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II- ITIRAZLARIN GEREKCESI
A-2006/17 esas sayili itirazin gerekge boliimii soyledir:

"...S6z konusu maddede, 15 ile 18 yas arasindaki magdurlarla cinsel iligki
madde metnindeki gibi su¢ sayilmis, Ancak; cezalandirilma i¢in magdurun sikayet sarti
aranmistir. Bu hali ile, sikayet olmadigi takdirde ortada bir cezalandirma s6z konusu
olamayacaktir. Madde de sikayet hakkinin kimde oldugu ve olayin magdurunun kim
oldugu net bir sekilde aciklanmamustir. Kanaatimizce, bu tiir eylemlerde olayin magdurunun
aktif durumda olmayan kisiyi anlamak gerektigi, yani taraflardan birinin erkek, digerinin kadin
ya da kiz olmas1 halinde magdurun kadin olarak anlasilmasinin gerektigi, taraflardan ikisinin
hem cins olmalar1 halinde ise, pasif durumda olanin magdur olarak kabul edilmesinin
gerektigi ve uygulamanin da bu sekilde oldugu kabullenilmektedir. Gergi; madde igeriginde
boyle bir husus agiklanmamistir. Taraflarin baslangigta ve fiil sirasinda karsilikli rizalarinin
mevcut oldugu kabul edildigi g6z 6niine alindiginda olayin magdurunun kim oldugu ya da kim
olmasinin gerektiginin de bir 6Gnemi olmadigi, esasen bdyle bir eylemde olayin magdurunun da
olmamasinin gerektigi Yeni Ceza Kanunu sisteminde agikg¢a ortadadir.

Bir an i¢in yukarida agiklandigi iizere olayin magdurunun pasif olan taraf oldugu kabul
edilse bile, baslangicta yani, fiil sirasinda rizasi olan birinin sonradan sikayet etme
hakkinin bulunup bulunmadigi, sikayet etse bile, baslangigta hukuka uygun olan
(sikayet olmadig1 takdirde cezasi s6z konusu oldugundan) bir eylemin sonradan taraflar yada
magdur oldugu var sayilan sahsin sikayeti {izerine ceza almas1 s6z konusu olabilecektir ki; bu
durum ne derece hukuka uygundur.

Yine, burada sikayet etme hakkinin kimde oldugu agikca belli olmamaktadir. Ancak;
Tiirk Medeni Kanununun ve Ceza Kanununun genel prensipleri nazara alindiginda bu tiir
olaylarda, sikayet hakkinin magdur sayilan kisiye ait olmasi gerekir. Zira; bu miinhasiran
sahsa bagli bir haktir. Bir an i¢in, sikayet hakkinin magdur sayilan kisinin veli yada vasisine
ait oldugunu var saysak bile, iilkemizde ¢ogunlukla kii¢lik yasta evlendirmelerde veli yada
vasinin de olayin i¢inde olmasi yani, bastaki fiile ortak olmalar1 nedeni ile, bu kisilerin de
rizalarinin oldugu durumlarda sikayet hakki kimin olacaktir, Bu nedenle:

Anayasamizin 10/1. maddesinde "Herkes dil, 1rk, renk, Cinsiyet, Siyasi Diislince,
Felsefe, Inang, Din Mezhep Vb. Sebeplerle Ayrim Gdzetmeksizin Kanun dniinde esittir."
ilkesini getirmistir.

YTCK.nun 104/1. maddesinde karsi cinsler arasindaki fiilde, istisnasiz
olarak magdur kadm olan taraf kabul edilmektedir. Ornegin bir eylemde, kadin 17
yasinda, erkek 14 yasinda veya 16 yasinda olsa dahi olayin faili erkek olarak kabul
edilmekte ve bu kisiler hakkinda dava acgilmaktadir ve cezalandirma cihetine
gidilmektedir. Yine, madde metninden acik¢a anlasilacag: iizere, bir olayda erkek 20
yasinda, kadin 16 yasinda oldugunda ve rizai cinsel birliktelik oldugunda ve sikayet
olmamas1 halinde erkegin cezalandirilmasi s6z konusu olamayacak, ancak; her ikisi de 16
yasinda olan baska bir eylem dolayisi ile magdur sayilan kadinin sikayeti {izerine 16
yasindaki erkek sanigin maddeye gore, cezalandirilmasi s6z konusu olabilecektir. Bu
nedenle; gerek ayni olayda sikayet olmamasi halinde cezasizlifin sikayet halinde
cezalandirmanin s6z konusu olmasi, magdur sayilan kadinin ayn1 yaslardaki karsi cinsle rizaya
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dayali birlikteliginde erkegin fail olarak degerlendirilmesi s6z konusu olmasi
nedeni ile madde Anayasa'nin 10/1. fikrasina aykirilik teskil etmektedir.

5237 Sayil1 Yasanin 104/1 maddesi Anayasa'nin 38/1. fikrasina da aykiridir. Soyle
ki; Anayasamizin 38/1. fikrasi, "kimse islendigi zaman birlikte bulunan kanunun sug¢ saymadigi
bir fiilden dolay1 cezalandirilamaz, kimseye sucu isledigi zaman kanunda o sug i¢in konulmus
olan cezadan daha agir bir ceza verilemez" hilkkmiinii igermektedir. Buna biz su¢ ve cezada
kanunilik prensibi diyoruz. Bu maddeyi biraz daha genis yorumlayarak fiilinde islendigi sirada
kanunilik prensibi olarak degerlendirmemiz miimkiindiir. Yani, herhangi bir eylem yapildig1
sirada cezasizlik s6z konusu ise, sonradan taraflardan birinin bu rizasindan caymasinin ceza
nedeni sayllmamasi gerekir.

Ormegin; giindiizleyin konut dokunulmazligmni bozma sugu takibi sikayete baglibir
suctur, bir sahis arkadagini evini davet edip, evinde agirladiktan ve rizasi ile ugurladiktan 3 giin
sonra Cumhuriyet Savciligina evinde agirladigr sahsin 3 giin 6nce evine geldigini, konut
dokunulmazligini ihlal ettigini  ileri silirerek cezalandirilmasini talep etmesi halinde
Cumhuriyet Savciligi sikayetciye senin burada basta rizan s6z konusu, bu nedenle burada
hukuka uygunluk sebebi vardir diyerek takipsizlik karar1 verecek, mahkemeye dava acildigi
takdirde de faile beraat karar1 verilecektir.

Bu anlamda; YTCK.nun 104/1. maddesi de aynen buna benzemektedir. Fail sayilan kisi,
basta eylem sirasinda magdur sayilan kisinin rizasinin oldugunu ve onun sikayet etmeyecegini
yada sikayet edilmeyecegini diisiinerek birlikte olmakta, yani bu hareketin hukuka uygun
oldugunu diisiinmektedir. Bu nedenle; eylemin islendigi sirada cezasizligini bilmektedir.
Ancak; magdur sayilan kisinin olaydan birkag¢ giin sonra yada 6 aylik sikayet siiresi igerisinde
sikayet etmesi halinde YTCK.nun 104/1. maddesi geregince sorusturma ve kovusturmaya tabi
tutulmasi, hatta ceza almasi s6z konusu olabilecektir ki; bu durum Anayasa"nin 38/1.
maddesine aykirilik teskil edecektir..."

B- 2007/55 esas sayih itirazin gerekce boliimii soyledir:

"...Madde metninden de anlasilacag1 tlizere sikayet sorusturma ve kovusturma
sartidir. Sikayet hakkin1 kim kullanacaktir' 4721 Sayili Tiirk Medeni Kanunu'nun 335 ve
devam1 maddelerindeki hiikiimlere gore gocuklar tizerinde koruma ve gozetim yiikiimliliigi ve
hakki olan anne baba m1' Yoksa su¢cun magduru mu' Magdur kimdir. Bu sorulara verilecek
cevap, sanik agisindan 6nem arz edecektir.

765 Sayili TCK sisteminde cinsel saldir1 suglari aile diizeni aleyhine ciirim
olarak kabul edildigi i¢in sucun islenilmesiyle ihlal edilen hukuki yarar aile diizeninin
bozulmasidir. Dolayisiyla ¢cocugun yasal temsilcisinin sugtan zarar gérmesi de s6z konusu
olacagindan sikayet hakkini kullanabilecektir.

5237 Sayilh TCK sistematiginde ise; kisilere karst suglar kitabin 2.
kisminda diizenlenmistir. 2. kisim 6. boliimde ise; cinsel dokunulmazliga karsi suglar; cinsel
saldir1, cocuklarin cinsel istismari, resit olmayanla cinsel iligki ve cinsel taciz basliklar ile
yer almugtir. Sistematik i¢inde degerlendirme yapildiginda cinsel saldir1 suglar1 kiginin
viicut biitlinliigiine ve cinsel dokunulmazligina yonelik eylem olarak kabul edildiginden
sugun magduru cinsel saldirtya muhatap olan kisidir. Zira viicut dokunulmazliginin ihlali de
kisiye siki surette bagli olan haklardandir. Dolayisiyla sikayet hakkinin da magdura ait
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olmas1 gerekmektedir. Uygulamada bu goriis benimsenmis olup, Yiiksek Yargitay 5. Ceza
Dairesi de sikayet hakkinin magdurda oldugunu kabul etmektedir.

Bu kabul karsisinda 15 yasimi bitirmis fiilin hukuki anlam ve sonuglarini
algilama yeteneginde eksiklik olmayan c¢ocukla; cebir, tehdit ve hile olmaksizin bir bagka
deyimle rizasi ile cinsel iliskide bulunan acaba sug islemis olacak midir' Mevcut diizenleme ile
fiilden sonra 6 aylik sikayet siiresi i¢inde magdur tarafindan sikayet hakki kullanildiginda sanik
cezai yaptirimla kars1 karsiya kalacaktir.

Halbuki 5237 Sayili TCK Genel hiikiimlerdeki 26/2. maddeye gore; ilgilinin rizasi
hukuka uygunluk nedeni olarak kabul edilmistir. Madde metninde "kisinin mutlak surette
tasarruf edebilecegi bir hakka iliskin olmak tizere acikladig1 riza gercevesinde islenen fiilden
dolay1 kimseye ceza verilemez." hilkmii ceza yasasinin 6zel hiikiimlerine de uygulanacaktir.

llgilinin rzast hukuka uygunluk nedeni olarak kabul edilmis olmasi
karsisinda; ilgilinin riza agiklamaya ehil bulunmas1 fiilden 6nce veya en azindan fiilin
baslangicinda rizasini s6z ve davranislariyla agikladiktan sonra sikayet hakkini kullandiginda
sanigin cezai yaptirimla karsi karsiya kalmasi sucun kanunilik ilkesine aykir1 oldugu gibi
hakkaniyet ilkesine de ters diismektedir.

Anayasamizin 38. maddesinde "kimse, islendigi zaman yiirlrliikte bulunan
kanunun su¢ saymadigi bir fiilden dolay1 cezalandirilamaz." Bu ilke geregince, kanunun agikca
su¢ saymadig bir fiilden dolay1 kimseye ceza verilemeyecegi emredici hilkkmii yer almis, ayrica
toplumsal diizenin devami agisindan korunmasi gereken hukuki degerlerin agik ve bilingli bir
ihlali veya en azindan bu degerleri korumaya matuf kurallara 6zensizlik niteligi tasiyan
insan davraniglarinin neler oldugu, yeni ceza yasasina esas alinan su¢ teorisindeki
su¢ tanimlanmasina gore; kendi hareketinin bir haksizlik teskil edip etmediginin
acikca bilinmesi, ceza normlarinda da agikca ifade edilmesi gerekmektedir. Su¢ ve cezada
kanunilik ilkesi 10/12/1948 tarihli Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi
04/11/1950 tarihli Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi'nde de yer almstir.

Bu agiklamalar 1s18inda; kanun koyucunun hangi hareketin sug¢ teskil edecegi ve
ne gibi cezai yaptirima baglanacagini belirleme yetkisinin oldugu tartismasizdir. Ancak,
ceza normlar1 anlasilir olmali, sugun unsurlar1 acikca ifade edilmelidir. Celiskili
diizenlemeler su¢un kanunilik ilkesine aykirilik teskil edecegi gibi kisiler eylemlerinin bir sug
teskil edip etmedigini bilemeyeceklerdir. Bu nedenle 5237 Sayili TCK'nin 104/1.
maddesindeki dilizenlemede; sikayet hakkinin kime ait olup olmadiginin agikca
belirlenememesi, resit olmayan, riza agiklamaya ehil olan, fiilden 6nce rizasim agiklayan
kiginin TCK 26/2 maddesine gore magdur sayilamayacagi, resit olmayan 15 yasini
bitirmis iki ¢cocuk arasindaki iligkinin yaptirima baglanmis olup olmadiginin anlagilamamasi,
bu madde ile yaptirnma baglandiginin kabulii halinde sugun magduru kim, sanigimin kim
oldugunun nasil belirlenecegi madde metninden anlasilmamaktadir. Bu diizenlemenin
Anayasamizin 38/1. maddesine aykir1 oldugu diisiincesiyle T.C. Anayasasi'nin 152/1. maddesi
geregince bu kanun hiikkmiiniin itiraz yolu ile iptali i¢in Anayasa Mahkemesi'ne bagvurmak
gerektigi kanaatine varilmistir.""



