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ITIRAZ YOLUNA BASVURAN: Kiraz Asliye Ceza Mahkemesi

ITIRAZIN KONUSU: 1.3.1926 giinlii, 765 sayilh Tiirk Ceza Kanunu'nun 416.
maddesinin son fikrasi ve 430. maddesinin ikinci fikrasi ile bu kurallar yoniinden 434.
maddesinin Anayasa'nin Baslangi¢'iile 2., 10., 12., 17.,20. ve 41. maddelerine aykiriligi saviyla
iptali istemidir.

I- OLAY

Sanik hakkinda evlenmek maksadiyla resit olmayan magdureyi rizasiyla kagirmak,
birden fazla 1irzina gegmek, kizligin1 bozmak suclarindan agilan kamu davasinda, itiraz konusu
kurallarin Anayasa'ya aykir1 oldugu kanisina varan Mahkeme iptali i¢in bagvurmustur.

I1I- YASA METINLERI
A- Itiraz Konusu Yasa Kurallar
Tiirk Ceza Kanunu'nun itiraz konusu kurallar1 da igeren maddeleri sdyledir:

1- “Madde 416- Onbes yasin1 bitiren bir kimsenin cebir ve siddet veya tehdit kullanmak
suretiyle 1rzina gegene veyahut akil veya beden hastaligindan veya kendi fiilinden bagka bir
sebepten veya kullandigi hileli vasitalardan dolay: fiile mukavemet edemiyecek bir halde
bulunan bir kimseye karsi1 bu fiili isleyen kimse yedi seneden asagi olmamak iizere agir hapis
cezasi ile cezalandirilir.

Yine bu suretle 1rz ve namusa tasaiddiyi tazammun eden diger bir fiil ve harekette
bulunursa {i¢ seneden bes seneye kadar hapsolunur.

Resit olmayan bir kimse ile rizasiyle cinsi miinasebette bulunanlar fiil daha agir cezay1
miistelzim bulunmadigi takdirde alt1 aydan {i¢ seneye kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.”

2- “Madde 430- Her kim cebir ve siddet veya tehdit veya hile ile sehvet hissi veya
evlenme maksadiyle resit olmiyan bir kimseyi kacirir veya bir yerde alikorsa bes seneden on
seneye kadar agir hapis cezasi ile cezalandirilir.

“Eger resit olmayan kimse, cebir ve siddet veya tehdit veya hile olmaksizin kendi rizasi
ile sehvet hissi veya evlenme maksadiyla kagirilmis veya bir yerde alikonulmus ise ceza alti
aydan ii¢ seneye kadar hapistir.”
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3- “Madde 434- Kagirilan veya alikonulan kiz veya kadin ile maznun veya
mahkumlardan biri arasinda evlenme vukuunda koca hakkinda hukuku amme davasi ve hiikiim
verilmis ise cezanin ¢ektirilmesi tecil olunur.

Miiruruzaman haddine kadar erkek tarafindan haksiz olarak vukua getirilmis bir sebeple
bosanmaya hiikmedilirse, takibat yenilenir. Evvelce hiikiim verilmis ise ceza ¢ektirilir.

Bu madde hiikiimleri 414,415 ve 416 nc1 maddeler hakkinda da caridir.

Evlenen maznun veya mahkum hakkinda hukuku amme davasinin veya cezanin tecilini
miistelzim olan haller fiilde methali olanlar hakkinda dava ve cezanin diismesini miistelzimdir.”

B- Dayamilan Anayasa Kurallarn

Basvuru kararinda Anayasa'nin Baslangic' ile 2., 10., 12., 17., 20. ve 41. maddelerine
dayanilmigtir.

IV- iLK INCELEME

Anayasa Mahkemesi Ictiiziigii'niin 8. maddesi geregince, Mustafa BUMIN, Hasim
KILIC, Yalgin ACARGUN, Ali HUNER, Fulya KANTARCIOGLU, Aysel PEKINER, Riistii
SONMEZ, Ertugrul ERSOY, Tiilay TUGCU, Ahmet AKYALCIN ve Enis TUNGA'in
katilmalartyla 20.12.2001 giinii yapilan ilk inceleme toplantisinda, oncelikle davada
uygulanacak kural sorunu goriisiilmiistiir.

Anayasa'nin 152. ve 2949 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama
Usulleri Hakkinda Kanun'un 28. maddesine gore, mahkemeler, bakmakta olduklar1 davalarda
uygulayacaklari kanun ya da kanun hitkkmiinde kararname kurallarin1 Anayasa'ya aykir1 goriirler
veya taraflardan birinin ileri siirdiigii aykirilik savinin ciddi oldugu kanisina varirlarsa o
hiikmiin iptali i¢in Anayasa Mahkemesi'ne bagvurmaya yetkilidir. Ancak, bu kurallar uyarinca
bir mahkemenin Anayasa Mahkemesi'ne basvurabilmesi i¢in elinde yontemince agilmis ve
Mahkemenin gorevine giren bir davanin bulunmasi ve iptali istenilen kuralin da o davada
uygulanacak olmasi gerekmektedir. Uygulanacak yasa kurallar1, davanin degisik evrelerinde
ortaya ¢ikan sorunlarin ¢éziimiinde veya davay1 sonuglandirmada olumlu ya da olumsuz yonde
etki yapacak nitelikteki kurallardir.

Bagvuran Mahkeme'nin bakmakta oldugu davanin konusu, samigin resit olmayan
magdureyi alikoymasi, onun rizasiyle cinsi miinasebette bulunmasi ve sanikla magdurenin daha
sonra evlenmeleri oldugundan, Tiirk Ceza Kanunu'nun 434. maddesinin ikinci ve dordiincii
fikralar1 itiraz bagvurusunda bulunan Mahkeme'nin davada uygulayacag kural degildir. Bu
nedenle, bu boliime iliskin itiraz bagvurusunun Mahkeme'nin yetkisizligi nedeniyle reddine,
dosyada eksiklik bulunmadigindan Tiirk Ceza Kanunu'nmun 416. maddesinin {¢iinci, 430.
maddesinin ikinci ve 434. maddesinin birinci ve {igiincii fikralarinin esasinin incelenmesine
oybirligiyle karar verilmistir.

V- ESASIN INCELENMESI
Bagvuru karar1 ve ekleri, isin esasina iligkin rapor, itiraz konusu yasa kurallari, dayanilan

Anayasa kurallar1 ve bunlarin gerekceleri ile diger yasama belgeleri okunup incelendikten sonra
geregi gorlisiliip diisiiniildii:



Esas Sayis1 : 2001/478
Karar Sayisi : 2004/38

A- Itiraz Konusu Kurallarin Anlam ve Kapsamlari

Itiraz konusu kurallar, Tiirk Ceza Kanunu'nun “Adabi Umumiye ve Nizami Aile
Aleyhinde Ciiriimler” baslikli sekizinci babinda diizenlenmistir. Bunlardan “Cebren Irza
Gegen, Kiigiikleri Bastan Cikaran ve Iffete Taarruz Edenler” baslikl1 birinci fasilda yer alan
416. maddenin tgiincii fikrasinda, resit olmayan bir kimse ile rizasiyla cinsi miinasebette
bulunmak; “Kiz ve Kadin ve Erkek Kagirmak™ baslikli ikinci fasilda yer alan 430. maddenin
ikinci fikrasinda, resit olmayan bir kimsenin, cebir ve siddet veya tehdit veya hile olmaksizin
kendi rizasi ile sehvet hissi veya evlenme maksadiyla kacirilmasi veya bir yerde alikonulmast;
yaptirima baglanmis, ayni fasildaki 434. maddesinde de evlenme vukuunda koca hakkindaki
kamu davasinin ve hiikiim verilmis ise cezanin ¢ektirilmesinin ertelenmesi ile ilgili esaslara yer
verilmistir.

1- Tiirk Ceza Kanunu'nun 416. Maddesinin Uciincii Fikrasi

Resit olmayan bir kimse ile rizasi ile cinsel iliskide bulunmak sucgu; 1rza gegme, 11z ve
namusa tasaddi suglarinin diizenlendigi Tiirk Ceza Kanunu'nun 416. maddesine, 9.7.1953
giinlii, 6123 sayil1 Yasa ile eklenmistir.

Genel olarak 1rza ge¢me sugunu diizenleyen maddelerde failin cinsiyeti acikga
belirtilmemesine ve aykir1 goriislerin varligina ragmen gerek oOgreti ve gerek Yargitay
uygulamasinda bu sugun failinin herhangi bir erkek kisi olabilecegi kabul edilmekte ve
kadinlarin erkegin bu fiiline ancak asli veya fer'i fail olarak katilmasinin olanakli oldugu
belirtilmektedir.

Bu su¢ tipinde magdurun onbes yasini bitirmis olmasi ve resit bulunmamasi gerekir.
Maddede “bir kimse” denilmis oldugundan sugun magduru resit olmayan kiz veya erkek
cocuklardir.

Maddede “irza gegme” yerine “cinsi miinasebet” tabiri kullanilmistir. Bu nedenle sugun
olusabilmesi i¢in magdurun rizasinin bulunmasi gerekir. Magdurun rizas1 yoksa ve kosullar
gerceklesmisse maddenin ilk fikrasi uygulanacaktir.

2- Tiirk Ceza Kanunu'nun 430. Maddesinin ikinci Fikrasi

Itiraz konusu bu kural ile resit olmayan kisilerin rizas1 ile kagirilmas1 veya alikonulmasi
eylemleri yaptirima baglanmistir.

Maddede fail tarif edilirken “her kim”, magdur tarif edilirken de “bir kimseyi” denilmek
suretiyle genel ifadeler kullanildigindan, her iki su¢ bakimindan da sugun faili veya magduru
kadin veya erkek olabilir. Uygulamada, genel olarak failin erkek magdurun da kadin oldugu
gozlenmekte ise de, sucu isleyen bir erkek olabilecegi gibi bir kadin da olabilir.

3- Tiirk Ceza Kanunu'nun 434. Maddesinin Birinci ve U¢iincii Fikralar

Tirk Ceza Kanunu'nun 434. maddesi, kagirilan kiz veya kadin ile sanik veya
mahkiimlardan birisi arasinda evlenmenin gerceklesmis olmasi halinde kamu davasi veya



Esas Sayis1 : 2001/478
Karar Sayisi : 2004/38

hiikiim verilmis ise cezanin ertelenmesine iliskin kurallar icermektedir. Bu madde hiikiimleri
TCK.nun 414., 415. ve 416. maddeleri hakkinda da uygulanmaktadir.

Evlenme halinde dava veya cezanin tecili, sadece maddede yazili suglarla sinirhidir.
Dolayisiyla inceleme konusu olan Tiirk Ceza Kanunu'nun 434. maddesinin birinci ve tigiinci
fikralarinda yer alan kurallar, diger inceleme konusu kurallar olan 416. maddenin tiglincii fikrasi
ve 430. maddenin ikinci fikras1 bakimindan da uygulanabilecektir.

B- Anayasa'ya Aykirilik Sorunu

Bagvuran Mahkeme, diizenleme konusu olan suglara iligskin olarak yapilan yargilamalar
sirasinda aile mahremiyeti ve kisinin onuruna aykir1 sorusturmalarin yapildigini, resit olmasalar
bile sezgin kiiciiklerin Medeni Kanun'un 16. maddesinin ikinci fikrasina gore kisiye siki sikiya
bagli haklar1 rizaya ihtiya¢ olmaksizin kullanabileceklerini, buna gore bu durumda olan
kiigiiklerin kendi Ozgiir iradeleri ile gergeklesen eylemler nedeniyle bir bagkasina ceza
verilemeyecegini, itiraza konu Yasa maddelerinde samigin sirf erkek olmasi nedeniyle
cezalandirilmasinin dngoriilmesinin esitlik ilkesine uygun olmadigini, bu nedenlerle itiraz
konusu kurallarin, Anayasa'nin Baslangic ile 2., 10., 12., 17., 20. ve 41. maddelerine aykir1
oldugunu belirterek iptalini istemistir.

Anayasa'nin 2. maddesinde yer alan hukuk devleti, eylem ve islemleri hukuka uygun,
insan haklarina saygili, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup giiclendiren, her alanda adaletli bir
hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa'ya aykiri durum ve tutumlardan
kacinan, hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve hukukun iistiin kurallariyla
kendini bagl sayip yargi denetimine agik olan, yasalarin {istiinde yasakoyucunun da uymasi
gereken temel hukuk ilkeleri ve Anayasa'nin bulundugu bilincinde olan devlettir.

Anayasa'nin 10. maddesinde “Herkes, dil, wrk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi
inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun éniinde egittir. Hi¢bir
kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz. Devlet organlari ve idare makamlari
biitiin  islemlerinde  kanun  oniinde  esitlik  ilkesine  uygun  olarak  hareket
etmek zorundadirlar.” denilmektedir. Bu kural, birbiri ile ayn1 durumda olanlara ayr1 kurallarin
uygulanmasini, ayricalikli kisi ve topluluklarin yaratilmasin1 engellemektedir. Ayni durumda
olanlar icin farkli diizenlemeler getirmek esitlik ilkesine aykirilik olusturur. Anayasa'nin
amacladig1 esitlik, mutlak ve eylemli esitlik olmayip hukuksal esitliktir. Aym1 hukuksal
durumlar ayni, ayr1 hukuksal durumlar farkli kurallara bagl tutulursa Anayasa'nin 6ngérdigi
esitlik ilkesi ¢ignenmis olmaz.

Ceza kanunlari, ceza hukukunun ana ilkeleri ile Anayasa'nin konuya iligkin kurallar
basta olmak {izere, iilkenin genel durumu, sosyal, kiiltiirel yapisi, etik degerleri ve ekonomik
hayatin gereksinmeleri gézoniine alinarak saptanacak ceza politikasina gore diizenlenir. Bu
nedenle Yasakoyucunun, ceza politikasini, 6ncelikle, Anayasa'nin 2. maddesinde nitelikleri, 5.
maddesinde de temel amag ve gorevi belirtilen hukuk devletine ve anilan maddelerde yer alan
adalet ilkesine uygun olarak belirlemesi gerekir. Bu baglamda, yasakoyucu, cezalandirma
yetkisini kullanirken toplumda hangi eylemlerin su¢ sayilacagi, bunun hangi tiir ve olg¢tideki
ceza yaptirimi ile kargilanacagi, nelerin agirlastirici veya hafifletici sebep olarak kabul edilecegi
ve ceza sistemini tamamlayan miiesseseler konusunda takdir yetkisine sahiptir.

Nitekim, Tiirk Ceza Kanunu'nun 416. maddesinin ikinci fikrasinda onbes yasini bitiren
bir kimseye karsi1 cebir ve siddet veya tehdit kullanilarak 1rz ve namusuna tasaddiye yonelik bir
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eylemde bulunulmasi yaptirima baglanmis iken, onbes yasindan biiyiik resit olmayan kimsenin
rizasiyla ona karst yapilacak bu tiir eylemler icin herhangi bir yaptirnrm 6ngoériilmemistir.
Dolayisiyla, 6nemsiz goriilen tasaddi eylemi bakimindan kii¢iigiin rizasina itibar edildigi halde,
cinsel birlesme, kacirma ve alikoyma eylemlerinde itibar edilmemistir. Bu durumda
yasakoyucunun, anilan eylemleri, yalniz taraflar arasinda riza ile gerceklesen bir olaydan ibaret
goérmedigi, bunlarin toplumdaki etkilerini de dikkate alarak Anayasa'nin 41. maddesi uyarinca
aileyi ve kiiciikleri korumak amaciyla su¢ olarak tanimlayip yaptirima bagladigi, boylece bu
alandaki takdir yetkisini kullanarak itiraz konusu diizenlemeleri yaptig1 anlasilmaktadir.

Bu nedenlerle, itiraz konusu kurallarin Anayasa'nin 2. maddesine aykiri bir yonii
bulunmamaktadir.

Genel olarak, suclar1 igleyenlerin kadin veya erkek olmasinin énemi yoktur. Kural bu
olmakla beraber bazi suglar vardir ki, bunlar1 ancak kadin isleyebilir, yine bazi suglar
bulunabilir ki, bunlar ancak bir kadina kars1 islenebilir. Demek ki kadin i¢in fail veya magdur
olma bakimindan bazi 6zelliklere rastlanabilmektedir. Bagka bir deyisle, bazi fiillerin yaradilis
veya hukuk diizeni icab1 kadin tarafindan islenemeyecegi, ancak erkek tarafindan iglenmesinin
miimkiin oldugu gériilmektedir. Itiraz konusu kurallardan Tiirk Ceza Kanunu'nun 416.
maddesinin ii¢lincii fikrasinda diizenlenen resit olmayan kimsenin rizasi ile cinsi miinasebette
bulunma sugu da bu niteliktedir. Dolayisiyla buradaki ayirnm kadin ve erkek arasindaki
biyolojik ve fiziksel farkliliklardan kaynaklanmaktadir.

Bu nedenle, farkli konumda bulunanlara degisik kurallarin uygulanmasina iligkin itiraz
konusu kuralda Anayasa'nin esitlik ilkesine aykirilik yoktur.

_ Mustafa BUMIN, Fulya KANTARCIOGLU, Tiilay TUGCU, Mehmet ERTEN ve Fazil
SAGLAM bu gerekgeye katilmamiglardir.

Kagirma ve alikoyma suglarinin kural olarak kadinlara, ancak resit olmadig: takdirde
erkeklere karsi islenecegi kabul edilmektedir. Zira, Tirk Ceza Kanunu, 429. maddesinde “Her
kim...regit olan veya regit kilinan bir kadini kagirir veya bir yerde alikorsa...” seklinde bir
ibareye yer verilirken, 430. maddede “kadin”’ deyimi yerine “resit olmayan kimse” seklinde bir
ibareye yer verilmek suretiyle resit olmayan kimsenin erkek veya kadin olmasi arasinda fark
gozetilmemistir. Maddede fail de “her kim” olarak tanimlandigindan, kacirma ve alikoyma
suclarinda 430. maddenin uygulanmasi bakimindan diger kosullar da mevcutsa failin kadin
olmasi olanaklidir.

Bu nedenle, Tiirk Ceza Kanunu'nun 430. maddesinin ikinci fikrasinda yer alan kuralda
esitlik ilkesine aykirilik bulunmamaktadir.

Tirk Ceza Kanunu'nun 434. maddesinin birinci ve Uglincii fikralar, Tirk Ceza
Kanunu'nun 416. maddesinin itiraz konusu {i¢iincii fikras1 yoniinden incelendiginde; bu sugun
niteligi itibariyle yalmz erkekler tarafindan islenebilmesi ve dolayisiyla kadinlar hakkinda
uygulanma olanagi bulunmamasi nedeniyle yasakoyucunun bu alandaki takdir yetkisini
kullanarak evlenme halinde erkek hakkindaki kamu davasinin ve hiikiim verilmis ise infazinin
ertelenmesine olanak saglamasinda Anayasa'nin esitlik ilkesine aykirilik yoktur.

_ Mustafa BUMIN, Fulya KANTARCIOGLU, Tiilay TUGCU, Mehmet ERTEN ve Fazil
SAGLAM bu goriise katilmamislardir.
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Tiirk Ceza Kanunu'nun 434. maddesinin birinci fikrasi, Tirk Ceza Kanunu'nun 430.
maddesinin ikinci fikrasi yoniinden incelendiginde; maddenin birinci fikrasindaki, kacirilan
veya alikonulan kiz veya kadin ile maznun veya mahkumlardan biri arasinda evlenme
vukuunda koca hakkinda kamu davasinin ve hiikiim verilmis ise hiikkmiin infazinin
ertelenecegine iliskin diizenleme karsisinda, failin kadin olmasi halinde davanin veya cezanin
ertelenmesi s6z konusu olamayacaktir. Oysa, kagcirma veya alikoyma sucu erkekler tarafindan
oldugu gibi kadinlar tarafindan da islenebilir.

Bu durumda ayni sugu isleyen iki ayr1 sug¢ faili hakkinda sirf cinsiyetlerinden dolay1
ayirim yapilarak, maddede yer alan erteleme kurumundan erkek saniklarin yararlandirilmalari
esitlik ilkesine aykiridir. Kuralin iptali gerekir.

Konunun Anayasa'nin Baslangic' ile 12., 17. ve 20. maddeleriyle ilgisi goriillmemistir.

VI- SONUC

1.3.1926 giinlii, 765 sayil1 “Tiirk Ceza Kanunu”nun:

A- 6123 sayil Yasa ile degistirilen 416. maddesinin tigincii fikrast ile 430. maddesinin
ikinci fikrasinin Anayasa'ya aykir olmadigina ve itirazin REDDINE, OYBIRLIGIYLE,

B- 3038 sayil1 Yasa ile degistirilen 434. maddesinin;

1- Birinci fikrasinin,

a) 765 sayill Yasa'nin 416. maddesinin t¢tincii fikrasi y6niinden Anayasa'ya aykir
olmadigma ve itirazin REDDINE, Mustafa BUMIN, Fulya KANTARCIOGLU, Tiilay
TUGCU, Mehmet ERTEN ve Fazil SAGLAM'n karsioylar1 ve OYCOKLUGUYLA,

b) 765 sayili Yasa'min 430. maddesinin ikinci fikrasi y6niinden Anayasa'ya aykiri
olduguna ve IPTALINE, OYBIRLIGIYLE,

2- Ugiincii fikrasinin, 765 sayili Yasa'nin 416. maddesinin iigiincii fikras1 yoniinden
Anayasa'ya aykirt olmadigina ve itirazin REDDINE, Mustafa BUMIN, Fulya
KANTARCIOGLU, Tiilay TUGCU, Mehmet ERTEN ve Fazil SAGLAM'n karsioylar1 ve
OYCOKLUGUYLA,

25.3.2004 giiniinde karar verildi.

Baskan Bagkanvekili Uye
Mustafa BUMIN Hasim KILIC Sacit ADALI
Uye Uye Uye
Ali HUNER Fulya KANTARCIOGLU Ertugrul ERSOY
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Uye Uye Uye
Tiilay TUGCU Ahmet AKYALCIN Mehmet ERTEN
Uye Uye
Fazil SAGLAM A. Necmi OZLER
KARSIOY GEREKCESI

Itiraz yoluna basvuran Mahkeme, TCK'nun 416. maddesinin son fikrasi ile 430.
maddesinin ikinci fikrasinin ve bu maddeler yoniinden 434. maddesinin kadin,erkek esitligini
ihlal etmesi nedeniyle Anayasa'nin 10. maddesine aykir1 oldugunu ileri stirmiistiir.

Anayasa'nin 10. maddesinde “Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi
inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim goézetilmeksizin kanun Oniinde esittir”
denilerek cinsiyete dayali ayirimcilik reddedilmis, boylece kadin, erkek esitligini 6ngdren bir
anlayis benimsenmistir.

Basvuran Mahkeme, TCK'nun 416. maddesinin “Resit olmiyan bir kimse ile rizasiyle
cinsi miinasebette bulunanlar fiil daha agir cezay1 miistelzim bulunmadig: takdirde alt1 aydan
iic seneye kadar hapis cezasi ile cezalandirilir” bi¢imindeki son fikrasinin, failin erkek olmasini
ongordiigiinii kabul ederek esitlik ilkesine aykir1 oldugu sonucuna varmistir. Oysa, kural, bu tiir
ayirima olanak verecek bir anlatim icermemektedir. Konuya iliskin diizenlemenin amaci, resit
olmayan kiiciiklerin korunmasidir. Bunlara saglanmak istenen hukuksal koruma bakimindan
kiz ya da erkek olmalarinin bir énemi bulunmadigindan, sucun da erkekler kadar kadinlar
tarafindan da islenebileceginin kabulii gerekir. Kural, boyle yorumlanip uygulandiginda ise,
esitlik ilkesinin ihlal edildiginden s6z edilemez. Bu nedenle, failin ancak erkek olabilecegi,
dolayisiyla farkli hukuksal konumlarda bulunanlara degisik kurallarin uygulanmasinin esitlik
ilkesine aykirilik olugturmadigi yolundaki cogunluk gerekgesine katilmak olanakli degildir.

TCK'nun 416. maddesinin son fikrasinin uygulanmasinda failin kadin veya erkek
olabileceginin kabulii, bu fikra yoniinden 434. maddenin kagirilan veya alikonulan kiz veya
kadin ile maznun veya biri arasinda evlenme vukuunda koca hakkinda hukuku amme davasi ve
hiikiim verilmis ise cezanin g¢ektirilmesinin tecil olunacagina iligkin ilk fikra hiikmiiniin de
esitlik ilkesine aykiriligi sonucunu dogurmaktadir. Ciinkii bu fikra, failin erkek olmasina gore
diizenlenmis, evlenme gerceklestiginde kocaya taninan haklar kadina taninmamustir.

Bu durumda TCK'nun 434. maddesinin, bu madde hiikiimlerinin 414, 415 ve 416.
maddeler hakkinda da cari oldugunu 6ngoren iiclincii fikras1 ayn1 gerekceyle 416. maddenin
incelenen {i¢iincii fikrasi yoniinden esitlik ilkesine aykiridir.

Aciklanan nedenlerle kararin, TCK'nun 416. maddesinin son fikrasina iligskin gerekgesi
ile 434. maddesinin birinci ve tiglincii fikralarinin 416. maddesinin {igiincii fikras1 yoniinden
Anayasa'ya aykirt olmadig1 yolundaki goriislere katilmiyoruz.
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Baskan Uye Uye
Mustafa BUMIN Fulya KANTARCIOGLU Tiilay TUGCU
KARSIOY YAZISI

Tiirk Ceza Kanunu'nun 434. maddesinin birinci ve {igiincii fikralarinin, ayn1 Kanun'un
416. maddesinin iicilincii fikras1 yoniinden Anayasa'ya uygunluk denetimiyle ilgili karsioy
gerekgesi.

Tiirk Ceza Kanunu'nun;
434, maddesinin;

Birinci fikrasinda, “Kacirilan veya alikonulan kiz veya kadin ile maznun veya
mahk{imlardan biri arasinda evlenme vukuunda koca hakkinda hukuku &mme davasi ve hiikiim
verilmis ise cezanin ¢ektirilmesi tecil olunur.”

Uciincii fikrasinda ise, “Bu madde hiikiimleri 414, 415 ve 416 nc1 maddeleri hakkinda
da caridir.”

416. maddesinin;

Ugiincii fikrasinda da, “Resit olmayan bir kimse ile rizasi ile cinsi miinasebette
bulunanlar, fiil daha agir cezay1 miistelzim bulunmadig: takdirde, alt1 aydan ii¢ seneye kadar
hapis cezast ile cezalandirilir.”

denilmektedir.

Tirk Ceza Kanunu'nun 434. maddesinin {¢iincl fikrasindaki yollama uyarinca, ayni
maddede yer alan ertelemeye iligkin birinci fikra hiikmii, Tiirk Ceza Kanunumun 416.
maddesinin {i¢iincii fikras1 yoniinden de uygulanacaktir.

Yukarda agiklanan kurallar uyarinca, resit olmayan bir kimse ile rizasi ile cinsi
miinasebette bulunma sugunu isleyen sanigin, magdur ile evlenmesi durumunda koca
hakkindaki kamu davas1 ve hiikiim verilmisse cezanin gektirilmesi ertelenecek, ancak ayni sugu
isleyen sanigin kadin olmasi ve magdur ile evlenmesi durumunda, kadin hakkindaki kamu
davasi ertelenmeyecek ve hiikiim verilmisse cezasi ¢ektirilecektir.

Buna gore de, ayn1 sugu isleyen kadin ve erkek arasinda kanun 6niinde cinsiyet farkina
dayanan bir ayrimcilik yapilmaktadir.

Bu ayrimcilik ise, 434. maddenin birinci fikrasinda yer alan, “..kiz veya kadin ile
maznun veya mahk(mlardan biri arasinda evlenme vukuunda koca hakkinda hukuku amme
davasi1 ve hiikiim verilmis ise cezanin ¢ektirilmesi tecil olunur” seklindeki diizenlemeden ve bu
diizenlemede, kadin ve erkegin farkli yaradilislarinin dogal sonucu olarak bu tiir suglarin
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yalnizca erkekler tarafindan islenebilecegi diisiincesinden kaynaklanmaktadir. Oysa, 416.
maddenin tigiincii fikrasinda diizenlenen sugun maddi unsuru “Resit olmayan bir kimse ile rizasi
ile cinsi miinasebette bulunanlar...” seklinde tarif edilmistir. Bu tarifte, su¢ isleyen yoniinden
cinsiyet ayiriminin yapilmamis olmasi, 1rza yonelik kimi suglarin tarifinde kullanilan “irzina
gecen”, “irzina gegerse” gibi yalnizca erkek tarafindan islenebilen fiilleri vurguyla anlatan
ibareler yerine, cinsiyet ayirimini diisiindiirmeyen ve karsilikli uygun iradeyi ifade eden, “riza
ile cinsi miinasebetten” s6z edilmesi, anilan sugun kadinlar tarafindan da islenebileceginin
kabul edilmesini gerektirmektedir. 416. maddenin ti¢ilincii fikrasindaki sugun daha ¢ok erkekler
tarafindan isleniyor olmasini, bir kadinin, resit olmayan bir erkegin rizasim (cinsel iligkiye
girme yoniindeki iradesini) bir sekilde elde ederek, onunla cinsi miinasebette bulunmasina mani
olarak gérmemek ve Yargitay uygulamalarinin da zaman iginde bu paralelde degisebileceginin
imkan dahilinde oldugunu gézetmek gerekir.

Diger yandan, bu tiir suclarin islenmesiyle baglangi¢ta bozulan kamu diizeni sonradan
yapilan evlenme ile yeniden tesis edilmis ve yerini korunmasi gereken aile biitlinliigiine terk
etmistir. Erteleme miiessesesi temelde aile biitiinliiglinti korumak iizere tesis edildigi i¢in, kadin
ve erkek tarafindan islenebilen bu tiir suclarda cinsiyet ayirimi yapilarak farkli uygulamalara
gidilmesi erteleme miiessesesinin agiklanan amacina da ters diiser.

Aciklanan nedenlerle, resit olmayan bir kimse ile rizasi ile cinsi miinasebette bulunma
sucunda erteleme yoniinden cinsiyet ayirimi yapan ve kadin-erkek arasindaki esitligi ihlal eden
Tiirk Ceza Kanunu'nun 434. maddesinin birinci ve ti¢iincii fikralarinin 416. maddenin ti¢iincii
fikras1 yoniinden iptaline karar verilmesi gerektigi diislincesiyle reddine iliskin ¢ogunluk
kararina katilmadim.

Uye

Mehmet ERTEN

KARSIOY YAZISI

Tiirk Ceza Kanunu'nun 416. maddesi 1rza gegme ve 1rz ve namusa tasaddi suclarini
diizenlemektedir. Bu maddenin 3. fikrasinda “Resit olmiyan bir kimse ile rizasiyle cinsi
miinasebette bulunan, fiil daha agir cezay1 miistelzim bulunmadigi takdirde alt1 aydan ii¢ seneye
kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.” hiikkmiine yer verilmek suretiyle anilan fiil de 1irza gegme
kapsami i¢inde kabul edilmistir.

Ayni1 kanunun 434. maddesinin 3. fikrasinda ise anilan maddenin 1. fikrasinda yer alan:
“Kagirilan veya alikonulan kiz veya kadin ile maznun veya mahk(imlardan biri arasinda
evlenme vukuunda koca hakkinda hukuku &mme davasi ve hiikiim verilmis ise cezanin
cektirilmesi tecil olunur.” seklindeki kuralin 416. madde i¢in de gegerli olacagi belirtilmektedir.
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Bu durumda 416. maddenin iigiincii fikrasindaki sucu isleyenin bir kadin olmas1 halinde,
434. maddede yalnizca “koca hakkinda hukuku damme davasi ve hiikiim verilmis ise cezanin
cektirilmesi tecil olunur.” denildigi i¢in kadin agisindan tecil s6z konusu olmamakta, kadinin
cezasini ¢ekmesi gerekmektedir.

Burada s6z konusu olan agik esitsizlik ¢cogunluk kararinda 416/3. maddede 6ngoriilen
sucun yalnizca erkek tarafindan islenebilecegi, dolayisiyla buradaki ayirnmin kadin ve erkek
arasindaki fiziksel farkliliklardan kaynaklandig1 gerekgesi ile karsilanmaya ¢alisilmistir.

Bu yorum uygulamada yaygin olan anlayisi yansitsa bile, maddenin lafz1 ile
bagdasmamaktadir. Ciinkii 416. maddenin {i¢iincii fikrasinda sugun maddi unsuru “Resit
olmiyan bir kimse ile rizasiyle cinsi miinasebette bulunma” olarak tanimlanmistir. Bu tanimda
sucun faili olarak cinsiyet ayirimi yapilmamigtir. Oysa T.C.K.'nun 434/1. maddesinin 430/2.
madde yOniinden iptaline oybirligi ile karar verilirken, 430/2. maddede “resit olmayan bir
kimse’nin kacirilmasindan s6z edildigi, bu nedenle failin hem erkek ve hem de kadin
olabilecegi, buna karsilik tecil kuralinin yalnizca erkek faile uygulanabilecegi, bunun salt
cinsiyetten Otiirli ayirim anlamina gelecegi gerekgesine dayanilmistir. 416. maddede de cinsiyet
ayirimi yapilmaksizin “Resit olmayan bir kimse ile rizasiyla cinsi miinasebette bulunan”
denildigi halde, bu madde yoniinden 434/1. maddeyi esitlik ilkesine aykirt gormemek acik bir
celiskidir.

Bu fiilin yalnizca bir erkek tarafindan islenebilecegi varsayimi ise, bilimsel bir kanita
dayanmamakta, erkek-egemen bir diinya goriisiinii ve toplum yasaminda yaygin olan olguyu
yansitmaktadir. Oysa anilan fiilin kadin tarafindan islenmesi ¢ok istisnai bir durum olarak kabul
edilse bile, kadinin magdurla evlenmesi halinde tecil kuralinin ona uygulanmayacak olmasi,
esitlik ilkesinin ihlali i¢in yeterli sayilmak gerekir.

Kald1 ki ¢ogunluk kararinda da belirtildigi gibi burada ongoriilen sug, kiigiigiin ve
dolayistyla onun sorumlulugunu iistlenmis bulunan ailenin korunmasi amacina yoneliktir.
Burada korunan temel deger, belli bir yasin altindakileri korumak olduguna gore, kii¢iigiin
korunma gereksinimi resit olmayan kadin kadar resit olmayan erkek i¢in de gecerlidir.

Itiraza konu olan olayda fail ve magdur sifatim1 tasiyanlarin yaslarinin 18 yasin altinda
olmasi1 ve magdur oldugu varsayilan kadinin ifadesinde, sanig1 kacirma eylemine zorlayanin
aslinda kendisi oldugunu, cinsel iliskiyi de kendi istegi ile gergeklestirdigini agikca belirtmesi,
uygulamada yaygin goriisiin yanligligini gosteren ¢arpici bir drnektir.

Ote yandan 1rza gegme suglarinda failin magdurla evlenmesi halinde kamu davasinin ya
da cezanin cektirilmesinin ertelenmesinde erkek ve kadin ayiriminin kaldirilmasi, anilan
maddenin genel kapsami acisinda anayasaya aykirilik sorununu tek basina ¢ozmeye yeterli
degildir. Ancak bu davada uygulanacak norm nedeniyle incelemenin yalnizca “Resit olmayan
bir kimse ile rizasiyla cinsi miinasebette bulunma” ve “ resit olmiyan kimseyi kendi rizasi ile
sehvet hissi veya evlenme maksadiyle kagirma veya alikoyma” fiilleri ile siirli kalmasi, bu
suclarin maddi tanimlarinda cebir ve siddetin yer almamasi, aksine “riza” unsuruna agirlik
verilmis olmasi, anayasal sorunun ¢oziimii acisindan 434. maddede kadin erkek esitliginin
saglanmasini 416/3 ve 430/2. maddeler yoniinden yeterli kilmaktadir.

SONUC: Aciklanan nedenlerle Tiirk Ceza Kanunu'nun 434. maddesinin birinci ve

ticiincii fikralarinin 416. maddenin tglincii fikrasi yoniinden de iptali gerekirken, cogunluk
tarafindan aksi yonde verilmis bulunan karara katilmiyorum.
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Fazil SAGLAM
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