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

"Sanik . hakkindaki 5237 sayuli Yasanin 141/1. maddesi kapsamindaki kamu davasinda
Yargitay 3. Ceza Dairesinin 12/03/2012 tarihli bozma karari iizerine, bozma gerekgesinde
belirtilen zincirleme sug hiikiimlerinin olayda uygulanabilme keyfiyetinin tartisilmasi sirasinda
yvapilan degerlendirmede, 5237 sayili Yasanin 43. maddesinin 1. fikrasinin 2. ciimle hiikmii olan
"ancak bu ceza dortte birinden dortte iiciine kadar artirthir.” hiikmiiniin ceza adaletinde
gilivence saglama yiikiimii altindaki Hukuk Devleti ilkesine aykiriligi nedeniyle Anayasanin 2.
maddesine aykirt nitelikte oldugu, ayrica anilan diizenlemenin ceza sorumluluguna iliskin
Evrensel Ceza Hukuku prensipleri olan "kusursuz ceza olmaz" prensibine ve "cezalarin
sahsiligi" prensibine aykiri olmast nedeniyle Anayasanin 38. maddesine aykirt oldugu
kanaatine ulasiimakla, Anayasa Mahkemesine 6216 sayuli Yasamin 40. maddesi geregince itiraz
volu ile iptali i¢in asagida belirtilen gerek¢e dogrultusunda basvurmak gerekmistir.

Anayasaya Aykirilik Iddialarimn Tartisiimast.

Tiirk Ceza Kanununun suclarin ictimai boliimiinde ii¢c miiessese diizenlenmigtir.
Uciiniinde ortak amaci, uygulamada cezadan kurtarict istisna hiikiimler olduklar: séylense de,
Tiirk Ceza Kanununun bir fiil - bir ceza dengesini korumaktir. Ugiinde de esas olan faile tek
ceza verilmesidir. Bilesik sucta yani bir su¢un baska bir su¢un kanuni tamimi iginde eridigi
halde tek eylem-tek su¢ ve tek cezamin oldugu, dolayisiyla suglarin ¢oklugunun olmadigi;
zincirleme suc¢ta kanuni tarif birden fazla ihlal edilse de bazi sartlar altinda tek fiilin olustugu
ve tek cezamin verilecegi, fikri i¢timada esasinda fizik alemde tek fiil oldugu halde bu fiilin
yasanmin birden farkli yasal tamimina uymas: halinde en agirindan tek ceza verilecegini
anlyoruz.

Her ii¢ miiessesenin de amaci sugu tanimlayan insan aklinin soyutlama faaliyetinin yan
etkisi olan hususlarin vukuu halinde, gercek bir fiil varken kurgulama sonucu birden fazla fiil
olustugu yani birden fazla cezalandirmanin gerekecegi yanilgisinin oniine gegmektir. Bu sorun
hukuki degil esasinda felsefi, ontolojik bir sorundur ve ceza hukukunun temellerindendir. Somut
alemde insan hareketlerinden olugan bir olus vardir. Realitede ¢iplak gézle bu zamana kadar
insanoglu kendi halinde ornegin 'hirsizlik' olan bir eylemi gérmemistir. Bir eylem gormiistiir
ve biz buna hirsizlik vasfint vermigizdir. Bir memur bir kigiden bir sekilde para almistir. Biz
buna irtikdp veya riisvet demisizdir. Riisvet, hirsizlik, irtikap ve benzeri eylemler soyut
eylemlerdir ve somut eyleme bizim verdigimiz akil vasiflandirmalaridir. Soyutlama gayretinin
van etkisi olan tekrarlamalar, cakismalar ve ¢atismalara insan hayatint kurban etmek hukukun
gayesi degildir. Ciinkii bir insan eylemine sayisiz ad bulmak ve bunun geregince onu hayati
boyunca ceza evinden ¢ikarmamak miimkiindiir.

Ceza kanunlarinda tanimlanan sug niteligindeki fiil ile yargilama konusu olan failin fiili
birbirinden farklidir. Ilki aklin sahasina digeri somut aleme iliskindir. Ilkinde aklin askin
mantik ilke ve yasalari (Ki esas aldigimiz Hegel Diyalektik Mantigidir.) digerinde fizik alemin
ispat ve anlak kurallar: hakimdir. Ceza kanunlarinda suglar diizenlenirken birbirleriyle ilgileri
noksan diizenlenmistir. Bu tamimlarin realitede bu nedenle, catismalari, c¢akismalar
miimkiindiir. Iste bu miikerrer durumlarin hakimi yanhsg hiikiimlere siiriiklemesini énlemek icin
esas prensip olan bir fiile bir ceza tayini zaruretinden dolayr ceza kanunlarinda ictima
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hiikiimleri diizenlenmistir. Ciinkii cezaya esas olan bizim aklimizin gayretiyle somut eylemden
tiirettigimiz varsayimsal eylemler degildir, siibut bulmus somut eylemdir. Gerek yasanin yanlis
diizenlenmesinden gerekse de bu yanlis tizerine insa edilen yanls ictihatlarla zincirleme sug
hiikiimlerinin temel cezalandirma prensibinin istisnasi yani 'cezadan kurtarici’ hiikiim
niteliginde oldugu diistiniilmiistiir. Oysa goriilecektir ki onitimiizde bir istisna hiikmii degil,
haksiz cezalandirmayr onleyici teminat hiikmii durmaktadir. Ancak agiklanacag iizere,
zincirleme sug hiikiimleri failin kusuruna dayandiriimasi gerektigi halde dayandirilmayarak bu
teminat fonksiyonu yerine getirilemedigi gibi ictihat kusurlariyla da insan haklart daha bir
derinden ihlal edilmistir. Kisiler bir fiil sergiledigi halde ya birden ¢ok fiil gerceklestirdigi
nedeniyle ayrt ayri cezalara ya da birden ¢ok sug isledigi algisiyla, o kast etmedigi halde,
artirtlmis cezalara muhatap kalmiglardr.

Aklin soyutlama ve ilkesel olarak birlestirme dogal egilimi, akli ¢ogu defa kendi
tasarimi olan kavramlara somut gerceklik kazandirma, sanki onlar nesnel ger¢ekliklermis gibi
algilama sapmasina (Kant metafiziginde antinomi) siiriiklemektedir. Ideallestirmis bir ideanin
(sucun) gerceklikmis gibi nesneler diinyasina eklemlenmesi kacinilmaz yanilgiya kapi
a¢maktadir. Yapisal olarak insan davranmisi dogal bir siiregtir. Sug teorisi bu dogal stirece
normatif-soyut bir yaklasimdir. Dolayisiyla teorinin zaman zaman realite ile ¢atismast bu
soyutlamanmin  tabiatindan  kaynaklanmir. Dogal olanmi  yasayan yapisindan alarak
hareketsizlestirmek sanki aralarinda bag yokmus gibi bir kisim donuk parcalara ayirmak
seklindeki sug teorisine iliskin analiz ¢calismalart gercege yaklasmada onemlidir, ancak bu
ger¢ege yaklasma stireci yapilan faaliyet salt akil faaliyeti oldugu i¢in ayni derecede gercekten
uzaklasma tehlikesini biinyesinde barindirir. Bu soyutlama gayretleri ¢ogu defa eylemi ve faili
biitiinsel dogal tabiatindan koparma, insan davranisi oziinde bir bi¢im iken aklin eksik veya
teoriyi hakli ¢ikarmak adina hatali senteziyle, eylemi ve faili aslinda oyle degilken baska bir
yvapida tasvir edebilmektedir. Analiz asamasinda ele alinan olus parcalart analiz edildikten
sonra tutarlt ve dogru bicimde bir biitiin olarak degerlendirilmesi gerekirken, davranis
parc¢alarina odaklanilarak bu parcalarin ve davrams asamalarimin arasindaki dogal bag
koparilarak yarisi failin yarist hakimin tirtinii bir hareket ortaya ¢ikarilmakta ve ceza bu temele
oturtulmaktadir. Bu gsekilde cezalarin sahsiligi prensibi ihlal edilmektedir. Oysa teoride,
zincirleme su¢ diizenlemesinin ozii, yasal tammdaki fiil ile somut fiilin ozdes olmadigin,
cezanin failin kusuruna dayanan somut fiile dayanmasi gerektigini (teorik zemin), sug
tammlarinin soyutlugunun yarattigr birlesme, kesisme catisma olasiliklar: nedeniyle birden
fazla fiil olustugu yanilgisinin oniine gegmektir.

Zincirleme su¢ veya dogru ifade sekliyle su¢un zincirleme iglenmesi, 5237 sayili Yasada
cezada miistakil artirim nedeni olarak diizenlenmistir. Zincirleme su¢ Italyan ceza hukukundan
hukukumuza gegmis bir miiessese olup, Alman, Fransiz hukuk diizenlerinde bulunmamaktadir.
765 sayil Tiirk Ceza Kanununun 80. maddesinde biraz farkli bir tamimla yer alan zincirleme
su¢ uygulamasina, 5237 sayili Tiirk Ceza Kanununun 43. maddesinde eskisinden biraz farkh
bir tammla yer verilmek suretiyle, devam olunmustur. Anayasaya aykiriligini iddia ettigimiz
husus, zincirleme su¢ olgusunun hukuki bir zemini olmadigint anlatmak degil; Yasa'da
zincirleme su¢ tammi yapilmakla iktifa edilmesi gerekirken, giderek miistakil bir ceza
artirtmina esas alinmasinin ve bir de bunun kusur zeminine dayanmadan diizenlenmesinin
temel ceza hukuku prensibi olan ve hukuk devletinin ol¢iitlerinden olan 'kusursuz ceza olmaz'
prensibine aykiriligini saptamaktir.

Su¢ bir akil vasiflandirmasidir. Somut dlemde su¢ olarak kendi halinde bir eylem
meydana gelmez. Ahlaki vasiflandirmalar akilda yansima bulur, somut alemde goriilmezler.
Iste bu insan davranisimin ahlaki agidan tahlili ve hukuki bir zeminde tanimlanmasi faaliyeti
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olan, sug politikasinin bir olumsuz yansimasi olarak, yukarida belirttigimiz yasal tanimlarin
kesismesi, ¢atismast ve ¢akismast keyfiyeti ortaya ¢ikmaktadir. Zira bu faaliyet, su¢ olan
davramislarin birbirleriyle ilgileri gozetilmeden, her biri acisindan bagimsiz yuiriitiildiigii i¢in,
haksizlik anlatimi, zaman ve mekan disi, gayri miisahhas kaliplara dokiildiigiinden bu durum
oldukg¢a olasidir. Nitekim bu olgu gozetilerek ceza kanunlarina, tarihsel olarak ozel ictima
hiikiimleri ve miisterek hiikiimler konulmaktadir. Insanoglu tiim olasiliklart akilca
ongoremediginden bu zayifligin hallinin de bahsettigimiz i¢tima diizenlemeleriyle asilmast
hedeflenmistir. Ciinkii bu yapilamadiginda bir haksizligin i¢erigi somut alanindan ¢ikip, olmasi
gerekenle temasa ge¢mekte ve olmasi gereken ona eklemelerde bulunmaktadr. Yani akil
vasiflandirmalart somut varliklar degilken somut varlik hiiviyeti kazanmaktadwr. Bugiin iyi
incelendiginde goriilecek olan o dur ki, gerek yargi ictihadinin gerekse de doktrinin zincirleme
sucun olusumuna dair olgiit degerlendirmeleri hep failin somut fiiline haksiz eklemeler
seklindedir. Yani ceza yasananmn degil tasarlayamn goriigii iizerine insa edilmektedir. Bunun
olmamasi igin, bir eylemin birden ¢ok hukuki kaliba girmesi (fikri i¢tima) ile bir haksizligin bir
sebepten birden fazla yasal tanmim ihlaliyle meydana gelmesini (zincirleme sug) belirttigimiz
diigiinme hatasina diisiilmemesi icin insan akli temyiz etmis ve insami, aklin soyutlama
gayretinin  kurbanmi yapmamak i¢in bu hallerde tek cezaya hiikmedilmesini direktif
vermigstir. Hegel'in Diyalektik Mantig1 is1ginda, hukuk sahasinda, bugiin, cezaya muhatap olan
gercek fiil ile ceza hukuku anlamindaki hukuki fiil birbirinden ayriimistir. Hal boyle olunca,
Yasada, temel ceza tayininde gozetilmesi gereken teselsiiliin haksizlik icerigi, miistakil ceza
artirim nedeni yapimakla ve bir de, yasal tanim miiessesenin getirilis amaci ile ¢elisir sekilde
diizenlenmekle, zincirleme sucun olusumu kastta aranmasi gerekirken hakimin yargi ve doktrin
Olgiitlerine gore takdir edecegi bir keyfiyete doniistiiriilmekle, esasen teminat gorevi goren
zincirleme sug¢ olgusu, haksizliga sebep olur hale getirmistir. Ceza yart failin yart hakimin
olusturdugu kurgusal eylemin tizerine insa edilmektedir. Bu halde cezalarin sahsiligi ilkesi ihlal
edilmektedir.

Zincirleme sug¢ kavrami esasinda hem varolusu (teorik yonden) hem de yasadaki
diizenlenisi itibariyla da dogru kavranmamistir. Yasanin, kisi kusuruna dayanmayan tanimi ve
devaminda cezada artirim yapilmasi direktifi vermesi, onu, cezalandirma genel prensibinin bir
istisnasi haline getirmistir ve oyle algilanmasina neden olmugtur.

Yasada ve uygulamada zincirleme sug¢ unsurlari su sekilde degerlendirilmistir;
1- Ayni sucun birden fazla islenmesi,

2- Degisik zamanlarda iglenmesi,

3- Ayni sug isleme karart kapsaminda islenmesi,

4- Sucun ayni kigiye karsi iglenmesi,

Bu unsurlar igerisinde zincirleme sucu karakterize eden unsur "degisik zaman"
olgiitiidiir. Ciinkii zaman araligina iliskin objektif degerlendirme sug¢un birden fazla mi islendigi
ve ayni sug¢ isleme karart kapsaminda mi islenmis oldugunu belirlemektedir. Degisik zaman
olgiitii tiim kosullari belirleyen bir etmen olarak yasada yer almaktadir. Nitekim Yargitay da
buna dayanarak ictihatlarinda degisik zaman élgiitiine agirlik vermistir. Bir Yargitay Uyesi,
"degisik zamanlarda islenen ayni nitelikteki su¢lar arasinda gegen stire kisa veya uzun olabilir.
Stirenin ii¢ giin, bes giin olacagina iliskin bir kural konulamaz. Ciinkii 6nemli olan sug isleme
kararinda birliktir. Ancak iki su¢ arasinda alti ay bir yil gibi uzun bir siire ge¢mesi ayni sug
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isleme karari olmayip yenilenen kararla sugun islendigine karine teskil edecektir. Sugcun niteligi
de gozetilerek uygulamada genellikle 2-3 ay icinde islenen suglarda zincirleme sug hiikiimleri
uygulanmaktadir.”" demektedir. (Ceza Hukuku Genel Hiikiimleri, sh. 954 Sedat Bakici, Adalet
Yayinevi, Ankara 2008) Yazar her ne kadar ayirici kistasin sug isleme kararindaki birlik oldugu
ifade etmis ise de devamla zaman araligini esas alarak bunu yeni sug isleme kararini belirleyen
bir etmen olarak muhkem kilmistir. Hatta Ceza Hukukunda, ceza sorumlulugu gibi bir alanda
'karine’ olusturulmustur. Bu zincirleme su¢un kusur temeline dayandirilamamasinin dogal sekli
sonucudur. Diger Yargitay i¢tihatlarinda oldugu gibi siibjektif baslayan diigiinme siireci geriye
objektif nedenlere donmiistiir. Benzer bir degerlendirme doktrinde bir yazar tarafindan
vapilmistir: "Zincirleme suga asil ozelligini veren "stibjektif sarttir" O nedenle bu sartin tespiti
konusunda daha somut daha belirleyici ifadelerin kullanilmasi gerekir. Ancak ne sekilde ifade
edilirse edilsin tamamen failin i¢ diinyasina iliskin olan bu sartin olayda gergeklesip
ger¢eklesmedigini anlayabilmek kolay degildir. Failin zihni faaliyetini agciklamak igin (!) hangi
terimler kullanilirsa kullanilsin eksik kalacaktir. Nitekim tamamen failin disa yansiyan
davramslariyla varligi saptanmaya ¢alisilan bu sarti ifade etmek igin kullanilan "plan”
kavrami da Italyan uygulamasinda zor yorumlanmustir...kesin olciitler koymak miimkiin
degildir. Ancak bazi durumlar bu konuda "bir su¢ isleme kararinin" bulunup bulunmadigi
konusunda yargica yol gosterebilir.” diyerek arkasindan suglarin islenis sekilleri, su¢larin
islenme zamanlari, suclarin islendikleri yer ve suclarin istirak halinde islenmesi gibi ol¢iitleri
swralamigtir. (Yeni Tiirk Ceza Kanununda Zincirleme Sug, Dog. Dr. Tiirkan Yal¢in Sancar, TBB
Dergisi, sh. 253-255, Say1 70, 2007,) Yazar failin i¢ diinyasini kesfetmekten bahsetse de Ceza
Hukukunda bu asamayr gegeli ¢cok olmustur. Ceza hukuku disariya yansiyan ve ispatlanmug
vakalar iizerine bir ceza tertibini konu alir. Bir sey ispatlanamamus ise olmasi gereken onu
santk lehine yorumlamaktir. Burada yazar anlak (algi ve tammlama) faaliyeti ile usun
faaliyetini birbirine karistrmistir. Ispata iliskin olanlar anlak sahasina, sabit gériilenlerin
degerlendirilmesi ise usa yani diisiinme sahasina aittir. Sabit goriilme ile sabit goriilenin
vasiflandirilmast iki ayri faaliyettir. Yazarin yapmaya ¢alistigi ve hakime onerdigi, olant
yorumlamadir. Goriildiigii gibi faile ragmen fiil olusturma yanlisina iten kusur temelli
degerlendirilmeyen zincirleme su¢ olgusu bu haliyle bir¢cok ¢eliskiye yol agmaktadir. Biitiin
degerlendirme gayretleri siibjektif sarti objektif yorumlama gayretidir, faile ragmen fiil
olusturma faaliyetidir.

Buraya kadar yaptigimiz tammlamada zincirleme sugun dayanabilecegi iki farkl
zemini kesfetmis oluyoruz: Ilki temeli failin kusuru olan, fail kastinda aranan siibjektif hal
olmasi. Digeri hakime belirli ol¢iitlerle expost degerlendirme sahasi olarak birakilan objektif
hal olmasu.

Her seyin yeterli bir diigiinsel zemini vardir. (Hegel'in Mantik Biliminde detaylandirdigt
temel yargi) Cezanin yeterlik zemini de kusur, su¢ soz konusu oldugunda da esasen kasttir. Bu
gerek temel ceza tayininde gerekse de cezada artirum gerektiren her uygulama basamaginda
kusura, kasta yani failin bilmesine ve istemesine geri donmemiz ve ona dayanmamiz anlamina
gelmektedir. Tiirk Ceza Kanunundaki zincirleme su¢ uygulamasimin cezada artirim getiren
diizenlemesi kasta dayanmadigindan haksizlik teskil etmektedir ve yeterli felsefi zemine sahip
degildir. Sucun zincirleme olarak islenmesi halinin, temel ceza tayininde gozetilmesi gereken,
sugun islenis bicimine iliskin temel bir durum oldugu halde temel ceza tayininden sonra
gozetilmesi de ol¢iisiiz ceza tayinine sebep olmaktadir. Zincirleme su¢un, 5237 sayuli Yasanin
61/5 maddesinde 'objektif' olarak gozetilen uygulama nedenleri (istirak, tesebbiis, akil
hastaligi, yas kiigtikliigii gibi) arasinda sayilmakla, temel ceza sirasinda gozetilmesi gereken ve
cezada artirim gerektirdigi i¢in objektif degil siibjektif olarak dikkate alinmasi gereken bir hal
oldugu gozden kagirilmistir. Cezalandirabilmenin ve bunun ileri yansimasi olan cezada artirim
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uygulamanmin zemini olan kusursuz ceza olmaz prensibine gore failin kastinda aranmasi
gereken zincirleme sug hiikiimlerinin objektif olarak tetkiki ile (hakimin degerlendirmesiyle)
ger¢eklesmis kabul edilmesi hatalidir. Zincirleme sug¢ olgusu nedeniyle failin cezasinda artirim
uygulamak icin kosullarini failin bilmesi ve istemesi sart oldugu gibi, bu yonden uygulanacak
ceza artirtminin, stibjektif tespitlere gore yapilan temel ceza tayininden sonra tesebbiis ve
istirak gibi hallerin arkasina uygulanmasi da ayri bir haksizliktir. 5237 sayili Yasanin 61/5
maddesindeki uygulama nedenlerinin tamami ‘objektif' olarak, hakim tarafindan
degerlendirilen ve 'cezada indirim' hiikmiinii haiz nedenlerdir. Bunlardan sadece zincirleme
sug hiikiimleri cezada artirim gerektirmektedir. Bu dahi hatali bir yasama tasarrufu oldugunu
ortaya koymaya agik¢a yeterlidir. Temel hata bu olmakla birlikte, gerek diizenlenmesinde
gerekse de uygulamada zincirleme sug¢ hiikiimleri hakim tarafindan kosullar tespit edilmekle,
sanigin kasti nazara alinmaksizin uygulanmaktadir. Bu bir ictihat kusuru degildir. Zincirleme
sug¢ diizenlemesi yasadaki diizenlenisi itibariyla hakimin degerlendirmesine terk edilmistir,
onda kusuru bulmanmin yolu yoktur. Nitekim yargisal ictihat, yasal diizenleme kusura
dayanmadig icin zincirleme sugu objektif olarak degerlendirmistir. Ve meseleyi bu yonde ele
almamak i¢in hi¢hir muhkem hiikiim yasada yoktur. Yasa iceriginde belirttigimiz
yvanligliklardan donmeye isaret olabilecek bir diizenleme bulunmamaktadir. Yargi ictihadiyla
meselenin dogru bir sekilde anlasilmas: teminat olamayacag gibi, mesele kusur temelli olarak
dogru anlasilsa bile eski algiya doniilmeye engel olabilecek hi¢ bir muhkemlik yasada yoktur.
Ozellikle kusura dayali olarak uygulansa dahi temel ceza artirimi diginda zincirleme sug
olgusunun miistakil ceza artirmi hiikmii yasada olduk¢a haksizlik devam edecektir. Nitekim
zincirleme su¢ uygulamada, ittifakla cezalandirma prensibinin istisnast olarak gériilmektedir.
Bu halde, dogru uygulamanmin teminati ancak kanunsuz sug¢ ve ceza olmaz prensibine gore
vasayla miimkiindiir.

Zincirleme su¢ hiikmii esasinda varolusu itibariyla su¢un olusumuna iliskin kasta dayali
bir haldir. Dolayisiyla su¢un siibutu asamasina dahildir. Dolayisiyla, kosullarint fail
bilmiyorsa siibut bulmamis kabul ederek tek ihlal olduguna hiikmedilecektir. Ancak yasa ve
uygulamasi failin bilme ve istemesini aramamakta, hakimin uygulama kriterlerini objektif
degerlendirmesini esas alarak ceza artirtmina izin vermektedir. Bu halde ceza failin siibjektif
hakimiyetindeki fiile degil hakimin yargi ve doktrin ol¢iitlerine gére varsaydigt fiile gére tayin
olunmaktadr. Daha dnce de belirttigimiz gibi, yarisi failin yarist hakimin iiriinii olan
varsayumsal fiil ceza tayinine ve artirnmina esas alinmaktadir. Mahiyeti agisindan ayrintili
gozlemlendiginde, zincirleme sugun da iginde yer aldigi TCK 61/5 maddesindeki uygulama
nedenleri (Tesebbiis, istirak, haksiz tahrik, yas kiiciikliigii) siibut bulan dava olgulart iizerine
bir hukuki yorumlama, oysa zincirleme su¢ nedenleri sug delilleri tizerinde bir stibut incelemesi,
vani delil degerlendirmesidir. Bu halde sugun zincirleme islenmesi, istirak ve tesebbiise gére
once gelmesi gerektigi halde, yasada, hatali olarak, cezada onlardan sonraya birakilmistir.
Hakikaten, istirak, tesebbiis, haksiz tahrik gibi nedenleri saptamak, ispatta aranmayan
ispatlanmis materyal iizerine yasa ve doktrindeki kistaslarla yapilan bir yorumlama isidir.
Hatta yas kiigiikliigii, akil hastaligi gibi haller ise hakim yorumunu dahi gerektirmeyen ve de
fiilde degil, fail iizerinde bulunan sabit hallerdir. Ve tiimii de cezada indirim gerektirmektedir.
Tesebbiis, istirak, zincirleme sug¢ gibi hallerde, su¢ isleme karart her birinin ortak hareket
noktasidir. Istirakte samgin siibut bulan eylemi, su¢ isleme kararindaki konumu (ki bu kast
degildir) ve fiil iizerindeki hakimiyet hali nazara alinmakla hakim fiil iizerinde bir
degerlendirme yapmaktadir. Bu dlgiitlerle samgin fail mi yardim eden mi olduguna karar
kilacaktir. Failin kendisini hangi konumda gormesinin ve degerlendirmesinin 6nemi yoktur. O
kasten eylemini islemis ve bu eylem faillik kriterlerine gore hukuki bir degerlendirmeye esas
olmustur. Keza tegebbiiste de boyledir. Fail bir eylem serisi ger¢eklestirmistir. Bu eylem stibut
bulan haliyle suga elverigli midir, su¢un yasal unsurlar: tam olarak ikmal edilmis midir, bu bir
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hakim degerlendirmesiyle ortaya konulacaktir. Haksiz tahrik hali de boyledir. Failin kendisini
gadre ugramis hissetmesi haksiz tahrik uygulamasi icin kafi degildir, giderek esas degildir.
Hangi halin haksiz tahrik sayilacagini eylemin zuhuruna eslik eden tiim sahsi ve gayri sahsi
halleri derleyen hakim, sosyal bir degerlendirme yaparak temyiz edecektir.

Yargitay da bir kisim ictihadiyla, mezkur zincirleme sug diizenlemesinin kusursuz ceza
olmaz prensibine aykirt diizenlendigini - yasa hiikmii kusuru icermeyecek sekilde
diizenlenmemis olacak ki- fark etmistir. Fark etmistir ancak kastin dogasina aykiri sekilde
(Anayasaya aykirilik iddiasina esas olan dava dosyasindaki Yargitay 3. Ceza Dairesinin bozma
ilamindaki gibi) yasayi tadil ve yoruma girismistir. Yargitay ve doktrin zincirleme sug
hiikiimlerini, yasada objektif cezalandirma basamaginda diizenlendigi (TCK 61/5) ve birden
fazla ihlal oldugu halde tek ceza cihetine gidildigi icin, diizenlemeyi temel cezalandirma
prensibinin istisnasi olarak -ki yasada da béyledir- degerlendirmistir. Hal boyle olunca,
zincirleme su¢ uygulamasi, faili bir nevi kayirma uygulamasi niteliginde (ayri ayrt ceza
verilmeyip tek ama artirilmis ceza verilmesi keyfiveti) kabul edilmistir. Ictihat séyledir: Failin
zincirleme sugun kogullarimin olustugunu bilmesi halinde (ornegin hirsizlikta birden fazla
magdur oldugunu bilme hali) cezasinda zincirleme su¢ nedeniyle artirum yerine her bir ihlal
icin ayrt cezalandirma yoluna gidilmesi; kosularin fail tarafindan bilinmemesi halinde ise, fail
ahlaken daha az kinanacag igin (ki bu sézde bir liituf olmaktadir) zincirleme sug hiikiimlerinin
uygulanmasi ig¢tihad gelistivilmistir. Bu ictihat bastan sona hatali ve iki yonden kastin dogasina
aykirt olmakla birlikte, bahsettigimiz yasa hiikmiiniin kusur eksiligini, yanls yoldan da olsa,
isaret ettigi icin onemlidir. Ilk olarak, kosullar: bilme halinde yasadaki yaptirimin (tek ceza
verilecegi) disina ¢ikilarak, yasanin ongormedigi, aslinda bilme halinde zincirleme sug
hiikiimleri uygulanmasi gerekirken ayri ayri ceza tayini gerektigi séylenmekle, kast 'bilmemeye’
indirgenmistir. Oysa bu kosullari bilme halinde zincirleme su¢un dogasinda agik¢a tek ceza
verilmesi gerektigi ve agik¢a ayri ceza uygulamasi yasagi koyuldugu halde, cezalandirma sozde
kusura dayandirilmakla birden fazla ceza verme yoluna gidilmis ve yasanin agik hiikmii agilmak
suretiyle daha biiyiik haksizlik yapilmistir. Bilinen o dur ki, ceza hukukunda bir ceza artirim
nedenini (6rnegin nitelikli bir hali) uygulamanmin kosulu onu 'bilmek ve istemek'tir. Ikinci
olarak, kosullari bilmeme halinde ise zincirleme su¢ hiikmii yani artirtlmis ceza uygulanarak
kusur teorisiyle daha acik ¢atisilmistir. Kosullarimi fail bilmiyorsa olmasi gereken zincirleme
sucu uygulamak da degildir. Fail hatasi1 (TCK 30) kabul edilip tek ama artirim uygulanmamug
ceza verilmelidir. Ornegin fail ii¢ adet kalemin bir kisiye ait oldugunu saniyorsa hangi mantikli
gerekgeyle zincirleme su¢un olustugu kabul edilip TK 43/2 maddesi geregince cezasi
artirllacaktir' Bu halde hata hiikiimleri uygulanmasi gerekirken (yvani tek ama artirilmamig ceza
verilmesi) uygulanmamas: yasaya aykiri olacaktir. Hata hiikiimlerinin uygulanmamasinin
sebebi de esasinda kusura dayaniimamasidir. Oysa bu i¢tihadr gelistirenler sozde kusura
dayanmaktadirlar. Bu Hegel Diyalektik Mantiginda CELISKIDIR. Ve yine diistiniiriin dniimiize
actigr mantik ilkelerine gore Celiski kendisini ¢ozmektedir. (Der Wiederspruch [6st sich auf).
Halbuki i¢tihat soyle kurulmalyydi: Kogullar:t bilme halinde zincirleme sug hiikiimleri
uygulanmali; bilmeme halinde ise bu failin hatasi kabul edilip tek ceza verilmeliydi. Ancak,
Anayasaya aykirilik iddiamiza konu ettigimiz derdest dosyadaki Yargitay bozma ilamindaki
gerekgeye de esas olan igtihatta oOzetle, zincirleme su¢ kosullarini bilme halinde yasanin
yaptirimi (tek ceza verilecegi yerde birden fazla ceza) asilmakta, bilmeme halinde ise kastin
dogaswyla agik¢a catistimaktadir. Ancak bu c¢eliskili uygulama dahi gostermektedir ki
zincirleme su¢ uygulamasi kusurda aranmasi gereken ve dogru bir kusur zeminine oturtulmasi
gereken ceza kurumudur. Peki ictihadin diizeltilmesi halinde sorun giderilecek midir' Hayrr.
Nitekim bu gayret goriildiigii gibi daha da ters istikamete gitmistir. Bunun iki nedenle imkdni
yoktur: Birincisi, zincirleme sugun kusura dayanan yapist yasada agik¢a diizenlenmemistir.
Yasada tanmimlanan olgiitlerin faille ilgisi eksiktir. Ancak tamim eksik olsa bile ceza artirim
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hiikmii basli basina haksiz oldugundan bunun Anayasaya aykiriliginin tespiti ve kaldirilmast
haksizlig1 yine de onleyebilecektir. Ikincisi bir de haksiz olan ceza artirimi getiren mezkiir
diizenleme TCK 61/5 maddesine gore temel ceza tayininden sonra uygulanmaktadir, oysa
keyfiyet temel ceza tayininde dikkate alinmalidir. Yani ictihatla bilme kosulu (kast) belirttigimiz
sekilde aransa dahi bu, haksizligi asmaya kafi degildir. Zira ceza uygulama sirasina ve
direktiflerine ictihat makamlar:t da uymak zorundadir. Ozetle zincirleme sucun cezada artirim
uygulama seklinde miistakil yaptirima baglanmasi, zincirleme su¢un dogasina aykiridwr. Ciinkii
yasamin amact tek ihlal oldugunu ve tek ceza verilmesini ikaz etmektir. Oysa artirim
uygulanarak yasa kendi hiikmiinii dolanmistir. Yukarida bahsedilen zincirleme sugun
yaptirimini asma olgusu sadece ictihatta degil, baska bir sekilde yasanin kendi icinde de vardir.
Yasa 'tek ceza' verilir demekle diger halin haksizlik olacagina isaret etmistir. Oysa yasa
devamla 'fakat ceza artirtlir' demekle birinci hiikmiinii ortiilii olarak dolanmistir. Tek ceza
verilmesi olgusu bir fiile, ispatlanmis haliyle ve haksizlik icerigiyle 6l¢iilii bir temel cezayi kesip
atmaktir. Tek ceza verildikten sonra zincirleme hali haksizlik iceriginden ¢ikarp objektif
zemine ¢ekerek tekrar ayri bir artirim nedeni haline getirmek acikca bir celiskidir. Ornegin, bir
kisiye ait olan ii¢ adet kalemi bir takim sebeplerle degisik araliklarla hirsizlamakla, ii¢ kisiye
ait ti¢ ayrt kalemi bir defada hirsizlamak ve bir kisiye ait ii¢ tane kalemi bir defa hirsizlamak
arasinda, somut alemde, haksizlik iceriginde bir farkliligi yoktur. Yoktur ki yasa hdkime salt
vasal tanima takilarak birden fazla ceza tayin etmesinin ontine ge¢mek istemistir. Bu halde tek
ihlal olmus gibi tek ceza verilmesi hiikme baglanmistir. Bunu 765 sayili Yasanin ifade sekli
daha dogru olarak ortaya koymaktaydi. Orada, 'tek su¢ sayilir' denmek suretiyle birden fazla
kanuni tanimin ihlali olsa dahi bunun tek sug sayilacagini agik¢a belirtmistir. Esasinda tek ihlal
oldugu halde bir magdura karst birden fazla yasal eylemi tekrarlamayi, ayni irade biitiinliigii
icinde oldugu takdirde ayri eylem olarak gérmemigstir. Ciinkii aynmi sonucun tek hareket
serisinde karsilanmasiyla birden fazla hareket serisiyle hasil olmasi arasinda bir haksizlik
niteligi farki yoktur. Nicelik farki gériilecekse de bunun alt sinirdan uzaklasmayla halli miimkiin
ve adil olandir. I¢tihat sadedinde konusacak olunursa, zararn, ii¢ ayri kisiye ait olan ii¢ ayri
kalemin calinmasindan ibaret oldugu bir halde, magdur sayisini bilmekle bilmemek arasinda
zincirleme sug yoniinden haksizligr arttiran nedir' Kaldi ki magdur farkliligi sucu niteleyen bir
hal de degildir. Ciinkii hirsizlikta esyanin kime ait oldugunu bilmek su¢un unsuru degildir,
tersine failin esyamin kime ait oldugunu degil kendisine ait olmadigini bilmesi yeterlidir ve
vasal yeterlilik budur. Neticeye takilan klasik su¢ teorisinin sekli saplantilarindan biri olan bu
halde, fiil ve fail rabitasina degil, muglak ve failin temyiz edemedigi ve hakim olamadigi sonuca
odaklanilarak ceza tayinine gidilmistir. Bir kigiye ait olan ii¢ adet kalemi sirf yakalanmamayi
temin igin ti¢ ayri zaman diliminde planlayarak almakla bir defada almak arasindaki su¢un
sonucu yoniinden nitelik farki nedir ki ceza teselsiil nedeniyle artirilacaktir' Bir nicelik farki
goriilecekse de bunun daha once de bahsettigimiz gibi alt simirdan uzaklasmayla halli
miimkiindiir. Sucun zincirleme islenmesinin sugun temel cezasimin tayinine esas olmaktan
¢tkarilarak, yasada oldugu gibi miistakil artiruim nedeni olabilmesi i¢in, fiilden miistakil hale
gelmesi zaruridir. Fiilin icinde bulunan ve onun iginde tiiketilen bir sey miistakil olamaz. Istirak
halini ele alalim. Istirak bahsinde failin fiili tek referans degildir. Olay diger faillerin
konumlarina gére ve diger bircok parametreyle irdelenir ve failin konumu tayin edilir. Istirak
hiikiimlerinin failin fiili i¢inde tiiketilmesi onunla aciklanabilmesi miimkiin olmadigindan, ceza
tayininde istirak miistakil hale gelmistir. Oysa zincirleme sugun fiilin disinda bir dayanagi
yoktur. Failin bilgisinden oteye gidilecek bir somut dayanagi da yoktur. Bu halde zincirleme
sug temel ceza tayininde failin kusuru i¢inde hapsolmall ve tiiketilmelidir. Bir olgunun cezaya
tesir eden miistakil neden olmasi, onun salt failin fiiliyle aciklanamiyor olmasi demektir. Failin
fiiliile aciklanabiliyor ise miistakil olamaz. Fiille fail arasindaki rabitaya gore temel ceza tayini
ve nitelikli hallere iliskin saptamalar: yaptiktan, fiile yonelik objektif yorumlamalar: da
(tesebbiis, istirak gibi) gegtikten sonra, artik fiili de birakip fail iizerindeki (haksiz tahrik, yags
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kiigtikliigii gibi) objektif hallere gecilecegi sirada yeniden fail - fiil konusuna yani en basa
donmek mantiga agik¢a aykiridir. Miikerrer uygulamadir, agik yasal haksizliktir.

Yine czincirleme su¢ diizenlemesinin  klasik su¢ teorisince sekli olarak
degerlendirilmesinin ve kusura dayanmayan yapisumn diger bir yansimasi bir baska ictihat
kusurunda da ortaya ¢ikmaktadir. Birden fazla kamu gorevlisine gérevi yaptirmamak i¢in
direnme eyleminde magdur sayisinca ihlal oldugu ve bu cezada teselsiil nedeniyle cezanin
artirtlmast gerektigi hiikme baglanmistir. (Yargitay 4. Ceza Dairesinin 2008/11638 E ve
05/04/2010 tarih, 2011/1950 E. ve 08/10/2012 tarihli; 2009/21560 E. Ve 21/11/2011 tarihli
kararlary) Oysa diger kosullar sabit kalmak kaydiyla, zira, ceza hukukunda béoyle
formiillestirmeler yapilamayacagindan, su ¢ok agiktir ki, direnme sucu magdur sayisinin
artmasiyla haksizlik icerigi azalan bir sugtur. Magdur sayisimin sabit kalmasi ve failin sayisinin
artmast durumunda da haksizlik tersi yonde artmaktadir. Yani Hegel Diyalektik Mantigina
gore ters oranti soz konusudur. Kosullara gére haksizligin niceligine dahil olan bu durumda
eger kosullar: varsa alt sinirdan uzaklasmakla halli miimkiin oldugu halde, magdur sayisina
sekli olarak baglh kalmakla zincirleme su¢un uygulanmasi haksizlvk olmaktadwr. Surf magdur
sayisina bakilarak zincirleme sug tayin edildiginde faile gére magdur sayisinin fazla oldugu ve
fakat neredeyse direnmenin haksizlik iceriginin kalmadigi, hatta elverissiz hale geldigi bir
durumda, mevcut yasal diizenlemeye gore temel ceza tayininden sonra, ceza bir de teselsiilden
artirtldiginda, mantik kurallari ve vicdan yerle bir edilmektedir. Diger yandan, direnmenin
hizmete yonelik bir su¢ oldugu ve hizmeti temsil edenlerinin sayisinin sugun niteligine degil
niceligine etki ettigi dahi diigiiniilmemigtir.

Tiim bu degerlendirmeler, sug¢un zincirleme igslenmesi halinin TCK 61/1 deki kriterler
icinde sayimasina diisiinsel olarak insani zorlamaktadir ve mantiga ve mantik bilimine uygun
olani da budur.

Ozetle;

Zincirleme suga iliskin diizenlemede Yasa Koyucu zincirleme sug¢ halini tek eylem-tek
ceza dengesini koruyucu hiikiim olarak tanimlamakla ve tek ceza verilmesi direktifi vermekle
vetinmesi gerekirken, devamla cezada miistakil artirim getirmesi kusursuz ceza olmaz
prensibini ve cezalarin sahsiligi prensibini ihlal etmistir. Bu nedenle TCK 43/1. maddesindeki
"ancak bu ceza dortte birinden dortte iigiine kadar artirir" ibaresinin Anayasaya aykiriligini
ileri stirmek gerekmistir.

HUKUM: Gerekgesi yukarida aciklanan nedenlerle;

1- Yargitay 13. Ceza Dairesinin 12.03.2012 tarihli bozma kararvun 1 nolu karar
fikrasinda wygulanmasimin tartisilmas: dogrultusunda bozdugu 5237 sayili Yasanin 43.
maddesinin 1. fikrasindaki 2. ciimle hiikmii olan "ancak bu ceza dortte birinden dortte tigiine
kadar artirdw." hiikmiiniin ceza adaletinde hukuki giivence saglama yiikiimii altindaki Hukuk
Devleti ilkesine aykiriligi nedeniyle Anayasamin 2. maddesine; ceza sorumluluguna iliskin
kusursuz ceza olmaz prensibine ve cezalarin sahsiligine iliskin prensibe aykiri olmasi nedeniyle
Anayasamin 38. maddesine aykirt oldugu kanaatine ulasiimakla, 6216 sayili Yasamn 40.
maddesi geregince itiraz yolu ile Anayasaya aykiriliginin tespiti ve iptali igcin Anayasa
Mahkemesine basvurulmasina,

2- 6216 sayilr Yasanin 40/5. maddesi geregince keyfiyetin bekletici mesele yapilmasina,
5271 sayul Yasanmin 223/8. maddesi geregince kamu davasinin durmasina,
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Dair durma kararina karsi tebliginden itibaren 7 giin i¢inde ITIRAZ yasa yolu acik
olmak tizere saniklarin ve Cumhuriyet Savcisinin yoklugunda tensiben karar verildi.""



