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II- ITIRAZLARIN GEREKCELERI
Itiraz bagvurularinin gerekcelerinin ilgili boliimleri soyledir:

'5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun Uciincii Kisminin Ugiincii Béliimiinde 'Kamu
Sagligina Kars1 Suclar' baslig altinda diizenlenen 191. maddesinde, kullanmak i¢in uyusturucu
veya uyarict madde satin almak, kabul etmek veya bulundurmak sucu diizenlenmis; birinci
fikrada kullanmak i¢in uyusturucu veya uyarict madde satin alan, kabul eden veya bulunduran
kisi hakkinda bir yildan iki yila kadar hapis cezasina hiikmedilecegi, ikinci fikrasinda
uyusturucu veya uyarict madde kullanan kisi hakkinda tedaviye ve denetimli serbestlik
tedbirine; kullanmamakla birlikte, kullanmak i¢in uyusturucu veya uyarict madde satin alan,
kabul eden veya bulunduran kisi hakkinda, denetimli serbestlik tedbirine hiikmolunacagi,
ticiincii ve dordiincii fikralarda denetimli serbestlik ve tedavinin uygulanma sekli, besinci
fikrada ise tedavi ve denetimli serbestlige iliskin hiikiimlere uyulmamasi durumunda sanigin
cezasinin infaz edilecegi belirtilmistir.

5402 sayili Kanun'un 2. maddesinin (2) numarali1 fikrasinda ise 'asker kisiler hakkinda,
statiileri devam ettigi siirece, bu Kanun'da belirtilen denetimli serbestlige iliskin hiikiimler
uygulanmaz.' seklindeki hilkkme yer verilmistir.

Tiirk Ceza Kanunu'nun 191. maddesinde belirtilen denetimli serbestlik tedbiri, bu
madde hiikiimlerinin ihlali halinde, ihlali gerceklestiren asker kisi oldugu takdirde 5402 sayili
Kanun'un 2. maddesinin (2) numaral1 fikrasi1 geregince uygulanamayacakken, asker kisi sifati
bulunmayan ve Tiirk Ceza Kanunu'nun ayni maddesinde belirtilen sucu isleyen sivil kisiler
bakimindan ise 6ncelikle uygulanma alan1 bulacaktir.

Kanunkoyucu tarafindan 5237 sayili Kanun'un 191. maddesinde denetimli serbestlik
tedbiri getirilerek madde bagimlis1 olan kisilerin tretman ve rehabilitasyonu saglanarak topluma
kazandirilmas1 amaglanmis, uyusturucu bagimliligina sebep olan toplumsal esitsizlikler, sosyal
cevre ve aile ile ilgili sorunlarin olusturdugu sosyal yaranin, bir ceza politikasit anlayis1 geregi
Devlet eli ile giderilmesi amaglanmustir.

Kanunkoyucu yukarida belirtilen, toplumun sosyal ihtiyaclarini olabildigince gidermek
yoniinde benimsedigi ceza politikas1 geregi denetimli serbestlik hiikiimlerini getirmisken, 5402
sayili Kanun ile denetimli serbestlik hiikiimlerinden yararlanacak kisiler kapsamindan asker
kisileri ¢ikarmis, bdylece ceza politikast amacini gergeklestirmek cabasinda iken bu konuda
sivil-asker ayirimi yaparak ¢eligkiye diismiistiir.

1982 Anayasasi'nin Baglangi¢ hiikiimlerinin altinc1 paragrafinda; her Tiirk vatandasinin
bu Anayasa'daki temel hak ve hiirriyetlerden 'esitlik ve sosyal adalet gereklerince yararlanarak
... hukuk diizeni i¢inde onurlu bir hayat siirmek, maddi ve manevi varligini bu yonde gelistirmek
hak ve yetkisine sahip oldugu' vurgulanmis, 5. maddesinde Devletin temel amag ve gorevleri
baslig1 altinda, Devletin insanin maddi ve manevi varligin1 gelistirmesi i¢in gerekli sartlari
hazirlamakla yiikiimlii oldugu belirtilerek, ikinci maddesinde Cumhuriyetin nitelikleri arasinda
sayilan 'sosyal devlet' ilkesinin yagama ge¢mesinin nasil olacagi anlatilmistir.

Anayasa Mahkemesinin i¢tihatlarinda da acgiklandig1 iizere yasa oniinde esitlik herkesin
her yonden ayni kurallara baglh olacagi anlamina gelmez. Yasalarin uygulanmasinda dil, irk,



Esas Sayis1  :2006/42
Karar Sayisi : 2009/73

renk, cinsiyet, siyasal diisiince, felsefi inan, din ve mezhep ayriligi gézetilmesi ve bu nedenlerle
esitsizlige yol acilmas1 Anayasa katinda gecerli goriillemez. Bu mutlak yasak birbirinin ayn1
durumda olanlara ayr1 kurallarin uygulanmasini ve ayricalikli kisi ve topluluklarin yaratilmasini
engellemektedir. Kimi yurttaglarin hakli bir nedene dayanarak degisik kurallara tabi tutulmalar
esitlik ilkesine aykirilik olusturmaz. Durum ve konumlardaki 6zellikler kimi kisiler ya da
topluluklar icin degisik kurallar1 ve degisik uygulamalar1 gerekli kilabilir.

Durumlardaki degisikligin dogurdugu zorunluluklar, kamu yarar1 ya da baska hakh
nedenlere dayanilarak yasalarla farkli uygulamalar getirilmesi durumunda, Anayasa'nin esitlik
ilkesinin ¢ignendigi sonucu ¢ikarilamaz. Esitligi bozdugu ileri siiriilen kural, hakli bir nedene
dayanmakta ise ya da kamu yarar1 amaci ile yiiriirliige konulmus ise, bu kuralin esitlik ilkesini
zedelediginden s6z edilemez.

Ancak,'hakli neden' veya 'kamu yarari'nin anlasilabilir, amagla ilgili, 6lgiilii ve adaletli
olmasi1 gerekir. Getirilen diizenleme herhangi bir bigimde, birbirini tamamlayan, birbirini
dogrulayan ve birbirini gli¢lendiren bu ti¢ 6l¢litten birine uymuyor ise, esitlik ilkesine aykir1 bir
yon vardir, denebilir. Cilinkii esitligi bozdugu ileri siiriilen kural, hakli bir nedene
dayanmamakta ya da kamu yarar1 amaci ile yiiriirliige konulmamis olmaktadir.

Bu noktada tartisilmasi gereken konu, 5402 sayili Kanun'un 2. maddesinin (2) numarali
fikrasinda yer alan diizenlemenin 'hakli nedene' dayanip dayanmadigi yahut 'kamu yarart'
bulunup bulunmadigidir.

Askerlik hizmetinin disiplin anlayisina bagli, emir komuta zincirinin gerektirdikleri
dogrultusunda, ulusal giivenligin saglanmasindaki yeri diistiniildiigiinde, sivil yasamdan farkli
diizenlemelere konu olmasi, askeri ceza politikasinin kendine 6zgii bir yap1 arz etmesi ve kimi
tedbirlerin farkli sekillerde uygulanmasi gerektigi izahtan varestedir. Bu bakimdan
kanunkoyucu yasama faaliyetinde, askerlik hizmetinin gereklerine gore istisnai diizenlemeler
yapabilmektedir.

5329 sayili Askeri Ceza Kanunu ile Disiplin Mahkemeleri Kurulusu, Yargilama Usulii
ve Disiplin Su¢ ve Cezalar1 Hakkindaki Kanunda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun'un 1.
maddesi ile 1632 sayil1 Kanun'a eklenen Ek Madde-8'in tigiincii ve dordiincii fikralar su sekilde
diizenlenmistir 'Kamu gorevinin {istlenilmesinden yoksun birakilma veya bu hak ve yetkinin
kullanilmasiin yasaklanmasina dair giivenlik tedbirleri, Tiirk Silahli Kuvvetleri mensuplari
hakkinda 6ngoriilen siire kadar aciga ¢ikarilma seklinde uygulanir. Yedek subaylar ile erbas ve
erler hakkinda bu tedbirin uygulanmasi, askerlik hizmetlerinin tamamlanmasindan sonra yerine
getirilir.

Yedek subaylar hari¢ olmak iizere subay, astsubay, uzman jandarma ve uzman erbaslar
ve Milli Savunma Bakanlig: ile Tiirk Silahli Kuvvetleri kadro ve kurulusunda calisan sivil
personel hakkinda, askeri ve adliye mahkemelerince verilen kisa siireli hapis cezalari, Tiirk
Ceza Kanunu'nun 50. maddesinin birinci fikrasinin (a), (b) ve (d) bentlerinde yazili olanlar
disindaki secenek yaptirimlara ¢evrilemez.'

Goriildugi tzere isledigi su¢ dolayisi ile toplum nezdinde kendisine duyulan giiven
sarsilan kisiler hakkinda ve bu nedenle, 6zellikle giiven iligkisinin varligini gerekli kilan belli
haklarin kullanilmasindan yoksun birakilma seklinde uygulanan, giivenlik tedbiri, Tiirk Silahli
Kuvvetleri mensuplar1 hakkinda personel politikasinin gerekleri de gozetilerek farkli sekilde
uygulanmaktadir. Ayni sekilde Tiirk Ceza Kanunu'nun 50. maddesinin birinci fikrasinin (a), (b)



Esas Sayis1  :2006/42
Karar Sayisi : 2009/73

ve (d) bentlerinde yazili olanlar disindaki segenek yaptirimlar Tiirk Silahli Kuvvetleri
mensuplar1 bakimindan uygulama alani1 bulamamaktadir.

Yukarida belirtilen kanun maddeleri bakimindan asil dikkat ¢ekici olan husus, gerek
kamu gorevinin iistlenilmesinden yoksun birakilma veya bu hak ve yetkinin kullanilmasinin
yasaklanmasina dair giivenlik tedbirinin, gerekse kisa siireli hapis cezalarina segenek
yaptirimlarin uygulanmasi bakimindan istisnanin istisnast mahiyetinde diizenlemelere yer
verilmis olmasidir. Gergekten kanun koyucu her iki durumda da askerlik hizmetini yerine
getirmekte olan ve bu hizmeti tamamlamasinin ardindan tekrar sivil sahis statiisiine donecek
olan yedek subaylar ile erbas ve erler bakimindan istisnalara yer verilmis giivenlik tedbirlerinin
uygulanmasini, askerlik hizmetlerinin tamamlanmasindan sonraya birakmustir.

Ayni sekilde 5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin Infazi Hakkindaki Kanun'un
118. maddesi 'Sirf askeri suclar ile askeri disiplin suglar1 ayrik olmak {izere, askere alinmadan
once ve askerlikleri sirasinda isledikleri suglardan dolay1 er ve erbaslar ile yedek subaylar
hakkinda kisa siireli hapis cezalar1 yerine hiikmedilen Tiirk Ceza Kanunu'nun 50. maddesinin
birinci fikrasinin (c), (e) ve (f) bentlerinde yazili tedbirler ile bu Kanunun 106. maddesinde
yazili adli para cezasinin yerine getirilmesi askerlik hizmetlerinin sonuna birakilir. Bu siireler
icinde zamanasimi islemez' seklindeki hitkme yer verilmistir.

Bu diizenlemeler dogrultusunda, kanunkoyucunun agik iradesinin askerlik hizmetinin
0zel yapis1 gozetilerek yapilan normlarda dahi, hizmetlerini tamamlamalarinin ardindan sivil
sahis statiisiine donecek olan yedek subaylar ile erbas ve erlerin istisna tutulmasi yoniinde
oldugu ye bu durumun anayasal gerekler bakimindan kabul edilebilir nitelikte bulundugu
kuskusuzdur.

Kanaatimizce bireylerin maddi ve manevi yoniiniin gelistirilerek topluma entegre
olmasinin saglanmasi, sosyal yasamin onurlu, faal, liretken bir iiyesi héline getirilerek, hayatini
siirdiirebilmesi maksadi ile kisilerin, devletin sosyal yapilanmadaki yiikiimliiliiklerini yeterince
yerine getirememesi sebebi ile miiptela olduklari bu illetten yine Devlet eli ile kurtarilmalarini
saglamak amaci ile mevzuata dahil edilen denetimli serbestlik ve tedavi kurumlarinin 5237
sayili Kanun'un 191. maddesinde dngoriilen sekli ile asker sivil ayrimi yapilmaksizin her bireye
uygulanabilmesi gerekmektedir. Ancak kanunkoyucunun 5329 sayili Kanun'da gézettigi erekle
subay, astsubay, uzman jandarma ve uzman erbaslar ve MSB ile TSK kadro ve kurulugsunda
calisan sivil personel bakimindan, denetimli serbestlige iligkin istisnai halin kabulii diisiiniilse
bile yedek subaylar ile erbas ve erler bakimindan bu istisnai diizenlemenin 'hakli bir nedeni'
olmadig1 gibi 'kamu yarari'ndan da s6z edilemez.

Kanunkoyucu daha 6nceki diizenlemelerde yer verdigi gibi yedek subay, er ve erbaslar
bakimindan bunlarin terhislerini miiteakip s6z konusu tedbirlerin uygulanabilecegine iliskin bir
hiikme 5402 sayili Kanunun 2. maddesin (2) numarali fikrasinda yer vermeyerek esitsizlige yol
acmuistir.

Her ne kadar itiraz konusu Kanun maddesinde 'Asker kisiler hakkinda statiileri devam
ettigi siirece bu kanunda belirtilen denetimli serbestlige iligkin hiikiimler uygulanmaz' seklinde
ibareye yer verilmis ise de bu hiikiim 'yedek subaylar, erbas ve erlerin askerlik statiileri sona
ereceginden, zaten bir istisna mevcuttur' seklinde yorumlanamaz. Zira karar asamasina gelmis
bir davada mahkemelerin kanunlar tarafindan verilmemis bir yetkiyi kullanarak sanigin askerlik
statlistiniin sona ermesini beklemeleri diisliniilemez. Dolayis1 ile kanunkoyucu, kanun
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hiikiimleri ile agik sekilde yapilmasi gereken diizenlemeyi yapmayarak eksiklikten esitsizlik
dogmasina yol agmustir.

Yukaridaki aciklamalar 1s13inda 5402 sayili 'Denetimli Serbestlik ve Yardim
Merkezleri Ile Koruma Kurullar1 Kanunu'nun' 2. maddesinin (2) numarali fikrasi, 5237 sayili
Kanun'un 191. maddesi yoniinden esit uygulamaya engel olusturdugu ve bununda Anayasa'nin
10. maddesindeki esitlik, 2. maddesindeki sosyal hukuk devleti ile 5. maddesindeki, devletin,
insanin maddi ve manevi varh@im gelistirmesi i¢in gerekli sartlar1 hazirlamakla yiikiimli
olmasi1 ve Baslangicin altinci paragrafinda yer alan, 'her Tiirk vatandasinin bu Anayasa'daki
temel hak ve hiirriyetlerden esitlik ve sosyal adalet gereklerince yararlanarak ..maddi ve
manevi varligint bu yonde gelistirme hak ve yetkisine dogustan sahip oldugu' yoniindeki
ilkelere aykir1 oldugu sonucuna varilmistir.

Ote yandan, Anayasa'nin 'Durusmalarin acgik ve kararlarin gerekgeli olmasi' baslikli
141. maddesinin son fikrasi 'Davalarin en az giderle ve miimkiin olan siiratle sonuglandirilmasi,
yarginin gorevidir.' hiikmiinii amirdir.

Anayasa Mahkemesi kararlarinda ifade bulan sekliyle, bu hiikiim bir usul ekonomisi
kurali olarak getirilmistir. Bu kuralla, yargilama iglemlerinin hizlandirilarak davalarin makul
siirede sonuclandirilmasi ve yargilama giderlerinin azaltilarak hak arama 6zgiirliigiiniin
sinirlarinin  genisletilmesi amaclanmistir. Madde bu sekli ile Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesinin 6/1 maddesi kapsaminda yer alan 'makul siirede yargilanma hakki'nin ig
hukuktaki dogal tezahiiriidiir. Makul siirede yargilanma hakki kapsaminda devletlere yiiklenen
gorevi, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (Stognmiiller - Avusturya) kararinda; 'biitiin hak
arayanlar icin gecerli olan bu hiilkmiin amaci, bu kisileri yargilama islemlerinin siirlincemede
kalmasina kars1 korumak; 6zellikle ceza davalarinda, 'su¢lanan' kisinin, uzun siire savasinin
nasil sonuclanacagi endisesiyle yasamasini 6nlemektir.' seklinde agiklamstir.

Sanigin askerlik gorevini ifa eden erbas ve erlerden yahut yedek subaylardan biri olmasi
durumunda, 5402 sayili Denetimli Serbestlik ve Yardim Merkezleri ile Koruma Kurullar
Kanunu'nun 2. maddesinin (2) numarali fikrasi dolayisiyla, asker kisiler yoOniinden
uygulanamaz bir mahiyete biiriinen Tiirk Ceza Kanunu'nun 191. maddesi uyarinca devam eden
yargilamalarda, (') san1gin askerlik statiisiiniin sona ermesinin beklenmesi kaginilmaz bir durum
arz edecektir. Bu sekilde, drnek olarak askerlik hizmetinin baglangicinda, askeri yargiya tabi
iken mezkur sucu isleyen bir sani8in, isnat ile ilgili olarak hi¢bir yargilama islemi yapilmaksizin
bir yi1ldan fazla bir siire beklemesi gerekecektir ki, bu tamamiyla makul siirede yargilama
hakkima aykirilik teskil edecektir. Sugun islendigi yer ile sanigin terhisindeki ikametgah
adresinin farkli olmasi durumlarinda, (uygulamada bu durum yiiksek ihtimal olarak
gozlemlenmektedir) yargilanmanin Devlete yiikleyecegi yargilama giderinin olagandan fazla
olacagi da goz ardi edilmemelidir.

Bu acgidan bakildig takdirde, (kuralin) Anayasa'min 141. maddesinin son fikrasina
aykir1 oldugu ve iptali gerektigi degerlendirilmektedir.

Anayasa'nin 'Hak arama hiirriyeti' baslikli 36. maddesi 'Herkes, mesru vasita ve
yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri onlinde davaci veya davali olarak iddia ve
savunma ile adil yargilanma hakkina sahiptir.

Hicbir mahkeme, gorev ve yetkisi i¢cindeki davaya bakmaktan kaginamaz.' hiikmiinii
diizenlemektedir.
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Anayasa'da hak arama hiirriyeti olarak adlandirilan bu hakkin kapsami, muhakkak ki,
sadece, mahkemelere bagvurma hakkindan ibaret olmayip 'adil yargilanma hakkini' da
kapsamaktadir. Adil yargilanma hakki ise; kisilerin sadece mahkemelere basvurabilme
hakkindan ibaret olmayip, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan davasinin makul bir
siire i¢inde hakkaniyete uygun olarak goriilmesini isteme hakkini da kapsamaktadir. Nitekim
bu hak, Anayasa'mizin 90. maddesi delaletiyle i¢ hukukumuzun bir pargasi sayilan Avrupa
Insan Haklar1 Sozlesmesinin 6. maddesinde de diizenlenmis bulunmaktadir. Anayasa
Mahkemesinin de referans norm olarak zaman zaman yer verdigi S6zlesmenin 6. maddesinde
diizenlenen adil yargilanma hakkinin Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi tarafindan da
genisletici sekilde yorumlandigi bilinmektedir. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (Delcourt-
Belcika) kararinda 'S6zlesme anlaminda demokratik bir toplumda, yarginin iyi islemesi dyle bir
yer isgal eder ki; 6/1. maddenin dar yorumu bu hiikmiin amag¢ ve konusuna uygun diismez.'
gerekgesine yer vermistir. Bu agiklama paralelinde yukarida agiklanan 141. maddeye aykirilik
savlarinin bu madde yoniinden de gecerli oldugunu sdylemek gerekmektedir.

("iptali istenen kural dolayisiyla, Tiitk Ceza Kanunu'nun 191. maddesi uyarinca
yapilan yargilamalarda, askeri yargi organlarinin, yargilama yapmaya ve yargilama tedbirlerini
infaz ettirmeye tam bir yetkinlie haiz olmadiklar1 igin, pasif bir tutum takinmalar
yadsinamayacaktir. Hal bdyle olunca hukuken olmasa bile fiilen gorev ve yetkisi i¢indeki bir
davaya bakmaktan kaginma durumu ortaya ¢ikacaktir. Bu da tabiatiyla, toplumun adalete olan
inancini sarsacaktir. (')’

Bu gerekgeler dogrultusunda anilan fikradaki kuralin Anayasa'nin Baslangi¢'inin altinci
paragrafina, 2., 5., 10., 36. ve 141. maddelerine aykirioldugu ileri stiriilmiistiir."



