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

"Mahkememizin yukarida esas numarasi yazili dava dosyasina konu iddianame ile,
sanigin olay tarihinde, miistekiye ait olup, sug {liriinii olan esyay1, bu vasfini bilerek satin aldig
iddiastyla ve 5237 sayili TCK'nin 165 (1) madde ve fikrasi geregince cezalandirilmasi talebiyle
mahkememizde kamu davasi agilmstir.

Belirtilen kamu davasinda uygulanmasi gereken 5237 sayili TCK'nin 165. maddesinin,
Tiirkiye Cumbhuriyeti Anayasasinin 2. maddesinde yer alan hukuk devleti ilkesine aykiri
bulundugu goriistine varilmistir. Anayasaya aykiriligin gerekgeleri asagida belirtilmistir:

Sanik hakkinda uygulanmasi istenen 5237 sayili TCK'nin 165 (1) madde ve fikrasinda
aynen "Bir sucun islenmesiyle elde edilen esyayi satin alan veya kabul eden kisi, alt1 aydan {i¢
yila kadar hapis ve bin giine kadar adli para cezasi ile cezalandirilir." Hiilkmii yer almaktadir.

Madde gerekgesinde ise "Sug islemek, hukuk toplumunda kisiler i¢in bir kazang kaynagi
olamaz. Bu nedenle, sug islemek suretiyle veya sug islemek dolayisiyla elde edilen menfaatlerin
piyasada tedaviile konulmasinin ve sug islemenin bir menfaat temini agisindan cazip bir yol
olarak goriilmesinin Oniine ge¢ilmek istenmistir. Bu miilahazalarladir ki, bir sugun islenmesi
suretiyle veya bir sugun islenmesi dolayisiyla elde edilmis olan bir seyin satin alinmas1 ve kabul
edilmesi sug olarak tanimlanmustir.

Sucun konusunu, ancak ekonomik degeri olan seyler olusturabilir. Bu ekonomik
degerlerin, daha Once islenmis bir sugtan elde edilmis olmasi1 gerekir. Bu sugun, mutlaka
malvarligina kars1 bir su¢ olmasi gerekmez. Bu suctan dolay1 daha 6nce bir mahkiimiyet karari
verilmis olmas1 gerekmez. Daha dnce islenmis olan sugtan dolayr failinin kusurlu sayilmasi
veya cezalandirilmasi gerekmez. S6z konusu sugun cezalandirilabilir olmas1 da gerekli degildir.
Bu su¢ zamanasimmna ugramis da olabilir. Once islenmis olan sug, sorusturmasi ve
kovusturulmasi1 sikayete bagli bir suc¢ olabilir. Hatta, bu suctan dolay1 sikayet yoluna
basvurulmamis veya sikdyetten vazgecilmis olabilir. Bu su¢ yabanci bir lilkede dahi islenmis
olabilir. Bir sucgtan dogrudan veya dolayli olarak elde edilen her tiirlii ekonomik deger, yani
malvarlig1 degerleri, bu sugun konusunu olusturabilir.

Bu sug, secimlik hareketli bir sugtur. Buna gore; daha dnce islenmis olan sugtan elde
edilen esyanin kabul edilmesi veya satin alinmasi, s6z konusu sucu olusturmaktadir. Kabul
olgusunun satin alma disinda bagka bir hukuki islemle, 6rnegin bagis yoluyla gerceklesmesi
gerekmektedir. Zira, sugtan elde edilen esyanin satin alinmasi diger bir se¢imlik hareketi
olusturmaktadir. Bu kabul olgusu, 6rnegin suctan elde edilen tasinir veya tasinmaz esyanin
kiraya kabul edilmesi veya sugtan hasil olan paranin 6diing olarak kabul edilmesi seklinde de
gerceklesebilir. Diger secimlik hareket, suctan elde edilen esyanin satin alinmasidir. Bu
nedenle, s6z konusu sug, bir ¢ok failli sug tiirii olan karsilagma sugudur. Bir tarafta, sugtan hasil
olan esyay1 bagislayan, kiraya veren veya 6diing olarak veren ya da satan kisi; diger tarafta ise,
bagis, kiralanan veya 6diing olarak kabul eden ya da satin alan kisi bulunmaktadir.

Esyay1 satan kisi bunun elde edildigi sugu isleyen kisi ise, ayrica 0diing olarak verme
bagislama ya da satma fiili dolayisiyla cezalandirilmayacaktir. Cok failli suglarda islenen sug
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dolayisiyla faillerden birinin cezalandirilabilip cezalandirilmamasi, diger fail(ler)in
cezalandirilmasi tizerinde bir etki dogurmaz. Kisinin asil sugun islenisine istirak etmis olmasi,
bu su¢ agisindan sadece bir sahsi cezasizlik sebebi olusturmaktadir. Bu sug, dogrudan kastla
islenebilecegi gibi, olas1 kastla da iglenebilir. Bu nedenle, madde metninde "bilerek" ifadesi
kullanilmamustir. " agiklamalarina yer verilmistir.

765 Sayili Yasa'nin 512. maddesinin biiyiik 6l¢iide karsiligi olan bu sucun diizenlenis
nedeni, sugtan elde edilen esyanin serbestce tedaviil gorerek, sug isleyenleri cezbetmesi ve sug
isleme kararini takviye etmesinin dniine gegmek olarak belirtilmistir.

Sugun olusumu i¢in suctan elde edilen esyanin a-Kabul edilmesi, b- Satin alinmasi
gerekmektedir. Satin alma haricinde, bagis ya da baska bir amagla kabul edilmesi de sugun
olusumu icin yeterli bulunmaktadir. Birden fazla sekilde olusabilmesi nedeniyle se¢imlik
hareketli bir suctur. Diger yandan suca konu esyanin ekonomik bir degerinin de bulunmasi
gerekmektedir.

Yeni Yasanin 165. maddesinde yer alan bu sugun, karsiligi olan, 765 sayili Yasanin 512.
maddesinde yer alan diizenleme ile karsilastirilmasinda, eski Yasamizin diizenlemesinde,
secimlik hareketlerin sayisinin daha fazla oldugu dikkati cekmektedir. Buna gore, satin alma ya
da kabul etme yaninda saklamak ve satmak hususunda tavassutta bulunmak ta su¢un olusumu
icin yeterli goriilmiistlir. Diger yandan yeni yasamizda yer alan, sugun olusumu i¢in gereken,
su¢ mahsulii oldugunu bilmek sartinin yeni yasada yer almadigimi gérmekteyiz. Bununla
birlikte, sugun temel unsurlarindan, sug kastinin varliginin sugun olusumu yoniinden sart olmasi
ve sanigin, satin aldigr veya kabul ettigi esyanin su¢ mahsulii oldugunu bilmemesi halinde,
sucun kasit unsurunun olusmayacagi dikkate alindiginda, bilerek ibaresinin yasada yer
almamas1 sonuca etkili bulunmamaktadir.

Yukaridaki agiklamalar, Yasanin 165. maddesinde yer alan suga iliskin bulunmaktadir.
Bu hususlarin yaninda, hirsizlik sucu ile karsilastirildiginda, belirtilen maddedeki
diizenlemenin hukuka uygun olmadig1 goriilmektedir. Soyle ki:

Hirsizlik sugunun, 5237 Sayili TCK'nin 141, 142, 144. maddelerinde diizenlendigi ve
olus sekillerine gore farkli cezai miieyyide ongordiigii anlasilmaktadir. Belirtilen bu husus
disinda, hirsizlik sugunun konusunun degerinin hafif olmasi halinde, hakimin, cezada indirim
yapabilecegi gibi, onceki yasamizda hi¢ yer almayan bir diizenlemeye yer verilerek, hi¢ ceza
vermeyebilecegi hususu hiikiim altina alinmistir. Diger yandan hirsizlik suguna konu esyanin
iade edilmesi halinde cezada 6nemli oranda indirimlere yer verildigi anlasilmaktadir.

Hafif deger nedeniyle indirim veya cezasizlik ve etkin pismanlik nedeniyle ceza
indiriminin yer aldig1 5237 Sayil1 Yasanin 145 ve 168. maddelerinin incelenmesinde, belirtilen
indirim ve cezasizlik hallerinin ayn1 Yasanin 165. maddesinde yer alan su¢ mahsuliiniin satin
alinmas1 sugunda Ongoriilmedigi goriilmektedir. Bu durum, asil sugca gore daha az vahim
bulunan bu sugun cezasinin bir ¢ok halde, asil sugun cezasindan daha yiiksek olacagi
anlasilmaktadir. Bunu bir ornekle agiklamakta yarar bulunmaktadir. Sanik A'nin, magdurun
acik olan ve herkesin girebilecegi diikkana girerek 10 YTL degerinde ¢ay ve seker ¢aldigini ve
bunu da sanik B' ye sattigini, B'nin de satin aldigi malin hirsizlik iiriinii oldugunu bildigini
varsayalim.

Sanik A'nin eylemi 141. maddede yer alan ve cezai miieyyidesi 1 yildan 3 yila kadar
hapsi gerektiren, sanik B'nin eylemi ise 165. maddede yer alan ve 6 aydan {i¢ yila kadar hapsi
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gerektiren sucu olusturacaktir. Her iki sanigin da bu esyay1 rizasiyla ve kamu davasi agilmadan
iade ettiklerini kabul edelim. Buna gore sanik A'nin cezasi pek hafif deger nedeniyle 6rnegin
2/3 oraninda indirilerek 4 ay-1 yil, etkin pismanlik hiikiimleri nedeniyle yine 2/3 oraninda
indirilerek 1 ay 10 giin-4 ay hapse indirilecektir. Tiim bunlarin 6tesinde, hakim sugun degerinin
azligin, fiilden sonraki davraniglarini, sabikasizligini gozeterek hirsizlik sugunun sanigina hig
ceza vermeyebilecektir.

Sanik B'nin ise karsi karsiya kalacagi yaptirim, ayni dogrultuda davranarak, sug
konusunu iade etmesine ragmen, durumu sanik A kadar hafif olmayacaktir. Zira sanik B, 6 ay-
3 yil hapis cezasi alacak, cezasi en fazla 62. madde geregince 1/5 oraninda indirilecek, 4 ay 24
giin-2 yil 4 ay 24 giin hapis cezasi ile cezalandirilacaktir. Her iki sug ta alt ve iist sinirlariyla
birlikte hesaplanmustir.

Sonuca bakildiginda, hirsizlik sugunun faili hi¢ ceza almayabilecek veya cezasi alt
siirdan tayin edildiginde 1 ay 10 giin hapis cezasina diisebilecek iken, asil su¢tan daha az kamu
diizenini bozan ve daha az vahim bulunan, 165. maddede yer alan sugun saniginin daha agir
sekilde cezalandirildigt agikca goriilmektedir.

Yukarida belirtilen saptama nedeniyle, 5237 sayil1 Yasanin 145 ve 168. maddesinde yer
alan diizenlemelerin 165. maddede yer alan sug¢u da kapsamasi, kanun koyucu agisindan dogru
olan hareket sekli olurdu. Dava dosyamizda 145 ve 168. maddelerin uygulanmasi s6z konusu
olmadigindan, bu maddelerin iptali yoniinde basvuruda bulunulmasi miimkiin olmamustir.
Yasakoyucunun tercihi nedeniyle, belirtilen indirim maddelerinin 165. maddede yer alan sucta
uygulanmamasi1 miimkiin bulunmamaktadir.

Hukuk Devleti, insan haklarina saygili ve bu haklar1 koruyucu adaletli bir hukuk diizeni
kuran ve bunu siirdiirmekle kendini yiikiimlii sayan, biitlin islem ve eylemleri yargi denetimine
bagli olan Devlettir. Hukuk Devleti ilkesi, Devletin tiim organlarinin iistiinde hukukun mutlak
egemenliginin bulunmasini, yasakoyucunun da her zaman Anayasa ve hukukun iistiin kurallar
ile kendisini bagli saymasini gerektirir. Iptal talebine konu kural, yukarida agiklandig: iizere
daha agir suclara pek cok kez daha hafif ceza 6ngérmesi nedeniyle Anayasanin 2. maddesinde
yer alan hukuk devleti ilkesine aykiridir.

Mahkememizin 2005/1363 esas sayili dava dosyasi nedeniyle ayn1 yasa maddesi ile
ilgili iptal bagvurusunda bulunulmus ise de, sonradan yapilan incelemede, iptal talebine konu
yasa maddesinin yaninda, 765 sayili TCK'nin ayni suca ilisgkin 512. maddesinin de
uygulanmasinin talep edildigi sug tarihinin 5237 sayili TCK'nin yiiriirliige girmesinden 6nceki
doneme denk geldigi, bu nedenle sanik hakkinda aleyhe
bulunan 5237 sayili TCK'nin uygulanma ihtimali bulunmadigi yoniinde yorum yapilarak,
bagvurunun usulden reddedilmesi ihtimaline dayal1 olarak ikinci bagvurunun yapilmasi gerekli
goriilmiis, her iki bagvurunun birlestirilerek goriilmesinin yararli olacag: diistiniilmiistiir.

Yukarida belirtilen sebeplerle, ciirim esyasini bilerek satin almak sugunun cezai
miieyyidesinin asil suca nazaran ¢ogu kez agikca orantisizlik olusturacak sekilde diizenlenmesi
Anayasanin 2. maddesine aykir1 bulundugundan, Anayasanin 152. maddesi geregince iptal
edilmesi talep olunur. 04.01.2006""



