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II- ITIRAZIN GEREKCESI
Basvuru kararinin gerek¢e boliimii sdyledir:
. IDDIA, MUTALAA VE YARGILAMA ASAMALARI:

Hv.K.K.I1g1 Askeri Savciligmin 02.11.2011 tarih ve 2011/261-115 Esas Karar sayili
iddianamesi ile sanik Hv.P.Er ''nin 04.06.2011-18.06.2011 tarihleri arasinda izin Tecaviizii
sucunu isledigi iddiasi ile sanik hakkinda Askeri Mahkememizde dava agilmistir. Yapilan
yargilama sirasinda Askeri Saver sanik hakkinda verilecek cezanin paraya gevrilememesinin,
ertelenememesinin ve hiilkmiin aciklanmasinin geri birakilmasina karar verilememesinin
Anayasa'ya aykir1 oldugu iddiastyla, 1632 sayili As.C.K'nin 47 nci maddesinin Ek-8 inci
maddesinin ve Ek-10 uncu maddesinin T.C. Anayasasi'na aykiri olmasi sebebiyle bu
maddelerin iptali i¢in Anayasa Mahkemesine bagvurulmasini talep etmistir.

II. SORGU VE SAVUNMA:

Sanik ..., 'Ben 27.05.2011 tarihinde yol dahil 8 (sekiz) giin siireyle izne gonderildim,
04.06.2011 tarihinde birligime katilis yapmam gerektigini biliyordum, ancak katilamadim,
clinkii ben izne nisanlimi gérmeye gitmistim, daha dnce nisanlimin iliskisi oldugu birisi vard,
ben izine gittigimde ikisini beraber gordiim, sonra nisanlimdan ayrildim, ayrildiktan sonra
psikolojim yerinde degildi, eve gidecek halde bile degildim, bir giin Taksim de gezerken
enistem beni buldu, seni askerlik yaptigin birlige gonderecegiz dedi, biletimi almisti, enistemle
beraber Harem'e gittik, otogardayken daha otobiise binemeden polisler GBT sorgusu yapti,
benim aramam oldugu goriildii ve beni alip 6nce karakola sonra Alemdagdaki inzibata teslim
ettiler, oradan da birligime gonderdiler' seklinde savunma yapmustir.

I1I. INCELEME VE DEGERLENDIRME:

Sanik Hv.P.Er ' hakkinda Izin Tecaviizii sugunu isledigi iddiasiyla askeri
Mahkememizde kamu davasi ag¢ilmuistir.

Askeri Savci, sami@in ceza aldigr takdirde As.C.K'min 47 nci maddesi geregince
cezasinin ertelenemeyecegini, Ek-8 inci maddesi geregince cezasinin paraya ¢evrilemeyecegini
ve Ek-10 uncu maddesi geregince hiikmiin agiklanmasinin geri birakilmasina karar
verilemeyecegini ve bu durumun Anayasa'nin esitlik ilkesine aykirt oldugunu ileri siirmiistiir,
Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi'nin 2 nci maddesine gore Tiirkiye Cumhuriyeti bir hukuk
devleti olup, 10 uncu maddesine gore ise herkes kanun oniinde esittir.

Hukuk devleti ilkesi ve esitlik kavrami Anayasa Mahkemesinin ¢esitli kararlarinda
ayrintili olarak incelenmis ve ifade edilmistir.

01.06.2005 tarihinde 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu, 5275 sayili Ceza ve Giivenlik
Tedbirlerinin Infazi Hakkinda Kanun ve 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu yiiriirliige
girmistir. Bu kanunlarla beraber Tiirkiye Cumhuriyeti Devletinin ceza ve infaz siyaseti
degismis, 05.06.2005 tarihinden sonra hapis cezalar1 secenek yaptirimlara ¢evrilebilmeye veya
ertelenebilmeye baslanmistir.
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Tirk Ceza Kanununun 50 nci maddesine gore 1 yil ve daha az siireli hapis cezalar
paraya ¢evrilebilmekte ve 51 inci maddesine gore de; 2 yil veya daha az siireli hapis cezalari
ertelenebilmektedir. Ayrica Ceza Muhakemesi Kanunun 231 inci maddesine gore de 2 yila
kadar olan hapis cezalarinda hiikkmiin agiklanmasinin geri  birakilmasina  karar
verilebilmektedir. Tirk Ceza Kanununda ve Ceza Muhakemesi Kanununda bu sekilde
degisiklikler yapilmasina ragmen As.C.K'nunda gerekli degisiklikler yapilmamuistir. 5329 sayil
Kanunla Askeri Ceza Kanununa eklenen Ek-8 inci maddenin 2 nci fikrasi geregi sirf askeri
suclar ile kanunun 3 iincii babinin 4 iincii faslinda yazilan suglar hakkinda kisa siireli hapis
cezasina secenek yaptirimlar ile 6n 6deme hiikiimlerinin uygulanamayacagina hiikmedilmis,
ayrica 5739 sayili kanunla Askeri Ceza Kanununa eklenen Ek-10 uncu maddesinin 2 nci fikrasi
geregi bu kanunda yazili suglarla ilgili olarak Ceza Muhakemesi Kanununun 231 inci
maddesinin 5 ile 14 iincii fikralarinin uygulanamayacagi hiikkme baglanmaistir.

Goériilmekte olan davadaki Izin Tecaviizii sucu da sirf askeri suc olarak tanimlanmustir,
ancak bu tanimin yasal dayanagi bulunmamaktadir. Askeri Yargitay igtihatlartyla kanunda
yazili baz1 suglar sirf askeri su¢ olarak degerlendirilmekte, bazi suglar ise sirf askeri sug olarak
degerlendirilmemektedir. Bu hususta mevzuatta ve igtihatlarda belirli tanim ve birlik mevcut
degildir. Bunun yani sira kanundaki su¢ ve cezalarin uygulanmasinda belirsizlik ve adil
olmayan ve hakkaniyete aykiri olan durumlar ortaya ¢ikabilmektedir. Bu sebeplerle mahkeme
tarafindan verilecek cezanin ertelenememesinin, paraya cevrilememesinin ve hiikmiin
aciklanmasinin geri birakilmasima karar verilememesinin Oncelikle uluslar arasi hukuk
kaidelerine ve daha sonra Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasina aykir1 oldugu
degerlendirmektedir.

Gilintimiizde Silahli Kuvvetlerin profesyonel hale getirilmesi tartisilmaya baglanmis ve
nispeten uygulanmaya konulmustur. Bunun yani sira zorunlu askerligin kaldirilmasi, vicdani
ret sisteminin getirilmesi ve bedelli askerlik uygulanmasinin yapilmasi gibi hususlar
tartisilmaktadir. Hatta son olarak 6252 sayili kanun 30.11.2011 tarihinde kabul edilmis ve bu
kanunun gecici 46 nc1 maddesi ile bedelli askerlik kabul edilmis ve uygulanmaktadir. Tiim bu
gelismeler karsisinda askerlige kendi istegi ve rizasiyla gelip de daha sonra genellikle Firar ve
Izin Tecaviizii suglarindan mahkiim olanlara verilecek cezalarin ceza genel hiikiimlerinden
farkli olarak hapis cezast uygulanmasinin ve bu cezasmin sec¢enek yaptirimlara
cevrilememesinin hakkaniyetle bagdasmadig1 degerlendirilmektedir.

Dava konusu olayda sanigin cezalandirilmasi talep edilen Askeri Ceza Kanunun 66 nc1
maddesi uyarinca ceza almasi durumunda cezasinin ertelenemeyecegi, paraya ¢evrilemeyecegi
ve hiilkmiin agiklanmasinin geri birakilmasina karar verilemeyecegi anlasilmaktadir.

Askeri Ceza Kanununa 5739 sayili Kanunla eklenen Ek-10 uncu maddesinin 2 nci
fikrasi, 'Bu kanunda yazili suglarla ilgili olarak 04.12.2004 tarihle ve 5271 sayili Ceza
Muhakemesi Kanunu'nun 231 inci maddesinin 5 ila 14 {incii fikralar1 uygulanmaz." hitkmiini
icermektedir.

5739 sayili Kanunun gerekg¢esinde ise 'Askeri Ceza ve Disiplin yargilanmasinda askerlik
hizmetinin 6zelliklerinden kaynaklanan bir takim istisnalarin kabulii zorunludur... Maddenin 2
nci fikrasi ile Askeri Ceza Kanununda yazili suglar bakimindan Askeri Yargi siteminde
uygulanan Askeri Disiplin ve bu yarginin kendine mahsus 6zellikleri dikkate alinarak Askeri
Ceza Kanununda yazili suglarla ilgili olarak 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun 231 inci
maddesinin 5 ila 14 iincii fikralarinda diizenlenen denetimli serbestlik ve hiikmiin
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aciklanmasinin geri birakilmasina iliskin miiessesenin Askeri Yargida yer almamasi amaciyla
degisiklik yapilmistir.' denilmektedir.

Hiikmiin a¢iklanmasinin geri birakilmasi uygulamasi Tiirk Ceza Hukukuna 01.06.2005
tarthinden itibaren girmis ve giiniimiizde Ceza Genel Hukukunda halen uygulanmaktadir. Ceza
yargilamasina cezalar faile ve fiile bagl olarak belirlenmektedir. Hakim gergeklestirildigine
vicdanen kanaat getirdigi suc sebebiyle cezaya hilkmederken failin ve fiilin 6zelliklerini dikkate
alarak cezayi sahsilestirmek durumundadir. Cezanin 6ncelikli amac1 6nlemek diger amaci ise
odetmektir. Baska bir amag ise infaz sirasinda ve infazdan sonra sug igleyen kisiyi topluma
kazandirmaktir. Askeri Mahkemelerde ise bazi cezalar paraya ¢evrilebilmekte ve
ertelenebilmekte, bazilar1 ise paraya ¢evrilememekte ve ertelenememektedir. Ayrica hilkkmiin
aciklanmasinin geri birakilmasina da karar verilememektedir.

Yukarida yazili olan kanun maddesinin gerekcesinde 'askerlik hizmetinin 6zellikleri',
‘askeri disiplin' ve 'bu yargmin kendine mahsus oOzellikleri' seklinde soyut kavramlar
bulunmaktadir. Ancak askeri hizmetin 6zellikleri, askeri disiplinin ne oldugu ve bu yarginin
kendine mahsus Ozellikleri objektif ve somut olarak belirtilmemistir. Zira maddeden ve
gerekgeden askeri disiplinin sadece hapis cezasi ile saglanabilecegi gibi bir anlam ¢ikmaktadir.
Ancak buna istirak etmek miimkiin degildir. Silahli Kuvvetlerde disiplin, dncelikle mutlak itaat
ve sevgi kavramlar ile saglanmaktadir. Ayrica Askeri Mahkemelerde yapilan yargilamalarda
adil yargilanma ilkesi hassasiyetle uygulanmakta ve bu konu Askeri Yargitay tarafindan da ayni
sekilde denetlenmektedir. Yani yargilama usulii agisindan sivil ve asker sahislar arasinda hemen
hemen higbir fark bulunmamaktadir. Adil yargilanma agisindan sivil sahislara taninan haklarin
tamami askeri sahislara da taninmistir. Ancak mevcut kanun hiikiimleri uyarinca askeri yargida
yargilama sonucunda verilen cezanin ertelenmesi, paraya ¢evrilmesi ve hitkkmiin agiklanmasinin
geri birakilmasi konularinda tam tersi bir uygulama mevcuttur. Bu durum Anayasa'min esitlik
ilkesine acike¢a aykirilik teskil etmektedir. Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi geregi askerlik hem
haktir hem de gorevdir. Muvazzaf askeri personel ile askerlik hizmetini yapmaya gelen
yiikiimliiler arasinda askerlik hizmeti boyunca bir kere sug isleyen olabilecegi gibi sug islemeyi
aligkanlik haline getiren kisiler de bulunabilmektedir. Bu durum ise Askeri Mahkeme
Hakiminin cezay1 sahsilestirirken takdir yetkisini kisitlamaktadir. Hakim sanigin sahsi haline
bakmaksizin hapis cezasi vermek zorunda kalmaktadir.

Giiniimiize kadar toplumdaki gelismelere ve ihtiyaglara gore Askeri Ceza Kanununda
degisiklikler yapilmistir. Ornegin 'yeni bastan askerlik cezasi, katiksiz hapis ve cezalinin
riitbesinin kit'as1 huzurunda sokiilmesi cezalari' kaldirilmistir. Son olarak bakaya suguyla ilgili
diizenlemeler yapilmaistir.

23.04.1999 tarihine kadar islenen suglarla ilgili olarak cikartilan 4616 sayili Kanunda
Askeri Ceza Kanunu ile ilgili bazi istisnalar bulunmasina ragmen daha sonra bu istisnalar
kaldirilmistir. Ayni sekilde CMK'nun 231 inci maddesi 5 ile 14 {incii fikralarinin Askeri Ceza
Kanununda yazan suglarda uygulanmasini engelleyen As.C.K'nin Ek-10 uncu maddesinin 2 nci
fikrasinin kaldirilmasi hukukla uygun olacagi degerlendirilmektedir."



