ANAYASA MAHKEMESI KARARI

Esas Sayis1  : 2015/68

Karar Sayis1 : 2017/166

Karar Tarihi : 29.11.2017

R.G. Tarih — Say1 : 20.2.2018 - 30338

ITIRAZ YOLUNA BASVURAN: Askeri Yargitay 1. Dairesi

ITIRAZIN KONUSU: 22.5.1930 tarihli ve 1632 sayili Askeri Ceza Kanunu’nun
22.3.2000 tarihli ve 4551 sayili Kanun’un 31. maddesiyle degistirilen 153. maddesinin ikinci
fikrasinin Anayasa’nin 2., 10. ve 20. maddelerine aykiriligi ileri siiriilerek iptaline karar
verilmesi talebidir.

OLAY: Sanik hakkinda “gayri tabii mukarenette bulunmak” sugunu igledigi iddiasiyla
acilan kamu davasinda itiraz konusu kuralin Anayasa’ya aykiri oldugu kanisina varan
Mahkeme, iptali i¢in bagvurmustur.

I. IPTALI iISTENEN KANUN HUKMU

Kanun’un itiraz konusu kuralin da yer aldig1 153. maddesi soyledir:
“[ffetsiz bir kimse ile evlenen veya béyle bir kimse ile yasayanlar
Madde 153- (Degisik :22/3/2000 - 4551/31 md.)

Iffetsizligi anlasilmis olan bir kimse ile bilerek evlenen veya evlilik bagim devam
ettirmekte veya boyle bir kimseyi yaninda bulundurmakta veya kari koca gibi herhangi bir
kimse ile nikdahsiz olarak devamli surette yasamakta israr eden asker kisiler hakkinda Tiirk
Silahli Kuvvetlerinden ¢ikarma cezasina, erbaslar hakkinda riitbenin geri alinmasina
hiikmolunur.

Bir kimseyle gayri tabii mukarenette bulunan yahut bu fiili kendisine rizasiyla
yaptiran asker kisiler hakkinda, fiilleri baska bir su¢ olustursa bile, ayrica Tiirk Silahl
Kuvvetlerinden ¢ikarma cezasi, erbaglar icin riitbenin geri alinmasi cezast verilir.”

II. iLK INCELEME

1. Anayasa Mahkemesi Ictiiziigii hiikiimleri uyarinca Ziihtii ARSLAN, Alparslan
ALTAN, Burhan USTUN, Serdar OZGULDUR, Serruh KALELI, Osman Alifeyyaz PAKSUT,
Recep KOMURCU, Engin YILDIRIM, Nuri NECIPOGLU, Hicabi DURSUN, Celal Miimtaz
AKINCI, Erdal TERCAN, Muammer TOPAL, M. Emin KUZ, Hasan Tahsin GOKCAN, Kadir
OZKAYA ve Ridvan GULEC’in katilimlariyla 3.9.2015 tarihinde yapilan ilk inceleme
toplantisinda, dosyada eksiklik bulunmadigindan isin esasinmn incelenmesine OYBIRLIGIYLE
karar verilmistir

III. ESASIN iNCELENMESI
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2. Bagvuru karar ve ekleri, Raportor Fatih SAHIN tarafindan hazirlanan isin esasina
iliskin rapor, itiraz konusu kanun hiikkmii, dayanilan ve ilgili goriilen Anayasa kurallar1 ve
bunlarin gerekgeleri ile diger yasama belgeleri okunup incelendikten sonra geregi gorisiiliip
distintldii:

A. Itirazin Gerekgesi

3. Bagvuru kararinda Ozetle, asker kisilerin dogal olmayan cinsel davranislarinin
askerlik mesleginin onurunu zedeleyecegi veya disiplinsizlige neden olacagi konusunda somut
gerekeeler ortaya konulmadan bu fiilleri isleyen asker kisilerin Tiirk Silahli Kuvvetlerinden
(TSK) ¢ikarma cezasi ile cezalandirilmasinin adalet duygusuyla bagdasmadigi, 6zel hayatin en
mahrem kisminda yer alan cinsel faaliyetleri nedeniyle bir kisinin meslekten atilmasinin 6zel
hayata saygi gosterilmesini isteme hakkina 0l¢iisiiz bir miidahale olusturdugu, gayri tabii
mukarenette bulunma fiilinin ayn1 zamanda 6413 sayili Tirk Silahli Kuvvetleri Disiplin
Kanunu geregince de silahli kuvvetlerden ayirma yaptirimina tabi tutuldugu, asker kisilerin
ayni fiilden dolayr hem disiplin hem de cezai yaptirima tabi tutulmasinin insan onuruyla
bagdagmadigi, askerl personelle benzer nitelikte gorev yapan emniyet gorevlilerinin veya
mesleklerinin 6zelligi nedeniyle miilkiye, yargi ve din hizmetleri gibi gorevlerde calisanlarin
gayri tabii mukarenette bulunmalar1 halinde meslekten ¢ikarma gibi agir bir cezai yaptirima
tabi tutulmasi s6z konusu degilken asker kisilerin TSK’dan c¢ikarma cezas1 ile
cezalandirilmalarinin esitlik ilkesine aykir1 oldugu belirtilerek kuralin Anayasa’nin 2., 10. ve
20. maddelerine aykir1 oldugu ileri siirtilmiistiir.

B. Anayasa’ya Aykirihik Sorunu

4. 6216 sayil1 Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda
Kanun’un 43. maddesi uyarinca kural ilgisi nedeniyle Anayasa’nin 13. maddesi yoniinden de
incelenmistir.

5. Itiraz konusu kuralda, bir kimseyle gayri tabii mukarenette bulunan veya bu fiili
kendisine rizasiyla yaptiran asker kisiler hakkinda fiilleri baska bir su¢ olustursa bile ayrica
TSK’den ¢ikarma, erbaslar i¢in riitbenin geri alinmasi cezasi verilmesi dngoriilmektedir.

6. Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti; eylem ve islemleri hukuka
uygun, insan haklaria saygili, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup giiclendiren, her alanda adaletli
bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykiri durum ve tutumlardan
kacinan, Anayasa ve hukukun iistiin kurallariyla kendini bagli sayan, yargi denetimine ag¢ik olan
devlettir.

7. Ceza hukuku; toplumun kiiltiir ve uygarlik diizeyi, sosyal ve ekonomik yasantisiyla
ilgili oldugundan su¢ ve suclulukla miicadele amaciyla ceza ve ceza muhakemesi alaninda
sistem tercihinde bulunulmasi devletin ceza siyaseti ile ilgilidir. Bu baglamda hukuk devletinde
ceza hukukuna iligskin diizenlemeler bakimindan kanun koyucu; Anayasa’nin temel ilkelerine
bagli kalmak kosuluyla toplumda belli eylemlerin su¢ sayilip sayilmamasi, su¢ sayildiklar
takdirde hangi cesit ve Olgiide ceza yaptirimlar1 veya ceza yaptirirmina se¢enek yaptirimlarla
karsilanacagi, hangi hal ve hareketlerin agirlastirict ya da hafifletici 6ge olarak kabul edilecegi
gibi konularda takdir yetkisine sahiptir. Kanun koyucu bu takdir yetkisini kullanirken kisi yarari
kadar kamu yararin1 da goz oniinde bulundurmak zorundadir. Kanun koyucu; kimi suglarin
niteligini, islenme bi¢imini, toplum i¢in verdigi zarar1 da gozeterek degisik cezalar verilmesini
ongorebilir. Bu baglamda askerlik hizmetinin milli giivenligin saglanmasindaki belirleyici yeri
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ve agirlig, sivil yasamda su¢ olusturmayan ya da onemsiz goriilebilecek cezalar1 gerektiren
kimi eylemlerin su¢ olarak kabul edilmelerini ve yaptirima baglanmalarin1 gerekli
kilabilmektedir. Ancak bu eylemler ile yaptirimlar arasinda adil bir dengenin bulunmasi, hukuk
devleti ilkesinin bir geregidir.

8. Anayasa’nin “Ozel hayatin gizliligi” kenar baslikl1 20. maddesinin birinci fikrasinda;
herkesin 6zel hayatina ve aile hayatina saygi gosterilmesini isteme hakkina sahip oldugu, 6zel
hayatin ve aile hayatinin gizliligine dokunulamayacagi hiikiim altina alinmistir. Maddenin
ikinci fikrasinda, ¢esitli nedenlerle 6zel hayatin korunmasi hakkina sinirlamalar getirilebilecegi
belirtilerek bu hakkin mutlak olmadigi kabul edilmistir. Anayasa Mahkemesinin bir¢ok
kararinda da belirtildigi gibi temel hak ve hiirriyetlerin dogasindan kaynaklanan bazi sinirlar
bulundugu gibi Anayasa’nin bagska maddelerinde yer alan kurallar da temel hak ve hiirriyetlerin
dogal siirinmi olusturur. Bir bagka deyisle temel hak ve 6zgiirliiklerin kapsaminin ve objektif
uygulama alaninin her bir norm yoniinden bagimsiz olarak degil Anayasa’nin biitiinii i¢cindeki
anlama gore belirlenmesi gerekir. Ancak 6zel hayatin korunmasi hakkina getirilecek
siirlamalar Anayasa’nin 13. maddesinde yer alan gilivencelere aykiri olamaz. Anayasa’nin 13.
maddesine gore temel hak ve 6zgiirliikklere yonelik sinirlamalar, demokratik toplum diizeninin
gereklerine ve Olciiliiliikk ilkesine aykir1 olamayacagi gibi hak ve ozgiirliiklerin 6zlerine de
dokunamaz.

9. Temel hak ve 6zgiirliikler, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasa’da dngoriilen
sebeplerle ve ancak kanunla sinirlanabilir. Dokunulamayacak “6z” her temel hak ve 6zgiirliik
acisindan farklilik gostermekle birlikte kanunla getirilen sinirlamanin  hakkin  6ziine
dokunmadiginin kabulii i¢in temel haklarin kullanilmasini ciddi surette giiclestirip amacina
ulagmasina engel olmamasi ve etkisini ortadan kaldirict bir nitelik tagimamasi gerekir.

10. Temel hak ve oOzgirliiklerin 6zlerine dokunulmaksizin yapilan sinirlamalar
yoniinden ise bu siirlamalarin demokratik toplum diizeninin gerekleri ile dlgiiliiliik ilkesine
aykirt olamayacag belirtilmistir.

11. Oze dokunma yasagini ihlal etmeyen miidahaleler yoniinden gozetilmesi éngoriilen
“demokratik toplum diizeninin gerekleri” kavrami; oncelikle ilgili hak yonilinden getirilen
siirlamalarin zorunlu ya da istisnai tedbir niteliginde olmalarini, bagvurulabilecek en son care
ya da alinabilecek en son Onlem olarak kendilerini gostermelerini gerektirmektedir.
“Demokratik toplum diizeninin gerekleri’nden olma, bir sinirlamanin demokratik bir toplumda
zorlayic1 bir toplumsal ihtiyacin karsilanmasi amacina yonelik ve oOl¢iilii olmasimi ifade
etmektedir.

12. Anayasa’nin 13. maddesinde ifade edilen “olgiiliiliik ilkesi”, temel hak ve
ozgiirliiklerin sinirlandirilmasina iliskin basvurularda dikkate alinmasi gereken bir diger ilkedir.
Demokratik toplum diizeninin gerekleri ve ol¢iiliiliik ilkeleri, iki ayr1 kriter olarak diizenlenmis
olmakla birlikte bu iki kriter arasinda sik1 bir iliski vardir. Temel hak ve 6zgiirliiklere yonelik
herhangi bir sinirlamanin demokratik toplum diizeni i¢in gerekli nitelikte, bagka bir ifadeyle
ongoriilen kamu yarar1 amacini gergeklestirmekle birlikte temel haklara en az miidahaleye
olanak veren 6l¢iilii bir sinirlama niteliginde olup olmadiginin incelenmesi gerekir.

13. Anayasa’nin 13. maddesinde yer alan ve aralarinda siki bir iliski bulunan “temel hak
ve hiirriyetlerin 6zii”, ‘“demokratik toplum diizeninin gerekleri” ve “élgiiliiliik ilkesi”
kavramlari, bir biitliniin parcalari olup “demokratik bir hukuk devleti’nin 6zgiirliikler rejiminde
gozetilmesi gereken temel dlgiitleri olusturmaktadir.
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14. itiraz konusu kuralla asker kisilerin “gayri tabii mukarenette” bulunmalar1 cezai
yaptirima baglanmaktadir. Gayri tabii mukarenette bulunma, dogal olmayan yoldan cinsel
davranista bulunma seklinde tanimlanmaktadir. Bu tiir cinsel davranislar ¢ok farkli sekillerde
ortaya cikabilecegi gibi kisiden kisiye veya toplumdan topluma farklilik gosterebilir. Anayasa
Mahkemesinin 1.4.2015 tarihli ve E.2014/118, K.2015/35 sayil1 kararinda belirtildigi lizere s6z
konusu davranislar; tiim toplum diizenlerinde dogal olarak kabul edilmesi miimkiin olmayan,
toplumun ahlaki standartlari tizerinde olumsuz etkisi bulunan cinsel davraniglardir.

15. Ozel hayat, oncelikle bireylerin kendilerini gelistirebilecekleri ve diger kisilerle
mahrem iligkilere girebilecekleri kavramsal ve fiziksel bir alana isaret etmektedir. Bu
mahremiyet alani, devletin miidahale edemeyecegi veya mesru amaclarla asgari diizeyde
miidahale edebilecegi 6zel bir alan1 kapsamaktadir. Bireyin mahremiyet hakkinin mekani, kural
olarak 6zel alandir. Bireyin mahremiyet alani ve bu alanda cereyan eden eylem ve davraniglari
kisinin 6zel yasami kapsamindadir. Dolayisiyla asker kisilerin 6zel hayatin en mahrem
kapsaminda olan cinsel davraniglart gerekce gosterilerek TSK’dan c¢ikarma cezasiyla
cezalandirilmalarini 6ngoren kuralin 6zel hayata sayg1 gosterilmesini isteme hakkina miidahale
olusturdugu agiktir.

16. Askeri Ceza Kanunu’nda 6ngoriilen cezai yaptirimlarin esas amaci, askeri disiplini
korumak ve stirdiirmektir. Bir bagka deyisle asker kisilere uygulanan yaptirimlar kamu diizenini
saglamak ve devam ettirmek; verimli, siiratli ve etkin bir bi¢gimde caligmay1 siirdiirmek;
disiplini tesis ve devamliligini saglamak; mesle§in onur ve sayginligini korumak amaciyla
getirilmektedir. Bu agidan bakildiginda askeri disiplinin korunmas1 ve kamu hizmetinin geregi
gibi yiiriitilmesini saglamaya yonelik olarak 6zel hayatin en mahrem alaninda kalan cinsel
davranislar gerekge gosterilerek asker kisiler hakkinda TSK’dan ¢ikarma, erbaslar icin riitbenin
geri almmasi cezasimni Ongoren kural, mesru bir amaca dayanmaktadir. Bununla birlikte
bireylerin temel haklarina yapilan miidahale ile bu miidahaleyle giidiilen mesru amag arasinda
bir orant1 bulunmasi, ayrica miidahalenin demokratik toplum diizeninin gereklerine uygun
olmas1 gerekmektedir.

17. Kanun koyucu diizenleme yetkisi kapsaminda, statiileri kanunlarla olusturulan ve
buna gore meslege aliman kamu gorevlilerine birtakim hak veya yiikiimliiliikler getirebilir.
Askerlik meslegi, disiplin ve fedakarlik temeline dayanir. Bundan dolay1 bu gorevi ifa edenlerin
giliven, itibar ve saygmligin geregi olarak kati meslek ilkelerine tabi tutulmalari olagan
karsilanmaktadir. Kaldi ki kisiler askerlik meslegini se¢mekle birlikte artik sivillere
getirilemeyecek bazi smirlamalarin - askeri disiplinin  tesisi i¢in kendileri agisindan
uygulanmasini kabul etmis olmaktadir. Bu ¢ercevede askeri ceza kanunlari tarafindan ayni veya
benzer eylemler askerlik hizmetinin geregi olarak genel ceza kanunlarina nispeten daha agir bir
sekilde cezalandirilabilir. Hatta genel ceza kanunlarinda 6ngdriillmemis bazi fiil ve eylemlerin
askeri ceza kanunlari ile cezalandirilmasi da miimkiindiir. Nitekim kanun koyucu da genel ceza
kanunlarinda sug olarak diizenlenmeyen dogal olmayan yoldan cinsel davraniglar asker kisiler
icin yasaklamis ve cezai yaptirima baglamistir.

18. Itiraza konu kuralla gayri tabii mukarenette bulunan asker kisiler i¢in kanun koyucu
tarafindan belirlenen yaptirim, hiirriyeti baglayic1 bir ceza olmayip TSK’dan ¢ikarma ve
riitbenin geri alinmasi cezasidir. Kural, sadece asker kisiler ile ilgili bir diizenleme oldugundan
ve askerlik hizmetinin geregi gibi yiiriitilmesini saglamay1 amacladigindan demokratik toplum
diizeninin gerekleri ile gelismemektedir. Ozel hayatin gizliligi hakkina keyfi ya da hakkin dziine
dokunacak bir sinirlama getirmeyen itiraz konusu kural, istisnai bir alanda ve dar kapsamli
oldugundan smirli ve 6lgiiliidiir. Ozel hayatin korunmasini, istisnai bir alanda ve anayasal
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ilkelere uygun olarak asgari oranda sinirlandiran diizenlemenin birey haklar1 ile kamu yarari
arasinda agik bir dengesizlik olusturdugu sdylenemez.

19. Hukuk devleti ilkesi ve ceza hukukunun temel ilkeleri arasinda yer alan “ayni fiilden
dolayr iki kez yargilama olmaz (ne bis in idem)” ilkesi geregince, kisi ayn1 eylem nedeniyle
birden fazla yargilanamaz ve cezalandirilamaz. Ancak bu ilke mutlak olmayip konu bakimindan
birbirine benzeseler dahi ayni fiilin ayr1 hukuk disiplinleri kapsaminda farkli sekillerde miitalaa
edilmesi miimkiindiir. Bir fiilin farkli hukuk disiplinlerince yaptirima baglanmas1 hukuk devleti
ve “aynt fiilden dolayi iki kez yargilama olmaz” ilkesine aykirilik teskil etmez. Bu baglamda
asker kisilerin gayri tabil mukarenette bulunmalarindan dolayr 6413 sayili Tiirk Silahli
Kuvvetleri Disiplin Kanunu geregince disiplin sorusturmasina ve 1632 sayili Askeri Ceza
Kanunu geregince cezai sorusturmaya tabi tutulmalar1 ayni fiilden dolay1 iki kez yargilama
olmaz ilkesine aykirilik teskil etmemektedir.

20. Anayasa’nin 10. maddesinde belirtilen “kanun oniinde esitlik ilkesi” hukuksal
durumlar1 ayni olanlar i¢in s6z konusudur. Bu ilke ile eylemli degil hukuksal esitlik
ongoriilmiistiir. Esitlik ilkesinin amact; ayn1 durumda bulunan kisilerin kanunlar karsisinda ayni
isleme bagl tutulmalarini saglamak, ayrim yapilmasini ve ayricalik taninmasini 6nlemektir. Bu
ilkeyle, aynt durumda bulunan kimi kisi ve topluluklara ayr1 kurallar uygulanarak kanun
karsisinda esitligin ihlali yasaklanmistir. Kanun oniinde esitlik, herkesin her yonden ayni
kurallara bagli tutulacagi anlamina gelmez. Durumlarindaki 6zellikler, kimi kisiler ya da
topluluklar i¢in degisik kurallar1 ve uygulamalar1 gerektirebilir. Ayn1 hukuksal durumlar ayni,
ayr1 hukuksal durumlar farkli kurallara bagli tutulursa Anayasa’da ongoriilen esitlik ilkesi
zedelenmez.

21. TSK’nin milli giivenligin korunmasinda tstlendigi gorev ve askerlik mesleginin
ozellikleri goz Oniine alindiginda, TSK’da gorev yapan asker kisiler ile diger kamu
gorevlilerinin hukuki durumlarinin aymi olmadigi aciktir. Asker kisiler ile diger kamu
gorevlileri ayni hukuki konumda bulunmadiklarindan aralarinda esitlik karsilastirmasi
yapilamaz.

22. Agiklanan nedenlerle kural Anayasa’nin 2., 10., 13. ve 20. maddelerine aykiri
degildir. Itirazin reddi gerekir.

23. Engin YILDIRIM bu goriise katilmamastir.

IV. HUKUM

22.5.1930 tarihli ve 1632 sayili Askeri Ceza Kanunu’nun, 22.3.2000 tarihli ve 4551
sayill Kanun’un 31. maddesiyle degistirilen 153. maddesinin ikinci fikrasinin Anayasa’ya

aykirt  olmadigina ve itirazin  REDDINE, Engin YILDIRIM’mn karsioyu ve
OYCOKLUGUYLA, 29.11.2017 tarihinde karar verildi.

Baskanvekili Baskanvekili Uye

Burhan USTUN Engin YILDIRIM Serdar OZGULDUR
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Uye

Serruh KALELI

Uye

Nuri NECIPOGLU

Uye

Muammer TOPAL

Uye

Kadir OZKAYA

Uye

Recai AKYEL

1.

Uye

Uye

Osman Alifeyyaz PAKSUT Recep KOMURCU

Uye Uye
Hicabi DURSUN Celal Miimtaz AKINCI

Uye Uye
M. Emin KUZ Hasan Tahsin GOKCAN
Uye
Ridvan GULEC
Uye
Yusuf Sevki HAKYEMEZ
KARSIOY GORUSU

22.5.1930 tarihli ve 1632 sayili1 Askeri Ceza Kanunu’nun 22.3.2000 tarihli ve 4551

sayili Kanun’un 31. maddesiyle degistirilen 153. maddesinin ikinci fikrasinda “Bir kimseyle
gayri tabii mukarenette bulunan yahut bu fiili kendisine rizasiyla yaptiran asker kigiler
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hakkinda, fiilleri baska bir su¢ olustursa bile, ayrica Tiirk Silahli Kuvvetlerinden ¢ikarma
cezasi, erbaglar icin riitbenin geri alinmasi cezast verilir’ diizenlemesine yer verilmistir.

2. Itiraz konusu kuralla cezai yaptirima baglanan fiil, asker kisilerin 6zel hayatin en
mahrem alanlarindan biri olan cinsel ydnelimle! baglantili cinsel igerikli davranislar1 olup,
anayasamizda viicut bulan 6zel hayata saygi hakkinin (m.20) ve esitlik ilkesinin (m. 10)
korumasi altindadir. Ozel hayata saygi hakkina doniik incelememiz 13. maddede sunulan
giivenceler cercevesinde, esitlik ilkesiyle ilgili degerlendirmemiz ise Anayasa Mahkemesi
ictihatlartyla gelistirilen ayrimcilik yasagi kapsaminda gerceklestirilecektir. Anayasal
incelemeye gegmeden once kuralla ilgisi oldugu diisiiniilen uluslararas1 hukuk kaynaklarindan
Tirkiye acisindan 6nemli olanlarina deginilecektir.

A. Uluslararasi Sozlesme ve Tavsiye Kararlarinda Cinsel Yonelim Ayrimcilig:

3. Birlesmis Milletler (BM) Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi’nin (IHEB) 2.
maddesinde “herkes irk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal ya da baska tiirden kanaat, ulusal ya da
toplumsal koken, miilkiyet, dogus veya baska tiirden statii gibi herhangi bir ayrim
gozetilmeksizin, bu Bildirgede belirtilen biitiin hak ve ozgiirliiklere sahiptir”, 7. Maddesinde de
“kanun oniinde herkes esittir ve farksiz olarak kanunun esit korumasindan istifade hakkin
haizdir. Herkesin isbu Beyannameye aykirt her tiirlii aywrdedici mualeleye karsi ve boyle bir
aywrdedici muamele icin yapilacak her tirlii kiskirtmaya karsi esit korunma hakki
vardir” denilmektedir.

4. BM Medeni ve Siyasi Haklara Iliskin Uluslararast S6zlesmesi’nde (MSHS),
ayrimcilik yasagina hem 2. maddede hem de 26. maddede yer verilmistir. S6zlesme’nin 2.
maddesinin 1. fikrasinda “Bu Sézlesme ye Taraf her deviet kendi iilkesinde yasayan ve yetkisi
altinda bulunan biitiin bireylere 1rk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal ya da baska fikir, ulusal ya
da toplumsal kéken, miilkiyet, dogum ya da baska bir statii bakimindan hi¢chir ayirim
gozetmeksizin bu Sozlesme’de taminan haklart saglamak ve bu haklara saygi gostermekle
yiikiimliidiir”’ ve 26. maddesinde*Herkes yasalar ontinde esittir ve hi¢bir ayrim gozetilmeksizin
vasalarca esit derecede korunur. Bu bakimdan, yasalar her tiirlii ayrimi yasaklayacak ve 1rk,
renk, cinsiyet, dil, din, siyasal ya da baska fikir, ulusal ya da toplumsal koken, miilkiyet, dogum
veya diger statiiler gibi, her baglamda ayrimciliga karsi esit ve etkili korumay: temin edecektir”
diizenlemeleri yer almaktadir.?

5. BM Ekonomik Sosyal ve Kiiltiirel Haklara iliskin Uluslararas1 Sozlesmesi’nin
(ESKHS) 2. maddesinin, 2. fikrasinda da “Bu Sozlesme'ye Taraf Devletler, bu Sozlesme'de
belirtilen haklarin ik, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal ya da baska fikir, ulusal ya da toplumsal
kéken, miilkiyet, dogum ya da baska bir statii bakimindan herhangi bir ayrim gézetilmeksizin
uygulanmasini taahhiit ederler” ibaresine yer verilmistir.

6. Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin (AIHS) 8. maddesinin ilk fikrasinda, “Herkes
ozel ve aile hayatina, konutuna ve yazismasina saygr gosterilmesi hakkina sahiptir’ ve 14.
maddesinde de “Bu Sozlesme de taninan hak ve ézgiirliiklerden yararlanma, cinsiyet, irk, 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 hi¢hir ayrimcilik
gozetilmeksizin saglanmalidir” giivenceleri hiikiim altina alinmistir. Tiirkiye’nin imzalayip,
heniiz onaylamadig1 AIHS Ek 12 Numarali Protokol herhangi bir ayrimcilig1, bu S6zlesme’de
korunan bir baska hakki ihlal etmis olsun veya olmasin, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi
(AIHM) 6niine tasima imkan1 sunmaktadir.’
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7. (Gozden Gegirilmis) Avrupa Sosyal Sarti’nin (GG)ASS E maddesinde ayrimciliin
yasaklandig1 nedenler ucu agik sekilde belirtilmistir: “Bu Sartta yer alan haklardan yararlanma
irk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasi ya da baska goriisler, ulusal ya da sosyal kéken, saglik, ulusal
bir azinliga mensubiyet, dogum ya da baska statiiler gibi nedenlere dayanan hi¢bir ayrimciliga
tabi olmaksizin saglanacaktir.”

8. Goriildiigii lizere buraya kadar alintiladigimiz uluslararasi sozlesmelerde ve
bildirgelerde belli bagli ayrimecilik tiirleri sayildiktan sonra “baska tiirden statii”, “baska
statiiler”, “baska bir statii bakimindan”, “diger statiiler”, ‘“herhangi baska bir duruma
dayal1” gibi ucu agik ibarelerle giincel gelismeler sonucunda ortaya ¢ikan ayrimeilik tiirlerinin
de incelenebilmesine olanak taninmustir.

9. BM Insan Haklar1 Yiiksek Komiserligi cinsel yonelim ve cinsiyet kimliginin kisilik,
vatandaslik, adalet, haysiyet ve esitlikle ilgili olduguna dikkat ¢ekmistir.* BM Insan Haklar1
Komitesi 2016’da “Cinsel Yonelim ve Cinsiyet Kimligi Temelli Ayrimcilik ve Siddete Karsi
Korunma” baslikl1 karar1 kabul etmistir.> BM Genel Kurulu da 2017 yilinda bagimsiz uzmanim
hazirladigr cinsel ydnelim ve cinsiyet kimligine® dayali siddet ve ayrimciliga kars1 korumayla
ilgili raporunda herkesin bir tiir cinsel yonelimi ve cinsiyet kimliginin oldugunu hatirlatarak,
gercek veya algilanan cinsel yonelimi ve/veya cinsiyet kimligi belirli bir toplumsal normdan
farkli olan insanlarin diinyanin birgok yerinde siddet ve ayrimciligin hedefi olmasinin vicdana
aykirt oldugunu kabul etmistir. Rapor, escinselligin hastalik olarak goriilmemesine
(depathologization) bagl olarak damgalamadan vazgegilmesi (destigmatization) gerektigine de
vurgu yapmustir.’

10. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin Cinsel Yonelim ve Cinsiyet Kimligine
Dayali Ayrimeilikla Miicadelede Alinacak Onlemlere iliskin Dair Onlemler ile ilgili 2010°da
aldig1 Tavsiye Karari’na gore, liye devletlere lezbiyen, gay, biseksiiel ve trans (LGBT) kisilerin
insan haklarindan tam olarak yararlanabilmesi i¢in 6zel eylem gerekliliginden bahisle, iiye
devletlere cinsel yonelim ve cinsiyet kimligi temelli dogrudan ya da dolayli ayrimciligin
izlenmesi ve tanzim edilmesi i¢in var olan yasal ve diger onlemleri incelemek, gdzden
gecirmeyi slirdiirmek, ilgili verileri toplamak ve analiz etmek gibi gorevler tavsiye edilmistir.
Buna gore, iiye devletler hem kamu sektoriinde hem de 6zel sektorde is ve meslek konularinda
cinsel yonelim veya cinsiyet kimligi temelinde ayrimciliga kars1 etkili bir koruma sunmak i¢in
uygun dnlemlerin hayata gecirilmesini saglamalidir.®

11. Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi cinsel yonelim ve cinsiyet kimligi temelli
ayrimcilikla miicadele edilmesi yoniinde cesitli tavsiye kararlari almistir.” Bunlardan 1728
(2010) sayil1 ve 29 Nisan 2010 tarihli Tavsiye Kararinda cinsel yonelim ve cinsiyet kimliginin
ayrimcilik yasagi kapsaminda olmasi hususunda yasal diizenlemeler yapilmasi icin iiye
devletlere ¢agrida bulunulmustur.

12. Tiirkiye’nin ilk imzalayan (2011) ve onaylayan (2014) iilke oldugu Kadina Y 6nelik
Siddet ve Ev Ici Siddetin Onlenmesi ve Bunlarla Miicadeleye iliskin Avrupa Konseyi
Sozlesmesi’nin (Istanbul Sézlesmesi) 4/3 maddesinde toplumsal cinsiyet kimligiyle birlikte
cinsel yonelimin de ayrimcilik yasag1 kapsaminda oldugu ifade edilmistir.'°

13. Avrupa Giivenlik ve Isbirligi Teskilat1 tarafindan yayinlanan “Silahli Kuvvetler
Personelinin Temel Ozgiirliikleri ve Insan Haklar1 El kitabinda” iiye devletlerin silahl
kuvvetlerindeki escinsellere olan yaklagimlarinda uluslararasi insan haklarindan kaynaklanan
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yiikiimliiliiklerine, 6zellikle de ayrimcilik yasagi ve o6zel hayati saygi hakki kapsaminda
uyumluluk gdstermelerinin gerekli olduguna dikkat cekilmektedir.!!

14. BM ve Avrupa Konseyi disinda diger bdlgesel kuruluslar da cinsel yonelim ve
cinsiyet kimligi temelli ayrimcilikla ilgili olarak cesitli kararlar almistir.'”> 2006 yilinda
Endonezya’nin Yogyakarta kentinde bir araya gelen ve uluslararasi insan haklari hukuku
alaninda uzmanlardan olusan bagimsiz bir kurul tarafindan yayinlanan “Cinsel Yonelim ve
Cinsiyet Kimligiyle iliskili Olarak Uluslararasi insan Haklar1 Hukukunun Uygulanmasina Dair
Yogyakarta Ilkeleri” de herhangi bir baglayicilig1 olmamakla beraber uluslararasi kabul edilmis
insan haklarinin, cinsel yonelim ve cinsiyet kimligi bazinda da taninmasi ve irdelenmesi
bakimindan énemlidir.'® Kisaca Yokyakarta Ilkeleri olarak bilinen bu metinde herkesin cinsel
yonelim veya cinsiyet kimligi esasli ayrimciliga tabi olmaksizin tiim insan haklarindan
yararlanma hakkinin mevcut oldugu, kanunlarin cinsel yonelim ve cinsiyet kimligi
ayrimciligint yasaklayacagi ve bu tiir ayrimcilia karsi herkesi esit sekilde koruyacagi
belirtilmistir.

B.Uluslararasi Mahkeme ve Yargi Benzeri Organlarin Kararlar1 ve Genel
Yorumlarinda Cinsel Yonelim Ayrimcihigi

15. Ayrimcilik nedenlerini AIHS’nin 14. maddesinde agik¢a sayilan temellerle
sinirlandirmayan AIHM, tamimlanabilir bir 6zellik ve konumdan kaynaklanan ve ayni veya
benzer durumda bulunan kisiler veya topluluklar arasindaki farkli muameleleri bu madde
kapsaminda degerlendirmektedir.'* AIHM ayrimciligi kisaca “nesnel ve makul bir gerekge
olmaksizin, konuyla ilgili olarak benzer durumda olan kisilere farkli muamele edilmesi” olarak
tamimlamaktadir.'>Mahkeme kararlarinda, Sézlesme’nin 14. maddesinin her tiirlii farkl
muameleyi degil, “benzer” veya “karsilastirilabilir” durumda olan birey ve gruplari, ayrimci
nitelikteki farkli muamelelere karsi korudugu diisiincesinin one c¢iktigini gérmekteyiz.
AIHM’ye gére Sozlesme’nin 14. maddesi bakimindan bir muameledeki farklilik, “objektif ve
makul bir hakliliga sahip degilse”, bagka bir deyisle “mesru bir amag” izlemiyorsa, izlenilen
yol veya ara¢ ile ulasilmak istenen mesru amag¢ arasinda makul bir orantililik iligkisi
kurulmadiginda ayrimciliga neden olacaktir.'® Burada toplum veya kamu menfaati ile kisinin
miidahaleye ugrayan hakki arasinda adil veya makul bir dengenin kurulmasina c¢aligilmaktadir.
Buna ek olarak ayrimcilik daha iyi bir muamele dngoriilmemesine ragmen, bir kisinin veya
grubun, uygun ve makul bir gerekcenin yoklugunda, karsilastirilabilir kisi veya gruptan daha
az 1yl davranisa tabi tutuldugu durumlari da igermektedir.

16. AIHM Kkararlara bakildiginda AIHS nin 14. maddesinde agik¢a sayillmamasina
karsin cinsel yonelim'” ve cinsiyet kimligi'® gibi ayrimcilik temelleri siipheli temel olarak bu
madde kapsaminda incelenerek koruma altina alinmistir. AIHM’e gore sadece cinsel yonelim
miilahazalarindan kaynaklanan ayrimcilik S6zlesme’nin 14. maddesi kapsamindaki ayrimcilik
yasaginin gecerli oldugu alanlardan birini olusturmaktadir ve irk, kdken ve renk temelli
ayrimeilik kadar énemlidir.!® Mahkeme cinsel yonelim temelli farkli muamelenin nesnel ve
makul olarak kabul edilebilmesi i¢cin mesru amac¢ ve kullanilan araglarla gerceklestirilmek
istenen amag arasinda makul bir orantinin ve olduk¢a 6nemli gerekgelerin varligini aramakta
ve farkli topluluklar arasindaki muamele farkliliklarinin sadece ve sadece cinsel yonelimden ve
cinsiyet kimliginden kaynaklanmasi s6z konusu oldugunda S6zlesme’nin 14. maddesinin ihlal
edilmis olacag1 sonucuna ulasmaktadir.2°’AIHM, 2016 sonu itibariyla cinsel ydnelim temelli
50°den fazla ihlal karar1 vermistir.?!
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17. BM Insan Haklar1 Komitesi, MSHS nin 26. maddesinde yer verilen esitlik ilkesi ve
ayrimcilik yasagi ile ilgili olarak, s6z konusu maddenin ve ayrimcilifin igeriginin
belirlenmesine yonelik olarak 1989 yilinda 18 No’lu Genel Yorum’u kabul etmistir. Komite,
“ayirma, diglama, kisitlama veya irk, renk, cinsiyet, dil, din, ulusal ya da toplumsal kéken,
miilkiyet, dogum, siyasi veya diger goriislere dayali olarak gergeklestirilen ve biitiin hak ve
hiirriyetlerin herkes tarafindan taninmasini ve kullanilmasini engelleyecek veya taninmasini ve
kullanilmasint  simirlandiracak her tirlii tutum ayrimciliktir” seklinde bir tanimlamaya
gitmistir.?? Komite, bir kararinda MSHS nin2. ve 26. maddesinde bulunan “cinsiyet” ibaresinin
ayni zamanda cinsel yonelimi de kapsadigini kabul ederek basvurucuya cinsel yoneliminden
dolay1 ayrimcilik yapildigini ve MSHS nin 2. maddesiyle baglantili olarak 6zel hayati koruyan
17. maddesinin ihlal edildigi sonucuna ulasmist1.>* Bir baska kararinda da Komite cinsel
yonelimin 26. maddede zikredilen “diger statii” ibaresi kapsaminda olduguna karar vermistir.>*

18. BM Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Komitesi Ulagilabilecek En Yiiksek
Saglik Standardia Sahip Olma Hakkiyla ilgili Genel Yorum 14°de®, Su hakkiyla ilgili Genel
Yorum 15°de?®, Calisma Hakkiyla ilgili Genel Yorum 18°de?’, Sézlesme’nin 2. maddesinin 2.
paragrafi ve 3. maddesinin, ise giriste ve ise devamda 11k, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal ya da
baska fikir, ulusal ya da toplumsal kdken, miilkiyet, dogum, fiziksel veya ruhsal engellilik,
saglik durumu (HIV/AIDS de dahil olmak iizere), cinsel yonelim veya medeni, siyasi ve sosyal
statii veya baska bir statii bakimindan ¢alisma hakkinin esit sekilde kullanilmasini etkilemeye
ya da ortadan kaldirmaya yonelen ya da boyle bir etki doguran her tiirlii ayrimciligin
yasaklandigini vurgulamaktadir.

19. BM Iskenceyi Onleme Komitesi, Cocuk Haklar1 Komitesi ve Kadinlara Kars:
Ayrimciligin Onlenmesi Komitesi denetledikleri BM sdzlesmelerinde cinsel ydnelim ve
cinsiyet kimligine agik¢a atifta bulunarak LGBT’lerin temel haklardan esit sekilde
yararlandirilmalarinin gerekliligine isaret etmislerdir. ASS’yi denetleyen Avrupa Sosyal Haklar
Komitesi de, cinsel yonelim ve cinsiyet kimligini yasaklanmis ayrimcilik temellerinden olarak
kabul etmektedir.?

C. itiraz Konusu Kuralla Tlgili Anayasal Degerlendirme
a)Anayasa’nin 20. ve 13. maddeleri yoniinden

20. Itiraz konusu kuralla bir kimseyle “gayri tabii mukarenette” bulunan veya bu fiili
kendisine rizasiyla yaptiran asker kisiler hakkinda fiilleri baska bir su¢ olustursa bile ayrica
TSK’den ¢ikarma, erbaslar i¢inse riitbenin geri alinmasi cezasi verilmesi ongoriilmektedir.

21. Tiirk Dil Kurumu Sézliigiine gore “mukarenet”, “yaklasma kavusma, bitisme,
dostluk, yoldashik” anlamina gelen bir kelime olup, “gayri tabil mukarenette” bulunma
ibaresiyle, dogal olmayan cinsel davranis ve iliski bicimleri anlasilmaktadir. Yetiskinler
arasinda rizaya dayali cinsel davraniglarin ve iliskilerin genis kapsamli, cok boyutlu, toplumdan
topluma ve kisiden kisiye degisen c¢ok farkli nitelikler tasimasi bu davraniglarin hangisinin
dogal nitelemesine sahip oldugunun belirlenmesini zorlastirmaktadir. Cinsel davranislarin
dogalligini tespite yarayacak bilimsel net bir 6l¢iit olmadigindan yetiskin insanlar arasindaki
bazi cinsel davranislarin ve iliskilerin dogal olan veya olmayan gibi keyfilige neden olabilecek
bir sekilde cezai yaptirima tabi tutulmasi toplumsal ve kiiltiirel anlamda dogal olmadigi kabul
edilen ancak bu 6zelligi tartismali bazi cinsel davranis ve iligski bigimlerini benimseyenlerin
temel haklarina Olclilii olmayan miidahalelerde bulunulmasimma ve bu kisilerin ayrimci
muamelelerle karsilagmasina neden olmaktadir. Diger taraftan, giiniimiizde neredeyse tiim
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toplumlarda, 6rnegin 6lii insan bedeni tizerindeki cinsel davranislar ve benzeri egilimler dogal
olmayan cinsel davraniglar arasinda yaygin bir sekilde kabul edilmekte ve bu tiirden davraniglar
insan haklarinin sundugu giivencelerden yararlanmamaktadir.

22. Itiraz konusu kural esas olarak escinsel iliskiler ve davranislar i¢in uygulanmaktadir.
Nitekim askeri mahkemelerin kuralla ilgili kararlari da bunu teyit etmektedir.’® Diinya
toplumlarinin ¢ogunda ¢ok yakin zamanlara kadar aymi cinsten kisilerin cinsel iliskide
bulunmasi dogal olmayan cinsel davranis kapsaminda gériiliip,“hastalik™! veya “sapkinlik”
olarak nitelendirilip, cezai yaptirimlara tabi tutulurken gelisen insan haklar1 anlayisi ve
toplumsal yaklasimlarla birlikte bu degismeye baslamistir. Escinsel iliskilerin “gayri tabii
mukaranet” kavrami i¢inde degerlendirilmesi insan haklar1 alaninda ortaya c¢ikan c¢agdas
gelismelerle celismektedir.

23. Asker kisilerin 6zel hayatin en mahrem alani sayilan cinsel alandaki “dogal
olmayan” davraniglar1 nedeniyle TSK’dan ¢ikarma, erbaglarin da riitbelerinin geri alinmayla
cezalandirilmalarini 6ngoren kuralin 6zel hayata saygi gosterilmesini isteme hakkina miidahale
olusturdugundan kusku bulunmamaktadir. Cinsel eylem, tutum ve davranislar, devletin kural
olarak karigmamasi gereken, ancak istisnai hallerde mesru amaglarla, o da asgari seviyede
miidahale edebilece§i mahremiyetin esas oldugu c¢ok hassas 06zel bir giz alanda
gerceklesmektedir.

24. Itiraz konusu kuralin askeri disiplinin tesis ve devamliligim saglamak, askerlik
mesleginin sayginligini korumak ve kamu hizmetinin geregi gibi yiiriitiilmesini saglamaya
yonelik mesru bir amaca hizmet ettigi sdylenebilir. Bununla beraber kisilerin temel haklarina
yapilan miidahale ile giidiilen mesru amag arasinda bir orant1 bulunmasi, ayrica miidahalenin
demokratik toplum diizeninin gereklerin uygun olmasi beklenmektedir.

25. Disiplin temeline dayali olan askerlik meslegini ifa edenlerin giiven, itibar ve
sayginligin geregi olarak kat1 meslek ilkelerine tabi tutulmalar1 olagan karsilanmakla beraber
bu durum onlarin temel anayasal haklardan yararlanmalarinin  Oniinde engel
olusturmamalidir. ATHM, asker bir kisinin ifade 6zgiirliigiiniin ihlal edildigi sonucuna ulastig1
bir kararinda “ifade dzgiirliigiiniin kislanin kapisinda durmadigina” dikkat cekmisti.>> Nizamiye
kapisi, asker kisilerin mesru ve gecerli bir nedenin yoklugunda herkes gibi insan haklarindan
yararlanmasin1 engelleyen bir islev gormemelidir. Bu haklar nizamiyeden igeriye girildigi
andan itibaren askiya alinmamakta ve sagladiklar glivenceler varliklarin1 ve koruma alanlarini
kisla icinde de siirdiirmektedir. Askerlik mesleginin dogasindan kaynaklanan kati disiplin gibi
ozellikler mutlak bir deger olmayip, anayasal haklarla karsilastiginda onlara her daim olmasa
bile genelde galebe ¢alan bir tiir koz olarak goriilmemelidir.

26. Mahkememiz ¢ogunlugu, “gayri tabii mukarenette” bulunan asker kisiler i¢in kanun
koyucu tarafindan belirlenen yaptirnmin, hiirriyeti baglayici bir ceza olmayip Tiirk Silahli
Kuvvetlerinden (TSK) ¢ikarma ve riitbenin geri alinmasi cezasi olmasi, sadece asker kisileri
kapsamas1 ve askerlik hizmetinin geregi gibi ylriitiilmesini saglamay1 amaglamasindan dolay1
demokratik toplum diizeninin gerekleri ile c¢elismedigi kanaatindedir (AYM karar1 § 18).
Benzer sekilde, cogunluk itiraz konusu kuralin hakkin 6ziine dokunmadigini, istisnai bir alanda
dar kapsamli ve asgari oranda bir sinirlama getirdiginden hareketle kurali 6l¢iilii bulmus ve
diizenlemenin birey haklar1 ile kamu yarar1 arasinda acgik bir dengesizlik olusturmadigi
sonucuna ulagsmistir. Bununla birlikte, kuralin hakkin 06zline dokunmamasi, getirdigi
sinirlamanin birey haklar1 ile kamu yarar1 arasinda birincisi aleyhine agik bir dengesizlige ve
ol¢iisiizliige yol agmadigi sonucunu dogurmaz.
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27. Anayasa’nin 20. maddesinin birinci fikrasinda; herkesin 6zel hayatina ve aile
hayatina saygi gosterilmesini isteme hakkina sahip oldugu, 6zel hayatin ve aile hayatinin
gizliligine dokunulamayacagi giivence altina alinmistir. Maddenin ikinci fikrasinda, 6zel
hayatin korunmas: hakkina smirlamalar getirilebilecegi ifade edilmisse de bunlarin
Anayasa’nin 13. maddesinde diizenlenen glivencelere aykirilik tagimamasi gerekmektedir.

28. Anayasa’nin 13. maddesinde temel hak ve 6zgiirliiklerin 6zlerine dokunulmaksizin
yalnizca Anayasa’nin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla
sinirlanabilecegi, bu sinirlamalarin da demokratik toplum diizeni ve 6l¢iiliiliik ilkesine aykir
olamayacag belirtilmistir. Olgiiliiliik ilkesi, ama¢ ve ara¢ arasinda hakkaniyete uygun bir
dengenin bulunmasi geregini ifade etmektedir. Bu ilke, “elverislilik”, “gereklilik” ve
“orantililik” olmak {iizere li¢ alt ilkeden olusmaktadir. “Elveriglilik” 6ngoriilen miidahalenin
ulagilmak istenen amaci gerceklestirmeye elverisli olmasini, “gereklilik” ulagilmak istenen
amag¢ bakimindan miidahalenin zorunlu olmasini yani ayn1 amaca daha hafif bir miidahale ile
ulagilmasimin miimkiin olmamasini, “orantililik” ise bireyin hakkina yapilan miidahale ile
ulagilmak istenen amag¢ arasinda makul bir dengenin gozetilmesi gerekliligini ifade
etmektedir.*’

29. Ozel hayata sayg1 hakkinin énemli bir unsuru olan mahremiyet cinsel hayat ve cinsel
davramslarla ilgili durumlarda daha da 6nem kazanmaktadir. Ozel hayatin gizliligi devletin
karigmamasi gereken bir giz alaninin 6tesinde kisinin kendi kisiligini gelistirebilmesine, ifade
edebilmesine, yaptirim korkusu olmadan mahrem iliskiler kurabilmesine saygi anlamina
gelmektedir. AYM’ye gore 6zel hayat kavrami, “...kisinin maddi ve manevi biitiinliigii, fiziksel
ve sosyal kimligi, cinsel yonelimi, cinsel yagami...” gibi unsurlar1 koruyarak, kisinin herhangi
bir dis miidahaleye maruz kalmadan kendi hayatin1 arzuladig: sekilde siirdiirmesini giivence
altina almaktadir.>* Goriilecegi iizere, cinsel yonelim de Mahkememiz tarafindan 6zel hayatin
bir parcasi olarak kabul edilmektedir. ister heteroseksiiel isterse de homoseksiiel olsun cinsel
yonelim 6zel hayatin O6nemli bir unsurudur. Kisinin kendi kisiligini gelistirme ve
gerceklestirmek icin diger insanlarla rizaya dayali duygusal ve cinsel iliski de dahil olmak iizere
cesitli sekillerde ve tiirde iliskiler kurmasi 6zel hayata saygi hakkinin kapsamindadir.
Anayasa’nin 20. maddesi de temelde bireylerin 6zel hayatlarina karsi devlet tarafindan
yapilabilecek keyfi miidahalelerin 6nlenmesini amaglamaktadir.®

30. Kamu gorevlilerinin mesleki yasamlariyla da biitlinlesen baz1 6zel hayat unsurlari
acisindan smirlamalara tabi tutulabilecekleri agiktir. Bununla birlikte bu kisilerin de diger
bireyler i¢in Ongoriilen sinirlamalarda oldugu gibi asgari giivence Olgiitlerinden istifade
etmeleri gerekir. > ATHM’ye gére kisilerin davranis ve tutumlar1 gerekce gosterilerek gorevden
almmalar1 6zel hayatin gizliligine ydnelik bir miidahale olusturmaktadir.’’” Ozel hayatin bir
yoniiyle bireyin kendi kisiligini gelistirme ve gergeklestirmek icin diger insanlarla, 6zellikle
duygusal iligkiler kurma ve bunu devam ettirme hakki oldugu Mahkeme tarafindan
vurgulanmistir.®®  Bu hak, devletin bireyin kisileraras1 iligkiler yoluyla kendini
gerceklestirmesine yonelik miidahalesini sinirlandirmaktadir. Bu ¢ergevede mesleki hayat
kapsamindaki faaliyetlerin de 6zel hayat kavramina dahil oldugu AIHM igtihatlarinda kabul
gormiistiir.>® Ozel hayat kavramini, bireyin kisisel hayatim diledigi gibi yasayabilecegi bir i¢
alanla kisitlamak ve bu alanin disinda kalan dis diinyay1 bu alandan tamamen harig tutmak asir1
sinirlayict bir yaklagimdir. Cogu kisi i¢in diger insanlarla olan temaslar ve iliskileri mesleki
hayat ortaminda ger¢eklesmektedir. Kisinin 6zel yasamindaki davraniglari ve sosyal
iliskilerinin, mesleki yasamu, iligkileri ve gorevine olumsuz etkilerinin somut olarak ortaya
konulmadigi hallerde AIHM S6zlesme’nin 8. maddesinin ihlali sonucuna ulasabilecektir.*’
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31. AIHM, silahli kuvvetlerin operasyonel etkinligine yonelen gercek bir tehdidin
varlig1 halinde, devletin bireylerin 6zel hayatlarina bazi sinirlamalar getirebilecegini kabul
etmekle beraber ulusal makamlarin bu tiir kurallari, diger herkes kadar ayn1 anayasal haklara
sahip olan askeri personelin 6zel hayatlarina saygi hakkindan yararlanmalarini 6nlemek icin
kullanamayacaginin altin1 ¢izmektedir, Strazburg Mahkeme’si bir kararinda escinsel olmanin
veya iligkide bulunmanin, ayni konumda olan zit cinsellerle karsilastirildiginda ordudan
cikarilma i¢in tek neden olmasinin S6zlesme’nin 8. ve 14. maddelerini ihlal ettigi sonucuna
ulasmistir.*! Mahkeme, basvurucularin 6zel hayatlarmmn sorusturularak cinsel yonelimleri ile
ilgili aragtirma yapilmasini ve bu kisilerin sadece escinsel olduklar1 yoniindeki agiklamalarina
dayanilarak, bu oOzelliklerinin orduya nasil zarar verdigi kanitlanmadan, ordudan ihrag
edilmelerini hak ihlali olarak nitelendirmistir. Mahkeme’ye gore 6zel hayatin mahremiyetine
yonelik bir miidahalede, devlet neden buna ihtiya¢ duydugu hususunda ciddi ve ikna edici
gerekgeler sunmali ve miidahalenin ilgili sartlar altinda gerekli oldugunu gostermelidir. Silahli
kuvvetlerde escinsellerin gorev yapmasinin ordunun disiplinine ve operasyonel etkililigine ve
etkinligine yonelik risk olusturdugu iddia ediliyorsa, bu iddianin dayanaklarinin somut
orneklerle ortaya konulmasi gerekir.

32. Askeri Yargitay’in AIHM igtihatlarini benimseyerek verdigi bir karar da konumuz
acisindan onemlidir. “... Yani escinsel bir kisinin askerlige elverissiz olduguna karar verebilmek
icin o kisinin birlik icerisindeki davramislarina bakmak gerekmektedir. Kisinin escinsellik
agisindan askerlige elverissiz olmasit durumu o kisinin escinsellik davraniglarim dis diinyaya
yvansitmast ile miimkiindiir. Yani kisi escinsel davranislarla birlik disiplinini zedelemelidir. ...
birlik icerisindeki davraniglar: gériilmeden, escinsel olmast nedeniyle kisla disiplininin nasil
zarar gordiigii ortaya konulamadan askerlige elverissizliginin tespit edilebilmesi imkani
yoktur. Samgin escinsel olma ozelliginin, escinsel olmasindan kaynaklanan davraniglarinin
orduya ne tiir zarar verdigi, somut olaylarla ortaya konmadan, salt escinsel oldugu yoniindeki
beyanlart dikkate alinarak, egcinsellik yoniinden askerlige elverisli olup olmadiginin
arastirilmasi, AIHM ne gore cinsel yonelim ayrimciligi anlamina gelmektedir.”** Askeri
Yargitay kisiyi sadece escinsel oldugu i¢in askerlige elverissiz saymamak gerektigini belirterek,
bu cinsel yonelimin orduya ne tiir zararlar verdiginin ve nasil disiplini bozdugunun somut
olarak ortaya konulmasini idareden beklemektedir.

33. “Gayri tabii mukarenette” bulunan asker kisiler ve erbaslar i¢in kanun koyucu
tarafindan belirlenen TSK’dan ¢ikarma ve riitbenin geri alinmasi yaptirnmi 6zel hayatin en
mahrem alanlarindan birine ait tercihlerden dolay1 asker kisinin isini kaybetmesi gibi agir bir
sonu¢ dogurmaktadir. Dolayisiyla hiirriyeti baglayici bir yaptirim 6ngoriilmemesi mevcut
yaptirimin kisi izerinde neden olabilecegi olumsuz etkilerin dikkate alinmamasini gerektirmez.
Kisinin ¢caligma yasami ve mesleki faaliyetleri kisiliginin gelisimi ve gerceklestirilmesi i¢in ona
imkan taniyan Onemli bir hayat alani olup, 6zel hayat kavrammin kapsami iginde
degerlendirilmektedir. Kisinin isini kaybetmesi sonucunu doguran itiraz konusu kuralla kisi
gecimini saglamaktan alikonularak kendisinin ve aile hayatinin maddi refahinda olumsuz bazi
sonuglarla karsilagabilmektedir. Bu durum da kisinin yakin ¢evresini ve diger insanlarla
iligkilerini ve niteliklerinin cevap verdigi isi yapma yetkisini etkileyerek, 6z algisi, 6z saygisi
ve gelecek beklentileri lizerinde olumsuz sonuglara neden olabilecektir.

34. Asker kisinin, itiraz konusu kural geregince TSK ile ilisiginin kesilmesi yaptirimina
maruz kalmasi mesleki yetersizlik veya bununla ilgili bir nedenden dolay1 degil 6zel hayatiyla
ilgili davranis ve tercihlerinden kaynaklanmaktadir ve bu, ¢ok istisnai haller hari¢ olmak iizere,
ne devleti ne de baskalarini ilgilendirmektedir. Denebilir ki, asker kisiler hayatlarinin askerlik
mesleginin dogasindan kaynaklanan bazi sinirlamalara tabi olacagini bilerek bu meslegi
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segmektedir. Bununla birlikte, bu sinirlamalarin Anayasa’da yer alan temek hak ve
ozgiirliklerin kullanilmasin1 6lgiisiizce engellememesi ve demokratik toplumda acil ve
zorlayici bir sosyal ihtiyaci kargilamasi gerekmektedir.

35. Ozel hayatin gizliligi hakkinin smirlanmasi miimkiin olmakla beraber Anayasa'nin
13. maddesi vasitasiyla Anayasa'da yer alan tiim temel hak ve 6zgiirlikklerin sinirlandirilmasi
hususunda gegerli olan ilkeler, 6zel hayatin gizliligi hakkinin sinirlandirilmasinda da dikkate
alinmalidir. Buna gore demokratik toplum diizeninin gerekleri goézetilmeli, sinirlamada
ongoriilen mesru amacg ile smirlandirma aract arasinda orantisizlik bulunmamali,
smirlandirmayla ulagilabilecek genel yarar ile temel hak ve 6zgiirliigii sinirlandirilan bireyin
kayb1 arasinda adil bir denge kurulmasina dzen gdsterilmelidir.*?

36. “Demokratik toplum diizeninin gerekleri” kavrami, dncelikle 6zel hayatin gizliligi
hakki tizerindeki sinirlamalarin zorunlu ya da istisnai tedbirler niteliginde olmasini,
basvurulabilecek son ¢are ya da alinabilecek en son onlem olarak kendisini gdstermesini
gerektirmektedir. Demokratik toplum diizeninin gereklerinden olma, bir simirlamanin
demokratik bir toplumda zorlayici ve acil bir toplumsal ihtiyacin karsilanmas1 amacina yonelik
olmasini ifade etmektedir. Buna gore sinirlayici tedbir, bir toplumsal ihtiyaci karsilamiyorsa ya
da bagvurulabilecek son care niteliginde degilse demokratik toplum diizeninin gereklerine
uygun bir tedbir olarak degerlendirilemez.** itiraz konusu kural, éngériilen mesru amag olan
askeri operasyonel etkililik ve etkinlik ile bu hedefe doniik disiplinin saglanmasinda ne
elverisli, ne gerekli ne de orantili bir aractir. Kisilerin 6zel hayatlarinin en mahrem kismini
olusturan cinsel hayatlarina ait davraniglari, faaliyetleri ve sosyal iligkilerinden hareketle
mesleki yasamlarinin sonlandirilmasi sonucunu doguran agir bir yaptirimla karsilasmalari
ol¢iili bir miidahale olarak kabul edilemez. Elbette, cinsel yonelimden kaynakli davraniglar
askerlik meslegi ve disiplin iizerinde gosterilebilir somut olumsuzluklara yol agiyorsa kuralda
ongoriilen yaptirima gidilebilir ancak 6zel hayata ait tercihlerden dolay1 asker kisinin meslegin
onurunu zedeleyecegi, disiplinsizlige neden olacagi otomatik olarak varsayilmamalidir.

37. Asker kisilerin “dogal” olmayan cinsel davranislarinin askerlik mesleginin onurunu
zedeleyecegi veya disiplinsizlige neden olacagi konusunda somut gerekgeler sunulmadan 6zel
hayatin en mahrem kisminda yer alan cinsel yonelimlerinden kaynakli davranis ve iliskileri
nedeniyle kuralda belirtilen agir ve adil olmadig1 sdylenemeyecek olan yaptirimlara adeta
otomatikman maruz kalmas1 6zel hayata saygi hakkina demokratik toplum diizeni bakimindan
gerekli ve Ol¢iilii olmayan bir miidahale oldugundan Anayasa’nin 20. ve 13. maddelerine
aykirilik olusturmaktadir.

b)Anayasa’nin 10. maddesi yoniinden

38. Anayasa'nin 10. maddesinin ilk fikrasinda “Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi
diistince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun éniinde
esittir "hiikmii yer almaktadir. Anayasa'nin 10. maddesinin son fikrasinda yer alan "Devlet
organlart ve idare makamlar biitiin islemlerinde kanun oniinde esitlik ilkesine uygun olarak
hareket etmek zorundadirlar"hiikmii geregince yasama, yiiriitme ve yargt organlari ve idari
makamlan esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasagma uygun davranmakla yiikiimliidiirler.*> Ilk
fikradaki “herkes” ibaresi ile esitlik ilkesi ve ayrimcilik yasaginin potansiyel kapsami
sinirlandirilmamis ve “benzeri sebepler ’le de ayrim yapilamayacag esasi getirilmistir. Madde
esitlik ilkesinden faydalanacak kisiler ve ilkenin kapsami konusunda bir herhangi bir sinirlama
getirmemistir. Mahkememize gore de ayrimcilik temelleri yalnizca maddede sayilanlarla sinirl
degildir.*
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39. Danisma Meclisi Anayasa Komisyonunun 10. madde gerekgesinde, “Insanin insan
olmast dolayisiyla dogustan bir degeri ve haysiyeti vardir. Bu onun tabii bir hakkidir. Bu hak
dolayisiyla herhangi bir nitelige veya ol¢iiye dayanilarak insanlar arasinda ayirim yapilamaz.
Insanlar arasinda kanunlarin uygulanmas: agisindan da hichir fark gozetilemez. Insanlar
arasindaki esitligin temellerinden birini de boylece kanunlar oniinde esitlik ilkesi saglar”
diyerek bu maddenin insan haysiyetiyle olan iliskisini vurgulamigtir.*’

40. AYM ictihatlarina gore esitlik ilkesinin amaci, “aynt durumda bulunan kisilerin
kanunlar karsisinda ayni isleme bagl tutulmalarini saglamak, ayrim yapilmasini ve ayricalik
taminmasini onlemektir. Bu ilkeyle, ayni durumda bulunan kimi kisi ve topluluklara ayri
kurallar uygulanarak kanun karsisinda esitligin ihlali yasaklanmistir”*® Anayasa'nin 10.
maddesi “ayrimcilik yasagi” bigiminde diizenlenmemis olsa bile esitlik ilkesinin, anayasal
baglamda her durumda dayanilacak normatif bir deger tasimasi1 nedeniyle ayrimcilik yasaginin
da etkili bir sekilde hayata gecirilmesi gerekir.* Boylece esitlik ilkesi somut bir dl¢ii norm
olarak ayrimcilik yasagini da kapsamis olmaktadir.

41. Anayasa Mahkemesi ayrimcilig1, “nesnel ve makul bir gerek¢e olmaksizin, konuyla
ilgili olarak benzer durumda olan kisilere farkli muamele edilmesi olarak tanimlamakta ve din,
siyasi goriis, cinsel yonelim ve cinsiyet kimligi gibi bir bireyin kisiliginin unsurlart olan ve
kisisel tercihler temeline dayanarak veya cinsiyet, irk, engellilik ve yas gibi hi¢cbir sekilde tercih
vapilamayacak kigisel ozellikler temeline dayanarak firsatlar sunulmasini ya da firsatlardan
mahrumiyetin reddi olarak” tanimlamistir.>® AYM’ye gére ayrimcilik iddias1 “bagvurucunun
kendisiyle benzer durumdaki baska kisilere yapilan muamelenin, kendisine yapilanla arasinda
farkin bulundugunu ve bunun megru bir temeli olmaksizin sirfirk, renk, cinsiyet, din, dil, cinsel
yonelim vb. ayirimct bir nedene dayandigint makul delillerle” ortaya koydugu takdirde ciddiye
alinabilecektir.”’

42. AYM’nin c¢ok sayida kararinda benimsedigi esitlik anlayis1 hakli  bir
neden®’bulunmadik¢a higbir kisiye, aileye, ziimreye ya da smifa ayricalik tanmmamasini
amaclamaktadir. Buna gore, hakli neden Olgiitii ile yasal diizenlemelerle yapilan bir
smiflandirma ile yasal diizenlemenin amact arasindaki bagin mevcudiyetini, siniflandirmanin
yasa ile ongoriilen amaca hizmet edip etmedigini ve orantili olup olmadigi belirlenmektedir.
Kanunlarin, esitlik ilkesine aykir1 olmadigin1 sdyleyebilmek icin, “siniflandirmanin
anlagsilabilir bir farkliliga dayanmasi, siniflandirmanin kanunun amaciyla iliskili, akla uygun
ve adil olmasi, nedensiz, haksiz, keyfi olmamasi gerekir”.>> Anayasa’nin 10. maddesinin
denetiminde hukuksal durumlari aymi olanlar, baska bir deyisle karsilastirilabilir olanlar
arasinda haklar ve 6zgiirliikklerden yararlanma agisindan farklilik olup, olmadigina bakilarak,
sayet farklilik varsa bunun nesnel ve makul bir hakli bir nedene dayanip, dayanmadigi
arastirilacaktir. Hakli nedeninin varliginin tespit edilemedigi durumlarda ilgili kural anayasal
denetimden gegemeyecektir.

43. Cinsiyet TDK Tiirk¢e Sozliigiince “bireye, iireme isinde ayr1 bir rol veren ve erkekle
disiyi ayirt ettiren yaradilis ozelligi, esey, cinslik” olarak tamimlanmaktadir.* Cinsiyet
kavramini sadece kadin ve erkegin biyolojik 6zellikleriyle sinirli tutmamak gerekmektedir, zira
bu kavram gliniimiizde cinsiyetin toplumsal yansimalarin1 da kapsadigindan hem biyolojik hem
de toplumsal olana isaret etmektedir.’® Cinsel ydnelim ayrimciligi cinsiyetle ilgili toplum
cogunlugunca benimsenen cinsiyete dayali tercihler, toplumsal ve Kkiiltiirel varsayimlar,
beklentiler ve normlara aykiri davrananlara yoneldiginden cinsel yonelimin cinsiyet
ayrimciligiyla hi¢ ilgisi olmadigr sdylenemez. Sunu da eklemek gerekir ki, cinsiyet
ayrimciliginin kokeninde kadinlara doniik ayrimcilikla miicadelenin yatmasi, drnegin bazi
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mesleklerden erkeklerin diglanmasinin da cinsiyet ayrimciligiyla miicadele kapsaminda
goriilmesini engellememistir. Benzer sekilde cinsiyet ayrimciligi sadece kadin ve erkegin
biyolojik 6zellikleri ve toplumsal rollerinden tlireyen ayrimcilig1 degil cinsel yonelim kaynakli
ayrimcilig1 da kapsayabilmektedir.

44. Cinsel yonelim kaynakli ayrimciligin Anayasa’nin 10. maddesinde sayilan
ayrimcilik temelleri i¢inde olan cinsiyet ayrimciligl kapsaminda goriilebilmesi miimkiinse de,
maddenin devamindaki “ve benzeri sebeplerle ayrim gozetilmeksizin” ibaresi cinsel yonelim
ayrimciliginin cinsiyet ayrimceiligi icinde degerlendirilmesini gereksiz kilmaktadir. Uluslararasi
hukuk aleminde yaptigimiz kisa turda cinsel yonelim temelli ayrimciligin, temel uluslararasi
insan haklar1 s6zlesmelerinde dogrudan ifade edilmedigini, ilgili metinlerde var olan ucu agik
ibarelerin yetkili mahkeme ve komitelerce yorumlanmasi sonucunda bunun ayrimcilik yasagi
kapsamina sokuldugunu gormiistiikk. Anayasa koyucu 10. maddede acgik uglu bir ayrimcilik
temeli birakarak, gilinlin degisen kosullar1 karsisinda ayrimciliga yol agabilecek yeni toplumsal
siniflandirmalarin ortaya ¢ikmasi halinde, maddenin yasayan ve dinamik bir sekilde
yorumlanmasinin, dipdiri kalmasinin ve i¢inin doldurulmasinin 6niinii kapatmak istememistir.
“Benzeri sebepler” ibaresi maddede belirtilen cinsiyet ayrimeiligiyla iliskili, ilintili ve baglantili
olarak yorumlandiginda itiraz konusu kuralin igerdigi cinsel yonelim de yasakli ayrimcilik
temellerinden biri olacaktir. Buradaki temel iddiamiz cinsel yonelimin “benzeri sebepler”
kavrami dahilinde Anayasa’nin 10. maddesinde yasaklanan ayrimcilik temellerinden birini
olusturdugudur.

45. “Benzeri sebepler” ibaresinin yalnizca maddede agik¢a sayilan ayrimcilik
temellerine benzer temeller cercevesinde yorumlanmasinin ibarenin kapsamini oldukca
daraltacagi, bunun da maddede sayilan temellerden hig¢ biri ile benzerlik tasimayan baska
temellerden kaynaklanan ayrimciliklarin anayasal denetim disinda birakilmasi riskini
doguracag1 oOgretide dile getirilmistir.’*Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi “benzeri
sebepler” ibaresinin genis yorumlanmasina agik oldugunu bir kararinda “...esitlik agisindan
aywrim  yapilmayacak hususlar madde metninde sayianlarla sinirli degildir. ‘Benzeri
sebeplerle’ de ayirim yapilamayacagi esasi getirilmek suretiyle ayirim yapilamayacak konular
genisletilmis...” diyerek ifade etmistir.’” Mahkeme, bireysel basvuru kararlarinda da maddedeki
“herkes” ve “benzeri sebepler” ifadelerinin ayrimcilia karsi korunan kisi ve ayrimcilik
temelleri acisindan sinirlt bir yaklagimi benimsemediginin bir gostergesi olarak, bu ibarelerin
ayrimciliga karsi korunan kisi bakimindan agik uclu bir sekilde yorumlamanin oniinii agik tutma
egilimindedir.>

46. Esitlik ilkesi, hem bagli basina bir hak hem de diger insan hak ve 6zgiirliiklerinden
yararlanilmaya imkan taniyan temel bir ilke olarak kabul edilmekte olup Anayasa'nin 10.
maddesi ilkenin kapsami konusunda bir sinirlama getirmemistir. Toplumun ¢ogunlugundan
farkli cinsel yonelime sahip kisilerin “herkes” kapsaminda hak 6zneleri olarak anayasada yer
verilen hak ve Ozgiirliklerden ayrimcilik yasagi kapsaminda yararlanmalari gerektigi
kuskusuzdur. Ayrimcilik yasagi, “din, siyasi goriis, cinsel ve cinsiyet kimligi gibi bir bireyin
kisiliginin unsurlart olan ve kisisel tercihler temeline dayanarak veya cinsiyet, irk, engellilik ve
vas gibi hicbir sekilde tercih yapilamayacak kisisel ozellikler temeline dayanarak firsatlar
sunulmasint  ya da firsatlardan —mahrumiyetin  reddini” igerir.” Anayasa’nin  10.
maddesinde cinsel yonelim ile ilgili 6zel bir diizenleme bulunmamasi bunun madde kapsami
disinda tutuldugu anlamina gelmemelidir. Anayasa Mahkemesi cinsel yonelimi en az irk,
koken, renk kadar ciddi bir ayrimcilik temeli olarak gordiigiinii ve 6zel hayatin mahrem
yonlerinden birini olusturdugunu kabul etmistir.®® Mahkemenin, bireysel basvuru kararlarinda
cinsel yonelimi ayrimcilik gesitleri arasinda saymakla beraber bunu siipheli bir ayrimcilik
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temeli olarak gormedigi bu yonde hak ihlali bulmadigi bireysel basvuru kararlar1 da
mevcuttur.®!

47. “Stipheli” ifadesi belirli temellerde ortaya ¢ikan farkli muamelenin ayrimciliga
neden olma ihtimalinin yiiksek olduguna dair bir siiphenin varligini ifade etmektedir. Peki, bir
topluluga veya gruba doniik farkli muamelelerin siipheli ayrimcilik temeli olusturdugunu nasil
tespit edebilecegiz? Bu konuda, s6z konusu toplulugun onu diger insan topluluklarindan ayirt
eden degismez, acik ve ayirt edici 6zellikler tasimasi,geleneksel olarak kdklesmis basmakalip
ve derin dnyargilardan beslenen sistematik yaygin bir ayrimcili§a ugramasi, siyasi ve toplumsal
manada gili¢sliz ve zayif olmasi ve biitiin bunlarin bir sonucu olarak maddi ve manevi
varliklarini, kisiliklerini gelistirmelerinin ve i¢inde yasadiklar1 topluma katki yapmalarinin
miimkiin olamamasi, o toplulugun veya grubun karsilastigi farkli muamelelerin siipheli
temellerini ortaya koymaya yarayan testleri bize sunmaktadir.5?

48. itiraz konusu kuralin ana muhatabi esas olarak cinsel yonelimi escinsellik olan asker
kisiler ve erbaslar olmakla birlikte kural, LGBTI+% kisaltmas1 altinda yer alan bir insan
grubunu veya toplulugunu cinsel yonelimlerinden dolayr karsilastirilabilir veya benzer
konumda olan bagka insan topluluklarina gore ayrimcilik sonucunu doguran stipheli bir temelde
farkli muameleye tabi tutmaktadir. AYM 10. madde incelemesinde ayrimciligin tespit
edilebilmesi icin ilk olarak iki veya daha fazla grup ya da kategori kisi arasinda karsilastirma
yapmakta ve bir grubun ya da kategorinin digerine gore olumsuz yonde daha farkli muameleye
tabi tutulup tutulmadigini tespit etmeye ¢alismaktadir.®* Bir karsilastirmanin yapilabilmesi igin
ayn1 veya benzer bir karsilagtirma 6znesinin mevcut olmasi gerekmektedir. Farkli muamelenin
varligi tespit edildikten sonra bunun makul ve nesnel gerekgeye veya gerekgelere dayanan hakli
bir nedeninin olup, olmadigi Mahkemece ele almmaktadir.*Bu asamalardan sonra, AYM
“devletin kullandigi arag ile gergeklestirmeye tesebbiis ettigi amag¢ arasinda, gercekten makul
bir orantililik iliskisinin ortaya konulup konulmadigini” inceleyecektir.%

49. Cogunluk, “TSK 'nin milli giivenligin korunmasinda tistlendigi gorev ve askerlik
mesleginin ozellikleri goz oniine alindiginda TSK 'da gorev yapan asker kisiler ile diger kamu
gorevlilerinin hukuki durumlarimin ayni olmadigr” gerekgesiyle asker kisiler ile diger kamu
gorevlileri arasinda esitlik karsilagtirmasi yapilamayacagi kanaatine ulasmistir (AYM karar1 §
21). Burada esitlik karsilastirmasi yapilmasi gereken grup asker kisilerle diger kamu gorevlileri
olmayip, TSK icindeki tabii mukarenette bulunan asker kisilerle gayri tabii mukarenette
bulunan asker kisilerdir. Ayn1 konumda bulunan asker kisilerden dogal kabul edilen cinsel
yonelime, davraniga sahip olanlar herhangi bir yaptirimla karsilasmazken, dogal olmadigina
hiilkmedilen cinsel yonelime sahip olanlar isten ¢ikarilma gibi agir bir yaptirima ugratilarak
farkli bir muameleye tabi tutulmaktadirlar.

50. Itiraz konusu kuralin ayn1 konumda bulunan asker kisiler ve erbaslar arasinda cinsel
yonelim kaynakli farkli bir muameleye neden oldugu tespitimizden sonra bunun makul ve
nesnel bir gerekceye dayanan hakli nedeninin varliginin aranmasi gerekmektedir. Askeri
disiplinin saglanmas1 ve askerlik mesleginin onur ve sayginligini korumak amaciyla kuralin
getirilmesi farkli muamelenin hakli bir nedene dayandigini bize gostermemektedir, ¢ilinkii bu
makul ve nesnel olarak ¢ogunluk kararinda ortaya konulmamustir. Denebilir ki bu tarz bir
denetim itiraz veya iptal incelemelerinden ziyade bireysel basvuru kararlari i¢in daha uygundur.
Diger taraftan idarece belirtilen kuralin dayanaginin AYM tarafindan hi¢ incelenmeden
neredeyse aynen farkli muamelenin hakli nedeni olarak kabul edilmesi 10. maddenin itiraz ve
iptal basvurularinda bir tiir i¢inin bosaltilmas1 anlamina gelebilecektir.
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51. Su ana kadar oOzetleyecek olursak itiraza konu olan kural, aym1 konumda
karsilastirilabilir iki grup asker kisi ve erbas arasinda makul ve nesnel hakli bir nedenin
yoklugunda dogal olmadigi varsayilan cinsel yonelime sahip olanlar aleyhine 10. madde
anlaminda esitsizlige ve ayrimciliga neden olmaktadir. Bir an i¢in hakli bir nedenin oldugunu
varsaysak bile,bir arag¢ olarak kuralla 6ngoriilen yaptirimin varilmak istenen amacgla makul bir
orantililik i¢inde olmadigini ifade edebiliriz.

52. Kuralin neden oldugu farkli muamelenin 10. maddedeki “benzeri sebepler” ibaresi
kapsami i¢inde rahatlikla konuslandirabilecegimiz cinsel yonelim kaynakli siipheli bir temelden
tiiredigini bu karsioy goriisiinde savunmaktayiz. Bu temelin siipheli oldugu kanaatine daha d6nce
(§ 47)belirledigimiz testleri uygulayarak asagidaki sekilde ulastik.

53. Oncelikle, kuralin ana muhatabi olan escinsel (ve LGBTI+) cinsel yonelimli asker
kisiler heteroseksiiel cinsel yonelimli diger asker kisiler ve insan topluluklarindan ayrismakta
ve bu yonleri onlarin agik ve ayirtedici 6zelliklerini yansitmaktadir. Escinsel cinsel yonelim bu
toplulugu diger insan topluluklarindan ayiran, kendi kontrollerinde olmadigi diisiiniilen,
neredeyse degismez esasli bir tanimlayici 6zellik olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Cinsel yonelim
kisiligin temel unsurlarindan biridir ve ayrimcit muameleye tabi kalmamak i¢in kisiden cinsel
yonelimini degistirmesi beklenmemelidir.°’Herkes kendi varolusunu tanimlamada esit kisisel
ozerklik ve ozgiirliige sahiptir. TDK Sozliigiinde 6zerkin bir anlam1 “kendi kendisini idare
edebilen” kimsedir.®® Ozerklik felsefi manada ise “kisinin kendisinin belirlemesinden,
yonlendirmesinden, yonetmesinden olusan ve her tiir baski ve zorlamadan bagimsizlikla
belirlenen hali; bir insanin kendi kendisini belirleme giicii;” olarak tanimlanmaktadir”.*Ozerk
bir bireyden, farkli muamele kaynakli ayrimciliktan kurtulmak igin kisiye sik1 surette bagl bir
kisilik hakki olan ve kisiliginin 6nemli ve ayrilmaz bir par¢asini olusturan cinsel yonelimini
inkar etmesini veya degistirmesini beklememeliyiz.

54. Bir kisinin veya kisi grubunun karsilastigi farklt muamele bakimindan ilgisiz ve
etkisiz bir 6zelliginin, muamelenin belirleyici bir unsuru olarak kullanilmasi ayrimcilik
dogurmaktadir. Insan haklar1 dogustan sahip olunan haklar oldugu icin bireyin hayat tarzi,
cinsel yonelimi ve Ozellikleri nedeniyle yitirilmemelidir. Dogustan gelen ya da sonradan
edinilen baz1 6zelliklerinden o6tiirii belli bir topluluga dahil olan (ya da edilen) insanlar1 ayirt
edici bu ozelliklerinden dolay1 onlarin digerlerinden daha asagi ve hatta kotiiciil olduklart
yoniinde bir algiya neden olabilecek yaptirimlar 6ngéren her tiirlii hukuki kural ayrimciliga
sebep olacaktir. Bu durum egemen cogunluktan farkli cinsel yonelimi olan insanlara diger
insanlar, toplum, hukuk ve devlet tarafindan bir ¢esit alt-insan, insan olmaya tam anlamiyla
layik olmayan insan muamelesi yapilmasini adeta mesrulastiracaktir.

55. Itiraz konusu kural LGBTIi+ bireylerle ilgili tarihin derinliklerinden gelen ve
sistematik olarak toplumsal hayatta koklesmis basmakalip ve derin Onyargilar1 yansitarak,
onlarin siirekliligine neden olmaktadir. Cinsel yonelimden kaynaklanan ayrimciligin temelinde
her iki cinsiyetin davraniglariyla ilgili genellesmis, basmakalip, normal sayilan davranislarin
kabulii yatmaktadir. Cinsel ydnelim ayrimciligi, LGBTIi+ toplulugunun bu 6zelliklerinden
dolay1 diger topluluklara getirilmeyen ylikiimliilikler ve dezavantajlarla karsilasmasi ve
toplumun diger iiyelerine sunulan firsatlar, faydalar ve avantajlardan esit olarak
yararlanmamasina neden olmaktadir. LGBTI+ kisiler de dahil olmak iizere biitiin bireylere bir
toplumda mevcut olan firsatlara erismek icin esit ve adil imkanlar sunmak ve bunun oniindeki
engelleri kaldirmak gerekir. Kisaca vurgulamak gerekirse bu topluluk cinsel yonelimlerinden
dolay1 geleneksel ve yaygin olarak sistematik bir sekilde ayrimciliga ugramaktadir ve itiraza
konu olan kural asker kisiler ve erbaglar yoniinden buna cevaz vermektedir. Ayn1 veya benzer
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bir konumdaki bagkalariin karsilastig1 veya karsilasacagi muameleye kiyasla bir kisinin arzu
edilmeyen bir muameleyle karsilasmasinin kokeninde “siipheli” temel kapsamina giren farkl
bir cinsel yonelimin olmasi bu kisiye ayrimcilik yapilmasinin temel nedeni olarak karsimiza
cikmaktadir. Anayasa koyucunun bazi tiirde farkli muamelelere 6zel nem verip bunlari saymis
olmasi, “benzeri sebepler” ibaresinden hareketle cinsel yonelimin siipheli temeller arasinda
sayllmasinin 6niinde bir engel degildir.

56. Tiirkiye’de LGBTI+ toplulugu siyasi ve toplumsal olarak gii¢siiz ve zayif olup,
topluluk mensuplari maddi ve manevi varliklarini ve kisiliklerini gelistirerek i¢inde yasadiklari
topluma katki yapmalart hususunda biiyiik zorluklarla kargilasmaktadir. Tiirk toplumun 6nemli
bir béliimiiniin LGBTI+ davranislar, kimligi ve fiillerini genel ahlaka aykir gordiigiinii
sOylemek miimkiindiir. Yapilan bir arastirmada Tiirkiye’de halkin %70’inin escinsel ve
lezbiyenlerin hayatlarini diledikleri gibi siirdiirmeleri diisiincesine karsi ¢iktig1 ve %87 sinin bu
ozelliklere sahip komsu istemedigi ortaya konulmustur.”® Tiirkiye’nin 6nde gelen LGBTI+ sivil
toplum kuruluslarindan olan KAOS GL bir raporunda su tespitlerde bulunmustur: “LGBT
vatandagslar is aramaktan, is bulmaktan, mesleki gelisimden, gelir, saglik ve egitim
olanaklarindan, toplumsal ve topluluksal yapilardan, aglardan ve etkinliklerden
uzaklastirilmakta, yetkisizlestirilmekte ve iliskisizlestirilmektedir. LGBT ler ¢ogu zaman
sosyal, politik ve ekonomik savunmasizliga itilerek 6zgiir iradeleri ile tercihte bulunmaktan,
olanaklart  kullanmaktan, hak ve ozgiirliiklerini talep ve elde etmekten mahrum
bwrakilmaktadirlar. Bu durum, dezavantajli arka planlardan gelen ve riskli kosullara tabi
tutulan LGBT lerin toplumun esit tiyeleri olarak kendi insan haklarini elde etmeleri oniinde
ciddi engeller yaratmaktadir.”’" BM Insan Haklar1 Komitesi’nin en son 2012 yilinda Tiirkiye
hakkindaki Sonu¢ Gozlem Raporu’nda Komite, Tiirkiye’deki LGBT’lere dair ayrimcilik ve
siddete iliskin derin endiselerini belirtmis, Tirk Hiikiimeti’ne bir an once gerekli yasal ve
politik tedbirleri almasini tavsiye etmistir.”> ASHK da Tiirkiye’de calisma hayatinda, 6zellikle
cinsel yonelim kaynakli ayrimciliga kars1 yeterli 6nlem ve giivencelerin sunulmadigindan
hareketle bu durumun ASS ile uyumluluk tasimadig tespitinde bulunmustur.”

57. AIHM, heteroseksiiel ¢ogunlugun escinsel azinliga kars1 duydugu ényargilarin ve
olumsuz  tutumlarin, gelenek  veya  {ilkelerin  genel egilimi  gerekcesiyle
mesrulastirilamayacagini, boyle bir durumun demokratik bir toplumun esasini olusturan esitlik,
hosgérii ve cogulculukla uyusmayacagini vurgulamistir.”* Hi¢ kusku yok ki, toplumun kendi
kiiltliriinii ve onun altinda yatan ahlaki ilkeleri, normlar1 korumak hakki vardir ancak bu
cogunlugun kendisinden farkli olanlar1 belli davranis kaliplarini benimsemeye zorlamasini
mesrulastirmaz. LGBTI+ insanlar1 ve toplulugu tipki diger insanlar gibi esit ilgi ve saygiya,
haysiyete layik olup, Gtekilestirme, yok sayilma ve ayrimeciliga kars1 anayasal giivencelerden
herkes gibi yararlanabilmelidir. Anayasada devletin resmen kabul ettigi cinsel bir yonelim
olmadigindan,devlet tiim cinsel yonelimler karsisinda esit ve tarafsiz kalmalidir. LGBTI+lerin
esit firsat ve haysiyetle toplumsal yasama katilmalarimin engellenmemesi gerekir. Cinsel
yonelimlerden birinin toplum ¢ogunlugu tarafindan benimsenmesi ve “dogal” ve genel ahlaka
uygun karsilanarak bunun disindakilerin kabul edilemez, haklardan yararlanamaz bir sekilde
onyargilara kurban edilmesi, ayrimct muamelelere tabi tutulmasi modern demokratik devlet
anlayisi, demokratik toplum diizeni ve anayasal ilke ve haklarla uyusmamaktadir.

58. Genel ahlak, insanlar arasi iligkileri diizenlemek ve toplumun hayatiyetini ve
stirekliligini saglamak amaciyla her toplumda kendine 6zgii bir sekilde ortaya ¢ikan, bireylerin
0znel ahlak anlayislarinin {izerinde ve 6tesinde toplumun biiyiik bir cogunlugu tarafindan kabul
edilerek nesilden nesile aktarilan, duragan olmayip degiskenlik gosteren hukuk ve toplumsal
davranis kurallar1 biitiinlidiir. Anayasa Mahkemesi bir kararinda genel ahlaki “belirli bir
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donemde dogru, makul ve adil diisiinceye sahip toplum genelinin benimsedigi ahlak ve edep
anlayis1” olarak tanimlamistir.”” Bununla beraber ayni kararda“soyut ve degisken bir kavram
olan genel ahlaka ve adaba aykiriligin tespitinde toplumun belirli bir kesiminde kabul edilen
deger yargilari degil, demokratik toplum diizenine iligkin davranis kurallarinin esas alinmasi
gerekmektedir. Béylece ¢ogunlugun veya bir kesimin ahlak anlayisinin toplum geneline
dayatilmasi riskinin oniine gecilebilecektir ... sinirlanmak istenilen davrams degerlendirilirken
demokratik toplumun temellerini olusturan hosgorii, acik fikirlilik, cogulculuk gibi degerler ve
ozgiirliigii genisletici yorum yontemleri yanminda davranisin demokratik toplumun ahlaki
standartlart iizerinde olumsuz bir etkisinin bulunup bulunmadigi da dikkate alinmalidir”
tespitlerinde bulunmustur.”® AYM burada bir taraftan toplumun ¢ogunlugunca kabul edilen
ahlak anlayisinin genel ahlakin tanimladigini kabul ederken, diger taraftan bunun genel ahlakin
tanimlanmasinda ve yorumlanmasinda demokratik toplum diizenini esasini olusturan hosgorii,
acik fikirlilik, cogulculuk gibi degerlerle, 6zgiirliigii genisletici yorumlarla ve demokratik
toplumun ahlaki standartlariyla birlikte degerlendirilmesi gerektigini ifade etmistir.

59. Toplumun ¢ogunlugunun ahlak anlayis1 genel ahlakin nasil algilandigini etkilemekle
beraber bu anlayisin hosgori, acik fikirlilik, esitlik, ¢ogulculuk ve 6zgiirliik¢iiliik degerleriyle
birlikte goz oniline alinmas1 dogru olacaktir. Anayasal bir kavram olarak genel ahlak temel hak
ve Ozgirliiklerin kisitlanmasinda kullanilan mesru amaglardan biri olmakla beraber ne
oldugunun tek basina toplum c¢ogunlugunun davraniglarina gore belirlenmesi farkli cinsel
yonelimi olanlarin temel haklardan digerleri gibi esit bir sekilde ayrimciliga ugramadan
yararlanmalarinin 6niinde bir set olusturacaktir.

60. Toplumsal olarak genel ahlaka aykir1 nitelendirilen her davranis ve eylem anayasal
manada genel ahlaka veya anayasal ahlaka aykir1 olmayabilir. Genel kamusal ahlak ile anayasal
ahlak her zaman ortiismeyebilir. Anayasal ahlak ¢ogulculuk, hosgort, esitlik ve insan haklarina
saygt gibi anayasal degerleri temel alan ahlaktir ve insan haysiyetini korumayir amaglar.
Toplumsal genel ahlak anlayis1 Anayasa’nin giivence altina aldigi haklardan belli bir
toplulugun tasidigr bazi ozellikler, sergiledigi davraniglar ve gerceklestirdigi eylemlerden
dolayr yararlanamamas:1 sonucunu dogurmamalidir. Itiraz konusu kural bakimindan
degerlendirildiginde LGBTI+ bireylerin iilkemizde gerek devlet katinda gerekse de dzel, sivil,
kamusal alanda ayrimci muamelelerle karsilastiklari, “sapik”™, “sapkin”, “ahlaksiz”, “edepsiz”,
“hasta”, “iffetsiz” gibi nitelemeler, su¢lamalar ve ithamlar altinda biiyiik zorluklarla giindelik
hayatlarim1 siirdiirmeye calistiklar1 inkar edilemez bir toplumsal ve hukuki gerceklik olarak
karsimiza ¢ikmaktadir.

61. Anayasalarin uygulandiklar1 toplumlarin toplumsal gercekligiyle uyum iginde
olmasi, ondan kopuk olmamasi hayatiyetleri bakimindan 6nemli olmakla beraber anayasa
metinleri belli bir zaman ve mekan baglaminda, o zaman ve mekéna ait degerler etrafinda ¢ok
da donuklagsmamalidir. Giiniimiizde toplumsal degismenin hizinin artmasiyla birlikte
anayasalarin yasayan ve adeta canli bir metin olarak yorumlanmalar1 énem kazanmigstir.
LGBTI+ haklar1 i¢in Tiirk toplumunun heniiz hazir olmadig1 iddia edilebilirse de, taraf
oldugumuz uluslararas1 insan haklar1 sozlesmeleri ve onlar1 denetleyen uluslararasi insan
haklar1 mahkemeleri ve komitelerinin kararlar1 aksini isaret etmektedir. Ustelik toplumun genel
ahlakini korumak adina LGBTI+ bireylerden talep edilen fedakarlik ¢ok fazla olup, son derece
Olciisiizdiir, zira bu insanlardan kisisel 6zgiirliik ve haysiyetlerinin diger insanlardan daha alt
diizeyde olduklarinin kabulii istenmektedir. Halbuki anayasamizda gegen “herkes” ve “kisi”
kavramlar1 belli bir cinsel yonelimi isaret etmemektedir.
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62. Ayrimcilik yasaginin temel hareket noktasi bazi insanlarin yasakli veya siipheli bir
temel baglaminda belli bir topluluga, gruba ait olmalarindan dolayr onlara diger insanlar ve
devlet tarafindan hakli bir neden olmaksizin farkli muamelede bulunulmasinin
engellenmesidir. Insanlar arasindaki cinsel yonelim farkliliklar1 koken, din, 1k, etnisite,
cinsiyet farkliliklar1 gibi yeryliziindeki insan ¢esitliliginin ve varliginin bir yansimasidir. Nasil
ki beyaz irkin siyah irka veya A etnisitesinin B etnisitesine bir {istlinliigii, ayricalig1 yoksa
heteroseksiielligin de farkli cinsel yonelimler karsisinda insan haklar1 agisindan bir iistiinliigii,
ayricalig1 yoktur. Ortaya ¢ikan ayrimciliklar siyasi, toplumsal, iktisadi ve biyolojik sahalarda
tezahlir eden (biyo)iktidar iliskilerinin bir sonucudur. Cinsel yonelim temelinde yapilan
ayrimciligin -~ kokeninde  toplumdaki  egemen  heteroseksiiel cinsel  ydnelimin
heteronormatiflestirici’’ bir tarzda diger cinsel ydnelimlere uyguladig1 esitsiz ve ayrimci
muameleler yatmaktadir. Bir toplumu olusturan bireylerin ¢ogunlugundan farkli bir cinsel
yonelimi olan insanlar neyin normal, neyin sapma oldugunu tespit eden “normallestirici
hiikiimler ve kurallar’’® altinda tekdiize bir normalligin dislayici, ayrimeilastiricy, ikincillestirici
ve otekilestirici uygulamalarina maruz kalmaktadir.

63. Cinsel yonelim olarak normali temsil ettigi kabul edilen zit cinselligin egemen
oldugu bir toplumda escinsel yonelimler demokratik bir toplumsal diizende bireysel ve
toplumsal gesitliliklerin ve ¢ogulculugun bir tezahiirii olarak kabul edilmelidir. LGBTI+ler bir
zamanlar ABD’de irk ayrimciligin1 mesrulagtirmak i¢in kullanilan “separate but equal” (ayri
ama esit)’”’ uygulamasinin, siyasasinin muhatabi olarak goriilmemelidirler. Farkli olanlar
korumak i¢in ortaya ¢ikan insan haklari tarihi insanlar arasinda ayrimecilik yaratan egemen
kiiltiirel normlar, uygulamalar ve geleneklerin adil olmayan, haksiz ve baskici sonuglariyla
miicadelenin tarihidir. Emek haklari, kadin haklar1 ve irk ayrimcilifiyla miicadele bunun
ornekleridir. Demokratik bir sistemde cogunluk, cinsel azinlik® olarak nitelendirebilecegimiz
LGBTIi+lerin temel hak ve Ozgiirliiklerini géz ardi etmemelidir. Demokratik yonetimler
cesitliligin ve farkliliklarin tehdit yerine toplumu giiclendiren ve zenginlestiren Ozellikler
tagidigimin bilincindedir. Esitlik, herkesin aynilagtirllmasini degil insan deneyiminin
cesitliligini yansitan farkliliklarin kabulii ve bunlarin diglama, o6tekilestirme, damgalama,
cezalandirma ve marjinallestirme temeli olmamasinin saglanmasi ve insanlara belli bir
topluluga ait olmalarindan Gtiirii alt insan muamelesi yapilmamasimin adidir. Heterosekstiel
cogunlugun bir kisminin, hatta 6nemli bir kisminin cinsel azinliklar iizerindeki 6nyargisi farkl
irktan, kokenden olanlara ya da farkli renge sahip bireylere karsi gosterilen olumsuz tutumlar
gibi, tek basina ayrimciligr mesrulastirmaz. Esitlik, esit ilgi ve sayg1 gerektirip, birine gdsterilen
ilgi ve sayginin aynisinin baskalarma gosterilmesini liizumlu kilmaktadir.®!

64. Cinsel yonelim ayrimciligi kimi hayatlarin daha az saygiya ve haysiyete sahip
oldugunun kabulii anlammna gelip, LGBTI+lerin esit firsat ve haysiyetle toplumsal yasama
katilmalarinin engellenmesi sonucunu dogurmaktadir. Demokrasi herkesin esit degerde oldugu
ilkesine dayanmir, bazilarina digerlerinden daha az degerli davranmak insan
haysiyetine®? aykiridir. Haysiyet kavramimin iki boyutu vardir. ilk boyut insanin kendine kars1
duydugu saygi, seref, 6z saygiy1 kapsarken, ikinci boyutu baskalarinin gosterdigi sayginin
dayandig1 deger, sayginlik ve itibar1 igermektedir.®* Bagka bir ifadeyle kavram kisinin kendisine
ve toplumun ona verdigi degeri ifade etmektedir.

65. Anayasa’nin Baslangic boliimiinde “Her Tiirk vatandasinin onurlu bir
hayat siirdiirme ve maddi ve manevi varligini bu yonde gelistirme hak ve yetkisine dogustan
sahip oldugu” belirtilmistir (vurgu eklenmistir). Devletin temel amag ve gorevlerinin sayildigi
5. madde de bu gorevler arasinda “devietin kiginin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk
devleti ve adalet ilkeleriyle bagdasmayacak surette simirlayan siyasal, ekonomik ve sosyal
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engelleri kaldirmaya, insanin maddi ve manevi varligimin gelismesi igin gerekli sartlar
hazirlamaya ¢alismaktir” da sayilmaktadir. Devletten beklenen kisilerin ve topluluklarin sosyal
dislanmasin1  Onleyerek herkes icin insan haysiyetine yarasir bir hayat diizeyini
gerceklestirmeye ve bunun Oniindeki engelleri agsmaya caligmaktir.

66. Anayasa  Mahkemesi debir kararinda insan  haysiyetini  sOyle
tammlamaktadir:“Insan  haysiyeti kavrami, insamin ne durumda, hangi kosullar altinda
bulunursa bulunsun, salt insan olusunun kazandirdigr degerin, taminmasini ve sayilmasini
anlatir. Bu oyle bir davranis ¢izgisidir ki, ondan asag diisiince yapilan islem ona muhatab
olani insan olmaktan cikarir.”%*

67. Haysiyet kavrami ilk kullanilmaya baslandiginda belli bir sinifsal konumda olan,
statli sahibi beyaz adamin “hakettigi” diisiiniilen bir nitelikken zamanla alt sosyal siniflara,
oradan da kadinlara, c¢esitli irklara, kokenlere ve giiniimiizde de ¢ogunluktan farkli cinsel
yonelimleri ve cinsiyet kimlikleri olan insanlara dogru bir yayilim gostermektedir. Bu sayede,
onceleri toplumun c¢eperlerinde olan bir ziimre zamanla toplumsal ve siyasi diglanmadan
kendisinin de toplumun tam {iiyesi olarak goriildiigii, hukukun ve vatandasligin sagladig: tim
haklardan herkes gibi yararlanabildigi bir konuma erisebilmektedir. Devletin temel
gorevlerinden biri insan haysiyetini koruyarak belli bir insan toplulugunu meydana getiren
kisilerin haysiyetine zarar verecek, onlar1 damgalayacak politikalardan, uygulamalardan ve
hukuki diizenlemelerden kaginmaktir. Insan haysiyeti devletin diledigi kisi ve topluluklara
bahsedip, uygun gormediklerinden esirgedigi bir liituf degildir.

68. Insanlar insan olduklar1 igin degerlidir ve insan haysiyeti dogustan
kazanilan,®® insanin sirf insan oldugu igin vazgegilmez ve baskasina devredilemez haklara sahip
degerli ve saygiyr hakeden bir varlik oldugunu ifade etmektedir. Her insan sadece insan
olmaktan kaynaklanan bir degere, erdeme ve saygiya sahiptir. Dokunulmaz bir niteligi olan
insan haysiyeti herkesin konumu ve dogustan gelen degismez ve degisebilir 6zellikleri ne olursa
olsun esit olarak sahip oldugu ve devletce korunmasi ve saygi gosterilmesi gereken hayati bir
insani degerdir. Insanin 6z sayg1 geregince kendini gerceklestirme, gelistirme ve kendi kaderini
tayin etme imkan ve firsatlarina sahip olmasi insan haysiyetinin Onemli bir pargasini
olusturmaktadir.

69. Itiraz konusu kural askerlik mesleginin onurunu korumak adma farkli cinsel
yonelimleri olan asker kisilerin insan haysiyetini géz ardi etmektedir. Bu baglamda cinsel
yonelim insan haysiyetiyle yakindan baglantilidir. Diger asker kisiler ve toplumun genelinden
farkli cinsel yonelime sahip olan asker kisilerin cinsel yonelimleri kisiliklerinin degismez bir
parcasini ve koklesmis bir yoniinii temsil etmektedir. Bu kisiler farkli cinsel yonelimlerinden
dolayr diger insanlardan daha mu az degerlidir, haysiyet sahibidir? LGBTI+ insanlar ne
yaptiklar1 igin degil ne olduklari®veya ne olarak algilandiklar1 igin kuraldaki gibi ayrimci
muamelelerle karsilagmakta, tabir caizse, “makbul” vatandas olarak goriilmemektedir.

c¢)Sonug¢

70. Belirttigim gerekcelerle itiraza konu olan kuralin Anayasa’nin 20., 13.ve 10.
maddelerine aykir1 oldugu diisiincesiyle, karara katilmadim.
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Baskanvekili

Engin YILDIRIM

! Cinsel ydnelim (sexual orientation) bir kisinin baskalarina kars: fiziksel, romantik,
duygusal ve cinsel ¢ekimini, yakinlik duymasini ifade etmektedir. Kars1 cinse ilgi duyma
(heteroseksiiel), hemcinse ilgi duyma (homoseksiiel), her iki cinse ilgi duyma (bisekstiel) belli
basli cinsel yonelimlerdir. Cinsel yonelim genellikle ayni cinse duyulan ilgiyle
sinirlandirilmakla birlikte, kavram karsi cinse ilgi duyulmasini, yani heteroseksiiel egilimleri
dislamamaktadir. Bkz. Tiirkiye’'de Cinsel Yonelim veya Cinsiyet Kimligi Temelinde
Ayrimeihigin Izlenmesi Raporu 1 Ocak — 30 Haziran 2010 Raporu, Hazirlayanlar: Umut Giiner,
Pelin Kalkan, Yasemin Oz, s. 20; http:/insanhaklarimerkezi.bilgi.edu.tr/tr/publication/15-
turkiyede-cinsel-yonelim-veya-cinsiyet-kimligi-temelinde-ayrmclgn-izlenmesi-raporu/, erisim
19/01/2018.

2 Tiirkiye MSHS’nin 26. maddesine ¢ekince koymustur.

3 Ek 12 Numarali Protokol’de giincel gelismeler sonucunda yeni ayrimcilik temellerinin
ortaya ¢ikmasi nedeniyle tiim ayrimcilik temellerini agik¢a yazmak hukuken gereksiz
goriilmiistiir. Bkz: Council of Europe, European Treaty Series - No. 177, “Explanatory Report
to the Protocol No. 12 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms”, https://rm.coe.int/16800cce48, erisim 24/01/2018, § 20. 1.

* BM Insan Haklarnn Yiiksek Komiserligi (2013), Herkes Esit ve Ozgiir Dogar:
Uluslararasi Insan  Haklari  Hukukunda Cinsel Yonelim ve Cinsiyet
Kimligi, http://www.ohchr.org/Documents/Publications/BornFreeAndEqual _Turkish.pdf,
erisim 24/01/2018.

> Resolution adopted by the Human Rights Council on 30 June 2016 32/2: Protection
against violence and discrimination based on sexual orientation and gender

identity; https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G16/154/15/PDF/G1615415.pdf?OpenElement, erisim
24/01/208.

6 Cinsiyet kimligi (gender identity) kisinin biyolojik cinsiyetini degil kendisini ait
hissettigi cinsiyete iliskin kimligini belirtmektedir. Biyolojik olarak erkek olan biri kendisini
kadin gibi hissedebilir. Bu durumda biyolojik cinsiyeti erkek, ancak cinsiyet kimligi kadindir.
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Cinsiyet kimligi kisinin biyolojik cinsel 6zelliklerini ifade eden cinsel kimlik (sexual identity)
kavrami ile kanstirlmamalidir. Bkz. Tiirkiye'de Cinsel Yénelim veya Cinsiyet Kimligi
Temelinde Ayrimciligin Izlenmesi Raporu 1 Ocak — 30 Haziran 2010 Raporu, Hazirlayanlar:
Umut Giiner, Pelin Kalkan, Yasemin Oz, S. 20;
http://insanhaklarimerkezi.bilgi.edu.tr/tr/publication/15-turkiyede-cinsel-yonelim-veya-
cinsiyet-kimligi-temelinde-ayrmclgn-izlenmesi-raporu/, erisim 24/01/2018.

" Protection against violence and discrimination based on sexual orientation and gender
identity : note / by the Secretary-General,
http://www.un.org/en/ga/search/view _doc.asp?symbol=A/72/172, erisim 29/01/2018, §§ 1-2.

8 Recommendation of the Committee of Ministers to member states on measures to
combat discrimination on ground of sexual orientation or gender identity, CM/Rec(2010)5, 31
March 2010. https://rm.coe.int/168047f2a6, erisim 25/01/2018.

°Council of Europe, Parliamentary Assembly, Recommendation 1635 (2003),
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=17167&lang=en,;
Council  of  Europe, Parliamentary = Assembly, Resolution 1728  (2010),
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-EN.asp?fileid=17853 &lang=en;
Council of FEurope, Parliamentary Assembly, Recommendation 1915 (2010),
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=17854&lang=EN;
Council of FEurope, Parliamentary Assembly, Recommendation 2021 (2013),
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-EN.asp?fileid=20011&lang=en;
Council  of  Europe, Parliamentary = Assembly, Resolution 1948  (2013),
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=20010&lang=en;
Council  of  Europe, Parliamentary = Assembly, Resolution 2048  (2015),
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-EN.asp?fileid=21736, erisim tarihi
25/01/2018.

YKadina Yonelik Siddet ve Ev I¢i Siddetin Onlenmesi ve Bunlarla Miicadeleye Iliskin
Avrupa Konseyi Sozlesmesi, https://rm.coe.int/1680462545, erigsim 25/01/2018. Bu Sozlesme
cinsel yonelim ayrimciliginin agikca kabul edildigi ilk uluslararasi sozlesmelerden biri olmakla
birlikte cinsel yonelimin ayrimcilik yasagi kapsaminda agikg¢a sayildigi en 6nemli uluslararasi
belge Avrupa Birligi Temel Haklar Sartidir. Sart’in’nin 21. maddesinde “cinsiyet, wrk, renk,
etnik veya sosyal koken, kalitimsal ozellikler, dil, din veya inang, siyvasi veya baska herhangi
bir goriis, bir ulusal azinligin tiyesi olma, hususiyet, dogum, maluliyet, yas veya cinsel yonelim
gibi herhangi bir nedenle ayrimcilik yapilmasi yasaktir” denilererek cinsel yonelim, ayrimcilik
yasagl kapsaminda agikca belirtilmistir.

' Organization for Security and Co-operation in Europe(ODIHR), (2008), Handbook
on Human Rights and Fundamental Freedoms of Armed Forces Personnel, s.
141. http://www.osce.org/odihr/31393?download=true, erisim 26/01/2018.

20rnegin Amerikan Devletleri Orgiitii Genel Kurulu, 2008-2012 arasinda cinsel
azinliklarin haklarmin korunmasi ve cinsel yonelim temelli ayrimcilikla miicadele yoniinde
cesitli kararlar almigtir. Bkz:Abrusci, Elena (2017), “A Tale of Convergence? Discrimination
based on Sexual Orientation in Regional Human Rights Bodies and the Human Rights
Committee”, Nordic Journal of Human Rights, 35(3), s. 243.
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13 Bu ilkeler, devletlerin, cinsel yonelimleri veya cinsiyet kimliklerine bakmaksizin,
biitiin insanlarin insan haklarina saygi gosterme, koruma ve yerine getirme yiikiimliiliiklerini
tanimlamak i¢in 6nemli bir ara¢ olarak gdriilmekte olup, insan haklarinin insan onuruna hizmet
ettigini hatirlatmaktadir. Bkz: International Commission of Jurists, (2007), The Yogyakarta
Principles: Principles on the Application of International Human Rights Law in Relation to
Sexual Orientation and Gender Identityhttp://www.yogyakartaprinciples.org/principles en.pdf.
Yokyakarta ilkeleri hakkinda ayrmtili degerlendirmeler i¢in bkz Bkz.Brown, David (2010),
“Making room for sexual orientation and gender identity in international human rights law: An
introduction to the Yokyagarta Principles”, 31 Michigan Journal of International Law, ss: 821-
879;0’Flaherty, Michael ve John Fisher (2008), “Sexual Orientation, Gender Identity and
International Human Rights Law: Contextualising the Yogyakarta Principles”, Human Rights
Law Review, 8(2): 207-248. Yokyakarta Ilkeleri hakkinda Tiirkce bir kaynak igin bkz.
http://www.pembehayat.org/dosya/yogyakarta ilkeleri.pdf, erigsim 26/01/2018.

X and Othersv. Austria [GC], B.No. 19010/07, 19/02/2013, § 98; Eweida and Others
v.the United Kingdom, B. No. 48420/10, 15/01/2013 § 86; Carson and Others v. the United
Kingdom, B. No: 42184/05, 16/03/2010, § 61. Bunlar ve atif yapilan diger tiim AIHM kararlar1
Mahkeme’nin resmi internet sayfasindan alinmistir (https://hudoc.echr.coe.int/eng# ).

5Zarb Adami v. Malta, B. No. 17209/02, 20/06/2006, § 71; Kiyutin v. Russia B. No:
2700/10, 10/03/2011 § 59.

YAbdulaziz, Cabales and Balkandaliv. the United Kingdom, B.No: 9214/80,
25/05/1985, §72; Marckx v. Belgium, B.No: 6833/74, 13/06/1979, § 33.

YSalgueiro da Silva Mouta v. Portugal, B.No. 33290/96, 21/12/1999, §§ 28, 36; X
andOthers v. Austria [GC], B.No. 19010/07, 19/02/2013, § 99; Kozak v. Poland B. No.
13102/02, 02/03/2010, § 92, 98; Bayev and Others v. Russia,B. No. 67667/09, 20/06/2017 §
69, Konstantin Markin v. Russia [GC], B. No. 30078/06, 22/03/2012, § 143; Vallianatos and
Others v. Greece [GC], B. No. 29381/09 ve 32684/09, 07/11/2013, § 77;Hdmdldinen v.
Finland [GC], B. No. 37359/09, 16/07/2014, § 109;Alekseyev v. Russia, B. No. 4916/07,
25924/08 ve 14599/09, 21/10/2010, § 108; P.V. v. Spain, B.No. 35159/09, 30/11/2010, §
30; Frette v. France B.No. 36515/97, 26/02/2002; S. L. v. Austria, B. No. 45330/99,
09/01/2003; Karner v. Austria, B.No. 40016/98, 24/07/2003; E.B. v. France[GC], B.No.
43546/02, 22/01/2008;X v. Turkey,B. No. 24626/09, 09/10/2012, § 57, 64.

Bldentoba and Others v. Georgia, B. No. 73235/12, 12/05/2015, § 96.

YVejdeland and Others v. Sweden, B. No. 1813/07,09/02/2012 § 55.

20Sheffield and Horsham v. the United Kingdom, B. No. (31-32/1997/815-816/1018—
1019),30/07/1998, § 75; E.B. v. France [GC], B.No. 43546/02, 22/01/2008 §§ 91, 96; Fabris
v. France [GC], B. No: 16574/10, 07/02/2013, § 56 ve Karner v. Austria, B.No. 40016/98,
24/07/2003, Paji¢v. Croatia, B.No. 68453/13, 23/02/2016, § 83.

2 McGoldrick, Dominic (2016), “The Development and Status of Sexual Orientation
Discrimination under International Human Rights Law”, Human Rights Law Review 16, s. 635.
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22Uyar, Lema (2006), Birlesmis Milletler'de Insan Haklar: Yorumlarl:.l'nsan Haklar
Komitesi ve Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Komitesi 1981-2006, Istanbul: Bilgi
Universitesi Yaynlari, s. 43.

BToonen V. Australia, Comm. 488/1992, (CCPR/C/50/D/488/1992),
(04/04/1994), § 8.7, http: http://www.worldcourts.com/hrc/eng/decisions/1994.03.31; X v.
Colombia, Comm. 1361/2005, U.N. Doc. A/62/40, Vol. 11, at 293 (HRC, 30/03/2007), § 7.2,
http://www.worldcourts.com/hrc/eng/decisions/2007.03.30 X v _Colombia.htm, erigim
11/02/2018.

24Young v. Australia, Comm. 941/2000, U.N. Doc. A/58/40, Vol. 11, at 231 (HRC 2003)
erigim: 02.01.2007 , § 10.3,

http://www.worldcourts.com/hrc/eng/decisions/2003.08.06_Young v_Australia.htm, erigim
11/02/2018.

25 Uyar, Lema (2006), Birlesmis Milletler'de Insan Haklar: Yorumlari: Insan Haklar
Komitesi ve Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Komitesi 1981-2006, Istanbul: Bilgi
Universitesi Yaymlari, s. 244.

26 Uyar, Lema (2006), s. 270.
27 Uyar, Lema (2006), s. 329.

BGreek General Confederation of Labour (GSEE) v. Greece,Complaint No.
111/2014, 23/03/2017, § 133; International Centre for the Legal Protection of Human Rights
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390rnegin, Askeri Yargitay, E.No: 2016/175, K.No: 2016/199,
29/03/2016;http://www.msb.gov.tr/Karar/KararDetay/57516177b454050bc8dcb645,  erisim
27/01/2018; E. 131, K. 129, 6/3/1996.Kararlar i¢in bkz: Celen, Orhan (2001), Askeri Ceza
Kanunu, Ankara, s. 671; Askeri Yiiksek idare Mahkemesi (AYIM) kararlarina 6rnek olarak da
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2003/156, K. 2003/443,18/03/2003. AYIM kararlariyla ilgili degerlendirmeler igin
bkz. Tiirkiye 'de Cinsel Yonelim veya Cinsiyet Kimligi Temelinde Ayrimciligin Izlenmesi Raporu
1 Ocak — 30 Haziran 2010 Raporu, Hazirlayanlar: Umut Giiner, Pelin Kalkan, Yasemin
Oz, http:/insanhaklarimerkezi.bilgi.edu.tr/tr/publication/15-turkiyede-cinsel-yonelim-veya-
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3 Murat Durmaz, B. No. 2013/5956, 15/04/2014, § 32; Sadika Seker, B. No. 2013/1948,
23/01/2014, § 59; Kamil Cakir, B. No. 2013/997, 15/10/2014, §45.
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S4Tiirk Dil Kurumu (2011), Tiirkce Sozliik, Ankara: TDK Yaynlar 11. Baski, s.468.

2 ¢¢ 199 ¢ 29 <6

Sozlik, “cinsel sapik”, “cinsel taciz”, “cinsellik bilimi”, “cinsiyet ayrimcilig1”, “cift cinsellik”
ve “escinsellik” gibi kavramlar1 tanimlamakla beraber “cinsel yonelim”, “toplumsal cinsiyet”,
“cinsel tercih”, “cinsel kimlik” ve “cinsiyet kimligi” gibi kavramlara yer vermemistir. TDK
Sozligiinde oldugu gibi baska sozliiklerde de cinsiyet biyolojik temelli tanimlanmaktadir.
Ornegin, Misalli Biiyiik Tiirkge Sozliige gore cinsiyet “bir canli varligin {iremede oynadigi role
gore erkek veya disi olusunu belirleyen 6zellik, erkek veya disi olus” anlamina sahiptir. Bkz:
Ayverdi, IThan, (2005), Misalli Biiyiik Tiirkce Sozliik, Istanbul: Kubbealt1 Nesriyat: 1. Cilt A-G,

s. 497. Bu sozliikte de cinsel yonelim ve toplumsal cinsiyet kavramlarina yer verilmemistir.

53 Tiirkgedeki “cinsiyet” kavrami biyolojik cinsiyeti (sex) belirtirken, cinsiyet kaynakli
toplumsal roller ve islevler genel olarak “toplumsal cinsiyet” (gender) kavrami ile ifade
edilmektedir. Bununla beraber, karsioy goriisiimde cinsiyet kavramini hem biyolojik hem de
toplumsal anlamlarin1 da kapsayacak sekilde kullanacagim.

5%Ornegin bkz. Karan, Ulas, (2015), “Bireysel Bagvuru Kararlarinda Ayrimcilik Yasagi
ve Esitlik Ilkesi”, Anayasa Yargis: Dergisi 32, s. 248.
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