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ITIRAZ YOLUNA BASVURAN: Sivas 2. Agir Ceza Mahkemesi

ITIRAZIN KONUSU: 26.9.2004 tarihli ve 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun,
18.6.2014 tarihli ve 6545 sayili Kanun'un 59. maddesiyle degistirilen 103. maddesinin (2)
numarali fikrasinin, Anayasa'nin 2. ve 10. maddelerine aykirilig ileri siiriilerek iptaline karar
verilmesi talebidir.

OLAY: Onsekiz yasindan kiigiik sanik hakkinda ¢ocugun nitelikli cinsel istismari
sucundan agilan kamu davasinda, itiraz konusu kuralin Anayasa'ya aykir1 oldugu kanisina varan
Mahkeme, iptali i¢in bagvurmustur.

I- IPTALI ISTENILEN KANUN HUKMU
5237 sayili Kanun'un itiraz konusu kuralin da yer aldig1 103. maddesi soyledir:

"(1) Cocugu cinsel yonden istismar eden kisi, sekiz yildan on bes yila kadar hapis cezast
ile cezalandirilir. Cinsel istismarin sarkintilik diizeyinde kalmast halinde ti¢ yildan sekiz yila
kadar hapis cezasi verilir. Sarkintilik diizeyinde kalmis su¢un failinin ¢ocuk olmast halinde
sorusturma ve kovusturma yapilmast magdurun, velisinin veya vasisinin sikayetine baghdir.
Cinsel istismar deyiminden,

a) On bes yasini tamamlamamis veya tamamlamis olmakla birlikte fiilin hukuki anlam
ve sonuglarint algilama yetenegi gelismemis olan ¢ocuklara karsi gerceklestirilen her tiirlii

cinsel davranus,

b) Diger ¢ocuklara karsi sadece cebir, tehdit, hile veya iradeyi etkileyen baska bir
nedene dayali olarak gerceklestirilen cinsel davranislar,

anlasilir.

(2) Cinsel istismarin viicuda organ veya sair bir cisim sokulmast suretiyle
gerceklestirilmesi durumunda, onaltt yildan asagr olmamak iizere hapis cezasina
hiitkmolunur.

(3) Sugun;

a) Birden fazla kisi tarafindan birlikte,

b) Insanlarin toplu olarak bir arada yasama zorunlulugunda bulundugu ortamlarin
sagladigi kolayliktan faydalanmak suretiyle,
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c) Uciincii derece dahil kan veya kayin hisimlig iliskisi icinde bulunan bir kisiye karst
va da iivey baba, tivey ana, iivey kardes veya evlat edinen tarafindan,

d) Vasi, egitici, 6gretici, bakici, koruyucu aile veya saglik hizmeti veren ya da koruma,
bakim veya gozetim yiikiimliiliigii bulunan kisiler tarafindan,

e) Kamu gérevinin veya hizmet iliskisinin sagladig: niifuz kétiiye kullaniimak suretiyle,
islenmesi halinde, yukaridaki fikralara gore verilecek ceza yart oraninda artiriir.

(4) Cinsel istismarin, birinci fikranin (a) bendindeki ¢cocuklara karsi cebir veya tehditle
va da (b) bendindeki ¢ocuklara karst silah kullanmak suretiyle gercgeklestirilmesi halinde,
yvukaridaki fikralara gére verilecek ceza yari oraninda artirilir.

(5) Cinsel istismar igin basvurulan cebir ve siddetin kasten yaralama sug¢unun agir
neticelerine neden olmasi halinde, ayrica kasten yaralama su¢una iligkin hiikiimler uygulanir.

(6) Su¢ sonucu magdurun bitkisel hayata girmesi veya oliimii halinde, agirlastirilmis
miiebbet hapis cezasina hiikmolunur."

II- iLK INCELEME

1. Anayasa Mahkemesi Ictiiziigii hiikiimleri uyarinca, Ziihti ARSLAN, Serruh
KALELI, Alparslan ALTAN, Serdar OZGULDUR, Osman Alifeyyaz PAKSUT, Recep
KOMURCU, Burhan USTUN, Engin YILDIRIM, Nuri NECIPOGLU, Celal Miimtaz AKINCI,
Erdal TERCAN, Muammer TOPAL, M. Emin KUZ, Hasan Tahsin GOKCAN ve Kadir
OZKAYA'nin katilmlariyla 5.3.2015 tarihinde yapilan ilk inceleme toplantisinda, dosyada
eksiklik bulunmadigindan isin esasinin incelenmesine OYBIRLIGIYLE karar verilmistir.

I1I- ESASIN INCELENMESI

2. Bagvuru karar1 ve ekleri, Raportor Berrak YILMAZ tarafindan hazirlanan igin esasina
iliskin rapor, itiraz konusu kanun hiikmii, dayanilan Anayasa kurallar1 ve bunlarin gerekceleri
ile diger yasama belgeleri okunup incelendikten sonra geregi goriisiiliip diisiiniildii.

A- Itirazin Gerekgesi

3. Basvuru kararinda 6zetle, itiraz konusu kuralla cinsel istismarin viicuda organ veya
sair bir cisim sokulmasi suretiyle gerceklestirilmesi durumunda onalt1 yi1ldan asagi olmamak
izere hapis cezasi seklinde belirlenen yaptirimin alt siirmin 6545 sayili Kanun'la yapilan
degisiklikten once sekiz yil oldugu, yaptirimin alt siirmin sekiz yildan onalti yila
cikarilmasimnin hukuk devletinde olmasi gereken adalet ve hakkaniyet ilkeleri ile su¢ ve
cezalarin orantililigr ilkeleriyle bagdasmadigi, kirsal kesimlerde kiiclik yasta evlendirmelerin
yaygin oldugu, sehirlerde ise yasi kiiclik ¢cocuklarin cinsel birlikteliklerinin yaygin oldugu,
cocuk saniklarin yas1 kiigiik ¢ocuklarla cinsel iligkinin agir yaptirimini bilmedigi, bu konuda
bilin¢lendirmeye yonelik calismalarin olmadigi, ¢ocuklarin yiiksek cezalarla karsi karsiya
kalmasimnin vicdanlar1 zedeledigi, diizenlemenin 6nceki halinde magdurun ruh sagliginin
bozulmamasi halinde faile sekiz yildan baglayan ceza verilirken diizenlemenin yeni halinde
magdurun ruh sagliginin bozulup bozulmadigina bakilmaksizin adeta bozulmus gibi faile onalt1
yildan az olmamak {izere hapis cezasi verildigi, ayrica yakin yasta olan magdurlara kars1 yapilan
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eylemlere ¢ok farkli cezai miieyyideler baglanmasinin dolayli olarak esitsizlige yol a¢tig
belirtilerek kuralin, Anayasa'nin 2. ve 10. maddelerine aykiri oldugu ileri siiriilmiistiir.

B- Anayasa'ya Aykirilik Sorunu

4. itiraz konusu kuralla, ¢ocuklarda cinsel istismarimn viicuda organ veya sair bir cisim
sokulmasi suretiyle gerceklestirilmesi durumunda onalti yildan asagi olmamak iizere hapis
cezasina hiikmolunacagi dngoriilmektedir.

5. Anayasa'nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti eylem ve islemleri hukuka uygun,
insan haklarma saygili, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup giiclendiren, her alanda adaletli bir
hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa'ya aykiri durum ve tutumlardan
kaginan, Anayasa ve hukukun iistiin kurallariyla kendini bagl sayan, yargi denetimine agik olan
devlettir.

6. Ceza ve ceza yerine gecen giivenlik tedbirlerine iliskin kurallar, ceza hukukunun
temel ilkeleri ile Anayasamin konuya iligkin kurallarima aykiri olmamak kaydiyla, iilkenin
sosyal, kiiltiirel yapisi, ahlaki degerleri ve ekonomik hayatin gereksinimleri goz oniine alinarak
saptanacak ceza politikasina gore belirlenir. Kanun koyucu, cezalandirma yetkisini kullanirken
toplumda hangi eylemlerin su¢ sayilacagi, bunun hangi tiir ve Olgiideki ceza yaptirimi ile
karsilanacagi, nelerin agirlastirict veya hafifletici sebep olarak kabul edilebilecegi konularinda
takdir yetkisine sahip olmakla birlikte, bu yetkisini kullanirken su¢ ve ceza arasindaki adil
dengenin korunmasini da dikkate almak zorundadir. Sug¢ ve ceza arasinda adalete uygun bir
oranin bulunup bulunmadiginin saptanmasinda o su¢un toplumda yarattig1 etkinin, sugtan zarar
gorenin kisiliginin ve ona verilen zararin azlig1 veya ¢oklugunun da dikkate alinmasi gerekir.

7. Kanun koyucu, diizenlemeler yaparken hukuk devleti ilkesinin bir geregi olan
olciiliiliik ilkesiyle baglidir. Bu ilke ise "elverislilik", "gereklilik" ve "orantililik" olmak {izere
ii¢ alt ilkeden olusmaktadir. "Elverislilik", basvurulan 6nlemin ulasilmak istenen amag i¢in
elverisli olmasini, "gereklilik" basvurulan 6nlemin ulasilmak istenen amag¢ bakimindan gerekli
olmasinm1 ve "orantililik" ise basvurulan onlem ve ulasilmak istenen amag¢ arasinda olmasi
gereken Ol¢iiyili ifade etmektedir. Bir kurala uyulmamasi nedeniyle kanun koyucu tarafindan
ongoriilen yaptirim ile ulagilmak istenen amac arasinda da "ol¢iiliiliik ilkesi" geregince makul
bir dengenin bulunmasi zorunludur.

8. 6545 sayili Kanun'la yapilan degisiklikten once 5237 sayili Kanun'un 103.
maddesinde, ¢ocuklara cinsel istismarin viicuda organ veya sair bir cisim sokulmasi suretiyle
gerceklestirilmesi durumunda, sekiz yildan onbes yila kadar hapis cezasina hilkmolunacagi
Ongoriilmiistiir. Maddenin (6) numarali fikrasinda ise su¢ sonucunda magdurun beden veya ruh
sagliginin bozulmasi bir agirlastirict neden olarak diizenlenmis ve bu halde onbes yildan az
olmamak iizere hapis cezasina hiikmolunacagi belirtilmistir. 6545 sayili Kanun'la yapilan
degisiklikle viicuduna zorla bir organ veya cisim sokulan ¢ocuklarin her durumda beden ve ruh
sagliginin bozuldugu kabul edilmek suretiyle cocuklarin cinsel istismar1 sugunun cezasi, onalti
yildan az olmamak {izere hapis cezasi olarak belirlenmistir.

9. itiraz konusu kuralda, kanun koyucu ¢ocuklara cinsel istismar sugunun viicuda organ
veya sair bir cisim sokulmasi suretiyle gerceklestirilmesi durumunda verilecek ceza yaptirimini
ongormektedir. Kuralin, cinsiyet ayrimi gozetilmeksizin tiim ¢ocuklarin cinsel dokunulmazligi
ile beden ve ruh biitiinliigiiniin korunmasin1 saglamay1 amagladig1 anlagilmaktadir. Cocuklarin
kendilerini korumalarindaki zorluk ve faillerin bu suglar1 biiyiik engellerle karsilasmadan
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isleyebilmelerindeki kolaylik, cinsel istismarin yetiskinlere nazaran daha kolay islenmesine
neden olmakta ve bu suglar cocuklarin psikolojileri ile fizyolojilerinde yetiskinlere gére daha
agir etkiler birakabilmektedir. Bu baglamda s6z konusu suglarin iglenmesini 6nleyici ve
caydirict nitelikte tedbirlerin almmasi Devletin pozitif yiikiimliiliiklerinden biridir. Zira
Anayasa'da oldugu gibi c¢ocuklarin korunmasina yonelik tarafi oldugumuz uluslararasi
sozlesmeler ile konuya iliskin tiim uluslararast metinlerde de ¢ocuklarin cinsel istismar1 ve
cinsel somiiriisii hakkinda etkili ve caydirici cezalar diizenlenmesi de dahil olmak iizere
devletlerin bu konuda gerekli tedbirleri almalarina 6zellikle vurgu yapilmaktadir. Bu baglamda
kanun koyucunun, kiiciiklerin biyolojik ve psikolojik gelisimlerine iligskin bilimsel veriler ile
toplumda gegerli genel ahlak ve kiiltiirel kosullar gozeterek cinsel istismar sugunun nitelikli
halini, sugun unsurlarini, islenis bi¢imini ve topluma verdigi zarar1 dikkate alarak bir yaptirim
belirlemesi takdir yetkisi kapsamindadir.

10. Bununla birlikte su¢ ve sucluyla miicadele ve cezanin 1slah amaci ve ceza
hukukunun temel ilkeleri gozetildiginde, sug tipine gore fiil ile 6ngoriilen yaptirim arasinda
makul ve hakkaniyete uygun bir denge bulunmali ve kanun koyucunun belirledigi yaptirim,
cezalandirmada giidiilen amagla 6lgiilii olmalidir. Cinsel istismarin viicuda organ veya sair bir
cisim sokulmasi suretiyle gerceklestirilmesinin agir bir yaptirima baglanmasinin ¢ocugun etkin
bir sekilde korunmasi amacini gergeklestirmeye yonelik oldugunda siiphe yoktur. Ancak,
mahkemeye olaya 6zgii takdir marji tanimayan ve onarici hukuk kurumlar1 6ngérmeyen kuralda
diizenlenen ceza yaptiriminin alt sinirinin onalt1 yildan asagi olmamak iizere hapis cezasi olarak
belirlenmesi; fiilin farkli yas kategorilerindeki magdurlara karsi islendigi veya failin de kiiciik
oldugu ya da fiilden sonra magdurun yasmin ikmali ile fiili birlikteligin resmi evlilige
doniismesi gibi her bir somut olayin 6zellikleri dikkate alinarak ceza tayin edilmesi veya onarict
adalet kurumunun uygulanmasi imkanini ortadan kaldirmakta ve bazi durumlarda somut olayin
ozellikleriyle bagdasmayacak ve sugla yaptirnm arasinda bulunmasi gereken adil dengeyi
ortadan kaldiracak 6lgiide agir cezalarin verilmesi sonucunu ortaya ¢ikarabilecek bir nitelige
sahip bulunmaktadir. Bu nedenle kuralda belirlenen ceza miktarinin, bu ceza ile ulagilmak
istenen amaci her somut olayda gerceklestirebilecek orantida ve 6l¢iide oldugu sdylenemez.
Kural bu haliyle olgiisiiz bir yaptinm ongérdiigiinden hukuk devleti ilkesine aykirilik
tasimaktadir.

11. Agiklanan nedenlerle itiraz konusu kural, Anayasa'nin 2. maddesine aykiridir. Iptali
gerekir.

12. Osman Alifeyyaz PAKSUT bu sonuca farkli gerekceyle katilmustir.

13. Ziihtii ARSLAN, Engin YILDIRIM, Recep KOMURCU, Alparslan ALTAN,
Hicabi DURSUN, Erdal TERCAN, M. Emin KUZ ile Ridvan GULEC bu goriise
katilmamuiglardir.

14. Kural Anayasa'nin 2. maddesine aykir1 goriilerek iptal edildiginden, Anayasa'nin
10. maddesi yoniinden ayrica incelenmesine gerek goriilmemistir.

IV- iPTAL HUKMUNUN YURURLUGE GIRECEGIi GUN SORUNU

15. Anayasa'nin 153. maddesinin tgiincii fikrasinda, "Kanun, kanun hiikmiinde
kararname ve Tiirkive Biiyiik Millet Meclisi Ictiiziigii ya da bunlarmn hiikiimleri, iptal
kararlarimin Resmi Gazetede yayimlandigr tarihte yiiriirliikten kalkar. Gereken hallerde
Anayasa Mahkemesi iptal hiikmiiniin yiiriirltige girecegi tarihi ayrica kararlagtirabilir. Bu
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tarih, kararin Resmi Gazetede yayimlandigi giinden baslayarak bir yili gegemez." denilmekte,
6216 sayil1 Kanun'un 66. maddesinin (3) numarali fikrasinda da bu kural tekrarlanmaktadir.

16. 26.9.2004 tarihli ve 5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu'nun, 18.6.2014 tarihli ve 6545
sayll1 Kanun'un 59. maddesiyle degistirilen 103. maddesinin (2) numarali fikrasinin iptal
edilmesi nedeniyle dogacak hukuksal bosluk kamu yararin1 ihlal edecek nitelikte
goriildiiginden, Anayasa'nin 153. maddesinin iigiincii fikrasiyla 6216 sayili Kanun'un 66.
maddesinin (3) numarali fikrasi geregince bu maddelere iligkin iptal hilkkmiiniin, kararin Resmi
Gazete'de yayimlanmasindan baslayarak bir yi1l sonra yiiriirliige girmesi uygun gorilmiistiir.

V- HUKUM

26.9.2004 tarihli ve 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun, 18.6.2014 tarihli ve 6545 sayil
Kanun'un 59. maddesiyle degistirilen 103. maddesinin (2) numarali fikrasinin Anayasa'ya
aykir1 olduguna ve IPTALINE, Ziihti ARSLAN, Engin YILDIRIM, Recep KOMURCU,
Alparslan ALTAN, Hicabi DURSUN, Erdal TERCAN, M. Emin KUZ ile Ridvan GULEC'in
karsioylar1 ve OYCOKLUGUYLA, iptal hiikmiiniin, Anayasa'nin 153. maddesinin {igiincii
fikrasi ile 6216 sayili Kanun'un 66. maddesinin (3) numarali fikras1 geregince, KARARIN
RESMi GAZETE'DE YAYIMLANMASINDAN BASLAYARAK BIR YIL SONRA
YURURLUGE GIRMESINE, OYBIRLIGIYLE, 12.11.2015 tarihinde karar verildi.

Bagkan Bagkanvekili Baskanvekili
Ziihtii ARSLAN Burhan USTUN Engin YILDIRIM
Uye Uye Uye
Serdar OZGULDUR Serruh KALELI Osman Alifeyyaz PAKSUT
Uye Uye Uye
Recep KOMURCU Alparslan ALTAN Nuri NECIPOGLU
Uye Uye Uye
Hicabi DURSUN Celal Miimtaz AKINCI Erdal TERCAN
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Uye Uye Uye
Muammer TOPAL M. Emin KUZ Hasan Tahsin GOKCAN
Uye Uye
Kadir OZKAYA Ridvan GULEC
KARSIOY GEREKCESI

1. 5237 sayih Tiirk Ceza Kanunu'nun, 18.6.2014 tarihli ve 6545 sayili Kanun'un 59.
maddesiyle degistirilen 103. maddesinin "Cinsel istismarin viicuda organ veya sair bir cisim
sokulmasi suretiyle gerceklestirilmesi durumunda, on alti yildan asagi olmamak iizere hapis
cezasina hiikmolunur." seklindeki (2) numarali fikrasinin iptaline karar verilmistir.

2. Iptal gerekgesi su sekilde ifade edilmistir: "Ancak, mahkemeye olaya ézgii takdir
marji tanimayan ve onarict hukuk kurumlar: 6ngérmeyen kuralda diizenlenen ceza yaptiriminin
alt stmirimin onalti yildan asagi olmamak tizere hapis cezast olarak belirlenmesi; fiilin farkl
vas kategorilerindeki magdurlara karst islendigi veya failin de kiigiik oldugu ya da fiilden sonra
magdurun yasinin ikmali ile fiili birlikteligin resmi evlilige dontismesi gibi her bir somut olayin
ozellikleri dikkate alinarak ceza tayin edilmesi veya onarici adalet kurumunun uygulanmasi
imkdnint ortadan kaldirmakta ve bazi durumlarda somut olayin ozellikleriyle bagdasmayacak
ve suc¢la yaptirim arasinda bulunmasi gereken adil dengeyi ortadan kaldiracak olgiide agir
cezalarin verilmesi sonucunu ortaya ¢ikarabilecek bir nitelige sahiptir" (par.10). Buna gore
kural, (a) onalt1 yildan baslayan agir bir yaptirim igerdigi ve (b) somut olayin 6zelliklerini
dikkate alarak cezalandirmaya imkan vermedigi i¢in 6l¢iilii bulunmayarak iptal edilmistir.

3. Oncelikle belirtmek gerekir ki, Mahkememiz ¢ogunlugu aymi giin verdigi E.2015/43,
K. 2015/101 sayili kararla, 5237 sayili Kanun'un 103. maddesinin 6545 sayili Kanun'la yapilan
degisiklik dncesinde yiiriirliikte bulunan (2) numarali fikrasinin iptali talebini reddetmistir. iptal
talebi reddedilen kural "Cinsel istismarin viicuda organ veya sair bir cisim sokulmasi suretiyle
ger¢eklestirilmesi durumunda, sekiz yildan onbes yila kadar hapis cezasina hiikmolunur."
seklindedir. Red kararinin gerekgeleri, 103. maddenin degisik (2) numarali fikrasi i¢in de aynen
gecerlidir.
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4. iptal edilen kuralin, iptal talebi reddedilen kuraldan en énemli farki, cezanin alt
smirmin sekiz yildan onalti yila ¢ikarilmasidir. 6545 sayili Kanun'un genel gerekcesinde
belirtildigi tlizere, Kanun'un dokuz yillik uygulamasi dikkate alinmak suretiyle cinsel
dokunulmazliga kars1 suglar yeniden diizenlenmis ve bu suclar i¢in dngoriilen cezalar dnemli
Olctide artirilmustir.

5. Diger yandan, degisiklik 6ncesinde 103. maddenin (6) numarali fikrasinda "Sucun
sonucunda magdurun beden veya ruh sagliginin bozulmasi halinde, onbes yildan az olmamak
tizere hapis cezasina hiikmolunur." denilmekteydi. Degisiklik sonrasinda (6) numarali fikra
yiiriirliikten kaldirilmis, sugun nitelikli halinin alt sinir1 onalt: y1l olarak diizenlenmistir. Onceki
ve yeni diizenlemede cezanin {ist sinir1 belirtilmemekle birlikte, 5237 sayili Kanun'un 49.
maddesi geregince iist sinirin yirmi yil oldugu agiktir. Kanun koyucu, "bu su¢ magdurlarinin
defalarca hastane veya Adli Tip Kurumuna gitmelerine, buralarda miisahedeye tabi
tutulmalarina ve maruz kaldiklart fiili tekrar tekrar yasamalarina neden olmaktadir"
gerekgesiyle ve "bu suglara maruz kalanlarin ruh saghgmin mutlaka bozulmus oldugu"
kabuliinden hareketle, (6) numarali fikray: kaldirarak, (2) numarali fikrada diizenlenen cezanin
artirilmasi yoluna gitmistir. 103. maddedeki bu degisiklikle, kanun koyucuya gore, "siipheli,
santk veya hiikiimliiler bakimindan lehe sonu¢ dogmamasi ve c¢ocuklarin cinsel istismar
sucuyla daha etkin miicadele edilebilmesi amag¢lanmaktadir."

6. Ayrica belirtmek gerekir ki, s6z konusu (6) numarali fikranin iptali yoniindeki talebi
Mahkememiz, ceza siyasetinde kanun koyucunun takdir yetkisine vurgu yapmak suretiyle
reddetmistir. Mahkemeye gore "yasakoyucunun cinsel istismar su¢u sonucunda magdurun
beden veya ruh saghginda meydana gelebilecek neticeyi dikkate alarak tercihini bu yonde
kullandigi ve buna gore bir cezalandirma sistemini benimsedigi anlasiimaktadir.
Yasakoyucunun cinsel istismar su¢unda korunan hukuksal menfaatin oncelikle magdurun cinsel
ozgiirliigii ve dogal olarak cinsel istismar sonucunda etkilenecek olan fiziksel ve ruhsal
biitiinliigii oldugunu kabul ederek bu suca "Kisilere karsi suglar" boliimiinde yer verdigi
goriilmektedir... Yasakoyucunun takdir yetkisine dayanarak ve magdurda meydana gelen
neticeyi dikkate alarak yaptigi itiraz konusu diizenlemenin hukuk devleti ilkesine aykiri bir yonii

yoktur." (E. 2007/96, K.2009/34, K.T: 26.2.2009, RG: 05.06.2009-27249).

7. Ceza hukukunda fiil ile yaptirim arasindaki orant1 degerlendirilirken yaptirimin amaci
g6z ard1 edilemez. Cogunluk kararinda da belirtildigi tizere, "Cinsel istismarin viicuda organ
veya sair bir cisim sokulmasi suretiyle ger¢eklestirilmesinin agwr bir yaptirima baglanmasinin
cocugun etkin bir sekilde korunmasi amacim gergeklestirmeye yonelik oldugunda siiphe
yoktur." Bu amacin hangi agirlikta bir cezayla gerceklestirileceginin, ceza siyasetini tayin
yetkisi ve sorumluluguna sahip olan kanun koyucunun takdirinde oldugu bilinmektedir.
Anayasa Mahkemesinin, agik¢a Anayasa'ya aykirilik teskil etmedikg¢e, kanun koyucunun genis
takdir yetkisi igerisinde belirledigi s6z konusu yaptirrmin "agirligina" miidahale etmesi,
anayasa yargisinin gerektirdigi denetim anlayisiyla bagdagmaz. Zira, bu durumda anayasallik,
dolayisiyla hukukilik denetiminin 6tesine gecerek yerindelik denetimine yonelme tehlikesi
ortaya ¢ikabilecektir. Kaldi ki, magdur cocugun beden ve ruh sagligini1 bozan cinsel istismar
sucunun alt smiriin onbes yildan, s6z konusu fiillerin her haliikarda magdurun beden ve ruh
sagligin1 bozacagi kabuliinden hareketle onalt1 yila ¢ikarilmasi sebebiyle, Anayasa'ya uygun
bulunan 6nceki kuralla iptal edilen kuralin 6ngordiigii cezalar arasinda fazla bir farkin oldugu
sOylenemez. Bu itibarla, kuralda oSl¢iiliiliik ilkesiyle bagdasmayan, dolayisiyla Anayasa'ya
aykir1 bir yon bulunmamaktadir.
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8. Ote yandan Mahkeme cogunlugu, "fiilin farkli yas kategorilerindeki magdurlara
karsi islendigi veya failin de kiigiik oldugu ya da fiilden sonra magdurun yaginin ikmali ile fiili
birlikteligin resmi evlilige doniismesi gibi her bir somut olayin ozellikleri dikkate alinarak ceza
tayin edilmesi” imkanini ortadan kaldirdigi, bunun sonucu olarak da Ongdriilen cezanin
"ulasilmak istenen amaci her somut olayda gerg¢eklestirebilecek orantida ve dl¢iide" olmadig
goriisiindedir. Oncelikle, ceza hiikiimlerinin uygulamada ortaya cikabilecek her somut olayin
ozelligini dikkate alarak her bir somut olay i¢in farkli cezalar 6ngérmesi miimkiin degildir.
Bunun yerine her somut olayda dikkate alinacak hususlara genel hiikiimler olarak yer
verilmektedir. Nitekim 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun 61. maddesine gore hakim, her
somut olayda sucgun islenis seklini, kullanilan araglari, sucun islendigi zaman ve yeri, sugun
konusunun 6nem ve degerini, meydana gelen zarar veya tehlikenin agirhigini, failin kast veya
taksire dayali kusurunun agirligin, failin giittiigii amag ve saiki dikkate alarak, cezanin kanunda
ongoriilen alt ve list sinirlar1 arasinda temel cezayi belirler. Ayrica, 62. madde takdiri indirim
nedenlerine yer vermek suretiyle, bu nedenlerin varlig1 halinde cezalarda belli oranlarda
indirimin yapilabilecegini 6ngormektedir.

9. Cogunluk, magdurun yasi, failin yas1 ve fiilden sonra evlilik olmak iizere kuralin
dikkate almasi gerekirken almadigi iic somut olayr saymis, bununla yetinmeyerek "gibi"
kelimesiyle bu somut olaylarin 6rnekleme yontemiyle belirlendigini ifade etmis ve baska
ihtimallerin de goz onilinde bulundurulmasi suretiyle bunlar i¢in farkli cezalar dngoriilmesi
gerektigini ileri stirmiistiir. Belirtmek gerekir ki, kanun koyucu tiim bu somut olaylarin farkinda
olarak ve bunlar bakimindan farkli bir ceza 6ngdrmeyerek diizenleme yapmistir. Kuralda bu
somut olaylar1 dikkate alarak hakimin cezayi alt sinir (onalt1 y1l) ile {ist sinir (yirmi yil) arasinda
bir tercihte bulunarak kisisellestirmesinin 6niinde bir engel bulunmamaktadir.

10. Kanun koyucunun magdurun yas1 konusundaki tercihi onbes yas altidir. Burada
kademelendirmeye gidilmeyerek onbes yasini doldurmamis cocuklarin magduru olduklar
fiillerin cezasinin en az onalt1 y1l hapis olarak 6ngoriilmesinde Anayasa'ya aykirilik yoktur.

11. Diger yandan, failin kiiciik olmasi durumunda Tiirk Ceza Kanunu'nun "Ceza
Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Nedenler" baslikli boliimiinde yer alan 31. maddesi,
failin yas kiiciikliigiinii diizenlemekte ve onsekiz yas alti kiicliklerin isledikleri suglarin
cezalarinda 6nemli oranlarda indirim 6ngérmektedir. Buna gore, fiili isledigi sirada oniki yasini
doldurmamis ¢ocuklarin cezai sorumlulugu bulunmamaktadir. Oniki yasini doldurmus olup da
onbes yasini doldurmamis olanlarin isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilayamamasi
veya davraniglarini yonlendirme yeteneginin yeterince gelismemis olmasi halinde de ceza
sorumlulugu yoktur. isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilama ve bu fiille ilgili olarak
davraniglarini yonlendirme yeteneginin varligi halinde, bu kisiler (12-15 yas grubu) hakkinda
verilen hapis cezalar1 yarisi oraninda indirilir ve her fiil i¢in verilecek hapis cezasi yedi yildan
fazla olamaz. Fillin islendigi sirada onbes yasini doldurmus olup da onsekiz yasini doldurmamig
olan kisiler hakkinda verilen hapis cezalar1 iigte bir oraninda indirilir ve her fiil i¢in verilecek
ceza oniki y1l1 gegemez.

12. Yas kiigtik failler bakimindan bu genel indirim hiikiimleri disinda, cinsel istismar
sucu i¢in mutlaka 6zel bir ceza indirimi uygulanmasini gerektiren bir anayasal diizenleme
bulunmamaktadir. Bu husus, tamamen kanun koyucunun takdir yetkisi dahilindedir. Kald ki,
Anayasa Mahkemesi, cebir, tehdit ve hile olmaksizin, onbes yasini bitirmis olan ¢cocukla cinsel
iligkide bulunan failin magdurdan bes yastan daha biiyiikk olmasi halinde sikayet sarti
aranmaksizin cezanin iki kat artacagi yoniindeki 5237 sayili Tiirk Ceza Kanununun 104.
maddesinin (2) numarali fikrasim1 iptal etmistir. Mahkeme iptal kararin1 su sekilde
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gerekcelendirmistir: "Magdurun veya failin durumlarindaki farkliliklar bunlara degisik
kurallar uygulanmast sonucunu dogurabilir. Ancak, sucun takip sekli veya failin
cezalandirilmasinda esas alinan ozellikleri, kuralla korunmak istenen hukuki yarar bakimindan
sonuca etkili degilse, bu durumda faillerin farkli durumda olduklar: kabul edilerek aralarinda
ayrim yapilmasi esitlik ilkesine aykirilik olusturur...Ayni yasta olup, ayni eylemin tarafi olan
magdurlar arasinda yapilan bu aywim ile ayni yastaki kisilere karsi ayni eylemi gerceklestiren
failler arasinda sadece yas farkina dayanilarak yapilan aywrimin, Kuralin belli yastaki
¢ocuklarin cinsel dokunulmazliklarint koruma amacin gergeklestirmeye elverisli bulunmadigi
ve adalet ilkeleriyle de bagdasmadigi sonucuna varidmigtir" (E. 2005/103, K. 2005/89, K.T:
23.11.2005, RG: 25.02.2006 - 26091).

13. Iptal kararinin gerekgesinde yer alan ve "fiilden sonra magdurun yasimn ikmali ile
fiili birlikteligin resmi evlilige doniismesi” seklinde ifade edilen durumun daha diisiik ceza veya
cezasizlik nedeni olmasi gerektigine dair de bir anayasal zorunluluk bulunmamaktadir. Kuralda
bu durumun ceza indirimi veya cezasizlik sebebi olarak goriilmemesi, bir unutkanligin degil
bilingli bir tercihin sonucudur. 765 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun 423. maddesinde "Her kim
onbes yasini dolduran bir kizi alacagim diye kandirp kizligimi bozarsa alti aydan iki seneye
kadar hapsolunur." seklinde bir hiikiim mevcuttu. Ayn1 maddenin ikinci fikrasi ise sdyleydi:
"Evlenme vukuu halinde dava ve ceza tecil olunur. Su kadarki bes sene i¢inde koca aleyhine
bosanmiya hiikmolunursa hukuku amme davasi avdet eder ve evvelce ceza hiikmolunmussa
cektirilir."

Kanun koyucu, yeni ceza kanununu yaparken bu su¢ yoniinden evlenmeye bagl ceza
tecilini ongdérmemistir. Bunda magdurun "tecaviizciisiiyle evlenmeye zorlanmasi" seklinde
ifade edilen yaygin elestirinin etkili oldugu anlagilmaktadir. Kanun koyucunun bu bilingli
tercihini dikkate almadan, onbes yasini tamamlamamis veya tamamlamis olmakla birlikte fiilin
hukuki anlam ve sonuglarini algilama yetenegi gelismemis olan ¢ocuklara karsi, viicuda organ
veya sair bir cisim sokulmasi suretiyle gergeklestirilen cinsel istismari cezalandirmaya yonelik
kuralin failin daha sonra magdurla evlenmesini dikkate almamasini Anayasa'ya aykirilik sebebi
olarak goren ¢ogunluk goriisii, yukarida ifade edildigi gibi, yerindelik bakimindan bir tercihi
yansitmakta olup, anayasallik denetimi bakimindan isabetli degildir.

14. Kuralin amaglarindan birinin de 6nemli bir toplumsal sorun olan ¢ocuk yasta
evliliklerin 6nlenmesi oldugu bilinmektedir. Fiili birlikteligin evlilige doniismesi durumunda
cezanin azaltilmasi veya ertelenmesinin bu amagla bagdastirilmasi kolay degildir. Kanun
koyucu, fiilden sonraki gelismeleri dikkate almadan fiilin islendigi sirada ¢gocuk magdurlari
cinsel istismara karst korumak istemis, bu nedenle de cezanin alt sinirin1 onalt1 yil olarak
belirlemistir. Bunun da gozetilen amag karsisinda 6l¢iisiiz olmadig1 anlasilmaktadir.

15. Sonug olarak, Anayasa'nin 41. maddesi ¢ocuklarin her tiirlii istismara ve siddete
kars1 etkili bir sekilde korunmasi bakimindan Devlete c¢ok Onemli yiikiimliiliikler
yiiklemektedir. Kanun koyucu bu yiikiimliiliigiin geregi olarak, yasanan tecriibeleri de dikkate
almak suretiyle iptal edilen kurali getirmistir. Kuralla 6ngoriilen asgari onalt1 yillik cezanin
Olciisiiz oldugunu sdylemek, s6z konusu sugla miicadelede hangi miktarda cezanin olgiilii
olacagi konusuna miidahale etmek anlamina gelir. Bu konuda karar verme yetkisi, Anayasa'ya
aykirt davranmamak kaydiyla, ceza siyaseti dahil izlenen tiim politikalardan dolay1 halka hesap
verme konumunda olan kanun koyucuya aittir. Iptal edilen kuralda, kanun koyucuya ait takdir
yetkisinin asildig1 ve izlenen amagla orantili olmayan bir cezanin 6ngoriildiigii soylenemez.

Aciklanan gerekgelerle, ¢ogunlugun iptal yoniindeki kararina katilmryoruz.



Esas Sayis1 : 2015/26
Karar Sayisi : 2015/100
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M. Emin KUZ Ridvan GULEC

FARKLI GEREKCE
Genel Aciklamalar:

1. 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu (TCK)'nun 6545 sayili Kanun'un 59. maddesiyle
degistirilen 103. maddesinin (2) numarali fikrasinda, "Cocuklarin cinsel istismari” sugunun
nitelikli hali dlizenlenmis ve "Cinsel istismarin viicuda organ veya sair bir cisim sokulmasi
suretiyle gerceklestirilmesi durumunda, on alti yildan asagi olmamak iizere hapis cezasina
hiikmolunur" kurali getirilmistir. Kuralin iptaline asagidaki gerekgelerle smirli olarak
katilmaktayim:

2. Maddenin (1) numarali fikrasinda ¢ocuklara yonelik cinsel istismar sugunun basit hali
ve temel cezasi sekiz yil hapis olarak tespit edilmis; ayrica, fikranin (a) ve (b) bentlerinde sugun
magduru olan ¢ocugun yasina ve fiilde iradeyi etkileyen bir durum bulunup bulunmadigina gore
ayrima gidilmistir.

Buna gore, cinsel istismar deyiminden,

-onbes yasini tamamlamamis,

-onbes yasini tamamlamis olmakla birlikte fiilin hukuki anlam ve sonuglarini
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algilama yetenegi gelismemis
olan ¢ocuklara kars1 gergeklestirilen her tiirlii cinsel davranis anlagilacaktir.

Diger (onbes yagin1 tamamlamis ve fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilama yetenegi
mevcut olan) ¢ocuklara karsi ise sadece cebir, tehdit, hile veya iradeyi etkileyen bagka bir
nedene dayali olarak gergeklestirilen cinsel davranislar anlasilacaktir.

3. Kanundaki bu diizenlemelere gore TCK'nun 103. maddesinin (2) numarali
fikrasindaki sug bir ¢ocuk tarafindan islendiginde, iki farkli durum ortaya ¢ikabilmektedir:

Birinci ihtimal, magdur ki1z ¢ocuk ile sanik erkek ¢ocugun her ikisinin de onbes yasindan
kii¢iik olmalar1 ve cinsel iligkinin rizaen ger¢eklesmesi (cebir, tehdit, hile veya iradeyi etkileyen
baska bir halin bulunmamasi) halidir. Bu halde, erkek ¢ocuk da sugun hem faili hem de ayni
zamanda magdurudur. Ciinkii su¢, ancak iki kisinin birlikte cinsellik yasamalar1 halinde
gerceklesebilen bir sugtur. TCK'daki diger su¢lardan farkli olarak, iki taraf da sugcun hem faili
hem de magdurudurlar. Ciinkii bu durumda erkek cocuk da cinsel olarak istismar edilmistir.

Aile baskisiyla bu yaslardaki ¢ocuklarin evlendirme adi altinda cinsel birliktelige
zorlanmalarinda manevi cebir halinin bulundugunu kabul etmek gerekir. Bu durumda,
erkek ¢ocugun da kiz ¢ocugu kadar sugun magduru oldugu sdylenebilir. Ne var ki, sugun maddi
unsurunu olusturan tam bir cinsel birlesme gerceklesmisse, (2) numarali fikranin
uygulanmasiyla, erkek ¢ocugun sucu, iki kat agirlasmaktadir.

Ikinci olasilikta, kiz gocugun onbes yasindan kiiciik, erkek cocugun ise onbes yasini
doldurmus olmasi diisiiniilebilir. Bu durumda iki tarafin rizasi ile ger¢eklesecek cinsel iliskide
kiz cocugun da sugun faili oldugundan s6z edilemeyecek, ancak erkek ¢cocugun alacagi ceza,
(2) numaral fikranin uygulanmasiyla, onalt1 yildan asag1 olmamak kaydiyla hapis olacaktir.

itiraz yoluyla kuralin iptalini isteyen Mahkemenin elindeki olay:

4. ltiraz yoluyla (somut norm denetimi) Anayasa Mahkemesine bagvuran Sivas 2. Agir
Ceza Mahkemesinin bakmakta oldugu davada, su¢ tarihinde 18 yasini bitirmemis olan sanik
(Suga Siiriiklenen Cocuk-SSC) ile 15 yasini bitirmemis olan magdur arasinda arkadaslik iliskisi
bulundugu, FACEOBOK iizerinden ve telefonla goriistiikleri, sanigin magduru cinsel iliskiye
zorlamadigi, cebir ve hile bulunmadigi, dosya kapsamindan anlasilmaktadir. Sugun siibutu
tizerine verilecek olan ve alt st 16 yildan baslayan cezadan ancak TCK'nun genel
hiikiimlerine gore, yas kiiclikliigii indirimi yapilabilecek ve sanik ¢cocuga verilecek ceza TCK
Madde 31 (3) numarali fikra geregince iicte bir oraninda indirilerek, neticede 10 yildan az
olmayacaktir.

Ongoriilen Cezanin Anayasa'ya Aykirihg:

5. Sug tarihinde 18 yasinin altinda olmasi nedeniyle kanunen g¢ocuk sayilan failin,
hiikmiin muhtemel kesinlesme tarihine gore, tiim kanuni indirimler yapilsa bile ¢ekmesi
gerekecek yaklasik 10 yillik hapis cezasi, kisinin ergenlikten genglige ve hatta genglikten
yetiskinlige gectigi tiim yillarim1 kapsayacaktir. O yastaki bir ¢ocugun alacagi bu miktarda bir
ceza, gocugun bir daha topluma uyum saglama imkanini ortadan kaldiracak niteliktedir. Cocuk,
yiiksek tahsil yapmak imkanindan mahrum kalacak, meslek sahibi olamayacak, ileride iyi bir
is bulamayacak ve belki iyi bir aile de kuramayacaktir.
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6. Tiirkiye'nin taraf oldugu Cocuk Haklar1 Sézlesmesi ve Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi ictihatlarina gore 18 yasindan kiicliklerin ¢ocuk sayilacagi tartigmasizdir.
Anayasa'nin 41. maddesinde Devlete, ¢ocuklarin korunmasi pozitif bir yilikiimliilik olarak
ongoriilmiistiir. Diger yandan, su¢ olgusuyla miicadele etmekle de gorevli olan Devletin,
cocuklarin isledigi su¢larda ne oranda indirim 6ngoriilecegi, hangi tedbirlere hilkkmolunacagi
konusunda takdir yetkisi bulundugu da agiktir.

7. Burada 6nemli olan, suca stiriiklenen ¢ocugun cinsel bir sug islemesi halinde sadece
genel yas kiiciikliigii indirimlerinden mi yararlanacagi, yoksa bulundugu yasin O6zelligi
dolayisiyla cinsel suglarda, bunlar i¢in farkli kurallar 6ngériiliip dngoriilemeyecegidir.

8. Anayasa Mahkemesinin yerlesik ictihatlarina goére su¢ ve cezanin belirlenmesinde
yasa koyucu, eylemin agirligini, toplumda yarattigi infial derecesini ve eylemin toplumsal baris
iizerindeki etkilerini gozeterek, benimsedigi ceza siyasetinin geregi olan su¢ ve cezalari
serbestce takdir ederek yasa kurallar1 koyma yetkisine sahiptir.

9. Cinsel suglara kars1 ve 6zellikle ¢ocuklara karsi islenen cinsel suclarin toplumda yol
actig1 infiali géz Oniinde bulunduran yasa koyucu, 103. maddenin (2) fikrasindaki cezayi
benimsemistir. Bunun Anayasaya aykiriligini 6ne slirmek dayanaksizdir. Ayni sekilde, ¢esitli
suclarda ¢ocuklarin kullanilmasi, suga siiriiklenen ¢ocuklar tarafindan islenen adam 6ldiirme,
yaralama, yagma, hirsizlik, uyusturucu ticareti hatta terdr eylemleri gibi suglarda ¢ocuklar
lehine yapilacak ¢ok biiyiik ceza indirimlerinin de su¢la miicadeleye ve toplumsal barisa zarar
verecegi gibi, cezanin etkinliginin ortadan kalkmasi nedeniyle, amaglananin tam aksine, ¢ocuk
suclu adedinin ¢ogalmasina da yol agilabilecektir. Bu nedenle, yasa koyucunun takdirine
Anayasa yargisi tarafindan ilke olarak miidahale edilmemelidir.

10. Not edilmesi gereken bir diger husus da, Anayasa Mahkemesinin esitlik tanimidir.
Buna gore, konum ve durumlarindaki farkliliklar nedeniyle kisilerin farkli kurallara tabi
tutulmasi esitlik ilkesine aykirilik teskil etmez. Aksine, konum ve durumlarindaki 6zellikler
gozetilmeden herkesin ayni kurallara tabi tutulmasi, esitligi zedeleyebilir.

11. Bu esaslar gercevesinde cinsel bir sug¢ olan iptali istenen kurala, "suca siiriiklenen
¢ocuklar” yani onbes yasin1 doldurmus, onsekiz yasin1i doldurmamis c¢ocuk yoOniinden
bakildiginda su tespitler yapilabilir:

Hayatin olagan deneyimlerinin ve her tiirlii bilimsel verinin ortaya koydugu gibi,
ergenlikten yetiskinlige gecis yaslarinda ¢ocuklarda cinsellik asir1 derecede 6nem kazanmakta,
bu alanda deneyimler yasamak i¢in yogun bir biyolojik ve psikolojik ortam, ¢ocuga egemen
olmaktadir. Buna karsilik, ¢ocugun iradesi, cinsellik s6z konusu oldugunda, 6zellikle cebir,
siddet s6z konusu olmaksizin ve magdurun birlikteligi ile gergeklesen sucta, eylemden
kacinmak i¢in yeterince gelismemistir. Bu nedenle bu yaslardaki ¢ocuklar, toplumsal hayatin
etik ve kiiltiirel degerlerine veya su¢ ve ceza kavramlaria karsi, diger alanlardakine oranla
cinsellik alaninda daha zayif bir durumdadirlar. Bu yaslardaki gencler karsilikli riza ile cinsel
bir deneyim yasamak isteyebilirler. Kaldi ki iptal istemine konu sug, ¢ocuk fail yoniinden ancak
magdur ile birlikte islenebilecek oldugundan, ayn1 yastaki bir cocugun iradi olarak tek basina
isleyebilecegi 6ldiirme, yaralama, yagma, uyusturucu satma gibi suclardan farklidir. Farkh
ozellikleri olan bir suca tiim diger suclarla aym ceza indiriminin ongoriilmesi, bir
farkhllasmaya gidilmemesi, ol¢iiliiliigiin unutulmasi, her seyden once hakkaniyetle
bagdasmaz. Bu suc¢ yoniinden, yasa koyucu, sadece ¢ocuklar icin genel bir ceza indirimini
ceza kanununa koymak suretiyle adaleti saglamis sayllamaz. Riza ile iki ¢cocuk arasinda
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gerceklesen cinsel deneyimin, yaralama sonucu oliime sebebiyetten, nitelikli hirsizhik ve
yagmadan, uyusturucu ticaretinden hatta teror eylemlerine katilmaktan daha agir bir
sekilde cezalandirilmasinin cagdas bir toplumda mantiga ve vicdana sigdirilmasi giictiir.
Bu nedenle kural, yasa koyucunun takdir yetkisi kapsaminda degerlendirilemez.

12. Bu nedenle yasa koyucunun, failin yasini, biyolojik ve psikolojik gerceklikleri
gozetmeksizin, fail-magdur arasindaki yas farkinin azlifin1 6ngdren bir yasal diizenleme
yapmamasi, olayda oldugu gibi asir1 ve 6l¢iisliz sonuglara yol agabilmektedir. Kaldi ki sonucun,
yasa koyucunun asil amaci oldugu anlasilan kii¢iik yastaki evlilikleri 6nlemek amaciyla da bir
iliskisi yoktur. Temel amac yetigkinlerin ¢ocuklari cinsel yonden istismar etmesini dnlemek
olan agir bir ceza yaptirnmini, suga siirliklenen ¢ocugun biyolojik, psikolojik 6zelliklerini ve
fiilin kendine 6zgii niteligini gozetmeden, her yastaki failler yoniinden ayni diizenlemelere tabi
tutan kural, bu nedenlerle Anayasa'nin 2. maddesinde yer alan hukuk devleti ilkesine ve hukuk
devletinin geregi olan Olgiliiliik gereklerine aykiridir. Bu konuda yasa koyucunun takdir
alanina iliskin genel kuraldan ayrilarak, suc¢a siiriiklenen ¢ocuk yoniinden Anayasanin hukuk
devleti ilkesine aykir1 olan, cezalarin 1slah edici olmasi geregine dair evrensel ilkelere de ters
diisen kuralin iptaline karar verilmesi gerekmektedir.

13. Failin yasinin, Genel Hiikiimler (TCK Madde 31) disinda, eyleme 6ngoriilen cezada
g0z onilinde bulundurulmasi esasen ¢agdas ceza hukukunun bir geregidir. Bu konuda 5237 sayili
Tiirk Ceza Kanunu'nun 104. maddesinin (2) numarali fikrasinin iptaline iligskin olan ve Resmi
Gazete'nin 25.02.2006 tarihli, 26091 sayili niishasinda yayimlanan Esas:2005/103, Karar:
2005/89 sayili Anayasa Mahkemesi kararina iliskin karsioy gerek¢cemizde yer alan goriislerin
bugiin de aynen gegerli oldugu kanaatindeyim.

Bahse konu karar, aralarinda bes yastan fazla fark bulunan onbes yasini bitirmis ¢ocukla
rizastyla cinsel iliskide bulunmak sucundan agilan kamu davalarinda, itiraz konusu kuralin
Anayasa'ya aykirt oldugu kanisina varan Mahkemelerin basvurulari iizerine verilmistir.
Bagvuran Mahkemeler gerekgelerinde, itiraz konusu madde ile failin magdurdan bes yastan
daha biiyiik olmasimin cezay1 artirim nedeni kabul edilerek sikayet kosulu aranmayacaginin
ongoriilmesinin, ayn1 sucu isleyen kisiler arasinda farkli ceza uygulanmasina yol agtigini, yasa
ontinde esitlik ilkesinin amacinin, hukuksal durumlar1 ayni1 olanlarin yasalar karsisinda ayni
isleme bagli tutulmalarini saglamak, ayrim yapilmasini énlemek oldugunu, sugun magdurunun
irade serbestisine sahip olup olmadiginin tespiti i¢in yas unsurunun biiyiik 6nem tasidigini,
ozellikle gocugun her tiirlii cinsel somiiriiye ve cinsel suiistimale karsi korunmasina yonelik
diisiincenin hayata gecirilmesi i¢in magdurun yasinin esas alinmasinin toplumsal, bilimsel,
ahlaki ve hukuki bir gereksinimden kaynaklandigini, onsekiz yasindan biiyiik sanigin yasinin,
sucun cezasinin miktarini ve kovusturulma sartlarini belirlemede hangi hakli gerekceye
dayandirildiginin anlagilamadigini, ayni sugu isleyen faillerin magdur ile aralarindaki yas
farkindan otiirii farkli cezalar almalarimi diizenleyen kuralin esitlik ilkesiyle bagdagmadigini,
Anayasa'nin 41. maddesinde, aile toplumun temeli kabul edilerek aile bireylerinden ana ve
cocugun korunmasi ve ailenin huzurunun saglanmasi ile devletin yiikiimli tutuldugunu, Medeni
Kanun'un 124. maddesine gore, onyedi yasini dolduran erkek ve kadinin yasal temsilcilerinin
izni ile onalt1 yasin1 dolduran kisilerin ise hakim karariyla evlenmelerinin olanakli kilindigini,
onbes yasini tamamlamis olan bir kadinla aralarinda bes yastan fazla fark olan bir erkegin
rizayla iliskide bulunmalari, hatta ¢ocuklarinin olmasi halinde, sanigin magdur taraf sikayet
etmese de itiraz konusu hiikim nedeniyle cezalandirilacagini, bdylece, Medeni Kanun
yoniinden sakincasi olmayan bir birlikteligin, Ceza Yasasi ile sorusturulmasi ve kovusturulmasi
sikayete bagli olmayan bir su¢ kabul edilmesinin, esin cezaevine girmesine, anne ve ¢gocugun
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korunmadan yoksun kalmasina ve belki de ailenin pargalanmasina yol agacagini belirterek
kuralin, Anayasa'nin 41. maddesine de aykir1 oldugunu ileri stirmiislerdir.

5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun itiraz konusu fikray1 da iceren 104. maddesi soyle
idi:

"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 artirilir."

Konunun biitlinliik i¢inde anlagilabilmesi bakimindan Anayasa Mahkemesi kararinin
ilgili boliimleri asagida aynen nakledilmistir:

"

5237 sayih Tiirk Ceza Kanunu'nda kisilerin cinsel dokunulmazligini ihlal eden eylemler,
765 sayuli Yasa'min aksine genel ahlaki ve aile nizamini ilgilendiren ihlaller olarak degil, kisisel
degerlere yonelik tecaviizler olarak nitelendirilerek 6zel hiikiimlere ayrilan Ikinci Kitabin,
"Kisilere Karsi Suclar" baghikly Ikinci Kisminin Altinct Boliimiinde, "Cinsel dokunulmazliga
karst su¢lar"” baslhig altinda diizenlenmistir.

Yasa'min "Resit olmayanla cinsel iliski" bashkli 104. maddesinin (1) numarali
fikrasinda, cebir, tehdit ve hile olmaksizin, onbes yasint bitirmis olan ¢ocukla cinsel iliskide
bulunan kisinin, sikayet tizerine cezalandirilacagu, itiraz konusu (2) numarali fikrada ise failin,
magdurdan bes yastan daha biiyiik olmast halinde, sikayet kosulu aranmaksizin cezann iki kat
artirtlacag belirtilmistir. Buna gore, sugu isleyen kisi, magdurdan bes yastan daha biiyiik ise,
sikayet olmasa da sug re'sen kovusturularak kamu davasi agilacak, su¢un siibutu halinde de
faile, maddenin (1) numarali fikrasinda yazili ceza iki kat artirtlarak verilecektir.

5237 sayulr Yasa'min 6. maddesinde, heniiz onsekiz yasini doldurmamus kigi "¢cocuk”
olarak tamimlandigindan 104. maddede diizenlenen sug, onbes yasini bitirip onsekiz yasini
doldurmamus ¢ocukla rizasiyla cinsel iliskide bulunmaktir.

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

Basvuru kararinda, itiraz konusu kuralin, aym sugu isleyenler arasinda farkll ceza
uygulamalarina yol agtigi, yasa oniinde esitlik ilkesinin amacimin, hukuksal durumlar: ayni
olan kisilerin, yasalar karsisinda ayni isleme bagli tutulmalarim saglamak, ayrim yapilmasini
ve ayricalik tamnmasini onlemek oldugu, ayni sugu igleyen failler icin magdur ile aralarindaki
vas farki nedeniyle ayri cezalar ongoriilmesinin, esitlik ilkesiyle bagdasmadigi, taraflarin
evlenmeleri durumunda da esin cezaevine girmesinin engellenememesinin ailenin
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par¢alanmasina yol acacagi belirtilerek Kural'in, Anayasa'min 10. ve 41. maddelerine aykiri
oldugu ileri stiriilmiistiir.

Bagvuran Mahkeme tarafindan, Anayasa'nmin 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 aykiriligi hususunda
ilgililer tarafindan ileri siiriilen gerekgelere dayanmaya mecbur degildir. Anayasa Mahkemesi
taleple bagli kalmak kaydiyla baska gerekge ile de Anayasa'va aykirilik karart verebilir. Bu
nedenle, itiraz konusu kural ilgisi nedeniyle Anayasa'nin 2. maddesi yoniinden de incelenmistir.

5237 sayili Yasa'min 104. maddesi uyarinca, sug tarihinde onbes yasini bitirmis ¢cocukla
rizayla cinsel iliski kuran faille iligki kurdugu ¢ocuk arasinda bes yastan az fark varsa, yakinma
olmadigi ya da hiikmiin kesinlesmesinden once vazgegildigi takdirde, ilgili hakkinda
kovusturma yapilmayacak ya da dava diisiiriilerek ceza verilmeyecek, ayni yastaki magdurla
iliskiye giren fail arasindaki yas farki besten fazla ise, sikayet olup olmadigina bakilmaksizin
fail hakkinda kovusturma agilarak su¢un siibutu halinde temel ceza iki kat artirilacaktir. Bu
durumda, onbes yasini bitirip onsekiz yasini doldurmamis ¢ocugun, rizasiyla cinsel iliskiye
girdigi kisiyle arasinda bes yastan az fark olmasi halinde eylemin sonug¢larim kavrayacak bir
sorumluluk duygusuna eristigi kabul edilerek, sucun takibi sikayete bagl tutulmasina karsin,
ayni yastaki ¢ocugun rizasiyla cinsel iliskiye girdigi kisiyle arasinda bes yastan fazla fark
olmasi halinde, eylemin sonu¢larint kavrayacak bir sorumluluk duygusuna erismedigi kabul
edilerek, sucun takibi sikayete bagh tutulmamaktadir.

Anayasa'min 10. maddesinde yer verilen esitlik ilkesi ile eylemli degil, hukuksal esitlik
ongoriilmektedir. Esitlik ilkesinin amaci, ayni durumda bulunan kisilerin yasalarca ayni isleme
bagl tutulmalarini saglamak ve kisilere yasalar karsisinda ayirim yapilmasint ve ayricalik
tamnmasin onlemektir. Bu ilkeyle, ayni durumda bulunan kimi kisi ve topluluklara ayr
kurallar uygulanarak yasa karsisinda esitligin ¢ignenmesi yasaklanmistir. Durum ve
konumlardaki ozellikler, kimi kisiler ya da topluluklar icin degisik kurallar: gerekli kilabilir.
Aymi hukuksal durumlar aymi, ayri hukuksal durumlar farkli kurallara bagl tutulursa
Anayasa'nin 6ngordiigii esitlik ilkesi ¢cignenmis olmaz. Nitelikleri ve durumlari ozdes olanlar
icin yasalarla degisik kurallar konulamaz.

Anayasa'nin 2. maddesinde Cumhuriyet'in nitelikleri arasinda sayilan hukuk devletinin
de oncelikle esitlik ve adaleti esas alan bir yapilanmayr ongordiigii kuskusuzdur. Hukuk
devletinin bu temel niteliklerini yasama gecirmekle yiikiimlii olan yasa koyucunun, Anayasa'nin
ve ceza hukukunun genel ilkelerine bagli kalmak kosuluyla, cezalandirmada giidiilen amaci,
sug ve su¢lularin ozelliklerini de gozeterek hangi eylemlerin su¢ sayilacagini, bunlara verilecek
cezamin tirtinii, miktarini, artirim ve indirim nedenlerini, bunlarin orvanlart ile sucun takibine
iliskin yontemleri belirleme konusunda takdir yetkisi bulunmakta ise de bu yetki kullanilirken
su¢ ile ceza arasindaki adil dengenin korunmasi ve ongoriilen cezanin, cezalandirmada
giidiilen amaci gergeklestirmeye elverisli olmast gibi hususlarin da dikkate alinmast
zorunludur.

Ceza hukukunda yasa oniinde esitlik ilkesinin uygulanmasi da kuskusuz, ayni sugu
isleyen tiim suglularin kimi ozellikleri gozardr edilerek her yonden aymi kurallara bagli
tutulmalarint gerektirmemektedir. Magdurun veya failin durumlarindaki farkliliklar bunlara
degisik kurallar uygulanmasi sonucunu dogurabilir. Ancak, sugun takip sekli veya failin
cezalandwrilmasinda esas alinan 6zellikleri, kuralla korunmak istenen hukuki yarar bakimindan
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sonuca etkili degilse, bu durumda faillerin farkli durumda olduklar: kabul edilerek aralarinda
ayrim yapimasi esitlik ilkesine aykirilik olusturur.

Itiraz konusu kuralla faillerin, magdurdan bes yastan daha biiyiik olmalar: halinde
yakinma olup olmadigina bakilmaksizin iki kat fazla ceza ile cezalandirilmalar: 6ngériilmiistiir.
Béylece, ayni yastaki magdurlarla cinsel iliskide bulunan failler arasinda sadece yas farkina
dayanan bir ayirim yapildig1 gibi, faille aralarindaki yas farkinin besten az olmast halinde
sugun sikayete bagl olarak takip edilip edilmemesi hususunda magdurun iradesi esas alinip,
failin bes yastan biiyiik olmasi durumunda ise, bu irade gozetilmeyerek magdurlar yoniinden
de farkhilik yaratilmistir. Ayni yasta olup, ayni eylemin tarafi olan magdurlar arasinda yapilan
bu ayirim ile ayni yastaki kisilere karsi ayni eylemi gergeklestiren failler arasinda sadece yag
farkina  dayanilarak yapilan ayirmmin, Kural'm  belli  yastaki ¢ocuklarin  cinsel
dokunulmazliklarini koruma amacin gergeklestirmeye elverisli bulunmadigi ve adalet
ilkeleriyle de bagdasmadigi sonucuna varilmistir.

Aciklanan nedenlerle kural, Anayasa'nin 2. ve 10. maddelerine aykiridir. Iptali gerekir.

n

Karara iliskin Karsioy Gerekgemiz ise su sekilde olmustur:

"

5237 sayil Tiirk Ceza Kanunu'nun 104. maddesinin (2) numarali fikrasinin, Anayasanin
10. ve 41. maddelerine aykiriligi saviyla iptali istenmistir. Konu, asagida, Anayasanin gerek
bu maddeleri, gerek diger maddeleri a¢isindan incelenmistir.

I Iptali istenen yasa kuralinin anlami ve kapsamu:

Ceza hukukumuzda bir reform gerceklestirmek amaciyla kabul edilerek yiiriirliige
konan 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu, miilga 765 sayili Tiirk Ceza Kanunundan farkl olarak,
cinsiyet ayrimina dayanan hiikiimlere yer vermemis ve cinsellikle ilgili suglari, yasanin Altinci
Béliimiinde "Cinsel Dokunulmazliga Kars1 Suglar" bashigi altinda, kisi ozgiirliiklerine saygili
bir yaklasimla diizenlemistir. Boliim bashgindan da anlasilacagi iizere bu boliimde ceza
yaptirnmina baglanan eylemler, kadin-erkek ayrimi yapilmaksizin, her seyden evvel kisinin
dokunulmazlhigint ihlal eden eylemler olarak goriilmiis, zaruri olmadik¢a kisinin cinsel
ozgiirliiklerine miidahale edilmezken, bir yandan da, vatandaslarimin tiim ozgiirliikleri ve
dokunulmazliklar: gibi cinsel 6zgiirliik ve dokunulmazliklarini da korumayt asli gérev bilen
hukuk devletinin geregi olarak, bu suc¢larin takibi bazi istisnalar disinda, resen takibe tabi
tutulmustur.

Bu kapsamda T.C.K.'nun 102. maddesinde yeralan cinsel saldirt su¢u, aynt maddenin
(1) fikrasindaki eylemden ibaret kaldigi durumlarda verilecek ceza, sikayet ilizerine, iki yildan
vedi yila kadar hapis oldugu halde, aynt maddenin (2) numarali fikrasinda unsurlar: belirtilen
suga 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 kovusturmanmin yapilmasi magdurun sikayetine baghdir"
kurali konularak, kismen aile mahremiyetinin yani ozel hayatin gizliliginin korunmasi, kismen
de zorla girisilen ve eglerden birinin cinsel dokunulmazligini ihlal eden bir su¢un varligina
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ragmen faille magdur arasindaki evlilik iliskisinin devamina bir sans daha verilmesi
amaclanmistir.

T.C.K.'nun 103. ve 104. maddelerinde ise, ¢cocuklara yonelik cinsel sug¢lar, diger bir
deyisle cocuklarin cinsel dokunulmazligina karst suglar diizenlenmistir. Bilindigi gibi, ¢agdas
diinya standartlari, 18 yasini doldurmayan herkesi cocuk kabul etmektedir. Ceza Kanunumuzun
6. maddesinin (1) numarall fikrasimin (b) bendine gore' Cocuk deyiminden; heniiz onsekiz
yasint doldurmamus kisi"anlasilir. Bu dogrultuda, "Cocuklarin cinsel istismart” baghkii 103.
maddede, onbes yasini tamamlamamis veya tamamlamis olmakla birlikte fiilin hukuki anlam
ve sonug¢larmmi algilama yetenegi gelismemis olan c¢ocuklara karsi gergeklestivilen cinsel
eylemlerin niteliklerine ve dogurduklar: neticelerin ya da faille magdur arasindaki iliskilerin
derecesine gore, yedi degisik ceza sinir1 6ngoriilmiis olup, bunlar ii¢ yil hapis ile onbes yil hapis
arasinda degismektedir. Burada, su¢un sonucunda magdurun beden veya ruh saglhiginin
bozulmasi halinde, hiikmolunacak hapis cezasinin onbes yildan az olamayacagi; sugun
magdurun bitkisel hayata girmesine veya oliimiine neden olmasi durumunda agirlagtirilmis
miiebbet hapis cezasina hiikmolunacagi da ongoriilmiistiir. Dikkat edilecegi iizere yeni Ceza
Kanunu, onbes yasimin altindaki ¢ocuklarla girisilecek cinsel eylemi "iligki" olarak dahi
adlandirmamuig; bunu tam bir istismar olarak gérmiistiir.

Onbes yasim bitirmig, ancak onsekiz yasint bitirmemis ¢ocuklarla girisilecek cinsel
iliski sucu ise, iptal istemine konu ikinci fikrayr da iceren 104. maddede diizenlenmistir. Bu
madde, resit olmayanla cinsel iliskinin, cebir, tehdit ve hile olmaksizin ger¢eklestirilmesini yine
sug¢ saymakla birlikte, hem cebir, tehdit ve hilenin yoklugu nedeniyle diger suglara oranla daha
az ceza ongormiis, hem de belirli bir sartin yani faille magdur arasinda yas olarak yakinligin
mevcudiyeti halinde, gerek cezayt daha da azaltmak, gerek sucu sikayete baglh hale getirmek
suretiyle bu yas grubundaki genclerin 6zel hayatina ve cinsel ozgiirliiklerine daha hosgoriilii
bir yaklasim getirmistir.

Ceza yasalarinda, bilindigi gibi, su¢ sayilan bir eylem belirlendikten sonra, bu eylemin
daha agwr cezayt gerektiren siddet sebepli halleri ve cezayr azaltan veya takibini, sikayet gibi
kosullara baglayan, tahfif sebepli halleri ayri fikra veya bentler halinde diizenlenir. T.C.K. 'nun
104. maddesinin anlamini incelerken ilk goz oniinde tutulacak husus, bu maddede ceza
yaptirtmina baglanan asil su¢un (2) numarall fikrada, indirim sebepli halinin ise (1) numarali
fikrada diizenlenmis oldugudur.

Maddenin kanun metninde yazili hali su sekildedir:

(1) Cebir, tehdit ve hile olmaksizin, onbes yasgini bitirmis olan ¢ocukla cinsel iliskide
bulunan kisi, sikayet iizerine, alti aydan iki yila kadar hapis cezasi ile cezalandwrilir.

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

Maddenin daha a¢ik, ancak biitiin unsurlar: ve sonuglart ayni olacak sekilde séyle
vazilmasi da miimkiindiir:

(1) Cebir, tehdit ve hile olmaksizin, onbes yagini bitirmis olan ¢ocukla cinsel iliskide
bulunan kigi, birbuguk yildan alti yila kadar hapis cezasi ile cezalandwrilir.
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(2) Su kadar ki, fail magdurdan bes yastan daha biiyiik degilse, takibat sikayete bagl
olur ve cezamn iicte ikisi indirilir.

Bu iki yazim tarzi arasinda, su¢un unsurlari ve cezasi bakimindan hi¢cbir fark yoktur.
Ancak yasadaki yazim sekli, ilk bakista sanki resit olmayan kisiyle cinsel iliskide bulunmak sucu
sikayete bagl ve cezast hafif bir su¢ imig; failin bes yastan biiyiik olmasi halinde ise birdenbire
cezast olgiisiiz bicimde agirlasiveren ve resen takibi yapilan bir su¢ imis gibi bir izlenim
verebilmektedir. Iptale iliskin itirazlar da ozellikle bu noktada toplanmistir. Ancak, maddeyi bu
sekilde anlamaya olanak yoktur. Zira, o takdirde, temel su¢u sadece 20-23 yaslart arasindaki
kisiler (15-18 yaslari arasindaki magdurla 5 yas fark) isleyebilecek; her yastaki diger kisiler
ise sucun ancak agwlastiriimis seklini isleyebilecektir.Yasa koyucunun sadece 20-23 yas
arasindaki kigiler icin bir su¢ ihdas ettigi, diger herkes i¢in de bunun agirlastirilmis seklini
ongordiigiitarzinda bir anlayts, hukuk mantginaaykiridir. Bu nedenle, "Resit olmayanla
cinsel iliski" su¢unun, aslinda, T.C.K.'"nun 104. maddesinin (1) numarali fikrasinda degil, (2)
numarall fikrasinda diizenlenmis oldugu agiktir. Yasa metninin farkly bir teknikle yazilmis
olmasi bu gercegi degistirmez.Ikinci fikramn iptali, yasa koyucunun ceza siyasetinin geregi
olarak kendi takdiri icinde asamali ve oranl olarak diizenleyip uygun yaptirima bagladig
eylemlerden birini su¢ olmaktan ¢ikartip, bunun yerine ayni sucun ozel nedenlerle
ongoriilmiis indirim sebepli haline verilebilecek cezanin, asil sucun yaptirimi haline
getirilmesi sonucunu dogurmustur. Iptal karari, bu nedenle, Anayasamn 153. maddesinin
ikinci fikrasindaki "Anayasa Mahkemesi, bir kanun veya kanun hiikmiinde kararnamenin
tamamint veya bir hiikmiinii iptal ederken, kanun koyucu gibi hareketle, yeni bir uygulamaya
yol acacak bigimde hiikiim tesis edemez" ilkesi acisindan da sorgulanabilir. Iptal edilen yasa
kuralimin karsiligi olan sug eski ceza kanununda "Cebren 1rza gegen, kiigiikleri bastan ¢ikaran
ve iffete taarruz edenler" baglikli Sekizinci Bap 416. maddede diizenlenmis ve faile, sikayet
aranmaksizin, alti aydan ii¢ seneye kadar hapis cezasi verilmesi ongoriilmiistii. Yeni ceza
kanununda da, magdurla yas farki bes yildan az olanlar hari¢, benzer bir diizenleme
vapilmisken, iptal karari sonucu bu diizenleme tersine ¢evrilmis ve yeni bir uygulama yaratilmus
olmaktadir.

Iptal edilen ceza yasasi kuralimn herhangi bir yénden Anayasaya aykiri olup
olmadiginin incelenmesine gegilmeden once, bu kuralin sosyal hukuk devletindeki iglevinin ne
oldugu kadar, kuralin ortadan kaldirilmasinin toplumsal, ahlaki ve hukuki sonug¢larinin da goéz
oniinde bulundurulmasi uygun olacaktir.

Oncelikle sunu belirtmek gerekir ki, resit olmayan kisiyle cinsel iliski, sadece magdurun
(veya kanuni temsilcilerinin) rizasina birakilamayacak bir konudur. Hukuk devleti, vatandagi
olan ¢ocugu, gerektiginde ana-babasina karst da koruyan devlettir. Bu nedenle, liberal yasam
tarzini oziimsemis, ana-babanmin ¢ocuklart iizerindeki denetiminin asgariye inmis ve ahlaki
konularin cinsellikle degil, kiginin toplumuna karsi, basta yasalara saygi gelmek tizere, hukuki
odevlerinin yerine getirilmesiyle ol¢iilmesinin temel ahlaki standart haline gelmis oldugu Batili
cagdas toplumlarda dahi, resit olmayanlarla cinsel iliski su¢u kamu adina takip edilerek, ¢cogu
kez agir yaptirimlara baglanabilmekte, faillere on yillara varan cezalar verilebilmektedir.
Cagdas laik ahlaktan heniiz nasibini alamamig, kadin-erkek esitliginden uzak, kiz ¢ocuklarinin
okutulmadig, feodal deger ve torelerin gecerli oldugu toplumlarda ise, ¢cagdas hukuka gore
cocuk sayilan kizlarin, torelere gore gergeklestirilen ve daha ziyade bir alim-satuim niteligi
tastyan evlendirmeler sonucunda, kisiligini gelistirme, egitim, bilim ve hatta siyasi haklarin
kullanmaktan fiilen mahrum birakilarak, ikinci sinif bireyler haline getirilmeleri maalesef bir
tiirlii 6nii alinamayan bir olgudur. Ekonomik sorunlarin agwr bastigy, fakirlik, orgiitlii sug¢lar ve
kural tamimazlik gibi olumsuzluklarin hakim oldugu kimi toplumlarda ise, sug¢ orgiitlerinin de
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devreye girmesiyle, ¢cocuk yasta pek ¢ok kizlarin fuhsa siiriiklendiklerini, tistelik bu olgunun
goriildiigii iilkelere sirf bu amagla seks turlarinin diizenlendigini, uluslar arasi 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 bakamamalar: 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,Anayasanuzin 5. maddesindesayilan Devletin temel amag¢ ve gorevleri arasindaki
"kisilerin ve toplumun refah, huzur ve mutlulugunu saglamak,kiginin temel hak ve
hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bagdasmayacak surette sinwrlayan
siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya, insanin maddi ve manevi varliginin
gelismesi icingerekli sartlart hazirlamaya ¢alismak"” gorevini yerine getirirken ¢cocuklari, ister
toreden, ister ekonomik kosullardan kaynaklansin her tiirlii istismardan korumasi mutlak bir
zorunluluktur. Anayasamizin 41. ve 58. maddeleri de bunu dogrulamaktadir.. Bu nedenle,regit
olmayanlarla cinsel iliskiye devlet¢ce miidahalenin sadece cebir, tehdit ve hilenin saptanmasi
ya da sikayet yapilmast kosullarinda miimkiin olabilmesi, Devleti, bu gorevlerini yerine
getirmekte giicliiklerle karst karsiya birakir.Ana-babasinin yeterince ilgilenmedigi, dahasi,
kotii niyetli oldugu veya aile gegimsizlikleri nedeniyle evini terk etmis bir ¢ocugun sikayet
hakkint kullanmas: ne derece gecerli olabilir' Kaldi ki failin ¢esitli yollarla sikayeti geri
aldirtmast ve bu nedenle, T.C.K.'nun 73. maddesi geregince, faile ceza verilememesi gii¢lii bir
olasuliktir. Bu nedenlerle, Devlet sayet 15-18 yas grubundaki bu gengleri korumak istiyorsa,
ilke olarak sugun takibi sikayete bagli olmamalidir. T.C.K.'nun 104. maddesinin (2) numarall
fikrasuin iptali, geriye kalacak (1) fikramin yukarida agiklanan amaglarin yerine getirilmesi
agisindan yetersiz kalacak olmasi nedeniyle, kamu yararina aykirt sonuglar doguracaktir.

Hukuk devleti ve sosyal devlet kavramlart adina bu genel hususlara zorunlu olarak
deginildikten sonra, iptali istenen kurala yapilan, Anayasamin esitlik ilkesine, aile kurma
hakkina, aile hayatinin ve 6zel hayatin gizliligine aykirilik ya da olgiistizliik gibi itirazlart ayr
ayri ele almak uygun olacaktir.

11 Esitlik ilkesine aykwrilik iddiast acisindan:

Anayasamizin 10. maddesinde yer alan "Kanun oniinde esitlik" ilkesinin anlami,
Anayasa Mahkemesinin pek ¢ok kararinda agiklanmis ve uzun yiullar zarfinda aym sekilde
anlasilarak, tam bir istikrar kazanmistir. Buna gore esitlik, kisiler arasinda eylemli esitlik
olmayip, ayni hukuki konumda bulunan kisilerin arasinda gozetilmesi gereken esitliktiv. Hakli
nedenlerle ve simirlart agik¢a belirlenerek yapilan farkly hukuki diizenlemelere tabi kisilerin
farkli hukuki sonuclarla karsilasmalarimin Anayasaya aykiriligindan séz edilemez.

Iptal davasina konu edilen T.C.K.'nun 104. maddesi bakimindan daesitligin, onsekiz
yasini bitirmemis ¢ocukla cinsel iliskiye giren kigilerden, magdurla arasinda bes yastan az
fark bulunan saniklar arasindaki esitlik; bes yastan fazla fark bulunan saniklarin da kendi
aralarinda esitlik bulunmasidisinda anlasilmas: miimkiin degildir. Saniklar, yaslarina gore
farkly hukuki konumlarda bulunmaktadir.

Burada, incelenmesi gereken iki soru bulunmaktadir.

Birincisi, saniklar, magdurla aralarindaki yas farki olgiitiine gore farkli hukuki
konumda miitalaa edilebilir mi'
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Tkincisi de, yas kistast, belli bir yilla (21, 23, 24 vb) olarak degil de, magdurun yasina
oranli (5 yastan kiigiik) bicimde belirlenebilir mi'

Birinci soruya cevaben, oncelikle, neredeyse tiim ceza hukukunun, sanikla magdur
arasindaki iliskinin ozelligini géz oniinde tutan diizenlemelerle dolu oldugunu ve ceza
adaletinin de esasen bagska tiirlii saglanamayacagint hatirda tutmak gerekir. Cebir, tehdit ve
hile olmadan islenen bir cinsel sucta, yani magdurun rizasina dayali olarak islenebilen bir
sugta, sanikla magdur arasindaki yas yakinligi, diger bir deyisle "yasithk" bulunmasi, cezayi
azaltici ve takibini sikayete baglh hale getirici hakli bir neden olamaz mi' Ayni sekilde, agik¢ca
mevcut olan yag biiyiikliigii, su¢un sikayet kosuluna bagh olmaksizin takibi ve daha agir ceza
verilmesi i¢in hakli bir neden olusturmaz mi' Kuskusuz evet. Zira, hayatin deneyimleri ve
psikoloji biliminin verilerinin de tartisilmaz bicimde gosterdigi gibi,"genclik" denen bir ¢cag
ve bu cagdaki kisilerin gerek cocuklardan, gerek yetiskinlerden farkli ozellikleri vardur.
"Geng¢" ve '"'genclik"aymi zamanda hukuki ve Anayasal kavramlar olup, Anayasamizin
"Gengligin  korunmasi” bashkli 58. maddesi,Devletin "genglerialkol diiskiinliigiinden,
uyusturucu maddelerden,sucluluk, kumar ve benzeri kétii aliskanlhklardan ve cehaletten
korumak icin gerekli tedbirleri” almasini 6ngormiistiir. Onbes yaslarindan itibaren fizyolojik
bakimdan yetiskinlerden pek farkli olmasa da genglerin, yirmili yaslarinin ortalarina kadar, bu
konularda tam anlamuyla bilingli ve saglhkli se¢imler yapamayacaklar: ger¢eginden hareketle,
ceza kanunu, riza ile cinsel iliskide yas esasina dayali bir farklilasmaya gitmistir. Normal
sartlarda, onbes -yirmiiki yaslar arasindaki genclerin sosyal cevreleri, begeni ve istekleri,
hayata bakiglart benzerlik gosterir; yas farki biiyiidiikce genglerle yetiskinler 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 taniyacaklari, duygusal iliskiler kurabilecekleri, dolayisiyla cinsel iliski halinde de
istence dayall bir eylemin varliginin karine olarak kabul edilebilecegi ongoriilmiistiir. Bilindigi
gibi,her riza gosterme, istekli olma degildir. Riza, olacak veya ger¢eklesmekte olan bir olaya
karst koymamak, gerceklesmesine onay vermektir. Istek ise, olayin gerceklesmesini beklemeyi,
hatta eylemli olarak kolaylastirmay: ifade eder. Yas farki acildik¢a, yasa oniinde ¢cocuk sayilan
bu genglerin yetiskinlerle sosyal ¢evreleri farklilasiwr, ortak noktalari azalir.
Dolayisiyla,iligkide isteklilik karinesigecerligini kaybeder. Kurulan iliski, toplumca da, daha
az hosgoriiyle karsilamr. Fail agisindan, yas biiyiidiikce, cocuk yastaki kisiyle iliski kurmasi
toplum nazarinda yakisiksiz, hatta agik¢a anormal goriiliir. Her ikisi de 6grenci olan, sozgelimi
16 ve 19 yaslarinda iki gencin arasindaki iligki ile, birisi 15, digeri 40 yasindaki iki kiginin
arasindaki iligki ayni degildir,; dolayisiyla faillerin hukuki konumlari da ayni olamaz. Zira, bu
durumda artik tam bir yetiskin olan, ekonomik ve maddi gii¢, toplum icindeki konum ve yagam
deneyimleri bakimindan ¢ocuk sayilan kisi ile ortak yanlar:t bulunmayan fail, cinsel partner
olarak kendisine daha uygun bir kisiyi se¢me imkanina sahiptir. Sonug olarak, bu kisinin
magdura yas¢a yakin olan diger bir faille arasinda esitlikten bahsedilemez.

Bu noktada, genglere taminan bu hogsgoriiniin neden diger cinsel su¢larin (102.
maddedeki cinsel saldiri, 105. maddedeki cinsel taciz) faillerine de gosterilmedigi sorusu akla
gelebilirse de, bunun yamiti gayet aciktir. Diger suglar, magdurun rizasi olmaksizin
gercgeklestirilen eylemlerdir, bunlarin yanlishgint her yastaki kisi, magdurla arasindaki yag
farki ne olursa olsun, ayni derecede bilebilecek konumdadir.

Cezada ve sugun takip seklinde ol¢iitiin, failin belli bir yasta olmasina degil, magdurun
yvasina oranla kag¢ yas biiyiik olduguna bakilarak belirlenmesinde Anayasaya aykirilik olup
olmadigina gelince, bu konuda da oncelikle olciitiinherkes icin gecerli, bilinebilir ve
nesnelolup olmadigina, yani "kanunsuz su¢ olmaz" kuralina uyup uymadigina bakmak gerekir.
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Sug, cebir, tehdit ve hile olmadan ¢ocukla cinsel iliskiye girmektir. Diger bir deyisle, magdur
ve fail eylem oncesinde birbirini tammaktadir. Bu durumda, yagca biiyiik olan taraf, eylemin
sonuglarini 6ngérmek ve iliskiye girecegi kisiyle arasinda bes yastan fazla fark varsa, cezasinin
agirlasacagini géz oniine alarak, eylemden kacinmak imkanina sahiptir. Bu nedenle,
anlasilabilir ve hakli dayanaklar: olan "bes yas" ol¢iitiinde ceza hukukunun temel ilkelerine ve
Anayasaya aykirilik bulunmamaktadir.

1I1. Ailenin korunmasi ilkesine aykirilik iddiast agisindan:

Itiraz yoluyla iptal davas: acilirken, iptali istenen kuralin, Anayasanin 41. maddesine
aykirithigr savi da ortaya konmustur. Anayasanin 41. maddesi soyledir:

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

Devlet ailenin huzur ve refaht ile ézellikle ananin ve ¢ocuklarin korunmasi ve aile
planlamasinin ogretimi ile uygulanmasini saglamak icin gerekli tedbirleri alir, teskilati kurar."

Yukarida belirtilen Anayasa maddesiyle ilgili olarak, T.C.K.'nun 104. maddesinin,
kiitik yastaki kigiyle ancak ana-babasinin rizasiyla veya mahkeme karariyla evlenebilecek olan
bes yastan biiyiik kisinin, "evlenmek amaciyla da olsa evlenmeden énce iliski kurmasi halinde
sug iglemis saytlmasmmin" adil olmadigi; kendisinin ya da ebeveyninin istegi ile "aralarinda beg
vastan fazla fark olan kisilerin iliskiye girmeleri veya evli gibi birlikte yasamalart halinde
suctan haberdar olan yetkili makamlarin, sikayet olmasa bile, kiigiikle iliskiye giren kisi
hakkinda kovusturma yaparak dava acabilmesinin hakli sayilamayacagi" gibi hukukilikten
uzak gerekgeler ileri stiriilerek, 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 hi¢bir yonii
olamaz. Boyle bir olayda, evlenmenin gerceklesip gerceklesmeyecegi onceden bilinemeyecegi
ve gerceklesmemesi durumunda kiigtigiin magduriyeti daha da artacag gibi, ger¢eklesmesi
halinde dahi evlenmenin, kiiciigiin menfaatlerine gercekten uygun olup olmadigt da
tartistlabilir. Anayasamiz, herkesin maddi ve manevi varligini gelistirme hakkini (madde 17),
egitim ve 6grenim hakkini (madde42), bilim ve sanati 6grenme hakkint (madde 27) ve ¢calisma
hiirriyetini  (madde 48) giivence altina almistir.Acaba, cebir, tehdit ve hileye
basvurulmaksizin, ancak aile baski, telkin ve yonlendirmesiyle veya bir sekilde rizast elde
edilerek, kendisinden on-onbes yas biiyiik bir kisiyle medeni nikah disinda birlikte yasamaya
zorlanan bir kiz cocugunun yukarida sayilan Anayasal haklari ne olmaktadwr’

Anayasamuiz evliligi, hukuk kurallar icinde ve bilin¢li kisilerin serbest istencleriyle
gerceklestirilmis bir kurum olarak gormekte ve bu niteligiylehimaye etmektedir. Bu nedenle,
iptali istenen kuralin Anayasanin 41. maddesine aykiriligindan sézetmek miimkiin degildir. Ote
yvandan, su¢un iglenmesinden sonra evlenmenin gergeklesmesi, buna ragmen daha sonraki bir
tarihte kamu davast agilabilmesi de, kuralin Anayasaya aykiriligina gerekge olamaz. Zira,
boyle bir durumda, T.C.K.'"nun 61. maddesi geregince ceza belirlenir ve bireysellestirilirken,
"failin giittiigii amag ve saik" mahkemece gézénde bulundurulacak ve dogal olarak ceza, asagt
hadden verilecektir. Bu durumda da bir buguk yil hapis cezasina hiikmolunacaktir. Ayrica,
T.C.K.'nun 62. maddesine gore, failin "fiilden sonraki davranislart” dikkate alinarak cezanin
beste birine kadart indirilecektir. Bu sekilde ii¢ bugcuk aydan fazla bir indirim daha miimkiin
olmaktadr ki, toplam ceza herhalde iki yilin altinda olacagindan, T.C.K.'"nun 51. maddesinin
(1) numaral fikrasina gore, ertelenebilecektir. Bu itibarla, iptal istemlerine gerek¢e yapilan
"aradan yular gectikten ve birliktelikten c¢ocuklar diinyaya geldikten sonra bile dava
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agilabilecegi, kocamin hapislere atilabilecegi” gibi abartili ve dramatik beyanlar her tiirlii
hukuki temelden yoksundur. Kaldi ki, acaba bu evlilik, ger¢ekten magdurun yararina olmus
mudur ve belki de ileride, onsekiz yasint doldurduktan sonra, daha bilingli bir secimle yapacagi
daha iyi bir evliligin, ya da meslek ve sanat alaminda belki de gerceklestirebilecegi bir
basarinin yolunun kapatmamis midir, tartisilabilir. Dolayisiyla, gergeklestigi sirada sug¢ olan
eylem, faraziyelere ve daha sonraki olaylarin gelismesine gore su¢ olmaktan ¢ikamaz.

Ozetle, iptali istenen kural, Anayasanin 41. maddesinde "Tiirk toplumunun temeli"
oldugu ve "esler arasinda esitlige' dayandig1 belirtilen aile kurumuna herhangi bir yonden
aykirt olmadig1 gibi, bilingsiz, hukuk kurallart disinda gerceklesen, ozgiir bir istence ve
karara dayandig1 kuskulu olan birtakim iliskileri, tek veya cok esli birliktelikleri ve aileye
alternatif diger yasam tarzlarini caydirici niteligiyle, aslinda aile kurumunu destekleyen bir
hiikiimdiir.

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

1V. Magdurun ozel hayatimin gizliligi ve ozgiirliiklerinin korunmasi acisindan:

T.C.K.'nun 104. maddesinin getirdigi "bes yas" ol¢iitii nedeniyle sug¢un takip seklinin
degismesi, yani bes yastan biiyiik sanigin eyleminin, magdurun sikayetine bakilmaksizin takip
edilmesinin, magdurun ozel hayatimin gizliligi ve korunmasi agisindan Anayasaya herhangi bir
aykiritlik dogurup dogurmadigini incelerken, Anayasanin ilgili 20. maddesine bakmakta yarar
vardir. Anayasanin 20. maddesine gore:

"Herkes, ozel hayatina ve aile hayatina saygi gosterilmesini isteme hakkina sahiptir.
Ozel hayatin veaile hayatinin gizliligine dokunulamaz,.

Milli giivenlik,kamu diizeni, sug islenmesinin onlenmesi, genel saglik vegenel ahlakin
korunmasiveya baskalarimin hak ve ozgiirliiklerinin korunmasi sebeplerinden biri veya
birka¢ina bagh olarak usuliine gore verilmis hakim karari olmadik¢a; yine bu sebeplere bagl
olarak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de kanunla yetkili kilinmis merciin yazili emri
bulunmadikc¢a; kimsenin iistii, 6zel kagitlari ve esyasit aranamaz ve bunlara el konulamaz. ."

Anayasanmin, temel hak ve hiirriyetlerin simirlanmasimin kosullarini belirleyen 13.
maddesine gore, temel hak ve hiirriyetler ozlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin ilgili
maddelerinde belirtilen sebeplere bagl olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir. Bu madde
isiginda, sug¢ 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 farkl: sekilde takibat yapilan failin cezalandiriimasi amaciyla magdurun sikayeti
olmasa bile savciliga veya mahkemeye cagrilarak beyamimin alinmast ve diger yargilama
islemlerine dahil edilmesi, magdurun 6zel hayatinin gizliligini ihlal olarak goriilemez. Kald ki,
Ceza Muhakemesi Kanununda, magdurun ozel yasamina saygi gosterilmesi igin
basvurulabilecek kurallar da bulunmaktadir. Ozel yasamin gizliligi kuralini baska sekilde
anlamak, tiim ceza sistemini alt iist eder; bazi ilkel toreler dolayisiyla, "yeter ki duyulmasin”
diye, kanuni yollara basvurmak yerine tecaviiz magduru kendi 6z kizlarin oldiiren kigilerin
zihniyetine haklilik kazandirmak olur.
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Tiim bu gergeklere karsin, yine de "Magdur (¢ocuk), iliskive girecegi kisiyi se¢me
hakkina sahiptir. Ancak, segecegi partnerin bes yastan biiyiik olmasi halinde bunun kanuni
sonuglarimin daha agwr olmasi, bu se¢im ozgiirliigiinii zedelemektedir” diye bir iddia ileri
siiriilebilir. Bunun yamiti ise gayet aciktir. Oncelikle, ortada bir su¢ vardir vemagdurun, maruz
kalacag sugun failini secme hakki gibi bir garabettenbahsedilemez. Ayrica, ortada bir ¢cocuk
vardir ve ¢ocugun bu konudaki kararini gegerli saymaya, hukuk sistemi cevaz veremez.
Evlenmek igin onsekiz yasini doldurmasi gereken, onyedi yasinda evlenebilmek icin
ebeveyninin rizasina, onemli sebeplerin mevcudiyeti halinde de, onalti yasinda evienebilmek
i¢in mahkeme kararina ihtiyaci bulunan, Medeni Kanuna gore de fiil ehliyeti ve evlenme hakki
olmayan kiginin cinsel partner secme ozgiirliigiinden, dolayisiyla, korunmasi gereken ozel
hayatin gizliliginden soz edilemez.

Sonug olarak, iptali istenen kuralda, ozel hayatin gizliligi ilkesi agisindan da Anayasaya
aykwrilik bulunmamaktadir.

V. Cezada olciiliiliik ve hukuk devleti acisindan:

Hukuk devleti, Anayasa Mahkemesinin pek ¢ok kararinda tarif edilmistir. Ceza hukuku
bakimindan hukuk devleti, ¢agdas ceza adaletini gézeten, intikam degil 1slah anlayisiyla ceza
veren, gereksiz yere agir ve eylemle oransiz cezalara mevzuatinda yer vermeyen, cezalart
bireysellestiren, cezalarin yasayla belirlenen alt ve iist simirlart iginde bagimsiz yargiya genis
takdir hakki veren devlettir. Yasalarda ongoriilen belli bir yaptirimi begenmeyen, boyle bir
yaptirim bulunmasi isine gelmeyen herkes, bu yaptirimin Anayasanin hukuk devleti ilkesine
aykirt oldugunu ileri siirebilir. Bu nedenle, Anayasa Mahkemesi, bir kuralin Anayasaya wygun
olup olmadiginin denetimini yaparken, hukuk devletine aykiriligi saptamasi halinde bunu acik,
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 yasi da dikkate alinarak, alti ay ile alti
il arasinda degisebilecegini yukarida agiklamistik. Bu ¢ergevede, ornegin 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 yili gecmiyorsa, T.C.K.'nun 50. maddesine gére
secenek yaptirimlardan birine ¢evrilebilecekken, ornegin 40-50 yaslarindaki bir kisinin 15-16
vasindaki ¢ocuklarla (hatta aynmi cinsle) ¢irkin ve toplumda infial uyandiracak tarzda iliskiler
kurmasinin, resen takip edilerek, cezanin iist sinirt olan 6 yilla cezalandirilmasinin son derece
dogal olacagina kusku yoktur.

Alt ve iist simirlart ve gsiddet-tahfif nedenli halleri goz oniine alindiginda, Ceza
Kanunundaki pek ¢ok suglarin en az ve en ¢ok cezalari, on-onbes katina kadar farklilik
gosterebilmektedir (Ornegin, kasten yaralama bir yildan onalti yila kadar; iskence ii¢ yildan
yirmidort yila kadar; cinsel saldirt iki yildan yirmi yila; ¢ocuklarin cinsel istismart ti¢ yildan
yirmi yila kadar, cinsel taciz ti¢ aydan ii¢ yila kadar, tehdit alti aydan bes yila kadar, mala
zarar verme dort aydan onsekiz yila kadar). Acaba biitiin bu cezalarda da olgiisiizliik
oldugundan séz edilebilir mi'

Regit olmayanla cinsel iliskiyi cezalandiran 104. maddenin temel cezasinin alt sinirt bir

buguk yil, indirimli halinin cezasinin iist simirt ise iki yildir. Diger bir deyisle, "anlasilmaz bir
nedenle" kondugu iddia edilen bes yas kurali uygulandiginda ceza birdenbire ol¢iisiiz bir
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sekilde artmadigi gibi, aksine, su¢un her iki halindeki cezalar arasinda ortiigme ve uyum
bulunmaktadir. T.C.K.'nun 104. maddesinin birinci ve ikinci fikralarina gore verilebilecek
cezalar aym sekildeertelenebilecegi gibi,sucun ikinci fikraya gore verilecek cezasi, yerine
gore, birinci fikraya gore verilen cezadan daha az olabilmektedir. Bu durumda ikinci
fikradaki cezanin ol¢iisiizliigiinden bahsetmek miimkiin olabilir mi’

Ol¢iiliiliik bahsinde son olarak sunu da belirtmek gerekir ki, bu sucun miilga Tiirk Ceza
Kanununda karsiligr olan 416. maddeye gore de, cezanmin alt ve iist simirlart 6 ay ile 3 yil
arasidir. Takibi ise sikayete bagl degildir. Uzun yillar boyunca uygulanan ve i¢tihatlarla
istikrar kazanan eski ceza yasasi kurali bugiine kadar Anayasaya aykirt bulunmamistir. Bu
kurala, yeni yasa ile hakli nedenlere dayali, sinirlart agik bir bi¢imde belirtilmis, genglere
vonelik 6zel bir indirim getiren, ancak kuralin esasli unsurlarini koruyan yasa koyucu, yeni
yvasa ile tist stmirda bir kat artirim yapmustir ki, yasamanin takdir hakkina giren bu artirimin
hukuk devletine aykiriligi ileri siiriilemez. Dolayisiyla, iptal kararmmin, Anayasanin 2.
maddesine dayandirilmasi da miimkiin degildir.

Sonuc

Anayasanmin herhangi bir hiikmiine aykiriik icermeyen T.C.K. 104. maddesinin (2)
numarall fikrasimin iptalinin yol ac¢acagr yaptirim boslugunun, toplumun sosyal dokusunu
tahrip edeceginden, ¢ocuk fuhsunu artiracagindan, medeni nikah ve aile kurumuna zarar
vereceginden, genclerde ve ozellikle kiz ¢cocuklarinda magduriyete neden olacagindan kaygi
duymamak miimkiin degildir. Yasama organinin bu konuyu tekrar ele alarak yeni bir diizenleme
yapmasi temenni olunur."

14. Yukarnida aktarilan goriisiimiiz ¢ercevesinde, ¢ocuklarin cinsel istismarim
onlemek amaciyla yasa koyucu tarafindan ongoriilen cezalarda failin magdur ¢ocukla
arasindaki yas farkinin ongoriilecek diizenlemelerde gozetilmesi, bu yas farki ne kadar
biiyiikse istismar da o kadar agir olacagindan, magdura gore ¢cok daha yash olan kisilere
daha agir cezalar verilmesinin hem yerinde hem de Anayasaya uygun olacagi, buna
karsilik failin hem magdurla arasindaki yas farkinin az olmasimin hem de kendisinin de
cocuk olmasinin daha az cezay1 gerektiren bir hal olarak diizenlenmesi gerektigi; bu
gereklere 6zen gosterilmeden yapilacak yasal diizenlemelerin gayr adil ve hakkaniyete
aykinn olacag yolundaki goriisiimiiz o giinkii karsi1 oyumuza da bugiinkii karara
katihisimiza da hakim olan temel diisiincedir.

Simirlama Sorununa iliskin Kars1 Goriisiim:

15. Ozetle, sonuc karara 18 yasin altindaki failler yani Suca Siiriiklenen Cocuklar
yoniinden katilmaktayim. Kanaatimce, iptali istenen kuralin Anayasa'ya uygunluk denetimi,
basvuran Mahkemenin elindeki olayla sinirl1 olarak suga siiriiklenen ¢ocuk yoniinden yapilmali
ve buna gore, sinirli bir iptal karar1 verilmeliydi.

16. Anayasa Mahkemesinin dnceki kararlarinda, itiraz yoluyla bir mahkeme tarafindan
Anayasa Mahkemesi Oniine getirilen bir kuralin Anayasa'ya aykirilik incelemesinin sadece
Anayasaya aykiriliga neden olay durum veya kisi yoniinden incelenerek karara baglandigina
iliskin ¢esitli emsaller bulunmaktadir. Bunlara 6rnek olarak, asagidaki kararlar zikredilebilir:

Esas: 2013/88, Karar:2014/101 sayili kararinda Anayasa Mahkemesi, Ankara 7. Idare
Mahkemesi tarafindan itiraz yoluyla iptali istenen 2802 sayili Kanun'un 5336 sayili Kanun'un

24



Esas Sayis1 : 2015/26
Karar Sayisi : 2015/100

1. maddesi ile degisik 102 maddesinin (a) bendinde gegen "Kistas aylik: En yiiksek Devlet
memuruna mali haklar kapsaminda fiilen yapilmakta olan her tiirlii 6demeler toplaminin briit
tutarint” 1ibaresini "Basbakanlik Miistesar1" yoniinden incelemis ve Anayasa'ya aykir
bularak, "Basbakanlik Miistesart yoniinden" iptal etmistir.

Esas:1997/51, Karar:1998/8 sayili kararinda da Anayasa Mahkemesi, Antalya Vergi
Mahkemesince iptali istenen 193 sayili Gelir Vergisi Kanunu'na 4108 sayil1 Yasa ile eklenen
Miikerrer 111. maddenin {i¢iincii fikrasindaki ". mahsup edilemeyen vergiler ise red ve iade
edilemez" kuralini su gerekceyle sinirlamistir:

"Bakilmakta olan davada davaci, kurumlar vergisi yiikiimliisiidiir. Bu nedenle Miikerrer
Madde 111'in tigiincii fikrasinin son tiimcesindeki ". mahsup edilemeyen vergiler ise red ve iade
edilmez" kuralina iliskin esas incelemenin "kurumlar vergisi miikellefleri” yoniinden
yvapilmasina . karar verilmigtir"

17. Bu emsallerden de goriilecegi gibi, iptali istenen kuralin kapsami igerisinde kalan
kisiler ve durumlar, Anayasa'ya aykiriliga neden olan somut olayla sinirlanarak incelenebilir ve
bu sekilde bazi kisi veya haller yoniinden iptal karar verilebilir.

18. Eldeki iptal bagvurusunda da Anayasa Mahkemesince, kuralin Anayasa'ya aykiriligi
18 yas altindaki sanik (Suca Siiriiklenen Cocuk) yoniinden yapilmali idi. Ne var ki muhterem
cogunlukea bu yoldaki goriisiimiiz benimsenmedigi ve kurala ve iptal ya da ret oyu kullanmak

disinda segenegimiz bulunmadig i¢in, yukaridaki gerekgelerle iptal yoniinde olusan goriise
katilmak gerekmistir.

Uye

Osman Alifeyyaz PAKSUT
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