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II- ITIRAZIN GEREKCESI
Basvuru kararinin gerek¢e boliimii sdyledir:

"Her ne kadar saniklar hakkinda gorevi ihmal ve kotiiye kullandiklar: iddiast ile kamu
davasi agilmis ise de, hem T.C.K.mun 240. ve 343/1. maddeleri ve hem de 22/12/2000
yayinlanarak vyiiriirliige giren 4616 sayili 23 Nisan 1999 Tarihine Kadar islenen Suglardan
Dolay1 Sartla Saliverilmeye, Dava ve Cezalarin Ertelenmesine Dair Kanun'un 1. maddesinin,
5. bendinin a. paragrafinda bulunan ve bu Yasa'nin kapsami1 diginda olarak gosterilen T.C.K'nun
240. ve 343/1. maddesinin kapsam dis1 birakilmasi Anayasa'ya aykiriliginin ciddi oldugu
kanaati mahkememizde olusmustur, sdyleki;

a) Anayasa'nin 38. maddesinin 3. fikras1 "Ceza ve ceza yerine gegen giivenlik tedbirleri
ancak kanunla konulur" seklinde iken yine ayni maddenin 1. fikras1 "kimse iglendigi zaman
yiiriirliikte bulunan kanunun su¢ saymadigi bir fiilden dolay1 cezalandirilamaz" seklindedir.
Yine suglarin yasalarda belirlenmesi ve suglarda tipiklik unsuru ceza hukukunun temel
ilkelerindendir. Bununla Anayasa vatandaslarin kanunlarda unsurlar1 sayilan eylemleri
yapanlarin  cezalandirilmasini  6ngdérmiis, kanunlarda tanimlanmayan eylemlerinde
cezalandirilmayacagini Tirkiye Cumhuriyeti vatandaglarima taahhiit etmistir. Bununla
amaclanan vatandaslarin hangi eylem yapilirsa su¢ olacagini dnceden bilerek ona gore
eylemlerine yon vermesini saglamaktir. Hal boyle iken T.C.K.'"nun 240. maddesi Anayasa'nin
38. maddesindeki anilan fikralarin tam aksine "Yasada yazili hallerden baska hangi nedenle
olursa olsun gorevini kotiiye kullanan memur..." cezalandirilir seklinde diizenleme yaparak,
Yasa'nin metninden de anlagilacag lizere, Yasada sug olarak sayilmayan halleri cezalandirma
amacina yonelmis ve yargi erkinin eline ceza ihdas etme imkani vermistir. Oysa ki cezalar
ancak yasa ile diizenlenebilir ve yasanin yapilma yeride Tiirkiye Biiylik Millet Meclisidir.
Ayrica bu durum suglarin tipiklik unsurunun da ihlali anlamini tasir ve memur olan Tiirkiye
Cumhuriyeti vatandaglari, yasada unsurlar1 sayilmayan, yani tipiklestirilmeyen her hangi bir
eylemlerinden dolay1 her an cezalandirilma tehdidi ile karsi karsiya kalmis olmaktadirlar.
Tekrarlamak gerekirse burada cezalarin yiiriirlige sokulmasi, yasakoyucu T.B.M.M.'nin
yetkisinden ¢ikarilmis ve bu maddenin uygulanmasi ile cezanin tipiklestirilmesi islevi Yiksek
Yargitay'in yetki ve gérev sinirlari igerisine sokulmus bulunmaktadir. Bu nedenlerle olayimizda
saniklarin eylemlerinin yasada agikca tipiklestirilmemesi, unsurlarinin sayilmamasi nedeni ile
T.C.K'nun 240. maddesi geregince cezalandirilmasi ihtimali Anayasa'nin 38. maddesine agik¢a
aykindir.

b) Aym sekilde 4616 sayili 23 Nisan 1999 Tarihine Kadar Islenen Suglardan Dolay:
Sartla Saliverilmeye, Dava ve Cezalarin Ertelenmesine Dair Kanun'un 1. maddesinin 5.
bendinde, 4616 sayili Yasa'nin uygulanmayacagi yasa maddeleri sayilmis ve bunlar arasinda
T.C.K.'nun 240. ve 343/1. maddesi de zikredilmistir. Eger yukaridaki bendde gerekgeleri
gosterilen T.C.K.'nun 240. maddesi Anayasa'ya aykir1 olmadigi karar1 verilecek olursa,
saniklarin bu madde ile cezalandirildiklar: takdirde, 4616 sayili 23 Nisan 1999 Tarihine Kadar
Islenen Suglardan Dolay: Sartla Saliverilmeye Dava ve Cezalarin Ertelenmesine Dair Kanun'un
1. maddesinin 5. bendi geregince saniklar suclarini 23 Nisan 1999 tarihinden Once islemis
olmalarina ragmen bu ertelemeden yararlanamayacaklardir. Kamu oyunda da tartisildigi iizere,
4616 sayil1 23 Nisan 1999 Tarihine Kadar Islenen Suglardan Dolay1 Sartla Saliverilmeye, Dava
ve Cezalarin Ertelenmesine Dair Kanun'un kapsam disinda biraktigi suglarla ilgili olarak
yasakoyucu tarafindan anilan yasadan faydalanacaklar ile faydalanmayacaklar ayrimi
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yapilirken Anayasa'nin 10. maddesi ve 2. maddesine dikkat edilmedigi ve bu maddelere aykir1
diizenleme yapildig1 yaygin bir kan1 olarak kisilerce paylagilmaktadir. Mahkememizde bu dava
ile sinirli olmak iizere, bu davada uygulama yeri olan T.C.K.'nun 240. ve 343/1. maddelerin
4616 sayili Yasa kapsami disinda birakilmasinin Anayasa'nin 2. ve 10. maddelerine agikca
aykir1 oldugu kanaatindedir. Soyle ki; 4616 sayili Yasa ile, adam 6ldiirme, gorevi ihmal, keyfi
muamele, efrada kotii muamele, nitelikli etkili eylem, taksirli 6liime neden olmak, nitelikli
hirsizlik gibi dogrudan insan olma degerine yonelik ve kamu giivenligi ile ilgili suglar yasa
kapsamina alinmis ve bu suglari isleyen kisilerin sartlarini tagidiklar: taktirde dava ve cezalarin
ertelenme kapsami igine alinmis ancak, ihlal edilen deger yoniinden kiyaslamasi bile
yapilamayacak T.C.K.mun 240. ve 343/1. maddesinde belirtilen gorevde yetkiyi kotiiye
kullanma sugu kapsam dis1 birakilmistir. Elbette "cezalandirma ve bu konuda kurallar koyma
yetkisi yasakoyucu tarafindan kullanilacaktir. Fakat bu yetkinin kullanilmasinda ortada
toplumdan kaynaklanan bir gereksinim olmali ve bu gereksinimin giderilmesinde insan
haklarina saygili Hukuk Devleti ilkesine ve bunun bir sonucu olarak adalete uygunluk 6l¢iisii
gozetilmek zorundadir. Adalete uygunluk yasa oniinde mutlak bir esitlik degil ise de, hakli
nedenlerin bulunmasi durumunda farkli uygulamalara olanak veren ancak ayni durumda
olanlar1 birbirinden ayirmada esit uygulamaya tabi tutma olgusudur" (Y.C.G.K. 27/03/2001
tarih 932 esas, 37 no'lu karar) Ancak Yasakoyucu bu yetkisini kullanirken Hukuk Devleti
ilkesinin geregi olan adalet duygusu ile hareket etmek ve yasal diizenleme yapmak zorunlulugu
da ortadadir. Bu Yasa ile yapilan diizenleme ile T.C.K."nun 230. ve 228. maddelerde yazili
bulunan keyfi muamele ve gorevi thmal suglar1 erteleme kapsami i¢inde birakilirken ihlal edilen
deger yonii ile benzerlik gdsteren hatta yapilan eylemlerin arasinda ¢ok ince bir ayrimin
bulundugu, bu eylemlerle gorevde yetkiyi kotiiye kullanma eylemi arasinda farklilik yaratarak
bir kisminin erteleme kapsami disinda birakilmasi adalet duygusu ile bagdasmaz. Dolayisi ile
bu husus Anayasa'nin hukuk devleti ilkesine aykiridir yine aym sekilde esitlik ilkesine de
aykirilik s6zkonusudur. Adam 6ldiirme eyleminin erteleme kapsami i¢inde birakilarak, gorevi
kotiiye kullanma eyleminin erteleme kapsami disinda birakilmasi da adalet duygusunu
incitecek boyutta oldugu kanaati mahkememizde olusmustur. Kanunun genel diizenlemesi
itibar1 ile bu esitsizlik ve adalet duygusuna ters bir takim diizenlemeler karsimiza ¢ikmaktadir.
Ormegin; adam Oldiirme fiilini isleyen kisinin cezasi ertelenirken, &ldiirmek ile tehdit
(T.CK.'mun 191/1) edenin cezasmin ertelenmemesi, ayni sekilde kasten ara¢ yakanin
(T.C.K.'nun 516/7) eylemi Yasa kapsaminda birakilirken, taksirle yangin ¢ikarma eylemi
(T.C.K.nun 383) Yasa kapsami1 disinda birakilmakta ve boylece Anayasa'min Hukuk Devleti
Ilkesi ile hukuksal bakimdan daha fazla kinanmasi gereken eylemleri yapanlara kolaylik
gosterilerek onlarin eylemlerinin ertelenmesi esitlik ilkesine aykirilik yaratilmis olmaktadir.
Eger yasakoyucu kasten islenen fiilleri erteliyor ise, taksirle iglenen ayni nitelikli eylemlerin
hayli hayli ertelenmesi gerektigi hukuk devleti ilkesi ile esitlik ilkesinin geregidir. Ayni
mantiktan hareketle birbirine benzer sug isleyen, ayni hukuken korunan degerleri ihlal eden
kisilerin eylemlerinin ve birlikte degerlendirilerek eger erteleme yapilacak ise benzer veya daha
az cezayl gerektiren biitiin eylemler bakimindan ayni diizenlemenin yapilmasi Anayasa'nin
esitlik ve Hukuk Devletinin ilkesinin geregidir.""



