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

"Anayasal esitlik ayni veya denk sayilan hukuki durumdakilerin biri digerine gore
olumsuz yonde farkli isleme tabi tutulmamalarini ifade eder. Pozitif yondeki ilerlemeci bakis
agisiyla farkli muameleye tabi tutulmak ise esitlige aykiri olmayacaktir. Cezalandirmaya
yvonelik hiikiimlerin tabiati geregi, kisilerin negatif yonde ayrimciliga tabi tutulmalart ise en
acik esitlik kurali ihlalidir.

Tartisiimas1 gereken kasten yaralama sugunun konusu ve korudugu hukuki deger
yontinden zincirleme su¢ kapsaminda diistiniilen sair benzer suglarla genel geger bir
cezalandirma farkliligini gerektirecek bir nitelikte olup olmadigint acikliga kavusturmaktir.

Kisilik hakka kisinin maddi ve manevi tiim olarak varligini korumay: hedefleyen mutlak
bir hakkidir. Bu hakkin 4721 sayilr Tiirk Medeni Kanununun 23. maddesinde devredilemez ve
vazgegilemez niteligi acik¢a vurgulandigi gibi, kisinin maddi ve manevi varliginin biitiinliigii
ve bunun masuniyeti 1982 Anayasasimin 17. maddesinde agik¢a en temel hak olarak
diizenlenmistir. Viicut dokunulmazligi, cinsel dokunulmaziik, kisi seref ve sayginligr gibi
unsurlar kisilik hakkinin parcalaridir. Aymi biitiiniin degisik goriiniimleridir. Hepsinde korunan
hukuki deger insanmin kisilik hakkidur.

Yine Anayasanmin 10. maddesinde belirttigimiz esitlik ilkesini diizenlemektedir. Hi¢bir
tasavvurun yasa haline gelse dahi negatif ayrimciliga neden olamayacagini vurgulayan bu
madde farkli muamele (ayrimcilik) ve imtiyaz uygulamasint men etmistir.

Esitlik Anayasa Mahkemesinin kararlariyla soyut bir kavram olmaktan ziyade somut
ol¢ii olarak birgok kararwyla tespit edilmistir: "...soyut bir ilke olmaktan ¢ikarilip, somut bir
ol¢ii norm olarak yasama gegirilen esitlik ilkesi, 6gretide ve idealde yarinlarda gozetilecek bir
kavram degil, anayasal baglamda her durumda dayanilacak hukuksal bir olgudur.” (AYM;
E.1996/15, K. 1996/34, K.T. 23/09/1996) Yine Mahkemenin miistakar tanimina gore:
"..Anayasanin 10. maddesinde yer verilen esitlik ilkesi hukuksal durumlart ayni olanlar igin soz
konusudur. Bu ilke ile eylemli degil hukuksal esitlik ongoriilmiistiir. Esitlik ilkesinin amact ayni
durumda bulunan kisilerin yasalar karsisinda ayni isleme bagh tutulmalarint saglamak, ayrim
yvapilmasini ve ayricalik taninmasint onlemektir. Bu ilkeyle, aynt durumda bulunan kimi kisi ve
topluluklara ayni kurallar uygulanarak yasa karsisinda esitligin ihlali yasaklanmistir. Yasa
ontinde esitlik herkesin her ydnden aymi kurallara bagh tutulacagi anlamina gelmez.
Durumlarindaki ozellikler kimi kisiler ya da topluluklar icin degisik kurallart ve uygulamalart
gerektirebilir. Aymi hukuksal durumlar ayni, ayri hukuksal durumlar farkl kurallara bagl
tutulursa Anayasada ongoriilen esitlik ilkesi zedelenmez." (AYM 2009/47 E., 2011/51 K.
17/03/2011) Esitlik ilkesinin anlasiimas: yoniinde gelistirilen bir diger kavram ise ayrimcilik
yvasagidr. Ayrimcilik Tiirk Anayasa Mahkemesi nazarinda hukuksal durumu ayni olan kigilerin
farkli hukuksal islem ve sonuca tabi tutulmalar: anlamina geldigi anlasiimaktadir.

Pragmatik ve egitimsel amaclarla veya miiessesenin anlasiimasi yoniinde, soyutlama
calismalari, yaptirim boyutunda biitiinlenemediginde faydaciligi kalmadig gibi adil olmayan
ceza tayinine de sebep olmaktadir. Bu kabilden insanin viicut masuniyetinin korunan degerler
yoniinden farkli cephelerden ele alinmasi bu biitiine yonelik haksizliklara iliskin yaptirimlarin
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diizenlenmesinde zorunlu olarak farklilik yapiimasini gerektirmeyecegi gibi, kisi hiirriyetine
dogrudan miiessir olan ceza gibi bir yaptirimin hakli olmayan tatbikinin karsi haksizlik
meydana getirecegi de muhakkaktir. Su¢un niteliginden kaynaklanan su¢un agirligi ve nitelikli
hallerine iligkin nevine 6zgii diizenlemeler hari¢ ortak uygulama ve cezalandirma kosullarinda
nesnel farklilik olmadan hukuk disi kabullerle ayri diizenlemeye gidilmesi esitlige aykiridir.

Viicut dokunulmazilig, kisaca, kiginin viicuduna mesru rizasit olmadan herhangi miiessir
eylemde bulunulamayacagini ifade etmektedir. Bu kabilden yaralama, iskence, eziyet gibi
eylemler sug¢ olarak diizenlenmistir. Kisinin cinsel dokunulmazligi da mesru riza disi cinsel
iradeyi engelleyen degisik boyutta cinsel davraniglart yasaklamaktadir. Bu haliyle, cinsel
davranisin kamu ahlaki agisindan onemi diisiiniilerek, cinsel etkili eylemler, Tiirk Ceza
Kanunda farkli bir boliimde diizenlenmigtir. Bu farklilik hukuki degerlerin farkliligindan degil
fakat sug¢ konularinin farkliigindan, toplumun bu suglara iligkin algisindan, su¢un magdur -
toplum iliskisini de bozmasindan kaynaklanmaktadr. Cinsel etkili eylemler ile viicut
dokunulmazligina etkili eylemler arasindaki bu organik aymilik cinsel sug¢lara iligkin
diizenlemelerde de acik¢ca goriilmektedir. Nitekim Tiirk Ceza Kanunun 102/4 ve 103/5
maddelerinde "sucun iglenmesi sirasinda magdurun direncinin kirilmasini saglayacak él¢tiniin
otesinde cebir kullaniimasi durumunda kisi ayrica kasten yaralama su¢undan dolay
cezalandwrilir” ve "cinsel istismar i¢in basvurulan cebir ve siddetin kasten yaralama sugunun
agwr neticelerine neden olmast halinde ayrica kasten yaralama suc¢una iligkin hiikiimler
uygulanir" ibareleriyle kasten yaralama sucu ile cinsel saldirinin nasul birliktelik i¢inde oldugu
birbirlerine nasil eklemlendiklerini gostermektedir. Bu diizenlemeden anlasilmaktadir ki basit
varalama seviyesindeki bir cebir zaten cinsel saldirinin tamiminda yer almakta ve cezasinda
karsilik bulmaktadwr. Cinsel saldirinin bir parg¢asi olarak tanimlanan cebir veya yaralama
cinsel saldiri su¢unun iginde erimigstir. Ancak bu cebir veya yaralama basit yaralama taniminin
disinda ve tistiinde bir neticeyi sonug¢larsa ayrica cezalandirma nedeni olarak diizenlenmigstir.

Esitlik ilkesinin aymi hukuki duruma iliskin oldugu nazara alindiginda Anayasaya
aykirithik iddiasina esas aldigimiz yasal diizenlemede iki yonden esitlige aykirilik soz konusudur:

1- 43. maddenin hukuki mahiyeti geregince, hukuksal durumu ne olursa olsun, kasten
islenebilen tiim suglara miimas olmasi ve bu uygulama yoniinden saniklar arasinda nesnel bir
ayrimciliga gitmenin hukuken miimkiin olmayacagr ve bu nedenle bir kisim suglarin ayrik
tutulmasinin esitlige aykiri olmasi,

2-  Cinsel saldiri su¢u ve yaralama sucu hukuki deger olarak aymi hukuki degeri
koruduklar: halde, -ki 5237 sayili Yasa zimnen her iki su¢un ézdes olduklarini 102/4, 103/5.
maddelerinde izhar etmigtir- her iki su¢un faillerinin ortak hiikiim yoniinden farkl isleme tabi
tutulmalarimin yani aynt hukuki durumdakilerin farkli isleme tabi tutulmalarimin esitlige aykirt
olmasi,

Zincirleme sug¢ hiikiimleri siibjektif temele dayanmadigindan Anayasaya aykirilik teskil
etmekle birlikte bir de bir kisim suclarda zincirleme sug hiikiimlerinin uygulanmamasi, ceza
hukukunun fiil algisini daha ¢ok bozmus ve katmerli adaletsizlik yaratmistir. ( Bu hususta
Edremit 1. Asliye Ceza Mahkemesinin 2014/495 esas ve 2014/458 karar sayili karari ile
Anayasa Mahkemesine iptal basvurusunda bulunulmustur.) Esasinda yasanmin ayrik tuttugu
suclarda zincirleme sugun olusmasimn fiili imkansizligt yoktur. Yasa koyucu baskaca
miilahazalarla cezalandirmada farkliik yaratmistir. Ancak yasa koyucunun bunu yaparken
cezalandirma gibi temel bir yargisal kamu faaliyetinde nesnel bir esitlik algisiyla hareket
etmesi gerekmektedir. Negatif statii haklarinda devlet daha ¢ok dokunmamakla yiikiimliidiir..
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Sug¢ ve ceza siyaseti geregi suglarin tammlanmasinda ve karsiligi olan ceza tiir ve miktarini
belirlemede farklilik yaratilmasi kural olarak, nesnel bir temele dayanmak sartiyla esitlige
aykirt bulunmamakla birlikte cezadan kurtarict mahiyetteki veya cezayr hafifletici genel
diizenlemelerde ayrikst uygulamalar yaratmak esitligi zedeleyici mahiyette olacaktir.

5377 sayili Yasa ile 5237 sayuli Yasanin 43/3. maddesinde yapilan degisiklikte, Kanun
koyucu, bir hukuk devletinden beklenemeyecek bir gerekceyle, 5377 sayili Yasa ile getirilen
degisikligin yapildigini ifade etmistir. 5377 sayili Yasanin gerekgesinde kullanilan ifade sudur:
"...Ancak, cinsel saldiri ve ¢ocuklarin cinsel istismart su¢larmmin ayni kisiye karsi miiteaddit
defa islenmesi halinde gercek ictima wygulanmasi gerektigi yoniindeki diizenleme, basta
Yargitay olmak iizere hakim ve savcilarda ispat sorunu ve 6lgiisiiz ceza miktarlarinin ortaya
¢tkmast bakimindan ciddi endiselere neden olmustur. Bu endiseleri gidermek amaciyla,
maddenin iigiincii fikrasinda yer alan 'cinsel saldwri, ¢ocuklarin cinsel istismari' ibaresi
metinden ¢ikarimistir.” Neresinden bakilirsa bakilsin, bu ifadeyle, hukuk ve adalet suuruna
aykirt bir gerekceyle, isaret ettigimiz esitlik ilkesinin ihlal edildigi ortaya konulmugstur. Ispat
sorunu ceza muhakemesinde tartisilacak bir konudur. Ceza hukukuna miiessir degildir. Ceza
hukukunda ispatlanmis vakialarin degerlendirmesi yapilmaktadir. Ispatlanamayan hususun
ceza muhakemesindeki karsiligi samigin beraatina hiikmetmek veya ispatlanamamis aleyhe
durumu samigin lehine yorarak o hiikme uygulama imkani tanmimamaktir. O halde bir vakada
birden fazla cinsel iliski ispatlanamuyor ve fakat cinsel iligkinin varligi ispatlaniyorsa siipheyi
santk lehine yorumlayip durumu gerekceli kararda tartisip tek ceza verilerek bu engel
asilabilirdi. Gerekgede belirtilen o6l¢iistizliigiin yasa koyucuya yonelik bir takdir kusuru atfi
degil, bir yargilama endisesi oldugu ¢ok agik goriiliiyor. O halde sunu sormak gerekiyor: Bu
vasa degisikligi teorik olarak hakimler nazarinda ispat sorununu kaldirabilmis midir' Daha
actkgasi, bu degisiklik gerek¢esinde belirtilen ispat endisesini yasada gideren nedir' Yine endige
kaldirmamuistir, aksine sorun derinlestirilmistir. Ayrt ayrt bir ¢ok ceza terettiidii yerine bir
cezadan, ispat sorunu baki kaldig1 halde, bir miktar artirim yapilip gecilecektir. Yoksa cinsel
saldirt suglarinda zincirleme su¢a cevaz vermekle ispat sorununun ¢oziildiigii hi¢bir mantik
kaidesiyle agiklanamaz. Peki bu sekilde adalet tesis edildigini varsayalim; istisna birakilan
diger suc¢larda olgiisiizliik ve ispat sorunu dogmayacak mudir' Dogacaksa bu nasil
halledilecektir' Ozellikle nitelikli yaralamada zincirleme su¢ hiikiimlerine izin verilmezken
cinsel saldirt sugu ile nitelikle yaralamanin birlestigi halde (TCK. 102/4) ispat sorunu ne
sekilde halledilecektir' Nitelikli yaralamanin veya icinde bir¢ok yaralama bulunan bir davranig
serisinin cinsel saldirt ile birlestigi halde, cinsel saldirida zincirleme su¢ uygulanirken, hangi
mantiklt  hukuki zeminde yaralamada zincirleme su¢ wuygulanmayacaktir' Bu sorulara
elestirimiz olgiisiiyle bakildiginda, esitlik ilkesini ¢ignemeden verilebilecek bir cevap yoktur.

Aykirilik iddiasina konu zincirleme sug hiikiimlerine uygulama sinir1 getiren diizenleme
Yargitay uygulamasinda 'olanaksizlik' degerlendirmesine kapi agmistir. Yasa koyucu bu madde
uygulamasinda, bir tercih geregince bir kisim suglart hari¢ tutmustur. Buradaki hari¢ birakma
bir imkansizlig1 ifade etmez. Nitekim sonradan cinsel suglarda uygulama yolu agilmistir.
Evrensel mantik geregince elbette imkansiz olan bir sey bir anda imkana kavugmamistir. Bir
fiil olumsuzuyla birlikte bir olanagi ortaya koyar, olanaksiz belirlenebilir bir yiikleme sahip
degildir. Hegel Biiyiik Mantik'ta séyle ifade ediyor: 'Edimsel olan olanaklidir...Olanak karsit
olanin da olanakl oldugunu imler." (Mantik Bilimi, G.W.F Hegel 5.415,416, Aziz Yardimli;
2008; Idea Yayinevi) Yasada belirtilen 'uygulanmaz' (TCK 43/3) yiiklemi anlam derinliginde
uygulanabilirligi dislayan ve fakat uygulanabilir olani gerektirir. Yasa fizik alemde imkansiz
olandan bahsetmemektedir; sadece imkan dahilindeki bir uygulamaya 'izin' vermemektedir.
Aksi diisiincedeki kigiler bu kapsamdaki suc¢lar icin degisik miilahazalar gelistirmislerdir.
Ornegin bir kisi birden fazla oldiiriilemeyecegine gore yasadaki anlatim bir imkansizhigi ifade
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etmektedir demektedirler. Oysa yasa koyucu elbette bir kisinin birden fazla oldiiriilemeyecegini
bilmektedir. Ancak bir kisi ¢esitli nedenlerle ayni su¢ karart kapsaminda birkag defa 6ldiirmeye
tesebbiis edebilecektir. Yargitay'da hakim olan 'Adam oldiirme suglarinda bir kiginin her ayri
tesebbiisii ayri sug isleme kararidir' gibi bir karine Insan Haklarimin teminati fonksiyonunu
tistlenmis ¢agdas Ceza Hukukunda yaratilamaz. Nitekim bir yazar soyle demektedir: 'Bir kisinin
oldiiriilmek istenip sucun kalkisma asamasinda kalmasindan sonra yeniden oldiiriilmek
istenmesi veya oldiiriilmesinde zaten zincirleme sug¢un olusmasi olanaksizdir. Ciinkii ayni sug
isleme kararindan soz edilemez.'(5237 sayili Yasa kapsaminda ceza hukuku genel hiikiimleri,
5.958 Sedat Bakici, Adalet Yaywevi, Ankara 2008) Adam oldiirme gibi bir sugtaki kast
vogunlugu diistiniiliirse, ¢ok yakin zaman siirecinde gelisen insan iliskilerinde insanin her
defasinda bir baska sebepten sug isleme kararina ulastigi varsayilamaz. Aym giin icinde iki
defa karsilastigi hasmini ikisinde de oldiirememis bir kisiye iki defa oldiirmeye tesebbiisten iki
ayri ceza terettiip edilip zincirleme su¢ hiikiimleri uygulanmazken, bir eve kapattigi magdura
her arzusu kabardik¢a birkag defa cinsel saldiri gergeklestiren ve kendini tatmin eden saniga
zincirleme sug¢ hiikmii uygulanmasi ¢eligkidir. Tam aksine cinsel arzu gibi her defasinda
kaynaklanmasi gereken somut bir sebebin olmadigi, ¢cok cabuk yenilenen ve ¢cok ¢cabuk tiikenen
temel bir giidiiniin zeminine oturan bir sucta her defasinda yeni bir sug isleme kararinin
olustugu tereddiitsiiz séylenebilir zira her arzu atagi cinsel eylemle hemen tiikenir. Ama en
sosyal uyumsuz kisilerde dahi hemen her sebep ve saikle adam éldiirme kararina her defasinda
ulasilamaz. Hal boyleyken tabiati icabt her an sug¢ karari yenilenebilir cinsel saldirt su¢unda
fail lehine yorumla tek sug isleme kararina varilabiliyorken adam oldiirme sugunda her
defasinda ayri su¢ karart vardir demek herhangi bir mantik temeline dayanamaz, keyfiliktir.
Ceza hukukunda fail aleyhine karineler yaratilamaz. Ille de bir karine yaratilacaksa, bu karine
bir mantik ve olabilirlik temeline oturtulmalidir. Ictihattaki bu algilama, mantiga ve insan
tabiatina uymamaktadir. Buna ragmen olanaksizlik yargisi o kadar keskinlesmistir ki: "Bu
itibarla maddenin 3 iincii fikrasi1 bir yenilik getirmemektedir. Yiiriirliikten kaldirilmasi veya
yiirtirliikte olmast uygulamay: etkilemeyecektir." denebilmistir. (5237 sayili Yasa kapsaminda
ceza hukuku genel hiikiimleri, s.959 Sedat Bakici, Adalet Yaywnevi, Ankara 2008)

Zincirleme sug¢ hiikiimlerinin kasten yaralama sugunda wuygulanmamast agik¢a
celigkidir. Bir kisinin anlik gelisen bir sebepten dolayi doéviildiikten sonra ka¢masi, izini
kaybettirmesinden sonra hasimlarimin arayp bir veya birka¢ saat sonra onu bularak birkag
defa daha darp etmeleri varsayiminda hangi somut nedene dayanilarak farkl su¢ isleme
kararindan bahsedilecektir' Faile ragmen fiil olusturma gayretinin sonucu olarak, fail
kastetmedigi halde fiil sayisimi arttirmak cezada sahsilik ilkesini ihlal etmek demektir.
Cezalandirma bu sekilde kusur zemininden kayacaktir. Ki bu hal de kusursuz ceza olmaz
prensibinin ihlali anlamina gelecektir.

Tiim bu acgiklamalar nazara alindiginda; tiim suglara samil olmasi gereken ceza
sorumlulugunu teminat altina alan zincirleme sug gibi ortak bir diizenlemede nesnel olmayan
ayrimctlik uygulanmasi  hukuk devleti giivencesine, ceza adaletinde esit muamele gérme
hakkina da aykiridir. Anilan nedenlerle 5237 sayili Yasanin 43. maddesinin 3. fikrasindaki
"kasten yaralama" ibaresinin Anayasaya aykiriligini ileri siirmek ve iptali igin itiraz yasa
yvoluna bagvurmak gerekmistir.

HUKUM)/Gerekgesi yukarida aciklanan nedenlerle;

1- 5237 sayih Yasanin 43. maddesinin 3. fikrasindaki "kasten yaralama" ibaresinin bir
kistm suglart ayrik tutmak suretiyle ceza sorumlulugunda esit muamele gorme hakki yoniinden
nesnel olmayan cezalandiriima siyaseti uygulandigi igin hukuki giivence saglama yiikiimii
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altindaki Hukuk Devleti ilkesine aykiri oldugundan Anayasa'nin 2. maddesine ve Anayasa'nin
10. maddesine aykiriligi kanaatine ulasilmakla, 6216 sayili Yasanin 40. maddesi geregince
itiraz yolu ile Anayasa'va aykiriigimin tespiti ve iptali icin Anayasa Mahkemesine
basvurulmasina,

2- 6216 sayilr Yasanin 40/5. maddesi geregince keyfiyetin bekletici mesele yapilmasina,
5271 sayui Yasanin 223/8. maddesi geregince kamu davasinin DURMASINA,

Dair durma kararina karsi tefhiminden itibaren 7 giin igerisinde itiraz yasa yolu agik
olmak tizere, verilen karar su¢ miidafi Av. ..., katilan santk miidafi Av. ... ve katilan sanik ...
miidafi Av. ...in yiiziine karsi, Cumhuriyet Savcisimin huzurunda agik¢a okunup, anlatildi.
Yasaya ve usule uygun tefhim olundu.""



