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

'Mahkememizin 2011/258 Esas sayili dosyast kapsaminda Bor Cumbhuriyet
Bassavciliginca diizenlenen 2011/49 iddianame numarali, 03.03.2011 tarihli iddianame ile
acillan kamu davasinda samik H.A. 5237 sayili TCK.nin 233/1. maddesi uyarinca
cezalandirilmasi istendigi gorilmiistiir.

5237 sayili TCK.nin 233/1. fikras1 'Aile Hukukundan Dogan bakim, egitim veya destek
olma yiikiimliiliglinii yerine getirmeyen kisi sikayet iizerine bir yila kadar hapis cezasi ile
cezalandirilir' seklindeki diizenlemeye yer vermistir. Bu fikranin gerekgesi incelendiginde 'Aile
hukukundan kaynaklanan bakim, egitim veya destek olma yiikiimliiliigiiniin kapsamini, Tiirk
Medeni Kanunu hiikiimlerine gore belirlemek gerekir' denmistir. Tirk Ceza Kanunu
uygulamasi da bu yonde gelismistir. Mahkememizce Anayasa'ya aykiri oldugu diisiiniilen
hususta tam olarak buradan kaynaklanmaktadir. Genel ceza normu incelendiginde cezai
hiikiimler iceren normlarin agik, hareket unsurunu yalin bir sekilde ortaya koyar ve hangi
hareketin karsiliginin su¢ oldugunu, hangi hareketin karsiliginin da su¢ olmadigini agiklar
nitelikte olmasi1 gerekmektedir. Bilindigi {izere TCK.nun uygulamasi kapsaminda kiyas ve
yorum yasagi bulunmaktadir.

Ote yandan iptali istenen bu hiikmiin iceriginin Tiirk Medeni Kanunu hiikiimlerine gore
doldurmak gerektigi agiktir. Tiirk Medeni Kanunu incelendiginde ise Tiirk Medeni Kanununun
birinci maddesinin ikinci fikras1 'Kanunda uygulanabilir bir hiikiim yoksa hakim, 6rf ve adet
hukukuna gore, bu da yoksa kendisi kanun koyucu olsaydi nasil bir kural koyacak idiyse ona
gore karar verir' denmektedir. Doktrinde hakimin hukuk yaratmasi olarak adlandirilan bu
madde geregince hakim, Oniine gelen somut olaya iliskin uygulanacak bir kanun maddesi
bulamadig1, olaya uyan 6rf ve adet kurali da tespit edemedigi takdirde kendisi kural yaratacak,
kural yaratirken de kiyas, evleviyet (A Fortiori), karsi kavram kaniti, tiimevarim, hukuki
0zdeyisler yolu olmak iizere bir ¢ok yoldan faydalanacaktir.

Tiirk Medeni Kanununun ikinci maddesi ise diiriistliik ilkesini diizenlemekte olup
'Herkes haklarmi kullanirken ve borglarii yerine getirirken diiriistliik kurallarina uymak
zorundadir' demektedir. Doktrinde diiriistliik kurallar1 orta zekali, normal, makil kimselerin,
toplum igerisinde karsilikli giivene, ahlaka ve diiriistliige dayali davraniglari sonunda meydana
gelmis ve toplum ihtiyaclari ile is hayatinin ihtiyaclarina cevap veren, bu nedenle de herkesge
benimsenen kurallar biitiin olarak agiklanmaktadir.

Tiirk Medeni Kanununun doérdiincti maddesi ile hakimin takdir yetkisini diizenlemekte
olup 'Kanunun takdir yetkisi tanidig1 veya durumun gerektirdigi ya da hakli sebepleri goz
onlinde tutmayr emrettigi konularda hakim, hukuka ve hakkaniyete gore karar verir'
denmektedir. Doktrinde takdir yetkisi kanun koyucunun bilerek ve isteyerek biraktigi kural i¢i
bosluklari, hukuku uygulayacak olanlara, somut olayin Ozelliklerini, toplumdaki ahlaki
diisiincelerini, takdir yetkisini taniyan kuralin amacinin, sosyal adalet gibi hususlar1 géz 6niinde
tutarak ferdilestirip doldurmasi i¢in verilen yetkidir denmektedir.

O halde yeniden somut olayimiza donmek gerekirse sanik H.A. sug teskil ettigi iddia
olunan eyleminin aile hukukundan kaynaklanan bakim, egitim veya destek olma
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yiikiimliiliigline aykirilik teskil edip etmediginin tespiti Tiirk Medeni Kanununun yukarida
sayllan maddelerinden faydalanilarak daha ac¢ik bir deyisle yorum, kiyas yapilarak veya
hakimin hangi hareketin su¢ olusturup olusturmayacagina yonelik belirleyecegi takdir yetkisi
ile yapilacaktir. Bu husus acik bir sekilde su¢ ve cezalara iliskin esaslar1 anlatan Anayasa'nin
38. maddesine aykir1 olup 'kanunsuz sug ve ceza olmaz' ilkesine ters diismektedir. Ceza hukuku
normlar1 kanunilik ilkesine dayanmakta mecburdur, hakimin takdir yetkisi ile veya orf ve adet
kurallar1 geregince sug teskil edilemez. Aksi takdirde 6nlenemez insan hakki ihlalleri ve keyfi
uygulamalar ortaya ¢ikar.

Bu konuda Yiiksek Mahkemenin 1996/11 Esas, 1997/4 Karar ve 29.01.1997 tarihli
kararinda 'Anayasa'nin sug¢ ve cezaya iliskin 38. maddesindeki ilkelerden biri kanunsuz sug ve
ceza olmaz ilkesidir. Anayasa'nin 38. maddesinin ilk fikrasinda, kimse kanunun sug¢ saymadigi
bir fiilden dolay1 cezalandirilamaz denilerek sugun yasallig, ticiincii fikrasinda da ceza ve ceza
yerine gecen giivenlik tedbirleri ancak kanunla konulur denilerek cezanin yasallig1 ilkeleri
getirilmistir. Su¢ ve cezanin yasalli1 ilkesi; Anayasa'nin yasaklayici ve buyurucu kurallari ile
gerek toplum yasami, gerek kisi hak ve 6zgiirliikleri yonlerinden getirdigi giivencelere aykiri
olmamak kosulu ile bu konuda gerekli diizenlemeleri yapma yetkisinin yalniz yasak koyucuya
ait olmasini zorunlu kilar.... Dayanagini Anayasa'nin 38. maddesinin olusturdugu kanunsuz sug
ve ceza olmaz ilkesinin esasi, yasa tarafindan, sugun, yani ne gibi eylemlerin yasaklandiginin
hi¢ bir siipheye yer verilmeyecek bicimde belirtilmesinden ve buna gore cezanin yasayla
belirlenmesinden ibarettir' demek sureti ile somut olayimiza da uygulanabilecek sekilde
Anayasa'nin 38. maddesinin yorumunu yapmistir.

Anayasa Mahkemesi'nin bir baska karar1 olan 2000/5 Esas ve 2003/65 Karar ve
18.06.2003 tarihli kararinda 'Sug ve cezalarin yasayla belirlenmesi, ¢agdas ceza hukukunun
temel ilkelerinden biridir. Giiniimiizde bu ilkeye Uluslararas1 Hukukta ve Insan Haklar
belgelerinde de yer verilmektedir. flkenin esasi, kisilerin yasak eylemleri ve bunlar karsiliginda
verilecek cezalar1 6nceden bilmelerini saglamak diisiincesine dayanmaktadir. Sug ve cezalarin
yalnizca yasa ile konulup kaldirilmasi da yeterli olmayip kurallarin kuskuya yer vermeyecek
bigimde a¢ik ve smirlarinin da belli olmas1 gerekir' demek sureti ile Anayasa'nin 38.
maddesinde diizenlenen ilkelerden biri olan su¢ ve cezalarin yasallig1 ilkesinin Uluslararasi
Hukuk yoniinden de 6nemini ortaya koymaktadir.

Daha yeni tarihli Anayasa Mahkemesinin 2005/99 Esas, 2006/8 Karar ve 19.01.2006
tarihli kararinda '... Buna gore yasada sugun, bu baglamda hangi eylemlerin yasaklandiginin ve
bunlara verilecek cezalarin agikga belirtilmesi gerekir. Kisinin yasak eylemleri ve bunlarin
cezalarini 6nceden bilmesi, temel hak ve 6zgiirliikleri glivencesidir...' denmektedir.

Ozetle somut dosyamizda samk H.A. cezalandirilmas: istenilen Aile Hukukundan
Kaynaklanan Yiikiimliiliigiin ihlali sugu ve bu sucu diizenleyen 5237 sayili TCK.nin 233/1.
fikrasinin diizenlenis sekli, Kanunun gerekgesi, uygulama dogrultusu dikkate alindiginda
iceriginin ve hangi eylemlerin bakim, egitim veya destek olma yiikiimliiliigline aykirilik teskil
edeceginin agikca ortaya konmadigi, bu konuda Tiirk Medeni Kanununa atif yapmakla yukarida
sayllan Tirk Medeni Kanununun ilk maddelerinin uygulanmasia olanak sagladigi, bu
maddelerin ise Ceza Hukuku ve su¢ ve cezalarin kanuniligi ilkesi ile bagdasmadigi, hakimin
takdir yetkisi ile, orf, adet kurallarinin uygulanmasi ile, tiimevarim veya evveliyat ilkelerinin
uygulanmas1 suretiyle su¢ yaratmanin miimkiin olmadigi, aksi halde Anayasa'min 38.
maddesinde diizenlenen sug¢ ve cezalarin kanunilik ilkesine aykir1 davranilacagi agiktir. Bu
nedenlerle Anayasa'nin 38. maddesine acikca aykirilik teskil eden 5237 sayili TCK.nin 233/1.
fikrasinin yiiksek mahkemenizce iptali gerekmektedir.
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Yukarida agiklanan nedenlerle Anayasa'nin 38. maddesine aykiri olan 5237 sayili Tiirk
Ceza Kanunu'nun 233/1. maddesinin Anayasa'nin 152. maddesi uyarinca iptali arz ve talep
olunur."



