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OZET

ANAYASA MAHKEMESI’NIN MADDi CEZA HUKUKUNA iLiSKIN
KARARLARI UZERINE BiR INCELEME

Anayasa Mahkemesi’nin norm denetimi yoluyla maddi ceza hukukuna iliskin
verdigi bir¢cok karar1 bulunmaktadir. Bu kararlardan su¢ ve cezada kanunilik ilkesi ve
oleiiliiliik ilkesi ile ilgili olanlar tezimizin konusunu olusturmaktadir. Ik béliimde
anayasanin Ustlinliigli ve maddi ceza hukukuna dair genel bilgiler verilmis ve maddi
ceza hukukunun temel ilkeleri aciklanmistir. Ikinci boliimde ise Anayasa
Mahkemesi’nin norm denetimi yolu ile maddi ceza hukukuna iliskin verdigi kararlar sug
ve cezada kanunilik ilkesi ile 6lgiiliiliik ilkesine iligkin aciklamalar yapildiktan sonra
ayr1 bagliklar altinda incelenmistir. Bu inceleme sonucunda Anayasa Mahkemesi’nin bu
ilkeleri ve bu ilkelerin alt ilkelerini nasil yorumladigi, bu ilkelerden ne anladigi gibi
sorulara yanitlar aranmis, bu sorulara yanit bulmak amaci ile Anayasa Mahkemesi nin
s0z edilen kararlar1 tek tek ve bir biitiin halinde incelenerek Anayasa Mahkemesi’nin bu

ilkelere maddi ceza hukuku bakimindan nasil yaklastig1 ortaya koyulmaya ¢alisilmistir.
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ABSTRACT

A SURVEY OF THE CONSTITUTIONAL JURISPRUDEICE RELATING
TO SUBSTANTIVE CRIMINAL LAW

The Constitutional Court has many decisions regarding substantive criminal law
through norm control. Among these decisions, the ones related to the legality principle
of crimes and punishments and the principle of proportionality constitute the subject of
this thesis. In the first part, general information as to the concept of the supremacy of
the constitution and fundamental principles of the substansive criminal law were
examined. In the second part of the study, the legality principle of crimes and
punishments and the principle of proportionality were explained. Afterwards, the
decisions of the Constitutional Court regarding the substantive criminal law through
norm control were examined under separate titles. As a result of this examination,
answers were sought to questions such as how the Constitutional Court interpreted these
principles and sub-principles of these principles, and what it understood from these
principles. In order to find answers to these questions, the mentioned decisions of the
Constitutional Court were examined one by one and also as a whole, and it was revealed
how the Constitutional Court approached these principles in terms of substantive

criminal law.
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GIRIS

Ceza hukuku genel olarak maddi ceza hukuku ve sekli ceza hukuku olmak iizere
iki kistmda incelenebilir. Ozetle maddi ceza hukuku, sug teskil eden eylemler, sugun
yapisi ve yaptirimlar ile ilgilenirken, sekli ceza hukuku bir sug islendigi iddias1 olmasi
halinde bu iddianin ne sekilde arastirilarak netice olarak nasil bir yargiya varilacagi,
yargilama asamalarinda nasil bir usul izlenecegi konulari ile ilgilenir. Maddi ceza
hukuku tarihsel siirecte birgok degisim yasamistir. Bunun gibi maddi ceza hukukunun
temel ilkeleri de tarihsel siire¢ igerisinde ortaya ¢ikmis ve zaman igerisinde geliserek
modern toplumlarda kabul gormiistiir. Bugiin artik vazgegilemez hale gelen bu ilkeler

bir hukuk devleti olan ililkemizde de kabul gérmektedir.

Anayasa Mahkemesi iilkemizde 1961 Anayasasi ile kurulmustur ve giiniimiizde
de varligini siirdiirmektedir. Kuruldugu zamandan beri Anayasa Mahkemesi ¢esitli
gorev ve yetkilere sahip olmus, bu gorev ve yetkileri zaman igerisinde yapilan Anayasa
degisiklikleri ile degisikliklere ugramistir. Anayasa Mahkemesi’'nin kuruldugu
donemden beri var olan ve glinimiizde de devam eden gorevlerinden birisi, belki de en
Oonemlisi, norm denetimi yapmak ve kanunlarin, Cumhurbaskanligi kararnamelerinin
(2017 y1l1 Anayasa degisikligi 6ncesinde kanun hiikmiinde kararnamelerin) ve Tiirkiye
Biiyik Millet Meclisi Ictiiziigiiniin Anayasa’ya sekil ve esas bakimlarindan
uygunlugunu denetlemektir. Bu gorevi kapsaminda Anayasa Mahkemesinin Oniine
kuruldugu ilk yillardan beri maddi ceza hukukuna iliskin konular da gelmis, Anayasa
Mahkemesi bu konularda kararlar vermis ve Anayasa Mahkemesi’nin kuruldugu

zamandan giiniimiize maddi ceza hukukuna iligkin bir ig¢tihad1 ortaya ¢ikmistir.

Bu tezde, Anayasa Mahkemesi’nin sadece maddi ceza hukukuna iliskin norm
denetimi kararlarindan su¢ ve cezada kanunilik ilkesi ve olctliiliik ilkesi ile ilgili
olanlar1 ele alinarak bu kararlarin sentetik bir incelemesi yapilmistir. Bu incelemede
Anayasa Mahkemesi’nin yukarida bahsettigimiz maddi ceza hukukuna iligkin
ictihatlarinda, su¢ ve cezada kanunilik ilkesi ile dl¢iiliiliik ilkelerini nasil yorumladigi,
bu ilkelere yaklagiminin ne oldugu ve bu ilkeler bakimindan verdigi kararlarin ortak

yanlarin ne oldugu sorularina yanitlar aranmis ve Anayasa Mahkemesi’nin bu ilkeler



bakimindan verdigi kararlar tek tek ve ayrica bir biitiin halinde incelenerek bu sorulara

cevap verilmeye ¢alisilmistir.

Tezimizde ilk bolimde anayasa Ve anayasanin ustinliigii kavramlar
aciklandiktan sonra maddi ceza hukukun temel ilkeleri belirlenmeye calisilmis ve her
bir ilke ile ilgili agiklamalar yapilmistir. Tezimizin asil konusunu olusturan kisim olan
ikinci boliimde ise sug¢ ve cezada kanunilik ilkesi ve Ol¢iliiliik ilkesine iliskin kararlar
ayr1 ayr ele alimmustir. Ikinci bolimde oncelikle su¢ ve cezada kanunilik ilkesi
incelenmis, ilkenin tarihsel gelisimi ile Tiirk Hukukundaki yeri hakkinda bilgi verilmis
ve bu ilkeye iliskin genel agiklamalar yapilmistir. Daha sonra bu ilkenin alt ilkeleri
olarak tabir edebilecegimiz “belirlilik ilkesi”, “idarenin diizenleyici islemlerle su¢ ve
ceza koyma yasagi”, “orf ve adet hukuku ile su¢ ve ceza koyma yasag1”, “kiyas yasagr”
ve “ceza kanunlarimin geriye yiiriimezligi ilkesi” 1ilkeleri ayr1 basliklar altinda
incelenmistir. Bu incelemelerde her bir ilke yoniinden oncelikle ilkenin ne oldugunu
ortaya koyabilmek i¢in agiklamalar yapilmis ve bu agiklamalardan sonra inceleme
konusu ilke yoniinden Anayasa Mahkemesi’nin vermis oldugu kararlar, biiyiik oranda
tarihsel siralama ile ele alinmistir. Kararlar genellikle tek tek incelenmistir.
Incelememiz sirasinda &ncelikle kararin tarihi, esas ve karar numarasi verilmis ve itiraz
konusu kuralin ilgili kismi belirtilmis, ardindan bagvurucunun anayasaya aykirilik
gerekcesinin inceleme konusu ilke bakimindan 6nem arz eden kisminin &zeti ile
Anayasa Mahkemesi'nin kararindaki gerekgelerin konumuzla ilgili gordiigiimiiz
kisimlarin  Ozetlerine yer verilmistir. Daha sonra ilgili karara yonelik kendi
degerlendirmemiz yer almaktadir. Netice olarak her ilkeye ait karar incelemeleri
bittiginde, bu ilkeye yonelik olarak verilen biitiin kararlar birlikte degerlendirilerek
Anayasa Mahkemesi’nin maddi ceza hukukuna iligkin kararlarinda bu ilkeye nasil
yaklastigina dair genel degerlendirmeler yapilmistir. Tezin ikinci boliimiinde sug ve
cezada kanunilik ilkesine iliskin kisimdan sonra Olctliiliik ilkesi ile ilgili olan kisma
gecilmistir. Bu kisimda o6lg¢iiliiliik ilkesi ve tarihsel gelisimi hakkinda bilgiler verilmis,
Tiirk Hukukundaki dayanaklarindan s6z edilmistir. Daha sonra dlgiiliiliik ilkesinin alt
ilkeleri olarak tabir edebilecegimiz “elverislilik ilkesi”, “gereklilik ilkesi” ve
“orantililik ilkesi” ilkeleri ayr1 bagliklar altinda incelenmistir. Bu incelemelerde her bir

ilke yoniinden oOncelikle ilkenin ne oldugunu ortaya koyabilmek i¢in agiklamalar



yapilmis ve bu aciklamalardan sonra ele alinan ilke yoniinden Anayasa Mahkemesi
kararlar1 su¢ ve cezada kanunilik ilkesine iliskin kararlarda oldugu gibi incelenmistir.
Netice olarak her ilkeye ait karar incelemeleri bittiginde, bu ilkeye yonelik olarak
verilen biitiin kararlar birlikte degerlendirilerek Anayasa Mahkemesi’nin maddi ceza
hukukuna iliskin kararlarinda bu ilkeye nasil yaklagtigina dair genel degerlendirmeler

yapilmustir.

Kararlan tarihsel siralama ile ele almamizdaki ama¢ Anayasa Mahkemesi’nin
tarihsel siire¢ icerisinde bu ilkeye yaklasiminin nasil ortaya ¢iktigir ve nasil degisimler
gecirdigini daha iyi izleyebilme diisiincesidir. Tezin biitiiniinde bu yonteme biiyiik
oranda sadik kalinmakla birlikte Anayasa Mahkemesi’nin benzer konularda veya ayni
konuda verdigi farkli tarihli kararlarin1 birlikte degerlendirmenin daha dogru olacags,
kararlarin analizinin bu sekilde daha iyi yapilacagi kanaati ile bu yOntemi
uygulamadigimiz ve birlikte inceledigimiz kararlarda vardir. Bu kararlar ayrica

belirtilmistir.

Bunlarin yaninda Anayasa Mahkemesi’nin inceleme konusu kararlarina iliskin
olarak doktrinde yer alan degerlendirmelere ve bazi kararlara konu kurallara iliskin
doktrinde yer alan Anayasaya aykirilik degerlendirmelerine, ilgili kararlarin yer aldigi
kisimlarda dipnot olarak yer verilmistir. Ayrica incelememizde basvurucu
mahkemelerin bagvuru gerekgelerine de yer verilmesinin sebebi ise somut olayla
karsilagan bagvurucu mahkemenin, olaya uygulayacag itiraz konusu kuralin Anayasaya
aykirt olduguna iliskin gerekgelerinin, itiraz konusu kural {izerinde yapilacak
incelemede Onem arz etmesidir. Zira basvurucu mahkeme itiraz konusu kurali somut
olaya uygulamaktan imtina etmis ve buna iligkin vicdani kanaatini ve hukuksal
dayanaklarin1 bagvuru kararinda belirtmistir. Nitekim Anayasa Mahkemesi’nin verdigi
bir¢ok kararda itiraz yoluna bagvuran mahkemenin 6ne siirdiigii gerekceler hakkinda bir
karar vermedigi goriilmekte ve itirazin bir bakima eksik olarak incelendigi izlenimi

olusmaktadir.

Calismamizda yukarida belirtilen esaslar ¢cercevesinde, Anayasa Mahkemesi’nin
maddi ceza hukukuna iligkin norm denetimi kararlarinda su¢ ve cezada kanunilik ilkesi

ile olciliiliik ilkelerine yaklasimini ortaya ¢ikarmaya calistik.



BIiRINCi BOLUM

ANAYASANIN USTUNLUGU VE ANAYASADA YER ALAN
MADDI CEZA HUKUKU iLKELERI

I- ANAYASA VE ANAYASANIN USTUNLUGU

Anayasa hukuku, yasama, yiirlitme, yargi gibi devletin temel organlarinin
kurulusunu, isleyisini ve bu organlar arasindaki karsilikli iliskileri ve devlet karsisinda
vatandaslarin temel hak ve Ozgiirliiklerini diizenleyen hukuk kurallarini inceleyen bir
hukuk bilimi dalidir.! Anayasa ise, normlar hiyerarsisinde en iist basamakta bulunan ve
dolayisiyla kanunlardan daha zor bir sekilde degistirilen hukuk kurallarmin biitiiniidiir.?
Anayasalar bir toplumun ana kurulusu ile ilgilidir. Insan hak ve hiirriyetlerinin
taninmas1 ve giivence altina alinmasi, devletin ve siyasi iktidarin statiisiiniin

belirlenmesi anayasalarin konusudur.’

Anayasalar sahip olduklari bu o6zellikler
sebebiyle, igesinde yer aldiklari hukuk sistemlerinde maddi ve sekli bakimdan diger
kanunlarin ve hukuk kurallarinin {istiinde yer almaktadirlar. Bazi istisnalar1 goriilse de
genellikle anayasalar, tasidiklart 6nem dolayisiyla, daha kati sartlar ile diger hukuk

kurallarindan farkli usul ve islemlere tabi tutularak degistirilebilmektedirler.

Normlar hiyerarsisi, bir hukuk diizenindeki normlarin birbirine gegerlilik iliskisi
ile bagli oldugunu anlatir. Ulusal pozitif hukukun en iist normu anayasadir. Kanunlarin
normlar hiyerarsisinde Anayasanin altinda yer almasi, kanunlarin hukuka uygunlugunun
saglanmasi bakimindan Anayasaya uygun olmalarin1 gerekli kilmaktadir. Bununla
birlikte anayasanin temel hukuk kurallarin1 olusturmasi ve normlar hiyerarsisinde
anayasanin altinda yer alan hukuk kurallariin anayasaya uygun olmak zorunda olmasi,
buna aykirilik halinde bu hususun denetlenmesi gerekliligini dogurmaktadir. Anayasa

uygunluk denetimi, yapildigi zamana gore Onleyici ve diizeltici denetim olarak ikiye

! GOZLER Kemal, Anayasa Hukukunun Genel Esaslar, 3. Baski, Bursa, Agustos 2012, s.22

2 GOZLER Kemal, age, s.51

3 ATAR Yavuz, Anayasanin Baglayiciligi ve Ustiinliigii {lkesi ve Bu Ilkenin Anayasada Yer Almasinin Hukuki
Sonuglar1 (Anayasa m.11), Selcuk Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Y1l: 1989; Cilt 2, Say1 2, s.181



ayrilabilir. Onleyici denetim bir kanunun yiiriirliige girmesinden &nce, diizeltici denetim

ise kanunun yiiriirliige girmesinden sonra gergeklestirilen denetimdir.*

Tiirkiye tarihine bakildiginda 1921 Anayasasi hari¢ diger anayasalarimizda
anayasanin Ustlinliigiiniin kabul edildigi goriilmektedir. 1876 Kanun-u Esasi’nin 115.
maddesinde “Kanunu Esasinin bir maddesi bile hi¢bir sebep ve bahane ile tatil veya
icradan iskat edilemez.” hiikmii ile anayasanin ustiinliigii kabul edilmistir. 1921
Anayasasinda kanunlarin anayasaya uygunlugu konusunda hic¢bir hiikkiim yer
almamistir.’ 1924 Anayasasmin 103. maddesinde “Teskildt: Esasiye Kanununun hicbir
maddesi, hi¢bir sebep ve bahane ile ihmal veya tatil olunamaz” hikmi yer almistir.
1961 Anayasasi’nin, anayasanin Ustlinliigii ve baglayiciligi baslhigini tasiyan 8. maddesi
“Kanunlar Anayasaya aykiri olamaz. Anayasa hiikiimleri, yasama, yiiriitme ve yargi
organlarini, idare makamlarini ve kisileri bagliyan temel hukuk kurallaridir.” hiikkmiinii
icermektedir. Yine 1982 Anayasasinin, anayasanin baglayiciligi ve tstiinliigii basligini
tagtyan 11. maddesinde bu husus su sekilde diizenlenmistir: “Anayasa hiikiimleri,
yvasama, yliriitme ve yargi organlarini, idare makamlarint ve diger kurulus ve kisileri

)

baglayan temel hukuk kurallaridir. Kanunlar Anayasaya aykirt olamaz.’

Ulkemizde anayasaya uygunluk denetimi Anayasa Mahkemesi tarafindan
yapilmaktadir. Anayasa Mahkemesi iilkemizde 1961 Anayasasi ile kurulmustur ve
giinimiizde de varligmi siirdiirmektedir. 1961 Anayasasina kadar olan doénemdeki
anayasalarda, kanunlarin anayasaya uygunlugunun mahkemelerce denetlenip
denetlenemeyecegi hakkinda herhangi bir hiikiim yoktu.® Anayasa Mahkemesi’nin
kuruldugu dénemden beri var olan ve giiniimiizde de devam eden gorevlerinden birisi,
norm denetimi yapmak ve kanunlarin, Cumhurbaskanligi kararnamelerinin (2017 yili
Anayasa degisikligi oncesinde kanun hiikmiinde kararnamelerin) ve Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisi I¢tiiziigiiniin Anayasa’ya sekil ve esas bakimlarindan uygunlugunu
denetlemektir. Anayasa Mahkemesi ayrica 2010 yili anayasa degisiklikleriyle bireysel

bagvurular1 da karara baglamaktadir.

4 OZBUDUN Ergun, Tiirk Anayasa Hukuku, 2017 Anayasa Degisikliklerine Goére Gozden Gegirilmis 19. Basim,
Ankara 2019, s.364

5 OZBUDUN Ergun, age, s.366

6 OZBUDUN Ergun, age, $.367



1982 Anayasasinin 153’{incti maddesine gore Anayasa Mahkemesi'nin verdigi
kararlar kesindir. Yasama, yiirlitme ve yargi organlarini, idare makamlarini, gercek ve
tiizel kisileri baglar. Bu sayede, anayasanin iistiinliigii ilkesini hayata gecirmek

amaclanmaktadir.
I1- MADDI CEZA HUKUKU ALANINA HAKIM iLKELER
A- GIRIS

Anayasamizda sug¢ ve cezalara iliskin genel esaslar Anayasanin 38. maddesinde
diizenlenmistir. Ayrica Anayasamizin 2., 10., 13. ve 17. maddeleri basta olmak iizere
bircok maddesi maddi ceza hukukunu ilgilendiren hiikiimler igermektedir. Maddi ceza
hukukuna iligkin bir diizenleme veya degerlendirme yapilirken, sadece Anayasanin 38.
maddesi ve yukarida belirtilen maddelerle sinirli olarak degil, Anayasanin biitiiniinii g6z
Oniine alarak degerlendirme yapmak, so6ziine ve Oziine uygun hareket etmek
gerekmektedir. Maddi ceza hukukunun diizenledigi her alan bireylerin hak, menfaat ve
Ozgiurliiklerine miidahale etmektedir. Anayasa Mahkemesi, bir¢ok kararinda temel hak
ve Ozgiirliiklere iliskin degerlendirmenin diizenlendigi madde 6zelinde degil de hakkin
kendi dogal sinirlar1 ve Anayasanin diger maddeleri ile bir biitiin halinde yapilmasi

gerektigini vurgulamaktadir.
Anayasamizin 38. maddesi incelendiginde maddi ceza hukukuna iliskin olarak:
i- Sug ve cezada kanunilik ilkesi
ii- Giivenlik tedbirlerinde kanunilik ilkesi
lii- Ceza ve dava zamanasiminda kanunilik ilkesi
iv- Ceza sorumlulugunun sahsiligi ilkesi ve dolayli olarak kusur ilkesi

V- Sozlesmeden dogan bir yiikiimliliigiin yerine getirilmemesinden dolay1

ozgiirligiin kisitlanamayacagi ilkesi

vi- Genel miisadere ve 6liim cezasinin verilemeyecegi



Ilkelerinin diizenlendigi goriilmektedir. Anayasanmn 2. maddesinde diizenlenen
hukuk devleti ilkesi, 10. maddesinde diizenlenen esitlik ilkesi, 13. maddesinde
diizenlenen temel hak ve oOzgilrliikklerin siirlandirilmas: (orantililik ilkesi) ve 17.
maddede diizenlenen insan onuru ile bagdasmayan ceza verme yasagi (hiimanizm
ilkesi) da maddi ceza hukukuna iliskin 6nemli diizenlemelerdir. Bunlarla birlikte
yukarida aciklandigi tizere, maddi ceza hukukuna iligkin bir diizenleme veya
degerlendirme yapilirken, sadece yukarida belirtilen maddelerle sinirli olarak degil,
Anayasanin biitiinlinii goz Oniine alarak, séziine ve 0ziine uygun hareket etmek ve ceza

hukukunun genel ilkelerine uygun degerlendirme yapmak gerekmektedir.
B- SUC POLITIKASI KAVRAMI

Maddi ceza hukukuna hakim ilkelere ge¢meden 6nce bu ilkelerin zaman
icerisinde meydana ¢ikmasini saglayan ve giinlimiizde bu ilkelerin kabul goriir hale
gelmesinde etkili olan bir kavram olan sug politikasina deginmek gerekmektedir. Ceza
hukuku, kiiltiirel ve siyasal degisimlerden, toplumlarin orflerinden, adetlerinden,
tarihlerinden ve gelecekteki beklentilerinden, teknolojik gelismelerden, kisacasi insanda
ve toplumsal yasamda etkili olmus etkenlerden ve bunlar {izerinde meydana gelen
yeniliklerden en ¢ok etkilenen hukuk dallarindan biridir. iste bu noktada sug politikasi
barig esasina dayali toplumsal diizenin devami i¢in hukuka aykir1 fiillerin hangilerinin
su¢ olarak tanimlanmasi gerektiginin belirlenmesinde izlenen yolu gdstermektedir.
Hukuka aykir1 herhangi bir fiile sug niteligini kazandiran kosular da izlenen sug siyaseti
ile belirlenmektedir.” Sug politikasi, sugun sebeplerinin, devletin sugla miicadelede bir
ara¢ olarak kullandigi Onleyici tedbirler ile ceza ve gilivenlik tedbirlerinin suglu ve
toplum iizerindeki etkilerinin bilimsel metotlarla incelenmesini ifade eder.® Sug
politikasi, su¢un nedenleri {istiinde durur, ceza hukukunda uygulanan yaptirimlarin
etkinliklerini arastirir, hukuku ihlal eden davraniglarin etkili bigimde Onlenmesi icin
kanun koyucunun ceza hukukunun kapsamini nereye kadar genisletebilecegini diisiiniir
ve suc¢ olaymni en iyi belirleyen yasal unsurlarin neler olabilecegini inceler.’

Kriminolojik incelemeler yapilarak sug¢ sebepleri anlagildiktan sonra bunlarla savagsmak

" ZAFER Hamide, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 6. Baski, Eyliil 2016, 5.42

8 LISZT, Franz von,’den aktaran ARTUK Mehmet Emin, GOKCEN Ahmet, YENIDUNYA Ahmet Caner, Ceza
Hukuku Genel Hiikiimler, 7. Baski, Haziran 2013, s.6

9 ICEL Kayihan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Yenilenmis 5. Basi, Kasim 2018, Istanbul, 5.87



i¢in bir takim vasita, tedbir ve usullere bagvurmak gerekir. Bu konuda takip olunacak
yollar, vasita ve tedbirler sug siyaseti ile belirlenir.'® Buna gére, toplumun kiiltiirii ve
uygarlik seviyesi, sosyal ve ekonomik yasantisi ile bunlarda ortaya ¢ikan yenilikler
geregi, hangi eylemlerin su¢ olacagi, bu suca uygulanacak yaptirrmin ne olacagi,
bunlara iligskin sorusturma ve kovusturmanin hangi kurallara bagli olarak yapilacagi
konularinin sug politikas ile ilgili oldugu ve bu konuda kanun koyucunun Anayasadaki
temel esaslar ve ceza hukukunun temel ilkeleri ile bagl olmak kaydiyla takdir yetkisine

sahip oldugu ifade edilmektedir.™
C- MADDIi CEZA HUKUKUNA HAKIM OLAN iLKELERIN TESPITi

Maddi ceza hukukuna hakim olan evrensel ilkeler, tarihi neredeyse insanlik
tarihi kadar eski olan ceza hukukunun tarihsel siirecte kat ettigi yolda, insanligin
medeniyet alaninda gosterdigi gelismelere paralel olarak ortaya koydugu ilerlemelerle
ortaya ¢ikmig ve kabul edilir hale gelmistir. Bir fiilin su¢ olarak tanimlanmasinda,

cezasinin belirlenmesinde, gliniimiiz su¢ siyasetinin kabul ettigi ana ilkeler, hukuk

10 TANER M. Tahir, Ceza Hukuku Umumi Kisim, 3. Basim, istanbul, 1953, 5.6

1 Anayasa Mahkemesi’nin 28.11.2013 Tarihli 2013/76 Esas-2013/144 Karar sayili Karari: “Ceza hukuku,
toplumlarin kiiltiir ve uygarlik diizeyi, sosyal ve ekonomik yasantisiyla yakindan ilgilidir. Devlet, tercih ettigi ceza
siyasetine uygun olarak sug ve suglulukla miicadele amaciyla ceza ve ceza muhakemesi alaninda sistem tercihinde
bulunabilir. Bu baglamda kanun koyucu, Anayasa’min temel ilkelerine ve ceza hukukunun ana kurallarina bagh
kalmak kosuluyla, toplumda hangi eylemlerin su¢ sayilacagini belirleme konusunda takdir yetkisine sahiptir. Kanun
koyucu, belirlenen sug politikast geregince kanuna aykiri egitim kurumu agma ve isletme eylemlerini belli bir
yaptirima baglayp baglamamak veya yaptirim uygulanacaksa bu yaptirimin cezai veya idari nitelikte olup
olmamasina karar verme yetkisine sahiptir. Dava konusu kural ile ¢agdas hukuki diizenleme ve uygulamalar dikkate
alan kanun koyucu, bu konudaki takdir yetkisini kullanarak kanuna aykirr bi¢imde egitim kurumu agma veya igletme
eylemlerini su¢ olmaktan ¢ikarmigtir.”

Anayasa Mahkemesi’nin 14.12.2016 Tarihli 2016/25 Esas-2016/186 Karar sayili karart: “Ceza hukukunun,
toplumun kiiltiir ve uygarlik diizeyi, sosyal ve ekonomik yasantisiyla ilgili bulunmasit nedeniyle sug¢ ve su¢lulukla
miicadele amaciyla ceza ve ceza muhakemesi alaninda sistem tercihinde bulunulmas: devletin ceza siyaseti ile
ilgilidir. Bu baglamda ceza hukukuna iliskin diizenlemeler bakimindan kanun koyucu Anayasa'va bagl kalmak
kosuluyla, sorusturma ve yargilamaya iliskin olarak hangi yontemlerin uygulanacagi, toplumda belli eylemlerin sug
sayilip sayimayacagi, sug sayildiklar: takdirde hangi ¢esit ve dlgiilerdeki ceza yaptinmlariyla karsilanmalar
gerektigi, hangi hal ve hareketlerin agirlastirict ya da hafifletici 6ge olarak kabul edilecegi gibi konularda takdir
vetkisine sahip olmakla birlikte, bu yetkisini kullanirken su¢ ve ceza arasindaki adil dengenin korunmaswni da dikkate
almak zorundadwr.”

Anayasa Mahkemesi’nin 14.2.2018 Tarihli 2017/124 Esas-2018/9 Karar sayili karari: “Hukuk devietinde, ceza
ve ceza yerine gegen giivenlik tedbirlerine iliskin kurallar;, Anayasa’ya aykirt olmamak iizere iilkenin sosyal, kiiltiirel
vapist, ahlaki degerleri ve ekonomik hayatin gereksinimlerini goz oniine alan sug politikasina gére belirlenir. Kanun
koyucu, izledigi su¢ politikasi geregi bazi fiilleri ceza hukuku alamindan ¢ikarabilecegi gibi koruduklari hukuki
yararlart ve neden oldugu sonuglar: esas alarak birtakim suglari farkli yaptirimlara da tabi kilabilir. Kanun
koyucunun bu konudaki tercih ve takdirinin yerindeliginin incelenmesi, anayasal denetimin kapsami diginda
kalmaktadir.”



devleti ilkesi, esitlik ilkesi, orantililik ilkesi (6lgiiliiliik) ve insancillik (hiimanizm) ilkesi

ile kusur ilkesidir.'2

D- ANAYASAMIZDA YER ALAN MADDI CEZA HUKUKU
ILKELERINE ILISKIN GENEL ACIKLAMALAR
1- Su¢ ve Cezada Kanunilik Ilkesi ve Temel Hak ve Ozgiirliiklerin

Simirlandirilmasi

Bu ilkeler asagida kendi basliklar1 altinda detayli bir sekilde ele alinacag igin bu

ilkelere ayrica bu baslik altinda ayrica deginmeyecegiz.
2- Hukuk Devleti Tlkesi

Tiirkiye Cumbhuriyeti'nin niteliklerini belirten Anayasanin ikinci maddesinde
hukuk devleti ilkesi, cumhuriyetin niteliklerinden birisi olarak sayilmistir. 5237 sayili
Tirk Ceza Kanunu'nun (TCK) amacimi diizenleyen birinci maddesinde ise hukuk
devletini korumak ceza kanunun amaclarindan birisi olarak gdsterilmigtir. Hukuk
devleti en kisa tanimiyla, vatandaslarin hukuki giivenlik i¢inde bulunduklari, Devletin
eylem ve islemlerinin hukuk kurallarina bagli oldugu bir sistemi anlatir. Hukuk dilinde
“hukuk devleti” deyimi, devletin hukuk kurallar1 ile bagli sayilmadig1 “polis devleti”
kavramnin karsit1 olarak kullanilmaktadir.'® Polis devleti, kamunun refah ve selametini
saglamak amaciyla her tiirlii onlemi almak konusunda yetkili olan, ayni amag
dogrultusunda bireylerin temel hak ve ozgiirliikklerine miidahalede bulunabilen, bunu
gerceklestirirken bireylere c¢esitli kiilfetler yiikleyebilen, ancak bunlarin timiini
yaparken herhangi bir hukuk kurali ile bagli olmayan devlet demektir. ¥* Hukuk

devleti'® kavramindan ise hukuki giiven ortami, devletin hukuka uymas1, bunun i¢in de

12 ZAFER Hamide, age, s.44

13 OZBUDUN Ergun, age, s.124

14 GUNDAY Metin’den aktaran YILDIZ Hayrettin, Hukuk Devletinin Gelisim Siirecinde Miilk Devletinin ve Polis
Devletinin Yeri, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 15 Say1 2, 2013

15 Anayasa Mahkemesi’nin 27.9.2006 tarihli 2004/63 Esas-2006/94 Karar sayili karari:“...Anayasa'nin 2.
maddesinde belirtilen hukuk devieti, eylem ve islemleri hukuka uygun, insan haklarina dayanan, varitk nedenini bu
hak ve ozgiirliikleri koruyup giiclendirmekte gorven, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek
siirdiiren, Anayasa'ya aykirt durum ve tutumlardan kaginan, hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa
ve hukukun iistiin kurallariyla kendini bagh sayip yarg: denetimine agik olan, yasalarn iistiinde yasa koyucunun da
bozamayacag temel hukuk ilkeleri ve Anayasa bulundugu bilincinde olan deviettir. Yasa koyucu, Anayasa'min 2. ve 5.
maddelerinde ongoriildiigii iizere Anayasa'da giivence altina alinmis temel hak ve ozgiirliikleri koruma yiikiimii
cercevesinde temel hak ihlallerini yaptirim altina almak zorunda oldugu gibi, toplumsal ve siyasal yapiyr korumak
amacwyla da bazi temel hak ve ézgiirliikleri simirlamak suretiyle su¢ yaratabiliv. Yasa koyucu bu ¢ercevede sug



karar ve islemlerin yargi denetimine tabi olmasi anlasilir. Buradaki hukuk herhangi bir
hukuk degildir; degerlere bagli, insan haklarmma dayali demokratik ve liberal bir
hukuktur. Bu nedenle hukuk devleti ve demokratik devlet birbirlerini tamamlayan

ikizlerdir.16

Ceza hukuku mabhiyeti itibariyle uygulamada insan haklarina ve 6zgiirliigiine
miidahale etme yetkisi vermektedir. Bireylerin 6zgiirliik alanina en derin miidahalelerde
bulunan ceza hukukunun kotiiye kullanilmasini 6nleyici engellerin yine hukuk diizeni
tarafindan konulmasi1 hukuk devleti ilkesinin bir geregidir.’ Bu sebeple hukuk
devletinde, yasalarin bu yetkiyi kullanma iznini verdigi kisilerinde belli bir ¢ercevede
sinirlandirilmasi ve denetlenmesi bu yetkinin kotiiye kullanilmasii engelleyecek
mekanizmalara yer verilmesi, bu sayede de hukuki giivenligin saglanmasi
gerekmektedir. Hukuk devleti ilkesinin maddi ceza hukukuna etkisi ceza hukukuna
iligkin normlarin igerigiyle ilgilidir. Hukuk devleti ilkesi devletin yapma veya yapmama
seklindeki emirlerini ve bu emirler ihlal edildiginde bu ihlale hangi hukuksal yaptirim
sonuclarinin baglanacagini belirlerken, hukuka ve anayasaya uygun olarak insan
haklarin1 koruyucu, adil bir hukuk diizeni kuran ve bunu devam ettirmeye kendini
zorunlu sayan bir devleti gerekli kilmaktadir. Hukuk devleti insan haklarini taniyan,
insan haklarii korumak icin gerekli sistemi kuran devlet demektir. Dolayisiyla ceza
hukuku kurallariim 6ncelikle insanin varligini devam ettirmesi, kisiligini gelistirmesi
bakimindan korunmasi zorunlu olan maddi, manevi ve ekonomik degerlerini korumay1

hedeflemesi gerekmektedir.8

yaratirken koruma yiikiimiiniin gerekleriyle bagh oldugu gibi, yaratilan sugla kisilerin temel hak ve ozgiirliiklerinin
smirlandwrldigi durumda 13. maddedeki kayitlarla baghdw. Yaratilan suglara uygulanacak ceza miktart da
Anayasa'nin konuya iliskin kurallar: basta olmak iizere, ceza hukukunun ana ilkeleri ile iilkenin genel durumu, sosyal
ve ekonomik hayatin gereksinmeleri goz éniine alinarak saptanacak ceza politikasina gére belirlenir. Bu nedenle
Yasa koyucunun ceza politikasinin, oncelikle Anayasa'min 2. maddesinde nitelikleri, 5. maddesinde de temel amag ve
gorevleri belirtilen hukuk devleti ilkesine ve anilan maddelerde yer alan adalet ilkesine ve 38. maddedeki
giivencelere uygun olmasi gerekir...”

Anayasa Mahkemesi’nin 1.11.2017 tarihli 2017/36 Esas-2017/147 Karar sayili karari: “...Anayasa’min 2.
maddesinde belirtilen hukuk devieti; insan haklarina dayanan, bu hak ve ozgiirliikleri koruyup giiclendiren, eylem ve
islemleri hukuka uygun olan, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya
aykirt durum ve tutumlardan kaginan, hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve yasalarla kendini
bagl sayan, yargi denetimine agik olan devlettir...”

18 TANOR Biilent, YUZBASIOGLU Necmi, 1982 Anayasasina Gore Tiirk Anayasa Hukuku, 12. Bast Ekim 2012
[stanbul, s.104-105

7 ICEL Kaythan, age, s.91

18 KOCA Mahmut, UZULMEZ ilhan, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Gézden Gegirilmis ve Giincellenmis
9. Baski, Eyliil 2016, Ankara, s.54
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3- Kusur Ilkesi ve Ceza Sorumlulugunun Sahsiligi

Kusur ilkesi, Anayasamizda ya da ceza kanunumuzda agik¢a diizenlenmis bir
ilke degildir. Bununla birlikte Anayasa da yer alan hukuk devleti ilkesi ile ceza
sorumlulugunun sahsiligi ilkelerinin igerisinde kusur ilkesini de barindirdigi
sOylenebilir. Kusursuz ceza olmaz ilkesi, ceza hukukunun temel prensiplerinden
birisidir.!® Kusurluluk sucun mevcut olmasi icin aranan maddi fiile neden olan iradenin
odeve aykir1 davranisi olarak tanimlanabilir.?® Kusur ilkesi failin islemis oldugu suctan
dolay1 sahsen kinanabildigi hallerde cezalandirilmasini ifade eder. Kusur ilkesi boylece

netice sorumlulugunu kaldirmig olmaktadir.

Ilkeden ¢ikarilacak diger sonug ise cezanin kusurun derecesini asamayacagi
hususudur.?! Baska bir ifade ile, bir kisinin ger¢eklestirmis oldugu sug teskil eden eylem
dolayis1 ile cezalandirilabilmesi igin, bu eylemin gergeklesmesi bakimindan bir
kusurunun olmasi gerekmektedir. Eger kisi, ger¢eklesen eylem bakimindan herhangi bir
agirlikta kusurlu bulunamiyorsa, bu kisi cezalandirilamaz. Ayrica, bu kisiye verilecek

ceza, sug teskil eden eylemindeki kusuru ile orantili bir ceza olmalidir.?? Failin kusurlu

19 Anayasa Mahkemesi’nin 21/9/1966 tarihli 1966/14 Esas-1966/36 Karar sayili karart: “...Ceza sorumlulugunun
sahsiligi Ceza Hukukunun temel kurallarimdandir. Bu kural, bilim alaminda "cezalarn yalmiz sug isleyenlerle
ortaklart haklkinda uygulanmasi." baska bir deyimle "herkesin, ancak kendi eyleminden sorumlu tutulabilecegi, sug
islemedikce, ya da islenmesine katilmadikca kimseye ceza sorumlulugu yiikletilemiyecegi." seklinde
tamimlanmaktadir. Bu kural, tam bir kesinlikle uygulanacak olursa, itiraz konusu hiikmiin Anayasa'yva aykiriligi éne
strtilebilir. Ldakin sosyal diizen ve toplum yarart amact ile genel kurala istisna teskil eden hiikiimler konulmasi
zorunlugu meydana ¢ikmis ve bunun gerekli oldugu doktrinde de kabul edilmistir. Kanunlarumizda yer almis bulunan
bazi ceza hiikiimleri bu diigiinceye gire diizenlenmigtir. (Ornegin T. C. Kanunu madde 60. 1918 sayili kanun degisik
madde 35/2. "kagak¢ilik sugunu iglememis veya buna katilmamis olan bir kimsenin sugta kullanilan aracinin zoralimi
gibi" 1918 sayili kanun, madde 47.) Burada, bir kimsenin eyleminden dolay: diger bir kimseye ceza sorumlulugu
yiikletiliyor gibi goriilmekte ise de, gercekte, sorumlulugun hukuki nedeni sorumlu tutulamn kendi kusuruna
dayanmaktadir. Bu kusur, yiikiimlii oldugu dikkat ve itinayr gostererek yasak eylemin islenmesine engel olmamaktan
dogmakta ve boylece sorumlu tutulan kimsenin davranist ile meydana gelen sonu¢ arasinda sebebiyet ilgisi de (Illiyet
rabitasy) kurulmus olmaktadir. Soz konusu hiikme yoneltilen Anayasa'va aykirilik itirazinin da bu hukuki esas
agisidan incelenmesi gerekir. 6831 sayili kanunun 27 nci maddesinin son fikrasinda "damgasiz ve nakliyesiz orman
mahsulleri kagak sayilr.” denilmekte, inceleme konusu hiikmiin de yer aldigi 108 inci maddenin dérdiincii fikrast ile
kagak orman mallarmin tasinmasinda kullanilan araglarm zoralimi emredilmektedir. Kanunu bilen veya "kanunu
bilmemek mazeret sayilmaz" kurali uyarmmca bilindigi farz olunan kimse, aracimin kag¢ak orman mallarimin
tasinmasinda kullanilmamasi icin gereken dikkat ve itinayr gostermekle yiikiimliidiir. Bu yiikiimii yerine getirmeyen
arag sahibi yasak eylem islendigi takdirde, kusurlu sayilmah, aracin hizmette kullanilan adam eliyle ¢aligtirilmast,
yiikiimiinii ortadan kaldirmayacagi igin, kusurlu davranisin bir sonucu olan zoralim cezasi uygulanmahdir. Ceza
sorumlulugu, anilan hukuki esas uyarmnca kacak mallarin bilerek tasinmasi halinde séz konusu olabileceginden,
aracin ¢alimmasi, zor kullanmilarak ele gegirilmesi, tasiyanin gercek bir yanilmaya diigtiriilmesi gibi kusurun
gerceklesmedigi hallerde zoralim cezasimn uygulanmayacag tabiidir. Itiraz konusu hiikiim, bu nedenlerle
Anayasa'min 33 iincii maddesinde belirtilen cezalarin sahsiligi kuralina aykirt degildir...”

20 HAFIZOGULLARI Zeki, OZEN Muharrem, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Kismen Yenilenmis ve
Gozden Gegirilmis 10. Baski, Eyliil 2017, Ankara, s.244

2L KOCA Mahmut, UZULMEZ ilhan, age, .53

22 Bkz: ONDER Ayhan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Cilt:1, s.33
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sayilarak kinanabilmesinin (cezalandirilabilmesinin) nedeni, failin hukuka uygun
hareket edebilme olanagina sahip oldugu halde, hukuka aykir1 bir davranisi segmis ve
gerceklestirmis olmasidir. Hukuka aykiri olmayani se¢cme yetenegi olmayan Kkisi

(6rnegin tam akil hastalari, birinci ddnem ¢ocuklar) kusurlu sayilip cezalandirilamaz.?

Kusurun esasi failin daha onceki kusurlu ve kotii hayati olmaz. Hayat kusuru
kabul edilmez, aksine failin somut olayda kusurlu olmasi gerekir, buna da fiil kusuru ad1
verilir?* Yani failin kotii hayat tarzi, daha onceden islemis oldugu suglar, toplumun
kabul ettigi ahlaki degerlere aykir1 davranislari, somut olayda suc¢ teskil eden eylem
bakimindan sorumluluk i¢in kusurun konusunu olusturmaz. Failin, bizzat sug¢ teskil
eden eylem bakimindan sorumlulugunu gerektiren bir kusurunun varligt aranir. 5237
sayill Tiirk Ceza Kanunu’nun 20., 21., 22., 23., 25., 30., 31., 32., 40. ve 61. maddeleri,

kusura iligkin diizenlemeler igermektedir.

Kusur ilkesi ile baglantili olarak ceza sorumlulugunun bireyselligi kabul
edilmistir. Bu ilkeye 1982 Anayasasinin 38/7. maddesinde “...Ceza sorumlulugu
sahsidir...” seklinde ve 5237 sayil Tiirk Ceza Kanunu’nun 20. maddesinde “Ceza
sorumlulugu sahsidir. Kimse baskasinin fiilinden dolayr sorumlu tutulamaz.” seklinde
acikca yer verilmistir. Sug teskil eden eylem nedeniyle cezai sorumluluk, o eylemi
gerceklestiren kisi iizerinde dogar. Bu eylem sebebiyle, eylemin gerceklesmesinde
herhangi bir kusuru olmayan bir bagkasi cezalandirilamaz. Sadece fiili isleyen kisi o

fiilden sorumlu tutulabilir. Herkes kendi fiilinden sorumludur.?® Bir kisinin isledigi

23 ZAFER Hamide, age, s.51

24 JESCHECK ’den aktaran HAKERI Hakan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 21. Baski, Eyliil 2017, 5.36

%5 Anayasa Mahkemesi’nin 11/2/1964 tarihli 1963/330 Esas-1964/15 Karar sayil karari: “... Emniyet tedbirleri, bir
sugun digerlerini kovalamasmi onlemek suretiyle toplumu tehlikeden korumak amacim giittiigiine gore, emniyet
tedbirlerinin alinmast igin, evveld ortada bir sug ve su¢lu bulunmasi, bunun sonucu olarak emniyet tedbirlerinde de
(Kanunilik) ve (Sahsilik) prensiplerinin gozéniinde tutulmast gerekir. Nasil bir fiil, ancak kanunda sug¢ sayildigi ve
faili, belli oldugu takdirde, ceza verilebilecekse emniyet tedbirinin uygulanmasi da ayni sartlara baghdwr. Boylece
emniyet tedbirinin uygulanabilmesi i¢in yine ortada kanunun sug saydigi bir fiil bulunacak; bu fiilin faili belli olacak
ve bu fail ruh hastasi, kiiciik, farik ve miimeyyiz olmayan dilsiz, uyusturucu madde kullanmakta veya sarhoslukta
aliskanlig olan bir kimse ise kendisine ceza verilemiyecek bu fail, yeniden sug islemesine engel bir emniyet tedbiri
olarak 1sléh evine veya hastahaneye konacaktr. Ote yandan faile ceza verilmesi halinde de bu cezamn yeni bir sug
islemesini onleyecek derecede olup olmadigi ve bu kimsenin cezasini ¢ektikten sonra yine toplum icin tehlike tegkil
edip etmeyecegi mahkemece takdir olunacak, boyle bir tehlike varsa onun hakkinda da cezadan baska emniyet tedbiri
uygulanacaktir. O halde suglarin kanuniligi ve sahsiligi prensiplerinin, ceza uygulanmasinda oldugu gibi, emniyet
tedbirleri alinmasinda da gézoniinde bulundurulmasi gerektigine siiphe edilemez... 3236 sayili kanunla emniyet
tedbirleri konulmasinda hukuk kurallarina ve dolayisiyle Anayasa'va aykirilik yoksa da; kanunun [ inci ve 2 nci
maddeleri, yer degistirme tedbirinin suglu veya ortaklar: hakkinda degil, sugla bir ilgisi bulunmiyan hisimlar
hakkinda uygulanmasini ongormekle ceza sorumlulugunun sahsiligi prensibini zedelediginden Anayasa'nin 33 iincii
maddesine aykiri bulunmaktadwr...”
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fiilden dolay1, 6rnegin o kisinin aile bireyleri sorumlu tutulamaz. Kolektif ya da sosyal
sorumluluk ceza hukukuna yabancidir.?® Bu ilke bir diger sonucunu tiizel kisiler
hakkinda uygulanacak yaptirimlarda gosterir. TCK’ nin 20/2. maddesinde “Tiizel kisiler
hakkinda ceza yaptirimi uygulanamaz. Ancak, su¢ dolayisiyla kanunda ongoriilen
giivenlik tedbiri niteligindeki yaptirimlar saklidir.” hiikkmii diizenlenmistir. Buna gore,
bir kisinin tiizel kisi adina su¢ islemesi halinde, eylemi gerceklestiren kisinin kendisi
adina bir sorumlulugu dogacak ancak bu eylem sebebiyle tiizel kisi bakimindan bir ceza
yaptirnmi uygulanmayacaktir. Bununla birlikte kosullarinin olusmasi halinde tiizel

kisilere giivenlik tedbirlerini uygulamak miimkiindiir.

4- Sozlesmeden Dogan Bir Yiikiimliiliigiin Yerine Getirilmemesinden

Dolay1 Ozgiirliigiin Kisitlanamayacag ilkesi

Anayasamizin 38. maddesinin 8. fikras1 “Hi¢ kimse, yalnizca sozlesmeden

dogan bir yiikiimliiliigii yerine getirememesinden dolayr ozgiirliigiinden alikonulamaz.”

Anayasa Mahkemesi’nin 19.9.1991 tarihli 1991/2 Esas-1991/30 Karar sayili karari: “...Anayasa'nmin 38.
maddesinin altina fikrasina gore, "ceza sorumlulugu sahsidir.”" Bu kural, ceza hukukunun temel ilkelerindendir.
Evrensel nitelikli olan bu temel ilke, herkesin kendi eyleminden sorumlu olacagi, baska bir anlatimla bagkalarmnin
sug olusturan eylemlerinden dolay: kimsenin cezalandirilmayacagi bigiminde tammlanabilir. Anayasa Mahkemesi de,
"cezalarin kisiselligi" ilkesini bu bicimde anlamis ve pek ¢ok kararinda bunu yineleyip vurgulamistir. Tiirk Ceza
Yasasi'min 481. maddesinin yedinci fikrasinda hakaret sugunu isledigi iddia edilen kiginin ispat hakkini kullanmasi,
ancak isnadi ispat edememesi durumunda kendisine Tiirk Ceza Yasasi'min 480. maddesi geregince verilmesi gereken
cezamin yansi kadar artirllarak ceza verilecegi ongériilmiistiir, itiraz konusu Tiirk Ceza Yasasi'min 481. maddesinin
sekizinci fikrasinda ise, boyle durumlarda hakaret su¢u yaymn yoluyla iglenmis ise-"mevkute sahibi, mevkute olmadig
takdirde nagiri hakkinda" ayrica ceza ongoriilmiistiir. Hakaret ettigi iddia olunan kisilerin anayasal bir hak olan
"ispat hakkini" kullanmalart ve isnadi kanitlayamamalar: durumunda mevkute sahibi veya yaymnlatan ceza tehdidiyle
karst karswya birakilmaktadwr. Hakaret sugunu isledigi iddia edilen kiginin eyleminden dolayr sorumlu tutulmast séz
konusu olmayan, ancak samgin ispat hakkini kullanmasi yiiziinden bu hakkin kullanimast ile hicbir ilgisi
bulunmayan mevkute sahibi veya yaymmlatamin cezalandirilmasi su¢ ve cezamin kigiselligi ilkesiyle
bagdasmamaktadir. Bu nedenlerle mevkute sahibi veya yaywnlatan kendi eylemlerinden degil, baskalarmin
eylemlerinden ceza sorumlulugu altina sokulmaktadwr ki, bu bicimdeki bir diizenlemenin cezalarin kisiselligi kuralim
iceren Anayasa'nin 38. maddesine aykiriligi agikga ortaya ¢ikmaktadur...”

Anayasa Mahkemesi’nin 1.11.2017 tarihli 2017/36 Esas-2017/147 Karar sayil karari: “...Ceza sorumlulugunun
sahsiligi ceza hukukunun temel kurallarindandwr. Cezalarin sahsiliginden amag, bir kimsenin iglemedigi bir fiilden
dolayr cezalandwrilmamasidr. Diger bir anlatimla bir kimsenin yalnizca kendi eyleminden sorumlu olmasidir. Bu
ilkeye gore asli ve feri failden baska kisilerin bir su¢ sebebiyle cezalandirilmalart miimkiin degildir. Anayasa 'nin 38.
maddesinin yedinci fikrast ile ilgili gerekgede de “...fikra, ceza sorumlulugunun sahsi oldugu; yani failden gayri
kigilerin bir sug sebebiyle cezalandwilamayacagi hiikmiinii getirmektedir. Bu ilke dahi ceza hukukuna yerlesmis ve
‘kusura dayanan ceza sorumlulugu’ ilkesine dahil, terki miimkiin olmayan bir temel kuralidir.” denilmektedir...
Anayasa ve ceza hukukunun temel ilkeleri uyarinca kisilere ceza verilebilmesi i¢in aranan kosullardan biri hukuka
aykirt eylemin kanunda unsurlariyla belirtilmis olmasi, digeri de bu eylemin o kisi tarafindan kusurlu bir hareketle
gergeklestirilmis oldugunun ortaya konmasi zorunlulugudur. Bu baglamda Kanun'da agikca belirtilmis olmasa bile
somut olayin dzelliklerine gére kisiye atfedilecek bir kusur olmaksizin Kanun’'da dngériilen siirelerin gegirilmesi
hdlinde ruhsat iptali ya da ruhsat iptali yerine dava konusu kuralla éngériilen idari para cezasimin uygulanmamasi
gerektigi aciktir...”

%6 ZAFER Hamide, age, s.52
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hiikkmiinii diizenlemektedir.?’ Bu yasagin kapsamina yalmzca adli bir ceza olarak
uygulanan hapis cezalar1 degil, hareket hiirriyetini kisa veya uzun siireli sinirlayan
biitin miieyyide veya tedbirler de dahildir.?®-?® Anayasanmn acik ifadesinden de
anlasilacagi lizere, burada sozlesmeden dogan yikiimliiliikkler i¢in getirilen yasak,
Ozgirliikten alikoyan cezalara iliskin olup, bunun disinda ceza kanunlarinda yer alan
diger yaptirnmlarin uygulanmasi bu yasak kapsaminda degildir. Bunun yaninda
sozlesmeden dogan yiikiimliiliigiin ne olacagi konusunda Anayasada herhangi bir ayrim
yapilmamistir. Bu baglamda sézlesmenin konusunun para borcu olmasi yaninda para
borcu disinda, sozlesmeye konu olabilen herhangi bir bor¢ta bu kapsamda

degerlendirilmelidir.

Anayasada kullanilmis olan ibare ‘yiikiimliiliigli yerine getirememek’tir. Yerine
getirememe, maddi durumun elverigsizliginden kaynaklanir. Dolayisiyla, ylikiimliligi
yerine getiremeyen borglu, iyiniyetli olmalidir. imkan oldugu halde yiikiimliiliigiin
yerine getirilmedigi durumlar, yasagmn kapsamina girmez.>° Buradan anlasilmasi
gereken, ylkiimliligiinii yerine getiremeyen Kisinin, en bastan bunun bilincinde olarak
hareket etmemesi ya da daha sonra bilingli olarak s6zlesmeden dogan yiikiimliiliigiinii
yerine getirmeme yoniinde iradesini ortaya koymus olmasit geregidir. Yasagin
kapsamina giren husus ‘sozlesmeden dogan borcu yerine getirmemek degil, yerine

getirememek’tir.3! Bunun disinda, s6z konusu yasak, sdzlesmeden dogan yiikiimliiliikler

27 By hiikiim, Insan Haklar1 ve Ana Hiirriyetlerin Korunmasima Dair Avrupa Sozlesmesi’ne Ek Birinci Protokol’de
Taninmis Bulunan Haklardan ve Ozgiirliiklerden Baska Haklar ve Ozgiirliiklerden Baska Haklar ve Ozgiirliikler
Taniyan 4 Numarali Protokol’iin 1. maddesinde yer alan “Hi¢ kimse, yalnizca akdi iliskiden dogan bir yiikiimliiltigii
yerine getirememis olmasindan dolayr ozgiirliigiinden yoksun birakilamaz.” Hilkmiine paralel olarak diizenlenip
Anayasamizda yer almistir. FEYZIOGLU Metin, “Sozlesmeden Kaynaklanan Yiikiimliiliikler Nedeniyle
Hiirriyetin Kisitlanmas1”, ATHS ve Anayasa m. 38 f .8 Acisindan Odenmeyen Para Borglarinda Yaptirimlar
Sempozyumu, Banka ve Ticaret Hukuku Enstitiisii, Ankara 2002, http://www.feyzioglu.av.tr/sozlesmeden-
kaynaklanan-yukumlulukler-nedeniyle-hurriyetin-kisitlanmasi/ (Erisim Tarihi: 25.07.2020)
28 GOMIEN/HARRIS/ZWAAK ’dan aktaran FEYZIOGLU Metin, agm
29 «“Sadece adli bir ceza olarak verilip uygulanan hapis cezalarin1 degil, hareket hiirriyetini kisitlayan biitiin ceza ve
tedbirleri kapsamasi igin, 4 No’lu Protokoliin 1. maddesinin taslagindaki “hapis” (Ingilizce: imprisonment) kelimesi,
“dzgirlikten yoksun birakma” (ingilizce: deprivation of liberty) kalibiyla degistirilmistir.”, FEYZIOGLU Metin,
agm, 6 numarali dipnot.
% FEYZIOGLU Metin, agm
31 Anaysa Mahkemesi 21.11.2002 tarihli 2001/408 Esas-2002/191 Karar sayili kararinda benzer karar vermistir:
“Buna gore, bir kisinin yalmzca sézlesmeden dogan bir yikiimliiliigiini yerine getirememesinden dolayt
hiirriyetinden yoksun birakilamayacagr agik¢a anlasiimakla, baslangicta yiikiimliiliik altina  girerken bu
viikiimliiliigiin gereklerini yerine getirmeyecegini bilen ve bunu isteyen kisilerin, soz konusu yasaktan yararlanmalar
olanaksizdir...Yalnizca Anayasa'min 38. maddesi kapsaminda hiirriyeti baglayici ceza yasagi, sézlesmeden dogan
borcun "yerine getirilememesi"ni gerektirmektedir. Oysa kesideci, ¢ekin karsiliksiz olmasini bilmesine ragmen ¢ek
keside ettigine gore, bu borcun yerine getirilemediginden séz etmek de olanaksizdir...”

Anaysa Mahkemesi 31.3.2004 tarihli 2002/29 Esas-2004/43Karar sayili kararinda benzer yonde: “38. maddede
gecen "yerine getirememe" sozciigii bir kimsenin sozlesme karsindaki durumunu anlatmaktadir. Bu nedenle,
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icin gecerli olup, kanunun uygulanmasindan, kanunda yer alan sartlarin yerine
getirilmemesinden, mahkeme kararlar1 sonucu dogmus olan yiikiimliiliikkler gibi kaynagi

s0zlesme olmayan yiikiimliiliikler bu yasak kapsaminda degildir.
5- Esitlik Tlkesi

Esitlik ilkesi 1982 Anayasasinin 10. maddesinde “Herkes, dil, irk, renk, cinsiyet,
siyasi diistince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin
kanun oniinde egittir.... Hi¢bir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.
Devlet organlart ve idare makamlart biitiin islemlerinde kanun éniinde esitlik ilkesine
uygun olarak hareket etmek zorundadirlar.” ve 5237 sayili Tirk Ceza Kanunun 3.
maddesinin 2. fikrasinda “Ceza Kanununun uygulamasinda kisiler arasinda wk, dil,
din, mezhep, milliyet, renk, cinsiyet, siyasal veya diger fikir yahut diisiinceleri, felsefi
inang, milli veya sosyal koken, dogum, ekonomik ve diger toplumsal konumlar

)

yvontinden ayrim yapilamaz ve hi¢cbir kimseye ayricalik taminamaz.” seklinde

diizenlenmistir.

Kisilerin sosyal yasamina, yasam kusuruna gore sug tiplerinin belirlenerek ceza
hukukunun sekillendirilmesini de ifade eden fail ceza hukuku kavrami bugiinkii ceza
hukuku anlayisina yabancidir. Ceza hukuku kurallari, esit durumda olanlara karsi ayni
sekilde uygulanmalidir.®? Yani sif anayasada veya ceza kanununda sayilan veya
bunlara benzer nedenlere dayanilarak hi¢ kimse i¢in ceza kanunun uygulanmasinda
herhangi bir farklilik getirilemez. Herkes kanun 6niinde esittir. Genel anlamda esitlik
ilkesi, sekli hukuki esitlik ve maddi hukuki esitlik olarak iki anlamda yorumlanabilir.
Sekli hukuki esitlikten kastedilen, kanunlarin genel ve soyut nitelik tasimasi, yani
kapsadigi herkese esit olarak uygulanmasidir. Maddi hukuki esitlik, sekli esitligin
Otesinde, aym1 durumda bulunanlar i¢in haklarda ve &devlerde, yararlarda ve

yiikiimliiliklerde, yetkilerde ve sorumluluklarda, firsatlarda ve hizmetlerde esit

sozlegsmeden kaynaklanan bir borcu ddeyebilecek durumda olup da, 6demeyi reddeden kisiler bu madde hiikmiinden
yararlanamaz. Nitekim, protokoliin degisiklige esas alinan 1. maddesi iradi olmayan ddeyememe durumuna
iliskindir. Itiraz konusu kuralin Anayasa'min 38. maddesinin sekizinci fikrast kapsaminda degerlendirilebilmesi icin
iliskinin yalmizca sézlesmeden dogmasi ve borcun yerine getirilememesi hali i¢in hiirriyeti baglayici ceza éngoriilmiig
olmast gerekmektedir...Maddede su¢ olarak diizenlenen eylemler "yiikiimliiliigiin yerine getirilememesi” durumu ile
ilgili olmaywp, failin, su¢un magduru aleyhine hileli ve kétii niyete dayanan eylemler gercgeklestirmesi, kisaca,
"yiikiimliiliigiinii yerine getirmemesi” haline iliskin bulunmaktadr.”

32 ZAFER Hamide, age, s.47
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davranma zorunlulugunu igermektedir.® Bununla birlikte, ayn1 eylemi gerceklestiren
kisilerin ayn1 kanun hiikiimlerine gore yargilanmalar1 bu ilkenin bir geregi olsa da ayni
eylemi gerceklestiren herkesin ayni ceza ile cezalandirilmasi esitlik ilkesinin bir geregi
degildir. Somut olaym ozellikleri geregince cezanin bireysellestirilmesi bu ilkeye
aykirilik tasimamaktadir. Ayrica esitlik ilkesi hukuksal durumlari ayni olan kisiler
bakimindan uygulama alani bulur. Hukuksal durumlari ayni olanlarin ayni, ayri
olanlarin ise ayr1 kanunlara tabi tutulmasi esitlik ilkesine aykir1 degildir.®* Farkli hukuki
konumlarda olanlara farkli kurallar uygulanmasi tek basina bu ilkenin ihlali anlamina
gelmez. Hakli nedenlerin varligi halinde farkli uygulamalar yapilabilir. Ancak farkli
durumlardakilere yapilan farkli uygulama, hakli nedenlerle yapiliyor olsa bile bu farkli

durumdaki herkese ayn1 sekilde uygulanmalidir.®®
6- Insan Onuru ile Bagdasmayan Ceza Verme Yasag (Insancilhik Ilkesi)

Anayasamizin 17. maddesinin 3. fikrasinda “Kimseye iskence ve eziyet
vapilamaz, kimse insan haysiyetiyle bagdasmayan bir cezaya veya muameleye tabi
tutulamaz.” seklinde insancillik ilkesi diizenlenmistir. Insancillik ilkesi, hareketi ile
ceza hukuku alanina giren kisiye karsi gerek uygulanacak yaptirirmin gerekse bu
yaptirimin infaz bigiminin kisinin topluma tekrar kazandirilma amacini tasimasidir.®
Insan haysiyeti ile bagdasmayan, kisiye aci ve 1zdirap cektirmeyi amacglayan ceza
uygulamasi yap11amaz.37 Bu baglamda, 6liim cezasi, hadim etme, taslama, kirbaglama,
dovme, a¢ birakma, iskence ve eziyet etme, ling etme gibi cezalarin yaninda insani

kiiciik diisiiren, rezil eden cezalarm uygulanmasi bu ilkeye aykirilik olusturacaktir.®

3 OZBUDUN Ergun, age, 5.155

3 AYMK, 24.11.1999 tarihli 1999/27 Esas-1999/42 Karar sayih karari: “Buna gére, yasalarm uygulanmasinda
dil, wrk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din ve mezhep ayriligi gozetilmeyecek ve bu nedenlerle esitsizlige
yvol agilmayacaktir. Bu ilkeyle, birbirleriyle aymi durumda olanlara ayri kurallarin uygulanmasi ve ayricalikly kisi ve
topluluklarin yaratilmasi engellenmektedir. Yasa oniinde esitlik, herkesin her yonden aymi kurallara bagl olacagi
anlamina gelmez. Kimilerinin Anayasa'min 13. maddesinde ongoriilen nedenlerle degisik kurallara bagh tutulmalar
esitlik ilkesine aykirilik olusturmaz. Durum ve konumlarmmdaki ozellikler, kimi kisiler ya da topluluklar igin degisik
kurallart ve degisik uygulamalar: gerektivebilir. Ayni hukuksal durumlar ayni, ayrt hukuksal durumlar ayri kurallara
bagh tutulursa Anayasa'da ongoriilen esitlik ilkesi zedelenmez.”

% ERDEM lJilide Giil, Yargi Kararlarinda Kanun Oniinde Esitlik ilkesi ve Kadin Erkek Esitligi, Akademik
Hassasiyetler, Cilt:4 Say1:8, Y1l: 2017 s.23

3 ONDER Ayhan, age, Cilt:1, s.34

37 OZGENC izzet, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 12. Bas1, Seckin Yaynevi, Ankara, Eyliil 2016 $.672

38 Anayasa Mahkemesi 4.2.2010 tarihli 2007/98 Esas-2010/33 Karar sayili kararinda 5176 sayili Kamu Gérevlileri
Etik Kurulu Kurulmasi ve Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmas1 Hakkinda Kanun 5. Maddesinin 3. Fikrasinda yer
alan “Kurul, basvuruya konu islem veya eylemi gergeklestiren kamu gorevlisinin, etik davranis ilkelerine aykirt islem
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Insancillik ilkesi, insan onuru ile bagdasmayan ceza verilmesini yasaklarken
ayni zamanda verilen cezalarin infazinin da insan onuru gozetilerek, insani bir sekilde
gergeklestirilmesini  gerektirmektedir. Ceza  hukukunun  yaptirimlart  kisinin
sosyallestirilmesine hizmet etmelidir. Bu nedenle ceza hukuku yaptirimlari insancil

olmali, insan onurunu zedelememelidir. Insan onurunu zedeleyen ceza 1slah edici,

veya eylemi oldugunu tespit etmesi ve bu kararin kesinlesmesi halinde, bu durumu Basbakanlik, Kurul karari olarak
Resmi Gazete araciligiyla kamuoyuna duyurur. Ancak, Kurul kararlarimin yargi tarafindan iptali halinde Kurul,
vargt kararini yerine getirir ve Resmi Gazetede yayimlatir.” hilkmiinii insan haysiyetine aykir1 oldugu gerekgesi ile
iptal etmistir. Anayasa Mahkemesi’nin iptal gerekgesi su sekildedir:

“... Etik Kurulun, etik ilkeye aykiri davramigin tespitine iligkin karar verme ve inceleme ve arastirma sonucunu
ilgililere ve Bagsbakanlhiga yazili olarak bildirme yetkisi kamuda etik kiiltiiriiniin yerlesmesi ve kamu goérevinin
isleyisinde etkinligin saglanmasi i¢in gerekli goriilebilirse de bu yazili bildirimin 5176 sayili Yasa kapsaminda kamu
gorevlilerinin kendileri ve bunlarin hiyerarsik iistlerine bildirilmesi ile yetinilmeyip, idari yarg: denetimine acik olan
bu eylemlerin yargisal kesinlik kazanmadan Resmi Gazete ile kamuoyuna duyurulmas: ilgilinin herkese teghiri
anlamina gelmekte; bu durum ise biitiin temel hak ve ozgiirliikler icin dokunulmaz ve her tiirlii degerler él¢iitiiniin
disinda kabul edilen insan onuru ile kiginin maddi ve manevi varliginin onemli olgiide zedelenmesine yol agmaktadir.
Ote yandan, Kamu Gérevlileri Etik Kurulu kararimin idari yarg: tarafindan iptal edilerek maddi olgularin mevcut
olmadigimn tespiti halinde, Yasa geregi bu iptal kararimin da Resmi Gazete'de yayimlanmasinin, daha onceki yayim
nedeniyle yazili ve gorsel medyaya haber teskil edip farkly siibjektif degerlendirmelere maruz kalarak onuru
zedelenen ve toplum dniinde teghir edilen kisilerin, ugradiklart manevi zararlarim tiimiiyle gidermeyecegi de agiktir.
Hukuk devletinin temel gereklerinden olan insan haklarimin, demokratik toplum icinde nitelikli bir sekilde
kullanilabilmeleri saglanirken, bu kullamimin sonucunda ortaya ¢ikacak diizensizliklerin olumsuz sonuglarmn
kaldirilabilmesi belli bir dengenin kurulmasini gerektirir. Kamuda etik kiiltiiviiniin yerlesmesi i¢in etik ilkeye aykirilik
kararlary ile bunlarin denetimi sonucu idari yargi tarafindan verilen iptal kararlarinin Resmi Gazete'de
yayimlanmasinin sug niteligi tasimayan bir konuda kisinin teshirine, dolayisiyla toplum igindeki konumunun, maddi
ve manevi varligimin agir bir sekilde etkilenmesine yol a¢masi, kisi o6zgiirliigii ile kamu giictiniin kullanilmasi
arasindaki hassas dengenin ozgiirliik aleyhine bozulmasi demektir. Bu nedenle kural demokratik toplum diizeninin
gereklerine ve adalet ilkelerine dolayisiyla hukuk devletine ve kiginin maddi ve manevi varligint gelistirme hakkina
aykirt bulunmaktadir.”

Anayasa Mahkemesi’nin bu konuda verdigi diger bir karar ise 25.11.2005 tarihli 2000/34 Esas-2005/91 Karar
sayili kararidir. Mahkeme bu kararinda 4551 sayili Askeri Ceza Kanunu'nda Degisiklik Yapilmasi Hakkinda
Kanunun degisik 35’inci maddesini incelemistir. itiraza konu madde su sekildedir: “Riithenin geri alinmasi cezast 30
uncu maddede yazil hallerde erbaslar hakkinda uygulamir. Bu husus mahkeme hiikmiinde belirtilmemis olsa dahi,
riitbenin geri alinmast islemi idarece re'sen uygulanir. Riitbenin geri alinmasi cezasi, hiikiimliiniin riitbesinin geri
alinarak erlige indirilmesi, askeri hizmetten dogan ve ézel kanunda sakli tutulmayan biitiin haklarin kayb
sonuglarint dogurur. Bu ceza, cezalimin riitbesinin kit'asi huzurunda sokiilmesi suretiyle yerine getirilir.” Anayasa
Mahkemesinin iptal gerekgesi su sekildedir:

“Anayasa'min 17. maddesinin ticiincii fikrasinda “Kimseye iskence ve eziyet yapilamaz, kimse insan haysiyetiyle
bagdasmayan bir cezaya veya muameleye tabi tutulamaz “denilerek, bireyi baskalarmin ya da kendisinin goziinde
kiiciik diigiiren, insan haysiyetiyle bagdasmayan veya onur kirici ceza ya da muameleye tabi tutulamayacag
ongoriilmiistiir. Anayasa Mahkemesi kararlarinda belirtildigi iizere, insan haysiyeti kavrami insanin ne durumda
hangi sartlar altinda bulunursa bulunsun suf insan olusunun kazandwdigi degerin taninmasini ve sayilmasini anlatir.
Bu kavramin geligmesi ve yerlesmesi ¢ok uzun bir zaman almis, prangabentlik, teshir, boyunduruk, dayak gibi
cezalarm kaldirilmast bu sayede miimkiin olabilmistir. Bu baglamda, drnegin, isledigi bir su¢ nedeniyle bireyin
dayak, teghir vb. bedensel ceza ya da muamelelere maruz birakilmasi insan onuruyla bagdagsmaz. Keza, aleni infaz
uygulamasi, suglunun 1slahini hedef alan modern ceza siyaseti anlayisi ¢ercevesinde demokratik hukuk devleti
ilkesiyle de bagdagsmaz. Erbaglar hakkinda, bir kisum askeri suglardan mahkiim olmalart halinde buna bagl olarak
riitbelerinin geri alinmasi cezasi da verilmekte ve bu ceza, cezalimin kitasi huzurunda riitbesinin sékiilmesi suretiyle
verine getirilmektedir. Riitbenin geri alinmast cezasimin bu sekilde infaz edilmesi ayni zamanda cezalimin teshir
edilmesi sonucunu da dogurmaktadir. Oysa, su¢lunun teshir edilmesi, modern ceza hukuku anlayisiyla bagdagmadigi
gibi Anayasa'min 17. maddesinde yer alan kimsenin insan onuruyla bagdasmayan bir ceza veya muameleye tabi
tutulamayacagi yolundaki ilkeye de aykir bulunmaktadur.”

Bunlarin diginda, Anayasa Mahkemesi birgok kararinda eskiden Askeri Ceza Kanunu’nda yer alan “katiksiz hapis
cezas1” yaptirimini insanilik ilkesine aykirt bulmamustir. Bkz: 27/12/1965 tarihli 1963/57 Esas-1965/65 Karar
Sayih Karar, 27/12/1965 tarihli 1965/41 Esas-1965/66 Karar Sayih Karar.
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% TInsancillik ilkesinin, cezanin infazi sirasinda da

yeniden sosyallestirici olamaz.
gozetilecek olmasi ve ilkenin failin topluma yeniden kazandirilmasi amacini giitmesi,
cezanin infazi agsamasinda bu amaclar gerceklestirmeye elverisli cezaevi kosullarinin
saglanmasimi da zorunlu kilmaktadir. Cezasini ¢eken mahkiimun, topluma yeniden
kazandirilmasin1 saglayacak mesleki, sosyal ve Kkiiltlirel egitimlerin ceza evlerinde

verilmesinin saglanmasi ile hiikiimlii ve tutuklularin ceza evlerinde barinma kosullarinin

tyilestirilmesi de bu ilkenin gereklerindendir.
7- Genel Miisadere ve Oliim Cezasinin Verilememesi

1982 Anayasasinin 38. maddesinin 10. fikras1 “Oliim cezas: ve genel miisadere
cezast verilemez.” diizenlemesi ile genel miisadere cezasi ve 6liim cezasi verilmesini
yasaklamistir. Miisadere, bizatihi su¢ olusturan esya ile kanunda belirtildigi sekilde bir
sucla ilgili olan esya ve malvarliginin veya bunlarin karsilik degerlerinin ve varsa
semerelerinin mahkeme karari ile fail veya bazi hallerde tgiincii kisilerden alinarak
devletin miilkiyetine gecirilmesini sonuglayan bir ceza hukuku yaptirimi olarak
tanmimlanabilir.*® Genel Miisadere ise, 6gretide su¢lunun tasinabilir ve tasmmaz biitiin
malvarlig1 lizerindeki miilkiyetini ortadan kaldiran ve bunu devlete gegiren bir ceza

olarak ifade edilmektedir.*:

Genel miisadere hukuk devleti ilkesine ve ceza hukukunun temel ilkelerine
aykiridir. Genel miisaderenin cezalarin sahsiligi ilkesi, cezalarin orantililii ilkesi ve
esitlik ilkelerine aykir1 oldugu goriilmektedir.*?> Gergekten genel miisadere ile failin
biitin mal varliginin devlete geg¢mesi s6z konusu olmakta, bu cezanin kisilerin
malvarliginin biiyiikliigiine gore her fail acisindan farkli etki yaratmaya agik olmasi
sebebiyle esitlik ilkesine, failin mal varlig1 miras yolu ile miras¢ilara gececegi i¢in fail
ile birlikte ailesine de verilen bir ceza oldugu icin cezalarin sahsiligi ilkesine ve devlete
gecirilen malvarliginin failin yaptig1 eylem ile bir baglantisinin aranmamasi bakimindan

da orantililik ilkesine aykiri oldugu sOylenebilir. Bunun disinda, 5237 sayili TCK’nin

39 ZAFER Hamide, age, s.49

40 SOYGUT ARSLAN Mualla Buket, Tiirk Ceza Hukukunda Miisadere, Galatasaray Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii Kamu Hukuku Anabilim Dal1, Doktora Tezi, s.10

“DONMZER/ERMAN; TANER T.; EREM; EREM/DANISMAN/ARTUK; GOKCEN; DULGER 1.’den aktaran
SOYGUT ARSLAN Mualla Buket, agdt, 5.156

42 SOYGUT ARSLAN Mualla Buket, agdt, s.157 vd.
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54. ve 55. maddelerinde giivenlik tedbiri olarak diizenlenen miisadere kurallarina gore
sucla baglantili olan esyanin tamamen ve kismen miisaderesine karar verilebilir. Ceza
kanunumuzda esya miisaderesi ve kazan¢ miisaderesi olmak iizere iki ¢esit miisadere

tipi yer almaktadir.

Oliim cezas1 ise bireyin yasam hakkma yonelmis olan bir cezadir.*® Oliim
cezasi**, kisinin gergeklestirmis oldugu sug teskil eden eylemin yaptirimi olarak
hayatina son verilmesi anlamma gelmektedir. Oliim cezasi, kisinin en onemli temel
hakki olan yasam hakkini ortadan kaldirmaktadir. Bu ceza giliniimiizde Bat1 Avrupa
Hukukunda artik mevcut degildir. Bu hukuk diizenlerinde, 6lim cezasi ¢ok eski
caglardan beri var olmasina ragmen, 6liim cezasi verilmesinin 6liim cezas1 gerektiren
suclarin islenmesini azaltmadigi ve dolayistyla da caydirict olmadigi, adli hata yapildig:
zaman bu ceza bakimindan telafisinin imkansiz oldugu gibi gerekgelerle artik 6liim
cezast kabul edilmemektedir.® Olim cezasmin verilememesi diizenlemesi,
Anayasamizin 38. maddesine 7.5.2004 tarihli ve 5179 sayili kanunla eklenmesi ile
istisnasiz olarak kabul edilmistir. Bu degisiklikten sonra ise kanunlarimizda yer alan
cesitli suclar bakimindan ongoriilen 6liim cezalar1 14.7.2004 tarihli ve 5218 sayili
kanunla agirlastirilmis miiebbet hapis cezasina déniistiiriilmiistiir.*® Oliim cezasi
verilmesi yasagi ayrica Anayasa’nin 17. maddesinde isaret edilen cezalarin insancil

olmasi ilkesi ile de ¢cok yakindan ilgilidir.

43 KOCA Mahmut-UZULMEZ ilhan, age s.543

44 Oliim cezas1 hakkinda bkz: EREM Faruk, DANISMAN Ahmet, ARTUK Mehmet Emin, Umanist Doktrin
Acisindan Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Tiimiiyle Gozden Gegirilmis 14. Baski, Haziran 1997, Ankara,
s.703 vd.

45 SOYASLAN DOGAN, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Giincellestirilmis 7. Baski, Ankara 2016, s.545

46 OZGENC izzet, age, $.675
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IKiINCi BOLUM

ANAYASA MAHKEMESI’NIN SUC VE CEZADA KANUNILIK
ILKESI iLE OLCULULUK ILKESI BAKIMINDAN VERDIGI
KARARLAR VE BU KARARLARA ILISKIN
DEGERLENDIRMELER

I- SUC VE CEZADA KANUNILIK ILKESI
A- KAVRAM VE iLKENIN TARIHSEL GELISiMi

Bir fiilin su¢ sayilabilmesi i¢in, bu fiilin kanunda agik¢a belirlenmis olmas1 ve

47

bu fiil karsiliginda bir ceza bulunmasi lazimdir.*" “Kanunsuz su¢ olmaz kurali geregince

kanunun agik¢a su¢ saymadigi bir fiilden dolay: kimse cezalandrilamayacagi gibi kanunun agik¢a cezayi
arttirict saymadigr bir nedenden dolayr da kimsenin cezasi artirilamaz. Kanunsuz ceza olmaz kurali

geregince, hi¢ kimse o sug icin kanunun koymadigi bir ceza ile veya o cezadan daha agir bir ceza ile
cezalandirilamaz.”™® Bu ilkeden genel anlamda ¢ikan sonuc¢ sudur; kanun ile acikca
yasaklanmayan, yasaklansa bile cezasi belirlenmeyen fiiller her ne kadar toplumsal veya
evrensel ahlaka aykiri, toplum tarafindan kabul gérmeyen ve hatta infial uyandiran
eylemler olsa dahi herhangi bir ceza yaptirnmina maruz birakilamaz. Bir fiil ahlak
kurallarina aykiri olsa, hatta hakim tarafindan i¢timai diizeni bozabilecek bulunsa bile

kanunda agikca belirtilmedigi icin bu sugun faili hakim tarafindan cezalandirilamaz.*

Hakim yasada yazili olandan bagka veya daha agir bir cezaya hiikmedemez.
Sayet ceza yasalar1 su¢ ve cezayla ilgili bir hiikiim ihtiva etmiyorlarsa, hususi hukuk
sahasinda oldugu gibi, hukukun genel prensiplerine, 6rf ve adet hukukuna ve kiyasa
basvurulamaz.®® Yani kanun tarafindan yasaklanmayan her eylem ceza hukuku
bakimindan serbesttir. Bu ilke sayesinde insanlar davranislarinin sinirlarini bilebilir ve
hangi davraniginin ceza hukuku anlaminda nasil sonuglar doguracagini bildikleri igin

ona gore hareket ederler. Zira ancak bu suretle kisi, hareketlerini diizenlemek imkanini

4T TANER M. Tahir, age, s.131

48 EREM Faruk, DANISMAN Ahmet, ARTUK Mehmet Emin, age, .93

4 TANER M. Tahir, age, s.138

50 ELBERT; SEELMANN, Kurt’dan aktaran ARTUK Mehmet Emin, GOKCEN Ahmet, YENIDUNYA Caner, age,
5.94-95

20



bulabilir ve yine ancak bu sartla kisiyi islemis bulundugu fiilden 6tiirli kusurlu saymak

miimkiin  olabilir.>!

Kanunilik ilkesi bdylece birey ile toplumun yararmi
dengelemektedir.®?> Baska bir anlamda bu ilke kisi oOzgiirliigiiniin giivencesini
saglamaktadir. Bu sekilde neyin yasak neyin serbest oldugu belirli olan toplumda
toplumsal yasam geligir. Bir sucun nitelikli hallerinin belirlenmesi, ceza miktarini
attirmak ya da indirmek, ceza tiirlinii degistirmek, zamanasimi ve mahkumiyetin
sonuglari da bu ilke kapsaminda degerlendirilmektedir. Sugta ve cezada kanunilik ilkesi,
hukuk devleti ilkesinden dogan bir ilke olmasi ve hukuk devleti ilkesinin bir pargasi

olmasma ragmen tasidigi 6nem nedeniyle giiniimiizde bagimsiz ayr1 bir ilke haline

gelmistir.

Su¢ ve cezada kanunilik ilkesi iktidarlarin ceza hukukunu kétiiye kullanarak
bireylerin 6zgiirliikk alanina miidahale etmesini 6nleme amacin1 da tagimaktadir. Bu ise
su¢ ve cezalarin tereddiide yer vermeyecek kadar agik ve belirli bir sekilde kanun ile

belirlenmesiyle miimkiin olmaktadir.

Hangi fiillerin sug teskil ettigini ve bu fiiller karsiliginda uygulanacak yaptirimin
tiirlinliin ve miktarinin ne olacagini belirleme yetkisi ise Anayasamiza gére TBMM’ye
aittir ve bu yetki devredilemez. TBMM ulusal iradeyi temsil eden anayasal organdir, bu
nedenle kisilerin hak ve hiirriyetleri ile maddi ve manevi varliklar1 {izerinde 6nemli
sonuclart1 olan su¢ ve cezalarin TBMM tarafindan belirlenmesi kisi hak ve
Ozgiirliiklerini koruyan Onemli bir anayasal teminattir. TBMM su¢ ve cezalari ihdas
ederken, su¢ ve cezalan tereddiide yer vermeyecek kadar agik ve belirli bir sekilde
belirlemelidir. Su¢ toplumsal diizenin devami agisindan korunmasi gereken hukuki
degerlerin agik ve bilingli bir ihlali veya en azindan bu degerleri korumaya matuf
kurallara 0Ozensizlik niteligi tasiyan insan davranislaridir. Boylece, ancak esasen
haksizlik teskil den insan davramislari, kanunlarda su¢ olarak tanimlanabilir.%
Toplumsal hayatin devam etmesi agisindan bir ihlal olusturmayan, mahiyeti itibariyle
herhangi bir hukuka aykir1 yonii olmayan insan davraniglar1 kanun koyucu tarafindan

su¢ olarak diizenlenmemelidir. Yasa koyucu kanunilik ilkesini dikkate alarak

51 TANER M. Tahir, age, s.134
52 DONMEZER Sulhi, ERMAN Sahir, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, C.I, 14. Basi., Istanbul, 2016, 5.20-21
58 OZGENC izzet, age s.107-108
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diizenlemeler yaparken sadece bigimsel olarak kanunilik ilkesine aykirilik tagimamasi
adma diizenlemeler yapmakla yetinemez. Ayrica bu baglamda yaptig1 diizenlemelerin
insan haklarma aykir1 olmayan, maddi ceza hukukunun temel ilkeleri olan esitlik,
insanilik, 6l¢iiliiliik gibi ilkleri dikkate alan bir hukuk devleti anlayisi igerisinde yapilan
diizenlemeler olmasi gerekir. Bu ilke artik hukuk devleti olmanin temel kosullarindan

birisi olarak anilmaktadir.

Su¢ ve cezada kanunilik ilkesi, hukuk devleti ilkesini ceza hukukunda
somutlastiran bir prensip olup, bireyi devlete karsi koruma amaci giider.>* Hukuk
devleti, sucun islenmesini Onleyici fonksiyonlar1 yerine getirmekle beraber her nasilsa
su¢ iglendigi takdirde bu sug¢ i¢in cezalandirma yetkisini kullanirken kendisini sugun
islenmesinden Once belirledigi smirlarda tutmalidir. Bu sekilde kisiler zamanin
kosullarma gore devletin keyfi olarak uyguladigi miidahalelere karsi koruma altina

alinmis olurlar.

Eski caglarda yasan toplumlarda kanunilik ilkesi zaman igerisinde ortaya
cikarken, ilkenin kabul gordiigii zaman zarfi icerisinde bu ilkeye aykir1 uygulamalar
cokca goriilmekteydi. Herhangi bir yasa tarafindan su¢ olarak diizenlenmeyen,
diizenlense bile cezasi belli olmayan veya takdire dayali olarak cezalandirilan eylemler
mevcuttu. Bu konuda hakimlere genis takdir yetkilerinin tanindigi dénemler,

medeniyetler ve topluluklar mevcuttu. “Sucun, kanunda su¢ olarak tanimlanmus bir fiil mi yoksa
anti-sosyal bir fiil mi oldugu sorunu, adalet ve bireysel ozgiirliiklerin garanti altina alinmasi ve sosyal
savunma istekleri arasindaki ikilemi olusturmaktadir. Tarihsel siiregte, sosyal savunmaya énem veren
kanunlarda, kanunda acgik¢a ongoriilmemis olsalar bile anti sosyal fiillerin su¢ sayimalart ve bu tiir
fiillere amaca uygun cezalarin uygulanmasi i¢in “adsiz su¢” da denilen genel nitelikte su¢ kaliplar: tarif
edilmistir. "

Bu ilke kabul gordiigiinde ise ilk baslarda kat1 bir sekilde uygulandi. “Her su¢ icin
sabit cezalar konularak hakime takdir hakki taninmadi. Diger bir deyisle hdkim kanun hiikiimlerini biiyiik
bir sadakatle uygulamaya memur bir makine haline getirildi. Ancak uygulama her sug igin tek ve sabit bir
cezaya hiikmetmenin dogru bir yontem olmadigint gosterdiginden yasalara miitefavit cezalar sistemi

(cezalarin bir asagi bir de yukari simir arasinda gésterilmesi) konularak hikime bu iki had arasindan

5% [CEL Kaythan, DONAY Siiheyl; KINDHAUSER Urs’dan aktaran KOCA Mahmut, UZULMEZ {lhan, age, s.54-
55
55 ZAFER Hamide, age, s.57
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%6 1k baslarda kat1 bir bicimde uygulanan su¢ ve cezada

cezayi tespit etme yetkisi tanindl
kanunilik ilkesinin zaman igerisinde daha yumusak bir sekilde uygulandigi
gorilmektedir. Ceza hukukunun geldigi noktada cezanin bireysellestirilmesi
diisiincesinin agir basmaya baslamasi, su¢ teskil eden eylemler bakimindan ceza
yaptiriminin uygulanmasinda hakime onceden sinirlari ¢izilse de bu sinirlar igerisinde
takdir yetkisini kullanmasi imkaninin verilmesi sonucunu dogurmustur. Ayrica teknik
anlamda sinirlarmin ¢izilmesi zor olan, yasanan teknolojik ve toplumsal gelismeler
nedeniyle ¢ok hizli bir sekilde degisen, iiretilen ve eklenen yeni su¢ unsurlari ortaya
¢ikan, kanun koyucunun yasa ¢ikarma hizi géz Oniine alindiginda pratik bir sonug
dogurmayacagi oOngoriilen yani hizlica miidahale edilmesi gereken bir takim sug

tiplerinde cezalar1 kanun ile belirlenmek kosuluyla, kanunca gizilen gergeve igerisinde

yiirlitme organina bazi takdir yetkileri verildigi gériilmektedir.

[lkenin yazili hukuk metinlerinde ortaya ¢ikis siirecine bakacak olursak

“1776 tarihli Amerikan Anayasalarimdan Maryland Anayasaswin 15’inci maddesi “ilk defa”
kanunilik prensibinin neticelerinden olan ceza yasalarmin ge¢mise yiirtimesi yasagina yer vermigtir.
Kanunilik ilkesine, Avrupa yasalar: arasinda ilk defa Avusturya Imparatoru II. Joseph’in hazirlattigi
1787 tarihli Avusturya Ceza Kanunu (Josephina) yer vermistir. 1789 Fransiz Ihtilali’'nin hemen
sonrasinda yaylanan ve Amerikan Anayasalarindan da etkilenen Insan ve Yurttas Haklar Bildirisi’nin
8’inci maddesinde ifade edilen ilke daha sonra 3 Eyliil 1791 ve 24 Haziran 1793 Fransiz Anayasalarinda,
1810 Fransiz Ceza Kanunu 'nun 4 ’iincti maddesinde ve hukuk devleti diisiincesinin galip gelmesi ile diger
tilkelerin ceza yasalar: ve Anayasalarinda yer almistir. Kural Birlesmis Milletler Genel Kurulu’nun 10
Aralik 1948 'te kabul ettigi Insan Haklar: Evrensel Bildirisi'nin 11 inci maddesinin 2’inci bendinde ve 4
Kasim 1950 Tarihli Insan Haklari ve Ana Hiirriyetleri Korumaya Dair Avrupa Devietleri arasinda

imzalanan sézlesmenin 7 ’inci maddesinin 1’inci bendinde de bulunmaktadir.”>

Su¢ ve cezada kanunilik ilkesinin ortaya c¢ikmasi ve yazili olarak hukuk

metinlerinde kabul edilmesi siiresince diisliniirlerin sundugu katki da 6nemlidir.
B- KANUNILIK ILKESINIiN FELSEFi VE TOPLUMSAL TEMELLERI

Bir fiilin sug olarak kabul edilmesi neticesi itibariyla kisi 6zglirliigiine miidahale

edilmesi sonucunu dogurur. Cagdas toplumsal anlayista 6zgiirliiglin degerine atfedilen

5 LEON’dan aktaran ARTUK Mehmet Emin, GOKCEN Ahmet, YENIDUNYA Ahmet Caner, age, .95
57 ARTUK Mehmet Emin, GOKCEN Ahmet, YENIDUNYA Caner, age, 5.96
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onem neticesinde Ozgiirliigiin ancak zorunlu hallerde siirlandirilabilmesi ve hangi
hallerin bu kapsamda degerlendirilebileceginin toplumu temsil eden kanun koyucu

tarafindan takdir edilmesi gerekmektedir.*®

Yaptigi veya yapmayr diisiindiigu
hareketlerin neticesini onceden Ongoremeyen kisi, fiilde bulunma o6zgiirliiglinden
mahrum edilmis olur. Ciinkii gerceklestirecegi eylemin neticesinin ne olacagini dnceden
bilemeyen kisi belirsizlige kapilabilir ve cezalandirilma endisesiyle fiillde bulunmak
yerine hareketsiz kalmayi tercih edebilir. Su¢ ve cezada kanunilik ilkesinin
uygulanmamasi halinde ceza adaletinin keyfiyete ve rastlantilara terkedilmesi sonucu
dogar. Boyle bir hal ise kisinin hak ve ozgiirliiklerinin tehlikeye diismesine belki de
tamamen ortadan kalkmasina yol acabilir.>® Boyle bir durum kisiye gére su¢ ve cezanin

uygulanmasiyla ve esitlik, hakkaniyet gibi ceza hukukuna hakim ilkelerin zedelenmesi

ile neticelenebilir.

Sugta ve cezada kanunilik ilkesinin kabul edilmesinin sebeplerinden bir digeri
ise toplumsal gelismeye katki saglayict olmasi, egitici ve Onleyici yanlarinin
bulunmasidir. Toplumsal gelisme bireyin her tiirlii yetisini serbest¢e gelistirebilmesi,
yeteneklerini kullanabilmesi ile miimkiindiir.®® Yukarida degindigimiz gibi, bu ilkenin
kabul edilmemesi halinde yasanacak belirsizlikler kisileri hareketsiz kalmaya itebilir.
Hareketsiz kalmayi tercih eden kisiler kendilerini gelistiremez, yeteneklerini, fikir veya
girigsimlerini ortaya koyamaz. Bu ise toplumsal gelisme igin engel olabilir. Kanunilik
ilkesinin kaldirilmas1 bir yana kanunlarda ¢ok fazla takdir hakkina yer verilmesi dahi
toplumsal hayattaki is, ticaret ve insanlar arasindaki diger iliskileri etkileyici belki de
durdurucu etki yaratabilir. Ayrica kanun ile su¢ ve cezalarin diizenlenmesi, toplumdaki
kisiler bakimindan hangi eylemlerinin ne tiir sonuglar doguracaginin Onceden
bilinmesini saglamasi sebebiyle egitici ve su¢ ve cezalarin genel dnleme etkisi sebebiyle

r_ﬁl

de onleyici bir etki yapar.”® Yani kisiler su¢ ve cezalar1 dgrenirler ve ayni zamanda

neticesini dngdrmeleri sebebiyle sug teskil eden fiilleri yapmaktan ¢ekinirler.

58 DONMEZER Sulhi, ERMAN Sahir, age, s.21-22

59 VABRES Donnedieu de’den aktaran DONMEZER Sulhi, ERMAN Sahir, age, s.22
6 DONMEZER Sulhi, ERMAN Sahir, age, .22

61 DONMEZER Sulhi, ERMAN Sahir, age, .22
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C- TURK CEZA HUKUKUNDA KANUNILIK iLKESI

Islamiyet’in kabul edilmesinden sonra uygulanmaya baslanan Islam Hukukunda
birtakim suclar1 ve bunlarin cezalarini i¢eren had suc¢larinin kanunilik ilkesinin énemli
bir 6rnegi oldugu sdylenebilir. Had suglarinda, su¢ ve cezalarin kaynagi Kuran’t Kerim
oldugundan ve bunlar Allah’in emir ve iradesi oldugundan degistirilemez ve sartlari
olusmus ise mutlak suretle uygulanir nitelikte idiler. Had suglar1 disinda kalan ve
toplumsal yasama zarar veren eylemlerin bir kismi da zamanla iktidar sahibi olan
hiikiimdarlarca toplumsal ihtiyaglar neticesinde, kanunnameler vasitasiyla su¢ olarak
belirlenip bunlarin karsilig1 cezalar belirlenmistir. Bu kanunnamelerin de su¢ ve cezada
kanunilik ilkesinden izler tasidigi soylenebilir. Had sucglart ve kanunnameler ile
diizenlenen suclar disinda kalan ve taziren cezalandirilan suglar denilen suclar ise su¢ ve
cezada kanunilik ilkesine aykiriliklar tagimaktaydi. Bu tip suclarda somut olayin

ozelligine gore tazir hakkina dayali olarak takdire dayali cezalar verilmistir.

Kanunilik ilkesinin, Tiirk Hukukunda, Bati Hukukuna oranla daha yeni bir

gecmisi oldugunu soyleyebiliriz.5?

“Cezalarda kanunilik ilkesinden acik olmamakla beraber soz edilen ilk metin Giilhane Hatti
Hiimayunudur. Gergekten 1839 yilinda ¢ikarilan Hat’ta mahkemeler karar vermeden kimsenin
cezalandirilamayacagi, herkesin mal varligi haklarina sahip oldugu aciklanmis ve yine ayni Hat’ta bu
hiikiimlerin hangi sifata veya riitbeye sahip olurlarsa olsunlar, hatir ve goniile bakilmadan herkes

hakkinda esit olarak uygulanacag: belirlenmistiv. Ancak ne bu Hat'tin ne de 1840 ve 1851 tarihli ceza

kanunlarimin sucta kanunilik ilkesini kurabildigi soylenemez. %

Tirk hukukunda ik kez 9 Agustos 1858 tarithli Ceza Kanunnamei
Hiimayununun 1. maddesi ile sugta kanunilik ve aym kanunun 2., 3., 4., ve 5.

maddeleriyle de cezada kanunilik ilkesinin kabul edildigi sdylenebilir.%*

1876 Anayasasmin 10. maddesinde ise bu ilkeye daha acik bir sekilde yer

verilmistir. Bu madde su sekildedir: “Hiirriyeti sahsiye her tiirlii taarruzdan masundur.

62 JCEL Kaythan, age, 5.104

6 DONMEZER Sulhi, ERMAN Sahir, age, .36

64 Ceza Kanunnamei Hiimayununun 1. maddesi “belirlenmesi ve uygulanmasi seriata uygun olarak yoneticiye ait olan
tazir cezalarinin belirlenmesi konusunu is bu kanunname iizerine almakta ve kapsamaktadir.” Hilkmiinii icermektedir.
Detayli bilgi i¢in bkz. DONMEZER Sulhi, ERMAN Sahir, age, s.37
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Hi¢ kimse kanunun tdyin ettigi sebeb ve suretten maada bir bahane ile miicazat

olunamaz. %

1924 Teskilat1 Esasiye Kanunu’nda sugta kanunilik ilkesini agik¢a belirten bir
hiikiim yoktur. Ancak bu kanunun 68. maddesinin 3. fikrasinda “dogal haklardan olan
ozgiirliigiin herkes icin simiri, baskalarimin 6zgiirliigiiniin siniridir. Bu simir ancak
kanun yolu ile saptamir ve belirlenir.” denilmistir.%® Her ne kadar ilgili maddenin lafz1
yorumundan 6zgiirligiin sinirmin kanunla belirlenecegi anlami ¢iksa da suglarin ve
bunlara uygulanan yaptirimlarin da kisi hak ve ozgirliikklerine iliskin olmamasi
sebebiyle s6z konusu kanun maddesinin sugta kanunilik ifadesine iliskin bir diizenleme

oldugu soylenebilir.

1961 Anayasasina gelindiginde ise, Anayasanin 33. maddesinde “Cezalarin
Kanuni ve Sahsi Olmasi; Zorlama Yasagi” madde bashg: altinda agikca bu ilkeye yer
verilmigtir. 1961 Anayasasinin 33. maddesinin konuyla ilgili kismi su sekildedir:
“Kimse, islendigi zaman yiirtirliikte bulunan kanunun su¢ saymadig: bir fiilinden dolayt
cezalandwrilamaz. Cezalar ve ceza tedbirleri ancak kanunla konulur. Kimseye, sucu
isledigi zaman kanunda o sug¢ i¢in konulmus olan cezadan daha agir bir ceza
verilemez.” Bu suretle, kanunilik ilkesi, ilk defa agik bir anayasa kurali olarak

mevzuatimizda yer almis bulunmaktadir.®’

1982 Anayasasina bakildiginda ise, Anayasanin 38. maddesinde “Suglar ve
Cezalara Iliskin Esaslar” madde bashgi altinda bu ilkeye yer verilmistir. 1982
Anayasasinin 38. maddesinin konuyla ilgili kismi su sekildedir: “Kimse, islendigi
zaman yiirtirliikte bulunan kanunun su¢ saymadigi bir fiilden dolayi cezalandirilamaz;
kimseye sucu isledigi zaman kanunda o sug i¢in konulmus olan cezadan daha agir bir
ceza verilemez. Su¢ ve ceza zamanagimi ile ceza mahkiimiyetinin sonug¢lart konusunda
da yukaridaki fikra uygulamir. Ceza ve ceza yerine gegen giivenlik tedbirleri ancak

’

kanunla konulur.’

85https://www.anayasa.gov.tr/tr/mevzuat/onceki-anayasalar/1876-kantin-i-esasi/ ~ (BErisim  Tarihi:  25.07.2020)
Giintimiiz Tiirkgesi ile: “Kisi 6zgiirliigii her tiirlii saldiriya karst korunur. Hig kimse kanunun belirledigi neden ve usul
diginda bir gerekge ile cezalandirilamaz.” Bkz. DONMEZER Sulhi, ERMAN Sahir age, s.36

% DONMEZER Sulhi, ERMAN Sahir age, s.36 (Giiniimiiz Tiirkgesi 121. dipnot)

67 DONMEZER Sulhi, ERMAN Sahir, age, s. 37
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765 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 1. maddesinde bu ilke “Kanunun sarih olarak
su¢ saymadigt bir fiil icin kimseye ceza verilmez. Kanunda yazili cezalardan baska bir
ceza ile de kimse cezalandirilamaz.” seklinde diizenlenmistir. Kanunun 2. maddesinde
Ise ceza kanunlarinin gegmise yiiriirlii olmayacagi kurali yer almistir. Maddenin ilgili
kismi su sekildedir: “Islendigi zamanin kanununa gore ciiriim veya kabahat sayilmayan
fiilden dolayr kimseye ceza verilemez.” Gorildiigl lizere 765 sayili kanunda sugta
kanunilik ilkesi, cezada kanunilik ilkesi ve ceza kanunlarinin gegmise yiiriime yasagina

acikca yer verilmistir.

5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu’nun 2. maddesinde anayasaya uygun olarak sucta
ve cezada kanunilik ilkesi agik¢a diizenlenmistir. Madde bashig “su¢ ve cezalarda
kanunilik ilkesi” olan s6z konusu madde su sekildedir: “(1) Kanunun ag¢ik¢a sug
saymadigi bir fiil i¢in kimseye ceza verilemez ve giivenlik tedbiri uygulanamaz.
Kanunda yazili cezalardan ve giivenlik tedbirlerinden baska bir ceza ve giivenlik
tedbirine hiitkmolunamaz. (2) Idarenin diizenleyici islemleriyle su¢ ve ceza konulamaz.”
Bununla birlikte 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 7. maddesinde “zaman bakimindan
uygulama” madde baslig1 altinda ceza kanunlarmmin ge¢mise yliriirli olmayacagi
kuralma da yer verilmistir. Maddenin ilgili kism1 su sekildedir: “(1) Islendigi zaman
yiirtirliikte bulunan kanuna goére su¢ sayimayan bir fiilden dolayi kimseye ceza
verilemez ve giivenlik tedbiri uygulanamaz.” Ayrica 5237 sayil1 TCK’ nin 2. maddesinin
3. fikrasinda sucta ve cezada kanunilik ilkesinin bir yansimasi olan kiyas yasagina yer
verilmistir. Ilgili fikra su sekildedir: “(3) Kanunlarin su¢ ve ceza igeren hiikiimlerinin
uygulanmasinda kiyas yapilamaz. Su¢ ve ceza igeren hiikiimler, kiyasa yol acacak

bicimde genis yorumlanamaz.”

5237 sayili Tiitk Ceza Kanunu’nun yukarida deginilen maddeleri incelendiginde,

kanunun:
i- Sugta kanunilik ilkesi
ii- Cezada kanunilik ilkesi

ili- Guivenlik tedbirlerinde kanunilik ilkesi
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iv- Idarenin diizenleyici islemleriyle sug ve ceza ihdas edilememesi
V- Ceza kanunlarinin gegmise uygulama yasagi
vi- Kiyas yasagi

konularini agik¢a diizenlendigi goriilmektedir.

D- SUCTA VE CEZADA KANUNILIK ILKESININ UNSURLARI

1- “Kanun” Kavrami

1982 Anayasasinin 38. maddesinde ve 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 2.
maddesinde su¢ ve cezalarin belirlenmesinde “kanun” ifadesi kullanilmistir. Buradaki
kanun ifadesini nasil yorumlamak gerektigi de aciklanmasi gereken bir husustur. Her iki
maddede de yer alan “kanun” ifadesinden yazili kurallar biitiiniinii anlamak yanlis
olacaktir.%®® 1982 Anayasasinin 87’inci maddesi ile “kanun koymak, degistirmek ve
kaldirmak” yetki ve goérevi Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi’ne verilmistir. Anayasa’da
kanunlarin nasil yapilacagi, nasil kabul edilecegi, nasil yayimlanacagi gibi hususlar

konusunda diizenlemeler olmakla birlikte kanunun tanim1 yapilmamustir.

Her konuda kanun yapilabilir. Bunun Anayasal sinirlar1 olsa da ilk anda
herhangi bir konunun kanunun diizenlenme alan1 disinda kaldigiin sdylenmesi giictiir.
Bu bakimdan kanunu ancak olumsuz bir ifade ile tanimlayabiliriz. Parlamento kararlari

disindaki yasama islemlerine kanun denir.®°

Kanunun ise maddi anlamda kanun mu yoksa sekli anlamda kanun mu olarak
anlasilmasi gerektigi de tartisilmasi gereken bir diger konudur. Maddi anlamda kanun,
kanunu yapan organin mahiyetine bakilmaksizin genel, soyut, siirekli ve kisisel
olamayan diizenlemelerdir. Bu itibarla KHK, tiiziik, yonetmelik hatta kararname adini
verdigimiz islemler de genel, soyut, kisisel olmayan, siirekli kurallar koyabilirler ve bu
nitelikleriyle bu islemler de maddi anlamda yasama islemidirler.”® Sekli anlamda ise

kanun, kanunu yapan organin hangi organ olduguna bakilar tanimlanir. Buna gore

6 BAYTAZ Abdullah Batuhan, Kanunilik ilkesi Baglaminda Ceza ve Ceza Muhakemeleri Hukukunda Yorum,
Istanbul Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Ana Bilim Dal, Doktora Tezi, Istanbul 2015, 5.56

69 GOZLER Kemal, age, s.354

7 TANOR Biilent, YUZBASIOGLU Necmi, age, s.274
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icerigi ne olursa olsun, islem onu yapan organa gore belirlenir. Burada islemin

iceriginin objektif ya da siibjektif olmasmin hi¢bir énemi yoktur.”

1982 Anayasasinda ve 5237 sayili kanunda diizenlenen kanunsuz su¢ ve ceza
olmaz ilkelerindeki kanun ifadesinin sekli anlamda kanun olarak kabul edilmesi
gerekmektedir. Ciinkii maddi anlamda kanun olarak kabul edilmesi halinde KHK ’lar,
yonetmelikler ya da idarenin diger diizenleyici islemleri ile su¢ ve ceza yaratilmasi
sonucu dogabilecektir. Anayasamizin 7. maddesi “Yasama yetkisi Tiirk Milleti adina
Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinindir. Bu yetki devredilemez.” hiikkmiinli icermektedir.
Yine Anayasamizin 87. maddesinde “kanun koymak, degistirmek ve kaldirmak” gorev
ve yetkisinin Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’ne ait oldugu belirtilmigtir. Tiim bunlar
birlikte degerlendirildiginde, su¢ ve cezada kanunilik ilkesinin sagladigi giivence
fonksiyonu da dikkate alindiginda, burada bahsedilen ‘“kanun” ifadesini sekli anlamda

kanun olarak anlamak gerektigi sonucuna varilmalidir.

Ayrica, yukarida ceza kanunlarmin esitlik ilkesi gozetilerek yapilmasi
gerektiginden s6z etmistik. Bu noktada sugun ve cezanin ancak kanun ile konulabilecegi
kural olarak kabul edilince bundan kanunun belirli kisiler i¢in degil, kim hakkinda
uygulanacagi bilinmeksizin yapilmis oldugu sonucu ¢ikar. ‘Kanun oniinde esitlik’in

anlami da budur.”
2- Kanunsuz Su¢ Olmaz ilkesi (Nullum crimen sine lege)

1982 Anayasasinin 38. maddesinde “Kimse, islendigi zaman yiiriirliikte bulunan
kanunun su¢ saymadigt bir fiilden dolayr cezalandirilamaz...” 5237 sayih Tirk Ceza
Kanunu’nun 2. maddesinin 1. fikrasinda “Kanunun agik¢a su¢ saymadigi bir fiil icin
kimseye ceza verilemez ve giivenlik tedbiri uygulanamaz.” seklinde ifade edilen ilke,
islendigi tarihte kanun tarafindan sug olarak diizenlenmeyen bir fiil sebebiyle kimseye
ceza verilemeyecegini ifade etmektedir. Yani islenmeden 6nce kanun tarafindan agikca
su¢ olarak diizenlenmemis olan bir fiil nedeniyle hi¢ kimse, bu fiil her ne kadar ahlaken
kotii olsa, toplumsal diizeni bozsa ve hatta toplumda bir infial uyandirsa ve mutlaka

cezalandirilmasi seklinde bir giindem olussa dahi, cezalandirilamaz. Bu davranig, hukuk

"TANOR Biilent, YUZBASIOGLU Necmi, age 5.275
72 EREM Faruk, DANISMAN Ahmet, ARTUK Mehmet Emin, age, s.100
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devleti ilkesi geregi olup, aksi bir davranista bulunulmasi hukuk devleti ilkesinin

ortadan kalkmas1 anlamina gelmektedir.”®

Bir su¢ tanimi, yasagin konusu olan fiilin haksizligini, pozitif olarak
gerekcelendiren biitiin unsurlari ihtiva eder. Fiilin haksizligin1 ortadan kaldiran negatif
unsurlar genel hiikiimlerde ve 6zel hiikiimlerde yer alabilir.’* Yani kanun tarafindan sug
tanimlanirken, maddi ve manevi tiim unsurlarinin higcbir belirsizlik yaratmayacak
sekilde diizenlenmesi gerekmektedir. Bununla birlikte, kanunda bir sug i¢in artirim ya

da indirim sebebi sayilan hallerde yine kanun ile diizenlenmelidir.

Bu ilke ile kisilere 6zgiirliik alanlarmin sinirlart gosterilmis olur. Yani kisi
yapacagi hareketin sonucu hakkinda kanun vasitasiyla dnceden bilgi sahibi olur. Bu
sekilde de toplumsal diizende belirsizlikler yasamadan, yapacagi hareketin sonucunun
ne olacagi konusunda herhangi bir edise duymadan hayatina devam edebilir. Bu ilke

kisilerin keyfi uygulamalara maruz kalmasini 6nler.
3- Kanunsuz Ceza Olmaz ilkesi (Nulla poena sine lege)

1982 Anayasasimnin 38. maddesinde “....kimseye sucu isledigi zaman kanunda o
su¢ i¢in konulmug olan cezadan daha agiwr bir ceza verilemez. ” 5237 sayili Tiirk Ceza
Kanunu’nun 2. maddesinin 1. fikrasinda “Kanunda yazili cezalardan ve giivenlik
tedbirlerinden baska bir ceza ve giivenlik tedbirine hiikmolunamaz. ~ seklinde ifade
edilen ilke, kimseye, gerceklestigi tarihte kanun tarafindan su¢ olarak diizenlenmis bir
fiil sebebiyle, kanunda diizenlenen cezadan bagka bir ceza verilemeyecegini ifade
etmektedir.”® Bu ilke kanunsuz su¢ olmaz ilkesini tamamlayarak, bu ilkenin amacina
uygun olarak uygulanmasini saglar. Kanunsuz ceza olmaz ilkesi geregince suc teskil
eden bir fiil karsiliinda uygulanacak olan cezanin tiirii ve alt ile iist sinir fiilin
islenmesinden 6nce kanun tarafindan agik¢a saptanmis olmalidir. Bdylece ceza da

kanunilik ilkesi, bir kisinin islemis oldugu sug ile ilgili olarak kanunda 6ngoriilmeyen

3 KOCA, UZULMEZ’den aktaran BAYTAZ Abdullah Batuhan, agdt s.58

" KANGAL Zeynel T. “Anayasal Giivence Olarak Sucta ve Cezada Kanunilik ilkesi”, CHD Arahk 2011, Say1 17,
.67
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bir cezaya mahkiim edilmesini engelledigi gibi kanunda ongoriilen tiir ve oran olarak

daha ag1r bir cezaya da mahkim edilmesini engellemektedir.’®

Bu noktada kanunda su¢ teskil eden bir fiil i¢cin cezanin alt ve {ist sinirlari
gosterilerek diizenleme yapilabilir. Bu hal kanunsuz ceza olmaz ilkesine aykirilik
tasimamaktadir. Burada ayni fiili isleyen kisilerin farkli cezalar almasi s6z konusu
olacak ise de bu cezanin bireysellestirilmesinin bir sonucu olup, kanun koyucu
tarafindan bu smirlar igerisinde cezalandirilabilecegi diizenlenmis oldugundan, bu

durumun kanunsuz ceza olmaz ilkesine bir aykirilik tasimadigi sGylenebilir.
4- Kabahatler Acisindan Kanunilik

Sugta kanunilik prensibinin uygulama alani, kural olarak ceza hukuku anlaminda
su¢ teskil eden haksizliklar ile smmirlidir. Ancak kabahatler bakimindan da ceza
hukukundaki katilikta olmasa da kanunilik ilkesinin gegerli oldugu sdylenebilir. 5326
Sayili Kabahatler Kanununun “kanunilik ilkesi” bashgini tasiyan 4. Maddesinde “(7)
Hangi fiillerin kabahat olusturdugu, kanunda agik¢a tanimlanabilecegi gibi; kanunun
kapsam ve kosullart bakimindan belirledigi ¢erceve hiikmiin i¢erigi, idarenin genel ve
diizenleyici iglemleriyle de doldurulabilir. (2) Kabahat karsiligi olan yaptirimlarin tiirii,
suresi ve miktari, ancak kanunla belirlenebilir.” bu ilke diizenlenmistir. Buna gore
hangi fiillerin kabahat olusturdugu kanunda agik¢a tanimlanabilecegi gibi; idarenin
genel ve diizenleyici islemleriyle de kanunda belirtilen kapsam ve kosullar igerisinde
kalmak kaydiyla kabahat olusturulabilir. Bununla birlikte, bir kabahat karsiliginda
uygulanacak olan yaptirimlarim tiirii, siiresi ve miktar1 ancak kanunla belirlenebilir.”’
Gorildigi gibi ceza hukukunda olan mutlak suretle sugun ve cezanin kanunla
belirlenmesi 1ilkesi, kabahatler bakimindan ayni sertlikte uygulanmamakta, idareye

belirli bir gerceve igerisinde kalmak kaydiyla kabahat olusturacak eylemleri belirleme

yetkisi verilmektedir.

6 KANGAL Zeynel T., agm, s.68
7 KOCA Mahmut, UZULMEZ ilhan, age, s.57
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I1- SUCTA VE CEZADA KANUNILIK ILKESININ SONUCLARI
A- BELIRLILIK ILKESI

Kanunilik ilkesinin en énemli sonuglarindan birisi olan belirlilik ilkesi, kisilerin
fiillerinin sonuglarin1 6ngorebilmesini saglar. Boylece kisi, yaptigi bir fiilin neticesi
bakimindan herhangi bir belirsiz durum ile karsilasmaz ve boylece fiillerini
yonlendirme 6zgiirliiglinii hicbir duraksamaya kalmadan kullanabilir. Ayrica sugu
nitelikli hale getiren unsurlar bakimindan da belirlilik ilkesi gegerlidir. Bagka bir

deyisle;

“Anayasanmin 2. maddesinde yer alan hukuk devletinin temel ilkelerinden biriside belirliliktir. Bu
ilkeye gore, yasal diizenlemelerin hem kisiler hem de idare yéniinden herhangi bir duraksamaya ve
kuskuya yer vermeyecek sekilde acik, net, anlasilir ve uygulanabilir olmasi, ayrica kamu otoritelerinin
keyfi uygulamalarina karsi koruyucu onlem icermesi gerekir. Belirlilik ilkesi, hukuksal giivenlikle

baglantili olup birey hangi somut eylem ve olguya hangi hukuksal yaptirimin veya sonucun baglandigini,

bunlarin idareye hangi miidahale yetkisini dogurdugunu bilmelidir. ™

Belirlilik ilkesi kanunda a¢ik sekilde Ongoriilmemis olan durumlarda
cezalandirma olanagini ortadan kaldirarak yargicin keyfiligini onlemek icin kanunun

belirginligini garanti altina alir.”

5237 sayili Tirk Ceza Kanunu’nun 2. maddesinin 1. fikrasinda “Kanunun
actkca su¢ saymadigi bir fiil i¢in kimseye ceza verilemez ve giivenlik tedbiri
uygulanamaz.” diizenlemesi igerisinde yer alan “acik¢a” sozciigi, belirlilik ilkesinin

kanunda yer aldigini gostermektedir.

Belirlilik ilkesinin, sugun manevi unsuru bakimimdan da gecerli oldugunu aym
zamanda su¢ ic¢in Ongorillen yaptinminda bu ilke kapsaminda degerlendirildigini
belirtmek gerekir. Bir kanunda sugun alt ve tist sinirlar1 belirlendikten sonra bu iki sinir
arasinda hakime somut olaymn ozelliklerine goére takdir yetkisini kullanma yetkisi
vermenin belirlilik ilkesi ag¢isindan herhangi bir mahsuru yoktur. Ancak bazi hallerde

yaptirnmin alt ve iist simnirinin agik bir sekilde madde metninde yer almasi yeterli

8 HAKERI Hakan, age, s.16-17
7 TOROSLU Nevzat, TOROSLU Haluk, Ceza Hukuku Genel Kisim, Ankara, Ekim 2016, 23. Baski, .57
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olmamakta, ayrica yaptirimin alt ve iist sinirlart arasindaki farkin makul bir seviyede,
oranda olmasi aranmaktadir.® Zira, suca iliskin yaptiimm alt ve iist smirlarmin
arasindaki farkin yiiksek olmasi, hakimin takdir yetkisinin genisligi sonucunu
doguracak ve dolayistyla kanunilik ilkesinin saglamaya calistigi hukuki giivenligi
zedeleyecektir.8!

Belirlilik ilkesi, ceza kanunlarinin kaleme alinis, ceza normlariin formiile edilis
teknigi ile ilgilidir. Bu ilke ceza kanunlarinin bireye giivence saglama islevinin bir
geregidir. Belirlilik ilkesi kanun koyucunun cezasini ve sinirlarini belirledigi bir sucun
somut davranis sekillerinin belirlenmesinin idari makamlara birakilmasini da engeller.®?
Kanunla cezasi belirlenmis olsa, hangi sartlar altinda, hangi konularda yapilabilecegi
konusunda kanunda bir gerceve belirlense ve bu kosullar altinda idareye su¢ yaratma
yetkisi verilse dahi, bu suc¢larin kanun tarafindan belirlendigi anlamina gelmeyecegi
icin, kanunla verilen yetkiye dayanarak bu sekilde su¢ meydana getirmek kanunilik

ilkesine aykirilik olusturacaktir.

Bir fiilin agik bir sekilde su¢ olusturup olusturmadigin1 anlamak icin yapilacak
olan sey kanuna bakmaktir. Kanuna bakildiginda ise kanunun hi¢bir duraksamaya yer
vermeyecek sekilde, neyin yasaklandigini ve sug teskil ettigini, sug teskil eden eylem
neticesinde hangi yaptirimlarin uygulanacagimi belirtmesi gerekir. Belirlilik ilkesi sug
tipleri ve bunlar hakkinda éngoriilen cezanin kapsami ydniinden de gegerlidir.2® Kanun
diizenlenirken ne anlama geldigi anlasilamayan, ¢ok genis anlamlar ifade eden, farkli
anlamlara gelebilen kelimelerin kullanilmamasi gerekir. Bir fiil kanunda belirtilen fiile
benzemekle birlikte tam olarak belirtilen kosullara uymuyorsa, kiyas yasagi geregi o fiil
su¢ teskil etmiyor demektir. Buradan da anlasilacag: iizere, kiyas yasagi ile belirlilik
ilkesi arasinda siki bir bag bulunmaktadir. TCK’nin 2. maddesi, kisilere davraniglarinin

yoniinii acik¢a belirlemeye izin veren ve onlarin 6zgiirlik alanini devletin 6nceden

80 Bkz: ONDER Ayhan, age, s.31

81 BAYTAZ Abdullah Batuhan, agdt, s.86

82 ZAFER Hamide, age, s.66

8 KREY’den aktaran KOCA Mahmut-UZULMEZ ilhan, age, $.58
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kestirilemeyen miidahalelerine kars1 giivence altina alan normlarin yasal olarak tespitini

istemektedir.8

1-Belirlilik Ilkesi Bakimindan Anayasa Mahkemesi Kararlarinin

Degerlendirilmesi

Anayasa Mahkemesi 29.01.1964 tarihli 1963/193 Esas 1964/9 Karar sayili
kararinda o zaman vyiiriirlikte bulunan 1 /3/1926 giin ve 765 sayili Tiirk Ceza
Kanunu’nun 312’nci maddesinde yer alan: ...c) Cemivetin muhtelif siniflarini umumun emniyeti
icin tehlikeli bir tarzda kin ve adavete tahrik etmek.” diizenlemesinin Anayasaya aykiri olup

olmadigini incelemistir.

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme belirlilik ilkesi bakimindan “maddede sug
unsurlarinin  secik ve ayrik olarak belirtilmedigini, keyfi uygulamaya yer verecek ve bilimsel
arastirmalart engelleyecek nitelikte bulundugu” gerekgeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda

bulunmustur.

765 sayili TCK’nin 312’inci maddesinin 1. fikrasinin ¢ bendinde, cemiyetin
muhtelif siniflarin1 umumun emniyeti icin tehlikeli bir tarzda kin ve adavete tahrik
etmek, fiili sug teskil eden fiil olarak tanimlanmaktadir. Anayasa Mahkemesi, 1963/193

Esas 1964/9 Karar sayilh kararinda “Anayasada béyle bir fiilin su¢ sayimasini engelleyen bir

hiikiim olmamasi, dava konusu maddede su¢ teskil eden fiilin ac¢ik bir sekilde diizenlendigi, cemiyetin
muhtelif siniflarint umumun emniyeti icin tehlikeli bir tarzda kin ve adavete tahrike miisaade etmenin,
vatandaglar arasinda huzur ve ahengin bozulmasini istemek olacagi ve boyle bir diisiinceye hi¢cbir yénden
yer verilemeyecegi, anayasa koyucunun cemiyetin muhtelif siniflarini, umumun emniyeti icin, tehlikeli bir

tarzda kin ve adavete tahrik etmeyi degil; yurtta giiven ve diizenin bozulmasina yer verilmemesi

iradesinde oldugu” sonucuna varmistir.

Anayasa Mahkemesi’nin verdigi bu kararla somut bir gerekge tliretmeden genel
ifadeler kullanarak bagvuruyu reddettigi goriilmektedir. Dava dilekgesinde madde
hiikmiiniin belirlilik ilkesine aykir1 oldugu ileri siiriilmiisken Anayasa Mahkemesi 6zetle
boyle bir sucun diizenlenmesinin toplum yararina oldugu sebebiyle ret karar1 vermistir.
Ayrica sugun agik bir sekilde diizenlendigini belirtmekle yetinilmistir. Oysa ki burada

ozellikle “c) Cemiyetin muhtelif siniflarini umumun emniyeti icin tehlikeli bir tarzda kin

8 KOCA Mahmut, UZULMEZ ilhan, age, .59
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ve adavete tahrik etmek.” fiilleri bakimindan ¢ok genel ifadelerin kullanildigi, umumun
emniyeti i¢in tehlikeli tarzdan tam olarak ne anlasilmasi gerektigi muglaktir. Yine
cemiyetin muhtelif siniflar1 kavramindan ne anlasilmasi gerektigi bunun sinirinin ne
oldugu da belirsizdir. Bu her uygulayiciya gore degisebilen, siibjektif yorumlara agik
olan keyfi durumlar meydana getirebilir niteliktedir. Kald1 ki bdyle bir sugun toplum
giivenliginin tesisi bakimindan diizenlenmesi gerekiyor olsa dahi bunun smirlarinin
daha net olarak, uygulayicilar arasinda fark yaratmayacak sekilde, diizenlenmesi de

miimkiindiir.?°

Anayasa Mahkemesi 26/9/1965 tarihli 1963/173 Esas 1965/40 Karar sayili
kararinda Tirk Ceza Kanunu’nun 5844 sayili kanunla degisik 141/1. ve 142/1.
maddelerinin Anayasaya aykiriigini incelemistir. Itiraza konu kanunun 141/1’inci

maddesi: “Sosyal bir simifin diger sosyal simiflar iizerinde tahakkiimiinii tesis etmege veya sosyal bir

swifi ortadan kaldirmaga veya memleket i¢inde miiesses iktisadi veya sosyal temel nizamlardan herhangi
birini devirmeye matuf cemiyetleri her ne suret ve nam altinda olursa olsun kurmaya tevessiil edenler

veya kuranlar veya bunlarin faaliyetlerini tanzim veya sevk ve idare edenler veya bu hususlarda yol
gosterenler (...) cezalandwilir. | Bu kabil cemiyetlerin birkagint veya hepsini sevk ve idare edenler
hakkinda (...) cezast hiikmolunur.” 142/2°inci maddesi ise: “Sosyal bir sinifin diger sosyal siniflar

tizerinde tahakkiimiinii tesis etmek veya sosyal bir simifi ortadan kaldirmak yahut memleket icinde
miiesses iktisadi veya sosyal temel nizamlardan herhangi birini devirmek veya devlet siyasi ve hukuki

nizamlarmmi topyekin yok etmek i¢cin her ne suretle olursa olsun propaganda yapan kimse (...)

cezalandirilr.” hitkimlerini igermektedir.

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme belirlilik ilkesi bakimindan, “141. ve 142.

maddelerin | numarali bentlerinde yer alan deyimlerin anlam ve kapsamlarini belli etmenin kolay
olmadigi, bunlarin su¢ olmayan eylemleri de su¢ saymayr miimkiin kilan acgikliktan uzak ve sasutici
nitelik tasidigi, Hiikiimet Tasarisinda var olan cebir unsurunun metinden ¢ikarilmasinin, bu halleri daha

da artirdigini ve bu bakimdan séz konusu bentlerin kanunsuz su¢ olmaz ilkesini zedelemekte oldugu”™

gerekceleri ile anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 1963/173 Esas 1965/40 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede ilk 6nce bu maddelerinin diizenlenme amaclarinm1 ve gerekgelerini, dava

8 [lgili karar hakkinda bir degerlendirme i¢in bkz: DONMEZER Sulhi, Basin Hiirriyetini Diizenleyen ve Smirlayan
Mevzuatin Degerlendirilmesi, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, Cilt 32, Say1 2-4, Y1l 1966, s.442
vd.
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tarihine kadar olan tarihsel ge¢misi ve 0dnemi {lizerinde durmustur. Mahkeme ¢ok uzun
bir incelemeden sonra belirlilik bakimindan da bir incelemede bulunmus ve s6z konusu

kanunlar ile “Sosyal bir sumifin diger sosyal siiflar iizerinde tahakkiimiinii tesis etmek icin dernek

kurmanin ve propaganda yapmanin, memlekette anarsizmi gerceklestirmek i¢in propaganda yapmanin ve

.....

dava konusu maddeler bakimindan igerdikleri hiikiimlerin anlam bakimindan agiklik

tasimadig1 iddiasinin yerinde olmadigini belirtmis Ve “bu eylemlerin doktrin agisindan

niteliklerini belli etmek gii¢c olmadigi gibi, sinif tahakkiimiiniin ve komiinizmin ¢esitli memleketlerdeki
uygulamalar: yoniinden teshis edilmeleri de gii¢ degildir. Niteliklerinin tdyin ve teshisi miimkiin olan bu
eylemlerin sug¢ olduklart kanun hiikmii ile tesbit ve ilan edilmis bulunduguna gore de (kanunsuz sug

olmaz) prensibinin bozulmus oldugundan séz edilemez. Maddede cebir ve siddetin su¢ unsuru olarak

kabul edilmemis olmast da (Kanunsuz su¢ olmaz) ilkesine aykirilik olugturmaz.” sonucuna varmistir.

Kanaatimizce Anayasa Mahkemesi kararmin verildigi donem igerisinde birtakim
hakl1 sebepler igerse de bu sekilde genis manalara gelecek ifadeler icermesine ragmen,
belirlilik ilkesine aykir1 bulunmamasina katilmiyoruz. Ciinkii gergekten madde
metninde gecen “sosyal siniflar”, “memleket icinde miiesses iktisadi veya sosyal temel
nizamlar” gibi kavramlar ¢cok genis anlamlara gelebilecek nitelikte olmakla birlikte
siibjektif ve keyfi uygulamalara da konu olabilecektir. Ceza hukukunun su¢ saydigi
fiillerin, toplumsal diizenin tarihsel siiregte gecirdigi asamalarda farkliliklar arz ettigini
ve koyuldugu donemin izlerini tasidigini yukarida acgiklamistik. Bu diizenlemeleri de bu
kapsamda degerlendirmek gerekse de kanun metninde yer alan sdzciiklerin se¢iminde
ve madde diizenlenmesinde belirlilik ilkesine uymak miimkiindiir. Kanun metninin
uygulamasinda doktrinden ve karsilagtirmali hukuktan faydalanilabilecegini belirtmek

aslinda bu ilke acisindan yasama yetkisinin yargi organina kaymasina da bir dayanak

olarak kullanilmig goriinmektedir.

Anayasa Mahkemesi 12/10/1965 tarihli 1965/27 Esas 1965/55 Karar sayili
kararinda ise 765 sayili TCK’nin 6123 sayili kanunla degisik 240’mc1 maddesini

incelemistir. S6z konusu madde "Kanunda yazili hallerden baska her ne suretle olursa olsun

vazifesini suiistimal eden memur derecesine gére alti aydan ii¢ seneye kadar hapsolunur. Cezayt tahfif
edecek sebeplerin viicudu halinde ii¢ aydan bir seneye kadar hapis ve her iki halde 200 liradan 1000

liraya kadar agir para cezasiyle cezalandwrilir ve her halde memuriyetten miiebbeden veya muvakkaten

mahrum edilir." seklindedir.
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Itiraz yoluna bagvuran mahkemenin gerekcesi Ozetle: “Kanunda yazili hallerden
baska" denilmekle yetinilerek, hangi fiilin su¢ sayildiginin acikca belirtilmemis olmasinin, "kanunsuz sug

ve ceza olmaz" prensibine aykir1 oldugu gerekgesi ile Anayasaya aykirilik iddiasinda

bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 1965/27 Esas 1965/55 Karar sayili kararinda yaptigi
incelemede bazi kanunlarda memurlarin yaptiklar1 fiillerle isleyebilecekleri suglarin
acikca diizenlendigini, bu kanunlar ile diizenlenmeyen ancak gorevi kotiiye kullanma
kapsaminda olan fiilleri isleyenlerin cezasiz birakilmamasi amaciyla da genel olarak

dava konusu gorevi kotiiye kullanma sucunun diizenlendigini, “ne gibi hallerin gérevi kétiiye

kullanma olacagimin agik¢a belirtilmeyerek "her ne suretle olursa olsun" diye genel bir ifade kullanilmig

olmasi sebebiyle hangi fiilin su¢ sayildiginin belli olmamast gibi bir durum yaratildigi yolunda bir

iddiaya yer vermenin dogru olmayacagimi” $6z konusu su¢un maddi unsurunun goérevin kotiiye
kullanilmast oldugunu, kamu hizmetlerinin yiritilmesine dair mevzuatlarda her
memurun gorevinin, bu gorevin gereklerinin ve nasil yerine getirileceginin
diizenlendigini ve hakimin Oniline gelen her somut olayda bunun degerlendirmesini
yapacagini, bu sebeplerle de su¢ unsurunun da belli oldugunu belirten Anayasa
Mahkemesi, ortada kanunsuz ve keyfi uygulamalara yol acabilecek bir durum
olmadigint belirterek dava konusu kanunun Anayasaya aykirt olmadigina karar

vermistir.

Anayasa mahkemesinin verdigi bu kararda bizce belirlilik ilkesine aykiridir.
Yukarida belirlilik ilkesi bakimindan yaptigimiz agiklamalarda, bir fiilin acik bir sekilde
su¢ olusturup olusturmadigini anlamak i¢in yapilacak olan seyin kanuna bakmak
oldugunu, kanuna bakildiginda ise kanunun hicbir duraksamaya yer vermeyecek
sekilde, neyin yasaklandigini ve sug teskil ettigini, su¢ teskil eden eylem neticesinde
hangi yaptirimlarin uygulanacagini belirtmesi gerektigini, kullanilan sozciiklerin agik,
net, muglak olmayan, baska anlamlara gelmeyen, yoruma c¢okca acik olmayan,
duraksama yaratmayacak sozciikler olmasi gerektigini belirtmistik. Oysa ki bu kanunda
“Kanunda yazili hallerden baska her ne suretle olursa olsun vazifesini suiistimal eden
memur” cezalandirilmakta ve bir torba hiikiim meydana getirilmis olmaktadir. Yani
ilgili kanunla cezalandirilmayan birgok fiilin bu kapsamda degerlendirilerek

cezalandirilmasimnin yolu agilmis olmaktadir. Anayasa Mahkemesine gore, kamu
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hizmetlerinin yliriitilmesine iliskin mevzuatta her bir memurluk hizmetinin gerekleri ve
nitelikleri agiklanmis ve her somut olayda gorevin suiistimal edilip edilmedigine hakim
karar verecek olsa da yine de belirlilik ilkesinin gerektirdigi Olgiide bir korumanin
saglandigin1 séylemek cok giictiir. “Her ne suretle olursa olsun” ifadesi belirlilik
ilkesinin saglamay1 amacladigi sinirlardan ¢ok uzaktir. Belirlilik ilkesine gore kanunen
belirlenen cezalarda alt ve iist sinir arasinda ¢ok biiyiik farklarin olmasi bile ilkeye
aykirihik teskil ederken, bu kadar genis bir ifade tasiyan, siibjektif ve keyfi

uygulamalara yol agabilecek bu kanunun belirlilik ilkesine aykir1 oldugu kanaatindeyiz.

Anayasa Mahkemesi 7/6/1973 tarihli 1973/12 Esas 1973/24 karar sayili
kararinda Tiirk Ceza Kanunu’nun 28/9/1971 giinlii, 1490 sayili Kanunla degistirilmis

526. maddesinin birinci fikrasini incelemistir. S6z konusu kanun maddesi su sekildedir:

“Selahiyetli makamlar tarafindan adli muameleler dolayisiyle yahut dmme emniyeti veya amme intizami
veya umumi hifzisthha miilahazasiyle kanun ve nizamlara aykirt olmayarak verilen bir emre itaat etmeyen
veya bu yolda alinmis bir tedbire riayet eylemeyen kimse, fiil ayri bir sug teskil etmedigi takdirde, bir
aydan ii¢ aya kadar hafif hapis veya ikiyiizelli liradan begyiiz liraya kadar hafif para cezasiyle

cezalandirilir.”

Anayasa Mahkemesi 1973/12 Esas 1973/24 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, belirlilik ilkesi yoniinden, kanun maddesinde yer alan “(kamu giivenligi)

"amme intizami" (kamu diizeni) ve "miilahaza" gibi deyimler ve sézciiklerin itiraz yoluna bagvuran
mahkemenin kararinda ileri siiriildiigii gibi kesinlik tasimayan yoruma muhtag, kisilerin bakis agisina

gore degisiklik gésteren sozciiklerden ibaret olmayip tersine anlamlart uygulamalarla belirmis, hukuk ve

Anayasa diline girmis kavram oldugunu” 1ptali istenilen kanun maddesinde sucun unsurlarinin

acike¢a yazili oldugunu belirtmistir. Mahkeme yine burada sugun olusmasi i¢in “emir veya

tedbirin ya adli muamelelere ya kamu giivenligine ya kamu diizenine yahut da genel saghga iliskin
bulunmast ve ayrica bu emir veya tedbirin kanunlara ve tiiziiklere de aykiri bulunmamasi gerekmektedir.

Ancak bu 6geler var oldugu takdirde yetkili makamin emir veya tedbirine aykirt davranis bu hiikme gére

sug teskil edecektir.”’ geklindeki tespiti ile dava konusu maddenin anayasaya aykiri

olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi’'nin verdigi kararin belirlilik ilkesi bakimindan hatali
oldugunu diisiinliyoruz. Dava konusu kanun maddesinde gecen kamu giivenligi ve kamu
diizeni kavramlari, cok genis manalara gelen ve gergcekten de sucun uygulama alanini

cok genis noktalara tagiyarak, dnceden belirlenebilmesi zor bir nitelik kazandirabilecek
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durumdadir. Ayrica bu karara kars1 yazilan kars1 oyda da acikca belirtildigi iizere®
“buyruk veya tedbirin kanun ve nizamlara aykirt olmamas:” ifadesi de belirlilik ilkesine
aykir1 niteliktedir.8” Bu sebeplerle dava konusu kanunun belirlilik ilkesine aykir1 oldugu

kanaatindeyiz.8®

Anayasa Mahkemesi 7.6.1999 tarihli 1999/10 Esas 1999/22 Karar sayili
kararinda 213 sayili Yasanin 4369 sayil1 Yasayla degisik 359. maddesinin (a) bendinin

2 nolu alt bendinin son fikrasinda yer alan “Hiikmolunan hapis cezasimin para cezasina

cevrilmesinde, hapis cezasinin her bir giinii i¢cin, sanayi sektoriinde ¢alisan onalti yasindan biiyiik isgiler

icin hiikiim tarihinde yiiriirliikte bulunan asgari iicretin bir aylik briit tutarimin yarisi esas alinir ve

hiikmolunan bu para cezasi ertelenemez.” ibaresinin anayasaya aykiriligini incelemistir.

Anayasa Mahkemesi su¢ ve cezalara iligkin olarak yaptig1 genel aciklamalardan

sonra “Itiraz konusu kural, para cezasimin belirlenmesine iliskin oldugundan bunun su¢ ve cezadaki

yasallik ilkesi geregi objektiflik ve genellik esaslarina gére kesin ve acgik bir bi¢imde diizenlenmesi
gerekir. Ceza davalarinda davamin sonug¢lanma tarihi, davanin ézelligine ve yargilama siirecine bagl
olarak degiskendir. Dava konusu yasa kurali, cezayr hiikiim tarihindeki asgari iicrete bagh kilmak
suretiyle aym tarihte islenen suclara farkli para cezasinin verilmesine neden olabilecektir. Itiraz konusu

sozciikler nedeniyle hakkinda ne zaman hiikiim verilecegini ve o tarihte asgari iicretin ne olacagini

bilmesi olanaksiz olan kisinin, ne kadar ceza alacagint bilmesi de miimkiin degildir.” demek suretiyle

ilgili diizenlemeyi anayasaya aykir1 bulmustur.

Su¢ ve cezada kanunilik ilkesi, sucun yaninda bu sug¢ karsiliginda verilecek olan
cezanin da belirlilik ilkesine aykir1 olmamasin1 gerektirmektedir. Ceza da kanunilik
ilkesine gore, suc teskil eden fiilin karsiligi olan cezanin agik, net, kesin olarak
belirlenebilir sekilde kanunla belirlenmesi gerekmektedir. Ancak dava konusu

diizenlemeye bakildiginda ise verilen para cezasinin, failin fiili isledigi tarithte degil de

8 “Yukarida c isaretli bentte agiklanan (buyruk veya tedbirin kanun ve nizamlara aykiri olmamasi) kosulu bir ceza
kuralinda yeri olmayacak kadar esnek, ceza tehdidinin isleyecegi alani smirsiz kilacak bigimde yorumlanmaya ve
uygulanmaya elverigli bir ogedir.”

87 Anayasa Mahkemesi nin bu bakis a¢isini temellendirmesinin ¢ok zor oldugu ve Mahkemenin oldukga pozitivist bir
yorumla kanun metinlerinin sanki hi¢ yoruma ihtiyag duymayan metinler oldugunu isaret ettigi gerekgeleri ile bu
karar elestirilmistir. bkzz GURPINAR Bulut, 1982 Anayasasi’na Gére Milli Giivenlik Kavrami, Hasan Kalyoncu
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2. Say1, Aralik 2012 5.132

8 {lgili kanun hiikmiinde ve bu galigmamizda ele aldigimiz diger baz1 kararlara konu olan kanun hiikiimlerinin sug ve
cezada kanunilik ilkesine herhangi bir aykirilik tasimadigy, ilgili kanun maddelerinde sug olusturan eylemin kanunun
verdigi yetki ile idari makamlarin belirledikleri eylemler oldugu ve bu hali ile de sug teskil eden eylemin kanunla
belirlenmis oldugu yoniindeki aksi yondeki goriis igin bkz: GOLCUKLU Feyyaz, Ankara Universitesi Siyasal
Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, Cilt 18, Say1: 02, Yil: 1963, s.122 vd.
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yargilamanin nihayete erdigi gilinlin sartlarina gore belirlendigi goriilmektedir.
Gergekten de bu durum, her somut olayin yargilama siiresine gore degisik cezalar
dogurmaya ve failin fiili islerken nasil bir yaptinmla karsilasacagini belirsiz hale

getirmektedir. Bu sebeple de iptal kararinin yerinde oldugunu diisiiniiyoruz.

Bununla birlikte idarenin islemleri ile su¢ ve ceza ihdas etme yasagi kisminda
bahsedecegimiz bazi kararlar bu karar bakimindan da 6nem arz etmektedir. Ciinkii bu
kararlara konu olan kanunlarda, su¢ i¢in belirlenecek cezada o seneki asgari licret baz
alinmakta olmasina ragmen Anayasa Mahkemesi bu kanunlarin anayasaya aykiri

olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi 18.6.2003 tarihli 2000/5 Esas 2003/65 Karar sayili
kararinda 7.1.1932 giinlii, 1918 sayili Kagakc¢iligin Men ve Takibine Dair Kanun’un 27.
maddesinin 3217 sayili Yasa ile eklenen dordiincii fikrasini inceleme konusu yapmustir.

S6z konusu madde su sekildedir: "Ikinci fikranin uygulanmasin: gerektiren durumlarda; mal veya

esyanin ézel kanunlarla veya (...) ihracat rejimi kararlaryla memlekete ithal veya ihract yasaklanmamis
olmakla birlikte giimriiklenmis piyasa degerinin otuz milyon (Besyiizaltmisbesmilyon) lirayr gegmemesi ve
tekele tabi maddelerden olmamast halinde, ikinci fikradaki agir hapis cezasina hiikmedilmeyip sadece
tictincii fikraya gore agir para cezasina ve mal veya egyamin miisaderesine karar verilir. Bu fikradaki
miktari, Basbakanlik Hazine ve Dis Ticaret Miistesarhigi tarafindan yaymlanan 'Toptan Esya Fiyatlari

Yillik Indeksi'ndeki artislar oraminda artirmaya Bakanlar Kurulu yetkilidir. Bu kararlar Resmi Gazete'de

yaymmlanir”.

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme “Anayasa'da yer alan "kanunsuz sug¢ ve ceza olmaz"

ilkesi uyarinca, ceza ve ceza yerine gegen tedbirlerin yasayla konulabilecegini, idarenin kisi

ozgiirliiklerinin  kisitlanmasi sonucunu doguran bir miieyyide uygulayamayacagini, ayrica yasama

yetkisinin Tiirk Milleti adina TBMM'ne ait bulundugunu, bu yetkinin devredilemeyecegi” gerekgeleri
ile itiraz konusu kuralin Anayasa'nin 7. ve 38. maddelerine aykir1 oldugunu ileri

surmustir.

Anayasa Mahkemesi ise 2000/5 Esas 2003/65 Karar sayili kararinda yaptig

incelemesinde sug ve cezada kanunilik ilkesi bakimindan genel bir aciklama®® yaptiktan

8 “Su¢ ve cezalarin yasayla belirlenmesi, cagdas ceza hukukunun temel ilkelerinden biridir. Giiniimiizde bu ilkeye
uluslararasi hukukta ve insan haklar: belgelerinde de yer verilmektedir. Ilkenin esasi, kisilerin yasak eylemleri ve
bunlar karsiliginda verilecek cezalar: énceden bilmelerini saglamak diisiincesine dayanmaktadir. Su¢ ve cezalarin
valnizea yasayla konulup kaldirilmasi da yeterli olmayp kurallarin kuskuya yer vermeyecek bigimde agik ve
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sonra, kanun maddesinde yer alan miktarin altinda kalan esyalarin kagakg¢ilik sugunun
konusu olmasi halinde sadece para cezasi verilecegini aksi durumda ise hapis cezasinin
s6z konusu oldugunu tespit etmis, itiraz konusu kanun maddesinde yer alan miktari
'Toptan Esya Fiyatlar1 Yillik Indeksindeki artislar oramnda artirma” konusunda

Bakanlar Kurula yetki verildigini, ancak 6nemli olan hususun Bakanlar Kurulu'na verilen bu

yetkinin ne zaman kullanilacaginin belli olmamasi oldugunu, séz konusu diizenleme ile "Toptan Esya
Fiyatlart Yillik Indeksindeki artis orammna paralel olarak belli araliklarla bu miktart yiikseltme

zorunlulugu getirilmedigini ve bu sebeple de Bakanlar Kurulunun, istedigi zaman artirma yetkisini

kullanabilecegini ve béylece cezada belirsizlige yol agilmis olacagim, belirterek itiraz konusu

kanun maddesinin anayasaya aykiri olduguna ve iptaline karar vermistir.

Gergekten de burada Bakanlar Kuruluna tanman bir yetki bulunmakla birlikte,
bu yetkinin kullanilip kullanilmayacagi hususu tamamen Bakanlar Kurulu’nun takdirine
birakilmigtir. Bu ise wuygulanacak ceza yaptinmi bakimindan bir belirsizlik
olusturmakla, belirlilik ilkesine aykirilik olusturmaktadir. Itiraz konusu kanun maddesi
ayn1 zamanda idarenin diizenleyici islemleri ile su¢ ve ceza koymasi yasagina da

aykirilik tasimaktadir. Ilgili kistmda bu hususa da deginilecektir.

Anayasa Mahkemesi 17.4.2008 tarihli 2005/5 Esas 2008/93 Karar sayili
kararinda 3.5.1985 giinlii, 3194 sayilh Imar Kanunu'nun 42. maddesinin birinci
fikrasinin ... 500 000 TL. dan 25 000 000 liraya kadar para cezasi verilir' bolimi

tizerinde bir inceleme yapmistir.

Itiraz yoluna basvuran mahkeme ‘“idarenin takdirine birakilan alanmimin genis oldugu,

cezanin belirlenmesinde hi¢bir dlgiitin Yasa'da gosterilmedigi, bunun uygulamada keyfilige neden

olabilecegi, alt ve iist simwrlar arasindaki idarenin simwrsiz takdir yetkisinin keyfi olarak ayni nitelikli

yapilara farkli cezalarin verilmesine yol acabilecegi” gerekceleri ile kuralin Anayasa'nin 2. ve

10. maddelerine aykir1 oldugu ileri siirmiistiir.

Anayasa Mahkemesi 2005/5 Esas 2008/93 Karar sayili kararinda yaptigi
incelemede Anayasamizda hukuk devleti ilkesinin benimsendigini, hukuk devletinin en

onemli unsurlarindan birisinin ise belirlilik ilkesi oldugunu belirterek bu ilke

smirlarimin da belli olmast gerekir. Bu baglamda cezanin yasalligi ilkesi, bir su¢a uygulanacak yaptirim tiirlerinin,
olciilerinin hangi sumirlar i¢inde uygulanacaginin, nelerin hangi olgiide hafifletici veya agirlagtirici neden olacaginin
da yasa koyucu tarafindan kurala baglanmasini gerekli kilar.”
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bakimindan agiklamalarda® bulunmustur. Mahkeme daha sonra “Yasa kurals, ilgili kisilerin

mevcut sartlar altinda belirli bir islemin ne tiir sonuglar dogurabilecegini makul bir diizeyde
ongormelerini miimkiin kilacak sekilde diizenlenmelidir. 'Ongoriilebilirlik sarti' olarak nitelendirilen bu

ilkeye gore yasamin uygulanmasinda takdirin kapsami ve uygulama ydntemi bireyleri keyfi ve

ongoremeyecekleri miidahalelerden koruyacak diizeyde agiklikla yazilmalidir.” demek suretiyle
hukuk devletinde belirlilik ilkesi ile birlikte dngoriilebilirligin de saglanmasi gerektigine
deginmistir. Bu ag¢iklamalardan sonra mahkeme itiraz konusu kanunda belirlenen
cezanin alt sinir ile {ist sinir1 arasinda 50 kat fark oldugunu, bu farkin ¢ok genis bir
makas oldugunu, kanunda idarenin alt ve {ist sinir arasinda ceza miktarini takdirinde
esas alacagi objektif dlgiitlerin Yasa'da gosterilmedigini, idarelerin hangi Olgiitleri esas
alacaklariin agik, belirgin ve somut olarak Yasa'da yer almadigini ve yasa kuralinin bu
anlamda belirli ve Ongoriilebilir olmadigini, cezanin alt ve {ist sinir arasinda idareye
birakilan takdir alan1 genis, sinirsiz ve 6l¢iisiiz oldugunu tespit ederek anayasaya aykiri

oluguna ve iptaline karar vermistir.

Belirlilik ilkesinin agiklandigr yukaridaki kisimlarda, kanun maddesinde
kullanilan sozciiklerin anlamlarinin acik, net, belirsizlik icemeyen sozciikler olmasi
gerektigini, bununla birlikte ceza miktarinin da duraksamaya yer vermeyecek sekilde
belirli olmasi1 gerektiginden s6z etmistik. Cezanin alt ve iist simirinin olmasinin bu
ilkeye aykirt olmadigin1 ancak bu iki u¢ arasinin makul bir oranda olmasi gerektigini
belirtmistik. Gergekten de itiraz konusu kanun maddesinde cezanin alt ve iist siniri
arasinda 50 kat gibi ¢ok asir1 fark bulunmaktadir. Ayrica idarenin cezayr uygularken
kistas alacagi herhangi bir objektif unsurda belirtilmemistir. Bu noktadan hareketle,
ayni fiili isleyenlerin farkli yaptirnmlara maruz kalabilecegi ihtimalinin oldugu
sOylenebilecektir. Bununla birlikte idarenin islenilen fiilin agirligina gére bu sinirlar
arasinda hareket edecegi sdylenecek olsa dahi bunun sinirt gizilmemis olmakla birlikte
ayn1 zamanda fiili isleyen kisi idarenin takdir yetkisini nasil kullanacagini bilemeyecegi

icin, ¢ok farkli yaptirimlara maruz kalabilecegini diisiinebilecek ve bu manada da bir

0 “Bu ilkeye gore, yasal diizenlemelerin hem kisiler hem de idare yéniinden herhangi bir duraksamaya ve kuskuya
ver vermeyecek sekilde agik, net, anlasilir, uygulanabilir ve nesnel olmasi, ayrica kamu otoritelerinin keyfi
uygulamalarina karst koruyucu énlem icermesi de gereklidir. Belirlilik ilkesi, hukuksal giivenlikle baglantili olup
birey, yasadan, belirli bir kesinlik icinde, hangi somut eylem ve olguya hangi hukuksal yaptirimin veya sonucun
baglandigin, bunlarin idareye hangi miidahale yetkisini dogurdugunu bilmelidir. Ancak bu durumda kendisine diisen
viikiimliiliikleri 6ngorebilir ve davranislarint ayarlar. Hukuk giivenligi, normlarin ongériilebilir olmasini, bireylerin
tiim eylem ve islemlerinde devlete giiven duyabilmesini, devletin de yasal diizenlemelerde bu giiven duygusunu
zedeleyici yontemlerden kaginmasini gerekli kilar.”
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belirsizlik ve ongorillememezlik sd6z konusu olacaktir. Bu sebeplerle Mahkemenin

kararma katilryoruz.%*

Anayasa Mahkemesi 26.2.2009 tarihli 2006/17 Esas 2009/33 Karar sayili
kararinda 26.9.2004 giinlii, 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun 104. maddesinin (1)

numarali fikrasinin Anayasa'nin 10. ve 38. maddesine aykiriligini incelemistir.

[tiraza konu olan kanun maddesi su sekildedir: "Cebir, tehdit ve hile olmaksizin, onbes

yasin bitirmis olan ¢ocukla cinsel iliskide bulunan kisi, sikayet iizerine, alti aydan iki yila kadar hapis

cezasi ile cezalandrilir.”

Itiraz yoluna basvuran mahkemeler belirlilik ilkesi bakimindan &zetle, “itiraz
konusu kuraldaki diizenlemeden sucun magdurunun kim oldugu ile sikayet hakkinin kime ait oldugu
hususlarimin acik bigcimde anlasilamadigi; fiilden énce rizast bulunan magdurun sonradan gsikayeti
tizerine samigin cezalandirilmaswin ongorildiigii, agiklanan riza gergevesinde islenen fiilden dolayt

kimseye ceza verilemeyeceginden bu durumun hukuka uygun olmadigi; sikayetin varligi veya yokluguna
bagh olarak samgin cezalandinlmasimin esitsizlige neden oldugu” gerekeeleri ile anayasaya

aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2006/17 Esas 2009/33 Karar sayili kararinda belirlilik
ilkesi bakimindan yaptig1 incelemede, Anayasamizda diizenlenen su¢ ve cezada
kanunilik ilkesine degindikten sonra, su¢ ve cezada kanunilik ile ge¢mise uygulama
yasag1 olarak ifade edilen ve hukuk devleti ilkesinin gerekleri arasinda sayilan bu ilkeler
yaninda, kiyas yasagi ile belirlilik ilkesinin®® de bulunmakta oldugunu belirtmistir.
Mahkeme bunla birlikte sug¢ siyasetinin bir geregi olarak kanun koyucunun belirli

sinirlar icerisinde su¢ ve cezalara iligkin takdir yetkisinin olduguna da deginmistir.

Anayasa Mahkemesi bu sugun diizenlenmesinin amacinin, "onbes yasin doldurmus

cocuklarin cinsel farkindalik dénemine girmekle birlikte heniiz kisiliklerinin yeterince gelismemis olmast,

baskalariyla cinsel iligkiye girmenin sonucglarini yeterince kavrayacak sorumluluk duygusuna sahip

olmayabilecekleri  diisiincesi ve ¢ocuklarin cinsel ~dokunulmazliklarimi  korumak” oldugunu

9 ftiraz konusu kural ve Anayasa Mahkemesi’nin bu karar1 hakkinda detayh bir inceleme igin bkz: YASIN Meliksah,
Imar Kanunu’nun 42. Maddesi- Anayasa Mahkemesinin Iptal Karart ve Yeni Diizenleme Hakkinda Bir
Degerlendirme-, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalari Dergisi, Cilt:16, Say1:3-4, s.377-
396

% flgili kararda Anayasa Mahkemesi belirlilik ilkesini su sekilde ifade etmektedir: "Belirlilik ilkesi, hukuksal
giivenlikle baglantili olup kisinin, yasada hangi somut eylem ve olguya hangi hukuksal yaptirimin veya sonucun
baglandigin belirli bir kesinlik iginde bilebilmesini ifade eder.”
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belirtmistir. Anayasa Mahkemesine gore sanigin cezalandirilmas: agisindan magdurla
ayni yas grubunda olup olmamasi ile resit olup olmamasi arasinda bir fark yoktur.

Ayrica eylem Oncesi var olan rizanin da hukuka uygunluk sebebi sayilabilmesi i¢in
"rizann, iligkin bulundugu konu iizerinde ve hukuken tamnan simirlar kapsaminda bir tasarrufa iligkin

olmas: gerektigi” mahkeme tarafindan ifade dilmektedir. Itiraz konusu kanun maddesinde
ise sucun olusabilmesi i¢in eylem Oncesinde bir riza gerekmektedir, ancak kanunun bu
diizenlemesinden ve Tirk Medeni Kanunu'nun evlenme ve velayete iliskin
diizenlemelerinden anlasilacagi iizere kisinin bu konuda rizasinin hukuka uygunluk
nedeni sayillamayacagi mahkeme tarafindan kabul edilmistir. Anayasa Mahkemesi,
magdurun kim oldugu ya da sikayet hakkinin kime ait oldugu konusunda da kanunda bir
belirsizlik bulunmadigi, somut olaymn oOzelliklerine gore yargi mercilerince bunun
degerlendirilecegini ifade ettikten sonra ilgili dilizenlemenin Anayasaya aykiri

olmadigina ve bagvurunun reddine karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi’'nin verdigi kararin isabetli bir karar oldugunu
distiniiyoruz. Gergekten itiraza konu kanun maddesi incelendiginde, "cebir, tehdit ve
hile olmaksizin, onbes yagsini bitirmis olan ¢ocukla cinsel iligkide bulunan kisi" fail
olarak kabul edilmektedir. Burada, failin cinsiyeti ve yasi ile ilgili herhangi bir ayrim
yaptlmamistir ve herhangi bir belirsizlikte bulunmamaktadir. Bunlarin, Tiirk Ceza
Kanunu'nun genel prensiplerinin uygulanmasiyla her somut olayda mahkemelerin
yapacaklar1 degerlendirmeler ile belirlemesi miimkiindiir. Yoksa kanun maddesinde
meydana gelebilecek tiim ihtimalleri 6nceden gozeterek, her yas ve cinsiyet i¢in ayri
ayrt hiikiimler belirlemek miimkiin degildir. Kanun koyucunun su¢ ve ceza
belirlemedeki takdir yetkisi icerisinde kabul ettigi bu durumun somut olaylarin
¢oziilmesinde zorluklar yarattigi, lilkemiz gergekleri géz Oniine alindiginda neredeyse
her zaman failin erkek olarak kabul edildigi de diger bir gercek olsa da bu durum, kanun
maddesinde belirsizlik oldugunu gostermemekle birlikte ¢oziilmesi gereken ayri bir
sorundur. Ayrica sikayet hakkinin kime ait oldugu konusunda bir tereddiit bulunmayip
sikayete iligkin genel hiikiimler bu su¢ agisindan da gegerlidir. Bununla birlikte 6nceden
var olan rizanin hukuka uygunluk nedeni olarak kabul edilmesinin bu sug tipi
bakimindan uygulanabilir olmadigi, bu sebeple de fail hakkinda belirsizlik olugsmadig:

konusundaki mahkemenin goriisleri de yerindedir. Hukuka uygunluk nedeni olan rizayz,
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kisilerin ancak {izerinde tasarruf yetkisi olan seyler iizerinde kullanabileceginin kabulii
gerekmektedir. Buradan yola ¢ikarak kanun koyucunun, bu konuda kisilerin rizasinin
olamayacagini, su¢ siyasetinin bir gere8i olarak kabul ettigi goriilmektedir. Bu
sebeplerle Anayasa Mahkemesinin belirlilik ilkesi bakimindan verdigi kararin dogru

oldugu kanaatindeyiz.”

Anayasa Mahkemesi 25.2.2010 tarihli 2008/55 Esas 2010/41 Karar sayili
kararinda 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun 105. maddesinin (1) numaral fikrasinin
Anayasa'nin 2. ve 38. maddelerine aykiriligini incelemistir. S6z konusu kanun maddesi

su sekildedir: “Bir kimseyi cinsel amacl olarak taciz eden kisi hakkinda, magdurun sikdyeti iizerine,

>

ti¢ aydan iki yila kadar hapis cezasina veya adli para cezasina hiikmolunur.’

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme: “Cinsel taciz sucunun hangi eylemleri su¢ olarak

ongordiigii, hangi eylemlerin bu madde kapsaminda degerlendirilerek faillerine ceza verilecegi
hususunda, gerek 6gretide ve gerekse de mahkemeler ile Yargitay uygulamalarinda farkliliklar oldugu,
cinsel taciz su¢unun madde metninde degil, gerek¢ede tammnin yapildigi, Resmi Gazete'de
yaymmlanmayan madde gerekgesinin 6greti ve uygulamada yargi mercilerini baglayict olmadiginin biiyiik

oranda kabul edildigi, su¢un maddi unsurunun hangi eylemleri icerdiginin acik¢a belirtilmedigi ve

tartismali oldugu” hususlarin1 Anayasaya aykirilik iddiasina gerekce yapmistir.

Anayasa Mahkemesi 2008/55 Esas 2010/41 Karar sayili kararinda yaptigi
incelemede, cinsel taciz sugu ile korunan hukuki yararin kisinin cinsel 6zgiirligi ve
dokunulmazligi oldugunu, s6z konusu madde gerekgesinde cinsel taciz deyiminin ne

anlama geldiginin agiklandig: belirttikten sonra “Jtiraz konusu kuralda hangi tiir davramslarin

‘cinsel taciz' sayilacagr agiklanmamas ise de, 5237 sayitli TCK'nin 'Cinsel Dokunulmazliga Karst Suglar’
baslikly Altinci Béliimiinde yer alan 102. maddesinde cinsel saldwri, 103. maddesinde de ¢ocuklarin cinsel
istismari diizenlenmistir. Anilan maddeler ile birlikte 105. maddenin degerlendirilmesinden cinsel taciz
sugunun, cinsel saldirt ve cinsel istismar boyutuna ulasmayan, cinsel amagli rahatsiz etme fiilleri oldugu

anlasimaktadir. Ayrica maddenin gerekcesi ve her olayin kendine 6zgii sartlarinin mahkemece

degerlendirilecegi agik oldugundan itiraz konusu kuralin belirsizliginden soz edilemez.” demekle iIgiIi

maddeyi Anayasaya aykir1 bulmamistir.

9 Anayasa Mahkemesinin bu kararinda ve 12.11.2015 tarihli ve E.2015/26, K.2015/100 sayih kararinda (Bu karar
cocugun cinsel istismarinin viicuda organ veya sair bir cisim sokulmasi suretiyle gerceklestirilmesi halini diizenleyen
TCK 103/2’ye iliskindir) kanun koyucunun korumayi amagladigi hukuksal degeri belirlemek noktasinda bir
belirsizlik yasadig1 yoniindeki gériis ve Anayasa Mahkemesi kararma karst degerlendirmeler igin bkz: DOGAN
Recep, Anlamli Yanit Uretilemeyen ikilem: Resit Olmayanla Cinsel iliski Sugu, Ankara Barosu Dergisi Cilt: 75,
Sayt: 1, Y1l: 2017, (123-149) 5.130 vd.
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Anayasa Mahkemesinin kararinin isabetli olmadigin1 diistiniiyoruz. Ciinkii bir
kanunun belirlilik ilkesine aykir1 olup olmadigi degerlendirilirken, ilk 6nce kendi
icerisinde ele alinmal1 ve bu yol ile herhangi bir belirsizlik igerip icermediginin tespit

2

edilmesi gerekmektedir. Itiraza konu olan kanun maddesinde “cinsel taciz” tabiri
kullanilmis ve buna iligkin baska bir unsura yer verilmemistir. Bir kanunu yorumlarken
elbette madde gerekgesinden, doktrinden ve igtihatlardan faydalanarak en dogru sonuca
ulagmak miimkiindiir. Ancak tiim bunlar dahi ilgili madde metninde var olan belirsizligi
giderebilecek nitelikte degildir. Gergekten cinsel taciz deyimi c¢ok genis anlamlara
gelebilen, her somut olaya gore de degisik degerlendirilmesi miimkiin olan bir
kavramdir. Bu sebeple, kanun maddesinde smirlarinin daha iyi belirlenmesi, keyfiyete
varan uygulamalarin 6niinii kesecek ve belirsizlikleri de ortadan kaldiracaktir. Bu

sebeplerle itiraz konusu kanun maddesinin belirlilik ilkesine aykirt oldugunu

diisiinmekteyiz.%*

Anayasa Mahkemesi 06.01.2011 tarihli 2010/19 Esas 2011/6 Karar sayili
kararinda 5894 sayili Tiirkiye Futbol Federasyonu Kurulus ve Gorevleri Hakkinda
Kanun'un 13. maddesinin (4) numarali fikrasinin, Anayasa'nin 2., 10., 11. ve 38.

maddelerine aykiriligini incelemistir. S6z konusu kanun maddesi su sekildedir: “Futbol
miisabakast yaywmlarmmin, TFF tarafindan belirlenen usul ve esaslar disinda haksiz ve yetkisiz olarak
radyo, televizyon, internet veya herhangi bir yayin veya iletisim araciyla canli veya banttan
yayinlanmasi, ¢ogaltilmasi, dagitilmasi, satilmasi, izlenmesi veya izletilmesi halinde, TFF'nin veya
yaymnct kurulusun sikayeti iizerine 5/12/1951 tarihli ve 5846 sayili Fikir ve Sanat Eserleri Kanununun 71

1

inci maddesindeki cezai hiikiimler uygulanir.’

94 Karsilastirmali hukukta da benzer konularda tartismalar oldugu séylenebilir 6rnegin Fransiz Ceza Kanununda yer
alan ve Anayasa Konseyi'nin iptaline kadar yiirlirliikte kalan Cinsel Taciz suguna iligkin diizenleme su sekildedir:
“Cinsel ¢ikar saglamak amaciyla baskasini rahatsiz eden kisi bir sene hapis ve 15.000 Euro para cezasi ile
cezalandirilir.” Fransiz doktrininde ve yargi kararlarinda “rahatsiz etmek™ fiilinin belirsizlik yarattigi ve ¢ok genis
anlamlara gelebilecegi gerekgeleri ile sikga tartigilmustir. (s.1457-1458) Fransiz Anayasa Konseyi, cinsel taciz
sucunun taniminda yer alan “cinsel ¢ikar saglamak amaciyla bagkasini rahatsiz etmek” ifadesinin yeterince agik
olmadig1 ve maddenin bu haliyle sugta ve cezada kanunilik ilkesine aykirilik teskil ettigi gerekgesiyle maddenin
iptaline karar vermistir (s.1462) Iptal karar {izerine Fransiz Kanun Koyucusu yeni diizenlemesinde cinsel taciz
sugunu “Cinsel taciz; tekrarlanan bir sekilde bir kimseyi, onur kirici veya asagilayict niteligiyle haysiyetini zedeleyen
veya kisiye karst korkutucu, diismanca veya saldirgan bir durum yaratan cinsel icerikli séylem veya davramglara
maruz birakmaktir. Tekrarlanan nitelikte olmasa dahi, failin, kendisinin veya iigiincii bir kiginin yararma olarak,
agik¢a veya gériiniis itibariyle cinsel bir fayda elde etmek amaciyla kisiye her ¢esit ciddi baski uygulamasi da cinsel
taciz kapsamindadir.” (5.1463) seklinde diizenlenmistir. Konunun Fransiz ve Tiirk Hukukundaki durumunun
tartigildigl ve bizimde 94. dipnotta alintt yaptigimiz sayfa numaralarmi belirttigimiz kaynak i¢in bkz: PAMUK
Giilfem, Fransiz ve Tiirk Ceza Kanunu’nda Cinsel Taciz Sugu (Kanunilik ilkesi Bakimindan Bir Degerlendirme),
Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalar1 Dergisi, Prof. Dr. Nur Centel’e Armagan, Y1l
2013 Cilt: 19 Say1:2, 5.1453-1476
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Itiraz yoluna bagvuran mahkeme belirlilik ilkesi bakimindan “eylem nedeniyle 5846
sayth Yasa'min 71. maddesine atif yapiumasina karsin, hangi fikra uyarinca ceza verileceginin

belirtilmedigi, bu nedenle uygulanacak yaptrimin belirsiz oldugu” gerekgesi ile anayasaya

aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2010/19 Esas 2011/6 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede “séz konusu kanun maddesinde, sug teskil eden eylemleri belirlemenin TFF 'nin takdir
yetkisine birakilmasini sug ve cezada kanunilik ilkesine aykirt bulmus, bununla beraber madde metninde

su¢ olusturan fiillerin belirlenmemesinin ve metinde yer alan “haksiz ve yetkisiz” sozciiklerinin de

belirsizlik yarattigindan bahisle” itiraz konusu kanun maddesini Anayasaya aykir1 bularak

iptal etmistir.

Oncelikle, s6z konusu kanun maddesi ileride ele alacagimiz idarenin islemleri ile
suc ve ceza belirleme yasagina aykir1 olmakla beraber ayn1 zamanda belirlilik ilkesine
de aykiridir. Anayasa mahkemesinin tespitleri haricinde, ayrica verilecek cezadaki
belirsizlige ayrica kararda deginmemis olmasi bir eksikliktir. Ciinkii gergekten kanun
maddesinin gonderme yaptign 71. madde degisik su¢ ve cezalar igermektedir. Itiraz
konusu kanunda ise hangi fikraya atif yaptigi belli degildir. Bu noktada cezada

belirsizlik s6z konusu olmaktadir.?®

Anayasa Mahkemesi, 7.7.2011 tarihli 2010/69 Esas 2011/116 Karar sayili
kararinda 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun 297. maddesinin (2) numarali fikrasinin
Anayasa'min 2., 7., 11. ve 38. maddelerine aykiriligini incelemistir. Itiraz konusu kanun

maddesi su sekildedir: “Birinci fikrada sayilanlarin disinda kalip da yetkili makamlar tarafindan

infaz kurumuna veya tutukevine sokulmasi yasaklanmis bulunan esyayi, bu yasagi bilerek, infaz
kurumuna veya tutukevine sokan veya bulunduran ya da kullanan kisi, alti aydan iki yila kadar hapis

cezast ile cezalandwrilir.”

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme, “itiraz konusu kanun maddesi ile hangi esyalarin

cezaevine sokulmasimin yasak olacagina karvar verme yetkisinin idareye birakildigini, bunun ise sug ve

9 Jtiraz konusu kanun maddesinin belirlilik ilkesi ve idarenin diizenleyici islemleri ile su¢ ve ceza yaratilmas
yasagma aykirt oldugu ve Anayasa Mahkemesi kararinin isabetli oldugu yoniinde bkz: APIS Ozge, Anayasa
Mahkemesi'nin, Tiirkiye Futbol Federasyonu Tasarruflari ile Sug ve Ceza Yaratilamayacagina Iliskin 2010/19 Esas
ve 2011/6 Karar Sayili ve 06.01.2011 Tarihli Kararinin Incelenmesi, Ceza Hukuku Dergisi, Cilt 6, Say1 16, Agustos
2011, 5.185-186
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cezada kanunilik ilkesine aykirilik olusturdugu” gerekcesi ile anayasaya aykirilik iddiasinda

bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2010/69 Esas 2011/116 Karar sayili kararinda yaptigi
incelemede belirlilik ilkesi bakimindan bir aciklama®® yaptiktan sonra, belirlilik ilkesi

bakimindan “nitelik belirlemesi yapilmadan, simirsiz, belirsiz ve genis bir alanda idare icinde yer alan

yetkili makama su¢a konu olabilecek esyalari belirleme yetkisi tanminmistir. Buna gore kuralda, idare
icinde yer alan yetkili makama suca konu olabilecek esyalari belirlerken hangi nitelikleri esas alacagi

hususuna agik ve belirgin olarak yer verilmediginden dolayt kural, belirli ve dongériilebilir olmadigr gibi

sugun yasalhig ilkesine de uygun degildir.”” degerlendirmesi ile itiraz konusu hiikkmii anayasaya

aykir1 bulmustur.

Oncelikle burada sunu belirtmek gerekmektedir; Anayasa Mahkemesi, ileride ele
alacagimiz bircok kararinda, 6zellikle diizenlenmesi teknik bilgiyi iceren ve hizla
uygulanmas1 gereken ancak yasama organinin yapisi geregi hizli ¢calisgamayacagini goz
onlinde bulundurarak bu alanlarda kanun koyucunun genel ¢erceveyi ve cezayl
belirlemesinden sonra, eylem bakimindan idareye diizenleme alan1 verilmesini
Anayasaya aykir1 bulmamistir. Yani Anayasa Mahkemesinin su¢ ve cezada kanunilik
ilkesini ¢ok kati bir bigimde uyguladigindan bahsedemeyiz. Ancak burada farkli olan
husus, mahkeme kararinda da belirtildigi {izere, itiraz konusu kanun maddesinde,
idarenin diizenleyebilecegi alanin genel g¢ercevesi ¢izilmemis, idareye sinirlar1 belirsiz
olan bir yetkinin verilmis olmasidir. Bu durumda da kistas sadece birinci fikra disinda
kalmasi olacak ve idare takdir yetkisini kullanarak ger¢cekten de bu fikra disinda kalan
her seyi yasakli esya sinifina sokabilecektir. Bu da belirsiz bir alan olusturacaktir. Bu
sebeplerle Anayasa mahkemesinin isabetli bir karar verdigini diisliniiyoruz. Doktrinde
de ilgili kanun maddesinde gegen “yetkili makamlar tarafindan infaz kurumuna veya

’

tutukevine sokulmasi yasaklanmis bulunan egyayr” ibaresinin sugun konusunun yasa

% “Belirlilik ilkesi, hukuksal giivenlikle baglantili olup birey hangi somut eylem ve olguya hangi hukuksal yaptirimin
veya sonucun baglandigimi, bunlarin idareye hangi miidahale yetkisini dogurdugunu bilmelidir. Birey ancak bu
durumda kendisine diisen yiikiimliiliikleri ongdérebilir ve davranmiglarini belirler. Hukuk giivenligi, normlarin
ongoriilebilir olmasmni, bireylerin tiim eylem ve islemlerinde deviete giiven duyabilmesini, devietin de yasal
diizenlemelerde bu giiven duygusunu zedeleyici yontemlerden kaginmasini gerekli kilar.”
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tarafindan belirlenmemesi gerekgesi ile Anayasa aykiri oldugu ve Anayasa

Mahkemesi’nin iptal kararmin isabetli oldugu ifade edilmistir.%’

Anayasa Mahkemesi 30.6.2011 tarihli 2011/110 Esas 2010/10 Karar sayili
kararinda 1136 sayili Avukatlik Kanunu'nun 35. maddesinin, 23.1.2008 giinlii, 5728
sayitli Yasa'min 329. maddesiyle degistirilen iiglincli fikrasinin ‘'anonim sirketler'
yoniinden, Anayasa'nin 2, 10, 20, 38 ve 48. maddelerine aykiriligini incelemistir. Itiraza

konu olan kanun maddesi su sekildedir: "Dava agmaya yetenegi olan herkes kendi davasina ait

evraki diizenleyebilir, davasini bizzat acgabilir ve isini takip edebilir. Ancak, Tiirk Ticaret Kanununun 272

nci_maddesinde on_gdriilen _esas sermaye miktarmmin bes kati veya daha fazla esas sermayesi bulunan

anonim_sirketler ile iiye sayisi yiiz veva daha fazla olan yapi kooperatifleri sézlesmeli bir avukat

bulundurmak zorundadur. Bu fikra hiikmiine aykirt davranan kuruluslara Cumhuriyet savcisi tarafindan

sozlesmeli avukat tayin etmedikleri her ay igin, sanayi sektoriinde ¢alisan onalti yasindan biiyiik is¢iler

icin sug tarihinde yiiriirliikte bulunan, asgart vicretin iki aylik briit tutari kadar idari para cezast verilir."

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme belirlilik ilkesi bakimindan "kanunda ceza

yaptirnmina baglanan eylemlerin kapsaminin agik ve net olarak diizenlenmesi ve tereddiit olusturmamasi
gerektigini ancak iptali istenen madde ile getirilen sozlesmeli avukat bulundurma zorunlulugu
kapsamwnin agik ve net olmadigini, avukatlik kanununda yalniz avukat tarafindan yapilabilen birden fazla

islem diizenlendigini, zorunlu avukat uygulamaswin bunlardan hangisine yonelik oldugunun agik

olmadigim, bununda farkli uygulamalara yol a¢ngim" gerekceleri ile Anayasaya aykirilik

iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2011/110 Esas 2010/10 Karar sayili kararinda yaptigi
incelemede, anonim sirketlerin ticaret hayatindaki yerine iligskin agiklamalardan ve bu
sirketlerin iglerinin diizenli yiiriitiilmesi agisindan avukat bulundurma zorunlulugunun
gereginden bahsetmis ve soOzlesmeli avukat bulundurmamayr cezai yaptirima
baglamanin kanun koyucunun takdir yetkisi i¢ginde oldugunu ifade etmistir. Daha sonra

belirlilik ilkesi bakimindan aciklamalarda®® bulunmus ve "itiraz konusu kuralin gerekcesinde
¢ $ g

yargl ontine giden uyusmazlhiklarin biiyiik bir kismunin  hukuki iliski kurulurken gerekli oOzenin

gasterilmemesinden kaynaklandigi belirtildiginden, yapilan diizenleme ile anonim sirketlerin sadece taraf

olduklari davalarda degil, hukuki uyusmazlik dogmadan énce de avukat bulundurarak, avukatin hukuki

97 OZGENC lzzet, age, 5.114, KOCA Mahmut, UZULMEZ ilhan, age, .68 (126. dipnot), benzer yénde bkz: ICEL
Kayihan, age, 5.129

B"Hukuk devletinin temel ilkelerinden biri olan belirlilik ilkesi, su¢un unsurlarinin ve verilecek cezanin tereddiide
ver vermeyecek sekilde acik, net, anlasilir, uygulanabilir, nesnel, makul bir diizeyde ongériilebilecek ve keyfi
uygulamalara yol agmayacak bigimde belirlenmis olmasini gerektirir.”
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yardimindan yararlanmalarimin  amaglandigimin  anlasildigini”  belirtmistir. Netice olarak ise

"sozlesmeli avukat bulundurma zorunluluguna uymayan anonim gsirketlere verilecek idari para cezasinin
hesabinda, sanayi sektoriinde onalti yasindan biiyiik is¢iler icin belirlenen yiiriirliikteki asgart ticretin iki

aylik briit tutar: esas alinacagindan, kisiye sug isledigi zaman o sug igin ongériilen ceza, sug giiniinden

once belirlenmistir.” demek suretiyle ilgili diizenlemenin su¢ ve cezada kanunilik ilkesine

ve dolayisiyla belirlilik ilkesine aykirt olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesinin kararinin belirlilik ilkesi bakimindan isabetli oldugunu

9 jtiraza konu kanun maddesinde sozlesmeli avukat bulundurma

diisiiniiyoruz.
zorunlulugu diizenlenmis olup, avukat hizmetleri yoniinden herhangi bir siirlama
yapilmadig1 dolayisiyla her tiirlii avukat hizmetinin bu kapsamda degerlendirilebilecegi
aciktir. Bu sebeple de itiraz konusu kural bakimindan herhangi bir belirsizlik olmadigi
ve kanun metninin anlaminin agik, net ve anlagilabilir oldugu kanaatindeyiz. Burada
tartisilmasi gereken nokta cezanin asgari ilicrete endekslenmesi ve bu icretin idare

tarafindan belirlenmesinin su¢ ve cezada kanunilik ilkesine aykirilik tasiyip

tasimadigidir. Bunu ileride ele alacagiz.

Anayasa Mahkemesi 7.7.2011 tarihli 2011/118 Esas 2010/116 Karar sayili
kararinda 19.10.2005 giinlii, 5411 sayili Bankacilik Kanunu'nun; 161. maddesinin
birinci ciimlesinin belirlilik ilkesi bakimindan anayasaya aykirihigmi incelemistir. Itiraz

konusu diizenleme su sekildedir: "Bu Kanuna gire sug teskil eden hareket ve fiiller baska

kanunlara gore de cezayr gerektirdigi takdirde, failleri hakkinda en agir cezayr gerektiren maddesi

uygulanir...”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme "Diger mevzuatlarda da bu tarz fiillerin
cezalandwrildigini, bu durumun uygulama birligini bozabilecegini, bunun ise kanunilik ilkesine aykiri
olacagn, itiraz konusu kanunda ki "bu Kanuna gore sug teskil eden hareket ve fiillerin baska kanunlara
gore de cezayi gerektirmesi halinde, fail hakkinda en agir cezayr gerektiren kanun maddesinin
uygulanacag” hiitkmiiniin, banka gérevlilerinin zimmeti yoniinden 'hangi fiillerin su¢ kabul edilecegi’ ve

'su¢ kabul edilecek fiiller igin ne tiir bir yaptirim uygulanacagi’ belirsiz biraktigr” gerekceleri ile

Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

9 Anayasa Mahkemesi’nin bu kararinin tartismaya agik oldugu, Mahkeme’nin gerekgesinde ©One siirdiigii
argiimanlarin doyurucu olmadig1 yéniindeki degerlendirmeler icin bkz: OZKAN Ahmet Fatih, Anonim Sirketlerin
Sozlesmeli Avukat Bulundurma Zorunlulugu, Tiirkiye Adalet Akademisi Dergisi, Say1:33, Yil: 2018 (415-462)
5.455
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Anayasa Mahkemesi 2011/118 Esas 2010/116 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede "Yasakoyucunun ekonomik diizenin en énemli par¢alarindan biri olan bankacilik

faaliyetlerinin icras1 swrasinda islenen sucglari, soz konusu suclarin toplumda ve ekonomik diizende
yarattigr etkileri de dikkate alarak Bankacilik Kanunu'nda 6zel olarak diizenleyerek daha agir
yaptirimlara bagladigini, bunun ise yasa koyucunun takdir yetkisi icerisinde kaldigini, itiraz konusu kural
geregince fail hakkinda bir yaptirim uygulanabilmesi i¢in bu yaptirumi gerektiren hareket ve fiilin diger

bir kanunda su¢ olarak diizenlenmis olmast ve bu suca iliskin cezanin agik bir sekilde belirlenmesi

gerektigini bunun sonucu olarakta sucun ve cezanin kanunda belirlenmis oldugunu” belirterek, burada
herhangi bir belirsizligin olmadigi sonucuna varmis ve itiraz konusu kanun maddesini

anayasaya aykir1 bulmamastir.

Ayni fiili hem Tiirk Ceza Kanunu'nda hem de Bankacilik Kanununda ayr1 ayri
diizenledikten sonra, bu fiil i¢cin baska kanunlarda daha agir bir ceza belirlenmis ise
onun uygulanacagmi kabul etmek, su¢ faili agisindan agik¢a bir belirsizlige yol
acacaktir. Burada, sugun ve cezanin kanunla diizenlendiginde herhangi bir siiphe yoktur.
Ancak, kisilerden tiim mevzuata hakim olmalarini beklemekte hayatin olagan akisina
aykirilik olusturacaktir. Buna itiraz olarak kanunu bilmemenin mazeret sayilamayacagi
One siiriilebilir. Fakat burada kanunu bilmemekten ziyade kanunun ceza igeren kismini
Ogrenebilme zorlugu ve netice olarak belirsizligi s6z konusudur. Fail isledigi eylemin
su¢ olusturdugunun farkinda olsa dahi, bunun neticesi olarak uygulanacak yaptirimi
ongorememe durumunda kalabilir. Cinkil, "baska kanunlarda" ifadesi ¢ok genis bir
alan yaratmakta ve agikca hangi kanunlar isaret ettigi de belli olmamaktadir. Bu
sebeplerle, bir belirsizlik durumu olusturan kanun maddesinin belirlilik ilkesine aykir1

oldugunu kanaatindeyiz.

Anayasa Mahkemesi 12.01.2012 tarihli 2011/62 Esas 2012/2 Karar sayili
kararinda 2820 sayili Siyasi Partiler Kanunu'nun 117. maddesinde yer alan “Bu
Kanunun dordiincii kisminda yazili yasak fiilleri isleyenler” ibaresinin Anayasa'nin 2.,

7., 10., 13 ve 38. maddelerine aykiriligini incelemistir.

Itiraz konusu kanun maddesi su sekildedir: “Bu Kanunun dérdiincii kisminda yazil
yasak fiilleri isleyenler, fiil daha agir bir cezayi gerektirmedigi takdirde, alti aydan az olmamak iizere

. . )
hapis cezast ile cezalandirilirlar.’
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Itiraz yoluna basvuran mahkeme belirlilik ilkesi bakimindan “aym: kanunun 4.
kisminda siyasi partiler ile ilgili bircok farkli yasagin diizenlendigini, bu yasaklarin bir kisminin gercek
kisiler tarafindan islenmesinin miimkiin olmadigini, bununla birlikte burada yer alan fiillerin hangilerinin
gercek kisiler tarafindan islenmesinin cezai yaptirima baglandigini anlamanin da miimkiin olmadigini,
kanun maddesinin su¢ saydigi fiilleri agik ve secik bir sekilde diizenlemedigini, ayrica Kanunun 117.
maddesindeki '...igleyenler..." ibaresinden ne anlasilacagimin da kuskulu oldugunu, siyasi partilerin Il ya
da Iige teskilatlarimn ayri bir tiizel kisiligi bulunmadigini, ciinkii 2820 sayili Kanunun 3. maddesinde
siyasi partilerin iilke capinda faaliyet gostermek iizere teskilatlanan tiizel kisilige sahip kuruluslar oldugu

belirtildigini, Yargitay uygulamasimin da bu yonde oldugunu, madde metninde ise bir simirlandirma
olmadigim, bu sebeple de bu ibareden ne anlasilacagimin kuskulu oldugu” gerekgeleri ile

Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2011/62 Esas 2012/2 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede belirlilik ilkesi!®® bakimindan agiklama yaptiktan sonra, “itiraza konu
diizenleme ile, dordiincii kisimda sayilan siyasi parti yasaklarimin, fiilin daha agwr bir cezayi
gerektirmemesi sartiyla, bireyler agisindan da cezayr miistelzim hale getirildigini, esasen siyasi partiler
icin bir¢ok yasak éngoren bu Kistmdaki maddelerde yer alan fiillerin hangi hallerde su¢ teskil edeceginin
gercek kigilerce yeterli aciklikta ongériilebilir olduklar: sdylenemeyecegini, ¢iinkii dogrudan siyasi parti
tiizel kisiligini muhatap alan bu yasaklarin, itiraz konusu kuralla, kigiler hakkinda yaptirim ongoren
diizenlemelere donitistiiriildiigiinii, bu yapilirken de anilan kisimda sayilan fiillerin agwiiklariyla bunlar
isleyenlerin siyasi partideki sifat ve konumlarimin da dikkate alinmadigini, bu durumda, siyasi faaliyette

bulunan genis bir kitleyi hichir ayrim gézetmeksizin ceza tehdidi altinda birakan diizenlemenin gercek

sahislarca yeterli derecede ongoriilebilir olmadigim” bu sebeplerle de itiraz konusu kanun

maddesinin Anayasaya aykirt olduguna karar vermistir.

Itiraz konusu kanun maddesinde, yasaklamanin hangi eylemler igin ve hangi
kisileri  kapsadiginin  yeterince  Ongoriilebilir olmamasi  sebebiyle = Anayasa

Mahkemesi’nin kararinin dogru oldugunu diisiiniiyoruz.

100 “Ceza yaptirimina baglanan fiilin kanunun 'agik¢a’ su¢ saymast sartina baglanmis olmasuwyla, sug ve cezalara dair

diizenlemelerin sekli bakimdan kanun bigiminde ¢ikarilmasinin yeterli olmadigi, bunlarin icerik bakimindan da belli
amact gergeklestirmeye elverisgli olmalar: gerektigi vurgulanmaktadir. Bu agidan kanunun metni, bireylerin,
gerektiginde hukuki yardim almak suretiyle, hangi somut eylem ve olguya hangi hukuksal yaptirimin veya sonucun
baglandigint belli bir aciklik ve kesinlikte dngorebilmelerine imkdn verecek diizeyde kaleme alinmis olmalidir.
Dolayisiyla, uygulanmasi dncesinde kanun muhtemel etki ve sonuglarina dair yeterli derecede dngériilebilir
olmalidir. Bununla birlikte, kanun metninin tiim sonug ve etkileri géstermesi her zaman beklenemeyeceginden,
aranan agikligin ol¢iisii, soz konusu metnin icerigi, diizenlemeyi hedefledigi alan ile hitap ettigi kitlenin statii ve
biiyiikliigii gibi faktérler dikkate alinarak belirlenebiliv. Bu ozelliklere sahip kanunun aymi zamanda kolaylikla
erisilebilir olmast da gerekir.”
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Anayasa Mahkemesi 24.5.2012 tarihli 2011/129 Esas 2012/81 Karar sayili
kararinda 5237 Tiirk Ceza Kanunu'nun 233. maddesinin (1) numarali fikrasinin
Anayasa'nin 38. maddesine aykiriligmi incelemistir. Itiraza konu olan kanun maddesi su

sekildedir: “Adile hukukundan dogan bakim, egitim veya destek olma yiikiimliliigiinii yerine getirmeyen

>

kisi, sikdyet iizerine, bir yila kadar hapis cezasi ile cezalandurilr.’

Itiraz yoluna basvuran mahkeme belirlilik ilkesi ile ilgili “itiraza konu kanun

maddesinin gerekgesi incelendiginde 'Aile hukukundan kaynaklanan bakim, egitim veya destek olma
yiikiimliiliigiiniin  kapsamini, Tiirk Medeni Kanunu hiikiimlerine gére belirlemek gerekir' dendigini,
TCK’da kiyas yasagimin bulundugunu, iptali istenen hiikmiin i¢eriginin Medeni Kanun’a bagvurularak
doldurulacagini, Medeni Kanun'un 1. maddesi geregince de bu alanda hakimin kural yaratmasmnin, orf
ve adet hukukunu uygulamasinin ve kiyasa bagvurmanin miimkiin oldugunu, bu hususun ise su¢ ve cezada

kanunilik ilkesi ile uyusmadigini, hakimin takdir yetkisi ile veya orf ve adet kurallar: geregince sug teskil

edilemeyecegi” gerekceleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2011/129 Esas 2012/81 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, itiraza konu olan kanun maddesinde “aile hukukundan dogan bakim, egitim veya

destek olma yiikiimliiliigiiniin yerine getirilmemesi' eyleminin sug¢ olarak kabul edildigini, bu sugun
unsurlar: ve sartlart agisindan aile hukukundan dogan bakim, egitim veya destek olma yiikiim[liiliiklerinin,
diizenlemenin gerekgesinde atif yapilan 4721 sayili Kanun'da diizenlenmis ve bu eylem nedeniyle
verilecek cezammn itiraz konusu kuralla agik¢a belirlendigini, itiraz konusu kural ve gerekgesinde yer
verilen unsurlar itibariyle, aile hukukundan dogan bakim, egitim veya destek olma yiikiimliiliiklerinin

somutlagtirilmaya elverigli oldugu anlasildigini ve dolayisiyla itiraz konusu kuralda bir belirsizlik

bulunmadigim” belirterek s6z konusu kanun maddesinin Anayasaya aykirt olmadigina

karar vermistir.

Itiraz yoluna basvuran mahkemenin itiraz gerekgelerinin dogru oldugu
kanaatindeyiz. S6z konusu kanun maddesinde hem belirlilik ilkesi bakimindan hem de
kiyas yasagi bakimindan su¢ ve cezada kanunilik ilkesine aykiriliklar bulunmaktadir.
Bu karara kars1 yazilmis kars1 oydal® da isabetle belirtildigi gibi bu alanin uygulamasi

cok genis oldugu gibi, medeni kanuna gore hakimin hukuk yaratmasi, orf ve adete

101 Kars1 oy, Serruh KALELI “Ancak atifta bulunulan medeni yasanin Aile hukuku kavraminin medeni yasamn ikinci
kitabinda 118. ve 494. maddeleri arasinda genis bir alani kapsadigi, su¢un unsurlarindan sayilan yiikiimliiliiklerin
ise ¢okga maddeyi ilgilendirdigi goriilmektedir. Ornegin-anne babanin ¢ocuklarina egitim yiikiimliiliigii diizenlemesi
(TMK 324, 327, 335, 340, 341, 345, 355, 356) bir¢ok madde kapsaminda yer almaktadir.”
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basvurmasi ve kiyas yapmasi da miimkiindiir. Tiim bunlar da su¢ sayilabilecek fiillerin

sinirmin belirsizligini dogurmakta ve belirlilik ilkesine aykirilik olusturmaktadir.%?

Anayasa Mahkemesi 22.5.2013 tarihli 2012/77 Esas 2013/66 Karar sayili
kararinda 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun 203. maddesinin (1) numarali fikrasinda
yer alan "veya yetkili makamlarin emri uyarinca" ibaresinin Anayasa'nin 2. ve 38.

maddelerine aykiriligini incelemistir. Itiraza konu olan kanun maddesi su sekildedir:

“Kanun veya yetkili makamlarin emri uyarinca bir seyin saklanmasini veya varliginin aynen korunmasini
saglamak i¢in konulan miihrii kaldiran veya konulus amacina aykiri hareket eden kisi, alti aydan ii¢ yila

kadar hapis veya adli para cezasi ile cezalandwrilir.”

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme belirlilik ilkesi bakimindan “miihiir bozma sucunun

olusumu icin miihriin kanunen veya yetkili makamin emrince konulmus olmasi gerektigini, yasada hangi
yetkili makamin, hangi sartlarda, nerelerde, nasil, hangi amagla miihiirleme yapabileceginin belirtilmesi

gerekirken bu hususlar belirtilmeksizin salt yetkili makamin emri seklindeki diizenlemenin kanunilik

ilkesine aykinhk olusturdugunu” bu sebeplerle belirlilik ilkesine aykir1 oldugunu ileri

surmustir.

Anayasa Mahkemesi 2012/77 Esas 2013/66 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “itiraz konusu kanuna gére, kanun veya yetkili makamlarin emri uyarinca bir seyin

saklanmasini veya varligimin aynen korunmasini saglamak icin konulan miihrii kaldiran veya konulus
amacina aykirt hareket eden kiginin cezalandirilacagimi, Kanunlarda, 'bir seyin saklanmasini veya
varligimin aynen korunmasini saglamak icin' miihiir konulmas: seklinde bir diizenlemeye yer verilmesi
durumunda, kanunun emriyle konulan miihriin soz konusu oldugunu, idari organlarin da kanunlarla, bir
is veya islemin yerine getirilmesi konusunda yetkili kilinabilecegini, bu halde de miihiirleme emrini verme

yetkisinin dayanagini yine kanundan aldigini, dolayisiyla, miihiirleme yetkisinin hangi makamlar

tarafindan kullamilacaginin, kapsami ve simirlart kanunlarla énceden belirlenmis oldugunu” bU
sebeplerle de itiraz konusu kanun maddesinin anayasaya aykirt olmadigina karar

vermistir.

Gergekten de yetkili makam denilince, kendisine kanunla yetki verilen makamin
anlasilmas1 gerektigi, her bir konu i¢in kanunlarda belirlenen yetkili makamin, hayatin
olagan isleyisi de gbz oniinde bulunduruldugunda, sayica ¢ok fazla olacagi ve hepsinin

de kanunda zikredilemeyecegi ortadadir. Kald1 ki, her somut olaya gdre, miihiir koyma

102 By karara kars1 yazilan kars1 oylarin isabetli oldugu yoniinde bkz: HAKERI Hakan, age, s.21 (63. dipnot)
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isleminin o islem icin yetkili makam tarafindan yapilip yapilmadigmin belirlenmesi
yargilama asamalarinda yapilacak bir is olup, bu konuda bir belirsizlik oldugundan s6z

edilemez.

Anayasa Mahkemesi 26.12.2013 tarihli 2013/67 Esas 2013/164 Karar sayili
kararinda 5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin Infazi Hakkinda Kanun’un 42.
maddesinin (2) numarali fikrasinin (e) bendinin Anayasaya aykirilifini1 incelemistir.

Itiraz konusu kanun maddesi su sekildedir: “(1) Haberlesme veya iletisim araglarindan yoksun
birakma veya kisitlama cezasi, hiikiimliiniin bir aydan ii¢ aya kadar mektup, faks ve telgraf almak ve
yollamaktan, televizyon izlemekten, radyo dinlemekten, telefon etmekten ve diger iletisim araglarindan
yararlanmaktan tamamen veya kismen yoksun birakilmasidir. (2) Bu cezayr gerektiren eylemler

sunlardir: ...e) Gereksiz olarak marg soylemek veya slogan atmak.”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme belirlilik ilkesi bakimindan “e bendinde
diizenlemede hangi durumlarda mars séylemenin gerekli hangi durumlarda gereksiz oldugunun belli
olmadigini, bu diizenleme yapilirken kanunda hangi eylemlerin gerekli hangilerinin gereksiz oldugu
gasterilmeyerek sug teskil eden eylemleri belirleme yetkisinin idarenin siibjektif takdirine birakildigi, bu

durumun hukuk devletinin temel ilkelerinden olan “belirlilik” ve “su¢un yasalligi” ile “yasama yetkisinin

devredilemezligi” ilkelerini zedeledigi” gerekgeleri ile aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2013/67 Esas 2013/164 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “Infaz hukukuna iliskin disiplin su¢ ve cezalarimn, 5275 sayili Kanun'un sekizinci
boliimiinde diizenlendigini, bu cercevede uygulanacak disiplin su¢ ve cezalarimin amaci, mahiyeti,
kapsami, simwrlart ve uygulanma kosullarmmin Kanun'un 37. maddesinde acikliga kavusturuldugunu,
Kanun’daki disiplin su¢ ve cezalari yoniinden genel hiikiim niteligindeki bu madde uyarinca, bu Kanun
kapsamindaki bir disiplin su¢unun olusabilmesi ve cezasinin uygulanabilmesi igin sadece her bir disiplin
su¢u yoniinden belirlenen o6zel hiikiimdeki sartlarin gerceklesmesinin yeterli olmayp 37. maddedeki
sartlarin da gerceklesmesinin gerektigini, ..., buna gére, kurala konu disiplin su¢unun olusabilmesi i¢cin
sadece slogan atilmasi veya mars séylenmesinin yeterli olmayp bu eylemlerin cezaevindeki giivenligi
veya disiplini bozacak ya da cezaevindeki diizenli yasamin siirdiiriilmesini 6nleyecek sekilde
gerceklestirilmesi gerektigini, bu baglamda, itiraz konusu kuralda yer alan “gereksiz” ibaresinin,
Kanun'un 37. maddesindeki hiikiimle birlikte degerlendirildiginde, cezaevindeki giivenligi veya disiplini
bozacak ya da cezaevindeki diizenli yasamin siirdiiriilmesini énleyecek sekilde mars sdylenmesi yahut

slogan atilmasini karsiladigi ve ancak bu nitelikteki eylemlerin soz konusu disiplin su¢cunu olusturacagini,

cezai yaptirimin baglandigi eylemin agik, anlasilir, uygulanabilir ve nesnel olarak belirlendigini” ifade

ederek itiraz konusu kanunun belirlilik ilkesine aykir1 olmadigina karar vermistir.
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Kanun bir biitlin olarak degerlendirildiginde belirlilik ilkesi bakimindan Anayasa

Mahkemesi’nin kararinin isabetli oldugu kanaatindeyiz.

Anayasa Mahkemesi 16.1.2014 tarihli 2014/7 Esas 2013/103 Karar sayili
kararinda 632 sayili Askeri Ceza Kanunu’nun 137. maddesinin Anayasaya aykiriligini

incelemistir. Itiraz konusu kanun maddesi su sekildedir: "Vazife veya hizmette tekasiil

dolayisiyle bir gemi veya tayyarenin veya esliha ve harb malzemesinden birinin miihimce hasara

s

ugramasina sebep olan (...) ii¢ seneye kadar hapsolunur.’

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme belirlilik ilkesi bakimimdan "madde metninde yer

alan tekasiil sézciigiiniin muglak, manevi unsur bakimindan kategorize edilemeyen bir sozciik oldugunu,
taksirle gorevi ihmal ya da taksirle mala zarar verme gibi genel ceza hukukunda yer almayan ceza
sorumlulugu alani ortaya ¢iktigini, tekasiil kelimesinin taksir seklinde anlasildigini, bu durumda da mala

karst suglarda Tiirk Ceza Kanunu'nda taksirli sorumlulugun kaldirilmasina ragmen Askeri Ceza

Kanunu'nda yer almaya devam etmesinin hukuk devleti ilkesi ile bagdasmadigi” gerekceleri ile

anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2014/7 Esas 2013/103 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, "sucun unsurlar ve bu eylem nedeniyle verilecek ceza itiraz konusu kuralla agik¢a

belirlenmistir. Basvuru kararinda her ne kadar “tekasiil” kelimesinin muglak oldugu ileri siiriilmiis ise de
bu kelimenin “iisenmek”, “gevseklik”, “ihtimamsiz davranmak”, “kayitsizlik” ve “tembellik” anlamina

geldigi, uygulamada ise yargi kararlart ¢ergevesinde degerlendirildigi gozetildiginde kuralin belirsiz
oldugundan séz edilemeyecegini” bu sebeplerle de kanunilik ilkesine aykirt bir yoniin

olmadigina karar vermistir.

Belirlilik ilkesi bakimindan Anayasa Mahkemesinin yerinde bir karar verdigi
kanaatindeyiz. Kanun acgikca kasit ya da taksir tabirini kullanmamakla birlikte, tekasiil
sOzcligliniin, sozliik anlamindan ve uygulamada yer etmis ictihatlardan da anlasilacag:
tizere taksir seklinde anlagilacaginda herhangi bir beis goriilmemektedir. Bu sebeple de

belirlilik ilkesi bakimindan herhangi bir aykiriligin olmadig: goériilmektedir.

Anayasa Mahkemesi 16.1.2014 tarihli 2014/8 Esas 2013/110 Karar sayili
kararinda 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanunu’nun, 12.5.1982 giinlii, 2670 sayil1 657
sayili Devlet Memurlar1 Kanunu’nun Bazi Maddelerinin Degistirilmesi, Bazi

Maddelerinin Kaldirilmast ve Bu Kanuna Bazi Maddeler Eklenmesi Hakkinda
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Kanun’un 31. maddesiyle degistirilen 125. maddesinin birinci fikrasinin (E) bendinin
(g) alt bendinin Anayasaya aykiriligini incelemistir. Itiraza konu olan kanun maddesinin

ilgili kismu su sekildedir: "Deviet memurlarina verilecek disiplin cezalart ile her bir disiplin cezasini

gerektiren fiil ve haller sunlardir: ...

E- Deviet memurlugundan c¢ikarma: Bir daha Devlet memurluguna atanmamak iizere

memurluktan ¢ikarmaktir.
Devlet memurlugundan ¢ikarma cezasini gerektiren fiil ve haller sunlardir: ...

g) Memurluk sifati _ile bagdasmayacak nitelik ve derecede yiiz kizartici ve utan¢ verici

hareketlerde bulunmak,"

Itiraz yoluna basvuran mahkeme belirlilik ilkesi bakimindan, "Memurluk sifati ile
bagdasmayacak nitelik ve derecede yiiz kizartici ve utang verici hareketlerde bulunmak’, eyleminin devlet
memurlugundan ¢ikarma cezasini gerektiren fiil ve haller arasinda sayildigint ancak hangi hareketlerin
memurluk sifati ile bagdasmayacak nitelik ve derecede yiiz kizartici ve utang verici oldugu hususunda
herhangi bir somut ve belirli unsur ya da benzer davramislar listesine yer vermedigini, bu yiizden,
memurluk sifati ile bagdasmayacak nitelik ve derecedeki hareketlerin saptanmasinin idareye ve idari
yarg: organlarina birakilmis oldugunu, soz konusu maddenin bu diizenlenis bigcimiyle, Devlet
memurlugunun sonlandirilmasi ve bir daha memurluga almmama gibi ciddi sonuglart olan bir konuda,

uygulamada idari ve kazai merciler arasinda farkly uygulamalara ve yorumlara sebebiyet verecek bir

icerige sahip oldugunun ac¢ik oldugu” gerekgeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda

bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2014/8 Esas 2013/110 Karar sayili kararinda yaptigi
incelemede, belirlilik ilkesi'® bakimindan kanun metninde saglanacak olan netligin

uygulama alanma gore degisebilecegini belirttikten sonra, "Bir alamin  kanunla
diizenlenmesinin zorunlu olmasi, buna karsin kanun teknigi agisindan daha somut diizenleme ve daha
belirgin kavram kullanma olanag: bulunmamasi veya bir kanunun veya hiikmiin diizenledigi alanin daha
fazla somutlastiriimast ve netlestirilmesi zor bir¢ok olguyu kapsamast durumunda belirlilik ilkesine
uyuldugunun kabul edilebilecegini, ancak, kullanilan hukuksal kavram veya kavramlarin en azindan

yargilama ya da hukuksal yorum yontemleriyle somutlastirilabilir olmasi gerektigini, dava konusu

193 "Belirlilik ilkesinin gerekleri, diizenlemenin yapilacagi alana iliskin kosullarin getirdigi zorluklara gére
degisebilmektedir. Birtakim kavramlarin bazi alanlar icin kullanilmast durumunda belirlilik ilkesinin gerekleri yerine
getirilmis sayilirken, aymi belirlilik orani diger bir alan icin yeterli olmayabilir. Ceza hukukuna iligkin kanunilik ve
belirlilik unsuru ile disiplin hukukuna iliskin kanunilik ve belirlilik unsuru arasinda farklilik olabilir. Bu farklilik her
bir hukuk disiplini i¢inde de ortaya ¢ikabilir. Konunun daha kesin ve acik bir diizenlemeye imkdn tanimamasi
hdlinde, kanun koyucu zorunlu olarak genel diizenleme yapabilir.”
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kuralda belirsiz oldugu ileri siiriilen “memurluk sifati ile bagdasmayacak nitelik ve derecede yiiz kizartici
ve utang verici hareketlerin” tiimiiniin onceden ongériilmesinin ve tespitinin olanaksiz oldugunu ve séz
konusu hareketlerin tek tek ortaya konulmasimin miimkiin olmadigini, normun daha kesin ve agik bir

diizenlemeye olanak tanimamasi nedeniyle kullanildiginin anlasildigini, belirsiz oldugu ileri siiriilen

kavramlar ve bu kavramlarin belirttigi hareketlerin yarg: kararlart yoluyla da somutlagtirldigin,” DU
gerekcelerle anilan kavramlarin kullanilmasinin belirlilik ilkesine aykiri olmadigina

karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi'nin bu kararinin isabetli olmadig1 kanaatindeyiz. Gergekten

itiraz yoluna bagvuran mahkemenin belirttigi gibi "Memurluk sifati ile bagdasmayacak nitelik

ve_derecede yiiz_kizartict_ve utang verici_hareketlerde bulunmak” eylemlerini somutlagtiran,

bunlarin gergevesini ¢izen herhangi bir sinirlandirma kanun igerisinde yer almamakta,
bunun degerlendirmesi tamamen idare ve yargi organlarina birakilmis olmaktadir.
Anayasa Mahkemesi verdigi bir¢cok kararinda, kanunda genel ¢erceve ¢izildikten sonra,
bunun igeriginin doldurulmasinin idareye ya da yargi organlarina birakilmasini
anayasaya aykir1 bulmamustir. Ancak burada bdyle bir durumda yoktur. itiraz konusu
kanun maddesi ¢ok genis anlamlara gelebilen, sinirlar1 belli olmayan, neredeyse tiim
suclar igine alabilecek niteliktedir. Bu sebeplerle de belirsiz bir alan olusturup, tam

olarak neyi kastettigi belli olmadigindan belirlilik ilkesine aykirilik tagimaktadir.

Anayasa Mahkemesi 29.1.2014 tarihli 2013/115 Esas 2014/16 Karar sayili
kararinda 6112 sayili Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve Yaym Hizmetleri Hakkinda
Kanun’un 32. maddesinin (2) numarali fikrasinin ikinci ciimlesinin Anayasaya

aykiriligmni incelemistir. Itiraz konusu kanun maddesi su sekildedir: “8 inci maddenin
birinci fikrasimn diger bentleri ile ikinci ve iigiincii fikralarimda ve bu Kanunun diger maddelerinde
belirlenen ilke, yiikiimliiliik veya yasaklara aykiri yayin yapan medya hizmet saglayicilart uyarilir.
Uyarmn ilgili kurulusa tebliginden sonra ihlalin tekrart hdlinde medya hizmet saglayiciya ihlalin
agwrhgr ve yayinin ortami ve alani goz oniinde bulundurularak, ihlalin tespit edildigi aydan bir énceki
aydaki briit ticari iletisim gelirinin yiizde birinden iiciine kadar idari para cezast verilir. Idari para
cezasi miktari, radyo kuruluslart icin bin Tiirk Lirasindan, televizyon kuruluglar: ve istege baglh medya

>

hizmet saglayicilart igin onbin Tiirk Lirasindan az olamaz.’

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme belirlilik ilkesi bakimindan “ilk ihlal durumunda
uyart cezast, ihlalin tekrar: hdlinde ise para cezasi verileceginin belirtilmesine ragmen iigiincii ve devami

ihlal hallerinde nasil bir idari yaptirmmin uygulanacaginin kanunda diizenlenmedigi, bu durumun
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belirlilik ilkesini zedeledigi, tekerriir hiikiimlerinin hangi siireyle uygulanmasi gerektiginin belirtilmedigi,

uzun bir siire sonra yapilan ihlallerde de para cezasi uygulanacagi seklinde ucu agik bir anlam ortaya

cikng1” gerekgeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2013/115 Esas 2014/16 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “Kuralda, yaptirimin hangi eylemlerin tekrart hélinde uygulanacagi, yaptirimin alt ve iist

smirlart ile bu smirlar i¢inde belirlenmesinde hangi olgiitlerin dikkate alinacaginin agik¢a belirtilmis
oldugunu, belirlilik ilkesinin, para cezasi tutarimin mutlaka kanunda maktu olarak belirtilmesi veya
tekrarlanan her ihlal igin ayri bir ceza yaptirmminin madde metninde yer almast anlanmini da tasimadigini,
yaptirima konu eylem, uygulanacak yaptirim ve yaptirmin saptanmasinda gozetilecek dlgiitlerin, agik ve
anlasilabilir sekilde kanunda belirtilmesinin, hukuk devleti bakimindan gerekli ve yeterli oldugunu,
basvuru kararinda iigiincii ve daha sonraki ihlaller icin ne gibi bir yaptirim uygulanacagimin belirsiz
oldugu ileri siiriilmekte ise de; madde metninin incelenmesinden de anlasilacagu iizere, ilk ihlal halinde
Uyarma cezast verilecek daha sonraki biitiin ihlaller icin ise yine maddede belirtilen alt ve iist sinwrlar

arasinda para cezasina hiikmedilecegini, dolayisiyla kuralda bu agidan da bir belirsizlik bulunmadigint”

belirterek ilgili diizenlemenin anayasaya aykiri olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi’nin kararinin yerinde oldugunu diisiiniiyoruz. Gergekten de
kanuna bakildiginda, yapilacak uyari sonrasinda ihlalin tekrar: halinde verilecek ceza
diizenlenmis olup, bunun ikinci ihlal ile simirli oldugu anlamini ¢ikaracak herhangi bir
manada goriilmemektedir. Bu sebeple de kanunda belirlilik ilkesine herhangi bir

aykirilik olmadig1 kanaatindeyiz.

Anayasa Mahkemesi 09.04.2014 tarihli 2014/38 Esas 2014/80 Karar sayili
kararinda 5237 sayih Tiirk Ceza Kanunu'nun Irtikap sucunun diizenlendigi 250.

maddesine, 2.7.2012 giinlii, 6352 sayil1 Kanun’un 86. maddesiyle eklenen (4) numarali

13 b

fikrada yer alan “...ve magdurun ekonomik durumu...” ibaresinin Anayasaya
aykiriligmi incelemistir. Itiraz konusu kanun maddesi su sekildedir: “Jrrikap edilen

menfaatin degeri ve magdurun ekonomik durumu goz oniinde bulundurularak, yukaridaki fikralara gore

s

verilecek ceza yarisina kadar indirilebilir.’

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme belirlilik ilkesi bakimindan “kanun metninde,
magdurun ekonomik durumunun iyi olmasi halinde mi yoksa kotii olmasi halinde mi, veyahut kime ve
neye gore iyi veya kitii olmasi halinde uygulanabileceginin acik olmadigi” gerekgeleri ile

Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.
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Anayasa Mahkemesi 2014/38 Esas 2014/80 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “kuralda “ve” baglacina yer verilmis olmasi nedeniyle héikimin, ceza indiriminin

uygulanmasina gerek olup olmadigini takdir ederken hem “menfaatin degerini” hem de ‘“magdurun
ekonomik durumunu” birlikte degerlendirerek bir sonuca varacagini, kuralin, hdakime, bu gibi
durumlarda mutlaka cezadan indirim yapimasi gerektigini de buyurmadigini, hdkimin oniine gelen her
somut olayda sugun islenis seklini, sucla ortaya ¢ikan sonuglari, taraflara iliskin bir¢ok hususu dikkate
alarak bu konudaki takdir hakkini gerekgelendirmek suretiyle kullanabilecegini, itiraz konusu ibarenin
hakime, samiga verecegi cezayi kisisellestirirken keyfi hareket etmesinin oniine gegmek ve bdylece ortaya
¢tkabilecek belirsizligi onlemek amaciyla getirilmis bir kriter oldugunu, soz konusu kriterin, soyut bir

kavram olmakla birlikte, her bir olayin magduruna gore bu kavramin igerigi cezanin kisisellestirilmesi ve

belirlenmesi yoluyla somutlagtinlacagin” bu sebeplerle de itiraz konusu kuralda herhangi bir

belirsizlik bulunmadigina ve anayasaya aykir1 olmadigina karar vermistir.

Kanun metnine bakildiginda “magdurun ekonomik durumu” ibaresi yoniinden
bir sinirlandirma yapilmadigi, yani maddi durum ag¢isindan tamamen somut olaymn
ozelliklerine gore hareket edilecegi anlasilmaktadir. Burada belli bir sinir belirtmek,
yasanilabilecek her durum 6nceden ongdriilemeyecegi i¢in miimkiin degildir. Hakim,
somut olaymn oOzelliklerine gére magdurun ekonomik giiciiniin indirim sebebi sayilip
sayilamayacagini degerlendirecektir. Bu sebeple de belirlilik ilkesine aykirilik olmadigi

kanaatindeyiz.

Anayasa Mahkemesi 22.5.2014 tarihli 2014/3 Esas 2014/95 Karar sayil

kararda 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 268. maddesinin (1) numarali fikrasinda yer

13 2

alan “...iftira suguna iligkin hiikiimlere gore...” ibaresinin Anayasaya aykiriligim

incelemistir. Itiraza konu olan kanun maddesi su sekildedir: "Isledigi su¢ nedeniyle kendisi

hakkinda sorusturma ve kovusturma yapilmasini engellemek amaciyla, baskasina ait kimligi veya kimlik

bilgilerini kullanan kimse, iftira su¢una iliskin hiikiimlere gore cezalandirilir.”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme belirlilik ilkesi bakimindan "bagkasina ait kimlik
veya kimlik bilgilerinin kullanilmasi su¢unda acgik¢a bir cezai yaptirnm belirlenmedigi, cezalandirma
konusunda gonderme yapilan iftira su¢una iliskin hiikiimlerin anilan suc¢a ne sekilde uygulanacaginin
kuralda diizenlenmedigi, iftira su¢una iligkin nitelikli hallerin ve etkin pigmanlik hiikiimlerinin bu sucta

uygulanmip uygulanmayacagr hususunun gerek taraflar gerekse uygulamaciar agisindan tereddiitlere

neden oldugu” gerekcgeleri ile anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.
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Anayasa Mahkemesi 2014/3 Esas 2014/95 Karar sayili kararda yaptigi
incelemede hukuk devleti, cezada kanunilik ilkesi, su¢ politikasi ve itiraza konu olan

sucla ilgili genel bir agiklama yaptiktan sonra, "kanun koyucunun bir sugun cezasim dogrudan
belirlemesi yaminda cezalandirma konusunda farkli bir su¢a géndermede bulunmak suretiyle de o su¢un

cezasim belirlemesi takdir yetkisi kapsaminda oldugunu" ifade etmistir. Itiraza konu olan kanun

maddesinde gecen " iftira sucuna iliskin hiikiimlere gore cezalandwrilir'_bigimindeki ibareyle,

cezalandirmayla ilgili biitiin hiikiimler yoniinden iftira su¢una génderme yapildigini, dolayisiyla cezayt
agirlastiran ve azaltan hdller de cezalandirmayla ilgili hiikiimler kapsaminda oldugundan iftira sugu igin

gecerli olan nitelikli hdller ile etkin pismanlik hiikiimlerinin baskasina ait kimlik veya kimlik bilgilerinin
kullanilmast sugu yoniinden de uygulanacaginda bir tereddiit bulunmadigini” belirterek s6z konusu

diizenlemenin belirlilik ilkesine aykir1 olmadigina karar vermistir.

Itiraz konusu kanun maddesine bakildiginda, baskasma ait kimlik bilgilerini
kullanma sugunda dogrudan iftira suguna iliskin hiikiimlere gonderme yapildig:
goriilmektedir. Burada da herhangi bir sinirlandirma da bulunulmadan, iftira sugunun
tamamina yonelik bir gonderme yapildigi, dolayisiyla da nitelikli haller ile etkin
pismanlik hiikiimlerinin de bu kapsamda yer aldig1 agiktir. Hakim her somut olayda,
islenilen su¢ neticesinde meydana gelen duruma bakacak ve bu dogrultuda sugun temel
ya da nitelikli seklinin olustugundan bahisle yargilama yapacaktir. S6z konusu

diizenlemede herhangi bir belirsizligin olmadig1 kanaatindeyiz.

Anayasa Mahkemesi 11.9.2014 tarihli 2014/52 Esas 2014/139 Karar sayili
kararinda, 2918 sayil1 Karayollar1 Trafik Kanunu’nun ek 2. maddesine, 31.5.2012 tarihli
ve 6321 sayili Kanun’un 3. maddesiyle eklenen iiciincii fikranin Anayasaya aykiriligin

incelemistir. Itiraza konu olan kanun maddesi su sekildedir: "(Ek fikra: 31/5/2012-6321/3

md.) Ilgili belediyeden izin veya ruhsat almaksizin, belediye sumirlar: dahilinde ticari amach yolcu tagiyan
kisiye, ara¢ sahibine, bagl bulundugu durak, isyeri ve isletmelerin sorumlularina birinci fikrada
gosterilen idari para cezasi ti¢ kat olarak, fiilin islendigi tarihten itibaren bir yil iginde tekerriirii halinde

ise beg kat olarak uygulanir. Ayrica, arag her defasinda altmus giin siire ile trafikten men edilir."

Itiraz yoluna basvuran mahkemeler belirlilik ilkesi bakimindan "ilgili belediyeden
alinmasi gereken izin belgesinin kanunda tanmimlanmadigi, izin belgesi olarak bulundurulmas: gereken
belgelerin idari diizenlemeler ile belirlenmesinin, bunlara yenilerinin eklenmesinin miimkiin olmasi ve bu
belgelerden birinin bulunmamast halinde ticari araglarin izinsiz faaliyet gésterme fiilinin kapsamina

alinmast nedeniyle itiraz konusu kuralin kesinlik, éngoriilebilirlik kosullarina sahip olmadigi, sinirt ve
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sayisi belirsiz belgelerin alinmamasi hdlinde izinsiz faaliyette bulunma sonucunu doguracak gekilde
yaptirim uygulanmasinin kiginin temel haklarim simrladigi” gerekgeleri ile Anayasaya aykirilik

iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2014/52 Esas 2014/139 Karar sayili kararinda yaptigi
incelemede, ilk Once basvurucu mahkemelerde goriilen davalarda uygulanacak
hiikiimler yoniinden incelemesini ciimlede yer alan “...yolcu tastyan kisiye ...” ve “arag

sahibine” ibareleri ile sinirh olarak yapilmasina karar vermistir. Anayasa Mahkemesi

"itiraz konusu kuralda, ilgili belediyeden izin veya ruhsat almaksizin, belediye sinirlar: dahilinde ticari
amagl yolcu tasima eyleminin cezasimin agik, anlasilir, uygulanabilir ve nesnel olarak belirlendigini,
ilgili belediyeden alinmasi gereken izin veya ruhsatlarin tiimiiniin onceden ongériilmesi ve kanun koyucu

tarafindan onceden tek tek belirlenerek kanun metninde ifade edilmesinin olanaksiz oldugu ve bu
belgelerin tasimaciligin tiiriine gore degisebilecegi” diigiiniildiglinde kuralda belirlilik ilkesine

aykirilik bulunmadigina karar vermistir.

Kanun maddesinde s6z konusu eylemin cezalandirilmasi i¢in eylemin “ilgili
belediyeden izin veya ruhsat almaksizin ve belediye simirlar: icerisinde ticari amagla
volcu tasinmast” kosullarinin birlikte ger¢eklesmesi gerekmemektedir. Burada, sucun
unsurlari agisindan belediyeden izin veya ruhsat alinmasinin ve bu izin ve ruhsatlarin
belediye tarafindan verilmesi ile bunlarin degistirilmesi ya da yenilerinin eklenmesi,
belirlilik ilkesi bakimindan degil de idarenin islemleri ile su¢ ve ceza yaratilmasi yasagi
kapsaminda degerlendirilebilecekse bile belirlilik ilkesi agisindan bir aykirilik
olusturmamaktadir. Genel olarak diizenlenen kanun metninde, alinmasi gereken izin
belgelerinin ve ruhsatlarin tiirlerinin ve diger ilgili detaylarin belirlenmesi ise miimkiin

degildir. Bu sebeplerle belirlilik ilkesine bir aykirilik olmadig1 kanaatindeyiz.

Anayasa Mahkemesi 11.9.2014 tarihli 2013/157 Esas 2014/138 Karar sayili
kararinda 6222 sayili Sporda Siddet ve Diizensizligin Onlenmesine Dair Kanun’un 18.
maddesinin 8 numarali fikrasim belirlilik ilkesi bakimindan incelemistir. Itiraza konu

olan kanun maddesi su sekildedir: "Bu madde hiikiimlerine gére spor miisabakalarin seyirden

yasaklanan kisi, yasaklama kararmmin sebebini olusturan fiilin islendigi miisabakanin tarafi olan ve

taraftart oldugu takimin katildigi spor miisabakalarimin yapilacagi giin, yurt igcinde bulundugu takdirde,

miisabakanin baglangi¢ saatinde ve bundan bir saat sonra bulundugu yere en yakin genel kolluk birimine

bagvurmakla yiikiimlidiir."
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Itiraz yoluna bagvuran mahkeme belirlilik ilkesi bakimindan "tarafiaritk kavraminin

tanmiminin soyut bir tanimi olup; bir kiginin hangi spor takiminin taraflar: oldugunun tespiti cogu zaman
(objektif dlgiilerle) miimkiin olmadigini, bir spor miisabakasini izleyen kisinin taraflardan herhangi
birisinin taraftart olmamasimin da miimkiin oldugunu, katilmasun yasaklandigi miisabakalarin ilgili

takimin izledigi miisabakasini yapan takimin miisabakalart mi yoksa bu takimin diger spor branglarindaki
tiim miisabakalart mi oldugunun belirsiz oldugunu” bu sebeplerle de anayasaya aykir1 oldugunu

ileri stirmiistiir.

Anayasa Mahkemesi 2013/157 Esas 2014/138 Karar sayili kararinda belirlilik
ilkesi bakimindan yaptigi incelemede, itiraz yoluna basvuran mahkemenin belirlilik

ilkesi bakimindan 6ne siirdiigii iddialara deginmeden, "Kanun'un 18. maddesinin biitiiniine

bakildiginda hangi fiiller hakkinda sorusturma agilacagi, agilan sorusturmamn sonuglarimin neler
olacagi ve hangi yaptirimin uygulanacagi, yaptirnmin nasil gercgeklestirilecegi hususlarimin ayrintili
olarak diizenlendigi anlagildigini, bu nedenle itiraz konusu kurallarla hangi somut eylem ve olguya hangi
hukuksal yaptirimin veya sonucun baglandigi, uygulanacak yaptirim ve yaptirimin uygulanig bigimi,

yaptirima uyulmamasi halinde karsilasilacak cezai yaptirimin agik¢a ortaya konuldugunu, kurallarda

hukuki  belirsizligin s6z konusu olmadigm” belirterek itiraz konusu kanun maddesinin

anayasaya aykir1 olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi’nin karar1 oncelikle itiraz yoluna basvuran mahkemenin
belirlilik ilkesi bakimindan 6ne stirdiigii iddialar1 degerlendirmedigi icin elestirilmelidir.
Anayasa Mahkemesi bu bakimdan yaptig1 incelemeyi ¢cok genel ifadelerle yapmus, itiraz
konusu kanun o6zeline indirgememistir. Gergekten kanuna bakildiginda kanundaki
"taraftar" kelimesinin uygulamada biiyiik belirsizliklere neden olabilecegi, bir kisinin
taraftar olup olmadiginin tespitinin belirsizliklere yol agabilecegi goriilmektedir. Ayrica
itiraz yoluna basvuran mahkemenin de belirttigi gibi, kanun metninden kisinin tam
olarak hangi miisabakalardan yasaklandigi ve takimin hangi brans maclarinin oldugu
giin en yakin kolluk birimine basvuracagr da anlasilamamaktadir. Bu bakimdan

kanunun belirlilik ilkesine aykirt oldugu kanaatindeyiz.

Anayasa Mahkemesi 1.4.2015 tarihli 2015/22 Esas 2015/37 Karar sayili
kararinda 4458 sayili Gliimriik Kanunu’nun gegici 6. maddesinin birinci fikrasinin (3)
numarali bendinin ikinci paragrafinda yer alan “...veya kusurlu olarak yapan ya da bu Kanunda

yer alan meslegin genel prensiplerine aykirt harekette bulunan...” ibaresinin Anayasaya
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aykirihgini incelemistir. Itiraz konusu kanun maddesi su sekildedir: “..Gérevini
bagimsizlik, tarafsizlik ve diiriistliikle yapmayan veya kusurlu olarak yapan ya da bu Kanunda yer alan
meslegin genel prensiplerine aykirt harekette bulunan meslek mensuplart icin gegici olarak mesleki

faaliyetten alikoyma cezasi uygulanir...”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme belirlilik ilkesi bakimindan “Kanun'un gegici 6.
maddesinin disiplin cezalarimi diizenleyen (2) numarali bendinin (b) alt bendinde, “gérevinde ve
davramsinda kusurlu sayilmak”, kinama cezasimn bir unsuru olarak sayilmasina ragmen (3) numarali
bendinin ikinci paragrafinda, gorevin kusurlu yapimasinin gegici olarak mesleki faaliyetten alikoyma
cezasini gerektiren fiiller arasinda sayimasimin c¢eligki dogurdugu, giimriik miisavirliginin mesleki
kurallarimin veya meslegin genel prensiplerinin neler oldugu hususunda mevzuatta herhangi bir
diizenleme bulunmadigini, gérevin kusurlu yapimasi yahut aynmi anlama gelen gorevinde kusurlu
sayilmanin hangi disiplin cezasin gerektirdigi hususunda Kanunda bir netlik olmadigini,, mesleki

kurallara veya meslegin genel prensiplerine aykirt harekette bulunanlara hangi disiplin cezasinin

uygulanacagi hususunda da bir karisiklik oldugu” gerekgeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda

bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2015/22 Esas 2015/37 Karar sayili kararinda yaptigi
incelemede Oncelikle Anayasanin 38. maddesinin hem adli hem de idari suglar i¢in
gecerli oldugunu aciklamistir.® Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi, burada
diizenlenen ilkelerin idari suglar bakimindan daha esnek olarak uygulanmasi
gerektigini, bunun isin mahiyetine daha uygun diistiigii kanaatindedir.’®® Bu sebeple

Anayasaya Mahkemesi bu tip suclarda “idari su¢un kanunda tammlanmis ve karsihginda bir

cezamn gosterilmis olmasi yeterli olup su¢ sayilan eylem ve cezast kanunda agik¢a gosterildikten sonra
yasama organmmin uzmanlik ve idare teknigine iliskin konularda alinacak onlemlerin duyulan
gereksinmelere uygunlugunu saglamak amaciwyla yiiriitme orvgamna kimi kararvlar almak iizere yetki

>

vermesinin idari kararlarla sug¢ ihdasi ve dolayisiyla kanunilik ilkesinin ihlali anlamina gelmedigi’

104 “Gerek adli gerekse idari suclarda, davranis normlarina aykiri ve haksizlik teskil eden bir fiille kanun koyucunun
koruma altina aldigr bir hukuki degerin ihlali soz konusu oldugundan her iki sug tiiriti arasinda biiyiik benzerlikler
bulunmaktadir. Adli suglarla idarvi suglar arasindaki fark, esas itibariyla nicelik yoniinden olup adli suglardaki
haksizlik icerigi idari suclara nazaran daha yogundur. Ote yandan, adli suglar karsiliginda ongoriilen yaptinmlar
idari suglardan farkli olarak hiirriyeti baglayici cezayr gerektirse de her iki alanda éngériilen yaptirimlar yogun
maddi cebir i¢ermektedir. Bu nedenle Anayasa’nin 38. maddesinde éngériilen ilkelerin idari suglar yoniinden de
uygulanmasi gerekmektedir.”

195 “Bununla birlikte, idari suclarda kanun koyucunun daha az énem atfettigi bir hukuki degerin ihlal edilmesi,
hiirriyeti baglayict ceza disinda bir yaptrimin ongoriilmesi ve ongoriilen yaptirimun da genellikle idari bir makam
tarafindan, idari usuller izlenerek uygulanmast nedeniyle Anayasa’nmin 38. maddesindeki ilkelerin ayni boyut ve
kapsamiyla idari suglara da uygulanmast isin mahiyetine uygun diismemektedir. Bu baglamda, yasama organinin
agir isleyen yapist ile ekonomik ve teknik hayatin hizla degisen ve gelisen sartlart gozetilerek, su¢ ve cezalarda
kanunilik ilkesinin idari suglar yoniinden daha esnek uygulanmasi gerekmektedir.”
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goriisiindedir. Itiraza konu olan kanun maddesinin birinci fikrasmin (2) numarali
bendinin (b) alt bendinde yer alan, “meslek mensubuna gorevinde ve davranisinda
kusurlu sayildigimin yazi ile bildirilmesi” ibaresinin ceza gerektiren herhangi bir
eylemin unsuru olmayip kinama cezasinin mahiyetini agikladigini, maddenin birinci
fikrasinin (3) numarali bendinin ikinci paragrafinda ise mesleki faaliyetten gegici olarak
alikoyma cezasii gerektiren fiiller diizenlenmekte olup itiraz konusu kuralda gegen
“kusurlu olarak yapan” ifadesi ile “giimriik miisavirligi gérevini kusurlu olarak
yapmak” fiiline isaret edildigini, dolayisiyla kinama cezasinin mahiyetini agiklayan
birinci fikranin (2) numarali bendinin (b) alt bendindeki “gérevinde ve davranisinda
kusurlu sayildigi” ifadesinin, mesleki faaliyetten gegici olarak alikoyma cezasini
gerektiren “giimriik miisavirligi gérevini kusurlu olarak yapmak” fiilinin bir unsurunu
teskil eden “kusurlu olarak yapan” ifadesi ile herhangi bir karisiklik ya da belirsizlige

yol agmadigini belirtmistir. Anayasaya Mahkemesi “éte yandan itiraz konusu kanunda ihlali
karsihiginda disiplin sugu ongériilen giimriik miisavirligi meslegiyle ilgili genel kurallarin, Kanun un
muhtelif maddelerinde diizenlendigini, bu baglamda, Kanun’da, “esyanin giimriik¢e onaylanmug bir islem
veya kullanima tabi tutulmasina iligkin faaliyetlerin dolayli temsil yoluyla giimriik miisavirlerince takip
edilmesi ve sonuglandirilmast yetkisi kapsaminda giimriik miisavirlerine yiiklenen ddevlerin, meslegin
genel kurallarint olusturmakta olup bunlarin ihlali durumunda, itiraz konusu kural uyarinca mesleki

faaliyetten gegici olarak alikoyma cezast uygulanabilecegini, su¢ olarak diizenlenen fiilin, farkli hareket

bicimlerivle islenebilir olmasinin, belirsiz oldugu anlamina gelmeyecegini, Kanun'un, muhataplarinin

gerektiginde hukuki yardim almak suretiyle, hangi eylemin disiplin sucu teskil ettigini ve bu eyleme

baglanan yaptirimin ne oldugunu, belli bir aciklik ve kesinlikte ongérebilmelerine imkdn verecek sekilde

kaleme alinmis olmasvun, kanunilik ilkesinin_saglanmasi_bakimindan veterli oldusunu” belirterek

itiraz konusu kanun maddesinin Anayasaya aykir1 olmadigina karar vermistir.

Bir kanunun muhtelif yerlerinde diizenlenen ve bir biitiin halinde ngoriilmesi
cok zor olan kanunda yer alan meslegin genel prensiplerinin, 6ngoriilebilir ve kanunu
okuyan birisi i¢in belirli oldugundan s6z edilemeyecektir. Anayasa Mahkemesi bu
kararda dahil olmak iizere bir¢ok kararinda belirtigi gibi, en azindan, kanun koyucunun
genel bir cerceve cizerek meslegin genel prensiplerinin ne oldugunu belirlemesi
gerekmekte ve hi¢ degilse bu maddeye atifta bulunmasi gerekmekteydi. Bu halde bile
doktrinde kanunilik ilkesine aykiri olup olmadigi tartigmali iken, kanunun mubhtelif
yerlerine dagitilmig bir halde olan meslegin genel prensiplerinin, belirli olmadig1 agiktir.

Su¢ faili agisindan, kanunun tamamini bilmesi ve buna goére hareket etmesinin
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beklenemeyecegi, bir hukuk¢unun yardimi ile saglanacak olan belirliligin, kanun
metninde hukuk¢u olmayan kisiler tarafindan anlasilamayacak ifadelerle ilgili bilgi
alma mabhiyetinde olup, bir kanunun tamamina iliskin belirsizligin giderilmesi seklinde
genis yorumlanmamasi gerektigi goriisleri ile bu kanun maddesinin belirlilik ilkesine

aykir1 oldugunu kanaatindeyiz.

Anayasa Mahkemesi 1.4.2015 tarihli 2014/118 Esas 2015/35 Karar sayili

kararinda Miistehcenlik sucunun diizenlendigi 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 226.

‘ 2

maddesinin (4) numarali fikrasinda yer alan “...dogal olmayan yoldan...” ibaresinin
Anayasaya aykirihigimi incelemistir. Itiraza konu olan kanun maddesi su sekildedir: «...

(4) Siddet kullamilarak, hayvanlarla, 6lmiis insan bedeni iizerinde veya dogal olmayan yoldan yapilan
cinsel davramiglara iliskin yazi, ses veya goriintiileri iceren tiriinleri iireten, iilkeye sokan, satisa arz eden,

satan, nakleden, depolayan, baskalarmin kullanuimina sunan veya bulunduran kisi, bir yildan dért yila

]

kadar hapis ve besbin giine kadar adli para cezasi ile cezalandirilir...”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme belirlilik ilkesi bakimimdan “dogal olmayan yoldan
yapilan cinsel davranis ibaresini yoruma agik oldugu, her yargi mensubunun bu ibareyi nasil
yorumlayacagimin, nasil bir hukuki anlam yiikleyeceginin net olmadigi” gerekgeleri ile Anayasaya

aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2014/118 Esas 2015/35 Karar sayili kararinda belirlilik
ilkesi bakimindan yaptig1 incelemede, belirliligin® nasil saglanabilecegi bakimindan

bir degerlendirme yaptiktan sonra, sug¢ siyasetil®’

ile alakali bir agiklama yaparak,
“dogal olmayan yollardan” yapilan cinsel davraniglara iliskin yazi, ses veya goriintiileri
igeren Uriinlerin depolanmasini veya diger secenek hareketlerin yapilmasiin yaptirima
bagladigini ve bunun kanun koyucunun takdir yetkisi icerisinde oldugunu belirtmistir.

Anayasa Mahkemesi kanun koyucunun miistehcenlik sucunu diizenleyerek genel ahlaki

196 “Belirlilik ilkesi, yalnizca yasal belirliligi degil, daha genis anlamda hukuki belirliligi de ifade etmektedir. Yasal
diizenlemeye dayanarak erisilebilir, bilinebilir ve ongériilebilir gibi niteliksel gereklilikleri karsilamasi kosuluyla,
mahkeme ictihatlart ve ytiriitmenin diizenleyici islemleri ile de hukuki belirlilik saglanabilir. Aslolan muhtemel
muhataplarimin mevcut sartlar altinda belirli bir iglemin ne tiir sonuglar dogurabilecegini éngormelerini miimkiin
kilacak bir normun varligidir.”

07 “Ceza hukukunun, toplumun kiiltiir ve uygarlik diizeyi, sosyal ve ekonomik yasantisiyla ilgili bulunmasi nedeniyle
sug¢ ve suglulukla miicadele amaciyla ceza ve ceza muhakemesi alaninda sistem tercihinde bulunulmasi devletin ceza
siyaseti ile ilgilidir. Bu baglamda ceza hukukuna iligkin diizenlemeler bakimindan kanun koyucu Anayasa’'nin temel
ilkelerine, su¢ ve ceza arasinda adil denge bulunmasina ve ceza hukukunun ana kurallarina bagh kalmak kosuluyla,
sorusturma ve yargilamaya iliskin olarak hangi yontemlerin uygulanacagi, toplumda belli eylemlerin su¢ sayilip
sayimamasi, sug sayildiklar takdirde hangi cesit ve olgiilerdeki ceza yaptirimlariyla karsilanmalar gerektigi, hangi
hdl ve hareketlerin agirlastirici ya da hafifletici 6ge olarak kabul edilecegi gibi konularda takdir yetkisine sahiptir.”
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korumay1 amagladigini ve genel ahlakin “belirli bir dénemde dogru, makul ve adil diisiinceye
sahip toplum genelinin benimsedigi ahlak ve edep anlayisi oldugunu, soyut ve degisken bir kavram olan
genel ahlaka ve adaba aykiriligin tespitinde toplumun belirli bir kesiminde kabul edilen deger
yargilarimin degil, demokratik toplum diizenine iliskin davranis kurallarimin esas alinmasi gerektigini”

ifade etmektedir. Anayasa Mahkemesi “Itiraz konusu kuralla korunmak istenen hukuki yarari

ihlal edebilecek nitelikte “dogal olmayan yoldan” yapilan cinsel davranmislar ¢ok farkl sekillerde ortaya

¢tkabileceginden bu kavrama giren tiim davranislarin kanun koyucu tarafindan énceden ongériilmesi ve
saytlmast miimkiin degildir. Diger yandan “dogal olmayan yol” ibaresinin kigiden kisiye veya toplumdan
topluma farklilik gosterebilecegi diistiniilebilir ise de kanun metni bir biitiin olarak degerlendirildiginde
ve korunmak istenen hukuki yarar da goz oniine alindiginda soz konusu davranislarin siddet kullanarak,
hayvanlarla veya 6lii insan bedeni tizerinde cinsel davranislar gibi tiim demokratik toplum diizenlerinde
dogal yol olarak kabul edilmesi miimkiin olmayan, demokratik toplumun ahlaki standartlar iizerinde

olumsuz etkisi bulunan hatta bizatihi kendisinin su¢ olarak kabul edildigi diizeye ulasmis cinsel

davramslar ifade ettigi anlasilmaktadir.” Seklindeki goriisii ile itiraza konu kanun maddesini

Anayasaya ve belirlilik ilkesine aykirt bulmamuistir.

Anayasa Mahkemesi kendi kararinda “dogal olmayan yol” taniminmi yaparken
bunu olduk¢a smirlandirmistir. Ancak uygulamada durumun bu sekilde olmadigi da
bilinen bir gercektir. Bu hususa, karara kars1 yazilan kars1 oyda'® da deginilmistir.1%°
Cinsel iliskide hangi yolun dogal olup olmadigi ya da ahlaka aykir1 olup olmadigi,
toplumda yasayan her kesimden insan i¢in farklilik arz edebilecek bir konudur. Kararda

da belirtildigi gibi “dogal olmayan yoldan” yapilan cinsel davranislar ¢ok farkl

sekillerde ortaya ¢ikabileceginden bu kavrama giren tiim davraniglarin kanun koyucu
tarafindan dnceden ongoriilmesi ve sayilmasi miimkiin olmadigi” bir gergektir. Bir

sugun unsurlarint belirlemek kanun koyucunun takdirindedir ancak kanun koyucu bunu

108 Serruh KALELI- Serdar OZGULDUR karsi oyu: ““dogal olmayan yoldan” ibaresinin bizatihi kendisi dahi tam
anlamiyla belirsizlik yaratmaktadir. Nitekim dosyanin incelenmesinde, ozellikle ogretide yer alan aksi yondeki
goriislere ve bizzat yasanin hazirlanmasinda gorev yapan ceza hukuk¢usu bir bilim adaminin uygulamanin yanly
istikamette seyrettigine dair beyanlarina karsin, Yargitay ictihatlarinda, karsilikli rizaya dayali olsa bile, “anal, oral,
grup seks, lezbiyen, escinsel iliski, ensest iliski” ihtiva eden iiriinlerin 226 nci maddede belirtilen sekillerde
bulunmasi halinde, “dogal olmayan yoldan” yapilan cinsel davranmisin varlhigi kabul edilerek hiikiim kuruldugu
anlasimaktadir. “Ensest” harig, cebir, siddet icermeyen ve rizaya dayali bu hallerin, gercekte “dzel hayatin
gizliligi” korumast altinda oldugu ve bunun bir 6zgiirliik sorunu teskil ettigi hususu Avrupa Insan Haklar
Mahkemesinin yerlesik kararlari ile ortaya koyulmustur. Tim bu vakialara ragmen, uygulamamin farkl bir
istikamette seyretmesi, kuralin her tiirlii yoruma ag¢ik oldugunu, diger bir deyisle “belirli olmadigint” ag¢ik¢a ortaya
koyucu mahiyettedir.”

109 Doktrinde Anayasa Mahkemesi'nin escinsellik ile alakal kararlarinda olaylara uygulanan normlarin soyut dili ve
bu noktada belirlenen ilkelerin yansiz ve ¢ogulcu oldugu, buna karsin bu ilkelerin her somut vakaya ayri ayri
uygulanmasinda Anayasa Mahkemesi’nin “negatif bir tutarlilik” igerisinde oldugunun sdylenebilecegi ifade
edilmistir. Bu karar ve Anayasa Mahkemesi’'nin escinsellik ile ilgili kararlarina yonelik degerlendirmeler icin bkz:
SIRIN Tolga, Homofobinin Anayasal Uretimi: Anayasa Mahkemesi ve Escinsellik, Anayasa Hukuku Dergisi, Cilt:7
Say1:14, Y11:2018 (513-562) 5.523
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yaparken en azindan net bir sekilde cergevesini ¢izmeli, uygulayicilara keyfiyete
varacak bir alan birakmamalidir.''® Eger kanun metninden anlasilmas1 gereken Anayasa
Mahkemesi’nin yaptig1r yorum ise bunun kanun metnine eklenmesi kanun koyucunun
bir problemidir. Bu sebeplerle itiraza konu kanunun belirlilik ilkesine aykirt oldugu

kanaatindeyiz.'!!

Anayasa Mahkemesi 14.1.2015 tarihli 2014/116 Esas 2015/4 Karar sayili
kararinda 5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu’nun 272. maddesinin (6) numarali fikrasinin
“...stireli hapis cezasina mahktimiyeti halinde, mahk{im olunan cezanin iigte ikisi kadar
hapis cezasina hiikmolunur.” bdliimiiniin Anayasaya aykiriligmi incelemistir. itiraz

konusu kanun maddesi su sekildedir: “(1) Hukuka aykiri bir fiil nedeniyle baslatilan bir

sorusturma kapsaminda tanik dinlemeye yetkili kisi veya kurul oniinde gercege aykiri olarak tanikiik

yapan kimseye, dort aydan bir yila kadar hapis cezasi verilir...(6) Aleyhine taniklikta bulunulan kimsenin

agirlastirilmis miiebbet hapis veya miiebbet hapis cezasina mahkimiyeti halinde, yvirmi yildan otuz yila

kadar hapis cezasina; siireli hapis cezasina mahkiumiyeti halinde, mahkiim olunan cezamn iicte ikisi

>

kadar hapis cezasina hitkmolunur.’

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme belirlilik ilkesi bakimindan: “yalan tanikiik yapan
kisinin, bu eylemi gerceklestirdigi sirada, aleyhine taniklik yaptigi kisiyle ilgili yargilamanin devam
etmekte oldugunu ve yargilama neticesinde bu kisinin hangi yasa maddesinden ne kadar ceza alacagini
ongoremedigini, ¢linkii iglemekte oldugu sucun yaptirnmuin bir baskasinmin gerceklestirdigi baska bir
eylemle ilgili yargilamanin sonucuna siki sikiva bagl oldugunu, aleyhine taniklik yaptigi kisinin
gerceklestirdigi eylemin hangi yasa maddesini ihlal ettigini, yargilama merci tarafindan bu fiil icin
yasada dngoriilen ceza araligindan ne miktar ceza takdir edilecegini ve hatta bu kisinin yargilama

stirecindeki tavirlari itibariyle yargilama merciinin artirim ve indirim hiikiimleri nazarinda takdir

yetkisini ne sekilde kullanacagini bilememekte oldugunu” bu sebeplerle de Anayasaya aykiri

oldugunu ileri stirmiistiir.

10 ftiraz konusu kuralin biinyesinde belirsizlik oldugunun net oldugu, Anayasa Mahkemesi kararlarinin
gerekgelerinin  baglayict olup olmadigimin tartigmali olmasi sebebi ile bu kararin da belirsizligi tam olarak
giderdiginin sdylenemeyecegi, su¢ olmayan fakat dogal olmadig: igin ahlaka aykir1 goriilebilecek cinsel faaliyetin
depolanmasinin sug¢ sayillmasinin 6zel yasama saygi hakkina ceza tehdidi yolu ile bir miidahale oldugu ifade
edilmistir. bkz: SIRIN Tolga, agm, 5.528 vd.

111 Mahkeme’nin dogal olmayan yoldan cinsel iligki ifadesiyle, hukuken hangi belirli ve dngoriilebilir durumu
kastettiginin belirli olmadigi, bu ifadenin uygulamaya birakilmasinin, belli bir grubun uygulamanin ve yargi
organlarinin takdirine terk edilmesi demek oldugu yoniindeki goriis i¢in bkz: KURNAZ Isil, LGBTQ Haklarinin
Korunmasinda Anayasa Yargisi ve Stratejik Insan Haklari Davalart: Tiirkiye Ornegi, Tiirkiye Barolar Birligi
Dergisi, Cilt:33, Say1:148, Mayis 2020, (9-46), 5.27 vd.

68



Anayasa Mahkemesi 2014/116 Esas 2015/4 Karar sayili kararinda “...siireli hapis
cezasina mahkiimiyeti halinde, mahkiim olunan cezammn iicte ikisi kadar hapis cezasina...” ibaresi ile

sinirlt olarak yaptig1 incelemede “itiraz konusu kurahn yer aldigi (6) numaral fikrada, aleyhine

yalan tamkhik yapilan kiginin siireli hapis cezasina mahkimiyeti halinde sanik igin dngoriilen

cezalandirma yénteminin hakkaniyete aykiri sonuglara yol agmakta oldugunu, bazi durumlarda su¢un

nitelikli halinin temel halinden daha az cezaya tabi tutuldugunu” belirterek itiraza konu kanun
maddesini hukuk devleti ilkesine ve Anayasaya aykirt bulmustur. Belirlilik ilkesi

bakimindan ise bir inceleme yapilmamastir.

Anayasa Mahkemesi itiraz konusu hiikmii iptal ettigi icin belirlilik ilkesi
bakimindan bir inceleme yapilmamistir. Ancak, itiraza konu kanun maddesinin belirlilik
ilkesine de aykir1 oldugunu ifade etmemiz gerekir. Gergekten burada, su¢ konusu
eylemi isleyen fail, sugu isledigi anda ne tiir bir yaptirnmla karsilasacagini tam olarak
bilememektedir. Alacagi ceza, bagka bir eylemin yargilanmasi neticesinde verilecek
olan cezaya gore belirlenecektir. Baglantili olan yargilamanin ise ne sekilde
sonuclanacagi, bu yargilamada hangi artirim ya da indirim sebeplerinin uygulanacagi,
hakimin takdir yetkisini nasil kullanacagi, takdir ve tesdit uygulanip uygulanmayacagi
belirsizdir. Bu gerekgeler ile itiraz konusu hiikiim ceza bakimindan belirsiz olmakta ve

belirlilik ilkesine aykirilik olusturmaktadir.*?

Anayasa Mahkemesi 13.5.2015 tarihli 2014/162 Esas 2015/47 Karar sayili
kararinda 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 144. maddesinin (1) numarali fikrasinin
(a) bendinin Anayasaya aykiriligim incelemistir. Itiraza konu olan kanun maddesi su

sekildedir: “Hirsizlik su¢unun; a) Paydas veya elbirligi ile malik olunan mal iizerinde...Islenmesi

halinde, sikdyet iizerine, fail hakkinda iki aydan bir yila kadar hapis veya adli para cezasina

hiikmolunur.”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme belirlilik ilkesi bakimindan “itiraz konusu kuralin
hirsizlik sucuna iliskin diger maddelerle ¢elistigi, su¢un unsurlarmmin kuralda agik¢a diizenlenmemesi

nedeniyle” Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

12 ftiraz konusu diizenlemenin doktrinde de tartigmali oldugu, orantisiz bir diizenleme oldugu ydniinde bkz: INCE
TUNCER Asuman, Yalan Tamkhk Sugu, Hacettepe Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku Anabilim
Dali, Doktora Tezi, Ankara, 2019, s.155 vd.
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Anayasa Mahkemesi 2014/162 Esas 2015/47 Karar sayili kararinda belirlilik

ilkesi bakimindan yaptig1 incelemede “Itiraz konusu kuralla hafif hirsizlvk hélinin diizenlendigini,

sucun hafifletici ve agiwrlastirict hdllerini ongéren durumlarda yeni bir su¢ gibi sug¢un unsurlarinin

sayilmasina gerek olmadigini, kural ile belirtilecek olan sadece hafifletici ya da agirlastirici nedenin

kendisi oldugunu, kanun koyucunun 141’inci maddede hirsizlik sucunun unsurlarinm saydigim” bu hali

ile belirlilik ilkesine bir aykirilik olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi kararinin belirlilik ilkesi ag¢isindan isabetli bir karar

oldugunu diisiiniiyoruz.

Anayasa Mahkemesi 12.11.2015 tarihli 2015/32 Esas 2015/102 Karar sayili
kararinda 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun, 21.2.2014 tarihli ve 6526 sayili Kanun’un
4. maddesiyle degisik 136. maddesinin (1) numarali fikrasinin anayasaya aykiriligin

incelemistir. Itiraza konu olan kanun maddesi su sekildedir: “Kisisel verileri, hukuka aykir

olarak bir baskasina veren, yayan veya ele geciren kisi, iki yildan dort yila kadar hapis cezasi ile

cezalandirilir.”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme belirlilik ilkesi bakimindan “ceza mevzuatinda
kisisel verilerle ilgili bir tamm ve simwrlandirma yapilmadigi, kisisel veri kapsaminda
degerlendirilebilecek bir¢ok verinin oldugunu, kisisel veri olarak degerlendirilebilecek verilerin

bir¢ogunun zaten herkes tarafindan bilinen veriler oldugu” gerekceleri ile anayasaya aykirilik

iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2015/32 Esas 2015/102 Karar sayili kararinda belirlilik
ilkesi bakimindan yaptigi incelemede, kanunilik ilkesi ile kiyas yasagi arasindaki

baglantiya''® degindikten sonra, “5237 sayili Kanun’un “Kigisel verilerin kaydedilmesi”

baslikly 135. maddesinin gerekcesinde, gercek kisiyle ilgili her tiirlii bilginin kisisel veri olarak kabul
edilmesi gerektigi belirtildigini, Kanun'un 134. ila 139. maddeleri arasinda yer alan kisisel verilerin
korunmasina yonelik hiikiimlerde, kisisel verilerin agik bir tanimi yer almamakla birlikte kisisel verilere
yénelik olarak “kisilerin 6zel hayatina iliskin gériintii veya sesler”, “siyasi, felsefi veya dini goriis”, “wki
koken”, “ahlaki egilim”, “cinsel yasam”, “saghk durumu” ve “sendikal baglantilar” gibi kavramlara

yer verildigini, Anayasa Mahkemesinin kararlarinda da belirtildigi iizere, “kisisel verinin”, “belirli veya

kimligi belirlenebilir olmak sartiyla, bir kisive iliskin biitiin _bilgileri ifade etmekte oldugunu, kisiyi

W3 “Kanunilik ilkesi, ozgiirliigiin smmrlarinin onceden bilinerek, insanin davramgslarini bu gercevede diizenlemesini
temin igin getirilmistir. Kanunilik ilkesi aymi zamanda kiyas yoluyla yeni bir sug¢ ihdasina ve ceza normlarinin
genisletilmesine engel olugturur.”
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dogrudan veya dolayli olarak belirlenebilir kilan tiim verilerin kisisel veri olarak kabul edildigini,

uluslararasi hukukta da bu konuya yaklagimin benzer mahiyette oldugunu, kisisel veri kavraminin
genisligi ve siirekli artabilir nitelikte olmasi sebebiyle kanunda tek tek sayilmasinin miimkiin olmadigi ve

“Kisisel veri” kavraminin bu gergevede doktrin, uygulama ve yargi kararlarinda belirlenerek anlam ve

“ 3

iceriginin gelisip degiseceginde kusku olmadigi” gerekceleri ile belirlilik ilkesine ve anayasaya

aykir1 olmadigina karar vermistir.

Kisisel veri kavrami Anayasa Mahkemesi'nin de kararinda belirttigi gibi “bir
kisiye iliskin biitiin bilgileri ifade eden, kisiyi dogrudan veya dolayli olarak
belirlenebilir kilan tim veriler” olarak kabul edilmektedir. Ancak ceza hukuku
acisindan bunun sinirlart belli olmayan, i¢ine her bilginin sokulabilecegi bir kavram
oldugu, bu yoniiyle de giinliik hayatta olagan karsilanan bilgi aktarimlarinin bile sug
olusturacag1 goriilmektedir. Ornegin bir kisinin telefon numarasini, adimi, meslegini,
paylasmak bile bu kapsamda degerlendirilebilecektir. Bu bakimdan sinirlar1 belli
olmayan, keyfiyete sebebiyet verebilecek itiraz konusu diizenlemenin belirlilik ilkesine

aykiri oldugunu diisiintiyoruz.

Anayasa Mahkemesi 25.11.2015 tarihli 2015/50 Esas 2015/107 Karar sayili
kararinda 4733 sayili Tiitiin ve Alkol Piyasasi Diizenleme Kurumu Tegkilat ve

Gorevleri Hakkinda Kanun’un, 3.4.2008 tarihli ve 5752 sayili Kanun’un 3. maddesiyle

“«

degistirilen 8. maddesinin besinci fikrasinin (a) bendinde yer alan “...ellibin Yeni Tiirk

Lirasindan ikiyiizellibin Yeni Tiirk Lirasina kadar idari para cezasi verilir.” ibaresinin, Anayasaya

aykiriligmni incelemistir. itiraza konu olan kanun maddesi su sekildedir: “Bu Kanun veya
ilgili mevzuat geregince Kurum tarafindan istenilen ticari faaliyetlerini gésterir satis veya faaliyet
raporlarini veya bilgi, belge ve numuneleri yazili uyariya ragmen belirlenen siire icinde vermeyenlere,
yanlis veya yamiltict bilgi veya belge verenlere, gerekli tesis ve yerleri incelemeye agmayanlara ellibin

Yeni Tiirk Lirasindan ikiyiizellibin Yeni Tiirk Lirasina kadar idari para cezast verilir.”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme belirlilik ilkesi bakimindan “Yasayla para
cezasmmin alt ve tist surlart gosterildigini, bu alan icinde cezayr uygulama yetkisinin idareye
birakildigini, idarenin bu sinwrlar arasinda takdir yetkisini kullanmirken hangi olgiitleri esas alacaginin
agik, belirgin ve somut olarak yasada yer almadigini, alt ve iist sumir arasinda idareye birakilan takdir
alamimin genis, stnirsiz ve olglisiiz oldugunu, cezamin belirlenmesinin alt ve iist stnmir arasinda 200.000 TL

gibi makul ve olgiilii olmayan sekilde genis olmasimin uygulamada, yorum ve degerlendirme
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farkhihiklarima dayali olarak esitsizlige, haksizliga ve keyfilige yol acabilecek nitelikte oldugunu”
belirterek Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2015/50 Esas 2015/107 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede belirlilik ilkesi'** bakimindan bir aciklama yaptiktan sonra, “hangi eylemlerin
idari para cezasim gerektirdigi ve uygulanacak para cezasimin alt ve iist sinirt agik¢a gosterildigini,
idarelerin, kanunlarla verilen gorevieri yerine getirirken alacag kararlarn, her tirlii olay ve olgu goz
ontinde bulundurularak onceden hukuk kurallariyla belirlenmesinin  miimkiin  olmadigini, kamu
hizmetlerinin ve toplumsal ihtiyaglarin degiskenligi dikkate alindiginda bunun uygun bir yontem de
olmadigini, bu nedenle, idarelerin karsilastiklar: farkli durumlar karsisinda en uygun ¢oziimii
iiretebilmeleri icin takdir yetkisiyle donatilmalarinin zorunlu oldugunu, Itiraz konusu kuralda yer alan
idari para cezasmmin verilmesini gerektiren eylemlerin kabahat niteliginde oldugunu, kabahatler

bakimindan genel hiikiimlerin diizenlendigi Kabahatler Kanunu’'nda'®®

ongoriilen olciitler gozetilerek
uygulanacak olan itiraz konusu kuralin belirsizligi ve ongériilemezliginden soz edilemeyecegini, Idareye
taminan takdir yetkisinin, somut olayin ozellikleri, eylemin agirligi, olusan zararin biiyiikliigii gibi
durumlar goz oniinde bulundurularak kamu yarari ve hizmet gereklerine uygun olarak kullanilmasi ve
islenen fiil ile tayin edilecek ceza arasinda adil bir dengenin gézetilmesi, idarece cezamin alt sinirinin
tizerine ¢ikildiginda bunun nedenlerinin ortaya konulmasi ve gerekgelerinin agiklanmasimin zorunlu

oldugunu ve belirtilen hususlarin, s6z konusu para cezalarmna karst agilacak davalarda yargi yerlerince

gozetilecegini” ifade ederek itiraz konusu kanun maddesinin anayasaya aykir1 olmadigina

karar vermistir.116

W4 “Belirlilik ilkesi ise yasal diizenlemelerin hem kisiler hem de idare yéniinden herhangi bir duraksamaya ve
kuskuya yer vermeyecek sekilde agik, net, anlasilir ve uygulanabilir olmasini, ayrica kamu otoritelerinin keyfi
uygulamalarina karst koruyucu dnlem icermesini ifade etmektedir. Bu bakimdan, kanun metinlerinin, bireylerin,
gerektiginde hukuki yardim almak suretiyle, hangi somut eylem ve olguya hangi hukuksal yaptirimin veya sonucun
baglandigum belli bir agiklik ve kesinlikte ongérebilmelerine imkdn verecek diizeyde kaleme alinmis olmast ve buna
bagh olarak, uygulanmasi éncesinde muhtemel etki ve sonuglarimn yeterli derecede dngoriilebilir olmasi gereklidir.”
15 «5326 sayilh Kabahatler Kanunu’nun 17. maddesinde, kabahat karsihiginda idari para cezasi uygulanirken hangi
olciitlerin esas alinacagi géosterilmistir. S6z konusu maddenin (2) numaral fikrasina gére, idari para cezaswnin,
kanunda alt ve iist sinir1 gosterilmek suretiyle belirlendigi durumlarda, idari para cezasinin miktar: tespit edilirken
islenen kabahatin haksizlik igerigi ile failin kusuru ve ekonomik durumu birlikte goz éniinde bulundurulacaktir”

116 By karara kars1 yazilan kars1 oyda, ilkenin her ne kadar belirlilik ilkesine aykir1 olmasa da 6l¢iilii bir ceza olmadig
ve maddi yikima yol agacak diizeyde para cezasi tayin edilemeyecegi gerekgesiyle Anayasaya aykiri oldugu
belirtilmistir. Serdar OZGULDUR karst oyu: “belirlilik” unsuru yoniinden kuralda Anayasa’ya aykirilik
bulunmamaktaysa da; giincelleme sonucu 2015 yili itibariyle “76.142 liradan 380.715 liraya kadar” bir aralikta
verilebilecek olan idari para cezasimin makil ve él¢iilii oldugunu kabul etmeye imkdan bulunmamaktadir. Kuralda
secimlik olarak belirtilen ve idari kabahate sebebiyet veren davramis sekillerine idari para cezast tayini
yasakoyucunun takdir alani icerisindeyse de; ilk nazarda 5 kat olarak belirlenen alt ve iist simirlar tek basina bu
takdirin objektif ve Anayasa’ya uygun oldugunu ortaya koyamaz. “Caydiricilik” gerekgesiyle boylesine yiiksek alt ve
tist surlar belirlenmesi “6l¢iiliiliik” ilkesine, dolayisiyla de hukuk devietine aykiri olup, yasakoyucunun takdir
vetkisi icinde degerlendirilemez. Amilan kural dolayisiyle verilecek idari para cezalarimin yargi denetimine tdbi
oldugu, dolayisiyle uygulama hatalarinin yargi kararyla giderilebilecegi yoniindeki bir degerlendirmenin de varilan
bu sonucu etkileyici yonii bulunmamaktadir. Kamu yarari ve piyasamin diizenlenmesi gibi gerekgeler de bu denli
yiiksek idari para cezalart ongoriilmesine haklhlik kazandirmaz. Tiirk Ceza Kanunu sistematiginde kimi suglar icin
ongoriilen “adli para cezalar” igin ongériilen sistemin idari kabahatler igin aynen benimsenmesi gerekli degilse de;
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Anayasa Mahkemesinin kararinin, kararda belirtilen sebeplerle, dogru oldugunu
diistiniiyoruz. Yalniz basvurucu mahkemenin alt ve tist sinir arasindaki farkin belirlilik
ilkesine aykir1 oldugu iddiasina iligkin bir inceleme yapilmamasi elestiri konusudur.
Yukarida belirlilik ilkesinin doktrin yoniinden incelendigi kisimda bu hususunda
belirlilik ilkesine aykirilik olusturabilecegini belirtmistik. Ancak ilgili kanun maddesi
incelendiginde, alt ve iist siir arasinda 5 kat fark oldugu goriilmektedir. Bunun da
makul sayilabilecek nitelikte olup belirlilik ilkesine aykiri olmadigi kanaatindeyiz.
Ancak Anayasa Mahkemesi’nin bu konuda arada “50 kat” fark olmasimi belirlilik

ilkesine aykir1 buldugu karar1 mevcuttur.

Anayasa Mahkemesi 13.1.2016 tarihli 2015/85 Esas 2016/3 Karar sayili
kararinda 3201 sayili Emniyet Teskilat Kanunu’nun 83. Maddesinin Anayasaya

aykiriligmi incelemistir. Itiraz konusu kanun maddesi su sekildedir: “Gerek inzibat

komisyonlart tarafindan ve gerek salahiyet dairesinde re’sen verilecek inzibat cezalarini icap ettiren fiil

ve hareketlerin ne oldugunu ve cezalarin derece ve miktari, polis mesleginin haiz oldugu hususiyet ve

ehemmiyet _gozetilerek tanzim edilecek nizamnamede tayin olunur. Memuriyette ihra¢ cezasi

miistesnadir.”

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme belirlilik ilkesi bakimindan “dava konusu kural ile
diizenlenmesi ongoriilen hususlarin, hangi fiillerin hangi disiplin cezalarini gerektirecegi gibi konular
icerdigini, s6z konusu disiplin iglemlerinin, Anayasa’nin ilgili hiikiimleri geregince kanunla diizenlenmesi
gerektigini, bu haliyle itiraz konusu kanunda emniyet mensuplari icin getirilmis herhangi bir kanuni
gilivence bulunmadigini, yasal olarak belirliligin de saglanamadigini, kuralin, sadece hangi fiillere hangi
disiplin cezalarmin uygulanacag: belirlenirken polislik mesleginin oneminin gozetilmesi gerektigini
belirttigini ancak bunun diginda herhangi bir kanuni diizenlemeye yer vermedigini, dava konusu kuralin

bu haliyle disiplin uygulamalar ile ilgili olarak genel ilkeleri ortaya koymamakta, disiplin cezalarini

gerektiren hdl ve durumlar belirlememekte oldugunu” belirterek anayasaya aykirilik iddiasinda

bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2015/85 Esas 2016/3 Karar sayili kararinda belirlilik ilkesi

bakimindan yaptigi incelemede, “idari suclar yéniinden “sucgta ve cezada kanunilik” ilkesinin
daha esnek uygulandigini ancak idari suglar yoniinden de su¢ ve cezalara iligkin diizenlemelerin yalnizca

kanun metninde yer almasi yeterli olmadigini, kanun metninin, bireylerin hangi somut fiil ve olguya hangi

yvasakoyucu, ticari faaliyeti sona erdirecek ya da ¢ok onemli diizeyde zaafa ugratacak sekilde maddi yikima yol
acacak diizeyde idari para cezasi tayin edemez.”
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hukuksal yaptirnmin veya sonucun baglandigini belirli bir acgiklik ve kesinlikte dngorebilmelerine imkan
verecek diizeyde kaleme alinmis olmasi gerektigini, itiraz konusu kanunda séz konusu cezalarin
verilmesini gerektiren disiplin su¢larimin tiiziikle belirlenmesini ongéren kuralla getirilen tek ol¢iitiin,
“polislik mesleginin haiz oldugu énem ve ozelligin gozetilmesi” olup, bunun disinda herhangi bir kurala
yer verilmedigini, itiraz konusu kural, disiplin suglariyla ilgili genel ilkeleri ortaya koymadigini, genel
cerceveyi cizmedigini, disiplin cezalarini gerektiren eylemleri genel hatlariyla da olsa belirlemedigini, bu
noktadan hareketle bireylerin hangi somut fiil ve olguya hangi hukuksal yaptirimin veya sonucun

baglandigint belirli bir aciklik ve kesinlikte dngorebilmelerine yasal ¢ercevede imkan bulunmadigini”

belirterek itiraz konusu diizenlemenin Anayasaya aykirt olduguna karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi’nin belirlilik ilkesi bakimindan verdigi karara katilmakla
birlikte, itiraz konusu diizenlemede disiplin suglariin tiiziik ile belirlenmesi konusunda
su¢ ve cezada kanunilik ilkesi acisindan ayri bir aykirilik oldugunu, bunun idarenin
islemleri ile su¢ ve ceza koyma yasagi cergevesinde degerlendirilerek bu yonden de

Anayasaya aykir1 oldugunu diistinmekteyiz.

Anayasa Mahkemesi 7.9.2016 tarihli 2016/44 Esas 2016/153 Karar sayili

kararinda 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 123. maddesinin (1) numarali fikrasinda
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yer alan “...ya da ayni maksatla hukuka aykirt baska bir davranista bulunulmasi...’
ibaresinin anayasaya aykirihigmi incelemistir. Itiraz konusu kanun maddesi su
sekildedir: “Suf huzur ve siikiinunu bozmak maksadiyla bir kimseye israrla; telefon edilmesi, giiriiltii

yapilmast ya da ayni maksatla hukuka aykiri baska bir davranigta bulunulmasi halinde, magdurun

sikayeti iizerine faile ti¢ aydan bir yila kadar hapis cezast verilir.”

Itiraz yoluna basvuran mahkemenin belirlilik ilkesi bakimindan “itiraza konu fikra
da yer alan hiikmiin hangi davraniglarin hukuka aykirt davranms olduguna iliskin hakime genis bir takdir
hakkr ve yetkisi tamidigini, hukuka aykiri baska bir davramisin kisiden kisiye, toplumdan topluma,

hakimden hakime degistigini, hangi davraniglarin hukuka aykiri davranis oldugunun acik, belirgin ve

ongoriilebilir olmadigim” bu sebeplerle de itiraz konusu diizenlemenin Anayasaya aykiri

oldugunu iddia etmistir.

Anayasa Mahkemesi 2016/44 Esas 2016/153 Karar sayili kararinda belirlilik

ilkesi bakimindan yaptig1 incelemede, “itiraz konusu kuralla, surf huzur ve siikiinunu bozmak

maksadiyla bir kimseye israrla hukuka aykiri bir davramista bulunulmasimin, “kigilerin huzur ve
stikinunu bozma sugu” seklinde diizenlenerek yaptirima baglandigimi, kuralin yer aldigi maddenin

gerekcesinde de belirtildigi iizere maddeyle, kisilerin huzur ve siikinlarmmin bozulmas: hususunda
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gasterilen ¢abalar cezalandirilmasinin amaglandigini, itiraz konusu maddede huzur ve siikiinu bozmak
maksaduyla bir kimseye israrla telefon edilmesi, giiriiltii yapilmasi seklinde davranislar sayildiktan sonra
aynt maksatla yapilan hukuka aykirt diger davranmiglarin da bu sugu olusturacaginin kabul edilmesinin,
hukuki belirsizlige yol agcacaginin séylenemeyecegini, kanun metni bir biitiin olarak degerlendirildiginde
ve maddeyle korunmak istenen hukuki yarar da goéz oniine alindiginda, itiraz konusu kuralin huzur ve
stikiinu bozucu nitelik tasiyan hukuk diizenine aykirt davranislar ifade ettiginin anlasildigini, 6te yandan,
bir kimsenin sirf huzur ve stikiinunu bozmak maksadiyla yapilacak “hukuka aykirt davranmiglarin® ok

farkly sekillerde ortaya ¢ikabileceginden bu kavrama giren tiim davraniglarin kanun koyucu tarafindan

onceden belirlenmesi ve tek tek sayilmasi zorunlulugundan soz edilemeyecegini” bu gerekgelerle de

itiraz konusu kanun maddesinin anayasaya aykir1 olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesinin kararmin isabetli oldugunu diisiiniiyoruz. itiraz konusu
kanun maddesine bakildiginda “surf huzur ve siikiinunu bozmak maksadiyla bir kimseye
israrla” yapilan hukuka aykirt davraniglarin sug¢ olusturacaginin diizenlendigi, bunun
yaninda da ne tarz hareketlerin bu sugu olusturabilecegine iliskin ornekler verildigi
goriilmektedir. Boylece kanun acik ve belirli olarak suc¢ teskil eden eylemi belirlemis
olmaktadir. Hukuka aykir1 olan tiim fiillerin kanun metninde agik¢a sayilmasinin
miimkiin olmadig1 da géz oniine alindiginda, itiraz konusu kanun maddesinde belirlilik

ilkesine herhangi bir aykirilik bulunmamaktadir.t!’

Anayasa Mahkemesi 31.5.2017 tarihli 2017/103 Esas 2017/108 Karar sayili
kararinda 6446 sayili Elektrik Piyasas1 Kanunu’nun 16. maddesinin (1) numaral
fikrastnin (c) bendinin, Anayasaya aykirihi@mi incelemistir. Itiraza konu olan kanun

maddesi su sekildedir:

“...c) Bu Kanun, ikincil mevzuat veya lisans hiikiimlerine aykirilik yapilmis olduktan sonra niteligi
itibariyla diizeltme imkdni olmayacak sekilde aykiri davranilmas: durumunda ihtara gerek kalmaksizin

1

bes yiiz bin Tiirk Lirast idari para cezasi verilir.’

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme belirlilik ilkesi bakimindan, “Kanun maddesindeki

“Bu Kanun, ikincil mevzuat veya lisans hiikiimlerine aykirilik yapimis olduktan sonra niteligi itibariyla

diizeltme _imkdni _olmayacak sekilde aykiri  davranilmasi” ifadesiyle; maddedeki yaptirimin

U7 ftiraz konusu kuralin belirlilik ilkesine aykirt oldugu ve Anayasa Mahkemesi kararmin isabetli olmadig1 ifade
edilmistir. Bkz: OZEN Muharrem, Kisilerin Huzur ve Siikinunu Bozma Sucu, Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, Cilt:68, Say1:2, Y1l: 2019 (479-527) s.497 vd.

itiraz konusu kuralin belirlilik ilkesine aykiri oldugu y&niinde diger bir goriis i¢in bkz: KOCASAKAL Unmit,
Kisilerin Huzur ve Siikinunu Bozma Sugu (TCK 123), Ankara Barosu Dergisi, Say1:2, Y11:2015, s.123 vd.
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uygulanmasina esas teskil edecek fiillerin somut bir sekilde belirlenmedigini, bu durumun cezanin
muhatabr olabilecek kisilerin somut, actk ve net olmayan fiilin gerceklesmesi halinde yatirima muhatap
olmalarini engelleyici tutum ve davramslardan kaginmalarint saglayacak asgari bir éngériiye sahip
olamamalarina neden oldugunu, yine diizeltme imkani olmayacak sekilde aykiri davranilmast halinin
hangi kriterlere gore belirlenerek “diizeltme imkani olan ya da diizeltme imkani olmayan aykirilik” hali
seklinde tespitinin yapilacagr konusunda aciklik icermedigini, ikincil mevzuatin hangi diizenlemeleri
kapsadigi, bu diizenlemelerin neler oldugu, fiilin diizeltme imkaninin olup olmadiginin nasil belirlenecegi

konularinda tereddiitler uyandwran, kanunilik ilkesine aykiri sekilde netlik icermeyen bir diizenleme

oldugu” gerekgeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2017/103 Esas 2017/108 Karar sayili kararinda belirlilik
ilkesi bakimindan yaptig1 incelemede, 6nceki kararlarinda da oldugu gibi kabahatler ve
idari suclar bakimindan kanunilik ilkesinin daha esnek uygulanmasi gerektigini
belirttikten sonra, kanun koyucunun takdir yetkisine dayanarak koydugu bu kuralin

amacinin kamu yararini saglamak oldugunu ifade etmektedir. Anayasa Mahkemesi
“itiraz konusu kuralda idari yaptirim ongdériilen eylemlerin, 6446 sayili Kanun’a, ikincil mevzuata veya
lisans hiikiimlerine aykiri davranilmasi olarak belirlendigini, bu eylemlerden lisans hiikiimlerinin neler
oldugunun Kanun'un 5. maddesinde gosterildigini, dolayisiyla, kuralda belirtilen 6446 sayili Kanun’a ve
lisans hiikiimlerine aykirt davramilmasi seklindeki eylemlerin kanunda belirlendigini, idari yaptirim
gerektiren fiillerin bir kismi igin ise ikincil mevzuata yollama yapildigini, 6446 sayii Kanun’un ilgili
maddelerinde hangi konularda ikincil mevzuatla diizenleme yapilacagimin da belirlendigini, yasama
orgamimin uzmanlik ve idare teknigine iliskin konularda alinacak énlemlerin duyulan gereksinmelere
uygunlugunu saglamak amaciyla idareye kimi kararlar almak iizere yetki vermesi idari kararlarla sug
ihdast ve dolayisiyla kanunilik ve belirlilik ilkesinin ihlali anlamina gelmedigini, Kaldi ki regiilatif idari
yaptirnmlarda, yaptirumin uygulanacagy belirli, 6zel bir alan oldugundan kanunla cizilen gercevenin
genel olmast belirlilik ilkesine aykirilik tasimayacagini, ayrica itiraz konusu kanunda niteligi itibariyla
diizeltilme imkant bulunmayan durumlarda idari yaptirima konu olacagimi diizenlendigini, elektrik
pivasast mevzuatt kapsaminda hangi fiillerin nitelik itibaryla diizeltilme imkdanimin olmadiginin

belirlenmesinin ise EPDK’nin o fiille ilgili yapacagi inceleme iizerine ortaya ¢ikacagini, yapilan bu

incelemeye karst ilgililerin yargi yerlerine basvurma hakki bulundugunu” bu gerekgelerle de itiraza

konu olan kanunun anayasaya aykiri olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi’nin kararini isabetli bulmadigimizi belirtmemiz gerekir.
Oncelikle itiraz konusu kanun maddesinde yer alan “Bu Kanun, ikincil mevzuat veya
lisans hiikiimlerine aykiriik” ibaresi 6zellikle ikincil mevzuata yaptig1 atif yoniinden,

cok genis bir alan yaratmakta, ikincil mevzuattaki diizenlemelerden acik ve net bigimde
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ne anlagilmasi gerektigi ya da hangi eylemlerin bu kapsamda yer aldigi tam olarak
bilinememektedir. Burada cezaya tabi olacak kisilerden kanunda agik¢a ifade edilmeyen
tiim mevzuata hakim olmasimi beklemek hukuk devleti ilkesi ile bagdagsmamaktadir.
Oyle ki hangi mevzuata atif yapildiginin bile belli olmadig1 gériilmekte, simirlari
tamamen belirsiz bir alan yaratilmaktadir. Ote yandan karara karsi yazilmis karsi
oydal'® da belirtildigi iizere “niteligi itibariyla diizeltme imkdni olmayacak sekilde
aykirt davranilmasi” ifadesi de belirlilik ilkesine aykiridir. Bir an igin Anayasa
Mahkemesi kararinda belirtildigi gibi bunun EPDK tarafindan tespit edilece8i kabul
edilse bile, EPDK’nin bu tespiti neye gore yapacagi kanun maddesinde belli degildir.
Yine bu karara karsi yazilan karst oydal'® da belirtildigi iizere, niteligi itibariyle
diizeltme imkaninin olup olmadigi EPDK tarafindan belirlendigi takdirde bile, bu fiilin
islendigi anda belirli olmadig1 anlamina gelecegi i¢in tam bir muglaklik olusmaktadir.

Bu sebeplerle itiraza konu kanun maddesi belirlilik ilkesine aykiridir.

Anayasa Mahkemesi 13.12.2017 tarihli 2016/7 Esas 2017/171 Karar sayili
kararinda 633 sayili Diyanet Isleri Baskanligi Kurulus ve Gérevleri Hakkinda Kanun’un
25. maddesinin Anayasaya aykiriligini incelemistir. Itiraza konu olan kanun maddesi su

sekildedir: “Diyanet Isleri Baskanhigi Kurulusunun her derecesinde gorev alan personel, Memurin

Kanununun hizmetliler icin yasak ettigi siyasi faaliyetten bagka, dini gorevi i¢inde veya bu gorevin
disinda, her ne suretle olursa olsun, siyasi partilerden herhangi birini veya onlarin tutum ve davranigini

ovemez ve yeremez.

Bu gibi hareketleri tahkikatla sabit olanlarn, ilgili ve yetkili mercilerce isine son verilir.”

118 7iihtii ARSLAN- Recep KOMURCU- Celal Miimtaz AKINCI kars1 oyu: “...Jtiraz konusu kuralda yer alan
“niteligi itibariyla diizeltme imkdani olmayacak sekilde aykirt davranilmasi” ibaresi belirlilikten uzaktir. Itiraz yoluna
basvuran mahkemenin de belirttigi gibi, “diizeltme imkdn olmayacak sekilde aykiri davranilmasi halinin hangi
kriterlere gore belirlenerek “diizeltme imkdni olan ya da diizeltme imkdnt olmayan aykirilik” hali seklinde tespitinin
yapilacagi konusunda agiklik icermedigi goriilmektedir. Mahkememiz ¢ogunlugu, niteligi itibaryla diizeltme imkdan
olmayan fiillerin hangileri oldugunun Enerji Piyasasi Diizenleme Kurulu'nun (Kurul) yapacagi inceleme iizerine
ortaya ¢ikacagimi, “bu incelemeye karsi ilgililerin yargt yerlerine basvurma hakki da bulundugundan” kuralin
belirlilik ilkesine aykirt olmadigint belirtmistiv. Bu incelemeyi Kurul’'un yapacak olmasi, incelemeyi nasil ve hangi
kriterleri esas alarak yapacagi konusundaki belirsizligi ortadan kaldirmamaktadir. Ayrica Kurul'un yapacag
inceleme sonucunda verecegi kararin yargiya acik olmasi da belirlilik konusundaki eksikligi gidermemektedir...”

119 Hasan Tahsin GOKCAN Kkars1 oyu: “...Bir avkirtligin hangi halde “diizeltme imkani olmaz nitelikte” oldugu ise,
EPDK’min o fiil iizerinde yapacagi inceleme sonunda belirlenebilmektedir (bkz. karar metninin 20. paragrafindaki
cogunluk gerekgesi). Baska deyisle yasagi ihlal etmek istemeyen failin, bu niteligi dnceden bilme imkani da
bulunmamaktadwr. Boyle bir diizenleme, ceza ve yaptirim hukukunun Anayasal diizeydeki asgari gereklerini
karsilamaktan uzaktir...”
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Itiraz yoluna bagvuran mahkeme belirlilik ilkesi bakimindan “_her ne suretle olursa

olsun... ibaresi yoniinden itiraza konu yasa maddesindeki yaptirimin uygulanmasi icin gergeklestirilecek
olan ovmek veya yermek eyleminin ne sekilde gerceklestirilecegin belirsiz oldugunu, bu eylemi gorevi
basinda iken mi yoksa sosyal hayatinda mi gerceklestirmesinin yaptirima baglandigimin belirsiz

oldugunu, *“..siyasi partilerden herhangi birini...” ibaresi ydniinden siyasi partinin sadece merkez

organlarmmin faaliyet ve programlarimin mi, yoksa bunun disinda il, ilge, belde teskilat ve organlari ile

mahalli idare organlarmmin meclis gruplarini da kapsayip kapsamadiginin, yine évmek ya da yermek

eylemini bunlardan hangisine karsi yapimasimn yaptirnim altina alindigimin belirsiz oldugunu” bu

gerekgelerle de itiraz konusu kuralin Anayasaya aykirt oldugunu iddia etmistir.

Anayasa Mahkemesi 2016/7 Esas 2017/171 Karar sayili kararinda belirlilik

ilkesi bakimindan yaptig1 incelemede, “Bir siyasi partiyi 6vme veya yermenin ¢ok farkli sekillerde

ortaya c¢itkabilecegini, bu sebeple ovme ve yerme kapsamina giren tiim davramslarin kanun koyucu
tarafindan onceden ongoriilmesi ve saymasiin miimkiin olmadigini, bu nedenle kanun koyucunun bir
ayrima gitmeyerek “her ne suretle olursa olsun” siyasi partilerden herhangi birini veya onlarin tutum ve
davramgini 6viicii ve yerici davranislart yasakladigini, bir sdylem veya eylemin siyasi partiyi dvme veya
yerme kapsaminda olup olmadigi hususunun somut olayin ozelligine gore yetkili merciler tarafindan

degerlendirilecegini, kuralda yer alan “her ne suretle olursa olsun” ifadesinin, bir belirsizligi degil bu

konudaki mutlak yasagi ve bu kuraln istisnasimin bulunmadigini gosterdigini” belirterek itiraz

konusu kanun maddesinin anayasaya aykirt olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesinin belirlilik ilkesi bakimindan verdigi kararin yerinde bir
karar oldugunu, bu karardaki gerekgelere katildigimizi belirtmekle birlikte bunlara ek
olarak sunlari sdylemekte miimkiindiir. itiraz konusu kanun maddesinde ilgili

personelin “dini gérevi icinde veya bu gérevin disinda, her ne suretle olursa olsun,”

siyasi partilerden herhangi birini veya onlarin tutum ve davranisini dvemeyecegi ve
yeremeyecegi diizenlenmistir. Buradan da anlasilacag: iizere s6z konusu yasak ilgili
personellerin hem is hem de 6zel hayati i¢in gecerli olmakta, kanun, itiraz da bulunan
mahkemenin gerekgesinde belirttigi gibi bir belirsizligi igermemekte tam aksine
Anayasa Mahkemesi’nin kararinda belirttigi gibi mutlak bir yasagi igcermektedir. Bu
ayni zamanda siyasi partilerin tiim teskilat1 i¢in de mutlak bir yasak getirildigi anlamina
da gelmektedir. Bu sebeplerle kanunda belirlilik ilkesine aykir1 bir yon

bulunmamaktadir. Ancak kanunun getirdigi bu mutlak yasagin o6lciiliiliik ilkesini
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yoniinden de degerlendirilmesi gerekmekte olup, bu degerlendirme o6l¢iiliiliik ilkesi

bashiginda yapilacaktir.

Anayasa Mahkemesi 8/11/2018 tarihli 2017/179 Esas 2018/106 Karar sayili
kararinda 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 188. maddesinin, 27/3/2015 tarihli ve
6638 sayili Kanun’un 11. maddesiyle degistirilen (4) numarali fikrasinin (b) bendinde

2

yer alan “...ve sosyal amac¢la toplu bulunulan bina ve...” ibaresinin Anayasaya

aykirihigini incelemistir. itiraza konu kanun maddesi su sekildedir: “...) Uciincii fikradaki

fiillerin; okul, yurt, hastane, kisla veya ibadethane gibi tedavi, egitim, askeri ve sosyal amagla toplu
bulunulan bina ve tesisler ile bunlarin varsa ¢evre duvari, tel orgii veya benzeri engel veya isaretlerle
belirlenen swirlarina iki yiizmetreden yakin mesafe icindeki umumi veya umuma agik yerlerde

islenmesi...halinde verilecek ceza yari oraninda artirilir”

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme belirlilik ilkesi bakimindan “... ve sosyal amagla

toplu bulunulan bina ve ...” ifadesinin nereleri kapsadiginin belli olmadigini ve yoruma agik oldugunu,

bunun ise farkli degerlendirmelere sebebiyet verebilecegini, farkli mahkemelerce degisik sonuglara

ulasilarak ceza artirimi ya da artirilmamasi sonuglarina yol agabilecegini” bu sebeplerle de itiraza

konu kanun maddesinin ilgili kisminin Anayasaya aykir1 oldugunu iddia etmektedir.

Anayasa Mahkemesi 2017/179 Esas 2018/106 Karar sayili kararinda belirlilik

ilkesi bakimindan yaptigi incelemede, “Kanun koyucunun, Anayasa ile kendisine verilen
uyusturucuyla miicadele etmek igin gerekli tedbirleri alma yiikiimliiliigii oldugunu, itiraza konu kural ile
ceza artirimi igin oncelikle sucun islendigi toplu bulunulan bina ve tesislerin genel veya herkesin
serbestge girebilecegi yer olmasi, bu bina ve tesislerin ornekleme suretiyle sayilan okul, yurt, hastane,
kisla veya ibadethane gibi tedavi, egitim, askeri ve sosyal amagla kullanilmasi gerektigini, incelemenin

“«

konusunu olusturan “...ve sosyal...” ibaresinin soyut bir kavram olmasinin belirsizlik tasidigi anlamina

gelmedigini, “...ve sosyal...” ibaresi ile ilgili olarak su¢un islendigi yerin, somut olayin oézellikleri

dikkate alimip kuralda sayilan ornekler de gozetilerek sosyal amag¢la bulunulan bir bina ve tesis olup

olmadigimin yargi organlarinca tespit edilecegini” belirterek itiraz konusu kanun maddesinin

anayasaya aykir1 olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi'nin kararina katilmadigimizi belirtmemiz gerekmektedir.
Itiraza konu olan kuralda “okul, yurt, hastane, kisla veya ibadethane gibi tedavi, egitim,
askeri ve sosyal amagla toplu bulunulan bina ve tesisler” ibaresi gegmekte ve hem

bina tipleri hem de ne amagla kullanildiklar1 6rnekler kabilinde sayilmaktadir. Bununla
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birlikte bu Ornekler kabilinde olmak sart1 ile kapsam sosyal amagla toplu bulunulan
diger bina ve tesisler bakimindan da genisletilmistir. Burada hem bina tipleri hem de
amaclar 6rnek kabilinde sayilmistir. Buradan yola ¢ikarak neredeyse her tiirlii bina veya
tesisin bu kapsamda degerlendirilmesi miimkiin hale getirilmis olunmaktadir. Bu ise
uygulamada farkli yorumlamalara ve keyfiyete sebebiyet verebilecek sonuglara yol
acabilecek niteliktedir. Kapsamin bu kadar genis olmasi ve yoruma agik olmasi
belirsizlige ve Ongoriilemez neticelere sebebiyet verebilir goriinmektedir. Bu hususa
karara karsi yazilan kars1 oy'?® da deginilmistir. Bu sebeplerle itiraz konusu kuralin

belirlilik ilkesine aykir1 oldugu kanaatindeyiz.

Anayasa Mahkemesi 6/12/2018 tarihli 2018/67 Esas 2018/110 Karar sayili
kararinda 6413 sayili Tiirk Silahli Kuvvetleri Disiplin Kanunu’nun 19. maddesinin (1)
numarali fikrasinin (a) bendinin Anayasaya aykiriligini incelemistir. Itiraz konusu

kanun maddesi su sekildedir: “MADDE 19- (1) Hizmet yerini terk etmeme cezasimi gerektiren

disiplinsizlikler sunlardir: a) Emre itaatsizlik: Kasitl olarak hizmete iligkin bir emri tam yapmamak ya da

>

degistirerek veya sumirint agmak suretiyle yapmaktir...’

MADDE 12- ... (5) Hizmet yerini terk etmeme cezasi,; personelin mesai bitiminden sonra gérev
yaptigi yerden ayrimayp resmi daire, kisla, egitim alanlari ile sair yerlerdeki hizmetine devam
etmesidir. Bu ceza disiplin amirleri tarafindan ekli (1) sayili ¢izelgeye gore; disiplin kurullar: tarafindan
dort ila on giine kadar verilebilir. Ceza verilen personel igcin uygun bir yatma yeri tahsis edilir. Tatil
giinlerinde cezamin yerine getirilmesine ara verilir. Cezanin yerine getirilmesi sirasinda, hizmete iligkin

haller harig, giinde toplam bir saati gegmemek iizere ziyaret¢i kabul edilebilir.”

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme belirlilik ilkesi bakimindan agik¢a bir gerekge
one siirerek Anayasaya aykirilik iddia etmemis, ilgili kanunun Anayasa’nin su¢ ve

cezalara iliskin amir hilkmii olan 38. Maddeye aykiri oldugunu belirtmekle yetinmistir.

Anayasa Mahkemesi 2018/67 Esas 2018/110 Karar sayili kararinda belirlilik

ilkesi bakimindan yaptig1 incelemede, Anayasanin 38. maddesinin hem adli hem de

120 Serdar OZGULDUR karst oyu: “... Hiikmedilecek cezada 5 yil gibi ilave bir artirim ongdren ceza kurahnn agik,
belirli ve éngériilebilir ozellikte olmasi, adalet ve hakkaniyet ilkelerine aykiri diismemesi, miimkiin oldugu kadar
degisik yorumlara yol agmamasi gerekir. Oysa kuralda belirtilen “sosyal amaglarla bulunulan bina” kavraminin ne
oldugunu ortaya koymak gii¢c oldugu gibi, bu haliyle kuralin kisiler yoniinden hukuk giivenligi sagladigi da
soylenemez. 5 yil ceza artirimi ongdren bir kuralin yorumunu tamamen yarg yerlerine ve i¢tihada birakmanin hukuk
devleti ilkesiyle bagdasmadigi goriilmektedir...”
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idari suglar bakimindan uygulama alani bulacagini ancak isin mahiyeti geregi, su¢ ve
cezalarda kanunilik ilkesinin idari sug¢lar bakimindan daha esnek uygulanmasi

gerektigini belirtmektedir. Anayasa Mahkemesi “... hizmet yerini terk etmeme disiplin cezasim

gerektiren disiplinsizlik hdli olarak ongoriilen emre itaatsizlik eyleminin, kuralda kasith olarak hizmete
iligkin bir emri tam yapmamak ya da degistirerek yapmak veya sinirint agmak suretiyle yapmak bi¢iminde
tamimlandigini, bu tanmimdan disiplin cezasini gerektiren emre itaatsizlik disiplinsizliginin, kasitl olarak
islenebilecegi, taksirle islenmesinin miimkiin olmadigi ve hizmete iliskin bir emri tam yapmamak,
degistirerek yapmak veya emrin simirimi asmak suretiyle yapmak seklindeki segimlik hareketlerden
birisiyle islenebilecegi anlasildigini, itiraz konusu Kanun'un 12. maddesinin (5) numarali fikrasinda da
hizmet yerini terk etmeme disiplin cezasinin kimler tarafindan verilebilecegi, bu disiplin cezasimin nasil
yerine getirilecegi ve siiresinin agik¢a diizenlendigini, bu itibarla hizmet yerini terk etmeme disiplin
cezasimin verilmesini gerektiren emre itaatsizlik disiplinsizligini olusturan eylemler, bu eylemleri

gerceklestirenlere uygulanacak disiplin cezasi, bu cezayr vermeye yetkili birimler, cezanin siiresi ve

yerine getirilme seklinin acik, net, anlasilir sekilde diizenlendigini” belirterek itiraz konusu kuralda
hukuki belirsizlik s6z konusu olmadigim1 ve Anayasaya aykiri olmadigma karar

vermistir.

Anayasa Mahkemesi’'nin belirlilik ilkesi bakimindan verdigi karara katilmakla
birlikte, cezanin Ozgiirliigli kisitlayici mahiyeti geregi Olgiliiliik ilkesine aykirt

oldugunu diisiinmekteyiz.

Anayasa Mahkemesi 14/3/2019 tarihli 2018/154 Esas 2019/11 Karar sayili
kararinda 6136 sayili Atesli Silahlar ve Bigaklar ile Diger Aletler Hakkinda Kanun’un;
12/6/1979 tarihli ve 2249 sayili Kanun’un 5. maddesiyle degistirilen 4. maddesinin
birinci fikrasinda yer alan “Ulke icinde kama, hanger, saldirma, sisli baston, sustali caki, pala, kilig,
kasatura, siingii, sivri u¢lu ve oluklu bicaklar, topuz, topuzlu kamg¢i, bogma teli veya zinciri, musta ile salt
saldirt ve savunmada kullanilmak iizere ozel nitelikteki benzeri aletlerin yapimi yasaktr.” Ve 2249
sayilt Kanun’un 10. maddesiyle degistirilen 15. maddesinin 23/1/2008 tarihli ve 5728
sayllt Kanun’un 158. maddesiyle degistirilen birinci fikrasinda yer alan “Bu Kanun
hiikiimlerine aykiri olarak 4 iincii maddede yazili olan bicak veya diger aletleri veya benzerlerini

satanlar, satmaya aracilik edenler, satin alanlar, tastyanlar veya bulunduranlar hakkinda alti aydan bir

yila kadar hapis ve yirmibes giinden az olmamak iizere adli para cezasina hiikmolunur.”

diizenlemelerinin Anayasaya aykiriligini incelemistir.
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Itiraz yoluna bagvuran mahkeme belirlilik ilkesi bakimindan, “Yasada bicak, kama,
saldirma, hanger, pala, kilig, kasatura, siingii, sivri u¢lu ve oluklu bigak, bogma teli ve mugtanin isim
olarak belirtildigini ancak fiziki ve teknik ézelliklerinin ortaya konmadigini, bir tamiminin yapilmadigini,
baskalarindan aywracak, kusku yaratmayacak sekilde niteliklerinin belirtilmedigini, bu sebeplerle de

yargilama asamalarinda objektif degil siibjektif degerlendirmelerin yapilmasina sebebiyet verildigini, su¢
nitelemesinin, kisilere, yere, konuma, zamana ve siibjektif bakisa gére degisebildigini” bu gerekgelerle

de itiraz konusu diizenlemenin belirlilik ilkesine aykir1 oldugunu iddia etmektedir.

Anayasa Mahkemesi 2018/154 Esas 2019/11 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede belirlilik ilkesi*?* bakimindan genel bir agiklama yaptiktan sonra, “Kanun’un

15. maddesinin birinci fikrasinda sayian veya tamimlanan aletlerin gerek toplumsal diizeni tehlikeye
diisiirebilecek gerekse de bireylerin yasami ve viicut biitiinliigii agisindan zarar veya tehlike dogurmaya
elverisli araglar oldugunu, itiraz konusu kuralla korunmak istenen hukuki yararin hem kamu diizeni ve
giivenliginin hem de kisilerin yasaminin ve viicut biitiinliigiiniin korunmasina yénelik oldugunun a¢ik
oldugunu, itiraz konusu kuralin sayma yoluyla belirttigi aletlerin, kisiler ve hukuk uygulayicilar
yontinden tereddiide yer birakmayacak sekilde acik, anlasilabilir ve uygulanabilir sekilde belirlendigini,

2

kuralda “...ile salt saldiri ve savunmada kullamilmak iizere ozel nitelikteki benzeri aletlerin...” ibaresine

yer verilmesinin ise kanun yapma tekniginin dogasindan kaynaklandigini, kanun hiikiimlerinin genel ve

sovut _olmasinin, _somut olayin _ozelligine gore degisebilecek tiim coziimleri kuralin biinyesinde

barimdirma, bir baska ifadeyle kuralin amaca uygun sonuca ulastiracak herhangi bir ¢oziimii dislamasini

onleme ihtivacindan ileri geldigini, yasaklanan aletlerin kanunla tanimlanmis olmasi ve tanimi yapilan

aletlerin veya benzerlerinden hangisine uygun bulundugunun kesin bicimde yargi kararlart ile

saptanabilmesi karsisinda soz konusu kuralda bir belirsizlik ve ongoriilemezlikten séz edilemeyecegi”

gerekgelert ile itiraz konusu kurali Anayasaya aykirt bulmamaistir.

Anayasa Mahkemesi’nin kararinmn isabetli oldugu kanaatindeyiz. itiraza konu
olan kanun maddesinde, hangi tiir aletlerin yasak kapsaminda oldugu sayma yoluyla
belirtilmistir. Kanun koyucunun burada oldukga ¢ok aleti 6rnek minvalinde saydigi ve
benzer nitelikte olanlari da bu kapsamda degerlendirdigi goriilmektedir. Bu kanun
kapsamina girebilecek alet saymin fazlaligi ve bu aletlerin tretilebilecegi farkl: tiplerin
coklugu bir arada diisiiniildiigiinde bunlara kesin bir standart ¢izip bu standart Slgiileri

kanun maddesinde belirtmenin de kanun yapma teknigine aykirt oldugu agiktir. Itiraz

121 “Belirlilik ilkesi yalnizca yasal belirliligi degil daha genis anlamda hukuki belirliligi de ifade etmektedir. Hukuki
belirlilik ilkesinde asil olan, bir hukuk normunun uygulanmasiyla ortaya ¢ikacak sonuglarin o hukuk diizeninde
ongoriilebilir olmasidir. Yasal diizenlemeye dayanilarak erigilebilir, bilinebilir ve éngoriilebilir olmast kosuluyla
yvargisal ictihatlar ile de hukuki belirlilik saglanabilir. Asil olan, muhtemel muhataplarimin mevcut sartlar altinda
belirli bir islemin ne tiir sonuglar dogurabilecegini ongormelerini miimkiin kilacak bir normun variigidr.”

82



konusu kanun maddesinde sayilan orneklerin ¢oklugu goz oniine alindiginda, bunlara
benzer nitelikte olan aletlerinde bu kapsamda degerlendirilecegini, muhtemel
muhataplarin dngéremeyecekleri diisiincesi de hayatin olagan akisina ters diismektedir.
Bu sebeplerle itiraz konusu kanun maddesinin ilgili kisminin belirlilik ilkesine aykir

olmadig1 kanaatindeyiz.

2- Anayasa Mahkemesinin Belirlilik ilkesi Bakimindan Verdigi Kararlara

Iliskin Genel Degerlendirmeler

Anayasa Mahkemesi’nin belirlilik ilkesine iliskin kararlar1 incelendiginde
Mahkemenin, belirlilik ilkesine yonelik zaman igerisinde bir tanim gelistirdigi ifade
edilebilir. Anayasa Mahkemesi’nin bu ilkeyi baglantili olarak gordiigii diger kavram ve
ilkelerle birlikte ele aldigi, itiraz konusu olan kanun maddesini bir biitiin olarak
degerlendirmekle birlikte kanunun diger maddelerine, diger kanunlara, diger mevzuata,
ictihatlara ve karsilastirmali hukuka atif yaparak ve bunlardan yararlanarak belirlilik
ilkesine yonelik degerlendirmeler yaptig1 goriilmektedir. Anayasa Mahkemesi bu ilke
bakimindan verdigi kararlar bir biitiin halinde incelendiginde asagidaki ¢ikarimlari

yapmak miimkiindiir:

I- Anayasa Mahkemesi’nin belirlilik ilkesine yonelik incelemelerine gegmeden
once, genellikle hukuk devleti ilkesi ile su¢ ve cezalara iliskin genel
prensiplere degindigi goriilmektedir. Anayasa Mahkemesi’nin ayrica itiraza
konu kanun hakkinda genel bir agiklama yaparak, kanunun getirilis

gerekcesi ve amaglaria degindigi de goriilmektedir.

ii- Anayasa Mahkemesi’'ne gore, su¢ ve cezalarin kuskuya yer vermeyecek
bicimde agik ve smirlarinin da belli olmasi, bir su¢a uygulanacak yaptirim
tiirlerinin, Olgtlilerinin hangi sinirlar i¢inde uygulanacaginin, nelerin hangi
Olclide hafifletici veya agirlagtirict neden olacagmin agikca belirlenmesi
gerekmektedir. Yasal diizenlemelerin hem kisiler hem de idare yoniinden
herhangi bir duraksamaya ve kuskuya yer vermeyecek sekilde acik, net,
anlasilir, uygulanabilir ve nesnel olmasi, ayrica kamu otoritelerinin keyfi

uygulamalarina karst koruyucu onlem igermesi de gereklidir. Anayasa
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Mahkemesi’'ne gore belirlilik ilkesi, hukuksal gilivenlikle baglantili olup
birey, yasadan, belirli bir kesinlik i¢inde, hangi somut eylem ve olguya hangi
hukuksal yaptirimin veya sonucun baglandigini, bunlarin idareye hangi

midahale yetkisini dogurdugunu bilmelidir.

Anayasa Mahkemesi’ne gore belirlilik ilkesinin gerekleri, diizenlemenin
yapilacagi  alana  iliskin  kosullarin  getirdigi  zorluklara  gore
degisebilmektedir. Bunun bir standartin1 belirlemek ve tiim durumlarda kati
bir sekilde uygulamak yanlis bir yaklasim olacaktir. Birtakim kavramlarin
bazi alanlar i¢in kullanilmas1 durumunda belirlilik ilkesinin gerekleri yerine
getirilmis sayilirken, ayni belirlilik oranmi diger bir alan icin yeterli
olmayabilir. Bir alanin kanunla diizenlenmesinin zorunlu olmasi, buna karsin
kanun teknigi acisindan daha somut diizenleme ve daha belirgin kavram
kullanma olanagi bulunmamasi veya bir kanunun veya hikkmiin diizenledigi
alanin daha fazla somutlastirilmas: ve netlestirilmesi zor bir¢ok olguyu
kapsamasi durumunda belirlilik ilkesi daha esnek uygulanmaktadir. Anayasa
Mahkemesi’ne gore bu durumda kullanilan hukuksal kavram veya
kavramlarin en azindan yargilama ya da hukuksal yorum yontemleriyle

somutlastirilabilir olmas1 gerekmektedir.

Anayasa Mahkemesi’nin agiklanmasi zor olan durumlarda, hatta bazen itiraz
yoluna bagvuran mahkemenin itiraz gerekgelerine hi¢ deginmeden, kanunun
getirilis amaci, kamu yarar1 gibi durumlar1 gozeterek belirlilik ilkesine
aykirilik olmadigma dair kararlari bulunmaktadir. Bu tip kararlarda
mahkemenin itiraz konusu kanunun yeterli diizeyde a¢ik ve net oldugunu
ifade etmekle yetindigi ancak buna iliskin bir gerek¢e yazmadigi

gorilmektedir.

Anayasa Mahkemesi, kararlarinda idari suglar, kabahatler ve adli suglar
bakimindan belirlilik ilkesinin uygulamasimi ayni esneklikte yapmadigini
vurgulamaktadir. Konunun daha kesin ve agik bir diizenlemeye imkan
tanimamasi halinde, kanun koyucunun zorunlu olarak genel diizenleme

yapabilecegi, ancak bu halde de kabahatler, idari suglar ve adli suglar
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Vi-

Vii-

viii-

bakimindan belirlilik ilkesinin ayn1 esneklikte uygulanmasinin, bu ti¢ farklh
alanin mahiyetine uygun olmadig1 gerekceleri ile Anayasa Mahkemesi’nin
idari suglar ve kabahatler yoniinden belirlilik ilkesini daha esnek olarak

uyguladigi goriilmektedir.

Anayasa Mahkemesi’ne gore yasama organinin, uzmanlik ve idare teknigine
iliskin konularda, alinacak onlemlerin duyulan gereksinmelere uygunlugunu
saglamak amaciyla idareye kimi kararlar almak tizere yetki vermesi belirlilik

ilkesine aykirilik tagimamaktadir.

Yine Anayasa Mahkemesi’nin verdigi kararlara bakildiginda, Mahkeme’nin
belirlilik ilkesini, tarihinin her doneminde ayni esneklikte uygulamadigi,
kimi donemlerde ilkeyi daha kat1 bir sekilde uygularken, kimi donemler ise
daha yumusak sekilde uyguladigi goriilmektedir. Anayasa Mahkemesi’nin
ilkeye yorumsal olarak bakis agisi tarihsel stiregte ¢ok degismemekle birlikte
bunun kararlarma ayni istikrar ile yansidiginin sdylenmesi zordur. Bu
farkliliklarin {ilkenin i¢inde bulundugu toplumsal, siyasal, ekonomik,
kiiltiirel vb. duruma gére, o donemin kosullarinin, mahkemenin takdir yetkisi

tizerinde yarattig1 etki sebebi ile olusmus olabilecegi kanaatindeyiz.

Anayasa  Mahkemesine gore yargisal ictihatlardan, doktrinden,
karsilagtirmali  hukuktan faydalanarak ya da yiirlitmenin diizenleyici
islemlerinden yararlanarak itiraza konu kuralin anlaminin anlasilabilirliginin
saglanmas1 durumunda belirlilik ilkesine aykirilik olusmamaktadir. Bununla
birlikte yine itiraz konusu kuralin anlami alinacak bir hukuksal yardim ile
anlasilabiliyorsa ve bu sekilde itiraz konusu kuralin uygulanmasi 6ncesinde
kanunun muhtemel etki ve sonuglari yeterli derecede ongoriilebilir ise yine

belirlilik ilkesine aykirilik olusmayacaktir.

Anayasa Mahkemesi’ne gore belirlilik ilkesi ile aranan ag¢ikligin 6l¢iisii, s6z
konusu metnin igerigi, diizenlemeyi hedefledigi alan ile hitap ettigi kitlenin
stati ve biyiikligi gibi faktorler dikkate alinarak belirlenebilir. Bu

ozelliklere sahip kanunun ayni zamanda kolaylikla erisilebilir olmas1 da
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Xi-

Xii-

Xiii-

gerekir. Anayasa Mahkemesi, muhtemel muhataplarinin mevcut sartlar
altinda belirli bir islemin ne tiir sonu¢lar dogurabilecegini ongdrmelerini
miimkiin kilacak bir normun varligimmi belirlilik ilkesi bakimindan yeterli

gormektedir.

Anayasa Mahkemesi’'nin kimi kararlarinda, itiraz konusu kuralin yollama
yaptig1 diger kanunlar yoluyla ya da ayni kanunun sistematiginin, muhtelif
yerlerine dagilmis diizenlemelerin ve prensiplerin birlikte degerlendirilmesi
sayesinde veya ikincil mevzuata atif yapilmast durumda buradaki
diizenlemelerle, itiraza konu kuralin anlaminin acgik bir sekilde
anlagilabilmesi miimkiin ise, bu hallerde belirlilik ilkesine aykirilik
bulunmadigr yoniinde kararlar verdigi goriilmektedir. Bununla birlikte
Anayasa Mahkemesi, itiraz konusu kuralin su¢ ve ceza bakimindan bagka bir
kanuna gonderme yapmasini, tek basina belirlilik ilkesine aykiri gormemekle
birlikte, atif yapilan kanunda belirlilik ilkesini zedeleyen bir husus olmasi

halinde belirlilik ilkesine aykirilik karar1 vermektedir.

Anayasa Mahkemesi’'nin cezalar bakimindan belirlilik ilkesine yaklagiminin

daha kati, suclar i¢in ise daha yumusak oldugunun sdylenmesi miimkiindiir.

Anayasa Mahkemesi, itiraz konusu kuralda, su¢ veya cezanin olusumu
bakimindan idareye bir atif yapilmis ise idarenin yetkisinin ne zaman
kullanilacagina iligkin diizenleme eksikligini, belirlilik ilkesine aykir1 olarak

kabul etmektedir.

Anayasa Mahkemesi, belirlilik ilkesinin Ongoriilebilirlik ilkesi ile siki bir
bag igerisinde oldugu, belirlilik ilkesinin aykirilik olmamasi i¢in su¢ ve
cezalarin Ongoriilebilir olmasi gerektigini ve bu sebeple de ceza miktarmin
alt ve Ust siirlar1 arasindaki farkin ¢ok yiiksek olmasinin belirlilik ilkesine
aykirt olacag1 goriisiindedir. Bununla birlikte Anayasa Mahkemesi, cezanin
alt ve iist sinirlari arasinda, ceza miktarinin takdirinde esas alinacak objektif
Olciitlerin kanunda gosterilmemesini, idarelerin ve mahkemelerin alt ve iist

sinirlar arasinda takdir yetkilerini kullanirken hangi Olgiitleri esas
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Xiv-

XV-

XVi-

alacaklarmin agik, belirgin ve somut olarak kanunda belirlenmemis olmasini

belirlilik ilkesine aykir1 olarak yorumlamaktadir.

Anayasa Mahkemesi, itiraz konusu kanunun kapsadigi alanin c¢ok genis
olmasi, itiraz konusu kanunun alanina girebilecek her tiirlii somut olayin ve
seyin Onceden kanunla belirlenmesinin kanun yapma teknigine gore
miimkiin olmadig1 gerekgeleri ile kanunda esasli unsurlarin ve g¢ergevenin
belirlenmesi sartiyla “gibi”, “benzeri”, “her ne suretle olursa olsun” ve
benzeri sekilde genis yorum yapmaya miisait olan ibareleri igeren kanunlarin
belirlilik ilkesine aykir1 olmadig1 gorlisiindedir. Yine Anayasa Mahkemesi,
tim ihtimalleri tek tek saymanin miimkiin olmadigi gerekgesi ile genis
yorum Yyaparak ancak kiyasa varmadan, su¢ belirleme imkani taniyan
kanunlar1 Anayasaya aykir1 goérmemektedir. Bunlarla birlikte Anayasa
Mahkemesi, nitelik belirlemesi yapilmadan, sinirsiz, belirsiz ve genis bir
alanda idare i¢inde yer alan yetkili makama suca konu olabilecek esyalari

belirleme yetkisi taninmasinin ilkeye aykirilik tasidigi goriisiindedir.

Anayasa Mahkemesi aymi fiilin ¢esitli kanunlarda ayri ayri su¢ olarak

diizenlenmis olmasinin belirlilik ilkesine aykiri olmadig1 goriisiindedir.

Anayasa Mahkemesi, kimi kararlarinda, kalabalik bir Kitleyi hedef alan
kanunlarin, (6rnegin siyasi partiler, kurumlar, organlar), hangi fiili bu
kitledeki hangi kisinin yapmas1 halinde su¢ ve ceza alanma girecegini
belirtmeden, genel ifadelerle cok genis kapsamda degerlendirmeye miisait

olmasini ilkeye aykir1 olarak yorumlamistir.

B- IDARENIN DUZENLEYICI iSLEMLERLE SUC VE CEZA KOYMA

YASAGI

Diizenleyici islemler, yiiriitme organinin kanunlarin kendisine vermis oldugu

yetkiye dayanarak yapmis oldugu normatif islemlerdir.'?

2 “Idari islem, idare tarafindan

gerceklestirilen ve hukuki sonu¢ dogurmaya yénelik bir irade acgiklamast olarak ifade edilmektedir. Bu

122 TANOR Biilent, YUZBASIOGLU Necmi, Tiirk Anayasa Hukuku, 18. Baski, Istanbul, Beta Yaynevi, 2019, s.
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tammdan da anlasilacag iizere, idari iglemin iki ozelligi séz konusudur. Buna gére, bir igslemin idari

islem sayilabilmesi i¢in ilk olarak, idare tarafindan ortaya konan bir irade agiklamasinin olmasi, ikinci

123 dari islemlere

olarak ise, bu irade agiklamasimin bir hukuki sonug¢ dogurmast gerekmektedir.
ornek olarak, Cumhurbagkanligi Kararlari, Cumhurbaskanligi Kararnameleri,
yonetmelikler, tebligler, sirkiilerler, kararlar ve genelgeler verilebilir. Bu islemler
normlar hiyerarsisinde kanunun uygulanmasini gosterirler. Kural koyma 6zellikleri

bulunmayip, kural agiklama 6zellikleri bulunmaktadir.*?*

Kanunilik ilkesinin amagladigr hukuki giivenligi saglayabilmesi icin, kanunsuz
su¢ ve ceza olmaz ilkesinde yer alan “kanun” sdzciigiiniin sekli anlamda kanun olarak
anlanmas1 gerektigini ve bu anlamda kanun yapma yetkisinin Anayasamiz tarafindan
sadece Tirkiye Biiyiik Millet Meclisi’ne verildigini daha O©nce agiklamistik.
Anayasamiz kanun yapma yetkisini sadece Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi’ne vermistir.
Anayasanin 7. maddesinde kanun yapma yetkisinin devredilemeyecegi, 13. maddesinde
temel hak ve Ozgirliklere ancak kanun ile smirlamalar getirilebilecegi, 104.
maddesinde temel haklar, kisi haklar1 ve 6devlerinin Cumhurbaskanligi Kararnamesi ile
diizenlenemeyecegi, Anayasada miinhasiran kanunla diizenlenmesi gerektigi belirtilen
hususlarda Cumhurbagkanligi kararnamesi ¢ikarilamayacagi hikiimleri ile 5237 sayili
Tiirk Ceza Kanunu'nun 2. maddesinin 2. fikrasinda “Idarenin diizenleyici islemleriyle
su¢ ve ceza konulamaz.” Diizenlemesi ile bu yasagin agik¢a ifade edilmesi bir arada
degerlendirildiginde, idarenin diizenleyici islemi neticesinde bir su¢ yada ceza
koymasinin hem Anayasaya hem de kanunilik ilkesine aykir1 olacagi agiktir. Bununla
birlikte doktrinde ¢erceve kanunlara dayanarak maddi anlamda kanunlar ile su¢ ve ceza

yaratilmasinin Anayasaya aykir1 olmadigina dair goriislerde bulunmaktadir.'?®

Yasanin, bir fiili su¢ haline getirip, ceza yaptirimi altina almasina 6gretide “tam
ceza” kanunu denir. Ancak bazen yasa koyucu su¢ olusturan fiili tam ceza
kanunlarindaki oldugu gibi agik¢a gdstermeyip, bunun tayinini ¢izdigi sinirlar i¢inde
bagska bir makama (idari makam) birakir ve yalmzca gelecekte idari makamin sug

sayacag fiilin karsilig1 olan yaptirmi koyar. Ogretide bu sekilde su¢ yaratilmasina

123 GOZLER Kemal’den aktaran BAYTAZ Abdullah Batuhan, agdt, .90
124 ZAFER Hamide, age, s.61
125 By konudaki tartigmalar igin bkz: ONDER Ayhan, age, 5.118 vd.
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olanak taniyan yasalara “acik, beyaz veya kor ceza kanunlar” denilmektedir.1?® A¢ik
ceza normu esasen miieyyidesi olan ancak hiikmii ileride idarenin diizenleyici bir islemi
ile doldurulacak olan normdur.*?” Bu tip durumlarda yasada sug teskil eden fiilin cezasi
diizenlenmekle birlikte sug teskil edecek fiillerin nelerden ibaret olacagi konusunda,
yiirlitme erkine bir yetki taninmaktadir. Kanun burada sadece idari organa bu konuda
belirli bir ¢erceve ¢izmekte, i¢ini sen doldur demektedir. Bu durumun su¢ ve cezada
kanunilik ilkesine uygun olup olmadigi tartisilan bir konudur. Uygulama da bazi
kanunlarda bu konuda idareye yetki tanindigi, Anayasa Mahkemesi’nin de konunun
baz1 6zel sartlarin1 gz Onilin de tutularak yaptigi degerlendirmeler de bu kanunlarin,

Anayasaya aykir1 olmadiklarina dair verdigi kararlar mevcuttur.

1- idarenin Diizenleyici Islemlerle Suc ve Ceza Koyma Yasag Bakimindan

Anayasa Mahkemesinin Verdigi Kararlarin Degerlendirilmesi

Anayasa Mahkemesi 10/12/1962 Tarihli, 1962/198 Esas 1962/111 Karar sayili
kararinda, basvurucu mahkemenin 1961 Anayasasinin 5 ve 33’iincii maddelerinin bir
fiilin su¢ vasfini tayin ve tespit etmek yetkisini tesrii kuvvete biraktigini, buna karsilik
saniga isnat olunan fiilin; ek 2’nci maddenin Hiikiimete tanidig1 yetkiye dayanilarak
Hiikiimetce ¢ikarilan 4/10347 sayili kararla tespit edildigini, bu sebeple 6829 sayili
kanun ve buna dayanmilarak Hiikiimet¢e ¢ikarilan 4/10347 sayili kararin Anayasaya

aykir1 olduguna yonelik bagvuruyu incelemistir.

Anayasa Mahkemesi 1962/198 Esas 1962/111 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede Oncelikle “Itiraz konusu ek 1’inci maddenin 1’inci fikrasi ile kacak¢iligin men ve takibi
icin liizum goviilen yerlerde Icra Vekilleri Heyeti Karari ile emniyet bélgeleri ihdas olunacagi gosterilmis
ve ikinci maddenin 1 sayili fikrasi Ile de; Icra Vekilleri Heyetince tespit ve ilan olunacak madde ve
esyalart Dahiliye, Giimriik ve Inhisarlar Vekaletlerince tayin edilecek mercilerden miisaade almaksizin

emniyet bélgelerine sokanlar veya sokmaga tesebbiis edenler hakkinda hiirriyeti baglayici ceza ile sug

mevzuu olan seylerin miisaderesi hiikmii konulmustur.” diyerek itiraz konusu kanun maddelerinin

mahiyetini agiklamistir.

126 ARTUK Mehmet Emin, GOKCEN Ahmet, YENIDUNYA Ahmet Caner, age, 5.102
127 HAFIZOGULLARI Zeki, OZEN Muharrem, age, s.68
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Anayasa Mahkemesi, 334 sayili Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasinda; yasama
yetkisinin Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi’ne ait oldugunun ve devredilemeyeceginin,
kimsenin islendigi zaman yiiriirliikte bulunan kanunun su¢ saymadigi bir fiilden dolay1
cezalandirilamayacaginin, cezalarin ve ceza tedbirlerinin ancak kanunla konulacaginin
ve kimseye sugu isledigi zaman kanunda o su¢ i¢in konulmus olan cezadan daha agir bir
ceza verilemeyecegi ve kanunlarin Anayasaya aykirt olamayacagi hususlarinin

diizenlendigini belirtmistir.

Anayasa Mahkemesi, “burada yasama organimin dogrudan dogruya kullanmasi
gereken yetkilerini, yiiriitme organina devretmis olup olmadigimin” tartisilmasi
gerektigini belirttikten sonra, Anayasanin yasama yetkisini, yiiriitme gorevini, yargi
yetkisini ayr1 ayr1 organlara verdigini, buna yasama organinin kanun yapma yetkisini

baska ellere birakamayacagini ifade etmistir.

Anayasa Mahkemesi yasama yetkisinin devredildigi iddiasina iligkin olarak

yaptig1 incelemede “Yasama organi kanun yaparken biitiin ihtimalleri gézéniinde bulundurarak
teferruata ait hiikiimleri de tesbit etmek yetkisini haiz ise de; zamanin gereklerine gorve stk sik degisik
tedbirler alinmasina veya aliman tedbirlerin kaldirilmasina ve yerine gore tekrar kommasina liizum
goriilen hallerde yasama orgammin yapisi bakimindan agir islemesi ve giinliik olaylart izleyerek
zamaninda gerekli tedbirleri almasimin giicligii karsisinda kanun koyucunun esash hiikiimleri tesbit
ettikten sonra ihtisas ve idare teknigine taallitk eden hususlarin diizenlenmesi i¢in Hiikiimete yetki
vermesi yasama yetkisini kullanmaktan baska bir sey degildir ... ... Itiraz konusu ek [ inci maddenin [ inci
fikrasi ile ek 2 nci maddenin [ sayul fikrasinda kanun koyucu, emniyet bolgeleri ihdasini ve bu hususta
Hiikiimete yetki verirken bunun ancak kacak¢iligi men ve takip maksady ile liizum gériilen yerlerde
uygulanacagini ve bu bolgeye girecek bir kistm madde ve esyanin, kacak¢iligr onlemek icin, kontrole tabi
tutulacagint ve bu kontroliin idare makamlarinca yapilacagini kabul etmekle maksat ve hedefini
agiklamis ve esas hiikiimleri belirtmis ve emniyet bolgeleri, bunlarin yer ve sumirlart ve bu bolgeye girecek

miisaadeye tabi mallarin cinsini tayin meselesi zamana ve teknik ve ekonomik gereklere gére olacagindan

bu yonlerin belirtilmesini de Hiikiimete burakmistr.” seklindeki tespitlerinden sonra, bunun

neden gerekli oldugunu 6rnekler suretiyle agiklamis'?® ve netice olarak sdz konusu

128 “O kadar ki bir bakimdan kanun koyucunun bunlari énceden tesbit etmesi bazi sakincalar dogurabilir. Nitekim,
kagak¢ilik yapilan bélgeler zamana ve giiniin ekonomik gereklerine gére sik sik degisebilir. Emniyet bolgesi olarak
ayrilan alanda kacak¢ilik hissedilmiyecek derecede azalip baska yerlere kayabilir, yine kagirilan madde ve egyanin
nevileri de ayni sebeple sik sik degisebilir veya onemsiz derecede azalabilir. Bu takdirde kamu yarari adina alinmig
olan bu tedbirlerin hemen degistirilmesi veya kaldirilmasi gerektiginde kanunun degistirilmesi veya yiiriirliikten
kaldirilmast zorunlugu dogar. Yukarida isaret edildigi gibi yasama faaliyetinin agwr islemesi sebebiyle bunun
zamanminda saglanmast miimkiin olmaz. Iste bu diisiincelerledir ki; kanun koyucu esash hiikiimleri diizenliyerek
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diizenlemelerin yasama yetkisinin devri anlamima gelmedigini ve anayasaya aykiri

olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi ayn1 kararinda su¢ ve cezalarda kanunilik ilkesi

bakimindan yaptig1 incelemede ise: “Kanunsuz su¢ ve ceza olmaz prensibinin esasi; kanun

tarafindan, sugun, yani ne gibi eylemleri yasaklandigimin hi¢cbir siipheye yer vermiyecek sekilde
belirtilmesinden ve buna gore cezasimin kanunla tayin edilmesinden ibarettir. Kisinin yasak eylemleri ve
bunlarin cezalarint énceden bilmesi gerekir ve bu hal, kiginin temel hak ve hiirriyetinin teminatidir”
diyerek ilkeyi genel itibariyle agiklamistir. Daha sonra itiraz konusu kanun maddesinde sug teskil eden

eylemin “Emniyet bélgelerine Icra Vekilleri Heyetince tesbit ve ilan olunacak madde ve esyanin Dahiliye

>

ve Giimriik ve inhisarlar Vekdletlerince tayin edilecek mercilerden miisaade alinmaksizin sokulmast’

oldugu tespiti yapilmistir. Anayasa Mahkemesi bu su¢ karsiliginda verilecek cezanin
kanunda agikca gosterildigini, Bakanlar Kurulunca belirlenecek emniyet bolgeleri ile
tespit olunacak madde ve esyanin 6nceden kisilere duyurulmak iizere yayimlanmasinin
zorunlu oldugunu, itiraza konu olan kanun maddelerine iliskinde kararlarin Resmi
Gazetede yayinlandigini, tiim bu sebeplerle de anayasaya aykiri olmadigini belirten

Anayasa Mahkemesi itirazin reddine karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi’nin bu isabetli olmadigim diisiiniiyoruz.'?® Ciinkii itiraz
konusu kanun maddesi, idarenin kullanacagi yetkiler bakimindan ¢ok genis bir alan
birakmig, bunun sinirlarini belirlememistir. Itiraz konusu kanun yukarida agikladigimiz
beyaz-acik ceza kanunu niteligindedir. Bu tarz kanunlarin genel bir g¢ergeve cizip
siirlari belirledikten sonra, i¢ini doldurmay1 idareye birakmasi halinde bile kanunilik

ilkesine uygunlugu tartigmalidir. Ancak itiraz konusu kanunda, karsi oyda'® da

alinacak tedbirlerin ihtiyaglara wygunlugunu saglamak icin bazi hiikiimler kommasinda, yiiriitme orgamina yetki
vermek suretiyle yasama yetkisini bu yolda kullanmayr uygun bulmugstur. Yiiriitme organinin biitiin eylem ve iglemleri,
yargt mercilerinin denetimi altinda oldugundan, bu iglemleri yaparken kanunun gozettigi sinir ve maksat disina
¢ctkmasinin dnlenmesi de miimkiindiir.”

129 ftiraz konusu kuralin Bakanlar Kuruluna belirsiz ve smmrsiz bir yetki verdigi, idari diizenlemenin amacim,
kapsamini, sinirlarmi ve temel ilkelerini belirtmedigi ve Anayasaya aykiri oldugu yoniinde Anayasa Mahkemesi nin
bu karari elestirilmistir. bkz: ARIKAN Cengiz, Tiirk Anayasa Hukukunda Yasama Yetkisinin Devredilmezligi
ilkesi, Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku (Anayasa Hukuku) Anabilim Dali, Doktora
Tezi, Ankara 2011, s.85 vd.

130 Rifat GOKSU- Ismail Hakki ULKMEN- Ekrem KORKUT Karst Oyu: “6829 sayil kanunla 1918 sayili kanuna
eklenen ek | ve 2 nci maddeler tetkik mevzuumuz olan hususta Bakanlar Kuruluna biri "emniyet bolgesi ihdas etmek”
digeri "bu bolgelere sokulmasi Onceden igisleri Giimriik ve Tekel Bakanliklarimin miistereken belirtecegi mercilerden
alinacak miisaadeye tabi tutulacak madde ve esyayi tesbit eylemek” gibi iki yetki tanimistir. Kanun hi¢bir sunr ve
esas koymaksizin "kacak¢iligin men ve takibi" maksadinin emniyet bolgesi ihdasi icin yeter gormiis, madde ve egyalar
hakkinda ise bir giina kayit ve nitelik zikretmemigstir. Buna gore Hiikiimet kagak¢iligin men ve takibi zaruretini ileri
stirerek yurdun diledigi yerinde diledigi genislikte emniyet bolgeleri ihdas edebilecek ve istedigi madde ve esyay
kontrol mevzuu yapabilecektir....Kanunda takip edilecek siyasetin esas ve prensipleri belirtilmeden yiiriitme organina
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belirtildigi lizere, ¢cok fazla genel sayilabilecek, neredeyse iilkede ki her yeri ve her
maddeyi veya esyayr kapsama sokabilecek bir yetki idareye verilmekle, bu yetki
neticesinde su¢ ihdas edilmesine olanak taninmaktadir. Bu bakimdan idarenin islemleri
ile su¢ koyma yasagi ihlal edilmis olmaktadir. Bu sebeple ilgili kanun maddesi

kanunilik ilkesine aykiridir.

Anayasa Mahkemesi 16/01/1963 Tarihli, 1962/232 Esas-1963/9 Karar sayili
kararinda 1918 sayili kanuna 6829 sayili kanunla eklenen ek 2’nci maddenin 4 sayili

fikrasindan sonra gelen "Yukaridaki fikralarin tatbiki ile aldkali olarak. Dahiliye ve Giimriik ve
inhisarlar Vekaletlerince miistereken nesir ve ilan edilecek tebliglere riayet etmeyenlerin bir aydan bir
seneye kadar hapislerine, su¢ mevzuu esya ve maddelerin miisaderesine, miisadere miimkiin olmayan

hallerde esya ve maddelerin bedeli miktarinca para cezasina hiikmedilir. Suglularin bu hareketleri

kagak¢iliga miintehi olmus ise mezkir suctan dolayr da ayrica cezalandirliy” hilkmiiniin anayasaya

aykiriligini incelemistir.

Basvurucu mahkeme, “hangi fiilin su¢ oldugunu belli etmek yetkisinin Bakanlar Kuruluna

verildigini, 1961 Anayasasi'min 5 ’inci maddesi geregince yasama yetkisinin ancak Tiirkiye Biiyiik Millet

Meclisince kullanabilecegini ve bu yetkinin bagska merci ve makama devredilemeyecegini, ayrica bir

eylemi su¢ saymamn ancak yasama orgammin yetkisi icinde bulundugunu” bu sebeplerle itiraza

konu kanun maddesinin anayasaya aykir1 oldugu gerekgeleri ile iptalini talep etmistir.

Anayasa Mahkemesi 1962/232 Esas 1963/9 Karar sayili kararinda yaptigi
incelemede, itiraza konu olan 1918 sayili kanuna 6829 sayili kanunla eklenen ek birinci

maddede kanun koyucunun “Bakanlar Kurulu karari ile emniyet bolgeleri ihdas etmek, ek ikinci
maddenin | sayili fikrasinda bu emniyet bolgelerine Bakanlar Kurulunun tesbit ve ilan edecegi madde ve
esyayt Iisleri, Giimriik ve Tekel Bakanliklarinca tayin edilecek mercilerin miisaadesine birakmak ve bu
maddenin 11 sayili fikrasinda da; emniyet bélgelerinde istihsal, imal veya sair suretlerle tedarik edilmig
veyahut gerekli miisaadesi verilmis bulunan mallar kontrole tabi tutmak esasmni” kabul ettigini, kanunun
verdigi yetkiye dayanilarak ¢ikarilan Bakanlar Kurulu Karari ¢ikarildigini, yer ve smmirlari belirtilen
emniyet bélgelerine sokulmas: Icisleri, Giimriik ve Tekel Bakanhklarinca tayin edilecek mercilerin

miisaadesine tabi tutulan madde ve esyanin cins ve niteliklerinin Resmi Gazete’de yaywnlandigini, daha

bu kadar mutlak ve genis bir takdir yetkisi taminmasini yiiriitme orgamimi kanunun uygulanmasina taallitk eden
teferruatin tesbitiyle géreviendirme mahiyetinde degil, yasama sahasina giren bir yetkinin devredilmesinden baska
suretle ifade ve izah etmek miimkiin degildir. Zira emniyet béolgelerinin nerelerde ve ne kadar bir saha iginde ihdas
olunabilecegi, engelleme tedbirlerinin neler olabilecegi, emniyet bolgelerinde ikamet eden sahislarin hangi hallerde
baska yerlere nakil ve iskdn olunabilecegi hakkinda aydinlatici hiikiimler kanunda gésterilmeden Bakan'lar Kuruluna
verilmis olan bu yetkiler bir genellik ve simrsizlik ifade etmektedir.”
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sonra Bakanlar Kurulu Kararina iligkin ilgili bakanliklarca ¢ikarilan tebligde uyulmasi gereken eylemler
ile bunlarin nasil  yiirirlik kazanacagi hususlarmn  aciklandigii”  belirtmistir.  Anayasa

131

Mahkemesi bir Onceki kararda da belirttigimiz iizere, gerekgelerini*>* agiklayarak

“zamanin gereklerine gore, sik sik degisik tedbirler alinmasina, alinan tedbirlerin kaldirilmasina veya
tekrar konulmasina liizum goriilen hallerde yapisi bakimindan, agir islediginden ve giinliik olaylar:

izleyerek zamaninda tedbir alinmasi gii¢ bulundugundan esasl hiikiimleri belirttikten sonra ihtisas ve
idare teknigine iliskin hususlarin diizenlenmesi isi ile yiiriitme organini gérevlendirmesinin” de yasama
yetkisini kullanmaktan baska bir sey olmadig1 goriisiindedir. Anayasa Mahkemesi Sug

ve cezalarin kanuniligi ilkesi bakimindan yaptigi incelemede ise; “kanun hiikmiinde

yasaklanan eylemin ve cezasimin ne oldugunun acik¢a gésterildigini, su¢un unsurunun kanunun atifia
bulundugu fikralarin tatbikati ile ilgili olarak iki Bakanlik¢a birlikte diizenlenip nesir ve ildn edilecek
tebligde yer alan hiikiimlere riayet etmemek oldugunu, séz konusu tebligin ise Resmi Gazete'de ve

tebligde sart kosuldugu iizere mahallinde ildn edilecegini, buna gore kisilerin yasak eylemleri ve

wyulmadigi takdirde cezalarinin ne oldugunu, kanun hiikmii ile bilmekte oldugu” gerekgeleri ile itiraz

konusu kanun maddesini anayasaya aykirt bulmamastir.

Anayasa Mahkemesi kararinin bir {stte ki karar incelemesinde yaptigimiz
aciklamalar1 tekrar etmek suretiyle isabetli olmadig1 kanaatindeyiz.'®? Yine bu karara

kars1 yazilan kars1 oyun isabetli oldugu kanaatindeyiz.!3

Anayasa Mahkemesi 28/3/1963 Tarihli, 1963/4 Esas-1963/71 Karar Sayili
kararinda 1567 sayili kanunun asagida belirtilen kisimlarinin Anayasaya aykiriligini

incelemistir. Itiraza konu kanun maddeleri su sekildedir:

181 Anayasa Mahkemesi “Anayasa Mahkemesi, itiraz konusu kanun maddesinde esash siirlarin belirlendigini,
yiiriitme orgamina bwrakilan yetkinin simrsiz olmadigmmi, kanunla verilen yetkiye dayanilarak ¢ikartilan tebligin
kanuna aykirt olmast durumunda bunun mahkemelerce kontrol edilebilecegini, yiiriitme kanunun emrine uyarak,
umuma gamil nitelikte hukuki tasarruflarda bulunmasimin idare hukuku esaslarma uygun oldugunu, bunun aksini
kabul etmenin yiirtitme faaliyetlerini ¢ok dar ve islemesi gii¢ bir ¢ergeve igerisine sokma sonucunu doguracagini
bunun da Anayasa'nin maksat ve ruhuna uygun diismeyecegini” ifade etmektedir.

132 [lgili karara iliskin “Anayasa Mahkemesinin bu ictihadindan hareketle ve «evleviyety yolundan giderek, Icra ve
Idarenin tek maddelik yetki kanununa dayanip, teskilt, gorev, yetki, personel ve usuller dahil tekmil idare alanini
diizenliyebilecegini kabul etmek miimkiin ve hattd lizimdwr” degerlendirmesi yapilmistir. bkz: DURAN Liitfi, idare
Alaninin Diizenlenmesinde Tesrii ve Tanzimi Tasarruflarin Sinirlari, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Mecmuasi, Cilt: 30, Sayi: 3-4, Yil: 1964, (466 — 492). 5.484

133 Ekrem KORKUT- Rifat GOKSU Karst Oyu: “yukaridaki fikralarin tatbiki ile ilgili olarak Igisleri ve Giimriik ve
Tekel Bakanhiklarinca birlikte nesir ve ilan edilecek tebliglere riayet etmemekten ibarettir. Binaenaleyh burada sugun
maddi unsurlart kanunla degil iki Bakanligin tebligleriyle taayyiin etmektedir. Diger bir deyisle bu tebligler sugun
maddi unsurlarmni tdyin eden kurallar olacaktir. Bu itibarla kanunilik prensibinin yalniz cezada cari olup suglarda
cereyan etmeyecegi yolunda 33 iincii maddenin uygulanmasinda bir tefrik yapmaga Anayasa'nin ne sézii ve nede Ozii
miisait bulunmamaktadir. Her ne kadar yiiriitme orgammin kanunla verilen yetkiye dayanarak Tiiziik ve
Yonetmeliklerle sug¢ ihdas edebilmesini delegasyon nazariyeleriyle izah ederek yasama orgaminin verdigi yetki ve
vekdletle yiiriitme orgammin bazi fiilleri su¢ haline koyabilmesinin "Kanunsuz su¢ olmaz" prensibini ihlal
edemiyecegi bazi hukukcular tarafindan ileri siiriilmekte ise de, bugiinkii Anayasa'mizin, 4, 5, 11, 33, 107 ve 113
tincii maddelerinde yer almis olan hiikiimler karsisinda bu izah tarzinin degerini muhafaza ettigi kanaatinde degiliz.”
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6258 sayili kanunla degistirilmis 1. maddesi:

“Kambiyo, niikut, esham ve tahvilat alim ve satiminin ve bunlarla kiymetli madenler ve kiymetli
taslarla bunlardan mamul veya bunlari muhtevi her nevi esya ve kiymetlerin ve ticari senetlerle tediyeyi
temine yarayan her tirlii vasita ve vesikalarin memleketten ihract veya memlekete ithalinin tanzim ve
tahdidine ve Tiirk Parasimin Kiymetinin Korunmasi zimminda kararlar ittihazina Icra Vekilleri Heyeti

salahiyetlidir”
Degisik ticlincii maddesi:

“[cra Vekilleri Heyetince birinci maddeye istinaden ittihaz edilecek kararlara aykiri hareket
eden hakiki ve hiikmi sahislar hakkinda "1000" liradan "200.000" liraya kadar agir para cezasi ve 3
aydan 5 seneye kadar ticaret ve mesleki faaliyetten men cezasiyle birlikte hakiki sahislarla hiikmi
sahislarin miidiir ve fiilde istiraki olan memurlarin yukaridaki cezalara zamimeten 7 aydan 5 seneye

kadar hapis cezasiyle cezalandirilirlar.”
Degisik dordiincii fikranin davaya konu olan kismu:

“..bu davalar: riiyet edecek mahkemelerle bu mahkemelerin kaza cevreleri Adalet ve Maliye

Vekaletlerince, miistereken tayin ve ilan olunur...”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme idarenin diizenleyici islemlerle sug¢ ve ceza

koyma yasag1 bakimindan “1567 sayili kanunun; Degisik 1. maddesinin yasama yetkisinin Bakanlar

Kuruluna devrine cevaz verdiginden, yasama yetkisinin devredilemeyecegini diizenleyen anayasa

hiikmiine, Degisik 3. maddesinin Bakanlar Kuruluna, kararnamelerle sug¢ ihdasi yetkisi tamdigini, bunun
ise suclarin kanuniligini hiikme baglayan anayasa hiikiimlerine” aykirt oldugu gerekgeleri ile

itiraz konusu kanun maddelerinin iptaline karar verilmesi talep edilmistir.

Anayasa Mahkemesi 1963/4 Esas 1963/71 Karar Sayili kararinda yaptigi

incelemede, Oncelikle itiraza konu olan kanun maddelerinin getirilis amacim
“memleketimizde iktisadi buhran halinin devam etmesi, ithaldt ile ihracat arasindaki dengesizlik sebebi
ile paramizin kiymetinin diismekte olmasi ve bu arada isbekiilatorlerin de menfi rol oynamalari ve bu
hallerin iktisadi diizeni bozmast ve ¢ok dnemli menfi etkiler yapmakta olmasi karsisinda; Devletin
miidahale zorunlulugunun dogdugu ve ¢ok akict ve hareketli durumlara karsi konulmasi i¢in alinacak

tedbirlerin ve kontrol sisteminin tiimiinii bir kanun i¢ine almamn miimkiin olamiyacagma gore de bu

hususta Hiikiimete yetki tamindig1” seklinde ac¢iklamustir.
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Anayasa Mahkemesi, kisinin ve toplumun huzur ve refahimi gergeklestirmekle
Odevli olan devletin, gerektiginde demokratik hukuk kurallarindan ayrilmamak ve temel
hak ve hiirriyetleri zedelememek sart1 ile ekonomik alana miidahale edebilecegini

belirtmektedir.

Anayasa Mahkemesi Anayasamizin yasama yetkisini, yiiriitme gorevini, yargi
yetkisini farkli organlara verdigini, yasama organinin kanun yapma yetkisini baska bir
yere devredemeyecegini, yasama organinin Anayasaya aykirt olmamak sartiyla
herhangi bir sahada, istedigi detayda diizenleme yapabilecegini, yaptig1 bu
diizenlemeler de “zamamn gereklerine gore sik sik tedbirler alinmasina veya alinan tedbirlerin

kaldirilmasina ve yerine gére tekrar konulmasina liizum goriilen hallerde, yasama orgamnin, yapisi
bakimindan, agir islemesi ve giinliik olaylar izleyerek zamaninda tedbirler almasiin giicliigii karsisinda

esaslt hiikiimleri tesbit ettikten sonra ihtisasa ve idare teknigine taalliik eden hususlarin diizenlenmesi

icin Hiikiimeti géreviendirmesinin” yasama yetkisinin devredilemezligi ilkesine aykir

olmadigini bilakis yasama yetkisinin kullanildigini belirtmektedir.

Itiraz konusu kanun maddelerinde, kanun koyucunun esasli noktalar1 ve genel

cergeveyi cizdigini belirten Anayasa Mahkemesi “Jktisad kanunlarimin kabul ettigi esaslara

gore yiiriitiilecek olan ve bunun disina ¢ikildig takdirde memleketi biiyiik mali zararlara ugratacagi
stiphesiz bulunan ve teknik konular: kapsayan ve geciktirmeden zamaninda tedbirler alinmasi ve icabinda

derhal kaldirilmasi ve degistirilmesi gereken bu alamin, kanun koyucu tarafindan dogrudan dogruya

diizenlenmesi bazi sakincalar dogurabilir.” diyerek, yasama organinin esasli noktalarini
belirledigi itiraz konusu kanun maddesinin uygulanabilmesi bakimindan, alinacak
tedbirlerin  ihtiyaca uygunlugunu saglamak amaciyla yiirlitme organinin

gorevlendirilmesini, yasama yetkisinin bu sekilde kullanildig1 bi¢iminde ag¢iklamaktadir.
“Yiiriitme organmmin ¢ikaracag ve tatbike koyacagi kararlarla maksat disina ¢ikip ¢tkmadiginin tdyini,

kanunun Anayasa'va aykiri olup olmadigimin tesbiti bakimindan onem tasimaz” diyen Anayasa
Mahkemesi, bunun yerel mahkemelerde ¢oziime kavusturulacak bir problem oldugu

kanaatindedir.

Anayasa Mahkemesi aynmi kararinda su¢ ve cezalarin kanuniligi ilkesi
bakimindan ise Anayasamiza goOre kanunsuz su¢ ve ceza olamayacagini, kimsenin
islendigi zaman ylriirlikte bulunan kanunun su¢ saymadigi bir fiilden dolay:

cezalandirilamayacagini ve cezalar ve ceza tedbirlerinin ancak kanunla konulabilecegini
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belirttikten sonra, itiraz konusu kanun maddelerinde “Icra Vekilleri Heyetinin 1.
maddeye gére aldigi kararlara aykiri harekette bulunmak” eyleminin sug teskil eden
eylem oldugunun belirtildigini, yani kanunla neyin sug teskil edeceginin belirtildigini ve
“Bakanlar Kurulu karar, daha énce Resmi Gazete'de nesredilmek suretiyle kisilere hangi fiillerin

yasaklandigi duyurulmakta ve béylece kiginin teminati saglanmakta ve ceza da kanunda gésterilmekte

olmasina gére miicerret kararname ile su¢ ihdast séz konusu olamayacagindan” bu konudaki itirazi
da yerinde gormedigini belirtmistir ve tiim bu sebeplerle itiraza konu olan kanun
maddelerinin Anayasaya aykir1 olmadigini belirterek oy c¢oklugu ile itirazin reddine

karar vermistir.

Itiraz konusu kanunda Icra Vekilleri Heyetince birinci maddeye istinaden ittihaz
edilecek kararlara aykiri davraniglar ceza yaptirimina tabi tutulmaktadir. Burada ise
sucun idarenin iglemi ile konuldugu, buna iliskin yeterli bir sinir, ¢ergeve belirtilmegi

goriilmektedir.’** Bu hususa karara kars1 yazilan kars1 oyda’®® da deginilmistir.3®

Anayasa Mahkemesi 21.9.1993 tarihli 1993/31 Esas 1993/29 Karar sayili
kararinda 213 sayili Vergi Usul Kanunu'nun 360. maddesine, 3.12.1988 giinlii, 3505
sayill Yasamin 9. maddesiyle eklenen ikinci fikranin Anayasaya aykiriligini

incelemistir. [tiraza konu olan kanun maddesi su sekildedir: “Kacak¢iliga tesebbiis nedeniyle

hiikmolunan hapis cezasiin paraya c¢evrilmesine hiikmolunmasi halinde, para cezasi tutarinin
hesabinda, hapis cezasimin her bir giinii icin sanayi sektorii icin belirlenen, yiiriirliikteki asgari iicretin

>

bir aylik tutarimin yarisi esas alimir.’

134 Anayasa Mahkemesi’nin itiraz konusu kurali adeta su¢ ve cezada kanunilik ilkesinin igini bosaltarak yorumladig:
ifade edilmistir. bkz: SOZUER Adem, Tiirk Ceza Hukuku Reformu: Diinii, Bugiinii Ve Yarim1 Tiirk Ceza Hukuku
Reformunun AB Uyesi Kara Avrupast Ulkelerindeki Reformlarla Karsilastiriimasina iligkin Notlar, D.E.U. Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, Prof. Dr. Durmus TEZCAN’a Armagan, Cilt: 21, Ozel S., Yil: 2019, (3031-3050), 5.3043
135 Semsettin AKCOGLU-Ibrahim SENIL- Celalettin KURALMEN Kars1 Oyu: “Maddede bu kararlarin konulan
gosterilmis fakat giidiilen amaca ulasmak icin almacak kararlarin kapsami ve simirlari hakkinda hicbir direktif
verilmemigtir. Boylece Bakanlar Kurulu ¢ok genis bir alan i¢inde hudutsuz bir yetki ile techiz edilmis bulunuyor.
Bakanlar Kurulunun bu yetkisine dayanarak, Anayasa'min kanunla diizenlenmesini emrettigi konulara miidahale
etmesi ve ozellikle temel hak ve hiirriyetlerden olan ve Anayasa'nmin 40'mci maddesi ile teminat altina alinmig
bulunan ¢aligma ve sozlegme hiirriyetini simirlayan ve hatta oziine dokunan yasaklar koymast miimkiindiir. Daha ileri
gidilerek denebilir ki, calisma ve sézlesme hiirriyeti simirlanmadan giidiilen amag tamamen gergeklestirilemez. Bunun
gibi, seyahat hiirriyeti ve miilkiyet hakki da simirlanabilir. Maddenin kapsadigr alanin genisligi ve metnin itlaki bu
gergegi, ifadeye ve ispata kafidir. Halbuki Anayasa'min 11 inci maddesi geregince temel hak ve hiirriyetler, éziine
dokunmamak sarti ile ancak kanunla diizenlenebilir. Simdiye kadar alinan kararlar ile temel hak ve hiirriyetlerin
smirlanmis olup olmadigi tartismaksizin, sadece bu nitelikte kararlar almak imkdn ve ihtimalinin bulunmasi
karsisinda sozii gegen 1’inci maddenin Anayasa'min 11 inci maddesine aykirt oldugu séylenebilir”
136 By kanun hiikmiiniin hem 1982 Anayasasina hem de TCK’nin 2. ve 5. maddelerine aykiri oldugu ydniinde goriis
i¢in bkz: ARTUK Mehmet Emin, GOKCEN Ahmet, YENIDUNYA Caner, age, 5.104 vd.

Yine ayni kanun hiikkmiiniin sug teskil eden fiilleri agik¢a tanimlamadigi, hangi eylemin sug teskil edeceginin
Bakanlar Kurulu Kararina birakildigi, bu hali ile de su¢ ve cezada kanunilik ilkesinin dolanilarak Anayasaya aykirilik
olusturuldugu yoniindeki goriis igin bkz: OZGENC Izzet, age, 5.110
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Itiraz yoluna basvuran mahkeme idarenin diizenleyici islemleri ile sug ve ceza
ihdas etmesi yasagina iligskin bir gerek¢e sunmamis, Anayasa Mahkemesi de bu yonde
bir inceleme yapmamistir. Ancak burada ceza miktarinin asgari Tlcrete gore
belirlenmesinin bu kapsamda tartisilmasi gerektigi kanaatindeyiz. Kanunda ceza miktari
acik bir sekilde belirlenmemis olup, asgari licrete gonderme yapilmistir. Asgari licret ise
Asgari Ucret Tespit Komisyonu tarafindan belirlenen miktar olarak her yil
uygulanmaktadir. Bu bakimdan aslinda her yil itiraza konu kanunun uygulanacagi
suclar bakimindan ceza miktar1 idarenin belirledigi miktar iizerinden hesaplanmis
olmaktadir. Bu ise idarenin diizenleyici islemleri ile su¢ ve ceza konulamamasi ilkesine

aykiridir. Bu hususa karara karsi yazilan kars1 oyda®®” da deginilmistir.

Anayasa Mahkemesi 6.7.1993 Tarihli, 1993/5 Esas-1993/25 Karar sayili
kararinda 1918 sayili "Kacake¢iligin Men ve Takibine Dair Kanun’un 25. maddesinin
5.6.1985 giinlii, 3217 sayilh Kanunla degisik ikinci fikrasinda yer alan "...ithalat ve
thracat rejimi kararlariyla yasaklanmis olmasi" ibaresinin Anayasaya aykiriligini

incelemistir. Itiraza konu kanun maddesi su sekildedir: “Yukaridaki fikra disinda kalan ve bu
Kanunda ayrica cezast bulunmayan her nevi kacak¢ilik suc¢larinin failleri, giimriik kacagr esyanin
glimriiklenmis degerinin tekel kacagr maddeler icin CIF degeri ile birlikte 6zel kanunlarinda yazili para
cezasinin veya resminin birer misli agir para cezast ile cezalandirilir ve mal veya esyanin miisaderesine
karar verilir. Mal veya egyanin, tekele tabi olmast veya memlekete ithalinin veya ihracimin oézel
kanunlarla veya ithalat ve ihracat rejimi kararlariyla yasaklanmis olmast durumunda fail hakkinda

ayrica bir seneden beg seneye kadar hapis cezasina da hiikmolunur.”

187 Yekta Giingor OZDEN kars1 oyu: “Vergi Usul Yasasi'mn 360. maddesinin, itiraz yolu izlenerek iptali istenen,
ikinci fikrasinda "...yiiriirlikteki asgart iicretin bir aylhk tutarimin ..." yarissmin para cezaswmin hesabinda esas
alimacagr ongériilmiistiir. 647 sayili Yasa'va ve Tiirk Ceza Yasasi'na gore o6zel nitelikli bir kural durumundaki
fikramin yukariya ayrag icerisine alman boliimii, Asgari Ucret Tespit Komisyonu'nca belirlenecek tutara yollama
yapmaktadir. 1475 sayil Is Yasasi'min 33. maddesi uyarinca yiiriirliige konulan asgari iicret, yasama organinin
ongordiigii yontemle saptansa da dogrudan yasama orgammnin belirledigi bir 6l¢ii degildir. Anayasa'min "Sug ve
cezalara iligkin esaslar” bashkli 38. maddesinin iiciincii fikrasinda, ceza ve ceza yerine gegecek giivenlik
onlemlerinin ancak yasayla konulacagr agikligi, hi¢bir tartismaya olanak birakmayacak bigimde yer almustir.
Incelenen fikra, para cezasimin tutarimin hesabina iliskin bir kural oldugundan, daha acik bir anlatimla, para
cezasindan soz ettiginden, sorun dogrudan bir cezamin belirlenmesidir. Béyle bir yaptirim ancak yasayla konulabilir.
Bir yasamin, herhangi bir yontemi getirmesi, onermesi, bir baska yonteme yollama yapmast cezanin-yaptirimin
dogrudan yasa ile getirilmesi zorunluluguna uyuldugunu gostermez. Anayasa'nin yasayla diizenlenmesini 6ngordiigii
konularin, yasa adi altinda gergeklestirilmesi bir bigim degil, 6z sorunudur. Yasa, konuyu kendisi diizenleyip ¢ozmeli,
kendisi ongoriip belirlemelidir. Yasa'da o konudan séz edilmesi yeterli degildir. Itiraz konusu kural, yasama organi
yerine Asgari Ucret Tespit Komisyonu'nu gecirmistiv. Bu Komisyonun degisken kararlari, her yil artmasi gerekli
goriilen ceza tutari icin bir yontem olarak benimsenecekse, yasakoyucu bu diizeni-yéntemi kendisi yapmaliydi. Cezay
bir baska kurula, onun istencine birakmak, Anayasa'min 38. maddesine aykiri oldugu gibi yasama yetkisinin
devredilemeyecegini bildiren 7. maddesine de aykiridir. Yasakoyucu, yasa koyma, yasa ile ceza belirleme yetkisini
baska bir orgamn (yiiriitme giiciiniin egemenliginde) eline birakamaz.”
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Itiraz yoluna bagvuran Mahkeme, “ itiraz konusu kanun maddesinde yer alan ‘ithalat ve

ihracat rejimi kararlari ile yasaklanmis bulunmasi’ seklindeki ciimlenin, kagak mallarin ithal rejimlerine

veya ithalat rejimlerinde yasaklilar listesinde olup olmamasina gore bir uygulama getirdigini, bu
uygulamada karar mercii olarak Hazine ve Dis Ticaret Miistesarligi yetkili kilindigini ve bu
miistesarligin aldigi kararla su¢un unsurlarmmin belirlendigini, Miistesarligin degisiklikleri herhangi bir
zamanda yapabildigini ve bu konuda bir belirsizligin oldugunu, Anayasamizda su¢ ve cezada kanunilik

prensibi oldugunu bu sebeple de sug ve cezalarin kanunda gosterilmesi gerektigini, soz konusu uygulama

ile yasama yetkisinin yiiriitme orgamna devredildigini,” bu gerekgelerle itiraza konu kanunun
"ithalat ve ihracat kararlart ile yasaklanmis bulunmasi” climlesinin Anayasaya aykiri

oldugunu ileri stirmiistiir.

Anayasaya Mahkemesi 1993/5 Esas 1993/25 Karar sayili kararinda itirazi
“ithalat1” kism1 bakimindan sinirlandirarak incelemistir. Anayasa Mahkemesi ithalat ve

thracat rejimine iliskin “fthalat ve ihracat rejimini diizenleyen kararnameler ile bunlara dayanilarak

hazirlanan  yéonetmelikler, diizenleyici idari tasarruflardir. Bu diizenlemeler siirekli olarak
yapilmamaktadwr. Kimi zaman bu kararnameler ve yonetmelikler, degisiklik yapilarak birkag yil

uygulanmakta, kimi zaman ise yenisi ¢ikarilarak oncekileri ek ve degisiklikleriyle birlikte yiiriirliikten

kaldirilmaktadir.” seklinde agiklamada bulunmustur. Mahkeme suc¢ ve cezalarda kanunilik

3, su¢ ve cezalarin ancak yasa koyucu tarafindan konulabileceginil®®,

ilkesi geregince’
bu sebeple bu konularda yasa ile diizenleme yapilabilecegini, yine yasa yapma
yetkisinin Anayasamiza gore Tiirkiye Biliylik Millet Meclisi ait oldugunu ve bunun
yirlitme organina birakilarak yiiriitme organinca su¢ olusturulmasinin miimkiin
olmadigini, o dénem yiiriirliikte olan Anayasa maddelerine gére TBMM tarafindan
Bakanlar Kurulu'na kanun hiikmiinde kararname c¢ikarma yetkisinin verilebilecegi
ongoriildiigiinii ancak KHK ile diizenlenebilecek konularinda sayildigini, "Anayasa'nin

su¢c ve cezalara iliskin esaslar" bashigini tagiyan 38. maddesinin kanun hiikmiinde

kararnamelerle diizenlenemeyecek yasak alan kapsamina girdigini ve “Yiiriitme organinin

KHK ile su¢ olusturmasina Anayasa'da izin verilmez iken diizenleme olanaklari ve bigimleri KHK'lara

gore ¢ok daha kolay olan ve hukuk kurallar: hiyerarsisinde daha sonra gelen idari diizenlemelerle kimi

138 S6z konusu kararinda, Kanunsuz sug¢ ve ceza olmaz ilkesinin esasmin yasa tarafindan ne gibi eylemlerin
yasaklandiginin higbir siipheye ver verilmeyecek bicimde belirtilmesinden ve buna gore cezanin yasayla
belirlenmesinden ibaret oldugunu belirten Anayasa Mahkemesi, kisinin yasak eylemleri ve bunlarin cezalarini
onceden bilmesinin kisinin temel hak ve 6zgiirliiklerinin giivencesi oldugunu tiim bunlarin yaninda konulan kuralin
acik, anlasilir ve sinirlarinin belirli olmasi gerektigini ifade etmektedir.

189 “Suc ve cezamn yasallig1" ilkesi; Anayasa'mn yasaklayict ve buyurucu kurallari ile gerek toplum yasami gerek
kigi hak ve ozgiirliikleri yonlerinden getirdigi giivencelere aykirt olmamak kosuluyla bu konuda gerekli diizenlemeleri
yapma yetkisinin yalniz yasa koyucuya ait olmasini zorunlu kilar.”
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eylemlerin su¢ sayilmasimn agiklanan Anayasa kurallarina aykirn diistigiing”  belirtmektedir.
Anayasa Mahkemesi yukarida yaptigi aciklamalar 1s18inda, itiraz konusu kanun

maddesinde “cezalarin yasallig1” ilkesine herhangi bir aykirilik bulunmamakla beraber

“Bakanlar Kurulu'nca bir malin ithal veya ihracinin yasaklanmast ile eylem su¢ olusturmaktadr. Bdylece

itiraz konusu kuralda sug¢ saptanamamakta, su¢ olma niteligi Bakanlar Kurulu kararmma birakilmaktadir.

Bu ise Anayasa'mn 38. maddesinde ongériilen "sugun yasalligi" ilkesine aykindir” saptamasiyla

“ithalat” sdzcugliniin Anayasaya aykiri oldugu sonucuna varmustir.

Anayasa Mahkemesi yasama yetkisinin devredilemezligi yoOniinden yaptigi

incelemede ise: “dnayasa'da yasayla diizenlenmesi éngériilen konularda yiiriitme organina genel ve

smirlart belirsiz bir diizenleme yetkisinin verilmesi olanakly degildir. Yiiriitmenin diizenleme yetkisi,
smirly, tamamlayict ve bagiml bir yetkidir. Bu nedenle, Anayasa'da ongériilen ayrik durumlar disinda,
yasalarla diizenlenmemis bir alanda, yasa ile yiiriitmeye genel nitelikte kural koyma yetkisi verilemez...
Yiiriitme organmina diizenleme yetkisi veren bir yasa kuralimin Anayasa'nin 7. maddesine uygun olabilmesi
icin temel ilkeleri koymasi, ¢er¢eveyi ¢izmesi, sinirsiz, belirsiz, genig bir alanit yonetimin diizenlenmesine

birakmamasi gerekir. Temel kurallart koymadan, él¢iisiinii belirlemeden ve simiri ¢izmeden yiiriitmeye

diizenleme yetkisi veren kural, Anayasa'min 7. maddesine aykir diiser” diyerek s6z konusu kanun
maddesinin anayasanin 2. ve 7. maddelerine de aykir1 oldugunu ve iptali gerektigine oy

birligi ile karar vermistir.

Anayasa Mahkemesinin kararmin isabetli oldugunu diisiiniiyoruz.}*0 itiraz
konusu kanun maddesi ile Mal veya esyanin memlekete ithalinin veya ihracun ithalat
veya ihracat rejimi kararlariyla yasaklanmis olmast durumunun sug kapsamina alindigi
goriilmektedir. Ayrica s6z konusu kanunda genel bir g¢erceve c¢izilmemis, idarenin
diizenlemesine birakilan alanda esasli unsurlar da kanun koyucu tarafindan
koyulmamistir. Buradan yola c¢ikarak, idari bir karar ile ithalat ya da ihracati
yasaklanacak olan bir esya su¢ konusu olabilecektir. Bu ise, kisi hak ve ozgiirliikleri
bakimindan &ngoriilemez neticeleri olabilecek bir durum yaratabilir. Itiraz konusu

kanunda, su¢ belirleme yetkisinin agik¢a idareye birakildigi ve kisilere herhangi bir

140 Tlgili kararm isabetli oldugu yoniinde bkz: TOGEL Akif, Anayasa Mahkemesi Kararlar1 Isiginda Kanun
Kavram, Ankara, 2016, s.38
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giivence getirilmedigi goriilmektedir. Boylece, idarenin diizenleyici islemleri ile sug

yaratilmis olmaktadir.}4!

Anayasa Mahkemesi 27.9.1994 Tarihli, 1993/42 Esas- 1994/72 Karar sayili
kararinda 1918 sayili Kagak¢iligin Men ve Takibine Dair Kanun'un 27. maddesinin
5.6.1985 giinlii, 3217 sayili Kanunla degisik dordiincii fikrasinda yer alan "...Jthalat ve

14

ihracat rejimi kararlariyla...” ibaresinin Anayasaya aykiriligmi incelemistir. Itiraza

konu kanun maddesi su sekildedir: “Ikinci fikranin uygulanmasini gerektiren durumlarda; mal
veya esyamin ozel kanunlarla veya ithalat ve ihracat rejimi kararlariyla memlekete ithal veya ihraci
yasaklanmamis olmakla birlikte giimriiklenmis piyasa degerinin otuz milyon lirayt gegmemesi ve tekele
tabi maddelerden olmamast halinden, ikinci fikradaki agir hapis cezasina hiikmedilmeyip sadece iigiincii
fikraya gore agir para cezasina ve mal veya esyanin miisaderesine karar verilir. Bu fikradaki miktari,
Basbakanlik Hazine ve Dis Ticaret Miistesarligi tarafindan yaywmlanan "Toptan Esya Fiyatlart Yillik
Indeksi’'ndeki artislar oraminda artirmaya Bakanlar Kurulu yetkilidir. Bu kararlar Resmi Gazete'de

yaymmlanir.”

Itiraz yoluna basvuran Mahkeme, “itiraz konusu kuralda ‘ithalat ve ihracat rejimi
kararlart ile’ yasaklanmig bulunmasi tiimcesinin kag¢ak olarak yurda sokulan veya yurttan disart
¢tkartilan mallarin idarece tanzim edilecek rejimlere gore yasaklar listesinde olup olmamasina gére bir
uygulama getirdigini, uygulamada karar mercii olarak Hazine ve Dis Ticaret Miistesarligi’min yetkili
kalindigini, adr gecen miistesarlik tarafindan bazi mallarin ithali veya ihract yasak mal statiisiinde iken
alinan bir kararla yasak mal olmaktan ¢ikarabildigini, bunun su¢ ve cezalarda kanunilik ilkesine aykirt
oldugunu, yiiriitme organina bu konuda yetki vermenin yasama yetkisinin devri anlamina gelecegini,
yiiriitmenin ceza verme ve kaldirma yetkisinin olmadigini, yonetmelik, karar, sirkiiler veya diger tanzimi
islemler ile yetkinin saptirimasimin ceza hukukunun temel prensibine aykiri oldugunu, devam etmekte

olan bir davada bir karar ile cezamn kaldwrilmasi veya konulmasinin Anayasa'min 138. maddesine de
aykirt  oldugunu, goriilmekte olan bir davaya yiiriitmenin miidahale yetkisinin olmadigim” bU

gerekgelerle s6z konusu kanun maddesinin Anayasaya aykir1 oldugunu iddia etmistir.

Anayasaya Mahkemesi 1993/42 Esas 1994/72 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “ithalat ve ihracat rejimini diizenleyen kararnameler ile bunlara dayanilarak ¢ikarilan
yonetmeliklerin, diizenleyici idari tasarruflar oldugunu, bu diizenleyici idari tasarruflarin, Yasa'min
maddesinde dngoriilen su¢un sinwrlarinin saptanmasinda esas olusturdugunu, Anayasanin 38. maddesine

gore hangi eylemlerin su¢ sayilacaginin ancak yasayla ongoriilebilecegini, bu yasalarinda belirlilik

141 Jtiraz konusu kuralin Anayasaya aykiri oldugu ve Anayasa Mahkemesi kararinin isabetli oldugu yéniinde benzer
gbriis i¢in bkz: ICEL Kayihan, age, 5.129
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ilkesine uygun olmasi gerektigini, Anayasa'min 7. ve 87. maddeleri geregince yasama yetkisinin Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisi'ne ait olup bu yetkinin devredilemeyecegini, Anayasadaki agiklik karsisinda
yiiriitmenin su¢ olusturabilmesinin olanakli olmadigini, KHK ile bile su¢ ve ceza konulamazken, normlar
hiyerarsisinde onlarinda altinda olan diizenleyici idari igslemler ile su¢ ve ceza konulmasinin Anayasaya

42

aykirt olacagini*®, itiraz konusu kuralda cezada yasallik ilkesine herhangi bir aykirilik olmasa da

Bakanlar Kurulu'nca bir malin ithal veya ihracinin yasaklanmasi ile eylemin su¢ olusturacagini, boylece
itiraz konusu kuralla sug belirlenmedigini, su¢ olma niteligi bu kuralla Bakanlar Kurulu kararina
birakildigini, bunun ise su¢ da yasallik ilkesine uygun olmadigini, yasama yetkisinin devredilemeyecegini
ve yasayla belirlenmesi gereken seylerle alakali olarak yiiriitme orgamna simwrlart belirsiz yetki

verilemeyecegini*®®, Ithal ve ihract yasaklama yetkisine sahip olan Bakanlar Kurulu'nun bu yolla eylemin

su¢ saytlip sayilmayacagim belirlemis oldugunu” bu gerekcelerle de itiraza konu kanun

maddesinin Anayasaya aykir1 olduguna karar vermistir.

Bir iist karardaki gerekgelerimizle Anayasaya Mahkemesi’nin kararinin isabetli
oldugu kanaatindeyiz. Bununla beraber, 1982 Anayasasi’nin 38. maddesinin

gerekgesinde!**

yer alan ve “ag¢ik su¢ hiitkmii” diizenlemenin Anayasaya aykiri olmadigi
seklinde yorumlanabilecek ifadelerin telif edilemeyecegi, KHK’lar ile su¢ ve ceza
diizenlenmesinin miimkiin olmadigi, Anayasa Mahkemesinin verdigi bu kararin isabetli

oldugu doktrinde ifade edilmistir.'*°

Anayasa Mahkemesi 18.1.1996 tarihli 1995/28 Esas 1996/2 Karar sayili
kararinda, 1918 sayil1 "Kagakg¢iligin Men ve Takibine Dair Kanun"un Ek 2. maddesinin

III numarali fikrasmnin birinci bendinin, Anayasaya aykiriligini incelemistir. Itiraza konu

1492 “Anayasa'min 91. maddesinde TBMM'nce Bakanlar Kurulu'na kanun hiikmiinde kararname cikarma yetkisinin
verilebilecegi ongoriilmekte ve KHK ile diizenlenemeyecek konular sayilmaktadir. "Anayasa'nmin su¢ ve cezalara
iliskin esaslar" bashgni tasiyan 38. maddesi, kanun hiikmiinde kararnamelerle diizenlenemeyecek yasak alan
kapsamina girmektedir. Yiiriitme orgamnin KHK ile sug¢ olusturmasina Anayasa'da izin verilmez iken diizenleme
olanaklart ve bigimleri KHK 'lere gore ¢ok daha kolay olan ve hukuk kurallar: hiyerarsisinde daha sonra gelen idari
diizenlemelerle kimi eylemlerin su¢ sayilmast agiklanan Anayasa kurallarina aykir diiser.”

1493 “By kural karsisinda, Anayasa'da yasayla diizenlenmesi 6ngoriilen konularda yiiriitme organina genel ve simirlar
belirsiz bir diizenleme yetkisinin verilmesi olanakl degildir. Yiirtitmenin diizenleme yetkisi, sinrl, tamamlayict ve
bagimli bir yetkidir. Bu nedenle, Anayasa'da dngériilen ayrik durumlar disinda, yasalarla diizenlenmemis bir alanda,
yasa ile yiiriitmeye genel nitelikte kural koyma yetkisi verilemez. Yiiriitme organina diizenleme yetkisi veren bir yasa
kuralinin Anayasa'min 7. maddesine uygun olabilmesi icin temel ilkeleri koymasi, cerceveyi ¢cizmesi, sinirsiz, belirsiz,
genis bir alani yonetimin diizenlenmesine birakmamasi gerekir. Temel kurallar: koymadan, olgiisiinii belirlemeden ve
smirt gizmeden yiiriitmeye diizenleme yetkisi veren kural, Anayasa'nin 7. maddesine aykiri diiser.”

144 Gerekgenin ilgili kismu su sekildedir: “Bu hiikiim kanun koyucunun “agik sug hiikmii” koymasina; yani “fiili”
bildirmeden su¢ konusunu gosterip bunun miieyyidesini belirtmesine engel degildir. Meseld Tiirk Parasinin
Kiymetinin Korunmasi Hakkindaki Kanunun yaptigi gibi; bu gibi hallerde ne yasama yetkisi devrilmis ne de
“kanunsuz su¢ olmaz” ilkesi ihlal edilmistir.” Gerekge igin bkz:
https://acikerisim.tbmm.gov.tr/xmlui/bitstream/handle/11543/1169/200901027.pdf?sequence=1&isAllowed=y
(Erisim Tarihi: 26.07.2020)

145 OZGENC lzzet, age, s.111 vd. (255. dipnot)
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kanun maddesi su sekildedir: “Giimriik Kanunu'nun 19 ve 20 nci maddelerine dayamlarak

ctkarilan hiikiimet kararlarina aykirt olarak herhangi bir madde ve esyayr memlekete ithal edenler veya
memleketten ¢ikaranlar veya bu fiillere tesebbiis edenler bir seneden bes seneye kadar hapis ve yiizbin

liradan on milyon liraya kadar agiwr para cezasiyle cezalandirilirlar.”

Itiraz yoluna bagvuran Mahkeme, “itiraza konu kanun maddesi ile hiikiimet kararlarina

aykirt olarak, herhangi bir madde veya esyayr memlekete ithal edenlerin veya memleketten ¢ikaranlarin
veya bu fiillere tesebbiis edenlerin hapis ve agir para cezasi ile cezalandrilacaklar: hitkme baglandigini,
ithal veya ihrag islemleri ile ilgili eylemlerin hiikiimet kararlari ile su¢a doniismekte oldugunu ve yine sug
olmaktan ¢iktigini, hangi eylemlerin su¢ sayilacagr ancak yasayla ongoriilecegini, Anayasanin 7. ve 87.

maddeleri geregince yasama yetkisinin Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi'ne ait olup, bu yetkinin devredilemez

oldugunu, Anayasadaki aciklik karsisinda yiiriitmenin su¢ olusturabilmesi olanakl olmadigim” bu
gerekcelerle de itiraza konu kanun maddesinin Anayasaya aykiri oldugunu iddia

etmistir.

Anayasa Mahkemesi 1995/28 Esas 1996/2 Karar sayili kararinda yaptigi
incelemede, bir oOnceki kararda acikladigimiz gerekcgelerle itiraz konusu kurali
anayasaya aykiri bulmustur. Bu kararin isabetli oldugunu diistinmekteyiz. Ancak burada

karara kars1 yazilan kars1 oylarda!*® dikkat ¢ekicidir. Kars1 oylarda, itiraza konu kuralin

146yalein ACARGUN-Liitfi F. TUNCEL Kars1 Oyu: “Itirazen iptali istenen kural suc teskil eden eylemi ve cezasim
tayin etmektedir. 1918 sayili Yasa'min Ek 2. maddesinin iigiincii fikrasimin birinci bendindeki sucun cezast agik¢a
gosterilmis olup bu yénde, yani cezalarin yasayla konulmasi gerektigi yomiinden Anayasa'va aykiriliktan soz
edilemez. Su¢larin yasalligi ilkesi yoniinden ise anilan hiikiimle hangi eylemin sug teskil ettigi agik¢a belirtilmis olup
bu su¢un maddi unsurlart yasayla belirlenmis bulunmaktadir. Madde ile cezalandriimasi ongériilen sugun maddi
unsurlari su sekilde siralanabilir:

- Giimriik Kanunu 'nun 19 ve 20. maddelerine dayanilarak ¢ikarilan hiikiimet kararlarina aykiri olarak,

- Herhangi bir maddeyi veya esyayr ithal veya memleket disina ¢tkarmak.

Sugun maddi unsurlart bu sekilde yasayla belirlenmis bulunmakla beraber madde ceza tehdidi altina aldigi hiikiimet
kararlarina aykiri davranma eyleminin hangi hiikiimet kararlarina karsi oldugunu da acik¢a géstermis ve bunlarin
Giimriik Kanunu'nun 19. ve 20. maddelerine dayanilarak c¢ikarilan hiikiimet kararlart oldugunu belirlemis
bulunmaktadir.

Giimriik Kanunu'nun 19. maddesine gorve '1. I¢ ve dis emniyetin saglanmasi, halkin, hayvanlarmn, bitkilerin ve
tiriinlerin hastaliklardan korunmasi, tarih ve sanat eserlerinin memleketten ¢ikartilmasinin énlenmesi maksadiyla
veya mali ve iktisadi zaruretler halinde ve iilke ¢ikarlar: gézoniinde bulundurularak; esyanin giris, ¢ikig, transit ve
aktarma serbestligini kisitlamaya veya kaldirmaya, ithal edilecek gemilerin giimriik islemleri ile ilgili 6zel hiikiimler
koymaya, 2. Bu Kanunun 10. maddesinin yedinci fikrasinda belirtilen esya ile ilgili muafiyetin kismen veya tamamen
kaldirilmasina veya bu esyamin bir kismina veya tamamen bu Kanunun 6. maddesi uyarinca tek ve maktu tarife
uygulamaya, Bakanlar Kurulu yetkilidir."

Aymi Kanunun 20. maddesine gore ise; Tiirkive Cumhuriyeti Hiikiimeti ile ticaret andlagsmasi akdetmiyen veya
akdedilmis ticaret antlasmalarint vaktinden evvel tek tarafli olarak kismen veyahut tamamen hiikiimsiiz birakan, Tiirk
kara, hava ve deniz nakil vasitalarina karsi yasaklik ve kisinti hiikiimleri koyan veya bunlar hakkinda farkli islemler
uygulayan memleketlerin mallarin ile kara, hava ve deniz nakil vasitalarina karsilik olmak iizere yasaklik ve
kasintilar koymaya ve farkli islemler ve tarifeler tatbik etmeye Bakanlar Kurulu yetkilidir.

Iste iptali istenen yasa kurali ile bu iki yasa maddesine dayamilarak cikarilan hiikiimet kararlarma aykr
davranmak cezalandirilmaktadir. Bu sekilde bir diizenlemeyle yasa koyucunun yasayla belirlemesi gereken suglar
Bakanlar Kurulu'nun diizenlemesine biraktigi, boylece hem Anayasa'mn 38. maddesindeki suglarin yasalligi, hem
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yollama yaptig1 19 ve 20’inci maddelerin Bakanlar Kurulu’nun kullanacagi yetkiler
bakimindan temel esaslar1 belirleyerek sinirlar1 ¢izdigini, teknik ve uzmanlik gerektiren
alanlarda ayrica hemen miidahale edilmesi gereken durumlarda yiiriitme organina yetki
vermenin yasama yetkisinin devredildigi anlamina gelmeyecegini, hangi eylemlerin sug
teskil edeceginin ve bunun ne tiir bir yaptirima tabi olacaginin yasada diizenlendigini,
netice itibari ile Anayasa’nin 7. ve 38. maddesine herhangi bir aykiriligin olmadigi

belirtilmektedir.

Anayasa Mahkemesi 8.10.1998 tarihli 1997/53 Esas 1998/62 Karar sayili
kararinda 1567 sayili "Tirk Parasinin Kiymetini Koruma Hakkinda Kanun"un 3521
sayili Yasa ile degistirilen 3. maddesinin (a) bendinin Anayasaya aykiriligini

incelemistir. Itiraza konu olan kanun maddesi su sekildedir: “Bakanlar Kurulunca 1 inci
maddeye gore alinan kararlara aykirt hareket eden veya bu kararlardan dogan yiikiimliiliiklerini yerine
getirmeyen gercek ve tiizelkisiler besmilyon liradan ellimilyon liraya kadar agir para cezasiyla

cezalandinilirlar.

Ancak, karara aykiri fiil 1 inci maddede yazili kiymetlerin izinsiz olarak yurttan ¢ikariimasi veya
yurda sokulmasi mahiyetinde ise esya ve kiymetlerin rayi¢ bedeli kadar, tesebbiis halinde bu bedelin
yarist kadar agwr para cezasina hiikmolunur. Yakalanan esya ve krymetler, fiil tesebbiis derecesinde kalsa
dahi, miisadere olunur. Yakalanamadig i¢in miisadere edilemeyen egya ve kiymetlerin rayi¢ bedeli kadar

agwr para cezasina hiikmolunur”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme idarenin diizenleyici islemleri ile su¢ ve ceza

thdas etme yasag1 bakimindan, “1567 sayili Yasa'min 1 inci maddesi ile kambiyo, nukut, esham ve
tahvilat alim ve satiminin ve bunlar ile kiymetli madenler ve kiymetli taslarla bunlardan mamul veya
bunlart muhtevi her nevi esya ve kiymetlerin ve ticari senetlerle tediyeyi temine yarayan her tiirlii vasita
ve vesikalarin memleketten ihract veya memlekete ithalinin tanzim ve tahdidine ve Tiirk Parasimin
kiymetinin korunmasi zimminda kararlar alinmasina Bakanlar Kurulu'nun yetkili kilindigini, Bakanlar
Kurulunun aldigr kararlara aykirt davramsin da ayni Yasa'min 3. maddesinin (a) bendi ile yaptirima

baglandigini, boylece kararlarla, tebliglerle su¢ tanimlandigint bunun da kanunsuz su¢ ve ceza olmaz ve

yasama yetkisinin devredilmezligi ilkeleriyle bagdasmadigini” bu nedenlerle itiraz konusu kuralin,

Anayasaya aykir1 oldugunu iddia etmistir.

vasama yetkisinin devredilmezligini éngoren Anayasa'min 7. ve Devletin bir hukuk devleti oldugunu belirten
Anayasa'nin 2. maddesine aykiriik olustugu kabul edilemez.”
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Anayasa Mahkemesi 1997/53 Esas 1998/62 Karar sayili kararinda yaptig
incelemede, kanun koyucunun esasli unsurlar1 ve cezay1 tespit ettikten sonra uzmanlik
ve idare teknigine iliskin hususlarin diizenlenmesi ig¢in yiirlitme organini
gorevlendirmesi yasama yetkisinin kullanilmas1 oldugunu kabul etmektedir!*’ ve bu gibi
durumlarin yasama yetkisinin devri anlamina gelmedigini, itiraz konusu kuralda da
genel cercevenin ¢izildigini, temel kurallarin saptandigini, bu sebeple de yasama

yetkisinin devredilmesinin s6z konusu olmadigina karar vermistir. Anayasa Mahkemesi

“itiraz konusu kurala gére Bakanlar Kurulu’nca I. maddeye dayanilarak alinan kararlara aykiri hareket
edenler hakkinda ceza yaptirnmumn ongorildiigiini, buna gore, sugun yasal unsurunun Bakanlar
Kurulu'nun 1. maddeye gore aldigi kararlara aykiri davranmak oldugunu, sucun yasalligi ilkesine bir
aykiriigin olmadigini, yasakoyucu tarafindan sugun unsurlarimin saptanmasindan ve sug¢ olusturan
eylemin ve cezamin yasada acik¢a belirlenmesinden sonra ayrintilarla uzmanlik ve ydnetim teknigine
iliskin konularin diizenlenmesinde yiiriitmeye yetki verilmesinin kararla su¢ olugturma anlamina
gelmeyecegini ve yasallik ilkesini zedelemeyecegini, Bakanlar Kurulu kararlarimin daha énce Resmi
Gazete'de yayimlanarak kisilere hangi eylemlerin yasaklandigi duyurulmakta ve béylece kisinin

glivencesi saglanmakta oldugunu, cezanin da yasa ile gosterildigine gore kararname ile sug

olusturulmasinin soz konusu olamadigini” bu gerekcelerle de itiraz konusu kanun maddesinin

Anayasaya aykir1 olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi’nin kararinin isabetli olmadig1 kanaatindeyiz.'*® Itiraza
konu kanun maddesi incelendiginde, sucun maddi unsurunun Bakanlar Kurulu
kararlaria aykir1 eylem oldugu goriilmektedir. Bu da sugun unsurlarinin agik ve net bir
sekilde, belirlilik ilkesine uygun olarak kanunda gosterilmedigini, Bakanlar Kurulu
karar1 ile ortaya ¢iktigini géstermektedir. Bakanlar Kurulu kararlarinin, kanun yollama
yaptigi, birinci maddeye gore nelere iligskin olacagi belli ise de kanunda sug¢ ve cezalara

iligkin temel esaslarin belirlenmedigi, “alim-satim, ithalat-ihracat” gibi konularda

W7 “Kisinin ve toplumun huzur ve refahini gerceklestirmekle gérevli olan devlet, gerektiginde demokratik hukuk
devleti kurallarindan ayrilmamak ve temel hak ve ozgiirliikleri zedelememek kosuluyla ekonomik alanda
diizenlemeler yapabilir. Ancak, ekonomik olaylarin niteligine, zamanin gereklerine gére sik sik degisik onlemler
alimmasina veya alinan onlemlerin kaldirilmasima ve yerine gore tekrar konulmasina gerek goriilen durumlarda,
yasama organinin, yapisi bakimindan agw islemesi ve giinliik olaylar izleyerek zamaninda énlemler almasinin
glicliigii karsisinda temel kurallar: saptadiktan sonra, uzmanlik ve idare teknigine iliskin hususlarin diizenlenmesi
igin yiiriitme organint gérevlendirmesi de yasama yetkisinin kullanilmasidr. Bu gibi durumlar, yasama yetkisinin
devri anlamina gelmez.”

148 ftiraz konusu kuralin sug ve cezada kanunilik ilkesine aykir1 oldugu yoniinde bkz: DURSUN Selman, Tiirk Ceza
Hukuku Reformunun Ekonomi Ceza Hukukuna Etkileri, Dinyada ve Tiirkiye’de Ceza Hukuku Reformlar1 Kongresi,
26 Mayis—4 Haziran 2010, Cilt: 1I, Istanbul, Yil 2013, (2239-2250) s.2243 9. dipnot.
http://www.selmandursun.com/wp-content/uploads/sdursun-tch-reformu-ekonomi-ceza.pdf (Erisim Tarihi:
30.07.2020)
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siirlar1 tam belli olmayan bir diizenleme yetkisi vermektedir. Bu bakimdan sugun
unsurlarinin idari islemle belirlendigi goriilmektedir. Bu ise idarenin diizenleyici
islemleri ile su¢ ve ceza koyma yasagi bakimindan anayasaya aykirilik

olusturmaktadir.14°

Anayasa Mahkemesi 10.2.2004 tarihli 2001/143 Esas 2004/11 Karar sayili
kararinda 4533 sayili Gelibolu Yarimadas1 Tarihi Milli Parki Kanunu’nun 6.
maddesinin birinci fikrasinin (b) bendi ile ikinci fikrasinin Anayasaya aykiriligini

incelemistir. itiraza konu olan kanun maddesinin ilgili kisimlar1 su sekildedir: “Milli Park

stmwrlart icinde; ...b) Belirlenen yerler disinda ates yakmak veya izin verilen yerlerde yakilan atesi

sondiirmeden mahallini terk etmek... yasaktir.

Birinci fikranmin; (a) bendinde belirlenen fiili isleyenler onalti milyon lira hafif para cezasi, (b) ve
(c) bendlerinde belirtilen fiilleri isleyenler iki yildan asagi olmamak iizere hapis, yiizaltmis milyon
liradan sekizyiiz milyon liraya kadar agir para cezasi, (d) bendinde belirtilen fiilleri isleyenler dort yildan
asagi olmamak iizere hapis, sekizyiiz milyon liradan dort milyar sekizyiiz milyon liraya kadar agir para

cezasi ile cezalandwrilir.”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme su¢ ve cezalarda kanunilik ilkesi bakimindan,

“soz konusu ceza maddesinde belirlenen yerlerden baska yerde ates yakma ve izin verilen yerler disinda

atesi sondiirmeme eylemlerinin cezalandirildigini, bu suretle su¢un olusumunda belirleyici olarak

5

idarenin takdir yetkisi devreye girdigini, suglar: ve cezalari koymanin yasa koyucunun gorevi oldugunu,’
bu gerekcgelerle itiraza konu kanun maddesinin Anayasaya aykiri oldugunu iddia

etmektedir.

Anayasa Mahkemesi 2001/143 Esas 2004/11 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “sucun maddi unsurunun Bakanlar Kurulu karari ile ‘belirlenen verler disinda ates
yakmak’ olarak tespit edilmesinin sugta ve cezada kanunilik ilkesine aykirilik olusturmadigini, ¢tinkii,
idareye verilen bu yetkinin su¢un tanimimi dogrudan belirleyen bir yetki olmayip, ulusal park sinirlar
icinde ates yakilabilecek yerlerin belirlenmesiyle ilgili oldugunu, esasen cografi kosullara gore
degisiklikler gosterebilecegi gozetildiginde isin niteligi geregi ates yakilabilecek yerlerin yasa ile
belirlenmesi de miimkiin olmadigim” bu gerekgelerle de itiraza konu olan kanun maddesinin

Anayasaya aykirt olmadigina karar vermistir.

149 flgili kanun maddesinin Anayasaya aykiri oldugu ydniindeki benzer gdriis igin bkz: KOCA Mahmut, UZULMEZ

Ilhan, age, .67
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Anayasa Mahkemesi’nin bu kararinda idarenin su¢ ve ceza ihdas etme yasagi
bakimindan ulastig1 sonucu isabetli buluyoruz. itiraza konu kanunda yasaklanan eylem
belirlenen yerler disinda ates yakmak veya izin verilen yerlerde yakilan atesi
sondiirmeden mahallini terk etmektir. Itiraza konu kanunda bu eylemin esasli unsurlar
ve sinirlart ¢izilmistir ayrica verilecek ceza da belirlenmistir. Netice itibari ile sug idare
tarafindan belirlenen yerler disinda ates yakmak olsa da bu husus s6z konusu
diizenlemenin ruhundan kaynaklanan ve kanunla da diizenlenmesi isin geregi olarak
miimkiin olmayan teknik bir konudur. Bu kanunu 6lgiiliiliik ilkesi bakimindan ise ayrica

degerlendirmek gerekmekte olup bu hususa odlgiiliiliik basligi altinda deginilecektir.

Anayasa Mahkemesi 2.3.2004 tarihli 2002/92 Esas 2004/25 Karar sayili
kararinda'® 556 sayili Markalarin Korunmasi Hakkinda Kanun Hiikmiinde
Kararname'nin 61. maddesinin (d) bendinin ve ayni1 kararnameye 4128 sayili Yasa ile
eklenen 61/A maddesinin (c) bendinin, Anayasaya aykiriligini incelemistir. Itiraza konu

kanun maddesinin ilgili kismi su sekildedir:

“Asagida yazili fiiller marka hakkina tecaviiz sayilir:

...d) Marka sahibi tarafindan soézlesmeye dayali lisans yoluyla verilmis haklar: izinsiz

genisletmek veya bu haklari iigiincii kisilere devir etmek...”
Madde 61/A- (Ek: 3/11/1995 - 4128/5 md)

...c) 61 inci maddede yazili fiillerden birini isleyenler hakkinda, iki yildan dort yila kadar hapis
cezasina ve altiytiz milyon liradan bir milyar liraya kadar para cezasina, ayrica isyerlerinin bir yildan az

olmamak iizere kapatilmasina ve aynu siire ticaretten men edilmelerine, hiikmolunur...”

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme su¢ ve cezalarda kanunilik ilkesi bakimindan,

“su¢ konusu fiilin 556 sayilh KHK 'min 61. maddesinde diizenlenip kanuni bir diizenleme yapilmadigini,
ancak bu sug¢ karsiigindaki yaptirmun ise kanunla 61/A-C maddesinde dngoriildiigiinii, bu sekilde

yiiriitme organimin sug ihdas etmesine imkan tamindigim” bu gerekcelerle de Anayasaya aykiri

oldugunu iddia etmistir.

1% Anayasa Mahkemesi’nin benzer bir olay hakkinda aym yonde verdigi karar igin bkz: 03.01.2008 tarihli 2005/15
Esas 2008/2 Karar sayili karar, 05.02.2009 tarihli 2005/57 Esas 2009/19 Karar sayili karar, 12.3.2009 tarihli
2009/16 Esas 2009/46 Karar sayili karar,
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Anayasa Mahkemesi 2002/92 Esas 2004/25 Karar sayili kararinda yaptig

incelemede, “61. maddenin itiraz konusu (d) bendinde, "marka sahibi tarafindan sozlesmeye dayali

lisans yoluyla verilmis haklari izinsiz genisletmek veya bu haklar iigiincii kigilere devir etmek" eyleminin
marka hakkina tecaviiz sayilan fiiller arasinda gésterildigini, Anayasa’nin 91. maddesinin ilk fikrasinda
da, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi'nin Bakanlar Kurulu'na kanun hiikmiinde kararname cikarma yetkisi
verebilecegi, ancak sikiydnetim ve olaganiistii haller sakli kalmak iizere, Anayasa'min ikinci kisminin
birinci ve ikinci boliimlerinde yer alan temel haklar, kisi haklart ve édevleri ile dordiincii boliimiinde yer
alan siyasi haklar ve ddevierin kanun hiikmiinde kararnamelerle diizenlenemeyeceginin ongoriildiigiinii,
itiraz konusu 556 sayih KHK'min  61. maddesinde, 61/A maddesinde ceza ongoriilen eylemler
diizenlendigini ve su¢ ve cezalara iligkin esaslar: diizenleyen 38. maddenin Anayasa'nin ikinci kisminin

ikinci boliimiinde yer aldigini, bu konudaki diizenlemelerin kanun hiikmiinde kararname ile yapilmasinin

olanakli olamadigini” belirterek itiraz konusu kanun maddesinin anayasaya aykir1 olduguna
karar vermistir. Bunun yaninda 61/A maddesinin (c) bendinin kanunla diizenlendigini,
bu sebeple de su¢ ve cezada kanunilik ilkesi bakimindan Anayasaya aykir1 olmadigina

karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi bu karar1 ile KHK ile diizenlenebilecek alanlara ¢ok kati
bir bakis acis1 ile yaklagmistir. Ciinkii itiraza konu olan kanun maddeleri birlikte
degerlendirildiginde, su¢ ve cezada kanunilik ilkesine bir aykirilik olmadigt
goriilmektedir. Kanunla diizenlenmis olan 61/A maddesinin ¢ bendinde 61. maddede
diizenlenen eylemlere géndermede bulunmus ve bu eylemleri maddi unsur olarak kabul
etmistir. Bu bakimdan yaklasildiginda KHK ile diizenlenmis alan kanunun i¢inde zaten
tekrar kabul edilmis olmaktadir. Yani kanun koyucu tek tek bu eylemleri saymak yerine
61. maddeye atif yapmakla yetinmistir. Anayasa Mahkemesi ise bunu gérmeden iki
maddeyi birbirinden bagimsiz olarak degerlendirerek yanlis bir sonuca ulagmistir.>* Bu
hususa karara kars1 yazilan kars1 oyda isabetle deginilmistir.!>? Yine doktrinde itiraza

konu kuralin ilk halinin KHK ile su¢ ve ceza diizenleme yetkisi verdigi ve bu hali ile

151 flgili karar hakkindaki elestiriler ve itiraz konusu kural bakimindan degerlendirmeler icin bkz: OZEN Mustafa,
Marka Hakkima Kars1 islenen Suglar ve Yaptirimlari, Ankara Barosu Fikri Miilkiyet ve Rekabet Hukuku Dergisi,
Yil: 2019-2, s.56 vd.

152 Muystafa BUMIN- Mehmet ERTEN- Fazil SAGLAM Kars1 Oyu: “6/ inci maddede yazili fiillerden birini
isleyenler hakkinda, iki yildan dort yila kadar hapis cezasina ve alti yiizmilyon liradan bir milyar liraya kadar para
cezasina, ayrica isyerlerinin bir yildan az olmamak iizere kapatilmasina ve aym siire ticaretten men edilmelerine
hiikmolunur" denilmektedir. Kanunla yapilan bu diizenleme dikkatle incelendiginde, yasa koyucunun, "61. maddede
vazili fiillerden birini isleyenler..." sozciiklerine madde icinde yer vererek yaptigi yollamayla marka hakkina
tecaviizle ilgili su¢ sayilan fiilleri de ceza dngdren madde icine aldigi, boylece hem sug¢ sayilan fiilleri ve hem de
bunlara iliskin cezalar: kanunla diizenleyerek, su¢ ve cezalarmm kanuniligi ilkesinin gereklerini yerine getirdigi
goriilmektedir.”
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Bakanlar Kurulu Karar1 ile ceza sorumlulugu doguracak fiillerin genisletilip
daraltilabildigini ve bunun ise sug¢ ve cezada kanunilik ilkesi ile bagdagsmadigini ancak
kanunla yapilan degisiklikle artik diizenlemenin su¢ ve cezaya iliskin kisimlarinin
kanunla belirlenmis oldugu ve artik Anayasaya aykirilik tasimadig: belirtilerek Anayasa

Mahkemesinin verdigi bu kararin isabetli olmadig1 ifade edilmistir.t>3

Anayasa Mahkemesi 17.6.2004 tarihli 2000/24 Esas 2004/82 Karar sayili
kararinda 28.7.1999 giinlii, 4421 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu ile Cezalarin Iinfaz1 Hakkinda

Kanunda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun'un;

A- 5. maddesiyle degistirilen 765 sayili Tirk Ceza Kanunu'nun Ek 2.

maddesinin;
“a) Ek 1 inci madde kapsamina giren,
b) Bu maddenin yiiriirliige girdigi tarihe kadar yiiriirliige giren,
¢) Bu maddenin yiiriirliige girdigi tarihten sonra kabul edilen,

Kanunlardaki para cezalari, her takvim yili basindan gegerli olmak iizere o yil i¢in 4.1.1961
tarihli ve 213 sayilh Vergi Usul Kanununun miikerrer 298 inci maddesi hiikiimleri uyarinca tespit ve ilan

>

edilen yeniden degerleme oraninda artirtlarak uygulanir.’

B- 6. maddesiyle 765 sayili Yasa'nin Ek 4. ve Ek 5. maddelerinde yapilan
degisikligin;

“Tiirk Ceza Kanununun Ek 4 iincii ve Ek 5 inci maddelerinde yer alan “Ek 2 nci maddeye gére

bulunacak birim sayisiyla” ibaresi “Ek 2 nci maddeye gore uygulanan yeniden degerleme oranmiyla”

s

seklinde degistirilmistir.’
C- 7. maddesiyle 765 sayili Yasa'ya eklenen Ek 6. maddenin;

“ Tiirk Ceza Kanununa asagidaki Ek 6 ncit madde eklenmigtir.

EK MADDE 6. — Cezalarin Infazi Hakkinda Kanunun 4 iincii maddesinin birinci fikrasinin (1)
numarall bendi ile 5 inci maddesinin alti ve dokuzuncu fikralarindaki miktarlar i¢in de Ek 2 nci madde

hiikmii uygulanmr.”

153 OZGENC lzzet, age, s. 113 (257. dipnot)
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D- 8. maddesiyle 647 sayili Cezalarin infaz1 Hakkinda Kanun'un 5. maddesinin
dordiincii fikrasina eklenen climleler ile altinci ve dokuzuncu fikralarinda yapilan

degisikligin;

“Cezalarin Infazi Hakkinda Kanunun 5 inci maddesinin dérdiincii fikrasima asagidaki ciimle
eklenmis ve bu maddenin alti ve dokuzuncu fikralarinda yer alan “onbin lira” ibaresi “ligmilyon lira”

olarak degistirilmistir.

Para cezasi, Tiirk Ceza Kanununun 19 uncu maddesinin alt sinirinda gosterilen miktarin, Tiirk
Ceza Kanununun Ek 2 nci maddesine gore uygulanan yeniden degerleme orani ile ¢arpilmasi sonucu elde
edilen miktar1 ge¢medigi takdirde bu cezanmin taksitle 6denmesine hiikmedilemez. Ancak, hiikiimliiniin

Il

istegi iizerine para cezasinin taksitle 6denmesine iliskin bu maddenin sekizinci fikrasi hiikmii saklhidir.’

hiikiimlerinin Anayasa’ya aykiriligini incelemistir.

Itiraz yoluna basvuran mahkeme idarenin diizenleyici islemleri ile sug ihdasi

yasag1 yoniinden “Idarenin bir orgam olan Devlet Istatistik Enstitiisii'niin verilerine dayali olarak
saptanan ve Maliye Bakanligi'min tebligi olarak Resmi Gazete'de ilan edilen yeniden degerleme orani
esas alinarak, ceza yasalarinda ongoriilen para cezalarinin tespit edilmesinin, cezanin, yasama organi
tarafindan ve kanunla belirlenecegi ilkesi ile celistigi, boylece yasama yetkisinin yiiriitme organina

devredilmis sayilacagi” gerekgeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2000/24 Esas 2004/82 Karar sayili kararinda bu yonden

yaptig1 incelemede “itiraza konu kanun maddelerinin, para cezast iceren yasa hiikiimlerinin degisen
enflasyon oranlarina gore yaptirim giiciiniin korunmasini, dolayisiyla da arzu edilen kamu yararinin
surekliliginin saglanmasini amagladigini, paranin, sik sik deger degisikligine ugramasmin sonucu olarak,
su¢ ile ceza arasinda kurulan hassas dengenin bozulmasinin, genel kurala ayrik kurallar konulmasi
zorunlulugunu ortaya ¢ikardigi, artirtlacak olan para cezalarimin, daha énce kanunla diizenlenmis
olmasi, yeniden degerleme oramimin niteliginin ve uygulanis biciminin de Yasama Orgami tarafindan
smirlari ¢gizilerek kanunla belirlenmesi nedeniyle yasama yetkisinin yiiriitmeye devrinden soz edilmesinin
miimkiin olmadigim, itivaz konusu kurallarin, daha énce yasalarda var olan para cezalarinin ve bunlarin
alt ve iist sumrlart ile bir giiniin karsihg olan para cezasi miktarimn, Devlet Istatistik Enstitiisii
tarafindan bilimsel verilere dayali olarak saptanip, Vergi Usul Kanunu'nun 298. maddesi geregince, her
yil Aralik ayinda Maliye Bakanligi'nca Resmi Gazete ile ildn edilen yeniden degerleme oraninda
artirtlacagina iliskin oldugunu, bu hususun, keyfi ve takdiri uygulamalara yol agmayacak bicimde
cercevesi yasakoyucu tarafindan cizilerek kanunla diizenlendigini, yeniden degerleme oramina gore
yapuan artirmanin, Yasama Orgam tarafindan kanunla diizenlenmis olan para cezalart iizerinden

yapumakta ve sug¢ islendigi zaman o sug¢ igin ongoriilen cezamin, su¢ giiniinden dnce belirgin hale
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geldigini” bu gerekcelerle de Anayasaya aykiriligin séz konusu olmadigma karar

vermistir.

Su¢ ve cezada kanunilik ilkesi geregi, sugun ve cezanin kanunda belirtilmis
olmasi gibi, eger bu kanun ile belirlenen cezalar yetersiz kaliyorsa yine arttirilmasinin
kanun ile yapilmas1 gerekmektedir. Kanun koyucu burada, artirimlarin Devlet Istatistik
Enstitiisii’niin belirledigi yeniden degerleme oranina gore belirlenmesini kabul ederek,
ceza miktarinin arttirilmasi konusunda idareye yetki tanimis olmaktadir. Burada cezanin
giin bazinda ya da para olarak, alt ve iist snirlarinin belirli olmasi, genel ¢ergevesinin
cizilmesi de bu gergcegi degistirmemektedir. Anayasa Mahkemesi, bir¢ok kararinda
kanun koyucunun esasli unsurlar1 ve ceza miktarini belirleyerek, idareye kanunun igini
doldurmasi i¢in yetki verilmesini anayasaya aykirt bulmamistir. Ancak itiraza konu
kanun maddesi ile ceza miktar: idari islem ile belirlenmis olmaktadir. Bu gerekgelerle
de idarenin diizenleyici islemi ile ceza verilmis olmakta ve yasak delinmektedir. Bu

hususa, karara kars1 yazilan kars1 oyda®* da isabetli bir sekilde deginilmistir.

Anayasaya Mahkemesi 19.1.2006 tarihli 2005/99 Esas 2006/8 Karar sayili
kararinda 4733 sayili Tiitiin, Tiitin Mamulleri, Tuz ve Alkol Isletmeleri Genel
Miidiirliigiiniin Yeniden Yapilandirilmasi ile Tiitiin ve Tiitiin Mamullerinin Uretimine,
Ic ve Dig Alim ve Satimina, 4046 Sayili Kanun’da ve 233 Sayili Kanun Hiikmiinde
Kararnamede Degisiklik Yapilmasma Dair Kanun'un 8. maddesinin ikinci fikrasinin

Anayasaya aykiriligini incelemistir. itiraza konu kanun maddesi su sekildedir: “...Sans

belgesi almadan satis yapanlar, ellerindeki mamulata el konulmakla birlikte “ruhsat harcimin on kati

tutarinda agwr para cezasi ile cezalandwrilir.”

154 Fazil SAGLAM- A Necmi OZLER kars1 oyu: “Para cezalarmn etkinliginin ve islerliginin saglanmas: amaciyla
belirli zamanlarda ¢ikarilan misil kanunlarmn, son yulardaki asiri enflasyon nedeniyle beklenen sonucu
saglayamamast iizerine bu sorunun giderilmesi amaciyla para cezalarimin belirlenmesinde 7.12.1988 giinlii, 3506
sayili Kanun'la biit¢e kanunlart ile saptanan “memur maas katsayis1” sistemi esas alinmig, daha sonra bu sistem
sonucu para cezalarimin yiiksek meblaglara ulastig1 belirtilerek para cezalarindaki artisin enflasyona paralel olarak
Makul bir diizeyde gerceklesmesini saglayacagi gerekgesiyle 28.7.1999 giinlii, 4421 sayih Kanun'la para cezalarinin
hesaplanmasinda 4.1.1961 giinlii, 213 sayili Vergi Usul Kanunu'nun miikerrer 298. maddesinde diizenlenmis olan
“veniden degerleme orani” 6lgiitii getirilmistir. Bu oramin belirlenmesi ve ilanmi amilan maddede belirtilen idari
birimlere aittir. Itiraz konusu kurallarda yer alan “yeniden degerleme oram” , nispi nitelikteki vergi ve resim
cezalari, nispi para cezalari ve tazminat kabilinden olup miitezayit nispete tabi bulunan para cezalar: hari¢ olmak
tizere kanunlarda yazil biitiin para cezalarimin hesaplanmasiyla ilgili bir kural oldugundan bu para cezalari, her yil
veniden degerleme oraminda artirimis olacaktir. Dolayistyla bu yolla para cezalari her yil idari bir iglemle
degistirilmis ve dogrudan belirlenmis olmaktadir.”
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Itiraz yoluna basvuran mahkeme su¢ ve cezada kanunilik ilkesi bakimindan,

“4733 sayilh Yasa'min 8/2 fikrasinda ongériilen cezanin Ruhsat Harcimin 10 kati olarak belirlendigini, soz
konusu yasa yiiriirliige girdigi dénemde Ruhsat Harcinin miktart Har¢lar Kanunu'nun ekinde yer alan 8
nolu tarifenin “V- Satig Ruhsatnameleri” bashgi altinda diizenlendigini ancak soz konusu tarifenin “V-
Satis Ruhsatnameleri” bashkli kismimin 5035 sayili Kanun'un 49. maddesi geregince yiiriirliikten
kaldirlldigint ancak, ruhsat harglarmin 4733 sayih Yasa'min 5. maddesi kapsaminda Tiitiin, Tiitiin
Mamulleri ve Alkollii I¢ecekler Piyasast Diizenleme Kurulu'nun geliri olarak belirtildiginden, 4733 sayili
Yasa'nin 9. maddesi geregince ¢ikartilan 31.12.2002 tarihli 24980 sayili Resmi Gazete'de yayinlanan
Yonetmelikle Satis Belgesi Bedelleri diizenlendigini, bu ¢ercevede 4733 sayuli Yasa'nin 8/2 maddesinin ilk

yiiriirliik tarihinde Harglar Kanunu'nda diizenlenen 8 No'lu tarifeyi esas almakta iken, bahsedilen
degisikliklerle Kanunda ongoriilen ceza miktarinin yonetmelik ile diizenlenir hale geldigini” bu

gerekcelerle de itiraza konu kanun maddesinin anayasaya aykir1 oldugunu iddia etmistir.

Anayasa Mahkemesi 2005/99 Esas 2006/8 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “4733 sayili Yasa'min 8. maddesinin ikinci fikrasinda, satis belgesi almadan satis yapanlar
icin ongoriilen “ruhsat harcumin on kati tutarinda agwr para cezast ile cezalandirilir” hiikmii uyarinca,
ceza miktarimin saptanmasinda ol¢ti olarak alinan ruhsat harcuun, Tiitiin, Titin Mamulleri ve Alkollii

Ickilerin Toptan ve Perakende Satisi ile Satis Belgelerine Iliskin Yonetmelik'e gore belirlenmesinin,

Anayasa'min 38. maddesindeki cezamin yasalligi ilkesivle bagdasmadigimi” bu gerekcelerle de

Anayasaya aykir1 olduguna karar vermistir.

Anayasa Mahkemesinin kararinin isabetli oldugu kanaatindeyiz. Yukarida
doktrinsel agiklama kisminda detaylica agikladigimiz gibi idarenin diizenleyici
islemlerinden olan yonetmelikle ceza belirlenmesi su¢ ve cezada kanunilik ilkesine

aykirilik olusturmaktadir.

Anayasa Mahkemesi 18.9.2008 tarihli 2006/47 Esas 2008/144 Karar sayili
kararinda 4926 sayil1 Kagakeilikla Miicadele Kanunu'nun 34. maddesinin son fikrasinda
yer alan "...giimriik idaresince...” ibaresinin, Anayasaya aykiriligini incelemistir. Itiraza

konu kanun maddesi su sekildedir: “Bu Kanunda hiirriyeti baglayict ceza dngoriilenler
haricindeki suglari isleyenler, ilgili maddelerde belirtilen para cezalarmmin asgari haddini, sorusturma
giderleri ile birlikte Cumhuriyet savciliginca yapilacak tebligat tarvihinden itibaren on giin iginde
odeyecegini yazili olarak bildirdigi ve otuz giin i¢inde merciine édedigi takdirde hakkinda kamu davasi

actlmaz...
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...Bu maddenin uygulanmasinda para cezasina esas alinacak deger, giimriik idaresince belirlenen

degerdir.”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme su¢ ve cezada kanunilik ilkesi bakimindan,
“itiraza konu kanun geregi giimriik idaresinin heniiz kamu davasi a¢ilmasindan énce katilan sifatin
aldigimi, siipheliye cumhuriyet savciligi tarafindan davamin tarafi konumundaki giimriik idaresi

tarafindan belirlenen deger tizerinden énddeme tebligi yapildigimi, bir hukuk devletinde énédemenin

idarenin belirleyecegi deger iizerinden yapilamayacagim” bu gerekcelerle de itiraza konu kanun

maddesinin Anayasaya aykiri oldugunu ileri stirmiistir.

Anayasa Mahkemesi 2006/47 Esas 2008/144 Karar sayili kararinda yaptigi
incelemede, yasakoyucunun alternatif ¢6ziim yollarini uygulamaya sokma bakimindan

155

takdir yetkisine sahip oldugunu belirttikten sonra™>, “Itiraz konusu kuralda "bu maddenin

uygulanmasinda para cezasina esas alinacak deger, giimriik idaresince belirlenen degerdir" kuralinin yer
aldigini, uyusmazhigin tarafi olan miidahil giimriik idaresinin belirledigi CIF degerin, siipheliye

yvapilacak onédeme tebligatindaki miktarin belirlenmesinde esas alinmasinin hukuk devleti ilkesiyle

bagdasmadig1” gerekgeleri ile itiraz konusu kurali anayasaya aykiri bulmustur.

Anayasa Mahkemesi’nin vardigi sonucu isabetli bulmakla birlikte eksik
oldugunu diisiiniiyoruz. Itiraz konusu kanun maddesinde 6nddeme miktar1 icin esas
olacak deger giimriik idaresince belirlenecek deger olarak diizenlenmistir. Bu sekilde ki
bir diizenleme ise netice de ceza miktarinin idare tarafindan belirlenmesi sonucunu
dogurmaktadir. Yani 6n6deme miktar1 idari bir tasarruf sonucunda belirlenmektedir. Bu
ise cezalarin kanuniligi ilkesine ve idarenin idari iglemleri ile su¢ ve ceza ihdas
edilemeyecegi ilkelerine aykirilik olusturmaktadir. Kararda bu hususa deginilmemis

olmasi kararin eksik tarafidir.

Anayasa Mahkemesi 13.1.2011 Tarihli, 2009/21 Esas 2011/16 Karar sayili
kararinda'® 213 sayili Vergi Usul Kanunu'nun, 22.7.1998 giinlii, 4369 sayili Kanun'un

13. maddesiyle degistirilen miikerrer 355. maddesinin ve bu maddenin birinci fikrasinin

15 “Yasakoyucu bazi suclarda sucun failini, yargilamamin ve ceza almasi durumunda cezaevierinin olumsuz

kosullarindan korumak, aym zamanda mahkemelerin is yiikiinii hafifletmek ve yargilama giderlerini azaltmak
amaciyla onédeme ve benzeri diizenlemeler yapabilir. Ayrica bu diizenlemelerle giittiigii amaci gercgeklestirmek icin
maddi gergegin arastirildigi mahkeme asamasinda uygulanan yargilama usulii yontemlerinden farkly bazi yontemler
de belirleyebilir. Ancak yasakoyucu bu yondeki takdir hakkinmi kullanirken hukuk devieti ilkesine uygun olarak
adaletli bir hukuk diizeni kurmak ve idarenin keyfiligine yol agacak diizenlemelerden kaginmak zorundadir.”

1% Anayasa Mahkemesi’nin benzer bir konuda verdigi ayn1 yonlii karar i¢in bkz: 3.2.2011 tarihli 2009/5 Esas
2011/31 Karar sayili karari
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yollama yaptig1 ayni1 kanunun 257. maddesinin'® Anayasaya aykiriligini incelemistir.
Basvurucu mahkemenin Anayasaya aykiri oldugunu iddia ettigi 355. madde bircok
alanda Maliye Bakanligi’'na yetki veren 257. maddeye aykirilik durumunda cezai

yaptirnm dngdrmektedir. Itiraza konu 355’inci maddenin ilgili kismi ise su sekildedir:
“Bu Kanunun 86, 148, 149, 150, 256 ve 257 ’nci maddelerinde yer alan zorunluluklar ile miikerrer
257 'nci madde uyarinca getirilen zorunluluklara uymayan (Kamu idare ve miiesseselerinde bilgi verme

gdrevini yerine getirmeyen yéneticiler dahil);
1. Birinci sinif tiiccarlar ile serbest meslek erbabi hakkinda 1.000 (1.070 TL) Tiirk Lirast,

2. Ikinci sumf tiiccarlar, defter tutan cificiler ile kazanci basit usulde tespit edilenler hakkinda
500 (530 TL) Tiirk Lirast,

3. Yukaridaki bentlerde yazili bulunanlar disinda kalanlar hakkinda 250 (260 TL) Tiirk Lirasi,

ozel usulsiizliik cezasi kesilir.”

Itiraz yoluna basvuran Mahkeme idarenin diizenleyici islemleri ile su¢ ve ceza
ihdas etme yasagr bakimindan herhangi bir gerekce ileri siirmemis olmasina ragmen
Anayasa Mahkemesi konuyu bu bakimdan incelemistir. Anayasa Mahkemesi 2009/21

Esas 2011/16 Karar sayili kararinda “213 sayili Yasa'nin miikerrer 355. maddesinin itiraz konusu

birinci fikrasinda, bu Yasa'min miikerrer 257. maddesi uyarinca getirilen zorunluluklara uyulmamasi

157 Vergi Usul Kanunu'nun miikerrer 257. maddesi bir kism soyledir:

“Maliye Bakanhgi;

1. Miikellef ve meslek gruplari itibariyle muhasebe usul ve esaslarini tespit etmeye, bu Kanuna gore tutulmakta olan
defter ve belgeler ile bunlara ilaveten tutulmasmi veya diizenlenmesini uygun gordiigii defter ve belgelerin mahiyet,
sekil ve ihtiva etmesi zorunlu bilgileri belirlemeye, bunlarda degisiklik yapmaya; bedeli karsiliginda basip dagitmaya
veya tigiincii kigilere bastirip dagitmaya veya dagittirmaya, bunlarin kayitlarini tutturmaya, bu defter ve belgelere
tasdik, muhafaza ve ibraz zorunlulugu getirmeye veya kaldirmaya, bu Kanuna gore tutulacak defter ve diizenlenecek
belgelerin tutulmasi ve diizenlenmesi zorunlulugunu kaldirmaya,

2. Miikelleflere muameleleri ile ilgili tahsildt ve ddemelerini banka, benzeri finans kurumlar: veya posta idarelerince
diizenlenen belgelerle tevsik etmeleri zorunlulugunu getirmeye ve bu zorunlulugun kapsamini ve uygulamaya iliskin
usul ve esaslarini belirlemeye,

3. Tutulmast ve diizenlenmesi zorunlu defter, kayit ve belgelerin mikro film, mikro fis veya elektronik bilgi ve kayit
araglariyla yapimast veya bu kayit ortamlarinda saklanmast hususunda izin vermeye veya zorunluluk getirmeye, bu
sekilde tutulacak defter ve kayitlarin kopyalarmin Maliye Bakanlhiginda veya Muhafaza etmekle géreviendirecegi
kurumlarda saklanmasi zorunlulugu getirmeye, bu konuda uygulama usul ve esaslarini belirlemeye,

4. (Degisik: 16.7.2004'5228/8 md.) Bu Kanunun 149 uncu maddesine gore devaml bilgi vermek zorunda olanlardan
istenilen bilgiler ile vergi beyannameleri ve bildirimlerin, sifre, elektronik imza veya diger giivenlik araglar
konulmak suretiyle internet de ddahil olmak iizere her tiirlii elektronik bilgi iletisim arag ve ortaminda verilmesi,
beyanname ve bildirimlerin yetki verilmis gercek veya tiizel kisiler araci kilinarak gonderilmesi hususlarinda izin
vermeye veya zorunluluk getirmeye, beyanname, bildirim ve bilgilerin aktariminda uyulacak format ve standartlar ile
uygulamaya iligkin usul ve esaslari tespit etmeye, bu zorunlulugu beyanname, bildirim veya bilgi ¢esitleri, miikellef
gruplari ve faaliyet konular: itibariyla ayri ayri uygulatmaya, (Ek ibare: 3.7.2005 ' 5398/23 md.) kanuni siiresinden
sonra kendiliginden veya pismanlik talepli olarak verilen beyannameler iizerine diizenlenen tahakkuk fisi ve/veya
ihbarnameleri miikellefe, vergi sorumlusuna veya bunlarin elektronik ortamda beyanname génderme yetkisi verdigi
gergek veya tiizel kisiye elektronik ortamda teblig etmeye ve buna iliskin usul ve esaslari belirlemeye,

5. Vergi kanunlarimin uygulanmasiyla ilgili olarak levha kullandirma ve asma zorunlulugu getirmeye ve
kaldirmaya... yetkilidir.”
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durumunda kesilecek olan ozel usulsiizliik cezalarina yer verildigini, bu kuralda cezalar belirlendigini,
cezaya tabi tutulan eylemlerin ise miikerrer 257. maddeye gore getirilen zorunluluklara uymama olarak
gasterildigini, miikerrer 257. Maddede ise Maliye Bakanligi'min hangi konularda diizenleme yapacagi
belirlendigini, bu durumda Maliye Bakanligi'na yetkinin yasayla verildigini, bu yetkiye dayanilarak,
genel nitelikte olan tebliglerle yapilan diizenlemelerin Resmi Gazetede yayimlanmakta oldugunu ve
miikelleflere hangi zorunluluklarin getirildiginin duyurularak ve giivence saglandigini, sug¢ sayilan eylem
ve cezasmin yasada gosterildikten sonra yasama orgamimin uzmanlik ve yonetim teknigine iliskin

konularda dnlemler alinmast amacuyla yiiriitme organina yetki vermesinin, sucun idari diizenlemelerle

ortaya konulmasi anlamina gelmedigini” bu gerekgelerle de itiraz konusu kurallarin

Anayasaya aykir1 olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi’nin kararinin isabetli oldugu kanaatindeyiz. Clinkii itiraza
konu olan diizenlemeler incelendiginde, mikerrer 257’inci maddede Maliye
Bakanligi’nin  yapabilecegi diizenlemelerin ¢ok ayrmntili  bir sekilde neleri
kapsayacagmin gosterildigi goriilmektedir. Itiraz konusu 355’inci maddede ise 257’inci
maddeye gonderme yapilarak sug teskil edecek eylemler belirlenmis ayrica cezalarda
kanunda gosterilmistir. Hal boyle iken ¢ok teknik bir alan olan bu alanda diizenlenecek
her tiirlii belge ve yapilacak her tiirlii eylemin tek tek kanunda yazilmasini beklemek
kanun yapma mantigina da aykiridir. 257’inci madde de Maliye Bakanligi’na verilen

yetki temel esaslar1 ve sinirlar1 ¢izmistir.

Anayasa Mahkemesi 11.4.2012 tarihli 2011/18 Esas 2012/53 Karar sayili
kararinda, 2863 sayili Kiiltir ve Tabiat Varliklarmi Koruma Kanunu'nun 65.
Maddesinin (a) ve (b) bentlerini su¢ ve cezada kanunilik ilkesi bakimindan incelemistir.

Itiraza konu kanun maddesinin ilgili kism1 su sekildedir: “a) Korunmas: gerekli tasinmaz

kiiltiir ve tabiat varliklarimin yikilmasina, bozulmasina, tahribine, yok olmasina veya her ne suretle olursa
olsun zarara ugramalarina kasten sebebiyet verenler iki yildan bes yila kadar hapis ve besbin giine kadar

adli para cezasiyla cezalandirilir.

Bu fiiller, korunmasi gerekli kiiltiir ve tabiat varligint yurt disina kagirmak maksadiyla islenmis

ise, verilecek cezalar bir kat artirilir.

b) Sit alanlarinda gegis donemi koruma esaslart ve kullanma sartlarina, koruma amacgh imar
planlarima ve koruma bélge kurullarinca belirlenen koruma alanlarinda ongoriilen sartlara aykurt izinsiz
insat ve fiziki miidahale yapanlar veya yaptiranlar, iki yildan bes yila kadar hapis ve besbin giine kadar

adli para cezaswyla cezalandirilir.”
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Madde 9- (Degisik: 14/7/2004 - 5226/3 md.)

Koruma Yiiksek Kurulunun ilke kararlart ¢ergevesinde koruma bolge kurullarinca alinan
kararlara aykirt olarak, korunmasi gerekli tasinmaz kiiltiir ve tabiat varliklari ve koruma alanlari ile sit
alanlarinda ingai ve fiziki miidahalede bulunulamaz, bunlar yeniden kullanima agilamaz veya
kullanimlari degistirilemez. Esasli onarim, insaat, tesisat, sondaj, kismen veya tamamen yikma, yakma,
kazi veya benzeri igler insai ve fiziki miidahale sayilir.”

[tiraz yoluna bagvuran mahkeme, “2863 sayili Kanun'un 65. maddesinin (a) ve (b)
fikralarmin Kanun'un 9. maddesi ile birlikte degerlendirildiginde miilkiyet hakkinin éziine dokundugu, bu

nedenle Anayasa'min 13. ve 35. maddelerine aykirt oldugu, diger tarafian idari organlara sug teskil eden

fiilleri belirleme yetkisi tanindigi ve hukuki belirlilik ilkesinin ihlal edildigi” gerekgeleri ile

anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2011/18 Esas 2012/53 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “Kanun'un tespit ve tescil bashkli 7. maddesinde korunmast gerekli tasinmaz kiiltiir ve
tabiat varliklarimin ve dogal sit alanlarimin tespitinin Kiiltiir ve Turizm Bakanliginin koordinatérliigiinde
yapilacag ve bu tespitlerin koruma bélge kurulu karart ile tescil edilecegi dngoriildiigiinii ancak bu tespit
ve tescilin maliklere tebliginin ongériilmedigini, maddenin ilk halinde maliklere teblig de ongoriilmiisken
17. 6. 1987 tarih ve 3386 sayili Kanunla yapilan degisiklikle teblig zorunlulugunun ortadan
kaldirildigini, ote yandan, koruma bélge kurullarinca tespit edilen koruma alanlarinda belirlenen
sartlara aykwr1 izinsiz insal ve fiziki miidahale yapan ya da yaptiranlarin cezalandirilmasinin
ongoriildiigiinii, burada sug teskil eden fiilin konusunu koruma bolge kurullarinca belirlenen esaslara
aykirt izinsiz ingai ve fiziki miidahalelerin olusturdugunu, ancak koruma alanlarinda uyulacak sartlarin
neler oldugunu belirleme yetkisinin koruma bolge kurullarina tamindigini, herhangi bir sit alaninda
bulunan korunmasi gerekli tasinmaza yapilan hangi miidahalelerin sug¢ olusturacagini belirlemenin idari
bir organ olan koruma bolge kurullarina verildigini, Kanunun Koruma Yiiksek Kurulunun ilke
kararlarinin Resmi Gazetede yayimlanmasini zorunlu tutmakla birlikte koruma bélge kurullari kararlar

icin boyle bir yayim zorunlulugu ongérmedigini, alinan kararlarin ilgili herkesin bilgisine sunulmamast

nedeniyle ulagsilabilirlik ve ongoriilebilirlik agisindan sorunlar ¢ikmasimin kagmmilmaz oldugunu,” bu
gerekcelerle de itiraza konu kanun maddesinin su¢ ve cezada kanunilik ilkesi

bakimindan Anayasaya aykir1 olduguna karar vermistir.

Anayasa Mahkemesinin su¢ ve cezada kanunilik ilkesi bakimindan verdigi
kararin isabetli oldugu kanaatindeyiz. Daha oOnce inceledigimiz kararlarda da
belirtigimiz gibi, yasa yapma tekniginin bir zorunlulugu olarak, yasa koyucunun esaslt

unsurlar1 belirleyip c¢ercevesini ¢izdikten sonra 6zellikle teknik veya uzmanlik bilgisi
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gerektiren alanlarda idareye kanunun i¢ini doldurma yetkisi vermesi kanunilik ilkesine
aykirilik olusturmamaktadir. Bu kararda oldugu gibi, kiiltiir ve tabiat varliklar1 alani
teknik ve uzmanlik gerektiren bir alan olup, her bir kiiltlir ve tabiat varliginin kendine
has ozellikleri geregi farkli bir korumaya tabi tutulmasi, bunun igin ise gerekli
Onlemlerin alinmasi1 gerekmektedir. Tiim bu detayli hususlarin kanunda diizenlenmesine
olanak yoktur. Ancak, kanunla idareye tanimman bu yetkinin muhataplar bakimindan
kolayca ulasilabilir ve Ongoriilebilir olmasi gerekmektedir. Resmi Gazetede
yayinlanmayan ya da ilgilisine teblig edilmeyen bir kararm, muhatap tarafindan
ogrenilemedigi durumlarin  olmasi ka¢iilmazdir. Bu sebeple de Anayasa

Mahkemesi’nin kararinin dogru oldugunu diisiiniiyoruz.

Anayasa Mahkemesi 14.6.2017 tarihli 2017/111 Esas 2016/182 Karar sayili

kararinda 954 sayil1 Tiirkiye Radyo ve Televizyon Kanunu’nun 56. maddesinin birinci

1

fikrasinda yer alan “...disiplin cezalari...” ibaresinin, Anayasaya aykiriligini
incelemistir. Itiraza konu kanun maddesi su sekildedir: “Personel islemleri ve personel hizmet

tammlari:

Madde 56- Tiirkiye Radyo - Televizyon Kurumu personelinin ise alinmasindaki usul, sartlar,
atanma, terfi, nakil, ise son verme, disiplin cezalart ve sicil ile ilgili konular: personel yénetmeliginde

diizenlenir.

Kurum hizmetlerinin tanimi, bu hizmetlere atanacaklarda aranacak ozel nitelikler ve atama

>

sartlart bir yonetmelik ile diizenlenir.’

Itiraz yoluna bagvuran Mahkeme, “Anayasa’nin 38. maddesinde idari sug ve cezalar ile

adli su¢ ve cezalar arasinda bir ayrim yapilmadigi, Tiirkive Radyo ve Televizyon Kurumu personeli de
dahil tiim kamu personelinin disiplin su¢ ve cezalarimin kanunla diizenlenmesinin zorunlu olmasina
ragmen 2954 sayili Kanunda; disiplin cezalarimin tiirleri, disiplin cezasint vermeye yetkili makamlar ve

cezalarin kesinlesme usulii belirlenmedigi gibi disiplin cezalarinmin verilmesini gerektiren disiplin

suglarimin da belirlenmedigini ve yonetmelikle diizenlenmesinin éngoriildiigiinii” bu gerekgeler de

Anayasaya aykir1 oldugunu iddia etmistir.

Anayasa Mahkemesi 2017/111 Esas 2016/182 Karar sayili kararinda yaptigi
incelemede, Anayasa’nin 38. maddesinde yer alan ilkelerin adli ve idari suclar

bakimindan gegerli oldugunu ancak bu ilkelerin idari suglarda daha esnek olarak
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uygulanmasi gerektigi goriisiinde oldugunu agiklamistir. Daha sonra disiplin suglari

bakimindan genel bir degerlendirme yapan mahkeme “7TRT personelinin disiplin suclart ve

cezalarimin  kanunla diizenlenmesi gerektigini, itiraza konu Kanun'da; disiplin suglari, disiplin
cezalarimin tiirleri, disiplin cezasi vermeye yetkili amir ve kurullar, disiplin cezalarinda zamanagimi,
karar verme siireleri, disiplin cezalarina itiraz, savunma hakki, disiplin cezalarimin uygulanma sekli ve
disiplin cezalarumin silinmesi bi¢imindeki disiplin hukukuna iligkin hususlara dair herhangi bir diizenleme
bulunmadigi gibi, disiplin cezalariyla ilgili konularin yonetmelikle belirlenmesini dngoren kuralda
herhangi bir dlgiite de yer verilmedigini, itiraz konusu kuralin, disiplin su¢ ve cezalariyla ilgili genel

ilkeleri ortaya koymadigini, cerceveyi ¢izmedigini, disiplin cezalarini ve cezalar: gerektiren eylemleri

genel hatlariyla da olsa belirlemedigini” bu sebeple de disipline iliskin hiikiimlerin
yonetmelik ile belirlenmesini diizenleyen itiraz konusu kuralin Anayasaya aykir

olduguna karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi’'nin kararina katiliyoruz. Su¢ ve cezada kanunilik ilkesi
geregince idari suclarda olmak {izere idarenin diizenleyici islemlerinden olan

yonetmelik ile diizenleme yapilmasi Anayasaya aykiridir.

Anayasa Mahkemesi 17/10/2018 tarihli 2018/110 Esas 2018/99 Karar sayili

kararinda 393 sayili Belediye Kanunu’nun 51. maddesinin tigiincii fikrasinin birinci

3

climlesinde yer alan “...meslekten ¢ikarilma...” ibaresinin Anayasaya aykiriligin
incelemistir. Itiraza konu olan kanun maddesinin ilgili kism1 su sekildedir: “..Belediye

zabita tegkilatinin ¢alisma usul ve esaslari, ¢alisanlarin gorev ve yetkileri, memurluga alinmasi icin
tasimalar: gereken nitelikler, alacaklari meslek igi egitim, gorevde yiikselme, meslekten c¢ikariima,
givecekleri kiyafet ve savunma amagl olarak kullanacaklari aletler ile zabita teskilatinda hizmet
gereklerine gore olusturulacak birimler, Icisleri Bakanhgi tarafindan ¢ikarilacak yionetmelikle

diizenlenir. Belediye, bu yonetmelige aykiri olmamak iizere ek diizenlemeler yapabilir...”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme su¢ ve cezada kanunilik ilkesi bakimindan,

“5393 sayili Kanunda, meslekten ¢ikarma cezasini gerektiren eylemlerden bahsedilmedigini, meslekten

ctkarma cezasini vermeye yetkili makamlarin ve soz konusu cezamin kesinlesme usuliiniin de

......

cezalarinin Yonetmelikle belirlenecegini Ongoren itiraz konusu kuralin, Anayasaya

aykiri oldugunu iddia etmistir.

Anayasa Mahkemesi 2018/110 Esas 2018/99 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “Belediye zabita personelinin disiplin su¢ ve cezalarimin kanunla diizenlenmesi gereken
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hususlardan oldugunu, Itiraz konusu kuralda meslekten ¢ikarilma isleminin hukuki niteliginin acik¢a
belirtilmedigini, disiplin cezasi olarak tesis edilecegi yolunda bir ifadeye yer verilmedigini, kamu
gorevlilerinin yerine getirecekleri hizmetlerin niteliginin gozetilerek belirli kamu gérevlileri yoniinden bu
statiintin kazanilmasmin 6zel kosullara baglanmasi ve bu kosullarin kaybina bagh olarak o statiiniin
kaybimin éngoriilmesi de miimkiin oldugunu, bu anlamda meslekten ¢ikarilmanin bir disiplin cezasi
olmasi zorunlulugunun bulunmamakta oldugunu, bununla birlikte meslekten c¢ikarilma isleminin bir
disiplin cezasi olarak tesisi de miimkiin oldugundan itiraz konusu kuralin siiregelen uygulamas: da
dikkate alinarak meslekten ¢ikarilma islemlerinin bu ydnde tesis edilecek disiplin cezasi islemlerini de
kapsadiginin anlagildigini, itiraza konu Kanun’da belediye zabita personelinin meslekten ¢ikariimasini
gerektiren eylemlerin gosterilmedigini, bu cezayr vermeye yetkili makamlarin ve cezanin kesinlesme
usultintin de belirtilmedigini, itiraz konusu kuralda; séz konusu disiplin cezasiyla ilgili genel ilkelerin
ortaya koyulmadigini, genel cercevenin ¢izmedigini, bu disiplin cezasini gerektiren eylemleri genel
hatlaryla da olsa belirlenmedigini, itiraz konusu kural yaptirim konusu eylemlerin yasal diizeyde

belirlemediginden ilgililerin hangi somut fiil ve olguya meslekten ¢ikarma yaptirnminin uygulanacagini

belirli bir agiklik ve kesinlikte éngérebilmelerine yasal ¢ercevede imkéan tammadigini” bu gerekgelerle

de itiraza konu kanun maddesinin Anayasaya aykir1 olduguna karar vermistir.

Anayasa Mahkemesinin kararinin bir onceki kararda verdigimiz aciklamalar
uyarinca isabetli oldugu kanaatindeyiz. Mahkeme de bir onceki karari ile ayni
dogrultuda bir karar vermis olup yonetmelikle idari su¢ ve cezalarin belirlenemeyecegi

hususunda ki goriislinii devam ettirmistir.

Anayasa Mahkemesi 20/12/2018 tarihli 2018/14 Esas 2018/112 Karar sayili
kararinda 4456 sayil1 Tiirkiye Kalkinma Bankas1 Anonim Sirketinin Kurulusu Hakkinda
Kanun’un 15. maddesinin 2/7/2018 tarihli ve 703 sayili Kanun Hiikmiinde

Kararname’nin 150. maddesinin birinci fikrasinin (e) bendiyle degisiklik yapilmadan

i3}

onceki ikinci fikrasinda yer alan “...disiplin esaslari...” ibaresinin Anayasaya

aykiriligmi incelemistir. Itiraza konu olan kanun maddesi su sekildedir: “Banka

personelinin hizmete alinmalari, gérev ve yetkileri, nitelikleri, atanma, ilerleme, yiikselme, gérevden
alimma gsekilleri, disiplin esaslari, yiikiimliiliikleri, unvan ve sayuart Devlet Personel Baskanliginin

gortisii tizerine Bakanlar Kurulu Karart ile ¢ikarilacak yonetmelik ile diizenlenir.”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme su¢ ve cezada kanunilik ilkesi bakimindan,

“itiraza konu kanun maddesinde ‘disiplin esaslari’ ibaresine yer verilmek suretiyle, Tiirkiye Kalkinma
Bankasi A.S.’nin sozlesmeli personel statiisiinde olan ve kamu gorvevlisi olduklart tartismasiz olan

personelinin disiplin esaslarimin bir biitiin olarak Yonetmelik ile diizenleneceginin kurala baglandigini,
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Kanun metninde disiplin uygulamalariyla ilgili hi¢bir ilkenin belirlenmedigi, hem disiplin fiillerinin hem
de disiplin cezalarin belirlenmesi yetkisinin tamamen Yéonetmelige birakildigi, bu haliyle disiplin suglar
ve cezalari konusunda kanuni bir giivencenin saglanmadigi, yaptirimlarin ve yaptirim konusu eylemlerin
yasal diizeyde belirlenmedigini ve bireylerin hangi somut fiil ve olguya hangi hukuki yaptirimin veya

sonucun baglandigini belirli bir agikltk ve kesinlikte ongérebilmelerine yasal c¢ercevede imkan

STl

tamnmadigr” gerekceleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2018/14 Esas 2018/112 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “itiraza konu kanunun biitiinii incelendiginde Bankaya ve Banka personeline iliskin anilan
hiikiimler gézetildiginde Banka ile personeli arasindaki iligkinin bir 6zel hukuk iliskisi olmayip kamu
hukuku iliskisi oldugunun acik oldugunu, kamu hukukunun gecerli oldugu iliskilerde ise idarenin tek
yanl, tistiin kamu giiciine dayanarak disiplin hukuku kapsaminda islem tesis edebilmesine imkan taniyan
kanuni diizenlemelerin Anayasa’nmin 38. maddesi hiikmiine aykiri olmamast gerektigini,  Banka
personelinin disiplin su¢ ve cezalarinin, Anayasa’'nin sé6z konusu hiikmii geregince kanunla diizenlenmesi
ongoriilen hususlar arasinda yer aldigini, Banka personelinin disiplin sug¢ ve cezalari, cezayr hafiflestiricCi
ve agirlastirici nedenler, disiplin cezast vermeye yetkili amir ve kurullar, karar alma usulii, savunma
hakki, zamanagimi, disiplin cezalarma itiraz gibi tiim disiplin konularuin itiraz konusu kural uyarinca
Bakanlar Kurulu karart ile ¢ikarilan bir yonetmelik ile belirlendigini, Kanun’'da disiplin su¢ ve
cezalariyla ilgili genel ilkeler ortaya konulmadan, kanuni ¢ergeve ¢izilmeden, Banka personeline iligkin
disiplin cezalari ve bu cezalart gerektiren eylemler genel hatlariyla belirlenmeden itiraz konusu kuralla
antlan personelin disiplin esaslariyla ilgili hususlarin tamaminin diizenlenmesinin yénetmelige birakilmis
olmasi karsisinda disiplin su¢ ve cezalari yoniinden Banka personeli igin kanuni bir giivence
bulunmadigini, Kuralin, disiplin su¢ ve cezalariyla ilgili genel ilkeleri ortaya koymamakta,; ¢erceveyi

cizmemekte; disiplin cezalarini gerektiren eylemleri genel hatlariyla da olsa belirlememekte oldugunu”

bu gerekgelerle de Anayasaya aykiri olduguna karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi’nin kararina katiliyoruz. Su¢ ve cezada kanunilik ilkesi
geregince idari suclarda olmak {izere idarenin diizenleyici islemlerinden olan

yonetmelik ile diizenleme yapilmas1 Anayasaya aykiridir.

2- Anayasa Mahkemesi’nin idarenin Diizenleyici Islemleri ile Su¢ ve Ceza

[hdas Etme Yasag Bakimindan Verdigi Kararlara iliskin Genel Degerlendirmeler

Anayasa Mahkemesinin, bu konuda verdigi kararlara bakildiginda ozellikle
yiiriitme organina yetki veren kanunun agik¢a su¢ ve cezayi icermesi, temel ilkeleri
koymasi, c¢erceveyi ¢izmesi, sinirsiz, belirsiz, genis bir alani idarenin diizenlenmesine

birakmamasi halinde, su¢ konusunu teskil edecek birtakim eylemlerin idarenin
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diizenleyici islemleri ile belirlenmesini Anayasaya aykir1 gérmedigi, bunu yasama

yetkisinin bir kullanimi olarak kabul ettigi goriilmektedir. Bununla birlikte tarihsel siire¢

icerisinde Mahkemenin bu yasak bakimindan verdigi kararlara bakildiginda asagidaki

c¢ikarimlar1 yapmak miimkiindiir:

Anayasa Mahkemesi, idarenin diizenleyici islemleri ile su¢ ve ceza ihdas
etme yasagi bakimindan yaptig1 incelemelerde, genellikle ilk olarak, yasama
yetkisinin ~ Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’'ne ait oldugunu ve
devredilemeyecegini, kimsenin islendigi zaman yiiriirliikte bulunan kanunun
su¢ saymadigr bir fiilden dolay1 cezalandirilamayacagini, cezalarin ve ceza
tedbirlerinin ancak kanunla konulacagini ve kimseye sucu isledigi zaman
kanunda o sug i¢in konulmus olan cezadan daha agir bir ceza verilemeyecegi

hususlarin1 vurgulamaktadir.

Anayasa Mahkemesi’'ne gore bu hususta yapilan incelemede yasama
organinin dogrudan dogruya kullanmasi gereken yetkilerini, yiiriitme

organina devretmis olup olmadig1 hususunun tartisilmasi gerekmektedir.

Anayasa Mahkemesi, yaptig1 incelemelerde kanunlarin getirilis amaglarina
ve kapsamlarima siklikla deginmektedir. Anayasa Mahkemesi, Yasama
organinin kanun yaparken biitiin ihtimalleri gozoniinde bulundurarak
teferruata ait hiikiimleri de en ince ayrintisina kadar diizenleyebilecegini
ancak bununla beraber, zamanin gereklerine gore sik sik degisik tedbirler
alinmasmma veya alman tedbirlerin kaldirilmasina ve yerine gore tekrar
konmasina liizum goriilen hallerde yasama organinin yapis1 bakimindan agir
islemesi ve giinliik olaylar1 izleyerek zamaninda gerekli tedbirleri almasinin
giicliigii karsisinda kanun koyucunun esaslh hiikiimleri tespit ettikten sonra
idarenin uzmanlik alanina giren hususlarin diizenlenmesi i¢in yiriitme
organina yetki vermesini, yasama yetkisini kullanmak olarak

yorumlamaktadir.

Anayasa Mahkemesi, bu konuda yiiriitmeye verilecek olan diizenleme

yetkisinin, sinrli, tamamlayict ve bagimli bir yetki oldugunu, yasa ile
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Vi-

Vii-

viii-

yiiriitmeye genel nitelikte kural koyma yetkisinin verilemeyecegini kabul
etmektedir. Bu noktada, yiirlitme organina yetki verecek olan kanunun
acikca su¢ ve cezayl igermesi, temel ilkeleri koymasi, g¢erceveyi ¢izmesi,
siirsiz, belirsiz, genis bir alani idarenin diizenlenmesine birakmamasi

gerekmektedir.

Anayasa Mahkemesi, iii. maddede agiklanan durumlarin kanun koyucu
tarafindan dogrudan dogruya diizenlenmesi halinde bazi sakincalar

dogabilecegini bazi kararlarinda ifade etmektedir.

Anayasa Mahkemesi, yasama organin bu sekilde yasama yetkisini kKullanarak
yiirlitme organina yetki vermesi halinde, yiirlitme organinin biitiin eylem ve
islemleri, yargi mercilerinin denetimi altinda oldugundan, bu islemleri
yaparken kanunun gozettigi sinir ve maksat disina ¢ikmasinin 6nlenmesi de

miimkiin oldugunu ifade etmektedir.

Anayasa Mahkemesi, idarenin diizenleyici islemleri ile su¢ ve ceza ihdas
etme yasagl bakimindan verdigi bir¢ok kararinda, idareye yetki taninan
hallerde, yetki taninan idari organin (6rnegin Bakanlar Kurulu, Kiiltiir ve
Tabiat Varliklarim Koruma Kurulu, TUIK) su¢ ve ceza bakimindan etki
doguracak islemlerin, 6nceden kisilere duyurulmak iizere yaymlanmasinin
zorunlu oldugunu ifade etmekte, itiraza konu olan kanun maddeleri ile ilgili
idarenin islemlerinin Resmi Gazetede yayinlanmasini, Anayasaya aykirilik

olmamasi1 bakimindan 6nemsemektedir.

Anayasa Mahkemesi’nin idarenin diizenleyici islemleri ile su¢ ve ceza ihdas
etme yasagi bakimindan, verdigi kararlara tarihsel bir ¢izgide bakildiginda,
ilkeyi her zaman ayni katilikta uygulamadigi, bazi tarihsel donemlerde ilkeyi
esnek bir sekilde uygulayarak, idareye ¢ok genis olarak verilen diizenleme
sahasinin  Anayasaya aykir1 olmadigina karar verdigi, bazi1 tarihsel
donemlerde ise KHK ile diizenlenen bir alan daha sonra kanunlagsmis olsa
dahi kanunda sadece ilgili KHK’nin madde numarasina atif yapilmasini ilke

bakimindan aykirilik olarak  yorumladigi goriilmektedir. Anayasa
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Mahkemesi’nin bu ilke bakimindan kararlarinin istikrarli oldugunu sdylemek

zordur.

iX- Anayasa Mahkemesi’nin genel bir g¢ergeve ¢izilmeden ve esasli unsurlar
belirlenmeden idareye yonetmelik, karar, sirkiiler vb. islemler ile sug¢ ve
cezalara iligkin yetki verilmesi durumunda siklikla Anayasaya aykirilik

karar1 verdigi goriilmektedir.

X- Anayasa Mahkemesi, idarenin diizenleyici islemleri ile su¢ ve ceza ihdas
etme yasagl bakimindan verdigi kararlarda, yasama organinin yasama
yetkisini kullanarak boyle bir tercihte bulundugunu ve sug¢ teskil eden
eylemin maddi unsurunun idarenin diizenleyici islemi ile meydana getirecegi

eylem oldugunu ifade etmektedir.

Xi- Anayasa Mahkemesi, bu ilkenin adli ve idari suglar bakimindan gegerli
oldugunu ancak mahiyeti geregi idari su¢lar bakimindan daha esnek olarak

uygulanmasi gerektigini kabul etmektedir.
C- ORF VE ADET HUKUKU iLE SUC VE CEZA KOYMA YASAGI

Orf kelimesinin  “yasalarla belirlenmeyen, halkin kendiliginden uydugu
gelenek”, ddet kelimesinin ise “topluluk icinde eskiden beri uyulan kural, tore.”
anlamina geldigi Tiirk Dil Kurumu Sézliigii’'nde belirtilmistir.1®® Buradan yola ¢ikarak,
orf ve adetin bir toplulukta yasamsal deneyimler sonucunda ortaya ¢ikan, uzun siire
boyunca tekrarlanan ve bu topluluga iiye kimselerin de buna uymak zorunda hissettigi,

yazil1 olmayan kurallar oldugu sdylenebilir.

Bir gelenegin orf ve adet hukuku haline gelebilmesi i¢in, belirli bir davranisin
araliksiz tekrar1 yani bu konuda siirekli ve yeknesak bir uygulama gerekir ancak bu
yeterli degildir. Boyle bir uygulamaya bunun hukuken zorunlu oldugu yolunda bir

inancinda eklenmesi gerekir.*>®

158 https://sozluk.gov.tr/ (Erisim Tarihi: 25.07.2020)
159 TOROSLU Nevzat, TOROSLU Haluk, age, s.48
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“Doktrinde orf ve ddet kurallar, gercek orf ve ddet kurallart ve ger¢ek olmayan orf ve adet
kurallart olarak ikiye ayrilmaktadir. Bu gériise gore, ceza hukuku icerisine girmis ve ceza normu gekli

almis orf ve ddet kurallart gercek olmayan orf ve adet kurallart olarak tammlanirken, bu durumun

disinda kalan 6rf ve ddet kurallari, gercek 6rf ve adet kurallart olarak nitelendirilmistir.”**° Bu ayrima
gore gercek olmayan Orf ve adet kurallari, baslangigta bir 6rf ve adet hukuku kurali iken
zamanla toplumsal diizen i¢in 6nemli bir hal aldigindan, kanunlagtirilmis olan orf ve
adet hukuku kurallaridir. Dolayisi ile artik 6rf ve adet hukuku bakimindan gegerli olan
yazili olmama kistasina haiz olmayip, kanunlasmis oldugundan, artik ceza hukukunun
asli kaynaklarindan birisi haline gelmis olur. Gergekten de insanlik tarihi
incelendiginde, su an kanunlar tarafindan su¢ olarak tanimlanmis fiillerin, toplumsal
diizene zarar verdikleri goriildiigiinden ilk onceleri 6rf ve adet hukuku seklinde ortaya
ciktigl, zaman igerisinde de kanunlastigi goriilecektir. Baslangicta gercek orf adet
hukuku kurali olan kurallar zamanla kanunlasmis ve ceza hukukunun asli kaynagi
haline gelmislerdir. Gergek orf ve adet hukuku kurallar1 ise, ceza hukuku alaninda
kaynak olarak kabul edilemez. Ancak su¢ ve ceza igeren bir kanun, tipiklik acisindan
baska bir hukuk dalina génderme yapiyorsa ve gonderme yaptigi bu hukuk dalinda 6rf
ve adet hukuku dikkate alintyorsa, dolayli yoldan olsa dahi, gercek orf ve adet hukuku

kurallarinin ceza hukukuna etkisinden soz edilebilecektir.

Ozel hukuk alaninda, &rnegin medeni hukuk alaninda, 6rf ve adet hukuku
uygulama alani bulabilmektedir. Ornegin kanun koyucu Tiirk Medeni Kanun’un 1.
maddesinin 2. fikrasinda “Kanunda uygulanabilir bir hiikiim yoksa, hakim, orf ve adet
hukukuna gore, bu da yoksa kendisi kanun koyucu olsaydi nasil bir kural koyacak idiyse
ona gore karar verir.” seklinde diizenleme yaparak, hakimin kanunda uygulanabilir bir
hiikiim yoksa, 6rf ve ddet hukukuna gore karar verecegini diizenlemistir. Ancak ceza
hukukunda &rf ve adet kurallarma dayanarak sug veya ceza konulamaz. Orf ve adet
hukukuna dayanarak kimseye ceza verilemez, verilen ceza yine bu gerekce ile
agirlagtirnlamaz. Bu ilke kanunlarda yazili olan bir ilke olmamakla birlikte, kanunilik
ilkesinin dogal bir sonucu olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Kanunilik ilkesinin orf ve
adeti; ceza hukuku alanindan g¢ikarmasi dolayisiyla onun herhangi bir degere sahip

olmadig1 genellikle ifade edilmektedir. Bu ifadeyi ayrima tabi tutmak gerekmektedir.

160 BAYTAZ Abdullah Batuhan, agdt, s.114
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Dogru olan, orf ve adetin, ceza hukukunda yaratici, degisiklik yapict ve ortadan
kaldiric1 bir degerinin bulunmamasidir.’®® Hukuk devleti ilkesinin bir alt unsuru iken
gosterdigi onem nedeniyle bugiin artik bagimsiz bir ilke olarak ele alinan kanunilik
ilkesi karsinda, orf ve adet hukuku kurallarinin uygulanmasini kabul etmek, ilkenin
sagladig hukuki giivenceyi anlamsiz hale getirebilecektir. Ceza hukuku, insan hak ve
hiirriyetlerine en ¢ok miidahale eden hukuk dalidir. Bu sebeple de temel hak ve
hiirriyetlere Olgiisiiz sekilde miidahale edilmesinin Oniine gecilmesi i¢in, kanunilik
ilkesinin en Onemli sonuglarindan birisi de bu oOrf ve adet hukuku ile su¢ ve ceza

koyulamamasi yasagidir.

Temel kural 6rf ve adet hukukunun ceza hukuku alaninda uygulanmamasi
olmasina ragmen, orf ve adet hukuku bazi noktalarda ceza hukuku alaninda da etki
gosterir. Oncelikle, orf ve adet hukukunun dogrudan kaynak olmas: yasagi, sadece failin
aleyhine olan haller i¢in gegerlidir. Buna karsilik failin lehine olan durumlarda gelenek
hukuku kurallar1 uygulanabilir.’®? Yani 6rf ve adet hukukuna dayamlarak suc ve ceza
olusturma konusundaki yasak failin aleyhine olan durumlarda mutlak olarak
uygulanirken, failin lehine olan bazi durumlarda o6rf ve adet hukuku geregi ceza
kanunlarmin uygulanmasi engellenebilmektedir.’®® Bunun yarg: kararlarina yansiyan
ornekleri de olmustur. Ornegin az miktarda bir para igin kumar oynanmasi ya da bir
bahcedeki meyve agacindan birka¢ tane meyve alimmmasi gibi olaylar, Yargitay
kararlarinda, 6ziinde tipiklik unsuruna haiz sartlar1 ihtiva etse de ya su¢ olusturmadigi

ya da sug olustursa bile indirim yapilmasi gerektigi seklinde degerlendirilmektedir.

Orf ve adet bir hiikmiin dar yorumlanmasinda da etkili olabilmektedir. Ornegin
Yargitay onemsiz miktarda para i¢in oynanan ve daha ¢ok eglence niteligindeki
kumarin eski TCK 567°de ki kumar sucunun unsurlarin1 olusturmadigina karar
vermistir.}® Burada da goriildiigii gibi aslinda tipiklige uyan bir eylem, orf ve adet

hukukunda yeri olmasi sebebiyle dar yorumlama ile sug¢ olarak kabul edilmemistir.

161 ARTUK Mehmet Emin, GOKCEN Ahmet, YENIDUNYA Ahmet Caner, age, $.88 vd.
162 HEINRICH den aktaran HAKERI Hakan, age, $.25

163 Bkz: TOROSLU Nevzat, TOROSLU Haluk, age, s.50

164 HAKERI Hakan, age, 5.26

124



Orf ve Aadet hukuku kurallarinin, soyut anlamlar iceren ceza kanunun
yorumlanmasinda bir etkisinin olacagi da sdylenilebilir. Kanunda kullanilan bir
kelimenin hangi anlama geldigi ya da kanunda tarif edilen fiilin bolgeden bolgeye farkl
agirlikta ortaya ¢ikmastyla olustugunun kabul edildigi durumlar olabilir. Ornegin, ceza
iceren bir kanun bir igin yapilis sekli veya zaman ile ilgili bir fiili tipiklige dahil
ediyorsa o isin nasil yapilacagi konusunda orf ve adet hukukundan faydalanilarak kanun
yorumlanabilir. Ya da 6rnegin hakaret sugunda, hakaret oldugu iddia edilen kelimelerin
ne manaya geldigi konusunda yasanan bir tereddiit durumunda o yorede bulunan orf ve
adete bakmak gerekebilir. Cilinkii baz1 kelimelerin geldigi anlamlar ydreden yoreye
degisebilmektedir. Netice olarak asli ceza hukuku bakimindan asli bir kaynak oldugu
sOylenemeyecek olan oOrf ve adet hukuku kurallarinin, kanunlar1 yorumlamada

faydalanilabilecek yardimci bir kaynak oldugu sdylenebilir.

Orf ve adet kurallarinin ceza hukukuna olan etkisi konusunda doktrinde
belirtilen diger bir etki ise, bazi hallerde yiiriirlikte olan kanun hiikmiiniin
uygulanmamasinin 6rf ve adet kurali haline gelmesidir. Bu hallerde kanunun terk
edildigi ifade edilmektedir.'®® Burada yiiriirliikte olan bir kanun hiikkmiiniin fiilen
uygulanmamas1 durumu sdz konusudur. Ornegin geceleri ramazan davulcularin davul
calarak giirtiltii ¢cikarmalar1 aslinda kabahatler kanununa gore giiriiltii yapma kabahati
olarak diizenlenen kabahat tiirline dahil edilebilse bile, uygulamada bu konuda herhangi

bir yaptirimin uygulanmadig: goriilmektedir.
D-KIYAS YASAGI (LEX STRICTA)

Oncelikle kiyas ile yorum kavramlarini agiklamak gerekmektedir. Yorum, bir
pozitif hukuk metni olan kanunun anlam ve kapsamini belirlemek amaci ile, kanun
koyucunun iradesinin ne oldugunu anlamak i¢in, yapilan fikri faaliyettir. Bagka bir
deyisle, yorum, bir iradenin ortaya ¢ikarilma ¢abasidir.X%® Yani hukuki anlamda yorum,
kanunun ne anlama geldigini, kanun koyucunun kanunu meydana getirirken gercek
iradesinin ne oldugunu, kanunun kapsamini genisletmeden ve kanun kapsamina kanun

koyucunun kanunu meydana getirirken ki iradesi disinda yeni bir sey katmadan,

165 BAYTAZ Abdullah Batuhan, agdt, s.117
166 OZGENC lzzet, age, 5.118
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anlamaya c¢alisma faaliyetidir. Yorum yaparken; kanunun lafzindan, madde
gerekcesinden, kanun ile ilgili yapilan hazirhk ¢alismalarindan, kanunun
sistematiginden, madde basliklarindan, yorum konusu olan kanunun tarihsel siire¢
icerisinde gosterdigi degisimlerden, mukayeseli hukuktan, kanununun hazirlk
asamalarinda yasanan tartismalardan ve hukukun genel ilkelerinden faydalanilabilir. Bir
hukuk metni yorumlanirken ulasilan sonucun yorumcudan yorumcuya degismemesi
gerekir. Ayni hukuk kuralini, hangi hakim yorumlarsa yorumlasin ayni sonuca
ulagmalidir. Aksi takdirde, hukuk kurallar1 6nceden bilinemez hale gelirler. Bu ise
hukuk giivenligini sarsar.!®’ Kiyas ise, kanunda acik bir sekilde sug olarak
tanimlanmamig olan bir fiilin, bununla baz1 yonlerden benzerlik arz eden bagska bir fiil
ile ilgili su¢ tanim1 kapsaminda degerlendirilmesidir.!%® Bir diger ifadeyle kiyas, esasen
kanunda acik bir sekilde su¢ olarak tanimlanmamis bir fiilin, kanunda su¢ olarak
tanimlanan bagka bir fiile benzetilerek, sanki su¢ olarak tanimlanmis gibi

degerlendirilmesidir.

Kiyas yorumdan farkli olarak kanunun esas fikrini, kanun koyucunun iradesini,
normun anlamini saptamak icin yapilmayip, esas fikrin gelistirilip, genisletilerek benzer
bir norm yaratilmasini ifade eder.®® Bir diger ifade ile kiyas yapilirken asil amag kanun
koyucunun meydana getirdigi kanunun ne anlama geldigi saptamak degildir, kiyasin
amact kanun koyucunun herhangi bir nedenle diizenlemedigi bir alandaki hukuk
boslugunu doldurmaktir. Burada hakim bir nevi hukuk yaratmaktadir. Bu anlatilan
tarzdaki kiyasa, yasaya gore kiyas veya yasa icinde kiyasta denir. Yasaya gore kiyastan
baska kiyasin ikinci bir sekline de rastlanmaktadir. Bu ¢esit kiyasa hukuka gore kiyas
veya bazen yasa dis1 kiyas veya hatta yasaya kars1 kiyas denir. Bu ¢esit kiyasta, belirli
bir ceza kuralina olan benzeyise degil, fakat ceza sisteminin genel anlayigina (ruhuna)
dayanilir.’® Bu gesit kiyasta, kanunun sug olarak tanimlamadig bir fiil, kanunda sug
olarak tanimlanmis baska bir fiille benzedigi i¢in degil, iilkede hukukun etkilendigi

siyaset, hukuk, din, ahlak gibi seylere aykirilik tasidigi i¢in, cezalandirilir.

167 GOZLER Kemal, Yorum ilkeleri, 5.4, http://www.anayasa.qgen.tr/yorum-ilkeleri.pdf (Erisim Tarihi: 04.09.2020)
168 OZGENC lzzet, age, 5.119

169 BAUMANN/WEBER’den aktaran ICEL Kayihan, age, $.106 vd.

170 ARTUK Mehmet Emin, GOKCEN Ahmet, YENIDUNYA Ahmet Caner age, 5.107
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Kiyas yasagi, kanunsuz su¢ ve ceza olmaz ilkesinin mantiksal bir sonucudur.
Yukarida bahsettigimiz gibi eger ceza hukukunda kiyas yasagi olmaz ise bireyler
hareketlerinde tam olarak hiir ve serbest olamayacaklardir. Ciinkii kanun tarafindan sug
olarak tanimlanmamus bir fiilin su¢ sayilarak cezai yaptirima tutulma ihtimali, bireylerin
hiir ve serbest bir sekilde hareket etmelerine engel olacak, bireylerde endiseye sebep

olabilecektir.1*

Kiyas yasagi ilk olarak hukuk devleti ilkesinin bir geregidir. Kiyas yasagiyla bir
yandan vatandaslar hakimin iradesine karsi korunarak hukuki giivenlik tesis edilmekte,
diger yandan da kuvvetler arasindaki insicam saglanmaktadir. Kiyas yasagi demokrasi
ilkesinin de bir geregidir.!’> Anayasamiz geregi devredilemez nitelikte olan kanun
yapma yetkisinin Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinde olmasi, egemenligi temsil eden bu
organin, temsil ettigi milletin iradesinin bir sdzciisii olmasindan kaynaklanir. Ceza
hukukunda bosluklarin hakim tarafindan doldurulmasi kanun koyucunun yetkisine bir
tecaviiz teskil eder ve anayasaya aykiri olur. Zira, ceza hukukunda kiyasa izin vermek,
Anayasadaki kanunilik ilkesinin ceza hukukunda kisiye sagladigi giivence
fonksiyonunu tiimiiyle ortadan kaldirir.”® Kiyas yasagina uymamak, insanlarm 6zgiir
bir sekilde hareketlerine yon verebilmelerine engel olur. Su¢ tanimi ve ceza
belirlenmesi kisinin 6zgiirliigline miidahale teskil eder, ¢agdas anlayista hiirriyetin asil
sinirlandirmanin  istisna oldugu goriisii kabul edildigine gore su¢ ve cezalarin
belirlenmesi bir istisnadir; dolayisiyla bunun ayrica ve agik¢a Ongoriilmesi ve dar
yoruma tabi tutulmasi gerekir. Zaten bu nedenle ceza hukukunda kiyas yasag: ilkesi

gecerlidir.!"*

Ozel hukuk alaninda kiyas yapilmasma izin verilen kanuni diizenlemeler
mevcuttur. Ornegin 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu’nun 1. maddesinin 2. fikrasinda
“Kanunda uygulanabilir bir hiikiim yoksa, hakim, orf ve ddet hukukuna gore, bu da
voksa kendisi kanun koyucu olsaydi nasil bir kural koyacak idiyse ona gore karar
verir.” seklinde yer alan hiikiimle hakime kanunda bulunan bosluklar1 doldurma yetkisi

taninirken, 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 2. maddesinin 3. fikrasinda “Kanunlarin

11 TANER M. Tahir, age, s.137

172 KOCA Mahmut, UZULMEZ ilhan, age, s.61
173 KOCA Mahmut, UZULMEZ ilhan, age, s.62
174 GOZLER Kemal, Yorum flkeleri, s.51
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su¢ ve ceza igeren hiikiimlerinin uygulanmasinda kiyas yapilamaz. Sug¢ ve ceza igeren
hiikiimler, kiyasa yol ag¢acak bicimde genis yorumlanamaz.” seklindeki hiikiimle
kanunilik ilkesinin bir diger sonucu olan kiyas yasagi agik¢a ifade edilerek kiyas
yasaklanmistir. Goriildiigi iizere sadece ceza kanunu agisindan degil su¢ ve ceza iceren

diger tiim kanunlar bakimindan kiyas yasaginin gegerli oldugu belirtilmistir.

Kanun koyucunun toplumsal diizeni bozan her tiirlii eylemi tespit edip, bunlari
kanun ile diizenlemesi ¢ok zordur, kanunlar bosluklar i¢erebilir. Bu durum kétii niyetli
faillerin kanunlardaki agiklardan yararlanarak toplumsal diizene zarar verici fiiller
gerceklestirseler bile herhangi bir yaptirima tabi tutulmamalarina yol agabilir. Bu durum
kanunilik ilkesine yoneltilmis bir elestiridir.1”® Bu elestirinin aslinda kiyas yasag: ile de
ilgili oldugu sdylenebilir. Gergekten, kanun koyucunun bilingli ya da bilingsiz olarak
diizenlemedigi, diizenlemeyi ihmal ettigi alanlar olabilir. Ancak kanunda agikca sug
olarak tanimlanmayan bir fiili gerceklestiren kisiyi, fiili her ne kadar baska suclara
benzerlik tagisa da yapilan fiilin sonucu ne kadar agir bir zarar dogurursa dogursun,
ceza yaptirimina maruz birakmamak kanunilik ilkesinin bir sonucu olan kiyas yasaginin
geregidir. Kanunilik ilkesine aykir1 olarak kiyas yapilmasina izin vermek, yukaridaki
elestiriye konu olan durumlara nazaran daha fazla sakinca ve tehlikelere sebebiyet
verebilecek nitelikte olacaktir. Bu durumda sahsi hiirriyet ve masuniyet tehlikeye

diismiis ve eski devirlerin keyfi cezalar sistemine geri doniilmiis olur.1’®

Isaret etmek gerekir ki, kiyas yasag kanunda yer alan sug¢ tanimlarinm kapsami
acisindan kabul edilmistir. Bu itibarla ceza hukukunun genel hiikiimleri agisindan, yani
suc teorisinin genel prensipleri agisindan, kiyas yasagidan sdz edilemez.!’” Ancak
doktrinde kiyas yasaginin sadece kanunlarin su¢ ve ceza iceren hiikiimleri bakimindan
degil, genel hiikiimleri bakimindan da gegerli oldugunu savunan bagka bir goriis daha
vardir. Bu goriise gore TCK’nin 2. maddesinin 3. fikrasinda gecen “su¢ ve ceza iceren
hiikiimler” ibaresini, somut su¢ tanimlarinin yani sira bunlara iliskin genel kurallar1 da

kapsayacak sekilde anlamak gerekir. 1® Bu gériisii savunanlara gore, cezaya iliskin

175 ARTUK Mehmet Emin, GOKCEN Ahmet, YENIDUNYA Ahmet Caner age, s.100
176 TANER M. Tahir, age, s.142

177 OZGENC Izzet, age, 5.120

178 Bkz. KOCA Mahmut, UZULMEZ ilhan, age, .63
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genel hiikiimler su¢ tanimlarint ¢ok yakindan ilgilendirdigi i¢in, kiyas yasagmin bu

hiikiimler agisindan da kabul edilmesi gerekmektedir.

Belirttigimiz gibi kiyas yapmak kanunda var olan bir boslugu doldurma amaci

tasimaktadir. “Bu bosluklar bazen kanun yapilirken kanun tarafindan éngoriilmeyen durumlardan
dogar. (Birinci derece Bogsluklar) Bazen ise sonradan kosullarin degismesi ile ortaya ¢ikar. (Ikinci derece
bosluklar). Ceza hukukunda sugta ve cezada kanunilik ilkesinin geregi olarak kanundaki birinci derece
bosluklarin kiyas ile doldurulmasi yoluna gidilemez. Buna karsilik, kanmimizca sonradan kogullarin
degismesi ile olusan bogsluklarin, yani ikinci derece bosluklarin kanun koyucunun iradesine normlarin
uygulanmasi sirasindaki kosullara gore anlam verilmesi suretiyle doldurulmasi olanagi ceza hukukunda

da vardir. Gergekte bosluklarin bu sekilde doldurulmasi kiyas olmayp, amagsal (teleologisch) yorumla

yasanin esas fikrinin ortaya ¢ikarilmasidir. 2

Burada sunun da ifade edilmesi gerekmektedir. Kiyas yasagi sadece bicimsel
anlamda yasa hiikiimlerine iliskin bir yasak niteligi tasimaz.'8 Kiyas yasag1 sadece
bicimsel manada kanun kapsaminda degil maddi anlamda kanun kapsaminda da
yasaktir. Maddi anlamda kanunun, kanunu yapan organinin sifatina bakilmaksizin yazil
hukuk kaynaginin igeriginin objektif, siirekli ve genel karakter tasiyan diizenleyici
islemler oldugu agiklanmisti. Kanunsuz sug¢ ve ceza olmaz ilkesi kapsamindaki kanun
sOzcligli bicimsel anlamda kanunu ifade etse de, kanunun uygulanmasi sirasinda
idarenin diizenleyici islemleri neticesinde meydana gelmis olan maddi anlamda kanun
niteligi tasiyan yazili hukuk kaynaklarma bagvurulmas: gerekirse (Ornegin
yonetmelikler), burada da ilgili diizenlemenin uygulanmasinda kiyas yasagi gegerli

olacaktir.

Kiyas yasagi kanuni tipin 6ngordiigii biitiin yasal dgeleri kapsar. Yani tipikligin
yant sira, hukuka aykirilik, kusurluluk unsurlari, objektif cezalandirilabilme kosullar1 ve
diger tiim 6zel 6geler ydniinden failin zararina olarak kiyas yoluna gidilemez.!8! Ayrica,
kiyas yasagi sugun maddi ve manevi unsurlari ile birlikte suca karsilik Ongoriilen
yaptirim miktar1 ve giivenlik tedbirleri bakimmdan da gegerlidir. Yani kiyas yoluyla,
kanunda sug karsilig1 olarak acik¢a 6ngdriilmeyen bir yaptirimin uygulanmasi, kanunda

ongoriilen yaptinmdan daha agir bir yaptinm uygulanmasi, kanunda Ongoriilen

179 {CEL Kaythan, age s.107
180 JCEL Kayihan, age 5.108
181 JCEL Kayihan, age 5.109
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yaptirimdan farkli bir yaptirimin uygulanmasi ya da kanunda 6ngoriilen yaptirima ek
olarak baska bir yaptirim uygulanmasi miimkiin degildir. Bu husus giivenlik tedbirleri

bakimindan da aynen kabul edilmelidir.

5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu’nun 2. maddesinin 3. fikrasinin son ciimlesinde
“Su¢ ve ceza igeren hiikiimler, kiyasa yol acacak bi¢imde genis yorumlanamaz.”
denilerek, genisletici sekilde yorum yapmanin sinir1 ¢izilmistir. Burada gecen genisletici
yorum, bir kanun hiikmiiniin anlaminin kanun koyucunun kastetmek istedigi anlama
uymadig hallerde yapilan yorumdur.'®? Ayrica kanun kiyasa yol agacak bigimde genis
yorumlamay1 yasaklamis olup, kanunlarin uygulanmasinda genisletici yorum yapilmasi
konusunda herhangi bir yasak s6z konusu degildir. Kiyas yapilirken hukuk boslugu
doldurulur. Genisletici yorum yaparken ise kanun koyucunun kanunu diizenlerken
kanunda kullandig1 sézciiklerin, aslinda ifade etmeye calistig1 anlamlar1 ifade etmeye
yetmediginin diigliniildiigli durumlarda, kanun koyucunun bu diizenlemeyi yaparken bu
sozciiklerin alanindan daha genis bir alana hitap ettigi disiincesi ile kanun
anlamlandirilir ve kanun koyucunun asil iradesine ulasilmaya c¢alisilir. Bununla birlikte
genisletici yorum ile kiyas arasindaki farkli belirlemek oldukgca giictiir.}3® Bu sebeple de
kiyas yasagmin oziinii korumak ve hukuki gilivenligi saglamak amaciyla, genisletici

yorum yapmaktan ziyade cezalandirilabilirlik alanini dar tutmak gerekmektedir.

Doktrinde, kiyas yasagmin kisiyi idarenin ve yargimnin keyfi uygulamasindan
koruma amaci giittiiglinden hareketle, yasak olan kiyasin failin aleyhine yapilan oldugu
ve bunun da yeni sug tiplerini yaratmak veya mevcut cezanin siddetini arttirmayi
kapsadigi, failin lehine yapilan kiyasin ise kanunilik ilkesine aykir1 olmadigi ileri
stiriilmiistiir. Bu goriise gore Ozellikle genel hiikiimler alaninda cezayr hafifleten,
cezalandirmay1 Onleyen veya ortadan kaldiran sebeplerin uygulanmasinda ve hukuka

uygunluk nedenlerinde kiyas yolu ile genisletme miimkiindiir.'84

Muhakeme hukukunda kiyas yasagi bulunmadigi i¢in, muhakeme hukukunda

kiyas yapabilmenin siirlari igerisinde, ceza kanununda 6ngoriilen muhakeme hukuku

182 KOCA Mahmut, UZULMEZ ilhan, age, $.65

183 OZGENC lzzet, age, 5.120

184 S/S-Eser,SS; TRONDLE/FISCHER,; ICEL/DONAY; ONDER; ROXIN I, Kismen ayn: ydnde
KECELIOGLU’dan aktaran KOCA Mahmut, UZULMEZ ilhan, age, s.64
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ile ilgili kurumlar yoniinden de, gerekli ise, kiyas yoluna gidilebilir. Ayni sekilde ceza
kanunlarinda bulunan medeni hukuk ile ilgili kavramlarin yorumlanmasinda kiyas

yoluna gidilebilir.

1- Kiyas Yasag Bakimindan Anayasa Mahkemesi’nin Verdigi Kararlarin

Incelenmesi

Anayasa Mahkemesi 24.5.2012 tarihli 2011/129 Esas 2012/81 Karar sayili
kararinda 5237 Tiirk Ceza Kanunu'nun 233. maddesinin (1) numarali fikrasinin
Anayasa'nin 38. maddesine aykiriligmi incelemistir. Itiraza konu olan kanun maddesi su

sekildedir: “Adile hukukundan dogan bakim, egitim veya destek olma yiikiimliliigiinii yerine getirmeyen

kisi, sikdyet iizerine, bir yila kadar hapis cezast ile cezalandurilir.”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme kiyas yasagi ile ilgili “itiraza konu kanun

maddesinin gerekgesi incelendiginde 'Aile hukukundan kaynaklanan bakim, egitim veya destek olma
yiikiimliiliigiiniin  kapsamini, Tiirk Medeni Kanunu hiikiimlerine gére belirlemek gerekir' dendigini,
TCK’da kiyas yasagimin bulundugunu, iptali istenen hiikmiin i¢eriginin Medeni Kanun’a bagvurularak
doldurulacagini, Medeni Kanun'un 1. maddesi geregince de bu alanda hakimin kural yaratmasinin, orf
ve adet hukukunu uygulamasinin ve kiyasa bagvurmanin miimkiin oldugunu, bu hususun ise sug¢ ve cezada

kanunilik ilkesi ile uyusmadigini, hakimin takdir yetkisi ile veya orf ve adet kurallar: geregince sug teskil

edilemeyecegi” gerekgeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2011/129 Esas 2012/81 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, itiraza konu olan kanun maddesinde “aile hukukundan dogan bakim, egitim veya

destek olma yiikiimliiliigiiniin yerine getirilmemesi' eylemi su¢ olarak kabul edildigini, bu su¢un unsurlar
ve sartlart agisindan aile hukukundan dogan bakim, egitim veya destek olma yiikiimliiliiklerinin,
diizenlemenin gerekgesinde atif yapilan 4721 sayili Kanun'da diizenlenmis ve bu eylem nedeniyle
verilecek ceza itiraz konusu kuralla agik¢a belirlendigini, itiraz konusu kural ve gerekgesinde yer verilen
unsurlar itibariyle, aile hukukundan dogan bakim, egitim veya destek olma yiikiimliiliiklerinin

somutlagtirilmaya elverisli oldugu anlasildigini ve dolayisyyla itiraz konusu kuralda bir belirsizlik

bulunmadigim” belirterek s6z konusu kanun maddesinin Anayasaya aykirt olmadigina

karar vermistir.

Anayasa Mahkemesinin kararini isabetli bulmuyoruz. itiraz yoluna basvuran
mahkemenin itiraz gerekcelerinin dogru oldugu kanaatindeyiz. S6z konusu kanun

maddesinde hem belirlilik ilkesi bakimindan hem de kiyas yasagi bakimindan sug¢ ve
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cezada kanunilik ilkesine aykiriliklar bulunmaktadir. Bu karara karsi yazilmis karsi
oyda'® da isabetle belirtildigi gibi bu alanin uygulamasi ¢ok genis oldugu gibi, medeni
kanuna gore hakimin hukuk yaratmasi, orf ve adete basvurmasi ve kiyas yapmasi da
mimkiindiir. Kisinin ailevi ylktmliliikleri tabiri ¢ok genis bir alani igerisine
almaktadir.® Bununla birlikte olay tarihinde, medeni kanunun uygulanmasinda, Aile
hukukundan dogan bakim, egitim veya destek olma yiikiimliiliigiinii sayllmayan bir
eylemin, kiyas ya da bosluk doldurma yolu ile bu kapsamda sayilmasi da miimkiindjir.
Doktrinde su¢un maddi unsurunun belirlenmesi noktasinda itiraz konusu kuralin madde
gerekcesinde yollamada bulunulan medeni kanunun ylikiimlilik kapsamin
netlestirmedigi i¢in belirlilik ilkesine aykir1 oldugu Anayasa Mahkemesi’nin kararinin

isabetli olmadig1 ifade edilmistir.'®

Anayasa Mahkemesi 3.10.2013 tarihli 2013/28 Esas 2013/106 Karar sayili
kararinda 5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin Infazi Hakkinda Kanun'un 48.
maddesinin (1) numarali fikrasinin Anayasaya aykiriligmi incelemistir. Itiraza konu

olan kanun maddesi su sekildedir: “37 ild 46 nci maddelerde yer alan eylemlerin tanimina

uymayan ve kanunda tamimlart yapumamis olan eylemler, nitelik ve agwrliklar: bakimindan bunlara

benzediklerinde, ayni maddelerdeki disiplin cezalar ile karsilanirlar.”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme kiyas yasagi bakimindan, “itiraza konu kanun
Maddesinde, bir eylemin kanunda tanimi yapilmasa dahi kanunda tanimi yapilan eylemlere benzemesi

halinde de ceza verilebilecegi yani kiyas yolu ile ceza verilebilecegi hiikmiiniin yer aldigini” bu

gerekce ile Anayasaya aykir1 oldugu iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2013/28 Esas 2013/106 Karar sayili kararinda kiyas yasagi

bakimindan yaptig incelemedelgg, “tutuklu ve hiikiimliiler hakkinda uygulanacak disiplin

185K ars1 oy, Serruh KALELI “Ancak atifta bulunulan medeni yasanin Aile hukuku kavraminin medeni yasanmn ikinci
kitabinda 118. ve 494. maddeleri arasinda genis bir alant kapsadigi, su¢un unsurlarindan sayilan yiikiimliiliiklerin
ise cokca maddeyi ilgilendirdigi goriilmektedir. Ornegin-anne babamin ¢cocuklarina egitim yiikiimliliigii diizenlemesi
(TMK 324, 327, 335, 340, 341, 345, 355, 356) bircok madde kapsaminda yer almaktadir.”

186K ars1 oy, Serruh KALELI “Kural iceriginde yer alan, evin gecimini saglamak, ¢ocuklara geregi gibi bakilmast,
masraflart karsilamak aile birliginin mutlulugunu saglamak, sadakat, dayanisma, barinma, kisilik gelisimi, beslenme,
egitim, ruhsal, ahlaki gelisim vb. aile hukuku kavramlarimin taraflara getirdigi yiikiin orantili, adil dagilimi,
gerekliligi, taraflarin yetenekleri, fiziki durumlari, statiileri, hukuki konumlari, ehliyetleri vb. sayisiz nedenlerle ceza
hukuku sistematigi ile 6zdesmeyecek sekilde ¢cok genis bir yorum tarzina firsat vermektedir.”

187 ALTUNKAS Aysun, Tiirk Ceza Hukuku’nda Aile Hukukundan Kaynaklanan Yiikiimliliigiin fhlali, Kadir Has
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 5, Say1:2, Aralik 2017, s.23 vd.

188 Anayasa Mahkemesi kararinda su hususa deginmistir: “Ceza yaptirimina baglanan fiilin kanunun “agik¢a” sug
saymasi sartina baglanmis olmasiyla, su¢ ve cezalara iliskin diizenlemelerin sekli bakimdan kanun bi¢iminde
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cezalarimin kanunun 37 ild 46. maddeler arasinda diizenlendigini, bu kurallarda disiplinsizlik olusturan
her bir fiilin ayrt ayri tamimlandigini, bu fiillerin islenmesi durumunda verilecek cezalarin da yine
ayrintili olarak gosterildigini, itiraz konusu kuralda ise 37 ild 46. maddelerde yer alan eylemlerin
tamimina uymayan ve kanunda tammlart yapilmamis olan fiillerin, nitelik ve agwrliklar: bakimindan
bunlara benzediklerinde, ayni maddelerdeki disiplin cezalar: ile karsilanacaginin ongorildiigiinii,
kanunilik ilkesinin aymi zamanda kiyas yoluyla su¢ ve ceza normlarimin genisletilemeyecegini de
ongordiigiinii, itiraza konu kuralda gerceklesen fiilin su¢ olarak tamimlanmadigi, buna karsin Kanun'da
belirlenmis diger fiillere uydurulabilmesi imkdanin verdigini, bunun ise uygulayiciyi kiyas yapmaya

yonlendirdigini, dolayisiyla, itiraz konusu kuralla, Kanun'da tamimlanmayan bir fiilin, benzeri bir fiille
karsilastirilarak kiyas yapimak suretiyle ceza tayinine imkan tammndigini” bu durum ise Anayasaya

aykir1 olduguna karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi’nin kararinin isabetli oldugunu diisiiniiyoruz. Itiraz konusu
kural ile kanunda agik¢a diizenlenmese bile 37 ila 46’nc1 maddelerde yer alan fiillere
benzer nitelikteki eylemlerin cezalandirilmasi 6ngdriilmektedir. Bu agidan bakildiginda
belirlilik ilkesine aykirilik hemen goze ¢arpmaktadir. Bunun yaninda uygulayicilarin
kiyas yapmak yoluyla benzer nitelikte gordiikleri eylemleri de bu kapsamda
degerlendirmelerinin de yolu agilmistir. Anayasa ve ceza yasasinda agikc¢a yasaklanmig
bulunan kiyas yapmaya neden olacak bu diizenlemenin Anayasaya aykiri oldugu

kanaatindeyiz.

Anayasa Mahkemesi 7.9.2016 tarihli 2016/44 Esas 2016/153 Karar sayili

kararinda 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 123. maddesinin (1) numarali fikrasinda

113 )

yer alan “...ya da ayni maksatla hukuka aykirt baska bir davranista bulunulmasi...’
ibaresinin anayasaya aykirihigmi incelemistir. Itiraz konusu kanun maddesi su
sekildedir: “Suf huzur ve siikiinunu bozmak maksadiyla bir kimseye israrla; telefon edilmesi, giiriiltii

yapumast ya da ayni maksatla hukuka aykirt baska bir davramista bulunulmas: halinde, magdurun

sikdyeti tizerine faile ti¢ aydan bir yila kadar hapis cezast verilir.”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme “itiraza konu fikra da yer alan hiikmiin hangi

davramiglarin hukuka aykirt davranis olduguna iliskin hakime genis bir takdir hakki ve yetkisi tanidigini,

hukuka aykiri baska bir davranisin kisiden kisiye, toplumdan topluma, hakimden hakime degistigini,

ctkarilmast yeterli olmayip, bunlarin icerik bakimindan da belirli amaci gerceklestirmeye elverisli olmalar: gerekir.
Bu ac¢idan kanunun metni, bireylerin hangi somut fiil ve olguya hangi hukuksal yaptirimin veya sonucun baglandigini
belirli bir aciklik ve kesinlikte ongérebilmelerine imkan verecek diizeyde kaleme alinmis olmalidir. Bu nedenle, belirli
bir kesinlik i¢inde kanunda hangi fiile hangi hukuksal yaptirmmin baglandiginin bireyler tarafindan bilinmesi ve
eylemlerin sonuglarmin ongoriilebilmesi gerekir.”
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hangi davranislarin hukuka aykiri davrams oldugunun agik, belirgin ve éngériilebilir olmadigimi” bu

sebeplerle de itiraz konusu diizenlemenin anayasaya aykir1 oldugunu iddia etmistir.

Anayasa Mahkemesi 2016/44 Esas 2016/153 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “itiraz konusu kuralla, surf huzur ve siikiinunu bozmak maksadiyla bir kimseye israrla
hukuka aykirt bir davramista bulunulmasimin, “kigilerin huzur ve sikiinunu bozma sugu” seklinde
diizenlenerek yaptirima baglandigini, kuralin yer aldigi maddenin gerekgesinde de belirtildigi iizere
maddeyle, kisilerin huzur ve siikiinlarinin bozulmasi hususunda gosterilen ¢abalarin cezalandirilmasinin
amaclandigini, itiraz konusu maddede huzur ve siikiinu bozmak maksadiyla bir kimseye israrla telefon
edilmesi, giiriiltii yapilmasi seklinde davramislar sayildiktan sonra ayni maksatla yapilan hukuka aykir
diger davramiglarin da bu sugu olusturacaginin kabul edilmesinin, hukuki belirsizlige yol acacaginin
soylenemeyecegini, kanun metni bir biitiin olarak degerlendirildiginde ve maddeyle korunmak istenen
hukuki yarar da g6z dniine alindiginda, itiraz konusu kuralin huzur ve stikinu bozucu nitelik tasityan
hukuk diizenine aykirt davramslart ifade ettiginin anlagildigini, dte yandan, bir kimsenin sirf huzur ve
stikiinunu bozmak maksadyla yapilacak “hukuka aykiri davranislarin” ¢ok farkli sekillerde ortaya

¢tkabileceginden bu kavrama giren tiim davramslarin kanun koyucu tarafindan énceden belirlenmesi ve

tek tek sayilmasi zorunlulugundan séz edilemeyecegini” bu gerekgelerle de itiraz konusu kanun

maddesinin Anayasaya aykir1 olmadigina karar vermistir.

Bu karar1 yukarida belirlilik ilkesi bakimindan incelemistik. Belirlilik ilkesi ile
kiyas yasagi ilkesi, birbiri ile ¢ok siki bagi olan iki ilkedir. Kanunda kullanilan “ya da
ayni maksatla hukuka aykirt baska bir davramista bulunulmast halinde” ibaresi
sebebiyle, bu kararin kiyas yasagini da ilgilendirdigini diistinmekle bu kisimda da ayrica
inceleme geregi duyduk. Ciinkii kanunda yasaklanan davraniglara benzer davraniglarin
yasaklandi81 ifade edilmektedir. Itiraz konusu kanun maddesine bakildiginda “surf huzur
ve siikiununu bozmak maksadiyla bir kimseye israrla” yapilan hukuka aykir
davraniglarin su¢ olusturacaginin diizenlendigi, bunun yaninda da ne tarz hareketlerin
bu sucu olusturabilecegine iliskin 6rnekler verildigi goriilmektedir. Boylece kanun agik
ve belirli olarak sug¢ teskil eden eylemi belirlemis olmaktadir. Itiraz konusu kuralda
kisilerinin huzur ve siikinunu bozmak yasaklanmaktadir. Bu bakimdan bu ¢ok farkl
sekillerde gergeklestirilebilecegi ig¢in, somut olayda neticenin meydana gelip gelmedigi
hususundan yola ¢ikilmas1 gerekmekte ve failin hangi maksatla hareket ettiginin
degerlendirilmesi gerekmektedir. Hukuka aykir1 olan tiim fiillerin kanun metninde

acikca sayilmasinin miimkiin olmadig1 da géz oniline alindiginda, itiraz konusu kanun
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maddesinde belirlilik ilkesine ve netice olarak da kiyas yasagina herhangi bir
aykiriliginin olmadigr goriillmektedir. Bu gerekgelerle Anayasa Mahkemesi’nin isabetli

bir karar verdigini diisiinmekteyiz.

2- Anayasa Mahkemesi’nin Kiyas Yasagi Bakimindan Verdigi Kararlara

fliskin Genel Degerlendirmeler

Anayasa Mahkemesi’nin kiyas yasagma dogrudan degindigi cok fazla karar
bulunmamaktadir. itiraz yoluna basvuran mahkemelerin, genellikle, belirlilik ilkesi ile
birlikte kiyas yasagi bakimindan da basvuruda bulundugu, Anayasa Mahkemesi’nin ise
kiyas yasagi ile belirlilik ilkesi arasindaki yakin iligski sebebiyle genellikle belirlilik
ilkesi yoniinden inceleme yapmakla yetindigi ancak kiyas yasagina iliskin ¢ok ciddi bir
iddia olmas1 halinde dogrudan kiyas yasagi bakimindan inceleme yaptigi sdylenebilir.
Belirlilik ilkesi kisminda da deginildigi gibi belirlilik ilkesi, kiyas yasagi ve yorum
kavramlar1 i¢ i¢ce ge¢mis kavramlar olup, birbirinden ayr1 degerlendirilmesi son derece
giictiir. Bu bakimdan Anayasa Mahkemesi’nin belirlilik ilkesine yonelik kararlari ile
kiyas yasagina yonelik kararlar1 birlikte incelendiginde, Mahkemenin genisletici yorum
tekniginin kiyasa varmayacak sekilde kullanilmasmin belirlilik ilkesine aykirilik
tasimayacagina yonelik bir goriis tasidigi izlenimi edinilmektedir. Yine Anayasa
Mahkemesi itiraza konu kanundaki ifadelerin muglakligi sebebiyle sinirlarinin tam
cizilemedigi i¢in kiyasa yol ac¢ildig: iddialarini, itiraz konusu kanunda yer alan “gibi”,
“benzeri”, “her ne suretle olursa olsun” ve benzeri sekilde genis yorum yapmaya
miisait olan ibareleri iceren kanunlar ile mahiyetleri geregi kanunda tek tek sayllamayan
ve yorum yolu ile kanun kapsamina girebilecek unsurlar1 iceren kanunlara yonelik
kiyasa yol agildig1 sebebiyle Anayasaya aykirilik iddialarini kiyas yasagi bakimindan
degil de belirlilik ilkesi bakimindan degerlendirmektedir. Anayasa Mahkemesi’nin
kiyas yasagi bakimindan verdigi kararlarin gerekceleri ise yine belirlilik ilkesine
yonelik verdigi kararlarin gerekcelerine benzerlik tagimaktadir. Bunun yaninda Anayasa
Mahkemesi’nin kiyas yasagr bakimindan Anayasaya aykirilik gordiigii durumlarda,
genellikle kanunda agikca baska bir fiile benzerlik ya da bu mahiyette bir ibareye yer

verildigi goriilmektedir.
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E- CEZA KANUNLARININ GECMISE YURUMEZLIGI iLKESi (LEX
PRAEVIA)

1- Kavram ve Kapsam

Gegmise ylirime yasagi, islendigi zaman cezalandirilmayan bir fiilin, yeni
¢ikarilan bir kanunla ge¢mise yiirlirlii olarak cezalandirilamayacagini; ayni sekilde
islendigi zamanin kanununa gore cezalandirilabilir bir eylem i¢in daha agir bir ceza tiirti
ongoren bir kanunun ge¢mise yiiriirli olarak uygulanamayacagmi ifade eder.'®
Kanunilik ilkesinin bir sonucu olan bu ilke, hukuk giivenligini saglamaya ydnelik
onemli bir gorev ifa eder. Burada eylemin islendigi zamanda kanun tarafindan sug
olarak tanimlanmadig: i¢in yaptirma tabi tutulmayan veya yaptirima tabi tutulsa bile
sonraki kanundan daha hafif bir yaptirrm 6ngoriilen bir fiil s6z konusudur. Bu fiili daha
sonradan su¢ olarak tanimlayan bir kanunun c¢ikmasi, ya da zaten sug¢ olarak
diizenlenmis bu fiilin daha agir bir yaptirima tabi tutulmasimni 6ngéren bir kanunun
¢ikmasi durumunda bu kanun, failin aleyhine olarak ge¢mise yiiriitiilemeyecektir. Ceza
kanunlar1 ge¢mise etkili olarak kabul edilemezler; bunun tek istisnasi, failin yararina
olan kanunun ge¢mise yonelik uygulanmasidir.*® Failin yararma olan kanunun gecmise
yonelik uygulanmasi durumunda, failin fiili isledigi sirada kanun tarafindan sug olarak
tanimlanmis bir fiil daha sonra ¢ikan kanunla su¢ olmaktan ¢ikarilmakta ya da fiilin
islendigi sirada kanun tarafindan sug olarak tanimlanan fiilin yaptiriminin daha sonra
cikan kanunla daha hafif bir yaptirnm haline getirilmesi s6z konusudur. Bu durumda
sonradan yiiriirliige giren kanun, failin lehine sonu¢ dogurdugu icin, yiiriirlige girdigi
tarihten Once islenmis olan fiiller bakimindan da gegmise yonelik olarak, uygulanma

kabiliyetine sahip olacaktir.!%

Gegmise yiiriime yasagi hakimlerin yanm sira, kanun koyucunun yetkisine de
sinirlama getirmektedir. Hakimler sonradan konulan ceza normlarimi failin zararina
olarak onceki eylemlerine uygulayamayacagi gibi, kanun koyucuda bu tiir yeni ceza

hiikiimlerini gecmisteki olaylara uygulayabilecek sekilde yiiriirliige sokamaz.!%2

189 KOCA Mahmut, UZULMEZ ilhan, age, s.69 vd.

19 HAKERI Hakan, age, .32

191 OZGENC lzzet, age, 5.124

192 JESCHECK; SCHONKE/SCHRODER; SCHMITZ den aktaran ICEL Kayihan, age, 5.116
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Gegmise yiiriime yasagi, sugun tiim unsurlar1 yoniinden gecerlidir.!®® Sucu
meydana getiren herhangi bir unsurunda, aleyhe olacak sekilde yapilan degisiklikler,
degisiklikten Once meydana gelmis olaylara uygulanamazlar. Su¢ karsiliginda
uygulanacak olan yaptirim yoniinden de bu ilke ayni sekilde gegerlidir. Kanunilik
ilkesinin kapsaminda yer alan giivenlik tedbirleri hakkinda da ge¢cmise yiiriime

yasaginin uygulanacagi tartismasizdir.

Gegmise yiirlime yasagi, ceza kanununun 6zel kisimlarindaki hiikiimlerle sinirh
degildir. Genel kisimdaki failin zararina olarak yapilan degisiklikler de ge¢misteki
olaylara uygulanamaz. Ayn sekilde bu yasak, bigimsel anlamda kanun hiikiimlerinin
yani sira maddi anlamda kanun kavraminin kapsamina giren ve bigimsel kanundan

aldig1 yetki ile sug hiikiimleri koyan yazili hukuk kaynaklarmi da kapsar.%
2- Ceza Kanunlarinin Ge¢mise Yiiriimesi Yasagini A¢iklayan Gerekceler

Ceza kanunlarinin ge¢cmise yiirimesi yasaginin kabul edilmesi gerektigi

yoniinde ¢esitli gerekceler ortaya atilmistir. Bu gerekgeleri su sekilde siralayabiliriz:

i- Su¢ yaratan veya mevcut sugun cezasini artiran failin aleyhine olan yasanin
geriye yliritilmesi, soz konusu yasanin islenen fiili su¢ haline getirmesi
durumunda “kanunsuz su¢ olmaz” ve fiilin cezasini artirmasi durumunda ise
“kanunsuz ceza olmaz” kuralma aykiridir.!® Béyle bir durumda islendigi sirada
su¢ olmadig1 diisiincesi ile hareket edilen fiilin daha sonra su¢ olusturmasi, sug
isleme kast1 ile hareket etmeyen birisine ceza verilmesi sonucunu doguracaktir.
Bu sekilde su¢ olamayan bir fiili islediklerinde daha sonra bu fiilin sug
olabilecegi konusunda endiseye kapilacak olan bireylerin hareket ozgiirliikleri
sinirlandirilmis  olacaktir. Bireylerin  6zglir hareket alanmin  sinirlarini
bilebilmeleri i¢in, yasak olan fiillerin Onceden kendilerine bildirilmesi

gerekmektedir.

193 {CEL Kaythan, age, 5.116

194 {CEL Kaythan, age, 5.117

195 EREM, DANISMAN, ARTUK’dan aktaran ARTUK Mehmet Emin, GOKCEN Ahmet, YENIDUNYA Ahmet
Caner, age, s.135
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li-Failin durumu geriye yiiriitiilen aleyhe yasa veya yasalarla kotiilesmemelidir.
Ciinkii, onun devletten kazanilmis haklarina saygi duyulmasinmi isteme hakki

vardir.1°8

iii- Ceza itaatsizligin yaptirmmudir. itaatsizlik ise ancak mevcut bir buyruk varsa
s0z konusu olabilir. Yani heniiz bir su¢ olmadan, kisi bu sug teskil eden fiili ihlal

etmek amaciyla hareket edemez.

iv- Ceza yasasinin rolii, suglarin islenmesini onlemektir. Eskiden islenmis

suglara kars1 yeni ceza yasasiin onleme etkisi imkansizdir. 1%
3- Ceza Kanunlarimn Yiiriirliige Girmesi ve Yiiriirliikten Kalkmasi

Kural olarak, her fiil islendigi tarihte yiiriirliikkte olan kanun hiikiimlerine gore
yaptirima tabi tutulur. Bu sebeple kanunun hangi tarihte yiiriirliige girdiginin ve
yiiriirlik stiresinin saptanmasi gerekmektedir. Ceza kanunlari, yiiriirlikte kaldiklari
stireler bakimindan siirekli kanunlar, siireli kanunlar ve gegici kanunlar olmak iizere {i¢
gruba ayrilir. Ceza hukukuna iliskin kanunlar, diger kanunlar gibi yirtirliige girerler ve
yiirlirliikten kalkarlar. Bu agidan ceza kanunlarina 6zgii bir durum yoktur. Kanunlarin
yiriirlige girebilmesi i¢in Resmi Gazete’de yayimlanmalar1 gerekir. 10 sayilt Resmi
Gazete Hakkindaki Cumhurbaskanligi Kararnamesi’nin 7. maddesine gore “Kanunlar,
Cumhurbaskanligt kararnameleri ve yonetmelikler ile diger diizenlemeler, ayrica bir
yiiriirliik tarihi belirtilmemis ise Resmi Gazete’'de yayimlandigi giin yiiriirliige girer.”
Buna gore kanunun yiirlirliige girecegi tarihe iliskin kanunda bir hiikiim var ise o
tarthte, buna iliskin bir hiikkiim yok ise kanun Resmi Gazete’de yayimlandigi giin
yiiriirliige girecektir. Gerek kanun gerek yiiriitme organinin diizenleyici islemleri ancak
meydana getirmis olan iradenin yeni bir islemi ile ortadan kalkabilir. Kanun koyucu bir
kurali ortadan kaldiran iradesini ya acik ya da zimni olarak belirtir.'® Acik ilga
durumunda, kanun koyucu kanunu yiirtirliikten kaldirma konusundaki islemi, kanunda
acikca bu durumu belirterek yapar. Zimni (ortiilii) ilgada ise kanun koyucu, onceki

kanunu ytiriirliikten kaldirma konusunda ki iradesini kanunda acik¢a gostermez. Ancak

196 ORTOLAN’dan aktaran ARTUK Mehmet Emin, GOKCEN Ahmet, YENIDUNYA Ahmet Caner, age, 5.136
197 MERLE- VITU’dan aktaran ARTUK Mehmet Emin, GOKCEN Ahmet, YENIDUNYA Ahmet Caner, age, 5.136
198 DONMEZER Sulhi, ERMAN Sahir, age, s.220
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onceki kanun ile sonraki kanun arasindaki celiskilerden dolayi, bu iki kanun ayn1 anda
uygulama alani bulamayacagi i¢in, kanun koyucunun artik sonraki kanunun

uygulanmasi iradesinde oldugu kabul edilir ve zimni ilga s6z konusu olur.
4- Sucun Islendigi Zaman

Kanunilik ilkesinin 6nemli sonuglarindan birisi olan ge¢mise yiiriime yasagi,
ceza kanunlarinin zaman itibariyle uygulanma alaninin belirlenmesini gerektirmektedir.
Kanunlarin zaman itibariyle uygulama alani, kanunun hangi andan itibaren meydana
gelmis olaylar hakkinda uygulanabileceginin tespiti ile ilgilidir. Bunun yapilabilmesi
icinde oncelikle su¢cun ne zaman islenmis oldugunun belirlenmesi gerekmektedir. Tiirk
ceza hukukunda kabul edilen zaman bakimindan uygulama yontemi, gerek Anayasanin
38.1% maddesinde ve gerekse TCK’nin 7.2°° maddesinin 1. fikrasinda belirtildigi iizere,

“fiilin islendigi zaman” esas alinarak yapilacaktir.

Kanunlarin zaman bakimindan uygulanmasina ii¢ ilke yon vermektedir: geriye
yiiriime, derhal uygulanma ve ileriye yiiriime.?"* Kanunlarin geriye yiiriimesi halinde,
yukarida da bahsettigimiz {izere, bir kanunun yiiriirliige girmesinden 6nceki olaylara
uygulanmasi s6z konusudur. Kanunlarin derhal uygulanmasi halinde, kanunlarin
yirlirliige girdikleri andan itibaren 1ilgili olduklari olaylar bakiminin uygulanmasi s6z
konusudur. Kanunlarin yiiriirliigii bakimindan temel prensip derhal uygulamadir.?®?
Kanunun ileriye yiirlimesi halinde ise, ilgili kanunun yiiriirlikten kalkmis olmasia
ragmen, yiriirlik stiresi icerisinde meydana gelen olayla uygulanmaya devam etmesi
durumu s6z konusudur. 5237 Sayili TCK’nin zaman bakimindan uygulama kosullarinin
diizenlendigi 7. maddesi incelendiginde, kosullarini belirterek, bu ilkelerin tamamina

gecerlilik tamidigr goriilmektedir. Yani Tirk Ceza Kanunu’nda zaman bakimindan

uygulamaya yonelik olarak mutlak bir kabul yoktur.

199 1982 Anayasasi’nda agikca islendigi zaman ifadesi kullamlarak bu ilkeye yer verilmistir. Madde 38 — “Kimse,
islendigi zaman yiiviirlitkte bulunan kanunun su¢ saymadig bir fiilden dolayi cezalandirilamaz; kimseye sugu
isledigi zaman kanunda o sug igin konulmugs olan cezadan daha agir bir ceza verilemez”

200 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda agikga islendigi zaman ifadesi kullanilarak bu ilkeye yer verilmistir. Madde 7-
“(1) Islendigi zaman yiiriirlitkte bulunan kanuna giore su¢ sayilmayan bir fiilden dolayr kimseye ceza verilemez ve
giivenlik tedbiri uygulanamaz. Islendikten sonra yiiriirliige giren kanuna gére sug sayilmayan bir fiilden dolay da
kimse cezalandirilamaz ve hakkinda giivenlik tedbiri uygulanamaz. Bdyle bir ceza veya giivenlik tedbiri
hiikmolunmugsa infazi ve kanuni neticeleri kendiliginden kalkar.”

201 KOCA Mahmut, UZULMEZ ilhan, age, s.70.

202 KOCA Mahmut, UZULMEZ ilhan, age, s.70 vd.
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Sugun ne zaman iglendiginin tespiti i¢in su¢ teskil eden fiile goére bir
siniflandirma yapilmalidir. Suglar1 kanundaki tanimina gore sirf hareket sucglari ve
neticeli suglar olarak bir ayrima tabi tutarsak, sucun olugmasi i¢in kanuni tanimda
belirtilen fiilin icrasimin yeterli goriildligli, ayrica bir neticenin gerceklesmesinin
aranmadig1 suclarda icrai veya ihmali hareketin yapildig1 anda su¢ da islenmis olur.?%
Doktrinde ani sug olarak da adlandirilan bu sug tipinde icrai ya da ihmali fiilin islendigi

anda yiiriirliikte bulunan kanun uygulanacaktir.

Neticeli suglar olarak adlandirilan ve tamamlanabilmesi i¢in ithmali ya da icrai
bir hareketin yapilmasi ile birlikte ayrica kanuni tipte belirlenen neticenin de meydana
gelmesi aranan suclar agisindan ise fiilin gergeklestirildigi anda ki kanunun mu yoksa
neticenin gerceklestigi andaki kanunun mu uygulanacagi hususunda doktrinde tartisma

s0z konusudur. “Neticeli suglarda, sayet hareket ile netice ayni anda meydana gelmisse problem

yoktur. Buna karsilik su¢un tamamlanmast igin hareketin icrasinin yan sira neticenin ger¢eklesmesinin
de arandigi ve fakat neticenin hareketten kisa veya uzun bir siire gegtikten sonra meydana geldigi diger
neticeli suglarda ise sucun ne zaman islendigini belirlemek bakimindan ii¢ goriis ileri siiriilmiistiir.
Bunlar hareketin icra edildigi (hareket teorisi) neticenin meydana geldigi (netice teorisi) ve failin lehine

olmasina gére hareketin veya neticenin gerceklestigi (karma teori) am esas alan gériiglerdir.?**”

Doktrinde neticenin gerceklestigi andaki kanunun esas alinacagini savunan yazarlar
oldugu kadar, fiilin islendigi anda yiiriirlikteki kanunun uygulanmasi gerektigini
savunan yazarlarda vardir.?®® Bizim goriisiimiize gore, netice daha sonra meydana gelse
dahi faili fiili isledigi tarihteki kanun maddelerine gore sorumlu tutmak gerekmektedir.
Ciinkii faildeki suc isleme kasti fiili isledigi anda ortaya ciktigr i¢in fiilin islendigi
zaman yiriirliikkte olan kanunu esas kabul etmek, failin kasti bakimindan daha adil
olacaktir. Ayrica neticenin ortaya ¢ikmasi bazi suglar bakimindan uzun siirebilir. Bu
bakimdan kanunilik ilkesinin ruhuna uygun olanin fiilin islendigi, icrai ya da ihmali
hareketin yapildig1 an olarak kabul edip, bu anda yiiriirliikkte olan kanun maddesine gore

sorumlulugu belirlemenin dogru olacag: kanaatindeyiz.

Kanunda belirtilen tipiklikteki hareketin yapilmasiyla tamamlanan ancak icrasi

devam eden, doktrinde siirekli-kesintisiz suglar olarak da adlandirilan, miitemadi

203 KOCA Mahmut, UZULMEZ ilhan, age, s.76.
204 DEMIRBAS’dan aktaran KOCA Mahmut, UZULMEZ ilhan, age, s.76.
205 Bkz: ARTUK Mehmet Emin, GOKCEN Ahmet, YENIDUNYA Ahmet Caner, age, s. 145., (70 ve 71. dipnotlar)
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suclarda siirekliligin kesildigi anda sugun islendigi kabul edilir. Bu andaki kanun failin
aleyhine bile olsa bu kanunun uygulanmasi gerekmektedir.?®® Ancak doktrinde bu
konuda farkli goriislerde mevcuttur. Bir diger goriise gore, bu suglarda hukuka aykiri
durum kesintisiz olarak devam ettigi i¢in sug, ihlalin devam ettigi slire boyunca
islenmistir. Bu nedenle temadinin farkli kanunlar zamaninda devam etmesi halinde,
miitemadi sugun temadinin agirlikli olarak gerceklestigi kanun zamaninda gerceklestigi
kabul edilebilir. Bunun yani sira temadinin bagsladig1 ve sona erdigi durumlarda farkl
kanunlar yiiriirliikte ise sugun lehe olan kanun zamaninda islenmis olacaginin kabulii de
miimkiindiir. Ayrica yiiriirlige giren kanunun lehe veya aleyhe olmasina gore kesintisiz
sugun temadinin basinda ya da sona erdigi anda islendigini kabul etmek de miimkiin

olup ve bu tip suglarda hakimin somut olaya gore degerlendirmesi gerekmektedir.?%’

Bir sug¢ isleme kararinin icrasi kapsaminda, degisik zamanlarda bir kisiye karsi
ayn1 sucun birden fazla islenmesi veya ayni su¢un birden fazla kisiye kars1 tek bir fiil ile
islenmesi halinde ise zincirleme (miiteselsil) su¢ s6z konusu olur. Kural olarak klasik
zincirleme sucta, farkli zamanlarda islenen birden ¢ok su¢ vardir. Zincirleme sug
zincirin son halkasini olusturan son sugun islendigi sirada yiirtirliikte olan kanun

zamaninda islenmis say1lir.2%®

[hmali sug ise kanunun yapilmasmi emrettigi bir fiilin yapilmamasi sonucunda
meydana gelir. Bu durumda kanun emrettii fiilin yapilmasi i¢in belirli bir siire
Ongdrmiis ise bu silirenin sonunda, eger kanunda bir siire dngoriilmemis ise kanunun
emrettigi fiilli yapma yiikiimliliigiiniin dogdugu andan itibaren makul bir siirenin

gecmesi ile sug islenmis sayilir.2%®

Itiyadi su¢ durumunda ise bir yil i¢inde ve farkli zamanlarda aym kasith sugun
ikiden fazla islenmesi s6z konusudur. Itiyadi sugta itiyadin olustugunu gosteren son

hareketin gergeklestirildigi anda yiiriirliikte olan kanun zamaninda islenmis sayilir.?1°

206 ARTUK Mehmet Emin, GOKCEN Ahmet, YENIDUNYA Caner, age, . 146.
207 ZAFER Hamide, age, s. 99

208 ZAFER Hamide, age, s. 99.

209 ZAFER Hamide, age, s. 99.

210 ZAFER Hamide, age, s. 100 vd.
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5- Lehe Olan Kanunun Geriye Yiiriimesi

Ceza kanunlarinin ge¢mise ylriimezligi ilkesini agiklarken bunun istisnasinin
failin lehine olan ceza kanunlarinin ge¢mise ylriitiilmesi oldugundan bahsetmistik.
Kanunilik ilkesinin bir geregi olan ge¢mise uygulama yasagmin kisiyi koruyucu bir
kural olmast nedeniyle, ancak failin zararina sonu¢ doguran durumlarla sinirlidir. Bu
nedenle, yeni yasa failin yararma hiikiimler igeriyorsa, artik gegmise uygulama yasagi
s6z konusu olmaz ve yasa gecmise yonelik bicimde uygulanabilir.?!! Sucun islendigi
zamanin kanunu ile sonradan yiiriirlige giren kanun hiikiimleri birbirinden farkl ise
failin lehine olan kanun “tatbik” ve “infaz” olunur.?!? Ger¢ekten 5237 sayil1 Tiirk Ceza
Kanunun 7. maddesinde bu husus “(1) Islendigi zaman yiiriirliikte bulunan kanuna gore
su¢ sayilmayan bir fiilden dolayt kimseye ceza verilemez ve giivenlik tedbiri
uygulanamaz. Islendikten sonra yiiriirliige giren kanuna gére su¢ sayilmayan bir fiilden
dolayi da kimse cezalandirilamaz ve hakkinda giivenlik tedbiri uygulanamaz. Boyle bir
ceza veya giivenlik tedbiri hiikmolunmussa infazi ve kanuni neticeleri kendiliginden
kalkar. (2) Sugun islendigi zaman yiiriirliikte bulunan kanun ile sonradan yiiriirliige
giren kanunlarin hiikiimleri farkl: ise, failin lehine olan kanun uygulanir ve infaz
olunur.” seklinde agikca diizenlenmistir. Bu durumda failin sug teskil eden fiili isledigi
sirada yiiriirliikte olan kanun, daha sonra failin lehine olacak sekilde degistirilirse, fail
bundan yararlandirilir ve yeni kanundaki lehe olan hiikiimler ¢ercevesinde yaptirima
tabi tutulur. Buna gore; sug teskil eden bir fiil gergeklestikten sonra yiirtirliige giren yeni
bir kanunla bu fiil su¢ olmaktan c¢ikarilmigsa, sucun unsurlarinda, yaptirimlarinda,
kanuni sonuglarinda fail lehine diizenlemeler yapildi ise bu lehe durumdan sug¢ faili
faydalandirilir. Ornegin eski kanun déneminde sug teskil eden fiili nedeniyle ceza alan
kisi sonraki kanunun bu fiili ceza olmaktan ¢ikarmasi durumunda bundan yararlandirilir

ve yargilamadaki agsamaya gore bu uygulanir.

Islendigi zamanin kanuna gore sug olusturan bir fiili su¢ olmaktan ¢ikartan yeni
kanun, eski kanuna gore verilen hiikiim kesinlestikten sonra yiiriirliige girmis olsa da

yeni kanunun kesin hiikme etki edecegi kabul edilmistir.?*® Tiirk Ceza Kanunu’nun 7.

2L {CEL Kaythan, age, 5.119
212 EREM Faruk, DANISMAN Ahmet, ARTUK Mehmet Emin, age, s.140
23 KOCA Mahmut, UZULMEZ ilhan, age, .74
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maddesinin 1. fikrasina gore boyle bir durumda hem infaz son bulmakta bununla
birlikte fiil nedeniyle verilen mahk{imiyet neticesinde meydana gelen kanuni neticelerde

ortadan kalkmaktadir.

Fiilin islendigi sirada bir kanun, hiikiim tarihinde bagka bir kanun ve bu kanunlar
arasinda bir veya birden fazla ceza kanunu yiirlirlige girmis ve yiiriirlikten ¢ikmis
olabilir. Sug tarihi ile hiikiim tarihinde yiirtirliikte olan kanunlar arasinda yiiriirliige girip
¢tkan bu kanunlara ara kanun denir.?!* Lehe kanun degerlendirmesinde fiil tarihinden
itibaren yirirliige giren tim kanunlar ele alinir. Bu nedenle sug teskil eden fiilin
gerceklestirilme tarihinden sonra kanunlardan ara kanun lehe kanun durumunda ise esas

alinacak kanunda o olur.
6- Lehe olan kanunun gecmise yiiriirlii olmasini agiklayan gerekceler

Lehe olan kanunun ge¢mise yiiriirlii olmasi bakimindan birtakim gerekgeler ileri

stiriilmiistiir. Bu gerekgeleri su sekilde sayabiliriz:

I- Lehteki yasanin ge¢mise yiiriirlii olmasi, failin ¢ikari igin kabul edilen
suclarin ve cezalarin kanuniligi ilkesinin saiklerine aykir1 degildir. Yeni yasa failin
lehine ise, bizzat fail, yasanin kendi ¢ikarina olarak ge¢mise yliriimesini ister. Failin
cikar1 burada toplumsal yarara da uygundur.?'® Ciinkii yeni yasa milletin egemenligi
temsil eden organ tarafindan yapilmaktadir ve zamanin kosullar1 degistikce sonra
yapilan yasanin Onceki yasaya gdre daha iyi bir yasa oldugu varsayilir. Boyle

toplum ¢ikari ile ¢atisan bir durumda ortada olmaz.

ii- Lehteki yasanin ge¢mise yiritiilmesi durumunda, ge¢mise yiiriimeyi
engelleyen bir kazanilmig haktan s6z edilemez. Daha agir cezayr uygulama
konusunda toplumun kazanilmig hakki vardi denilse bile, toplum bu hakkindan

vazgegmistir.?t

iii- Klasik ceza hukukgularina gére cezada adalet ve insancillik esaslar1 lehteki

yasanin ge¢cmise yiirlimesini gerektirir. Buna ragmen fail hakkinda ceza yasasinin

214 7 AFER Hamide, age, s.101
25 ARTUK Mehmet Emin, GOKCEN Ahmet, YENIDUNYA Caner, age, 5.136
216 ORTOLAN’dan aktaran ARTUK Mehmet Emin, GOKCEN Ahmet, YENIDUNYA Ahmet Caner, age, 5.136
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geriye yiriitilmemesinde 1srar, yasa koyucunun artik bizzat inanmadig bir hukuki

anlay1s nedeniyle failin cezalandirilmasi sonucunu dogurur.?*’

7- Siireli ve Gegici Ceza Kanunlarimin Ileriye Yiiriimesi

“Stireli ve gecici kanunlar, belirli bir siire ile veya belirli olaylara uygulanmak ftizere
hazirlanarak yiiriirliige koyulmus kanunlardir. Bu kanunlarin belirli bir siire yiiriirliikte kalacaklar
onceden bilinmektedir. Siireli ve gegici kanunlarin etkinliginin ve adaletin saglanmasi amaciyla bu
kanunlarin zaman bakimindan uygulanmasinda ileriye yiiriirliik ilkesi kabul edilmistir. Siireli ve gecici

kanunlar, yiiriirliikte olduklar: siire icerisinde islenmis olan su¢lar hakkinda yiiriirliikten kalktiktan sonra
da uygulanmaya devam olunurlar.”?*® Yani bir siireli kanunun ne zaman yiiriirliige girecegi ve
ne zaman yiriirlikten kalkacagi bellidir. Bu kanunlar, genellikle, belirli bir olaya ya da
duruma ozgii olarak ¢ikartilir ve bu olay ya da durum ortadan kalktiktan sonra
uygulanmamasi amaglanir. Ancak kanunun yiiriirliikk dénemi igerisinde islenmis bir sug
varsa, kanun daha sonra yiiriirliikkten kalmig olsa dahi, o suclar hakkinda uygulanir.
Bunun yaninda siireli ya da gecici kanunlar, siireli veya gegici olduklar siire igerisinde
kaldirilir veya lehe olarak degistirilirlerse lehe kanunun uygulanmasi bu durumda da s6z

konusu olacaktr.?*?
8- Anayasa Mahkemesi Iptal Kararlarimin Etkisi

Anayasa Mahkemesi baktig1 iptal davalarinda, dava konusu olan kanun
maddesinin iptaline karar verebilir. Bu iptal karari sonrasi da o kanun hiikmii
uygulanamaz hale gelir. Bu da bir nevi kanunun ilga edilmesine benzemektedir.
Anayasa Mahkemesince Anayasaya aykirt bulunarak iptal edilen kanun hiikiimleri,
Anayasa Mahkemesi’nin iptal kararmm Resmi Gazete’de yayimlanmasiyla, eger
kararda bir yiirlirlik siiresi Ongoriilmiis ise o tarthte eger bir ylriirlik tarihi
belirlenmemis ise yayim tarihinde, iptal edilen kanun yiiriirliikten kalkar.??° Bununla

birlikte Anayasanin 153. maddesinde yer alan “Iptal kararlar: geriye yiiriimez.” hiikmii

27 MAURACH-ZIPF’den aktaran ARTUK Mehmet Emin, GOKCEN Ahmet, YENIDUNYA Ahmet Caner, age,
5.136

218 ZAFER Hamide, age, s.111

219 HAFIZOGULLARI Zeki, OZEN Muharrem, age, s.34

220 T.C. 1982 Anayasasi 153. Madde “Kanun, Cumhurbaskanhg kararnamesi veya Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi
Ictiiziigii ya da bunlarn hiikiimleri, iptal kararlarmin Resmi Gazetede yayimlandigi tarihte yiiriirliikten kalkar.
Gereken hallerde Anayasa Mahkemesi iptal hitkmiiniin yiiriirliige girecegi tarihi ayrica kararlagtirabilir. Bu tarih,
kararin Resmi Gazetede yayimlandigi giinden baslayarak bir yili gecemez.”
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sebebiyle, iptal edilen kanunlarin lehe kanun uygulamasinda nasil degerlendirilecegi
tartisma konusudur. Doktrinde bir goriis, iptal kararlarinin da kanunun agikg¢a ilga
edilmis gibi bir sonu¢ dogurmasi sebebiyle lehe yasa degisikliklerinin yarattig1 etkiyi
yaratmas1 gerektigini savunmaktadir.??®  Diger bir goriis ise Anayasammn 153.
maddesindeki agik hiikiim karsisinda iptal kararlarinin gegmise yiiriiterek lehe kanun
degerlendirmesi yapmanin hukuken miimkiin olmadigidir.?> Bu konuda ki diger bir
goriis ise Anayasa Mahkemesi kararlari hakkinda derhal uygulama ilkesinin
uygulanmasinin zorunlu oldugu, bu sebeple iptal edilen kanun hiikmii uyarinca verilen
mahkumiyet kararinin sonuglarinin Anayasa Mahkemesi’nin iptal kararinin Resmi
Gazete’de yaymlanmasina kadar kalacagini ve fakat o tarihten biitlin neticelerin ortadan

kalkacag: seklindedir.??

Anayasa Mahkemesi iptal kararlarinin uygulanmasinda temel kural derhal etki
kuralidir.?** Ancak bu kuralin istisnalar1 vardir ve ceza kanunundaki lehe olan kuralin
uygulanmas1 ilkesi bu istisnalardan birisidir. Ceza normlar1 i¢in Anayasa
Mahkemesi’nin iptal kararlar1 sonrasi Tiirk Ceza Kanunu’nun 7. maddesindeki esaslari
uygulamak gerekir. Failin lehine bir durum olustugu takdirde iptal karar1 gegmise etki
etmelidir.?® Anayasa Mahkemesinin iptal karari, sam@mn aleyhine sonug¢ dogurdugu
takdirde, lehe hilkkmiin uygulanmasi ilkesi geregince, temel kural gegerliligini kaybeder

ve bu halde iptal kararinin samk hakkinda uygulanmamasi gerekir.??

9- Ceza Kanunlarinin Gecmise Yiiriimezligi Ilkesi Bakimindan Anayasa

Mahkemesi’nin Verdigi Kararlarin Incelenmesi

Anayasa Mahkemesi 26/2/1974 tarihli 1973/45 Esas 1974/7 Karar sayili
kararinda 8/5/1973 giinlli, 14529 sayili Resmi Gazete'de yayinlanan ve yaymmi
tarthinden 30 giin sonra yiiriirliige giren 1086 sayili Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanununun bazi maddelerinin degistirilmesi ve bu kanuna bazi maddeler eklenmesi

hakkinda ki 30/4/1973 giinlii, 1711 sayili Kanunun gecici maddesinin Anayasa’ya

221 hkz. ZAFER Hamide, age, s.114

222 hkz. OZGENC Izzet, age, 5.138

223 hkz. DONMEZER Sulhi, ERMAN Sahir, age, s.266

224 JLGEN Ozen, Anayasa Yargisinda iptal Kararlarimn Etkileri, 1. Baski, istanbul, Nisan 2016, .69
225 EREM; ULER; HEKIMOGLUdan aktaran ULGEN Ozen, age, s.92

226 JLGEN Ozen, age, 5.93-94
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aykiriligmi incelemistir. Itiraza konu olan kanun maddesi su sekildedir: Madde 113/A:

“Ihtiyati tedbir kararinin uygulanmast dolayisiyle verilen emre uymayan veya o yolda alinmis tedbire
aykirt davranista bulunan kimse, eylemi T.C.K. na gore daha agwr bir cezayi gerektirmedigi takdirde, ait

oldugu ceza mahkemesince bir aydan alti aya kadar hapisle cezalandirilir."”

Gegici Madde- “1086 sayii Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununun bu Kanunla degistirilen

hiikiimlerinin ancak kanun yiiriirliige girdikten sonra agilacak davalarda uygulanmasi miimkiindiir. Su

kadar ki, bu kanunla eklenen 113/A maddesi ile 176, 289 ve 507 inci maddelerde degisiklik yapan

hiikiimler, kanunun yiiriirltigiinden dnce mevcut dava ve islerde de uygulanir.

Kanunun yiiriirliige girdigi tarihte mevcut davalar bakimindan, 409 uncu madde hiikmii, bu
maddedeki siireler kanunun yiiriirliige girdigi tarihten itibaren ii¢ ay sonra islemeye baslamak suretiyle

uygulanir.”

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme lehe olan kanunun uygulanmasi ilkesi

bakimindan, “kimseye, sucu isledigi zaman kanunda o sug icin konulmus olan cezadan daha agwr bir

ceza verilemeyecegini, Hukuk Usulti Muhakemeleri Kanununa 1711 sayili Kanunla eklenen 113/4

maddesinin kanunun yiiriirliige girmesinden onceki olaylara da uygulanacagini belirleyen kuralin, bu

yoniiyle anayasaya aykirt oldugu” gerekgesiyle Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 1973/45 Esas 1974/7 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “Jatiyati tedbir kararimin uygulanmas: dolayisiyla verilen emre uymama veya o yolda
alinmis tedbire aykiri davramista bulunmanin kendine ozgii cezasi bulunan bir yasak eylem haline
gelisinin 8/5/1973 giiniinden otuz giin sonra yiirtirliige giren 30/4/1973 giinlii 1711 sayili Kanunun 2.
maddesiyle oldugunu, eylemin cezasinin, Tiirk Ceza Kanununa gore daha agiwr bir cezay: gerektirmiyorsa,
bir aydan alti aya kadar hapis cezasi oldugunu, daha once bu gibi eylemlerin Tiirk Ceza Kanununun
28/9/1971 giinlii, 1490 sayili Kanunla degisik 526. maddesinin birinci fikrasimdaki ‘seldhiyetli
makamlarca adli muameleler dolayisiyle kanun ve nizamlara aykirt olmayarak verilen bir emre itaat
etmeme veya bu yolda alimmis bir tedbire riayet eylememe’ deyiminin kapsami icinde goriilmekte
oldugunu ve burada diizenlenen cezanin, eylem ayri bir sugu olusturmamissa, bir aydan ii¢ aya kadar
hafif hapis veya ikiyiiz elli liradan besyiiz liraya kadar hafif para cezast olarak uygulandigini, bu
durumda Hukuk Usulli Muhakemeleri Kanununa 1711 sayili Kanunun 2. maddesiyle eklenen 113/A4
maddesinin boyle bir eyleme verilebilecek cezayr artirdigini ve yine 1711 sayiui Kanunun gegici
maddesindeki itiraz konusu kuralin, agirlasan cezanin Kanunun yiiriirliige girmesinden tince islenmis
suglara da uygulanmasini zorunlu kildigini, bunun ise kimseye, suc¢u isledigi zaman kanunda o sug icin

konulmus olan cezadan daha agwr bir ceza verilemeyecegini, itiraz konusu kuralin bu ilkeye aykiri

diistiigiinii " bu gerekcelerle de Anayasaya aykir1 olduguna ve iptaline karar vermistir.
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Anayasa Mahkemesinin kararmin isabetli oldugunu diisiinliyoruz ¢iinkii, itiraza
konu olan kural daha agir cezay1 gerektiren bir diizenleme getirmekte, bunun gegmisteki
olaylara da uygulanmasin1 6ngérmektedir. Bu ise lehe olan kanunun uygulanmasi

kuralina agikca aykiridir.

Anayasa Mahkemesi 7.6.1999 tarihli 1999/10 Esas 1999/22 Karar sayili
kararinda 213 sayili Vergi Usul Kanunu'nun 4369 sayili Yasa ile degistirilen 359.
maddesinin (a) bendinin son paragrafinda yer alan "...hiikiim tarihinde...” ibaresinin
Anayasaya aykiriligini incelemistir. Itiraza konu olan kanun maddesi su sekildedir:

“Madde 359.- a) Vergi kanunlarina gére tutulan veya diizenlenen ve saklanma ve ibraz mecburiyeti

bulunan,; Hakkinda alti aydan ii¢ yila kadar hapis cezasi hiitkmolunur...

... Hiikmolunan hapis cezasinin para cezasina ¢evrilmesinde, hapis cezasimin her bir giinii igin,

sanayi sektértinde ¢alisan onalti yasindan biiyiik ig¢iler icin hiikiim tarihinde yiiriirliikte bulunan asgari

1l

ticretin bir aylik briit tutarimin yarist esas alinir ve hitkmolunan bu para cezasi ertelenemez.’

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme lehe olan kanunun uygulanmasi ilkesi

bakimindan, “Maddi ceza hukukunda kural olamn su¢ tarihinde yiiriirliikte bulunan yasanin eyleme

uygulanmast oldugunu, séz konusu diizenlemenin hiikiim tarihini baz aldigini, hiikiim tarihinde yiiriirliikte
olan paraya ¢evirmeye esas alinacak miktarin her zaman samgin aleyhine olmayacaginin ileri siiriilebilir
oldugunu ancak diinyadaki ve ézellikle Tiirkiye'deki ekonomik gelismeler, enflasyon oranlari, bu
konudaki hiikumet programlar: dikkate alindiginda bu hiikmiin her zaman sanik aleyhine sonug

doguracagi asikar oldugunu, bunun ceza hukukunda suglu igin lehe olan kuralin uygulanacag ilkesiyle

de bagdasmadigim” bu gerekcelerle de itiraza konu olan kanun maddesinin Anayasaya

aykirt oldugunu ileri stirmiistiir.

Anayasa Mahkemesi 1999/10 Esas 1999/22 Karar sayili kararinda belirlilik

ilkesi??’ ve esitlik ilkesi bakimindan yaptig1 inceleme de séz konusu kuralin Anayasaya

21 “Suc isleyenin sucu isledigi tarihte ne kadar ceza ile karsilasacagini bilmesi gerekir. Daha sonra cezamin
azaltilmast durumu harig, herkes sugu isledigi giinde yiiriirliikte olan kurala gore cezalandwrilir. Bu, kisiler igin
Anayasa ile teminat altina alinmis bir haktir. 213 sayili Vergi Usul Kanunu'nun 359. maddesinin (a) bendinin (1) ve
(2) numarali alt bentlerinde sayilan eylemleri gerceklestirenlere, "...alti aydan ii¢ yia kadar hapis ..." cezasi
verilecegi ongorilmiistiiv. Hapis cezasimin para cezasina ¢evrilmesi soz konusu oldugunda "... hiikiim tarihinde
yiiriirliikte bulunan asgari iicretin bir aylik briit tutarinin yarist..."mn esas alinmasi kabul edilmistir. Itiraz konusu
kural, para cezasimin belirlenmesine iliskin oldugundan bunun sug ve cezadaki yasallik ilkesi geregi objektiflik ve
genellik esaslarina gore kesin ve agik bir bicimde diizenlenmesi gerekir. Ceza davalarinda davanin sonuglanma
tarihi, davamin ézelligine ve yargilama siirecine bagh olarak degiskendir. Dava konusu yasa kurali, cezay: hiikiim
tarihindeki asgari ticrete bagh kilmak suretiyle aym tarihte islenen suglara farkli para cezasinin verilmesine neden
olabilecektir. Itiraz konusu sozciikler nedeniyle hakkinda ne zaman hiikiim verilecegini ve o tarihte asgari iicretin ne
olacagint bilmesi olanaksiz olan kisinin, ne kadar ceza alacagini bilmesi de miimkiin degildir.”
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aykir1 olduguna ve iptaline karar vermis ancak lehe olan kanunun uygulanmasi
bakimindan ise bir degerlendirme yapmamistir. Bu ilkeler bakimindan Anayasa
Mahkemesi’nin karar1 isabetlidir. Bunun yaninda itiraz yoluna basvuran mahkeme,
hiikiim tarihinde yiiriirliikte bulunan asgari {licrete gore bir degerlendirilme yapilacagini,
eylem tarihi ile hiikkiim tarihi arasinda gecen zamanda ekonomik sartlar nedeniyle
genellikle asgari iicretin arttigini, bu sebeple de hiikiim tarihinde yiiksek olan asgari
licrete gore ceza verilece8i icin lehe olan kanunun uygulanacagi ilkesine aykirilik
oldugunu iddia etmektedir. Ancak lehe olan kanunun uygulanmasi meselesi, 6nceki ve
sonraki kanunu kiyaslayarak ve netice olarak da hangisi lehe ise onu uygulayarak
yapilacak olan bir degerlendirme sonucunda olur. itiraz konusu kanun maddesinde bu
degerlendirmeyi yapmay1 engelleyen herhangi bir yasak ya da kural bulunmamakta,
kanun bu bakimdan bir baglayicilik yaratmamaktadir. Burada yargilamayi yapan
mahkeme hiikiim tarihinde verecegi ceza ile kanunun 6nceki hali ile verilebilecek olan
ceza arasinda bir kiyaslama yapacak ve hangisi fail lehine ise onu uygulayabilecektir.
Kanunun degisiklikten onceki halinin “..hapis cezasinin her bir giinii igin sanayi

sektoriinde ¢alisan 16 yasindan biiyiik isciler icin belirlenen yiiriirliikteki asgari iicretin

bir aylik biiriit tutarimin yarisi esas alimwr...” seklinde oldugu goriilmektedir. Bu
aciklamalar 1s18inda, kanun belirlilik ve esitlik ilkelerine aykir1 oldugunu ancak lehe

olan kanunun uygulanmasi ilkesine herhangi bir aykirilik tasimadig: kanaatindeyiz.

Anayasa Mahkemesi 16.7.2000 tarihli 2000/21 Esas 2000/16 Karar sayili
kararinda 213 sayili Vergi Usul Kanunu'nun 4369 sayili Yasa ile eklenen Gegici 21.
maddesinin Anayasaya aykirihigini incelemistir. Itiraza konu olan kanun maddesi su

sekildedir: “Bu Kanunun yiiriirliige girmesinden once islenmis fiiller hakkinda kesilecek cezalarda, bu
fiillerin islendigi tarihte 213 sayili Vergi Usul Kanununun yiiriirliikte bulunan vergi cezalarina ait
hiikiimleri; hiikmolunacak cezalar hakkinda ise, bu fiillerin islendigi tarihte yiiriirliikte bulunan hiikiimler

ile bu Kanun hiikiimlerinden lehe olani uygulanir. Su kadar ki, bu Kanunun yiiriirliige girmesinden dnce

kesinlesmis mahkumiyet kararlar: hakkinda bu Kanun hiikiimleri uygulanmaz."

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme lehe olan kanunun uygulanmasi ilkesi

bakimindan, “Tirk Ceza Kanunu'nun 2. maddesinin ikinci fikrast uyarinca sug tarihindeki kurahn

degismesi halinde sanik lehine olan hiikmiin uygulanmasi gerekecegini, bunun ceza hukukunun genel
ilkelerinden biri oldugunu, Anayasa'nmin 38. maddesinin de bu genel ilkeye uygun olarak diizenlendigini,

213 sayili Yasa'min 359. maddesinin 4369 sayili Yasa ile degistirildigini, aymi Yasa ile getirilen Gegici 21.
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madde uyarinca kesinlesmis mahkumiyet kararlarina bu kanun hiikiimlerinin uygulanamamasinin
Anayasa'min  38. maddesine aykirnhk olusturdugunu” gerekceleri ile anayasaya aykirilik

iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2000/21 Esas 2000/16 Karar sayili kararinda hukuk devleti

ve esitlik ilkeleri bakimindan birlikte yaptigi incelemede, “itiraza konu Gegici 21. maddenin
birinci tiimcesinde "... hiilkmolunacak cezalar hakkinda ise, bu fiillerin islendigi tarihte yiiriirliikte bulunan
hiikiimler ile bu kanun hiikiimlerinden lehe olan uygulanwr.” denilmesine karsin, itiraz konusu son
tiimcede "Su kadar ki bu kanunun yiiriirliige girmesinden once kesinlesmis mahkumiyet kararlari
hakkinda bu Kanun hiikiimleri uygulanmaz" kuralina yer verildigini, (O dénem yiiriirliikte olan 765 Sayili
TCK) Tiirk Ceza Kanunu'nun 2. maddesinin ikinci fikrasinda "Bir ciiriim veya kabahatin iglendigi
zamanin kanunu ile sonradan nesrolunan kanun hiikiimleri birbirinden farkli ise failin lehine olan kanun
tatbik ve infaz olunur" hiikmiiniin yer aldigini, bu kuralin yalniz goriilmekte olan davalari degil, infaz
gereken mahkimiyet kararlarint da kapsadiginda duraksamaya yer olmadigini, ayni hukuksal durumda
olan kigilerin, aymi tarihte sahte fatura kullanmak suretiyle kagak¢ilk sugu islemeleri halinde, haklarinda
acilacak kamu davalarmin kimi nedenlerle farkli tarihlerde sonuglanarak kesinlesmesi durumunda "fail
lehine olan kanun tawbik ve infaz olunur" ilkesi, itiraz konusu kural kapsamina girenler icin
uygulanamayacagindan bunlarin  farkly cezalandirilmalar: sonucunu doguracagmni, esitlik ilkesine
aykiritigr agik olan bu uygulamanin hukuksal esitligi esas alan hukuk devleti ilkesiyle de bagdastigi ileri
siiriilemeyecegini” bu gerekcelerle de itiraza konu olan kanun maddesinin anayasaya aykiri

olduguna ve iptaline, itiraz konusu kuralin Anayasa’nin 38. maddesi ile ilgisinin

bulunmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi’nin ulastigi sonucu isabetli bulmakla birlikte, itiraz konusu
kurali Anayasa’nin 38. maddesi ile ilgili gormemesi kararin elestirilecek tarafidir.
Anayasa Mahkemesi verdigi kararda lehe olan kanun uygulamasindan bahsetmis, bunun
ise uygulamada yaratacag esitsizligin anayasaya aykiri olacagi sonucuna ulagmigtir.

«

Ancak Anayasa’nin 38. maddesinin “...kimseye sucu isledigi zaman kanunda o sug igin
konulmus olan cezadan daha agir bir ceza verilemez.” hikmi geregi, lehe olan
kanunun uygulanmasi ilkesinin 38. madde ile de ilgisi bulunmakta, itiraza konu olan
kanun maddesinin “su kadar ki, bu Kanunun yiiriirliige girmesinden once kesinlesmis
mahkiumiyet kararlari hakkinda bu Kanun hiikiimleri uygulanmaz." hiilkkmii, yargilamay1

yapacak olan merciye, lehe olan kanunu degerlendirmesi bakimindan kesin bir engel
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getirdigi icin, lehe olan kanunun uygulanmasi ilkesine de aykiri olduguna karar

verilmesi gerekirdi.??®

Anayasa Mahkemesi’nin 11/4/2019 tarihli 2019/9 Esas 2019/27 Karar sayili
kararinda 20/10/2016 tarihli ve 6750 sayil1 Ticari islemlerde Tasinir Rehni Kanunu’nun
gecici 1. maddesinin (1) numarali fikrasinin Anayasa’ya aykiriligmi incelemistir. itiraza

konu kanun maddesi su sekildedir: “(1) Bu Kanun, yiiriirliige girdigi tarihte gériilmekte olan dava

ve takiplere uygulanmaz. (2) Bu Kanunun yiiriirliige girdigi tarihten once ticari igletme veya esnaf

isletmeleri iizerinde tesis edilen rehin haklarina iligkin ilgili mevzuat hiikiimleri uygulanmaya devam

>

eder.’

Itiraz yoluna basvuran mahkeme lehe olan kanunun uygulanmas: ilkesi

bakimindan, “Itiraza konu olan kanunun, miilga ettigi kanuna kiyasen daha lehe hiikiimler icerdigini,

ancak 6750 sayili Kanun’a gegici 1. maddesi 1. fikrasini eklemek suretiyle, bu sucu igleyenler hakkinda

acilmig bir dava goriilmeye devam ediliyorsa 6750 sayili Kanun'un bu kigilere uygulanamayacagini,

’

boylece 6750 sayili Kanun'da yer alan lehe diizenlemeden yararlanamayacaklarini hiikiim altina aldigr’

gerekgeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2019/9 Esas 2019/27 Karar sayili kararinda yaptigi
incelemede, sucta ve cezada kanunilik ilkesinin Anayasa'nin 13. maddesinde ifade
edilen temel hak ve 6zgiirliiklerin ancak kanunla sinirlanabilecegine iliskin kuralin sug
ve cezalar yoniinden &zel diizenlemesi olarak degerlendirmistir.??® Anayasa Mahkemesi

lehe kanunun uygulanmas ilkesi ile alakali olarak genel bir degerlendirme yapmugtir.?*°

228 {lgili kararin isabetli oldugu yoniinde bkz: YILDIZ HABIB, Vergi Ceza Hukuku, Istanbul Universitesi Agik ve
Uzaktan Egitim Fakiiltesi Maliye Uzaktan Egitim Lisans Programu, $.169,
http://auzefkitap.istanbul.edu.tr/kitap/maliye ue/vergicezahukuku.pdf (Erisim tarihi: 01.08.2020)

229 “Sucta ve cezada kanunilik ilkesi Anayasa'min 13. maddesinde ifade edilen temel hak ve Ozgiirliiklerin ancak
kanunla simirlanabilecegine iliskin kuralim su¢ ve cezalar yoniinden ozel diizenlemesi olarak degerlendirilebilir.
Sugta ve cezada kanunilik ilkesi, cezalandirmanin temel haklara etkisinden kaynaklanan ozel 6nemi nedeniyle zaman
iginde bir ceza hukuku kavrami olarak alt ilkeler de i¢erecek sekilde gelismistir.”

230 “By baglamda toplumun ihtiyaglarina gére sug¢ sayilan fiiller icin uygulanacak cezalar, nitelik ve nicelik olarak
zamanla degigebilmektedir. Su¢ tarihinden sonra yiiriirliige giren kanunla bir su¢ igin daha hafif bir ceza
ongoriilebilecegi gibi daha agwr bir ceza da belirlenebilir. Hukuki belirliligin ve hukuk giivenliginin geregi olarak
Anayasa’'min 38. maddesinin birinci fikrasinda yer alan “...kimseye sucu isledigi zaman kanunda o sug igin konulmusg
olan cezadan daha agir bir ceza verilemez” hiikmiiyle aleyhe kanunun ge¢mise uygulanmasi yasaklanmistir. Ceza
normlarmin zaman bakimindan uygulanmasint diizenleyici nitelikteki bu kural kanunilik ilkesinin bir alt ilkesi olan
aleyhe kanunun ge¢mise uygulanmasi yasagi olarak ifade edilmektedir. Bu yasak kisi 6zgiirliigii lehine kabul edilmis
bir giivence niteligindedir. Su¢ tarihinden sonra yiiriirliige giren kanunun ayn fiili su¢ olmaktan ¢ikarmasi veya ayni
su¢ igin daha hafif bir ceza ongérdiigii durumlarda ise diger bir alt ilke olan lehe kanunun uygulanmasi ilkesi
giindeme gelmektedir. Sonraki kanunun fiili su¢ olmaktan ¢ikarmasi veya daha hafif bir ceza éngérmesi durumunda
lehe kanundan soz edilir. Aleyhe kanunun ge¢mige uygulanmasi yasagindan farklh olarak lehe kanunun uygulanmasi
ilkesine iligkin bir hiikme Anayasa’'nin 38. maddesinde agikca yer verilmemigtir. Bununla birlikte aynmi maddede sug
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Daha sonra “dnayasamizin cezayr agirlastiran kanunun yiiriirlik tarihinden once islenmis suglara
uygulanmasini agik bicimde yasakladigini, Hukuki belirliligin ve hukuk giivenliginin bir sonucu olan bu
yasagin, ayni zamanda su¢un islendigi tarihteki kanuna gore lehe olan sonraki kanunun uygulanmasini
da gerekli kildigini, zira iglendigi tarihte su¢ sayilan bir fiilin daha sonra yiiriirliige giren kanun ile sug
olmaktan ¢ikarilmast veya ilga edilen kanuna nazaran anilan sug fiiline daha hafif bir ceza éngoriilmesi
durumunda miilga kanunun aleyhe hiikiimlerinin uygulanmaya devam edileceginin kabul edilmesinin,
suglarin ve cezalarin ancak kanunla belirlenecegini emreden sug¢ ve cezalarin kanuniligi ilkesi karsisinda
bireylerin objektif olarak beklemeyecekleri ve dolayisiyla ongoremeyecekleri bir ceza ile
cezalandirilmalart sonucunu doguracagini, bunun ceza hukuku alaninda kisilerin hukuki giivenliklerini
anayasal giivenceye baglamayr amag edinen su¢ ve cezalarin kanuniligi ilkesiyle bagdastirilmasinin

miimkiin - olmadigini,_lehe ceza kanununun gecmise uygulanmasi ilkesinin hukuk devietiyle baglantili

olarak adalet ve hakkanivyet ilkelerinin de bir geregi oldugunu, gelisen sosyal diizen ve degisen toplumsal

ihtivaclar karsisinda _artik su¢ olusturmadigi kabul edilen veya daha hafif ceza éngériilen bir fiilin

valnizca daha once islenmis olmasi nedeniyle daha agwr bir yaptirima tabi tutulmasi adalet ve hakkaniyet

ilkelerivle bagdasmadigini, anian hususlar birlikte degerlendirildiginde ceza yargilamasinda lehe

kanunun_uygulanmasinin Anayasa’'min_38. maddesinde diizenlenen _sucta ve cezada kanunilik ilkesi

kapsaminda anayasal bir zorunluluk oldugu sonucuna ulasildigini, itiraz konusu kuralin, miilga Kanun

doneminde iglenmis ve anilan Kanun yiiriirliikte iken ceza davasi agilmig suglar hakkinda énceki ve

sonraki kanun hiikiimlerinden lehe olamin tespitine ve sonraki Kanun hiikiimlerinin lehe olmasi

durumunda bunlarin uygulanmasina imkdan vermedigini,” bu durumun sugta ve cezada kanunilik
ilkesi kapsaminda olan lehe kanunun uygulanmasi ilkesine aykirilik olusturdugunu ve

Anayasaya aykir1 olduguna karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi'nin verdigi kararin, karardaki gerekcelere istirak ederek

isabetli oldugunu diisiiniiyoruz.?!

10-Anayasa Mahkemesi’nin Ceza Kanunlarimin Ge¢mise Yiiriimezligi Ilkesi

Bakimindan Verdigi Kararlarin Genel Olarak Degerlendirilmesi

Anayasa Mahkemesi’nin bu konuda ¢ok fazla karar1 bulunmamakla birlikte,
ceza kanunlarmin ge¢mise yiirtimezligi ilkesi ile bu ilkenin diger bir gdriinlimii olan
lehe olan kanunun uygulanmasi ilkesini, yukarida doktrinsel agiklama kisimda anlatilan

sekilde, kararlarinda istikrarli bir sekilde uyguladigi goriilmektedir. Anayasa

icin mutlaka fiilin islendigi zaman yiiriirliikte olan kanunun ongordiigii cezamin verilmesi yoniinde bir kural da
bulunmamaktadir.”

231 {lgili kararin isabetli oldugu yéniinde bkz: UYUMAZ Alper, TURK Mehmet Cemil, Ticari Islemlerde Taginr
Rehni Kanunu Uzerine Diisiinceler, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalan Dergisi, Cilt:
25, Say1: 2, Prof. Dr. Ferit Hakan Baykal Armagani, Y1l: Aralik 2019 (1416-1456), 5.1449 vd. (147. dipnot)
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Mahkemesi, ceza kanunlarmin geg¢mise yiiriimezligi ilkesi bakimindan yapilan
basvurularda, itiraz konusu kuralda agik¢a kanunun uygulanmasinin engellendigi ya da
mecburi tutuldugu durumlarda, bu konuda inceleme yapmaktadir. Bu tutumun, yeni
kanunun lehe veya aleyhe olup olmadigi hususunun somut olayda mahkemeler
tarafindan degerlendirilecegi i¢in, mutlak bir zorunluluk olmadig1 siirece ceza
kanunlarinin gegmise yliriimezligi ilkesine ile lehe olan kanunun uygulanmasi ilkesine

aykirilik olmayacagi seklindeki yorumun sonucu oldugu kanaatindeyiz.

Mahkeme agik¢a bir zorunluluk olmadigi takdirde, itiraz yoluna basvuran
basvurucunun diger gerekgeleri yoniinden ya da kendisinin re’sen takdir ettigi baska

yonlerden incelemesini yapmaktadir.

Anayasa Mahkemesi, bu ilkelerin yalniz goriilmekte olan davalari degil ayni
zamanda infazi gereken mahk{miyet kararlarin1 da kapsadigi, ayn1 hukuksal durumda
olan kisilerin tamami i¢in gegerli oldugu goriisiindedir. Anayasa Mahkemesi ceza
kanunlariin ge¢mise ylirtimezligi ilkesi ile lehe olan kanun uygulanmasi ilkelerini,
esitlik ilkesi ve hukuk devleti ilkesi ile baglantili olarak kararlarinda ele almaktadir.
Mahkeme bu ilkelerin hukuki belirliligin ve hukuk giivenliginin bir sonucu oldugunu
vurgulamaktadir. Anayasa Mahkemesi, Anayasamizda agikc¢a yer almasa bile lehe olan
kanunun uygulanmasi ilkesini, Anayasa’nin 38. maddesinde diizenlenen sugta ve cezada
kanunilik ilkesi kapsaminda degerlendirmenin anayasal bir zorunluluk oldugu

kanaatindedir. Mahkemeye gore bu adalet ve hakkaniyet ilkelerinin de bir geregidir.
I11- OLCULULUK iLKESI

A- GENEL OLARAK TEMEL HAK VE OZGURLUKLERIN
SINIRLANDIRILMASI VE OLCULULUK iLKESI

Insan, insan olmaktan kaynaklanan ve baskaca bir sart gerektirmeyen temel hak
ve hiirriyetlere sahiptir. Cagdas toplumun geldigi noktada bu temel hak ve hiirriyetlerin
insana bahsedilmis olusundan s6z edilemez. Baska bir ifade ile insan, insan olmaktan
dolayr hiirdiir; hiirriyet anayasadan ya da kanundan kaynaklanmaz. Ama hiirriyet,

anayasanin gosterdigi sebeplere bagli olarak kanunla sinirlandirilabilir. Buna engel bir
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durum yoktur.?®2 Temel haklarin sonuna kadar, kayitsiz sartsiz korunmasi, tam
karsitina, hatta anarsiye doniisebilir. Herkes herkese, herkes de devlete karsi ¢ikar.
Devletin kendine ait bir islevi bulundugu, toplumun yasamasini ve kamu yarar ile
bireyin ekonomik ve toplumsal yararini saglayabildigi tek arac¢ oldugu siirece, bireyin
yararlar1 karsisinda toplumsal yarar bulunmaktadir.*® Iste bu noktada temel hak ve
Ozgiirliiklerin taninmas1 ve korunmasi, demokrasinin “olmazsa olmaz” sartlarindandir.
Ancak birey yararinin baska bireylerin yararlari ile ya da toplum yarari ile kars1 karsiya
geldigi bazi durumlarda temel hak ve Ozgiirliiklerin korunmasi, yasa koyucunun
Anayasada gosterilen sinirlama sebeplerine dayanarak hak ve 6zgirliikleri ne 6l¢iide ya
da nereye kadar sinirlayabilecegini gosteren ilke ya da kurallarin olmasini da zorunlu
kilar.?* Yani, birey agisindan ¢ok degerli olan temel hak ve oOzgiirliikler, ancak
Anayasada daha 6nceden belirlenen sartlar altinda sinirlandirtlmali, Anayasa bu konuda
bir cergeve belirlemeli ve yasa koyucunun ya da idarenin orantisiz bir sekilde
miidahalesinin Oniine geg¢melidir. Gergekten, asil olan temel hak ve hiirriyetlerin
kullanilmast olmakla birlikte kamu yarari, kamu diizeni, milli giivenlik, genel saglik,
su¢ islenmesinin 6nlenmesi gibi bazi sebeplerle istisnai olan temel hak ve 6zgiirliiklerin
siirlandirilmas: gerekebilir. Anayasadaki temel hak ve ozgiirlikklerin sinirlandirilmasi
kistaslarindan biri, smirlandirma amacit ile aracit arasinda Olgiili bir baglantinin
kurulmus olmasidir.?®® Temel hak ve dzgiirliiklerin smirlandirilmasi konusunda 1982

Anayasasinin 13. maddesinde “Temel hak ve hiirrivetler, dzlerine dokunulmaksizin yalnizca

Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagh olarak ve ancak kanunla simirlanabilir. Bu

simwrlamalar, Anayasamin soziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve ldik Cumhuriyetin

gereklerine ve élgiiliiliik ilkesine aykiri olamaz.” denilmekle, temel hak ve o6zgiirliikklerin hangi
sartlar altinda ve nasil sinirlandirilabilecegi diizenlenmektedir. Buna gore temel hak ve

hiirriyetlerin sinirlandirilmasi konusunda Anayasamiz su sartlari bir arada aramaktadir:
i- Oze dokunmama

Ii- Yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olma

282 GOZLER Kemal, insan Haklar1 Hukuku, 21 Ocak 2017 Tarih ve 6771 Sayili Anayasa Degisikligi Kanununa
Gore Giincellenmis Ikinci Baski, Ekim 2018, Bursa, 5.220

233 RUMPF Christian, Olgiiliiliik ilkesi ve Anayasa Yargisindaki Islevi ve Niteligi, Anayasa Yargisi Dergisi, Cilt 10,
Y1l 1993, .26

234 METIN Yiiksel, Temel Haklarin Simrlandirilmas ve Olgiiliiliik: Olgiiliiliik ilkesi Evrensel Bir Anayasal llke
midir?, Silleyman Demirel Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 7 Say11, Aralik 2017, 5.3

235 TANOR Biilent, YUZBASIOGLU Necmi, 1982 Anayasasina Gore Tiirk Anayasa Hukuku, s.154
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iii- Kanunla sinirlama

iV- Anayasanin soOziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik

Cumhuriyetin gereklerine aykiri olmama
v- Olgiiliiliik ilkesine aykir1 olmama

Anayasamiz bu sartlarin varligi halinde bir temel hakki ya da Ozgiirligiin
siirlandirilabilecegini  belirtmektedir.  Anayasalar smirlamanin ~ Glgiitlerini  ve
sinirlamanin  smirmi  belirleyerek, yasama organmna tanman hak ve Ozgiirliikleri
sinirlama yetkisinin anayasal sinirlarini ¢ergevelendirirler. Hak ve 6zgiirliikkleri yasama
organina karsi koruyan, yasama organinin takdir yetkisini sinirlayan giivencelerden biri
de olgiiliilik ilkesidir. 2% Anayasa'nmn biitiinliigii i¢inde smrlamayr yakindan
ilgilendiren en 6nemli ilke, kuskusuz hukuk devleti ilkesidir. Iste &lgiiliiliik ilkesi,
hukuk devletinin somutlasmis bir ifadesi olarak temel haklarin sinirlanmasinda
gozoniinde tutulan ilkelerin basinda gelmektedir.?®” Nesnel bir hukuk kaidesi olarak
Olciiliiliik ilkesi, bir yandan bireyin temel hak konumlarina miidahalelerine izin verir,
diger yandan temel haklarin kaldirilmasina ve 6ziine dokunulmasina izin vermez.?% Bu
anlamda ilke, bir somutlastirma Olciitii olarak, hukuken korunan c¢atisan c¢ikarlar
arasinda, bu cikarlarin norm unsurlarmin belirlenmesinde kilit rolii oynamaktadir.?3®
Ancak, hemen vurgulamak gerekir ki, “6ze dokunmama” ve “demokratik toplum
diizeninin gereklerine aykir1 olmama” giivenceleri, 6zgiirliiklerin sinirlanmasinda en son
cizgiyi gosteren giivencelerdir.#® Yani bundan anlasilmasi gereken sey bu ¢izginin
asilmamas1 gerektigi, bundan daha fazla sinirlama getirmenin miimkiin olmadigidir.
Artik bu noktadan daha fazla bir smirlandirma s6z konusu olursa bu hakkin
kullaniminin bir anlam ifade etmedigi, daha agik bir ifade ile hakkin ortadan kaldirildig:
sOylenebilecektir. Ancak demokratik bir hukuk devletinde bir hakkin bu kadar fazla
sinirlandirilmasi, son raddeye kadar gelinmesi degil, smirlandirma ihtiyaci doguran

sebeple, sinirlandirmanin amaci birlikte distiniildiigiinde belli bir 06l¢iide, hakkin

236 METIN Yiiksel, agm s.3

21 SAGLAM Fazil, Temel Haklarin Smirlandirilmasi ve Ozii, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi
Yayinlar1 506, S.B.F. insan Haklar1 Merkezi Yayinlar1 4, Ankara 1982, 5.128

238 RUMPF Christian, agm s.29

239 OGURLU Yiicel, Karsilastirmal idare Hukukunda Olgiiliiliik ilkesi, Temmuz 2002, Birinci Baski, Ankara,
s.23

240 METIN Yiiksel, agm, s.4
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kullanim1 en az etkileyecek sekilde, sinirlandirilmast gerekmektedir. Bu sekilde bir
sinirlandirma yapilabilmesi i¢in ise Oncelikle temel hak ve o6zgiirliikleri siirlama
amacina ne kadarlik bir sinirlama ile ulasilabileceginin belirlenmesi gerekmektedir. Iste
olciilliik ilkesi, hakkin 6ziinden ya da demokratik toplum diizeninin gereklerine aykiri
olmama noktasindan énceki sinirlama alanmin denetlenmesini saglar.?*! Bu denetleme
sayesinde, sinirlama amacina ulasirken makul bir diizeyde sinirlandirma yapilarak temel
hak ve ozgirliikklerin 6lgiilii bir sekilde smirlandirilmasi saglanir, birey temel hak ve

Ozgiirliiklerine yonelik orantisiz ve keyfi sinirlandirilmanin da 6niine gegilir.

Temelinde tim hukuki iligkilerde, ozelde ise temel hak ve Ozgiirlikklerin
siirlandirilmasinda, adaletli, hakkaniyete uygun, dengeli diizenlemeler yapip, hukuki
iligkinin taraflar1 arasinda katlanacaklar1 edimler bakimindan kabul edilebilir bir yiik
yiikleme diisiincesi yatan oOlgiiliilik ilkesi, ¢ok eski caglarda koklerini olusturmaya
baslamis ve giiniimiizde hukuk devletinin vazgecilemez unsurlarindan birisi haline
gelmistir. Olgiiliiliik ilkesinin fikir alt yapisinda, anayasal smirlar icerisinde yapildig
sOylenen temel hak ve dzgiirliiklere iliskin sinirlandirmalarin yargisal denetiminde bir
Olciit olmak, sinirlandirilmaya gerekce teskil eden yasal temelin de sinirlandirma
amacina oranla ol¢iilii olup olmadigina iliskin bir sinir ¢izmek ve miimkiin oldugu kadar

temel hak ve 6zgiirliiklere az miidahale edilmesini saglamak yatmaktadir.

Biz bu kisimda temel hak ve ozgiirlikklerin sinirlandirilmasindaki ilkelerden
birisi olan olgiiliilik ilkesini acgiklayacak ve maddi ceza hukukuna iliskin olarak

Anayasa Mahkemesince verilmis kararlar1 6lgiiliiliik ilkesi yoniinden inceleyecegiz.

B- OLCULULUK ILKESIi VE GENEL OLARAK OLCULULUK
ILKESININ ALT iLKELERI

Yukaridaki agiklamalardan sonra 6l¢iiliiliik ilkesinin genel bir tanimini yapacak
olursak: Olciiliiliik ilkesi, smirlamada bagvurulan aracin smirlama amacini
gerceklestirmeye elverigli olmasini; bu aracin sinirlama amaci agisindan gerekli
olmasmi ve aragla amacin olgiisiiz bir oran i¢inde bulunmamasini ifade eder.?*? Bu

tanima gore Olciiliiliik ilkesini olusturan ii¢ temel alt unsuru bulunmaktadir. Bunlar;

241 METIN Yiiksel, agm, s.4
242 3ZBUDUN Ergun, age, s.114
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elverigli bir arag, elverisli aracin gerekli olmast ve kullanilan aracla ulagilmak istenen
ama¢ arasinda makul bir oran bulunmasidir. Yukarida verdigimiz tanimdan da
anlagilacag1 tizere, Olgiiliiliik ilkesi, temel hak ve 6zgiirliklerin sinirlandirilmasinda
tabiri caiz ise bir tart1 islevi gormektedir. Asil olanin temel hak ve &zgiirliiklerin
kullanilmasi istisna olanin ise sinirlandirilmast olduguna gore ancak ¢cok 6nem arz eden
durumlarda temel hak ve 6zgiirliikleri sinirlandirma yoluna gidilmeli ve ortaya ¢ikan bu
istisnai durumda temel hak ve ozgiirliikklere yonelik yapilan sinirlandirmanin da, ilgili
temel hak ve Ozgiirliigii tamamen ortadan kaldirmayan, ulasilmak istenen amaci elde
etmeye yarayacak, alternatifleri arasindaki, en hafif miidahale aracinin segilerek, adil bir

denge igerisinde yapilmasi gerekmektedir.

Kamu giiciiniin almis oldugu bir tedbirin veya getirilen bir sinirlamanin 6lgiilii
olup olmadiginin denetiminde hareket ve referans noktasini, alinan tedbirle ulasilmak
istenen mesru amag olusturur.?*® Yani temel hak ve 6zgiirliiklere kamu giicii tarafindan
bir miidahalede bulunuldugunda, 6l¢iiliiliik ilkesi bakimindan bir denetim yapilmadan
once, yapilan bu miidahalenin mesru bir amag tasiyip tasimadigina bakilmalidir. Bu

incelemeden sonra ise 6l¢iiliiliik ilkesi bakimindan bir inceleme yapilmalidir.

Olgiiliiliik ilkesi, “elverislilik”, “gereklilik” ve “orantililik” olmak iizere ii¢ alt
ilkeden olusmaktadir. Olgiiliiliik ilkesini olusturan elverislilik, gereklilik ve orantililik
ilkeleri, bir anlamda optimizasyon diisiincesini ifade eder.?** Bundan sunu anlamak
gerekir; bu ilkelerin birlikte uygulanmasi ile en iyi diizeyde sonug¢ alinmasi
hedeflenmektedir. Mesru amag tasiyan bir miidahalenin varligindan sonra, elverislilik
ve gereklilik ilkeleri; s6z konusu miidahaleyi olusturan arag¢ se¢imi yoniinden, yani fiili
miidahale yoniinden, alternatifleri arasinda en iyi, en makul, en kabul edilebilir olana
ulagsma noktasindaki denetimde, orantililik ise; tim bu denetimlerden gecen miidahale
aracinin, daha ¢ok, hukuksal sonuglarinin alternatifleri arasinda en iyi, en makul, en
dengeli olabilmesinin denetlenmesinde kullanilir. Bu ilkelerden elverislilik ilkesi,
bagvurulan aracin, smirlama amacini gerceklestirmeye elverisli olmasini, gereklilik

ilkesi, yine sinirlama i¢in bagvurulan aracin, sinirlama amaci agisindan gerekli (zorunlu)

243 METIN Yiiksel, agm, 8.7
244 METIN Yiiksel, agm, s.7
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olmasini, orantililik ilkesi ise, ara¢ ve amag Ol¢iisliz bir oran i¢inde bulunmamasini

ifade etmektedir.24®

C- OLCULULUK iLKESININ TARIHSEL GELIiSIMi

Birgok kavram gibi olgiiliiliik ilkesinin ilk izlerine ¢ok eski tarihlerde rastlamak
miimkiindiir. Ger¢ekten hemen hemen her toplumda ve her inangta 6l¢iiliiliige iliskin bir
seyler bulmak, insanin yasantisini belli bir 6l¢ii lizerine kurmasina iligkin izler bulmak
miimkiindiir. Ik ¢ag diisiiniirlerinden Aristo asiriligin her iki ugununda kétii bir sey
oldugunu; korku, cesaret, arzu, merhamet ve haz gibi duygu ve eylemlerde her iki ugtan
da kacinilmasi gerektigini, eylem ve davranislarin, gerektiginde, gereken kisilere karsi

ve gerektigince yapilmasinin yerinde olacagini ifade eder.?4®

1215 tarihli Magna Carta Libertatum’da 6lgiiliiliik ilkesinin izleri vardir.?*’

Gergekten Magna Carta Libertatum’un 20. maddesine bakildiginda “Hiir bir insan kiigiik
bir su¢ i¢in ancak bu su¢a uygun bir para cezasina ¢arptirillabilecektir, agir bir su¢un cezast da suc¢a

uygun olacak, kisinin yasamasina engel olacak kadar agir olmayacakur.”?® hiikmii, Ol¢ili bir

cezalandirmadan sdz etmektedir.

Olgiiliiliik ilkesini en acik bir sekilde ilan eden anayasal belge 1789 Fransiz
Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirgesi’dir. Bildirgenin 8 inci maddesi “Kanun, sadece kesin ve
acik bir sekilde gerekli olan cezalar: koymalidr.”?*® Burada da kanun tarafindan bir ceza
konulacak ise bunun ancak kesin ve agik bir sekilde gerekli olmasindan soz edilmekle

Olgiiliiliik ilkesinden bahsedilmektedir.

Bunlarla birlikte, giiniimiizdeki anlamiyla ol¢iliiliik ilkesi ilk defa 19. yiizyilda
Prusya Yiiksek Idare Mahkemesi tarafindan kullanilmistir. Baslangicta polis hukuku

alaninda etkili olan ilke, zamanla idare hukuku alanina ve buradan da anayasa hukuku

245 SAGLAM Fazil, age, s.114

246 ARISTO (Ceviren, BABUR Saffet); AKTAS Sururi’den aktaran OGURLU Yiicel, age, 5.19

247 METIN Yiiksel’den aktaran GOZLER Kemal, age, 5.236

248 [LAL Ersan, Magna Carta, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, Y1l 1968, Cilt 34, Say1 1-4, 5.218
249 GOZLER Kemal, age, 5.236
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alanina ge¢mis ve yayilmustir.?®° Tiirk hukukunda ise ilke ile ilgili ilk kararlar Anayasa

Mahkemesince verilmistir.?>*

D- OLCULULUK ILKESININ HUKUKSAL KAYNAKLARI

Olgiiliiliik ilkesinin hukuksal kaynaginin ne oldugu konusu iizerinde uzlasma
saglanilmis bir konu degildir. Bir goriise gore oOlgiliiliik ilkesi, demokrasi ve hukuk
devletinin ayr1 tutulmasma olanak olmadigindan ya demokrasi ilkesi ya da hukuk
devleti ilkesinden kaynaklandirilabilir.®> Bu goriise gore koyulan norm neticesinde
usuliine uygun olarak temel hak ve Ozgiirliiklere doniisen bireysel menfaatler ile
kamusal menfaatler arasinda makul bir denge demokratik hukuk devletinin bir sonucu
olarak ortaya ¢ikabilir. Bir diger goriise gore ise Olgiiliiliik ilkesinin kaynaklar1 olarak
adalet ve insan haysiyeti ilkeleri goriilebilir.?®® Bu goriise gore temel hak ve
ozgiirliikklerin korunmasinin temelinde insan haysiyetini korumak yatmaktadir. Bununla
birlikte bu korunma herkes i¢in esit olarak saglanacagi i¢in burada dagitic1 adalet ilkesi
de s6z konusu olmaktadir. Bir bagka gorlis ise bu ilkenin pozitif bir temele
dayandirilmas1 gerektiginden yola ¢ikarak, oOlgiiliilik ilkesinin yaygin gecerliligini
aciklayan en wuygun pozitif temel olarak hukuk devleti ilkesinin oldugunu
savunmaktadir.®* Buna gére anayasamizda, ¢esitli kanunlarda, mahkeme ictihatlarinda
yer alan ve giderek daha da somutlastirilan bir ilke olan hukuk devleti ilkesi, dlgiiliiliik

ilkesinin kaynagi olmaya en uygun ilke olmaktadir.

Alman Anayasa Mahkemesi’nin kabuliine gore olgiiliiliik ilkesinin kaynagi
hukuk devleti ilkesidir. Bir kararinda Alman Anayasa Mahkemesi “él¢iiliiliik ve asurilik
vasagy ilkeleri devletin tiim davranmiglarimin ana kurallari olarak hukuk devleti
ilkesinden cikarilr ve bunun icin anayasal degere sahiptir.”*>® demek suretiyle bu

ilkenin kaynagin1 hukuk devleti ilkesi olarak gordiigiinii agik¢a belirtmistir.

Yine bir baska agidan, felsefi olarak diiriistlik ya da adalet kavramlarindan

cikarilabilecek olan Olgiiliiliik ilkesi, taraflar arasinda “adil ve makul” bir yargilama

250 METIN Yiiksel, agm, 8.5

31 OGURLU Yiicel, age, 5.33
252 RUMPF Christian, agm, s.44
253 RUMPF Christian, agm, s. 44
254 SAGLAM Fazil, age, 5.118
255 RUMPF Christian, agm, s.34
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sonucuna ulasmak igin elverisli bir ilke olarak goriilmektedir.?® Bunlarla birlikte
ilkenin hukukun genel ilkeleri arasinda oldugu ve kaynagini buradan aldig1 goriisii,
ilkenin vatandasin devlet karsisinda hak ve 6zgiirliigiinlin bir ifadesi oldugu ve kamu
yararinin korunmasinin kagmnilmaz oldugu durumlarla sinirh olarak bagvurulabilecek
“temel haklarin 6zii” ifadesinden tiiredigi, ilkenin demokratik toplum gereklerinin alt

kavrami oldugu gériisleri de mevcuttur.?’

Temel hak ve ozgiirliiklerin siirlandirilmasi konusunda 1982 Anayasasinin 13.
maddesinde “Temel hak ve hiirriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin
ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla simirlanabilir. Bu
simwrlamalar, Anayasanmin soziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve ldik
Cumhuriyetin gereklerine ve O6lgiiliiliik ilkesine aykiri olamaz.” denilmekle, Tirk
Hukuku acisindan bu tartismalar, en azindan normatif temel arayisi anlaminda, son
bulmustur. Anayasamiz agikca Olgiliiliikk ilkesine yer vermekle pozitif bir dayanak

olusturmustur.

E-TURK HUKUKUNDA OLCULULUK ILKESININ ANAYASA VE
TURK CEZA KANUNUNDAKI DAYANAKLARI

Tiirk hukuk sisteminin tarihsel siirecte izledigi yol haritasina bakildiginda, belki
de tarihin her doneminde olgiiliiliik ilkesinin izlerini gérmek miimkiin olacaktir. Ciinkii
yukarida da agikladigimiz {izere, bu ilke bir nevi denge islevi gormekte, kamu giicii
kullaniminda bu noktadan hareket edilmesini saglamaktadir. Bu agidan yaklasildiginda,
hukukta ahlak, din ve sosyal sartlarin da etkisi goz ardi edilemeyecegine gore bu ilke
her zaman iistii kapali da olsa uygulama alani bulabilmistir. Bunun aksi bir sonug¢ bir
bakima egyanin tabiatina aykiridir. Her mahkeme karsilastigi hukuki sorunu su veya bu
bigimde ¢dzmek zorundadir. Ozellikle hukuk devletinin gerektirdigi 6l¢iide bagimsiz ve
giivenceli bir yargi organina sahip iilkemizde Olgiiliiliik denetiminin bos kalmasi

diistiniilemez.?%®

25 | OCKYDON, V’den aktaran OGURLU Yiicel, age, $.24
257 Detayh bilgi igin bkz. OGURLU Yiicel, age, 5.25-26
258 SAGLAM Fazil, age, 5.120
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“Tiirk hukuk sistemi agisindan 6l¢iiliiliik ilkesi, anayasal bir norm niteligini almazdan evvel,
genel bir hukuk ilkesinden ibaretti. Bu niteligi ile ilke, hayatin belirli bir kismin diizenleyen hukuki bir
norm olarak degil; yalmizca &teki normlar yorumlamrken normatif olarak kapsaminin tespitinde
basvurulan kurallar diziniydi. Olgiiliiliik ilkesinin bu hali, bir temel hak ve o temel hakka miidahalede
bulunacak olan idarenin, miidahale simurimn tespitinde bagvurulan ve yasa koyucu ile idareyi

yénlendirici nitelikte tali bir élciitten ibaretti” >

Ancak ilkenin, bugiinkii manasinda pozitif bir temel kazanmasi, Anayasada yer
almas1 ise bizim hukukumuzda ancak 1982 Anayasasinda 2001 yilinda yapilan
degisiklik ile olmustur. Bu degisiklik, Anayasamizin temel hak ve ozgiirliiklerin
siirlandirilmast ile ilgili maddesi olan 13. maddesini “Bu surlamalar... ol¢iiliiliik
ilkesine aykirt olamaz.” seklinde degistirmistir. Bugiin iilkemizde 6lgiiliiliik ilkesinin en
onemli temel dayanagint Anayasamizin bu maddesi olusturmaktadir. Bununla birlikte,
Olciiliiliik ilkesi Anayasamizda acgik¢a yer almadan oncede, bu ilke kabul doktrinde ve
yargt mercilerince kabul ediliyor ve uygulama alan1 buluyordu. Hatta 1961
Anayasasinin yuriirlikte oldugu donemde Anayasada olgiiliiliik ilkesi diizenlenmemis
olmasina ragmen, Anayasa Mahkemesi’'nin dl¢iiliiliik ilkesi bakimindan verdigi kararlar
bulunmakta idi. Anayasa Mahkememizin bu konudaki uygulamasi ¢ok eski kararlarina
kadar uzanmaktadir ve bir¢ok kararlarinda adi verilmemekle birlikte olgiiliiliik ilkesinin

uygulamasina rastlanmaktadir.?°

Olgiiliiliik ilkesine Anayasal dayanak olarak gosterilen ikinci madde ise, 1982
Anayasasinin  15/1 maddesidir. Temel hak ve hiirriyetlerin kullanilmasinin

durdurulmasini diizenleyen bu madde “Savas, seferberlik (...) veya olaganiistii hallerde,

milletlerarast hukuktan dogan yiikiimliiliikler ihlal edilmemek kaydiyla, durumun gerektirdigi élciide

temel hak ve hiirriyetlerin kullanilmasi kismen veya tamamen durdurulabilir veya bunlar icin Anayasada
ongoriilen  giivencelere aykiri  tedbirler alinabilir.” hilkmiinii icermektedir. Buna gore
olaganiistii durumlarda bile temel hak ve hiirriyetlerin kullanilmasinin tamamen veya
kismen durdurulmasina ancak durumun gerektirdigi dlgiide izin verildigine gore, bunun
normal zamanlarda evveliyetle gegerli olmas1 gerekir.?5! Bu gériisii elestiren bir goriis

ise, bu maddede yer alan durumun gerektirdigi ol¢iide ifadesinin Olgiiliilik ilkesine

25 JCAR Onur, Vergi Ceza Hukukunda Olgiiliiliik ilkesi (Yiiksek Yargi Organlari Kararlar1 Baglaminda Bir
Degerlendirme), Hacettepe Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Maliye Anabilim Dah, Doktora Tezi, 2018, 5.138
260 SAGLAM Fazil, age, 5.121

261 OZBUDUN Ergun, age, s.114
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isaret ettiginde kusku olmadigini belirtmekle birlikte, Anayasamizin 13 ve 15.
maddelerinin birbirine alternatif iki sinirlama sistemi Ongordiigiinii, bu iki madde
arasinda evveliyet iligkisinin olmadigini ve bu sebeple de Anayasanin 15/1 maddesinin
olagan donemlerde Olciiliiliik ilkesi bakimindan anayasal temel kabul edilemeyecegini

ifade etmektedir.252

Olgiiliiliik ilkesine 2001 Anayasa degisikligi ©ncesinde anayasal dayanak
gosterilen maddelerden bir digeri ise degisiklik Oncesi Anayasanin 13. maddesinin
ikinci fikras1 idi. Bu madde su sekildeydi “Temel hak ve hiirriyetlerle ilgili genel ve ozel

sinirlamalar demokratik toplum diizeninin gereklerine aykirt olamaz ve ongoriildiikleri

amacg disinda kullanilamaz.” Degisiklik Oncesinde, anayasamizda agik¢a yer almasa
bile, olciiliiliikk ilkesini ¢agristiran dolayli ifadelerin Anayasamizda yer aldigi, bu

>

maddede gecen “‘ongdriildiikleri amag¢ disinda kullanilamaz.” ifadesinin Olgiiliiliik
ilkesini ¢agristirdig1 ifade edilmekteydi.?®® 13. maddede yer alan "siumrlamanin,
ongoriildiigii amag¢ disinda kullanilamamas:” kuralinin "6lgiiliiliikk ilkesinin bir ifadesi
oldugu ve madde gerekgesinde gecen “ongoriilen amacglar yahut nedenler bahane
edilerek baska bir amaca ulagmak i¢in hak ve hiirriyetler sinirlanmayacak; yahut megru
amag giidiilerek simirlanmis olsalar bile, getirilen simirlama bu amacin zorunlu yahut
gerekli kildigindan fazla olmayacaktir. Diger bir deyimle amag¢ ve simirlama orantisi

i3}

her halde korunacakur.” ifadeleri ile yine 1982 Anayasasinin 15. maddesi birlikte

degerlendirildiginde olgiiliiliik ilkesinin Anayasada pozitif bir hiikiim olarak

diizenlendigi belirtilmistir.?%*

1982 Anayasasinin degisiklikten onceki 13’iincii
maddesinde yer alan ve simirlamalarin “éngoériildiikleri amag¢ disinda kullanilamamasi”™
sinirlandirma ve Onlemlerin sinirlama amacinin zorunlu ve gerekli kildigindan o6teye
gecemeyecegini ifade eden oOl¢iiliiliik ilkesinin uygulanmasinda ve temel hak ve
ozgiirliikklerin korunmasinda uygun bir zemin olusturmaktaydi.?® Degisiklik oncesi
Anayasamizda yer alan bu ifadenin hakkin ve yetkinin kotliye kullanilmasi yasagi ile
ilgili oldugu da ifade edilmistir. Buna gore, hakkin kullanilmasi hakkin taninmasina

neden olan amagla sinirlidir. Bu anlamda kétiiye kullanma kavrami her hakkin 6ziinde

%62 GOZLER Kemal, age, 5.367

263 TANOR Biilent, YUZBASIOGLU Necmi, age, 5.154
264 SAGLAM Fazil, age, s.440-441.

265 OGURLU Yiicel, age, s.40-41
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bulunan bir sinir problemine isaret eder.?®® Yani, degisiklik oncesi metinde yer alan bu
ifade, Anayasadan kaynaklanan yetkisini kullanarak temel hak ve ozgiirliiklere iliskin
sinirlama yapacak yasama organinin, sinirlandirma amaci ve sebebi ile uygun olacak
sekilde taninan bu yetkiyi kullanmasini, bu yetkisini kotiiye kullanmasini yasaklamay1
ifade etmektedir. Devlet yetkilerinin kotiiye kullanilmasi agisindan  devletin

sinirlandirmada baska bir amagla hareket edip etmedigine bakilmaktadir.?®’

Doktrinde bazi1 yazarlar Olgiiliiliikk ilkesinin hukuk devleti ilkesi temeline
oturtulabilecegini veya hukuk devleti ilkesinin zorunlu bir sonucu sayilabilecegini de
savunmustur.?®® Buna gére olgiiliiliik ilkesinin temelinde hukuk devleti ilkesi yatar. Bu
goriiste elestiriye ugramustir. Elestiren goriise gore, hukuk devleti ilkesinden Slgiiliiliik
ilkesini ¢ikarmak miimkiin degildir. Eger, boyle bir goriis kabul edilirse, Anayasa da
gecen ve pozitif bir varliga sahip bir ilkenin i¢ine her sey sokulursa, hukuk devleti
kavraminin bir tabii hukuk ilkesinden farki kalmayacaktir. Bu da hukukun belirliligini
ve hukuk giivenligi ilkesini sarsacaktir. Anayasada yer almayan ilkeler, pozitif varliktan
yoksundurlar ve kanun koyucuyu baglamazlar.?®® Bu sebeple de Anayasada yer almayan
bir ilkeye dayanarak Anayasa Mahkemesi bir inceleme yapamaz ve iptal karar1 veremez

denilmektedir.

Ceza hukuku alaninda, 6lgiiliiliik ilkesine iliskin diizenlemelere baktigimiz da ise
5237 sayili Tiirk Ceza Kanunun 3. maddesinin 1. fikrasinda “Sug isleyen kisi hakkinda
islenen fiilin agirligryla orantili ceza ve giivenlik tedbirine hiikmolunur.” seklinde yer
alan diizenleme dikkat ¢ekmektedir. Bu madde ile 6lgiiliiliik ilkesinin alt ilkelerinden
olan orantililik ilkesi agik¢a diizenlenmektedir. Tiirk Ceza Kanunun bu maddesi ayni
kanunun 61. maddesi ile birlikte degerlendirilmelidir. TCK’nin 61/1 maddesi su

sekildedir: “Hakim, somut olayda; a) Sucun islenis bicimini, b) Sugun islenmesinde kullanilan araglart,
¢) Sugun islendigi zaman ve yeri, d) Sugun konusunun énem ve degerini, e) Meydana gelen zarar veya
tehlikenin agirligini, f) Failin kast veya taksire dayali kusurunun agirligimi, g) Failin giittiigii amag ve

saiki, Géz oniinde bulundurarak, iglenen sucun kanuni tamiminda ongériilen cezanmin alt ve iist sinirt

%66 INCEOGLU Sibel (Ed), BOYAR Oya, KARAN Ulas, AKBULUT Olgun, ONCU Giilay Arslan, TOKUZLU
Lami Bertan, insan Haklari Avrupa Sozlesmesi ve Anayasa, Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuru
Kapsaminda Bir inceleme, 3. Baski, Ekim 2013, istanbul, s.81

267 INCEOGLU Sibel (Ed), BOYAR Oya, KARAN Ulas, AKBULUT Olgun, ONCU Giilay Arslan, TOKUZLU
Lami Bertan, age, 5.96

268 OZBUDUN Ergun, age, s.115

269 GOZLER Kemal, age, 5.367
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arasinda temel cezayr belirler.” Ceza igeren kanunlarin ¢ok biiyiik bir kisminda sug teskil
eden eylemler i¢in belirlenen cezalar matbu cezalar degildir. Yani her sug i¢in genellikle
alt ve st simir belirlenmistir. Bununla birlikte somut olayin 6zelligine gore de cezada
artirim ya da indirim sebepleri meydana gelebilir. Tiim bunlar orantililik bakimindan
birlikte degerlendirilmelidir. Bu diizenlemelerden de anlasilacagi {izere, ceza
hukukunda da failin yarattig1 tehlike, meydana getirdigi zarar ile orantili olacak sekilde

bir cezanin belirlenmesi gerekmektedir. Yine TCK’nin 25. maddesinin 1. fikrasinda

“...haksiz bir saldiryyr o anda hal ve kosullara gore saldiri ile orantili bigimde defetmek zorunlulugu ile
islenen fiillerden dolay: faile ceza verilmez.” 25. maddenin 2. fikrasinda “...tehlikenin agirligi ile konu ve

kullanilan vasita arasinda oranti bulunmak kosulu ile iglenen fiillerden dolayt faile ceza verilmez.”

diizenlemeleri, ceza kanunlar1 bakimindan 6lgiiliiliik ilkesine dayanak teskil etmektedir.
F- OLCULULUK ILKESININ OZELLIKLERI

Olgiiliiliik ilkesi de tiim hukuki kavramlar gibi kullanilmaya baslandig1 noktadan
giintimiize kadar aldig1 yol i¢inde gelisip olgunlasmis; genel kabul goren bir kavram
halini alincaya kadar, dogdugu dénem ve hukuk sisteminin ihtiya¢ ve gereklerinden
etkilendigi kadar degisen kosullara uyarlanabilirligiyle de zenginlesmistir.?”® Olgiiliiliik
ilkesinin temeli 1882 yilinda Prusya Yiiksek idare Mahkemesi’nin polis uygulamalar
hakkinda verdigi bir kararla atilmistir.?’* Her ne kadar geleneksel anlamda olgiiliiliik
ilkesinin izlerine her daim rastlanilsa da hukuksal anlamda Prusya’da idare hukuku
alaninda dogup gelismis bir ilkedir. Daha sonra hukukun tiim alanlarinda kendisine yer

bulmustur.

22 fdare, kamu giiciinii kullanarak hareket

Olgiiliiliik ilkesi bir yorum olgiitiidiir.
edecegi zaman takdir yetkisinin siirlarini belirlemede, normatif alanda ise uygulanacak
olan normlarin somutlagtirllmasinda ve normun uygulama alaninin sinirlarinin
belirlenmesinde bir 6lgiit gorevindedir. Olgiiliiliik ilkesi, hukuka uygun idare anlayisinin
ve hatta hukuk devleti iilkiisiinin hayata gecebilmesinin onemli bir vasitasidir.?’®

Olgiiliiliik ilkesi, temel haklarin somut olarak sinirlanmasimni belli rasyonel ilkelere

2710 ERDEM Jiilide Giil, Olqﬁlﬁlﬁk {lkesinin idarenin Takdir Yetkisinin Kullanimindaki Yeri, Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi 62/4, Aralik 2013, 5.974

211 ERDEM lJiilide Giil, Olqﬁlﬁlﬁk {lkesinin idarenin Takdir Yetkisinin Kullanimindaki Yeri, 5.974

272 RUMPF Christian, agm, s.45

273 ERDEM liilide Giil, Olgiiliiliik Ilkesinin Idarenin Takdir Yetkisinin Kullanimindaki Yeri, 5.990
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baglayarak bir yandan hukuk devletinin 6ziinli olusturan hukuka baglilik ve giliven
duygusunu giiclendirici bir fonksiyon yerine getirmekte, 6te yandan temel hak ve
Ozgiirliikleri koruyarak yine hukuk devletinin onemli bir unsuru olan "devlete karsi

temel hak ve 6zgiirliikler" diisiincesinin somutlagsmasina hizmet etmektedir.?’#

Ilkenin esas amaci1 devletlerin giice dayali uygulamalarini sinirlamaktir.?’®
Olgiiliiliik ilkesi ile kamu giicii kullanilarak yapilacak olan miidahalelere bir &lgiit
belirlemek ve devletlerinde bu ilke 1s18inda hareket ederek miidahalede bulunmasi
beklenmektedir. ilke bir nevi bireyi, devletin agir uygulamalar1 karsisinda koruyucu bir
rol iistlenmektedir. Olgiiliiliik ilkesi, bireyin temel hak ve 6zgiirliik alanina miidahaleye
izin vermekle beraber, temel olarak s6z konusu hakkin kaldirilmasini engelleyici bir
misyona sahiptir.?’® Olgiiliiliik ilkesi ¢atisan konum ve menfaatler arasinda bir dengenin
kurulmasinin gerekli oldugu alanlarda anilan menfaatler arasinda pratik uyusumu
kurar.2’” Boylelikle ¢atisan konum ve menfaatler arasinda makul bir denge kurulur,
hakkaniyete uygun bir ¢oziim iretilir. Bu ilke ayn1 zamanda caydiriciligi etkileyen bir
faktor olan cezalarin agirhgmin da smirlarimi ¢izmektedir.?’® Bir nevi genel bir hukuk

279

ilkesi haline gelmis olan o6l¢iiliiliik ilkesinin“”™ en ¢ok uygulama alani bulunan alt

ilkesinin orantililik oldugu sdylenebilir.
G- OLCULULUK ILKESINE YONELTILEN ELESTIRILER

Olgiiliiliik ilkesi, bugiin genel hatlartyla uyulmasi gereken bir ilke olarak kabul
edilmekle beraber olgiiliilikk ilkesinin uygulanmasina elestiriler de yoneltilmistir. Bu

elestirileri su sekilde siralayabiliriz:

i- Olgiiliiliik ilkesinin uygulanmasinda kullanilan, smirlandirmada kullanilan

aracin ise yaradigini ve gerekli oldugunu tespit etmek bazen imkansizdir.?®® Bununla

214 SAGLAM Fazil, age, 5.118

215 KAYGUSUZ Ziyaettin, Zor ve Silah Kullanmada “Standart Bir Uygulama Modeli” Olgiiliiliik ilkesi (Ge-El-
Or Olgii Testi, Ankara 2016, s.44

276 ERDEM liilide Giil, Olgiiliiliik Ilkesinin Idarenin Takdir Yetkisinin Kullanimindaki Yeri, 5.984

27T RUMPF Christian, agm s.45

2BHATIPOGLU Mehmet, “Cevrenin Korunmasinda idari Yaptirimlarin Caydiricilik Agisindan Degerlendirilmesi”,
Yildirim Beyazit Hukuk Dergisi, Ankara, 2016, S.1, 5.77-118, s. 91.

279 RUMPF Christian, agm, s.46

280 SCHLINK Bernhard, Anayasa Hukukunda Olgiiliiliik: Neden Buras1 Haric Her Yer? (Ceviren: AKBULUT
Liitfullah Yasin, DEMIRKIRAN Eyiip Kaan) Tiirk-Alman Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 1 / 1, Ekim 2019,
5.188
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kast edilen, ¢ogu zaman kullanilan aracin ise yarar bir ara¢ olup olmadiginin ancak
uygulanmasi sonucu ortaya c¢ikti§i, bunun Oncesinde var olanin ise sadece cesitli
varsayimlar ya da tecriibeler oldugudur. Bilgi ve deneyim sonuca gitmede yardimci olsa

dahi her zaman kesin bir sonuca varmak dnceden miimkiin degildir.

Ii- Sinirlamada kullanilacak aracin, objektif bir bigimde ise yarar ve gerekli olup
olmadigmi belirlemek miimkiin iken; aracin uygunlugunun degerlendirilmesinde
haklarin, menfaatlerin ve degerlerin dengelenmesi kaciilmaz olarak siibjektif
olacaktir.?8! Her ne kadar smirlandirma da kullanilacak olan objektif olarak gerekli ve
elverigli bulunsa bile, netice itibari ile yapilacak olan orantililik denetimi, bu denetimi
yapacak kisiye bagli olarak siibjektif olacaktir. Catisan haklarin degerlerinin
belirlenmesinde, hangi hakkin korunma bakimindan daha 6nemli oldugunu tespit
etmede, catisan degerler bakimindan yani sinirlandirma ve hakkina miidahale edilen
kisiden bu sinirlandirmaya katlanmasinin beklenilip beklenilemeyecegi hususunda
yapilacak degerlendirmeler, bu degerlendirmeyi yapacak olan kisiye bagli olarak
siibjektif olacaktir. Orantililik denetimi cercevesinde ulagilmak istenen amactan
hareketle aracin kullanilmasinin anlamli olup olmayacagini objektif anayasa hukuku

dlciitleriyle tespit etmeye yonelik degerlendirme kuskuludur.?82

iii- Olgiiliiliik ilkesinin, temel hak ve ozgiirliikleri zayiflattign da 6lgiiliiliik
ilkesine yoneltilen baska bir elestiridir.?®3 Bu elestiriye gore, dl¢iiliiliik her alanda hayat:
kusatmaya baglayan bir anlayisla uygulanmakta ve bu anayasal haklar ¢er¢evesinde de
gozlenmektedir. Anayasa hukuku teorisinde ve uygulamasinda olgiiliiliik ilkesine
Ozellikle de bu ilkenin bir alt unsuru olan orantililik ilkesine sik¢a bagvurulmasina
ragmen, temel haklar ile ilgili ¢etrefilli ve karmasik sorunlarin ¢éziimiinde 6l¢iiliiliik ve
dengelemenin her zaman biitiiniiyle faydali oldugu kesin degildir.?®* Bunu destekleyen
bir bagka goriise gore ise, Olciiliiliikk temel hak ve Ozgiirliiklere bir nevi saldiridir. Bu
goriise gore, gelismemis olan hukuk diizenlerinde, temel hak ve 6zgiirliiklere yapilan
miidahaleler genellikle o6l¢iiliiliik ilkesinin alt ilkesi olan orantililik ilkesi ile

aciklanmaktadir. Bu hukuk diizenlerinde insan haklarina yapilan miidahalelerde

281 SCHLINK Bernhard, agm s.188

282 H|LLLGRUBER, Christian’dan aktaran METIN Yiiksel, agm s.56
283 KLATT/MEISTER, dan aktaran METIN Yiiksel, agm 5.56

284 WEBBER, Grégoire C. N’den aktaran METIN Yiiksel, agm, $.56
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dengeleme en ¢ikar yol olarak kabul edilmektedir. Bu elestirel goriise gore anayasal
haklarin, korunmalar1 her durumda yarisan kamu menfaatleri ile yapilacak dengelemeye
bagli olan sahsi menfaatlerden ibaret oldugu goriisii, anayasayr fiilen kadiik hale
getirir.28°> Bayle bir kabul anayasanin sagladigi korumay etkisiz hale getirecek, catisan
haklar1 dengeleme mantigiyla hareket edilmesi, farkli zamanlarda farkli sartlara tabi
tutularak dengelenme yapilmasini gerektirecektir. Boyle olunca da anayasanin sagladigi

koruma higbir zaman sabit olmayacaktir.

iv- Diger bir elestiri ise, olguliiliik ilkesi altinda dengeleme yaklasiminin insan
haklar1 yargilamasini aydinlatmaktan ziyade baska yonlere kaydirdigini diisiincesidir.?%
Buna gore, bir davada olgiiliiliik ilkesi bakimindan yapilan denetlemede, neyin dogru
neyin yanlis oldugundan ziyade yapilan siirlandirmanin ya da miidahalenin 6l¢iili olup
olmadiginin anlasilmaya c¢alisilmasi, insan haklarina yonelik olarak dogru-yanls
denetiminden ¢ok yeterlilik-yogunluk denetimine doniisecek, bu da insan haklarina

dolayl1 olarak miidahale edilmesi, ona saldirilmasi1 anlamina gelecektir.

v- Olgiiliiliik ilkesinin alt ilkelerinden olan elverislilik ilkesinin uygulanmasinda
kanun koyucunun, giidiilen gayeye erismede, elverisli olarak nitelendirdigi araglar
arasindan uygun oldugunu diisiindiigii herhangi bir araci m1 tercih edebilecegi ya da s6z
konusu araglar arasindan en elverisli olanin1t m1 segmek zorunda oldugu hususunda net
bir belirlilik olmamasi da diger bir elestiri konusudur.?®’ Burada her iki yonde de
goriisler olmasina karsin, genel kabul edilen goriisiin kanun koyucunun sectigi aracin
elverisli olmasi halinde, daha elverisli bir ara¢ olup olmadigina bakilmaksizin, bu

denetimi gegmesi gerektigini de belirtmek gerekmektedir.
IV- OLCULULUK ILKESININ ALT iLKELERI

Olgiiliiliik ilkesinin, “elverislilik”, “gereklilik” ve “orantililik” olmak iizere iic
alt ilkeden olustugu ve olgiiliiliik ilkesi bakimindan bir inceleme yapildiginda bu i¢ alt
ilke bakimindan bir denetim uygulandigindan yukarida s6z etmistik. Bunun yaninda, bu

ic denetim agamasi arasinda mantiksal bir iliski oldugu da agiktir. Soyle ki, daha bastan

285 TSAKYRAKIS’den aktaran METIN Yiiksel, agm, $.59
286 TSAKYRAKIS’den aktaran METIN Yiiksel, agm, $.59
287 UCAR Onur, agdt, s.101
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hedefe ulagmaya elverisli olmayan bir ara¢ hicbir sekilde de gerekli olamaz. Gerekli
olmayan bir arag, bir baska deyisle amaca erismede ayni diizeyde etkili daha az
kisitlayici bir tedbir tarafindan ikame edilebilen bir arag da asla orantili olmayacaktir.?®
Bu sebeple denetim bu siralama ile yapilmali ve bir onceki asamayir gecemeyen
midahale, sonraki asamalarla alakali bir inceleme yapilmaksizin ilkeye aykir
bulunmalidir. Ancak bir 6nceki ilke bakimindan denetimi asan bir miidahale sirasi ile
diger asamalardan ge¢meli ve netice itibari ile li¢ asamadan da ge¢mesi sart1 ile

Olctliiliik ilkesine aykiri olmadigi kabul edilmelidir. Yeterliden fazlasi oSlgiisiizdiir,

gerekenden fazlas1 dl¢iisiizdiir, uygun olandan fazlas1 6l¢iisiizdiir.?®°

Bugiin artik genel kabul gormeye baslayan bu ii¢ ilkenin kendi iginde

incelemesini yapmakta konumuz bakimindan 6nem arz etmektedir.
A- ELVERISLILIK ILKESI

Olgiiliiliik denetimine amaca erismek icin kullanilan aracin elverisli olup
olmadiginin denetimiyle baslanir. Elveriglilik ilkesi, alinan tedbirle istenilen neticeye
ulagilmasini, yani tedbirin ulasilmak istenen amag i¢in uygun olmasim ifade eder.?®
Daha baslangicta ongoriilen tedbirin hedeflenen amacin gerceklesmesine bir katkida
bulunmayacagi anlasiliyorsa, diizenlemenin elveriglilik ilkesine dolayisiyla da olgiiliiliik
ilkesine, nihai olarak da Anayasanin 13’iincii maddesine aykir1 olacagi sdylenebilir.?%
Burada kamu giiciiniin, temel hak ve ozgiirliikler lizerine getirdigi sinirlandirma
bakimindan kullandig1 ara¢ incelenmekte, kullanilan bu aracin smirlandirma amacina
ulasma bakimindan saglayacagi yarara bakilmaktadir. Olgiiliiliik ilkesi bakimindan
gecilmesi gereken ilk denetim olan elverislilik asamasinda, sinirlandirmada kullanilan
aracin, amaca ulagma agisindan herhangi bir yarar1 ya da katkis1 yoksa diger alt ilkeler
bakimindan inceleme yapmaksizin ol¢iiliiliik ilkesine aykirilik sonucuna ulasilmaktadir.
Sinirlandirmada kullanilan aracin, sinirlandirma amacina ulasmada katki sagladiginda

kullanilan aracin elverisli oldugu, simirlandirmada kullanilan aracin sinirlandirma

288 KUNIG Philip, Alman Kamu Hukukunda Olgiiliiliik ilkesi (Ceviren: CELIK Burak, DOGAN Gokcen, YILDIZ
Ahmet Cagri) Tiirk-Alman Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Y11 2019, Sayi:1, s.162

289 SCHLINK Bernhard, agm, .181

29 METIN Yiiksel, agm, s.8

291 GOZLER Kemal, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, Giincellenmis ve Diizeltilmis 24. Baski, Bursa, Haziran 2019,
5.132

167



amacina ulagmada herhangi bir katkis1 olmadigi ya da sinirlandirma amacina ulagmay1
zorlastirdigi durumlarda kullanilan aracin elverisli olmadigina kanaat getirmek

gerekmektedir.

Elverislilik ilkesi bakimindan 6nemli olan noktalardan birisi ise kullanilan aracin
sinirlandirma amacima katki saglamasi kriterinin, amacit tamamen gerceklestirmesi
demek olmadigidir. Yani burada, bu aracin, amaci tam olarak gergeklestirmesi
gerekmez, kismen gerceklestirmesi de yeterlidir.?®? Ote yandan alinan 6nlemin, yasa
hazirlig1 sirasinda mevcut ortamin yasa koyucu i¢in miimkiin olan degerlendirilmesine
gore, amaca ulagmaya elverisli goziikmesi de yeterli sayilmistir. Bdylece yasa koyucuya
bir yanilma payr birakilmis olmaktadir.?®® Bu agiklamalardan sonra bu Kriter
bakimindan su sonuca varmak miimkiindiir: Kamu giicli bir temel hak veya 6zgiirliigii
mesru bir amag i¢in sinirlama yoluna gittiginde, bunun i¢in kullanacag: araci secgerken,
en azindan mevcut durumdaki sartlara gore yaptigi degerlendirmede, kullanacagi bu
aracin ulagmak istedigi amag¢ bakimindan fonksiyonel bir katki saglayacagi konusunda
ikna edici gerekgelere sahip olmalidir. ilk bakista bu smirlama araciyla zaten amag
bakimindan herhangi bir neticeye ulasilamayacagi goriildiigiinde elverislilik acisindan
olumsuz bir sonuca varilmalidir. Bununla birlikte, miidahalenin hedeflenen amaca
Ozellikle uygun olmasi aranmaz. Yani 6l¢iliiliik ilkesi, amaca farkli bigimde uygun olan
miidahaleler arasindan hangisinin secilecegini degil, yalnizca sdz konusu miidahalenin
elverisli olup olmadiginin denetlenmesini gerektirir.’®* Bundan anlasilmasi gereken
elverislilik denetiminde karsilastirma yapilarak, secilen araca gére daha uygun araglarin
olup olmadiginin denetimi degil, miidahalede kullanilan aracin amaca ulasmada

elverisli olup olmadiginin denetlenmesi ile sinirli bir denetim yapilmasi gerektigidir.

Yasal tedbirlerin elverigsiz olmasindan dolayr anayasaya aykiriligi ¢ok sik
rastlanan bir durum degildir.?®® Yukarida, elverislilik denetiminde, kullanilan aracin
amaca ulagsmada kismen de olsa faydali olmasinin yeterli oldugu, tam manasi ile amaci
gerceklestirmesinin beklenmedigi hususuna deginmistik. Bu bakimdan pratikte, kanun

koyucunun kanun ile uyguladigr smirlamalar ¢ogu zaman kismen de olsa amaca

292 METIN Yiiksel, agm, 5.9-10
293 SAGLAM Fazil, age, s.114
294 KUNIG Philip, agm, s.161
295 METIN Yiiksel, agm, s.10
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ulagsmak i¢in faydali olmaktadir. Bu sebeple Ol¢iiliiliik ilkesinin uygulanmasinda, bir
sinirlandirmanin  elveriglilik alt ilkesine aykiri bulunmasmin ¢ok sinirli hallerde
miimkiin oldugu doktrinde genel olarak sdylenmekle birlikte, bu ilkeye aykirilik tasidigi

gerekeesi ile olgiiliiliik ilkesine aykir1 bulunan 6rnekler de mevcuttur. “Elverislilik ilkesinin

ihlaline ornek olarak, Alman Federal Anayasa Mahkemesi’'nin 1980 tarihli “Falknerjagdschein” karart
gasterilebilir. Soz konusu kararda Alman Federal Anayasa Mahkemesi, Federal Av Kanunu’nda yer alan
ve hem genel avcilik lisansi almak isteyenler hem de egitilmis sahin veya dogan ile avcilik yapmak

isteyenler icin getirilen silah teknigi ve silah hukuku bilgisine sahip oldugunu géstermek ve silah atis

simavindan gectigini belgelemekle ilgili diizenlemenin anayasaya uygunlugunu denetlemistir.”** Burada
Alman Federal Anayasa Mahkemesi yaptig1 yargilama sonucunda, sahin veya dogan ile
avcilik yapilmasinin silah hukuku ve silah teknigi bilgisine sahip olmay1 gerektirmedigi,
clinkii sahin ya da dogan ile avcilik yapilirken silah kullanilmadigi, bu sekilde yapilan
avcilik bakimindan bdyle bir sart aramanin, elverislilik ilkesi ile bagdagmadigi
gerekceleri ile s6z konusu diizenlemenin anayasa aykiri olduguna karar vermistir.
Alman Federal Anayasa Mahkemesi yine bagka bir kararinda bir kentten Otekine
gitmekte olan Ozel arabalara yol masrafina katilacak miisteriler bulan komisyoncu
merkezlerini "trafigin gilivenligi" ve "birlikte seyahat eden kisinin korunmasi" gibi
amaglarla yasaklayan bir yasa hiikmiini bu ilke acisindan Anayasaya aykir

bulunmustur.?®’

1- Anayasa Mahkemesi’nin Elverislilik Ilkesi Bakimindan Verdigi

Kararlarin Degerlendirilmesi

Anayasa Mahkemesi 30.3.2011 tarihli 2007/95 Esas 2011/61 Karar sayili
kararinda 1632 sayil1 Askeri Ceza Kanunu'nun 11.12.1935 giinlii, 2862 sayili Kanun'un
4. maddesiyle degistirilen 49. maddesinin (A) fikrasinin “fiilleri hakkinda dava miiruru
zaman, biitiin askeri miikellefivetlerin bitmesinden itibaren islemeye baslar ” boliimiiniin Anayasaya

aykiriligmni incelemistir. Itiraza konu kanun maddesi su sekildedir: “(Degisik: 11.12.1935-

2862/4 Md.) Asagidaki fikralarda yazili hiikiimler mahfuz olmak iizere askeri su¢larda dava ve cezanin

diismesi hususlarinda Tiirk Ceza Kanunu nun birinci kitabuin 9 uncu babi hiikiimleri tatbik olunur.

29% METIN Yiiksel, agm, s.10
297 SAGLAM Fazil, age, s.114 vd.

169



A) Yoklama kagagi, bakaya, sakli ve firar fiilleri hakkinda dava miiruru zamam, biitiin askeri

miikellefiyetlerin veya bizzat girmig olduklari taahhiidiin bitmesinden itibaren islemege baslar.
B) Hwanet ciiriimlerile maznun ve mahkum olanlar hakkinda miiruru zaman yoktur.

C) (Ek : 14/6/1989 - 3574/1 md.) Surf askeri suglarda Tiirk Ceza Kanununun 119 uncu maddesi

hiikiimleri uygulanmaz”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme 6zellikle elverislilik ilkesi bakimindan bir itiraz
gerekcesi sunmamis genel olarak Anayasanin 10. ve 38. maddelerine dayanmis ve

Ozetle “Tiirkive Cumhuriyeti'nin bir hukuk Devleti olmast sebebiyle hukukun iistiin kurallariyla bagh
oldugu ve bunlardan birinin de esitlik ilkesi oldugu, yasakoyucunun benzeri cezalar i¢eren suglar
bakimindan dava zamanagimi siiresi ve baslangici icin genel hiikiimler koymusken bakaya sucu igin farkli
bir diizenleme ongordiigii, her ne kadar yasakoyucu bu alanda takdir yetkisine sahip olsa da bunun hukuk
devleti ile aymi hukuki durumda bulunan kisiler arasinda farkli uygulama ve islem yapilmasini
yvasaklayan esitlik ilkesi ile bagdasmadigi, dava zamanasimi siiresinin baslangicina esas alinan 1111
sayitli Kanun'un 2. maddesinde belirtilen askerlik ¢agina iliskin stirenin, Genelkurmay Bagkanliginin
gosterecegi liizum, Milli Savunma Bakanhgi'min teklifi ve Bakanlar Kurulu kararwyla 5 yila kadar

uzatilabilecegini 6ngéren kuralin bakaya su¢unda dava zamanasiminin bagslangici ile siiresini yiiriitmenin

tekeline birakng:” gerekgeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2007/95 Esas 2011/61 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “kanun koyucunun su¢ ve cezalarla alakali belirli siirlar icerisinde takdir yetkisinin
bulundugunu, bu takdir yetkisini kullanirken adil dengenin korunmasi ve elverislilik ilkesi gibi konulara
uygun hareket etmesi gerektigini ve zamanasumi konusunda da bu hususun gegerli oldugunu®®
belirttikten sonra, bakaya sucunun ozellikleri agiklanmigtir.®® Itiraza konu kuralda, bakaya sugunda
dava zamanasimi siiresinin askerlik hizmetinin ozellikleri nedeniyle biitiin askeri miikellefiyetlerin
bitmesinden itibaren islemeye baslayacagr hiikmiiniin getirildigini, biitiin askeri miikellefiyetlerin ne
zaman biteceginin ise 1111 sayili Askerlik Kanununun 2. maddesinin ilk fikrasinda 'Askerlik ¢cagi her

erkegin esas niifus kiitiigiinde yazili olan yasina goredir ve yirmi yasina girdigi sene Ocak aymin birinci

giintinden bagslayarak 41 yasina girdigi sene Ocak ayinin birinci giiniinde bitmek iizere en ¢ok yirmibir

2% “Yasakoyucunun, su¢ ve cezalarin belirlenmesinde takdir yetkisi olmakla birlikte bu yetkisini kullanirken suc ile
ceza arasmdaki adil dengeyi saglamasi ve ongoriilen cezamin cezalandirmada giidiilen amact gergeklestirmede
elverisli olmast gibi esaslar: dikkate almasi zorunludur. Dava ve ceza zamanasimi ile ilgili kurallar dahi cezayr
agirlastiran yahut sug koyan hiikiimler niteligindedir. Dava ve ceza zamanasimi siivelerinin, suglarin agirligi, kamu
diizeni i¢in olusturdugu etki ve ceza siyasetinin geregi olarak belirlenmesinde yasakoyucunun takdiri Anayasa ve
ceza hukukunun temel ilkeleriyle sinirlidir.”

29 “Bakaya sucu, kesintisiz (miitemadi) bir suc niteligindedir ve ilgilinin ézriiniin sona ermesini miiteakip sugun
islenme siireci baslar, dehalet (katilma) veya yakalanma ile de sona erer. Yakalanmasi ve dehaletinin ardindan fail,
katasina katilacagi ve askeri disiplin ve hiyerarsi altina gireceginden bundan sonraki asamada askerlik hizmet ve
yiikiimliiliiklerine aykwr1 faaliyetleri firar gibi farkl suglart olusturabilir. Bakaya sugu, heniiz askeri disiplin ve
hiyerarsi altinda bulunmayan sivil kisiler tarafindan islenebilen bir sugtur.”
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sene stirer' seklinde belirtildigini, dolayisiyla, bakaya su¢unda dava zamanasimi siiresin, ilgilinin 41
yasina girdigi Ocak aywun birinci giintinden itibaren islemeye bagslayacagini, kanun koyucunun
Zamanagimi konusunda da dl¢iiliiliik ilkesine bagh kalmasi gerektigini, askeri disiplinin tesisinde zafiyeti

onlemek amacryla getirilen kuralin, bakaya sucunun failinin asker kisi olmamasi nedeniyle belirtilen

amaca ulasmada elverisli olmadigini®®” bu gerekceyle de Anayasa Mahkemesi itiraza konu

kuralin 6lgiiliiliik ilkesine ve hukuk devleti ilkesine aykir1 olduguna karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi, itiraz konusu kurali ayn1 zamanda gereklilik ve orantililik
ilkelerine de aykir1 bulmustur. Gergekten itiraz konusu kurala bakildiginda heniiz askeri
disiplin ve hiyerarsi altina girmemis sivil kisileri ilgilendiren bir diizenleme oldugu, bu
bakimdan da askeri disiplini saglama konusunda dogrudan dogruya bir etkisinin
olamayacagi soylenebilir. Elveriglilik ilkesinin denetiminde, tedbirin ulasilmak istenen
amag¢ i¢in uygun olmasini aranmaktadir. Bu bakimindan mutlak bir uygunluk degil
kismi bir uygunluk yeterli sayilmaktadir. Cok dolayli yoldan kisilerin askeri hizmete
girmemesinin, askerlik disiplini acisindan sorun yaratacagi sdylenebilirse de bunu,
elverislilik ilkesinin ihlali agisindan degerlendirmemize yetecek yogunlukta olmadigini
distiniiyoruz. Bu gerek¢e ile Anayasa Mahkemesi’nin verdigi kararini isabetli

buluyoruz.

Anayasa Mahkemesi 11.4.2012 tarihli 2011/111 Esas 2012/56 Karar®® Sayili

Kararinda 1632 sayili Askeri Ceza Kanunu'nun 49. maddesinin (A) fikrasinda yer alan
“firar fiilleri hakkinda dava miiruru zamani, biitiin askeri miikellefiyetlerin veya bizzat girmis olduklari

taahhiidiin bitmesinden itibaren islemege baslar.” Ve 1632 sayil1 Askeri Ceza Kanunu'nun 49.
maddesinin (A) fikrasinda yer alan “firar fiilleri hakkinda dava miiruru zamani, biitiin askeri

miikellefiyetlerin bitmesinden itibaren islemege baslar.” ibarelerinin Anayasaya aykiriligini

300 “Olciiliiliik ilkesiyle devlet, cezalandirmanin sagladigi kamu yarari ile bireyin hak ve ozgiirliikleri arasinda adil
bir dengeyi saglamakia yiikiimliidiir. Askeri disiplinin tesisinde zafiyeti onlemek amaciyla getirilen kural, bakaya
sugunun failinin asker kisi olmamasi nedeniyle belirtilen amaca ulasmada elverigli degildir. Ayrica kesintisiz bir sug
olan bakaya su¢unda zamanasumi siiresinin, failin askeri hiyerarsi ve disiplin altina girdigi yakalanmasi veya
dehaletinden degil de onun biitiin askeri miikellefiyetlerinin bitmesinden itibaren bagslatilmast askeri disiplinin
saglanmas agisindan gerekli bir tedbir olarak degerlendirilemez. Ayni zamanda failin lehine olan 765 sayili TCK'da
en agwr cezayi gerektiren suglarda bile zamanasimu siiresinin 20 yil olmast karsisinda itiraz konusu kuralin orantili
olmadigni kabul etmek gerekir. Itiraz konusu kural, kisileri isledikleri sugla orantisiz ve makul olmayan bir siire
icinde davalarinin ne gekilde sonuglanacagi endisesiyle de yasamak durumunda birakmaktadir.”

301 Anayasa Mahkemesi 28.3.2013 tarihli 2012/143 Esas 2013/48 Karar sayili kararina 1632 sayili Askeri Ceza
Kanunu'nun, 11.12.1935 giinlii, 2862 sayili Kanun'un 4. maddesiyle degistirilen 49. maddesinin (A) fikrasinda yer
alan; "veya bizzat girmis olduklari taahhiidiin" ve “firar fiilleri hakkinda dava miiruru zaman1” bizzat girmis olduklari
taahhiidiin bitmesinden itibaren islemege baslar.” Ibarelerinin Anayasaya aykiriligini incelemis ve benzer yonde karar
vermistir.
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incelemistir. Itiraza konu kanun maddeleri su sekildedir: “Madde 49- (Degisik: 11/12/1935 -
2862/4 md.)

Asagidaki fikralarda yazili hiikiimler mahfuz olmak iizere askeri suglarda dava ve cezanin

diismesi hususlarinda Tiirk Ceza Kanununun birinci kitabinin 9 uncu babi hiikiimleri tatbik olunur.
A) Yoklama kagagi, bakaya, sakli ve firar...
B) Hiyanet ciiriimlerile maznun ve mahkum olanlar hakkinda miiruru zaman yoktur.

C) (Ek : 14/6/1989 - 3574/1 md.) Surf askeri suglarda Tiirk Ceza Kanununun 119 uncu maddesi

hiikiimleri uygulanmaz.”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme elverislilik ilkesi bakimindan, “Firar sucunun,
sadece asker kisiler tarafindan islenebilen miitemadi bir sug¢ niteliginde oldugunu ve ilgilinin yetkili
amirlerinden izin almaksizin gérevi geregi bulunmasi gereken yerden ayrildigi andan itibaren su¢un
islenme siireci basladigini ve dehalet (katilma) veya yakalanma ile de sona erdigini, Kanun koyucu
tarafindan, askerlik hizmetinin ozellikleri nedeniyle ASCK'nin 49/1-A maddesinde, firar su¢unda dava
zamanasumi  stiresinin  biitiin - askeri miikellefiyetlerin bitmesinden itibaren islemeye baslayacagi
hiikmiiniin  konuldugunun anlasildigini, bir askeri birimde disiplinsizlik teskil eden bir eylem
yapildiginda,  faili olan asker kiginin eylemiyle orantili bir sekilde ve en kisa siirede
cezalandirilmamasinin, askeri disiplinin tesisinde zafiyete neden olacaginin agik oldugunu, firar su¢unda
dava zamanasimmnin baslangiciyla ilgili kanuni diizenlemenin, 15 aylik askerlik yiikiimliiliigiinii yerine
getirmeyenler yoniinden askeri disiplinin tesisinde zafiyeti onlemek amacina uygun oldugu soylenebilir
ise de, 15 aylik askerlik yiikiimliiliigiinii bitirmig bir kiginin askerlik hizmetini yaptigi dénemde isledigi
firar sug¢u nedeniyle ¢ok uzun bir stire cezalandwilma tehdidi altinda yasamasimin askeri disiplinin

tesisine herhangi bir katkistnin bulunmadigr ve dolayisiyla belirtilen amaca ulagmada elverisli olmadigt”

gerekceleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2011/111 Esas 2012/56 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “firar sucunun sirf askeri sug niteliginde oldugunu®*

, itiraza konu kural ile firar su¢unda
Tiirk Ceza Kanunu’nun genel uygulamasindan ayrilarak firar edenler hakkindaki dava zamanasimi
stiresinin, kesintinin gerceklestigi (temadinin bittigi) tarihten degil biitiin askeri miikellefiyetlerin bittigi

tarihten itibaren islemeye baslayacak sekilde diizenlendigini, biitiin askeri miikellefiyetlerin bitmesi

802 “Sirf askeri sug niteliginde olan firar sugu, 1632 sayili Askeri Ceza Kanunu'nun 66. maddesinin birinci fikrasinin
(a) bendinde, kit'asindan veya gorevi icabi bulunmak zorunda oldugu yerden izinsiz olarak alti giinden fazla
uzaklagmak olarak tamimlanan, kesintisiz (temadi eden) bir suctur. Gorev mahallinden izinsiz uzaklasma ile
islenmeye bagslanilan firar sugu, yakalanma veya birligine katilma ile son bulmaktadr.”
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kavraminmin askerlik ¢agi®® kavramina gore belirlenecegini, Askeri disiplinin tesisinde zafiyeti onlemek
amaciyla itiraza konu kuralin getirildigini, firar eden failin yasi ne olursa olsun askerlik gorevini yerine
getirmedigi ya da getirmis sayilmadigi siirece bu yiikiimliiliikten kurtulamayacak olmasi nedeniyle dava

zamanagimi stiresinin baglamamaswmin buna bir katki sagladiginin séylenemeyecegini, bu nedenle itiraza

konu kuralin amaca ulasmada elverisli goriilmedigi” gerekgeleri ile itiraz konusu kurali

olciililiik ilkesine ve Anayasaya aykir1 bulmustur.

Bir istteki kararda belirttigimiz gerekcelerle Anayasa Mahkemesinin karari

isabetli goriinmektedir.3%

Anayasa Mahkemesi 1.4.2015 tarihli 2014/118 Esas 2015/35 Karar sayili

kararinda Miistehcenlik sugunun diizenlendigi 5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu’nun 226.

«

maddesinin (4) numarali fikrasinda yer alan “...dogal olmayan yoldan...” ibaresinin

Anayasaya aykiriigini incelemistir. Itiraza konu olan kanun maddesi su sekildedir:

“...(4) Siddet kullanilarak, hayvanlarla, 6lmiis insan bedeni iizerinde veya dogal olmayan yoldan yapilan
cinsel davramglara iliskin yazi, ses veya goriintiileri iceren tirtinleri tireten, iilkeye sokan, satisa arz eden,

satan, nakleden, depolayan, baskalarmin kullanumina sunan veya bulunduran kisi, bir yildan dért yila

1l

kadar hapis ve besbin giine kadar adli para cezasi ile cezalandrilir...’

Itiraz yoluna basvuran mahkeme, olgiiliilik ilkesi bakimindan herhangi bir
itirazda bulunmamus, itirazin1 genel olarak belirlilik ilkesi bakimindan “ dogal olmayan
yoldan yapilan cinsel davranmg ibaresini yoruma agik oldugu, her yargi mensubunun bu ibareyi nasil
yorumlayacag, nasil bir hukuki anlam yiikleyecegi net olmadigr” gerekgeleri ile yapmig anayasaya

aykirihik iddiasinda bulunmustur. Bu karar belirlilik ilkesi kisminda incelenmis ve

303 “1632 sayili Kanun'un 49. maddesinin (4) fikrasinda gecen 'biitiin askeri miikellefiyetlerin bitmesi’ terimi, 1111
sayili Askerlik Kanunu'nun hiikiimleri birlikte degerlendirilerek 'askerlik ¢agi' kavramina gore belirlenecektir. 1111
sayili Kanun'un 5. maddesinin dérdiincii fikrasina gore askerlik gorevini yapmayan ya da yapmis sayilmayan hicbir
fert askerlik ¢agi disina ¢ikarilamamaktadir. Yoklama, muvazzaflik ve yedeklik olmak iizere ii¢c devreye ayrilan
askerlik ¢agimin bitmesi igcin muvazzaflik ve yedeklik donemlerinin tamamlanmast ya da tamamlanmis sayilmasi
gerekmektedir. Yedeklik donemi dahil olmak iizere askerlige elverisli olmadigina karar verilenler icin karar tarihinde
askerlik ¢agr da bitmis olmaktadir. Askerlige elverisli olanlar i¢in ise askerlik ¢agi, 1111 sayili Kanun'un 2.
maddesinin ilk fikrasia gére belirlenir ve fikrada bu durum, 'Askerlik ¢agi her erkegin esas niifus kiitiigiinde yazili
olan yasina goredir ve yirmi yasina girdigi sene Ocak aymn birinci giiniinden baslayarak 41 yasina girdigi sene
Ocak aymin birinci giiniinde bitmek iizere en ¢ok yirmibir sene siirer' seklinde belirtilmistir. 1111 sayili Kanun'un 5.
maddesinin dordiincii fikrasi nedeniyle askerlik gorevi yapmayan ya da yapmis sayilmayanlar igin siire hi¢bir sekilde
islemeye baslamayacaktir.”

304 ftiraz konusu kuralin Anayasanin 2., 10. ve 38. maddelerine aykir1 oldugu, Anayasa Mahkemesi’nin netice itibari
ile ulastig1 sonucun isabetli olmakla beraber Anayasa Mahkemesi’nin konuyu askeri disiplin yoniinden ele aldig
ancak buradaki asil meselenin diizenlemenin zamanagimi siiresini belirsizlestirmesi ve bu bakimdan da
ongoriilebilirligi ortadan kaldirmast oldugu yoniindeki goriis i¢in bkz: ALPBAZ Mustafa Mert, Anayasa Mahkemesi
Kararlarinda Kemalizm ve Otoriterlik: Analitik Bir Inceleme, Thsan Dogramaci Bilkent Universitesi Ekonomi ve
Sosyal Bilimler Enstitiisii, Doktora Tezi, Ankara, Agustos 2019, s.391 vd.
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tarafimizca belirlilik ilkesine aykirilik teskil ettigi sonucuna ulagilmisti. Ancak bu

karara bu kisimda da deginmek gerektigi kanaatindeyiz.

Anayasa Mahkemesi 2014/118 Esas 2015/35 Karar sayili kararinda Ol¢iiliilikk

ilkesi bakimindan yaptig1 incelemede, “Anayasa ile ézel hayatin gizliliginin ve korunmasinin
gilivence altina alindigimi ancak bu hakkin mutlak haklardan olmayip Anayasada belirtilen kosullar ile
simrlandirilabilecegini, AIHM’inde benzer konularda ¢ok sayida karar verdigini ve AIHM nin,
cocuklarin miistehcen ftiriinlere erigimini onlemeye yénelik i¢ hukukta éngériilen cezai miieyyideler ile
yetiskinlerin, kisisel kullanim disinda, 6zel bir tedbir alinmaksizin bu iiriinleri baskalarina yaymasi veya
erisimine actk tutmasini  engellemeye yonelik cezai miieyyideleri AIHS’nin ihlali olarak

’

degerlendirmedigini, baskalarina yayma veya iletme maksadiyla “dogal olmayan yoldan” cinsel

davranig iceren tiriinlerin depolanmaswnin cezai miieyyide altina alinmis olmasuin toplumun genel
ahlakimin  korunmasi  ve  dolayisiyla kamu yarari amacina yénelik oldugu, yapilan miidahalenin

ongoriilen amagla orantili oldugu ve demokratik toplum diizeninin gereklerine aykirilik olusturmadigr”

gerekgeleri ile itiraz konusu kuralin Anayasaya aykiri olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesinin Ol¢iiliilik ilkesi bakimindan verdigi kararin isabetli

305 itiraz konusu kuralin

oldugu kanaatindeyiz. Bu karara karsi yazilan karsi oyda
elveriglilik ilkesine aykir1 oldugu belirtilmistir. Ancak biz kararin elverislilik ilkesine
aykirilik tasimadigir kanaatindeyiz. Elveriglilik ilkesi geregince sinirlama amacina
kismen olsa da ulasmak ilk bakista miimkiin goriiliiyorsa, getirilen sinirlandirmanin
elverislilik ilkesine aykiriligindan s6z edilemeyecektir. Bu bakimdan, ifadesi sebebiyle

itiraz konusu kural belirsiz bir alan olusturuyor ise de gocuklarin ve toplumun genel

305 Osman Alifeyyaz PAKSUT kars1 oyu: “Kendisi su¢ olmayan bir davramgin ses, yazi veya goériintii kaydinin
saklanmasimin su¢ sayilmasi, demokratik bir toplumda zorunlu olmadigi gibi, amaca elverisli de degildir. Iptali
istenen kural, siddete dayali veya ¢ocuklara yonelik cinsel eylemlerde oldugu gibi kendisi basl basina sug teskil eden
cinsel davramiglarla, sug teskil etmeyen cinsel davramslar arasinda herhangi bir ayruim da yapmanugtir. Nitekim
cogunluk gerekgesinde de bu ayrim yapilamamis, “demokratik toplum diizenlerinde dogal yol olarak kabul edilmesi
miimkiin olmayan, demokratik toplumun ahlaki standartlart iizerinde olumsuz etkisi bulunan, hatta bizatihi kendisinin
su¢ kabul edildigi davramglar” seklinde bir ifadeyle, kuralda var oldugu kabul edilen belirsizlige haklilik
kazandirilmaya ¢alisilmistir. Bu gerekcenin kabuliine olanak yoktur. “Toplumun ahlaki standartlarina uygun” yol
kabul edilmeyen bir davramgin toplumda yayginlik kazanmasinin ceza tehdidiyle onlenmeye ¢alisilmasi, bizatihi
demokrasi ilkesiyle bagdagmadigi gibi, dinen ve ahlaken de caiz olmayan, kisilerin 6zel yasamlarimin gézetlenmesi,
teshir edilmesi ve ¢ogunluga uymayanlarin cezalandirilmasi seklindeki ilkel bir miidahaleyi mesru hale
getirebilecektir. Sug teskil etmedigi halde bazi cinsel davramislarin toplumun c¢ogunlugunca benimsenmedigi
gerekgesiyle dogal olmayan davranis sayilarak, bunlara iliskin ses, yazi veya gériintiilerin kiginin ézel alaninda
depolanmasimin (ve evleviyetle bulundurulmasimin) dért yila kadar hapisle cezalandwrilmasi, kisi ozgiirliigiine
yapilan, olgiisiiz ve agwr bir miidahaledir. Bu miidahale, Anayasa’'min 13. ve 20. maddelerine aykiridir.”
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ahlakinin korunmasi amacina kismen de olsa yarar saglayacagi aciktir. Bu sebeple

itiraza konu kuralim elverislilik ilkesine aykir1 olmadig diisiiniilmektedir.>%

Anayasa Mahkemesi 29.3.2017 tarihli 2017/14 Esas 2017/83 Karar sayili
kararinda 2004 sayili Icra ve iflas Kanunu'nun, 31.5.2005 tarihli ve 5358 sayili
Kanun’un 10. maddesiyle degistirilen 339. Maddesinin birinci fikrasinin bir kisminin ve
ikinci fikrasinin Anayasaya aykiriligini incelemistir. Itiraza konu kanun maddeleri su

sekildedir: “Madde 339- (Degisik: 31/5/2005- 5358/10 md.) Sonradan kazandigi mallart veya
kazancinda ve gelirinde vaki tezayiitleri bu Kanun mucibince bildirmeye mecbur olan bor¢lu makbul bir
mazereti olmaksizin yedi giin iginde icra dairesine taahhiitlii mektupla veya sifahi surette bildirmezse ve
bu mal veya kazanci asil veya bedel itibariyle mevcut oldugu takdirde, on giin; mal veya kazancini asul
veya bedel itibariyle makbul bir sebep olmaksizin elden ¢ikarmissa, bir aya kadar disiplin hapsi ile

cezalandirlir.

Bu cezalara alacaklimin sikdyeti iizerine karar verilir. Kisi, icra takibine konu olan borcu

s

tamamen ddedigi takdirde, bu ceza diiger.’

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme ozellikle elverislilik ilkesi bakimindan bir

gerekee ileri slirmemis Ozetle Olgiiliilik ilkesi bakimindan, “CMK’min 2. maddesinde
tamimlanan disiplin  hapsinde amacin belirli sekilde davranmak yiikiimliiliigii yiiklenen failin bu
yiikiimliiliigiine uymamasi sebebi ile kismen olsun bozulan diizenin korunmast oldugunu, mal veya
kazancindaki artist bildirmemek fiilinin alacaklmin alacagini tahsil etmesini saglayan bir disiplin sugu
olarak kanunda diizenlendigini, disiplin sucunun cezasimin da, kisinin disipline edilme sureti ile
diistiriilmesi gerekirken, alacaklinin sikayetten vazge¢mesi ya da borcun ddenmesi halinde diisiiriilmesine
karar verilmesinin anayasadaki 6lgiiliiliik ilkesine aykiri oldugunu, Icra iflas kanunundaki bu tiir
suglarda, mesela taahhiidiine uymama halinde verilen tazyik hapsinin bor¢lu samigin taahhiidiine uymasi
ile, nafaka borcunu édemeyen sanigin bunu ddemesi ile diiserken kazancindaki artisin bildirilmemesi

hatta bu artis samigin borcu ddeme kabiliyetini temin edici nitelikte olmasa dahi sikayetten vazgecme

veya ddeme ile diisiiriilmesinin anayasamin 6lgiiliiliik ilkesine aykiri oldugunu” gerekgeleri ile

Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2017/14 Esas 2017/83 Karar sayili kararinda sadece ikinci

fikra yoniinden yaptig1 incelemede, “kanun koyucunun belirli sinirlar icerisinde sug ve cezalari

belirlemede takdir yetkisinin oldugunu, bu takdir yetkisini kullanirken él¢iiliiliik ilkesi ile bagh oldugunu,

36 Su¢ olmayan fakat dogal olmadig: igin ahlaka aykiri goriilebilecek cinsel faaliyetin depolanmasmin sug
sayllmasinin 6zel yasama sayg1 hakkina ceza tehdidi yolu ile bir miidahale oldugu ifade edilmistir. bkz: SIRIN Tolga,
agm, s.528 vd.
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disiplin  hapsinin bir yiikiimliiliigii yerine getirmeye zorlamak degil kismi bir diizeni korumayi

07

amagladigint®’, itiraz konusunu kanunun amacimn®® bor¢lunun sonradan kazandigi mallari veya

kazancinda ve gelirindeki artislarini icra dairesine bildirmeye zorlayarak borcun tamamen 6denmesi
suretiyle alacaklimin alacagina kavusmasini saglamak oldugunu, bu zorlamanin caydwrict nitelikte
olabilmesi igin de bor¢lunun bu siire zarfinda elde ettigi mal, kazang veya gelir artisindan bagimsiz
olarak borcun tamaminin 6denmesi veya alacaklimin sikdyetten vazgecmesini diizenleyen kuralin olgiilii
olmadiginin soylenemeyecegini, bu baglamda itiraz konusu kuralin, ulagilmak istenen amag igin elverisli

ve gerekli oldugu, amag ve ara¢ arasinda makul ve uygun bir iliski kurdugu dikkate alindiginda orantili
oldugunun anlasildigi” gerekgeleri ile itiraz konusu kuralin oOlgiiliilik ilkesine aykiri

olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi’'nin Olgiiliiliik ilkesi bakimindan verdigi kararin isabetli
oldugunu diisiiniiyoruz. Itiraz konusu kuralda borglunun sonradan kazandigi mallari
veya kazancinda ve gelirindeki artiglarini icra dairesine bildirmeye zorlayarak borcun
tamamen Odenmesi suretiyle alacaklinin alacagina kavusmasini saglamak amacinin
oldugu, bunun i¢in ise disiplin hapsi diizenlemesinin getirildigi, disiplin hapsinin siiresi
ve kosullar diisiiniildiigiinde kanun koyucunun takdir yetkisi icerisinde kalan orantili
bir diizenleme yapildigi goriilmektedir. Bu karara karsi yazilan karsi oyda®®

“bor¢lunun geliri oldugu veya daha sonra gelir elde etmeye basladigi tespit edilirse,

807 “Disiplin hapsi bir yiikiimliliigiin yerine getirilmesini zorlamak icin degil, kismi bir diizeni korumak amaciyla
yaptirim altina alinmig olan bir fiilin islenmesi dolayisiyla verilir. Kural olarak o isin yapumasi, ifa edilmesi disiplin
hapsini sona erdirmez. Ancak, 2004 sayili Kanun’'da yer alan icra ve iflas suglarmin ekonomik sug¢ olmalar
nedeniyle, kanun koyucu bu konuda esnek davranarak séz konusu cezalara alacaklmin sikdyeti iizerine karar
verilecegini ve kisinin icra takibine konu olan borcu tamamen ddemesi hdlinde disiplin hapsinin diisecegini hiikiim
altina almigtir. Disiplin hapsi, hukuki niteligi itibariyle bor¢lunun 2004 sayili Kanun uyarinca yapmaya mecbur
oldugu beyandan sonra kazandigi mallart veya kazancindaki ve gelirindeki artislart icra dairesine bildirmemesi
nedeniyle ongériilen bir miieyyidedir. Bu baglamda, 2004 sayili Kanun’da yer alan disiplin hapsinin, kanunda yer
alan bir emrin yerine getirilmesi suretiyle borcun ddenmesi ve dolayisiyla alacak hakkinin korunmasi amacin
gergeklestirmeye yonelik bir diizenleme oldugu agiktir. Nitekim 2004 sayili Kanun 'un davanin ve cezamn diigmesi ile
ceza verilemeyecek halleri diizenleyen 354. maddesinde, “Kanunun bu babinda yazili su¢lardan takibi sikayete bagl
olanlarin miistekisi feragat eder veya borcun itfa edildigi sabit olursa dava ve biitiin neticeleriyle beraber ceza
diiser.” hiikmiine yer verilmistir.”

308 “Kanun koyucunun alacaklarmn tahsili konusunda énemli bir isleve sahip olan itiraz konusu kuralla, bor¢lularn
kanun emrini yerine getirmek konusunda daha dikkatli ve ozenli davranmasini ve bor¢luyu kanun emirlerine karst
itaate mecbur ederek icra takibine konu olan borcun tamamen édenmesi suretiyle alacaklmin alacagina kolayca
kavusmasimi saglamayr amagladigi anlasiimaktadwr. Zira disiplin hapsi verilmesinden sonra bor¢lunun Kanun
geregince yapmaya mecbur oldugu beyandan sonra kazandigi mallart veya kazancinda ve gelirindeki artist
bildirmesi hdlinde dahi ceza diismemekte, ceza ancak, alacaklimin sikdyetten vazge¢mesi ya da borcun tamamen
odenmesi hdlinde diigmektedir.”

309 Osman Alifeyyaz PAKSUT Kars1 Oyu: “Somut olayda oldugu gibi icra dairesine mal beyamnda bulunmayan
borg¢lunun once tazyik hapsi ile mal beyaninda bulunmaya zorlanmasi gerekir. Ancak bor¢lunun geliri oldugu veya
daha sonra gelir elde etmeye basladigi tespit edilirse, artik tazyik hapsinin de uygulanmasi soz konusu olmaz. Ciinkii
alacakli, alacagim tahsil edebilecegi, simirli da olsa, bir imkan elde etmistir. Bu noktada bor¢lunun hapsedilmesi,
alacagin tahsilini hizlandirmayacag gibi, sigortalr ¢alisan olan bor¢lunun bu isini de kaybetmesine, dolayisiyla,
alacagin daha fazla tehlikeye girmesine yol agabilecektir. Bu durumda, alacagin tahsilini kolaylastirict bir yonii
olmayp sadece cezalandirict bir iglevi olan kuralin Icra ve I[flas Hukuku yoniinden “amaca elverigli” oldugundan da
s0z edilemez.”

176



artik tazyik hapsinin de uygulanmasi séz konusu olmayacagi ¢iinkii alacaklinin,

y

alacagint tahsil edebilecegi, simirli da olsa, bir imkan elde ettigi” gerekgesiyle itiraz
konu kuralin elverislilik ilkesine aykir1 oldugu belirtilmistir. Ancak biz itiraz konusu
kuralda elverislilik ilkesine aykirilik oldugu kanaatinde degiliz. Ciinkii yukarida da
acikladigimiz {izere bir siirlandirmanin elverislilik ilkesine aykiri olabilmesi igin
sinirlandirmanin amacina kismen de olsa uygunluk tastmamasi gerekmektedir. Itiraz
konusu kuralda disiplin hapsi yolu ile bor¢lunun borcunu 6demeye zorlanmasi
amaclanmaktadir. Burada disiplin hapsinin etkisi ile bor¢lunun borcunu 6deme ihtimali

bulundugundan, kismen de olsa amaca ulagmada elveriglilik vardir. Bu gerekge ile

itiraza konu kuralin elverislilik ilkesine aykir1 olmadigi kanaatindeyiz.

2- Anayasa Mahkemesi’nin Elverislilik Ilkesi Bakimindan Verdigi

Kararlarin Genel olarak Degerlendirilmesi

Anayasa Mahkemesi, kanun koyucunun su¢ ve cezalari belirleme konusunda
Anayasa ve ceza hukukunun temel ilkeleriyle bagli olmak kaydiyla takdir yetkisine
sahip oldugunu, kanun koyucunun bu yetkisini kullanirken sug ile ceza arasindaki adil
dengeyi saglamasi ve Ongoriilen cezanin, cezalandirmada gilidilen amaci
gerceklestirmede elverisli olmasi kosullarini aramaktadir. Anayasa Mahkemesi’'nin
oOlciiliiliik 1lkesi bakimindan inceleme yaparken, oncelikle elverislilik ilkesi bakimindan
inceleme yaptigi, bununla beraber verdigi kararlarinda elveriglilik ilkesine aykirilik
olmasma ragmen gereklilik ilkesi ve orantililik ilkesi bakimindan da ayrica inceleme
yaparak karar verdigi goOriilmektedir. Anayasa Mahkemesi, elverislilik ilkesi
bakimindan verdigi kararlarda, su¢ ve ceza igeren itiraza konu kanunun, diizenleme
amacina ulagsmak i¢in dogrudan dogruya kullanilabilir olup, bu amag¢ i¢in bir katki
saglamas1 sartin1 aramaktadir. Anayasa Mahkemesi kararlarinda elverislilik ilkesinin,
ongoriilen yaptirimin ulasilmak istenen amag icin elverisli olmasimi ifade ettigi
belirtilmektedir. Elverislilik ilkesi bakimindan yapilan incelemede, smirlandirma
aracinin amacit gerceklestirmede kismen de olsa uygunlugunun arandigi ve ceza
kanunlarinin ise ¢ok biiyiik oranda saglamaya calistiklar1 amaglarinin gerceklestirilmesi
bakimindan, en azindan, kismen de olsa elverisli olduklari i¢in, maddi ceza hukukuna

iligkin oOlgiiliiliik ilkesi bakimindan yapilan incelemelerde, elverislilik ilkesine aykirilik
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sonucuna ulagmak az goriilen bir durum olmaktadir. Bir siirlandirmanin elverislilik
ilkesine aykiri bulunmasinin son derece ender rastlanan bir durum olmasi, Anayasa
Mahkemesi’nin elverislilik ilkesi bakimindan verdigi aykirilik kararlarinin az olmasinda
da goriilmektedir. Olgiiliiliik ilkesi bakimindan yapilan incelemelerde, Anayasa
Mahkemesi’nin elveriglilik ilkesi bakimindan Anayasaya aykirilik sonucuna vardigi ¢ok
az sayida karar olmakla Dbirlikte, elveriglilik 1ilkesine takilmadan gegen
sinirlandirmalarin bazen gereklilik ilkesi genellikle de orantililik ilkesi denetiminde

Anayasaya aykir1 bulundugu goriilmektedir.
B- GEREKLILIK ILKESI

Yukarida, bir sinirlandirmanin Slgiiliilik ilkesi bakimindan incelenmesi
sirasinda, sirasiyla “elverislilik”, “gereklilik” ve “oranlilik” incelemesinden ge¢mesi
gerektiginden bahsetmistik. Elverislilik denetiminden gecemeyen bir sinirlandirma araci
bu noktada olciiliiliik ilkesine aykirilik tagiyacaktir. Eger elverislilik denetiminden gecer
ise ikinci asama olan gereklilik denetimine gegilecektir. Ikinci asama olan gereklilik
ilkesi, simirlamanin dayandigi amaci gergeklestirmek i¢in ilgili temel hak acgisindan en

yumusak aracin segilmesi geregine isaret etmektedir.3!

Elveriglilik denetiminde, sinirlama amacma ulasmak i¢in uygun bir arag
secilmesi gerektigi, secilen bu aracin kismen dahi amaci gergeklestirmek i¢in elverisli
olmasinin yeterli oldugu ve elverislilik incelemesinde kullanilabilecek araglar arasinda
bir karsilastirma yapilmadan, yani “daha elverisli bir ara¢ var miydi? ” sorusuna yanit
aranmadan bir inceleme yapilmasi gerektiginden soz etmistik. Gereklilik denetiminde
ise, elverislilik denetiminden farkli olarak amaca ulagsmaya en uygun, yani miidahale
edilen hakka en az zarar veren, bu hakkin kullanimini en diisiik seviyede engelleyen bir
ara¢ secilip secilmedigi denetlenmektedir. Bu ise sinirlandirmada kullanilan araca
nispeten hakkin kullanilmasina en az etkiyi yapacak daha uygun araglar olup olmadig:
noktasinda bir karsilastirma yapmay1 gerektirmektedir. Gereklilik ilkesi, kamu yarari

ilkesini gerceklestiren fakat bu dnlemden etkilenen hakki daha az sinirlayan baska bir

310 SAGLAM Fazil, age, 5.115
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yol olup olmadigma bakilmasi anlamma gelmektedir.®!! Baska bir deyisle temel hakki
sinirlama derecesi bakimindan karsilastirilacak olan yasal onlemler, giidiilen amaci
gerceklestirmeye ayni yogunlukta elverisli olmalidir. Eger bu nitelikte ¢esitli araclar s6z
konusuyla, bunlardan temel hakk:i en az sinirlayanin yasa koyucu tarafindan se¢ilmis
olmasi gerekir.3? Yani bu anlamda gereklilik tamamen olgusal ve belki de
matematiksel olarak belirlenebilmesi ideal olan bir sey olarak anlagilabilir. Dolayisiyla,
politik gereklilik ile karistirilmamalidir®®® Toparlarsak, siirlandirma bakimindan birden
cok elverisli ara¢ olmasi halinde, smirlandirma konusu temel hak veya 6zgiirliiglin
kullanilmasimna daha az etki eden, onu daha az kisitlayan, muhataplarina daha az
yiikiimliiliik ya da katlanma yiikleyen, hakkin 6ziine daha az zarar veren ara¢ varken
daha agir sonuglar doguran bir araca bagvurulmas: gereklilik ilkesine aykir1 olacaktir.
Yani daha hafifi varken daha agir sinirlandirma gereksizdir. Kanunun amacina ulagmak

icin gerekli olmayan yasal araglar, temel hakkin sinirlandiriimasini mesrulastiramaz. 314

Bu denetim kuskusuz Ongoriilen amaca erismek igin bir¢ok (en azindan iki)
elverigli aracin bulunmasi 6n sartina baghdir. Mevcut birden fazla elverigli arag
arasindan bireylere ve kamuya en az zarar verecek olan aracin se¢ilmesi gerekir. Daha
az sinirlayict bir miidahale ile ayni veya daha iyi bir sonug elde edilebilecekse, bu halde
kullanilan ara¢ gereksizdir.’'® Dogal olarak, birden ¢ok secenegin s6z konusu olmadig
durumlarda en yumusak aracin segilmesi de sz konusu olamayacaktir.3*®  Olgiiliiliik
ilkesinin bu unsurunu, belli bir amaca ulagsmak icin se¢ilen aracin belirlenmesi

noktasinda, idarenin dzgiirliigiine getirilen bir siirlama olarak nitelendirilebilir.3!’

Gereklilik ilkesinin amaci, istenilen amaca ulagsmak i¢in daha hafif bir miidahale
yeterli ise miidahaleye konu olan temel hak ve 6zgiirliigiin sahibi olan 6zneye daha

agirini yliklememektir. Cilinkii zaten daha hafif olan miidahale ile istenilen amag elde

311 SAYGIN Engin, Olgiiliiliik Tlkesine Yonelik Tiirk ve Ingiliz idare Hukuku Yaklasimi Uzerine Karsilagtirmali Bir
Analiz, Ankara Barosu Dergisi, Cilt: 75 Sayi: 2, Temmuz 2017, .70

312 SAGLAM Fazil, age, 5.115

313 KUNIG Philip, agm, s.161 vd.

314 GRIMM Dieter, Kanada ve Alman Anayasa Hukukunda Olgiiliilik (Ceviren: BASOL Kemal, DEMIRKIRAN
Eyiip Kaan) Tiirk-Alman Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi 1/1, Ekim 2019, s.205

315 GENTZ; RESS’den aktaran METIN Yiiksel, age, s.11

316 ERDEM liilide Giil, agm, 5.988

317 SCHWARZE den aktaran ERDEM Jiilide Giil, agm, 5.987
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edilmis olmaktadir. Daha fazla agir olan miidahale her bakimdan daha agir sonuglar

dogurmaya miisaittir.

1- Anayasa Mahkemesi’nin Gereklilik Ilkesi Bakimindan Verdigi

Kararlarin Degerlendirilmesi

Anayasa Mahkemesi 6/4/1971 tarihli 1971/2 Esas 1971/36 Karar3'® sayili
kararinda 6136 sayili Atesli Silahlar ve Bigaklar hakkindaki Kanuna 30/6/1970 giinlii,
1308 sayili Kanunun 7. maddesiyle konulan ek maddenin 1. ve 2. bentleri hiikiimlerinin
Anayasaya aykirihigini incelemistir. itiraza konu 6136 sayili Atesli Silahlar ve Bigaklar
Hakkindaki Kanuna 30/6/1970 giinlii, 1308 sayili Kanunun 7. maddesiyle konulan ek
madde su sekildedir:

"Ek madde- Universite; resmi ve ozel yiiksek okul, akademi ve tiirlii egitim ve égretim
miiesseselerinde; 6grencilerin toplu olarak ikamet ettikleri yurt ve benzeri yerlerde; derneklerle bunlara
bagl yerlerde ve bunlarin toplanti ve kongrelerinde; her tiirlii spor miisabakalarinin yapildigi yerlerde,
kanuna uygun veya kanuna aykiri olarak grev ve lokavt yapimakta olan igyerlerinde veya yukarida yazili

olan yerlerin miistemilatinda:

1- Bu Kanuna aykwrt olarak atesli silahlari, bunlara ait mermileri, 4 tincii maddede yazili olan
bicak ve benzerlerini Tiirk Ceza Kanunu'nun 264 ’tincii maddesinde yazili olanlart tasiyan ve

bulunduranlar hakkinda, kanunda belli edilen cezalarin iki kati hiikmolunur.

2- Bu maddede gésterilen yerlerde, 6136 sayili Kanunun 13 ve 15 inci maddelerinde ve Tiirk
Ceza Kanunu 'nun 264 lincii maddesinde yazili olanlari, 6136 sayui Kanunun 7 inci maddesinin birinci ve
ikinci bentlerinde gosterilen gorevliler ile Ordu, Emniyet ve Jandarma mensuplari disinda, ruhsath
olsalar dahi, tasiyan ve bulunduranlar hakkinda, kanunda daha agir bir cezayr gerektirmedigi takdirde

bir yildan iki yila kadar hapis cezasi hiikmolunur.”

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme gereklilik ilkesi bakimindan “ifiraz konusu
kanunun, atesli silahlarla bi¢aklar ve éteki patlayict maddelerle islenen suglarin artisina engel olmak ve
son yillarda yurdumuzun c¢esitli bolgelerinde gecen iiniversite ve is¢i hareketleri gibi toplumsal
hareketleri frenlemek ve bu hareketler arasinda atesli silahlarla islenen suglan onlemek amaciyla
ctkariddigini, ancak belli suglarin islenmesine engel olmak, ya da bu suglarin hi¢ olmazsa artisini
onlemek igin sadece ceza yaptirimlarmmi artirmanin veya yeni bir béliim ceza yaptirimlar: getirmenin

suglarin islenmesine ve artisina engel olamayacag: gibi, bazi hallerde, eskisine oranla daha kétii ve aci

318 Bu karar orantililik ilkesi kisminda da ele alimmus olup, bu kisimda sadece gereklilik ilkesi bakimindan ele
alinacaktir.
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sonuglar dahi dogurabilecegini, bir ceza yaptirimum kapsayan kanun hiikmiiniin - Anayasa'ya
uygunlugunun denetlenmesi swrasinda, bu yaptirimla karsilanan eylemlerin, ceza yaptirimlart yerine,
sosyal veya ekonomik tedbirlere dayanan c¢alismalarla onlenmesi olanagimin bulunup bulunmadig
konusu incelenerek ve varilacak sonuca dayanilarak o kanun hiikmiiniin Anayasa'va uygun olup

olmadigini bu olgiiye de vurmak yoluyla saptamak ve dolayisiyla iptal etmek olanagimin bulundugu”

gerekgeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 1971/2 Esas 1971/36 Karar sayili kararinda adim
koymadan da olsa gereklilik ilkesi bakimindan yaptig1 incelemede, kanun koyucunun
belirli sinirlar igerisinde sug¢ ve cezalart belirlemede takdir yetkisine sahip oldugunu,
itiraz yoluna bagvuran mahkemenin gerekceleri ile bu sekilde bir anayasal denetim

9

yapilamayacagma®® ve itiraz konusu kuralin Anayasaya aykiri olmadigina karar

vermistir.

Anayasa Mahkemesi’'nin gereklilik ilkesi bakimindan verdigi kararin isabetli
olmadigin1 diisiinliyoruz. Anayasa Mahkemesi bu kararinda sert bir sekilde kanun
koyucunun su¢ ve cezalar1 belirlerken takdir yetkisine sahip oldugunu, bunun
denetlenmesinde ise ceza hukuku alani diginda baska yollarinda kullanilabilecek olup
olmadig1 konusunda bir degerlendirme yapmanin miimkiin olmadigini ifade etmis ve
gereklilik ilkesine kapilar1 kapatmistir. Bu kararin eski tarihli bir karar olmasinda bunun
etkisinin bulundugu kanaatindeyiz. Bugiin artik gereklilik ilkesinin de Anayasal

denetimde bir ara¢ oldugunun kabulii noktasinda gelinen durum bunu gostermektedir.

819 “Toplumda belli eylemlerin islenmesine engel olmak veya hi¢ olmazsa artmasim onlemek icin, bunlarmn su¢
sayilip sayilmamasi ve sug¢ sayildiklarinda hangi ¢esit ve olgiilerdeki ceza yaptirimlariyla karsilanmalart gerektigi
konulan dahi, yukarida gosterilen temel ilkelere, giivencelere ve Anayasadaki buyurucu veya yasaklayici kurallara
aykir diismemek kaydiyle, yasa koyucunun takdirine birakilmis bulundugundan, o hiikmiin Anayasaya uygunlugunun
denetimi sirasinda boyle bir olgiive dayanmaga yer yoktur. Toplum yasantisinda huzurun saglanmasi amaciyle
gerekli diizeni, sosyal ve ekonomik tedbirler alinmaksizin, soyut olarak sadece ceza yaptirnmlarimin artirilmasi
sonunda suglarin islenmesine ve dolayisiyle artmasina engel olunamadigi yolunda sosyoloji ve kriminoloji
arastrmalarina dayanan verilerin dahi Anayasa'va uygunluk denetiminde bir 6l¢ii olarak alimmasina, aym
gerekgelerle, olanak diisiiniilemez. Ceza hukuku, karakteri itibariyle, eski, sosyal bakimdan toplumun kiiltiir ve
uygarlk diizeyi ve sosyal ve ekonomik yasantisi kosullariyle yakindan ilgili, kurallar: esit, tek bigimde olup kamu
hukuku alaminda yer alan bir hukuk dali bulundugundan baska, ancak Devletce konulabilir ve bigcimlendirilebilir
olmast nedeniyle kurallari, bir bakima-siyasi bir karakter de tasir. Yani, toplumun belli bir zamandaki tim
yasantisimn siyasi olusumu, ceza hukuku kurallarina ya dogrudan dogruya veya dolayisiyle etkili olur ve onlara
yansir. Bu etkileme ve yansima Anayasa'da yer alan temel ceza kurallarima ve gerek bunlarla ve gerekse oteki
hiikiimlerle konulan simirlara ve genel hukuk kurallarina aykirr diismemek kaydiyle, ceza hukuku alaninda olagan bir
durum sayilmak gerekir. O halde bir eylemi veya davranisi yeniden sug sayan bir ceza hiikmiiniin, soyut olarak, ceza
siyaseti veya cezamin siyasiligi yonlerinden Anayasaya uygunluk denetimine bagl tutulabilecegi gibi yersiz bir
diisiinceye varilamaz. Ciinkii, ceza kurallari ile kapsadiklar: ceza yaptirimlari, toplumun belli bir zamandaki tiim
vasantisimn  ¢esitli nedenlerle olusturacagi zorunluklarin dogurdugu gereksinmeleri karsilamak iizere, ancak
Devletce, gerek toplumun ve gerekse onu olusturan bireylerin yasantilarimin diizen ve giivenlerini saglamak
amaglariyle konulabilmektedir.”
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Burada, itiraz yoluna bagvuran mahkemenin de ifade ettigi gibi, ceza hukukuna
basvurmadan, daha az kisitlayic1 6nlemlerle istenilen sonuca ulagsmanin miimkiin olup
olmadig1 konusunda bir denetim yapilabilir. Yapilan denetim de varilan sonug, daha az
kisitlayict bir arag ile sonuca ulagsmak miimkiin ise, itiraz konusu kuralin Anayasa aykir1
oldugu olacaktir. Kanaatimizce, siddet olaylarinin yayginlastigi bir donemde, ceza
hukuku disinda, siddet olaylarmin sosyal veya ekonomik tedbirlere dayanan
caligmalarla onlenmesi uzun vadede etkili olabilecek ise de, olaylarin yasandigi siire¢
igerisinde bir ¢oziim yolu olmadigi, siddet olaylarinin yayginlastigi ve toplumun huzur
ve siikununu bozdugu bir donemde ceza hukuku yollarina basvurmanin gerekli oldugu
ve alternatifleri arasinda en uygun seg¢enek oldugu gerekgeleri ile itiraza konu kuralin

gereklilik ilkesine aykir1 olmadigi kanaatindeyiz.

Anayasa Mahkemesi 24.11.1999 tarihli 1999/27 Esas 1999/42 Karar3? sayil
kararinda 765 sayili "Tiirk Ceza Kanunu’nun 237. maddesinin dordiincii fikrasinin,

Anayasaya aykiriligmi incelemistir. Itiraza konu kanun maddesi su sekildedir:
“Aralarinda evlenme akdi olmaksizin evlenmenin dini merasimini yaptiran erkek ve kadinlar iki aydan

alti aya kadar hapis cezasile cezalandirilirlar.”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme olciiliiliik ilkesi bakimindan, “Kadin ve erkegin
aralarinda nikah akdi olmaksizin meydana getirdikleri birlikteliklerin toplumumuzda gayrimesru
addedilip, bu kabil birlikteliklere deger verilmezken, aymi birlikteliklerin evlenmenin dini merasimi
yapularak olusturulmussa, toplumumuz nezdinde mesru sayimakta ve bu kabil birlikteliklere nikah akdi
yapumus birliktelikler kadar deger verilmekte olmasina karsin itiraz konusu kuralin bu sosyal olguya
aykirt oldugunu, kanunun bir dine mensup olmayan kadin ve erkegin aralarinda nikah akdi olmaksizin
birlikteliklerini su¢ saymazken, bir dine mensup olup da, dini inanci geregi birlikteliklerini dini merasim
yaparak olusturan kadin ve erkegin eyleminin su¢ saydigini, Anayasamiza gore herkesin bir dine
inanmak, kanaat edinmek, inandigi dine gore ibadet etmek hakkina sahip oldugunu ve bu hakkin
Anayasa'min 13. maddesindeki sebeplerle sinirlanabilecegini, evlenmenin dini merasimini yapmanin, bir
dine inanmak, inandigi dine gore yasamak hakki kapsaminda kaldigini, kadin ve erkegin aralarinda
nikah akdi olmaksizin birliktelik olusturmuslarsa, bu davranmiglarinin sug teskil etmeyerek Anayasa'nin 13.

maddesindeki sinirlandirma kapsaminda kalmadigina gére ayni durumun birlikteligi olusturmadan once

320 Anayasa Mahkemesi 5237 sayili TCK’da bu sugun karsiligi olan kanunu 27.5.2015 tarihli 2014/36 Esas 2015/51
Karar sayili kararinda inceleyerek oygoklugu ile iptal karar1 vermistir. Bu karar1 bir sonraki karar olarak ele alip iki
karar1 birlikte degerlendirecegiz.
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dini téren yaparak ayni nitelikte bir birliktelik olusturan kadin ve erkegin davranisi icinde gegerli olmasi

gerektigi” gerekgeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 1999/27 Esas 1999/42 Karar sayili kararinda olgtliiliik

ilkesi bakimindan yaptig1 incelemede, “Medeni Kanunun, Tiirkive Cumhuriyeti'nin modern,
cagdas ve laik hukuk sistemine gecisinin temel yapi taglarindan birini olusturdugunu, Medeni Kanun'un
ozellikle resmi nikdah akdine iligkin hiikiimlerinin gerektigi sekilde uygulanmasimin Tiirk toplum ve aile
hayati agisindan tasidigt onem ve bu hiikiimlere uyulmadan dini nikaha dayali olarak olusturulan
birlikteliklerin ézellikle kadin ve ¢ocuklar yoniinden doguracagi olumsuzluklar dikkate alinarak
Anayasa'nin 174. maddesiyle resmi nikah kurumu dzel olarak korumaya alindigini, Anayasada ailenin ve
ozellikle ananin ve ¢ocuklarin korunmasimin devlete bir gérev olarak verildigini, Devletin, bu gorevi de
gozetildiginde dini nikdha dayali fiili birlesmelerin aile, toplum ve kamu diizenini bozucu sonuglarini
ortadan kaldirabilmek icin resmi nikdhtan énce dini nikah kiydirilmasinin sug sayilip cezalandirmasinin,
hukuk devleti ilkesine ve ceza hukukunun genel ilkelerine aykiri olmadigini, Anayasamizda yer alan
ldiklik ilkesinin, inang ozgiirliigiine saygidan kaynaklanan ve dini bu ozgiirliigiin enginligine birakan bir
kavram oldugunu, din diigmanhg: dinsizlik ya da din karsithg olarak algilanamayacagni, dini nikdhin,
Medeni Kanun'da dngoriilen evienme akdinden once yapimasimin yasaklanmasi bu akidden sonra
yapilmasini engellemediginden ldiklik ilkesine de aykirilik olugturmadigi, aralarinda resmi nikah bagi

olmaksizin bir arada yasayanlarla evlenme istek ve iradesiyle dini nikdh yaptiranlarin ayni hukuksal

konumda olmadiklar:” gerekgeleri ile bagvuruyu reddetmis ve Anayasaya aykirilik

olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi 27.5.2015 tarihli 2014/36 Esas 2015/51 Karar sayili
kararinda 5237 sayili Tirk Ceza Kanunu'nun 230. maddesinin (5) ve (6) numarali
fikralarinin Anayasaya aykiriligimi incelemistir. Itiraza konu kanun maddesi su

sekildedir: “...(5) Aralarinda evienme olmaksizin, evienmenin dinsel térenini yaptiranlar hakkinda iki

aydan alti aya kadar hapis cezasi verilir. Ancak, medeni nikah yapildiginda kamu davast ve hiikmedilen

ceza biitiin sonuglariyla ortadan kalkar.

(6) Evienme akdinin kanuna gére yapilmis oldugunu gosteren belgeyi gormeden bir evlenme igin

dinsel toren yapan kimse hakkinda iki aydan alti aya kadar hapis cezasi verilir.”

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme Ozetle “itiraz konusu kurallarla evlenmenin dinsel

torenini yapma ve yaptirma eylemlerinin su¢ olarak diizenlenip cezai miieyyideye baglandigi, oysa
evlenmenin dinsel térenini yapma ve yaptirmamin ozel hayat ile din ve vicdan ozgiirliigiine iliskin

hususlar oldugu, dolayisiyla resmi bir evlilik akdi olmaksizin birlikte yasamamn dahi su¢ olmadigi bir
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hukuki diizende evlenmenin dinsel térenini yapma ve yaptirmanin sug¢ olarak diizenlenmesinin anayasaya

avkirt oldugu” gerekgeeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2014/36 Esas 2015/51 Karar sayili kararinda yaptig

incelemede, “dnayasamizda herkesin, ézel hayat ve aile hayatina saygi gosterilmesini isteme hakk ile

din ve vicdan hiirriyeti hakkinmin giivence altina alindigini, ozel hayat ve aile hayatina saygi
gosterilmesini isteme hakkinin bir yéniiyle, resmi makamlarin ozel hayata miidahale edememesi yani
kisinin ferdi ve aile hayatini kendi anladigi gibi diizenleyip yasayabilmesi hakkini da giivence altina
aldigim, din ve vicdan ozgiirliigii hakkimn ise "dini veya inanci disa vurma Ozgiirligiini®?” de
kapsamina aldigimi, din ve vicdan 6zgiirliigiiniin "demokratik toplumun temel taslarindan biri" ve
"insanlarin kimliklerini ve yasam bigimlerini olusturmalarin saglayan"” bir temel hak olarak, tipki ézel
hayat ve aile hayatina sayg1 gisterilmesini isteme hakkr gibi kural olarak devietin ve diger kisilerin
miidahale edemeyecegi bir alan olusturdugunu, ancak bu haklarin mutlak nitelikteki haklardan olmayp
Anayasada belirtilen sartlar altinda sinirlandirilabilecegini, itiraz konusu kural ile bu haklara sinirlama

322 itiraz konusu kural ile korunan hukuki menfaatin evlilik ile kurulan aile diizenini korumak

getirildigini
oldugunu®®, Olgiiliiliik ilkesi®** uyarinca, 6zel hayat ve aile hayatina saygi gosterilmesini isteme hakku ile
din ve vicdan ézgiirliigiine miidahale edilebilmesi i¢in demokratik toplum diizeni bakimindan bir
zorunlulugun bulunmasi, itiraz konusu simwrlama bakimindan, aile kurumunun sagladigi hukuki
himayenin, bir baska ifadeyle kisilerin evlilik bagimin kurulmasindan kaynaklanan haklarinin, bu
stirlama olmaksizin  korunamamasinin  gerektigini, oysa hukuk diizeninde, kisilerin evlilik baginin

kurulmasidan kaynaklanan haklarint koruyacak hukuki miiesseselere yer verilmis oldugunu, Tiirk

Medeni Kanunu'nun ilgili hiikiimleri uyarinca, eslerin evlilik bagindan kaynaklanan haklarini ileri

%21 “Dini veya inanct disa vurma ézgiirliigii, “gerek alenen gerekse ézel alanda bireysel olarak veya topluluk
halinde’ kullanilabilir. Dini veya inanci disa vurma ozgiirliigii, ibadet, dinsel ritiiellerin yerine getirilmesi, uygulama
ve ogretme gibi ¢ok genis bir davranis yelpazesini kapsar. Ibadet kavrami, bir inancin dogrudan ifade edilmesini
saglayan torensel ve ayinsel eylemleri kapsadigi gibi, bu uygulamalara 6zgii olan ibadet yerlerinin insasi, ayinsel
ifade/dualarin ve nesnelerin kullanilmasi, sembollerin sergilenmesi ve bayram ya da dinlenme giinlerine uyulmasint
da kapsar.”

82 “Jtiraz konusu kurallarda, evlenmenin dinsel torenini yaptiranlar ile evienme akdinin kanuna gére yapilmis
oldugunu gésteren belgeyi gormeden evlenme icin dinsel toren yapanlarin cezalandirilmas: ongoriilerek, kisilerin
ozel hayatlarina ve aile hayatlarina saygi gosterilmesi hakki ile din ve vicdan ozgiirliigiine bir simirlama getirildigi
aciktir. Zira kisiler arasinda evlilik baginin nasu kurulacagina iligskin tercihte bulunulmasmin ve bu bagin dinsel
ritiiel ve uygulamalara gore yapilabilmesinin kigilerin ézel hayatlarina ve aile hayatlarina saygi gosterilmesini
isteme hakki kapsaminda kaldigi tartismasizdir. Din ve vicdan ozgiirliigii yontinden de uluslararast alanda genel
kabul gérmiis normlar uyarinca, bu 6zgiirliigiin dzel bir gériiniimii olan "dini veya inanci disa vurma ozgiirliigii";
ibadet, dinsel ritiiellerin yerine getirilmesi, uygulamalar ve 6gretme gibi ¢ok ¢esitli davranislart kapsamaktadr.
Dolayisiyla, evlenmenin dinsel térenini yapma ve yaptirmanin da anilan 6zgiirliik kapsaminda kaldigir hususunda bir
tereddiit bulunmamaktadwr.”

38 “Jtiraz konusu kurallara iliskin suclarla korunmak istenen hukuki menfaat dikkate alindiginda, anilan simirlamanin
amacwin, eviilikle kurulan aile diizenini korumak oldugu anlasiimaktadir. Gergekten de soz konusu suglarla, resmi
niteligi bulunmayan dolayisiyla da hukuki himaye saglamayan evlenmenin dinsel térenini yapmak ve yaptirmak
yasaklanarak, evlilik kurumunun bahsettigi haklardan eslerin mahrum kalmamalarimin saglanmaya ¢alisildig
goriilmektedir.”

324 “Olciiliiliik, amag ve ara¢ arasinda hakkaniyete uygun bir dengenin bulunmas: geregini ifade eder. Olgiiliiliik, ayni
zamanda yasal onlemin sintrlama amacina ulagsmaya elverisli olmasini, amag ve aracin 6l¢iilii bir orani kapsamasini
ve sinirlayict onlemin demokratik toplum diizeni bakimindan zorunluluk tasimasini da iceren bir ilkedir.”
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stirebilmeleri i¢in kanunda belirtilen memur oniinde resmi nikdh yaptirmalarinin zorunlu oldugunu, aksi
takdirde evlilik bagindan kaynaklanan bir¢ok hakka sahip olmalarmin miimkiin olmadigimi, baska bir
ifadeyle, kisilerin resmi evlilik yaptirmamalart hdlinde maruz kalabilecekleri hukuki yaptirimlarin
oldugunu, bunlarin kisilerin resmi evlilik yaptirmalarimi saglayabilecek elverislilikte oldugunu,
dolayisiyla kisilerin dini inanglart geregi evlenmenin dinsel torenini yapma ve yaptirma fiillerini
cezalandirmayi gerektirecek bir zorunluluk bulunmadigini, sadece evienmenin dinsel térenini yapma ve
yaptirmanin sug olarak diizenlenmemesinin, bu birlikteligi hukuk diizenince gegerli olarak kabul edilen
bir nitelige kavusturmadigini, gerekli olmadigr halde bu haklarin simirlandirilmasimin élgiiliiliik ilkesine
aykirt oldugunu®®, Olgiiliiliik ilkesi uyarinca simirlama amacini gerceklestivebilecek daha hafif bir
smirlama aract bulunmaktayken daha agir bir simwrlama aracinin segilmesi miimkiin olmadigini, Hukuk
diizenince resmi evlilik disindaki hicbir eviilik tiiriine hukuki sonu¢ baglanmamak suretiyle, bir baska
ifadeyle, "hukuki miieyyide aracit" kullanilarak itiraz konusu kurallarla amaglanan aile diizeninin
korunmasina yénelik onlem alinmis oldugunu, dolayisiyla hukuk diizenince bu onlem alinmigken "hukuki
miieyyide" aracindan daha agwr bir miieyyide ongoren "su¢ ve ceza araci"na basvurulmasinin 6l¢iisiiz
oldugunu, kisilerin herhangi bir dini téren veya nikah olmaksizin fiilen birlikte yasamalart ve ¢ocuk
sahibi olmalarinin, 6zel hayata saygr gosterilmesi baglaminda hukuk diizenince su¢ olarak nitelendirilip
cezalandirilmazken, kigilerin o6zel hayatlarina iligkin tercihleri ve dini inanglari geregi evienmenin dinsel

térenini yapturmalarmmin su¢ olarak diizenlenmesinin de anilan olgiisiizliigii  a¢ik¢a gdsterdigi”

gerekeeleri ile itiraz konusu kuralin Anayasaya aykir1 olduguna karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi 24.11.1999 tarihli kararinda ve 27.5.2015 tarihli kararinda
benzer diizenlemeleri igeren kanun maddelerini ele almistir. Mahkeme aradan gegen
yaklasik 16 yilda fikrini zit yonde degistirmis bulunmaktadir. Eski tarihli kararda
medeni kanun ile getirilen resmi evlilik kurumun 6nemine ve amacina binaen itiraz
konusu kuralin Anayasaya aykir1 olmadigina karar veren mahkeme, yeni tarihli
kararinda itiraz konusu kuralin olctliliik ilkesine ve o6zellikle de gereklilik ilkesine

aykirt oldugundan bahisle Anayasaya aykir1 olduguna karar vermistir.

Anayasa mahkemesi 24.11.1999 tarihli kararinda itiraz1 esitlik ilkesi bakimindan
incelerken “dralarinda resmi nikéh bag: olmaksizin bir arada yasayanlarla evlenme istek ve iradesiyle

dini nikdh yaptiranlar aym hukuksal konumda degillerdir.” sonucuna ulasmistir. Ancak bu

825 “Demokratik toplum diizeni bakimindan bir zorunluluk bulunmadigi hdlde, bir baska ifadeyle, itiraz konusu

kurallarla getirilen simirlamanin amaci olan aile diizeninin korunmasi yéniinden gerekli olmadigi hdlde, itiraz
konusu kurallarla kigilerin 6zel hayatlari ve aile hayatlarina saygi gosterilmesini isteme hakk: ile din ve vicdan
ozgiirliikleri kapsaminda kalan evlenmenin dinsel torenini yapma ve yaptirma fiillerinin sug¢ olarak diizenlenip
bunlara cezai yaptirim baglanmasi, anilan haklara ovantisiz bir miidahalede bulunulmasi sonucunu dogurmakta ve
olciiliiliik ilkesine aykiri diismektedir.”
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kararinda “Aralarinda resmi nikdh bagi olmaksizin bir arada yasayanlar” ile “evlenme
istek ve iradesiyle dini nikah yaptiranlarin” ayni hukuksal konumda olmadigini
belirtirken bu ayrimi sadece tasidiklari saike goére yapmis, neden ayni konumda
olmadiklarini somut olarak aciklayamamistir. Esasen bakildiginda bu iki eylem ayni
sekilde islenmekte, gerceklestirilen fiil neticeten ayni sonuglart dogurmakta, bu iki
grubun tamamen ayni niyetlerle hareket ettiginde tereddiit bulunmamaktadir. Anayasa

Mahkemesi 27.5.2015 tarihli kararinda 24.11.1999 tarihli kararindan farkli olarak

“kigilerin herhangi bir dini téren veya nikdh olmaksizin fiilen birlikte yasamalar: ve ¢ocuk sahibi
olmalari, ozel hayata saygi gosterilmesi baglaminda hukuk diizenince su¢ olarak nitelendirilip
cezalandirilmazken, kisilerin 6zel hayatlarina iliskin tercihleri ve dini inanglar: geregi evienmenin dinsel

torenini yaptirmalarmmin sug¢ olarak diizenlenmesi, anilan olgiisiizliigii acik¢a ortaya koymaktadir.”
tespitinde bulunmus, kendi ilk verdigi kararindan vazge¢mis ve ayn1 konumda bulunan

iki kisinin 6lg¢iisiiz bir sekilde farkli degerlendirmeye maruz kaldigini belirtmistir.

Ulkemizin kiiltiirel, sosyal, ekonomik ve dini yapisi dikkate alindiginda “resmi
nikah kiyilmadan énce dini nikah kiyyma” seklinde gerceklesen eylemlerin iilkemizde
onemli bir giindem maddesi teskil ettiginde tereddiit bulunmamaktadir. Gergekten
iilkemizin pek ¢ok yerinde ve pek cok kesiminde dini nikah kiyilmasi 6nemsenmekte,
dini nikah kiymadan kendi inanglar1 yoniinden evlenmelerinin sahih olmayacagi
seklinde bir anlayis hakim bulunmaktadir. Ancak dini nikah, medeni kanunun tanidigi
anlamda evlenmeyle ilgili haklarin kazanilmasin1 saglamamaktadir. Bununla birlikte
cocuk yasta evlenmeler ile resmi nikah olmadan gerceklesen evlenmelerin olumsuz
sonuglari, meydana gelen vahim hadiseler de diisliniildiigiinde bunun Oniine
gecilebilinmesi adma Onlemler alinmasi da sosyal bir hukuk devletinin gorevleri
arasinda bulunmaktadir. Kanun koyucu sug siyaseti geregi ihtiya¢ duyulan alanlarda
yeni suglar ve cezalar meydana getirebilecektir. Ancak kanun koyucunun bu yetkisi de
anayasanin ve ceza hukukunun evrensel ilkeleri ile sinirhidir. Ceza hukukunun
ilkelerinden birisi olan ultima ratio ilkesine gore (Ceza hukukunun son care olmasi
ilkesi) bagkaca yollardan sonu¢ almak miimkiinken ceza hukuku yollarina
basvurulmamasi gerekmektedir.®?® Bizim konumuz 6zelinde resmi nikah kiyilmadan

dini nikah kiyilmasinin 6niine gegmek baska yollardan miimkiin ise, bunun ceza hukuku

326 Anayasa Mahkemesi’nin bu kararinda agik¢a olmasa bile ultima ratio ilkesini g6z 6niinde bulundurduguna dair
goriis icin bkz: DEMIRTAS Soner, Tiirk Hukukunda Su¢ Olmaktan Cikarma ve Ceza Vermekten Kaginma Egilimi,
D.E.U. Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Prof. Dr. Durmus TEZCAN’a Armagan, C.21, Ozel S., 2019, 5.496
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ile saglanmaya calisilmast gereksiz ve Olgilisiiz bir yaklasim olacaktir. Anayasa
Mahkemesi 24.11.1999 tarihli kararinda yukarida bahsettigimiz su¢ siyaseti geregi
devletin bu alanda diizenleme yapabilecegini, bunun hukuk devleti ilkesine de aykiri
diismedigini belirtmistir. Ozellikle laiklik ilkesine vurgu yapan mahkeme, resmi nikah
kiyllmadan once dini nikah kiyilmasimi sug¢ olarak diizenleyen kanun hiikiimlerini
laiklik ilkesine de aykiri bulmayarak basvuruyu reddetmistir. Mahkemeye gore burada
amagclanan sey ailenin, kadinin ve ¢ocugun korunmasidir. Resmi nikah kiyildiktan sonra

dini nikah kiyilmasi 6niinde higbir engel bulunmamaktadir.

Anayasa Mahkemesi 27.5.2015 tarihli kararinda®?’ evlenmeden 6nce dini nikah
kiyilmast fiilini “Din ve vicdan 6zgiirliigii yoniinden de uluslararasi alanda genel kabul
gormiis normlar uyarinca, bu ozgiirliigiin ozel bir gériintimii olan "dini veya inanci diga
vurma ozgtirliigii" kapsaminda gormistiir. Ayrica mahkeme hukuk diizenince resmi
evlilik disindaki higbir evlilik tiirline hukuki sonu¢ baglanmamak suretiyle itiraz konusu
kurallarla amaglanan aile diizeninin korunmasina yonelik Onlemler alinmisg
bulunmaktadir demekle yukarida bahsettigimiz ceza hukukunun son ¢are olmasi
ilkesine agikca olmasa bile deginmis bulunmaktadir. Mahkeme burada sunu
kastetmektedir; bir kisi dini nikah kiydiginda bunun medeni kanun uyarinca resmi nikah
kiyildiginda saglanan haklar1 vermeyeceginin bilince oldugu icin zaten resmi nikaha
yonelecektir. Sadece dini nikah kiyildiginda ise resmi hicbir hakki olmayacagi icin
bunun bilinci ile resmi nikah da kiydiracaktir. Mahkemenin bu yaklagimi ise her ne

kadar mantikli ise de Tiirkiye gercekleri ile uyusmamaktadir.328

Anayasa Mahkemesinin 27.5.2015 tarihli iptal kararindan sonra, yapilan

diizenlemelerle “il ve ilge miiftiilerine” resmi nikah kiyma yetkisinin verilmesiyle s6z

327 Anayasa Mahkemesi’nin bu kararinmn isabetli olmadiginin belirtilerek, kararin yetiskinler iizerinde dogabilecek
zararlar1 ve ayrica ¢ocuklarin cinsel istismart suguna etkilerinin tartisildigi kaynak i¢in bkz: TANER Fahri Gokgen,
Anayasa Mahkemesi’nin Cocuklarin Cinsel istismarma ve Evlenmenin Dinsel Térenine Iliskin Iptal Kararlarmin
Ardindan Cok Katmanh Bir Céziim Onerisi, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Cilt:29, Sayr: 124, Yil: Mayis
2016,(221-246)

328 ftiraza konu kuralin dlciiliiliik ilkesine aykir1 olmadig1 tasidigi amag bakimindan 6lgiilii bir diizenleme oldugu,
itiraz konusu kural ile getirilen smirlandirmanin amacinin evlilik ile kurulan aile diizenini korumak oldugu, Anayasa
Mahkemesi’nin bu karari ile yerindelik denetimi yaparak kanun koyucunun takdir yetkisine miidahale ettigi
yoniindeki goriis icin bkz: EVIK Ali Hakan, Birden Cok Evlilik ve Hileli Evlilik Suglar1, Galatasaray Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt:19, Say1:1, Haziran 2020, s.9 vd.
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konusu probleme bir ¢dziim getirilmeye calisilmistir®® Ceza hukuku yollarina
basvurulmadan, istenilen amaca ulagmak ic¢in, normal resmi nikah O6zellikleri goz
oniinde bulundurularak il ve il¢ge miiftiilerince kiyilacak nikah, resmi nikaha dini bir
yonde yiikleyerek bu konuda hassasiyeti olan vatandaslarin bu yola yonelmesini
saglayacak ve resmi nikah sonuglarini da doguracag icin, aile, kadin ve c¢ocuklarin
korunmasinda ceza hukukuna nazaran medeni hukuk cercevesinde bir koruma
getirilmeye c¢alisildig iddia edilebilir. Bu sekilde bir ¢éziimiin olmas1 da itiraz konusu

kanun maddelerinin gereklilik sorgulamasinda dikkate aliabilir.3*°

Anayasa Mahkemesi 21.1.2004 tarihli 2002/166 Esas 2004/3 Karar33! sayili
kararinda 1632 sayili "Askeri Ceza Kanunu’nun 4551 sayili Yasa ile degistirilen 67.
maddesinin birinci fikrasinin (A) bendinin, Anayasaya aykiriligini incelemistir. itiraza

konu kanun maddesi su sekildedir: “Asagida yazili fiilleri isleyen asker kisiler, yabancr iilkeye

kagmug sayilarak ti¢ seneden bes seneye kadar hapis cezasi ile cezalandirilirlar.

A)  Herhangi bir nedenle izinli olsa dahi, yabanci iilkeye gitme miisaadesi bulunmaksizin iilke

>

smirlart diginda ii¢ giinii gegirenler...’

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme gereklilik ilkesi bakimindan, “degisen ve gelisen
diinyada ulasim ve bilisim kavramlarmmin ¢ok degistigini, Asker kisilerin de diger insanlar gibi yakin
akrabasimin agir hastaligi, 6liimii veya baska makiil nedenlerle ani olarak yurtdisina ¢ikmalar: gereginin
zaman zaman ortaya ¢ikabilecegini, itiraz konusu kural ile yurt digina ¢ikan bir askeri sahsin firar kasti
ile davranmasa dahi, sirf yetkili komutanliktan yurt digina ¢ikis izni almadigu icin ii¢ yildan bes yila kadar
hapis cezasi ile birlikte As. CK’nin 30/A maddesi uyarinca "Tiirk Silahli Kuvvetlerinden Cikarma" fer'i

cezast ile cezalandwrildigini, sugun sirf askeri su¢ olmasi ve verilen cezamin miktart bakimindan hapis

3293 Kasim 2017 Tarihinde Resmi Gazetede yaymlanan 7039 sayili kanun ile yaymlanarak 5490 Sayili Niifus
Hizmetleri Kanunu’nun 22. maddesine “il ve ilce Miiftiiliiklerine” ibaresi eklenmistir. Kanunun son sekli su
sekildedir: “Eviendirme yetkisi MADDE 22- (1) Bakanlik, evlendirme islemlerinin niifus ve vatandagsitk hizmetlerinin
biitiinliigii icerisinde yiiriitiilmesi igin gereken her tiirlii tedbiri alir ve uygular. (2) Evlendirme memuru; belediye
bulunan yerlerde belediye baskani veya bu igle géreviendirecegi memur, kéylerde muhtardwr. Bakanlik, il niifus ve
vatandaslhik miidiirliiklerine, niifus miidiirliiklerine ve dis temsilciliklere, il ve ilge miiftiiliiklerine evlendirme
memurlugu yetkisi ve gorevi verebilir. Eglerden birinin yabanci olmast halinde evlendirmeye, (...)(1) belediye
evlendirme memurluklart ile niifus miidiirleri yetkilidir.”

330 Bu kararin gereklilik ilkesinin giizel bir uygulamasi oldugu belirtilmistir. Bununla birlikte Mahkemenin karar
gerekgesinde sinirlama aracinin “hapis cezasi” sinirlama amacinin ise “aile diizenini korumak oldugu” belirtilmesine
ragmen itiraz konusu kanunun gerekcesine bakildiginda itiraza konu hiikmiin amacimin “Inkilap Kanunlarmi
Korumak” oldugunun anlasildigi, bu hali ile de sinirlama aracinin sinirlama amaci bakimindan dlgiilii oldugu,
mahkemenin Karar gerekgesinin bu ydnii ile hatali oldugu ifade edilmistir. Bkz: GOZLER Kemal, Insan Haklari
Hukuku, age, s.372-378

331 Anayasa Mahkemesi, 5.4.2005 tarihli 2004/100 Esas 2005/16 Karar sayili karari ile 14.7.2016 tarihli 2016/11
Esas 2016/132 Karar sayili kararlarinda da ayni kanun maddesinin Anayasaya aykiriligini incelemis ve farkli
sonuglara ulasmigtir. Bu sebeple bu kararlar1 pes pese inceleyip birlikte degerlendirme yapacagiz.
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cezasimin herhangi bir tedbire de ¢evrilemedigini, getirilen ceza nedeniyle temel haklardan olan seyahat
hiirriyetinin  kullanilamaz duruma getirildigini, yurtdisina ¢ikisin seyahat hiirriyetinin  bir pargasi
oldugunu, Anayasamin 23’ncii maddesine gore "Sug¢ sorusturma ve kovusturmast sebebiyle ve sug
islenmesini onlemek” amaciyla kanunla swirlanabilecegini, itiraz konusu kanun ile asker kisilerin
seyahat hiirriyetinin agir bir ceza tehdidi ile ve hakkin oziine dokunularak simwrlandirildigini, idarenin
baska idari tedbirler alarak personelin yurtdisina ¢ikisimi rahathkla takip edebilecegini, giintimiiz

haberlesme ve ulasim olanaklart sayesinde diinyanin neresinde olursa olsun anminda irtibatin kurularak

haberlesmenin tesis edilebildigini” bu gerekcelerle de itiraz konusu kuralin Anayasaya aykir1

oldugunu iddia etmistir.

Anayasa Mahkemesi 2002/166 Esas 2004/3 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “izinli veya raporlu olsa dahi yetkili makamlardan yurt disina ¢ikis izni almadan yasal

veya yasa dist yollarla yurt disina ¢ikma ve ii¢ giin gecirme eyleminin yabanci memlekete firar sugunu
olusturdugunu, kanun koyucunun sug¢ ve cezalart belirlerken belirli sinirlar icerisinde takdir yetkisine
sahip oldugunu ve bu yetkiyi kullanirken sucun askeri su¢ olup olmadigim da dikkate almasi
gerektigini®®?, askeri hizmetin ézellikleri ve eylemleri ceza yaptinnmina baglanan kisilerin askerligi meslek
olarak kabul ettikleri goz oniinde bulunduruldugunda, itiraz konusu kuralla su¢ kabul edilen eylemle

cezast arasinda demokratik bir toplumda uygun goriilebilecek adil bir dengenin bulunmadigi”

gerekeeleri ile Anayasaya aykir1 olduguna karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi’'nin bu karar1 vermesinden sonra, Askeri Ceza Kanunu'nun
67. maddesinin birinci fikrasinin (A) bendini degistiren ve ylriirliige giren 5080 sayil
Yasa ile, sucun unsurlarinda bir degisiklik yapilmadan yurt disina firar sucuna
uygulanacak hapis cezasinin alt sinirt {i¢ yildan bir yila indirilmistir. Boylece yabanci
memlekete firar sugundan mahkim olanlarin ceza mahkumiyetinin sonucu olarak Tiirk

Silahl1 Kuvvetlerinden ¢ikarma cezasi ile cezalandirilmalar1 6nlenmistir.

Anayasa Mahkemesi, 5.4.2005 tarihli 2004/100 Esas 2005/16 Karar sayili

kararinda kanunun yeni halinin Anayasaya aykiriligmni incelemistir. Itiraz konusu kanun

332 “Yasakoyucu ceza hukukuna iliskin diizenlemelerde yetkisini kullanirken kuskusuz, Anayasa'ya ve ceza hukukunun
temel ilkelerine bagl kalmak kosuluyla hangi eylemlerin su¢ sayilacagi, bunlara uygulanacak yaptirimmn tirii ve
olgiisii, cezayr agirlastirict veya hafiflestirici tutum ve davramislarin neler olacagi, hangi cezalarin para cezasina
cevrilebilecegi veya tecil edilebilecegi gibi konularda takdir yetkisine sahiptir. Bu takdir yetkisinin kullanilmasinda
sugun askeri olup olmamasimin da dikkate alinacagi agiktir. Askerlik hizmetinin ulusal giivenligin saglanmasmdaki
belirleyici yeri ve agiriigi, sivil yasamda sug¢ olusturmayan ya da dnemsiz goriilebilecek cezalart gerektiren kimi
eylemlerin askeri su¢ olarak kabul edilmelerini ve agwr yaptirimlara baglanmalarini zorunlu kilabilmektedir. Ancak,
Anayasa'min 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve ozgiirliikleri koruyup
giiclendiren, her alanda adil bir hukuk diizeni kurup bunu uygulamakla yiikiimlii deviet anlayisini yansittigindan,
askeri ceza hukuku alaminda da sugla ceza arasinda akla uygun, kabul edilebilir, amagla uyumlu bir orantinin
saglanmasi, hukuk devleti olmanin geregidir.”

189



maddesi su sekildedir: “Asagida yazili fiilleri isleyen asker kisiler, yabanct iilkeye ka¢muis sayilarak

bir seneden bes seneye kadar hapis cezast ile cezalandwrilirlar:

A)  Herhangi bir nedenle izinli olsa dahi, yabanci iilkeye gitme miisaadesi bulunmaksizin iilke

s

suirlart disinda ii¢ giinii gegirenler...’

Itiraz yoluna basvuran mahkemenin itiraz gerekgeleri, bir onceki basvuru ile

paralellik tagimaktadir.

Anayasa Mahkemesi 2004/100 Esas 2005/16 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “Mevzuatimizda yurt disina ¢ikma ve yurda girme islemlerinin 5682 sayili Pasaport

Kanunu'nda diizenlendigini, buna ek olarak Tiirk Silahli Kuvvetlerinin disiplini ve askerlik hizmetlerinin

gereklerinin yurt disina ¢ikmak isteyen asker kisiler igcin buna ek olarak bazi esaslar tespit edilmesini

33

zorunlu kilabilecegini®®, kanun koyucunun takdir yetkisinin sumrlart icerisinde su¢ ve cezalari

belirleyebilecegini, askerlik hizmetinin ulusal giivenligin saglanmasindaki belirleyici yeri ve agirliginin,

sivil yasamda su¢ olusturmayan ya da énemsiz goriilebilecek cezalar: gerektiren kimi eylemlerin sug

sy

olarak kabul edilmelerini ve agir yaptinmlara baglanmalarim zorunlu kilabildigi” gerekgeleri ile
itiraz konusu kuralin Anayasanin 38. maddesine aykir1 olmadigini ve itiraz konusu

kuralin Anayasanin 13. maddesi ile bir ilgisinin bulunmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi 14.7.2016 tarihli 2016/11 Esas 2016/132 Karar sayili
kararinda yaklasik 11 yil sonra yine ayni kanun maddesinin Anayasaya aykiriliginm
incelemistir. Itiraz yoluna basvuran mahkemenin itiraz gerekceleri dnceki basvurularla
paralellik tagimaktadir. Bu siire¢ igerisinde itiraz konusu kanun maddesinde herhangi bir

degisiklik yapilmamaistir.

Anayasa Mahkemesi 2016/11 Esas 2016/132 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “dnayasa’min “Yerlesme ve seyahat hiirriveti” bashkli 23. maddesinde vatandasin yurt

disina ¢ikma hiirriyetinin ancak su¢ sorusturmasi veya kovusturmasi sebebiyle hakim karariyla

33 “Amlan Yasa'min 2. maddesine gére, Tiirk vatandaslar: ile yabancilar Tiirkiye've girebilmek ve Tiirkiye'den

¢tkabilmek icin yolcu giris ve ¢ikis kapilarindaki polis makamlarima usuliine uygun ve muteber pasaport veya
pasaport yerine gecerli bir vesika ibraz etmeye mecburdurlar. Bu zorunluluk, seyahat ézgiirliigiiniin kullamiminda
evrensel bir sekil sarti oldugu gibi, Tiirk Silahli Kuvvetlerinin disiplini ve askerlik hizmetlerinin gerekleri yurt disina
ctkmak isteyen asker kisiler icin buna ek olarak bazi esaslar tespit edilmesini zorunlu kilabilir. Idarenin, savunma
hizmetlerinin planlanmasi ve yiiriitiilmesi icin ne kadar askeri personelin gorev basinda ne kadarinin izinde ve ne
kadarimin da yurt disinda oldugunu bilmesi gerekebilir. Nitekim, 926 sayili TSK Personel Kanunu'nun 127.
maddesinde yurt disi izinlerinin esaslari diizenlenmis ve bu izni vermeye yetkili makamlar belirlenmistir. Asker
kisilerin yurt disina ¢ikiglarinda sivil vatandaglarin yerine getirmek zorunda olduklar: sekil sartlarina ek olarak,
mevzuatta belirtilen bazi bicimsel sartlart yerine getirmek zorunda olmalari farkli hukuksal konumlarimin
sonucudur.”

190



stirlanabileceginin hiikiim altina alindigini, bununla birlikte her hakkin kendi dogasindan kaynaklanan
bazi  smrlandirmalara da  tabi  tutulabilecegini®*,  haklarin  ozlerine  dokunacak  sekilde
simrlandirilamayacagini®®, temel hak ve ézgiirliiklere yonelik herhangi bir simirlamamn, demokratik
toplum diizeni icin gerekli nitelikte, baska bir ifadeyle ongériilen kamu yarart amacini gerceklestirmekle
birlikte, temel haklara en az miidahaleye olanak veren olgiilii bir sinirlama niteliginde olmasi gerektigini,

6

asker kisilerin yurt disina ¢tkmasimn izin kosuluna baglanabilecegini®®, sucun islenmesi bakimindan

hicbir sekilde izinli olmaksizin ii¢ giinden daha uzun bir siireyi iilke simirlar: disinda gegiren askerler ile
izinli olmakla birlikte yurt disina ¢ikis izni bulunmayan ve soz konusu izinlerini iilke simirlart disinda
geciren askerlerin hukuki durumlarindaki farkhiik gézetilmeksizin aym yaptirima tabi kilindiklarin,
Silahli kuvvetlerin i¢ diizeninin saglanmast amaciyla askeri hizmetin gerekleri gozetilerek itiraz konusu
kural ile yaptirima baglanan eylemlerinin disiplin hukuku kapsaminda bir disiplin ihlali olarak
nitelendirilmesi ve bu ihlali gerceklestiren asker kisilere disiplin yaptirimi éngoriilmesinin miimkiin
oldugunu, itiraz konusu kuralin “adalet” ve “hakkaniyet” ilkeleriyle bagdasmadigi gibi kuralla seyahat

ozgiirliigiine getirilen simirlandirmanin demokratik toplum diizeninin gerekleriyle bagdasan 6l¢iilii bir

sirlama  niteligi  tasimadigi”  gerekgeleri ile itiraz konusu kuralin Anayasaya aykiri

olduguna karar vermistir.

Goriildugi gibi ayn1 konu yaklasik 12 yil igerisinde Anayasa Mahkemesi’'nin
Oniine gelmis, mahkeme her kararinda farkli sonuglara ulagmistir. Hatta Anayasa
Mahkemesi’nin bu konudaki son iki kararmin neredeyse taban tabana birbirine zit
oldugu goriilmektedir. Mahkeme son karari ile ilk kararina yakin bir bakis acisina
donmiistiir. itiraz konusu kuralin Tiirk Silahli Kuvvetleri’nde askeri disiplin ve meslegin
gereklerini saglamak amacii tasidigi, bu amag icinde elverisli oldugu aciktir. Itiraz
yoluna basvuran mahkemelerde bunu kabul etmekle birlikte diizenlemenin o6l¢iisiiz
oldugunu ve ayni amacin 6zellikle disiplin yaptirimlar: ile de saglanabilecegini iddia

etmektedirler. Gereklilik ilkesi geregince, ayn1 amaca ulagmaya elverisli olan birden

334 “Anayasa Mahkemesinin kararlarinda belirtildigi gibi temel hak ve hiirriyetlerin dogasindan kaynaklanan
smrlart da bulunmaktadir. Dolayisiyla diizenlendigi maddede sinirlama sebebi bulunan haklar bu swurlama
sebepleri ile sinirlanabilecegi gibi bu sinirlama sebepleri disinda temel hak ve hiirriyetlerin dogasindan kaynaklanan
smirlart nedeniyle de simwrlama yapilmast miimkiin  bulunmaktadir. Ancak, bu simwrlamalar Anayasa’min 13.
maddesinde yer alan giivencelere aykiri olamaz. Anayasa’min 13. maddesine gore temel hak ve ozgiirliiklere yonelik
smirlamalar, hak ve ozgiirliiklerin ozlerine dokunamayacag: gibi demokratik toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin
gereklerine ve él¢iiliiliik ilkesine de aykiri olamaz.”

35 “Anayasal acidan dokunulamayacak oz, her temel hak ve ézgiirliik acisindan farkhiik géstermekle birlikte
stirlamanin hakkin 6ziine dokunmadigimin kabulii icin temel haklarin kullanilmasimi ciddi surette giiclestirip,
amacina ulasmasina engel olmamasi ve etkisini ortadan kaldirici bir nitelik tasimamasi gerekir.”

336 “Silahli kuvvetler, yurt savunmasi gibi énemli bir gérevi ifayla yiikiimlidiir. ~Milli savunma hizmetinin
planlanmasi ve yiiriitiilmesi bakimindan ne kadar askeri personelin gorev basinda, ne kadarmmin izinde ve ne
kadarmn da yurt disinda oldugunun bilinmesi gerekebilir. Kanun koyucu, askeri disiplinin saglanmasi ve korunmast
amaciyla asker kisilerin yurt disina ¢ikislarinda belirli yiikiimliliikleri yerine getirmeleri konusunda takdir yetkisine
sahiptir. Asker kigilerin yurt disina ¢ikislarimin “izin kosuluna” baglanmast da bu kapsamdadir.”
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fazla aracin bulunmasi halinde, sinirlandirmanin taraflarina en az yiikiimliiliik yiikleyen
aracin secilmesi gerekmektedir. Bu noktadan hareketle, firar kasti olmaksizin izinsiz
olarak yurtdisina ¢ikma eyleminin Oniine gecilmesinin disiplin cezas1 ile de
saglanabilecegi, bu yol varken firar kasti ile hareket etmeyen asker kisilerin 1 yildan 5
yila kadar hapis cezasi ile yaptirim tehdidi altinda bulundurmanin 6lgiistiz bir tercih
olacag1 kanaatindeyiz. Bu gerekcelerle bizde itiraz konusu kuralin gereklilik ilkesine

aykir1 oldugunu diisiiniiyoruz.3¥’

Anayasa Mahkemesi 10.2.2004 tarihli 2001/143 Esas 2004/11 Karar33® sayil
kararinda 4533 sayili Gelibolu Yarimadasi Tarihi Milli Parki Kanunu”nun 6.
maddesinin birinci fikrasinin (b) bendi ile ikinci fikrasinin Anayasa'nin 10. ve 38.

maddelerine aykiriligini incelemistir. itiraz konusu kurali ilgili kisimlar1 su sekildedir:

“Milli Park simirlart icinde;

...b) Belirlenen yerler disinda ates yakmak veya izin verilen yerlerde yakilan atesi sondiirmeden

mahallini terk etmek... yasaktir.

Birinci fikranin; (a) bendinde belirlenen fiili igleyenler onalti milyon lira hafif para cezasi, (b) ve
(c) bendlerinde belirtilen fiilleri isleyenler iki yildan asagi olmamak iizere hapis, yiizaltmis milyon
liradan sekizyiiz milyon liraya kadar agir para cezasi, (d) bendinde belirtilen fiilleri isleyenler dort yildan
asagi olmamak iizere hapis, sekizyiiz milyon liradan dért milyar sekizyiiz milyon liraya kadar agwr para

cezast ile cezalandwrilir.”

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme agikca gereklilik ilkesi bakimindan bir bagvuru

yapmamakla beraber oOlg¢iiliiliik ilkesi bakimindan “Gelibolu Yarimadas: Milli Park: iginde ates
yakma eylemine 2 yildan asagi olmamak tizere hapis cezasi ongoriildiigiinii, genel hiikiimlere gére bu
sucun cezasmmn tist sumirmin 24 sene hapis cezasi oldugunu, yangina doniismeyen herhangi bir yeri
yakmayan sadece dar amagh olan bir ates yakma eylemine ongoriilen cezanin alt ve iist sinwrlart itibar
ile hangi sosyal gerekgelerle tertip edildiginin anlasilamadigim, piknik yapma amach bir ates yakmaya
dahi éngoriilebilecek cezanin, ceza politikasi ve sug siyaseti kavramlarinda éngoriilemeyen bir bicimde
ve sosyal adalet duygusunu sarsabilecek bir asirilikta cezaya sonug verebilecegini, ayrica ates yakma

sonucu olusabilecek diger tehlikeler bakimindan ayri su¢ ve cezalarin diizenlenmis oldugunu,

337 ftiraz konusu kural “Izinli oldugu durumlar haric, iilke simwrlar disinda ii¢ giinii gecirenler” seklinde yeniden

diizenlenmistir.

338 Bu karar idarenin diizenleyici islemleri ile sug ve ceza koyma yasag bakimmdan da ayrica incelenmistir.

Anayasa Mahkemesi’nin ayni kanun maddesi ile ilgili benzer yonde verdigi diger bir karar i¢in bkz: 5.5.2004 tarihli
2002/114 Esas 2004/53 Karar sayili karar.
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yarimadada bir ilge merkezi ve 12 kéy bulunduguna gore insan yerlesimine agik bir milli parkta yerine
gdre ¢ok dogal bir insan gereksinimi olabilecek ates yakma eyleminin bir sug tipi olarak ortaya konmasi

ve ates yakma sonucunda hi¢bir yer yanmamig olsa bile bunun sekli bir sug tipi olarak alt sinirimin 2

yildan baslayacak iist simr1 belli olmayacak bir cezalandirmaya tabi tutmanmin” Anayasaya aykiri

oldugunu iddia etmektedir.

Anayasa Mahkemesi 2001/143 Esas 2004/11 Karar sayili kararinda bagvuruyu
esitlik ilkesi®*® ve su¢ ve cezalarda kanunilik ilkesi bakimindan ele almus, dlciiliiliik
ilkesi bakimindan herhangi bir degerlendirme yapmadan, Anayasaya aykirilik

bulunmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi’'nin karar1 dlgiiliiliik ilkesi bakimindan bir degerlendirme
icermedigi icin eksiktir. Itiraz yoluna bagvuran mahkeme &zellikle sug teskil eden eylem
ile verilecek ceza arasindaki orantisizliga dikkat ¢ekmis, cok makul sayilabilecek insan
gereksinimleri dolayisi ile bile cezalandirmanin kaginilmaz olduguna isaret etmistir.
Kanun koyucunun belirli smirlar1 i¢inde su¢ ve cezalar1 belirleme yetkisinin oldugu,
Gelibolu Yarimadasi’nin tasidigi énemden dolay1 6zel olarak koruma altina alinmasi
gerektigi, bu sebeple de burada cikabilecek yanginlari 6nlemek amaciyla su¢ ve ceza
koymanin takdir yetkisi i¢erisinde kaldig: agiktir. Ancak itiraz konusu kural ile 2 yildan

24 yila kadar hapis cezas1 ongoriilmekte, itiraza konu kanunun son fikrasi geregi de (i,
ii¢ ve dordiincii fikralarda gosterilen cezalar icin 13.7.1965 tarihli ve 647 sayili Cezalarin Infazi

Hakkinda Kanunun 4’iincii ve 6’nct maddeleri uygulanmaz.) bu sugtan mahkim olan kisinin
cezas1 segenek yaptirimlara gevrilmesi ya da ertelenmesinin 6nii kapatilmaktadir. Yani
mahk(m olan kisi, yaptig1 eylem basit bir ates yakma ya da yangina doniisen bir ates
yakma dahi olsa hapis cezasina mahkiim edilmektedir. Bu noktada biz kanunun
gereklilik ilkesine aykiri oldugu kanaatindeyiz. Ciinkii, kanunda zararin biiytikliigiine
gdre de bir ayrim yapilmamustir. Ozellikle kiigiik gapli sayilabilecek, 6rnegin mangal
yakma gibi eylemlerin daha siki bir denetimle ve buna bagl olarak uygulanacak idari

ve/veya cezai nitelikte para cezalariyla Oniine gegmek miimkiindiir. Bu ise istenilen

339 “Yasakoyucu, itiraz konusu kurallarla, tarihin en biiyiik savaslarindan birine sahne olmus ve savasta oOlen
yiizbinlerce insanin amisini ulus ayirimi gézetmeden yasatan bir bélge olan Gelibolu Milli Parkini korumak amaciyla
ozel bir diizenleme getirmistir. Bélgenin, tarihsel gegcmisi, sert riizgarlara agik konumu ve buna bagh olarak
korumada genel hiikiimlerin yetersiz kalmasi, daha dnce biiyiik bir orman yangini gegirmis olmasi bélgenin tiim
cevresiyle ozel bir korumaya alinmasini gerekli fkilmistir. Bu 6zelligi nedeniyle Gelibolu Milli Parkindan
yararlananlarla, bu bolge ile farkly ézellikler tasyyan diger bélgelerden yararlananlarm ayni hukuksal kurallara tabi
tutulmamasinda esitlik ilkesine aykirilik yoktur.”
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sonuca daha az kisitlama getiren bir aracla ulasmanin miimkiin oldugunu
gostermektedir. Daha az siirlama ile istenilen sonuca ulagsmak miimkiin ise bu, itiraza
konu kanun gereklilik ilkesine aykir1 oldugunu géstermektedir.®*® Bu konulara, karara

kars1 yazilmis kars1 oyda deginilmistir.34!

Anayasa Mahkemesi 30.3.2011 tarihli 2007/95 Esas 2011/61 Karar sayili
kararinda 1632 sayili Askeri Ceza Kanunu'nun 11.12.1935 giinlii, 2862 sayili Kanun'un
4. maddesiyle degistirilen 49. maddesinin (A) fikrasinin “fiilleri hakkinda dava miiruru

!

zamam, biitiin askeri miikellefiyetlerin bitmesinden itibaren iglemeye baslar”
boliimiiniin Anayasaya aykirihigmi incelemistir. Itiraza konu kanun maddesi su

sekildedir: “(Degisik: 11.12.1935- 2862/4 Md.) Asagidaki fikralarda yazili hiikiimler mahfuz

olmak iizere askeri suclarda dava ve cezanmin diismesi hususlarinda Tiirk Ceza Kanunu'nun birinci

kitabinin 9 uncu babi hiikiimleri tatbik olunur.

A) Yoklama kacagi, bakaya, sakli ve firar fiilleri hakkinda dava miiruru zamam, biitiin askeri

miikellefiyetlerin veya bizzat girmig olduklari taahhiidiin bitmesinden itibaren islemege baslar.
B) Huyanet ciiriimlerile maznun ve mahkum olanlar hakkinda miiruru zaman yoktur.

C) (Ek: 14/6/1989-3574/1 md.) Suf askeri suglarda Tiirk Ceza Kanununun 119 uncu maddesi

hiikiimleri uygulanmaz”

340 Anayasa Mahkemesi’nin “ates yakma” fiili igin ongoriilen ve alt sinir1 iki yil olan hapis cezasini orantililik
ilkesine aykir1 bularak iptal edebilecegi yoniinde bkz: GOZLER Kemal, insan Haklar1 Hukuku, age $.375

341 Fazil SAGLAM kars1 oyu: “Itiraz konusu kural bu ilkelere aykirt bir diizenlemedir. Ustelik, 4533 sayili Kanun'un
6. maddesinin son fikras, itiraz konusu ceza, “i¢in 13.7.1965 tarih ve 647 sayili Cezalarin Infazi Hakkinda Kanun'un
4. ve 6. maddeleri uygulanmaz” hiikmiinii getirmistir. Baska bir deyisle bu sug¢tan mahkum olan kisinin cezasi 647
sayili Kanun'un 4. madde uyarinca baska bir yaptirima doniistiiriilemeyecek veya ayni yasanin 6. maddesi uyarinca
ertelenemeyecektir. Bu da gésteriyor ki islenen eylem ile ceza arasinda biiyiik bir oransizltk mevcuttur. Béyle bir
hukuksal gergeve ile bagh olan yargig ise, yasak oldugunu bilmedigi bir yerde ates yaktigi sirada yakalanip hakkinda
zabut tutulan bir kisiye 2 yil ceza verip takdiri hafifletici sebepleri uygulama disinda bir sey yapamayacaktir.
Gelibolu Yarimadasi'min tarihsel ézelligi, Canakkale Savasinda dlenlerin anmlarimin korunmasi, ve bu anilarin
yasatildigi cevrede ge¢migste dikkatsizliklerin sebep oldugu orman yanginlarin énlenmesi gibi diisiinceler, ates yakma
eylemini bashbasina su¢ olarak tammlamayr hakl kilabilir, ama bu eyleme béylesine agwr bir yaptirim
ongoriilmesine dayanak teskil edemez. Kaldi ki bu amacglara ulagmanin tek yolu hapis cezast yaptirumi da degildir.
Daha siki bir denetimle ve buna bagl olarak uygulanacak idari ve/veya cezai nitelikte para cezalariyla anilan
amaglara daha etkili bir bigimde ulagsmak miimkiindiir. Bunun yerine anilan amaclart hapis cezasinin yiiksekligi ile
saglamaya yonelmek, cagdas ceza siyasetine aykirt oldugu gibi, ol¢iiliiliik ilkesinin ikinci alt ilkesi olan gereklilik
ilkesini de ihlal eder. Nitekim olayr somutlugu icinde gériip bu rahatsiziigi duyan mahkemenin Anayasa
Mahkemesi'ne bagvurmasinin nedeni de budur. Ancak ¢ogunluk kararinda bu hususlarin hi¢biri gézetilmemis ve bu
davada yasa koyucunun takdir yetkisinin simirlarint son derece genis tutan bir egilim egemen olmugstur. Oysa itiraz
konusu kuralda éngoriilen ceza, “belirlenen simirlar disinda ates yakma” fiili yoniinden yukaridaki gerekgelerle iptal
edilip, gerekli diizeltilmenin yapilabilmesi igin yasa koyucuya siire verilmis olsaydi, sorunun anayasanin biitinligii
ilkesi ¢cercevesinde Anayasa'ya uygun bir diizenleme ile ¢oziilmesi saglanmis olacakti. Bu nedenle ¢cogunlugun aksi
yvondeki kararinmi Anayasa'nin 19. ve 38. maddeleri ile baglantili olarak 13. maddesindeki simirlama élgiit ve
ilkelerine aykirt buldugumdan, ¢cogunluk kararina katilmiyorum.”

194



Itiraz yoluna bagvuran mahkeme &zellikle gereklilik ilkesi bakimindan bir itiraz
gerekcesi sunmamis genel olarak Anayasanin 10. ve 38. maddelerine dayanmis ve

Ozetle “Tiirkive Cumhuriyeti'nin bir hukuk Devleti olmast sebebiyle hukukun iistiin kurallariyla bagh
oldugu ve bunlardan birinin de esitlik ilkesi oldugu, yasakoyucunun benzeri cezalar iceren suglar
bakimindan dava zamanagimi siiresi ve baslangici igin genel hiikiimler koymugsken bakaya sucu igin farkl
bir diizenleme ongordiigii, her ne kadar yasakoyucu bu alanda takdir yetkisine sahip olsa da bunun hukuk
devleti ile ayni hukuki durumda bulunan kisiler arasinda farkl uygulama ve islem yapilmasini
yasaklayan esitlik ilkesi ile bagdasmadigi, dava zamanasim siiresinin baslangicina esas alinan 1111
sayitli Kanun'un 2. maddesinde belirtilen askerlik ¢agina iliskin stirenin, Genelkurmay Baskanliginin
gasterecegi liizum, Milli Savunma Bakanhgi'min teklifi ve Bakanlar Kurulu kararwyla 5 yila kadar

uzatilabilecegini ngéren kuralin bakaya su¢unda dava zamanasiminin baslangici ile siiresini yiiriitmenin

tekeline birakngi” gerekcgeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2007/95 Esas 2011/61 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “kanun koyucunun su¢ ve cezalarla alakal belirli sinrlar icerisinde takdir yetkisinin

bulundugunu, bu takdir yetkisini kullanirken adil dengenin korunmasi ve elverislilik ilkesi gibi konulara
uygun hareket etmesi gerektigini ve zamanasumi konusunda da bu hususun gegerli oldugunu®®
belirttikten sonra, bakaya sucunun oOzellikleri aciklanmistir.®® Itiraza konu kuralda, bakaya sugunda
dava zamanasumi siiresinin askerlik hizmetinin ozellikleri nedeniyle biitiin askeri miikellefiyetlerin
bitmesinden itibaren iglemeye baslayacagi hiikmiiniin getirildigini, biitiin askeri miikellefiyetlerin ne
zaman biteceginin ise 1111 sayili Askerlik Kanununun 2. maddesinin ilk fikrasinda 'Askerlik ¢agr her
erkegin esas niifus kiitiigiinde yazili olan yasina goredir ve yirmi yasina girdigi sene Ocak aymin birinci
giintinden baslayarak 41 yasina girdigi sene Ocak aymin birinci giiniinde bitmek iizere en ¢ok yirmibir
sene stirer' seklinde belirtildigini, dolayisiyla, bakaya suc¢unda dava zamanasimi siiresin, ilgilinin 41
yasina girdigi Ocak aywn birinci giiniinden itibaren islemeye baslayacagini, kanun koyucunun
zamanaswm konusunda da ol¢iiliiliik ilkesine bagl kalmasi gerektigini, askeri disiplinin tesisinde zafiyeti
onlemek amacuyla getirilen kuralin, kesintisiz bir su¢ olan bakaya su¢unda zamanasimi siiresinin, failin
askeri hiyerarsi ve disiplin altina girdigi yakalanmasi veya dehaletinden degil de onun biitiin askeri

miikellefiyetlerinin bitmesinden itibaren baglatilmasi askeri disiplinin saglanmasi agisindan gerekli bir

342 “Yasakoyucunun, sug¢ ve cezalarin belirlenmesinde takdir yetkisi olmakla birlikte bu yetkisini kullanirken suc ile
ceza arasmdaki adil dengeyi saglamasi ve ongoriilen cezamin cezalandirmada giidiilen amact gergeklestirmede
elverisli olmast gibi esaslar: dikkate almasi zorunludur. Dava ve ceza zamanasimi ile ilgili kurallar dahi cezayr
agirlastiran yahut sug koyan hiikiimler niteligindedir. Dava ve ceza zamanasimi siivelerinin, suglarin agirligi, kamu
diizeni i¢in olusturdugu etki ve ceza siyasetinin geregi olarak belirlenmesinde yasakoyucunun takdiri Anayasa ve
ceza hukukunun temel ilkeleriyle sinirlidir.”

343 “Bakaya sucu, kesintisiz (miitemadi) bir suc niteligindedir ve ilgilinin ézriiniin sona ermesini miiteakip sucun
islenme siireci baslar, dehalet (katilma) veya yakalanma ile de sona erer. Yakalanmasi ve dehaletinin ardindan fail,
katasina katilacagi ve askeri disiplin ve hiyerarsi altina gireceginden bundan sonraki asamada askerlik hizmet ve
yiikiimliiliiklerine aykwr1 faaliyetleri firar gibi farkl suglart olusturabilir. Bakaya sugu, heniiz askeri disiplin ve
hiyerarsi altinda bulunmayan sivil kisiler tarafindan islenebilen bir sugtur.”
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tedbir olarak degerlendirilemeyecegini®**” bu gerekceyle de Anayasa Mahkemesi itiraza konu

kuralin 6lgtliiliik ilkesine ve hukuk devleti ilkesine aykir1 olduguna karar vermistir.

Gergekten itiraz konusu kurala bakildiginda askeri disiplin ve hiyerarsi altina
girmemis sivil kisileri ilgilendiren bir diizenleme oldugu, bu bakimdan da askeri
disiplini saglama konusunda dogrudan dogruya bir etkisinin olamayacagi ve netice
itibari ile de itiraz konusu kural ile ulasilmak istenen amag ic¢in gerekli bir tedbir

olmadig1 kanaatindeyiz.

Anayasa Mahkemesi 11.4.2012 tarihli 2011/111 Esas 2012/56 Karar3* Sayil
Kararinda 1632 sayili Askeri Ceza Kanunu'nun 49. maddesinin (A) fikrasinda yer alan
“firar fiilleri hakkinda dava miiruru zamanu, biitiin askeri miikellefiyetlerin veya bizzat
girmis olduklar: taahhiidiin bitmesinden itibaren islemege baslar.” ve 1632 sayili
Askeri Ceza Kanunu'nun 49. maddesinin (A) fikrasinda yer alan ‘firar fiilleri hakkinda
dava miiruru zamami, biitiin askeri miikellefiyetlerin bitmesinden itibaren islemege
baslar.” ibarelerinin Anayasaya aykiriligini incelemistir. itiraza konu kanun maddeleri

su sekildedir: “Madde 49- (Degisik: 11/12/1935 - 2862/4 md.)

Asagidaki fikralarda yazili hiikiimler mahfuz olmak iizere askeri suglarda dava ve cezanin

diismesi hususlarinda Tiirk Ceza Kanununun birinci kitabinin 9 uncu babi hiikiimleri tatbik olunur.
A) Yoklama kagag, bakaya, saki ve firar...

B) Hiyanet ciiriimlerile maznun ve mahkum olanlar hakkinda miiruru zaman yoktur.

344 “Olciiliiliik ilkesiyle devlet, cezalandirmanin sagladigi kamu yarar ile bireyin hak ve ézgiirliikleri arasinda adil
bir dengeyi saglamakla yiikiimliidiir. Askeri disiplinin tesisinde zafiyeti onlemek amaciyla getirilen kural, bakaya
sugunun failinin asker kisi olmamasi nedeniyle belirtilen amaca ulasmada elverigli degildir. Ayrica kesintisiz bir sug
olan bakaya sucunda zamanasimi siiresinin, failin askeri hiyerarsi ve disiplin altina girdigi yakalanmasi veya
dehaletinden degil de onun biitiin askeri miikellefiyetlerinin bitmesinden itibaren bagslatilmast askeri disiplinin
saglanmast agisindan gerekli bir tedbir olarak degerlendirilemez. Ayni zamanda failin lehine olan 765 sayili TCK'da
en agwr cezayi gerektiren suglarda bile zamanasimu siiresinin 20 yil olmasi karsisinda itiraz konusu kuralin orantili
olmadigini kabul etmek gerekir. Itiraz konusu kural, kisileri isledikleri sugla orantisiz ve makul olmayan bir siire
icinde davalarinin ne sekilde sonuglanacag endisesiyle de yasamak durumunda birakmaktadir.”

345Anayasa Mahkemesi 28.3.2013 tarihli 2012/143 Esas 2013/48 Karar sayili kararina 1632 sayili Askeri Ceza
Kanunu'nun, 11.12.1935 giinlii, 2862 sayili Kanun'un 4. maddesiyle degistirilen 49. maddesinin (A) fikrasinda yer
alan; "veya bizzat girmis olduklar1 taahhiidiin" ve “firar fiilleri hakkinda dava miiruru zamani” bizzat girmis olduklari
taahhiidiin bitmesinden itibaren islemege baslar.” Ibarelerini incelemis ve “Itiraz konusu kuralin askeri disiplinin
tesisinde zafiyeti dnlemek amaciyla getirildigi anlasilmakta ise de maddede belirtilen suglari isleyenler agisindan
dava zamanagsimi stiresinin, failin yakalanmak veya kitasina kendiliginden katilmak suretiyle askeri hiyerarsi ve
disiplin altina girdigi tarihten ya da idarece disiplin altina girmesine gerek goriilmeyerek resen ilisiginin kesildigi
tarihten baglatilmayip, bizzat girdigi taahhiidiin bittigi tarihten itibaren baslatilmasi, askeri disiplinin saglanmast
agisidan gerekli ve elverisli bir tedbir olarak degerlendirilemez” gerekgeleri ile benzer yonde karar vermistir.
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C) (Ek: 14/6/1989-3574/1 md.) Suf askeri suglarda Tiirk Ceza Kanununun 119 uncu maddesi

hiikiimleri uygulanmaz.”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme gereklilik ilkesi bakimindan, “Firar sucunun
diizenlendigi maddede unsurlar diizenlenen, firar su¢uyla ayni miktarda ceza éngoriilen ve firar su¢uyla
benzer nitelikte askeri disiplinin tesisinde zafiyetine sebep olan izin tecaviizii su¢unda (ASCK'nin 66/1-b),
dava zamanagiminin genel hiikiimler ¢ercevesinde temadinin bittigi tarihten baglamasi, yine sadece asker
kisiler tarafindan islenebilen ve askeri disiplinin zafiyetine sebep olabilecek nitelikte emre itaatsizlikte
israr (ASCK'nin 87, 88, 89), iiste veya amire fiilen taarruz (ASCK'nin 91), kendini askerlige yaramayacak
hale getirmek (ASCK'min 79) gibi su¢larda da dava zamanasiminin genel hiikiimler ¢ercevesinde
temadinin bittigi tarihten baglamast hususlart birlikte goz oniine alindiginda, miitemadi bir sug olan firar
sugunda zamanagim stiresinin, failin yakalanmak veya kendiliginden katilmak suretiyle askeri hiyerarsi
ve disiplin altina girdigi tarihten degil de, onun biitiin askeri miikellefiyetlerinin bitmesinden (41

yasindan) itibaren baslatilmasinin, askert disiplinin saglanmast agisindan gerekli bir tedbir oldugunun

soylenemeyecegi” gerekgeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2011/111 Esas 2012/56 Karar sayili kararinda yaptigi

346 itiraza konu kural ile firar sucunda

incelemede, “firar sucunun surf askeri sug niteliginde oldugunu
Tiirk Ceza Kanunu’nun genel uygulamasindan ayrilarak firar edenler hakkindaki dava zamanasimi
stiresinin, kesintinin gerceklestigi (temadinin bittigi) tarihten degil biitiin askeri miikellefiyetlerin bittigi
tarihten itibaren islemeye baslayacak sekilde diizenlendigini, biitiin askeri miikellefiyetlerin bitmesi
kavraminmin askerlik ¢cagi®® kavramina gore belirlenecegini, Askeri disiplinin tesisinde zafiyeti énlemek
amacwyla itiraza konu kuralin getirildigini, kesintisiz bir su¢ olan firar su¢unda dava zamanagimi

stiresinin, failin askeri hiyerarsi ve disiplin altina girdigi yakalanmasi veya kitasina katilmast degil, onun

biitiin askeri miikellefiyetlerinin bitmesinden itibaren baslatiimasimin askeri disiplinin saglanmasi

346 “Suf askeri sug niteliginde olan firar sucu, 1632 sayili Askeri Ceza Kanunu'nun 66. maddesinin birinci fikrasinin
(a) bendinde, kit'asindan veya gorevi icabt bulunmak zorunda oldugu yerden izinsiz olarak alti giinden fazla
uzaklagmak olarak tammlanan, kesintisiz (temadi eden) bir sugtur. Gorev mahallinden izinsiz uzaklagma ile
islenmeye bagslanilan firar sugu, yakalanma veya birligine katilma ile son bulmaktadr.”

347 “1632 sayili Kanun'un 49. maddesinin (A) fikrasinda gecen 'biitiin askeri miikellefiyetlerin bitmesi' terimi, 1111
sayilt Askerlik Kanunu'nun hiikiimleri birlikte degerlendirilerek 'askerlik cagi' kavramina gore belirlenecektir. 1111
sayili Kanun'un 5. maddesinin dérdiincii fikrasina gore askerlik gorevini yapmayan ya da yapmis sayilmayan hicbir
fert askerlik ¢agi disina ¢ikarilamamaktadwr. Yoklama, muvazzaflik ve yedeklik olmak iizere ii¢ devreye ayrilan
askerlik ¢agimin bitmesi icin muvazzaflik ve yedeklik donemlerinin tamamlanmas: ya da tamamlanmis sayilmasi
gerekmektedir. Yedeklik donemi dahil olmak iizere askerlige elverisli olmadigina karar verilenler igin karar tarihinde
askerlik ¢agi da bitmis olmaktadir. Askerlige elverisli olanlar igin ise askerlik ¢agi, 1111 sayihi Kanun'un 2.
maddesinin ilk fikrasina gére belirlenir ve fikrada bu durum, 'Askerlik ¢cagi her erkegin esas niifus kiittigiinde yazili
olan yasina goredir ve yirmi yasina girdigi sene Ocak aymmn birinci giiniinden baslayarak 41 yasina girdigi sene
Ocak aymin birinci giiniinde bitmek iizere en ¢ok yirmibir sene siirer' seklinde belirtilmistir. 1111 sayili Kanun'un 5.
maddesinin dordiincii fikrasi nedeniyle askerlik gorevi yapmayan ya da yapmig sayilmayanlar igin siire hi¢bir sekilde
islemeye baslamayacaktir.”
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agisindan gerekli bir tedbir olarak degerlendirilemez” gerekgeleri ile itiraz konusu kurali

Olctliiliik ilkesine ve Anayasaya aykirt bulmustur.

Bir iistteki kararda belirttigimiz gerekgelerle Anayasa Mahkemesinin kararina

katiliyoruz.

Anayasa Mahkemesi 27.5.2015 tarihli 2014/176 Esas 2015/53 Karar sayili
kararinda 1632 sayili Askeri Ceza Kanunu’nun, 22.3.2000 tarihli ve 4551 sayili
Kanun’un 31. maddesiyle degistirilen 153. maddesinin birinci fikrasinda yer alan

“..veya kart koca gibi herhangi bir kimse ile nikdhsiz olarak devamli surette

2

yasamakta...” ibaresinin Anayasaya aykirihigini incelemistir. itiraza konu kanun

maddesi su sekildedir: “Iffetsizligi anlasilmis olan bir kimse ile bilerek evlenen veya evlilik bagin
devam ettirmekte veya boyle bir kimseyi yaninda bulundurmakta veya kari koca gibi herhangi bir kimse
ile nikdhsiz olarak devaml surette yasamakta israr eden asker kisiler hakkinda Tiirk Silahl

Kuvvetlerinden ¢ikarma cezasina, erbagslar hakkinda riitbenin geri alinmasina hiikmolunur...”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme ol¢iiliiliik ilkesi bakimidan, “slgiliiliik ilkesiyle
Devletin cezalandirmanin sagladigi kamu yarari ile bireyin hak ve ézgiirliikleri arasinda adil bir dengeyi
saglamakla yiikiimlii oldugu, kuralla sug¢ sayilan eylem i¢in éngériilen cezanin agir oldugu ve amaglanan
sosyal faydanin bu suretle saglanamayacag, disiplinin yeniden tesisine etkin bir katki saglamayacagt,
kisinin ozel hayati ve aile hayatinin askerlik hizmetinin étesinde tutulmasi gerektigi, ozel hayati ve aile

hayatint koruma yiikiimliiliigii bulunan Devletin bu alana miidahale ederek kisileri cezalandirmasinin

yerinde olmadigi” gerekgeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2014/176 Esas 2015/53 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “dnayasaya gore ozel hayatin gizliliginin mutlak bir hak olmadigimi ve Anayasanin 13.

maddesi ¢ercevesinde sinirlandirilabilecegini, bununla birlikte her hakkin kendi dogal sinirlart oldugunu

ve bu nedenlere dayanarak da simrlandirilmasinin miimkiin oldugunu®®®, asker kigiler bakimindan itiraza

9

konu kural ile getirilen sinirlandirmalarin mesru temellere dayandigini®®, sumrlandirma yapilirken adil

348 “Anayasa Mahkemesinin bir¢ok kararinda da belirtildigi gibi temel hak ve hiirriyetlerin dogasindan kaynaklanan

bazi simwrlart bulundugu gibi Anayasa 'nin baska maddelerinde yer alan kurallar da temel hak ve hiirriyetlerin dogal
smirnt olusturur. Bir baska deyisle, temel hak ve ézgiirliiklerin kapsamwnin ve objektif uygulama alaninin her bir
norm yontinden bagimsiz olarak degil Anayasa 'nin biitiinii i¢erisindeki anlama gore belirlenmesi gerekir. Dolayisiyla
Anayasa’min diger hiikiimlerinin gerektirmesi nedeniyle diizenlendigi maddede hichbir simirlama nedenine yer
verilmeyen haklarin da simirlanabilmesi veya maddelerinde belirtilen nedenler disinda diger anayasal nedenlere
dayali olarak simirlama yapilabilmesi miimkiin bulunmaktadir.”

349 “Ysker kisilere uygulanan yaptirnmlarin; kamu diizenini saglamak ve devam ettirmek, verimli, siiratli ve etkin bir
bicimde calismayi siirdiirmek, disiplini tesis ve devamhiligini saglamak, meslegin onur ve sayginhigimi korumak
amacwyla getirildigi anlasilmaktadwr. Basta kolluk kuvvetleri olmak iizere bazi kamu gérevlileri ig¢in dngoriilen bu
tarz cezalarin amaci, kamu gorevlisinin gorevini gerektigi sekilde yerine getirmesini saglamaktir. Bu baglamda,
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dengenin korunmasi gerektigini®*, kanun koyucunun sug ve cezalari belirlerken belirli sumrlar igerisinde
takdir yetkisine sahip oldugunu, bu takdir yetkisinin kullaniminda belirli meslekler bakimindan farkl
kurallar getirmenin miimkiin oldugunu®®, kisilerin askerlik meslegine girerlerken sivil insanlara nazaran
daha kati kurallara tutulacaklarmmin bilincinde olduklarini, itiraza konu kural ile yaptirima baglanan
eylem icin kanun koyucu tarafindan belirlenen yaptirimin hiirriyeti baglayict bir ceza olmayip disiplini
temine yonelik TSK dan ¢ikarma cezast oldugunu, bunun disinda asker kisiler agisindan sugun siibut

bulmast icin yapilan uyari ve ikazlara ragmen soz konusu fiilin islenmesinde israr etme gartinin da
arandigim, kuralin, askerlik hizmetinin geregi gibi yiiriitilmesini saglamayr amagladigim” bU

gerekcelerle de Anayasaya aykir1 olmadigina karar vermistir.

Itiraz konusu kural, yaptirim olarak meslekten ¢ikarma cezasimi dngdérmektedir.
Sug teskil eden eylemin kisinin 6zel hayatiyla ilgili oldugu agiktir. Askerlik mesleginin
yapist geregi disipline dayandigi, meslegin itibarinin korunmast bakimindan da diger
alanlara gore daha kati kurallarin getirilebilecegi bir gercek olmakla birlikte, 6zel
hayatla son derece siki bir iliski igerisinde bulunan itiraza konu diizenlemenin askerlik
mesleginin gereklerini saglama bakimindan gerekli oldugunu sdylemek zordur.? itiraz
konusu kural ile meslekten ¢ikarma cezast Ongorilmektedir. Kisinin 6zel hayatina

yapilan bir miidahalede, bu yaptirimin ¢ok agir oldugu, baska alternatifleri olabilecegi

askeri ceza hukukuna iligkin uygulamalar neticesinde, ozellikle kamu gérevlilerinin davramslar ile ilgili bazi
siirlamalar getirilmesi belirtilen mesru temellere dayanmaktadr.”

30 “Belirtilen dlgiitlere riayetle bir simrlandirma yapilip yapumadigimin tespiti icin, miidahale teskil ettigi ve ozel
hayatin gizliligi hakkini ihlal ettigi iddia edilen onlemin temelini olusturan mesru amag karsisinda, bireye diisen
fedakarhigin agirligimin goz oniinde bulundurulmasi ve gozetilen kamu yarar ile bireyin temel hakkinin korunmasi
arasinda adil bir dengenin kurulup kurulmadiginin belirlenmesi zorunludur.”

1 “Kanun koyucu diizenleme yetkisi kapsaminda, statiileri kanunlarla olusturulan ve buna gore meslege alinan
kamu gorevlilerine bir takim hak veya yiikiimliiliikler getirebilir. Askerlik meslegi disiplin ve fedakdrlik temeline
dayanir. Bundan dolayr bu gorevi ifa edenlerin giiven, itibar ve sayginligin geregi olarak kati meslek ilkelerine tabi
tutulmalart da normaldir. Kisiler askerlik meslegini se¢mekle birlikte artik sivillere getirilemeyecek bazi
smirlamalarin askert disiplinin tesisi icin kendileri agisindan uygulanmasini kabul etmis olmaktadirlar. Askeri ceza
kanunlart tarafindan aym veya benzer eylemler askerlik hizmetinin geregi olarak, genel ceza kanunlarmma nispeten
daha agwr veya daha hafif bir sekilde cezalandirilabilir. Hatta genel ceza kanunlarinda ongériilmemis bazi fiil ve
eylemlerin askeri ceza kanunlart ile cezalandirilmasi da miimkiindiir. Nitekim kanun koyucu da askeri hizmetlerin
gereklerine uygun olarak bazi fiil ve davramslart TSK mensuplart i¢in yasaklamistir.”

352 Ziihtii ARSLAN- M. Emin KUZ- Ridvan GULEC kars1 oyu: “Diizenlemenin mesru bir amaca yonelik oldugunun
soylenmesi, Anayasa’ya uygunluk bakimindan tek basina yeterli degildir. Temel hak ve dzgiirliikler, askeri hizmeti
yiiriitenler agisindan, belli konularda daha fazla simrlandwrilabilirse de, bu hak ve ézgiirliiklerin asker kisiler icin
gegerli olmadigi séylenemez. Bu noktada, sunwrlamamn 6lciilii olup olmadigina bakilmasi gerekmektedir. Olgiiliiliik,
“vasal onlemin simirlama amacina ulasmaya elverisli olmasini, amag ve aracin élgiilii bir orami kapsamasini ve
smirlayict onlemin demokratik toplum diizeni bakimindan zorunluluk tasimasini da igeren 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 amact bakimindan gerekli, elverisli ve orantili oldugunu savunmak zordur. Itiraz yoluna bagvuran Askeri
Mahkemenin de belirttigi iizere, “askerlik hizmet ve gerekleri ile hi¢bir baglantist bulunmayan” ve kisilerin tamamen
ozel yasamlarina iligkin bir fiil, kuralla su¢ olarak diizenlenmektedir. Mahkememiz ¢ogunlugu, kuralin “askerlik
hizmetinin geregi gibi yiiriitiilmesini saglamayr amagladigi”’ni1 belirtmesine karsin, yaptirima tabi fiilin askeri
hizmetin gerekleriyle baglantisina ve sozgelimi neden askeri disiplini bozacagina dair argiimanlar ortaya koyabilmig
degildir.”
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degerlendirilmelidir.®>® Doktrinde bir kisinin aralarinda nikah bulunmaksizin baska bir
kisi ile kar1 koca hayati yasamasinin “6zel hayata” iliskin bir mesele oldugu, bunun
Anayasamizin 20/1 maddesinde mutlak olarak taninan bir hak oldugu ve 20/2°de sayilan
siirlandirma sebeplerinin “6zel hayata” iligkin degil de “6zel hayatin gizliligine” iliskin

oldugu dolayist ile itiraza konu kanun hiikmiiniin Anayasaya aykiri oldugu ifade
edilmistir.3>

Anayasa Mahkemesi 10.9.2015 tarihli 2014/148 Esas 2015/80 Karar3>® sayil
kararinda 5607 sayili Kacgakgilikla Miicadele Kanunu’nun 16. maddesinin, 28.3.2013
tarihli ve 6455 sayili Kanun’un 58. maddesiyle degistirilen (1) numarali fikrasinin
birinci ciimlesinin, Anayasaya aykirihigimi incelemistir. Itiraza konu kanun maddesi su

sekildedir: “(1) (Degisik: 28/3/2013-6455/58 md.) Bu Kanunda tamimlanan suclarin konusunu
olusturmast dolayisiyla miisadere yaptiriminin uygulanabilecegi esya, sahibine iade edilemez. Kacak
stiphesiyle el konulan kacak akaryakit hari¢ her tiirlii esya hakkinda, el koyma tarihinden itibaren alti ay,
ancak egyanin zarara ugramasi veya degerinde esaslh 6l¢iide kayip meydana gelme tehlikesinin varlig
veya muhafazasmmin ciddi kiilfet olusturmasi halinde bir ay icinde, gerekli tespitler yaptirilarak
sorusturma asamasinda hakim, kovusturma agsamasinda mahkeme tarafindan tasfiye karart verilir. Bu
stireler i¢inde karar verilmemesi halinde esya derhal tasfiye edilir. Bu fikra kapsaminda tasfiye edilecek
esyadan tasfiye edilmeden dnce numune alinmasi miimkiin olan durumlarda numune alimir, numune

>

alinmast miimkiin olmayan durumlarda esyanin her tiirlii ayurt edici 6zellikleri tespit edilir...’

Itiraz yoluna basvuran mahkeme &lgiiliiliik ilkesi bakimindan, “kacakilik sucuna
konu olduklar: iddia edilen araglarin itiraz konusu kural uyarinca maliklerine iade edilemedigi, araglarin
birden fazla kez el degistirmesi, araglara ait kayitlarda kisitlama olmamasi, vergi borcunun goriinmemesi
ve aracin ge¢migini 6grenme olanaginin bulunmamast nedeniyle Devlete giivenilerek resmi yoldan satin
alindigi halde bu kisilerin araglarimin iade edilmemesinin Devlete olan giiveni zedeledigi ve miilkiyet
hakkini ihlal ettigi, bunun yaninda miilkiyet hakkina yonelik kisitlamanin anayasal ilkelere aykiri olarak

Olgiilii yapilmadigr gibi kamu yarari ve bireyin haklari ile ulasimak istenilen amag arasinda adil bir

dengenin gozetilmedigi” gerekgeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

353 Serruh KALELI kars1 oyu: “dnayasa’min 13. maddesinde yer alan él¢iiliiliik, amag ve ara¢ arasinda hakkaniyete
uygun bir dengenin bulunmasi geregini ifade eder. Olgiiliiliik, aymi zamanda yasal onlemin smirlama amacina
ulasmaya elverisli olmasini, amag ve aracin 6l¢iilii bir oram kapsamasini ve sinirlayict énlemin demokratik toplum
diizeni bakimindan zorunluluk tasimasini da iceren bir ilkedir. Olgiiliiliik ilkesi uyarinca simirlandirma amacini
gergeklestirebilecek daha hafif bir stmirlandirma aract varken daha agir bir smmirlandirma aracinmin segilmesi dogru
tercih degildir. Yani itiraz konusu kural baglaminda ozel hayatin korunmasi hakkina daha hafif bir sinirlandirma
aracyla miidahalede bulunarak, sinirlandirma amaci olan “askerlik hizmetinin geregi gibi yiiriitiilmesini saglamak”
miimkiinken meslegi sonlandirmak seklindeki bundan daha agir bir miidahale araci kullanilmas: olgiiliiliik ilkesine
uygun diismez.”

354 GOZLER Kemal, Insan Haklar1 Hukuku, 5.350

35 By karar orantililik ilkesi bakimindan da incelenmistir.

200



Anayasa Mahkemesi 2014/148 Esas 2015/80 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “itiraz konusu kuralin 5607 sayili Kanun'da tamimlanan suglarin konusunu olusturmasi
dolayisyla miisadere yaptiriminin uygulanabilecegi esyanin sahibine iade edilmemesini ongérdiigiinii,
sorusturma ve/veya kovusturmada gecen yargilama siiresi dikkate alindiginda sug siiphesi altinda olan
kisinin miilkiyete iliskin haklarinin kullanmasinin engellendigini, kacak¢iligin etkileri dikkate alindiginda
su¢ konusu esyanin sahibine gegici bile olsa geri verilmesinin, su¢cla miicadeleyi ve yargilama sonucunda
verilecek cezamin etkinligini olumsuz etkileyebilecegini, iade edilmesine engel teskil ederek su¢ konusu
esyadan yararlanilmasi olanagin ortadan kaldiran kuralin, ekonomik ve sosyal a¢idan kamu diizeninin
korunmasinin geregi olarak kacak¢ilik sucuna engel olma amacindan kaynaklandigi, ayrica bu amaci
gerceklestirmek igin gerekli ve elverisli oldugu anlasildigini, miilkiyet hakkinin Anayasanin 13. maddesi
kapsaminda ve olgiiliiliik ilkesine®®® uyarak simirlandirilabilecegini, kuralin hak sahibi yoniinden telafi
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edilemeyecek sekilde hak kaybr yaratmadigini®’, tasfiye islemi ile kamunun haklarmin korudugu kadar

esya sahibinin haklarint da korundugunu, esyanin tasfiye edilmek yerine bekletilmesinin tasfiyeden daha
fazla zarara neden olabilecegini, tiim bunlar birlikte degerlendirildiginde, itiraz konusu kuralin bireyin
haklart ile kamu yarari arasinda agik bir dengesizlik yaratmadigr gibi ulasilmak istenen mesru amag ile

de orantili oldugunu, yapilan miidahalenin miisadere konusunda bir karar verilinceye kadar gegici bir

nitelik tasidigim” bu gerekgelerle de itiraz konusu kuralin 6lciiliiliik ilkesine aykir

olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi’'nin kararinin gereklilik ilkesine aykir1 oldugunu
diisiiniiyoruz. Itiraz konusu kural ile 5607 sayili Kanun’da tanimlanan suglarin
konusunu olusturma ihtimali bulunan her tiirlii esyanin sahibine iade edilmemesinin
ongoriildiigli, akaryakit hari¢ esyanin niteligine gore 1 ay ile 6 ay arasinda tasfiye
edileceginin diizenlendigi goriilmektedir. Bu diizenlemeyi Anayasa Mahkemesi itiraza

konu kuralin getirilis amacini goz oniinde tutarak ol¢iiliiliik ilkesine aykirt bulmamuistir.

86 “Olgiiliiliik ise amag ve ara¢ arasimda hakkaniyete uygun bir dengenin bulunmas geregini ifade eder. Olgiiliiliik,
ayni zamanda yasal énlemin simrlama amacima ulasmaya elverisli olmasini, amag ve aracin olgiilii bir oram
kapsamasii ve simwrlayict onlemin demokratik toplum diizeni bakimindan zorunluluk tasimasmi da iceren bir
ilkedir.”

857 “Kural uyarinca, sorusturma ya da kovusturma asamasinda heniiz nihai bir karar verilmeden énce el konulan
esya teminatla ya da gecici olsa dahi sahibine iade edilemeyecektir. Itiraz konusu kural geregince iade edilmeyen
esya, heniiz tasfiyesi gercgeklestirilmeden kagak¢ilik suguna konu esya olmadigmin anlasimast durumunda,
sorusturma asamasinda kovusturmaya yer olmadigina, kovusturma asamasinda ise beraat karari verilerek hak
sahibine iade edilecektir. Tasfiye gerceklestirildikten sonra karar verilmesi durumunda ise satis bedeli, el koyma
tarihinden iade tarihine kadar gecen kanuni faizi ile birlikte hak sahibine ddenecektir. Egsyanin kagak¢ilik suguna
konu esya oldugunun belirlenmesi halinde ise artik egyanin kendisi ya da bedelinin sahibine iadesi soz konusu
olmayacaktir. Bu durumda da hak sahibi egyay kendisine satanlara yonelebilecek ve bedelin iadesini isteyebilecektir.
Bunun yaminda sug¢ esyasimin Devlette tutulan kaydina gére satisi yapilmakta ise bedelin iadesinin yaninda kayda
giivenerek alinmasi nedeniyle kaydi tutan ilgili idare aleyhine ayrica dava acabilecegi belirgindir. Ayrica tasfiye
kararina karst yasal yollarin kullanilmasi da miimkiindiir. Dolayisiyla her iki durumda da kacak¢ilik sugunun bizatihi
konusunu olusturan esyaya kamu yarari amaciyla kanunda sayilan belirli kosullarla yapilan miidahale, gayri mesru
olarak degerlendirilemeyecegi gibi hak sahibi yoniinden telafi edilemeyecek agwr bir kayp ya da magduriyet de
yaratmamaktadir.”
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Anayasa Mahkemesi, higbir ayrim yapmadan, iyi niyetli olup olmadigina ya da
yargilama konusu esyanin niteligini dikkate almadan toptanci bir yaklasimla kural1 ele
almis, itiraz konusu kurali gereklilik ilkesi bakimindan detayli incelememistir.
Yargilamanin sonunda, esyasina el konulan kisinin de hakli ¢ikma ihtimalinin her
zaman varligin1 korudugu da diisiiniildiigiinde, hukuk yollar1 icerisinde bir¢ok farkli
sekilde yargilama konusu esyanin korunmasinin saglanmasi miimkiindiir. Yani sahibine
geri vermeme ve tasfiye yollarina gidilmeden once, esyanin nitelikleri g6z Oniinde
tutularak yapilacak ayrimlarda dikkate alinarak cok daha az sinirlandirma getirecek
yollarla ayn1 amaca ulagsmak miimkiindiir. Bu sebeple de itiraz konusu kuralin gereklilik
358

ilkesine aykir1 oldugu kanaatindeyiz. Bu hususa karara kars1 yazilmis olan kars1 oyda

da deginilmistir.

Anayasa Mahkemesi 31.5.2017 tarihli 2017/28 Esas 2017/107 Karar sayili
kararinda 5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin Infazi Hakkinda Kanun’un 97.
maddesinin (1) numarali fikrasinin, Anayasaya aykirihi§mi incelemistir. itiraza konu

olan kanun maddesi su sekildedir: “(1) Izinden donmeyen veya iki giinden fazla bir siire gectikten

sonra dénen hiikiimliiler hakkinda Tiirk Ceza Kanununun 292 nci ve izleyen maddelerinde yazili

hiikiimler uygulanir.”

38 Serruh KALELI kars1 oyu: “Iptali istenen kural “miisadere yaptiriminin uygulanabilecegi esyamin sahibine iade
edilemeyecegini soylemektedir.” kuralda yer alan “Yaptirim uygulanabilecek esya” sifati kendi bagina sorunludur.
Salt bir iddia ile heniiz sorugturma agmasinda ger¢ekten muhafazast kiilfet olusturan, degerinde kayip meydana
gelme tehlikesi bulunan suca konu esgyalar hakkinda ki tasfiye karari ile taraf menfaatlerinin korunacagr ve
miidahalenin adil dengeyi gozettigi soylenebilecek ise de, faturasinda diisiik kiymet beyani ile Deviete KDV zarari
verdirdigi séylenen aracin koruma, muhafaza problemi ver denemeyecek nesnellikteki yapisi gézetilmeden ve yurda
girisi esnasinda devletin gézetim, denetim ve izninin var oldugu diisiiniildiigiinde yargilama sonu¢lanmadan sahibine
iade etmeksizin tasfiyeye tabi tutmak, yukarida nitelenen koruma ve deger kaybi zaafiyetleri bulunan diger kacak
esyalar ile aym statiide degerlendirmek iyi niyetli otomobil sahipleri karsisinda ulasmak istedigi amag bakimindan
gerekli ve orantili bir miidahale niteliginde ve adil degildir....Goriilen bir dava sonucu ihtimal dahilinde hakl
¢tkacak, beraat edecek bir sanmigin ya da olayimizdaki gibi iyi niyetli iigiincii kisi magdurun, malini kullanamamaktan
dogan, ya da satin aldigi gergek degeri ile tasfiye satisindan elde edilen diisiik satis bedeli arasinda kalacak fark ve
zararlara neden muhatap kilindigi, bunun Anayasa’ya uygunlugu Mahkeme gerekgesinde tartisilmanugtir. Sanik
hakly ¢iksa da esyayr kendisine satanlara dava a¢mak zorunda kalma mecburiyeti, bunun zarar gérenin hakka
ulagsmasinda yeterli bir yol oldugu kanisini, demokratik toplum diizeninin gereklerine uygun géren gerekgeye konu
degerlendirmelere katiimnmamigtir. Devletin giimriik ve otomobil satisinda yer alan sair kayitlarim giivenilmez,
belirsiz, hak korumaz nitelige biiriindiiren, vergi kayiplarimin sorumlulugunu iyi niyetli iiciincii sahsa yiikleyen,
suglulugu sabit olana kadar kimse suglu sayilmaz seklindeki Anayasal masumiyet ilkesinin islevselligini ortadan
kaldiran kural, dava konusu olay (kacak oto) yéniinden, korunan hukuki menfaat i¢in elverisli bir yol ise de
demokratik hukuk diizeninde devletin ugramis oldugu vergi magduriyetini baskaca magdurlar yaratmadan giderme
voniinde sayisiz yol oldugu diisiiniildiigiinde gerekli olmadigi ve tasfiye ile yarattigi hi¢ bir zaman telafi edilemeyecek
zararlar yoniinden de élgiistizliigii karsisinda, kuralin miilkiyet hakkinin kullanimini ortadan kaldwrdigi ve sakatladig
nedenleri ile Anayasa’'nin 2., 35. ve 13. maddelerine aykirt olup iptali gerekirken reddi yoniindeki cogunluk goriisiine
kattlinmamisgtir.”

202



Itiraz yoluna basvuran mahkeme &l¢iiliiliik ilkesi bakimindan, “firar etme eyleminin
Kanun'un 44. maddesinin (3) numaral fikrasinda onbir giinden yirmibir giine kadar hiicre cezasi ile
karsilandigi, bu cezamin sdz konusu davranisi yasaklamadaki amaci gergeklestirmeye yeterli ve elverisli
oldugu, bu davranist yasaklayan normun korunmak istenen amag igin etkili bir miidahale oldugu, izinden
donmeme eylemine karsilik gelen firar eylemine iliskin hem disiplin cezasimin hem de itiraz konusu
kuralin yollamaswyla 5237 sayili Kanun’un 292. maddesinde diizenlenen sucga iligskin yaptirimin
uygulanmasin olgiilii olmadigi, demokratik bir toplum diizeni i¢in zorunlu bir ihtiyaca hizmet etmedigi,
bu davranisi yasaklayan norm ile korunmak istenen amag arasinda eyleme iliskin disiplin cezasi

isleminin etkili bir (kisi hiirriyetine yonelik) miidahale oldugu ayrica TCK hiikiimlerinin tatbikinin gerekli

olan miidahalenin Gtesinde bir diizenleme oldugu” gerekceleri ile Anayasaya aykirilik

iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2017/28 Esas 2017/107 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “5275 sayili kanunda disiplin cezalarmin ve uygulanma kosullarnn diizenlendigini®®®,

O itiraz konusu kural geregince

kanunun 44. maddesinde hiicreye koyma cezasimin diizenlendigini®®
izinden hi¢ donmeme veya iki giinden fazla bir siire gegtikten sonra donme fiilinin hem 5275 sayili Kanun
kapsaminda disiplin cezasi gerektiren hem de itiraz konusu kuralin atfiyla 5237 sayili Kanun kapsaminda
sug teskil eden ceza yaptirimina tabi bir fiil olarak sayildigini®®*, ceza ve ceza muhakemesi hukuku ile
disiplin hukukunun bir birinden farkli ilkelere tabi disiplinler oldugunu®®, bir kiginin fiilinin hem disiplin
hem de ceza hukuku alanminda yaptirnm gerektirebilecegini, itiraza konu disiplin cezasinin, ceza infaz
kurumlarinda disiplinin tesisi ve devamliligi, giivenligin saglanmasi, diizenli bir yasamin siirdiiriilmesi ve
huzurun temin edilmesini saglamak suretiyle bu kurumlardaki teskilat diizeninin korunmast ve devam

ettirilmesini saglamay: amagladigini buna karsilik 5237 sayilh Kanun'un 292. maddesinde diizenlenen

hiikiimlii veya tutuklunun kagmas fiiline iliskin ceza yaptiriminmin ise Devletin adli yargi fonksiyonlarini,

39 5275 sayihi Kanun’un disiplin cezalarimin niteligi ve uygulama kosullarini diizenleyen 37. maddesinde ise
kurumda diizenli bir yagamn stirdiiriilmesi, giivenligin ve disiplinin saglanmast bakimindan kanun, tiziik,
yonetmelikler ile idarenin uyulmasint emrettigi veya gerekli kildigi davranis ve tutumlart kusurlu olarak ihlal eden
hiikiimlii hakkinda, eyleminin niteligi ile agirlik derecesine gére Kanun'da belirtilen disiplin cezalarinin
uygulanacagi, sug olusturan eylemlerden dolayt acilan kamu davasinin, disiplin sorusturmast yapumasini ve cezanin
uygulanmasini engellemeyecegi hiikiim altina alinmaktadir.”

360 5275 sayili Kanun'un 44. maddesinin (1) numarali fikrasinda hiikiimliiler hakkinda bir disiplin cezasi olarak
ongoriilen hiicreye koyma cezasi, hiikiimliiniin eylemlerinin nitelik ve agirligina gore bir giinden yirmi giine kadar,
actk havaya ¢ikma hakki sakli kalmak iizere, geceli ve giindiizlii bir hiicrede tek bagsina tutulmast ve her tiirlii
temastan yoksun birakilmas: seklinde tanimlanmistir. Maddenin (2) numaral: fikrasinda “Izin siiresini oziirsiiz olarak
en fazla iki giin gegirmek”, bir giinden on giine kadar hiicreye koyma cezasi; (3) numaral fikrasimda yer alan “firar
etmek”, onbir giinden yirmi giine kadar hiicreye koyma cezasi gerektiren eylemler olarak belirlenmigtir.”

%61 5237 Sayihh TCK 292. Madde “(1) Tutukevinden, ceza infaz kurumundan veya gézetimi altinda bulundugu
gorevlilerin elinden kagan tutuklu veya hiikiimlii hakkinda alti aydan bir yila kadar hapis cezasina hiikmolunur...”

362 “Ceza ve ceza muhakemesi hukuku ile disiplin hukukunun birbirinden farkl kural ve ilkelere tabi disiplinler
oldugunda kusku yoktur. Ceza hukuku alaninda dngoriilen yaptirimlar, toplumsal diizene aykiri olan ve ceza
kanunlarinda su¢ sayilan davramslara uygulanmip, toplum diizeninin korunmas ve saglanmasi amacina yonelik iken;
disiplin cezalar, bir teskilat diizeninin korunmasi, devam ettirilmesi, onun verimli ve yararl bir bigimde ¢caligmasinin
saglanmast amacma yoneliktir. Bu baglamda kisilerin fiili, disiplin cezasimin yam sira ceza hukuku alaninda
yaptirimi da gerektivebilir.”
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cezalarin infazi ile ulasilmak istenen amaclar ¢ergevesinde yerine getirilebilmesini, ceza infaz sisteminin
etkin bir bigcimde islemesini, su¢larin ve su¢lularin takibinin temin edilmesini ve dzellikle adliyenin
korunmasint saglamayr amacgladigini, Kanun koyucunun, farkli amag¢ ve hukuki yararin saglanmasi

maksadiyla ayni fiil icin hem disiplin cezast hem de ceza hukuku alaninda yaptirim ongormesinin 6l¢iilii

v

olmadigimin séylenemeyecegini, kuralin Anayasa’nin 13. maddesiyle ilgisinin goriilmedigi” gerekceleri

ile itiraza konu kanun maddesinin Anayasaya aykir1 olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi’nin netice itibari ile Anayasaya aykiri olmama kararna
katilmakla birlikte, itiraza konu kanunun Anayasa’nin 13. maddesi ile ilgisinin
goriilmeyip incelenmemesini hatal1 olarak goriiyoruz. Itiraz yoluna basvuran mahkeme,
yaptirim Ongdriilen fiil icin hiicre cezasinin 6ngdriildiigiinii, bununla birlikte infaz
sistemine iligkin agir sonuglar1 oldugunu, bunun amaci saglamaya elverisli ve yeterli
oldugunu, bunun yaninda ayrica ceza hukuku bakimindan cezalandirmanin gereksiz ve
Olciisiiz oldugunu iddia etmistir. Gergekten bizce bu noktada bir Slgiiliiliik denetimi
yapilmaliydi. Itiraz konusu kuralin amaci gerceklestirmek icin elverissiz oldugu
sOylenemez. Ancak, disiplin cezasinin yaninda ayrica adli ceza verilmesinin gerekli
olup olmadig1 tartisilabilir. Itiraz yoluna basvuran mahkeme, ayrica TCK’ya gore
cezalandirmanin 6l¢iisiiz oldugu goriisiindedir. Bu noktada bizce, disiplin cezalar ile
ceza hukukuna iligskin cezalarin koruduklari hukuki gayelerin farkli olmasi, TCK’ya
gore verilecek cezanin amaci goéz Oniine alindiginda gereksiz olmadigi, bu amaci
gerceklestirmeye yonelik, ayni1 derecede etkili alternatif seceneklerin olmamasi

sebebiyle, gereklilik ilkesine bir aykiriligin olmadig1 kanaatindeyiz.

Anayasa Mahkemesi 13.12.2017 tarihli 2016/7 Esas 2017/171 Karar3%? sayili
kararinda 633 sayili Diyanet Isleri Baskanlign Kurulus ve Gérevleri Hakkinda Kanun’un
25. maddesinin Anayasaya aykiriligii incelemistir. Itiraza konu olan kanun maddesi su

sekildedir: “Diyanet Isleri Baskanhgi Kurulusunun her derecesinde gérev alan personel, Memurin

Kanununun hizmetliler igin yasak ettigi siyasi faaliyetten baska, dini gorevi icinde veya bu gorevin
disinda, her ne suretle olursa olsun, siyasi partilerden herhangi birini veya onlarin tutum ve davranigini

ovemez ve yeremez.

Bu gibi hareketleri tahkikatla sabit olanlarn, ilgili ve yetkili mercilerce isine son verilir.”

363 By karar belirlilik ilkesi bakimindan da incelenmistir.
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Itiraz yoluna bagvuran mahkeme ol¢iiliiliik ilkesi bakimindan “fiilin agirligina gore
herhangi bir kademelendirme yapilmadan siyasi partileri oven veya yeren personelin dogrudan isine son

verilmesinin élgiisiiz bir yaptirim oldugunu” belirterek itiraz konusu kuralin Anayasaya aykiri

oldugunu iddia etmistir.

Anayasa Mahkemesi 2016/7 Esas 2017/171 Karar sayili kararinda Ol¢iliilik

ilkesi bakimindan yaptig1 incelemede, “kuralda yer alan “her ne suretle olursa olsun” ifadesinin,

bir belirsizligi degil bu konudaki mutlak yasagi ve bu kuralin istisnasimin bulunmadigin gésterdigini,
Anayasamizda herkesin diigiince ve kanaat hiirriyetine sahip oldugunun kabul edildigini ancak bunun
mutlak bir hak olmaywp Anayasada belirlenen simwrlar ¢ercevesinde simirlandirilabilecegini, bu
smirlandirmanin  hakkin 6ziine dokunmamast ve demokratik toplum diizeninin gereklerine aykirt
olmamasi gerektigini, aralarinda siki bir iliski bulunan “temel hak ve hiirriyetlerin 6zii”, “demokratik
toplum diizeninin gerekleri” ve “ol¢iiliiliik ilkesi” kavramlarinin, bir biitiiniin parcalari olup “demokratik
bir hukuk devleti’nin Ozgiirliikler rejiminde gozetilmesi gereken temel él¢iitleri olusturdugunu®®, ifade
ozgiirliigiiniin -~ Cumhuriyet’in  temel niteliklerinin  korunmast  amaciyla  svurlandwrilabilecegini,
Anayasamin 136. maddesinde genel idare icinde yer alan Diyanet Isleri Baskanligi'min laiklik ilkesi
dogrultusunda, biitiin siyasi goriis ve diistintislerin disinda kalarak ve milletce dayamgsma ve
biitiinlesmeyi amag edinerek ozel kanununda gosterilen gorevleri yerine getireceginin belirtildigini,
Demokratik ve laik devlet sisteminin, Islam dininin inan¢lariyla ilgili isleri yiiriitmek amaciyla faaliyette
bulunan bir Kurum tarafindan yapilabilecek olasi miidahalelere karsi korunmast amaciyla Kurum
personeline yonelik olarak kanun koyucu tarafindan bazi tedbirlerin alinmasinin Anayasa’nin yukarida
antlan hiikiimlerinin bir geregi oldugunu, bu gerekgelerle Baskanlik personelinin herhangi bir Siyasi
parti lehine veya aleyhine faaliyette bulunmasi veya siyasi partiyi 6viicii ve yerici soylemlerde bulunmasi
yasaklanarak bu faaliyette bulunanlarin igine son verilmesini éngéren kuralin, Anayasa’min 26.
maddesinin ikinci fikrasi kapsaminda kamu diizeninin saglanmasi megru amacini tasidigini, Baskanligin
anayasal konumu, ifa ettigi gorevin niteligi ve toplumun dini konulardaki hassasiyeti géz oniinde
bulunduruldugunda Bagkanlik personelinin tarafsizliklar: konusunda kusku uyandiracak her tiirlii siyasi
faaliyetten uzak kalmalarini saglamak amaciyla ihdas edilen kuralin zorunlu bir toplumsal ihtiyactan

kaynaklandiginin acik olugunu, Bu nedenle kuralla ifade o6zgiirliigiine getirilen simirlamanin olgiisiiz

<3

364 “Anayasa’'min 13. maddesinde ifade edilen “Gliiliiliik ilkesi”, temel hak ve &zgiirliiklerin simrlandirilmasina
iliskin basvurularda dikkate alinmasi gereken bir diger ilkedir. Demokratik toplum diizeninin gerekleri ve él¢iiliiliik
ilkeleri, iki ayri kriter olarak diizenlenmis olmakla birlikte bu iki kriter arasinda siki bir iliski vardwr. Temel hak ve
ozgiirliiklere yonelik herhangi bir sinwrlamanin demokratik toplum diizeni i¢in gerekli nitelikte, baska bir ifadeyle
ongoriilen kamu yarar: amacim gerceklestirmekle birlikte temel haklara en az miidahaleye olanak veren 6l¢iilii bir
smirlama niteliginde olup olmadiginin incelenmesi gerekir.”
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olmadig gibi demokratik toplum diizeninin gerekleriyle de celismedigini*®” belirterek itiraz konusu

kanun maddesinin anayasaya aykir1 olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesinin kararinin isabetli olmadigimi diisiiniiyoruz. itiraz konusu
kural ile Diyanet Isleri Baskanligi’nda bulunan tiim personellerin gorevi basinda ya da
sivil yasamlarinda iken yapacaklar her tiirlii siyasi faaliyet ve siyasi partiler hakkinda
olumlu ya da olumsuz yonde ifadede bulunmalar1 mutlak suretle yasaklanmis ve bu gibi
hareketlerde bulunanlarin islerine son verilecegi diizenlenmistir. Itiraz konusu kural ile
Diyanet Isleri Baskanlig1 personelinin konumu geregi tarafsiz bir sekilde her tiirlii siyasi
miilahazadan uzak tutularak gorev yapmasinin amacglandigi, bu amacinda sinirlama
getirmek icin mesru oldugu ve sinirlamanin da amaca elverisli oldugu agiktir. Ancak
itiraz konusu kuralda ki, hi¢gbir fark gbzetmeksizin, personelin Basgkanlik icindeki
konumuna bakilmaksizin, sivil hayatinda ya da mesleki hayatinda yaptigi bu yondeki
tiim hareketlerin ¢ok agir bir yaptirim olan igine son verme yaptirimi, gereklilik ilkesine
aykirilik olusturmaktadir. Bizce, farkli eylemler bakimindan eylemin agirligina gore
degisik yaptirnmlar ile istenilen amaca ulasmak miimkiindiir. Ornegin sivil hayatta
yapilacak siyasi bir 6vme ya da yerme eylemi i¢in ayliktan kesme, kademe ilerlemesinin
durdurulmasi, gorev yerinin degistirilmesi gibi yaptirimlar uygulanabilirken mesleki
yasantisinda bu eylemler gergeklestirildiginde daha agir yaptirnmlar Ongdriilebilir.
Gortiliiyor ki amaca elverisli olan sinirlandirma, alternatifleri arasinda hakka en az zarar
vermemekte, bu yonden de gereklilik ilkesine aykirilik olusturmaktadir. Bu hususa

karar kars1 yazilan kars1 oyda da deginilmistir.3®

385 “Genel idare icinde yer alan Diyanet Isleri Baskanhgimin gerek kurumsal olarak gerekse de personelinin dini
gorevi iginde veya disinda bireysel olarak bir siyasi parti yararina veya zararmna faaliyette veya séylemde bulunmasi
Anayasa 'nin ongordiigii laik siyasal sistemin temel sartlarindan olan ve Anayasa’nin 136. maddesiyle giivence altina
aliman Bagskanhgin tarafsiziigina golge diisiirebilir. Kanun koyucunun da bu durumu gézeterek Kurum personelinin
dini gorevi i¢inde veya disinda, her ne suretle olursa olsun siyasi faaliyette veya soylemde bulunmasini yasaklayarak
bu hareketleri sorusturmayla sabit olanlarin isine son verilmesini ongordiigii anlagilmaktadir. Baskanlhigin anayasal
konumu, ifa ettigi gorevin niteligi ve toplumun dini konulardaki hassasiyeti géz odniinde bulunduruldugunda
Baskanlik personelinin tarafsizliklar: konusunda kusku uyandiracak her tiirlii siyasi faaliyetten uzak kalmalarin
saglamak amaciyla ihdas edilen kuralin zorunlu bir toplumsal ihtiyactan kaynaklandigi agiktir. Bu nedenle kuralla
ifade ozgiirliigiine getirilen simirlama Olgiisiiz olmadigr gibi demokratik toplum diizeninin gerekleriyle de
celismemektedir.”

366 7iihtii ARSLAN- Engin YILDIRIM- Recep KOMURCU Kars1 Oyu: “Diyanet Isleri Baskanhgimn siyasi
tarafsiziigim saglama amacim gergeklestirme bakimindan itiraz konusu kuralin “elverisli” oldugu kabul edilebilir.
Ancak, “igine son verme” yaptirnminin gorev iginde veya disinda olmasina bakilmaksizin her kademedeki personelin
neredeyse her tiirlii siyasi soylemini igerecek sekilde ongoriilmesinin séz konusu amag bakimindan mutlaka “gerekli”
oldugu soylenemez. Kural, ayni zamanda “Memurin Kanununun hizmetliler icin yasak ettigi siyasi faaliyet”leri de
yaptirim kapsamina aldigindan, Deviet Memurlar: Kanunu 'nda yer alan “kademe ilerlemesinin durdurulmasi” gibi
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2- Anayasa Mahkemesi’nin Gereklilik Ilkesi Bakimindan Verdigi

Kararlarin Genel Degerlendirmesi

Anayasa Mahkemesi, gereklilik ilkesi bakimindan yaptig1 incelemelerde, kanun
koyucunun sug¢ ve cezalar1 belirleme konusunda Anayasa ve ceza hukukunun temel
ilkeleriyle bagli olmak kaydiyla takdir yetkisine sahip oldugunu, bu yetkisini
kullanirken su¢ ile ceza arasindaki adil dengeyi saglamasi ve Ongoriilen cezanin
cezalandirmada Ongoriilen yaptirimla ulasilmak istenen amag¢ bakimindan gerekli
olmasimmi  aramaktadir. Anayasa Mahkemesi’nin gereklilik ilkesine yonelik
incelemelerine gegcmeden once, genellikle hukuk devleti ilkesi ile su¢ ve cezalara iliskin
genel prensiplere degindigi goriilmektedir. Mahkemenin ayrica itiraza konu kanun
hakkinda genel bir aciklama yaparak, kanunun getirilis gerekcesi ve amaglarina
degindigi de goriilmektedir. Anayasa Mahkemesi’nin o6l¢iiliiliik ilkesi bakimindan
inceleme yaparken, oncelikle elverislilik ilkesi bakimindan inceleme yaptigi, bununla
beraber verdigi kararlarinda elverislilik ilkesine aykirilik olmasina ragmen gereklilik
ilkesi ve orantililik ilkesi bakimindan da ayrica inceleme yaparak karar verdigi

goriilmektedir.

Anayasa Mahkemesi’nin gereklilik ilkesine yonelik ilk izleri tasiyan kararmna
bakildiginda, kanun koyucunun belirli smirlar igerisinde su¢ ve cezalari belirlemede
takdir yetkisine sahip oldugu, ceza hukuku yollarima basvurmadan da etkili ¢oziim
yollar1 oldugu seklinde bir gerekge ile anayasal denetim yapilamayacagia karar
verdigi, eski tarihli kararlarinda bu konuda kati bir tutum sergiledigi goriilmektedir.
Anayasa Mahkemesi'nin gereklilik ilkesine yonelik kararlari incelendiginde, bu ilke
yoniinden net bir tutumunun olmadigi, bu ilkenin uygulanmasi bakimindan esnekligin
tarihsel siirecte istikrarsiz oldugu, kimisi birbirine yakin tarihli kimisi ise birbirine uzak
tarihli kararlarinda, benzer konularda farkli kararlar verdigi hatta baz1 kararlarinda

birbirine taban tabana zit sonuglara ulastig1 goriilmektedir.

Anayasa Mahkemesi’nin gereklilik ilkesine iliskin yaptig1 incelemelerde

“demokratik toplum diizeni bakimindan zorunluluk”, “su¢ kabul edilen eylemle cezast

daha hafif tedbirlerle de siyasi tarafsizlik amaci saglanabilir. Bu durum bilhassa dini hizmet ifa etmeyen, tamamen
teknik ve idari islerle gorevii personelin gorevi disinda fiilleri bakimindan gegerlidir.”
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arasinda demokratik bir toplumda uygun goriilebilecek adil bir dengenin bulunmast”,
“adalet, hakkaniyet ve kamu yarart Olgiitlerinin  géz oniinde  tutulmasi”,
“stmirlandirmanin demokratik toplum diizeninin gerekleriyle bagdagmas:” kavramlarini
kullandig1 goriilmektedir. Mahkeme demokratik toplum diizeninin gerekleri ve
olgiililiik ilkelerinin iki ayr kriter olarak diizenlenmis olmakla birlikte bu iki kriter
arasinda sik1 bir iliski oldugunu, tiim bunlarin birlikte degerlendirilerek, yapilan
sinirlandirmanin kamu yarar1 amacimi gerceklestirmekle birlikte, temel haklara en az
miidahaleye olanak veren olgiilii bir simirlama niteliginde olmas1 gerektigini
vurgulamaktadir. Anayasa Mahkemesi’nin elverislilik incelemesinde elverisli bulmadigi

siirlandirmalari, gereklilik ilkesine de aykir1 buldugu goriilmektedir.

Anayasa Mahkemesi’nin gereklilik ilkesi bakimindan yaptig1 incelemelerde, bazi
meslek gruplarina 6zel olarak getirilen temel hak ve oOzgirliikklere iliskin
siirlandirmalari, (6rnegin 6zel hayat, cinsel tercih, ifade 6zgiirligii vb.) mesleklerin
mahiyetleri geregi bu meslek mensuplarinin, sivil bireylerden farkli sinirlandirmalara
tutulmalarinin mesru temellere dayandigi, bu meslege girenlerin bunlar1 kabul ederek
meslege girdigi ve bu sinirlandirmalarin beklenebilir oldugu gerekgeleri ile gereklilik
ilkesine aykir1 bulmadigi goriilmektedir. Anayasa Mahkemesi’nin kararlar
incelendiginde, ceza ve ceza muhakemesi hukuku ile disiplin hukukunun birbirinden
farkli ilkelere tabi disiplinler olmasi ve her alanin amaclar1 ve korudugu alanin farkl
oldugu gerekgeleri ile ayn1 eylem sebebiyle bir kisinin fiilinin hem disiplin hem de ceza
hukuku alaninda yaptirinma tabi tutulmasini, gereklilik ilkesine aykiri gérmedigi

gorilmektedir.
C- ORANTILILIK

Olgiiliiliik ilkesi bakimindan yapilan incelemede, elverislilik ve gereklilik
incelemelerinden gegen ve bu ilkelere aykir1 bulunmayan bir sinirlandirma, 6lgiiliiliik
ilkesi yoniinden incelemenin {i¢lincli ve son asamasi ve bizce incelemenin en 6nemli
unsurunu olusturan, orantililik incelemesine tabi tutulur. Elverisli veya gerekli
bulunmayan smirlandirmanin orantililik denetimine tabi tutulmasina gerek yoktur.

Ciinkii bu incelemeye tabi tutulmadan, Olgiiliiliik ilkesine aykir1 olduguna karar
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verilmelidir. Alman hukuk literatiiriinde orantililik ilkesini ifade etmek iizere, “dar

anlamda olciiliiliik” ve “katlanilabilirlik” terimleri de kullanilmaktadir. 3¢

Orantililik 1ilkesi, sinirlandirmada kullanilan ara¢ ile ulasilmak istenen amag
arasinda Olgiilii bir orantinin bulunmasm ifade eder.®® Yani orantililik, kamu giicii
kullanarak, belli bir temel hak ve O0zgiirlik smirlandirmaya tabi tutuldugunda,
sinirlandirmanin amaci, smirlandirmada kullanilan ara¢ ve simirlandirma konusu olan
temel hak ve oOzgirlik ile bu smirlandirmaya muhatap olan kisinin bu miidahale
sonucunda katlanmak zorunda oldugu yiikler birlikte degerlendirildiginde, sonug olarak
makul bir denge kurulmasi, taraflara katlanilamaz, orantisiz yiikiimliliikler
yiiklenilmemesini ifade etmektedir. Bu denetim sirasinda, Slgiiliiliik ilkesinin ilk iki
basamagi olan elverislilik ve gereklilik denetimlerinden gecen sinirlandirmanin, fiilen
uygulanmasiyla meydana getirdigi somut durumda ortaya ¢ikan netice degerlendirilir.
Ortaya cikan tim doneler birlikte degerlendirildiginde, yani temel hak ve 6zgiirliigiin ve
bunun sahibi kisi ile miidahale amaci, miidahale arac1 ve miidahale sonucu ortaya ¢ikan
somut durum goz Oniine alindiginda, mutlaka bu smirlandirma yapilmali midir?,
siirlandirmanin kisilere yiikledigi kiilfet ile toplum i¢in saglanmasi amacglanan yarar
arasinda, avantaj-dezavantaj, yarar-zarar bakimindan bir orantisizlik meydana gelmis
midir?, bu sonuca hak sahibi kisiden katlanmasini beklemek dogru mudur?, miidahale
6l¢ii sinirin1 agmis midir? gibi sorulara yanit aranir. Orantililik ilkesi geregince, amaca
ulagsmak i¢in secilen aracin bireylere yiikledigi kiilfetlerin agirligi ile sinirlamanin
toplumun geneli i¢in saglayacagi faydalar arasinda makul, kabul edilebilir bir iligki
olmalidir*®® Simirlamada basvurulan arag, smirlama amaci bakimindan elverisli ve

gerekli olsa bile, bu arag, dngériilen amag ile kiyaslandiginda asiriya kagmamalidir. 3"

Elverislilik ve gereklilik denetimi yapilirken daha ¢ok kullanilabilecek araglarin
tasidig1 6zelliklere odaklanilir. Bu baglamda kullanilabilecek araclar, ne dlgiide elverisli

ve yumusak olduguna bakilarak bir filtrelemeye tabi tutulur. Buna karsilik orantililik

37 REUTER, Thomas’dan aktaran METIN Yiiksel, agm, s.12 vd.
368 METIN Yiiksel, agm, 5.13

369 METIN Yiiksel, agm, s.13

370 GOZLER Kemal, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, age, $.372
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denetiminde, secilen aragla temel hakka yapilan miidahalenin agirligi ile ulagilmak

istenen amacin anayasal agidan tasidig1 6nem arasindaki iliskiye odaklanilir.®"*

Orantililik, hukuk devleti ilkesinin bir sonucu olup, esitlik ve dlg¢iiliiliikk arasinda
koprii kuran bir ilkedir. Ozgiirliik sinirlamalarinda araglar, hedeflenen amagla orantili
olmaldir. Ozgiirlik simirlamalar1 dngériillen amag disinda kullanilamaz.3"? Kanun
koyucu veya idare, kendilerine taninan sinirlar igerisinde kalsa dahi, yani diizenleme ve
uygulama alanlarina iliskin hukuki zemin igerisinde hareket etseler bile, hukuka uygun
olan bu alandaki hareketlerinde bir sinirinin olmasi gerekmektedir. Kanun koyucu ya da
idare, kendilerine ait olan alanda bir degerlendirme serbestine sahip olmakla birlikte,
orantililik incelemesinde bu degerlendirme serbestisi bireysel ve kamusal menfaatler
acisindan soyut bir menfaat dengelestirmesine yol agmaktadir. Bu asamada adalet ve
insan haysiyeti ilkelerinin dolaysiz bir bicimde tartitya koyularak bir karar verme
siirecinden gecilmektedir.®”® Yiikiimliiliigiin ilgililer icin katlanilamaz olmasi, alinan
Onlemin orantisiz oldugu anlamina gelir. Amag ve arag, terazinin iki kefesine konularak
ortaya c¢ikacak kayipla, giderilecek ihtiyag ve ulasilmasi beklenen yarar arasinda bir

denge olusmamissa basvurulan aracin orantisiz oldugu anlagilir.>"*

Orantililik denetimi yapilirken ilk Once terazinin iki kefesine konulacak olan
sinirlandirma ve bunun karsisinda etkilenecek olan temel hak ve 0Ozgiirliigiin
belirlenmesi gerekir. Yani karsilagtirilacak olan, catisan, degerler belirlenmelidir. Bu
belirlemeden sonra, kars1 karsiya kalmis olan bu degerlerin tartimi asamasina gegilir.
Burada ise, tartimi yapilacak olan, denetim konusu degerlerin, soyut olarak
agirligi/onemi tespit edilmelidir. Son olarak somut olarak miidahaleyle korunmak
istenen hukuki degerin i¢inde bulundugu tehlikenin boyutu ile miidahaleden olumsuz
olarak etkilenen temel hak ve dzgiirliige getirilen kisitlamanin agirhig: (sikligy, siiresi ve
olciisii) karst karsiya getirilir ve tartilir.>” Bu tartim sonucunda, s6z konusu temel hak
ve Ozgirlige getirilen sinirlandirma ne kadar agir/onemli ise, bu smirlandirma ile

ulagilmak istenilen amacinda o kadar agir/6nemli olmas1 beklenir. Bunun neticesinde,

3L METIN Yiiksel, agm, s.14

372 FENDOGLU Tahsin, Uluslararast insan Haklar1 Belgelerinin Uygulanmasinda "BAGIMSIZ OLCU NORM" veya
"DESTEK OLCU NORM" Sorunu, Anayasa Yargist Dergisi, Y11:2000 Cilt:17, s.369

373 RUMPF Christian, agm, s. 47

374 OGURLU Yiicel, age, $.38

375 METIN Yiiksel, agm, s.14
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yapilan sinirlandirma ile s6z konusu temel hak ve 6zgiirliige verilen zararin, ulagilmak
istenilen amag veya korunmak istenilen hukuki degerlere saglanan faydadan agir oldugu

goriliiyorsa bu sinirlandirmanin orantisiz oldugu sonucuna varilir.

Elverislilik ve gereklilik ilkeleri, sinirlandirmada kullanilacak aracin en iyi
olaninin segilmesi ile ilgilidir. Sinirlandirmada ideal olan, sinirlandirma neticesinde
meydana gelecek olan maliyetlerinde en az olmasidir. Bir hakkin smirlandirilmasi
halinde, genellikle, sinirlandirilan hak ile smirlandirma amaci arasinda bir alan
catismas1 olmaktadir. Bu da ister istemez taraflardan birisine katlanacagi bir maliyet
cikarmaktadir. Iste bu maliyetin, sinirlandirma ile hakki zedelenen, kendisine
yiikiimliiliik getirilen kisi bakimindan katlanilabilir olup olmadig: da orantililik denetimi
neticesinde ortaya ¢ikar. Orantililik ilkesi, hukuken yapilabileceklerin i¢inden en uygun
olanin segilmesi geregini ifade eder.®”® Degerlendirme neticesinde, kamu yararinin
saglanmas1 maksadiyla alinmig olan 6nlem ve s6z konusu dnlemin sonuglari, hukuken
korunan varliklardan olan ilgililer aleyhinde nitelikli orantisizliklar teskil ediyorsa;

alinan 6nlemin orantililik ilkesine aykir1 oldugu sonucuna ulasiimaktadir.®”’

1- Anayasa Mahkemesi’nin Orantiihk Ilkesi Bakimindan Verdigi

Kararlarin Incelenmesi

Anayasa Mahkemesi 2/11/1965 tarihli 1965/30 Esas 1965/58 Karar sayili
kararinda 5617 sayili Hayvan Hirsizliginin Men'it hakkindaki Kanunun 13’iincii
maddesinin, Anayasaya aykiriigini incelemistir. Itiraza konu kanun maddesi su

sekildedir: “biiyiikbas hayvanlar: ¢alanlar, bu suglara istirak edenler veya bu su¢un irtikdbina istirak

etmeksizin ¢alinan bu gibi hayvanlar bilerek kabul edenler, saklayanlar, satin alanlar veya her ne suretle
olursa olsun kabul etmek, saklamak veya satmak hususlarinda tavassut eyleyenler hakkinda Tiirk Ceza
Kanununa gore tayin edilecek cezalar 3 kat olarak hiikmolunur. Bunlar hakkinda ayrica siirgiin cezasida

verilir.

376 METIN Yiiksel, agm, s.15
S UCAR Onur, agdt s.111
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Biiyiikbas  hayvan hiwrsizhigr  failleri hakkinda Tiirk Ceza Kanununun 522 nci maddesi

uygulanmaz. Gerektigi takdirde bu kabil hiikiimliilerin, cezalarmin baska bir mahal ceza evinde
»378

cektirilmesine de hiikmolunabilir.

Itiraz yoluna basvuran mahkeme Olgiiliiliik ilkesi bakimindan, “Ceza takibinde fiil
ve neticenin bir arada miitalda edilmesi ve cezann fiile uygun olmasinin demokratik hukuk devletlerinde
hukukun genel prensiplerinden oldugunu, Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesinde de cezanin hakkaniyete
uygun olmasimin gerekli goriildiigiinii, itiraza konu kanun maddesi geregi somut olaydaki su¢ konusu
inegin degerine gore saniklara Tiirk Ceza Kanununun 491/5 ve 6 ve son ve 5617 sayili kanunun 12 nci
maddeleri geregince en az altisar sene hapis ve birer yil da siirgiin cezast hiikmedilmesi gerektigini,
santklarin inegin sahibinin kolunu kopartsa ya da géziinii kér etse dahi bu kadar ceza almayacagini, bu

sebeple itiraza konu kanunun hakkaniyete ve cezanmn fiile uygun oldugu kanaatini vermedigini, bu sug

icin ongoriilen 6 yil hapisten sonra siirgiin edilme cezasimin haysiyet kirict bir ceza oldugunu” bu
gerekeelerle de itiraz konusu kanun maddesinin Anayasaya aykiri oldugunu iddia

etmistir.

Anayasa Mahkemesi 1965/30 Esas 1965/58 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “itiraza konu kanun maddelerinin yiiriirliige konmast sebeplerinin arastirildiginda,

biiyiikbas hayvan hwrsizligimin olduk¢a eski bir zamandan beri memleketin asayigine ve ekonomik
durumuna kétii etkiler yaptiginin goriilmesi tizerine bu suglar: onleyebilmek icin 6zel tedbirler almak ve
miieyyideler koymak zorunlugunun duyuldugunu ve bu sebeple 6 Nisan 1329 giiniinde Hayvan
Hirsizhigimin Men'i hakkindaki Muvakkat Kanunun ¢ikarildigini, fakat zamanla bu kanununun da giiniin
icaplarimi  karsilamada yetersiz kaldiginin anlasilmasi iizerine itiraz konusu kanun maddelerinin
diizenlendiginin anlasidigini, Anayasanin ilgili maddelerine gore belirli simirlar icinde suglunun isledigi
sugun toplum hayatindaki etkileri gézoniinde tutularak gereken cezanin konulmasimin yasama organimin
yetkisi igcinde bulundugunu, itiraz konusu hiikiimlerin, hayvan hirsizhiginin memleketteki kotii etkileri
dikkate alinarak, kamu yararmin ve kamu diizeninin saglanmasi amaci ile konuldugunu, sug ile ceza
arasinda oramin adalete uygun bulunup bulunmadigini, o su¢un toplum hayatinda yarattig etkiye gore

takdir etmek gerektigini, herhangi bir suca karst konmus olan bir ceza ile yapilacak bir kiyaslamanin, bu

379,

orami tdyinde esas olamayacagin bu gerekgelerle de itiraza konu kanun maddesinin

Anayasaya aykir1 olmadigina karar vermistir.

378 Bu sug igin éngdriilen siirgiin cezasi, 16/7/1965 tarihinde yiiriirliige giren 647 sayili Cezalarin infazi hakkindaki
Kanunun "Tiirk Ceza Kanunu ile hususi kanunlarda yazili siirgiin cezalarinin kaldirildigin1" bildiren gegici 2’nci
madde maddesi sebebiyle kaldirildigi i¢in, Anayasa Mahkemesi bu bakimdan bir inceleme yapmamustir.

879 “Ancak, sug ile ceza arasinda oramin adalete uygun bulunup bulunmadigini o su¢un toplum hayatinda yarattigi
etkiye gore takdir etmek zorunlugu vardir. Yoksa herhangi bir su¢a karsi konmugs olan bir ceza ile yapilacak bir
kiyaslamanin, bu orami tdyinde esas olamayacag acik bir gercektir. Yasama organi, gerekgelerinde agiklandig
tizere, yurtta ayri bir kanun ile ézel tedbir ve miieyyideler konulmasint zorunlu kilacak derecede bir huzursuzluk

212



Anayasa Mahkemesi’nin kararinin isabetli oldugunu diisiiniiyoruz. Itiraz konusu
kuralda yer alan siirgiin cezasi, Anayasa Mahkemesi’nin konuyu ele almasindan 6nce
kaldirildigr i¢in bu konuda bir inceleme yapilmamistir. Geriye kalan kisim ise hayvan
hirsizligr durumunda aymi sugun TCK’daki karsiligimin ii¢ kati kadar bir ceza ile
cezalandirilmasini 6ngdérmektedir. Anayasa Mahkemesi kararinda, o donem {ilkede
bliyiik bir sorun haline gelen, hem iilke ekonomisi hem de hayvan sahipleri i¢in biiylik
zararlar doguran hayvan hirsizli§i olaylarina karsi oncelikle 6 Nisan 1329 giinlinde
Hayvan Hirsizliginin Men'i hakkindaki Muvakkat Kanunun ¢ikarildigini, bu kanun da
yetersiz kalmasi sebebiyle de itiraz konusu kanunun diizenlendigini belirtmektedir.
Orantililik denetiminde bir nevi, hukuken yapilabileceklerin i¢inden en uygun olanin
secilip se¢ilmedigi denetlenmektedir. O donem {ilke i¢in biiyilik bir sorun haline gelen
bu hirsizlik tipinin Oniine ge¢gmek i¢in zaman igerisinde, daha agir yaptirimlarin
getirildigi goriilmektedir. Kanun koyucu, yukarida doktrin kisminda agikladigimiz
siirlar igerisinde, sug¢ ve cezalarin belirlenmesinde takdir yetkisine sahiptir. Toplumda
biiylik sorunlara yol acan bazi eylemlere bazi donemlerde daha agir yaptirimlar
uygulanmasi1 da bu bakimdan takdir yetkisi igerisinde degerlendirilmelidir. Kamu
yararinin saglanmasi maksadiyla alimmig olan Onlem ve s6z konusu Onlemin

sonuglarinin bu sebeple orantisiz oldugunun sdylenemeyecegi kanaatindeyiz.3°

Anayasa Mahkemesi 2.7.1968 tarihli 1967/52 Esas 1968/29 Karar sayili
kararinda 1632 sayili Askeri Ceza Kanununun 29. maddesinin C-2 isaretli bendi, 38.
maddesi ve 66. maddesinin 1 sayili fikrasindaki “Yeniden asker edilir” hiikkmiiniin

Anayasaya aykirihigmi incelemistir. Itiraza konu kanun maddesi su sekildedir: “Madde

29- Askert sahislar hakkinda hiikmolunacak "fer'i askeri" cezalar sunlardir: ...

C. Diger erat hakkinda: (4/1/1961 giinlii ve 211 sayili Kanunun 118. maddesiyle erat deyimi

erbas ve er olarak degistirilmistir.)

1- Riitbenin geri alinmast.

sebebi olarak goriilen biiyiikbas hayvan hirsizligi suglarint karsilamak iizere diigtiniilen tedbirler ve miieyyideler
arasinda itiraz konusu hiikiimleri de kabul etmistir. Buna karsi, baska nitelikteki bir su¢ icin umumi Ceza kanununda
tdyin kilinmis bir ceza ile kiyasliyarak bu hiikiimlerde, fiil ile ceza arasinda Anayasa ilkelerine uygunsuzluk ve
hakkaniyete aykirilik vardir yolunda ileri siiriilen goriis de yerinde bulunmamigtir.”

380 [lgili kararda 6l¢iiliiliik ilkesine yer verilmedigi i¢in doktrinde elestirildigi yoniinde bkz: METIN Yiiksel, DINLER
Veysel, Devletin Cezalandirma Yetkisinin Anayasal Sinirlar;, Anayasa Mahkemesinin Kurulusunun 50. Yili
Armagam, Aralik 2012, s.47
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2- Yeni bastan askerlik
Yeni bastan askerlik cezasi, mahiyeti ve neticeleri:

Madde 38- [. Yeni bastan askerlik cezasi ciirmiin islendigi zamana kadar gegen hizmet
miiddetinin sayilmamasi ve riitbenin geri alinmasidir. Bu ceza kanunda yazili yerlerde ve yalniz

muvazzaflar hakkinda hiikmolunur.

2- Muvazzafligi  bitirmeyenlerden yeni bastan askerlik cezasiyle mahkiim olanlar
hemdubhiillerinden sayilmayan miiddet kadar fazla hizmet ederler. Muvazzafligi bitirdigi halde goriilen
liizum Ttizerine terhis olunmayanlardan isbu cezaya mahkiim olanlarin yalmz muvazzafligi bitirdikten
ciirmii yaptiklar: tarihe kadar gecen hizmet miiddetleri sayilmaz ve bunlar hemduhiillerinden o kadar

fazla hizmet ederler.
3- Yeni bastan askerlik mahkiimiyeti askerlik cagini cogaltmaz.

Madde 66- 1- Asagida yazili askeri sahislar alti aydan ii¢ seneye kadar hapsolunur ve yeniden

»

asker edilir...’

Itiraz yoluna basvuran mahkeme itiraz gerekgesini*®* ozellikle esitlik ilkesine
dayandirsa da cezalarin adilligi bakimindan da bir inceleme yapildig1 i¢cin ayrica

orantililik ilkesi bakimindan tartisilmasi gerektigi kanaatiyle bu kisimda ele alacagiz.

Anayasa Mahkemesi 1967/52 Esas 1968/29 Karar sayili kararinda cezalarin
adilligi bakimindan yaptig1 incelemede, Oncelikle askerlik hizmetinde disiplinin

Onemine vurgu yapmlstlr.382 Mahkeme daha sonra “Askerlik hizmetinin sayiimamast kanunla

bir ceza olarak konulunca elbette ki ortaya cezadan az hizmeti olanlarin az, ¢ok hizmeti olanlarin ¢ok

31 ftiraz yoluna basvuran Mahkeme Ozetle: “Askerlik hizmetinin Tiirkler icin bir ceza veya angarya olmayip
Anayasa'da yeri olan bir temel hak ve ddev olmasi karsisinda Askeri Ceza Kanunun itiraz konusu hiikiimlerinin bir
temel hakka ceza niteligi vermesini, Anayasaya gore herkesin kanun dniinde esit oldugunu, bu esitligin yurt
savunmasina katilmadaki esitligi de kapsadigini, oysa yeni bagtan asker edilme cezasi alan kisilerin askerlik
stiresinin iistiinde hizmet gordiigiinii ve esitligin bozuldugunu, askerden kacan bir yedek subayin ayni sucu isleyen ere
gore fer'i ceza bakimindan imtiyazli bir durumda oldugunu ¢iinkii bu cezamin ancak erlere verilebildigini, Milli
Savunma Bakanhiginca hazirlanan yeni Askeri Ceza Kanunu tasarisinda yeni bastan askerlik cezasina yer
verilmedigini, bu hiikmiin cezalarin ddil olmasi ilkesine de aykiri oldugunu ¢iinkii yaptiklar: askerlik siiresi goz oniine
alimdiginda askerlik siiresinin farkl kisimlarini tamamlayan askerlerin farkl cezalara ¢arptirilmasimin séz konusu
oldugunu, tiim bu gerekgelerle séz konusu hiikiimlerin 1961 Anayasasi’'nin vatan hizmetini diizenleyen 60. ve esitlik
ilkesini diizenleyen 12. maddelerine aykiri oldugu” gerekgeleri ile anayasa mahkemesine bagvurulmustur.

382 “By cok agir gorevin basart ile yerine getirilmesini aksatmada hatta tehlikeye diisiirmede, askerligin temeli olan
disiplini sarsmada, ¢evreye kétii ornek olmada firar ve izinsizlik eylemleri kadar etkili ve vahim sonu¢lu pek az eylem
akla gelebilir. Kanun koyucunun sucun énemini, agirligini ve ¢evredeki tepkilerini, asker ocaginin her ¢esit ahlik
seviyesinden kimseleri iginde barindirmak zorunda bulunusunu goz oniinde tutarak ceza miieyyidesini bir fer'i ceza
ile daha etkili duruma getirmesi yerinde bir davranis sayimalidir.”
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zarar gérmeleri gibi bir durum ¢ikacaktir. Bu cezammin tabiatimin kagmmilmaz bir sonucudur. Kanunda
belirtildigi ve sugu igleyecek olan, hizmetinin az da ¢ok da olsa yanacagini dnceden bildigi i¢in burada
artik bir adaletsizlikten soz edilemez. Bu cezamin, uzun hizmeti bulunan ve sug isleme egiliminde olan
kimseler iizerinde daha uyarict bir etkisi olacagi da ileri siiriilebilir. Ote yandan askerlik yiikiimiiniin
biiyiik béliimiinii yerine getirmig; béylece hizmetin 6nemini ve hizmeti birakmanin sakincalarini iyice
anlamis, 6grenmis bir kimse ile odevini ve sorumunu heniiz geregi gibi kavrayamamis birkag aylik bir

erin, isledikleri firar su¢larinin agirlikca birbirinden farklhi oldugunu ve fer'i cezanin bu bakimdan bir

denge kurdugunu diisginmek de yerinde olur.” seklinde gOrligiinii aciklayarak ilgili

diizenlemenin cezalarin adilligi ilkesine aykirilik tagimadigini belirtmistir.

Anayasa Mahkemesi’nin kararinin isabetli olmadigini diisiiniiyoruz. Bu karar
Ozellikle orantililik ilkesine aykiriliklar tagimaktadir. Soyle ki kanun koyucu
diizenlemeler yaparken hukuk devleti ilkesinin bir geregi olan dlciiliilik ilkesiyle de
baglidir. Bu ilke ise yukarida detaylica agikladigimiz elverislilik, gereklilik ve orantililik
olmak iizere ii¢ alt ilkeden olusmaktadir. Bir kuralda dngoriilen diizenleme ile ulagilmak
istenen amag arasinda da olgiiliiliik ilkesi geregince makul bir dengenin bulunmasi

zorunludur.

Bu bilgiler 1s18inda dava konusu yasa maddeleri incelendiginde, yeni bastan
askerlik cezasini diizenleyen madde su sekildedir: “Yeni bastan askerlik cezasi ciirmiin
islendigi zamana kadar gecen hizmet miiddetinin sayilmamast ve riitbenin geri
alinmasidir.” Yani kanunun agik diizenlemesinden anlasilacagi iizere yaptirim, bir erin
bu cezayr gerektiren fiili isledigi zamana kadar askerlik hizmetinin yapilmamis
sayilmasi, riitbesinin alinmasi ve en bastan askerlik hizmetine baslamasidir. Bu ceza
kanunda belirtilen hapis cezasinin yaninda ayr1 bir fer’i ceza olarak verilmektedir. Ilgili
madde su sekildedir: “Asagida yazili askeri sahislar altt aydan ii¢ seneye kadar

)

hapsolunur ve yeniden asker edilir.’

Bu diizenlemeye gore fail hem hapis cezas1 alacak hem de o giiniin kosullarinda
24 ay askerlik hizmeti siiresi oldugu goz oniine alindiginda 2 aylik asker iken cezay:
gerektiren fiili isleyen kisinin 2 aylik hizmeti sayilmayacak ve toplam 26 ay askerlik
yapacak, 20 aylik bir asker iken cezay1 gerektiren fiili isleyen bir kisinin ise 20 aylik
hizmeti sayilmayacak ve toplam 44 ay askerlik yapacaktir. Her ne kadar Anayasa

Mahkemesi kararinda bunun esitlik ilkesine aykirt olmadigini, ayn1 durumda olan kisiler
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icin ayni sonu¢ dogurdugunu belirterek anayasaya aykirilik gérmediyse de bu esitlik
degerlendirmesinin son derece sekli bir diisiince ile kabul edildigi agiktir. Burada bir
nevi her failin kendi cezasinin miktarini tayin ettigi goriisiinii dile getirmek bile
miimkiinken, ayni hizmet siiresinden sonra cezayir gerektiren fiili isleyenlerin ayn
yaptirima maruz kaldigi gerekgesi ile esitlik ilkesine aykirilik olugturmadigi sonucuna
ulagsmak  esitlik ilkesinin  Olgiiliilik  ilkesi g6z Oniinde bulundurulmadan
yorumlanmasinin bir sonucudur. Burada, olciiliiliik ilkesinin alt ilkelerinden olan

orantililik ilkesine aykirilik oldugu goriilmektedir.

flgili yasa maddesinin uygulanmas: sonucunda, artan askerlik hizmeti siiresine
paralel olarak hizmetten sayillmayacak ve netice olarak ceza olacak siire de artmaktadir.
Anayasa Mahkemesi artan hizmet siiresi ile askerlerin yaptiklari fiilin sonuglar
hakkinda daha bilgili hale gelerek neticenin agirligini1 6ngdrebileceklerini belirtip bunu
anayasaya aykirilik iddiasinin reddine iliskin bir gerekce olarak sunsa da bunun da tam
olarak boyle olamayacagi agiktir. Su¢ islemede Onemli olan sey manevi unsurun
varligidir. Yani neticeye yonelik fiili bilerek ve isteyerek gerceklestirmektir. Cezanin
agirhigimi failin bunu gergeklestirdigi zamana gore tayin etmek bu gibi durumlarda
orantisiz sonuglara yol agmakta ve esitlik ilkesine aykirilik olusturmaktadir. S6z konusu
diizenlemelerde ayrica hapis cezasina yer verilmis olmasi ve bunun yaninda her failin
kendi hizmet siiresine gore belirlenen yeniden askerlik cezas1 yaptirimina tabi kilinmasi,
sekli olarak esitlik ilkesine aykirilik arz etmese dahi, 6l¢iiliiliik ilkesinin orantililik alt
ilkesi goz oniinde bulunduruldugunda netice cezanin amaca ulasmada orantisiz sonuglar
dogurmasi sebebiyle, ilgili diizenlemelerin Anayasaya aykirt oldugu kanaati ile Anayasa

Mahkemesinin vermis oldugu bu karara katilmiyoruz.

Anayasa Mahkemesi 6/4/1971 tarihli 1971/2 Esas 1971/36 Karar sayili
kararinda 6136 sayili Atesli Silahlar ve Bigaklar hakkindaki Kanuna 30/6/1970 giinlii,
1308 sayili Kanunun 7. maddesiyle konulan ek maddenin 1. ve 2. bentleri hiikiimlerinin
Anayasaya aykirihigmni incelemistir. Itiraza konu 6136 sayili Atesli Silahlar ve Bigaklar
Hakkindaki Kanuna 30/6/1970 giinlii, 1308 sayili Kanunun 7. maddesiyle konulan ek
madde su sekildedir:
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"Ek madde- Universite; resmi ve ozel yiiksek okul, akademi ve tirlii egitim ve ogretim
miiesseselerinde; ogrencilerin toplu olarak ikamet ettikleri yurt ve benzeri yerlerde; derneklerle bunlara
bagl yerlerde ve bunlarin toplanti ve kongrelerinde; her tiirlii spor miisabakalarinin yapildigi yerlerde,
kanuna uygun veya kanuna aykirt olarak grev ve lokavt yapimakta olan isyerlerinde veya yukarida yazili

olan yerlerin miistemilatinda:

1- Bu Kanuna aykirt olarak atesli silahlari, bunlara ait mermileri, 4 iincii maddede yazili olan
bicak ve benzerlerini Tiirk Ceza Kanunu'nun 264’iincii maddesinde yazili olanlari tasiyan ve

bulunduranlar hakkinda, kanunda belli edilen cezalarin iki kati hiikmolunur.

2- Bu maddede gésterilen yerlerde, 6136 sayili Kanunun 13 ve 15 inci maddelerinde ve Tiirk
Ceza Kanunu 'nun 264 lincii maddesinde yazili olanlari, 6136 sayili Kanunun 7 inci maddesinin birinci ve
ikinci bentlerinde gosterilen gorevliler ile Ordu, Emniyet ve Jandarma mensuplar: disinda, ruhsath
olsalar dahi, tasiyan ve bulunduranlar hakkinda, kanunda daha agwr bir cezayi gerektirmedigi takdirde

bir yildan iki yila kadar hapis cezast hiikmolunur."

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme 6lgiiliiliik ilkesi bakimindan “itiraz konusu
kanunun, atesli silahlarla bicaklar ve éteki patlayict maddelerle islenen suclarin artisina engel olmak ve
son yillarda yurdumuzun cesitli bélgelerinde gecen Universite ve is¢i hareketleri gibi toplumsal
hareketleri frenlemek ve bu hareketler arasinda atesli sildhlarla islenen suglan dnlemek amaciyla
ctkariddigini, ancak belli suglarin islenmesine engel olmak, ya da bu su¢larin hi¢ olmazsa artigini
onlemek igin sadece ceza yaptirimlarmi artirmamin veya yeni bir boliim ceza yaptirimlar: getirmenin
su¢larin islenmesine ve artisina engel olamayacag: gibi, bazi hallerde, eskisine oranla daha kétii ve act
sonuglar dahi dogurabilecegini, bireysel giivenligini saglamak iizere énce 6136 sayili Kanun geregince
kendisine ruhsat verilmis olan kigilerden, bu haklarinin ek madde hiikiimleri ile geri alimdigint ve ayrica
daha agir ceza yaptirvmina carptirildiklarini, itiraza konu hiikmiin kisi hak ve hiirriyetlerini

smirlandirarak eylem ile uygulanmasi gereken ceza yaptirimi arasinda ¢ok agik bir orantisizlik

yaratigr” gerekgeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 1971/2 Esas 1971/36 Karar sayili kararinda yaptigi
incelemede, kanun koyucunun Anayasa kurallari, ceza hukuku ilkeleri ve toplum
yasantisinin zorunluluk ve yararlarinin gereklerine bagli kalarak su¢ ve cezalar
belirlemede takdir yetkisine sahip oldugunu ifade etmektedir. Anayasa Mahkemesi

cezalarin hesaplanmasi konusunda bir degerlendirme yapmig®3, cezanin verdigi acinin

383 “Ceza sistemi agiklanirken, cezalarin hesaplanmasi konusunu da ele almak zorunlugu vardir. Ceza hukukunda,
aykirt eylemleri yasaklamanin en énde gelen araci ceza tehdididir. Bu tehdidin, toplumun sug islemesini énlemege
muvaffak olmadigi kisiyi, en az yeniden sug islemekten alikoyacak élciide bulunmasi gerekir. Iste bu élgiiniin belli
edilip saptanmasi, genel olarak cezanin hesaplanmasini ifade eder. Cezanin hesaplanmasi, biri kanun koyucuya ve
otekisi onu uygulayacak mahkemelere ait olmak iizere iki ayri evreyi kapsar. Soyut olan birinci evrede, kanun koyucu
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kaginilmaz oldugunu ve bunun belirli bir 6l¢iide de uygulanmasinin da cezalandirmanin
ruhundan kaynaklandigini belirtmistir.3®* Mahkeme, daha 6nce ruhsat verdigi kisilerin
bu ruhsatli aletlerini belirli yerlere sokamamasi bakimindan da kanun koyucunun takdir
yetkisi oldugu goriisiindedir. Anayasa Mahkemesi, bir ceza hukuku kurali konulduktan
sonra, ileriye doniik olarak bir kazanilmis haktan bahsedilemeyecegini ifade
etmektedir.3® Ayrica Anayasa Mahkemesi toplumun yasadig: siyasi hayatin etkilerinin
ceza hukukunda yansimalarinin olabilecegini belirtmektedir.3® Itiraza konu kanun
maddesinin gerekgeleri®®’ de incelendiginde, itiraza konu kanunda Anayasaya aykirilik

olmadig1 sonucuna ulagmistir.

once, suglara uygulanacak olan ceza ve emniyet tedbirlerinin miktar ve gesitlerini genel ve soyut olarak kanunda
belli eder. Bundan sonra yine kanun koyucu ceza kanun veya ceza hiikiimlerinde tamimlanip o6geleri gosterilen her
su¢ karsiliginda, hangi cesitten ve ne olgiilerde ceza verilebilecegini saptar, yani, ceza ¢esit ve olgiilerini soyut ve
ozel bigimde gosterir. Boylece her sug igin saptanan ceza kanununda gosterilen gesitten olmak zorunlu bulundugu
gibi, yine kanunda gosterilen simirlar iginde kalinmasi gerekir. Cezalarin genel ve soyut veya ozel ve soyut olarak
belli edilip saptanmasinda gozoniinde tutulan o6lgii, genel olarak bilimsel, yarara dayanan ve deneysel bir nitelik
gosterir. Ancak, en bagta sugun agwrhigimin gozoniinde tutulmast gerekmektedir. Boylece, her sugun cezasinin
onceden belli olmast ve bunun islenen sucun agwrlhig ile orantili bulunmasi esaslarina uygunluk saglanmig olur.
Yukarida gésterilen evrede suclunun kisiligi s6z konusu degildir. Ancak, cezanin mahkemelerce uygulanmasi
evresinde hdkim, yalmz su¢un agirhigim veya hafifligini degil, su¢u isleyenin kisiligini de gozoniinde tutarak,
kanunun o eylem igin belli edip saptadigi cezayr buna uydurmak durumundadir. Hakim bu uygulamay: yaparken,
ceza hukukunun belli esaslarini ve bu arada ézellikle kendi takdir yetkisinin nitelik ve simirini, ceza c¢esidinin
seg¢ilmesi, ol¢tisiiniin saptanmast ve cezanin, kanuni veya takdiri nedenlere dayanilarak artirilmasi veya indirilmesi
gibi bashca ii¢ hususu gézoniinde tutmak zorunlugundadir.”

384 “Hic kusku yok ki, her ceza yaptirimi cezalandinlan kisiye bir act getirir. Bu aci daha ziyade birtakim
yoksunluklarin sonucudur. Ceza yaptirimlarimin konulmasinda ve dolayisiyla uygulanmasinda daima boyle bir erek
kendini duyurur. Ancak, acinin makul ve insani bir sinir1 asmamasi, eziyet ve iskence derece ve niteligini almamasi
sarttir. Ceza yaptirimlarinin gesit ve dlgiileri toplumlarin uygarlik diizeylerine yakindan bagh oldugundan, bugiin en
ileri iilkelerde dahi heniiz vazgecilmesi uygun goviilmeyen hiirriyeti smirlayict yaptirnmlarda ve ozellikle hapis
cezasinda hiikiimliiniin en biiyiik yoksunlugu, irade ve hareket serbestligini ceza siiresince yitirmekte olmasidr.
Clinkii hiikiimlii, bu yaptirumin yerine getirilmesi sirasinda, érnegin istediklerini yapamaz, diledigini diledigi zaman
yiyip icemez. Biitin bu yoksunluklar, cezamin tehdit ve dolayisiyla tenkil amaglarim tasimasimin dogal bir
sonucudur.”

385 “Kanun Koyucu, ceza yaptirimi ile énlemek istedigi eylemlerin égelerini, yani sucluluk kosullarini genel ve soyut
olarak belli edip saptanma yetkisine sahiptir. Her ceza yaptirumi, esasinda kamu hukuk alaminda yer alan ve amaci
kamu diizenini kurmak veya korumak olan bir hukuk kuralindan ibaret bulundugundan, burada bu kuralin
konulmasindan sonra islenecek eylemlerde kazanilmis bir haktan soz etmeye de olanak yoktur.”

386 “Ceza hukuku, karakteri itibariyle, eski, sosyal bakimdan toplumun kiiltiir ve uygarhk diizeyi ve sosyal ve
ekonomik yasantisi kosullariyle yakindan ilgili, kurallar esit, tek bicimde olup kamu hukuku alaninda yer alan bir
hukuk dali bulundugundan bagka, ancak Devlet¢e konulabilir ve bicimlendirilebilir olmasi nedeniyle kurallari, bir
bakima-siyasi bir karakter de taswr. Yani, toplumun belli bir zamandaki tiim yasantisinin siyasi olusumu, ceza hukuku
kurallarma ya dogrudan dogruya veya dolayisiyle etkili olur ve onlara yansir. Bu etkileme ve yansima Anayasa'da
yer alan temel ceza kurallarina ve gerek bunlarla ve gerekse oteki hiikiimlerle konulan simirlara ve genel hukuk
kurallarina aykirt diismemek kaydiyle, ceza hukuku alaninda olagan bir durum sayilmak gerekir. O halde bir eylemi
veya davranisi yeniden sug sayan bir ceza hiikmiiniin, soyut olarak, ceza siyaseti veya cezamn siyasiligi yonlerinden
Anayasaya uygunluk denetimine bagl tutulabilecegi gibi yersiz bir diigiinceye varilamaz. Ciinkii, ceza kurallar: ile
kapsadiklart ceza yaptirimlari, toplumun belli bir zamandaki tiim yasantisimin cesitli nedenlerle olusturacagi
zorunluklarin dogurdugu gereksinmeleri karsilamak iizere, ancak Devletce, gerek toplumun ve gerekse onu olugturan
bireylerin yasantilarimin diizen ve giivenlerini saglamak amaclariyle konulabilmektedir.”

387 Jtiraza konu kanun maddesinin gerekcesi su sekildedir: “Son giinlerde ogrenciler tarafindan viiriitiilen toplu
hareketlerde ve aykiri fikirlere sahip 6grenci gruplari arasinda cereyan eden olaylarda, 6grencilerin ve 6grenci
arasina giren bazi zararl anarsik unsurlarin Devlet kanunlarma ve birbirlerine karsi atesli silahlan, patlayici,
yakici, yaralayici, bereleyici, su¢ aletlerini ve maddelerini kullandiklarinin gériildiigii, aynt zamanda, kanuna uygun
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Toplumun yasadigi doneme gore belirli eylemlerin topluma verdigi zararla
baglantili olarak, hi¢ cezalandirilmiyorken cezalandirilmasi ya da onceki doneme
kiyasen daha agir bir cezalandirma 6ngoriilmesi ceza hukukunun dogas1 geregidir. Bu
kisimda bizim bakacagimiz nokta bu cezalandirmanin orantililik ilkesine uygun diisiip
diismedigidir. Yukarida orantililik kisminda agikladigimiz iizere orantililik denetiminde,
secilen aracla temel hakka yapilan miidahalenin agirligr ile ulasilmak istenen amacin
anayasal acidan tasidign onem arasindaki iliskiye odaklanilir. itiraza konu kuralda,
toplumsal diizeni bozan ve kargasa yaratan eylemlerin 6nlenmesi amaciyla, atesli silah
ve bigaklarin belirli alanlarda kullanilmasinin daha fazla bir cezaya ¢arptiriimasi
ongoriilmektedir. O donemin kosullart diisiiniildiigiinde, toplumsal kargasaya sebebiyet
veren yerlerin genel itibariyle kuralda belirtilen yerler oldugu, itiraz konusu kuralda
yasaklanan eyleminin belirli silahlar1 tasimak oldugu, goriilmektedir. Bu ikisi birlikte
diisiiniildiginde yasanan haklar ¢atigmasinin ve itiraza konu kuralin getirdigi ceza
miktarinin orantisiz sonuglar dogurdugundan bahsedilemez. Bu gerekgelerle Anayasa

Mahkemesi’nin ulastigi sonucun isabetli oldugunu diisiinmekteyiz.

Anayasa Mahkemesi 24/5/1977 tarihli 1977/19 Esas 1977/82 Karar3® sayil
kararinda 1632 sayili Askeri Ceza Kanununun 91. maddesinin (1) sayil1 fikrasindaki
“veya fiilen taarruza tegebbiis edenler” ve ayn1i maddenin 2. ve 3. fikralarindaki “veya
taarruza tesebbiis” deyimlerinin, Anayasaya aykirihigmi incelemistir. Itiraza konu

kanun maddesi su sekildedir: “Madde 91- 1. Amire ve mafevke fiilen taarruz eden veya fiilen

taarruza tegebbiis eden ii¢ seneden, az vahim hallerde alti aydan asagi olmamak iizere hapsolunur.

2. Taarruz veya taarruza tesebbiis silahli olarak veya bir hizmet esnasinda veya toplu asker
karsisinda veyahut silah ve tehlikeli bir alet ile yapilmis ise bes seneden, az vahim hallerde bir seneden

asagi olmamak tizere su¢luya hapis cezasi yerilir.

3. Taarruz veya taarruza tesebbiis, seferberlikte yapiimissa su¢lu oliim, az vahim hallerde yahut
sug seferberlikte hizmet disinda yapilmigsa su¢lu onbes seneden az olmamak iizere agwr hapis veya hapis

cezasi ile cezalandwrilir.

veya kanuna aykiri grev ve lokavt olaylarinda da gerek isgilerle isveren, gerek greve istirak eden veya etmiyen is¢iler
veya bunlarla Devlet kuvvetleri arasinda vukubulan ¢arpigsmalarda ayni sildh ve aletlerin kullanilmasinin mutad hale
gelmis bulundugu, sportif faaliyetler arasinda bilhassa mubhtelif sehir takimlari arasinda yapilmakta olan futbol
miisabakalarinda mactan evvel veya sonra halk gruplarimin birbirleriyle veya Devlet kuvvetleriyle ¢catisma haline
geldikleri ve bu arada yukarida sayilan silah ve diger sug aletlerinin istimal edildigi”

388 Anayasa Mahkemesi’nin ayn1 kanun maddesi ile ilgili benzer bir karar1 i¢in bkz: 24.5.2012 tarihli 2011/121 Esas
2012/80 Karar sayili karar.
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4. Taarruz, amirin veya mafevkin viicudunda tahribatt mucip olmugsa, su¢luya onbes seneden az

olmamak iizere agwr hapis, eger oliimii mucip olmussa éliim, az vahim hallerde miiebbeden agir hapis

>

cezasi verilir.’

Itiraz yoluna basvuran mahkeme itirazim1 esitlik ilkesine dayandirmus, itiraza
konu eylemlerin tamamlanmis olmasi ya da tesebbiis asamasinda kalmasi bakimindan
bir fark 6ngoriilmedigini, Tiirk Ceza Kanunu’nda ise genel itibariyla aksi bir diizenleme
Ongoriildiigiinii, tamamlanan eylem ile tesebbiis asamasinda kalan eyleme ayni cezanin
verilmesinin adaletsizlige ve disiplinsizlige yol acacagini, bu gerekcelerle de Anayasaya

aykir1 oldugunu ileri siirmiistiir.

Anayasa Mahkemesi 1977/19 Esas 1977/82 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “Tiirk Ceza Kanunu’nda genel itibariyle tesebbiis asamasinda kalan sucun, tamamlanmis

suca gore daha az ceza ile cezalandirimasina ragmen ayni cezamin ongorildiigii durumlarin da
oldugunu, tesebbiis asamasinda kalan bir sucu tamamlanmis su¢ gibi cezalandirmayr engelleyen bir
Anayasal engel olmadigr gibi uluslararasi antlasmalarda da bu yonde bir hiikiim bulunmadigini, kanun
koyucunun belirli durumlarda genel esaslarin disina ¢ikma nedeninin sugun ozelligi ile toplum ve ordu
biinyesinde yaratacag kétii izler oldugunu, tesebbiis asamasinda kalmig su¢la, tamamlamis sugu bir tutup
ayni ceza ile cezalandirmanin ceza kanunlarinda bulunan genel nitelikteki kurallara uymamakta ise de,
bunun Anayasa'mn esitlik ilkesini bozdugu savunulamayacagini, ¢iinkii yasa koyucu ayrik hiikmii hangi
su¢ i¢in koymusg ise, bu hiikmiin o sugu igleven her kisi hakkinda uygulanacagini, niteligi goz oéniine
alinarak belli sug icin konulmus bu hiikmiin, éteki suglar icin kiyas konusu yapilamayacagini, Silahli
Kuvvetlerde bir ¢ok hallerde astin amire veya iiste fiilen taarruz etmesi ile bu suca kalkismasinin, suga
hedef olan dmir veya iistiin astlari iizerinde kaybedecegi niifuz bakimindan ayirim yaratmayacagini, amir

ve iistiin astlart tizerindeki niifuz ve otoritesinin, onlar arasinda saglamasi gerekli mutlak bir itaat i¢in

¢ok onemli oldugunu, bu niifuz ve otoritenin sarsilmasimin biiyiik sakincalar doguracagi” gerekceleri

ile itiraz konusu kurali Anayasaya aykir1 bulmamuigtir.

Anayasa Mahkemesi'nin kararina orantililik ilkesi bakimindan katilmiyoruz.
Mahkeme yaptig1 inceleme de acik¢a Olgiiliillik bakimidan bir degerlendirme
yapmamis olsa dahi yukar1 da verdigimiz gerekcelerinin igerisinde gizli bir sekilde bunu
da tartistign ve Olgiiliiliikk ilkesine aykiri bulmadigi gorilmektedir. Askeri suglar
bakimindan, genel suglara kiyasen farkli diizenlemelerin ongoriilebilecegi isin dogasi
geregidir. Ancak, bu diizenlemeler yapilirken dahi o6lgiiliiliikk ilkesine uyulmasi

elzemdir. Itiraza konu kuralda tamamlanmis sug ile tesebbiis asamasinda kalmis sug
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ayni ceza ile cezalandirilmaktadir. Burada, bir orantisizlik oldugu goriilmektedir. Silahli
kuvvetler bakimindan hiyerarsi ve disiplinin 6nemi ortadadir ancak bunun bozulmasina
kars1 hareketlerin tesebbiis asamasinda kalmasi hali ile tamamlanmis halinin ayni
cezaya carptirilmast olusan sonug¢ acisindan orantisizdir. Kanun koyucu, tesebbiis
asamasinda kalan sucu, tamamlanmis suc¢a nazaran daha az ancak normal tesebbiis
hiikiimlerinden ayrilarak daha agir bir ceza 6ngorebilirdi. Bu ikisi arasinda bir ayrim
yapmamasi, orantisiz bir sonu¢ meydana getirmektedir. Anayasa Mahkemesi ayni
konuyu 24.5.2012 tarihli 2011/121 Esas 2012/80 Karar sayili kararinda bu konuyu
tekrardan ele almis ancak bu seferde oy ¢oklugu ile anayasaya aykiri bulmamistir.

Karara kars1 yazilan kars1 oy®®® da bizim gériisiimiiz ile paralellik tasimaktadir.

Anayasa Mahkemesi 3.6.1988 tarihli 1987/28 Esas 1988/16 Karar sayili
kararinda 765 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun 403. maddesinin son fikrasinin Anayasaya

aykirih@ini incelemistir. Itiraza konu kanun maddesi su sekildedir: “...Birinci, ikinci

bentlerle begsinci, altinci ve yedinci bentlerin idam cezast tertip veya bu cezalar yerine baska bir ceza
tayin olundugu hallerde failin bilciimle menkiil ve gayrimenkul mallarimin miisaderesine dahi

5

hiikmolunur...’

Itiraz yoluna basvuran mahkeme &l¢iiliiliik ilkesi bakimindan, “Tiirkive Cumhuriveti
Anayasasi'min 38. maddesinde, ‘Genel miisadere cezasi verilemez’ hiikmii yer aldigini, oysa Tiirk Ceza
Kanunu'nun 403/son fikrasinda belirtilen ceza uygulamasmn ilk bakista bir genel miisadere cezasi
seklinde oldugunu, genel miisaderenin bir kisinin miras veya her ne suretle olursa olsun elde ettigi tiim
mal varliginin bir ceza olarak elinden alinmast anlamini tasidigini ve boylece de o kisinin daha evvel
hakli olarak kazandigi veya miras yoluyla kendisine intikal eden mallarmmin da elinden alinmasi, sonug
itibariyle de bu kisiden kendi aile fertlerine gerek hukuki yolla ve gerekse miras yoluyla intikal edecek
mallarimin o kigilere ge¢mesi onlendigini boylece de ceza sorumlulugunun sahsiligi ilkesine aykirilik
meydana geldigini, bir an i¢in boyle bir tasarrufla kamu yarar: gozetildigi diigiiniilebilirse Anayasamizin
13. maddesinde temel hak ve hiirriyetlerin oziine dokunulmaksizin sinirlanabilecegi belirtildigini, oysa bu

ceza ile tiim mal varligi elinden alinan kisinin bu suretle miras ve miilkiyet haklarimin oziine dokunuldugu

389 Mehmet ERTEN Kkars1 oyu: “Iptali istenilen sozciiklerin de bulundugu fikrada, ayni tiirden olan amire veya
mafevke fiilen taarruz etme sucunun biri tamamlanmis digeri tesebbiis halinde olan iki sekli diizenlenmis ve bu
suglarin az vahim halleri de dahil olmak iizere her ikisi i¢in ceza siireleri ayni miktarlarda éngoriilmiistiir. Amire
veya mafevke fiilen taarruz etme sugunun tamamlanmis hali, tesebbiis halinden daha ¢ok kamu diizenini ihlal ettigi
va da tesebbiis hali tamamlanmus halinden daha az kamu diizenini ihlal ettigi konusunda tereddiit bulunmadigi halde
her iki sug i¢in aynt miktarlarda ceza siireleri ongoriilmesi su¢ ve ceza arasinda bulunmast gereken adil dengeyi
'fiilen taarruza tesebbiis eden' sozciikler ile tanimlanan sug aleyhine bozmakta, baska bir ifadeyle ceza adaletini ihlal
etmektedir.”
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gibi  bir sonucun ¢ikarilabilecegi” gerekgeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda

bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 1987/28 Esas 1988/16 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “1924 Anayasasindan beri tim anayasalarda miisadere cezasimn yasaklandigin,
Anayasa'min 38. maddesinde yer alan ‘Genel miisadere cezast verilemez’ bicimindeki kuralin ayrik
durumlara izin vermeyen mutlak bir diizenleme niteliginde oldugunu, itiraza konu kuralinda genel
miisadere cezasi niteliginde oldugunu, uyusturucu maddelerin, imal, ithal ve ihraci ile ilgili suglarin
onlenmesindeki toplumsal yararin ne kadar biiyiik olursa olsun, Anayasa'va aykiri bir uygulama icin
neden teskil edemeyecegini, Anayasa'nin 35. maddesinde miilkiyet ve miras haklarinin diizenlendigini, bu
haklarin ancak Anayasa 13. madde hiikmii ¢ercevesinde sinirlandirilabilecegini, bunun karsisinda kisinin
tiim tasimir ve tasinmaz mallarina el konulmast sonucunu doguran itiraza konu diizenlemenin Anayasa ile
uyum i¢inde bulundugunun sdylenemeyecegini, zira burada bir hakkin simirlandirilmasinin degil tiimiiyle
ortadan kaldirilmast séz konu oldugunu, temel hak ve ozgiirliiklerin kaldirilmasindan degil, sadece
strlandirilmasindan séz edilebilecegini, Anayasa'nmin 13. ‘Temel hak ve hiirriyetlerle ilgili genel ve dzel
smirlamalar demokratik toplum diizeninin gereklerine aykiri olamaz ve ongoriildiikleri amag disinda
kullanilamaz’  denilerek simirlandirmanin  élgiisiintin - konuldugunu, itiraz konusu genel miisadere

cezasmin, sinmwrlandirmayr asan, hakki ortadan kaldiran niteligi ile bu olgiiniin digina tastigi”

gerekeeleri ile itiraz konusu kurali Anayasaya aykir1 bulmustur.

Anayasa Mahkemesi’nin kararmin isabetli oldugunu diisiiniiyoruz. Bir sug
sebebiyle mahkimiyet neticesinde genel miisaderenin uygulanmasi, tartismasiz olarak
orantililik 1ilkesi 1ile celisecektir. Anayasa Mahkemesinin kararinda da belirttigi
gerekcelere ek olarak yaratacagi sonuglar bakimindan orantililik ilkesinin ihlali

anlamina gelecegi i¢in, itiraz konusu kural Anayasaya aykirilik tagimaktadir.

Anayasa Mahkemesi 27.9.2006 tarihli 2004/63 Esas 2006/94 Karar sayili
kararinda 765 sayili Tirk Ceza Kanunu'nun 3038 sayili Yasa ile degistirilen 432.
maddesinde yer alan “...429. maddede yazili halde bir aydan bir seneye kadar...”
ibaresinin Anayasaya aykiriligini incelemistir. Itiraza konu kanun maddesi su

sekildedir: “Yukariki maddelerde yazil ciiriimlerden birinin faili, kagirdigi veya alikoydugu kimseyi
hi¢chir sehevi hakarette bulunmaksizin kendiliginden ka¢irildig eve veya ailesinin evine iade eder veyahut
ailesi tarafindan alinmasi miimkiin olan emniyetli diger bir yere getirip serbest birakirsa 429 uncu
maddede yazili halde bir aydan bir seneye kadar, (...) 431 inci maddede yazili halde bir seneden bes

seneye kadar hapis cezasile cezalandrilir.”
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Itiraz yoluna basvuran mahkeme olgiiliiliik ilkesi bakimindan “sanmik hakkinda
uygulanmast olasi goriilen TCK'nun 432. maddesinin kacirma ve alikoyma suglart agisindan isteyerek
vazge¢cmeyi (Faal nedameti) diizenleyen yasal bir indirim hiikmii icerdigi, yasamin bu hiikmiiniin
“Yukaridaki maddelerde yazili ciiriimlerden birinin faili, kacirdigi ve alikoydugu kimseyi hi¢bir sehveti
harekette bulunmaksizin kendiliginden kagirildigi eve veya ailesinin evine iade eder veya ailesi
tarafindan alinmast miimkiin olan emniyetli diger bir yere getirip serbest birakirsa 429'uncu maddede
yazili halde bir aydan bir seneye kadar, 430'uncu maddede yazili halde alti aydan ii¢ seneye kadar,
431'inci maddede yazili halde bir seneden bes seneye kadar hapis cezast ile cezalandwrilir.” seklinde iken
Anayasa Mahkemesi’'nin iptal karari ile yasadaki “alti aydan ii¢ seneye” kisminin iptal edildigini, yasa
koyucunun Anayasa Mahkemesi’'nin kararinda belirledigi bir yillik siire icerisinde yeni bir diizenleme
yapmamast sebebiyle, TCK'nun 432. maddesinde ongériilen indirim nedeninin ayni yasanin 429 ve 431.
maddelerinde diizenlenen su¢lar acisindan uygulanmakta oldugunu, sucun korudugu hukuki yarar ayni
olmasina ragmen 430. maddede bakimindan uygulanamadigini, bu durumunda hukuk devleti ve esitlik
ilkelerine aykirilik olusturdugunu, kanun koyucunun su¢ ve cezalar: belirlemede takdir yetkisi
bulundugunu ancak bu takdir yetkisini kullanirken hukuksal esitlik ilkesine dikkat etmek zorunda
oldugunu, itiraza konu olan kanun maddesi ile belirtilen diger kanun maddelerinde diizenlenen bu
suglarm hukuki konusunun ayni oldugu ve bu hiikiimler ile kisi 6zgiirliigii yaninda genel ahlakin ve aile
diizeninin korunmaswin amacglandigimin agik oldugunu, bu durumda yasa koyucunun bu suglardan bir
béliimii i¢in aymi hukuki durumu ‘yani isteyerek vazge¢meyi' indirim nedeni olarak kabul etmesi, diger

suglar igin ise kabul etmemesinin cezalandirma ilkelerine aykir diistiigiinii, hakli bir neden yokken sug

ile ceza arasinda var olmasi gereken adil dengenin bozuldugu” gerekgeleri ile Anayasaya aykirilik

iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2004/63 Esas 2006/94 Karar sayili kararinda olgiiliilik

ilkesi bakimindan yaptig1 incelemede, “vasa koyucunun sug ve cezalari belirlerken belirli sinirlar

0 itiraz konusu kurala gore, resit olan veya resit kilinan

icerisinde takdir yetkisine sahip oldugunu®
kadint kaciran ya da alikoyan fail ile evli kadini kagiran failin, onu iade ettiginde, eylemlerin kamu
diizenini bozucu etkisi farkli olmasina ragmen, ayni ceza ile cezalandirildigini, kamu diizenini ve aile

diizenini ileri diizeyde bozmast nedeniyle evli kadinin ka¢wrilmasint daha agir bir yaptirima tabi tutan

390 “Yasa koyucu, Anayasa'nmin 2. ve 5. maddelerinde éngériildiigii iizere Anayasa'da giivence altina alinmis temel hak

ve ozgiirliikleri koruma yiikiimii ¢er¢evesinde temel hak ihlallerini yaptirim altina almak zorunda oldugu gibi,
toplumsal ve siyasal yapuyr korumak amaciyla da bazi temel hak ve ézgiirliikleri simirlamak suretiyle sug yaratabilir.
Yasa koyucu bu ¢ercevede su¢ yaratirken koruma yiikiimiiniin gerekleriyle bagh oldugu gibi, yaratilan sucla kisilerin
temel hak ve ozgiirliiklerinin simwrlandirildigi durumda 13. maddedeki kayitlarla baghdir. Yaratilan suglara
uygulanacak ceza miktart da Anayasa'nin konuya iligkin kurallar: basta olmak iizere, ceza hukukunun ana ilkeleri ile
tilkenin genel durumu, sosyal ve ekonomik hayatin gereksinmeleri géz dniine alinarak saptanacak ceza politikasina
gore belirlenir. Bu nedenle Yasa koyucunun ceza politikasinin, éncelikle Anayasa'min 2. maddesinde nitelikleri, 5.
maddesinde de temel amag ve gorevieri belirtilen hukuk devleti ilkesine ve anilan maddelerde yer alan adalet ilkesine
ve 38. maddedeki giivencelere uygun olmasi gerekir. Bu dogrultuda ceza onlemiyle toplumsal barisi amaglayan
Anayasa, suglarin niteligi, islenme bigimi ve kamu diizeni igin yarattigi tehlikeyi gozeterek ne miktar ceza
verileceginin ve hangi ceza tedbirlerinin ne yolda uygulanacaginin saptanmasini yasa koyucuya brrakmuistir.”
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yasa koyucunun, cezalandirmada giittiigii amag ile ceza arasinda gozettigi oranty, faal nedamet

durumunda ortadan kaldwrarak orantisiz bir sonuca yol agildigini, bu durumun sug ile ceza arasinda

bulunmasi gereken adil dengeyi ortadan kaldwdigimi” belirterek, s6z konusu diizenlemeyi
hukuka ve cezalandirma ilkelerine aykir1 bularak hukuk devletine aykirilik

olusturuldugu gerekgesi ile iptal etmistir.

Itiraz konusu kuralda, tartisilan konunun kacirma ya da alikoyma sugu
bakimindan sugun magdurunun “resit olan veya resit kilinan kadin” ya da “evli kadin”
olmasmin goniillii vazgegme halinde etkisinin ne olacagi hususudur. Eski TCK
doneminde kanun koyucu bu iki magdura kars1 gerceklestirilen kagirma ya da alikoyma
suclarint magdurun evli kadin olmas1 halinde daha agir bir yaptirima tutmus, ancak
goniillii vazgecme halinde bu ayrimi1 ortadan kaldirarak tek bir hal meydana getirmistir.
Anayasa Mahkemesi yaptig1 incelemede ise hukuk devleti ilkesi ile kanun koyucunun
su¢ ve cezalart belirlemedeki takdir yetkisini agikladiktan sonra, kanunda, kamu
diizenini bozucu etkisi gbz Oniline alinarak “resit olan veya resit kilinan kadina”
nazaran “evli kadimin” magdur konumda olmasi halinin daha agir bir cezanin
Ongoriilmesine ragmen goniillii vazgegme halinde kamu diizenini bozucu etkilerine
dikkat edilmeksizin iki durumda da ayni yaptirima baglanmasinin orantisiz olduguna
karar vererek iptal karart vermistir. Burada orantililik ilkesi bakimindan yukarida
bahsettigimiz gibi su soruya yanit aranmalidir: “regit olan veya resit kilinan kadin” ya
da “evli kadin” arasinda boyle bir ayrim yapmanin makul bir sebebi var midir?
Kagirilan ya da alikonan bir kadinin evli olmast onun kocasi, ¢ocuklar1 ve ailesi
bakimindan ve dolayisiyla toplum bakimindan daha agir sonuglari olan bir durumdur
fikri 6ne siiriilebilir.>®* Ancak bu kabulde Anayasa Mahkemesi’nin kararina yazilan
karst oyda da belirtildigi lizere “hi¢ evienmemis veya bosanmis veya kocasimin 6liimii

2

sonucu dul kalmis” Xkadmlarla “evli kadinlar” arasinda da kabul edilebilir bir
aciklamas1 yapilamayan bir ayrim yapilmis olmaktadir. iki grubun hak ve dzgiirliikleri
bakimindan ayrim yapmay1 gerektirecek herhangi bir makul sebep bulunmamaktadir.
Anayasa Mahkemesi, kanun koyucunun sugun temel halinde belirledigi yaptirim

farkliligini, goniillii vazgecme halinde siirdiirmemesini orantisiz bulmus ve iptal

391 765 sayili TCK’min 429. maddesindeki diizenlemenin, korunan hukuki degerin kadinin cinsel 6zgiirliigii degil
kocanin ve ailenin serefi olarak kabul edilmesi gibi bir yanlis anlayis anlayisin iiriinii oldugu, evli olan ve olmayan
kadinlar arasinda ayrimeilik ifade ettigi yoniinde bkz: CENTEL Nur, Yeni Tiirk Ceza Yasas1 ve Kadin, 5.6 vd.
http://nurcentel.com/makaleler/yenitckvekadin.pdf (Erigsim Tarihi: 02.08.2020)
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etmistir. Oysaki burada esitlik ilkesine ve orantililik ilkesine aykiri olan durumun
gonilli vazgegme halindeki esit yaptirnm degil, sugun temel halinin belirlendigi kanun
maddesindeki ayrim oldugu kanaatindeyiz. ilgili kanun maddesinde sucun alt s ile
iist sinir1 arasinda son derece genis bir makas vardir. Hakim, 6niine gelen somut olayda,
kamu diizenini bozucu etkinin fazlaligina gore takdir yetkisini kullanarak alt sinirdan
uzaklasarak hiikiim kurabilecektir. Hal boyle iken, evli bir kadinin kagirilmasini sadece
bu vasif sebebiyle evli olamayan bir kadinin kag¢irilmasina istinaden daha agir bir hal
olarak ongoren ve bu sebeple de hukuk devleti ilkesine aykirilik sebebiyle iptaline karar

veren Anayasa Mahkemesi kararinin isabetli olmadig1 goriisiindeyiz.

Anayasaya Mahkemesi 26.2.2009 tarihli 2007/96 Esas 2009/34 Karar3®? sayili
kararinda 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun 103. maddesinin (6) numarali fikrasinin

Anayasaya aykirihigini incelemistir. Itiraza konu kanun maddesi su sekildedir: “(1)

Cocugu cinsel yonden istismar eden kigi, ii¢ yildan sekiz yila kadar hapis cezast ile cezalandirilir...

... (2) Cinsel istismarwin viicuda organ veya sair bir cisim sokulmasi suretiyle ger¢eklestirilmesi

durumunda, sekiz yildan onbes yila kadar hapis cezasina hiikmolunur ...

... (6) Sugun sonucunda magdurun beden veya ruh saghgimin bozulmasi halinde, onbes yildan az

olmamak iizere hapis cezasina hiikmolunur...”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme &lgiiliilik ilkesi bakimindan, “Tirk Ceza
Kanunu'nun 103. maddesinin (1) numarali fikras: kapsamina giren basit cinsel istismar su¢u ile (2)
numarall fikrasi kapsamina giren magdurun viicuduna cisim sokulmasi suretiyle gerceklestirilen daha
agir bir eylem neticesinde iglenen cinsel istismar sugu icin farkl cezalar ongériilmesine ragmen, her iki
eylem sonucunda magdurun beden veya ruh saglhgi bozuldugunda faile ayni cezamin verileceginin
diizenlendigini, yani magdurun beden veya ruh saghginmin bozulmasina neden olan eylemin Tiirk Ceza
Kanunu'nun 103. maddesinin (1) veya (2) numarall fikralarimin kapsamina girip girmedigi konusunda bir

aywrim yapilmaksizin her iki eylem sonucunda faile ayni cezamin verilecegi, bunun ise su¢ ve ceza

arasinda bulunmasi gereken oranlilik ilkesine aykiri oldugu” gerekcgesi ile Anayasaya aykirilik

iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2007/96 Esas 2009/34 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “TCK'min 103 ’iincii maddesinin birinci fikrasinda sugun temel halinin, ikinci fikrasinda

392 Anayasa Mahkemesi’nin ayn1 kanun maddesi ile ilgili degerlendirme yaptig1 diger bir karar i¢in bkz: 26.2.2009
tarihli 2006/154 Esas 2009/35 Karar say1li karar.
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nitelikli halinin itiraza konu olan altinct fikrasinda ise neticesi sebebiyle agwrlasmis halinin
diizenlendigini, bu sekli ile itiraz konusu 103. maddesinin (6) numarall fikrasinda, ayni maddenin (1) ve
(2) numarali fikralarinda belirtilen eylemler sonucunda magdurun beden veya ruh saghginin bozulmasi
durumunda failin onbes yildan yirmi yila kadar hapis cezasinin ongériilmiis oldugunu, soz konusu
diizenlemeden, yasakoyucunun cinsel istismar eylemi nedeniyle magdurun beden veya ruh saglhiginda
ortaya ¢ikan bozulmayt dikkate aldigi, bunu meydana getiren hareketin basit ya da nitelikli olmast
arasinda bir aywim yapmadiginin anlasidigini, bir hukuk devletinde belirli sinirlar igerisinde yasa

9

koyucunun su¢ ve cezalar belirlemede takdir yetkisinin bulundugunu®®®, su¢ ce ceza arasindaki orantiy

belirlerken sadece failin hareketini esas alarak yada baska su¢larla kiyaslama yaparak karar vermenin
sorunu tek yonlii ve eksik olarak ele almak demek oldugunu, sucun toplumda ve magdurda yarattigi

zararinda goz oniinde bulundurulmasi gerektigini, tiim bunlar Dbirlikte degerlendirildiginde

3%,

yasakoyucunun takdirini bu yonde kullandiginin anlasildigini bu gerekcelerle de itiraza konu

kuralin Anayasaya aykir1 olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi’'nin verdigi kararin isabetli oldugu goriisiindeyiz. Kamu
giicii kullanarak, belli bir temel hak ve 6zgiirliikk sinirlandirmaya tabi tutuldugunda,
sinirlandirmanin amaci ve smirlandirmada kullanilan arag ile sinirlandirma konusu olan
temel hak ve Ozgiirlik ile bu smirlandirmaya muhatap olan kisinin bu miidahale
sonucunda katlanmak zorunda oldugu yiikler birlikte degerlendirildiginde, sonug olarak
makul bir denge kurulmasi, taraflara katlanilamaz, orantisiz yikiimliiliikler
yiiklenilmemesi orantililik degerlendirmesinin 6ziidiir. Bu agidan yaklasildiginda tiim
doneler birlikte degerlendirilmelidir. Yani itiraz konusu olayda, cezalandirma da kistas
aliman magdurun beden ve ruh sagliginin bozulmasi da degerlendirmede gz Oniinde
tutulacak unsurlardandir. Failin hareketi neticesinde magdurda bu sekilde bir bozukluk

meydana geldiginde, en azindan, artik failin eyleminin kastindan daha agir bir sonug

398 “Hukuk devletinde, ceza ve ceza yerine gecen giivenlik tedbirlerine iliskin kurallar, ceza hukukunun ana ilkeleri
ile Anayasa'nin konuya iliskin kurallart basta olmak iizere, iilkenin sosyal, kiiltiirel yapisi, etik degerleri ve ekonomik
hayatin gereksinmeleri goz oniine alinarak saptanacak ceza siyasetine gére belirlenir. Yasakoyucu, cezalandirma
yetkisini kullanirken toplumda hangi eylemlerin sug¢ sayilacagi, bunun hangi tiir ve dlgiideki ceza yaptirimi ile
karsilanacagu, nelerin agirlagtirict veya hafifletici sebep olarak kabul edilebilecegi konularinda takdir yetkisine sahip
olmakla birlikte, bu yetkisini kullanirken su¢ ve ceza arasindaki adil dengenin korunmasi, dngériilen cezanmin
cezalandirmada giidiilen amaci gergeklestirmeye elverisli olmasi, insanlik haysiyetine aykirt ve zalimane olmamasi
gibi hususlari da dikkate almak zorundadir.”

3% “Sadece failin hareketini esas alarak ve hareket icin ongériilen ceza miktarlarmi kiyaslayarak sug ve ceza
arasinda adil denge bulunup bulunmadigi konusunda bir karar vermek sorunu tek yonlii ya da eksik olarak ele almak
anlamina gelir. Sug ve ceza arasinda adalete uygun bir oramin bulunup bulunmadiginin saptanmasinda herhangi bir
sug igin konulmus ceza ile yapilacak bir kiyaslamanmin degil, o su¢un toplum yasamnda yarattigi etkinin de dikkate
alinmast gerekir. Cezanin belirlenmesinde sugtan zarar gérenin kisiligi ve ona verilen zararin azligi veya ¢oklugu da
etkilidir. Yasakoyucu, degisik eylemler icin degisik cezalar yaninda, daha hafif bir eylem icin daha agir bir cezayr da
Uygun gorebilir. Nitekim, yasakoyucunun cinsel istismar su¢u sonucunda magdurun beden veya ruh saghiginda
meydana gelebilecek neticeyi dikkate alarak tercihini bu yonde kullandigi ve buna gére bir cezalandirma sistemini
benimsedigi anlasiimaktadr.”
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dogurmasi s6z konusudur. Bu sebeple de netice bakimindan da bir fark meydana

gelmemis olmaktadir. Itiraza konu kanun maddesinin orantililik ilkesine aykirt

olmadigmi diisiiniiyoruz.3%®

Anayasa Mahkemesi 29.12.2011 tarihli 2010/104 Esas 2011/180 Karar sayili
kararinda 2918 sayili Karayollar1 Trafik Kanunu'nun 48. maddesinin 8.1.2003 giinlii,

4785 sayili Kanun'un 3. maddesiyle degistirilen altinci fikrasinda yer alan “siriicii

>

belgeleri siiresiz olarak geri alinir.” ibaresinin, Anayasaya aykiriligini incelemistir.

Itiraza konu olan kanun maddesi su sekildedir: “...Uyusturucu ve keyif verici maddeleri alarak

arag kullananlara, eylemi baska bir su¢ olustursa bile ayrica, alti ay hafif hapis cezast ile birlikte 532

600 000 lira hafif para cezast uygulanir ve siiriicii belgeleri siiresiz olarak geri alimir.”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme 6lgiiliiliik ilkesi bakimindan, “siiriicii belgesinin,
araglarin ¢ogaldigr ve bireysel ara¢ kullamimnin arttigr giintimiizde seyahat 6zgiirltigii agisindan son
derece dnemli oldugu, bir kimsenin siiriicii belgesinin olmamasimin seyahat hiirriyetini ciddi oranda
kisitladigr ve trafikteki bir kabahat eylemi nedeniyle siiriicii belgesinin siiresiz olarak geri alimmasinin

seyahat hiirriyetini oziine dokunacak sekilde simirladigi ve ongoriilen tedbirin Olgiisiiz oldugu”

gerekeeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2010/104 Esas 2011/180 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “Yasakoyucunun su¢ ve cezalari belirlerken belirli simirlar icerisinde takdir yetkisinin
oldugunu ve bu yetkiyi sumwrlarimi asmadan kullanmasi gerektigini, bu yetkinin idari yaptirimlar ve
cezamin yaninda ek olarak verilen hak yoksunluklar: bakimindan da gegerli oldugunu®®, itiraz konusu
kuralda, siiriicii belgesinin geri alinmasimin diizenlendigi diger kurallarin aksine muayene ve tedavi
tedbirine yer verilmedigini, kisinin tedavi ve islah olmasi halinde siiriicii belgesi almasima imkan
tamnmadigini, giivenli siiriis yetenegini kaybetme dlciitiine yer verilmedigini ve belirli siirelerle

kademelendirmenin de yapilmadigini, bu gerekgelerle de kuralin hakkaniyete aykiri sonuglar

39 ftiraz konusu kuralin Anayasaya uygun oldugunu sdylemenin zor oldugu ydniindeki goriis ve itiraz konusu kural
ile Anayasa Mahkemesi kararina iligkin degerlendirmeler igin bkz: TANER Fahri Gokcen, Tiirk Ceza Hukukunda
Cinsel Ozgiirliige Kars1 Suclar, Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Hukuku (Ceza ve Ceza
Muhakemesi Hukuku) Anabilim Dali, Doktora Tezi, s.166 vd., 5.175.

39 “Kamu diizeninin korunmasi amaciyla ceza hukuku alaninda diizenleme yaparken Anayasa'ya ve ceza hukukunun
temel ilkelerine bagh kalmak kosuluyla toplumda hangi eylemlerin sug¢ sayilacagi ve sug sayilan bu eylemlerin hangi
tiir ve 6lgiide cezai yaptirnma baglanacagi konusunda anayasal simirlar icinde takdir yetkisine sahiptir. Bu yetki,
idari yaptirimlar bakimindan da gegerlidir. Bu baglamda hukuk devletinde, ceza hukuku alaninda oldugu gibi idari
vaptirimlara iliskin diizenlemelerde de kurallarin, dnleme ve iyilestirme amaglarina uygun olarak 6l¢iilii, adil ve
orantilt olmasi gerekir. Ceza hukukunda, dogrudan dogruya bir sugun karsiligi olmak iizere éngériilen asli cezanin
yaninda, bu cezamn etkisini artirmak, sug islenmesinde caydiriciligi saglamak igin, asli cezaya ek olarak kimi hak
voksunluklar:t da getirilmistir. Ancak, ceza hukuku alaminda oldugu gibi hak yoksunlugu getiren diger
diizenlemelerde de hukuka aykiri eylem ile yaptirim arasinda adalet ve hakkaniyet ilkelerine uygunluk bulunmahdir.”
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doguracagimin agik oldugunu” belirterek itiraz konusu kuralin Anayasaya aykiri olduguna

karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi’nin verdigi kararin isabetli oldugu kanaatindeyiz. Itiraz
konusu kural siiresiz olarak ehliyetin alinmasi sonucunu dogurmakta ve herhangi bir
ayrim yapmadan fiili isleyen herkese karsi tek bir yaptirim 6ngdérmektedir. Yukarida
orantililik kisminda anlattigimiz gibi, amag¢ ve arag, terazinin iki kefesine konularak
ortaya c¢ikacak kayipla, giderilecek ihtiya¢ ve ulasilmasi beklenen yarar arasinda bir
denge olusmamissa orantililik ilkesine aykirilik var demektir. Burada kanun koyucunun
trafik giivenligini ve dolayisiyla insan hayatin1 korumayir amagladigi tartismasizdir.
Ancak burada bu amagla hareket edip kanunla getirilen sinirlandirmanin ortaya

cikardig siiresiz mahrumiyetin orantili oldugunun séylenemeyecegi de agiktir.

Anayasa Mahkemesi 12.9.2012 tarihli 2012/78 Esas 2012/111 Karar sayili
kararinda 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun 125. maddesinin (3) numarali fikrasinin
(a) bendinin son ciimlesinin, Anayasaya aykiriligini incelemistir. Itiraza konu kanun

maddesi su sekildedir:

“(1) Bir kimseye onur, seref ve sayginligini rencide edebilecek nitelikte somut bir fiil veya olgu
isnat eden (...)veya sovmek suretiyle bir kimsenin onur, seref ve sayginligina saldiran kisi, ii¢ aydan iki

yila kadar hapis veya adli para cezast ile cezalandirilir ...
... (3) Hakaret sucunun,

a) Kamu gérevlisine karst gérevinden dolayi...

>

Islenmesi halinde, cezann alt simir1 bir yildan az olamaz.’

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme olgiiliiliik ilkesi bakimindan, “kanun koyucunun

su¢ olarak kabul ettigi eyleme uygulanan yaptirim ile ongoriilen cezamin orantil olmast gerektigini,
itiraza konu kanunun 125. maddesinde yer alan ve kamu gérevlisine karsi gorevinden dolayr hakaret

sucunun cezasimin bir yildan az olamayacagina iliskin kuralda, su¢ ile ceza arasinda oranti

bulunmadigi” gerekgeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2012/78 Esas 2012/111 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, daha onceki kararlarinda belirtigi gibi kanun koyucunun su¢ ve cezalari
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belirlemede belirli sinirlar igerisinde takdir yetkisine sahip oldugunu belirttikten sonra

“ceza hukuku kurallarinin, énleme ve iyilestirme amaglarina uygun olarak olgiilii, adil ve orantili olmasi
gerektigini, su¢ ve ceza arasinda adalete uygun bir oramin bulunup bulunmadiginin saptanmasinda o
sugun toplumda yarattigi infial ve etki, kisiler iizerinde olusturdugu tehlike, zarar gorenin kisiligi ile ona
verilen zararmn azligr veya ¢oklugu, islenme oramindaki azalma veya artis gibi faktorlerin de dikkate
alinmasi gerektigini, itiraz konusu kural ile korunmak istenen hukuksal yararin, yaptig1 gorev dolayisiyla
devleti temsil eden kamu gérevlilerinin toplum igindeki itibari ve diger bireyler nezdindeki sayginlig
yanminda, kamu gorevlisinin yiiriitiilmesine katildigi kamusal hizmetlerin daha etkin yerine getirilmesini
saglamak ve kamu menfaatini korumak oldugunu, buna gére kamu gorevlisine karsi islenen hakaret sugu

icin dngoriilen ceza ile korunan hukuki fayda dikkate alindiginda, sugun basit haline gore alt siniri daha
agwr bir ceza éngoriilmesinde olgiiliiliik ilkesi ile celisen bir yon olmadigi” gerekeeleri ile itiraz

konusu kuralin Anayasaya aykiri olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi’nin kararmin isabetli oldugunu diislinliyoruz. Orantililik
ilkesi bakimindan meydana gelen sonucun adil dengenin saglanmasi bakimindan
herhangi bir orantisizlik tasimadigi, amag ile arag¢ ve netice birlikte degerlendirildiginde
alt smmirdan makul oOl¢lide uzaklasildigini, bu gerekgelerle de Anayasaya aykirilik

olmadig1 kanaatindeyiz.

Anayasa Mahkemesi 17.01.2013 tarihli 2012/80 Esas 2013/16 Karar sayili
kararinda 1632 sayil1 Kanun’un 47. maddesinin birinci fikrasinin, 4551 sayili Kanun’un
12. maddesi ile degistirilen (A) bendinin birinci ve ikinci ciimlelerinin, 5329 sayili
Kanun’un 1. maddesiyle eklenen ek 8. maddesinin ikinci fikrasinin “...ksa siireli hapis
cezasina segcenek yaptirimlar ile...” kismimin, 5739 sayili Kanun’un 1. maddesiyle
eklenen ek 10. maddesinin ikinci fikrasinin Anayasaya aykiriligmni incelemistir. itiraza

konu kanun maddeleri sirasiyla su sekildedir:

...4) (Degisik: 22/3/2000- 4551/12 md.) Askeri mahkemelerden Askeri Ceza Kanunu nun
Ugiincii Babimin Dordiincii Fasihnda yazili suglardan dolayt verilen cezalar tecil edilemez ve para
cezasina veya tedbirlerden birine de ¢evrilemez. Aymi Kanunun Uciincii Babimin Ucgiincii Fasli ile
84 tincii maddesi hari¢ olmak tizere 5 inci ve 130 uncu maddesi hari¢ olmak iizere sekizinci fasillarinda

yazili suglardan dolayr verilen cezalar tecil edilemer...

...Suf askeri suglar ile bu Kanunun Uciincii Babimin Dérdiincii Fashinda yazili suclar hakkinda,

kisa siireli hapis cezasina se¢enek yaptirimlar ile 6n 6deme hiikiimleri uygulanmaz...
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...Bu Kanunda yazili su¢larla ilgili olarak 4/12/2004 tarihli ve 5271 sayili Ceza Muhakemesi

Kanununun 231 inci maddesinin bey ila ondérdiincii fikralart uygulanmaz...

Itiraz yoluna basvuran mahkeme olgiiliiliik ilkesi bakimindan, “itiraz konusu

kurallarin, bunlar kapsaminda kalan suglar nedeniyle hiikmolunacak cezalara iligkin erteleme, tedbir ya
da para cezasina ¢evirme, kisa stireli hapis cezasina ¢evirme ya da segenek yaptirum uygulama yahut
hiikmiin a¢iklanmaswin geri bwrakilmasina dair kurallarin uygulanmasini yasakladigini, bunun aymi
hukuki durumda bulunan kisiler arasinda esitsizlik yarattigini, mahkemelerce suca etki eden faktorlerin

yeterince degerlendirilip failin ve fiilin ozellikleri dikkate alinarak hiikmolunacak cezanin

sahsilestirebilmesi imkdnminin ortadan kaldirdigini ve olgiiliiliik ilkesine aykirilik tegkil ettigini” bu
gerekcelerle de itiraz konusu kanun maddelerinin Anayasaya aykirt oldugunu iddia

etmistir.

Anayasa Mahkemesi 2012/80 Esas 2013/16 Karar sayili kararinda, 4551 Sayili
Kanun'un 12. maddesi ile degistirilen (A) bendinin birinci ve ikinci cilimlelerinin
incelemesinde, daha 6nceki kararlarinda da oldugu gibi kanun koyucunun ceza ve ceza
muhakemesi alanimi diizenlerken belirli smirlar igerisinde takdir yetkisine sahip
oldugunu, Askeri Suglar yoniinden ayrik uygulamalarin olabilecegini kabul etmekle
beraber bunlarda dahi makul bir oranti icerisinde hareket edilmesi gerektigini ifade
etmis®”’, ayrica ceza hukukunda amaglar arasinda suclunun 1slah edilmesi ve kamu
yararinin saglanmasi oldugunu belirtmistir.>*® Mahkemeye gére kanun koyucu, askeri
ceza hukukunda erteleme kurumunu diizenlerken hukuk devleti ilkesinin bir geregi ve

ceza hukukunun temel prensiplerinden olan Olgiiliiliik ilkesiyle baglidir. Anayasa

897 “Kanun koyucu ceza hukukuna iliskin diizenlemelerde yetkisini kullamirken kuskusuz, Anayasa'va ve ceza
hukukunun temel ilkelerine bagh kalmak kosuluyla hangi eylemlerin sug¢ sayilacagi, bunlara uygulanacak yaptirimin
tiirii ve dlgiisii, cezayr agwrlagtirict veya hafifletici tutum ve davramislarin neler olacagi, hangi cezalarin secenek
yvaptirimlara ¢evrilebilecegi veya ertelenebilecegi ve hangi suclarin hiikmiin agiklanmasinin geri birakilmast
kapsaminda kalacag: gibi konularda takdir yetkisine sahiptir. Bu takdir yetkisinin kullanilmasmda sucun askeri sug
olup olmamasimin da dikkate alinacagi agiktir. Askerlik hizmetinin ulusal giivenligin saglanmasindaki belirleyici yeri
ve agirlig, sivil yasamda sug¢ olugturmayan ya da onemsiz géoriilebilecek cezalar: gerektiren kimi eylemlerin askeri
su¢ olarak kabul edilmelerini ve agir yaptirimlara baglanmalarin gerekli kilabilmektedir. Ancak, askeri ceza hukuku
alaminda da sug ile suga karsilik gelen yaptirimlar ve tedbirler arasinda makul, kabul edilebilir, ama¢la uyumlu bir
orantinin saglanmasi, hukuk devleti olmanin geregidir.”

398 “Ceza hukukunda, cezamin infaz edilmesiyle giidiilen amag kisiye gerceklestirdigi haksizluk dolayistyla etkili bir
uyarida bulunmak ve etkin pismanlik duymasini saglamaktir. Cezasimin infaziyla hiikiimliiniin gelecekte sosyal
sorumluluga sahip olarak sugsuz bir hayat siirmeye yatkin duruma getivilmesi gerekmektedir. Cagdas ceza
hukukunda ceza yaptirimlarmin belirlenmesindeki temel amag ise su¢lunun 1slahi, yeniden sug islemesinin ve toplum
icin siirekli bir tehlike olmasinin éniine gegme ve dolayisiyla topluma tekrar yararl bir birey haline getirilmesini
saglamaktir. Bu nedenle giiniimiizde suglar i¢in ceza yaminda ya da yerine bir kisim tedbirler uygulanmast séz
konusu olmaktadir. Yine sanik hakkinda hitkmolunacak olan hapis cezasinin ertelenebilmesi ile suglunun, toplum
icinde o&zgiirliigii kisitlanmadan, cezaevlerinin olumsuz etkilerinden de kurtarilarak, toplumla sosyal baglar
koparimadan ve her seyden de onemlisi hayatin normal akisi degigsmeden 1slah edilmesi amaglanmaktadr. Cezalarin
kigisellestirilmesine yonelik bu diizenlemeler, kamu yararmin da bir geregidir.”
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Mahkemesi, “kanun koyucunun él¢iiliiliik ilkesiyle, cezalandirmanin sagladigi kamu yarart ile bireyin

hak ve ozgiirliikleri arasinda adil bir dengeyi saglamakla yiikiimlii oldugunu, asker kisiler yoniinden
itiraz konusu kuralla erteleme kapsami disindaki suglar belirlenirken su¢larin niteligi, islenis sekilleri,

agirligi, askeri disiplin tizerindeki etkisi, ongoriilen ceza miktarlar: ve sugla korunan hukuki yarar gibi
etkenlerin goz ardi edildiginin ve hichir ayrim yapmadan hepsinin kapsama alindiginin goriildiigiinii” bU
yoniiyle de kuralin kamu yarar1 ve bireyin hak ve 6zgiirliikleri arasinda adil bir denge
olusturmadigindan olgiiliilik ilkesine aykir1 olduguna karar vermistir. Anayasa
Mahkemesi, bu kararinda diger itiraz konusu kanun maddeleri ile de benzer sekilde

degerlendirme yaparak, o kanun maddelerini de 6l¢iiliiliik ilkesine aykir1 bulmustur.

Anayasa Mahkemesi'nin kararinin isabetli oldugunu disiiniiyoruz. Kanun
koyucu, ceza hukuku ve ceza muhakemesi hukukunda takdir yetkisini kullanirken,
orantililik ilkesini gdz ardi etmemelidir. itiraz konusu kurallarda, failin lehine olan
alternatif yollarin uygulanmasi, hicbir kistasa bagli kalmadan engellenmistir. Itiraz
konusu kurallarin kapsamina giren suglara bakildiginda ¢ok az ceza 6ngoren suglarla
miiebbet hapis cezasina varan cezalar ongdren suglarin bir arada degerlendirildigi
goriilmektedir. Bu ise sugun ve cezanin agirligr ile faile uygulanacak yaptirimlarin
bireysellestirilmesini engellemekte, c¢ok farkli konumdaki kisileri bir torbada
degerlendirmeye yol agmaktadir. Bu ise kullanilan arag¢ ile ulasilmak istenen amag

arasinda 6l¢iilii bir orantinin bulunmadigini gostermektedir.

Anayasa Mahkemesi 10.10.2013 tarihli 2013/6 Esas 2013/111 Karar3® sayili
kararinda 5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin Infazi Hakkinda Kanun’un 40.
maddesinin (2) numarali fikrasinin (g) bendinin Anayasaya aykiriligini incelemistir.

Itiraza konu kanun maddesi su sekildedir: “(1) Bazi etkinliklere katilmaktan alikoyma cezasi,

hiikiimliiniin bir aydan ii¢ aya kadar siireyle kurumun kiiltiirel ve spor etkinliklerine katilmaktan yoksun

birakilmasidir.
(2) Bazi etkinliklere katilmaktan alikoyma cezasini gerektiren eylemler sunlardiwr: ...

...g) Aclik grevi yapmak.”

39 Anayasa Mahkemesi’nin benzer yonde verdigi diger bir karar igin bkz: 26.12.2013 tarihli 2013/67 Esas 2013/164
Karar sayil karar. (Bu karar belirlilik ilkesi kisminda ayrica incelenmistir.)
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Itiraz yoluna basvuran mahkeme olgiiliilik ilkesi bakimindan, “ceza infaz
kurumunda hiikiimliilerin etkin bir ifade yontemi olarak sectikleri aglik grevi eylemine itiraz konusu
kuralla disiplin yaptirimi dngoriilmesinin demokratik toplum gerekleriyle, dlgiiliiliik ilkesiyle ve temel hak
ve ozgiirliiklerin dokunulmazligr kavramlariyla bagdasmadigi, silahsiz ve saldirisiz, demokratik toplum
Qerekleri icerisinde bir diigtincenin ifade edilmesinin, ifade ydntemi olarak da aglik grevinin segilmesinin
disiplin cezasina baglanamayacagi, aglik grevi nedeniyle disiplin cezast alan hiikiimliiniin kogullu

saliverilme siiresi dogrudan etkileneceginden bu durumun kisi ozgiirliigiiniin kisitlanmasit sonucunu da

STl

ortaya ¢ikardigi” gerekgeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2013/6 Esas 2013/111 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “Infaz hukukuna iliskin disiplin su¢ ve cezalarimn 5275 sayili Kanun'un sekizinci
béliimiinde diizenlendigini, bu ¢er¢evede uygulanacak disiplin su¢ ve cezalarimin amaci, mahiyeti,
kapsami, suurlart ve uygulanma kosullart Kanun'un 37. maddesinde agikliga kavusturuldugunu,
Kanun’daki disiplin su¢ ve cezalar yéniinden genel hiikiim niteligindeki bu madde uyarinca, bu Kanun
kapsamindaki bir disiplin sugunun olusabilmesi ve cezasimin uygulanabilmesi igin sadece her bir disiplin
sugu yontinden belirlenen ozel hiikiimdeki sartlarin gergeklesmesi yeterli olmaywp ayrica 37. maddedeki
sartlarin®® da gerceklesmesi gerektigini, buna gore, Kanun'un 37. maddesi de dikkate alindiginda ceza
infaz kurumunda tek basina aclik grevi eylemi yapiumasinin itiraz konusu kuralda yer alan disiplin
sucunun olugabilmesi icin yeterli olmayip bu eylemin ceza infaz kurumundaki giivenligi veya disiplini
bozacak ya da diizenli yasamun siirdiiriilmesini onleyecek sekilde gerceklestirilmesinin gerektigini, ...
itiraz konusu kuralla kamu diizenin saglanmast amacwyla hiikiimliilerin ifade ézgiirliigiine bir
simwrlandirma  getirildigi, simwrlamanin  kanunla ve Anayasa’min 26. maddesinde belirtilen ozel
simwrlandirma nedenine bagh kalimarak yapudigimin agik oldugunu, itiraz konusu kural wyarinca
hiikiimliilerin ifade yontemi olarak tercih ettikleri her tiirlii aglik grevi eylemlerinin degil, sadece bu
eylemlerin ceza infaz kurumlarindaki giivenligi veya disiplini bozacak veya ceza infaz kurumlarindaki
diizenli yasamin siirdiiriilmesini onleyecek sekilde gerceklestirilmesi halinin disiplin = cezasina
baglandigini...bu eyleme baglanan yaptirimin siiresinin bir ay olarak belirlendigini ve bu cezanin
Kanun'un 37. maddesi geregi eylemin niteligi ve agirlik derecesine gore en fazla iic aya kadar
uygulanabilmesine izin verildigini, bu yoniiyle kuralda ongoriilen disiplin cezasi ile Kanun’da yer alan

diger disiplin cezalari da dikkate alindiginda, eylem ile onlem arasinda bulunmasi zorunlu adil dengenin

korundugu” gerekgeleri ile itiraz konusu kuralin Anayasaya aykirt olmadigina karar

vermistir.

400 By sartlar su sekildedir: “Kanun'un 37. maddesine gére, hiikiimlii hakkinda ceza infaz kurumunda, diizenli bir
vasamin stirdiiriilmesi, giivenligin ve disiplinin saglanmasi bakimindan kanun, tiiziik, yonetmelikler ile idarenin
uyulmasini emrettigi veya gerekli kildigi davrang ve tutumlari, kusurlu olarak ihlal ettiginde, eyleminin niteligi ile
agirlik derecesine gore Kanunda belirtilen disiplin cezalar: uygulanacaktir.”
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Anayasa Mahkemesi’nin kararinin isabetli oldugunu diisiiniiyoruz. itiraza konu
kuralin, tek basina degil de kanundaki ilgili hiikiimlerle birlikte degerlendirildiginde,
aclik grevi yapmay1 degil, ceza infaz kurumlarindaki giivenligi veya disiplini bozacak
veya ceza infaz kurumlarindaki diizenli yagsamin siirdiiriilmesini onleyecek sekilde aglik
grevi yapmayi disiplin yaptirnmina bagladigi goriilmektedir. Ayrica bu yaptirimin siiresi
bellidir ve buna karsida yargi yoluna bagvurma hakki vardir. Yani her somut olay kendi
igerisinde degerlendirilebilecek, ceza infaz kurumundaki diizeni, giivenligi, disiplini
bozabilecek sekilde aglik grevi yapilmasi halinde yaptirim uygulanacaktir. Idarenin bu
kararina kars1 yargi yolu agik oldugundan denetlenmesi de miimkiin olacaktir. Bunun
yaninda yaptirimin siiresinin 1-3 ay arast olmasi da makuldiir. Bu sebeplerle kanun

koyucunun orantililik ilkesi sinirlari igerisinde kalarak diizenleme yaptig1 kanaatindeyiz.

Anayasa Mahkemesi 29.1.2014 tarihli 2013/115 Esas 2014/16 Karar sayili
kararinda 6112 sayil1 Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve Yayin Hizmetleri Hakkinda
Kanun’un 32. maddesinin (2) numarali fikrasinin ikinci ciimlesinin Anayasaya

aykiriligmi incelemistir. Itiraz konusu kanun maddesi su sekildedir: “8 inci maddenin
birinci fikrasimin diger bentleri ile ikinci ve iictincii fikralarinda ve bu Kanunun diger maddelerinde
belirlenen ilke, yiikiimliiliik veya yasaklara aykiri yaym yapan medya hizmet saglayicilari uyarilir.
Uyarmmin ilgili kurulusa tebliginden sonra ihlalin tekrari hdlinde medya hizmet saglayiciya ihlalin
agwrhigr ve yayinin ortami ve alani goz oniinde bulundurularak, ihlalin tespit edildigi aydan bir onceki
aydaki briit ticari iletisim gelirinin yiizde birinden iiciine kadar idari para cezast verilir. Idari para
cezasi miktari, radyo kuruluslart icin bin Tiirk Lirasindan, televizyon kuruluslari ve istege bagl medya

hizmet saglayicilart i¢in onbin Tiirk Lirasindan az olamaz.”

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme olg¢iiliiliik ilkesi bakimindan “ftiraz konusu fikrada
ilk ihlalde uyari cezasi verilecegi, uyaridan sonra ihlalin tekrari halinde ise para cezasina
hiikmedileceginin yer aldigini, ancak iigiincii ve devami ihlaller halinde nasil bir idari yaptirim
uygulanacaginin Yasada diizenlenmemesinin belirlilik ilkesini zedeledigi, “uyar1” karari alindiktan sonra
bu “uyar1” karari esas alinarak herhangi bir sarta ve siireye bagh kalinmaksizin tekerriir hiikiimlerinin

uygulanmasmin yaptiruma konu eylem ile yaptirnm arasinda olgiiliiliik, elverislilik, zorunluluk, orantililtk

ilkelerinin ihlali sonucunu dogurdugu” gerekceleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda

bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2013/115 Esas 2014/16 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “Kanun’un ve yasama belgelerinin incelenmesinden, idari yaptinimlarin kademeli olarak

233



diizenlendigi, bazi yayin hizmeti ilkelerinin onemi ve niteligi geregi belirli bir siire icerisinde birden fazla
ihlal edilmeleri halinde daha agwr yaptirnmlarin éngorildiigiiniin anlasildigini, bu baglamda itiraz
konusu kurala bakildiginda, kuralda ihlal edilmesi halinde o6nce uyarma daha sonra ise para cezasi
verilmesini gerektiren bazi ilke ve yasaklara yer verildigini, ancak bu ilke ve yasaklarin herhangi bir siire
surlamast olmaksizin tekraren ihlali hdlinde sadece para cezasi verileceginin kurala baglandigini,
bundan baska yayin durdurma veya daha agwr bir ceza olarak yaywn lisansimin iptali gibi bir ceza
verilmesinin ongériilmedigini, tekraren ihlal halinde uygulanacak para cezasimin miktarinin ise madde
metninde yer aldigi gibi bir onceki aydaki briit ticari iletisim gelirinin yiizde biri ile yiizde ii¢ii arasinda
olacagini, baska bir ifadeyle tekraren ihlal icin herhangi bir siire sarti éngoriilmemis olsa da biitiin

tekraren ihlaller icin Kanun'da belirlenen alt ve iist simirlar arasinda para cezasi verilmesi ongériilmiis

oldugunu” belirterek ilgili diizenlemenin Anayasaya aykir1 olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi’nin kararimin Olgiliiliik ilkesi bakimindan isabetli
olmadigini diisiinliyoruz. Gergekten de kanuna bakildiginda, yapilacak uyari sonrasinda
ihlalin tekrar1 halinde verilecek cezanin diizenlendigini, ancak hangi siire zarfinda tekrar
edildiginde tekrar halinde verilecek cezanin uygulanacagi konusunda bir hiikiim
bulunmadigr gorilmektedir. Bu ise tekerriir halinin ucu agik bir bigimde
uygulanabilecegi sonucunu dogurmaktadir. Baska bir ifade ile pes pese yapilan
ihlallerde de ihlaller arasinda yillar olmasi halinde de tekrar halinde uygulanacak kurala
gbre yaptirnm uygulanacaktir. Bu ise orantisiz sonuglar dogurmaya elverisli bir durum

yaratmaktadir. Bu gerekce ile Anayasa Mahkemesi kararina katilmiyoruz.

Anayasa Mahkemesi 3.7.2014 tarihli 2014/25 Esas 2014/119 Karar sayili
kararinda 1632 sayili Askeri Ceza Kanunu’nun, 25.5.1972 tarihli ve 1590 sayili
Kanun’un 1. maddesiyle degistirilen 95. maddesinin (3) numarali fikrasinin Anayasaya
aykiriligmi incelemistir. Itiraza konu kanun maddesi su sekildedir: “Kendisine zel bir
mezuniyet verilmedigi halde, gérevi ve sifati icabr muttali oldugu askeri muamelat, teskilat, harekat,
tesisat veya tertibata miiteallik igler hakkinda beyanat veren, yazi yazan veya sair surette agiklamada

bulunanlar her kim olursa olsun, fiili daha agwr bir cezay: gerektirmedigi takdirde alti aydan ii¢ seneye

kadar hapsolunur.”

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme ol¢iiliiliik ilkesi bakimindan, “kuralin konusunu

olusturan fiillerin ifade ozgiirliigii kapsaminda oldugu, bu fiillerin su¢ tanimi i¢erisinde kabul edilmesiyle

ifade ozgiirliigiiniin ol¢iisiiz bir sekilde sumirlandigi, kuralda belirlenen hapis cezasimin da fiille orantily

olmadig1” gerekgeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.
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Anayasa Mahkemesi 2014/25 Esas 2014/119 Karar sayili kararinda yaptigi
incelemede, kanun koyucunun sug¢ ve cezalar belirlerken belirli siirlar i¢inde takdir
yetkisine sahip oldugunu®®, ifade 6zgiirliigii de dahil olmak iizere temel hak ve
Ozgurliikklerin ~ Anayasamizin  13. maddesinde belirtilen esaslar  dahilinde
siirlandirilabilecegini ve bu siirlandirmanin 6lgiiliiliik ilkesine aykir olamayacagimni*%2

belirttikten sonra, “silahli kuvvetlerin giinliik sivasal ve toplumsal tartismalardan uzak tutulmasi

gerektigini, bu hassas alandaki bazi is ve islemlere iliskin bilgilerin yetkisiz kigilerce aciklanmasi
durumunda, diger bir¢ok kurumda gerceklesmesi beklenmeyen agir sorunlarin ortaya ¢itkmasi ihtimali
bulundugunu, bu sorunlarin, Anayasa’da diigiinceyi agiklama ve yayma Ozgiirliigiine surlama
getirilebilecek bir istisna olarak ongériilen “milli giivenlik”’le dogrudan ilgili oldugunu, bu sebeple
kanun koyucunun bu eylemi su¢ saymasi ve kuralda ongériilen sekilde ceza yaptirimina tabi tutmasinin
Anayasa 'nin 26. maddesinde ongériilen mesru bir simirlama niteliginde oldugunu, eyleminin ii¢ yila
kadar hapis cezasi ile cezalandirilmasiin kabul edildigini, yargilamayr yapan mahkemenin, olayin

ozelligi ve eylemin niteligiyle orantili olarak takdir yetkisini kullanarak verilecek cezayi belirleyecegini”

bu gerekgelerle de itiraz konusu kuralin Olciiliiliik ilkesine aykiri olmadigina karar

vermistir.

Anayasa Mahkemesi’nin Ol¢iiliilik ilkesi bakimindan verdigi kararin isabetli
olmadi@1 kanaatindeyiz. Itiraz konusu kural incelendiginde, hicbir siir koyulmadan ve
asker kisi sivil kisi ayrimi yapilmadan, askeri konularda yetkisiz olarak yapilan tiim
aciklamalarin cezalandirildigi goriilmektedir. Ayrica, yapilan agiklamalar bagka bir sug
olusturmuyorsa bu ceza uygulanacaktir. Tiirk Ceza Kanunu’na ve Askeri Ceza
Kanunu'na bakildiginda zaten milli giivenligi tehlikeye disilirecek bu ydndeki
eylemlerin ayrica cezalandirildigi, bir ceza Ongoriilmemis olsa bile disiplin
yaptirimlarinin uygulanabilecegi goriilmektedir. Bu bakimdan, tiim bunlarin disinda,
neredeyse askerlik ile ilgili herkesin bildigi bir bilgiyi bile agiklamak bu su¢ kapsamina
girmis olmakta, bilginin 6nemi konusunda hi¢bir ayrim yapilmamaktadir. Netice olarak

ise 3 yila kadar hapis dngoriilmektedir. Tiim bunlar birlikte degerlendirildiginde ulasilan

401 “Kanun koyucu, cezalandirma yetkisini kullanirken toplumda hangi eylemlerin suc sayilacagi, bunun hangi tiir ve

olciideki ceza yaptirimi ile karsilanacagi, nelerin agirlastirici veya hafifletici sebep olarak kabul edilebilecegi
konularinda takdir yetkisine sahiptir. Kanun koyucu bu yetkisini kullanirken sug¢ ve ceza arasindaki adil dengenin
korunmasi, dngériilen yaptirimin cezalandirmada giidiilen amaci gerceklestirmeye elverisli olmasi, insanlik
haysiyetine aykirt ve zalimane olmamasi gibi hususlar: da dikkate almak zorundadir.”

402 “Olciiliiliik ilkesi, ama¢ ve ara¢ arasinda hakkaniyete uygun bir dengenin bulunmasi geregini ifade eder.
Olgiiliiliik, ayni zamanda yasal énlemin sinirlama amacina ulasmaya elverisli olmasimi, amag¢ ve aracin 6l¢iilii bir
orani kapsamasini ve sinirlayici onlemin demokratik toplum diizeni bakimindan zorunluluk tasimasini da iceren bir
ilkedir.”
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sonucun, adil ve dengeli olmadig1 goriilmektedir. Bu karara kars1 yazilmig karsi oyda

ayrica dikkat ¢ekicidir.*%3

Anayasa Mahkemesi 25.9.2014 tarihli 2014/81 Esas 2014/145 Karar sayili
kararinda 5607 sayili Kacakeilikla Miicadele Kanunu’nun, 28.3.2013 tarihli ve 6455
sayili Kanun’un 54. maddesiyle degistirilen 3. maddesinin (18) numarali fikrasinda yer
alan “...ii¢ yildan...” ibaresinin Anayasaya aykiriligini incelemistir. Itiraza konu kanun

maddesi su sekildedir: “Ambalajlarinda bandrol, etiket, hologram, pul, damga veya benzeri isaret

bulunmayan tiitiin mamulleri, etil alkol, metanol ve alkollii ickileri iireten, yurda sokan, ticari amacla
bulunduran, nakleden, satisa arz eden veya satanlar ii¢ yddan alti yila kadar hapis ve yirmi bin giine

kadar adli para cezast ile cezalandwrilir.”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme olciiliiliik ilkesi bakimindan, “uygulamada

mahkemeler oniine bu yasa maddesi ile ilgili olarak daha ¢ok kacak sigaralarin geldigini, bazen birkag
kamyonu dolduracak él¢iide ¢cok fazla, bazen da kiigiik bir ig yerinde 10 veya 20 paket gibi ¢cok az sayida
olabildigini, ¢ok fazla oranda yakalanan kacak sigara ya da titiinm mamulii icin kanunun éngordiigii
cezanin alt sinirimin ve hatta iist sinirimin orantulilik ilkesine aykirt oldugu séylenemez ise de, 10 veya 20

paket gibi ¢cok az sayidaki kacak sigara i¢in asgari 3 yillik hiirriyeti baglayici cezanin orantililik ilkesine

ve ayrica ceza adaletine uygun diismedigi kanaatine varildigini” bu gerekgelerle de itiraza konu

kanun maddesinin Anayasaya aykir1 oldugunu ileri stirmiistiir.

Anayasa Mahkemesi 2014/81 Esas 2014/145 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, hukuk devletinde ceza miktarinin nasil belirlenmesi gerektigini

403 Engin YILDIRIM- Ziihtii ARSLAN- Muammer TOPAL- Hasan Tahsin GOKCAN kars1 oyu: “Bu agiklamalar
wiginda, itiraz konusu kuralin demokratik toplum diizeninde gerekli oldugu soylenemez. Yukarida ifade edildigi gibi,
kural askeri konulara iliskin olarak yetkilendirilmemis asker veya sivil sahislarin hemen her konuda her tirlii
diistiince acgiklamasini yasaklamaktadir. Askeri Ceza Kanunu'nun 95. maddesinin (3) numaral fikrasinda yasaklanan
hususlar igerisinde askeri sirlar yer almamistir. Esasen kamu gorevlisi veya diger kimseler tarafindan islenebilen
Devlet sirlarina karst suglar, siyasal ve askeri casusluk, yasaklanan bilgileri temin etme ve agiklama, yasaklanan
bilgileri siyasal veya askeri casusluk maksadiyla a¢iklama gibi sug tipleri 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun 326 ila
339. maddelerinde diizenlenmistir. Ayrica, kamu gorevlilerinin goreve iliskin sirrt agiklama eylemleri de TCK 'nin
258. maddesinde yaptirima baglanmigtir. Dolayisiyla kuralin, gorev geregi gizli kalmasi gereken veya askeri sir ya
da Devlet sirr niteligindeki bilgilerin korunmasina yénelik bulunmadigi anlasiimaktadr. “Askeri sir” ve “gizli”
bilgilerin agiklanmast gibi fiillerin disindaki durumlari kapsayan séz konusu agiklamalarin ii¢ yila kadar hapis
yaptirimina maruz kalmast, diizenlemenin olciiliiliik ilkesine aykirt oldugunu gostermektedir. Itiraz konusu kuralin da
icinde bulundugu 95. maddenin (5) numarali fikrasinda yer alan “Bu maddede yazili suglarin basin yoliyle igslenmesi
halinde ceza artirilarak verilir” hiikmii de dikkate alindiginda salt diigiince agiklamasimdan ibaret bir fiilin 6l¢iisiiz
bir sekilde cezalandirildigi anlasilmaktadir. Diger yandan, yetkisiz askeri sahislar tarafindan muttali olduklar: askeri
konular hakkinda beyanat vermek, yazi yazmak veya sair surette agiklama yapmak fiilinin cezasiz kalmast
durumunda silahli kuvvetler icin olmazsa olmaz olan askeri disiplinin bozulacag ileri siiriilebilir. Ancak, itiraz
voluna basvuran Mahkemenin de belirttigi gibi, kuralda cezalandirilmasi ongériilen fiillerin Tiirk Silahli Kuvvetleri
Disiplin Kanunu'nun 17. maddesinin (1) numaral fikrasinin (d) bendinde disiplin cezast ile yaptirima tabi kilindig
dikkate alindiginda, yetkisiz askeri kisilerce agiklama yapma fiilinin yaptirimsiz kalmasi da soz konusu degildir.”
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404 .

agikladiktan sonra belirli standartlar cercevesinde iiretilmis olsalar da alkollii ickiler ve tiitiin

mamullerinin insan sagligina zararl etkileri oldugunu, bu standartlara uyulmadan, bandrolsiiz ve kagak
sekilde iiretilen alkollii ickiler ve tiitiin mamullerinin ise bunlari tiiketen kisilerin ani éliimlerine veya
ozellikle sinir sistemlerinde geri doniilemez hasarlara neden oldugunun bilindigini, Kanun koyucunun
standart digi tiretimin bir sonucu olan bu ¢ok agir zararlarin ortaya ¢ikmasini énlemek icin alkollii ickiler
ve tiitiin mamullerinin iiretiminin kayit altina alimmasii uygun gordiigiinii, kayit disi yollarla iiretilen
tiriinlerin kisilerin saghklarina agir zararlar verme ve yasamlarini tehdit etme ihtimali nedeniyle, bu
cercevede yapilan iiretim, nakil ve pazarlama fillerini de su¢ olarak tanimladigini, bu sekilde de kisilerin
yasama hakkina ve viicut biitiinliigiine yonelik fiillerin etkili bir cezayla karsilanmasi yaninda bu fiillerin
islenmesini ve yayginlagsmasini dnlemeye elverisli bir yaptirim kabul edilmek suretiyle tiitiin ve alkollii

ickilerin kayit digi iiretimiyle miicadelenin de amaglandiginin anlagildigini, alt simurin 3 yil olmasinin

amaca elverisli oldugunu” bu gerekcelerle de itiraza konu kuralin Anayasaya aykiri

olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi’nin kararina katiliyoruz. Itiraza konu kanun maddesinde
kacakeilik faaliyetlerinin 6nlenmesi ile birlikte insan ve ¢evre sagliginin korunmasi da
amaglanmaktadir. Bu sebeple kagak {irtin miktarinin ¢ok az olmasi verilecek cezanin da
kanun koyucunun 6ngérdiigii 3 yildan az olmasini gerektirmemektedir. Ciinkii insan
sagligina verebilecegi zarar diisiiniildliglinde belki bir insanin O6liimiine bile sebep
olabilecek kacak iirlinlin, sadece miktarinin azlig1 sebebiyle ¢ok daha az bir ceza
gerektirdigi sonucu eksik bir degerlendirme olacaktir. Kanun koyucunun belirledigi alt
sinirin netice olarak orantili oldugunu ve taraflara beklenilemeyecek derecede orantisiz

bir yiik yiikklemedigi kanaatindeyiz.

Anayasa Mahkemesi 24.11.2014 tarihli 2014/178 Esas 2014/178 Karar*%®
sayili kararinda, 2918 sayili Karayollar1 Trafik Kanunu’nun, 24.5.2013 giinlii 6487
sayilt Kanun’un 19. maddesiyle degistirilen 48. maddesinin dokuzuncu fikrasinda yer

’

alan “...siiriicii belgesi iki yil siireyle geri alinir.” ibaresinin Anayasaya aykiriligini
incelemistir. Itiraza konu kanun maddesi su sekildedir: “Uyusturucu veya uyarici maddelerin

kullamblip kullanilmadigr ya da alkoliin kandaki miktarim tespit amaciyla, kolluk¢a teknik cihazlar

404 “Hukuk devletinde, ceza hukuku kurallarinin, énleme ve iyilestirme amaglarina uygun olarak 6l¢iilii, adil, orantili

olmasi ve hakkaniyet dlgiitlerini gozetmesi gerekir. Su¢ ve ceza arasinda adalete uygun bir oramin bulunup
bulunmadiginin saptanmasinda o sucun toplumda yarattigi infial ve etki, kigiler tizerinde olusturdugu tehlike, zarar
gorenin kigiligi ile ona verilen zararm azligi veya ¢oklugu, islenme oranmindaki azalma veya artis gibi faktorlerin de
dikkate alinmasi gerekir.”

405 Anayasa Mahkemesinin benzer bir karar1 i¢in bkz: 2.10.2014 tarihli 2014/65 Esas 2014/150 Karar sayili karar.
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kullanilmasini kabul etmeyen siiriiciilere 2000 Tiirk Lirast idari para cezasi verilir ve siiriicii belgesi iki

yul siireyle geri alimir.”

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme, 6lgiiliilik ilkesi bakimindan, “2918 sayili
Karayollar: Trafik Kanununun 48. maddesinin 9. fikrast ile alkoliin kandaki miktarim tespit amaciyla,
kolluk¢a teknik cihazlar kullamilmasini kabul etmeyen siiriiciilerin iki yil sureyle siiriicii belgesinin geri
alinacagimin diizenlendigi, ancak, ilgili kisi teknik cihazin kullanilmasini kabul etmesi halinde ise, ilk defa
alkollii olarak arag kullandigi tespit edilen siiriiciiniin siirviicii belgesinin alti ay siireyle geri alinacaginin
diizenlendigi, bu haliyle, kandaki miktarini tespit amaciyla, kolluk¢a teknik cihazlar kullanilmasini kabul
etmeyen stirticiiye alkollii olarak ara¢ kullandigi tespit edilen siiriiciiden daha fazla ceza verildigi dikkate

alindiginda, ongériilen yaptirnm ile ulagilmak istenen amag¢ arasindaki olmasi gereken makul dengenin

asildigi” gerekgeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2014/178 Esas 2014/178 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “haksiziiga konu eylem ile yaptiim arasinda adalete uygun bir oramn bulunup
bulunmadigimin saptanmasinda benzer bir fiil icin konulmus yaptirnm ile yapilacak bir kiyaslamanin
degil, o fiilin yarattigi etkinin ve sonuglarmin dikkate alinmasi gerektigini, kanun koyucu, benzer
eylemler icin degisik cezalar yaminda, daha hafif bir eylem ic¢in daha agir bir cezayr da uygun
gorebilecegini, itiraz konusu kuralin trafikte etkin bir sekilde alkol ve uyusturucu madde denetimi
yapilmast suretiyle toplum saghgini ve diizenini tehdit eden trafik kazalarimin énlenmesini saglamak
dolayisyla kisilerin can ve mal giivenligini ve kamu diizenini korumak amaciyla ongériildiigii
anlasidigini, bu baglamda kanun koyucunun, trafikte uyusturucu veya uyarict maddelerin kullanilip
kullanilmadigi ya da alkoliin kandaki miktarim tespit amacuyla, kolluk¢a teknik cihazlar kullaniimasini
kabul etmeme eyleminin trafik diizeni ve denetimi iizerinde meydana getirecegi neticeleri dikkate alarak
caydwrict bir sekilde cezalandirilmasini benimsedigini, kuralda yaptirnma baglanmis olan denetime
uyulmamast eyleminin alkollii ara¢ kullanimi eyleminden bagimsiz ve farkl bir eylem olmasi, kuralin
alkol denetimini kabul etmeyen siiriiciiler yaninda uyusturucu veya uyarict maddelerin denetimini kabul
etmeyen stiriiciiler icin de gegerli olan ortak bir hiikiim niteliginde olmasi ve uyusturucu veya uyarici
madde aldig tespit edilen siiriiciiler i¢in de siiriicii belgesinin bes yil siireyle geri alinmast yaptiriminin

ongoriilmiis olmasi birlikte degerlendirildiginde diizenlemenin kendi icinde tutarli ve dlgiilii oldugu”

gerekgelert ile itiraz konusu kuralin Anayasa aykir1 olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi'nin isabetli oldugunu diisiiniiyoruz. itiraz konusu kuralda
su¢ teskil eden eylem uyusturucu veya uyarict maddelerin kullanilip kullanilmadig: ya
da alkoliin kandaki miktarini tespit amaciyla, kolluk¢a teknik cihazlar kullanilmasini
kabul etmeme eylemidir. Bu eylem ile alkollii ara¢ kullanma eylemleri farkli eylemler

olup, kanun koyucu takdir yetkisi cergevesinde bu iki eylemi ayri1 yaptirimlara tabi
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tutabilir. Bu noktadan hareketle, tek basina kiyaslama yoluyla orantisizlik oldugunu
s0ylemek, Anayasa Mahkemesi’'nin de belirttigi gibi dogru bir yaklasim olmayacaktir.
Trafik diizenini ve giivenligini saglamak amaciyla kanun koyucunun boyle bir yaptirim

ongdrmesinin orantililik ilkesine aykir1 olmadig1 kanaatindeyiz.*%

Anayasa Mahkemesi 27.5.2015 tarihli 2014/176 Esas 2015/53 Karar sayili
kararinda 1632 sayili Askeri Ceza Kanunu’nun, 22.3.2000 tarihli ve 4551 sayili
Kanun’un 31. maddesiyle degistirilen 153. maddesinin birinci fikrasinda yer alan

“..veya kart koca gibi herhangi bir kimse ile nikdhsiz olarak devamli surette

2

yasamakta...” ibaresinin Anayasaya aykirihgini incelemistir. Itiraza konu kanun

maddesi su sekildedir: “Iffetsizligi anlasilmis olan bir kimse ile bilerek evienen veya evlilik bagin

devam ettirmekte veya boyle bir kimseyi yaninda bulundurmakta veya kari koca gibi herhangi bir kimse
ile nikdhsiz olarak devamli surette yasamakta israr eden asker kisiler hakkinda Tiirk Silahl

Il

Kuvvetlerinden ¢ikarma cezasina, erbagslar hakkinda riitbenin geri alinmasina hiikmolunur...’

Itiraz yoluna basvuran mahkeme ol¢iiliiliik ilkesi bakimindan, “slgiliiliik ilkesiyle
Devletin cezalandirmanin sagladigi kamu yarart ile bireyin hak ve ozgiirliikleri arasinda adil bir dengeyi
saglamakla yiikiimlii oldugu, kuralla su¢ sayilan eylem i¢in dngoriilen cezanin agwr oldugu ve amaglanan
sosyal faydanin bu suretle saglanamayacag, disiplinin yeniden tesisine etkin bir katki saglamayacagi,
kiginin 6zel hayati ve aile hayatimin askerlik hizmetinin Otesinde tutulmasi gerektigi, 6zel hayati ve aile

hayatint koruma yiikiimliiliigii bulunan Devletin bu alana miidahale ederek kisileri cezalandirmasinin

yerinde olmadigi” gerekgeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2014/176 Esas 2015/53 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “dnayasaya gore ozel hayatin gizliliginin mutlak bir hak olmadigini ve Anayasamin 13.

maddesi ¢ercevesinde sinirlandirilabilecegini, bununla birlikte her hakkin kendi dogal sinirlari oldugunu

ve bu nedenlere dayanarak da sinirlandirilmasinin miimkiin oldugunu®®’, asker kisiler bakimindan itiraza

406 ftiraz konusu kuralin Anayasamizin 38. maddesinde diizenlenen “Hi¢ kimse kendisini ve kanunda gésterilen
yakinlarimt suglayan bir beyanda bulunmaya veya bu yolda delil géstermeye zorlanamaz.” hikkmiine ve susma
hakkina aykirt oldugu, iptali talep edilen hilkmiin Ol¢iisiiz ve orantisiz oldugu yoniindeki goriis i¢in bkz:
KAGITCIOGLU Mutlu, Kurgudan Gergeklige Uzanan Bir Tartigma Alani: Susma Hakkinm Idare Hukukunda Yeri
Var Midir?, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Cilt:30, Say1: 134, Yil: Ocak 2018(115-152) s.127 vd.

W7 “Anayasa Mahkemesinin bircok kararmmda da belirtildigi gibi temel hak ve hiirrivetlerin dogasindan kaynaklanan
bazi simirlart bulundugu gibi Anayasa’'nin baska maddelerinde yer alan kurallar da temel hak ve hiirriyetlerin dogal
swnirint olugturur. Bir baska deyisle, temel hak ve ozgiirliiklerin kapsaminin ve objektif uygulama alaninin her bir
norm yéniinden bagimsiz olarak degil Anayasa 'min biitiinii icerisindeki anlama gére belirlenmesi gerekir. Dolayisiyla
Anayasa’min diger hiikiimlerinin gerektirmesi nedeniyle diizenlendigi maddede hi¢hbir simirlama nedenine yer
verilmeyen haklarin da simirlanabilmesi veya maddelerinde belirtilen nedenler disinda diger anayasal nedenlere
dayal olarak simirlama yapilabilmesi miimkiin bulunmaktadir.”

239



8

konu kural ile getirilen sinirlandirmalarin mesru temellere dayandigini®®, simrlandirma yapilirken adil

dengenin korunmas: gerektigini*®, kanun koyucunun sug ve cezalar: belirlerken belirli simirlar igerisinde
takdir yetkisine sahip oldugunu, bu takdir yetkisinin kullaniminda belirli meslekler bakimindan farkli
kurallar getirmenin miimkiin oldugunu®'®, kisilerin askerlik meslegine girerlerken sivil insanlara nazaran
daha kati kurallara tutulacaklarimin bilincinde olduklarini, itiraza konu kural ile yaptirima baglanan
eylem icin kanun koyucu tarafindan belirlenen yaptirinin hiirriyeti baglayict bir ceza olmayip disiplini
temine yonelik TSK dan ¢ikarma cezast oldugunu, bunun disinda asker kisiler agisindan sugun stibut

bulmast icin yapilan uyari ve ikazlara ragmen séz konusu fiilin islenmesinde israr etme sartimin da
arandigim, kural, askerlik hizmetinin geregi gibi yiiriitilmesini saglamayt amagladigini” U

gerekcelerle de Anayasaya aykiri olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi’'nin kararmin isabetli olmadigini diisiiniiyoruz. Itiraz
konusu kural, yaptirim olarak meslekten ¢ikarma cezasini 6ngérmektedir. Her ne kadar
su¢ teskil eden eylemin, kisinin 6zel hayatiyla ilgili oldugu aciktir. Bir kisinin 6zel
hayatina iligskin bir eylem sebebiyle, meslekten ¢ikarma gibi ¢ok agir sonuglari olan
yaptirimin 6ngoriilmesi, kanun koyucunun kurali koyarken tasidigi amag ile orantili
degildir ve adil olmayan, taraflar agisindan ¢ok agir sonuglar meydana getirmektedir.
Askerlik mesleginin yapis1 geregi disipline dayandigi, meslegin itibarinin korunmasi
bakimindan da diger alanlara gore daha kati kurallarin getirilebilecegi bir gergek
olmakla birlikte, bu alanda da olgiiliiliik ilkesine riayet edilmelidir. Bu karara karsi

yazilan kars1 oylardan®!! birinde bu hususlara deginilmistir.*2

408 “Asker kisilere uygulanan yaptinnmlarin; kamu diizenini saglamak ve devam ettirmek, verimli, siiratli ve etkin bir

bicimde ¢alismay siirdiirmek, disiplini tesis ve devamlhiligini saglamak, meslegin onur ve sayginhigini korumak
amacwyla getirildigi anlagilmaktadwr. Basta kolluk kuvvetleri olmak tizere bazi kamu gérevlileri i¢in ongoriilen bu
tarz cezalarin amaci, kamu gorevlisinin gorevini gerektigi sekilde yerine getirmesini saglamaktir. Bu baglamda,
askeri ceza hukukuna iligkin uygulamalar neticesinde, ozellikle kamu gorevlilerinin davramiglar ile ilgili bazi
siirlamalar getirilmesi belirtilen mesru temellere dayanmaktadir.”

409 “Belirtilen élciitlere riayetle bir stmrlandirma yapilip yapumadigimin tespiti i¢in, miidahale teskil ettigi ve ozel
hayatin gizliligi hakkini ihlal ettigi iddia edilen onlemin temelini olusturan mesru amag karsisinda, bireye diisen
fedakarhigin agirligiin géz oniinde bulundurulmasi ve gézetilen kamu yarari ile bireyin temel hakkinin korunmasi
arasinda adil bir dengenin kurulup kurulmadiginin belirlenmesi zorunludur.”

40 “Kanun koyucu diizenleme yetkisi kapsaminda, statiileri kanunlarla olusturulan ve buna gére mesleSe aliman
kamu gorevlilerine bir takim hak veya yiikiimliiliikler getirebilir. Askerlik meslegi disiplin ve fedakdrlk temeline
dayanir. Bundan dolayr bu gorevi ifa edenlerin giiven, itibar ve sayginligin geregi olarak kati meslek ilkelerine tabi
tutulmalart da normaldir. Kisiler askerlik meslegini se¢cmekle birlikte artik sivillere getirilemeyecek bazi
smirlamalarin askert disiplinin tesisi igin kendileri agisindan uygulanmasint kabul etmis olmaktadirlar. Askeri ceza
kanunlar tarafindan aymi veya benzer eylemler askerlik hizmetinin geregi olarak, genel ceza kanunlarina nispeten
daha agwr veya daha hafif bir sekilde cezalandirilabilir. Hatta genel ceza kanunlarinda ongoriilmemis bazi fiil ve
eylemlerin askeri ceza kanunlari ile cezalandirilmasi da miimkiindiir. Nitekim kanun koyucu da askeri hizmetlerin
gereklerine uygun olarak bazi fiil ve davraniglari TSK mensuplar i¢in yasaklamistir.”

41 Serruh KALELI kars1 oyu: “Olgiiliiliik ilkesiyle devlet, cezalandirmamn sagladigi kamu yarart ile bireyin hak ve
ozgiirliikleri arasinda adil bir dengeyi saglamakla ve korumakla yiikiimlidiiv. Itiraz konusu kural, fiilin agirligin,
eyleme verilen cezanin sonucunu cezadan beklenen sosyal faydadan ziyade hakkin tamamini siiresiz sekilde elden
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Anayasa Mahkemesi 1.7.2015 tarihli 2015/20 Esas 2015/64 Karar sayili
kararinda, 5253 sayili Dernekler Kanunu’nun, 23.1.2008 tarihli ve 5728 sayili
Kanun’un 558. maddesiyle degistirilen 32. maddesinin birinci fikrasinin (d) bendinin
birinci ciimlesinin Anayasaya aykiriligini incelemistir. Itiraza konu kanun maddesi su

sekildedir: ““Dernege ait tutulmasi gereken defter veya kayitlart tutmayan veya tasdiksiz defter tutan
dernek yoneticileri ii¢ aydan bir yila kadar hapis veya adli para cezast ile cezalandinilir. Bu defter ve
kayitlarin usuliine uygun tutulmamas: halinde dernek ydneticilerine ve defterleri tutmakla sorumlu
kisilere besyiiz Tiirk Lirast idari para cezasi verilir. Adina yetki belgesi diizenlenmedigi halde gelir
toplayanlar ile bilerek bu sekilde gelir toplanmasina izin veren yénetim kurulu iiyelerine bin Tiirk Lirast

’

idari para cezast verilir.’

Itiraz yoluna basvuran mahkeme, “dikkatsizlik veya ihmalden kaynaklansa bile sug
kapsamina giren kabahat niteligindeki eylem icin hapis cezasi éngormesi nedeniyle orantisiz oldugu,
cezanin sadece dernek baskani veya dernegin sorumlu kildig kisi i¢in degil biitiin yonetim kurulu tiyeleri

icin éngoriilmesi nedeniyle temel ve vazgegilmez bir hak olan orgiitlenme ve dernek kurma hakkinin

kullamilmasim zorlastirdig” gerekgeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2015/20 Esas 2015/64 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “Kanun koyucunun takdir yetkisi kapsaminda itiraz konusu kuralla, dernege ait tutulmas:
gereken defter veya kayitlart tutmayan veya tasdiksiz defter tutan dernek ydnetim kurulu baskani
hakkinda segimlik ceza yaptirimi ongordiigiinii... bu baglamda kanun koyucunun takdir yetkisine
dayanarak ve eylemin meydana getirecegi neticeleri de dikkate alarak diizenledigi itiraz konusu kuralin
amag ve ara¢ arasinda makul ve uygun bir iliski kurdugu ve diizenlemenin amacina ulasmaya elverigli
oldugu anlasildigini, kanun koyucunun bu defter ve kayitlar: hi¢ tutmayan veya tasdik ettirmeyenlere
hapis veya adli para cezasi éngoriirken bu defter ve kayitlart usuliine uygun tutmayanlar hakkinda idari
para cezasi ongormesi birlikte degerlendirildiginde ise eylemin agirligina gore farkl cezai veya idari
yaptirnmlarin ongoriildiigii ve diizenlemenin kendi iginde tutarl ve orantili oldugunun da a¢ik oldugunu,
ayrica Igisleri Bakanhgi veya miilki idare amirleri tarafindan yapilacak denetime esas teskil ettiginden
s0z konusu defter ve kayitlarin tam ve eksiksiz tutulmasi ile defterlerin dernekler biriminden ya da

noterden onaylanmasinin, yapilan denetimin saglikli bir sekilde yapilabilmesi i¢in gerekli olup getirilen

almis olmasim dikkate almamasi, silahli kuvvetlerde ki diizenin yeniden tesisi bir yana kisinin Tiirk Silahl
Kuvvetlerinden ilisiginin tamamen kesilmesine yol agmasi nedeniyle kamu yarari ile bireyin hak ve ozgiirliikleri
arasinda adil bir denge olusturamadigindan 6i¢iiliiliik ilkesine aykiridir. Bu bakimdan; kari koca gibi herhangi bir
kimse ile nikahsiz olarak devamli surette yasama eylemine, asker kisiler hakkinda uygulanan TSK’dan aywma
yaptirimun, korunmast diigiiniilen yarar ile ¢atisan hak ve ozgiirliikler arasinda adil ve makul bir denge
gozetmemesi nedeniyle hukuk devleti ilkesine ve herkesin ozel hayatinin giivence altina alinmig olmast karsisinda ézel
hayatin gizliligi ilkesine aykirt oldugu a¢iktir.”
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yiikiimliiliik ile ulasilmak istenen amag¢ arasinda bir orantisiziik bulunmadigini, dernek kurma
hiirriyetinin ~ Anayasamin ~ 13.  maddesi  kapsaminda  ve  hakkin  éziine*®  dokunmadan
surlandirilabilecegini, kuralda gecen “dernek yoneticileri” ibaresinin Kanun'un 33. maddesi geregince
“dernek yonetim kurulu baskanini” ifade ettigini, bu baglamda itiraz konusu kural geregince soz konusu
cezanin tiim yoneticiler hakkinda degil sadece yonetim kurulu baskan: hakkinda verilebilecegini, itiraz
konusu kuralin dernek kurma hakkina dogrudan bir miidahale olusturmadigini, kuralin dolayl sekilde
dernek kurma hakkina yonelik bir miidahale oldugu kabul edilse bile bu miidahalenin basvuru kararinda
ifade edildigi oranda zorlastirict ve caydirici oldugunun sdylenemeyecegini, itiraz konusu kuralla
se¢imlik bir ceza yaptirvmi dongorildiigiini, kural geregince davaya bakan hdkim, takdir yetkisi
kapsaminda hapis cezasina karar verebilecegi gibi sadece adli para cezasina da karar verebilecegini, séz
konusu diizenlemeler ve kanun koyucunun amaci birlikte degerlendirildiginde itiraz konusu kuralla
dernek kurma hakkina belli bir olgiide sinirlama getirilmis ise de kuralin anilan 6zgiirliige olgiisiiz bir

smirlama  getirdigi ve bu hakki tamamen ortadan kaldirdigi ya da kullanmilamaz hdle getirdigi

séylenemeyecegini” bu gerekgelerle anayasaya aykiri olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi'nin kararindaki gerekgeler ile itiraz konusu kuralin

Anayasaya aykir1 olmadigini diistiniiyoruz.

Anayasa Mahkemesi 10.9.2015 tarihli 2014/148 Esas 2015/80 Karar sayili
kararinda 5607 sayili Kagakcilikla Miicadele Kanunu’nun 16. maddesinin, 28.3.2013
tarihli ve 6455 sayili Kanun’un 58. maddesiyle degistirilen (1) numarali fikrasinin
birinci ciimlesinin, Anayasaya aykiriligmni incelemistir. itiraza konu kanun maddesi su

sekildedir: “(1) (Degisik: 28/3/2013-6455/58 md.) Bu Kanunda tanimlanan suclarin konusunu

olusturmasi dolayisiyla miisadere yaptiriminin uygulanabilecegi esya, sahibine iade edilemez. Kacak
stiphesiyle el konulan kagak akaryakit hari¢ her tiirlii esya hakkinda, el koyma tarihinden itibaren alt: ay,
ancak esyanin zarara ugramasi veya degerinde esasl olgiide kayip meydana gelme tehlikesinin varligi
veya muhafazasuin ciddi kiilfet olusturmasi halinde bir ay i¢inde, gerekli tespitler yaptirilarak
sorusturma asamasinda hakim, kovusturma agsamasinda mahkeme tarafindan tasfiye karart verilir. Bu
stireler i¢inde karar verilmemesi halinde esya derhal tasfiye edilir. Bu fikra kapsaminda tasfiye edilecek
esyadan tasfiye edilmeden once numune alinmasi miimkiin olan durumlarda numune alimir, numune

alinmasit miimkiin olmayan durumlarda egyanin her tiirlii aywrt edici ozellikleri tespit edilir...”

43 “Anayasal agidan dokunulamayacak 6z, her temel hak ve ézgiirliik agisindan farklihk gostermekle birlikte

kanunla getirilen simirlamanin hakkin 6ziine dokunmadiginin kabulii igin temel haklarin kullanilmasini ciddi surette
giiclestirip, amacina ulagmasina engel olmamast ve etkisini ortadan kaldirici bir nitelik tasimamasi gerekir. Ancak
bu durumda sinirlamanin demokratik toplum diizeninin gereklerine uygun oldugu soylenebilir.”
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Itiraz yoluna basvuran mahkeme &lgiiliiliik ilkesi bakimindan, “kacakcilik sucuna
konu olduklar: iddia edilen araglarm itiraz konusu kural uyarmmca maliklerine iade edilemedigini,
araglarin birden fazla kez el degistirmesi, ara¢lara ait kayitlarda kisitlama olmamasi, vergi borcunun
goriinmemesi ve aracin ge¢misini 6grenme olanagimin bulunmamasi nedeniyle Devlete giivenilerek resmi
yoldan satin alindigi halde bu kisilerin araglarimin iade edilmemesinin Deviete olan giiveni zedeledigi ve
miilkiyet hakkini ihlal ettigi, bunun yaminda miilkiyet hakkina yénelik kisitlamanin anayasal ilkelere

aykirt olarak olgiilii yapilmadigr gibi kamu yarar: ve bireyin haklar ile ulasiimak istenilen amag

arasinda adil bir dengenin gozetilmedigi” gerekceleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda

bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2014/148 Esas 2015/80 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “itiraz konusu kuralin ise 5607 sayili Kanun'da tammlanan suglarin  konusunu
olusturmasi dolayisiyla miisadere yaptirnminin uygulanabilecegi esyanin sahibine iade edilmemesini
ongordiigiinii, sorusturma ve/veya kovusturmada gegen yargilama siiresi dikkate alindiginda sug siiphesi
altinda olan kisinin miilkiyete iliskin haklarmin kullanmasinin engellendigini, kacak¢iligin etkileri dikkate
alindiginda su¢ konusu esyanin sahibine gegici bile olsa geri verilmesinin, su¢la miicadeleyi ve yargilama
sonucunda verilecek cezammn etkinligini olumsuz etkileyebilecegini, iade edilmesine engel teskil ederek
su¢ konusu esyadan yararlanilmasi olanagini ortadan kaldwran kuralin, ekonomik ve sosyal agidan kamu
diizeninin korunmasinin geregi olarak kacak¢ilik sucuna engel olma amacindan kaynaklandigi, ayrica bu
amac: gerceklestirmek igin gerekli ve elverisli oldugu anlasildigini, miilkiyet hakkinin Anayasanin 13.
maddesi kapsaminda ve olgiiliiliik ilkesine™* uyarak simrlandwrilabilecegini, kuralin hak sahibi yoniinden
telafi edilemeyecek sekilde hak kaybi yaratmadigini®®, tasfive islemi ile kamunun haklarinin korudugu
kadar esya sahibinin haklarin da korundugunu, esyanin tasfiye edilmek yerine bekletilmesinin tasfiyeden
daha fazla zarara neden olabilecegini, tiim bunlar birlikte degerlendirildiginde, itiraz konusu kuralin
bireyin haklart ile kamu yarart arasinda agik bir dengesizlik yaratmadigi gibi ulasiimak istenen mesru

amag ile de orantili oldugunu, yapilan miidahalenin miisadere konusunda bir karar verilinceye kadar

4 “Olciiliiliik ise amag ve ara¢ arasinda hakkaniyete uygun bir dengenin bulunmasi geregini ifade eder. Olciiliiliik,
ayni zamanda yasal énlemin simrlama amacima ulasmaya elverisli olmasini, amag ve aracin olgiilii bir oram
kapsamasii ve simwrlayict onlemin demokratik toplum diizeni bakimindan zorunluluk tasimasmi da iceren bir
ilkedir.”

45 “Kural uyarinca, sorusturma ya da kovusturma asamasinda heniiz nihai bir karar verilmeden énce el konulan
esya teminatla ya da gecici olsa dahi sahibine iade edilemeyecektir. Itiraz konusu kural geregince iade edilmeyen
esya, heniiz tasfiyesi gergeklestirilmeden kagak¢ilik suguna konu esya olmadigimin anlasiimast durumunda,
sorusturma asamasinda kovusturmaya yer olmadigina, kovusturma asamasinda ise beraat karari verilerek hak
sahibine iade edilecektir. Tasfiye gerceklestirildikten sonra karar verilmesi durumunda ise satis bedeli, el koyma
tarihinden iade tarihine kadar gecen kanuni faizi ile birlikte hak sahibine ddenecektir. Egsyanin kagak¢ilik suguna
konu esya oldugunun belirlenmesi halinde ise artik egyanin kendisi ya da bedelinin sahibine iadesi séz konusu
olmayacaktir. Bu durumda da hak sahibi esyayi kendisine satanlara yonelebilecek ve bedelin iadesini isteyebilecektir.
Bunun yaminda sug¢ esyasimin Devlette tutulan kaydina gére satisi yapilmakta ise bedelin iadesinin yaninda kayda
giivenerek alinmasi nedeniyle kaydi tutan ilgili idare aleyhine ayrica dava agabilecegi belirgindir. Ayrica tasfiye
kararina karst yasal yollarin kullanilmasi da miimkiindiir. Dolayisiyla her iki durumda da kacak¢ilik sugunun bizatihi
konusunu olusturan esyaya kamu yarart amaciyla kanunda sayilan belirli kosullarla yapilan miidahale, gayrt mesru
olarak degerlendirilemeyecegi gibi hak sahibi yoniinden telafi edilemeyecek agwr bir kayp ya da magduriyet de
yaratmamaktadir.”
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gecici bir nitelik tasidigim1” bu gerekeelerle de itiraz konusu kuralin dl¢tliiliik ilkesine aykir

olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi’nin kararmim isabetli olmadigim diisiiniiyoruz. Itiraz
konusu kuralda miisadere ihtimali olan her tiirli esyanin sahibine iade edilmemesi
kurali getirilmis olup, bu kuralin ¢ok genis bir alan1 kapsadigi, malin sahibinin iyi
niyetli Tclinclii kisiler olabilecegi, bu kisilerin esyayr devletin resmi kayitlarina
giivenerek alma ihtimalinin de olmasi birlikte diisiiniildiigiinde, her ne kadar zararlarin
bir sekilde tazmini mimkiin ise de bu siirede gececek zamanda yasanabilecek
magduriyetler, yargilamanin siirebilecegi zaman da goz oniine alindiginda, netice itibari
miilkiyet hakkinin 6ziine dokundugu ve orantisiz sonuglar dogurabilecegi
kanaatindeyiz. Ayrica bu su¢ neticesinde meydana gelebilecek zararlarin Oniine
gecilmesi ¢esitli yollarla da miimkiin olup, illaki sahibine iade edilmemesi de

gerekmemektedir. Bu hususa gereklilik basligi altinda deginilmistir.

Anayasa Mahkemesi 30.9.2015 tarihli 2015/54 Esas 2015/83 Karar#® sayili

kararinda 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 106. maddesinin (1) numarali fikrasinin

(13 2

birinci ciimlesinde yer alan “...alt1 aydan...” ibaresinin Anayasaya aykiriligini

incelemistir. Itiraza konu kanun maddesi su sekildedir: “(1) Bir baskasin, kendisinin veya
yakinimin hayatina, viicut veya cinsel dokunulmazligina yonelik bir saldirt gergeklestireceginden bahisle
tehdit eden kisi, alti aydan iki yila kadar hapis cezasi ile cezalandiriliv. Malvarhg itibariyla biiyiik bir
zarara ugratacagindan veya sair bir kotiiliik edeceginden bahisle tehditte ise, magdurun sikayeti iizerine,

s

alti aya kadar hapis veya adli para cezasina hiikmolunur.’

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme &lciiliiliik ilkesi bakimindan, “TCK 86/1-2 maddesi
uyarmca baskasim kasten yaralama su¢unun adli para cezasi se¢enek yaptirnmina tabi tutuldugu, hatta
eger TCK 86/3. maddesinde sayilan ézel kosullar olusmamis ise, magdurun gsikayetten vazgegcmesi
halinde basit yaralama sugundan ag¢ilan kamu davasinn diiseceginin ongoriildiigiinii, ancak failin kasten
yaralamak yerine, magduru kasten yaralamak ile tehdit etmesi halinde, hakkinda TCK 106/1. maddesi
hiikiimleri uygulanarak alti aydan iki yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilmasina karar verilecegini,

tistelik sikayetten vazgecilse bile davanin diismeyecegini, bunun sug ve ceza dengesini adalet ve ol¢iiliiliik

yoniinden bozdugu” gerekgeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

416 Anayasa Mahkemesi’nin ayni konu hakkinda verdigi benzer kararlar igin bkz: 20.3.2013 Tarihli 2013/5 Esas
2013/46 Karar sayili karar, 10.4.2013 Tarihli 2013/36 Esas 2013/53 Karar sayili karar
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Anayasa Mahkemesi 2015/54 Esas 2015/83 Karar sayili kararinda yaptig

incelemede, “kanun koyucunun belirli simirlar icerisinde kalmak kaydiyla sug ve cezalar: belirlemede

takdir yetkisine sahip oldugunu, kanun koyucunun takdir yetkisinin yerindeliginin incelenmesinin
anayasal denetim disinda kaldigim®Y', takdir yetkisinin kullanilmasinda 6lciiliiliik ilkesine dikkat edilmesi
gerektigini, tehdit sucuyla korunmak istenilen hukuki yarar*'® goz éniine alindiginda kuralin hukuk
devleti ilkesine aykiri olmadigini, itiraz konusu kuralda sug igin verilecek cezayi belirlemenin kanun

koyucunun  takdirinde oldugunu ve diger suglarla kiyaslama yapilarak anayasal denetim

9

yvapilamayacagin®®, itiraz konusu kuralin Anayasamin 13. Maddesi ile bir ilgisinin olmadigini”

belirterek itiraza konu kuralin Anayasaya aykir1 olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi’nin netice itibariyle vermis oldugu karar1 isabetli bulmakla
birlikte, itiraz konusu diizenlemenin Olgiiliiliik ilkesi ile alakali olmadigina iliskin
kismina katilmamaktayiz. Anayasa Mahkemesi bir¢cok kararinda, degisik sug¢ tiplerinin
karsilagtirilarak Olciiliiliikk denetimi yapilmasinin tek yanli ve eksik kalacagini
belirtmekle birlikte, suca ve konusuna iliskin diger oOzellikleri de birlikte
degerlendirmek suretiyle incelemelerini yapmaktayken, bu kararinda bu incelemenin
Anayasal denetim disinda olduguna karar vermistir. Oysaki kanun koyucu ceza
miktarmi belirlerken de olg¢iiliiliik ilkesine uygun hareket etmelidir. Kanun koyucu
itiraza konu kuralda, kisilerin huzur ve siikinu ile karar verme ve hareket etme
hiirriyetini korumak adina alt sinir1 alt1 ay olan bir ceza dngdrmiistiir. Biz sadece diger
suglarla kiyaslama yapilarak bu alt sinirin az ya da ¢ok oldugu noktasinda bir inceleme

yapilamayacagi noktasinda Anayasa Mahkemesi’nin 6nceki kararlarindaki yaklasiminin

4T “Cezalara ve giivenlik tedbirlerine iliskin kurallar, Anayasa’ya aykiri olmamak iizere iilkenin sosyal, kiiltiirel
yvapisi, ahlaki degerleri ve ekonomik hayatin gereksinimlerini géz oniine alan sug politikasina gére belirlenir. Kanun
koyucu, izledigi sug politikast geregi bazi filleri ceza hukuku alanindan ¢ikarabilecegi gibi koruduklar: hukuki
yararlart ve neden oldugu sonuglari esas alarak birtakim suglart farkli yaptirimlara da tabi kilabilir. Kanun
koyucunun bu konudaki tercih ve takdirinin yerindeliginin incelenmesi, anayasal denetimin kapsami diginda
kalmaktadir. Bununla birlikte, hukuk devieti ve él¢iiliiliik ilkeleri geregince bu yondeki diizenlemelerde dngoriilen
yaptirim, insan onuruna aykirt bulunmamali ve sucla yaptirnim arasinda bir dlciisiizliige yol agmamalidir. Olgiiliiliik
ilkesinin denetimi ise sadece farkly hukuki degerleri koruyan sug tiplerinin ceza tiirleri ve miktarlart kiyaslanarak
yapilamaz. Ote yandan kanuni diizenlemeler, cezalarin sahsiligi ilkesi ve kanunilik ilkesi gibi ceza hukukuna iliskin
diger anayasal ilkelere de aykiri olmamaldir.”

48 “Kanun’un 106. maddesinin gerek¢esinde, tehdit sugunda kisilerin huzur ve siikiinu ile karar verme ve hareket
etme hiirriyeti korunarak kisilerde giivensizlik duygusunun meydana gelmesinin engellendigi, su¢un daha agir cezay
gerektiren nitelikli hdllerinde tehdidin kapsadigr korkutma giiciiniin agirligi ve yogunlugu nedeniyle magdurda ciddi
kaygilar meydana geldigi ve sucun silahla igslenmesi hdlinde meydana gelen korkunun ¢ok daha yogun ve kolay
olacag belirtilmistir. Buna gore kanun koyucu tarafindan, takdir yetkisine dayanilarak ve kuralla korunmak istenen
hukuki yarar, sucun niteligi, meydana gelen netice de dikkate alinarak diizenlenen itiraz konusu kuralda hukuk
devleti ilkesine aykirt bir yon bulunmamaktadir.”

9 “Itiraz konusu kural uyarmca tehdit sucunun iglenmesi halinde verilecek cezayr belirlemek kanun koyucunun
takdirinde olup, yalnizca ceza miktarimin Kanun'da belirtilen yaralama sugu ile karsilastirilmas: suretiyle anayasal
denetim yapilamaz.”
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dogru oldugunu diisiiniiyoruz. Itiraza konu kuralda gercekten de somut olaym
Ozelliklerine gore basit yaralamaya kiyasen ¢ok daha hafif kalmasina ragmen daha agir
cezalarin s6z konusu olmasi miimkiindiir. Ancak bu konuda kanun koyucu takdir
yetkisine dayanarak bu sugun daha agir bir ceza ile cezalandirilmasini takdir etmis ve alt
siirt da 6 ay olarak belirleyerek cok yiiksek bir ceza belirlememistir. Ceza hukukunda
ki cevrilebilecegi secenek yaptirnmlar da goz Oniine alindiginda bu ceza miktarinin
orantisizlik yaratacak derecede ¢ok oldugu sOylenemeyecegi igin biz Anayasaya

aykirilik olmadigi kanaatindeyiz.*?°

Anayasa Mahkemesi 7.4.2016 tarihli 2015/109 Esas 2016/28 Karar sayili
kararinda 5015 sayili Petrol Piyasasi Kanunu’nun; 28.3.2013 tarihli ve 6455 sayili
Kanun’un 44. maddesiyle degistirilen 19. maddesinin ikinci fikrasinin (c¢) bendinin
“Asagidaki hallerde, sorumlulara sekiz yiiz elli bin Tiirk Lirasi idari para cezasi
verilir:” bolimiinin, bendin  (3) numarali alt bendindeki “8. maddenin ihlali”

yoniinden Anayasaya aykirilig1 incelemistir. itiraza konu kanun maddesi su sekildedir:

“c) Asagidaki hallerde, sorumlulara sekiz yiiz elli bin Tiirk Lirasi idari para cezasi verilir:

1) Kurumca, 10 uncu madde geregi yapilan uygulamalarin dolayli veya dolaysiz olarak

engellenmesi veya engellenmeye tesebbiis edilmesi.
2) 9 uncu maddede yer alan kisitlamalara uyulmamasi.

3) 5 inci, 6 ncy, 7 nci, 8 inci ve 17 nci maddelerin ihlali.”

Anayasa Mahkemesi ayni kararinda 23.1.2008 tarihli ve 5728 sayili Kanun’un
522. maddesiyle degistirilen 19. maddesinin ikinci fikrasinin (a) bendinin “Asagidaki
hallerde, sorumlulara alti yiiz bin Tiirk Lirast idari para cezast verilir:” boliimiiniin,
bendin (4) numarali alt bendindeki “7. maddenin ihlali” yoniinden, Anayasaya

aykirilig1 incelemistir. Itiraza konu kanun maddesi su sekildedir: “a) Asagidaki hallerde,

sorumlulara alnwiizbin Tiirk Lirast idari para cezast verilir:

1) Lisans almaksizin lisansa tabi faaliyetlerin yapilmasi.

420 Anayasa Mahkemesi, 10.2.2016 tarihli 2015/47 Esas 2016/11 Karar sayili kararinda mala zarar verme sugu igin
benzer gerekgelerle yapilan bagvuru hakkinda da ayni goriisiinii tekrar etmekle beraber, orantisizlik incelemesinde
bulunmus ve segenek yaptirimlarinda uygulanabilme ihtimali oldugundan bahisle Anayasaya aykir1 olmadigina karar
vermistir.
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2) Kurumca, 10 uncu madde geregi yapilan uygulamalarin dolayli veya dolaysiz olarak

engellenmesi veya engellenmeye tesebbiis edilmesi.
3) 9 uncu maddede yer alan kisitlamalara uyulmamast.

4)5,6,7,8,16, 17 ve 18 inci maddelerin ihlali.”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme 19. Maddesinin Ikinci Fikrasinin (c) bendi

yoniinden Olgiiliilik ilkesi bakimindan, “ftiraza konu kuralla idarenin verecegi idari para
cezasumin miktarint belirleme imkdani bulunmadigini, fiil siibuta ermis ise verilecek idari para cezasi
miktariin tek oldugunu, yaptirim baglanan fiili isleyenler acisindan bir ayrim (igletmenin biiyiikliigii,
failin kusur durumu vd.) ongoriilmedigi gibi, ilgili maddede sayilan tiim durumlar igin de uygulanan ceza
miktarmin da ayni oldugunu, (Soz gelimi, iicra bir yerde olan, mevcut tek pompa ile faaliyet gosteren ve
uygulanan idari para cezasi miktart kadar yillik cirosu bulunmayan bir akaryakit istasyonu ile biiyiik
olcekteki bir akaryakit istasyonunda dagitici disinda akaryakit ikmal edilmesi hdlinde, 8. maddeye
aykiriltk nedeniyle verilen ceza miktarmn aym oldugunu), uygulanacak idari para cezasi miktarmin
tespiti bakimindan, akaryakit ikmalinin ne sekilde yapildig: (soz gelimi, aymi dagiticiya baglh olan bir
baska bayiden ikmal yapilmasi, bir baska dagiticrya baglh bayiden ikmal yapilmast veya akaryakitin
mengeinin belli olup olmamast vb.), ikmal edilen akaryakitin miktar: gibi hususlarin bir oneminin
bulunmadigimin gériildiigiinii, anilan fiili isleyenlerin, ekonomik biiyiikliigii ve sinifina gére adil bir denge
gozetilmeden, itiraz konusu kuralla olgiilii ve makul olmayan idari para cezasi ile karsi karsiya

birakilmalarinin, hukuk devletinin geregi olan “adalet” ve “hakkaniyet” ilkeleriyle bagdasmadigi”

gerekgeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Itiraz yoluna basvuran mahkeme 19. maddesinin ikinci fikrasinin (a) bendi

yoniinden olgiiliiliik ilkesi bakimindan, “ifiraz konusu kuralda Kanun'un 7. maddesinin ihlali

halinde sorumlularin belirtilen maktu idari para cezasi ile cezalandirilacaginin diizenlendigi, bayilik
lisanst sahibi olan davacrya, Kanun'un 7. maddesinin dérdiincii fikrasina gore akaryakit istasyonunda
bagh bulundugu dagiticiya ait marka ve logo bulundurmadigindan bahisle maktu idari para cezasi
verildigi, Kanun'un 7. maddesinde sayilan tiim durumlar icin uygulanan ceza miktarmmin ayni oldugu,
itiraz konusu kuralla, isletmelerin ekonomik biiyiikliigii, fiilin haksizlik icerigi gozetilmeden her bir ihlal

icin aymi miktarda para cezasi uygulanmasmin hukuk devletinin geregi olan adalet ve hakkaniyet

ilkeleriyle bagdasmadigr” gerekceleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2015/109 Esas 2016/28 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “kanun koyucunun kabahatleri ve bunlarin karsihgi olan yaptiimlar: belirleme

balkimindan da belirli simirlar icerisinde takdir yetkisine sahip oldugunu, kanun koyucunun hakkaniyet

247



422

ilkesini*?! de gozetmesi gerektigini, itiraza konu olayda regiilatif cezalandirmanin®®? soz konusu

oldugunu, itiraza konu kuralda bu ceza miktarimin maktu olarak belirlendigini ve bu durumun somut
olaywn ozelligine gore agir cezalar dogurabilecegini*?®, idari para cezasi uygulamirken fiilin islenis sekli,
diger bir ifadeyle akaryakitin ikmalinin ne sekilde yapildigi, failin kusur durumu baska bir ifadeyle
bayinin fiili kasitla veya taksirle isleyip islemedigi ve ikmal edilen akaryakitin miktar: gibi hususlarin

dikkate almamadigim bu gerekgelerle de itiraza konu kuralin “adalet” ve “hakkaniyet ilkeleriyle

bagdasmadigina” ve Anayasaya aykirt olduguna karar vermistir. Mahkeme diger itiraza

konu kural bakimindan da aym1 sekilde karar vermistir. Burada Anayasa Mahkemesi’nin

cok benzer konularda farkli kararlar verdigini de belirtmek gerekmektedir.*?*

421 “Hakkaniyet, 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu'nda diizenlenmis olup hdkime takdir yetkisi taminan durumlarda,
hdkimin bu takdir yetkisini somut olayin ézelliklerine uygun olarak ve adalet ilkelerini gézeterek kullanmasini ifade
etmektedir. Hakkaniyet kavrami, hukukun genel bir ilkesi oldugundan, anayasa yargisinda da dikkate alimmaldr.
Kanun koyucu da tipki mahkemeler gibi takdir yetkisi kullanirken hakkaniyeti gozetmekle yiikiimliidiir.”

42 “Ggzel bir faaliyet alamnda kamu diizenini korumak veya belli bir sektorii diizenlemek amaciyla ilgili kanunlarda
ozel olarak yetkilendirilmis idari makamlar tarafindan verilen idari cezalar ‘regiilatif cezalar” olarak ifade
edilmektedir. Bagimsiz idari otoritelerden olan Enerji Piyasasi Diizenleme Kurulu tarafindan ozel kolluk veya
diizenleme yetkileri kapsaminda verilen idari cezalar da bu kategoriye girmektedir. Regiilatif idari para cezalarinin
meblaglart yiiksek oldugundan muhataplar tizerinde ¢ok agwr sonuglar dogurabilmekte olup bu idari para
cezalarmin ¢ogunlukla nispi veyahut alt ve iist sinir gosterilmek suretiyle diizenlendigi goriilmektedir.”

48 “Itiraz konusu kuralda bayilerin baglh bulunduklar: dagitici haricinde baska dagiticilardan veya onlarin
bayilerinden akaryakit ikmal etmeleri durumunda ongoriilen idari para cezast “regiilatif idari para cezasi”
niteliginde maktu olarak diizenlenmistir. Bu cezada, isletmelerin ekonomik biiyiikliigii ve sinifina iliskin herhangi bir
kademelendirme yapilmadig1 goriilmektedir. Buna gore, tek pompa ile faaliyet gosteren ve idari para cezasi miktar
kadar yillik cirosu bulunmayan bir akaryakit istasyonu ile biiyiik olgekteki akaryakit istasyonunu isletenler agisindan
yiikiimliiliigtin ihlali halinde verilecek ceza miktari ayni olmakla birlikte, para cezasinin miktarinmin yiiksek olmast géz
ontine alindiginda tek pompa ile faaliyet gésteren ve cirosu yiiksek olmayan akaryakit bayisi icin verilen ceza daha
agwr sonuglar dogurabilmektedir.”

424 Anayasa Mahkemesi benzer bir konuyu 12.10.2016 tarihli 2015/73 Esas 2016/161 Karar sayili kararinda ele
almustir. 5307 sayili Stvilagtirilmig Petrol Gazlar1 (LPG) Piyasasi Kanunu ve Elektrik Piyasas1 Kanunu’nda Degisiklik
Yapilmasina Dair Kanun’un, 23.1.2008 tarihli ve 5728 sayilt Kanun’un 569. maddesiyle degistirilen 16. maddesinin
ikinci fikrasinin; (a) bendinde yer alan “Asagidaki hallerde sorumlulara besylizbin Tiirk Lirasi idarl para cezasi
verilir:” ibaresinin bendin (1) numaral: alt bendi yoniinden,

(b) bendinde yer alan “Asagidaki hallerde sorumlulara ikiyiizellibin Tiirk Lirasi idari para cezasi verilir:”
ibaresinin bendin (1) numaral alt bendi yoniinden, (c) bendinin 5307 sayilt Kanun’un 14. ve 15. maddeleri yoniinden,
Anayasaya aykiriligimi inceleyen Anayasa Mahkemesi, neredeyse iptal ettigi karardaki Ornekle bire bir ayni
Ozellikleri tasiyan bu bagvuru ile ilgili olarak, kanunun getirilis amacini dikkate alarak ‘Kanun'un 16. maddesinde,
idari para cezasini gerektiren filler agirlik derecelerine gore gruplandirilarak ihlalin 6nemine gore farkli idari para
cezalari ongoriilmiistiir. Kanun koyucunun, LPG piyasasinda viiriitiilecek faalivetler icin lisans alinmasina Kanun'un
diger bazi hiikiimlerine gore daha cok onem atfettigi ve cezalari, cavdiricilik fonksivonunu verine getirebilecegini
takdir ettigi maktu cezalar olarak diizenledigi anlasilmaktadir. Kanunla vapilan diizenlemelerin etkili bir sekilde
hayata gecirilebilmesi bakimindan, éngériilen yiikiimliiliiklerin yerine getirilmesini saglamak ve yasaklanan fiillerin
islenmesini_dnlemek icin _hangi_tiir ve dlcekte idari yaptirim uygulanacagi kanun koyucunun_takdir yetkisindedir.
Maktu olarak belirlenen idari para cezalari, cezayi gerektiren fiili isleyenlerin tizerinde, ekonomik durumlarina gore
farkli etkiler dogurabilirse de bu durumun adalet ve hakkaniyet ilkelerine aykirilik olusturdugu sovlenemez. Kanun
kovucunun, takdir vetkisine kapsaminda fiilin mevdana getirecegi neticeleri de dikkate alarak diizenledigi itiraz
konusu kuralda hukuk devleti ilkesi ile celisen bir yon bulunmamaktadir.’ diyerek anayasaya aykirilik bulunmadigina
karar vermistir.”

Anayasa Mahkemesi yine 31.5.2017 tarihli 2017/103 Esas 2017/108 Karar say1li kararinda 6446 sayili Elektrik
Piyasas1 Kanunu’nun 16. maddesinin (1) numarali fikrasinin (c) bendinin, Anayasaya aykirihgimi incelemistir. itiraza
konu olan kanun maddesi su sekildedir: “c) Bu Kanun, ikincil mevzuat veya lisans hiikiimlerine aykirilik yapilmis
olduktan sonra niteligi itibariyla diizeltme imkani1 olmayacak sekilde aykiri davranilmasi durumunda ihtara gerek
kalmaksizin bes yiiz bin Tiirk Lirast idari para cezast verilir.” Anayasa Mahkemesi yine benzer sekilde “Kanun
koyucu, elektrik piyasasinda yiiriitiilen faaliyetlerin kamu hizmeti niteligini de géz oniinde tutarak cezalar,
caydiricilik fonksiyonunu yerine getirebilecegini takdir ettigi maktu cezalar olarak belirlemigtir. Kanunla yapilan
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Anayasa Mahkemesi’nin kararma katiliyoruz. Itiraz konusu kural incelendiginde
maktu bir cezanin belirlendigi ve somut olaydaki 6zellikler dikkate alinmaksizin her
durumda ayni cezanin verilmesinin 6ngorildiigii goriilmektedir. Verilen cezanin
biiyilikliigii de géz onilinde tutuldugunda, bu cezanin kimi zaman caydiricilik 6zelligini
kaybederek mali yonden yikict sonuglar dogurabilme ihtimali s6z konusudur. Bagvuru
karar1 ve Anayasa Mahkemesi’nin gerekg¢elerinde meydana gelebilecek orantisiz cezalar
acik¢a gosterilmistir. Itiraz konusu kural ile her ne kadar petrol piyasasi, iiriin ve
tikketicilerin korunmasi amaclansa bile, amaca ulasmak icin kullanilan aracin netice
itibari ile orantisiz sonuglar dogurma ihtimali sebebiyle itiraza konu kurallar orantililik

ilkesine aykirilik olusturmaktadir.*?®

Anayasa Mahkemesi 5.5.2016 tarihli 2016/16 Esas 2016/37 Karar sayili
kararinda 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun, 18.6.2014 tarihli ve 6545 sayili Kanun’un
63. maddesiyle degistirilen 143. maddesinin (1) numarali fikrasinda yer alan
“...verilecek ceza yari oraminda artirihir.” ibaresinin, Anayasaya aykiriligimn

incelemistir. Itiraza konu kanun maddesi su sekildedir: “(1) Hiwrsizlk sucunun gece vakti

islenmesi halinde, verilecek ceza yart oraninda artirtlir.”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme 6lgiiliiliik ilkesi bakimindan, “Disaridaki havann
aydinligryla herhangi bir baglantisi olmayan ve gecenin karanliginn fiilin islenigine olumlu bir etkisinin
bulunmadig yerlerde, giines battiktan bir saat sonra islenen hirsizlik su¢unun cezanin yar: oraninda
artirilmast gibi agwr yaptirima tabi tutmanmin kanunun amaciyla bagdagsir bir yaninin bulunmadigini,
hukuka aykirt eylemin gece yapimasiyla giindiiz yapilmasi arasinda eylemin haksizlik icerigi bakimindan
neredeyse bir farklilik olmadigini, hirsizlik sucunun gece vakti islenmesi durumunda fiilin haksizltk
icerigini arttiran ve bu fiili daha fazla cezaya layik hale getiren seyin gece vaktinin kural olarak hirsizitk
sugunun icrasint kolaylastirmast oldugunu, fakat somut olayin kendine has ozellikleri dikkate
alinmaksizin, istisnasiz gece vakti iglenen her hirsizlik sugunun temel sekline nazaran yar: oraninda daha

agir cezaya layik oldugu ve cezanin bireysellestirilmesinde hi¢chbir takdir alant birakilmaksizin dogrudan

diizenlemelerin etkili bir sekilde hayata gegirilebilmesi bakimindan, ongoriilen yiikiimliiliiklerin yerine getirilmesini
saglamak ve yasaklanan fiillerin iglenmesini énlemek igin hangi tiir ve élgekte idari yaptirnm uygulanacagi kanun
koyucunun takdir yetkisindedir. Maktu olarak belirlenen idari para cezalar, cezayi gerektiren fiili isleyenlerin
lizerinde, ekonomik durumlarina gore farkl etkiler dogurabilirse de bu durumun adalet ve hakkaniyet ilkelerine
aykirilik olusturdugu séylenemez. Kanun koyucunun, takdir yetkisi kapsaminda fiilin meydana getirecegi neticeleri de
dikkate alarak diizenledigi itiraz konusu kuralda, hukuk devleti ilkesi ile ¢elisen bir yon bulunmamaktadir.” demek
suretiyle Anayasaya aykirilik bulunmadigina karar vermistir.

42 flgili kararm isabetli oldugu ydniinde bkz: EKINCI Murat, Ceza Hukuku ilkeleri Ag¢isindan Idari Yaptirimlar,
Yildirim Beyazit Hukuk Dergisi, Sayi:1, Yil: 2017 (19-54), s.37
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yart oraminda artirldmast seklindeki uygulamamin ceza adaleti bakimindan orantililik ilkesine aykiri

oldugu” bu gerekgelerle de Anayasaya aykirt oldugunu iddia etmistir.

Anayasa Mahkemesi 2016/16 Esas 2016/37 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “kanun koyucunun su¢ ve cezalar: belirlerken belirli sinrlar icerisinde takdir yetkisine

sahip oldugunu, sadece failin esas hareketini baz alarak ya da baska suglarla kiyaslama yaparak
orantililik denetimi yapmanin eksik kalacagini®®®, hirsizlvk sucunun gece vakti islenmesinin suca kattig
ozellikler dikkate alindiginda bu konuda diizenleme yapmanin kanun koyucunun takdir yetkisi icerisinde
kaldigini*®¥', Bir kuralda ongoriilen diizenleme ile ulasilmak istenen amag¢ arasinda da “6lgiiliiliik ilkesi”
geregince makul bir dengenin bulunmast zorunlu oldugunu, orani dikkate alindiginda belirlenen artirum
miktarinin, gece vakti hirsizlik sugunun etkili bir cezayla karsilanmast agisindan gerekli, bu fiillerin
islenmesini ve yayginlasmasini énlemeye elverisli bir yaptirnm oldugunun agik oldugunu, hirsiziik
sucunun toplumsal etkisi ve islenme orani ile gece vakti islenmesinin kamusal a¢idan ciddi boyutta

tehlikeler dogurabilecegi dikkate alindiginda verilen cezamin hdkime takdir hakki taninmaksizin yar

oramnda artirilmasinin agir ve orantisiz oldugunun da sdylenemeyecegini,” bu gerekgelerle de itiraz

konusu kuralin Anayasaya aykiri olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesinin kararmin isabetli oldugu kanaatindeyiz. Itiraz yoluna
basvuran mahkemenin somut olayin 6zelliklerine gore gece vakti islenen sug ile normal
zamanda islenen su¢ arasinda fark olmayacak haller bulundugu gerekcesi, iizerinde
tartisilabilecek bir gerekge olsa da, kural olarak gece vakti hirsizlik sugunun
islenmesinin daha kolay oldugu, failin daha rahat hareket edebilecegi ve magdurlarin ise
daha giivensiz bir halde olma ihtimallerinin yiiksek olusu, kanun koyucunun bu konuda
takdir yetkisi igerisinde farkli bir ceza belirlemesini gerektirmistir. Bunun yaninda amag

sonug arasinda orantisiz sayilabilecek bir sonugta meydana gelmemistir.*%8

426 “Sadece failin hareketini esas alarak ve hareket icin éngoriilen ceza miktarlarini kiyaslayarak su¢ ve ceza
arasinda adil denge bulunup bulunmadigi konusunda bir karar vermek sorunu tek yonlii ya da eksik olarak ele almak
anlamina gelir. Sug ve ceza arasinda adalete uygun bir oranin bulunup bulunmadiginin saptanmasinda, herhangi bir
sug igin konulmug ceza ile yapilacak bir kiyaslama degil, o sugun toplum yasaminda yarattigi sonug, failin ve sugtan
zarar gorenin kigiligi, maddi ve manevi zararm azligi veya ¢oklugu da etkilidir.”

421 “Kanun koyucu, Kanun un 6. maddesinin (1) numarali fikrasimn (e) bendinde gece vaktini; giinesin batmasindan
bir saat sonra baglayan ve dogmasindan bir saat evvele kadar devam eden zaman siiresi olarak tanimlamis ve itiraz
konusu kuralla, mali tizerindeki gézetim ve denetim giicii zayiflayan ve kendini korumasiz hissetmesi nedeniyle daha
fazla olumsuz etki alfinda kalan magdurun huzur ve siikiinunun daha fazla bozulmasi, failin gece su¢u daha kolay
isleyebilmesi, kolluk giiclerinin yardimimin gecikebilmesi, failin kimliginin tespiti ve yakalanmasi ihtimalinin
zayiflamasin dikkate alarak hirsizlik sucunun gece vakti iglenmesini su¢un agirlastirict nedeni olarak kabul etmis ve
verilecek cezanin yari oraninda artirilmasini ongormiistiir. Bu sekilde su¢ ve cezada agirlagtirict nedeni ve bu nedene
gore gerceklestirilecek artirim oranini belirlemenin kanun koyucunun takdir yetkisi kapsaminda oldugu agiktir.”

428 lgili kanun maddesini somut olaymn dzelliklerini dikkate almadan uygulamanin ceza adaleti ve orantililik
bakimindan tartigmali oldugu ve her somut olayda uygulanmasinin eylemin haksizlik igerigini agar Sl¢lide ceza
verilmesine neden olabilecegi ifade edilmistir. bkz: BASIBUYUK Isa, OZBEK Veli Ozer, Ceza Hukukunda Bir
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Anayasa Mahkemesi 26.5.2016 tarihli 2015/108 Esas 2016/46 Karar sayili
kararinda 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun, 18.6.2014 tarihli ve 6545 sayili Kanun’un
59. maddesiyle degistirilen 103. maddesinin; (1) numarali fikrasinin (b) bendi disinda
kalan boliimiiniin, (2) numarali fikrasinin, (3) numarali fikrasinin (a) bendinin Anayasa

aykirih@ini incelemistir. Itiraza konu kanun maddesi su sekildedir: “(1) Cocugu cinsel
yénden istismar eden kisi, sekiz yildan on bes yila kadar hapis cezasi ile cezalandwrilir. Cinsel istismarin
sarkintilik diizeyinde kalmast halinde ii¢ yildan sekiz yila kadar hapis cezasi verilir. Sarkintilik diizeyinde
kalmis sugun failinin ¢ocuk olmast halinde sorusturma ve kovusturma yapilmast magdurun, velisinin veya

vasisinin sikayetine baghdwr. Cinsel istismar deyiminden;

a) On bes yasmmi tamamlamamis veya tamamlamis olmakla birlikte fiilin hukuki anlam ve
sonuglarmni algilama yetenegi gelismemis olan c¢ocuklara karsi gerceklestirilen her tirlii cinsel

davranis...anlasilir.

(2) Cinsel istismarin viicuda organ veya sair bir cisim sokulmasi suretiyle gerceklestirilmesi

durumunda, on alti yildan asagi olmamak iizere hapis cezasina hiikmolunur.
(3) Sugun;

a) Birden fazla kisi tarafindan birlikte.... islenmesi halinde, yukaridaki fikralara gére verilecek

1l

ceza yart oraminda artirthr ...’

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme, “itiraz konusu kurahn, farkh yas gruplarinda olan tiim
magdurlara yonelik eylemler arasinda ceza miieyyidesi bakimindan herhangi bir ayrim yapmadigi, dort
yasindaki bir magdura yonelik cinsel istismar sugu ile ondort yasindaki magdura yonelik cinsel istismar
sucunun ceza miieyyidesinin kademeli bir ceza anlayisi icermeyerek ayni oldugu, suca siiriiklenen
cocuklar yéniinden oniki ild onbes yas arasinda aywrtim yeteneklerinin olmast halinde ceza ehliyetlerinin
olmasina ragmen, kendisine yonelik eylemin anlam ve mahiyetini algilama yetenegi olan magdurun
rizasina hukuki sonug¢ taninmadigi, bu magdurlarin rizasiyla yasadigi cinsel eylemler hakkinda cezanin
cok yiiksek oldugu, sucun en nitelikli hali i¢in en diisiik yasin onbes seklinde belirlenmesinin su¢ ve
cezada korunmak istenen hukuki yarar ile miieyyide arasmdaki orantiyr bozdugu, itiraz konusu kural

geregince cinsel istismar eyleminin birden fazla kigiyle birlikte iglenmesi halinde cezanin yiiksek oranda

artinldigi” belirtilerek itiraz konusu kuralin Anayasaya aykirt oldugu iddia edilmistir.

Amagsal Yorum Ornegi: Hirsizlik Sugunun Gece Vakti Islenmesi, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Cilt:26,
Sayi:111, Yil: Mart 2014(107-116), s.110 vd.

Tgili kararin isabetli olmakla beraber ¢dziim iiretmekten uzak oldugu ydniindeki goriis igin bkz BASIBUYUK
Isa, Hirsizlik Sucunda Gece Vakti Diizenlemesini Degerlendiren Anayasa Mahkemesi’nin 05.05.2016 Tarih ve
2016/16 Esas Sayili Kararma iligkin Gériisiimiiz, Ceza Hukuku Dergisi, Cilt:12, Say1:34, Yil: Agustos 2017 (229-
234),.232 vd.
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Anayasa Mahkemesi 2015/108 Esas 2016/46 Karar sayili kararinda

”»

“...tamamlamamis...” so6zcligi yoniinden yaptig1 incelemede, dnceki kararlarinda da

vurguladigr gibi kanun koyucunun sug¢ ve cezalar1 belirlerken belirli sinirlar igerisinde
takdir yetkisine sahip oldugunu, olgiiliiliik ilkesine aykir1 diizenleme yapamayacagini

belirtmis ve daha sonra itiraza konu Kkuralin getirilis amacini*?® agiklamistir. “4nayasa
Mahkemesi benzer nitelikte verdigi bir karara atif yaparak®® buradaki gerekeelerin itiraz konusu kuralda
da gegerli oldugunu, Anayasa geregi hem fail hem de magdur olan ¢ocuklarin korunmasi gerektigini,
itiraz konusu kuralin bazi durumlarda somut olayin ozellikleriyle bagdasmayacak ve sugla yaptirim
arasinda bulunmasi gereken adil dengeyi ortadan kaldiracak él¢iide agir cezalarin verilmesi sonucunu

ortaya ¢ikarabilecek bir nitelige sahip oldugunu, bu nedenle de kuralin dlgiisiiz bir yaptirim

ongordiigiinii” bu gerekgelerle de Anayasaya aykir1 olduguna karar vermistir.

42 “ftiraz konusu kuralla, kanun koyucu, onbes yasini tamamlamamis cocuklart cinsel yonden istismar edenler

hakkinda ceza yaptirimi  ongérmektedir. Kuralin, cinsiyet ayrimi gozetilmeksizin tiim ¢ocuklarin cinsel
dokunulmaziigi ile beden ve ruh biitiinliigiiniin etkin bir sekilde korunmasini saglamayr amagladigi anlasimaktadir.
Cocuklarin kendilerini korumalarindaki zorluk ve faillerin bu suglari biiyiik engellerle karsilagmadan isleyebilmeleri
cinsel istismarin yetiskinlere nazaran daha kolay iglenmesine neden olmakta ve bu suglar ¢ocuklarin psikolojileri ile
fizyolojilerinde yetiskinlere gore daha agwr etkiler birakmaktadwr. Bu baglamda, soz konusu suglarin iglenmesini
onleyici ve caydwrict nitelikte tedbirlerin alimmasi Devletin en dnemli pozitif yiikiimliiliiklerinden biridir. Zira
Anayasa’da oldugu gibi c¢ocuklarin korunmasina yonelik tarafi oldugumuz uluslararasi sozlesmeler ile tim
uluslararast metinlerde de ¢ocuklarin cinsel istismart ve cinsel somiiriisii hakkinda etkili ve caydwrici cezalar
diizenlenmesi de dahil olmak iizere devletlerin bu konuda gerekli tedbirleri almalarmna ozellikle vurgu yapilmaktadr.
Bu baglamda kanun koyucunun, kiigiiklerin biyolojik ve psikolojik gelisimlerine iliskin bilimsel veriler ile toplumda
gegerli genel ahlak ve kiiltiirel kosullar: gozeterek cinsel istismar su¢unu,; su¢un unsurlarini, islenis bigimini, ¢ocuga
ve topluma verdigi zarar dikkate alarak bir yaptirun belirlemesi takdir yetkisi kapsamindadir.”

0 “Anayasa Mahkemesi, 12.11.2015 tarihli ve E.2015/26, K.2015/100 sayili kararwyla, cinsel istismarin viicuda
organ veya sair bir cisim sokulmasi suretiyle gerceklestivilmesi su¢unun yer aldigi maddenin (2) numarali fikrasmi
iptal etmis ve kararin Resmi Gazete'de yayimlanmasindan baslayarak bir yil sonra yiiriirliige girmesini uygun
gormiis olup, bu siire heniiz dolmamistir. Anayasa Mahkemesi kararinda, s6z konusu suglarda mahkemelere olaya
Ozgii_takdir_marji_tanmimayan ve onaricit_hukuk kurumlari éngormeyven kuralda diizenlenen ceza yaptiriminin_alt
smirinin_onalti yildan asagi olmamak iizere hapis cezasi olarak belirlenmesini; fiilin farkli yas kategorilerindeki
magdurlara_karsi _islendigi veya failin de kiiciik oldugu ya da fiilden sonra magdurun yaswun ikmali ile fiili
birlikteligin resmi evlilige doniismesi gibi her bir somut olayin ozellikleri dikkate alinarak ceza tayin edilmesi veya
onarict adalet kurumunun uygulanmast imkdanmini ortadan kaldwdigi ve bazi durumlarda somut olayin ozellikleriyle
bagdasmayacak ve sugla yaptirim arasmda bulunmasi gereken adil dengeyi ortadan kaldiracak él¢iide agir cezalarin
verilmesi sonucunu ortaya ¢ikarabilecek bir nitelige sahip bulundugu gerekgesiyle Anayasa’ya aykiri bularak kural
iptal etmigtir.”

Anayasa Mahkemesi yine ayni sucu ele aldig1 12.11.2015 tarihli 2015/43 Esas 2015/101 Karar sayili kararinda
Anayasa aykirlik gormemistir. Ilgili kararin 6lgiiliilik yoniinden gerekcesi su sekildedir: “Onbes ild onsekiz
yaslarindaki ¢ocuklar bakimindan ise kuralla ongériilen sucun olusabilmesi i¢cin magdurun, fiilin hukuki anlam ve
sonuglarint algilama yeteneginin gelismemis olmasi ya da bu yetenegi gelismis olsa da magdura yonelik olarak cebir,
tehdit, hile veya iradeyi etkileyecek baska bir nedene dayali olarak fiilin gergeklestirilmis olmasi sarti aranmaktadir.
Bu yas araliginda bulunan ve su¢un hukuki anlam ve sonuglarini algilama yetenegi geligmis ¢ocuklarla, cebir, tehdit
ve hile olmaksizin gerceklestirilen cinsel iligki ise 5237 sayili Kanun'un 104. maddesinin (1) numaral fikrasinda
sorusturmast ve kovusturmast sikdyete bagh “resit olmayanla cinsel iliski” sugu olarak diizenlenerek yaptirimi alti
aydan iki yila kadar hapis cezasi seklinde ongoriilmektedir. Kanun koyucunun takdir yetkisi kapsaminda, fiilin yol
agmasi muhtemel zararlari da goz oniinde bulundurarak diizenledigi itiraz konusu kuralin, amag ve arag¢ arasinda
makul ve uygun bir iligki kurdugu ve diizenlemenin amacina ulasmaya elverisli ve orantili oldugu anlasildigindan
kuralda hukuk devleti ilkesine aykiri bir yon bulunmamaktadir.”
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Anayasa Mahkemesi sarkintilik diizeyinde kalmig sucun failinin ¢ocuk olmasi
halinde sorusturma ve kovusturma yapilmast magdurun, velisinin veya vasisinin
sikdyetine bagl tutulmasini ise amaca uygun ve elverisli bularak Anayasaya aykiri

bulmamastir.

Anayasa Mahkemesi “cinsel istismar sucunun birden fazla kisi tarafindan islenmesi halinde,

kanun koyucunun magdurun, c¢aresizligi, savunmasizligi ve mukavemetinin kolayca kirilabilmesi
nedeniyle su¢un ¢ok daha kolay islenebilecegini de dikkate alarak bu hali, sucun daha agir cezayi
gerektiren bir nitelikli unsuru olarak tammladigini ve verilecek cezamin yari oraninda artirilacagini
ongordiigiinii, kanun koyucunun takdir yetkisi kapsaminda, fiilin yol agmast muhtemel zararlart da géz

ontinde bulundurarak diizenledigi itiraz konusu kuralin, amag ve arag¢ arasinda makul ve uygun bir iliski

kurdugu ve diizenlemenin amacina ulasmaya elverigli ve orantili oldugunun anlasildig1” gerekgeleri

ile Anayasaya aykir1 olmadigina karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi’nin verdigi kararin isabetli oldugu kanaatindeyiz. Sug
konusunu teskil eden her ne kadar ¢ok agir bir eylem olsa da bu eylem karsiliginda
belirlenen cezalarin orantililik ilkesine uygun olmasi, yasanabilecek farkli durumlarda
adalet duygusunu zedeleyecek, orantisiz sonuglar dogurmamasi gerekmektedir. itiraz
konusu kurala bakildiginda ise somut olaya gore bireysellestirme imkani tanimayan,
riza dahilinde gerceklesmis olsa dahi ¢ok yiliksek miktarlarda hapis cezasini
ongoriilmektedir. Kuralda somut olayda, olaya 6zgii durumlara iligkin mahkemelerin
takdir yetkisi kapsaminda degerlendirebilecegi kistaslar yoktur. Bu ise kimi zaman
kanunun amacmi asan ve orantisiz sekilde yiliksek cezalarin verilebilmesine yol

agabilecek niteliktedir.

Anayasa Mahkemesi 7.9.2016 tarihli 2016/124 Esas 2016/155 Karar sayili
kararinda 213 sayili Vergi Usul Kanunu’nun mikerrer 355. maddesine, 16.7.2004

tarihli ve 5228 sayili Kanun’un 10. maddesiyle eklenen dordiincii fikrada yer alan “...hu

2

maddeye gore uygulanan cezalardan az olmamak iizere...” ibaresinin, Anayasaya
aykiriligini incelemistir. Itiraza konu kanun maddesi su sekildedir: “Tahsilat ve édemelerini

banka, benzeri finans kurumlar: veya posta idarelerince diizenlenen belgelerle tevsik etme zorunluluguna

uymayan miikelleflerden her birine, her bir islem icin bu maddeye gére uygulanan cezalardan az

olmamak iizere isleme konu tutarin %5 i nispetinde dzel usulsiizliik cezas kesilir. Bu sekilde ceza kesilen

miikellefler hakkinda iigiincii fikra hiikmii uygulanmaz. (Ek ciimle: 23/7/2010-6009/12 md.) Ancak, bu
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fikra uyarinca bir takvim yili iginde kesilecek 6zel usulsiizliik cezasimin toplami 770.000 TL (1.100.000) yi

gecemez.”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme olgiiliiliik ilkesi bakimindan, “itiraz konusu
kuralin, kira tahsilat ve ddemelerinin banka, benzeri finans kurumlar: veya posta idarelerince diizenlenen
belgelerle tevsik edilmesi zorunluluguna uymayanlarin dzel usulsiizliik cezalart ile cezalandirilmalarinda
kira bedeline oranla ¢ok agwr cezalarin ortaya ¢ikabildigi, aym fiili irtikap eden ve ayni statiide bulunan

vergi miikelleflerinin kira bedellerine gore orantisiz olarak cezalandirilmasina yol agtigini, bunun hukuk

devletinin geregi olan “adalet” ve ‘“hakkaniyet” ilkeleriyle bagdasmadigi” gerekceleri ile

Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2016/124 Esas 2016/155 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, oncelikle kanun koyucunun takdir yetkisin sinirlarindan ve bunu nasil

kullanmas1 gerektiginden bahsetmistir.43!

“Kanun koyucunun itiraz konusu kurali getirig
amacini®®? géz oniinde bulunduran Anayasa Mahkemesi, kurala aykirnlik halinde her bir islem icin
isleme konu tutarin %5°i nispetinde ozel usulsiizliik cezasi kesileceginin hiikme baglandigini, belge ile
tevsik zorunluluguna uyulmamasi halinde isleme konu tutarin %5°i oraminda kesilecek ceza tutarinin
islem tutarimin diigiik oldugu hallerde yeterince caydirici olmayabilecegi ve miikelleflerin ceza tutarini
katlanilabilir varsayarak finans hareketlerini kayit disi birakabilecekleri dngoriilerek, kesilecek cezanin
bu maddeye gore uygulanan cezalardan az olmayacag kuralim getirdigini, kuraln getirilis amacina
bakildiginda itiraz konusu kural ile ceza miktarunin tayininde islem tutarimin % 5’ine tekabiil eden ceza
miktarimin ayni madde uyarinca kesilecek cezalardan az olamayacagimin éngoriilmesinin, bu kural ile
ulasilmak istenen amag yoniinden elverissiz ve gereksiz oldugundan soz edilemeyecegini, diger yandan,
Kanun'un miikerrer 355. maddesinin birinci fikrasinda miikelleflerin 213 sayili Kanun’'da gésterilen

ekonomik biiyiikliik olgiitlerine gére belirlenen swmiflarina gore kademeli sekilde ceza miktarinda

belirlemeye gidildigini, bu nedenle, itiraz konusu kuralla ongériilen yaptirim ile cezalarmn caydiricilik

fonksiyonunun saglanmas: amact arasinda makul bir oranti bulunmadigimin séylenemeyecegini” U
gerekgelerle itiraz konusu kuralin 6l¢iilii oldugu gibi adalet ve hakkaniyet ilkelerine de

aykirt olmadigina ve Anayasaya aykir1 olmadigina karar vermistir.

B “Kanunlarin kamu yararmn saglanmasi amacina yonelik olmasi, genel, objektif, adil kurallar icermesi ve
hakkaniyet olgiitlerini gozetmesi hukuk devleti olmamin geregidir. Bu nedenle kanun koyucunun hukuki
diizenlemelerde kendisine taninan takdir yetkisini anayasal simirlar icinde adalet, hakkaniyet ve kamu yarar
olciitlerini goz oniinde tutarak kullanmasi gerekir.”

432 “Kanun’un miikerrer 257. maddesiyle Maliye Bakanhigi’'na miikelleflere muameleleri ile ilgili tahsilat ve
odemelerini banka, benzeri finans kurumlari veya posta idarelerince diizenlenen belgelerle tevsik etmeleri
zorunlulugunu getirme yetkisi verilmistir. Hukuki islemlere konu olan ve islemin karsi tarafina mal, hizmet ya da
kullanma karsihigr olarak transfer edilen tutarin dogru belirlenmesi, vergi matrahinin tespiti agisindan biiyiik 6nem
arz etmektedir. Kanun koyucu tahsilat ve odemeler agisindan belge ile tevsik zorunlulugu ongdorerek, ticari islemler
ve finansal hareketlerin taraflarimin izlenmesini, vergiyi doguran olaylarin mali kurumlarin kayit ve belgeleri
yardimyla tespit edilmesini, vergi kayp ve kagagimin onlenebilmesini ve boylece kamu diizeninin bir unsuru olan
mali diizenin korunmasint amaglamistir.”
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Anayasa Mahkemesi’nin kararinin isabetli oldugu kanaatindeyiz. Kanun koyucu
itiraza konu kural ile vergi kayip kagagini dnlemek i¢in bir diizenleme getirmis olup, bu
diizenlemede kira miktar1 ile bir orant1 kurarak cezalandirma yoluna gitmistir. Ancak
somut olayin 6zelligine gore kira miktarinin %51 sugun faili acisindan kayba deger
goriilerek, bildirimsiz bir sekilde kira alma yoluna gidilebilir. Bunu 6ngoren kanun
koyucunun verilecek cezanin belli bir miktardan az olmamasini 6ngérmesi ve bununda
vergi usul kanunu ile kademeli olarak belirlenmis olmasi bir arada degerlendirildiginde,
kanunun getirilis amacina ulasilabilmesi igin olgiliiliik ilkesi Ozelinde bir orantisiz

sonu¢ meydana gelmemektedir.

Anayasa Mahkemesi 12.7.2017 tarihli 2017/121 Esas 2017/121 Karar® sayili
kararinda 4458 sayili Giimriik Kanunu’nun, 18.6.2009 tarihli ve 5911 sayili Kanun’un
62. maddesiyle degistirilen 238. maddesinin 28.3.2013 tarihli ve 6455 sayili Kanun’un
15. maddesiyle degistirilen (1) numarali fikrasinin birinci ciimlesinde yer alan
“...esyamin giimriiklenmis degerinin...” ibaresinin Anayasaya aykiriligini incelemistir.

Itiraza konu olan kanun maddesi su sekildedir: “I. (Degisik: 28/3/2013-6455/15 md.) 241 inci
maddenin fiiciincii fikrasimin (h), (1) ve (m) bentleri, dordiincii fikrasinin (g) ve (h) bentleri ile besinci
fikrasimin (b) bendinde belirtilen durumlar harig, dahilde isleme rejimi, giimriik kontrolii altinda igleme
rejimi ile gegici ithalat rejimine iligkin hiikiimlerin ihlali halinde egyamin giimriiklenmis degerinin iki
kati, tam muafiyet suretiyle gecici olarak ithal edilen ézel kullanima mahsus tasitlar i¢in giimriik vergileri
tutarmmin dortte biri oraminda para cezasi verilir. Ancak, dahilde isleme rejimi kapsami ithal esyasinin,
isleme faaliyetindeki hali veya igslem gérmiig tiriin hali de dahil olmak tizere rejim ¢ergevesinde izin
verilen yerlerde tespiti halinde, ithal esyasimn giimriik vergileri tutarimin iki katt oraminda para cezasi
verilir. Bu cezanin édeme siiresi i¢inde esyanin giimriikge onaylanmis bagska bir islem veya kullanima tabi

tutulmamast halinde esyanin giimriik vergileri tutarinda para cezasi tahsil edilir...”

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme olgiiliiliik ilkesi bakimindan, “itiraz konusu
ibarenin yer aldigi kural kapsaminda yasaklanan fiillerin gerceklestirilmesi halinde uygulanacak idart
para cezasimin giimriiklenmis deger iizerinden belirlenmesinin, hukuk devleti ilkesinin unsurlarindan biri
olan su¢ ve cezalar arasinda olgiiliiliik ilkesine aykirilik olusturdugu, para cezasinin belirlenmesinde
kistas alinan giimriiklenmis degerin, bir sug icin éngoriilen cezanin, bu sugun islenmesi sonucu bozulan
kamu diizeninin yeniden tesisi amacina elverisli, gerekli ve bu amagla orantili olmadigi, kanunun

degistirilmeden onceki haline gore verilecek cezamin ithale konu esyamin giimriik vergileri toplami

433 Anayasa Mahkemesi’nin benzer bir karari igin bkz: 1.11.2017 tarihli 2017/142 Esas 2017/150 karar sayili
karar.
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tizerinden belirlendigini, yeni getirilen ve itiraz konusu kistasla belirlenen cezamin somut olayda vergi

aslimin 15 kati gibi bir rakama ulastigini, eski halinde ise 2 kati kadar bir miktar oldugunu, bu durumun
ise olgiiliiliik ilkesine aykin oldugu” gerekceleriyle Anayasaya aykirilik iddiasinda

bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2017/121 Esas 2017/121 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “kanun koyucunun belirli simrlar dahilinde su¢ ve cezalart belirlemede oldugu gibi

kabahatleri ve bunlarin yaptirimlarini belirlemede de takdir yetkisine sahip oldugunu, bir kuralda
ongoriilen diizenleme ile ulasimak istenen amag arasinda da “olgiiliiliik ilkesi” geregince makul bir
dengenin bulunmasimn zorunlu oldugunu, esyamn giimriiklenmis degeri®** kavraminin esyamn vergilerde
dahil olmak iizere kendi degerini ifade ettigini, dahilde isleme rejiminin®® gésterdigi ozellikler sebebiyle
ve Uluslararasi ticarete konu olan malin bir iilkeye girisi, bir iilkeden ¢ikisi, bir iilkede gegici veya
siirekli olarak bulunusu ya da bir iilkeden dogrudan gecisi icin uygulanmast gereken kurallarin
belirlenmesinin kanun koyucunun takdir yetkisi icerisinde kaldigimi, ddhilde isleme rejimine aykiri
davrananlar igin belirlenecek idari para cezasinin miktarimin hesaplanmasinda esyanin giimriiklenmis
degerinin dikkate alinmasimin, giimriik rejimlerine aykiri davranislarin oniine gegilmesi igin uygulanacak
idart yaptirnmlarin caydirici olmasini saglamaya yonelik oldugunun anlasildigini, dis ticareti korumak

6

amactyla énleme yiikiimliiliiklerinin getirilmesinin gereksiz ve elverissiz oldugunu sdylenemeyecegini*®,

idari para cezasinda kriter olarak giimriiklenmis esya degerinin kistas alinmasimin da tasidigi amag

bakimindan orantisiz oldugunun sdylenemeyece§ini437 ” bu gerekgelerle de itiraz konusu kuralin

Anayasaya aykir1 olmadigina karar vermistir.

434 “Itiraz konusu ibarenin yer aldigi kuralda, déhilde isleme rejimine aykiri davramslar gerceklestirenlere esyanin
gtimriiklenmis degeri iizerinden hesaplanacak idari para cezasimin uygulanacagr ongériilmektedir. Giimriiklenmis
deger kavrami Kanun'un 3. maddesinde, “Uluslararasi Kiymet Sozlesmesine gore belirlenecek; ithal esyast igin
esyamin CIF kiymeti ile giimriik vergileri toplamini, ihrag¢ egyasi i¢in FOB kiymeti ile giimriik vergileri toplamini
ifade etmektedir” seklinde tammlanmistir. Kisaca giimriiklenmis deger, esyamin vergileri de i¢inde olmak tizere
esyamin kendi degerini ifade etmektedir.”

45 “Ddhilde isleme rejimi ekonomik etkili giimriik rejimleri arasinda yer alir. Bu rejim, serbest dolasimda
bulunmayan hammadde veya ara maln Tiirkive Giimriik Bolgesi icerisinde isleme faaliyetine tabi tutulmak iizere
gecici olarak ithal edilmesi ve isleme faaliyeti sonrasinda elde edilen islem gérmiis iiriiniin yeniden ihrag¢ edilmesi
esasina dayanir. Bu kapsamda, ihrag edilmek iizere gecici ithal edilen esyanin vergi ve resimleri sartli muafiyet
sistemi geregi teminata baglanabilir ya da geri édeme sistemi uyarinca esyanin serbest dolasima girisi esnasinda
tahsil edilmig olan ithalat vergileri, ihracatin ger¢eklestirilmesi halinde geri ddenir. Ancak dadhilde isleme rejimi
kapsaminda ithal edilen egyamin ihracatinin gergeklesmemesi durumunda ise mevzuatta dngoriilen giimriik
yiiktimliiliigii dogar.”

436 “Giimriik rejimi diizenlemelerinin 6nemli fonksiyonlarmdan biri de dis ticarette koruma OJnlemlerini
gergeklestirmesidir. Dis ticarette koruma onlemleri dikkate alimdiginda ulusal sanayi, tarim, ticaret ve hizmetlerin
haksiz rekabete karst korunmasinda giimriik rejimi diizenlemelerinin etkisi onemli role sahiptir. Bu énem nedeniyle
de kanun koyucunun giimriik rejimlerinin diizenli bir sekilde islemesi igin ithalat ve ihracat¢ilara bazi yiikiimliiliikler
viiklemesinin, kamu yarart bakimindan gereksiz oldugu séylenemez. Kanun koyucunun giimriik rejimlerinin ihlaline,
belirlenen yiikiimliiliiklere aykiri hareket edilmesine idari para cezast éngérmesi ve bu cezalarin da giimriiklenmis
deger iizerinden belirlemesi takdir yetkisi kapsamindadir. Bu baglamda itiraz konusu ibarenin, ol¢iliiliik ilkesinin alt
ilkeleri olan elverislilik ve gereklilik ilkeleriyle celisen bir yonii bulunmamaktadir.”

BT “Bunun yanminda, dis ticaret politikalarimn etkin bir bicimde uygulanmasi, giimriik rejimlerinin ongériilen
amaglarina uygun sekilde islemesi saglanarak mal ve finans piyasalarinin béylece milli ekonominin korunmasi, vergi
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Anayasa Mahkemesi, dis ticaret politikalarindaki ve giimriik rejimlerindeki
onemi ve dolayisiyla ticari hayata keskin etkiler nedeniyle, kanun koyucunun itiraz
konusu kuralla getirilen giimriiklenmis esya degeri iizerinden idari para cezasinin
belirlenmesini Anayasaya aykiri bulmamistir. Anayasa Mahkemesi’nin kararia genel
itibariyle katilmakla beraber, itiraz yoluna bagvuran mahkemenin yapilan degisiklik ile
birlikte verilen ceza miktarinin somut olayda yaklasik 8 katina ¢iktigi, ayni fiile
verilecek eski ve yeni cezayr kiyasladiginda miktarin ¢ok yiiksek diizeyde arttigi ve
bunun da 6lgiisiiz oldugu degerlendirmeleri de yanlis degildir. Gergekten de ayni fiil
icin verilen ceza miktarinin bu diizeyde artmasi bir hukuk devletinde makul
karsilanmamasi gereken bir durumdur. Pek tabi her bir {iriin i¢in verilecek ceza kendi
degeri lizerinden belirlenecek ve buna bagl olarak her durumda ceza miktar1 ve artis
diizeyi farkli olacaktir. Ancak somut olayda mahkemenin verdigi 6rnek iizerinde bile
goriildiigli lizere ceza miktar1 artis1 eskinin yaklasik 8 katidir. Bu noktada kanun
koyucunun takdir yetkisi oldugunda siiphe olmamakla birlikte miktardaki degisikligin

bu denli yiiksek olusunun elestirilmesi gerekmektedir.*3

Anayasa Mahkemesi 29.11.2017 tarihli 2015/68 Esas 2017/166 Karar sayili
kararinda 1632 sayili Askeri Ceza Kanunu'nun 22.3.2000 tarihli ve 4551 sayili
Kanun’un 31. maddesiyle degistirilen 153. maddesinin ikinci fikrasinin Anayasaya
aykiriligmni incelemistir. Itiraza konu kanun maddesi su sekildedir: “...Bir kimseyle gayri
tabii mukarenette bulunan yahut bu fiili kendisine rizastyla yaptiran asker kisiler hakkinda, fiilleri baska

bir sug¢ olustursa bile, ayrica Tiirk Silahli Kuvvetlerinden ¢ikarma cezasi, erbagslar icin riitbenin geri

alinmasi cezasi verilir.”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme &lgiiliiliik ilkesi bakimindan, “ftiraz konusu kural

ile ozel hayatin simirlandrilmasina yénelik hicbir argiiman getirilmeksizin, asker kisinin bir kimseyle

dogal olmayan yoldan cinsel temasta bulunmasini, askerlik haysiyetine ve serefine dokunan suglar

kaybuin dnlenmesiyle birlikte yerli iiretimin haksiz rekabet karsisinda dezavantajli konuma diisiiriilmemesi amaglart
gozetildiginde dahilde isleme rejimine aykirt hareket edenlere uygulanacak idari yaptirimin belirlenmesinde, esyanin
glimriiklenmis degerinin esas alinmasiin orantisiz oldugu séylenemez. Bununla birlikte, ithal edilen her farkh

hammadde ve ara malin degeri birbirinden farkhdir. Bu itibarla, idari para cezasi belirlenirken “...esyanin
glimriiklenmis degerinin...” esas alinmasiyla amag ile ara¢ arasinda makul ve uygun bir iliski kuruldugu
anlastimaktadwr.”

43 ftiraz konusu kuralin gereklilik ilkesine uygunluk bakimindan tartismali oldugu, orantililik ilkesine aykiriliklar

tasidig1 yoniindeki goriis ve ilgili karara yonelik degerlendirmeler icin bkz: ARTUN Emine Sevcan, GOK Ozgecan,
Bazi Ekonomik Etkili Giimriik Rejimlerine iliskin Hiikiimlerin [hlali icin Belirlenen Yaptimmin Anayasaya
Uygunlugu (Hukuk Devleti ve Olgiiliiliik Ilkesi Ozelinde Bir Degerlendirme, Ceza Hukuku Dergisi, Cilt:12,
Say1:35, Yil: Aralik 2017(151-200), 5.192 vd.
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kapsaminda kabul edildigini ve statiilerine gére her durumda mesleklerinin sonlandirilmast sonucu
doguran Tiirk Silahli Kuvvetlerinden ¢itkarma veya riitbenin geri alinmasi gibi agir bir cezai yaptirima
tabi tuttugunu, fiil icin hiirriyeti baglayici bir ceza dngoriilmemekle birlikte, bu ceza sonucunda kiginin
tekrar meslegini yapamamasi, yasadigt ¢evrede yaratacagi olumsuz sonuclari ile ekonomik boyutu
dikkate alindiginda, bu cezamin hiirriveti baglayici cezadan hafif bir ceza oldugunu séylemenin
varsayimdan ibaret kalacagwni, itiraz konusu kuralda fiilin, hangi nedenle yada nedenlerle askerlik
haysiyetine ve serefine dokundugunun ortaya konulmadigini, kisinin ozel hayati kapsamindaki
davramginin esas alimdigini, bu sartlar altinda kiginin, 6zel yasamina ait unsurlarin gerekge gosterilerek
verilebilecek Tiirk Silahli Kuvvetlerinden ayirma yaptirimimn, 6zel hayata saygi hakkina miidahale

olusturacagini, bunun da, ozel hayata saygi gosterilmesini isteme hakkina yénelik demokratik toplum

“ .y

diizeninin gerekleriyle bagdasan élgiilii bir miidahale oldugunun sdylenemeyecegi” gerekgeleri ile

Anayasaya aykirilik iddiasinda bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2015/68 Esas 2017/166 Karar sayili kararinda yaptigi
incelemede, “ sivil kisiler icin su¢ kabul edilmeyen eylemlerin asker kigiler icin su¢ olarak kabul

edilmesinin miimkiin oldugunu439, ozel hayatin gizliliginin mutlak bir hak olmaywp Anayasadaki kurallar
cercevesinde surlandirilabilecegini, temel bir hakkin éziine dokunulmaksizin, demokratik toplum
diizeninin gerekleri ile smlrlandlrllabileceginiMo, demokratik toplum diizeninin gerekleri ile ol¢iiliiliik

ilkesi arasinda siki bir bag oldugunu44l, gayri tabii mukarenette bulunmanin, dogal olmayan yoldan
cinsel davranmista bulunma seklinde tamimlandigini, bu tiir cinsel davramglarin ¢ok farkll sekillerde
ortaya ¢ikabilecegi gibi kisiden kisiye veya toplumdan topluma farklilik gésterebilecegini, Askeri Ceza
Kanunu’nda dngoriilen cezai yaptirnmlarin esas amacinin, askeri disiplini korumak ve stirdiirmek
oldugunu, bu acidan bakildiginda askeri disiplinin korunmast ve kamu hizmetinin geregi gibi
yiiriitiilmesini saglamaya yonelik olarak ozel hayatin en mahrem alaninda kalan cinsel davraniglarin
gerekce gosterilerek asker kisiler hakkinda TSK’dan ¢ikarma, erbaslar icin riitbenin geri alinmast
cezasint ongoren kuralin mesru bir amaca dayandigini, kanun koyucunun belirli meslek mensuplart i¢in

daha kati kosullar iceren diizenleme yapabilecegini, Askerlik mesleginin de bu mesleklerden birisi

49 “Kanun koyucu, kimi suglarn niteligini, islenme bigimini, toplum icin verdigi zarart da gézeterek degisik cezalar
verilmesini ongorebilir. Bu baglamda askerlik hizmetinin milli giivenligin saglanmasindaki belirleyici yeri ve
agirligy, sivil yasamda sug olusturmayan ya da énemsiz gériilebilecek cezalary gerektiren kimi eylemlerin sug olarak
kabul edilmelerini ve yaptirima baglanmalarint gerekli kilabilmektedir. Ancak bu eylemler ile yaptirimlar arasinda
adil bir dengenin bulunmasi, hukuk devleti ilkesinin bir geregidir.”

0“Oze dokunma yasagimi ihlal etmeyen miidahaleler yéniinden gozetilmesi ongoriilen “demokratik toplum
diizeninin gerekleri” kavrami; oncelikle ilgili hak yoniinden getirilen simirlamalarin zorunlu ya da istisnai tedbir
niteliginde olmalarmmi, basvurulabilecek en son c¢are ya da almabilecek en son odnlem olarak kendilerini
gostermelerini gerektirmektedir. “Demokratik toplum diizeninin gerekleri”’nden olma, bir sinirlamanin demokratik
bir toplumda zorlayici bir toplumsal ihtiyacin karsilanmasi amacina yénelik ve 6l¢iilii olmasint ifade etmektedir.”

4L “Anayasa’min 13. maddesinde ifade edilen “Glgiiliiliik ilkesi”, temel hak ve ézgiirliiklerin stmirlandirilmasina
iliskin basvurularda dikkate alinmasi gereken bir diger ilkedir. Demokratik toplum diizeninin gerekleri ve olgiiliiliik
ilkeleri, iki ayri kriter olarak diizenlenmis olmakla birlikte bu iki kriter arasinda siki bir iliski vardwr. Temel hak ve
ozgiirliiklere yonelik herhangi bir sinirlamanin demokratik toplum diizeni icin gerekli nitelikte, baska bir ifadeyle
ongoriilen kamu yarar: amacim gerceklestirmekle birlikte temel haklara en az miidahaleye olanak veren élgiilii bir
smirlama niteliginde olup olmadiginin incelenmesi gerekir.”
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42

oldugunu*?, itiraza konu kuralla gayri tabii mukarenette bulunan asker kisiler icin kanun koyucu

tarafindan belirlenen yaptirimin, hiirriyeti baglayici bir ceza olmaywp TSK dan ¢ikarma ve riitbenin geri
alinmasi cezasit oldugunu, kuralin sadece asker kisiler ile ilgili bir diizenleme oldugundan ve askerlik
hizmetinin geregi gibi yiiriitiilmesini saglamayr amagladigindan demokratik toplum diizeninin gerekleri
ile celismedigini, 6zel hayatin gizliligi hakkina keyfi ya da hakkin oziine dokunacak bir sinirlama
getirmeyen itiraz konusu kuralin, istisnai bir alanda ve dar kapsamli oldugundan sinirli ve olgiilii

oldugunu, diizenlemenin birey haklart ile kamu yarar: arasinda agik bir dengesizlik olusturdugunun

séylenemeyecegini,” bu gerekgelerle de itiraza konu kuralin Anayasaya aykiri olmadigina

karar vermistir.**3

Anayasa Mahkemesi’nin verdigi kararin isabetli oldugu kanaatindeyiz. S6z
konusu diizenlemenin asker kisiler 6zelinde, 6zel hayatin gizliligi ve korunmasi1 hakkina
ilisgkin bir smirlandirma getirdigi goriilmektedir. Askeri hizmetlerin yliriitiilmesi,
gorevlerde disiplin ve devamliligin saglanmasi adina asker kisilerin sivil kisilerden
farkli olarak, belirli konularda daha kati kurallara tabi tutulmas1 mesleki 6zelliklerinden
kaynaklanmaktadir. Bu konuda kanun koyucu takdir yetkisini kullanarak bir tercihte
bulunmus, meslekten g¢ikarma cezasini uygun gormiistiir. Bu cezanin asker kisiler
6zelinde olmasi ve Askerlik mesleginin 6zellikleri bir arada degerlendirildiginde itiraz

konusu kural ile orantisiz sonuglar meydana gelmedigi kanaatindeyiz.***

Anayasa Mahkemesi 28.3.2018 tarihli 2017/172 Esas 2018/32 Karar sayili
kararinda 6769 sayili Smai Miilkiyet Kanunu’nun 29. ve 30. maddelerinin Anayasaya

aykiriligmni incelemistir. Itiraza konu kanun maddesi su sekildedir: “Madde 29- (1)

Asagidaki fiiller marka hakkina tecaviiz sayilir: ...

¢) Markayr veya ayirt edilemeyecek kadar benzerini kullanmak suretiyle markanmn taklit

edildigini bildigi veya bilmesi gerektigi halde tecaviiz yoluyla kullanilan markay: tasiyan iiriinleri satmak,

42 “Kanun koyucu diizenleme yetkisi kapsaminda, statiileri kanunlarla olusturulan ve buna gére mesleSe alman
kamu gorevlilerine birtakuim hak veya yiikiimliiliikler getirebilir. Askerlik meslegi, disiplin ve fedakdriik temeline
dayanir. Bundan dolayr bu gorevi ifa edenlerin giiven, itibar ve sayginligin geregi olarak kati meslek ilkelerine tabi
tutulmalart olagan karsilanmaktadir. Kaldi ki kisiler askerlik meslegini se¢mekle birlikte artik sivillere
getirilemeyecek bazi smirlamalarin askeri disiplinin tesisi igin kendileri agisindan uygulanmasint kabul etmis
olmaktadir. Bu g¢er¢evede askeri ceza kanunlart tarafindan aym veya benzer eylemler askerlik hizmetinin geregi
olarak genel ceza kanunlarina nispeten daha agir bir sekilde cezalandirilabilir. Hatta genel ceza kanunlarinda
ongoriilmemis bazi fiil ve eylemlerin askeri ceza kanunlari ile cezalandirilmasi da miimkiindiir. Nitekim kanun
koyucu da genel ceza kanunilarinda sug olarak diizenlenmeyen dogal olmayan yoldan cinsel davranislar asker kisiler
icin yasaklamis ve cezai yaptirima baglamigtir.”

443 Bu karara iliskin degerlendirmeler i¢in bkz: SIRIN Tolga, agm, s.531 vd.

444 Jtiraz konusu kanun maddesi ve ilgili Anayasa Mahkemesi kararina iliskin degerlendirmeler igin bkz: YILDIRIM
Turan, Kamu Gorevlilerinin Ozel Hayati: Cinsel Tercih, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk
Arastirmalari Dergisi, Cilt: 24, Say1: 2, Aralik 2018, (453-481) 5.463 vd.
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dagitmak, baska bir sekilde ticaret alanina ¢ikarmak, ithal islemine tabi tutmak, ihra¢ etmek, ticari

amagla elde bulundurmak veya bu iirtine dair sézlesme yapmak igin éneride bulunmak....

Madde 30- (1) Baskasina ait marka hakkina iktibas veya iltibas suretiyle tecaviiz ederek mal
tireten veya hizmet sunan, satisa arz eden veya satan, ithal ya da ihra¢ eden, ticari amagla satin alan,
bulunduran, nakleden veya depolayan kisi bir yildan ii¢ yila kadar hapis ve yirmi bin giine kadar adli

>

para cezasi ile cezalandrlr...’

Itiraz yoluna basvuran mahkeme olciiliiliik ilkesi bakimindan, “Marka hakkinda
tecaviiz sugu igin kanunda ongdriilen yaptirimin temel hak ve ozgiirliiklere yapilan miidahalelerin en
agirint igerdigini, itiraz konusu kuralla, karigtirma ihtimali ve markanmin taminmishigina tecaviiz
eylemlerinin cezai yaptirnma baglanmasinin ceza hukukunun ikincilik ilkesine aykiri oldugunu, karistirma
ihtimali kavramun siibjektif degerlendirmeyi gerektiren mahkemelerin farkli sonuglara ulasmaktan
kurtulamayacag yargilamalara neden oldugunu, kanun metininde yer alan bilmesi gerektigi halde ifadesi
ekonomik suglarda kastin ispati hususunda mahkemelerde goriilen ceza yargilamalarinda, ceza kanununa
hakim olan gereklilik, 6l¢iiliiliik, siipheden sanik yararlanir ilkesi ve ultima ratio (son ¢are olma) ilkeleri

isiginda kastin tespiti hususunda onemli problemler dogurdugunu, marka hakkina yonelik tecaviiz

Sfiillerinin hukuki yaptirimlarla énlenebilecegi” gerekgeleri ile Anayasaya aykirilik iddiasinda

bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2017/172 Esas 2018/32 Karar sayili kararinda yaptigi
incelemede, “dnayasamizin 35. Maddesinde herkese miilkiyet hakkinin tanindigimi, miilkiyet hakkina
iliskin sadece devletin yaptig1 miidahalelerin degil diger iigiincii kisilerin yaptiklart miidahalelere karsi
da koruma saglandzgz445, devletin miilkiyet hakkina yonelik bireyler arasinda gerceklesen ihlalleri
onlemek hususunda tedbirler almasiin zorunlu oldugunu, marka hakkinin da miilkiyet hakkina dahil
oldugunu ve devletin marka hakkini korumaya yénelik pozitif yiikiimliiliiklere sahip oldugunuMe, kanun

koyucunun markaya yénelik yapilan eylemleri haksiz fiil olarak ya da su¢ olarak degerlendirme

5 “Anayasa’min 35. maddesinde "Herkes, miilkiyet ve miras haklarina sahiptir..." denilmektedir. Miilkiyet hakkinin

devlete birtakim pozitif yiikiimliiliikler yiikledigi hususu Anayasa’min 35. maddesinin lafzinda agik bir bi¢imde
diizenlenmemis ise de bu hakkin sadece deviete atfedilebilen miidahalelere yonelik sinirlamalar getirdigi, bireyi
tictincii kigilerin miidahalelerine karsi korumasiz biraktigr diisiiniilemez. Pozitif yiikiimliiliiklerin ortaya ¢ikmasinin
nedeni "gercek anlamda koruma" saglamasidir. Temel hak ve ozgiirliiklerin sadece devletin negatif miidahaleleri
yoniinden korunmasi, kigileri ticiincii kisilerin eylemleri yoniinden korumasiz birakacaktir. Bu durum ise Anayasa 'nin
ilgili maddelerinde saglanan giivencelerin etkisiz hdle gelmesine yol agabilecektir.”

446 “Miilkiyet hakkumn konusunu maddi ve gayrimaddi mallar olusturmaktadir. Tasinir ve tasinmaz mallar maddi
mallar kapsaminda iken fikri ve sinai miilkiyet haklar: gayrimaddi mallar kapsaminda bulunmaktadir. Bir markanin
sahibine sagladigi haklar ise "marka hakki" olarak adlandirilmakta ve marka hakki, fikri ve sinai miilkiyet hakk
kapsaminda yer almaktadir. Bu nedenle marka hakkimin etkili bicimde korunmasina yénelik tedbirlerin alinmasi,
Anayasa’nin 35. maddesiyle deviete yiiklenmis olan bireylerin miilkiyet hakkina iiciincii kisilerden gelebilecek
miidahaleleri 6nleme seklindeki pozitif yiikiimliiliigiin geregidir.”
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konusunda takdir yetkisine sahip oldugunu ve bu takdir yetkisinin Anayasal denetim disinda kaldlglm447,

sugun takibinin sikayete bagli olmasi, etkin pismanlik hiikiimlerine yer vermesi, sug teskil eden fiil ile

Yaptirimlary birlikte degerlendirildiginde elverislilik, gereklilik ya da orantililik ilkesine herhangi bir

448 ,,

aykirhgin olmadig gerekeeleri ile itiraz konusu kuralin Anayasaya aykir1 olmadigina

karar vermistir.

Anayasa Mahkemesi isabetli bir karar vermistir. Itiraz konusu kuralda marka
hakkina tecaviiz olusturan hallerin sug¢ teskil eden durumlari ve bunlara iligkin
yaptirimlar belirlenmistir. Yukarida kanun koyucunun sug teskil eden fiilleri ve bunlarin
yaptirimlarin1 belirleme konusunda belirli siirlar igerisinde takdir yetkisine sahip
oldugunu aciklamistik. Kanun koyucunun ticari hayatta c¢ok biiyiik sikintilara ve
ekonomik kayiplara yol acan taklit¢ilik yapma, izni olmadig1 halde baskasinin marka
degerinden faydalanip haksiz kazang¢ saglama gibi eylemleri, ekonomik hayata verdigi
zararlar1 da g6z online alarak su¢ olarak diizenlemesi tamamen takdir yetkisi igerisinde
kalmaktadir. Sug teskil eden fiile verilen cezalara bakildiginda ise ceza hukukundaki
secenek yaptirnmlar, sucun takibinin sikdyete bagli olmasi, etkin pismanlik halinin
diizenlenmesi ve cezalarin alt ve st smirlar1 birlikte degerlendirildiginde, kanunun
amacini gerceklestirmek adina yeterli caydiriciliga sahip oldugu bu haliyle de orantisiz
sonuclar dogurmayacag1 goriilmektedir. Bu sebeplerle itiraz konusu kuralin Anayasaya

aykir1 olmadigi kanaatindeyiz.

Anayasa Mahkemesi 2/5/2018 tarihli 2017/169 Esas 2018/42 Karar sayili

kararinda 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 142. maddesinin; (2) numarali fikrasina

4T “Miilkiyet hakkinin konusunu olusturan marka hakkinin hangi usul ve yontemle korunacagim belirleme konusunda

kanun koyucunun takdir yetkisi bulunmaktadir. Bu takdir yetkisi kapsaminda kanun koyucu, izledigi su¢ politikas
geregi bazi eylemleri ceza hukuku alamindan ¢ikarip yalnizca haksiz fiil olarak diizenleyebilecegi gibi koruduklar
hukuki yararlarit ve neden oldugu sonuglari esas alarak birtakim eylemleri haksiz fiilin otesinde su¢ olarak
diizenleyebilir ve farkll yaptirimlara tabi kilabiliv. Kanun koyucunun bu konudaki tercih ve takdirinin yerindeliginin
incelenmesi, anayasal denetimin kapsami disinda kalmaktadir. Bu itibarla itiraz konusu kurallar uyarinca marka
hakkina tecaviiz eylemlerinin bir kismiin sadece haksiz fiil olarak diizenlenmesinde, bir kisminin ise sug
sayilmasinda Anayasa’ya aykiri bir yon bulunmamaktadir.”

48“Kanun’un 30. maddesinin (6) numarali fikrasina gére marka hakkina tecaviiz su¢unun sorusturulmasi ve
kovusturulmasimin sikdyete bagh oldugu; (7) numaral fikrasinda baskasinin hak sahibi oldugu markanin taklit
edilerek iiretilmis mali, satisa arz eden veya satan kiginin bu mali nereden temin ettigini bildirmesi ve bu suretle
tiretenlerin ortaya ¢ikarilmasini ve iiretilmis mallara el konulmasii saglamast hdlinde hakkinda cezaya
hiikmolunmayacag belirtilmek suretiyle aktif pismanlik nedenine yer verildigi, sucun hukuki konusu dogrultusunda
suga baglanan yaptirimin tiriiniin ve miktarimin ulasimak istenen amag igin elverisli ve gerekli oldugu, amag ve arag
arasinda makul ve uygun bir iliski kuruldugu gézetildiginde sug olarak éngoriilmiis itiraz konusu kurallara baglanan
yaptirimn l¢iilii olmadigi soylenemez.”
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18/6/2014 tarihli ve 6545 sayili Kanun’un 62. maddesiyle eklenen (h) bendinde yer alan
“...bina veya eklentileri i¢inde muhafaza altina alinmis olan esya hakkinda,” ibaresinin
ve (2) numarali fikrasinin 6545 sayili Kanun’un 62. maddesiyle degisiklik yapilan
“Islenmesi halinde, bes yildan on yila kadar hapis cezasina hiikmolunur.” bdliimiiniin,

Anayasaya aykiriligini incelemistir. Itiraza konu kanun maddesi su sekildedir: “Madde
142- (2) Sugun

...h) (Ek: 18/6/2014-6545/62 md.) Herkesin girebilecegi bir yerde birakilmakla birlikte

kilitlenmek suretiyle ya da bina veya eklentileri icinde muhafaza altina alinmis olan esya hakkinda,

Islenmesi halinde, bes yildan on yila kadar hapis cezasina hitkmolunur. Sucun, bu fikranin (b)
bendinde belirtilen surette, beden veya ruh bakimindan kendisini savunamayacak durumda olan kimseye

karst islenmesi halinde, verilecek ceza iicte biri oramina kadar artirilir...”

Itiraz yoluna basvuran mahkeme olgiiliiliik ilkesi bakimindan, “hursizik sugunun
geceden sayilan bir zaman diliminde konut niteligine sahip bina veya eklentisi icinde muhafaza altina
alinmis esya hakkinda islenmesi hali ile yagma sugunun gece vakti konutta islenmesi hali karsilastirilarak
bina veya eklentileri icinde islenen hirsizivk su¢u nedeniyle verilecek cezamin yani sira konut
dokunulmazhigini ihlal etme sucundan da ayrica ceza verilmesinin hukuk devleti ilkesi ile bagdasmadigi
gibi gece vakti konutta yagma sugu ile gece vakti bina veya eklentileri icinde muhafaza altina alinmus
esya hakkinda iglenen hirsizlik sugu icin éngoriilen ceza miktarlarinin iist svirlarimin ayni olmasinin da

hukuk ~ devleti ilkesine aykirihk tasidigi  belirtilerek” Anayasaya aykirilik iddiasinda

bulunmustur.

Anayasa Mahkemesi 2017/169 Esas 2018/42 Karar sayili kararinda yaptigi

incelemede, “Kanun koyucunun su¢ ve cezalari belirlemedeki takdir yetkisini olciiliiliik ilkesini

gozeterek kullanmas: gerektigini, Olgiiliiliik ilkesinin denetiminin ise sadece farkli hukuki degerleri
koruyan sug tiplerinin ceza tiirleri ve miktarlarimin kiyaslanarak yapilamayacagini, hwrsizlik su¢unun

bina ve eklentilerinde islenmesi halinin gerceklesmesi i¢in her zaman konut dokunulmaziigr su¢unun da

449

birlikte olugmasimin sart olmadigini™™, itiraz konusu kural ile bina veya eklentileri i¢inde muhafaza

altina alinmig olan esyaya yonelik hirsizlik fiilinin énlenmesi ve cezalandirilmasimin amaglandigini, bu

449 “Ihrsizlk sucunun bina veya eklentileri icinde muhafaza altima alimmis olan esya hakkinda islenmesi su¢ tipinde

aranan fiil, bina veya eklenti i¢inde muhafaza altina alinmis olan egyanin alinmasidir. Bu nitelikli halin olugmast igin
bina veya eklentilerine girmek zorunlu bir unsur olarak ongoriilmemistir. Bina veya eklentilerine girilmedigi
durumlarda dahi séz konusu nitelikli hirsizlik sugu olusabilecektir. Buna gore bina veya eklentileri i¢inde muhafaza
altina alinmig olan egya hakkinda hirsizlik sucunun islenebilmesi icin her durumda konut dokunulmazhigini ihlal
edilmesi zorunlu degildir. Baska bir ifade ile konut dokunulmazlhigini ihlal etmek itiraz konusu nitelikli hdlin bir
unsuru degildir. Bu baglamda iptali istenen kural bilesik su¢un bir érnegini teskil etmez. Bu nedenle bina veya
eklenti i¢inde muhafaza edilmig olan egya hakkinda hirsizlik sugunun islenmesi hdline hirsizltk sugunun temel sekline
gore daha agir ceza ongoriilmesi miikerrer cezalandirma anlamina gelmez.”
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baglamda kanun koyucunun kuralla yasakladig fiilin gerc¢eklestirildigi yeri ve niteligini dikkate alarak
hirsizlik su¢unun daha fazla cezayr gerektiren bir hdlini ongérdiigiinii, kanun koyucunun takdir yetkisi
kapsaminda “hirsizlik su¢u sonucunda meydana gelen haksiziigin énem ve derecesi dzellikle magdurlar
ve toplum iizerindeki etkisi goz oOnmiine almarak, cezamin  caydwricilik  fonksiyonunun

gergeklestirilebilmesi” gerekcesiyle hirsizlik sugunun nitelikli halleri icin ongoriilen ceza miktarlarin

artirdigini, kural olarak bir su¢un baska bir su¢la kiyaslanarak anayasal denetim yapllamayacaglnl450,

kuralda belirlenen ceza araligi dikkate alindiginda ongoriilen cezamin hirsizlik sucunun nitelikli
hallerinin etkili bir cezayla karsilanmasi agisindan gerekli, bu fiillerin islenmesini ve yayginlasmasini
onlemeye elverigli oldugunu, hirsizlik sucunun toplumsal etkisi ve islenme orani gozéntinde

bulunduruldugunda belirlenen ceza araliginin agwr ya da orantisiz oldugunun da sdylenemeyecegini”

belirterek itiraza konu kuralin Anayasaya aykiri olmadigina karar vermistir.

Itiraz yoluna bagvuran mahkeme kural ile dngoriilen sugun en iist smnir1 ile
cezalandirilmasi hali ile yagma sucunu kiyaslamakla, yagma sucunun niteligi itibari ile
daha agir olmasina ragmen netice olarak nitelikli hirsizlik sugunun daha agir bir sekilde
cezalandirilmasinin orantisiz oldugunu iddia etmektedir. Iki sugun kiyaslanmasi sonucu
kural olarak bir orantililik testi yapilamayacaksa da bu kiyaslama orantililik bakimindan
yol gosteri olabilir. Yagma ger¢ekten de daha agir sonuglar1 olabilen bir su¢ olmakla
birlikte, her zaman yagma sugunun hirsizlik sugundan daha agir neticeler dogurdugu
sOylenemeyecektir. Bu noktada kanun koyucu takdir yetkisini kullanarak nitelikli
hirsizlik sugunun gerektigi hallerde daha fazla ceza verilebilmesini saglayacak sekilde
diizenlemistir. Bura takdir yetkisi ¢ergevesinde herhangi bir orantisizliktan s6z edilmez.
Ancak, s6z konusu kanunda bina ve eklentileri igerisinde hirsizlik sucunun islenmesi,
nitelikli hal olarak daha fazla cezayr gerektirmekle birlikte ayrica faile konut
dokunulmazligini ihlal sugundan da ceza verilmektedir. Bu bakimdan yaklasildiginda,
bilesik suc olusturup olusturmadigr tartismali bir husus olan bu halde, aynm fiil

bakimindan iki kere cezalandirma durumunun olabilecegi sdylenmektedir. Bu ise kimi

40 “Itiraz basvurusunda Anayasa’ya aykirnilik iddiasi, gece vakti bina veya eklentileri icinde muhafaza altina alinmis
olan esya hakkinda islenen hirsizlik sucu ile gece vakti konutta yagma sucu arasinda yapilan karsilastirmaya
dayandirilmistir. Kural olarak su¢ ve ceza arasinda adalete uygun bir oramin bulunup bulunmadiginin
saptanmasinda benzer bir sug icin dngériilen ceza ile yapilacak kiyaslamanin degil o sucun yarattigi etkinin ve
sonuglarimin dikkate alinmast gerekmektedir. Bu nedenle bir sug i¢in ongoriilen cezanin baska bir sug i¢in éngoriilen
cezayla karsilastiriimasi suretiyle yapilan degerlendirme, anayasal denetime esas olusturmaz.”
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durumlarda orantisiz sonuglar dogurmaya elveriglidir. Bu hususa karara karsi yazilan

kars1 oyda deginilmistir.*>

2- Anayasa Mahkemesinin Orantiihk Ilkesi Bakimindan Verdigi

Kararlarin Genel Olarak Degerlendirilmesi

Anayasa Mahkemesi’nin Olgiiliiliik ilkesi bakimindan verdigi kararlara
incelendiginde alt ilkeler bakimindan en ¢ok orantililik ilkesi bakimindan degerlendirme
yaptig1 ve anayasaya aykirilik karari verdigi goriilmektedir. Anayasa Mahkemesi’nin
orantililik ilkesi bakimindan verdigi kararlar bir biitlin halinde incelendiginde asagidaki

cikarimlar1 yapmak miimkiindiir:

I- Anayasa Mahkemesinin orantililik ilkesi bakimindan yaptig1 incelemelerde,
kanun koyucunun su¢ ve cezalari belirleme konusunda Anayasa ve ceza
hukukunun temel ilkeleriyle bagli olmak kaydiyla takdir yetkisine sahip
oldugunu ifade ettikten sonra genellikle hukuk devleti ilkesi ile sug¢ ve
cezalara iligkin genel prensiplerle, itiraza konu kanun hakkinda genel bir
aciklama yaparak, kanunun getirilis gerekgesi ve amaclarina degindigi

goriilmektedir.

ii- Anayasa Mahkemesi’nin Olgiiliiliik ilkesi incelemesi yaparken, sirasiyla
elverislilik ilkesi, gereklilik ilkesi ve orantililik ilkesi bakimindan inceleme
yaptig1 goriilmektedir. Anayasa Mahkemesi, orantililik ilkesi bakimindan
verdigi kararlar1 oncelikle elverislilik ve gereklilik ilkeleri bakimindan
uygun buldugu icin, kural olarak orantililik kararlarinda, itiraz konusu
kuralin elverislilik ve gereklilik ilkeleri kisminda, yukarida bahsettigimiz
kistaslara uygun oldugunu kabul etmek gerekmektedir. Bu bakimdan bu

ozellikleri bu bashk altinda tekrar etmiyoruz. Ancak Anayasa

4L “Intal istemine konu kural geregi, bina vasfindaki konuta veya isyerine girilerek islenen fiiller bakimindan
‘binaya/konuta riza disi girme’ unsuru hem hirsizlik hem de konut dokunulmazligini bozma sugu nedeniyle
kovusturmaya ve cezalandirmaya konu teskil etmektedir. Nitekim bu husus doktrinde de elestirilmis ve séz konusu
uygulamanin “aym fiilin iki kez cezalandirilmast” anlamina geldigi ifade edilmistir (bkz. Mahmut Koca- [lhan
Uziilmez, Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, 4.B. Ankara 2017, s. 5 65). Bu durum elbette yaptirimda da ol¢iisiizliige
yol agmaktadir. Sorunun ¢oziimlenebilmesi icin kuralin iptal edilmesi gerekmektedir. Ornegin nitelikli yagma
sucunda oldugu gibi (149/1-d), 142. maddenin (h) bendine (konut, igyeri ve eklenti) ibarelerinin eklenmesi suretiyle
bilesik su¢ vasfi belirginlestirilerek diizenleme yapilabilir. Aym diizenlemenin burada neden yapilmadigina iliskin
kamu yararini gerektirir makul ve hakkaniyetli bir gerekge de tespit edilememektedir.”
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Mahkemesi’nin kimi kararlarinda elverislilik ya da gereklilik ilkesine aykir
buldugu diizenlemeleri o noktada birakmayarak, orantililik bakimindan da
inceleyerek hepsine aykirt oldugu sonucuna ulastigi durumlar da

bulunmaktadir.

Anayasa Mahkemesi, ceza kanunlarin, ceza hukukunun ana ilkeleri ile
Anayasa'nin konuya iligskin kurallar1 basta olmak iizere, memleketin genel
durumu, sosyal ve ekonomik hayatin gereksinmelerinin gz oniine alinarak
saptanacak ceza politikasina gore belirlendigini, suglarin niteligi, islenme
bicimi ve kamu diizeni i¢in yarattigi tehlikeyi gozeterek ne miktar ceza
verileceginin ve hangi ceza tedbirlerinin ne sekilde uygulanacaginin
saptanmasinin  kanun koyucuya birakildigin1 belirtmektedir. Anayasa
Mahkemesi kanun koyucunun bu konudaki tercih ve takdirinin
yerindeliginin incelenmesinin, anayasal denetimin kapsami disinda kaldigin

belirtmektedir.

Anayasa Mahkemesi, ceza hukuku kurallarinin, 6nleme ve iyilestirme
amaglarina uygun olarak olciilii, adil ve orantili olmas1 gerektigini, su¢ ve
ceza arasindaki orant1 belirlenirken, failin yaptig1 hareket ile birlikte sugun
toplumda yarattig1 infial ve etki, kisiler izerinde olusturdugu tehlike, sugtan
zarar gorenin kisiligi ile ona verilen zararin azhig1 veya ¢oklugu, su¢lunun
1slaht, kamu zarari, sucun islenme oranindaki azalma veya artis gibi
faktorlerinde dikkate alinmasi gerektigini vurgulamaktadir. Anayasa
Mahkemesine gore cezanin, toplumun sug islemesini onlemege muvaffak
olmadig1 kisiyi, en az yeniden sug islemekten alikoyacak 6l¢iide bulunmasi

gerekmektedir.

Anayasa Mahkemesi, bir su¢ i¢in belirlenecek cezanin, cezalandirmanin
mahiyeti geregi cezalandirilan kisiye bir aci getirecegini, bunun isin
dogasindan kaynaklandigini, bununla birlikte cezanin verdigi acinin makul
ve insanl bir smirt agmamasi, su¢ ve ceza arasindaki adil dengenin
korunmasi,  Ongériilen  cezanin  cezalandirmada  giidiillen  amaci

gerceklestirmeye elverisli olmasi, insanlik haysiyetine aykiri ve zalimane
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Vi-

Vii-

viii-

olmamasi, eziyet ve iskence derece ve niteligini almamasi gerektigini ifade

etmektedir.

Anayasa Mahkemesi, itiraza konu su¢ i¢in konulmus cezayi, herhangi bir
sucga kars1 konmus olan diger bir ceza ile yapilacak bir kiyaslamanin, sug ile
ceza arasindaki adil oranin tayininde tek basina kistas olamayacagini,
Olctliiliik denetiminin sadece farkli hukuki degerleri koruyan sug tiplerinin
ceza tiirleri ve miktarlarinin kiyaslanarak yapilamayacagini israrla tekrar

etmektedir.

Anayasa Mahkemesi, baz1 meslek mensuplarinin igledigi ya da baz1 meslek
mensuplarina karsi islenen suglara, diger bireylerin isledigi ya da diger
bireylere karsi islenen suglara goére daha agir ceza yaptirimi Ongoren
kanunlari, bu mesleklerin 6nemi ve mahiyetleri geregi, bu kanunlarin istisnai
bir alanda ve dar kapsamli bir diizenleme getirdikleri i¢in, sirf belirli meslek
mensuplarina iliskin olmas1 gerekgesi ile orantililik ilkesine aykir

olmayacagi goriisiindedir.

Anayasa Mahkemesi’nin orantililik ilkesi bakimindan yaptig1 incelemelerde,
bazi meslek gruplarina 6zel olarak getirilen temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin
simirlandirmalari, sivil yasamda su¢ olusturmayan ya da Onemsiz
goriilebilecek cezalar1 gerektiren kimi eylemlerin su¢ olarak kabul
edilmesini (0rnegin Ozel hayat, cinsel tercih, ifade Ozgiirliigii vb.)
mesleklerin mahiyetleri geregi bu meslek mensuplarinin, sivil bireylerden
farkli smirlandirmalara tutulmalarinin  mesru temellere dayandigi, bu
meslege girenlerin bunlar1 kabul ederek meslege girdigi ve bu
sinirlandirmalarin  beklenebilir oldugu gerekgeleri ile orantililik ilkesine

aykir1 bulmadig goriilmektedir.

Anayasa Mahkemesi, kanun koyucunun, degisik eylemler i¢in degisik
cezalar belirlemesinin yaninda, daha hafif bir eylem i¢in daha agir bir cezay1

uygun goérmesini ya da yeni kanunla sug¢ i¢in verilen cezanin ¢ok yiiksek
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denilebilecek oranda artirilmasini kanun koyucunun takdir yetkisi igerisinde

gorerek, orantililik ilkesine aykir1 gormemektedir.

Anayasa Mahkemesi, toplumun belli bir zamandaki tiim yasantisinin siyasi
olusumunun, ceza hukuku kurallarina yansiyabilecegini, bu yansimay1
Anayasanin ve ceza hukukunun genel ilkeleri sinirmmda makul saymak
gerektigini, ceza yaptirnmlarinin, toplumun belli bir zamandaki tiim
yasantisinin ~ ¢esitli  nedenlerle olusturacagi zorunluklarin dogurdugu
gereksinmeleri karsilamak iizere, ancak Devletce, gerek toplumun ve
gerekse onu olusturan bireylerin yasantilarinin diizen ve giivenlerini
saglamak amagclariyla konuldugunu belirterek, ceza siyaseti veya cezanin
siyasiligi yoOnlerinden Anayasaya uygunluk denetimi yapilamayacagi

goriisiindedir.

Anayasa Mahkemesi, oOlciiliiliik ilkesinin, dolayisiyla orantililik ilkesinin,
ceza hukuku kurallariin yaninda, idari yaptirimlar, disiplin hukuku, cezanin
yaninda ek olarak verilen hak yoksunluklar1 ve kabahatler agisindan da

gecerli oldugunu ifade etmektedir.

Anayasa Mahkemesi, temel hak ve oOzgiirliiklere yonelik miidahalelerde
hakkin 6ziine dokunulamayacagini, bu 6ziin, her temel hak ve ozgiirliik
acisindan farklilik gostermekle birlikte kanunla getirilen sinirlamanin hakkin
oziine dokunmadiginin kabulii i¢in temel haklarin kullanilmasini ciddi
surette gliclestirip, amacina ulagsmasina engel olmamasi ve etkisini ortadan
kaldirict bir nitelik tasimamas: gerektigini ifade etmektedir. Anayasa
Mahkemesi sinirlandirmanin temelini olusturan mesru amag¢ karsisinda,
bireye diisen fedakarligin agirliginin géz Oniinde bulundurulmas: ve
gozetilen kamu yarari ile bireyin temel hakkinin korunmasi arasinda adil bir
dengenin kurulup kurulmadiginin belirlenmesinin zorunlu oldugunu ifade

etmektedir.

Anayasa Mahkemesi’'nin orantililik ilkesi bakimindan yaptig1 incelemelerde,

itiraz konusu kuralin; fiilin ve failin kusurlulugunun agirhigi bakimindan
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cezalandirmada belirli bir kademelendirme 6ngdrmesini, kuralda alt ve iist
sinir arasinda takdir yetkisinin kullanilabilecek olmasini, onarici hukuk
kurumlarinin  6ngdriilmesini, sucun takibinin sikayete bagli olmasini,
secenek yaptirimlara hiikmedilebilmesini ve etkin pismanlik hiikiimlerine
yer vermesi gibi Ozellikleri, degerlendirmesinde bir kistas olarak

kullanmaktadir.

Anayasaya Mahkemesi, orantililik ilkesi bakimindan yaptigi incelemelerde,
temel hak ve ozgiirliiklere sinirlandirma getiren maddi ceza hukuku kuralini,
Anayasa’nin  13. maddesi ¢ercevesinde ele almaktadir. Anayasa
Mahkemesine gore her temel hakki diizenleyen Anayasa maddesindeki
sinirlandirma sebepleriyle birlikte, temel hak ve hiirriyetlerin kendi dogal
sinirlar1 ile Anayasa’nin bagka maddelerinde yer alan kurallar temel hak ve
hiirriyetlerin dogal sinirini1 olusturmaktadir. Temel hak ve ozgiirliiklerin
kapsaminin ve objektif uygulama alaninin her bir norm yoniinden bagimsiz
olarak degil Anayasa’nin biitliinii icerisindeki anlama gore belirlenmesi
gerekmektedir. Bu gerekcelerle Anayasa Mahkemesi, sinirlandirmanin
mesru temellere dayanmasi sartiyla, Anayasa’nin diger hiikiimlerinin
gerektirmesi nedeniyle diizenlendigi maddede higbir sinirlama nedenine yer
verilmeyen haklarin da smirlanabilmesini veya maddelerinde belirtilen
nedenler disinda diger anayasal nedenlere dayali olarak smirlama

yapilabilmesini dl¢tiliiliik ve orantililik ilkesine aykir1 gormemektedir.

Anayasa Mahkemesi’nin kararlar1 incelendiginde, ceza ve ceza muhakemesi
hukuku ile disiplin hukukunun birbirinden farkli ilkelere tabi disiplinler
olmasi ve her alanin amaglar1 ve korudugu alanin farkli oldugu gerekgeleri
ile ayn1 eylem sebebiyle bir kisinin fiilinin hem disiplin hem de ceza hukuku
alaninda yaptirima tabi tutulmasini, orantililik ilkesine aykir1 gérmedigi

goriilmektedir.

Anayasa Mahkemesi’nin kararlar1 incelendiginde, regiilatif suglar i¢cin maktu
miktarda ceza 6ngoriilmesi konusunda istikrarli bir yaklagiminin olmadigi,

benzer konulari i¢eren kanunlarda farkli yonde karar verdigi goriilmektedir.

268



XVii-

Xviii-

Anayasa Mahkemesi’nin son kararlarinda regiilatif suclar icin
kademelendirme yapilmadan maktu miktarda ceza 6n goren kanunlari,
cezayl gerektiren fiili isleyenlerin iizerinde, ekonomik durumlarina gore
farkli etkiler dogurabilirse de bu durumun adalet ve hakkaniyet ilkelerine
aykirihik  olusturmadigr gerekgesi ile Anayasaya aykirt bulmadigi

gorilmektedir.

Anayasa Mahkemesi’'nin yaptigi incelemelerde, 0©zel hayata iliskin
sinirlandirma getiren ceza hukuku kurallarinin, yaptirnm olarak hiirriyeti
baglayici ceza degil de disiplin cezasi igermesini orantililik ilkesine uygun

buldugu goriilmektedir.

Anayasa Mahkemesi, kanun koyucunun bazi sucglar yoniinden verilecek
cezanin belirli bir miktardan az olamayacagina iliskin diizenlemelerini,
cezalarin caydiricilik fonksiyonu bakimindan etkili oldugu gerekgesi ile

orantililik ilkesine aykir1 gormemektedir.
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Ceza hukuku, hukuk diizeninin bir pargasidir, bununla birlikte ceza hukuku
kurallarina uyulmamasi halinde kisi hiirriyetine daha fazla fiziki sinirlamalar getirilmesi
diger hukuk dallarindan farkli olarak ceza hukukunun belirgin bir 6zelligidir. Hukuk
sistemi belirli sinirlar igerisinde kalarak ve belirli kurallara uyarak ceza hukukunun
alanimi belirlemektedir. Anayasa ise su¢ ve cezalar belirlenirken igerisinde kalinmasi
gereken simirlart ¢izmektedir. Anayasanin baglayiciliginin ve istiinliigiiniin oldugu
hukuk diizenlerinde, devlet hukuk alanini yaratirken anayasayla bagli olarak, anayasada
yer alan ilkelere uygun hareket etmek zorundadir. Su¢ ve cezada kanunilik ilkesi ve
Olciiliiliik ilkesi, anayasada yer alan ve yasama organinin su¢ ve cezalari belirlerken goz

Oniinde tutmasi gereken ilkeler arasinda 6nemli olanlardandir.

Devletin, hukuk alanini diizenlerken anayasaya uygun hareket etmesi bir
zorunluluktur; ancak kimi zaman, meydana getirilen diizenlemelerin anayasa aykirilik
tasidigi gorilmektedir. Bu durum ise anayasaya aykirilik iddiasi oldugunda bunu
denetleyecek bir mekanizma olmasi gerekliligini dogurmustur. Ulkemizde bu konuda
denetim yapma gorevi Anayasa Mahkemesi’ne aittir. Anayasa Mahkemesine yapilan
bagvurularin bir kismi1 maddi ceza hukukuna dair hukuk kurallarina iligkindir. Bizim de
yukarida inceledigimiz Anayasa Mahkemesi kararlarina bakildiginda, mahkemenin
tarihsel siirecte tezimize konu olan her bir ilke yoniinden igtihat meydana getirdigi, bu
ictihatlarin zamanla geliserek ve bazen degiserek icerik yoniinden farkliliklara ugradigi

gorilmektedir.

Anayasa Mahkemesinin bu incelemede yer alan her ilke bakimidan bir tanim
gelistirdigi, bu tanimi Oniine gelen dava konusu iizerinde yorumlayarak uyguladigi
goriilmektedir. Ayni ilke bakimindan verilen kararlarin biiylik bir kisminda benzer
sablonlarla konunun ele alindigi, davanin aynmi yaklagim tarzi ve sistematik izlenerek
karara baglandig1 goriilmektedir. Anayasa Mahkemesi bir igtihat birligi olusturma
gayretindedir. Bununla birlikte, Anayasa Mahkemesi’nin bir igtihat birligi olusturmaya
caligmasina ragmen kendisini kati bir sekilde baglamama yolunu segtigi izlenimi

edinilmistir.
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Anayasa Mahkemesi’nin belirlilik ilkesine iligkin kararlar1 incelendiginde,
mahkemenin belirlilik ilkesini su¢ ve cezalarin hem kisiler hem de idare yoOniinden
herhangi bir duraksamaya ve kuskuya yer vermeyecek sekilde agik, net, anlasilir,
uygulanabilir ve nesnel olmasi seklinde anladigi ifade edilebilir. Bunun yaninda,
Anayasa Mahkemesi belirlilik ilkesinin uygulanmasi bakimindan her zaman ¢ok kati bir
tutum takinmamakta, kanun yapma teknigi bakimindan zorunlu gordiigii hallerde
belirlilik ilkesini daha yumusak bir sekilde ele almaktadir. Ayrica mahkemenin cezalara
iliskin olarak kati bir tutum sergilerken, suglara iliskin olarak bu ilke yoniinden daha
yumusak bir bakis acist ile yaklagtigi goriilmektedir. Yine mahkemenin adli suglar
bakimindan daha kati bir tutum sergiledigi, bunun yaninda mahiyetleri geregi idari
suglar ile kabahatler agisindan ilkeyi aymi katilikta yorumlamadigi anlagilmaktadir.
Belirlilik ilkesi agisindan, mahkemenin ilkeyi her zaman aym katilikta uygulamadig

gorilmiustir.

Anayasa Mahkemesi’nin idarenin diizenleyici islemleri ile su¢ ve ceza ihdas
etmesini teorik olarak kabul etmemekle birlikte ve idareye genel nitelikte kural koyma
yetkisi verilemeyecegini belirterek, zamanin gereklerine gore sik sik degisik tedbirler
alinmasi gereken hallerde yasama organinin yapisi bakimindan agir islemesi ve giinliik
olaylan izleyerek zamaninda gerekli tedbirleri almasinin giicliigi karsisinda kanun
koyucunun esasli hiikiimleri, siirlar1 ve ¢ergeveyi tespit ederek, yiiriitmeye sinirlayici,
tamamlayict ve bagimli bir yetki verilmesini ilkeye aykirt gérmedigi goriilmektedir.
Anayasa Mahkemesinin, ilkeyi bu sekilde yorumlamasi neticesinde bizim su¢ ve cezada
kanunilik ilkesine aykirt oldugu kanaatinde oldugumuz bazi diizenlemeler, Anayasa
Mahkemesi tarafindan anayasaya aykiri bulunmamistir. Mahkeme, idarenin diizenleyici
islemleri ile su¢ ve ceza ihdas etme yasaginin ¢ok kati bir sekilde uygulanmasinin bazi
sakincalar dogurabilecegi kanaatiyle bu sekilde bir yorum ortaya koymaktadir.
Mahkemenin yaklasiminda hakli gerekgeleri olsa da bu durumun kanunilik ilkesinin
giiciinli zayiflattig1 ve suistimallere acik hale getirdigi sdylenebilir. Bunlarla birlikte
belirlilik ilkesinde oldugu gibi idarenin diizenleyici islemleri ile su¢ ve ceza ihdas etme
yasag1 bakimindan da Anayasa Mahkemesinin tarihsel siirecte ilkeye yaklasiminin ayni
katilikta olmadigi, kimi dénemlerde ilkeyi daha yumusak bir sekilde yorumlarken kimi

donemlerde ise kat1 bir anlayisla yorumlandig: ifade edilebilir. Anayasa Mahkemesi nin
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bu ilke agisindan da ilkenin adli ve idari suglar bakimindan gegerli oldugunu ancak
mahiyeti geregi idari suglar bakimindan daha esnek olarak uygulanmasi gerektigini

kabul ettigi goriilmektedir.

Anayasa Mahkemesi’nin tezimizin konusuna girecek nitelikte olan kiyas yasagi
bakimindan verdigi karar sayis1 azdir. Bagvurucu mahkemelerin kiyas yasagi
bakimindan one siirdiikleri anayasaya aykirilik iddialar1 Anayasa Mahkemesi tarafindan
genellikle belirlilik ilkesi ile birlikte ele almaktadir. Mahkemenin kiyas yasagina
aykirihik bakimindan c¢ok ciddi bir iddia olmadigi siirece basvurulari belirlilik ilkesi
bakimindan denetledigi goriilmektedir. Bunun yaninda mahkemenin, miistakilen kiyas
yasagl bakimindan verdigi kararlar, belirlilik ilkesi bakimindan verdigi kararlar ile
icerik bakimindan benzerlik tasimaktadir. Belirlilik ilkesine iliskin anayasaya aykirilik
iddialarinin kiyas yasagi bakimindan da 6nem arz ettigi soylenebilse de belirlilik ilkesi,
yorum ve kiyas kavramlarini birbirinden ayr1 degerlendirmenin ¢ok giic olmasi sebebi
Anayasa Mahkemesi’nin bu tutumunun dogru oldugu kanaatindeyiz. Mahkemenin bu
sekilde yaptig1 denetlemelerde genisletici yorum tekniginin kiyasa varmayacak sekilde
kullanilmasmin belirlilik ilkesine aykirilik tasimayacagina yonelik bir goriis tasidigi

izlenimi edinilmektedir.

Anayasa Mahkemesi’nin en istikrarli kararlar verdigi ve tarihsel siiregte
yaklagimmin en az degistigi ilke lehe olan kanunun uygulanmasi ilkesidir. Anayasa
Mahkemesi bu ilke bakimindan istikrarli kararlar vermekte ve bu kismin ele alindig
bolimdeki doktrinsel agiklamalar mahkemenin kararlarinda yer almaktadir. Ayrica
Anayasa Mahkemesi, anayasamizda agik¢a yer almasa bile lehe olan kanunun
uygulanmasi ilkesini, adalet ve hakkaniyet ilkelerinin bir geregi olarak Anayasa’nin 38.
maddesinde diizenlenen sucgta ve cezada kanunilik ilkesi kapsaminda degerlendirmenin

anayasal bir zorunluluk oldugu kanaatindedir.

Anayasa Mahkemesi maddi ceza hukuku bakimindan verdigi kararlarinda
elverislilik ilkesi bakimindan, su¢ ve ceza igeren itiraza konu kanunun, diizenleme
amacina ulagsmak i¢in dogrudan dogruya kullanilabilir olup, bu amag i¢in bir katki
saglamasi sartin1 aramaktadir. Mahkeme elverislilik ilkesini, sug ile ceza arasindaki adil

dengeyi saglamak ve cezalandirmada giidiilen amaci gerceklestirmede elverisli olma
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seklinde yorumlamaktadir. Elverislilik ilkesinin aradigi amaci gerceklestirmede elverisli
olmanin, amacin tamamen gerceklestirilmesini sart kosmayip kismen gerceklestirmeyi
yeterli saymasi, ceza kanunlarmin ise ¢ogu kez cezalandirmada giidiilen amaci
gerceklestirmeye kismen de olsa elverisli olmasi, Anayasa Mahkemesinin bir ceza
hukuku kuralin1 elveriglilik ilkesine aykiri bulmasmi ender goriilen bir durum

yapmaktadir.

Anayasa Mahkemesi gereklilik ilkesini, su¢ ile ceza arasindaki adil dengeyi
saglamasi ve dngdriilen cezanin cezalandirmada ongdriilen yaptirimla ulasilmak istenen
amag bakimindan gerekli olmasi seklinde anlamaktadir. Anayasa Mahkemesi, bu ilke
bakimindan verdigi ilk kararlarinda gereklilik ilkesini kanun koyucunun takdir yetkisi
kapsaminda degerlendirdigi i¢in bu konunun anayasal denetim disinda kaldigi
goriisiinde iken zaman igerisinde bu goriislinii degistirdigi goriilmektedir. Anayasa
Mahkemesi, bir fiilin hem ceza hukuku bakimindan hem de disiplin hukuku bakimindan
ayr1 ayri yaptirima tabi tutulmasi gereklilik ilkesine aykirt gormedigi gibi, sivil kisiler
bakimindan su¢ teskil etmeyen fiillerin belirli meslekleri icra eden kisiler bakimindan
gerceklestirilmesi  halinde su¢ teskil etmesini de gereklilik ilkesine aykiri
gormemektedir. Bunlarla birlikte inceleme konumuz olan ilkeler bakimindan Anayasa

Mahkemesi’nin en istikrarsiz kararlar1 gereklilik ilkesi bakimindan verdigi sdylenebilir.

Anayasa Mahkemesi orantililik ilkesini ise ceza hukuku kurallarinin, 6nleme ve
tyilestirme amaglarina uygun olarak 6l¢iilii, adil ve orantili olmas1 gerektigi, su¢ ve ceza
arasindaki oranti belirlenirken, failin yaptig1 hareket ile birlikte sugun toplumda
yarattig1 infial ve etki, kisiler lizerinde olusturdugu tehlike, suctan zarar gorenin kisiligi
ile ona verilen zararin azlig1 veya ¢oklugu gibi unsurlar dikkate alinarak, ulagilmak
istenen amac¢ arasinda olmasi gereken Olcli seklinde yorumlamaktadir. Anayasa
Mahkemesi, kanun koyucunun uyguladigi sug politikasi kapsaminda hangi fiillerin sug
olarak belirlenecegi ve bu sucun cezasinin miktarinin ne olacagi konularimi kanun
koyucunun takdir yetkisi kapsaminda gorerek, buna iliskin anayasaya aykirilik
iddialarin1 anayasal denetim disinda gérmektedir. Gergekten somut norm denetimi yolu
ile ileri siiriilen anayasaya aykirilik iddialarinin birgogunda itiraza konu kural ile benzer

mahiyette olan diger kurallarin basvurucu mahkemelerce kiyaslanarak anayasaya
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aykirilik gerekcesi yapildigi goriilmektedir. Anayasa Mahkemesi ise bdyle bir
yaklasimin orantililik bakimindan tek basina kistas olmayacagini kararlarinda 1srarla
vurgulamaktadir. Anayasa Mahkemesi’nin orantililik ilkesi bakimindan yaptigi
incelemelerde, itiraz konusu kuralin; fiilin ve failin kusurlulugunun agirligi bakimindan
cezalandirmada belirli bir kademelendirme 6ngdrmesini, kuralda alt ve iist sinir arasinda
takdir yetkisinin kullanilabilecek olmasini, onarict hukuk kurumlarmin 6ngoriilmesini,
sucun takibinin sikdyete bagli olmasini, segcenek yaptirimlara hiikkmedilebilmesini ve
etkin pismanlik hiikiimlerine yer vermesi gibi 6zellikleri, orantililik ilkesi bakimindan
yaptigi degerlendirmelerde bir kistas olarak kullanmasin isabetli bir yaklagim tarzi

oldugu kanaatindeyiz.
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