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ITIRAZ YOLUNA BASVURAN : Aydin 3. Asliye Ceza Mahkemesi

ITIRAZIN KONUSU : 26.9.2004 tarihli ve 5237 sayil Tiirk Ceza Kanunu'nun226.
maddesinin (4) numarali fikrasinda yer alan ".dogal olmayan yoldan."ibaresinin Anayasa'nin
12.,17., 20. ve 42. maddelerine aykiriligi ileri siiriilerek iptaline karar verilmesi istemidir.

I- OLAY

Sanik hakkinda miistehcenlik sugundan agilan kamu davasinda, itiraz konusu kuralin
Anayasa'ya aykir1 oldugu kanisina varan Mahkeme, iptali i¢in bagvurmustur.

III- YASA METINLERI

A- Itiraz Konusu Yasa Kural

Kanun'un itiraz konusu kural1 da igeren 226. maddesi sdyledir:
"Miistehcenlik

Madde 226- (1) a) Bir ¢ocuga miistehcen goriintii, yazi veya sozleri igeren tirtinleri
veren ya da bunlarin icerigini gosteren, okuyan, okutan veya dinleten,

b) Bunlarin iceriklerini cocuklarin girebilecegi veya gérebilecegi yerlerde ya da alenen
gosteren, goriilebilecek sekilde sergileyen, okuyan, okutan, soyleyen, soyleten,

¢) Bu iiriinleri, icerigine vakif olunabilecek sekilde satisa veya kiraya arz eden,

d) Bu iiriinleri, bunlarin satisina mahsus aligveris yerleri disinda, satisa arz eden, satan
veya kiraya veren,

e) Bu iiriinleri, sair mal veya hizmet satislart yaninda veya dolayisiyla bedelsiz olarak
veren veya dagitan,

f) Bu iiriinlerin reklamini yapan,
Kisi, alti aydan iki yila kadar hapis ve adli para cezasi ile cezalandrilir.
(2) Miistehcen goriintii, yazi veya sozleri basin ve yayin yolu ile yayinlayan veya

yvaymlanmasina aracilik eden kisi alti aydan ii¢ yila kadar hapis ve besbin giine kadar adli para
cezasi ile cezalandirilir.
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(3) Miistehcen goriintii, yazi veya sozleri igeren tiriinlerin tiretiminde ¢ocuklart kullanan
kisi, bes yildan on yila kadar hapis ve besbin giine kadar adli para cezasi ile cezalandirilir. Bu
vrtinleri iilkeye sokan, ¢ogaltan, satisa arz eden, satan, nakleden, depolayan, ihra¢ eden,
bulunduran ya da baskalarimin kullanimina sunan kisi, iki yildan bes yila kadar hapis ve besbin
giine kadar adli para cezasi ile cezalandirilir.

(4) Siddet kullanilarak, hayvanlarla, 6lmiis insan bedeni iizerinde veya dogal olmayan
yoldan yapilan cinsel davraniglara iligkin yazi, ses veya goritintiileri iceren iiriinleri tireten,
tilkeye sokan, satisa arz eden, satan, nakleden, depolayan, baskalarinin kullanimina sunan veya
bulunduran kigi, bir yildan dort yila kadar hapis ve besbin giine kadar adli para cezasi ile
cezalandwrilir.

(5) Uc ve dérdiincii fikralardaki iiriinlerin icerigini basin ve yayin yolu ile yayinlayan
veya yaymlanmasina aracilik eden ya da ¢ocuklarin gérmesini, dinlemesini veya okumasini
saglayan kisi, alti yildan on yila kadar hapis ve begbin giine kadar adli para cezas ile
cezalandwrilir.

(6) Bu suglardan dolayi, tiizel kisiler hakkinda bunlara ozgii giivenlik tedbirlerine
hiikmolunur.

(7) Bu madde hiikiimleri, bilimsel eserlerle; iigiincii fikra hari¢ olmak ve ¢ocuklara
ulagmasi engellenmek kosuluyla, sanatsal ve edebi degeri olan eserler hakkinda uygulanmaz."

B- Dayamilan ve ilgili Goriilen Anayasa Kurallari

Basvuru  kararinda, Anayasa'min  12., 17., 20. ve 42. maddelerine
dayanilmig, Anayasa'nin 2., 13. ve 38. maddeleri ise ilgili goriilmiistiir.

IV- iLK INCELEME

Anayasa Mahkemesi Ictiiziigii hiikiimleri uyarinca Hasim KILIC, Serruh KALELI,
Alparslan ALTAN, Serdar OZGULDUR, Osman Alifeyyaz PAKSUT, Zehra Ayla PERKTAS,
Recep KOMURCU, Burhan USTUN, Engin YILDIRIM, Nuri NECIPOGLU, Hicabi
DURSUN, Celal Miimtaz AKINCI, Erdal TERCAN, Muammer TOPAL, Ziihti ARSLAN, M.
Emin KUZ ve Hasan Tahsin GOKCAN"'in katilimlariyla 25.6.2014 tarihinde yapilan ilk
inceleme toplantisinda, dosyada eksiklik bulunmadigindan isin esasinin incelenmesine
OYBIRLIGIYLE karar verilmistir.

V- ESASIN INCELENMESI

Basvuru karar1 ve ekleri, Raportor Mustafa CAL tarafindan hazirlanan isin esasina
iliskin rapor, itiraz konusu yasa kurali, dayanilan ve ilgili goriilen Anayasa kurallari ile bunlarin
gerekeeleri ve diger yasama belgeleri okunup incelendikten sonra geregi goriisiiliip diistintildii:

A- Simirlama Sorunu

Anayasa'nin 152. ve 6216 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama
Usulleri Hakkinda Kanun'un 40. maddesine gore, Anayasa Mahkemesine itiraz yoluyla



Esas Sayis1 : 2014/118
Karar Saysi : 2015/35

yapilacak bagvurular itiraz yoluna bagvuran mahkemenin bakmakta oldugu davada
uygulayacagi yasa kurali ile sinirlidir.

Itiraz yoluna basvuran Mahkeme, Kanun'un 226. maddesinin (4) numaral fikrasinda
yer alan".dogal olmayan yoldan..."ibaresinin iptalini istemistir.

Anilan maddenin (4) numaral fikrasinda, "Siddet kullanilarak, hayvanlarla, olmiis
insan bedeni iizerinde veya dogal olmayan yoldan yapilan cinsel davranislara iliskin yazi, ses
veya goriintiileri iceren tirtinleri iireten, iilkeye sokan, satisa arz eden, satan, nakleden,
depolayan, baskalarimin kullanimina sunan veya bulunduran kisi, bir yildan dort yia kadar
hapis ve besbin giine kadar adli para cezasi ile cezalandwrilir.” hilkkmii yer almaktadir. Buna
gore dogal olmayan yoldan yapilan cinsel davranislara iligskin yazi, ses veya goriintiileri i¢eren
iiriinlerin  iiretilmesi, tlilkeye sokulmasi, satisa arz edilmesi, satilmasi, nakledilmesi,
depolanmasi, bagkalarimin kullanimina sunulmasi ve bulundurulmasi eylemleri su¢ olarak
diizenlenmistir. Diizenlenen sug¢ se¢imlik hareketli bir su¢ olup s6z konusu hareketlerden
birinin yapilmasi sugun olusumu i¢in yeterlidir. Bu baglamda, itiraz konusu "dogal olmayan
yoldan" ibaresi, anilan secimlik hareketlerin hepsi i¢in gegerli olan ortak hiikiim niteliginde bir
ibaredir.

Bakilmakta olan davada sanigin, "dogal olmayan yoldan" yapilan cinsel davraniglara
iliskin goriintiileri igeren iriinleri depolamak sucundan cezalandirilmasi talep edilmektedir.
Iddianamede her ne kadar sam@m eyleminin depolama yaninda bulundurma oldugu ifade
edilmisse de sanigin igyerinde yapilan arama neticesinde dogal olmayan yoldan gergeklestirilen
cinsel iligkilere ait goriintiilerin bir bellekte farkli klasorlerde depolanmis bulundugu dikkate
alindiginda sanigin eyleminin depolama olarak kabul edilmesi gerekmektedir.

Bu nedenle, itiraz konusu "dogal olmayan yoldan" ibaresine iliskin esas
incelemenin "depolayan” ibaresi yoniinden yapilmasina karar verilmesi gerekir.

Alparslan ALTAN, Erdal TERCAN ve Muammer TOPAL bu goriise katilmamastir.
B- Anayasa'ya Aykirilik Sorunu

Basvuru kararinda, "dogal olmayan yoldan'ibaresinin yoruma agik oldugu, her yargi
mensubunun bu ibareyi nasil yorumlayacaginin, nasil bir anlam yiikleyeceginin net olmadigi,
iki kars1 cinsin rizas1 ve istemleri dahilinde "dogal olmayan yoldan" yapilan cinsel davranislarin
su¢ teskil etmemesine ragmen buna iliskin goriintiilerin gorsel olarak izlenebilir olmasinin sug
teskil etmesinin c¢eliskili oldugu belirtilerek kuralin, Anayasa'nin 12., 17., 20. ve 42.
maddelerine aykir1 oldugu ileri siiriilmiistiir.

6216 sayili Kanun'un 43. maddesine gore, ilgisi nedeniyle itiraz konusu kural
Anayasa'nin 2., 13. ve 38. maddeleri yoniinden de incelenmistir.

Kanun'un itiraz konusu kuralin da yer aldigi (4) numarali fikrasinda, siddet kullanilarak,
hayvanlarla, 6lmiis insan bedeni iizerinde veya "dogal olmayan yoldan" yapilan cinsel
davranislara iliskin yazi, ses veya goriintiileri iceren liriinleri lireten, iilkeye sokan, satisa arz
eden, satan, nakleden, depolayan, baskalarinin kullanimina sunan veya bulunduran kisinin, bir
yildan dort yila kadar hapis ve besbin giine kadar adli para cezasi ile cezalandirilacagi hiikiim
altina alinmustir. Itiraz konusu kurala gére, "dogal olmayan yoldan" yapilan cinsel davranislara



Esas Sayis1 : 2014/118
Karar Saysi : 2015/35

iliskin yazi, ses veya goriintiileri iceren iirlinleri depolayan kisi i¢in de séz konusu ceza
uygulanacaktir.

Anayasanin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve
ozgiirliikleri koruyup gii¢lendiren, eylem ve islemleri hukuka uygun olan, her alanda adaletli
bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa'ya aykir1 durum ve tutumlardan
kaginan, hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve kanunlarla kendini bagh
sayan, yargl denetimine agik olan devlettir.

Anayasa'min 2. maddesinde yer alan hukuk devletinin temel ilkelerinden
biri "belirlilik"tir. Belirlilik ilkesi, yalnizca yasal belirliligi degil, daha genis anlamda hukuki
belirliligi de ifade etmektedir. Yasal diizenlemeye dayanarak erisilebilir, bilinebilir ve
ongoriilebilir gibi niteliksel gereklilikleri karsilamasi kosuluyla, mahkeme igtihatlar1 ve
yiiriitmenin diizenleyici islemleri ile de hukuki belirlilik saglanabilir. Aslolan muhtemel
mubhataplarinin mevcut sartlar altinda belirli bir iglemin ne tiir sonuglar dogurabilecegini
ongormelerini miimkiin kilacak bir normun varligidir.

Anayasa'nin 38. maddesinin birinci fikrasinda, "Kimse, kanunun su¢ saymadigi bir
fiilden dolayr cezalandirilamaz."; ligiincii fikrasinda da "ceza ve ceza yerine gegen giivenlik
tedbirleri ancak kanunla konulur” denilerek "su¢ ve cezanin yasalligi" ilkesi getirilmistir.

Ceza hukukunun, toplumun kiiltiir ve uygarlik diizeyi, sosyal ve ekonomik yasantisiyla
ilgili bulunmas1 nedeniyle su¢ ve suglulukla miicadele amaciyla ceza ve ceza muhakemesi
alaninda sistem tercihinde bulunulmasi devletin ceza siyaseti ile ilgilidir. Bu baglamda ceza
hukukuna iliskin diizenlemeler bakimindan kanun koyucu Anayasa'nin temel ilkelerine, su¢ ve
ceza arasinda adil denge bulunmasina ve ceza hukukunun ana kurallarina bagh kalmak
kosuluyla, sorusturma ve yargilamaya iligkin olarak hangi yontemlerin uygulanacagi, toplumda
belli eylemlerin su¢ sayilip sayllmamasi, su¢ sayildiklar1 takdirde hangi ¢esit ve dlciilerdeki
ceza yaptirimlariyla karsilanmalar1 gerektigi,hangi hal ve hareketlerin agirlagtirici ya da
hafifletici 6ge olarak kabul edilecegi gibi konularda takdir yetkisine sahiptir. Bu baglamda
kanun koyucu takdir yetkisi kapsaminda itiraz konusu kuralla, "dogal olmayan
yvoldan" yapilan cinsel davraniglara iliskin yazi, ses veya goriintiileri igeren {iiriinlerin
depolanmasini veya diger secenek hareketlerin yapilmasini yaptirima baglamaktadir. Kuralin
cinsel davranisin bizatihi kendini degil, buna iligkin yazi, ses veya goriintiilerin baskalarina
iletilmesi veya topluma yayilmasini 6nlemeyi amagladig1 anlagilmaktadir.

Gerek mukayeseli hukukta gerekse milli hukukumuzda miistehcenlikle ilgili getirilen
hiikiimlerde korunmak istenen baglica hukuki menfaat, toplumun "ar ve haya duygular:” olarak
da ifade edilen "genel ahlak"tir. "Genel ahlak”, belirli bir donemde dogru, makul ve adil
diisiinceye sahip toplum genelinin benimsedigi ahlak ve edep anlayisidir. Soyut ve degisken bir
kavram olan genel ahlaka ve adaba aykiriligin tespitinde toplumun belirli bir kesiminde kabul
edilen deger yargilar1 degil, demokratik toplum diizenine iligkin davranis kurallarinin esas
alimmast gerekmektedir. BOylece cogunlugun veya bir kesimin ahlak anlayisinin toplum
geneline dayatilmasi riskinin oniine gecilebilecektir. "Genel ahlak” yaptirnrm hukukunun bir
parcasi olarak diizenlendiginde ayrica "fiilin agirligi ve tehlikeliligi" olgiitii de gozetilmelidir.
Diger bir anlatimla, sinirlanmak istenilen davranis degerlendirilirken demokratik toplumun
temellerini olusturan hosgdri, acik fikirlilik, cogulculuk gibi degerler ve 6zgiirliigii genisletici
yorum yontemleri yaninda davranisin demokratik toplumun ahlaki standartlar1 {izerinde
olumsuz bir etkisinin bulunup bulunmadig1 da dikkate alinmalidir.
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Itiraz konusu kural geregince olusacak miistehcenlik sugu "dogal olmayan
yoldan" yapilan cinsel davraniglara iliskin yazi, ses veya goriintiileri igeren {iiriinlerin
depolanmasini yaptirima baglamaktadir. itiraz konusu kuralla korunmak istenen hukuki yarari
ihlal edebilecek nitelikte "dogal olmayan yoldan" yapilan cinsel davraniglar ¢ok farkli
sekillerde ortaya ¢ikabileceginden bu kavrama giren tiim davraniglarin kanun koyucu tarafindan
onceden Ongdriilmesi ve sayillmast miimkiin degildir. Diger yandan "dogal olmayan
yol" ibaresinin kisiden kisiye veya toplumdan topluma farklilik gosterebilecegi diisiiniilebilir
ise de kanun metni bir biitiin olarak degerlendirildiginde ve korunmak istenen hukuki yarar da
g0z Oniline alindiginda s6z konusu davraniglarin siddet kullanarak, hayvanlarla veya 6lii insan
bedeni iizerinde cinsel davraniglar gibi tiim demokratik toplum diizenlerinde dogal yol olarak
kabul edilmesi miimkiin olmayan, demokratik toplumun ahlaki standartlar1 iizerinde olumsuz
etkisi bulunan hatta bizatihi kendisinin su¢ olarak kabul edildigi diizeye ulasmis cinsel
davraniglari ifade ettigi anlasilmaktadir. "Dogal olmayan yol" kavraminin bu ¢er¢evede doktrin,
uygulama ve yargi kararlarinda belirlenerek anlam ve igerik kazanacaginda siiphe
yoktur. Dolayisiyla itiraz konusu kuralin "belirlilik” ve "kanunilik” ilkelerine aykiri bir yonii
bulunmamaktadir.

Ote yandan, Anayasanin 13. maddesine gore, temel hak ve hiirriyetler yalnizca
Anayasamim  ilgili  maddelerinde  belirtilen  sebeplere  bagli  olarak,  &ziine
dokunulmaksizin,Anayasa'nin soziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik
Cumbhuriyetin gereklerine ve olgiiliiliik ilkesine aykirt olmamak iizere kanunla sinirlanabilir.

Anayasanin 20. maddesi ile 6zel hayatin gizliligi ve korunmasi giivence altina
almmistir. Maddenin birinci fikrasinda, herkesin, 6zel hayatina ve aile hayatina saygi
gosterilmesini isteme hakkina sahip oldugu ve 6zel hayatin ve aile hayatinin gizliligine
dokunulamayacagi; ikinci fikrasinda ise 6zel hayatin gizliligine iliskin hakkin sinirlandirilma
kosullar1 diizenlenmistir. Dolayisiyla s6z konusu hak mutlak ve sinirsiz olmayip, Anayasa'nin
13. ve 20. maddeleri geregince belirli kosullarda, demokratik toplum diizeninin gereklerine ve
olgiiliiliik ilkesine aykiri olmamak tizere kanunla sinirlanabilir.

Demokratik toplum diizenine iliskin davraniglar 6l¢iitiintin degerlendirilmesinde ise
tarafi oldugumuz Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi (ATHS) ve bu Sézlesme'nin uygulanmasina
iliskin Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM) ictihatlar1 incelenebilir. ATHM, miistehcenlik
kavramiyla ilgili genel ahlaka dayali mesru smirlama nedenini incelerken, ilgili toplumda
gecerli genel ahlak kurallarinin esas alinmasinin dogal oldugunu kabul etmis, fakat demokratik
toplumda gereklilik bakimindan bunun sinirin1 bazi lgiitlerle denetlemistir. AIHM, miistehcen
bulunan kitabin toplatilip miisadere edilerek imha edilmesi hakkinda yapilan bir basvuruda,
kitabin, onu okuyacak ¢ocuklarin ve biiylime ¢agindaki genclerin ahlaki degerleri tizerinde
zararl etkileri olacagina yonelik i¢ hukuk uygulamasini AiHS'ne aykir1 gdrmemistir
(Handyside/Birlesik Krallik, B.N0:5493/72, 7.12.1976). AIHM escinsel ve hayvanlarla cinsel
iliskiyi kaba bir bicimde konu edinen resimlerin resim sergisinden ¢ikartilmasi ve bir siire el
konulmasini mesru amaca uygun goriirken, serginin {icretsiz olup, i¢erigi hakkinda herhangi bir
uyar1 yapilmadan ve her yastan kisiye acik olduguna dikkat ¢ekerek genel ahlakin korunmasiyla
ilgili bu 6nlemin AIHS'mi ihlal etmedigine karar vermistir (Miiller ve Digerleri/lsvicre,
B.No:10737/84, 24.5.1988). AIHM internet yaymi nedeniyle verilen ceza mahkimiyetini
degerlendirdigi bir kararinda ise diger lilkelerde serbest olsa dahi agir1 miistehcen fotograflarin
web ortaminda {icretsiz 6n izleme sayfasinda herkese erisilebilir kilinmasi1 nedeniyle verilen
mahkiimiyetin ifade 6zgiirligiinii ihlal ettigine yonelik agilan davay1 kabul edilemez bulmustur
(Perrin/Birlesik Krallik, B.N0:5446/03, 18.10.2005).
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Soézii edilen kararlar incelendiginde, AIHM'in, cocuklarm miistehcen iiriinlere
erisimini 6nlemeye yonelik i¢ hukukta 6ngoriilen cezai miieyyideler ile yetiskinlerin,kisisel
kullanim disinda, 6zel bir tedbir alinmaksizin bu iiriinleri baskalarina yaymasi veya erisimine
actk tutmasmi engellemeye yonelik cezai miieyyideleri AIHS'in ihlali olarak
degerlendirmedigi anlasilmaktadir.

Genel ahlak kavramina iligskin agiklanan sinirlama ilkeleri gozetildiginde, kuralda yer
alan "depolama'bi¢gimindeki se¢imlikhareketin,bireyselkullannm i¢in degil, bagskalarina
yaymaveya iletme maksadiyla ayni cins iiriiniin ¢ok sayida biriktirilmesiniveyabu amagla arsiv
olusturulmasini ifade ettigi anlasilmaktadir. Bu anlamiyla, bagkalarina yayma veya iletme
maksadiyla "dogal olmayan yoldan'cinsel davranig igeren {irlinlerindepolanmasinincezai
mieyyide altina alinmis olmasimintoplumungenelahlakinin korunmasi ve dolayisiyla kamu
yarari amacina yonelik oldugu, yapilan miidahalenin 6ngoriilen amacgla orantili oldugu ve
demokratik toplum diizeninin gereklerine aykirilik olusturmadigir anlasildigindan kuralin
Anayasa'ya aykirt oldugu sdylenemez.

Aciklanan nedenlerle, itiraz konusu kural Anayasa'nin 2., 13., 20. ve 38. maddelerine
aykir1 degildir. Itirazin reddi gerekir.

Serruh KALELI, Serdar OZGULDUR, Osman Alifeyyaz PAKSUT ile Engin
YILDIRIM bu goriise katilmamislardir.

Kuralin Anayasa'nin 12., 17. ve 42. maddeleriyle ilgisi goriilmemistir.
VI- SONUC

26.9.2004 tarihli ve 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun 226. maddesinin (4) numaralt
fikrasinda yer alan;

A- ".dogal olmayan yoldan." ibaresine iliskin esas incelemenin, ".depolayan.” ibaresi
yoniinden yapilmasina, Alparslan ALTAN, Erdal TERCAN ile Muammer TOPAL'!m
karsioylart ve OYCOKLUGUYLA,

B- ".dogal olmayan yoldan." ibaresinin, ".depolayan.” ibaresi yoniinden Anayasa'ya
aykir1 olmadigma ve itirazin REDDINE, Serruh KALELI, Serdar OZGULDUR, Osman
Alifeyyaz PAKSUT ile Engin YILDIRIM' karsioylar1 ve OYCOKLUGUYLA,

1.4.2015 tarihinde karar verildi.

Bagkan Bagkanvekili Baskanvekili

Zihtii ARSLAN Serruh KALELI Alparslan ALTAN



Esas Sayis1 : 2014/118
Karar Saysi : 2015/35

Uye

Serdar OZGULDUR

Uye

Burhan USTUN

Uye

Hicabi DURSUN

Uye

Muammer TOPAL

Uye

Uye

Osman Alifeyyaz PAKSUT

Uye

Engin YILDIRIM

Uye

Celal Mimtaz AKINCI

Hasan Tahsin GOKCAN

Uye

Recep KOMURCU

Uye

Nuri NECIPOGLU

Uye

Erdal TERCAN

Uye

M. Emin KUZ

Uye

Kadir OZKAYA
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KARSIOY GEREKCESI

5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun "Miistehcenlik" baglikli 226 nc1 maddesinin (4) ncii
fikrasinda "siddet kullanilarak, hayvanlarla, 6lmiis insan bedeni {izerinde veya dogal olmayan
yoldan yapilan cinsel davranislara iliskin yazi, ses veya goriintiileri igeren lriinleri iireten,
iilkeye sokan, satisa arz eden, satan, nakleden, depolayan baskalarinin kullanimina sunan veya
bulunduran kisi, bir yildan dort yila kadar hapis ve besbin giline kadar adli para cezasi ile
cezalandirilir." denilmektedir. Itiraz Mahkemesince iptali istenen kural ise maddede
gecen "dogal olmayan yoldan" ibaresidir.

Anayasa Mahkemesinin yerlesik kararlarinda, kanun koyucunun ceza hukukuna iligskin
diizenlemeler yaparken, belli eylemlerin su¢ sayilip sayilmamasi, su¢ sayildiklar takdirde
hangi yaptirnmlarin s6zkonusu olacagi, agirlastirict veya hafifletici nedenlerin gozetilip
gozetilmeyecegi konularinda takdir yetkisine sahip oldugu belirtilmekte; su¢ ve ceza siyasetine
iliskin bu takdir hakk: kullanilirken de basta Anayasa'nin 2., 13., 17. ve 38. maddelerinde
ongoriilen sinirlamalarin yanisira, ceza hukukunun temel prensiplerinin gozetilmesi gerektigi
ifade edilmektedir.

Itiraz istemine konu kuralin da yer aldig1 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun 226 nc1
maddesinin (4) ncii fikrasinin incelenmesinde; su¢ olarak belirlenen dort fiilin (siddet
kullanilarak, hayvanlarla, 6lmiis insan bedeni iizerinde, dogal olmayan yoldan yapilan cinsel
davraniglarin) yer aldigi "yazi, ses veya gorlintli igeren Uriinlerin" asagidaki sekilde
davraniglarla birlikte olunmasi halinde, faillerine bir yildan dort yila kadar hapis ve bes bin
giine kadar adli para cezas1 verilecektir:

- Bu tiriinleri iiretenler,

- Bu iirtinleri iilkeye sokanlar,

- Bu liriinleri satisa arz edenler,

- Bu liriinleri satanlar,

- Bu iiriinleri nakledenler,

- Bu iirlinleri depolayanlar,

- Bu tiriinleri bagkalarinin kullanimina sunanlar,

- Bu tiriinleri bulunduranlar.

Goriildigii tizere, birden fazla se¢imlik hareket hem sug teskil etmekte, hem de sayilan
hangi fiil ve sekil gerceklesirse gerceklessin, faillere "aym'" ceza verilmektedir. Diger bir

deyisle, 6rnegin kuralda belirtilen cinsel iligkileri ihtiva eden DVD'leri binlerce miktarda iireten
bir fail ile sadece seyretmek amaciyla evinde bir adet bulunduran fail ayni ceza yaptirim ile
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kars1 karsiya kalacaktir. Yani "dogal olmayan yoldan" cinsel iliski icerme ortak paydasi, hem
iireten failler hem de evinde seyretmek amactyla bir adet iirlin bulunduran failler bakimindan
ayni etki ve sonucu doguracaktir. Salt bu haliyle dahi iptal istemine konu kuralin, bir hukuk
devletinde yasa koyucunun dikkate almak durumunda oldugu "hakkaniyet" ve "Olctliiliik"
ilkelerine uyarl diismedigi ¢ok agiktir. Oysa yukarida anilan Anayasal ilkeler (2., 13., 17. ve
38. maddeler) sug tipi belirlenirken ve yaptirimlar Ongdriiliirken, yasa koyucunun fiilleri
belirlerken adil ve oOlgiilii bir tasnif yapmasini ve buna gore diizenlemeye gitmesini zorunlu
kilmaktadir. Itiraz istemine konu kuralda bu lazimelere riayet edilmedigi agikca
goriildiiglinden, kuralin Anayasa'nin 2. ve 13. maddelerine aykir1 diistiigii agiktir.

Ote yandan, "dogal olmayan yoldan" ibaresinin bizatihi kendisi dahi tam anlamiyla
belirsizlik yaratmaktadir. Nitekim dosyanin incelenmesinde, 6zellikle 6gretide yer alan aksi
yondeki goriiglere ve bizzat yasanin hazirlanmasinda gorev yapan ceza hukukgusu bir bilim
adaminin uygulamanin yanlig istikamette seyrettigine dair beyanlarina karsin, Yargitay
ictihatlarinda, karsilikli rizaya dayali olsa bile, "anal, oral, grup seks, lezbiyen, escinsel iligki,
ensest iliski" ihtiva eden iirtinlerin 226 nc1 maddede belirtilen sekillerde bulunmasi halinde,
"dogal olmayan yoldan" yapilan cinsel davranigin varligi kabul edilerek hiikiim kuruldugu
anlasilmaktadir. "Ensest" harig, cebir, siddet icermeyen ve rizaya dayali bu hallerin, gercekte
"6zel hayatin gizliligi" korumasi altinda oldugu ve bunun bir 6zgiirliik sorunu teskil ettigi
hususu Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin yerlesik kararlar1 ile ortaya koyulmustur. Tiim bu
vakialara ragmen, uygulamanin farkli bir istikamette seyretmesi, kuralin her tiirlii yoruma agik
oldugunu, diger bir deyisle "belirli olmadigim" acikca ortaya koyucu mahiyettedir. Oysa
"belirlilik ilkesi" hukuk devleti olmanin en 6nemli gostergelerinde biri olup, "hukuki giivenlik"
ilkesi ile de dogrudan baglantili bir ilkedir. Bu bakimdan, iptal istemine konu kuralin hukuk
devletine aykiriligi aciktir. Yine, yukarida isaret edildigi ilizere, mevcut haliyle kuralin
Anayasa'nin 20. maddesiyle koruma altina alinan "6zel hayatin gizliligi" ilkesini de ihlal ettigi
izahtan verastedir.

Aciklanan nedenlerle, kuralin Anayasa'nin 2., 13., 20. ve 38. maddelerine aykir1 oldugu
ve iptali gerektigi kanaatine vardigimizdan, ¢ogunlugun aksi yondeki kararina katilmiyoruz.

Baskanvekili Uye

Serruh KALELI Serdar OZGULDUR

KARSIOY YAZISI

26.9.2004 tarihli ve 5237 sayili Tirk Ceza Kanunu'nun'miistehcenlik” sugunu
diizenleyen 226. maddesinin (4) numarali fikrasinda yer alan '".dogal olmayan
yoldan." ibaresinin iptaline yonelik basvuruda, Mahkememiz c¢ogunlugu tarafindan
incelemenin "depolamak" ibaresi yoniinden yapilmasina karar verilmistir.
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Itiraz yolunda basvuran mahkemelerin ileri siirdiikleri Anayasaya aykirilik iddialarinin
kuralda gecen farkli kavram veya durumlar yoniinden ayr1 degerlendirmeye miisait oldugu
hallerde Anayasa Mahkemesi bagvuran mahkemenin elindeki somut davay1 da degerlendirerek
bu kurallar yoniinden iptali istenilen kural veya ibareyi inceleyebilir. Bunun bir nedeni de
ozellikle anayasaya aykirilik isteminin reddi halinde on yillik yasagin olumsuz etkisini
sinirlandirma diistincesidir.

Ancak, eldeki iste oldugu gibi, iptal gerekcelerine gore zaten sinirli olarak gelinen ve
kuralda diizenlenen tim durumlar hakkinda uygulanmasi ongoriilen ve farkli durumlar
yoniinden ayrica degerlendirmeyi gerektirecek bir 6zelligi bulunmayan iglerde sinirlama
yapilmasina gerek bulunmamaktadir. Ayrica kuralin tiimiiniin iptali istenmediginden, iptali
istenilmeyen ibareler yoniinden sinirlandirma yapilmasi uygun da degildir.

Eldeki iste basvuran Mahkeme bilingli olarak ".dogal olmayan yoldan." ibaresinin
muglak ve belirsiz olmas1 nedeniyle iptalini istemektedir. Iptal gerekgesi ve verilecek karar
bakimindan eylemin bulundurma, depolama ya da maddede sayilan diger hallerden biri
olmasinin bir énemi bulunmamaktadir. Iptali istenilen ibare ydniinden de incelemenin her bir
eylem yoniinden farkli agilardan yapilmasini gerektirecek bir durum bulunmamaktadir.

Belirtilen nedenlerle, ".dogal olmayan yoldan." ibaresinin iptaline yonelik basvuruda
"depolama yoniinden" seklinde bir smirlama yapilmasma gerek bulunmadigi kanaatinde
oldugumuzdan ¢ogunluk goriisiine katilmadik.

Bagkanvekili Uye Uye
Alparslan ALTAN Erdal TERCAN Muammer TOPAL
KARSIOY YAZISI

Iptal istemi, Tiirk Ceza Kanunu'nun "miistehcenlik" sugunu diizenleyen 226. maddesinin
(4) numarali fikrasinda yer alan ".dogal olmayan yoldan." ibaresine iliskindir.

Kuralla, "dogal olmayan yoldan" yapilan cinsel davraniglara iliskin yazi, ses veya
goriintiileri igeren iirlinleri lireten, {lilkeye sokan, satisa arz eden, satan, nakleden, depolayan,
baskalarinin kullanimina sunan veya bulunduran kisilerin, bir yildan dért yila kadar hapis ve
besbin giine kadar adli para cezasi ile cezalandirilmalar1 6ngoriilmektedir.

Basvuru kararinda, "dogal olmayan yoldan" ibaresinin yoruma acik oldugu, iki yetiskin
kisinin rizas1 ve istemleri dahilinde yapilan cinsel davranislar su¢ olmadig1 halde bunlari igeren
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ses, yaz1 ve goriintiilerin depolanmasinin ve bulundurulmasinin sug¢ olusturmasinin Anayasaya
aykir1 oldugu belirtilmistir. Mahkemenin gerekgeli bagvuru kararinda bu husus, en c¢arpici
ornekleriyle, agik bir sekilde ortaya konulmustur.

Anayasa'nin 20. maddesinde o6zel hayatin gizliligi diizenlenmistir. Cinsellik
alaninin ve Kisinin cinsel tercihlerinin, 6zel hayatin en 6nemli ve mahrem alani oldugunda
tereddiit yoktur. Ozel hayata, ancak milli giivenlik, kamu diizeni, su¢ islenmesinin dnlenmesi,
genel saglik ve genel ahlakin korunmasi veya baskalarinin hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasi
sebepleriyle ve hakim karariyla miidahale edilebilir. iptali istenen kuralin da genel ahlakin
korunmasi nedenine bagli olarak, kisilerin cinsellik alanina yapilan bir miidahale oldugu
anlasilmaktadir. Buna gore, dogal olmayan yollardan yapilan cinsel davraniglarin ses, yazi veya
goriintiilerini evinde veya diger bir sekilde 6zel alaninda saklayan kisiler hapis cezasi ile
cezalandirilacaklardir. Bu yonden, su¢ konusu ses, yazi veya goriintiilerin, kisinin kendisine
veya bir bagkasina ait olmasi1 da 6nem tasimamaktadir.

Dogal olmayan yollardan cinsel davraniglar, ayni cinsten kisiler arasinda veya kisi
tarafindan tek basina yapabilecegi gibi, bir takim esya, malzeme ve objelerden yararlanarak
yapilan cinsel davraniglar da olabilir. Ayrica, karsi cinsten kisilerle olagan cinsel birlesme
disindaki davranislarla yapilan cinsel deneyimler de bu kapsamda sayilabilecektir. Ote
yandan, her tiir cinsel davranisin, yetiskinler arasinda ve rizaya dayali oldugu, siddet veya
zorlama icermedigi, toplum oniinde sergilenmedigi miiddetce, tamamen Kisinin ozel
alanina ait oldugu ve temel ozgiirliikler kapsaminda kaldig1 aciktir. Bu tiir cinsel
davramislara kamu giicii tarafindan miidahale edilemeyeceginde, ¢agdas insan haklar:
standartlar1 ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin yerlesik ictihatlar1 karsisinda,
tereddiit bulunmamaktadir.

Anayasa'nin 2. maddesinde Tiirkiye Cumhuriyeti'nin demokratik, laik ve sosyal bir
hukuk devleti oldugu belirtilmis, 13. maddesinde temel hak ve ozgiirliiklerin sinirlanmasi
Olciitleri getirilmistir. Buna gore 6zel yasama da, Anayasa'nin 20. maddesinde sayilan sebeplere
(bu durumda genel ahlak) bagl olarak yapilacak miidahale demokratik bir toplumda zorunlu,
amaca elverisli ve 0lgiilii olmalidir.

Iptali istenen kuralin yer aldig1 226. maddenin yasalastirilma amacinin, toplumu ve
ozellikle ¢ocuklar1 miistehcenlikten korumak oldugu anlagilmaktadir. Bu yonden (4) numaral
fikra ile getirilen dlizenlemelerin bir kisminin zorunlu ve amaca elverisli oldugu
sOylenebilir. Ancak, dogal olmayan yollardan yapilan cinsel davranislar iceren ses, yazi
ve goriintiillerin Kisilerin mahremiyet alaninda kaldig1 ve toplumla paylasiimadigi
miiddetce, kanunla korunmak istenen hukuki yarar1 haleldar etmesi miimkiin
degildir. Baska bir ifadeyle, bu tiir ses, yazi1 ve goriintiilerin sadece depolanmasi veya
bulundurulmasi, salt kisinin 6zel alaninda kalan ve genel ahlaki etkilemeyen bir durumdur.

Kendisi su¢ olmayan bir davranisin ses, yazi veya goriintli kaydinin saklanmasinin sug
say1lmas1, demokratik bir toplumda zorunlu olmadig: gibi, amaca elverisli de degildir. Iptali
istenen kural, siddete dayal1 veya ¢ocuklara yonelik cinsel eylemlerde oldugu gibi kendisi basl
basina su¢ teskil eden cinsel davraniglarla, su¢ teskil etmeyen cinsel davraniglar arasinda
herhangi bir ayrim da yapmamistir. Nitekim c¢ogunluk gerekgesinde de bu ayrim
yapilamamis, "demokratik toplum diizenlerinde dogal yol olarak kabul edilmesi miimkiin
olmayan, demokratik toplumun ahlaki standartlari iizerinde olumsuz etkisi bulunan, hatta
bizatihi kendisinin su¢ kabul edildigi davramislar"seklinde bir ifadeyle, kuralda var oldugu
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kabul edilen belirsizlige haklilik kazandirilmaya c¢alisilmistir.Bu gerek¢enin kabuliine olanak
yoktur. "Toplumun ahlaki standartlarina uygun'" yol kabul edilmeyen bir davranisin
toplumda yayginhk kazanmasinin ceza tehdidiyle onlenmeye c¢alisilmasi, bizatihi
demokrasi ilkesiyle bagdasmadig gibi, dinen ve ahlaken de caiz olmayan, Kkisilerin 6zel
yasamlarinin gozetlenmesi, teshir edilmesi ve cogunluga uymayanlarin cezalandirilmasi
seklindeki ilkel bir miidahaleyi mesru hale getirebilecektir.

Su¢ teskil etmedigi halde bazi cinsel davranislarin toplumun c¢ogunlugunca
benimsenmedigi gerek¢esiyle dogal olmayan davranis sayilarak, bunlara iliskin ses, yazi veya
goriintiilerin kisinin 6zel alaninda depolanmasinin(ve evleviyetle bulundurulmasinin) dort yila
kadar hapisle cezalandirilmasi, Kkisi ozgirliigiine yapilan, olciisiiz ve agwr bir
miidahaledir. Bu miidahale, Anayasa'nin 13. ve 20. maddelerine aykiridir.

Yukaridaki nedenlerle "dogal olmayan yoldan" ibaresinin "depolayan” yoniinden iptali
gerektigi diigiincesiyle, karara katilmiyorum.

Uye

Osman Alifeyyaz PAKSUT

KARSIOY GEREKCESI

5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun (TCK) 226. maddesinin (4) numaral fikrasinda yer
alan ".dogal olmayan yoldan."ibaresinin Anayasa'ya aykiri oldugu ileri siiriilmiistiir. Ilgili
madde "Miistehcenlik" bagligini tagimakta olup, itiraz konusu ibarenin yer aldig1 (4) numarali
fikra, "Siddet kullanilarak, hayvanlarla, olmiis insan bedeni iizerinde veya dogal olmayan
yoldan yapilan cinsel davramislara iliskin yazi, ses veya goriintiileri iceren iiriinleri iireten,
tilkeye sokan, satisa arz eden, satan, nakleden, depolayan, baskalarinin kullanimina sunan veya
bulunduran kigi, bir yildan dort yila kadar hapis ve besbin giine kadar adli para cezasi ile
cezalandwrilir” diizenlemesini igermektedir.

Ilgili fikra uyarinca yetiskin bireylerin riza ve istemleri dahilinde "dogal olmayan
yoldan" cinsel davranislar i¢inde bulunmalari su¢ olusturmazken bunlara iligkin yazi, ses veya
goriintiileri igeren triinleri iiretmek, iilkeye sokmak, satisa arz etmek, satmak, nakletmek
depolamak, baskalarinin kullanimina sunmak veya bulundurmak cezai yaptirima tabi
tutulmaktadir. Kanunda, siddet igeren, hayvanlarla ve 6lmiis bedenlerle iliskiler sayilirken
"dogal olmayan yollarla" ibaresinin neleri i¢erdigi agikca belirtilmemistir.
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Vurgulamak gerekir ki, bireyin en mahrem alanlarindan biri olan cinsellikle ilgili
davraniglarin dogal ve dogal olmayan gibi son derece belirsiz bir dlgiit ile belirlenmeye
calisilmasi imkansizi zorlamaktan bagka bir sey degildir. Yetiskinler arasinda rizaya dayali
cinsel davraniglarin hangisinin dogal, hangisinin dogal olmadigini tespit etmek neredeyse
olanaksizdir. Dogal olan1 insanlarin ¢ogunlugunun davraniglariyla sinirlayarak tanimlamak ise
bireyi temel alan glinliimiiz insan haklar1 anlayisiyla bagdasmamaktadir.

Itiraz konusu ibarenin bulundugu fikray1 bir biitiin olarak degerlendirip, "dogal
olmayan yoldan" kavramini kendisinden 6nce yer alan "siddet kullanarak, hayvanlarla, 6lmiis
insan bedeni iizerinde" gerceklestirilen cinsel davranislarla ayni kategoride degerlendirmek bizi
hatali sonuglara gotiirecektir. Cogunluk, dogal olmayan yoldan ibaresini ilgili fikrada
kendisinden 6nce belirtilen benzeri cinsel davranislarla sinirlandirmakta ve onlar {izerinden
yorumlamaktadir. Bununla birlikte, itiraz konusu ibarenin daha genis bir sekilde farkli
davraniglar1 da icerecek sekilde yorumlanmasi miimkiindiir. Nitekim Yargitay uygulamasina
baktigimizda anal ve oral iligkiler gibi cinsel davraniglara ait gorlintiiler "dogal olmayan
yoldan" tanim1 i¢inde yer almaktadir.

Anayasa'nin 13. maddesinde, temel hak ve Ozgiirliiklerin 6zlerine dokunulmaksizin
olciiliiliik ilkesine uygun sekilde, yasayla sinirlandirilabilecegi belirtilmektedir. Olgiiliiliik
ilkesi sinirlamada bagvurulan aracin sinirlama amacini gergeklestirmeye elverisli olmasini; bu
aracin sinirlama amaci agisindan gerekli olmasini ve aragla amacin 6lgiisiiz bir oran i¢inde
bulunmamasinmi ifade eder. Burada kisitlama i¢in kullanilan aragla amag¢ arasinda hak ve
Ozgiirligii en az sinirlayacak dengeli bir orant1 aranmaktadir.

"Ozel hayatin gizliligi" bashigini tastyan Anayasa'nin 20. maddesine gére de, "Herkes,
ozel hayatina ve aile hayatina saygi gosterilmesini isteme hakkina sahiptir. Ozel hayatin ve aile
hayatimin gizliligine dokunulamaz." Bu hak, belirli sartlar altinda demokratik toplum diizeninin
gereklerine ve lciiliiliik ilkesine aykiri olmamak iizere kanunla sinirlandirilabilir. itiraz konusu
ibare kanunilik 6l¢iitiinii karsilamakta ve toplumun genel ahlakini korumak gibi mesru bir amag
tagimaktadir. Ancak 6zel hayatin gizliligi hakkina kuralla getirilen miidahale demokratik
toplum diizeni gereklerine aykirilik teskil etmektedir, ¢iinkii acil bir toplumsal ihtiyaca denk
gelmemektedir. Kisilerin cinsel faaliyetleri, tercihleri ve davramiglart 6zel hayatlarinin en
mahrem kismini olusturmaktadir ve mesru bir neden olmadan devletin asla ve asla karismamasi
gereken bir alandir.Kuralla, kisilerin 6zel hayatina getirilen sinirlandirma ve yapilan miidahale
kisilerin cinsel yagamlarinin, tercihlerinin ve davranislarinin cezai yaptirim tehdidi altinda
tutulmasi sonucunu dogurmaktadir. Burada cezalandirilanin rizaya dayali olarak
gerceklestirilen cinsel davranmiglar olmayip, bu davraniglart konu alan iirlinlerin iiretilerek
yayilmasi, satilmasi bdylece bunlarin normal, olagan kabul edilmesinin engellenmesi oldugu
goriisii de hatalidir, ¢iinkii ilgili fikra, "dogal olmayan yoldan" yapilan cinsel davranislarla ilgili
yazi, ses ve gorlntiileri igeren iiriinleri yayma amaci tasimadan sadece bulunduranlarin da
cezalandirilmasina dngdrmektedir.

Devletin, cinsel davraniglari, tercihleri ve uygulamalari, tanimlanmasi neredeyse
imkansiz olan "dogal olmayan yoldan" ibaresi iizerinden sinirlandirmasi 6zel hayatin gizliligine
yapilan ve demokratik toplum diizeni i¢in hi¢ de gerekli olmayan Olglisiiz bir miidahale
anlamina gelmektedir.

Itiraz konusu ibarenin, Anayasa'nin 13. ve 20. maddelerine aykir1 oldugu diisiincesiyle
Cogunluk kararina muhalif kalinmistir.
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Uye

Engin YILDIRIM
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