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ITIRAZ YOLUNA BASVURAN: Batman 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. maddesi ile yapilan degisiklik oncesinde
yiiriirliikte bulunan 103. maddesinin Anayasa'nin 2., 10. ve 41. maddelerine aykirihig ileri
stiriilerek iptaline karar verilmesi talebidir.

OLAY: Sanik hakkinda ¢ocugun nitelikli cinsel istismar1 sucuyla cezalandirilmasi
talebiyle acilan kamu davasinda, itiraz konusu kuralin Anayasa'ya aykir1 oldugu kanisina varan
Mahkeme, iptali i¢in bagvurmustur.

I- iPTALI iISTENILEN KANUN HUKMU

5237 sayili Kanun'un, 6545 sayili Kanun'la yapilan degisiklik 6ncesinde yiiriirliikte
bulunan ve bakilmakta olan davada uygulanacak kural olma niteligi tasiyan 103.
maddesi sOyledir:

"(1) Cocugu cinsel yonden istismar eden kisi, ii¢ yildan sekiz yila kadar hapis cezast
ile cezalandirilir. Cinsel istismar deyiminden;

a) Onbes yasini tamamlamamaug veya tamamlamig olmakla birlikte fiilin hukuki anlam
ve sonuglarinit 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,

Anlastlir.

(2) Cinsel istismarin viicuda organ veya sair bir cisim sokulmasi suretiyle
gerceklestirilmesi durumunda, sekiz yildan onbes yila kadar hapis cezasina hitkmolunur.

(3) Cinsel istismarin iistsoy, ikinci veya iigiincii derecede kan hismu, iivey baba, evlat
edinen, vasi, egitici, ogretici, bakici, saghk hizmeti veren veya koruma ve gozetim
yiikiimliiliigii bulunan diger kisiler tarafindan ya da hizmet iliskisinin sagladig niifuz kotiiye
kullanilmak suretiyle gerceklestirilmesi halinde, yukaridaki fikralara gore verilecek ceza yart
oraninda artirilir.
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(4) Cinsel istismarin, birinci fikranin (a) bendindeki cocuklara karsi cebir veya tehdit
kullanmak suretiyle gerceklestirilmesi halinde, yukaridaki fikralara gore verilecek ceza yari
oraninda artirtr.

(5) Cinsel istismar i¢in basvurulan cebir ve siddetin kasten yaralama su¢cunun agwr
neticelerine neden olmasi halinde, ayrica kasten yaralama sucuna iliskin hiikiimler
uygulanir.

(6) Sucun sonucunda magdurun beden veya ruh saghginin bozulmasi halinde, onbes
yildan az olmamak iizere hapis cezasina hitkmolunur.

(7) Sug¢un magdurun bitkisel hayata girmesine veya oéliimiine neden olmasi
durumunda, agirlagtirilmis miiebbet hapis cezasina hiikmolunur."

II- iLK INCELEME

1. Anayasa Mahkemesi Ictiiziigii hiikiimleri uyarinca, Ziihtii ARSLAN, Alparslan
ALTAN, Burhan USTUN, Serdar OZGULDUR, Osman Alifeyyaz PAKSUT, Recep
KOMURCU, Engin YILDIRIM, Nuri NECIPOGLU, Hicabi DURSUN, Celal Miimtaz
AKINCI, Erdal TERCAN, Muammer TOPAL, M. Emin KUZ, Hasan Tahsin GOKCAN ve
Kadir OZKAYA'nin katilimlariyla 22.4.2015 tarihinde yapilan ilk inceleme toplantisinda,
oncelikle uygulanacak kural sorunu goriigiilmiistiir.

2. Anayasa'nin 152. ve 6216 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulugu ve Yargilama
Usulleri Hakkinda Kanun'un 40. maddelerine gore, mahkemeler, bakmakta olduklar1 davalarda
uygulayacaklari kanun ya da kanun hiikkmiinde kararname kurallarin1 Anayasa'ya aykir1 gortirler
veya taraflardan birinin ileri siirdiigli aykirilik iddiasinin ciddi oldugu kanisina varirlarsa, o
hiilkmiin iptali i¢cin Anayasa Mahkemesine basvurmaya yetkilidirler. Ancak, bu kurallar
uyarinca bir mahkemenin Anayasa Mahkemesine basvurabilmesi i¢in elinde yOntemince
acilmis ve mahkemenin gorevine giren bir davanin bulunmasi ve iptali istenen kurallarin da o
davada uygulanacak olmasi gerekmektedir. Uygulanacak yasa kurallari, davanin degisik
evrelerinde ortaya ¢ikan sorunlarin ¢oziimiinde veya davayi sonuglandirmada olumlu ya da
olumsuz yonde etki yapacak nitelikte bulunan kurallardir.

3. Basvuru kararinda, Kanun'un 103. maddesinin tamaminm iptali istenilmistir. itiraz
yoluna bagvuran Mahkemedeki bakilmakta olan dava ¢ocugun nitelikli istismarina iliskin olup,
maddede bu sug¢a iligkin olarak uygulanacak kurallar (2) ve (6) numarali fikralardir. Dolayisiyla,
itiraz konusu kuralin (2) ve (6) numarali fikralar1 disindaki fikralarin itiraz bagvurusunda
bulunan Mahkemenin bakmakta oldugu davada uygulanma olanagi bulunmamaktadir.

4.26.9.2004 tarihli ve 5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu'nun 103. maddesinin;

A- (1), (3), (4), (5) ve (7) numarali fikralari, itiraz bagvurusunda bulunan Mahkemenin
bakmakta oldugu davada uygulanacak kural niteligini tagimadigindan, bu fikralara iliskin
bagvurunun Mahkemenin yetkisizligi nedeniyle REDDINE,

B- (6) numarali fikrasina iliskin itiraz bagvurusunun, Anayasa'nin 152. maddesinin son
fikras1 ve 6216 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda
Kanun'un 41. maddesinin (1) numaral: fikrasi geregince REDDINE,
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C- (2) numarali fikrassnin ESASININ INCELENMESINE, OYBIRLIGIYLE
karar verilmistir.

I1I- ESASIN iINCELENMESI

5. Bagvuru karari ve ekleri, Raportor Berrak YILMAZ tarafindan hazirlanan isin esasina
iliskin rapor, itiraz konusu kanun hiikmii, dayanilan Anayasa kurallar1 ve bunlarin gerekgeleri
ile diger yasama belgeleri okunup incelendikten sonra geregi goriisiiliip diistiniildii.

A- Itirazin Gerekgesi

6. Basvuru kararinda Ozetle, itiraz konusu kuralin, ¢ocuk yasta gergeklestirilen
evliliklerin Oniine gecilmesi ve ¢ocuklara karsi cinsel istismarin Onlenmesi nihai amacini
tagidigi, buna ragmen evlilik birligi devam eden ve bu birlik i¢inde ¢ocuk sahibi olan ailelerde
kiiciik yasta evlenilmis olmasi nedeniyle babanin ceza yaptirimina tabi tutulmasinin tilkenin
sosyal ve kiiltiirel yapisiyla bagdasmadigi, halen evli olan sahislarin durumlar i¢in farkli bir
yaptirim belirlenmedigi i¢in kutsal aile kurumunu koruma imkaninin ortadan kalktig, kiiciik
yasta bir kiza zorla tecaviiz eden bir kisi ile toplumsal aligkanliklar1 geregi geleneklere gore
yasi kiiciik biri ile evlenen ve ¢ocuk sahibi olan kisinin ayn1 yaptirima tabi tutulmasinda kamu
yarar1 bulunmadigi, adalet ve hakkaniyet Olctilerinin gozetilmedigi, evlilik birligi i¢erisindeki
kadinin ve ¢ocugun haklarinin agir derecede zedelendigi belirtilerek kuralin, Anayasa'nin 2., 10.
ve 41. maddelerine aykir1 oldugu ileri siirilmiistiir.

B- Anayasa'ya Aykirilik Sorunu

7. Itiraz konusu kural, ¢ocuklarda cinsel istismarmn viicuda organ veya sair bir cisim
sokulmasi suretiyle gergeklestirilmesi durumunda, sekiz yildan onbes yila kadar hapis cezasina
hilkmolunacagin1 6ngérmektedir.

8. Anayasa'nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti eylem ve islemleri hukuka uygun,
insan haklarina saygili, bu hak ve 6zgiirliikleri koruyup giiclendiren, her alanda adaletli bir
hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa'ya aykiri durum ve tutumlardan
kacinan, Anayasa ve hukukun iistiin kurallariyla kendini bagli sayan, yargi denetimine ag¢ik olan
devlettir.

9. Ceza ve ceza yerine gecen giivenlik tedbirlerine iliskin kurallar, ceza hukukunun
temel ilkeleri ile Anayasamin konuya iligkin kurallarmma 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 Ol¢iideki 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. Ancak, sucun sadece failin eylemlerini
esas alarak ve bu eylemler i¢in dngdriilen ceza miktarlarin1 kiyaslayarak su¢ ve ceza arasinda
adil denge bulunup bulunmadig1 konusunda bir karar vermek sorunu tek yonlii ya da eksik
olarak ele almak anlamina gelir. Su¢ ve ceza arasinda adalete uygun bir oranin bulunup
bulunmadiginin saptanmasinda herhangi bir su¢ icin konulmus ceza ile yapilacak bir
kiyaslamanin degil, ceza siyaseti yaninda o sugun toplumda yarattig1 etkinin de dikkate alinmasi
gerekir. Cezanin belirlenmesinde sugtan zarar gorenin kisiligi ve ona verilen zararin azlig1 veya
coklugu da etkilidir.
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10. 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
olmasini, "orantililik" ise bagvurulan 6nlem ve ulagilmak istenen amag arasinda olmasi gereken
oOl¢iiyli ifade etmektedir. Bir kurala uyulmamasi nedeniyle kanun koyucu tarafindan 6ngoriilen
yaptirim ile ulagilmak istenen amag arasinda da "ol¢iiliiliik ilkesi" geregince makul bir dengenin
bulunmasi zorunludur.

11. Anayasamin 10. maddesinde belirtilen "kanun oniinde esitlik ilkesi" hukuksal
durumlar1 aynmi olanlar i¢in s6z konusudur. Bu ilke ile eylemli degil, hukuksal esitlik
ongoriilmiistiir. Esitlik ilkesinin amaci, ayni durumda bulunan kisilerin kanunlar karsisinda ayni
isleme bagl tutulmalarini saglamak, ayrim yapilmasini ve ayricalik taninmasini 6nlemektir. Bu
ilkeyle, aynt durumda bulunan kimi kisi ve topluluklara ayr1 kurallar uygulanarak kanun
karsisinda esitligin ihlali yasaklanmistir. Kanun oniinde esitlik, herkesin her yonden ayni
kurallara bagli tutulacagi anlamina gelmez. Durumlarindaki 6zellikler, kimi kisiler ya da
topluluklar i¢in degisik kurallar1 ve uygulamalar1 gerektirebilir. Ayni1 hukuksal durumlar ayni,
ayr1 hukuksal durumlar farkli kurallara bagl tutulursa Anayasa'da Ongoriilen esitlik ilkesi
zedelenmez.

12. Anayasa'nin 41. maddesinde, "Aile, Tiirk toplumunun temelidir ve esler arasinda
esitlige dayanir. Devlet, ailenin huzur ve refahi ile ozellikle ananin ve ¢ocuklarin korunmasi
ve aile planlamasinin 6gretimi ile uygulanmasinit saglamak icin gerekli tedbirleri alir, teskilati
kurar. Her ¢cocuk, korunma ve bakimdan yararlanma, yiiksek yararina agik¢a aykiri olmadikga,
ana ve babasiyla kisisel ve dogrudan iligki kurma ve siirdiirme hakkina sahiptir. Devlet, her
tiirlii istismara ve siddete karsi ¢cocuklart koruyucu tedbirleri alir.” denilmistir.

13. Anayasa'nin 41. maddesinde aile Tiirk toplumunun temeli olarak tanimlanmus,
ailenin birey ve toplum hayatindaki 6nemine igaret edilmis ve Devlete, ailenin korunmasi i¢in
gerekli diizenlemeleri yapmasi ve teskilatt kurmasi konusunda 6devler yiiklenmistir. Ayni
zamanda maddeye 7.5.2010 tarihli ve 5982 sayili Kanun'la eklenen dordiincii fikrada da
Devletin, her tiirlii istismara ve siddete karsi1 ¢ocuklar1 koruyucu tedbirleri alacagi belirtilmistir.
Bu diizenlemeyle, "Adilenin korunmasi” seklindeki madde baslhig1 "Ailenin korunmasi ve ¢ocuk
haklart" seklinde degistirilip maddeye ¢ocuklarin korunmasi konusu da eklenerek ¢ocuklarin
temel haklar1 vurgulanmis ve Devletin ¢ocuklar1 koruma adina ¢esitli tedbirler almasi gerektigi
belirtilmistir. 5982 sayil1 Kanun'un genel gerekgesi ile 4. maddesinin gerekg¢esinde, kadin-erkek
esitliginin saglanmasi, toplumun bazi kesimlerinin, sosyal devlet ilkesinin bir geregi olarak
daha 1yi korunmasi ve gozetilmesi, cocuk haklarinin anayasal temele kavusturulmasi, her tiirlii
istismara karsi c¢ocuklarin korunmasi amaciyla, tarafi oldugumuz Cocuk Haklarina Dair
Sézlesme ve Cocuk Haklarini Kullanilmasia Iliskin Avrupa Sozlesmesi ile diger uluslararasi
belgelerde yer alan ve ¢ocuk haklariyla ilgili kabul géren evrensel ilkelerin Anayasa metnine
dahil edilmesinin 6ngoriildiigli ve her ¢ocugun himaye ve bakimdan yararlanma hakk1 oldugu
belirtilmektedir.

14. Cocuklarin fiziksel ve psikolojik olarak gelisimlerini heniliz tamamlamamis olmalari
nedeniyle yetiskinlere gore daha 6zel bir koruma altinda olmalar1 gerektigi herkes tarafindan
kabul edilmektedir. Bu baglamda cocuklarin bir birey olarak kabuliinden sonra gelisme
gosteren ¢ocuk haklari, Birlesmis Milletler, Avrupa Konseyi ve Avrupa Birligi gibi uluslararasi
kurum ve kuruluslar tarafindan c¢alisma alanina dahil edilmis ve ¢ocuklarin cinsel istismari ve
cinsel somiiriisii hakkinda, iilkemizin de taraf oldugu ve kabul ettigi Cocuk Haklar1 S6zlesmesi,
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Lanzarote Sozlesmesi (Cocuklarn Cinsel Suistimale ve Cinsel Istismara Kars1 Korunmasi'na
Dair S6zlesme) ve Lizbon Sozlesmesi gibi uluslararasi sézlesmeler yapilmis ve tavsiye kararlari
almmastir. S6z konusu metinlerde temenninin 6tesinde iiye devletlerin mevzuatinda ¢gocugun
cinsel istismarinin dnlenmesine iliskin olarak etkili, 6l¢iilii ve caydirici cezalarin olusturulmasi
geregine vurgu yapilmistir. Uluslararasi alandaki bu gelismeler dogrultusunda kanun koyucu,
cocuklarin etkin bir sekilde korunmasina yonelik olarak 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nda
onemli degisiklikler yapmistir.

15. 765 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nu yiiriirliikten kaldiran 5237 sayili Tirk Ceza
Kanunu, cinsel dokunulmazliga karsi suglar bakimindan 765 sayili Kanun'dan farkli
diizenlemeler igermektedir. 765 sayili Kanun'un "Ciiriimler” baslikli Ikinci Kitabinin "Adab:
umumiye ve nizami aile aleyhine ciiriimler"” baslikl1 Sekizinci Babinda yer alan cinsel suglar,
5237 say1li Kanun'un "Ozel Hiikiimler" baslikl Ikinci Kitabinn "Kisilere Karsi Suglar" bashikl
Ikinci Kisminmn "Cinsel Dokunulmazlhiga Kars: Suclar” bashgini tastyan Altinct Béliimiinde
diizenlenmistir. Kanun koyucu 5237 sayili Kanun kapsaminda bu suglar1 diizenlerken, 765
sayili Kanun'da gegen "wrza ge¢me, 1rza tasaddi, soz atma ve sarkintilik" kavramlari yerine,
magdur veya magdurenin yasini esas almak suretiyle, ergin kisiler i¢in "cinsel saldir”, gocuklar
icin "cinsel istismar” tanimlarin1 getirmis; 102. maddeyle "cinsel saldir1” sugunu, 103.
maddeyle de "¢cocuklarin cinsel istismart” sugunu yaptirima baglamistir.

16. itiraz konusu kuralda, kanun koyucu takdir yetkisi kapsaminda gocuklarda cinsel
istismarin viicuda organ veya sair bir cisim sokulmasi seklinde nitelikli hali hakkinda ceza
yaptirimi  dngormektedir. Kuralin, cinsiyet ayrimi goézetilmeksizin tiim c¢ocuklarin cinsel
dokunulmazlig1 ile beden ve ruh biitiinliigiiniin etkin bir sekilde korunmasini saglamayi
amagladigr anlagilmaktadir. Cocuklarin kendilerini korumalarindaki zorluk ve faillerin bu
suclar biiylik engellerle karsilasmadan isleyebilmeleri, cinsel istismarin yetiskinlere nazaran
daha kolay islenmesine neden olmakta ve bu suclar ¢ocuklarin psikolojileri ile fizyolojilerinde
yetigkinlere gore daha agir etkiler birakmaktadir. Bu baglamda, s6z konusu suglarin islenmesini
onleyici ve caydirici nitelikte tedbirlerin alinmast Devletin en 6nemli pozitif yiikiimliiliiklerinden
biridir. Zira Anayasa'da oldugu gibi c¢ocuklarin korunmasina yonelik tarafi
oldugumuz uluslararas1 sozlesmeler ile tiim uluslararasi metinlerde de cocuklarin cinsel
istismar1 ve cinsel somiiriisii hakkinda etkili ve caydirici cezalar diizenlenmesi de dahil olmak
tizere devletlerin bu konuda gerekli tedbirleri almalarina 6zellikle vurgu yapilmaktadir. Bu
baglamda kanun koyucu itiraz konusu kuralla, sugun niteligini, magdurun yasini ve magdurda
olusan zarar1 gozeterek cinsel istismar sugunun nitelikli halini cinsel saldirt sugunun basit
halinden ayr1 bir su¢ olarak diizenleyerek s6z konusu fiiller hakkinda sekiz yildan onbes yila
kadar hapis cezas1 ongdrmiistiir.

17. 5237 sayili Kanun'un 6. maddesinin (b) fikrasinda ¢ocuk, heniiz onsekiz yasini
doldurmamus kisi olarak tanimlanmaktadir. itiraz konusu kuralin da yer aldig1 103. maddede
diizenlenmis olan ¢ocuklarin cinsel istismar1 su¢unda magdur olabilme yasi bakimindan
cocuklar1 iki gruba ayirmak mimkiindiir. Bunlardan ilkini onbes yasini tamamlamamig
cocuklar, ikincisini ise onbes ile onsekiz yas arasindaki ¢ocuklar olusturmaktadir.

18. Kanun koyucu sugun magdur iizerinde yaratacagi etkileri dikkate alarak yaptigi
ayrimda birinci grup olan onbes yasin altindaki ¢ocuklarin, yeterli psikolojik ve fiziki olgunluga
ulagmamis olmalar1 nedeniyle kendilerine yonelik olarak yapilan cinsel davranislarin anlamini
ve agirligini idrak etmelerinin miimkiin olmadigin1 ve bunlarin cinsel davranislara iliskin
rizalarinin gegersiz oldugunu kabul etmistir. Bu suretle kanun koyucu onbes yasin altindaki
cocuklart mutlak bir koruma altina almaktadir.



Esas Sayis1 @ 2015/43
Karar Sayis1 : 2015/101

19. Onbes ila onsekiz yaslarindaki ¢cocuklar bakimindan ise kuralla 6ngoriilen sugun
olusabilmesi i¢in magdurun, fiilin hukuki anlam ve sonuglarin1 algilama yeteneginin
gelismemis olmasi ya da bu yetenegi gelismis olsa da magdura yonelik olarak cebir, tehdit, hile
veya iradeyi etkileyecek bagka bir nedene dayali olarak fiilin gergeklestirilmis olmasi sarti
aranmaktadir. Bu yas aralifinda bulunan ve su¢un hukuki anlam ve sonuclarimi algilama
yetenegi gelismis ¢ocuklarla, cebir, tehdit ve hile olmaksizin gergeklestirilen cinsel iligki ise
5237 sayili Kanun'un 104. maddesinin (1) numarali fikrasinda sorusturmasi ve kovusturmasi
sikayete bagl "resit olmayanla cinsel iligki"” sugu olarak diizenlenerek yaptirimi alt1 aydan iki
yila kadar hapis cezast seklinde oOngoriilmektedir. Kanun koyucunun takdir yetkisi
kapsaminda, fiilin yol agmas1 muhtemel zararlar1 da géz 6nilinde bulundurarak diizenledigi itiraz
konusu kuralin, ama¢ ve ara¢ arasinda makul ve uygun bir iliski kurdugu ve diizenlemenin
amacina ulasmaya elverigli ve orantilt oldugu anlagildigindan kuralda hukuk devleti ilkesine
aykiri bir yon bulunmamaktadir.

20. Ayrica itiraz konusu kuralda 6ngdriilen sugun korudugu hukuki deger, fiilin hukuki
anlam ve sonuglarini algilama yetenegi gelismemis ¢ocuklar ile bu yetenegi gelismis olmakla
birlikte cebir, tehdit, hile veya iradeyi etkileyecek baska bir nedene dayali olarak kendilerine
kars1 gergeklestirilen cinsel istismar nedeniyle magdur olan ¢ocuklarin cinsel dokunulmazligi
ile beden ve ruh sagligidir.

21. Cocuklarin cinsel istismarina iligkin olarak Tiirk Ceza Kanunu'nda yer alan bu
diizenlemenin temelinde c¢ocuklart her tiirlii cinsel istismara karst korumak amaci
bulunmaktadir. Failin kimligi ve konumu, verilecek cezanin artirilmasi bakimindan gozetilecek
bir husus olarak kabul edilmis ve cinsel istismarin {istsoy, ikinci veya {i¢iincli derecede kan
hismi, iivey baba, evlat edinen, vasi, egitici, 6gretici, bakici, saglik hizmeti veren veya koruma
ve gozetim ylkiimliliigii bulunan diger kisiler tarafindan ya da hizmet iligkisinin sagladigi
niifuz kotiiye kullanilmak suretiyle gerceklestirilmesi halinde verilecek cezanin yar1 oraninda
artirllmasi ongoriilmiistiir. Bir baska deyisle, magdura yakinligi veya magduru koruma ve
gozetim ylikiimliliigii bulunan kisilerin bu konumlarini kullanarak s6z konusu sugu islemeleri
cezanin artiritlma nedeni olarak 6ngoriilmiistiir.

22. Itiraz basvurusunda ifade edildigi iizere failin magdur ile evli olmas1 ya da daha
sonra evlenmesi halleri, kanun koyucu tarafindan bu su¢ nedeniyle verilecek cezanin azaltilmasi
sebebi olarak kabul edilmemistir.

23. Tiirk Medeni Kanunu'nun konuya iligkin hiikiimleri incelendiginde, Tiirk Ceza
Kanunu'nda benimsenen ve heniiz onsekiz yasini doldurmamis kisilerin ¢ocuk olarak
tanimlanmas1 yolundaki yaklasimin bir benzerinin kabul edildigi ve onsekiz yasini dolduran
her kisinin ergin sayildigi ve evlenmenin kisiyi ergin kilacagmin hiikkme baglandig:
goriilmektedir. Yine Tiirk Medeni Kanunu'nda, erkek veya kadmin onyedi yasmni
doldurmadik¢a evlenemeyecegi, ancak olaganiistii durumlarda ve pek 6nemli bir sebeple onalti
yasint doldurmus olan erkek veya kadinin evlenmesine hakimin izin verebilecegi belirtilmistir.
Bu anlamda, kisinin onsekiz yasini doldurmadan 6nce evlenebilmesinin kosullarinin Tiirk
Medeni Kanunu'nda diizenlendigi ve buna uygun olarak gerceklesen evlilikler yoniinden itiraz
konusu kuralda Oongoriilen sugun islenebilmesinin miimkiin olmadig1 agiktir. Kaldi ki evli
kisilerin cinsel davranislarla eslerinin viicut dokunulmazligini ihlal etmesi, Tiitk Ceza
Kanununun 102. maddesinde, takibi sikayete bagli olan ayr1 bir sug olarak éngoriilmiistiir.

24. Ote yandan, cocuklarin cezai sorumlulugu da Tiirk Ceza Kanununda &zel olarak
diizenlenmis ve cezai sorumluluklarinin kapsami ile verilecek cezalarin tiirleri ve siireleri
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bakimindan bu kisiler lehine 6zel hiikiimler getirilmistir. Cinsel istismar sugunu isleyen failin
cocuk olmasi halinde, bu kisilere s6z konusu hiikiimlerin uygulanacagi da aciktir.

25. Cocuklarin cinsel istismara ugramalarini Onlemeyi amacglayan kanun koyucu
tarafindan, s6z konusu sugun islenmesini kolaylastiran bir konuma sahip olan faillerin farkl
konumlarmin gozetilerek bu kisilerin farkli kurallara tabi kilinmasi ve cezalarimin artirilmasi
disinda, bu sucu isleyen failler arasinda bir ayrim gozetilmeksizin bu kisilerin cezai
sorumluluklart bakimindan aynmi kurallara tabi tutulmalar esitlik ilkesine aykirilik
olusturmamaktadir.

26. Cinsel istismar sugu failinin, magdur c¢ocuk ile evlenmesi halinde cezasinin
azaltilmasi, tecaviizciisii ile evlenmesi hususunda magdur ¢ocuga ve ailesine yapilabilecek
baskilara sebep olabilecek nitelikte olup, kanun koyucu tarafindan benimsenmeyen bu durumun
ailenin korunmasi kapsaminda degerlendirilerek kuralin Anayasa'ya aykirilifindan s6z
edilebilmesi olanakli degildir. Kanun koyucunun bu yaklagiminin, ¢ocugun cinsel istismari
sucu ile smirlt olmadigi; 765 sayili miilga Tiirk Ceza Kanunu'nun 423. maddesinde yer alan
kizlik bozma sucunda yer alan ".Evlenme vukuu halinde ceza sakit olur. Su kadar ki bes sene
zarfinda makbul bir sebep olmaksizin bosanma vaki olursa hukuku umumiye davasi avdet
eder.” hiikmiine ve 434. maddesinde yer alan 1rza gegme sucunda "Kagirilan veya alikonulan
kiz veya kadin ile maznun veya mahkumlardan biri arasinda evienme vukuunda koca hakkinda
hukuku amme davasi ve hiikiim verilmis ise cezanin ¢ektirilmesi tecil olunur. Miiruru zaman
haddine kadar erkek tarafindan haksiz olarak vukua getirilmis bir sebeple bosanmiya
hiikmedilirse takibat yenilenir. Evvelce hiikiim verilmis ise ceza ¢ektirilir.” hilkkmiine 5237 sayili
Tiirk Ceza Kanunu'nda yer verilmedigi de bu baglamda belirtilmelidir. 5237 sayili Kanun'daki
diizenlemelerde, cinsel saldir1 ve cinsel istismar suglarinda, daha sonra evlilik birliginin
kurulmasi ceza sorumlulugunu ortadan kaldiran veya azaltan bir neden ya da ceza indirim
nedeni olarak kabul edilmemistir.

27. Toplum ile birey arasinda yer alan ve toplumsal degerleri kugaktan kusaga aktarma
islevi bulunan aileler, toplumun temelini olusturmalar1 nedeniyle sosyal acidan Onemli
olduklar1 gibi aileyi olusturan fertler bakimindan da bireysel acidan Onem
tagimaktadir. Cocugun gelisimine uygun aile ortamlarinin, saglikli bireylerin yetismesini
saglayacagi ve saglikli ailelerin de saglikli toplumlari olusturacagi kuskusuzdur.

28. Cocugun cinsel istismar1 sugunun dngoriilmesi suretiyle dncelikle cocuklarin beden
ve ruh sagliklarinin korunmasi amaglanmakla birlikte, ¢ocuklarin aile i¢indeki onemi ve
konumlart gozetildiginde bu korumanin ayni zamanda ailenin korunmasi anlamimi tasidig
aciktir. Cinsel istismara ugrayan ¢ocuklar agisindan bu eylemin yasam boyu siirecek etkileri
gozetildiginde, bu kisilerin eylem tarihi itibariyla aile hayatlar1 olumsuz etkilenecegi gibi
magdur c¢ocuklarin ergin olduklarinda kuracaklar1 aile hayatlar1 yoniinden de bu olumsuz
etkilerin devam etmesi s6z konusudur.

29. Bu gercevede, failin ve magdurun cinsiyetinin bir oneminin bulunmadigi s6z konusu
sucta, kanun koyucu tarafindan yalnizca magdurun ¢ocuk olmasinin esas alinmasi suretiyle ve
cocugun korunmasi amaciyla, ceza yaptirimlarinin tagimasi gereken oOdetici, Onleyici ve
caydirict niteliklerin gozetilerek bu sugu isleyenlerin sekiz yildan onbes yila kadar hapis cezast
ile cezalandirilmasinin ongdriilmesinde, ailenin Tirk toplumunun temeli oldugu ve Devletin
her tiirlii istismara ve siddete kars1 cocuklar1 koruyucu tedbirleri almakla yiikiimlii kilindiginin
belirtildigi Anayasa'nin 41. maddesi hilkkmiine aykirilik bulunmamaktadir.
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30. Aciklanan nedenlerle, itiraz konusu kural Anayasa'nin 2., 10. ve
41. maddelerine aykir1 degildir. Iptal talebinin reddi gerekir.

31. Burhan USTUN, Serdar OZGULDUR, Serruh KALELI, Nuri NECIPOGLU, Celal
Miimtaz AKINCI, Muammer TOPAL, Hasan Tahsin GOKCAN ve Kadir OZKAYA bu gériise
katilmamislardir.

IV- HUKUM

26.9.2004 tarihli ve 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun, 18.6.2014 tarihli ve 6545 sayili
Kanun'un 59. maddesi ile yapilan degisiklik dncesinde yiiriirliikte bulunan 103. maddesinin (2)
numarali fikrasinin Anayasa'ya aykiri olmadigina ve itirazin REDDINE, Burhan USTUN,
Serdar OZGULDUR, Serruh KALELI, Nuri NECIPOGLU, Celal Miimtaz AKINCI, Muammer
TOPAL, Hasan Tahsin GOKCAN ile Kadir OZKAY A'nin karsioylari ve OYCOKLUGUYLA,
12.11.2015 tarihinde karar verildi.

Baskan Baskanvekili Baskanvekili
Zihtii 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

Mabhalli mahkeme tarafindan itiraz yoluyla iptali istenen kural, 5237 sayili TCK'nin
"Cocuklarin cinsel istismar1" baghigini tasiyan 103. maddesinin ikinci fikrasidir. Anilan kural
daha sonra 18.6.2014 tarihli ve 6545 sayili Kanun'un 59. maddesiyle degistirilmistir. Ancak,
iptali istenen ve sug tarihinde (26.10.2008) yiiriirliikte bulunan kural séyledir;

"Cinsel istismarmn viicuda organ veya sair bir cisim sokulmasi suretiyle
gerceklestirilmesi durumunda, sekiz yildan onbes yila kadar hapis cezasina hiikmolunur."

TCK'nin 103. maddesinin ilk fikrasinda sugun basit cinsel istismari tanimlayan temel
sekline ti¢ yildan sekiz yila kadar hapis cezas1 Ongoriilmekte, nitelikli halini diizenleyen 6.
fikrasinda ise, fiil sonucunda magdurun beden veya ruh saghiginin bozulmasi halinde hapis
cezasinin onbes yildan az olamayacagi hiikme baglanmaktadir. Bu nedenle, ikinci fikra
kapsamindaki bir fiil sonucunda altinci fikranin uygulanmasi da gerekmisse ceza miktar1 onbes
yildan az olamayacaktir. Incelemeye konu ikinci fikra, cebir veya tehdit olmaksizin gergeklesen
cinsel istismar fiillerini diizenlemektedir. Cinsel istismarin 15 yasini tamamlamayan kiigiiklere
kars1 cebir veya tehdit kullanilmak suretiyle islenmesi durumunda 4. fikra uyarinca ceza yari
oraninda arttirilmaktadir. Ancak burada yapilan degerlendirme, cebir tehdit olmaksizin islenen
fiillerle ilgilidir.

Itiraz yoluna bagvuran ceza mahkemesinde yargilanan resit sanik hakkinda, 14
yasindaki magdure ile cebir, tehdit veya hile olmaksizin rizasiyla cinsel iliskiye girip birlikte
yasamasi nedeniyle TCK'nin 103/2. maddesi uyarinca yargilanarak cezalandirilmasi istemiyle
kamu davasi acilmis, yargilama sirasinda mahkemece uygulanmasi istenilen kuralin Anayasaya
aykirt oldugu iddiasinda bulunulmustur.

Cocuklarin cinsel yonden istismar edilmelerinin dnlenmesi ve bu konuda gerekli fiili ve
hukuki tedbirlerin alinmasi, biitlin demokratik toplumlar ve hukuk diizenleri bakimindan
zorunluluk olarak kabul edilmelidir. Nitekim bu konuda ¢esitli uluslararas1 sozlesmeler
bulunmaktadir. Tirkiye'nin 14.9.1990 tarihinde imzalayip, 9.12.1994 tarihli ve 4058 sayili
Kanunla uygun bularak kabul ettigi BM Cocuk Haklar1 S6zlesmesinin 19 ve 39. maddelerinde
cocuklarin cinsel istismari, 34. maddesinde ise cinsel yonden somiiriilmesine kars1 dnlemlerin
alinmasi, ilgili devletlere yiikiimliiliik olarak yiiklenmistir. S6zlesmeye ek "Cocuklarin Satisi,
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Cocuk Fahiseligi ve Cocuk Pornografisi Ile ilgili Ihtiyari Protokol" ile "Bitlesmis Milletler
Kadmlara Kars1 Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi Uluslararas1 Sozlesmesi (CEDAW)" ve
Avrupa Konseyince 25.10.2007 tarihinde imzaya agilan ve Tiirkiye'nin 10.9.2011'de kabul
ettigi "Cocuklarin Cinsel Suiistimale ve Cinsel Istismara Kars1 Korunmasina Dair Sézlesme"
ile devletlere benzer yiikiimliiliikkler 6ngoriilmiistiir. Bu kapsamda TCK'in 103. maddesi ile
gerek demokratik hukuk diizeni olmanin ve gerekse Sozlesmelerde kabul edilen pozitif
ylikiimliliiglin gereginin yerine getirilmesi amaglanmaktadir. Ancak belirtilmelidir ki sugla
miicadele ve c¢ocuklarin istismardan korunmasi i¢in ceza yaptirnmi Ongoriilmesi veya
yaptirimin ¢ok yiiksek tutulmasi tek basina yeterli degildir. Bu konuda sosyal ve kiiltiirel her
tirlii tedbirin de alinmasi gerekmektedir. Nitekim dosya igerisinde yer alan, Adli Sicil ve
Istitastik Genel Miidiirliigii'niin yazisina gére cocuklarin cinsel istismariyla ilgili olarak 2009
yilinda acgilan ceza davalarindaki su¢ sayist 12.635 iken, bu rakam 2014 yilinda 18.104
olmustur.

Kural olarak bir fiilin ceza yaptirimina tabi tutulmasi ve hangi miktar ceza dngoriilecegi
hususlart su¢ politikasi kapsaminda ve kanun koyucunun takdir yetkisi igerisindedir. Ancak
iptal veya itiraz yolunda Anayasa Mahkemesine Anayasa ile verilen gorev, kanundaki
diizenlemenin su¢ tanimi veya ceza yaptirrmi yoOniinden Anayasal ilke ve normlara
uygunlugunu denetlemektir.

Anayasanin 2. maddesinde Cumbhuriyetin nitelikleri arasinda sayilan hukuk devleti
ilkesi; insan hak ve hiirriyetlerinin taninmas1 ve korunmasini, kisilerin hukuki giivenlik
icerisinde bulunmalarini, devletin eylem ve islemlerinde hukuka uygun davranmasini, devlet
organlarinin hukuka bagli olmasini ve yargi bagimsizligi esasina dayali olarak hukuka
uygunlugu denetleyecek adaletli bir hukuk diizeni kurularak bunun siirdiiriilmesini
gerektirmektedir.

Anayasa Mahkemesi anayasal denetimde ¢cogu kez hukuk devletinin ilke ve gereklerine
vurgu yapmis ve ceza normlarinin denetlenmesinde ayrica, sugla yaptirim arasinda adil bir
dengenin bulunmamasimi 'dl¢iisiiz' ve hukuk devleti ilkesine aykir1 gdrmiistiir. (Ornek kararlar
icin bkz; Utkan Arasli, Anayasal Temel Ilke ve Kavramlar, TBB Yay. Ankara 2005, s. 48 vd.)
Olgiisiizliigiin tespitinde ise, kuralin elverislilik, gereklilik ve orantililik seklindeki alt ilkelere
uygunlugu yoniinden test edilmesi yoluna gidilmektedir. Ornegin casusluk ve kamu sagligina
kars1 suclardan mahkum olanlarin belirli meslekleri icra edemeyeceklerine iligskin diizenleme
AYM tarafindan, "meslek ve gorevlerin 6zellikleri, suglarin niteligi, bu suglara verilen cezalar
ve cezalarin siiresi, kasit veya taksirle islenip islenmedigine bakilmamasi, bir kademelendirme
yapilmamas1 ve bu suglardan mahkum olanlarin belirli meslek ve goérevleri siirekli olarak icra
edememeleri, isledikleri suglara gore adaletli ve eylemle orantili olmayan 6lgiisiiz bir hak
yoksunluguna yol agmasi nedeniyle Anayasa'nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti ilkesine
aykir1" goriilerek iptal edilmistir (AYM 25.2.2010, 2008/17 - 2010/44).

TCK'nin ayni1 boliimiinde yer alan 102 ila 105. maddelerdeki cinsel suglarin 6geleri
birlikte degerlendirildiginde cinsel istismar teriminin, "magdurun viicut biitiinliiglinii ihlal eder
nitelikteki her tiirlii cinsel davranig" oldugu hususu doktrin ve uygulamada genel kabul
gormektedir. Kanun koyucu TCK'nin 103. maddesi ile 15 yasim1 tamamlamayan veya
tamamlasa dahi fiilin hukuki anlam ve sonuglarini algilama yetenegi gelismemis kiiciiklerin
cinsel davranista bulunma konusunda iradelerinin hukuken gecerli olmadigini1 kabul etmistir.
Diger bir ifadeyle, maddi ve manevi varliklarinin korunmasi amaciyla bu kategorideki
kiigiiklerin cinsel deneyim yasamalar1 hukuka aykiri goriilmiis ve rizalariyla bile olsa bu
kiigiiklere kars1 iglenen cinsel fiillerin cezalandirilmasi istenilmistir.
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15 - 18 yag arasindaki ¢ocuklara karsi ise, cebir, tehdit, hile veya iradeyi etkileyen bagka
bir nedene dayali olarak gerceklestirilen cinsel davranislar cinsel istismar olarak kabul
edilmigtir. 15 yasin1 tamamlayan kiigiikle rizasi ile cinsel iliski kurulmasi ise sikayete tabi sug
olarak diizenlenerek, bu gruptaki kiigiiklerin iradeleri hukuken gecerli kabul edilmistir (TCK
m. 104/1). Dolayisiyla 15 yasin1 tamamlayan kii¢ligiin cinsel birlesme disindaki cinsel fiillere
rizast kabul edilmis, cinsel birlesme fiili bakimindan ise sikayet olmadigi takdirde rizanin
hukuken gegerli oldugu benimsenmistir. Kanun koyucunun bu diizenlemeyi yaparken,
demokratik toplumun gereklerine aykirt olmamak ve dl¢iisiizliige yol agmamak kaydiyla hangi
yas grubunun bu kategori igerisinde degerlendirilmesi gerektigini belirleme konusunda da
takdir yetkisi bulunmaktadir. Kanun koyucu bu takdirini belirlerken elbette kiiciiklerin
biyolojik ve psikolojik gelisimlerine iliskin bilimsel verileri, toplumda gecerli genel ahlak ve
kiltiirel sartlar1 vb. unsurlar1 dikkate almaktadir.

Nitekim ¢esitli hukuk sistemlerinde gerek magdur ve failin yas sinir1 ve gerekse
yaptirimlar konusunda farkli degerlendirmeler yapilmistir. Ornegin Alman hukukunda (Alm.
CK m. 176) 14 yasini tamamlamis kii¢liglin cinsel davranis konusundaki iradesi gegerli kabul
edilmis, bu yas1 ikmal etmeyenlere karsi rizasiyla dahi olsa islenen cinsel fiillerin (6 aydan 10
yila kadar hapisle) cezalandirilmasi dngoriilmiistiir. S6zii edilen diizenlemede suga konu cinsel
davranisin cinsel birlesme ve benzeri sekilde olmasi nitelikli hal kabul edilmis ve cezanin alt
smirmin iki yildan az olamayacagi belirtilmistir. Fransiz Ceza Kanununda da 15 yasini
tamamlamayan kii¢iigiin iradesi hukuken gecerli kabul edilmemis ve 15 yasini tamamlamayan
kiigtige kars1 riza ile islenen cinsel fiilin 5 y1l hapis ve 750007 para cezas1 ile cezalandirilmasi
Ongorilmistiir.

ftalyan Ceza Kanununda cebir veya tehditle cinsel saldir1 sugunun 14 yastan kiiciige
kars1 islenmesi nitelikli hal olarak 6ngoriilmiis iken, cebir-tehdit olmaksizin islenen cinsel fiiller
bakimindan kiictikler 16, 14 ve 10 yasa kadar olanlar seklinde yas gruplarina ayrilarak,
cezalandirmada giderek agirlasan bir kademelendirme yapilmistir. Ayrica, 13 yasini bitirmis
bir kiigiikle cinsel davranista bulunan ve magdurla aralarindaki yas farki {i¢ yasi agsmayan
kiiciigiin cezalandirilmayacagi kabul edilmistir (it. CK 609bis). Ingiliz hukukunda ise 13 yasin
altindaki kiiclige karsi islenen ve penetresyon igeren cinsel fiiller miiebbete varan hapisle
cezalandirilmaktadir. Danimarka hukukunda cinsel suglar bakimindan cezalandirmada
magdurlarin yaglari; 0 - 12 yas; 12 - 15 yas ve 15 - 18 yas seklinde kademelendirilmis ve 15
yasindan kii¢iige karsi islendiginde failin 6 yildan baslayan hapisle cezalandirilacagi kabul
edilmistir. (Karsilastirmali hukukta cinsel suclar hakkinda bkz; Pinar Memis Kartal, Tiirk Ceza
Hukukunda Cocuklarin Cinsel Istismari, Ist. 2014; Fahri Gokcen Taner, Tiirk Ceza Hukukunda
Cinsel Ozgiirliige Kars1 Suglar, Ank. 2013)

Karsilagtirmali hukukta goriildiigii iizere cinsel suglara iligskin diizenlemelerde magdur
yoniinden tek veya daha fazla yas grubu esas alinmakta ya da failin yas kii¢iikliigii de ayrica
gozetilmektedir.

Incelenen kuralin degerlendirilmesine gelince; ilk olarak, yetiskinlerle birlikte ayni
kurala tabi kilinan kii¢iik faillerin durumunun ayrica diizenlenmesi gerektigi diislincesindeyiz.

Cocuklarin cinsel istismart sugunun (TCK m. 103) magduru kiz veya erkek ¢ocuk
olabilir. Sucun faili ise yetigskin bir kimse (erkek veya kadin) olabilecegi gibi bir ¢ocuk da
olabilmektedir. Failin ¢ocuk olmasi durumunda yast magdurla ayni (6rnegin 13 veya 14)
olabilecegi gibi, magdurdan birkag¢ yas biiyiik de (15-18 yas arasi) olabilir. Bilimsel olarak 18
yasini tamamlamayan kiiciiklerin davraniglarim1 yonlendirme yeteneklerinin tam manasiyla
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gelismedigi kabul edildiginden, ceza kanunlarinda kiigiiklerin isledikleri suglar bakimindan;
bulunulan yas kategorisine gore ceza sorumlulugunun bulunmadigi veya ceza indirimi
yapilmas1 gerektigi kabul edilmektedir. Ornegin TCK'min 31. maddesinde 12 yasim
tamamlamayan kiiciiklerin fiillerinin hukuki anlam ve sonuglarini algilama ve davraniglarini
yonlendirme yeteneklerinin yeterince gelismedigi normatif olarak kabul edilmis ve bunlarin
isleyecekleri suglar nedeniyle ceza sorumluluklar: olmadigt belirtilmistir. Buna karsin 12 - 15
yas grubundakiler ise islenen fiile gore incelenecek, algilama ve yonlendirme yeteneklerinin
bulundugu anlasilirsa cezalarinda yari oraninda indirim yapilacaktir. Yine 15 - 18 yas
arasindaki kiictiklerin ise kural olarak algilama ve davraniglarini yonlendirme yeteneklerinin ve
ceza sorumluluklarinin bulundugu kabul edilmekte ise de, yetiskinler kadar yeterince
gelismedigi  kabul edildiginden cezalarinda {i¢te bir oraninda indirim yapilmasi
ongoriilmektedir. Bu husus TCK'nin 31. maddesinin gerekcesinde soyle ifade edilmistir:

"Fiili isledigi sirada on bes yasini doldurmus ve fakat heniiz onsekiz yasini
tamamlamamis gengler, normal kosullarda, gerceklestirdikleri davranislarin hukuki anlam ve
sonuclarint kavrama yetenegine sahip olmakla birlikte; bu kisilerin, davraniglarini yonlendirme
yetenekleri yeterince gelismemis olabilmektedir. Bu nedenle, su¢ yoluna girmis olan genglerin
isledikleri suglar baglaminda irade yeteneginin zayif oldugu normatif olarak kabul edilmistir.
Azalmis kusur yetenegine sahip bulunan gencler hakkinda kural olarak indirilmis cezaya
hiikmedilir."

Goriildiigii tizere 18 yasini tamamlamayan kiiglikler de esasinda uluslararasi sdzlesmeler
ve kanun tarafindan korunmasi gereken bireyler durumundadir. Nitekim kiiciik su¢ failleri
Cocuk Koruma Kanununda "suga stiriiklenen ¢cocuk" olarak adlandirilmaktadir. 13 ila 18 yas
grubundaki kiigiik ve gengler biyolojik olarak cinsel diirtiilerini en yogun yasadiklar1 donem
icerisindedirler. Cinsel istismar sucu kiigiikler yoniinden diger sug tiplerinden farkli bir 6zellik
tasimaktadir. Yaslari yakin kiiciik ve genglerin birbirlerinin cinsel arzularini uyandiran
davraniglarda bulunmalar1 fail bakimindan gecerli oldugu gibi magdur yoniinden de gegerlidir.
Nitekim kimi olaylarda her iki kiigiik taraf da sugun faili olabilmekte ve her ikisi de yiiksek
hapis cezalari ile cezalandirilabilmektedir. Bu takdirde kiigiigli korumanin salt ceza vermekle
gercekleseceginin ileri siiriilmesi, kiigiiklerin biyolojik ve psikolojik yapilarini gézardi eden ve
bilimsel gerceklere uymayan bir yaklasim olacaktir. Ornegin bu diizenleme ve uygulamaya
gore, TCK'nin 103. maddesindeki fiili birlikte isleyen ve ikisi de 14 yasinda olup cinsel istismar
sucunun her ikisi de faili ve magduru olan olayda erkek fail TCK'nin 103/2. , 31. maddeleri
geregi 7 wyil, kiz fail ise 103/1, 31. maddeleri geregi 4 yil hapis cezasi ile
cezalandirilabilmektedir. Yine, 14 yasindaki magdurla iliski kuran 16 yasindaki erkek faile ise
10 y1l hapis cezas1 uygulanmaktadir. Goriildiigii lizere, aslinda amaci ¢ocuklar cinsel yonden
istismar eden yetiskinlere agir cezalar 6ngorerek kiiclikleri korumak olan 103. maddenin kiigiik
failleri de kapsar bigimde diizenlenmesi ile amacla ¢elisen ve kiicliklerin gelisimlerine ve
kisiliklerine zarar veren bir sonug ortaya ¢ikmaktadir.

Baska bir deyisle, 14 veya 16, 17 yaslarindaki bir kii¢iik failin 15 yagin1 tamamlamayan
magdura karst cebir tehdit veya hile olmaksizin isleyecegi cinsel fiil nedeniyle cezai
sorumlulugunun diizenlenmesi konusunda Ceza Kanununun yas kiigiikligiiyle ilgili 31.
maddesinden ayr1 ve 6zel bir diizenlemeye ihtiya¢ bulunmaktadir. Doktrinde de kiigiik faillerin
durumunun 6zel olarak diizenlenmeden konunun salt ceza hukuku yaptirimiyla ¢éziimlenmis
olmasinin, onlarin gelisimlerini olumsuz olarak etkileyecegi ifade edilerek elestiri konusu
yapilmistir (Bkz; Prof. Dr. Mahmut Koca-Prof.Dr. Ilhan Uziilmez, Tiirk Ceza Hukuku Ozel
Hiikiimler, 2.B. Ankara 2015, s. 311; Murat Aydin, Cocuklarin Cinsel Istismar1 Ve Resit
Olmayanla Cinsel Iliski Sucu, 2.B. Ankara 2014, s. 22). Kiiciik faillere dzgii diizenleme, hukuk
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devleti ve ailenin korunmasiyla ilgili anayasal hiikiimlerin gere8i oldugu gibi, yukarida
sayilan uluslararasi sozlesmelerin de bir geregidir. Bu agidan, kuralda kiigiik faillerin hukuki
durumlar1 yoniinden bir fark gozetilmeksizin tiim failler i¢in 8 ila 15 yi1l (6. fikrayla birlikte 15
yildan az olmamak iizere) hapis cezast ongoriilmesi hakkaniyetli ve 6l¢iilii bulunmadigindan,
diizenlemenin hukuk devleti ilkesine aykir1 oldugu sonucuna ulasilmaktadir.

Ikinci husus, aileleri tarafindan kiigiik yasta toplum 6niinde alenen ve fiilen evlendirilen
fail ve magdurlar 6rnegidir. Fiil boyutunda cinsel istismar niteligi degismemekle birlikte,
magdurun yasinin ikmali ile resmi evliligin gergeklestigi ve ¢ocuklarin dogmastyla bir ailenin
meydana geldigi bir ¢ok olayda failin cezaevine gonderilmesi, aile birligini bozan ve
adaletsizlik iceren bir uygulama olarak ortaya ¢ikmaktadir. Bu baglamda bu durumdaki evli
fail-magdur ¢iftin Anayasanin 41. maddesi kapsamina girmeyecegi sdylenemez. Kald1 ki,
ailenin bir par¢as1 olan magdur kii¢iigiin 41. madde agisindan korunmasi ne derece hakli ve
yerindeyse, bir adim sonrasinda artik bir aile haline doniisen magdur-fail ¢iftinin
korunamayacaginin sdylenmesi derin bir ¢eliski olusturur. Ayrica, ceza hukukunda ceza
sorumlulugu icin varligi Ongoriilen 'haksizlik bilinci' agisindan da bu tiir olaylar dikkat
cekicidir. Incelenen kuralda bu tiir vakalara ydnelik onarict hukuk kurumlarinin éngoriilmemis
olmas1 hukuk doktrininde de elestiri konusu yapilmaktadir (Bkz; Prof.Dr. Durmus Tezcan -
Prof.Dr. M. Ruhan Erdem-Doc¢.Dr. Murat Onok, Ceza Ozel Hukuku, 10.B. Ankara 2013, s.
357; Prof. Dr. Mahmut Koca-Prof.Dr. flhan Uziilmez, Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, 2.B.
Ankara 2015, s. 318).

Ugiincii olarak, sug tanmiminda 0 - 15 yas aras1 tiim magdur gruplarina ydnelik fiiller igin
hakime 15 yila kadar (6. fikra ile birlikte 15 yi1ldan az olmamak iizere) hapis cezasina hiikkmetme
yetkisinin verilmesi de diizenlemeyi 6lg¢iisiiz kilmaktadir.

Bilimsel olarak karsilagtirmali hukukta, 12 yasin1 tamamlamayan kiiciiklerin giinliik
yasamlarinda karsilagacaklari ¢esitli durumlarla ilgili olarak davraniglarinin anlam ve sonucunu
algilama ve davraniglarini yonlendirme yeteneklerinin bulunmadigi, diger bir anlatimla, 12
yasin1 tamamlayan kiiciiklerin ise belirtilen yeteneklerinin bulundugu ancak yeterince
gelismemis oldugu kabul edilmektedir. Bu konuda TCK'nin 31. maddesi gerekcesine goz
atilabilir. Kanun koyucu, bu maddede bilimsel verileri de esas alarak 12 yasini tamamlayan
kiigiiklerin, bu yasi tamamlamayanlara oranla davraniglarinin anlam ve sonuglarini algilama ve
davraniglarini yonlendirme yeteneklerinin bulunabildigini normatif olarak kabul etmekte ve bu
grubu cezai yonden de (ceza indirimiyle de olsa) sorumlu tutmaktadir. Dolayisiyla, goriilecegi
gibi farkli yas kategorilerindeki kiigiiklerin cinsel fiillere kars1 alg1 ve (tepki koyma veya ikna
edilme gibi) davranislart da degisebilmektedir. Karsilagtirmali hukukta da belirli bir yastan
asag kiiciiklere karsi cinsel fiillerin cezalandirilmasinda, magdurlarin mental gelisimine gore
farkl1 yaptirimlarin belirlendigi goriilmektedir. Bu baglamda, ¢ocufun psisik gelisim
donemlerine gore birden fazla yas kategorilerinin benimsenmesi de adalet ilkesi yoniinden
hakkaniyetli bir yaklasim niteligindedir. incelenen kuralin bu tiir farkliliklar1 gdzetmeksizin,
ornegin sug tarihinde yasi 14 yil 11 ay olan bir magdurla, 10 yasindaki diger bir magdurun
bulundugu tiim fiillerin ayn1 kategoride ve ayn1 agir ceza ile karsilanmis olunmast fiille orantili
ve adil ceza verilmesi ilkesine aykir1 diigmektedir.

Yukarida agiklandig iizere, ¢ocuklarin cinsel istismarini 6nlemeyi amaglayan kuralin
salt ceza miktarlar1 bakimindan Olgiisiiz oldugu veya esitlik ilkesine aykiri bulundugu
sOylenemez ise de; kapsadigi farkli olaylar icerisinde hi¢bir ayrim yapilmaksizin, tiim fail ve
fiillere yonelik ayni1 ceza kategorisinin ongoriilmesi, kuralin hukuk devleti ilkesi bakimindan
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Olciisliz olmasi sonucuna yol agmaktadir. Bu nedenle ¢ogunlugun ret yoniindeki goriisiine
katilamiyoruz.

Baskanvekili Uye Uye
Burhan USTUN Nuri NECIPOGLU Celal Miimtaz AKINCI
Uye Uye Uye
Muammer TOPAL Hasan Tahsin OZCAN Kadir OZKAYA
KARSIOY GEREKCESI

Itiraz isteminde bulunan Mahkemece yapilan ceza yargilamasinda, magdurenin 13
yasinda iken sanikla dini nikdhli olarak evlendigi, bu birliktelikten iki ¢ocuklarinin oldugu,
ciftin aralarinda cereyan eden ve adli mercilere intikal eden darp olayini takiben sanik hakkinda
"cocugun nitelikli cinsel istismar1" sugundan dolayi, Tiirk Ceza Kanunu'nun 103. maddesinin
(2) numarali fikras1 uyarinca ceza davasi agildig ve itiraz Mahkemesince anilan kuralin iptali
istemiyle Anayasa Mahkemesine bagvuruda bulunuldugu anlagilmaktadir.

Anilan kurala gore, 15 yasini tamamlamamis olan ¢ocuk magdurlar yoniinden "riza"
kabul edilmemis, bilahare sanikla evlenme halinin gerceklesmesi hali dahi cezayi
azaltici/ortadan kaldirici bir neden olarak kabul edilmemis; keza bu su¢ yoniinden "sikayet"
sartinin varligina gerek goriilmemistir. Diger bir deyisle, 15 yasini doldurmamis ¢ocuga karsi
anilan fikrada 6ngoriilen fiilin "cebren" islenmesi hali ile "riza" ile islenmesi ayni1 kapsamda
degerlendirilmis; belli bolgelerde yaygin bir uygulama olan dini nikahi1 takiben gerceklesen
cinsel birlesme hali (sonradan resmi evlilik gerceklesse, ¢cocuklari diinyaya gelse de) keza hig
dikkate alinmamis ve tiim bu hallerde failler i¢in sekiz yildan onbes yila kadar hapis cezasina
hiikkmedilmesi &ngoriilmiistiir. Ustelik su¢ tarihinde vyiiriirliikte olan ayn1 maddenin (7)
numarali fikras1 uyarinca, sugun sonucunda magdurun beden veya ruh sagligimin bozulmasi
halinde, verilecek cezasin 15 yildan az olmamak {izere hapis cezasi olacagi hiikiim altina
almmigtir. Yine davanin somutundan hareketle, dini nikahli esi hakkinda bu yonde Adl Tip
raporunun diizenlenmesi halinde, sanik hakkinda verilecek cezanin asgari haddi 15 yil hapis
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olacaktir. Ayni yastaki bir magdurun cebren 1irzina gecen bir sanik hakkinda verilecek ceza da
ayn1 olacak ve o da en az 15 yi1l hapis cezasi ile tecziye edilecektir.

Yasakoyucu sahip oldugu sug ve ceza siyaseti konusundaki takdir hakkinin dogal geregi
olarak, toplumsal baris1 bozan suclari ve cezalar1 serbestce tayin edebilirse de; bunu yaparken
Anayasanin ilgili hiikiimlerini dikkate almak, hukuk devleti ilkesine uygun davranmak
ve Olgiilii bir diizenleme yapmak durumundadir. Sug failleri yoniinden bir ayirim goézetmeyen,
cebren fiili isleyenler ile toplumun genelinde tasvip edilmese dahi Orfe uyarak evlenmek
suretiyle dini nikahl1 olmanin sonucu cinsel birlesme yapan failleri ayn1 derecede miitalaa eden,
bu haller yoniinden cezay1 azaltici hicbir tedbir 6ngormeyen, sanigin cezaevine girmesinden
sonra geride kalan dini nikahli es ile ¢ocuklarin akibeti ve ugrayacaklari magduriyete bigane
kalan, bu mahiyeti itibariyle de kamu yararina aykir1 sonuglara yol acan kuralin adalet ve
hakkaniyet ilkeleriyle bagdasdigindan séz edilemeyecegi gibi; Olciilii oldugu da kabul
edilemez.

Aciklanan nedenlerle, kuralin Anayasa'nin 2. ve 13. maddelerine aykir1 oldugu ve iptali
gerektigi kanaatine vardigimizdan; ¢ogunlugun aksi yondeki kararina katilmiyoruz.

Uye Uye

Serdar OZGULDUR Serruh KALELI
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