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ITIRAZIN KONUSU : 1.3.1926 giinlii, 765 sayih Tiirk Ceza Kanunu'nun 441.
maddesinin, Anayasa'nin 10. maddesine aykirilig1 saviyla iptali istemidir.

I- OLAY

Zina Sucu saniklarimin Tiirk Ceza Kanunu'nun 441. ve 442. maddeleri uyarinca ayr1 ayri
cezalandirilmalari i¢in acgilan kamu davasina bakan Mahkeme, savciligin Anayasa'ya aykirilik
savinin ciddi oldugu kanisina vararak TCK'nun 441. maddesinin iptali istemiyle Anayasa
Mahkemesi'ne basvurmustur.

I1I- YASA METINLERI

A- Itiraz Konusu Yasa Kurali

765 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun iptali istenen 441. maddesi soyledir:

"MADDE 441- (Degisik: 9/7/1953 - 6123/1 md.)

Karisi ile birlikte ikamet etmekte oldugu evde yahut herkesce bilinecek surette bagka
yerde kar1 koca gibi ge¢inmek icin bagkasi ile evli olmayan bir kadini tutmakta olan koca
hakkinda alt1 aydan ii¢ seneye kadar hapis cezas1 hilkkmolunur.

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

B- ilgili Yasa Kurali

765 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun konuyla ilgili 440. maddesi soyledir:

"MADDE 440- (Degisik : 9/7/1953 - 6123/1 md.)

Zina eden kar1 hakkinda alt1 aydan {i¢ seneye kadar hapis cezasi tertip olunur.

Karmin evli oldugunu bilerek bu fiilde ortak olan kimse hakkinda da ayni ceza
hiikmolunur."

C- Dayanilan Anayasa Kurali

Mahkemenin itiraz bagvurusunda dayandigr Anayasa'nin 10. maddesi sdyledir:
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"MADDE 10.- Herkes, dil, 1rk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep
ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun dniinde esittir.

Higbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.

Devlet organlar1 ve idare makamlar1 biitlin islemlerinde kanun 6niinde esitlik ilkesine
uygun olarak hareket etmek zorundadirlar."

IV- ILK INCELEME

Anayasa Mahkemesi I¢tiiziigii'niin 8. maddesi uyarinca Yekta Giingdr OZDEN, Selguk
TUZUN, Ahmet N. SEZER, Samia AKBULUT, Hasim KILIC, Yal¢in ACARGUN, Mustafa
BUMIN, Sacit ADALI, Ali HUNER, Liitfi F. TUNCEL ve Fulya KANTARCIOGLU'nun
katilmalariyla 9.4.1996 giinii yapilan ilk inceleme toplantisinda dosyadaki eksiklik
giderildiginden isin esasinin incelenmesine oybirligiyle karar verilmistir.

V- ESASIN INCELENMESI

Isin esasmna iliskin rapor, bagvuru karar1 ve ekleri, Anayasa'ya aykirilig1 ileri siiriilen
yasa kural1 ile aykirilik savina dayanak yapilan Anayasa kurali bunun gerekgesi ve dteki yasama
belgeleri okunup incelendikten sonra geregi goriisiiliip diisliniildii:

A- Itiraz Konusu Kuralin Anlam ve Kapsami
Zina sugu, Tirk Ceza Yasasi'nin 440-444 maddelerinde diizenlenmistir.

Konusunu evlilik dis1 cinsel iligkinin olusturdugu zina, 6gretide de kabul edildigi gibi,
evlilik baginin eslere yiikledigi cinsel bagliligin ihlali olarak tanimlanabilir.

Tirk Ceza Yasasi'nda karinin zinast 440., erkefin zinasi da 441. maddede
diizenlenmistir. Karinin ve kocanin zinasi ile ilgili kurallarin biitiinliik olusturmasi nedeniyle
kocanin zinasina iligkin itiraz konusu 441. madde incelenirken karinin zinasinin diizenlendigi
440. maddenin de gdzoniinde bulundurulmasi gerekir.

440. maddeye gore, zina eden kar1 cezalandirilmakta, karinin evli oldugunu bilerek bu
eyleme ortak olan kimse hakkinda da ayn1 ceza hitkmolunmaktadir.

Kocanin zinasina iliskin itiraz konusu 441. maddede ise, "Karis1 ile birlikte ikamet
etmekte oldugu evde yahut herkesce bilinecek surette baska yerde kar1 koca gibi gecinmek icin
bagkas1 ile evli olmayan bir kadin1 tutmakta olan koca ..."ya, zina eden kariya verilen cezanin
hiikmolunacagi belirtilmektedir.

Bu diizenlenis bi¢imi, kar1 ile kocanin zina suglarmin ayni kosullara bagl tutulmadigin
gostermektedir. Gergekten, 440. maddede sadece "zina eden kari"dan 441. maddede ise "kar1
koca gibi ge¢inmek i¢in baskasi ile evli olmayan bir kadini tutmakta olan koca"dan soz
edilmektedir. Ayrica koca yoniinden sugun olugmasi i¢in onun, bagkast ile evli olmayan kadinla
"karis1 ile ikamet ettifi evde veya herkege bilinecek surette baska yerde" kari-koca gibi
gecinmesi de gerekmektedir. ki madde arasindaki bir baska fark da, kocanin zinasinda sugun
olusmast i¢in kadinin evli olmamasi1 kosulu aranirken, karmnin eyleminin zina sayilmasi
icin buna gerek duyulmamasidir. Boylece karinin zinasinda erkegin evli olup olmamasi sugun
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olusumuna etkili olmadig1 halde, kocanin zinasinda kadinin evli olmasi, eylemi 440. madde
kapsamindan ¢ikarmaktadir.

440. ve 441. maddenin ikinci fikralarinda karinin ya da kocanin evli oldugunu bilerek
bu eylemde ortak olan erkek ve kadina ayni cezanin verilecegi belirtilerek zina eylemine ortak
olanlar yoniinden karinin zinasi ile kocanin zinas1 arasinda bir ayirim yapilmamustir.

B- Anayasa'ya Aykirilik Sorunu

Mahkeme basvuru kararinda, kocanin zina eyleminin su¢ sayildigi ve yaptirima
baglandig1 Tiirk Ceza Yasasi'nin 441. maddesi ile ilgili olarak Ozetle, aile diizeninin Tiirk
Medeni Kanunu'nda, ceza uygulamasinda ve sosyal yasamda kadin ve erkek yoniinden ayni
olgiide korunmaya deger oldugunu; evlilik birligine sadakat yiikiimliiligiinde kadin ve erkek
arasinda fark bulunmadigini; buna karsilik zina ile ilgili Tiirk Ceza Yasas1 uygulamasinda
kocanin, su¢ 6gelerinin olugsmasinda korunan taraf olmasi nedeniyle kariya gore ayricalikli
durumda bulundugunu, bunun da Anayasa'nin 10. maddesinde yer alan esitlik ilkesine aykir1
diistiiglinii ileri siirmiistiir.

Anayasa'nin 10. maddesinin birinci fikrasinda, "Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi
diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim goézetilmeksizin, Kanun
ontinde esittir" denilmis, ikinci fikrasinda bu ilkenin dogal sonucu olarak "Higbir kisiye, aileye,
ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz" acikligi getirilmistir.

Madde gerekgesine gore "... insanin insan olmasi dolayisiyla dogustan bir degeri ve
haysiyeti vardir. Bu onun tabii bir hakkidir. Bu hak dolayisiyla herhangi bir nitelige veya 6l¢iiye
dayanilarak insanlar arasinda ayirim yapilamaz. Insanlar arasinda kanunlarin uygulanmasi
acisindan da higbir fark gozetilemez. Insanlar arasindaki esitligin temellerinden birini de
bdylece kanunlar 6niinde esitlik ilkesi saglar."

Anayasa Mahkemesi kararlariyla soyut bir ilke olmaktan ¢ikarilip, somut bir 6l¢ii norm
olarak yasama gecirilen esitlik ilkesi, 6gretide ve idealde yarinlarda gozetilecek bir kavram
degil, anayasal baglamda her durumda dayanilacak hukuksal bir olgudur.

Esitlik ilkesi, ayn1 konumda bulunan kadin ve erkegin yasalar 6niinde esit haklara sahip
olmasini gerektirir. Kisinin cinsiyeti nedeniyle karsi cinse gore ayricalikli duruma getirilmesi
bu ilkeye aykir1 diiser. Cinsiyet, yasa oniinde esitligi engelleyen bir neden olamaz. Ancak
cinsiyete dayali ayirimlarda, bunun, kadinlar1 korumak m1 yoksa erkeklere ayricalik tanimak
amaciyla m1 yapildigi onemlidir. Ciinkii, ilk durumda objektif olarak yaratilis ve islevsel
ozelliklerin gerektirdigi bir ayirim, ikincisinde ise 6biir kosullar ayn1 olmasina karsin sadece
cinsiyetin neden oldugu bir ayricalik s6z konusudur. Esitlik, bireyler arasindaki farkliliklarin
gozard1 edilerek herkesin her bakimdan ayni kurallara bagli tutulmasi anlaminda ele alinamaz.
Kimi kisilerin baska kurallara bagl tutulmalarinda hakli nedenler varsa, yasa oniinde esitlik
ilkesine aykiriliktan s6z edilemez. Bu nedenle, yaradilis ve islevsel 6zelliklerin zorunlu kildig
ayirimlar hakli bir nedene dayandiklart i¢in esitligi bozmadiklar: halde cinsiyetten baska bir
nedene dayanmayan ayirimlar esitlik ilkesine agik bir aykirilik olustururlar.

Cinsiyete dayanan ayirimlar taraf oldugumuz , insan haklarma iliskin uluslararasi
belgelerde de reddedilmektedir. Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi'nin "Baslangi¢" kisminda
"Birlesmis Milletler Halklarinin, Birlesmis Milletler Antlasmasinda temel insan haklarina,
insan kisiliginin onur ve degerine, erkeklerle kadinlarin hak esitligine olan inancini yeniden
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belirttikleri" acgiklanmakta, 2. maddesinde "Herkes; irk, renk, cinsiyet ... gibi herhangi bir
ayirim gozetilmeksizin bu Bildirgede 6ne siirtilen tiim hak ve 6zgiirliiklere sahiptir" denildikten
sonra 7. maddesinde, "Herkes yasa 6niinde esittir ve ayirim gozetilmeksizin yasa tarafindan esit
korunmaya hakki vardir. Herkes, bu Bildirgeye aykir1 herhangi bir ayirimeiliga ve ayirimeilik
kiskirticiligina karsi esit korunma hakkina sahiptir." hiikmii getirilmektedir. 16. maddede
ise yetigkin erkeklerle kadinlarin evlenirken, evlilik sirasinda ve evliligin bozulmasina iliskin
haklarinin esit oldugu vurgulanmaktadir.

"Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi"nin "Baslangi¢" kisminda : insan Haklar1 Evrensel
Bildirgesi'ne gonderme yapilarak, bu Bildirge'deki haklarin evrensel ve etkin olarak taninmasi
ve gozetilmesinin giivence altina alinmasi amacindan s6z edilmekte, 14. maddesinde de "Bu
sozlesmede One siiriilmiis olan hak ve 6zgiirliiklerden yararlanma; cinsiyet, 1rk, renk, dil, din ...
ayrimi gozetilmeksizin herkes i¢in saglanir" denilmektedir.

"Kadinlara Kars1 Her Tiirli Ayrimciligin Onlenmesi Sézlesmesi'nin ilkelerin genel
hatlariyla belirlendigi ilk béliimiinde Birlesmis Milletler Yasasi ve Insan Haklar1 Evrensel
Beyannamesinin temel hak ve ozgiirlikkler ile bunlarin cinsiyete dayali olanlar dahil higcbir
ayirima bagli tutulmaksizin kullanilmasini 6ngoren hiikiimlerine gondermede bulunulduktan
sonra erkeklerle kadinlar arasinda tam bir esitligin gerceklesmesi icin kadinlarla erkeklerin
toplumdaki geleneksel rollerinde bir degisiklik ihtiyact bulunduguna isaret edilerek Kadinlara
Kars1 Aymrimeiligin Ortadan Kaldirilmas1 Beyannamesinde yer alan ilkeleri uygulamak ve bu
amacla bu tiir ayirimciligin her sekil ve belirtisinin ortadan kaldirilmasi i¢in gerekli 6nlemleri
almak konusundaki kararlilik dile getirilmektedir. S6zlesmenin 1. maddesine gore, kadinlarin,
medeni durumlarina bakilmaksizin ve kadin ile erkek esitligine dayali olarak politik, ekonomik,
sosyal, kiiltiirel, medeni veya diger sahalardaki insan haklar1 ve temel Ozgiirliiklerin
taninmasini, kullanilmasini ve bunlardan yararlanilmasini engelleyen veya ortadan kaldiran
veya bunu amaglayan ve cinsiyete bagl olarak yapilan herhangi bir ayirim, yoksunluk veya
kisitlama "kadinlara karst ayirim" anlamina gelmektedir. Kadinlara karsi her tiirlii ayirimin
kinandigy, tiim uygun yollardan yararlanarak ve gecikmeksizin kadinlara karsi ayirimi ortadan
kaldirici bir politika izlemenin kabul edildigi 2. maddenin (a) bendinde "Kadin ile erkek esitligi
ilkesini kendi ulusal anayasalarina ve diger ilgili yasalara, heniiz girmemisse dahil etmeyi ve
yasalar ile ve diger uygun yollarla bu ilkenin uygulanmasini saglamayi", (f) bendinde
"Kadinlara kars1 aymrimcilik teskil eden mevcut yasa, yonetmelik, adet ve uygulamalari,
tadil veya feshetmek icin yasal diizenlemeler de dahil gerekli biitiin uygun 6nlemleri almay1",
(g) bendinde de : "Kadinlara kars1 ayirimcilik tegkil eden biitiin ulusal cezai hiikiimleri ilga
etmeyi" Taraf Devletlerin taahhiit ettikleri agiklanmaktadir. Taraf Devletler 5. maddenin (a)
bendine gore, "Her iki cinsten birinin asagilig1 veya istiinliigii fikrine veya kadin ile erkegin
kaliplasmis rollerine dayali 6n yargilarin, geleneksel ve diger biitiin uygulamalarin ortadan
kaldirilmasin1 saglamak amaciyla kadin ve erkeklerin sosyal ve kiiltiirel davranis kaliplarim
degistirmek" hususunda biitiin uygun onlemleri alacaklardir. Taraf Devletler, 15. maddenin (a)
bendine gore, "kadinlara, kanun 6niinde erkeklerle esit haklar tantyacaklar"dir. Kadinlara kars1
evlilik ve aile iligkileri konusunda ayirimi 6nlemek icin gerekli biitiin 6nlemlerin alinacaginin
belirtildigi 16. maddede kadinlara saglanacak haklar arasinda (c) bendinde "Evlilik siiresince
ve evliligin son bulmasinda ayni hak ve sorumluluklar"dan s6z edilmektedir.

Anayasa'ya uygunluk denetiminde dayanilmamakla birlikte degerlendirmede gozetilen
uluslararas1 belgelerin, cinsiyete dayali ayirimi ya da esitsizligi reddeden bu hiikiimleri ile
Anayasa'min "Kanun Oniinde esitlik" baglikli 10. maddesi arasinda 06zde bir farklilik
bulunmamaktadir. Uluslarin ortak insanlik ideallerini yansitan bu belgelerde, hak ve
ozgiirliiklerden yararlanmada ortak ¢ikis noktasini "esitlik" ilkesi olusturmaktadir. Uluslararasi
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metinlerde temel bir ilke olarak yerini koruyan "esitlik"in zaman iginde insana verilen degerin
artmasina bagli olarak hak ve Ozgirliikler listesinin genislemesiyle soyuttan somuta
indirgenerek bir ¢ok alanda diizenlemelerin kaynagini olusturdugu goriilmektedir. Cagdas
hukuk anlayisinda goriilen bu gelismeler uluslarin hukuk diizenlerinin yeniden gbézden
gecirilmesini, saptanan aykiriliklarin giderilmesini gerektirmektedir.

Itiraz yoluna bagvuran Mahkeme, karinin zinasina iliskin 440. madde karsisinda kocanin
zinasina iliskin 441. maddenin esitlik ilkesine aykir1 diistiigiinii ileri siirmektedir. Bagvurunun
konusu, 441. madde ise de; bu maddenin "kanun 6niinde esitlik" ilkesine aykir1 olup olmadigi
incelenirken, konuya iligkin hiikiimlerin birlikte degerlendirilmesi zorunludur. Ciinkii, kanun
oniinde esitlik, ayn1 konumda bulunanlardan yalniz birisine iliskin bir diizenleme ile
bozulabilecegi gibi, her ikisi igin farkli diizenleme yapilmasiyla da bozulabilir. ilk durumda,
yalniz bir hiikkmiin incelenmesiyle sorunun ¢6ziimii olanakli oldugu halde ikinci durumda ayni1
yontemle dogru sonuca ulasilamaz. Bu nedenle, kocanin zinasina iligkin 441. madde hiilkmiinii
kanun oniinde esitlik ilkesi yoniinden degerlendirirken, evlilik birligi i¢inde ayni hukuksal
konumda bulunan karinin zinasinin diizenlendigi 440. maddenin de gézoniinde bulundurulmasi
gerekir.

Karinin zinasina iligkin 440. maddede zina sugunun olugmasi i¢in kadinin bir tek eylemi
yeterli goriildiigii halde 441. maddede kocanin eyleminin zina sugunu olusturmasi i¢in, "...karis1
ile birlikte ikamet etmekte oldugu evde yahut herkesce bilinecek surette bagka yerde kar1 koca
gibi gecinmek icin baskasi ile evli olmayan bir kadini tutmak..." kosulu aranmaktadir. Ayrica,
karmin zinasinda, buna ortak olan erkegin evli olup olmamasinin sugun olusmasi yoniinden bir
onemi olmadig1 halde kocanin zinasinda bu husus 6nemli bir 6ge olarak ortaya ¢ikmaktadir.
Yasakoyucu bu diizenlemesiyle kadin yoniinden basit zinayi, koca yoniinden ise belli bir
bi¢imde ortaya ¢ikan eylemi zina su¢u saymaktadir.

Kocanin eyleminin zina sugu sayilabilmesi i¢in kadinin zinasinda aranmayan kimi kosul
ve Ogelerin aranmasi, kar1 karsisinda kocaya yasal iistiinliik taninmasi1 anlamina gelir. Evlilik
birligi i¢inde kocaya bu tiir iistiinliik tanimak i¢in hakli bir neden yoktur. Ciinkii, karsilikli
sadakat ylikiimliiliigli bakimindan kar1 ile koca arasinda fark bulunmamaktadir. Bunun i¢in
kocanin basit zinasinin cezalandirilmamasi, ona kadina karsi ¢agdas anlayisa uymayan bir
ayricalik taninmasina yol acarak cinsiyet ayirimini reddeden kadin erkek esitligini bozar.

Yasakoyucu kuskusuz, toplumsal gelisme ve 6zellikleri gozoniinde bulundurarak zinay1
suc¢ olmaktan ¢ikarabilecegi gibi onun ger¢eklesmesini belli kosullara da baglayabilir. Ancak,
bunu yaparken evlilik birliginin taraflar1 olarak ayni konumda bulunan kari, koca arasinda
ayrim yaratacak bir diizenlemeyi gerceklestiremez.

Aciklanan nedenlerle, Tiirk Ceza Yasasi'nin 441. maddesi, Anayasa'nin 10. maddesine
aykirdir; iptali gerekir.

C- Iptal Hiikmiiniin Yiiriirliige Girecegi Giin Sorunu

Anayasa'nin 153. ve 2949 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama
Usulleri Hakkinda Yasa'nin 53. maddesi uyarinca, kanun, kanun hiikkmiinde kararname veya
Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Ictiiziigii veya bunlarin belirli madde veya hiikiimleri, iptal
kararinin Resmi Gazete'de yayimlandig giin yriirliikten kalkar. Ancak, Anayasa Mahkemesi,
iptal karar ile dogacak hukuksal boslugu kamu diizenini tehdit veya kamu yararini ihlal edici
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nitelikte goriirse, boslugun doldurulmasi i¢in iptal kararmin yiiriirliige girecegi giinii ayrica
kararlagtirabilir.

Itiraz konusu 441. madde hakkinda iptal karar1 verilmesiyle dogan hukuksal bosluk,
kamu yararin1 olumsuz yonde etkileyeceginden, gerekli diizenlemeleri yapmasi igin yasama
organina siire tanmimak amaciyla, iptal kararinin, Resmi Gazete'de yayimlanmasindan
baslayarak bir yi1l sonra yiiriirliige girmesi uygun bulunmustur.

VI- SONUC

A- 1.3.1926 giinlii, 765 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun 441. maddesinin Anayasa'ya
aykir1 olduguna ve IPTALINE,

B- iptal nedeniyle olusan hukuki boslugun doldurulmasi igin Anayasa'nin 153. ve 2949
saylli Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Yasamin 53.
maddeleri geregince iptal kararinin Resmi Gazete'de yayimlanmasindan baglayarak bir yil sonra
yiirtirliige girmesine,

23.9.1996 giiniinde OYBIRLIGIYLE karar verildi.

Bagskanvekili Uye Uye
Giiven DINCER Seleuk TUZUN Ahmet N. SEZER
Uye Uye Uye
Samia AKBULUT Hasim KILIC Yal¢gin ACARGUN
Uye Uye Uye
Mustafa BUMIN Sacit ADALI Ali HUNER
Uye Uye
Litfi F. TUNCEL Fulya KANTARCIOGLU



