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Anayasaya aykiriigin  mahkemelerce ileri siiriilmesi hakkindaki 40. madde
diizenlemesinde,

(1) Bir davaya bakmakta olan mahkeme, bu davada uygulanacak bir kanun veya kanun
hiilkmiinde kararnamenin hiikiimlerini Anayasaya aykir1 goriirse veya taraflardan birinin ileri
siirdiigii aykirilik iddiasinin ciddi oldugu kanisina varirsa;

a) Iptali istenen kurallarmn Anayasanin hangi maddelerine aykir1 olduklarini agiklayan
gerekeeli bagvuru kararinin aslini,

b) Bagvuru kararina iligkin tutanagin onayli 6rnegini,

¢) Dava dilekgesi, iddianame veya davay1 agan belgeler ile dosyanin ilgili béliimlerinin
onayl1 drneklerini, dizi listesine baglayarak Anayasa Mahkemesine gonderir.

(2) Taraflarca ileri siiriilen Anayasaya aykirilik iddias1 davaya bakan mahkemece ciddi
goriilmezse bu konudaki talep, gerekgeleri de gosterilmek suretiyle reddedilir. Bu husus esas
hiikiimle birlikte temyiz konusu yapilabilir.” diizenlemesini amirdir.

Daval1 yanin itirazt mahkememizce incelenmis ve aykirilik iddiasi ciddi bulunmustur.

6100 sayili HMK 398. maddesinde diizenlenen “Tedbire muhalefetin cezas1” madde
metninde;

MADDE 398- (1) ihtiyati tedbir kararinin uygulanmasina iliskin emre uymayan veya
tedbir kararina aykir1 davranan kimse, bir aydan alt1 aya kadar disiplin hapsi ile cezalandirilir.
“ seklinde diizenlenmistir.

Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin “Cumhuriyetin nitelikleri” bashigini tasiyan 2.
maddesi, Tiirkiye Cumhuriyeti’nin temel nitelikleri arasinda “hukuk devleti” ilkesini de
saymistir. Bu ilke, Devletin her tiirlii eylem ve islemlerinde uymasi gereken hukuk kurallarinin
oldugu, boylece vatandaslar yoniinden tam bir hukuki belirliligin ve glivencenin saglandigi bir
toplum diizenini ifade eder. Ancak hukuk devleti ilkesinin hayata aktarilmasi bazi somut
kosullarin gergeklestirilmesine baglidir.

Niteligi itibartyla yargilamanin yapildigrt mahkeme hukuk mahkemesi de olsa, kararin
sonuglarinin dogdugu alan Ceza hukuku alan1 olup, evrensel ilkelerde acik¢a diizenlenen “sug
ve cezalarin kanuniligi” ile , “su¢ ve cezalar arasinda ol¢iiliiliik’ilkeleri her somut olayda ve
yasal diizenlemelerde gozetilmelidir.

Sug ve cezalara iligkin temel taslar ceza hukukunun diizenleme alanina birakilmayarak
ayrica Anayasal glivencelere de baglanmistir. Nitekim Anayasamizin 38. maddesinde”Kimse,
isledigi zaman yiiriirliikte bulunan kanunun su¢ saymadig bir fiilden dolay1 cezalandirilamaz;
kimseye su¢ isledigi zaman kanunda o sug i¢in konulmus olan cezadan daha agir bir ceza
verilemez.” seklindeki temel diizenleme dikkate alindiginda bu yasal ve evrensel Ilke, insan
hak ve oOzgiirliikleri agisindan tasidigi oneme uygun olarak bu alandaki temel uluslararasi
diizenlemelerin de ayrilmaz bir pargasidir.
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Suglarin yasa ile konulmasimin bir geregi de, su¢ tipinin diizenlendigi hiikmiin
“yeterince acik ve anlasilabilir” olmasidir. Aksi halde vatandaslar yoniinden hukuki giivenligin
yeterince saglandigin1 sdylemek olanakli degildir. Bir baska deyisle, hangi eylemlerin
yasakoyucu tarafindan yaptirnrma baglandiginin, sugun yasal unsurlarinin, agirlagtirilmis
hallerinin yeterince anlasilir sekilde diizenlenmesi bir zorunluluktur. Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi su¢ ongoren hiikkmiin, gereginde bir hukuk¢unun yardimiyla anlasilabilir olmasini
ya da olas1 belirsizliklerin i¢tihatlarla aydinlatilmis olmasini yeterli gormektedir. Ancak hemen
belirtmek gerekir ki, bir hukuk¢unun yardimu ile veya igtihatlar yoluyla anlasilir olmak igin, o
sug tipinin bir toplumda yeterince tartigilmig ve uygulama olanagi bulmug olmasi yaninda, bu
caligmalara imkan verecek agiklikta, {izerinde tartisilabilir sinirlara ve belirlilige sahip yasal bir
metnin varligina ihtiya¢ bulundugunu sdylemek hatali olmaz. Bu gorevin de yasama organi
tarafindan yerine getirilmesi gerektigi kuskusuzdur.

Bilindigi gibi ihtiyati tedbirler 6zellikle ticaret hukuku ve fikri ve smai haklar
alinlarinda kendisini daha fazla hissettirmektedir. Gergekten de, yasama organi, ekonomik
faaliyetler kapsaminda 6nlemler getiren diizenlemeler yaparken, insanlik tarihi ile ayn1 gegmise
sahip, asagi yukari biitiin toplumlarda su¢ olarak kabul edilmis eylemler i¢in yapilan
diizenlemelere kiyasla daha belirgin, agik ve anlasilir olmasi yasal diizenlemeler yapmasi
gerektigi hususu tartigmasizdir. Ancak somut olayda davalilarin cezalandirilmasinin talep
edildigi yasa 6100 sayili hukuk usulii muhakemeleri kanunu olup temel diizenleme usul
hukukunun uygulanmasindan kaynaklanan ihtilaflarin 6niine ge¢gmek amaciyla diizenlenmis bir
yasadir, dolayisiyla her ne kadar davali sifati tagiyan sahislar haklarinda hiikiim verildigi
takdirde haklarinda uygulanacak disiplin hapsi nedeniyle verilen hiikiim esas itibariyle
sonuglarint aynt zamanda ceza hukuku alaninda dogurmaktadir. 398. madde diizenlemesi bir
biitiin halinde eksik bir yasal diizenlemedir. Zira davalilar/saniklar durusmaya gelmese dahi
yokluklarinda yargilama yapilarak hiikiim verilmekte, saniklarin en temel haklarindan olan
savunma hakki kisitlanmaktadir. Zira HMK 398. madde diizenlemesinde aynen hukuk
mahkemelerindeki yargilama mantig1 devam ettirilmistir.

HMK 398. maddesindeki yasal diizenleme esas itibartyla hukuki neticelerini ceza
hukuku alaninda dogurmasi nedeniyle esas hakkinda verilen kararlara yonelik itirazlar
hakkinda Agir Ceza Mahkemelerince bir karar verilmektedir. Dolayisiyla ilgililerin tiim
yargilamas1 hukuk mahkemelerindeki usul kurallarmma gore yapilip, yani giyaplarinda
yargilama yapilsa dahi sonuglar1 ceza hukuku alaninda dogdugundan dolay1 yasal metin
diizenlemesinin de bu manada eksik oldugu sabittir. Zira ceza yargilamasinda asil olan
yiizylizelik ilkesi olup, tek istisnasi derhal beraat karari1 verilecek haller i¢indir. Madde
metninde yargilamanin nasil  yapilacagi, karar verilmesi halinde basvurulacak
merci(itiraz/temyiz/istinaf ), sugun kanuni tanimlarina yer verilmemis olup, madde metni bir
biitlin halinde evrensel hukuk ilkelerine aykiridir.

Kuskusuz tedbir kararina muhalefet var ise bunun bir yaptirimimin olmasi kamu
oteritesinin tesisi acisindan Onemlidir. Ancak madde diizenlemesi incelendiginde ceza
hukukunun, tarihin siizgecinden ge¢mis ve insanligin ortak degerleri arasina katilmis ilkelerine
uygun bir diizenleme igermedigi anlagilmaktadir. Yasakoyucunun hukuki sorumluluk ile cezai
sorumluluk arasinda temel ilkesel farkliliklar1 gozeterek cezai sorumluluguna iligskin
diizenlemeyi ayrica ve sug¢ olusturan eylemin unsurlarina yeterli aciklik saglayacak, yasa yolu
diizenlemesini de iceren bir diizenleme yapmasi gereklidir. Aksi halde ortaya ¢ikan
aykiriligin, yine hukuk devletinin bir diger unsurunu olusturan, yasama iglemlerinin
Anayasa’ya uygunlugunun yargisal denetimi yoluyla giderilecegi kuskusuzdur.
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Anayasanin 19. maddesi, hangi hal ve kosullarda hiirriyetin sinirlanabilecegini
diizenlemistir.

Kisi hiirriyeti ve giivenligi basligi n1 iceren 19 . madde diizenlemesinde; Herkes, kisi
hiirriyeti ve giivenligine sahiptir.Sekil ve sartlar1 kanunda gosterilen: Mahkemelerce verilmis
hiirriyeti kisitlayic1 cezalarin ve giivenlik tedbirlerinin yerine getirilmesi; bir mahkeme
kararinin veya kanunda 6ngoriilen bir yiikiimliiliiglin geregi olarak ilgilinin yakalanmasi veya
tutuklanmasi; bir kiigiigiin gbzetim altinda 1slah1 veya yetkili merci oniline ¢ikarilmasi igin
verilen bir kararin yerine getirilmesi; toplum i¢in tehliketeskil eden bir akil hastasi, uyusturucu
madde veya alkol tutkunu, bir serseri veya hastalik yayabilecek bir kisinin birmiiessesede
tedavi, egitim veya 1slah1 i¢in kanunda belirtilen esaslara uygun olarak alinan tedbirin yerine
getirilmesi; usuliineaykir1 sekilde lilkeye girmek isteyen veya giren, ya da hakkinda sinir dist
etme yahut geri verme karari verilen bir kisinin yakalanmasi veya tutuklanmast; halleri disinda
kimse hiirriyetinden yoksun birakilamaz” diizenlemesini amirdir.

Anayasanin 19. maddesi hangi hallerde kisi hiirriyetinin sinirlanabilecegini hiikme
baglamis ve bunu “hiirriyeti kisitlayici cezalar” ile sinirli tutmugtur. TCK’nun 45. maddesinde
ise sadece hapis ve adli para cezasi sayildigindan, yani hiirriyeti kisitlayici ceza olarak olarak
ise sadece hapis cezasi sayildigindan ve disiplin hapsi seklinde bir cezaya yer verilmediginden,
Anayasa'nin 19. maddesi de ancak bir ceza ile hiirriyetin siirlanabilecegini hiikme
bagladigindan, HMK 398. maddesinin ayrica hem TCK. 45. madde diizenlemesine, hem de
Anayasanin 19. maddesine aykirilik olusturdugu anlasilmaktadir.

Ote yandan  Temel hak ve hiirriyetlerin sinirlanmasi bashkli 13. madde
diizenlemesinde; Temel hak ve hiirriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin
ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla smirlanabilir. Bu
sinirlamalar, Anayasanin soziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin
gereklerine ve Olgiiliiliik ilkesine aykiri olamaz.” diizenlemesini amirdir.

Dolayisiyla Anayasa'da hiirriyeti kisitlayici cezalarin neler oldugu belirtilmis ve hicbir
maddesinde disiplin hapsi ile hiirriyetin kisitlanabileceginden bahsedilmemistir. Keza bir
sinirlama yasa ile olacak ise bu sinirlamalarin, Anayasanin séziine ve ruhuna, demokratik
toplum diizeninin gereklerine ve ol¢iiliiliik ilkesine aykiri olamayacagi da eklenmistir.

Ceza Kanunlarinda ve 6zel ceza kanunlarinda bir ¢ok sugun yaptirimi ““1 yila kadar hapis
cezas1”, “6 aya kadar hapis cezas1” denilmesi suretiyle alt sinir1 belirtilmeden diizenlenmis ve
hakime somut olaya gore takdir yetkisi tanmnmustir. Ornegin hasta olan insan {izerinde rizasi
olmaksizin deney yapan kisi(TCK M.90), izin almaksizin 6liiden organ ve doku alan kisi(TCK
M.91), bir hamilenin ¢ocugunu aldirtmas/ isteyerek diistirmesi (TCK M.99-100) ya da patlayici
maddeyi satin alan, kabul eden veya bulunduran kisi (TCK M.174/3) gibi ...

Alt smir1 olmayan suglarda ise, adeta Kanun koyucu, Hakim'in takdir yetkisini
genigletmis ve gerekli gérmesi halinde sugun islendigi kanaatinde ise bile hal ve kosulu
degerlendirerek ceza verilmesine yer olmadigina seklinde karar verebilmesine de imkan
tanimigtir.

Bilindigi gibi ceza hukuku alaninda, hukuk devleti ilkesinin gergeklestirilmesinin bir
diger unsuru ise, “su¢ ve cezalar arasinda 6l¢iiliiliik” ilkesidir. Buna gore, dncelikle yasakoyucu
norm koyarken insan hak ve ozgiirliiklerine getirilen sinirlandirmanin sinir1 olarak olgiiliiliik
ilkesi ile baghdir. ilke, ceza hukukuna iliskin yasal diizenlemeler agisindan bir sug igin
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ongoriilen cezanin, bu sugun iglenmesi sonucu bozulan kamu diizeninin yeniden tesisi amacina
elverisli, gerekli ve bu amagla orantili olmasi seklinde tanimlanabilir. Bir bagka deyisle
“Yasakoyucunun ceza saptamadaki yetkisinin smirmi hukuk devleti ilkesi olusturur. ...
Cezalarin, suglarin agirlik derecesine goére Onleme ve iyilestirme amaclar1 da géz Oniinde
tutularak, adaletli bir 6l¢ii icerisinde konulmasi ceza hukukunun temel ilkelerindendir.” “Sug
ile ceza arasindaki oranin adalete uygun bulunup bulunmadigini, o sugun toplum hayatinda
yaratti1 etkiye ve kamu vicdaninda aldig tepkiye gore takdir etme zorunlulugu vardir. Bu
orantisallik baginin bulunmasi, hukuk devleti ilkesinin ve adalet anlayisinin bir geregidir.
Yasakoyucu cezalarin tiiriinli secerken ve sinirlarin1 belirlerken mutlak adalet OSlgiilerini
izlemek zorundadir.” Yine kural olarak, sucun ve ortaya c¢ikan toplumsal ve sahsi zararin
agirhigma, failin kisiligine ve fiilin 6zelliklerine gore cezanin sahsilestirilmesi olanaginin
hakime verilmesi de 6lgiiliiliik ilkesinin geregidir. Madde metninde bir aydan alt1 aya kadar
disiplin hapsi ongoriilmesi de olgiliiliik ilkesine aykiridir. Zira emre uymayan yada tedbir
kararina aykiri davranislarin hangi hallerde disiplin hapsini gerektirdigi yani sugun maddi ve
manevi unsurlari (yasal unsurlar) belli olmadig: gibi, esasen bir usul yasaninda diizenlenen
cezai hiikiimlerin temel mantigmni ‘caydiricilikla’ agiklamak da miimkiin degildi. Ote yandan
6284 sayili Yasanin 13. maddesinde esini doven,siddet uygulayan ese dahi ii¢ giinden 10 giine
kadar tekrar1 halinde ise ancak kademeli olarak zorlama hapsi verilmesi hususunda hakime
takdir yetkisi verildigi halde, HMK da diizenlenmis tedbir kararina muhalefet i¢in 6ngdriilen
cezai diizenlemenin de O6l¢iilii oldugunu sdylemek ve alt sinir konulmasi suretiyle hakimin
takdir hakkinin daraltilmas1 da 6l¢iiliiliik ilkesi ile bagdagmamaktadir.

Ote yandan gerek ceza hukuku baslangi¢ béliimlerinde gerekse HMK Kapsaminda
Disiplin Hapsinin ne oldugu tanimlanmamaistir. Yaptiriminin ne oldugu diizenlenmemis olan
bir sugunda maddi unsarlar1 belirtilmeden yasal diizenleme ile cezai yaptirim dngoriilmesi yasal
degildir. Zira bir eylemin tanimi yapilmadan ve yaptiriminin ne oldugu, kanunda agikca
belirtilmeden, eylemin bir yaptirima baglanmasi cezalarda agiklik, belirlilik ve anlasilirlik
ilkesinin ihlali oldugu gibi , temel evrensel hukuk kurallarindan olan cezalarda kanunilik
ilkesinin de ihlali olarak degerlendirilmelidir.

“disiplin hapsi” 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu'nun hi¢bir boliimiinde
tanimlanmamuistir. Disiplin Hapsi'nin tanimlandig: tek hukuki diizenleme Ceza Muhakemesi
Kanunudur. Ceza Muhakemesi Kanunu'nun “Tanimlar” baslikl1 2. maddesi su sekildedir;....
Disiplin hapsi: Kismi bir diizeni korumak amaciyla yaptirim altina alinmis olan fiil dolayistyla
verilen, secenek yaptirimlara ¢evrilemeyen, 6nddeme uygulanamayan, tekerriire esas olmayan,
sartla saliverilme hiikiimleri uygulanamayan, ertelenemeyen ve adli sicil kayitlarina
gecirilmeyen hapsi, ifade eder.”seklindedir.

Goriildiigii gibi Ceza Muhakemesi Kanunu, disiplin hapsinin ne olduguna tanimlar
boliimiinde yer vermistir. Ancak “Tanimlar” bagliginin basinda da belirtildigi tizere, s6z konusu
tanim “Bu Kanunun uygulanmasi” ile sinirli tutulmus, s6z konusu tanimlarin bagka kanunlarda
da ayni anlama gelecegini belirtmemistir.

Ote yandan Ceza Kanunlari, bir eylemin hangi hallerde yani maddi ve manevi unsarlar
itibariyla ne sekilde sug sayilacagimi ve yaptirimini agike¢a belirlerken, Infaz Yasalar1 da verilen
cezalarin nasil ve ne sekilde yerine getirilecegini diizenlemektedir. infaz kanunda disiplin hapsi
seklinde bir ceza yer almadigindan, bu ceza ile kars1 karsiya kalan bereylerin hukuki bir
belirsizlik i¢inde olacagindan da kusku yoktur.
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5237 sayili TCK’nin 01.01.2009 tarihinde yiiriirliige giren 5/1 inci maddesinde “Bu
Kanunun genel hiikiimleri, 6zel ceza kanunlar1 ve ceza igeren kanunlardaki suglar hakkinda da
uygulanir” ve ayni Kanunun genel hiikiimleri arasinda bulunan 2 inci maddesinin birinci
fikrasinda ise “Kanunun acikca su¢ saymadig bir fiil i¢in kimseye ceza verilemez ve giivenlik
tedbiri uygulanmaz...” hiikiimlerini icermektedir. Somut olayimizda da davalilarin lizerine atilt
eylem, cezai nitelik tagiyan 6zel bir hukuk diizenlemesi olup, 5’inci maddede sozii edilen ceza
iceren kanunlar kapsaminda bulunmaktadir. O halde davalilarin eyleminin TCK’nin 2. maddesi
hiikmii kapsaminda da degerlendirilmesi gereklidir. Bu duruma gére, 6100 sayili HMK’nin
398. maddesi ile getirilen bu diizenleme TCK’nin 2. maddesinde dngoriilen kanunilik ilkesine
uygun bulunmamaktadir.

SONUC: Yukarda agaklanan gerekge dikkate alinarak mahkememizde goriilmekle olan
dava Anayasa Mahkemesinin verecegi karara kadar geri birakilmis ve© HMK 398. madde
hiikmiiniin, ( Anayasa'nin 13., 19. ve 38. maddelerine , Tiirk Ceza Kanunu'nun 2., 7. ve 45.
maddelerine aykiri olusu) Anayasa’nin 152. maddesi ve Anayasa Mahkemesinin Kurulus ve
Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun’un 40. maddesi uyarinca iptaline karar verilmesi istemi
ile mahkememizin 2016/23 esas sayil1 dava dosyasinin tasdikli 6rnegi sunulmustur.”



