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Itiraz yoluna bagvuran : Potiirge Asliye Ceza Mahkemesi.

Itiraz konusu : Tiirk Ceza Kanununun 441. maddesinin, Anayasa'nin 12. maddesine aykir1
bulundugu ileri siiriilerek iptali istegidir.

OLAY: Kansinin sikayeti lizerine koca ve bagkasiyle evli bulunan su¢ ortagi kadin
aleyhlerine zina sugundan dolay1 Tiitk Ceza Kanununun 441/2. ve 80. maddelerine dayanilarak
acilan kamu davasmmin Piitiirge Asliye Ceza Mahkemesinde yapilan durusmasi sirasinda,
Cumhuriyet Savcisi, Tirk Ceza Kanununun zinaya iliskin 441. maddesinin, Anayasa'nin 12.
maddesine aykir1 oldugunu iddia etmis, Mahkeme de, 25/12/1967 giinlii oturumda bu iddianin ciddi
oldugu kanisma vararak Tiirk Ceza Kanununun sézii gecen maddesinin iptali i¢in Anayasa
Mahkemesine basvurulmasina karar verilmistir.

[tiraz konusu hiikiim :

Tiirk Ceza Kanununun itiraz konusu olan 441. maddesi, -karisi ile birlikte ikdmet etmekte
oldugu evde yahud herkesce bilinecek surette baska bir yerde kari koca gibi gecinmek igin
baskasiyle evli olmayan bir kadin1 tutmakta olan koca hakkinda alt1 aydan ii¢ seneye kadar hapis
cezasi hitkmolunur.

Erkegin evli oldugunu bilerek bu fiilde serik olan kadin hakkinda da ayni ceza verilir,
"hiikmii konmustur.

Mahkemenin dayandigi Anayasa hiikmii :

Mahkemenin gerekc¢esinde dayandigr Tirkiye Cumbhuriyeti Anayasanin 12. maddesi
sOyledir:

"Herkes dil, 1rk, cinsiyet, siyasi diislince, felsefi inang, din ve mezhep ayrimi gozetilmeksizin
kanun Oniinde esittir.

Hig bir kisiye, aileye, zlimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz."
ILK INCELEME:

Anayasa Mahkemesi I¢tiiziigiiniin 15. maddesi uyarinca Anayasa Mahkemesinin 28/3/1968
giiniinde yaptig1 ve Bagkan Ibrahim Senil, Bagkan Vekili Liitfi dmerbas ve Uye Thsan Kegecioglu,
Salim Basol, Fazli Oztan, Celalettin Kuralmen, Hakki Ketenoglu, Fazil Uluocak, Avni Givda,
Muhittin Taylan, Thsan Ecemis, Recai Seckin, Halit Zarbun, Ziya Onel ve Muhittin Giiriin'iin
katildig1 ilk inceleme toplantisinda 29/1/1968 giiniinde yapilan ilk incelemede goriilen eksiklerin
itirazda bulunan mahkemece tamamlanmis ve dosyada baskaca bir eksiklik kalmamis oldugu
anlasildigindan isin esasinin incelenmesi oybirligiyle kararlagtirilmistir.

ESASIN INCELENMESI:
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Esasin incelenmesi i¢in belili edilen giinde; hazirlanan rapor, Anayasa'ya aykirilig ileri
stiriilen kanun maddesi, itirazin dayandigi Anayasa hiikmii ve gerekgeler okunmus ve dnce bu
incelemede itiraz konusu bulunan Tiirk Ceza Kanunun karinin zinasina iliskin 440. maddesiyle
karsilastirilmasina yer olup olmadigi ciheti tartisilmistir.

Kanun koyucu; Tiirk Ceza Kanununun 440. maddesinde kar ile sug¢ ortagi erkegin, 441.
maddesinde de koca ile sug¢ ortagi kadinin zina sucglarinin 6zel unsur ve sartlarini gostererek kari ve
kocanin zina fiillerini ayr1 hiikiimlere baglamustir. Itiraza konu yapilan bunlardan 441. madde
hiikmiidiir. 440. madde ise itiraz konusu disinda kalan ve baska gerekgelere dayanan bir hiikkmii
kapsamaktadir. Cogunluk, nitelikleri farkli su¢lar1 diizenleyen bu iki maddenin Anayasanin 12.
maddesinin 6ngordiigi esitlik ilkesi bakimindan karsilastirilmasina yer gérmemis, bu nedenle de
ancak sozii gegen 441. maddenin Anayasa'ya aykir1 bir yonii bulunup bulunmadiginin arastirilmasi
ile yetinilmesini Thsan Kegecioglu, Ihsan Ecemis, Recai Seckin ve Muhittin Giiriin'{in kars1 oylartyla
gerekli bulmustur.

GEREKCE:

Itiraz konusu 441. madde, zina eden koca hakkinda verilecek cezanin, erkegin evli oldugunu
bilerek bu fiilde ortak olan kadina da verilecegi hitkmiinii koymus ve suglu erkek ile kadin arasinda
bir fark gdzetmemistir. Itirazin dayandigi Anayasa'nin 12. maddesinde ise; herkesin din, 1rk,
cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din ve mezhep ayirimi gozetilmeksizin kanun 6niinde esit
oldugu ve hi¢ bir kimseye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamiyacagi belirtilmistir. Bu
Anayasa hiikmii ile zina edin kocay1 ve sug¢ ortagi kadini ayn1 cezalarla cezalandiran itiraz konusu
441. madde arasinda bir ¢elisme ve catisma bulunmadigi herhangi bir agiklamay1 gerektirmeyecek
derede meydandadir. Bu nedenle itirazda bulanan Mahkemenin Tiirk Ceza Kanunun 441.
maddesinin Anayasa'nin 3. maddesine aykiri bulundugu yolundaki iddias1 yersizdir. s6zii gegen
441. maddenin Anayasa'ya bagka yonden de bir aykirilig1 goriilmemis ve itirazin reddi gerekmistir.
Uyelerden Ihsan Ecemis ve Recai Seckin bu goriise katilmamuslardir.

SONUC:

Yukarida agiklanan sebeplerden 6tiirti Tiirk Ceza Kanununun 441. maddesinin Anayasa'ya
aykirt olmadigina ve itirazin reddine iiyelerden ihsan Ecemis ve Recal Seckin' in kars1 oylariyla ve
oycoklugu ile 28/1 /1968 giinlinde karar verildi.

Bagkanvekili Uye Uye Uye
Liitfi Omerbas Ihsan Kegecioglu Salim Basol Feyzullah Uslu
Uye Uye Uye Uye

Fazil Oztan Celalettin Kuralmen Hakki Ketenoglu Sait Kogak
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Uye Uye Uye Uye
Avni Givda Ihsan Ecemis Recai Seckin Ahmet Akar
Uye Uye Uye
Halit Zarbun Mustafa Karaoglu Muhittin Giirlin

MUHALEFET ACIKLAMASI

Mahalli Mahkeme divada uygulayacagi T.C.K. nun 441. maddesinin erkek I¢in koydugu
zina sucu ile ayni1 kanunun 440. maddesinin kar1 hakkinda kabul ettigi zina sugu arasinda su¢ unsuru
bakimindan esitlik olmadig1 kanisi ile ve bu durumun Anayasanin 12. maddesindeki kanun 6niinde
esitlik Ilkesine aykiri diistiigii iddias1 ile, konuyu Anayasa Mahkemesine intikal ettirmis ve 441.
maddenin iptalini istemistir, iki madde arasindaki bu karsilastirmayi; 441. maddenin tek basina
incelenmesi halinde Anayasaya bir aykirilik bulunmadig1 yolunda bir diisiince degil, 440. maddeye
ragmen 441. madde Anayasaya aykiri bulundugu ve 440. madde hiilkmii dururken yalmiz 441.
.maddenin Iptali ile bu husustaki Anayasaya aykiriligin ortadan kaldirilamiyacag diisiincesi zorunlu
kilar.

Kanun o6niinde esitlik konusu, yani bir hilkkmiin Anayasanin 12. maddesinde yazili kanun
oniinde esitlik ilkesine aykiri olup olmadigi incelenirken konuya Iliskin hiikiimlerin birlikte
gbzoniinde tutulmasi ve incelenmesi zorunlugu vardir. Ciinkii kanun Oniinde esitlik esit durumda
bulunan ve esit olmalar1 gerekenlerden yalniz birisine iligkin bir hiikiim ile bozulabilecegi gibi her
birisine iliskin olarak ayr1 ayr1 konulan hiikiimler arasindaki farktan da bozulabilir. Birinci halde
yalniz bir hilkkmiin incelenmesi ile esitlik ilkesine aykirilik bulunup bulunmadigi anlasilirsa da ikinci
halde hiikiimlerden yalniz biri incelenerek dogru sonuca varilamaz. Hatta bazen Anayasaya uygun
bir durum aykir1 bir duruma getirilmis olur.

Mabhalli Mahkemenin bakmakta bulundugu davanin konusu T.C.K. nun, zina sucu kabul
edilmez ve ceza verilemez bu durumun" Anayasanin 12. nci maddesi evli erkegin zinas1 sugudur.
Bu maddede karmnin yani evli kadinm zinasi ile ilgili bir hiikiim yoktur. Bu madde ile yalmz evli
erkek icin bir zina sugu kabul edilmis ve suglusuna ve su¢ ortagina ceza tertip olunmustur. Evli
erkegin zinas1 sug sayilip cezalandirildigi halde kar1 yani evli kadin i¢in bir zina sugu kabul edilemez
ve ceza verilmezse bu durumun Anayasanin 12. maddesindeki kanun oniinde esitlik ilkesinin
cinsiyet ayrimi gozetilerek bozulmasi sayilacagindan siiphe edilemez. Ger¢i T.C.K. nun aym
fasildaki 440 maddesinde de karinin zinasi ile ilgili ve sorunun ¢6ziimii i¢in yani 441. madde ile
karsilagtirilarak muhteva bakimindan ne gibi farklar bulundugu ve bu farklarin Anayasanin 12.
maddesine aykirilik teskil edip etmedigi yonlerinin anlasilmasi i¢in incelenmesi gereken bir hiikiim
varsa da, incelemenin 441. maddeye hasir ve bu maddenin Anayasaya aykiri olup olmadiginin
incelenmesinde de 440. madde ile karsilagtirilmamasi ¢ogunlukla kabul edilmis bulunduguna gore
441. madde hiikkmiinii bu konudaki kanun hitkmii yalniz bundan ibaret sayarak ve 440. maddeyi yok
farzederek incelemek zorunlugu dogmustur. Bu zorunluga uyularak 441. madde tek basina
incelendiginde ise goriiliir ki:
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Evlilik birligini meydana getirenlerden erkegin sadakate aykiri diisen bir fiili sug¢ sayildigi
ve cezalandirildigr halde evli kadinin ayn1 mahiyetteki bir fiilini de su¢ sayan ve cezalandiran bir
hiikiim bu maddede yoktur. 441. maddedeki erkegin zinasina istirak eden kadina da ayni cezanin (o
da sarta bagl olarak) verilecegine dair olan hiikkmiin konumuzu teskil eden evli erkek ve evli kadin
arasinda zinanin su¢ sayilmasinda ceza ve unsurlar1 bakimindan esitlik bulunup bulunmadig1 yonii
ile hig bir ilgisi olmadigindan ¢ogunlugun davay: bu madde hiikiimleri i¢inde ¢dzlimleme goriisiine
katilmak miimkiin degildir.

Davanin 441. maddeye hasren ve 440. madde gozoniinde tutmaksizin incelenmesi sonucu
olarak ve yukarida agiklanan sebepler karsisinda T.C.K. nun 441. maddesinin yalniz koca i¢in zinay1
su¢ sayan ve onu cezalandiran ve boylelikle de kan ile koca arasinda ayirim yapan hiikmii
Anayasa'nin 12. maddesine aykiri bir durum diismektedir. Bu sebeplerle ¢ogunluk kararina
mubhalifim.

Uye

Ihsan Ecemis

KARSI OY YAZISI

A- 1) Olayda Pétiirge Asliye Ceza Mahkemesince uygulanacak ve bu bakimdan Anayasa'ya
aykiriligr yoniinden iptali istenebilecek hiikiim, Ceza Yasasinin 441 inci maddesidir. Ancak bu
madde hiikkmiiniin Anayasa'nin 12. nci maddesinde 6ngoriilen yasa oniinde esitlik ilkesine aykiri
oldugunu belirtmek iizere gerek Mahkeme, gerek Anayasa Mahkemesi, Ceza Yasasinin veya ceza
hiikkmii kapsayan baska bir yasanin Mahkemenin gordiigli ddvada uygulanmasi s6z konusu olmayan
herhangi bir hiikmiine dayanmalari, Anayasa'nin 12 nci maddesinin uygulanmasinin zorunlu kildigi
bir durumdur. Gergekten sozii edilen esitlik ilkesi geregince ayn1 durumda bulunan kimselerin, hakl
bir neden olmaksizin, baska baska hukuk kurallarina (esaslarina) bagli tutulmalari yasak edilmistir.
Bu demektir ki, bir esitsizligin dogmasi i¢in en az iki yasa hilkmiiniin ortada bulunmasi, bu
hiikiimlerin ayn1 durumda bulunan kimseler i¢in konulmus olmasi, bu iki hiikmiin, hakli hi¢ bir
neden bulunmaksizin, bagka baska olmasi1 kosullarinin ger¢eklesmesi aranacaktir. Ayr ayri iki yasa
hiikmii s6z konusu edilmeden esitsizlik durumu baska deyimle yasa karsisinda esitlik ilkesinin
cignenmis bulunmasi olay1, meydana gelmez Mahkememizce, Ceza Yasanin 440 ve 441 maddeleri
karsilagtirilarak ayni ailede karinin zina sugunu islemis sayilmasi ile kocanin zina sugunu iglemis
sayilmasi i¢in konulan hiikiimlerdeki ayirimlarin hakli bir nedene dayanip dayanmadigi incelemek
ve sonuca gore bir karar verilmek gerekirken boyle yapilmamis olmasi dogru degildir.

2) Mahkememizin benimsedigi ilkeye gore bir davaya bakan mahkemenin kendi
uygulayacagi hiikkmiin disinda kalan bir hiikiimle karsilastirma yapip uygulayacagi hiikmiin esitlik
ilkesine aykir1 oldugunu ileri siirerek Anayasa Mahkemesine Is getirmesi, hemen hemen hig
olmayacaktir ve boylelikle Anayasa'nin 151 inci maddesinin (Bir ddvaya bak makta olan mahkeme,
uygulanacak kanun hiikiimlerini Anayasa'ya yakin goriirse veya taraflardan birisinin ileri siirdiigi
aykirilik iddiasimin ciddi oldugu kanisina varirsa. Ana yasa Mahkemesinin bu konuda verecegi
karara kadar davay1 geri birakir.) hilkmii ile mahkemelere tanidig1 yetki, esitlik ilkesine dayanma
bakimindan kaldirilmis olmakta dir. Oysa ki Anayasa'nin mahkemelere tanidig1 yetkinin bir takim
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Anayasa'ya aykirilik nedenleri bakimindan siirlandirilmis olmadigi, her seyden once, hiikmiin
yazilisindan anlagilmaktadir

Bundan baska, Anayasa'nin mahkemelere tanidig1 yetki ile giidiilen erek, Anayasa'ya aykiri
bir hiikmiin, iptal davalarindaki siire ge¢mis olsa bile, iptalini ve bdylelikle Anayasa'nin
istlinliigiini saglamaktir. Bu konuda mahkemenin belli bir davada uygulayacagi hiikiim ig¢in
Anayasa mahkemesine bagvurulabilecegi yolunda bir sinirlandirma 6ngériilmiis ve boylece, hem
mahkemelerin her hangi bir hilkmii Anayasa Mahkemesine getirerek belli davalar, belli konulara
sinirh olan gorev ve yetkileri ¢evrelerini agsmalart ve hem de Anayasa Mahkemesinin altindan
kalkamayacag olgiide agir bir is yiikii altina girerek elindeki isleri yeterince inceleyemez duruma
girmesi, Onlenmek istenilmistir. Anayasa hiikkmiiniin ne sozii ile, ne de konulus amaci ile
Oongoriilmiis olmayan bir sinirlandirma sonucunu doguran daraltic1 yorum, Anayasa'nin soziine de,
0ziine de uygun gorii

3) Bir Mahkemenin belli bir veya bir kag¢ hiikmiin iptalini istiyebilmesi baska bir durum,
belirli davada uygulayacagi ve bu bakimdan (Anayasa'nin yukariki bentte anilan 151 nci maddesinin
birinci fikras1 geregince) iptalini isteyebilecegi bir hiikmiin Anayasanin esitlik ilkesine aykiri
oldugunu agiklamak tizere belirli dadvada uygulamasi s6z konusu olmayan bir hiikkme dayanmig
olmasi ise bagka bir durumdur. Anayasa Mahkemesi, Mahkemece iptali istenilemeyecek bir hitkmiin
Anayasa Mahkemesine getirilemiyecegi ilkesini benimsemekle bu iki olayi, birbirine karigtirmis
bulunmaktadir. Bir davada istem daha agikcasi son istek, baska bir sey, o istemi hakli gostermek
iizere ileri siiriilen hukuki goriisler, yapilan karsilastirmalar kisacasi ortaya atilan gerekgeler bagka
bir seydir. Anayasa Mahkemesi, mahkemece uygulanacak hiikmiin esitlik ilkesine uygun 6liip
olmadigini kestirmek {izere dayanilan hiikmiin 15181 altinda isi inceleyip esitsizlik goriirse
uygulanacak hiikmii iptal etmek esitsizlik gormezse itirazi reddetmek ile 6devlidir. Burada 44 sayili
Yasanin 28 inci maddesi hiikkmiince 6biir hitkmiin iptali dahi, yerine gore, s6z konusu olabilir.

B) Tiirk Ceza Yasasinin metni kararda yazili olan hiikmii, Kocanin Medeni Yasa
hiikiimlerince 6ngoriilmiis bulunan karisina baghlik 6devine aykir1 davranisini cezalandirmak eregi
de konulmustur. Ancak, kocanin cezalandirilmasi i¢in zina eyleminde bir yan olan kadinin evli
olmamasi kosulu 6ngoriilmiistiir. Boylelikle evli bir kadinla zina eden bir koca ile evli olmayan bir
kadinla aynm1 kosullar altinda zina eden bir koca arasinda hemen goze ¢arpan bir esitsizlik ortaya
cikmaktadir. Her ne kadar kararda bu yon tlizerinde durulmamis ise de, bir koca ile zina eden evli
kadinin kendi kocasinin zina davasi agmamasi halinde o evli kadinin aile birliginin sarsilacagi, o
birligin sarsiimamasi ve bozulmamasi i¢in bdyle bir ayirimin hakli bir neden oldugu genellikle ileri
siiriilmektedir. Ancak bu durum kocanin zinasini su¢ olmaktan ¢ikmaga yeterli degildir. Ozellikle
zina su¢unda evli olan kadinla zina eden bir kocanin ahlaki durumca evli olmayan bir kadinla zina
eden kocaya gore daha diisiik oldugu diisiiniiliirse, boyle bir ayirim biisbiitiin hakli goriilemez. Bu
nedenlerle tartigma konusu hiikmiin birinci fikrasindaki (bagkasiyla evli olmayan) sozlerinin
Anayasa'nin 12 nci maddesine aykirilig1 nedeniyle Iptali gerektigi goriisiindeyim.

SONUC :1- Yukariki A bendinde yazili nedenlerden 6tiirii, belli bir dadvada bir mahkemece
uygulanacak bir hiikkmiin yasa Oniinde esitlik ilkesine aykirt oldugunu gostermek {izere, o davada
uygulanmasi s6z konusu bulunmayan bagka bir hiikkme dayanilmayacagi yollu ara kararinin 2-
yukariki B bendinde yazili nedenlerden o6tiirii, Tiirk Ceza Yasasinin 441. maddesinin Anayasa'ya
aykirt olmadigina iligkin karara kargiyim.

MUHALEFET SERHI

Bir kanun hiikkmiinlin getirdigi diizende Anayasa'min 12. maddesi agisindan esitsizlik
bulunup bulunmadigini ¢éziimleyebilmek igin, sozii edilen hiikiim ile ayni1 kanunun veya &teki
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kanunlarin konuya iligkin bulunan hiikiimleri arasinda karsilagtirma yapmanin zorunlu oldugu
stiphesizdir. Zira hukuk a¢isindan esitsizlik, durumlar1 ayn1 olan birden ¢ok kisilerin, birbirine esit
olmayan nitelikteki kanun hiikiimlerine tabi tutulmalar1 demektir. Bu hal, bir tek madde iginde
yapilmis olan bir diizenleme sonucu olabilecegi gibi ayni1 kanunda yer alan birden ¢ok maddelerle
ve hatta ayr1 ayr1 kanunlarin hiikiimleriyle de meydana gelebilir.

Bu bakimdan bir kanun maddesiyle yapilmis bulunan bir diizenlemede (esitsizlik) olup
olmadiginin meydana ¢ikartilabilmesi i¢in sadece o maddenin sinirlar1 i¢inde kalinmasi, dogru
sonuca ulastiracak bir inceleme usulii degildir.

Bu dosyada, T. C. Kanununun 440. ve 441. maddeleri karsisinda, zina sugunu, evli olan bir
erkekle isleyen evli bir kadin hakkinda ancak kocasinin dava ikamesi halinde takibata gegilebildigi,
buna mukabil bu sugun ortagi bulunan evli erkegin karisinin sikayetinin takip i¢in yeter sayilmadigi
ve bu suretle ayni sugu isleyen evli erkekle evli kadin hakkinda, Ceza Kanununun bu iki maddesiyle,
esit olmayan bir diizenleme yapilmis bulundugu, bunun da Anayasa'nin 12. maddesine aykiri oldugu
one stiriilmektedir.

Ileri siiriilen bu iddianin yerinde olup olmadiginin anlasilabilmesi igin, Ceza Kanununun
zina sugu hakkindaki, itirazc1t mahkemece sozii edilen 440. ve 441. -maddelerinin, hattd konuya
iliskin bulunan 442. ve 443 maddelerinin birlikte incelenerek evli kadin ile evli erkek arasinda, zina
sucu bakimindan esitsiz bir diizen kurulmus bulunup bulunmadigmin arastirilmasi zorunludur,
incelemenin, ¢ogunluk goriisiinde belirtildigi gibi sadece Ceza Kanununun 441. maddesinin sinirlari
icerisine sikigtirilmasi dogru sonucun alinmasina engel olur.

Bu sebeplerle kararda benimsenen usule karsiyiz.

Ancak Anayasa Mahkemesi Ictiiziigiiniin 18. maddesi, usul konularinda azinlikta kalan
iiyeleri, esas bakimindan oy vermege zorunlu kildigindan ve yalniz 441. madde iginde de cinsiyet
bakimindan farkli bir diizenleme bulunmadigindan kararin sonucuna zaruri olarak katilmaktayiz.

Uye Uye
Ihsan Kegecioglu Muhittin Giirlin



