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Onsodz

Elinizdeki kitap “Bir Cezaciyla Ge¢gmisten Gunumdize” isim-
li serinin 3. kitabidr.

Bu kitapta da, 6ncekilerde oldugu gibi, basinda yayinlanmig
yazilanimdan, bilimsel toplantilarda sundugum bildirilerden, ver-
digim konferanslardan bir demeti sizlere sunmaktayim. Burada
ilk sirayl, gegmiste oldugu gibi, Cumhuriyet almaktadir. Bunu
O’nunla aramizdaki 55 yillik gegmise baglayabilirsiniz. Bir su gi-
bi akip giden yillara dayanan bir dostluk bu.

Kitaptaki yazilar ge¢cmisi animsamaya hizmet etmektedir.
Bu animsama, hangi konuda ne kadar yol aldigimizin da bir gés-
tergesini olusturmaktadir.

Bu kez, dnceki kitaplar okumus olanlarin dikkatini gekecek
bir farklhlik var. Bu tamamen bigimsel bir fark. Yazilari konulari
bakimindan bélimlere ayirdim. Bu ayinmlar kendi icinde bir bu-
tinlik de saglayabilecektir.

Bolumler dért tane. Hukuk yazilari, konferanslar-bildiriler,
spor yazilari ve gezi yazilari, bunlarin bagliklari.

Onceden oldugu gibi, bu kitapta da kronolojik bir dizilme
s6z konusu; eskiler 6nde, yeniler arkada.



3. kitabin yayinini da Istanbul Barosu ile yapiyoruz. Uyesi ol-
makla gurur duydugum “evimin” gatisi altindan meslektaglarima
ve Turkiye’ye seslenmek ne kadar glzel.

Yeni galigmalarda bulugmak dilegiyle.

Prof. Dr. Erdener YURTCAN
Tarabya, 2 Ocak 2009
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Polise Yetki, Nereye Kadar?

Polis Vazife ve Selahiyet Kanununda(PVSK) degisiklik ya-
pan 5681 sayili yasa, 14 Haziran 2007 gun( yurirlige girdi.
Degisiklikleri degerlendirmek amaciyla bu yaziy1 kaleme aldim.

PVSK, temel niteligi, kapsami ve igerigi ile polisin(orgu-
tin kurulmadigi yerlerde: jandarmanin) gorev ve yetkilerini
dizenleyen temel yasadir. Yasa, gorilecek gérev agisindan
ele alindiginda, iki ana noktada toplanir. Bunlar, kamu gliven-
ligini saglama ve adli gérevlerdir.

Polisin tim gorevleri, temel nitelikleri cergevesinde kisinin
temel hak ve 6zgurliklerini yakindan ilgilendirir. Soyle bir yak-
lasim yanlis olmaz: Bir Ulkenin PVSK’si, o llkenin hak ve 6z-
gurliklere olan bakigini icerir, ¢linkli her tlkenin PVSK’sinde,
gorevin niteliginden kaynaklanan 6zgurliik sinirlamalari yer alir.
Bu nedenle, PVSK'ler diizenlenirken, polis yetkilendirilirken,
polise yetki, fakat nereye kadar, sorusunu sormak dogru olur.

5681 sayili PVSK degisiklikleri neler getiriyor?
Bunlari kisaca soyle siralamak mimkundur:

PVSK’ye eklenen 4/A maddesi, polise, kisileri ve aragla-
rn durdurma, kigilere kimlik sorma yetkisini getirmistir. Bu
PVSK diizeninde yeni bir diizenlemedir. Bu konuda su nok-
talara dikkat cekmek uygun olur: Durdurma ve kimlik sorma,
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basligini tastyan madde, ilke olarak PVSK’nin 9. maddesinde
diizenlenen 6nleme aramasi konusunda getirilen hikimlerle
kesismektedir. ki madde arasinda tekrarlar vardir.

“Durdurma yetkisinin kullanilabilmesi igin polisin tecriibe-
sine ve iginde bulunulan durumdan edindigi izlenime daya-
nan makul bir sebebin bulunmasi gerekir.” “Bu hikim, polise
durdurma yetkisini verirken, acik olmayan, netlik tagimayan,
keyfilige kagabilecek bir uygulamayi olanakli kilacak, ” bir ma-
kul sebep kavrami getirmektedir.” Uygulamada buyilk sorun-
lar ¢ikaracaktir.

“Bu Kanun ve diger kanunlarin verdigi gorevlerin yerine
getiriimesi sirasinda, polis tarafindan gerekli islemler igin dur-
durulan kisiler ve araglarla ilgili hikiimler saklidir.” denilen hi-
kiimler 6nleme aramasinin hiikiimlerine yapilan bir yollama-
dir.

Maddede, kimligini ispat edemeyen kisilerin gbzaltina
alinmasi, uygun bir ¢gézimdur. Ancak ayrica bu kisilerin, ge-
rekirse, tutuklanacaklari, PVSK’de yer alabilecek bir hikim
degildir. Bu hiikiim, amacini asarak, Ulkemizde tutuklama ko-
nusunda tek yetkili olan yargiglara “akil” 6gretir gibidir.

“Kimliginin tespiti amaciyla tutulan kisiye, kimligi tespit
edildikten sonra ve talepte bulunmasi halinde, bu amagla tu-
tulduguna ve tutulma slresine dair bir belge verilir.” htikm(,
kalabalik bir olayda uygulandiginda, polis oto/otolarinin igin
“seyyar blro”ya doéner. Bu hikmiin, istek halinde uygulanma-
s1, hlkmun hig uygulanmamasi sonucunu dogurur.

Polisin kimligini gostermesi islemini, durdurma degil, fa-
kat daha sonra gelen, kimlik sorma islemi sirasinda yapmasi,
uygun degildir. Bu igin, isin basinda olmasi gerekir.
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PVSK'nin 5. Maddesi degistirilerek, parmak izi alma ile
fotograflar kayda alma kavramlari yeniden diizenlenmekte-
dir. Bu konuda: Her c¢esit silah ruhsati, siriicl belgesi, pasa-
port veya pasaport yerine gegen belge almak i¢in bagvuruda
bulunan, kisilerin parmak izini almak, uygun bir ¢6zim olarak
gorinmuyor. “Ancak, parmak izinin hangi sebeple alindigi
sisteme kaydedilmez”’, hilkkmi, masum olanla-olmayani ayir-
mamak anlamina gelir ki, hukuk glivenligi ilkesine aykiridir.
“5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun 81 inci maddesi
ile 5275 sayill Ceza ve Glvenlik Tedbirlerinin Infazi Hakkinda
Kanunun 21 inci maddesi hikimlerine gére alinan parmak iz-
leri de bu sisteme kaydedilir.” hilkmii yasada yer aldigina go6-
re, yukaridaki diistincelerim daha da haklilik kazanir.

Yeni yasanin 9. maddesinde 6nleme aramasi yeniden
diizenlenmektedir. Onleme aramasi konusundaki hikiimler,
kavramin 6ziine ve amacina uygundur. Temelde yargi¢ kara-
rn, gecikmede tehlike halinde, mulki amirin yetkili kilinmasi da
uygun bir ¢dziimdiir. Onleme aramasinin usul ve esaslarinin
yasada agik¢a yer almasi da, bu konuda yapilacak olan is-
lemlerin denetimi agisindan yerindedir. “Konutta, yerlesim ye-
rinde ve kamuya aclik olmayan isyerlerinde ve eklentilerinde
o6nleme aramasi yapilamaz.” hikm, kavramla uygunluk igin-
dedir. “Spor karsilagmasi, miting, konser, festival, toplanti ve
gosteri yurtylsinin dizenlendigi veya aniden topluluklarin
olustugu hallerde gecikmesinde sakinca bulunan hal var sa-
yilir.” hilkmu, 1. fikradaki gecikmede tehlike hali agisindan bir
yasal faraziyedir; mutlak uygulanir. Ancak, bu hikim, mulki
amirin yazili emir verme yukimunu ortadan kaldirmaz. “Polis,
tehlikenin énlenmesi veya bertaraf edilmesi amaciyla gliven-
ligini sagladigi bina ve tesislere gelenlerin; herhangi bir emir
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veya karar olmasina bakilmaksizin, Ustlinl, aracini ve egya-
sini teknik cihazlarla, gerektiginde el ile kontrol etmeye ve
aramaya yetkilidir. Bu yerlere girmek isteyenler kimliklerini
sorulmaksizin ibraz etmek zorundadirlar. Milletlerarasi anlas-
malar hikimleri sakhidir.” hilkmu de uygun bir ¢ézUmddr.

Polisin silah kullanma yetkisi(m. 16), bu kavramin yanina
zor kullanma da eklenerek yeniden yapilandiniimistir. “Polis,
zor kullanma yetkisi kapsaminda direnmeyi etkisiz kilmak
amaciyla kullanacagi arag ve gereg ile kullanacagi zorun de-
recesini kendisi takdir ve tayin eder. Ancak, toplu kuvvet ola-
rak midahale edilen durumlarda, zor kullanmanin derecesi
ile kullanillacak arag¢ ve gerecler midahale eden kuvvetin
amiri tarafindan tayin ve tespit edilir.” hiikkmu, ¢gagdas hukuk
normu yazma tekniginin bir sonucudur. Eskilerin kazdistik
norm Olgutu terk edilmis olmakla, takdir yetkisi icinde gorev-
lendirme yapmak sarttir. Takdir yetkisinin kullaniimasinda bu-
yuk olgusizliklerden 6tlrl ortaya gikan sonuglar, polisi so-
rumluluk altinda birakir. Bu husus, her somut olaydaki kosul-
lar dikkate alinarak ¢oézilmek gerekir.

“Polis, direnisi kirmak ya da yakalamak amaciyla zor ve-
ya silah kullanma yetkisini kullanirken, kendisine karsi silah-
la saldiriya tesebbus edilmesi halinde, silahla saldiriya teseb-
bis eden kisiye karsi saldir tehlikesini etkisiz kilacak dlgiide
duraksamadan silahla ates edebilir.” hikmu, polisin mesru
savunma halidir. Konuyla yakinligi nedeniyle, PVSK’'nin ko-
nuya aciklik getirmek istedigi bir norm olarak yorumlanmali-
dir.

(Cumhuriyet, 10 Haziran 2007)
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Yargi reformu mu dediniz?

AB'’ye giris slirecinde hukukumuzu yeniliyoruz. Buyuk bir
caba icinde temel yasalanmizi yeniden yapiyoruz. Bunun AB
uyeligi icin 6Gnemini biliyoruz. Son dénemde reform calisma-
larinda hiz kestiniz bigcimindeki elestirileri de biliyoruz.

Glincel konu Adalet Bakanligi blinyesinde yapilan yargi
reformu galismasidir. Hazirlanan taslakta yargig bagimsizligi,
savcl-yargic mesleklerinin tlkemizdeki durumu, bu mesleklere
giris basta olmak Uzere, yargilama sistemimizde, yargig-savci-
avukat Uiggenine iligkin inceleme ve degerlendirmelerin yapildi-
gini, Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulunun(HSYK) yapisinin
degistiriimek istendigini basindaki haberlerde okumaktayiz.

Bu calisma yapilirken, basta Universiteler ve yliksek yar-
gl organlarinin goruslerinin alinmamis olmasi temel bir eksik-
liktir. Bu eksiklik elbette giderilebilir; yeterli zaman vardir. An-
cak, sayet dogruysa, taslagin 6ncelikle AB’deki efendilerimi-
ze(!) sunulmasi, kabul edilebilecek bir tavir degildir.

Taslagin bashginda reform s6zciginiin kullaniimasi da
bir talihsizliktir. Reform iddiali bir terimdir, gelisi gtizel kullanil-
mas! dogru olmaz. Taslakta bu agidan reform sayilabilecek
normlar yoktur. Daha dnce de yapildigi tizere, bu kez yukari-
da siraladigim kavramlarla ilgili “makyaj” yapilmaktadir. Oysa
bu kavramlari temelden ele almak ve Ulkemizde yeni bir yargi
sistemi olusturmak sarttir.
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Gegmis dénemde reform niteligi tasiyan bir proje galis-
masi yaptim. Bunu kamuoyu ile paylastim. Devletin yetKkili
makamlarina génderdim. Bugln bu projenin ele alinmasinin
zamanidir. Bu nedenle bu yaziyi kaleme aldim.

Projenin konusu, tlkemizin adalet sistemini tek gati altin-
da toplamak, bu hizmetin vazgecilmez i¢ meslek gurubunu,
yargiglari, savcilari ve avukatlar bir kurum icinde mutalaa et-
mek, buna uygun hukuki diizenlemeleri gerceklestirmektir.

Bu kurum, Ylksek Adalet Kurumudur. Kurumun yapilan-
masini asagida kisaca 6zetleyecegim. Ayrica belirtmek iste-
rim ki, bu kurumun adalet sistemimizdeki yerini alabilmesi
icin gerekli olan “hukuk metinleri” hazirdir.

Projenin hareket noktasini, 12 Eylil'le baslayip bugiine
gelinen slregcte, yargig bagimsizligi, savci giivencesi ve avu-
katlik meslegine iligkin yakinmalar olusturmustur. Bu yakin-
malarin temelini, lilkemizde yargicin bagimsiz olmadigi, sav-
cinin yeterli glivencelere sahip olmadigi, avukatlik meslegi
agisindan temel sorunlarin varligi olusturmaktadir. Yeni bir
modelin ortaya konulmasinin amaci, sorunlari ortadan kaldir-
mak ve amaca uygun ¢dzumler Uretmektir.

Bu noktada ilk belitmem gereken husus, bu konunun
once Anayasa degisikligini, sonra yasa degisikliklerini gerek-
li kilmasidir. Bu nedenle konu iki bolim iginde ele alinmalidr.

Yiiksek Adalet Kurumu igin Anayasa Degisikligi

Onerilen modelde adalet hizmetinin (i¢ temeli olan, yar-
giclik, savcilik ve avukatlik Yiksek Adalet Kurumu icinde top-
lanmaktadir. Bu nedenle Anayasamizin 159. maddesinde yer
alan Hakimler ve Savcilar Yiuksek Kurulunun(HSYK) yerine
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bu kurum yerlestiriimekte, bu konudaki temel noktalar belirtil-
dikten sonra, diger hiikiimlerin yasalarla diizenlenmesi 6ngo-
rilmektedir.

Bu diizenleme ile baglantili olarak, Anayasanin 159 ve
144. maddeleri yirirliikten kaldinimaktadir. Ozellikle belirt-
mek gerekir ki, Anayasanin 144. maddesinde yer alan, yargi¢
ve savcilarin Adalet Bakanligi mifettiglerince denetlenmesi
yontemi terk edilmektedir. Bu gérev Kurumun iginde yapil-
maktadir.

Onerilen modelde avukatlik Kurumun icinde yer almakta-
dir. Bu nedenle Anayasanin 135. maddesinde de degisiklige
gerek vardir. Bu maddede kamu kurumu niteligindeki meslek
kuruluslan diizenlenmektedir. Ancak avukatlik Kurum igine
alininca, Anayasanin 135. maddesine bir fikra eklenerek,
Yiksek Avukatlar Kurulu igin bu maddenin uygulanmayaca-
ginin belirtiimesi, yasama teknigine uygundur.

Yiksek Adalet Kurumu

Projede, adalet hizmetinin U temel meslegi olan, yargig-
Ik, savcilik ve avukatlik Kurumun iginde toplanmaktadir. Ku-
rum, kamu tiizel kisiligini haiz, idari ve mali 6zerklige sahip bir
kurulus olarak dusunilmustir. Kurum, adalet hizmetinin g6-
rilmesi gorevini Ustlenmekte, bu baglamda yetkileri kullan-
makta ve Yasanin 6éngoérdigi her turli tasarrufta bulunabil-
mektedir.

Kurumun karar organi Yiksek Adalet Kuruludur. Bu Ku-
rul 21 Gyeden olugsmaktadir. Ug meslek grubu esit temsil ilke-
si gergevesinde, meslekten 5 temsilci ile Kurulda yer almak-
tadir. Kurulun olusumuna katilacak 6 tye daha distniimuis-
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tir. Bu Uyelerin Kurulda yer almalarinin temel nedeni, adalet
hizmetinin toplum igin bir hizmet oldugu hususunun dikkate
alinmasidir.

Kurumun ayrica 3 organi bulunmaktadir. Bunlar, Yiksek
Hakimler Kurulu, Yiksek Savcilar Kurulu ve Yiksek Avukat-
lar Kuruludur.

Bu kurullarla ilgili temel ilkeler sunlardir:

— Yargig bagimsiz olur. Bu nedenle bu amag gergevesin-
de bu meslekle ilgili olarak, stajdan baslayarak, meslegin so-
nuna kadar tim konular bu Ylksek Hakimler Kurulunun go6-
rev ve yetkisi icindedir.

— Savcinin guvenceli olmasi noktasindan hareketle, yu-
kardaki yaklasim savcilar i¢in kendi Kurulunun gérevlendiril-
mesi olarak distunulmustar.

— Avukatlk agisindan temel nokta bir Yiksek Kurulun
olusturulmasidir. Bu nedenle Tirkiye Barolar Birliginin yerini
bu Kurul almaktadir; barolar varliklarini korumaktadir. Kurulun
gerek olusumunda gerek gorev ve yetkilendiriimesinde Ada-
let Bakanligi ile vesayet bagi kesilmektedir.

Bu proje orijinaldir; baska bir tilkede boyle bir model yoktur.
Turkiye Cumhuriyeti Devletinin gagdas, demokratik, insan hak-
larina saygili, bir hukuk devleti olmasi hedefi dikkate alinarak
yapilan bir galismadir. Turk anayasal sisteminde, kuvvetler ayri-
ligi ilkesi gergevesinde temel taglardan birini olusturan “yar-
g"nin saglam temeller Gstiine bina edilmesi, siyasal iktidarlarin
yargl (izerindeki egemenligini ve etkinligini ortadan kaldirma
amacl tagimaktadir.

Son s6zim Adalet Bakaninadir. Sayin Bakan, bu projenin
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hayata geciriimesi galismasini litfen baslatiniz. Tirk yargisinin
temel taslan olan yiksek yargi organlarinin ve Universitelerin
temsilcileri birlikte ¢gaba harcadiklarinda, amaca uygun bir mo-
del yaratilabilecektir. Buna inaniyorum.

(Cumhuriyet, 13 Mayis 2008)
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Ankara’da Neler Oluyor?

Ulkemiz bir siiregten gegiyor. AB’ye giris yolunda ilerler-
ken, bir yandan da AKP iktidan bir gui¢ gosterisi sergiliyor. Bu
senaryonun ilk planinda yeni bir Anayasa yapmak vardi. Bu
konuda “ismarlanan” taslak resmen kamuoyuna agiklanma-
dan delik desik edildi. Yapilan hazirligin igerigi bir yana, siya-
sal iktidar Anayasanin bir (lke igin Gnemini yanlis degerlendi-
rerek, higbir ortak ¢abaya girismeksizin bu hukuk normunu
yaratmaya gabaladi. Sonug¢ basarisizdir, ¢linkii bu konuda
frene basiimistir.

Ikinci perde tlrban cephesini agmak olarak 6zetlenebilir.
Bu konuda Anayasanin 10. ve 42. maddeleri degistirilerek,
tirbanin yliksek 6gretim kurumlarinda serbest birakilmasi te-
sebbislinde bulunuldu. Konu Anayasa Mahkemesinin(AYM)
onlindedir. Yiksek Mahkeme bu konudaki kararini verecektir.
Bekliyoruz.

Sonraki konu AKP’nin kapatilmasi i¢in acilan davadir.
AYM elbette bu uyusmazligi da gdzecektir. Ancak unutulan
6nemli bir nokta var: Bu konu bir davaya konu olmasina rag-
men, toplumun degisik kesimlerinden gruplar ve kisiler, bu
asamada yargly! etkilemenin yeni TCK sisteminde bir sug
olarak yerini aldigini unutarak, AYM'yi etki altina alma c¢aba-
sina girismiglerdir. Bu gruplar iginde gerek iktidar partisi ge-
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rek muhalefet partileri mensuplari, onlar yetmezmis gibi, “di-
saridan” da bu konuda ahkam kesmeler ortaligi sarmis du-
rumdadir. Medyay! bilmem belirtmeye gerek var mi? Bence
yok. Insanlar énce kafalarinda bir sonug belirliyorlar, sonra
saf tutuyorlar ve atese basliyorlar. Bu arada hukukun bir bilim
oldugunu unutanlarin sayisi da hayli gok.

Bu tavirlar kamu diizeninin ve yasa giivencesinin ege-
men olmasi gereken toplumlara yabancidir. Ancak bu tablo
ne yazik ki buglin yasaniyor.

Senaryonun sonraki bélimiinde Hikimet yargi reformu
harekatini baglatiyor ve bir strateji plani hazirliyor. Bu planin
hazirliginda, tlkemizdeki yerlesik uygulamanin aksine, toplu-
mun higbir kesiminin dusiincesi sorulmuyor. Bunun nedeni
soruldugunda, AB ile miizakere sirecinde “onlarla” yapilan
bir galisma oldugu s6yleniyor. Bu disiincenin bence higbir te-
meli yoktur. O kadar yoktur ki, disariya 6neri gotirmeden 6n-
ce, i¢ binyede isin esasinin tartisiimasi ve 6nerinin hazirlan-
masi gerekmez mi? Elbette gerekir. Ama 6yle olmuyor. Hik{-
met adina yapilan agiklamalarda, hatada israr ediliyor. Oysa,
devlet ydnetiminde de hatadan dénmek erdemdir. Ankara’da
ipler geriliyor.

Yargi reformu stratejisi olarak kamuoyuna sunulan proje-
nin, Ulkemizde zaten var olmayan yargi¢ bagimsizigini biis-
bltin yok ettiginde, Cumhuriyet savcilarinin glivencelerini or-
tadan kaldirdiginda higbir kusku yoktur. Bu kavramlarin ¢aga
uygun dizeye getiriimesi isteniyorsa, bunun ¢éziumleri vardir,
yeter ki istensin.

Takvimler diini gosterdiginde, Yargitay Baskanlar Kuru-
lu bir bildiri yayinhyor. Bildiride siyasal iktidarin yargiyi ege-
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menligi altina alma girigsimleri olduguna dikkat gekiliyor. Bu
bildirinin amaci, yarginin “isini” gértirken midahalelerin olma-
masl, yasalarin ve hukukun egemenliginde gorevin yerine
getirilmesine dikkat cekmektir.

Ankara’da yangin gikiyor. Yanginin Ustiine benzinle ko-
sanlar var. Bunlar dogru tavirlar degildir. Bu tlkenin dirlige,
dizene ve barisa ihtiyaci var. Herkes Uizerine diigen gorevi
yapmalidir. Gérevler yapilirken tahriklerden kaginilmalidir. Bu
toplumun timda igin gegerlidir. Bu konuda siyasal iktidar, poli-
tikacilar, yargi mensuplari ayirimi yapilamaz.

Unutmamak gerekir ki, bu tir kargasa ortamindan ulke
zarar gorir. O kadar ki, bu kargasadan medet umanlar ve il-
keyi kanstirmak isteyenler kazangl ¢ikar. Bu firsati tanima-
mak gerekir.

Parlamenter sistemler iginde kuvvetler ayriligi tercih edi-
len bir sistemdir. Bu sistem yasama, yuriitme ve yarg erkleri-
nin birbirinden ayri gérev gérmeleri, Anayasadan baslayarak
yasalarda 6ngorilen yetkilerin kullanilmasi ile (lkenin yonetil-
mesi temeline oturur. Kuvvetler ayriligi ve sonuglar dikkatten
kagirilarak ortaya konulan tavirlar, basta bu erklere zarar verir.

Konunun 6zl sudur: Ortami germeye gerek yoktur. Kisa
bir stire sonra AYM iki 6nemli davayi ¢bzecektir. Bu ¢dziimler
salt hukukun 6ngordigu ¢éziimler olmak zorundadir. Bu ¢o-
zlimlerin ve sonuglarin zayiflatimasi ve objektifligini kaybet-
mesi amacina ulagsmak isteyenlere firsat tanimamak gerekir.
Bu konuda kargasa ortaminda ileri suriilen ve karsilikli sugla-
malara dayanan diistincelerin buyiik zarar olacagi kuskusuz-
dur.

(Cumhuriyet, 26 Mayis 2008)
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PVSK Degisikligine Birkag Not

Polis Vazife ve Selahiyet Kanununda(PVSK) degisiklik
yapan 5681 sayili yasa, 14 Haziran 2007 glnu ydrurliige gir-
di. Degisiklikleri degerlendirmek amaciyla bu yaziyi kaleme
aldim.

PVSK, temel niteligi, kapsami ve igerigi ile polisin(orgu-
tin kurulmadigi yerlerde: jandarmanin) gorev ve yetkilerini
dizenleyen temel yasadir. Yasa, gorilecek gorev agisindan
ele alindiginda, iki ana noktada toplanir. Bunlar, kamu gliven-
ligini saglama ve adli gérevlerdir.

Polisin tim gorevleri, temel nitelikleri gercevesinde kisi-
nin temel hak ve 6zgurluklerini yakindan ilgilendirir. $S6yle bir
yaklasim yanlis olmaz: Bir Glkenin PVSK’si, o Uilkenin hak ve
6zgurliklere olan bakisini igerir, glinki her tlkenin PVSK’sin-
de, gorevin niteliginden kaynaklanan 6zgurlik sinirlamalari
yer alir. Bu nedenle, PVSK’ler diizenlenirken, polis yetkilen-
dirilirken, polise yetki, fakat nereye kadar, sorusunu sormak
dogru olur.

5681 sayili PVSK degisiklikleri neler getiriyor?
Bunlari kisaca soyle siralamak mimkundur:

PVSK’ye eklenen 4/A maddesi, polise, kigileri ve aragla-
r durdurma, kisilere kimlik sorma yetkisini getirmistir. Bu
PVSK dizeninde yeni bir diizenlemedir. Bu konuda su nok-
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talara dikkat gekmek uygun olur: Durdurma ve kimlik sorma,
basligini tastyan madde, ilke olarak PVSK’nin 9. maddesinde
dizenlenen 6nleme aramasi konusunda getirilen hikimlerle
kesismektedir. Iki madde arasinda tekrarlar vardrr.

“Durdurma yetkisinin kullanilabilmesi igin polisin tecriibe-
sine ve iginde bulunulan durumdan edindigi izlenime daya-
nan makul bir sebebin bulunmasi gerekir.” Bu hiikiim, polise
durdurma yetkisini verirken, acik olmayan, netlik tagimayan,
keyfilige kagabilecek bir uygulamayi olanakli kilacak, “bir ma-
kul sebep” kavrami getirmektedir. Makul sebebi sonugta bir
polis memuru ya da bir jandarma degerlendirecektir. Bu kav-
ramin temeli belirsizdir. Ne zaman, kimin icin, nasil, ne 6lgu-
de sorularina agik bir dipsiz kuyudur. Uygulamada buiyik so-
runlar gikaracaktir. Onleme aramasinin yeniden diizenlendigi
bir ortamda, keyfilik sininna dayanan bir normdur.

“Bu Kanun ve diger kanunlarin verdigi gorevlerin yerine
getiriimesi sirasinda, polis tarafindan gerekli islemler igin dur-
durulan kisiler ve araglarla ilgili huikiimler saklidir.” denilen hi-
kiimler 6nleme aramasinin hiikiimlerine yapilan bir yollama-
dir. PVSK iginde bu yollamanin yapiimasi dahi, durdurma ve
kimlik sorma konusunda yasa koyucunun tereddidindn ol-
dugunu gostermektedir.

4/A maddede, kimligini ispat edemeyen kisilerin gézalti-
na alinmasi, uygun bir ¢ézimdur. Ancak ayrica bu kisilerin,
gerekirse, tutuklanacaklari, PVSK’de yer alabilecek bir hi-
kiim degildir. Bu hiikiim, amacini asarak, tlkemizde tutukla-
ma konusunda tek yetkili olan yargiglara “akil” égretir gibidir.

“Kimliginin tespiti amaciyla tutulan kisiye, kimligi tespit
edildikten sonra ve talepte bulunmasi halinde, bu amacla tu-
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tulduguna ve tutulma slresine dair bir belge verilir.” htikm(,
kalabalik bir olayda uygulandiginda, polis oto/otolarinin igi
“seyyar blro”ya doner. Bu hikmiin, istek halinde uygulanma-
s1, htikmiin hig uygulanmamasi sonucunu dogurur. Ayrica po-
lis/jandarma bu istegi kargilamaya ne kadar hazirdir?

Polisin kimligini gostermesi islemini, durdurma degil, fa-
kat daha sonra gelen, kimlik sorma islemi sirasinda yapmasi,
uygun degildir. Bu igin, isin basinda olmasi gerekir.

PVSK'nin 5. maddesi degistirilerek, parmak izi alma ile
fotograflar kayda alma kavramlari yeniden diizenlenmekte-
dir. Bu konuda: Her cesit silah ruhsati, siriicl belgesi, pasa-
port veya pasaport yerine gegcen belge almak i¢in bagvuruda
bulunan, kisilerin parmak izini almak, uygun bir ¢6zim olarak
gorinmuyor. “Ancak, parmak izinin hangi sebeple alindigi
sisteme kaydedilmez”, hilkkmu, masum olanla-olmayani ayir-
mamak anlamina gelir ki, hukuk glivenligi ilkesine aykiridir.
“5271 sayil Ceza Muhakemesi Kanununun 81. maddesi ile
5275 sayill Ceza ve Gulvenlik Tedbirlerinin Infazi Hakkinda
Kanunun 21 inci maddesi hikimlerine gére alinan parmak iz-
leri de bu sisteme kaydedilir.” hiikmii yasada yer aldigina go6-
re, yukaridaki diistincelerim daha da haklilik kazanir.

Yeni yasanin 9. maddesinde 6nleme aramasi yeniden
diizenlenmektedir. Onleme aramasi konusundaki hikiimler,
kavramin 6ziine ve amacina uygundur. Temelde yargi¢ kara-
rn, gecikmede tehlike halinde, mulki amirin yetkili kilinmasi da
uygun bir ¢dziimdiir. Onleme aramasinin usul ve esaslarinin
yasada agik¢a yer almasi da, bu konuda yapilacak olan is-
lemlerin denetimi agisindan yerindedir. Mulki amir ilgede kay-
makam, ilde validir. Bu yetkiler bu kigilere siki bigimde bagli-
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dir. Onlar adina baskasi tarafindan kullanilamaz. Milki amir-
lere verilen yetki, gecikmede tehlike nedenine dayanmakta-
dir. Bunu bu yetkililer takdir edeceklerdir. Bu yetkinin bir olay-
da kullaniimasi/kullaniimamasinin hukuki tartismasi adli yargi
icinde yapilamaz. Bunun yeri idari yargidir.

“Konutta, yerlesim yerinde ve kamuya agik olmayan is-
yerlerinde ve eklentilerinde 6nleme aramasi yapilamaz.” hik-
mu, kavramla uygunluk igindedir. “Spor karsilasmasi, miting,
konser, festival, toplanti ve gosteri yiriytsinin diizenlendi-
gi veya aniden topluluklarin olustugu hallerde gecikmesinde
sakinca bulunan hal var sayilir.” hikm, 1. fikradaki gecikme-
de tehlike hali agisindan bir yasal faraziyedir; mutlak uygula-
nir. Ancak, bu hikim, mulki amirin yazih emir verme ytukimu-
ni ortadan kaldirmaz. “Polis, tehlikenin énlenmesi veya ber-
taraf edilmesi amaciyla glvenligini sagladigi bina ve tesisle-
re gelenlerin; herhangi bir emir veya karar olmasina bakil-
maksizin, Ustlnd, aracini ve esyasini teknik cihazlarla, gerek-
tiginde el ile kontrol etmeye ve aramaya yetkilidir. Bu yerlere
girmek isteyenler kimliklerini sorulmaksizin ibraz etmek zo-
rundadirlar. Milletlerarasi anlagmalar hikimleri sakhdir.” hik-
mu de uygun bir ¢ozlUmdr.

Polisin silah kullanma yetkisi(m. 16), bu kavramin yanina
zor kullanma da eklenerek yeniden yapilandiriimistir. “Polis,
zor kullanma yetkisi kapsaminda direnmeyi etkisiz kilmak
amaclyla kullanacagi arag ve gereg ile kullanacagi zorun de-
recesini kendisi takdir ve tayin eder. Ancak, toplu kuvvet ola-
rak midahale edilen durumlarda, zor kullanmanin derecesi
ile kullanilacak ara¢ ve gerecler midahale eden kuvvetin
amiri tarafindan tayin ve tespit edilir.” hikmi, gagdas hukuk
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normu yazma tekniginin bir sonucudur. Eskilerin kazdistik
norm Olgutu terk edilmis olmakla, takdir yetkisi icinde gorev-
lendirme yapmak sarttir. Takdir yetkisinin kullaniimasinda bu-
yiuk olgusizliklerden 6tlrl ortaya gikan sonuglar, polisi so-
rumluluk altinda birakir. Bu hususu, her somut olaydaki kosul-
lar dikkate alinarak ¢6zmek gerekir.

“Polis, direnisi kirmak ya da yakalamak amaciyla zor ve-
ya silah kullanma yetkisini kullanirken, kendisine karsi silahli
saldinya tesebbls edilmesi halinde, silahl saldiriya tesebbus
eden kisiye karsi saldin tehlikesini etkisiz kilacak 6lgiide du-
raksamadan silahla ates edebilir.” hiikmu, polisin mesru sa-
vunma halidir. Konuyla yakinligi nedeniyle, PVSK’nin konuya
aciklik getirmek istedigi bir norm olarak yorumlanmalidir.

Bu kisa yaz iginde yaptigim degerlendirmeleri ve
PVSK'yi bitiiniyle mercek altina aldigimizda, bir gergegi
g6zden uzak tutmamak gerekir. O gergek sudur: Polis yasa-
lari temelde kamu diizenini saglamak amaci tagirlar. Fakat
bunu yaparken, bireyin 6zgurlikleri ile karsi karsiya gelirler.
Bu platformda bu iki kavrami bagdastirmak sarttir. Her kav-
ram gerektigi 6lglide 6diin verecektir; bu kaginilmazdir. Biri-
nin ya da 6tekinin agirlik kazanmasi, amacin gergeklesmesi-
ni olanaksiz kilar.

(Glincel Hukuk Dergisi, Agustos 2007)
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Telefon Dinleme

Yerlesik deyimiyle telefon dinleme tlkemizin son ginler-
deki temel konusudur. Yazinin ¢ergevesi ile sinirli kalarak, ne-
yin hukuka uygun, neyin hukuka aykiri oldugunu ortaya koy-
mak faydali olacaktir.

Ceza Muhakemesi Kanununda(CMK) “Haberlesme
araglarinin dinlemeye alinmasi” terimi telefon dinleme olarak
ifade edilen kavramin teknik hukuktaki ismidir. Haberlesme
olanaklarinin hizla yayildigi bir dénemde, yabanci ilke yasa-
larinda bu yonde diizenlemelerin yapildigi gortilmektedir. Bu
dizenlemelerde teknik gelismeler karsisinda haberlesme
araglar arasina katilan bitlin araglar ayni kapsamda mdtala-
a edilmektedir. Bu gergevede telefon, teleks, telefaks, telsiz
yoluyla haberlesmeler, bu yonteme konu olabilecektir.

Bu haberlesme araglari, bir olayin yargilanmasi ile ilgili
delil kaynagi olmak niteligini tagidiginda, ceza yargilamasi
alaninda bunlardan faydalanilacaktir. Ancak bu noktada ote-
ki yargilama 6nlemlerinde oldugu gibi, gergegin ortaya gika-
riimasi ile kisiye taninan hak ve 6zgurliklerin birlikte mutalaa
edilmesi ve bu gergevede bir degerlendirmenin yapiimasi ge-
rekecektir.

Bu degerlendirme en iyi bicimde yasa koyucu tarafindan
Anayasada yer alan kurallar ve 6teki yasal diizenlemelerin
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g0z 6nlnde bulundurulmasi ile yapilabilecektir. Anayasa 22.
maddesinde haberlesme 6zgurliigiini diizenler. Bu konudaki
temel ilke haberlesmenin gizliligidir. Bunun istisnalarini yasa-
lar belirler.

CMK’nin 135. maddesine gore, bir sug dolayisiyla yapi-
lan sorusturmalarda, sug islendigine iliskin kuvvetli stiiphe se-
beplerinin varligi halinde dinleme yapilabilir.

Bu konuda en 6nemli nokta sudur: Bir sug dolayisiyla ya-
pilan sorusturmada, baska surette failin belirlenememesi ve-
ya delil elde etme imkaninin bulunmamasi halinde ancak bu
yola bagvurulabilir. Madde bu niteligiyle, yedek bir normdur.
Delillere ve saniklara baska yol ve yontemlerle ulasilabildigin-
de, bu madde uygulanamaz. Yabanci Ulkelerde oldugu gibi,
CMK’da da dinleme ancak yasada sayilan suglarda mimkun-
dir.

Ceza yargilamasinin temel bir niteligi, yargilama meka-
nizmasinin 6nce bir noktadan hareketle ise baslamasi, yasa
cercevesinde isleyen sliregte konunun bigimlenmesidir. Du-
rum béyle olunca, olayin akisi iginde, suglanacak kisiler, bun-
lara yapilacak suglamalar ve elde edilen deliller degisebile-
cektir. Bu degisme, kesin olarak uygulanacak normlara ve
sonuglara yansiyacaktir.

Dinleme uygulandiginda, elde edilen verilere ve delillere
gore, CMK’da yer alan suglarin s6z konusu olmadigi anlasil-
diginda, iki sey yapilmak gerekir. likin, bu kayitlar yok edilir.
Ikinci olarak bu deliller, 135. madde kapsaminda yer almayan
bir olayin yargilamasinda kullanilamaz, ¢linkii hukuka aykiri
yolla edilmis bir delil s6z konusudur. Turk hukukunun anaya-
sal bir ilke(AY, m. 38) durumuna getirdigi bu sonug, bu delilin
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yargilamada kullaniimasina ve hikkme esas alinmasina en-
geldir.

iletisimin tespiti, kayda alinmasi ve ceza yargilamasinda
kullaniimasi, bati tlkeleri hukuklarinin da dizenledikleri bir
konudur. Bu konu birka¢ agidan énem tasir. lIkin toplumun
kamu dulzenini yakindan ilgilendiren suglar agisindan, yargi-
lamanin saglikl bir temele oturtulmasi ve gergegin ortaya gi-
karllmasini saglama amaci bu yolla mimkin olabilir.

Bu nedenle bu kavramin ve getirdigi yontemlerin uygula-
nabilecekleri suglarin yasalarda tek tek sayllmasi bir rastlant
degildir. Bu liste(yerlesik deyimle: katalog suglar) bir agidan
da suglarin énemini gosterir. Hukukumuzda gerek CMK'da
gerek MIT Yasasindaki yaklasim bunun bir gostergesidir.

Ote yandan, bu alanda gézden kagirilamayacak olan bir
tespit sudur: Telefon dinleme, kiginin haberlegsme 6zgurliigi
ile devletin sugla miicadele amaci ve kamu diizenini saglama
hedefi kavramlarinin karsilikli geldigi bir bolgedir. Bu nedenle
neyin mimk{n olacaginin, neyin mimkun olmayacaginin be-
lirrenmesi zor bir konudur. Bu gizginin iyi bicimde ¢izilmesi ka-
cinlmazdir. Dikkatten kagirlmamasi gereken temel ilke su-
dur: Toplumda yasayan kisiler kuskuya dustikleri nedeniyle
6zgurluklerini kullanmazlarsa, bu toplum bireyin huzur iginde
yasadigi bir toplum olamaz. Son giinlerde (ilkemizde yarati-
lan ortamda, kisilerin elleri telefonlardan kagiyorsa, bu konu-
da hatalar vardir demektir. Baska alanlarda da bu dengenin
iyi kurulmasi sarttir. Ornek: Onleme aramasi toplumda kamu
duizeninin kurulmasi ve esenligin saglanmasi igin sarttir. An-
cak bunun 6lglisii dogru konulamadigi ve insanlarin evlerin-
den disari gikmadiklar bir toplumda, huzurdan s6z edilemez.
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Ozgdirliiklerin kullanilamadigi bir toplum, bireyi 6n planda mii-
talaa eden bir toplum olamaz.

Ulkemizde bu konudaki normlar diizeyinde bir sorun yok-
tur. Normlar gagdas yaklagima uygundur. CMK ve ona bagli
olarak MIT Yasasindaki hiikiimler, Aiman Hukukunda bugtin
yururlikte olan hikimlerdir. Bu konuda, hukukun her alanin-
da oldugu gibi, uygulama 6nem kazanir. Bir baska anlatimla,
yasalarin verdigi yetkilerin ne olglide hukuka ve yasalara uy-
gun kullanildigi, konuya damgasini vurur.

Bu isin satirbaslari bellidir: Yasada acik¢a telefon dinle-
me yonteminin ikincil bir arag oldugu belirtilmistir. Deliller top-
lanirken, baska yol ve yontemlerle sonug alinamadigi takdir-
de ancak bu yola basvurulabilir. Uygulamada bunun 6n plan-
da miitalaa edilmesi sarttir. Ote yandan, sorusturma ve yar-
gllama konusu bir olayin katalog suclar iginde yer alip alma-
diginin degerlendirilmesi de biylik 6nem tasir. Bilmek gerekir
ki, bu konuda yapilacak bir hata ve yontemlerde yapilan ha-
talar, bu yolla elde edilen delillerin hukuka aykir delil olmala-
r ve yargilamada kullanilamamalari sonucunu ortaya ¢ikarir.
Anayasamizin 6ngordigu bir ilke olarak, buglin artik Gilkemiz-
de hukuka aykiri delillere dayanarak yargilama yapilamaz ve
hikdm kurulamaz.

Bir baska nokta sudur: Yeni TCK 6zel hayatin gizliligine
6nem vermisg, bu alana tecavizleri sug olarak diizenlemistir.
Bu nedenle, ceza yargillamasi alaninda basari elde etmek
amaciyla ¢ikilan yolda, yasalara aykiri davranarak kigilerin
6zel hayatlarinin gizliligi ihlal edildiginde, buna neden olanla-
rn cezalandiriimalari da buyik 6nem tasir.

(Cumhuriyet, 25 Haziran 2008)
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Yasama Dokunulmazligi Nedir, Ne Degildir?

Son gunlerin glincel konusu yasama dokunulmazlig. II-
kin kavramla ilgili birka¢ s6z.

Yasama dokunulmazligi, siyasal iktidarlarin ve hiikiimet-
lerin yasama meclislerinde gogunlugu saglamak amaciyla
azinlik Gyelerine ceza tehdidinde bulunmalarini ve manevi
baski yapmalarini énlemek, bunlarin yasama goérevini tam
olarak gergeklestirebilmelerini saglamak igin kabul edilmis bir
kurumdur. Anayasa hukukunda bu konu “yasama meclisi
Uyelerine taninan giivenceler” basligi altinda ele alinmaktadir.
Bu dokunulmazliklar kamu yarari dikkate alinarak kabul edil-
mistir; kisisel yarar s6z konusu degildir. Bu bagisikliklarin te-
meli ingiltere’dir. Buradan baska ulkelere yayllmistir; iki bas-
Ik altinda ele alinir.

Yasama Sorumsuzlugu, milletvekilinin TBMM'de kullandi-
g! oy, soyledigi sozler, ileri sirdigl dislnceler nedeni ile,
bunlar sug niteligi tagisalar bile, Meclis diginda bir makam ta-
rafindan sorumlu tutulamamasidir. Bu kavram “s6z 6zgurligu”
(freedom of speech) olarak ingiltere’de ortaya ¢cikmig, Avam
Kamarasi ile Tag arasinda uzun miicadeleler sonucu, 1869 ta-
rinli “Bill of Rights"da glivence altina alinmistir. Yasama so-
rumsuzlugunun iki amaci vardir. Parlamentoda ulus iradesinin
tam bir serbestlikle ifade edilmesi ve milletvekilinin gdrevini
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yerine getirirken bagimsiz ve giivenceli olmasidir. S6zuin 6zl
sudur: Milletvekili dustincelerini agiklarken, herhangi bir ko-
gusturma kusku ve korkusu tasimamalidir.

Nispi Dokunulmazlik, segimden 6nce ya da sonra bir sug
isledigi ileri sirilen bir meclis Uyesi, kendi meclisinin karari
olmadikg¢a, yakalanamayacak, sorguya ¢ekilemeyecek, tu-
tuklanamayacak ve yargilanamayacaktir. Agir cezalik sugis-
tl hali bu hikmin digindadir (AY, m. 83). Bu ilke 1961 Ana-
yasasindan 1982 Anayasasina aynen aktanimistir. Fakat
1982'de metne bir ekleme yapildigi dikkati cekmektedir. Bu-
na gore, anayasanin 14. maddesinde sayilan durumlar da,
aynen agir cezalik sugisti hali gibi, maddedeki ilkenin istis-
nasi kiinmaktadir. Anayasanin 14. maddesi incelendiginde,
anayasada yer alan hak ve hurriyetlerin higbirinin, Devletin
Ulkesi ve milletiyle boélinmez butiinliginid bozmak, Tirk
Devletinin ve Cumhuriyetinin varligini tehlikeye diistirmek, te-
mel hak ve hurriyetleri yok etmek, Devletin bir kisi veya zim-
re tarafindan yonetilmesini veya sosyal bir sinifin diger sosyal
siniflar Gizerinde egemenligini saglamak veya dil, irk, ve mez-
hep ayinmi yaratmak veya sair herhangi bir yoldan bu kav-
ram ve goruslere dayanan bir devlet diizeni kurmak amaciy-
la kullanilamayacaktir. Bu yasaklara aykiri hareket eden veya
baskalarini bu yola tegvik veya tahrik edenler hakkinda uygu-
lanacak mueyyidelerin yasayla gosterilecegi goriilmektedir.

Anayasada saylilan bu haller TCK sistematigi iginde, dev-
letin sahsiyeti aleyhine islenen suglar diizenlemektedir. Bu-
na gore bu tir bir sug isnadi altinda bulunan ve olayin sorus-
turmasi segcimden 6nce baslamis olan bir durumdaki meclis
Uyesi yasama dokunulmazligindan yararlanamayacaktir. Bu
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gibi durumlarda yetkili makam, durumu hemen ve dogrudan
dogruya TBMM'’ye bildirmek zorundadir.

Anayasanin 83. maddesinin yorumundan, yasama doku-
nulmazligindan faydalanan bir meclis tyesinin, Anayasada be-
lirtilen ilkelerle sinirl bicimde bu dokunulmazliktan yararlana-
cagl sonucu ¢ikmaktadir. Bu nedenle, bir sug isnadi altinda
olan bir meclis Uyesi igin ceza davasi agilabilecektir, fakat yar-
gllama yapilamayacaktir. Hatta ceza davasinin agilmasindan
onceki asamada, hazirlik sorusturmasi devresinde ceza yargi-
lamasi iglemleri yapilabilecek, ancak istisna olarak belirtilen,
yakalama, sorgu veya tutuklama iglemleri yapilamayacaktir.

Ulkemizde nispi dokunulmazlik konusu uzun siredir ¢o-
zulemeyen bir sorundur. Bu konuda, zilerek ifade etmek is-
terim ki, parlamentonun gerekli 6zeni ve hassasiyeti goster-
memesi, bati tlkelerinin bir kurumu olan nispi dokunulmazik
kurumunun Utlkemizde amaca uygun uygulamasini ortadan
kaldirmigtir.

“Buguin bana, yarin sana” mantigi ile olaya yaklagiimasi
nedeniyle, nispi dokunulmazlik kurumu bir yargilanmama kal-
kani olarak isgletiimektedir. Bu goritinti biyuk tepkilere neden
olmaktadir. Bu tepkiler haklidir, ¢inkl hukukun uygulanmasi
onlenmektedir.

Bu tepkiler sorunu ug noktalara tagimaktadir. Oyle ki, nis-
pi dokunulmazlik kurumunun kaldirimasi zorunlulugu ileri su-
rulmektedir. Oysa bu kurum parlamentoda bir ihtiyaca cevap
vermek igin ngorilmustir. Ancak, tlkemizde kaldinlmasi ge-
reken olaylarda dahi kaldinimadigi igindir ki, gergek amag
g6zden kagmaktadir.

Her Ulkenin hukuk normlarinin o tlkenin sosyal ve kulti-
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rel yapisi ile uyumlu olmasi gergeginden hareketle, demek ki
nispi dokunulmazlk alaninda bir sinirlama yapilmasi kaginil-
mazdir. Bu konuda Anayasa degisikligi yapilmak zarureti var-
dir. Kasten iglenen agir cezalik fiiller igin dokunulmazhigin
mutlak kaldirimasi, parlamentonun bu konuda takdir yetkisi-
nin kabul edilmemesi dislndlebilir. Bu tur fiillerin diginda par-
lamento nispi dokunulmazligi kaldirma/kaldirmama takdirini
kullanabilir.

Bu konuda (zerinde durulmasi gereken bir baska konu
sudur: Bir milletvekili nispi dokunulmazliktan yararlanmak is-
temedigini, yargilanmak istedigini ileri strebilir mi? Dokunul-
mazliklarin temelinde kamu yarar kavrami yatar. Ancak, bu
istemin kabul edilmesi ve buna uygun bir islemin yapiima-
si(dokunulmazligin kaldiriimasi), TBMM’nin kararinda dikkate
alacag bir temel nokta olmalidir. Ayrica, hukuka uygun bir
TBMM uygulamasinda béyle bir hakkin ileri stiriilmesine ge-
rek dahi kalmamalidir. Ancak Ulkemizdeki resim bu degildir.

Bunun sonucu olarak CHP milletvekili Atilla Kart, doku-
nulmazhgi kaldinimadigt igin AIHM’e bagvurmak zorunda kal-
mistir; adil yargilanma hakkindan mahrum edildigini ileri siir-
mustdr. AHIM kendisini hakli bulmustur. Bu karar, AIHM biin-
yesinde kararlarin tenfizi(zorla uygulanmasi) kurallar s6z ko-
nusu olmadigi igin, uygulanmayacaktir. Fakat bir noktanin
dikkatten kacinlmamasi gerekir. TBMM catisi altinda gérev
yapan bir milletvekilinin bu noktaya getirilmesi dogru mudur?
Tabii ki dogru degildir. Objektif dlgller iginde dosyalarla ilgili
gereken kararlar verilse ve dokunulmazliklar kaldirilsa, bu yo-
la gitmeye gerek kalmaz.

AIHM Kararina karsi dustncelerini agiklayan AKP milletve-
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kili ve Komisyon Bagkani Burhan Kuzu'nun yaklasimi, olmasi
gerekenlere ve hukuki gerceklere aykirndir. Burada sorun, doku-
nulmazligin vazgegilecek/vazgegilemeyecek bir hak olup olma-
digi degildir. Burada sorun, TBMM’nin hukuka uygun olmayan
bir yaklasim ve koklesen kararlarla, dokunulmazliklar bir yargi-
lanmama kalkani ve zirhi durumuna getirmesidir. Bu nokta asi-
lirsa, AIHM' devreye sokmaya da gerek kalmayacaktir. Bu nok-
taya gelmek, hukukun Ustlnliigiiniin hayata gegirilmesi olacak-
tir.

(Cumhuriyet, 7 Agustos 2008)
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Universite Ozerkligini Ozliiyorum

2008 yazinin glindem maddelerinden birini rektér segimi,
daha dogrusu rektér atamalar olusturdu. Konuyu degerlen-
dirmek i¢in halen uygulanan sistemi ve énceki sistemi kisaca
ortaya koymakta yarar var.

Mevcut sistemde rektér segiminde dgretim Gyelerinin salt
kendi iradeleri ile rektér segmeleri s6z konusu degildir. Bunun
nedeni agiktir: Bugln Ulkemizde Universiteler 6zerk degildir.
Rektor segiminde dgretim Uyeleri aday belirlerler ve YOK’e
génderirler. YOK bir siralama yapar. YOK bu siralamayi ve
aylklamayi yaparken rektér adaylarini mulakata alir. Bunlar
yasada yer alan kurallardir. Milakat bolimund rektér adayla-
r agisindan “sik” bulmadigimi séylemem gerekir. Milakat, en
genis cercgevesi ile, bir ise adam alirken uygulanan bir yon-
temdir. Bu yontem rektér adayina uygulaninca, en ust bilim-
sel unvani almig olan bir kisi, bir rektér adayi kendini YOK'e
begendirme ¢abasina mi girmelidir? Ne kadar yanlis.

Sistemin devaminda, YOK rektér adaylarini Cumhurbas-
kanina sunar; Cumhurbaskani rektorleri atar. Bu atamalarda
tabii ki degisik amaglara dayanan etkenler rol oynar. Bu et-
kenler iginde siyasal egilimler de elbette Gnemli bir rol oynar.
Kamuoyunda son rektér atamalarinin kopardigi hakli firtina-
nin nedeni budur.
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Onceki sistem nasildi? ik soylenecek sbz, Universitelerin
dzerk olduklarydi. Ozerklik, Universitelerin kendi 6zgiir irade-
leri ile Universiteleri ydnetmeleriydi. ig biinyede secilen kural-
lar her turli eylem ve islemi yapmak yetkisine sahiptiler. O
kadar ki, Universitenin yapisi icinde fakulteler de tiizel kigilige
sahip birimlerdi. Onlar da ayni 6zerklikten yararlanirlardi. Bu
yazinin konusu rektor segimi olunca, bu baglamda rektor se-
¢imi de ogretim Uyelerinin 6zglr iradeleri ile gergeklesirdi. Bu
segimler de 6zerkligin bir pargasiydi. O giinlerde sistem ken-
di icinde o kadar tutarliydi. Rektorllk fakilteler arasinda bir
sira izlerdi. Bir donem hukuk fakultesi siradaysa, sonra stz
gelimi orman fakultesinden rektér se¢gmek s6z konusu olur-
du. Sirasi gelen fakiltenin profesotrleri ancak o donem rektor
adayi olabilirlerdi. Bunun anlami blyUktu; yonetimi ayni ¢ati
altinda paylasmakti. Yeni diizende buna da son verildi. Bu
yontem tip fakultelerinin egemenligini dogurdu. Nasil dogur-
masin? Capa Tip Fakiltesinin i¢ Hastaliklari Anabilim dalinin,
Istanbul Universitesindeki kag fakdltenin 6gretim Gyesinden
cok ogretim (iyesine sahip oldugunu s6ylemek, bir gergegin
ifadesidir.

Ulkemizde (iniversitenin dzerkligi 12 Eyliil 1980 Hareka-
tiile son buldu. Bunda Konsey’e ulastirilan tevatiirlerin elbet-
te buyuk roll oldu. Aynen yargig bagimsiziiginin ortadan kal-
dinlmasinda oldugu gibi. 1961 Anayasasi ile kurulmus bulu-
nan Yiksek Hakimler Kurulu ortadan kaldirihp Hakimler ve
Savcilar Yiksek Kurulu olusturulunca, yargi¢ bagimsizlhigi or-
tadan kalkti. Bugtin Tlrk yargici bagimsiz degildir.

Ana konumuza donersek, bazi baska tespitler yapabili-
riz. Siyasal iktidarlar 1980°'de baslayarak YOK yapilanmasi
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icinde Universiteler Uzerinde egemenlik kurmak istediler. Hu-
kuk diizeni de bunun yollarini agti. Bugtinlere bdyle gelindi.

1966 yilinda Istanbul Universitesinde Hocaliga baslamig
bir kigi olarak, bazi dogrularimi dile getirmek isterim. 6 Kasim
1981 tarihinde YOK’(in kurulmasi ile akademik kariyerin yer-
le bir edildigini soylemek sarttir. O kadar ki, akademik kariyer
yapmak isteyenlerin sayisinin bu denli azalmasi, bu sliregte
yetisme/olgunlasma agisindan gerekli 6zenin gosteriimeme-
si, bugiin asistan, yasal siire tamamlaninca profesor olmak,
gercek bir bilimsel slreg olarak kabul edilebilir mi? Elbette
edilemez.

Bu konuda son sdziim sudur: Universite dzerkligini o ka-
dar 6zltyorum ki. Bunun bir hayal oldugunu biliyorum. Ne de-
nir, hayal etmek hakkimi kullaniyorum yalnizca.

(Cumhuriyet, 1 Eylil 2008)
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Sancili bir adli yila girerken...

8 Eylil 2008 sabahi adliye aciliyor. Yeni bir adli yil basli-
yor. Butiin mahkemeler ve savciliklar igin gérev zamanidir.
Ulkemizde yerlesen deyimiyle, yargi, kollar sivayacak ve ise
kaldigi yerden baslanacak. Peki adalet hizmetinin gérilme-
sindeki resim nasil? Birlikte siizgecten gegirelim derim.

Bu konuda ilk tespitim sudur: On yil geriden baslayarak
denilebilir ki, toplum ceza sorusturmalari ve ceza davalari ile
i¢c ice yasamaya bagladi. Basinda ve medyada konusu su¢
olan olaylar o kadar bas koésede ki. Bence bunda bir terslik
var. Turk toplumu bir siiregten gegiyor. Bu slregte toplumda-
ki uyusmazliklar ve suglar blyUk bir yer tutuyor. Gazetelerin
sayfalari ve televizyonlarin haber biltenleri, hukuk fakiltele-
rindeki ceza yargilamasi derslerinin adeta birer kopyasi. Bu,
baska toplumlar igin elbette gegerli degil. Denilebilir ki, oralar-
da da zaman zaman 6nemli olaylar toplumun ilgi odagi olu-
yor. Ama bizdeki kadar ¢ok sorusturma, ¢ok ceza davasi ali-
silmis bir sey olmasa gerek. Bu olay o denli 6n planda ki, hu-
kukcu olmayanlar bile bir ceza sorusturmasi nasil yapilr, ce-
za davasi nasil agllir, gézalti ya da tutuklama igin kurallar ne-
lerdir, bunlarla ilgili diistince sahibi. Nasil olmasin ki, her an,
her yerde bu kavramlar g6z 6niinde.

Bu resmin toplum adina kazandirdigi bir sey elbette var.
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Bunu kisaca toplumsal denetim olarak adlandirmak mimkuin-
dir. Bu denetim, erkleri ve yetkileri kullananlar uyarir, islem-
leri hukuka uygun c¢izgide yapmaya yonlendirir. Bu da hukuk
adina, adalet gérevi adina bir kazangtir. Bu noktada hukukgu-
lara 6nemli bir goérev diser. O goérev, halki aydinlatmak, hal-
ka dogrular anlatmak, olmasi gerekenleri gostermektir. Bu
yapildiginda basari sansi da yiikselecektir.

Yakin ge¢cmiste yasanan ve halen giindemde olan bazi
olaylarda 6nemli hatalar yapildi. Yasalarda dngoérilen kurallar
yanlis uygulandi. Bundan hukuk zarar gérdi. Hukukun zarar
gbrmesi toplumun zarar gérmesi demektir. Yakin planda, bu
tir hukuka aykir islem ve eylemlere maruz kalan kisiler elbet-
te en magdur olanlardir. Onlarin ugradiklari zararlar ne ile
karsilanabilir ki. “Bir sugsuzu bir glin cezaevinde tutmak, bin
sucluyu toplum igine salivermekten gok daha agir bir kusur-
dur.” deyisindeki haklilik o kadar bulyuk ki.

Bu noktada hatirlanmasi gereken bir gergek, ben bura-
dayim der, s6z hakkini kullanmak ister. Bunlar hukuk normla-
ridir. Normlar, bir agidan, hukukun temelidir. iyi normlar, iyi
hukuku yaratmayi kolaylastirir. Biz Ulke olarak AB’ye giris su-
recinde bunu yapmaya c¢abaliyoruz. Fakat basari ¢izgimiz
cok yuksek degil. Belirtmem gerekir ki, normlari iyi yapmak
da sorunu ¢ézmez. Onemli olan, o normlari kimin/kimlerin eli-
ne arag olarak verdiginizdir. Normlari, onlar kullanacak yete-
nekte, bilgide, tecriibede olmayanlarin emrine verdiginizde,
sonucun basarili olmasi mimkiin degildir. Son dénemde ya-
sanan adli olaylan bir de bu agidan gérmek uygun olur.

Isin 6ziinde sdylenecek s6z bellidir: Tirk toplumu sanci-
lar gekiyor. Bu sancilar aci veriyor. Sanci, insan olmanin so-
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nuglarindan biridir. Her sanci da ayni degildir. Bebegini diin-
yaya getirecek olan anne de sanci ¢geker. Fakat bu sanci kut-
lu bir dogum igindir; katlanmaya deger. Ama her sanci dyle
mi? Sonucu koétl olan o kadar ¢ok sanci var ki. Her adli ola-
yI kendi icinde bir sanci gekmek olarak mitalaa edebilmek
mumkundur. Yeter ki sonucu iyi olsun.

Son s6z: Gelen adli yil, gideni aratmasin, dilegim budur.
(Cumhuriyet, 8 Eyliil 2008)
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Dil bayramini kutlarken....

“Istanbul’da Dolmabahge Sarayinda toplanan Birinci
Tirk Dil Kurultayinin agilis gind olan 26 Eylil, Dil Bayrami
olarak kutlanmaktadir.

Cagdas Turkiye Cumhuriyeti’nin en 6nemli kiltir kurum-
larindan biri olan Turk Dil Kurumu 76 yil 6nce, 12 Temmuz
1932’de kurulmustu. Yeni Tirkiye Cumhuriyeti’nde dil ve ta-
rih, Atatiirk’éin en gok énem verdigi olgulardi. Once 1931'de
Tirk Tarihi Tetkik Cemiyeti kuruldu. Uluslagsmanin en énemli
temellerinden bir digeri de dil idi. Bunun bilincinde olan ulu
onder Atatirk, 11 Temmuz 1932 tarihinde yakinlarina “Dil ig-
lerini distinmek zamani gelmistir. Ne dersiniz?” diye sorar.
Cevresindekilerin bu diisiinceye katiimalar iizerine “Oyle ise
Turk Tarihi Tetkik Cemiyeti gibi bir de ona kardes bir dil cemi-
yeti kuralim. Adi Turk Dili Tetkik Cemiyeti olsun.” diyerek Tirk
Dil Kurumunun temellerini atar. Ertesi giin Samih Rifat, Ru-
sen Egref, Celal Sahir ve Yakup Kadri igigleri Bakanligina
basvururlar. Sonradan adi Turk Dil Kurumuna gevrilecek olan
Turk Dili Tetkik Cemiyeti kurulur.

Cemiyetin kurulusuyla birlikte baslayan ¢alismalar siirer-
ken, Turk Dil Kurultayinin hazirliklar da baglamistir. Bu cogku
ve heyecan igerisinde Turk Dil Kurultayi toplanir. Kurultaya
cok sayida bilim adami, gazeteci, yazar, devlet adami ve sa-
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nat¢i katilir. Atattrk, Kurultay!r bastan sona kadar izlemistir.
Turkgenin gelismesi, 6zlesmesi, zenginlesmesi yolunda Tirk
Dil Kurultaylarinin gok énemli yeri vardir.”

Bu bilgileri Google’dan aldim. Dil Bayraminin kokenini
anlamak yonulinden tabii ki cok faydali. Bunlarn sizlerle paylas-
mak istedim. Bu arada bir gergegi vurgulamak uygun olur.
Ben dil uzmani degilim. Fakat bu tlkede yasayan bir kisi ola-
rak bazi gézlemlerimi degerlendirmek istedim.

Bugiin soyle bir soru sormak gerekiyor: Dil Bayramini
kutlamaya hakkimiz var mi? Bu soruya olumlu cevabi nasill
verebiliriz ki, yizimUz yere yapisir. Neden mi? Bunun igin
etrafimiza bir g6z atmak elbette yeterli. Tirkgemizi dizgln
kullananlarin sayisinin her gegen guin azaldigini anlamak
icin fazla bir gayrete hi¢ gerek yok. Turkgeyi kullanmak der-
ken, hem yazida hem s6zde diyerek bitlini kucaklayabiliriz.
Dili kendi ihtiyaci igin ylz civarinda s6zculkle sinirlandiranla-
rin sayisi hayli kabarik olmali. Ote yandan Tiirkge sézciikle-
ri kullanan, fakat meramini anlatamayan; daha dogrusu an-
lattiklarindan bir anlam c¢ikmayan Kisiler ¢evremizi sarmig
durumda.

Yaziya gelince, isin o tarafi ayr bir alem. Dilbilgisi kural-
lari, kaleme alinmis yazilari okuduklarinda(!) her halde agli-
yorlardir. Biz bu kadar asagilanmayi hak etmek igin ne yaptik
diye. Oysa onlar higbir sey yapmadilar. Bu kurallari yerle bir
edenler asll suglular. Cep telefonundan mesaj génderirken,
sesli harfleri yok etmek, nasil agiklanabilir?

Konunun bir bagka y(izii sudur: Dogru durist Turkge bil-
meyen Kisilerde bir meraktir gidiyor. Yabanci dil paralamak
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konusunda. Agizdan dolma tuifek misali, 6zellikle ingilizce pa-
ralamak. Hem de Amerikanca aksaniyla. Artik dilin ucuna na-
sil gelirse oyle.

Bu tavir o denli yaygin ki, her yerin ismi artik yabanci dil-
de sOzciklerle aniliyor. Bu, zannedersiniz kaliteyi ylkselte-
cek. Ne gezer. Lokanta yazma, restaurant yaz, havali olur.
Daha ¢ok musteri gelir.

Toplumdaki bu yayilmanin belirli tlkelerin kiltir(!) ihraci
olarak gortlebilir mi? Yoksa bu bir 6zenti mi yalnizca. Ben
sahsen bu konunun yalnizca 6zentiye baglanabilecegini san-
miyorum. Neden mi? Bunun en yakin érneklerini dis tlkeler-
de de gordigim igin. ingilizce Almanya’yl da kusatmis du-
rumda, 6zellikle geng kusaklarda. Aynen bizde oldugu gibi.
Bunun bir nedeni, ingilizce ile konu ve kavramlar en kisa ve
6z anlatma niteligi olabilir mi? Bunda da gergeklik payi elbet
var. Almanya’da kamu hizmetine tahsis edilmis, toplumda
gunlik ihtiyaclara hizmet eden otomatlarda bile artik “ticket”
(bilet) s6zctiguinin bunlarin stiine yazilmig olmasi, 6nemli
bir gosterge degil midir? Alman TV'lerinde canli yayin karsili-
g1 “live” s6zciglni bir an kaldirin, bakin neler olur. Almanlar
bile sasar da kalirlar.

Bu dislincelerin arkasinda dilde irk¢i yaklagim lutfen
aranmasin. Bunlar, sorununa sahip ¢ikmak, toplumumuz igin
kaliteyi ylkseltmek amacidir yalnizca.

Kurtarici: kara gargaf
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Ata’ya sikayet

Din Ankara’dan gegti yolum
Cikanm Anitkabir’e erkenden
Aslanliyol’dan bakarim
Uyuyan sehri seyrederim
Seninle sohbet ederiz
Diyordum Atam.

Gelemedim seni gérmeye
Utancimdan inan
Yok baska bir nedeni.

Bizdik ya Cumhuriyetin
Bekgisi glindiiz ve gece
Yarinlar aydinlik olacakti ya
Bizim sayemizde ebediyen.

Olmadi Atam olmadi
Senin umutlarinin
Hicbiri gergek olmadi.

Ne senin devrimlerine, ne ilkelerine

Sahip c¢ikabildik yillardir
Hani ulkim ylkselmek
lleri gitmektir diye
Andlar igerdik ya
Andlarimiz bogazimizda
Birer yumruk oldu.
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Kurdugun partinin lideri
Siginiyor kara garsaflilara

Laik Cumhuriyetin savunucusu
Oldugu tliziiglinde yazan partiye
Uye kaydederek onlari

Takiyor rozetini partinin
Kapkaranlik diinyalarindan

Bir kiiglicik pencere agarak
Diinyaya bakanlara.

Bu mudur tek caresi
Dertlerden kurtulusun

Tarihsel yazgisi midir bu ulusun
Okunmaz mi esamisi

Bu toplumda hig aklin.

Gulzel Atam, buylk Atam
Benim senden baska

Kimim var siginacak

Ulkenin hali vallahi aglanacak
Bu garip gégsiine yaslanacak
Bagiracak haykiracak
Kimseler donip bakmayacak...

Erdener Yurtcan
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Birkag glin 6nce haberi okudugumda, bir an afalladim.
Deniz Baykal'in parti toplantisinda kara ¢arsafli hanimlar par-
tiye Uye yaparak, parti rozetini onlarin kara garsaflarina igne-
lemesi, denizin bittigi an gibi geldi. Atatirk’in kurdugu, laik
Cumhuriyeti korumak ve yasatmakla 6édevli CHP’nin yeni ati-
hmi buymus demek, diye gegirdim aklimdan.

Daha on-onbes giin 6nce, Baykal'la Sav bas basa vere-
rek partiye yeni aciimlar kazandirmak i¢in planlar yapmamig-
lar miydi? AKP’nin iktidarinda yonetilen tlkeye yeni soluklar
kazandirarak, segmeni kendi yanlarina ¢cekmeyi diisinme-
misler miydi? Demek dahiyane planlardan biri buymus. Kur-
tarici bulunmusmus, laik Cumhuriyet kara garsafli CHP (ye-
leri ile strdurllecekmis Ulkede. Regete buymus. Sasmamak
ne mumkuin.

Hele hele zamanlama tam bir harika. Bellekler o kadar
taze ki. Ulkenin Anayasa Mahkemesi Bagkani, Anayasanin
degistirilemez, degistiriimesi teklif dahi edilemez normlarinin
tartismaya agilmasi zamaninin geldigini soylediginin Gizerin-
den, soyler misiniz kag gin gecti? CHP lideri sergiledigi bu
inanilmaz tavriyla, bu distincelere yesil 1sik yakmak istiyor di-
ye dasindlebilir mi?

Aklim karisti. Tuzuglnde sosyal demokrat oldugu yazil
partinin liderinin cankurtaran simidi olarak sarildigi insanlara
bakar misiniz? Hani tesettur, tirban, kadinin ikinci sinif insan
sayllmasiydi. Bu g¢agda buna izin verilemezdi. Aydinlan-
ma’nin amaci kadinin da aydinlanmasiydi. Aydinlanma bdyle
mi olacak? Kara garsaflilar mi Tlrk kadinini iginde bulundugu
kot kosullardan kurtaracak; onlara guivenli bir yarin hazirla-
yacak. Once kurtaricinin kendisini kurtarmasi gerekmez mi?
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Erdem, énemli bir kavramdir; i¢i dolu doludur. Erdemin
icinde, yaptigi hatadan dénmek de vardir. Deniz Baykal bu
tavriyla bu tlkeye borgludur. Borcunu 6demesi ¢ok kolaydir.
Hata yaptim, demesi yeterlidir. Oysa bdyle bir 1sik gériinmu-
yor. Kara carsaflilar partinin ¢atisi altinda yerlerini Gye olarak
alirlar; bunun partimizin gizgisini degistirdigini sdylemek dog-
ru degildir, dediginde, benim bu Ulkenin vatandasi olarak ken-
disini Ata'ma sikayet etmek hakkim dogar.
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ikinci bolim BILDIRILER-KONFERANSLAR
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CMK Konferansi (Eskisehir Barosu) (19. 03. 2005)

Konu: CMK’nin temel yapisi -yeni tercihler- beklentiler

Girig

5271 sayill Ceza Muhakemesi Kanunu 1 Nisan 2005 tari-
hinde yurirliige girecektir. TCHD olarak, tlke genelinde hukuk-
gular bilgilendirmek amaciyla yaptigimiz toplantilarda, TCK,
CMK ve CIK'in neler getirdigini ortaya koymaya calisiyoruz.

Buguinku toplantt CMK’ya ayriimis bulunmaktadir.

Bildirimin konusunu, CMK’nin temel yapisi, yeni tercihler
ve beklentiler olugturmaktadir. Oteki bildirilerin konularina gir-

memeye dikkat ederek, konuyu 3 bélimde ele almak istiyo-
rum.

I.  Yeni bir CMUK, acaba?

II. Dil, kavram ve terminoloji
lll. Tasarinin genel degerlendirmesi ve olmasi gerekenler.

I. Neden yeni bir CMK?

Tirk ceza yargilamasi yasasl, resmi adiyla, Ceza Muhake-
meleri Usulli Kanunu, bugtine kadar gegirdigi degisiklikler ve ya-
sanin alinigi sirasindaki bazi kiiglik degisiklikler dista tutulursa,
kaynagl olan 1877 tarihli Alman Ceza Yargilamasi Yasasinin
(StPO) 6zelliklerini tagimaktadir. Anilan kaynak yasa, déneminin
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Fransiz liberal diistince akiminin etkisi altinda kalmis bulunan ve
onun izlerini taglyan bir yasa olunca, ayni ilkeleri blinyesinde ba-
rindiran Tlrk Ceza Yargilamasi Yasasi da bu etkiyi tasimaktadir.
Bunun sonucu olarak buiylk 6lgtide liberal bir yasa goriintsun-
dedir. Yargiya halkin jiri Gyesi olarak ya da yargig olarak katilma-
sI bugtin igin kabul edilmedigi igindir ki, demokratik diigtincenin
yasada tam olarak yerini aldigini sdylemek gligtr.

CMK, temelde bu nitelik ve 6zelliklerini korumaktadir. Ya-
sanin genel gerekgesinde, yeni bir yasanin yapilmasinin
amaci soyle acgiklanmaktadir:

“Tarkiye’nin hizla artan nifusu, dinyanin kiresellesme-
si, milyonlarca Turk vatandasinin Avrupa ulkelerinde calisma-
sI ve hatta yerlesmesi, Ulkemizde islenen suglari hem miktar
hem de nitelik itibariyle degistirmis, ceza adalet sistemi b-
yuk bir baski altina girmis, davalarin sonuglandiriimasi makul
sureleri agsmistir. Davalarin uzamasinin énlenmesi igin milli ve
uluslararasi ¢calismalar yapilmaktadir.”

Bu duslincelerde haklilik payi olmakla birlikte, genel ge-
rekcede ileri surllen distnceler, “Turkiye icin yeni bir CMK”
sloganini agiklamak igin yetersizdir. Aslinda bugun icinde bu-
lundugumuz yasama slreci, AB (iyesi olmak amaci gergeve-
sinde, Ulkemizin hukukunu, norm diizeyinde, gbézden gegir-
mek ve gelistirmektir. Bu yapilirken, dogaldir ki, siyasal yak-
lasimda, temel yasalardan biri olan CMK’nin da bu yapilanma
icindeki yerini almasi kaginilmazdir. Bu bakis, Turkiye'nin di-
sa acllan penceresinden bir uftka bakistir.

Yeni bir CMK igin yola ¢ikarak, ceza yargilamasi boyu-
tunda Ulkede var olan ve uygulanan normlarin temelden ele
alinmasi, hedefi ve amaci olusturmaktadir. Bu amag dogrultu-
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sunda, distan bakisa gulizel bir vitrin kazandirmak igin, yeni bir
CMK yapilmistir.

Ancak, yalnizca teknik hukuk diizeyinde konu ele alindi-
ginda, yeni bir CMK’nin yapilmasi ile AB’ye giris igin belirle-
nen kosullar arasinda dogrudan bir baglanti kurulamaz. Bi-
razdan Uzerinde duracak olmama ragmen belirtmem gerekir
ki, halen yururlikte olan ceza yargilamasi kurallari, tabii ki,
basta temel yasa olarak CMK, AB Uyesi Ulkelerinin ceza yar-
gllamasi yasalarindan hig de hatali, eksik bir yasa degildir.

Bu noktada iki temel dislincenin alti gizilmelidir:

1. Turkiye’'nin ceza yargilamasindaki sikayetlerinin te-
meli normlarda degildir. Elbette dlzeltilecek ve gelis-
tirilecek normlar vardir. Fakat hastaligin nedenini
normlarda aramak ¢ok dogru olmaz. Bu sonug, yargi-
lama hukuklarinin temelini akla getirir. O temel sudur:
Her Ulkenin yargilama hukukun temeli ti¢ ayak Uzerin-
de durur. Bunlar, normlar, normlar arag olarak kulla-
nanlar (yargig, savcl, avukat, kolluk, adliyenin yardim-
cl personeli) ve adalet hizmetinin donanimidir (adalet
saraylari(!), kullanilan arag gereg, 6zellikle gagdas
teknik olanaklardan yararlanma).

Bugun igin Turk ceza yargilamasi sistemi yukardaki
unsurlar agisindan ele alindiginda, her halde aksaklik-
larin en az payi normlara duser.

2. Bu sonug dikkate alindiginda, yurirliikteki CMUK’nin
aksayan yOnlerinin dizeltiimesi yoluyla yapilan CMK
ile amaca varmak mimkiin degildir. Fakat siyasal ikti-
dar “yeni bir yasa” yapmayi tercih ettiginden, yeni ya-
sa yapilmisgtir.
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Il. Dil, Kavram ve Terminoloji

Tasarida kullanilan dil, bugln i¢in toplumun genelinde
kullanilan Turkgeye uygun, anlasilir bir dildir. Yasadaki kav-
ram ve terimler giine uygun duruma getirilmistir. Ulkemizde
Ozellikle eski yasalara yapilan, anlasilamamak elestirisi bu ta-
sari igin gegerli degildir.

Kavram ve terminoloji agisindan asagidaki noktalar belir-
tilmelidir:

1. Yasanin adi degistirilmistir. Onceki yasada, Ceza Mu-
hakemeleri Usulii Kanunu olarak adlandirilan yasa,
bundan bdyle resmi adiyla, Ceza Muhakemesi Kanu-
nu(CMK) olarak belirtilecektir.

Gerekgede degisikligin nedeni agiklanmistir. Temeli, mu-
hakeme ile usul terimlerinin birlikte kullanilmasinin dogru ol-
madig! diisiincesine dayanmaktadir. Bu diisiince dogrudur.

Ceza yargilamasi hukuku, her yargilama hukukunda ol-
dugu gibi, yalnizca bazi usul kurallarindan olusmaz. Bu hu-
kuk dalinin kendine 6zgi bir konusu vardir. Bu konu, temelin-
de sug islendigi stuphesi yer alan olaylarin, ceza yasalari kar-
sisinda irdelenmesidir. Ceza yasalarini, basta TCK, ayrica
ceza normu igeren 6zel yasalar ve 6zel ceza yasalar olarak
anlamak uygun olur. Ceza yargilamasi faaliyeti, bu kapsam-
daki olaylardan sorumlu olacak kigilerin ilkin ortaya ¢ikarilma-
sl, sonra bu kisilerin fiillerinin belirlenmesi temeline oturtulan
ceza uyusmaziiginin ¢ozlilmesi galismasidir.

Bu gall§mada U¢ gug birliktedir. Bunlar, iddia, savunma
ve yargidir. Iddia, sug yUkler; savunma sugun bulunmadigini
ileri sirer; yargi da bu konuda sonucu belirler.
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Bu gugler iginde yargi, yarmak fiilinden turetilmis bir te-
rimdir. Temeli, uyusmazligi yarmak ve kesip atmak anlamini
tasir. Bu gorevi yargig gorir; onun isi yargidir. Anayasamiz da
bu terimi kullanir(AY, m. 37/2).

Bu hukuk dali adlandirilirken, teoride bir tartisma yasanir.
Bazilari, yargicin gérevine yargilama derler. O zaman, o6teki
iki glicti de birlikte anmak gerektiginde, bu hukuk dalina mu-
hakeme demek zorunda kalirlar.

Belirtmem gerekir ki, bu yaklasim eskilerde kalmigtir. Fa-
kat teoride bir grup tarafindan israrla surdirilmek istenmek-
tedir. Yeni yasanin adinda da bu terimin kullaniimasinin nede-
ni budur.

Oysa Ulkemizdeki gergekler bu distincelerle bagdasmaz.
lIkin Anayasamiz muhakeme terimini kullanmaz, yargilama te-
rimini kullanir(Ay, m. 148/3;149/3). Ikinci olarak, uygulama mu-
hakeme terimini goktan terketmistir; yargilama terimin benim-
semistir. Uglinciisii, yasama boyutunda uzun bir siiredir ¢ika-
rlan yargilama yasalarinda muhakeme so6zcugu kullaniimadi-
g! gibi, yasalarin igeriginde de bu terime yer verilmez.

Ornekler:

— Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usul-
leri Hakkinda Kanun,

— Askeri Mahkemelerin Kurulugu ve Yargilama Usulleri
Hakkinda Kanun,

— Cocuk Mahkemelerinin Kurulusu ve Yargilama Usul-
leri Hakkinda Kanun,

— Memurlarin ve Diger Kamu Gorevlilerinin Yargilanma-
sI Hakkinda Kanun,
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— Idari Yargilama Usull Kanunu,

— Aile Mahkemelerinin Kurulus, Goérev ve Yargilama
Usulline Dair Kanun.

Bu yasalar tlkemizde yurtrliktedir. Yasalarda yargilama
teriminin kullnailmasi bir raslanti degildir; istenerek yaratilan
bir sonugtur. Bu yasalarin kendi konularinda yargilama yasa-
lar olduklari kuskusuz oldugu gibi, yasalarda, iddia, savunma
ve yargl konusunda hiikiimlerin yer aldigi da higbir agiklama-
ya gerek birakmayacak kadar bellidir. Bu nedenle, bu yasa-
larda kullanilan yargilama terimi, 6nceki dénemlerin muhake-
me teriminin kargiligidir.

Durum bdyle iken, son 6rnekte, yeni bir Ceza Yargilama-
sI Kanunu yapildiginda, bunun Ceza Muhakemesi Kanunu
olarak adlandiriimasi nasil agiklanabilir? Bence higbir sekilde
acgiklanamaz.

Hatadan dénmek erdemdir. Yeni yasa 1 Nisan 2005 tari-
hinde yurirlige girecegine gore, elbette yeni yasanin igeri-
ginde dizeltilecek hikimler bu tarihe kadar ele alinacaktir.
Maddelerin yorumlarinda bu konular ele alinacaktir.

Bu kapsamda, kac¢inilmaz olan sonug, ilkin yasanin adini
degistirmek olmalidrr.

2. Tasarinin 2. maddesinde yer alan tanimlar igin asagi-
daki agiklamalar yapiimahdir:

a) Sanik sifatinin iddianamenin mahkemece kabuliin-
den sonra kullanilabilecek bir terim olarak tanim-
lanmasi eksiktir. Hazirlik sorusturmasinda savcilik
tarafindan saniginin tutuklanmasi istendiginde de
fail sanik sifatini alir. Tutuklama, failin sugu isledigi
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b)

konusunda “kuvvetli slipheyi” gerektirdigi igindir ki,
tutuklama bir kisi hakkinda kamu davasi agilmasin-
dan daha yogun bir suglamadir. Bu nedenle bu ki-
siyi Tasarinin kabuli ile supheli saymak hukuka
uygun olmaz. Ayrica uygulamada sug islediginden
siiphe edilen kisilerin ifadesi alinirken dahi bu kisi-
lere sanik sifati veriimektedir. Bu nedenle de Tasa-
ridaki terminoloji hatalidir.

HikUmet Tasarinin ceza yargilamasinda avukattan
sz etmesi elestirisi sonug vermis, Tasariya teknik
hukuk terimleri yerlestirilmistir. Clnkl avukatlik,
hukukguluk mesleginin ana terimidir. Fakat konu
ceza yargilamasinda meslegin yapiimasina geldi-
ginde, bu terimin yerine iki ayr terim geger. Bunlar
sanik icin madafi, midahil igin de vekildir, midahil
vekili.

Tasari, birinci derece yargilamayi iki bélimde ma-
talaa etmektedir. Fakat bunlar igin kullanilan terim-
ler dogru degildir. Tasari, hazirlik sorusturmasi ya-
pilip iddianame mahkemeye verilinceye kadar ge-
¢en doneme “sorusturma”, bundan sonra sonso-
rusturma bitinceye kadarki doneme de “kogustur-
ma” demektedir. Bu terimler yanlistir. Sorusturma,
yargilamanin hazirlik déneminde agirlik tagisa da,
sonsorusturmada da sorusturma iglemleri yapilr.
Ornek: Mahkeme durusmada zimmetten yargila-
nan bir kisinin bagli oldugu kuruma bir tezkere ya-
zarak, onun sifatini ve makamini sorsa ve TCK’nin
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279. maddesi anlaminda memur olup olmadigini
arastirsa, bu iglem bir sorusturma iglemidir.

Kogusturma, ceza yargilamasi terminolojisinde, ki-
siye sug yuklemektir. Temelinde sug yukleyen tim
islemler kogusturma islemleridir. Bunlar yalnizca
sonsorusturma ile sinirlandirmak hatalidir. Onso-
rusturmada da 6nemli kogusturma islemleri vardir.
Ornek: savcinin sanigin tutuklanmasini istemesi.
Bu nedenlerle kogusturmayi sonsorusturmayla si-
nirlamak uygun degildir. Ulkemizde ve yabanci (il-
kelerde de yerlesik olan, 6nsorusturma ve sonso-
rusturma terimlerini terketmek ve yeni terimler ara-
mak gereksizdir. Ayrica bu konuda hataya duistil-
dugi de agiktr.

Uzilerek ifade etmek isterim ki, bu elestirilere rag-
men, yeni TCK’da da ayni terimler kullaniimistir. Bu
nedenle Alt Komisyonda, iki yasa arasinda karigik-
liga neden olmamak igin, CMUK’da da bu terimle-
re yer verilmesi uygun gorulmustar.

3. Yasanin 46/1. maddesinin (a) bendinde, avukatin yar-

gl gorevi Ustlenmesinden s6z edilmesi, hukuk teknigi-
ne aykindir.

. Yasada, tutuklama maddelerinde, tutuklu sipheli/tu-

tuklu sanik ayinminin yapiimasi, hukuk teknigine ay-
kindir. Fail hakkinda tutuklama istendiginde, sanik si-
fatini alir. CMK, tutuklama kararinin verildigi asamayi
dikkate alarak, hazirlik sorusturmasinda tutuklu sip-
heliden, sonsorusturmada tutuklu saniktan s6z et-
mektedir. Boyle bir ayinm yapilamaz. Yasanin bu ayi-
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rnmi yapmasinin nedeni, genel ¢cergevede CMK, son-
sorusturmada iddianamenin kabul edilmesinden son-
ra kisiye sanik sifatini vermektedir. Ancak konu tutuk-
lama ile baglantili oldugunda, bu ayirima bagl kalina-
maz.

lll. Tasarinin genel degerlendirmesi ve olmasi gerekenler.

Tasarinin amaci, yeni bir yasa ile Turk ceza yargilamasi
sistemini yeniden yapilandirmaktir. Bunun igin ilkin teghisin iyi
konulmasi gerekir. Bu yolla ceza adaletinin dagitiimasi konu-
sundaki yakinmalar agilabilir.

CMK, bazi eksiklik ve aksakliklari gidermek amaci tasi-
yan, “duzeltici” bir yasa g¢aligmasidir. Bu yolla yargilamanin
gaga uygun, insan haklarina saygili, hukuk devletine yakigir
bir diizeye getiriimesi hedefine ulasiimasi amaglanmigtir.

1. Tasaridaki bazi hiikimlerin uygulanma olanagi yoktur.
Bunlarin basinda durusmanin tek oturumda bitiriimesi
gelir. Tasarinin 6ngdérdigl normlar yasalassa dahi,
boyle bir sans yoktur. Ulkemizde insanlarin ikametgah
kayitlarinin dahi diizgln tutulmadigi gergegi karsisin-
da, hangi bildirimi saglikli yaparak, durusmayi tek otu-
rumda bitirmek mimkin olacaktir?

2. Yasanin 4. kisminda “koruma tedbirleri” baghgi altinda
dizenlemeler yapilmistir. Oysa 6nce bu tedbirlerin or-
tak nitelikleri, 6nsartlari ve 6zelliklerini belirten bir
maddeye yer vermek gok uygun olurdu. Bu tavir gag-
das yasama teknigi ile de bagdasirdi.

3. Tutuklama konusunda, mevcut uygulama da dikkate
alindiginda, bir nokta Gizerinde durulmalidir. Yasada,

61



ERDENER YURTCAN

bazi suglarin ve yasalarin yer aldigi liste, tutuklama
kurumu agisindan bir tehlike olusturmaktadir. Yargic-
lar, yargilama konusu bu gergevede gizildiginde, tu-
tuklama kararlari vereceklerdir. Unutmamak gerekir
ki, uygulamada tutuklamanin ihtiyariligi kavrami dik-
kate alinmamaktadir. 1992 degisikligi ile getirilen “ye-
di yil baraji’nin terkedilmesi kanimca hataldir.

4. Tutuklama yerine dustnulen adli kontrol yolu, tlke ko-
sullari dustnuldigiinde, teorik bakigla uygun, fakat
uygulanma sansi dislk bir 6neridir.

5. CMK’da adli kollugun yer almamasi temel bir eksiklik-
tir. Su hikimler yasada yer almis olsa, ceza adaletin-
de basari sansi yukselebilirdi.

Sorugturmanin ve yargilamanin amacina uygun olarak
gergeklesmesi, yargilamanin hizli ve etkin ve adil yapilabil-
mesi igin adli kolluk dérgiti kurulur.

Adli kolluk tegkilati, gérevi ve her tirli 6zlik haklar yo-
niinden Cumhuriyet savcisina baglidir. Adli kollugun kurulma-
s1, gorev ve yetkileri 6zel bir kanunla dizenlenir.

6. Iddianamenin iadesi, Tirk hukuk sistemi igin yeni bir
kavramdir. Iddianamenin iadesi, savcinin kamu davasini ag-
masi Uzerine, mahkemece bu iddia belgesinin incelenmesin-
den sonra, savciliga geri génderilmesi anlamini tagir. Bu geri
gonderme, iddianamenin, iddianamenin unsurlarini ve igeri-
ginde yer almasi gereken hususlari belirten yasanin 170.
maddesi gergevesinde yapilacak bir degerlendirme (izerine
gerceklesmek zorundadir.
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Geri gdndermede, mahkeme delilleri ya da iddinamenin
temelini olusturan maddi olgulan ya da hukuki durumu, 6zel-
likle fiilin tavsifini(niteleme) tartisamaz. Mahkemenin boéyle bir
yetkisi yoktur.

Bu kavramin yasaya girmesinin iki dayanagi vardir. Bun-
lar, ilkin savciligin uygulamada “iyi” bir hazirlik sorugturmasi
yapmaksizin dava agmasini engellemektir. Ikincisi de yine uy-
gulamada, bu tutumla kamu davalarinin agilmasi, mahkeme-
lerin sonsorusturmada delil toplamakla ugrasmalari sonucu-
nu dogurmaktadir.

Iddianamenin iadesi kavrami uygulamada calistiginda,
savcilk eksiklieri tamamlayan, hatalar gideren bir ¢calisma-
dan sonra, ayni olayla ilgili yeni bir dava acacaktir.

Maddede 7 gunlik bir siire dikkati cekmektedir. Bu sure,
bir hak duslricu sire degildir. Belitmem gerekir ki, mahke-
me, iddianamenin mahkemeye gelmesinini Gzerinden 7 gln
gegmesine ragmen, iddianameyi geri gonderdiginde, bu ta-
virda bir hukuka aykirilik olmayacaktir. Savcilik, iade kararin-
da belirtilen hususlar yerine getirmek zorunda kalacaktir.

Bu madde ile ilgili olarak, Gzerinde durulmasi gereken bir
baska husus sudur. Savcilik bir olaydan 6tird, sanik/saniklar
hakkinda kamu davasi agip mahkemeye gonderdiginde, bu
iddianame geri gonderildiginde, savcilik yoninden o is hazir-
lik sorusturmasina geri dénmustur. Savcilik yeni sorusturma
islemleri yapabilecektir. Bu ¢alismain sonunda, savcilik daha
once dava agitigi bir olaydan 6tir( takipsizlik karari verebile-
cektir. Hatta saniklarda degisiklik dahi yapabilecektir; bazi sa-
niklar iddianameden c¢ikarabilecek, iddianameye sanik/sa-
niklar ekleyebilecektir. Bu sonuglar, yargilama teknigine uy-

63



ERDENER YURTCAN

gundur, ¢linkl iade kavrami bir geriye dénlsi simgelemekte-
dir.

Maddenin 3. fikrasi, her ne kadar eksikliklerin giderilme-
sinden sonra, iddianamenin mahkemeye gonderileceginden
s6z etmekte ise de, bu olasiliklardan biridir. Yukarida s6zinu
ettigim olasiliklar da gecerlidir; ceza yargilamasinin teknigi
bunlar dogrulamaktadir.

Iddianamenin geri gonderilmesi kavramina uygulama
yon verecektir. Bu konuda mahkemelerin tutumu bu kavra-
min uygulanmasindaki sonuglar ortaya ¢ikaracaktir. Ancak,
belirtmem gerekir ki, mahkemeler iddianameleri geri gbnde-
rirken, hangi formatlarda hareket edeceklerine dikkat etmek
zorundadirlar. Akla gelen ilk sonug, yargilama konusu olayla
ilgili disuince agiklama, uygulamaci diliyle, ihsasi rey, sinirin-
dan iceri girmektir. Bu sonug, yargig/yargiglarin o davada ta-
rafsiz kalamiyacaklar sonucunu dogurabilecektir. Bu durum-
da yargicin reddi kurumu devreye girebilecektir. Kanimca, bu
konuda hassas bir yaklasimla, iddianamenin iadesi gercek-
lestiginde, iddianame yeniden mahkemeye verildiginde, dos-
ya dagitiminda bu hususu dikkte almak ve o dosyay! bir bas-
ka mahkemeye vermek suretiyle, s6zinu ettigim sorunla kar-
silasmamaktir.

Maddenin son fikrasinda, iade kararina karsi savciya iti-
raz yetkisi taninmigtir. Bu, bence uygun bir ¢ézimdur; mah-
kemenin tutumunu savciligin bu kanunyolunda tartismasi en
dogal sonugtur.

Kanimca, yasaya iddianamenin iadesi yerine, ara sorus-
turma devresinin yerlestiriimesi uygun olurdu. Bu devre, isin
sonsorusturmaya gelemden 6énce, bir yargi¢ stizgecinden ge-
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cerek degerlendirilmesi, 6zellikle savumaya meramini anlat-
ma olanaginin veilmesidir.

7. Yasanin sahsi dava yolunu kaldirmasi hataldir. Bu
yol, ceza yargilamasinda demokratik yaklagsimda hak
arama 6zgUrlligiinuin bir gstergesidir. Kanimca dog-
ru tercih, bu yolu kaldirmak degil, buna olanak veren
suclarin sayisini arttirmaktir. $Sahsi davanin, yargila-
mada sonu¢ alamamaktan 6tirl, ¢cok daha 6nemli
suglarin iglenmesini 6nleyen bir kalkan oldugu dikkat-
ten kacinimamak gerekir. Sahsi davayi sulh mahke-
melerin toplamak da uygun bir ¢6zimdir. Bugun sah-
si dava konusundaki yakinmalarin temeli, CMUK’da
ongorilen “slizgeg” gorevinin yerine getiriimemesidir.
Bu sorun agilarak, bu yol korunabilirdi.

8. Yasada istinaf kanunyolunun dngérilmesi, tlkemizde
geciken adaleti daha da geciktirecek bir yaklagimdir.
Bu yolla Yargitay'i rahatlatmak miimkiin degildir. Ul-
kemizde ilk yapilacak is, suglar gézden gegirmek,
gercekten ceza yaptinmini zorunlu kilan eylemleri be-
lirlemektir. Bu sonug, adliyenin yikinu hafifletecek te-
mel etkendir. idari kabahatlerin cercevesini genislet-
mek, bir ¢dzimdur. Ancak bu yolla verilecek czalarin
itiraz mercileri de idari yargi organlari olmak gerekir.

9. Haberlesmenin dinlenmesi, yasadaki igerigi ile, bu 6z-
gurligi temelden sarsan bir nitelik géstermektedir.

10. Yasada savunmanin guglendiriimesi igin, mudafi-
nin/mudahil vekilinin delil toplama ve mahkemeye
sunma yetkisi mutlaka yer almak gerekirdi. Uygula-
madaki gorintisi ile, bu kisilerin mahkemeye sun-
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11.

12.

13.

14.

duklari her delilin gergekliginin ve dogrulugunun arag-
tinlmasi, ilkin gliveni sarsan bir etkendir. Ayrica yargi-
lamayi uzatmaktadir. Meslek adamlarina bu yetkiyi ta-
nimak, hukuka aykiri islem yapanlar da agir bigimde
cezalandirmak gerekir.

Kamu davasina midahale yasada sinirlandiriimaliydi.
Bu yol, sugtan zarar gorenin ceza yargilamasina sav-
cl yaninda iddiaci olarak katlmasidir. Bu nedenle an-
cak kisiye karsi islenen ve onun c¢ikarlarini yakindan
zedeleyen sugclar icin bu yol acilmahdir. Her sug igin
bu yolun agik olmasi, uygulamada sorunlarin ¢gikmasi-
na ve yargilamanin uzamasina neden olmaktadir. Ote
yandan kamu adina kogusturulan kimi suglarda, dev-
let adina, uygulamadaki terminoloiji ile, “hazine vekil-
lerinin” kamu davasina mudahalesi yolu terkedilmeli-
dir. Devlet ve kamu adina bu hizmet savcilik tarafin-
dan gorilmektedir.

Buguin igin ceza yargilamasi kurallari iginde, degisik
yasalarda 6zel yargilama yontemleri 6ngoridlmuistar.
Ornegin, 4483, 3628 sayll yasalar. Yeni bir Ceza Yar-
gllamasi Yasasinin yapildigi bir ortamda, bu temel ya-
sanin iginde bir bolim agarak, bu 6zel yargilama ku-
rallarina yer verilmesi, 6ncelikle butlinliigii saglamak
acisindan faydali olacakti.

Yasanin 250-252. maddelerinde ongorilen 6zel agir-
ceza mahkemeleri, DGM’lerin kaldirildigi, ancak
DGM’nin yetkileriyle donatilmis olarak hizmet géren
mahkemelerdir. Bu maddeler Anayasaya aykirdir.

Yasanin uzmanlarin muitalaalarini, mahkemece ata-
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15.

16.

17.

nan bilirkigilerin mitalaalar ile esdeger hale getirmis
olmasi, olumlu bir adimdir. Yasakoyucu, mahkemece
durugmada dinletilmek istenilen bu kigileri reddettigin-
de dahi, yargilamanin tarafinin bu nitelikte bir Kisiyi
dogrudan dogruya durugsmaya getirebilmesi ve dinlet-
mesi, uygulamadaki bilirkisi egemenligini frenleyecek-
tir.

Yasada, uygulamada higbir etkisi olmayan karar di-
zeltme yolunun kaldiriimasi, uygun bir diizenlemedir.
SYCK’nin kaldinimasi hatali olmustur. Adaletin gecik-
tigi sikayetlerinin yapildigi bir Glkede, faydali bir yol
olarak uygulanabilirdi.

Uzlagma, uyusmazliklari azaltmak amacina yonelik
bir diizenlemedir. Uygulamada saglam bir temele
oturtuldugunda, faydali bir kurum olacaktir.
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Mersin barosu tarafindan diizenlenen panel
(10. 04. 2004)

Konu: IHAS cercevesinde adil yargilanma hakki -savunma
hakki- yasak sorgu ydntemleri- yargilamanin yeni-
lenmesi

Adil yargilanma hakki
I- Kavram

Anayasada 2001 yilinda yapilan degisiklikle adil yargilan-
ma hakki kavrami anayasal bir ilke glclini kazanmistir. Hak
arama 6zglrligini dizenleyen 34. madde “Herkes, mesru
vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri
6ninde davaci veya davali olarak iddia ve savunma ile adil
yargilanma hakkina sahiptir” demektedir.

Anayasa degisikliginden 6nce bu kavram IHASda (insan
Haklan Avrupa Sézlesmesi) yer almasi nedeniyle pozitif hu-
kukumuzda yer almaktaydi. Avrupa Konseyi tarafindan yapil-
mis bulunan bu uluslararasi s6zlesmeye Turkiye taraf olup,
bu s6zlesmeyi i¢ hukukuna katinca, adil yargilanma hakki
Tirk hukuku yéniinden de 6nem kazanmistir.

IHAS'In 6. maddesi bu kavrami ayrintilh bicimde duzenle-
mistir. Bu konuda 6. maddede sdyle denilmektedir:

“1. Medeni hak ve yukumlaliklerinin ya da kendisine is-
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nat edilen herhangi bir sugun belirlenmesinde, herkes, ya-
sayla kurulmus bagimsiz ve tarafsiz bir yargi yeri tarafindan,
makul slre igerisinde, adil yargilanma ve aleni durugsma hak-
kina sahiptir. Hikim aleni olarak agiklanir; ancak basin ve
kamu durusmanin tamamindan ya da bir kismindan, bir de-
mokratik toplumda, ahlak, kamu dizeni yahut milli givenlik
yararina, genglerin gikarlarinin ya da taraflarin 6zel yagsaminin
korunmasinin bunu gerektirmesi hallerinde, ya da aleniyetin,
adaletin gereklerine zarar verebilecegi 6zel kosullar bulun-
masi halinde, mahkemenin goristine gore kesin bigimde ge-
rekli oldugu oOlglide, gikartilabilir.

2. Bir sug isnat edilen herkes, hukuka uygun olarak sug-
lulugu kanitianana dek masum sayilacaktir.

3. Bir sug isnat edilen herkes, en azindan/asgari asagi-
daki haklara sahiptir:

a. Kendisine ydneltilen sugclamanin mahiyeti ve nedeni
hakkinda, derhal, anlayabilecegi dilde ve ayrintili ola-
rak bilgilendirilmis olmak,

b. Savunmasini hazirlamak icgin yeterli zamana ve ola-
naklara sahip olmak,

c. Bizzat ya da kendi segtigi bir yasal yardimci/(savun-
mani) yoluyla savunmasini yapmak ya da, yasal yar-
dim almak igin yeterli 6deme gliciine sahip degil ise,
bu yardimin, adaletin yararinin gerektirmesi halinde,
kendisine Ucretsiz olarak saglanmasi,

d. Aleyhine olan taniklarn sorguya ¢cekmek ya da cektir-
memek ve kendi lehine olan taniklarin, aleyhine olan
taniklarla ayni kosullar ¢cergcevesinde, hazir bulunma-
larini ve sorgulanmalarini saglamak,
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e. Mahkemede kullanilan dili anlamiyor ya da konusami-
yor ise, bir gcevirmenin yardimindan Ucretsiz olarak ya-
rarlanmak.”

Asagida kavramin igerigi ile ilgili agiklamalar yapilacaktir.
Ancak kisaca belirtmek gerekirse, adil yargilanma hakki, bir
hukuk devletinde, glivenceleri saglanmig, savunma hakkinin
tam olarak kullanilabildigi, uyusmazliktan 6nce kurulmus
mahkemeler éniinde ve tabii yargiglarca yargilanmasi anla-
mini tasir.

II- Adil Yargilanma Hakkinin igerif;i

IHAS'In 6. maddesinde icerikle ilgili satirbaglarini bulmak
mumkundur. Bu konuda su noktalarin alti gizilmelidir.

Adil yargilanma hakki denildiginde, kiginin tabii yargi¢
6niinde yargilanmasi temel bir noktadir. Bu yargi¢, uyusmaz-
lik gikmadan 6nce kurulmus olan mahkemenin yargicidir. Bir
baska anlatimla, bu kisinin olagan mahkeme 6niinde yargi-
lanmasi olarak da agiklanabilir.

Ote yandan bu yargig bagimsiz bir yargi¢ olmaldir. Yar-
gicin bagimsiziigi kimseden emir ve talimat almamasi, yalniz-
ca hukuk ilke ve kurallarina gére yargilama yapmasi ve uyus-
mazliklan ¢ézmesi anlamini tasir.

Bu yargicin giivenceli olmasi da adil yargilanma hakkini
tamamlayan bir unsurdur. Giivenceler maddi glivenceler ve
gOrev guvenceleri olarak anlasiimak gerekir. Kendini gliven-
cede hisseden bir yargicin yaptigi yargilamanin daha iyi so-
nuglar verecegi kuskusuzdur.

Bir devlet adil yargilanma hakkini kabul ettiginde, {ilkede
yarg! birligini de saglamak zorundadir. Yarg birligi, ayni tur
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uyusmazliklarin ayni mahkemelerde ayni kurallara gére ¢6-
zulmesi demektir. Kisiye gore farkli yargilama kurallari ve
farkli mahkemeler bu ilkeyi zedeler.

Yargilamanin amacina yonelik istisnalar harig, yargilama
aleni olmak zorundadir. Adil yargilanma hakki kavraminin
icinde bu husus da yer alir. Unutmamak gerekir ki, yargilama
toplum adina yapilan bir faaliyettir ve toplumu olusturan bire-
yin bu yargilamayi denetleme hakki vardir. Bu nedenle aleni
yargilama bugiin gagdas yargilamanin temel taglarindan biri-
dir.

Adil yargilanma hakki kavraminin igeriginde savunma
hakki ¢gok énemli bir yere sahiptir. Gerek kisisel savunma ge-
rek bir uzman hukukgunun yardimindan faydalanma suretiy-
le kullanilacak olan savunma hakkinin éntinde higbir engel ol-
mamak gerekir. Kisitlanmig bir savunma hakki ile adil yargi-
lanma hakkinin zedelenmig olacagindan kusku duyulamaz.

Yargilamada deliller gerek uyusmazligin ¢éziimiinde ge-
rek sonugta gergegin ortaya gikarilmasinda temel bir rol oy-
narlar. Bu bakimdan delillerin serbestge ileri stirlildiigi ve tar-
tigildigi bir yargilama diizeninin adil yargilanma hakkina katki-
si bliylktir. Bu konudaki kisitlamalar gergegin ortaya cikaril-
masini en azindan guglestirecektir.

Adil yargilanma hakkinin bir bagka giivencesi, hukuka
aykin yollarla elde edilmig delillerin yargilamada kullaniimasi-
nin yasaklanmasidir. Bu konuda ¢cagdas yaklagim budur. Her
seye ragmen hukuka aykiri delilleri yargilamada kullanmak,
bunlara dayanarak hikim vermek, fakat bu delilleri elde
edenleri cezalandirmak dusuncesi ¢ok gerilerde kalmistir.

Ulkemiz bu konuda ¢ogu iilkeden énce bu konuyu pozi-
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tif hukuka gegirmistir. Ilkin 1992 yiinda CMUK’da yapilan de-
gisiklikle yasanin 254. maddesine eklenen hiikiimle hukuka
aykin delillerin yargilamada kullanilmasi engellenmigtir. Ayn-
ca Anayasa da 2001 yilinda degistiriimig, 38. maddeye ekle-
nen bir fikra ile ayni sonug anayasal ilke durumuna getirilmis-
tir.

Bugiin icin yargilamanin “makul” siirelerde sonuclandiril-
masi da adil yargilanma hakki icinde yer alir. Bu sonug gesit-
li amaglara hizmet eder. Kiginin suglu olup olmadigini makul
bir sure icinde ortaya ¢ikarmak, adaletin gerceklesmesi igin
oldugu kadar, kisinin de kendisi ile ilgili sonucu bilmesi baki-
mindan sarttir. Dikkat edilmesi gereken bir nokta sudur: ceza
yargilamasi faaliyeti toplumda kamusal diizeni bozan ve sug
adi verilen ve ceza yaptirimi ile karsilanan eylemleri ortaya ¢i-
karmak ve kamu diizenini yeniden kurmak amaciyla yapilan
bir faaliyettir. Bu sonug g6z 6niinde tutuldugunda, “makul”
strede yargilamak/yargilanmak, adil yargilanma hakkinin
6nemli bir temelidir.

Bugiin igin gagdas yaklasimda, birinci derece yargilama-
larda verilen kararlarin kanunyollarinda da ayrica tartigiimasi
da dnemli bir yer tutar. Bu nedenle adil yargilanma hakki de-
nildiginde, kanunyollari ile pekigtirilmig bir yargilama anlagil-
mak gerekir. Kanunyollar kavraminin temeli, bir agidan ger-
cegi ortaya gikarmak igin, degisik makamlar éniinde yeni de-
gerlendirmeler yapmak ise, bir baska agidan da kanunyollar
kisilerin hak arama 6zgurltigi ve adil yargilanma hakki agisin-
dan vazgecilmezdir.

Ulkemizde adil yargilanma hakki kavraminin ne kadar
gercgeklestiginin degerlendirmesini yapabilmek igin, yukarida
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s6zu edilen kavramlarin incelenmesi kaginilmazir.

Su kadarini sdyleyerek bu bélimi tamamlamak istiyo-
rum. Bu konuda daha ¢ok mesafe almak zorundayiz. Ancak
adil yargilanma hakkinin anayasal bir ilke durumuna getiril-
mis olmasi, bu konuda yapilacak yasal degisiklikleri hizlandi-
racak bir etken olacaktir.

Ifade ve Sorgu
1. Kavram

3842 sayil yasa Turk ceza yargilamasi sistemine, sug is-
nadi altinda olaya iligkin agiklamalar yapma kavrami konu-
sunda ikili bir ayinm getirmektedir. Hukukumuzda daha énce
yalnizca doktrinde ele alinan “ifade” ve “sorgu” kavramlar
bundan bodyle yasal bir temele oturmuslardir. Bu iki kavrami
su sekilde temellendirmek gerekir. Ifade, suclanan kisinin kol-
luk gorevlileri ya da savci 6niinde yaptigi agiklamalardir. Sor-
gu ise, boyle bir kisinin yargi¢ 6niinde aciklamalarda bulun-
masidir. Bu ayinmi CMUK'un 135. maddesindeki degisiklikte
tesbit etmek mimkindir. Yasakoyucu buna paralel olarak,
CMUK’un 10. faslinin bashgini ve 132. maddeyi de degistir-
mekte, bu konuda bir bitinlik saglamaktadir. Yasanin 132.
maddesinde, kisinin ifade almak ya da sorgu igin celpname
ile davet olunacag: belirtiimektedir.

Yasada yapilan degisiklikten sonra, bu konunun ayrintila-
rn Yakalama, Gozaltina Alma ve Ifade Aima Yonetmeligi adi-
ni taslyan bir yonetmelikte diizenlenmistir (bkz. RG, 1. 10.
1998, sy. 23480 (degisiklik: RG 13. 8. 1999, sy. 23785).

Ifade ve sorgu, suglanan kisilerin olay hakkinda bildikle-
rini kolluk goérevlileri, savcl ya da yargi¢ 6niinde anlatmalan-
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dir. Bu nedenle, bu kisilerin suglandiklar olay diginda, baska
amagla sorulara muhatap olmalari, ifade ya da sorgu niteligi
tasimaz.

Uygulama ydéniinden su érnek gbézden kacgirilmamalidir.
Yargitay tarafindan esas mahkemesinin karari bozulduktan
sonra, sanigin bu bozma kararina karsi ne diyeceginin sorul-
masl yasa geregidir (m. 326). Fakat boyle bir soru sorgu sa-
yllamaz. Sorgu bakimindan en énemli 6zellik, bunun bir yar-
gi¢ tarafindan yapilmasidir. Yargi¢ disinda kalan kisiler éntin-
de yapilan agiklamalar ifade verme olarak degerlendirilir. Sor-
gu ve ifade ceza yargilamasinda gergegi bulmaya yarayan bi-
rer aragtir.

Olayi yaratmis olan kisiden yargi¢ ya da diger gorevliler
bu olayi dinlemekte ve gergegi bulmaya galismaktadirlar. Bu
niteligi ile gerek sorgu gerek ifade birer delil kaynagi olmak-
tadirlar. Ceza yargilamasinda her sey delil olabilecegine go-
re, sanigin ifade verme veya sorgu sirasinda anlattiklari da
delil olabilecektir. Bu konuda bir hususun hatirlatiimasinda
fayda vardir. Bir hususun delil olmasi ile delil olarak degerlen-
dirmede buna verilecek deger farkl seylerdir. Her sey delil ol-
duguna gore, suglanan kisilerin sdzleri de delil olacaktir, ama
bunu degerlendirmede bunu yapacak yargicin ya da savcinin
dikkatli olmasi zorunludur. Kisi kendini ceza yaptinmindan
kurtarmak isteyeceginden, yalan sGylemesi gcok dogaldir. Bu
bakimdan ifade ve sorguda sanigin s6zlerinin iyi bigcimde de-
gerlendiriimesi ile ancak, bu sozler arasindan gergege ulas-
mak mimkin olabilir.

Ifade ve sorgu bakimindan ¢ok énemli bir nokta da, bu ig-
lemlerin her tiirli baskidan uzak cereyan etmesidir. Bu konu-
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da 3842 sayil yasa 6nemli ilkeler getirmektedir. Bu husus,
ifade ve sorgu yapilmasina iligkin kurallar agiklandiktan son-
ra, daha berrak olarak ortaya ¢ikabilecektir.

2. Sorgu ve Ifade Alma Yontemi

a) Cagrinin yapilmasi

Ifade alma ya da sorgu icin kisilere gagr belgesi (celpna-
me) gonderilecektir (m. 132). Kisi bu gagriya uymayabilecek-
tir, clinkU kendisine sug ylklenen ve sonugta ceza yaptirmi
ile karsilasabilecek olan kisinin bu gagridan kagmasi olasiligi
vardir. Yasakoyucu bunu distnerek bunun igin tedbir almig-
tir. Cagriya uymayan kisi yargi¢ karari ile zorla getirilir. Bu,
kolluk zoruyla kisinin yargig, savci ya da kolluk dniine getiril-
mesidir. Yasa yargicin gikaracagi ¢agr belgesine, gagrilan ki-
si gelmedigi takdirde, kendisinin zorla getirileceginin yazila-
bilmesi yetkisini vermistir (m. 132).

b) Kimlik Tesbiti

Suglanan kisi yargilamanin gesitli asama ve devrelerinde
ifade verir ya da sorguya c¢ekilir. Durugsmada sorgu (m.
236/2), yapilmasi kural olarak zorunlu bir islemdir. Fakat sa-
nik hakkinda toplanan delillere gére mahkumiyet disinda bir
karar verilmesi gerektigi kanaatine varan mahkeme, sorguyu
yapmaksizin, sanik hakkindaki yargilamayi sona erdirebilir
(m. 223/son). Bu hiikiim 1985 degisikliginde yasaya eklen-
mistir. Sorgunun ve ifade almanin birden ¢ok kere yapilmasi,
gergegi ortaya ¢ikarmak igindir.

Ifade ve sorgu esas olarak suglanan kiginin olayla ilgili
bilgisini almak olmakla birlikte, yeni sistemde her ifade ve
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sorguda, kiginin kimliginin tespiti yasal bir zorunluktur (m.
135, b. 1). Yargitay CGK yakin tarihli bir kararinda, sanigin ilk
sorgusunda kimliginin saptanacagini, bundan sonra kimlik
saptamaya gerek olmadigini belirtmekteydi (Yar. CGK, 8. 10.
1984, E. 3-122, K. 299) (Bkz. Yurtcan, Serh, md. 135). Bu ka-
rar artik gegerligini yitirmistir, gink(i 3842 sayili yasanin 135.
maddede yaptigi degisiklikten sonra, her ifade alma ya da
sorguda mutlaka kimlik tesbit edilecektir. Degisiklikten 6nce-
ki 135/son maddedeki, sanigin birinci sorgusunda yalnizca
kimliginin tesbit edilecegi hiikmi, buglin artik sona ermistir.

Yasa sanigin kim oldugunun tesbitini isterken, bunu ge-
nel bir ¢cergeve iginde belirtmektedir. Bu kapsam, kimlik tesbi-
ti olarak cizilmektedir. Kimlik denince bundan, kiginin adi, so-
yadi, yasl vatandasgligi, 6grenim durumu, ekonomik durumu,
medeni hali, niifusa kayith oldugu yer, ikamet ettigi yerin 6g-
renilmesi anlagiimalidir. Kimligin bu sekilde ortaya gikariima-
s1, yargilanacak olan ve fert olarak ortaya ¢ikarlmis bulunan
kisinin ayni zamanda kimlik olarak da tesbiti ile dogabilecek
karisikliklari engellemek amacina yoneliktir. Ote yandan yar-
gllama sonunda uygulanacak olan cezanin ferdilestiriimesi
ve bu arada uygulanacak olan ceza yerine gegen tedbirlerin
seciminde de bunun biyik roli olacaktir.

Yeni 135. madde kimlik tespitinde sorulan sorulara dog-
ru cevap verme yukimini de getirmektedir. Bunun sonucu,
yalan beyan ya da yanlis beyan halinde, kisinin TCK’nin 343.
maddedeki sugu islemis olacagi ve cezalandirilacagi olarak
belirtilebilir.

Yasada kimlik tesbiti yaninda kiginin sahsi halleri hakkin-
da bilgi alinmasi da, ifade ve sorgu isleminde uyulmasi gere-
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ken bir kuraldir (m. 135/1, b. 6). Sahsi haller kavrami, yukari-
da kimlik kavrami iginde mitalaa edilen bilgilerin disinda ka-
lan, fakat kisinin daha iyi taninmasini saglayacak bilgiler ola-
rak nitelenebilir. S6zgelimi sanigin slrlcu ehliyetine sahip
olup olmadigi, derneklere ya da meslek odalarina kayitli olup
olmadigi gibi bilgiler bu kapsamda ele alinabilir.

Durusmadaki sorguda sanigin kimliginin tesbiti zorunlu-
dur (m. 236). Bunun amaci, kimlik degisikliklerini, 6rnegin ev-
lenme ya da bosanma ya da isim ya da yas dizeltmelerinin
s6z konusu oldugu durumlarda bunlar 6grenmektir. Kimligin
tesbiti yaninda, sahsi haller hakkinda bilgi alma da durusma-
da mahkeme tarafindan tekrarlanacaktir. Bu durum karsisin-
da, kimlik tesbiti ve sahsi haller hakkinda bilgi alma islemleri
bakimindan séyle bir sonu¢ ortaya ¢ikmaktadir. lik ifade ile
sorgu ve durusmadaki sorguda bu iglemler mutlaka yapila-
caktir. Bu niteligi ile eski 135. madde ile 236. madde arasin-
da bir farklilik yoktur. Bu uygulamaya devam edilecektir. Ayni
yeni 135. madde karsisinda, durusma devresine gelmeden
once de her ifade ya da sorguda her iki islem tekrarlanacak-
tir. Ornegin savci éniinde bir ifade ya da hazirlik sorusturma-
sindaki bir tutuklama yargilamasinda da kimlik tespiti ile sah-
si haller hakkinda bilgi almak gerekecektir. Bunlarin eksik uy-
gulanmasi, 135. maddeye bir aykirilik tesgkil eder.

¢) Suglamayi bildirme

Ifade veren ya da sorguya gekilen kisinin kimligi tesbit
edildikten sonra, kendisine suclamay: bildirmek gerekir (m.
135/1, b. 2). Kisinin hangi sugtan 6turQ bilgisine basvuruldu-
gu ve hangi olaydan dolay ifadesinin alindigi ya da sorguya
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cekildigi acikga belirtiimelidir. Bunun igin fiilin ayrintilarinin da
aciklamasinda fayda vardir. iyi bir ifade alma ya da sorgu, ki-
siye suglandigi olay agiklandiktan sonra, bu olayi anlatmasi-
na firsat verilen bigcimde yuritilen sorgu ya da ifade alma bi-
¢cimidir. Yoksa soru-cevap bigiminde yapilan bir islem; her za-
man amaca hizmet etmeyebilir. Kisi olay! anlattiktan sonra,
gerektiginde kendisine aydinlatici sorularin sorulmasini en-
gelleyen bir kural yoktur.

d) Midafiden faydalanma hakki

3842 sayili yasanin Tlrk ceza yargilamasi sistemine ge-
tirdigi temel bir degisiklik, ifade ve sorgu iglemleri sirasinda
kisilerin midafi yardimindan faydalanmalari olanaginin tanin-
mis olmasidir. Bu kural yasaya 135/1, b. 3 maddesi ile getiril-
mektedir. Bu konudaki ilkeleri sOyle siralayabiliriz:

lfade veren ya da sorguya cekilen kisi, kolluk gorevlileri,
savcl ve yargi¢ 6ntinde, kendisine yardimci olacak bir midafi ile
aciklamalarda bulunmak hakkina sahiptir. Bu hak kisiye, ifade
ya da sorgu islemini yapanlar tarafindan hatirlatilacaktir. Kisiye
kendisinin istedigi mudafii segebilecegi belirtilecektir. Kisinin
mudafii bulundugunda, bu kisi ¢gagrilacak ve iglem onun katil-
masi ile gergeklesecektir.

Kisinin bir mudafii yoksa ya da mudafi segebilecek du-
rumda degilse, kendisine baro tarafindan bir midafi tayin
edilmesi isteyebilecektir. Bu durumda goérev baro tarafindan
yerine getirilecektir. Bu baro, sorusturma ya da yargilamanin
yapildigi yerdeki barodur.

Bu yolla atanan midafi ifade ya da sorgu isleminde ha-
zir bulunacak ve kisiye hukuki yardimda bulunacaktir. Bunun
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anlami sudur: Midafi yalnizca bu isleme gdzlemci olarak ka-
tilan kisi degildir. Suglanan kisi ilkin midafii ile yalniz goris-
meli, ona olayi anlatmali, onun bilgisinden faydalanmali ve
sonra ifade vermeli ya da sorguya c¢ekilmelidir. Bu yardim bu-
tln islem suresince devam etmelidir. Bu konuda kisinin anla-
madigl ya da cevaplamak istemedigi sorular konusunda m-
dafiinin gortistnd alabilmeli, bir ya da birden ¢ok soruya ce-
vap verme halinde, bunun sonuglarinin neler olacagi konu-
sunda da mudafii tarafindan aydinlatimahdir. Bu sekilde an-
cak bir uzman hukukgu olan mudafiin hukuki yardimindan
faydalanilmis olur.

Bu sekilde ifade ya da sorgu islemine katilan muidafiden
vekaletname istenmemesi yasa geregidir. Bunun amaci, ve-
kaletname c¢ikarma islemi ile yargilamayi geciktirmemektir.

Bu noktaya kadar agiklamaya calistigim ifade ya da sor-
guda mudafi yardimindan faydalanma sisteminde, mudafii
bulunmayan kisilere midafi saglama yikimi yeni yasayla
barolara ytklenmis bulunmaktadir. Bu nedenle barolarin bu
hizmeti en iyi bigimde 6rgltlemeleri sarttir. Bu sayede yeni
yasanin amaglarina ulasilabilecektir.

Yasa barolarin midafi saglama yikimunu dizenlerken,
mudafileri hazir bulundurma konusunda, barolari bir yik alti-
na daha sokmaktadir, o da sudur: Midafi baro tarafindan
atandiginda ya da suglanan kisi tarafindan gagrildiginda, so-
rusturmayi geciktirmemek zorundadir. Yasakoyucu bir yan-
dan mudafi yardimi ile ifade ve sorgu sistemini getirirken, 6te
yandan bunun yargilamayi geciktiren bir husus olmamasina
dzen gosterilmesini amaglamaktadir. Ozellikle kollukta bu is-
lem yapllirken, yasalarla belirlenmis surelerle gbézaltina tutu-
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labilme olgusu karsisinda, midafilerin buralara ulagsmalarinin
yargilama ve sorusturma carkinin dénmesini engellememesi
amaci birlikte disinuilmek gerekir.

Bu konuda son olarak bir hatirlatma yapmakta fayda var-
dir. Yukarida agiklanan yeni sistemin islemesi, suglanan kigi-
lerin mudafi segme ya da mudafi isteme iradelerine dayan-
maktadir. Bu kisiler miidafi istemedigi stirece, yine eskisi gibi
mudafisiz ifade ve sorgu yéntemi uygulanacaktir. Bu neden-
le her seyin bu istekle baslayacaginin bilinmesi gerekir.

Bu konuda DGM’lerdeki yargilama sisteminin de belirtil-
mesi uygun olur. DGM YasasrI’'nin 16/son maddesi, tutuklu
bulunan sanigin mudafii ile her zaman gorisebilmesini 6n-
gOrmekteydi. Yakalanmis ve gbzaltinda bulunan kisi ise, sav-
cinin gbzalti slresinin uzatiimasina yazil olarak emir verme-
sinden sonra bu hakka sahipti.

4778 Sayili Yasa(yururlik: 11. 01. 2003) 37. maddesi ile
DGM Yasasinin yukariya aktardigim 16/son maddesinin y(-
rurlikten kaldirmistir.

Bu nedenle gerek tutuklanmis gerek gézaltina alinmig
bulunan saniklar, kendilerine yapilan suglama hangi mahke-
menin gorev alanina girerse girsin, mudafileriyle serbestge
gorusebileceklerdir. Bu konuda higbir sinirlama kalmamistir.
Bu sonucun hukuki dayanagi sudur: DGM Yasasinin 29.
maddesi, bu yasada 6zel hikim bulunmayan hallerde
CMUK'un uygulanacagini belirtmektedir. CMUK sisteminde
de sorusturmanin baslamasi ile birlikte serbestce goriisme
olanagi s6z konusu olduguna gére(m. 144), midafi ile goris-
menin 6nlndeki engeller kalkmistir.

Konuyla yakin ilgisi nedeniyle, DGM sisteminde tutuklu
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ya da gozaltindaki sanigin ifadesinin alinmasinda mudafinin
hazir bulunmasi tizerinde durulmalidir.

Konunun satirbaslarini séyle 6zetleyebilirim: 1992 yilinda
ylrurliige giren 3842 sayil Yasa, Tirk ceza yargilamasi siste-
minde 6nemli degisiklikler yapmistir. Ancak bunlarin bazilarinin
DGM’lerde uygulanmasi kabul edilmemistir. Bunlara 3842 sa-
yil Yasanin 31. maddesinde yer verilmigtir. Bunlar arasinda
3842 sayill Yasanin 12. maddesi de belirtiimektedir. Bu mad-
de, CMUK'un 135. maddesini karsilamaktadir. Bu hikim, sa-
niklarin midafiden yararlanmasini diizenlemektedir. Bu hukuki
resim karsisinda, ulasilacak olan sonug sudur: Bugtlin yasako-
yucu 3842 sayill Yasanin 31. maddesini yurirlikten kaldirma-
digi stirece, DGM'nin goérev alanina giren iglerde, saniklarin
mudafiden yararlanmalari mimkin degildir.

Bu agiklamalarin 1sigi altinda belirtmem gerekir ki, yasa-
koyucunun DGM Yasasinin 16/son maddesini yururlikten
kaldirmis olmasi, midafiden yararlanma sorununu tam olarak
¢Ozmemisgtir.

Bu elestirilerin 1g1g1 altinda, sorun bugtin ¢ozilmigtar.

Ulkemizde bir hukuk garabeti olusturan bu durum, bir ya-
sa degisikligi ile ortadan kaldinlmistir. 3842 sayili Yasanin
yaptigi degisiklikler 1992 yilindan 2003 yilina kadar uygulan-
mis, DGM yargilamalarinda sanik glivenceleri ve savunma
hakki 6énemli yaralar almigti. Bu sorun bugiin giderilmigtir.

6. Uyum Paketi olarak adlandirilan 4928 sayil “Cesitli
Kanunlarda Degisiklik Yapiimasina ili§kin Kanun” (Kabul: 15.
07. 2003, Yayin: 19. 07. 2003) 19. 07. 2003 tarihinde yurur-
IGige girmis, bu yasanin 19. maddesinin (c) bendi ile s6zU edi-
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len degisiklik yapilmig, 3842 sayili Yasanin 31. maddesinin 1.
fikrasi yurdrlikten kaldinimstir.

Bu cergevede artik lilkemizde DGM yargilamasi-DGM di-
sl yargilama arasinda bu hikimle yaratilan fark ortadan kal-
dinlmistir.

Yasal plandaki bu diizeltmeyi, tlkemizde demokratikles-
me hedefinde 6nemli bir kilometre tagi olarak degerlendirmek
uygun olur.

e) Cevap vermek yiikiiminiin olmamasi (Susma Hakki)

Ifade alanlar ya da sorgu yapan yargig, kisiye suglandigi
fiili belirttikten sonra bu konuda agiklamada bulunmamasinin
yasal hakki oldugunu sOyleyecektir. Bunun anlami, kisiye
olay hakkindaki sorulara cevap verip vermeyecegini sormak-
tir (m. 135/1, b. 4). Ceza yargilamasi hukukunda susma hak-
ki olarak adlandirilan bu hak, ifade ya da sorguda olayla ilgili
agiklamalarda bulunmak zorunlugunun bulunmadigi bigimde
aciklanir.

Susma hakki ceza yargilamasinin tarihsel gelismesi igin-
de uzun bir miicadelenin sonunda ulasiimis bir noktadir. Bu-
gun igin sanigin ya da ifade veren kisinin isterse cevap ver-
mek hakkini kullanabilecegi, istemedigi takdirde susarak ce-
vap vermekten kaginabilecegi genel olarak kabul edilmekte-
dir. Oysa gegmiste 6zellikle tahkik sisteminin uygulandigi de-
virlerde, saniklar delil kaynagi olarak kabul edilmis ve delille-
rin de her turlli olanaktan yararlanilarak ele gegirebilecegi ka-
bul edildigi igin, saniklar konusmak zorunda birakilmistir. Bu-
nun sonucu ikrar elde etmeye kadar varmis ve iskence kav-
rami ortaya ¢ikmistir. Sorgu ve ifade alma bu dénemlerde bir
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ikrar araci olmus ve saniklara her tirli iskence uygulanmis-
tir. Bu nedenle bugiin igin sanigin susma hakkindan s6z et-
mek ve bunun yasalarda yer almasi, bir gelismenin sonucu-
dur ve bu alanda bir basariyi gostermektedir.

Bu yaklasim icin yeni 135. maddede, eskisinden farkl
olarak, susma hakki bir hak olarak acik bir bicimde yasanin
metninde yer almaktadir. Eski form(lu ile, kisiye cevap verip
vermeyecegi sorulurken, yeni formilde, agiklamada bulun-
mamak hakkinin varligi kisiye agikga sOylenecektir. Bu soru-
ya karsi kisinin takinacagi tavra gore hareket edilecek, sanik
ya da ifade veren agiklamada bulunmak istemediginde, ken-
disi zorlanmayacaktir.

Sanigin susma hakkini kabul eden sistemlerde, sorgu
sanigin kendini savunmasi igin bir arag olarak kabul edilmis-
tir. Sorgu ve ifade bir savunma araci olunca, bundan vazge-
cebilmek de o araci kullanmak yetkisine sahip olan kisiye ait
olmaktadir. Bu noktada bir sonucun hatirlatiimasinda fayda
vardir. Susma bugun igin bir haktir, fakat susma ile bazi hu-
suslarl aydinlatma olanaginin da kaybedileceginin disunuil-
mesi yerinde olur. Ozellikle aleyhteki delillerin giritiilebilece-
gi bir ortamda, susarak bazi kétii sonuglarin dogmasina ne-
den olunabilecektir. Bu konunun iyi bigimde degerlendirilme-
si gerekir.

Son olarak susma hakki konusunda, daha énce Uzerin-
de durulan bir noktaya dikkat cekmekte yarar vardir. Kisinin
susma hakki, olayda sinirlidir. Kisi kimligi ve sahsi halleri hak-
kinda agiklamalarda bulunmak zorundadir. Hatta kimlik konu-
sunda dogru beyanda bulunmak yikimdi, bu kez yasanin
acikga belirttigi bir sonugtur.
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f) Lehte olan delilleri ileri séirme olanagi

Yasa (m. 135/1, b. 5) yeni diizenlemesinde bunu eskiye
oranla ¢ok acik bir bicimde belirtmektedir. Buna gore, ifade
veren ya da sorguya ¢ekilen kisiye, sipheden kurtulmasi igin
somut delillerin toplanmasini isteyebilecegi hatirlatilir ve ken-
disi aleyhine varolan sliphe sebeplerini ortadan kaldirmak ve
lehine olan hususlari ileri siirmek olanagi verilir. Bunun anla-
mi agiktir. Ifade ve sorgu bir savunma aracidir. Bu bakimdan
bdyle bir islem sirasinda kisi kendisini su¢ isnadindan kurta-
racak delilleri ileri strebilmelidir. Bu konuda yasa genis bir
cerceve gizmektedir. Bu gergevede iki yonlu bir nitelik bulun-
maktadir. IIkin aleyhteki delilleri ¢urttmek igin bazi hususlar
ileri surllebilecektir. Ayrica lehte bir durum yaratmak icin de
somut olgulara dayanilabilecektir. Bunlar her olayda degisik-
lik gosterebilecektir. Fakat dnemli nokta, bu sekilde bir hak-
kin kisiye hatirlatimasinin yasal bir zorunluk olusu ve ayrica
boyle bir olanagin taninacak olmasidir.

Yasanin bu hiikkminiin yanlis bazi degerlendirmelere ne-
den olmamasi igin, bazi agiklamalara daha ihtiyag oldugu ka-
naatindeyim. llkin bu hilkmiin uygulanmasinin yargilamanin
ve sorusturmanin asamalarina goére farklilik gosterecegi tabii-
dir. S6zgelimi kolluk gorevlileri tarafindan hazirlik sorustur-
masi devresinde alinan bir ifadede, kisi bazi lehte hususlari
ileri stirdiiglinde, miidafiinin de kendisine yardimci olarak bir-
likte bulundugu varsayimi iginde, bunlar kolluk tarafindan he-
men veya kisa slrede elde edilebilecek bazi deliller ve olgu-
lar ise, bunlara ulasiimak yoluyla olayin aydinlatimasi fayda-
hdir. Ancak, 6zellikle gbzalti durumlarinda, surelerin kisith ol-
dugu bir ortamda, ileri surilen delillere ulasmanin zor oldugu
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ya da uzun zaman alacagi durumlarda, bunun birazdan sozii
edilecek tutanaga gecirilmesi ile yetinilebilecektir. Bu husus-
lar yargilamanin daha sonraki dénemlerinde ele alinabilecek-
tir.

Bu hikim uygulanirken, yine kolluk éniinde, sikayetciler-
le suglananlarin karsilikli geldikleri ve s6zIU bir ortamda kar-
silikli bigimde delil kaynaklarinin ele alindigi ve tartisilip de-
gerlendirilecegini diisinmek yerinde olmaz. Yasakoyucunun
bu hikimdeki amaci, kanaatimce sorusturmanin basindan
itibaren savunmay! gig¢lendirmek icin lehteki olgular da ileri
slirmek olanagini yaratmaktir. Bunun en garpici 6rnekleri,
suglamaya karsi bazi somut sonuglari ortaya koyabilmek ve
isnadi curitebilmektir. Ornegin bir olayda sanik bu yolla pa-
saportunu ibraz etme suretiyle, olay tarihinde yurtdiginda ol-
dugunu, bu nedenle olayla bir ilgisinin bulunmadigini ileri si-
rebilir. Bir baska ornek, belirli bir devlet kurumuna bagl ola-
rak bir olaydan 6tlrl suglanan kisi, kimligini ortaya koymak
suretiyle fiille ilgisi olmadigini agikliga kavusturabilir.

Buraya kadar konu edilen hususlar, savci 6niinde ifade
verme bakimindan da gegerli olacaktir.

On sorusturmada sulh yargi éniinde sorguya cekilme ha-
linde, tutuklama konusu da s6z konusu olacagindan, bu hi-
kiim daha da 6nem kazanacaktir. Bu noktada sanikla mida-
fiinin birlikte hareket ederek suglamayi ¢uritebilecek husus-
lari ortaya koymalari gerekir.

Son sorusturmada bu hikmun uygulanmasinda bir sinir
olmamak gerekir. Durugsmada delillerin tartigildigi bir ortam-
da, savunma lehte sonucu saglayabilecek her tlrll olanaktan
yararlanabilecektir.
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g) Ifade ya da sorgunun tutanakla tespiti

Yasanin bu konudaki en blyik yeniligi, tutanakla tespit
islemidir (m. 135/1, b. 7). Bu tutanakta:

a) Ifade verme veya sorguya gekme igleminin yapildigi
yer ve tarih,

b) Bu islemler sirasinda hazir bulunan kisilerin isim ve si-
fatlari ile ifade veren veya sorguya cekilen kisinin agik kimli-
gi,

c) Ifade vermenin veya sorguya ¢ekmenin yapilmasinda
yukaridaki iglemlerin yerine getirilip getirilmedigi, bu islemler
yerine getiriimemis ise sebepleri,

d) Tutanak igeriginin ifade veren veya sorguya gekilen ile
hazir bulunan midafi tarafindan okundugu ve imzalandig,

e) Imzadan imtina halinde bunun nedenleri,

yer alacaktir.

Yasada 6ngorllen tutanagin anlami agiktir. Ifade veya
sorgu gibi ceza yargilamasinin temel iglemlerinin yasaya tam
olarak uyularak yapildigi kdgida gegirilmek istenmektedir.
Boylece ileride ortaya cikabilecek olan bazi itirazlar ve anlas-
mazliklar bu yolla dnlenecektir. Bundan bdyle artik ifade ve
sorgu konusundaki kargasa ortadan kalkacaktir.

h) 135. madde ile 236. madde iligkisi

Daha 6nce aciklandigi (izere, 3842 sayill yasa CMUK’nin
135. maddesini degistirmis, ifade ve sorgu islemini ayrintili bi-
cimde dizenlemistir.

CMUK’nin 236. maddesi durusma devresinde saniklarin
sorguya cekilmelerini diizenlerken, yasanin 135. maddesine
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atifta bulunmakta, sanigin 135. maddeye gore sorguya geki-
lecegini belirtmektedir.

Bu durum karsisinda bu atif kuralinin igerigini tesbit et-
mek gerekmektedir.

llkin belirtmek gerekir ki, sorgu durusma devresinde yar-
gi¢ tarafindan gergeklestirilirken, 135. maddenin birinci fikra-
sinda 1 ila 6. bentler arasinda yeralan ilke ve kurallar burada
da aynen uygulanacaktir. Uygulamada teredditlere neden
olabilecek olan bir nokta, sirf sorgu igin durusmada ayn bir tu-
tanak tutulup, bunun durusmaya katilanlar tarafindan muiste-
reken imzalanip imzalanmayacagi hususudur. Bu konuda
sOyle diisiinmek kanaatimce uygun olur. Durusma tutanagi-
nin tutulmasi CMUK’da 6ngorilmus ve sozli yargilamanin
kagida dokulduguni gosteren belgedir. Boyle olunca sanik
sorgusu igin ayri bir tutanak tutulmasina gerek yoktur. Ayrica
236 nci maddenin 135 inci maddeye yaptigi atfi, bir kiyas nor-
mu olarak distinmek ve uygulanmasi gerektigi 6lgiide uygu-
lamak yerinde olur. Bu durumda sorgu durusmada gergekles-
tiginde, tutanagin 135/1, b. 7°'de belirtilen ayrintilar igermesi-
ne, 6zellikle durugsmaya katilanlar tarafindan imzalanmasina
gerek yoktur.

1) Yasak sorgu yéntemleri

Ifade alma ve sorgu, yargilamada gergegi ortaya cikar-
mak icin kullanilan birer aracgtir. Bu arag kullanilirken dikkatli
olmak gerekir. Ceza yargilamasi toplum c¢ikarlan ile fert ¢ikar-
larinin karsilikli geldikleri ve ¢atisma iginde bulunduklan bir
alandir. Bu bakimdan yapilan islemlerde bu noktanin higbir
zaman g6zden uzak tutulmamasi zorunludur. Bunun sonucu
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olarak, gergegi ortaya koymak ve sugluyu cezalandirmak
igin, yargilamada bazi 6zgurltgu kisitlayici tedbirlere izin ve-
rilmistir. Ama bunlar bakimindan her zaman g6z 6ninde tu-
tulmasi zorunlu bir deger vardir. Bu insan onuru degeri ve
kavramidir. Ceza hukuku alaninda cezalar saptanirken, ceza
yargilamasi alaninda 6zgurlik kisitlamalarn ve tedbirler du-
zenlenirken, insan onuru ile bunlar bagdastirmak zorunlulu-
gu (AY, 17/3) ilk planda dikkate alinmalidir. Anayasa, “... kim-
se insan haysiyetiyle bagdasmayan bir cezaya veya muame-
leye tabi tutulamaz” (AY. 17/3) diyerek bu degeri benimse-
mistir.

Bu amagla sorguda da yasaklanmis yontemler insan
onurunu korumak igin yasalarla diizenlenmistir.

3842 sayil yasa ile CMUK’ya 135 a maddesi eklenmistir.
“Yasak sorgu yontemleri” basligi altinda bu maddede, ifade
verenin veya sanigin beyaninin 6zglr iradesine dayanmasi
gerektigi agiklanmaktadir. Daha sonra yasak yontemler sira-
lanmaktadir. Bunlar, 6zglr iradeyi engelleyici nitelikte olma,
kétt davranma, iskence, zorla ilag verme, yorma, aldatma,
bedensel cebir ve siddette bulunma, bazi araglar uygulama
yoluyla bedeni ve ruhi miidahaleler yoluyla kisinin iradesini
bozma olarak belirtiimektedir. Yasaklanan bu yontemlere ya-
saya aykir menfaat vaad edilmesi de eklenmektedir (m.
135a/2).

Bu kavramlar Gizerinde kisaca durmakta fayda vardir.

K&t davranma, ifade alan ya da sorgu yapan kisinin mi-
essir fiil seklinde ortaya ¢ikan davraniglandir. Bu nedenle yal-
nizca cismen eza ya da viicudun gergek anlamda yaralanma-
si degil, sagligin bozulmasina yonelik olan ve gok 6nemsizler
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disinda, viicuda ve akli sagliga yonelen bitin tecaviizler bu
kavram iginde miutalaa edilir.

i§kence, uzun suren veya tekrarlanan siddetli izdirap, aci
ya da agrilara sebep olunmasi veya ortaya gikarilmasi olarak
kabul edilmektedir. Yukaridaki tanimla bagdasan maddi ve
manevi hareketler igkence olarak nitelenir.

Zorla ilag verme, kati, sivi ya da gaz seklindeki her turll
maddenin insan vicuduna verilmesidir. Bunlarin yutturulma-
sl, yiyecek veya iceceklere katilarak verilmesi, solunum ya da
zerk ya da ovma yoluyla viicuda dahil edilmeleri veya vicu-
dun agik bir yerinden viicuda sirtlmeleri arasinda higbir fark
yoktur.

Yorma, iradi karar verme ve iradi davranma 6zgurliginu
ciddi bicimde tehlikeye dislirecek oranda kisiyi yorgun du-
surmektir. Ifade ya da sorgu sirasinda sanigin fiziki ya da ru-
hi durumu yorgun dustirme sonucu etkilenmeli ve kisinin ken-
di iradesi ile distnup karar vermesini olanaksiz kilacak dere-
cede gligsiiz hale getirilmelidir.

Aldatma, ifade veren ya da sorguya ¢ekilen kisiye karsi
hukuka aykiri yéntemler kullanilarak onun kendi 6zgr irade-
si ile duglnlp karar vererek bunu uygulamanin etkilenmesi
anlamina gelir. Hukuki sorunlara ya da olaya iligkin aldatma-
lar bu kapsama dabhildir. Ornegin, kisinin tanik olarak sorgu-
lanacag! ya da ifade verecegi, bu nedenle beyanda bulunma-
ya ve gergegi sOylemeye mecbur oldugu, sorusturma konusu
olayda yalnizca para cezasina mahkum olabilecegi, susmasi
halinde bunun aleyhine delil olacaginin séylenmesi, hukuki
aldatma olusturur. Olaya iliskin aldatmalar da degisik bigim-
lerde ortaya cikabilir. S6zgelimi sorusturma konusu olayin
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degistirilerek kisiye belirtiimesi, sug ortaklarinin ikrar ettikleri-
nin sdylenmesi bu nitelikte aldatmalardir.

Bedensel cebir ve siddette bulunma, ifade veren ya da
sorguya cekilen kisiye kargi muessir fiil teskil eden hareketler
ilk akla gelen cebir ve siddet hareketleridir. Bunun disinda bu
Olcliye varmasa bile, kisinin iradesini bozucu ve etki altina ali-
ci hareketler kisi Gizerinde zorlayici nitelik tasidigi takdirde, bu
kapsamda miitalaa edilmek gerekir. Bu kavramdan s6z eder-
ken, CMUK'un belirli amaglarla 6ngordiigti zorlamalarin, or-
negin yasanin 63, 70 ve 132. maddesinde s6zl edilen zorla-
malarin hukuka aykiri olmayacaginin bilinmesi gerekir. Bazi
araglar uygulayarak viicut bitinligiine miidahaleler akla ilk
planda yalan makinesini getirir. Bunun disinda kisinin viicu-
duna dogrudan etki yapan, fiziki ve ruhi sagligi bozan her uy-
gulama bu kavram icindedir.

Yasaya aykiri menfaat vaadi, kisisel ya da olaya iligkin
herhangi bir iyilestirme, iyi hale getirmenin saglanmasi konu-
sunda s6z vermedir. Bu konuda dikkat edilecek husus sudur.
Vaad edilen husus hi¢bir sekilde ya da somut olayda yerine
getirilmesi hukuken mimkin olmamalidir. Ancak bu halde
yasaya aykiri bir vaadden so6z edilebilir; yoksa yasanin 6ngor-
dugu belirli ceza indirimi nedenleri, sanigin beyanina ve yar-
gllamada gergegin bulunmasina yardimci olmasi oraninda
kabul edildiginde, yasaya aykiri bir vaad yoktur. Ornegin bir
uyusturucu sugunda, uyusturucunun yerini séyleyen Kisi bir
ceza indiriminden yararlanir (TCK, 405). Sorgu ya da ifade al-
ma sirasinda bunun hatirlatiimasi, yasaya aykiri bir vaadde
bulunma degildir.
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Yasada belirtilen bu yasaklarin maddede 6rnek olarak
sayildigina, bunlara bagkalannin da eklenebilecegine dikkat
etmek gerekir. Onemli olan, kisinin ézgir iradesinin bu tir
yontemlerle bozulmasi ve hukuka aykiri deliller elde edilme-
sidir. S6zgelimi maddede agiklanmamakla birlikte, hile ve ip-
notizma ya da yalan gostergesi de bu kapsamda mitalaa
edilebilecektir. Bunlar i¢cinde yalan gostergesi kisinin kan ba-
sincini ve kalp atislarini élgerek, onun duygularini ve reaksi-
yonlarini tespite dayandigindan, kisiyi baski altina alan, ya-
saklanmis bir yontem olarak kabul edilebilecektir.

Bu yontemler yasada yasaklanmakla birlikte, bu yollarla
elde edilen beyanlarin delil olarak degerlendirilemeyeceginin
de agik bigcimde diizenlenmis olmasi (m. 135a/son), Turk ce-
za yargilamasi sisteminde artik 6zgUr irade ile yapilan agikla-
malara, delillere dayanma sonucu dogmaktadir. Bu yolla ce-
za yargllamasi sistemimiz insan haklarina saygili bir nitelik
kazanmaktadir. Bu sonug, yasada kisinin rizasina ragmen uy-
gulanamama ile bir kez daha perginlenmektedir. Bu demektir
ki, kisi istese de, iradenin sakatlandigi bir olayda, elde edilen
bir delil yargilamaya katilamaz.

i) DGM’lerdeki sinirlamanin kaldiriimis olmasi

3842 sayil yasanin 31. maddesi ifade alma ve sorguya
cekme islemleri yoniinden, yukarida acgiklanan sorgu ya da
ifadede uygulanacak ilkeler yoniinden yeniden yapilandirilan
135. maddedeki degisikliklerin DGM’lerde yapilacak yargila-
malarda uygulanmayacagini belirtmekte idi. Bu durumda, ya-
sanin agik hikmi karsisinda, degisiklikten onceki 132 ve
135. maddeler uygulanacakti.
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Ulkemizde bir hukuk garabeti olusturan bu durum, bir ya-
sa degisikligi ile ortadan kaldinlmistir. 3842 sayili Yasanin
yaptigi degisiklikler 1992 yilindan 2003 yilina kadar uygulan-
mis, DGM yargilamalarinda sanik glivenceleri ve savunma
hakki 6énemli yaralar almigti. Bu sorun bugiin giderilmigtir.

6 nci Uyum Paketi olarak adlandirilan 4928 sayil “Cesit-
li Kanunlarda Degisiklik Yapiimasina iligkin Kanun” (Kabul:
15. 07. 2003, Yayin: 19. 07. 2003) 19. 07. 2003 tarihinde yU-
rarlige girmis, bu yasanin 19. maddesinin (c) bendi ile s6zii
edilen degisiklik yapiimis, 3842 sayili Yasanin 31. maddesinin
1 inci fikras! yarurlikten kaldinlmgtir.

Bu cergevede Ulkemizde artik DGM yargilamasi-DGM di-
sI yargilama arasinda bu hikimle yaratilan farkllik sona er-
mistir.

Yasal plandaki bu diizeltmeyi, tlkemizde demokratikles-
me hedefinde 6nemli bir kilometre tagi olarak degerlendirmek
uygun olur.

Yargilamanin yenilenmesi

Y_eni bir neden: Avrupa Insan Haklarn _Mahkemesi-
nin(AIHM) Tirkiye'de yapilan bir yargilamada Insan Haklar
Avrupa Sézlegmesinin(IHAS) ve eki protokollerin ihlal edildi-
gini saptamasi.

Bu konu son olarak 4793 sayill Yasayla diizenlenmistir.

Konuyu sdyle sistemlestirebilirim:

Bu Yasa 4 Subat 2003 tarihinde yurirlige girmistir. Ya-

sayla 327. maddeye yukarida belirttigim lehte yenileme ne-
deni konulmustur. 4771 saylili Yasanin getirdigi 327a madde-
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si kaldiriimig, bdéylece yargilamanin yirtylsinde eski siste-
me dénlUimuagtar.

Bu konuda su hususlarin alti gizilmelidir:

4771/327a mahkum lehine bir yargilamanin yenilenmesi
yolu yaratirken, AHIM'in verdigi kararda, 6ncelikle IHAS’a ay-
kirihgi tespit etmesini aramaktaydi.

Bu ihlal, niteligi ve agirigi bakimindan IHAS'In 41. mad-
desine gore hiikkmedilmis olan tazminatla giderilemiyecek so-
nuglar dogurmaliydi. Bu iki sartin gergeklesmesi durumunda
327/a maddesi isleyecekti.

4793 sayili yasa daha once Tirkiye'de gorilen bir dava-
da IHAS'In ihlal edilmis olmasi sartini ve bunun AIHM tarafin-
dan tespitini korumaktadir. Ancak “tazminatla giderilemeye-
cek sonuglar dogurma” sartini kaldirmistir.

4793 cercevesinde konu yalnizca sire yéniinden ele ali-
nacaktir. Bu slire, AIHM kararinin kesinlesmesinden baslaya-
rak 1 yildir. Istem bu sure iginde yapilmalidir.

Bu istem eskiden oldugu gibi, 6nceki hilkmi vermis olan
mahkemeye yapilacaktir. Davanin kabule sayanligi asamasi
bu mahkemenin yetkisi icindedir. Yeni hukuki durumdaki te-
mel 6zellik, bir Tirk mahkemesinin verdigi ve kesinlesen bir
hidkmiin, bu mahkemeye basvurulmasi tzerine, AIHM tara-
findan ele alinmasi ve IHAS ve eki protokollere aykiriigin tes-
pit edilmis olmasidir. Bu durumda, dosya yeniden dnceki hiik-
ml vermis olan mahkemenin 6niine geldiginde, mahkeme
eski hilkminu bu gelismelerin 1s1g1 altinda yeniden degerlen-
direcektir.
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4793 sayil Yasa, bir gegici madde getirmistir. Buna gore,
327. maddeye 6. bent olarak eklenen yenileme nedeni, bu
maddenin yurirlige girdigi tarihte AHIM'in kesinlegmis karar-
lari ile bu tarinten sonra AHIM’e yapilacak basvurular tizerine
verilecek kararlar hakkinda uygulanacaktir. Demek ki, 4793
sayili Yasa yirirlige girdiginde(4 Subat 2003) AHIM'de gé-
rulmekte olan davalar bu hikmun disindadir.

4793 sayili Yasa ayrica daha 6nce AHIM tarafindan veri-
len kesin kararlar icin Ulkemizde yargilamanin yenilenmesini
istemek icin, 1 yillik bir stire 6ngérmektedir. Bu stre 4793 sa-
yill Yasanin yirirliigl ile baslayacaktr.

Degisikligin yorumu:

4771 sayili Yasanin getirdigi 327a maddesinin yrurlik-
ten kaldirlmasi, bdylece yargilamanin yenilenmesi yolundaki
CMUK sistemini altiist eden diizenlemenin ortadan kaldiril-
mas! uygun olmustur. Yukarida s6zinU ettigim ve 8. basida
yer verdigim elestirilerin dikkate alinmasi, Tirk hukuku adina
olumlu bir sonugtur.

Ancak yeni diizenleme igerigi yoninden hatalidir. 4 Su-
bat 2003 tarihinde ydrirlige giren 4793 sayil Yasa, Tirk
mahkemelerinin AHIM'in kararlarina uymak ve yargilamanin
yenilenmesi yoluyla bir Ttirk mahkemesinin verdigi karari or-
tadan kaldirmak anlamini tagimaktadir.

Yeni hikimle, Turk mahkemelerinin IHAS'ta yer alan
hak ve 6zgurlUlerin ihlalinin nitelik ve agirigini denetleme yet-
kisi elinden alinmgtir. Ik bakista yalnizca sire yéninden bir
inceleme yapilacaktir. Bunun diginda yargilamanin yenilen-
mesinin gerekli olup olmadigini Turk yargi organlar degil,
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AHIM sOylemis olmaktadir. Goruintste Turk mahkemeleri
devreye sokulup konu yeniden ele alinsa bile, isin 6ziinde bu
yargilama ve degerlendirme AHIM'in kararinin {izerine oturtu-
lacagina gore, Tlrk yargisi AHIM’in sonucunu onaylamaktan
Ote bir is yapmayacaktir.

Bu nedenle yurdrlikten kaldirilan, 4771 sayili Yasayla
getirilen 327a maddesindeki diizenlemede belirtilen —ihlalin
nitelik ve agirigi bakimindan tazminatla giderilemeyecek ol-
masi— sartinin 4793 sayili Yasayla kaldirnimasi, hatalidir.

Bu diizenlemenin yarattigi temel sonug sudur: Artik
AHIM Tiirk mahkemelerinin Gstiinde, kendisine bir basvuru
yapildiginda, Tirk mahkemelerinin kararlarini denetleyen bir
kanunyolu mahkemesidir. Bu mahkemenin kararlar da Turk
mahkemeleri igin baglayicidir.

Bu sonug Tlrk hukuku igin kabul edilemez agir bir sonug-
tur. TUrkiye Cumhuriyeti Devletinin egemenlik hakkina aykiri-
dir. Egemenlik, bir Glkeye Ulkesindeki uyusmazliklar yargila-
mak hakkini da verdigine gore, yukarida tablo iginde bu hak-
kin Turk mahkemelerinin elinden alinmasi, egemenlik kavra-
mi ile bagdasmaz.

IHAS'| onaylamak, Avrupa Konseyi blinyesinde yer al-
mak, AB’ye girmek icin blylk ¢caba harcamak, egemenlik
hakki ve yargi erkinden bu denli 6diin vermeyi gerektirmez.
Insan hak ve Ozglrliklerine uygun yarg yetkisini kullanmak,
sanik glvencelerini kabul etmek demek, Tirk yargi organla-
rint AHIM kararlarini “onaylayan” kuruluslar durumuna dusur-
mek demek degildir.

Bu konuda akla gelebilecek sorular sunlar olabilir:
4793 sayill Yasanin getirdigi 327/b. 6. maddesinin siste-
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mi iginde, onceki karari vermis olan Tirk mahkemesi,
AHIM’in aksi kararina ragmen, olayda IHAS'In ihlalinin s6z
konusu olmadigi sonucuna varabilecek midir? Her seye rag-
men, Turk mahkemesinin yargi erki iginde, IHAS ve eki pro-
tokollerin ihlali sonucunu, Sézlesmenin 41. maddesi agisin-
dan ele almak ve degerlendirmek, ihlalin tazminatla giderile-
cek nitelik ve agirlik tagidigini sdylemek yetkisinin varligi ka-
bul edilecek midir?

Bu konuda 6ncelikle AIHM'in kararlari konuya i1sik tuta-
caktir. Bu nedenle bu mahkemenin kararlarinda bu noktalarin
aciklik tasimasi aranacaktir.

Ancak bence Turk yargi erkinin bir sonucu olarak, mah-
kemelerimizi AIHM kararlarini, mutlakiik icinde kabul etmek
ve “onaylamak” durumuna distrecek sonuglardan koruya-
cak igtihada ulagsmak zorundayiz. Bu konudaki temel gérev
Yargitay’a diser.

Yargilamalarin sonucunda, Tirk ve AHIM yargisi arasin-
da geligki kesinlestiginde, bu nasil ve nerede giderilecektir?

Ik bakista, yukaridaki varsayimda, lehte sonucu alama-
yanlar tekrar AHIM’e basvuracaklardir. Bu mahkeme de bu-
yuk olasilikla énceki kararni tekrarlayacaktir. Ancak bu du-
rumda sorun ¢6zulmus olmayacaktir.
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CMK Konferansi (Mugla Barosu) (12. 03. 2005)

Konu: CMK’nin temel yapisi- yeni tercihler-beklentiler

Girig

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu 1 Nisan 2005 ta-
rininde yurlrlige girecektir. TCHD olarak, tlke genelinde hu-
kukgular bilgilendirmek amaciyla yaptigimiz toplantilarda,
TCK, CMK ve CIK'in neler getirdigini ortaya koymaya cgalisi-
yoruz.

Buguinku toplantt CMK’ya ayriimis bulunmaktadir.

Bildirimin konusunu, CMK’nin temel yapisi, yeni tercihler
ve beklentiler olugturmaktadir. Oteki bildirilerin konularina gir-
memeye dikkat ederek, konuyu 3 bélimde ele almak istiyo-
rum.

lll. Yeni bir CMUK, acaba?

IV. Dil, kavram ve terminoloji

lll. Tasarinin genel degerlendirmesi ve olmasi gerekenler.
IV. Neden yeni bir CMK?

Tlrk ceza yargilamasi yasasi, resmi adiyla, Ceza Muha-
kemeleri Usulli Kanunu, bugiine kadar gegirdigi degisiklikler
ve yasanin alinigi sirasindaki bazi kiglk degisiklikler dista tu-
tulursa, kaynagi olan 1877 tarihli Alman Ceza Yargilamasi
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Yasasinin (StPO) 6zelliklerini tagimaktadir. Anilan kaynak ya-
sa, déneminin Fransiz liberal distince akiminin etkisi altinda
kalmis bulunan ve onun izlerini taglyan bir yasa olunca, ayni
ilkeleri blinyesinde barindiran Tirk Ceza Yargilamasi Yasasi
da bu etkiyi tasimaktadir. Bunun sonucu olarak blyuk élglide
liberal bir yasa gérinistindedir. Yargiya halkin jiri Gyesi ola-
rak ya da yargi¢ olarak katiimasi bugtin igin kabul edilmedigi
icindir ki, demokratik diislincenin yasada tam olarak yerini al-
digini sdylemek glgtr.

CMK, temelde bu nitelik ve 6zelliklerini korumaktadir. Ya-
sanin genel gerekgesinde, yeni bir yasanin yapilmasinin
amaci soyle acgiklanmaktadir:

“Tarkiye’nin hizla artan nifusu, dinyanin kiresellesme-
si, milyonlarca Turk vatandasinin Avrupa ulkelerinde calisma-
sI ve hatta yerlesmesi, Ulkemizde islenen suglari hem miktar
hem de nitelik itibariyle degistirmis, ceza adalet sistemi b-
yuk bir baski altina girmis, davalarin sonuglandiriimasi makul
sureleri agsmistir. Davalarin uzamasinin énlenmesi igin milli ve
uluslararasi ¢calismalar yapilmaktadir.”

Bu duslincelerde haklilik payi olmakla birlikte, genel ge-
rekcede ileri surllen distnceler, “Turkiye icin yeni bir CMK”
sloganini agiklamak igin yetersizdir. Aslinda bugtn icinde bu-
lundugumuz yasama slreci, AB (iyesi olmak amaci gergeve-
sinde, Ulkemizin hukukunu, norm diizeyinde, gbézden gegir-
mek ve gelistirmektir. Bu yapilirken, dogaldir ki, siyasal yak-
lasimda, temel yasalardan biri olan CMK’nin da bu yapilanma
icindeki yerini almasi kaginilmazdir. Bu bakis, Turkiye'nin di-
sa acllan penceresinden bir uftka bakistir.

98

BIR CEZACIYLA GECMISTEN GUNUMUZE

Yeni bir CMK igin yola ¢ikarak, ceza yargilamasi boyu-
tunda Ulkede var olan ve uygulanan normlarin temelden ele
alinmasi, hedefi ve amaci olusturmaktadir. Bu amag dogrultu-
sunda, distan bakisa gulizel bir vitrin kazandirmak igin, yeni bir
CMK yapilmistir.

Ancak, yalnizca teknik hukuk diizeyinde konu ele alindi-
ginda, yeni bir CMK’nin yapilmasi ile AB’ye giris igin belirle-
nen kosullar arasinda dogrudan bir baglanti kurulamaz. Bi-
razdan Uzerinde duracak olmama ragmen belirtmem gerekir
ki, halen yururlikte olan ceza yargilamasi kurallari, tabii ki,
basta temel yasa olarak CMK, AB Uyesi Ulkelerinin ceza yar-
gllamasi yasalarindan hig de hatali, eksik bir yasa degildir.

Bu noktada iki temel dislincenin alti gizilmelidir:

1. Turkiye’'nin ceza yargilamasindaki sikayetlerinin te-
meli normlarda degildir. Elbette dlzeltilecek ve gelis-
tirilecek normlar vardir. Fakat hastaligin nedenini
normlarda aramak ¢ok dogru olmaz. Bu sonug, yargi-
lama hukuklarinin temelini akla getirir. O temel sudur:
Her ulkenin yargilama hukukunun temeli U¢ ayak lize-
rinde durur. Bunlar, normlar, normlar arag olarak kul-
lananlar(yargig, savci, avukat, kolluk, adliyenin yar-
dimci personeli) ve adalet hizmetinin donanimidir
(adalet saraylari(!), kullanilan arag¢ gereg, 6zellikle
cagdas teknik olanaklardan yararlanma).

Bugun icin Turk ceza yargilamasi sistemi yukardaki
unsurlar agisindan ele alindiginda, her halde aksaklik-
larin en az payi normlara duser.

2. Bu sonug dikkate alindiginda, yurirliikteki CMUK’nin
aksayan yOnlerinin dizeltimesi yoluyla yapilan CMK
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ile amaca varmak mimkin degildir. Fakat siyasal ikti-
dar “yeni bir yasa” yapmayi tercih ettiginden, yeni ya-
sa yapilmisgtir.

V. Dil, Kavram ve Terminoloji

Tasarida kullanilan dil, bugln i¢in toplumun genelinde
kullanilan Turkgeye uygun, anlasilir bir dildir. Yasadaki kav-
ram ve terimler giine uygun duruma getirilmistir. Ulkemizde
Ozellikle eski yasalara yapilan, anlasilamamak elestirisi bu ta-
sari igin gegerli degildir.

Kavram ve terminoloji agisindan asagidaki noktalar belir-
tilmelidir:

5. Yasanin adi degistiriimistir. Onceki yasada, Ceza Mu-
hakemeleri Usulii Kanunu olarak adlandirilan yasa,
bundan bdyle resmi adiyla, Ceza Muhakemesi Kanu-
nu(CMK) olarak belirtilecektir.

Gerekgede degisikligin nedeni agiklanmistir. Temeli, mu-
hakeme ile usul terimlerinin birlikte kullanilmasinin dogru ol-
madigi diisiincesine dayanmaktadir. Bu diisiince dogrudur.

Ceza yargilamasi hukuku, her yargilama hukukunda ol-
dugu gibi, yalnizca bazi usul kurallarindan olusmaz. Bu hu-
kuk dalinin kendine 6zgi bir konusu vardir. Bu konu, temelin-
de sug islendigi stuphesi yer alan olaylarin, ceza yasalari kar-
sisinda irdelenmesidir. Ceza yasalarini, basta TCK, ayrica
ceza normu igeren 6zel yasalar ve 6zel ceza yasalar olarak
anlamak uygun olur. Ceza yargilamasi faaliyeti, bu kapsam-
daki olaylardan sorumlu olacak kigilerin ilkin ortaya ¢ikarilma-
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sl, sonra bu kisilerin fiillerinin belirlenmesi temeline oturtulan
ceza uyusmaziiginin ¢ozlilmesi galismasidir.

Bu calismada U¢ gig birliktedir. Bunlar, iddia, savunma
ve yargidir. lddia, sug yukler; savunma sugun bulunmadigini
ileri sirer; yargi da bu konuda sonucu belirler.

Bu gugler iginde yargi, yarmak fiilinden turetilmis bir te-
rimdir. Temeli, uyusmazligi yarmak ve kesip atmak anlamini
tasir. Bu gorevi yargi¢ gorur; onun isi yargidir. Anayasamiz da
bu terimi kullanir (AY, m. 37/2).

Bu hukuk dali adlandirilirken, teoride bir tartisma yasanir.
Bazilari, yargicin gérevine yargilama derler. O zaman, o6teki
iki glicti de birlikte anmak gerektiginde, bu hukuk dalina mu-
hakeme demek zorunda kalirlar.

Belirtmem gerekir ki, bu yaklagim eskilerde kalmistir. Fakat
teoride bir grup tarafindan israrla surduriilmek istenmektedir.
Yeni yasanin adinda da bu terimin kullaniimasinin nedeni budur.

Oysa Ulkemizdeki gergekler bu distincelerle bagdasmaz.
lIkin Anayasamiz muhakeme terimini kullanmaz, yargilama te-
rimini kullanir (Ay, m. 148/3;149/3). Ikinci olarak, uygulama
muhakeme terimini ¢oktan terketmigtir; yargilama terimin be-
nimsemistir. Uclinciisii, yasama boyutunda uzun bir siiredir ¢I-
karilan yargilama yasalarinda muhakeme s6zctigu kullanilima-
digi gibi, yasalarin igeriginde de bu terime yer verilmez.

Ornekler:

— Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargillama Usul-
leri Hakkinda Kanun,

— Askeri Mahkemelerin Kurulugu ve Yargilama Usulleri
Hakkinda Kanun,
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— Gocuk Mahkemelerinin Kurulusu ve Yargilama Usul-
leri Hakkinda Kanun,

— Memurlarin ve Diger Kamu Gorevlilerinin Yargilanma-
si Hakkinda Kanun,

— Idari Yargilama Usull Kanunu,

— Aile Mahkemelerinin Kurulus, Goérev ve Yargilama
Usulline Dair Kanun.

Bu yasalar tlkemizde yurtrliktedir. Yasalarda yargilama
teriminin kullnailmasi bir raslanti degildir; istenerek yaratilan
bir sonugtur. Bu yasalarin kendi konularinda yargilama yasa-
lar olduklari kuskusuz oldugu gibi, yasalarda, iddia, savunma
ve yargl konusunda hiikiimlerin yer aldigi da higbir agiklama-
ya gerek birakmayacak kadar bellidir. Bu nedenle, bu yasa-
larda kullanilan yargilama terimi, énceki dénemlerin muhake-
me teriminin kargiligidir.

Durum bdyle iken, son 6rnekte, yeni bir Ceza Yargilama-
sI Kanunu yapildiginda, bunun Ceza Muhakemesi Kanunu
olarak adlandiriimasi nasil agiklanabilir? Bence higbir sekilde
acgiklanamaz.

Hatadan dénmek erdemdir. Yeni yasa 1 Nisan 2005 tari-
hinde yurirlige girecegine gore, elbette yeni yasanin igeri-
ginde dizeltilecek hikimler bu tarihe kadar ele alinacaktir.
Maddelerin yorumlarinda bu konular ele alinacaktir.

Bu kapsamda, kac¢inilmaz olan sonug, ilkin yasanin adini
degistirmek olmalidur.

6. Tasarinin 2. maddesinde yer alan tanimlar igin asagi-

daki agiklamalar yapiimahdir:

d) Sanik sifatinin iddianamenin mahkemece kabuliin-
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e)

den sonra kullanilabilecek bir terim olarak tanim-
lanmasi eksiktir. Hazirlik sorusturmasinda savcilik
tarafindan saniginin tutuklanmasi istendiginde de
fail sanik sifatini alir. Tutuklama, failin sugu isledigi
konusunda “kuvvetli slipheyi” gerektirdigi igindir ki,
tutuklama bir kisi hakkinda kamu davasi agiimasin-
dan daha yogun bir suglamadir. Bu nedenle bu ki-
siyi Tasarinin kabuli ile supheli saymak hukuka
uygun olmaz. Ayrica uygulamada sug islediginden
siiphe edilen kisilerin ifadesi alinirken dahi bu kisi-
lere sanik sifati veriimektedir. Bu nedenle de Tasa-
ridaki terminoloji hatalidir.

Hukumet Tasarinin ceza yargilamasinda avukattan
s6z etmesi elestirisi sonug vermis, Tasariya teknik
hukuk terimleri yerlestiriimistir. ClnklU avukatlk,
hukukguluk mesleginin ana terimidir. Fakat konu
ceza yargllamasinda meslegin yapilmasina geldi-
ginde, bu terimin yerine iki ayri terim geger. Bunlar
sanik icin madafi, midahil igin de vekildir, midahil
vekili.

Yasa, birinci derece yargilamayi iki bélimde miita-
laa etmektedir. Fakat bunlar icin kullanilan terimler
dogru degildir. Tasari, hazirlik sorusturmasi yapilip
iddianame mahkemeye verilinceye kadar gegen
doéneme “sorusturma”, bundan sonra sonsorustur-
ma bitinceye kadarki doneme de “kogusturma” de-
mektedir. Bu terimler yanlistir. Sorusturma, yargila-
manin hazirlik doneminde agirlik tasisa da, sonso-
rusturmada da sorusturma islemleri yapilir. Ornek:
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Mahkeme durugsmada zimmetten yargilanan bir ki-
sinin bagh oldugu kuruma bir tezkere yazarak,
onun sifatini ve makamini sorsa ve TCK’'nin 279.
maddesi anlaminda memur olup olmadigini arastir-
sa, bu iglem bir sorusturma iglemidir.

Kogusturma, ceza yargilamasi terminolojisinde, ki-
siye sug yuklemektir. Temelinde sug yukleyen tim
islemler kogusturma islemleridir. Bunlar yalnizca
sonsorusturma ile sinirlandirmak hatalidir. Onso-
rusturmada da 6nemli kogusturma islemleri vardir.
Ornek: savcinin sanigin tutuklanmasini istemesi.
Bu nedenlerle kogusturmayi sonsorusturmayla si-
nirlamak uygun degildir. Ulkemizde ve yabanci (il-
kelerde de yerlesik olan, 6nsorusturma ve sonso-
rusturma terimlerini terketmek ve yeni terimler ara-
mak gereksizdir. Ayrica bu konuda hataya duistil-
dugi de agiktr.

Uziilerek ifade etmek isterim ki, bu elestirilere rag-
men, yeni TCK’da da ayni terimler kullaniimistir. Bu
nedenle Alt Komisyonda, iki yasa arasinda karisik-
liga neden olmamak igin, CMkK’da da bu terimlere
yer verilmesi uygun gorulmustdr.

7. Yasanin 46/1. maddesinin (a) bendinde, avukatin yar-

g1 gorevi Ustlenmesinden s6z edilmesi, hukuk teknigi-
ne aykindir.

. Yasada, tutuklama maddelerinde, tutuklu sipheli/tu-

tuklu sanik ayinminin yapilmasi, hukuk teknigine ayki-
ndir. Fail hakkinda tutuklama istendiginde, sanik sifati-
ni alir. CMK, tutuklama kararinin verildigi agsamay! dik-
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kate alarak, hazirlik sorusturmasinda tutuklu siipheli-
den, sonsorusturmada tutuklu saniktan s6z etmekte-
dir. Béyle bir ayinm yapilamaz. Yasanin bu ayirimi yap-
masinin nedeni, genel gergevede CMK, sonsorustur-
mada iddianamenin kabul edilmesinden sonra kisiye
sanik sifatini vermektedir. Ancak konu tutuklama ile
baglantili oldugunda, bu ayirma bagl kalinamaz.

VI. Tasarinin genel degerlendirmesi ve olmasi gerekenler.

Yasanin amaci, yeni bir yasa ile Turk ceza yargilamasi
sistemini yeniden yapilandirmaktir. Bunun igin ilkin teghisin iyi
konulmasi gerekir. Bu yolla ceza adaletinin dagitiimasi konu-
sundaki yakinmalar agilabilir.

CMK, bazi eksiklik ve aksakliklari gidermek amaci tasi-
yan, “duzeltici” bir yasa g¢aligmasidir. Bu yolla yargilamanin
gaga uygun, insan haklarina saygili, hukuk devletine yakigir
bir diizeye getiriimesi hedefine ulasiimasi amaglanmigtir.

6. Yasadaki bazi hiikimlerin uygulanma olanag yoktur.
Bunlarin basinda durusmanin tek oturumda bitiriimesi
gelir. Tasarinin 6ngdérdigl normlar yasalassa dahi,
boyle bir sans yoktur. Ulkemizde insanlarin ikametgah
kayitlarinin dahi diizglin tutulmadigi gergegi karsisin-
da, hangi bildirimi saglikli yaparak, durusmayi tek otu-
rumda bitirmek mimkin olacaktir?

7. Yasanin 4. kisminda “koruma tedbirleri” basligi altinda
dizenlemeler yapilmistir. Oysa 6nce bu tedbirlerin or-
tak nitelikleri, 6nsartlari ve 6zelliklerini belirten bir
maddeye yer vermek gok uygun olurdu. Bu tavir gag-
das yasama teknigi ile de bagdasirdi.
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8. Tutuklama konusunda, mevcut uygulama da dikkate
alindiginda, bir nokta Gizerinde durulmalidir. Yasada,
bazi suglarin ve yasalarin yer aldigi liste, tutuklama
kurumu agisindan bir tehlike olusturmaktadir. Yargic-
lar, yargilama konusu bu gergevede cizildiginde, tu-
tuklama kararlari vereceklerdir. Unutmamak gerekir
ki, uygulamada tutuklamanin ihtiyariligi kavrami dik-
kate alinmamaktadir. 1992 degisikligi ile getirilen “ye-
di yil baraji’nin terkedilmesi kanimca hataldir.

9. Tutuklama yerine dustnulen adli kontrol yolu, tlke ko-
sullari dustnuldiginde, teorik bakigla uygun, fakat
uygulanma sansi dislk bir 6neridir.

10. CMK’da adli kollugun yer almamasi temel bir eksiklik-
tir. Su hikimler yasada yer almis olsa, ceza adaletin-
de basari sansi yukselebilirdi.

Sorugturmanin ve yargilamanin amacina uygun ola-
rak gerceklesmesi, yargilamanin hizli ve etkin ve adil
yapilabilmesi igin adli kolluk érgitii kurulur.

Adli kolluk teskilati, gérevi ve her tirli 6zlik haklari
yoniinden Cumbhuriyet savcisina baglidir.

Adli kollugun kurulmasi, goérev ve yetkileri 6zel bir ka-
nunla diizenlenir.

6. Iddianamenin iadesi, Tirk hukuk sistemi igin yeni bir
kavramdir. Iddianamenin iadesi, savcinin kamu davasini ag-
masi Uzerine, mahkemece bu iddia belgesinin incelenmesin-
den sonra, savciliga geri génderilmesi anlamini tagir. Bu geri
gonderme, iddianamenin, iddianamenin unsurlarini ve igeri-
ginde yer almasi gereken hususlari belirten yasanin 170.
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maddesi gergevesinde yapilacak bir degerlendirme (izerine
gerceklesmek zorundadrr.

Geri gdndermede, mahkeme delilleri ya da iddinamenin
temelini olusturan maddi olgulan ya da hukuki durumu, 6zel-
likle fiilin tavsifini(niteleme) tartisamaz. Mahkemenin boéyle bir
yetkisi yoktur.

Bu kavramin yasaya girmesinin iki dayanagi vardir. Bun-
lar, ilkin savciligin uygulamada “iyi” bir hazirlik sorugturmasi
yapmaksizin dava agmasini engellemektir. Ikincisi de yine uy-
gulamada, bu tutumla kamu davalarinin agilmasi, mahkeme-
lerin sonsorusturmada delil toplamakla ugrasmalari sonucu-
nu dogurmaktadir.

Iddianamenin iadesi kavrami uygulamada cgalistiginda,
savcllik eksiklieri tamamlayan, hatalari gideren bir ¢calismadan
sonra, ayni olayla ilgili yeni bir dava agacaktir.

Maddede 7 gunlik bir siire dikkati cekmektedir. Bu sure,
bir hak duslricu sire degildir. Belitmem gerekir ki, mahke-
me, iddianamenin mahkemeye gelmesinini Gzerinden 7 gln
gegmesine ragmen, iddianameyi geri gonderdiginde, bu ta-
virda bir hukuka aykirilik olmayacaktir. Savcilik, iade kararin-
da belirtilen hususlar yerine getirmek zorunda kalacaktir.

Bu madde ile ilgili olarak, Gzerinde durulmasi gereken bir
baska husus sudur. Savcilik bir olaydan 6tird, sanik/saniklar
hakkinda kamu davasi agip mahkemeye gonderdiginde, bu
iddianame geri gonderildiginde, savcilik yoninden o is hazir-
ik sorusturmasina geri dénmustur. Savcilik yeni sorusturma
islemleri yapabilecektir. Bu ¢alismain sonunda, savcilik daha
once dava agitigi bir olaydan 6tir( takipsizlik karari verebile-
cektir. Hatta saniklarda degisiklik dahi yapabilecektir; bazi sa-
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niklar iddianameden c¢ikarabilecek, iddianameye sanik/sa-
niklar ekleyebilecektir. Bu sonuglar, yargilama teknigine uy-
gundur, ¢linkl iade kavrami bir geriye dénlsi simgelemekte-
dir.

Maddenin 3 Unc fikrasi, her ne kadar eksikliklerin gide-
riimesinden sonra, iddianamenin mahkemeye gonderilece-
ginden s6z etmekte ise de, bu olasiliklardan biridir. Yukarida
s0zUnl ettigim olasiliklar da gegerlidir; ceza yargilamasinin
teknigi bunlar dogrulamaktadir.

Iddianamenin geri gonderilmesi kavramina uygulama
yon verecektir. Bu konuda mahkemelerin tutumu bu kavra-
min uygulanmasindaki sonuglar ortaya ¢ikaracaktir. Ancak,
belirtmem gerekir ki, mahkemeler iddianameleri geri gbnde-
rirken, hangi formatlarda hareket edeceklerine dikkat etmek
zorundadirlar. Akla gelen ilk sonug, yargilama konusu olayla
ilgili disuince agiklama, uygulamaci diliyle, ihsasi rey, sinirin-
dan iceri girmektir. Bu sonug, yargig/yargiglarin o davada ta-
rafsiz kalamiyacaklar sonucunu dogurabilecektir. Bu durum-
da yargicin reddi kurumu devreye girebilecektir. Kanimca, bu
konuda hassas bir yaklasimla, iddianamenin iadesi gercek-
lestiginde, iddianame yeniden mahkemeye verildiginde, dos-
ya dagitiminda bu hususu dikkte almak ve o dosyay! bir bas-
ka mahkemeye vermek suretiyle, s6zinU ettigim sorunla kar-
silasmamaktir.

Maddenin son fikrasinda, iade kararina karsi savciya iti-
raz yetkisi taninmigtir. Bu, bence uygun bir ¢ézimdur; mah-
kemenin tutumunu savciligin bu kanunyolunda tartismasi en
dogal sonugtur.
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Kanimca, yasaya iddianamenin iadesi yerine, ara sorug-
turma devresinin yerlestiriimesi uygun olurdu. Bu devre, isin
sonsorusturmaya gelemden 6énce, bir yargi¢ stizgecinden ge-
cerek degerlendirilmesi, 6zellikle savumaya meramini anlat-
ma olanaginin veilmesidir.

18. Yasanin sahsi dava yolunu kaldirmasi hatalidir. Bu
yol, ceza yargilamasinda demokratik yaklagsimda hak
arama 6zgUrlligiinuin bir gostergesidir. Kanimca dog-
ru tercih, bu yolu kaldirmak degil, buna olanak veren
suclarin sayisini arttirmaktir. Sahsi davanin, yargila-
mada sonu¢ alamamaktan 6tirl, ¢cok daha 6nemli
suglarin igslenmesini 6nleyen bir kalkan oldugu dikkat-
ten kacinimamak gerekir. Sahsi davayi sulh mahke-
melerin toplamak da uygun bir ¢6zimdir. Bugun sah-
si dava konusundaki yakinmalarin temeli, CMUK'da
ongorilen “slizgeg” gorevinin yerine getirilmemesidir.
Bu sorun asilarak, bu yol korunabilirdi.

19. Yasada istinaf kanunyolunun dngérilmesi, Glkemizde
geciken adaleti daha da geciktirecek bir yaklagimdir.
Bu yolla Yargitay'i rahatlatmak miimkiin degildir. Ul-
kemizde ilk yapilacak is, suglar gézden gegirmek,
gercekten ceza yaptinmini zorunlu kilan eylemleri be-
lirlemektir. Bu sonug, adliyenin yikinu hafifletecek te-
mel etkendir. idari kabahatlerin cercevesini genislet-
mek, bir ¢dzimdur. Ancak bu yolla verilecek czalarin
itiraz mercileri de idari yargi organlari olmak gerekir.

20. Haberlegsmenin dinlenmesi, yasadaki igerigi ile, bu 6z-
gurligi temelden sarsan bir nitelik géstermektedir.
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21.

22.

23.

24.
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Yasada savunmanin guglendiriimesi igin, mudafi-
nin/muadahil vekilinin delil toplama ve mahkemeye sun-
ma yetkisi mutlaka yer almak gerekirdi. Uygulamadaki
gorintusu ile, bu kisilerin mahkemeye sunduklar her
delilin gergekliginin ve dogrulugunun arastiriimasi, ilkin
glveni sarsan bir etkendir. Ayrica yargllamay! uzat-
maktadir. Meslek adamlarina bu yetkiyi tanimak, huku-
ka aykirl igslem yapanlari da agir bicimde cezalandir-
mak gerekir.

Kamu davasina mudahale yasada sinirlandiriimaliydi.
Bu yol, sugtan zarar gorenin ceza yargilamasina sav-
cl yaninda iddiaci olarak katlmasidir. Bu nedenle an-
cak kisiye karsi islenen ve onun c¢ikarlarini yakindan
zedeleyen sugclar icin bu yol acilmahdir. Her sug igin
bu yolun agik olmasi, uygulamada sorunlarin ¢gikmasi-
na ve yargilamanin uzamasina neden olmaktadir. Ote
yandan kamu adina kogusturulan kimi suglarda, dev-
let adina, uygulamadaki terminoloiji ile, “hazine vekil-
lerinin” kamu davasina mudahalesi yolu terkedilmeli-
dir. Devlet ve kamu adina bu hizmet savcilik tarafin-
dan gorilmektedir.

Bugtin igin ceza yargilamasi kurallari iginde, degisik
yasalarda 6zel yargilama yontemleri 6ngorilmustar.
Ornegin, 4483, 3628 sayll yasalar. Yeni bir Ceza Yar-
gllamasi Yasasinin yapildigi bir ortamda, bu temel ya-
sanin iginde bir bolim agarak, bu 6zel yargilama ku-
rallarina yer verilmesi, 6ncelikle butlinliigli saglamak
acisindan faydali olacakti.

Yasanin 250-252. maddelerinde ongorilen 6zel agir-
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25.

26.

27.

28.

ceza mahkemeleri, DGM’lerin kaldirldigi, ancak
DGM’nin yetkileriyle donatilmis olarak hizmet géren
mahkemelerdir. Bu maddeler Anayasaya aykirdir.
Yasanin uzmanlarin mitalaalarini, mahkemece ata-
nan bilirkigilerin mitalaalar ile esdeger hale getirmis
olmasi, olumlu bir adimdir. Yasakoyucu, mahkemece
durugmada dinletilmek istenilen bu kigileri reddettigin-
de dahi, yargilamanin tarafinin bu nitelikte bir Kisiyi
dogrudan dogruya durugsmaya getirebilmesi ve dinlet-
mesi, uygulamadaki bilirkisi egemenligini frenleyecek-
tir.

Yasada, uygulamada higbir etkisi olmayan karar di-
zeltme yolunun kaldiriimasi, uygun bir diizenlemedir.
SYCK’nin kaldinimasi hatali olmustur. Adaletin gecik-
tigi sikayetlerinin yapildigi bir Glkede, faydali bir yol
olarak uygulanabilirdi.

Uzlasma, uyusmazliklari azaltmak amacina yonelik bir
duizenlemedir. Uygulamada saglam bir temele oturtul-
dugunda, faydali bir kurum olacaktir.
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Yeni TCK ve CMK Konferansi (Ordu Barosu)

Necati KIRIS: Sayin valim, sayin degerli konuklar. Med-
yanin guzide temsilcileri kiymetli meslektaslarim. Ordu baro-
sunun dizenledigi ve gok degerli hocamiz Prof Dr. Erdener
YURTCAN beyefendinin konusmaci olarak katildigi “Yeni
Turk Ceza Kanunu” ile ilgili konferansa hos geldiniz diyor, Or-
du Barosu adina hepinizi saygl ve sevgiyle selamliyorum.
Saygideger konuklar Ordu Barosu mesleki faaliyetlerinin ya-
ni sira sosyal ve kultirel faaliyetlerini de blyuk bir hizla str-
dirmektedir. Yaklasik iki ay dnce yapilan baro genel kurulun-
da segilen yeni baskan ve yonetim kurulu tyeleri olarak her
ay en az bir etkinlik hedefi ile ise basladik. Baro bulteninin ya-
yin hayatina baglamasi, Kasim ayi igersinde gercgeklestirdigi-
miz Avrupa Birligi ve Turkiye konulu panel ve buglnki kon-
ferans iki ay icinde yapilan etkinlikler olup bu faaliyetlerin
6nlmizdeki donem iginde de devam edecegini arz etmek is-
tiyorum. Bu faaliyetlerden tarihi belge olmasi nedeni ile birini
daha duyurmak istiyorum. 22 Aralik Carsamba gini aksam
yine bu salonda Kiiltir Bakanligi Samsun Klasik Turk Muzigi
korosunun sunacagi konseri izleyecegiz. Bu vesile ile bitiin
konuklarimizi bu konsere davet ediyoruz. Evet saygi deger
konuklar. Lafi fazla uzatmadan konferansa gegmek istiyorum
ve programin agilig konusmasini yapmak Uzere baro bagka-
nimiz sayin av. Kenan CEBi’yi kirsuye davet ediyorum.
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Kenan CEBi: Efendim...hepiniz hos geldiniz. Sayin vali
vekilimin nezdinde tim milki erkani, sayin Cumhuriyet Bas-
savcimin sahsinda tim Cumhuriyet savcilarimi, sayin Agir
Ceza Mahkemesi Bagkanimin sahsinda tim hakim arkadas-
larimizi, bunun yaninda tim dava arkadaslarimizi, polis ve
jandarma mensuplarini sevgi ve saygi ile selamliyorum. Bu-
raya geldikleri igin tesekklr ediyorum. Saygideger konuklar,
bizi buraya getiren herhalde birbirimizle ilgili sorunlar degil.
Bekli de Ordu tarihinde ilk defa adliye mensuplari, hakimler,
savcllar, avukatlar, emniyet ve jandarma mensuplar olarak
hukuka kargl sevgimizden saygimizdan askimizdan adaletin
tecellisine daha da ¢ok katkida bulunabilmek igin azmimiz-
den dolayi bugiin burada toplandik. Bu bize sunu gosteriyor:
Ulu 6nder Atatiirk’in hukuk devrimlerini yapmis oldugu sira-
da hukuka vermis oldugu 6nemle gergeklestiriimis hukuk
devriminin o dénemdeki hukukgular tarafindan ne kadar agir
bir gorev olarak telaki edildigi ve bu gérevin yerine getirilme-
si igin, o agir sartlar altinda verdikleri miicadeleyi hatirliyoruz.
Simdi bu donemdeki kusaklar tipki o dénemdeki gibi gok agir
gorevleri Ustlendi. Clnkl ceza adalet sistemimiz komple de-
gisti. Ceza Kanunumuz, yeni Ceza Muhakemesi Kanunu de-
gisti. TBMM giindemine inen Ceza Infaz Kanunu kisa siirede
degisecektir. Hem bu yasalar yorumlamak ve tatbik etmek ve
hem de elde mevcut olan yasalarla beraber su an uygulama-
sini yapmakta oldugumuz bu dosyalarla bu isleri yiritebil-
mek birazdan hocamizin da ifade edebilecegi istinaf mahke-
meleri kurumunda ne gibi ictihatlar olusacak, bunlarin yuku-
nl buradaki arkadaslanimiz gcekecek. Ben bu hususu, Ata-
tark’Umiizin 6nemli goérdiigl hususu sizlere kisaca kendi
sozlerinden ifade etmek istiyorum. Aziz énder Atatirk’dn 1
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Mart 1924 tarihinde Meclisin 2. dénem 1. toplanti glindemini
acarken yapmis oldugu konusmada ulusun “isteklerine ve
gereksinmelerine uyarak adliyemizde her tirlli eski etkiden
korkusuzca silkinmekten ve hizli ilerlemelere atiimaktan geri
kalmamak zorundayiz. Hukukta isi oluruna birakmak eski go-
reneklere bagl kalmak, uluslari uyanmaktan alikoyan en
o6nemli kabustur. Turk Milleti Gzerine kabus ¢okmesine asla
izin veremez. 5 Kasim 1925 tarihinde Ankara’da Hukuk Fa-
kiiltesini acarak yapmis oldugu konusmada Ulu Onderimizin,
“Yeni hukuk ilkeleri ile yeni hukuk kusagi yetistirmek igin bu
okulu agiyoruz. Blisbitlin yeni yasalar yaparaktan eski hukuk
ilkelerini temelden kazimaya galigiyoruz. Biitiin bu islerde da-
yanagimizi ulusumuzun Ustlin yetenegi belirlemistir. Eskimis
hukukla dar dislnceli hukukgular bu zincir kirabilmek igin
300 yil kuskular karamsarliklar Gztntiler iginde beklemek zo-
runda kalmistiniz demistir. Bu kusak ¢ok agir bir vebal altin-
dadir. Atatiirk’n hukuk devrimlerinde yaptigi gibi yepyeni bir
uygulamayi baglatacak ve bununla ilgili uygulamayi ilerlete-
cek ictihatlar gelistirecektir. Ve saniyorum 1 Ocak 2005 tari-
hinden itibaren de 6grencilik gérevine tekrar baglamak duru-
mundayiz.

Ben sevgili hocamiz Prof. Dr. Erdener YURTCAN'I 6zel-
likle buraya isim olarak davet ettim. Ve kendisini buraya ge-
tirmek icin eksik olmasin bir ay kadar zaman ve gaba saffet-
tik. Niye Prof. Dr. Erdener YURTCAN? bir dolu isim var. Ben
1967-68 yillar arasinda kendisinin 6grencisi olmak onuruna
eristim. Cok iyi biliyorum ki buradaki hakim, savci arkadasla-
rimizin, avukat arkadaslarimizin bir gogu hocamizin égrenci-
sidir. Ama hocamizin baska ustin vasiflari var. Simdi o Ustln
vasiflar nedir dersek, hocamiz hocaliginin yaninda ve hepimiz
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igin fakilte yasantimizda agabey olmustur. Bize ceza kanu-
nu, ceza infaz kanunu 6gretmenin yaninda, yasami anlatmig-
tir. Sosyal iligkileri anlatmigtir. Bize zaman zaman baba, za-
man zaman agabey gibi davranmigtir. Bunun gibi hepimiz bi-
liriz ki, cok da iyi biliriz, bazi profesérler vardir. 2-3 tane tezi
vardir. Hocamizin tam 73 tane kitabi var. Kendisi yillarca Ada-
let Bakanliginda danismanlik yapmistir. TBB’de hala bas da-
nismanlik yapmaktadir. Ozellikle ceza ile ilgili, ceza usulle il-
gili, infaz yasasiyla ilgili tim tasarilarin altinda kendisinin im-
zasli vardir. Hocamiz sevecendir. Bilgilidir. Her seyiyle gergek-
ten dort dortliktar. Simdi hocamiz kizacak, bana diyecek ki,
hi¢ kusurum yok mu? Bu sene yeni bir kusur icat oldu biliyor-
sunuz. Kendisi Besiktasldir. Gergekten de bu yeni ceza ka-
nununu anlatmak igin birisini getirelim dedigimizde, ilk 6ne ¢i-
kan isim, ikincisi olmadan hocamiz olmustur. Sunu sevgiyle
musahede edeyim. Hakim ve savci arkadaslarimizdan da ay-
ni teklif gelince, artik hocamiz yurtdisinda miydi, bir seminer-
de miydi, onu arastirmaya karar verdik. Sevgili esleriyle bir-
likte bugiin burada bizlerin arasinda bulunuyor, kendisine ay-
rica tesekkir ediyorum. Arkadaslar bir hususu daha belirt-
mek istiyorum. Kendisi bizim hocamizdir, o kadar da bizim
avukat agabeyimizdir. Tercih etmemizin basglica nedenlerin-
den bir tanesi de kendisi hem teoriyi hemde pratigi ¢ok iyi bi-
len birisidir. Clnkl Allah nasip ederse, bu yil mayis ayinda
Antalya’da avukatlikta 40 yil plaketini de alacaktir. Bu neden-
le Hocam sizi ayrica kutlamak istiyorum. Degerli arkadasla-
rm birazdan hocamiz bize ¢ok sey anlatacaktir. Yeni moda
deyimiyle, bu tamamen ucu agik bir konferanstir. Hocamizin
kondisyonunu hepiniz bilirsiniz. 1. bélimde kendisi yeni hu-
kuku sunacak, ceza kanunu, infaz kanunu, usul kanunu an-
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latacak. Bir onbeg dakika ara verilecek, ondan sonra yazili
sualleri alarak, suallerinizin altina isimlerini yazmayabilirsiniz.
igimizdekilerin gogu devlet memuru. Biz bu sualleri ve cevap-
lar 6nimizdeki ay ocak ayinda yayinlanacak Baro Dergisin-
de yayinlayacagiz. Bizlerin kafasinda olusan soru isaretleri-
nin ¢bzUimuni kendisinden talep edecegiz. Onun igin bir si-
re sinirlamasi yok. Hocamizin da zaten sinirlansin diye bir ni-
yeti yok. Ben sevgili hocamizi buraya davet ediyorum ve ho-
camizdan bilhassa benim ¢ok sevdigim bir s6z vardir Ahmet
Hamdi TANPINAR'In; der ki: degisime kimse karsi gcikmaz ye-
ter ki ucu kendisine dokunmasin. Hocamizin bu kanun miza-
kereleri sirasindaki kimlere ucu dokunmus ben 6zellikle bun-
lari da anlatmasini kendisinden rica ediyorum. Arkadasim ho-
camizin biyografisini gergekten cogumuz biliyoruz, ama bir
kere daha tekrar etmek de fayda vardir. Diye dislniyorum
bu biyografisini de anlattiktan sonra hocami kiirsiiye davet
ediyorum.

Necati KIRIS: Sevgili arkadaslar tesekkir ediyorum. De-
gerli konuklar biraz sonra dinleyecegimiz konferans sayin
Baskanimizin da ifade ettigi gibi, 2 bolimden olugsmaktadir.
Sayin hocamiz bizleri yeni TCK ile ilgili, CMUK ile ilgili degi-
sikliklerle ilgili genel bilgiler sunduktan sonra soru cevap fas-
lina gegilecek. Bu boliimde soru sormak isteyenler sorularini
yazili olarak soracaklar bu hususta arkadaslarimiz sizlere ka-
lem ve kagit temini hususunda ve sorularinizin kirsiye ulas-
tirmalarinda sizlere yardimci olacaklar. Simdi bu konferansin
konusmacisi sayin Prof. Dr. Erdener YURTCAN beyefendinin
6zgegmisini takdim etmek istiyorum. Evet 1942 Ankara do-
gumludur. 1962 yilinda Istanbul-Alman lisesini 1966 yilinda
Istanbul Universitesi Hukuk Fakltesini bitirdi. Ayni yillar asis-
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tan olarak ceza hukuku ve ceza usul hukuku kirststine atan-
di. 1972 de doktorasini tamamladi. 1975 de dogent 1983 de
profesor oldu. 1987-1995 yillan arasinda federal Almanya da
Universitede gorev yapti. Birgok uluslar arasi projelerde calis-
t1. 1991-95 yillar arasinda adalet bakanhginda yiiksek miisa-
vir olarak calisti. Basta 1992 CMUK reformu olmak tzere bir-
¢ok yasanin taslagini hazirladi. Kendisi halen Istanbul Baro-
suna kayith avukattir. Serbest avukatlik ve danigsmanlik hiz-
metini strdirmektedir. 73 tane kitabi ve ¢ok sayida bilimsel
calismasi yayimlanmistir. Ayrica 14 adet kitabi, edebiyat da-
linda da denemesi vardir. Efendim sayin hocamizin 6zgegmi-
sinde de ifade ettigimiz yeteneklerinin yaninda ayrica aksam-
ki kendisi ile yapmis oldugumuz sohbetten de anlamis oldu-
gumuz kadariyla da sayin hocamizin basgka becerilerinin de
oldugunu anlamis bulunmaktayiz. Kendisinin ayni zamanda
siir de yazdigini hatta gocuklari igin masal galismalarinin bu-
lundugunu ayrica sadece hocamiz degil Ordu’ya kadar ken-
diyle bizleri onurlandiran muhterem esleri hanimefendilerinin
de resim sanati ile ugrastigini 6grendik ve kendilerini de teb-
rik ediyoruz. Bu vesile ile bizleri kirmayip davetimize icabet
ederek bizleri onurlandiran saygideger hocamiza Ordu Baro-
su olarak gonilden tesekkirlerimizi sunar, muhterem esi ile
kendilerine uzun dmdrler dilerken konferansini icra etmek
Uzere saygideger Prof. Dr. Erdener YURTCAN'I kirsiiye da-
vet ediyorum. Buyurun efendim.

Prof. Dr. Erdener YURTCAN: Herkese hos geldiniz diyo-
rum. Burayi bir aile meclisi olarak kabul ediyorum. Bu kadar
6vglye layik oldugumu distnmiyorum. Agikgasi bu toplu-
mun, bu Ulkenin insani olarak elimden geldigince bir seyleri
basarmaya calisiyorum. Bu igleri yapmanin benim igin bir g6-
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rev oldugu noktasindan hareket ediyorum ve gaba harciyo-
rum. O anlatilanlar bu ¢abalarin tranudir. Turk insanina Trk
devletine Turk toplumuna layik olmaya c¢alisan bir insanim
baska gok biiyiik 6zelliklerimin oldugunu sanmiyorum. Eksik-
liklerimin de var oldugunu 6grendim, Besiktasli olarak.

Simdi uygulayacagimiz yontemle ilgili de bir sey soyleye-
yim. Burada kimse buguin benim anlattiklarimi dinleyip evine
gidemez. Simdiye kadar beni taniyan herkes tavrimi yéntemi-
mi bilir. Sizinle sdylesmek istiyorum. Dertlerinizi sorunlarinizi
benimle paylagsmanizi istiyorum. Olayi sonuna kadar sorgula-
manizi istiyorum. Her seyi konusalim. Neler yapmamiz gerek-
tigini neleri basarmamiz gerektigini birlikte ortaya koyalim ve
amag dogrultusunda gabalarimizi yogunlastiralim. Toplantinin
bence ana hedefi kesinlikle budur. O bakimdan herkesten
¢ok rica ediyorum. Bulyuk bir sabirla ve igtenlikle bu toplanti-
ya istirak etsin. Fikir bazinda istirak etsin. Sorunlar nelerdir,
6grenmek istiyorum. Birinci agizdan. Yoksa bu dalla uzun yil-
lar ugrasiyorum, bir takim seyleri tabii ki biliyorum. Ama esas
¢6zUm getirmemiz gereken sorunlarimiz nelerdir, burada hep
beraber irdeleyip ortaya koyacagiz. Ozellikle Tirkiye’nin
norm boyutunda su an iginde bulundugu gabalar dikkate ala-
rak bunu bir kez daha hep birlikte teraziye vuracagiz. Bu tir
toplantilarin ve bu tir bulugsmalarin bana gére anlami budur.
Simdi bakin din 10 Aralik 2004 Diinya Insan Haklari Giini
¢ok anlamli bir giin simdi, belirli kavramlar belirli ddnemlere
damgalarini vururlar. 21 yy girdigimiz su dénemde her halde
tzerinde en fazla diisiinecegimiz, diisiinmemiz gereken, bi-
rer savagicisi olmamiz gereken kavram, insan haklarn kavra-
mi olsa gerekir. Son gikardigim kitaplardan birinde giris say-
fasinda soyle bir sey var. iddiallylz, ¢lnkl hukukguyuz, diye
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yazdim. Biz hukukguyuz o ac¢idan iddiallyiz. Hukuk demek,
topluma timuyle egemen olmak demektir. Bunu uzun boylu
hukukcu arkadaglarimiza anlatmama gerek yok, biz bununla
6gunebiliriz, ¢linkli toplumunun ayaklar tizerinde durdugu bir
kavramin ve o kavramin savunucusu olmak, o kavramla yog-
rulmak durumunda olan meslektas olarak, bize en buyuk
oving payi diser. O gorevimizi ¢ok iyi yaparsak, o zaman
Ovunebiliriz. Ama bu konuda basarili olmak, hukuk ve insan
haklar gizgisini yikselmek i¢in ¢cok blylk ¢aba harcamamiz
gerekir. Bu s6zlerin altinda, kesinlikle bagka mesleklerin gok
da 6nemli olmadigi noktasinda bir degerlendirme yaptigimi
da sanmayiniz. Bitlin meslekler, toplumdaki bitin ugraslar
kendi iginde degerlidir. Kusku yok. Ama hukukguluk toplumun
bitiinine egemen olan bir kavram olarak biraz daha 6ne ¢I-
kar. Bunu da bu sekilde kabul etmemiz gerektigi diistincesin-
deyim.

Simdi, ana konumuza gecelim: Turkiye bir suregten ge-
ciyor, bunu hep birlikte yasiyoruz. AB’ye girme gabasi ile yog-
rulan bir siiregte Turkiye’'nin yasalari, hukuk normlari gézden
gegiriliyor. Biz Turk ulusu igin, Turk toplumu igin, Turk insani
icin hukukumuzu gézden gegiriyoruz hukukumuzda reform
yapiyoruz. Hukuk reformu yapiyoruz. Biz AB’ye girmek igin
hukukumuzu yenilemiyoruz. Bence vitrini yanls kuruyoruz.
Aslinda bu zaman iginde iki kavramin kesismesini biz bir rast-
lanti olarak gormeliyiz. Tlrkiye bu gergevede olaya bakip, ba-
na gore konuyu 6zellikle bilmeyenlere bu sekilde anlatmalidir.
Bizim icin hedef Turk insanidir. Tlrk insaninin refahidir. Insan
haklandir. Glvencesidir. Ve toplumun ileri gitmesidir. Turk in-
sani buna layiktir. Bunu igin galisiyoruz. Bu noktayi surekli
olarak vurgulamak durumundayiz. Efendim AB’ye bizi kabul
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etsinler. Oradaki standartlara hukukumuzu getiriyoruz bigi-
mindeki yaklagimlar dogru bulmuyorum. Hatta hukukun tek-
nik derinliklerine inersek, belirli normlar diizeyinde batidan
daha iyi normlarimiz oldugunu da kesin biliyorum.

Simdi bunlar bir kenara koydugumuz zaman, buginki
konumuzu agig konugmalarinda belirtildigi Gizere, sayin Baro
Baskanimizin da belirttigi Gzere, iki bolimde mitalaa etmek
istiyorum. Her ne kadar isin takdiminde ceza yasasindan s6z
edilmekte ise de, bu iki ayriimaz kardesi birlikte mutalaa et-
mek zorundayiz, ¢iinkii ceza kavraminin temelinde onun sug
boyutu sug genel teorisinin yani sira yargilama ceza adaleti-
nin saglanmasi ayrilmaz bir parga oldugu igin, bunu kesinlik-
le g6z ardi edemeyiz. Kanunun hareket noktasi glincellenirse
bu giincellik iki kavramda gruplanmaktadir. Hatta tglincu bir
kardes infaz da bunu igine girecektir. Kesinlikle burada yerini
alacaktir. Ama orada daha iyi bir sekillenme sz konusudur.
Ceza yasasi ile ilgili kendimce 6nemli gérdigim bir takim
noktalar tizerinde simdi duracagim. Size yeni yasanin getirdi-
gi, yeni yasayla gelen bakis agisi, bu yeni normlarin kagit
tzerine dislisu, o konuda ne gibi degisiklikler s6z konusudur.
Cok fazla teknik hukuk diizeyine inmeden onu su sekilde siz-
lere takdim etmeye calisacagim.

ceza yasasl ve yargilama yasasi denildigi zaman bu ¢a-
ismalar 1980’lerde baslar. Ceza yasamizin 1926 yilindan gu-
nimuze kadar, aradan gegen yillar iginde toplumun ortaya ¢i-
kardigi intiyaglar gergevesinde gézden gegiriimesi gerektigi,
bir takim normlarin yeni amaglar dogrultusunda yeniden ele
alinmasinin gerekliligi dislincesi eskiye dayaniyor. O konuda
calismalar baglatiyor. Bu ¢galismalar o dénemde yeni bir ce-
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za yasasl olmak sansini maalesef elde edemedi. Bunu biraz
da o glnlerdeki Turkiye’'nin parlamento yapisinda aramak ge-
rekir. O yapl icinde, koalisyonlarla olugsan Ttrkiye’'de bu sekil-
de temel yasalarl parlamentoya getirmek ve bu yasalar ora-
da enine boyuna tartismak suretiyle yeni yasalar ¢ikarmak, o
devrin siyasal iktidarlarina ve hukimetlerine biraz zor geldi
acikgasl. Cok dnemli sayilan, bir an 6nce yasalagmasi iste-
nen belirli ihtiyaglar giderme gabalarinin 6ne ¢iktigi durumlar-
da, hazirlanan tasarilardan alinan bir takim normlar getirilip
ceza yasasinin i¢cersine monte edildi. Bunlan yasadik. Bile-
ceksiniz, yani 90’larda falan bunlar bu yéntemlerle kullanildi.
Ve o ¢abalar yasalasarak Turkiye'ye hizmet konusunda bir
takim sonuglar getirdi. 2003 yili icinde ceza yasasinin ¢alig-
masi komisyon bazinda Adalet Bakanligi biinyesinde tamam-
landi ve Bakanlar Kurulundan gegti. Taslak tasari oldu Mecli-
se sevk edildi. 502 maddeden olusan bir tasariydi. Bigimsel
olarak baktigimiz zaman, bitiin toplumlar bitin devletler igin
bazi sonuglar degismez. Tirkiye laik, demokratik devlet ola-
rak norm bazinda, yasa boyutunda normlarini getirirken gcagin
batida kabul gérmtis evrensel ilkeleri ve kurallar ¢ercevesin-
de hareket eder, yani Alman parlamentosu, Fransiz parla-
mentosu yeni yasalarini yaparken uyguladigi yéntemlerle bi-
zim yontemlerimiz arasinda ¢ok buyuk farklar zaten olamaz.

Bu yaklasim iginde bu tasari ortaya ¢iktigi zaman, biz ho-
cayla(Ord. Prof. Dr. Sulhi Dénmezer) bir noktada anlagsama-
dik. Hoca genel gerekgeyi kaleme almisti. $S6yle bir saptama
vardi: Toplumun temeli insandir, bireydir. Birey bizim i¢in ¢ok
degerlidir. Dolayisiyle biz ceza yasasinin sistematigini degis-
tiriyoruz. Kigiye karsi suglar, topluma kargi suglar, devlete
karsi suglar, siralamasi ile suglara yasada yer veriyoruz. Bu
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yaklagim, yasanin iginde suglarin timinin yer degistirmesi
demektir. Benim sOyledigimiz suydu. 1926'dan 2003’e gelen
TCK’nin teorisi vardir. Uygulamasi vardir, igtihadi vardir, bunu
bir anda gegersiz kilmayalim. Biz norm bazinda bireyi tabii Ki
one gikaralim, koruyalim. Ama birakalim bizim 448 yerinde
dursun, 480, 482 yerinde dursun, 503, 504’de dursun. Biz ye-
ni normlari sevk ettigimiz zaman, birakin normun igerigini ye-
nileyelim. Yeni normlarla bireyi, toplumu, devleti koruyalim.
Normlarin yerini degistirerek koruma saglanmaz. Teoriyi zora
sokmayalim, ictihatlardan faydalanalim. Bu goéris kabul edil-
medi. Tasar Meclise geldi, Adalet Komisyonuna gitti. Burada
denildi ki, ceza yasas! toplumun temel yasalarindan biridir.
Bir alt komisyon kuralim, alt komisyonda bunu degerlendire-
lim. Tasari buraya geldi. Akil almaz bir olay yasandi. Tasar
kenara konuldu. Orada bir grup yeni bir ceza yasasi tasarisi
Uzerinde cgaligip kisa bir stirede 345 maddeden olusan bir ta-
sari hazirladi. Yeni TCK iste bu tasaridrr.

Yasada biraz dnce elestirdigim sistematik korunuyor. Ye-
ni bir TCK yapildi, denildiginde, bunun i¢i ne kadar yeni, so-
rusunun cevabi da ilging bir goriinti ortaya koyuyor. 502
maddelik tasarinin maddelerini saymistim, 47-48 yeni hikkim
vardi. Digerleri hepsi eskiydi. Biraz Tlrkgesi ile oynamis eski
normlardi. Demek o tasari dyle dyle olustu ihtiyag dyle gelis-
ti. Bu da gdsteriyor ki, eski sistematik korunabilirdi.

Aslinda yeni bir yasa yaparken, bazi ilkeleri dikkate al-
mak zorundasiniz. S6z gelimi, bir tGlkenin hukuk normlari o ul-
kenin temel sosyal gercekleri ile 6rtlismek zorundadir. Bunun
ceza normu olmasi, hukuk normu olmasi da fark etmez; llke
gercekleri ile ortlisen, tlke gergeklerine hitap eden, llkenin
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sorunlarina ¢ézum getiren normlar olmasi gerekir. Cin'de
ikinci gocugunu doguran anayi 2 yil hapse atiyorlar. Niifusu 1.
3 milyar bulmus bir llkenin bu konuda hassas olmasi kadar
dogal ne olabilir ki.

Yeni TCK’da ne var? Bitin toplumlar igin, toplumsal ge-
lismeler dikkate alinarak konulmasi gereken bir takim norm-
lar var. Orgitlii sug kavrami var. Suglarin érgiitlii bigimde ig-
lenmesi halinde, 6rgitl kurana, 6rgite girene, yonetene ce-
za veriliyor; mevcut 313'ten daha agir cezalar 6ngoruliyor.
Bilisim kavrami bugiin toplumu derinden ilgilendiren, éne ¢I-
kan bir kavramdir. Bilisim alaninda dirustlik, insanlarn ya-
rattigi sonuglar ve Uriinleri koruma geregi ve gergegini dikka-
te alarak normlar getiriyor. Siz bir bilgisayar programi yazili-
mI yaplyorsunuz, biri onu galarsa, ceza yasasi onu tabii su¢
sayar.

Kredi karti sahteciligi 6nemli bir konu olarak yeni yasada-
ki yerini aliyor.

Yeni ceza yasasinda temel kavramlardan bazilar ile ilgili
temel yaklagim degisiklikleri var. Yeni ceza yasasinda hasiz
tahrik kavramindaki agir-hafif ayinmi kaldinimigtir. Cezanin in-
dirim nedeni olarak yerini aliyor, ama yasanan bir olayda, bi-
raz daha teknik yaklagim ile, islenen bir sugta haksiz tahrik
degerlendirmesini yapmak ve haksiz tahrik altinda iglenen
sucta cezayi yargicinin takdirine birakiyor. Simdi bu mesele
yeni ceza yasasl yaklasiminda somut bir noktadir. Bliyik tar-
tismalara neden olacaktir.

Bir bagka konu, bizim klasik eksik tesebblis tam teseb-
bis ayrimimiz kaldinlmistir. O zaman bizim ceza yargicimiz
6nline gelen uyusmazligr degerlendirilip uyusmazligi ¢ozer-
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ken, o sdyleyecek failin fiili su noktada kaldi, kanunda yazan
netice gerceklesmedi, suraya kadar geldi, ben bunu bu sekil-
de cezalandiriyorum. Bu yasada benim gordiigim odur ki,
yeni yasa uyusmazlik gozecek olan yargiglara gok daha agir
gorevler yukleniyor.

Bir bagka adini anmam gereken yeni madde yasanin 61.
maddesidir. Bu madde, dnceki 29. maddedir. Ceza yargicinin
yaptinmi bireysellestirmesidir. Yargig, failin fiilini kisiligini dik-
kate alarak, yaptinmi segecek ve o6l¢listini belirleyecektir. Bu
konuda 1990'da TCK’da degisiklik yapilmisti. Yeni yasa, bun-
lari biraz daha c¢esitlendirmek suretiyle dikkate almigtir. Bu
normlar uygulanacaktir. Ceza yargiglarina bir hususu hatirlat-
mam uygun olur. Yargitay, 1990’dan bu yana, yargiglara bir
hedef koymustu. Séylenen suydu: Yasadaki sézcilklerin sira-
lanmasi, bireysellestirmede gerekg¢e olamaz. Ayni sonug ye-
ni yasada da uygulanacaktir.

Bizim klasik formattaki cezada takdiri indirim neden tabii
yeni yasada da var. Yeni yasa, indirim oranini 1/5 olarak sir-
lamistir; 6nceki yasanin 1/6 sininini kaldirmistir. Bu yeni oran
matematik olarak hatalidir. 12’nin 5’e béliinmesi sorun ¢ikarir.
(not: Bu hata daha sonra giderildi; 1/6 orani yasada yerini al-
di)

Yeni Yasa tek bir hirriyeti baglayici ceza 6ngorur. Bu ce-
za hapis cezasidir. Yani TCK’'nin uygulama ve yurirlik yasa-
sI olan 5252 sayili yasada bu konuda hikimler vardir. Bu
cergevede cezalar degistirilecektir.

Uzerinde durmam gereken bir dnemli konu sudur: Once-
ki yasanin 10 maddesi var. Bu madde, ceza yasasindaki
normlarla ceza hilkmu tasiyan yasalar ve 6zel yasalari ara-
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sindaki iliskiyi belirler. Orada sdylenen suydu: Ceza yasasi
esastir. Ancak 6zel yasalar, 6zel normlar koyarsa, o yasalar
bakimindan bu normlar uygulanir. Yeni yasada bu sonug ter-
sine gevrildi. Yeni yasanin 5. maddesi, TCK’nin hiikiimlerinin
Ozel yasalar bakimindan da mutlak oldugunu ve uygulanaca-
gini ongdrmektedir. Bu gok énemlidir, ¢linku 6zel yasalardaki
bazi hiikimlerin yasama yoluyla zimnen ilgasi anlamini tasir.
Ornek: Bazi 6zel yasalarda, tecil yasaklari vardir; yeni
TCK’da bdyle bir yasak yoktur. Bu durumda, yeni TCK yurtr-
lige girdiginde, tim suglar igin tecil edilebilme olanagi yara-
tilmis olmaktadir.

Simdi merakla beklediginizi sandigim bir bagka pencere
aclyorum. Lehte olan hikmin uygulanmasi meselesi. Yargi-
tay gecen mayis ayinda genel kurulda lehte olan yasanin uy-
gulamasini yaparken prensibi ¢ok acgik koydu. Iki yasadan
lehte olani tayin ederken, her iki yasanin lehte olan noktalari-
ni alarak sonug g¢ikarmak mumkin degildir, ¢iink( yeni bir
Uglinci yasa yapmak anlamina gelir. Bu durumda, bu konu-
da soyle bir yol izlenecektir. Mahkemeler yeni yasanin yurr-
ltgtinden sonra hiikiim verdiklerinde, bunu belirttigim prensip
cercevesinde yapacaklardir. Sayet dosyalar Yargitay’da ele
alinirsa, Yargitay bu hiikkiimleri bozacak, dosyalari esas mah-
kemesine génderecektir. Mahkemeler yeni yargilama ile leh-
te olan hikmi belirleyeceklerdir. Bu konuda Yargitay’a bir
onemli gorev diser. O gorev sudur: Yiksek Mahkemenin yal-
nizca yeni TCK agisindan degerlendirilmek (izere bozma ka-
rarlar vermesi yeterli degildir. Yargitay, dnceki hiikimdeki ay-
kinhklan ortaya koyarak bozma karar vermelidir; ideal olan
budur.
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Bu konuyla baglantili olan bir bagka nokta izerinde dur-
mak istiyorum simdi. 5237 sayili Yasa RG’de yayinlaninca, in-
fazi suren iglerde, mahkemeler lehte olan hikmun tayinine
girigtiler ve bazi kigileri tahliye ettiler. Bu hukuken hatalidir.
Lehte olan yasanin ve hikmun belirlenmesi yapilirken, yirtr-
Iige girmemis bir yasa uygulanamaz; hukuk buna izin ver-
mez. Bu konu, CMUK’nin infazda tereddut hikmdui ile de agik-
lanamaz. Tirkiye’'de yasalar 1322 sayili Yasaya gore yurirli-
ge girer. Bu yasaya uygun olarak yururlik gergeklesmedigin-
de, bir yasa uygulanamaz. Ancak tlkemizde uygulanmistir.
Bir anda ceza yargi¢lari mahkum koruyucusu kesilmislerdir.
Bdyle bir sonug arzu ediliyor idiyse, o zaman yeni TCK’nin
ylrarligl ertelenmemek gerekirdi. Zaten kamu dizenini ya-
kindan ilgilendiren bir yasa olarak TCK'nin yirGrligini ge-
ciktirmeyi anlamak da mimkiin degildir. Bu goriiniime karsi
sunulan gerekge TCK 2. maddedeki nesir s6zciigu, nesirle
Tlrkiye'de yasa mi ylrirlige giriyor?

Uygulamada 6ne ¢ikacak bir bagka nokta sudur: Yeni ya-
sada hapis disinda hiirriyeti baglayici ceza yoktur. Bu neden-
le kesinlesmis hiikiimler bakimindan bile, 2 yila kadar agir ha-
pis iceren hikimlere karsl, lehte olan yasanin uygulanmasi
icin, basvuruda bulunmak gerekir, ¢iinki yeni TCK’'da iki yila
kadar(iki yil dahil) hapis cezalar tecil siniri igindedir.

Yeni TCK’da Uizerinde durulmasi gereken bir bagka konu
ise sucun istirak halinde islenmesidir. Yeni yasada, eski ya-
sadaki asli fail-fer’i fail ayinmi yoktur. Komisyon Alman ceza
yasasindaki istirak formatini getirip Yeni TCK’ya koymustur.
Bu sistemde meseleye soyle bakiliyor: igtirak halinde sug, tek
fail tarafindan islenebilecek bir sugun birden fazla fail tarafin-
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dan islenmesidir. Bu sistemde fail esas aliniyor. Bir failin su-
gun incelenmesine istirak ettigi tespit edildiginde mahkeme
onu yargillamayip cezalandinyor. Bu durum ceza yargiclari
icin zor bir alandir. Clinkli dosyanin igine giren ceza yargici o
sugun islenip yasada yazili sugun neticesinin dogmasinda, o
failin oynadigi rolt dikkate alip ona gére cezayi belirleyecek-
tir. Yeni yasada sucta faillik kavrami var. Biz bunu ne olarak
algilayacagiz. Clunkl sonradan gelen madde de yardimcilik
diye bir yaklasim var. Onceki yasanin 64-65 formati kaldiril-
mistir. Ceza yargicinin isi zorlagsmistir. Hatta Yargitay da icti-
hadi belirlerken zorlanacaktir.

Yeni TCK ile ilgili daha ¢ok seyler sdyleyebilirim, fakat
bunlar bir konferansin kapsamini asar. Hem daha sirada
CMK var.

Bu konu ile ilgili olarak séyle bir tespitim var. Usul yasa-
sini degistirerek siz adalet mekanizmasinin hastaligini tedavi
edemezsiniz, boyle bir sansiniz yoktur. Norm boyutunda bir
takim degisikliklerin mutlaka yapiimasi gerekir. Ama bu nok-
tada hayalci olmamak gerekir. Geciken adaleti, yavas isleyen
adli mekanizmayi hizlandiracagi kanaatinde kesinlikle degi-
lim. Bu yasa ile adaletin dagitimasinda bir kil halinde g¢alinan
adli personel, savci, hakim, zabit katibi, mibasir de dahil, bu
kisilere ne sunuyorsunuz ki onlarin daha kaliteli ¢calismasini
saglayacaksiniz.

CMK’da degisiklikler kagit Gzerinde yapilan degisiklikler
olarak kalirsa adalet mekanizmasinin igleyisindeki tikaniklik-
lari gidermeye tek bagina yeterli olmayacaktir.

CMK’da en carpici nokta iddianamenin iadesidir. Bu kav-
ram nedir? Turk hukuk sistemi hep bir seyden yakindi. O nok-
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ta sudur: Savcilar ¢ok dava agiyor. Hazirlik sorusturmasini
cok iyi yapmadan agiyor. Mahkemeler de yargilamaya gec-
meden Once savcl gibi sorusturmacilik yapiyor. Sonra yargi-
lamaya geciyor. Bunlarin gergek yanlari vardir. Bu sistemde
yargiclarn is yukl artmaktadir. Yeni yasadaki iddianamenin
iadesi kavrami iddianamenin igerigi ile baglantilidir. Capraz
sorgu sistemi gelmemistir, yalnizca dogrudan soru sormak
yontemi 6ngoriimistir. Baskan/yargic sanigi yine eskiden
oldugu gibi sorguya gekecektir. Capraz sorguda boyle bir te-
mel yoktur.

Giderek 6n plana gikan bir kavram var. Hukuka aykiri de-
liller yargilamada kullaniimaz. Yargitay, delilleri kullaninm an-
cak hukuka aykiri delileri elde edenleri sonradan cezalandiri-
nm diyor. Cagdas ceza yargilamasi hukuku bunu kabul et-
mez. Insan hak ve Ozgurluklerinden bahsediyorsan, sanik
hak ve glivencelerinden de bahsedeceksin. Yeni yasada hu-
kuka aykiri delillere dayali olarak hikim tesis edilmisse bu
mutlak bozma sebebi olarak kabul edilmistir. Bu gagdas an-
layisa yarasir bir sonugtur.

Adli kolluk meselesine gelince, baska Ulkelerde adli kol-
luk yoktur, duslincesi yanlstir. Bizde de adli kolluga son de-
rece ihtiyag vardir. Adli kolluk savcinin sag koludur. Hazirlik
sorusturmasinda savciya en dnemli yardimi yapacak olan
gugtdr. Adli kolluga gerekli egitim ve teknik destek verildigin-
de bu ceza kovusturmasi igin ¢ok faydali olacaktir. CMK, ad-
li kollugu yine 6éngérmemistir. Onemli bir firsat kagiriimistir.
Yeni yasada da kolluktan istenen diizeyde hizmet alinamaya-
caktir.

Yeni CMK’da gizli goérevli kullanmak mimkindur. Yasa-
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daki normlari slizersek, soéyle sonuglar ¢ikar. Gizli ajan, gizli
gérevli kullanmak her sugta olmaz, érgitli suclarda olur. Or-
gutler tarafindan, 6rgit kurmak suretiyle islenen suglarda
olur. Orgiitiin ne oldugunu TCK. 6 koyar. Orada tanimlar var,
orgut tanimi da var. Birincisi bu. Ikincisi, yasalara belirli kriter-
leri koydugunuz zaman uygulamaci onun pesine diismek zo-
rundadir. Agip okuyalim madde 140’1. Diyor ki, bir olayin so-
rusturmasi sirasinda, bagka yollarla delil elde edilme imkani
olmadiginin anlagiimasi halinde, gizli gorevli kullanilabilir. Sug
stiphesinin ¢ok kuvvetli olmasi halinde bu imkandan faydala-
nir, diyor. Hukuk normlari boguna konulmaz, biz bunu hukuk-
cu olarak biliriz, yasalara bos laflar yazilmaz. Bu madde yo-
rumlandigi zaman, bu sonuglar orataya ¢ikar. Bana gizli g6-
revli tayin etmek suretiyle bir olayin sorusturmasinda failleri
ve delilleri ortaya ¢ikaran emniyetgi, savci neden buna mec-
bur kaldigini acgik segik sGyleyecek, o zaman ancak bu yolla
elde edilen deliller hukuka uygun olur, aksi taktirde hukuka
aykiri delil nedeniyle bu deliller yargilamada kullaniimaz. Hu-
kuk kendi iginde tutarli olmak zorunda. Baska bir sey daha
sOyleyeyim: Yasada suglar sayiliyor, orgutli olani isledik, lis-
te var, o suglar diyor. O suglarin islenmis oldugu siphesi ile
yola g¢iktiniz, sorugturmayi da yaptirdiniz, o suglarin igslenme-
digi sonucuna vardiniz. Oradaki delilleri kesinlikle bagka olay-
larin yargilamasinda kullanmazsiniz. Bunu hukuk kabul et-
mez, ¢lunkl hukuka aykir delil olur o. Yani bu gergekleri ke-
sinlikle gérmemiz lazim.

Simdi Tirkiye’nin temel derdine geliyorum; istinaf mese-
lesi. Bazi seyleri anlamiyorum. O kadar anlamiyorum ki, hu-
kukta norm koyarken kesinlikle masa basi, teorik bakislarla
norm konulmaz. Ulkenin gergeklerine uygun norm koyacak-
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sin. Ceza adaleti nerede tikaniyor, bunun teshisini koyacaksi-
niz, ondan sonra norm koyma yoluna gideceksiniz. Siz istina-
fi getirdiginiz zaman, Turk Ceza Yargilamasi Sistemini, sami-
mi soyliyorum, dinamitliyorsunuz. Cark zaten dénmuyor,
araya bir gcomak daha sokuyorsunuz. Istinaf nedir? Istinaf de-
diginiz, birinci yargilama sonunda verilen hikiimlerin ikinci
asamada hukuki ve maddi bakimdan yani delilleriyle falan
degerlendirip gerektigi zaman yargilamanin yeniden yapilma-
sI demektir. TlUrk sistemi bunu kaldiracak mi? Kimse bana
efendim istinaf sonunda bazi hikimler kesin demesin, ¢ok
o6nemli olaylar temyize de gidiyor. Bu is ne zaman bitecek,
soruyorum. Insanlar birbirine mi kirdiracaksiniz bu tilkede.
Ayrica bu sistemde Yargitay ile istinafi yuritecek olan bolge
mahkemeleri arasindaki ictihat farkini nasil ortadan kaldira-
caksiniz?

Yeni yasada neler oldu, onlari da sdyleyeyim. Garibim
ceza kararnamesi kaldirnldi. $Sahsi dava da yok. Sahsi dava
6zel bir mekanizmadir, yargilama turidir, ceza yargilamasin-
da. Demokratik bir yoldur aslinda. Kigiye karsi islenen suclar-
da bir hesap sorma mekanizmasidir. Bunun turlerini gogalt-
mak varken, bu kaldiriliyor, bana gére dogru degil. O kadar
dogru degil ki, korkarim sahsi davalik olan suglar igin savcila-
rin biylk ve 6nemli olaylara yonelip dava agmadigi varsayi-
mi iginde, gok 6nemli suglarin iglenmesine neden olabilecegi,
mesken masuniyetini ihlalden hareketle sonu¢ alamayan
adamin gidip alnina kursunu sikacak komsunun. Bundan kor-
kuyorum.

Aslinda yapilacak baska seyler vardi, yapiimadi. Bunlar
hep yazildi gizildi. Turkiye’nin bir derdi var midahale. Her da-
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vada mudahale var. Hazinenin avukatlar var, cok samimi
soyleyeyim, savcilarin agagilandigi kanaatindeyim. Eski Eser-
ler Yasasi’'na muhalefet, Vergi Usul Kanunu’na muhalefet,
mudahale. Savcl kamu adina iddia gérevini yapmiyor mu?
Yapiyor. Uygulama nasil? Savci beyanda bulunuyor durus-
mada, esas hakkinda mutalaasini séyliyor. TCK'nin 102 ve
104. maddeleri geregince kamu davasinin ortadan kaldirima-
sini talep ederim. Bu dosyalarda dahi hazine vekili suglularin
cezalandiriimasini isterim diyor. Var mi bdyle bir sey? Bu hiz-
met midir? Mahkeme hikim veriyor, midahil hazine adina
temyize gidiliyor, iki sene bekle. igte adalet bunun igin geciki-
yor Turkiye’de. Normlar gézden gegirilecekse, bunlarda goz-
den gegirilecek. Miidajaleye agik suglar yasada sayilarak be-
lirlenecektir. Bu suglar, kigiyi yakindan ilgilendiren suglar ola-
cak, serefe karsi suglar, bireye karsi nemli suglar gibi, adam
oldirme, yaralama gibi.

CMK degistirildi. Genel gerekgede biylk laflar edildi.
Durusmalar tek celsede bitirilecektir. Turkiye Cumhuriyeti
Devletinde daha kimin nerde oturdugunu bilmiyoruz. Bir cel-
sede yargilama nasil bitecek? Bir taniga kag tane tezkere ya-
ziyorsun? Bir kisiyi kag kere ariyorsun? Nasill bir celsede sen
bana yargilama bitireceksin?

Kanunyollari ayri bir konudur, asil uygulama dikkate alin-
diginda, sorunlar ortada duruyor. Klise onama, denilen kav-
ram yeni yasayla ortadan kalkacak mi? Hig sanmiyorum.

Karar dizeltme kalkti biliyorsunuz. Yeni yasada karar du-
zeltme yok. Bagsavcinin itirazi duruyor. Yazili emir duruyor.
Enteresan bir sey daha geldi, Adalet Bakanlig'nin 6niinden
gec¢meden, Yargitay Cumhuriyet Bassavcisi’'nin yazili emir
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yolu geldi. Onu bir yedek yéntem gibi gértiyor, Bakanlik bas-
vurursa, o bagsvuramaz gibi, ama o mekanizmada bundan
sonra tahrik edilebilecek.

i§te resim asagi yukari bu, iginiz karardi mi bilmiyorum.

2. Bolim
Simdi gelelim sorulara ve cevaplara.

Yeni yasada tahrik, tesebbls ve baska konularda hakime
genis takdir hakki veriimesi. Tabii iste o saydigim konularda
eskinin bir takim kriterleri terk edildigine gore, yeni kriterlere
gore, eski 29 yeni 61 gergevesinde dosya bazinda ceza yar-
gicl hilkmU kesecek, keserken de yeni yasanin kendisine ta-
nidigi yetki cergevesinde hareket edecek. Simdi 1/5 diyor tak-
dir, eski 59, niye 1/5 degil?1/6 yi koyacak gerekgeye Yargitay
da bunu denetleyecek. Hayir bana gore tam tesebbis yoktur,
tam tesebbis eski yaklasimimizda eksik tesebblsten daha
ileri bir adimdir, ama tam tesebbis olmadigi igin sugun ta-
mamlanmis cezasindan su kadar indirim yapiyorum diyecek.
Bana gore tahrik su sekilde gergeklesmesi nedeni ile agirdir
deyip, su kadar indiriyorum diyecek. Bunlar hep Yargitay de-
netiminde tabii.

Kanunu bilmemek mazeret sayllmaz, meselesinde, ora-
ya yerlestirilen ve istisnay diizenleyen norm, o merami hig
glzel anlatmiyor. Ben size meseleyi anlatayim, yani o istisna-
nin uygulanmasinin altinda yatan su; simdi belirli olaylarda ki-
siye deniyor ki, sen filan sugu isledin, bu sugtan dolayi so-
rumlusun cezalandirilacaksin deniliyor, vatandas da diyor Ki;
ya nasil olur devletin resmi bir kurumuna bagvurdum, onlar
bana bunu yapabilirsin dediler. Béyle olunca, demek ki yasa-
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lar kargisinda failin fiilini 6lgtligiin zaman sug teskil eden bir
fiil yok ortada. Uygulamada biliyorsunuz keskin kili¢ var: clr-
mi kast. Adami igeri sokacak misin? kasttan girip sokarsin.
Kurtaracak misin? oradan girip onu beraat ettirirsin. Bu kanu-
nu bilmemek mazeret sayilmazin istisnasinin gergegi benim
soyledigimdir. Hani o sakinilmasi miimkin olmayan hata de-
digi, devlete basvuracak resmi bir organa oradan icazeti ola-
cak bunu da getirip senin 6ntine koyacak. O zaman bu fiil sug
teskil etmez. Ama uygulamaci bunu bdyle bigmeyecek ben
size sOyleyeyim, bu olaylar boyle yasanacak, failde sug igle-
me kasti yoktur deyip yine sonucu failin lehine olarak bige-
cekler.

TCK’nin 5. maddesi, Vergi Usul Kanununda 6ngoérilen
hapis cezasinin asgari (icret kistasina baglanmasinda da 6r-
nek olabilir.

Marangoz hatasli, benzetmesi ile aciklanan konu. Savci-
nin nerede oturdugu hi¢g énemli degil, savci orada oturur. Ne-
rede otururu glindeme getirip meseleyi kaydirmaya calisanlar
var. Kaydirmayalim. Meselenin aslini temelini gérelim. Heyet
miizakere igin gekildigi zaman savci durusma salonunu terk
ediyor mu? Terk etmiyorsa bu is olmaz. Avukat olarak ne ya-
pacaksiniz, tavir koyacaksiniz, savcl da ¢iksin diyeceksiniz.
Yasanan Ulke gergeklerini soyliyorum size, kimse alinmasin
Oyle agir ceza mahkemeleri var ki bunlar kendi iginde ihtisas
mahkemeleridir. Bir agir ceza var kagakgliliklara bakiyor, bir
agir ceza da uzun sire, simdi bassavcilar biliyorsunuz hizme-
ti dlizglin goren, konuyu, isi bilen insanlarin gérevini degistir-
mez niye degistirsin ki bir anlami yok. Simdi bir savci disinin
durusmaya cikiyor bir agir cezada, 10 yildir savcilik yapiyor,
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heyete bakiyorsun, reis 1 sene evvel gelmis, diger Uyeler 6 ay
evvel gelmig ve savci kadar kagakgilik uygulamasi, mevzuati-
ni ictihadini bilmiyorlar. Siz gidiyorsunuz talepte bulunuyorsu-
nuz, savcl hakime 6gretiyor, savcl kesiyor hiikmi, bu olmaz.
Yani savcilar burada diizgiin tavrini koyup heyet miizakereye
cekildigi zaman durusma salonundan gikacak. Ben gok sami-
mi soylliyorum, orada yukarida oturuyor da ben asagidayim,
beni yaralamaz. Yani asagida oturup da yukaridaki reisle ko-
nussa mesele ¢odzilecek mi? Bana gore ¢ozlilmez.

Memnu haklarn iadesi ile ilgili soru var. Simdi hak yok-
sunluklarn diye kavram geldi, dikkatinizi gekmigtir. llelebet
yoksunluk kavrami kalkti, orada sireler var, sureler bittigi an-
da bu haklar geri gelmeli yeni sistemde, iste bunlar hep uy-
gulanarak ortaya ¢ikacak.

Yargilama hukuklarinda sujelik kavrami esastir, sanik bir
sijedir, mudafi de sujedir, midahilin vekili de sijedir. Siz hi-
kiim veriyorsaniz bunlarin bir takim haklari varsa, kanunyolu-
na gideceklerse, bunu baska platformlarda tartistiracaklarsa
siz bunlarin hepsini bildireceksiniz. Bildirmezseniz bildirme-
dikleriniz hakkinda hiikiimler kesinlesmez. Boyle bir seyi hu-
kuk kabul etmez. Ben haberi olmadigim sonuca, yasalarin
bana verdigi tartisma ve denetleme hakkini kullanmadan
hikmu nasil kesinlestirirsiniz, bdyle sey olabilir mi? Olamaz.

Kanunsuz delil: Bunu hi¢ tartismam, hukuka aykiri delil
yargillamada kullaniimaz. ingiliz sistemi filan beni ilgilendir-
mez. Ben Tirk insanini gagdas, insan haklari, 6zgurlikler,
hukukun Gstinliigi agisindan birinci derecede korunmasi ge-
reken deger saylyorum ve sunun da agikga soyliiyorum 1992
den beri yasaya bu bakis acisi ile normlari koyarsaniz, huku-
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ka aykiri delilleri kullanmayacagim derseniz, 2001 ekiminde
38. maddeye Turkiye Cumhuriyeti Devleti bu ilkeyi koydu.
Koyunca bunun sonucu sudur;iki tane sonucu var. Bir;eskiler
bitmistir, failden delile gidilmez, delilden faile gidilir. Artik hu-
kuka aykir delil kullaniimaz, gergek ortaya ¢gikmazsa ¢ikmaz,
suclu adam mahkum olmazsa da olmaz, bu kadar da acik
soyliyorum. Insan degerleri ile yargilama amaglarini tartarsa-
niz insan degeri 6nde gelir. Bir taraftan onlar yap, dén arka-
ni inkar et, béyle bir hukuk diizeni olmaz.

Tizel kisiler 1567. Ben de bunun uygulamasini yapiyo-
rum. Bu da ictihatla gikacak, 1567 ler bitiyor artik. Hani o tu-
zel kisilere veriliyordu ya, iste bir takim yasalar ¢ikti, biz %20
leri 6dedik filan meselesi, bana gore o defter kapaniyor. Ama
buna bir ictihat gerekecek.

Telefon dinlemeyle ilgili bir seyler séylemem gerekiyor.
Simdi telefon dinleme ceza yargilamasinda bir énlemdir. Ba-
kin hukuk diizenlerinde sdyle bir gergek var, belirli olaylarda
degisik cikarlarin ayni platformda bulusmasi s6z konusu. O
zaman yasa koyucu getirdigi normlar ile bu gikarlari tartip on-
lar iginde tercih koyabilir. Diyeceksiniz ki niye bunu sdyltyor
hoca. Tabii ki sunun igin sOyliyorum, haberlesme 6zglrliig
esastir, kesin. Kisi dokunulmazligi, konut dokunulmazligi ney-
se haberlesme 6zglirliigii de o degerde bir 6zgurliktir. Ama
belirli sartlar altinda sug olayini ortaya ¢ikarmak ve maddi
gercegi bulmak bakimindan yapilacak yargilamalarda haber-
lesme 6zgurliginin sinirlandirimasi s6z konusu olabilir, te-
lefon dinleme dedigimiz budur. Her yargilama 6nleminde bir
6zglrltgun, bir hakkin sinirlanmasi s6z konusudur. Adamin
para verip satin aldigi Mercedes, uygulamaci diliyle soéyliyo-
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rum, change’dir diye elinden alip sundurmanin altina giimru-
ge cekerseniz adamin miilkiyetle zilyetligini sinirlandirmis
olursunuz. Telefonunu dinlerseniz haberlesme 6zgurligini
sinirlandirmaniz gerekir. Simdi bunlar tartarsaniz, bazi 6zgur-
likleri ve 6zgurlikleri sinirlandiran 6nlemleri kendi i¢inde de-
recelendirirsiniz. O derecelendirmede de en istisnai olanlar-
dan biri bu telefon dinlemedir. Telefon dinleme toplumu derin-
den sarsan ¢ok ¢ok énemli suglarda uygulanir, bir, érgutli
suglarda uygulanir, iki, gok kesin siire ile uygulanir, i, ondan
sonra bagka yollarla o suglarin ortaya ¢gikmasinin mimkdn ol-
madigi durumda son gare olarak uygulanir. Buna teoride isim
takiyoruz biz, telefon dinleme 6nleminin tali niteligi diyoruz.
Ben telefonu dinleyip bunlar patir patir yakalayayim, hayir
son tahlilde buna basvurabilirsin. i§te yeni uygulamada bun-
lar hep ortaya c¢ikacak, hukuka aykir yollarla delil elde ettiy-
sen bunu yargillamada kullanamazsin. Hele hele o dinleme
kararini alip dinleme yaptigin dénemde onu baska kisilere ke-
sinlikle kaydirmayacaksin, o kisilerin suglari ile ilgili delilleri
getirip baska yargilamalarda kullanamayacaksin. Yani bakin
simdi Tlrkiye Cumhuriyeti ben Avrupa Birligine giriyorum,
girmek istiyorum, yasalarimi ve normlarimi gézden gegiriyo-
rum dedigi zaman, normlar Anayasaya ve yasaya konulan
kurallar bos kaliplar degildir. Onun sonuglarinin alinmasi ge-
rekir. Bunlar tartilip, 6l¢ilip, bigilip yeni kararlarla ortaya ¢ika-
cak ve uygulanacak. Yani kimse zannetmesin telefon dinle-
me geldi, hadi paldir kildir herkesin telefonu dinlensin, boy-
le bir sey yok.

Magdur haklarini savunmakla ilgili hiikiimler yeni yasada
var. Orada da magdurun biliyorsunuz miidafi olmaz, ona yar-
dim edecek vekil olur. Onunla ilgili hikiimler var, vekili yoksa
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baroya basvuracak, barodan vekil atanacak. Ona iliskin hi-
kimler geldi. Yalniz bir seyi g6z ardi etmeyelim, kendimizi de
kandirmayalim. Magdurlarda tabii ki korunacaktir hi¢ kusku-
suz, ama sanik kendisinden hesap sorulan adam oldugu igin,
ceza yargilamasinda kisi olarak guvenceli yargilanma y6nin-
den magdurdan iki adim 6ndedir. Bu kadar gergegi de kimse
bize yalin bir sekilde sdylemez.

Soru soyle; simdi 5237, 1 Nisanda yurirliige girecek de-
vam eden davalarda, birtakim mahkemeler frene basti,
hidkim vermiyor diyor kurulda. O zaman hikim verme-
digi icin zaman asimi da kesilmedigine gore davalar, za-
man asimina ugramiglik tehlikesi igerir, ne diyorsunuz di-
yor. Davanin karsi tarafi olarak bunun micadelesini yap-
mamiz lazim. Yani simdi devam eden bir davada, hikim
verebilecek asamaya gelinmisse, mahkeme hikmu ve-
recek. Daha biz 2004’0 bitirmedik. 7 Nisan 2005’e kadar
nasil bekler ki? Ortada bir yasa var ve bu yargilamanin
tarafi olarak iginize sindiremezsiniz ve bu konuda tavir
koyarsiniz. Hikim verildigi zaman, zamanasgimi kesile-
cek muradina erecek. Kesilen zamanagimi yeniden bag-
layinca davanin diigsmesi engellenmis olacaktir.

Soru: dosyayi inceleme meselesi. Eski 143, simdi onun-
la ilgili gecmise sdyle bir bakarak bir resim gizeyim.
1992’de 143 yeniden yazildi. Sonug; hazirlik sorusturma-
sinda mudafilere dosyalar agiktir. Dosyanin incelenme-
sinde savcl sakinca gorirse, kapatmak istiyorsa, sulh ce-
za’ya gider ilgili karar alir. Dosyayl mudafilere avukatla-
ra inceletmez diye bir hiilkiim yasaya konuldu.
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Soru: simdi biraz 6nce sunu sdylediniz siz avukat neza-
retinde alinmayan ifadeler gegerli degil...). Gegerli degil
demek mutlaka dogru degil. Sanik durugsmaya gelip de
ben bunu séyledim. Bu sdylediklerim dogrudur, yanimda
avukat yoktu ama ben bunlari aynen kabul ederim derse
gegerlidir, kabul etmem derse gegersizdir. Ona bir aydin-
Ik getirelim.

Soru: Muradimiz kollukta, jandarmada mudafii yaninda
sanigin ifadesi alinmayacaktir. Barolari avukat gonder-
meye zorlayacaksiniz.

Soru: 0 zaman Jandarmada ve Emniyette mesai saatle-
ri igerisinde ndbetci avukat gibi barodan bir tane avuka-
tin slrekli durmasi gerek, sorun olmaz mi? Hayir olmaz.
Mudafi isteyeceksiniz. Barolar midafii génderecek. Go-
zalti slrelerine riayet etmek sarti ile. Yasalarda ve ana-
yasada, ongorulen gozalti stirelerine uymak sarti ile mu-
dafii gagiracaksiniz. Barolar gorevini yapacak, midafii
gonderecek ondan sonra ifade alacaksiniz.

Tesekkdrler...

Insan Haklari Avrupa S6zlegmesinin Kabuliinin
50. Yil Minasebetiyle

INSAN HAKLARI KURULTAYI

Bildiri: Avrupa Insan Haklari Mahkemesi(AiHM) Kararlarinin
Uygulanmasi

Ozellikle: Yargilamanin Yenilenmesi

Girig

IHAS'In 50. yilinda, insan haklarinin Gilkemizde uygulan-
masi kurultayda bir degerlendirmeye tabi tutulacaktir. Bu ko-
nuda 6zellikle AB siirecinde girigsilen Anayasa ve yasa degi-
siklikleri dikkate alindiginda, norm temelinde gergeklestirilen
sonuglarin uygulama boyutunda kusku ile karsilanmasi ve
uygulamaya yansiyacak sonuglarin izlenmesi ve gozlemlen-
mesi 6n plana ¢ikmaktadir.

Kurultay nedeniyle yapilan goérev bolisimi gergevesin-
de, AIHM kararlarinin uygulanmasini ve 6zellikle IHAS bagla-
minda i¢ hukukumuza kattigimiz yeni bir yargilamanin yeni-
lenmesi nedenini, bir bildiri kapsamini asmayacak boyutta ele
alacagim.
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. AIHM kararlarinin uygulanmasi:
1. Uygulamanin sarti: kararin kesinlesmesi.

Daire kararlari S6zlesmenin 44/2. maddesine gore

kesinlesir. Bu nedenler sunlardir:

a) Taraflar davanin Biylk Daireye génderilmesini is-
temediklerini bildirdiklerinde,

b) Karardan Ug¢ ay iginde davanin Blylk Daireye
gonderilmesi istenmezse,

c) Taraflarin istegine ragmen, davanin Biylik Daireye
gonderilmesi reddedilmisse.

Buylk Daire kararlari ise kesindir. Bu kararlara karsi bir

basvuru yolu yoktur.
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2. Mahkeme kararlarini uygulama yukima.

So6zlesmenin 46 nci maddesi bu konuda agiktir. S6z-
lesen devletler, taraf olduklari mahkeme kararlarina
uymak ve uygulamakla yukimltdurler. Ayrica Bakan-
lar Komitesi, 46/2. madde geregince mahkeme karar-
larinin uygulanmasini denetlemekle goérevlidir.

3. Mahkeme kararlarinin uygulanmasi.

Once bir ilkenin belirtiimesi gerekir: Mahkemenin
So6zlesmenin ihlal edildigini kararinda belirtmesi, ken-
diliginden i¢ hukukta sonug dogurmaz. Mahkemenin
boyle bir yetkisi yoktur. Ancak kararda St6zlesmenin
ihlal edildigi beyan edilir. S6zlesen devletler de taraf
olduklari davalardaki kararlarn yerine getirmekle yi-
kimltdurler; bu gergevede ihlalin sonuglarini ortadan
kaldiracaklardir. Ancak Golcukli-Goziblyik'in de
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ifade ettikleri gibi, uluslararasi hukukta cebri icra s6z
konu degildir. Bu bakimdan taraf devletler, kararin uy-
gulanmasini kendileri gergeklestireceklerdir. Ayrica
hatirlamak gerekir ki, Bakanlar Komitesi kararlarin uy-
gulanmasini yerine getirmekle degil, fakat gbzetmek
yetkisine sahiptir(bu konuda ayrinti ve mahkeme ka-
rarlan i¢in bkz. Golcukli-Gozubuyulk, s. 124 ve son.).

Bir davanin tarafi olan devlet, yikimunu kararin gerek-
¢esinden ¢ikaracaktir. Bu konuda, AIHM kararlarindan
hareketle, tazminat 6deme, sartla saliverme, af gikar-
ma, yargilamayi yenileme gibi sonuglar 6n plana ¢ik-
maktadir. Yargilamanin yenilenmesi konusunu asagida
ele alacagim.

Yakin tahlilde, mahkemenin Sézlesmeye aykiriligi tes-
pitinde, GOlcikli-Gozubuylk'iin yaptiklar sistematige
bagl kalarak, su ihtimaller kisaca belirtiimelidir:

a) Mevzuatin soyut olarak S6zlegsmeye aykiriligi.

So6zlesmenin 33 lincli maddesi ¢ergevesinde, bir
sozlesen devlet diger bir sézlesen devletin mevzu-
atinda yer alan bir yasal normun Sézlesmeye ayki-
rihigini dava edebilir. Bu davada mahkeme bir ayki-
rilik tespit ettiginde, davali devlet bu yasada degi-
siklik yapmak, yasayi S6zlesmeye uygun duruma
getirmekle yikimluddr.

b) Somut bir olayda uygulanan yasada ihlalin tespiti.

Bu olasllik, bireysel basvurularin konusunu olustu-
rur, ¢lnkU bireysel basvuru yoluyla, ilke olarak ya-
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c)

d)

salarin soyut olarak Sézlesmeye aykirigi ileri siiri-
lemez. Bu varsayimda dahi mahkeme, yargilamayi
somut olay temeline oturtur ve yasayla S6zlesme
arasindaki hukuki durumu ve sonuglari belirler. Bu
tdr bir yargilamada, mahkeme somut olaydaki uyus-
mazligi ¢ozerken, Sozlesmedeki normlarin korun-
masi ve gelistiriimesinin de denetimini yapar.

Ihlalin soyut olarak yasanin Sézlegsmeye aykiri ol-
masindan dogmasi.

Bu olasllikta, yasanin uygulanmasi s6z konusu ol-
mayabilir, fakat soyut olarak bir normun varlig,
Sodzlesmeye aykirilik olusturabilir. Béyle bir davada
mahkeme Sozlesmeye aykiriligi saptadiginda, ya-
sanin degistirilmesi ve Sézlesmeye uygun duruma
getirilmesi gerekir. Bu konuda Dudgeon/ingiltere
davasinda(22. 10. 1981) mahkeme, Kuzey Irlan-
da’nin 1885 tarihli Ceza Yasasinin, iki erkek arasin-
da rizaya dayanan escinselligi sug saymasini, kisi-
nin 6zel hayatina bir miidahale olarak gérmis ve
So6zlesmenin ihlal edildigine hikmetmistir. Yasa
degistirilerek bu tir bir iliski sug olmaktan gikaril-
mistir(bkz. Goélcukli-Goézubulyulk, s. 127).

Ihlalin mevzuattaki bosgluktan kaynaklanmasi.

Bu olasllikta, s6zlesen devlet S6zlesmedeki hak ve
6zgurliiklerden bireyin yararlanmasini saglamamis-
tir. Bu mevzuat boslugu da bir hakkin ihlaline yol
acmistir(6rnek kararlar icin Golcukli-Gézibiyuk,
s. 128). Bu durumda yasama yoluyla boslugun dol-
durulmasi gerekir.
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IIl. IHAS'In uygulanmasi nedeniyle yargilamanin yenilenmesi
Konuyu iki bélimde ele almak mimkindir:

1. Kargilagtirmali hukuk.

Karsilastirmali hukukta, genellikle IHAS'a yonelik bir ihla-
lin, sinirlayici bigimde sayilan yargilamanin yenilenmesi ne-
denlerinden higbiri igine girmedigi ve bunun bir yargilamanin
yenilenmesi nedeni olusturabilmesi icin, bu yonde bir yasa
degisikligine gidilmesinin zorunlu oldugu konusunda goris
birligi bulunmaktadir.

Almanya’da 1998 yilinda CMUK § 359’a yeni bir fikra ek-
lenmeden dnce, mahkeme kararinin IHAS'a aykirilik olustur-
dugunun AIHM'ce tespit edilmesinin, bagl bagina bir yargila-
manin yenilenmesi nedeni sayllamayacagi, gerek uygulama-
da ve gerekse ogretide kabul edilmisti. Bunun Uzerine yasa-
koyucu 9. 07. 1998 tarihli bir yasa ile, sinirlayici bigcimde sa-
yiimig olan yargilamanin yenilenmesi nedenlerini genigletmis
ve AlHM'ce Soézlesme'nin ihlalini olusturdugu tespit edilen
ceza mahkemesi kararlarina karsi da yargilamanin yenilen-
mesine olanak saglamistir. Ancak Alman Hukuku’'nda getiri-
len diizenleme, yalnizca ceza mahkemeleri tarafindan verilen
kararlar bakimindan gecerli olup; yonetsel yargi yerleri ve hu-
kuk mahkemelerince verilen kararlar bakimindan béyle bir
olanak bulunmamaktadir.

Avusturya’da da, AIHM tarafindan Soézlesme’ye yonelik
ihlal tespiti durumunda yalnizca ceza mahkemesi kararlarina
karsl yargilamanin yenilenmesine olanak saglanmig (CMUK
§ 363a); buna karsilik, 6zel hukukta ve yonetim hukukunda

143



ERDENER YURTCAN

bu kuruma yer verilmemistir. Bundan baska Avusturya
CMUK § 33, Avusturya Bassavcisi'na, denetim yargilamasi
yollarina bagvurmak igin 6ngorilen siire dolduktan sonra da
bazi durumlarda denetim yargilamasi yollarina bagvurma ola-
nagi tanimaktadir.

Belgika'da, bir ceza mahkemesi kararinin AIHM tarafin-
dan, davacinin tarafsiz bir mahkeme 6éniinde yargilanmamis
olmasi nedeniyle Sézlesme’nin 6. maddesinde 6ngoriilen
adil yargilanma hakkini ihlal ettigi tespitinin yapiimasi Gizerine,
dava yeniden gorulmus ve ilgilinin ilk mahkumiyeti onaylan-
mistir.

isveg: ile ilgili bir kararinda AiHM, davacinin savunmasi
alinmadan para cezasina mahkum edilmesini, S6zlesme’nin
6. maddesine aykiri bulmus; bunun Uzerine yargilamanin ye-
nilenmesi yoluyla, adil yargilanma ilkesine uygun olarak g6-
rilen yeni davada ilgilinin savunmasi alinmis ve kendisine ve-
rilen para cezasi aynen onanmistir.

Irlanda’da davacilarin yasak olan kurtaji yurt disinda yap-
tirmak isteyen kadinlara danismanlik hizmeti vermeleri, Irlan-
da Yuiksek Mahkemesi kararlariyla strekli bir bicimde yasak-
lanmistir. Buna iligkin kararinda AIHM, ulusal mahkeme kara-
rini IHAS'In 10. maddesinde yer alan distinceyi agiklama 6z-
gurltigiine aykiri bulmus; AIHM kararindan sonra irlanda Y tik-
sek Mahkemesi, daha 6nce vermis oldugu karari kaldirmigtir.

ispanya ile ilgili bir davada, AIHM, Katalanyali (Barcelo-
no bolgesi) bir is adamini, Gzerine bomba baglayip 6ldirmek-
ten ulusal mahkemeler tarafindan émir boyu hapis cezasina
mahkum edilen basvurucularnn yargilanmasinda, adil yargi-
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lanma hakkinin ihlal edildigi sonucuna varmistir. Davacilar,
Mahkeme’'nin ihlal tespit eden bu kararina dayanarak ulusal
mahkemelerden yargilamanin yenilenmesini istemiglerdir.
Sonugta, ispanya Anayasa Mahkemesi, AIHM kararlarinin,
bir igtihatla, i¢c hukukta yargilamanin yenilenmesi nedenlerin-
den biri olarak kabul edilebilecegi sonucuna varmis; i¢ hukuk-
ta yeniden yapilan yargilama sonunda davacilar beraat et-
mistir.

Danimarka hakkinda AIHM tarafindan verilen ve ceza
mahkemesi kararinin Sézlesme’nin 10. maddesini ihlal ettigi-
nin tespitine iliskin karar tzerine, CMUK’un 441. maddesi
uyarinca, ilgili dava, yargilamanin yenilenmesi yoluyla yeni-
den gorilmis ve basvurucunun beraatine karar verilmistir.

Norveg'de, bir ulusal mahkeme karari dogrudan veya do-
layli olarak uluslararasi s6zlesme hiikmiine dayanilarak veril-
diyse ve bu ulusal mahkemenin yorumu ayni konuda farkl
karar vermis olan bir uluslararasi mahkemenin yorumundan
farkliysa, ulusal mahkemenin sonuglandirdigi hukuk veya ce-
za davasinin yeniden gortlebilecegi kabul edilmistir.

isvigre’de, 1992 yilinda ydrurliige giren bir yasayla, Fe-
deral Mahkeme Teskilati Yasasi m. 139'da ve 141'de degisik-
lige gidilmis ve AIHK veya AlHM'ce Sdzlesme ve ek Protoko-
ilere aykirilik tespiti bir “temyiz nedeni” olarak 6ngoérilmustdir.
Bu durumda Federal Adalet Bakani, AIHK ve AIHM kararinin
taraflara génderilmesinden itibaren 90 glin icerisinde temyiz
yoluna gidebilir.

Liksemburg’da, AIHK veya AIHM tarafindan, ulusal
mahkemece mahkumiyet kararinin S6zlesme’nin ihlaline da-
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yandiginin tespit edilmesi, CMUK m. 443/5'de yargilamanin
yenilenmesi nedeni olarak dngorilmuistir(bak. Tezcan-Er-
dem-Sancakdar, s. 78-79).

2. Turk Hukuku

Turkiye'nin Avrupa Birligine tam (yelik siirecinde neler
yapmasi gerektigine iliskin Devlet Planlama Teskilat’'nin Siya-
si Kriterler Raporu’'nda benimsenen oncelikler arasinda, AIHM
kararlarinin yerine getirilmesi agisindan yargilamanin yenilen-
mesi ve karar diizeltme yollarinin isletiimesini engelleyen hi-
kiimlerin kaldirilmasi ve bireysel bagvuru sonucu verilen karar-
larin baglayiciigina iliskin yasal diizenleme yapilmasi Gneril-
mig, bu baglamda 4771, 4793 ve 4928 sayili yasa degisiklikle-
ri yapimigtir.

IHAS'a aykirilik nedeniyle yargilamanin yenilenmesi me-
kanizmasinin isletilmesi, yukarida belirtilen yasalar ¢ergeve-
sinde CMUK, HUMK ve IYUK'da degisiklik yapilmak suretiy-
le hayata gegcirilmek istenmistir.

Yasakoyucu 6nce ceza yargilamasi ve medeni yargilama
alaninda CMUK’nin 327. maddesi ile HUMK’un 445 ve 447.
maddelerini dnce 4771 sayill yasayla, daha sonra da 4793
saylll yasayla degistirdi. Daha sonra IYUK'a 4928 sayll yasa-
nin 6. maddesiyle, IYUK'un 53. maddesinde degisiklik yapil-
di. Bu yolla idari yargilamada da ayni sonug yaratiimis oldu.

IHAS ve AIHM'den hareketle yaratilan yargilamanin ye-
nilenmesi nedeni, her li¢ yargilama agisindan da ayni temele
dayanmaktadir. Bu nedenle asagida bu konuda genel bir
aciklama ve degerlendirme yer alacaktir.
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Yeni bir neden: Avrupa Insan Haklari Mahkemesi-
nin(AiHM) Turkiye'de yapilan bir yargilamada Insan Haklari
Avrupa szlegmesinin(iHAS) ve eki protokollerin ihlal edildi-
ginin saptamasi.

Konuyu sdyle sistemlestirebilirim:

4793 sayili Yasa 4 Subat 2003 tarihinde yururlige gir-
mistir. Yasayla CMUK’nin 327. maddesine ve HUMK’un 445.
maddesine yukarida belirttigim lehte yenileme nedeni konul-
mustur. 4771 sayili Yasayla CMUK’a eklenen 327a maddesi
ile HUMK’a eklenen 445/A maddesi kaldiriimis, bdylece yar-
gilamanin yurtyisinde eski sisteme donulmustur.

Ote yandan 4928 sayili Yasanin 6. maddesi ile I'YUKun
53. maddesi degistirilmistir.

Bu konuda su hususlann alti gizilmelidir:

4771/327a mahkum lehine bir yargilamanin yenilenmesi
yolu yaratirken, AIHM’in verdigi kararda, oncelikle IHAS’a ay-
kirihgi tespit etmesini aramaktaydi.

Bu ihlal, niteligi ve agirigi bakimindan IHAS'In 41. mad-
desine gore hiikkmedilmis olan tazminatla giderilemiyecek so-
nuglar dogurmaliydi. Bu iki sartin gergeklesmesi durumunda
327/a maddesi isleyecekti.

4793 sayili yasa daha once Tirkiye'de gorilen bir dava-
da IHAS'In ihlal edilmis olmasi sartini ve bunun AIHM tarafin-
dan tespitini korumaktadir. Ancak “tazminatla giderilemiyecek
sonuglar dogurma” sartini kaldirmistir.

4793 cercevesinde konu yalnizca sire yéniinden ele ali-
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nacaktir. Bu stire, AIHM kararinin kesinlesmesinden baslaya-
rak 1 yildir. Istem bu sire iginde yapiimaldir.

Bu istem eskiden oldugu gibi, 6nceki hilkmi vermis olan
mahkemeye yapilacaktir. Davanin kabule sayanligi asamasi
bu mahkemenin yetkisi icindedir. Yeni hukuki durumdaki te-
mel 6zellik, bir Tirk mahkemesinin verdigi ve kesinlesen bir
hidkmin, bu mahkemeye basvurulmasi tzerine, AIHM tara-
findan ele alinmasi ve IHAS ve eki protokollere aykiriigin tes-
pit edilmis olmasidir. Bu durumda, dosya yeniden dnceki hik-
ml vermis olan mahkemenin 6niine geldiginde, mahkeme
eski hilkminu bu gelismelerin 1s1g1 altinda yeniden degerlen-
direcektir.

4793 sayil Yasa, bir gegici madde getirmistir. Buna gore,
327. maddeye 6. bent olarak elenenen yenileme nedeni, bu
maddenin yurirlige girdigi tarihte AIHM'in kesinlesmis karar-
lari ile bu tarinten sonra AIHM’e yapilacak basvurular tizerine
verilecek kararlar hakkinda uygulanacaktir. Demek ki, 4793
sayili Yasa yuriilige girdiginde(4 Subat 2003) AHIM'de gbriil-
mekte olan davalar bu hikmin digindadir.

4793 sayili Yasa ayrica daha 6nce AIHM tarafindan veri-
len kesin kararlar icin Ulkemizde yargilamanin yenilenmesini
istemek icin, 1 yillik bir stire 6ngérmektedir. Bu stre 4793 sa-
yill Yasanin yirirliigl ile baslayacaktr.

Degisikligin yorumu:

4771 sayili Yasanin getirdigi 327a maddesinin yUrurlik-
ten kaldirlmasi, bdylece yargilamanin yenilenmesi yolundaki
CMUK sistemini altiist eden diizenlemenin ortadan kaldiril-
masi uygun olmustur.
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4771 sayil Yasanin yargilamanin yenilenmesi istendigin-
de, bu istemin kabule sayan olup olmadigini degerlendirme
yetkisini CGK ve HGK’ya vermesi, Turk yargilama sistemati-
gini alttist eden bir sonugtu. Bu konuda yapilan elestirilerin
dikkate alinmasi, Tirk hukuku adina olumlu bir sonugtur.

Ancak yeni diizenleme igerigi yoninden hatalidir. 4 Su-
bat 2003 tarihinde ydrirlige giren 4793 sayil Yasa, Turk
mahkemelerinin AIHM'in kararlarina uymak ve yargilamanin
yenilenmesi yoluyla bir Ttirk mahkemesinin verdigi karari or-
tadan kaldirmak anlamini tagimaktadir.

Yeni hiklimle, Tirk mahkemelerinin IHAS'ta yer alan
hak ve 6zgurlUlerin ihlalinin nitelik ve agirhgini denetleme yet-
kisi elinden alinmstir. Ik bakista, yalnizca stire yoninden bir
inceleme yapilacaktir. Bunun diginda yargilamanin yenilen-
mesinin gerekli olup olmadigini Turk yargi organlar degil,
AIHM sdylemis olmaktadir. Goruintste Turk mahkemeleri
devreye sokulup konu yeniden ele alinsa bile, isin 6ziinde bu
yargilama ve degerlendirme AHIM'in kararinin {izerine oturtu-
lacagina gore, Tlrk yargisi AHIM’in sonucunu onaylamaktan
Ote bir is yapamayacaktir.

Bu nedenle yurdrlikten kaldirilan, 4771 sayili Yasayla
getirilen 327a maddesindeki diizenlemede belirtilen -ihlalin
nitelik ve agirhgi bakimindan tazminatla giderilemiyecek ol-
masi- sartinin 4793 sayili Yasayla kaldinimasi, hatahdir.

Bu diizenlemenin yarattigi temel sonug sudur: Artik
AIHM Tiirk mahkemelerinin Gstiinde, kendisine bir basvuru
yapildiginda, Tirk mahkemelerinin kararlarini denetleyen bir
kanunyolu mahkemesidir. Bu mahkemenin kararlar da Turk
mahkemeleri igin baglayicidir.
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Bu sonug Tlrk hukuku igin kabul edilemez agir bir sonug-
tur. Turkiye Cumhuriyeti Devletinin egemenlik hakkina aykiri-
dir. Egemenlik, bir Glkeye ullkesindeki uyusmazliklar yargila-
mak hakkini da verdigine gore, yukarida tablo iginde bu hak-
kin Turk mahkemelerinin elinden alinmasi, egemenlik kavra-
mi ile bagdasmaz.

IHAS'| onaylamak, Avrupa Konseyi blinyesinde yer al-
mak, AB’ye girmek icin blylk ¢caba harcamak, egemenlik
hakki ve yargi erkinden bu denli 6diin vermeyi gerektirmez.
Insan hak ve Ozglrliklerine uygun yarg yetkisini kullanmak,
sanik glvencelerini kabul etmek demek, Tirk yargi organla-
rint AIHM kararlarini “onaylayan” kuruluslar durumuna dusur-
mek demek degildir.

Bu konuda akla gelebilecek sorular sunlar olabilir:

4793 sayili Yasanin getirdigi 327/bent 6, 445/bent 11,
53/1/ bent (1) sistemi iginde, 6nceki karari vermis olan Tlrk
mahkemesi, AIHM'in aksi kararina ragmen, olayda IHAS'In
ihlalinin s6z konusu olmadigl sonucuna varabilecek midir?
Her seye ragmen, Tirk mahkemesinin yargi erki iginde, IHAS
ve eki protokollerin ihlali sonucunu, Sézlesmenin 41. madde-
si agisindan ele almak ve degerlendirmek, ihlalin tazminatla
giderilecek nitelik ve agirlik tagidigini séylemek yetkisinin var-
ligi kabul edilecek midir?

Bu konuda 6ncelikle AIHM'in kararlari konuya i1sik tuta-
caktir. Bu nedenle bu mahkemenin kararlarinda bu noktalarin
aciklik tasimasi aranacaktir.

Ancak bence Turk yargi erkinin bir sonucu olarak, mah-
kemelerimizi AIHM kararlarini, mutlakiik icinde kabul etmek
ve “onaylamak” durumuna distrecek sonuglardan koruya-
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cak ictihada ulagsmak zorundayiz. Bu konudaki temel gérev
Yargitay’a duser.

Yargilamalarin sonucunda, Tirk ve AIHM yargis| arasin-
da geligki kesinlestiginde, bu nasil ve nerede giderilecektir?

Ik bakista, yukaridaki varsayimda, lehte sonucu alama-
yanlar tekrar AlHM’e basvuracaklardir. Bu mahkeme de bu-
yuk olasilikla énceki kararni tekrarlayacaktir. Ancak bu du-
rumda sorun ¢6zulmus olmayacaktir.

Yararlanilan kaynaklar:

Golciikli-Goziblyuk, Avrupa insan Haklari Soézlesmesi ve Uygulama-
s1, 3. basi, Ankara 2002

Tezcan-Erdem-Sancakdar, Avrupa Insan Haklari Sdzlegsmesi ve Uygu-
lamasi, Ankara 2004.
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TBMM’de Uluslararasi Sempozyum
(22-24 Nisan 2003)

Avrupa birligine uyum gergevesinde Tirkiye cumhuriyeti
anayasasinda gergeklestirilen ve gergeklestiriimesi plan-
lanan reformlar

Bildirinin konusu:

Anayasamizda 2001 Yilinda Yapilan Degisikligin Ceza
Hukuku ve Ceza Yargilamasi Hukukuna Etkileri

Girig

Ulkemizde demokratiklesme amaci gergevesinde yasa-
ma boyutunda c¢alismalar strdirtlmektedir. 2001 yilinin ekim
ayinda Anayasanin 37 maddesi degisitirilmistir. Bu degisikligi
de bu ¢aligmanin bir pargasi saymaliyiz.

Bu konuda TBMM’de olusturulan ve Uzlagsma Komisyo-
nu adi verilen Komisyon parlamentoda temsil edilen siyasal
partilerin temsilcilerinden olusturuldu. Bu Komisyon uzun bir
calisma ve goérisme dénemi gegirdi. Sonugta lzerinde uyu-
sulan maddeleri genel kurula tasidi ve Anayasanin 37 mad-
desinde degisiklik yapildi.

Sempozyumun konusunu ve amacini dikkate alarak, ya-
pilan isbdlimu ¢ergevesinde, bildiri sinirini ve kapsamini as-
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mamaya 6zen gostererek, ceza hukuku ve ceza yargilamasi
hukuku alaninda etkisini gosteren degisiklikleri ele almak isti-
yorum.

I. Adil Yargilanma Hakki
1. Kavram

Anayasada 2001 yilinda yapilan degisiklikle adil yargilan-
ma hakki kavrami anayasal bir ilke glclini kazanmistir. Hak
arama 6zgurligiinii diizenleyen 36. madde “Herkes, mesru
vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri
6ninde davaci veya davali olarak iddia ve savunma ile adil
yargilanma hakkina sahiptir’ demektedir.

Anayasa degisikliginden 6nce bu kavram IHAS'da (insan
Haklan Avrupa Sézlesmesi) yer almasi nedeniyle pozitif hu-
kukumuzda yer almaktaydi. Avrupa Konseyi tarafindan yapil-
mis bulunan bu uluslararasi s6zlesmeye Turkiye taraf olup,
bu s6zlesmeyi i¢ hukukuna katinca, adil yargilanma hakki
Tirk hukuku yéniinden de 6nem kazanmistir.

IHAS'In 6. maddesi bu kavrami ayrintih bicimde duzenle-
mistir. Bu konuda 6. maddede sOyle denilmektedir:

“1. Medeni hak ve yukumlaliklerinin ya da kendisine is-
nat edilen herhangi bir sugun belirlenmesinde, herkes, ya-
sayla kurulmus bagimsiz ve tarafsiz bir yargi yeri tarafindan,
makul slre igerisinde, adil yargilanma ve aleni durugsma hak-
kina sahiptir. Hikim aleni olarak agiklanir; ancak basin ve
kamu durusmanin tamamindan ya da bir kismindan, bir de-
mokratik toplumda, ahlak, kamu dizeni yahut milli givenlik
yararina, genglerin gikarlarinin ya da taraflarin 6zel yagsaminin
korunmasinin bunu gerektirmesi hallerinde, ya da aleniyetin,
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adaletin gereklerine zarar verebilecegi 6zel kosullar bulun-
masi halinde, mahkemenin goristine gore kesin bigimde ge-
rekli oldugu Olglde, gikartilabilir.

2. Bir sug isnat edilen herkes, hukuka uygun olarak sug-
lulugu kanitianana dek masum sayilacaktir.

3. Bir sug isnat edilen herkes, en azindan/asgari asagi-
daki haklara sahiptir:

a. Kendisine ydneltilen sugclamanin mahiyeti ve nedeni
hakkinda, derhal, anlayabilecegi dilde ve ayrintili olarak bilgi-
lendirilmis olmak,

b. Savunmasini hazirlamak igin yeterli zamana ve ola-
naklara sahip olmak,

c. Bizzat ya da kendi segtigi bir yasal yardimci/(savun-
mani) yoluyla savunmasini yapmak ya da, yasal yardim al-
mak igin yeterli 6deme gliciine sahip degil ise, bu yardimin,
adaletin yararinin gerektirmesi halinde, kendisine Ucretsiz
olarak saglanmasi,

d. Aleyhine olan taniklarn sorguya ¢ekmek ya da gektir-
memek ve kendi lehine olan taniklarin, aleyhine olan taniklar-
la ayni kosullar ¢cergevesinde, hazir bulunmalarini ve sorgu-
lanmalarini saglamak,

e. Mahkemede kullanilan dili anlamiyor ya da konusami-
yor ise, bir gevirmenin yardimindan Ucretsiz olarak yararlan-
mak.”

Asagida kavramin igerigi ile ilgili agiklamalar yapilacaktir.
Ancak kisaca belirtmek gerekirse, adil yargilanma hakki, bir
hukuk devletinde, glivenceleri saglanmig, savunma hakkinin
tam olarak kullanilabildigi, uyusmazliktan 6nce kurulmus
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mahkemeler onlinde ve tabii yargiglarca yargilanmasi anla-
mini tasir.

2. Adil Yargilanma Hakkinin igeri(;i

IHAS'In 6. maddesinde icerikle ilgili satirbaglarini bulmak
muimkindir. Bu konuda su noktalarnn alti gizilmelidir. Bu ya-
pilirken, kitabin ilgili bélimlerinde adil yargilanma hakkina da-
hil kavramlarin ayrintili bigimde incelendigini, bu bélimlerde-
ki bilgilere bagvurmak gerektigini belirtmeliyim.

Adil yargilanma hakki denildiginde, kiginin tabii yargig
6niinde yargilanmasi temel bir noktadir. Bu yargi¢, uyusmaz-
lik gikmadan 6nce kurulmus olan mahkemenin yargicidir. Bir
baska anlatimla, bu kisinin olagan mahkeme 6niinde yargi-
lanmasi olarak da agiklanabilir.

Ote yandan bu yargig bagimsiz bir yargi¢ olmalidir. Yar-
gicin bagimsiziigi kimseden emir ve talimat almamasi, yalniz-
ca hukuk ilke ve kurallarina gére yargilama yapmasi ve uyus-
mazliklan ¢ézmesi anlamini tasir.

Bu yargicin giivenceli olmasi da adil yargilanma hakkini
tamamlayan bir unsurdur. Giivenceler maddi glivenceler ve
gOrev guvenceleri olarak anlasiimak gerekir. Kendini gliven-
cede hisseden bir yargicin yaptigi yargilamanin daha iyi so-
nuglar verecegi kuskusuzdur.

Bir devlet adil yargilanma hakkini kabul ettiginde, {ilkede
yarg! birligini de saglamak zorundadir. Yarg birligi, ayni tur
uyusmazliklarin ayni mahkemelerde ayni kurallara gére ¢6-
zulmesi demektir. Kisiye gore farkli yargilama kurallar ve
farkli mahkemeler bu ilkeyi zedeler.
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Yargilamanin amacina yonelik istisnalar harig, yargilama
aleni olmak zorundadir. Adil yargilanma hakki kavraminin
icinde bu husus da yer alir. Unutmamak gerekir ki, yargilama
toplum adina yapilan bir faaliyettir ve toplumu olusturan bire-
yin bu yargilamayi denetleme hakki vardir. Bu nedenle aleni
yargilama bugiin gagdas yargilamanin temel taglarindan biri-
dir.

Adil yargilanma hakki kavraminin igeriginde savunma
hakki ¢cok énemli bir yere sahiptir. Gerek kisisel savunma ge-
rek bir uzman hukukgunun yardimindan faydalanma suretiy-
le kullanilacak olan savunma hakkinin éntinde higbir engel ol-
mamak gerekir. Kisittanmig bir savunma hakki ile adil yargi-
lanma hakkinin zedelenmig olacagindan kusku duyulamaz.

Yargilamada deliller gerek uyusmazligin géziimiinde ge-
rek sonugta gergegin ortaya gikarilmasinda temel bir rol oy-
narlar. Bu bakimdan delillerin serbestge ileri striildiigl ve tar-
tigildigi bir yargilama diizeninin adil yargilanma hakkina katki-
si blyUktlr. Bu konudaki kisitlamalar gergegin ortaya gikaril-
masini en azindan guglestirecektir.

Adil yargilanma hakkinin bir bagka giivencesi, hukuka
aykin yollarla elde edilmig delillerin yargilamada kullaniimasi-
nin yasaklanmasidir. Bu konuda gagdas yaklasim budur. Her
seye ragmen hukuka aykiri delilleri yargilamada kullanmak,
bunlara dayanarak hikim vermek, fakat bu delilleri elde
edenleri cezalandirmak dusuncesi ¢ok gerilerde kalmistir.

Ulkemiz bu konuda ¢ogu iilkeden énce bu konuyu pozi-
tif hukuka gecirmistir. llkin 1992 yihinda CMUK’da yapilan de-
gisiklikle yasanin 254. maddesine eklenen hiikiimle hukuka
aykin delillerin yargilamada kullanilmasi engellenmigtir. Ayri-
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ca Anayasa da 2001 yilinda degistiriimis, 38. maddeye ekle-
nen bir fikra ile ayni sonug anayasal ilke durumuna getirilmis-
tir.

Bugun igin yargilamanin “makul” siirelerde sonuglandiril-
masi da adil yargilanma hakki iginde yer alir. Bu sonug cesit-
li amaglara hizmet eder. Kiginin suglu olup olmadigini makul
bir sure icinde ortaya ¢ikarmak, adaletin gerceklesmesi igin
oldugu kadar, kisinin de kendisi ile ilgili sonucu bilmesi baki-
mindan sarttir. Dikkat edilmesi gereken bir nokta sudur: ceza
yargilamasi faaliyeti toplumda kamusal diizeni bozan ve sug
adi verilen ve ceza yaptirimi ile karsilanan eylemleri ortaya ¢i-
karmak ve kamu diizenini yeniden kurmak amaciyla yapilan
bir faaliyettir. Bu sonug g6z onlinde tutuldugunda, “makul”
strede yargilamak/yargilanmak, adil yargilanma hakkinin
6nemli bir temelidir.

Buglin igin gagdas yaklasimda, birinci derece yargilama-
larda verilen kararlarin kanunyollarinda da ayrica tartigiimasi
da énemli bir yer tutar. Bu nedenle adil yargilanma hakki de-
nildiginde, kanunyollari ile pekigtirilmig bir yargilama anlagil-
mak gerekir. Kanunyollari kavraminin temeli, bir agidan ger-
¢egi ortaya gikarmak igin, degisik makamlar éniinde yeni de-
gerlendirmeler yapmak ise, bir baska agidan da kanunyollar
kisilerin hak arama 6zgurltigi ve adil yargilanma hakki agisin-
dan vazgecilmezdir.

Ulkemizde adil yargilanma hakki kavraminin ne kadar
gergeklestiginin degerlendirmesini yapabilmek igin, yukarida
yer verilen kavramlarin yakin incelemede ele alinmasi gerek-
lidir. Ancak bu yaklagim bu bildirinin sinirlarinin digindadir.

Su kadarini sdyleyerek bu bélimi tamamlamak istiyo-
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rum. Bu konuda daha ¢ok mesafe almak zorundayiz. Ancak
adil yargilanma hakkinin anayasal bir ilke durumuna getiril-
mis olmasi, bu konuda yapilacak yasal degisiklikleri hizlandi-
racak bir etken olacaktir.

Il. Hukuka aykin delillerin yarglamada kullanilamamasi
1. Kavram

3842 sayili yasa 1992 yilinda bu konuda 254. maddeye
bir fikra ekleyerek “Sorusturma ve kogusturma organlarinin
hukuka aykiri bir sekilde elde ettikleri deliler hiikme esas ali-
namaz” kuralini koymustur.

Bu kez 2001 yilinda Anayasanin bazi maddeleri degisti-
rilmig, “Bu gergevede Anayasanin 38 inci maddesine eklenen
bir fikrayla, “kanuna aykin olarak elde edilmis bulgular delil
olarak kabul edilemez” denilmistir

Boylece yasanin 254. maddesindeki ilke anayasal bir il-
ke haline getirilmistir. Bu durumda artik Glkemizde hukuka ay-
ki delillerin yargilamada kullaniimasi mimkin degildir.

1992 yilinda 254/2. madde yururlige girdikten sonra,
yargi organlarinin igine dustlkleri tereddit, Anayasa degisik-
ligi ile ortadan kaldinlmistir. Bu degisiklik, GUlkemizde yargila-
manin gagdas temellere dayandiriimasi amacini bir kez daha
vurgulamaktadir.

Ayrica belitmem gerekir ki, ilkenin anayasada yer alma-
sI, bir konuya daha aciklik getirmektedir. Bundan béyle yargi-
lamanin her turiinde (hukuk, idare, ceza, anayasa, disiplin)
hukuka aykir delillerin kullaniimasi ve bunlara dayanilarak
hiikiim verilmesi mimkin degildir.
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Bu kural, Tiirk ceza yargilamasi sistemine gagdas bir bo-
yut kazandirmaktadir. Bunun anlami sudur: Ceza yargilama-
si alaninda maddi gergegin aranmasi amagtir. Bunun sonucu
olarak bu hukuk dalinda her sey delil olur ilkesi gecgerlidir. Fa-
kat bu ilke sinirsiz degildir. Bu ilkenin siniri, insanlik onuru ve
yasalarin tanidigi sinirlar iginde delil elde etme ve bunlar yar-
gllamada kullanmaktir. Burada vurgulanmasi gereken nokta,
cagdas ceza yargilamasinda her seye ragmen gergegin bu-
lunmasi sonucunun artik reddedilmesidir.

Yeni yasanin yukarida aktarilan kuralinin iki boyutu var-
dir. Ilki CMUK’a 135a olarak eklenen maddede aciklanan hu-
suslardir. Bunlar Uzerinde daha 6nce durulmustu. Bir nokta-
nin hatirlatiimasi yerinde olur kanaatindeyim. 254/2 nci mad-
denin koydugu yasak ilk olarak 135a maddeye aykiri davran-
may! akla getirmelidir.

254/2. maddede konulan yasak bununla sinirli degildir.
Bunun disinda, yasalarin gignenmesi yoluyla delil elde edilme-
si, ceza yargilamasi bakimindan iki sonug dogurur. likin bu de-
liller yargilamaya katilamaz. Ikinci olarak da bunu elde edenler,
bu hareketlerinin karsiligi olan cezalarla cezalandirilirlar.

Bu boéliim icinde hukukumuza yeni giren bu ilkenin Yargi-
tay agisindan degerlendirmesine yer verilecektir. Bu kararlan
incelendiginde, Yargitay’in bu ilkeyi benimsedigi ve ilkeyi
mutlak olarak uygulama egiliminde olmasi sevindiricidir. Bu
yaklasima gore, bir somut olayda ceza yargilamasi faaliyeti-
nin basindan sonuna kadar, yasalarla 6ngértlmuis bulunan
yargilama kurallarina aykirilik halinde, bunlarin hukuka aykiri
bicimde uygulanmasi ile elde edilecek delillere dayanilama-
yacagi ortaya gikmaktadir.
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Ote yandan bu ilke uygulanirken, sorusturma ve kogus-
turma organlarinin yargilama kurallarini gigneyerek elde ettik-
leri deliller yénlinden, bunlarin yargilamanin sonucunu etkile-
mis olmalar ya da olmamalari degerlendirmesi yapilamaz.
Yasanin 254/2. maddesinin ¢ok agik ve net metni bunun en
blyiik engelidir. Turk ceza yargilamasi sistemi gagdas bir bo-
yut kazanirken, bu tir bir yaklasim sergilemek, yasaya ekle-
nen bu temel ilkenin amacini ortadan kaldirir.

Bu konuda asagida yer verdigim 4. Ceza Dairesinin 4.
10. 1994 tarihli ve E. 1994/7351, K. 1994/7693 sayili kararin-
daki (bkz. YKD, Eylil 1995, s. 1476-1478) sonucu paylagsmak
mumkin degildir. Bu kararda yargilamada sanigin sorgusu-
nun yapilmasi kurallarinin zedelendigi takdirde, bunun bir hu-
kuka aykiri delil oldugu kabul edilmektedir. Ancak mahkeme
hiikmiinde bu delile dayanmadigi igindir ki, bu aykirilik sonu-
ca etkili saylmamaktadir. Bu karar Tirk ceza yargilamasi sis-
temi icin son derece tehlikeli bir karardir, ¢linki hukuka ayki-
r yontemle delil elde ederek yargilama yapmaya zemin ha-
zirlamaktadir. Oysa buguin i¢in artik yeni 135 ve 135a madde-
lerinin Turk hukukuna verdigi mesaj agiktir. Bu maddeler mut-
lak olarak uygulanacaktir ve 6zellikle bu maddelere aykiri, ay-
rica diger kurallara aykiri olarak delil toplayarak yargilama ya-
pilamayacak ve hikim verilemeyecektir. Yargitay'in s6zi ge-
cen karar kabul edilirse, mahkemeler igin sorgu iglemini hu-
kuka uygun olarak yapma ve 135a maddesine aykir elde edi-
len delillere dayanmama yoluyla hiikiim verme suretiyle, bu
maddeleri ve yasanin 254/2. maddesini safdisi birakma ola-
nag yaratilacaktir. Bu davranig hatalidir. Yasakoyucu 254/2.
maddedeki ¢cok acik anlatimi ile, yargilamada delil toplanma-
sina iligkin kurallar diger yargilama kurallarindan ayirmistir.
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Yargilama kurallarina aykirilik olusturmalari, aksi halde bunla-
rn sonuca etkili olmamalari ilkesi, Glkemizde artik bir sinirla-
maya tabidir. O sinirlama da, bu yargilama kurallarinin delil
toplama kurallari olmalaridir. Bir yargilama kurali, yargilama-
da gergegi bulmak igin delil toplama kurali niteligi tasiyorsa,
artik bu kurallarin yargilamanin sonucuna etkisi tartigilamaz.
Bir sonug mutlak olarak kabul edilir. O sonug sudur: Bir kural
yargilamaya delil toplama kurali niteligi tasiyorsa, buna ayki-
rhk mutlak bir aykinhktir. Bunlarin sonuca etkili olmalari ya da
olmamalar tartigilamaz.

Bu anlattigin sonucu CMUK’da daha 6nce de bagka yar-
gllama kurallarina aykiriliklar nedeniyle kabul etmistir. Yasa-
nin 308. maddesinde agiklanan aykinliklar, nitelikleri bakimin-
dan yargilama kurallarina aykinlklardir. Ancak yasakoyucu
bu konudaki tercihini yapmis, bu kurallar gignendiginde, bun-
lara dayanilarak hikim verilmesi halinde, bunlarin mutlak
bozma nedeni olmasini kabul etmigtir. Bu kurallar agisindan
bugiin nasil sonuca etkili olma ya da olmama tartismasi yapi-
lamiyorsa, yasanin 254/2. maddesine aykirlik halinde de ay-
ni tartisma yapilamaz. Yasanin yazimindaki netlik ve mutlak-
lik, bu tartismanin yapilmasi olanagini ortadan kaldirmaktadir.

Bu noktada, yasakoyucunun 254/2. madde konusu mut-
lak aykirlik kapsaminda gorse idi, bunu yasanin 308 inci mad-
desine ekleyecegi, savunmasi yapilamaz. Bir bagka anlatimla,
yasanin yeni dlizenlemesinde getirilen 254/2. madde, niteligi
geregi ve yasakoyucunun agik iradesi ve amaci gergevesinde,
ayrica 308. maddede diizenlemeye gerek birakmayacak bir
kuraldir. Bu nedenle bugin igin higbir sarta baglanmaksizin
(sonuca etkili olma ya da olmama gibi) uygulanacaktir.
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Aciklamaya galistigin bu nedenlerle Yargitay'in bir daire
karari olan kararin hukuka aykirnliginin kabul edilmesi ile bun-
dan dénulmesi ya da bir Genel Kurul karari ile safdigi birakil-
masi gerekmektedir. Aksi takdirde, ceza yargilamasi sistemi-
mize giren gagdas, insan haklarina saygili, demokratik bir ku-
ralin zedelenmesi olasiligi buyUktar.

Son olarak yasakoyucunun aynen 135a maddede yapti-
g1 gibi 254/2. maddenin de DGM’lerde de uygulanmasini 6n-
gérdiguni belirtmeliyiz. Bu diizenleme sevindiricidir. Ulke-
mizde her yargi yerindeki yargida artik yasal olmayan delille-
re dayanilamayacagi sonucu perginlenmektedir.

2. Uygulama

Turk ceza yargilamasi sistemine yeni giren, “hukuka ayki-
ri delillere dayanarak hiikim verme yasag!” konusunda su ka-
rarlar zikredilebilir: “Y{klenen sugu igledigine iligkin zora daya-
Il oldugunu iddia ettigi ikran diginda, hakkinda yeterli ve her
tlrld kugkudan uzak inandirici ve kesin delil bulunmayan sani-
gin, aksi kanittanamayan savunmasina itibar edilerek beraati-
ne karar verilmesi gerekirken, karar yerinde yazili gerekgeyle
mahkumiyetine karar veriimesinde isabet gorilmemigtir.” (Yar.
CGK, 18. 10. 1993, E. 1993/6-236, K. 1993/255) (YKD, May-
s1 1994, s. 804-805). “Baslica higbir yan kanit yokken sanikla-
rin kolluktaki baskiya dayali ikrarlari delil olarak kabul edilip
mahkumiyetlerine karar verilemez” (Yar. CGK, 4. 10. 1993, E.
1993/6-192, K. 1993/217) (YKD, Mart 1994, s. 450-452). “Bir-
lestirilen 1993/358 sayili dosyada, CMUK'nin degisik 135.
maddesinde O6ngorilen yontem cergevesinde sorgusu yapil-
mayan ve bu ylzden de 254/son madde ve fikrasi uyarinca

162

BIR CEZACIYLA GECMISTEN GUNUMUZE

hukuka aykiri bulunan, sanigin ikrarina dayanilarak hikim
—kurulmasi yasaya aykindir.” (Yar. 4. CD, 30. 10. 1995, E.
1995/6017, K. 1995/6940) (YKD, Subat 1996, s. 295-296).
“Ceza yargilamasi yasasinin 3842 sayil yasayla degisik 135
inci maddesinde Ongoriilen aydinlanma hakki ve aydinlatma
ylkimlGligiine uyulmayarak ve 6zellikle susma, savunma ve
bir savunmadan yararlanma haklari bildiriimeden yapilan sor-
gu ve sorguyla elde edilen anlatim kaniti, hukuka aykir bir ka-
nittir. Bu tur kanitlar hilkme dayanak yapilamazlar. Dosyadaki
olayda, hiikiimliye ceza yargilamalar yasasinin 135 inci mad-
desinde 6ngorilen haklarin bildirildigine iligkin bir deyise du-
rugsma tutanaginda rastlanmadigindan, sorgu yasaya aykiridir.
Ancak hikimll, asamalardaki savunmalarinda suglamalari
reddetmistir. Yerel mahkeme bir ikrar ve kabull icermeyen sa-
vunmaya dayanmaksizin Obir kanitlara dayanarak hikim
kurdugundan, hukuka aykiri sorgunun kurulan hikim agisin-
dan nedensel degeri ve giici yoktur.” (Yar. 4. CD, 4. 10. 1994, E.
1994/7351, K. 1994/7693) (YKD, Eylul 1995, s. 1476-1478).

“Sanik hakkindaki aleyhteki delillerin tartismasi yapildik-
tan sonra, inandirici bir ¢6zime variimadan, eksik inceleme
ile hikim verilmesi kanuna aykiridir.” (Yar. CGK, 6. 3. 1972,
E. 7-35/K. 123). “Mahkeme hiikiim vermeden 6nce olayi ye-
terince aydinlatmali ve bu konuda delillerin yardimina da bas-
vurmali ve ondan sonra hikim vermelidir. Aksi halde eksik
sorusturma ile hikim verilmis olur ki, bu durum bozmayi ge-
rektirir.” (Yar. CGK, 7. 3. 1972, E. 1971/6-322/K. 65). “Mah-
kemenin 6nce bitin delilleri degerlendirerek ve sorusturma-
sini bunlar g6z 6ninde tutarak tamamladiktan sonra hikim
vermelidir.” (Yar. CGK, 6. 12. 1971, E. 1970/376/K. 411). “Ce-
za yargilamasinda maddi gergege uygun karar verilebilmesi
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igin delillerin tam olarak toplanmasi ve sorusturmanin derin-
lemesine yuritilmesi gerekir. Bu ydénden sirf davanin uzama-
masi igin sorusturmanin eksik birakilarak hikim verilmesi
yolsuzdur.” (As. Yar. Drl. K. 11. 12. 1970, E. 89/K. 86). “Sani-
gin fiilinin sabit olabilmesi igin, irad ve ikame olunan delillerin
suclulugu kati surette ispat edecek nitelikte olmasi zorunlu-
dur.” (As. Yar. Drl. K. 18. 9. 1970, E. 65/K. 65). “Sanigin mag-
duru dévmis olmasi, kendisinin magdura sévmis olmasinin
delili olamaz; mahkeme delilleri takdir ederken, bunun daya-
naklarini géstermek zorundadir.” Yar. CGK, 8. 6. 1970, E.
214/K. 235). “Temyiz incelemesi sirasinda mahkemenin delil-
leri takdir yetkisinin incelenmesi yapilamaz. Mahkeme, topla-
digi irad edilmis delilleri agik durusmada tartismaya sunmus
ve hikmiinde de deliller incelenmis ve neticede bunlara gore
hiikiim verilmis oldugundan, yasaya aykirilik yoktur.” (As. Yar.
Drl. K., 13. 12. 1970, E. 3/K. 7). “Kendisine agir bir sug yuk-
lenen kisinin heyecanlanmis ve sararmis olmasi, sugun delili
olamaz.” (Yar. CGK, 19. 1. 1970, E. 7-62, K. 22). “Magdure-
nin dogurdugu gocugun kan gurubu saniginkinin ayni olsa bi-
le, baska kanitlarla desteklenmedikge, sanik gocugun babasi
olarak kabul edilemez.” (Yar. 5. CD, 6. 1. 1981, E. 1/K. 1).
“Sanigin imzasini tagimayan sug tutanagi, (aksi kanitlaninca-
ya kadar) gegerli belge niteliginde degildir.” (Yar. 3. CD, 6. 2.
1979, E. 260/K. 1087). “lddianamede olay bitlin ayrintilar ile
aciklandigina gére, yasa maddesinin yanls yazildigindan su-
cun niteliginin degismis olacagi disiincesiyle beraat karari
verilemez.” (Yar. 7. CD, 8. 11. 1978, E. 6345/K. 6748). “Mah-
keme kararinda durugma disi bazi davraniglarin yan delil ola-
rak gosterilmesi dogru degildir.” (Yar. 8. CD, 13. 10. 1976, E.
6377/K. 7044), (Kararlar igin, Yurtcan, Serh, md. 254).
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lll. S6zlesmeden dogan ylkimi yerine getirmemek

Ekim 2001’de Anayasanin 38. maddesine bir fikra eklen-
di. Bu fikra soyledir: “Hig kimse, yalnizca s6zlesmeden dogan
bir yikimluliigl yerine getirememesinden dolay1 6zgurligin-
den alikonulamaz.”

Bu maddenin kaynagi arastirildiginda, Insan Haklari Avru-
pa Sijzlegmesi(iHAS)’ln eki 4 nolu protokolunda benzer bir nor-
mun yer aldigi goriilmektedir(m. 1). Bu protokol 1968 tarihinde
yurdrlige girmistir. Turkiye bu protokolu onaylamistir, fakat bu
onay! Avrupa Konseyine bildirmemistir. Bu nedenle Sézlesme-
nin bu hikkma Tarkiye igin yurlrlikte degildir. Fakat bunun pa-
raleli olan hikiim bugiin Anayasamizda yerini almistir.

Bu hilkm{n yUrirlige girmesi ile birlikte, hukuk uygulama-
mizda zihinler karigsmistir. Bu ¢ergevede icra suglari ile karsilik-
siz gek sugunun artik hiirriyeti baglayici cezalarla yaptinm alti-
na alinamayacag! tartigmasi baglamigtir.

Bu tartismaya ben de katildim ve Anayasaya konulan hiik-
miin bu suglar kapsamadigini savundum. Bu konuda gesitli ya-
zilar yazdim. Bunlarda 6zellikle belirttigim hususlar sunlardi:

Karsiliksiz gek, bir sézlesmeden dogan yikimu yerine
getirmemek ya da getirememek degildir. Cek, hukuki niteligi
bakimindan bir 6deme aracidir. Bu nedenle ¢eki keside eden-
le lehtar arasinda bir sézlesme yoktur. Cekin anlami, karsil-
gin bankaca 6denecegini belirten bir belge olmasidrr.

Ote yandan icra suglar da sdzii edilen normun kapsa-
minda degildir. Bu suglar, alacaklinin alacagini tahsil etmek
icin devletin yetkili organlarina bagvurmasi sirasinda, bor¢lu-
nun bazi hukuka aykiri eylemleridir. Devlet bu konuda bu fa-
iller icin ceza yaptinmlari 6ngérmustir. Alacaklidan mal kagir-
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mak, mal beyani vermemek, yanls/eksik beyan vermek, bu
konunun satirbaglandir.

Konu Anayasa Mahkemesine intikal etmistir. Yiksek Mah-
kemenin kararlar teredddtleri ortadan kaldirmistir. Bu kararlar-
da, konunun Anayasanin 38. maddesinin kapsami diginda ol-
dugu, bu eylemlerin hirriyeti baglayici cezalarla karsilanabile-
cegi belirtiimistir(bkz. Anayasa Mahkemesinin 21. 11. 2002
glin, 2001/408 esas, 2002/191 karar sayili karari; 21. 11. 2002
glin, E. 01/415, K. 02/166 sayili karar, RG. 28. 02. 2003).

IV. Oliim cezasinin kaldinimasi

Anayasanin 38. maddesinde bu konuda yapilan degisik-
likle, “Savas, ¢ok yakin savas tehdidi ve teror suglari halleri
disinda 6lim cezasi verilemez.” denilmistir.

Buna paralel yasa 8 Agustos 2002 tarihinde yirirlige
girmistir. Konuyu diizenleyen 4771 sayili Yasa(m. 1), Anaya-
sanin sinirlamasinin diginda dlim cezasini kaldirmig, bu ce-
zayl mlebbet agir hapis cezasina donUstirmistar.

Bu Yasanin yurlrligu ile birlikte bazi sorunlar ortaya gik-
mistir. Bu sorunlar, yargilamasi siren olaylar, kesin hikim ka-
zanmis olaylara iligkin olmustur. Yasa bu konuda Turk ceza
hukukunun, 6zellikle takdiren cezanin indirilmesi, baz faillerin
yasal ceza indiriminden yararlanmasi v. b. maddelerini, ceza-
nin uygulanmasina sakl tutunca, faillere verilecek indirilmis
cezanin, miebbet agir hapisle mi sinirlanacagi, yoksa daha da
asagl mi gekilecegi konusunda tereddutler olusmustur. Yargi-
tay bu sorunlari, verdigi kararlarla gézmustiir. Bu ¢bziimde, es-
ki dénemde 6lim cezasi dngoértlen haller igin faillerin miebbet
agir hapis cezasi ile cezalandirlacaklarini belirtmistir.
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TBMM’de yapilan sempozyuma sundugum bildirinin
Ingilizce metni

Bildirinin ¢evirisi, TUrk hukukuna blyik hizmetler vermis
olan rahmetli meslektasim Dr. Sukrii Alpaslan tarafindan
yapilmigtir.

Ceviriyi bu kitaba koyarak iki amaci birlikte gergeklegtirmek
istedim: Rahmetli Sukri'yl bu vesile ile anmak ve hukukta
Ingilizce ile galiganlara yardimei olmak. (EY)

EXECUTED AND INTENDED REFORMS IN THE CON-
STITUTION OF THE REPUBLIC OF TURKEY WITH
RESPECT TO ACCORDANCE WITH THE EUROPEAN
UNION (INTERNATIONAL SYMPOSIUM) (22-24 April 2003)
(TURKISH PARLIAMENT)

SUBJECT OF THE STATEMENT:

Effects of the Amendments made to our Constitution in
the year 2001 to the Criminal Law and Criminal
Procedure Law

Introduction

In our country, efforts on the legal front are continuing for
the purpose of democratization. In October 2001, Article 37
of the Constitution was amended. We also have to count said
amendment as part of this effort.
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On this matter, a Commission titled “Conciliation
Commission” was established in the Turkish Parliament com-
posing of the representatives of the political parties repre-
sented in parliament. This Commission had an arduous
working and negotiating period. In the end, the articles, upon
which consensus was reached, were passed to the general
assembly and accordingly Article 37 of the Constitution was
amended.

Taking into consideration the subject and purpose of the
symposium and being careful not to overstep the limits and
scope of the statement, and in accordance with the division
of the subject, | would like to discuss the amendments effect-
ing the fields of criminal law and criminal procedure law.

I. Right to a Fair Trial
1. Concept

The right to a fair trial concept acquired the status of a
constitutional principle with the 2001 amendment to the
Constitution. Article 36 regulating the right to a fair trial states
that “Everyone, through the use of legal means and mea-
sures, has the right to claim and defend as plaintiff or defen-
dant in front of the legal authorities and the right to a fair trial.”

Since this concept is included in the ECHR (European
Convention on Human Rights), it was part of our substantive
law even before the amendment to the Constitution. When
Turkey became a party to this international agreement by the
European Council and incorporated this agreement into its
domestic law, the right to a fair trial gained importance also
for the Turkish law.
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Article 6 of the ECHR extensively regulated this concept.
Article 6 on this concept is as follows:

“1. In the determination of his civil right and obligations
or of any criminal charge against him, everyone is
entitled to a fair and public hearing within a reason-
able time by an independent and impartial tribunal
established by law. Judgment shall be pronounced
publicly but the press and the public may be exclud-
ed from all or part of the trial in the interest of morals,
public order or national security in a democratic soci-
ety, where the interests of juveniles or the protection
of the private life of the parties so require, or to the
extent strictly necessary in the opinion of the court in
special circumstances where publicity would preju-
dice the interests of justice.

2. Everyone charged with a criminal offense shall be pre-
sumed innocent until proven guilty according to law.

3. Everyone charged with a criminal offense has the fol-
lowing minimal rights:
a. to be informed promptly, in a language in which he
understands and in detail, the nature and cause of
the accusation against him;

b. to have adequate time and facilities for the prepa-
ration of his defense;

c. to defend himself in person or through legal assis-
tance (defense) of his own choosing or, if he has
not sufficient means to pay for legal assistance, to
be given it freely when the interests of the justice
SO require;
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d. to examine or not to have examined the witnesses
against him and to obtain the attendance and
examination of witnesses on his behalf under the
same conditions as witnesses against him;

e. to have free assistance of an interpreter if he cannot
understand or speak the language used in court.”

Belows explanations regarding the content of the con-
cept are made. But in brief, the right to a fair trial, in a state
of law, shall mean that a trial be conducted by a secured
court established before the occurrence of the conflict with
judges prescribed by law deciding the case and where the
right of defense may be fully used by the accused.

2. Content of the Right to a Fair Trial

The main points regarding the content may be found in
Article 6 of the ECHR. On this matter the following points must
be underlined. While doing so, | must also stress that concepts
belonging to the right to a fair trial are analyzed in detail in the
relevant chapters of the book and this information may be con-
sulted if need be.

When referring to the right to a fair trial, the adjudication of
the person by a judge prescribed by law is a major point. This
judge is the judge of the court which was established before the
occurrence of the conflict. This can also be explained as the trial
of the person by an ordinary court.

On the other hand this judge shall be an impartial judge.
The impartiality of the judge means that he does not receive
orders or guidance from anyone and adjudicates and settles
conflicts based solely upon the principles and rules of the law.
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Providing assurances for the judge is another main ele-
ment of the right to a fair trial. These assurances shall be
understood to mean both financial and assurances regarding
its duties. Judicial activities conducted by a secured judge shall
undoubtedly yield better results.

When a state recognizes the right to a fair trial, that state
also has to provide judicial unity in that country. Judicial unity
means that the same kinds of disputes are resolved at the
same courts according to the same rules. Applying different
judicial rules or using different courts according to the person
would violate this principle.

Excluding the exceptions set forth for the objective of the
judgment, the judgment shall be open to public. The concept
of “right to a fair trial” includes such fact as well. It shall not
be forgotten thatjudgment is an activity performed in the
name of the society and each individual who is a part of the
society has the right to control that judgment. Therefore, pub-
licity is one of the major points of modern judicature.

The right for defense takes a very important place with
respect to the right to a fair trial. There shall be no barriers
either before individual defenses or defenses through assis-
tance of an expert lawyer. There is no doubt that a limited
right of defense damages the right to a fair trial.

The evidences have an important role in resolving the
disputes and in eliciting the truth. As a result, a proceeding
in which one can freely bring forward and discuss evidences
is an important contribution to the right to a fair trial.
Limitations with this respect would at least make it difficult to
elicit the truth.
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Another security of the right to a fair trial is the prohi-
bition to use evidences maintained through illegal ways. This
is the modern approach. Despite all, the idea of using illegal
evidences and to sentence by relying on such evidences no
longer reigns.

Our country adopted this approach and made it part of our
substantive law before many countries. At first, in 1992, with
the amendments to the Penal Procedural Law, a new para-
graph was added to Article 254 of such law, which prohibits
the utilization of illegal evidences. In addition, the Constitution
was amended and with the new paragraph added to Article 38,
the same rule became a constitutional principal.

Today, the judgment shall be finalized though the course of
a reasonable time period, this fact is also a part of the right to a
fair trial. This conclusion serves different objectives. To
detect whether a person committed a crime or not, through a
reasonable time period, is important for administering justice
and is an obligation in order to provide that such person learns
his final situation. The point that shall be taken into consid
eration is the following: criminal process is an activity which has
the objective to determine the actions that violate public order,
named “crime” and which are subject to criminal sanctions
and secondly to reestablish the public order. When such result
is taken into consideration, to be judged through the course of
a reasonable time period is vital for the right to a fair trial.

Today, pursuant to the modern approach, to be able to
appeal against sentences ruled by the courts of first instance
is important as well. Therefore, when the concept of right
to a fair trial is mentioned, a judicial process strengthened
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with legal remedy shall come into mind. The essence of the
concept of legal remedy is —in one way- to make determina-
tions before different authorities to reveal the truth.
Furthermore, legal remedies are inalienable with respect to
the right to a fair trial and freedom to claim rights.

In our country, in order to determine the level of applica-
tion of the right to a fair trial, the aforementioned concepts
shall be examined. However, this approach is out of the
scope of this statement.

| would like to finish this part of my statement by indicat-
ing that we have to make further effort with regards to this
subject. However, the fact that the right to a fair trial has
become a constitutional principal, will accelerate the legal
amendments.

Il. Non-utilization of illegal evidences in the trial

1. Concept

A new paragraph has been added to Article 254 of the
law numbered 3842 which sets forth the following rule: “The
evidences collected through illegal ways by the investigation
and prosecution authorities shall not be taken into consider-
ation by the court.”

In 2001, some of the articles of the Constitution were
amended and an article was added to Article 38, which states
the following: “Evidences obtained through illegal methods
shall not be considered as evidence.”

Consequently Article 254 of the law numbered 3842 has
become a constitutional principle and it is no more possible
in our country to use such evidences.
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In 1992, after Article 254/2 entered into force, the doubt
that the courts had, was eliminated. This amendment
accentuates one more time the goal of founding the judicial
system on a modern basis.

| shall in addition state that, as this principle is set forth
in the Constitution, another subject is enlightened. From now
on, for all types of proceedings (civil, criminal, constitutional
and disciplinary) the utilization of illegal evidences and to
rule sentences based on such evidences is not possible.

This rule, renders the Turkish criminal procedure more
advanced, which means in the area of criminal process, the
objective is to find out the material truth. Consequently, the
principle of “everything may be used as evidence” applies.
However, this principle is not limitless. The limit is to find
and use evidences by respecting the honor of humanity and
the laws. The point is in modern criminal procedure, the
idea of finding out the truth above all is refused.

The new law’s aforementioned rule has two dimensions.
First, the facts explained in Article 135/a added to the Criminal
Procedural Law. We mentioned it before. | believe that one
thing should be remembered. The prohibition set forth by
Article 254/2 shall influence the violation of Article 135a.

The prohibition of Article 254/2 is not restricted by this.
Obtaining evidences by way of violating the law results in two
conclusions with respect to the criminal process. Firstly,
these evidences cannot take part in the trial. Secondly, the
persons who obtain such evidences are punished with equiv-
alent punishments.

Under this section the approach of the Supreme Court to
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this principle, which was recently introduced into Turkish law
will be explained. Examining the judgments, it is satisfactory
that the Supreme Court adopts this principle and has the
absolute intention of applying it. According to this approach,
in a concrete case, from the beginning of a criminal proce-
dure until its termination, in the event of violation of judicial
rules set forth in the law, it becomes evident that illegal evi-
dences may not be used.

However, by applying this principle, with respect to the evi-
dence acquired illegally by investigation and prosecution author-
ities, the fact that they have effect or not on the result of the judg-
ment shall not be examined. The clear wording of Article 254 of
the law is the major obstacle for such examination. While the
Turkish criminal procedure is modernizing, to adopt such
approach would abrogate the essential objective of the principle.

Regarding this subject, it is not possible to share the

result that appears in the 4t Criminal Chamber of Supreme
Court’s decision, dated October 4, 1994 and numbered E.
1994/7351, K. 1994/7693 (YKD, September 1995, p. 1476-
1478).(1) In this decision, in the event that the rules regarding
investigation of an accused are violated, this shall be regard-
ed as illegal evidence. However as the court has not based
its decision on such investigation, such violation does not
affect the result. This decision is very dangerous for the
Turkish Criminal procedure as it lays the groundwork for
judgment by using evidence, acquired through illegal proce-

(1) Please refer to the table at the end of the documents for the explanations
of the abbreviations.
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dures. However the message that Article 135 and 135a give
to the Turkish law is clear. These articles shall apply
absolutely and in particular no evidence will be collected by
violating these articles or other rules nor shall a sentence be
ruled based on such evidences. If said decision of the
Supreme Court shall apply, an opportunity to annihilate
Article 254/2 by ruling sentences for investigation pursuant to
the applicable laws and by not using evidence acquired
though violating Article 135a. The legislator with the clear
wording used in Article 254/2, separates the rules for collect-
ing evidence, from other procedural rules. From now on, in
our country, the principle of violating procedural laws other-
wise not effecting the result is restricted. Such restrictions
shall be the procedural rules for collecting evidences. If a
procedural rule is qualified as a rule to collect evidences, the
effects of these rules on the judgment are unquestionable. A
conclusion is unconditionally accepted. This conclusion
states: if a rule is accepted as one to obtain evidence for
judgment, violation of this rule is an absolute violation. It is
not arguable whether they affect the judgment or not.

The Penal Procedural Law because of other contradic-
tions to judgment rules accepts this conclusion. The contra-
dictions explained in Article 308 are contradictions to the
judgment law. However, the lawmaker made his decision on
this and ruling that if these rules are violated and resolved
relying on these violated rules, it is an absolute contradiction.
In case of contradiction to Article 254/2 of the law, the effect
of such on the judgment is not arguable likewise with the
rules mentioned above. The clearness and absoluteness of
the law eliminates the possibility to argue on this.
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The argument that if the lawmaker considers the subject
of Article 254/2 in the scope of an absolute contradiction, he
would have then added it to Article 308, cannot be claimed.
In other words, Article 254/2 added to the new amendment of
the law is a rule that does not require to be regulated in
Article 308 because of the clear decision and objective of the
lawmaker. Consequently, it will be applied without any condi-
tions. (as being effective on the judgment or not)

Because of the reasons | tried to explain, it is necessary
that the contradiction of the rule to the law, decision of the
Supreme Court as a chamber, shall be accepted and
changed or disposed of by a decision of the General
Assembly. Otherwise, it is very likely that the modern, demo-
cratic and human rights-abiding rule that was introduced into
our penal judgment system recently will be harmed.

Finally, we must also state that the lawmaker foresees
the inclusion of Article 254/2 in the DGM (Country Security
Courts) as 135a. This is pleasing. It is a known fact that ille-
gal evidences cannot be subject to judgment in any jurisdic-
tion in our country.

2. Practice

The following decisions that are mentioned regarding the
subject “the prohibition on giving judgment relying on illegal
evidence” that recently was introduced into the Turkish Penal
Judgment system: “Although an acquittal of the accused
should be resolved since there was not sufficient and con-
vincing evidences except the confession of the accused
regarding the crime. It is against the law and the accused
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should be released relying on his defense, which cannot be
verified, and where he stated that his confession was taken
under force by the relevant authority. (Yar. CGK, 18. 10.
1993, E. 1993/6-236, K: 1993/255) (YKD, Mayis 1994, s.
804-805). “It cannot be resolved through the confession of
the accused that is taken under force at the police station”
(Yar. CGK, 4. 10. 1993, E. 1993/6-192, K. 1993/217) (YKD,
Mart 1994, s. 450-452). To resolve through the confession of
the accused which is contrary to the law with respect to
Article 254/last paragraph is an infringement of the law since
the examination of the accused is not consistent with the pro-
cedure explained in Article 135 of Penal Judgment Law (Yar.
4. CD, 30. 10. 1995, E. 1995/6017, K. 1995/6940) (YKD,
February 1996, s. 295-296). The evidences received at an
inquiry conducted without complying with the principles of
Article 135 of the Penal Procedural Law amended with law
no: 3842 as the right to be clarified and the obligation to clar-
ify, and especially without informing the accused of his rights
to remain silent, defense and benefit from a defense, is
against the law. Such evidence cannot be made subject to
the judgment. Since there is no indication in the trail minutes
that the accused was informed of the rights explained in
Article 135 of the law, the inquiry is against the law. However,
the accused rejected the accusation brought against him.
The inquiry that is against the law has no effect on the judg-
ment since the local court resolved relying on other evi-
dences apart from the defense including a confession.

“To resolve through insufficient examination without com-
ing to a convincing resolution following the discussion of the
evidences against the accused is an infringement of the law.”
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(Yar. CGK, 6. 3. 1972, E. 7-35/K. 123). “The court must illu-
minate the incident at a sufficient level and must examine the
evidence related to the incident and must resolve according-
ly. Otherwise, the court resolves without sufficient examina-
tion and this shall lead to the cancellation of the decision.”
(Yar. CGK, 7. 3. 1972, E. 1971/6-332-K. 65). “The court must
resolve after examining all evidences and after completing its
investigation taking all evidences into consideration.” (Yar.
CGK, 6. 12. 1971, E. 1970/376/K. 411). “In order to resolve
in accordance with the material truth in a penal trial, it is
required that all evidences must be collected and the investi-
gation must be carried out in depth. Therefore, it is unlawful
that the court has resolved through insufficient investigation
merely in order not to prolong the investigation.” (As. Yar. Drl.
K. 11. 12. 1970, E. 89/K. 86). “In order for the accusation to
be proven, the evidence submitted must be decisively
against the accused.” (As. Yar. Drl. K. 18. 9. 1970, E. 65/K.
65). “The fact that the accused assaulted the victim, does not
itself constitute evidence that the accused swore at the vic-
tim; the court must state the grounds of its evaluation of the
evidences.” (Yar. CGK, 8. 6. 1970, E. 214/K. 235). “The
authority of the court to evaluate evidences may not be sub-
ject to review in an appeal. The court has openly discussed
the evidences submitted, reviewed them and resolved in
accordance with the evidences and therefore there is no
infringement of the law.” (As. Yar. Drl. K., 13. 12. 1970, E.
3/K. 7). “The fact that a person turned pale and got overly
excited when accused of a severe crime does not constitute
evidence against the accused.” (Yar. CGK, 19. 1. 1970, E. 7-
62, K. 22). “Even if the blood types of the victim’s child and
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the accused are the same, the accused shall not be recog-
nized as the father of the child unless other evidence is intro-
duced.” (Yar. 5. CD, 6. 1. 1981, E. 1/K. 1). “The criminal inter-
rogation minutes that are not undersigned by the accused do
not constitute valid document, unless proven otherwise.” (Yar.
3. CD, 6. 2. 1979, E. 260/K. 1087). “As the events are
explained in detail in the indictment, the court may not decide
on the acquittal of the accused on the grounds that a non-
applicable article of law is provided as legal ground in the
indictment.” (Yar. 7. CD, 8. 11. 1978, E. 6345/K. 6748). “It is
not appropriate that some incidences occurring outside the
hearings are given as supplementary evidence in the decision
of the court.” (Yar. 8. CD, 13. 10. 1976, E. 6377/K. 7044), (For
decisions, Yurtcan, Serh (Annotation), Article 254).

3. To perform the obligations arising from a contract

In September 2001 a new paragraph was inserted in article
38 or the Constitution. This paragraph is as follows: “No person
shall be deprived of his/her freedom on the ground that he/she
failed to perform an obligation arising from a contract.”

When searching for the foundation of this provision, it
can be noted that the Annex Protocol No. 4 of the European
Convention on Human Rights has a similar provision (Article
1). This Protocol came into force in 1968. Turkey has
approved this protocol, however has not notified the
European Commission of such approval. Therefore, this pro-
vision of the Convention is not in force in Turkey, however
now the Constitution has a similar provision.

With the insertion of this provision, there is confusion with
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respect to the application of the law. Consequently, there are dis-
cussions whether the penal charges regarding the offences set
forth in the Execution and Bankruptcy Law and the offence relat-
ed to the bounced cheques can be executed as imprisonment.

| also have participated in these discussions and have up
held the view that these offences are not in the scope of the pro-
vision inserted in the Constitution. | wrote various articles on the
subject. Set forth below are the issues | stressed in my articles:

Bounced cheques do not constitute the performance of
an obligation arising from a contract or the non-performance
of such obligation. Cheque, by legal definition is a payment
instrument. Therefore, there is no contract between the draw-
er and the beneficiary. The cheque by definition is a docu-
ment, the payment of which should be realized by banks.

Additionally, the offences set forth in the Execution and
Bankruptcy Act are not in the scope of the above-mentioned
provision. These offences are the unlawful acts conducted by
the debtor, while the creditor applies to the authorized bodies of
the State in order for the collection of the debt. The state sets
forth penal charges for the perperator of such acts. The outlines
of this subject are conveyance to defraud a creditor, to refrain
from declaration of property and false/missing declaration of
property.

4. Abolishment of Death Penalty

In the amendment made in Article 38 of the Constitution
on this matter, it is set forth that “The death penalty shall not
be applied except in war, in a very close threat of war and for
terrorist acts.”
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The law which is in line with this provision, entered into
force on August 8, 2002. Article 1 of the law No. 4771 abol-
ished the death penalty apart from the restrictions set forth in
the Constitution and amended the death penalty into life
imprisonment.

Some problems occurred with the enforcement of this
Law. These problems occurred with respect to cases in trial
and cases that were ruled on. The Law regulated some provi-
sions of the Turkish Criminal Code, especially judge’s discre-
tion for reduction of penalties, application of legal penalty
reduction provision regarding the perpetrator of some crimes
etc. Accordingly, there occurred some uncertainties whether
the reductions should have been restricted to amending the
death penalty to life imprisonment or further reductions on life
imprisonment are applicable. The Court of Appeals (Yargitay)
resolved this matter with its decision on the matter. In its deci-
sion, it resolved that the perpetrators who were given the
death penalty should now be given life imprisonment.

ABBREVIATIONS

Yar. Court of Appeals

CGK. | The General Assembly of criminal Chambers of the

Court of Appeals.
E. File no.
K. Decision no.

As. Military Court of Appeals

Drl. The General Assembly of all chambers of the Court of.

182

BIR CEZACIYLA GECMISTEN GUNUMUZE

Turkiye Milli Olimpiyat Komitesi ile Tirkiye Futbol
Federasyonu tarafindan diizenlenen sempozyum
(2006)

Sporda Siddet ve Siddetin Onlenmesi

Tesekklr ederim Sayin Bagkan. Buglin bu salonda bu-
lunmaktan ve de konugsmaci olarak davet edilmekten son de-
rece mutlu oldugumu belirtiyorum. BUtiin konuklari igtenlikle
selamliyorum. Hepsine tek tek sevgi ve saygilar sunuyorum.
2002 yihnda sporda siddet konusunda uluslararasi bir sem-
pozyumu yine burada yapmistik. TMOK ile Galatasaray Uni-
versitesi musterek calismasiydi bu. Ondan sonra bu salona
ilk defa geliyorum. Konugsmama baslarken iki vefa borcunu
yerine getirmek zorundayim. Birincisi Turkiye’de olimpizme,
olimpiyat fikrine, spora hizmet eden rahmetli Sinan Erdem’i
gonilden anmak istiyorum, kendisine rahmetler diliyorum. O
benim agabeyimdir. Hukukguluk bir tarafa o benim agabe-
yimdir. Biz Yesilkdyllyuz, Yesilkdy’de rahmetli Sinan Erdem o
milli takimi biraktiktan sonra biz daha delikanlilik gagindayken
bizim voleybol takimimizin da antrenéri olarak bizimle epey
ugrasmisg bir kisidir. Ikinci bir vefa borcu tabii ki var. Yillardir
goérmiyordum ama buglin karsilastik ne mutlu bana. Meslek
hayatimda bana spor hukuku kapisini agan, oradan beni ige-
ri davet eden, bir takim galismalar Tirkiye Futbol Federasyo-
nu gatisi altinda birlikte yirattigimiz sevgili Bagkanim Se-
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nes Erzik ile Prof. Dr. Turgay Atasu. Bir giin gel su isin ucun-
dan tut, birlikte tutalim dediler ben gittim, o meshur Malatya
olayi ile basladik. Sonra bana litfettiler, TFF Basdanigsmanli-
g! unvaniyla gérev verdiler. 1988 ve 1995 yillari arasinda bu
hizmeti de yerine getirdim. Bu da benim i¢in ¢ok buylk bir
mutluluk kaynagi oldu ve de miktesebatimi gelistirdi, spor
hukukunu da bu vesileyle 6grendim. Simdi bu toplantiyr di-
zenleyen Milli Olimpiyat Komitesi’ni tabii ki basta Baskan Sa-
yin Togay Bayatli olmak (izere emegi gegenleri ve de Turkiye
Futbol Federasyonu ¢atisi altinda buglin gérev yapanlari kut-
luyorum. Ayrica beni konugsmaci olarak davet ettikleri icin de
kendilerine tesekkur ediyorum. Hepinizin tanidigi Tlrker As-
lan beni arayip da bir konugsma yap gel dedigi zaman tabii ki
o konusmay! yapacaktim. 1962'den suren arkadasligimiz bu
sonucu zaten dogal olarak dogurur ama, arkasinda da bir ta-
limat verdi, yirmi bes dakikada bu isi toparlaman gerekiyor
dedi. Bu tabii ki gok kolay bir is degil.

Avrupa Birligi'ne giris stirecinde yasalari degistiriyoruz,
hukuk konusunda (lkenin her yerinde konferanslar veriyo-
rum, dort-bes saat slrlyor bunlar. Yirmi bes dakikada spor-
da siddet, 5149 Sayili Yasa nasil toparlanacak bakalm hep
birlikte gorecegiz. Simdi toplantinin basliginda fair play isigin-
da sporda siddet denilince sabahtan beri burada adi gegiyor,
fair play acaba nedir, hep birlikte bir hatirlamakta fayda var.
Size birkag¢ satir okuyorum. Turkiye Futbol Federasyonu Fa-
ir Play Talimat’'nin icine zamaninda yerlestirilen ve uluslara-
rasi bakis agisiyla birlikte kenetlenip gelen ilkeler séyle: Oyu-
nu dirust oynamaktir, rakibine sportmence davranmaktir. Ya-
rnsmalara katilan kulUpler, oyuncular, hakemler, teknik yone-
ticiler, ogreticiler, egiticiler, seyirciler oyun ve yarisma kuralla-
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rina riayet ederler. Karsi takim oyuncularina, yarismayi yéne-
tenlere, yarigmayla ilgili diger gorevlilere, seyircilere, basin ve
yayin temsilcilerine sportmence davranirlar, bu konuda her
tlrli gabayi harcarlar. Yarigmalara katilan herkes yarigmadan
once, yarigsma sirasinda, yarisma sonrasinda yarisma sonu-
cuna, yarismayi yonetenlerin verdigi kararlara saygili davra-
nirlar. igte fair play ve ilkeleri bunlardir.

Fair play’den s6z edildigi zaman bu ilkeleri kim, ne kadar
gergeklestiriyor, bu ilkeler igiginda teraziye vurup bir takim
sonuglari ortaya ¢ikarabilirsiniz. Simdi, hukuk diinyanin en id-
diali isidir. Bu tartismasiz bdyledir, ¢linkli hukuk toplumda di-
zeni kurma, kargasayi onleme iddiasinda olan bir bilim dali-
dir. Bu iddiasini da géstermek icin bir takim araclara ve erkle-
re ihtiyaci vardir. Bunlara da sahiptir. Kamu duiizenini koru-
mak, toplumda barisi, esenligi saglamak hukukun isidir. Hu-
kuk bunu yapar. Elindeki enstriimanlar ve erkler ona bu ko-
nuda destek olur. Bunlar yaptirmlardir. Yaptinmlari hukuk di-
zeninde gesitlendirebilirsiniz. Konumuz bugtin, sporda sidde-
te geldigimiz zaman iki yaptinm 6n plana gikar. Birisi dar an-
lamda cezadir, 6biri de disiplindir. Disiplin hukuku ve disip-
lin yaptinmlandir. Simdi onlari tabii ki konusmamda degerlen-
direcegim.

Cebir ve siddet, bu nedir? Cebir ve siddet, hukuk diize-
ninin, kamu diizeninin, 6zglr iradenin, bireyin hak ve 6zgur-
[Uklerini kullanmasinin dismanidir. Clnki cebir ve siddet ira-
deyi bozar. Hukuk cebir ve siddet ortamiyla daima catisma
haline girer ve istemese de yaptinmlarini uygulamak zorunda
kalir. Cebir-siddet terimleri hep birlikte kullanilir. Cebir zorla-
madir, zorla yaptirmadir, zor kullanmadir. Siddet beden giicu-
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ndn koétiye kullaniimasi, silahl etkinlikler ve asin bir saldir-
ganlik 6zelligi tastyan iligkilerle belirginlesen edimlerin tim,
kaba kuvvet, ortaliga korku ve yilgi salmak, gevredekileri sin-
dirmek igin yapilan her tirden silahl ya da silahsiz eylemdir.
Bunlar bdyle tanimlandigi zaman ortaya cebir ve siddet kav-
rami ¢ikar. Bunun yanina ceza hukuku ve disiplin hukuku gok
sevdigi baska bir kavrami yerlestirir, onun ismi tehdittir. Teh-
dit manevi cebirdir. Kiginin iradesini bozarak ona istemedigi
bir takim sonuglari zorla yaptirmak olarak ortaya cikar. Siddet
tabii ki arzulanan bir sey degildir ama siddet bugtin uluslara-
rasi diizeyde butin toplumlara egemen olmus ve bitin top-
lumlari sarmig, sarmalamis bigimde bir olgudur. Bir maddi va-
kiadir, bu inkar edilemez. Bu g¢agin bir olgusudur siddet. Bu-
nun igine girerseniz, bunun tabii nedenleri vardir. Toplumsal
yasanti iginde birtakim sonuglar, birtakim etkenlerin strikle-
mesiyle ortaya ¢ikar. Nedenleri siralarsiniz, ¢ok kolay.

Acilis konugmalarinda da fevkalade seyler dinledigimi
ifade etmek istiyorum. Fevkalade sonuglar, vurgulamalari
dinlemekten gok buyiik mutluluk duydugumu ifade ediyorum.
Bunun sosyal nedeni var, sosyolojik nedeni var, kiltirel ne-
deni var, egitsel nedeni tabii ki var, ekonomik nedeni tabii ki
var. Séyle belleklerimizi bir tazeleyelim. Ug-bes yil evvel 1
mayis kutlaniyor Kadikéy’'de, o kutlama sirasinda gencecik fi-
liz gibi bir kiz yasi 18 ile 20 arasi, Kadikéy meydaninda laleyi
doviyor, laleyi. Belediyenin diktigi laleyi déviyor. O gocuk o
laleyi déver mi? Dévmez. Ama o sekilde bir siddet hareketi
bugiin toplumda yasanirsa bunun tabii ki gesitli etkenleri var.
Konu spora geldigi zaman, sporda da siddet var. O kadar sid-
det var ki, bitin bu saydigim nedenlerin kokiinden gelerek
siddet var. Bir bagka temel tespitim daha var o da sudur: Bu-
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gln igin spor, futboldan baslayarak baska dallan da yaygin-
lagtiran daima bir kitle hareketidir. Kitle hareketi icinde o kitle
psikolojisi insanlara hukuka aykiri, diizeni bozucu hareketler-
de bulunma cesaretini verir. Statlardaki, spor salonlarindaki
siddetin ortaya gikmasinin bir nedeni de toplumsal bir hareket
olmasidir. Bu asla, bana gore inkar edilemeyecek bir gortinti
ve bir sonugtur. Orada bir koriikleme, isi kolaylastirma duru-
mu s6z konusudur.

Sporda cebir siddet dediginiz zaman bunu iki ayakta mi-
talaa etmeniz gerekir. Dar anlamda ceza hukuku yaklagimiy-
la bir kere, ilgilenenler igin soyliyorum, yeni TCK'da cebir su-
¢u var. Bu, diizenlenen yeni yasada da yerini bulan bir sug
goriinimunde. Bizim esas konumuz toplantiyi dizenleyenler-
ce gorevlendirildigim konu, Ulkemizde 5149 Sayili Yasa'nin
cikanlmis olmasidir. Bir kere sunu séyleyeyim, hukuk, huku-
ka aykiriliklarin, kamu dlzeninin bozuldugu yerlere gerekli
mudahaleleri yapar, yapacaktir. Anayasa’dan baslayarak ya-
salar ve bizim hukukgu olarak ¢ok sevdigimiz normlar hiye-
rarsisi diye asagi inen diizende yapar.

5149 Sayill Yasa'y lutfen zihninizde, salonda hukukgu
olmayanlar gok ama, mimkin oldugu kadar agik anlatmaya
calisiyorum, zihninizde bu sekilde kategorize etmeniz lazim.
Siddeti 6nlemede sporun disiplin hukuku disinda yasama gu-
clinuin gikardigi bir yasayla siddet nasil 6nlenebilir, neler ya-
pilir boyutunda gergeklestirilmis bir cabadir. Bliylk ugraslar
sonunda bu yasanin gikarildigini Tlrkiye Cumhuriyeti Devle-
ti'nde yasayanlar bilmektedirler. Genel gerekgede bu yasanin
neden gikarildigini sorarsaniz gok anlamli birtakim diistince-
lerin sergilendigini gorirstniiz. Kisacik bir bolim okuyorum:
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“Sporcularin ve diger ilgililerin haklarinin korunmasi ve spor-
tif alanlarda ortaya c¢ikan dizensizlik ve siddet olaylan basit
bir asayis sorununun 6tesinde kamusal diizen baglaminda
ele alinmasi gereken konulardir. Dolayisiyla bu yasa c¢ikaril-
mistir, diizenlemeler yapilmistir, cezai yaptinmlar getirilmistir
ve de o sugclari igleyenlerle ilgili yargilamalar nasil yapilacak-
tir da bu yasanin igcinde yer almaktadir’ denilmektedir. Bu ki-
sa dakikalar icinde 5149 Sayili Sporda Siddet Yasasi’'ni de-
gerlendirdigim zaman bazi seyleri sGylemek istiyorum. Bu ya-
sa tilkemizde bir ilktir. llk olmak kendisine bir avantaj sagla-
malidir hosgoruli yaklasim agisindan. Turkiye Cumhuriyeti
Devleti bugiin Avrupa Birligi'ne giris stirecinde ¢ok iddiall bir
is yapiyor, bunu Ustline basa basa soylliyorum, higbir ilkenin
cesaret dahi edemedigi bir sey yapiyor: Tim yasalarini yeni-
den yapiyor. Temelden hukuk reformu yapiyor. Bu ¢ok gug bir
is. Bunu yaparken tabii ki ¢cok galisilacak ama hatalar da ola-
caktir. Bu hatalar hog gorilecektir. 5149 Sayili Yasa bu bag-
lamda daha da hos gorilmesi gereken bir yasadir ¢linku Gl-
kemizde bir ilktir. Ik defa biz bu yasayi yapiyoruz. Gerektigi
yerlerde gerekli diizenlemeleri ve diizeltmeleri tabi ki yapaca-
giz.

Sayin Bakanimiz da ifade ettiler, yasa degistirildi, Anaya-
sa Mahkemesi iptal etti, Uzerinde galisiliyor. Amag, siddeti or-
tadan kaldirmakta yasadan faydalanmaktir. 5149 No'lu yasa-
da sevindirici bir yon var o da sudur, bu isin sporda siddeti
6nlemenin uluslararasi boyutunda ortaya ¢ikmis bir takim il-
keleri, sayin bagkanimin ifade ettigi ilkeleri bu yasa siizerek
ic blinyeye ¢ekiyor ve yasa platformuna gikarip yasal hikim-
ler seviyesine getiriyor. Bu yapilmasi gereken bir seydir. Ya-
sa bunu yapmak yéniinden bana gére basarilidir, onu da ifa-
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de edeyim. Bir baska nokta, yasada klasik yasama formati
icinde bir diizen var. Genel ilkeler var, suglar var, yaptinmlar
var ondan sonra yargilama kurallar var. Bu yapilirken bir sey
dikkatimi ¢ekiyor ki, bu benim hukukgu formatimda Ulkede ol-
masi gerekenler arasinda mitalaa ettigim ve daima vurgula-
digim bir noktadir, her llkenin yasalar o Ulkenin sosyal ger-
ceklik temeline, ihtiyacglarina ve amacina uymak zorundadir.
Aksi takdirde yasa havada kalir, o toplumda bir ise yaramaz.
Bu yasa bizim sporda siddeti 6nleme konusunda yasadiklari-
mizda sosyal gergeklik planinda hikimler iceriyor. Ben hep
bu degerlendirmeyi yaparken genelde makro, global deger-
lendirmeler yapiyorum. Yasanin kendi iginde teknik hukuk ha-
talar var, bir takim elestirilecek noktalar var. Ben kitap yaz-
dim bu konuyla ilgili. Zaten zannediyorum Turker de onun igin
gel dedi. Bunlar tartigilabilir ama siz, bir 6rnek, koétl tezahu-
rati yasanin igine koyuyorsaniz bu bir tlke gergegi. Siz Al-
manya’da Bayern Minchen'’in, Bayern Leverkusen ile oyna-
digi magta hig kullip bagkanina kifur edilebilecegini diglne-
bilir misiniz? Bdyle bir sey olabilir mi? Orada dyle bir konu
yok. Ama bizim ana dertlerimizden biri bu oldugu igin yasa bu
sosyal gerceklik yaklagimi icinde bunu tabii ki dizenlemek
zorunda. Kigkirtict beyan ve demeglerle ilgili htikiimler var, ta-
bii ki olacak, Umit de sdyledi, tabii ki olacak. Bizim iilke ger-
ceklerimiz, bu diizenlemeleri yasanin igine yerlestirmemizi
gerektiriyor. Simdi 5149 Sayil Yasayla ilgili olarak bir temel
elestiri var. Burada birazdan panel yapilacak, mutlaka vurgu-
lanacak.

Uygulamada aksakliklar var, var; olacaktir. O aksakliklarin
giderilmesi igin de gaba harcanmalidir. Burada bakiniz 5149
Sayili Yasa disiplin hukukunun 6tesinde dar anlamda ceza hu-
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kuku yaklagimiyla, bununla su kastedilir, su¢ dedigimiz ve ce-
za yaptinmi, hapis cezalarini 6ngérdigimuz birtakim fiillerin
karsisinda burada bir glgliik var. Onu demin ifade etmeye ¢a-
hstim. Kitle hareketi icinde iglenen bir sug. Bireysel su¢ yakla-
siminda 5149 higbir sekilde en ufak bir tereddiit yasamaz, uy-
gulamada da glgliik gekmez, gekmemelidir, gekerse bagislan-
maz. O; sporda siddet, spor alaninin disinda islenen suglar ba-
kimindan bir eksiklik, bir aykirilik s6z konusu oldugunda ne so-
nuglar doguruyorsa, sporda siddet bakimindan da ayni seyle-
ri séylemek durumundayiz. Kitle hareketlerinde birtakim giic-
[Ukler var, tabii ki var. O, bir bitiin iginde islenen suglara nasill
midahale edilecegi ve o midahaleleri yaparken daha buyiik
olaylarla, Turkge konusmak gerekirse, kan govdeyi gotirme-
sinin nasil 6nune gegiliri de disinmek lazim. Bu yasa Parla-
mento’da gorusulirken, Turkiye Cumhuriyeti Devleti’nin yetis-
tirdigi bir insan olarak bu konuda da 6devimi yaptim.

Konun 6zeti sudur.

5149 sayili Yasa tasar halindeyken orada bir hiikiim var-
di. Bu hiikiim 2495 sayili bir yasa ile baglantili. Bu yasaya go-
re, kamu kurum ve kuruluslarinda, umuma agik yerlerde gu-
venligi saglamak igin 6zel giivenlik gorevlileri kullaniliyor; ora-
daki gorevliler silah tagiyor. Bunlar bu silahi gerektiginde kul-
laniyor. Sporda siddet tasarisinin igine konulan hikimle bu
yasa arasinda baglanti kurulmustu. Spor alanlarinda gorev-
lendirilecek olan guivenlik gérevlisi geng insanlar bu silahi kul-
lanabilecekti. Tehlike suradaydi. Spor alanindaki genclerle
askerden gelen 22 yasinda glivenlik gorevlisi belinde silahi
ile karsilikli gelecekti. Siz bu iki grubu karsilikh getirirseniz,
sporda siddet degil, orasi kan goliine déner, bunun hesabini
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kimse veremez. Sevindirici bir sonug bu sonug, bu hiikkiim ya-
sadan c¢ikarild.

Simdi bu bakis agilar ile 5149 sayill yasanin igine girip
hikUmleri tabii ki elestirmek mimkin, daha iyiye gitmesini
saglamak konusunda galismalarin yapilacagindan en ufak bir
kusku yoktur. Yasada bir eksiklik var bana goére, teknik ceza
hukuku yaklasiminda bir takim suglar sayiliyor, o suglara ba-
kiyorsunuz genel bazi suglarla onlarin yakinligi ve komsulugu
var. Yasada tamamen aciklayici, uygulamada uygulayiciya
yon verici ve icgini rahatlatip ona yol gdsterici bir temel kavram
yer almasi gerekiyordu, o da suydu: 5149 sayill yasada yer
alan ve sporda siddeti 6nlemeye yoénelik suglarin islenmesi
ve 5149 gercevesinde cezalandiriimasi, o fiiller bagka suglan
da olusturdugunda cezalandirimasina engel degildir bigimin-
de bir ana hiikiim burada bence yer almaliydi diye disuntyo-
rum. Bir bagka temel nokta, ikili ayrim dedim, disiplin hukuku,
tabii ki disiplin hukuku da ¢ok énemli. Sporda siddeti de siz
gindeme getirdiginiz zaman o yon ile disiplin hukuku tabii
on plana g¢ikacak. Turkiye Futbol Federasyonu’'nun burada
daha sonra panelde konusulacak olan Futbol Disiplin Talima-
ti var, Umit de soyledi 4 Agustos’ta yenisi yiriirlige geldi.
Baskan vekilimiz Sayin Kegeci sdyledi, mieyyideler baktim
epey artinlmis. Simdi bakiniz, hukuki yaklagsimda ¢ok temel
bir tespit yapmak zorundayim bu noktada. Disiplin hukuku
statli hukukudur, diyeceksiniz ki bu laf ne ifade ediyor, sunu
ifade ediyor: Stati hukuku demek, belirli sifat, unvan, yer is-
gal etmek suretiyle toplumda belirli hizmetlerin gérilmesinde
o hizmeti alan ya da iginde bulunan insanlara siz disiplin yap-
tinmi uygulayabilirsiniz. Istanbul Hukuk Fakdiltesi Disiplin Y6-
netmeligini Istanbul Orman Fakiiltesi 6grencisine uygulaya-
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mazsiniz. Disiplin hukuku ve statl hukuku budur. Simdi lafi
sporda siddete ve disiplin hukukuna getirdigimiz zaman, tali-
matta gok giizel sayildigi Gizere futbol disiplini ve statiisi igin-
de olanlara uygulanacak yaptirmlar disiplin yaptinmidir. $im-
di dikkat dikkat, seyirci taraftar futbol disiplininin icinde ferden
cezalandirlacak o statlide bir insan degildir. Bu dogru ve ke-
sin bir tespittir, dolayisi ile oradan atlayarak hukuk, onlarin
hareketlerini bagiglayamaz, bagislamadigi igin de onlarin
hangi gruplara mensup oldugunu gikarir ortaya, der ki gel bu-
raya filan taraftar derneginin mensubusun ya da filan derne-
gin ya da spor kulibiiniin taraftarisin dedigi zaman o baglan-
tiy1 kurar, disiplin hukukunda spor kullpleri o statlye tabi ol-
dugu igin mieyyidelere tabidir, sonug, spor kullipleri tarafta-
rin fiilinden 6tirl cezalandirilir. Bunu biraz zorlarsaniz objek-
tif sorumluluk denir, hukuk bunu yapmak zorundadir, ¢linki
fert fert, tek tek bu aykirliklari, disipline aykiri fiilleri igleyenle-
ri bulmasi mimkin degildir. 5149 sayili yasa Parlamento’'da
gorusllip Cumhurbagkanina gittigi zaman yanlis insallah
sOylemiyorum yasanin 18. maddesinde taraftar eylemlerin-
den dolayi spor kullplerinin cezalandiriimasi hilkmi vardi,
Cumhurbaskani bu maddeden 6tirl yasayi geri génderdi,
Parlamento aynen kabul etti, yasalasti. Bunu kitabimda da
yazdim. Cumhurbagkaninin tutumu hukuka uygun bir tutum
degildi. Gerekgesi de, Anayasa hilkmiinden hareketle ceza-
larin sahsiligi prensibini koyup, siz taraftarin eyleminden do-
lay! kulibl cezalandiramazsiniz diyemezsiniz. Disiplin huku-
ku ¢ercevesinde bunu yapmaya hakkiniz yok, yasa da bunu
yaplyordu bana gére son derece hukuka uygun bir yaklagim-
di. Siz toplu hareketlerde ortaya ¢ikan suglara yaklasiminizda
bu sonuglar yasaya gecgirmezseniz, sporda siddet konusun-
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da bir kere basaril olmaniz, siddeti 6nlemeniz ve de o konu-
da esenligi saglama sansiniz kesinlikle yoktur. Simdilik bu ka-
dar séyleyeyim diyorum.

Hepinizi tekrar gonilden, yurekten selamliyorum. Hepini-
ze tek tek tek o kadar ¢ok kisiyi tantlyorum ki burada hepinize
saygilar sunuyorum, tesekkir ediyorum

193



ERDENER YURTCAN

TCK’'nin 2 YILI-Teori ve pratikte karsilagilan sorunlar

(16-17 Haziran 2007) (TCHD) (Galatasaray Universitesi)

Malvarligina karsi suglar

Girig

Malvarligi, insanin, toplumun ve devletin deger verdigi bir
kavramdir. Malvarligi, Gizerinde miilkiyet hakki ya da zilyedlik bu-

lunan degerleri ifade eder. Malvarligina, maddi degeri olan sey-
ler ile kiginin yarattigi fikri Grlinler dahildir.

Bildirinin konusu, TCK’nin yaklagiminda malvarligina kar-
si islenen suglarla sinirlidir. Bu suglari asagida, bir bildirinin si-
nirlar gergevesinde ele alacagim. Calismamin bir temel niteli-
gini daha belirtmem uygun olur. Bildiride bilinenler tekrarlan-
mayacagim, yeni TCK’'nin yaklasimlari ile tartismali noktalar
6ne gikarmaya galigacagim.

Yeni TCK, malvarligina kargi suglari 141-169. maddele-
rinde dizenlemistir.

I. Hirsizik(m. 141)
1. Tanim

Hirsizlik taniminin temelinde degisiklik yoktur. Sugun
maddi unsuru, tasinabilir mal bulundugu yerden almaktir.
Maddeye, bagkasina yarar saglamak amaci eklenmistir.
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Onceden oldugu gibi, ekonomik deger tasiyan eneriji de
mal saylimaktadir.

Yargitay uygulamasi: “Elektrik Tarifeleri Yonetmeliginin
42. maddesi uyarinca, kagak elektrik kullanma siiresi abone
olmayanlar igin 90 glin kabul edilecegi, hesaplamalarin bu
siire Uzerinden yapilacagi, aksini kanitlamanin kullaniciya ait
olacag gézetilmelidir. (Yar. 2CD, 30. 04. 2007, E. 2007/2715, K.
2007/5923)(YKD, 6/07).

Yargitay'in karari elektrik hirsizligi igin bir 6rnek olustur-
maktadir. Ancak, ceza yargilamasina yeri olmayan ispat yU-
kind icermesi agisindan dogru degildir.

Almak fillinden maksat, sugun konusunu olusturan mal
Uzerinde magdurun zilyetligine son verilmesi, magdurun sug
konusu egya Uzerinde zilyetlikten dogan tasarruf haklarini
kullanmasinin olanaksiz hale gelmesidir. Yargitay'in da igtiha-
diyla agikliga kavusturdugu bir noktadir.

2. Nitelikli Hirsizik(m. 142)

Ikinci fikranin (b) bendi tzerinde durulmalidir. Bu hikim,
elde veya Ustte tasinan esyayi ¢ekip almak suretiyle ya da
dzel beceriyle islenen hirsizligi cezalandirmaktadir. Ulkemiz-
de son dénemde guincellik tasiyan konuya gerekgede acgiklik
getiriimektedir: “Hirsizligin elde veya Ustte taginan esgyayi ge-
kip almak suretiyle ya da 6zel bir beceriyle islenmesi hali 6n-
gOrulmustur. Yankesicilik veya kisisel ¢eviklik ile islenen hir-
sizlik halleri bendin kapsamina girdigi gibi, bir hayvani aligtir-
mak suretiyle ve ondan yararlanilarak islenen fiiller hakkinda
da bendin uygulanmasi saglanmistir. Bunun gibi, yoldan gi-
den bir kimsenin ¢antasini kapip kagmak suretiyle islenen hir-
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sizlik da bu bent kapsaminda miitalaa edilmistir. Ancak, bu
son halde, direncini kirma amaciyla kisgiye karsi cebir kullanil-
mamalidir. Aksi takdirde, yagma sugu olusur.” Bu diistinceler,
uygulamaya yon verecek nitelik tagimaktadir.

kinci fikranin (e) bendinde yeni bir agirlatici neden 6ngo-
ralmustir. Hirsizlik, bilisim sistemlerinin kullaniimasi suretiyle
islendiginde, bu bentteki agirlatici neden gergeklesir. Bu hiikim
yorumlanirken, yasanin 3 tnct kisminin 10 uncu béliminde
yer alan biligsim alaninda suglarla meydana gelebilecek kesis-
melere dikkat etmek gerekir. Bilisim suglari, bilisim sistemlerinin
temelinden ve niteliklerinden hareketle, bu sistemi engellemek,
bozmak, verileri degistirmek, yok etmek gibi fiilleri cezalandir-
maktadir. S6zi edilen (e) bendinde ise, konunun temeli hirsiz-
ik olmak gerekir. Bu nedenle, baskasinin taginir malini almak,
dislncesinden hareketle sonug ¢gikarmak uygun olur.

Bu dlsuncelerle, 6rnegin fail bir kiginin biligim sistemin-
de kayith bir programi bir CD’ye kaydederek bunu kendi bilgi-
sayarina aktardiginda, bu fiilin hirsizlik olarak (e) bendi iginde
mitalaa edilmesi uygun olur. Bunun disinda, 244. madde
icinde sayilan fiillerle bilisim sistemine karsi islenen fiiller, bu
maddenin kapsaminda ele alinmalidir.

Bu konuda, 244. maddenin ikinci fikrasinda yer alan, var
olan verileri bir bagka yere géndermek fiili, (e) bendi ile kar-
silastinldiginda, hirsizlikla daha da yakinlasan bir fiil goriintu-
su vermektedir. Ancak, fail verileri bir bagka yere géndermis
olsa bile, bu veriler magdurun sisteminde kayitli kalacagin-
dan, hirsizliktaki gibi tasinir malin alinmasi, bu mal Gzerinde
zilyedin tasarruf yetkisinin kaldinlmasi sonucunu kanimca ya-
ratmis olmayacaktir. Magdurun sisteminde kayitli veri/verileri
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mal olarak kabul edersek, bu mal tizerinde magdurun tasar-
ruf yetkisi ve zilyedligi stirmektedir. Failin hukuka aykiri hare-
keti, bu veri/verileri bir bagka yere aktarmaktir. Bu nedenle bu
varsayimda 244. maddenin uygulanmasinin uygun olacagi
kanaatindeyim.

Yargitay uygulamasi:

“Kooperatif evlerinde oturan mistekilerin, apartman
onlndeki Ustl kapali yanlar agik garaja biraktiklar otolardan
hirsizlik yapan saniklarin eylemlerinin her biri mustekiler y6-
niinden bagimsiz sug oldugu goézetilmelidir.” (Yar. 6CD, 29. 3.
2004, E. 03/801, K. 04/3670)(YKD, 1/2006)

3. Daha az cezayi gerektiren haller(m. 144)
Hirsizlik sugu:
a) Paydas veya elbirligi ile malik olunan mal Gzerinde,

b) Bir hukuki iliskiye dayanan alacagi tahsil amaciyla, is-
lendiginde,

ceza indirilmistir.

Yeni yasada, onceki yasanin 308 inci maddesinde yer
alan kendiliginden hak alma sugu(ihkak-1 hak) ayri bir sug
olarak diizenlenmemistir. Yasa koyucu, bu maddede, 150 nci
ve 159 uncu maddede, bir hukuki iligkiye dayanan alacagi
tahsil etmek amaci ile islenen fiiller i¢in 6zel normlar 6ngor-
mustdr.

Maddenin (b) bendinin de bu kapsamda miitalaa edilme-
si uygun olur. Bu bentte, hirsizlik fiilinin, hukuki iliskiye daya-
nan alacagi tahsil amaci ile igslenmesi, bir hafifletici neden
olarak dizenlenmistir.
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4. Malin degerinin az olmasi(m. 145)

5377 sayili yasayla degisiklik yapildiktan sonra, hirsizlik
sugunun konusunu olugturan malin degerinin azligi nedeniy-
le:

a) Failin cezasinda indirim yapilabilir,

b) Sugun islenis sekli ve ozellikleri de goz 6nlinde bulun-
durularak, ceza vermekten de vazgecilebilir.

Onceki yasanin uygulanmasinda oldugu gibi, malin de-
gerinin azligi igtihatla belirlenecektir.

Maddede, malin degerinin, sugun islendigi zamanki de-
ger olacagina iliskin 6nceki 522. maddede yer alan hilkme
paralel bir diizenleme yer almamaktadir. Bu bir eksikliktir. On-
ceki yasa zamanindaki uygulama devam etmelidir.

5377 sayili yasayla maddede degisiklik yapiimistir. Degi-
siklik, madde kapsaminda ceza vermekten vazge¢me konu-
sundadir. Yeni hilkme gére ceza vermemek yetkisi sinirlandi-
nimistir. Yargi¢ bu yetkiyi ancak sugun islenis bicimi ve 6zel-
liklerini dikkate alarak kullanabilir.

5. Zorunluluk hali(m. 147)

Hirsizlik sugunun agir ve acil bir ihtiyaci karsilamak igin
islenmesi halinde, olayin 6zelligine goére, verilecek cezada in-
dirim yapilabilecegi gibi, ceza vermekten de vazgegilebilir.

Yeni yasada 6ngoérilen 6zel zorunluluk halinde, agir ve
acil bir ihtiyaci kargilamak igin hirsizlik sugu iglenmis olmali-
drr. iglenen hirsizligin tirt 6nemli degildir; her hirsizlik bu kap-
samda mutalaa edilecektir.

Maddede yargica genis takdir yetkisi taninmigtir. Bu yet-
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ki, hem zaruret halini tayinde hem de verilecek cezayi ya da
cezadan vazgegmeyi icermektedir.

Il. Yagma
1. Sucgun basit hali(m. 148)

Yeni yasada, yagmanin, cebir siddet+hirsizlik temelinde
bir sug oldugu ilkesi korunmustur.

Onceki yasada yer alan yagma(gasp) ve senedin yag-
masl ayni madde iginde dizenlenmisgtir.

Maddenin Ggunci fikrasi, sugun islenmesinde 6zel bir
cebir halini dngérmektedir. Magdurun, herhangi bir vasita ile
kendisini bilmeyecek ve savunamayacak hale getiriimesi de,
yagma sugunda cebir sayilir.

Yeni yasanin hiikiimlerinin degerlendirilmesinde, su nok-
talar dikkate alinmalidir:

Madde metninde yagma sugunun temel sekli tanimlan-
mistir. Hirsizlik sugunda oldugu gibi, yagma sugunda da, ta-
sinir malin alinmasiyla ilgili olarak zilyedinin nizasinin bulun-
mamasi gerekir. Ancak, hirsizlik sugundan farkl olarak, bu
sugun olusabilmesi igin, magdurun rizasinin, cebir veya teh-
dit kullanilarak ortadan kaldirimasi gerekir. Yagma sugu agi-
sindan tehdidin, kisiyi, kendisinin veya yakininin hayatina, vi-
cut veya cinsel dokunulmazligina yonelik bir saldir gergek-
lestireceginden ya da malvarligi itibariyla biiyik bir zarara ug-
ratacagindan bahisle yapilmasi gerekir. Yagma sugu, cebir
kullanilarak da islenebilir. Ancak bu cebrin, neticesi sebebiy-
le agirlasmis kasten yaralama boyutuna ulasmamasi gerekir.

Yagma sugunun tamamlanabilmesi igin, kullanilan cebir
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veya tehdidin etkisiyle magdur mali teslim etmeli veya malin
alinmasina karsi koymamalidir. Bu bakimdan, kullanilan cebir
veya tehdidin, Kigiyi mal teslim etmeye veya alinmasina ses
clkarmamaya yoneltmeye elverigli olmasi gerekir. Bu nitelikte
olmayan bir cebir veya tehdit, sirf magdurun normalden fazla
Urkek olmasi nedeniyle, mali teslim etmeye veya alinmasina
yoneltmisse, yagma sugundan sz edilemez ve fiilin hirsizlik
olarak nitelendirilmesi gerekir.

Malin teslim edilmesi veya alinmasi, sugun konusunu
olusturan mal tizerinde magdurun zilyetligine son verilmesini,
magdurun bu esya Uzerinde zilyetlikten dogan tasarruf hak-
larini kullanmasinin olanaksiz hale gelmesini ifade eder.

Mal, zilyedin tasarruf olanagi ortadan kalktigi anda alin-
mis olacagindan, bu ana kadar yapilan cebir veya tehdit, hir-
sizigr yagmaya dénuistiirir. Ornegin evin icindeki esyay alip
kapidan cikarken mal sahibi ile kargilasan hirsiz, ona karsi
cebir veya tehdit kullanacak olursa, yagma sugu olusur.

Mal alindiktan yani hirsizlik sugu tamamlandiktan sonra,
bunu geri almak isteyen kisiye karsi cebir veya tehdide bas-
vurulmasi halinde, artik yagma sugundan s6z edilemez. Hir-
sizlik suguna konu malin geri alinmasini énlemek amacina
yonelik olarak kullanilan cebir veya tehdit ayri suglarin olus-
masina neden olur. Bu durumda, gergek igtima hukimlerinin
uygulanmasi gerekir.

Maddenin ikinci fikrasinda senedin yagmasi dizenlen-
mistir. Cebir veya tehdit kullanilarak bir kimsenin, kendisini ve-
ya baskasini bor¢ altina sokabilecek bir senedi veya var olan
bir senedin hiikiimsiiz kaldigini agiklayan bir belgeyi vermeye,
bdyle bir senedin alinmasina karsi koymamaya, ilerde bdyle
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bir senet haline getirilebilecek bir kagidi imzalamaya veya var
olan bir senedi imha etmeye veya imhasina kargI koymama-
ya mecbur edilmesi de yagma sayiimistir. Senedin bunu imza-
layan igin “borg dogurucu” olmasi gerekir. Bu borg para borcu
olabilecegi gibi, bir isi yapmaya veya yapmamaya, bir tasin-
mazini hibe etmeye, kira ile oturulan bir binayl bosaltmaya,
var olan bir borca kefil olmaya da iligkin olabilir. Bir alacagi
tahsil etmemeye, herhangi bir davaylr agmamaya, vasiyetna-
mesini degistirmemeye yonelik bir vaadi igeren yazili beyan-
lar da “borg dogurucu” senet sayilirlar. Su halde magdurun
ekonomik planda degerlendirmeye elverigli olan bir hakkini
kullanmamasina yol agan her tiirlii belge, bor¢ dogurucu se-
net tanimina girer.

Maddenin son fikrasinda, magdurun herhangi bir vasita
ile kendini bilmeyecek ve savunamayacak héle getiriimesi-
nin, 6rnegin uyku ilaci ile uyutulmasinin, yagmada cebir sayi-
lir.

2. Nitelikli yagma(m. 149)

Nitelikli yagma, bashgi altinda, yagmanin agirlatici ne-
denleri, 6nceki yasaya oranla gogaltiimistir.

TBMM genel kurulunda maddeye eklenen 1/e bendi ile,
yagma sugunun beden veya ruh bakimindan kendisini savu-
namayacak durumda bulunan kisiye karsi islenmesi de agir-
latici neden sayillmistir; uygun bir degisikliktir.

Maddenin ikinci fikrasinda, yagma sugunun iglenmesi si-
rasinda kasten yaralama sugunun neticesi sebebiyle agirlag-
mis hallerinin gergceklesmesi durumunda, ayrica kasten yara-
lama suguna iliskin hiikimlerin uygulanacagi kabul edilmistir.

201



ERDENER YURTCAN

Boyle bir durumda yasanin 87. Maddesinin dikkate alinmasi
gerekecektir. Fail, iki sugun cezasi toplanarak cezalandirila-
cakitir.

Yargitay uygulamasi:

1. “Sanigin yaninda diger saniklar oldugu halde, mus-
tekiye polis oldugunu soyleyip silah gekerek, nam-
lusuna mermi surer gibi yaparak, incelemek igin
cep telefonunu almasi bigimindeki eylemi, silahli
yagma sugunu olusturur.” (Yar. 6 CD, 20. 03. 2006,
04/7368, K. 06/2642)(YKD, 3/2007)

2. “Yagma sugu geceleyin birden gok kisi tarafindan
ve silahla iglendigi igin, temel ceza 61. maddeye
gore belirlenirken, bu hususlar da dikkate alinmak
gerekir.” (Yar. 6CD, 19. 12. 2005, E. 05/11614, K.
05/12107)(YKD, 11/2006)

3. “Sanigin gece vakti mlstekinin aracinin kapisini zor-
la agarak teybini aldigi, gelenler olunca kagmaya
calistigi, misteki tarafindan yakalandigi olayda hir-
sizlik sugu tamamlanmistir. Yeni TCK'da dolayli yag-
ma sugu yoktur.” (Yar. 6 CD, 08. 12. 2005, E. 03/18679,
K. 05/11620)(YKD, 6/2006); ayni yonde: (Yar. 6CD, 15.
09. 2005, E. 03/16696, K. 05/8025(YKD, 4/2006)

3. Daha az cezayi gerektiren hal(m. 150)

Kisinin bir hukuki iliskiye dayanan alacagini tahsil ama-
clyla tehdit veya cebir kullanmasi hélinde, tehdit veya kasten
yaralama suguna iliskin hikiimler uygulanir.

Yagma sugunun konusunu olusturan malin degerinin az-
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ligi nedeniyle, verilecek ceza ligte birden yariya kadar indiri-
lebilir.

Birinci fikrada, yagma sugunun cebir ve tehdit unsuru yo-
niinden 6zel bir hikiim getirilmistir. Bu hiikiim, niteligi yon(n-
den bir kendiliginden hak alma igin cebir ve tehdit uygula-
maktir. Olayin temelinde bir hukuki iligkiye dayanan alacagin
tahsili yattigi igindir ki, yasa koyucunun 6ngérdiigii ceza hay-
li hafiflemektedir.

Bu hikmin uygulanmasi i¢in, hukuki bir iliskiye dayanan
alacagin varligi sabit olmalidir. Bir baska deyisle, bu alacak
hukuka uygun bir zeminde olugmus bulunmalidr.

Maddenin ikinci fikrasi, 6nceki yasada olmayan bir hikim-
diir ve Turk hukuku igin bir yeniliktir. Onceki yasa, yagmanin ce-
bir ve tehdit temeline dayanan bir sug oldugunu dikkate aldigin-
dan, hirsizligin aksine, yagmada malin degerinin azligi nedeniy-
le bir ceza indirim éngérmemisti. Yeni yasa bu dustnceyi terk
etmigtir ve yasada buna yer vermistir. Ancak, maddede, malin
degerinin, sugun islendigi zamanki deger olacagina iliskin énce-
ki 522 nci maddede yer alan hikim paralelinde bir diizenleme
yer almamaktadir. Bu bir eksikliktir. Onceki yasa zamaninda hir-
sizlik suguna iligkin uygulama buraya da aktariimalidir.

5377 sayili yasa, maddenin 2. fikrasinda degisiklik yapa-
rak, cezanin bu fikra kapsaminda indiriimesinde, yargica tak-
dir yetkisi vermigtir. Metnin ilk bicimindeki mutlak yetki kaldi-
rilmgtir.

Yargitay uygulamasi:

1. “Kanunun 150/2. Fikrasindaki “malin degerinin azli-
g yeni bir kavram olup, 765 sayill Yasanin 522.
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Maddesinden farklidir. Daha gogunu alma olanagi
varken, yalnizca ihtiyag kadar ve deger olarak da az
olan seyi alma durumunda, olayin 6zelligi ve sanigin
kisiligi dikkate alinarak karar verilmelidir.” (Yar. 6CD,
19. 12. 2005, E. 05/11614, K. 05/12107)(YKD, 11/2006)
ayni yonde: Yar. 6CD, 22. 09. 2005, E. 05/10849, K.
05/8074(YKD, 5/2006)

2. “Sanigin mustekiye silah dogrultup, 10 milyon TL
vereceksin diyerek tehdit etmesi, mistekinin ¢an-
tasindan cikarip 20 milyon TL vermesi eyleminin,
149/1-a-d maddesi kapsamin mitalaa edilerek,
Yasanin 150/2. Maddesi ile indirim yapilmasi huku-
ka uygundur.” (Yar. 6CD, 06. 04. 2006, E. 05/14968, K.
06/3431)(YKD, 8/2006)

3. “Yagma suguna konu degerin sug tarihindeki eko-
nomik kosullar ve paranin satin alma glict gozetil-
diginde, 25 milyon liralik degerin, “degerin azligi”
kavraminin (zerinde oldugu disUndlmelidir.” (Yar. 6
CD, 19. 09. 005, E. 05/10185, K. 05/7672(YKD, 3/2006)

4. “Yagma suguna konu cep telefonunun mahkeme-
ce kabul edilen degerinin 230. 796. 610 TL olma-
sI, 150/2. Maddenin uygulanmasina uygun degil-
dir.” (Yar. 6 CD, 09. 09. 2005, E. 05/10068, K.
05/7180)(YKD, 2/2006)

lll. Mala zarar verme
1. Sucgun basit hali(m. 151)

Mala zarar verme(nasi i1zrar) sugu, segimlik hareketli bir
su¢ olarak duzenlenmistir. Failin bu segimlik hareketlerden
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birden gogunu ayni olayda gergeklestirmesi halinde, tek su-
cun varligi kabul edilmek gerekir. Segimlik hareketli suglarin
ceza hukuku agisindan sonucu budur.

Maddede mali kirletme de mala zarar verme kapsamin-
da yer almaktadir. Gerekge bu noktaya agiklik getirmigtir.

Ikinci fikrada sahipli hayvana karsl islenen fiiller cezalan-
dinlmigtir. Bu sugun olugmasi, hakl bir nedenin bulunmama-
sina baghdir. Gerekgede, vahsi, yirtici, hastalikli ve basi bos
birakiimis bir hayvanin éldurilmesi hélleri, hakl nedenin var-
ligina 6rnek olarak gosterilmistir. Bunlara bagka nedenlerin
eklenebilecegi tabiidir.

2. Mala zarar vermenin nitelikli halleri(m. 152)

Verilen zararin blylk bir kitleyi etkilemesi olanakli bulu-
nan bu hallerde, nitelikli zarar vermenin varligi kabul edilmis-
tir.

Birinci fikranin (a) bendinde, mala zarar verme sugunun
konusunu, kamu kurum ve kuruluglarina ait, kamu hizmetine
tahsis edilmig veya kamunun yararlanmasina ayriimig yer, bi-
na, tesis veya diger esyanin olusturmasi, bu sugun nitelikli
unsuru olarak kabul edilmigtir. Kamu kurum ve kuruluglarina
ait bina ve tesislerle, buralarda bulunan veya bu bina ve te-
sislere ait olan egya, 6rnegin kanalizasyon boru ve mazgalla-
r, kamu hizmetine veya kamunun yararlanmasina tahsis edil-
mis tesis ve esya, bu bent kapsaminda degerlendiriimelidir.
Keza, trafik isaret ve levhalarina zarar veren, bir park yerin-
deki oturma veya oyun gruplarini tahrip eden kisi, bu bent
hikmine goére cezalandirilacaktir. Bu esyanin miilkiyetinin
kamuya ait olmasi sart degildir. Onemli olan, esyanin kamu
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hizmetine veya kamunun yararlanmasina tahsis edilmis ol-
masidir.

Ayni sekilde, s6z konusu fikranin (b) bendinde, mala za-
rar verme sugunun, yangina, sel ve taskina, kazaya ve diger
felaketlere karsi korunmaya tahsis edilmis her tirll esya ve-
ya tesisler hakkinda islenmesi, mala zarar verme sugunun
konu bakimindan bir nitelikli unsuru olarak tanimlanmisgtir.

Fikranin (c) bendine gore, Devlet ormani statlisindeki
yerler harig, nerede olursa olsun, her tirli dikili agag, fidan
veya bag cubuklarina zarar verilmesi, daha agir ceza ile ce-
zalandinimayi gerektirmektedir. Devlet ormani statlistindeki
yerlerde bulunan agag ve fidanlara zarar veriimesi, Orman
Kanununda ayri suglar olarak tanimlandig igin, bu bent kap-
sami disinda mutalaa edilmistir.

Agag, fidan ve bag gubuklarinin sadece dikili olmasi yeter-
li gorilmis, meyve vermeleri kosulu aranmamistir. Keza, bun-
larin bulunduklar yere de 6nem verilmemistir. Bu itibarla, kisi-
lerin 6zel milkiinde veya yol kenarlarinda, park ve bahgelerde,
kamuya ait diger alanlarda bulunan agaglarin tahrip edilmesi
hélinde, bu bent hikkmiine istinaden cezaya hikmedilecektir.

Fikranin (d) bendine gére; mala zarar verme sugunun,
sulamaya veya igme sularinin saglanmasina yarayan tesisler
hakkinda iglenmesi, sugun temel sekline nazaran daha agir
ceza ile cezalandiriimayi gerektirmektedir.

(e) bendinde, grev veya lokavt hallerinde igverenlerin ve-
ya iscilerin veya isveren veya is¢i sendika veya konfederas-
yonlarinin maliki oldugu veya kullaniminda olan bina, tesis
veya esyaya zarar verilmesi, s6z konusu sugun bir nitelikli
hali olarak kabul edilmigtir.
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Failin greve katilan isci veya lokavt ilan eden isveren ol-
masi gerekmemektedir: Grevden yana olan ve olmayan isgci-
ler arasinda ¢ikan bir arbedede zarar verme sugu islenecek
olursa yine bu bent uygulanir. Sendika, konfederasyon veya
isyeri isgalleri sirasinda da bina, makine veya baska mallara
zarar verilecek olursa bu bent uygulanacaktir.

Keza, fikranin (f) bendine gore; mala zarar verme sugu-
nun, siyast partilerin, kamu kurumu niteligindeki meslek kuru-
luglarinin ve st kuruluslarinin maliki oldugu veya kullanimin-
da olan bina, tesis veya esya hakkinda, islenmesi, sugun te-
mel sekline nazaran daha agir ceza ile cezalandirnimayi ge-
rektirmektedir.

(g) bendinde, kamu gorevlisinin yerine getirdigi gérevie
ilgili olarak 6¢ almak maksadiyla malvarligina zarar verme
hali, nitelikli sekil olarak kabul edilmigtir.

Maddenin ikinci fikrasinda mala zarar verme sugunun
cesitli suretlerde islenmesi nitelikli unsur olarak belirlenmistir.
Buna gore; mala zarar verme sugunun yakarak, yakici veya
patlayict madde kullanarak veya toprak kaymasina, ¢ig diis-
mesine, sel veya taskina neden olmak suretiyle ya da rad-
yasyona maruz birakarak, niikleer, biyolojik veya kimyasal si-
lah kullanarak islenmesi halinde, yukaridaki maddeye veya
bu maddenin birinci fikrasina gére verilecek cezanin artiriima-
sI gerekmektedir. Bu nitelikli hallerin kabulliinde, mala zarar
verme sugunun islenis seklinin ortaya gikardigi tehlikeli du-
rum g6z oninde bulundurulmustur.

Mala zarar verme sugunun bu nitelikli halleri dolayisiyla
sorusturma ve kovusturma yapilmasi, sugun temel seklinin
aksine, sikayete bagli tutulmamistr.
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3. Ibadethanelere ve mezarliklara zarar verme(m. 153)

ibadethanelere, bunlarin eklentilerine, buralardaki esya-
ya, mezarlara, bunlarin (izerindeki yapilara, mezarliklardaki
tesislere, mezarliklarin korunmasina yo6nelik olarak yapilan
yapilara yikmak, bozmak veya kirmak suretiyle zarar vermek
cezalandiriimaktadir.

Bu yerleri ve yaplilari kirletmek de sugtur.

Bu fiillerin, ilgili dinT inanisi benimseyen toplum kesimini
tahkir maksadiyla islenmesi halinde, verilecek ceza lgte biri
oraninda artirilir. Failin tahkir saikiyle hareket etmesi, cezanin
agirlatiimasi igin bir neden sayilmistir. Bu halde, failde mala
zarar verme kasti ile birlikte tahkir saiki ve amaci da birlikte
aranacakir.

IV. Hakki olmayan yere tecaviiz(m. 154)

Yeni TCK, oncekinin 513 ve 515. maddesindeki suglari
154. Maddede diizenlemektedir.

Madde gerekgesi bu konuda yeterli agikligi tagimaktadir.

Yargitay uygulamasi:

1. “Sugun olusmasi igin, sanigin tarlasindan gikan
copleri attigi yeri temellik etmek kastinin arastiril-
masi gerekir.” (Yar. 3CD, 29. 03. 2007, E. 07/7275, K.
07/2766). (YKD, 5/2007)

2. “Saniklarin kdy merasindan ot bigme eyleminde, sa-
hiplenme kasti yoktur; hakki olmayan yere el atma
sucu olugsmaz.” (Yar. 8 CD, 24. 01. 2007, E. 04/4784, K.
07/412)(YKD, 5/2007)
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3. “Sanik tarafindan insa edilen yayla evinin, yalnizca
yayla mevsiminde kullanilan ve sékillp tasinabi-
len nitelikte olup olmadigi arastirilarak, hakki olma-
yan yere tecaviiz sugunun olusup olusmadigi belir-
lenmelidir.” (Yar. 3 CD, 06. 11. 2006, E. 06/2734, K.
06/8112)(YKD, 2/2007)

V. Giveni kétliye kullanma(m. 155)

Yeni madde, 6nceki yasanin 508 ve 510. maddelerini ay-
ni hikiimde dizenlemistir. Genel kabul ve yaklasimda bir de-
gisiklik yoktur.

Birinci fikra igin, bu hiikmun ilk sekli hakkinda, “belirli bir
sekilde kullanmak” tizere tevdiden s6z edilmektedir. Bu su-
gun olugmasinda her zaman kullanma sart degildir. Saklan-
mak uzere de tevdi yapilmis olsa, fail maddede sayilan se-
cimlik hareketlerden birini, birden fazlasini icra etse, sug olu-
sur. bicimindeki elestirim dikkate alinmig, 5377 sayili yasa ile
1. fikra degistiriimistir. Bu gergevede, yeni diizenlemede,
“‘muhafaza etmek” ibaresi de metne islenmistir.

Yargitay uygulamasi:

1. “4603 sayill yasayla Ziraat Bankasi anonim sirket
statlisiine gec¢mistir. Bu nedenle, bankanin gorev-
lilerinin mevzuata aykiri kredi kullandirma fillerinin
glveni koétlye kullanma sugunu olusturup olustu-
ramayacagi arastinimalidir.” (Yar. 4 CD, 21. 11. 2008,
E. 05/9986, K. 06/16519)(YKD, 5/2007)

2. “Bir sirketin katilan bankadan kullandigi tasit kredi-
si ile aldig araci, yediemin olarak saniga teslim et-
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tigi, kredi borcunun 6denmemesi Uzerine, anilan
sirket aleyhine rehnin paraya g¢evrilmesi yoluyla
yapllan icra takibi sirasinda saniktan rehnedilen
arabanin tesliminin istenmesine ragmen, siiresin-
de teslim edilmedigi iddiasindan ibaret olayda, su-
¢a konu aracin mlkiyetinin katilan bankaya ait ol-
mamasi ve uyusmazligin sézlesmeden kaynakla-
nan hukuki uyusmazlik niteliginde bulunmasi ne-
deniyle, guiveni kétlye kullanma sugunun unsurla-
rinin olusmadigi gozetilmelidir.” (Yar. 11CD, 21. 11.
2005, E. 04/5116, K. 05/11637)(YKD, 3/2006)

VI. Bedelsiz senedi kullanma(m. 156)

Maddede, bedelsiz kalmis senet kavrami énemlidir. Bu
konuda ilk akla gelen sey, senedin 6denmis olmasidir.

Senet terimini, bor¢ doguran belge olarak anlamak uy-
gun olur. Bu gergcevede, bir ¢ek ya da poligce de ayni sonucu
dogurur. Aksine disiince hukuka uygun olmaz. Ornegin bu
kavrami emre yazili senet olarak sinirlandirmak dogru degil-
dir. Adi yazili senet de maddenin korumasi altinda olan bir
belgedir.

Bedelsizlik tartismasinda, kismen édeme konusu guinde-
me gelebilir. Bu durumda, hak sahibi 6denmeyen kisim igin
hak arama ve cebri icra yollarina bagvurabilir. Bu sinir iginde
kalan bir fiil sug olusturmaz. Ancak, 6denmis olan kisim igin
de kullanma s6z konusu olursa, sug olusur.

Bu fiilin sabit olmasi yéniinden, yargilamada Yargitay’in
bir IBK ile yazili delille ispati aradigini hatirlatmakta fayda var-
dir.
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VII. Dolandincilik
1. Sugun basit hali(m. 157)
Onceki TCK ile uyumlu bir diizenleme s6z konusudur.

Yargitay uygulamasi:

1. “Sanigin belli bir isimden s6z etmeksizin, Genelkur-
may’da tanidiklarinin oldugunu soyleyerek, askerlik-
ten muaf tutulmayi saglayacagini sdylemesi, 158/2.
Maddede nitelikli dolandiricilik sugunu olusturmaz.
Eylemin basit dolandiricilik olarak mitalaa edilmesi
gerekir.” (Yar. 11 CD, 19. 12. 2006, E. 06/6755, K.
06/10432)(YKD, 3/2007)

2. “1990 dogumlu olan oglunu hastanede muayene ettir-
mek igin, komgusunun 2000 dogumlu ogluna ait yesil
kartla devlet hastanesine bagvuran sanigin eylemin-
de, yetkilileri aldatacak nitelikte hileli hareket yoktur;
dolandiricilik sugunun unsurlar olusmaz.” (Yar. 11 CD,
05. 06. 2006, E. 05/144, K. 06/5115)(YKD, 11/2006)

3. “ Sahte oldugunu bildigi ve keside yeri de bulunmadi-
gl igin 6zel belge niteligi tasiyan geki yakinana vermek
fiili dolandinciligin basit halini olusturur.” (Yar. 6CD, 06.
04. 2006, E. 04/8997, K. 06/3517)(YKD, 10/2006)

4. “Sanigin dnceden yaptigi plan geregi, sahte plaka,
ruhsat ve suriicl belgeleri diizenleyerek, kendisini
sirkette galisan sof6r olarak gostermesi, hileli hare-
ketlerle teslim aldigi mali Istanbul’a nakletmek ye-
rine, bagka yere goétirtp satmasi, 157. maddedeki
basit dolandiricilik sugunu olusturur.” (Yar. 11 CD,
20. 02. 2006, E. 05/12022, K. 06/1003)(YKD, 7/2006)
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2. Nitelikli dolandiriciik(m. 158)

Onceki yasanin 504 (incii maddesinde (8) bent olarak si-
ralanan nitelikli dolandiricilik halleri, (11 bende ¢ikariimistir.
Onceki yasanin uygulanmasinda karsilagilan bazi érnekler de
yasaya dahil edilmistir.

5377 saylil yasayla, 1. fikraya bir ciimle eklenmistir. Bu-
na gore, bu fikranin (e), (f) ve (j) bentlerinde sayilan hallerde,
hapis cezasinin alt siniri 3 yildan az olamaz; adli para ceza-
sinin miktari da sugtan elde edilen menfaatin iki katindan az
olamaz.

Bu yeni hiikmiin uygulanmasinda iki noktaya dikkat etmek
gerekir. Birincisi, sayllan bentlerin yalnizca birinin bir olayda
gerceklesmesi, bu hikmin uygulanmasi igin yeterlidir.

Ikincisi, hikmedilecek olan adli para cezasi igin soyle du-
stinmek uygun olur: Fikranin (e), (f), (j) bentlerinden birinin ger-
ceklestigi bir olayda, yargi¢ hapis cezasindan baska ayrica ad-
li para cezasina da hiikmetmek zorundadir. Bu ceza belirlenir-
ken, sugtan elde edilen menfaatin iki katindan az bir adli para
cezasina hiikmetmek mimkin degildir. Bu durumda ikili bir de-
gerlendirme yapilmalidir. Sugtan elde edilen menfaatin degeri-
nin iki kati, maddede 6ngoriilen bes bin giin adli para cezasinin
tutarindan ¢ok ise, yargi¢ en az buna hikmetmek zorundadir.
Sugtan elde edilen menfaatin degerinin iki kati, bes bin giin ad-
li para cezasinin tutarindan az ise, bu durumda yargi¢, temel
adli para cezasini belirlerken, menfaatin iki kati olan tutari, adli
para cezasinin tutari ile carparak, adli para cezasinin belirleye-
cektir. Boyle bir halde, faile verilecek olan adli para cezasi, el-
de edilen menfaatin iki katindan ¢ok olabilir, fakat bes bin giin
adli para cezasindan ¢ok olamaz.
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Konuyla baglantisi nedeniyle, bir nokta lizerinde daha
durmak uygun olur. Yasa koyucunun, elde edilen menfaate
gore para cezasini belirledigi bir sistemde, dolandiricilik sugu-
nun istirak halinde islendigi durumlarda, suga istirak eden her
failin elde ettigi menfaatin ayri ayri hesaplanmasi ve cezanin
da buna gore belirlenmesi gerekir. Bu yaklasim, cezalarin
sahsiligi ilkesinin bir sonucudur. Aksi takdirde, her serikin el-
de edilen menfaatin timinden sorumlu tutulmasi, cezanin bi-
reysellestiriimesi ilkesine de ters dliger.

Bu agiklamalarin 1gi1g1 altinda, bir hususu daha ele almak
uygun olur. Maddede 6ngoriilen, adli para cezasinin miktari-
nin sugtan elde edilen menfaatin iki katindan az olamayaca-
g1, bigimindeki hiikiim, yukaridaki sakincalarinin yani sira, ye-
ni TCK’'nin 6ngoérdiigi guin para cezasi sistemine de aykiridir.
Ayrica yeni TCK’'nin 5. Maddesi, 6nceki TCK’nin 10. Madde-
sinin aksine, TCK’'nin 6ngordigl genel hikidmlerin 6zel ya-
salarda da gegerli olacagi ilkesini, kendi i¢ diizeninde yik-
maktadir.

Konuyla baglantisi nedeniyle, gok kisa olarak belirtmem
gerekir ki, Yeni TCK/5-6nceki TCK/10 iliskisi, ceza hukuku-
nun temel ilkelerine ters bir normdur ve kabul edilemez. Bu
normun aykiriligi kendini o kadar agik gostermistir ki, bu ko-
nudaki diizenlemelerin yapilmasi simdilik(!) 31. 12. 2008 tari-
hine kadar uzatiimistir.

Onceki yasada niifuz ticareti(m. 278) olarak diizenlenen hii-
kiim, maddenin 2 nci fikrasina aktarilmis ve nitelikli dolandiricilik
sayllmistir. Bu fiilin temelinde yatan hileli hareketler, yasa koyucu-
yu bu sonuca go6ttirmis bulunmaktadir.
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Yargitay uygulamasi:

1.

“5263 sayil yasa ile 3294 sayili yaysa gore il ve il-
celerde kurulan sosyal dayanisma ve yardimlari
vakiflar, kamu kurumu niteligi tagimamaktadirlar.
Bu nedenle bunlara kargi islenen dolandiricilik ey-
lemlerinde, nitelikli dolandiricilik s6z konusu ol-
maz.” (Yar. 11 CD, 17. 10. 2006, E. 06/4014, K.
06/8212)(YKD, 4/2007)

. “ Dolandiricilik sugu gek kullanilmak suretiyle islendi-

ginde, 5237 sayili TCK’'nin 158/1-f maddesinde 6n-
gorilen nitelikli dolandiricilik sugu olusur.” (Yar. 11
CD, 31. 01. 2007, E. 06/8420, K. 07/433)(YKD, 4/2007)

. “Saniklarin sahte olarak olusturulmus kredi kartla-

rini kullanmalari, dolandiricilik sugunu olusturmaz;
eylemin 245/3. Madde kapsaminda ele alinmasi
gerekir.” (Yar. 11 CD, 30. 10. 2006, E. 06/5208, K.
06/8493) (YKD, 3/2007)

. “Sanigin satigini yapip devrettigi taginmaza iligkin

hukuki degeri bulunmayan c¢apli tasarruf belgesi
fotokopisinin tapu sicil midirliiginden onayl sure-
tinin musteki Kurum’a verip, dogrudan gelir deste-
gi alma eylemi nitelikli dolandiriciliktir; 158/1-e
madde kapsaminda degerlendiriimek gerekir.” (Yar.
6 CD, 19. 04. 2006, E. 04/7720, K. 06/3974)(YKD,
1/2007)

“ Sanigin 158/1-e maddesi geregince cezalandiriima-
sina karar verilirken, 61. Madde uyarinca meydana
gelen zarar miktari da dikkate alinmaldir.” (Yar. 11 CD,
20. 06. 2006, E. 06/1594, K. 06/5787)(YKD, 12/2006)

BIR CEZACIYLA GECMISTEN GUNUMUZE

6. Daha az cezayi gerektiren hal(m. 159)

Dolandiricilik sugu gergevesinde, bir hukuki iliskiye daya-
nan alacagi tahsil amaciyla dolandiricilik, bir hafifletici neden
olarak kabul edilmistir. Yasa koyucunun ayni yaklagimi 144
ve 150 nci maddelerde sergiledigi gérilmektedir.

Aslinda bu hiikiim ve diger 6rneklerde, kendiliginden hak
almanin tlrleri s6z konusudur. Ancak yeni yasada bagimsiz
bir kendiliginden hak alma suguna yer verilmemis, s6zi edi-
len tirden dizenlemeler tercih edilmistir.

7. Kaybolmusg veya hata sonucu ele gegmig esya lizerinde
tasarruf(m. 160)

Maddede cekirdek noktayi, malik gibi tasarruf etmek
olusturmaktadir. Milkiyet hakki, kullanma, faydalanma ve
Uzerinde tasarruf etme, tiketme, milkiyeti 3. kisiye devretme
yetkilerini verdigine gére, somut olaylarda bu noktalar 6ne ¢I-
kacaktir.

Onceki yasanin 6ngérdigu agirlatici neden olan, failin
esyanin malikinin kim oldugunu bilmesi varsayimi, yeni yasa-
ya alinmamuistir.

8. Hileli iflas(m. 161)

Maddede acik olarak belirtimemekle birlikte, bu sugun
faili tacir olan ya da hukukumuzda tacir sayilan kisiler olmali-
dir. Sugun temeli iflas kavramina dayandigini gére, bu diistin-
cede haklilik payi biytktir. Tacir olmayanlar bu suga ancak
ortak olabilir.

Gerekgede acgiklanan, “Ancak, bir tlizel kisinin tacir olma-
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st durumunda, tiizelkigiligin organ veya temsilcisi olan, tiizel-
kisi adina tasarrufta bulunan gergek kisiler de sug faili olabi-
leceklerdir.” sonucu, hukuka uygun bir sonugtur.

9. Taksirli iflas(m. 162)

Bu suca iliskin madde metninde her ne kadar gerekli dik-
kat ve 6zenin gosteriimemesinden s6z edilmekte ise de, su-
¢un olusmasi yontnden taksirin tim unsurlari aranacaktir. Bi-
lingli taksir de bu kapsamda miutalaa edilmek gerekecektir.
Yasa koyucu, bu maddede bilingli taksirden s6z etmemekte-
dir ve bunu cezanin artirlmasi igin bir neden olarak belirtme-
mektedir. Bu bir eksiklik degildir. Bu kavrami yargig yasanin
22/3 Uncli maddesi kapsaminda degerlendirecektir, glinki
22/3 bilingli taksir konusunda genel bir hikkiimdir ve her tak-
sirle islenen sugta uygulanabilir.

10. Kargiliksiz yararlanma(m. 163)

Yasa koyucu, karsiliksiz yararlanma, adi altinda bir suca
yer vermis olmasina karsilik, 6nceki yasanin 521 a maddesin-
de yer alan karsiliksiz yararlanma hallerini yeni yasaya alma-
mistir. Oysa, sosyal gercgeklik planinda, 521 a maddede 6n-
gorilen fiiller, karsiliksiz yararlanma yoninden daha tipik fiil-
lerdir.

Ote yandan, yeni hiikiimde éngériilen fiillerin agirlik de-
receleri ile 421 a maddedeki fiillerin agirliklar karsilastiriidi-
ginda, aralarinda fark yoktur. Bu nedenle, yasa koyucunun,
karsiliksiz yararlanma hallerinin bazilarini dista birakmasi, uy-
gun bir ¢dzim degildir.

Maddenin gerekgesinde, ikinci fikrayla ilgili olarak, su
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sozlere yer verilmistir: “Kamu veya 6zel kuruluslarca kurul-
mus bulunan telli ve telsiz telefon hatlari ile sistemlerinden
veya elektromanyetik dalgalar yolu ile sifreli veya sifresiz ya-
yin yapan televizyon yayinlarindan sahiplerinin veya zilyetle-
rinin nzasi olmadan yararlaniimasi durumunda da bu sug olu-
sur. Bu durumlarda bir mal s6z konusu olmadigi igin hirsizlik
sugunun olustugundan s6z edilemez.” Bu diisiincelere katil-
digimi belirtmek isterim.

11. Sirket veya kooperatifler hakkinda yanlig bilgi (m. 164)

Yeni yasanin getirdigi bir hiikkiimdir. Maddenin yorumun-
da su noktalarin alti ¢izilmek gerekir:

Sirketlerin yani sira ayrica kooperatiften s6z edilmesi ya-
dirgaticidir, ¢linkl hukuki niteligi agisindan kooperatif de bir
sirkettir(KOOK, m. 1). Bu sonu¢ KOOK’nin 98 nci maddesi ile
de dogrulanmaktadir.

Maddede sugun faili olabilecek olanlar sayilmistir. Bu ni-
teligi ile bir 6zgii sug(mahsus sug) s6z konusudur.

Maddenin cezalandirdigi temel hareket, kisileri zarara
ugratacak nitelik taglyan gergege aykiri 6nemli bilgiler ver-
mek ya da verdirtmektir.

Bu fiiller, kamuya yapilan beyanlarla islenebilecegi gibi,
genel kurula sunulan rapor ve onerilerle de olabilir.

Maddede genel kurul ile ilgili sinirlama yapilmasi bir eksik-
liktir. Ayni sonuglar, 6rnegin bir yonetim kurulu toplantisina ya
da ortaklarin aydinlatimasi amaci taglyan toplantiya sunulmus
olabilir. Diger unsurlarin tamamlanmasi ile, bu durumda da su-
cun olusmasi gerekirdi. Belirtmem gerekir ki, bu nokta, madde-
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de yer alan, “kamuya yapilan beyan” ile esdeger degildir. Sir-
ketin, 6rnegin bir kooperatifin ortaklarinin katildigi bir kapali da-
nisma ve degerlendirme toplantisi, kamuya acik bir toplanti de-
gildir.

Maddede, “gergege aykiri 6nemli bilgiler” ibaresi, sugun
olugmasi yoniinden énemlidir. Somut olayda, uyusmazIiigi ¢o-
zecek olan yargig, ilkin bilgilerin gergege aykiriligini saptaya-
cak, sonra bunlarin 6nemli olup olmadigina karar verecexktir.
Bu iki husus birlikte gergeklestiginde, sugun maddi unsuru ta-
mamlanmis olur.

12.Sug esyasinin satin alinmasi veya kabul edilmesi (m. 165)

Sug islemek, hukuk toplumunda kisiler icin bir kazang
kaynagi olamaz. Bu nedenle, sug islemek suretiyle veya sug
islemek dolayisiyla elde edilen menfaatlerin piyasada tedavi-
le konulmasinin ve sug islemenin bir menfaat temini agisindan
cazip bir yol olarak goériilmesinin 6niine gecilmek istenmistir.
Bu muiilahazalarladir ki, bir sugun islenmesi suretiyle veya bir
sugun iglenmesi dolayisiyla elde edilmis olan bir seyin satin
alinmasi ve kabul edilmesi sug¢ olarak tanimlanmigtir.

Sugun konusunu, ancak ekonomik degeri olan seyler
olusturabilir. Bu ekonomik degerlerin, daha 6nce iglenmis bir
suctan elde edilmis olmasi gerekir. Bu sugun, mutlaka malvar-
ligina karsi bir sug olmasi gerekmez. Bu sugtan dolayl daha
once bir mahkdmiyet karari verilmis olmasi gerekmez. Daha
once islenmis olan sugtan dolayi failinin kusurlu sayilmasi ve-
ya cezalandiriimasi gerekmez. S6z konusu sugun cezalandiri-
labilir olmasi da gerekli degildir. Bu sug zamanasimina ugra-
mis da olabilir. Once islenmis olan sug, sorusturmasi ve ko-
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vusturulmasi sikayete bagh bir sug olabilir. Hatta, bu sugtan
dolayi sikayet yoluna bagvurulmamis veya sikayetten vazge-
c¢ilmis olabilir. Bu su¢ yabanci bir tlkede dahi islenmis olabilir.

Bir sugtan dogrudan veya dolayli olarak elde edilen her
tarli ekonomik deger, bu sugun konusunu olusturabilir.

Bu sug, segimlik hareketli bir sugtur. Buna gore; daha 6n-
ce iglenmis olan suctan elde edilen egyanin kabul edilmesi
veya satin alinmasi, s6z konusu sugu olusturmaktadir. Kabul
olgusunun satin alma diginda baska bir hukuki iglemle, érne-
gin bagis yoluyla gergeklesmesi gerekmektedir. Zira, sugtan
elde edilen esyanin satin alinmasi diger bir secimlik hareketi
olusturmaktadir. Bu kabul olgusu, 6rnegin sugtan elde edilen
tasinir veya tagsinmaz esyanin kiraya kabul edilmesi veya
sugctan hasil olan paranin édiing olarak kabul edilmesi seklin-
de de gergeklesebilir. Diger segimlik hareket, sugtan elde edi-
len egyanin satin alinmasidir.

Bu nedenle, s6z konusu sug, birgok failli sug tlrl olan
karsilasma sugudur. Bir tarafta, sugtan hasil olan esyayi ba-
gislayan, kiraya veren veya 6dling olarak veren ya da satan
kisi; diger tarafta ise, bagis, kiralanan veya 6diing olarak ka-
bul eden ya da satin alan kisi bulunmaktadir.

Esyay! satan kisi bunun elde edildigi sugu igleyen kisi
ise, ayrica 6diing olarak verme bagislama ya da satma fiili
dolayisiyla cezalandirimayacaktir. Cok failli suglarda islenen
sug dolayisiyla faillerden birinin cezalandirilabilip cezalandiril-
mamasi, diger fail(ler)in cezalandiriimasi tzerinde bir etki do-
gurmaz. Kisinin asil sugun iglenisine istirak etmis olmasi, bu
su¢ agisindan sadece bir sahsi cezasizlik sebebi olusturmak-
tadur.
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Bu sug, dogrudan kastla islenebilecegi gibi, olasi kastla
da iglenebilir. Bu nedenle, madde metninde “bilerek” ifadesi
kullaniimamigtir.

13. Bilgi vermeme(m. 166)

Sug esyasi ile ilgili olarak getirilen bir su¢ duyurusu(ih-
bar) yukimudur.

Fail, bir suga konu olan esyayi, hukuka uygun bir bigim-
de elde ettikten sonra, esyanin sug islemek suretiyle veya
sug islemek dolayisiyla elde edildigini 6grendiginde, ihbar y-
kim0 altindadir. Bu ihbar CMK’nin hikimleri gergevesinde
yetkili makamlara yapacaktir(genis bilgi i¢in, Yurtcan, Ceza
Yargilamasi Hukuku, 12. basi, 2007).

Yeni TCK’nin, sug genel teorisinin ilkelerine uymayan yak-
lagimlarindan biridir. Sorusturma ya da yargilamaya konu bir
olayda, kisinin egyanin sug esyasi oldugunu bilmesinin sabit ol-
masi gerekir. Bu konuda siiphelinin/sanigin “bilmemeyi” ispat-
lamasi istenemez. Kisiye bdyle bir ispat ylkik ylUklenemez,
cunkl ispat yiklu kavrami ceza yargilamasinda kabul edil-
mez(bkz. Yurtcan, Ceza Yargilamasi Hukuku, 12. Basi, 2007).

Kisinin, yetkili makamlari bilmemekten 6tiir(i distiigii ya-
nilgl, sugun olugsmasi sonucunu dogurmaz.

14. Sahsi cezasizlik sebebi veya cezada indirim yapiimasini
gerektiren sahsi sebep(m. 167)

Onceki yasanin 524 (incii maddesi paralelinde hazirlan-
mis bir hiikiimdir. Onceki yasa zamanindaki uygulama siir-
melidir.
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15. Etkin pismanlk(m. 168)
Madde, 5377 sayill yasayla yeniden diizenlenmistir.

Maddede aciklanan suglarla ilgili olarak, su¢ sonrasi pig-
manlik(faal nedamet) hali maddede diizenlenmektedir. Failin
pismanligi ceza indirimi ile kargilanmistir.

Yeni hikiim, bu madde kapsaminda indirimden yararlan-
mayl, yargilamanin bulundugu asama agisindan farkli miita-
laa etmistir. Fail, kogusturma(CMK), (dogrusu:sonsorustur-
ma) baslamadan 6nce, madde ¢ergevesinde etkin pismanlk
gosterdiginde, cezasinda 2/3 kadar indirim yapilabilecektir.
Pismanlik, hiikiimden 6nce(CMK, 223) gercgeklestiginde ise,
1/2’ye kadar indirim éngérilmiistiir.

Yagma sugu ile ilgili olarak, bu madde gergevesinde et-
kin pismanliktan yararlanma da, kogusturmadan énce-hi-
kimden 6nce ayinmi dikkate alinarak yeniden kaleme alin-
mistir. Fakat indirim oranlari farklidir.

Ikinci fikranin uygulanmasi igin, kismen geri verme ya da
zarari giderme aranacaktir. Bu durumda da cezada indirim
yapilabilir. Fakat bunun igin magdurun rizasi aranir. Magdu-
run birden ¢ok olmasi halinde, tim magdurlarin riza goster-
meleri sarttir. Aksi halde bu hikim uygulanmaz.

Yargi¢, kismen geri verme ve zarari gidermenin gergek-
lesip gergeklesmedigini serbestge takdir edecektir.

16.Tuzel kigiler hakkinda guvenlik tedbiri uygulanmasi
(m. 169)

Madde metninde, hirsizlik, glveni kétliye kullanma ve
dolandiricilik suglarinin islenmesi suretiyle yararina haksiz
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menfaat saglanan tizel kisiler hakkinda da bunlara 6zgu gu-
venlik tedbirlerine hiikmolunacagi diizenlenmistir. Bu neden-
le yasanin 60. Maddesi de kapsama alinmalidir.

Yasanin 60. maddesi soyledir:
“Tlzel kisiler hakkinda guvenlik tedbirleri

Madde 60- (1) Bir kamu kurumunun verdigi izne dayali
olarak faaliyette bulunan 6zel hukuk tiizel kisisinin organ ve-
ya temsilcilerinin istirakiyle ve bu iznin verdigi yetkinin kotlye
kullanilmasi suretiyle tlizel kisi yararina islenen kasith suglar-
dan mahkdmiyet hélinde, iznin iptaline karar verilir.

(2) Misadere hikimleri, yararina iglenen suglarda 6zel
hukuk tlzel kisileri hakkinda da uygulanir.

(3) Yukaridaki fikralar hiikiimlerinin uygulanmasinin igle-
nen fiile nazaran daha agir sonuglar ortaya gikarabilecegi du-
rumlarda, hakim bu tedbirlere hiikmetmeyebilir.

(4) Bu madde hiikiimleri kanunun ayrica belirttigi haller-
de uygulanir.

Bu konuda su aciklamalar yapiimalidir:

Maddenin diizenledigi konu dikkate alindiginda, kaleme
alinmasinda hata yapildigi dikkati gekmektedir.

Bu agidan, maddenin son fikrasinin aslinda ilk fikra ola-
rak diizenlenmesi gerekirdi, ¢clinkli bu hiikim prensibe iligkin-
dir. O prensip sudur: Tizel kisiler hakkinda glivenlik tedbirle-
rinin uygulanmasi, yasanin agikga belirttigi suglarda mim-
kiindlr. Bu sonug, konunun en 6nemli noktasidir.

Bunun disinda, birinci fikranin son derece dolambagl an-
latimiyla séylenmek istenen sudur: Bir 6zel hukuk tizel kisisi,
bir kamu kurumunun verdigi izinle faaliyette bulunacaktir. Tu-
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zel kiginin organ ya da temsilcilerinin istiraki ile iznin verdigi
yetkinin kétluye kullanilmasi ile kastl bir sug islenecektir. Bu
sugtan o6tirG tizel kisi blinyesinde gorev yapan gergek kisiler
hakkinda mahkumiyet karari verildiginde, mahkeme iznin ip-
taline de karar verecektir. Maddenin ifadesi mutlaktir. Sayilan
hususlar gergeklestiginde, iznin iptaline karar vermek mec-
buridir. Bu konuda takdir yetkisi yoktur.

Konuyla ilgili olarak gerek¢ede su 6rnekler yer almakta-
dir. Uyusturucu madde ticaretinden elde edilen gelirlere mes-
ruiyet gorintisi kazandirmak icin bir doviz biirosunun kulla-
nilmasi halinde, bu doéviz blrosunu isleten 6zel hukuk tiizel
kisisinin, doviz blrosu igletmek igin aldigi izin iptal edilecek-
tir. Yine, ilag Uretmek igin izin alinmis olan bir laboratuarda
uyusturucu madde Uretimi yapilmasi durumunda da, ayni so-
nug dogacaktir.

Maddenin ikinci fikrasi misadere ile ilgilidir. Misadere
6zel hukuk tizel kisileri hakkinda da uygulanabilecektir. An-
cak, bunun igin bir sartin gergeklesmesi gerekir. O sart, isle-
nen sugun tizel kiginin yararina bir su¢ olmasidir. Yarar kav-
rami genis yorumlanmalidir. Bu ¢ergevede parasal ya da ko-
nusu mal olan yarar halinde, misadere uygulanacaktir. Bu
hikmun uygulanmasi da mutlaktir; yargicin takdiri s6z konu-
su degildir.

Uclincii fikrada bir istisna yer almaktadir. Buna gore, so-
mut olayda islenen fiille ortaya gikan sonuglar degerlendirile-
cektir. Bu degerlendirme sonunda, glvenlik tedbirinin ya da
musaderenin uygulanmasi halinde, fillden daha agir sonuglar
ortaya cikabildiginde, yargi¢ glivenlik tedbirine ya da musa-
dereye hilkmetmeyebilecektir. Bu norm, niteligi ve sonuglari
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acisindan yargica genis takdir yetkisi veren bir normdur. Ge-
rekgede, gok sayida kisi issiz kalabilecegi veya iyi niyetli
Ucilincu kisiler bakimindan telafisi gui¢ kayiplarin meydana ge-
lebilecegi haller 6rnek olarak gosterilmektedir.

Son s6z: Yeni TCK'nin yaklagimi timuyle degerlendirildi-
ginde, 6nceki TCK'ya oranla, 6nemli degisiklikler getirmedigi
bir gercektir. Yeni TCK’'nin mala karsi suglar konusunda bazi
duizeltmeler yaptigini sdylerken, 6nceki TCK’'nin gegirdigi ya-
sal gelisme icinde erisilen noktalardan geriye gidiglerin de
s6z konusu oldugunu belirtmek uygun olur.
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Tirk Ceza Hukuku Dernegi tarafindan diizenlenen
“Devlet Guvenlik Mahkemelerinin Kaldirimasi ve
Ozel Agirceza Mahkemelerinin Kurulmasi” Paneli

(GS Universitesi- 5 Temmuz 2004)

Anayasanin 143 lGincli maddesi yurirlikten kaldiriimigtir.
Bu nedenle DGM’lerin yargi erki sona ermistir. Bu mahkeme-
lerin kurulusu ve yargilama kurallarini belirleyen 2845 sayili
Yasanin da yururlikten kaldinimasi zorunluluktur.

Aslinda yapilmasi gereken sey, Anayasa degisikligi ile
2845 sayili Yasanin yurdrlikten kaldirnimasi ve gegisi diizen-
leyen yasay birlikte yasalagtirmakti. Bu konuda bir gecikme
sOz konusudur. Tereddutler dogmustur. Anayasanin 143 Un-
cli maddesi yururliikten kalkmig olmasina ragmen, 6zel yasa
yurlrliikte olduguna gore, acaba DGM’ler yarg: yetkilerini
surdurebililer mi, sorusu akla gelmistir.

Bu konuda hukuka uygun olan sonu¢ sudur: Anayasa-
mizda, mahkemelerin kanunla kurulmasi ve yargilama kural-
larinin da kanunla konulmasi 6ngorilmis olmasina ragmen,
DGM’ler igin- bu mahkemelerin kuruluslarindaki gegmis dik-
kate alinarak — mahkemeler Anayasadaki bir normla kurul-
muslardir. Bu bir istisnadir. Ancak bir gergektir. Durum boyle
olunca, Anayasadaki temel ortadan kalkinca, DGM’lerin yar-
g! erki de ortadan kalkmistir.
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Bu nedenle gegis yasasini en kisa slrede parlamento-
dan gecirmek bir zorunluktu.

5190 sayili yasa bu amaci tagimaktadir ve gecis hikim-
lerini dlizenlemektedir.

Ik tespit sudur: Ulkemizde DGM'ler isim olarak kalkmis-
tir. Fakat bu mahkemeler “6zel agirceza mahkemeleri”
olarak surdiriilmek istenmektedir.

Yasadaki hukimler, 2845 sayili Yasadan aktariimigtir. Bu
yasadaki sinirlamalar aynen alinmigtir.

Sistem kanimca bozulmustur, ¢linkii bu mahkemeler
CMUK'nin igine yerlestirilmigtir. Bu durumda, ayni gorevi Ust-
lenen mahkemeler arasindaki yetki farki nedeniyle, Anayasa-
nin esitlik ilkesi zedelenmigtir. Oysa mevcut agirceza mahke-
meleri ile “6zel agirceza mahkemeleri” arasinda gorilen go-
rev yoninden bir fark yoktur. Bu nedenle kurallarda da farkli-
ik olmamak gerekir. Oysa yasada vardir.

Bir Ulkede, uzmanligi gerektiren konularda, intisas mah-
kemeleri kurulabilir. Bu sistemi zedelemez. Son 6rnek, 5020
sayili yasayla banka suglari igin, bazi yerlerde agirceza mah-
kemesine bir daire eklenmesi ya da agirceza mahkemesinin
bir dairesinin sirf bu suglar igin gérevlendiriimesi gibi.

Bu tlr yargilamalarda uygulanacak kurallar farklilik goster-
memek gerekir. Ozellikle savunma hakki, sanik glivenceleri ba-
kimindan bu konuda hassas olmak gerekir. Yasada, DGM’ler-
deki savunma hakkini kisitlayan hiikiimlere yer verilmistir. Ote
yandan goézalti strelerinin uzatimasi, AB’ye giris stirecinde, ki-
sa slre 6nce terkedilen uzun goézalti sirelerinin yasada yeni-
den canlandirimasi, kanimca uygun ¢ozimler degildir.
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Yasadaki teknik hukuk hatalari:

1. Bir yerde ayni yargi erkine sahip tek mahkeme olabi-
lir. ihtiyaca gore, bu mahkemeyi dairelere bélebilirsiniz. Bu is-
bolimu ilkesine de uygun diser. Yasada(m. 1) su ibare yer
almaktadir: “Ayni yerde birden fazla agir ceza mahkemesi ku-
rulmasina, Adalet Bakanliginin teklifi Gzerine Hakimler ve
Savcilar Yiksek Kurulunca karar verilir. Bu halde, mahkeme-
ler numaralandirilir.”

Turk sisteminde en son 5187 sayili Basin Yasasinda bu
hataya disuilmedi. Kisa slre sonra ¢ikan 5190 sayill yasa ay-
ni hatayi tekrarliyor. Oysa bu sorun 3842 sayili yasayla 1992
yilinda ¢ézulmusti(m. 299).

2. 394/b maddenin 3 tncu fikrasi metinden ¢ikarilmalidir.
Savcl, sugun islendigi yere giderek sorusturma yapmak yet-
kisine sahiptir; ikinci fikra bu yetkiyi vermektedir. Buna rag-
men, bir savcinin bir diger savciy gérevlendirmesi, sistemi-
mizde yeri olmayan bir husustur. Buna gerek gérilen haller-
de, 2 nci fikradaki yetki uygulanmalidir. 3 tincu fikradaki go-
revlendirme tiim sorusturmanin yapilmasidir ki, bu tir bir go-
revlendirme hizmeti hizlandirmak yerine, aksatacaktir. Yetki
kargasasina neden olacaktir.

3. 394/c maddede, savciya ihzar 6nlemi uygulama yetki-
sinin verilmesi hukuka aykiridir. Bu yetki Trk sisteminde yal-
nizca yargig tarafindan kullanilabilir. Savci béyle bir islem icin
yargi¢ ya da mahkemeden karar almak zorundadir.

4. 394/d/5. bentte yer alan hikim, yargilamanin tim ta-
raflarini kapsamak zorundadir. Bu ydnuyle eksiktir. Yargila-
maya katilan bazi sujeleri korumak, bazilarini korumamak,
adil yargilanma hakkina aykirdir.
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Maddenin 5. nolu bendi séyle olmak gerekirdi: “Mahke-
mece, durugsmanin diizen ve disiplinini bozan s6zlli veya ya-
zill beyan ve davraniglar ile mahkemeye, mahkeme bagkani
veya Uyelerden herhangi birine, Cumhuriyet savcisina, mi-
dafie, miidahil vekiline, taniga, bilirkigiye, tutanak katibine ya-
hut gorevlilere karsi uygun olmayan s0z ve davraniglar hak-
kinda yayin yasagi koyabilir. Bu yasaga ragmen yayin yapan-
lara (¢ aydan alti aya kadar hapis cezaslyla birlikte besmilyar
liradan onbesmilyar liraya kadar agir para cezasi verilir.”

5. 394/c maddenin 6. bendi savunma hakkini ortadan
kaldiran bir hilkimdur. Sanigin ve mudafiinin katilmadigi bir
yargilama disiinmek olanaksizdir. Bu hiikiim adil yargilanma
hakkina aykiridir.

Ortaya ¢ikan sonug nedir?

1. 5190 sayill yasa once yargi birligine aykiridir. Ayni tir
uyusmazliklan ¢ézen mahkemelerin tekgesit olmalari,
ayni kurallara tabi olmalari, yargi birligi ilkesinin temeli-
dir. Agircezalik fiiller arasinda, AC’ler-OAC’ler ayirimi
yapillmasi bu ilkeyi zedeler.

2. OAC’lerin ihtisas mahkemeleri olduklari ve ayn kural-
lara gore galisacaklari tezinin hukuki temeli yoktur. Ih-
tisas mahkemesi de llkenin CMUK’a gdre galismak
zorundadir. Savunma hakki, sanik giivencesi agisin-
dan yaratilan farkliliklar adil yargilanma hakkina ayki-
ndir.

3. Bu farklilik, Anayasanin esitlik ve hukuk devleti ilkele-
rine de aykiridir.

4. OAC’lerde gorev yapan yargiclara taninan ek giiven-
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celer(3 yil baska yere atanmamak, korumadan yarar-
lanmak gibi), 6teki AC’lerde gbrev yapan yargiglar
acisindan da esitlik ilkesini zedeler. Ayni sonuglar
savcllar icin de gecerlidir.

DGM'ler kaldinldigina gére, ¢oziim ne olmaliydi?
ki ¢éziim diistintlebilirdi:

1. Bu mahkemelerin yargiglari ve savcilari ve diger
personeli, ihtiyaca goére, agirceza mahkemelerinin
daireleri olarak belirlenecek mahkemelerde goérev-
lerini surdurebilirlerdi. Bu ¢6zim sisteme tam uy-
gunluk saglardi. Gérev yoniinden farklilik s6z ko-
nusu olmazdi.

2. DGM'’lerin yerine, ihtisas dikkate alinarak, yine ih-
tiyag duyulan yerlerde, agirceza mahkemelerinin
yeni daireleri olusturulurdu. Bu mahkemeler gérev-
lerini strdurdrlerdi. Ancak bu mahkemelerle diger
mahkemeler arasinda yetki agisindan, savunma
hakki agisindan, sanik glivenceleri agisindan fark-
ik yaratiimazdi.

Yasa bunlari yapmamigtir. Kanimca sisteme aykiridir.
Esitlik ilkesini, hukuk devleti ilkesini, adil yargilanma hak-
kini zedelemigtir.

Sonsdz:

Yasa, Anayasaya, CMUK’a ve ceza yargilamasinin temel
ilkelerine aykiriigina ragmen, Cumhurbaskani tarafindan ge-
ri génderilmemis ve ylrirlige girmistir.
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Bu yasanin Anayasa Mahkemesi 6nline tasinmasi bir zo-

runluktur. Bu konuda defi yolu agiktir. Yargiglar, savcilar ve avu-
katlar bu gorevi yerine getirmek durumundadir.

AYM, bugtine kadarki igtihadini dikkate aldiginda, bu ya-

sayI iptal edecektir.
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Galatasaray Hukuk Fakiiltesi ve Tirk Hukukgu

Kadinlar Dernegi tarafindan diizenlenen Tiirk Ceza

Kanunu Tasarisi Paneli (17 aralik 2003)

Tasarinin Genel Degerlendirmesi ve Hayatin Gizli Alanina
ve Ozel Hayata Karsi Sugclar

Girig
Bildiride, yukaridaki bagliga uygun olarak, iki ayri bolim-

de agiklamalar ve degerlendirmeler yapacagim.

I. Tasarinin Genel Degerlendirmesi
Asagidaki ti¢ baglikta bu konunun ele alinmasi uygun olur:

1. Dil, kavram ve terminoloji
2. igerik
3. Tasarinin genel degerlendirmesi ve olmasi gerekenler.

1. Dil, Kavram ve Terminoloji
Tasarida kullanilan dil agik, anlasilir bir dildir. Segilen s6z-

cukler ginlik konusma ve yazma dilinde kullanilan s6zcik-
lerdir.

Tasarida yer alan kavramlar Turk ceza hukuku teorisi ve

uygulamasinda yerlesmis kavramlardir. YUrirlikteki yasada
yer alan terim ve kavramlar Tirkge karsiliklar ile degistiril-
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mistir. Bunlarda énemli bir karisiklik ve teredddit yoktur. An-
cak bazen terim birligi bozulmustur. Ornek: fiil ve eylem gibi.

Tasarinin bazi maddelerinde anlatimin agik olmadigi go-
rilmektedir. Oysa yasalarin herkes tarafindan kolayca anla-
slimasli, yasamanin temel amaglarindadir.

Ayrica bazi maddelerde Turkge hatalar s6z konusudur.
Ornek: karasulari, ayri yaziimaktadir. Oysa bu bir bilesik sdz-
ciiktir. Ote yandan “her tiirlii” anlatimindan sonra gelen séz-
clikler gogul olarak kullanilmaktadir. Bu dilbilgisi agisindan
hatalidir, ¢linkii her tirlii zaten bir gogul anlatimdir. Ornek:
Her tlrll tesisler, her tlrlt yayinlar gibi.

Tasarida, sikayet sartinin yer aldigi her hiikkimde, sorus-
turma ve kogusturmanin sikayete bagli oldugunun agiklan-
masi, gereksiz bir tanimlamadir. Sikayet, bu iki faaliyeti iceren
bir kavramdir. Kullaniimasi gereken terim, “sikayete bagli
suc/fiil” terimidir.

Tasarida, CMUK Tasarisinda yapilan énemli bir hatanin
bu Tasariya aktariimasinin sonucu olarak, yerlesik hazirlik so-
rusurmasi agsamasina, sorugturma evresi, yerlesik sonsorus-
turma asamasina da kogusturma evresi denilmektedir. Bu iki
kavram da yargilama hukuku teknigi agisindan hatalidir. So-
rusturma, ceza yargilamasinda hazirlik sorusturmasina 6zg
bir kavram degildir. Sonsorusturmada da sorusturma iglemle-
ri yapilir. Ote yandan kogusturma, kisiye sug yliklemektir. Bu
islem ve faliyet de yalnizca sonsorusturmaya 6zgu bir faaliyet
ve islem degildir. Bu nedenle bu iki kavram Tasaridan gikaril-
malidir. Her sey bir yana, tzerlerinde higbir tartisma ve tered-
dit bulunmayan, hazirlik sorusturmasi ve sonsorusturma te-
rimlerini degisirmenin higbir anlami yoktur.
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Tasarida, maddelerin alt ayinmlarinda yer alan ve harfler-
le basglayan bélimlerin fikra olarak belirtildigi gorilmektedir.
Oysa Turk yasama tekniginde, yasalarin yapilmasinda uyul-
masi gereken kurallari gosteren Yasaya(1322 sayill Yasa) go-
re, bunlarin bent olarak adlandirimasi zorunludur. Tasari bu
yonde degistiriimelidir.

2. igerik
Bu agidan degerlendirildiginde, su noktalar (izerinde du-
rulmalidir:

Tasari 502 maddeden olugsmaktadir. Bu maddelerden 69
adedi yenidir. Digerleri TCK'da zaten bulunan hikimlerdir.
Tasarinin, biitlinliigl saglamak amaciyla ve yerinde bir kabul-
le, 647 sayil Yasanin ve Cocuk Mahkemeleri Kanununun hii-
kiimlerini de biinyesine aldigi gérilmektedir. 69 madde igin-
de, bu yasalardan aktarilan hikimler de muitalaa edilmelidir.

Tasar, her Ulkenin ceza yasasinda oldugu gibi, yasayi iki
temel bélimde ele almistir. Bunlar genel hikiimler ve suglar-
dir. Tasari bunlari “kitap” olarak adlandirmistir ve sonra alt ayi-
nmlara yer vermistir. Tasarnnin 1 inci Kitabinda genel hikim-
lerin g6zden gegirildigi ve yururlikteki normlarin yer yer ta-
mamlandig, agikliga kavusturuldugu dikkati gekmektedir.

Bu konuda Tasarinin yenilikleri, tizel kisilerin ceza so-
rumlulugu, 6zel tehlike halleri, suglarin igtimai, gtivenlik ted-
birleri, cocuk ve kiglklere iligkin hikimler olarak siralanabi-
lir.

Bu kavramlar gagdas ceza hukukunun kabul ettigi ve her
tlkenin yasasina girmis olan kavramlardir. Ulkemizde yeni
hazirlanan bir Tasarida yer almalari da dogaldir. Ulkemizde
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sucgla miicadele ve kamu diizeninin ceza kurallari ile korun-
masi yaklagsiminda, yukarida siralanan yeni kurum ve kav-
ramlara Tasarida yer verilmesi kaginiimazdir.

Ayrica 647 sayili Yasada ve Cocuk Mahkemeleri Kanu-
nunda yer alan ilgili hiikimlerin de Tasariya aktarilmasi olum-
lu bir adimdir.

Tasarinin 2 nci Kitabi 6zel hikimlere ayrilmistir ve sugla-
rn diizenlemektedir. Tasari bu konuda bir temel degisiklige yer
vermistir. Bu degisiklik suglarin siniflandiriimasi ve siralanma-
st ile ilgilidir.

Tasarinin Genel Gerekgesinde agiklandigi tizere(s. 22),
suglar U¢ bolimde mutalaa edilmistir. Bunlar, kisiye, topluma
ve devlete kargl iglenen sugclardir. Tasar bu siralamanin, sug-
la korunmak istenen yarardaki éncelige gére yapildigini belirt-
mektedir.

Tasarinin bu kabull, TCK'nin sistematigini temelden de-
gistirmektedir. YUrUrlikteki yasada bu siralama tam tersidir.
Tasarinin bu tercihi nasil degerlendirilmelidir?

Bu konuda gagdas demokratik hukuk dlzenlerinde bire-
yin toplumun temeli oldugu ve onun yararlarinin ilk planda ele
alinacaginda ve korunacaginda kusku yoktur. Ancak bu yapi-
lirken, bigim mi énemlidir, yoksa igerik mi, sorusu dogaldir ki
gindeme gelecekir.

Bu konunun cevabi agiktir. Her iki amag¢ da dnemlidir ve
birlikte mitalaa edilecektir. Ancak bunlar arasinda igerigin bir
onceligi olacagi da kaginilmazdir.

Bu degerlendirme yapilirken, 1926 yilindan bu yana Turk
Ceza Kanunumuzun yUrirlikte oldugu ve 6gretinin ve 6zel-
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likle uygulamanin da buna goére olustugunun goz ardi edilme-
mesi gerekir.

Tasar bunu dikkate almamis, suglann siralamasini, yu-
karda s6zl edilen amag dogrultusunda yapmistir.

Kanimca bu yaklasim elegtiriimelidir. Yerlesik sonuglan
bigim ugruna ortadan kaldirmamak, daha uygun bir ¢6ziim
olurdu. Tasari, bireyi ilk planda ele aldigini, getirdigi normlar-
la korudugunu, yer verdigi hiikiimlerle ve bunlarin igerikleri ile
ortaya koymak durumundaydi. Tasarinin bu agidan degerlen-
dirilmesini, Tirkiye Barolar Birligi icin hazirladigim ve
TBMM’ye sunulan Alternatif Taslakta yapmis bulunmaktayim.

Ancak Tasarinin TBMM'’de goérisiimesi sirasinda karigik-
Inga neden olmamak, 6zellikle Tasarinin i¢ atiflarini karistir-
mamak icin, Tasaridaki siralama Alternatif Taslakta korun-
mustur.

Bir noktay! aciklayarak bu konuyu sonlandirmak istiyo-
rum. Tasari metninin sonunda, eski ile yeninin karsilagtirma-
sini yapmak igin bir listeye yer verilmistir. Bu liste dahi Tasa-
rnda, her sartta bir karigikliga neden olunacaginin kabul edil-
diginin bir gostergesidir.

3. Tasarinin Genel Degerlendirmesi ve Olmasi Gerekenler

Tasarinin suglara ayrilan 2 nci kitabinda, toplum yasanti-
sinda 6n plan ¢ikan yeni kavramlar ele alarak bu konularda
ceza normlari 6ngérmus olmasi olumlu bir yaklagimdir. Jeno-
sit ve insanliga karsi suglar, banka ve kredi kartlarinin kotiye
kullaniimasi, radyasyona maruz birakma, ulagim ve haberles-
me araglarina karsi suglar, hayatin gizli alanina ve 6zel haya-
ta karsi suglar érnek olarak sayilabilir.
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Tasarinin ginimdzin sug ve ceza politikasinda énemli
bir yer tutan érgitlii su¢ konusundaki yaklasimi olumludur.
Ceza hukukunun genel ilkeleri arasinda yer alan, hareketin
ve neticenin yarattigi zararin ve tehlikenin agirigini/hafifligini
dikkate almak ve buna uygun normlar 6ngérmek amaci, Ta-
sarida 6rgutlli su¢ konusunda dikkate alinmistir. Sug islemek
igin 6rgit kurmak, bu o6rgltle sug islemek ayr ayri diizene
baglanmig ve yaptinm altina alinmistir.

Tasarida yer almayan, fakat baska llkelerin yasalarinda
s6z konusu olan suglar tabii ki vardir.

Bu konuda bence soyle disinmek uygun olur: Her Ulke-
nin tim yasalari o llkenin sosyal ve ekonomik diizeni 6n
planda mutalaa edilerek, bunlara baska amagclarin da katil-
masi ile olusturulur. Ceza yasalarinin da bu ilkeye tabi olaca-
g1 kuskusuzdur. Konuyu bu yaklasimda ele almak uygun olur.
Bu nedenle bagka Ulkelerin ceza yasalarindaki normlarin bi-
ze aktarilmasi, baska bir deyisle, bu diizenlemelere bizim hu-
kukumuzda da yer verilmesi, mutlak bir dogru degildir. Tasa-
r bu konuda Ulkemiz i¢in dncelikli konularn ele almis goérin-
mektedir.

Bu konuyla baglantili olarak bir nokta tizerinde daha dur-
mak uygun olur. Bir tlkenin ceza mevzuati tabiidir ki ceza ya-
sasl ile sinirl degildir. Bu mevzuati (i ayakta ele almak gere-
kir. Bunlar, ceza yasasi, 6zel ceza yasalari ve ceza hikmu
iceren 6zel yasalardir. Bu kapsam ve igerik birlikte ele alindi-
ginda, bazi suglarin ceza yasasinin disinda diizenlenmesi do-
galdir. Ulkemizde de bu yaklagim benimsenmistir. Bu bakim-
dan Tasarida bazi suglarin eksik oldugu elestirisinin gok b-
yUk bir yeri olmadigi kanaatindeyim.
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Il. Hayatin Gizli Alanina ve Ozel Hayata Kargi Suglar

Bildirimde bu bdlimi segmis olmamin nedeni, Tasarinin
bltlint g6z 6niinde bulunduruldugunda, bu baslik altinda ye-
ni bazi suglarin getirilmis olmasidir.

Bir bildiri kapsaminda, bu konuda su noktalarin alti gizil-

melidir:

1. Tasarinin 188 inci maddesinde, “haberlesme hirriyeti-
nin ihlali” baghgi altinda, TCK’'nin 195 inci maddesin-
de yer alan sugla ilgili diizeltmeler ve eklemeler yapil-
maktadir.

Bu sug, niteligi bakimindan haberlesme 6zgurliigiine
bir miidahale ve sirrin ihlalidir. Tasarida, bu suga ko-
nu olabilecek olan haberlesme araclari arasinda tele-
faks’in(dogrusu: telefaks mesaiji) sayllmasi hatalidir.
Telefaks, gizli bir belge degildir. Bu nedenle metinden
cikariimalidir.

2. Tasarnnin 190 inci maddesinde, “kisiler arasindaki ko-
nusmalarin dinlenmesi ve kayda alinmasi” baglgi al-
tinda yeni bir hiikiim getirilmistir ve hapis cezasi 6n-
gOrulmustdr..

Bu hikum, aleni olmayan konusmalar bir dinleme aleti
ile dinlemeyi ya da kaydetmeyi cezalandirmaktadir. Tasariya
gore, taraflardan her hangi birinin rizasi ile bu eylemler yapi-
lirsa, sug olusmayacaktir. Bu sonu¢ kanimca hataldir. Aran-
masi gereken husus, tiim taraflarin rizasinin bulunmasidir.

Bu hiukmun ihlali ile elde edilen konusmalarin basin ve
yayin araglariyla yayinlanmasi halinde, Tasarida para cezasi
6ngorilmuistir. Bu sonug da kanimca hatalidir. Kitle iletisim
araclariyla bu konusmalarin duyurulmasi, bunlarin kayda
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alinmasindan ¢ok daha zararli ve tehlikelidir. Bu nedenle, bu
fikranin, “fail birinci fikradaki cezayla cezalandirilir.” biciminde
degistirilmesi uygun olur.

3. Tasarinin 191 inci maddesinde, “séylesi sirasindaki ko-
nusmalarin kaydedilmesi” basligi altinda yeni bir hi-
kiim getirilmis, sirf kayda alma cezalandiriimigtir. Oy-
sa burada ceza politikasi agisindan énemli olan nok-
ta, bu kayittan menfaat saglanip saglanmadigi olmak
gerekir. Bu nedenle madde yeniden diizenlenmeli ve
menfaat saglama temeline oturtulmalidir. Menfaatin
de her turli menfaat olabilecegine agiklik getirilmeli-
dir.

4. Tasarinin 192 nci maddesinde, “resim gekici veya kay-
dedici bir aletle 6zel hayatin ihlali” basligi altinda, ye-
ni bir hiikkme yer verilmistir. Bu hikimle, resim gekici
veya kaydedici bir aletle 6zel yasamin gizli alanina
girmek ya da normal kosullar iginde ve 6zel gcaba g0s-
termeden goérilmesi olanakli bulunmayan bir 6zel ya-
sam olayin, ilgilinin rizasi olamksizin kaydetmek, ha-
pis cezasl ile cezalandirnimaktadir.

Bu eylemler sonucu elde edilen kayit ve saptamalardan
menfaat saglamak ya da baskasina vermek ya da bagkalari-
nin bilgi edinmelerini temin etmek ya da basin ya da yayin yo-
luyla agiklamak, agirlatici neden sayilmistir.

Uzaktan soylesileri tespit edebilen araglari merciinden
izin almaksizin, imal, ithal eden ya da bulunduran ya da kul-
lanan kigiler hapis ve para cezasi ile cezalandiriimaktadir.

Bu hikum, toplum hayatinda “paparazzi’ olarak 6zetle-
nen eylemlerin ceza yaptinmi altina alinmasidir. Anayasanin
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20. maddesinin bir yaptinmidir. Sugun olugmasi, rizanin bu-
lunmamasi temeline dayanir. Yasada mutlaka yer almasi ge-
reken bir hikimdyir.

5. Tasarinin 193. maddesinde, “montaj” basligi altinda
yeni bir hilkkme yer verilmigtir.

Bir kisinin sbézlerini ya da resimlerini kullanarak gercek-
lestirilen montajlan yayinlamak, hapis ve para cezasi ile ce-
zalandinimaktadir.

Bu sugun gergeklesmesi de rizanin bulunmamasi temeli-
ne dayanmaktadir. Montajin agikga anlagilabildigi ya da montaj
yapildiginin belirtildigi haller, maddede bir cezasizlik hali olarak
6ngorilmuastir. Montajin ayr bir sug¢ olusturmasi halinde, fail
bundan sorumlu tutulacaktir.

Ceza hukuku teknigi agisindan madde ele alindiginda, su
hususlar 6n plana gikariimahdir:

— Maddede, yalnizca montajin yapilmasi cezalandiril-
maktadir. Burada bir amag, neden aranmamakta-
dir. Oysa failde mutlaka bir amag ve neden olacak-
tir. Yasakoyucunun tercihi, bu amag ve neden lize-
rinde durmaksizin, eylemi cezalandirmak olabilir.
Bu kigiler icin bir caydiricilik tagiyacaktir.

Ancak, kanimca kurulmasi gereken sistematik soy-
le olabilirdi: Ilkin bagli bagsina montaji cezalandir-
mak, bir amag ve menfaatin s6z konu oldugu du-
rumlarda, bunu bir agirlatici neden saymak.

Yasakoyucu, maddenin son fikrasinda, daha énce
sozUnu ettigim cezasizlik halini getirirken, ayni
montajin baska bir sugu olusturmasinin cezalandi-
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rilacagini belirtmektedir. Bu yaklasim da bence
onerdigim sistematige haklilik kazandirmaktadir.

6. Tasarnnin 197. maddesinde, “kanuna aykiri kigisel ve-
riler” baglgi altinda, yeni bir hilkkme yer verilmistir.

Bu hikimle ceza yaptinmi altina alinan fiiller séyle 6zet-
lenebilir:

Kisisel verileri, yasalarin éngoérdiigti sekil ve usullere uy-
maksizin bilisim sistemlerine yerlestiren ya da igleyenler, Kigi-
lerin rizalar olmadiginda, hapisle cezalandirilirlar.

Verileri hileli ya da kanundigi yollarla elde etmek, agirla-
tici nedendir.

Yasaya uygun olarak biligsim sistemine yerlestirilen veri-
lerin, gerekli gtivenlik dnlemlerini almamaktan 6tlrt, bagka-
larinin eline gegmesine, bozulmasina ya da zarar gérmesine
neden olan kigi de hapisle cezalandirlir.

Fiil, taksirle islenirse, faile para cezasi verilir.

Yasanin 6ngordigu haller disinda, kigiler hakkindaki ah-
laki nitelikleri, siyasal, felsefi ve dinsel gorusleri, irki kékenle-
ri v. b. durumlar kigisel veri olarak sisteme yerlestiren kimse
de hapisle cezalandirilir.

Tasarinin gerekgesinde, gesitli kurum ve kuruluslarda bu
tar kayitlarin tutuldugu belirtiimekte, bunlarin 3. kisilerin eline
gegmesi ve hukuka aykiri olarak yararlaniimasinin énlenmesi
igin, hilkmiin sevk edildigi agiklanmigtir.

Teknik hukuk yaklasiminda, Tasarinin yukarida 6zetlenen
hikUmleri ele alindiginda, su noktalarin belirtiimesi uygun olur:

— Maddenin 2. fikrasinda yer alan, gerekli guivenlik 6n-
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lemlerini almamaktan 6turd, verilerin 3. kisilerin eline
gecmesi, bozulmasi ve zarar gérmesi, niteliginden
kaynaklanan bir sonug¢ olarak, taksir temeline dayanir.
Buna ragmen, bu fiil igin 1 yildan 4 yila kadar hapis ce-
zasi déngorilmesi, sisteme aykindir. Ote yandan mad-
dede sugun taksirle islenmesi halinde para cezasi 6n-
gorilmesi de sistemi bozmaktadir. Bu nedenle bu su-
cun taksir temeline dayandigi maddede agikga belirtil-
meli ve para cezasi ile yaptinm altina alinmaldir.

Maddenin son fikrasindaki varsayimda, sirf bilgileri

sisteme islemek bigcimindeki fiilin 1 yildan 2 yila kadar

hapisle cezalandririmasi kanimca uygun degildir. De-

gisiklik igin iki segenek s6z konusu olabilir:

a) Maddedeki ceza korunur. Fiilden menfaat sagla-
mak, maddeye unsur olarak eklenir.

b) Sirf sisteme islemek, 6nlenmek istenen bir tehlike
olarak kabul edilirse, menfaatin saglanmadigi olay-
larda, Tasaridaki ceza hafifletilir. Menfaat tespit
edilirse, ceza agirlastirilir.

. Tasarinin 198. maddesinde, “verileri yetkili olmayanla-

ra verme, imha etmeme” fiilleri cezalandiriimaktadir.
Yeni bir hiikiim olarak boélim iginde yer almasi gere-
ken bir normdur.

8. Tasarinin 199. maddesinde, “figlikler” baslig altinda

sevk edilen yeni bir hiikkiimle, 197 ve 198 inci madde-
deki suclann figliklere yerlestirilmis olan veriler hak-
kinda islendiginde de, faillerin ayni cezalarla cezalan-
dirllacaklari belirtiimektedir. Bu hikim de sistemi ta-
mamlamaktadir.
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Galatasaray Oniversitesi-istanbul Kiiltir Universitesi
ve Istanbul Barosu tarafindan dizenlenen Tirk
Ceza Kanunu Tasarisi Paneli (25 mayis 2004)

BIR CEZACIYLA GECMISTEN GUNUMUZE

TBMM Adalet Alt Komisyonunca hazirlanan TCK Tasari-
sinin Genel Degerlendirmesi

Girig
Bildiride, yukaridaki bagliga uygun olarak, iki ayri bolim-

de agiklamalar ve degerlendirmeler yapacagim. Ayrica dnce-
ki Tasari ile de baglantilar kuracagim.

I. Tasarinin Genel Degerlendirmesi

Asagidaki U¢ baslikta bu konunun ele alinmasi uygun
olur:

1. Dil, kavram ve terminoloji

2. igerik

3. Tasarinin genel degerlendirmesi ve olmasi gerekenler.
4. Dil, Kavram ve Terminoloji

Tasarida kullanilan dil agik, anlasilir bir dildir. Secgilen s6z-

cukler ginlik konusma ve yazma dilinde kullanilan s6zcik-
lerdir.

Tasarida yer alan kavramlar Turk ceza hukuku teorisi ve
uygulamasinda yerlesmis kavramlardir. YUrirlikteki yasada

242

yer alan terim ve kavramlar Tirkge karsiliklar ile degistiril-
mistir. Bunlarda 6nemli bir karisiklik ve tereddit yoktur. Ayri-
ca Altkomisyon, Tasarinin bazen bozdugu terim birligini de
diizeltmigtir. Ornek: daima fiil terimi kullanilmigtrr.

Altkomisyon da bazi maddelerdeki Tiirkge hatalarini dii-
zeltmemigtir. Ornek: karasulari, ayri yazilmaktadir. Oysa bu
bir bilesik sdzciktir. Ote yandan “her tiirlii” anlatimindan
sonra gelen sdzcuikler gogul olarak kullanilmaktadir. Bu dilbil-
gisi agisindan hatalidir, gtinki her tirl(i zaten bir gogul anla-
timdir. Ornek: Her tiirlii tesisler, her tiirli yayinlar gibi. Dogru-
su: her turll yayin v. b.

Altkomisyon ayrica bazi Tiirkge hatalar yapmistir. Ornek:
6/c maddesinde “kamusal faaliyetin yuritiminden” s6z edil-
mektedir. BOyle bir terime gerek yoktur. Kullanilan ve yerlesik
terim, “faaliyetin ydrutilmesi”dir. Tasari bunu da yapmis-
tir(bkz. m. 116).

Altkomisyon da Tasarida, sikayet sartinin yer aldigi her
hiikkimde, sorusturma ve kogusturmanin sikayete baglh oldu-
gu aciklanmasina yer vermektedir. Bu gereksiz bir tanimla-
madir. Sikayet, bu iki faaliyeti iceren bir kavramdir. Kullanil-
masi gereken terim, “sikayete bagli sug/fiil” terimidir. Ornek:
m. 76, 134.

Altkomisyon da Tasarnda, CMUK Tasarisinda yapilan
o6nemli bir hatay duzeltmemistir. Tasarida, yerlesik hazirlik
sorusturmasi asamasina, sorugturma evresi, yerlesik sonso-
rusturma asamasina da kogusturma evresi denilmektedir. Bu
iki kavram da yargilama hukuku teknigi agisindan hatalidr.
Sorusturma, ceza yargilamasinda hazirlik sorusturmasina 6z-
gu bir kavram degildir. Sonsorusturmada da sorusturma is-
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lemleri yapilir. Ote yandan kogusturma, kisiye sug yiiklemek-
tir. Bu islem ve faliyet de yalnizca sonsorusturmaya 6zgu bir
faaliyet ve islem degildir. Bu nedenle bu iki kavram Tasaridan
cikariimalidir. Her sey bir yana, lizerlerinde higbir tartisma ve
tereddit bulunmayan, hazirlik sorusturmasi ve sonsorustur-
ma terimlerini degistirmenin higbir anlami yoktur.

Altkomisyon Tasarida, Tirk yasama tekniginden ayrila-
rak, fikralari numaralama yéntemini se¢gmektedir. Bu bati hu-
kuklarindaki yerlesik yontemdir, fakat bize yabancidir. Bizim
sistemimizde, numara ile baslayan alt ayirimlar bentlerdir.
Ozellikle uygulamada karisikliga neden olmamak icin, bu de-
gisiklikten vazgegilmelidir.

Bir bildirinin 6lglisiinii agmayacak bicimde, Altkomisyo-
nun Tasarisinda dikkati geken birka¢ noktayi aktarmak iste-
rim:

Tasarinin 3/1. maddesinde, “fiilin agirhgi ile orantili ceza”
ilkesi yeterli bir tamimlama degildir. Cezanin bireysellestiril-
mesi ve kisisellestiriimesinde g6z 6ninde bulundurulacak
olan baska kavramlar da vardir. Bunlar 1990 degisikligi ile
TCK’nin 29 uncu maddesine yerlestirilmistir. Son Tasar da
bunlara 62 nci maddede yer vermektedir. Bu nedenle 3/1 in-
ci madde, kanimca metinden ¢ikarilmahdir.

Altkomisyonun Tasarisinda(m. 76), sikayete bagl suglar-
da uzlagma kavrami getirilmistir. Bu hiikmiin TCK’ya ne ka-
dar yakistigi konusunda tereddiidim var. Dogru yer CMUK
gibi goranyor.

Bunun disinda, maddenin (8) numarall -Tasarinin kabuli-
ne gore- fikrasi, uzlagma halinde kamu davasi agiimiyacak,
mahkumiyet hilkkmu verilmeyecektir, sonucunu éngérmustur.
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Savcinin takipsizlik karari verecegini el yordami ile bulacagiz.
Mahkeme ne karar verecektir? Bunun maddede agiklanmasi
kaginiimazdir. Yargilama teknigine gore, uzlasma yargilama-
nin surdlrilmesine ve uyusmazligin ¢ozilmesine engeldir.
Bu durumda davanin diismesine karar verilecektir. Maddede
bu sonug yer almalidir.

Son birkag cimleyi, Altkomisyonun Tasarisinin 6. mad-
desinde yer alan tanimlara ayirmak isterim.

Tasarinin 6/c maddeinde yer verilen, “kamu gorevlisi” te-
rimi kutlamaya deger. Nihayet TCK’nin 279. maddesinin ya-
rattigi kargasadan kurtuluyoruz.

Tasarinin 6/d maddesinde yer verilen, “yargi gorevi ya-
pan” tanimi elestiriye muhtagtir. Cumhuriyet savcisi ile avukat
yargl gorevi yapmazlar. Yargi gorevini yargi¢ gorur; uyusmaz-
ligi o gbzer. Yanls anlasiimasin: Cumhuriyet savcisi ile avu-
kat, gérilen hizmetin vazgegilmez, olmazsa olmaz unsurlari-
drr.

Tasaridaki tanimin igerigini korumak zorunludur. Ama, ta-
nimda yer alan kavram, “yargi gorevi yapan” degil, “adalet
hizmeti géren” kavrami olmak gerekir. Nedense, yanlis bir
yaklasimla ulkemizde, adalet hizmeti yerine israrla yargi teri-
mi kullaniimaktadir.

2. igerik
Bu agidan degerlendirildiginde, su noktalar (izerinde du-
rulmalidir:

TBMM’ye sunulan Tasari 502 maddeden olusmaktaydi.
Bu maddelerden 69 adedi yeniydi. Digerleri TCK'da zaten
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bulunan hikimlerdi. Tasarinin, bitinligli saglamak amaciy-
la ve yerinde bir kabulle, 647 sayill Yasanin ve Cocuk Mah-
kemeleri Kanununun hikimlerini de biinyesine aldigi goriil-
mekteydi. 69 madde iginde, bu yasalardan aktarilan hikim-
ler de mitalaa edilmelidir.

Altkomisyonun Tasarisi 345 maddeden olugmaktadir.
Tasarida, birbiriyle ligili hiikkimlerin ayni maddede toplandigi
dikkati cekmektedir. Bu yéntem, ilke olarak olumludur.

Tasari, her Ulkenin ceza yasasinda oldugu gibi, yasay iki
temel bélimde ele almistir. Bunlar genel hikimler ve suglar-
dir. Tasari bunlari “kitap” olarak adlandirmigtir ve sonra alt ayi-
nmlara yer vermistir. Tasarinin 1. Kitabinda genel hiikiimlerin
gbzden gegirildigi ve ylrlrlikteki normlarin yer yer tamam-
landigl, agikliga kavusturuldugu dikkati gekmektedir.

Bu konuda Tasarinin yenilikleri, tiizel kisilerin ceza so-
rumlulugu, 6zel tehlike halleri, suglarin igtimai, gtivenlik ted-
birleri, cocuk ve kiglklere iligkin hikimler olarak siralanabi-
lir.

Bu kavramlar gagdas ceza hukukunun kabul ettigi ve her
tlkenin yasasina girmis olan kavramlardir. Ulkemizde yeni
hazirlanan bir Tasarida yer almalarn da dogaldir. Ulkemizde
sucgla miicadele ve kamu diizeninin ceza kurallari ile korun-
masi yaklasiminda, yukarida siralanan yeni kurum ve kav-
ramlara Tasarida yer verilmesi kaginiimazdir.

Ayrica 647 sayili Yasada ve Cocuk Mahkemeleri Kanu-
nunda yer alan ilgili hiikimlerin de Tasariya aktarilmasi olum-
lu bir adimdir.

Tasarinin 2. Kitabi 6zel hikimlere ayrilmistir ve suglari
duizenlemektedir. Tasari bu konuda bir temel degisiklige yer
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vermistir. Bu degisiklik suglarin siniflandiriimasi ve siralanma-
sl ile ilgilidir.

TBMM'’ye sunulan Tasarinin Genel Gerekgesinde agik-
landigi Gzere(s. 22), suglar (¢ bolimde mitalaa edilmistir.
Bunlar, kisiye, topluma, millete ve devlete karsi islenen sug-
lardir. Tasari bu siralamanin, sugla korunmak istenen yarar-
daki 6ncelige goére yapildigini belirtmektedir.

Altkomisyonun Tasarisinda ayni yaklagim korunmustur.
Bu Tasarinin gerekgesi agiklanmadigi igin, yonteme yapilan
elestirilerin nasil kargilandig tespit edilememigtir.

Tasarinin bu kabull, TCK'nin sistematigini temelden de-
gistirmektedir. YUrurlikteki yasada bu siralama tam tersidir.
Tasarinin bu tercihi nasil degerlendirilmelidir?

Bu konuda gagdas demokratik hukuk dizenlerinde bire-
yin toplumun temeli oldugu ve onun yararlarinin ilk planda ele
alinacaginda ve korunacaginda kusku yoktur. Ancak bu yapi-
lirken, bigim mi énemlidir, yoksa igerik mi, sorusu dogaldir ki
glindeme gelecektir.

Bu konunun cevabi agiktir. Her iki amag¢ da dnemlidir ve
birlikte mitalaa edilecektir. Ancak bunlar arasinda igerigin bir
onceligi olacagi da kaginilmazdir.

Bu degerlendirme yapilirken, 1926 yilindan bu yana Tiirk
Ceza Kanunumuzun yUrirlikte oldugu ve 6gretinin ve 6zel-
likle uygulamanin da buna goére olustugunun goz ardi edilme-
mesi gerekir.

Tasarl bunu dikkate almamis, suclann siralamasini, yu-
karda s6zl edilen amag dogrultusunda yapmistir.

Kanimca bu yaklasim elegtiriimelidir. Yerlesik sonuglan
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bigim ugruna ortadan kaldirmamak, daha uygun bir ¢6ziim
olurdu. Tasari, bireyi ilk planda ele aldigini, getirdigi normlar-
la korudugunu, yer verdigi hikkimlerle ve bunlarin igerikleri ile
ortaya koymak durumundaydi.

Tasarinin bu agidan degerlendiriimesini, Turkiye Barolar
Birligi i¢in hazirladigim ve TBMM’ye sunulan Alternatif Tas-
lakta yapmis bulunmaktayim.

Ancak Tasarinin TBMM'’de goérisilimesi sirasinda karigik-
Inga neden olmamak, 6zellikle Tasarinin i¢ atiflarini karigtir-
mamak ic¢in, Tasaridaki siralama Alternatif Taslakta korun-
mustur.

Bir noktay! aciklayarak bu konuyu sonlandirmak istiyo-
rum. Tasari metninin sonunda, eski ile yeninin karsilagtirma-
sini yapmak icin bir listeye yer verilmistir. Bu liste dahi Tasa-
rnda, her sartta bir karigikliga neden olunacaginin kabul edil-
diginin bir gostergesidir.

5. Tasarinin Genel Degerlendirmesi ve Olmasi Gerekenler

Tasarinin suclara ayrilan 2. kitabinda, toplum yasantisinda
on plan ¢ikan yeni kavramlan ele alarak bu konularda ceza
normlari 6ngérmus olmasi olumlu bir yaklagimdir. Jenosit ve in-
sanliga karsi suglar, banka ve kredi kartlannin kétlye kullanilma-
sl, radyasyona maruz birakma, ulagim ve haberlesme araglarina
karsi suclar, hayatin gizli alanina ve 6zel hayata karsi suclar 6r-
nek olarak sayilabilir.

Tasarinin ginimdzin sug ve ceza politikasinda énemli
bir yer tutan érgitlii su¢ konusundaki yaklasimi olumludur.
Ceza hukukunun genel ilkeleri arasinda yer alan, hareketin
ve neticenin yarattigi zararin ve tehlikenin agirhgini/hafifligini
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dikkate almak ve buna uygun normlar 6ngérmek amaci, Ta-
sarida 6rgutll su¢ konusunda dikkate alinmistir. Sug islemek
igin 6rgit kurmak, bu o6rgltle sug islemek ayr ayri diizene
baglanmig ve yaptinm altina alinmistir.

Tasarida yer almayan, fakat baska llkelerin yasalarinda
s6z konusu olan suglar tabii ki vardir.

Bu konuda bence soyle disinmek uygun olur: Her Ulke-
nin tim yasalari o llkenin sosyal ve ekonomik diizeni 6n
planda mutalaa edilerek, bunlara baska amagclarin da katil-
masi ile olusturulur. Ceza yasalarinin da bu ilkeye tabi olaca-
g1 kuskusuzdur. Konuyu bu yaklasimda ele almak uygun olur.
Bu nedenle bagka Ulkelerin ceza yasalarindaki normlarin bi-
ze aktarilmasi, baska bir deyisle, bu diizenlemelere bizim hu-
kukumuzda da yer verilmesi, mutlak bir dogru degildir. Tasa-
r bu konuda Ulkemiz i¢in dncelikli konularn ele almis goérin-
mektedir.

Bu konuyla baglantili olarak bir nokta tizerinde daha durmak
uygun olur. Bir Glkenin ceza mevzuati tabiidir ki ceza yasasi ile
sinirli degildir. Bu mevzuati (i¢ ayakta ele almak gerekir. Bunlar,
ceza yasasl, 0zel ceza yasalar ve ceza hiikkmi iceren 6zel ya-
salardir. Bu kapsam ve igerik birlikte ele alindiginda, bazi sugla-
rn ceza yasasinin disinda diizenlenmesi dogaldir. Ulkemizde de
bu yaklasim benimsenmistir. Bu bakimdan Tasarida bazi sugla-
nn eksik oldugu elestirisinin ok biy(ik bir yeri olmadigi kanaatin-
deyim.
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“Ceza Muhakemesi Kanunun 3 yili” Sempozyumu
(TCHD) (21-22 haziran 2008)

CMK’'nin Temel Yapisi-Tercihler-Beklentiler

Girig

2571 sayil CMK 1 Haziran 2005 tarihinde ydrurlige gir-
di. Yasa 3 yilini tamamladi. Bu sempozyumda yasa her y6-
nlyle degerlendirilecektir.

TCHD biinyesinde yapilan igsb6limi gcergcevesinde, bas-
likta yer alan sinirlar iginde bazi konulari ele alacagim. Bildi-
rimde, mimkiin oldugunca, kugbakisi bir resim gizmeye cali-
sacagim. Amacim Oteki bildirilerin alanina girmemektir.

CMK’nin Temel Yapisi

Bu konuda ilk alti gizilmesi gereken nokta sudur: Bu ya-
sa, yargilamanin “norm” boyutuna yenilikler getirmek icin ha-
zirlanmistir. Bu en ideal 6lgllerde basarilsa dahi, acaba Turk
ceza adaleti sistemi istenilen diizeye erisebilecek midir? Bu
soruya cevap ararken, tlkemizde sorunlar yumaginin gok
karmaslik oldugu, adaletin hizmetinde “personel” ve “dona-
tim” konusunda blyik eksiklik ve aksakliklarin bulundugu, bu
nedenle konunun “timund” kucaklayan bir reformun gerekti-
gi hatirlanmak gerekir.
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CMK vyeni bir yasa degildir. Yasama teknigi agisindan ye-
ni bir yasa olsa da, igerigi agisindan yeni bir yasa oldugu soy-
lenemez. CMK, CMUK’nin gézden gegirilmis halidir. Yeni Ya-
sada temel bir yaklasim degisikligi yoktur; 6nceki sistem ko-
runmaktadir; dizeltmeler yapilmistir.

Bu noktada sorulmasi gereken soru sudur: Ulkemizde ce-
za adaletinin saglanmasi amaci gergevesinde temel yasa olan
CMK vyapllirken, dnceki Kara Avrupasi sistemi terk edilerek,
Anglo-sakson-Anglo-amerikan sistemine gecilebilir miydi?

Bu temel bir tercihtir. Bu tercihin yapilmasinda, tlkemiz-
de 1929 yilindan bu yana uygulanan sistemin artisi ve eksisi
ile iyi bir sizgegten gecirilmesi temeli olusturmaliydi. Fakat,
AB’ye giris strecinde muzakere tarihi alma pesinde kosulan
bir ortamda, bu tercihin yapilmasini beklemek elbette miim-
kiin olamazdi; zaten olmadi da. Bu tiir temel degisikliklerin
uzun zaman dilimleri icinde yapilacak hazirliklarla, tartigsma-
larla mUmkiin olabilecegi bilinmektedir.

CMK’da, benzetme bagislanirsa, uzaya gonderilen uydu-
larda gerektiginde yapilan yoriingeye oturtma iglemleri yapil-
mak istenmistir. Bunun basarili oldugunu sdylemek gligtiir. O
kadar ki, yeni bir Yasa yapiliyor gosterisi iginde, Tlrk ceza
yargilamasinin CMUK’da yer alan ve uygulanmis olan temel
kavramlar terk edilerek, yerlerine yenileri konulmaya caligil-
mistir. Buna basarili olunmamistir. Ornek: giyabi tutuklamanin
kaldinimasi, daha dogrusu kaldinlamamasi, terimin yakalama
emri olarak degistiriimesi; biylik kargasa yaratiimasi.

CMK’nin tercihleri

Bunlari, Yasanin sistematik taramasini yaparak, soyle si-
ralamak mimkundur:
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Yargilamanin yenilenmesinde yasakli yargi¢: Yargilama-
nin yenilenmesi halinde, énceki yargilamada gorev yapan
yargig, ayni iste gérev alamayacaktir(m. 23/3). CMK, yargila-
manin yenilenmesinin énceki hikmi veren mahkemede ya-
piimasini 6ngérmektedir. Yasada yer alan bu yasaklilik ikinci
yargilamada objektifligi saglamak agisindan 6nemlidir; uygun
bir normdur. Kiiglk bir elestiri: Maddede yer alan, “yargilama-
nin yenilenmesi halinde” ibaresi yerine, “yargilamanin yeni-
lenmesi istendiginde” denilmeliydi.

Tanik koruma(m. 58): Orgltli suglarin toplumlari tehdit
ve baski altina aldigi gergegi karsisinda, taniklarin korunma-
sinin yeni yasada diizenlenmesi kaginilmaz bir sonugtur. Ka-
nimca, maddenin besinci fikrasi en dnemli dizenlemedir. Bu
hiikiim, tanigin korunmasini 6rgutlii suglarda mimkan kil-
maktadir. Orgiitlii sug, yeni TCK’nin 6/j maddesindeki tanim
ve ayrica degisik suglarin 6rgitlii olarak iglenmesi halleri dik-
kate alinarak degerlendiriimelidir. Bu durumlarda taniklarin
korunmasi kaginilmazdir. Ancak, korumanin ve maddede sa-
yilan tehlikelerin 6rgitli sug disinda da mimkiin olmasi gere-
kirdi. Bu konuda en azindan takdir yetkisi 6ngoérulebilirdi.

Maddenin ikinci ve Uglnci fikralar birlikte ele alindigin-
da, su aciklamalar yapiimaldir:

Ikinci fikrada, tanigin kimliginin ortaya ¢ikmasi halinde
tehlike s6z konusu olsa da, tanik, ceza yargilamasinin meka-
nizmasi iginde tanikligini yapacaktir. Sézgelimi, agik yapilan
bir durusmada bu tanik taraflarin ve dinleyicilerin huzurunda
dinlenecektir.

Uglinci fikrada ise, tanigin hazir bulunanlarin éniinde
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dinlenmesinde tehlike varsa, bu durumda gizli dinleme yapi-
lacaktir. Bu beyan ses ve goruntu yoluyla kaydedilecektir. Bu
tur bir tanik dinlemede, yargilamanin taraflari soru sorma
haklarini kullanacaklardir. Bu soru sorma, dinleme sirasinda
bu sujeler hazir olmadiklarina gére, sonra kullanilacaktir.

Kanimca, maddenin temeli dikkate alindiginda, yargila-
mada gergek aranirken ve bir delil kaynagi olan tanik dinle-
nirken, tanigin korunmasi kavrami glindeme gelmektedir. Bu
baglamda degisik amaglarin dengelenmesi kaginilmazdir. Ta-
nik korunurken, gerek kendisinin gerek yakinlarinin tehlike-
den arnndirilmalar buyik énem tasir.

Bu nedenlerle, kanimca maddenin ikinci fikrasinin mad-
deden cikarilmasi gerekir. Bu tir bir dinleme gizli yapiimak
zorundadir. Agik bir yargilamada tanik fizik olarak ortaya ¢ika-
rildiktan sonra, onun korunmasi miimkun olmayacaktir.

Yasama teknigi yontinden, ikinci fikrada tanigin kendisi
ve yakinlarn agisindan tehlikenin s6z konusu olmasi, tglncu
fikrada ise, tanigin yalnizca kendisi igin tehlikeden s6z edil-
mesi hatalidir. Dogru ¢6ziim: ikinci fikradaki diizenleme.

Tanigin yapacagi agiklamalar yargilamanin taraflari igin
her zaman istendigi bicimde olmayabilir. Bunun igin tanigin
korunmasi gerekir. Gerekli 6nlemleri aldirmak gorevi baska-
na aittir. Clinki durusmayi yoéneten mahkeme baskanidir (m.
198).

Yeni yasanin tanigin korunmasi igin getirdigi ayrintili ku-
rallar bu konuya verilen dnemin bir gostergesidir.

Ozellikle Terérle Miicadele Yasasinin 20 nci maddesi dik-
kate alinmalidir. Yasanin hikmu séyledir: “Terér ve anarsi ile
micadelede gorev veren veya bu gorevi ifa eden adli, istih-
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bari, idari ve askeri gorevliler, zabita amir ve memurlari, Ce-
za ve Tevkifevleri Genel Mudurii ve Genel Midir Yardimcila-
r1, terér suglularinin muhafaza edildigi ceza ve tutukevlerinin
savcilar ve mudurleri, Devlet Gluvenlik Mahkemeleri hakim
ve savcilari ile bu gérevlerinden ayriimis olanlar ve terér 6r-
gutlerinin agik hedefi haline gelen veya getirilenler ile sugla-
rin aydinlatimasinda yardimci olan tanik ve ihbarcilar hakkin-
da gerekli koruma tedbirleri Devlet tarafindan alinir.

(Degisik: 10/3/1993-3871/1 md.) Bu koruma tedbirleri;
talep halinde estetik cerrahi yoluyla fizyolojik gérinimin de-
gistirilmesi dahil, nifus kayda, ehliyet, evienme clizdani, dip-
loma ve benzeri belgelerin degistiriimesi, askerlik igleminin
dizenlenmesi, menkul ve gayrimenkul mal varliklariyla ilgili
haklari, sosyal guivenlik ve diger haklarin korunmasi gibi hu-
suslarda diizenleme yaplilir. Korumaya alinmis emekli perso-
nelden, meskende korunmalari mutlak surette zorunlu bulu-
nanlar; gérev yaptiklari Bakanlik veya Kamu Kurum ve Kuru-
luglarina ait konutlardan Maliye ve Giimriik Bakanliginca ra-
yic kiralar dikkate alinarak tespit olunacak kira bedeli ile kira-
lama esaslarina gére yararlandirilir.

Bu tedbirlerin uygulanmasinda, igisleri Bakanlig ile ilgili
diger kurum ve kuruluslar gerekli her turlt gizlilik kurallarina
uymak zorundadirlar.

Koruma tedbirleriyle ilgili esas ve usuller Bagbakanlikga
cikarilacak bir yonetmelik ile belirlenir.

Yukarida sayilanlardan kamu gérevlileri, gérevlerinden
ayrilmis olsalar dahi terér suglularn tarafindan kendilerine ve-
ya es ve ¢ocuklarinin canina vuku bulan bir taarruzu savmak
icin silah kullanmaya yetkilidirler.”
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Tanik koruma konusunda en saglikli degerlendirme, Ta-
nik Koruma Kanunu hikimleri incelenerek yapilabilir(kanun
no.: 5726, Kabul: 27. 12. 2007, RG: 5. 1. 2008, yurirlik: 7.
7. 2008(yasanin 26. Maddesi geregince).

Bilirkisilik konusunda il adli yarg: adalet komisyonlarinin
liste dizenlemesi ve atamalarin 6ncelikle bu listeden yapil-
masi bir yeniliktir(m. 64). Bilirkisi atamalarina bir diizen getir-
mek amaclanmgtir.

Uzman miutalaasinin CMK’da dizenlenmesi ve bilirkisi
mitalaasi ile es deger kilinmasi olumlu bir adimdir(m. 67).

Sipheli veya sanigin ya da diger kigilerin beden muaye-
nesi ve viclidundan 6rnek alinmasi(m. 75, 76), kadinin mu-
ayenesi(m. 77), molekiler genetik incelemeler(m. 78), fizik
kimligin tespiti(m. 81), CMK'da yer almasi gereken kavram-
lardir.

Tutuklamanin mimkin sayildigi suglarin sayllmasi(m.
100) hatalidir; tutuklamanin ihtiyariligi ilkesini ortadan kaldira-
cak niteliktedir.

Tutuklamanin slreye baglanmasi olumludur(m. 102).
Ancak CMK’nin 252/son maddesi ile CMK’'nin Uygulama Ya-
sasl olan 5320 sayili yasanin 12. Maddesi ile tutuklulukta ge-
¢en sure hiikimlerinin yirrlige girmesinin 31. 12. 2008 ta-
rinine kadar uzatilmig olmasi hukuk devleti ilkesi ile bagdas-
maz. Bu konuyu CMK’nin 6ngordigi 6zel agir ceza mahke-
melerini incelerken tekrar ele alacagim.

Adli kontrol kurumu(m. 109) tutuklamanin agir sonuglari-
ni ortadan kaldirma amaci tasimaktadir. Uygulama bu kuru-
ma uyum asamasindadir. En kisa suirede 6ne gikmasi uygun
olacaktir.
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ileti§imin tespiti, dinlenmesi ve kayda alinmasi(m. 135):
Bu konuda su hususlarin belirtiimesi uygun olur.

“‘Haberlesme araglarinin dinlemeye alinmasi” kavrami
bugiin elkoyma iginde muitalaa edilen bir kavramdir. Haber-
lesme olanaklarinin hizla yayildigi bir dénemde, yabanci tilke
yasalarinda bu yénde diizenlemelerin yapildigi gorilmekte-
dir. Bu dizenlemelerde teknik gelismeler karsisinda haber-
lesme araglari arasina katilan batlin araglar ayni kapsamda
mitalaa edilmektedir. Bu gergcevede telefon, teleks, telefaks,
telsiz yoluyla haberlegsmeler, elkoymanin bu turtine konu ola-
bilecektir.

Haberlesme araglari, bir olayin yargilanmasi ile ilgili delil
kaynagi olmak niteligini tagidiginda, ceza yargilamasi alanin-
da bunlardan faydalanilacaktir. Ancak bu noktada 6teki yargi-
lama 6nlemlerinde oldugu gibi, elkoymanin bu tiiriinde dahi,
gergegin ortaya ¢ikariimasi ile kisiye taninan hak ve 6zgurlik-
lerin birlikte mitalaa edilmesi ve bu gergevede bir degerlen-
dirmenin yapilmasi gerekecektir.

Maddedeki en dnemli nokta, bir su¢ dolayisiyla yapilan
sorusturmada, bagka surette failin belirlenememesi veya de-
lil elde etme imkaninin bulunmamasi halinde, maddenin uy-
gulanmasinin mimkin olmasidir. Madde bu niteligiyle, yedek
bir normdur. Delillere ve saniklara baska yol ve yontemlerle
ulasilabildiginde, bu madde uygulanamaz.

Somut bir olayda yapilan yargilamada, bagka yol ve yon-
temlerle, yukarida siraladigim sonuglara ulasildigi ya da ula-
silabilecek oldugu ortaya konuldugunda, bu madde uygula-
narak elde edilen tim sonuglar hukuken gegersiz olur. Bun-
lar, hukuka aykiri olarak elde edilen deliller olarak kabul edil-
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mek gerekir. Bunlar yargilamada kullanilamaz. Bu 6nlem, ni-
teligi yonlinden haberlesme 6zgurligtine getirilen agir bir si-
nirlamadir. Bu nedenle gok hassas uygulanmak zorundadir.
Bu hikmiin de yedeklik niteligi dikkatten kagiriimamaldir.

Maddede, dnlemin uygulanmasinin ancak sayilan suglar-
da mimkiin olmasi, belirttigim hususlarin géz éniinde bulun-
durulmasinin sonucudur. Bdyle bir listenin yasada yer almasi
bence uygun bir ¢ozUmdr.

Uygulama yoniinden bir nokta 6n plana gikacaktir:

Ceza yargilamasinin temel bir niteligi, yargilama meka-
nizmasinin 6nce bir noktadan hareketle ise baslamasi, yasa
cercevesinde isleyen sliregte konunun bigimlenmesidir. Du-
rum bdyle olunca, olayin akisi iginde, gerek suglanacak kisi-
ler, bunlara yapilacak suglamalar ve elde edilen deliller degi-
sebilecektir. Bu degisme, kesin olarak uygulanacak normlara
ve sonuglara yansiyacaktir.

Bu disulncelere yer vermemin nedeni sudur: Maddeye
konu olan 6nlemin uygulanmasi igin, ilk adimda 135. madde-
de sayllan suglarin(5353 sayil yasa ile bazi suglarin eklendi-
gi de dikkate alinarak) s6z konusu olmasi sarttir. Bu nedenle,
bu konuda karar verecek ve uygulayacak olanlar, bu suglara
iliskin ipuclarina sahip olmak zorundadirlar. Ikinci adimda,
maddede agiklandigi gibi, baska yol ve yontemlerle delillere
ve saniklara ulagilmadigi takdirde, dinleme devreye sokul-
mak durumundadir.

Bu konuda dikkatten kacirlmamasi gereken bence en
6nemli nokta sudur: Dinleme uygulandiginda, elde edilen ve-
rilere ve delillere gore, 135. maddede yer alan suglarin s6z
konusu olmadigi anlasildiginda, iki sey yapiimak gerekir. lIkin,
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bu kayitlar 137. madde c¢ercevesinde yok edilir. Ikinci olarak
bu deliller, 135. madde kapsaminda yer almayan bir olayin
yargilamasinda kullanilamaz, gtinki hukuka aykiri yolla edil-
mis bir delil s6z konusudur. Turk hukukunun anayasal bir il-
ke(AY, m. 38) durumuna getirdigi bu sonug, bu delilin yargila-
mada kullaniimasina ve hikme esas alinmasina engeldir.

Gizli sorugturmaci gorevlendirilmesi(m. 139): Bu hukim,
sorusturma konusu sugun iglendigi hususunda kuvvetli siip-
he sebeplerinin bulunmasi ve baska surette delil elde edile-
memesi halinde uygulanabilir. Bu iki nokta 6nem tasimakta-
dir. Iikin, yasa koyucu kuvvetli sug stiphesinin aranacagini
belirtmektedir. Bu nedenle basit bir stiphe, bu hiikme gore is-
lem yapilmasina hak vermez. Suphenin derecesi, bu yolla el-
de edilen delilin glictine gére degerlendirilecektir. Ikinci hu-
sus, gizli sorusturmaci gorevlendirme yontemi, tali bir nitelik
tasir. Bunun anlami sudur: Bagka yollarla suga ve delillerine
ulagsmak mimkiin olmadiginda, bu maddedeki olanaktan ya-
rarlanmak mumkin olabilir.

Bu yéntemle ilgili olarak belitmem gerekir ki, baska tlke-
lerin de ceza yargilamasi yasalarinda yer alan, tali yol olma
kavrami, uygulamada siki bir bicimde denetlemeye tabi tutul-
malidir. Yasa koyucunun bodyle bir kavrami yasaya koymasi-
nin anlami olmak gerekir. Yoksa, bu kavram bir bos kalip ola-
rak kalabilir.

Bir olayda savcllik gizli gérevlinin ¢alismasi sonucu delil-
lere ulastiginda ve bunlar yargilamada kullanmak istedigin-
de, bu yola bagvurmanin bir zorunluluktan kaynaklandigini is-
patlamak zorundadir. Aksi takdirde bu deliller yargilamada

258

BIR CEZACIYLA GECMISTEN GUNUMUZE

kullanilamaz; kullanildigi takdirde hukuka aykiri yollarla elde
edilmis delilin yargilamada kullanilmasi anlamini tasir.

Maddenin 4. fikrasi 6nemlidir, ¢linkii bu yontem ancak
orgltli suglarda uygulanabili. Maddenin metni bu sonucu
acik olarak ortaya koymaktadir. Orgiit konusunda TCK’nin 6.
maddesindeki tanim dikkate alinmaldir.

5. fikrada yer alan hilkme goére, sorusturmaci, gorevini
yerine getirirken sug isleyemez ve gorevlendirildigi 6rgitin
islemekte oldugu suglardan sorumlu tutulamaz. Bu hiukimde
iki sonug 6ngdrulmustir. Birincisi, gizli gérevli sug isleyemez,
denilmektedir. Gorevli, kendisine ylklenen gorevin geregi
olarak, drgutin icine sizmak ve 6érguitiin suglarini ve delilleri-
ni ortaya ¢ikarmak zorundadir. Bu roli, kendisinin sug isleme-
si sonucunu dogurmamalidir. Ikincisi, gizli gbrevli 6rgatin is-
ledigi suglardan sorumlu tutulmayacaktir. Bu sonucu anla-
mak kolaydir, ¢linkli onun érgtit igindeki rolli ve pozisyonu, bir
gorevin yerine getirilmesi olarak degerlendirilmeli ve hukuka
uygunluk nedeni sayllmalidir.

Son fikrada yasa koyucu bir sinirlandirma yapmistir. Si-
nirli sayi ilkesi ¢gergevesinde suglar sayllmig, yalnizca bu sug-
larla ilgili olarak gizli gorevli géreviendirmek mimkin sayil-
misgtir. Bu katalogda yasa koyucunun tercihi vardir. Bu sugla-
rin sayilari eksiltilip artinlabilirdi. Fakat bu haliyle, ¢izilen sinir
icinde kalmak zorunludur. Ayrica, bu yol istisnaidir. Bu neden-
le de kapsaminin dar tutulmasi garttir.

Madde timiiyle gozden gegirildiginde, tg nokta 6ne gI-
kar:

— Gizli gorevli gorevlendirme tali nitelik tasir.

— Bu ydntem 6rgitli suglarda uygulanir.
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— Bu suglarnn maddede sayilan suglardan olmalar gere-
Kir.

Son bir nokta: Madde kapsaminda yer alan bir sug/sug-
larin islendiginden yola gikilarak gizli gorevli kullanmak yoluy-
la suglara ve delillere ulasildiginda, ortaya ¢ikan sonuca go-
re, maddede yer alan suglarin islenmedigi sonucuna varildi-
ginda, baska suglarin iglendigi anlasilsa bile, bu suglardan
oturd bir yargilama yapilamaz. Ayrica, bu yolla elde edilen
delillerin imhasi gerekir; bu deliller kullanilamaz.

Teknik araglarla izleme(m. 140): yukarida yaptigim agik-
lamalar bu madde i¢in de gecerlidir. Iki madde arasinda yal-
nizca yéntem farki vardir. Birincisinde gizli gérevli kullanilir-
ken, ikincisinde teknik araglarin kullaniimasi s6z konusudur.
Bu maddede, isyeri teknik araglarla izlenebilir, ses veya go-
rintl kaydi alinabilir.

Konutla ilgili olarak, son fikrada yer alan istisna, konut
dokunulmazligina verilen 6nemin gostergesidir. Iki amag kar-
silikli gelmistir. Bunlar, konut dokunulmazligi ile yargilamada
maddi gergege ulasmaktir. Yasa koyucu birincisine tstinliik
tanimgtir. Istisna, uygun bir ¢6zimd(ir.

5353 sayili yasayla 3. fikraya eklenen hikim gergevesin-
de, orgutin faaliyeti gcergevesinde islenen suglarla ilgili olarak
gerekli gorilmesi halinde, yargi¢ bir haftadan fazla olma-
mak lzere sirenin birden ¢ok kez uzatiimasina karar ve-
rebilir.

Midafi atama mecburiyeti(m. 150): CMK yururlige girdi-
ginde, Ust sinir bes yil hapis cezasini gerektiren suglardan
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dolayi yapilan sorusturma ve kovusturmada, sipheli ya da
sanigin istegi aranmaksizin, kendilerine miidafi atanmasi 6n-
gOrulmastt. Tark sisteminde énemli bir adimin simgesiydi.
Bu hikim, midafisiz sanik olmaz, ilkesine bir adim daha
yaklasmaktaydi. Bu ana kurallarla Glkemizde midafisiz sanik
olmayacagi ana ilkesinin gergeklestiriimesi konusunda olum-
lu adim atilmigti.

Fakat aradan kisa bir slre gecti.

Yeni yasada(m. 150), 5560 sayili yasayla yapilan degi-
siklikle, alt sinir en az bes yil hapis cezasini gerektiren sug-
lardan dolayi yapilan sorusturma ve kovusturmada, slipheli
ya da sanigin istegi aranmaksizin, kendilerine miidafi atan-
masi 6ngoéruldu.

Ancak 5560 sayili yasa ile geri adim atildi. Maddenin ilk
bigimindeki Gist sinir kriteri alt sinir olarak degistirildi. Bu degi-
siklik, barolar tarafindan mudafi atanmasi gereken suglarin
sayisini énemli dlgilide azaltti. Uziilerek ifade etmem gerekir
ki, devletin barolara gerekli 6denegi vermemesi bu konudaki
en blyuk etkendir. Olmamasi gereken bir sey olmustur. Pa-
ra, 6zglrlik ve savunmanin éniinde mitalaa edilmistir.

Kamu davasini agmada takdir yetkisi(m. 171):

CMK, hukuki niteligi agisindan, kamu davasinin agiima-
sinda maslahata uygunluk ilkesini getirmistir. Savci, kosullar
gercgeklestiginde, kamu davasini agmayabilecektir. Bu bir tak-
dir yetkisidir. Savci, maddedeki kosullara ragmen, bir olayda
kamu davasini agabilir.

Kavram yeni TCK’nin ilgili hiikiimleri ile baglantilidir. Be-
lirtmek isterim ki, yeni TCK etkin pismanlik kavraminin gerge-
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vesini ¢ok genis tutmustur. Ceza politikasi yoniinden bazen
tam cezasizlik 6ngorilirken, bazen de 6nemli ceza indirimi
saglanmistir.

Maddede, savcinin dava agmayabilecegi haller, tam ce-
zasizlik halleri ile sinirhdir. Maddede en ¢ok dikkat edilecek
olan nokta budur.

Kamu davasinin aglimasinin ertelenmesi(m. 171):

5560 sayill yasayla, CMK Tasarisinda yer alan, fakat ya-
salasmayan kamu davasinin ertelenmesi kurumu pozitif hu-
kukumuza katilmigtir.

Savcilann takdir yetkisinin alani genisletilmistir. Bu konu-
da getiriimek istenen normlar, yasama teknigine uygundur.

Iddianamenin iadesi(m. 174): Maddede Turk hukuk sis-
temi igin yeni bir kavrama yer verilmistir. Iddianamenin iade-
si, savcinin kamu davasini agmasi Uzerine, mahkemece bu
iddia belgesinin incelenmesinden sonra, savciliga geri gon-
derilmesi anlamini tasir. Bu geri génderme, iddianamenin, id-
dianamenin unsurlarini ve igeriginde yer almasi gereken hu-
suslari belirten yasanin 170 inci maddesi ¢ergevesinde yapi-
lacak bir degerlendirme Uzerine gergeklesmek zorundadir.

Geri géndermede, mahkeme delilleri ya da iddianamenin
temelini olusturan maddi olgularn ya da hukuki durumu, 6zel-
likle fiilin tavsifini(niteleme) tartisamaz. Mahkemenin boéyle bir
yetkisi yoktur.

Bu kavramin yasaya girmesinin iki dayanagi vardir. Bun-
lar, ilkin savciligin uygulamada “iyi” bir hazirlik sorugturmasi
yapmaksizin dava agmasini engellemektir. Ikincisi de yine uy-
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gulamada, bu tutumla kamu davalarinin agilmasi, mahkeme-
lerin son sorusturmada delil toplamakla ugragmalari sonucu-
nu dogurmaktadir.

Iddianamenin iadesi kavrami uygulamada cgalistiginda,
savcllik eksikleri tamamlayan, hatalar gideren bir galismadan
sonra, ayni olayla ilgili yeni bir dava acgacaktir.

Maddede, 5353 sayili yasa degisikliginden sonra, 15
glnlik bir stire yer almaktadir. Bu sire, bir hak dusurici si-
redir, ¢link(l bu sure iginde iddianame iade edilmediginde, ka-
bul edilmis sayilacaktir.

Bu madde ile ilgili olarak, Gzerinde durulmasi gereken bir
baska husus sudur: Savcilik bir olaydan 6tird, sanik/saniklar
hakkinda kamu davasi agip mahkemeye gonderdikten sonra,
bu iddianame geri gonderildiginde, savcilik yoniinden o is ha-
zirlik sorusturmasina geri donmustir. Savcilik yeni sorustur-
ma islemleri yapabilecektir. Bu ¢alismanin sonunda, savcilik
daha 6nce dava agtigi bir olaydan 6tiiri takipsizlik karari ve-
rebilecektir. Hatta saniklarda degisiklik dahi yapabilecektir;
bazi saniklari iddianameden cikarabilecek, iddianameye sa-
nik/saniklar ekleyebilecektir. Bu sonuglar, yargilama teknigine
uygundur, ¢lnki iade kavrami bir geriye donlsu simgele-
mektedir. Yasanin ilk metninde olmayan bu sonuglar, 5353
saylll yasa degisikligi ile metne iglenmistir.

Maddenin 3. fikrasi, her ne kadar eksikliklerin giderilme-
sinden sonra, iddianamenin mahkemeye gonderileceginden
s0z etmekte ise de, bu olasiliklardan biridir. Yukarida s6zunu
ettigim olasiliklar da gecerlidir; ceza yargilamasinin teknigi
bunlar dogrulamaktadir.
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Iddianamenin geri gonderilmesi kavramina uygulama
yon verecektir. Bu konuda mahkemelerin tutumu bu kavra-
min uygulanmasindaki sonuglar ortaya ¢ikaracaktir. Ancak,
belitmem gerekir ki, mahkemeler iddianameleri geri gbnde-
rirken, hangi formatlarda hareket edeceklerine dikkat etmek
zorundadirlar. Akla gelen ilk sonug, yargilama konusu olayla
ilgili distuince agiklama, uygulamaci diliyle, ihsasi rey, sinirin-
dan iceri girmektir. Bu sonug, yargig/yargiglarin o davada ta-
rafsiz kalamayacaklari sonucunu dogurabilecektir. Bu durum-
da yargicin reddi kurumu devreye girebilecektir. Kanimca, bu
konuda hassas bir yaklasimla, iddianamenin iadesi gercek-
lestiginde, iddianame yeniden mahkemeye verildiginde, dos-
ya dagitiminda bu hususu dikkate almak ve o dosyay! bir bas-
ka mahkemeye vermek suretiyle, s6zinu ettigim sorunla kar-
silasmamaktir.

Maddenin son fikrasinda, iade kararina karsi savciya iti-
raz yetkisi taninmigtir. Bu, bence uygun bir ¢ézimdur; mah-
kemenin tutumunu savciligin bu kanun yolunda tartismasi en
dogal sonugtur.

Iddianamenin iadesi ceza yargilamasi hukukumuzda ye-
rini bulacaktir. CMK’nin yurirligiinden bu yana gikan Yargi-
tay kararlari bunun goéstergesidir(kararlar igin bkz. Yurtcan,
CMK Serhi, 5. basi, 2008).

Dogrudan soru sorma(m. 201):
CMK’nin bir yeniligidir. Su noktalar 6ne gikar:

Maddede yer alan, “mudafi veya vekil sifatiyla durugsma-
ya katilan avukat” ibaresine gerek yoktur. Bu ibare, “mudafi
veya vekil” olarak kisaltilabilirdi. Bu madde, yasanin durus-
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mayi diizenleyen maddeleri arasindadir. Miidafi ya da vekilin
durusmada soru sorma hakkini kullanacaginda kugku yoktur.

Dogrudan soru sorma, yontemi Tlrk ceza yargilamasi
sisteminin 6zlemini gektigi bir normdur. Uygulamaya agiklik
getirecektir. Sorularin mahkemece slizgegten gegirilecegi ta-
bii bir sonugtur. Ancak, mahkemelerin bu konuda, dnceki ya-
sa dénemindeki “kati” tavirlarini terk etmeleri, bu kavrama ha-
yat verecektir. Aksi takdirde, amaca ulagsmak mimkiin olma-
yacaktir.

Konuya aciklik getirmek yéninden, bir noktanin vurgu-
lanmasini faydal gérmekteyim. Yasanin bu maddesi ile Tlrk
sistemin gapraz sorgu yontemi getirilmis degildir. Bagkanin
ya da yargicin durusmada sanigi sorguya ¢gekmesinin 6ngo-
raldigl bir sistemde(m. 191), ¢apraz sorgudan s6z edile-
mez. Durusmada dogrudan soru sormak gapraz sorgu degil-
dir.

Savci, mudafi veya vekil sifatiyla durugsmaya katilan avu-
kat; saniga, katilana, taniklara, bilirkisilere ve durusmaya
cagrilmis diger kisilere, durusma disiplinine uygun olarak
dogrudan soru yoneltebilirler. Sanik ve katilan da mahkeme
baskani veya hakim araciligi ile soru yoneltebilir. Yoneltilen
soruya itiraz edildiginde sorunun yoneltilmesinin gerekip ge-
rekmedigine, mahkeme baskani karar verir. Gerektiginde ilgi-
liler yeniden soru sorabilir. Heyet halinde gorev yapan mah-
kemelerde, heyeti olusturan hakimler, birinci fikrada belirtilen
kisilere soru sorabilir.

Konuya aciklik getirmek yéniinden, bir noktanin vurgu-
lanmasini faydal gérmekteyim. Yasanin bu maddesi ile Tlrk
sistemin gapraz sorgu yontemi getirilmis degildir. Capraz sor-
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gu anglo-amerikan sisteminin bir ilkesidir. Bu sistem gerek
savcl ve gerek mudafiin kendi ileri stirdikleri ve davet ettikle-
ri taniklara kendilerinin soru sormalari, bu yolla bazi olgulari
ispatlamaya calismalan sistemidir. Capraz sorgu uygulandi-
ginda, yonetim esas olarak mahkeme bagkaninda olmakla
birlikte, taniklari dinlemek ve saniga soru sormak yetkisi bu-
nu yoneten siijeye, savci ya da midafie gegmektedir.

CMK, dogrudan soru sormayi 6ngoérse dahi, dnceki ya-
sanin temel ilkesini terk etmis degildir. Mahkeme bagka-
ni/lyargig, durusmayi yonetmek, sanigi sorguya ¢gekmek ve
delillerin ikamesini saglamak durumundadir(m. 192). Bu ne-
denle de, yasanin 201. maddesinde yer alan, dogrudan soru
sormay! gapraz sorgu olarak adlandirmak uygun degildir. Bu
degisikligi, yasanin anglo-sakson sistemine bir adim yaklas-
masi olarak yorumlamak uygun olur.

Daha 6nce de belirttigim (izere, yeni yasada, taraflarin
baskandan/yargigtan soz isteyerek, yargilamaya katilan sije-
ler dogrudan dogruya soru sormak hakkina sahiptirler. Bir so-
runun sorulmasina itiraz edildiginde, bunun sorulup sorulma-
masina mahkeme karar verir.

Hiikkmiin agiklanmasinin geri birakilmasi(hagb) (m. 231):

5728 sayill Yasa 8 Subat 2008 tarihinde yururliige girdi.
Yasanin 562. maddesi CMK'nin 231. Maddesini degistirdi.
CMK’nin 231. maddesinde 5560 sayili Yasayla yapilan degi-
siklikle, pozitif hukukumuza bir kurum getirilmisti: hikmun
aciklanmasinin geri birakilmasi(hagb)

Bu kurumun 6zl soyle 6zetlenebilir: Mahkeme, bir olay-
da yaptigi yargilama sonunda, sanigi suglu bulmustur, topla-
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nan deliller sanigin mahkumiyetini gerektirmektedir. Ancak,
mahkeme 231. maddeyi devreye sokarak, sanik hakkinda
hagb karari verebilir. Bu karar bir mahkumiyet karari degildir;
mahkumiyeti askiya alan bir karardir. Ertelemeden temel far-
ki, ertelemede bir mahkumiyet karari vardir. Fakat bunun in-
fazi ertelenmektedir. Nitelikleri agisindan yapilacak bir deger-
lendirmede, hagb erteleme oranla daha lehtedir, glinki adli
sicile islenmez. Yasada agiklandigi Uizere, bir bagka argivde
saklanir. Ancak, bdyle bir fail adli sicil agisindan “temiz” bir ki-
sidir.

5728 sayil Yasa, hagb agisindan énemli bir sonug iger-
mektedir. O sonu¢ sudur: hagb’ye konu olabilecek olan ceza
suresi 1 yildan iki yila gikarimistir. Bu konuda bir nokta agik-
lanmalidir: Bu stire, yargilama konusu olaydaki sug igin yasa-
da 6ngoriilen ceza degildir. Bu ceza, sanik hakkinda mahke-
menin yargilama sonunda verecegi cezadir. Bu ceza en ¢ok
2 yil hapis oldugunda, hagb mimkun kiinmigtir. 231. madde-
nin 6. fikrasinda bu kurumun uygulanmasi igin t¢ kosul 6ng6-
ralmustur(litfen okuyunuz).

5728 sayill Yasada yapilan degisikligin bir baska agidan
ele alinmasi gerekir: Bu yeni hiikiim, niteligi geregi sug faili
icin lehte bir ceza normudur ve uyarlama yargilamasina agik-
tir. Bu nedenle gesitli olasiliklar agisindan konuya bakmak uy-
gun olur:

Mahkemenin derdest bir davada 5728 sayill Yasanin ye-
ni normunu, yasanin yurirligiinden énce islenmis bir sugta
uygulayacag: tabiidir.

5728 sayili Yasanin yirirligiinde 6nce hilkkme baglan-
mis ve temyiz nedeniyle Yargitay’da bulunan dosyalarda su
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yolun izlenmesi, Tlrk yargilama hukukunun ve uygulamasi-
nin bir geregidir. Yargitay, 5728 kapsamindaki bir olayda,
mahkemenin verdigi hiikmii bozmalidir; dosyayi esas mahke-
mesine gondermelidir. Esas mahkemesi, 231. maddede 6n-
gortlen kosullar gergevesinde, hagb'yi degerlendirmek duru-
mundadir. Belitmem gerekir ki, bu yargilamayi Yargitay ya-
pamaz, ¢unku bu konuda esas mahkemesinin takdiri s6z ko-
nusudur. Bu takdir, sanigi hagb’ye layik gérmek/gérmemek
biciminde sonuclanacaktir.

5728 sayili Yasanin yururliginde 6nce hiikkme baglan-
mis ve kesin hikimle sonuglanmis olaylarda da uyarlama
yargilamasi yapilmalidir. Hagb’nin CMK’da yer almasi, bu ku-
rumun bir ceza normu igerdigini ortadan kaldirmaz. Onemli
olan, bir normun hukuki niteligidir; yoksa hangi yasada yer al-
digi degildir. Bu konuda sonug agiktir: Hagb, bir sug failinin
cezaevine girmesi/girmemesi konusudur. Bu niteligi ile de bir
ceza normudur ve TCK’'nin 7/2 maddesi gercevesinde uyar-
lama yargilamasina agiktir. Uygulamanin bu yolda islemesi,
hukukun bir geregidir. Kesin hiikiim olugsmus olaylarda, mah-
kemeler uyarlama yargilamalarini yapacaklardir. Bunu savci-
liklar resen isteyebilecegi gibi, savunma tarafi da isteyebilir.

Ozel agirceza mahkemelerinin(OAC) varligi(m. 250):

AB’nin istegi dogrultusunda DGM’ler kaldinimigtir;
OAC’ler kurulmustur.

Uzlasma(m. 253, 254):

Turk ceza yargilamasi sisteminde 6l dogmus bir kurum-
dur. Ceza adaletinin saglanmasina higbir katkisi yoktur. Kuru-
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mun temeli hatalidir, ¢linkd fail ile magduru karsilikl getirmek
yoluyla uzlagsma saglanamaz.

Batinin modeli yanlig alinmigtir. Anglo-amerikan sistemin-
de 6ne ¢ikan uzlasmada, devlet adina savci ile fail ve onun
mudafii karsilikll “pazarliga” otururlar ve uzlagma gergeklese-
bilir. Bu uzlagma bir yargicin onayi ile sonlanir.

Istinaf Kanunyolu(m. 272-285):

CMK’da yerini almis olan, fakat uygulanmayan bir ka-
nunyoludur. Bu konudaki hikimlerin yirirlige girmesi erte-
lenmektedir.

Istinaf Glkemizde dénmeyen yargilama ¢arkina sokulmak
istenen bir gomaktir. Ceza adaletinin saglanmasina higbir
katkisi olmayacagi agiktir.

Sahsi davanin kaldiriimis olmasi:

Tirk ceza yargilamasi sisteminin demokratik bir yargila-
ma yontemi olan sahsi dava CMK ile kaldinimistir.

Sulh yargicinin ceza kararnamesi yolu kaldiriimigtir.
Karar diizeltme yolu kaldinimigtir.

Yazili emir yolunda Adalet Bakanliginin rolii ortadan kal-
dinimamigtir.

Beklentiler ve Degerlendirmeler

Yukarida gizmeye calistigim resim kargisinda, beklentiler
neler olabilirdi, sorusunun sorulmasi gerekir.

Temel sistem degisikligi tercihi bir kenara birakildiginda,
teknik hukuk dizeyinde su hususlar belirtilebilir:
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DGM’ler gergekte kaldirlmamistir; yalnizca mahkemele-
rin ismi degismistir. CMK’'nin 250-252. maddeleri Anayasaya
aykirn hiktumlerle ylUkludir. Bu haliyle Anayasanin esitlik ve
hukuk devleti ilkesine aykirnidir. OAC’ler kaldiriimalidir. Norm
duizeyinde agir ceza mahkemeleri ikinci sinif mahkeme diize-
yine indirilmistir.

Sahsi dava yolunun kaldiriimasi hatalidir. Bu yol, ceza
yargllamasinda demokratik yaklasimda hak arama 6zgurlu-
guniin bir gostergesidir. Kanimca dogru tercih, bu yolu kaldir-
mak degil, buna olanak veren suglarin sayisini arttirmaktir.
Sahsi davanin, yargilamada sonug¢ alamamaktan 6tiri, gok
daha 6nemli suglarin igslenmesini 6nleyen bir kalkan oldugu
dikkatten kaginimamak gerekir. Sahsi davay! sulh mahkeme-
lerin toplamak da uygun bir ¢6zimdur. Bugiin sahsi dava ko-
nusundaki yakinmalarin temeli, CMUK’da 6ngérulen “siiz-
geg” gorevinin yerine getirimemesidir. Bu sorun asildiginda,
bu yol korunabilir. Unutmamak gerekir ki, uygulamada davci-
liklar sorusturma dosyalarinin Ustesinden gelememektedir,
cunkl basit bir hakaret olayi ile 5 6limld bir adam oldirme
olayinin sorusturmasi ayni yonteme tabidir.

Istinaf kanunyolunun 6ngoérilmesi, llkemizde geciken
adaleti daha da geciktirecek bir yaklagimdir. Bu yolla Yargi-
tay’l rahatlatmak mimkiin degildir. Ulkemizde ilk yapilacak ig,
suglar gdzden gecirmek, gercekten ceza yaptirimini zorunlu
kilan eylemleri belirlemektir. Bu sonug, adliyenin yikinl ha-
fifletecek temel etkendir. Idari kabahatlerin gercevesini genis-
letmek, bir ¢6zimdur. Ancak bu yolla verilecek cezalarin iti-
raz mercileri de idari yargi organlari olmak gerekir. Kabahat-
ler Kanunu sistemi alt Gst etmistir.
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Haberlesmenin dinlenmesi 6zellikle uygulamadaki go-
rintlsu ile, bu 6zgurligl temelden sarsan bir nitelik goster-
mektedir.

Savunmanin giglendirilmesi icin, midafinin/midahil ve-
kilinin delil toplama ve mahkemeye sunma yetkisi Yasada
mutlaka yer almak gerekirdi. Uygulamadaki gortntisti ile, bu
kigilerin mahkemeye sunduklari her delilin gergekliginin ve
dogrulugunun arastiriimasi, ilkin gtiveni sarsan bir etkendir.
Ayrica yargilamay! uzatmaktadir. Meslek adamlarina bu yet-
kiyi tanimak, hukuka aykiri iglem yapanlar da agir bigimde
cezalandirmak gerekir.

Adli kolluk CMK’da diizenlenmemistir. Bazi maddelerde
adi vardir, fakat igeriginde adli kolluk yoktur. Adli kolluk, ceza
adaletinin saglanmasinda 6nemli bir etkendir.

CMK’nin iddianamenin reddi kavramini getirmis olmasi
faydalidir, fakat yeterli degildir. Hazirlik sorusturmasi ile son-
sorusturmanin arasina, yerine uygun olarak, ara sorusturma
devresinin yerlestiriimesi sarttir. Bu devre, kisiyi sanik sifatiy-
la durusmaya gikarmadan 6nce, savciligin agtigi kamu dava-
sina kargl beyanda bulunma, delillerin toplanmasini isteme
hakkini igerir. Bu nedenle de yargilama durugsmaya geldigin-
de, bugilin uygulamada oldugunun aksine, mahkeme sorus-
turma islemleriyle ve delil toplamakla ugrasmaz. Yargilama-
da maddi gercek de daha kolay ve gabuk ortaya ¢ikar(genis
bilgi igin bkz. Yurtcan, Ceza Yargilamasi Hukuku, 12. basi,
2007).

Kamu davasina miidahale sinirlandiriimalidir. Bu yol sug-
tan zarar goérenin ceza yargllamasina savci yaninda iddiaci
olarak katilmasidir. Bu nedenle ancak kigiye karsi iglenen ve
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onun c¢ikarlarini yakindan zedeleyen suglar igin bu yol agilma-
hdir. Her sug igin bu yolun agik olmasi, uygulamada sorunla-
rn ¢ikmasina ve yargilamanin uzamasina neden olmaktadir.
Ote yandan kamu adina kogusturulan kimi suclarda, devlet
adina avukatlarin midahale ile davalar yolu terk edilmelidir.
Devlet ve kamu adina bu hizmet savcilik tarafindan goril-
mektedir.

Adli tatil kaldinimalidir. Yargig bagimsizligi kavramin adli
tatille iliskilendirilmesi hatalidir. Izin, tim calisanlarin oldugu
kadar, yargig, savci ve adliye personelinin de anayasal hak-
kidir. Bu hak kigisel planda kullanilmahdir. Adliyenin tatil esil-
mesi, Ulkemizde ddnmeyen adalet ¢arkini durduran bir etken-
dir. Bilgisayarin adalet hizmetine girdigi bir ortamda, izin hak-
larinin planlanmasi ve programlanmasi zor bir konu degildir.

Sulh yargicinin ceza kararnamesi yolunun, karar diizelt-
menin, kaldinimig olmasi hataldir.

Yazili emir yolunda Adalet Bakanhiginin rolii ortadan kal-
dinimamigtir. Hataldrr.

Bitlinliigli saglamak agisindan, gocuk yargilamalari ile
memur yargilamalart CMK’da ayri bir bdlimde diizenlenmek
gerekirdi.
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INSAN HAKLARI BIRLESMIS MILLETLER BILDIRISININ
60. YILI SEMPOZYUMU

(Galatasaray Universitesi-istanbul Barosu)
(19-20 Aralik 2008)

Kisi Giivenligi, Adil Yargilanma Hakki ve Hukuk Devietine
lligkin Baglica Sorunlar

Girig

Sempozyumun konusu ile sinirli kalmak zere, yukarida-
ki kavramlara bildirimde yer verecegim. Sempozyum progra-
mi gergevesinde, ayni bélim altinda sunulacak olan bildirile-
re yon ermek amaciyla, kisi gtivenligi, adil yargilanma hakki
ve yargi¢ bagimsizligi kavramlarinin temel noktalarini 6n plan
cilkarmaya cgalisacagim. Bildirinin son bolimiinde, Turkiye
igin olugturdugum Yiksek Adalet Kurumu modelinin taslagi
da yer alacaktr.

Kisi glivenligi kavrami

Kisi glivenligi kavraminin temellerini belirtmeden 6nce,
yakin ilgisi nedeniyle, toplumlarin yapisi, bu yapilanma i¢inde
hukuk diizeni, anayasalar, hukuk normlart ile ilgili kisa bir bil-
ginin aktarilmasi faydali olacaktir.

Toplum halinde yasayan insanlarin bir diizen iginde, kar-
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gasadan uzak yasamalarini saglayan elbette hukuktur; huku-
kun kurdugu dizendir. Hukuk ve hukuk dizeni, bu niteligi ile
yerylzindeki en dnemli kavramdir, ¢linkii hukukun egemen
olmadigi bir diizende, hukuktan, haklardan ve 6zgurliklerden
s6z etmenin higbir anlami yoktur. Hukuk bu guictini yaptirm
uygulama erkinden alir. Yaptirim giici olmayan bir hukuk di-
zeni toplumda kargasadan bagska bir sey ifade etmez.

Yakin tahlilde, giiniimiz devlet yapilanmasinda hak ve
Ozgurliklerin ilk duragi anayasalardir. Cok kalin gizgileri ile
anayasalar iki noktada odaklanir. Bunlar, bir devletin hangi
normlara gére yoOnetileceklerini, glglerin ve erklerin nasil
paylasilacagini belirler. Birey agisindan anayasalar hak ve
6zgurliklerin temellerini igerirler. Bu yonlyle de, o devlette,
yoneten-yonetilen iligkisinde, yonetenleri de bireyin hak ve
6zgurllklerini kullanmalarinda sinirlandirma niteligi tasirlar.
Ulkeyi yonetenler anayasalarla bireye karsi sorumluluklar
Ustlenirler. Bu, birey agisindan glivenceleri olusturur.

Bu agiklamalarin i1giginda, kisi glivenligi kavrami ele alin-
diginda, bir toplumda yasayan, hukuka ve yasalara saygili bi-
rey agisindan bir dokunulmazliktir. Birey kisi glivenligi ile do-
natildiginda, huzur ve given iginde yasama hakkini elde
eder.

Konuya bir bagka agidan yaklasildiginda, bir tespit yapil-
mak gerekir. O tespit sudur: Anayasalarda kisi gtivenliginin
sinirlandinimasi da s6z konusudur. Bu hallerin ortaya ¢ikigla-
r, o toplumda yasayan bireyin hukuk kurallarini ihlal etmesi,
bu normlara aykiri davranmasi ile baglantilidir. Hukuk devleti
iddiasinda olan devletler icin bu durumda, kisinin hak ve 6z-
gurliiklerinin hangi olglilerde ve hallerde sinirlandirilacagi hu-
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susu giindeme gelir. Bu baglamda kisi gtivenligi de sinirlan-
dirmalara tabi olur.

Konuya bir tlkenin ceza ve adalet sistemi agisindan yak-
laglldiginda, temel bir kavram 6n plana gikar. Bu kavram adil
yargilanma hakki kavramidir.

Adil yargilanma hakki
I- Kavram

Anayasada 2001 yilinda yapilan degisiklikle adil yargilan-
ma hakki kavrami anayasal bir ilke glclini kazanmistir. Hak
arama 6zgurligiini diizenleyen 36 nci madde “Herkes, mes-
ru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri
6ninde davaci veya davali olarak iddia ve savunma ile adil
yargilanma hakkina sahiptir” demektedir.

Anayasa degisikliginden 6nce bu kavram IHASda (insan
Haklan Avrupa Sézlesmesi) yer almasi nedeniyle pozitif hu-
kukumuzda yer almaktaydi. Avrupa Konseyi tarafindan yapil-
mis bulunan bu uluslararasi sézlesmeye Turkiye taraf olup,
bu s6zlesmeyi i¢ hukukuna katinca, adil yargilanma hakki
Tirk hukuku yéniinden de 6nem kazanmistir.

IHAS'In 6. maddesi bu kavrami ayrintih bicimde duzenle-
mistir. Bu konuda 6. maddede sdyle denilmektedir:

“1. Medeni hak ve yukumlaliklerinin ya da kendisine is-
nat edilen herhangi bir sugun belirlenmesinde, herkes, ya-
sayla kurulmus bagimsiz ve tarafsiz bir yargi yeri tarafindan,
makul slre igerisinde, adil yargilanma ve aleni durugsma hak-
kina sahiptir. Hikim aleni olarak agiklanir; ancak basin ve
kamu durusmanin tamamindan ya da bir kismindan, bir de-
mokratik toplumda, ahlak, kamu dizeni yahut milli glivenlik
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yararina, genglerin gikarlarinin ya da taraflarin 6zel yagaminin
korunmasinin bunu gerektirmesi hallerinde, ya da aleniyetin,
adaletin gereklerine zarar verebilecegi 6zel kosullar bulun-
masi halinde, mahkemenin goristine gore kesin bigimde ge-
rekli oldugu Olglide, gikartilabilir.

2. Bir sug isnat edilen herkes, hukuka uygun olarak sug-
lulugu kanitianana dek masum sayilacaktir.

3. Bir sug isnat edilen herkes, en azindan/asgari asagi-
daki haklara sahiptir:

a. Kendisine yoneltilen sugclamanin mahiyeti ve nedeni
hakkinda, derhal, anlayabilecegi dilde ve ayrintili ola-
rak bilgilendirilmis olmak,

b. Savunmasini hazirlamak igin yeterli zamana ve ola-
naklara sahip olmak,

c. Bizzat ya da kendi segtigi bir yasal yardimci/(savun-
mani) yoluyla savunmasini yapmak ya da, yasal yar-
dim almak igin yeterli 6deme gliciine sahip degil ise,
bu yardimin, adaletin yararinin gerektirmesi halinde,
kendisine Ucretsiz olarak saglanmasi,

d. Aleyhine olan taniklarn sorguya ¢ekmek ya da gektir-
memek ve kendi lehine olan taniklarin, aleyhine olan
taniklarla ayni kosullar ¢cergevesinde, hazir bulunma-
larini ve sorgulanmalarini saglamak,

e. Mahkemede kullanilan dili anlamiyor ya da konusami-
yor ise, bir gcevirmenin yardimindan Ucretsiz olarak ya-
rarlanmak.”

Asagida kavramin igerigi ile ilgili agiklamalar yapilacaktr.

Ancak kisaca belirtmek gerekirse, adil yargilanma hakki, bir hu-
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kuk devletinde, glivenceleri saglanmis, savunma hakkinin tam
olarak kullanilabildigi, uyusmazliktan énce kurulmus mahkeme-
ler 6ntinde ve tabii yargiglarca yargilanmasi anlamini tasir.

Adil Yargilanma Hakkinin igeriQi

IHAS'In 6 nci maddesinde icerikle ilgili satirbaglarini bul-
mak mumkindur. Bu konuda su noktalarn alti gizilmelidir. Bu
yapilirken, kitabin ilgili bolimlerinde adil yargilanma hakkina
dahil kavramlarin ayrintili bigimde incelendigini, bu bélimler-
deki bilgilere bagvurmak gerektigini belirtmeliyim.

Adil yargilanma hakki denildiginde, kiginin tabii yargi¢
6niinde yargilanmasi temel bir noktadir. Bu yargi¢, uyusmaz-
lik gikmadan 6nce kurulmus olan mahkemenin yargicidir. Bir
baska anlatimla, bu kisinin olagan mahkeme 6niinde yargi-
lanmasi olarak da agiklanabilir.

Ote yandan bu yargig bagimsiz bir yargi¢ olmalidir. Yar-
gicin bagimsiziigi kimseden emir ve talimat almamasi, yalniz-
ca hukuk ilke ve kurallarina gére yargilama yapmasi ve uyus-
mazliklan ¢ézmesi anlamini tasir.

Bu yargicin giivenceli olmasi da adil yargilanma hakkini
tamamlayan bir unsurdur. Giivenceler maddi glivenceler ve
gOrev guvenceleri olarak anlasiimak gerekir. Kendini gliiven-
cede hisseden bir yargicin yaptigi yargilamanin daha iyi so-
nuglar verecegi kuskusuzdur.

Bir devlet adil yargilanma hakkini kabul ettiginde, {ilkede
yarg! birligini de saglamak zorundadir. Yarg birligi, ayni tur
uyusmazliklarin ayni mahkemelerde ayni kurallara gére ¢6-
zulmesi demektir. Kisiye gore farkli yargilama kurallar ve
farkli mahkemeler bu ilkeyi zedeler.
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Yargilamanin amacina yonelik istisnalar harig, yargilama
aleni olmak zorundadir. Adil yargilanma hakki kavraminin
icinde bu husus da yer alir. Unutmamak gerekir ki, yargilama
toplum adina yapilan bir faaliyettir ve toplumu olusturan bire-
yin bu yargilamayi denetleme hakki vardir. Bu nedenle aleni
yargilama bugiin gagdas yargilamanin temel taglarindan biri-
dir.

Adil yargilanma hakki kavraminin igeriginde savunma
hakki ¢cok énemli bir yere sahiptir. Gerek kisisel savunma ge-
rek bir uzman hukukgunun yardimindan faydalanma suretiy-
le kullanilacak olan savunma hakkinin éntinde higbir engel ol-
mamak gerekir. Kisittanmig bir savunma hakki ile adil yargi-
lanma hakkinin zedelenmig olacagindan kusku duyulamaz.

Yargilamada deliller gerek uyusmazligin géziimiinde ge-
rek sonugta gergegin ortaya gikarilmasinda temel bir rol oy-
narlar. Bu bakimdan delillerin serbestge ileri striildiigl ve tar-
tigildigi bir yargilama diizeninin adil yargilanma hakkina katki-
si blyUktlr. Bu konudaki kisitlamalar gergegin ortaya gikaril-
masini en azindan guglestirecektir.

Adil yargilanma hakkinin bir bagka giivencesi, hukuka
aykin yollarla elde edilmig delillerin yargilamada kullaniimasi-
nin yasaklanmasidir. Bu konuda gagdas yaklasim budur. Her
seye ragmen hukuka aykiri delilleri yargilamada kullanmak,
bunlara dayanarak hikim vermek, fakat bu delilleri elde
edenleri cezalandirmak dusuncesi ¢ok gerilerde kalmistir.

Ulkemiz bu konuda ¢ogu iilkeden énce bu konuyu pozi-
tif hukuka gecirmistir. llkin 1992 yihinda CMUK’da yapilan de-
gisiklikle 6nceki yasanin 254 (inci maddesine eklenen hi-
kiimle hukuka aykiri delillerin yargilamada kullanilmasi engel-
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lenmigtir. Yeni yasa 226 nci maddede ayni ilkeye yer vermek-
tedir. Ayrica Anayasa da 2001 yilinda degistiriimig, 38. mad-

deye eklenen bir fikra ile ayni sonug¢ anayasal ilke durumuna
getirilmigtir.

Bugiin igin yargilamanin “makul” siirelerde sonuglandiril-
masi da adil yargilanma hakki iginde yer alir. Bu sonug cesit-
li amaglara hizmet eder. Kiginin suglu olup olmadigini makul
bir sure icinde ortaya c¢ikarmak, adaletin gerceklesmesi igin
oldugu kadar, kisinin de kendisi ile ilgili sonucu bilmesi baki-
mindan sarttir. Dikkat edilmesi gereken bir nokta sudur: ceza
yargilamasi faaliyeti toplumda kamusal diizeni bozan ve sug
adi verilen ve ceza yaptirimi ile karsilanan eylemleri ortaya ¢i-
karmak ve kamu diizenini yeniden kurmak amaciyla yapilan
bir faaliyettir. Bu sonug g6z 6nlinde tutuldugunda, “makul”
strede yargilamak/yargilanmak, adil yargilanma hakkinin
6nemli bir temelidir.

Buglin igin gagdas yaklasimda, birinci derece yargilama-
larda verilen kararlarin kanunyollarinda da ayrica tartigiimasi
da dnemli bir yer tutar. Bu nedenle adil yargilanma hakki de-
nildiginde, kanunyollari ile pekigtirilmig bir yargilama anlagil-
mak gerekir. Kanunyollari kavraminin temeli, bir agidan ger-
cegi ortaya gikarmak igin, degisik makamlar éniinde yeni de-
gerlendirmeler yapmak ise, bir baska agidan da kanunyollar
kisilerin hak arama 6zgurltigi ve adil yargilanma hakki agisin-
dan vazgecilmezdir.

Ulkemizde adil yargilanma hakki kavraminin ne kadar
gergeklestiginin degerlendirmesini yapabilmek igin, daha 6n-
ce de belirttigim gibi, kitabin ilgili bélimleri incelenmelidir.

Su kadarini sdyleyerek bu bélimi tamamlamak istiyo-
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rum. Bu konuda daha ¢ok mesafe almak zorundayiz. Ancak
adil yargilanma hakkinin anayasal bir ilke durumuna getiril-
mis olmasi, bu konuda yapilacak yasal degisiklikleri hizlandi-
racak bir etken olacaktir.

Amaca uygun bir adalet hizmeti icin model: Yiiksek Ada-
let Kurumu(Prof. Dr. Erdener Yurtcan)

Bu modelin ortaya konulmasinin amaci, yargi¢ bagimsiz-
ligi, savci glivencesi ve avukat meslegi ile ilgili hukuki duru-
mu ortaya koymak ve ¢dzimler Uretmektir.

Bu konuda ilk belitmem gereken husus, bu konunun 6n-
ce Anayasa degisikligi, sonra yasa degisikliklerini gerekli kil-
masidir. Bu nedenle konu iki bélim iginde ele alinmstir.

|. Yilksek Adalet Kurumu Igin Anayasa Degisikligi

Onerilen modelde adalet hizmetinin (i¢ temeli olan, yar-
giclik, savcilik ve avukatlik Yiksek Adalet Kurumu iginde top-
lanmaktadir. Bu nedenle Anayasamizin 159. maddesinde yer
alan Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulu(HSYK)nin yerine
bu kurum yerlestiriimekte, bu konudaki temel noktalar belirtil-
dikten sonra, diger hiikiimlerin yasalarla diizenlenecegi belir-
tilmektedir.

Bu diizenleme ile baglantili olarak, Anayasanin 159 ve
144. maddeleri yirirliikten kaldinimaktadir. Ozellikle belirt-
mek gerekir ki, Anayasanin 144. maddesinde yer alan, yargi¢
ve savcilarin Adalet Bakanligi mifettiglerince denetlenmesi
yontemi terk edilmektedir. Bu gérev Kurumun iginde yapil-
maktadir.

Onerilen modelde avukatlik Kurumun iginde yer almakta-
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dir. Bu nedenle Anayasanin 135. maddesinde de degisiklige
gerek vardir. Bu maddede kamu kurumu niteligindeki meslek
kuruluslan diizenlenmektedir. Ancak avukatlik Kurum igine
alininca, Anayasanin 135. maddesine bir fikra eklenerek,
Yiksek Avukatlar Kurulu igin bu maddenin uygulanmayaca-
ginin belirtiimesi, yasama teknigine uygundur.

Yiksek Adalet Kurumu

Taslakla, adalet hizmetinin (i temel meslegi olan, yargic-
Ik, savcilik ve avukatlik Kurumun iginde toplanmaktadir. Ku-
rum, kamu tiizel kisiligini haiz, idari ve mali 6zerklige sahip bir
kurulus olarak dusunilmusttr. Kurum, adalet hizmetinin g6-
rilmesi gorevini Ustlenmekte, bu baglamda yetkileri kullan-
makta ve Yasanin éngoérdigi her turli tasarrufta bulunabil-
mektedir.

Kurumun karar organi Yiksek Adalet Kuruludur. Bu Ku-
rul 21 Gyeden olugsmaktadir. Ug meslek grubu esit temsil ilke-
si gergevesinde Kurulda yer almaktadir. Kurulun olusumuna
katilacak 6 Uye daha diusunulmistir. Bu Gyelerin Kurulda yer
almalarinin temel nedeni, adalet hizmetinin toplum i¢in bir
hizmet oldugu hususunun dikkate alinmasidir.

Kurumun ayrica 3 organi bulunmaktadir. Bunlar, Yiksek
Hakimler Kurulu, Yiksek Savcilar Kurulu ve Yiksek Avukat-
lar Kuruludur.

Bu kurullarnn olusumunda dikkate alinmig olan temel hu-
suslar sunlardir:

— Yargig bagimsiz olur. Bu nedenle bu amag gergevesin-
de bu meslekle ilgili olarak, stajdan baslayarak, meslegin so-
nuna kadar tim konular bu Kurulun gérev ve yetkisi icindedir.
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— Savcinin guvenceli olmasi noktasindan hareketle, yu-
kardaki yaklasim savcilar i¢in kendi Kurulunun gérevlendiril-
mesi olarak disunulmustar.

— Avukatlk agisindan temel nokta bir Yiksek Kurulun
olusturulmasidir. Bu nedenle Tirkiye Barolar Birliginin yerini
bu Kurul almaktadir. Kurulun gerek olusumunda gerek goérev
ve yetkilendiriimesinde Adalet Bakanligi ile vesayet bagi ke-
silmektedir.
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Yiuksek Adalet Kurumu Konusunda Anayasa
Degisikligi

Anayasanin Bazi Maddelerinde Degigiklik Yapilmasi
Hakkinda Kanun Tasarisi

MADDE 1-: Anayasanin 159. maddesi asagidaki sekilde
degistirilmigtir:

“Yiksek Adalet Kurumu, adalet hizmetinin amacina uy-
gun olarak hakimlik, savcilik ve avukatlik mesleklerinin temel
niteliklerine bagl esaslara gore kurulur ve gorev yapar.

Yuksek Adalet Kurulu, Kurumun karar organidir. Kurul,
biri baskan, gl ikinci bagkan olmak Uzere yirmibir Gyeden
olusur. Uyelerden besi hakimlik, besi savcilik, besi de avukat-
lik mesleginden segilir. Kurulda gorev yapacak olan diger al-
ti Uyenin hangi kurum ve kuruluslardan segilecekleri, segimin
esas ve usulleri kanunla dizenlenir.

Yiksek Adalet Kurumu iginde ayrica Yuksek Hakimler
Kurulu, Yiksek Savcilar Kurulu ve Yiksek Avukatlar Kurulu
olusturulur. Bu kurullar, hakimlik, savcilik ve avukathk mes-
lekleri ile ilgili karar, eylem, islem ve tasarruf yetkisine sahip-
tirler. Kurullarin kararlarina karsi her turli hak arama yoluna
basvurulabilir.

Kurullarin gérevlerini yerine getirmeleri ile se¢im ve calis-
ma esas ve usulleri kanunla duzenlenir.”
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MADDE 2-: Anayasanin 135. maddesine ikinci fikra ola-
rak asagidaki fikra eklenmistir:

“Yiksek Avukatlar Kurulu hakkinda bu maddenin hikim-
leri uygulanmaz.”

MADDE 3-: Anayasanin 144. ve 159. maddeleri yurUrlik-
ten kaldiriimgtir.

Anayasa Degigikliginin Genel Gerekgesi

Ulkemizde adalet hizmetinin, hizmetin temel amag ve nite-
liklerine uygun bigimde gorilebilmesini saglamak, bu konudaki
sikayetleri 6nlemek igin, yeni bir yapilanmaya ihtiya¢ duyulmak-
tadr.

Bu gercevede, adalet hizmetinin temelini olusturan hakimlik,
savcllk ve avukatlik mesleklerinin ayni ¢ati altinda toplanmasi ile,
Ozerk Yuksek Adalet Kurumunun kurulmasi distundlmustr.

Yiksek Adalet Kurulu Kurumun karar organi olarak go-
rev yapacaktir. Ayrica kurum icinde olusturulacak olan Yiik-
sek Hakimler Kurulu, YUksek Savcilar Kurulu ve Yiksek Avu-
katlar Kurulu, bu mesleklerle ilgili her turll karar, eylem, islem
ve tasarrufta bulunmak yetkisi ile donatiimaktadir.

Anayasada bu amag dogrultusunda degisiklik yapilmasi
uygun olacaktir.

Cagimizin yasama teknigine bagl kalarak, bu konuda ¢i-
karilacak bir kanunla hukuki yapinin olusturulmasi tasarida
disunulmistar.

Madde Gerekgeleri
BIRINCI MADDE:
Genel gerekgede agiklandigi tizere, Yiiksek Adalet Kuru-
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munun kurulmasi ve organlari ile ilgili hikimlere yer verilmis-
tir. Yarurlikteki hukuktaki aksakliklar, 6zellikle hakimlik ve
savcilik mesleklerinin ayni kurul iginde mitalaa edilmesi, ay-
rica avukatlik mesleginin Tirkiye Barolar Birligi iginde dizen-
lenmesi yerine, her lic meslegin esit temsil ilkesi gergevesin-
de ayni gati altinda toplanmasi ve bitiinligin saglanmasi
amaclanmistir.

Adalet hizmetinin toplum ve birey igin bir hizmet oldugu
gerceginden hareketle, Yiiksek Adalet Kurumunun iginde si-
vil toplum &rgutlerinin temsilcilerine de yer verilmistir.

IKINCI MADDE:

Tasarinin birinci maddesindeki degisiklik geregince, Ana-
yasanin 159. maddesinin yurirlikten kaldirimasi gerekecek-
tir.

Ayrica, yeni yapilanmada her (i¢ meslegin denetimi de
Yiksek Adalet Kurumunun igindeki organlar tarafindan yapi-
lacagindan, Anayasanin 144. maddesi de y(rlrlikten kaldiril-
mak gerekecektir.

UCUNCU MADDE:

Anayasanin 135. maddesinde “kamu kurumu niteliginde-
ki meslek kuruluslan” diizenlenmis, tasari ile getirilen degisik-
lige kadar Tlrkiye Barolar Birligi de bu kapsamda mitalaa
edilmigtir.

Anayasa degisikligi ile avukatlik meslegi Yiksek Adalet
Kurumu iginde yer alacagindan ve Yiksek Avukatlar Kurulu-
nun bu meslekle ilgili her turlii gérevi géreceginden, Anaya-
sanin 135. maddesinin Yiksek Avukatlar Kurulu hakkinda
uygulanmiyacagina agiklik getirmek gerekmistir.
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Yiiksek Adalet Kurumu Kanun Taslagi

Birinci Bolim
Genel Hukimler

Amag ve Kapsam

Madde 1- 1. Bu Kanunun amaci, adalet hizmetinin teme-
lini olugturan hakimlik, C. Savciligi ve avukatligi Yiksek Ada-
let Kurumu iginde toplamak suretiyle, bu meslekler ile ilgili te-
mel dizenlemeleri yapmak adalet hizmetinin amaca uygun
gorilmesi icin gerekli 6nlemleri almak, bu konulardaki usul ve
esaslarl gostermektir.

2. Hakimlik C. Savciligi ve avukatlik mesleklerinde cali-
sacak olan kisiler bu Kanunun hikimlerine tabidir.

Yiksek Adalet Kurumu

Madde 2- 1. Bu Kanun ile diger mevzuatta belirtilen yet-
kiler gergevesinde hukuki diizenlemeler de yapmak suretiyle
uygulanmasini saglamak, uygulamayi denetlemek ve sonug-
landirmak, Kanunla verilen diger gorevleri yapmak ve yetkile-
ri kullanmak (izere kamu tiizel kisiligini haiz, idari ve mali
Ozerklige sahip “Yiksek Adalet Kurumu” kurulmustur.

2. Kurum, adalet hizmetinin diizenli, adil, ¢gabuk, ucuz ve
glvenceli gérilmesi icin gerekli her tirlt 6nlemi almak, huku-
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ki dizenlemeleri yapmak, eylem, islem ve tasarruflarda bu-
lunmak yetkisine sahiptir.

3. Kurumun merkezi Ankara’dadir. Kurum gerekli gérdi-
gu yerlerde tegkilat kurabilir.

4. Kurumun karar organi, biri bagkan, Ggu ikinci baskan
olmak Uzere yirmibir Uyeden olusan Yiksek Adalet Kurulu-
dur. Kurul Baskani, Kurumun da baskanidir. Uyelerin altisi ha-
kimlik, altisi C. savciligi, altisi avukatlik mesleginden, ikisi
Cumhurbaskani tarafindan, bir (iye Yiiksek Ogretim Kuru-
mundan segilir. Hakimlerin Gg¢l adli, G¢l idari yargidan segilir.
Kurul, tyeleri arasindan bir baskan ve (g ikinci baskan secer.

5. a) Kurula Yargitay ve Danistay uyeleri ile 1. sinifa ay-
nimis hakimler, Yargitay ve Danistay savcilari aday olabilirler.
Kurula aday olacak avukatlarin mesleklerinde 15 yil ¢calismig
olmalari ve disiplin cezasi almamis olmalari aranir. Cumhur-
bagkani ve Yiiksek Ogretim Kurulu tarafindan segilecek tiye-
ler igin de ayni kosullar gecerlidir.

b) Gorev slresi alti yildir. Sureleri bitenler yeniden segi-
lebilirler. Goérev streleri dolmadan herhangi bir sebeple bo-
salma oldugunda, bosalan yerlere yukarida belirtilien esaslar
dahilinde iki ay icinde secim yaplilir. Bu sekilde secilenler, ye-
rine secildikleri kisinin stresini tamamlarlar. Hastalik, kaza ve
sair sebeplerle gecici isgoremezlik durumunda, Kurulun ka-
rar almasinin tehlikeye diismesi halinde, bu kisilerin yerine di-
ger Uyeler vekalet eder. Gegici isgéremezlik halinin i¢ aydan
fazla slirmesi halinde, bu durumda olan Uyelerin Uyelikleri di-
ser ve bunlarin yerlerine onbes gtin iginde sec¢im yapilir.

c) Kurul Baskan ve Uyelerinin gorev slreleri dolmadan
gOrevlerine son verilemez. Ancak secilmeleri igin gerekli sart-
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lan kaybettikleri veya durumlarinin (6) numarali fikraya aykiri
dustigl tespit edilen, gorevleri ile ilgili olarak isledikleri sug-
lardan dolayi haklarinda verilen mahkumiyet kararlar kesin-
lesen Kurul Bagkan ve uyeleri sureleri dolmadan Kurulun salt
cogunlukla alacagi kararla gérevden alinirlar. Bu durumda en
geg iki ay icinde yeni lye segilir.

6. Kurul Gyeleri 6zel bir kanuna dayanmadikga resmi ve-
ya Ozel higbir gérev alamaz, dernek, vakif, kooperatif ve ben-
zeri yerlerde yoneticilik yapamaz, ticaretle ugrasamaz, ser-
best meslek faaliyetinde bulunamaz, ticret karsiligi konferans
ve ders veremez, sinav ve benzeri gérev alamaz.

7. Kurul dyeleri, Yargitay Birinci Baskanlik Kurulu huzu-
runda gorevlerinin devami sturesince gorevlerini tam bir dik-
kat ve durustlik ile yuriteceklerine, kanun hikimlerince ay-
kirt hareket etmeyeceklerine ve ettirmeyeceklerine dair ye-
min ederler. Yemin i¢in yapilan basvuru Yargitay’'ca acele is-
lerden sayilir. Kuru Gyeleri yemin etmedikge goreve baslaya-
mazlar.

8. a) Kurul, Bagkan veya bulunmadigi hallerde kidemli
ikinci Baskanin bagkanliginda en az onbes (yenin hazir bu-
lunmasi ile toplanir. Kurul kararlari, Kanunda 6ézel hikim bu-
lunan hallerin diginda, toplantiya katilanlarin gogunlugu ile ali-
nir. Kurul kararlarina karsi Kanunda 6ngérilen yollara basvu-
rulabilinir.

b) Baskan ve lyeler Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanu-
nunun 245 inci maddesinin (3) numarali bendinde yazili dere-
celerde akrabaligi bulunan kimselerle ilgili konulardaki miiza-
kerelere igtirak edemez ve oylamaya katilamazlar.

¢) Kurumun temsili ile genel yénetim konusunda Kurulca

288

BIR CEZACIYLA GECMISTEN GUNUMUZE

alinan kararlarin yirutilmesi Bagkana aittir. Baskanin izin,
hastalik, yurtigi ve yurtdigi goérevlerine, gérevden alinma ve
gorevde bulunmadigi diger hallerde kidemli Ikinci Baskan
Bagkana vekalet eder.

9 .- Kurul Uyeleri ile Kurumun her tirlii personeli, galisma-
lar ve denetlemeleri sirasinda ilgililere ve Ggincu kisilere ait
ogrendikleri sirlar bu konuda kanunen yetkili kiinan merciler-
den baskasina agiklayamazlar ve kendilerinin ya da tgiinci ki-
silerin yararina kullanamazlar. Bu yukimlilik gérevden sonra
da devam eder. Kurumun para, evrak ve her ¢esit mallar Dev-
let mali hikmiindedir. Kurul tyeleri ve Kurum personeli, gérev-
leri esnasinda veya goérevleri nedeniyle ve kendilerine kars! is-
lenen suclar bakimindan Devlet memuru sayilirlar. Buna iligkin
sorusturmalar bu Kanundaki usul ve esaslara gore yapillr.

10.- Kurum, gérevleri ile ilgili konularda bakanliklardan,
ilgili resmi ve 6zel kuruluslar ile kisilerden gizli dahi olsa her
tirli belge ve bilgiyi isteyebilir. Bunlar s6z konusu istege ce-
vap vermek ve Kurumun gorevlilerine gereken kolayligi gos-
termekle yukimluduirler.

11.- Kurum, Kurul karariyla bu Kanunun uygulanmasina
iliskin yonetmelikler ¢gikarmaya yetkilidir. Kurul ve Kurum, yet-
kilerini, dizenleyici islemler tesis ederek ve kararlar alarak
kullanir. Yonetmelikler Resmi Gazetede yayinlanarak yUrdrli-
ge konulur. Kurum ve Kurulun kararlarindan gerekli gorilen-
ler, Kurumun builteni ile ilgili kisi ve kuruluslara duyurulur.

Kurum Bagkanligi ve Hizmet Birimleri

Madde 3.-1.Bagkana ve Kurula gérevlerinde yardimci ol-
mak Uzere Kurul karariyla yeteri kadar yardimci atanir. Yar-
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dimcilar, hukuk, iktisat, isletmecilik ve kamu yonetimi dallarin-
da en az lisans dlzeyinde 6grenim gormis ve Kurumda ve
Kurumun gorev alanina giren konularda en az on yil gcalismis
kisiler arasindan segilir.

2. Kurumun sekretarya hizmetlerini genel sekreter bas-
kanliginda olusturulan hizmet birimi yirGtir. Genel sekreter
hukuk alaninda lisanslstii 6grenim gérmis ve Kurumda ve-
ya Kurumun gérev alanina giren konularda en az on yil ¢calig-
mig kisiler arasindan segilir. Kurul karariyla genel sekreterlik-
te yeteri kadar personel ¢aligtirilir.

3. Kurumun diger personelinin sayisinin belirlenmesi,

bunlarda aranacak nitelikler ile atama esas ve usulleri gikari-
lacak bir Yonetmelikte diizenlenir.

Yiksek Adalet Kurumunun Organlari

Madde 4.- Yiksek Adalet Kurumunun organlar, Yuksek
Hakimler Kurulu, Yiksek Savcilar Kurulu ve Yiksek Avukat-
lar Kuruludur.

Ikinci Bolim
Yiksek Hakimler Kurulu, Yiksek Savcilar Kurulu ve

Yiiksek Avukatlar Kurul Hakkinda Uygulanacak Mugterek
Hikiamler

Kurullarin olusumu

Madde 5.- 1. Yiksek Hakimler Kurulu, Yiksek Adalet
Kurumu iginde hakimlerin temsil edildigi, Yiiksek Savcilar Ku-
rulu C. Savciliginin ve Yiiksek Avukatlar Kurulu avukatlarin
temsil edildigi kurulustur.
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2. Kurullar, Yiksek Adalet Kurulu tarafindan segilen on-
bir Gyeden olusur. Ayrica on yedek uye segilir.

3. Her kurul kendi icinden bir bagkan secer.

4. Yiksek Hakimler Kuruluna Yargitay ve Danistay Uye-
leri ile birinci sinifa ayrilmis hakimler aday olabilirler. Adayla-
rin disiplin yoninden yer degistirmeye veya daha agir bir ce-
zaya carptirilmis olmamalar sarttir.

5. Yuksek Savcilar Kuruluna Yargitay ve Danistay savci-
lari ile birinci sinifa ayrilmig C. Savcilar aday olabilirler. Aday-
larin yukarida belirtilen disiplin cezalarina c¢arptirilmis olma-
malar sarttir.

6. Yiuksel Avukatlar Kuruluna avukatlar aday olabilirler.
Kurul Gyeleri her baronun gosterecegi iki aday arasindan se-
cilir. Aday olmak icin, en az onbes yil avukatlik yapmis olmak
ve meslekte disiplin cezasi almamig olmak sarti aranir.

7. Kurullarin secim igleri ve uygulanacak esas ve usuller
cikarilacak bir yonetmelikle belirlenir.

Segim Dénemi

Madde 6.- 1. Kurullarin gérev suresi alti yildir. Stresi do-
lan Gyeler yeniden segilebilirler.

2. Kanunun birinci bélimundeki hikimler Kurullarin Gye-
leri hakkinda kiyasen uygulanir.

Toplantilar

Madde 7. -1. Kurullar ayda bir defa olagan toplanti yapar.
Baskan veya Uyelerden birinin yazili istegi ile ilgili kurul, ace-
le hallerde her zaman olaganistu toplantiya gagrilabilir.

2. Her toplantinin sonunda, gelecek toplantinin giinii ka-
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rarlagtirilir. Toplanti giinli Giyelere gagri mektubu ile bildirilir.
Engeli olanlar, acil haller digsinda bunu en az yedi giin 6énce
yazi ile bildirirler.

3. Belgeye baglanmis hakli bir engele dayanmaksizin Ust
uste (¢ toplantiya katilmayan Uye istifa etmis sayilrr.

4. Kurullar Gye tam sayisinin salt gogunlugu ile toplanir
ve toplantiya katilanlarin salt gogunlugu ile karar verir. Oylar-
da esitlik halinde baskanin bulundugu taraf Ustiin tutulur

Uglincii Bélim
Yiksek Hakimler Kurulu

Kurulun Bagimsizligi

Madde 8.- Yiiksek Hakimler Kurulu bagimsizdir. Higbir
organ, makam, merci veya kisi, bu Kurula gorevleri ile ilgili is-
lerde emir ve talimat veremez; tavsiye ve telkinde buluna-
maz; kanuna dayanan sebepler disinda Kurul kararlarinin ye-
rine getirilmesini geciktiremez.

Yiksek Hakimler Kurulunun Goérevleri

Madde 9. Yiuksek Hakimler Kurulunun gorevleri sunlar-
dir:

1. Hakimlerin buttn 6zlik ve disiplin igleri hakkinda ilgili
organlarca verilen kararlari ilgililerin istegi Gizerine, dayanak-
lari ve gerekgeleri ile birlikte inceleyerek onamak yahut kis-
men veya tamamen degistirerek yeni bir karar vermek yahut
da belli yonlerden islemin tamamlanmasi veya incelemenin
genisletilmesi icin karari veren organa geri gevirmek,

2. Adalet Bakaninin istegi tizerine veya re’sen, bir mah-
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kemenin veya bir kadronun kaldiriimasi veya bir mahkemenin
yargi gevresinin degistirilmesi konularindaki tekliflerinin uy-
gun olup olmadigina karar vermek,

3. Kendi varlik ve goérevlerini ilgilendiren alanlarda, ka-
nunlarin yapilmasi sirasinda TBMM’ye rapor vermek, gorus
bildirmek,

4. Bu Kanunda yazili diger gérevleri yapmak ve yetkileri
kullanmak.

Yiksek Hakimler Kurulunun Organlari

Madde 10. Yuksek Hakimler Kurulunun organlari sunlardir:
1. Ozliik Isler Kurulu,

2. Disiplin Kurulu,

3. Denetleme Kurulu.

Kurullarin Olugumu

Madde 11.- 1. Yukarida belirtilen Kurullar, Yiksek Ha-
kimler Kurulu tarafindan secilecek yedi (iyeden olusur. Kurul
ayrica her kurul igin bes yedek Uye seger,

2. Birinci sinifa ayrilmis hakimler kurullara aday olabilirler.

3. Adaylarin sec¢imi ve kurularin ¢galisma esas ve usulleri
cikarllacak bir ydnetmelikle belirtilir.

Ozliik Isleri Kurulunun Gérevleri
Madde 12.- OzIik igler Kurulunun gérevleri sunlardir:
1. Hakimlik meslegine kabul etmek,

2. Yargitay Baskani ve Danigtay Bagkani ayrik olmak
Uzere hakimlik meslegine atamak.
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3. Nakletmek,

4. Her turll yUkseltme ve birinci sinifa ayirma iglemi yap-
mak,

. Kadro dagitmak,
. Gegici yetki vermek,
. Izne ait isleri gérmek,

0 N O O

. Emeklilik iglerini yapmak,

9. Meslekten ayrilma igleri hakkinda karar ve bagka mes-
lege gegme

iste@i Uzerine muvafakat vermek,

10. Yukaridaki bentlerde yazili iglemlere iligkin diger ka-
rarlari vermek,

11. Yuksek Hakimler Kurulu tarafindan verilecek isleri
gormek.

Disiplin Kurulunun Gérevleri
Madde 13.- Disiplin Kurulunun goérevleri sunlardir:
1. Hakimler hakkindaki sikayet ve ihbarlari incelemek,

2. Hakimlerin gérevlerinden dolayi veya gérevleri sirasin-
da isledikleri suglar ve sifat ve gérevleri icaplarina uymayan
hal ve eylemleri hakkinda sorusturma yapilmasina karar ver-
mek,

3. Belli konularda inceleme veya sorusturma yapmak
Uzere Ust derecedeki hakimleri gorevlendirmek,

4. Yukaridaki bentlerde yazil iglemlere iligkin diger karar-
lari vermek,

5. Disiplin sorusturmasi sonuglarina goére:
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a i§ten el gektirmek,
b
C
d

)
) Kogusturma izni vermek,

) Disiplin cezasi vermek,

) Meslekten ¢ikarma veya meslekte kalmasinin caiz ol-
madigina

karar vermek.

6. Yukaridaki bentlerde yazili iglemlere iliskin diger karar-
lari vermek,

7. Yuksek Hakimler Kurulu tarafindan verilecek diger is-
leri gérmek.

Denetleme Kurulunun Gérevleri
Madde 14.- Denetleme Kurulunun gdrevleri sunlardir:

1. Yuksek Hakimler Kurulunun ve organlarinin mali is-
lemlerini denetlemek,

2. Yiksek Hakimler Kuruluna, istendiginde mali konular-
da goris bildirmek, ¢ikabilecek sorunlarin ¢éziimine yardim-
cl olmak ve rapor hazirlamak,

3. Bu kanunla verilen diger gorevleri yapmak ve yetkileri
kullanmak.

Yiksek Hakimler Kurulu ve Organlarinda iglerin Y6neti-
mi ve Gizliligi

Madde 15.- 1. Gerek Kurulun gerek organlarin islerini
baskanlari yonetir. Organlarin verecegi kararlara hazirlik ol-
mak lzere Uyeler arasinda igbdlimi yapilir.

2. Gerek Kurul Bagkanliginin, gerek organlarin galisma-
larina yardimci olmak Uzere yeter sayida raportér ve Kurul
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Baskanligi emrinde de birer kalem bulunur. Kalemlerde yete-
ri kadar memur ve hizmetli ¢aligtinlir.

3. Yapilan iglemler ve bunlarla ilgili gérismeler ve yazilar
gizlidir.

4. Kurul adina beyanda bulunmak yetkisi, Kurul Baskani-
na veya onun uygun goérecegi organ baskanina veya genel
sekretere aittir.

5. Evrak drneklerinin verilmesi, ilgisine gére Kurul Bas-
kaninin veya organ baskaninin iznine bagldir.

Adalet Bakaninin Bagvurma Yetkisi

Madde 16.- 1. Adalet Bakani, yalnizca kendisine ulasan
kanuna aykiri davranis iddiasinin sekline gore, gerekli gordu-
gu hallerde bir hakim veya hakim yardimcisi hakkinda disip-
lin islemi yapilmasi i¢in Yiksek Hakimler Kuruluna bagvura-
bilir.

2. Kurul bu istegi bu Kanunun hiikiimleri gergevesinde

degerlendirir.

Dava Dosyasinin Génderilmesi

Madde 17.- 1. Hakim veya hakim yardimcisi hakkindaki ce-
za davasina ait dosya hikim veya kararin kesinlesmesinden
sonra, gorullp, incelenmek ve iade edilmek lizere Yiksek Ha-
kimler Kuruluna génderilir. Ylksek Hakimler Kurulunda bu Ka-
nuna gore disiplin islemi yurutaldr.

2. Disiplin islemine baslanmasi halinde Yuksek Hakimler
Kurulu Disiplin Kurulu ilgilinin ayrica savunmasini alip evrak
Uzerinde inceleme yaparak bir disiplin cezasi uygulanmasina
veya buna yer olmadigina karar verir.
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Itiraz

Madde 18.- 1. Disiplin Kurulunun verecegi ihtar ve aylik
kesme cezalarinin digindaki disiplin cezalarina kargi Hakimler
Ylksek Kuruluna itiraz edilebilir. Intar ve aylik kesme cezalari-
nin bir defa daha incelenmesi Disiplin Kurulundan istenebilir.

2. ltirazlarda, itirazin dilekce ile yapilmasi ve itirazin da-
yandigi bitin maddi ve hukuki sebeplerin agik ve eksiksiz ola-
rak ayri ayri gosterilmesi ve itiraz edenin elinde bulunan belge-
lerin asil veya tasdikli drneklerinin dilekgeye eklenmesi ve elin-
de bulunmayanlarin nerede olduklarinin agik ve kesin sekilde
dilekgede belirtiimesi sarttir.

3. Kurul, aciklama istemek veya eksikleri tamamlatmak
zorunda degildir.

4. ltiraz evrak Uzerinde incelenir.

Durusma

Madde 19.- 1. Disiplin Kurulunun verdigi bir hakimin
meslekten ¢ikarilmasi veya meslekte kalmasinin caiz olmadi-
g1 hakkindaki karar ile ilgili hakime teblig edilir.

2. ilgili hakim, teblig tarihinden itibaren 15 giin iginde bu
karara itiraz edebilir. Onceki maddenin hiikiimleri kiyasen uy-
gulanir.

3. iIgiIi hakim istediginde veya Hakimler Yiksek Kurulu
gerek gordugiinde, durusmali inceleme yapllir.

4. Durusmada raportérlik gérevini Disiplin Kurulu baska-
ni veya bu kurulun Gyelerinin biri yapar.

5. Hakim kendisini vekaletnameli bir avukatla temisel et-
tirebilir.
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6. Durugmaya raportérin agiklamasi ile baslanir. Rapor-
tériin durusmadan dnce raporunu dosyaya koymus olmasi
sarttir. Bundan sonra ilgili hakim ve avukati savunmalarini ya-
parlar. Son so6z ilgili hakime verilir.

7. Tebligata ragmen ilgili hakim veya avukati durugsmada
hazir bulunmazsa, inceleme evrak Uzerinde yapilir.

Degerlendirme Yetkisi

Madde 20.- Gerek Yuksek Hakimler Kurulu gerek Disip-
lin Kurulu, gerek delillerin toplanmasinda, gerekse disiplin uy-
gulamasina ve itirazlarin incelenmesine iligkin kararlarinda,
hakimlik mesleginin seref ve itibarini kuvvetle korumak ve ka-
mu yararini her diglincenin Ustiinde tutmak ilkelerini ve ilgili
hakim ve hakim yardimcisinin leh ve aleyhindeki delillerin
serbestce takdirinden elde edilen vicdani kanisini esas alinir.

i§ten El Cektirme

Madde 21.- Disiplin Kurulu tarafindan, hakkinda sorus-
turma yapilmasina karar verilen hakim veya hakim yardimci-
sinin gorevine devaminin sorusturmanin selametine veya
yargi erkinin niifuz ve itibarina zarar verecegine kanaat geti-
rilirse, gecici bir tedbir olarak isten el gektirilebilir.

Dordinci Bolim
Yiksek Savcilar Kurulu

Kurum ve Savcilik Mesleginin Glivencesi

Madde 22.- 1. Yuksek Savcilar Kurulu guivencelidir. Hig-
bir organ, makam, merci veya kisi, bu Kurula goérevleri ile il-
gili islerde emir ve talimat veremez; tavsiye ve telkinde bulu-

298

BIR CEZACIYLA GECMISTEN GUNUMUZE

namaz; kanuna dayanan sebepler disinda Kurul kararlarinin
yerine getirilmesi geciktiremez.

2. Savcilik mesleginin giivencelerinin saglanmasi, Yuk-
sek Savcilar Kurulunun goérevidir.

3. Savcilar bu kanundaki hikimler diginda:

a) Kadronun daraltiimasi veya kaldirlmasi sebeplerine
dayansa bile, maas ve 6deneklerinden yoksun kilin-
maz,

b) Bakanlik emrine alinamaz,

c) Yas haddi veya maluliyet hali disinda kendileri isteme-
dikce, emekliye sevk olunamaz.

Yiksek Savcilar Kurulunun Gérevleri

Madde 23.- Yiksek Savcilar Kurulunu gérevleri sunlardir:
1. Savcilarin bitin 6zllk isleri hakkinda karar vermek,
2. Savcllarin bitin 6zltk ve disiplin igleri hakkinda ilgili

organlarca verilen kararlari ilgililerin istegi Gizerine, daya-
naklar ve gerekgceleri ile birlikte inceleyerek onamak yahut
kismen veya tamamen degistirerek yeni bir karar vermek ya-
hut da belli yonlerden islemin tamamlanmasi veya inceleme-
nin genisletilmesi icin karari veren organa geri gevirmek,

3. Adalet Bakanliginin istegi (izerine savcilik mesleki ile
ilgili konularda goéris bildirmek,

4. Kendi varlik ve gorevlerini ilgilendiren alanlarda, ka-
nunlarin yapilmasi sirasinda TBMM’ye rapor vermek, gorus
bildirmek,

5. Bu Kanunda yazili diger gorevleri yapmak ve yetkileri
kullanmak,
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Yiiksek Savcilar Kurulunun Organlar

Madde 24.- Yiksek Savcilar Kurulunun organlari sunlar-
dir:

1. OzIlk isler kurulu,
2. Disiplin Kurulu
3. Denetleme Kurulu.

Kurullarin Olugumu

Madde 25.- 1. Yukarnida belirtilen Kurullan Yiksek Savci-
lar Kurulu tarafindan secilecek yedi Uyeden olusur. Kurul ay-
rica her kurul icin bes yedek Uye seger.

3. Birinci sinifa ayrilmig savcilar kurllari aday olabilirler.

3. Adaylarin secimi ve kurullarin ¢alisma esas ve usulle-
ri ¢ikarilacak bir yonetmelikte belirtilir.

Ozliik Isleri Kurulunun Gérevleri
Madde 25.- Ozliik i§ler Kurulunun gérevleri sunlardir
1. Savcilik meslegine kabul etmek,

2. Yargitay Cumhuriyet Bassavcisi ayrik olmak lzere
savcilik meslegine atamak,

3. Nakletmek,

4. Her turll yUkseltme ve birinci sinifa ayirma iglemi yap-
mak,

5. Kadro dagitmak,

6. Gegici yetki vermek,

7. Izne ait isleri gbérmek,

8. Emeklilik iglerini yapmak,
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9. Meslekten ayriima isleri hakkinda karar ve baska mes-
lege
gecme istegi lizerine muvafakat vermek,

10. Yukaridaki bentlerde yazili igslemlere iligkin diger ka-
rarlari vermek,

11. Yuksek Savcilar Kurulu tarafindan verilecek isleri
gormek.

Disiplin Kurulunun Gérevleri
Madde 26.- Disiplin Kurulunun goérevleri sunlardir:
1. Savcilar hakkindaki sikayet ve ihbarlari incelemek,

2. Savcilarin gorevlerinden dolayi veya gorevleri kapsa-
minda

isledikleri suglan ve sifat ve gorevleri icaplarina uymayan
hal ve eylemleri hakkinda sorusturma yapilmasina karar ver-
mek,

3. Belli konularda inceleme veya sorusturma yapmak
lzere Ust

derecedeki savcilar gorevlendirmek,

4. Yukaridaki bentlerde yazili iglemlere iligkin diger karar-
larl vermek,

5. Disiplin sorusturmasi sonuglarina goére:

a) i§ten el gektirmek,

b) Kogusturma izni vermexk,

c) Disiplin cezasi vermek,
d) Meslekten ¢ikarma veya meslekte kalmasinin caiz

olmadigina karar vermek.
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6. Yukaridaki bentlerde yazili iglemlere iligkin diger karar-
lari vermek.

7. Yuksek Savcilar Kurulu tarafindan verilecek diger isle-
ri gérmek.

Denetleme Kurulunun Gérevleri

Madde 27.- Denetleme Kurulunun gérevleri sunlardir:

1. YUksek Savcilar Kurulunun ve organlarinin mali islem-
lerini denetlemek,

2. Yiksek Savcilar Kuruluna, istendiginde mali konular-
da goris bildirmek, ¢ikabilecek sorunlarin ¢oziimiine yarimci
olmak ve rapor hazirlamak,

3. Bu Kanunla verilen diger gorevleri yapmak ve yetkile-
ri kullanmak.

Kiyasen Uygulama
Madde 28.- Bu bélimde ayri hikimlere konu olmayan,

bu Kanunun dglnct béliminde yer alan hikimler savcilar
hakkinda kiyasen uygulanir.

Besinci Bolim
Yiiksek Avukatlar Kurulu

Kurulun Bagimsizligi

Madde 29.- Yiiksek Avukatlar Kurulu, bu Kanunun 6n-
gordigl gorevler diginda, gérevde bagimsizdir; higbir organ
ya da makamdan emir almaz. Kurul, avukatlarin hizmetlerini
hukuk kurallari ve ilkelerine bagl ve sadakat iginde yerine ge-
tirmeleri icin gerekli 6nlemleri alir.

302

BIR CEZACIYLA GECMISTEN GUNUMUZE

Kurulun gorevleri

Madde 30.- Yiksek Avukatlar Kurulunun gorevleri sun-
lardir:

1. Avukatlik mesleginin genel menfaatlerini ve meslegin
ahlak, diizen ve geleneklerini korumak,

2. Kanunlarin avukatlara tanidigi haklarin gergeklesmesi-
ne ve yikledigi gorevlerin tam ve serefli bir sekilde yerine ge-
tiriimesine ¢alismak,

3. Uyulmasi zorunlu meslek kurallarini tespit ve tavsiye
etmek,

4. Hukukun UstinlGgind ve insan haklarini korumak ve
savunmak ve bu hususlara islerlik kazandirmak,

5. Barolar ilgilendiren konularda her baronun goérisini
6grenip, ortaklagsa goriismeler sonunda gogunlugun dusiince
ve gorusini belirtmek,

6. Barolarin ¢caligmalarini ortak amaca ulasacak sekilde
tasarlayip meslegin gelismesini saglamak,

7. Turkiye barolarini ve mensuplarin birbirine tanitarak
aralarindaki mesleki bagi kuvvetlendirmek,

8. Her il merkezinde baro kurulmasina ve vatandaslarda
kendilerine ait davalari avukatlar eliyle agmanin ve savunma-
nin lizum ve faydalari hakkindaki inanci yerlestirmeye calis-
mak,

9. Kanunlarin memleket ihtiyacglarina uygun olarak gelig-
mesi ve yurutilmesi yolunda dileklerde, yayinlarda bulun-
mak, gerekirse kanun taslaklar hazirlamak,

10. Barolari ilgilendiren konularda gorisina yetkili mer-
cilere duyurmak,
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11. Adalet Bakanliginin, yargi veya yasama yetkisi tasi-
yan mercilerin ve barolarin soracaklar hukuki, adli ve mesle-
ki konular hakkinda géris ve dislncelerini rapor halinde bil-
dirmek,

12. Avukatlarin meslekte gelismelerini tesvik edecek ve
saglayacak her tiirli tedbiri almak,

13. Mahkeme igtihatlarinin sistemli bir sekilde toplanmasi
ve yayinlanmasi igin yiiksek yargi organlari ile igbirligi yapmak,

14. Baro mensuplarinin ilmi ve mesleki seviyelerini ylk-
seltmek i¢in kitaplik agmak, dergi gikarmak, konferanslar di-
zenlemek, telif ve terciime eserler meydana getirilmesini tes-
vik etmek,

15. Avukatlik mesleginin daha cazip hale getiriimesi igin
distnllecek care ve tedbirleri gorlismek tzere toplantilar du-
zenlemek,

16. Ulke iginde kurulmus hukukla ilgili kurul ve kurumlar-
la ilgilenmek ve temaslarda bulunmak,

17. Yabanci Ulke barolari, avukatlar birlikleri ve hukuk ku-
rumlari ile temaslara bulunmak ve uluslararasi kongrelere ka-
tilmak,

18. Meslekten kesin ihrag¢ kararlarina karsi yapilan itiraz-
lari incelemek ve karar baglamak,

19. Kanunlarla verilen diger yetkileri kullanmak, yikim-
[GlUkleri yerine getirmek,

Yiksek Avukatlar Kurulunun Organlari

Madde 31.- Yiksek Avukatlar Kurulunun organlari sun-
lardir:
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1. YUksek Avukatlar Kurulu Yonetim Kurulu,
2. Yuksek Avukatlar Kurulu Disiplin Kurulu,
3. Yiksek Avukatlar Kurulu Denetleme Kurulu.

Yénetim Kulunun Gorevleri

Madde 32.- Yonetim Kurulunun gérevleri sunlardir:

1. Yiksek Avukatlar Kurulunca alinan kararlarn uygulamak,
2. Butgeyi hazirlayip Yiksek Avukatlar Kuruluna sanmak,

3. Yuksek Avukatlar Kurulunda goérevli personelin 6zlik
islerini dizenlemek ve yuritmek,

4. Yonetim Kurulu kararlarinin 6zetlerini gésteren defter-
leri tutmak,

5. Avukatlarin, ayni buroda birlikte ¢calisanlarin ve avukat-
Ik ortakliklarinin kayitlarini tutmak, avukatlik tip ana soézles-
mesini hazirlamak, avukatlik ruhsatnamelerini kimlik belgele-
rini ve avukatlik ortakligi yetki belgelerini diizenlemek ve bas-
tirmak,

6. Yénetim Kurulunun iglemleri ve ¢alismalari hakkinda
Yiksek Avukatlar Kuruluna rapor vermek ve galisma ve he-
saplarindan dolayi ibra istemek,

7. Barolann karar ve iglemlerine kargi yapilan itirazlari in-
celemek ve karara baglamak,

8. Avukatlar Yiiksek Kurulunu olaganustii toplantiya ca-
girmak

9. Avukatlarin ve barolarin hak ve menfaatlerinin korun-
masi igin

ilgili mercilere gerekli bagvurularda bulunmak,
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10. Avukatlik mesleginin gelismesine, avukatlarin hakla-
rinin korunmasina ve sosyal durumlarinin gelistiriimesine ya-
rayacak incelemeleri yapmak, varilan sonuglari ve teklifleri
Avukatlar Yuksek Kuruluna sunmak,

11. Resmi mercilerin avukatlik meslegi ile ilgili olarak so-
rulacak hussular hakkinda goérus bildirmek,

12. Barolar arasinda ¢ikacak anlagsmazliklari ¢c6zmek,

13. Mesleki dayanismanin saglanmasi ve devamliligi igin
her tirld

calismada bulunmak, meslege ve meslek mensuplarina
yonelik hak ve ihlallerine karsi avukatlik meslegini ve meslek-
taslarini savunmak, ceza davalarina midahil olarak katilmak
da dahil olma Uzere her tirli yasal ve idari girisimde bulun-
mak,

14. Kanunlarda verilen diger yetkileri kullanmak ve yu-
kimlGlUkleri yerine getirmek.

Yiiksek Avukatlar Disiplin Kurulunun Gérevleri
Madde 33.- Disiplin Kurulunun gérevleri sunlardir:

1. Barolarin disiplin kurulu tarafindan verilen meslekten
kesin ihra¢ digindaki kararlara yapilacak itirazlari inceleme ve
karar baglamak,

2. Avukatlik meslek disiplinin saglanmasi igin gerekli pro-
jeleri hazirlamak,

3. Barolarin disiplin konusundaki sorunlarinin ¢éziimine
yardimci olmak,

4. Bu kanunla verilen gorevleri yapmak ve yetkileri kul-
lanmak.
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Yiiksek Avukatlar Denetleme Kurulunun Gérevi
Madde 34.- 1. Yuksek Avukatlar Kurulunun ve organlari-
nin mali islemlerini denetlemek,

2. Yuksek Avukatlar Kuruluna, Yiksek Avukatlar Yéne-
tim Kuruluna istendiginde mali konularda goris bildirmek, ¢i-
kabilecek sorunlarin ¢éziimine yardimci olmak ve rapor ha-
zirlamak,

3. Bu kanunla verilen diger gorevleri yapmak ve yetkileri
kullanmak.

Kiyasen Uyguluma

Madde 35.- Bu bélimde ayri hikimlere konu olmayan,
bu Kanunun Gglinct béliminde yer alan hiikiimler avukatlar
hakkinda kiyasen uygulanir.

Altinci Boélim
Son Hikimler

Biitce

Madde 36.- Yiksek Adalet Kurumu ile bu Kurumda go-
rev yapan Kurullarin bu Kanunda belirtilen gorevlerini yerine
getirebilmelerini saglamak lGzere, genel biitgeden pay ayrilir.

Uyelerin hukuki durumu

Madde 37.- 1. Bu Kanunda ongoriilen Kurullarda gérev
yapan hakim, savci ve avukatlar hizmet sirelerince akgali
hicbir iste calisamazlar,

2. Devlet memuriyetlerinden secilenlerin geldikleri me-
muriyetlerle ilgileri kesilir. Ancak eski hizmetlerine dondikleri
takdirde, bu Kanun kapsaminda gorduikleri hizmetlerde gegir-
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dikleri siurelere, onceki surelerine eklenir ve emeklilikte dikka-
te alinir.

3. Yuksek Adalet Kurumu Baskani, Yiksek Hakimler Ku-
rulu Baskani, Yiksek Savcilar Kurulu Baskani, Yiksek Avu-
katlar Kurulu Bagkani, Yargitay (yelerine iligkin, diger Uyeler
birinci sinif hakimler hakkindaki hiikiimlere tabidir.

Ceza sorugturmasi

Madde 38.- Bu kanunda ongoriilen kurullarda her ne si-
fatla olursa olsun gérev yapan baskan ve lyeler hakkinda,
gorevden dogan veya gorev sirasinda islenen suglardan 6ti-
ri sorusturmayi, Yargitay Cumhuriyet Bassavcisi yapar ve
gerekli hallerde kamu davasini agar. Yargilama, Yargitay'in il-
gili dairesinde yapilir. Yargilamada uygulanacak esas ve
usuller hakkinda genel hikimler uygulanir.

Genel Sekreter ve raportdrlerin atanmasi

Madde 39.- Genel sekreterler ve raportorler, memurlar
ve hizmetliler, ilgili kurullar tarafindan atanur.

Aylik ve édenekler

Madde 40.- Bu Kanuna éngoérilen kurullarda gorev ya-
pan baskan ve Uyelere 6denecek ayliklar ile 6denekler genel
bltceden ayrilan pay cgergevesinde gorilen hizmet dikkate
alinarak Ylksek Adalet Kurulu tarafindan belirlenir.

Meslekler arasinda esitlik

Madde 41.- Hakimlik, savcilik ve avukatlik meslekleri, bu
Kanun hikumleri gercevesinde esittir.
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Bir meslekten digerine gegme

Madde 42.- 1. Hakimlik ve savcilik mesleginden digerine
gecmek, bu kanun hukumleri ¢cergevesinde, ilgili kurulun ka-
rari ile mimkundar.

2. Avukatlar da hakimlik ve savcilik meslegine gegebilir-
ler. Bu konudaki karar, ilgili avukatin istegi izerine, gegmek
istedigi meslegin kurulu tarafindan verilir.

3. Hakim ve savcilarin Adalet Bakanligina atanmalari
mimkindir. Bu atama ilgilinin istegi (izerine bagl oldugu ku-
rulun karari ile mimkindur. Bu durumda ilgili hakim ve savci-
nin meslegi ile iligkisi kesilir. Yeniden eski meslege dénme is-
tegi, ilgili kurulca degerlendirilir. ligilinin istegi uygun gérildi-
gunde, atama yapilir. Bu durumda Bakanlikta gegen siire
savcilik ve hakimlik stiresine eklenmez.

Miicbir sebep ve zorunluluk halleri

Madde 43.- Her tlrli micbir sebep ve zorunluluk halle-
rinde, bir yargi ¢cergevesi veya adalet dairesine ait dava ve is-
ler, Yiksek Adalet Kurulunun karari ile gegici olarak bir bag-
ka yargi gevresi mahkemelerine ve adalet dairesine nakledi-
lebilir.

Kaldirlan Hikimler

Madde 44.- 1. 2802 sayili Hakimler ve Savcilar Kanunun
ve diger kanunlarin bu kanuna uymayan hiikiimleri,

2. 2461 sayilli Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu Kanunu,

3. 1136 sayili Avukathk Kanunun bu kanuna uymayan
hiklimleri,

yurdrlikten kaldinlimistir.
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Gecici hikiimler

Madde 45.- 1. Bu Kanunda 6éngérulen kurullarin segimi
ve goreve baslamasi tamamlanincaya kadar, bu Kanunda
ongorilen hizmetleri géren Hakimler ve Savcilar Yiksek Ku-
rulu ve Turkiye Barolar Birligi gorevlerine devam ederler.

2. Yukarida s6zi edilen secgimler, Kanunun yururliige gir-
mesinden itibaren 3 ay icinde tamamlanir.
Yrdrlak

Madde 46.- Bu Kanunun segimlere iligkin hikimleri di-
sindaki hiikiimleri Resmi Gazetede yayinlandigi tarihte, diger
hiikimleri yayindan 3 ay sonra ydrirlige girer.

Yiritme uguncl bolum SPOR YAZILARI

Madde 47.- Bu Kanunu Bakanlar Kurulu yUratar.
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Elveda Ozerk Futbol

Gecgen hafta Turk futbolu yoninden 6nemli nokta, spor-
dan sorumlu devlet bakani Mehmet Ali $Sahin’in Bakanlar Ku-
ruluna sevk ettigi yasa taslagiydi. Bu taslagin iginde iki temel
dikkati ¢ekiyor. llki, TFF yonetiminde gbrev yapanlar kamu
gorevlisi sifatini aliyorlar. Bunun iki yoni var, hem kendilerine
kargi islenen suglarda hem de kendilerinin igledikleri suglar-
da. Bu yaklasimi kamu hizmetini gorenlerle ilgili bir degerlen-
dirme sayabiliriz. Hukuk sistemimizde baska 6rnekleri de var-
drr.

Taslaktaki ikinci temelin 6zeti sudur. Taslak yasalasirsa,
TFF’nin parasal iglemlerinin denetimi, TFF disinda olusturu-
lan bagimsiz kurula verilmektedir.

Bu tavrin elbette bir nedeni var. TFF ¢atisi altinda Ulu-
soy’un bagkanligi ile baslayan dénemde, TFF’nin harcamala-
rinda ortaya c¢ikan olumsuzluklar. Son gelinen nokta, Ulusoy
ve bazi TFF gorevlileri hakkinda agilan ceza davasi. Mahke-
me bu uyusmazligi gézecektir.

Sular bu kanalda akarken, bakan Sahin’in TFF Yasasinin
31 inci maddesinin kendisine verdigi yetkiyi bugiine kadar
kullanmadigi da bir tespittir. Bakan, bu konuda TFF genel ku-
rulunu toplantiya gagirmayi TFF yonetimi ve delegelerden
bekledigini, Kullipler Birliginin de bu konuda devreye girebi-
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lecegini belirtmektedir. Fakat bu konuda bir adim atilmig de-
gildir. Oysa spor kamuoyu bu konunun bir ¢éziime baglan-
masini beklemektedir. TFF genel kurulu bu amagla toplanir-
sa, iki olasilik vardir. Iki, genel kurul Bagkanin halen sanik
statlisiinde olmasina ragmen, onunla yola devam etme kara-
rini verebilir. Ikincisi, secim karari alinir ve secimler yenilenir.
Tabii ki, hukukun geregi olarak, Ulusoy aday olamaz.

Bu yaziy1 kaleme almamin asil nedeni, yukaridaki husus-
lari agiklamak igin degildir. Bu konulari daha 6nce Cumhuri-
yet'te sevgili Yiicelman’la yaptigimiz sOyleside dile getirmis-
tim.

Asil amag sudur: TFF Yasasinda yapilacak olan degisik-
likle, TFF’nin bagimsiz bir kurul tarafindan denetlenmesinin
anlami nedir? Bunun anlam sudur: Futbol camiasina 6zerk
futbol elbisesi biiylk geldi. Bu camia 6zerkligi anlamadi ve ni-
metlerinden yararlanamadi, demektir.

Ey Tirk spor kamuoyu, bu taslak yasalasirsa, ki yasala-
sacaginda hi¢ kuskum yoktur, 6zerklik delinmektedir. Agilan
dehlizin yakinda biiyiimesi de beklenebilir. Ornek mi? Tahkim
Kurulu da iyi islemiyor, spor mahkemeleri kuralim bi¢iminde.

Beni en ¢ok sasirtan ne oldu derseniz, futbol camiasin-
dan “¢it” gilkmiyor. O zaman insan ister istemez hayiflaniyor.
Nicin mi? Turkiye'ye 6zerk futbolu kazandiranlardan biri oldu-
gum igin, bu adimi atanlarin baginda geldigim igin.

Bir hususun cok iyi bilinmesi gerekir: Kisi/kisileri ydnetim-
den uzaklagtirmak igin, kurumlar yikilamaz. Buna izin verme-
mek gerekir.

Sayin Bakana 6nerilerim sunlardir:
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1. TFF genel kurulunu hig beklemeden toplantiya gagiri-
niz ve bu taslagi da Bakanlar Kurulundan geri gekiniz.

2. Radikal tavrinizi ortaya koyunuz, TFF Yasasini yurir-
likten kaldirmak igin taslak hazirlayiniz ve futbol yénetiminde
atamali sisteme dénuniz.

Her iki halde de tarihe gegersiniz, sayin bakan.
(Cumbhuriyet, 12 Aralik 2006)
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Hukuk, Spor Diinyasina Egemen Degil mi?

Hukukeular hukuku kisaca nasil tanimliyorlar? Yeryizin-
de yasanan tiim olaylara ¢6zim Uretme sanati. Demek ki, hu-
kuk bu denli iddiali bir is. Zaten hukukgular da bununla évi-
niiyor. Ama bir gergegi gdz ardi edemeyiz. Once ¢dziimleri iyi
Ureteceksiniz, sonra bunlarla dvinebilirsiniz.

Peki, tim Ulkeleri mercek altina alsak, acaba bu amacin
neresindeyiz? Herhalde ¢ok yakinmalar var. Bunu genelle-
mek tabii ki mimkuin. Ancak, basarili-basarisiz terazisinde,
Olcl nerede? Bu aslinda derin bir konu. En yakin adresi su:
Bir Ulke ne kadar hukuk devletidir?

Hukuk devleti olmanin ya da olmamanin saglam olgtileri
elbette var. Bunlar iginde bir tanesi var ki, onun simdi adini
anacagim ve yazimin ana konusunu olusturacak: Hukuka
inanmak.

Bizim toplum olarak bu noktada gok eksigimiz var.

Bu yazi, bir spor sayfasi yazisidir. Bu nedenle, spor diin-
yasina bu agidan bakmak ve resmi gérmek amacini tasir.

Son glinlerde spor kamuoyunda yasananlara bir bakiniz.
Temeli spor iliskisi olan, kulliplerle spor adamlari arasinda im-
zalanmis bulunan sézlesmelerin hukuki sonuglari ne alemde-
dir? Bu sonuglar igler acisidir. FIFA'nin iki giin 6nce yayinladi-
g! listeye bir bakiniz. FIFA'nin kurullarinda en gok uyusmazli-
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g1 olan Ulke Tirkiye'dir. Bunun nedenini nerede aramamiz
gerekir? Elbette, hukuka ve hukukun ilkelerine ne denli inan-
digimizda. Bunun baska bir 6lglisii olamaz ki.

Ulkemizde futbol spor diinyasinin egemeni oldugu icin,
futbol konulari daima bas kdésede. Hem olumlusu, hem olum-
suzu ile.

Spor sayfalarinda her giin artik klasiklesmis haberler. Fa-
lanca kullp teknik direktoriind kovuyor(bu terim bile saygi
icermiyor). Neden, takim iyi sonuglar alamadi. i§ler iyi gitmi-
yor. At onu, al yenisini. Sanirsin pazardan mal aliyorsun.

Kullpleri yonetenlerin gogu isadami, sanayici, tacir. Ken-
di iglerini bdyle mi yénetiyorlar? Tabii ki hayir. Ama kullp or-
tagagin derebeyi zihniyetiyle yonetilebilir. Dogacak zararlar
da kultp oder.

Ama unuttuklan bir seyler var. Hukuk, spora ve spor ilig-
kilerine de egemendir. O kadar ki, aliniz futbolu. FiFA, tim
diinyada futbol islerini gorir ve futbol uyusmazliklar da bura-
daki kurullarin 6ntine gelir. Siz, hakl nedene dayanmayan bi-
cimde s6zlesmesi feshedilen ve isine son verilen bir antrend-
riin, s6zlesmedeki haklarini alamayacagini mi saniyorsunuz?
Bdyle bir distinceniz varsa, kesinlikle yaniliyorsunuz, ¢link
hukuk onun yanindadir. Bir yabanci futbolcunun sézlesme-
den dogan alacagini, kullip vadesinde 6demediginde, bu kisi
ertesi gun FIFANIN kapisini ¢alacaktir. FIFA da uyusmazlgi
¢cOzecektir. Hatta, bu ¢6ziim zaman alabilir. FIFA ne diyor?
Futbolcunun profesyonel hayati kisadir. Bu nedenle, bu uyus-
mazlik ¢dzlllinceye kadar, oyuncuya hak taniyorum ve gegi-
ci bonservis veriyorum; bununla transfer yapabilir.
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Durum bdyle iken, biz nerelerdeyiz? Yabanci antrendr ya
da oyuncu Ulkemize gelirken, onlari havaalaninda omuzlara
almak, hic énemli degildir. Onemli olan, onlarla imzalanan
s6zlesmelerin icerikleri ve o s6zlesmelere duyulan saygidir.

(Cumhuriyet, 10 Mart 2007)
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Futbol Perdesi Agildi

Bu hafta sonu futbol perdesi agildi. Bizim nesillerin deyi-
miyle, 1. Lig basliyor. Bu, uzun soluklu bir yaris demektir. Bu
yarista hangi kulubin/kulliplerin basarili olacagini hep birlikte
gorecegiz. Basinin ve medyanin biyik kulUpler (izerine bina
ettigi transfer sonuglari, yesil alanlara yayildiginda, kimin ne
olgtide “iyi” yonetici oldugunun degerlendirmesi de yapilacak-
tir. Bakarsiniz, énceki yillarda oldugu gibi, yine vitrindeki ku-
lUplerin disindaki kulliplerin sessiz sedasiz kadrolarina kattik-
lari oyuncular, birkag mag sonra, bu ise ¢ok para dokerek ba-
sari arayanlarin transfer listesindeki yerlerini alirlar. Bu, ashn-
da Ulkemizdeki futbol pazarinin bir garpikligi. Nedense, dille-
re persenk olsa da, altyapi calismalar gosteristen teye gide-
miyor. Bir kulliblin altyapisindan gelip yildiz olan oyuncularin
sayisl sizce ne kadardir?

Futbol, glizel tanimiyla, yesil alanlar Gstlinde gergekles-
mesi gereken bir sélendir. $6len kavraminin icinde neler yok-
tur ki. Dostluk, arkadaslik, yardimlasma, barig, heyecan, ya-
risma, rekabet, alkis, fair play, dayanisma v. b. Ulkemizde so-
rulacak olan soru sudur: Bizim stadyumlarimizda futbol bir
solen midir? Elbette degildir. Siz hi¢ s6lene doner bigagiyla
gidildigini gérdiintiz mi, duydunuz mu? Bunlar aci gergekler-
dir.

Ne yapmak gerekir?
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Tabii ki en basta hukuk yardima gagrilacaktir. Hukuk, diin-
yanin en iddiali kavramidir, ¢linki insanin hayata baglamasin-
dan 6nce baslayip, 6liminden sonrasi igin dahi her olaya ¢o-
zUm Uretir. Boyle bir baska kavram yerytziinde yoktur. Hukuk
glcini nereden alir derseniz, bu gli¢ hukukun olaylari ve dav-
raniglari hukuka uygun-hukuka aykiri terazisinde tarttiktan son-
ra, hukuka aykir olanlara yaptinmlar uygulamasidir; bdyle bir
erke sahip olmasidir.

Futbol platformunda yaptinmlar iki bolimde ele almak
uygun olur. I1ki, disiplin yaptinmlandir. Bunlar, futbolun iginde
bir roli olanlar igin gecerlidir. Bunlar, oyuncular, hakemler,
antrendrler, kullpler, v. b. ’dir. Disiplin, futbolun statusu igin-
de yer alan unsurlar diizene sokar; diizeni bozanlarl ceza-
landinr. Bu konuda sasmaz temeller neler olmaldir? lIkin, yal-
nizca disipline aykiri davrananlari cezalandirmak. Bu konuda
¢cok hassas olmak zorunludur. Disiplin yaptinminin sonuglari-
nin, disiplini bozmamis olanlara uzanmasi halinde, bu sonug¢
adil olmaz. BuyUk sayilarin triblinleri doldurdugu ve gruplas-
tigi ortamlarda, bunu ayirt etmek hemen hemen mimkin de-
gildir. Bu nedenle objektif kriterlere gére yaptinm uygulamak
zorunlulugu vardir.

Yaptirnm segiminde 6zen gostermek, olayin bir bagka yu-
zudur. KulUpler igin 6ngoriilen para cezalarinin gergekten “el
yakan” ceza olmasi sarttir. Son donemde TFF’nin, tekrarla-
nan aykiriliklarda cezalan agamali olarak arttirmasi, olumlu
bir adimdir. Seyircisiz oynatma, ses getirecek bir tercihtir. Bu
konuda rakip kulliblin de hasilattan pay aldigi dikkate alina-
rak, cezalandirilan kulibln rakibe, objektif dlgiler iginde bir
tazminat 6demesi de kurallara eklenmelidir. Maclarin baska
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illere alinmasi, gogu kez oldugu gibi, kulibi 6dullendirmek
sonucunu dogurmamalidir. TFF, (¢ biylgin magini Istan-
bul'dan Izmir'e alirsa, ne degisir ki?

Ikinci ayakta, aykir eylemleri su¢ saymak ve cezalandir-
mak gelir. Turkiye bu konuda adim atmistir ve Sporda Siddetin
Onlenmesi Yasasini gikarmigtir. Bu yasa, her tiirlii elestiriye ve
eksikliklerine ragmen, Ulkemiz agisindan bir olumlu adimdir.
Ancak, hukuk alaninda Tirkiye'nin asamadigi engel, yasalari
uygulamaktir. Yasalar, hangi konuda olursa olsun, tam olarak
uygulansa, bu lilkede yasa egemenliginin daha iyi saglanaca-
g1, hukuk diizeninin saglam temellere oturtulacagi kuskusuz-
dur. Bu konudaki sasmaz kriter sudur: Suglar, kabahatler, disip-
line aykiri eylemler, yapanin yanina kér kalmamalidir. Batiyla
dogu arasindaki fark buradadir. En yakin 6rnek: italya.

Son s6z: Herkes, futbol perdesi agilirken, Sporda Sidde-
tin Onlenmesi Yasasini agip okusun. Sonra durup disinsin.
Futbolu, yesil alanlar Ustlinde bir sélen haline nasil getirebili-
riz diye.

(Cumhuriyet, 15 Agustos 2007)
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Futbol Yasayla AKP’ye Teslim

Prof. Dr. Erdener Yurtcan’la yirurlige giren yeni yasayl ma-
saya yatirdik.

Futbol Federasyonu kendi kurdugu Hukuk Komisyo-
nu’nun yasa taslagini da kendi amaci dogrultusunda degistir-
di, genel kurulun olusumunda siyasal baski unsurlan 6ne
gecti. Futbol yasasi FIFA’dan bir kez daha dénerse ulusal ta-
kimin Avrupa Sampiyonasr'na katiimasi zorlagacak. AKP’nin
Futbol Federasyonu Bagkanligr'na getirmeyi planladigi kiile-
rin baginda Siirtli Ethem Sancak var.

Abdulkadir Yicelman:

Gegen hafta TBMM’'de sabaha karsi oylanarak ydrirlige
giren yasa icin birka¢ yazar kiyidan kdseden yorumlar yapti.
Ama ortada yanitsiz kalan birgok soru vardi. FIFA'dan gelen
son yazi Uzerine Haluk Ulusoy federasyonu, kendi kurdugu
Hukuk Komisyonu’nun raporunu neden tersyliz etmisti; yasa-
yI hazirlayan AKP, futbolu da eline gegirmek igin neler planla-
mistl; kapali kapilar ardinda neler olmustu? Ve futbolumuz
nereye gidiyor, nereye goéturiltiyordu? ik zerk futbol yasasl-
ni kaleme alan hukuk profesori Erdener Yurtcan ‘la yUrdrli-
ge giren yasayl masaya yatirdik.

— Sayin hocam siz federasyonun olusturdugu Hukuk
Komisyonu’ndaydiniz. FIFA’dan gelen yaziy1 okudu-
nuz. FIFA kisaca ne istiyordu?
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FIFA'nin bakis agisiI kisaca su: Futbola siyaset ve siyaset-
¢i giremez. Biraz daha acayim.. Bu kural her Ulke federasyo-
nu kendi mercegi altinda gegcirip dizenler. Ancak bunun aksi
durumunda FIFA midahale eder. Hukuk Komisyonu olarak ha-
zirladigimiz taslakta FIFA'nin istegi dogrultusunda bakanin ge-
nel kurulu toplama yetkisini gizdik. Bagbakanlk Teftis Kuru-
lu'nun federasyonu teftis etmesini sildik, 31. maddeyi degistir-
dik, federasyon bagkaninin ikinci kez baskanligina izin verilmi-
yor, hatta aday bile olamiyor maddesini de ¢izdik. Bu ¢iziklere
kars! Tahkim Kurulu'nu yargi bagimsizligi agisindan genel kurul
secmelidir dedik ve Tahkim Kurulu'nun éntine de bir uyusmaz-
ligi gozme komisyonu onerdik. Bu komisyona gelen dosyada
taraflar kendi yargiclaryla sorunu ¢ézmek igin yol arayacak.
Sonugta onlarin verecegi rapor Tahkim Kurulu’na gidecek.
Cunkl onun verecegi karar son karardir.

Baskanin listesinde Tahkim olmaz.

— Ancak gikan yasada Tahkim Kurulu’'nu yine federas-
yon segiyor. Bu nasil oldu?

Bu Onerimiz Futbol Federasyonu tarafindan degistirildi,
Tahkim Kurulu’'nu atama yetkisini kendisine sakladi. Yargi ba-
gimsizligi agisindan bu maddenin federasyon tarafindan degisti-
rilmesi bir hukukgu olarak beni rahatsiz etti. Bagkanin listesinde
Tahkim Kurulu olamaz. Bir yenilik ise futbol ailesinin dogrudan
CAS’a gitme hakkinin verilmesi.

— Hocam bu yasanin bagka plf noktalan da var. Bana
gbre masumane bir yasa degil, altinda birgok karanlik
oda var...

Bu yasayi ilk kaleme alan benim, biliyorsun. Yasanin ge-
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nel yapisi benim kurdugum diizenden gok uzakta. Federas-
yonun genel kurulu kultip agirlikli olmali ama ortaya gikan ra-
kam ¢ok yiiksek. Bu distincem kulUplerin sesi fazla ¢gikmasin
anlaminda degil. 267 gibi kalabalik bir genel kurulun ¢alisma-
si kolay degil. Hadi neyse onu da gegelim, bana gére en
6nemli sorun kuluplerin hala dernekler yasasina bagl olma-
Sl

— Sayin hocam, kullipler derken belediyelerin spor ku-
lupleri her gegen giin artiyor. Buna ne diyeceksiniz?

Oncelikle belediyelerle futbolun organik bagini kesmek la-
zim. Belediye bagkanlari segimle geldik diyebilir ama vatanda-
sa en yakin olan belediyeler gunin ihtiyaclarini karsilayan ve
her hemserisine ayni uzaklikta olmasi gereken kamu kurulusla-
ridir. Kendi kurduklari bir kulibiin profesyonel takimina parasal
destek vermesi yanlistir. Simdi futbolun genel kurulunda bele-
diyelerin agirlikli olmasiyla gogunlukta AKP’li olan belediyelerin
futbol genel kurulunda egemen olmasi, futbolun siyasetin igine
dustiigiini gosteriyor. Bu da siyasetin sonug olarak futbolu da
ele gegirdiginin ifadesi degil mi? O zaman FIFA buna da engel
olacak demektir. Ancak ati alan Uskiidar’i gegerse ne olur? Su
anda yangindan mal kagirir gibi sabaha karsi saat 02. 24’te ya-
sayl oylamanin arkasinda yatan neden de genel kurulu bir an
once toplamak. AKP’li belediyelerin gogunluk oldugu genel ku-
ruldan sec¢im kararini gikarmak. Sonra da sec¢im guni Ulusoy’a
karsi kendi adayini koyarak federasyon koltugunu kapmak.
AKP’nin aday adayi bile var, Ethem Sancak. En kuvvetli aday
da bu. Yani plan hazirlanmis. FIFAdan 6nce koltugu kapmak
meselesi. Haluk Bey acele etmezse gitti gider. O zaman da iki-
den fazla oturamaz maddesi kalktigi igin koltuk kag yil AKP'de
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kalr, bilinmez. FIFAnin bu konuda acele midahale etmesi ge-
rekiyor. Ama miidahale etmeyebilir de. Clink(i FIFA bir dernek.
Diyor ki “Bana liye olanlar su kosullarda olmali, yoksa liye ola-
maz. Ya benim dedigimi yapacaksin ya da benim dedigimi ya-
pacaksin.” Zorunlu olarak biz de FIFA'nin bu isteklerine uymak
zorundayiz. Clinki diinyada futbolu yasayla diizenleyen tek (il-
ke Turkiye.

Yasayla futbolu diizenleyen tek llke

— Sayin Yurtcan; TBMM Komisyonu'ndan gecen tasari-
nin bir giin sonra Meclis’e getirilmesinin etik yani var
mi?

Futbol diinyada en popller spor olarak bilinir ve her tlke
icin futbol 6nemlidir. Bizim gibi baz ulkeler igin futbol daha da
6nemlidir. Komisyonda bunun tartismasi yapildiktan sonra
Meclis’e gelmeden kamuoyu 6niinde, medyada tartigiimasi
gerekirdi. Toplumun ilgi gosterdigi bu kadar 6nemli bir yasa-
nin aceleye getirilmesi yanlis. Simdi bir 6nemli nokta daha
var. O da koskoca Turkiye Cumhuriyeti'nin Futbol Federas-
yonu’na “Sunu yine yanlig yapmigsiniz, yasanizi ona gére du-
zeltiniz” uyarisiyla Turkiye icin ¢ok blylk ayiptir. FIFAnin
tzerinde durdugu bir madde daha var, o da denetim mesele-
si. Turkiye'de futbol dediginiz gibi diinyada yasayla diizenle-
nen tek Ulke. BOyle oldugu halde llkemizde cumhurbagkan-
liginin hesaplar bile Sayistay tarafindan incelenirken FIFA'nin
futbol federasyonlarinin denetlenmesini neden istemiyor, an-
lamak olasi degil. Denetleme isini tarafsiz denetim sirketleri
yapsin israrinin altindaki nedeni anliyorum da tarafsiz dene-
tim sirketi kim olur diye kaygilaniyorum. Oysa denetlenmek-
ten pek hoslanmayan FIFA'nin baskani Blatter, kendi yonetim
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kurulu tarafindan yapilan risvet ve yolsuzluk suglamalar id-
diasiyla Lozan Mahkemesi’nde yargilaniyor.

Cok tesekkir ederim sayin hocam, 6yle gozikuyor ki fut-
bol savaslarinin sonu gelmek tzere. AKP iktidar futbolu da
kendi kapsama alanina aldiktan sonra savasacak ne kisi ne
kurum ne de ortam kalacak. Toplumun bulyk ilgisini geken
futbolda diledigi gibi at kosturacak.

(Cumhuriyet, 10 Aralik 2007)
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Telagsa Gerek Yok!

Futbol yine Ulkenin glindeminde. Aslinda gonil ister ki,
futbol bir spor dali olarak basarilarla giindemde olsun. Ama,
futbol hukuk olarak vitrinde. Neler oluyor? Kisa bir 6zet:
TFF'nin Yasasi degistiriliyor. Amag, FIFAnin statistindeki
normlara uygunluk saglamak. Yasa yurirliige giriyor. Yasada
bir gecici madde var. Diyor ki, TFF Genel Kurulu, yartrlik tari-
hinden sonra 1 ay iginde toplanir, yeni hiikiimlere uygun Anas-
tatli yapar ve segimlerin yenilenmesini gortsur. Segimlerin ye-
nilenmesine karar verilirse, 30 giin icinde segim yapilrr.

Sonra ne yasaniyor? TFF yonetimi yasanin geregini si-
resinde yapmiyor. Futbol mahkemeye duslyor. Bir tedbir ka-
rariyla kayyum heyeti ataniyor. Bu kurulun gérevi TFF’nin bu
toplantisini diizenlemektir. Yoksa TFF’nin secilmis yonetimi is
basindadir. Bu donemde alinan kararlar ve yapilan islemler
hukuka uygun olur.

Bu toplanti buglin(17. 01. 2008) yapildi. Neler oldugunu
ele almadan 6nce birkag tespite ihtiyag var.

Bu toplanti bir olaganustii genel kuruldur. Bir 6zelligi da-
ha var. Bu, yasa geregi yapilan bir olaganisti toplantidir.
Dernekler ve topluluklar hukukunun bir sonucu olarak, olaga-
nistl genel kurullarda yalniz glindemdeki konular goérislir;
glindeme madde eklenmez.

Bugin ne olmustur? FiFA’yl temsil eden bir Ust yOnetici
TFF’nin genel kuruluna katiimistir; bir konusma yapmistir. Bu ko-
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nusmanin 6zu sudur: FIFA, Tiirk futboluna yOn vermek istemistir.
Hatta yasanin hikmini gérmezden gelerek, toplanti tarihlerine ve
hazrrlik caligmalarina kimlerin katlacagina kadar éneride buluna-
rak. FIFA, bir benzetmeyle, toplanti komiseri roliini Gstlenmistir.

Daha 6nce de yazdim. Turkiye, futbolunu yasayla yoneten
tek Ulkedir. Bu nedenle, Turk parlamentosu bu konunun ayril-
maz bir unsurudur. Parlamentoda da yasama boyutunda siyasal
yaklagimlar egemen olacagina gére, llkemizde futbolun tam an-
lamiyla politikanin disinda mutalaa edilmesi mimkin degildir.
Yapilacak olan nedir? Politikacinin ve politik kurumlarin futbolun
uygulanmasinda politik kaygi ve saikleri bir kenara koymalaridir.
Son yasa degisikligi baglaminda, bir gergegin alti gizilmek gere-
kir. TFF’nin gatisi altinda hazirlanan degisiklikler, TBMM'de ka-
bul gérmistur. Parlamento istenileni yapmistir.

FIFAnIn Tlrkiye gergegini gérmesi gerekir. Bu gergek,
bugline kadar, diinya futbolunu yénetme gorevini Ustlenmis
ve bir dernek statiisiinde olan bir kurulusa ne kadar anlatila-
bilmistir? Bunun ¢ok iyi anlatildigi kanisinda degilim. Ancak
firsat kagmis degildir.

Bugulnki gelismelere donersek, genel kurul divani, FIFA
temsilcisinin konusmasi (zerine, giindemde degisiklik yap-
mistir. Divanin bu yapmasi hukuka aykiridir. Genel kurul buna
direnmistir. Gindem, eskiye dondurtlmustir. Sonra, genel
kurul secimlerin yenilenmesine karar vermistir. Bu secimlerin
ongorilen tarihte yapilmasi sarttir.

Amag tektir: Turk futbolunu daha yikseklere tasimak.
Ulusal takimin diinya Gglncisi oldugu tarihin derinliklerine
dogru ilerliyor.

(Cumhuriyet, 19 Ocak 2008)
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Avrupa Futbol Sampiyonasi Adim Adim Yaklasirken

Sampiyonanin baslamasina az bir sure kaldi. Tum Ulke-
lerin hazirliklari suriyor. Biz de var gicimuzle calisiyoruz.
Calismalar i¢in Almanya’nin secilmesi glzel bir tercih. lIkin
hava ve iklim kosullarinin Avusturya ve isvigre’ye olan yakin-
ligi nedeniyle. Ikincisi, ortama uyum saglama agisindan psi-
kolojik etken dikkate alindiginda, maglarin baglamasindan
birka¢ glin 6nce Avrupa’ya gitmek bazi olumsuzluklar yarata-
bilirdi.

Bu arada bir soru: Sampiyonanin-6ncekiler gibi- tim dl-
kelerde ligler ve takvim tamamlandiktan sonra yapilmasi ne
kadar uygun? Ben bu sorunun cevabini elbette biliyorum. An-
cak gonul daha iyi, daha glizel, daha verimli bir futbol istedi-
gi igin, bu soruyu giindeme getiriyorum. Bu konu ele alindi-
ginda, futbolcular agisindan bakildiginda, bu sampiyona bir
“uzatma” donemi degil midir? Milli takimimizin kadrosundaki
futbolcularin gogunun 6nemli sakatliklar yasamalari, yorgun
kaslarin ve fizik giiciin bir isyani degil midir? Ote yandan ka-
fasinda tatile gitkmak olan futbolcunun harikalar yaratma iste-
gi ne kadar kabarir ki. Zaten bir gergek degil midir, bu tur
sampiyonalarda iyi futbol oynanmadigi. Parmak isirtan basa-
rlarin elde edilmedigi.

Futbolun degisik tanimlari var. Benim en sevdigim tanim,
“futbol yesil alanlarda gergeklestirilen bir sélendir.” tanimi. Bu
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her zaman bdyle midir? Elbette degildir. Onemli arbedelerin
yasandigl, siddetin goklere tirmandigi maglarin sayisi neden
her gegen glin artiyor? Oysa sporda ve tabii futbolda fair play
kadar yiice bir giizellik var mi? Unlii Cek futbolcu Nedved'in
italya’da oynanan bir lig maginda, hakem onsekiz diginda ya-
pilan bir faulli penalti ile cezalandirdiginda, hakeme hareke-
tin penalti olmadigini sGylemesine ragmen, hakemin kararini
degistirmemesi lzerine, topun basina gegerek penaltiyi auta
atmasi, ne ile élgllebilir? Bu él¢u bellidir: Bir futbolcu diinya
futbol tarihine bir de fair play kahramani olarak gecer.

Bu sampiyonalarin bir giizel yani daha var: Hem teknik
kadrolar hem oyuncular i¢in bir vitrin olmak. Bunun herkes
farkinda. Bu vitrini iyi kullanmak gerekir; yalnizca var gticly- o o -
le micadele etmek);/etmez. DisiSIinIi futbyol oynamak ?:Ia igjln dordlnci bolim GEZI YAZILARI
onemli bir pargasidir. Unutmamak gerekir ki, bugiin tim spor-
cularin ve elbette futbolcularin bu konuda bir “digmani” var.
Bu disman televizyondur, televizyon kameralaridir. O kadar
ki, magi stadyumda seyredenlerin géremedigi ayrintilari ev-

deki seyirci gorir. O nedenle resimlerin hep giizel olmalan
gerekir.

S6zin 6zl: Hakeme itiraz neye yarar ki! Hakemin aleyh-
teki kararini el kol hareketiyle protesto etmek antipati yarat-
maz mi? Tag atisina sahip olmak igin, karsi takimin oyuncu-
suyla itis kakis ne kazandirir ki! Higbir sey kazandirmaz. Sar
ve kirmizi kartlarla kalan maglari tribiinden seyrettirir.

Bunlar, bir futbolseverin “tatli” ikazlarndir. Amag bellidir:
Sizleri kupayi havaya kaldirirken gérmek istiyoruz.

(Cumhuriyet, 4 Haziran 2008)
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Almanya’nin Arka Yollarinda

Yaz yaklasirken insanlar izin disleri gorurler, hayaller ku-
rarlar genellikle. Bunda haklilik pay vardir elbette. Yilin yor-
gunlugunu atmak iyi olur. |zin ve tatil kavramlar da cogu kez
kesisir. Hem tatilin kétiisii de olmayacagina gore, tatilde bir
yerlere gitmek, hem dinlenmek hem de guizel yerler gérmek
¢cok da iyi olur.

Biz de bu dustlinceyle, bu yil blylk torunumuzu da alp
Avrupa’ya uzanalim istedik karimla. O, bunu ¢ok iyi karnesiy-
le hak etmisti. Bu éneri Begiim’iin hosuna gitti. Oyle ya, g yil
onceki Avrupa seyahatini alti yaginda yasayan bir gocugun
g yil sonra gok daha degisik degerlendirme ve algilamalari
olabilirdi.

Dedesinin kollari sivayip Onun igin vize islemlerine girig-
mesi gerekiyordu. ise Schengen vizesi ile basladim. Alman-
ya’nin Istanbul Baskonsoloslugunu aradim. Ne yapmam ge-
rektigini sordum. llk anda Almanlar beni saskina gevirdiler.
Vize icin 6nce Konsolosluktan randevu almak gerekiyordu.
Bu, medeni bir yaklasimdi. Ama, sonraki adimi anlamak
mimkin degildi. Bu randevu igin(yanlis okumadiniz, randevu
igin, vize icin degil), on sekiz YTL isteniyordu. Bu, llkesinde
Universite 6gretim Gyeliginin ve avukatliginin kirkinci yilinda
olan biri igin inaniimazdi. Ulkelerine gezi igin gidecek bir “yav-
ru’ya vize vermek igin randevu lutfunda bulunacak olan “ya-
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banci’larin bunu istemeye elbette haklar yoktu. Zaten alama-
dilar da, ¢linkii Bagkonsolosu devreye sokarak, bu isi hallet-
tim.

Sevgili Abdiilkadir Yicelman'in benden istedigi gezi ya-
zisinin girigsinde basinizi agritmak istemiyorum, ama kendimi
de tutamiyorum. Vize vermek igin, insanlara kok soktirtyor-
lar. O ne sorgu sual, tlkemin Cumhuriyet savcilarinin kulak-
lari ¢inlasin.

Gezimize Istanbul’dan Miinih’e ucarak basladik. Gegmis-
te altmis yedi ilimiz varken altmis sekizin il olarak adlandin-
lan, buglin her halde seksen ikinci ilimiz olacak Minih hava-
alani, aslinda 6teki havaalanlarindan hig de farkli degil. Ger-
cekten kalabalik. Oyle de olmasi gok normal, glinkii Avru-
pa’nin 6nemli bir merkezi.

Havaalanindan s6z agmigken, bir seyi sOylemek isterim.
Ben, havaalanlarini karinca yuvalarina benzetirim oldum ola-
sI. Hani karincalar da yuvalarinin etrafinda bir telas kiyamet
icinde oradan oraya kosustururlar ya, insanlar da havaalan-
larinda karincalardan farksizdirlar. Bavullar, sirt gantalari, el
bagaijlari ile bir oraya bir buraya.

Gidenler, gelenler, onlan karsilayanlar, sevingler, hiiziin-
ler. Hepsi buralarda yasanir.

Minih’te, her zaman yaptigimiz gibi, kiralik arabamizi
teslim aldik. Yola ¢gikmaya haziriz. Bu noktada kigucuk bir
Oneri: Sakin ola ki, gittiginiz yerde, su kadar gun igin, su tip
bir araba istiyorum demeyin. Alik alik yliziiniize bakarlar. Bu
isleri oralara gitmeden yapmaniz gerekiyor. Bunu biliyoruz
Hocam, diyenleri duyuyorum elbette. Ben bilmeyenlere yar-
dimci olmak istiyorum.
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Yola gikiyoruz. Goérev dagilimi tamam. Bendeniz kaptan
s6fér, kanm elinde haritayla kilavuz kaptan, Begim de yolda-
ki tabelalar izleyen kaptan.

Biz, Almanya’da bir ilkeyi hi¢ bozmayiz. Benim 90’larda
on yil streyle gorev yaptigim Freiburg kentiyle ailemizin go-
nll baglarn var. Orasi, Aimanya’nin glneyinde, Karorman-
lar'da, yesillikler icinde bir cennet. Nifusu oldum olasi ylz
seksen bin. Ne asagi iner, ne yukar gikar. Universitesi bes
ylUz yili goktan asti. Zaten niifusun otuz bini Gniversite 6gren-
Cisi. iste boyle bir yer Freiburg. Hi¢ unutmam, 80’lerde Hel-
mut Schmidt bagbakan olarak bu kenti ziyaret etmisti ve bir
acikhava toplantisinda ilk cimlesi suydu: Almanyanin kultir
baskentinin insanlari, sizleri génilden selamliyorum.

Gezi yazisl yaziyoruz ya, yoriingeye oturuyoruz. Frei-
burg denilince, elbette akla buranin 1100 metre yikseklikteki
Schauinsland’l gelecek. Bu uzun sézcik, “manzaraya bak
“olarak gevrilebilir. Bu 6yle bir manzaradir ki, insani sarhos
eder. Bu kadar yesil nasil olur da bir araya gelebilir, diye sa-
sarsiniz. Gergekten manzaraya bakarsiniz, dislere dalarsi-
niz. Buraya ilk gittigimde, bir Almana sormustum, kéylinizde
mezarlik var mi diye. Adam, bir siire abandone olmus boksér
misali ylizime baktiktan sonra, eliyle isaret etmisti mezarligin
yerini. Sonra tabii sizin de tahmin ettiniz soruyu, bu kez o ba-
na sormustu. Nigin boyle bir soru sordunuz? Ben de kendisi-
ne, burada insanlar 6lmez de dememe kalmadan, muhatabi-
min katilla katila glilmesine etraftan insanlar saskin saskin
bakmislardi.

Freiburg'un gevresi de bir o kadar glizeldir. Bu ylikseklik-
teki yerlesim yerlerinde, krater golleri dogayi sitisleyen unsur-
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lardir. Hangi birini saymali bu géllerden, Titisee, Schluchsee
v. b. Buralarda hayat asude yasanir. Insanlar insanlari rahat-
siz etmezler, birbirlerine yardimci olurlar. Bilenler bilir, bir Al-
man’a bir yer sorun, bir cadde ismi ya da filan yere nasil gi-
debilirim diye. O insan kendini adeta harap eder, size dogru
tarifi vermek igin. Bu medeniyetin bir gdstergesi degil de ne-
dir.

Medeniyet deyince, aklima geldi. Medeniyetin bir temeli
de nedir? Yasalara, hukuka saygili olmak, bagkasinin 6zgur-
liklerini dGnlememek. Bu tavir icinde kimse rahatinizi bozmaz.
Ama, ola ki, bu gizgiyi bozdunuz, iste o zaman daglari bagi-
niza yikarlar. Zaman zaman doguyla bati arasindaki farki ara-
rnz ya, bence gekirdek noktasi burada.

Gezimizi Avusturya’ya gecerek silrdiriyoruz. Yazin
Alp’lerin havasi da bir baska oluyor. Kisin kayak merkezleri
olarak hizmet veren yerlesim yerleri, yazin bir baska diinya
sunuyor sizlere. istedigjiniz kadar oksijen depolayin, kendini-
zi kisa hazirlayin.

Buralarla ilgili birka¢ tavsiyem olacak sizlere. Innsbruck’u
gegtikten sonra, Minih-Salzburg istikametinde, Bir Aachen-
see var ki, nasil anlatsam bilemiyorum. Burasi da bir krater
goli gevresinde birkag yerlesim yerinden olusuyor. Inanin bir
ressam tuvalinin éniine oturup buranin resmini yapsa, belki
bazi hatalan olur. Ama buralar doyumsuz cennet koseleri.

Bir noktayi belki belitmem uygun olacak: Buralarn bdyle
anlatinca, sakin ola ki gok pahali tatillerin yapildigi yoreler ola-
rak algilamayin buralari. Her keseye hitap eden olanak var.
Ister liiks otelde kalin, ister bir pansiyonda ya da bir Gastha-
us’ta. Bu sOzcik de, kaba taslak tanimi ile bizim pansiyon de-

336

BIR CEZACIYLA GECMISTEN GUNUMUZE

digimiz tiirden bir yer. Buralarda ister yatak-kahvalti alirsiniz,
isterseniz buna aksam yemegini de eklersiniz.

“Gezi” ekinin hacmini agmaksizin, yazimi noktalamam iyi
olacak. Buralarda on gin kadar kaldiktan sonra, Minih’e
dogru yol aliyoruz. Bir de Minih’in igini bir gérelim. Bakalim
ne var ne yok.

Daha otoyoldan sehre ulasirken, biktiran ingaat alanlari,
dur-kalkla alinan mesafeler. Sehrin ici bir baska felaket. M-
nih’in her yerini kazmiglar. O denli arag goklugunda, inanin
cogu kez tek seritle yiriimeye calisan bir trafik. Gel de sevgi-
li Bagkanimiz Kadir Topbas’in kulaklarini ¢inlatma. Hani, her
zaman, “bu kadar da olmaz ki, her yerde de ayni anda yol ¢a-
ligmasi yapilmaz ki” diye yakinmalarimizla “lzdigimiz” Bas-
kanimiz. Biz Minih’i gérdiikten sonra, Baskanimiza sarilip sa-
rlip kucaklayalim, Ona biz ettik sen etme diyelim.

O glin bir de Ustlne Ustliik bir yagmur yagiyor Minih'te,
yirmi dort saat hi¢ durmadan. Insani isyan ettiriyor. Agustos
basinda bu kadar yagiyorsun, kisa bir sey kalmadi ki, dedir-
ten bir yagmur.

Ertesi sabah Minih havaalanina geliyoruz, donis igin,
Minih bize nanik yapiyor. Gunlik guineslik bir Munih’ten ha-
valaniyoruz.

Tatil, guizel tatil, sen her seye ragmen guizelsin.

(Cumhuriyet/Gezi, 20 Eyliil 2006)
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THY’ye ragmen Innsbruck

Bayrami firsat bilip Hanim’la birlikte Avrupa’da kisa bir ta-
til yapalim dedik. Avusturya Alpleri'nde birkag glin gegirmeyi
planladik. Bu planin uygulamasi, aslinda 6nceki tatillerimiz-
den farkl olmayacakti. Minih’e ugacak, oradan bize tahsis
edilmis arabayi alip, istedigimiz gibi gezecektik.

Plani uygulamaya koyduk. Tirk Hava Yollar(THY) ile
Munih’e gitmek Uzere Yesilkdy’den havalandik, fakat Minih’e
inemedik. Clnki Minih'te, halk agzi ile, yogurt gibi sis vardi.
Kaptan ugagi bir stire Miinih Gzerinde dolastirdi, fakat sonra
bizi Stuttgart’a indirdi.

Buraya kadar bir anormallik olmadigini tabii ki sdylemek
durumundayiz. Bu bir hava olayi. Fakat bundan sonrasi hava
olayi asla degil. Yerel saatle sabah onbirde Stuttgart'a indik.
Munih'teki sisin kalkmasi Oyle ¢ok kisa slrelerde gergeklese-
cek bir olay degildi. Bu noktada, iyi yonetici-k6tl yonetici kav-
ramlari devreye girdi. Nasil mi? iyi yonetici mevcut kosullari de-
gerlendirir, Minih havaalaninin diinyanin sayili merkezlerinden
biri oldugunu tartar, sis birkag saat iginde acilsa bile, trafik biri-
kiminin Stuttgart'ta bekleyen THY ugaginin ancak saatler son-
ra oraya inebilecegini mimkin kilacagini hesaplar, yolcuyu
ucaktan tahliye eder, iki otoblse koyar ve Munih’e géturtrdd.

Kotii yonetici ne yapardi? Yolcuyu ugagin igine hapseder,
oyalardi, simdi gidiyoruz, biraz beklememiz gerekiyor, kalk-
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mamiza izin vermiyorlar v. s. Gergekten THY ydnetimi bunu
yapti ve saat 14. 00’a kadar yolcuyu bekletti. Burada bir tran-
sit salonuna alip, bir sey ikram etmeyi dahi bagaramadilar.
Sonra yolcular otoblsle Minih’e goétirdiler; saat 17. 30’u
gOsteriyordu.

Bu kot 6rnegin yasanmasinin Miinih’teki sisle higbir ilgi-
si yoktur. THY ydénetimi, Minih havaalaninin bir kigik sehir
havaalani olmadigini bilmesi gerekirdi. Saat 11. 00’da yapa-
cagl isi, saat 14. 30'da yapmazdi. Fakat yapti. THY son do-
nemde ugaklarn yeniliyor, fakat bence yonetim anlayisini ye-
nilemesi gerekir.

Sevgili Gezi okurlarina aslinda Innsbruck ve gevresini ta-
nitmak amaciyla bu yaziyi kaleme aldim. Fakat yukandaki sa-
tirlarda vatandaslik gérevimi yaptigima inaniyorum. Sis her
zaman yasanabilir, fakat bizim yasadigimiz gibi k6t yonetim
6rnegi bir daha yasanmamak gerekir.

Innsbruck’a gelince, dnce kisa bazi bilgiler vermek iste-
rim. innsbruck, Avusturya’'nin Tirol federe eyaletinin basken-
ti. Sehir, Alpler Ustliinde, bolgeyi gliney Tirol'e baglayan oto-
yol Gzerinde kurulu. Innsbruck, ismini iki terimin birlesmesin-
den aliyor. Once Inn nehri, sonra képri. Sehri tanitan kay-
naklarda sehrin Inn nehrinin tizerinde bir kopri oldugu belir-
tiliyor. Bu nehir 517 km uzunlugunda, Tuna’nin bir kolu. Ne-
hir, isvigre’de doguyor, Avusturya ve Almanya’yi katediyor.
Sehrin nifusu yaklasik 118. 000 ve Viyana, Graz, Linz, Salz-
burg’'tan sonra Avusturya’nin besinci biylk sehri.

Innsbruck, bir turizm ve kis sporlarn merkezi. 1964 ve
1976 yillarinda Kis Olimpiyatlari burada dizenlenmisti ve
sehrin diinya 6lgeginde taninmasina biyik katkisi olmustu.
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Innsbruck’ta gorustigimuz kisiler, konu kis sporlarina geldi-
ginde, iki olimpiyatin burada diizenlenmesinin, kis sporlarin-
da Avusturya agisindan bir rénesansin yasandigini s6yllyor-
lar.

Avusturya’da Tirol bdlgesi denilince, tabii ki akla ilk gelen
yesildir. Yesilin binbir tonu buralan kaplar. Ilimin de yardimiy-
la, buradaki dogal giizellikler higbir zaman bozulmaz. Kisaca-
s1 yesil solmaz. Alpler tzerinde bir baska guzellik de krater
golleridir. Kiiguk kuguk géllerin etrafi yerlesim yerleri ile kap-
hdir. Buralar hem yaz hem de kis turizmi igin olusturulmustur.
Aachensee, Kitzbiihel, Oztal denildiginde, dogal cennetler
akla gelir.

Buralarda insanlarin maddi giictine uygun konaklama yer-
lerini bulmak o kadar olagandir ki. Gasthaus tabir edilen kiiglik
pansiyonlarla, bizim terminolojimizle ¢ok yildizli otellerin yan
yana olmasi, inanin kimseyi rahatsiz etmez. Buralarda sunulan
hizmetin kalitesi, ltiks farkinin disinda, farkliik gostermez. Te-
mizlik ve diizen deseniz, onda bir milim bile oynamaz. Bu ara-
da bir seyi daha belirtmem uygun olur. Buralarda yeme-icme
konusunda fiyatlar agisindan 6yle ¢ok biytik farklar yoktur. Di-
yelim ki, bir kafede oturdunuz, bir kahve ile onlarin pek Unlu
peynir pastasini(Kaesekuchen-cheesecake) yediniz. Tas ¢atla-
sa, kisi basina 5 Euro’dan fazla 6édemezsiniz. Garsona bahsis
o kadar istisnadir ki, kiigik bir bahsis dahi, garsonun size bir-
kac kez tesekkir etmesi anlamini tasir.

Gezi'de yer sinirlamasi olmasa, daha o kadar anlatacak
sey var ki. Ne diyeyim, bir bagka yaziya. Hatta, sevgili Yicel-
man’'in deyimi ile, geze kalin saglicakla.

(Cumhuriyet/Gezi, 14 Kasim 2007)
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Yalin ve yesil: Salzburg

Yaz yaklasirken insanlar izin disleri gorurler, hayaller ku-
rarlar genellikle. Bunda haklilik pay vardir elbette. Yilin yor-
gunlugunu atmak iyi olur. |zin ve tatil kavramlar da cogu kez
kesisir. Hem tatilin kétiisii de olmayacagina gore, tatilde bir
yerlere gitmek, hem dinlenmek hem de guizel yerler gérmek
cok da iyi olur. Bu yaziyi Avusturya-AImanya-isvigre ticgenin-
de dolastigimiz tatil vesilesiyle yazdim.

Baslik sizi sagirtmasin. Agiklamasi birazdan geliyor, ken-
di iginde. Salzburg denilince iki sey anlasilir. llkin, Salzburg,
Avusturya’nin orta-kuzey kesiminde yerlesim bdlgesidir.

Avusturya’nin federal devlet yapisi icinde bir eyaletidir.
Ote yandan Salzburg 150. 000 niifusuyla Avusturya’'nin 4.
blylk sehridir. Alp daglarinin eteginde, Almanya sinirinda,
Viyana’nin 270 km batisinda yer alir.

Adi zengin tuz g¢okeltilerinin bulundugu bir bélgede yer
almasindan kaynaklanan kentin yakininda altin, gimus ve
bakir gikarilir. Baglica sanayi kollari arasinda galgi yapimciligi,
bira yapimciligi, dokuma sanayii, gesitli makineler ve elektrik-
li geregler yapimi, basimcilik ve yayimcilik v. b. sayilabilir.
Ama basglica gelir kaynagini turizm olusturur.

Salzburg kugik, etrafi daglarla gevrili sirin bir sehirdir. En
ylksek noktasi Grossglockner 3. 797 m, en algak noktasi Erl
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bolgesi 465 m’dir. iginden Tuna nehrinin bir kolu olan Salzach
nehri gecer. Salzburg, Avusturya’nin simgesi olan besteci
Mozart'in dogdugu yerdir. Ev, Getreidegasse 9 numarada yer
alir. Burada 1747°den 1773 yilina kadar Leopold Mozart aile-
si yasamistir. Mozart'in babasi Leopold Mozart Avrupa’nin
baslica miizik hocalarindan biriydi. 27 Ocak 1756 yilinda diin-
yanin gelmis gecmis en buylk bestecilerinden Wolfgang
Amadeus Mozart diinyaya gelir. Ne yazik ki 35 yil yagsamistir.
Mozart klasik bati miiziginin en rretken ve en etkili bestecile-
rinden biridir. Yapitlari, senfonilerin, koncgertolarin, oda orkes-
tralarinin, piyanonun, operanin ve korolu miziklerin kaderini
degistirmistir. 35 yillik 6mriine 626 eser sigdirmistir. Mozart
Avrupali bestekarlarin en poplilerlerindendir ve birgok eseri
standart konser repertuarlarinda kullanilir. Giniimiizde muzik
tarihinin en blylk dehalarindan biri olarak kabul gérmistur.
Basta Salzburg olmak (izere, diinyanin gesitli kentlerinde adi-
na muzik festivalleri dlizenlenmektedir.

Gunimizde dogdugu ev mize olarak kullaniimaktadir.
Mozart birgok bestesini Salzburg'ta yazmistir. Bu nedenle de
Salzburg denilince Mozart akla gelir ve bu sehir “Mozart $Seh-
ri” olarak anilir.

Sehrin gérilmeye deger yerlerine gelince, hepsini anlat-
mak bu yazinin kapsamini asar. Bu nedenle iclerinden seg-
mek gerekir.

Mozartplatz(Mozart Meydani) Salzburg’'un ortasindadir.
Buradaki Mozart Aniti Ludwig von Schwanthaler tarafindan ya-
pilmistir. Bu anit meydanin diinyaca taninmasinin temelini olus-
turur. Salzburg’a gelip bu meydani ziyaret etmemek, anitin ¢ev-
resinde bir fotograf gektirmemek tabii ki mimkin degildir.
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Schloss Hellbrunn(Hellbrunn Sarayi) sehrin giineyinde
yer alir. Baspiskopos Markus Sittikus sarayl 1613-1615 yilla-
rn arasinda inga ettirmistir. Bir yanginda sarayin énemli bola-
mi yanmig, 1660 yilinda yeniden yapilmistir. Ginimizde
onemli bir turistik ve kilttrel bir merkezdir.

Schloss Mirabell(Mirabell Sarayi) 1606 yilinda baspisko-
pos Wolf Dietrich von Raitenau tarafindan yaptinimistir. GU-
nimizde Salzburg’un “yeni sehir” bolimunde yer alir. Saray
insa edildiginde sehrin surlarinda kalmaktaymis. Bagpisko-
pos burayi, bir sdyleme gore sevgilisi, bir baska sdyleme go6-
re gizli karisi olan Salome Alt igin yaptirmistir. Bu nedenle bu
saray Onceleri Altenau Sarayi olarak anilmistir. Sarayin Mer-
mer Salonu ile Kiguk Kilisesi turizm kataloglarinda 6zellikle
gezilmesi Onerilen yerler olarak dikkati gekmektedir.

Salzburg, tarihi gegmisini sergileyen yerleri ile giinimiiz-
de 6nemli sayilabilecek bir turizm ve kultiir merkezi olarak ni-
telenebilir. Salzburg sehrin silueti ile tipik bir Avusturya ve Or-
ta Avrupa yerlesim merkezidir. Salzburg denildiginde sadelik,
fakat incelik akla gelir. Insanlarin toplumsal paylasim icinde
Uzerine disenleri yaptiklar, bagkalarinin da kendi gorevlerini
eksiksiz yerine getirmelerinin beklendigi bir zaman akis! igin-
de yasanan bir ortamdir Salzburg.

Alplerin etegindeki bu sehirde insanin gézlemledigi binbir
tirde yesilden ayrica s6z etmeye gerek var mi dersiniz? Bu
yesilller ki, nsani sarar, sarmalar, i¢ huzurunu bulmasinda
yardimci olur. Bunun i¢in ne mi yapmak gerekir? Yalnizca
gOzlerinizi bir kez agin, etrafiniza bakin, sonra hemen kapa-
tin. ig.te size en kolay regete.

(Cumhuriyet/Gezi, 10 Eyliil 2008)
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Mirabell Sarayi

Hellbrunn Sarayi
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