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“I- ANAYASA NIN 2’INCI MADDESI YONUNDEN DEGERLENDIRME

Anayasa’min 2’inci maddesinde belirtilen hukuk devleti, “eylem ve islemleri hukuka
uygun, insan haklarina dayanan, bu hak ve ozgiirliikleri koruyup giiclendiren, her alanda
adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasaya aykirt durum ve
tutumlardan kaginan, hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve hukukun tistiin
kurallart ile kendini bagl sayan, yargt denetimine agik, yasalarin iistiinde Anayasa ve yasa
koyucunun da bozamayacagi temel hukuk ilkeleri bulundugu bilincinde olan devlet” olarak
tanmimlanmaktadur.

Hukuk devleti ilkesi geregi, yasalarin kamu yararina dayanmasi, kurallarin herkes igin
konulmasi, bu kurallarda adalet ve hakkaniyet Oolgiitlerinin de g6z oniinde tutulmast
gerekmektedir.

Hukuk devletinde, ceza ve ceza yerine gegen giivenlik tedbirlerine iliskin kurallar,
tilkenin ceza politikasina gore belirlenecektir. Ceza politikasinin belirlenmesinde ise; ceza
hukukunun ana ilkeleri, Anayasa 'nin konuya iligkin kurallar: basta olmak iizere, iilkenin sosyal,
kiiltiirel yapisi, etik degerleri ve ekonomik hayatin gereksinmeleri géz oniine alinacaktir.

Bununla birlikte, hukuk devletinde hangi eylemlerin su¢ sayiacagr ve bu suglar
isleyenlere ne tiir ve miktarda ceza verilecegi, nelerin agirlastirici veya hafifletici sebep olarak
kabul edilebilecegi ve ceza sistemini tamamlayan miiesseselerin neler olacagi konusunda yasa
koyucu takdir hakkina sahiptir. Fakat, yasakoyucunun bu takdir hakkini anayasa ve ceza
hukukunun genel ilkelerine aykiri olmamak kosulu ile kullanmas: gerekmektedir.

Goriilecegi itizere, hukuk devleti olmanin olmazsa olmaz gereklerinden biri, adaletli bir
hukuk diizeni kurmaktir. Yasakoyucu, adaletli bir hukuk diizeni olustururken, ceza politikasinin
bir geregi olarak, ceza yaptirumi belirleyecegi sirada, iilkenin sosyal, kiiltiirel yapisini ve etik
degerlerini g6z oniinde bulundurucaktir. Yine, yapilan yasalarin kamu yararina
dayandirilmasi, yasa yapimi sirasinda adalet ve hakkaniyet élgiilerinin gozetilmesi ve ceza
yaptirimi  belirlerken ceza hukukunun temel ilkelerinin ve Anayasa’min konuya iliskin
kurallarimin géz oniinde bulundurmasi da hukuk devleti olmanin zorunluluklarindandir.

Mahkememizde yargilamast yapilan somut olay, ¢izilen anayasal ¢ergeve kapsaminda
incelendiginde, uygulanacak hukuk kuralinin belirlenen teorik cergeveye uygun olmadigi
kanaatine varimistir. Bu kanaatimize dayanak teskil eden aykiriliklar asagida bentler halinde
belirtilmistir.

1- Yasa yapimi swrasinda iilkenin sosyal, kiiltiirel yapisi ve etik degerleri géz ontinde
bulundurulmamistir. Oncelikle ¢ocuk yasta gerceklestirilen evliliklerin oniine gecilmesinin ve
cocuklara karsi cinsel istismarin onlenmesinin her hukuk diizenin nihai amact olmasi gerektigi
tespitinin yapilmasi gerekmektedir. Bu amaca ulasilabilmesi i¢in atilmasi gerekli hukuki, idari,
vapisal her tiirlii adimin desteklenmesi gerektigi konusunda kusku bulunmamaktadir.
Mahkememizin iptal basvurusu yaparkan amagladigi netice de, bu amacin gergeklestirilmesi
cabasiyla ¢elismemektedir. Zira, mahkememiz, bu yiice amacin gergeklestirilmeye ¢alisiimasi
sirasinda, ezilen ¢imlerin dikkate alinmasi gerektigi kanaatindedir.
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Ulkemizin ézellikle dogu bélgelerinde, kiz cocuklarimin heniiz resit olmadan hatta evlilik
cagina gelmeden evlendirildikleri bir vakiadir. Bu durumun, oéteden beri siiregelen ve
terkedilmesi gerektigi konusunda kusku bulunmayan toplumsal bir hastalik oldugu da izahtan
varestedir. Bir takim toplumsal yanliglarin ceza politikasi ile izale edilmesi bir yontem olarak
kabul edilebilir. Hatta cinsel suglara iliskin 765 sayili Yasa’'da bulunan bir takim hiikiimlerin
5237 sayilr Yasaya alinmamast bu tavrin bir geregi olarak goriilmelidir. Fakat, tiim bu
zorunluluklara ragmen, evlilik birligi halen devam eden ve hatta bu birlik icerisinde ¢ocuk
sahibi olan ailelerde, kiiciik yasta evlenilmis olmast nedeniyle babanin ceza yaptirimina tabi
tutulmus olmasi halinde, séz konusu yasamin yapimi siwrasinda, iilkenin sosyal ve kiiltiirel
yapisimin goz ontinde bulunduruldugunu séyleme olanagir bulunmadigr sonucuna varilmustir.

2- Iptali istenilen ceza yaptirimi belirlenirken kamu yarar: gozetilmemistir. TCK 'nin
103 ’tincii maddesinde cinsel istismar sugunun yaptirimi belirlenirken halen evli olan sahislarin
durumlart igin farkl bir yaptirim belirlenmedigi icin kutsal aile kurumunun korunmasi imkant
ortadan kaldirilmistir. Cocuk yasta bir kadinla evlenen babayr alt sinirt en az 8 yil olan ceza
yaptirimina ¢arptirirken, onun korumasina, gézetmesine, destegine ve hatta sevgisine muhtag
olan ¢ocuklarin durumu diisiiniilmemistir. Yine, esini sevdigini soyleyen ve dosyamiza konu
olan olayda oldugu gibi yargilama siwrasinda resit olan bir insamin yuvasimin dagilacagi
ihtimali goz oniinde bulundurulmaksizin yasa yapilmasi yoluna gidilmistir.

Tiim suglarin nihai magduru toplumdur. Sahsa karst islenen sucglarin dogrudan
magduru ise sucun tizerinde icra edildigi kisidir. Mutlu bir eviiligin devam ettigi
birlikteliklerde, su¢un magduru olan resit kisinin iradesi uygulanmasi gereken yasa hiikmiiyle
celismektedir. Yine, su¢un nihai magduru olan toplumun yarari ile birliktelikten meydana gelen
cocuklarin yararlart karsilastirildiginda, ¢ocuklarin yararimin iistiin  tutulmas: gerektigi
kanaatimizce ortak vicdan tarafindan da istenilecektir. Hal boyle iken, kiiciik yasta bir kiza
zorla tecaviiz eden adi bir suglu ile toplumsal aliskanliklar: geregi ve halisane bir niyet ile
geleneklerine gére evlenen ve hatta ¢ocuk sahibi olan iyi bir aile babasinin aynmi ceza
yaptirnmina tabi tutulmasinin dogru olmayacagi degerlendirilmistir. Ayni zamanda béyle bir
ceza yaptirnminin belirlenmesi sirasinda kamu yaraminmin gozetildigini soyleme imkani da
bulunmadigi degerlendirilmistir. Toplumun temel tasi olan aile kurumunu dagitacak sonuglara
gebe olan yasa maddesinin uygulanmasi halinde, babanin cezaevine girmesi, annenin egsiz ve
desteksiz kalmasi, ¢ocuklarin babasiz, parasiz ve sevgisiz kalmasi sonuglarinin dogmasina
neden olunacaktir. Mahkememizce, boyle bir sonucun, kamunun ne sekilde yararina olacagi
sorusunun, iptal basvurusu degerlendirilirken dikkate alinmasi gerektigi sonucuna varilmustir.

3- Yasa yapimi sirasinda adalet ve hakkaniyet olgiileri goézetilmemistir. Hukuk
devletinde yapilan yasalarin herkese esit uygulanmasi gerekmektedir. Ancak bu esitligi mutlak
esitlik olarak algilamamak gerekir. Kastedilen esitlik, benzer durumda olan sahislara ayni yasa
maddesinin uygulanmasidir. Oysa, TCK 'nmin 103 ’tlincii maddesi, birbirinden farkli olarak
degerlendirilmesi gereken maddi vakialar igin farkli hiikiimler ongérmedigi icin yasanin
mutlak olarak her durumdaki kisilere aymi sekilde uygulanmasi zorunlulugu ortaya
¢tkmaktadr. Bu sayede, ornegin evli olan fakat buna ragmen yasimin kiigiik oldugunu bildigi
birisine kars: cinsel istismar fiilini isleyen birisi ile geleneklerine gore yuva kurma gayesiyle ve
kutsal bir amag ugruna evlenen ve hatta ¢ocuk sahibi olan sahislarin ayni ceza yaptirimina tabi
tutulmasi sonucu ortaya ¢tkmaktadir. Dolayisiyla, yasa yapimi sirasinda adalet ve hakkaniyet
Olgiileri gozetilmedigi i¢cin adaletsiz sonuglarin ortaya ¢ikmasina zemin hazirlanmis
olmaktadir.
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Mahkememizin bu ac¢iklamalarindan, kiigiik yasta birisiyle evlenen sahislarin
cezalandwrilmamast gerektigi kanaatinde oldugu sonucunun c¢ikarimamast icin agikca
vurgulamak isteriz ki; dikkat ¢cekmek istedigimiz nokta, mevcut haliyle yasamn uygulanmasi
halinde adaletsiz bir durumun ortaya ¢ikacagidir. Belki, bu durumun ortadan kaldirilmast icin
baska bir yaptirim veyahut daha hafif bir yaptirim ile daha adaletli bir sonuca ulasabilmek
miimkiin olacaktir.

4- Yasa yapim swrasinda Anayasamin konuya iliskin hiikiimleri gozetilmemistir.
Anayasamizin 41’inci maddesinde “Aile, Tiirk toplumunun temelidir ve esler arasinda esitlige
dayanir. Devlet, ailenin huzur ve refahi ile ozellikle ananin ve ¢ocuklarin korunmasi ve aile
planlamasinin 6gretimi ile uygulanmasini saglamak igin gerekli tedbirleri alir, teskilati kurar.
Her ¢ocuk, korunma ve bakimdan yararlanma, yiiksek yararina agik¢a aykirt olmadik¢a, ana
ve babastyla kisisel ve dogrudan iliski kurma ve siirdiirme hakkina sahiptir. Devlet, her tiirlii
istismara ve gsiddete karsi ¢ocuklart koruyucu tedbirleri alir.” hiikiimleri bulunmaktadr.
Dolayisiyla, Anayasamiz ailenin toplumun temeli oldugu saptamasinda bulunduktan sonra,
devletin ailenin korunmasi bakimindan gerekli tedbirleri alacagi ve her cocugun ana-babasiyla
kisisel ve dogrudan iliski kurma ve siirdiirme hakkina sahip oldugu hiikiim altina almistir.

Anayasamizin, ailenin ve ¢ocuklarin korunmasina iligkin yukarida a¢iklanan ve baska
tiirlii agiklanmast miimkiin olmayan amir hiikiimlerine ragmen, kiiciik yasta evlendigi esinden
¢ocuk sahibi olan ve mutlu bir evlilik siirdiiren sahislarin, diger adi suglularla ayni yasa
maddesine tabi olacak sekilde yargilanmalarini ongoren TCK’min 103’tincii maddesinin,
anayasa ile uyarliliginin bulundugunu soyleme imkani olmadigi kanaatine variimigstir.

Bu boliimde izaha ¢alisilan hususlar birlikte degerlendirildiginde; kanunlastigi sirada
tilkedeki sosyal ve kiiltiirel yapir ile bagi goz oniinde bulundurulmadan, kamu yarart
gozetilmeden, hakkaniyet ol¢iileri nazart dikkate alinmadan ve Anayasanin ilgili hiikiimlerine
dikkat edilmeden hazirlanan TCK 'min 103’iincii maddesinin Anayasanin 2’inci maddesine
aykirt oldugu degerlendirilmistir.

II- ANAYASA NIN 10’'UNCU MADDESI YONUNDEN DEGERLENDIRME

Anayasamizin 10’uncu maddesinde, “Herkes, dil, wrk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince,
felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun oniinde esittir.
Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Deviet, bu esitligin yasama ge¢mesini saglamakla
viikiimliidiir. Bu maksatla alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykiri olarak yorumlanamaz.
Cocuklar, yasllar, oziirliiler, harp ve vazife sehitlerinin dul ve yetimleri ile malul ve gaziler
icin alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykir saytlmaz.” hiikmii bulunmaktadir. Bu hiikme gére,
devlet, esitligin saglanmasi icin gerekli onlemleri alacaktir. Cocuklar ve kadinlar bakimindan
bu esitligin  saglanmast igin atilacak adimlarin esitlik ilkesine aykirilik olarak
yorumlanamayacagina iliskin hiikiim, devletin esitligin saglanmasi i¢in pasif gorevinin disinda
aktif bir islevinin de bulundugu anlamina gelmektedir. Zaten ailenin korunmasina iligkin haklar
porzitif statii haklari oldugundan, devletin bu haklarin tam olarak temini icin gerekli adimlar
atmasm zorunlu kilmaktadir. Devletin pozitif statii haklarinin temini i¢in atacagr adimlar,
elbette yalnizca ekonomik bir takim girisimlerden ibaret olmayacaktir. Bu haklara iliskin
uluslararasi bir yasal cerceve cizilmesi de bu ¢alismalarin olmazsa olmazidir. Iptale konu
edilen yasa maddesi evlilik birligi icerisindeki kadinin ve ¢ocugun haklarini agir derecede
zedelemektedir. Yasakoyucunun, farkli durumlart goz oniinde bulundurmayarak olusturdugu
vasa maddesi, esitlik ilkesi ile bagdasmamaktadir. Bu nedenle séz konusu yasa maddesinin,
Anayasanin 10 uncu maddesine aykiri oldugu sonucuna varimigtir.
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III- ANAYASA’NIN 41’INCI MADDESI YONUNDEN DEGERLENDIRME

Iptali istenilen TCK 'min 103 iincii maddesinin, dosyamizda yargilamaya konu olan olay
ozelinde degerlendirildiginde, Anayasamizin 41’inci maddesine aykiri oldugu kanaatine
varilmistir. Anayasanin soz konusu “Aile, Tiirk toplumunun temelidir ve esler arasinda esitlige
dayanir. Devlet, ailenin huzur ve refahi ile ézellikle ananin ve ¢ocuklarin korunmasi ve aile
planlamasinin 6gretimi ile uygulanmasini saglamak igin gerekli tedbirleri alir, teskilati kurar.
Her ¢ocuk, korunma ve bakimdan yararlanma, yiiksek yararina agik¢a aykirt olmadik¢a, ana
ve babasiyla kisisel ve dogrudan iliski kurma ve siirdiirme hakkina sahiptir. Devlet, her tiirlii
istismara ve siddete karsi ¢cocuklar: koruyucu tedbirleri alir.” hiikmiiniin, baska sekilde tevili
imkani bulunmadigi sonucuna varilmigstir.

Belki, TCK 'min 103 ’iincii maddesinin, dosyamiza yansiyan hali disinda herhangi bir
aykiriligimmin bulunmadigi ileri siiriilebilecek olsa da, yasakoyucunun her tirlii ihtimali
diigiinerek adil ve hakkaniyetli kural va’z etme zorunlulugu nedeniyle, farkli durumlara
uygulanmast durumunda adil olmayan sonuglar doguracagi muhakkak olan yasa hiikmiiniin
iptali gerektigi kanaatine ulagilmistir.

SONUC(
Yukarida agiklanan gerekgeye dayanilarak;

Mahkememizce 5237 sayili TCK.nun 103. maddesinin 2709 sayil Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasasimin 2’nci, 10’uncu ve 41’inci maddelerine aykiri oldugu kanaatine varildigindan,
Anayasamin 148. ve 152. maddeleri geregince dosyanin iginde bulunan biitiin evraklarin onaylt
suretleri ¢ekildikten sonra ve Anayasaya aykirilik hususundaki gerekgeli kararimiz ile birlikte
dosyanmin onayli suretinin Anayasa Mahkemesi Baskanligi’na gonderilmesine, bu nedenle
Anayasanin 152/1. maddesi geregince Anayasa Mahkemesi 'nin verecegi karara kadar davanin
geri birakilmasina oy ¢okluguyla karar verilmistir.”"



