Esas Sayisi : 1994/92
Karar Sayisi : 1995/14

II- ITIRAZIN GEREKCESI
Basvuru kararindaki Anayasa'ya aykirilik gerekcesi soyledir:

"TCK.nun 29. maddesi son bendinde aynen sOyle denilmektedir: "Hakim iki sinir
arasinda temel cezayi, ... sahsi ve sosyal durumu ... gibi hususlar1 goz 6niinde bulundurmak
suretiyle takdirini kullanarak belirler ..."

Mahkememizin 1994/29 Esas sayili dosyasinda uygulanma olasiligi bulunan bu
hiilkmiin, Anayasa'ya ve kurallar hiyerarsisinde onun gibi kabul edilmesi zorunlu olan Insan
Haklar1 Evrensel Bildirgesine aykiri oldugu diisiincesindeyiz. Soyleki :

T.C. Anayasasi'nin Cumhuriyetin nitelikleri baslikli 2. maddesi Tiirkiye Cumhuriyetinin
insan haklarina saygil bir devlet oldugundan sézetmektedir.

Anayasanin 10. maddesi "herkes dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang,
din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayrim gozetilmeksizin kanun 6niinde esittir. Higbir kisiye,
aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz. Devlet organlar1 ve idare makamlari biitiin
islemlerinde kanun Oniinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar”
demektedir.

Yine, Anayasamizin 11. maddesi, kanunlarin Anayasaya aykirt olamayacagini
belirtmektedir.

Oteyandan Anayasa'nin 90/son bendi ve 2949 sayil1 yasanin 23. maddesi uyarinca ulusal
kanun hiikmiinde ve hatta Anayasa ayarinda olan Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi'nin bazi
hiikiimleri soyledir :

Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi'nin 2. maddesinde "Herkes 1rk, renk, cinsiyet, dil, din,
siyasal ya da bagka herhangi bir diisiince, ulusal ya da toplumsal kdken, servet, dogus veya
baska herhangi bakimdan ayrim goézetilmeksizin, bu Bildiride ilan olunan tiim haklardan ve
ozgiirliiklerden yararlanabilir" denilmektedir.

Ayni Bildirinin 7. maddesinde ise "Herkes yasa oniinde esittir ve ayrim gdzetilmeksizin
yasa tarafindan esit korunma hakkina sahiptir. Herkesin bu Bildiriye aykirt hertiirlii ayrim
gozetici islemlere ve ayrim kiskirticiligina karsi esit korunma hakk: vardir" denilmektedir.

Yukarida agiklanan metinler karsisinda yasada yeralan "sahsi ve sosyal durum"
ibareleri, genel bir hukuk ilkesi olan yasa oniinde esitlik kuralina aykirilik olusturmaktadir.

Anilan hiikiim, yukarda belirtilen ve yasa oniinde esitligi diizenleyen kurallara aykiri
oldugu gibi; yasa oniinde esitlik bir insan hakki olmasi nedeniyle Anayasamizin 2. maddesine
de aykirdir.

Iyice anlagilmas1 bakimmdan durumu biraz somutlastiralim: Yargig olarak temel cezay1
tayin ederken yasada dngoriilen diger oOlgiitlerle birlikte, sanigin sahsi ve sosyal durumunu da
g6zoniline almak zorundayiz. Bagkaca bir 6zellik bulunmadigini varsayarak 6rnegin evli ve
profesor olan sanik i¢in saptanacak temel ceza ile bekar ve bosta gezer sanik i¢in saptanacak
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temel ceza farkli olacaktir. Nitekim benzer bir dosyada, belirtilen nedenlerle vicdanen rahat
olmadigim bir karar vermek zorunda kaldim.

Yiiksek Mahkemeye gore yasa oOnilinde esitlik ayni hukuki durumda olanlarin ayni
muameleye tabi olmasidir.

Burada hukuki durum aynidir. Yani her iki halde de kisi saniktir. Ancak buna ragmen
sahsi ve sosyal durumlarinin farklilig1 nedeniyle farkli ceza tayin olunmaktadir.

Her ne kadar maddeyle cezalarin sahsilestirilmesi amaglanmais ise de, bunu Anayasal ve
Evrensel bir ilkeyi ¢igneyerek yapmamak gerekir.

Yine bu farkliligt kamu yarar1 veya hakli neden diisiinceleri ile de agiklamak
olanaksizdir.

Agiklanmaya calisilan nedenlerle yasa metnindeki sdzkonusu ibarelerin Anayasa ve
Evrensel Bildirgeye aykiriliginin saptanarak, iptal edilmelerini istemek zorunlulugu
dogmustur.""



