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Somut dosyamizda; sanigin eylemi sabit gortildiigii taktirde 1632 sayili Yasanin 66/1-B
maddesi geregince, alt sinirdan ceza verilse ve taktiri indirim yapilsa dahi, sanik en az 10 ay
hapis cezast alacaktir. Bu mahkumiyette cezanin miktar1 gozetilerek secenek yaptirima
cevrilemeyecek ve erteleme hiikiimleri uygulanamayacaktir.

Yine, itirazzmizin da konusunu olusturan CMK’nun 231. maddesinde diizenlenen
hiikkmiin agiklanmasinin geri birakilmasi hiikkmiinden de faydalanamayacaktir.

Zira, 353 sayili1 Yasanin “Ek Madde 4 maddesinin “A Fikras1” buna engeldir. Madde
metnine bakildiginda;

Ek Madde 4- (Ek madde: 23/06/2016-6722 S.K./14. md)

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun hiikmiin agiklanmasinin geri birakilmasina
iliskin hiikiimleri, agagidaki haller hari¢ askeri su¢ ve cezalar hakkinda da uygulanir:

A) Suf askeri bir suctan dolayr alti ay veya daha fazla siireli hapis cezasina
hilkmedilmesi.

B) Fiilin, disiplini agir sekilde ihlal etmesi veya birligin glivenligini tehlikeye diistirmesi
ya da birligin muharebe hazirligini veya etkinligini zafiyete ugratmasi ya da biiyiik bir zarar
meydana getirmesi.

C) Fiilin savas veya seferberlikte islenmesi.

Seklinde diizenlenme bulundugu goriilecektir. “A” fikrasindaki diizenleme hiikmiin
aciklanmasinin geri birakilmasi i¢in sami@in 6 ay veya daha fazla siireyle hapis cezasina
carptirilmamasini sart kogsmustur.

Oysa 5271 sayili Yasanin 231/5. maddesindeki diizenlemeye gore saniga yiiklenen
suctan dolay1 yapilan yargilama sonunda hiikmolunan cezanin iki yil veya daha az siireli hapis
veya adli para cezast ise; mahkemece, hiikkmiin agiklanmasimin geri birakilmasina karar
verilebilir.

Goriildiigi iizere 5271 sayili Yasada 2 yil olarak belirlenen uygulama sinir1 davamiza
konu 353 sayili1 Yasanin Ek madde 4/A fikrasinda 6 ay olarak belirlenmistir.

Yukarida tespiti yapilan bu durumun Anayasa’nin esitlik ve hukuk devleti ilkelerine
aykirilik icermektedir. Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin 2 nci maddesine gore Tiirkiye
Cumbhuriyeti bir hukuk devleti olup, 10 uncu maddesine gore ise herkes kanun 6niinde esittir.

Goriilmekte olan davadaki izin Tecaviizli sug¢u sirf askeri su¢ olarak tanimlanmistir,
ancak bu tanimin yasal dayanagi bulunmamaktadir. Askeri Yargitay igtihatlartyla kanunda
yazili baz1 suglar sirf askeri su¢ olarak degerlendirilmekte, bazi suglar ise sirf askeri sug olarak
degerlendirilmemektedir. Bu hususta mevzuatta ve igtihatlarda belirli tanim ve birlik mevcut
degildir. Bunun yani sira kanundaki su¢ ve cezalarin uygulanmasinda belirsizlik ve adil
olmayan ve hakkaniyete aykir1 olan durumlar ortaya ¢ikabilmektedir. Bu sebeplerle mahkeme
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tarafindan verilecek cezanin ertelenememesinin, paraya ¢evrilememesinin ve hiikmiin
aciklanmasinin geri birakilmasina karar verilememesinin Oncelikle uluslararasi hukuk
kaidelerine ve daha sonra Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’na aykirt oldugu
degerlendirmektedir.

Yukarida yazili olan kanun maddesinin gerekcesinde ‘askerlik hizmetinin 6zellikleri’,
‘askeri disiplin’ ve ‘bu yarginin kendine mahsus ozellikleri’ seklinde soyut kavramlar
bulunmaktadir. Ancak askeri hizmetin 6zellikleri, askeri disiplinin ne oldugu ve bu yarginin
kendine mahsus oOzellikleri objektif ve somut olarak belirtilmemistir. Zira maddeden ve
gerekceden askeri disiplinin sadece hapis cezasi ile saglanabilecegi gibi bir anlam ¢ikmaktadir.

Adil yargilanma agisindan sivil sahislara taninan haklarin tamami askeri sahislara da
taninmistir. Ancak mevcut kanun hiikiimleri uyarinca asker kisilerin yargilanmasi sonucunda
verilen hiikmiin agiklanmasinin geri birakilmasi konularinda tam tersi bir uygulama mevcuttur.
Bu durum Anayasa’nin esitlik ilkesine agikca aykirilik teskil etmektedir. Tiirkiye Cumhuriyeti
Anayasasi geregi askerlik hem haktir hem de gorevdir. Muvazzaf askeri personel ile askerlik
hizmetini yapmaya gelen yilikiimliiler arasinda askerlik hizmeti boyunca bir kere sug isleyen
olabilecegi gibi su¢ islemeyi aligkanlik haline getiren kisiler de bulunabilmektedir. Bu durum
ise Hakiminin cezay1 sahsilestirirken takdir yetkisini kisitlamaktadir. Hakim samigin sahsi
haline bakmaksizin dogrudan infazi gerektirecek mahkumiyet hiikkmii vermek zorunda
kalmaktadir.

Anayasa’nin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti, insan haklarina dayanan, bu hak ve
ozgiirliikleri koruyup gii¢lendiren, eylem ve islemleri hukuka uygun olan, her alanda adaletli
bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa’ya aykir1 durum ve tutumlardan
kagman, hukuku tiim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve yasalarla kendini bagh
sayan, yargl denetimine agik olan devlettir.

Yasa koyucu ceza hukukuna iliskin diizenlemelerde yetkisini kullanirken Anayasa’ya
ve ceza hukukunun temel ilkelerine bagl kalmak kosuluyla hangi eylemlerin su¢ sayilacagi,
bunlara uygulanacak yaptirimin tiirii ve 6l¢iisii, cezay1 agirlastirict veya hafifletici tutum ve
davraniglarin neler olacagi, hangi cezalarin segenek yaptirimlara gevrilebilecegi veya
ertelenebilecegi ve hangi suglarin hiikkmiin agiklanmasinin geri birakilmasi kapsaminda
kalacag: gibi konularda takdir yetkisine sahiptir. Bu takdir yetkisinin kullanilmasinda sugun
askeri su¢ olup olmamasinin da dikkate alinacagi agiktir. Askerlik hizmetinin ulusal giivenligin
saglanmasindaki belirleyici yeri ve agirligi, sivil yasamda su¢ olusturmayan ya da dnemsiz
goriilebilecek cezalan gerektiren kimi eylemlerin askeri sug olarak kabul edilmelerini ve agir
yaptiranlara baglanmalarini gerekli kilabilmektedir. Ancak, askeri ceza hukuku alaninda da sug
ile suca karsilik gelen yaptirimlar ve tedbirler arasinda makul, kabul edilebilir, amagla uyumlu
bir orantinin saglanmasi, hukuk devleti olmanin geregidir.

Ceza hukukunda, cezanin infaz edilmesiyle giidiillen amag¢ kisiye gerceklestirdigi
haksizlik dolayistyla etkili bir uyanda bulunmak ve etkin pismanlik duymasini saglamaktir.
Mahkemelerde hiikmolunan cezasinin infaziyla hiikiimliiniin gelecekte sosyal sorumluluga
sahip olarak sugsuz bir hayat siirmeye yatkin duruma getirilmesi gerekmektedir. Cagdas ceza
hukukunda ceza yaptirimlarinin belirlenmesindeki temel amag ise su¢lunun 1slahi, yeniden sug
islemesinin ve toplum i¢in siirekli bir tehlike olmasinin 6niine gegme ve dolayisiyla topluma
tekrar yararl bir birey haline getirilmesini saglamaktir. Bu nedenle giiniimiizde suglar i¢in ceza
yaninda ya da yerine bir kisim tedbirler uygulanmasi s6z konusu olmaktadir. Yine sanik
hakkinda hiikmolunacak olan hiikmiin agiklanmasinin geri birakilmasi nedeniyle suglunun,
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toplum i¢inde 6zgiirliigii kisitlanmadan, cezaevlerinin olumsuz etkilerinden de kurtarilarak,
toplumla sosyal baglar1 koparilmadan ve her seyden de Onemlisi hayatin normal akisi
degismeden 1slah edilmesi amaglanmaktadir. Cezalarin kisisellestirilmesine yonelik bu
diizenlemeler, kamu yararinin da bir geregidir.

Yasa koyucu, askeri ceza hukukunda hiikmiin ac¢iklanmasinin geri birakilmasi
kurumunu diizenlerken hukuk devleti ilkesinin bir geregi ve ceza hukukunun temel
prensiplerinden olan olgiiliiliik ilkesiyle baglidir. Bu ilke ise ‘elverislilik’, ‘gereklilik’ ve
‘orantililik’ olmak {izere ii¢ alt ilkeden olusmaktadir. ‘Elverislilik’, bagvurulan 6nlemin
ulagilmak istenen amag icin elverisli olmasinin, ‘gereklilik’ bagvurulan 6nlemin ulasilmak
istenen amag¢ bakimindan gerekli olmasini, ‘orantililik’ ise basvurulan 6nlem ile ulagilmak
istenen amag arasinda olmasi gereken dl¢iiyii ifade etmektedir.

Olgiiliiliik ilkesiyle devlet, cezalandirmanin sagladigi kamu yaran ile bireyin hak ve
ozgiirliikkleri arasinda adil bir dengeyi saglamakla yiikiimliidiir. Yasa koyucunun, 1632 sayil
Kanun’da erteleme kapsami disindaki suglar belirlerken suglarin niteligini, islenis sekillerini,
agirhigini, askeri disiplin iizerindeki etkisini, dngoriilen ceza miktarlarin1 ve sugla korunan
hukuki yarar gibi etkenleri gozetecegi agiktir.

Bu durumda, izin tecaviizii sugunun agirlifi, diizenlenis amaci ve askeri disiplin
iizerindeki etkisi dikkate alindiginda itiraz konusu kuralda belirtilen cezai miktar1 (6 aylik
stirenin), kamu yaran ile bireyin hak ve 6zgiirliikleri arasinda adil bir denge olusturamadigindan
Olciiliiliik ilkesine ve dolayisiyla hukuk devleti ilkesine aykirilik olusturdugu agiktir. Agiklanan
nedenlerle, itiraz konusu kural Anayasa’nin 2. maddesine aykiridir. Iptali gerekir.

Yine Anayasanin 10. maddesinde herkesin kanun karsisinda esit oldugu acikca
belirtilmistir. TCK’dan mahkum olan kisilerin 2 yilin altinda ceza almalar1 halinde hiikmiin
aciklanmasinin geri birakilmasi kurumundan faydalanmalarma karsin 1632 sayili Yasadan
mahkum olanlarin sadece 6 ay veya daha az ceza almalar1 halinde bu kurumdan faydalanacak
olmalar esitlik ilkesine aykiridir. Her ne kadar saniklarin vasiflari (sivil- asker) farkli olsa da;
sirf itirazimiza konu somut miieyyide bakimindan hakkaniyete uygun degildir. Kaldi ki,
farkliliklarin varligi sug tipine ve suglarin yasal unsurlarina yoneliktir. Ceza miktarlarinin
farkliligina iligkin bir istisna s6z konusu degildir. Bahse konu asker kisiden kaynakli (askeri
disiplin ve ihtiya¢larin dogurdugu zaruret halleri) nedenlerin sug tipi ile ilgili olmas1 gerektigi
aciktir. 1632 sayili Yasadan mahkum olan daha dnceki hi¢ sabikasi bulunmayan asker kisinin
CMK’nun 231/5. maddesinde belirtilen 2 yillik siireden faydalanamayacak olmasi bu zaruret
ve ihtiyaclarla bagdasmamaktadir.

Kald1 ki, Anayasa Mahkememizin ( Esas Sayisi : 2012/9,Karar Sayist : 2012/103 Karar
Gilnii : 5.7.2012 ve R.G. Tarih-Say: 21.11.2012-28474) sayili ilaminda hiikmiin
aciklanmasinin geri birakilmasinin asker kisiler bakimindan uygulanmasi gerektigi agik¢a
belirtilmistir. Itirazzmiza konu makul ve dl¢iisiiz olan bu 6 aylik siireye iliskin kisitlamanin
pratikte hiikkmiin a¢iklanmasinin geri birakilmasi kurumunu uygulama alanini dlgiisiiz sekilde
daraltacagi kanaati de olusmustur.

Tim bu hususlar birlikte gozetilerek; 353 sayili yasanin “Ek Madde 4”” maddesinin “A”
fikrasinin Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasanin 2 ve 10. maddelerine aykiri oldugu kanaatiyle itiraz

yoluna basvurarak gerekmistir.

HUKUM/ Yukarida agiklanan nedenlerle,
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1- Her ne kadar sanik hakkinda 1632 sayili yasanin 66/1-b maddesince cezalandirilmasi
icin kamu davasi acilmissa da; 353 sayili yasanin “Ek Madde 4” maddesinin “A” fikrasinin
Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasanin 2 ve 10. Maddelerine aykir1 oldugu anlasildigindan 6216
sayll1 yasanin 40. Maddesi geregince Anayasa Mahkemesine itiraz bagvurusunda
bulunulmasina,

2- Anayasa Mahkemesinin kararma kadar dosyanin beklenilmesine ve muhakemenin
durmasina, esasin bu sekilde kapatilmasina, basvuru sonuglaninca yeni esas lizerinden
yargilamanin kaldig1 yerden devam olunmasina,

3- Yargilama giderlerinin esasa iliskin hiikiimle birlikte degerlendirilmesine,

Dair, san1gin yoklugunda verilen gerekgeli kararin teblig tarihinden itibaren 7 giin iginde
mahkememize veya (mahkememize gonderilmek {izere baska bir ceza mahkemesine veya
bulundugu cezaevi miidiirliigiine dilek¢ce ya da tutanagi gegirmek suretiyle beyan vererek) bir
dilek¢e verilmesi veya zabit katibine beyanda bulunulmasi ve bu beyanin tutanaga gegirilip
hakime onaylattirilmak suretiyle Ankara Bat1i Agir Ceza Mahkemesine itiraz yolu acik oldugu
halde verilen karar agik¢a okunup usulen anlatildi.”



