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ESITLIK ILKESI

Kolay goriinen zor bir nokta iizerindeyiz. Hukukun kolay géziiken zor bir boyutuna deginmeye calistyoruz.
Hukukun zor géziiken boyutu, maddelerden bahsetmek. Su sayili kanun, su tarihli Resmi Gazete’de yayimlanmis su
maddesi, su bendi dendigi zaman ¢ok daha teknik ve bilimsel gibi geliyor. Halbuki o pozitif bir hukuk metni. Esasinda
onun uygulamasi bakimindan her zaman ¢ok biiyiik bir problem yok. Birebir ona uyan konularda, iyi bir algoritmast
olursa bilgisayar insandan daha iyi karar verebilir. Esas bu isin zor noktasi; ilkelerle, kavramlarla diisiinceyi ifade
edecek, diisiinceyi sekillendirecek, bununla birlikte bir olay1 ¢c6zmeye calisacaginiz bir alan1 anlamaya ¢alismak. Esas
onemlisi, pozitif metinlerde diizenlenenlerin, simdiye kadar uygulanagelenlerin; hakkaniyet geregi farkli bir boyutunu
ele almak gerektiginde kullanilacak sey kavramlar. Kanun maddeleri degil. Kavramlar, kanunlarin iizerinde;
kanunlarin anlam ve kapsamini anlamaya, belirlemeye, yorumlamaya, doldurmaya yariyor. Dolayisiyla insanin iyi bir
hukukgu olmasinin emaresi, kavramlarla oynayabilmesine, onlara hakim olabilmesine iliskin.

Ustelik bunun diger bir zorlugu da, kavramlar giinliik hayatta da kullanilan sdzliik anlami olan kelimeler oldugu
icin; tipta oldugu gibi bilmeyene farkli bir sey ifade etmiyor. Tipta diyelim ki homeostaz sisteminden bahsediyorsunuz.
Zaten bilmeyenin bu konuda bir fikir iddia edebilmesi, 6neri siirebilmesi miimkiin degil. Ama gegen haftalarda
okudugumuz hukuk devleti kavrami giindeme geldiginde, hukuk¢u olmayan kimselerin de hukuk devleti konusunda bir
fikri var. Soyleyebilecegi seyler var. Bir anlami, algiladigi bir kapsami var. Ama algiladigi bu kapsam, teknik olarak
insan distincesinin biriktirdigi kapsami ifade eder bir genislikte degil. O, hukuk devletini, s6zlikk anlami bakimindan
gordiigii boyutuyla kullaniyor. Dogru da olabilir ama her haliikarda eksik olma ihtimali var. Hukuk devletini teknik
olarak kullanabilmek i¢in, simdiye kadar sdylenenler konusunda bilgi sahibi olarak onlar1 ezberlemek degil; diisiinmiis
olmak, onlarin yargi kararlarina yansiyan boyutunu gérmek, onlar1 kullanabiliyor olmak lazim.

Hukukun temel kavramlarindan “esitlik ilkesi” iizerinde duracagiz. Esitlik ilkesi de herkese bir sey ifade
edecek bir ilke. Ama bunun teknik 6ziinii, kapsamini ve anlamini1 gérmeye ¢alisacagiz. Bir seyin anlamin1 ve kapsamini
gormek i¢in birkag yol kullanilir. Birisi, bu konuda yazilan ¢izilenleri gérmek. Bu konuyu esas alan kanun maddesine,
anayasa maddesine bakmak. Ama esas insana fikir veren; bunun hareket eden kisminda, uyusmazlik ¢éziimiinde
kullanilan unsurunu, boyutunu gérmek. Yani yargi kararlarim1 gérmek. Esitlik ilkesinde nasil uyusmazliklar olmus,
yargl ne gibi kararlar vermis; buna iliskin bakmak lazim. Biz bir farklilik yapalim, yargi kararlarindan baglayalim.
Yargi karari iizerinden size esitlik ilkesi tartigmasini ortaya koyalim.

Esitlik Ilkesine iliskin Yargi Kararlan
1) Soyle bir Damistay 8. Daire karar1 var?. Olay soyle:

“Dava; Milli Egitim Bakanlhigi Ozel Ogretim Kurumlar: Genel Miidiirliigii tarafindan ¢cikarilan; zihinsel éziirliilerde
yas kosulu aranmadan, oziirlii cocuklarin egitim giderlerinin Bakanlik¢a karsilanmasina iligkin 26.06.2006 giin ve
55270 sayul tebligde, zihinsel oziirlii cocuklarda yas kosulu aranmamasina karsilik, bunlar disindaki oziirliiler icin 18
yas suirt getirildigi; bu suretle bedensel oziirliiler agisindan Anayasa'da yer alan esitlik ilkesine aykir bir sekilde
ayrim yapildigi; 5378 sayili Oziirliiler ve Bazi Kanun ve Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmas

12018-2019 dgretim yilinda Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi birinci simif 6grencilerine verilen “Kamu Hukukunun Temel
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hakkinda Kanun'un ilgili maddelerinde bu yonde bir ayrim yapimadigi ve anilan diizenleyici islemin iist hukuk
normlarina aykiwrr oldugu ileri siiriilerek, zihinsel oziirliiler disindaki oziirliiler igin 18 yas sinirt getiven kismunin iptali
isteminden dogmustur.”

Artik 6ziirlii denmiyor. Danistay o tarihte bunu kullanmis. Kavramlar o yiizden 6nemli. Artik hakaretamiz bir
kelime kabul ediliyor. Engelli denmek lazim. Oziir denilince sanki kendisinin &ziir dilemesi gereken bir sey varmis
gibi algilandig icin artik anlayis degisiyor.

Bakin bu tamamen esitlik ilkesi tartismasi olarak yarginin Oniine intikal ediyor. Bir teblig var. Bu tebligde
zihinsel engelliler icin getirilmis bir yas sinirlamasinin kaldirilmast var. 18 yas sinirlamasi yok. Bedensel engelliler
icin bu sinir var. Madem zihinsel engellilere yas sinirlamasi kalkti; bedensel engellilere de kalkmaliydi anlaminda bir
esitlik ilkesi yaklagimi var. Esitlik bunu gerektiriyor mu, gerektirmiyor mu? Dikkat ederseniz buradaki mesele esitligin
kapsamuyla ilgili bir degerlendirme.

Yarg, tartisirken gordiigii kanun maddelerini de kararina yazar. Boylelikle konuyla ilgili biitiin mevzuata
baktigini1 géstermeye caligir. Bakin diyor ki “07.07.2005 giin ve 25868 sayilt Resmi Gazete'de yayimlanarak yiiriirliige
giren 5378 sayili Oziirliiler ve Bazi Kanun ve Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmas: hakkinda
Kanun'un "Tamimlar"” baslikli 3. maddesinin a bendinde” tanimlar baslhigina baktim. “3797 sayui Milli Egitim
Bakanligi'min Teskilat ve Gorevieri hakkinda Kanun'a eklenen Ek 3. maddesinde de” 6ngoriilen diizenlemeye baktim.
Milli Egitim Bakanliginin Tebligi’ne de ayrica baktim.

“Dava dosyasinin incelenmesinden, davacinn, adina 26.06.2006 giinlii tebligin iptali istemiyle yarg: yoluna
bagvurdugu ve % 90.4 fonksiyon kaybi olan oglunun, anilan teblig uyarinca 18 yasim doldurdugu ve bedensel 6ziirlii
oldugu i¢cin devam ettigi 6zel egitim ve rehabilitasyon merkezinden ayrilmak durumunda kaldigi, anlasilmaktadir.”

Olay1 da 6zetliyor. Ozel egitimden 18 yasimi doldurdugu i¢in ayrilmis. Bunun iizerine gerekgelendirmeye
giriyor. “Yukarida alintisi yapilan Anayasa hiikiimleri uyarinca sosyal bir hukuk Devleti olan Tiirkiye Cumhuriyetinin
idari yapisini olusturan kurumlarumin tiim eylem ve iglemlerinde "sosyal deviet" ilkesini gézetmeleri bir zorunluluktur.”
Bir tistteki paragrafta goriiyorsunuz, buna iligkin agiklamalarda bulunuyor. Hukuk uyusmazlhiginda esasinda bir bakis

acisini da gerekcelendiriyor.

Mesela bakin burada, hukuk dis1 ama hukuku etkileyen bir noktay1 da konuyla ilgili degerlendirmis. “Engelli
vatandaslarin toplum yasamina daha aktif bir sekilde katilimi icin 6zel ve maddi agidan daha kiilfetli bir egitim ve
rehabilitasyon siirecine ihtiyag duyduklar: izahtan varestedir.” Yani engelli vatandaslarin boyle bir seye ihtiyag
duydugunu agiklamaya bile gerek yoktur. “Bu egitimin saglanmasi asamasinda sosyal devlet olmanin bir geregi olarak
5378 Sayuli Yasada birtakim diizenlemeler yapilmis ve anilan yasanin amacini belirten 1. maddesinde; "engellilerin
her bakimindan gelismelerini saglamak"” ibaresine yer verilmistir.” Yani buna sadece bir kavramla karar vermedim.
Bunun pozitif dayanaklar1 da vardir demek icin; bulabildigi Kanun’un 1. maddesindeki su hiikmii de belirtiyor:
Engellilerin her bakimdan gelismelerini saglamak. Esasinda bu hiikiim bir altlik. Bu, tam anlamiyla verecegi ¢6zlimiin
yoniinii belirleyen bir husus degil; ama o ¢6ziimii kuvvetlendiren, o ¢6ziimii bunun tizerine bina edilmesini saglayan
bir madde olarak giindeme gelmis.

“Dava konusu teblig ile engelli vatandaslarin arasinda Medeni Kanun'da yer alan erginlik tanimi temel
alinarak egitim giderlerinin bakanlik¢a karsilanmasi konusunda zihinsel ve bedensel oziirlii seklinde bir ayrim
yvapumustir.” Durumu tespit ediyor Medeni Kanun’daki resit olma yasini esas alarak.

“Yasal diizenlemeler ve Anayasa hiikiimleri karsisinda engellilerin  oOzel egitiminin giderlerinin
karsilanmasinda temel alinmasi gereken kistas kisinin engelli olup olmadigr hususudur. Engelli bir kiginin, Medeni
Yasaya gore ergin saytlmasi onun engelli oldugu gercegini degistirmedigi gibi, toplum yasamina daha aktif bir sekilde
katilimi igin 6zel bir egitime duydugu gereksinimini de ortadan kaldirmamaktadwr.”

Sosyal bir yaklagim. Yani resit oldu ama engelinden kurtulamadi. Dolayisiyla onun toplum yasamina aktif
olarak katilmasi1, mademki Kanun’un 1. maddesindeki esas hedef; Kanun’un biitiin diizenlemelerine de, bu esas hedef
15181 altinda bakmak lazim. Kald1 ki daha {iste de ¢ikarsak, Anayasa da zaten sosyal hukuk devleti nitelemesi yaptigi



icin, sosyal hukuk devletinin de bodyle vatandaslarimi aktif hayata katmak gibi bir gorevi oldugu ve bununla ilgili
diizenlemeler yapmas1 gerektigi pek tabiidire geliyor.

“Aksi diisiinceyle zihinsel engelli olmayan ve onsekiz yasindan biiyiik oldugu icin Medeni Kanun geregi ergin
sayilan bedensel engelli vatandaslarin yasada ongoriilen ekonomik imkandan yararlanmamasi gibi bir sonug ortaya
¢tkacak ve bu uygulama hem yasanin amaciyla bagdasmayacak hem de vatandaglarin temel haklar: oniindeki sosyal
ve ekonomik engelleri kaldirmakia gorevii sosyal devlet anlayisi ve ilkesine ters diisecektir. Ayrica bu durum,
karsilasilan zorluklar ve sosyal hayata katilim agisindan aymi kosullara sahip olan engelli vatandaslar arasinda,

’

anayasal esitlik ilkesine agik¢ca aykirilik teskil edecektir.’

“Bu bilgiler is1ginda 26.06.2006 giin ve 55270 sayili tebligin tist hukuk normlarina ve temel hukuki ilkelere
acgtkca aykiri olan, bedensel engellilerin ozel egitim giderlerinin bakanlik¢a karsilanmasi hususunda onsekiz yas sinirt
getirilmesine iliskin kisminda hukuka uyarlik gériilmemistir.” diyor ve iptal ediyor.

Bu, hukukcuyla hukuk teknisyeni arasindaki fark: belirleyen bir sey. Hukuk teknisyeni olsaydi diyecekti ki,
bu idarenin takdir yetkisi boyle diizenlemis; zihinsel engelliler igin 18 yas simirini kaldirmus, bedensel engelliler i¢in
kaldirmamis. Bu idarenin takdiridir deyip iptal etmeyecekti. Simdi idarenin takdiridir demenin 6tesine gegen bir sey
var. Tabii idarenin takdiri ama bu takdir hukuk ilkelerine aykir1 m1, degil mi buna bakacak. Idare diizenlemeye yetkili
ama bu diizenlemeye yetkili olmasi, diizenlemeyi istedigi gibi yapar anlamina gelmez ki. idare bir liitufta bulunmuyor
ki, zihinsel engelliler icin o liitfu veriyor; bedensel engelliler i¢in bunu gerekli gormiiyor diye tamam diyelim. Idare
bir gorevini yapiyor. Verdigi para kimin parasi zaten, milletin parasi. Dolayisiyla idarenin bir liitufta bulunuyor olarak
degil, bir gorevi yerine getiriyor olarak bakildiginda; yaptigi islemlerde iist hukuk ilkelerine uygunlugunu denetlemek,
idareye karsi bir diismanlik degildir. Aksine idareyi yanlis yapmaktan kurtarmak, onun daha vatandasin haklarinin
oniindeki engelleri kaldiran bir idare olmasini saglamak, hukuk devleti olmaya giden yolda onun 6niinii agmakla ilgili
bir yargisal islev. Dolayisiyla bu idarenin bir yanlisin1 diizeltmekle ilgili. Esas mesele ilkeyi giindeme getirmek. Burada
da dikkat ederseniz ilkeyi kullanmas.

2) Damgtay 12. Daire’nin bir kararina bakalim?®.

Kamu gorevine atamada aranan “cinsiyeti erkek olmak” ibaresinin esitlik ilkesine aykir1 olup olmadig1
hakkinda. Personel aliminda erkek olmasi sarti aranmis. Bu aykirt midir, degil midir? Maden Tetkik ve Arama Genel
Midiirliigiiniin bir diizenlemesine iligkin.

“Dava; KPSS-2004/2 ve Ek Yerlestirme Tercih Klavuzunun 252 kodunda yer alan ve Maden Tetkik ve Arama
Genel Miidiirliigii Merkez Teskilatina miihendis kadrosuna yapilacak atamalar icin, "Cinsiyeti erkek olmak." ibaresini
iceren diizenlemenin iptali istemiyle agilmigtir.”

Mahkeme Anayasa’nin 10. maddesine deginiyor: “2709 sayili Anayasa'min 10. maddesinde, "Herkes, dil, ik, renk,
cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle aywrim gozetilmeksizin kanun éniinde esittir.
Hicbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz tamnamaz. Devlet organlar: ve idare makamlar: biitiin islemlerinde
kanun ontinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar.” denilmektedir. Bu yasak, birbirinin ayni
durumunda olanlara ayrt kurallarin uygulanmasini, ayricalikll kisi ve topluluklarin yaratilmasini engellemektedir.
Ayni durumda olanlar icin farkh diizenleme esitlige aykirilik olusturur. Anayasa'min amacgladigy esitlik, mutlak ve
eylemli esitlik degil hukuksal esitliktir. Aynt hukuksal durumlar aymi, ayrt hukuksal durumlar ayri kurallara bagl
tutulursa Anayasa'mn ongordiigii esitlik ¢ignenmis olmaz. Baska bir anlatimla, kisisel nitelikleri ve durumlari ézdes
olanlar arasinda degisik uygulamalar yapilamaz. **

Esitligin igini doldurmaya ¢alisiyor. Yani matematiksel bir esitlik degil bu.

3 Dan. 12. D, E. 2004/4382, K. 2006/539, T. 22.2.2006.



“Idare hukuku alaninda egitlik ilkesi kamu hizmeti kavramu ile birlikte aktariimaktadir. Buna gore esitlik kamu
hizmetinin genel ilkelerinden biridir. Bu ¢ercevede idare, kamu hizmetini diledigine sunmakta ozgiir olmadig: gibi,
esit durumda bulunanlara esit, farkly konumda bulunanlara da farkli bicimde sunmak zorundadwr. Ayrica kamu
hizmetinin tarafsizligi ilkesi, ‘ayrimcilik yapmama’ yiikiimliiliigiinii de iginde barmdwmaktadir.”

Bu gerekgelerden ne karar verecegi tam anlasilamiyor. Kabul mu edecek, ret mi edecek? Bir yandan diyor ki,
farkliliklar miimkiindiir. Dolayistyla cinsiyet bakimindan hizmetin nitelikleri gerektiriyorsa, bir ayirim getirebilinir
temeli var. Bir yandan da diyor ki, ayrimcilik yapilmamasi lazim. Dolayisiyla bu konuda ret de verebilir.

“Anayasanin yukarida yer verilen hiikiimlerinden de anlasilacag iizere, herkes cinsiyet yoniinden kanun éniinde
esittir. Aynt hukuksal durumda bulunan kisiler arasinda cinsiyet farkliligimin hukuksal esitsizlige gerekge olabilecegi
kabul edilemez. Bir yiiksek ogretim lisans programina devam edilerek alinan mezuniyet diplomas,; diplomaya hak
kazanan kisinin meslegi her kosulda yerine getirmeye hak kazandigini gostermektedir. Kamu hizmetine girmede
cinsiyet ayrimciigina dayali engelleyici yonde getirilen kogullar esitlik ilkesine aykirt olacagi gibi, islevselligi
kalmayan meslek unvanlarinin dolayli olarak kisilerin elinden alinmasi suretiyle hak kaybina yol agacaktir.”

Bu da iptal edecek hissi veriyor. Ni¢in? Cilinkii mademki ayni diplomay1 veriyorsun, cinsiyet bakimindan nasil
farklilik yapacaksin? O zaman diplomanin anlami kalmaz diyor.

“Olayda, Anayasanin yukarida anilan hiikiimleri geregince, kamu kurum ve kuruluslarina, personel
alimlarinda, bagvuru sartlarimin gérevin gerektirdigi nitelikler ve hizmet gerekleri dogrultusunda esitlik ilkesine uygun
bir sekilde belirlenmesi gerekmekte olup, bunun disinda hichir ayirim gozetilemeyecegi kuskusuz oldugundan, Tercih
Kilavuzunda 2709 sayili Anayasamin 10. ve 70. maddelerinin 6ngordiigii esitlik ilkesine aykiri bir sekilde diizenlenen

’

kosulda hukuka uyarlik bulunmamaktadr.”

“Agiklanan nedenlerle, dava konusu KPSS-2004/2 ve Ek Yerlestirme Tercih Klavuzunun 252 kodunda yer alan
ve Maden Tetkik ve Arama Genel Miidiirliigii Merkez Teskilatina miihendis kadrosuna yapilacak atamalar igin,
"Cinsiyeti erkek olmak." ibaresini i¢ceren diizenlemenin iptaline,...”

Yani bu miimkiin degildir diyor. Mademki ayn1 diplomay1 veriyorsunuz.

3) Danistay Idari Dava Daireleri’nin bir kararina bakalim®.

Zeka geriligi bulunan erkek ¢ocuklarinin hususi pasaporttan resit oluncaya kadar yararlanabilmelerinin
esitlik ilkesine aykirt olup olmadigi hakkinda. Hususi pasaport, yani yesil pasaport denilen pasaportun devlet
memurlariin ¢ocuklarina, belli derecedeki devlet memurlarina verilmesine iligkin bir diizenleme var. Soyle diyor:

“5682 sayil Pasaport Kanunu'nun 14.maddesinin ( A ) bendinin begsinci fikrasinda, hususi damgali pasaport sahibi
olan kisilerin kiz ve erkek ¢ocuklarinin hangi kosullar altinda bu pasaporttan yararlanabilecekleri belirtilmistir. Buna
gore, hususi damgali pasaport sahibi kisilerin kiz cocuklarimin bu pasaporttan yararlanabilmeleri i¢in hususi damgal
pasaport sahibi ile birlikte yasamalari, evli olmamalari ve ¢aliymamalar: gerekirken, erkek ¢ocuklar icin birlikte
yasama ve resit olmama kosullar: ongoriilmiistiir.”

Yani kizlar lehine bir durum var. Kizlar resit olduktan sonra da evlenmemislerse hususi pasaport alabiliyorlar.
Erkekler evlenmeseler bile resit olduktan sonra hususi pasaport sahibi olamiyorlar. Burada kizlar lehine, erkekler
aleyhine bir durum var. Olayda zeka geriligi olan bir erkek ¢cocuk var. Anne babanin bakimia muhtag. Resit olmus
ama bu maddede kastedilen sekilde kendi isine sahip olmak, ¢alisiyor olmak vesaire gibi varsayimsal avantajlara sahip
degil. Varsayim olarak kizlarin okumadigi, evlenmedigi, anne baba yaninda kaldigi takdirde anne babanin gegiminden
yararlandig1 i¢in, pasaporttan da yararlanmasinin dogal olabilecegi seklinde bir pozitif ayrimeiliktan ziyade; daha kotii
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durumda oldugu seklindeki bir kabulden de kaynaklanabilir. Sonugta ama bdyle bir fark var. Anayasa Mahkemesi
bunu degerlendiriyor. Sonugta diyor ki:

“Anayasa Mahkemesi kararlarinda belirtildigi iizere, Anayasa'min 10. maddesinde éngériilen “yasa oniinde esitlik”
ilkesinin amact, ayni durumda bulunan kisilerin yasalarca ayni isleme bagl tutulmalarim saglamak ve kisilere yasalar
karsisinda ayrim ve ayricalik taminmasint 6nlemektir. Dolayisiyla ayni durumda bulunan kisilerin yasalarin
ongordiigii haklardan aym esaslara gore yararlandiriimalar: ya da yararlandriimamalar: esitlik ilkesinin geregidir.
Esitlik ilkesi kisisel nitelikleri ve durumlari ozdes olanlarin, farkll kurallara tabi tutulmalarint yasaklar ve Devletin de

’

vasal diizenlemelerinde bu ilkeyi zedeleyici yontemlerden kaginmasini gerekli kilar.’

Biitiin bu gerekgeler hava civa degil. Esasinda ¢ok diisiiniilmiis ve cesitli durumlar1 etkilemesi bakimindan
boyle soyliiyor. Yani ayirim yapilabilir. Ama ayirimlar ayni statiidekiler arasinda olmaz. Ayirimin bir gerekcesi olmasi
lazim. Mesela Hava Harp Okuluna girecekler i¢in goziiniin bozuk olmamasi sart1 aranabilir. Ama biitiin liniversite
smavlarina giriste goziin bozuk olmamasi aranamaz. Niye? Birisinde hizmetin getirdigi niteliklerdir, her o okula
girende araniyor olabilir. Digerinde ise goziin bozuk olmasi o kadar 6nemli degildir. Hava Harp Okulunda da, pilot
olacaklar ve pilotluk digindaki hava sinifinda bulunacaklar diye bir ayirim yapilmasi gerektigi sdylenebilir. Dolayistyla
iki-li¢ tane statii olabilir. “Yiiksekdgrenim gorecek hi¢ kimsenin gozliiklii olmamasi aranir’ denilemez ama bazilarinin
g0ozIikli olmasi, bazilarmin gozliklii olup olmadigimin etkisinin olup olmamasi gibi diizenlemeleri miimkiin
kilabilecek bir ifade tarzin1 gerek¢ede kullaniyor.

Esitlik farkliliklara engel olmaz. Esitlik, ayni statiide olanlarin esitligidir. Daha da gelistirirsek, esitlik,
farkliliklara degil; imtiyazlara engel olur. Dolayisiyla bu bir matematiksel esitlik degildir. Es diizeyde olanlar
arasindaki esitliktir. Es diizeyde olmak da cinsiyet ve saire gibi ayirimlarla her zaman olmaz. Bu ayirimi yapabilmenin
de hakli bir gerekgesi olacak. Ancak hakli gerekgesi olursa, bu ayirimin bir anlami olabilir. Hava Harp Okulunun
gozliiksiiz olma sartinin haklt bir ayirimi var. Géz bozuklugu pilotluk i¢in engeldir hizmetin niteligi bakimindan.
Dolayisiyla bu kendiliginden ¢ikarttig1 bir sey olamaz. Ancak hizmetin gerektirdigi bir aymrimin ortaya c¢ikarttig
farkliliktir ve bu da esitlige aykirt sayilmaz demek istiyorum. O yiizden bakin “...durumlari ézdes olanlarin, farkh
kurallara tabi tutulmalarimt yasaklar ve Devletin de yasal diizenlemelerinde bu ilkeyi zedeleyici yontemlerden
kaginmasini gerekli kilar.”

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin 14. maddesine donelim.

Avrupa Insan Haklan Sézlesmesi
Madde 14 Ayiwrumcilik Yasag

“Bu Sozlesmede taninan hak ve ozgiirliiklerden yararlanma, cinsiyet, irk, renk, dil, din, siyasal veya diger
kanaatler, ulusal veya sosyal kéken, ulusal bir azinliga mensupluk, servet, dogum veya herhangi baska bir durum
bakimindan hi¢bir ayirimciltk yapilmadan saglanir.”

Bu yiizden bakin bizim Anayasa’miz esitlik ilkesi diyor 10. maddede. Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi ¢ok
daha enteresan bir madde bashigiyla karsiliyor: “dyrimcilik yasagi”. Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi, temel bakisi,
“ayrimcilik yasagi” ifadesiyle daha net ortaya koyuyor. Dikkat ederseniz mesele aslinda bir esitlik degil; bir
ayirimeilik yapmama meselesi tersinden giderseniz. Dolayisiyla ayirimeilik sayilmayacak ayirimlar, esitlige aykir
degil. O yiizden de “esitlik” gibi Tiirk¢e bakimindan birebir herkesin ayn1 kurala tabi tutulmasini ¢agristiracak bir
kelime yerine, ayirimcilik yapmama seklindeki bir yaklagim da olmasi gereken hukuk bakimindan enteresan olabilirdi
ama esitlik ilkesinin de bir birikimi var.

Karara devam edelim.

“Bu baglamda; halen dahi 5682 sayui Yasa'nmin 14.maddesinin ( A ) bendinin besinci fikrasi uyarinca, kiz cocuklarinin
hususi damgali pasaport sahibi ile birlikte yasadiklar, ¢alismadiklar ve evienmedikleri siirece hususi damgali
pasaporttan yararlanabilme olanagina sahip olmalarina karsin, ayni durumda bulunan erkek ¢cocuklarin bu imkandan
ancak resit olana kadar yararlanabilmeleri, Anayasada yer alan esitlik kuralina, Anayasa Mahkemesi iptal kararina
aykwruik olusturdugundan dava konusu islemde hukuka uyarltk bulunmamaktadr.”



Iptal ediyor. Dolayistyla bdyle pozitif ayrimcilik olmaza geliyor. Bu farkliligi olusturmak, ayrimeiliktir diyor.
Erkek ¢ocuk da madem ailesi ile oturuyor, evlenmemis, ¢alismiyor; iistelik olay bakimindan baktiginizda, zihinsel
engelli, ailesinin bakimma muhtag. Ailesi giderken onun ayni pasaporta sahip olmamasi dolayisiyla bir kiilfet
cikartmak, esitlik ilkesine uygun degil.

(Ogrenci ifadesi iizerine) Su andaki sosyal zihniyet, hep kadinlar aleyhine ayirimeilik yapildigina odaklandig
icin; erkek ¢ocuklar aleyhine yapilmis ayrimcilik, bazen dikkat cekmiyor. Ayrimeiligin kimin lehine aleyhine yapildig:
meselesi yok. Ayrimeilik, ayrimeiliktir. Sadece cinsiyetle alakali bir sey degil ki.

(Ogrencinin sorusu iizerine) Esitlige aykiridir deyip dememek konusunda hukukta sdyle bir sey var: Siz, ben
ve mahkeme hékimleri arasinda otorite acisinda bakarsaniz; sonugta mahkemenin ne diyecegi onemli. Hukukun yaptigi
ne? Mahkemenin bu konuda karar verebilmesi igin bir goriisii olgunlastirip, gerekcelendirip farkli tezler olarak 6ne
stirmek. Simdi ben burada hocayim diye esitlige aykiridir desem, bunun esitlige aykiriligi belirleyici bir unsuru yok
ki. Onemli olan bu konudaki diisiincenin tutarl bir bicimde gelistirilmesi. Benim kanaatime gore esitlige aykir1. Ciinkii
farklilik olusturmay1 hakli kilacak, ayrimciligi hakli kilacak bir unsur yok. Ama sonugta buna karar verecek olan
mahkeme. Siz de farkli seyler diisiinebilirsiniz.

Burada esasinda konusarak, bu konudaki bilgi birikimini gelistirmeye ihtiyag var. Bu konudaki
gerekgelendirmeye, cesitlendirmeye ihtiyac var. Insanlar, 6zellikle bu alanlari birbirini dinlemeden, bir yénii
savunmak-miinazara mantigiyla yaptigi i¢in buradaki hukuki gelismede aksakliklar oluyor. Miihiir kimdeyse onun
dedigi gergeklesir hale geliyor. Halbuki 6yle degil. Bu ortak aklin, ortak konugmanin bir unsuru olacak. O yiizden buna
miinazara degil; eskiden bu tip konular1 konusmaya -simdi eskidi o kelime- miibahase deniliyor. Bahis agmak. Konu
iizerinde diisiinmek. “Kesinlikle esitlige aykiridir ya da kesinlikle esitlige uygundur.” seklinde olmamak lazim. Su
acgidan da disiinelim. Bu a¢idan da disiinelim. Zincirleme etkileri bakimindan diisiinelim. Esitlik ilkesinin varlik
gerekcesi bakimindan diisiinelim. Ayrimcilik olusturup olusturmayacagi agisindan diislinelim. Anayasa
Mahkemesi’nin, Danistay’in simdiye kadar verdigi kararlarda kullandig1 gerekgeler agisindan diistinelim. Kanunun
amaci agisindan digiinelim. Toplum hayatinin geldigi seviyede insanlarin hakli beklentileri acisindan diisiinelim.
Adalet duygusu bakimindan degerlendirelim. Niye? Bunu miibahase etmek lazim.

(Ogrenci sorusu iizerine) Bu alami tartisirken nereden bakacagimz da onemli. Simdi sizin sdylediginiz
tizerinde duralim. Egitim masraflar1 agisindan yapilacak bir fark, esitlige aykir1 olur. Ciinkii devletin, kimin egitimi
icin ne kadar masrafli olacagina bakarak karar vermemesi lazim. Saglikta da dyle. Buradaki bakis acis1 ne? Engellilerin
daha iyi egitim gorerek, topluma intibak saglamasi, toplumdan kopmamasi, toplumla birlikte yasayabilmesi, toplum
hayatina miimkiin oldugu kadar katilabilmesi olduguna gore; zihinsel engelliler nasil ek egitim gerektiriyorsa, bedensel
engelliler de ayn1 egitimi gerektirir. Konustugumuz zaman diyecegiz ki, masraf agisindan baktigimizda, idare ispat
etti, ortaya koydu; bedensel egitimde su kadar, zihinsel egitimde su kadar. Ama esitlik ilkesinin olup olmadiginin
kriteri, acaba devletin yapacagi masraf mi1 olmali? O yiizden dikkat ederseniz, yargi kararlari, ilging bir yerinden
tutuyor ve Kanun’un 1. maddesinden yola ¢ikarak diyor ki, bunlarin gelismelerini saglamak olduguna gore, zihinsel
engelli olsa da gelismesine ihtiyag var. Dolayisiyla esitligi nerden alacaginizla da ilgili. Hizmet agisindan alirsaniz,
mesela diyelim ki, bedensel 6zellikleri nedeniyle yapamayacagini diisiindiigiiniiz kimseler olabilir mi? Bu konuda ¢ok
gelisme oldu. Eskiden denilebilirdi ki, hizmet agisindan gérme engelli biri nasil hukuk hocasi olacak, nasil metinleri
okuyacak, nasil sinav kagitlarin1 okuyacak? Biz mesela girerken saglik kontroliinden gegerek girdik. O zaman verem
meselesi vardi. Herkesten akciger filmi istiyorlardi. Simdi akciger filminin ne alakasi var, veremin bir seyi kalmadi. O
zaman veremden insanlara bulasir, tedavi olmaz, yaptiginiz yatirim bosa gider, oliiverir diye diistiniip herkesten akciger
filmi istiyorlardi. Simdi akciger filmi falan kalmadi. Anlamin1 yitirince rutine doniiyor. Anlamina baktiginiz zaman
saglik raporu isteyebilirsiniz ama akciger filmi degil artik. Verem eskisi gibi oldiiriicii degil. Genel bir saglik raporu
istiyor olabilirsiniz.

Simdi de ehliyetleri degistirmek i¢in g6z raporu isteniyor. Ni¢in? Goziinde gereginden fazla bozukluk olmussa,
sar1 nokta hastalig1 olmussa, artik odak kagmigsa ehliyet hayat boyunca siiremez. Eskiden verilen ehliyet hayat boyu
stirtiyordu, simdi bes senede bir géz raporu gostereceksin. Hatta belki durum gelisecek; psikiyatri raporu isteyecek,
delice kullanildig i¢in. Ehliyet vermek i¢in akli baginda mi diye. Akli baginda olmayanlara vermeyecek. Dolayisiyla
her sey hizmetle alakali. Ulagilmak istenen amagcla alakali.



Bir seyi tartisirken hangi kriteri esas alarak tartisilacagini tespit etmek, tartigmanin verimli olmasi1 bakimindan,
sonu¢ dogurmasi bakimindan énemli. Neyin lizerinde durulacak? O zaman fikir alisverisinden, gerek¢elendirmeden
bir ortak noktaya gidecek. Simdi mahkemenin nasil baktigin1 gosteriyoruz. Iki kere iki dért gibi, bu esitlige uygundur,
bu aykiridir demek hukuki gelismeye engel olur. Niye ilkelerden bahsediyoruz? Ciinkii hukuki ilkeler uyusmazliklarla
beslenir. Yeni uyusmazliklarda yeni ¢oziimlerle gelisir, degisir. ilke hareketlili§i saglar. Biz hareketlilikten
bahsederken sabit bir sey soyleyebilir miyiz? Hareket edecek bir hukuk zihniyetinden bahsediyoruz. Bu bdyledir,
esitlige uygundur aykiridir dersek, hareket etmesine engel olacak kaziklar cakiyoruz demektir. Mesele kazik
cakmamak. Onun hareketine engel olmamak.

4) Dérdiincii karar bir Anayasa Mahkemesi karar1®.

Izinden dénen i¢in ceza infaz kurumundan kagmayla ilgili bir husus. Cezaevinden izinle ¢ikip dénmesi gereken
tarihte donmeyen 2 giin daha donmezse; firar sugunu islemis oluyor ve ayrica ceza aliyor. Ama izin almadan kagan
i¢in, doniisii bakimindan bir siire yok. Bu esitlige uygun olur mu olmaz mi1 bunu tartisiyor. En son diyor Ki;

“Ceza infaz kurumundan izin verilerek ayrilmasina miisaade edilen hiikiimliiniin izinden siiresi icerisinde
donmemesi ile firar eden hiikiimliiniin hukuki statiilerinin farkli oldugu aciktir. Izinden siiresinde donmeme fiilinin
ihlal ettigi hukuki yarar ile ceza infaz kurumundan kagcma fiilinin ihlal ettigi hukuki yarar birbirinden farklidir. Bu
kapsamda kanun koyucunun izinden siiresinde donmemeyle ceza infaz kurumundan firar etme suglarimin maddi
unsurlarint farkli olarak diizenlemesi esitlik ilkesine aykirilik olusturmaz.”

Bir tane de boyle esitlik ilkesine aykirilik olusturmaz meselesi. Birisi izni ihlal etti; digeri kagt1. Dolayisiyla
farklidir diyor. ikisi de sonugta bulunmasi gereken yerde bulunmadi. Bulunmasi gereken zamanda bulunmadi. Ama
birisi, kagip dondiigii igin; digeri, iznini ihlal ettigi igin. Dolayisiyla bunlara farkli yaptirimlar 6ngérmek, aykir degildir
diyor. Kasit var, niyet var, korudugu hukuki yarar var. Kamu diizenini korumakla ilgili hususlar var. Dolayisiyla 6nemli
bir fark 6ngormiis.

Esitlik ilkesini, hukuk devleti kavramini anlatirken izledigimiz yolun tersinden anlatmaya basladik. Once yargi
kararlarina degindik. Simdi doktrine ve diger agiklamalara, mevzuata gelecegiz. Buradaki temel nokta da, bir vesileyle
soru lizerine ortaya ¢ikti: Bir seyin esitligini degerlendirmekte dnemli nokta, nerede duracagimiz, yani nereden olay1
ele alarak esitligi degerlendirecegimiz dnem tasiyor. Hangi unsur agisindan ele alacagimiz 6nem tasiyor. Ornek olarak
verdik. Gorme engelli bir profesor olduguna gore, 6gretim tiyeligini kagit okumak ve saire gibi tanimlarsaniz; burada
gorme engelliler i¢in akademik kariyerin agik olmamasi esitlige aykir1 degildir hizmetin gerektirdigi nitelikler ve saire
nedeniyle diyebilirsiniz. Ama bunu bilimsel arastirma, zihinsel emek {izerine gesitli sorunlar hakkinda dgrenciyi tenvir
etmek, aydinlatmak gibi ele alirsaniz; burada gérme engelli, baska engellilerin esas olmadigini ortaya koyabilirsiniz.
Yanlis bir noktadan boyle bir seye ihtiya¢ var mi1 diye degerlendirmek. Mesele sadece kagit okumak degil ki. Kagit
okumay1 meslegin esas ayrim gerektiren bir unsuru olarak ele almamay1 da bu sayede ortaya koymus oluyorsunuz.
Meslegi 6grenci kagidi okumaktan ibaret gérmek yerine, bilimsel alanda ¢alismalar yapmak, toplumu aydinlatmak,
sorunlar hakkinda bilimsel ¢aligmalarla iiriinler vermek olarak goriiyorsaniz; buna engel olmadigimi fiilen de
goriiyorsunuz. Oyleyse esitlik ilkesinin degerlendirilmesindeki en 6nemli nokta, sabit duracagi noktay1 gérmek. Neye
gore hakli farkliliklar olusturulabilir; neye gore farkli hukuki rejimler esitlige aykiri sayilmaz; neyi esas alarak bunu
degerlendirecegiz noktasi dnemli.

Anayasa Mahkemesi’nin 1963 tarihli bir karari vardi. Idari maiyet memuru olabilmek bakimindan, yani
kadinlar kaymakamlik meslegine kabul edilmezler diye bir husus vardi. Anayasa Mahkemesi Oniine gittiginde Anayasa
Mahkemesi bunu esitlige aykir1 bulmadi. S6yle degerlendirdi: Ulkemiz sartlar1, yollarin olmamast, katir sirtinda gérev
yapmak geregi ve saire dikkate alindigindan, bedeni nitelikleri bakimindan bu hizmetin gereklerine uygun olmadig
diistiniilerek ayirim yapilmasi, esitlige aykir1 degildir dedi. Sonra idare, esitlik fikrindeki degisimle, mahkeme onu iptal
etmis olmamasina ragmen esitlige aykir1 bularak o yasagi kaldirdi.
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Mesela soyle bir sey esitlige aykir1 olmaz: Diyanet Isleri miiezzin ariyor. Miiezzinin Miisliiman olmasini
ariyor. Bu esitlige aykir1 sayilmaz. Baktiginizda dini bakimdan farklilik var ama zaten verilecek sey dini bir hizmet.
Dolayistyla burada bir esitlige aykirilik olmadigi sylenebilir. Bir ayirimin hakli gerekgesinin hizmetle agiklanmasi
lazim. Madende de mesela diyelim ki fiziki yap1 nedeniyle, ciger yapisi nedeniyle, cocuk isci calistirmada daha yiiksek
bir yas sinir1 var. Sagliga aykiri oldugu igin. Belli yasin {izerindekilerin ¢alistirilmamasi, hastalarin ¢aligtirilmamasi
gibi hususlar olabilir. Ama nezaretgilik, madenin i¢inde ¢aligmay1 gerektiren bir husus olmadigi igin; sadece giivenlik
sartlarini, saglik sartlarin1 kontrol edecegi igin o yasaga bile dahil olmaz. Kaldi ki hukuken de artik boyle bir yasak
yok.

Buradaki problem, hizmete alinmadaki tartisma noktasiyla, hizmette ayni sartlara tabi tutulup tutulmama
meselesi. Bu ikisi, esitlikten farkli olarak algilanan hususlar. Mesela kadinlarla erkeklerin izin haklar1 ayni degil.
Dogum izni var, dogumdan sonra emzirme izni var. Nispeten esitligi saglamak fikriyle, kadina verilen dogum iznini,
kadinin egine de veriyor simdi belirli bir oranda. Ama ayn1 miktarda vermiyor. Dolayisiyla bir esitlik olsun. Erkege de
izin verilsin diye, dogum dolayisiyla izin verilmesi gibi esitlik fikrinin getirdigi hukuki durum, sonrasinda da ayni
uygulamay1 hakli ve gerekli kilmiyor.

Problemli bir terim. Cok¢a kullanilan bir terim. Kapsami konusunda net bir durus sergileyebilmek igin,
celiskiye diismeyen bir durus sergileyebilmek icin, insanin kendi diislincelerinden hayata bakisindan yola ¢ikarak
belirlenmis bir durus sergileyememek i¢in, pergelin sabit noktasinin konulacagi yer 6nemli. Konulacagi yer de “hizmet
gerekleri”. Esitlik tartismasinin yapildigi hizmetin, boyle bir ayrimi hakl ve gerekli kip kilmadigi. Hizmetin hakli
kildig1, gerekli kildig1, giderek zorunlu kildig: farkliliklar ayrimeilik sayilmiyor. Hizmetin eskiden hakli kildig: yeterli
sayilirken, hakli kilmak da simdi tek basina yetmiyor. Hakli kilacak, gereklilik olacak, giderek zorunluluk olacak.
Zorunluluk deniliyor simdi. Mecburiyet ile zaruret farkin1 géstermeyen bir terim zorunluluk. Mecbur olunacak buna.
Bu ayirim zaruri olacak. Mecbur ve zaruri. Yani irade disinda gerceklesen hususlarin ortaya koydugu unsurlar olacak.
Madenin galigsma sartlari, insan cinsinin belli hastaliga tabi olani veya belli cinsiyette olan1 veya belli yasin altinda ve
iistiinde olani, hizmet bakimindan zaruri olarak katilmamasini gerektiren nitelikteyse, bodyle bir ayirim aykir1 degil.

Bu alandaki gelisme ¢ok hizli. Mesela askerlerde gazi olanlarin askerlikten malulen emekli olmasi
gerekiyordu. Sonra ciddi maluliyet olsa bile, toplumda sadece maas alan ve evinde oturan bir insan olmayi, birgok
kimse istemedigi igin geri hizmetlerde de ¢alismak isteyenlerin istihdam anlayisina iliskin, bir anlayis degisikligi oldu.
Yani gazi oldunuz. Bir uzvunuzu kaybettiniz. Normal bulundugunuz sinifta artik ¢alisabilmeniz igin gerekli sartlart
tagimiyorsunuz ama malulen emekli olmak da istemiyorsunuz. Sizi o sinif i¢inde veya kabuliiniiz halinde baska bir
sinifta geri hizmetlerde, yardimci hizmetlerde, biiro islerinde veya egitimde veya baska bir sekilde egitim 6gretimde
kullanma imkan1 getiriyor. Bunu nigin getiriyor? Cilinkii giderek esitlik, bir para talebi, maas talebi, malulen emekli
olabilmek meselesi olmaktan ¢ikip toplumda bulunabilme, toplum i¢ine katilabilme, hizmete katilabilmeyle alakali bir
husus haline geliyor.

O ylizden esitligi saglamak i¢in KPSS diye memur se¢gme sinavi yapiliyor. Bir yandan da engelliler igin ayr
bir siav yaparak engellileri aliyor. Engellilerin en bilyiik problemi memur olabilmek degil; egitimlerine uygun is
verilmemesi. Mesela bizim santralde sosyoloji mezunu bir engelli personel vardi. Cok sikayet¢iydi hakli olarak. Ben
bu kadar okudum, benim meselem sadece maas almak degil ki, meslegimle ilgili de bir is yapabilmek. Dolayisiyla
giderek bu konudaki diistince ilerliyor. Esitlik fikri, sadece ona devlet memuru olabilme hakki vermek degil; onu ayni
zamanda meslegini yapabilecek bir alanda istihdam etmek. Bu engelli ¢calistirma mecburiyeti nedeniyle, bir¢ok biiyiik
sirket engellilere bordrosundan maas veriyor. Ama evinde otur, sen ise gelme diyor. Bir¢ok kimse bunu kabul ediyor;
birgok kimse de etmiyor. Bunu esitlige aykir1 goriiyor. Ben de ¢alismak istiyorum diyor. O ylizden hizmet hakki var.
Yani is sadece para almak degil ki. Bir yandan baktiginizda ne giizel higbir sey yapmadan para aliyorsunuz. Bu belki
daha yorucu, daha onur kirici. Esitlige daha aykir1. Dolayisiyla hizmet hakki, ¢alisma hakkini isteyebilmesi lazim.

Esitlik fikri toplumdaki gelismisligi gdsteren bir anlayis. O yilizden de sabit durmamasi lazim. Geligsmesi lazim.
Bunu kanunla diizenlerseniz, sadece kanunla belirlerseniz dondurmus olursunuz. O alandaki gelismeleri hizmete
¢ekemezsiniz. Malul diye emekli edeceksiniz, sen artik gelme diyecekseniz. Ben 25 yasinda malul oldum, galismak
istiyorum, evde oturup ne yapayim, protezimle veya engelimle birlikte yapacagim bir is yok mu? Niye baska meslege
gideyim? Fedakarliksa fedakarlikla kars1 karsiya kaldim. Biraz da hizmet benden yararlansin. Gelisme bu y6nde.
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Dolayisiyla esitlik, sadece bir maas, bir gorev olmaktan ¢ikip 6rnegini gordiigliimiiz gibi benzer davranis modellerinin
uygulanacagi ve bunun bir liituf olarak goriilmedigi bir hukuki ortama kavusturulmay gerektiriyor.

Esitlik, farklilik olmadigi iddiasina dayanmiyor. Farkliliklar1 gérmezden gelmiyor. Farkliliklar: esas almiyor
degil. Sadece ayricalik ve imtiyaza engel oluyor. Farkliliklar hakli bir unsur gerektiriyor. Farkliliklar da sosyal hayatin
ve tarihi gelisimin getirdigi unsurlar nedeniyle, kadinlarin is hayatindan daha yoksun olmasi veya yonetici
pozisyonundan daha uzak olmasi dolayisiyla, gesitli iilkelerde getirilen farkli uygulamalar var. Bunun en fazla gelistigi
Isveg, Norveg’te yonetici kontenjanlari var. Belli bir oranin altinda belli bir cinsiyetten olmuyor. Ne kadin ne erkek
lehine degil. Belli bir oranin iizerinde kadin veya belli bir oranin iizerinde erkek yonetici olamiyor. Bir dengeyi
saglamak icin oran getiriliyor. Kimi segecegine karismiyor ama cinsiyet bakimindan bir kota uygulanmasini istiyor ve
bekliyor. Dolayisiyla bu alandaki fikir gelistik¢e yaklasim da gelisecek.

Kitaplardaki esitlikle ilgili sayfalar1 size verdik. Bu kitaplardaki atiflar1 goriip sizden beklenen su: Gidip
kiitliphaneden bunlar1 alip okumaniz. Hatta ii¢ dort kisilik bir arkadas grubunuz varsa, kendi aranizda paylasip farkh
metinleri okuyup, birbirinize anlatmaniz. Bu, diinyada egitim modeli olarak boyle.

Bunlar1 merak etmiyorsaniz, okumuyorsaniz, sadece anlatilandan ibaret kaliyorsaniz gelisme, ancak anlatilan
kadardir. Halbuki gelisme, anlatanin veya anlatilanin {izerine ¢ikabilmesi, yeni bir kusak olarak sizin bu alandaki
katkinizin olabilmesi i¢in bu alanda yazanlari, anlatanlar diginda okumaya ihtiyacimiz var. Bunlar1 okuduktan sonra,
bu kavrama iliskin ¢ok farkli yonlerden yaklasanlarin verilerini toplamis olacaksiniz. Onun iizerinde biraz
diistindiigiiniizde de, siz burada kavramdaki yaklasiminiza iligskin kendinize gore bir denge kuracaksiniz. Bu dengeyi,
hayatta karsilastiginiz yargi kararlar1 ve yazilanlarda bakarak ayarlayacak, uyarlayacaksiniz. O zaman bu altinda
koskocaman bir emegin oldugu bir kavram olacak ve ¢ozmeye yarayacak. Bir uyusmazlik geldiginde, bu uyusmazligin
¢oziimii konusunda esitlik ilkesinden nasil yararlanilabilecegine iliskin, bagkalarindan daha fazla bilgiye dayanan bir
sezginiz olacak. Buradan gelistireceksiniz veya esitlik fikrine iliskin bir yaklasimi, esasinda esitlik fikrinin dogru bir
tartismast olmadigini, 6rnekleriyle gdsterip yanlishigini ortaya koyacaksiniz esitlikten kaynaklanan bdyle bir talebin
isabetli olmadigini.

O yiizden kavramlarla oynamak, bilgiye dayali bir oynamay1, ¢ok okumay1 gerektiriyor. Cok okuduktan sonra
unutulanlarla denge kurabilmeyi gerektiriyor. Bunlarin hepsini ezberlemeyi degil. Bunlari okuyup okuyup zaman
iginde unuttuktan sonra, kalan tortularla sizin bilingaltinizdaki tortunun, sezginizi, bilgiye dayali olarak gelistirmesi.
Hukuk mantig1 boyle bir sey. Bunun disinda madde ezberleyenler, madde degistiginde sudan ¢ikmis baliga doniiyorlar.
Normal anlatilanlar disinda bir olay geldiginde ¢dzebilecek bir hukuki yol bulamiyorlar. Yeni bir boyut getiremiyorlar.
Atipik bir olayla karsilastiginda o atipik olayi tartisabilecek kavramlar1 olmuyor. O kavramlarin igerikleri olmuyor. O
yiizden de bunu miimkiin oldugu kadar zamana yayip miimkiin oldugu kadar beslemek 6nemli. 120 senelik ekmek
mayasi ne kadar unla beslene beslene ekmek mayalar hale geliyor. 120 senelik bir ekmek mayasiyla mayalanmig
ekmekle, 1 senelik mayayla mayalanmis ekmek ayni olmuyor. Anlayanlar bakiyor. Gézeneklerinin biiyiikliigiinden,
ekmegin nefasetinden, 0 mayanin yedigi undaki zararli seylerden sonra geriye kalanlardan yola ¢ikarak diyor ki, bu ne
harika bir sey ne, olaganisti bir sey. Baktigimizda ekmek. Baktiginizda ikisi de maya. Dolayisiyla bunu
mayalandirabilmek i¢in kavrama ihtiyag var.

Vecdi Aral isimli Hukuk Felsefecisinin bir metni® iizerinden bakalim esitlik kavramina. Vecdi Aral bizim
Hukuk Felsefesi hocalarimizdan birisi. Ben de onun 6grencisi oldum. Onlarin hocalar1 da diinya ¢apinda hocalardi.
Gurvitch isimli bir filozofun yaninda yetismis kimselerdi Orhan Miinir Cagil, Tarik Ozbilgen. Vecdi Aral da onlarin
ogrencisi. Hukuk mantigi bakimindan 6nemli. Hukuka teknisyenlik olarak bakanlar, Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi,
Hukuk Baslangict gibi derslere 6nem vermiyorlar. Bazen de onlarin hocalari, o derslere gereken 6nemi vermiyor.
Dolayisiyla ortada bir eksiklik oluyor. Bakin soyle demis:

“(...) Insanlar gerek yaratilis ve gerekse icinde bulundugu kosullar, bu kosullara gére sahip oldugu olanaklar
bakimindan esit degildir (...)” Bakin esitlik anlatimina nereden bagliyor. Esit olmayan yonleri ortaya koyarak.

“...insan bunu, insanlarla iligkileri bakimindan hukuk diizeninden bekler. Diizen ve esitlik hemen hemen ayn
anlama gelir, diizenlemek bir bakima egsitlemek demektir...” Esasinda esit olmayanlarin esitlenmesine iligkin bir

¢ Vecdi Aral, Bekledigimiz ve Bizden Beklenen Adalet, istanbul, Legal Yayincilik, 2014, s. 21-22.



hukuki ugrastan bahsediliyor. Dolayisiyla esitlik derken, zaten mesele esitler arasindaki esitlik degil. Esit olmayan
sartlari, esitlestirecek bir sey. Adeta bu pozitif ayrimciligin 6nemini de getiriyor. Bazen esitleyebilmek i¢in esitsizlik
yapmak lazim. Nitekim stadin etrafinda birkag tur doniilecek yariglarda, verev bigimde start noktasi belirleniyor. Ni¢in?
Birisi daha i¢ kulvardan doniiyor. Birisi daha dis kulvardan doniiyor. Baktiginda mesafesi ayni olmadigi igin,
baslangici ayni olmayan verev bigimde belirleniyor ki kostuklari mesafe ayni olsun. Yarista esit olsunlar. Baktiginizda
ayni ¢izgiden degil. Ayni ¢izgiden olursa esitsizlik olacak esitlik yapiyorum diye. Ciinkii birisi daha dar kesimden
donecek; digeri daha genis. Dolayisiyla esitsizlik de esitligi saglamak icindir. Bir diizen meselesi.

“...Nitekim iliski ve davramslarimiza iliskin olan hukuk diizeni, bu iliski ve tutumlari mantiga uygun olarak
stralamak zorundadir; diizen ancak béylece varlik kazanabilir ve gergeklesebilir. Diizenleme ancak mantiga gore, ona
uygun yapilacaksa(yapilmasi gerekiyorsa), bu demektir ki, diizenlemek bicimlendirmekten baska bir sey degildir,
clinkii mantik, diisiincelerin(fikirlerin) tek tek icerikleri ile degil, onlarin yapilart ile, dis goriiniisleri ile ilgilenir.

Bu yiizden bicim ve bicimcilik(formalizm) hukukun niteligi geregidir ve hukuk¢u her zaman bigimci diistinmek, onun
gereklerini yerine getirmek zorundadir.

Oze ya da icerige degil, bicime énem veren formalizme uygun olarak hukuk, bireylerin davramslarin ve iliskilerini
ayrr ayrt ozii ve ozellikleri bakimindan degil, daha ¢ok dis goriiniisleri ve bicimleri bakimindan diizenler. Hukuk,
bireysel olana, énceden kestirilemeyecek olana gére kurallar koymaya kalksaydi bunu asla basaramazdi.

Iste, bireysel olami diizenlemedeki bu olanaksizlik hukuktan beklenen esitligi dogrudan dogruya saglamaktadir.
Diizenlemede bireysel olan her sey disart atilacagina gore, geriye sadece olay ve bireyler arasindaki ortak noktalar
kalacaktir ki, bu bir esitlemeden bagka bir sey degildir...”

Yani herkeste farkli olan diginda, herkeste ayni olan var. Herkesi, ayn1 olan1 esas alarak degerlendirdiginizde,
esasinda esitligi saglamis olacaksiniz diyor. Dolayisiyla herkeste farkli olan, kendisine 6zgii bir sey. Burada esas olan
onemli. Yani bir insani, insanlig1 dolayisiyla, bir diizenlemeye tabi tutuyorsaniz; daha énce mahkiim olmasi, kadin
olmasi, erkek olmasi, su dinden olmasi, bu dinden olmasi, su diisiinceyi tasimasi onun kendisine 6zgii nitelikler oldugu
icin diizenlemede esas alinmaz. Ortak noktasi esas almir. O yiizden hirsizliktan mahkdm olanlar oy kullanamaz
diyemezsiniz. Hirsizliktan mahkiim olmanin cezasi baska bir sey. Bazen deniliyor ya iiniversite bitirmis biriyle bir
¢obanin oyu ayni m1 olacak. Ayni olacak. Ciinkii oradaki egitim farki, meslek farki, mesleklere iligkin bir sey. Sonugta
kendisine hizmet sunacak kimseleri tercih etmede, o da digeri gibi hizmetten yararlanan konumunda. Kisiye 6zgii
nitelikleri esas aldiginiz takdirde olusabilecek esitsizlik, herkeste ortak olan noktayi esas alarak diizenleme mantigina
ulastigimizda, gergek anlamda bir esitlik noktasina ve diizenleme mantigina oturacak diyor.

“Diizenleme geregi kendiliginden olugsan bu esitlik, yasa koyucunun(diizenleyicinin) 6zel niyetine bagh
olmadan kendiliginden olugur. Esitlik istemi, bizzat diizenleme kavraninin i¢inde yer alir. Bu nedenle esitlik isteminin
anayasalarda on goriilmesine asld gerek yoktur. ‘Yasa karsisinda herkesin esit oldugu’ anlamina gelen bu tiir
esitlik her diizenlemede, her yasada vardir. (...)"

Daha 6nemli bir noktaya gidiyor. Bu o kadar hukukun genel bir ilkesidir ki Anayasa’nin 10. maddesinde esitlik
ilkesi yer almasaydi bile esitlik ilkesi yine olurdu. Hatta avangart bir yaklagimla soyle denilebilir: Esitlik ilkesini boyle
diizenlemesi daha kotii. Cilinkii esitlik konusundaki anlayis gelismesine de engel olmayacak bir bigimde esitligi ayrmtili
diizenlemeye tabi tutuyor. Diizenlemeye tabi tutmak, bir anlamda da sinirlamaktir. Dolayisiyla esitlik ilkesi, iginde
miindemigtir diyor. Derunundadir. Biinyenin i¢inde vardir. Her diizenleme esitligi esas almak zorundadir. Zaten esitligi
esas almamigsa, diizenleme basarili yapilmamustir. Herkeste ortak olan noktaya gore yapilmamissa, zaten yapilmasi
gereken seyde eksiklik, aksaklik var.

Simdi Anayasa’mizin esitlik maddesini inceleyelim. Madde, “kKanun oniinde esitlik”. Basarili bir ifade
diyebiliriz buna. Adeta diyor ki, insanlar, firsatlart bakimindan esit degil, imkanlar1 bakimindan esit degil, egitimleri
bakimindan esit degil; cinsiyetleri farkli, inaniglari farkls, irklar farkli ama kanun 6niinde hepsi esit. Dolayisiyla kanun
ontindeki konumlar1 bakimindan ele aliyoruz diyor. Dolayisiyla burada esitligi saglayan sey ne? Kanun 6niinde esitlik.
Onemli bir yaklasim. Kanunun herkesi ayn1 konumda ele almasi -Vecdi Aral’in dedigi gibi- farkliliklarindan
arindirtlmis bir insan olarak degerlendirmektir. Insan olmasi dolayisiyla da degerlendirmesi lazim. Bu yiizden gocuk
egitimcileri de diyor ya, ¢ocugunuzun bir hatasim elestiriyorsaniz, cocuga sen soylesin bdylesin demek yerine, su
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davranisin yanhs diye vurgulayacaksm. Insanhigim ezmeyeceksin. Yanls davranisi cezalandirmamak hata ama
insanligini ezmek, bu sefer hatanin iizerine yapilan ikinci bir hata. Dolayisiyla esasinda kanun, insan olmasina dayali
bir degerlendirme.

TURKIYE CUMHURIYETI ANAYASASI
X. Kanun oniinde esitlik

Madde 10 — Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim
gozetilmeksizin kanun dniinde esittir.

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

Ek fikra: 7/5/2010-5982/1 md.) Cocuklar, yashlar, oziirliiler, harp ve vazife sehitlerinin dul ve yetimleri ile malul ve
gaziler icin alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykiri sayilmaz.

Hicbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz tamnamaz.

Devlet organlari ve idare makamlart biitiin islemlerinde (...) kanun éniinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek
zorundadirlar.

“Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi diistince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim
gozetilmeksizin kanun oniinde esittir.” Tarihin ayirim noktalarindan yola ¢ikarak saymis. Diller farkli olabilir, irklar
farkli olabilir. Renk, cinsiyet, siyasi diistince, felsefi inang, din, mezhep “ve benzeri sebeplerle” diyerek de genisleme
imkani veriyor. Farkli ayirim noktalar1 olabilir. Galatasarayli, Fenerbahgeli, Besiktagli. Bir siirii sebepler ¢ikabilir.
Burada da mantikli yaklagmis. Simdiye kadar insanlik tarihinin-sadece Tiirkiye’nin tarihinin degil- ge¢irdigi ayrimcilik
sebeplerinin belli baslhilarini saymak, bundan sonra da ortaya ¢ikabilecekler i¢in genisleme. Emniyet supabi birakmak
suretiyle esitligi agiklamis. Dikkat ederseniz bir vurgulama ve dondurmama yaklagimi var. Bunlar bakimindan dese,
donmus olacak.

Sonra 2004°te bir degisiklik olmus: “Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir.” O sirada hukuk diislincesi ve
uygulama kadin-erkek esitligi meselesini giindeme getirmis. Esitsizlik yapilmasa bile ayni noktadan baglamamak veya
ayni imkanlara sahip olmamak, sosyal engelleri bulunmak, toplumsal cinsiyet anlayisi, is boliimii ve saire nedeniyle
esit olma durumunu yakalayamayanlar i¢in bir sey disiiniiyor.

Mesela telekomiinikasyon piyasasinda buna iligkin bir tartigma var. Turkcell digerlerinden daha 6nce basladu.
60 milyona yakin abonesi var. Avea ve Vodafone bir tiirlii Turkcell’in yarisina bile yetisemiyor. Niye? Ciinkii bir tiirlii
esitlenemiyor. Simdi Diizenleyici Kurul kurdum, hepinize ayni diizenlemeleri yapiyorum diyor ama digerleri diyor ki;
bizi Once esitle, esit baslamadik, 0 daha 6nceden biitiin baz istasyonlarin1 kurdu, abone aldi, bizden 6nce biitiin
yapilanmay1 bitirdi, biz simdi yeni baz istasyonlar1 kuramiyoruz. Peki ne istiyorsunuz diyor? Bizim de bir abonemiz
aradig1 zaman Turkcell’in baz istasyonlarindan bize ¢agr1 gelebilsin. Biz de onu kullanabilelim. Esitlestirmek sadece
esitsiniz demekle olmuyor ki. Esitiz ama bir tiirli piyasadaki hakim giiciinii kirip da ayni potansiyele gelemiyoruz.
Ayn1 potansiyele gelebilmemiz igin bize avantaj ver. Turkcell de, “Ben kurdum masraf yaptim, biitiin bu baz
istasyonlar1 benim, niye baskasina kullandirayim?” diyor. Sonugcta idari otorite diisiiniiyor; “Esitlestirici bir karar
almam lazim, ‘wulusal roaming’e Karar verdim” diyor. Bu sefer Turkcell fazla para isterse, “Hayir diger telefon
sirketlerinden kendi abonenden daha fazla para alamayacaksin.” diyor. Ne yapiyor? Esitlestiriyor. Esitlestirmeye
calisiyor. Burada da ona isaret etmis. Bakmis ki boyle demekle, kadin-erkek kanun oniindeki esitlik yeterince
saglanamayacak; esitlestirmek i¢in bir daha vurgulamis: “Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir.” Bir 6nceki bunu
igermiyor muydu? Igeriyordu. Bu yeni mi geldi? Hayir, vurguladi. Esasinda sonrasim yazmak igin bunu yazdig
anlasiliyor. “Deviet, bu esitligin yasama gecmesini saglamakla yiikiimlidiir.” Iste bakin esitlestirici bir sey. “Bu
maksatla alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykiri olarak yorumlanamaz.” Ek cimleyi de 2010°da getirmis. Esitligi
saglamak icin onemli. “Cocuklar, yaslilar, oziirliiler, harp ve vazife sehitlerinin dul ve yetimleri ile malul ve gaziler
icin alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykirt sayilmaz.” Bu oOzirliler terimi Anayasa’da da kalmis. Harp ve vazife
sehitlerinin geride kalanlar1 millete emanettir diye bakma anlayisini getirmis. Yoksa onlara tazminat veriliyor, maas
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baglaniyor. Sadece onla agiklanabilecek bir sey degil. Daha fazla verecek bir seyi var mi canini vermis. Esitleyecek
bir sey yapman lazim. Ailesinden geride kalan birisini, sinavsiz devlet memurluguna alacaksin. Bunu yapmak da
esitlige aykir sayilmayacak. Dolayisiyla bu bir anlamda devletin esitlestirici yaklagimi. Kendisi i¢in canini vermis,
uzvunu vermis insanin geride kalanlarina sahip ¢cikmak demek, boyle yapacak kimselere de hukuki diizen bakimindan
bir giivence vermek demek. Geride goziiniin kalmamasi demek. Geligmis bir esitlik yaklasimi. Esas noktaya geliyor.
“Hichir kisiye, aileye, ziimreye veya simifa imtiyaz tamnamaz.” Esas yaklasim bu: Imtiyaz tanmamaz. Esitligin
ayrimcilik yasagi olarak géziiken boyutu. “Deviet organlari ve idare makamlart biitiin islemlerinde (...) kanun oniinde
esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar.” Bir de yiikiimliiliik getirmis.

Anayasa’daki yetmisinci madde de “kamu hizmetine girme hakki”.

1V. Kamu hizmetlerine girme hakk:

A. Hizmete girme

Madde 70 — Her Tiirk, kamu hizmetlerine girme hakkina sahiptir.

Hizmete alinmada, gorevin gerektirdigi niteliklerden baska hicbir ayirim gozetilemez.

Burada da kritik ciimleye bakin maddede. “Hizmete alinmada, gorevin gerektirdigi niteliklerden baska hichir
ayinm gozetilemez”. Bir ayirim gozetiyorsamz, ancak gorevin yerine getirdigi nitelikler olacak. Mesela I¢
Hastaliklarina profesor alacaksiniz. I¢ Hastaliklarda bdbrek uzman var, karaciger uzmani var, mide uzmani var. Sizin
karaciger uzmaniniz yoksa karaciger uzmani olma sartini arayacaksiniz. Niye? Ciinkii diger uzmanlar var, karaciger
uzmani yok. Bu sefer niye bobrek uzmani Nefroloji demedin de karaciger dedin diye dese esitlige aykirt olmayacak.
Ciinkii hizmette eksik olan pargay1 almaya calistyor olacaksiniz.
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