Calisma Hakki Acisindan Kadinlar Esit Vatandaslar Midir?

Tiirkiye'de kadinlarin istihdama katihm oranlarinin bu denli diisiik olmasinin gesitli
nedenleri vardir. Ancak Tiirkiye, AB iiyesi devletlerle karsilastirildiginda AB iiyesi
devletlerden farkl olarak AY’sinin ve calisma mevzuatinin da kadinlarin calismasi éniinde

engel olusturmasiyla 6nemli farklhilik géstermektedir.
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Anayasa’nin (AY) 49. maddesinin 1.fikrasi uyarinca “Calisma, herkesin hakki ve 6devidir”.
Ancak AY’nin bu diizenlemesine ragmen, TUIK Hanehalki Isgiicii Istatistikleri Temmuz 2013 verilerine
gore calisabilir yastaki kadinlarin yalnizca %31,6'si iicretli olarak calisabilmektedir’. Tirkiye, Ekonomik
Kalkinma ve Isbirligi Orgiitii (OECD) Ulkeleri® ve Avrupa Birligi (AB) yesi iilkeler’ arasinda en diisiik
kadin istihdam eden (ilkedir. AB lyesi Ulke ortalamalarina gére AB'nde calisabilir yastaki kadinlarin %
65.9'u isgliciine katilmaktadir.

Tirkiye'de kadinlarin istihdama katilim oranlarinin bu denli diisiik olmasinin gesitli nedenleri
vardir. Ancak Tirkiye, AB Uyesi devletlerle karsilastirildiinda AB (iyesi devletlerden farkl olarak
AY’sinin ve galisma mevzuatinin da kadinlarin galismasi 6niinde engel olusturmasiyla énemli farkhhk
gostermektedir. Bu makale sinirlar iginde sézkonusu hukuksal engellerin timiinin® irdelenmesi
olanakli olmadigindan, yalnizca kadinlara iliskin calistirma yasaklari izerinde durulacaktir.

AY’nin 10. maddesinin 2. fikrasinin 1. ciimlesi “Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir”; 48.
maddesinin 1. fikrasinin 1. cimlesi “Herkes, diledidi alanda calisma ve sdzlesme hiirriyetlerine
sahiptir”; 70. maddesi “Her Tiirk, kamu hizmetlerine girme hakkina sahiptir” (f.1); “Hizmete alinmada,
gorevin gerektirdigi niteliklerden baska hicbir ayirm gozetilemez” (f.2) demesine ragmen, bizzat AY’'nin
kendisi 50. maddesiyle kadinlari esit vatandagslar olarak kabul etmemektedir.
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AY m.50 f.2 uyarinca, "Kiigtikler ve kadinlar ile bedeni ve ruhi yetersizligi olanlar calisma
sartlari bakimindan 6zel olarak korunurlar”. Bu fikra ile kadinlar, fiil ehliyeti olmayan kigikler ve ruhi
yetersizligi olanlarla ayni diizenlemeye tabi kilinarak, esit bireyler olarak dedil, kisitl, caresiz, zayif ve
korunmaya muhtac varliklar konumuna sokulmustur’. Ayrica korumanin kapsamina da bir sinirflama
getirilmemis ve bu konu kanunkoyucunun keyfiyetine birakilmistir.

Ote yandan Is Kanunu’nun ( IsK) “Esit davranma ilkesi’ni diizenleyen 5. maddesinin 3. fikrasi
uyarinca, “Isveren, biyolojik veya isin niteligine iliskin sebepler zorunlu kilmadikga, bir isciye, is
sdzlesmesinin yapilmasinda, sartlarinin olusturulmasinda, uygulanmasinda ve sona ermesinde, cinsiyet
veya gebelik nedeniyle dogrudan veya dolayli farkli islem yapamaz” (f.3). Bu diizenleme uyarinca,
isveren, is sdzlesmesinin yapilmasinda, sartlarinin olusturulmasinda, uygulanmasinda ve sona
ermesinde isin niteligine iliskin nedenler zorunlu kiliyorsa, ayrimcilik yapabilir. Dolayisiyla isveren
(biyolojik ve) isin niteligi nedenleri disindaki nedenlere dayali ayrimcilik yapamaz.

IsK'nun 5. maddesinin 3. fikrasinda dngériilen “isin niteliginin” gerektirdigi hallerde cinsiyete
dayali aynm yapilabilecegine dair diizenleme, soyut bir diizenlemedir. Bu diizenleme, isk m.72 ve
yakin zamana kadar Agir ve Tehlikeli Isler Yonetmeligi (AGTIY) ile somutlagtinimisti. Isin niteligi
istisnas, IsK ve yakin zamana kadar AgTIY ile cok genis kapsamli olarak diizenlendigi gibi, AGTIY ile
biyolojik nedenlere dayall olarak da, gebelik yaninda, incelenen hicbir hukuk sisteminde rastlanmayan
“ay hali giinlerine” dayal ikinci bir istisna daha 6ngériilmis bulunmaktaydi®.

Daha 6nceki calismalarimda, AGTIY'ndeki diizenlemeleri, kadin istihdamini daraltici oldugu
gerekgesiyle elestirmistim. 7 Mart 2010 tarihinde “Adir ve Tehlikeli Isler Yénetmeliginde Degisiklik
Yapilmasina Dair Yonetmelik” ile cok sayida is, adir ve tehlikeli is olmaktan cikariimis’, 2013 yilinda
Yonetmelik tamamen yarirlikten kaldiriimigtir.

Ancak Isk’nda kadinlarin istihdam alanlarini daraltan ve ayrimailik olusturan calistirma yasaklari
varligini siirdiirmektedir. isK m.72 uyarinca, “maden ocaklari ile kablo désemesi, kanalizasyon ve tiinel
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insaati gibi yer altinda veya su altinda calisilacak islerde onsekiz yasini doldurmamis erkek ve her
yastaki kadinlarin calistinlmasi yasaktir”.

Bu diizenleme ile “kadinlar”in yer ve sualtinda yapilan islerde calistinimasina genel bir yasak
getirilmistir.

Bu diizenleme, IsK kapsami disindaki isciler acisindan da gecerlidir. Giinkii Umumi Hifzisihha
Kanunu (UmHIfK) m.179/2 c¢.2 uyarinca, “Kadinlarla 12 den 16 yasina kadar ¢ocuklarin istihdami
memnu olan sihhate mugayir ve muhatarali islerin neden ibaret oldugu is kanununda tasrih
edilecektir”.

Bu madde temel olarak, Tiirkiye tarafindan 9.6.1937 giin 3229 sayili Kanun’la onaylanan 1935
tarihli Kadinlarin Her Tiirlii Maden Ocaklarinin Yeralti islerinde Calismasi Hakkinda 45 Sayili
Uluslararasi Calisma Orgiitii (UCO) Sézlesmesi'ne dayanmaktadir.

Oldukca eski olan ve giiniimiizde ayrimci bulunan bu Sézlesme yerine, UCO, 1995 tarihinde
Madenlerde Saglik ve Gilvenlik Kogullari Hakkinda 176 sayili S6zlesme'yi ve 181 sayili Tavsiye Karari'ni
kabul etmistir. Cinsiyet ayrimi gézetmeksizin tiim isgilerin madenlerde saglikl ve glivenli calisma
ortamini saglamak ve madenlerde yapilan calisma icin saglik ve glvenlik dnlemlerini olusturmak ve
uygulamak amacina uygun olarak gikarilan bu Sézlesme, Tirkiye tarafindan onaylanmamistir.

Tirkiye, bu Sozlesme'yi onaylamamis olmasina ragmen, cinsiyet ayrimi gézetmeksizin tim
iscilerin saglikli ve giivenli calisma ortamini saglamak amaci giiden 1981 tarihli 155 sayil Is Saghg ve
Giivenligi Hakkinda UCO Sézlesmesi'ni ve Is Saghgi Hizmetleri Hakkinda 161 sayili UCO Sézlesmesi'ni
onaylamistir. Dolayisiyla Tirkiye acisindan bu Sézlesmeler, glincelligini yitirmis olan ve ayrimci olan 45
sayill UCO Sbzlesmesi'nin yerine uygulanmak gerekir. 1969 tarihli Antlasmalar Hukuku Hakkinda
Viyana S6zlesmesi m.59 (1) (b) uyarinca, ayni konudaki hem eski hem yeni Sézlesmeye taraf olan
devletler acisindan, daha sonraki s6zlesme hiikiimleri dnceki s6zlesmeyle catisiyorsa, yeni Sozlesme
eski Sozlesmenin yerini alir.

Ote yandan Isk'nun 72. maddesi, 45 sayili UCO Sézlesmesi'nin amag ve kapsamina bile
aykiridir. Ciinkii, 45 sayili UCO Sézlesmesi, kadinlarin yalnizca maden ocaklarinin yer alti islerinde
calistiriimasini yasaklamasina ragmen, Isk m.72 “kablo désemesi, kanalizasyon ve tiinel insaati gibi yer
altinda veya su altinda” yapilan islerde de calistirma yasagi dngérmekte ve calistirma yasaklarini
Stzlesme'nin amaci ve kapsami disinda genigletmektedir.

Ayrica 45 sayili S6zlesme'nin 3. maddesinde, bedensel isler yapmayan ydnetici kadinlarin,
saglik ve sosyal hizmetleri yapan kadinlarin, mesleki bilgilerini tamamlamak amaciyla bir maden
ocadinin yer alti islerinde staj gérmelerine izin verilen kadinlarin, bedensel nitelikte olmayan isler icin
zaman zaman maden ocaklarinin yer alti kisimlarina inmek zorunda kalan kadinlarin, ulusal mevzuatla
yasak kapsaminin diginda birakilabilecegdi éngoriilmiis olmasina ragmen, IsK’'nda bu istisnalara yer
verilmis degildir. Oysa staj yapanlar haric, yeristii faaliyetleri agirlikh olan bu gruplara, yeralti
faaliyetlerinin tamamen yasaklanmasinin hakli bir gerekgesi yoktur®,
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Avrupa Birligi Adalet Divani'na (ABAD) gore, isin nitelidi istisnasi, kategorik veya genel
yasaklamalari hakli kilmaz. ABAD, genel yasaklamalari kabul etmemektedir. Istisnalar ancak belirli
gorev ve faaliyetlere iliskin olabilir ve her olayda ayri ayr dederlendirme yapmak gerekir.

Avrupa Konseyi Gozden Gegirilmis Avrupa Sosyal Sarti (GGASS), isin niteligi istisnasini kabul
etmekle birlikte, niteligi ya da yiritim kosullari nedeniyle belli bir cinsiyetten olanlara 6zgilenebilecek
bir meslekler listesi olusturulmasini kabul etmemektedir (Ek m.20/4).

AB mevzuati ve ABAD kararlar incelendiginde, AB'ndeki genel egilimin, is saghidi ve glvenligi
acisindan korumanin yalnizca kadinlarin biyolojik kosullariyla (gebe, yeni dogum yapmis ve emziren
kadinlarla) sinirli olarak (Case C-222/84%; Case C-285/98'%) kabul edildigi goriilmektedir. Ciink,
yalnizca bu durumda kadinlar igin saglik ve giivenlik riski erkeklerle ayni degildir.

Kadinlarin saghdi ve giivenlidi ile ilgili gerekgeler, gebelik ve annelik disindaki tiim durumlarda
reddedilmektedir. ABAD, kadinlarin saglidgi ve giivenligi ile ilgili gerekgelerin, kadinlarla erkekleri ayni
bicimde etkileyen risklerin var oldugu durumlarda, kadinlarin belli islerden dislanmasi icin
kullaniimasina izin vermemektedir.

ABAD, Commission v. Republic of Austria (Case C-203/03)! davasinda, yiiksek basingli
atmosferde, sualti ve maden ocaklarinin yer alti islerinde kadinlarin calistirlmasini yasaklayan
Avusturya mevzuatini, dlclliliik ilkesine ve 76/207 sayil Esit Muamele Yonergesi‘ne aykiri bulmustur.
Biyoloji, arkeoloji, turizm ve polislikle ilgili faaaliyetler gibi genis bir alani kapsayan sualti igleri igin,
Avusturya Hikimeti, kadinlarin ortalamada erkeklerden daha diisiik akciger kapasitesine ve daha az
kan hiicrelerine sahip olmasi nedeniyle bu isler igin uygun olmadigi gerekgesine dayanmistir.
Mahkeme, bu tiir iddialarin ¢ok genellestirilmis oldugu ve klise varsayimlara dayandigi kanaatine
varmistir. Mahkeme'ye gore, kadinlar ortalamada erkeklerden daha diisiik akciger kapasitesine ve
daha az kan hiicrelerine sahip olsa bile isverenin istatistiksel bir ortalamayi degil, bir kisiyi istihdam
edecedi unutulmamalidir. Dolayisiyla ABAD, bu tiir genel yasaklarin bireysel dederlendirmeyi digladigi
gerekgesine dayanmistir. Mahkeme, maden ocaklarinin yer alti islerinde kadinlarin galistiriimasina
iliskin genel yasadi da, 76/207 sayil Esit Muamele Yonergesi m.2(2)'ye aykiri bulmakla birlikte,
Avusturya’nin, Esit Muamele Yénergesi'nden énce 45 No'lu UCO Sézlesmesi'ni onaylamis olmasi ve
taraf oldugu bu Sézlesme karsisindaki ylikiimlilikleri nedeniyle hakli oldugu sonucuna varmistir.
Ancak ABAD, Avusturya’nin Esit Muamele Yonergesi ile uyumu sadlamasi icin bu Sozlesme’den
gekilmesi gerektigini belirtmistir.
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AB (iyesi devletlerin biiyiik cogunlugu, ABAD'nin yukaridaki kararindan sonra, UGCO’niin 1935
tarihli 45 No'lu Yer Alti Calismasi (Kadinlar) S6zlesmesi’'nden cekilmistir.

Dolayistyla UCO'niin yeni tarihli Sézlesmelerine, GGASS'na, AB diizenlemelerine ve ABAD
ictihatlarina aykiri olan, isverene calistirma yasadi getirerek, kadinlara ehliyetsiz muamelesi yapan,
dolayisiyla ayrimci olan IsK m.72 yiiriirlikten kaldinlmalidir. Tiirkiye, 45 sayil UCO Sézlesmesi'nden
cekilmelidir.

S0z konusu diizenlemeler, AY ile glivence altina alinmis olan esit muamele gérme hakkini
(m.10), calisma hak ve 6zglrligiini (m.48, 49), kisilerin maddi ve manevi varligini gelistirme hakkini
(m.17) ve AY'nin 13. maddesinde yer alan hakkin 6ziine dokunma yasagi, demokratik toplum
diizeninin gerekleri ve 6lgllliltk ilkelerini ihlal etmektedir.

Birlesmis Milletler (BM), UGO Sézlesmeleri ve AB Hukuku'? uyarinca, istisnalarin kapsami veya
kendisi, bilim ve teknolojideki gelismelere, toplumsal gelismelere veya kosullardaki degisikliklere gore
zamanla degisebildiginden, periyodik olarak gozden gecirilmeleri ve glincellestiriimeleri gerekmektedir.
Tirkiye, zamani gegmis diizenlemeleri yenilemeyerek s6z konusu yikimliligind de ihlal etmektedir.
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