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nayasa Mahkemesi'nin 765 sayili (mtlga) Tirk Ceza Kanunu'nun (TCK) erkedin zinasi sucunu

diizenleyen normunun Anayasa'nin “esitlik" ilkesine aykirihgr iddiasi hakkindaki iki farkh karari
incelenecektir. Bu kararlarda dikkat cekici olan husus, Yiksek Mahkemenin 1968 tarihli kararinda
Anayasa'ya aykirilik iddiasini reddetmis oldugu normu; yaklasik otuz yil sonra 1996 tarihli karariyla
bu defa Anayasa'ya aykiri bularak iptal etmis olmasidir.

Cahsmaninilk boliminde kadinin zinasi ve erkedin zinasi sucglari genel olarak ele alinacaktir.
Sonraki bélimlerde ise, “erkedin zinasi"” sucuna iliskin normun, “kanun éniinde esitlik" ilkesine
aykirihdi nedeniyle iptali sonucuna giden anayasa yargisi stireci incelenecektir. Boylelikle anilan
yargisal sire¢ baglaminda Tirk Anayasa Mahkemesinin zina suglari bakimindan esitlik ilkesine
bakisinin dederlendirilmesi amaglanmaktadir.

incelememiz anayasa yargisi alanina iliskin metodlarla sinirlandiriimistir. Dolayisiyla, son
glinlerde giindemde olan “zina fiilinin (yeniden) sug olarak diizenlenmesi gerekliligi" tartismalari
calismamizda dederlendirilmemistir.

Anahtar Kelimeler: Tirk Anayasa Yargisi, esitlik ilkesi, zina sucu, Anayasa Mahkemesi kararlari ve
ceza hukuku, usulf kendini sinirlama.

ABSTRACT

Perspective Of Turkish Judicial Constitutional Review On The Adultery
Offence Of Male Gender

wo different judgments of The Constitutional Court on assertions of unconstitutionality of the
Tarticle 441 of Turkish Penal Code numbered 765 (former), which orders the adultery offence for
the male, due to its incompability with the “equality” principle of the Constitution will be investigated.
The interesting point in these judgments is that although The Higher Court declines the assertions of
unconstitutionality, of the above mentioned article, in a judgment in 1968, it finds it unconstitutional
in a different judgment in 1996.

In the first half of this paper, adultery offence for the female and the male will be handled re-
spectively. In the following sections, the process yielding to the judicial constitutional review which
resulted in annullment of the article regarding the adultery offence for the male, for its incompability
with the principle of equality before the law will be investigated. Thereby, the goal in this paper is an
examination of the view of the Turkish Constitutional Court on the principle of equality with respect
to the offence of adultery.

In this paper, the examination has been limited to the methods used by the judicial consititutional
review. Thus, recent discussions regarding “the redefinition the adultery action as an offence (again)”
is not considered.

Key Words: Turkish Judicial Constitutional Review, The principles of equaility, The offence of adultery,
The judgments of the Turkish Constitutional Court and the criminal law, Procedural self-restraint.
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| - KADININ ZiNASI VE ERKEGIN ZiNASI SUCLARINA GENEL BAKIS

765 sayili milga TCK,! "adabi umumiye ve nizami aile aleyhine ciirimler” babinin be-
sinci faslinda,? karinin zinasi (m. 440) ve kocanin zinasi (m.441) olarak iki ayri temel
hikdm icermektedir. Mllga TCK'nin “zina eden kari..." ve “zina eden koca..."” terimlerini
kullanmasina karsin calismamizda “kadinin zinasi” ve “erkedin zinas!” terimlerinin ter-
cih edildigini belirtmek isteriz.

Zina sucunun hukuki konusu, aile birliginin korunmasidir. Zina, eslerin birbirine
karsi olan sadakat ylGkdmlGltGgunin ihlali olup, bu sadakat gérevi kanundan dogmak-
tadir.® Zina eyleminin suc¢ sayilmasinda aile ve dolayisiyla evlilik kurumunun kamusal
yoniu bulunmasinin etkili oldudu; zina fiilinin ise bu kurumu sarsacadi doktrinde savu-
nulmaktadir.® Diger taraftan, zina fiilinin sadece “bosanma sebebi” olarak kalmasi ve
sug sayllmamasi gerektigi yoninde de 6teden beri savunulan goérisler bulunmaktadir.®

765 sayil TCK “zina" adi altinda, kadinin zinasi sucu ile erkegdin zinasi sugunu farkli
hiklmlere tabi tutarak iki ayri madde ile diizenlemistir. Bu sebeple hukuk sistemimizde
“zina sucu''ndan degil “zina suglari"ndan so6z etmek gerektigi de ifade edilmektedir.®
Sucun unsurlari bakimindan, kadinin zinasi ile erkedin zinasi fiilleri arasinda esasli fark-
lar bulunmaktadir. TCK'nin 440. maddesi zina eden kadinin tek bir defa gerceklesen
cinsel iliskiye girme fiilini sucun olusumu icin yeterli saymistir. Erkegin zinasini diizen-
leyen TCK'nin 441. maddesi ise “itiyadi zina" halinin gerceklesmesini sucun unsurla-
rindan saymakta’ ve “karisi ile birlikte ikamet etmekte oldugu evde yahut herkesce
bilinecek surette baska yerde kari koca gibi gecinmek icin baskasiyla evli olmayan bir
kadini tutma"yi sucun olusumu icin sart kosmaktadir. Hikiimden acikca anlasildigi Gze-
re kanun koyucu erkedin zinasi sugcunun olusumunu, kadinin zinasi sucuna gére oldukca
farkli unsurlarin gerceklesmesine tabi tutmustur.

Doktrinde, kadinin zinasi ile erkedin zinasinin farkl sekilde diizenlenmesi konusu
tartisiimistir. Bu baglamda, erkek ve kadinin zinasinin farkli sekilde diizenlenmesinin
hakh olup olmadi§i konusunda iki farkli gorts vardir. Farkh dizenlemeyi hakli bulanlarin

1 Bilindigi Gzere 765 sayili Turk Ceza Kanunu, 4/11/2004 tarihli ve 5252 sayili Tirk Ceza Kanunu'nun 12/1-b
maddesi ile 01 Haziran 2005 tarihinden itibaren bitin hikimleri ile yurdrlikten kaldirilmis ve ayni tarihte
5237 sayil Tirk Ceza Kanunu ydrirlige girmistir. 5237 sayili TCK zina eylemini su¢ olarak tanimlamamis ve
yaptirima baglamamistir.

2 Genel adap ve aile diizenine karsi islenen suglar ve bu kapsamda olmak lzere zina sugunun yabanci tlke
kanunlarinda diizenlenis sekilleri ve sistemleri hakkinda ayrica bkz. ONDER, Ayhan, Tiirk Ceza Hukuku Ozel
Hiikiimler, Yenilenmis ve genisletilmis 4. Baskl, Filiz Kitabevi, istanbul, 1994, s. 436-441.

3 EREM, Faruk, Umanist Doktrin Acisindan Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, Cilt IV, 3. Baski, Ankara,
1985, s. 243.

4 EREM, 1985, s.242.

5 Bugodrislericin bkz. EREM, 1985, s. 244-248. Tirk hukukunda aile kavrami ve aile diizenine karsi suclarin
ihdasi geredi hakkinda ayrica bkz. NUHOGLU, Ayse, Aile Diizenine Karsi Suglar, Beta Yayinevi, istanbul, 2009,
s.2-10.

6 HAFIZOGULLARI, Zeki, Zina Ciirlimleri, Ankara, 1981, 5.329.

7  Erem, maddede belirtilen “kadin tutmak” tabirinin bu anlamda oldugundan séz etmektedir, bu goris icin
bkz. EREM, 1985, s. 262.
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dayandigi temel dayanak, kadinin hareketinin neticesinin daha vahim olup nesebin bo-
zulmasi tehlikesinin bulunmasi ve kadinin kamuoyu nezdindeki durumudur.® Milga
TCK'de bir bakima kanun koyucunun evlilik disi cinsel iliskilerin dizenlenmesinde ka-
din (kar1) karsisinda erkege (kocaya) “kanuni bir Gstinlik" tamdigiileri strtlmektedir.®
Kuskusuz, kadinin zinasindan farksiz olarak, erkegin zinasi da evlilikten dogan sadakat
yikUmlildgandn ihlalidir. Zina fiilinin hukuki konusunun kadin ve erkek ydninden bu
ayniligina karsin, milga TCK'nin anilan farkli diizenlemesinin sebebinin izah edilmesi
imkansiz gibi gézikmektedir.

Konunun ilgi cekici bir diger yénini de vurgulamak isteriz: Mehaz italyan Ceza
Kanunu'nun erkegin zinasini “milga TCK ile ayni sekilde" dizenleyen hikminin
Anayasa'ya aykiriligi iddiasi ile ilgili olarak italyan Anayasa Mahkemesi de 23 Kasim
1961 tarihli kararinda, normun italyan Anayasasi'nin 3. ve 29. maddelerine (esitlik ilkesi-
ni diizenleyen kurallara) aykirilik olusturmadigina karar verip; fakat yaklasik iki yil sonra
16 Aralik 1963 tarihli kararinda ise bu defa Anayasa'nin belirtilen hiikimlerine aykirilik
olusturdugu gerekcesiyle bu hikmu iptal etmis olmasi dikkat ¢ekicidir.'® Bir diger ifa-
deyle Tirkiye'de 1968 ve 1996 yillarinda yasanan anayasa yargisi™ silirecinin benzeri
italya’da 1961 ve 1963 yillarinda yasanmistir.

Bilindigi gibi 1982 Anayasasi'nin’? 152. maddesinin son fikrasina gore; Anayasa
Mahkemesi'nin isin esasina girerek verdigi ret kararinin Resmi Gazete'de yayimlanma-
sindan sonra on yil gegcmedikce ayni kanun hikminin Anayasa'ya aykirilhigi iddiasiyla
bir basvuruda bulunulamaz. Diger taraftan 1961 Anayasasi'nda benzer bir hiikiim mev-
cut olmadigi dolayisiyla birkac yil sonra bile ayni hiikmiin Anayasa'ya aykirihdr iddia-
siyla tekrar Anayasa Mahkemesi'ne basvuru yapilabilmek icin yasal bir engel bulunma-
masina karsin calismamiza konu olan iki karar arasinda yaklasik otuz yillik bir slre gec-
mistir. Bizce, somut normun Anayasa'ya aykiriliginin ileri strilmesi konusunda ilging
olan bir husus da Anayasa'ya aykiri oldugu konusunda ciddi tartismalara neden olan
bu normun Anayasa Mahkemesi énline gotirilmesi icin nicin (yaklasik olarak) otuz yil
beklenildigidir.”

8 Bugorusler hakkinda ayrica bkz. EREM, 1985, s. 249-252.
9 HAFIZOGULLARI, 1981, s.331.

10 italyan Anayasa Mahkemesi'nin bu karari ve zina suglari hakkinda genis bilgi igin bkz. HAFIZOGULLARI,
1981.5.329 vd.

11 Anayasayargisi kavrami konusunda ayrica bkz. TUNC, Hasan, Karsilastirmali Anayasa Yargisi (Denetim
Kapsami ve Organlari), Yetkin Yayinlari, Ankara, 1997, s. 17-19.

12 2709 sayil Turkiye Cumhuriyeti Anayasasi (1982 Anayasasi), 18/10/1982 tarihinde Kurucu Meclisce kabul
edilmis, halkoyuna sunulmak tizere 20/10/1982 tarih ve 17844 sayili Resmi Gazete'de yayimlanmis, 7/11/1982
tarihinde halkoyunca kabul edilmis ve 9/11/1982 tarih ve 17863 sayili Resmi Gazete'de 2709 sayili Kanun olarak
yayimlanmustir. 5. Diistur, Cilt 22, s. 3.1982 Anayasasi ve dedisiklikleri icin bkz. BASTURK, ihsan, T.C. Anaya-
sasl ve insan Haklarina iliskin Temel Belgeler, Bilge Yayinevi, Ankara, 2012, s. 25-167.

13 Dava konusu normlailgiliilk kararda Anayasa Mahkemesi'nin esasa girmis sayilip sayllmayacagi ve dolayi-
slyla Anayasa’'nin 152. maddesinde belirtilen on yillik stirenin isleyip islemeyecedi konusu hakkinda genis bilgi
icin bkz. ODEN, Merih, "Tiirk Anayasa Yargisinda On Vil Siireli Denetim Yasagdi", Ankara Universitesi Siyasal
Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, Yil: 2000, Sayi: 55 (4 ), s. 47-81.
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Il - ANAYASA MAHKEMESI'NIN 28/11/1968 TARIHLI 1968/13 ESAS VE
1968/56 KARAR SAYILI KARARI™

Ulkemizde Anayasa'ya uygunluk denetiminin gerceklestirilme yéntemlerinden birisi de
“somut norm denetimi” veya diger adiyla “itiraz yolu ile denetim"' olup Anayasa'nin
152. maddesinde dizenlenmistir.

Potirge Asliye Ceza Mahkemesi, 25/12/1967 tarihli karari' ile goriilmekte olan da-
vada uygulanmakta olan TCK'nin 441. maddesinin 1961 Anayasasi'nin'” 12. maddesindeki
esitlik ilkesine aykiriligini ileri stirerek iptali icin Anayasa Mahkemesi'ne basvurmustur.

Tiurk Ceza Kanunu'nun itiraz konusu olan 441. maddesi su sekildedir:

“Karisi ile birlikte ikdmet etmekte oldudu evde yahut herkesce bilinecek surette bas-
ka bir yerde kari1 koca gibi gecinmek icin baskasi ile evli olmayan bir kadini tutmakta olan
koca hakkinda alti aydan (i¢ seneye kadar hapis cezasi hiikmolunur.

Erkedin evlioldugunu bilerek bu fiilde serik olan kadin hakkinda da ayni ceza verilir.”

1961 Anayasasi'nin 12. maddesi ise su hikmu icermektedir:

"Herkes dil, irk, cinsiyet, siyast disince, felsefi inang, din ve mezhep ayrimi gézetil-
meksizin kanun éntinde esittir.

Hic bir kisiye, aileye, zimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz."”

A - Anayasa Mahkemesi'nce Yapilan Esas incelemesi

Anayasa Mahkemesi, esasin incelenmesi asamasinda dncelikle, Anayasa'ya aykiri-
l1§1 ileri strdlen kanun maddesi ile Tirk Ceza Kanunu'nun kadinin zinasi suguna iliskin
440. maddesiyle karsilastiriimasina yer olup olmadigi tartismasini yapmis;

14 Anayasa Mahkemesi'nin 28/11/1968 tarihli ve 1968/13 E., 1968/56 K. sayili karari i¢cin bkz. Anayasa Mah-
kemesi Kararlar Dergisi (AYMKD), Yil: 1992, Sayi: 6, s. 287-289. Bu karara iliskin hakli elestiriler ve deger-
lendirmeler icin bkz. ODEN, Merih, Tlirk Anayasa Hukukunda Esitlik ilkesi, Yetkin Yayinlari, Ankara, 2003, s.
328-330.

15 Kunter, ‘itiraz’ teriminin kullanilmasina, itiraz kurumunun ceza muhakemesi hukukunda bir kanun yolu
davasi oldugu ve iptal davasinin ise bir kanun yolu davasi mahiyetinde bulunmadigina gére hatah oldugundan
s0z etmektedir. Onar ise, Anayasa’nin 148. maddesinin ikinci fikrasinda yer verildigi halde, ‘def’i’ s6zcuginin
kullanilmamasi gerektigini, clinki def'inin hukuk davasinda sadece taraflarin ileri sirebilecekleri hususlar ifa-
de ettigini; oysa itiraz nedenlerinin davaya bakan mahkemece re'sen de dikkate alinabilecedine vurgu yapmak-
tadir. Onar'a gére ‘soyut norm denetimi / somut norm denetimi’ veya Kunter'in kullandi§i ‘dogrudan iptal davasi
/dolayisiyla iptal davasi’ ayrimlari tercih edilmelidir. Bu gorusler icin, bkz; ONAR, Erdal, Kanunlarin Anayasaya
Uygunlugunun Siyasal ve Yargisal Denetimi ve Yargisal Denetim Alaninda Ulkemizde Onciiler, AUHF Ya-
yinlari, Ankara, 2003, 5. 123, dipnot 304.

16 Anayasa Mahkemesi kararinda Potiirge Asliye Ceza Mahkemesi'nin anilan kararinin Esas ve Karar nu-
maralari yer almadi§i gibi bu kararin 1967 yilina ait olmasi itibariyle baskaca kaynaktan da klinye bilgilerine
ulasilamamistir.

17 334 sayili Turkiye Cumhuriyeti Anayasasi (1961 Anayasasi), 27/5/1961 tarihinde Kurucu Meclisce kabul
edilmis, halkoyuna sunulmak Uzere 31/5/1961 tarihinde Resmi Gazete'de yayimlanmis, 9/7/1961 tarihinde hal-
koyunca kabul edilmis ve 20/7/1961 tarihli Resmi Gazete'de 334 sayili Kanun olarak yayimlanmistir. 4. Tertip
Distur, Cilt I, s. 2930. 1961 Anayasasi ve degisikliklerinin tiim metniicin bkz. KiLi, Suna / GOZUBUYUK, Seref,
Tiirk Anayasa Metinleri “Senedi ittifaktan Giiniimiize”, Tirkiye is Bankasi Kiltiir Yayinlari, Ankara, 1985, s.
169-230.

31



32

Bastirk

“..Kanun koyucu; Tirk Ceza Kanununun 440. maddesinde kari ile sug
ortagi erkedin, 441. maddesinde de koca ile suc¢ ortagi kadinin zina sucla-
rinin 6zel unsur ve sartlarini gostererek kari ve kocanin zina fiillerini ayri
hikiimlere baglamistir. itiraza konu yapilan bunlardan 441. madde hiik-
mudur. 440. madde ise itiraz konusu disinda kalan ve baska gerekcele-
re dayanan bir hikmi kapsamaktadir, cogunluk,'® nitelikleri farkli suglari
dizenleyen bu iki maddenin Anayasanin 12. maddesinin 6ngdérdigi esitlik
ilkesi bakimindan karsilastirilmasina yer gérmemistir...”

distncesiyle, ayni fiili farkl cinsiyetler yéniinden diizenleyen normlari birlikte deger-
lendirmeksizin htkim vermistir.

Gorildugu gibi Anayasa Mahkemesi Anayasa'ya aykirilik iddiasina “uygulanacak
norm ve karsilastirilacak norm” sorunu perspektifinden yaklasmis ve bu kararinda “ka-
nun dndnde esitlik" ilkesinin inceleme alanini daraltmistir. Oysa yapilmasi gereken, her
ne kadar davada uygulanacak hiikiim TCK'nin 440. maddesi olsa da Anayasa'da 6ngori-
len “hukuk dnlinde cinsiyet ayrimina dayali yasak” esasi sebebiyle; cinsiyet bakimindan
kanun onlinde esitligin saglanabilmesi icin, erkedin zinasini diizenleyen TCK'nin 441.
maddesinin de incelemeye dahil edilip birlikte dederlendirilerek karar verilmesi idi.”

Anayasa Mahkemesi'nin, erkedin zinasini dlizenleyen TCK'nin 441. maddesinin, kar-
silastiriimasi istenen kadinin zinasina iligkin TCK'nin 440. maddesi hiikmuyle karsilastir-
mamasl yogun olarak elestirilmistir.2°

incelenen kararin Karsi Oy Yazisi'nda ise, nicin iki hiikmin karsilastirilarak de-
gerlendirme yapilmasi gerektigi doyurucu gerekcelerle aciklanmistir. Burada Yiksek
Mahkeme Uyesi Recai Seckin tarafindan (6zetle) su disinceler dile getirilmis ve dokt-
rinde de hakli olarak destek bulmustur:?'

“..0layda mahkemece uygulanacak ve bu bakimdan Anayasa'ya aykirihgi
yéniinden iptali istenebilecek hikim, Ceza Yasasinin 441 inci maddesi-
dir. Ancak bu madde hikminin Anayasa’'nin 12. nci maddesinde 6ngd6-
riilen yasa oninde esitlik ilkesine aykiri oldugunu belirtmek tzere gerek
Mahkeme, gerek Anayasa Mahkemesi, Ceza Yasasinin veya ceza hikmu
kapsayan baska bir yasanin Mahkemenin gordigi davada uygulanmasi
s6z konusu olmayan herhangi bir hikmine dayanmalari, Anayasa'nin 12
nci maddesinin uygulanmasinin zorunlu kildigi bir durumdur. Gercekten
sozi edilen esitlik ilkesi geredince ayni durumda bulunan kimselerin, hak-
Il bir neden olmaksizin, baska baska hukuk kurallarina (esaslarina) bagl

18 Anayasa Mahkemesi Uyeleri ihsan Kececioglu, ihsan Ecemis, Recai Seckin ve Muhittin Girin “(Miilga)
TCK'nin 441. maddesinin 440. madde ile karsilastiriimasi gerektigini” iddia ederek, karara bu yéntyle muhalif
kalmiglardir.

19 SEN, Ersan, 1962-1997 Anayasa Mahkemesi Kararlarinda Ceza Hukuku, Ceza 0zel Hukuku, Ceza Yar-
gilamasi Hukuku, Ceza infaz Hukuku, Beta Yayinevi, istanbul, 1998, s. 276.

20 Bu elestiriler icin bkz. ODEN, 2003, s. 328-330;, HAFIZOGULLARI, 1981, 5. 205; SEN, 1998, s. 278-280.

21 Belirtilen Karsi Oy Yazisi'nda ileri siiriilen disiincelerin yerinde olduguna iliskin ayrica bkz. ODEN, 2003,
s.329-330.
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tutulmalari yasak edilmistir. Bu demektir ki, bir esitsizligin dogmasi icin
en az iki yasa hikmintn ortada bulunmasi, bu hiikimlerin ayni durumda
bulunan kimseler icin konulmus olmasi, bu iki hiikmin, hakl hi¢ bir neden
bulunmaksizin, baska baska olmasi kosullarinin gerceklesmesi aranacak-
tir. Ayriayri iki yasa hikmu s6z konusu edilmeden esitsizlik durumu baska
deyimle yasa karsisinda esitlik ilkesinin ¢cignenmis bulunmasi olayi, mey-
dana gelmez Mahkememizce, Ceza Yasanin 440 ve 441 maddeleri karsi-
lastirilarak ayni ailede karinin zina sucunu islemis sayilmasi ile kocanin
zina sucunu islemis sayilmasi icin konulan hikimlerdeki ayirimlarin hakli
bir nedene dayanip dayanmadigi incelemek ve sonuca goére bir karar ve-
rilmek gerekirken bdyle yapilmamis olmasi dogru dedildir.

2) Mahkememizin benimsedidi ilkeye gére bir ddvaya bakan mahkemenin
kendi uygulayacadi hiikmin disinda kalan bir hiik(imle karsilastirma yapip
uygulayacadi hiikmiin esitlik ilkesine aykiri oldugunu ileri stirerek Anayasa
Mahkemesine is getirmesi, hemen hemen hi¢ olmayacaktir ve béylelikle
Anayasa’nin 151 inci maddesinin (Bir ddvaya bakmakta olan mahkeme,
uygulanacak kanun hikimlerini Anayasa'ya yakin gériirse veya taraflar-
dan birisinin ileri stirdigi aykirilik iddiasinin ciddi oldugu kanisina varirsa.
Anayasa Mahkemesinin bu konuda verecedi karara kadar davayi geri bira-
kir.) hilkm ile mahkemelere tanidigi yetki, esitlik ilkesine dayanma baki-
mindan kaldirilmis olmaktadir. Oysa ki Anayasa’nin mahkemelere tanidigi
yetkinin bir takim Anayasa’ya aykirilik nedenleri bakimindan sinirlandiril-
mis olmadidi, her seyden 6nce, hikmiin yazilisindan anlasiimaktadir.

3) Bir Mahkemenin belli bir veya bir ka¢ hiikm(n iptalini istiyebilmesi bas-
ka bir durum, belirli ddvada uygulayacadi ve bu bakimdan (Anayasa’'nin
yukariki bentte anilan 151 nci maddesinin birinci fikrasi geredince) iptalini
isteyebilecedi bir hiikmin Anayasa’nin esitlik ilkesine aykiri oldugunu agik-
lamak (zere belirli ddvada uygulamasi s6z konusu olmayan bir hiikme da-
yanmis olmasi ise baska bir durumdur. Anayasa Mahkemesi, Mahkemece
iptali istenilemeyecek bir hiikmiin Anayasa Mahkemesine getirilemiyecedi
ilkesini benimsemekle bu iki olayi, birbirine karistirmis bulunmaktadir. Bir
ddvada istem daha acikcasi son istek, baska bir sey, o istemi hakli géster-
mek lzere ileri sirlilen hukukt gérisler, yapilan karsilastirmalar kisacasi
ortaya atilan gerekgeler baska bir seydir..."

Gergekten, sug sayilan ayni eylemi farkh cinsiyetler yoninden ayri ayri diizenle-
yen iki normu birlikte ele alip dederlendirmeye tabi tutmadan, esitlik ilkesine aykirilk
olusturup olusturmadigi sorunu nasil ¢éziimlenebilecektir? Anayasa Mahkemesi'nin
bu yaklasimi, ancak su¢ ve cezalara iliskin kanun hikimlerinin kadinlar aleyhine do-
gurduklari esitsizlikleri tartismaktan ve iptal etmekten kaginma egilimi ile agiklanabi-
lecek olup Mahkemenin bir baska deyisle bir cesit “usuli kendini sinirlama” (procedural
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self-restraint) teknigi kullandigi sdylenebilir.22 Gercekten de Anayasa Mahkemesi'nin bu
kararindan yaklasik bir yil dnce kadinin zinasina iliskin TCK'nin 440. maddesi hikminin
Anayasa'ya aykiriligi iddiasina iliskin kararinda da?? “...itirazin kapsaminin Tirk Ceza
Kanunu'nun 440 inci maddesiyle sinirlandiriimis ve 441 inci maddenin inceleme konu-
su disinda birakilmis bulunmasina gdére ayni maddelerin Anayasa'nin dngordigu esitlik
ilkesi bakimindan karsilastirilmasi gerekmedigi..” seklinde bir gerekgeyle yine TCK'nin
440. ve 441. maddesi hikimlerini karsilastirmaktan kagindigi gérilmektedir.?

Sonug olarak, bu bir yil arayla verilen benzer hatta dogrudan iliskili iki ayri nor-
ma dair iki ayri kararda Anayasa Mahkemesi'nin kendini usul? olarak sinirlayarak, kadi-
nin zinasi ve erkedin zinasi hikimlerini karsilastirarak esitlik ilkesi yoniinden esastan
dederlendirme yapmaktan bir sekilde kacindigi ve bunu farkli gerekcelere dayanarak
yaptidi acik¢a gorilmektedir. Kanaatimizce Anayasa Mahkemesi, erkedin zinasi ve ka-
dinin zinasina iliskin bu kararlarinda “gercek anlamda davanin esasi” na girmekten ka-
¢inmistir. Clnkd Yiksek Mahkeme eder davanin esasina girerek esitlik ilkesi ydninden
incelemeye girisse sonucun Anayasa'ya aykirilik olacagini kendisi de 6ngérmekte; an-
cak her nedense bu sonuca varmak istememektedir.

B - Anayasaya Aykirilik Sorununun incelenmesi

Anayasa Mahkemesi, esastan inceleme sonucunda ise;
“..Anayasa hikm ile zina eden kocay! ve suc ortagdi kadini ayni cezalarla
cezalandiran itiraz konusu 441. madde arasinda bir ¢elisme ve ¢atisma
bulunmadigi herhangi bir aciklamayi gerektirmeyecek derecede meydan-
dadir. Bu nedenle itirazda bulunan Mahkemenin Turk Ceza Kanunu'nun
441. maddesinin Anayasa'nin 12. maddesine aykiri bulundugu yolundaki
iddiasi yersizdir. S6zU gecen 441. maddenin Anayasa'ya baska ydnden de
bir aykiriligi gérilmemis ve itirazin reddi gerekmistir...”

disincesiyle Anayasa'ya aykirilik iddiasini oycokluguyla®® reddetmistir.

Doktrinde, Anayasa Mahkemesi'nin kadinlara karsl ayrimlar konusunda elestiriye
en acik olan kararlarinin TCK'nin zina suclarini kadin ve erkek bakimindan farkli sekilde
diizenleyen belirtilen 440. ve 441. maddelerine iliskin kararlar oldugu dile getirilmekte-
dir.2¢ Anayasa Mahkemesi'nin dislincesine itibar edildiginde, evlilik disi cinsel iliski du-
zeninde kadin karsisinda erkede taninan kanuni Gstiinligin Anayasa'nin esitlik ilkesine
aykiri olup olmadigini denetleme imkani ortadan kalkmaktadir; bdyle olunca belirtilen
aykirilik iddiasI hep anayasa yargisinin gorev alani disinda kalmis olacaktir ki, bu kabul

22 ODEN, 2003, s. 330.

23 Anayasa Mahkemesi'nin 2/3/1967 tarih ve 1966/30 E. 1967/9 K. sayili karari icin bkz. AYMKD, Sayi: 5, s.
87-89.

24 Anayasa Mahkemesi Uyeleri Muhittin Taylan, ihsan Ecemis, Recai Seckin ve Ziya Onel iki maddenin karsi-
lastiriimamasina iliskin bu gérise katilmamislardir.

25 Anayasa Mahkemesi Uyeleriihsan Ecemis ve Recai Seckin iptal isteminin reddi kararina muhalif kalmislar-
dir.

26 ODEN, 2003, s. 328.
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edilemeyecek bir sonugtur ve Anayasa'nin Anayasa Mahkemesi'ne verdigi kanunlarin
Anayasa'ya uygunlugunu denetleme goérev ve yetkisini yorumla daraltmak anlamina
gelir.?”

I1I- ANAYASA MAHKEMESI'NiIN 23/9/1996 TARIH VE 1996/15 ESAS VE
1996/34 KARAR SAYILI KARARI?®

Yukarida inceledigimiz ret kararindan yaklasik otuz yil sonra Saban6zl Asliye
Ceza Mahkemesi'nin basvurusu lzerine,?® Anayasa'nin esitlik ilkesine aykirihigi id-
diasiyla TCK'nin 441. maddesinin Anayasa Mahkemesi giindemine tekrar geldigini
gérmekteyiz.

ilk derece mahkemesi basvuru kararinin gerekcesinde &zetle; erkegin zinasini
dizenleyen Tirk Ceza Kanunu'nun 441. maddesinde dizenlenen sugun unsurlarinin
olusumu icin, kadinin zinasini diizenleyen Tirk Ceza Kanunu'nun 440. maddesindeki
unsurlarin olusumundan daha farkh sartlarin gerceklesmesinin arandigini, oysa evlilik
birligi icerisinde sadakat yUkimlGligine uyma acisindan bir fark bulunmadigini, Tirk
Ceza Kanunu'nun uygulamasinda Anayasa’'nin esitlik ilkesi geregi herkesin dil, din, irk,
mezhep ve Ozellikle cinsiyet yoninden kanun éniinde esit oldugunu; buna ragmen zina
sucu acisindan sanik konumunda olan erkedin, sucun unsurlarinin olusumunda kadin
saniklara gore daha ayricalikli ve korunulan durumunda bulunmasinin Anayasa’'nin 10.
maddesinde diizenlenen esitlik ilkesine aykiri bulundugu iddiasiyla anilan TCK'nin 441.
maddesinin iptali gerektigini ileri sGirmustur.

itiraz Konusu Yasa Hikmii:

765 sayil Turk Ceza Kanunu'nun iptali istenen 441. maddesi s6yledir:

“"MADDE 441- (Dedisik: 9/7/1953 - 6123/1 md.)

Karistile birlikte ikamet etmekte oldugu evde yahut herkesce bilinecek surette bas-
ka yerde kari koca gibi gecinmek icin baskasi ile evli olmayan bir kadini tutmakta olan
koca hakkinda alti aydan Ui¢ seneye kadar hapis cezasi hiikmolunur.

Erkedin evli oldudunu bilerek bu fiilde serik olan kadin hakkinda da ayni ceza verilir."

ilgili Yasa Kurali:
765 sayil Turk Ceza Kanunu'nun 440. maddesi ise su hikmu icermektedir:
"MADDE 440- (Dedisik: 9/7/1953 - 6123/1 md.)
Zina eden kari1 hakkinda alti aydan Ug¢ seneye kadar hapis cezasi tertip olunur.
Karinin evli oldugunu bilerek bu fiilde ortak olan kimse hakkinda da ayni ceza
hdkmolunur.”

27 Belirtilen goriis ve karara yonelik hakl elestiriler icin bkz. HAFIZOGULLARI, 1981, s. 205-206.
28 Anayasa Mahkemesi'nin 23/9/1996 tarihli ve 1996/15 E., 1996/34 K. sayili karari igin bkz. AYMKD. Y1:1997,
Cilt: 2, Sayi: 32, 5. 800-809.

29 Anayasa Mahkemesi kararinda Sabanozl Asliye Ceza Mahkemesi'nin anilan kararinin tarih, esas ve karar
numaralari yer almadi§i gibi bu kararin 1967 yilina ait olmasi itibariyle baskaca kaynaktan da klnye bilgilerine
ulasilamamistir.
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Dayanilan Anayasa Kurali:

Mahkemenin itiraz basvurusunda dayandi§i 1982 Anayasasi'nin 10. maddesi
sOyledir:

“MADDE 10.- Herkes, dil, Irk, renk, cinsiyet, siyasi diislince, felseff inang, din, mez-
hep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun dntinde esittir.

Hicbir kisiye, aileye, zimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.

Devlet organlari ve idare makamlari butln islemlerinde kanun dnidnde esitlik ilkesi-
ne uygun olarak hareket etmek zorundadirlar.”

A - Anayasa Mahkemesi'nce Yapilan Esas incelemesi
Mahkemece, Davanin esasinin incelenmesinde su dislincelere yer verilmistir:

“.. Zina sucu, Tlurk Ceza Yasasi'nin 440-444 maddelerinde diizenlenmis-
tir. Konusunu evlilik disi cinsel iliskinin olusturdugu zina, doktrinde de ka-
bul edildigi gibi, evlilik badinin eslere ylikledigi cinsel badliligin ihlali olarak
tanimlanabilir. Tlrk Ceza Yasasi'nda karinin zinasi 440., erkedin zinasi da
441. maddede dlzenlenmistir. Karinin ve kocanin zinasi ile ilgili kuralla-
rin biitiinliik olusturmasi nedeniyle kocanin zinasina iliskin itiraz konusu
441. madde incelenirken karinin zinasinin dlizenlendigi 440. maddenin de
g6z 6ntinde bulundurulmasi gerekir. 440. maddeye gbre, zina eden kari
cezalandirilmakta, karinin evli oldugunu bilerek bu eyleme ortak olan kim-
se hakkinda da ayni ceza hikmolunmaktadir.

Kocanin zinasina iliskin itiraz konusu 441. maddede ise, “Karisi ile birlikte
ikamet etmekte oldudu evde yahut herkesce bilinecek surette baska yerde
kari koca gibi gecinmek icin baskasi ile evli olmayan bir kadini tutmakta olan
koca..." ya, zina eden kariya verilen cezanin hiikmolunacadi belirtilmektedir.
Bu diizenlenis bicimi, kari ile kocanin zina suclarinin ayni kosullara
bagh tutulmadigini géstermektedir. Gercekten, 440. maddede sadece
“zina eden kari"dan 441. maddede ise “kari koca gibi gecinmek icin baskasi
ile evliolmayan bir kadini tutmakta olan koca”dan s6z edilmektedir. Ayrica
koca yoninden sucun olusmasl icin onun, basgkasl ile evli olmayan kadinla
“karislile ikamet ettigi evde veya herkesce bilinecek surette baska yerde"”
kari-koca gibi gecinmesi de gerekmektedir. iki madde arasindaki bir baska
fark da, kocanin zinasinda sucun olusmasi icin kadinin evli olmamasi
kosulu aranirken, karinin eyleminin zina sayilmasi igin buna gerek
duyulmamasidir. Boylece karinin zinasinda erkedin evli olup olmamasi
sucun olusumuna etkili olmadigi halde, kocanin zinasinda kadinin evli
olmasi, eylemi 440. madde kapsamindan ¢ikarmaktadir...”.

Anayasa Mahkemesi, kararinda dncelikle kadinin ve erkegdin zinasi suglarinin hukuki
konusuna ve bu suclarin unsurlarina iliskin irdelemede bulunmus; eylemin farkli cinsiyet-
ler acisindan farkli sekilde diizenlenmis oldugu hususuna dikkat cekmistir. Mahkeme, hem
iptali istenen erkegin zinasi sucuna dair TCK'nin 441. maddesinin hem esitlik ilkesine ayki-
rihdinin incelenmesi yoninden “dayanilan kural” olan kadinin zinasi sucuna dair TCK'nin
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440. maddesinin “butlnlik olusturduklarl” gerekgesiyle birlikte ele alinarak degerlendi-
rilmesinin gerekli oldugunu belirterek, bizce gercek anlamda davanin esasina girilmesine
bu sekilde usulf zemin hazirlamistir. Bir diger ifadeyle, Anayasa Mahkemesi bu kararinda
ayni hikmn iptal istemine iliskin olarak yukarida degdindigimiz 1968/13 E. 1968/56 K.
saylli kararindan farkh olarak “usuli kendini sinirlama (self-restraint)"” teknigini kullanmak-
tan kacinmis ve iki hiikm yerinde olarak birlikte dederlendirmistir.

B - Anayasaya Aykirilik Sorununun incelenmesi
Anayasa Mahkemesi'nin Anayasa'ya aykirilik sorununu irdelemesini, bolimler halinde
dederlendirecediz.

1- Esitlik ilkesinin Anlami ve Kapsami Yéniinden Degerlendirme

Yiksek Mahkeme bilhassa kadin-erkek esitligi baglaminda olmak Uzere esitlik ilkesine

ylkledigi anlami 6zetle soyle aciklamistir:
“..Anayasa’nin 10. maddesinin birinci fikrasinda, “Herkes, dil, irk, renk,
cinsiyet, siyast dlslnce, felseff inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle
ayirim goézetilmeksizin, Kanun &ninde esittir” denilmis, ikinci fikrasinda
bu ilkenin dodal sonucu olarak “Hicbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa
imtiyaz taninamaz” acikligi getirilmistir.
Anayasa Mahkemesi kararlariyla soyut bir ilke olmaktan c¢ikarilip, somut
bir él¢ii norm olarak yasama gecirilen esitlik ilkesi, doktrinde ve idealde
yarinlarda gézetilecek bir kavram dedil, anayasal baglamda her durumda
dayanilacak hukuksal bir olgudur.
Esitlik ilkesi, ayni konumda bulunan kadin ve erkedin yasalar éniinde esit
haklara sahip olmasini gerektirir. Kisinin cinsiyeti nedeniyle karsi cinse
g6re ayricalikli duruma getirilmesi bu ilkeye aykiri diser. Cinsiyet, yasa
6nlnde esitligi engelleyen bir neden olamaz. Ancak cinsiyete dayali ayi-
rimlarda, bunun, kadinlari korumak mi yoksa erkeklere ayricalik tanimak
amaciyla mi yapildigi 6nemlidir. CinkU, ilk durumda objektif olarak yarati-
1530 ve islevsel ézelliklerin gerektirdigi bir ayirim, ikincisinde ise ébir ko-
sullar ayni olmasina karsin sadece cinsiyetin neden oldugu bir ayricalik
s6z konusudur. Esitlik, bireyler arasindaki farkliliklarin g6z ardi edilerek
herkesin her bakimdan ayni kurallara bagl tutulmasi anlaminda ele ali-
namaz. Kimi kisilerin baska kurallara bagli tutulmalarinda hakli nedenler
varsa, yasa onidnde esitlik ilkesine aykiriliktan s6z edilemez. Bu nedenle,
yaradilis ve islevsel ézelliklerin zorunlu kildigi ayirimlar hakli bir nedene
dayandiklari icin esitli§i bozmadiklari halde cinsiyetten baska bir nedene
dayanmayan ayirimlar esitlik ilkesine acgik bir aykirilik olustururlar...”

30 Anayasa Mahkemesi'nin kararinda sikga yer verdigi “yaradilisin gerektirdigi ayrim” formilasyonuile ne tir
bir kanuni siniflandirmanin “esitlik” ilkesine aykirilik olusturmayacagi anlasilamadigi gibi kullandigi bu &lcite
nasil vardigi da karar gerekgesi ile belirlenememektedir.
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Anayasa Mahkemesi'nin burada, esitlik ilkesini somut bir 8l¢i normu olarak kabul
ettigini; her durumda bu ilkeye dayanabilecegini belirterek hukuki esitligin genis yoru-
munu yani “maddi hukuki esitlik"*" bicimini tercih ettigini ifade edebiliriz.

Doktrinde, esitlik ilkesi aciklanirken en sik kullanilan ilki ve en yaygini kanun énliinde
esitlik (equality before the law) olmak Uzere; “kanunlarin esit korumasi” (equal protec-
tion of the laws), “esit haklar” (equal rights) ve “ayrim yapmama" (non-discrimination)
seklinde dort farkh formilasyondan s6z edilmektedir.®? Anayasa Mahkemesi burada,
esitlik ilkesinin aciklanmasinda bu formilasyonlardan yararlanarak, “kanun 6niinde
esitlik” ve “ayrim yapmama" formullerine vurgu yapmistir.

1961 ve 1982 Anayasalari ile cinsiyet nedeniyle ayrim gézetilmesi acik¢a yasaklan-
makla; cinsiyetin mesru herhangi bir yasama amaciyla iliskisizligi pesin olarak kabul
edilmistir. Bu nedenle cinsiyet farkina dayali kanuni siniflandirmalar esitlik ilkesine
aykirihigr var sayilan “kuskulu (belirsiz) siniflandirmalar” olarak nitelendirilmelidir.®?
Gercekten de cinsiyet ayrimina dayanan bir kanuni siniflandirmanin s6z konusu oldugu
bir durumda, ispat yikd bir anlamda yer degistirmekte; kanun koyucuya yaptigi bu
siniflandirmanin nedenlerini ve gerekgelerini doyurucu sekilde sunma gorevi yiklenmis
olmaktadir. Anayasa Mahkemesi'nin, s6z ettigimiz karineden somut uyusmazi§in ¢ézi-
minde hicbir sekilde yararlanmadidini ve Anayasa'da belirtilen 6zgil ayrim yasagina
aykiri olarak yapilan bu siniflandirmanin kuskulu siniflandirma niteliginde oldugundan
da s6z etmedigini gérmekteyiz. Kanaatimizce Anayasa Mahkemesi, elinde kullanabile-
ce@i boyle etkin bir arag (karine) var iken her nedense kullanmamis ve genel esitlik
ilkesinden hareketle, kanun 6niinde esitlik ve ayrim yapmama yasagindan stz ederek
sonuca ulasmaya ¢alismistir.

Esitlik ilkesi, kanunlarin icerikleri itibariyle herkes icin ayni olmalarini zorunlu kil-
mamaktadir. Ancak yapilacak bir farklilastirma veya siniflandirmanin da "“akla uygun
sinirlandirma” él¢iiti cercevesinde yapiimasi gereklidir. Oden, Amerikan doktrininde
“reasonable classification” ilkesi olarak ifade edilen dl¢lite gére, yalnizca akla uygun,
yani makul kanuni siniflandirmalarin esitlik ilkesi ile bagdasabilecedini, akla uygun ol-
mayan siniflandirmalarin ise esitlik ilkesi ile celisecedini ve gecersiz sayilmalari gerekti-
gini hakli olarak ifade etmektedir.3*

Anayasa Mahkemesi'nin inceledigimiz kararinda uyguladigi “hakli nedene dayan-
ma" 6lcitinin de akla uygun sinirlandirma ilkesi ile paralellik gosterdigini duslinlyo-
ruz. Yiksek Mahkemenin bazi kararlarinda ise, cinsiyete dayali ayrimlarin ancak objektif

31 Maddi hukuki esitlik konusunda bkz. ODEN, 2003, 5.186-200.

32 EVANS, Gareth, “Benign Discrimination and the Right to Equality”, Federal Law Review, 1974, Volume: 6,
s. 46, http://classic.austlii.edu.au/au/journals/FedLawRw/1974/2.html (Erisim tarihi: 27/3/2018). Yazar, hiku-
metlerin tercihli muamele iddialarinin esitlik ilkesiyle uzlastiriimasi goreviyle giderek artan bir sekilde mesqul
olduklarindan s6z etmektedir. Bu baglamda “iyi huylu - zararsiz ayrimcilik” (benign discrimination) konusunun
¢6zUmu hususunda Kanada ve Amerika Birlesik Devletleri Yiksek Mahkemelerinin i¢tihatlarinin elestiri ve kar-
silastirilmasi konusunda genis bilgi icin bkz. EVANS, 1974, s. 26-83.

33 ODEN, 2003, s. 324.
34 ODEN, 2003, 5. 201-203.
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olarak yaratilis ve islevsel 6zelliklerin gerektirdigi nedenlerle yapilabilecegini;*® bunun
disindaki nedenlerle yapilacak cinsiyet ayrimlarinin hakh gérilemeyecedi ve bu nedenle
esitlik ilkesine aykirilik olusturacaginin da vurgulanmis oldugunu ayrica ifade etmek
isteriz.

2 - Anayasaya Uygunluk Denetiminde Dayanilan Destek Ol¢ii Normlar
Anayasa Mahkemesi, Anayasa'ya uygunluk denetiminde iptali istenen normun
Anayasa'ya aykirilii sorununu tartisirken, Ulkemizin taraf oldugu insan haklarina iliskin
uluslararasi belgelere de su sekilde dayanmistir:
“..Cinsiyete dayanan ayirimlar taraf oldugumuz, insan haklarina ilis-
kin uluslararasi belgelerde de reddedilmektedir. insan Haklari Evrensel
Bildirgesi'nin “Baslangi¢” kisminda “Birlesmis Milletler Halklarinin, Birles-
mis Milletler Antlasmasinda temel insan haklarina, insan kisiliGinin onur
ve degerine, erkeklerle kadinlarin hak esitligine olan inancini yeniden be-
lirttikleri” aciklanmakta, 2. maddesinde “Herkes; irk, renk, cinsiyet ... gibi
herhangi bir ayirim g6zetilmeksizin bu Bildirgede 6ne siriilen tim hak
ve 6zqgdlrliklere sahiptir” denildikten sonra 7. maddesinde, “Herkes yasa
6ndnde esittir ve ayirim gbzetilmeksizin yasa tarafindan esit korunmaya
hakki vardir. Herkes, bu Bildirgeye aykiri herhangi bir ayirimciliga ve ayi-
rimcilik kiskirticiligina karsi esit korunma hakkina sahiptir.” hikmi geti-
rilmektedir. 16. maddede ise yetiskin erkeklerle kadinlarin evlenirken,
evlilik sirasinda ve evliligin bozulmasina iliskin haklarinin esit oldugu
vurgulanmaktadir.
“insan Haklari Avrupa Sézlesmesi’nin “Baslangic” kisminda: insan Hak-
lar1 Evrensel Bildirgesi'ne génderme yapilarak, bu Bildirge’deki haklarin
evrensel ve etkin olarak taninmasi ve gézetilmesinin glivence altina alin-
masi amacindan séz edilmekte, 14. maddesinde de “Bu s6zlesmede dne
siiriilmiis olan hak ve 6zgiirliiklerden yararlanma; cinsiyet, irk, renk,
dil, din ... ayrimi gozetilmeksizin herkes icin saglanir” denilmektedir.
“Kadinlara Karsi Her Tiirlii Ayrimcifigin Onlenmesi Sézlesmesi'nin il-
kelerin genel hatlariyla belirlendi§i ilk bélimiinde Birlesmis Milletler Ya-
sas! ve Insan Haklari Evrensel Beyannamesinin temel hak ve ézgiirlikler
ile bunlarin cinsiyete dayali olanlar dahil hicbir ayirima badli tutulmaksizin
kullaniimasini dngéren hikimlerine géndermede bulunulduktan sonra er-
keklerle kadinlar arasinda tam bir esitli§in gerceklesmesi icin kadinlarla
erkeklerin toplumdaki geleneksel rollerinde bir dedisiklik ihtiyaci bulun-
duduna isaret edilerek Kadinlara Karsi Ayirimciligin Ortadan Kaldiril-
mas! Beyannamesinde yer alan ilkeleri uygulamak ve bu amacla bu tiur

35 Kadinlarin islevsel 6zellikleri nedeniyle ayrima tabi tutulabilecedine iliskin olarak, askerlik yUukimIiltgu
hakkinda 1076 sayili Kanunun Anayasa'ya aykirilik itirazina dair Anayasa Mahkemesi'nin 1964/36 E., 1964/77
K. sayili ve 25.12.1964 tarihli kararini drnek gésterebiliriz. Bu karar hakkindaki gérisleriicin bkz. ODEN, 2003,
s.331-332.
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ayirimcili§in her sekil ve belirtisinin ortadan kaldirilmasi icin gerekli én-
lemleri almak konusundaki kararlilik dile getirilmektedir. S6zlesmenin 1.
maddesine gore, kadinlarin, medeni durumlarina bakilmaksizin ve kadin
ile erkek esitligine dayali olarak politik, ekonomik, sosyal, kiiltirel, medeni
veya dijer sahalardaki insan haklari ve temel 6zgdrliklerin taninmasini,
kullanilmasini ve bunlardan yararlaniimasini engelleyen veya ortadan kal-
diran veya bunu amaclayan ve cinsiyete bagl olarak yapilan herhangi
bir ayirim, yoksunluk veya kisitlama “kadinlara karsi ayirim' anlami-
na gelmektedir. Kadinlara karsi her tirli ayirimin kinandigi, tim uygun
yollardan yararlanarak ve gecikmeksizin kadinlara karsi ayirimi ortadan
kaldirici bir politika izlemenin kabul edildigi 2. maddenin (a) bendinde “Ka-
din ile erkek esitligi ilkesini kendi ulusal anayasalarina ve diger ilgili yasa-
lara, henliz girmemisse dahil etmeyi ve yasalar ile ve diger uygun yollarla
bu ilkenin uygulanmasini saglamayi”, (f) bendinde “Kadinlara karsi ayirim-
cilik teskil eden mevcut yasa, ydnetmelik, adet ve uygulamalari, tadil veya
feshetmek icin yasal diizenlemeler de dahil gerekli bitin uygun énlemleri
almay1”, (g) bendinde de : “Kadinlara karsi ayirimcilik teskil eden biitiin
ulusal cezai hiikiimleri ilga etmeyi"” Taraf Devletlerin taahhiit ettikleri
actklanmaktadir. Taraf Devletler 5. maddenin (a) bendine gbre, “Her iki
cinsten birinin asagili§i veya Ustiinligu fikrine veya kadin ile erkedin kalip-
lasmis rollerine dayali 6n yargilarin, geleneksel ve diger bitin uygulama-
larin ortadan kaldirilmasini sa§lamak amaciyla kadin ve erkeklerin sosyal
ve kiltirel davranis kaliplarini dedistirmek” hususunda butin uygun 6n-
lemleri alacaklardir. Taraf Devletler, 15. maddenin (a) bendine gbre, “ka-
dinlara, kanun 6nlinde erkeklerle esit haklar taniyacaklar”dir. Kadinlara
karsi evlilik ve aile iliskileri konusunda ayirimi 6nlemek icin gerekli bitin
6nlemlerin alinacadinin belirtildidi 16. maddede kadinlara sa§lanacak hak-
lar arasinda (c) bendinde “Evlilik siiresince ve evliligin son bulmasinda
ayni hak ve sorumluluklar'dan s6z edilmektedir.

Anayasa'ya uygunluk denetiminde dayaniimamakla birlikte dederlen-
dirmede gdzetilen uluslararasi belgelerin, cinsiyete dayali ayirimi ya da
esitsizligi reddeden bu hikimleri ile Anayasa’nin “Kanun éninde esitlik”
baslikli 10. maddesi arasinda &zde bir farklilik bulunmamaktadir. Uluslarin
ortak insanlik ideallerini yansitan bu belgelerde, hak ve 6zgurliklerden
yararlanmada ortak ¢ikis noktasini “esitlik” ilkesi olusturmaktadir. Ulus-
lararasi metinlerde temel bir ilke olarak yerini koruyan “esitlik”in zaman
icinde insana verilen dederin artmasina badli olarak hak ve 6zqlirliikler
listesinin genislemesiyle soyuttan somuta indirgenerek bircok alanda du-
zenlemelerin kaynagini olusturdugu goérilmektedir. Cagdas hukuk anlayi-
sinda gérulen bu gelismeler uluslarin hukuk dizenlerinin yeniden g6zden
gecirilmesini, saptanan aykiriliklarin giderilmesini gerektirmektedir.”
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Anayasa'nin 90/5. maddesinde, “Usulline gére ylrlrlige konulmus Milletlerarasi
andlasmalar kanun hikm indedir. Bunlar hakkinda Anayasa'ya aykirilik iddiasi ile
Anayasa Mahkemesine basvurulamaz. (Ek cimle: 7/5/2004-5170/7 md.) Usuliline gére
ylrirlige konulmus temel hak ve 6zglirliiklere iliskin milletlerarasi andlasmalarla ka-
nunlarin ayni konuda farkli htikimler icermesi nedeniyle cikabilecek uyusmazliklarda
milletlerarasi andlasma hiikimleri esas alinir” kural getirilmistir. Bu kuraldan hareketle,
Mahkemenin Tirkiye'nin taraf oldugu uluslararasi andlasma hiikiimlerinden Anayasa'ya
uygunluk denetiminde “6lci norm" olarak nasil yararlandi§i sorusunun cevaplanmasi
gereklidir. Anayasa'nin belirtilen hikmine goére; uluslararasi andlagsma hikimleri
kanunlarla esdeder diizeyde olup, ulusal kanunlardan Gstiin tutulmalarini gerektirecek
aclk bir Anayasa kurali da bulunmamaktadir.

Somut norm denetiminde uluslararasi belgelere 6l¢t norm olarak basvurulmasi ko-
nusundaki disiincelerin hatirlanmasinda yarar bulunmaktadir. Bu anlamda, Ozbudun,
Tirk pozitif hukuku bakimindan Anayasa'ya uygunluk denetiminde uluslararasi huku-
kun “genel ve bagimsiz bir dlci norm"” olarak kabul edilmesinin mimkin olmadidi, an-
cak 1982 Anayasasi'nin acikca uluslararasi hukuka yollamada bulundugu alanlarda, ilgili
uluslararasi hukuk kurallarinin 6lcti norm olarak kullanilabilecedini savunmaktadir.3®
Yazar, Anayasa'nin uluslararasi hukuka acik¢a atifta bulundugu dort maddenin oldu-
dunu (md. 15, 16, 42 ve 92) ve bu yollamalarin kapsamina giren alanlarda Anayasa’nin
kendisi dogrudan dogruya bir diizenleme yapmayarak, ilgili uluslararasi hukuk normu-
nun éicti norm olarak kullaniimasini istedigini belirtmektedir.3” Caglar ise, benzer sekilde
1982 Anayasasi'nin getirdigi kurallar kademelenmesi icinde milletlerarasi hukukun yeri
probleminin ¢6zim{ zor bir problem oldugunu; ancak Anayasa'nin temel hak ve 6z-
gurldklerin kullanilmasini diizenleyen 15. maddesinde yer alan kuralindan milletlerarasi
hukuka aciklik ilkesini citkarmanin mimkin oldugu distncesini ifade etmektedir.®®

Kuskusuz, Tirkiye'nin taraf oldugu insan haklarina iliskin sdzlesmeler hukuk sis-
temimizde 6zel bir neme sahiptir. Ozbudun, bu baglamda Anayasa'nin 2. maddesinde
ifade edilen “insan haklarina saygl” ilkesinin sadece insan haklarini koruyan i¢c hukuk
kurallarina degil; taraf oldugumuz uluslararasi insan haklari s6zlesmelerine de saygiyi
icerdigi dislincesinden hareketle, uluslararasiinsan haklarisézlesmelerinin, Anayasa'ya
uygunluk denetiminde diger andlasmalari asan bicimde, destek &l¢li normlar olarak
kullaniimalari gerektigini ifade etmektedir.?® Bu yorumun dayanaginin, Tirk pozitif hu-
kukuna gore uluslararasi hukukun i¢ hukuka Gsttnliga dedil, ic hukuktaki “insan hak-
larina saygi” ilkesinin, insan haklari alanindaki uluslararasi s6zlesmelere de sayqgiyi
icerdigine hakli olarak vurgu yapiimaktadir.® Tanor / Yizbasioglu ise, insan haklarina

36 0ZBUDUN, Ergiin, Tiirk Anayasa Hukuku, G6zden gecirilmis 8. baski, Ankara, 2005, s. 381-382.
37 OZBUDUN, 2005, s. 383.

38 CAGLAR, Bakir, “Anayasa Yargisi ve Normatif Devreler Karsilastirmali Analizi ilk Veriler”, Anayasa Yargi-
s1, Y1l: 1989, Say: 6, 5. 119-121.

39 0ZBUDUN, 2005, s. 383-384.
40 OZBUDUN, 2005, s. 384.
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iliskin bildiri veya sdzlesmelere aykiri olan denetim konusu bir kuralin, Anayasa'nin 2.
maddesindeki Cumhuriyetin niteliklerinden "“insan haklarina saygili devlet"” veya "hukuk
devleti” ilkelerine aykiri disecedi, dolayli sekilde de olsa Anayasa'ya da aykiri olacagini
savunmaktadir.4 Yazarlar, Tlirk Anayasa Mahkemesi'nin kurulusundan glinimiize ka-
dar Avrupa'da hakim olan gelenede paralel bir yaklasim icinde oldugu ve 6l¢cli normlari
sadece pozitif Anayasa ile sinirli tutmadigini; Tlrkiye'deki uygulamanin 6zellikle Fransa
ile blylk benzerlik gosterdigi ve hukukun genel ilkeleri, insan haklarina iliskin uluslara-
rasi bildiri ve s6zlesmelerin de 6l¢li norm olarak kullanildi§i, ancak bunlari tek basina
kullanmayip “destek 6lcti norm" olarak kullandigindan da s6z etmektedir.#? Kaboglu ise,
insan haklari sézlesmelerinin, Anayasa'ya uygunluk denetiminde genel nitelikteki ulus-
lararasi andlasmalari asan 6zelliginin, onlari anayasal diizeyde referans metinler olarak
kullaniimalarini gerekli kildigini dile getirmektedir.*3

iptal davasina konu olusturan somut uyusmazlikta ise Anayasa Mahkemesi,
“Anayasa'ya uygunluk denetiminde dayaniimamakla birlikte degerlendirmede gozetilen
uluslararasi belgeler..." diyerek vurgu yapmak suretiyle, Tlrkiye Cumhuriyeti'nin taraf
oldugu uluslararasi belgeleri, somut olayda “destek 6lci norm" olarak uyguladigini
aclikca ortaya koymustur. Mahkeme, taraf oldugumuz uluslararasi belgelerin cinsiyete
dayanan ayrimi veya esitsizligi reddeden bu hikimleri ile Anayasa’nin “kanun 6niinde
esitlik" ilkesi arasinda da 6z itibariyla bir fark gérmedigine isaret etmistir. Diger taraf-
tan, hak ve 6zqgirliklerden yararlanmada ortak ¢ikis noktasini “esitlik” ilkesinin olustur-
dugunu, insana verilen dederin artmasiyla bu ilkenin bircok somut diizenlemenin kay-
nagini olusturdugunu ve ¢agdas hukuk anlayisinda goérilen bu gelismeler karsisinda,
uluslarin da kendi hukuk dizenlerini bu prensip cercevesinde gdzden gecirmesine ve
aykiri hiktmlerin kaldiriimasi gerektigine olan inang¢ da kararda acikca belirtilmistir.

3 - Uygulanacak Norm ve “Birlikte Degerlendirilecek Norm' Sorunu

Anayasa'nin 152. maddesinde s6z edilen “...uygulanacak bir kanun veya kanun hikmin-
de kararnamenin hikimlerini..." kuralinin yorumu, somut norm denetiminin kapsamini
ve sinirlarini belirlemekte 6nem tasimaktadir. Anayasa'nin bu htikmune karsilik, 2949
saylll Anayasa Mahkemesinin Kurulus ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun'un#* 28.
maddesi ise "...0 dava sebebiyle uygulanacak bir kanunun veya kanun hikminde ka-
rarnamenin hikdmleri..." nden s6z etmektedir. Doktrinde, 2949 sayili Kanun'un bu
hikminin Anayasa'nin 152. maddesinden daha genis gibi gértinen bir ifade oldugundan
hakli olarak s6z edilmektedir. 4> Calismamizin konusunu olusturan kararin bir yéndyle
irdelenmesi gereken sorun, esitlik ilkesine aykirilik iddiasinin dederlendirilmesinde iptali

41 TANOR, Bilent / YUZBASIOGLU, Necmi, 1982 Anayasasina Gére Tiirk Anayasa Hukuku, Beta Yayinevi,
istanbul, 2001, s. 474.

42 TANOR /YUZBASIOGLU, 2001, s. 468-473.

43 KABOGLU, ibrahim 0., Anayasa Hukuku Dersleri, 2.baski, Legal Yayincilik, istanbul, 2005, s. 347.
44 Bkz.13/11/1983 tarih ve 18220 sayili Resmi Gazete.

45 Bu gbdris icin bkz. 0ZBUDUN, 2005, s. 402.
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istenen norm ile esitlik ilkesini ihlal ettigi itirazina konu edilen diger normun mahkeme-
ce birlikte degerlendirilmesinin yapilip yapiimadigidir.

ilk olarak degindigimiz ret kararinin aksine, Anayasa Mahkemesi'nin nihayet bu
defa, usuli kendini sinirlama teknigine hi¢c basvurmaksizin, esitlik ilkesine aykiriligi ileri
slirtlen iki normu, yani iptali istenen "“erkedin zinasi” hiikmd ile “kadinin zinasi” hikm-
nd birlikte degerlendirdigini gérmekteyiz. Yiksek Mahkeme, 6niine gelen iptal isteminin
kaynaklandirdigi davayi ilgilendirmeyen TCK'nin 440. maddesini inceleme disi tutarak
bu konuda bir karar vermemis; fakat TCK'nin 441. maddesinin Anayasa'ya aykiri olup ol-
madigini tespit edebilmek icin her iki normu karsilastirmistir.#¢ Anayasa Mahkemesi'ne

gore;

" .Itiraz yoluna basvuran Mahkeme, karinin zinasina iliskin 440. madde
karsisinda kocanin zinasina iliskin 441. maddenin esitlik ilkesine aykir1 dis-
tdgund ileri stirmektedir. Basvurunun konusu, 441. madde ise de; bu
maddenin “kanun éniinde esitlik"” ilkesine aykiri olup olmadigi incele-
nirken, konuya iliskin hiikiimlerin birlikte degerlendirilmesi zorunludur.
Clnkil, kanun oniinde esitlik, ayni konumda bulunanlardan yalniz bi-
risine iliskin bir diizenleme ile bozulabilecegi gibi, her ikisi icin farkli
diizenleme yapilmasiyla da bozulabilir. ilk durumda, yalniz bir hiikmiin
incelenmesiyle sorunun ¢6zimdi olanakli oldugu halde ikinci durumda ayni
yontemle dodru sonuca ulasilamaz. Bu nedenle, kocanin zinasina iliskin
441. madde hiikmiinii kanun éniinde esitlik ilkesi yoniinden degerlen-
dirirken, evlilik birligi icinde ayni hukuksal konumda bulunan karinin
zinasinin diizenlendigi 440. maddenin de g6z éniinde bulundurulmasi
gerekKir...".

4 - Esitlik ilkesine Aykirihgin incelenmesi ve Hiikiim
Anayasa Mahkemesi, kararinda (6zetle) su distncelere yer vermistir:

“... Karinin zinasina iliskin 440. maddede zina sucunun olusmasi i¢in kadi-
nin bir tek eylemi yeterli gériildi§d halde 441. maddede kocanin eyleminin
zina sugunu olusturmasi icin, “...karisi ile birlikte ikamet etmekte oldugu
evde yahut herkesce bilinecek surette baska yerde kari koca gibi gecin-
mek icin baskasi ile evli olmayan bir kadini tutmak...” kosulu aranmaktadir.
Ayrica, karinin zinasinda, buna ortak olan erkedin evli olup olmamasinin
sucun olusmasi yéninden bir 6nemi olmadidi halde kocanin zinasinda bu
husus énemli bir 6§e olarak ortaya ¢ikmaktadir. Yasa koyucu bu dizenle-
mesiyle kadin yénlnden basit zinayi, koca ydnlinden ise belli bir bicimde
ortaya ¢ikan eylemi zina sucu saymaktadir.

Kocanin eyleminin zina sucu sayilabilmesi icin kadinin zinasinda
aranmayan kimi kosul ve 6gelerin aranmasi, kari karsisinda kocaya
yasal iistiinliik taninmasi anlamina gelir. Evlilik birlidi icinde kocaya bu

46 SEN,1998,s.282.
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tdr dstinlik tanimak icin hakli bir neden yoktur. CUnkd, karsilikli sada-
kat ylklimliligd bakimindan kari ile koca arasinda fark bulunmamaktadir.
Bunun igin kocanin basit zinasinin cezalandiriilmamasi, ona kadina karsi
caddas anlayisa uymayan bir ayricalik taninmasina yol acarak cinsiyet ayi-
rimini reddeden kadin erkek esitligini bozar.

Yasa koyucu kuskusuz, toplumsal gelisme ve 6zellikleri gbz éniinde bulun-
durarak zinayi su¢ olmaktan cikarabilecedi gibi onun gerceklesmesini belli
kosullara da baglayabilir. Ancak, bunu yaparken evlilik birliginin taraflari
olarak ayni konumda bulunan kari, koca arasinda ayrim yaratacak bir di-
zenlemeyi gerceklestiremez.

Aciklanan nedenlerle, Tlrk Ceza Yasasi’nin 441. maddesi, Anayasa’'nin 10.
maddesine aykiridir; iptali gerekir...”

Anayasa Mahkemesi'nin anilan normun Anayasa'nin 10. maddesine aykirihgi sonu-
cuna oybirligi ile ulastigr hususuna dikkat cekmek isteriz. Mahkemenin de hakli olarak
vurguladigi gibi, erkedin zinasinda kadinin zinasinda aranmayan farkli unsur ve sartla-
rin aranmasi, kadin karsisinda erkede “kanuni bir Gsttnlik" taninmasi anlamini tasi-
maktadir. Bir normun kadin icin su¢ saydigi eylem, diger norm tarafindan erkek icin sug
olarak sayllmamis ise, elbette ki ortada cinsiyete dayanan bir esitsizlik bulunmaktadir.4”
Zina sucunun kadin ve erkek yoniinden farkh sekilde dizenlenmesinin hakl bir nedene
dayanmadigina da Anayasa Mahkemesi'nin burada yine vurgu yaparak, erkedin basit
zinasinin cezalandiriimamasinin kadina karsi erkege cagdas anlayisa uymayan bir ayri-
calik taninmasina yol actigindan s6z ederek, kadin - erkek esitligini bozdugu gerekcesi
ile anilan normun iptal edilmesi gerektigi sonucuna ulasildigi belirtilmistir.

SONUC YERINE
765 sayil Tirk Ceza Kanunu'nun erkedin zinasini dizenleyen 441. maddesi hilkm irde-
ledigimiz ve deyim yerindeyse “seriven” olarak adlandirilabilecek bir anayasa yargisi
slireci sonunda nihayet Anayasa'nin esitlik ilkesine aykiri bulunarak iptal edilebilmistir.
Anayasa Mahkemesi1968 tarihli kararinda, hikmu iptal etmek istememis; bu sonuca
ulagsmak icin de usuli kendini sinirlama tekniklerine basvurarak davanin esasina girmek-
ten kacinmistir. Mahkeme, davanin esasina gergekten girerek inceleme yapacak olsa,
bunun sonucunun ne olabilecedini tabif ki bilmekte ve bu nedenle iptal sonucuna ulas-
maktan kacinmak istemektedir. Anayasa Mahkemesi'nin, yargisal olarak bdyle bir deder
tercihi yapmasinin sebebini o yillarda toplumun erkedin evlilik disi iliskisi hakkindaki
deder yargilarindan fazlasiyla etkilenmis olmasinda aramak gerekir. Boylece Mahkeme,
Anayasa'ya aykiriligr hususunda yogun tartismalar bulunan bir hikmiin 1996 yilina ge-
linceye kadar hukuk diizenimizde yirurltkte tutulmasina sebep olmustur. Diger taraf-
tan 1996 yilinda Sabano6zi Asliye Ceza Mahkemesi'nce Anayasa Mahkemesi'nin éniine
getirilinceye dedin nicin, bu hiikmn 6zellikle yogun olarak uygulandigi biytksehirlerde

47 DONMEZER, Sulhi, Ceza Hukuku Ozel Kisim, Genel Adap ve Aile Diizenine Karsi Suglar, Filiz Kitabevi,
istanbul, 1983, s. 405.
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kurulmus mahkemelerce Anayasa'ya aykirilik olusturabilecedinin disinidlmemis veya
aykirilik iddialarinin ciddi bulunmamis olmasini da Tlrkiye'de ceza muhakemesi pratigi-
nin bir baska boyutu olarak dikkat cekici buldugumuzu ifade etmek isteriz.

Anayasa Mahkemesi ayni hikim 1996 yilinda éniine geldiginde ise, bu defa nor-
mu iptal etmek icin hicbir usuli kendini sinirlama teknigine basvurmamis; iptali istenen
erkegdin zinasi normu ve bununla ilgili kadinin zinasi normunu birlikte dederlendirerek
haliyle esitlik ilkesine aykiri olduguna karar vermistir. Anayasa Mahkemesi'nin bu kara-
rinda, genel esitlik ilkesinden hareket etmis olup; esitlik ilkesine aykirilik olup olmadigini
denetlerken ise kendi gelistirdigi 6lcltlere basvurdugunu, doktrinde kabul edilen sinif-
landirma 6lcitlerine ise basvurmadigini gézlemlemekteyiz.
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