye’de Bu Baglamda Uygulanan Sosyal Politikalarin Genel Bir Degerlendirilmesi, Anadolu
Universitesi iktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi Yaynlar1, Eskisehir 2011, s: 7-16.

165 Buket Deniz, A.g.e., s: 52.
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1981 yilinda BM’nin tavsiyelerine uyarak Calisma ve Sosyal Giivenlik
Bakanlig1 kapsaminda kurulan ve 1985 yilinda devamli kurul bigimine ¢evrilen
“’Sakatlar1 Koruma Milli Koordinasyon Kurulu’’ faaliyetlerine baslamigtir. 1997
yilinda ise ’Oziirliiler Idaresi Baskanh§1’’ kurumu olusturulup ¢’Sakatlar1 Koruma
Milli Koordinasyon Kurulu’’nun faaliyetlerine sonlandirilmistir. Bu baskanligin en
temel gorevi engellilerin temel sorunlarini kesfederek ¢6ziim tretmek ve uygulanacak
tedbirlerin etkin bir sekilde devamliligin1 saglamak olmustur.'®® 2013 yilinda ise 6462
sayili Kanun ile “’Engelli ve Yashi Hizmetleri Genel Miidirligii’> olarak ismi
degistirilmistir ve su anda da Aile, Calisma ve Sosyal Hizmetler Bakanlig1 i¢erisinde

faaliyetlerine devam etmektedir.

Genel olarak bakildiginda engelli haklarinin ve idarenin bu konu bakimindan
yikiimliiliikleri Tiirkiye hukuk sistemine olduk¢a dagnik bir bigimde yer edinmis
oldugu ifade edilmektedir.’®” Engellilere yonelik kapsayici bir kanun gereksinimi
cercevesinde 2005 yilinda 5378 sayil1 ’Oziirliiler ve Bazi1 Kanun ve Kanun Hiikmiinde
Kararnamelerde Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanun’’ yiiriirliige koyulmustur. Bu
kanunun 2013 yilinda ©* Engelliler Hakkinda Kanun’’ seklinde ismi degistirilmis ve
2014 yilinda ise 6518 sayili Kanun ile bazi degisikliler sonucu agirlikli olarak
benimsenen tibbi modelden ayrigmaya ve sosyal modele ise yakinlagmaya baglanildigi

goriilmiistiir. 168

C. Birinci Kusak Haklarin Engellilik Durumuna iliskin Olarak Uygulanmasi

Engelliler agisindan degerlendirildiginde, ikinci kusak haklarin engellilik
olgusuyla daha ¢ok iliskisi oldugu diisiiniilse de birinci kusak haklarin engellilik
olgusu ile kurdugu bag daha kuvvetli oldugu ifade edilebilir. Toplumlar tarihinde
kazanilan tiim haklarin engellilik alani ile ortaklastigi bagin kesfedilmesi, engellilerin

bahsi gegen haklar1 kullanirken karsilastiklar1 engelleri net bicimde ortaya koyacagi

166 Serkan Kolat, Avrupa Birligi Sosyal Politikasi Cercevesinde Oziirliilere Yénelik Ayrimeihkla
Miicadele ve Tiirkiye’deki Yansimalari, T. C. Bagbakanlik Oziirliiler Idaresi Baskanlig1, Yaym No:
49, Ankara 2010, s: 181.

167 Mahmut Citil, Kiirsat Ugiinci Muhammet, ** Tiirkiye’de Engelli Haklar1 ve Engelliler Hukuku’nun
Durumu”’, Turkiye Adalet Akademisi Dergisi, Yil: 9, Sayi: 35, Temmuz 2018, s: 255

168 Canan Unal, “’Engellilik Kavrammin ve Engellilerin Sosyal Giivenlik Haklarinin Uluslararasi ve
Karsilastirmali Hukuk Isiginda Degerlendirilmesi’’, Marmara Universitesi Hukuk Fakultesi Engelli
Hukukuna Giris Sempozyumu, Legal Yaynlari, istanbul 2015, s: 37.
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gibi ayn1 zamanda bu engeller acisindan yonetenlere diisen yiikiimliiliklerin tayin

edilmesi bakimindan da faydali olacaktir.

1. Yasam Hakki

Yasam hakki denilince devletler acisindan akla ilk gelen olgu negatif
yiikkiimliliktiir. Devletlerin “’6ldiirmeme’’ bi¢iminde ifade edilebilen bir gesit sayg1
duyma yiikiimliliigii s6z konusudur. Lakin bu norm bu denli dar bir sekilde
yorumlanamamaktadir. Yasam hakki acisindan ytikiimliiliikler negatif olabilecegi gibi
yasami koruma ve temin etme bi¢iminde pozitif yonlii de olabilmektedir. Ayrica bu
normu daha da genis bir bicimde yorumlayan anlayigslar mevcuttur. Bu baglamda
yasatmacilik kurammin devlete cesitli yiikiimliiliikler yiikledigi bunlarin, bir birey
acisindan sefaletten, gereksinmeden ve ekonomik agidan gelecek kaygisindan
kurtulmasimi saglamak oldugu diisiiniilmektedir.'®® Yasam hakkmn yalnizca kisinin
hayatta kalma durumuna indirgenemeyecegi, devletin vatandaslara egitim hakki,
diisiincesini ifade etme hakki, barinma hakk: gibi temel hak ve 6zgiirliikleri sagladigi
kosulda gegerli ve anlamli oldugu belirtilmektedir.>’® Bu baglamda yasam hakkmm
vazgegilmezligi durumu, ancak ve ancak insanca bir yasam adma miidafaa
edilebilecegi ve kutsal olan seyin salt yasamin kendisi olmayip, onurlu ve adil bir

yasamin kendisi oldugu sonucunu dogurmaktadir.

Devletin yetersiz beslenme ve salgin hastaliklar ile ilgili gerekli tedbirleri alma
ve uygulamada bu tedbirleri yerine getirerek bebek ve cocuk dlimlerini de azaltma ve
yasamsal siireyi arttirma sorumlulugu da mevcuttur. Lakin yasam hakki ile engelli
cocuk ve bebeklerin 6liim orani agisindan bir korelasyonun varligi s6z konusudur.
Ozellikle gelismekte olan iilkelerde engelli gocuk ve bebekler besleme durumunda en
sonda yer aldigindan ve bu ¢ocuk ve bebekler ile pek fazla ilgilenilmediginden 6tiirii

6liim oran1 oldukga yiiksektir.1"t

Engellilerin yagsam hakk1 agisindan tartisilan bir bagka husus, idam cezasidir.

MSHS’nin denetim organi olan IHK, ABD’nin baslangi¢ raporunu degerlendirmis ve

169 Bahri Savci, Yasam Hakki ve Boyutlari, S. B. F. Basm ve Yayin Yiiksek Okulu Basimevi, Ankara
1980, s: 93.

170 Murat Seving, *’Bir Insan Haklar1 Sorunu Olarak: Aghik Grevleri’’, Ankara Universitesi Siyasal
Bilgiler Fakdltesi Dergisi, S: 57-1, 2002, s: 133-134.

11 Ahmet Fatih Ektas, Ulusaliistii Boyutlariyla Engelli Haklar1 ve Engelli Kisilerin Haklari
Sézlesmesi, Onikilevha Yayinlari, Istanbul 2017, s: 45.
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bu degerlendirmede engellilere dzgii bir ifade gegmemistir. Lakin THK, idam cezas1
acisindan akli gelisim geriligi bulunan bireylere bu tarz bir cezanin uygulanmasini

uygun gérmemistir. "2

Uluslararas1 mahkemelerin engellilerin yagam hakkina yaklagimini bazi 6rnek
kararlar ¢er¢evesinde gosterilebilir. Bu baglamda, gozalt1 islemi tamamlanmadan 6nce
yere diisen ve bas kismindan yaralanma gegiren duyma ve konusma engelli bir bireyin
herhangi bir saglik kurulusunda muayene edilmeden gbzalti isleminin tamamlanmas1
ve ayrica kendisini ifade edebilecek ve gereksinimlerini belirtebilecek kosullarin
kendisine saglanmamis olmasi nedeniyle hayatni kaybetmesi, AIHM agisindan

madde 2 ihlali olarak ifade edilmistir.'"3

AIHM agisindan bir baska kararda, 18 yasindaki zihinsel engelli bireyin, gittigi
saglik tesisinde kendi kosullarina 6zgii imkanlarin yetersizligi nedeniyle hayatini

kaybetmesi iizerine madde 2 ihlali verilmistir.}’*

Engelli cocuklar ile ilgilenmek i¢in olusturulmus bir kurumda yiyecek ve
medikal iiriin eksikligi sebebi ile grip gibi basit tibbi ¢oziimleri bulunan cesitli
hastaliklardan 6tiirti birka¢ ay icerisinde 15 ¢ocugun hayatin1 kaybetmesi iizerine

AIHM tarafindan yasam hakkinm ihlal edildigi yoniinde karar verilmistir.'"®

2. Iskence ve Kotii Muamele Yasag

Iskence ve koti muameleye maruz kalmama ve bu tarz bir cezaya
carptirilmama hakki gerek uluslararasi hukukta gerekse Tiirkiye hukuk sisteminde
mutlak bir bicimde yasaklanan, savas durumunda dahi herhangi bir istisnasi
bulunmayan bir haktir. Bu hakkin mutlak bir bigcimde diizenlenme alan1 bulmasinin en
temel sebebi, saldirinin insanlik onuru ve kisiligine kars1 yapilmis en agir ihlallerden
biri olarak goriilmesi ile iligkilidir. T.C. Anayasas1 15. maddesinin 2. fikras1 geregince
de sikiyonetim, seferberlik ve savas halinde dahi bireyin maddi ve manevi
biitiinliigline dokunulamayacag: ifade edilmistir. Bu baglamda degerlendirildiginde

hem uluslararas1 hukukta hem de i¢ hukuk sisteminde herhangi bir istisnasi

172 Human Rights Committee, A/50/40, 3 October 1995, fiftieth session, par. 281.

173 Jasinskis v. Latvia, App. No: 45744/08, Judgement of ECHR of 21 December 2010.

174 Center of Legal Resources on behalf of Valentin Campeanu v. Romania, App. N0:47848/08,
Judgement of ECHR of 17 July 2014.

175 Nencheva and Others v. Bulgaria, App. No: 48609/06, Judgement of ECHR of 18 September 2013.

50



bulunmayacak bir bicimde diizenlenen iskence yasagi her ne var ki insan haklari
hukukunda en ¢ok tartigma alanlarindan biridir. Bu tartigmalarin biiyiik bir kismi
uygulama alanindan bir diger kismi1 da iskence ve diger kotii muamele tiplerinin
belirlenmesinden kaynaklanmaktir. Diinyadaki devletlerin %90’ mindan fazlasinda
iskenceye bagvuruldugunu, %50’sinden fazlasinda ise bunun yaygm bir bigimde
oldugu ifade edilmektedir.}’® Devletlerin higbiri iskenceye tolerans gosterdigini,
iskenceyi hos gordiiklerini soylememektedir. Ancak devletlerin “agir ac1 ve 1stirap’’
tan ne anladiklar1 ve uygulama esnasinda mutlak olan bu kurala kars1 koyduklar1 esigin

farklilasabildigi anlagilmaktadir.

Bu yasagin (MSHS 7.madde, AIHS 3. madde) engellilik olgusu ile ¢ok derin
bir iligkisinin bulundugu ifade edilebilir. MSHS 7. madde agisindan
degerlendirildiginde, ilk dnce sadece ’hi¢ kimsenin kendi 6zgtir rizast bulunmaksizin
tibbi ya da bilimsel deneye tabi tutulamayacaktir’’ ifadesiyle baglantili olarak ortaya
c¢iksa da bu alanin yalnizca bir kismmi goriiniir kilmaktadir. Daha agik bir ifade ile
engellilik olgusunun kaynagini iskence ve koti muamelenin bizzat kendisi
olusturulabilmektedir. IHK, 20 numarali Genel Yorumu’'nda, devletlere iskence ve
kot muamele hususundaki genel 6lgekli yiikiimliiliikklere ek bir bigimde, magdur
edilebilir bireyler acgisindan 6zel koruma tedbirleri hakkinda detayli bilgilendirme
yapma sorumlulugu da getirilmistir.!’” Bir diger baglantili husus ise MSHS 10.
maddesi acisindan ©’ozgiirliigiinden yoksun birakilan herkese insani bigimde ve her
insamin dogustan sahip oldugu onura saygi gosterilerek muamelede bulunacaktir’
bi¢imindeki bu norm devletlerin pozitif yiikiimliiliiklerine vurgu yapmaktadir. Bu
baglamda 6zgiirliigii kisitlanmasi sebebiyle, 6zellikle magdur edilebilir duruma gelen
bireyler agisindan devletlerin yiikiimliiliikleri mevcuttur.!’® Magdur edilebilir bireyler
kategorisinde engellilerin de yer aldig1 diisiiniildiigiinde, bu husus a¢isindan dogrudan

bir iligkilerin oldugu ifade edilebilir.

Genel olarak engellilik olgusu bireyi; iskence ve kotii muameleye, insanlik dis1

veya asagilayict muameleye maruz kalma hususunda daha da magdur edilebilir kildig1

176 Kerem Altiparmak, ‘’Anayasa Mahkemesinin Zor Sorusu: Iskence ve Koti Muamele, Ama
Hangisi?’’, Anayasa Yargisi, 32, 2015, s: 145-146.

7 HRC General Comment 20, United Nations International Human Rights Instruments,
HRI/GNE/1/Rev.9 (Vol. 1), 27 May 2008, p.201, par.11.

178 HRC General Comment 21, United Nations International Human Rights Instruments,
HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. 1), 27 May 2008, p. 202, par. 3.
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ifade edilebilir. Baz1 hapishane kosullari, sorgu teknik ve yontemleri, sinir dis1 etme
gibi durumlar engelli bireylere karsi uygulandiginda insanlik veya asagilayici bir

muamele durumu s6z konusu olabilmektedir.1"

Uluslararast mahkemelerin bu konu 6zelinde dnlerine gelen pek ¢ok basvuruda
temel bir gergeve olusturduklari ifade edilebilir. Bu acidan ATHM Asalya v. Tiirkiye®
basvurusu oldukg¢a dikkat ¢ekicidir. Bahsi gegen basvuruda, bagvurucu felgli ve
Filistin vatandasidir. Tedavisini Tirkiye’de yiriitmek icin 2008 yilinda Tiirkiye
gelmistir. Tiirkiye de tedavi siireci icerisinde kalmaya devam etmekte iken hakkinda
sinir dis1 karar1 nedeniyle 2009 yilinda Kumkap1 Geri Gonderme Merkezi igerisinde
tutulmustur. Basvurucu yedi gilinlik tutulma siiresi igerisinde, Kumkap:1 Geri
Gonderme Merkezi’nin 6zellikle tekerlekli sandalye kullanicilari agisindan uygun
olmadig1, asansor ve tuvalet gibi temel diizenlemelerin dahi yapilmadigini, bu nedenle
de alaturka tuvalete sahip olan bu Merkez’de tuvalet ihtiyacin1 karsilayamadigindan
yakindaki bir otele gotiiriilerek bu ithtiyacini karsiladigini ifade etmistir. Ayrica tuvalet
ithtiyacini giderebilmek i¢in kollugun kendisine yardim etmesini beklemek durumuyla
kars1 karsiya birakildigi bu agidan da en temel ihtiyacin1 giderebilmek icin bagka
birinin (kollugun) iyi niyetine muhta¢ birakildigmi iddia etmistir. Ayrica asansor
bulunmadigindan 6tiirii zemin katta bulunan bir odadaki masanin iizerinde yatmak
durumunda birakildig1 ve bu siire zarfinda tedavi imkanlarinin da saglanmadigini
belirtmistir.*8* ATHM yapmis oldugu degerlendirmede, engelli bir bireyin gozalt1 veya
tutuklama silreci icerisinde yetkililerin, s6z konusu bireye 06zgii kosullara ve
ihtiyaglara cevap verebilecek uygun tedbirlerin almmmasi gerektigini belirtmistir.
Bagvurucunun alikonuldugu yerin yapisal eksikliklerinden 6tiirii en temel ihtiyaci olan
tuvalet gereksinimini karsilama noktasinda ciddi zorluklar g¢ektigini ve bir bagka
ticlincii sahsin iyi niyet gostermesine bagli birakildigini ve basvurucunun kisa bir
zaman Once ge¢irmis oldugu omurilik ameliyatin1 da gz 6niine alindiginda bir masa
iizerinde yatmak durumunda birakilmasinin kabul edilemez oldugunu belirtmistir.
Somut olayda her ne kadar basvurucuyu asagilama gibi bir mutlak niyetin varligina

dair net bir kanit var olmasa dahi, bagvurucunun maruz birakildig: kosullar insanlik

179 Ahmet Fatih Ektas, Ulusaliistii Boyutlariyla Engelli Haklar1 ve Engelli Kisilerin Haklari
Sozlesmesi, S: 47.

180 Asalya v. Turkiye, Basvuru No: 43875/09, AIHM, Strazburg, 15.04.2014.

181 Asalya v. Turkiye, Bagvuru No: 43875/09, AIHM, Strazburg, 15.04.2014, para:45.
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onuru ile bagdagmadigi bu nedenle de Sozlesmenin 3. maddesinin ihlal edildigine

karar vermistir. 82

Belirtilmelidir ki, Kumkap: Geri Gonderme Merkezi hakkinda Tiirkiye Insan
Haklar1 Kurumu, 2014 tarihinde “’Istanbul Geri Gonderme Merkezi Raporu’’
hazirlamistir. Bu raporda, AIHM tarafindan verilen Asalya v. Tiirkiye hiikmii
geregince sorumluluklarin yerine getirilmesi gerekliligini belirterek s6z konusu
Merkezin engellilerin kullanimina uygun bir bigimde doniistiiriilmesi gerekliligini de

ifade edilmistir. 3

Bir baska kararda, tekerlekli sandalye kullanan bir mahpusun giindelik
gereksinimlerini karsilanmasi icin devlete ait olan yiikiimliiliikklerin karsilanmamasi
sonucu hapishane arkadaglarinca destek olunmasi 3. maddenin ihlali kapsamma
almistir.’® Yine ayni seklide felcli ve tekerlekli sandalye kullanan bir mahpusun
gerekli kosullarini saglamayan farkli hapishanelerde kalmasi 3. maddenin ihlali olarak

gorilmiistiir. &

Engellilerin giindelik yasantida en ¢ok maruz birakildiklar1 olgulardan biri olan
sOzlii veya fiziksel tacize de Dordevi¢ v. Hirvatistan karar1 6rnek olarak gosterilebilir.
AIHM oniine gelen bu olayda, zihinsel engelli bir cocugun ikamet ettikleri mahalle
icerisindeki diger c¢ocuklar tarafindan sistematik bir bigimde fiziksel ve sozli
miidahalelere birakilmasi sonucunda annesi tarafindan yapilan birden ¢ok bagvuru ve
thbara ragmen kollugun hicbir seklide 6nlem ve tedbir almamasindan 6tiirii, devletin

3. maddeyi ihlal ettigini belirtmistir. 8

Son Ornek olarak, Ozellikle toplanti ve gosteri yiiriiyiislerinde kollugun
kullanmaktan bir an bile tereddiit etmedigi, kontrolsiiz ve ¢ok siklikla bagvurdugu
biber gazi 6rnegidir. IHK, kollugun ve idarenin zihinsel engelli bireylerin de
bulundugu ¢esitli topluluklara kars1 biber gazi kullaniminin endise verici olarak ifade

etmistir.18’

182 Asalya v. Turkiye, Basvuru No: 43875/09, AIHM, Strazburg, 15.04.2014, para: 50-53.

183 Tiirkiye insan Haklar1 Kurumu, Istanbul Geri Génderme Merkezi Raporu, Rapor No: 2014/4, Kasim
2014, s:49.

184 Grimailovs v. Latvia, Bagvuru No: 6087/03, AIHM, Strazburg, 25.06.2013.

185 Vincent v. France, Bagvuru No: 6253/03, ATHM, Strazburg, 24.10.2006.

18 Arutyunyan v. Rusya, Bagvuru No: 41526/10, AIHM, Strazburg, 24.07.2012.

187 HRC, CCPR/C/USA/CO/3, 87. sessions, 15 September 2006, par: 30.
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3. Adil Yargilanma Hakki

Adil yargilanma hakki (MSHS 14 m., AIHS 6.m.), mahkemeye yapilan bu
zamana kadarki basvurularin en biiylik bolimiinii olusturmaktadir. Keza Tiirkiye
acisindan da en ¢ok adil yargilanma hakkinin ihlal edildigi {izerine bagvurular
yapilmistir.’8® Son donemde de olduk¢a tartisilan bir olgu olarak karsimiza

¢ikmaktadir.

Adil yargilanma hakki ile engellilik olgusu arasinda siki bir iliskinin oldugu
belirtilebilir. Ozellikle mahkeme siireci icerisinde kullanilan dili anlamakta zorluk
ceken veya o dili konusamadigi durumlarda bir terciimandan destek alinmasi
durumunu konusma veya isitme engelliler agisindan degerlendirildiginde, iliskinin bir
yoniinii net bir bicimde ortaya konulabilir. Ayrica MSHS 14/3(a) maddesi geregince,
kisiye yoneltilen su¢lama hakkinda anladig1 dilde detayli bilgi verilmesi gerekliligi de
g6z oOniine alindiginda engelliler ile adil yargilanma hakki arasindaki bagin

kurulmasin1 gerekli kilmaktadir.'8°

Birkag mahkeme karar1 6rnek vermek gerekirse, 11 yasindaki zihinsel
kapasitesi zayif olan erkek ¢ocugu, bir soyguna tesebbiis etmek ile su¢lanmistir.
AIHM, yargilama siirecine etkin bir bigimde katilamadigindan 6tiirii 6. maddenin ihlal
edildigini tespit etmistir.’®® Bir baska kararda ise, engelli basvurucu engelli aylik
iicretinin arttirilmasi talepli olmak tlizere hukuksal siire¢ baslatmig lakin bu stire¢ 15
yil gegmesine ragmen heniiz sonuc¢lanamadigindan o6tiirii mahkeme ihlal karar

vermistir. %

AIHM baska bir basvuruda, kas hastas1 olan basvurucu engelinden otiirii
tekerlekli sandalye kullanmakta oldugunu ve adliye binalarinin kendi 6zgii kosullarina
uygun olmadigindan dolayr mahkeme islemlerine katilamadigi nedeni ile basvuru
yapmis olmasina ragmen, basvurucunun mahkeme siirecini ve islemlerini posta aract
ile yiiriitebilecegini belirterek bagvuruyu reddetmistir.!%Bu karar yerinde olmadig1

ifade dilmelidir. Cunku engellilerin toplumun diger fertleri ile esit bir bicimde kamu

188 Hiseyin Turan, Adil Yargilanma Hakkimin Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi’ndeki Yeri ve Onemi,
TBB Dergisi, S: 84, 2009, s: 214-215.

189 Ahmet Fatih Ektas, Ulusaliistii Boyutlariyla Engelli Haklar1 ve Engelli Kisilerin Haklari
Sozlesmesi, S: 56.

190°5.C. v. UK., App. No: 60958/00, Judgement of ECHR of 10.11.2004.

191 Mocie v. France, App. No: 46096/99, Judgement of ECHR of 08.04.2003.

192 Farcas v. Romania, App. No: 32596/04, Judgement of ECHR of 30.09.2010.
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hizmetlerine erisiminin saglanmasi i¢in kamuya ait yapilarin engellilerin kullanimina

uygun bir bigimde diizenlenmesi bir zorunluluktur.

4. Ozel Hayatin Korunmasi Hakki

Ozel hayat kavramu, Tiirk Dil Kurumu’nun sozliigiinde; ¢’ Kiginin kendine 6zgii
yasayisi, yasama tarzi, kendisini ilgilendiren tutum ve davranislar.’’*® biciminde
gecmektedir. Genel olarak 6zel hayat, bireyin yalnizca kendisinin tahin ettigi bireylere
actig1, bilinmesinin istemedigi ve bu agidan korunmasini talep ettigi bir alan1 kapsadigi
ifade edilebilir. Ozel hayatin beraberinde getirdigi cesitli alt unsurlar1 da mevcuttur.

Konut, haberlesme, kisisel veriler ve aile yasamina sayg1 bu alt unsurlar arasidadir.1%

Ozel hayatm korunmasi hakki (AIHS 8. madde, MSHS 17. madde, IHEB 12.
madde) engelliler agisindan farkli bir 6nem tagimaktadir. Engellilerin 6zel yasantisi,
herhangi bir engeli bulunmayanlara kiyasla baska kimselerin saldiris1 ve miidahalesine
daha agik olabilmektedir. Ozel hayatin korunmasi hakkinmn kazanimi olan cesitli
yiiktimliiliikler kapsaminda alinacak olan tedbir ve 6nlemler, engelliler agisindan daha
da dikkat gerektirmektedir. Engelliler acisindan bu hakka saldir1 veya miidahalenin
failleri gesitlilik gostermekle birlikte agirlikli olarak doktorlar, terapistler vb. saglik
calisanlarindan gelebilecegi gibi engelli bireyin yakin g¢evresinden de s6z konusu
olabilmektedir. Engellilerin uzun ve yatili bir bicimde saglik merkezlerinde kaldig1
durumlarda 6zel yasantisinin korunmasi daha da tartismali bir hal almaktadir.?®®
Tedavinin veya rehabilitasyonun getirdigi durumlar disinda bireyin 6zel yasantisina
saldir1 ve miidahale edilmemelidir. Bu baglamda saglik ¢aligsanlari tarafindan yapilan
miidahalenin ne bi¢imde olmasi gerektigi, uygulayacak kisi, zamansal sureci ve

smirlar1 gibi olgular net bir sekilde yasal bir zemine oturtulmalidir.

Genel c¢ergeveyi belirlemek amaciyla 6rnek karar ve olaylara deginmek
olduk¢a faydali olacaktir. AITHM Saviny v. Ukrayna kararinda, gérme engelli olan
anne ve babanin kendi ¢ocuklarinin saglik durumlarmi ve 6z bakimlarini yeterli ve
gerekli olclide karsilayamayacaklar1 diislincesiyle, yetkililer tarafindan g¢ocuklar:

ebeveynlerinden ayirip bir kuruma yerlestirmislerdir. Lakin AIHM, yetkililerin

193 TDK Tirkge Sozliik. https://sozluk.gov.tr.

194 Ali Korkmaz, insan Haklar1 Baglaminda Ozel Hayatin Gizliligi ve Korunmasi, KMU Sosyal ve
Ekonomik Arastirmalar Dergisi, 16 (Ozel Say1 1), 2014, s: 99-100.

195 Ahmet Fatih Ektas, Ulusaliistii Boyutlariyla Engelli Haklar1 ve Engelli Kisilerin Haklari
Sozlesmesi, S: 58.
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cocuklarin goriislerine basvurmadiklar1 ve ebeveynleri ile yasantilarinin devam
etmeleri halinde cocuklarin yasantisinin ne bigimde degisecegini ispat etmedikleri

gerekgesiyle 8. Maddenin ihlal edildigine karar verilmistir.'%

Bir bagka olayda, tibben iyilesme olanagi bulunmayan ve ileri diizeyde hareket
kisitlilig1 olan engelli bir birey, esinin destegi ile yasantisina son vermek istemistir. Bu
talebini, 6zerklik ilkesi ve Sozlesme’nin 8. maddesi temelinde degerlendirilmesi
gerektigini ifade etmistir. Bunun iizerine AIHM, sdz konusu basvuruyu 8. madde
kapsaminda degerlendirmisse de devletin baskalarinin haklarini korumasi ve yagamin

kutsallig1 ilkesi gerekgesi ile ihlal karar1 vermemistir. 1%’

5. Miilkiyet Hakk

Miilkiyet hakki, AIHS acismndan 1 No’lu Ek Protokoliin 1. maddesinde
degerlendirme alan1 bulmus olsa dahi, Medeni ve Siyasal Haklar Uluslararasi
Sozlesmesi ve Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Uluslararas1 Soézlesmesi
acisindan Ozel bir hiikkiim icermemektedir. Keza benzer bir durumda, AIHS
olustururken devletler bu alan tlizerine uzlagsmaya varamamislardir. Lakin sonunda 1.
Protokol tarafindan bu bigimde kabul edilmis olup devletlere daha genis bir kontrol ve

miidahale alan1 yaratmistir. %

Engelliler agisindan miilkiyet hakkinin talep edilmesi ile ilgili olarak yargi
mercilerine basvurularda agirlikli olarak, ulusal normlarda diizenlenen engellilere
iligkin maddi desteklerin tamamen veya kismen 6denmemesi durumu ile iliskili olarak
ortaya ¢ikmaktadir. Ornek bir olay olarak Koua Poirrez v. Fransa davas1 verilebilir.
Agir fiziksel engelli olan Fildisi Sahili vatandasi basvurucu, Fransiz bir vatandas
tarafindan evlat edinilmistir. Lakin Fransiz Devleti engelli aylig1 destegi vermeyi
reddetmislerdir. Bunun  iizerine = AIHM, karsiiklibk  ilkesi  acismdan
degerlendirmeksizin farkli lilke vatandaslarma ayrimci1 uygulamalarin makul ve 6l¢iilii
bir agiklamanin olmadigmi tespit ederek P1-1.madde ihlaline karar vermistir.'%°

Benzer bagka bir olayda, yasal diizenlemelerde yapilan cesitli degisiklerden otiirii

19 Saviny v. Ukrayna, Basvuru No: 39948/06, AIHM, Strazburg, 18.12.2008.

197 pretty v. UK, Basvuru No: 2346/02, AITHM, Strazburg, 29.04.2002.

1% Aida Grgic, Zvonimir Mataga, Matija Longar ve Ana Vilfan, Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi
Kapsaminda Miilkiyet Hakki, Avrupa Insan Haklari Soézlesmesi ve Ek Protokollerinin
Uygulanmasina fliskin Kilavuz Kitap, Cev. Ozgiir Heval Cinar ve Abdulcelil Kaya, Avrupa Konseyi
Insan Haklar1 El Kitaplar1, Numara 10, 2007, s: 6.

19 Koua Poirrez v. Fransa, Basvuru No: 40892/98, AIHM, Strazburg, 30.09.2003.
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almakta oldugu engelli aylig1 kesilen basvurucunun talebi dogrultusunda AIHM P1-

1.maddenin ihlal edildigini tespit etmistir. 2%

D. ikinci Kusak Haklarin Engellilik Durumuna iliskin Olarak Uygulanmasi

Birinci kusak haklarda oldugu gibi ikinci kusak haklarin da engellilik olgusu
ile yogun ve bir o kadar cetrefilli bir iligskisinin oldugu ifade edilebilir. Engellilik ile
bu haklarin ortaklastig1 bagin kesfi ayn1 zamanda, engellilerin bu haklar1 kullanimi
noktasinda karsilasmis olduklar1 problemlerin tespiti ile beraber uygulayici otoriteler

acisindan bazi yiikiimliiliikklerin de kesfini doguracaktir.

1. Cahisma Hakki

Genel olarak ¢alisma hakki, calisma hakkina sahip olunmasi ve bireylerin
calisacak bir meslege dahil olmasi iizerine iki anlami oldugu ifade edilebilir. Calisma
Ozgiirligli 1982 Anayasasinin 48. Ve 49. maddelerinde diizenleme alani bulmustur.
Bu baglamda bireyler calisma veya calismama, calistigi durumda is yerini ve

patronunu se¢me ve c¢alistigi isi birakma hakkma sahip olduklar1 belirtilir. 2%

Calisma yasantisi ile ilgili diizenlemeler ESKHS 6. Ve 8. maddelerde de yer
almistir. Bu maddelere gore hakkin etkin bir bigimde kullanilabilmesi i¢in, devletlerin
mesleki egitim planlamalar1 ve ilgili politikalar1 uygulama yilikiimliliigiiniin oldugunu
belirtilmistir. Genel Yorum 5’e gore®®ise calisma alaninda, engellilik olgusuna dayali
olmak iizere, ayrimciligin ¢ok biiylik bir bigcimde belirgin ve sistematik oldugunun
tespiti yapilmistir. Bu baglamda pek ¢ok iilkede engelli issiz niifusu, herhangi bir
engeli bulunmayan issiz niifusun 3 katindan fazladir. Engellilerin ¢alistig1 kosullarda
ise ¢ogu zaman, diisiik tcretli ve sosyal giivencesiz bir bigimde ve genel emek
piyasasindan ana hatlar1 ile ayr1 bir yerde konumlandirildiklar: ifade edilmistir. Bu
baglamda da devletlerin, engellilerin emek piyasasinda yer edinebilmelerini katk1

saglama yiikiimliiliigii oldugu diisiiniilmektedir.?%3

200 Kjartan Asmundsson v. izlanda, Basvuru No: 60669/00, ATHM, Strazburg, 12.10.2004.

201 Seda Giirler, A.g.e., s: 120-121.

202 CESCR General Comment 5, United Nations International Human Rights Instruments,
HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. 1), 27 May 2008, p: 21, par:20.

203 Ahmet Fatih Ektas, Ulusaliistii Boyutlariyla Engelli Haklar1 ve Engelli Kisilerin Haklari
Sozlesmesi, s: 82.
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Engelliler agisindan ¢aligma hakki, ilk kez Zihinsel Engelli Kisilerin Haklarina
Dair Belgede yer edinmistir. Genel olarak bu belgenin 5. paragrafinda, engellilerin
kendi 6z kapasitelerinin yeterli kaldig1 6l¢iide bir iste calisma durumunu konu almistir.
Ayrica engellilerin ¢aligma hakkinin kullaniminin 6niinde ki en temel engellerden biri
de devletlerin erisilebilir bir yasam standartlarin1 saglayamamis olmalaridir.
Erisilebilir bir ¢evrenin eksikligi beraberinde istihdam alanina ulagimi, mesleki
egitimden ve her tiirden tesise giris ¢ikisi biiyilik 6l¢iide engellemektedir. Bu baglamda
ise devletlere diisen yukiimliiliik, erisilebilir bir ¢evre kosullar1 ile engelli olmanm
emegin muhafaza edilmesi veya diisiik maas verilmesi noktasinda herhangi bir

mazeret olusumunu engellemektir. 2%

2. Egitim Hakki

Egitim hakki, ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklar kapsaminda 6nemli bir yere
sahip olan ve haklarin biitiinselligi ilkesinin anlamsal degerini en iyi bicimde ifade
eden haklardan biri oldugu belirtilebilir. Ne var ki bu hakkin uygulanmasi noktasinda,
engellilerin de igerisinde bulundugu bazi toplumsal gruplar agisindan, gerekli
yiikiimliiliikklerin yerine getirilmedigi ve bu baglamda pek ¢ok sorun ile karsilasildig:
gozlemlenmektedir. Herkes i¢in Egitim Diinya Konferansi 1990 yilinda Jomtien’de
yapilmis olup, bu konferansta diinyada 600 milyon engellinin yasadig1 iddia edilmistir.
Bu niifusun da 150 milyon kisisini 15 yas alt1 ¢ocuklardan olustugunu ve onlarin da
yalnizca %2’lik kismi egitim siirecini baslatabildigi ifade edilmistir. Bu konu hakkinda
yapilmis giincel ¢alismalara bakildiginda, egitim siirecine dahil olabilen engelli cocuk
niifusunda artis gézlemlenmekle birlikte uygulamada ciddi sorunlarin hala devam
ettigi ifade edilmektedir. Bu vahim tabloyu engelliler agisindan tersine c¢evirmek,
engellilerin egitim siirecine tam ve anlamli bir bi¢imde katilimimin saglanmasinin
oniinii agmak i¢in egitim hakkmin engelliler agisindan yorumunu gelistirmek

gerekmektedir. 2%

Tiirkiye’de egitim alanindaki en temel problemlerden biri ortaklasa egitim
(kaynastirma olarak da ifade edilmektedir) oldugu ifade edilebilir. Ortaklasa egitim,
herhangi bir engelinin getirisi olarak bazi gereksinimleri olan bireylerin, genel egitim

okullarinda yasitlartyla birlikte egitim siireclerini devam ettirebilmesi olarak ifade

204 Ag.e., s: 83
205 Selda Caglar, A.g.e., s: 90-91.
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edilebilir. Cogu engellinin ve ailelerinin karsilastiklar1 durum, kayit doneminde egitim
kurumuna gidildiginde, kurum yoOneticileri tarafindan ¢esitli zorluklar ile
karsilasmaktadirlar. Kayit olunmasi durumunda da egitim kurumlarinin fiziksel
anlamda (asansor, uygun derecede rampa, gerekli ekipmanlar vb.) erisilebilir olmasi
ve egitimcilerin 6grenme gereksinimine cevap verebilecek ve ozellikle ¢cocuklar igin

dogru iletisim donanimina sahip olmasi gerekmektedir.

Engelliler agisindan egitimin bir diger 6nemi, engelliler hakkinda toplumsal 6n
yargilar1 yikmak ve farkindaligi arttirma adma konumlanmaktadir. Bu baglamda
egitim, engelli 6grencilerin herhangi bir engeli olmayan G6grenciler ile bir arada
olmasini saglayarak toplumsal yasama dahil olmalar1 agisindan da 6nemli bir degere
sahiptir. Devletlere diisen temel yiikiimliiliikler ise, 6zel egitim almasi1 gerekenler
disinda (6rnek olarak; zihinsel engelliler), engelli bireylerin engelli olmayanlar ile esit
nitelikte ve ayni fiziksel kurum icerisinde egitimlerini almalarini saglamak, engellilik
olgusu lizerinden ayrimcilik yapilmamasi ve genel olarak ayrimcilik yapilmasi

durumunun Oniine gececek gerekli yasal diizenlemeleri uygulamaya koymasi olarak

belirtilebilir.2%

3. Erisilebilirlik Hakki

Engelli haklar1 agisindan 6nemli bir konumda bulunan ve diger pek ¢ok hakkin
kullanim1 noktasinda ¢ilingir niteligi goren erisilebilirlik kavrami, birey yapimi ve
dogal fiziksel cevresel diizenlemeler olmak flizere, sosyal, kiiltiirel ve ekonomik
cevreye erisebilme, bu alanlarda saglanan hizmetlerden faydalanma ve kosullarina
sahip olma durumunu ifade etmektedir. Devletin negatif yonde bir saldirisi veya
miidahalesi olmadigi miiddetce kullanilabilecegi diisliniilen oy hakkinin 6zne
konumunda tekerlekli sandalye kullanan bedensel engelli bir se¢men ise, bu hakkin
kullanimin1 saglama noktasinda devletin oy kullanilacak fiziksel binaya, bina
icerisindeki secim sandigina erisimine yonelik gerekli tedbirler ve Onlemleri

uygulamaya koymasi gerekmektedir.?%’

Genel olarak toplumsal yasanti, kamusal veya bireysel yasamin kendisi

saglamc1 bir bakis acis1 ile inga edildiginden 6tiirii, toplumdaki saglam ve fit bedenlere

206 Ahmet Fatih Ektas, A.g.e. s: 95.
207 Selda Caglar, Engellilerin Erisilebilirlik Hakki ve Tiirkiye’de Erisilebilirlikleri, Ankara
Universitesi Hukuk Fakdiltesi Dergisi, 61(2), 2012, s: 542-543.
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sahip insanlar agisindan herhangi bir engelleyici bir durum tegkil etmeyen ulagim ve
mekéansal 6zellikler, engellilerin haklarini kullanmalar1 noktasinda biiyiikk bariyerler

orebilmektedir.

Bir hakka sahip olma durumu yalnizca o hakka erigsmek ile birlikte anlamsal
bir deger kazanabilecektir. insan haklar1 alanindaki yapilan diizenlemelerin hepsinde
dogrudan ifade edilen egitim hakki, c¢aligma hakki, saglik hakki vb. haklardan
faydalanmak i¢in engelleyici ¢evresel kosullarin ortadan kaldirilmasi kaginilmaz bir
gerceklik olarak durmaktadir. Diger yandan engellilerin, topluma tam anlamiyla ve
etkin katilimini saglayacak ve toplumla biitiinlesebilmesi acisindan en temel ¢oziim

yontemlerinden biri oldugu sdylenebilir.

Erisilebilirlik olgusunu tartisirken evrensel tasarim hususuna da deginmek
faydali olacaktir. Bu acidan evrensel tasarim, ¢evrenin, hizmet ve programlarin 6zel
tasarimlara gerek duyulmadan, miimkiin olan kosullar c¢ergevesinde toplumdaki
fertlerin tamammin kullanabilecegi bir bicimde tasarlanma hali olarak diisiiniilebilir.
Bu bakimdan engelliler i¢inde 6zel diizenlemelere ve pozitif yondeki ayrimciliklara
da gerek kalmayacaktir. Ornek olarak yeni bir yap1 insa edilirken, engelliler, yashlar,
hamileler, bebek arabali ebeveynler, yaninda canta, yiik tasiyanlar veya dikkat
eksikligi bulunanlar hatta giiniin getirisi olarak kendini yorgun hissedenlerin
tamammin makul derecede kullanabilecegi bir bigimde tasarlanmasidir.?®® Buradaki
evrensel tasarimlarin yapilmasi halindeki en 6nemli noktalardan biri de engellilerin
veya bahsi gecen diger gruplarin her tiirli hakka veya imkana, miimkiin oldugu
cercevede, herhangi bir ilglincii sahsin destegine gereksinim duymaksizin

erisebilmesidir.

208 Sjleyman Akbulut, Hakan Ozgiil, Tolga Tezcan, Mevzuattan Uygulamaya Engelli Haklar izleme
Raporu, Toplumsal Haklar ve Arastirmalar Dernegi, istanbul 2014, s: 57.
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IV. TURKIYE HUKUK METINLERINDE VE ULUSLARARASI iINSAN
HAKLARI BELGELERINDE ENGELLILIK TEMELINDE AYRIMCILIK
YASAGI

A. Uluslararasi insan Haklar1 Metinlerinin incelenmesi

Genel olarak insan haklarinin ve 6zelde ise ayrimcilik yasaginin, var olan
hukuksal mekanizmanin bir pargasi olma siirecinde uluslararast metinlerin 6nemi
oldukga yiiksektir. Bu durumun en temel kaynagi olarak, uluslararas1 hukukun 6nde
gelen prensiplerinden olan “ahde vefa” ilkesi gosterilebilir. Bu ilke dogrultusunda
devletler taraf olmus olduklar1 sozlesmelere uyumlu bir bigimde hareket etme
taahhiidiinde bulunmaktadirlar. Bu baglamda uluslararasi soézlesmeler, imzaci
devletlere cesitli yiikiimliiliikkler getirmektedir. Taraf devlet, imzacis1 oldugu
sOzlesmeye aykir1 kanunlar1 kaldirmak, s6zlesme ile uyumlu bir bicimde olusturulan
yasalar1 kabul etmek ve genel anlamda s6zlesme hiikiimlerinin gerekliliklerine gore
davranmak durumundadir. Bu dogrultuda, ayrimciligi yasaklayan uluslararasi bir
metne taraf olan her devlet, i¢ normlarinda ayrimeilik hususunu en az taraf olmus
oldugu metin ile aym diizeyde yasaklamasi gerekmektedir. Uluslararasi hukuk
metinleri, temel hak ve Ozgiirliiklerin asgari diizeylerini belirlemeleri agisindan
oldukca 6nemlidir. Yani, devletler i¢ normlarinda taraf olmus olduklar1 uluslararasi
metinlerde ongoriilen yasaklarin altinda bir diizenleme yapamazlar. Lakin 6ngoriilen

diizenlemelerden daha genis kapsamli diizenlemeler getirebilmektedirler.?%°

T.C. Anayasast 90. madde hiikkmii geregince “Usuliine gore ylriirlige
konulmus Milletleraras1 Antlasmalar kanun hiikmiindedir. Bunlar hakkinda
Anayasaya aykirilik iddias1 ile Anayasa Mahkemesine basvurulamaz. Usuliine gore
yiirlirliige konulmus temel hak ve Ozgiirliikklere iliskin milletleraras1 antlagmalarla
kanunlarn  aynm1 konuda farkli hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek
uyusmazliklarda milletleraras1 antlasma hiikiimleri esas alinir.” durumu soz
konusudur. Bu ¢ercevede, Tiirkiye hukukunda uluslararasi insan haklar1 metinleri,

normlar hiyerarsisi agisindan yasalarin da iistiinde yer aldig: ifade edilebilir.

Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi’'nin herhangi bir baglayiciligi olmasa dahi,
insan haklar1 baglamimnda devletlerin ulusal hukuklarini biiyiik 6l¢tide etkiledigi ifade

edilebilir. Bildirgeden sonra ortaya konan Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesi ve

209 1611 Giil 1dil, “’Hukukta Ayrimeilik Yasagi”’, Ayrimeiik Cok Boyutlu Yaklagimlar, 3. Basim, Ed.
Kenan Cayir, Miige Ayan Ceyhan, Istanbul Bilgi Universitesi Yaymlari, Istanbul 2012, s: 122.
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Ekonomik Sosyal ve Kiiltiirel Haklar S6zlesmesi, genel olarak insan haklar1 alanin iki
ana kaynagi olarak gosterilmektedir. Bu donemde bolgesel manada pek ¢ok
uluslararas1 belge ve sozlesme calismalar1 ortaya konmustur. Bu sozlesme ve
belgelerin taraf devletlerce uygulanmasint denetlemek i¢in birden fazla denetim

mekanizmasi da kurulmustur.?*°

1. Birlesmis Milletler Uluslararasi Sozlesmeleri

BM, ikinci Paylasim Savasi’ndan hemen sonra, diinya halklarin1 yeni bir savas
ortamindan korumak ve devletler agisindan insan haklar1 ve temel ozgiirliiklerin
savunulmasi ve gelisimi noktasinda kolektif bir zeminin olusturulmasi i¢in, 24 Ekim
1945’te kurulmus bir teskilat oldugu ifade edilir. Bahsi gecen bu gayenin
gerceklesmesi agisindan devletlerin ortak bir zemin olusturmalar1 baslangicta
istenildigi bigimde gerceklesmemis olsa dahi manevi agidan BM, insan haklar1
alaninda pek c¢ok ulusal ve uluslararasi uygulamaya ve politikalara yon verdigi

diisiiniilmektedir.?**

Ayrimcilik yasagi kavrami, BM’nin kurulus doneminde hazirlanma alani bulan
ve 1945 yilinda kabul edilen BM Sarti’nda kendine yer bulabilmistir. Sart’in
1.maddesinin 3. fikrasi, “Ekonomik, sosyal, fikri ve insani mahiyetteki milletlerarasi
davalari ¢ozerek ve irk, cins, dil veya din farki gézetmeksizin herkesin insan haklarina
ve ana hiirriyetlerine karsi sayguy gelistirerek ve tesvik ederek milletlerarast is
birligini gerceklestirmek” seklinde ifade edilmistir. Ayn1 Sart’mn 13. maddesinin 1.
fikrasinin b bendi, “Ekonomik, sosyal alanlar ile fikri kiiltiir ve egitim ve saglik
alanlarinda milletlerarast is birligini geligtirmek ve 1wk, cins, dil veya din farki
gozetmeksizin herkesin insan haklarindan ve ana hiirriyetlerinden faydalanmasini
kolaylastirmak i¢in tetkiklere yol acar ve tavsiyelerde bulunur.” ifadeleri ile ayrimeilik

yasag1 hiikiimlerine yer verilmistir.?'?

210 Buket Deniz, A.g.e., s: 69-70.
211 Said Vakkas Gozliigol, Avrupa insan Haklar1 Hukuku, Turhan Kitabevi, Ankara, 2014, s: 79.
212 Gijl ve Karan, Ayrimeilik Yasagi Kavram, Hukuk, izleme ve Belgeleme, s: 37.
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10 Aralik 1948 tarihinde BM Genel Kurulu tarafindan kabul edilen insan
Haklar1 Evrensel Beyannamesi, insan haklar1 ac¢isindan ilk uluslararasi belge
niteligindedir.?!®* {HEB, insan haklarina ydnelik genis kapsamli bir ¢aligma olmakla
birlikte yalnizca medeni ve siyasi haklar kapsaminda degil; ayn1 zamanda ekonomik,
sosyal ve kiiltiirel haklar kapsaminda da ¢esitli hiikiimlere yer vermektedir. Diger
yandan IHEB, uluslararasi hukuk agisindan sdzlesme niteligine sahip olmamakla
birlikte esasinda BM Genel Kurulu tarafindan kabul edilmis bir karar, dneridir; insan
haklar1 alan1 agisindan ulagilmak istenen gayeyi belirten ve bu bakimdan da izlenilmesi
gereken yolu gosteren bir ideali ifade etmekte oldugu diisiiniilmektedir. Bildirge,
devletleri herhangi bir bigimde yiikiimliiliikk altina sokmamakla birlikte, kabul edilmesi
ile hem ulusal hem de uluslararas1i manada etkili olmus ve bir¢ok uluslararast metnin

ve anayasalarm olusum siirecinde ilham kaynakhg: ettigi ifade edilmektedir.?!*

“«

Beyanname’nin 2. maddesinde, “ herkesin wrk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal veya
diger bir goriis, ulusal veya toplumsal koken, miilkiyet, dogum veya diger bir statii gibi
herhangi bir nedenle ayrim gozetilmeksizin” hukmi geregince bahsi gegen haklardan
esit bir bicimde yararlanmasmin saglanmasin1 giivence altina alinacagi ifade

edilmistir.

Bu beyanname insan haklar1 ve Ozgiirliiklerinin savunulmasi gerekliligi
acisindan BM iiyesi devletlerin degerli bir taahhiidiinii belirtse dahi, herhangi bir
seklide baglayiciligi olan bir s6zlesme niteligine sahip degildi. Bu baglamda, bu alanda
bahsi gecen niteliklere sahip olan ¢esitli sdzlesmelere gereksinim duyuldu. Lakin
belirtmek gerekir ki, giiniimiizde Beyanname’nin hiikiimleri 6rf ve adet hukuku
acisindan degerli bir konumda bulunmakta ve bu agidan baglayiciligi kazandigi kabul

edilmektedir.?®®
a. Engelli Kisilerin Haklar Sozlesmesi

Engelli Kisilerin Haklar1 S6zlesmesi, BM’nin 2006 yilinda kabul etmis
oldugu, 2008 yilinda 20 iilkenin taraf olmasi ile birlikte yiiriirliige konulmustur. Genel
olarak s6zlesmenin, engelli haklar1 alaninda kapsamli bir ¢aligmanin iirlinii oldugu

ifade edilebilir. Temel gaye olarak, insan haklar1 s6zlesmelerinde mevcut olan haklarin

213 dil Is1l Gil ve Ulas Karan, Ayrimeihk Yasagi Kavram, Hukuk, izleme ve Belgeleme, s: 37.
214 Goziibiiyiik Seref ve Golciiklii Feyyaz, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ve Uygulamast, 4.
Baski, Turhan Kitabevi, Ankara 2003, s: 5-6.

215 {dil Is1l Gul ve Ulas Karan, A.g.e., s: 38.
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engelliler agisindan da erisilebilir kilmak, bir bakima haklar1 engellilere yonelik olarak
tasarimlamak oldugu belirtilebilir. EKHS kapsaminda yer alan maddeler, engelli
kisilerin haklara erigebilirligi konusunda, “insan haklar1”na yonelik hazirlanmis diger
uluslararas1 sozlesmelerden farkli olarak, bastan formiile edilerek bu gayenin
olusturulmasi agisindan olduk¢a 6nemli oldugu ifade edilmektedir. Bu baglamda
devlet yiikiimliiliikleri de net bir bigcimde ortaya konabilmistir. Doktrinde, yeniden
formiilasyon oldukga basarili goriilmektedir ki bazi haklar acisindan yeni bir hak

yaratimina yaklasildig1 diisiincesi savunulmaktadir.1®

EKHS 30 Mart 2007 tarihinde imzaya acilmistir ve Tiirkiye’de ilk giin
imzalamis olup, 3 Aralik 2008 tarih ve 5825 sayili Kanun ile de uygun gérmiis ve 28
Ekim 20009 tarihinde ise yiiriirliige konulmustur. Tiirkiye EKHS ile ilgili, herhangi bir
beyan veya ¢ekince koymamistir. EKHS, 187 devlet tarafindan imzalanmis olup, 177
devlette yiirlirliige konulmustur. AB de EKHS’yi 23 Aralik 2010 tarihinde kabul
etmistir ve AB’nin taraf olmus oldugu ilk baglayiciligi bulunan uluslararasi insan

haklar1 sézlesmesi olmustur.?!’

Engellilerin toplumdaki tiim bireyler ile ayn1 hak ve 6zgtirliiklere sahip oldugu
gercekligi bir biitlin olarak bilinmekte iken, bu gercekligin yasamin kendisine
yansidigini ifade etmek oldukga giigtiir. Esasen bir biitiin olarak insan haklar
sOzlesmeleri, toplumdaki her bireyin haklarini korumaktadir. Lakin ¢esitli sebepler ile
engelliler bu sézlesmelerden etkili bir bicimde yararlanmalar1 pek olanakli oldugu
soylenememektedir. En dnemi nedenlerden biri olarak, mevcut olan sézlesmelerin
engellilerin bu haklara erisebilmesi i¢cin neler yapilmasi gerektigi ile ilgili
yonlendiricilikten yoksun bulunmalar1 gdsterilebilir. Ornek olarak ESKHS, ilkdgretim
diizeyindeki egitimin herkes acisindan zorunlu ve parasiz oldugunu belirtmektedir.
Sozlesme igerisinde gecen “herkes” ifadesi kapsamina engelli cocuklarinda girdigine
dair herhangi bir sliphe bulunmamakla birlikte egitime iliskin gereksinimleri
birbirinden oldukga farkli olan bu ¢ocuklar a¢isindan egitim hakkinin nasil bir seklide
hayata gecirilecegini belirtilmemektedir. EKHS ile arzulanan sey, daha 6nce mevcut
olmayan hak ve ozgiirliiklerin olusturulmasi olmamakta, zaten mevcut olan haklar1

engellilik baglaminda yeniden degerlendirmek oldugu belirtilebilir. Bu 06rnek

218 Ahmet Fatih Ektas, Ulusaliistii Boyutlariyla Engelli Haklar1 ve Engelli Kisilerin Haklar
Sozlesmesi, On Iki Levha Yaymcilik, Istanbul 2017, s: 148-149.
217 Buket Deniz, A.g.e., s: 73.
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iizerinden gidilecek olunursa EKHS, egitim hakk: ile ilgili maddede devletlerin
engellilerin egitim siireglerine iliskin yiikiimliilikleri, egitim silirecinde bizzat
karsilastiklar1 sorunlardan hareketle ayrintili bir bigimde diizenlenmistir ve bu
baglamda EKHS, diger sozlesmelere kiyasla olduk¢a wuzun hiikiimlerden

olusmaktadir.?*®

EKHS’nin amaci 1. maddesinde ‘“engellilerin tiim insan hak ve temel
Ozgiirliiklerinden tam ve esit sekilde yararlanmasini tesvik ve temin etmek ve insanlik
onurlarma saygiyr giiclendirmek™ ifadesi ile belirtilmistir. EKHS, 50 madde, bir
ihtiyari Ek Protokol ve 25 baslangi¢ paragraftan olusmakta olup baslangi¢ boliimii;
imzac1 devletlerin EKHS’yi uygularken engelliler ag¢sindan kabul edecekleri
“bireylerin dogum ile beraber sahip olmus olduklar1 devredilmez ve vazgecilmez
haklara saygi, BM nin, IHEB ve uluslararasi insan haklar1 sozlesmeleri ile beraber
kabul edilen hak ve Ozgiirliklerin herhangi bir bigimde ayrimcilia maruz
birakilmaksizin toplumun her ferdi agisindan yerine getirilmesi, engellilerin
cesitliliklerinin farkina varmak, engellilerin karar verme ve uygulama siireglerine etkin
katilim1 gibi” ifade ve genel ilkelerden olugmakla birlikte ayrimcilik yasagina 6zel
vurgular icermektedir. EKHS’de; 1. ve 9. maddeleri arasinda tanim ve ilkeler, 10. ve
30. maddeleri arasinda tanman hak ve 6zgiirliikler, 31. ve 50. maddeleri arasinda ise
denetim gibi teknik veriler diizenlenmistir. Bu baglamda EKHS maddelerinde mevcut

olan haklar arasmda kategorik bir bicimde diizenleme yapilmamistir.?%°
aa. Ayrimcilik Yasagi Temelinde Degerlendirilmesi

Ayrimeilik yasagi, EKHS nin 2. ve 5. maddelerinde dogrudan degerlendirme
alan1 bulmustur. Buna gére EKHS nin “’Tanimlar’’ bashikli 2. maddesi, “Engellilige
dayalr ayrimcilik; siyasi, ekonomik, sosyal, kiiltiirel, medeni veya baska herhangi bir
alanda insan hak ve temel ozgiirliiklerinin tam ve digerleri ile esit kosullar altinda
kullanilmasi: veya bunlardan yararlanilmas: oniinde engellilige dayali olarak
gerceklestirilen her tiirlii ayrim, dislama veya kisitlamayr kapsamaktadir. Engellilige
dayali ayrimcilik makul diizenlemelerin gerceklestirilmemesi dahil her tiirlii

ayrimciligt kapsar. ‘Makul diizenleme’, engellilerin insan haklarini ve temel

218 Is11 Giil Idil, “’Birlesmis Milletler Engelli Haklar Sozlesmesi’’, Engellilik ve Ayrimeihk:
Egitimciler icin Temel Metinle ve Ornek Dersler, Ed. Kenan Cayir, Melisa Soran ve Melike Ergiin,
Karekok Akademi, Istanbul 2015, s: 32-33.

219 Buket Deniz, A.g.e., s: 74.
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ozgiirliiklerini tam ve diger bireylerle esit sekilde kullanmasini veya bunlardan
yvararlanmasini saglamak iizere belirli bir durumda ihtiyag¢ duyulan, él¢iisiiz veya asirt
bir yiik getirmeyen, gerekli ve uygun degisiklik ve diizenlemeleri ifade eder. ” ifadesiyle
diizenleme alani bulmustur. Bu baglamda S6zlesme’nin 2. maddesi, engellilige dayali
ayrimcilik hususunu tanimlamaktadir. Madde igerisinde ge¢mekte olan “makul
diizenlemelerin yapilmamas:” kavramint da ayrimcilik yasagi kapsamina almistir.
Makul uyumlagtirmanin, bireysellestirilmis erisilebilirlik uygulamalar1 oldugu da
ifade edilmektedir. Ornegin tekerlekli sandalye kullanmakta olan bedensel engelli bir
iiniversite 0grencisinin, amfi masalarma kendi sandalyesi ile yanasabilmesi i¢in amfi
masalarinm yiiksekliginin 6grencinin kullanimma uygun héle getirilmesi durumu bir
makul duzenleme uygulamasidir. Makul diizenlemenin yapilmast durumu bazen
istisna saglanmasi olgusunu beraberinde getirebilmektedir. Bu duruma 6rnek olarak
da gorme engelli bir 6grencinin ¢esitli smav igeriklerinden muaf tutulma hali

verilebilir.

Bahsi gecen uyarlamalarin yapilmasinin, toplumsal ve bireysel yasamin her
bi¢cimini kapsadigi belirtilmelidir. EKHS nin 4. maddesinin 1. fikrasinin (e) bendin de
“Kisiler, orgiitler veya o6zel tesebbiislerin engellilige dayali ayrimct uygulamalarini
engellemek igin gerekli tim uygun tedbirleri alma” bigiminde, taraf devletlere bir gesit
yikiimliilik getirmektedir. Bu baglamda Sézlesme’nin bir diger 6nemli noktasi da
ayrimcilikla miicadele eden bu degisiklikleri sadece kamusal alan ile sinirlandirmay1
reddetmesi ve genel anlamda insan haklar1 taleplerinde yerlesmis olan geleneksel
kamu hayat1 ve 6zel hayat ayrimini ortadan kaldirmis olmasidir ve ayrica bu agidan
degerlendirildiginde Sozlesme’nin, mevcut olan diger insan haklar1 s6zlesmelerine

kiyasla bir fark yarattig1 ifade edilebilir. 2

Ayrimcilikla miicadele hususunda taraf devletlere cesitli yiikiimliiliikler
getiren EKHS, S6zlesme’nin 4. maddesinin 2. fikrasinda “Taraf Devletler ekonomik,
sosyal ve kiiltiirel haklarla ilgili olarak kaynaklar1 6l¢lisiinde azami tedbirleri almay1
ve gerektiginde uluslararasi is birligi ¢ercevesinde engellilerin bu haklardan tam olarak
yararlanmasini agsamali olarak saglamak i¢in isbu S6zlesme’de yer alan ve uluslararasi

hukuka gore derhal uygulanmas1 gereken yiikiimliiliiklerini yerine getirmeyi taahhiit

220 Elif Celik, Onuncu Yilinda Birlesmis Milletler Engelli Kisilerin Insan Haklar1 Sézlesmesi ve
Sozlesme Ruhu, inénii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 7, S. 1, 2016, s: 234- 235.
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eder.” ifadesine yer vermistir. Burada dikkat edilmesi gereken nokta, madde icerisinde
yer almakta olan “derhdl” vurgusunun rastlantisal olmayisidir. Bu baglamda bahsi
gegen sosyal ve ekonomik haklar oldugunda devletler penceresinden ileri siiriilen
“ekonomik imkansizlik” veya ‘“kademeli ilerleme” sebepleri ile sozlesmenin
uygulanmasmin gerceklesmemesini engelleme agisindan, olanaklarin azami bir
bicimde kullanilmas1 gerekliligi; bu durumun derhal gergeklesmesi ve bu baglamda
ihtiya¢ duyulursa uluslararasi is birligine basvurulmasi olduk¢ca 6nemli olmaktadir.
EKHS icerisinde yer almakta olan uluslararasi ig birligi kavrama, istege bagli bir durum
olarak degil bir ¢esit ylkiimliilik olarak ifade edilmistir. Bu durum EKHS’yi, insan
haklar1 konusunda uluslararasi kuruluslarin yayimladig: diger s6zlesmelerden ayiran

bir diger noktadir.??!

EKHS’nin “Ayrimcilik Yapilmamas: ve Esitlik” bashgindaki 5. maddesinde
ayrimcilik yasagi kapsaminda, taraf devletlere cesitli yiikiimliiliikler diizenlenmistir.

Buna gore madde su bigimde ele alinmistir:

“l. Taraf Devletler herkesin hukuk oniinde ve karsisinda esit oldugunu ve
ayrimciliga ugramaksizin hukuk tarafindan esit korunma ve hukuktan esit yararlanma

hakkma sahip oldugunu kabul eder.

2. Taraf Devletler engellilige dayali her tirlii ayrimciligi yasaklar ve
engellilerin herhangi bir nedene dayali ayrimciliga karsi esit ve etkin bir sekilde

korunmasini giivence altina alir.

3. Taraf Devletler esitligi saglamak ve ayrimciligi ortadan kaldirmak iizere

engellilere yonelik makul diizenlemelerin yapilmasi i¢in gerekli tiim adimlar1 atar.

4. Engellilerin fiili esitligini hizlandirmak veya saglamak i¢in gerekli 6zel

tedbirler isbu Sozlesme amaglar1 dogrultusunda ayrimcilik olarak nitelendirilmez.”

EKHS kapsamindaki esitlik ve ayrimcilik yasagi hususunda, engelli haklar1
komitesinin de ¢esitli yorumlari s6z konusu olmustur. Bu baglamda EHK, “Ayrimcilik
Yasag: ve Esitlik Hakkinda Genel Yorum No.6y1, on dokuzuncu oturumunda kabul
etmistir. Komitenin ilk olarak degindigi nokta, genel yorumun amaci olmustur. Bu

acidan genel yorumun amaci, imzaci devletlerin ayrimeilik yasagi ve esitlik hususuyla

221 Elif Celik, A. g. e., s: 236.
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ilgili sorumlu olduklar1 yiikiimliliklerini, EKHS nin 5. maddesi ¢ercevesinde
aciklandig1r bigimde agikliga kavusturmak oldugu belirtilmistir. Komite, imzaci
devletlerin hukuksal diizenlemeleri ve politikalarmin engellilik olgusuna yaklagirken,
bu modeller EKHS ile uyumsuz bir bigimde olmasina ragmen, hala hayir kurumlar
veya tibbi modeller kullanmalarinda 1srarc1 olunmasmdan endise duyduklarini ifade
etmektedir. Bu g¢esit paradigmalarin diizenli ve siiregen bir bicimde kullanimi,
engellileri hak 6znesi ve hak sahibi olarak gérmekte basarisiz olacagini belirtmektedir.
Ayrica  Komite, hukuki uygulamalarm biiyik bir ¢ogunlugunun makul
uyumlastirmanin  reddi veya dolayisiyla ayrimciligin tanmnmadigi durumunun

ayrimeihig1 olusturdugunu kabul etmemekte oldugunu ifade etmistir.???

Komite, ayrimcilik yasagini ve esitlik ilkesini hem bir hak hem de ilke
biciminde kabul etmistir. Bu baglamda EKHS, bu olgular1 3. madde kapsaminda ilke
bigiminde, 5. madde kapsaminda ise hak bi¢iminde atifta bulunulmustur. Diger yandan
bunlar EKHS’de mevcut olan diger tiim ilke ve haklar bakimmdan da agiklayici
araclardir. Ayrimcilik yasagi ve esitlik olgulari, EKHS ¢er¢evesinde taahhiit edilen
uluslararasi1 korumanin birer kose taslari olduklari ifade edilebilir.??®> Komite,
engellilige dayali ayrimcilik kapsaminin, su an i¢inde engelli olan, ge¢mis bir zaman
diliminde engelliligi olan, ileriki bir zamanda engellilige neden olabilecek bir egilimi
olan veya engelli bir birey ile iliskili olan kisilere uygulanabilir oldugu belirtilmistir.
Bu agidan taraf devletlerin, ayrimciliga karsin etkin bir korunmanin saglanmasi igin
kapsamli bir bigimde ayrimcilik karsit1 kanunlar ortaya koyma bakimindan pozitif bir

yukumliliklerinin oldugunu ifade etmektedir.??*

Son olarak deginilmesi gereken bir baska husus, Komitenin EKHS 5.
maddesinin 4. fikrasinda kapsamu altina almis oldugu 6zel tedbirlerin ayrimeilik olarak
goriilmemesi gerektigi diisiincesidir. Esasen bu 6zel tedbirlerin, engelliler agisindan
maddi esitlige ulasimmi hedefleyen pozitif dnlemler olarak goériilmelidir. Ozel tedbir
hususuna Ornek olarak; ise alim, terfi, kota sistemleri, sosyal yardim ve destek
programlar1 gosterilebilir. Burada onemli olan nokta, 6zel tedbirlerin engellileri

diglama, damgalama veya ayrimciligin devama ile sonu¢lanmamasidir. Bu agidan taraf

222 BM Engelli Haklar1 Komitesi, Ayrimeilik Yasag ve Esitlik Hakkinda Genel Yorum No. 6,
2018, (CRPD/C/GCI6), s: 1.

223 Buket Deniz, A.g.e., s: 79.

224 BM Engelli Haklar1 Komitesi, Ayrimeilik Yasag ve Esitlik Hakkinda Genel Yorum No. 6, 2018,
(CRPD/CIGC/6), s: 7.

68



devletler, 6zel tedbirleri uygulamaya alirken engelli temsilci orgiitlerine danigmasi

gerekliligini belirtmistir.?%
b. BM Medeni ve Siyasi Haklar Sozlesmesi

MSHS, 1966 yilinda BM Genel Kurulu tarafindan kabul edilip imzaya agilmasi
ile birlikte 35 devletin kabul etmesi siireci akabinde 1976 yilinda yiiriirliige
konulmustur. Tirkiye ise s6zlesmeyi 2000 yil1 itibari ile imzalamis ve akabinde 2003
yilinda da onaylama siireci tamamlanmistir. MSHS, kisinin devlete karsi talep

edebilecegi klasik nitelikte olan medeni ve siyasi haklar1 glivence altina aldigi
belirtilebilir. 2%

MSHS’de ayrimciligin hangi temellerde yasaklandigi hususu 2. maddenin 1.
fikrasinda diizenlenme alani bulmustur ve buna gore, “Bu So6zlesmeye Taraf her
Devlet, bu S6zlesmede taninan haklar1 rk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal veya diger
bir fikir, ulusal veya sosyal koken, miilkiyet, dogum veya diger bir statii gibi herhangi
bir nedenle ayrimcilik yapilmaksizin, kendi topraklar1 iizerinde bulunan ve egemenlik
yetkisine tabi olan biitlin bireyler i¢in giivence altmma almayi bu ve haklara saygi
gostermeyi taahhiit eder.” ifadesi ile S6zlesme dahilindeki haklarin ne ¢esit temellerde
ayrimcilik yasagi kapsamina tabi tutulacagini noktalamadan ve bu anlamda ucu agik

bir bigimde saymis bulunmaktadir.

MSHS, dolayli ve pozitif ayrimcilik bigimlerine yer vermemistir. Dezavantajli
topluluklar agisindan yalnizca ¢ocuklar ele alinmistir. Ayrica engelliler 6zelinde bir
dizenleme de mevcut degildir. Buna ragmen MSHS’de a¢iklanan ayrimcilik temelleri
ucu agik ve genis yorumlanmaya miisait bir bi¢cimde diizenlenmistir. Bdylelikle

engellilik olgusu da bu temeller kapsaminda degerlendirilme alan1 bulabildigi ifade

edilebilir.
c. Ekonomik, Kiiltirel ve Sosyal Haklar Sozlesmesi

ESKHS, 1996 yili itibari ile BM tarafindan kabul edilmistir. S6zlesmenin

imzaya agilmasi ile birlikte 35 iilke onaylamis ve 1976 yilinda da yiiriirlige

225 BM Engelli Haklar1 Komitesi, Ayrimeilik Yasag ve Esitlik Hakkinda Genel Yorum No. 6, 2018,
(CRPDIC/GC/B), 5:10.

226 geref Unal, Temel Hak ve Ozgiirliikler ve insan Haklar1 Hukuku, Yetkin Yayinlari, Ankara 1997,
s: 116.
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konulmustur. Tirkiye, S6zlesmeyi 2000 yil1 itibari ile imzalamis olup 2003 yilinda ise
onay siireci tamamlanmistir. Genel olarak ekonomik, sosyal ve kiiltiirel haklar,
uygulanmadig1 zaman hukuksal karsilig1 daha kisitli olan, olanaklari miimkiin oldugu
Olcude ve belirli bir stireg igerisinde yerine getirilmesi 6ngorilen haklar olarak ifade
edilmektedirler. MSHS ve ESKHS ikiz s6zlesmeler olarak da ifade edilmekle birlikte
MSHS kapsamindaki haklardan farkli bir bigimde, ESKHS kapsamindaki haklarin
sosyal yasama gegcirilmesi agisindan iilkelerin hukuksal, kurumsal ve ekonomik

tedbirler degerlendirmesi gerektigi ifade edilmektedir.??’

ESKHS kapsaminda ayrimcilik yasagi 2. maddenin 2. fikrasinda
degerlendirme alani bulmustur ve bu agidan “ Bu S6zlesme’ye taraf olan devletler, bu
So6zlesme’de one siiriilen haklarin 1k, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal ya da bagka bir
goriis, ulusal ya da toplumsal koken, miilkiyet, dogus ya da bagka bir statii gibi
herhangi bir ayrim gozetmeksizin uygulayacagini giivenceye baglamay: iistlenir.”
ifadesi ile dogrudan engellilik temelli ayrimciliga yer vermemis olsa dahi “baska bir
statii” ifadesi ile engellilik temelli ayrimciligi da kapsama altina aldigi

degerlendirilebilir.

Esasen ESKHK, engellilik temelli ayrimcilik hususunu, 1994 yilinda kabul
etmis oldugu 5 numarali Genel Yorum’da degerlendirmistir. ESKHK “Engelli
Kigiler” bashkli yorumunda oncelikle, ESKHS nin 2. maddesinin 2. fikrasinda
gecmekte olan “baska bir statii” ifadesinin engelli bireyleri kapsadigini dogrudan
ifade etmistir. Bu Genel Yorum’da, engellilik olgusu ile ilgili genel bir degerlendirme
yapilmakla birlikte ayn1 zamanda engellilik temelli ayrimcilikla miicadele yontemleri
de belirtilmistir. Bunlarin en basinda taraf devletlere yiiklenen hukuksal

diizenlemelerin yer aldi81 ortaya konmustur. 22

d. Cocuk Haklar Sozlesmesi

Cocuk Haklar1 Sozlesmesi, 1989 yil1 itibari ile BM Genel Kurul tarafindan
kabul edilmistir. 1990 yilma gelindiginde iilkeler agisindan evrensel bir bigimde
onaylanip yiiriirliige konuldugu ifade edilebilir. Tiirkiye, CHS ye 1995 yilinda taraf

olmustur. Bahsi gegen sozlesme ile tarihte ilk kez cocuklarm bireysel, ekonomik,

271 Ag.e., s: 117.
228 Ahmet Fatih Ektas, A.g.e. s: 72-73.
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siyasal, sosyal ve kiiltiirel haklar1 imzacilara yilikiimliilikler getiren bu manada
baglayiciligi olan bir sozlesme araciligi ile tespit edilmistir. CHS, ilk maddesinde
cocuk kavraminin simirlarini belirlemis ve buna gore de 18 yasindan kiiciik her birey
olarak ifade edilmistir. Ayrica Sozlesme ile taraf devletlere, CHS igerisinde
diizenlenen haklarin uygulamaya konulmasi1 amaci ile gerekli olan hukuksal, idari veya
baskaca diger tedbirleri alma yiikkiimliligii belirtilmistir. CHS igerisinde medeni ve
siyasi haklar 5.ve 16. maddeler, ekonomik ve sosyal haklar 17.ve 36. maddeler,
cocuklarin yargilama donemindeki haklar1 ise 37.ve 40. maddeler arasinda

diizenlenme alan1 bulmustur.??

CHS kapsaminda ayrimcilik yasagma 2. madde igerisinde deginilmistir. Bu
madde igerisinde ¢ocuklara yonelik olarak, ebeveynlerinin sahip olmus olduklar1 bazi
statiilerden kaynakli olmak iizere yapilan ayrimcilig1 yasaklamakla birlikte ayrica
imzac1 devletlere bu durumu Onlemeleri amaci ile gerekli olan tedbirleri alma
yiikiimliiligl de belirtilmistir. Buna gore, “Taraf Devletler, bu Sozlesme 'de yazili olan
haklar: kendi yetkileri altinda bulunan her ¢ocuga kendilerinin, ana—babalarinin veya
vasal vasilerinin sahip olduklari ik, renk, cinsiyet, dil, siyasal ya da baska diistinceler,
ulusal, etnik ve sosyal koken, miilkiyet, sakatlik, dogus ve diger statiiler nedeniyle
hi¢chir ayrim gozetmeksizin tanir ve taahhiit ederler. Taraf Devletler, ¢cocugun ana—
babasinin, yasal vasilerinin veya ailesinin oteki iiyelerinin durumlari, faaliyetleri,
acgtklanan diisiinceleri veya inanglari nedeniyle her tiirlii ayirima veya cezaya tabi
tutulmasina karsi etkili bi¢cimde korunmasi icin gerekli tiim uygun onlemi alirlar.”

biciminde diizenlenmekle birlikte, goriildigli lizere madde igerisinde deginilen

ayrimcilik temelleri kapsamina engellilik temelli ayrimcilik da dahil edilmistir.

CHS 32. maddesinin 1. fikrasinda, “Taraf Devletler, cocugun, ekonomik
sOmiiriiye ve her tiirli tehlikeli iste ya da egitimine zarar verecek ya da saghgi veya
bedensel, zihinsel, ruhsal, ahlaksal ya da toplumsal gelismesi i¢in zararh olabilecek
nitelikte ¢alistirilmasina karsi korunma hakkini kabul ederler.” bigiminde diizenlenen
ifade, engellilik olgusunun dis faktorler ile olusumunun Oniine gecilmesi agisindan

degerlendirilmistir.

229 Halil Kalabalik, insan Haklar1 Hukuku, 4. Bask1, Seckin Yayinlari, Ankara 2015, s: 97-99.
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e. Kadinlara Kars1 Her Tiirlii Ayrimciligin Kaldirilmasi Sozlesmesi

CEDAW, BM Genel Kurulu tarafindan 1979 yilinda kabul edilmis ve 1980 y1l1
itibari ile imzaya acilmigtir. S6zlesme, 20 devletin onaylamasi ile birlikte 1981 yilinda
yiirlirliige konulmustur. Tiirkiye ise Sozlesme’yi 1985 yili itibari ile imzalamis
bulunmaktadir. Genel olarak So6zlesme, insan hak ve Ozgiirliikklerinin taninmasini,
uygulanmasmi ve yararlanilmasini kisitlayan veya tamamen ortadan kaldiran ve
cinsiyet temelli olarak yapilan ayrimciligi ortadan kaldirarak kadinlara karsi
ayrimciligin engellenmesini esas almaktadir. Bu baglamda S6zlesme maddi esitligin

saglanmas1 hususuna vurgu yapmaktadir.?3°

So6zlesmenin 1. maddesi genel hatlar1 ile kadinlara kars1 yapilan ayrimciligin
smirlarmi  belirlemektedir. Buna gore, kadmnlarin medeni durumlar1 dikkat
edilmeksizin kadin-erkek esitligine dayali olarak hayatin her noktasinda insan
haklarinin taninmasini ve kullanilmasini kisitlayan veya tamamen ortadan kaldiran
cinsiyet temelli olarak yapilan ayrim, dislama veya kisitlama kadinlara kars1 ayrimcilik

olarak ifade edilmistir.?3!

Genel olarak Sozlesme icerisinde engelli kadinlara 6zgii bir madde
bulunmamaktadir. Lakin Sozlesme, coklu temelde ayrimciliga maruz kalma
durumundan dolay1 engelli kadmnlar acgisindan olduk¢a 6nemli bir konumda oldugu
ifade edilebilir. Kadinlara Kars1 Her Tiirli Ayrmmciligin Kaldirilmast Komitesi
Tirkiye i¢cin 2016 yilinda nihai bir rapor acgiklamistir. Bu rapora gore Turkiye’deki
engelli kadinlarin egitime katiliminin oldukga diisiik oldugu ortaya konulmus ve bu

durumun dnlenmesi icin gerekli olan tedbirlerin alinmasi gerekliligi belirtilmistir. 232

230 Nazan Moroglu, Uluslararasi ve Ulusal Hukukta Kadinin Insan Haklar1, Yeditepe Universitesi
Hukuk Fakdltesi Dergisi, C. 13, S. 1, 2016, s: 292.

BLA g.e., 5:293.

232 BM Kadinlara Kars1 Her Tiirlii Ayrimciligin Kaldirilmasi Komitesi, Tiirkiye’nin 7. Periyodik
Raporuna iliskin Son Gozlemler, 2016.
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2. Avrupa Konseyi Sozlesmeleri

a. Avrupa Konseyi

Avrupa Konseyi Statiisii, 1949 yilinda 10 devletin imzas1 ile kurulmustur.
Tiirkiye de 1949 tarihinde kurucu iiye statiisiinde, Konseye dahil olmustur. Avrupa
Konseyi iiyeliginin 6n kosulu, kendi devleti i¢erisinde insan haklar1 ve 6zgiirliiklerini

onaylayip bunlarm uygulama konmasidir. 23

Avrupa Konseyi kuruldugu tarihten bugiine kadar insan haklar1 alan1 igerisinde
cok sayida uluslararast sozlesmeyi onaylamistir. Avrupa Konseyi’nin kurucu
sozlesmesi olan Avrupa Konseyi Statiisii’niin 3. maddesi geregince Konsey liyeleri,
hukukun istiinliigii ilkesi ile birlikte toplumdaki herkesin insan haklar1 ve
Ozgiirliiklerinden faydalanmasini benimsemistir. Bu baglamda herhangi bir {iye devlet,
insan haklarini bariz bir sekilde ihlal etmesi durumunda iiyeliginin sonlandirilmasi ile
kars1 karstya kalabilecektir.?** Avrupa Konseyi’nin insan haklar1 alanindaki degerleri
korumak amaci ile onaylamis oldugu en Onemli uluslararasi insan haklar

sozlesmelerinden biri de Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi’dir.
b. Avrupa Insan Haklan Sozlesmesi

AIHS 1950 yili icerisinde imzalanmis olup 1953 yilinda yiiriirliige
konulmustur. Tiirkiye ise Sozlesmeyi, 1954 yilinda onaylamistir. Ayrica Komisyon’a
basvuru hakkini 1987 yilinda, AIHM nin yarg1 yetkisini de 1989 yil1 icerisinde kabul
etmistir. AIHS nin olusturmus oldugu denetim mekanizmasinin, insan haklarmin
savunulmasma iliskin olmak {izere, bolgesel acidan olusturulmus olan denetim

mekanizmalarindan en etkilisi oldugu ifade edilebilir.?%®

AIHS ayrimcilik yasagni, 14. Madde kapsami altinda degerlendirmistir. Bu
maddede “Bu Sozlesme’de tanman hak ve 6zgiirliiklerden yararlanma, cinsiyet, ik,
renk, dil, din, siyasal veya diger kanaatler, ulusal veya toplumsal koken, ulusal bir
azinliga aidiyet, servet, dogum basta olmak iizere herhangi baska bir duruma dayali

higbir ayrimcilik gozetilmeksizin saglanmalidir.” seklindeki ifade ile birlikte,

233 Halil Kalabalik, A.g.e., s: 117.

234 Giil Idil Is1l, Karan Ulas, Ayrimcilik Yasag Kavram, Hukuk, izleme ve Belgeleme, s:60.

235 Mustafa Erdogan, Insan Haklar1 Teorisi ve Hukuku, 4. Bask1, Orion Yayinlari, Ankara 2015, s:
323-324.
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So6zlesme’nin kapsami altina almis oldugu haklarin uygulanmasi agisindan ayrimciligi

yasaklamaktadir.

AIHS nin 14. maddesinde, herhangi bir bireyin, ilgili madde kapsaminda ifade
edilmis olan temellerde veya bagka bir durum temelli olmak iizere ayrimciliga maruz
kalinmasinin yasaklandig1 belirtilmistir. Madde igerisinde yer alan “baska bir durum”
ifadesi ile ayrimcilik sebeplerinin madde igerisinde ifade edilmis olanlar ile sinirli
tutulmadigi, ayrimcilik temellerinde baskaca nedenlerin de mevcut olabilecegi
anlasilmaktadir. Nitekim AIHM, bireylerin sahip olduklar1 ¢esitli baska
ozelliklerinden &tiirii ayrimcilik basvurularmi kabul etmistir. AIHM, Sézlesme
icerisinde mevcut olmayan engellilik (Glor v. Isvigre), cinsel yonelim (S. L. v.
Avusturya), yas (Schwizgebel v. Isvigre) ve herhangi bir sendikaya iiye olmak (Demir
ve Baykara-Tiirkiye) temelli olan ayrimcilik bagvurularini “baska bir durum ™ ifadesi

kapsamina almis ve kabul edip karara baglamistir.?%

AIHM’nin baz1 kararlarma ornek vermek gerekirse; Cam v. Tiirkiye
basvurusuna®®’ deginilmelidir. Gorme engelli olan basvurucu, 2004 yilinda ITU Tiirk
Musikisi Devlet Konservatuari’nin giris smavina baglama calarak katilmis ve
kazanmustir. Bunun iizerine, Konservatuvar’in kayit iglemlerinin tamamlanmasi i¢in
bir hastaneye basvurmus ve hakkinda saglik raporu diizenlenmesini talep etmistir.
Diizenlenen saglik raporunda, bagvurucunun Konservatuvar’da goérme yetisi
gerektirmeyen boliimlerde egitim gorebilecegi ifade edilmistir. Ayn1 giin igerisinde,
Konservatuvar’in miidiirii tarafindan basvurucuya bir yazi verilmis ve bu yazida
basvurucunun “Konservatuar 6grencisi olur.” ifadesini tasiyan bir rapor
getirmediginden 6tiirii iniversiteye kaydinin yapilmadigi kendisine iletilmistir. Bunun
lizerine bagvurucunun babasi da s6z konusu miidiirliige bir yazi1 gondererek talep
edilen saglik raporun Konservatuvar’a ayni gilin igerisinde teslim edildigini
belirtmistir. Lakin Konservatuar, basvurucunun kayit talebini reddetmistir.
Bagvurucunun ebeveynleri, bagvurucunun yalnizca gorme engelli olmasindan 6tiirii
Konservatuvar’a kaydinm yapilmadigi ve bu durumun da esitlik ilkesine aykir:

oldugunu belirtip Idare Mahkemesi’nden kararin yiiriitiilmesini talep etmislerdir.

2% Yiicel Ensari, *’Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi ve Avrupa Birligi Direktiflerinde Ayrimeilik
Yasag1 Hukuku’’, Adam Akademi Sosyal Bilimler Dergisi, C. 6, S. 1, 2016, s: 67-68.
237 ATHM, Cam/Tiirkiye Karari, Bagvuru No: 51500/08, Karar Tarihi: 23.02.2016.
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Universite Rektorliigii savunma dilekgesinde, Konservatuvar’a kayit esnasinda
ongoriilen ilkelerin 4. maddesinde “engeli bulunmamas1” sartinin mevcut oldugunu
belirtmistir. Ayrica basvurucu tarafindan sunulmus olan saglik raporunda, gérmeyi
gerektirmeyen boliimlerde 6grenim gorebilecegi belirtilmesine karsmn Konservatuar
biinyesinde boyle bir boliimiin bulunmadigini ifade etmistir. Braille alfabesini bilen
egitimcilerin olmamasi ve uygun donanima sahip olmadiklarindan o&tiiri
Konservatuvar’m engelli 0grencilere egitim verebilecek kosullart olmadigini

savunmustur.

Idare Mahkemesi, basvurucunun taleplerini reddetmistir. Bunun {izerine
basvurucunun ebeveynleri, BIM’de verilmis olan bu karara kars1 itiraz etmislerdir,
lakin BIM basvuruyu reddetmistir. Idare Mahkemesi, basvurucunun kayit islemlerinin
yapilmama kararma kars1 agmis oldugu iptal davasini da reddetmistir. Bagvurucu, bu
karar1 temyiz etmek amaci ile Danistay’a bagvurmustur. Danistay da temyiz
basvurusunu reddetmistir. Son olarak basvurucu, AIHM’e basvurmustur. Basvurucu,
gorme engelli dolayisiyla Konservatuvar’a kaydinin yapilmamasini S6zlesme’nin 1.
No.lu Ek Protokolii’niin 2. maddesinin ve 14. maddesinin ihlal edildigini ileri
stirmiistiir. Ayrica basvurucu, Konservatuvar’ kuruldugu tarihten giiniimiize kadarki
zaman diliminde engellilerin egitim gorebilecegi kosullar1 olusturmayarak, toplum
tim Ttyelerine esit imkanlar saglama hususunda pozitif yiikiimliiliiklerini ihlal

etiklerini ileri stirmiistiir.

AIHM éncelikle basvurucunun Konservatuvar’a kaydmm yapilmamasimnin tek
sebebi olarak gorme engeli oldugunun tespitini yapmustir. Ayrica Hiiklimet tarafindan
Konservatuvar’m engelli 6grencilerin kabulii agisindan gerekli alt yapiya sahip
olmadigmnin ileri siiriilmesi ile ilgili olarak, egitim hakkinin kullanimi noktasinda
ayrimcilik yasagna iliskin yiikiimliiliikklerin yerine getirilmedigini belirtmistir. Bu
acidan Sozlesme’nin 14. maddesinin, makul uyumlastirma olgusunu da kapsadiginin
tespiti yapilmistir. AIHM bu dogrultuda, Sozlesme’ye Ek 1 No.lu Protokol’iin 2.

maddesinin ve S6zlesme’nin 14. maddesinin ihlal edildigine karar vermistir.

AIHM’in bir baska kararina 6rnek olarak Enver Sahin v. Tiirkiye?3® bagvurusu

degerlendirilebilir. Basvurucu, 2005 yilinda, Firat Universitesi Teknik Fakiiltesi’ndeki

238 ATHM, Enver Sahin/Tiirkiye Karar, Basvuru No: 23065/12, Karar Tarihi: 30.01.2018.
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makine dgretim programinin birinci yilindayken, ge¢irmis oldugu bir trafik kazasi
neticesinde agir bir sekilde yaralanmis ve bacaklarindan felg gegirmistir. Bunun
iizerine basvurucu, kendi fiziksel kosullarinin egitime imk&n saglayana degin

Ogrenimine ara verme karar1 almigtir.

Bagvurucu, 2007 yilinda egitimine devam etme karari almistir. Bunun iizerine
Fakilteden, Universite binasinin fiziksel kosullarinin egitim 6gretim gorebilecek
bicimde diizenlenmesini talep etmistir. Fakiilte bu talebe iliskin olarak, s6z konusu
binanin mimarisinin diizenlenemeyecegini, yalnizca binanm giris ¢ikislariyla ilgili
olarak bir duzenlenme yapabileceklerini lakin bu durumunda ekonomik olarak bir
gotiiriisii olacagindan dolay1 bu islemlerin zaman alabilecegini ifade etmistir. Ayrica
kayit olunan bolimiin uygulamali atdlye derslerinin mevcut oldugunu ve
basvurucunun bu derslere katiliminda sikinti1 yasayacagi ifade edilmistir. Teorik
derslerinde {ist katta bulunan smiflarda yapildigni belirtip basvurucuya st kata
cikabilmesi icin refakatci destegi verebileceklerini iletmisleridir. Bunun {izerine
basvurucu, Rektorliige ve Dekanliga gerekli diizenlemelerin yapilmasi hususu ile ilgili
olarak noter araciligi ile ihtarname gondermistir. Lakin Rektorlik bu talebe olumsuz
karsilik vermesi ile birlikte basvurucu, Idare Mahkemesi’nde dava a¢mustir.
Basvurucu, Rektorliik tarafindan kendisine Onerilen refakatci desteginin, kendisini
liglincii bir sahsa bagimli bir duruma soktugunu, bu agidan Onerinin agagilayici
oldugunu ve iist kata ¢ikma hususunun tigiincii bir sahsm yardimina birakilmasinin da
kisisel giivenligi agismdan da sorunlu olugunu ifade etmistir. Idare Mahkemesi ise s6z
konusu binanm 1988 tarihinde insa edildigini bu agidan o tarihten sonra yiiriirliige
konulan diizenlemelerin uygulanmamasi nedeni ile idarenin su¢lanamayacagini ifade
etmistir. Diger yandan Mahkeme, mimari diizenlemelerin belirli bir biitge imkanina
gore yapilabildigini ve bu noktada Rektorliiglin de refakat¢i destegi sunma Gnerisinin

verildigini belirtip davay1 reddetmistir.

Basvurucu s6z konusu karari temyiz etmek icin Danistay’a bagvurmustur.
Lakin Damstay da basvuruyu reddetmistir. Bunun {izerine basvurucu, AIHM’e
basvurmustur. AIHM, basvurucunun Universite binasmna erisilebilirlik hususunda ic
hukukta Ongoriilen diizenleme c¢alismalarinin, yeterli biitcenin saglanmasina kadar
askiya alinamayacagini belirtmistir. Mahkeme, Rektorliigiin Onerisi olan refakatci

destegi hususunda, engelliler i¢in onur ve benlik duygusunun tam gelisimi agisindan
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bagimsiz yasam durumunun oldukc¢a 6nemli oldugunu belirtmis ve Rektorliigiin

Onerisinin bu durum ile ¢eligkili oldugunun tespitini yapmuistir.

Sonug olarak AIHM, Sézlesme’ye Ek 1 No.lu Protokol’iin 2. maddesinin ve

So6zlesmenin 14. maddesinin ihlal edildigini ifade etmistir.

B. Tiirkiye Hukuk Metinlerinin Incelenmesi

Uluslararasi insan haklar1 sozlesmelerinin imzacist olan her devletin, kendi i¢
hukukunu ve uygulamalarini s6z konusunu sdzlesmenin maddeleri ile uyumlu bir hale
koymasinin yaninda sdzlesmenin temel felsefesini ve gayesini de kabul ettigi; bu
acidan sdzlesme ile uyumlu bir iradeye sahip oldugu diisiiniiliir.2®® T.C. Anayasasi’nin
90. maddesinin 5. fikrasi, “Usuliine gore yiiriirliige konulmus Milletlerarasi
andlagsmalar kanun hiikmiindedir. Bunlar hakkinda Anayasaya aykirilik iddias: ile
Anayasa Mahkemesine basvurulamaz. Usuliine gére yiiriirliige konulmus temel hak ve
ozgiirliiklere iliskin milletlerarast andlasmalarla kanunlarim aymi konuda farkl
hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda milletlerarast andlagma
hiikiimleri esas alimir. ” ifadesi ile diizenlenmistir. Buna gore, uluslararasi insan haklar1
sOzlesmelerinde s6z konusu olan ayrimcilik yasagi hiikiimleri, i¢ hukuk agisindan
kanun hiikmiinde sayilmaktadir. Bu dogrultuda i¢ hukukta herhangi bir diizenleme
mevcut olmasa dahi, dogrudan ilgili sézlesmelere dayanarak hak talep edilebilmesinin

miimkiin oldugu anlami dogmaktadir.?4°
1. 1982 T.C. Anayasas1 Hiikiimleri
1982 T.C. Anayasas1 10. maddesi, esitlik olgusunu diizenlemistir. Buna gore:

“Herkes, dil, rk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve

benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun oniinde esittir.

(Ek fikra: 7/5/2004-5170/1 md.) Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir.
Devlet, bu esitligin yasama ge¢mesini saglamakla ylikiimliidiir. (Ek ctimle: 7/5/2010-
5982/1 md.) Bu maksatla alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykir1 olarak

yorumlanamaz.

239 Selda Caglar, <’Engelli Haklar1 Sézlesmesi’nde Ayrimcilik Yasagi ve Tiirkiye’nin Uyum Sorunu’’,
Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, 2011 (96), s: 153.
240 Buket Deniz, Engelli Haklar1 ve Ayrimeihik Yasagi, s: 149.
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(Ek fikra: 7/5/2010-5982/1 md.) Cocuklar, yaslilar, oziirliller, harp ve vazife
sehitlerinin dul ve yetimleri ile malul ve gaziler i¢in alinacak tedbirler esitlik ilkesine

aykir1 sayilmaz.

Higbir kisiye, aileye, ziimreye veya smifa imtiyaz taninamaz. Devlet organlari
ve idare makamlar1 biitiin islemlerinde kanun 6niinde esitlik ilkesine uygun olarak

hareket etmek zorundadirlar.”

Bu dogrultuda 1. fikra, genel anlamda uygulanacak olan kanun 6niinde esitlik
ilkesine deginilmistir. Bu fikra ile toplum icerisindeki fiili esitsizlik durumunda olan
dezavantajli gruplar acisindan daha siki bir korumanin 6ngorildigii ifade edilebilir.
2004 yilinda yapilan degisiklik ile getirilen 2. fikrada ise kadm-erkek esitligini
toplumsal yasama gec¢irmek i¢in devlete yiikiimliiliik getirilmistir. 2010 yilinda
yapilan degisiklik ile eklenen 3. fikra, engelliler agisindan pozitif ayrimcilik
hususunun anayasal temelde hukuki zemini olusturmustur. Ayrica genel olarak bir
yukumlulikten cok, takdir yetkisinden bahsedildigi diisiiniilebilir. Bu ag¢idan devlet,
engellilerin haklara tam ve adil bir bigimde erisebilmesini miimkiin kilmak amaciyla
tedbir alirsa bunlar esitlik ilkesine aykir1 olmayacaktir. Bu fikra, devlete engelliler
acisindan 6zel tedbirler getirme ylikiimliiligl getirdigi yoniinde yorumlanmaktaysa da
fikranin asil ifade ettigi devletin bu tiir tedbirler getirmesinin hukuken miimkiin
olabildigidir. Zira 3. fikrada, kadin-erkek esitligi ile ilgili olan 2. fikradaki gibi gii¢lii
ve etkili bir dil kullanilmadigi goriilmektedir. Bu agidan, esitlik olgusunun kimler i¢in
saglanmasinin devletin yiikiimliiliigii kapsaminda oldugunun Anayasa’da dogrudan

diizenlenmesi biiyiik 6nem tasidig1 diisiiniilmektedir.?4*

Anayasa’nin 65 maddesinde “Devletin iktisadi ve sosyal ddevlerinin sinirt”
basligi basta olmak iizere devletin bu husustaki yiikiimliiliklerinin smirlar
belirlenmeye ¢alisilmistir. Bu agidan madde, “(Degisik: 3.10.2001-4709/22 md.)
Devlet, sosyal ve ekonomik alanlarda Anayasa ile belirlenen gdrevlerini, bu
gorevlerin amaglarina uygun oncelikleri gozeterek mali kaynaklarimin yeterliligi
ol¢iisiinde yerine getirir.” bigiminde bu husustaki haklara iliskin yilikiimliiliikler mali

kaynaklar ile smirlandirilmistr. Bu durum, engellilerin ¢esitli dezavantajli

241 1dil Istl Gl, Ayrimeiligin Onlenmesi ve Esitligin Saglanmasinda Hukukun Rolii, Ayrimeihk Cok
Boyutlu Yaklagimlar, Ed. Kenan Cayir ve Miige Ayan Ceyhan, 1. Baski, Istanbul Bilgi Universitesi
Yaymlari, Istanbul, 2012, s: 274-275.
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durumlardan siyrilmalar1 i¢in gereksinim duyduklari sosyal ve ekonomik haklarin
uygulanmast ve bu haklarin ihlali durumunda ihlalin sikdyet edilebilirligi agisindan

biiyiik sorunlar olusturabilecektir.?4?

Engelliler, AIHS’nin 14. maddesinde séz konusu olan ayrimcilik yasagi
kapsaminda, temel hak ve Ozgirliiklerinin ihlal edildigi iddias1 ile Anayasa
Mahkemesi’ne bireysel bagvuru yapabilmektedirler. Bu agidan 6rnek AYM karar1
olarak, Muzaffer Akkanat Basvurusu®®® verilebilir. Basvurucu, bir kamu bankasmnda
miidiir yardimcis1 olarak calisiyorken, terfi icin gerekli sinavlara katilmis ve yazilh
smav asamasini basarili bir sekilde tamamlamasina ragmen sozlii miilakatta basarisiz
oldugu aciklanmistir. Bagvurucu sozlii miilakat kisminda, engellinden dolay1
kendisine ayrimcilik yapildigmi ve bu nedenle elendigini ileri siirmiistiir. Bu
dogrultuda smava iliskin bilgi edinme hakki temelinde bilgi ve belge talep etmistir.
Bunun akabinde basvurucu, Eskisehir ve Kiitahya illerine merkez tarafindan atanarak
calisma yeri degistirilmistir. Bagvurucu bu duruma itiraz etmis olsa dahi durumda

herhangi bir degisiklik olmamistir ve kisa bir zaman sonra da emekli olmustur.

Basvurucu, engelli olmasindan dolayi esitlik ilkesine aykir1 bir bigimde terfi
smavindan elendigini, daha sonraki siirecte yapilan yiikselme sinavlarina
cagrilmayarak gorevde yiikselmesinin bilingli bir sekilde engellendigini, istegi disinda
farkli sehirlere gorevlendirme yapildigindan dolay1 saghiginin kotiiye gittigini, tayin
baskisi1 altinda birakildigini ileri siirerek yer degistirme tazminati, izin iicreti, unvanin
verilmemesinden dolay1 tazminat, maddi ve manevi tazminat gibi talepler ile dava
agmustir. Ankara 19. Is Mahkemesi, davacmn yillik izin {icreti, ayrimcilik tazminati
ve manevi tazminat taleplerini kismen kabul etmis, diger taleplerin reddedilmesine
karar vermistir. Bu karar temyiz edilmis ve Yargitay 22. Hukuk Dairesinin karar1 ile

bozulmustur. Bunun iizerine bagvurucu AYM bireysel bagvuruda bulunmustur.

AYM degerlendirmesinde, basvurucunun engelli olmasindan dolay1 terfi
ettirilmedigi ve yilikselme smavi hakkinda bilgi talep etmesi neticesinde farkli bir ile
tayin edilmesi ve tayinlerden Otiirii emekli olmak durumunda birakilmasmni esitlik

ilkesinin ihlali temelinde degerlendirmistir. Lakin Anayasa’nin 10. maddesinde

242 Buket Deniz, Engelli Haklar1 ve Ayrimeihik Yasag, s: 153.
243 Anayasa Mahkemesi, Bagvuru Numarasi: 2013/2339, Karar Tarihi: 07/05/2015, Resmi Gazete
Tarihi: 25/06/2015, Resmi Gazete Sayi: 29397.
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giivence altma alinan esitlik ilkesinin ihlal edildigi ileri siiriilse de basvurucunun
dilekgesi icerisinde, s6z konusu ayrimciligin hangi temel hak ve Ozgiirliigiin
uygulanmasma yonelik oldugunu ifade etmedigi ve ayrica esitlik ilkesinin ihlali
iddiasinin Anayasa ve AIHS temelindeki hak ve hiirriyetlerden herhangi biri ile
iligkilendirilmesinin yapilmadigmin tespitini ortaya koymustur. Bu agidan basvuru

AYM tarafindan kabul edilemez olduguna karar verilmistir.

2. 4857 Sayih Is Kanunu Hiikiimleri

4857 sayil1 Is Kanunu’nun 5. maddesi isverenin esit davranma yiikiimliiliigiinii
diizenlemistir. Buna gore 1. fikra, “Is iliskisinde dil, rk, renk, cinsiyet, engellilik,
siyasal diislince, felsefl inang, din ve mezhep ve benzeri sebeplere dayali ayrim

yapilamaz.” seklinde diizenlenme alani bulmustur.

Genel olarak esit davranma yiikiimliliigii, isverene, hakli ve mesru bir sebep
olmaksizin calisanlara farkli davranmayi1 yasaklayip esit davranma sorumlulugu
yiiklemektedir. Esit davranma yiikiimliiliigii, isyerindeki calisanlarin esit duruma
getirmeyi degil, ayni durumdaki c¢alisanlara farkli tutumlarmm uygulanmasini
engellemeyi amaglamaktadir.?** 5. madde kapsaminda ifade edilen ayrimecilik
nedenleri, madde icerisinde gecmekte olan “benzeri sebepler” ifadesi ile
smirlandirilmadigindan, engellilik temelli ayrimcilikta s6z konusu madde kapsaminda
oldugu ifade edilebilir. Maddenin 3. fikrasinda, isverenin ayrimcilik yapmasi
durumunda séz konusu olacak hiikkme de yer verilmistir: “Is iliskisinde veya sona
ermesinde yukaridaki fikra hiikiimlerine aykirt davranmildiginda is¢i, dort aya kadar

ticreti tutarindaki uygun bir tazminattan baska yoksun birakildigi haklarint da talep

edebilir.”

4857 sayilh Is Kanunu’nun 30. maddesinde, engellileri istihdama alma
yiikiimliiliigii diizenlenmistir. Buna gore, “Isverenler, elli veya daha fazla isci
calistirdiklar1 6zel sektor isyerlerinde yiizde ii¢ engelli, kamu igyerlerinde ise yiizde
dort engelli ve yiizde iki eski hiikiimlii is¢iyi meslek, beden ve ruhi durumlarina uygun
islerde ¢alistrmakla yiikiimliidiirler.” Bu hiikiim geregince 6zel sektorde ve kamuda
engellilerin  istihdamina yonelik kotanin uygulanmasi ayrimci bir nitelik

tasimamaktadir. Anayasa’nmn 10. maddesi geregince aralarinda engellilerin de

244 Gizem Tanay, Ayrimcilik Sucu, s: 109.
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bulundugu, toplumdaki dezavantajli gruplar agisindan uygulanacak olan dnlemlerin

esitlik ilkesine aykirilik teskil etmeyecegi belirtilmistir.

3. 5237 Sayih Tiirk Ceza Kanunu Hiikiimleri

Ayrimcilik sugu, 765 sayili eski TCK’de diizenlenme alanit bulamamigken
2004 tarihli 5237 sayilt TCK ile ilk kez kapsam dahiline alinmistir. Bu halde, TCK
122. maddede “ayrimcilik” baghgi altinda diizenlenmistir. Daha sonra 02.03.2014
tarithinde kabul edilen 6529 sayili “Temel Hak ve Hiirriyetlerin Gelistirilmesi
Amacyla Cesitli Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun”un 15. maddesi

icerisinde ve “nefret ve ayrimcilik” bashgi altina almip diizenlenmistir. Buna gore:

“(1) Dil, rk, milliyet, renk, cinsiyet, engellilik, siyasi diislince, felsefi inang,

din veya mezhep farkliligindan kaynaklanan nefret nedeniyle;

a) Bir kisiye kamuya arz edilmis olan bir taginir veya taginmaz malin

satilmasini, devrini veya kiraya verilmesini,
b) Bir kisinin kamuya arz edilmis belli bir hizmetten yararlanmasini,
¢) Bir kisinin ige alinmasini,

d) Bir kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini, engelleyen kimse,

bir yildan {i¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.”

Diizenlemenin bu son hali ile birlikte, madde bashigi degistirilmis ve sugun s6z
konusu olan cezas1 artirilmistir. Ayrica daha 6nceki halinde gegmekte olan “benzeri
sebepler” ifadesi cikarilmis, dogrudan “emgellilik” ifadesi eklenmistir. Madde
icerisindeki se¢imlik hareketlerin ilk fikrada bahsedilen 6zelliklerden kaynaklanan
nefret nedeni ile s6z konusu olmasi kosulu aranmustir.?*® Ik halinde mevcut olan
“benzeri sebepler” ifadesinin ¢ikarilip “engellilik” ifadesinin eklenmis olmasi, sug ve

cezada kanunilik ilkesi bakimindan daha isabetli oldugu sdylenebilir.?4

245 Nurten Oztiirk, Nefret ve Ayrimeilik Sucu, s: 94.
26 Ag.e., s:112,
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4. 657 Sayih Devlet Memurlar1 Kanunu Hiikiimleri

657 sayili Devlet Memurlar1 Kanunu’nda engelli calistirma ylikiimliligii
diizenlenmistir. Buna gore 53. madde, “Kurum ve kuruluslar bu Kanuna gore
calistirdiklar1 personele ait kadrolarda %3 oraninda engelli ¢alistirmak zorundadir.
%3’tn hesaplanmasinda ilgili kurum veya kurulusun (yurtdisi teskilat hari¢) toplam
dolu kadro sayis1 dikkate alinir.” bigiminde diizenlenmistir. Bu durumun takibini,

maddenin devaminda ifade edildigi tizere Devlet Personel Baskanlig1 yliriitmektedir.

Engelli Kamu Personel Se¢me Sinavi, engellilerin kamuda istthdam
edilmelerine yonelik olarak diizenlenen ve her iki senede bir gerceklestirilen smavdir.
Engelli Kamu Personel Segme Siavi ve Engellilerin Devlet Memurluguna Alinmalari
Hakkinda Yonetmelik incelendiginde, 4. madde igerisinde engelliligin tanimi
yapilmistir ve buna gore bir bireyin engelli olarak tanimlanabilmesi i¢in, engel
oraninin %40 ve lizeri olmasi sart1 ile bunu saglk kurulu raporuyla belgeleyen kisi
olarak belirtilmistir. EKPSS’ye giris kaydmin yapilabilmesi ve yerlestirmenin
sonuglanmasi i¢in, kisinin belirtilen sartlar1 sagliyor olmasi gerekmektedir. Burada
tibbi model yaklasiminin benimsendigi ifade edilebilir. Bu YoOnetmelik’in 16.
maddesinde “Isyerlerinin engellilerin calisma sartlarina gére diizenlenmesi” bashgi
altinda kamu kurumlarinin ¢alisma yerlerini, engelliler agisindan erisilebilirliginin
saglanmasina yonelik bir diizenleme mevcuttur. Burada engellilerin ¢alisma yerleri ve
eklentilerinin diizenlenmesi, gereksinim duyulan yardime1 ve destekleyici araglarin
saglanmasi, ise girig-¢ikis saatlerinin ayarlanmasi gibi ¢esitli hiikiimler mevcuttur.
Genel olarak bakildiginda bu diizenleme ile ayrimciligin bir gérinimi olan makul

uyumlastirmanin yapilmamasinin da 6niine gegilmeye ¢alisildig: ifade edilebilir.

5. 5378 Sayih Engelliler Kanunu Hiikiimleri

Engelliler Kanunu, ayrimcilik tiirlerini ve alt basliklarini detayli bir bigimde
aciklamasi ve yasaklamasi agisindan EKHS’den daha kapsamli bir metin oldugu ifade
edilebilir. Kanun kapsaminda engellilige dayali ayrimciligin agiklamasi da yapilmistir.
Kanun’un 3. maddesinin “Tamimlar” baslikli kismmin (d) bendine gore, “Engellilige
dayali ayrimcilik: Siyasi, ekonomik, sosyal, kiiltiirel, medeni veya baska herhangi bir
alanda insan hak ve temel ozgiirliiklerinin tam ve digerleri ile esit kosullar altinda

kullanilmas: veya bunlardan yararlanilmas: oniinde engellilige dayali olarak
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gerceklestirilen her tirlii ayrim, dislama veya kisitlama” olarak belirtilmistir. Bu

tanimlama, EKHS ile uyumlu oldugu sdylenebilir.

5378 sayilt Engelliler Kanunu ayrimcilik hususunu 4/A maddesinde detayli
olarak degerlendirmistir. Buna gore “ayrimciulik” bashkli bu madde, “Dogrudan ve
dolayli ayrimcilik dahil olmak iizere engellilige dayall her tiirlii ayrimcilik yasaktir.
Esitligi saglamak ve ayrimciligi ortadan kaldirmak iizere engellilere yonelik makul
diizenlemelerin yapilmas: i¢in gerekli tedbirler alimr. Engellilerin hak ve
ozgiirliiklerden tam ve egsit olarak yararlanmasim saglamaya yonelik alinacak 6zel
tedbirler ayrimcilik olarak degerlendirilemez.” bigiminde degerlendirme alani

bulmustur.
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SONUC

Genel olarak ayrimcilik, bireyin herhangi bir niteligine bagh olarak bir takim
haksiz ve keyfi tutumlar ile magdur hale getirilmesidir. Bu davraniglar ¢ogunlukla
onyargilardan beslenmektedir. Ayrimcilik sosyal yasantida ozellikle cinsiyet, yas,
cinsel yonelim, engellilik ve go¢cmenlik olgularina yonelik olarak sekillenmektedir.
Ayrimeiligin pek ¢ok farkli tiirii bulunmaktadir. Tezin ilk bdliimiinde Oncelikle
kavramin normatif ve igtihadi olmak {lizere tanimlamasi yapilmistir. Bununla birlikte
ayrimcilik yasaginin tarihsel siirecteki gelisimine de deginilmistir. Ayrimcilik tiirleri
olarak, dogrudan ayrimcilik uluslararasi1 hukuk metinlerinde yasaklanan ilk ayrimcilik
tiirlidlir. Bununla birlikte zamanla hukuksal metinlerde yasaklanmis olan, dolayli
ayrimcilik, dolayisiyla ayrimcilik, makul uyumlastirmanin yapilmamasi, coklu
temelde ayrimcilik ve taciz gibi ayrimcilik tiirleri de tezin ilk bolimii kapsaminda

detaylica deginilmistir.

Ayrimcilik yasagi kapsaminda baglantili olgu olarak esitlik ilkesi, insan
onurunun ve haysiyetinin korunmasinin kaynagini olusturmakla birlikte ayn1 zamanda
ayrimce1 tutum karsit1 bir igerikle kisiler aras1 ve kisi-devlet arasi diyaloglar agisindan
her bakimdan ayrimciligi reddeder. Tezin ilk béliimiinde esitlik ilkesinin tarihsel siire¢
icerisinde konumlandig1 yer detaylica agiklanip ayrimcilik ile olan iliskisi de ortaya
konmustur. Ayrica esitlik ilkesinin tiirleri olan; maddi ve sekli esitlik kavramlarma da

deginilmistir.

Sosyal yasantida ayrimei tutumlar ile en ¢ok muhatap olan topluluklardan biri
olan engelliler, diinya niifusunda olduk¢a kalabalik bir kitle olmakla birlikte zaman
gectikce daha da kalabaliklagmaktadir.  Engellilik  olgusu  dogum ile
gbozlemlenebilecegi gibi daha sonradan da goézlemlenebilmektedir. Toplumun
engellilik olgusu anlayis1 da ayr1 bir engel katmani yaratmaktadir. Uluslararas1 hukuk
metinleri engellilik kavraminin tanimi1 noktasinda ortak bir yargiya varilabilmis
degildir. Tezin ikinci boliimiinde bazi uluslararasi kuruluslarin ve Tirkiye hukuk

metinlerinin engellilik kavramini tanimlama noktasindaki yaklasimlari incelenmistir.

Sonug olarak ayrimcilikla miicadele salt hukuk miicadelesi sinirlar1 icerisine
hapsedilemeyecek bir olgudur. Ayrimcilikla miicadelede hukuk, yalnizca bir aragtir.

Diger miicadele unsurlariyla desteklenmedik¢e bu hususta basariya ulasmak pek
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miimkiin degildir. Bu nedenle STK’larin, aktivistlerin ve bir biitiin olarak toplumsal

muhalefetin birlikte ses ylkseltmesi ile miimkiin olabilecektir.

85



KAYNAKCA

Ahmet Fatih Ektas, Ulusalisti Boyutlariyla Engelli Haklar1 ve Engelli
Kisilerin Haklan Sozlesmesi, Onikilevha Yaymlari, Istanbul 2017.

Ahmet Taskin, Mobing davalarinda Ispat Sorunu, Gazi Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, C.XX, Say1: 2, 2016, 391-438.

Aida Grgic/Zvonimir Mataga/Matija Longar/Ana Vilfan, Avrupa Insan
Haklar1 S6zlesmesi Kapsaminda Miilkiyet Hakki, Avrupa Insan Haklan Sézlesmesi
ve Ek Protokollerinin Uygulanmasina iliskin Kilavuz Kitap, Cev. Ozgiir Heval
Cmar ve Abdulcelil Kaya, Avrupa Konseyi Insan Haklar1 El Kitaplari, Numara 10,
2007.

Ali Korkmaz, Insan Haklar1 Baglaminda Ozel Hayati Gizliligi ve Korunmas,
KMU Sosyal ve Ekonomik Arastirmalar Dergisi, 16 (Ozel Say1 1), 2014.

Avrupa Konseyi, Avrupa Ayrimcilik Yasagi Hukuku El Kitabi, Avrupa
Birligi Temel Haklar Ajansi, 2010.

Bahri Savci, Yasam Hakki ve Boyutlar, S.B.F. Basin ve Yayin Yiiksek
Okulu Basimevi, Ankara 1980.

Bianet, 27 Agustos 2020, Persembe. [https://m.bianet.org/bianet/insan-
haklari/229811-avukat-ebru-timtik-hayatini-kaybetti] (Son Erisim Tarihi:
11.11.20202).

BM Engelli Haklar1 Komitesi, Ayrimcilik Yasagi ve Esitlik Hakkinda Genel
Yorum No. 6, 2018, (CRPD/C/GC/6).

BM Kadmnlara Karsi Her Tirli Ayrimeiligm Kaldirilmas: Komitesi,
Tiirkiye’nin 7. Periyodik Raporuna Iliskin Son Go6zlemler, 2016.

Bryan Turner, Esitlik, Cev: Bahadir Sina Pener, Dost Kitapevi, 2. Basim,
Ankara, 2007.

Buket Deniz, Engelli Haklan ve Ayrimcilik Yasagi, Ankara, 2020, Seckin
Yayincilik.

Chris Harman, Halklarin Diinya Tarihj Tas Devri’nden Yeni Binyila, Cev:
Uygur Kocabasoglu, 7. Basim, Yordam Kitap, Istanbul, 2019.

Christa Tobler, Limits and Potential of the Concept of Indirect
Discriminatiion, Europen Network of Legal Experts in the Non-Discrimination Field,
European Commission, Directorate-General for Employment, Social Affairs and
Equal Opportunities, Luxemburg, 2008.

Cagri1 Dogan, Engelliler: Postmodern Kapitalizmin Sakatlari, Birikim Dergisi,
Say1: 229, 2008.

86


https://m.bianet.org/bianet/insan-haklari/229811-avukat-ebru-timtik-hayatini-kaybetti
https://m.bianet.org/bianet/insan-haklari/229811-avukat-ebru-timtik-hayatini-kaybetti

Cigdem Arikan, “Sosyal Model Cergevesinde Oziirliiliige Yaklasim’’, Ufkun
Otesi Bilim Dergisi, Cilt: 2, Say1: 1, 2002, 11-25.

Davis J. Lennard, “’Normalligin insas1: Can Egrisi, Roman ve On Dokuzuncu
Yiizyilda Sakat Bedenin Icad1’’, Sakathk Calismalar, Sosyal Bilimlerden Bakmak,
Cev. Ferit Burak, Ed. Dikmen Bezmez, Sibel Yardimci, Yildirim Sentiirk, Kog¢
Universitesi Yayinlari, Istanbul 2011.

Declaration on the Rights of Disabled Persons Proclaimedby General
Assembly Resolution, No: 3447, 9 December 1975.

Dikmen Bezmez, Sibel Yardimci, Yildirim Sentiirk (Derleyen), Sakathk

Cahsmalan: Sosyal Bilimlerden Bakmak, Istanbul: Ko¢ Universitesi Yaymlari,
2011.

Dogu Ergil, Toplumsal Esitsizligin Yapisi, Seving Mat., Ankara, 1986.

Diinya Saghk Orgiitii, Dinya Engellilik Raporu Yonetici Ozeti, 2011,
[https://www.engellilerkonfederasyonu.org.tr/wp-content/uploads/2020/04/Diinya-
Engellilik-Raporu-2011.pdf] (Son Erisim Tarihi: 12.10.2022).

Eleni Koutsogeorgou, Matilde Leonardi, Anita Quatrini, Venusia Covelli,
“Women with Disability Across Europe: Issues on Updated and Available Data’’,
Journal of Women’s Health Care, Neurological Institute Carlo Besta, Milan, Italy,
C: 3, Say1:3, 2014, 1-5.

Elif Celik, Onuncu Yilinda Birlegmis Milletler Engelli Kisilerin Insan Haklar1
Sozlesmesi ve So6zlesme Ruhu, Inonii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt:
7,S. 1, 2016, 219-246.

Engelliler Hakkinda Kanun, Resmi Gazete, Tarih: 25 Nisan 2013, Say1: 28636,
6462 sayili kanun, 3 Mart 2013.

Fazil Altmordu, ATHS’ne Gore Ayrimeihk Yasag ve Tiirk Hukukunda
Gelisimi, Adalet Yayinevi, Ankara, 2012.

Friedrich Engels, Anti-Duhring, Cev: Kenan Somer, Sol Yayinlari, 2. Baski,
Ankara, 1977.

Gizem Tanay Aksag ve Arzu Senyurt Akdag, Ayrimcilik ve Engelli Haklari,
Editor: Gaye Dingel, Engelli Kadin Dernegi, Ankara, 2015.

Gizem Tanay, Ayrimcihk Sugu, Yiksek Lisans Tezi, Ankara Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiist, 2012.

Gokge Selim Cigek, Tiirk Ceza Kanunu’nda Nefret ve Ayrimcihk Sucu,
Seckin Yaylari, Ankara, 2021.

Gozde Kaya, “’AB Hukukunda Obezite ve Engellilik Iliskisi: Avrupa Birligi

Adalet Divani’nin Kaltoft Karar1’’>, Akdeniz Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
Cilt: 5, Sayt: 2, Aralik 2015, 13-36.

87


https://www.engellilerkonfederasyonu.org.tr/wp-content/uploads/2020/04/Dünya-Engellilik-Raporu-2011.pdf
https://www.engellilerkonfederasyonu.org.tr/wp-content/uploads/2020/04/Dünya-Engellilik-Raporu-2011.pdf

Gozde Kaya, Avrupa Birligi Is Hukuku’nda Cinsiyet Ayrimcihig, Doktora
Tezi, Dokuz Eyliil Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, zmir, 2010.

Halil Kalabalik, insan Haklar1 Hukuku, 4. Baski, Seckin Yaymlari, Ankara
2015.

Hiseyin Turan, Adil Yargilanma Hakkinm Insan Haklar1 Avrupa
Sézlesmesi’ndeki Yeri ve Onemi, TBB Dergisi, S: 84, 2009.

International Classification of Impairments, Disabilities, and Handicaps A
manual of classification relating to the consequences of disease Published in
accordance with resolution WHAZ29.35 of the Twenty-ninth World Health Assembly,
May 1976, World Health Organization (WHO) Geneva 1980.

Is1l Giil Idil ve Ulas Karan, Ayrimecihk Yasag Egitim Rehberi, Ed.
Gokgecicek Ayata ve Burcu Yesiladali, Istanbul Bilgi Universitesi Yayinlari, Istanbul,
2011.

Isil Giil idil, <’Birlesmis Milletler Engelli Haklar Sozlesmesi’’, Engellilik ve
Ayrnimecilik: Egitimciler icin Temel Metinle ve Ornek Dersler, Ed. Kenan Cayir,
Melisa Soran ve Melike Ergiin, Karekok Akademi, istanbul 2015.

Isil Giil idil, “’Hukukta Ayrimcilik Yasagr’’, Ayrnimecihk Cok Boyutlu
Yaklasimlar, 3. Basim, Ed. Kenan Caywr, Miige Ayan Ceyhan, Istanbul Bilgi
Universitesi Yayinlari, Istanbul 2012.

Isil Giil idil, Ayrimcihigin Onlenmesi ve Esitligin Saglanmasida Hukukun
Roli, Ayrimcihk Cok Boyutlu Yaklasimlar, Ed. Kenan Cayr ve Miige Ayan
Ceyhan, 1. Baski, Istanbul Bilgi Universitesi Yayinlari, Istanbul, 2012.

Is1l Giil 1dil, Ulas Karan, Ayrimeiik Yasag Kavram, Hukuk, izleme ve
Belgeleme, Istanbul Bilgi Universitesi Yaymlari, 1. Bask1, 2011.

Insan Haklar1 Dernegi, Ayrimeihkla Miicadele: Engelli Kisilerin Insan
Haklar, Ankara, 2004.

J.J. Rousseau, Insanlar Arasindaki Esitsizligin Kaynagi, Cev: Rasih Nuri
Ileri, Say Yayimnlari, Istanbul, 2016.

Kadriye Bakirci, Uluslararasi Hukuk, AB ve ABD Hukuku ile
Karsilastirmah Cahsma Yasaminda Kadin Erkek Esitligi Arayis1 Cinsiyet
Ayrimceih@r Yasag ve Tiirkiye, Seckin Yayinlari, 2. Baski, Ankara, 2012.

Kamiran Birand, flk¢ag Felsefesi Tarihi, Ajans-Tirk Mat., Ankara, 1958.

Karl Marx, Friedrich Engels, Komiinist Manifesto ve Hakkinda Yazlar,
Cev: Nail Sathgan, Tektas Agaoglu, Olcay Gogmen, Siikrii Alpagut, Yordam Kitap,
7. Basim, Istanbul, 2018.

Kemal Gozler, Turk Anayasa Hukuku Dersleri, Ekin Kitapevi, 14. Baski,
Bursa, 2013.

88



Kerem Altiparmak, ¢’ Anayasa Mahkemesinin Zor Sorusu: Iskence ve Kotii
Muamele, Ama Hangisi?’’, Anayasa Yargisi, 32, 2015.

Kerov Zubritski Mitropolski, Tlkel Topluluk Kéleci Toplum Feodal Toplum,
Cev: Sevim Belli, Sol Yayinlari, 17. Baski, Ankara, 2019.

Levent Korkut, Ayrimecihk Karsit Hukuk, Ed. Ayca Uluseller, Adres
Yayinlari, Insan Haklar1 Giindemi Dernegi, Ankara, 2009.

Lisa Waddington, Anna Lawson, Disability and Non-Discrimiation Law in
the European Union, European Commission, Directorate-General for Employment,
Social Affairs and Equal Opportunities, Luxembourg, 20009.

Mahmut Citil, Muhammet Kiirsat Ugiincii, “Tiirkiye’de Engelli Haklar1 ve
Engelliler Hukuku’nun Durumu’’, TUrkiye Adalet Akademisi Dergisi, Yil: 9, Say:
35, Temmuz 2018, 233-278.

Mehmet Semih Gemalmaz, Ulusaliistii insan Haklar1 Hukukunun Genel
Teorisine Giris, Legal Yaynlari, Istanbul, 2010.

Melek Goregenli, “Temel Kavramlar; On Yargi, Kalip Yarg: ve Ayrimeilik””,
Ayrimcilik Cok Boyutlu Yaklasimlar, Der. Kenan Cayir, Miige Ayan Ceyhan,
Istanbul Bilgi Universitesi Yaymlari, Istanbul, 2012.

Mesut Gillmez, insan Haklar1 ve Avrupa Birligi Hukukunda Ayrimcihgin
Kaldirilmasi ve Tiirkiye, Belediye-Is Sendikasi, AB’ye Uyum Dizisi, Ankara, 2009.

Mesut Giilmez, insan Haklarinda Ayrimcilik Yasakh Esitlik Ilkesi: Aykir
Diisiinceler, Calisma ve Toplum Ekonomi ve Hukuk Dergisi, Birlesik-Metal Is
Sendikas1 Yaymlari, Subat 2010, Say1: 25, Istanbul 2010, 217-266.

Metin Ismail, Alevilerde Halk Mahkemeleri Cilt I, Alev Yaynevi, Istanbul
1994,

Murat Seving, ’Bir insan Haklar1 Sorunu Olarak: Aclik Grevleri’’, Ankara
Universitesi Siyasal Bilgiler Fakultesi Dergisi, S: 57-1, 2002, 111-135.

Mustafa Erdogan, Insan Haklann Teorisi ve Hukuku, 4. Baski, Orion
Yayinlari, Ankara 2015.

Munci Kapani, Kamu Hurriyeti, Yetkin Yaymlari, 7. Baski, Ankara, 2013.

Nazan Moroglu, Uluslararast ve Ulusal Hukukta Kadmin Insan Haklari,
Yeditepe Universitesi Hukuk Fakdiltesi Dergisi, C. 13, S. 1, 2016, 285-317.

Nejla Okur, Fatma Erbil Erdogan, “’Sosyal Haklar ve Oziirliiler: Oziirliiliik
Modelleri Baglaminda Tarihsel Bir Degerlendirme’’, Sosyal Haklar Ulusal
Sempozyumu II Bildiriler Kitab, Petrol Is Yayin, istanbul 2010.

Nurten Oztiirk, Nefret ve Ayrimcihik Sugu, Adalet Yayinevi, Ankara, 2017.

89



Oziirliiler ve Bazi Kanun ve Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik
Yapilmas1 Hakkinda Kanun, Resmi Gazete, Tarih: 1 Temmuz 2005, Sayi: 25868,
2005.

Pir Ali Kaya, Cahsma Hukukunda Esitlik ve Ayrimcilik, Siyasal Kitabevi,
Ankara, 2014.

Reko Hayasi, Masako Ouhra, “’Japonya’da Sakat Haklar1 Hareketinin Diind,
Bugiinii, Yarmi1’’, Sakathk Cahsmalari, Sosyal Bilimlerden Bakmak, Cev. Ferit
Burak, Ed. Dikmen Bezmez, Sibel Yardimci, Yildrim Sentiirk, Ko¢ Universitesi
Yayinlari, Istanbul, 2011.

Resmi Gazete, Tarih:06 Subat 2014, Say1: 28918, 6518 sayili kanun.

Ronald Craig, Systemic Discrimination in Employment and the Promotion
of Ethnic Equality, Brill Academic Publishers, Lieden, 2006.

Rukiye Akkaya, Insan Haklar1 Baglaminda Esitlik Ilkesi ve Cinsiyet
Ayrimciligiin Onlenmesine Iliskin Baz1 Diizenlemeler, Terazi Hukuk Dergisi, C: 2,
S: 7, Mart 2007.

Said Vakkas Gozliigol, Avrupa insan Haklar1 Hukuku, Turhan Kitabevi,
Ankara, 2014.

Sandra Fredman, Discrimination Law, Oxford University Press, Oxford, New
York, 2002.

Seda Giirler, Engelli Kadinlarin insan Haklar, Astana Yaynlari, Ankara,
2016.

Selda Caglar, “’Engelli Haklar1 So6zlesmesi’nde Ayrimcilik Yasagi ve
Tiirkiye’nin Uyum Sorunu’’, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, 2011 (96), 149-178.

Selda Caglar, “Uluslararast Hukuk ve Tiirk Hukuk Sisteminde
Engellilerin Egitim Hakki ve Devlet Yiikiimliiliikleri’’>, Marmara Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii, Hukuk Anabilim Dali, Kamu Hukuku Bilim Daly,
Yaymmlanmis Doktora Tezi, istanbul, 2009.

Semiha Akinci, Esitlik Kavraminin Felsefi Kokenleri, Mugla Universitesi
Felsefe ve Sosyal Bilimler Sempozyumu Bildirileri, Vadi Yayinlari, Derleyen: Ercan
Sen, Ankara, 2007.

Serhat Ozgekgeler, Yusuf Alper, “Oziirliiler Kanununun Sosyal Model
Agisindan Degerlendirilmesi”’, isletme ve Ekonomi Arastirmalar Dergisi, Cilt: 1,
Sayt: 1, 2010, 33-54.

Serkan Cmarh, Tiirkiye Ile Bazi Avrupa Birligi Ulkelerinde Engellilik

Kavrami ve Engelli Istihdamn ile Ilgili Diizenlemelerin incelenmesi, Oz-Veri Dergisi,
2010, 7(13), 1561-1582.

90



Serkan Kolat, Avrupa Birligi Sosyal Politikas1 Cercevesinde Oziirliilere
Yonelik Ayrimcilikla Miicadele ve Tiirkiye’deki Yansimalari, T. C. Bagbakanlik
Oziirliiler Idaresi Baskanlig1, Yaym No: 49, Ankara 2010.

Sezer Tijen Diindar, Kadin Erkek Esitligine iliskin Yaklasimlar ve Tiirk
Anayasa Mahkemesi, izmir Barosu Dergisi, Temmuz 2009, Say:: 3, 120-192.

Standard Rules on the Equalization of Opportunities for Persons with
Disabilities General Assembly Resolution, No: 48/96, 4 March 1994,

Stleyman Akbulut, Gerg¢ekten Esit miyiz? Aci(ma), Zayif Gor(me) ve Yok
Say(ma) Ekseninde Engelli Ayrimcihigi, Ayrimeihik: Cok Boyutlu Yaklasimlar,
Istanbul: Istanbul Bilgi Universitesi Sosyoloji ve Egitim Calismalar1 Birimi (Segbir),
2012.

Sulleyman Akbulut/Hakan Ozgul/Tolga Tezcan, Mevzuattan Uygulamaya
Engelli Haklar1 Izleme Raporu, Toplumsal Haklar ve Arastirmalar Dernegi, Istanbul
2014.

Senel Alaeddin, Eski Yunanda Esitlik ve Esitsizlik Ustiine, AUSBF
Yaylari, Seving Mat., Ankara, 1970.

Sennur Agirbasl, Smmirh Ayrimeihk Yasagindan Genel Esitlik Ilkesine,
Seckin Yayincilik, Ankara, 2009.

Serafettin Erten, Mehmet Aktel, Engellilik Kultiri: Engellilik Modelleri
Cergevesinde Bir Degerlendirme, (I¢inde) Sosyal Bilimlerde Kiiltiir Tartismalar,
Ed. Cem Ergun, Siileyman Ogrekei, Gece Kitapligi, Ankara 2017.

Seref Goziibiyik, Feyyaz Golcikli Feyyaz, Avrupa Insan Haklan
Sozlesmesi ve Uygulamasi, 4. Baski, Turhan Kitabevi, Ankara, 2003.

T.C. Aile, Calisma ve Sosyal Hizmetler Bakanligi Engelli ve Yash Hizmetleri
Genel Mudiirligi, Engelli ve Yash Istatistik Biilteni, Mart 2020.

TDK Turkce Sozluk. [https://sozluk.gov.tr] (Son Erigim Tarihi: 07.09.2022).

Tezcan Durmus, Erdem Ruhan Mustafa, Sancakdar Oguz, Onok Murat Rifat,
Insan Haklan El Kitabi, Seckin Yayinlari, 2. Baski, Ankara, 2009.

Tiirkiye insan Haklar1 Kurumu, Istanbul Geri Génderme Merkezi Raporu,
Rapor No: 2014/4, Kasim 2014.

Tiirkiye Istatistik Kurumu, 2011 Niifus ve Konut Arastirmasi, Sayr: 15843,
Ankara, 2013, [https://tuikweb.tuik.gov.tr/PreHaberBultenleri.do?id=15843] (Son
Erisim Tarihi: 11.10.2022).

Ulas Kar.an, Uluslararas1 insan Haklari Hukuku ve Anayasa Hukuku
Isiginda Esitlik ilkesi ve Ayrimeilik Yasagi, On iki Levha Yayinlari, Istanbul, 2017.

Unal Canan, “Engellilik Kavrammin ve Engellilerin Sosyal Giivenlik
Haklarinin Uluslararast ve Karsilastirmali Hukuk Isiginda Degerlendirilmesi’’,

91


https://sozluk.gov.tr/
https://tuikweb.tuik.gov.tr/PreHaberBultenleri.do?id=15843

Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Engelli Hukukuna Giris Sempozyumu,
Legal Yayinlari, Istanbul 2015.

Unal Seref, Temel Hak ve Ozgiirliikler ve Insan Haklar1 Hukuku, Yetkin
Yaymlari, Ankara 1997.

Yavuz Yildirim, Fransiz Devrimi’nde Yurttashk ve Etkilerine Dair Bir
Degerlendirme, Trakya Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, 2019, Cilt: 21, Ek Say,
251-271.

Yener Sisman/Fatma Kocabag/Berna Yazcl, Ozirliilerin Calisma
Yasamina Katilma Geregi ve Tiirkiye’de Bu Baglamda Uygulanan Sosyal
Politikalarin Genel Bir Degerlendirilmesi, Anadolu Universitesi Iktisadi ve Idari
Bilimler Fakultesi Yayinlari, Eskisehir 2011.

Yilmaz Engin, Bana Bozuk Bir Seymisim Gibi Davranma, EEEH Derqgisi, 30.
S. Agustos 2016,
[https://eeeh.engelsizerisim.com/yazi/43/bana_bozuk_bir_seymisim_gibi_davranma]
(Son Erisim Tarihi: 09.08.2022).

Yiicel Ensari, “Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve Avrupa Birligi
Direktiflerinde Ayrimcilik Yasagi Hukuku’’, Adam Akademi Sosyal Bilimler
Dergisi, C. 6, S. 1, 2016, 59-84.

Yiiksel Melek Onaran, Karsilastirmah Hukuk Isiginda Tiirk is Hukukunda
Kadimn-Erkek Esitligi, Beta Yaymlari, istanbul, 2000.

92



	AKADEMİK DÜRÜSTLÜK BEYANI
	A. Kavramsal Tanımlama ve Tarihsel Gelişimi
	1. Normatif Tanımı
	2. İçtihadi Tanımı
	3. Tarihsel Gelişim

	A. Ayrımcılık Türleri
	1. Doğrudan Ayrımcılık
	2. Dolaylı Ayrımcılık
	3. Dolayısıyla Ayrımcılık
	4. Makul Uyumlaştırmanın Yapılmaması
	5. Taciz
	6. Çoklu Temelde Ayrımcılık
	7. Mağdurlaştırma
	8. Pozitif Ayrımcılık

	B. Bağlantılı Kavram Olarak Eşitlik İlkesi
	1. Tarihsel Alt Yapısı
	2. Düşünsel Altyapısı
	3. Eşitlik Türleri
	a. Şekli Eşitlik
	b. Maddi Eşitlik


	A. Genel Olarak
	B. Tanım
	1. Uluslararası Metinlerin ve Kuruluşların Yaklaşımı
	a. BM Belgelerinin İncelenmesi
	b. AB Belgelerinin İncelenmesi
	c. Dünya Sağlık Örgütü Belgelerinin İncelenmesi
	d. Uluslararası Çalışma Örgütü Belgelerinin İncelenmesi

	2. Türkiye Hukuku’nun Yaklaşımı

	C. Engellilik Modelleri
	1. Geleneksel (İlkel) Model
	2. Tıbbi (Medikal) Model
	3. Sosyal Model
	4. İnsan Hakları ile İlişkili Model

	D. Engellilik Türleri
	A. Genel Olarak (1)
	B. Tarihsel Gelişim Süreci
	C. Birinci Kuşak Hakların Engellilik Durumuna İlişkin Olarak Uygulanması
	1. Yaşam Hakkı
	2. İşkence ve Kötü Muamele Yasağı
	3. Adil Yargılanma Hakkı
	4. Özel Hayatın Korunması Hakkı
	5. Mülkiyet Hakkı

	D. İkinci Kuşak Hakların Engellilik Durumuna İlişkin Olarak Uygulanması
	1. Çalışma Hakkı
	2. Eğitim Hakkı
	3. Erişilebilirlik Hakkı

	A. Uluslararası İnsan Hakları Metinlerinin İncelenmesi
	1. Birleşmiş Milletler Uluslararası Sözleşmeleri
	a. Engelli Kişilerin Hakları Sözleşmesi
	aa. Ayrımcılık Yasağı Temelinde Değerlendirilmesi

	b. BM Medeni ve Siyasi Haklar Sözleşmesi
	c. Ekonomik, Kültürel ve Sosyal Haklar Sözleşmesi
	d. Çocuk Hakları Sözleşmesi
	e. Kadınlara Karşı Her Türlü Ayrımcılığın Kaldırılması Sözleşmesi

	2. Avrupa Konseyi Sözleşmeleri
	a. Avrupa Konseyi
	b. Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi


	B. Türkiye Hukuk Metinlerinin İncelenmesi
	1. 1982 T.C. Anayasası Hükümleri
	2. 4857 Sayılı İş Kanunu Hükümleri
	3. 5237 Sayılı Türk Ceza Kanunu Hükümleri
	4. 657 Sayılı Devlet Memurları Kanunu Hükümleri
	5. 5378 Sayılı Engelliler Kanunu Hükümleri


