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I- OLAY

Bakaya sugundan agilan kamu davasinda, itiraz konusu kuralin Anayasa'ya aykirilig1 savim
ciddi bulan Mahkeme, iptali i¢in bagvurmustur.

II- ITIRAZIN GEREKCES]
Bagvuru kararinin gerekge béliimii s6yledir:

"Eylemin sabit gdriilmesi halinde -hazirlik sorugturmas: sirasinda Askeri Saveilikga TCK'nun
119/2. maddesi uyarnca ¢ikarilmis olan '6nddeme’ tebligatinda yazan miktar: 6demedigi icin-
hakkinda tertip olunacak cezanin TCK'nun 119/5. maddesi uyarinca yar1 nispetinde
artinilacagl, diger bir deyisle mezkur maddenin davada tatbik edilecegi kugkusuzdur. Sug
dosyasindan anlagildig1 {izere samk, kanunun 6ngérdiigii miktar paray1 ddeme giiclinlin
bulunmamasi nedeniyle ddememistir ya da en azindan bu yéndeki savunmasinin aksine bir
kamit yoktur. Zaten T.S.K. I¢ Hizmet Kanunu'nun 3/a-1. maddesinde erbag ve erlerin
ihtiyaglar devlet tarafindan deruhte ve temin olunan kisiler olduklari agikca belirtilmistir.
Yasa koyucu TCK'nun 119/5. maddesiyle '6nédeme' kurumuna islerlik kazandirmay1, kimi
suglar i¢cin mahkemelerin gereksiz yere mesgul edilmemesini hedef tutmus olsa bile, 6nddeme
kurumundan yararlanmak istedigi halde ekonomik imkansizlik nedeniyle yararlanamayan bir



kiginin salt bu nedenle aym sugu isleyen bir baska kisiden daha fazla ceza almasim Ongoren
TCK'nun 119/5. maddesinin Anayasanin 10 uncu maddesinde 'herkes dil, irk, renk, cinsiyet,
siyasi diistince, felsefi inang, mezhep ve benzeri sebepler ile ayrim gézetilmeksizin kanun
Ontinde esittir. Higbir kisiye, aileye, ziimreye veya simfa imtiyaz taninamaz. Devlet organlari
ve idare makamlar biitiin islemlerinde kanun Oniinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket
etmek zorundadirlar' lafzryla deyimlesmis olan esitlik ilkesine aykir1 oldugu diisiintilmiistir.

Bu itibarla, goriilmekte olan davada uygulanma durumunda olan TCK'nun 119/5. maddesinin
Anayasaya aykir1 olmas: cihetiyle iptaline karar verilmesi arz ve talep olunur."

III- YASA METINLERI

A- Iptali istenilen Yasa Kurah

Bagvuru kararinda, Tiirk Ceza Kanunu'nun 119. maddesinin besinci fikrasinin iptali istenilmis
ise de, itiraz gerekgesi ile maddenin incelenmesinden iptal isteminin Tiirk Ceza Kanunu'nun
119. maddesinin dordiincii fikrasina iligkin oldugu anlagilmigtr,

Tiirk Ceza Kanunu'nun itiraz konusu fikray1 da kapsayan 119. maddesi sOyledir;

"MADDE 119- (Degisik: 7/1/1981-12370) (Degisik Fikra: 7/12/1988 - 3506 s. Y.m.3) Yalmz
para cezasini gerektiren veya kanun maddesinde éngoriilen hiirriyeti baglayici cezasimin
yukar1 haddi ti¢ ay1 asmayan sugun faili;

1. Para cezasi maktu ise bu miktari, agag1 ve yukari hadleri gosterilmis ise asag1 haddini,

2. Hirriyeti baglayici cezanin asag: haddinin, her giin icin 647 sayih Cezalarin Infaz
Hakkinda Kanunun 4 tincii maddesinin birinci fikrasinin (1) numarali bendinde belirtilen
agag hadler tizerinden karsilayan miktarin,

3. Hiirriyeti baglayic: ceza ile birlikte para cezast da Ongoriilmiis ise, hiirriyeti baglayici ceza
i¢in yukaridaki sekilde belirlenecek miktar ile para cezasinin agag1 haddini,

Sorusturma giderleri ile birlikte, Cumhuriyet savciligina yapilacak tebligden itibaren on giin
i¢inde merciine ddedigi takdirde hakkinda kamu davas: agilmaz.

Sugla ilgili kanun maddesinde, yukar1 haddi iig ay1 agmayan hiirriyeti baglayici ceza veya para
cezasmndan yalniz birisinin uygulanmasinin 6ngériildiigii hallerde, yukanidaki fikralara gore
Odenmesi gereken miktar para cezas: esas alinarak belirlenir.

Cumhuriyet saveiigina yapilacak tebligatta, 6denecek miktar, 6deme siiresi ve belli edilen
miktarin bu siire i¢inde 6denmesi halinde kamu davasinin agilmayacagi ve 6demedigi takdirde
agilacak kamu davas: lizerine sugu sabit goriildiigii takdirde mahkemece tayin edilecek
cezanin yari nispetinde artirilarak hitkkmolunacag samga bildirilir.

Yukaridaki fikra uyarinca yapilan tebligata ragmen belli edilen miktarin siiresinde
0denmemesi halinde kamu davas: agilir ve sug sabit oldugu takdirde tayin edilecek ceza, agagl

ve yukari haddi gosterilen hallerde yukar: haddi gegmemek iizere yari nispetinde artirilarak
hiikkmolunur.



Ozel kanun hiikiimleri geregince isin dogrudan dogruya mahkemeye intikal etmis olmasi
halinde sanik sorgusundan énce hakim tarafindan verilecek on giinliik mehil iginde bu madde
hiikiimlerine gore tespit edilecek miktardaki paray: yargilama giderleriyle birlikte merciine
0dedigi takdirde kamu davasi ortadan kaldirihir. Verilen mehil igerisinde belirlenen paranin
Odenmemesi halinde yukaridaki fikra hitkiimleri uygulanir.

Yukaridaki fikra kapsamina giren bir sugtan 6tiirli dogrudan dogruya mahkemeye intikal eden
igin ceza kararnamesiyle sonuglandirilmis olmast halinde itiraz iizerine durusma yapilir ve bu
halde de amlan fikra hiikiimleri uygulanr.

Bu madde geregince kamu davasinin agilmamasi veya ortadan kaldirilmas kisisel hakkin
istenmesine, malin geri alinmasina ve zoralima iliskin hiikiimleri etkilemez.

Kanun maddesinde ayrica bir meslek veya sanatin tatili cezasinin bulunmasi bu madde
hiikmiiniin uygulanmasina engel olmaz.

Nispi para cezasim gerektiren suglar hakkinda bu madde hitkmii uygulanmaz."
B- Iigili Yasa Kurali
Askeri Ceza Kanunu'nun birinci fikrasimn ilgili goriilen (A) bendi s6yledir:

"Madde 63 - 1 - A) (Degisik: 3970 - 16.02.1994) Kabul edilecek bir 6zrii olmadan barista
bakayalarla yoklama kagagi veya saklilardan yagitlarinin veya birlikte isleme bagli
arkadaglarimin ilk kafilesi yollanmis bulunanlar ve yedek erattan ¢agrilip da oziirsiiz
yasitlarimn yollanmalarindan baslayarak yedi giin i¢inde gelenler bir aya kadar, yakalananlar
li¢ aya kadar, yedi giinden sonra ti¢ ay i¢inde gelenler li¢ aydan bir yila kadar, yakalananlar
dort aydan bir bucuk yila kadar, ii¢ aydan sonra gelenler dort aydan iki yila kadar hapis, ii¢
aydan sonra yakalananlar alt1 aydan ii¢ y1la kadar agir hapis;

...Cezasiyla cezalandirilir”
C- Dayanilan Anayasa Kurali

Bagvuru kararinda, itiraz konusu kuralin Anayasa'nin 10. maddesine aykir oldugu ileri
stirtilmiistiir,

IV- ILK INCELEME

Anayasa Mahkemesi I¢tiiztigii'niin 8. maddesi uyarinca Mustafa BUMIN, Hasgim KILIC,
Yalgin ACARGUN, Sacit ADALI, Ali HUNER, Nurettin TURAN, Aysel PEKINER,
Ertugrul ERSOY, Tiilay TUGCU, Enis TUNGA ve Mehmet ERTEN'in katilimlariyla
11.09.2002 giinii yapilan ilk inceleme toplantisinda, dosyada eksiklik bulunmadigindan igin
esasimn incelenmesine oybirligiyle karar verilmistir.

V- ESASIN INCELENMESI

Bagvuru karar ve ekleri, isin esasina iligkin rapor, itiraz konusu Yasa kurals, dayanilan
Anayasa kural ve bunlarin gerekgeleri ile diger yasama belgeleri okunup incelendikten sonra
geregi gortisiilip diisliniildii:



Bagvuru kararinda, 6n 6demeye esas olmak tizere Askeri Ceza Kanunu'nun 63. maddesinin
birinci fikrasinin (A) bendi ile Tiirk Ceza Kanunu'nun 119. maddesinin birinci fikras
geregince belirlenen para cezasinin ekonomik imkansizlik nedeniyle denmemesi sonucu
agilan davada, sug sabit oldugu takdirde verilecek cezanm yar1 oraminda artirilarak tayin
edilecegine iligkin itiraz konusu kuralin, salt ekonomik imkansizlik nedeniyle 6n 6deme
miiessesesinden yararlanamayan bir kisinin aym sugu isleyen bir baska kisiden daha fazla
ceza almast sonucunu dogurdugunu, bunun da eitlik ilkesine aykir oldugu ileri siiriilmiisttir.

Anayasa'nin 10. maddesinde "Herkes, dil, 1k, renk, cinsiyet, siyasi diigiince, felsefi inang, din
mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun oniinde esittir. Higbir kigiye,
aileye, ziimreye veya simifa imtiyaz taninamaz. Devlet organlar: ve idare makamlan biitiin
islemlerinde kanun 6niinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek zorundadirlar"
denilmektedir. Bu ilke, birbirleriyle ayn1 durumda olanlara ayr1 kurallarmn uygulanmasini,
ayricalikh kisi ve topluluklarin yaratilmasim engellemektedir. Ayni durumda olanlar igin
farkl diizenleme, esitlige aykirilik olusturur. Anayasa'nin amagcladig: esitlik mutlak ve
eylemli esitlik degil hukuksal esitliktir. Aym hukuksal durumlar ayni, ayr1 hukuksal durumlar
ayn kurallara bagh tutulursa Anayasa'nin 5ngérdiigii esitlik ilkesi ¢ignenmis olmaz.

5

Tark Ceza Kanunu'nun 119. maddesi ile yalniz para cezasim veya lig aya kadar hapis cezasin
gerektiren ya da bu iki cezanin birlikte 6ngériildiigii suglar bakimindan 6n 5deme miiessesesi
getirilmistir. On 6deme kapsamina alinan cezalari nevi ve siiresine bakildiginda
diizenlemenin hafif suglar i¢in getirildigi, bununla bir yandan ihlal edilen kamu diizeninin
hizla ve daha az masrafla diizeltilmesinin, diger yandan ise kovusturma makamlari ile
mahkemelerin iglerinin azaltllarak agir nitelikteki suglarla ilgili sorusturma ve davalarda daha
fazla zaman ve mesai harcayabilmelerine olanak saglanmasinin hedeflendigi goériilmektedir.
Nitekim, maddenin ilk kez diizenlendigi glinden bu yana kapsaminin muhtelif tarihlerde
genisletilmesindeki ana gerekgeyi de bu hedef olugturmustur.

Tiirk Ceza Kanunu'nun 119. maddesi uyarinca sug isledigi heniiz sabit sayilmadan 6n
6demede bulunarak yargilama siirecini kisaltan kisi ile n 6demede bulunmadigi i¢in
hakkinda dava agilan veya agilmig bulunan davaya devam edilen ve yargiy1 bir stire iggal
ettikten sonra sug isledigi sabit olan kisi aym: hukuksal konumda bulunmadiklart icin
aralarinda esitlik karsilagtirmasi yapilamaz.

Diger yandan, 6n 6deme miiessesesinin uygulanmasinda sug isledigi sabit olmadan 6n
ddemede bulunan kisiye gore, yargilanma sonucu sug isledigi sabit olan kisiye verilecek ceza
miktarimn yar1 oraminda artirilarak hitkmolunmasi hedeflenen amaci gerceklestirmeye doéniik
bir anlayistan kaynaklanmaktadir.

Anayasa'nin 141. maddesinde, davalarin en az giderle ve miimkiin olan siiratle
sonuglandiriimas: yargiya gorev olarak yiiklenmistir. Itiraz konusu kuralin, Anayasa'da yer
alan bu hilkmiin geregini yerine getirmek iizere yasalagtirildig: dikkate alindiginda,
diizenlemenin Anayasa'ya aykir bir yonii bulunmamaktadir.

Bu nedenlerle, kural Anayasa'nin 10. maddesine aykini degildir. Itirazin reddi gerekir.

Ali HUNER, Tiilay TUGCU ve Fazil SAGLAM bu gériise katilmamuslardir.

VI- SONUC



1.3.1926 giinlii, 7654 sayih "Tiirk Ceza Kanunu"nun 2370 sayil Yasa ile degistirilen 119.
maddesinin dordiincii fikrasinin, Anayasa'ya aykir1 olmadigina ve itirazin REDDINE, Alj
HUNER, Tiilay TUGCU ile Fazil SAGLAM'nn karsioylan ve OYCOKLUGUYLA, 31.3.2004
giiniinde karar verildi.
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Fazil SAGLAM A. Necmi OZLER

Esas Sayisi1 : 2002/143
Karar Sayisi: 2004/46

KARSIOY YAZISI

765 sayil Tiirk Ceza Kanunu'nun 119. maddesinin dordiincii fikrasmin iptali istemiyle acilan
dava sonucunda Mahkememizce verilen 31.3.2004 giinlii, E: 2002/ 143, K.2004/46 sayili
karara agagida izah edecegim nedenlerle katilmiyorum.

Askeri Ceza Kanunu'nun 63/1-A maddesinde yer alan bakaya sugundan santk hakkinda agilan
kamu davasinda itiraz konusu kuralin Anayasa'ya aykiri oldugu kanisma varan Mahkeme,
iptali i¢in bagvurmustur.

Itiraz konusu kurali da igeren Tiirk Ceza Kanunu'nun 119. maddesinde "6n d6deme kurumu"
diizenlenmekte olup Ozetle:

Yalniz para cezasim gerektiren veya kanun maddesinde ngdriilen hiirriyeti baglayici cezanin
yukar haddi t¢ ay1 agmayan sugun failine, Cumhuriyet Savcilifi'nea bir tebligat yapilarak on
giin i¢inde sorusturma giderleri ile birlikte belli edilen miktar1 merciine odedigi takdirde
hakkinda kamu davasi agilamayacag, yapilan tebligata ragmen belli edilen miktarin siiresinde
ddenmemesi halinde kamu davas: agilacagi ve sug sabit oldugu takdirde, tayin edilecek ceza
asag1 ve yukan haddi gosterilen hallerde, yukar1 haddi gecmemek iizere, yar1 nispetinde
artirllarak hiikkmolunacaktir.

Sanik er hakkinda bakaya sugundan Askeri Ceza Kanunu'nun 63/1-A maddesinden
sorusturma yapilmus, fiiline uyan kanun maddesi uyarinca 6n 6demede bulunabilecegi askeri
savel tarafindan kendisine hatirlatilarak tebligat yapildigi, ancak tayin ve tesbit edilen
miktardaki paray1 6deyemedigi nedeniyle hakkinda kamu davas: actlmistir. Samk gerek
saveilik ve gerekse mahkeme safthasinda aym sekilde, fakir oldugunu, paras1 olmadigini, bu
sebeple 6n 6deme igin teblig edilen miktardaki paray: 6deyemedigini bildirerek kendini bu
yonde savunmustur.



Sanik hakkinda kamu davas: agilan iddianamede askeri savel, "Her ne kadar fakir olmanin sug
oldugu kabul edilip verilecek cezamn artirilmas1 Anayasaya aykin gibi goriinse de, mevzuat
geregi Tirk Ceza Kanununun 119/4. maddesi geregince, sanik hakkinda dava acilmasi
zorunda kalindigim" belirtmekte ve bagvuran Askeri Mahkeme de "6n 6deme kurumundan
yararlanmak istedigi halde, ekonomik imkansizlik nedeniyle yararlanamayan bir kisinin salt
bu nedenle ayn sugu isleyen bagka bir kisiden daha fazla ceza almasini Ongéren Tiirk Ceza
Kanununun 119/4. maddesinin Anayasamn esitlik ilkesine aykir1 oldugu" ileri stiriilm{istiir.

Anayasa'nin 2. maddesinde 6ngoriilen hukuk devleti, eylem ve islemleri hukuka uygun, insan
haklarina saygili, bu hak ve dzgiirliikleri koruyup giiglendiren, her alanda adaletli bir hukuk
diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren, Anayasa'ya aykir durum ve tutumlardan kaginan,
hukukun tistiin kurallarryla kendini bagli sayan, yarg1 denetimine agik olan devlettir. Bu
baglamda hukuk devletinde, yasakoyucu, yasalarin sadece Anayasa'ya degil, evrensel hukuk
ilkelerine de uygun olmasini saglamakla yiikiimliidiir.

Esitlik ilkesini diizenleyen 10. maddesinde, "Herkes, dil, 1rk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince,
felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun oniinde esittir.
Higbir kisiye, aileye, zlimreye veya simfa imtiyaz tamnamaz. Devlet organlari ve idare
makamlan biitiin islemlerinde kanun 6niinde esitlik ilkesine uygun olarak hareket etmek
zorundadirlar." denilmektedir.

Hak arama hiirriyeti baghkli 36. maddesinde de, "Herkes, mesr— vasita ve yollardan
faydalanmak suretiyle yargi mercileri 6niinde davaci veya davali olarak iddia ve savunma ile
adil yargilanma hakkina sahiptir." seklinde diizenleme yer almaktadir.

Davada sanik olan kisi bir asker kisidir. Ancak, 926 sayil1 Tiirk Silahli Kuvvetleri Personel
Kanunu'na veya 1076 sayili Yedek Subaylar Hakkindaki Kanun'a tabi olan bir asker kigi
olmayip 1111 sayih Askerlik Kanunu'na tabi olan bir erdir. Anayasa'min 72. maddesinde,
"vatan hizmeti, her Ttirk'tin hakk: ve 6devidir" denilmektedir. Sanik da Anayasa'min bu
emredici kural1 uyarinca bir 6dev ve hak olarak kabul ederek vatan hizmetini yapmak i¢in
askerlik yapmaktadir. Bilindigi gibi 1111 sayih Askerlik Kanunu'nun 1. maddesinde, T.C.
vatandag1 olan her erkegin, askerlik yapmaya mecbur oldugu hitkmii yer almakta, 211 say1lt
Tiirk Silahli Kuvvetleri I¢ Hizmet Kanunu'nun 3. maddesinde de, er ve erbaslarin
ihtiyaclarinin Devlet tarafindan deruhte ve temin olunacag gosterilmektedir. Bu hiikiimler
uyarinca vatan hizmetini, bir 6dev ve hak olarak askerlik hizmetini er veya erbas statiisiinde
yerine getiren parasiz ve ihtiyaglar1 Devletge temin edilen bu sahislar igin 6n 6deme sart1
getirilerek bu sart1 yerine getirilmedigi takdirde verilecek cezanin yarim oraminda artirlacak
seklindeki bir anlayisi, adaleti, vicdam ve hukuk devleti ilkesiyle bagdasmak miimkiin
degildir. Sanik sorugturmanin her safhasinda israrla ve samimiyetle, "fakirim, param yoktur,
bu nedenle 6deyemiyorum” seklinde kendisini savunmaktadir. Olay ve ifadesi de dogrudur.
Er ve erbas statiistindeki kigilerin esasen fakir oldugunu, s6z konusu Tirk Silahli Kuvvetleri
I¢ Hizmet Kanun'un 3. maddesi ile Devlet de kabul etmektedir. O halde Askerlik Kanunu
geregince er olarak askerligini yapan ve fakir olan bir kisiye Cumhuriyet Savciliginca tayin
ve tesbit edilecek miktardaki paray1 §demeye zorlamay: ve sonugta cezasinin yar1 oraninda
artinlmasini hangi hakli nedenle izah etmek miimkiin degildir.

Parasiz olan ve kanunlar uyarinca miikellefiyet altina alinan, istese de gbrev yaptigi
birliginden ayrilamayacak ve taninan siire iginde para temin edemeyecek bir sahisla, parasi
olan ve istedigi zaman verilen siire i¢inde para temin edebilecek sahs1 ayni statiide gbérmek
olanakli olmadigindan itiraz konusu kural, adalete, vicdana, hukuk devletine, esitlik ilkesine,



savunmak hakkina aykinlik olusturmaktadir. Aksini savunan bir anlayigi kabul etmek
miimkiin degildir.

Anayasal ve yasal yiikiimliiliik geregi boyle bir statii iginde bulunan bir kimsenin, isledigi
bakaya kalmak sugunun cezasiny, salt Yasa'nin 6ngordiigii on giinliik siire icinde 6n 6deme
tutarim 6deyememis olmasi nedeniyle, ayni sugu isleyip 6n 6demeyi yapacak mali giice sahip
bir bagka kisiye oranla yar1 oraninda artirilmis olarak gekmesi, esitlik ilkesine, savunma
hakkina agik¢a aykar1 oldugu gibi, hukuk devleti ilkesinin de kaba bir ihlalidir.

Bu nedenlerle, itiraz konusu kural Anayasa'nin 2., 10. ve 36. maddelerine aykiri oldugundan
1111 sayih Askerlik Kanunu'na tabi olan er ve erbaslar yoniinden iptal karar1 verilmesi ve
Anayasa'nin 153. maddesi uyarinca da iptal hitkkmiiniin yiiriirliige girecegi tarihin bir yil1
gegmemek iizere bir siire taninmas gerekli iken aksine karar verilmistir.

Bilindigi gibi askerlikle ilgili kimi kanunlarda buna benzer diizenlemeler yapilmustir. Orek
olarak bazilarim hatirlamakta yarar gériilmektedir.

353 say1l1 Askeri Mahkemeler Kurulusu ve Yargilama Usulii Kanunu'nun 20. maddesinde, er
ve erbaglarin askere girmeden veya silah altina ¢agrilmadan 6nce isledikleri yukari haddi bir
yila kadar sahsi hiirriyeti baglayici cezay: gerektiren suglara ait davalarda ilk ve son
sorusturma islemleri, askerliklerini bitirmelerine kadar geri birakilacag: hiikkme baglanmugtir.

Yine 353 sayih Kanun'un 246. maddesinde, yoklama kagag1, bakaya ve sakli suglarindan
dolay1 hiikiimlii olanlarin cezalar1, aym dénemde askere ¢agrilanlar kadar hizmet ettikten
sonra yerine getirilir denilmektedir.

647 sayili Cezalarmn Infazi Hakkinda Kanun'a 1712 sayili Yasa ile eklenen Ek 1. maddesinde,
er ve erbaslar hakkinda kisa siireli hiirriyeti baglayici cezalar yerine hitkmedilen tedbirler ve

para cezalarimn yerine getirilmesinin, askerlik hizmetinin sonuna birakilacagina dair hiikiim
yer almaktadir.

Yine 647 say1li Kanun'un 5. maddesinde, para cezasinin tesbiti ve yerine getirilmesi
diizenlenmekte, bilhassa bu maddenin ikinci ve tigiincii fikralarinda, asgari ve azami hadleri
gosterilen para cezalarinin miktari, suglunun iktisadi durumu, aile sorumlulugu, meggale ve
meslegi, yas ve saglik durumu, cezanin sosyal etkisi ve uyarma amac1 gibi hususlarm
gozoniinde tutulacagi, mahkeme gerekli oldugu takdirde, hitkmedecegi para cezasinin tayin
edecei siirelerde ve belirli taksitlerle 6denmesine de karar verebilecegi kurallan
icermektedir.

1632 sayilt Askeri Ceza Kanunu'nun 49/A maddesinde, yoklama kagag, bakaya, sakli ve firar
fiilleri hakkinda dava miiruru zaman, biitiin askeri miikellefiyetlerin veya bizzat girmis
olduklar taahhiidiin bitmesinden itibaren islemeye baslayacag: belirtilmektedir.

Yukarida belirtmeye ¢alistigim kanun hitkiimleri benzeri dava konusu kurallarla ilgili 1111
sayili Askerlik Kanunu'na tabi olan er ve erbaglar bakimindan yeni bir diizenleme yapilmasi,
sorunu ¢oziimleyebilecektir.

Izah ettigim nedenlerle, itiraz konusu kural, Anayasa'mn 2., 10. ve 36. maddelerine aykir
bulundugundan er ve erbaslar yoniinden iptaline karar verilmesi gerekirken, bu yondeki iptal
isteminin reddine iligkin ¢ogunluk gériistine katilmiyorum.
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I. Bu davada ¢ogunlugun ulagtifi sonug ve dayandig: gerekge, Anayasa'ya aykirlik itirazin
karsilamaktan uzaktir. Olayin baslangicinda kamu davasini agan askeri saveinin: "@
Hernekadar fakir olmanin sug oldugu kabul edilip verilecek cezanin artiriimasi Anayasaya
aykir gibi goriinse de TCK 119/4 geregince sanik hakkinda dava agilmak zorunda
kalind1g1"m belirtmesi dikkat gekicidir. Bagvuran askeri mahkeme ise "... snddeme
kurumundan yararlanmak istedigi halde, ekonomik imkansizlik nedeniyle yararlanamiyan bir
kisinin salt bu nedenle aym sugu isleyen baska kisiden daha fazla ceza almasim 6ngoéren TCK
m. 119/5'in ... esitlik ilkesine aykir1 oldugu" belirtmek suretiyle anayasal sorunun &ziinii
ortaya koymustur. Anayasa sikayetinin yer almadig: bir anayasa yargisinda somut norm
denetimi 6zel bir 5nem tagimaktadir. Burada bir temel hakkinin kendisine uygulanacak olan
kuralin tehdidi altinda oldugunu hisseden kisi ve/veya boyle bir ihlali olayin somutlugu i¢inde
géren mahkeme, normun soyutlugu i¢inde farkedilemeyen bir ihlali Anayasa Mahkemesi
oniine getirmektedir. Anayasa Mahkemesi'nin de aym duyarhii gostererek normun soyut
ozelliginden kendini arindirmasi ve yargisal denetim igin 6niine getirilen normu olayin
somutlugu iginde degerlendirmesi gerekir. Ciinkii nesnel yasam iliskilerinin bir kesitini
koruma altina alan bir temel hak normu, ancak bu iliskilerin somutlugu iginde yenilenen
anlamlar kazanar.

Olay bu agidan degerlendirildiginde asagidaki anayasal sorunlar giindeme gelmektedir:

1) Askerlik hizmetini yapmak iizere sevkedildigi birligine dort giin gecikme ile katildig1 igin
bakaya kalmak sugunu isleyen kisiye 6ndeme bildirimi askerlik gorevi sirasinda teblig
edilmistir. Ilgili kisi, bunu 6deyecek maddi glicli bulunmadigini bildirmistir. Ancak bu
beyamn kamtlanmig olup olmamasindan bagimsiz olarak, er statiisiindeki bir kisinin, anayasal
yiikiimliilik altinda yerine getirdigi hizmet nedeniyle bu paray: saglamak iizere izin alip
galisma olanag bulunmadig: gibi, er ve erbaslar, Tiirk Silahli Kuvvetleri I¢ Hizmet
Kanunu'nun 3/a-1 ve 2 maddesi uyarinca "ihtiyaclar1 devlet tarafindan deruhte ve temin
olunan kisi" olarak tamm]anmglardir. Anayasal yiikiimliilik geregi boyle bir statii icinde
bulunan bir kimsenin, isledigi bakaya kalmak sugunun cezasim, salt yasanin 6ngordiigii on
giinliik siire i¢inde Snddeme tutarim Sdeyememis olmast nedeniyle, aym sucu igleyip
onddemeyi yapacak mali giice sahip bir bagka kisiye oranla yari oraninda artirilmis olarak
¢ekmesi, esitlik ilkesine agikga aykin oldugu gibi, sosyal devlet ilkesinin de kaba bir ihlalidir.

2) Ancak ihlal, yukarda amlan olgu ile simrli olmayip, itiraz konusu kural kapsaminda yer
alan agagidaki durumlarda da agik ve net olarak goziikmektedir.

a) Askerlik hizmeti disinda da yasamin 6ngordiigii 5n6demeyi maddi olanaksizlik nedeniyle
yerine getiremiyecek durumda olan kisiler az degildir. Tiirkiye'de igsizlik orant Avrupa
tilkelerinin ok tistiindedir. Tiirkiye diga bagiml1 ekonomik yapisini heniiz kiramamigtir. Buna
bagli olarak da belli araliklarla yinelenen ekonomik bunalimlar siirecini de heniiz asabilmis
degildir. Bu kosullar altinda maddi sikint1 iginde yasayan yurttaglar azimsanmayacak
sayidadir. Bu kosullarin insanlan suga yéneltmedeki pay: da gozoniinde tutulmalidir. Ustelik



iilkedeki ekonomik bunalimdan kaynaklanan maddi sikintilar, bu sikintiy1 en agir sartlarla
yasayan insanlarin sorumlu olduklar bir durum degildir. Bu kosullar altinda isledigi sugun
gerektirdigi nodemeyi yerine getirmesi imkansiz olan kimselere normalde almalari gereken
cezayi yari oranda artirarak gektirmeyi ongéren bir kurali hakli kilacak higbir neden
gosterilemez. Ustelik bu durumda olan bir kimse, yargilama sonunda para cezasina gevrilen
6demeyi de yerine getiremiyeceginden, hapis cezasini gekmesi de kaginilmaz bir sonugtur.
Kuskusuz bir kisinin isledigi fiilin karsilig1 olan cezay: gekmesi dogaldir. Ancak Snddemeyi
imkansizlik nedeniyle yerine getiremiyen ve bu yiizden {istelik hapis yatma yaptirimi ile kars1
karstya gelen bir kimsenin bu cezasim artirmay1 6ngéren bir kural, parasizhigin
cezalandirilmasindan bagka bir anlam tagiyamaz.

b) Kald1 ki marjinal bir 6mek olarak parasi oldugu halde 5nddeme yapmayacagin ve para
cezasin yerine getirmeyecegini 6nceden bildiren ve sugunu da inkar etmeyerek yargilamanin
bir an dnce sonuglanmasina yardimei olan bir suglunun cezasimn hangi nedenle artirma tabi
tutuldugunu anlamak da miimkiin degildir.

II. Kugkusuz itiraz konusu kural, yukarda anilan durumlardan ¢ok daha genis bir norm alanina
sahiptir. Kural yukarda amlanlarin diginda kalan norm alaniyla higbir anayasal sorun
igermeyebilir. Ayrica s6z konusu kuralin ceza politikas1 bakimindan gok dnemli bir islev
yerine getirdigi de yadsinamaz. Bu baglamda "6ndeme kurumunun birgok kanunda yer
almasi ve bu alandaki uygulamanin mahkemelerin is yiikiinii biiyiik l¢tide azaltmasi ve
bdylece daha énemli suglarla miicadelenin &niinii agmast..." gibi i 5Snédeme kurumunu hakli
ve gerekli kilan gerekgeler ancak yukarida amlan sorunlu alanlarin disinda kalan norm alani
igin gegerlidir. Bagka bir deyisle itiraz konusu kural, igerdigi norm alaninin tiimii agisindan
degil, yukarda agiklanan sorunlu alanlar1 da kapsamasi bakimindan Anayasa'ya aykiridir. Bu
aykirilik 6zellikle Su noktalarda kendisini gostermektedir: Tiirkiye Cumhuriyeti sosyal bir
hukuk devletidir. Sosyal devlet niteligi esitlik anlayisina sosyal adalet olarak yansir
Anayasa'nin baslangi¢ kisminda bu anlays, "Her Tiirk Vatandasimin bu Anayasa'daki temel
hak ve hiirriyetlerden esitlik ve sosyal adalet gereklerince yararlanarak, milli kiiltiir ve
medeniyet ve hukuk diizeni iginde onurlu bir hayat siirdiirme ve maddi ve manevi varligim bu
yonde geligtirme hak ve yetkisine dogustan sahip oldugu" seklinde ifade edilmistir. Buna
kogut olarak Anayasa'nin 5. maddesi uyarinca "...kisinin temel hak ve hiirriyetlerini, sosyal
hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bagdagmayacak surette simrlayan siyasal, ekonomik ve
sosyal engelleri kaldirma" amag ve gorevi ile yiikiimlii kilinmus olan bir devletin, maddi
olanaksizliktan kaynaklanan nedenlerle kendisine teblig edilen 6nodemeyi on giinliik siire
i¢inde 8deyemedigi icin, yargig tarafindan yasaya gére belitrlenecek cezanin yar1 oramnda
artirilmasin 8ngdren bir kural koyma yetkisi yoktur. Bdyle bir artinm, kisi 6zgiirliigiiniin,
anayasal kurallarin biitiinliigtinii gozoniinde tutmayan, Anayasa'nin 18 ve 38. maddesindeki
ilke ve kurallardan higbiri ile hakli kilinmasi miimkiin olmayan lgiisiiz bir sinirlamas: niteligi
tasidig1 gibi, Anayasa'nin 17. maddesinin 3. fikrasinda yer alan "insan haysiyetiyle
bagdasmayan ceza" yasagimn da bir ihlali niteligindedir.

Anayasa hiikiimlerinin anayasamn biitiinliigti (Die Einheit der Verfassung) ilkesi gozoniinde
tutularak yorumlanmas1 zorunludur. Anayasa hiikiimlerinden birinin digeri ile catigir
goziikmesi halinde bunlardan herbirine optimal etkililik saglayarak, yani birini digerine feda
etmeden bir sonuca varmak, pratik uyusum (Praktische Konkordans) ilkesinin bir geregidir.

Oysa gogunlugun kararinda yukarda amlan anayasa kurallari, ceza siyasetinin rasyonelligi
ilkesine feda edilmis olmaktadir.



Yukarda agikladigimiz gibi itiraz konusu kural, yalnizca belli alanlar yoniinden Anayasa'ya
aykiridir. Ancak Anayasa gikayetinin yer almadigi ve 1961 Anayasasi'min 152. maddesinin 4.
fikrasinda yer alan "Anayasa Mahkemesi, diger mahkemelerden gelen aykirilik iddialar:
lizerine verdigi hiikiimlerin, olayla sinirli ve yalmz taraflan baglayici olacagna da karar
verebilir." seklindeki kuralin 1982 Anayasasi'nda benimsenmedigi gézoniinde tutulursa,
anayasa yargisi diizenimizde iptal karar1 verme diginda bir segenegin bulunmadig: anlagilir.
Bu sorunun agilmasi, ancak ilk derece mahkemelerinin ve/veya onlarin temyiz mercilerinin
yonelecegi uygulama ile saglanabilir. Bagka bir deyisle bu mahkemeler, anayasal haklar ve
temel ilkeleri esas alarak uygulayacaklar: normun amaci ve bu amaca uygun spesifik
uygulama alam diginda kalan norm alaninda anayasaya uygun yorum yénteminden
yararlanarak, sorunun Anayasa Mahkemesi 6niine gelmesine gerek birakmayabilirler. Ayrica
Anayasa Mahkemesi'nin, uygulamada belli bir anlamla (Anayasa'ya aykirilig1 iceren
anlamiyla) 6ntine getirilmis olan bir konuda yorumlu ret karar1 vermesi de miimkiindiir.
Ancak bunun i¢in en azindan Anayasa Mahkemesi ¢ogunlugunun bu yénde karar vermesi
gerekir. Cogunlugun bodyle bir egilimi de meveut olmadigindan yukarda agiklanan anayasal
sorunlann ¢dziimil i¢in iptalden bagka bir yol kalmamustir.

Anayasa'ya uygunlugun yargisal denetimine iligkin sistemimiz, itiraz konusu kuralmn
Anayasa'ya aykinlik tasimayan yonleriyle de iptal edilecek olmasinin yaratacag sakincalari
giderecek imkanlara sahiptir. Anayasa'min 153. maddesinin 3. fikrasinin 2. ve 3. ciimlelerinde
yer alan kurallar, Mahkememize iptal hitkmiiniin yiiriirliige girecegi tarihi bir yila kadar
erteleme imkanini saglamaktadir. Bu siire iginde yasa koyucunun Mahkememizce
gosterilecek gerekgeleri gozoniinde tutarak itiraz konusu kurali Anayasa'ya uygun bir norm
alanina ve daha gagdas bir igerige kavusturmasi miimkiindiir. Nitekim Ceza Kanunu'na iliskin
son reform tasarisinda yari artirima iligkin kural yer almamustr.

Agiklanan nedenlerle gogunluk kararina katilmiyoruz
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