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ITIRAZ YOLUNA BASVURAN: Antalya 2. Agir Ceza Mahkemesi

ITIRAZIN KONUSU: 1.3.1926 giinlii, 765 sayili "Tiirk Ceza Kanunu"nun 438.
maddesinin, Anayasa'nin 10. maddesiyle 12., 17. ve 19. maddelerinin birinci fikralarina
aykirilig1 nedeniyle iptali istemidir.

I- OLAY:

Saniklar tarafindan zorla kacirildigi iddia olunan magdurenin, Emniyet Miidiirliigiiniin
yanit yazisinda "Fuhusu meslek edinen bir kadin" oldugunun bildirilmesi iizerine Mahkeme,
davada uygulanmasi s6z konusu olan Tiirk Ceza Kanunu'nun 438. maddesinin Anayasa'ya
aykirt oldugu goriisiiyle iptali i¢in dogrudan Anayasa Mahkemesine bagvurmustur.

I1I- YASA METINLERI:

A. Iptali istenen Yasa Kurali:

1.3.1926 giinlii, 765 sayil1 "Tiirk Ceza Kanunu"nun Anayasa'ya aykirilig1 6ne siirtilen
438. maddesi sOyledir:

"Madde 438.- Irza gegmek ve kacirmak fiilleri fuhusu kendine meslek edinen bir kadin
hakkinda irtikdp olunmus ise, ait oldugu maddelerde yazili cezalarin {icte ikisine kadari
indirilir."

B. Dayanilan Anayasa Kurallart:

1- "Madde 10.- Herkes, dil, 1rk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep
ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun 6niinde esittir.

Higbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.

Devlet organlar1 ve idare makamlar biitiin islemlerinde kanun oniinde esitlik ilkesine
uygun olarak hareket etmek zorundadirlar."

2- "Madde 12/1.- Herkes, kisiligine bagli, dokunulmaz, devredilmez, vazge¢ilmez temel
hak ve hiirriyetlere sahiptir."

3- "Madde 17/1.- Herkes, yasama, maddi ve manevi varligin1 koruma ve gelistirme
hakkina sahiptir."

4- "Madde 19/1.- Herkes, kisi hiirriyeti ve giivenligine sahiptir."
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IV- ILK INCELEME:

Anayasa Mahkemesi i¢tliziigli'niin 8. maddesi hiikmii geregince, Mahmut C. CUHRUK,
Necdet DARICIOGLU, Yilmaz ALIEFENDIOGLU, Muammer TURAN, Mehmet CINARLI,
Selahattin METIN, Servet TUZUN, Mustafa GONUL, Mustafa SAHIN, Adnan KUKNER ve
M. Serif ATALAY'1n katilmalariyla 9.2.1988 giinii yapilan ilk inceleme toplantisinda, dosyada
eksiklik bulunmadigindan isin esasinin incelenmesine oybirligi ile karar verilmistir.

V- ESASIN INCELENMESI:

Isin esasina iliskin rapor, bagvuru karar1 ve ekleri, Anayasa'ya aykiriig1 ileri siiriilen
Yasa kural1 ile itiraza dayanak yapilan Anayasa kurallar1, bunlarla ilgili gerekgeler ve dosyadaki
oteki belgeler okunup incelendikten sonra geregi goriisiiliip diisiiniildii:

A. Itiraz Konusu Kuralin Getirdigi Diizenleme:

Tiirk Ceza Kanunu'nun 438. maddesi hiikkmiine gore "irza gegmek ve kagirmak fiilleri
fuhusu kendine meslek edinen bir kadin hakkinda irtikdp olunmus ise, ait oldugu maddelerde
yazili cezalarin {icte ikisine kadari indirilir." Yasa, bu hiikmii ile kacgirilan veya irzina gegilen
kisinin fuhsu kendine meslek edinen bir kadin olmasini yani sugtan zarar gérenin kot sifatini
cezay1 azaltici yasal bir neden olarak kabul etmektedir.

itiraz konusu 438. madde, Tiirk Ceza Kanunu'nun "Adabi Umumiye ve Nizami Aile
Aleyhinde Ciiriimler" bashkli Sekizinci Babi'nin "Gegen Fasillar Arasinda Miisterek
Hiikiimler" baslikli Dordiincii Faslinda yer almakta ise de, Sekizinci Bab'ta yer alan suglarin
hepsinde uygulanmasi séz konusu degildir. Cilinkii, madde metninde agik¢a ve sadece, irza
gecmek ve kagirmak fiillerinden s6z edilmektedir. Tiirk Ceza Kanunu'nun 438. maddesinin
karsilig1 olan mehaz Italyan Ceza Kanunu'nun 350. maddesi, bu indirim sebebinin 1rza gegmek
ve kagirmak suclar1 disinda Sekizinci Bab'ta yer alan diger baz1 suglarda da uygulanmasini
ongormiis ise de bu konuda mehazdan ayrilan Tiirk Ceza Kanunu 438. maddesinin uygulama
alanini daraltmastir.

Italyan Ceza Kanunu'nun bu madde ile ilgili gerekcesinde sdyle denilmektedir: "Fahise
stirdiirdiigii kot hayata ragmen, viicudunda diledigi gibi tasarruf etmek hiirriyetinden
vazgecmemistir ve zor kullananlar1 cezalandiran yasanin korumasi herkes i¢indir. Fakat ote
yandan, fahisenin haysiyeti, maruz kaldig1 zorla kagirma veya cinsel iliski dolayistyla, namuslu
bir kadinin biitiin hayat1 siiresince karsi bulunacagi kadar ihlal edilmis olmaz. Ayrica fuhsu
meslek edinenin gosterdigi direng, sug isleyen kisi tarafindan hakli olarak ciddi sanilmayabilir."

Kuskusuz bugiinkii hukuk anlayisinda bir kadinin yasamakta oldugu iffetsiz hayat ona
kars1 yapilan saldirilart hukuka uygun duruma getiremez. Tiirk Ceza Kanunu da bu anlayisi
kabul ederek 438. maddesinde fuhsu kendisine meslek edinmis olan kadinlarin zorla kagirilmasi
veya 1rzina gecilmesi durumunda sadece cezadan indirim yapilacagini dngdrerek sugtan zarar
gorenin durumunun yalniz cezanin miktarini etkileyen bir neden oldugunu fakat hukuka
uygunluk nedeni olusturmayacagini belirtmistir.

B. itiraz Konusu Kuralin Anayasa'ya Aykirilig1 Sorunu:

1- Anayasa'nin 10. Maddesi Yéniinden incelenmesi:
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Basvurma kararinda itiraz konusu kuralin Anayasa'nin kanun 6niinde esitligi belirleyen
10. maddesine aykirt oldugu ileri siiriilerek "Saniklar hakkinda dava konusu edilen kagirma
sugu Tiirk Ceza Kanunu'nun (Adabi Umumiye ve Nizami Aile Aleyhinde Ciiriimler) baslikli 8.
Babinda yer almis ve sucun bu niteligi inkdr edilemez olmakla birlikte; ayni sugun
dogrudan dogruya sahsa karsi islenmis bir su¢ olmasi niteligi de reddedilemez bir gercgektir.
Kacirma sucu ile, bu sugun magdurunun sahsi hiirriyeti, sahsi giivenligi, cinsel hak ve hiirriyeti
ihlal edilmis olur. Bu hak ve hiirriyetleri ihlal edilmis olar1 kadinlardan fuhsu kendine meslek
edinenlerin daha az himayeye layik olduklar1 ve binnetice bu nitelikteki kadinlar1 kagiran
saniklarin kismen mazur goriilme diisiincesi; hem magdurlarin haklarinin korunmasi ve hem de
saniklarin tecziyeleri bakimindan kanun 6niinde esitlik ilkesine aykiridir. Fuhsu meslek edinen
kadinlar1 kagiran saniklara bu niteligi bulunmayan kadinlar1 kagiran faillere gore daha az ceza
verilmesi esitsizlige yol agmaktadir" denilmektedir.

Kanun oniinde esitlik ilkesi, Anayasa'nin 10. maddesinde sOyle belirtilmektedir:
"Herkes, dil, 1irk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle
ayirim gozetilmeksizin kanun oniinde esittir."

Anayasa'nin, bu hiikmii ile ayn1 hukuksal durumda olan kisilerin ayn1 kurallara bagh
tutulacagini, degisik hukuksal durumda olanlarin ise degisik kurallara bagli tutulmasinin bir
aykirilik olusturmayacagi kabul edilmistir.

Anayasa Mahkemesi'nin pek c¢ok kararinda vurgulandigir gibi yasa Oniinde esitlik,
herkesin her yonden ayn1 kurallara bagli olacagi anlamina gelmez. Yasalarin uygulanmasinda
dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din ve mezhep ayrilig1 gézetilmesi ve bu
nedenlerle esitsizlige yol agilmasi Anayasa katinda gecerli goriilemez. Bu mutlak yasak,
birbirinin ayni durumda olanlara ayr1 kurallarin uygulanmasini ve ayricalikli kisi ve
topluluklarin yaratilmasini engellemektedir. Kimi yurttaglarin hakli bir nedene dayanarak
degisik kurallara bagli tutulmalar1 -esitlik ilkesine aykirilik olusturmaz. Durum ve
konumlarindaki 6zellikler, kimi kisiler ya da topluluklar i¢in degisik kurallar1 ve degisik
uygulamalar1 gerekli kilabilir. Ozelliklere, ayriliklara dayandig1 i¢in hakli olan nedenler, ayr
diizenlemeyi aykirt degil, gecerli kilar. Ayni durumda olanlar i¢in ayr1 diizenleme
aykirilik olusturur. Anayasa'nin amacladigi esitlik, eylemli degil hukuksal esitliktir. Aym
hukuksal durumlar ayni, ayri hukuksal durumlar ayr1 kurallara bagl tutulursa Anayasa'nin
ongordiigi esitlik ¢ignenmis olmaz. Bagka bir anlatimla, kisisel nitelikleri ve durumlar1 6zdes
olanlar arasinda, yasalara konulan kurallarla degisik uygulamalar yapilamaz. Durumlardaki
degisikligin dogurdugu zorunluluklar, kamu yarar1 ya da baska hakli nedenlere dayanilarak
yasalarla farkli uygulamalar getirilmesi durumunda Anayasa'nin esitlik ilkesinin ¢ignendigi
sonucu ¢ikarilamaz.

O halde, Anayasa Mahkemesi'nin yerlesik kararlarina gore, esitligi bozdugu iddia edilen
kural hakli bir nedene dayanmakta veya kamu yaran amaciyla yiirlirlige konulmus ise bu
kuralin esitlik ilkesini zedelediginden s6z edilemez.

Olaya bu ag¢idan bakildiginda fuhsu kendine meslek edinen bir kadin1 zorla kagiran veya
1rzina gecen bir kisiye verilecek cezanin, ayni eylemleri iffetli bir kadina kars1 gerceklestiren
kisiye verilecek cezadan daha az olmasinin hakli bir nedene bagli bulunup bulunmadiginin
saptanmasi zorunludur.

Devlet, toplumsal barisi, kamu diizenini, bireylerin giiven ve huzurunu saglamakla
yikiimliidiir. Kimi durumlarda Devlet, bu yiikiimliiliigiinii alacagi ceza o6nlemleri ile yerine
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getirmeye calisir. Yasakoyucu, bu konuda bir diizenleme yaparken kisi yarar1 kadar kamu
yararint da gozoniinde bulundurmak zorunda oldugundan, kimi suglarin niteligini, islenme
bi¢imini, toplum i¢in verdigi zarar1 da gozeterek degisik cezalar verilmesini 6ngorebilir.
Cezanin belirlenmesinde sugtan zarar gorenin kisiligi ve ona verilen zararin azlig1 veya ¢oklugu
da etkilidir. Yasakoyucu degisik eylemler i¢in degisik cezalar yaninda daha hafif bir eylem icin
daha agir bir cezay1 da uygun gorebilir.

Irza gecmek ve kacirmak sucglarmin fuhsu kendine meslek edinen bir kadma karsi
islenmesinde, bu kisinin ugradig1 zarar ile ayni eylemlerin iffetli bir kadina kars1 yapilmasi
durumunda onun gordiigii zarar esit sayilamaz, iffetli bir kadinin zorla kagirilmasi veya irzina
gecilmesi onun onurunu, toplumdaki ve yasadigi ortamdaki sayginligini, giderilmesi olanaksiz
ol¢iide kiracaktir. Oysa, ayn1 eylemlerle karsilagsan fuhsu meslek edinmis bir kadinin bu 6l¢iide
zarar gordiiglinii ileri stirmek ve kabul etmek giictiir. Fahise, fuhsu kendisine meslek edinmis,
onu ticari bir ig kabul etmis oldugundan bu tiir kadinlarin kisi ve cinsel 6zgiirliikleri iffetli
kadinlarinki kadar bozulmus sayilamaz. Kagirmak ve 1rza gegmek eylemleri iffete karsi islenen
birer su¢ olmas1 ve bu eylemlerle karsilasan fuhsu meslek edinen bir kadinin ugrayacagi zararin,
iffetli bir kadinin ugrayacagi zarara gore ¢ok daha az olacagi gerce§inden hareket eden
Yasakoyucu bu nedenle Tiirk Ceza Yasasi'nin 438. maddesi ile boyle bir ayirima yer vermistir.

Su halde, fuhsu kendisine meslek edinen kadinlara karsi islenen zorla kagirmak veya
1irza gegmek suclarinda bdyle bir kadinin ugradigi zararin ayni eylemlerle karsilagan iffetli bir
kadinin ugradigi zarara gore daha az olmasi bu ayirimin hakli nedenini olusturmaktadir. Bu
bakimdan esitlik ilkesine aykirt oldugu iddia edilen itiraz konusu Tiirk Ceza Kanunu'nun 438.
maddesi, bu eylemlerle karsilasan kadinlarin degisik durumlarindan kaynaklanan
zorunluluklara ve dolayisiyla hakli nedenlere dayandigindan Anayasamin 10. maddesinde
aciklanan esitlik ilkesine aykir1 degildir.

2- Anayasa'nin 12. ve 19. Maddelerinin Birinci Fikralar1 Yo6niinden incelenmesi:

Temel hak ve hiirriyetlerin niteligini belirleyen Anayasa'nin 12. maddesiyle herkese,
kisiligine bagl dokunulmaz, devredilmez, vazge¢ilmez temel hak ve hiirriyetler tanindig1 gibi
19. maddesinin birinci fikrasi ile de herkesin kisi hiirriyeti ve giivenligine sahip oldugu
belirtilmistir.

Kisiye diledigi gibi karar verip davranma olanagini veren kisi hiirriyeti kavrami
icersinde Oncelikle kisinin cinsel Ozglrliigiiniin bulundugunun kabulii zorunludur. Bu
bakimdan yasalarin, herkesin cinsel 0zgiirliigiinli korumasi ve cinsel 6zgilirliiklere yapilacak
saldirilar1 ceza yaptirimlari ile 6nlemesi gerekir. Bir kadinin fuhsu kendine meslek edinmis
olmasi, onun cinsel ozgiirliigiinden vazgectigi anlamina gelmeyecegi gibi ona kars1 yapilan
saldirty1 da hukuka uygun duruma getirmez. Bu ilkeyi kabul eden Yasakoyucu da fuhsu kendine
meslek edinen kadinlarin kisi ve cinsel ozgirliiklerine karsi yapilacak saldirilar1 ceza
yaptirnmina baglayarak onlemeyi amaglamis ve bu amaca uygun olarak, bu tiir kadinlarin
kacirilmasint veya 1rzina gecilmesini su¢ olmaktan ¢ikarmamis, yalnizca, Tiirk Ceza
Kanunu'nun 438. maddesi ile verilecek cezada belli bir oranda indirimi 6ngérmiistiir. Anayasa,
suc ve cezalara iligkin esaslar1 38. maddesinde belirtmis, 17. maddesi ile de eziyet, iskence ve
insan haysiyetiyle bagdasmayan ceza konulmasini yasaklamigtir. Bu sinirlamalar disinda kalan
alanlarda ve 6zellikle, hangi eylemlerin sug¢ sayilacagi ve su¢ sayilan eylemlere ne tiir ve ne
miktar ceza verileceginin belirlenmesi Yasakoyucunun takdirine birakilmistir. Boylece
Anayasa'ya gore, bu sinirlar icinde islenen sugun, toplum hayatindaki etkileri, kisiye ve topluma
verdigi zarar da gdzoniinde tutularak gereken cezanin konulmasi yasama organinin yetkisi
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icinde bulunmaktadir. Bu yetkiyle hareket eden Yasakoyucu da kacirilan veya irzina gegilen
kadimin iffetli veya fuhsu meslek edinmis bir kadin olup olmamasina gore farkli cezalar
ongormiustiir. Kacirmak ya da mrza gegmek suclarmin iffetli kadinlara karsi islenmesi
durumunda daha agir ceza verilmesini genel ahlak ve kamu yararimin korunmasi agisindan
zorunlu saymistir. Bu bakimdan itiraz konusu 438. maddenin Anayasamin 12. ve 19.
maddelerinin birinci fikralarina aykirt bir yan1 bulunmamaktadir.

3- Anayasa'min 17. Maddesinin Birinci Fikras1 Yéniinden Incelenmesi:

Tirk Ceza Kanunu'nun 438. maddesi zorla 1rza gegcmek ve kagirmak suglar ile ilgili
ortak hiikiim oldugu icin tek basina uygulanmasi sdzkonusu degildir. Bu maddenin oliimle
sonuglanan zorla 1rza ge¢cmek suglarinda, Tiirk Ceza Kanunu'nun 418. maddesi ve yine
yaralanma veya Oliimle sonuglanan zorla kagirmak suclarinda 439. maddesiyle birlikte
uygulanmasi zorunludur. Bu gibi durumlarda itiraz konusu maddenin Anayasa'nin 17.
maddesinin birinci fikrasi yoniinden incelenmesi gerekmektedir.

Herseyden 6nce su yoniin agiklanmasi yararlt olacaktir. Tiirk Ceza Kanunu'nun 418. ve
439. maddeleri 9/7/1953 giinlii, 6123 sayili Kanun'la degistirilmistir. Degisiklikten 6nce 418.
madde zorla 1rza gegmek, magdurun oliimiine neden olursa su¢lunun miiebbet veya onbes
seneden asag1 olmamak iizere muvakkat agir hapis cezasi ile; 439. madde ise, zorla kagirmak
sirasinda veya bu yiizden kagirilan kimse yaralanmig olursa yarasinin derecesine gore cezanin
dortte birden yariya kadar arttirilmasini ve eger oliirse su¢lunun onbes seneden asagi olmamak
tizere agir hapis cezasi ile cezalandirilmasini hiikkiim altina almigti. Ancak 418. ve 439.
maddelerde, 6123 sayili Yasa'yla degisiklik yapilmasindan sonra, zorla irza gegmek ve
kacirmak suglarinin magdurun 6liimiine neden olmasi halinde sugluya idam cezasi verilmesi
kabul edilmistir. Tiirk Ceza Yasasi, eylemi 6liim cezasi ile cezalandirdigr durumlarda kimi
nedenlerle bu cezanin indirilmesini gerekli gordiigiinde, 6liim cezas1 yerine verilecek cezay1
ayrica saptadigi halde (Ornegin, Tiirk Ceza Kanunu'nun 51., 54., 55., 56., 59., 61. ve 65
maddelerinde oldugu gibi) 418. ve 439. maddelerde 6123 sayili Kanun'la yapilan degisiklige
kosut olarak 438. maddede gerekli degisiklik yapilmamis ve bdylece 418. maddenin 438.
madde ile birlikte uygulanmasi durumunda 418. veya 439. madde hiikiimleri geregince sugluya
verilecek O0liim cezasinin 438. maddenin uygulanmasi sonucu ne tiir bir cezaya doniisecegi
Yasada gosterilmediginden yasal bir bosluk dogmustur. Fakat, yasal bosluklar veya diizenleme
eksikliklerinin her zaman Anayasa'ya aykirilik olusturmayacagini Anayasa Mahkemesi bir ¢ok
kararinda agik¢a vurgulamistir.

Itiraz yoluna bagvuran Mahkeme, fuhsu meslek edinen kadinlari kagiran suglara
verilecek ceza ile bu durumda olmayan kadinlar1 kagiran suglulara verilecek cezayi
karsilagtirarak Tiirk Ceza Kanunu'nun 438. maddesinin Anayasa'nin 17. maddesinin birinci
fikrasina da aykir1 oldugunu ileri siirmektedir.

Anayasa Mahkemesi'nin yerlesmis uygulamasina gore, Anayasa'ya uygunluk
denetiminde itiraz konusu madde ile getirilen karali, itiraz disinda kalan diger maddeler ile
getirilen kurallarla karsilagtirmaya gerek yoktur. Ciinkii, her madde kuralinin konulus amact
baskadir. Bu nedenle, itiraz konusu Tiirk Ceza Kanunu'nun 438. maddesinin ayni yasanin
benzer suglar igin ceza saptadigi diger maddeleriyle karsilastirilmasi sonucu Ongoriilen
cezalarin tiir ve miktarlarina bakilarak s6z konusu 438. maddenin Anayasa'ya aykiriligini
kabule olanak yoktur. Bu bakimdan Tiirk Ceza Kanunu'nun 438. maddesinin Anayasa'ya
aykirilik denetiminin, bu maddenin dogrudan dogruya Anayasa kurallar1 karsisindaki
durumunu saptayarak yapilmasi zorunludur.
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Anayasa'nin kisinin, yasama, maddi ve manevi varligini koruma ve gelistirme hakkini
diizenleyen 17. maddesinin gerekgesinde: "... Bu madde ile yasama, maddi ve manevi varligin
biitlinliigii ve bunun gelistirilmesi hakki korunmaktadir. Bu iki hakkin bir biitlin teskil ettigi,
birbirini tamamladig1 agiktir. Kanun giivencesi altinda olan yasama hakkin1 korumak ig¢in
Devlet, gerekli tedbirleri alacaktir. Kisinin, rizasi olmadan, bilimsel ve tibbi deneylere tabi
tutulmas1 yahut organlarinin alinmasi yasagi, viicut biitiinliigiiniin korunmas: hakkinin bir
geregi ve uzantisi niteligindedir." denilmektedir.

Diger yonden, Anayasa'nin Baslangic bolimiinde de, her Tiirk vatandasinin
Anayasa'daki temel hak ve hiirriyetlerden yararlanma hakki bulundugu belirtilmistir. Bu
bakimdan, fuhsu meslek edinen kadinlarin da yasama, maddi ve manevi varliklarini koruma ve
gelistirme haklan bulundugu ve onlarin bu haklarma yonelik her tiirlii saldirinin ceza
yaptirimlari ile onlenmesi gerektigi kabul edilmelidir. Nitekim, Tiirk Ceza Yasas1 da bu ilkeden
ayrilmayarak, fuhsu meslek edinmis kadinlarin 6zgiirliiklerine, yasama haklari ile maddi ve
manevi varliklarina yonelik saldirilar1 438. maddesi ile su¢ olmaktan ¢ikarmamis, onlara karsi
gerceklestirilebilecek eylemleri de ceza yaptirimina baglayarak dnlemeye ¢aligmistir.

Yukarida da deginildigi gibi Anayasa 38. maddesinde ceza hukuku alaninda yapilacak
yasal diizenlemelerde Yasakoyucunun su¢ ve cezalara iligkin uymasi zorunlu temel ilkeleri
belirlemistir. Bunlar, kimsenin, islendigi zaman ytiriirliikte bulunan yasanin su¢ saymadigi bir
eylemden dolay1 cezalandirilamayacagi, kimseye sucgu isledigi zaman yasada o sug¢ i¢in
konulmus olan cezadan daha agir bir ceza verilemeyecegi, ceza ve ceza yerine gecen giivenlik
onlemlerinin ancak yasa ile konulacagi, suclulugu yargic karan ile saptanincaya kadar,
kimsenin suglu sayilmayacagi, hi¢ kimsenin kendisini ve yasada gosterilen yakinlarini suglayan
bir bildirimde bulunmaya veya bu yolda kanit gostermeye zorlanamayacagi, ceza
sorumlulugunun kisisel oldugu ve genel zor alim cezasi verilemeyecegi gibi ilkelerdir.
Anayasanin 17. maddesinin {igiincii fikrasinda da kimsenin insan onuru ile bagdagmayan
cezaya ya da isleme bagh tutulamayacagi ongoriilmiistiir.

Anayasa'da, bu sayilan kurallar disinda ayrica buyurucu veya yasaklayici bir kural
bulunmadigindan, suglar ve cezalar hakkinda gerekli gordiigii 6nlemleri almak Yasakoyucunun
yetkisi icinde kalmaktadir. Anayasa, su¢ ve cezaya iliskin olarak belirledigi bu ilkeler disinda
kalan, 6zellikle, ne tiir eylemlerin sug sayilacagi, su¢ sayilan eylemlere ne kadar ve ne tiir ceza
verilecegi, nelerin cezay1 agirlastiracagi veya hafifletici neden sayilacagi gibi konularda bir
kural koymamis, bunlarin saptanmasint Yasa koyucuya birakmistir. Su halde Yasakoyucu,
Anayasa'ya gore kendi yetki alanina giren bu konularda takdir hakkina sahiptir. Yasakoyucunun
da, bu yetkiyi kullanirken Anayasa'nin 38. ve 17. maddelerindeki ilkeleri gozeterek cezalari,
suclarin agirlik derecelerini ve yeniden sug islenmesini 6nleme ve sugluyu Islah amaglarini da
g0zonlinde tutarak koymasi gerekir. Nitekim, Tiirk Ceza Kanunu'nda degisik suglar i¢in degisik
cezalar ongoriildiigii gibi daha hafif suclar i¢in daha agir cezalar da bulunmaktadir. Kimi kez
de, ayn1 sug i¢in degisik tiir ve agirlikta cezalara yer verilmistir.

Daha once belirtildigi gibi zorla 1rza gegme ve kacirma eylemleri iffete yonelik
suc¢lardandir. Bu nedenledir ki Tiirk Ceza Kanunu da bu tiir suclara "Eshasa Kars1 Cliriimler"
icerisinde degil "Adab1 Umumiye ve Nizam1 Aile Aleyhinde Ciiriimler" igerisinde yer vermistir
Zorla 1rza gegmek veya kagirmak eylemlerinin 1rzina gegilen veya kagirilan kisinin 6liimiine
neden olmasi durumunda da sugun bu niteligi degismez. Ciinkii, kisinin olimi veya
yaralanmasi ile sonuglanan zorla 1irza gegmek veya kagirmak suglarinda eylem, dogrudan
dogruya sugtan zarar goren kisinin yasama hakkina ve beden tamligina kars1 olmayip iffetine
yoneliktir. Oliimle sonuglansa dahi zorla kagirma ve 1rza gegme suglarinin bu degismeyen
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niteligini gozden uzak tutmayan Yasakoyucu, sugtan zarar goren kisinin fuhsu meslek edinmis
bir kadin olmasi halinde su¢luya, ayni eylemi iffetli bir kadina kars1 isleyen diger bir sugluya
gore, daha az bir ceza verilmesini kabul etmistir.

Kaldi1 ki Tiirk Ceza Yasasi'nda, suglunun adam 6ldiirmek kastiyla isledigi yani dogrudan
dogruya kisinin yasamina yonelik suclarda bile degisik tiir ve miktarda ceza yaptirimlari
ongoriilmiistiir. "Adam Oldiirmek Ciiriimleri" igin 448., 449., 450. ve 453. maddelerinde de
suclunun veya sugtan zarar goren kisilerin kimliklerine veya sucun iglenis bigimine gore degisik
cezalar belirlenmistir. Yine, nesep (M. 447), adam oOldiirmek (M. 453, 462), sahislara karsi
miiessir fiillerde (M. 462), cocuk diislirmek ve diislirtmek (M. 472) suclarinda ve mal aleyhinde
islenen suglarda (M. 524), suclu ile suctan zarar goérenler arasinda Yasa'da gosterilen bicimde
bir yakinlik olgusunu cezada bir indirim nedeni olarak kabul ettigi gibi; kimi su¢larda da suctan
zarar gorenin yasini (M. 414), aklen veya bedenen hasta olmasini (M. 416) veya suglu ile olan
akrabalik derecesini (M. 431) ve diger baz1 iliskileri (M. 417) sugluya daha fazla ceza
verilmesinin nedeni olarak kabul etmistir.

Yasakoyucunun, ayni eylem i¢in kimi nedenlerle degisik cezalar belirledigi biitiin bu
durumlarda, 6rnegin Ceza Yasasi'nin 449. ve 450. maddeleri geregince (Omiir boyu agir hapis
veya idam) ile cezalandirilan suglularin 6ldiirdiikleri kisilerin yasama haklarin1 korudugu,buna
karsin 448. madde uyarinca (24-30 yil arasinda agir hapis ile) cezalandirilan suglularin
oldiirdiigi kisilerin yasama hakkini korumadig gibi bir diislinceye yer verilemez. Ayni bigimde
438. maddenin de fuhusu meslek edinen kadinlarin yasama, maddi ve manevi varliklarini
korumak haklarim ortadan kaldirdigindan da s6z edilemez. Ciinkii, 6liim, bu tiir kadinlarin zorla
kacirilmalari veya zorla 1irza gecilmeleri nedeni ile degil de dogrudan dogruya yasama haklarina
yonelik bir saldir1 sonucu meydana geldiginde su¢lunun, 6lenin fuhsu meslek edinmis bir kadin
olmas1 gézoniinde tutulmaksizin Tiirk Ceza Kanunu'nun kasten adam 6ldiirme i¢in saptadigi
448., 449. veya 450. maddelerinden biri ile cezalandirilacagi kuskusuzdur. Bu bakimdan itiraz
konusu maddenin, Anayasa'nin 17. maddesi ile herkese ve bu arada fuhsu meslek edinmis olan
kadinlara da tanidig1 s6z gétiirmeyecek kadar belirgin bir ger¢ek olan yasama, maddi ve manevi
varhigim1 koruma ve gelistirme haklarini ortadan kaldiran bir niteligi de bulunmamaktadir.
Oldiirme eyleminin, kim tarafindan, kime kars1 ve ne bicimde islenirse islensin, ayn1 ceza ile
cezalandirilmasi gerektigi savunulamayacagi gibi zorla kagirmak ve 1irza gegmek eylemlerinin
de kime karsi islenirse islensin ayn1 ceza ile karsilanmasi gerektigi de ileri siiriilemez. Bu tiir
suclari, fuhsu meslek edinen kadinlara kars1 isleyen kisilere, ayn1 eylemi iffetli kadinlara karsi
gerceklestiren kisilere verilecek cezadan daha az bir ceza verilmesi Yasakoyucunun boyle bir
ceza indirimini uygun goérmesinin bir sonucudur. Cilinkii, Anayasa'ya gore islenen sugun agirlig
ve toplum yasamindaki etkileri gdzoniinde tutularak gereken cezanin saptanmasi, yasama
organinin yetkisi ve takdir alani i¢erisinde bulunmaktadir. Yasakoyucunun yetkisi i¢inde olan
ve Anayasa'ya aykir1 olmayan takdirleri Anayasa'ya uygunluk denetimi kapsaminda degildir.
Anayasa Mahkemesi yerindelik denetimi degil uygunluk denetimi yapar. Bagka bir anlatimla,
yasa kuralinin Anayasa'ya aykiri olup olmadigini saptar. Yasakoyucu, ceza hukuku alaninda,
yasama yetkisini kullanirken, Anayasa'nin su¢ ve cezalar i¢in 6ngordiigii temel ilkelere aykiri
olmayan ve kendi takdir alan1 igerisinde kalan diizenlemeler de serbesttir.

Boylece, Anayasa'ya gore, suc¢ olarak kabul edilen eylemlere toplum yasamindaki
etkileri de gozetilerek gerekli cezalarin konulmasi, yasama organinin yetkisinde oldugundan,
bu yetkiyle diizenlenen Tiirk Ceza Kanunu'nun 438. maddesinin hak ve 6zgiirliigii ortadan
kaldiran niteligi de bulunmadigindan Anayasa'da 6ngoriilen ilkelere uymayan bir yonii yoktur.
Bu nedenle itiraz yoluna bagvuran mahkemenin bu hiikkmiin Anayasa'nin 17. maddesine aykir1
bulunduguna iliskin diisiincesi yerinde goriilmemistir.



Esas Sayisi: 1988/4
Karar Sayisi: 1989/3

Diger yonden, itiraz yoluna bagvuran Mahkeme, itiraz konusu Tiirk Ceza Yasasi'nin
438. maddesindeki cezay1 indirme nedeninin hukukun genel prensipleri ve adalet duygusuna da
aykirt oldugunu kabul ederek bu hususu da kararinda bir itiraz sebebi olarak gostermistir.

Sug. ile ceza arasindaki oranin adalete uygun bulunup bulunmadigini o sugun toplum
yasaminda yarattig1 etkiye gore takdir etmek zorunlulugu vardir. Yoksa herhangi bir sug i¢in
konulmus olan bir ceza ile yapilacak bir kiyaslamanin bu oran1 belirlemede esas olamayacagi
acik bir gercektir. Kaldi ki, niteligi gozoniine alindiginda, fuhsu meslek edinmis kadinlara kars1
islenen zorla 1rza gegmek ve kagirmak suclari i¢in konulmus olan 438. madde Obiir suclar i¢in
ceza saptayan maddelerle kiyaslanamaz.

Yasakoyucu, fuhsu kendine meslek edinen bir kadinin kagirilmasi ve 1irzina gecilmesi
ile ayn1 eylemin bu durumda bulunmayan kadinlara karsi yapilmasinin toplum yasaminda
yaratacag1 farkli etkileri dikkate alarak sugtan zarar goren kisinin durumuna gore degisik
cezalar verilmesini uygun gérmiis ve Tiirk Ceza Yasasi'nin itiraz konusu 438. maddesini kabul
etmistir. Bu bakimdan fuhsu meslek edinen bir kadinin kagirilmasi veya irzina gegilmesinde
verilecek ceza ile ayn1 eylemin iffetli bir kadina kars1 yapilmasi durumunda verilecek ceza
kiyaslanarak bu hiikiimlerde eylem ile ceza arasinda Anayasa'ya oldugu gibi hukukun genel
ilkelerine ve adalet duygusuna aykirilik oldugu yolunda ileri siiriilen goriis de yerinde
bulunmamustir.

IV- SONUC:

1.3.1926 giinlii, 765 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu'nun 438. maddesinin Anayasa'ya aykiri
olmadlgmav ve itirazin REDDINE, Mahmut C. CUHRUK, Yekta Giingér OZDEN, Necdet
DARICIOGLU ve Servet TUZUN'iin karsioylar1 ve oycokluguyla,

12.1.1989 giiniinde karar verildi.

Baskan Baskanvekili Uye
Mahmut C. CUHRUK Yekta Giingor OZDEN Necdet DARICIOGLU
Uye Uye Uye
Muammer TURAN Mehmet CINARLI Servet TUZUN
Uye Uye Uye
Mustafa SAHIN Ihsan PEKEL Selcuk TUZUN
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Ahmet N. SEZER Erol CANSEL

KARSIOY YAZISI
Esas Sayisi: 1988/4

Karar Sayis1 : 1989/3

"Irza gegmek" ve "kacirmak" su¢larinin "Fuhsu kendine meslek edinmis olan bir kadin
hakkinda islemis olmasi halini kanuni bir indirim nedeni sayan iptali istenilen hiikiim, insan
haklari, insanlik onuru ve yasa oniinde esitlik ilkelerini agir bicimde zedeleyen bir igerige sahip
olmas1 nedeniyle iptali gerekir. Cogunlugun aksi dogrultuda olusan goriislerine bu nedenlerle
karsiyim.

Baskan

Mahmut C. CUHRUK

KARSIOY GEREKCESI
Esas Sayis1 : 1988/4

Karar Sayis1 : 1989/3
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Tirk Ceza Yasasimin ikinci Kitap Sekizinci Babi'nin "Gegen Fasillar Arasinda
Miisterek Hiikiimler" bashikli Dérdiincii Fasil'nda yer alan madde, 1889 Italyan Ceza
Yasasi'nin 350. maddesinden uygulama alanini1 daraltacak ayriliklarla alinmis olup, ortak
kurallardan gosterilmesine karsin, iceriginde yalmz "wrza gegmek" ve "kacirmak"
eylemlerinden s6z edildigi i¢in "Adab1 Umumiye ve Nizami1 Aile Aleyhine Cliriimler" baslikli
Sekizinci Bab'taki tim suclart kapsamamaktadir. Niteligi bdylece agiklanan, suglunun
tutumuna, zarar gérenin istek durumuna gore degisik yargi kararlarina neden olan maddenin
baslica 6geleri, fuhsu kendine meslek edinme ve bir kadina karsi islenmis olmadir. Fuhsu
meslek edinmis bir kadinin 1rzina gegene ya da boyle bir kadini kagirana, 1rza gegmeye ve
kacirmaya iliskin maddelerde yazili cezanin {igte ikisine kadarinin indirilerek, baska bir
anlatimla, ticte birinin verilmesini Ongormektedir. Bu eylemlerin belli kimselere karsi
islenmesinde cezanin indirilmesini bildiren genel bir kuraldir. Su¢lunun nedeni-giidiisii (saik)
ve amaci -eregi (kast1) ne bagli olmaksizin salt sugtan zarar gérenin durumu (6zelligi, niteligi,
konumu da denilebilir) gézetilerek cezanin indirilmesinin 6rnegi sayilabilir.

1-Alikoyma, zorla kagirma ve 1rza gegcme sonucu Oliime neden olmada ayri
uygulamalara gidilebilmesinden, zarar goérenin durumunu suclu i¢in hakli neden saydirmaya
kadar uzanan 6zelligi ve daha hafif nitelikteki 1rz ve namusu tasaddi ya da sarkintilik su¢larinda
indirime gidilmemesiyle dengesizlik kaynagi olarak tartisilan dava konusu madde, 439.
maddenin uygulama alaninin darlig1 yiiziinden 6nem kazanmaktadir.

Sucun topluma ve kisilere verdigi zararin agirligiyla belirlenen cezanin artirilmasi ya da
indirilmesi, 6zel ya da genel kurallarla yapilir. Bu uygulamada, zarar gdrenlerin gorev ve
yetkilerine dayanan sifatlan, sugluya yakinliklari, kimi iligkileri de gozetilir. Ancak, kagirma ya
da 1rza ge¢cme eylemlerinin fuhsu meslek edinen kadinlara karsi islenmesinde, hu kadinlarin
iffetli kadinlara goére daha az zarar gordiiklerinin varsayilmasi giinlimiiz ortaminda
benimsenebilecek bir goriis degildir. Bu varsayima dayanilarak cezada indirim yapilmasi
kadinin insanlik yoniinden derecelendirilmesi, varliginin yadsinmasi, degerinin ve
saygihiginin 6zel durumu nedeniyle kiigiimsenerek yasa onilinde olumsuz bir ayricaliga bagh
tutulmasidir. Ahlak yoniinden, iyi taninmayan bir kadina kars1 sug isleyene verilen cezanin
indirilmemesinin, iyi ahlakli kadinlara zarar verecegini, bunlar1 iizecegini ya da iyi ve kotii
ahlakli kadinlar1 esdeger kilacagini diisiinmek uygun bir tutum degildir. Kaldiki, 1rza gegmek
ya da zorla kacirmak eylemleri yaralanma ya da oliimle sonuglandigi olaylarda, saldirtya
ugrayan iffetsiz kadinlarin daha az zarar gordiikleri gerekgesi, gegersiz kalmaktadir. Sug,
oldiirmek amaciyla degil 1irza gegmek ve zorla kagirmak amaciyla da islenmis olsa, sonug
yaralanma ya da 6liim olunca, artik fuhsu meslek edinen kadinin daha az zarar gordiigiini
savunmak olanaksizdir. Oliimle sonuclanan 1rza gegmek ya da zorla kagirmak eylemlerinde
438. maddenin uygulanmayacag goriisii Tiirk Ceza Yasasi'nin 418. ve 439. maddelerinin
ongordiigii 0liim cezasinin, 438. madde uyarinca {igte birine kadar indirilmesinin olanaksiz
bulundugu diisiincesinden kaynaklanmaktadir. Madde, belirtilen suglarin belli kimselere karsi
islenmesi durumunda ceza indirimini gerektirmektedir. Uygulanmasinin nasil olacaginin
belirtilmemesi yiiziinden yasal bir hafifletici nedenden saniginyararlandirilmasin1 engelleyen
bir yorum Anayasa'nin 38. maddesiyle giivenceye alinmis "Kanunsuz ceza olmaz" ilkesiyle
bagdagsmaz. Belli eylemleri isleyenlerin, yasal hafifletici nedenlerden yararlanmamalari
isteniyorsa bunun agik¢a belirtilmesi, deginilen anayasal ilkenin geregidir. 418. ve 439.
maddeler kapsamina giren ve tek suc olusturdugu Yargitay'ca da kabul edilen 1rza gegmek ve
zorla kagirmak eylemlerine 438. maddenin 6ngordiigli indirimin uygulanmayacagina iliskin bir
kural da bulunmamaktadir.
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Oliim cezasinin gevrilecedi cezanm iptali istenilen kuralda belirtilmemesi, 9.7.1953
giinlii, 6123 sayil1 Yasa ile, 418. ve 439. maddelerin 6ngérdiigii 15 yildan az olmamak iizere
agir hapis cezasinin, 6liim cezasina doniistiiriilmesinin bir sonucudur. Benzer durum, 439.ve
433. maddelerin birlikte uygulanmasim gerektiren olaylar igin de s6z konusudur. Ote yandan,
fuhsu meslek edinen bir kadina zorla saldiriya kalkisarak toplum i¢in olusturdugu tehlikeyi
ortaya koyan bir kimseyi ceza indiriminden yararlandirmakla, benimsenen ahlaksal deger
yargilarin1 zedeleyen bir kurala, Federal Almanya Ceza Yasasi'nin 177 / 2. maddesinin
ongordiigii.  dolayli uygulama ayrik tutulursa, Avrupa iilkeleri ceza yasalarinda
rastlanmamaktadir.

Anayasa'nin 17. maddesindeki yasama hakkina, hi¢bir ayrim yapilmaksizin, herkes
sahiptir. Kisinin temel hak ve ozgiirliklerini adalet ilkeleriyle bagdasmayacak big¢imde
sinirlayan siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya caligmak, Anayasa'nin 5. maddesi
geregince devletin temel amag ve gorevlerindendir. Temel hak ve 6zgiirliikklerin en 6nemlisi, en
kutsal1 olan yasama hakkini tiim yurttaslar i¢in korumak, bu konuda her ayrimdan kaginmak
devletin basta gelen ylikiimliiliigiidiir. Yasama hakkin1 korumanin en uygun araci, bu hakka
yonelik saldirilarin etkili ceza yaptirimlarina baglanmasidir. Ceza indirimi i¢in hakli bir neden
bulunmadigina gore, fuhsu meslek edinmis olanlarin yasama haklarina yonelik saldirilar da her
yurttasinkine oldugu lciide cezalandirilmaliydi. Ustelik, durumlari geregi bu kadinlarin bdyle
tehlikelerle karsilasmalar1 olasiligi daha biiyiiktiir. Yaralanma ya da 6liimle sonuglansin-
sonuglanmasin fuhsu meslek edinenlerin kagirilmalarinda uygulanan 438. madde yaninda 439.
maddenin  uygulanmasi  i¢in  fuhsun meslek edinilip  edinilmemesi  kosulu
aranmamaktadir. Uygulama Ozellikleri {izerinde durularak varilacak sonug, karsioyumuzu
dogrulayacaktir.

Ceza hukukunda, su¢ ile ceza arasinda esitlik ilkesiyle bagdasmayacak ol¢iideki
adaletsizlikler Anayasa'ya aykirilik olusturur. Yasakoyucu, Anayasa'nin temel ilkelerine uymak
kosuluyla su¢ ve cezayi belirleyebilir. Bu belirlemeler Anayasa'nin ilgili, 6zel kuralina oldugu
gibi 6biir kurallarina da uygun olmak zorunlugundadir. Ozel kurala uygun olup bir baska kurala
aykirt olmak, kaginilmasi gereken bir sakincadir. Zarar gorenle birlikte hiikiimliiniin de
durumunu goézetmek, ceza yaptiriminin insan onuruna uygunluguna 6zen gostermek gerekir.
Temel hak ve Ozgiirliiklerden yasalarla belirlenen simirlamalarla hiikiimliiler de yararlanir,
ozgiirligii baglayic1 cezalart temel hak ve Ozgiirliiklerden soyutlayarak Anayasa'nin 6zel
hiikiimlerine uymasi kosuluyla genel hiikiimlerine, 6biir maddelerine aykiri olabilecegi goriisii
Anayasanin Ustiinligii ilkesiyle bagdasamaz. Bu durumda Anayasa'nin 17. maddesine
aykirilik, baslica iptal nedenidir.

2- Anayasa'dan yillarca o6nce yiirtirliige konulmus bir kuralin Anayasa'ya uygunlugunun
tartigilabilirligi  dogaldir. Anayasa Mahkemesi, smurli iptal basvurularini incelerken,
antidemokratik kurallar1 ayiklamak i¢in yorum yontemlerini kullanmayi, ¢agdas olgiitleri
gbzetmeyi olanak saymalidir. Bir mahkemenin degindigi konu, tilkenin giindeminde 6nemli bir
sorun oldugunun kanitidir. Kendi durumundan dolayr degil, baskasinin durumundan dolay1
indirimden yararlandirmak ters bir uygulamadir. Devletin tiim yurttaglarin1 hukuksal koruma
gorevinde azaltma, derecelendirme anlamindaki yaptirnm ayrihi@i Olgii  bozuklugu
niteligindedir. Zarar gorenin ahlaksal durumuna gore ceza oram sugun bir insana, bir kisiye
yonelik oldugunun 6nemsenmemesidir. Yas, gérev durumu gibi suclu ve zarar géren i¢in yasal
hakl1 nedenlerin disindaki bu 6l¢i, iffetli-iffetsiz kadin ayirimi "cinsiyet" esasina dayanildigini
aciklamaktadir. Bu durum, yurttaslarin varligina ve esenligine, herkes i¢in esit bicimde deger
verilmedigini, fuhsu meslek edinenlerin ikinci sinif yurttas yerine konuldugunu gosterdigi gibi
bunlara kars1 sug isleyene hak verdiren bir diisiinceyi de yansitmaktadir. Onemli olan suglari
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azaltmaktir. Bu tiir uygulama ise sugu artiricidir. Fuhsu meslek edinmeyen bir kadina saldin
yerine, fuhsu meslek edinen {i¢ kadina saldiriy1 yegleten eski kural, Ceza Yasasi'nin gliniimiize
yakismayan maddelerinden biridir. Fuhsu meslek edinsin edinmesin, hepsi bir kadindir, bir
insandir, devlet icin hepsi birer yurttastir. Degisen diisiinceler, kosullar ve cagdas gerekler
nedeniyle artik boyle bir kural, tarthimizde, ulusal ve 6zel yasamimizda biiytik bir yeri ve degeri
olan, toplumumuzu tiimleyip giiclendiren, yurttag ve insan olarak asla erkeklerimizden ayri
tutulmamasi1 gereken saygin kadinlarimizi asagilayici igeriktedir. Bu anlayis siirdiiriiliirse,
baska baska nedenlerle yurttaslar, kadinlar ve erkekler arasinda ayrimlar yapilir, iyi durumda
sayllmayanlara karsi islenen suglar hosgoriiyle karsilanirsa toplumsal denge bozulur. Kisisel
goriistimiin bu aciklanigi, fuhsu, onu meslek edinmeyi, ge¢im aract yapmay1 uygun bulmak
degildir. Toplumun ve devletin {izerine diisenleri yapmasi, aralarinda ruhsal rahatsizliklarla bu
yola diisenlerin de bulundugunu kabul ederek, hepsinin 6zel olarak korunmasi beklenirken,
suca 6zendirici, kigkirtict neden niteligindeki kurali korumak, diisiindiiriicii olmalidir. Devletin
yapisi, ¢cagdas tanim, islevleri gozetilince aliskanliklari, eski yargilar1 animsatan kurallart
kaldirmakta duraksamamak gerekir.

Ceza hukukunda 6nemli olan, eylemin niteligi, su¢lunun durumu ve bunlara uygun
cezanin belirlenmesidir. Zarar gorenin sugluya karsi olmayan, onunla ilgili bulunmayan
durumunun suglu i¢in hakli neden niteliginde gézetilmesi cezalarin kisiselligi ilkesinin degisik
bicimde ¢ignenmesi de sayilabilir. Eylemin yonelik oldugu kisinin durumuyla sug¢lunun
durumunu karistiran, bagkasinin eyleminden dolay1 cezalandirilmak nasil aykir1 ise, baskasinin
durumundan dolay1 cezalandirmamak ya da az cezalandirmak da Gylesine aykiridir. Kaldiki,
eylemin yonelik oldugu kisinin yagli-geng, giizel-¢irkin, erkek-kadin ayrimi nasil dogru degilse
kadimnlar arasinda ayirim da dogru degildir. Sug¢ olan eylemin ydnelik oldugu kisinin farkli
olmas1 farkli uygulamay1 gerektirmez. Ozel durumlarda agirlastirma, indirimde her zaman
gecerli sayillamaz.

Yasal giivenceler genel ve siireklidir. Bir insana kars1 islenen sugu, onun insanligini bir
yana birakip cinsel giidiilerine, yatkinliklarina, dayaniksizliklarina, giigsiizliiklerine,
zayifliklarina, zorunluk ve hastaliklarina gore degerlendirmek, su¢lu disindaki nedenle sugluyu
yargilamaktir. Bu uygulama namuslu kadin1 korumak, ona karsi haksizligi gidermek olmaz,
indirimsiz uygulama da, fuhsu meslek edinene karsi su¢ isleyene az ceza verilmekle
dogrulanmaz ve yiicelmez. O zaten saygin ve yiicedir. Dolayli bicimde dogrulanmaya
gereksinimi yoktur. Indirimsiz uygulama kadinlar arasinda esitsizlik yaratmaz. Insan dgesi,
kadin cinsi ve eylem tiirii birdir. Seckin, iistiin, kalic1, ¢cagdas ve hukuksal 6l¢ii "insanlik"tir.
Fuhus i¢in, fuhus sirasinda islendigi suc¢ i¢in kadina ceza verilmesinde bir aykirilik yoktur.
Kaldiki, kimi Avrupa iilkelerinde kiiciiklere fuhus yaptiran, zorla fuhsa siiriikleyen, kadinlar
pazarlayip calistirarak onlar1 ge¢im araci olarak kullananlar diginda istegiyle iliskide bulunanlar
hakkinda yaptirim uygulanmamaktadir. Fuhus nedeniyle saldirganin cezasini indirmek bu
yoldaki kadinlar1 yasayla da yikmak anlamindadir. Onlarin kendi sakincali eylemlerinin
yaptirimlarini gozden gecirmek yerine onlara karsi islenen suglarin cezasini indirmek tersine
gidistir. Indirme nedeni, su¢lunun kisisel durumu ve sugunun niteligi yoniinden gdzetilmelidir.
Glinlimiizde eslerin cinsel iliskiye zorlamasi bile uygun karsilanmazken kimi kadinlara (fuhsu
meslek edinenlere) karsi saldirida indirim uygulamasi ilkel kagan bir gériiniim vermektedir. Bu,
kimi kadinlara yonelik kimi suglarin yasayla yerinde goriilmesi anlaminda bir ¢eliskinin
somutlasmasidir. Mahkememizin, Medeni Yasa'min 310/2. ve 443 / 1. maddelerinin iptal
kararlarindaki gerekgelerle de uyugsmamaktadir.

Cumhuriyetle birlikte siiregelen, kadin hak ve Ozgiirliikleri konularinda yapilan
diizenlemeler, Birlesmis Milletler'in "Diinya Kadinlar Giinii" karar1 ve yasalarimiz genelindeki
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uygar kurallar karsisinda dava konusu kural kotii bir ayrilik olarak kalacaktir. Kadinlarimiz
buna layik degildir. Kadin-erkek esitligi her alanda gerceklestirilirken bu ayrik kural igtenlik-
sizlik belirtisi gosterilecektir. Kadinlar1 kendi aralarinda boyle bir ayrima bagh kilan, kadin
gercegini gbzardi eden, ¢agdisi degerlendiren kural, hukukumuz i¢in génendirici degildir. Ayni
durumu Anayasamin 10. maddesinin cinsiyet nedeniyle ayirim gozetilmeyecegi ilkesine de
aykiridir, istem kabul edilerek madde iptal olunmaliydi.

Aciklanan nedenlerle karara karsioy kullaniyorum.

Bagkanvekili

Yekta Giingor OZDEN

KARSIOY YAZISI

Esas Sayisi: 1988/4
Karar Sayisi: 1989/3

1- Anayasa'ya aykir1 oldugu saviyla iptali istenen Tiirk Ceza Kanunu'niin 438. maddesi;
"irza gegmek" ve "kacgirmak" suclarinin "fuhsu kendine meslek edinen bir kadin hakkinda"
islenmesi durumunda, yasada ongoriilen cezalarin {igte ikisine kadarinin indirilecegini hitkkme
baglamaktadir.

Cezay1 azaltici 6zel bir nedeni igeren itiraz konusu diizenleme, sugtan zarar goren
kisinin sifatina ve dogrudan sahsina bagli etkenler nedeniyle cezanin indirilmesinin ender
orneklerinden birini olusturmaktadir.

Bati mevzuatinda olduke¢a eski bir gecmisi bulunan bu hiikiim, 1rza gegmek sugunun
ancak namuslu kadinlar aleyhinde islenebilecegi; fuhsu kendilerine meslek edinen kadinlarin
bu eylemi ticari bir is saymis olmalarindan dolay1, bunlarin cinsel 6zgiirliiklerinin namuslu
kadinlarin cinsel 6zgiirliikleri 6l¢iisiinde ihlal edilmis sayilamayacagi, failin, ticret karsiliginda
elde edilebilecegi bir seye zorla sahip ¢ikmasinda sadece sinirli bir vahamet goriilebilecegi
dogrultusundaki goriislerden kaynaklanmaktadir.

Cinsel oOzgiirlilkten yararlanma ve bu 06zgiirliiglin korunmasit bakimindan bireyler
arasinda fark yaratilamayacagi, bunu 6zellikle yasalarin yapamayacagi, tersine diizenleme ve
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uygulamalarin bu nedenle hukuki esas ve dayanaktan yoksun kalacagi da ayni donemlerde
sOylenmis, savunulmustur.

Zaman i¢inde temel hak ve 6zgiirliikler konusunda gozlenen olumlu gelismeler, insan
haklarinin hukuksal giivence altina alinmasi zorunlulugu, tiim insanlarin 6zgiir, onurlu ve
haklar yoniinden esit ve ayricaliksiz konumlari; fahiselere yoneltilen s6z konusu tecaviizlerin
hosgorii ile karsilanmasini kesinlikle engellemekte, bu yoldaki diizenlemeleri, anayasal ilke ve
kurallar ve modern ceza hukukunun bu giinkii dogrultusuyla bagdastirmayi
olanaksizlastirmaktadir.

Her kadin gibi, fuhsu kendilerine meslek edinen kadinlarin da, yasalar oniinde esit
korunma hakkina sahip kilinmalar1 ve temel haklar giivencesinde esit olarak yararlandirilmalari
kaginilmaz bir zorunluluk oldugu halde, salt bu sifatlar1 g6zoniinde tutulmak suretiyle, uygar
diisiince ve degerlendirmelerin iiriinii mesabesindeki bu hak ve giivenceden kismen yoksun
birakilmalari; 6te yandan, bunlara karsi rza gegmek ya da kagirmak suglarini pervasizca
isleyenlerin korunmalar1 "toplumun huzuru", "adalet anlayis1", "insan, haklarina saygi" ve
"yasa Oniinde esitlik" kavramlarinin igerik ve dziine biitiiniiyle ters diismektedir.

"Adab1 Umumiye" aleyhindeki 1rza ge¢cmek ve kagirmak suglarimi isleyenleri, failin
kisiligi ve islenen sucun maddi 6gesini olusturan eylem disinda kalan bir sebebe dayanarak
acik¢a koruyan bir diizenlemeye; miitecavize karsi direnmis, tutum ve davraniglariyla sugun
islenmesini kolaylastirmamis, hatta olabildigince zorlagtirmis magdurelerin sifat ve koti
sOhretleri dayanak yapilamaz. Bu nitelikteki bir hiikkmiin kamu yarariyla, yukarida deginilen
temel kavramlar ve hukuk devleti ilkesiyle bagdasacagi da sdylenemez. Kaldi ki, Tiirk Ceza
Kanunu'nun 438. maddesinin uygulanmasi, failin, irzina gegilen ya da kagirilan kimsenin fuhsu
kendine meslek edinen bir kadin oldugunu bilmesine de bagl degildir. Bakire yahut iffetli
sanilan magdurenin fuhus yaptiginin anlagilmasi durumunda, miitecavizin yasal indirimden
yararlandirilmasi gerekecektir.

Cezanin ferdilestirilmesi ilkesini olusturan 6gelerle de uyum i¢inde bulunmayan bu
kural, insan hak ve ozgiirliiklerinden, esit korunma ve hukuksal giivenceden mutlak surette
yararlandirilmalar1 gereken fahiselerin, kendi toplumlarindan diglanmalarin1 sergileyen
anlamsiz ve acimasiz bir ornektir.

Gegirdigi iffetsiz yasamin, bdyle bir kadmma karsi yapilacak tecaviizleri mesru
kilmayacaginda kusku bulunmamaktadir. Ote yandan, fuhsu kendine meslek edinen bir kadinin
salt bu sifati, onun kendi viicuduna tasarruf yetkisini de ortadan kaldirmayacak,
azaltmayacaktir. Bu bakimdan, sifatlarina ve kotii sohretlerine bakilmaksizin, fahiselerin de
insan olduklari, insanlik ailesinin tiim tliyelerine dogustan tanman kisi haysiyet ve onuruyla
donatildiklar1 gerceginden hareket edilmesi ve konuya salt bu agidan bilingle yaklagilmasi
zorunludur.

Toplumsal ve ekonomik kosullarin agir baskist ve dayanilmaz zorlamasi sonucunda
geng kizligini, hatta ¢cocuklugunu yasayamadan kaderin agina diismiis, kaginilmasi olanaksiz
kimi nedenlerle fahiselik batagina saplanmis nice bahtsizlarin alinlarina isteng ve istekleri
disinda yazilan kara yaziy1 silmek ve onlar1 topluma kazandirmak ancak bu boyutlardaki bir
yaklagimla saglanabilir. Fuhsu kendilerine meslek edinenlerin toplumsal koruma alani disinda
birakilmalari, tersine, onlarin bu durumlarindan, caresizliklerinden yararlanmaya kalkisanlarin
onemli Ol¢iide korunmalari, 1rza gegmek ve kagirmak suglarini isleyerek cinsel arzularin1 bu
yoldan tatmin etmek isteyenlere cesaret ve ciiret kazandiracaktir. Devletin 6nde gelen gorevi,
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bu tiir saldirilar1 adeta 6zendirecek ve kolaylastiracak nitelikteki diizenlemenin uygulama
alanindan siir'atle kaldirilmasi olmalidir.

Birlesmis Milletler Orgiitii biinyesindeki "Kadmin Statiisii Komisyonu" tarafindan
hazirlanarak Orgiit Genel Kurulunca kabul edilen "Kadinlara Karsi Yapilan Ayrimlarimn
Giderilmesi Hakkinda Bildirge" metni, fahiseligin somiiriilmesini ve kadinin ticaret konusu
yapilmasimi engelleyecek &nlemleri de igermekte; "Fahiseligin Somiiriilmesinin Onlenmesi
Sozlesmesi"yle de ayn1 amaca yonelik ilke ve standartlar tek metin halinde bir araya getirilmis
bulunmaktadir. Birlesmis Milletler'in kadin konusuyla ilgili ¢alismalarinda 6nemli bir merhale
teskil eden bu olgu ve Adalet Bakanliginca olusturulan Komisyon tarafindan hazirlanan Tiirk
Ceza Kanunu On Tasarisi'nda, inceleme konusu 438. madde paralelinde bir hiikkme yer
verilmemesi, yukarida acgiklanan goriis ve diisiincelerin gecerliligini pekistiren olumlu
gelismeler arasinda sayilabilir.

Ozetlemek gerekirse, itiraz yoluna bagvuran Mahkemece de ifade edildigi iizere,
"herkes" i¢in gecerli yasa Oniinde esitlik ilkesi bir hak ve giivence olarak, fuhsu kendine meslek
edinen kadinlardan elbette esirgenemez. Tiirk Ceza Kanunu'nun 438. maddesinde yer alan
suclardan zarar gorenlerin, iffetli ya da iffetsiz, namuslu yahut fahise ayriminin 6tesinde, kisisel
ozgiirlikklerinin, cinsel hak ve hukuksal giivenliklerinin ihlal edildiginde kusku yoktur. Fuhsu
kendine meslek edinen kadinlarin 6tekilerden daha az himayeye layik goriilmeleri ve bunlara
kars1 belirli suclar1 isleyenlerin biiyilk oranda mazur sayilmalari, hem magdurlarin hak ve
ozgiirliiklerinin korunmasi, hem de saniklarin cezalandirilmasi bakimindan yasa 6niinde esitlik

ilkesine aykir1 diisecek, boylece "toplumun huzuru", "adalet anlayis1" ve "insan haklarina saygi"
kavramlar1 da zedelenmis olacaktir.

2- Cebren 1rza ge¢cme suguyla ilgili kimi kurallar1 igeren. Tiirk Ceza Kanunu'nun 414.
ve 416. maddelerinde cinsiyet ayrimi yapilmaksizin "bir kiigiik", "bir kimse" ibareleri
kullanildigina; ikinci Kitabin Sekizinci Babi'nin "Kiz ve Kadin ve Erkek Kagirmak" baglikli
ikinci Fasli'nin 429. maddesinde kadin kacirmaktan s6z edilirken 430. maddesinde "resit
olmayan bir kimseyi" ibaresi kullanilmak suretiyle genel olarak kiz, kadin ve erkek kagirilmasi
kurala baglandigina, 434. maddesinde de "kagirilan veya alikonulan kiz veya kadin" denilerek
"kiz", "kadm" ve "erkek" sOzciiklerinin 6zel anlamlarla kullanildigi vurgulandigina; 438.
maddesinde ise "kadm" denilmekle yetinildigine gore, sucun, O6rnegin biinyesel nedenlerle
bakire kalan bir fahise ya da fuhus alaninda kadinmis gibi faaliyet gosteren transoseksiiel yahut
escinsel bir erkege karsi islenmesi durumunda, fuhsu kendine meslek edinen "kadin"dan sz
edilememesi, dolayisiyla itiraz konusu kuralin sanik hakkinda uygulanmamasi gerekecek, bu
da anayasal ilke ve kurallar, 6zellikle toplumun huzuru ve adalet anlayis1 bakimindan bir takim
olumsuz sonuglarin dogmasina neden olacaktir.

Ayni dogrultudaki olumsuz sonuglarin "alikoyma", "sarkintilik", "irz ve namusa
tasaddi" suglar1 yoniinden de gergeklesmesi miimkiindiir. Keza, 6liimle ya da yaralanmayla
sonuglanan 1rza gegme ve kacirma eylemlerinde Tiirk Ceza Kanunu'nun 438. maddesinin 418.
yahut 439. maddiyle birlikte uygulanmasinin da sorunlu sonuglar doguracag: diisiiniilmelidir.

Irza gegme ve kacirma suclariyla siki baglantilar1 gézoniinde tutularak, zorla alikoyma
ve 1rza tasaddi eylemlerinin magdurenin Gliimiine ya da yaralanmasina neden oldugu
durumlarda, yorum ve uygulama ag¢isindan karsilasilacak giicliiklerin de, 6rnegin, 1irza gegme
eyleminin Oliime neden olmasi halinde 418. ve 438. maddelerin birlikte uygulanmasi
sonucu failin idamdan kurtulacaginin, 6te yandan, daha hafif bir su¢ olmasina karsin 1rza
tasaddi nedeniyle magdurun Oliimiine neden olan su¢ failinin 438. maddeden
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yararlanamayacaginin da goézden uzak tutulmamasi gerekir. Keza, 15 yasini bitiren fuhsu
kendine meslek edinmis bir kadinin cebir ve siddet ya da tehdit kullanarak 1rzina gegen kimseye
438. maddenin uygulanmasiyla 1rz ve namusa tasaddi sugunun failine nazaran daha az ceza
verilebilecektir. Benzer nitelikteki Ornekleri ¢ogaltmak mimkiindiir. Bu durumda,
438. maddenin yalniz ya da ilgili 6teki maddelerle birlikte uygulanmasinin yarattig1 dengesiz
sonuclarin anayasal ilke ve kurallar agisindan 6nem tagimadigi iddia edilemez.

Yine, 1rza gegme ya da kagirma eylemlerinin fuhsu kendine meslek edinen kadinlara
kars1 islenmesi durumunda hiikmedilecek cezanin 438. madde uyarinca indirilmesinin, bu
kimselerin iffetli kadinlara oranla eylemden daha az zarar gordiikleri varsayimina
dayandirilmasi, 1rza gegme yahut zorla kagirma eylemlerinin 6liimle sonuglandigi olaylarda
bu gerekgeyi gecersiz kilmaktadir. Temel hak ve ozgiirliiklerin en 6nemlisi olan yasama
hakkinin, hi¢ bir ayrim gozetilmeksizin herkes ic¢in esit olarak korunmasi Anayasal bir
zorunluluktur. Bu zorunluluk, 6liimle sonuc¢lanan olaylarda, fahise aleyhine maalesef agir ve
giderilemeyecek bi¢imde ihmal edilmis olmaktadir.

Bir hakki korumanin en etkili araci, kuskusuz, bu hakka yonelik saldirilarin, failin
kisiligi ve sucun agirligr ile orantili ceza yaptirimlarina baglanmasidir. Devlet yoniinden esit
koruma gorevini, birey yonilinden esit korunma hakkini ihlal eden bir diizenleme niteligindeki
Tiirk Ceza Kanunu'nun 438. maddesi, belirtilen ilkeleri yasama aktaran bir igerik tagimadigi
gibi; cezalar arasinda ya da sug ile ceza arasinda esitlik ve adalet ilkeleriyle bagdastiriimasi
olanaksiz sonuglara, farkli ve dengesiz uygulamalara neden olmasi bakimindan da ceza hukuku
alanindaki Ana-yasa'ya aykiri diizenlemelerin tipik 6rneklerinden birini olusturmaktadir.

Kisi 6zgiirligiiniin, kisiye diledigi gibi karar verip hareket edebilme olanag: saglayan
kurumlasmis 6zgiirliikler alanin1 kapsadiginda kusku bulunmadigina, kisinin cinse] 6zgiirliigii
de, kisi Ozgilirligi kavrammin kapsami disinda disiiniilemeyecegine gore; Tiirkiye
Cumhuriyeti Anayasasi'nin 6ngordiigii "temel hak ve 6zgirliiklerden esitlik ve sosyal adalet
gereklerince" yararlanma hakkindan, Tiirk vatandasi olarak, fahiselerin de kemaliyle
yararlandirilmalar1 zorunlulugu tartismasiz kabul edilmelidir. Tiirk Ceza Kanunu'nun iptali
istenen 438. maddesinin bu yonden de Anayasa'ya uygun bir diizenlemeyi sergiledigi kolaylikla
savunulamaz.

Tirk Ceza Kanunu'nun itiraz konusu 438. maddesinin, Anayasa'nin, hukuk devleti
ilkesine iligkin 2., temel hak ve 6zgiirliikleri sinirlayan engellerin kaldirilmasi yolunda Devlete
yiikledigi temel gorevlerle ilgili 5., yasa oniinde esitligi ve yasama hakkini diizenleyen 10. ve
17. maddeleriyle temel hak ve 6zgiirliiklerden esitlik ve sosyal adalet gereklerince yararlanma
ilkesini vurgulayan Baslangi¢ hiikiimlerine aykir1 oldugu kanisini tasidigimizdan, yukarida iki
bolimde ayrintili olarak acgiklanan nedenlerle, 12.1.1989 giinlii c¢ogunluk kararina
katilmamaktayiz.

Uye Uye

Necdet DARICIOGLU Servet TUZUN
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