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ITIRAZ YOLUNA BASVURAN : Kara Kuvvetleri Komutanlig1 5. Kolordu Komutanhgi Askeri Mahkemesi

ITIRAZIN KONUSU : 22.5.1930 tarihli ve 1632 sayili Askeri Ceza Kanunu’nun, 22.3.2000 tarihli ve 4551 sayilt
Kanun’un 31. maddesiyle degistirilen 153. maddesinin birinci fikrasinda yer alan “...veya kart koca gibi herhangi bir kimse ile nikdahsiz
olarak devamli surette yasamakta...” ibaresinin Anayasa’nin 2., 20. ve 41. maddelerine aykirilig1 ileri siiriilerek iptaline karar verilmesi
istemidir.

I- OLAY

Tiirk Silahli Kuvvetlerinde subay olarak gorev yaparken konutunda bir kadmla birlikte kar1 koca gibi nikdhsiz olarak
yasadigi ileri siiriilen sanik hakkinda acilan kamu davasinda, itiraz konusu kuralin Anayasa’ya aykiri oldugu kanismna varan Mahkeme,
iptali igin bagvurmustur.

II1- YASA METINLERIi

A- itiraz Konusu Yasa Kural
Kanun’un itiraz konusu kurali da igeren 153. maddesi soyledir:

“fffetsiz bir kimse ile evlenen veya boyle bir kimse ile yasayanlar

Madde 153- (Degisik :22/3/2000 - 4551/31 md.)

Ifetsizligi anlasilmis olan bir kimse ile bilerek evlenen veya evlilik bagini devam ettirmekte veya boyle bir kimseyi
yaninda bulundurmakta veya kart koca gibi herhangi bir kimse ile nikdhsiz olarak devamli surette yasamakta israr eden asker
kisiler hakkinda Tiirk Silahli Kuvvetlerinden ¢ikarma cezasina, erbaglar hakkinda riitbenin geri alinmasina hiikmolunur.

Bir kimseyle gayri tabii mukarenette bulunan yahut bu fiili kendisine rizasiyla yaptiran asker kisiler hakkinda, fiilleri
baska bir su¢ olustursa bile, ayrica Tiirk Silahli Kuvvetlerinden ¢ikarma cezasi, erbaslar icin riitbenin geri alinmasi cezast verilir.”

B- Dayanilan ve flgili Goriilen Anayasa Kurallan
Basvuru kararinda, Anayasa’nin 2., 20. ve 41. maddelerine dayanilmis, Anayasa’nm 13. maddesi ise ilgili goriilmiistiir.
IV- ILK INCELEME
o Anayﬂasa .Mahkemesi igtﬁzii'gﬁ hiikiimleri uyarmca Serruh KALELI, Alparslan ALTAN, Serdar OZGULDUR, Recep
KOMURCU, Burhan USTUN, Nuri NECIPOGLU, Hicabi DURSUN, Celal Miimtaz AKINCI, Erdal TERCAN, Muammer TOPAL, Ziihtii

ARSLAN, M. Emin KUZ ve Hasan Tahsin GOKCAN’m katilimlariyla 24.11.2014 tarihinde yapilan ilk inceleme toplantisinda, dosyada
eksiklik bulunmadigmdan isin esasmin incelenmesine OYBIRLIGIYLE karar verilmistir.

V- ESASIN INCELENMESI

Basvuru karari ve ekleri, Raportdr Omer DURAN tarafindan hazirlanan isin esasmna iliskin rapor, itiraz konusu yasa kurali,
dayanilan ve ilgili goriillen Anayasa kurallari ve bunlarin gerekgeleri ile diger yasama belgeleri okunup incelendikten sonra geregi
goriisiiliip disiintldii:
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rnda, Anayasa’nin 2. maddesinde hukuk devleti ilkesinin benimsenmis oldugu, buna gore kanun
koyucunun ceza normlarini diizenlerken ceza hukukunun genel prensiplerinden olan dlgiiliiliik ilkesi ile bagh oldugu, 6l¢iiliiliik ilkesinin
ise elverislilik, gereklilik ve orantililik olmak tizere ti¢ alt ilkeden olustugu, dlgiiliiliik ilkesiyle Devletin cezalandirmanm sagladigi kamu
yarart ile bireyin hak ve 6zgiirliikleri arasmnda adil bir dengeyi saglamakla yiikiimlii oldugu, kuralla su¢ sayilan eylem i¢in 6ngoriilen
cezanm agir oldugu ve amaglanan sosyal faydanm bu suretle saglanamayacagi, disiplinin yeniden tesisine etkin bir katki saglamayacagi,
kisinin 6zel hayati ve aile hayatinin askerlik hizmetinin 6tesinde tutulmasi gerektigi, 6zel hayat1 ve aile hayatini koruma yiikiimliiligii
bulunan Devletin bu alana miidahale ederek kisileri cezalandirmasmin yerinde olmadig: belirtilerek kuraln, Anayasa’nin 2., 20. ve 41.
maddelerine aykiri oldugu ileri stiriilmiistiir.

6216 sayii Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun’un 43. maddesine gore, ilgisi
nedeniyle itiraz konusu kural Anayasa’nm 13. maddesi yoniinden de incelenmistir.

Kanun’un 153. maddesinin itiraz konusu kuralin da yer aldig1 birinci fikrasinda, iffetsizligi anlasilmis olan bir kimse ile
bilerek evlenen veya evlilik bagmi devam ettirmekte veya bdyle bir kimseyi yaninda bulundurmakta veya kar koca gibi herhangi bir
kimse ile nikdhsiz olarak devamli surette yasamakta israr eden asker kisiler hakkinda Tiirk Silahh Kuvvetlerinden (TSK) ¢ikarma
cezasina, erbaslar hakkinda ise riitbenin geri almmasma hiitkmolunacagi kural altma alinmustir.

Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, eylem ve islemleri hukuka uygun, insan haklarma saygili, bu hak ve
Ozgirliikleri koruyup giiclendiren, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykirt durum ve
tutumlardan kagman, Anayasa ve hukukun iistiin kurallartyla kendini bagh sayan, yargi denetimine agik olan devlettir.

Anayasa’nn “Ozel hayatin gizliligi” baslkl 20. maddesinin birinci fikrasinda, herkesin, 6zel hayatma ve aile hayatina
sayg1 gosterilmesini isteme hakkina sahip oldugu ve 6zel hayatin ve aile hayatnm gizliligine dokunulamayacagy; ikinci fikrasmnda, milli
giivenlik, kamu diizeni, sug islenmesinin dnlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin korunmasi1 veya baskalarmm hak ve 6zgiirliikklerinin
korunmasi1 sebeplerinden biri veya birkagina bagh olarak, usuliine gére verilmis hakim karari olmadik¢a; yine bu sebeplere baglh olarak
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde de kanunla yetkili kilmmus mercinin yazili emri bulunmadik¢a; kimsenin iistliniin, 6zel kdgitlarnmn
ve esyasmnin aranamayacag@l ve bunlara el konulamayacagi, yetkili merciin kararnin yirmidort saat i¢inde gorevli hakimin onayimna
sunulacagi hiikiim altina alinnustir.

Anayasa’nin 20 maddesinin gerek¢esinde de belirtildigi tizere 6zel hayat, bir yoniiyle 6zel hayatin gizliliginin korunmasni,
baskalarmm gdzleri 6niine serilmemesini, bir baska ifadeyle kisinin zel hayatinda yasananlarmn, yalniz kendisi veya kendisinin bilmesini
istedigi kimseler tarafindan bilinmesini isteme hakkini korurken, diger yoniiyle, resmi makamlarin 6zel hayata miidahale edememesi yani
kisinin ferdi hayatmi kendi anladig1 gibi diizenleyip yasayabilmesi hakkini giivence altma almaktadir. Dolayistyla, Anayasa’nm 20.
maddesindeki diizenlemeyle 6zel hayat, Anayasa’da belirtilen istisnalar haricinde Devlete, topluma ve diger kisilere karsi koruma altina
almmustir.

Anayasa’nin “Temel hak ve hiirriyetlerin sinirlanmasi” baslkl 13. maddesinin birinci fikrasinda, “Temel hak ve
hiirriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla
stnirlanabilir. Bu sinirlamalar, Anayasanin soziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve ldik Cumhuriyetin gereklerine ve
ol¢iiliiliik ilkesine aykirt olamaz.” denilmektedir.

Anayasa’nin 20. maddesinin ikinci fikrasinda, ¢esitli nedenlerle 6zel hayatin korunmasi hakkina smirlamalar getirilebilecegi
belirtilerek bu hakkin mutlak olmadigi kabul edilmistit Anayasa Mahkemesinin birgok kararmda da belirtildigi gibi temel hak ve
hiirriyetlerin dogasmdan kaynaklanan bazi smirlart bulundugu gibi Anayasa’nmn baska maddelerinde yer alan kurallar da temel hak ve
hiirriyetlerin dogal sinirmi olusturur. Bir bagka deyisle, temel hak ve 6zgiirliikklerin kapsammin ve objektif uygulama alaninmn her bir norm
yoniinden bagmsiz olarak degil Anayasa’nin biitiinii icerisindeki anlama gore belirlenmesi gerekir. Dolayisiyla Anayasa’nmn diger
hiikiimlerinin gerektirmesi nedeniyle diizenlendigi maddede hi¢bir sinirlama nedenine yer verilmeyen haklarin da smirlanabilmesi veya
maddelerinde belirtilen nedenler disinda diger anayasal nedenlere dayali olarak smirlama yapilabilmesi miimkiin bulunmaktadir.

Sinirlama, belirli bir temel hak ve Ozgiirliigin Anayasa’da 6ngoriilen ya da belirlenen alani i¢inde kisiye saglanan
imkanlarn kanun koyucu tarafindan daraltimasidi. Baska bir anlatimla, smirlamada, belirli bir temel hak ve 6zgiirliigiin kullanim
olanaklari sinirlamadan sonra da devameder.

Cagdas demokrasiler, temel hak ve dzgiirliiklerin en genis dl¢lide saglanip giivence altma alindig: rejimlerdir. Temel hak ve
ozgirliikleri biiyiik 6lgiide kisitlayan ve kullanilamaz hale getiren smirlamalar hakkin 6ziine dokunur. Temel hak ve 6zgiirliikklere getirilen
smnirlamalarin yalniz 6lgiisti degil, kosullar,, nedeni, yontemi, kisitlamaya kars1 6ngdoriilen kanun yollan gibi giivenceler hep demokratik
toplum diizeni kavranu i¢inde degerlendirilmelidir. Bu nedenle, temel hak ve 6zgiirliikler, istisnai olarak ve 6ziine dokunmamak kosuluyla
demokratik toplum diizeninin gerekleri i¢in zorunlu oldugu 6l¢iide ve ancak kanunla sinirlandirilabilirler.

Bireyin 6zel hayati, kural olarak 6zel alandi. Ancak 6zel hayatin korunmasi hakki bazi durumlarda kamusal alana da
genisleyebilir. Zira mesru beklenti kavrami, bireylerin mahremiyetlerinin kamusal alanda da baz kosullar altinda korunmasmi miimkiin
kilmaktadir. Nitekim bireyin mahremiyet alani ve bu alanda cereyan eden eylem ve davranislart da kisinin 6zel hayat1 kapsammdadir.
Buna gore itiraz konusu kural uyarinca 6zel hayat kapsamindaki davranig ve iligkiler gerekge gosterilerek verilebilecek TSK’dan aymrma
yaptirimmnin, kisinin 6zel hayatma bir miidahale olusturdugu agiktir.

Asker kigilere uygulanan yaptirimlarin; kamu diizenini saglamak ve devam ettirmek, verimli, siiratli ve etkin bir bigimde
caliymay1 siirdiirmek, disiplini tesis ve devamliigni saglamak, meslegin onur ve saygmhgmi korumak amaciyla getirildigi anlagilmaktadir.
Basta kolluk kuvvetleri olmak tizere bazt kamu gorevlileri i¢in dngoriilen bu tarz cezalarm amaci, kamu gorevlisinin gorevini gerektigi
sekilde yerine getirmesini saglamakti. Bu baglamda, askeri ceza hukukuna iligkin uygulamalar neticesinde, dzellikle kamu gorevlilerinin
davranislan ile ilgili bazi sinirlamalar getirilmesi belirtilen mesru temellere dayanmaktadir. Bununla birlikte bireylerin temel haklarma
yapilan miidahale ile bu miidahaleyle giidiilen mesru amag¢ arasinda bir oranti bulunmasi1 zorunludur. Anayasa’nin 13. maddesi uyarinca
Ozel hayatin giziligi yalnizca kanunla ve demokratik toplum diizeninde gerekli oldugu &lgiide sinirlanabili. Ayrica getirilen bu
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vkunamayacagi gibi Anayasa’nimn sdziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin gereklerine ve 6lgiiliilik
ilkesine aykir1 olamaz.

Belirtilen Olgiitlere riayetle bir sinirlandirma yapilip yapilmadiginin tespiti i¢in, miidahale teskil ettifi ve 6zel hayatin
gizliligi hakkmni ihlal ettigi iddia edilen 6nlemin temelini olusturan mesru amag kargisinda, bireye diisen fedakarhgm agirhgmmn goz
oniinde bulundurulmasi ve gdzetilen kamu yarari ile bireyin temel hakkmm korunmasi arasmda adil bir dengenin kurulup kurulmadigmmn
belirlenmesi zorunludur. Anayasa’nmn 13. maddesi vasitasiyla Anayasa’da yer alan tiim temel hak ve ozgiirliikklerin sinirlandirilmas1
hususunda gegerli olan bu denge, 6zel hayatin gizliligi hakkinin sinirlandiriimasinda da g6z 6niinde bulundurulmahdir.

Ceza hukuku, toplumun kiiltiir ve uygarhk diizeyi, sosyal ve ekonomik yasantisiyla ilgili oldugundan su¢ ve suglulukla
miicadele amaciyla ceza ve ceza muhakemesi alaninda sistem tercihinde bulunulmas: Devletin ceza siyaseti ile ilgilidir. Bu baglamda
hukuk devletinde, ceza hukukuna iliskin diizenlemeler bakimindan kanun koyucu, Anayasa’nm temel ilkelerine bagh kalmak kosuluyla,
toplumda belli eylemlerin sug¢ sayilip sayilmamasi, sug¢ sayildiklari takdirde hangi ¢esit ve dlgiide ceza yaptirimlar veya ceza yaptirmmina
segenek yaptirimlarla karsilanacagi, hangi hal ve hareketlerin agirlastiric1 ya da hafifletici 6ge olarak kabul edilecegi gibi konularda takdir
yetkisine sahiptir. Kanun koyucu bu takdir yetkisini kullanirken diger bir ifade ile herhangi bir konuda diizenleme yaparken kisi yarari
kadar kamu yararini da géz 6niinde bulundurmak zorundadir. Dolayisiyla kanun koyucu, kimi su¢larm niteligini, islenme bi¢imini, toplum
icin verdigi zarar1 da gozeterek degisik cezalar verilmesini dngorebili. Ancak bu eylemler ile yaptirimlar arasinda adil bir dengenin
bulunmasi, hukuk devleti ilkesinin bir geregidir. Eylem ile yaptirim arasinda bulunmas1 gereken adil denge, “6/¢iiliiliik ilkesi” olarak da
adlandirilmakta ve bu ilkenin alt ilkelerini de, elverislilik, zorunluluk ve orantihlik ilkeleri olusturmaktadir. “Elveriglilik ilkesi”, dngoriilen
yaptirmun ulagilmak istenen amag i¢in elverisli olmasni, “zorunluluk ilkesi” 6ngoriilen yaptirimin ulagilmak istenen ama¢ bakimindan
zorunlu olmasmni ve “orantililik ilkesi” ise Ongoriilen yaptirim ile ulagilmak istenen amag arasinda olmasi gereken orantiy1 ifade
etmektedir.

Kanun koyucu diizenleme yetkisi kapsaminda, statiileri kanunlarla olusturulan ve buna gore mesle§e alman kamu
gorevlilerine bir takim hak veya yiikiimliilikler getirebilir. Askerlik meslegi disiplin ve fedakarlik temeline dayani. Bundan dolay1 bu
goreviifa edenlerin giiven, itibar ve saygmnhgin geregi olarak kati meslek ilkelerine tabi tutulmalari da normaldir.

Kisiler askerlik meslegini se¢mekle birlikte artik sivillere getirilemeyecek bazi smirlamalarm askeri disiplinin tesisi igin
kendileri agismmdan uygulanmasini kabul etmis olmaktadirlar. Askeri ceza kanunlan tarafindan ayni veya benzer eylemler askerlik
hizmetinin geregi olarak, genel ceza kanunlarma nispeten daha agir veya daha hafif bir sekilde cezalandirlabilir. Hatta genel ceza
kanunlarinda 6ngoériilmemis baz fiil ve eylemlerin askeri ceza kanunlar ile cezalandirilmasi da miimkiindiir. Nitekim kanun koyucu da
askeri hizmetlerin gereklerine uygun olarak baz fiil ve davranislar1 TSK mensuplari i¢in yasaklanmugtir.

Itiraza konu kural ile yaptirima baglanan eylem igin kanun koyucu tarafindan belirlenen yaptirim, hiirriyeti baglayici bir
ceza olmayip disiplini temine yonelik TSK’dan ¢ikarma cezasidir. Bunun diginda asker kigiler agisindan sugun siibut bulmas1 i¢in yapilan
uyari ve ikazlara ragmen sz konusu fiilin islenmesinde 1srar etme sart1 da aranmaktadir. Ayrica sadece asker kisiler ile ilgili bir diizenleme
oldugundan ve askerlik hizmetinin geregi gibi yiiriitiilmesini saglamay1 amagladigindan demokratik toplum diizeni ile de ¢eligmemektedir.
Dolayisiyla 6zel hayatin gizliligi hakkina keyfi ya da hakkin 6ziine dokunacak bir smirlama getirmeyen, temel hakkin kullanimini ortadan
kaldirmayan itiraz konusu kural, istisnai bir alanda ve dar kapsaml oldugundan smirh ve 6lgiilidiir.

Diger yandan 6zel hayatin korunmasini, istisnai bir alanda ve anayasal ilkelere uygun olarak asgari oranda sinirlandirilan
diizenlemenin birey haklari ile kamu yarar arasinda agik bir dengesizlik yarattigi da sdylenemez. Bu anlamda kural, askerlik hizmetinin
geregi gibi yuritiilmesini saglamayi amagladigndan, smirlamanm bu agidan da ulasilmak istenen amag ile orantili oldugu agiktir.

Aciklanan nedenlerle, itiraz konusu kural Anayasa’nin 2., 13. ve 20. maddelerine aykir degildir. Iptal istemlerinin reddi
gerekir.

Ziihtii ARSLAN, Serruh KALELI, Engin YILDIRIM, Erdal TERCAN, Muammer TOPAL, M. Emin KUZ ile Ridvan GULEC
bu goriise katilmamuslardir.

Kuralin Anayasa’nm 41. maddesiyle ilgisi goriilmemistir.

VI- SONUC

22.5.1930 tarihli ve 1632 sayih Askeri Ceza Kanunu'nun, 22.3.2000 tarihli ve 4551 sayih Kanun’un 31.
maddesiyle degistirilen 153. maddesinin birinci fikrasmda yer alan “...veya kari koca gibi herhangi bir kimse ile
nikéhsiz olarak devamli surette yasamakta...” ibaresinin Anayasa’ya aykiri olmadigma ve itirazm REDDINE, Ziihtii
ARSLAN, Serruh KALELI, Engin YILDIRIM, Erdal TERCAN, Muammer TOPAL, M. Emin KUZ ile Ridvan
GULEC *in karsioylar ve OYCOKLUGUYLA, 27.5.2015 tarihinde karar verildi.

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

1632 sayili Askeri Ceza Kanunu’nun, 22.3.2000 tarihli ve 4551 sayih Kanun’un 31. maddesiyle degistirilen, 153. maddesinin
birinci fikrasinda yer alan “...veya kari koca gibi herhangi bir kimse ile nikdhsiz olarak devamli surette yasamakta...” ibaresine
yonelik iptal talebi reddedilmis tir.

Askeri Ceza Kanunu’nun, itiraz konusu ibarenin de icinde bulundugu ve “Iffetsiz bir kimse ile evienen veya béyle bir
kimse ile yasayanlar” baslikli 153. maddesinin birinci fikras1 sdyledir: “Iffetsizligi anlasilmis olan bir kimse ile bilerek evlenen veya
evlilik bagini devam ettirmekte veya béyle bir kimseyi yaninda bulundurmakta veya kart koca gibi herhangi bir kimse ile nikdhsiz
olarak devamli surette yasamakta israr eden asker kisiler hakkinda Tiirk Silahli Kuvvetlerinden ¢ikarma cezasina, erbaglar
hakkinda riitbenin geri alinmasina hiikmolunur”.

Goriildiigt tizere, cezalandirilmas1 6ngoriilen fiil herhangi bir kimse ile kar1 koca gibi nikdhsiz olarak devamli surette
yasamakta 1srar etmedir. Belirtmek gerekir ki, ayni fiil 6413 sayili Tiirk Silahh Kuvvetleri Disiplin Kanunu’nun 20. maddesinin (1) numarah
fikrasmin (g) bendinde Silahli Kuvvetlerden ayirma cezasini gerektiren bir disiplinsizlik eylemi olarak diizenlenmistir.

Anayasa’nin “Ozel hayatn gizliligi” baslkli 20. maddesinin birinci fikrasna gore, “Herkes, ézel hayatina ve aile hayatina
saygt gosterilmesini isteme hakkina sahiptir.” Kisinin kendi hayatini belirlemesi anlaminda bireysel 6zerklik, kamu otoritelerinin ve
bagkalarmm miidahale edemeyecegi 6zel bir alanin varligni zorunlu kilmaktadir. Nitekim, 20. maddenin gerekgesinde, 6zel hayata saygi
gosterilmesini isteme hakkinin gereklerinden biri, “resmi makamlarin ézel hayata miidahale edememesi; yani kisinin ferdi ve aile
hayatini kendi anladig gibi diizenleyip yasayabilmesi” olarak ifade edilmistir.

ftiraz konusu kuralla éngoriilen yaptirmmin, asker kisilerin 6zel hayatlarma saygi gosterilmesini isteme haklarma bir
miidahale teskil ettigi agiktir. Hi¢ kuskusuz, bu hak smirsiz degildir. Mesru bir amaca y6nelik olmast ve Anayasa’nmn 13. maddesinde
ongoriilen smirlama Slgiitlerine uyulmasi sartiyla 6zel hayata saygi gosterilmesini isteme hakkina smirlama getirilebilir. Bu sinrlamanin,
askerlik hizmetinin gerektirdigi disiplin ve diizen dikkate ahndiginda asker kisiler agisindan daha genis tutulabilecegi de aciktir. Dahasi,
sivil hayatta sug teskil etmeyen bir fiil, askerlik vazife ve hizmetinin kendine has gerekleri uyarinca asker kisiler i¢in cezai yaptirima tabi
tutulabilir.

Diizenlemenin mesru bir amaca yonelik oldugunun sdylenmesi, Anayasa’ya uygunluk bakimindan tek bagma yeterli
degildir. Temel hak ve ozgiirliikkler, askeri hizmeti yiiriitenler agisindan, belli konularda daha fazla sinirlandirilabilirse de, bu hak ve
Ozgiirliiklerin asker kisiler i¢in gecerli olmadig1 sdylenemez. Bu noktada, smnirlamanin 6l¢iilii olup olmadigma bakilmas1 gerekmektedir.
Olgiiliiliik, “yasal onlemin simirlama amacina ulasmaya elverisli olmasini, ama¢ ve aracin Olgiilii bir orani kapsamasini ve
sinirlayict onlemin demokratik toplum diizeni bakimindan zorunluluk tasimasint da iceren bir ilkedir” (AYM, E.2013/67,
K.2013/164, K.T. 26.12.2013, RG: 27.3.2014-28954).

Itiraz konusu kuralin, askeri hizmetlerin gereklerini saglama amaci bakimindan gerekli, elverisli ve orantil oldugunu
savunmak zordur. ftiraz yoluna bagvuran Askeri Mahkemenin de belirttigi iizere, “askerlik hizmet ve gerekleri ile hi¢hir baglantis
bulunmayan” ve kisilerin tamamen 6zel yasamlarina iliskin bir fiil, kuralla su¢ olarak diizenlenmektedir. Mahkememiz ¢cogunlugu, kuralin
“askerlik hizmetinin geregi gibi yiiriitiilmesini saglamayr amag¢ladigi”n1 belirtmesine karsin, yaptirima tabi fiilin askeri hizmetin
gerekleriyle baglantisina ve sdzgelimi neden askeri disiplini bozacagma dair argiimanlar ortaya koyabilmis degildir.

Diger taraftan, Mahkememiz gogunlugunun kuralla dngériilen yaptirmmun “hiirriyeti baglayici bir ceza olmayip disiplini

temine yonelik TSK 'dan ¢ikarma cezasi” olmasinedeniyle 6l¢iilii oldugu yoniindeki gériisiine de katilmak miimkiin degildir. Herseyden
evvel, hiirriyeti baglayici bir ceza ile TSK’dan ¢ikarma cezas1 mahiyetleri itibartyla dl¢iiliiliik degerlendirmesine temel teskil edecek bir
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it degildir. Bu cezalarin hangisinin daha agir oldugu hususu, duruma ve cezaya muhatap kisilerin siibjektif
algilarma bagh olarak degiskenlik arzedecektir Bazilart agisindan meslekten c¢ikarma cezasi, sdzgelimi ii¢ veya alti1 ay siireli hapis
cezasindan ¢ok daha agir bir ceza olarak goriilebilir.

Nitekim, bireysel bagvurulara iliskin birgok kararmda Mahkememiz, kisilerin 6zel hayatmni ilgilendiren goriintiilerin ifsas1
iizerine devlet memurlugundan ¢ikarma cezasiyla cezalandirilmalarmi Anayasa’nin 20. maddesinin ihlali olarak gérmiistiir. Anayasa
Mahkemesine gore, “basvurucunun hakkindaki disiplin siireci sonucunda devlet memurlugundan ¢ikarma cezast almis olmasinin,
mesleki hayati iizerinde oldugu kadar, temel gecim kaynagindan yoksun kalmasi: nedeniyle ekonomik gelecegi iizerinde de énemli
bir etki olusturmakla, daha 6nemli hale geldigi anlasilmaktadur” (fkinci Béliim, B.No: 2013/1614, 3/4/2014, § 67; Birinci Boliim, B.No:
2013/9660, 21/1/2015, § 60).

Benzer sekilde, asker kisilerin nikahsiz birliktelikte israrlari sonucunda, Tirk Silahli Kuvvetleri'nden ¢ikarma ile
cezalandirilmalar,, sadece mesleki hayatlarin1 degil, ayn1 zamanda temel ge¢im kaynagindan mahrum kalmalar1 nedeniyle ekonomik
geleceklerini de olumsuz yonde etkileyecek olan son derece agir bir miidahaledir. Bunun da, 6zel hayata saygi gdsterilmesini isteme
hakkina yonelik demokratik toplum diizeninin gerekleriyle bagdasan 6l¢iilii bir miidahale oldugu sdylenemez.

Acgiklanan gerekgelerle, itiraz konusu kuralin Anayasa’nm 13. ve 20. maddelerine aykiri oldugu, dolayisiyla iptali gerektigi
diistincesiyle cogunlugun aksiyéndeki goriisiine katilmiyoruz.

Baskan Uye Uye
Ziihtit ARSLAN M. Emin KUZ Ridvan GULEC
KARSIOY

Askeri Ceza Kanunu’nun 153. maddesinin birinci fikrasmda yer alan “...veya kart koca gibi herhangi bir kimse ile nikahs1z
olarak devamli surette yasamakta...” ibaresinin Anayasa’nm 2., 20. ve 41. maddelerine aykir1 oldugu ileri siiriilmiis ancak Mahkememiz
kisaca askerlik mesleginin kariyer meslek olup disiplin ve fedakarlik temeline dayandigini, kat: meslek ilkelerine tabi tutulup
cezalandirilabileceklerini, askeri disipline etmenin demokratik diizen ile ¢elismeyip, miidahale hakkin 6zine dokunacak smnirlama
getirmediginden smirli ve olgiiliidiir diyerek yediye kars1 dokuz oygoklugu ile kuralin Anayasa’ya aykiri olmadigma karar vermistir.

Anayasa’nm “0zel hayatin gizliligi” baslkh 20. maddesinde herkesin 6zel hayatina saygi gosterilmesini isteme hakkina
sahip oldugu, 6zel hayatn gizliligine dokunulamayacag: ve milli giivenlik, kamu diizeni, su¢ igslenmesinin 6nlenmesi, genel saglik ve
genel ahlakin ve baskalarinin hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasi sebeplerine bagh olarak ve usuliine goére verilmis bir hakim karar
olmadik¢a kimsenin iistii aranamayip 6zel kagit ve esyalarma el konulamayacagmni ifade etmektedir.

Demokratik hukuk devletlerinde bireye maddi ve manevi varligini diledigi gibi gelistirebilecegi, koruyabilecegi haklar ve
ozgiirliik alan1 tanmmustir.

Bu kapsamda 6zel hayata sayg1 gosterilmesi hakki, bir yoniiyle 6zel hayatin “gizliligin korunmasi, baskalarmm gozleri
oniine serilmemesi’ni, bir baska ifadeyle “kisinin 6zel hayatinda yasananlarm, yalniz kendisi veya kendisinin bilmesini istedigi kimseler
tarafindan bilinmesini isteme hakki”n1 korurken, diger yoniiyle, “resmi makamlarin 6zel hayata miidahale edememesi,yani kisinin ferdi ve
aile hayatmni kendi anladig1 gibi diizenleyip yasayabilmesi” hakkini giivence altina almaktadir. Dolayisiyla 20. maddedeki diizenlemeyle
Ozel hayat, Anayasa’da belirtilen istisnalar haricinde “devlete, topluma ve diger kisilere kars1” koruma altma alinnustir. Bu nedenle kural
olarak 6zel hayat, devletin ve diger kisilerin miidahale edemeyecegi 6zerk bir alan niteligini haiz bulunmaktadir.

Ozel hayat genis bir kavramdir ve kapsayici bir tanimm yapilmas1 oldukga zordur. Bu kapsamda korunan hukuki deger
esasen kisisel bagimsizlik olup bu koruma herkesin istenmeyen biitiin miidahalelerden uzak, kendine 6zel bir ortamda yasama hakkina
sahip olduguna isaret etmekle birlikte, 6zel hayat kavraminin herkesin kisisel yasamuni istedigi sekilde siirdiirme ve dis diinyay1 bu
alandan uzak tutma kavramma indirgenemeyecegi aciktir (Benzer yondeki ATHM karan igin bkz. Ozpmar/Tiirkiye, B. No. 20999/04,
19/10/2010). Bu agidan Anayasa’nin 20. maddesi 6zel bir sosyal hayat siirdiirmeyi giivence altina almaktadir. Nitekim ATHM de 6zel
hayat kavrammin, biitiin unsurlaryla tanimlanamayacak kadar genis bir kavram oldugunu, kisinin ismi ve kimligi, bireysel gelisimi, aile
yasamu yaninda, dig diinya ile baglantismi, baskalari ile iligkisini, ticari ve mesleki faaliyetlerini de kapsadigini belirtmektedir
(Niemietz/Almanya, B. No: 13710/88, 16/12/1992, § 29-33).

Bireyin kendine ait manevi ve maddi alanda girigecegi iligkilerin yasam ve gelisim 6zel alanini isaret eden 6zel hayat,
Anayasaca istisnai haller hari¢ koruma altinda olmasmm yanmda, ATHM nin bu alanm mahremiyetten daha genis bir alan oldugunu
ifade ettigi goriilmektedir.

Ozel hayat kavramu yasanilan siiregte isim, goriintii, itibar, aile bilgisi, cinsel kimlik, egilimler, saghk, kendi kaderini
belirleme, iletigimin gizliligi gibi bir cok degisik duruma uygulana gelmis ve alana miidahale imkani teknolojik gelisimler cogalinca alanin
korunma ihtiyact da ayni dlgiide artmugti. Bu durumda, ferdin harici miidahalelere karsi korunmasi ve giivence altma alinmasi,
miidahalenin asgari diizeyde tutulmasi, ozgirliikkleri koruyup gili¢lendirmekle gorevli demokratik hukuk devletinde, 6zel hayatmn
giziligine sayg1 duyma hakki ¢ergevesinde zorunlu hale gelmistir. Bu saygi hakki kapsaminda hakka miidahale etmeme yiikiimliiliigii
devlet, kisi ayrmu yapmadan herkesin bu hakkm etkili kullanimma engel olacak davraniglara engel olma yiikiinii de beraberinde
getirmektedir.

ATHS’nin 8. maddesine gore, “herkes, 6zel ve aile yasamma, konutuna ve haberlesmesine saygi gosterilmesi hakkina
sahiptir.” Ozel hayat hakki, sadece ATHS de degil; insan Haklan Evrensel Beyannamesi ve Medeni ve Siyasal haklar Sézlesmesi’nde de
korunmustur. insan Haklar Evrensel Beyannamesi'nin 12.maddesinde “Hi¢ kimse 6zel yasamy, ailesi, konutu veya yazismasi konularinda
keyfi miidahalelere, onur ve sanina kars1 saldirilara maruz tutulamaz. Herkesin bu gibi miidahale ve saldirilara kars1 yasal yoldan korunma
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leni ve Siyasal haklar S6zlesmesinin 17.maddesinde ise “Hi¢ kimsenin dzel yasantisina, ailesine, konutuna
ya da haberlesmesine keyti ya da kanunsuz olarak dokunulamaz; hi¢ kimsenin onuruna ya da toplumda sahip oldugu onur ve s6hretine
yasal olmayan miidahalede bulunamaz. Herkesin, bu gibi miidahalelere ya da saldirilara kars1 yasalarca korunmasnt isteme hakki vardir.”
denilmektedir.

Nitekim Mahkememiz 03.04.2014 tarih ve 2013/1611 sayil bir bireysel bagvuru miiracaatinda verdigi kararmm 33.
paragrafinda; Bu yoniiyle 6zel hayat, oncelikle bireylerin kendi bireyselliklerini gelistirebilecekleri ve diger kisilerle en mahrem iliskilere
girebilecekleri kavramsal ve fiziksel bir alana isaret etmektedir Bu mahremiyet alamn Devletin miidahale edemeyecegi veya mesru
amaclarla asgari diizeyde miidahale edebilecegi 6zel bir alam kapsamaktadir dedikten sonra,

34. paragrafinda; Bireyin mahremiyet hakkinn mekani, kural olarak 6zel alandir. Ancak 6zel yagamm korunmas1 hakki bazi
durumlarda kamusal alana da genisleyebilir. Zira mesru beklenti kavramu, bireylerin mahremiyetlerinin kamusal alanda da baz kosullar
altimda korunmas i miimkiin kilmaktadir demis ve

35. paragrafinda; Ozel yasama saygi hakki alt kategorisinde gecen “6zel yasam” kavranmu ATHM tarafindan da olduk¢a
genis yorumlanmakta ve bu kavrama iligkin tiiketici bir tanim yapmaktan 6zellikle kagmilmaktadir.(Koch/Almanya, B.No.497/09, 19/7/2012
§ 51).” diyerek 6zel hayata saygi ve gizliligine dokunma smnirlarina iligkin tespitlerde bulunmustur.

Bireyin mahremiyet alaninin burada gegen eylem ve davranislarin kisinin 6zel yagami kapsaminda oldugu, bu alana iliskin
bilgilerin gizliliginin korunmas1 da herkesin 6zel hayatma saygi gosterilmesi hakki kapsaminda Anayasa’nin 20. maddesi geregi
degerlendirilecegi agiktir.

Somut basvuru, dosyasi agisindan bakildiginda, TSK’dan ayirma yaptirmmma maruz kalma riski, mesleki nedenlerle veya
gorevini yeterince iyi yapmadigl i¢in yiiriitiilen bir sorusturma neticesinde gergeklesmemis, buna gdre basvuruya konu siiregte
basvurucunun 6zel hayat1 kapsaminda ki davranig ve iliskileri sonucta belirleyici olmustur. Bu sartlar altinda kiginin, 6zel yagammna ait
unsurlar gerekce gosterilerek verilebilecek TSK’dan ayirma yaptirminin, 6zel hayatin gizliligi hakkima bir miidahale olusturdugu agiktir.

Anayasa’nin “Temel hak ve hiirriyetlerin sinirlanmas1” baslikli 13. maddesinin birinci fikrasinda, “Temel hak ve hiirriyetler,
6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanm ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagh olarak ve ancak kanunla smirlanabilir. Bu
smirlamalar, Anayasanm sdzine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve 6lgiiliiliik ilkesine aykir
olamaz” denilmektedir. Anilan hiikiim, hak ve 6zgiirliikkleri sinirlama giivence rejimi bakimindan temel 6neme sahip olup Anayasa’da yer
alan biitiin hak ve ozgiirliiklerin kanun koyucu tarafindan hangi dlgiitler géz oniinde bulundurularak smirlandirilabilecegini ortaya
koymaktadir. Anayasa’nm biitiinselligi ilkesi ¢ercevesinde, Anayasa kurallarmin bir arada ve hukukun genel kurallart g6z 6niinde
tutularak uygulanmasi zorunlu oldugundan, belirtilen diizenlemede yer alan basta kanun ile smirlama kayd: olmak iizere tiim giivence
6lgiitlerinin, Anayasa’nin 20. maddesinde yer verilen hakkin kapsaminin belirlenmesinde de gozetilmesi gerekmektedir.

Basvuruya konu TSK’den ayirma yaptirmu yargisal siirecinin itiraz konusu kural kapsammda yiiriitiildiigii gozetildiginde,
hak ve o6zgiirliiglin sinrlama 6lgiitlerinden miidahaleye yetki veren mesru bir hukuki tabana dayandigi anlasilmaktadir. Uygulanan
yaptirimm askerlik hizmetinin kendine has kurallari ve gerekleri oldugu, muhatabin meslegi bu biling ile sectigi, askeri disiplinin baskaca
saglanma yollarmmn bulunmayacagi, meslegin onur ve saygmligmi korumak amaci ile tesis edildigi sdylenebilecek ise de, bu tarz
cezalarda amacin gorevin gerektigi sekilde yerine getirilmesini temine yonelik oldugu agik olup cezanin amacinit mesru temelinin
bulunmadigi da sdylenemeyecektir.

Anayasa’nmm 20. maddesinde yer alan 6zel hayatin gizliligine yapilacak miidahalenin Anayasa’nmn 13. maddesinde yer
alan olgiitleri agmamas1 o smirlar iginde kalmasi da ve ancak bireyin temel haklarma yapilan miidahale ile miidahaleyle giidiilen amag
arasmnda orant1 bulunmasiise bir zorunluluktur.

Demokratik bir toplumda temel hak ve dzgiirliiklere getirilen smirlamanimn, bu smirlamayla giidiilen amacm gerektirdiginden
fazla olmasi diisiiniilemez. Demokratik hukuk devletinde giidiilen amag¢ ne olursa olsun, kisitlamalarin, bu rejimlere 6zgii olmayan
yontemlerle yapilmamas: ve belli bir 6zgiirligiin kullanilmasmi onemli &lgiide zorlastiracak ya da ortadan kaldwracak diizeye
vardirilmamas1 gerekir.

Anayasa’nin 13. maddesinde yer alan dlgiiliilik, ama¢ ve ara¢ arasinda hakkaniyete uygun bir dengenin bulunmasi
geregini ifade eder. Olgiiliiliik, ayn1 zamanda yasal 6nlemin smirlama amacma ulasmaya elverisli olmasmi, amag ve aracm 6lgiilii bir orani
kapsamasini ve smirlayict dnlemin demokratik toplum diizeni bakimindan zorunluluk tagimasini da igeren bir ilkedir. Olgiiliiliik ilkesi
uyarinca sinirlandirma amacini gergeklestirebilecek daha hafif bir smirlandirma aract varken daha agir bir sinirlandirma aracmin segilmesi
dogru tercih degildir. Yani itiraz konusu kural baglaminda 6zel hayatn korunmasi hakkmna daha hafif bir sinirlandrma araciyla
miidahalede bulunarak, smirlandirma amaci olan “askerlik hizmetinin geregi gibi yiiriitiilmesini saglamak” miimkiinken meslegi
sonlandirmak seklindeki bundan daha agir bir miidahale araci kullanilmas1 6l¢iiliiliik ilkesine uygun diismez.

Olgiiliiliik ilkesiyle devlet, cezalandirmanm sagladig1 kamu yarar ile bireyin hak ve dzgiirliikleri arasinda adil bir dengeyi
saglamakla ve korumakla yiikiimliidiir. Itiraz konusu kural, fiilin agirhgmni, eyleme verilen cezanin sonucunu cezadan beklenen sosyal
faydadan ziyade hakkin tamamini siiresiz sekilde elden almis olmasmni dikkate almamasi, silahli kuvvetlerde ki diizenin yeniden tesisi bir
yana kiginin Tirk Silahli Kuvvetlerinden iligiginin tamamen kesilmesine yol agmasi nedeniyle kamu yarari ile bireyin hak ve 6zgiirlikleri
arasinda adil bir denge olusturamadigmdan 6lgiiliiliik ilkesine aykiridir. Bu bakimdan; kari koca gibi herhangi bir kimse ile nikdhsiz olarak
devamli surette yasama eylemine, asker kisiler hakkinda uygulanan TSK’dan ayirma yaptirmmmnin, korunmasi diigiiniilen yarar ile ¢catisan
hak ve 6zgiirlikler arasinda adil ve makul bir denge gozetmemesi nedeniyle hukuk devleti ilkesine ve herkesin 6zel hayatinin giivence
altma alinmis olmasi1 karsisinda 6zel hayatmn gizliligi ilkesine aykirt oldugu aciktir.

Acgiklanan nedenlerle, itiraz konusu kural Anayasa’nmn 2., 13. ve 20. maddelerine aykindir. Cogunluk goriisiine
katilinmanustir.
Uye
Serruh KALELI
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KARSIOY GEREKCESI

1632 sayili Askeri Ceza Kanunu’nun 153. maddesinde yer alan “...veya kart koca gibi herhangi bir kimse ile nikdhsiz
olarak devamli surette yasamakta...” ibaresinin Anayasa’ya aykir oldugu gerekcesiyle itiraz davas1 agilnustir. Itiraz konusu kuraln
devaminda, herhangi bir kimse ile kar1 koca gibi nikahs1z olarak devamh surette yasamakta 1srar eden asker kisiler hakkinda Tiirk Silahl
Kuvvetlerinden (TSK) ¢ikarma cezasina hitkmolunacagi diizenlenmistir. S6z konusu kural, sadece 1632 sayilh Kanun’da sug¢ olarak
tanimlanip, cezaya baglanmamus, 6413 sayili TSK Disiplin Kanunu’nda da disiplin sugu olarak nitelendirilmis ve ayni cezai yaptirima bu
Kanun’da da yer verilmistir. Ozel hayatin en mahrem alanlarma ait tercihlerden dolay1 kisilerin isten atilma yaptirmmma ugramalan 6lgiisiiz
ve agir bir cezadir.

Anayasa’nm 20. maddesinin birinci fikrasinda, herkesin, 6zel hayatina saygi gosterilmesini isteme hakkma sahip oldugu
ve dzel hayatin gizliligine dokunulamayacagi hilkme baglanmustrr. itiraz konusu kural, resmi makamlara asker kiginin 6zel hayatmna
karigma yetkisini vererek, yukaridaki fikrada korunan degerlere dl¢iisiiz bir miidahalede bulunmaktadir. Kisinin aile hayati da dahil olmak
tizere 6zel hayati askerlik mesleginin layikiyla yerine getirilmesinde dogrudan bir etkiye sahip degildir. Asker kisi de olsa, bireyin 6zel
hayatinda ne yaptig1, kimlerle nasil yasadigi, ne devleti ne de baskalarmni ilgilendirir. Asker kisinin, itiraz konusu kural geregince TSK ile
ilisiginin kesilmesi yaptirimina maruz kalmas1 mesleki yetersizlik veya baska bir nedenden dolay1 degil 6zel hayatiyla ilgili davranis ve
tercihlerinden kaynaklanmaktadir. Denebilir ki, asker kigiler hayatlarmmn askerlik mesleginin dogasidan kaynaklanan baz smirlamalara
tabi olacagni bilerek bu meslegi se¢mektedir. Bununla birlikte, bu smirlamalarm Anayasa’da yer alan temek hak ve 6zgiirliiklerin
kullanilmasmi Slgiisiizce engellememesi gerekir. Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin, ifade ozgiirligiiniin, “kislann kapismnda

1
dum]adlgl”[ ] tespitini asker kisiler agismdan Anayasamizin 20. maddesi igin de rahatlikla yapabiliriz.

ftiraz konusu kuraln askerlik mesleginin onur ve saygmhgmi korumak ve disiplini saglamak amacmi tasidig1 hususunda
bir tereddiit yoktur. Bununla beraber, 6zel hayata ait tercihlerden dolay1 asker kisinin meslegin onurunu zedeleyecegi, disiplinsizlige
neden olacagi otomatik olarak varsayimamalidir. Nikahsiz kart koca gibi yasayan bir asker kisi, mesleginde son derece basarili olabilir.
Aynisekilde evli bir asker kisi de iginde son derece basarisiz veya disiplinsiz olabilir.

Alle, sabit ve duragan bir kavram olmayip, ge¢mis ¢aglarm aile anlayis1 ile giinimiiziinkiler arasinda 6nemli farkhliklar
mevcuttur. Artik, herhangi bir resmi ve/veya dini akit olmadan da insanlar aile seklinde yagamakta ve aile kavranu sadece nikdhl
birlikteliklerle sinirlandirlmamaktadir. Kisiler, ¢esitli nedenlerle nikdhsiz bir arada yasamak isteyebilirler. Devlete diisen gorev, bu tercihe
sayg1 duymak olmahdir. Ozel hayata saygi hakks, bir insanm herhangi bir dis miidahaleye maruz kalmadan kendi hayatmi arzuladig:
sekilde siirdiirmesini giivence altma almaktadir. Bu sayede, insan haysiyeti de korunmus olmaktadir.

Anayasa Mahkemesi Tkinci Bolimii'niin 2013/1614 bagvuru numarah bireysel bagvuru ile ilgili kararmda da vurgulandig1
gibi, 6zel hayat kisilerin kendi bireyselliklerini gelistirebilecekleri ve diger kisilerle en mahrem iliskilere girebilecekleri bir alan olarak
nitelendirilmektedir. Bu mahrem alan, devletin miidahale edemeyecegi veya mesru amaglarla asgari diizeyde miidahale edebilecegi 6zel
bir alan1 igermektedir.

Anayasa’nin 13. maddesinde temel hak ve ozgiirliikklerin 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasa’nm ilgili
maddelerinde belirtilen sebeplere bagh olarak ve ancak kanunla smirlanabilecegi, bu smirlamalarm da demokratik toplum diizeni ve
Olciililiik ilkesine aykirt olamayacagi belirtilmigtic. Anayasa’nin 13. maddesinde yer alan Olciiliiliikk ilkesi, ama¢ ve ara¢ arasinda
hakkaniyete uygun bir dengenin bulunmas1 geregini ifade etmektedir. Olgiiliiliik, yasal énlemin sinirlama amacmna ulagmaya elverisli
olmasni, amag¢ ve aracin 6lgiilii bir oran1 kapsamasini ve smirlayict dnlemin demokratik toplum diizeni bakimmndan zorunluluk tagimasini
iceren bir ilkedir. Bu ilke, kisitlama i¢in kullanilan aragla amag arasinda hak ve 6zgiirligii en az sinirlayacak dengeli bir oran aranmasi igin
kullanilmaktadir. Askerlik gorevinin dogas1 geregi asker kisilerin 6zel hayatlariyla ilgili haklar, sivillere gore daha fazla sinirlandirilabilir
nitelik tagmmakla beraber, bu sinirlandirmanin hakkmn 6ziine dokunmamasi ve demokratik toplumda zorlayici bir sosyal ihtiyaci kargilamas1
gerekmektedir.

Temel hak ve 6zgiirliikler, 6ziine dokunmamak sartiyla demokratik toplum diizeninin gerekleri dogrultusunda zorunlu
oldugu ol¢iide ve ancak kanunla smirlandmlabilirler. Temel hak ve 6zgiirliiklere getirilen sinirlamalar ve yapilan miidahalelerle ulasilmak
istenen ama¢ ne kadar mesru olursa olsun, kisitlamalarin belli bir hakkin kullanilmasmi 6nemli 6lgiide zorlagtiracak ya da ortadan
kaldiracak diizeyde olmamas1 gerekir. Ozel hayatin gizliligi hakki baglaminda bu hakkin kullanilamaz hale getirilmesi veya kullanilmasmnm
agirt derecede giiglestirilmesi sonucunu doguran miidahalelerin hakkin 6ziinii zedeleyecegi agiktir.

Yukarida belirtilen nedenlerle, itiraz konusu kuralin, Anayasa’nin 13. ve 20 maddelerine aykir1 oldugu gerekgesiyle karara

muhalefet edilmis tir.
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1632 sayih Askeri Ceza Kanunu’nun 153. maddesinin birinci fikrasindaki “...veya kari koca gibi herhangi bir kimse ile
nikahsiz olarak devamli surette yasamakta...” ibarelerinin iptali istenmistir. Iptali istenen ibarelerle birlikte 153. maddenin birinci
fikras1 soyledir:
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“[ffetsiz bir kimse ile evlenen veya béyle bir kimse ile yasayanlar

Madde 153- Iffetsizligi anlasilmis olan bir kimse ile bilerek evlenen veya evlilik bagini devam ettirmekte veya béyle
bir kimseyi yaninda bulundurmakta veya kart koca gibi herhangi bir kimse ile nikahsiz olarak devamli surette yasamakta israr
eden asker kisiler hakkinda Tiirk Silahli Kuvvetlerinden ¢ikarma cezasina, erbaslar hakkinda riitbenin geri alinmasina
hiikmolunur.

Iptali istenen ibareler Mahkememiz gogunlugu tarafindan, askerlik mesleginin geregi olarak, bu meslegi kabul edenlerin
Ozel hayatma sinirlama getirilebilecegi gerekgesiyle, Anayasaya aykirt bulunmanustir.

Itiraz konusu kural, herhangi bir kimse ile kar1 koca gibi nikahsiz olarak devamli surette yasamakta 1srar eden asker kisiler
hakkinda Tiirk Silahli Kuvvetlerinden ¢ikarma cezasina hiitkmolunacagmi diizenlemektedir.

Maddenin gerekcesinde “Madde ile, 1632 sayili Kanunun 153 iincii maddesinde, bu Tasariyla fer’i cezalarla ilgili
olarak yapilan diizenlemenin icap ettirdigi bir degisiklik yapilmaktadir.

Maddenin ikinci fikrasinda, bir kimseyle gayri tabii mukarenette bulunmak veya bu fiili kendisine rizasiyla yaptirmak
fiilleri ile ilgili bir diizenleme yapilmistir. Maddede, bu fiilleri isleyen asker kisiler hakkinda, fiilleri bir baska sug¢ olustursa bile
ayrica su¢lunun statiisiine géore Tiirk Silahli Kuvvetlerinden ¢ikarma veya riitbenin geri alinmast fer’t cezalarina hiikmedilmesi
ongoriilmektedir” agiklamalarma yer verilmistir.

Asagida belirtilen nedenlerle, kuralin anayasaya aykirt oldugu kanaatindeyim:

1- Iptali istenen ibarelere gére, asker kimsenin, bir baskasiyla nikahsiz olarak kar1 koca gibi yasamas1 ve bunda, ihtara
ragmen 1srar etmesi fiili, 1632 sayili Askeri Ceza Kanunu’nda askeri su¢ olarak diizenlenmis ve ceza olarak da silahh kuvvetlerden
¢ikarma cezas1 Ongoriilmistiir.

Silahli Kuvvetlerden ayirma cezasi, personelin tabi oldugu mevzuat hiikiimlerine gore Tiirk Silahlt Kuvvetlerinden iligigin
kesilmesi veya s6zlesmesinin feshedilmesidir.

S6z konusu fiil, iptali istenen kuralla su¢ olarak tanimlanip cezaya baglanmis olmasmin yaninda ayrica bir de, 6413 sayih
Tiirk Silahli Kuvvetleri Disiplin Kanunu’nda da disiplin sugu olarak kabul edilmis ve bunun cezas1 olarak da yine TSK’dan ayirma bu kez
disiplin cezas1olarak 6ngorilmiistiir.

6413 sayili Kanun’un “Silahli Kuvvetlerden ayirma cezasini gerektiren disiplinsizlikler” baslkli 20. maddesinde:

“(1) Silahli Kuvvetlerden ayirma cezasini gerektiren disiplinsizlikler sunlardir:

() Iffetsiz bir kimse ile evlenmek veya boyle bir kimse ile yasamak: Iffetsizligi anlasilmig olan bir kimse ile bilerek
evlenen veya evlilik bagini devam ettirmekte veya béyle bir kimseyi yaninda bulundurmakta veya kart koca gibi herhangi bir kimse
ile nikahsiz olarak devamli surette yasamakta israr etmektir.

”»

denilmistir. Goriildiigli gibi, ayni1 fiil 1632 sayili Kanun’un 153. maddesinde askeri sug olarak diizenlenirken, 6413 sayil
Kanun’un 20 maddesinde de disiplin sucu olarak diizenlenmistir. Buna gére, ayni fiil i¢in 1632 sayili Kanunda iptali istenen kuralla, ceza
olarak silahli kuvvetlerden aymrma, 6413 sayili Kanunla da, disiplin cezasi olarak, silahli kuvvetlerden ayirma dngoriilmiistiir.

Kanun koyucu, bir fiil nedeniyle, hem adli ceza, ayrica bir de disiplin cezas1 verilmesini dngorebili. Bunda bir sorun
yoktur. Ancak burada, ayni fiilin, bir taraftan adli ceza olarak, diger taraftan disiplin cezasi olarak silahli kuvvetlerden ayirma ile
cezalandirilmas1 6ngoriilmektedir. Hangi cezaya ne zaman basvurulacagi konusunda da goriilebildigi kadariyla ayitedici bir unsur
bulunmamaktadir. O nedenle de, bunun takdiri uygulayicilara birakilmis olmaktadir. Bu durum, belirsizlige ve keyfilige neden olabilecek
niteliktedir.

Anayasa’nin 2. maddesine gore “Tiirkiye Cumhuriyeti, bir hukuk Devletidir.” Hukuk devleti Anayasa Mahkemesi
tarafindan “Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, eylem ve islemleri hukuka uygun, insan haklarina saygili, bu hak
ve ozgiirliikleri koruyup gii¢lendiren, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykir
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1an, Anayasa ve hukukun iistiin kurallariyla kendini bagl sayan, yargi denetimine agik olan devlettir.”
seklinde tanimlanmaktadir (18.6.2013,E. 2013/71, K.2013/77).

Hukuk devleti ilkesi, 6ziinde yonetimin hukukla baghhgi, yoneticilerin sahsi ve keyfi iradesinin degil, hukukun hakim
olmas1 anlamma gelmektedir. Hukuk devletinden s6z edebilmek igin genel, soyut, dnceden bilinebilir, anlasilabilir ve istikrarli kurallardan
olusan bir hukuk diizeni mevcut olmali ve hukuk kurallari, yonetilenler kadar siyasi iktidar1 kullanan devlet organlarmmi ve yoneticilerini
de baglamalidir (AYM, 27.12.2012, E. 2012/96, K. 2012/206).

Iptali istenen ibarelerle, askerisug ve ceza olarak diizenlenen fiil ile, 6413 sayili Kanun’un 20 maddesinde disiplin sugu ve
cezasi olarak diizenlen durum, birbiriyle ayn1 oldugundan ve bu durum, belirsizlige ve keyfilige neden olabileceginden, iptali istenen
ibareler, Anayasa’nin 2. maddesine aykirdir.

2- Yukanda ifade edildigi lizere, itiraz konusu kural, herhangi bir kimse ile kar1 koca gibi nikahsiz olarak devamli surette
yasamakta israr eden asker kisiler hakkinda TSK’dan ¢ikarma cezasma hiikmolunacagni diizenlemektedir.

Anayasa’nin “Ozel hayatin gizliligi” bashkh 20. maddesinin birinci fikrasinda, herkesin, 6zel hayatmna saygi
gosterilmesini isteme hakkma sahip oldugu ve 6zel hayatin gizliligine dokunulamayacagy; ikinci fikrasinda, milli giivenlik, kamu diizeni,
su¢ islenmesinin dnlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin korunmas1 veya baskalarinin hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasi sebeplerinden
biri veya birkagma bagh olarak, usuliine gore verilmis hakim karar1 olmadik¢a; yine bu sebeplere bagl olarak gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde de kanunla yetkili kilmmus merciin yazili emri bulunmadikga; kimsenin iistiiniin, 6zel kdgitlarmmn ve esyasmin
aranamayacagi ve bunlara el konulamayacagi, yetkili merciin kararinin yirmidort saat i¢inde gorevli hakimin onayma sunulacagi hitkiim
altma alnmgtir.

Ozel hayata sayg1 gdsterilmesi hakki, bir yéniiyle 8zel hayatin “gizliliginin korunmasi, baskalarinin gézleri éniine
serilmemesi”ni, bir baska ifadeyle “kisinin 6zel hayatinda yasananlarin, yalniz kendisi veya kendisinin bilmesini istedigi kimseler
tarafindan bilinmesini isteme hakki”n1 korurken, diger yontiyle, “resmi makamlarin ozel hayata miidahale edememesi; yani kisinin
ferdi ve aile hayatini kendi anladigr gibi diizenleyip yasayabilmesi” hakkni giivence altina almaktadi. Dolayisiyla, 20. maddedeki
diizenlemeyle 6zel hayat, Anayasa’da belirtilen istisnalar haricinde “devlete, topluma ve diger kisilere karsi” koruma altina alimnustir.

Avrupa Insan Haklan Sézlesmesinin 8. maddesine gore, “Herkes, 6zel ve aile yasamina, konutuna ve haberlesmesine
saygi gosterilmesi hakkina sahiptir” ATHS m.8/1, Devlete, 6zel hayatn gizliligi hakkma miidahale etmeme seklinde negatif bir
yikiimliilik yaninda, bu haklari korumak amaciyla pozitif yiikiimliiliikkler de yiiklemektedir.

Anayasa’nin 20. maddesinin birinci fikrasinda diizenlenen herkesin 6zel hayatma saygi gdsterilmesini isteme hakki
kapsaminda, asker kigilerin de 6zel hayatlarmm oldugu ve sivil kisiler gibi, bunlarin zel hayatlarnin da korunmasi gerektigi agiktir. itiraz
konusu ibareler ile asker kisilerin 6zel hayatlarina bir sinirlama getirildigi goriilmektedir. Anayasa’nin 20. maddesinin ikinci fikrasinda,
¢esitlinedenlerle 6zel hayatin korunmasi hakkina smirlamalar getirilebilecegi belirtilerek bu hakkin mutlak olmadigi kabul edilmistir. Keza,
bir temel hak veya Ozgiirlik hakkinda smnirlama getirilirken Anayasa’nin “Temel hak ve hiirriyetlerin sinirlanmasi” baslkli 13.
maddesine de uygun hareket etmek gerekir. Anayasa kurallarinin bir arada ve hukukun genel ilkeleri gz 6niinde tutularak uygulanmasi1
gerekli oldugundan, belirtilen diizenlemede yer alan basta kanun ile smirlama kaydi olmak iizere tiim giivence 6lgiitlerinin, Anayasa’nimn
20. maddesinde yer verilen hakkin kapsammin belirlenmesinde de gdzetilmesi gerekmektedir. (B. No. 2013/2187, 19/12/2013, § 35).

Hak ve ozgiirliiklerin kanunla sinirlanmas1 6lgiitii anayasa yargismda onemli bir yere sahiptir. Hak ya da 6zgiirliige bir
miidahale s6z konusu oldugunda oncelikle tespiti gereken husus, miidahaleye yetki veren bir kanun hiikmiiniin, yani miidahalenin
hukuki bir temelinin mevcut olup olmadigidir (B. No. 2013/2187, 19/12/2013, § 36). Bu ag¢idan, somut olaya bakildiginda, asker kisiler igin
Ongoriilen cezanmn, askeri disiplini saglamak, meslegin onur ve saygmhgmi korumak amaciyla getirildigi, kanunla 6ngorildigii,
dolayisiyla hukuki temelinin bulundugu kabul edilmelidir.

Bireyin temel haklarina bir miidahalede bulunulurken, Anayasa’nin 13. maddesi uyarinca ayrica 6lgiiliiliik ilkesine de
uygun davranilmahdir. Demokratik bir toplumda temel hak ve Ozgiirliklere getirilen sinirlamanin, bu sinirlamayla giidiilen amacin
gerektirdiginden fazla olmasi diisiiniilemez. Demokratik hukuk devletinde giidiilen amag ne olursa olsun, kisitlamalarmn, bu rejimlere 6zgii
olmayan yontemlerle yapilmamasi ve belli bir 6zgiirliigiin kullanilmasint 6nemli dl¢lide zorlagtiracak ya da ortadan kaldwracak diizeye
vardirlmamas1 gerekir.

Olgiiliiliik, amag ve arag arasinda hakkaniyete uygun bir dengenin bulunmasi geregini ifade eder. Olgiiliiliik, ayn1 zamanda
yasal onlemin smirlama amacina ulasmaya elverisli olmasini, ama¢ ve aracin olgiili bir orant kapsamasmi ve sinirlayict dnlemin
demokratik toplum diizeni bakimindan zorunluluk tagimasini da i¢eren bir ilkedir (AYM 26.12.2013, E. 2013/67, K. 2013/164).

Ayrica, Olgiiliiliik ilkesi uyarmnca smirlandirma amacmi gergeklestirebilecek daha hafif bir smirlandirma araci
bulunmaktayken daha agir bir sinirlandirma aracinin seg¢ilmesi miimkiin degildir. Buna gore, itiraz konusu kural baglaminda 6zel hayatmn
korunmas1 hakkina daha hafif bir sinirlandirma araciyla miidahalede bulunarak, smirlandirma amaci olarak kabul edilen askeri disiplinin
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ve onurunun korunmast amacina ulagmak miimkiinken, bundan daha agir bir miidahale araci kullanilmas1,
Olgiiliiliik i1lkesine uygun olmaz.

Ozel hayatmn gizliligi hakkinm smirlanmas1 miimkiin olmakla beraber, smirlamada 6ngéoriilen mesru amag ile smirlandirma
aract arasinda orantisizlik bulunmamaly, siirlandirmayla ulasilabilecek genel yarar ile temel hak ve 6zgiirliigii smirlandirilan bireyin kayb1
arasinda adil bir denge kurulmasina 6zen gosterilmelidir.

Su¢ ve suglulukla miicadele kapsaminda, hangi fiillerin su¢ sayilacag: ve hangi cezalarla cezalandlacag, verilecek
cezanin miktari gibi konular, ceza siyaseti ile ilgili konulardir ve bu konularda kanun koyucunun takdir yetkisi bulunmaktadir. Kanun
koyucu, Anayasa’ya ve ceza hukukunun evrensel ilkelerine bagh kalarak bu konularda kanun yapabilir Bu baglamda, askerlik
mesleginin niteligini ve gereklerini dikkate alarak, sivil kigilerden daha farkli kurallar da getirebili. Ancak asker kisiler agisindan da, bu
eylemler ile yaptirmlar arasinda adil bir dengenin bulunmasi, hukuk devleti ilkesinin bir geregidir.

Olgiiliiliik ilkesiyle devlet, cezalandirmanm sagladig1 kamu yarari ile bireyin hak ve 8zgiirliikleri arasinda adil bir dengeyi
saglamakla yiikiimlidiir. itiraz konusu kural bu agidan degerlendirildiginde, sug sayilan fiil, ongoriilen ceza ve verilen ceza ile askeri
disiplinin saglanmasmnm otesinde, kisinin TSK’dan ilisiginin tamamen kesilmesi nedeniyle, kuralla takip edilen kamu yararn ile bireyin
hak ve 6zgirliikleri arasinda adil bir denge olusturuldugundan ve 6lgiiliiliik ilkesine uygun davranildigimdan s6z etmek miimkiin degildir.
Bu bakimdan; kart koca gibi herhangi bir kimse ile nikahsiz olarak devamh surette yasama eylemi nedeniyle asker kisiler hakkinda
uygulanan TSK’dan ayirma yaptirimi, korunmasi diisiiniilen yarar ile ¢atigan hak ve 6zgiirliikler arasinda adil ve makul bir denge
gozetmemesinedeniyle hukuk devleti ilkesine ve 6zel hayatin gizliligi ilkesine aykiridir.

‘

Yukarida agiklanan nedenlerle, 1632 sayili Kanun’un 153. maddesinin birinci fikrasinda yer alan “... veya kar: koca gibi
herhangi bir kimse ile nikahsiz olarak devamli surette yasamakta...” ibareleri, Anayasa’nin 2., 13. ve 20. maddelerine aykir
oldugundan, Mahkememiz ¢ogunlugunun goriisiine katilmam miimkiin olmanustir.

5

Uye
Erdal TERCAN

1
g Grigoriades/Yunanistan, §45, Basgvuru no: 121/1996/740/939, Karar tarihi: 25 Kasim 1997,
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx# {"fulltext":[" grigoriades" ]," documentcollectionid2":
["GRANDCHAMBER","CHAMBER"],"itemid":["001-58116"]}.
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