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1I- ITIRAZ GEREKCESI
Basvuru kararinin gerek¢e boliimii sdyledir:

"1- Kendine 6zgii alt ve iist ceza sinirt olan mezkur maddedeki hirsizlik sucu, hirsizlik
sucunun basit sekline genel atifla diizenlendigi, su¢un unsurlari yasa maddesinde acik¢a
diizenlenmedigi ve 141/1. maddesindeki hirsizlik sugunun unsurlari ile ¢atistigi ve bu sekilde
vasal diizenlemenin maddi anlamda kanunsuz su¢ olmaz prensibine aykiri oldugu.

2- Aykwrilik iddiasina esas olan paydas ve el birligi iliskisinin bir hakka dayandigi ve
hakkt kullanan kisiler tizerinde, anilan ceza hiikmiiniin miilkiyet hakkindan yoksun birakmaya
yvakin kisitlama niteliginde oldugu ve bu suretle hakkin 6ziine miidahale edildigi.

3- Hirsizlik sugunun 2709 sayili Anayasa'min Milletvekili secilme yeterliligine iliskin 76.
maddesindeki hiikmiine gore engel teskil ediyor olmast ve Tiirkive Cumhuriyetinin mevzuat
sisteminde hirsizlik su¢unun yiiz kizartici sug¢ niteliginde olmast nedeniyle yansima yoluyla
se¢me ve se¢ilme hakkindan mahrum birakma niteliginde oldugu nazara alinmakla miilkiyet
hakkint kullanmasi nedeniyle hirsizlikla yaftalanan kisilerin birde, se¢ilme hakkindan mahrum
birakilmasinin hukuk devletine aykirt olmasu.

Kanunsuz sug ve ceza olmaz prensibine gore sug niteligindeki davranisin tereddiitte yer
vermeyecek agilikta anlasilabilir ve mantiga aykirt olmayan anlatim bigimi ile agik¢a ¢eligkisiz
olarak tamimlanmasit gerekmektedir. Bu yonden bakildiginda 5237 sayili Yasanin 144/1-a
maddesindeki tanimlama hirsizlik su¢una genel atifla diizenlenmis ve fakat bu sekilde ¢eliski
varatilmistir. Hukuki niteligi geregince TCK.nmin 144. maddesi bazi hallerde gerceklesen
hwrsizlik sugunu sikayete tabi tutarak ve cezasinda su¢un basit haline gére (TCK.141) ceza
miktarin diisiirmek suretiyle farkli bir ceza siyasetinin sonucu olarak diizenlenmigtir. Bu
maddedeki diizenleme TCK.141. maddesinde tanimli hirsizltk sucunun nitelikli bir hali degil
miistakil bir suctur. Dolayistyla her bir unsurunun agikca belirtilmesi gerekliydi. Kanun koyucu
el birligi miilkiyeti veya payl miilkiyet iliskisini ihlal eden kisileri bir ceza yaptirimi ile
karsilamak istiyor ise, korunmasit gereken hukuki deger yoniinden bunun hirsizlik su¢unun
kapsaminda, sug teknigine gore hatali, mesru temeli olmayan sekilde ve kanunsuz sug¢ ve ceza
olmaz prensibini ihlal eder sekilde diizenlenmesi haksiz ve él¢istiz olmustur. Zira hirsizlik su¢u
ozii itibartyla malikin veya zilyedin haklarint mesru olmayan haksiz zilyede (hirsiza) karsi
korur, yoksa maliki malike karsi korumaz.

Hirsizlik su¢unun basit hali olan TCK.141. maddedeki su¢ tamminda yer alan yasal
unsurlar sunlardir:

1- Zilyedin rizasinin olmamasi,
2- Baskasina ait tasinir bir mal olmast,
3- Failde kendisine veya baskasina yarar saglama kasti olmasi,

4- Tasinirin bulundugu yerden alinmasi.
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Mevcut yasal diizenlemedeki unsurlar incelendiginde hirsizlik su¢unun failinin tasinir
mal iizerinde herhangi bir hakka veya zilyetlige sahip olmamast gerektigi, tasinir malin
baskasina ait olmasinin zorunlu oldugu aciktir. TCK 144/1-a maddesinde tanimlanan sugta ise,
hirsizliga atif yapudigi halde tasimirin birlikte miilkiyete konu olmasi ve failin seyin maliki
olmasi gerektigi de agiktir. Bu yonden maddeler karsilastirildiginda unsurlar ¢atismaktadr.
Hangi unsurun aranmasi gerektigi yoniinde bir tesevviis hali soz konusudur. Uygulamada bazi
kisilerce "144. maddenin (a) bendinde paydas veya el birligi ile malik olunan mal iizerinde
islenmesi ongériilen sucun, yalnizca paydags veya el birligi ile malik olan kimseler tarafindan
islenebilecegini soylemek dogru olmaz. Ciinkii madde metninde sucun paydas veya el birligi
ile malik olunan mal iizerinde islenmesi ongoriilmiis, failin yalnizca ortaklar olabileceginden
soz edilmemistir." denilmistir. (Sulh Ceza Davalari s.371. Necati Meran. Yargitay Tetkik
Hakimi, Ankara 2007 Seckin Yayinlary) Ancak madde incelendiginde goriilecek olur ki "malik
olunan mal iizerinde" ifadesinin 6zgii faillige isnat niteliginde oldugu ag¢iktir. Nitekim cezanin
sugun basit haline gore indirilmesinin sebebi failin malin sahibi olmasidir. Sugun basit halinde
ozgii faillik olmadigi gibi sug sikayete de tabi degildir. Tiirk¢ede "olunan" ifadesi hem faile hem
de seye atiftir. Bu halde yazarin ifade ettigi anlam kabul edilecek olursa, ¢alinan mal ferdi
miilkiyete konu ise TCK.141. maddesinin uygulanmasi eger istirak halinde miilkiyete konu ise
TCK.144. maddesinin uygulanmasi gibi hukuk mantigina ve genel mantiga ters ve esitlige
aykirt ve garip bir sonuca ulasilacaktir. Yasa incelendiginde yasa koyucunun istirak halinde
veya payli miilkiyet halinde iliski icerisinde olan kisiler arasindaki "hirsiziik" sucunu
diizenlemek istedigi aciktir. Tiim bu belirttigimiz nedenler birlikte degerlendirildiginde, soz
konusu maddenin, "malik" sifatina sahip kisiler tarafindan ihlal edilebilecegi anlasiliyor. O
halde hirsizlvk sucunun genel seklini tamimlayan TCK.min 141. maddesindeki tasinirin bir
baskasina ait olmasi ile 144. maddedeki malik olma unsuru catismaktadr. Bu durumda
paydaslar veya ortaklar arasinda vuku bulan, Tiirk Medeni Kanunundaki hiikiimlere uygun
olsun veya olmasin veya paydas veya ortaklar arasindaki sozlesmelere aykirt olsun, her hal ve
durum cezaya muhatap olabilecektir. Bu asamada sunu aciklamakta fayda bulunuyor. Istirak
halinde maliklerin ve payli maliklerin miras ve esya hukukuna gore aralarinda kullanim
yoniinden sozlesme yapabilmesi miimkiindiir. Su¢ olan eylem sadece bu kosula ézgiilense bile
ki yasada bu yonde bir simirlama da yoktur- yine Anayasaya aykirt olacaktir. Zira sézlesmeye
ragmen malik olma ve zilyet olma durumu devam ettigi icin Anayasanin 38/8 maddesine gére
salt sozlesmeyi ihlal etmekle kisiler hiirriyetlerinden mahrum edilemeyeceklerdir. Her malikin
mali bulundugu yerden bir baska yere gotiirmesi veya mall alikoyarak diger malikleri bundan
faydalandirmamast gibi hukuka wuygun olsun veya olmasin fakat mesru temelde olan
eylemler, yasal tamma uymakla ve fakat ELVERISSIZ olmakla hirsizlik sugu yéniinden
esasinda maluldiir. 144. maddedeki hirsizlik sucuna atifla yapilan hukuki tamimlama bir
elverissizligi biinyesinde barindirmaktadir. Gerek el birligi gerekse de payli miilkiyette
maliklerin esyanin tamaminda miilkiyet hakkina sahip olduklar: nazara alindiginda, hirsizlik
sucunun baskasina ait olma ve kendisinin veya baskasinin yararina faydalanma unsuru da
olusmayacaktir. Zira maliklerin her birinin esyamin bdéliinebilsin veya béliinemesin
tamamindan faydalanma yetkisi vardir. Oysa, mevcut diizenlemeyle, paydaslar ve ortaklar
Anayasal ve yasal haklart olan miilkiyet hakkinin esyadan yararlanma yetkisi yoniinden haksiz
bir sekilde ve hakkin oziine miidahale eder sekilde kisitlanmiglardir. Bir esyanin disariya doniik
kullanimi bazi kosullarla su¢ olabilir. Ornegin bir otomobilin hizli sekilde trafikte kullanimi,
bir miizik aletinin gecenin bir vakti israrla ¢alinmakta olmasi gibi haller diger kosullar: sabitse
sug olabilecektir. Ancak i iligki de malik olmamaya dayanan bir sug¢ profili i¢in toplu miilkiyet
tiirleri elverisli degildir. Zira hi¢ bir malik kendi miilkiyet hakkini veya gegici zilyetlik
durumunu digerine karsi olarak ileri siiremez. Bu sekilde getirilen diizenleme kanunsuz sug ve
ceza olmaz prensibine ve miilkiyet hakkina iliskin temel diizenlemelere aykiridir. Kisiler
miilkiyet haklarini kullanmalarindan dolayr hirsizlikla su¢lanmakta, hiikiim giymekte olmalart
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temel bir mantik ¢eliskisi ve hakkin oziine miidahaledir. Yasa koyucu eger topluluk miilkiyeti
haklarinin kullanimindaki asiriliklar: ve hukuka aykiriliklar: sug ve ceza tehdidi ile engellemek
istiyor ise bu keyfiyetin, yasal unsurlart kendi icerisinde ¢elismemek kaydiyla, miistakilen
diizenlenmesi gerekirken a¢ik unsurlarina atifta bulunulmayarak, tabiatina uymayan hirsizlik
sucuna genel atifla diizenlenmesi ve unsurlarin ¢elisik ve miiphem birakilmasi kanunsuz sug ve
ceza olmaz prensibini ve anayasal miilkiyet hakkini ihlal etmistir.

Yargitay 11. Ceza Dairesinin 09/05/2002 Tarihli ve 697/4035 ile 6. Ceza Dairesinin
05/10/1995 Tarihli ve 9531/9760 Karar sayili i¢tihatlarina gore, "istirak halinde malik olunan
tarlada dikili s6giit agaglarimin diger maliklerin rizasi hilafina keserek alinip gotiiriilmesi" ve
"istirak halinde malik oldugu araziden kendine isabet eden hisse miktarint asan findik toplama"
seklindeki eylemleri yasa maddesine uygun gormiistiir. Bu kararlar, nicelik ve nitelik farkina
gore degerlendirildiginde TCK.144/1-a maddesindeki diizenlemenin nasil ¢eliski tasidigt yine
aciga cikacaktir. Soyle ki, bir tasinirt Ceza Hukuku anlaminda tamimlarken Tiirk Medeni
Kanunundaki hukuki diizenlemeye hukukun birligi agisindan atifla degerlendirmek uygun ve
dogru olamdir. Nitekim Yargitay da bir¢ok kararinda ceza sorumlulugu yoniinden yaptigi
degerlendirmelerde, Medeni Kanundaki tamimlamalara atifta bulunmugtur. Megerki ceza
sorumlulugunu tayinde, bir su¢ tammuindaki yasal unsurun kapsami tayin edilirken kiyas
vapilmasin veya kiyasa yol acacak sekilde genis yorumlama dahi yapilmasin. Bu yénden
bakildiginda mezkur i¢tihat, Medeni Kanunun tasinir ve tasinmaz ayrimina iliskin hiikiimlerine
aykirt oldugu gibi tasinir kavrami Medeni Kanunda tanimlanan seklinden daha genis alinmuis
ve hirsizlik su¢u yoniinden genigsletici bir yoruma gidilmistir. Bu haliyle kiyasa yol a¢acak
sekilde bir tasarrufta bulunulmugstur. Tiirk Medeni Kanunu 685. maddesine gore dogal iiriinler
asil seyden ayrilincaya kadar onun biitiinleyici parcasi olmaktadir. Yani hasat edilene kadar
tiriinler tasinmazin bir parg¢asi niteliginde olup tasinir degildir. Bu nedenle dalinda duran tiriin
veya tasinmaz tizerindeki dogal unsurlar niteligi geregi degil fakat hukuken tasinmaz
hiikmiindedir. Tasinmaza bagh olan bu iiriinleri tasinmazdan ayirma seklindeki eylem bir
"maddi fiil" olup, ister hak sahibi tarafindan yapilsin isterse de iigiincii kigi tarafindan yapilsin
hukuki sonucu aynt olup tasinmaza miidahale niteligindedir. Dolayisiyla heniiz taginir olmayan
bir esyaya miidahale etme seklindeki eylem niteligi geregi hirsizlik su¢una konu olamaz.
Sartlart var ise hakki olmayan yere tecaviiz olarak degerlendirilebilir. Tasinmazin bir par¢asi
olan iiriin veya dogal unsurlar ancak tasinmazdan ayrildiktan sonra ve bu ayrilma islemi
tamamlandiktan sonra tasinir niteliginde olacaklarindan hirsizliga konu olabilir. Bu agidan
bakildigindan da 144. maddedeki atifla yapilan tanmimlamanin ¢elisik bir baska yoniiyle
karsilagmis oluyoruz. Hatta yasa o kadar asilmistir ki, istirak halinde miilkiyete iligkin Medeni
Kanun diizenlemesinde "belirlenmis payin olmamast unsuru" istirak halinde miilkiyetin agik
ve belirleyici unsuru iken 11. Ceza Dairesinin ictihadinda "kendisine isabet eden hisse
miktarint asan" degerlendirmesinde bulunulmug ve yapay yasal unsur yaratilmistir. Bu yonden
de sucun elverissizligine dair bir baska delile ulasmis oluyoruz. Istirak halinde miilkiyette hisse
miktart olmazken failin sinirt astigina su¢ yoluna girdigine hangi noktadan sonra ne sekilde
hiikmedilecegi yasada karsuik bulamamaktadir. Yasa bu haliyle agik¢a kiyasa ve kiyasa yol
acacak bigimde genisletici yoruma gidilmesine miisaittir. Bu i¢tihatlar iizerinden de
goriilecektiv ki, TCK. 144/1-a maddesinde diizenlenen acgik¢ca hakkin oziine miidahale
niteliginde olan ve ceza sorumluluguna iliskin Anayasa'min 38/1. maddesini, Anayasanin 2.
maddesindeki hukuki giivence saglama yiikiimii altindaki hukuk devleti ilkesini ihlal eder
mahiyettedir.

Yasal diizenleme bir baska a¢idan degerlendirildiginde, TCK 144. maddede "malik
olunan" seklinde tanimlanan 6zgii faillik ile hirsizlik su¢unun basit seklinin failde aradigi malin
kendisine ait olmamasi unsurunun ¢atismasinin diger bir haksiz yansimast da miilkiyet hakkin



Esas Sayisi : 2014/162
Karar Sayisi : 2015/47

kullanmasindan dolayr hirsizlikla sug¢lanan ve hiikiim giyen kisilerin bir de bunun neticesi
olarak hirsizlik sucunun 2709 sayili Anayasa'min 76. maddesinde yiiz kizartici sug¢ olarak
diizenlenmesi ve segilme yeterliligine engel goriilmesi haksizligin niceligini arttirmaktadir.
Kisilerin miilkiyet haklarini kullanmalarindan dolay:, eylemleri genel olarak hukuka aykirt olsa
dahi, mesru bir hak ve yetkiye dayandigindan miilkiyet haklarint kullanmalarinin sonucunda
hiirriyetlerinden yoksun bwrakilmalarinin yaninda bir de secilme gibi temel bir siyasi haktan
mahrum birakilmalart a¢ik¢a hukuk devleti ilkesine aykiridir.

Tiim bu sonuglart ile gozetildiginde TCK 144. maddesindeki mezkur diizenlemenin
hakkin kullanimindan yoksun birakmaya yakin, hakkin oziine miidahale eder bir diizenleme
oldugu ¢ok aciktir. Tiim asli ve feri sonuglart ile birlikte, kusursuz sug¢ ve ceza olmaz prensibi,
miilkiyet hakki, hukuki giivence saglama hiikmii altindaki hukuk devleti ilkesi, insan haklarina
sayguli devlet ilkesi ve se¢ilme hakki ihlal edilmistir.

Belirtilen nedenlerle 5237 sayili Yasanin 144/1-a bendindeki "paydas veya el birligi ile
malik olunan mal iizerinde" ibaresinin Anayasa'ya aykiriliginin tespiti ve iptali i¢in Anayasa
Mahkemesine basvurmak gerekmistir.
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