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Tiim dosya kapsami incelendiginde; suca siiriiklenen ¢ocuk ... hakkinda 5237 sayili
TCK’nin 103/2. sevk maddesi ile “cocuklarin cinsel istismar1” sugundan iddianame
diizenlenmis ve bu iddianame kabul edilerek mahkememizin 2017/25 esasina kaydedilmis ve
kovusturmaya baglanmistir.

Cinsel istismar sucunun faili herkes olabilir. Kadin veya erkek herkes cinsel istismarda
bulunabilir. Cinsel istismar sugunda magdurun yasi konusunda bir diizenleme bulunmakla
birlikte failin yas1 bakimindan kanuni bir diizenleme getirilmemistir. Bu nedenle ¢ocuklar
arasindaki rizaya dayali veya karsilikli cinsel birlikteliklerde ( davraniglarda) sugun magduru
ile faili birbirine karigmaktadir. Kimin fail kimin magdur oldugunun belirlenemedigi bir sug
tanim1 hukuki belirlilik ilkesi cergevesinde degerlendirildiginde hukuk devleti ilkesine
aykiridir. Kimin magdur kimin fail oldugunun belirlenemedigi bdyle bir su¢ tanimi hukuk
devleti ilkesi icerisinde yer bulamaz. Cinsel davranislart karsilikli gergeklestiren ¢ocuklar
acisindan cinsel olarak istismar edilen ¢ocugun ayni zamanda karsisindaki ¢ocugu bu sekilde
magdur etmis olmas1 hukuk devleti ilkesi agisindan kabul edilemez bir durumdur. Resit olanlar
arasindaki cinsel iliski sucunun rizaya dayanmasi durumunda bu cezalandirilmamaktadir.
Kanuni diizenleme resit olmayanlar arasinda gergeklesen rizaya dayali veya karsilikli cinsel
iliskiyi neden cezalandirdig1 konusunda da belirlilikten uzaktir. italyan Ceza Kanunu gibi
cagdas Ceza Hukuku diizenlemelerinde g¢ocuklar arasinda rizaya dayali veya karsilikli
gerceklesen cinsel birlikteliklerde (davraniglarda ) sucun magduru ile faili arasindaki ayrimi
yapmay1 saglayacak aralarindaki yas farkini veya baska kriterleri esas alan diizenlemeler
varken, iptali istenen 5237 sayili TCK’nin 103/1. ve 103/2. maddelerinde boyle bir kritere de
yer verilmemistir.

Ayrica su¢ ve sucluyla miicadele ve cezanin 1slah amaci ve ceza hukukunun temel
ilkeleri gozetildiginde, sug tipine gore fiil ile dngdriilen yaptiran arasinda makul ve hakkaniyete
uygun bir denge bulunmali ve kanun koyucunun belirledigi yaptirim, cezalandirmada giidiilen
amagla Ol¢iilii olmalidir. Yasa failin de ¢ocuk olmasi gibi 6zelliklerin dikkate alinarak ceza
tayin edilmesi veya onarici adalet kurumunun uygulanmasi imkanim da ortadan kaldirmakta ve
bazi durumlarda somut olaym ozellikleriyle bagdasmayacak ve sugla yaptirnm arasinda
bulunmasi gereken adil dengeyi ortadan kaldiracak 6lgiide agir cezalarin verilmesi sonucunu
ortaya ¢ikarabilecek bir nitelige sahip bulunmaktadir. Bu nedenle yasada belirlenen ceza
miktarinin, bu ceza ile ulagilmak istenen amaci her somut olayda gercgeklestirebilecek orantida
ve Ol¢iide oldugu da sdylenemez. Kural bu haliyle Olgiisiiz bir yaptirim 6ngoérdiiglinden
oOlciiliiliik ilkesi ¢ercevesinde de hukuk devleti ilkesine aykirilik tasimaktadir.

Cocugun iradesi, cinsellik s6z konusu oldugunda, 6zellikle cebir, siddet s6z konusu
olmaksizin ve magdurun birlikteligi ile gerceklesen sugta, eylemden kacinmak i¢in yeterince
gelismemistir. Bunedenle bu yaslardaki ¢cocuklar, toplumsal hayatin etik ve kiiltiirel degerlerine
veya su¢ ve ceza kavramlarina karsi, diger alanlardakine oranla cinsellik alaninda daha zayif
bir durumdadirlar. Bu yaslardaki gengler karsilikli riza ile cinsel bir deneyim yasamak
isteyebilirler. Kaldi ki iptal istemine konu sug, ¢ocuk fail yoniinden ancak magdur ile birlikte
islenebilecek oldugundan, ayni yastaki bir ¢ocugun iradi olarak tek basina isleyebilecegi
oldiirme, yaralama, yagma, uyusturucu satma gibi suclardan da farklidir. Farkli 6zellikleri olan
bir suga tiim diger suglarla ayni ceza indiriminin 6ngoriilmesi, bir farklilasmaya gidilmemesi,
olgiiliiliiglin unutulmasi, her seyden once hakkaniyetle bagdasmaz. Bu sug¢ yoniinden, yasa
koyucu, sadece ¢ocuklar i¢in genel bir ceza indirimini ceza kanununa koymak suretiyle adaleti
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saglamig sayillamaz. Riza ile iki ¢ocuk arasinda gerceklesen cinsel deneyimin, yaralama sonucu
Oliime sebebiyetten, nitelikli hirsizlik ve yagmadan, uyusturucu ticaretinden hatta terdr
eylemlerine katilmaktan daha agir bir sekilde cezalandirilmasinin ¢agdas bir toplumda mantiga
ve vicdana sigdirilmasi giictiir. Bu nedenle kural, yasa koyucunun takdir yetkisi kapsaminda
degerlendirilemez. Bu nedenle yasa koyucunun, failin yasini, biyolojik ve psikolojik
gerceklikleri gozetmeksizin, fail-magdur arasindaki yas farkinin azligini 6ngéren bir yasal
diizenleme yapmamasi, olayda oldugu gibi asir1 ve dl¢iisiiz sonuglara yol agabilmektedir. Temel
amaci yetigkinlerin ¢ocuklar1 cinsel yonden istismar etmesini 6nlemek olan agir bir ceza
yaptirimini, suga siiriikklenen ¢ocugun biyolojik, psikolojik 6zelliklerini ve fiilin kendine 6zgii
niteligini gézetmeden, her yastaki failler yoniinden ayni diizenlemelere tabi tutan kural, bu
nedenlerle Anayasa’nin 2. maddesinde yer alan hukuk devleti ilkesine ve hukuk devletinin
geregi olan olciiliiliik ilkesine de aykiridir. Bu konuda yasa koyucunun takdir alanina iliskin
genel kuraldan ayrilarak, suga siiriiklenen ¢cocuk yoniinden Anayasanin hukuk devleti ilkesine
aykir1 olan, cezalarin 1slah edici olmasi geregine dair evrensel ilkelere de ters diisen kuralin
iptaline karar verilmesi gerekmektedir.

Ayrica hem magduru hem faili oldugu cinsel istismar fiilinden dolayr ¢ocugun
cezalandirilmasi ¢gocuk haklarina da aykiridir. Agiklanan nedenlerle 5237 sayili TCK’nin 103/1.
ve 103/2. maddeleri, Anayasanin 2., 41. maddelerine aykiridir. Bununla beraber 5237 sayili
TCK’nin 103. maddesinin iptali kararinin ardindan yeniden diizenlenmis giincel hali ile
yukarida bahsi gecen kararin belirtilen bolimlerindeki ve kararin biitiinliindeki iptal
gerekcelerine cevap vermedigi agiktir. Iptali gerekir.

Suca stiriiklenen ¢ocuk ... hakkinda mahkememiz 2017/25 esasinda yiiriitiilen
kovusturmaya iliskin olarak, uygulanacak kanun hiikiimleri olan 5237 sayili TCK’nin 103/1.
ve 103/2. maddelerinin, Anayasa’nin 2., 41. maddelerine aykir1 olduguna kanaat getirildiginden
ve Anayasanin 152. maddesi geregince, Anayasa Mahkemesinin bu konuda verecegi karara
kadar davanin geri birakilmasina, bu kovusturma sartinin gerceklesmesini beklemek iizere 5271
saylli CMK’nin 223. maddesi geregince, kovusturma sartinin heniiz gerceklesmediginin
anlagilmasi nedeniyle, kovusturma sartinin gerceklesip gerceklesmeyecegini beklemek lizere,
DURMASINA karar verilmistir.

HUK UM : Gerekcesi yukarida aciklandigi iizere :

... lizerine atil1 “Cocugun Nitelikli Cinsel Istismar1” sucuna iliskin; ... beyanlari, tanik
beyanlari, magdur ve miisteki beyanlari, Kirklareli Devlet Hastanesinin magdur hakkindaki
06/01/2017 tarihli 73912978/15-3/53, 73912978/15-3/52 ve 73912978/15-3/54 sayili kati
doktor raporlari, dosya kapsamindaki bilgi ve belgeler, nedeniyle belirtilen ... lizerine atili sugu
isledigine iliskin kuvvetli su¢ siiphesinin bulunmasi, belirtilen ... {izerine atili suglarin 5271
saylli CMK’nin 100/3. maddesinde belirtilen tutuklama nedeni varsayilan suglardan da olmast
da g6z oniinde bulundurularak tutuklama nedeninin var olmakla birlikte, belirtilen yoniinden
tutuklamadan umulan muhakemeye iliskin faydanin saglanmasi, delillerin biiyiik Olciide
toplanmis olmasi, 6zgiirliigiin esas hiirriyeti kisitlamanin istisna olmasi, hususlar1 gézoniinde
bulundurularak, TAHLIYESINE, ... bir baska sugtan tutuklu ya da hiikiimli degilse
saliverilmesi i¢in tahliyeleri konusunda Cumhuriyet Bassavciligina yazi yazilmasina, belirtilen
nedenlerle 5271 sayih CMK’nmn 109. maddesi geregince ADLI KONTROL’e tabi
kilinmalarina, Adli kontrol tedbiri olarak, umulan faydanin saglanacag: takdiri ile, ... 5271
saylh CMK’nin 109/3-a maddesinde yer bulan yurt disina ¢ctkmama adli kontrol tedbiri
ile ... 5271 sayihi CMK’min 109/3-b maddesinde yer bulan yerlesim yerine en yakin
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kolluguna her hafta Cuma giinleri mesai saatleri icinde diizenli olarak basvurmasi adli
kontrol tedbirinin se¢ilmesine,

Suca stiriiklenen ¢ocuk ... hakkinda mahkememiz 2017/25 esasinda yiiriitiilen
kovusturmaya iliskin olarak, uygulanacak kanun hiikiimleri olan 5237 sayili TCK’nin 103/1.
ve 103/2. maddelerinin, Anayasa’nin 2., 41. maddelerine aykir1 olduguna kanaat getirildiginden
ve Anayasanin 152. maddesi geregince, Anayasa Mahkemesinin bu konuda verecegi karara
kadar davanin geri birakilmasina, bu kovusturma sartinin gerceklesmesini beklemek iizere 5271
sayili CMK’nin 223. maddesi geregince, kovusturma sartinin heniiz ger¢eklesmediginin
anlasilmasi nedeniyle, kovusturma sartinin gerceklesip gerceklesmeyecegini beklemek iizere,
DURMASINA,

Anayasa Mahkemesinin kararindan sonra dosyanin yeniden ele alinmasina,

Yargilama giderleri konusunun nihai hiikiimle birlikte karara baglanmasina, esasin bu
sekilde kapatilmasina,

Isbu kararin mahkememizce tutulacak karar kartonuna konulmasina,

Her iki tarafca belirtilen diger hususlarin durma kararimin niteligi de goz Oniinde
bulundurularak Anayasa Mahkemesi kararindan sonra degerlendirilmesine,

Dair, suga siirliklenen ¢ocuk ..., miidafi, katilanlar ... ve katilanlar vekilinin yiiziinde
tefhim tarihinden itibaren,, iddia makami Cumhuriyet Savcist ... katilimi ile isteme uygun
olarak yedi giin icerisinde, mahkememize veya bulunulan yer mahkemesine verilecek dilekge
veya zabit katibine yapilacak sozlii beyanin tutanaga gecirilmesi ve bu tutanagin hakime
onaylattirilmas: sureti ile durma karan ve tahliye kararma kars1 Kirklareli 2. Agir Ceza
Mahkemesine itiraz kanun yolu acik olmak iizere, kanun yoluna gidilmedigi taktirde kararin
kesinlesecegine dair ihtaratla, 5271 sayili CMK’nin 35/1, 231/1 maddesi uyarinca ve 232/6.
maddesine ve miitalaaya uygun olarak oybirligi ile karar verildi.”



