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ITIRAZ YOLUNA BASVURAN MAHKEME :

1- Akdagmadeni Sulh Ceza Mahkemesi ( Esas : 2005/103)

2- Corlu Sulh Ceza Mahkemesi ( Esas : 2005/117)

3- Sandikli Asliye Ceza Mahkemesi ( Esas : 2005/140)

ITIRAZLARIN KONUSU : 26.9.2004 giinlii, 5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu'nun 104.
maddesinin (2) numarali fikrasinin, Anayasa'nin 10. ve 41. maddelerine aykirilig1 saviyla iptali
istemidir.

I- OLAY

Aralarinda bes yastan fazla fark bulunan onbes yasini bitirmis ¢ocukla rizasiyla cinsel
iliskide bulunmak sugundan agilan kamu davalarinda, itiraz konusu kuralin Anayasa'ya aykiri
oldugu kanisina varan Mahkeme'ler iptali i¢in bagvurmuslardir.

III- YASA METINLERI

A- Itiraz Konusu Yasa Kural

5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu'nun itiraz konusu fikrayi da igeren 104. maddesi s0yledir

“MADDE 104.-(1) Cebir, tehdit ve hile olmaksizin, onbes yasini bitirmis olan ¢ocukla
cinsel iliskide bulunan kisi, sikayet lizerine, alt1 aydan iki yila kadar hapis cezasi ile

cezalandirilir.

(2) Fail magdurdan bes yastan daha biiyiik ise, sikayet kosulu aranmaksizin, cezasi
iki kat artirihr.”

B- Ilgili Yasa Kurah
Tiirk Ceza Kanunu'nun ilgili goriilen 6. maddesi soyledir:

“MADDE 6- (1) Ceza kanunlarinin uygulanmasinda;
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b) Cocuk deyiminden; heniiz onsekiz yasin1 doldurmamus kisi,

Anlagilir.”
IV- iLK INCELEME

Anayasa Mahkemesi Igtiiziigii'niin 8. maddesi geregince degisik tarihlerde yapilan ilk
inceleme toplantilarinda, dosyalarda eksiklik bulunmadigindan isin esasinin incelenmesine
oybirligi ile karar verilmistir.

V- ESASIN INCELENMESI

Basvuru kararlar ve ekleri, isin esasina iliskin rapor, itiraz konusu ve ilgili goriilen yasa
kurallari, dayanilan ve ilgili gériilen Anayasa kurallar1 ve bunlarin gerekgeleri ile diger yasama
belgeleri okunup incelendikten sonra geregi goriisiiliip diistintildii:

A- Birlestirme Karar

5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu'nun 104. maddesinin (2) numarali bendinde yer alan
hiilkmiin iptali istemiyle yapilan itiraz bagvurularina iliskin Esas:2005/117 ve Esas:2005/140
sayil1 davalarin, aralarindaki hukuki irtibat nedeniyle 2005/103 Esas sayili dava ile
BIRLESTIRILMESINE, birlestirilen davalarin esaslarinin kapatilmasina, esas incelemenin
2005/103 Esas sayili dosya lizerinden yiiriitilmesine 10.10.2005 ve 23.11.2005 tarihlerinde
OYBIRLIGIYLE karar verilmistir.

B- itiraz Konusu Kuralin Anlam ve Kapsami

5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nda kisilerin cinsel dokunulmazligini ihlal eden
eylemler, 765 sayil1 Yasa'nin aksine genel ahlaki ve aile nizamini ilgilendiren ihlaller olarak
degil, kisisel degerlere yonelik tecaviizler olarak nitelendirilerek dzel hiikiimlere ayrilan Ikinci
Kitabin, “Kisilere Karsi Suclar” baslikli Ikinci Kismmm Altinct Béliimiinde, “Cinsel
dokunulmazliga kars1 suglar” baglig altinda diizenlenmistir.

Yasamin “Resit olmayanla cinsel iliski” bashkli 104. maddesinin (1) numaral
fikrasinda, cebir, tehdit ve hile olmaksizin, onbes yasini bitirmis olan ¢ocukla cinsel iliskide
bulunan kisinin, sikayet iizerine cezalandirilacagi, itiraz konusu (2) numaral fikrada ise failin,
magdurdan bes yastan daha biiyiik olmas1 halinde, sikayet kosulu aranmaksizin cezanin iki kat
artirllacagi belirtilmistir. Buna gore, sucu isleyen kisi, magdurdan bes yastan daha biiyiik ise,
sikayet olmasa da sug re'sen kovusturularak kamu davasi agilacak, sucun siibutu halinde de
faile, maddenin (1) numarali fikrasinda yazili ceza iki kat artirilarak verilecektir.



Esas Sayis1 : 2005/103
Karar Sayisi : 2005/89

5237 sayili Yasanmin 6. maddesinde, heniiz onsekiz yasini doldurmamis kisi “cocuk”
olarak tanimlandigindan 104. maddede diizenlenen sug, onbes yasini bitirip onsekiz yasini
doldurmamis ¢ocukla rizasiyla cinsel iligkide bulunmaktir.

Madde'de sanik ve magdur yoniinden cinsiyet ayrimi yapilmamistir. Sucun olusmasi
icin aranan 6n kosul, magdurun onbes yasini bitirmis, onsekiz yasini doldurmamis olmasidir.
Sucun maddi unsuru, ¢ocuk sayilan kisi ile cinsel iliskide bulunmak, manevi unsuru ise failin
eylemi bilerek ve isteyerek gergeklestirmesidir.

C- Anayasa'ya Aykirihik Sorunu

Basvuru kararinda, itiraz konusu kuralin, ayni1 sugu isleyenler arasinda farkli ceza
uygulamalarina yol agtig1, yasa Oniinde esitlik ilkesinin amacinin, hukuksal durumlari ayni olan
kisilerin, yasalar karsisinda ayni igleme bagli tutulmalarini saglamak, ayrim yapilmasini ve
ayricalik taninmasini 6nlemek oldugu, ayn1 sugu isleyen failler i¢in magdur ile aralarindaki yas
farki nedeniyle ayr1 cezalar Ongoriilmesinin, esitlik ilkesiyle bagdasmadigi, taraflarin
evlenmeleri durumunda da esin cezaevine girmesinin engellenememesinin ailenin
parcalanmasina yol acacagi belirtilerek Kural'in, Anayasa'nin 10. ve 41. maddelerine aykiri
oldugu ileri siiriilmiistiir.

Basvuran Mahkeme tarafindan, Anayasa'nin 2. maddesi yoniinden aykirilik savinda
bulunulmamis ise de, 2949 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri
Hakkinda Kanun'un 29. maddesine gore, Anayasa Mahkemesi kanunlarin, kanun hiikmiinde
kararnamelerin ve Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi I¢tiiziigii'niin Anayasa'ya aykirilig1 hususunda
ilgililer tarafindan ileri siiriilen gerekcelere dayanmaya mecbur degildir. Anayasa Mahkemesi
taleple bagl kalmak kaydiyla baska gerekce ile de Anayasa'ya aykirilik karar1 verebilir. Bu
nedenle, itiraz konusu kural ilgisi nedeniyle Anayasa'nin 2. maddesi yoniinden de incelenmistir.

5237 sayil1 Yasa'nin 104. maddesi uyarinca, sug tarihinde onbes yasini bitirmis ¢ocukla
rizayla cinsel iliski kuran faille iliski kurdugu ¢ocuk arasinda bes yastan az fark varsa, yakinma
olmadigr ya da hiikkmiin kesinlesmesinden 6nce vazgecildigi takdirde, ilgili hakkinda
kovusturma yapilmayacak ya da dava diisliriilerek ceza verilmeyecek, ayn1 yastaki magdurla
iliskiye giren fail arasindaki yas farki besten fazla ise, sikayet olup olmadigina bakilmaksizin
fail hakkinda kovusturma acilarak sucun siibutu halinde temel ceza iki kat artirilacaktir. Bu
durumda, onbes yasini bitirip onsekiz yasini doldurmamis ¢ocugun, rizasiyla cinsel iligkiye
girdigi kisiyle arasinda bes yastan az fark olmasi halinde eylemin sonuglarini kavrayacak bir
sorumluluk duygusuna eristigi kabul edilerek, su¢un takibi sikayete bagli tutulmasina kargin,
ayn1 yastaki cocugun rizastyla cinsel iligkiye girdigi kisiyle arasinda bes yastan fazla fark
olmasi1 halinde, eylemin sonuglarini kavrayacak bir sorumluluk duygusuna erismedigi kabul
edilerek, sucun takibi sikayete bagl tutulmamaktadir.

Anayasa'nin 10. maddesinde yer verilen esitlik ilkesi ile eylemli degil, hukuksal esitlik
ongoriilmektedir. Esitlik ilkesinin amaci, ayn1 durumda bulunan kisilerin yasalarca ayni igleme
bagli tutulmalarini saglamak ve kisilere yasalar karsisinda ayirim yapilmasimi ve ayricalik
taninmasini1 6nlemektir. Bu ilkeyle, ayn1 durumda bulunan kimi kisi ve topluluklara ayri
kurallar uygulanarak yasa karsisinda esitligin ¢ignenmesi yasaklanmigtir. Durum ve
konumlardaki 6zellikler, kimi kisiler ya da topluluklar i¢in degisik kurallar1 gerekli kilabilir.
Aynmi hukuksal durumlar ayni, ayr1 hukuksal durumlar farkli kurallara bagli tutulursa
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Anayasa'nin 6ngordiigii esitlik ilkesi ¢ignenmis olmaz. Nitelikleri ve durumlar1 6zdes olanlar
icin yasalarla degisik kurallar konulamaz.

Anayasa'nin 2. maddesinde Cumhuriyet'in nitelikleri arasinda sayilan hukuk devletinin
de oOncelikle esitlik ve adaleti esas alan bir yapilanmayr ongordiigii kuskusuzdur. Hukuk
devletinin bu temel niteliklerini yagama geg¢irmekle ylikiimli olan yasa koyucunun,
Anayasa'nin ve ceza hukukunun genel ilkelerine bagli kalmak kosuluyla, cezalandirmada
giidiilen amaci, su¢ ve suglularin 6zelliklerini de gozeterek hangi eylemlerin sug sayilacagini,
bunlara verilecek cezanin tiirliinii, miktarini, artirim ve indirim nedenlerini, bunlarin oranlari ile
sucun takibine iligkin yontemleri belirleme konusunda takdir yetkisi bulunmakta ise de bu yetki
kullanilirken su¢ ile ceza arasindaki adil dengenin korunmasi ve oOngoriilen cezanin,
cezalandirmada giidiilen amac1 gergeklestirmeye elverisli olmasi gibi hususlarin da dikkate
alinmasi zorunludur.

Ceza hukukunda yasa Oniinde esitlik ilkesinin uygulanmasi da kuskusuz, ayn1 sucu
isleyen tiim suclularin kimi Ozellikleri gozardi edilerek her yonden aymi kurallara bagh
tutulmalarin1 gerektirmemektedir. Magdurun veya failin durumlarindaki farkliliklar bunlara
degisik kurallar uygulanmasi sonucunu dogurabilir. Ancak, sugun takip sekli veya failin
cezalandirilmasinda esas alinan 6zellikleri, kuralla korunmak istenen hukuki yarar bakimidan
sonuca etkili degilse, bu durumda faillerin farkli durumda olduklar1 kabul edilerek aralarinda
ayrim yapilmas: esitlik ilkesine aykirilik olusturur.

Itiraz konusu kuralla faillerin, magdurdan bes yastan daha biiyiikk olmalar1 halinde
yakinma olup olmadigina bakilmaksizin iki kat fazla ceza ile cezalandirilmalar1 ngdriilmiistiir.
Boylece, ayni yastaki magdurlarla cinsel iliskide bulunan failler arasinda sadece yas farkina
dayanan bir ayirim yapildigi gibi, faille aralarindaki yas farkinin besten az olmasi halinde sugun
sikayete bagli olarak takip edilip edilmemesi hususunda magdurun iradesi esas alinip, failin beg
yastan biiylik olmasi durumunda ise, bu irade gozetilmeyerek magdurlar yoniinden de farklilik
yaratilmistir. Ayn1 yasta olup, ayni eylemin tarafi olan magdurlar arasinda yapilan bu ayirim ile
ayni yastaki kisilere kars1i ayni eylemi gerceklestiren failler arasinda sadece yas farkina
dayanilarak yapilan ayirimin, Kural'in belli yastaki ¢ocuklarin cinsel dokunulmazliklarini
koruma amacini gergeklestirmeye elverigli bulunmadigi ve adalet ilkeleriyle de bagdasmadigi
sonucuna varilmaistir.

Aciklanan nedenlerle kural, Anayasa'nin 2. ve 10. maddelerine aykiridir. iptali gerekir.
Mehmet ERTEN Anayasanin 10. maddesi yoniinden bu gerek¢eye katilmamaistir.

Anayasa'nin 2. ve 10. maddelerine aykiri goriilerek iptal edilen kuralin, Anayasa'nin 41.
maddesi yoniinden incelenmesine gerek goriillmemistir.

VI- SONUC

26.9.2004 giinlii, 5237 sayil1 “Tiirk Ceza Kanunu”nun 104. maddesinin (2) numaral
fikrasinin Anayasa'ya aykiri olduguna ve IPTALINE, Osman Alifeyyaz PAKSUT'iin karsioyu
ve OYCOKLUGUYLA, 23.11.2005 giiniinde karar verildi.
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Baskan

Tiilay TUGCU

Uye

Fulya KANTARCIOGLU

Uye

A. Necmi OZLER

Uye

Serruh KALELI

5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun 104. maddesinin (2) numarali fikrasinin Anayasa'ya

Bagkanvekili Uye
Hasim KILIC Sacit ADALI
Uye Uye
Ahmet AKYALCIN Mehmet ERTEN
Uye Uye
Serdar OZGULDUR Sevket APALAK
Uye
Osman Alifeyyaz PAKSUT
EK GEREKCE

aykiriliginin, Anayasa'nin 10. maddesi yoniinden incelenmesi;

Yasa koyucunun, ceza siyasetinin geregi olarak Anayasa'nin ve ceza hukukunun temel
ilkelerine bagli kalmak kosuluyla su¢ ve suglularin 6zelliklerini, cezalandirmada giidiilen amaci
dikkate alarak, hangi eylemlerin su¢ sayilacagini, bunlara verilecek cezanin tiir ve miktari ile
artirim ve indirim nedenlerini, uygulanacak oranlar1 ve sugun takibine iligkin yontemleri takdir

yetkisini kullanarak belirleyebilecegi hususunda duraksama bulunmamaktadir.
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104. madde ile belli yas grubu i¢indeki ¢ocuklarin cinsel dokunulmazliklar1 korunmak
istenmektedir. Bunun i¢in de cinsel dokunulmazligi korunmak istenen ¢ocukla fail arasindaki
yas farkina gore degisik kovusturma usulii uygulanmakta ve farkli cezalar ongoriilmektedir.

Yasa oOniinde esitlik ilkesi, ayn1 sucu isleyen faillerin kimi 6zellikleri gbz ard1 edilerek
her yonden ayr1 kurallara baglh tutulmalarini gerektirmez. Magdur veya failin durumlarindaki
farkliliklar bunlara degisik kurallar uygulanmasi sonucunu gerekli kilabilir. Nitekim, aykirilig
ileri siiriilen kuralin da yer aldigr 104. maddede, cinsel dokunulmazligi korunmak istenen
cocukla fail arasindaki yas farki esas alinarak degisik kurallar uygulanmasi, hukuki yarar
bakimindan bir gereklilik olarak yasa koyucu tarafindan 6ngoriilmiistiir. Buna gore, kural ile
elde edilmek istenen hukuki yarar yas farkina dayandirilmistir. Artik, failler ile cinsel
dokunulmazliklar1 korunmak istenen ¢ocuklar arasinda yas farkina dayanan esitlik
karsilagtirilmasi yapilamaz ve kural esitlik ilkesi ile de iligkilendirilemez.

Ancak; 104. madenin (1) ve (2) numarali fikralarinda yer alan kurallarin her ikisinin de
cinsel dokunulmazliklarin korumasi i¢in getirildigi gozetildiginde, itiraz konusu kuralda sug ile
ceza arasinda bulunmasi gereken adil dengenin diger kurala gore korunamadigi ve bu yoniiyle
adalet duygularini1 zedeleyen diizenlemenin demokratik hukuk devleti ilkesine aykir1 oldugu
aciktir.

Bu nedenle Anayasa'nin 2. maddesine aykir1 olan kuralin, Anayasa'nmin ilgisini
kurumadigim 10. maddesine de aykir1 oldugu yoniindeki karar gerekgesine katilmadim.

Uye

Mehmet ERTEN

KARSIOY YAZISI

5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu'nun 104. maddesinin (2) numarali fikrasinin, Anayasanin
10. ve 41. maddelerine aykirilig1 saviyla iptali istenmistir. Konu, asagida, Anayasanin gerek bu
maddeleri, gerek diger maddeleri agisindan incelenmistir.

I. iptali istenen yasa kurahimin anlam ve kapsam:

Ceza hukukumuzda bir reform gergeklestirmek amaciyla kabul edilerek yiiriirliige
konan 5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu, miilga 765 sayili Tiirk Ceza Kanunundan farkli olarak,
cinsiyet ayrimina dayanan hiikiimlere yer vermemis ve cinsellikle ilgili suglari, yasanin Altinci
Boliimiinde “Cinsel Dokunulmazliga Kars1 Suglar” baslig altinda, kisi 6zgiirliiklerine saygili
bir yaklagimla diizenlemistir. Bolim bashigindan da anlagilacagi lizere bu boliimde ceza
yaptirimina baglanan eylemler, kadin-erkek ayrimi yapilmaksizin, her seyden evvel kisinin
dokunulmazligini ihlal eden eylemler olarak goriilmiis, zaruri olmadik¢a kisinin cinsel
Ozgiirliiklerine miidahale edilmezken, bir yandan da, vatandaslarinin tiim ozgiirliikleri ve
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dokunulmazliklar1 gibi cinsel 6zgiirliik ve dokunulmazliklarini da korumay1 asli gorev bilen
hukuk devletinin geregi olarak, bu suglarin takibi bazi istisnalar disinda, resen takibe tabi
tutulmustur.

Bu kapsamda T.C.K.'nun 102. maddesinde yeralan cinsel saldir1 su¢u, aynt maddenin
(1) fikrasindaki eylemden ibaret kaldigi durumlarda verilecek ceza, sikayet iizerine, iki yildan
yedi yila kadar hapis oldugu halde, ayn1 maddenin (2) numarali fikrasinda unsurlar belirtilen
suca verilecek temel ceza, sikayet aranmaksizin, yedi yildan oniki yila kadar hapis olarak
belirlenmistir. Bununla birlikte, mezkur (2) fikranin son ciimlesinde, “Bu fiilin ese karsi
islenmesi halinde, sorusturma ve kovusturmanin yapilmast magdurun sikayetine baglidir”
kurali konularak, kismen aile mahremiyetinin yani 6zel hayatin gizliliginin korunmasi, kismen
de zorla girisilen ve eslerden birinin cinsel dokunulmazligini ihlal eden bir sugun varligina
ragmen faille magdur arasindaki evlilik iligkisinin devamina bir sans daha verilmesi
amaglanmstir.

T.C.K.'nun 103. ve 104. maddelerinde ise, ¢ocuklara yonelik cinsel suglar, diger bir
deyisle ¢ocuklarin cinsel dokunulmazligina kars1 suglar diizenlenmistir. Bilindigi gibi, cagdas
diinya standartlari, 18 yasini doldurmayan herkesi ¢cocuk kabul etmektedir. Ceza Kanunumuzun
6. maddesinin (1) numarali fikrasinin (b) bendine gore “Cocuk deyiminden; heniiz onsekiz
yasini doldurmamus kisi” anlasihir. Bu dogrultuda, “Cocuklarin cinsel istismar1” baglhikli 103.
maddede, onbes yasini tamamlamamis veya tamamlamis olmakla birlikte fiilin hukuki anlam
ve sonuclarimi algilama yetenegi gelismemis olan g¢ocuklara karsi gergeklestirilen cinsel
eylemlerin niteliklerine ve dogurduklar: neticelerin ya da faille magdur arasindaki iligkilerin
derecesine gore, yedi degisik ceza sinir1 ngoriilmiis olup, bunlar ii¢ y1l hapis ile onbes y1l hapis
arasinda degismektedir. Burada, sugun sonucunda magdurun beden veya ruh sagliginin
bozulmasi1 halinde, hiikmolunacak hapis cezasinin onbes yildan az olamayacagi; sugun
magdurun bitkisel hayata girmesine veya oliimiine neden olmasi durumunda agirlagtirilmis
miiebbet hapis cezasina hilkkmolunacagi da 6ngoriilmiistiir. Dikkat edilecegi {izere yeni Ceza
Kanunu, onbes yasinin altindaki cocuklarla girisilecek cinsel eylemi “iligki” olarak dahi
adlandirmamis; bunu tam bir istismar olarak gérmiistiir.

Onbes yasini bitirmis, ancak onsekiz yasini bitirmemis ¢ocuklarla girisilecek cinsel
iligki sucu ise, iptal istemine konu ikinci fikray1 da iceren 104. maddede diizenlenmistir. Bu
madde, resit olmayanla cinsel iliskinin, cebir, tehdit ve hile olmaksizin gergeklestirilmesini yine
su¢ saymakla birlikte, hem cebir, tehdit ve hilenin yoklugu nedeniyle diger suclara oranla daha
az ceza Oongormiis, hem de belirli bir sartin yani faille magdur arasinda yas olarak yakinligin
mevcudiyeti halinde, gerek cezay1 daha da azaltmak, gerek sugu sikayete bagli hale getirmek
suretiyle bu yas grubundaki genclerin 6zel hayatina ve cinsel 6zgiirliiklerine daha hosgoriilii bir
yaklagim getirmistir.

Ceza yasalarinda, bilindigi gibi, su¢ sayilan bir eylem belirlendikten sonra, bu eylemin
daha agir cezay1 gerektiren siddet sebepli halleri ve cezayr azaltan veya takibini, sikayet gibi
kosullara baglayan, tahfif sebepli halleri ayr1 fikra veya bentler halinde diizenlenir. T.C.K.'nun
104. maddesinin anlamimi incelerken ilk g6z onilinde tutulacak husus, bu maddede ceza
yaptirimina baglanan asil sucun (2) numarali fikrada, indirim sebepli halinin ise (1) numaral
fikrada diizenlenmis oldugudur.

Maddenin kanun metninde yazili hali su sekildedir:
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(1) Cebir, tehdit ve hile olmaksizin, onbes yasini bitirmis olan ¢ocukla cinsel iliskide
bulunan kisi, sikayet lizerine, alt1 aydan iki yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.

(2) Fail magdurdan bes yastan daha biiyiik ise, sikayet kosulu aranmaksizin, cezasi iki
kat artirilir.

Maddenin daha agik, ancak biitiin unsurlar1 ve sonuglar1 ayni olacak sekilde soyle
yazilmas1 da miimkiindiir:

(1) Cebir, tehdit ve hile olmaksizin, onbes yasini bitirmis olan ¢ocukla cinsel iliskide
bulunan kisi, birbuguk yildan alt1 y1la kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.

(2) Su kadar ki, fail magdurdan bes yastan daha biiylik degilse, takibat sikayete bagl
olur ve cezanin tigte ikisi indirilir.

Bu iki yazim tarzi arasinda, sugun unsurlar1 ve cezasi bakimindan higbir fark yoktur.
Ancak yasadaki yazim sekli, ilk bakista sanki resit olmayan kisiyle cinsel iligkide bulunmak
sucu sikayete bagli ve cezasi hafif bir su¢ imis; failin bes yastan biiyiikk olmasi halinde ise
birdenbire cezasi Ol¢iisiiz bigimde agirlasiveren ve resen takibi yapilan bir su¢ imis gibi bir
izlenim verebilmektedir. Iptale iliskin itirazlar da zellikle bu noktada toplanmistir. Ancak,
maddeyi bu sekilde anlamaya olanak yoktur. Zira, o takdirde, temel sugu sadece 20-23 yaslari
arasindaki kisiler (15-18 yaglar1 arasindaki magdurla 5 yas fark) isleyebilecek; her yastaki diger
kisiler ise sucun ancak agirlastirilmis seklini isleyebilecektir. Yasa koyucunun sadece 20-23
yas arasindaki Kisiler icin bir suc¢ ihdas ettigi, diger herkes icin de bunun agirlastirilms
seklini 6ngordiigii tarzinda bir anlayis, hukuk mantigina aykiridir. Bu nedenle, “Resit
olmayanla cinsel iligki” sugunun, aslinda, T.C.K."nun 104. maddesinin (1) numarali fikrasinda
degil, (2) numarali fikrasinda diizenlenmis oldugu agiktir. Yasa metninin farkl: bir teknikle
yazilmis olmasi bu gercegi degistirmez. Ikinei fikrammn iptali, yasa koyucunun ceza
siyasetinin geregi olarak kendi takdiri icinde asamali ve oranh olarak diizenleyip uygun
yaptirnma bagladig1 eylemlerden birini su¢ olmaktan ¢ikartip, bunun yerine ayni sugun
0zel nedenlerle ongoriilmiis indirim sebepli haline verilebilecek cezanin, asil suc¢un
yaptirim haline getirilmesi sonucunu dogurmustur. Iptal karari, bu nedenle, Anayasanin
153. maddesinin ikinci fikrasindaki “Anayasa Mahkemesi, bir kanun veya kanun hiikmiinde
kararnamenin tamamin1 veya bir hiikmiinii iptal ederken, kanun koyucu gibi hareketle, yeni bir
uygulamaya yol acacak bigimde hiikiim tesis edemez” ilkesi agisindan da sorgulanabilir. Iptal
edilen yasa kuralinin karsilig1 olan sug eski ceza kanununda “Cebren 1rza gegen, kiigiikleri
bastan ¢ikaran ve iffete taarruz edenler” baslikli Sekizinci Bap 416. maddede diizenlenmis ve
faile, sikayet aranmaksizin, alt1 aydan {i¢ seneye kadar hapis cezasi verilmesi ongorilmiistii.
Yeni ceza kanununda da, magdurla yas farki bes yildan az olanlar harig, benzer bir diizenleme
yapilmisken, iptal karar1 sonucu bu diizenleme tersine ¢evrilmis ve yeni bir uygulama yaratilmis
olmaktadir.

Iptal edilen ceza yasast kuralmin herhangi bir yonden Anayasaya aykir1 olup
olmadiginin incelenmesine gegilmeden dnce, bu kuralin sosyal hukuk devletindeki islevinin ne
oldugu kadar, kuralin ortadan kaldirilmasinin toplumsal, ahlaki ve hukuki sonuglarinin da goz
ontinde bulundurulmasi uygun olacaktir.

Oncelikle sunu belirtmek gerekir ki, resit olmayan kisiyle cinsel iliski, sadece magdurun
(veya kanuni temsilcilerinin) rizasina birakilamayacak bir konudur. Hukuk devleti, vatandasi
olan ¢ocugu, gerektiginde ana-babasina kars1 da koruyan devlettir. Bu nedenle, liberal yasam
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tarzin1 0zlimsemis, ana-babanin ¢ocuklar1 {izerindeki denetiminin asgariye inmis ve ahlaki
konularin cinsellikle degil, kisinin toplumuna karsi, basta yasalara saygi gelmek iizere, hukuki
Odevlerinin yerine getirilmesiyle 6l¢lilmesinin temel ahlaki standart haline gelmis oldugu Batili
cagdas toplumlarda dahi, resit olmayanlarla cinsel iligski sucu kamu adina takip edilerek, ¢ogu
kez agir yaptirimlara baglanabilmekte, faillere on yillara varan cezalar verilebilmektedir.
(Cagdas laik ahlaktan heniiz nasibini alamamis, kadin-erkek esitliginden uzak, kiz ¢ocuklarinin
okutulmadigi, feodal deger ve torelerin gegerli oldugu toplumlarda ise, ¢agdas hukuka gore
cocuk sayilan kizlarin, torelere gore gergeklestirilen ve daha ziyade bir alim-satim niteligi
tagiyan evlendirmeler sonucunda, kisiligini gelistirme, egitim, bilim ve hatta siyasi haklarini
kullanmaktan fiilen mahrum birakilarak, ikinci sinif bireyler haline getirilmeleri maalesef bir
tiirlii 6nli alinamayan bir olgudur. Ekonomik sorunlarin agir bastigi, fakirlik, érgiitlii suglar ve
kural tanimazlik gibi olumsuzluklarin hakim oldugu kimi toplumlarda ise, su¢ orgiitlerinin de
devreye girmesiyle, cocuk yasta pek ¢ok kizlarin fuhsa siirtiklendiklerini, tistelik bu olgunun
goriildiigi tilkelere sirf bu amagla seks turlarinin diizenlendigini, uluslar aras1 yazili ve gorsel
basinda kimi zaman izlemekteyiz. Ote yandan, gerek gelismis, gerek sosyo-ekonomik
bakimdan geri kalmis durumdaki toplumlarin hepsinde, ¢ocuk yastaki kisilerin istenmeyen
gebelikler sonucu diinyaya getirdikleri ve kendilerinin bakamamalar1 nedeniyle topluma ve
devlete bir sorun olarak devrettikleri cocuklar, bu gibi bilingsiz cinsel eylemlerin sonucudur.

Toplumumuzun kismen dahi olsa bu gibi olumsuzluklara maruz kalmamasi
icin, Anayasamzin S.maddesinde sayillan Devletin temel amag¢ ve gorevleri arasindaki
“kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu saglamak; Kisinin temel hak ve
hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bagdasmayacak surette simirlayan
siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya, insanin maddi ve manevi varhginin
gelismesi icin gerekli sartlar1 hazirlamaya ¢alismak™ gorevini yerine getirirken ¢ocuklari, ister
toreden, ister ekonomik kosullardan kaynaklansin her tiirlii istismardan korumasi1 mutlak bir
zorunluluktur. Anayasamizin 41. ve 58. maddeleri de bunu dogrulamaktadir.. Bu nedenle, resit
olmayanlarla cinsel iliskiye devletce miidahalenin sadece cebir, tehdit ve hilenin
saptanmas1 ya da sikayet yapilmasi1 kosullarinda miimkiin olabilmesi, Devleti, bu
gorevlerini yerine getirmekte giicliiklerle kars1 karsiya birakir. Ana-babasinin yeterince
ilgilenmedigi, dahasi, kotii niyetli oldugu veya aile ge¢imsizlikleri nedeniyle evini terk etmis
bir ¢ocugun sikayet hakkini kullanmasi ne derece gecerli olabilir' Kaldi ki failin ¢esitli yollarla
sikayeti geri aldirtmasi ve bu nedenle, T.C.K.'nun 73. maddesi geregince, faile ceza
verilememesi giiclii bir olasiliktir. Bu nedenlerle, Devlet sayet 15-18 yas grubundaki bu gencleri
korumak istiyorsa, ilke olarak sugun takibi sikayete bagli olmamalidir. T.C.K.'nun 104.
maddesinin (2) numarali fikrasinin iptali, geriye kalacak (1) fikranin yukarida agiklanan
amaclarin yerine getirilmesi acisindan yetersiz kalacak olmasi nedeniyle, kamu yararina aykiri
sonuglar doguracaktir.

Hukuk devleti ve sosyal devlet kavramlar1 adina bu genel hususlara zorunlu olarak
deginildikten sonra, iptali istenen kurala yapilan, Anayasanin esitlik ilkesine, aile kurma
hakkina, aile hayatinin ve 6zel hayatin gizliligine aykirilik ya da olgiisiizliik gibi itirazlar1 ayri
ayr1 ele almak uygun olacaktir.

I1. Esitlik ilkesine aykirihk iddias1 agisindan:

Anayasamizin 10. maddesinde yer alan “Kanun Oniinde esitlik” ilkesinin anlamu,
Anayasa Mahkemesinin pek ¢ok kararinda aciklanmis ve uzun yillar zarfinda ayni sekilde
anlagilarak, tam bir istikrar kazanmistir. Buna gore esitlik, kisiler arasinda eylemli esitlik
olmayip, ayn1 hukuki konumda bulunan kisilerin arasinda gozetilmesi gereken esitliktir. Hakl
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nedenlerle ve smirlar agikga belirlenerek yapilan farkli hukuki diizenlemelere tabi kisilerin
farkli hukuki sonuclarla karsilasmalarinin Anayasaya aykiriligindan séz edilemez.

Iptal davasina konu edilen T.C.K.'nun 104. maddesi bakimindan da esitligin, onsekiz
yasini bitirmemis ¢ocukla cinsel iliskiye giren Kisilerden, magdurla arasinda bes yastan
az fark bulunan saniklar arasindaki esitlik; bes yastan fazla fark bulunan samklarin da
kendi aralarinda esitlik bulunmasi disinda anlasilmasi miimkiin degildir. Saniklar,
yaglarma gore farkli hukuki konumlarda bulunmaktadir.

Burada, incelenmesi gereken iki soru bulunmaktadir.

Birincisi, saniklar, magdurla aralarindaki yas farki 6l¢iitiine gore farkli hukuki konumda
miitalaa edilebilir mi'

Ikincisi de, yas kistasi, belli bir yilla (21, 23, 24 vb) olarak degil de, magdurun yasina
oranli (5 yastan kiigiik) bigimde belirlenebilir mi'

Birinci soruya cevaben, Oncelikle, neredeyse tiim ceza hukukunun, sanikla magdur
arasindaki iliskinin 6zelligini goz Oniinde tutan diizenlemelerle dolu oldugunu ve ceza
adaletinin de esasen bagka tiirlii saglanamayacagini hatirda tutmak gerekir. Cebir, tehdit ve hile
olmadan islenen bir cinsel sucta, yani magdurun rizasina dayali olarak islenebilen bir sucta,
sanikla magdur arasindaki yas yakinligi, diger bir deyisle “yasitlik” bulunmasi, cezay azaltici
ve takibini sikayete bagl hale getirici hakli bir neden olamaz m1' Ayni sekilde, agik¢ca mevcut
olan yag biiyiikliigii, sugun sikayet kosuluna bagli olmaksizin takibi ve daha agir ceza verilmesi
icin hakli bir neden olusturmaz m1' Kuskusuz evet. Zira, hayatin deneyimleri ve psikoloji
biliminin verilerinin de tartisilmaz bicimde gosterdigi gibi, “genclik” denen bir cag ve bu
cagdaki Kisilerin gerek ¢ocuklardan, gerek yetiskinlerden farkh ozellikleri vardir. “Gen¢”
ve “genclik” aynm1 zamanda hukuki ve Anayasal kavramlar olup, Anayasamizin “Gengligin
korunmas1” baglikli 58. maddesi, Devletin “gencleri alkol diiskiinliiglinden, uyusturucu
maddelerden, sucluluk, kumar ve benzeri kotii ahskanhklardan ve cehaletten korumak
icin gerekli tedbirleri” almasini 6ngoérmiistiir. Onbes yaslarindan itibaren fizyolojik bakimdan
yetigkinlerden pek farkli olmasa da genglerin, yirmili yaglariin ortalarina kadar, bu konularda
tam anlamiyla bilingli ve saglikli secimler yapamayacaklari gerceginden hareketle, ceza
kanunu, riza ile cinsel iliskide yas esasina dayali bir farklilagmaya gitmistir. Normal sartlarda,
onbes —yirmiiki yaslar arasindaki genclerin sosyal ¢evreleri, begeni ve istekleri, hayata bakiglari
benzerlik gosterir; yas farki biliylidiikkge genclerle yetigkinler arasinda benzerlikler, ortak
noktalar azalir. Bu durum, kentsel yasamda oldugu kadar kirsal kesimlerde de boyledir. Bu
nedenle T.C:K.'nun 104. maddesinde, sozii edilen yasit gruptaki genglerin birbirlerini
tantyacaklari, duygusal iligkiler kurabilecekleri, dolayisiyla cinsel iligki halinde de istence
dayali bir eylemin varliginin karine olarak kabul edilebilecegi Ongdriilmistiir. Bilindigi
gibi, her riza gosterme, istekli olma degildir. Riza, olacak veya gerceklesmekte olan bir olaya
kars1 koymamak, gergeklesmesine onay vermektir. Istek ise, olayim gerceklesmesini beklemeyi,
hatta eylemli olarak kolaylastirmay1 ifade eder. Yas farki a¢ildik¢a, yasa 6niinde ¢cocuk sayilan
bu genglerin yetiskinlerle sosyal ¢evreleri farklilagir, ortak noktalar1 azalir. Dolayistiyla, iliskide
isteklilik karinesi gecerligini kaybeder. Kurulan iligki, toplumca da, daha az hosgoriiyle
karsilanir. Fail agisindan, yas bliyilidiik¢e, ¢ocuk yastaki kisiyle iliski kurmasi toplum nazarinda
yakisiksiz, hatta agikca anormal goriiliir. Her ikisi de Ogrenci olan, sézgelimi 16 ve 19
yaglarinda iki gencin arasindaki iliski ile, birisi 15, digeri 40 yasindaki iki kisinin arasindaki
iliski aynm1 degildir; dolayisiyla faillerin hukuki konumlar1 da ayni olamaz. Zira, bu durumda
arttk tam bir yetiskin olan, ekonomik ve maddi gii¢, toplum icindeki konum ve yasam
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deneyimleri bakimindan ¢ocuk sayilan kisi ile ortak yanlar1 bulunmayan fail, cinsel partner
olarak kendisine daha uygun bir kisiyi se¢gme imkanina sahiptir. Sonug olarak, bu kisinin
magdura yasca yakin olan diger bir faille arasinda esitlikten bahsedilemez.

Bu noktada, genglere taniman bu hosgoriiniin neden diger cinsel suglarin (102.
maddedeki cinsel saldiri, 105. maddedeki cinsel taciz) faillerine de gosterilmedigi sorusu akla
gelebilirse de, bunun yanitt gayet aciktir. Diger suclar, magdurun rizasi olmaksizin
gerceklestirilen eylemlerdir; bunlarin yanlishigini her yastaki kisi, magdurla arasindaki yas farki
ne olursa olsun, ayni derecede bilebilecek konumdadir.

Cezada ve sucun takip seklinde 6lgiitiin, failin belli bir yasta olmasina degil, magdurun
yasina oranla ka¢ yas biiylik olduguna bakilarak belirlenmesinde Anayasaya aykirilik olup
olmadigina gelince, bu konuda da oncelikle 6l¢iitiin herkes icin gecerli, bilinebilir ve
nesnel olup olmadigina, yani “kanunsuz su¢ olmaz” kuralina uyup uymadigina bakmak gerekir.
Sug, cebir, tehdit ve hile olmadan ¢ocukla cinsel iliskiye girmektir. Diger bir deyisle, magdur
ve fail eylem Oncesinde birbirini tanimaktadir. Bu durumda, yasca biiyiik olan taraf, eylemin
sonuglarin1 6ngormek ve iligkiye girecegi kisiyle arasinda bes yastan fazla fark varsa, cezasinin
agirlasacagimi gbéz Oniine alarak, eylemden kaginmak imkanina sahiptir. Bu nedenle,
anlagilabilir ve hakli dayanaklar1 olan “bes yas” 6l¢iitiinde ceza hukukunun temel ilkelerine ve
Anayasaya aykirilik bulunmamaktadir.

III. Ailenin korunmasi ilkesine aykirilik iddiasi acisindan:

Itiraz yoluyla iptal davas1 agilirken, iptali istenen kuralin, Anayasanin 41. maddesine
aykirilig1 savi da ortaya konmustur. Anayasanin 41. maddesi soyledir:

“Aile, Tiirk toplumunun temelidir ve esler arasinda esitlige dayanir.

Devlet ailenin huzur ve refahi ile 6zellikle ananin ve ¢ocuklarin korunmasi ve aile
planlamasinin 6gretimi ile uygulanmasini saglamak i¢in gerekli tedbirleri alir, teskilat1 kurar.”

Yukarida belirtilen Anayasa maddesiyle ilgili olarak, T.C.K.'nun 104. maddesinin,
kii¢iik yastaki kisiyle ancak ana-babasinin rizasiyla veya mahkeme karariyla evlenebilecek olan
bes yastan biiyiik kisinin, “evlenmek amaciyla da olsa evlenmeden once iligki kurmasi halinde
sug islemis sayilmasimin” adil olmadigi; kendisinin ya da ebeveyninin istegi ile “aralarinda bes
yastan fazla fark olan kisilerin iliskiye girmeleri veya evli gibi birlikte yasamalar1 halinde
suctan haberdar olan yetkili makamlarin, sikayet olmasa bile, kiiciikle iliskiye giren kisi
hakkinda kovusturma yaparak dava agabilmesinin hakli sayllamayacag1” gibi hukukilikten uzak
gerekgeler ileri siirlilerek, ceza kanununun iptali istenen maddesinin “‘ailenin huzurunu
bozacag1” seklinde tuhaf bir sonuca varilmistir. Oncelikle belirtmek gerekir ki, evlenmeden
once kurulan iligkinin evlenme amaciyla dahi olsa su¢ sayilmasinin yadirganacak higbir yonti
olamaz. Boyle bir olayda, evlenmenin gergeklesip gerceklesmeyecegi dnceden bilinemeyecegi
ve gerceklesmemesi durumunda kii¢iiglin magduriyeti daha da artacagi gibi, ger¢eklesmesi
halinde dahi evlenmenin, kiigiigiin menfaatlerine gercekten uygun olup olmadigi da
tartigilabilir. Anayasamiz, herkesin maddi ve manevi varligin1 gelistirme hakkini (madde 17),
egitim ve 6grenim hakkini (madde42), bilim ve sanati1 6grenme hakkini (madde 27) ve ¢aligma
hiirriyetini  (madde 48) giivence altina almistir. Acaba, cebir, tehdit ve hileye
basvurulmaksizin, ancak aile baski, telkin ve yonlendirmesiyle veya bir sekilde rizasi elde
edilerek, kendisinden on-onbes yas bilyiik bir kisiyle medeni nikah disinda birlikte
yasamaya zorlanan bir kiz cocugunun yukarida sayilan Anayasal haklar1 ne olmaktadir'
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Anayasamiz evliligi, hukuk kurallar icinde ve bilincli Kisilerin serbest istencleriyle
gerceklestirilmis bir kurum olarak gormekte ve bu niteligiyle himaye etmektedir. Bu
nedenle, iptali istenen kuralin Anayasanin 41. maddesine aykiriligindan s6zetmek miimkiin
degildir. Oteyandan, sugun islenmesinden sonra evlenmenin gerceklesmesi, buna ragmen daha
sonraki bir tarihte kamu davasi agilabilmesi de, kuralin Anayasaya aykiriligina gerekce olamaz.
Zira, boyle bir durumda, T.C.K.'nun 61. maddesi geregince ceza belirlenir ve
bireysellestirilirken, “failin giittii§ii ama¢ ve saik” mahkemece gézonde bulundurulacak ve
dogal olarak ceza, asagi hadden verilecektir. Bu durumda da bir buguk yil hapis cezasina
hiikmolunacaktir. Ayrica, T.C.K."nun 62. maddesine gore, failin “fiilden sonraki davraniglar1”
dikkate alinarak cezanin beste birine kadar1 indirilecektir. Bu sekilde {i¢ buguk aydan fazla bir
indirim daha miimkiin olmaktadir ki, toplam ceza herhalde iki yilin altinda olacagindan,
T.C.K.'nun 51. maddesinin (1) numarali fikrasina gore, ertelenebilecektir. Bu itibarla, iptal
istemlerine gerekge yapilan ‘“aradan yillar gectikten ve birliktelikten cocuklar diinyaya
geldikten sonra bile dava acilabilecegi, kocanin hapislere atilabilecegi‘ gibi abartili ve dramatik
beyanlar her tiirlii hukuki temelden yoksundur. Kald1 ki, acaba bu evlilik, ger¢ekten magdurun
yararina olmus mudur ve belki de ileride, onsekiz yasini doldurduktan sonra, daha bilingli bir
secimle yapacagi daha iyi bir evliligin, ya da meslek ve sanat alaninda belki de
gerceklestirebilecegi bir basarinin yolunun kapatmamis midir; tartisilabilir. Dolayisiyla,
gerceklestigi sirada sug olan eylem, faraziyelere ve daha sonraki olaylarin gelismesine gore sug
olmaktan ¢ikamaz.

Ozetle, iptali istenen kural, Anayasanin 41. maddesinde “Tiirk toplumunun
temeli” oldugu ve “esler arasinda esitlige” dayandig: belirtilen aile kurumuna herhangi
bir yonden aykir1 olmadig: gibi, bilingsiz, hukuk kurallar1 disinda gerceklesen, 6zgiir bir
istence ve karara dayandigi kuskulu olan birtakim iliskileri, tek veya cok esli
birliktelikleri ve aileye alternatif diger yasam tarzlarim caydirici niteligiyle, ashinda aile
kurumunu destekleyen bir hiikiimdiir.

Tiim bu nedenlerle, 104. maddenin (2) numarali fikrasinin Anayasanin 41. maddesine
aykiriligindan séz edilemez.

IV. Magdurun 6zel hayatinin gizliligi ve ozgiirliiklerinin korunmasi a¢isindan:

T.C.K.'nun 104. maddesinin getirdigi “bes yas” 6l¢iitii nedeniyle sugun takip seklinin
degismesi, yani bes yastan biiylik sanigin eyleminin, magdurun sikayetine bakilmaksizin takip
edilmesinin, magdurun 6zel hayatinin gizliligi ve korunmasi agisindan Anayasaya herhangi bir
aykirilik dogurup dogurmadigini incelerken, Anayasanin ilgili 20. maddesine bakmakta yarar
vardir. Anayasanin 20. maddesine gore:

“Herkes, 0zel hayatina ve aile hayatina saygi gosterilmesini isteme hakkina sahiptir.
Ozel hayatin ve aile hayatinin gizliligine dokunulamaz.

Milli giivenlik, kamu diizeni, su¢ islenmesinin 6nlenmesi, genel saglik ve genel
ahlakin korunmasi veya baskalarinin hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasi sebeplerinden biri
veya birkagina bagh olarak usuliine gore verilmis hakim karar1 olmadikga; yine bu sebeplere
bagl olarak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de kanunla yetkili kilinmis merciin yazili
emri bulunmadik¢a; kimsenin tistii, 6zel kagitlar1 ve esyast aranamaz ve bunlara el konulamaz.
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Anayasanin, temel hak ve hiirriyetlerin siirlanmasinin kosullarin1 belirleyen 13.
maddesine gore, temel hak ve hiirriyetler 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin ilgili
maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir. Bu madde
1518inda, suc¢ islenmesi ve genel ahlakin korunmasi sebepleriyle, 6zel hayatin ve aile
hayatinin gizliligine istisnalar getirilebilecegi tartismasizdir.

Bu nedenle, bes yas kuralina gore farkli hukuki konumda bulunan ve dolayisiyla
hakkinda farkli sekilde takibat yapilan failin cezalandirilmasi amaciyla magdurun sikayeti
olmasa bile savciliga veya mahkemeye cagrilarak beyaninin alinmasi ve diger yargilama
islemlerine dahil edilmesi, magdurun 6zel hayatinin gizliligini ihlal olarak goriilemez. Kaldi ki,
Ceza Muhakemesi Kanununda, magdurun o6zel yasamina saygir gosterilmesi icin
bagvurulabilecek kurallar da bulunmaktadir. Ozel yasamin gizliligi kuralim baska sekilde
anlamak, tiim ceza sistemini alt iist eder; baz1 ilkel téreler dolayisiyla, “yeter ki duyulmasin®
diye, kanuni yollara bagvurmak yerine tecaviiz magduru kendi 6z kizlarim dldiiren kisilerin
zihniyetine haklilik kazandirmak olur.

Tiim bu gerceklere karsin, yine de “Magdur (¢ocuk), iliskiye girecegi kisiyi secme
hakkina sahiptir. Ancak, sececegi partnerin bes yastan biiyiilk olmasi halinde bunun kanuni
sonuglarinin daha agir olmasi, bu se¢im Ozgiirliigiinii zedelemektedir” diye bir iddia ileri
siiriilebilir. Bunun yanit1 ise gayet agiktir. Oncelikle, ortada bir suc vardir ve magdurun, maruz
kalaca@ sucun failini secme hakki gibi bir garabetten bahsedilemez. Ayrica, ortada bir
cocuk vardir ve ¢ocugun bu konudaki kararin1 gegerli saymaya, hukuk sistemi cevaz veremez.
Evlenmek icin onsekiz yasim1 doldurmasi gereken, onyedi yasinda evlenebilmek igin
ebeveyninin rizasina; onemli sebeplerin mevcudiyeti halinde de, onalt1 yasinda evlenebilmek
icin mahkeme kararina ihtiyact bulunan, Medeni Kanuna gore de fiil ehliyeti ve evlenme
hakki olmayan Kisinin cinsel partner se¢cme ozgiirliigiinden, dolayisiyla, korunmasi
gereken ozel hayatin gizliliginden soz edilemez.

Sonug olarak, iptali istenen kuralda, 6zel hayatin gizliligi ilkesi agisindan da Anayasaya
aykirilik bulunmamaktadir.

V. Cezada olgiiliiliik ve hukuk devleti acisindan:

Hukuk devleti, Anayasa Mahkemesinin pek ¢ok kararinda tarif edilmistir. Ceza hukuku
bakimindan hukuk devleti, cagdas ceza adaletini gozeten, intikam degil 1slah anlayisiyla ceza
veren, gereksiz yere agir ve eylemle oransiz cezalara mevzuatinda yer vermeyen, cezalari
bireysellestiren, cezalarin yasayla belirlenen alt ve iist sinirlar1 i¢inde bagimsiz yargiya genis
takdir hakk: veren devlettir. Yasalarda ongoriilen belli bir yaptirnrmi begenmeyen, bdyle bir
yaptirim bulunmasi isine gelmeyen herkes, bu yaptirnmin Anayasanin hukuk devleti ilkesine
aykir1 oldugunu ileri siirebilir. Bu nedenle, Anayasa Mahkemesi, bir kuralin Anayasaya uygun
olup olmadiginin denetimini yaparken, hukuk devletine aykiriligi saptamasi halinde bunu agik,
nesnel ve hukuk sistemi igindeki diger kurallarla mukayeseli bi¢cimde ortaya koymak
durumundadir.

T.C.K.'nun 104. maddesinde iki fikra halinde diizenlenen kurallarin uygulanmasi
sonucu verilebilecek cezalarin, failin yasi ile magdurun yas1 da dikkate alinarak, alt1 ay ile alt1
yil arasinda degisebilecegini yukarida acgiklamistik. Bu ¢ergevede, drnegin sadece cinsel bir
merak giidiisiiyle veya bir duygusallik yasayarak iliskiye girebilecek 16 ve 19 yaslarindaki iki
kisiden fail konumunda olana, sikayet halinde, alti aydan iki yila kadar hapis cezasi
verilebilecek ve bu da ertelenebilecek ya da bir yil1 gegmiyorsa, T.C.K.'nun 50. maddesine gore
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segenek yaptirimlardan birine c¢evrilebilecekken, 6rnegin 40-50 yaslarindaki bir kiginin 15-16
yasindaki ¢ocuklarla (hatta ayni cinsle) ¢irkin ve toplumda infial uyandiracak tarzda iliskiler
kurmasinin, resen takip edilerek, cezanin iist sinir1 olan 6 yilla cezalandirilmasinin son derece
dogal olacagina kusku yoktur.

Alt ve st simirlar1 ve siddet-tahfif nedenli halleri géz Oniine alindiginda, Ceza
Kanunundaki pek ¢ok suglarin en az ve en ¢ok cezalari, on-onbes katina kadar farklilik
gosterebilmektedir (Ornegin, kasten yaralama bir yildan onalt1 yila kadar; iskence ii¢ yildan
yirmidort yila kadar; cinsel saldir iki yildan yirmi yila; ¢ocuklarin cinsel istismari {i¢ yildan
yirmi yila kadar; cinsel taciz {i¢ aydan ii¢ yila kadar; tehdit alt1 aydan bes yila kadar; mala zarar
verme dort aydan onsekiz yila kadar). Acaba biitlin bu cezalarda da 6l¢iisiizliik oldugundan s6z
edilebilir mi'

Resit olmayanla cinsel iliskiyi cezalandiran 104. maddenin temel cezasinin alt sinir1 bir
buguk yil, indirimli halinin cezasinin iist sinir1 ise iki yildir. Diger bir deyisle, “anlasilmaz bir
nedenle” kondugu iddia edilen bes yas kurali uygulandiginda ceza birdenbire 6l¢iisiiz bir
sekilde artmadigi gibi, aksine, sugun her iki halindeki cezalar arasinda ortlisme ve uyum
bulunmaktadir. T.C.K.'nun 104. maddesinin birinci ve ikinci fikralarina gore verilebilecek
cezalar aym sekilde ertelenebilecegi gibi, sucun ikinci fikraya gore verilecek cezasi, yerine
gore, birinci fikraya gore verilen cezadan daha az olabilmektedir. Bu durumda ikinci
fikradaki cezanin él¢iisiizliigiinden bahsetmek miimkiin olabilir mi'

Olgiiliiliik bahsinde son olarak sunu da belirtmek gerekir ki, bu sugun miilga Tiirk Ceza
Kanununda karsilig1 olan 416. maddeye gore de, cezanin alt ve {ist sinirlar1 6 ay ile 3 yil arasidir.
Takibi ise sikayete bagli degildir. Uzun yillar boyunca uygulanan ve igtihatlarla istikrar kazanan
eski ceza yasasi kurali bugiine kadar Anayasaya aykiri bulunmamaistir. Bu kurala, yeni yasa ile
hakli nedenlere dayali, sinirlart agik bir bicimde belirtilmis, genglere yonelik 6zel bir indirim
getiren, ancak kuralin esasli unsurlarini koruyan yasa koyucu, yeni yasa ile iist sinirda bir kat
artirim yapmistir ki, yasamanin takdir hakkina giren bu artirrmin hukuk devletine aykiriligs ileri
siiriilemez. Dolayisiyla, iptal kararinin, Anayasanin 2. maddesine dayandirilmasi da miimkiin
degildir.

Sonug¢

Anayasanin herhangi bir hilkkmiine aykirilik igermeyen T.C.K. 104. maddesinin (2)
numarali fikrasinin iptalinin yol agacagi yaptirim boslugunun, toplumun sosyal dokusunu tahrip
edeceginden, c¢ocuk fuhsunu artiracagindan, medeni nikah ve aile kurumuna zarar
vereceginden, genglerde ve 6zellikle kiz ¢ocuklarinda magduriyete neden olacagindan kaygi

duymamak miimkiin degildir. Yasama organinin bu konuyu tekrar ele alarak yeni bir diizenleme
yapmasi temenni olunur.

Uye

Osman Alifeyyaz PAKSUT
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