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Onsoz

Elinizdeki kitap “Bir Cezaciyla Gegmisten Giintimiize
“isimli serinin 4. kitabidir.

Bu kitapta da, 6ncekilerde oldugu gibi, basinda yayinlanmis
yazilarimdan, bilimsel toplantilarda sundugum bildirilerden,
verdigim konferanslardan bir demeti sizlere sunmaktayim.

Kitaptaki yazilar gecmisi animsamaya hizmet etmektedir.
Bu animsama, hangi konuda ne kadar yol aldigimizin da bir
gostergesini olusturmaktadir.

Bu kitapta bir farklilik var, 3. kitaba oranla. Bu tamamen bi-
cimsel bir fark. Yazilar1 konular1 bakimimdan bélimlere ayir-
madim. Karisik bir “diizen”in konuya cesni katacagini diisiin-
diim. Ayrica okuyucu “icindekiler”den istedigi yaziy1 zaten
secebilir.

Bu kitapta kronolojik bir dizilme s6z konusu; Yeniler ¢nde;
eskiler arkada.

Kitab: Tiirkiye Barolar Birligi ile yayinliyoruz.

Yeni galismalarda bulusmak dilegiyle.

Prof.Dr.Erdener Yurtcan Tarabya, Aralik 2013






Senin I¢cin Degerli Dostum

Abdiilkadir Yiicelman'in anisina

Benim icin Abdiilkadir Yiicelman ©nce bir isimdi
Cumbhuriyet’in spor sayfasinda, yazilarini zevkle okudugum.
Takvim yapraklari tarihteki yerlerini alirken art arda, 1989 y1-
linda Senes Erzik'in cagrisi tizerine TFF de goreve basladim.
Futbolun hukukunu ¢ekip ¢evirmemiz gerekiyordu.

1991 yilinda Tiirk futbolunda bir yeni sayfa agildi: Futbol
ozerk olacakti. Bu konuda bana da gorev dustii. 1992 yazinda
TFF'nin yeni Yasasi ¢ikt1.

Bu olgu benim hayatimda da yeni bir sayfa agt1. Abdiilkadir
Yiicelman dostlugu sayfasi.

Yeni yapilanma i¢inde her konuyu sorgulayan, sorunlara
egilen, arastiran o essiz kisiligi ile Ttirk futbolunun kurallariyla
FIFA ve UEFA kurallarmi ne de glizel harmanlardi. Danistig1
kisilerden biriydim.

Kadife yumusakligindaki sesiyle, “Hocam, bugiinlerde bir
soylessek nasil olur? “diyen sesi unutmam miimkin ma? El-
bette degil. Ne de giizel sorular sorar, ne giizel konular1 giin-
deme getirirdi. Geng nesillerin 6rnek almasi gereken bir kisilik
ve Usta’yd1 O.

Bir donem geldi ki, Cumhuriyet’in spor sayfasinin yonetici-
ligini gazetenin geng yildiz1 Arif Kizilyalin’a birakti. O da bay-
rag1 ne giizel tasiyor.

Yiicelman denilince, Tiirk turizmine katkisindan da kisaca
s0z etmem gerek. Gazetenin “Gezi” ekinin editorliigtint tst-
lendi ve dogrularmi hep yazi, hep sdyledi. Orada da bulustuk.
O gazetecilikte bir tisluptu; sivri, fakat kibar bir kalem olmak.

Simdilerde ne yapiyor derseniz, 1siklar sactyor, bizi aydimn-
latmay1 stirdiirtiyor.

Isiklar icinde kal Koca Cinar. (Cumhuriyet, 1 Aralik 2010)
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Konumuz: Gegici 15. madde

Birka¢ giindiir 1982 Anayasasi ile konulan, 2010 Anayasa
degisikligi ile kaldirilan gegici 15. madde gtindemde. Bu konu-
da yazilanlar1 ve sdylenenleri ceza hukukunun ve ceza yargila-
mast hukukunun siizgecinden gecirmekte yarar var. Oyle ya,
bilim insanlarmin toplumu aydimnlatma 6devi de s6z konusu.
Bu nedenle asagidaki bilgileri topluma sunmak uygun olur.

Anayasanin gegcici 15. maddesinin kat ettigi yol ve ulastig:
son nedir?

15. madde soyle demekteydi: “12 Eyliil 1980 tarihinden, ilk
genel secimler sonucu toplanacak Tiirkiye Biiytik Millet Mec-
lisinin Bagkanlik Divanini olusturuncaya kadar gececek stire
icinde, yasama ve yiiriitme yetkilerini Tiirk milleti adina kulla-
nan, 2356 sayil1 Kanunla kurulu Milli Giivenlik Konseyinin, bu
Konseyin yonetimi doneminde kurulmus hiiktimetlerin, 2485
say1li1 Kurucu Meclis Hakkinda Kanunla gorev ifa eden Danis-
ma Meclisinin her ttirlti karar ve tasarruflarindan dolay1 hakla-
rinda cezai, mali veya hukuki sorumluluk iddiasi ileri siiriile-
mez ve bu maksatla herhangi bir yargi merciine bagvurulamaz.
Bu karar ve tasarruflarin idarece veya yetkili kilinmis organ,
merci ve gorevlilerce uygulanmasindan dolayi, karar alanlar,
tasarrufta bulunanlar ve uygulayanlar hakkinda da yukaridaki
fikra hiiktimleri uygulanir. “

Madde, 2010 Anayasa degisikligi giindeme gelinceye kadar
ele alinmadi. 2010’da Anayasa degisikligi yapildi ve bu madde
yrtrlikten kaldirildi. Bunun tizerine 12 Eyliil 1980 Darbesini
yapanlarla ve daha sonraki stirecte gorev yapanlara “hesap”
sorulabilir mi konusu giindeme geldi.

Bu soruya cevap verebilmek icin, gecici 15. maddenin yoru-
munun yapilmasi ve hukuki niteliginin belirlenmesi gerekli-
dir. Bu konuda sunlari belirtmem uygun olur:

Bu normun kaldirilmasi, 12 Eyliil 1980 Hiuikiimet Darbesi-
nin kotii izini silme hareketidir; hukuki hi¢bir sonucu yoktur.
Sular tersine akitilamayacaktir, fakat yalnizca, terimi liitfen ba-
gislayiniz, “vitrin” temizlenmistir.

12



Bir Cezaayla Gegmisten Giinimize

1982 Anayasasinin ilk seklinde yer alan bu hiikiim, hukuki
niteligi acisindan karma sonuglar iceren bir normdur. O kadar
ki, cezai, mali ya da hukuki sorumluluklar1 ortadan kaldirmis-
tir. Bu donemde alman kararlar ya da yapilan islemlerle ilgili
ceza sorusturmasi yapilamaz. Madde kapsamindaki kisiler igin
mali ya da hukuki sorumluluk dogmaz.

Konu ceza hukuku agisindan ele alindiginda, maddede ceza
sorumlulugunun ortadan kaldirilmis olmasinin hukuki niteligi
bir cezasizlik halidir. Maddede yer alan kisiler i¢cin, maddenin
kapsadigr donemdeki eylemlerinden o6tiirii ceza sorusturmast
ve kovusturmasi yapilamaz; dolayisiyla ceza da verilemez. Ce-
zasizlik halleri ceza hukukuna yabanci degildir. Yasa koyucu,
uygun gordiigii durumlarda, sug isleyen kisiler i¢in cezasizlik
halleri koyar. Ornek: Ozellikle yakin akrabalik iligkisi iginde
olan kisiler arasinda gerceklesen suglarda, aile degerleri daha
tisttin tutulur ve failler cezalandirilmaz.

Inceleme konusu olan gegici 15. madde de bir hiikiimet
darbesinin sonrasinda konulmus bir norm olarak, darbeyi ya-
panlar ve daha sonra hizmet gorenler icin o donemin tiimtinii
kapsayan bir cezasizlik hali olarak Anayasaya yerlestirilmistir.

Maddede yer verilmis olan, mali ve hukuki sorumsuzluk
da mutlaktir. Maddenin kaldirilmasi halinde, geriye bakilarak
mali ve hukuki sorumluluklar yaratilamaz; bu konular tartisi-
lamaz.

Belirtilecek olan son nokta sudur: Bu norm, bir zamanasimi
normu degildir. Zamanasimi, hukuk biliminde Anayasadan
baslayarak yasalarla belirli eylem ve islemler ve hareketler igin
hukuki sonu¢ dogurabilecek tasarruflarda bulunmayi1 zamanla
sinirlandirmaktir. Zamanasimimin ongoriildiigi durumlarda,
ongoriilen sureler asildiktan sonra, hukuk planinda higbir is-
lem yapilamaz.

Ote yandan her zamanasimi normunda bir zaman 6ngorii-
liir ve bu siire dolduktan sonra zamanasimi devreye girer ve
yukarida belirttigim sonuclar1 dogurur. Gegici 15. maddede

13
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boyle bir tablo yoktur. 12 Eyliil Darbesinden sonra yapilan ve
yirtrlige konulan Anayasa, bu dénemi biittintiyle bir “zirhla”
kaplamuistir; zirhin i¢indekilere dokunulamaz.

Konuya bir bagka agidan da bakmak uygun olur.

Turk ceza yargilamas: sistemindeki ilkenin geregi olarak,
bir olayla ilgili su¢ duyurusunda bulunuldugunda, ceza sorus-
turmasi cercevesinde gereken islemlerin yapilmasi ve kararla-
rin verilmesi sarttir.

Bu acgidan bakildiginda, sorusturma konusu somut olay
temel alinmak suretiyle, sorusturma makamlar1 belirlenir. Bu
konuda 12 Eyliil Darbesini yapanlarla, 15. maddenin kapsadig1
donemde gorev yapan oteki kisilerin tasidiklar1 unvanlar, si-
fatlar ve gordiikleri gorevler dikkate alinarak sonug ¢ikarilmak
gerekir. Bu donemde cok biiyiik sayilara ulasan kisiler gorev
yaptiklarindan, bunlarin timi icin tek bir ¢oziim s6z konusu
olamaz. Bu ¢oziimlerin tek tek belirlenmesi de bu yazinin kap-
samini asar.

Ancak bir temel ilkenin belirtilmesi uygun olur: Sorustur-
ma makamlari, hatta yarg: yerleri belirlenirken, sug ytiklenen
kisilerin eylemlerini gerceklestirdikleri zamandaki sifat ve un-
vanlar1 esas alinir ve sonug ¢ikarilir. Bu konuda hata yapma-
mak icin, su noktay1 dikkatten kacirmamak sarttir. Yukarida
sozlinlin ettigim makam ve yarg: yerlerinin belirlenmesinde,
sorusturma konusu eylemlerden sonra hukuk normlarinda de-
gisiklikler olmussa, yargilama kurallarinin derhal tatbiki ilke-
si geregince, degisiklikler 6nceki olaylara da uygulanir ve son
olarak yiirtirltige konulan normlara gore islem yapilir. Ayrica,
ceza normlarinin aksine, ceza yargilamas: normlarinda lehte
olan hiitkmiin uygulanmas: da s6z konusu degildir.

Ulkenin Manzarasi

Zaman zaman iilkenin nabzini tutmaya ¢alistyorum. Giin-
cellik tastyan konularda fikir yiirtitiiyorum. Bunu, tilkenin bir
aydini olarak, aydin sorumlulugu cizgisinde yerine getirmeye

14
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¢abaliyorum. Bir nokta benim agimdan ¢ok agiktir: Ben poli-
tikaci degilim, politikayla hi¢ ugrasmadim. Hukukcu olarak
bu bilim dalina politika da karistirmadim. Bilimsel, objektif
gerceklere dayanarak degerlendirmeler yaptim. Bunu stirdii-
rilyorum.Bugtin icin tilkemizi ilgilendiren ve gitincellik tasiyan
konular nelerdir?

Cok oncelerden gelen bir tartisma konusu, elbette kimile-
rine gore tiirban, kimilerine gore basin baglanmasi. Ne derse-
niz deyin, bu konu artik noktalanmalidir. Hukuk normlari ile
bir ¢oztim tretilmelidir. Bu ¢6ztim herkes igin baglayici ola-
caktir. Bu ¢oztimui {iretme yeri elbette TBMM'dir. Tim parti-
lerin uyusacagi bir sonug¢ hukuka gecirildiginde, bu ¢ibanbasi
ortadan kalkacaktir. Bu konuya dogrultu verilirken, tiretilecek
olan sonucun ilkin anayasaya uygun olmasi gerekir. Anayasa-
nin laik yapisini zedeleyecek olan bir ¢oziim tizerinde bir uz-
lasma olmayacag: bir yana, bu konudaki normlarin Anayasa
Mahkemesi'nin stizgecinden gegirilmesinde de, bu yeni norm-
larmn pozitif hukukta yer almayacagini diisinmek uygun olur.

Sonraki konu: Anayasa degisikligi yturtrlige girdikten son-
ra, yeni normlarin geregi yapilarak, bazi kurumlarin goster-
dikleri adaylar arasindan TBMM'de {iyeler secilecektir. Stireg
baslamistir. Son yasanan ornek, Sayistay’in gosterdigi adaylar
arasindan bir tiye Anayasa Mahkemesi tiyeligine secilmistir.
Sonradan anlasilmistir ki, bu kisinin yas1 45"in altindadir.

Anayasanmn ilgili maddesini okudugunuzda, Anayasa
Mahkemesi'ne {iiye olabilmek icin 45 yasin tamamlanmasi
ongortilmisttr. Bu, tim tiyeler igin baglayici temel bir kural-
dir. Siz bunu adayin geldigi kuruma gore cekip cevirirseniz,
hata edersiniz. Anayasa koyucunun farkli kurumlardan gelen
adaylar igin farkli yas sinir1 éngormiis oldugunu ileri stirmek
kabul edilemez. Bu yas sinir1 baglayicidir. Aksine bir diistince,
hukukta karmasa yaratir. Oysa hukuk karmasa yaratmak igin
degil, karmasalar1 yok etmek ya da hi¢ yaratmamak igin var-
dir. Hukukun iddias1 bu noktadadir.
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Yapilacak olan, yapilmis olan se¢imi, anayasaya aykiriliktan
otiiri iptal etmek, yeni bir secim yapmaktir. Bu yetki TBMM
Baskanlik Divani’ nindar.

Sonraki konu: YOK diizeni. 6 Kasim 1981 iilkemizde bir
milattir. Bu tarihte YOK kurulmustur ve tilkenin yiiksekogre-
timinde koordinasyonu saglayacak olan YOK, birakiniz koor-
dinasyonu saglamay1, tam anlamiyla bir ¢okertme yasatmaistir.
Bu ¢okiintii halen siirmektedir. Ulkede akademik kariyerin
yerle bir oldugunu ileri stirmek i¢in o kadar hakli nedenler var
ki. Ytiiksek lisans ve doktora galismalarimin diizenine ve diize-
yine bakiniz.

Docgentlik unvaninin kazanilmasi ve tiniversite ogretim
tiyesi olunmasinda uygulanan kurallar1 ve yapilan gosterme-
lik sinavlar: bir stizgecten geciriniz. Bunun boyle mi olmasi
gerekirdi? Elbette hayir. YOK 6ncesi donemde, eski yazi sina-
vini basaramamaktan, yabanci dil stnavindan en az iyi derece
alamamaktan, deneme dersini tam tamina 50 dakikada bitire-
memekten 6tiirti dogent olamayanlar, yeni diizeni ve -terimi
bagislayiniz- peynir ekmek gibi dagitilan dogent ve profesor
unvanlarma hayiflanmazlar mi? Elbette hayiflanirlar.

Dillere yerlesmis giizel bir soz var: Herkes kendi evinin ¢nii-
nii siiptiiriirse sehir tertemiz olur. Ne kadar dogru. Simdi kendi
evimin oniini stipiirtiyorum ve soruyorum: Bu tilkede 55 adet
hukuk fakiiltesi olur mu? Elbette olmaz, ama var. Bu fakiilte-
lerde ders verecek, akademik unvana sahip, yabanci dilde aras-
tirma ve inceleme yapacak ve bunun sonuglarin1 6grencilerine
aktaracak yeterli 6gretim elemarn1 var m1? Elbette yok.

YOK Bagkani’nin diinkii agiklamasima gore, yeni YOK Ya-
sas1 taslag1 birkac giin icinde Milli Egitim Bakanligi'na sunu-
luyor. Bu taslak hangi sorunlara ¢6ztim {iretiyor? Yukarida ki-
saca siraladigim satir baslarini yeniden dtizenleyip diizeltiyor
mu? Bekleyelim gorelim.

YOK icinde bir kilometre tast da yiiksekdgretim kurumla-
rma Ogrenci almak icin yapilan smavlardir. Son yil yasanan-
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lar bu tilke insanina bir iskence degil miydi? Elbette ¢yleydi.
Siz geng fidanlar ytiksekogretimde 6grenci olmak igin kag kez
yaristirtyorsunuz? Bu, insaf Olctilerini asan sayilara ulastyor.
Unutmayin ki bir diinya sampiyonu atlet bile st tiste ayn1 de-
receyi ve basariy1 tekrarlayamaz. Bu insanin dogasina aykiri-
dir. (Cumhuriyet, 19 Ekim 2010)

Diisiinme Zamani

AvrupaSampiyonasi grup elemelerimaclarinda Almanya’ya
ve Azerbaycan’a kaybettik; yer yerinden oynad.

Bu sonuglar1 doguran etmenleri kag kisi dogru stizgecten
gecirdi ve dogru sonuglara ulasti1?

Nereden baslamali ki.

[lk rakip son diinya kupasini tictinciiliikle tamamlayan Al-
manya degil miydi; biz bu kupaya katilma basarisin1 dahi gos-
terememistik, oyle degil mi?

Bugtine kadar Almanya’ya kars1 basarimiz cok mu fazladir?

Son magin Berlin’de oynanmasi, Almanlarin biraz da iro-
ni ile mag1 deplasmanda oynadiklarindan s6z etmeleri ile mi
macta zafer kazanacagimizi umduk?

Sonra Azerbaycan maci geldi. Ortaya koydugumuz oyunda
modern futbol adina ne vardi? Takimda oynayanlardan yalniz-
ca Emre Bel6zoglu ile Hamit Altintop bat1 standardina erismis
oyuncular degil miydi? Magin son yirmi dakikasinda bizim gol
silahimiz Servet Cetin mi olmaliydi1? Azerbaycan'in golui calis-
manin drtind degil miydi, gol vurusunu yapan Sadigov’dan
once iki oyuncunun topun tizerinden atlamalar1 bir rastlanti
olabilir mi, hi¢ de degil.

Turk insan1 asir1 duygusaldir. Her konuda fazla derin dii-
sinmeden “ummak” ummanina dalar. Ummak gtizel bir sey-
dir; gtizellikler, basarilar, zaferler umulur ve beklenir. Ancak
bunlar icin gercegin terazisinde tartilmak gerekmez mi?
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Turk futbolcusunu ¢ok iyi taniyan, buiytik basarilara imza
atan, bu tilkenin insani Fatih Terim ulusal takimdan ayrildik-
tan sonraki donemde yasanan yerli-yabanci ¢ekismesini liitfen
hatirlayalim. TFF'nin futbol diinyasinda kendini kanitlamis bir
Hiddink’te karar kilmasini, bu kisi goreve getirilirken yadirga-
yanlar her halde ¢ok fazla degildi.

Hata bu kisinin seciminde olmayabilir, ama onun ¢alisma ko-
sullarinin acgik ve secik belirlenmemis olmasinin elbette sorum-
lusu vardir. Bu sorumlu TFF baskanidir, yonetimdeki kisilerdir.

Bir batili, hangi meslekte olursa olsun, hangi goérevde olursa
olsun, aldig1 paranin tam karsiligin1 vermek zorunda oldugu-
nu bilir. Bu onlarin disiplin anlayisinda vardir. Fakat siz iliski-
nin kars1 tarafi olarak, muhatabin Tiirkiye disinda oturmasini,
ulusal takimi uzaktan kumanda ile yonetmesini kabul ederse-
niz, ortaya ¢itkacak sonuglara elbette katlanirsiniz.

Bence asil sorun burada yatiyor. Yoksa takimin kurgusu
yanlisti, kendi takiminda oynamayanlar ulusal takimda nasil
oynar, gibi dogru yanlari olan itirazlar temeldeki hatalar1 orta-
dan kaldirmaz. (Cumhuriyet, 14.10.2010)

Cumhurbaskaninin Gorev Siiresi

Cumhurbaskanimiz  Abdullah Giil kisa siire 6nce
Azerbaycan’a yaptig1 gezide, ucakta gazetecilerle sohbet eder-
ken konuyu agmis, TBMM'nin kendisinin gorev siiresine agik-
lik getirmesinin uygun olacagini belirtmistir. Bu 6neri, konuya
guncellik getirmistir. Bu nedenle, hukuki agidan bir degerlen-
dirmenin yapilmasi uygun olacaktir.

1982 Anayasas1 Cumhurbagkanlarinin gorev siiresi yoniin-
den ilkeyi soyle koymustu: Cumhurbaskaninin gorev stiresi 7
yildir; ayni kisi 2 kez Cumhurbaskani secilemez.

2007 yilinda Anayasada degisiklik yapildi ve “Cumhurbas-
kaninin gorev siiresi bes yildir. Bir kimse en fazla iki defa Cum-
hurbaskani secilebilir”, denildi.
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Abdullah Giil 28 Agustos 2007 tarihinde yapilan cumhur-
baskanlig1 se¢iminin {ictincti turunda 339 oy alarak Tiirkiye
Cumbhuriyeti'nin 11. cumhurbaskani segildi.

Bu bilgileri hukukun stizgecinden gecirdigimizde, ortaya
cikacak olan sonugclar nelerdir? Bu sonuglar, saym Cumhur-
baskaninin 6nerisinin bir degerlendirmesini de olusturacaktir.

Abdullah Giil 28 Agustos 2007 tarihinde cumhurbagkani se-
cildiginde, 5678 sayil1 Kanunla yapilan ve gorev stiresini 5 yila
indiren, iki kez se¢ilmeyi miimkiin kilan Anayasa degisikligi
16.06.2007 tarihinde Resmi Gazetede yayinlanmisti. Degisiklik
21 Ekim 2007 tarihinde halkoylamasina sunuldu ve kabul edil-
di. Bu sonug Yiiksek Secim Kurulu tarafindan 31 Ekim 2007
tarihli Resmi Gazetede yayinlandi.

Bu noktada ilk ele alinmasi gereken konu sudur: Anayasa-
da yapilan degisiklik ne zaman ytrtrliige girmistir? 5678 sa-
yil1 Yasada, “"Bu Kanun yayimu tarihinde ytiriirltige girer ve
halkoyuna sunulmas: halinde ttimiiyle oylanir” hiikmii yer
almaktadir. Bu Kanun icin halkoylamas1 yapilmistir ve kabul
edilmistir. Bu durumda hukuka uygun olan yorum, Kanunun
bu kabulden sonra yiiriirliige girmis olmasidir. Bu sonug, hal-
koylamasi1 kavraminin dogurdugu bir sonuctur. Aksi diistince-
yi savunmak miimkiin degildir. Soyle ki, Kanun halkoylama-
sindan once yirirliige girmis olsa, bu Kanunu kabul ya da ret
diistincesini halka sormanin ne anlami olabilir ki. Demek ki,
Anayasay1 degistiren kanun 31 Ekim 2007 tarihinde yurtrlii-
ge girmistir, ¢cinkti YSK halkoylamasinin sonucunu bu tarihte
Resmi Gazetede yayinlamustir.

Bu agiklamalarin 1s181 altinda belirtmek gerekir ki, Abdullah
Gil Anayasa degisikliginden 6nce cumhurbaskan secilmisti;
7 y1l gorev yapma hakkina sahipti, iki kez segilme olanag: da
yoktu. Ancak TBMM, yukarida aciklamaya calistigim gibi,
kendisinin se¢ciminden sonra Anayasay1 degistirmistir; stire 5
yila indirilmistir, ikinci kez se¢ilmek miimkiin olmustur.

Bu degisiklik sayin Giil’e uygulanabilir mi?
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iki diisiince ileri stiriilebilir. Ilki, Anayasa degisikligi sayin
Gl cumhurbaskani segildikten sonra yapilmistir. Bu nedenle
yeni hiiktimler kendisinden sonraki cumhurbagskanlig1 secim-
lerinde uygulanabilir. Tkincisi, TBMM degisikligi sayin Giil'tin
se¢ciminden sonra yapmuistir, fakat hukukun genel ilkesi olan
“kanunlarin derhal tatbik edilmesi” ilkesi geregi olarak, Ana-
yasanin degistirilen hiikiimleri hukuka uygun yontemle yii-
riirltige girmis olmakla, gorev stiresi devam eden bir Cumhur-
baskan1 hakkinda da uygulanir. Hukukta “kazanilmis hakka
saygl” da bir temel ilkedir, fakat bu kamu hukuku alaninda
dogrudan dogruya sonu¢ dogurmaz. Bu nedenle, yasalarda,
ozellikle hak sinirlamalarina gidildiginde ya da bir hakk: kul-
lanmak i¢in dngoriilen stirelerde bir kisaltma yapildiginda, ge-
cici normlarla konuya agiklik getirilir. Bu yapilmadiginda, yeni
normlar ve kurallar derhal uygulanirlar.

Bu acidan bakildiginda, Anayasay1 degistiren Yasada gecici
normlar yoktur. Bu nedenle konunun yorum kurallariyla ay-
dinlatilmasi gerekir.

Bu diistincelerden ikincisi kanimca hukukun ilkelerine uy-
gundur. Yukarida bu dogrultuda belirttim hususlar tisttinliik
tasimaktadir.

Ara sonug¢: Cumhurbaskanimiz Giil'tin gorev stiresi 5 yil
olarak hesaplanmalidir; ikinci kez segilme olanag: vardir.

Konuya bir bagka agidan bakma firsatini Cumhurbaskani-
mizin konuyu giindeme tasiyan sozlerinde buldugumu belirt-
mem uygun olur. Sayin Giil, TBMM'nin bu konuya en kisa sti-
rede aciklik getirmesinin uygun olacagini soylemistir. Bu nasil
yapilmak gerekir?

Anayasay1 degistiren 5678 sayil1 Yasada, “Cumhurbaskanli-
g1 secimine iliskin usul ve esaslar kanunla diizenlenir.” hitkmii
yer almaktadir. Bu konudaki tasar1 TBMM'nin giindeminde-
dir; Anayasa Komisyonundan ¢ikmustir. Tasarinin son seklin-
de, inceledigimiz konuya aciklik getirecek gecici hiikiimler
yoktur. Bu nitelikteki hiikiimlerin Genel Kurulda Yasaya mut-
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laka eklenmesi kagmilmazdir. Aksi takdirde hukuki kargasa
dogacaktir. Sayin Cumhurbaskaninin beyaninda yer alan ve
belirsizligin giderilmesini isteyen diistincesinin altinda yatan
husus budur.

TBMM, yukarida yaptigim agiklamalarla konuya iliskin hu-
kuki ilkeleri dikkate alarak Tasariya gecici normlar ekledigin-
de, konu aydinlanacaktir. (Cumhuriyet 30.09.10)

35. Madde Darbe Yetkisi Vermez!

Bugitin dillerde yine 35 sayis1 dolasmakta. Ancak bu 35, Ca-
hit Sitki Taranci’nin 35’1 degil. Ne giizel soylemis biiytik sair:

Yas otuz bes! Yolun yarisi eder.
Dante gibi ortasindayiz omriin.
Delikanli ¢agrmizdaki cevher,
Yalvarmak, yakarmak nafile bugiin,
Goziiniin yagina bakmadan gider.

Cahit Sitki Taranct “Otuz Bes Yas” siir kitabin1 1946 yilinda
yayinlamis. Bu siir kitaba da adin1 vermis. Tiirk siirine dam-
gasimi1 vurmus bir basyapit. “Yas otuz bes! Yolun yaris1 eder.”
Dizesini hemen herkes animsar. Konu yas etrafinda dondu-
gunde, bu dize tekrarlanir. Keske tartisma bu dizeler etrafinda
donse, ne gezer.

Tartisilan, Silahli Kuvvetler ic Hizmet Kanununun 35. mad-
desi. Madde soyle der: “Silahli Kuvvetlerin vazifesi; Ttirk yur-
dunu ve Anayasa ile tayin edilmis olan Tiirkiye Cumhuriyeti'ni
kollamak ve korumaktir.” Maddenin ici neler soyliiyor?

* Tirk Silahli Kuvvetleri Tiirk yurdunu koruyacaktir.

* Tirk Silahli Kuvvetleri Anayasa ile belirlenmis olan Tiir-
kiye Cumhuriyeti'ni kollayacaktir. Kollamak, gozetmek,
korumaktir (TDK, Sozltigi).
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* Tirk Silahli Kuvvetleri Anayasa ile belirlenmis olan Ttir-
kiye Cumhuriyeti'ni ayrica koruyacaktir. Korumak, tehli-
kelerden uzak tutmak, zararli durumlar1 6nlemektir (TDK,
Sozlugii).

e Bu iki terimin maddede birlikte kullanilmasinin amaci,
anlam1 kuvvetlendirmektir, ctinkii bunlar birbirine yakin
terimlerdir.

Silahli Kuvvetler Ic Hizmet Kanununa bu hiikiimler konu-
lurken 6nlenmek istenen tehlikeler nelerdir? Oncelikle Tiirk
yurduna yapilacak saldirilar1 TSK gogiisleyecektir; onun temel
gorevi budur. Ayrica TSK'ye Anayasaya ve temelleri Anayasa-
da belirlenmis bulunan Tiirkiye Cumhuriyeti'ne sahip ¢ikmak
ve korumak 6devi de verilmistir.

Demek ki, Anayasaya yonelik ve hedefinde Turkiye
Cumbhuriyeti'ne zarar vermek, ortadan kaldirmak tesebbiis-
lerine kars1 koyacak giticler arasinda TSK de yer almaktadir.
Demek ki hareketler TSK'nin disindan gelmelidir. Yoksa bu
hiiktim silahli kuvvetler mensuplarma darbe yapma yetkisi
veren, boyle bir tesebbiisti hukuki kilacak bir norm degildir.

Durum boyle olunca, TSK iilkenin anayasal diizenini orta-
dan kaldirmak icin, I¢c Hizmet Kanununun 35. maddesinden
glic alabilir mi? Boyle bir diistincenin anayasal sistemde ve hu-
kuk diizeninde yeri olabilir mi? Elbette olamaz.

O zaman, biraz da tilkenin giindemini degistirmek icin, neden
bugtinlerde 35. maddenin ilga edilmesinden sz ediliyor ki. Ba-
zilarina gore, 35. madde hukuk diinyasindan c¢izilirse, TSK'nin
anayasal diizeni ortadan kaldirma ve tilke yonetimine elkoyma
olanag@1 ortadan kaldirilir. Ne kadar yanhs bir yaklagim!

Yeni Tiirk Ceza Yasasinin (TCK) 309. maddesi, “Anayasa-
y1 ihlal” baglig: altinda, “Cebir ve siddet kullanarak, Tiirkiye
Cumbhuriyeti Anayasasinin éngordiigt dizeni ortadan kaldir-
maya veya bu diizen yerine baska bir diizen getirmeye veya
bu diizenin fiilen uygulanmasini 6énlemeye tesebbiis edenler
agirlastirilmis miiebbet hapis cezasi ile cezalandirilirlar.” hiik-
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miint icermektedir. Bu madde ytirtirltiikten kaldirilan TCK'nin
146. maddesini karsilayan maddedir. Bu madde ile Turkiye
Cumbhuriyeti'nin anayasal diizeni ceza korumas: altma alin-
mustir. Dikkat cekmem gerekir ki, maddede yalnmizca bu suga
tesebbiisten s6z edilmektedir. Bu sucun tamamlanmis seklin-
den s6z etmemek bir rastlant1 degildir. Bu tiir suclar isleyip
basar1 gosteren failler hukuk diizenini kendileri yeniden ku-
racaklarina gore, onlarin cezalandirilmalar: diye bir olanak el-
bette olmayacaktir. Ayrica boyle bir durumda 6nleyici hukuk
zirh1 da hazirlanacaktir; Anayasanin, son degisiklikle kaldiri-
lan gecici 15. maddesi gibi. Darbe basarisiz olursa, yakin geg-
miste (1963) Talat Aydemir 6rneginde oldugu gibi, fail/failler
cezalandirilir.

Simdi su soruyu sormanin zamanidir: Neden 35. maddenin
kaldirilmasi akla geliyor?

Bu sorunun cevabinda tilkemizde yakin ge¢cmiste yasanan
iki darbenin izleri vardir. Gerek 27 May1s 1960 gerek 12 Eyliil
1980 darbelerinde, darbeciler ilk aciklamalarinda ve bildirile-
rinde gticlerini TSK'nin I¢ Hizmet Kanununun 35. maddesin-
den aldiklarmni ifade etmislerdi. Bu dogru bir adres hic degildi.
Dogru adres, onlarin elindeki silahlardi. Bu hareketlerin amac,
yapanlar acisindan kendi i¢inde haklilik tasisa da, o zamanki
TCK'nin 146. maddesi kapsaminda suctu. Ama bu suglar “ba-
sarili” darbecilere uygulanamaz. Ceza hukukunun eli oraya
kadar uzanmaz. Ayrica 35. madde bdyle bir sugu hukuka uy-
gun hale getirecek bir madde de degildir.

Son s6z: Ulkeyi darbelerden korumanin cikis yolu 35. mad-
deyi kaldirmaktan gegmez. Bu yol, Tiirkiye Cumhuriyeti Ana-
yasasinin hiikiimleriyle saglam temellere oturtulmus olan Cum-
huriyeti korumak ve kollamaktan gecer. 35. madde darbelere
yetki veren bir norm degildir. (Cumhuriyet, 14 Agustos 2010)

AYM Karar1 neler soyltiyor?

Anayasa Mahkemesi (AYM) Anayasa degisikligi konusunda
kararin verdi. Tabii ki gesitli cevrelerden tepkiler geldi; olumlu
ve olumsuz. Karar1 ve tepkileri degerlendirmek istiyorum.
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Kararin 6zii neler igeriyor?

24

AYM, baz kars1 goruslerin aksine, Anayasay1 degistiren
yasanin referandumdan once ele alinabilecegini ve acilmis
bulunan davanin goriilecegine karar verdi. Hukuken dog-
ru olan buydu. Bu konuda bu sayfada ¢ikmis bulunan 21
Mayis 2010 tarihli yazima yollama yapmakla yetiniyorum.

AYM, Anayasa degisikligini degerlendirirken, Anayasanin,
Anayasa degisiklikleri yalmiz sekil agisindan incelenebi-
lir, kuralin1 asmistir. Bunun temelinde yatan sudur: Bizim
Anayasamizda baska tilkelerin anayasalarinda yer alma-
yan bir kural vardir. Buna gore, Anayasanin bazi hitkiim-
leri degistirilemez ve degistirilmesi teklif dahi edilemez.
AYM buradan hareketle, 6niine gelen davalarda, Anayasa-
ya aykiriligy ileri stirtilen hiiktimleri incelerken bu elekten
de gecirmektedir. Dogrusu budur, ¢ctinkii bu normlar Cum-
huriyet rejiminin temellerini korumaktadir. Konuya bu agi-
dan egilmek sarttir. AYM bu kez de ayni tavri sergilemistir.

AYM, icerik degerlendirmesinde o denli “hasis” davran-
mustir ki bunu anlamak zordur. Anayasa degisikliginde ¢ok
agik kurallarla yuriitmenin yargiy1r kusatmasi s6z konusu
idi ki, AYM'nin bunlar1 gérmemis ve iptal etmemis olmasi
uygun bir ¢6ztim degildir. Bu noktada belirtmem gerekir
ki, AYM'nin iptal ettigi kurallar hi¢ de 6nemli degildir; bii-
tiine bakildig1 zaman. Bu konuda yine bu sayfada yayinla-
nan 4 ve 5 Nisan 2010 tarihli yazilarimin okunmasini salik
veririm.

Ote yandan Anayasa degisikliginde hak arama 6zgiirliigii-
ne ¢ok acik aykirilik iceren hiikiimler vardy;, bunlarin Ana-
yasaya aykir1 bulunmamasi sasirticidir.

AYM'nin degisiklik paketi icinde yer alan ve esitlik ilkesini
zedeleyen normlar1 da iptal etmemis olmasi bir talihsizlik-
tir. Genelde kamu gorevlilerine verilen disiplin cezalarina
kars1 yarg1 yoluna bagsvurma hakkinin yargiclara ve savci-
lara verilmedigi bir norm nasil Anayasaya uygun olur?
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Sira geldi kamuoyunda AYM kararina karsi olusan tepkileri
degerlendirmeye. Bu konuda 6zetle sunlar1 belirtmem uygun
olur:

6. AYM'nin icerik degerlendirmesi yapmasini yetki gasp1 ola-
rak gormek kabul edilemez. Bu bakis AYM'nin kurulus ne-
denini ve gerekgesini ice sindirememek anlamina gelir.

7. AYM'nin kararinda bazi maddelerdeki bazi fikralarin ipta-
linden sonra yeni bir metnin ortaya ¢iktig1 ve bu metnin re-
feranduma sunulamayacagini ileri stirmek hukuka uygun
degildir. Durum sudur: AYM bazi hiikiimleri iptal etmistir,
fakat yasanin 6teki hiiktimleri hukuka uygun bulunmus-
tur. Soyle diisinmek uygun olur. AYM, bir yasa icin acilan
bir Anayasaya aykirilik davasinda o yasanin bazi maddele-
rini iptal etse, yasa biuitiintiyle iptal edilmedigi i¢in hukuki
varligini korur.

8. AYM adeta kuyumcu hassasiyeti ile bazi maddelerin igin-
deki baz: fikralar1 iptal etmistir. Buna karsi, bu fikralarin
icinde yer aldig1 maddelerin, HSYK'nin ve AYM'nin ku-
rulusuna iliskin maddelerin paketten ¢ikarilmasi ve oteki
maddelerin referanduma sunulmasi diisiincesi hukuka
uygun degildir. Bu diistincede bir teknik hukuku hatas:
vardir. Bir yasa maddesi iginde yer alan fikralar ve bentler
kendi icinde bagimsizliklarini korurlar. Bu sonug, iptal ha-
linde maddeyi tiimiiyle ortadan kaldirmaz. Sayet boyle bir
iptal o maddeyi tiimiiyle uygulanamaz duruma getirseydi,
AYM maddenin tamamini iptal ederdi; bunu yapmamustir.

Son s6z: AYM'nin karar1 olaya temelden yaklasildiginda,
Anayasaya ve hukuka uygun degildir. Degisiklik paketinde
yer alan “biiytik” aykiriliklar ortadan kaldirilmamuistir. Yapi-
lan, “kiictik” aykiriliklar1 temizlemekle yetinmek olmustur. Bu,
uygun sonug degildir. Degisiklik paketi kamuoyunda tartisilir-
ken ortaya konulan, bagimsiz yargig, giivenceli savcr amacina
ulasilmamistir. Onemli bir firsat kacirilmistir. (Cumhuriyet, 13
Temmuz 2010)
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Memleketin Manzara-i Umumiyesi

Bu baslik biraz eski kagti; farkindayim. Gengler igin: Ulke-
nin genel goriintiisti, demek uygun olacak.

Insan gozlerini kapatip bir koltukta arkasina yaslanp tilke-
mizde yasananlari bir stizgecten gecirdiginde, ortaliga sagilan
ve dokiilenler nelerdir? Gelin hep birlikte bir bakalim.

Ulke PKK terorii ile bogusurken, son kanli olaylardan biri-
nin yasandig1 sinira genelkurmay baskani ile basbakan gidi-
yorlar. Amag, konuya yakin ilgi gostermek ve olup biteni ye-
rinde degerlendirmek. Bu davranisin kamuoyuna yansimast
nedir? Kamuoyuna yansiyan bir fotograf: Comeldiler. Sonra
laf politikacinin agzina yapistyor. Olur mu, tilkeyi temsil eden
bu kisiler terdr orgiitiiniin oniinde egilirler mi? Daha sonra
kars1 kesimlerden ve resmi agizlardan agiklamalar. Amag buy-
du, suydu. Soru sudur: Boyle bir tartismaya gerek var midir?
Elbette yoktur. Bu hareket bir saldiriya kars: 6nlem olarak
planlansa da, kisilerin o anki ruh halleri ile dogmus bir sonug
olsa da, bu, gtinlerce 1sitilip 1s1tilip kamuoyunun 6niine konu-
lur mu? Ne kazandirir ki.

Politika tilkeyi yonetmek, iilke insanina iyi bir yasam sag-
lamak, insanlarin mutlu olmalarini, ytizlerinin gitilmesini ba-
sarmaksa, bugiin tilkenin politik platformunda basaridan s6z
etmek miimkiin mtidiir? Bu konuda birkag pencere acacagim;
karar1 sizler verin.

Ulke enflasyonun iistesinden geldi mi? Bu konuda agikla-
nan resmi sayilara bakarsaniz, sevinebilirsiniz. Oysa gercek
resmi gormek igin carsiya, pazara ¢ikmaniz gerekir. Orasi size
dogrular1 soyler. Bir de devletten aylik alanlarm durumunu
irdelemeniz gerekir. Gerek calisan gerek emekli olmus kesim
neden feryat ediyor ki. Onlara kulak vermek sarttir.

Egitim ve 6gretim sisteminin hali nicedir? Anaokulundan
baslayip tniversiteyi ve akademik kariyeri saglam temellere
oturtmak o kadar giic midiir? Insanlar neden her asamada
“dzel”i tercih etmek zorunda kalirlar ki. flkogretimden sonra
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liseye girmek icin uygulanacak olan sistemi Milli Egitim Ba-
kanlig1 bir temele oturtsa da, yap-bozdan kurtulsa, SBS sinavi
ile bu denli oynanmasa olmaz m1? Universiteye giriste bu yil
yaratilan kargasaya ne demeli? Siz gengcleri ne sandiniz ki, s1-
nav maratonuna tabi tuttugunuz denekler mi, yoksa bu tilkede
gelecek arayan bireyler mi?

Biraz da hukukun resmini cizelim mi? iki y1l nce yine bu
sayfada yazdigim bir yazidan bir boliimii sizlerle paylasmak
isterim: “Soyler misiniz biz nasil bir toplum olduk? Her se-
yimiz sug, ceza, sorusturma, yargilama, tutuklama, hikim,
cezaevi ekseninde doniiyor. Gazeteler her giin bu eksendeki
olaylar1 haber yapip “baskoseye” oturtuyorlarsa, bu toplumda
huzurdan, siikindan, rahattan, kamu diizeninden, yasa ege-
menliginden, kamu otoritesinden kim s6z edebilir ki. Durum
onu gosteriyor ki, biz hastalikli bir toplum olduk. Bir toplum
ki, bu denli sucla, yargilamayla ve cezayla i¢ ice yasiyorsa, bu
topluma saglikli bir toplum denilemez. Son yillarda goriilen,
basin ve medyanin “adliye” ile bu denli ayrilmaz biittinltgu,
toplumda seffaflikla, Ttirk insaninin her seyden haberli kilin-
mast ve aydinlatilmasi ile agiklanabilir mi? Bence bu goriintii
toplumun aydinlatilmasina énem verilmesinin disinda, sugla
sarmas dolas olmus bir toplumun goriinttistidiir.”

Bu konuda bir tespitim var: Bu tilke en az kirk yildir hukuk
ve yargl reformu ile “bogusuyor”. Yapilan, kurallar1 ve norm-
lar1 degistirmektir. Oysa kanimca bu yaklasim yanlis degildir
ama eksiktir. Bugtine kadar kimse bu kurallarin kimin eline ve-
rildigiyle ilgilenmedi ki. Oysa sorun burada. Siz Amati Ailesinin
elinden ¢ikmis harika bir kemani bir aceminin eline verirseniz,
nasil sesler ¢ikacagini tahmin edebilir misiniz? Elbette edersiniz.
Coztim: Kulaklarmiza pamuk tikarsiniz.

Ama tilkenin sorunlar1 kulaga pamuk tikayarak ¢oziilmez.
Ulke y6netimine talip olan tiim siyasal partiler, iktidar1 ile mu-
halefeti ile elini tasin altina sokmak zorundadir. Ulkemiz cok
zor bir donemden geciyor. Giin birlesmek gtintdiir, cekismek
gunti degildir. Atletizmin en zor dali dekatlondur. Atletler on
dalda yarismak zorundadir. Bunu her atlet basaramaz. Bu id-
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dial1 bir istir. Ulke yonetimine talip olanlar da boyle bir iddia
icinde olduklarinin bilincinde olmak zorundadirlar.

Son soz: Haydi, hep birlikte ortak akilla aydinlik gelecege!

TBB Baskanini Segiyor...

Yakin zaman 6nce Tiirkiye 6nemli bir hukuk adaminu yitir-
di. Ozdemir Ozok Tiirkiye Barolar Birliginin (TBB) baskaniy-
di. Hukuk, insan haklari, 6zgtirliikler, hukuk devleti, adalet,
avukatlik meslegi adina cabalarin iginde yogrulurken yitirdik
O'nu. Isiklar icinde yatsin.

12-13 Haziran 2010’da TBB yeni baskanini sececek; genel
kurul toplaniyor. Bir nobet degisikligi yapilacak; en kisa ta-
nimlamasiyla.

Bu vesileyle, cok kisa cizgiler icinde, bugiin igin avukatligin
toplumdaki yerini, gorevlerini, sorunlarini, 6zellikle hukukcu
olmayanlar icin belirtmek istedim.

Avukatin aydin sorumlulugu

Ulkenin bir aydini olarak avukat iilkenin ve diinyanin so-
runlarina egilmek ve sahip ¢ikmak, diistincelerini actklamak
ve savunmak zorundadir. Bu hassas cizgiyi politika yapmak-
tan ayirmak sarttir. Bugiin icinde bulunulan sartlar ve diinya
olceginde olusan ortam, bu tavri her zamankinden daha 6nem-
li kilmaktadir.

Yakin ge¢miste, Istanbul Barosunun onctliigiinde baslati-
lan, cok biiytik sayida baronun katilimi ile hazirlanan ve ka-
muoyuna duyurulan, hak, hukuk, ozgtirluk, kisi gtivenligi,
hukuk devleti adina ¢ok 6nemli mesajlar igeren Deklarasyon'u
elbette alkislamak durumundayiz.

Ancak kisa gtinler 6nce parlamentodan ¢ikarilan ve halen
Anayasa Mahkemesinin 6ntinde olan Anayasa degisikligi ko-
nusunda TBB'nin “yiiksek” sesini duyurabildigi kanisinda
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degilim. TBB'nin kurum ve kurulus olarak yok sayildig1 bir
Anayasa degisikligine TBB'nin haykirmas: gerekirdi. Bu ger-
ceklesmedi.

Hukuk platformunda avukatlik

Avukat hukuk uzmanidir; savunmay1 meslek edinen Kkisi-
dir. Bugtinkii durumu: AB stirecinde her seyi yeniden 6gren-
mek durumunda olan bir meslek adamidir. Boyle bir sey baska
mesleklerde yoktur. TBB bu konuda ne yapt1? Bence ¢ok sey
yapti. Ulkeyi uzmanlarla karis karis dolasti. Biz simdi ne ya-
pacagiz, sorusuna cevaplar verdi. Iyi bir meslek dayanismasi
ornegiydi sergilenen. Devami gelmek zorundadir.

Avukatlik adina baska neler yapilmalidir?

Avukatlik, Adalet Bakanliginin vesayetinden kurtarilmali-
dir. Bu konudaki yasa degisiklikleri en kisa stirede hayata geci-
rilmelidir. TBB tarafindan yapilan bir yonetmeligin Bakanligin
onayma sunulmasi kabul edilemez. Meslek disiplini ile ilgili
verilen kararlarin da Bakanlik denetimine sunulmas: kaldiril-
malidir. Baz1 avukat meslektaslarimin zihnini okuyorum. Bun-
lar radikal degisiklikler. Radikalleri basarirsaniz, tarihe geger-
siniz. Yoksa sizi kimse hatirlamaz.

Avukat olmak (staj ve sinav)

Staj, her meslegin 6grenim asamasidir. lyi bir staj, iyi mes-
lek adamu yetistirmenin temelidir. [yi hukukeu, iyi avukat olur,
ancak avukatlik meslegini 6grendikten sonra. Ikisi farkli seyler-
dir. Staj, gegmise oranla ¢ok daha iyi diizeyde. Fakat yapilacak
seyler tabii ki var. Ulke genelinde stajda firsat esitligi yok. Bii-
yiik illerde iyi staj icin sartlar daha elverisli. TBB'nin bu konuda
temel ¢oztimler tiretmesi sarttir. TBB, stajyerin parasal ihtiya-
cini karsiladi, fakat meslege hazirlamak bundan da énemlidir.
Bu konu avukatlik siavi ile de baglantilidir. Sinavsiz avukatlik
diistintilemez. Ancak tilkemizde bu konuda bazi oyunlar oy-
naniyor. Sinav siirekli erteleniyor. Oysa geng nesiller icin sinav
sonucu kazanilacak olan avukatlik payesi bir sereftir.
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Sinavin temel taslar1 sunlar olmak gerekir:

* Sinav, meslege baslamak icin yeterli bilgiyi 6lger. Bu konu-
da olgtiytii iyi koymak gerekir. Tecriibeli bir avukatin sahip
oldugu bilgiyi siz avukat adayinda ararsaniz, hata edersi-
niz. Soruyorum: Avukathgr dort dortliik bilen var mi1?

* Bu smavi TBB yapar; OSYM'yi ise karistirmaz. Onlar test
yontemi bilirler; coktan se¢meli sinav bilirler. Bu yontem-
lerle avukat olunmaz. Avukathik hukuki muhakeme yete-
negini gerektirir. Bu sinavi avukatlar yapar, bir dl¢tide hu-
kuk fakiiltesinden yardim alur.

Avukatlikta kidem

Avukatliktaki galisma kurallar: degistirilmelidir. Boyle bir
sistem bagka bir tilkede var midir ? Bugtin ruhsatnameyi al,
ertesi glin Yargitay’da durusmaya gir ya da Yiice Divan’da
avukatlik yap. Bu sistem gen¢ meslektaslara iyilik degil, fakat
kotuliiktiir. Genglerin mahkemelerde bocalamalar: tizticiidiir,
ama bozuk sistemin bir sonucudur. Meslegin faaliyet alan1 ci-
zilirken kategoriler yaratilmalidir. Belirli stirelerle sinirlandiri-
lacak olan bu kategoriler meslege seviye kazandiracaktir.

Avukatlik ortakliklar:

Bu sorun mutlaka ¢oziilmelidir. Yasada yapilan degisiklik
sorunu ¢ozmemistir. Avukatliktaki sirketlesme, geng avukatla-
rin kidemli avukatlar yaninda yetismelerini kolaylastiracaktir.
Coziilemeyen sorunun gekirdek noktasi, konunun mali yoniin-
de yatmaktadir. Avukatlarin ortaklik kurarak calismalarina
izin verilmedigi icin ve maliye avukatlarin ortak ¢alismalarina
ragmen, vergi hukuku yoniinden tek miikellefligi ongordugi
icin, vergi sorunu dogmaktadir.

Yabanci uyruklu hukuk¢u barindiran hukuk sirketleri
Bu Kkisiler barolara kayit olamadiklari icin, Tiirkiye’de avu-

katlik yapmak haklar1 yoktur. Fakat yasanin arkasindan do-
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lanilarak, danismanlik sirketi tabelas1 altinda avukatlik yapil-
maktadir. Bunun 6nlenmesi sarttir.

Son soz: Sorunlar elbette bu kadar degil. Haydi Ttirkiye,
koy elini tagin altina. Bak goreceksin, nasil da giizelliklere ula-
silacak. (Cumhuriyet, 11 Haziran 2010)

2016 ve Erzik

Gecen hafta, 2016 yilinda UEFA tarafindan diizenlenecek
olan Avrupa Futbol Sampiyonasina ev sahipligi yapma hakki-
n1 alamadik. UEFA Yo6netim Kurulunda yapilan oylamay1 tek
oy farkla yitirdik; tiztildiik. TFF ve ilgililer hazirlik doneminde
ellerinden geleni yapmislardi. Toplantiya Cumhurbaskanimiz
da katilds; bir konusma yapti. Fakat basaramadik.

Sonra neler oldu? Bazi basin ve medya organlarinda “gii-
nah kecisi” bulundu. Tek suclu vardi, o da Senes Erzik’ti. Senes
Erzik, bilmeyen kalmamistir ama ben bir kere daha yazayim,
UEFA'nin Yonetim Kurulunda tiyedir ve 2. baskandir. Bu,
uzun yillardir stiren bir gorevdir.

Asagidaki satirlar1 okuyup degerlendirirken bilmenizi iste-
digim bir nokta var: Bu yazi, Senes Erzik’in dostu, arkadasi, 8
yil boyunca TFF catist altinda omuz omuza ¢alistig, Tiirkiye'ye
kendisiyle birlikte 6zerk futbolu kazandiran kisi tarafindan ya-
zilmistir. Ancak bu olgular, yaziya konu olan olay1 ve bu olay
nedeniyle suclanan Senes Erzik’i objektif olarak degerlendir-
meme engel degildir.

Herkesin bilmesi gerekir ki, Senes Erzik UEFA'nin “sahibi”
degildir. Bu cat1 altinda her seyini futbola vermis bir goniil ada-
midir. UEFA biinyesinde yaratilan olumlu her konuda onun
eli tasin altindadir. Ama ne yazik ki, tilkemiz insanlar1 O'nu
UEFA’nin tek yetkilisi sandiklari icin, her karsilasilan gtigliikte
ya da sorunda Erzik can simidine sarilmaktadirlar. Bu aslinda
gtizel bir yaklasimdir, fakat istenen sonug/sonuclarin alinama-
dig1 durumlarda, bu kez “top ve tiifekle” O'na acimasizca sal-
dirmak ve mahktim etmek kabul edilemez.
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Basinda ¢ikan elestirilerin ¢ogunu okudum. Neler soyleni-
yor? Erzik parmagimi dahi oynatmads; oynatsaydi, sonug ¢ok
farkli olurdu. Bu diistincenin higbir dogru temeli yoktur. 2016
ile ilgili degerlendirmeler ve oylama UEFA 'nin Yonetim Kuru-
lunda yapiliyor. Tabii ki, Tiirkiye aday olunca, Erzik konunun
disinda kalmak zorunda. Bilmek gerekir ki, Yonetim Kurulu
UEFA biinyesinde sabahtan aksama degisen bir kurul degildir.
Bu kurulda gorev yapanlarin ¢ok biiyiik cogunlugu yillardir
Erzik’le birlikte calismaktadirlar. Bu nedenle O'nun bu kisilere
“6zel” propaganda yapmasina gerek olabilir mi? Elbette olmaz.
Turkgede ne gitizel sozler var: Goriinen koy kilavuz istemez.

Alman sonucu degerlendirirken kendimizi elestirmemiz
de gerekmez mi? Elbette gerekir. Sevgili Arif Kizilyalin 6nceki
giin ne yazdi1? Tanutim ve sunumumuzda ¢ok sey vardi, fakat
futbol o kadar azdi ki. Bu sonucun alinmasinda ¢ok kisa siire
once futbol sahalarimizda seyircilerin miidahalesi sonucu bazi
maglarin yarida kalmis olmasinin, tribtin olaylarimin “baskdse-
de oturmasinin” hi¢ mi etkisi yoktur? Baz1 seyleri unutmamak
gerekir: Bu tiir onemli uluslararas1 organizasyonlarda olumlu
sonug almak kolay bir is degildir. Kisilerin beyinlerinde yer
eden “imajlarin” da btiytik etkisini unutmamak sarttir.

Son s6z: Futboldan s6z ederken Senes Erzik’in bu igin i¢inde
olmasinin Tiirkiye icin bir sans oldugunu unutmanin ve ken-
disini “karalama”nin hi¢ kimseye en kiictik bir faydas1 yoktur.
Gergekleri gorelim ve yolumuza devam edelim. (Cumhuriyet,
31 Mayis 2010)

Baharla Gelen Kurultay

Cok degil, bundan birka¢ hafta once bir kahin ¢ikip da
CHP’de bir deprem olacagini, Deniz Baykal'in baskanlik go-
revinden ayrilacagini soyleseydi, tilkede dudak biikmeyen ¢ok
az insan olurdu.

Ama hi¢ beklenmedik bir anda akil almaz bir sey oldu:
Ortaya stiriilen bir kaset, Baykal'1 koltugundan etmeye yetti.
Icerigi itibariyle kisilerin 6zel hayatlarma saldir1 yoluyla bazi
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goruntiilerin kamuoyuna aktarilmasi niteligi tastyan hareket,
siyasal platformda bir yikintiya neden oldu.

Baykal baskanliktan istifa etti. Bu sonucun altinda yatan
nedenler konusunda kamuoyu yeterli bilgiye sahip olamad.
Sir perdesi aralanmadi. Oyle ya, bir parti bagkan1 kendisine ve
partisinin bir milletvekiline kars1 islenen sug nedeniyle, hig va-
kit kaybetmeksizin, son derece hakli olarak, hukuk mekaniz-
masini harekete gecirdi. Hukuk gerekeni yapards; zaten islem-
ler de hemen baslatilda.

Ama istifa nedendi? Bugiin bunu tartismaya hic gerek yok-
tur, ¢linki bu artik bir olgudur ve tarihteki yerini almustir.

Olagan Kurultayimn yaklastig1 giinlerde yasanan bu olaylar
CHPlileri harekete gecirdi. Sonug¢: Kemal Kiligdaroglu baskan
aday1 oldu; secildi; CHP icinde yeni yonetim olusturuldu.

Basin ve medya, daha énce Istanbul Biiyiiksehir Belediye
Baskanligina aday olan, yolsuzluklara kars: parti icindeki ca-
lismalari ile sivrilen ve 6éne ¢ikan Kilicdaroglu'nu bir lakapla
anmaya basladi: “Gandhi Kemal”. ilkin bu lakabin Hindistan’1
somiirgelikten kurtaran Mahatma Gandhi ile tilkeyi “kurtar-
mak” adina miicadeleye giren ve liderlige talip olan kisi ara-
sindaki benzetmeye dayandigi sanildi. Oysa durum hig de 6yle
degildi. Belediye baskanlig1 icin propaganda ¢alismasi yaptig1
gtnlerde Beyoglu'na ¢ikan Kiligdaroglu'nu goéren bir esnafin,
“Kendisi Gandhi’ye benziyor. Insallah segilir ve onun gibi ba-
sarili olur.” demesi, bu lakabin kaynagiydi. Ama bir gergek:
Halk bu lakab1 sevdi ve Kiligdaroglu'na yakistirdi.

Simdi Kiligdaroglu CHPnin yeni lideridir; kendisini, eskiye
oranla cok daha 6nemli gorevler beklemektedir. Bunun i¢in ca-
lisma zamanidir. Lider, yeni ekibiyle “yaratmak” zorundadir.
Yakin bir zamanda yapilacak olan genel secimler icin yeterli
sayilabilecek stiresi vardir. Once teshis, sonra tedavi. Teshis,
toplumda aksayan noktalar ve sorunlar nelerdir, odagina ege-
men olma hedefine yonelmektir. Tedavi, bunlar1 ortadan kal-
dirmak i¢in projeler tiretmektir. Aslinda, CHP'nin Baykal'in li-
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derliginde muhalefette kaldig1 donemlerde yapilan elestirilerin
basinda, “CHP’nin projeleri nelerdir? Bunlarin ortaya atilmas:
ve tartisilmasi kaginilmazdir.” 6zetinde toplanmiyor muydu?
Elbette toplaniyordu. Hatta siyasal iktidar da CHP'nin tilke so-
runlarmin altma elini koymamasini elestiri odag1 yapiyordu.

Bu gergekleri gorecek olan Kiligdaroglu, yenilenen parti
yonetimi ile kollarii stivamak durumundadir. Baskanin daha
once kisisel cabasiyla ortaya koydugu ve kamuoyunda ses ge-
tiren ¢oziimleri tiretmis olmasi, bu konudaki basar1 sansini ar-
tiracaktir. Artik tiim partinin biittin kurul ve tiyeleriyle ortak
bir calisma yiirtitecek olmasi, olumlu bir etken olarak deger-
lendirilebilir.

Bizler, bu iilkede yasayan “halk” olarak neler bekliyoruz?

Once hukuk giivencesi. Hukuk, toplumlarda yasanan tiim
olaylara ¢oziim tiretme sanati olarak tanimlaniyor. Bu sanatin
tilke insanma layik tirtinlerini ortaya koymak elbette sarttir.
Bunun icin AB’ye uyum yasalar1 cercevesinde hizlandirilan
hukuk reformunun kesintisiz stirdiirtilmesi ile ¢ok yol alina-
cagl agiktir. Bu alanda Anayasaya ve hukuka aykiriliklarin te-
mizlenmesi kaginilmazdir.

Ulkede igsizlikten yakinmalar, sayisal tespitlerin 15181 altin-
da ¢1g gibidir. Bunun icin yeni yatirimlarla is olanaklarinin ya-
ratilmasi biiytik bir beklentidir. CHP'nin yeni politikalarinda
sendikalarla yakinlasmak yer almalidir.

Yakin zamana kadar tilkemizin bir basarisi ile 6viinmiiyor
muyduk? Turkiye, diinya 6lceginde kendi kendine yetebilen 7
tilkeden biridir, madalyamizi ne yazik ki yitirdik. Bugtin et it-
hal ediyorsak, hayvancilik alaninda ytiztimiiz kizarmiyor mu?

Egitimin sorunlar1 anaokulundan tiniversiteye kadar onii-
miizde duruyor. Devlet, 6zel okullar gercegi ile iyi ve basarili
bir egitimi savunabilir mi? Yiiksek 6gretime egemen olan vakif
tiniversiteleri ile, politik birer yatirim niteligi tastyan, altyapi-
dan yoksun, her ilde bir yiiksek 6gretim kurumu yaklagiminin
tilkeye hizmet sansi olabilir mi? YOK’iin 1981 yilinda kurul-
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masindan bu yana gecen zaman iginde, akademik kariyerin
cagin gereklerine ve standartlarina uygun oldugunu séylemek
miimkiin miidiir? Eskilerin yerinde yeller esiyor. Yaklasik 30
yil icinde ne ¢ok profesoriimiiz, dogentimiz, yardimc1 dogenti-
miz oldu. O kadar mutluyuz ki!

Sorunlarimiz elbette bunlarla smirh degil.

Son soz: Bizler, yoneten-yonetilen iliskisinde, yonetilenle-
riz. Istemek bizim hakkimizdir. Sorunlarin tistesinden gelmek
de yonetenlerin omuzlarma ytiklenmistir. Yukaridaki kisacik
tablo iginde yer alan konularin ve sorunlarin ¢ok uzun zaman-
lardan geldigini biliyorum.

Ulkede yasayan herkes, bir Japon gibi her giin kendisine ti¢
soru sorsa, bugiin kendim icin, ailem igin, tilkem icin ne yap-
tim, dese, dyle cok mesafe almis oluruz ki.

Konumuz Referandum

Soze, referandum sozctigiiniin anlamimdan ve kokiinden
baslamak uygun olsa gerek. Referandum (bazi1 dillerde: refe-
rendum) Latince referre (gondermek, havale etmek) kokiin-
den tiiretilmis bir sozciiktiir. Demek ki referandumda bir ha-
vale etmek, gondermek eylemi vardir. O eylem, bir yasanin
ya da Anayasanin halkin éniine konulmasi ve diistincesinin
sorulmasidir.

Referandum bu niteligiyle halkin iradesinin tilke yoneti-
mine yansimasidir. Bu nedenle de demokrasinin gtizel bir
ornegidir. Ulkemizde referandum sik basvurulan bir yontem
degildir.

Simdi ontimiizde bir referandum var: Anayasa degisikligi
TBMM'den gecti; Cumhurbaskani bu konudaki yasay1 onayla-
dy; yasa Resmi Gazete’de yayinlandi ve referanduma sunuldu.
Diin de Yiiksek Secim Kurulu (YSK) referandumun tarihini be-
lirledi: 12 Eylil 2010. 12 Eyliiller tilkemiz igin parlak bir tarih
degildirler, ¢tinkii demokrasi bu tarihte kesintiye ugramastir.
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Bu kez halk referandumda Anayasa degisikligi ile ilgili diistin-
cesini soyleyecek. Bu ya kabul olacak ya da ret. Oylarin hangisi
fazla gikarsa, o, sonucu belirleyecek.

YSK'nin referandum tarihini belirleyen karar1 hukuka uy-
gun mudur? Bu yazi bir hukuk makalesi elbette degildir. Bu
nedenle en kisa ve 6z bicimde YSK'nin kararinin degerlendiril-
mesi uygun olur. Bu kararda {i¢ cekirdek nokta var. ilki Ana-
yasanin 67/son maddesidir. Buna gore, “Se¢im kanunlarinda
yapilan degisiklikler, yurtrliige girdigi tarihten itibaren bir
yil iginde yapilacak segimlerde uygulanmaz.” Oteki ise, Ana-
yasanin 79/son maddesidir ki, Anayasa degisikliklerine ilis-
kin kanunlarin halkoyuna sunulmasi, milletvekili secimlerin-
de uygulanan hiikiimlere gore olur, demektedir. Son hiikiim
de Anayasa degisikliklerinin halkoyuna sunulmasina iliskin
Yasadir. Bu yasa da bu konuda Milletvekili Se¢imi Yasasi ile
baglanti kurmakta ve o yasanin hiikiimlerinin uygulanacagini
belirtmektedir.

Demek ki hukuki sonu¢ YSK'nin kararmin hukuka uygun
oldugudur. Bu karar anayasal sistemimizde kesindir.

Konuyla baglantis1 nedeniyle bir baska nokta daha ele alin-
malidir: Anayasa degisikliginin tiim maddelerinin bir btitiin
olarak halkoylamasina sunulmasi agisindan durum nedir?
Daha acik deyisiyle, toplam 26 maddeden ve 2 gecici mad-
deden olusan bu yasa hakkinda halkin referandumda tek bir
oyla diistincesini aciklayacak olmasi nasil yorumlanmalidir?
[k tespit sudur: Yasanin 26. maddesinde, Anayasa degisikligi-
nin halkoyuna sunulmasi halinde tiimiiyle oylanacag: agikca
belirtilmistir.

Bu hiikiim Anayasaya uygun mudur ? Bu konuda Anaya-
sanin 175. maddesinde su hiikmii okuyoruz: “Tuirkiye Buyiik
Millet Meclisi Anayasa degisikliklerine iliskin kanunlarin ka-
bulti sirasinda, bu Kanunun halkoylamasma sunulmasi ha-
linde, Anayasanin degistirilen hiikiimlerinden, hangilerinin
birlikte hangilerinin ayr1 ayr1 oylanacagin da karara baglar.”
TBMM bu konudaki sonucu belirlemis ve tiimiiyle oylamay1
ongormiistiir. Bu sonug baglayicidir.
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Demokratik yaklasimda Anayasanin bu hitkmii irdelenme-
lidir. Bu denli genis bir igerigi olan Anayasa degisikligi icin
halkin dtistince ve kanaatini tek bir oyla belirtmek mecburi-
yetinde birakilmis olmasi hukuki bir sonuctur. Bu sonug de-
mokratik degildir. Bu “paketin” icinde yer alan hiikiimlerin
bazilarindan yana olmak, bazilarina ise kars: ¢ikmak diistin-
cesini gerceklestirmek miimkiin olmayacaktir. Referanduma
katilanlarin boyle bir sans1 yoktur. S6zii uzatmadan belirtmek
gerekir ki, bu yaklasim ve sonug referandum kavrami ile de
bagdasmaz.

Konuyla ilgili bir baska olgu: CHP milletvekilleri Anaya-
sa degisikligini Anayasa Mahkemesine (AYM) gotuiriiyor-
lar. Bunun anlami, yapilan degisikliklerin Anayasaya aykir1
oldugu dustincesiyle iptallerini istemektir. Bu konuda soru-
lacak olan soru sudur: Bu dava referandumdan 6nce AYM
tarafindan ele alinabilir mi, yoksa referandumun sonucunun
beklenmesi gerekir mi? Bu soruya cevap ararken referandum
kavraminin anlamini, amacimi ve hukuki sonuclarimi dikkate
almak uygun olur.

Anayasanin degisen maddeleri referanduma sunulmus ol-
makla, yirtrlige girmemislerdir ve uygulanamazlar. Aksi
diistiniilemez, ¢iinkii o zaman referandumun anlami kalmaz.
Referandumun sonucu beklenmeli midir? Referandumda de-
gisiklikler reddedilirse, degisiklikler yapilmamais sayilir. Aksi-
ne, referandum sonucu degisiklikler kabul edilirse, degisiklik
hiiktimleri ytirtirluge girerler.

Bu tablo icinde AYM'nin rolii ve acilan davay1 goérmek
konusundaki yetkisi nasil, 6zellikle yetkiyi kullanma zamani
agisindan degerlendirilmelidir? Anayasada halkoylamasina
sunulan Anayasa degisikligi ile iptal davas1 arasindaki iliskiyi
kuran bir norm yoktur. Bagka bir anlatimla, Anayasa, AYM'ye
halkoylamasina sunulan bir yasanin iptalini ele alma konusun-
da bir engel koymamustir. Bu nedenle bu dava halkoylamasin-
dan 6nce gortilebilir. Aksine bir diistince, anayasal sistemimiz-
le celisir. (Cumhuiyet, 21 Mayis 2010)
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Nasil Bir Tiirkiye’de Yasamak?

23 Nisan diinya 6lgeginde Ulu Onderimiz tarafindan ¢ocuk-
lara armagan edilmis tek bayramdir. Bu buiytik bir mutluluk-
tur. Ancak su soruyu da sormak durumundayiz. Bu tilkede bui-
yiik-kiicik mutlu muyuz, hayatimizdan memnun muyuz? Bu
soruya tilke insaninin ne kadar1 “evet” cevabi verir? Insanoglu
boyle bir soru karsisinda, ttim bellegini bir stizgegten gecirir ve
cevabini verir. Bu aslinda isin 6zudiir.

Bellek taramasi yapildiginda, Tiirk insanmnin elinden mutlu-
lugunu alan o denli olay ve etmen var ki, hangi birini saymal.
Bir tilke yonetiminde basta gelen vazgecilmezler arasinda yer
alan egitim ve saglik hakk: agisindan ortada olan resim belli-
dir. Niifusun kacta kag1 istedigi egitimi ve 6grenimi alabiliyor.
Bunu anaokulundan baglatip tiniversiteye kadar yayabilirsiniz.
Ozel egitim kurumlarmin segilmesinde, bu segimi yapanlari
suclamak miimkiin olabilir mi; yoksa bu bir mecburiyetten mi
kaynaklanmaktadir? Saglik hizmetlerinin 6zel saglik kurum-
larinda “daha iyi ve kaliteli” verilmesindeki kusur kimindir?

Ulkedeki adalet hizmetinin durumunu irdeleyelim mi? Bu
konuda nirengi noktas1 vatandastir. Vatandas, adalet hizme-
tiyle adliyeye isi diistince tanisir ve yalnizca yasadiklarin bilir.
Ayrica geri kalan1 da onu pek ilgilendirmez; kendisiyle ilgili
olarak verilen karar1 adil bulmadiginda, siz ne kadar laf tiretir-
seniz {iretin, onu ikna etmeniz miimkiin degildir.

Yargida reform diinya dl¢eginde sozii edilen bir kavramdar.
Reform ileri gitmektir. Hukukta ve yargida reform denilince,
sorunlari asmak hedefi anlasilir. Reform, hukukun dinamizmi
ile de yakindan ilgilidir. Bu dinamizm yeni ihtiyaglar1 ortaya
cikarir; bunlarin karsilanmasi gerekir. Ama bir gercegin alti-
n1 ¢izmek sarttir: Hukuk ve yargi reformundan bu denli ¢ok
soz edilen, fakat bir arpa boyu ileri gidilemeyen baska bir tilke
var mudir? TBMM'de goriisiilmekte olan Anayasa degisikligi
teklifini pertavsiz altina alin, nasil bir resim ¢ikar? Yargi isi ne-
den yargmin mensuplarma birakilmak istenmez? Bir Anayasa
degisikliginde, Anayasanin kendi igindeki hiiktimlerine aykiri-
liklar neden giderilmez?
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Bu yazi, aslinda bir i¢ dokme yazisidir. Ulkede nereye bak-
sam tablolar karanliktir. Spor alanlarina bir goz atin; ortalik toz
duman. Kim hangi sonu¢tan memnun ki? Sporcularin profes-
yonel olanlar1 o denli bu kavramdan uzaklar ki. Bir futbolcu ra-
kibinin kaval kemigini adeta kirma hirsiyla ona “saldirir” mi?
Rakibini durduramayan ve penaltiya neden olan bir futbolcu,
hirsin1 penaltt noktasindan alir mi1; buray: kazar mi1?

Bu tilkenin insanlar1 neden her giin birbirinden bu denli
uzaklasiyorlar? Toplumsal yasantida olmasi gereken tasada
ve kivancta birlik olmak, kenetlenmek degil mi? Su gozlem
haksiz sayilabilir mi? Ulkenin y6netiminde rol iistelenen, be-
lirli makamlar1 paylasan ve unvanlar tastyanlar, hemen her
konusmada, “halkim” dedikleri vatandasin gozii 6ntinde, te-
rimi bagislayiniz, “kavgaya” tutusmasalar, iyi 6rnekler olus-
tursalar olmaz mi1? Elbette olur, ¢cok da iyi olur. (Cumhuriyet,
27 Nisan 2010)

Anayasa Degisikligi Teklifinde Yarg -I-

Adalet ve Kalkinma Partisi tarafindan hazirlanan Anayasa
degisikligi teklifi bugtin (30 Mart 2010) TBMM Baskanligina
sunuldu. Teklifin son seklini, bu sayfanin 6l¢iisti icinde deger-
lendirmek istiyorum.

1. Anayasa Mahkemesinin yapisi. Teklifle Anayasa Mah-
kemesinin (AYM) on dokuz {iiyeden olusmasi 6ngo-
riilmektedir. Uye sayisinin artmasi olumludur, ¢tinkii
AYM'nin gorev alani genislemektedir. Bat1 {ilkelerinin
anayasalarinda yer alan “anayasa sikayeti” kavrami bu
alanda yerini almakta, Insan Haklar1 Avrupa Sozlesme-
sine (IHAS) aykiriliklarin da AYM’de karara baglanmasi
ongoriilmektedir.

AYM'ye tiye sececek kurum ve makamlarla ilgili olarak su
hususlarin altin1 ¢izmek isterim: Cumhurbaskaninin AYM'ye
tiye segmesinin c¢ergevesi ¢ok genis tutulmustur. Cumhurbas-
kanlarimin tasiyacaklar: siyasal kimlikler goz ontinde bulun-
duruldugunda, AYM'nin Cumhurbaskan: tarafindan segilmis
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tiyeler agirlikli bir mahkeme olmasi yadirganmalidir. Bu ko-
nuda s6z gelimi, Yargitay ve Danistay kendi tiyeleri icinden
dogrudan dogruya AYM'ye tiye secebilmelidirler. TBMM nin
Sayistay’dan iiye se¢mesi kanimca uygundur. TBMM'nin
avukatlardan tiye secerken, barolarin cat1 6rgiitii olan Tiirkiye
Barolar Birliginin (TBB) saf dis1 birakilmasi uygun bir ¢oztim
degildir. Aday seciminde TBB ile barolarin ortak iradesinin
aranmasl uygun bir ¢oztim olabilirdi. AYM f{iyesi olabilmek
i¢in 45 yasin aranmasini yiiksek buldugumu ifade etmek is-
terim.

1. Yiice Divan’da yargilanacak olan kisiler. Teklifte, Ana-
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yasanin 148/3. maddesinden sonra gelecek olan yeni 4.
fikra ile Ytice Divanda yargilanacak olan kisiler arasina,
Genelkurmay Baskani, Kara, Deniz ve Hava Kuvvetleri
Komutanlari ile Jandarma Genel Komutani da eklenmek-
tedir. Bu kisiler gorevleriyle ilgili suglardan dolay1 Yiice
Divan’da yargilanacaklardir. Gerek 148/3. gerek 148/4.
maddedeki hiiktimler ceza yargilamas1 hukukunda “kisi-
ler yontinden yetki” kavrami icinde ele alinmaktadir. Bu
yetkiler istisnaidir. Bu istisna bu kisileri korumak ve ka-
yirmak icin dngoriilmezler. Aksine, olagan yetki ayirimu
icinde ortaya ¢ikabilecek olan durumlari 6nlemek icin, bu
kisiler daha tist yargt organlarinda yargilanirlar. Anaya-
sanin bugiinkii yapilanmasi iginde devlet hizmetinin en
tist katinda yer alan kisiler icin Ytice Divanda yargilan-
malar1 ongoriilmistiir. Bu agidan bakildiginda en tist dii-
zeydeki asker kisilerin de gorev suclarindan otiirti Yiice
Divanda yargilanmalar1 sisteme uygundur. Bu ¢6ziim,
askeri mahkemelere olan bir giivensizlik olarak algilan-
mamalidir. Teklifle ortaya ¢ikan sorun Anayasa Mahke-
mesinin (AYM) Teklifteki yeni olusumu ile ilgilidir. Bu
olusumda sorun olusturan noktalar diizeltildiginde, bu
norm sistemle bagdasacaktir.

Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu (HSYK). Kamuo-
yunda firtinalar koparan HSYK konusunda teklifin satir-
baslar1 sunlardir: HSYK yirmi bir asil ve on yedek tiyeden
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olusacak; ii¢ daire halinde calisacaktir. Kurulun Baskani
Adalet Bakanidir. Adalet Bakanligr Miistesar1 Kurulun
tabii tiyesi olacaktir. Kurulun 4 asil tiyesini Cumhurbas-
kani sececektir. Bu kisiler, ytiksek 6gretim kurumlarmin
hukulk, iktisat ve siyasal bilimler dallarinda gérev yapan
ogretim tiyeleri, tist kademe yoneticileri ile avukatlar
olabilecektir. Oteki iiyeler Anayasa Mahkemesinden,
Yargitay’dan, Danistay’dan, adli ve idari yargida gorev
yapan yargic ve savcilardan segileceklerdir. Kurulun yo-
netimi ve temsili Adalet Bakanina aittir. Bakan dairelerin
calismalarma katilamaz. Kurul, kendi tiyeleri arasindan
daire bagkanlarini seger. Kurul, adli ve idari yargi hakim
ve savcilarini meslege kabul etme, atama ve nakletme,
gecici yetki verme, yiikselme ve birinci sinifa ayirma,
meslekte kalmalar1 uygun gortilmeyenler hakkinda ka-
rar verme, disiplin cezas1 verme, gorevden uzaklastirma
islemlerini yapar; Adalet Bakanligimin, bir mahkemenin
kaldirilmas1 veya yargi cevresinin degistirilmesi konu-
sundaki tekliflerini karara baglar; ayrica, Anayasa ve ka-
nunlarla verilen diger gorevleri yerine getirir. Hakim ve
savcilarin gorevlerini; kanun, tliziik, yonetmeliklere ve
genelgelere (hakimler icin idari nitelikteki genelgelere)
uygun olarak yapip yapmadiklarin1 denetleme; Adalet
Bakaninin oluru ile Kurul miifettislerine yaptirilir. Kuru-
lun meslekten ¢ikarma cezasina iliskin olanlar disindaki
kararlarina kars1 yargi mercilerine bagvurulamaz. Kuru-
la bagli Genel Sekreterlik kurulur.

Teklifin degerlendirilmesi:

- HSYK’nin 21 tiyeden olusmasi ve 3 daire halinde calisacak
olmasi olumludur. Eskinin, 7 kisiye tabi olmak, elestirisinin
bir sonucudur.

- Kurulun bagkanmin Adalet Bakani olmasi, madde ttimiiyle
gozden gecirildiginde, Bakanin Kurul ¢calismalarina katilma-
yacak olmasi ve bununla bagl olarak oy hakkinin da bulun-
mamasi, temsili bir gorevin yerine getirilmesi anlamini tagir.
Bu yaklasimla, miistesarin Kurulda yeri olmamak gerekir.
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- Kurula Cumhurbagkanmin tiye se¢gmesi uygun bir ¢6ztim
degildir. Cumhurbaskaninin siyasal kimligi, elestirileri her
donemde birlikte getirecektir. Anayasalarmn kalict hukuk
metinleri olduklarini goz ardi edemeyiz.

- Kurul olusturulurken idari yargi ikinci derecede 6nemli sa-
yilmistir. Bu yaklasim, idari yargida calisanlarin sayi itiba-
riyle daha az olmalari ile mi aciklanacaktir?

- Teklifle yargic ve savcilarin denetlenmesinde yeni bir ku-
rum getirilmektedir: HSYK miifettisligi. Bu olumlu bir
adimdir; Anayasanin 144. maddesine karsi ytikselen seslere
bir kulak vermedir.

- Meslekten ¢ikarma disindaki kararlara yarg: yolunun ka-
pali tutulmasi, Anayasanin hak arama 6zguirltigiine agik bir
aykiriliktir. Turkiye bu firsat: degerlendirmelidir. Unutma-
mak gerekir ki, bir yargic ya da bir savci icin hukuka aykir:
en hafif bir disiplin cezasi ya da 6nlem de, derin yaralar
acabilecek bir uygulamadir. Bu kisilere meramini anlatma
hakkini vermekten kaginmay1 anlamakta zorlaniyorum.

- HSYK buinyesinde genel sekreterlik kurulmasi, elbette
olumlu bir adimdir; “eskiye” yapilan elestirileri ortadan
kaldirma amacini ortaya koyar.

Buraya kadar teklifte HSYK ile ilgili diistintilen degisiklik-
ler konusundaki diistindiiklerime yer verdim. Ancak bir hu-
susu yine gozler oniine sermek isterim: Cagdas bir hukuk du-
zeninde, tilkemiz igin uygun ¢oztim HSYK degil, fakat Yiiksek
Adalet Kurumunun kurulmasidir. (Cumhuriyet, 4 Nisan 2010)

Anayasa Degisikligi Teklifinde Yarg -II-
3. Yargig ve savcilarin denetimi.

HSKY’ye bagh yeni bir miifettislik kurumunun olusturul-
masinin olumlu bir adim oldugunu belirtmistim. Bu adimla,
Anayasanin 144. maddesindeki bir celiski giderilecek, yargic
ve savcilar icin her tiirlii islemi yapmak yetkisine sahip olan
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HSYK denetim gorevini de yapacaktir. Bu konuya eklenme-
si gereken birkag nokta var. {lkin, bir yargic ya da savc igin
HSYK’de sorusturma agilmasi i¢in, Kurulun baskani olan Ada-
let Bakaninin olurunun aranacak olmasi, HSYK nin bu konuda-
ki yetkisini daraltan bir normdur. Yeni HSYK diizenlemesinde
Kurulu temsil gorevini tistlenen, Kurul ¢alismalarina katilma-
yan Adalet Bakanina bu yetkinin verilmesi bir celiskidir.

Ote yandan, Anayasanin 144. maddesi degistirilerek, ada-
let hizmetleri ile savcilarm idari gorevleri yontinden Adalet
Bakanliginca denetiminin adalet miifettisleri tarafindan yapil-
masinin ongoriilmesi, Teklifle 159. maddede HSYK'ye verilen
gorevin savcilar yoniinden geri alinmasidir. Bu bir celiskidir.
Bir baska anlatimla, 159. maddede ilga edilen Adalet Bakanli-
gina bagl miifettislik kurumu yeni 144. madde ile savcilar icin,
yeniden yaratilmaktadir. Yeni sekliyle bile, 144. maddeye ge-
rek yoktur. Ulkemizde savcilik ve yargiclik meslegi ayni cat
altinda iki hizmet olarak 6ngoriildugi icin, HSYK btinyesinde
de ayni kurallara tabi tutulmak gerekir.

4. Askeri Yargi.

Teklifte, askeri yargmin askeri mahkemeler ve disiplin
mahkemeleri tarafindan yiiriitiilecegi; bu mahkemelerin asker
kisilerin yalnizca askerlik hizmet ve gorevleriyle ilgili olarak
isledikleri askeri suglara ait davalara bakmakla gorevli olduk-
lary; devletin giivenligine, anayasal diizene ve bu diizenin isle-
yisine kars1 suclara ait davalarin her halde adliye mahkemele-
rinde goriilecegi belirtilmektedir (AY, md. 145/1). Bu tanimla
askeri yargmin gorev alani kesin bicimde ¢izilmektedir. Kisa
stire once yasanan, asker kisilerin hangi suclarindan 6ttirti as-
keri yargiya, hangi suclarindan 6ttirti sivil yargiya tabi olacak-
lar1 tereddiidii ortadan kaldirilmistir. Bir agidan da Anayasa
Mahkemesinin CMK’ya eklenen maddeyi iptal eden karar:
dogrultusunda bir hiikiim tasarlanmustir.

145. maddenin 2. fikrasinda, “savas hali haricinde, asker ol-
mayan kisiler askeri mahkemelerde yargilanamaz.” denilerek,
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sivillerin yalnizca savas halinde askeri mahkemede yargilana-
caklar1 hitkiim altina alinmus, askeri yarginin temelde sivilleri
yargilamakla gorevli olmadig1 vurgulanmistir. Bu ¢oztim, 6n-
ceki hitkimdeki karisiklig1 ortadan kaldirmustir.

Buna bagli olarak, askeri mahkemelerin savas halinde hangi
suglar ve hangi kisiler bakimindan yetkili olduklary; kurulus-
larmin ve gerektiginde bu mahkemelerde adli yarg: hakim ve
savcilarinin gorevlendirilmelerinin kanunla diizenlenmesinin,
maddenin 3. fikrasinda 6ngoriilmesi énemlidir. Bu hiikiimle
tilkemizde sivil yargimin esas oldugu vurgulanmaktadir, ¢tin-
ki adli yargi savci ve yargiclar: savas halinde askeri mahkeme-
lerde gorevlendirileceklerdir.

- HSYK biinyesinde genel sekreterlik kurulmasi, elbette
olumlu bir adimdir; “eskiye” yapilan elestirileri ortadan
kaldirma amacini ortaya koyar.

Buraya kadar teklifte HSYK ile ilgili diistintilen degisiklik-
ler konusundaki diistindiiklerime yer verdim. Ancak bir hu-
susu yine gozler ontine sermek isterim: Cagdas bir hukuk dii-
zeninde, tilkemiz i¢in uygun ¢6ztim HSYK degil, fakat Yiiksek
Adalet Kurumunun kurulmasidir.

5. Siyasal Partilerin kapatilmasa.

Anayasanin 69/4. maddesinde, “Siyasi partilerin kapatil-
masi1, Yargitay Cumhuriyet Bassavcisinin acacagi dava tize-
rine Anayasa Mahkemesince kesin olarak karara baglanir.”
hitkmti yer almaktadir. Teklifte bu hiikiim, “Siyasi partilerin
kapatilmasi, Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisinin talebi tizerine,
Ttirkiye Biiytik Millet Meclisinde grubu bulunan her bir siyasi
partinin beser tiye ile temsil edildigi ve Meclis Bagkaninin bas-
kanliginda olusturulacak Komisyonun tiye tam sayisinin tigte
iki cogunlugu ve gizli oyla verecegi izin tizerine agilacak dava,
Anayasa Mahkemesince kesin olarak karara baglanir.” bigi-
minde degistirilmektedir.

Bu degisikligin en kisa yorumu sudur: Yasamanin yargiya
miidahalesi s6z konusudur. TBMM catis1 altinda bu konuda
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verilecek izin igin 6zel bir komisyon kurulmasinin éngoriilme-
si, agirlikli gizli oy aranmasi bu yorumu degistirmez. Yargila-
ma sistemlerinde izin kavrami vardir. Bu izin, gerekli goriilen
hallerde, yasalarda 6nceden yapilacak diizenlemelere baglana-
bilir. Fakat burada temel nokta sudur: izin, hakkinda yargisal
bir sorusturma yapilacak olan kisi ya da kurumdan alinmaz.
Bu izni, devlet yapisi igcinde gorevli kurum ya da makam verir.

6. Disiplin kararlarina karsi yarg yolu.

Anayasanmn 129/3. maddesi, uyarma ve kinama cezala-
riyla ilgili olanlar harig, disiplin kararlarinin yargi denetimi
disinda birakilamayacagin hiikiim altina almustir. Teklifte bu
hiiktim, disiplin kararlarinin yargi denetimi disinda biraki-
lamayacag bi¢ciminde degistirilmektedir. Teklif tim disiplin
kararlarma kars1 yargi yolunu acmakla, hak arama ozgiirlii-
glint genisletmektedir.

Ancak belirtmem gerekir ki, bu degisiklik, teklifle 159. mad-
dede yapilan degisiklikle, Kurulun meslekten ¢ikarma cezasi-
na iliskin olanlar disindaki kararlarina kars1 yargt mercilerine
basvurulamaz, hiikmiiyle celismektedir. Kisa agiklamas: ile,
129/3. maddenin verdigi hakki 159. madde geri almaktadir.
Disiplin stattisti igindeki kisilere taninan hak arama 6zgtirlii-
glniin yargic ve savcilarin elinden alinmasi agiklanamaz bir
celiskidir. Bir 6nceki yazimda da bu noktaya deginmistim. Bu
hususta bir istisnadan s6z etmenin temeli de yoktur.

7. Askeri Sura’nin (YAS) ilisik kesme kararlari1.

Anayasanin 125. maddesinde, Yiiksek Askeri Stranin ka-
rarlarinin yargi denetiminin disinda oldugu belirtilmisti. Tek-
lif, YAS 1n Silahli Kuvvetlerden her tiirlii ilisik kesme kararla-
ria kars1 yargi yolunu agmaktadir. Anayasada temelini bulan
(m.36) hak arama 6zgiirliigu acisindan olumlu bir degisikliktir.
Bu konuda sonucu yargi soylemelidir.

8. Anayasanin gec¢ici 15. maddesinin kaldirilmasai.

Bu norm, 12 Eyliil 1980 Hiiktimet Darbesinin kétii izini sil-
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me hareketidir; hukuki higbir sonucu yoktur. Sular tersine aki-
tilamayacaktir, fakat yalnizca, terimi lutfen bagislayiniz, “vit-
rin” temizlenecektir.

Son soz: Adalet ve Kalkinma Partisi tarafindan hazirlanan
teklifle ilgili olarak uzmanhk alanimi ilgilendiren konularda,
yazinin bashigindan da anlasilacag: tizere, yargi konusunda dii-
stintilen degisiklikleri irdelemeye calistim. Bu konuda bilimsel
ilkelerin 1s181nda ¢oziimleri kamuoyuna sunmaya ¢abaladim.

Bu tilkenin insan1 hukuk devletinin en yticesine layiktir. Ca-
bamiz bu hedefe yonelmelidir. Bunu yaparken, hukuku siya-
sallastirmaktan kaginmak 6devimizdir.

Bu dogrultuda TBMM'nin catis1 altinda en uygun ve dogru
sonuclara ulasilacagina olan inancim tamdir. (Cumhuriyet, 5
Nisan 2010)

Yarg1 Reformunda Bir Satirbasi

Uzunca bir stiredir AB’ye giris stirecinde hukukumuzu ye-
niliyoruz. Biiytik bir gaba icinde temel yasalarimizi yeniden
yapiyoruz. Bunun AB tiyeligi icin 6nemini biliyoruz. AB kana-
dinda da degerlendirmeler yapiliyor, resmi raporlar yayimlani-
yor. Bu raporlarda kimi zaman norm boyutunda eksikliklere
yollama yapilirken, kimi zaman da “normlarimiz fena degil, bir
de uygulamay1 gorelim” diistinceleri yer alryor.

Bu baglamda adalet sistemimizi ele alan bir raporda, Ada-
let Bakanliginin konumu, yetkileri incelenirken, yargi¢c bagim-
s1zlig1, savci-yargic mesleklerinin tilkemizdeki durumu, bu
mesleklere giris basta olmak {izere, yargilama sistemimizde,
yargic-savci-avukat tiggenine iliskin inceleme ve degerlendir-
meler yapilmaktadir.

AB stirecindeki miizakerelerde bu temel noktalar elbette ele
almacaktir. Ulkemizde 6zellikle 1990’lardan baslayan reform
stirecinde yapilanlar masaya yatirilacaktir. Ancak, bir gercegin
alt1 ¢izilmelidir. Miizakerede “elimiz” ne denli giiglii olursa,
basari sansimiz da tabii artacaktir.
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Ulkede en sade vatandastan baglayarak, iilke yoénetiminin
en st dlizeyinde gorev yapan yetkililer yarg: reformunu iste-
mektedirler. Bu sevindiricidir. Yargi reformu “engin” bir ko-
nudur. Nereden baslamali? Konular elbette 6nem sirasina gore
dizilecektir. Uzerinde uyusulan temel kavram yargida bagim-
sizlik ve giivencenin saglanmasidir. Coziim nedir?

Bu konuda hicbir tilkede 6rnegi olmayan, tamamen orijinal
bir projeyi tilkemin hizmetine sunmak istiyorum.

Projenin amaci, tilkemizin adalet sistemini tek cat1 altinda
toplamak, bu hizmetin vazgecilmez ti¢ meslek grubunu, yar-
giclar, savcilar: ve avukatlar: bir kurum iginde miitalaa etmek,
buna uygun hukuki diizenlemeleri gerceklestirmektir.

Bu kurum, Yiiksek Adalet Kurumudur. Kurumun yapilan-
masini asagida kisaca 6zetleyecegim. Ayrica belirtmek isterim
ki, bu kurumun adalet sistemimizdeki yerini alabilmesi igin
gerekli olan “hukuk metinleri”ni hazirlamis bulunmaktayim.

Projenin hareket noktasini, 12 Eyliil'le baslayip bugiine ge-
linen stirecte, yargic bagimsizligi, savci giivencesi ve avukathik
meslegine iliskin yakinmalar olusturmustur. Bu yakinmalarin
temelini, tilkemizde yargicin bagimsiz olmadigi, savcinin ye-
terli gtivencelere sahip olmadig1, avukatlik meslegi acisindan
temel sorunlarin varli$1 olusturmaktadir.

Yeni bir modelin ortaya konulmasinin amaci, sorunlari orta-
dan kaldirmak ve amaca uygun ¢oziimler tiretmektir.

Bu noktada ilk belirtmem gereken husus, bu konunun 6nce
Anayasa degisikligini, sonra yasa degisikliklerini gerekli kil-
masidir. Bu nedenle konu iki boliim i¢inde ele alinmalidar.

Yiiksek Adalet Kurumu I¢in Anayasa Degisikligi

Onerilen modelde adalet hizmetinin ii¢ temeli olan, yargic-
lik, savcilik ve avukatlik Yiiksek Adalet Kurumu iginde top-
lanmaktadir. Bu nedenle Anayasamizin 159. maddesinde yer
alan Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunun (HSYK) yerine
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bu kurum yerlestirilmekte, bu konudaki temel noktalar belir-
tildikten sonra, diger hiikiimlerin yasalarla diizenlenmesi 6n-
gortilmektedir.

Bu diizenleme ile baglantili olarak, Anayasanin 159. ve 144.
maddeleri yiiriirliikten kaldirilmaktadir. Ozellikle belirtmek
gerekir ki, Anayasanin 144. maddesinde yer alan, yargic ve sav-
cilarin Adalet Bakanlig1 miifettislerince denetlenmesi yontemi
terk edilmektedir. Bu gorev Kurumun iginde yapilmaktadir.

Onerilen modelde avukatlik Kurumun iginde yer almakta-
dir. Bu nedenle Anayasanin 135. maddesinde de degisiklige
gerek vardir. Bu maddede kamu kurumu niteligindeki meslek
kuruluslar diizenlenmektedir. Ancak avukatlik Kurum igine
alininca, Anayasanin 135. maddesine bir fikra eklenerek, Yiik-
sek Avukatlar Kurulu i¢in bu maddenin uygulanmayacaginin
belirtilmesi, yasama teknigine uygundur.

Yiiksek Adalet Kurumu

Adalet hizmetinin {i¢ temel meslegini icinde toplayan Ku-
rum, kamu ttizel kisiligini haiz, idari ve mali 6zerklige sahip
bir kurulus olarak diistiniilmiistiir. Kurum, adalet hizmetinin
gortilmesi gorevini tistlenmekte, bu baglamda yetkileri kullan-
makta ve Yasanin ongordiigu her turld tasarrufta bulunabil-
mektedir.

Kurumun karar organi Yiiksek Adalet Kuruludur. Bu kurul
21 tiyeden olugmaktadir. U¢ meslek grubu esit temsil ilkesi ger-
cevesinde kurulda yer almaktadir. Kurulun olusumuna katila-
cak 6 tiye daha diistintilmiistiir. Bu tiyelerin kurulda yer alma-
lariin temel nedeni, adalet hizmetinin toplum i¢in bir hizmet
oldugu hususunun dikkate alinmasidir.

Kurumun ayrica 3 organi bulunmaktadir. Bunlar, Yiiksek
Hakimler Kurulu, Yiiksek Savcilar Kurulu ve Yiiksek Avukat-
lar Kuruludur.
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Bu kurullarin olusumunda dikkate alinmis olan temel hu-
suslar sunlardir :

- Yargic bagimsiz olur. Bu nedenle bu amag cercevesinde bu
meslekle ilgili olarak, stajdan baslayarak, meslegin sonuna
kadar tiim konular bu Kurulun goérev ve yetkisi icindedir.

- Savciin giivenceli olmasi noktasindan hareketle, yukarida-
ki yaklasim savcilar igcin kendi Kurulunun gorevlendirilme-
si olarak diistintilmiistiir.

- Avukatlik acisindan temel nokta bir Yiiksek Kurulun olus-
turulmasidir. Bu nedenle Turkiye Barolar Birliginin yerini
bu kurul almaktadair; barolar varliklarini korumaktadir. Ku-
rulun gerek olusumunda gerek gorev ve yetkilendirilmesin-
de Adalet Bakanlig1 ile vesayet bag1 kesilmektedir.

Bu projeye yapilabilecek olan temel elestiriyi de biliyorum.
Proje tilkenin adalet hizmetini, bu hizmeti gorecek olan meslek
mensuplarina birakmaktadir. Bu sistemde yarg: Yiiksek Ada-
let Kurumu yapilanmasi iginde, gerek yetkiler gerek sorumlu-
luklar meslek mensuplarinindir. Bu yaklasim, idare hukukun-
da egemen olan, “6nce yetki ver, sonra hesap sor” mantiginin
bir uygulamasidir. Elestiri, kuvvetler ayrilig: ilkesi icinde yar-
ginin “6ne ¢ikmas1” na yapilabilir. Bunda haklilik olmayaca-
g1 kanisindayim. Bir ¢ekincemi belirtmem uygun olur: Yarg:
bu sistemde gorevini Anayasadan baslayarak yasalara uygun
yapmalidir.

Son s6z: Yakin donemde yasanan olaylar dikkate alindigin-
da, tim cevrelerin “herkes elini yargidan ¢ekmelidir” soylem-
leriyle, olusturulacak olan sistemin bagdasacagini soylemek
yanlis olmasa gerektir. (Cumhuriyet, 19 Mart 2010)

Yargi Reformu Diye Diye...

Yargi reformu diye diye démriim gecti. Geriye dontip bakti-
gimda, birka¢ cephede basarilar1 gozlemliyorum. Fakat daha
ne kadar alinacak yol var. Yiirtidiigim yol asla azimsanamaz.
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1966 yilinda Istanbul Hukuk Fakiiltesini bitirdim; asistan ol-
dum. Ertesi gtin Kiirstide toplant1 var dediler; konusu nedir
diye sordum. Cevap: Yargi reformu konusulacak oldu. O giin-
den bu giine konusuyoruz. Gittigimiz arpa boyu yol.

Peki, bu yargi reformu dedikleri bir titopya mu, bir erisilmez
mi? Elbette degil. Reform Latince kokenli bir sozctiktiir. “Re”
on eki tekrar anlamina gelir. Form ise sekil, bicim demektir. Bu
tahlilden, reform isleminde bir seylere yeniden bi¢im vermek
amaci one cikar. Ancak bir gercek goz ardi edilemez. Her re-
form bir ilerici harekettir. Reform geri gotiirmez, ileri gottirtr.
Aksi olursa, o hareketin ve iglemin ad1 reform olmaz.

Bu noktada bir temel soru sorulmalidir: Baska iilkelerde
yargl reformu ihtiya¢ duyulan ve gerceklestirilen bir hareket
midir? Elbette. Bunun nedeni aciktir. Yargi, bir hukuk kav-
ramidir; konusu uyusmazlik ¢ozmektir. Her toplumda uyus-
mazliklar ¢ikar ve bunlarin ¢6ztimii gerekir. Yargisiz bir hukuk
diizeni diistintilemez. Yarginin amaci, uyusmazliklar: en kisa
stirede, en adil bigimde ¢6zmektir. Bu konuda karsilasilan en-
geller yargida reform hareketleri ile asilir. Coztim budur. Bu
nedenle yargi reformu evrenseldir; her tilkenin ihtiya¢ duydu-
gu bir husustur. Bunun temeli de bellidir: Toplumun dinamigi
elbette o toplumun hukuk diizenini etkiler. Bu etkileme yeni
arayislara iter. Bu baglamda yargi da reformlara ihtiya¢ duyar.

Cizdigim bu resim bir temel hedefi gosterir: Esenlik i¢inde
yasamak, uyusmazliklar1 en aza indirmek, ¢ikan uyusmazlik-
lar1 en adil bigimde ¢6zmek icin, yargiy1 ve yarginin hukukunu
diri tutmak gerekir. Bu noktada bazi gerceklerin alt1 ¢izilmeli-
dir: Yargiy1 bu hizmeti gorenlere birakmak kaciilmazdir. D1-
saridan her miidahale yargiya zarar verir. Adalet terazisi egilir;
terazi egilirse, dogru tartmaz. Ote yandan, siyasal iktidarlar ve
politikacilar yarginin giictine egemen olmak isterler. Bu esya-
nin tabiatindan kaynaklanir, ¢tinkii siyasal iktidarlar ve politi-
kacilar da yargtya hesap vermek durumda kalabilirler.

Bu kisa yazida soyuttan somuta gelirsek, satir baslar1 ne-
lerdir?
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Yargi erkinin icinde {i¢ temel meslek grubu var. Bunlar,
yargiclar, savcilar ve avukatlardir. Yargic bagimsiz olmak zo-
rundadir. Bagimsizlik, toplumda hic¢ kimseden, hicbir gtigten
emir almamak demektir. Bu konuda sikintilar var. i1k sikint,
HSYK’'nin olusumundadir. 12 Eyliil'tin anayasal kurum haline
getirdigi HSYK Yiiksek Adalet Kurumu iginde yeniden yap1-
landirilmahdir. Ulkemizde savcilarin unvani Cumhuriyetin
savcist olmaktir. Bu bagka higbir tilkede yoktur. Savcilar gii-
vence icinde calismalidirlar; rehberleri yalnizca hukuk ve ya-
salar olmalidir. Avukatlar savunma hizmetini en iyi bicimde
gormek icin hukuki gtivencelerle donatilmis bir ortamda ca-
lismalidirlar. Biittin bunlar Anayasadan baslayarak yasalarda
yapilacak olan reformlarla basarilabilir.

Bugiine kadar tilkemizde yargi reformu alaninda ulasilan
noktalar nelerdir?

Ik 6nemli basari, 1992 Reformudur. Savunmanin gliclen-
dirilmesi ve “adliyeyle isi” olanlara avukat saglanmasi bir
ileri adimdir. Sonra, AB’ye giris siirecinde ceza yasalarinin
“yeniden” yapilmasi siireci yasandi. Belirtmek gerekir ki, bu
isler aceleye getirildi. Sanild1 ki, bu yasalar1 hemen yaparsak,
AB'nin kapilar1 agilacak. Bu bir ham hayaldi. Oyle olmadig
kisa stirede anlasildi. Yasalar arasindaki kopriilerin kurulma-
smin yarattig1 sancilar da cabas.

Bir baska pencere: Batinin “bastirmas1” ile DGM'ler kaldi-
rilds; onlarin yerine 6zel yetkili agir ceza mahkemeleri (OAC)
kuruldu. Bu baglamda ilkin 5190 sayil1 Yasa ¢ikarildi; bu mah-
kemeler orada yerlerini aldilar. Sonra CMK yapilinca, bu mah-
kemeler bu yasanin kapsamina alindi.

Bu mahkemelerin gerek kurulusunda, gerek donatildikla-
1 yargl yetkisinde, adil yargilanma hakk: basta olmak tizere,
savunma hakki agisindan Anayasaya aykiriliklar vardir. O ka-
dar ki, bu mahkemelerde gorev yapan yargiclar ve nezdindeki
savcilar, tilkenin 6teki yargic ve savcilarina oranla tistiin sayil-
muglardir. Tiirk adalet sistemi icin OAC lere gerek yoktur. Sis-
tem iginde yer alan agir ceza mahkemeleri de bu mahkemele-
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rin gorevini dort dortliik yapabilirler. Bundan en kiictik kusku
duymamak gerekir. Bu hafta, bu konuda actigim yolu izleyip
benimle bulusanlar: elbette kutluyorum.

[ste yargi reformunun birkag satirbast:

Anayasanin yargiya iliskin maddeleri temelden ele alinma-
Lidir. HSYK kaldirilmals, Yiiksek Adalet Kurumu kurulmalidir.
Anayasanin 144. maddesinden aldig: giicle Adalet Bakanlig1
biinyesinde gorev yapan miifettislik kurumu, Anayasanin bu-
gunki haline de aykiridir. Anayasanin 145. maddesi yeniden
yazilmadikga, askerlerin ve sivillerin yarg: yerlerinin belirlen-
mesi kargasasi ortadan kaldirilamaz.

Gerek yeni TCK gerek CMK en kisa siirede ele alinmali, ak-
sayan noktalar diizeltilmelidir. Ozellikle CMK'da yer verilen,
CMUK doneminde hi¢bir sorun yaratmayan kavramlarin orta-
dan kaldirilmasindaki hatalardan dontilmelidir.

Adliyenin yiikiinii hafifletmek icin ¢ikarilan Kabahatler Ka-
nunu amaca ulastirmaktan uzaktir. Agir ceza mahkemelerini
kabahatlerle “gtirestiren” bir sistemi kim savunabilir ki ?

Turkiye bir gercegi kabul ederse, yargi reformunda 6nemli
bir adim atar : Adli kolluk kurulmalidir; itilkemizde adli kolluk
yoktur. Bu konuda Adalet Bakanlig; ile Icisleri Bakanlig “bir
noktada” bulusmak zorundadir. Bu bulusma yargi reformun-
da bir satir bas1 olur.

CMK’da yapilan degisikliklerle, “mitidafisiz sanik olmaz”
ilkesinden atilan geri adimlar, tiziilerek soyltiyorum, paranin
ozgurluge tercih edilmesidir. Bu alanda gorev yapan avukat-
lara para vermemek igin getirilen sinirlamalarin savunulacak
yani yoktur.

Son soztim sudur: Yarg: reformunda daha ne ¢cok anlatacak
“sey” var; ama maalesef yer yok. (Cumhuriyet, 9 Mart 2010)
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Yargida Firtina

Turkcede ne giizel 6zdeyisler var. “Ortalik yangin yerine
dondi” derler. Bu so6z gectigimiz hafta yargida yasananlara
pek yarasti. En kisa 6zet : O kadar ¢ok ses cikt1 ki. Peki, bunla-
rin ne kadar1 dogruydu, ne kadar1 yanls.

Bu yaziy1 bir degerlendirme yapmak icin yazdim. Acikcasi
biraz da bekledim, taslar yerine otursun diye.

Olay nasil bagladi? Erzincan Cumhuriyet Bagsavciliginda
bir sorusturma yurttiilityordu. Basinda ¢ikan haberlere gore,
bu sorusturma bir tarikatin mensuplarmin eylemleri ile ilgi-
liydi. Baz1 gevrelerce bu hos karsilanmadi denildi. Ote yandan
Erzurum’da da bir sorusturma ytrittiltiyordu. Bu sorustur-
mada Erzincan C.Bagsavcisi da stipheliler arasindayd.

Bu cercevede Erzurum Bassavciligl, Erzincan Bassavcisinin
evinde ve ofisinde arama yapilmasi gerektigi kanaatine vardu.
Ayrica Bagsavcinin ifadesinin de alinmasi gerekiyordu; gozal-
tina alind1. Arama yapildy; Bassavcl Erzurum’a getirildi; ifade-
si, Erzurum Ozel Agir Ceza Mahkemesi nezdinde gorev yapan
savcilar tarafindan alindi, Bassavcr mahkemeye sevk edildi ve
tutukland.

Sonra firtina koptu. HSYK hemen toplands; bu savcilar: go-
revden aldi. Bunun anlami sudur: CMK'nin 250. maddesinde
yer alan sugclar icin 6zel gorevli agir ceza mahkemeleri kurul-
mustur. Buraya atanan yargiclar baska mahkemede gorev ya-
pamazlar. Savcilar da bu mahkemeler nezdinde gorev yapmak
i¢in atanuirlar. Bu savcilar da bagka islerde hizmet gérmezler.

HSYK bu savcilar1 gorevden alinca, ortalik karisti. Bu nok-
tada hukuku stizerek dogrular1 aramak uygun olur. Bu cerge-
vede ilk soylenmesi gereken sey sudur : HSYK, 12 Eyliil son-
ras1 ilkin yasayla kurulmus, sonra 1982 Anayasas1 yapilinca
anayasal temele oturtulmus bir kurumdur. HSYK tilkemizde
yargic ve savcilarin bagh olduklari, bu meslek mensuplari ile
ilgili islemleri yapmak yetkisine sahiptir. Bu cercevede, HSYK
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savcilar1 ve yargiclar: gorevden alabilir. Bu islem icin yetkisi
vardir. Bu islem bir yargilama onlemidir. Her 6nlemde oldugu
gibi, bir olayda sorusturma ve yargilamanin amaca uygun yti-
rittilmesi i¢in basvurulmasi kaginilmazdir. Mekanizma sdyle
isler: {lkin bir olayla ilgili sorusturma acilmasi giindeme geldi-
ginde, Adalet Bakanlig1 sorusturma izni verir, miifettisler so-
rusturmay yirtittirler ve rapora baglarlar. Daha sonra HSYK
devreye girer ve gorevden alma islemine gerek olup olmadig:-
n1 degerlendirir.

Bu noktada bu mekanizma icinde s6z konusu olan bir ak-
saklig1 belirtmem uygun olur. Anayasanin 144. maddesi mii-
fettislerin Adalet Bakanligina bagl olduklarimi ve Bakanin go-
zetim ve denetiminde ¢alismalarini 6ngoriir. Oysa tilkemizde
savcl ve yargiclar HSYK'ye baghdirlar. Denetim gorevinin de
HSYK biinyesinde gerceklesmesi sarttir. Anayasanin 144. mad-
desi kaldirilmalidir.

Olayin ¢ekirdek noktasina donersek, su noktalar 6ne ¢ikar.
[lkin baz1 tespitler:

CMK'nin 250/3. maddesinde (olayla smurli kalarak)
Yargitay’da yargilanacak olan kisiler bu mahkemelerde yargi-
lanmazlar istisnasi yer alir. Olaydaki Bassavci bu kapsamdadir.

CMK'nin 250. maddesindeki suglar1 sorusturma gorevi bu
savcilarindir. Ceza yargilamasinin iddia gorevi kapsaminda
yapilacak her islem bu savcilarca yapilir.

Olayda Erzurum’da gorev yapan 6zel yetkili savcilar islem-
leri yapmuglar, Erzincan Bagsavcisini Erzurum OAC'ye sevk
etmislerdir. Savc burada tutuklanmustr.

Bu noktada ortaya bir sorun ¢ikmustir. O sorun sudur: Yar-
gitayda yargilanmasi dngoriilmiis olan bir il bagsavcist hakkin-
da CMK'nin 250. maddesi kapsamindaki bir eylemden o6tiirii
yiriitiilen sorusturma Erzurum’daki OAC'nin yetkili savcila-
rinca yiiriittilebilir mi; yoksa bu konuda CMK'nin 250/3. mad-
desindeki istisnay1 sorusturma devresini de kapsayan bir hii-
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kiim olarak kabul ederek, Hakimler Kanununun 6ngorduigi
mekanizmay1 mu isletmek gerekir?

Soruya cevap ararken iki tez var:

Biri soyle ozetlenebilir: Yargitayda yargilanacak olan ki-
siler acisindan CMK'nin 250/3. maddesinin istisna getirdigi
dogrudur. Ancak bu istisna yalnizca son sorusturmay1 kapsar.
Bunun anlami sudur: Bir olayda bu kapsamdaki bir kisi igin
on sorusturma yapilir; sayet kamu davasi agilir ise, bu kisi sa-
nik sifatini aldiktan sonra Yargitayin gorevli dairesinin 6niin-
de yargilanir. Baska bir deyisle, 250/3. maddedeki istisna 6n
sorusturmay1 kapsamaz. Olay yoniinden sonug: Bassavci igin
Erzurum’daki OAC nezdinde gorevli savcilarin sorusturmayi
yiirtitmiis olmalarinda hukuka aykirilik yoktur.

Ikinci tezin 6zii sudur: Yargitayda yargilanacak olan
CMK'nin 250/3. maddesinin istisna getirdigi dogrudur. Bu is-
tisna dnsorusturmay1 ve son sorusturmay1 kapsar. Bunun anla-
mi1 sudur: Bir olayda bu kapsamdaki bir kisi igin 6n sorusturma
yapilir; bu sorusturma CMK'nin 250. maddesi kapsamindaki
bir eyleme dayansa bile, sorusturma Héakimler Kanununun
hiiktimlerine gore yurutilir. Sayet kamu davasi agilir ise, bu
kisi sanik sifatin1 aldiktan sonra Yargitayin gorevli dairesinin
ontinde yargilanir. Olay yontinden sonug: Bassavci igin Erzu-
rum’daki OAC nezdinde gorevli savcilarin sorusturmayi yii-
riitmiis olmalar1 hukuka aykiridir.

Bu konudaki kanaatim sudur: 250/3. maddede istisna ko-
nulurken kullanilan terim “yargilama”dir. Yargilama, kendi
i¢ginde ti¢ erki barindirir; iddia, savunma ve yargi. Bu gerceve-
de, bir olayda yiiriitiilen 6n sorusturma, istisnai islemler ha-
ri¢ (bir yargi¢ kararmna gerek duyma) iddianin agir bastig bir
devredir. Bu devrenin amaci son sorusturmay1 hazirlamaktir.
Bu nedenle, yargilamanin bir biitiin oldugu dikkate alindigin-
da, istisnanin tam olarak uygulanmasimi saglamak amaciyla,
yargilamanin 6n sorusturma ve son sorusturma asamalarmin
biittinliik gostermesi gerektiginin kabulti uygun olur.
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Bu konuda, CMK'nin 251. maddesinde sorusturma dev-
resinde uygulanacak olan ilkeler ve hiikiimlere yer verildigi,
bunlar i¢inde, 250/3. maddede 6ngoriilen istisna gercevesinde
OAC'nin gorev alan1 disina ¢ikarilmus kisilerle ilgili bir istisna-
nin yer almadig1 da belirtilmisti. Yasa koyucu kanimca OAC'le-
rin gorevini belirlerken 250/3. maddede tercihini koymustur.
Bir sonraki maddede bunun tekrarina gerek yoktur.

Olaya bir bagka acidan daha bakmak uygun olacaktr:

Baz1 diistincelerin aksine, olayda zel yetkili savcilarm yetki
gasp1 yaptiklar: iddias1 dogru degildir. Yarg: erki icinde yetki
gasp1 kavramini kullanirken ¢ok dikkatli olmak gerekir. Yetki
gaspi, adalet sisteminin yapilanmasi iginde, sistemi ¢okerten,
kabul edilemez derecede agir sonuclar doguran islemler ve ka-
rarlar icin kullanilir. Hukuk fakiiltelerinde bunun 6rnegi, aske-
ri mahkemenin bosanmaya hiikmetmesi ile verilir. Bu nedenle,
Erzincan-Erzurum eksenindeki olayda savcilar agisindan yetki
gaspmdan soz edilemez. Savcilarin tavir ve islemlerinde “hu-
kuku ve yasay1” kanimca yanlis yorumlamak vardir.

HSYK’nin ¢ok stiratli tavr tilkedeki uygulama dikkate alin-
diginda, alisilmis tavrin disindadir. Bu olay, hukuki stireg igin-
de elbette degerlendirilecektir. Bu baglamda gorevli kurum ve
kurullar yasalar gercevesinde gercegi ve dogruyu bulacaklardir.

Bu olay vesilesiyle HSYK agisindan bir tespiti yapmak iste-
rim: Bundan sonra HSYK baska olaylarda da ayni etkin ve sti-
ratli tavr: sergileyecek midir? Belirtmek isterim ki, tilkemizde
giincel olan tek olay, son yasanan olay degildir.

Ulke sorunlari ile ilgilenen vatandaslar su soruyu da soru-
yorlar: HSYK tutuklama karar1 veren yargiclar1 neden gorev-
den almadi? Bu kurulun tercihidir. Fakat su kadarini soylemek
gerekir. HSYK'nin anayasal ve yasal stattisii iginde yargiclarla
savcilar arasinda fark yoktur.

Bu olay bir konuyu yeniden giindeme tasidi: tilkede yargi
reformu yapilmasi. Tiirkiye uzun siiredir bu konuda ¢aba har-
ayor. O kadar ki, bu is 1992’"de CMUK degisikligi ile baslad1
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ve halen stirtiyor. Hangi bat1 tilkesi ceza mevzuatmi kokten
yeniden yapmaya cesaret edebildi ki. Tiirkiye bu konuda ¢a-
lismalarini stirdiirtiyor ve stirdiirmeli. Bunu, Tiirk insan1 daha
iyi bir hukuka, hukuk giivencesine layik oldugu icin yapmali.

Son soziim sudur: Yeter ki istensin, Tiirk hukukc¢usu bunla-
r1 yaratacak bilgiye ve beyin giictine elbette sahiptir. (Cumhu-
riyet, 23 Subat 2010)

Tiirban, tiirban diye yollara diismek!

Son donemde tilkemizde olup bitenleri bir gozden gecire-
lim diye bu yaziy1 kaleme aldim.

Ortalik adeta bir yangin yeri. Her sey o kadar karmakarisik
ki. Insanlar diistinme yetisini ve sagduyusunu kaybetmis. Bir
herctimerc icinde gegen giinler.

Siyasal iktidar kendini o denli giiclii hissetti ki, bugiine ka-
dar tiirban denilen bas1 baglama yonteminin din ve vicdan 6z-
girliigii ile agiklanmayacagini, bunun bir siyasal simge oldu-
gunu ortaya att1. Sonra bu tezin pesine diistti. Isin ilging yan,
siyasal simgelerin demokratik hayatmn iginde var olduklarini,
hatta vazgecilmezleri arasinda yer aldiklarmi dahi telaffuz
eder oldu.

Bu dogru muydu? Elbette degildi. Her firsatta dile getirme-
ye galistyorum : Her tilkenin hukuk normlari, o tilkenin sosyal
gercekleri ile uyusmak zorundadir. Aksi takdirde, bu normlar
islevsiz kalirlar. Birinci nokta budur. Ikinci nokta, sosyal ger-
¢eklere aykir1 normlar tretilirse, bu normlarin hukuk diinya-
sindan cizilmesi sarttir. Bunun icin, anayasalardan baslayarak
yasalarla tamamlanan sistem i¢inde hak arama yollarin ha-
rekete gecirmek gerekir. Bu denetim mekanizmalar1 toplumu
diizliige cikarir. Bu tilkede, laik, demokratik, sosyal hukuk
devletinin bekgcisi olan Anayasa Mahkemesi, laiklik ilkesinin
degistirilmesi amacina yonelik boyle bir girisime gecit verir
mi? Vermemek gerekir. Beklentimiz budur.
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Siyasal iktidarin tiirban tutturmasi, tiniversite kapisindan
geri cevrilen kiz 6grencinin 6grenim hakki ile agiklanamaz. Bu
olayim ytizeysel goriintiisidiir. Konunun temeline inerseniz,
tilkedeki laik hukuk diizenini hedef alan bir girisimle karsila-
sirsiniz. Fakat siyasal iktidar bu konuda son derece kararl bir
tutum iginde. Isin nerelere varacag: sanki goz ardi ediliyor ya
da tistii orttilmek isteniyor.

Anayasanin birkag maddesini degistirip, YOK Yasasinda-
ki normu degistirmekle isin sona erdirilecegi ileri stiriiliiyor.
Oysa, durum hic de 6yle degil. O kadar cetrefil ki.

Simdiden satir aralarinda kamu hizmeti alan-veren ayirim-
lar1 yapilmaya baslandi. Tiirbanla tiniversiteye girmek ¢oziil-
diikten sonra, tiirbanli avukat, yargic, Cumhuriyet savcisi, he-
kim, hemsire, biirokrat v.b."ye siranin gelecegini, getirilecegini
diisinmemek icin safdil olmak gerekir. Bu toplum bunlar1 da
icine sindirebilecek mi? Ne olmus, halk boyle isterse, o da olur,
diyenlere ne demek gerekir?

O zaman 1960'l1 yillara donerim ve sizi rahmetli Hocam
Prof.Dr. Tarik Zafer Tunaya'ya sikayet ederim. O ne demisti, ilk
derslerinden birinde: “Her toplum layik oldugu hukuk diize-
ninde yonetilir, derler. Siz buna inanmayn, Tiirkiye Cumhuri-
yetinin yonetim bigimi bir kurtulus savasi sonunda belirlenmis-
tir ve bu topraga kazmmustir. Bu laik cumhuriyet yonetimidir.
Bu tilkenin geng aydinlar1 olarak, bu ugurda miicadeleden hic-
bir zaman kaginmay1n. Bu sizin birinci 6devinizdir.”

Bu bilingle tilkesine hizmetini siirdiiren, saclarina ak diis-
miis, 65 yasini tamamlamus bir nefer olarak, bugtinlerde gii-
zel yurdumda yasadiklarimiza once tiziiliiyorum. Neden
mi? Cumhuriyetin temellerinin sarsilmasini 6nlemekte yeteri
kadar giticlti olmadigimiz icin. Sonra, giiliiyorum biittin olup
bitene. Artik is iyice sirazeden ¢ikti. Basin nasil baglanacagi-
nin yontemleri siralaniyor. Gazetelerde 6rnek ¢izimler. Cene
altindan baglanacakmus, yiiz agik olacakmis. Bu da yasada yer
alacakmis. Orasi1 dyle de, bu hanim kizlar ne giyecekler? On-
dan s6z eden yok. Siyah carsaf1 giyip tiniversitenin kapisina
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dayanirsa, yukaridaki tanim da yasada yer alirsa, kim onu igeri
sokmayacaktir?

Konuya bir baska acidan bakalim, ister misiniz? AKP ikti-
dar1 AB’ye girmek istemiyor mu? Goriintise gore istiyor. Yakin
gecmiste az mi1 ¢aba harcandi? Neydi o, TBMM'nin biiytik bir
stirat icinde yasalarimizi degistirmesi, bunlar1 AB standartlar1
ile uyumlu hale getirme cabalar1. Bu ¢abalarin tek bir amaci
vardi: AB’den bir miizakere tarihi almak. Bu basarildi. Sonra,
miizakereler basladi. Bir tespit: Bu konu {ilke giindeminden
diistii. Terim bagislanirsa, is sulandi. “Karsi takim”in aslar1
ortaliga dokildi. Sizi tiye yapmayacagiz. Gelin imtiyazli or-
taklikla yetinin. Nasil ama? Ceket size uymaz, gomlek verelim,
yaklasima.

Simdi bir soru: Yoksa AKP bir tasla iki kus mu vurma
amacinda? Tiirban, tiirban derken, énce AB’den uzaklasmak,
AB’ye giden Ttirkiye treninin makasini degistirmek; sonra laik
Cumbhuriyetin temelini sarsmak, tilkemizi cevreleyen islam
kurallar ile yonetilen tilkelere biraz daha yaklasmak.

Son s6z: Fazla beklememize gerek yok. TBMM Anayasa Ko-
misyonu tasariy1 goriismeye bagladi. Ak mu1 kara m1 gorecegiz.

Heniiz vakit ge¢ degil

Anayasa degisikligi konusunda birka¢ giindiir bir sessizlik
hakim. Ancak bu biraz firtina 6ncesi sessizlik gibi. AKP'nin Ana-
yasa degisikligi teklifi TBMM Anayasa Komisyonundan gecti.
Oniimiizdeki hafta TBMM Genel Kurulunda goriisiilecegi ha-
berleri basinda yer aliyor. Son sozler tabii ki burada soylenecek.

Konuyla ilgili olarak geriye dontip baktigimizda, bu konu
glindeme tasinirken Saym Cumhurbaskanimnin programinda
Anayasa degisikligi yer aldi; bu cercevede Cankaya’da baz1 go-
riismeler yapildi. Vatandas olarak bu olaydaki beklentimiz, si-
yasi liderlerin Cankaya’da ortak bir toplantiya cagirilmalar: ve
konunun masaya yatirilmasi yoniindeydi. Bu gerceklesmedi.
Oysa 1960’dan sonraki donemde daha 6nce bunun 6rnekleri
yasanmisti.
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Her {iilkede anayasalardan soz edilirken, bir gercek vurgu-
lanir. Anayasalar, bir devletin temel hukuk metinleridir. Bu
metinlerin iki belkemigi vardir. Birincisi, anayasalar o iilkede
yasayan bireyin temel hak ve 6zgiirltiklerini diizenler ve gii-
vence altina alir. Ikincisi ise, o iilkenin yonetiminde gore yapa-
cak kurum ve kisilerin yetkilerini ve sorumluluklarini belirler.
Bu, bir acidan da siyasal iktidarin sinirlandirilmasidir. Bu den-
li 6nemli konularda elbette bir “konsensus” saglanmasi temel
amag olmalidir. Bu konsensus da devlet biiytiklerinin bir araya
gelerek konuyu gortismeleri, tartismalar1 ve sonra kamuoyuna
aciklamalari ile saglanir. Sonraki adimda {tilkenin sivil toplum
kuruluslar1 ve baski gruplar1 devreye girerler ve birlikte ¢coztim
tiretilir. Maalesef bu tablo yasanmadi. Aksine, degisiklik tekli-
fi aciklandiktan sonra, siyasal partilerin liderleri basta olmak
tizere, konuyla ilgili 6teki kurum ve kisiler adeta bir “savas or-
tam1” yarattilar. Bundan tilkemiz ve her kurum zarar gorddi.

Anayasa degisikligi teklifi TBMM Anayasa Komisyonun-
da gorustiliirken de yukaridaki tablo degismedi. Bu kargasa
icinde yapilan calisma sonunda yeni metin ortaya gikt1. Ik
tespitim sudur: Komisyona gelen metinde c¢ok kiigtik birkag
degisiklik var. Teklifin temelleri ve bu dogrultudaki metinleri
korunmaktadir.

Oysa, bu sayfada daha 6nce yazdigim yazilarda da belirtti-
gim tizere, teklif metninde, tizerinde anlasilamayan temel kav-
ramlar ve yontemler bir yana, teknik hukuk hatalar1 ve Anaya-
sanin kendi i¢cindeki ve teklifle getirilmek istenen hiiktimlerde
Anayasaya aykiriliklar vardir. Bunlarin Anayasa Komisyonun-
da ortadan kaldirilmalar1 gerekirdi. Bu yapilmadi.

Iste birkac 6rnek:

- YAS kararlarina yargi yolu acilarak, hak arama 6zgtirltigi
yontinde atilan adim, tiim disiplin kararlarina karsi aymn
yolu agarak pekistirilirken, yargic ve savcilar icin bunun
yalnizca meslekten ihrag kararlar1 igin miimkiin kilinmasi-
nin hukuka uygun aciklamasi olamaz.
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- HSYK'nin yeni yapilanmasinda Adalet Bakanina Kurulu
temsil gorevi verilirken, Kurul ¢alismalarina katilmasiin
ve oy kullanmasinin kaldirilmas: 6ngoriiliirken, HSYK biin-
yesinde yargic ve savcilar igin sorusturma agilmasinin Baka-
ninin oluruna baglanmas: ve Kurulun sonuca etkili olacak
iradesinin saf dis1 birakilmas1 uygun bir ¢6ztim degildir.

- HSYK biinyesinde adalet miifettisliginin kurulmas1 olumlu
bir adim iken ve Anayasa’nin 144. maddesindeki geliskiyi
ortadan kaldirirken, savcilar i¢in idari sorusturma ve dene-
timin Adalet Bakanligia bagh miifettisler eliyle ytirtittil-
mesinin ongoriilmesi, Anayasanin kendi icindeki bir celis-
kiye ornek olacaktir.

Son s6z: Yaziy1 bitirirken bashga yollama yapmak isterim.
TBMM yasamanin egemenidir ve en dogru ¢oziimleri tiretme
yeridir. Vakit gecmis degildir.

5918 sayil1 Yasayla ceza adalet sistemimizde yapilan
degisikliklerin yorumu

Giris

“Tiirk Ceza Kanunu ile Baz1 Kanunlarda Degisiklik Ya-
pilmasina dair Kanun “bashgmi tasiyan 5918 sayili Yasa
26.06.2009 tarihinde TBMM’de kabul edildi.

Yasa, ceza adalet sistemimizde 6nemli degisiklikler ongor-
mektedir. Bu yoniiyle kamuoyunu ilgilendirmesi dogaldir. Bu
yazimda, oncelikle ve 6zellikle meslektaslarima seslenmek is-
tedim.

Yasanin Hiikiimleri ve Yorumlari

I. Ceza Muhakemesi Kanununun 3 tincti maddesine asagida-
ki fikra eklenmistir.

“(2) Baris zamaninda, asker olmayan kisilerin Askeri Ceza Ka-
nununda veya diger kanunlarda yer alan askeri mahkemele-
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rin yargi yetkisine tabi bir sucu tek basma veya asker kisilerle
istirak halinde islemesi durumunda asker olmayan kisilerin
sorusturmalar1 Cumhuriyet savcilari, kovusturmalar: adli yar-
g1 mahkemeleri tarafindan yapilir.”

1. Madde, asker olmayan kisiler hakkinda baris zamaninda
isledikleri suclarda uygulanacak olan ceza yargilamasi
kurallarimni belirlemektedir.

Bu nedenle ilkin asker olmayan kisilerin kimler olduklarinin
tespiti gerekir. 353 sayil1 Askeri Mahkemelerin Kurulus Yasasi,
asker kisilerin kim olduklarini belirleyerek, tersten bir tanim
vermistir. Buna gore: Muvazzaf askerler; subaylar, astsubaylar,
askeri ogrenciler, uzman jandarmalar, uzman erbaslar, erbas
ve erler, yedek askerler (Askeri hizmette bulunduklari siirece),
Milli Savunma Bakanlig1 veya Tiirk Silahli Kuvvetleri kadro ve
kuruluslarinda calisan sivil personel, askeri isyerlerinde gali-
san ve Is Kanununa tabi bulunan isciler, rizas: ile Tiirk Silahl
Kuvvetlerine katilanlar,

Asker kigidirler.
Bu kisilerin disindaki kisiler sivildirler.

2. Siviller, Askeri Ceza Kanununda veya diger kanunlarda yer
alan askeri mahkemelerin yarg: yetkisine tabi bir sucu isle-
mis olmalidirlar. Bu suglar1 353 sayili Yasanin 13. maddesi
saymaktadir: Bunlar, Askeri Ceza Kanununun 55, 56, 57, 58,
59, 61, 63, 64, 75,79, 80, 81, 93, 94, 95, 114 ve 131 inci madde-
lerinde yazili suglardir. Bunlar, askerlik hizmetinin temelini
ilgilendiren ve sirf askeri suclar ad1 verilen suclardir.

3. Sivil kisi, yukarida sayilan bir sucu tek basina veya asker
kisilerle istirdk halinde islemis olmalidir.

4. Budurumda, asker olmayan kisilerin sorusturmalar1 Cum-
huriyet savcilari, kovusturmalar1 (son sorusturma ve ka-
nun yolu) adli yargi mahkemeleri tarafindan yapilacaktir.

5. Ayni konu 353 sayili Yasanin 12. maddesinde soyle diizen-
lenmistir:
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Askeri mahkemelere ve adliye mahkemelerine tabi kisiler

tarafindan bir sugun miistereken islenmesi halinde, eger sug

Askeri Ceza Kanununda yazili bir sug ise saniklarin yargilan-

malar1 askeri mahkemelere; eger suc Askeri Ceza Kanununda
yazili olmayan bir sug ise adliye mahkemelerine aittir.

6. Bu hiikiimle, 5918 sayil1 Yasayla CMK'nin 3. maddesine ek-
lenen hiikiim birlikte yorumlandiginda, su sonuglar dogar :

a) 353 sayili Yasanin 12. maddesi, kendi icinde tutarli bir

diizenleme ongormiistiir. Asker kisilerle sivil kisiler
istirak halinde bir suc¢ islediklerinde, bakilacak olan
nokta, su¢un AsCK’da yazili bir su¢ olup olmadigidir.
Sayet boyle bir su¢ soz konusu ise, tiim failler (asker-
sivil) askeri mahkemede yargilanacaklardir. Sug
AsCK’da yazil degilse, tiim failler adliye mahkemesinde
yargilanacaklardir.

b) CMK’'nin 3. maddesine eklenen fikra, bir sivilin bir asker

kisiyle istirak halinde sug islemis olmasi1 varsayiminda,
bu sucun Askeri Ceza Kanununda veya diger kanunlarda
yer alan askeri mahkemelerin yarg: yetkisine tabi bir sug
olmas1 halinde, sivil kisinin sorusturmasinin Cumhuriyet
savcilarl, kovusturmasmin(son sorusturma ve kanun
yollar1) adli yargi mahkemeleri tarafindan yapilmasini
ongormektedir.

Bu durumda, istirak halinde bir su¢ s6z konusu olmasina
ragmen, asker kisi askeri yargiya, sivil kisi sivil yargiya
tabi olacaktur.

d) Bu degisiklikler karsisinda soyle diisinmek uygun olur:

aa) Sivil kisinin tek basina bir sug islemis olmasi varsayi-
minda, bu su¢un AsCK’da ya da baska yasalarda yer
almasi halinde, bu kisinin sivil yargtya tabi tutulmasi,
sivil kisinin baris zamaninda sivil yargtya tabi olmasi
ilkesi agisindan uygun bir sonugtur.
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bb) Ancak, yukarida sergilemeye calistigim tizere, asker
kisi-sivil kisi istirak halinde bir sug islediklerinde, bu
kisilerin farkli yargiya tabi kilinmasi, sisteme aykiri-
dir. Istirak halinde suc varsayiminda, sorusturmayi
ve yargilamay1 bir btitiin halinde yiirtitmek sarttir. Bu
boyle yapilmadiginda, olaydaki maddi gercegi ortaya
¢ikarmak miimkiin olmaz. Ayrica, olay kendi iginde
biittinliik tasidig icindir ki, farkli hukuki sonuglarin
ortaya ¢itkmasi olasidir. Bu da yargida karisiklik yara-
tir. CMK'nin 3. maddesine eklenen fikra, bu haliyle,
istirak halinde islenen suglarda sisteme aykir1 oldugu
kadar, ceza yargilamasinin amacina da aykiridir. Bu
hiiktim, 353 sayili Yasanin kurdugu hukuka uygun
olan sistemi bozmustur.

cc) Ote yandan, 5918 sayili Yasayla yukaridaki sonuglari
doguran degisiklikler yapilirken, 353 say1ili Yasanin il-
gili maddelerinin buna uygun olarak yeniden diizen-
lenmemesi, gereken noktalarda ilga yontine gidilme-
mis olmasi, kanun yapma teknigine aykiridir.

II. 5918 sayili Yasa, CMK'nin 250 nci maddesinin birinci
fikrasinin (a) bendini degistirmistir. Buna gore, orgtit faaliyeti
cercevesinde islenen sugtan kaynaklanan malvarlig1 degerini
aklama sugu 6zel agir ceza mahkemesinin (OAC) yarg: gorevi
kapsamina alinmastir.

Ceza adalet sistemimiz icinde yeri olmamak gereken ve
sistemi bozan, dngoriilen normlarinda Anayasaya aykiriliklar
bulunan OAC lerin varliginin siirdiigii bir ortamda, bir sugun
daha bu mahkemelerin yarg: gorevi igine alinmasi, yasa koyu-
cunun tercihidir.

III. 5918 sayil1 Yasayla, CMK'nin 250. maddesinin 3. fikra-
sinda degisiklik yapilmistir. Bu degisiklikle, maddenin tictinci
fikrasinin son ctimlesinde gecen “hali dahil” ibaresi “halinde”
seklinde degistirilmistir.

64



Bir Cezaayla Gegmisten Giinimize

Degisikligi yorumlarken:

1. Ilkin, CMK'nin 250/3. maddesinin ¢nceki halini aktar-
mak uygun olur :

“(3) Birinci fikrada belirtilen suglar1 isleyenler sifat ve me-
muriyetleri ne olursa olsun bu Kanunla goérevlendirilmis agir
ceza mahkemelerinde yargilanir. Anayasa Mahkemesi ve Yar-
gitayin yargilayacagi kisilere iliskin hiiktimler ile savas ve si1-
kiyonetim hali dahil askeri mahkemelerin gorevlerine iliskin
hiiktimler sakhidir. “

Bu hiikmiin yorumunda su noktalar 6ne ¢ikar :

a) OAC'lerde yargilanacak olan kisilerin sifat ve memuriye-
tine bakilmaz. Bu kisiler bu mahkemenin yarg erkine tabi
olurlar.

b) Bu ilkenin istisnalar1t maddede yer almaktadir. Buna gore,
Anayasa Mahkemesinin ve Yargitayin yargilayacag kisiler
OAC'lerde yargilanmazlar.

c) Savas ve sikiyonetim hali dahil askeri mahkemelerin go-
revlerine iliskin hiikiimler saklidar.

d) 5918 sayili Yasa bu noktada bir diizenleme yapmaktadir ve
maddedeki “hali dahil” ibaresini, “halinde” olarak degis-
tirmektedir.

e) Bu degisiklik hangi sonuglar1 dogurmaktadir ?

[lkin, 250/3. maddenin bu varsaymmindaki mutlak sonucu-
nu ortadan kaldirmaktadir. Buna gore, barigta OAC ler, sifat ve
memuriyetleri ne olursa olsun tiim kisileri yargilayacaklardir.
Bunun istisnasi, Anayasa Mahkemesinin ve Yargitayimn yargi
erkine tabi olan kisilerdir. Bu kisiler OAC'lerde yargilanmazlar.

Onceki hiikiimde, askeri mahkemelerin yarg: yetkisi baris,
savas ve sikiydnetim halinde stirerken, bu yetki yeni hiikiimle
daraltilmis, yalnizca savas ve sikiyonetim haliyle sinirlandiril-
mustir. Bu hiikmii, yukarida inceledigim CMK'nin 3. madde-
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sine eklenen hiikiimle birlikte degerlendirmek uygun olur. O
hiiktimle ilgili olarak yer verdigim yorumlar1 tekrar etmiyo-
rum; yollama yapmakla yetiniyorum.

IV. 5918 sayil1 Yasa, bir gecici maddeyle, CMK'nin 3 tincti ve
250 nci maddesinde yapilan degisiklik hiikiimlerinin, ytirtirli-
ge girdigi tarihte devam etmekte olan sorusturma ve kovustur-
malarda da uygulanmasini ngormektedir. Bu hiikiim sisteme
ve kanun yapma teknigine uygundur, ¢tinkii bu hiikiimle, ceza
yargilamasi kurallarinin temel ilkelerinden olan, “derhal tat-
bik” ilkesi hayata gecirilmektedir.

Sonug

5918 sayil1 Yasayla yapilan degisiklikler bir gercegi bir kez
daha gozler 6niine sermistir. Ulkemizde sivil-askeri yarg erki
ve kurallari, Anayasadan baslayarak oteki yasalarda karisiklik
icermektedir. Bu konuda Uyusmazlik Mahkemesinin kararla-
rinin ¢oklugu bir gostergedir.

Oysa yargi erkinin dayandig: ilkeler dikkate alinarak net ve
tereddiitlerden uzak bir yasal resim ¢izilebilir. Bunun temelleri
soyle belirlenebilir :

[lkin, sivil-askeri yarg1 erkinin temeli, yarg: birligi ilkesi cer-
cevesinde atilir. Buna gore, es uyusmazliklar tek bir yargiya
tabi olur. Cekirdek nokta uyusmazlik olmalidir. Oysa bizde
fail ve onun sifat1 ve unvani esas alinarak norm olusturulmak-
tadir. Bu da karisiklik yaratmaktadir.

Bu dogrultuda sivil yarg: esas, askeri yarg: istisna olmak
gerekir. Askeri yargl, asker kisilerin sirf askeri suclarini yargi-
lamalidir. Sivillerin askeri mahkemede yargilanmalar1 barista
s0z konusu olmamalidir. Ancak savas ve sikiyonetim halinde,
askeri mahkemeler istisnai yargi yetkisini siviller icin kullana-
bilmelidir.

Bir sugun asker ve sivil kisiler tarafindan istirak halinde
islenmesi varsayiminda, sugun temeli dikkate alinarak, sorus-
turma ve yargilama birlikte tek yarg: erkine tabi olmalidir, as-
keri ya da sivil.
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Bu amacla, Anayasadan baslayarak yasal normlarin degisti-
rilmesi kacinilmazdar.

5918 Sayil1 Yasa Degisikligi Anayasaya Aykiridir

Giris

Bundan 6nceki yazimda 5918 sayil1 Yasay1 ceza adalet siste-
mimiz agisindan degerlendirmistim.

Bu kez, kamuoyunda tartisma yarattig1 icin, bu yasanin
Anayasaya aykir1 olup olmadig: tizerinde durmak istiyorum.

Giris paragrafinda belirtmem gerekir ki, bu yasayla asker
kisilerin barista 6zel agir ceza mahkemelerinde (OAC) yargi-
lanmalarinin miimkiin hale getirilmis olmasi, bu tartismay
baglatmistir.

Askeri yarginin kapsami

Bu konuda Anayasanin 145. maddesinde askeri mahke-
melerin, “asker kisilerin; askeri olan suclari ile bunlarin asker
kisiler aleyhine veya askeri mahallerde yahut askerlik hizmet
ve gorevleri ile ilgili olarak isledikleri suclara ait davalara bak-
makla gorevli” olduklari belirtilmektedir.

Ote yandan, 353 sayili Yasanin 9. maddesinde, Anayasanin
145. maddesi dogrultusunda, “mahkemeler kanunlarda aksi
yazili olmadikga, asker kisilerin askeri olan suglari ile bunlarin
asker kisiler aleyhine veya askeri mahallerde yahut askerlik
hizmet ve gorevleri ile ilgili olarak isledikleri suclara ait dava-
lara bakmakla gorevlidirler. “denilmektedir.

Anayasaya aykirilik sorununu ¢6zmek icin, 5918 sayili Ya-
sayla CMK'nin 250. maddesinin 3. fikrasinda yapilan degisikli-
ge de yer vermek uygun olur.

5918 sayil1 Yasayla, maddenin tiglincti fikrasinin son ctim-
lesinde gecen “hali dahil” ibaresi “halinde” seklinde degisti-
rilmistir.
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Degisikligi yorumlarken:

[lkin, CMK'nin 250/3. maddesinin énceki halini aktarmak
uygun olur:

“(3) Birinci fikrada belirtilen suglar1 isleyenler sifat ve me-
muriyetleri ne olursa olsun bu Kanunla gorevlendirilmis agir
ceza mahkemelerinde yargilanir. Anayasa Mahkemesi ve Yar-
gitayin yargilayacag kisilere iliskin hiiktimler ile savas ve si1-
kiyonetim hali dahil askeri mahkemelerin gorevlerine iliskin
hiiktimler saklidir.”

Bu hitkmiin yorumunda su noktalar 6ne cikar:

a) OAC'lerde yargilanacak olan kisilerin sifat ve memuriye-
tine bakilmaz. Bu kisiler bu mahkemenin yarg erkine tabi
olurlar.

b) Bu ilkenin istisnalar1t maddede yer almaktadir. Buna gore,
Anayasa Mahkemesinin ve Yargitayin yargilayacag kisiler
OAC'lerde yargilanmazlar.

c) Savas ve sikiyonetim hali dahil askeri mahkemelerin go-
revlerine iliskin hiikiimler saklidar.

d) 5918 sayili Yasa bu noktada bir diizenleme yapmaktadir ve
maddedeki “hali dahil” ibaresini, “halinde” olarak degis-
tirmektedir.

e) Bu degisiklik hangi sonuclar1 dogurmaktadir?

[lkin, 250/3. maddenin bu varsayimindaki mutlak sonucu-
nu ortadan kaldirmaktadir. Buna gore, barista OACler, sifat
ve memuriyetleri ne olursa olsun tiim kisileri yargilayacaklar-
dir. Bu kisiler icinde asker kisiler de yer almaktadir. Bunun is-
tisnasi, Anayasa Mahkemesinin ve Yargitayin yargi erkine tabi
olan kisilerdir. Bu kisiler OAC’lerde yargilanmazlar.

Onceki hiikiimde, askeri mahkemelerin yarg: yetkisi baris,
savas ve sikiydnetim halinde stirerken, bu yetki yeni hiikiimle
daraltilmis, yalnizca savas ve sikiyonetim haliyle sinirlandiril-
muistir.
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Bu konuda bir baska 6nemli nokta sudur :

OACler ceza adalet sistemimiz icinde istisnadirlar. Bu
mahkemelerin gorev alan1 CMK’'nin 250. maddesi ile ¢izilmis-
tir. Maddenin 1. fikrasinin (c) bendi konuyla ilgilidir. Bu hii-
kiimde, Tuirk Ceza Kanununun ikinci kitap dérdiincti kismin
dort, bes, alt1 ve yedinci boliimiinde tanimlanan suglar (305,
318, 319, 323, 324, 325 ve 332 nci maddeler harig) denilerek,
OAClerin gorevli olduklart suglar sayilmistir. (c) bendinde
parantez iginde sayilan suglarda OAC ler gorevli degildirler.

Anayasaya aykirilik sorununun degerlendirilmesi

Yukarida, bu degerlendirmeyi yaparken hukuka uygun so-
nuglara ulasmamizi saglayacak olan pozitif hukuku ve bunun
ongordiigi kurallar: aktardim.

Bu kurallar1 yorumlayarak ulasacagimiz sonuglar sunlardar:

1. Anayasanin 145. maddesi ile 353 sayil1 Yasanin 9. maddesi,
“asker kisilerin; askeri olan suglari ile bunlarin asker kisiler
aleyhine veya askeri mahallerde yahut askerlik hizmet ve
gorevleri ile ilgili olarak isledikleri suglara ait davalara bak-
makla gorevlidirler” diyerek, askeri yarginin gorev alanini
¢izmistir. Hareket noktamiz budur.

2. Tkinci adim, CMK'nin 250. maddesinin 1/c maddesidir. Bu
madde OAC lerin “millete ve devlete kars1 suclar” ana bas-
l1ig1 altinda, devletin giivenligine karsi suglari, anayasal dii-
zene ve bu diizenin isleyisine kars1 suclari, milli savunma-
ya kars1 suclar1 ve devlet sirlarina karsi suglar ve casusluk
suglarmni yargilama gorevini OAC’lere vermektedir.

3. Bu konuda istisnalar vardir. Bunlar, temel milli yararlara
kars: faaliyette bulunmak igin yarar saglama (m.305), hal-
ki askerlikten sogutma (m.318), askerleri itaatsizlige tesvik
(m.319), savasta yalan haber yayma (m.323), seferberlikle
ilgili gorevin ihmali (m.324), diismandan unvan ve benze-
ri payeler kabulti (m.325) ve askeri yasak bolgelere girme
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(m.332) suglaridir. OAC’ler bu suglarda yarg: erkini kulla-
namazlar; CMK'nin 250. maddesiyle getirilen istisna gok
acgiktir.

4. Anayasaya aykirilig1 irdelerken, 5918 sayili Yasanin yuka-
rida yer verdigim, CMK'nin 250. maddesinin 3. fikrasinda
yaptig1 degisikligin de belirtilmesi kacinilmazdir. Bu degi-
siklikle, OAC'ler barista asker kisiler icin yarg: erkini ka-
zanmuslardir. Bu erk ve gorev, yukarida ¢izdigim tabloyla
siirlidir. Bu tabloda yer alan suglar asker kisiler tarafindan
barista islendiginde, yargilama OAC'lerde yapilacaktir.
Ancak ayn hiikiimde yer alan istisnalar gecerligini koru-
maktadir. Daha acik bir anlatimla, maddede istisna olarak
stralanan suglar igcin OAC lerin yarg erki yoktur. Asker ki-
siler barista bu suglari islediklerinde dahi, OAC'lerde yar-
gilanmayacaklardir.

Ancak: Bir asker kisi, 250/1/c maddesinde yer alan sucu,
Anayasanin 145. maddesinde yer alan kriterlere uygun bigim-
de islediginde (bkz. Bu boliim 1), OAC de yargilanabilecek mi-
dir ? Boyle bir ¢6ztim Anayasaya uygun olacak midir?

5. Anayasanin 145. maddesi askeri yargi erkinin kapsamini
kesin cizgiler icinde cizdigine gore, bu kapsamin yasay-
la degistirilmesi, daha agik deyisi ile, 5918 sayil1 Yasanin
CMK’'nin 250/3. maddesinde yaptig1 gibi, Anayasaya uy-
gun say1labilir mi?

Normlar hiyerarsisinde yasalar anayasaya aykir1 olmayaca-
gina gore, 5918 sayili Yasayla getirilen ve askeri yarginin yargi
erkinin ortadan kaldirilmas1 anlamini tasiyan yasal diizenleme
Anayasaya uygun sayillamaz.

5918 sayil1 Yasa degisikliginden 6nce bu konu 6nem tasima-
maktayds, ¢linkii asker kisiler barista, savasta ve sikiyonetim
halinde OAC’lerin yarg: erki icindeki suglar1 (m.250/1/c) isle-
diklerinde askeri yargiya tabi idiler. CMK'nin 250/3. madde-
sinin agik hiikmii bu sonucu ortaya koymaktaydi. 5918 sayili
Yasa degisikligi ile asker kisiler barista bu suglar: islediklerin-
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de OACler yargi erkini kazaninca, Anayasaya aykirilik sorunu
ortaya gikti.

Yukaridaki aciklamalarin 15181 altinda belirtmem gerekir ki,
5918 sayil1 Yasa ile CMK'nin 250/3. maddesinde yapilan degi-
siklik Anayasanin 145. maddesine aykiridir.

Adaletin bu mu Yiiksek Yargitay?

Cok yakin ge¢miste Yargitay Ceza Genel Kurulu (CGK) iki
karar verdi. Bunlarin 6zetleri sdyledir:

“5320 sayili Yasanin 8. maddesi uyarinca Yargitay Cumhu-
riyet Bagssavcilig1 tarafindan iade edilen dosya ile ilgili olarak
mabhalli mahkemece durusma yapilarak yeniden hiiktim kurul-
mustur. Kendine 6zgii ve gegis donemine ait bulunan bu nor-
mun, baglamis olan temyiz siirecini sona erdirmesi nedeniyle
mevcut yasalarla catistig1 ve genel ilkelere aykir1 oldugu ileri
stirtilebilirse de, agik olan bu yasal diizenleme karsisinda bas-
ka bir uygulamaya yonelinmesi dogru degildir. Somut olayda,
iade karari tizerine mahkemece durusma agilarak yeni bir hii-
kiim kurulmustur. Onceki hiikiim sona ermis, sanik miidafi-
inin ve katilan vekilinin ytizlerine kars1 verilen hiikiim yasa
yollarma basvurma hakkina sahip kisilerce temyiz edilmemis,
resen de temyize tabi olmadigindan dosyanin incelenmeksi-
zin mahalline gonderilmesi dogrudur.” (Yar.CGK, 27.06.2007,
E.2006/3-176, K.2006/172) (YKD, 7/2007)

“Direnme karar1 iceren 08.02.2005 gtinlii yerel mahkeme ka-
rar1 temyiz edildikten sonra, hentiz temyiz incelemesi yapilma-
dan 6zel bir yasa hiikmiine dayanilarak Yargitay Cumhuriyet
Bassavcilig1 tarafindan mahalline iade edilmis ve durusma aci-
larak yeni bir hiikiim kurulmus olmakla 6nceki hiikiim ortadan
kalkmistir. fladeden sonra verilen ve esastan incelemeye konu
olan 05.10.2005 tarihli hiikiim ise 1srar karar1 icermemektedir.
Kald1 ki; bu hiiktim kurulurken, 5237 sayil1 Yasanin ytrtrlage
girmis olmasi nedeniyle, hangi yasanin daha lehe oldugu ko-
nusunda yeni degerlendirmeler yapilmis ve bu yeni uygulama
Ozel Daire denetiminden ge¢cmemistir. Ozel Dairece incelen-
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meyen bir hususun dogrudan ve ilk kez Ceza Genel Kurulu
tarafindan ele alinmasi olanaksiz bulundugundan, dosyanin
incelenmek tizere Ozel Daireye gonderilmesi gerekmektedir.”
(Yar.CGK, 23.01.2007, E.2006/9-339, K.2007/7) (YKD, 7/2007)

Bu iki karar1 inceledigimizde, asagidaki hususlar 6n plana
cikar :

Sorunun kaynag1 5320 sayili CMK'nin Yiirirliik ve Uygu-
lanmasi Yasasinin 8. maddesinden kaynaklanmaktadir. Bu hii-
kiim soyledir:

“Bu Kanunun yitriirliik tarihinden once ilk derece mah-
kemelerince karar verilmis olup, temyiz edilmekle Yargitay
Cumbhuriyet Bagsavciligina gonderilmis bulunan dava dos-
yalarindan, lehe kanun hiiktimlerinin uygulanmas: yoniinde
mahkemesince degerlendirme yapilmasi gerektigi agikca anla-
silanlar, Yargitay Cumhuriyet Bassavciliginca dogrudan ilgili
mahkemesine iade edilebilir. Bu halde, mahkemesince durus-
ma yapilarak karar verilir.”

Bu hiikiim nasil yorumlanacaktir?

[k soylenecek s6z sudur: Bu hiikiim, Tiirk ceza yargilamasi
sistemini yerle bir etmistir. Hitkmiin igeriginin 6zeti, temyiz
edilen hiikiimler Yargitay’a geldiginde, Yargitay Cumhuriyet
Bagsavciligl bu konudaki dosyalar1 bir elemeye tabi tutacak-
tir. Bunlar arasinda, lehe kanun hiikiimlerinin uygulanmas
yoniinde mahkemesince degerlendirme yapilmasi gerektigi
acikca anlasilanlar, Yargitay Cumhuriyet Bagsavciliginca dog-
rudan ilgili mahkemesine iade edilebilir.

Bagsavciliga verilen bu yetki, temyiz yolunda iddia gorevi
ile yargi gorevini birbirine karistirmaktir. Yasalar gercevesinde
iddia gorevi verilmis bir organ, yarg: gorevi yetkisi ile dona-
tilmaktadir. Temyiz incelemesinde, bir dosyanin lehe hiikiim
uygulamas! yoniinden esas mahkemesine geri gonderilmesi
gerekiyorsa, bunu Yargitay'in ilgili dairesi yapar. Bunda en
kiictik bir kusku yoktur.
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Yiirtrliikteki hiiktimde Bagsavciliga esnek bir yetki verildi-
&1, bunun “edilebilir”le ifade edildigi tezi durumu kurtaramaz.

Turk adalet sisteminde, ceza yasalar1 temelden yeniden ya-
pilirken, bu giinlerin yasanacag elbette belliydi. Lehe hiikiim
uygulamasi kavrami, Anayasaya ve TCK’ya vitrin stisti olarak
konulmus degildir. Hele hele adil yargilanma hakkinin anaya-
sal temel kazandiktan sonra, lehe hiikiim uygulamasi olmaksi-
zin bir adalet sistemi kurulabilir miydi? Elbette kurulamazda.

Bu denli ¢ok dosyanin temyiz incelemesi icin Yargitay’'a ge-
lecegi bilinmek gerekirdi. Bu konudaki ¢oziim, sistemi alt tist
ederek, iddiactya yarg: gorevi gordiirmek olamazdi. inceleme
konusu 8. maddeyle yapilan budur.

8. madde yasaldir, ¢tinkii bu temele sahiptir. Fakat hukuka
uygun bir norm asla degildir.

Ne yapilabilirdi?

Yargitay Cumhuriyet Bassavciligi bu yetkiyi kullanamaya-
bilirdi. Fakat sonug 6yle olmadi. Yazimin konusunu olusturan
CGK karar1 da gosteriyor ki, bu yetki kullanilmaktadir.

Ote yandan, Yargitay’'in kararinda yer alan, “Kendine 6zgii
ve gecis donemine ait bulunan bu normun, baslamis olan tem-
yiz siirecini sona erdirmesi nedeniyle mevcut yasalarla catis-
tig1 ve genel ilkelere aykir1 oldugu ileri stirtilebilirse de, acik
olan bu yasal diizenleme karsisinda baska bir uygulamaya
yonelinmesi dogru degildir.” Bicimindeki diistinceler, Yiiksek
Mahkemenin normun soziine siki sikiya bagli kalarak sonug
trettiginin gostergesidir. Ancak Yargitay’dan beklenen bu de-
gildir.

Yargitay'in iki temel gorevi vardir. Birincisi, somut olayda
adil ¢oztim {iretmektir. Tkincisi ise, iilkede yasalarmn uygulan-
masinda birligi saglamaktir. Bunun icin de normlarin uygulan-
masinda ilkesel temeller olusturulurken, adaletin ortaya ¢ik-
masi kaginilmazdir.
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Yargitay CGK'nin kararindaki sonug nedir?

Esas mahkemesinin ilk hitkmii temyiz edilmistir; dosya 8.
madde uygulanarak geri gonderilmistir. Mahkeme yeni bir
hitkim kurmustur. Bu hiikim temyiz edilmemistir. Sonucta
dosya Yargitay’da incelenmemis, geri gonderilmistir. Yiiksek
Mahkemeye gore bunda bir aykirilik yoktur.

CGK karariyla hukuka aykirilik yoktur, demek, Yargitay
adalet pesinde degildir, demenin bir baska bir tarzidir. Oysa,
en azindan olayda gecerli bir ilk hitkiim olduguna gore, Yargi-
tay bundan hareketle, temyiz incelemesini yapabilirdi.

Daha acik olarak, son s6ziim sudur: Yargitay CGK en st
organ olarak, 8. madde yasaldir, fakat hukuka uygun degildir,
diyerek bu hiikmii hukuk diinyasindan silseydi, kim buna kar-
s1 cikabilirdi? Hic kimse. Ince bir tahlilde, Yargitay bir adalet
savasgisi olarak alkiglanirdi.

1926’dan baslayarak, Yargitay, alkisladigimiz hukuki so-
nuclar1 ortaya koymadi mi1? Elbette koydu. Bunlar1 siralamak
bu yazinin kapsamini asar. Aklima hemen gelen birkag 6rnek
siralayarak, yazimi bitireyim.

Belge sahteciliginde, énceki TCK'da olmayan igfal kabili-
yeti aranir, infaz edilmemis hitkme dayanarak tekerriir uygu-
lanamaz, 6zel kastin olusmadig1 durumlarda, gorevi kotiiye
kullanma ve gorevi ihmal olusmaz, diyen bizim Yiiksek Yargi-
tay’immiz degil miydi? Elbette 6yleydi.

Bunlar1 basaran Yargitay’in dosyalarin hukuka aykir: ola-
rak geri gonderilmesine 1s1k yakmasi, acik séylemek gerekirse,
benim ytiregimi yakt.

Adil Yargilanma Hakk1

I- Kavram

Anayasada Ekim 2001'de yapilan degisiklikle adil yargi-
lanma hakki kavrami anayasal bir ilke giictinti kazanmustr.
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Hak arama ozgiirliigiinii diizenleyen 34 iincii madde “Her-
kes, mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yarg:
mercileri oniinde davaci veya davali olarak iddia ve savun-
ma ile adil yargilanma hakkina sahiptir” demektedir.

Anayasa degisikliginden 6nce bu kavram, I[HAS da (Insan
Haklar1 Avrupa Sozlesmesi) yer almasi nedeniyle pozitif hu-
kukumuzun bir parcasini olusturmaktaydi.

Avrupa Konseyi tarafindan yapilmis bulunan bu uluslara-
ras1 sozlesmeye Tiirkiye taraf olup, bu s6zlesmeyi i¢ hukuku-
na katinca, adil yargilanma hakk: Tirk hukuku yontinden de
onem kazanmustir.

[HAS'1n 6 nc1 maddesi bu kavrami ayrintili bicimde diizen-
lemistir. Bu konuda 6 nc1t maddede soyle denilmektedir:

1. Medeni hak ve yiikiimliliiklerinin ya da kendisine isnat
edilen herhangi bir sucun belirlenmesinde, herkes, yasay-
la kurulmus bagimsiz ve tarafsiz bir yarg yeri tarafindan,
makul stire igerisinde, adil yargilanma ve aleni durusma
hakkina sahiptir. Hiikiim aleni olarak agiklanir; ancak ba-
sin ve kamu durusmanin tamamindan ya da bir kismindan,
bir demokratik toplumda, ahlak, kamu diizeni yahut milli
givenlik yararma, genclerin ¢ikarlarinin ya da taraflarin
ozel yasamimin korunmasimin bunu gerektirmesi hallerin-
de, ya da aleniyetin, adaletin gereklerine zarar verebilecegi
ozel kosullarin bulunmasi halinde, mahkemenin gortistine
gore kesin bicimde gerekli oldugu o6lctide, cikartilabilir.

2. Bir sug isnat edilen herkes, hukuka uygun olarak suclulugu
kanitlanana dek masum sayilacaktir.

3. Bir sug isnat edilen herkes, en azindan/asgari asagidaki
haklara sahiptir:

a. Kendisine yoneltilen suclamanin mahiyeti ve nedeni
hakkinda, derhal, anlayabilecegi dilde ve ayrintil1 olarak
bilgilendirilmis olmak,

b. Savunmasini hazirlamak icin yeterli zamana ve olanakla-
ra sahip olmak,

75



Bir Cezaciyla Gegmisten Ginimize

c. Bizzat ya da kendi sectigi bir yasal yardimci (savunman)
yoluyla savunmasini yapmak ya da yasal yardim almak
icin yeterli 6deme gtictine sahip degil ise, bu yardimin,
adaletin yararmin gerektirmesi halinde, kendisine ticret-
siz olarak saglanmas,

d. Aleyhine olan taniklar1 sorguya cekmek ya da ¢ektirme-
mek ve kendi lehine olan taniklarin, aleyhine olan tanik-
larla ayn1 kosullar cercevesinde, hazir bulunmalarini ve
sorgulanmalarini saglamak,

e. Mahkemede kullanilan dili anlamiyor ya da konusami-
yor ise, bir ¢evirmenin yardimindan ticretsiz olarak ya-
rarlanmak.”

Asagida kavramin igerigi ile ilgili agiklamalar yapilacaktir.
Ancak kisaca belirtmek gerekirse, adil yargilanma hakki, bir
hukuk devletinde, giivenceleri saglanmis, savunma hakkinin
tam olarak kullanilabildigi, uyusmazhiktan ¢nce kurulmus
mahkemeler 6niinde ve tabii yargiclarca yargilanmak anlami-
ni tagsir.

II- Adil Yargilanma Hakkinin Icerigi

[HAS'1n 6 nc1 maddesinde icerikle ilgili satirbaslarmi bul-
mak miimkiindiir. Bu konuda su noktalarin alt1 ¢izilmelidir.

Adil yargilanma hakk: denildiginde, kisinin tabii yargic
oniinde yargilanmasi temel bir noktadir. Bu yargic, uyusmaz-
lik ¢ikmadan 6nce kurulmus olan mahkemenin yargicidir. Bir
baska anlatimla, bu, kisinin olagan mahkeme 6niinde yargilan-
masi olarak da aciklanabilir.

Ote yandan bu yargi¢ bagimsiz bir yargic olmalidir. Yargi-
cin bagimsizlig: kimseden emir ve talimat almamasi, yalnizca
hukuk ilke ve kurallarina gore yargilama yapmas: ve uyus-
mazliklar1 ¢ozmesi anlamini tagsir.

Bu yargicin giivenceli olmasi da adil yargilanma hakkini
tamamlayan bir unsurdur. Giivenceler maddi giivenceler ve
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gorev giivenceleri olarak anlasilmak gerekir. Kendini gtivence-
de hisseden bir yargicin yaptig1 yargilamanin daha iyi sonuglar
verecegi kuskusuzdur.

Bir devlet adil yargilanma hakkini kabul ettiginde, iilke-
de yarg: birligini de saglamak zorundadir. Yarg: birligi, aym
tir uyusmazliklarin ayni mahkemelerde aym kurallara gore
coziilmesi demektir. Kisiye gore farkli yargilama kurallar1 ve
farkli mahkemeler, kisiler yontinden yetki kurallarmin hukuka
uygun istisnalar1 disinda, bu ilkeyi zedeler.

Yargilamanin amacina yonelik istisnalar harig, yargilama
aleni olmak zorundadir. Adil yargilanma hakki kavramimin
icinde bu husus da yer alir. Unutmamak gerekir ki, yargila-
ma toplum adina yapilan bir faaliyettir ve toplumu olusturan
her bireyin bu yargilamay1 denetleme hakki vardir. Bu nedenle
aleni yargilama bugiin cagdas yargilamanin temel taslarindan
biridir.

Adil yargilanma hakki kavraminin igeriginde savunma hak-
ki cok 6nemli bir yere sahiptir. Gerek kisisel savunma gerek bir
uzman hukukcunun yardimindan faydalanma suretiyle kulla-
nilacak olan savunma hakkinin 6ntinde hicbir engel olmamak
gerekir. Kisitlanmis bir savunma hakki ile adil yargilanma
hakkinin zedelenmis olacagindan kusku duyulamaz.

Yargilamada deliller gerek uyusmazligin ¢oziimiinde gerek
sonucta gercegin ortaya ¢ikarilmasinda temel bir rol oynarlar.
Bu bakimdan delillerin serbestce ileri siiriildiigii ve tartisil-
dig1 bir yargilama diizeninin adil yargilanma hakkina katki-
s1 bityiiktiir. Bu konudaki kisitlamalar gergegin ortaya gikaril-
masini en azindan giiclestirecektir.

Adil yargilanma hakkinin bir baska giivencesi, hukuka
aykir yollarla elde edilmis delillerin yargilamada kullanil-
masinin yasaklanmasidir. Bu konuda cagdas yaklasim budur.
Her seye ragmen hukuka aykir: delilleri yargilamada kullan-
mak, bunlara dayanarak hiiktim vermek, fakat bu delilleri elde
edenleri cezalandirmak diistincesi ¢ok gerilerde kalmustir.
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Ulkemiz bu konuda ¢ogu iilkeden 6nce bu konuyu pozitif
hukuka gegirmistir. Ilkin 1992 yilinda CMUK’da yapilan de-
gisiklikle yasanin 254 tincti maddesine eklenen hiikiimle hu-
kuka aykir1 delillerin yargilamada kullanilmasi engellenmistir.
Ayrica Anayasa da 2001 yilinda degistirilmis, 38 inci maddeye
eklenen bir fikra ile ayn1 sonug¢ anayasal ilke durumuna geti-
rilmistir.

Bugiin i¢in yargilamanin “makul” siirelerde sonuglandi-
rilmas1 da adil yargilanma hakki i¢inde yer alir. Bu sonug
cesitli amaclara hizmet eder. Kisinin suclu olup olmadigini
makul bir stire icinde ortaya cikarmak, adaletin gerceklesmesi
icin oldugu kadar, kisinin de kendisi ile ilgili sonucu bilmesi
bakimindan sarttir. Dikkat edilmesi gereken bir nokta sudur:
Ceza yargilamasi faaliyeti toplumda kamusal diizeni bozan ve
sug ad1 verilen ve ceza yaptirimi ile karsilanan eylemleri ortaya
cikarmak ve kamu diizenini yeniden kurmak amaciyla yapilan
bir faaliyettir. Bu sonug¢ goz ontinde tutuldugunda, “makul”
stirede yargilamak/yargilanmak, adil yargilanma hakkinin
onemli bir temelidir.

Bugiin icin cagdas yaklasimda, birinci derece yargilamalar-
da verilen kararlarin kanun yollarinda da ayrica tartisilmasi da
onemli bir yer tutar. Bu nedenle adil yargilanma hakki de-
nildiginde, kanun yollar ile pekistirilmis bir yargilama an-
lasilmak gerekir. Kanun yollar1 kavraminin temeli, bir agidan
gercegi ortaya ¢ikarmak i¢in, degisik makamlar ontinde yeni
degerlendirmeler yapmak ise, bir baska acidan da kanun yol-
lar1, kisilerin hak arama o6zgiirltigti ve adil yargilanma hakki
acisindan vazgecilmezdir.

Ulkemizde adil yargilanma hakki kavraminin ne kadar
gerceklestiginin degerlendirmesini yapabilmek icin, yukari-
da yer verdigim temel ilkler yoniinden ceza yargilamas: hu-
kukumuzun ve anayasa hukukumuzun dikkatle incelenmesi
kaginilmazdir.

Su kadarini sdyleyerek bu yazimi tamamlamak istiyorum:
Bu konuda daha ¢ok mesafe almak zorundayiz. Ancak adil
yargilanma hakkinin anayasal bir ilke durumuna getirilmis ol-
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masl, bu konuda yapilacak yasal degisiklikleri hizlandiracak
bir etken olacaktir.

Benimki Yalnizca Bir Diis...

Takvimlerin 7 Eyliil 2009"u gosterdigi sabah, her zamanki
gibi saat yedi bucukta uyandim. Yatak odasinin kapisini ses-
sizce cektim, karimi uyandirmak istemedim. O da en ge¢ yarim
saat icinde uyanirdi zaten. Elimi ytiziimti yikadim. Balkona
ciktim. Giizel bir eyliil sabahiyds, Istanbul u kucaklayan. Hava
pek serin sayilmazdi. Ama Karadeniz tizerinden gelen hafif
riizgar bizim oralar1 daha da bir giizel yapiyordu.

Bu sabah adliye agiliyordu, yeni bir adli yil bagliyordu. Bu
bana her zaman ayr1 bir heyecan verirdi, okula baslayan ¢cocuk-
larin heyecani gibi bir sey. Ama benim igin bugiiniin ayr1 bir
ozelligi daha vardi. Istanbul Agir Ceza Mahkemesinde durus-
maya girecektim. Bir bankanin genel miuidiiriinti savunmam
gerekiyordu. Olay bir kredi iliskisinden kaynaklansa da, genel
miidiir banka zimmeti denilen sucu islemis olmakla suclani-
yordu.

Agustos ay1 icinde muivekkilimle birlikte savunmay1 hazir-
lamistik. Bu hazirlik hem hukuk hem de insan psikolojisi agi-
sindan bir caligmaydi. Oyle ya, mesleginin eskilerinden olan
bir kisi, hayatinda ilk kez sanik sifatiyla yargic oniine ¢ikacakti.
Bu konuda kendisini hazirlamak, olayin hukukunu ve savun-
masini hazirlamaktan daha da zordu.

Karimla her zamanki hafta aras1 kahvaltilarimizdan birini
yaptik. Saat dokuzda yola ¢ikmam gerekti. Arabama bindim
ve yola koyuldum.

Adliyeye geldigimde, avukatlara ayrilmis bulunan kapi-
ya yoneldim, kapisinda durdum. Adliyede vale gorevi yapan
geng beni karsiladi:

“Gtinaydin Hocam, adli yilin ilk giinii sizi gérmek ne gtizel.”
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“Tesekkiir ederim. Kalbin benimle olsun. Bugtinkii davam
onemli, yeni bagliyoruz. Umarim amacimiza ulagiriz.”

“Arabanizi garajda avukatlara ayrilan parka yerlestirece-
gim. Yukardan haber verdiklerinde, arabarniz1 hazirlatirim.”

“Tesekkiir ederim. Sana da yeni yilda iyi ¢alismalar.”

Adliyenin kapisindan igeri girdigimde, buranin calisan kad-
rosunun adli tatili bos gecirmediklerini fark etmemek miimkiin
degildi. Gergi tilkemizin adliyeleri her zaman misk gibi sabun ve
cila kokardi, ama sezon bas1 adliye bir baska temizdi. Koridor-
lara yerlestirilen biiytik saksilarin icindeki cigekler de degistiril-
mis, etraf bir sarayin bahgesini andiran bir resme biirtinmiuistii.

Baronun vestiyerine yoneldim, iceri girdim. Erdogan Bey
yillar dncesinden gelen giiler ytiztint yine beraberinde getir-
misti. Beni gortince ayaga kalkti:

“Hos geldiniz Hocam. Yeni yilin bir 6ncekinden daha iyi
gecmesini dilerim.”

“Sag olasin Erdogan Bey, hepimiz icin gerceklesmesini iste-
digim bir dilek bu.”

Erdogan Bey, vestiyerin arkasindaki bolmeye gecti daha
sonra. Burada ceviz kapakli dolaplar iginde avukat ciibbeleri
dururdu. Erdogan Bey elinde askiya asilmuis, bir ince plastik
torbaya konulmus ctibbe ile 6n tarafa geldi.

“Ciibbeler gecen hafta sonu geldi. Baro baskanimiz gecen
yil giyilen ctibbelerin yerine yeni ctibbeler dikilmesi ve adliye-
lere dagitilmasi talimatini vermisler. ilk ciibbeyi size verece-
gim. Bu da bana ayr1 bir mutluluk veriyor.”

“Cok sansliy1z Erdogan Bey, bu gtizel ortamda, bu olanak-
larla avukatlik yaptigimiz icin.”

Erdogan Bey’in yanindan ayrilirken, boy aynasina baktim.
Pir1l piril ctibbemi daha ¢ok sevdim. Bu tilkede avukat oldu-
gum i¢in gogsiim kabarda.
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Asansorle yukar ¢iktim. Saatime baktim. Durusmanin bas-
lamasina yarim saat vardi. Agir Ceza Mahkemelerinde durus-
mast olan avukatlara ayrilmis bulunan salona yoneldim. Cep
telefonum ¢alds, arayan miivekkilimdi. Kendisine beni nerede
bulacagin tarif ettim, bekledigimi soyledim.

Bu salonda her tiirlii konforu bulmak miimkiindiir. Durus-
manizi beklerken rahat koltuklarda oturabilirsiniz. Meslektas-
larmizla sohbet edebilirsiniz. Isterseniz miivekkilinizle son du-
rumu gozden gecirebilirsiniz. Salonda iletisim araclar1 en yeni
teknikleriyle emrinize amadedir. Kameral1 diizenle, hangi agir
ceza mahkemesinde hangi davanin goriildiigii, sonraki dava-
nin hangisi oldugu takip edilebilir; hatta olas1 baslama saatleri
dahi burada goriinttilenir.

Miivekkilimle bulustuk. Kisa bir hatir sormadan sonra, du-
rusmanin akisini bir kez daha gozden gecirdik. Davanin ha-
vasindan bir nebze uzaklasmak icin, salonun kosesinde her
zamanki diizeninde hazir bekleyen biifeden birer kahve aldik.

Ekranda ismimin ¢aktigini goriince, toparlandik ve ciktik.

Durusma salonuna davet edildigimizde, Baskanla kiirsii-
den selamlastik. Yeni yil icin iyi dileklerimizi karsilikli olarak
belirttik.

Durusmada miivekkilim ve ben yan yana oturduk. Oyle ya,
durusmanin akis1 iginde bazi seyleri paylasmamiz gerekebilir-
di. Daha sonra durusma basladi. Stenograf her sdyleneni tespit
ediyordu. Ayrica 6niimiizdeki monitérden onun yazdiklarmi
da takip edebiliyorduk. Teknik ne kadar ilerlemisti. Steno ile
yazilanlar, acitk metinler olarak aninda oniimiize geliyordu.
Tutanak yazmakla zaman kayb:r yoktu. Sanigin sorgusu ta-
mamlandi. Bagkan bana s6z verdi. Ben savunmaya katildigimi
belirttim, delillerin tartisilmasina gecilebilecegini soyledim.

Baskan iki tanik dinledi. Dosyadaki yazil1 delilleri tartisma-
ya sundu. Ben ve savci goriislerimizi belirttik. Baskanin sorusu
tizerine, savunma icin olayin aydinlandigini, savcilik esas hak-
kindaki miitalaasini stylediginde, savunmay:1 yapabilecegimizi
soyledim.
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Durusmanin akisi icinde, savci da ontindeki diziistii bilgisa-
yarinda bazi seyler yazmaktaydi. Bu da giizel bir seydi. Savci,
kendisine birkag dakika stire verildiginde, miitalaasini tamam-
layacagini soyledi. Baskanin onayi ile bilgisayarini ald1 ve sa-
londan ¢ikt1. Yaklasik bes dakika sonra, tekrar salona dondii
ve stenografa bir flashdisc (bilgisayara yazilanlar1 kopyalayan
arag) verdi. Bunun icindekiler goz acip kapayincaya kadar, bi-
zim 6nuimizdeki monitore geldi.

Savci, miitalaasinda olaymn bir hukuki iliski cercevesinde
degerlendirilmesi gerektigini, su¢ unsurlarinin bulunmadigmi
soyliiyordu, sanigin beraatini istiyordu. Baskan, bana s6z ver-
di. Biz savunmay1 bu olasilig1 da dikkate alarak hazirlamistik.
Ben de bir flashdisc ¢ikardim, miibasire verdim. Bununla ilgili
islem de yapilda.

Baskan, kisa bir miizakere icin mahkeme heyetinin durus-
ma salonunun arkasindaki salona gececegini soyledi. Biz sa-
londa kaldik.

Yaklasik on bes dakika sonra heyet salondaki yerini tekrar
ald1. Bagkan samigin beraat ettigini agikladi. Bana déndii. Og-
leden sonra, durusmada yapilan islemlerin ttiimiinii iceren bir
mailin bana gonderilecegini belirtti ve oturumu kapatt1.

Miivekkilimle durusma salonundan ¢iktik. Birbirimizi kut-
ladik. Bankada onun maiyetinde ¢alisanlarin sevingleri de goz-
lerinden okunuyordu.

7 Eylil 2009 sabahi saat yedi bugugu gosterirken, Istanbul’da
bir avukat sevingle uyandi. Riiya da olsa gtizeldi dedi.
Dil Bayramini Kutlarken...

“Istanbul’da Dolmabahge Sarayinda toplanan Birinci Tiirk
Dil Kurultaymnin acilis ginti olan 26 Eyliil, Dil Bayrami olarak
kutlanmaktadir.

Cagdas Tiirkiye Cumhuriyeti'nin en énemli kiilttir kurum-
larindan biri olan Tiirk Dil Kurumu 76 yil 6nce, 12 Temmuz
1932’de kurulmustu. Yeni Tiirkiye Cumhuriyeti'nde dil ve ta-
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rih, Atatiirk’in en ¢ok énem verdigi olgulardi. Once 1931’de
Turk Tarihi Tetkik Cemiyeti kuruldu. Uluslasmanin en 6nemli
temellerinden bir digeri de dil idi. Bunun bilincinde olan ulu
onder Atattirk, 11 Temmuz 1932 tarihinde yakinlarina “Dil is-
lerini diistinmek zamani gelmistir. Ne dersiniz?” diye sorar.
Cevresindekilerin bu diisiinceye katilmalar1 iizerine “Oyle ise
Turk Tarihi Tetkik Cemiyeti gibi bir de ona kardes bir dil ce-
miyeti kuralim. Adi Tiirk Dili Tetkik Cemiyeti olsun.” diyerek
Turk Dil Kurumunun temellerini atar. Ertesi giin Samih Rifat,
Rusen Esref, Celal Sahir ve Yakup Kadri Icisleri Bakanligina
basvururlar. Sonradan adi Tiirk Dil Kurumuna ¢evrilecek olan
Turk Dili Tetkik Cemiyeti kurulur.

Cemiyetin kurulusuyla birlikte baslayan calismalar stirer-
ken, Titirk Dil Kurultaymin hazirliklar: da baslamistir. Bu cos-
ku ve heyecan igerisinde Tiirk Dil Kurultay: toplanir. Kurul-
taya ¢ok sayida bilim adami, gazeteci, yazar, devlet adami ve
sanatct katilir. Atattirk, Kurultay1 bastan sona kadar izlemistir.
Turkgenin gelismesi, 6zlesmesi, zenginlesmesi yolunda Tiirk
Dil Kurultaylarinin ¢ok énemli yeri vardir.”

Bu bilgileri Google’dan aldim. Dil Bayraminin kdkenini an-
lamak yontinden tabii ki ¢ok faydali. Bunlar sizlerle paylas-
mak istedim. Bu arada bir gergegi vurgulamak uygun olur. Ben
dil uzmani degilim. Fakat bu tilkede yasayan bir kisi olarak
bazi gozlemlerimi degerlendirmek istedim.

Bugiin soyle bir soru sormak gerekiyor: Dil Bayramini kutla-
maya hakkimiz var m1? Bu soruya olumlu cevabi nasil verebili-
riz ki, ylizim{iiz yere yapisir. Neden mi? Bunun icin etrafimiza
bir goz atmak elbette yeterli. Ttirkcemizi diizgiin kullananlarin
say1sinin her gegen giin azaldigini anlamak igin fazla bir gayre-
te hic gerek yok. Turkgeyi kullanmak derken, hem yazida hem
sozde diyerek biittinti kucaklayabiliriz. Dili kendi ihtiyaci igin
yliz civarinda sozctikle sinirlandiranlarin sayist hayli kabarik
olmali. Ote yandan Tiirkce sozctikleri kullanan, fakat meramai-
n1 anlatamayan; daha dogrusu anlattiklarindan bir anlam ¢ik-
mayan kisiler cevremizi sarmis durumda.
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Yaziya gelince, isin o tarafi ayr1 bir dlem. Dilbilgisi kurallari,
kaleme alinmis yazilar1 okuduklarinda (!) her halde aghyorlar-
dir. Biz bu kadar asagilanmay1 hak etmek igin ne yaptik diye.
Oysa onlar hicbir sey yapmadilar. Bu kurallar1 yerle bir edenler
asil suglular. Cep telefonundan mesaj gonderirken, sesli harfle-
ri yok etmek, nasil aciklanabilir?

Konunun bir baska ytiizti sudur: Dogru durtist Ttirkce bil-
meyen kisilerde bir meraktir gidiyor. Yabanci dil paralamak
konusunda. Agizdan dolma tiifek misali, 6zellikle Ingilizce
paralamak. Hem de Amerikanca aksaniyla. Artik dilin ucuna
nasil gelirse dyle.

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

Toplumdaki bu yayilmanin belirli tilkelerin kiilttir (!) ihra-
c1 olarak gortilebilir mi? Yoksa bu bir 6zenti mi yalnizca. Ben
sahsen bu konunun yalnizca 6zentiye baglanabilecegini sanmi-
yorum. Neden mi? Bunun en yakin orneklerini dis tilkelerde
de gordiigiim icin. Ingilizce Almanya’y1 da kusatmig durum-
da, ozellikle geng¢ kusaklarda. Aynen bizde oldugu gibi. Bu-
nun bir nedeni, 1ngilizce ile konu ve kavramlar: en kisa ve 6z
anlatma niteligi olabilir mi? Bunda da gerceklik pay1 elbet var.
Almanya’da kamu hizmetine tahsis edilmis, toplumda gtinliik
ihtiyaclara hizmet eden otomatlarda bile artik “ticket” (bilet)
sozctugtiniin bunlarin tistiine yazilmis olmasi, 6nemli bir gos-
terge degil midir? Alman TV’lerinde canl1 yayin karsilig1 “live”
sozctiglini bir an kaldirin, bakin neler olur. Almanlar bile sa-
sar da kalirlar.

Bu duistincelerin arkasinda dilde irkgi yaklasim liitfen aran-
masin. Bunlar, sorununa sahip ¢ikmak, toplumumuz icin kali-
teyi ytikseltmek amacidir yalnizca.
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Yar. CGK: Hiikmiin A¢iklanmasinin Geri Birakilmasinin
(hagb) Denetimi

Yar. CGK'nin 07.04.2009 tarih, 2009/3-4; 2009/83 sayil1 ka-
rar1 (bkz. YKD, Ocak 2010) hagb'nin denetimine iliskindir. Bu
kararda o6zellikle hagb'nin yazili emir yoluyla denetlenip de-
netlenemeyecegi irdelenmistir.

Kararin 6zeti soyledir: Hagb karar1 verildiginde, bu kara-
rin iceriginde yer alan hukuka aykiriliklar yazili emir yoluyla
denetlenemez.

CGK'nin kararin inceledigimizde, asagidaki hususlar1 be-
lirtmek uygun olur:

Hagpb, Tiirk ceza adaleti sistemine monte edilmis, biinyeyle
uyusmast olanaksiz olan bir kurumdur. Yasa koyucu bu ku-
rumdaki israrini, 5728 sayil1 Yasayla CMK'nin 231. maddesini
degistirerek, bu kavramin kapsamini genisleterek gostermistir.
Oyle ki, mahkeme yaptig1 yargilama sonunda, sanugn fiilinin
sug olusturdugunu tespit ettiginde, bunun delillerine de ulasti-
ginda, saniga 2 yili asmayan hapis cezasinin verilmesini uygun
gordugiinde, 231. maddede 6ngoriilen kosullar da olustugun-
da, hagb karar1 verebilmektedir. 5237 sayili TCK'nin cezalar
sistemi dikkate alindiginda, bu kapsamin hi¢ de azzimsanma-
yacak olgtide genis oldugunu soylemek uygun olur.

Bu karara itiraz yolu aciktir. [tiraz, kararlarin hukuki ve
maddi yonden irdelendigi bir kanunyoludur. itiraz yargilama-
sinda, itirazi inceleyen makamin, kararda hukuka aykirilik tes-
pit etiginde, bu karar1 ortadan kaldirmak, yerine hukuka uy-
gun karar1 vermek de vardir. Gerek CMUK'nin gerek CMK nin
itiraz {izerine verilen kararin kesinligini 6ngormelerinin altin-
da yatan neden budur.

CGK kararinda boyle bir hagb kararinin yazili emir yoluy-
la incelenmesinin onti kapatilmaktadir. Karar hukuka uygun
mudur?
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Bu konuda sunlar1 belirtmek uygun olur:

Hagb karari sug failine devletin bir atifetidir. Devlet bu faile,
dosyasini rafa kaldirarak, sarth da olsa, bir jestte bulunmakta-
dir. Hatirlamak gerekir ki, hagb, cezanin ertelenmesine oranla,
¢ok daha elverisli bir sonugtur, ¢linkii hagb’de mahkumiyet ka-
rar1 dahi yoktur.

Boyle bir durumda, hagb'nin yazili emir yoluyla incelenme-
sini engelleyen bir norm yargilama kurallar1 arasinda var mi-
dir? Bu sorunun cevabi hayir’dir.

Durum bdyle olunca, ictihat yoluyla bu inceleme olanag: or-
tadan kaldirilabilir mi? Bu sorunun da cevabi hayr’dir.

Belirtmem uygun olur ki, yasa koyucunun tercihi ile sisteme
yerlestirilen yapay hagb kurumunun tiim sonuglarina yargila-
ma kurallar1 ve ilkeleri ¢ercevesinde katlanmak zorundayiz.

Yargitay CGK'nin bu konudaki tavri sisteme uygun degildir.

Kararda ayrintili olarak anlatilmakta olan, hagb halinde bu-
nun hukuki varlik kazanmadigi, bunun ancak failin ikinci bir
sug islediginde, bu hiikmiin “hayata” gecirilmesi ile miimkiin
olacag yaklasimi (bkz. YKD, s.127) dogru ve hukuka uygun de-
gildir. O kadar ki, hagb dyle bir hukuki sonu¢ dogurmaktadir
ki, suglu oldugu sabit olan bir sanigin dosyasi, hiikiim agiklan-
mamak yoluyla rafa kaldirilmaktadir. Bundan daha 6nemli bir
hukuki sonug olabilir mi?

Boyle bir karar elbette, sistem icindeki kanun yollarma da
tabi olacaktir. Bu kararda hukuka aykiriliklar varsa, bunlar ayni
failin ikinci bir fiili islemesi beklenmeksizin irdelenecektir. Bas-
ka bir ifade ile, bu fail/sanik hakkinda hukuka uygun olmayan
bir hagb karar1 s6z konusu ise, kisi bir olanaktan mahrum edi-
lecektir.

Bu sonucun yargilama hukuku ile aciklamas: sudur: Hagb
yazili emir yoluyla bozuldugunda, yeni yargilamada ortaya
cikabilecek olan aleyhte sonug bu faile/saniga uygulanacaktir,
¢tinkti bu halde CMK’da 6ngoriilen (m. 223) bir hiikiim yoktur.

Sonug: CGK'nin karar1 hukuka uygun degildir.
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Kacakgilikla Miicadele Kanununun
Yarattig1 Bir Sorun: Iade

Giris

5607 sayii Kacakeilikla Miicadele Kanunu (KMK)
31.03.2007 tarihinde ytirtirltige girmistir. Yasa incelendiginde,
1918 say1l1 Kacakeilik Kanunu (1918) ile 4926 sayili KMKnin
aksine, bu yasada iade kavraminin diizenlenmedigi dikkati
cekmektedir. Yasa koyucunun bu tercihi, yasanin genel ge-
rekgesinde aciklanmamustir.

Bu kavramin ortadan kaldirilmasi, uygulamada bir bosluk
yaratmustir ve bir sorun olusturmustur.

Bu yaziy1, sorunu ortaya koymak ve 1s1k tutmak amaciyla
kaleme aldim.

Iade kavramina 6nceki iki yasanin bakigi

fade denildigi zaman, kagakgilik suglar1 ve kacakgilik fiille-
rinden otiirti yapilan yargilamadaki terminoloji cercevesinde,
bundan, kacakeilik iddiasi ile elkonulmus bulunan esya ya da
tasit aracinin, yargilama stirerken, geri verilmesi anlasilir. Bu
geri verme, elkoyma onleminin kaldirilmasi anlamini tasir ve
bir giivenceye baglanabilir.

Yirurlikte olan KMK’dan 6nce, 1918 sayili Yasanin 21.
maddesinde iade ayrintili bir hiiktimle diizenlenmisti. Bu ger-

cevede uygulamada yerlesik bir kurum olarak yerini almisti
(bkz. Erman, Kagakgilik Suglarr).

4926 sayili KMK'nin 15. maddesi, “yasak esyanin iadesi”
baslig1 altinda ayni1 konuyu diizenlemisti (bkz. Yurtcan, Kagak-
cilikla Miicadele Kanunu Serhi, 2004).

5607 say1l1 KMK’'nin yaklasimi

Bu yasada iade kurumu yer almamaktadir. Yasa koyucu
Yasanin 16. maddesinde tasfiye kavramini ayrintili bicimde
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diizenlemistir. Bu maddenin i¢inde iadeden soz edilmektedir.
Ancak bu iade, onceki yasalarin aksine, yargilama stirerken
onleme son vermek bigiminde gerceklesen bir iade degildir.

Konuya aciklik getirmek bakimindan, o6nce 5607 sayili
KMK'nin 16. maddesi ile ilgili actklamalara yer vermem uy-
gun olacaktir.

KMK’nin 16. maddesinin metni soyledir:
Tasfiye

Madde 16- (1) Bu Kanunda tanimlanan suclarin veya ka-
bahatlerin konusunu olusturmas: dolayisiyla miisadere veya
miilkiyetin kamuya gecirilmesi yaptirimlarmin uygulanabi-
lecegi esya, sahibine iade edilemez. Bu esya, kamu davasinin
acildig: tarihten itibaren bir yil i¢inde kovusturmanin sonug-
lanmamasi halinde derhal tasfiye edilir. Ancak esyanin;

a) Zarara ugramasi, degerinde esasl olctide kayip meydana
gelme tehlikesinin varlig1 halinde {i¢ giin,

b) Muhafazasinin ciddi kiilfet olusturmasi halinde on bes giin,
icinde, esyadan numune alinmasinin miimkiin oldugu du-
rumlarda numune alinarak, miimkiin olmamasi halinde ise
gerekli tespitler yaptirilarak, sorusturma evresinde hakim,
kovusturma evresinde mahkeme tarafindan tasfiyesine ka-
rar verilir.

(2) Satilarak tasfiye edilen esya veya tasima araclarinin satis
bedeli emanet hesabina alinir.

Yargilama sonucunda;

a) Tasfiye edilen esya veya tasima araglarinin, miisadere edil-
meyip, iadesine karar verilmesi,

b) Miilkiyetin kamuya gegcirilmesi kararina konu tegkil eden
esyanin ilgilisine iadesine karar verilmesihallerinde; satis
bedeli, satis tarihinden iade tarihine kadar gecen stire i¢in
yasal faizi ile birlikte hak sahibine 6denir.
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(3) Elkonulan esyanin iadesine karar verilmesi halinde, bu
kararlarin uygulanmasinda ytrtrliikte olan gtimriik ve dis ti-
caret mevzuati uyarinca islem yapilir.

(4) Bu Kanunun uygulamasinda tasfiye, tasfiye idaresi tara-
findan Giimriik Kanunu hiiktimlerine gore yapilir.

Maddenin vorumunda su noktalar belirtilmelidir:

Maddede, kacakcilik suglarinda ve kabahatlerinde, bu fiille-
rin konusunu olusturmasi dolayisiyla miisadere veya miilkiye-
tin kamuya gegirilmesi yaptirimlarinin uygulanabilecegi esya
hakkinda uygulanacak olan tasfiye kurallar1 yer almaktadir.

Yasanin koydugu temel norm sudur : Kacakeilik suclarinda
ve kabahatlerinde, bu fiillerin konusunu olusturmas: dolayi-
styla miisadere veya miilkiyetin kamuya gecirilmesi yaptirim-
larmin uygulanabilecegi esya, sahibine iade edilemez. Bu esya,
kamu davasinin agildig: tarihten itibaren bir yil icinde kovus-
turmanin (son sorusturma) sonug¢lanmamas: halinde derhal
tasfiye edilir.

Tasfiye, tasfiye idaresi tarafindan Guimriik Kanunu hikim-
lerine gore yapilir.

Ancak esyanin;

a) Zarara ugramasi, degerinde esasl ol¢iide kayip meydana
gelme tehlikesinin varlig1 halinde ti¢ giin,

b) Muhafazasinin ciddi kiilfet olusturmasi halinde on bes giin,
icinde, esyadan numune alinmasinin mimkiin oldugu du-
rumlarda numune alinarak, miimkiin olmamasi halinde ise
gerekli tespitler yaptirilarak, sorusturma evresinde (6n so-
rusturma) hakim, kovusturma (son sorusturma) evresinde
mahkeme tarafindan tasfiyesine karar verilir.

Satilarak tasfiye edilen esya yoniinden kurallar sunlardir:
Satilarak tasfiye edilen esya veya tasima araglarinin satis be-

deli emanet hesabina alinir.
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Yargilama sonucunda;

a) Tasfiye edilen esya veya tasima araglarinin, miisadere edil-
meyip, iadesine karar verilmesi,

b) Miilkiyetin kamuya gecirilmesi kararina konu teskil eden
esyanin ilgilisine iadesine karar verilmesi, hallerinde; satis
bedeli, satis tarihinden iade tarihine kadar gecen stire igin
yasal faizi ile birlikte hak sahibine 6denir.

Bu aciklamalarin 15181 altinda, iade kavramu ile ilgili ulasila-
bilecek olan sonuglar soyledir:

Bu Kanunda tanimlanan suglarin veya kabahatlerin konusu-
nu olusturmasi dolayisiyla miisadere veya miilkiyetin kamuya
gecirilmesi yaptirimlarinin uygulanabilecegi esya, sahibine
iade edilemez. Yasa koyucunun koydugu temel ilke budur. Bu
ilkeye gore, kacakcilik fiillerinden 6ttirti yapilan yargilamalar-
da, suclarda miisadere, kabahatlerde miilkiyetin kamuya geci-
rilmesi, yargilama sonunda samigin kacakcilik sucunu isledigi
mahkemece sabit goriildiigiinde, uygulanacak yaptirimin yani
sira, yasal bir sonuctur ve uygulanmasi1 mutlaktir.

Durum boyle olunca, 6nceki yasalarin aksine, yargilama sti-
rerken 6nlemi kaldirmak biciminde bir iade mtimkiin degildir.
Yasa koyucu bu noktada bir hitkiim daha koymustur. Buna
gore, bir olayin son sorusturmasinin ve kanun yolu asamasinin
(CMK: Kovusturma) kamu davasinin agildig: tarihten itibaren
bir yil i¢cinde sonug¢lanmamas: halinde, elkonulmus bulunan
esya derhal tasfiye edilir.

Yasadaki bu iki acik diizenleme, iade kavramini ortadan kal-
dirmaktadir. Acgiklik getirmek bakimindan tekrar etmek gere-
kirse, bir olayda kamu davasi acildiginda, yargilama ytiriirken
1 y1l beklenecektir. Bu siire icinde elkoyma 6nlemi stirecektir.
Son sorusturma ve kanunyolu asamasi 1 yil icinde bittiginde,
ortaya c¢itkan sonuca gore islem yapilacaktir. Bu kesin hiikmiin
sonuclari ikidir. Ilkin, suc sabit olur ve sanik cezalandirilirsa,
elkonulmus esya miisadere edilecektir ya da yargilama konu-
su bir kabahat ise, miilkiyetin kamuya gecirilmesine karar ve-
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rilecektir. Tkinci ihtimalde, sanik hakkinda beraat karari ya da
davanin diismesi karar verildiginde, elkoyma konusuz kalir
ve esyanin iadesi gerekir. Bu da ceza yargilamasinin dogal bir
sonucudur.

Yasa koyucu 16. maddede, bu olasiig: diistinerek ve dik-
kate alarak, iadeden s6z etmektedir. Maddenin 2. fikrasinda
sozii edilen iade, yukarida ikinci hal olarak belirttigim halde
uygulanacak olan bir kavramdir.

Ortaya ¢ikan soruna bir baska agidan bakmak ve bir deger-
lendirme yapmak miimkiindiir. Ceza yargilamasi ¢nlemlerin-
den olan elkoyma, dogal olarak CMK’da diizenlenmistir. Bu
noktada bir sorunun sorulmasi ka¢inilmazdir: KMK'nin di-
zenlemedigi iade konusu, CMK'nin elkoyma hiiktimleri dev-
reye sokularak asilabilir mi?

Bu konuda su hususlar1 belirtmek uygun olur: Ceza yargi-
lamasinda elkoyma iki amag tasir. [lkin, delil olarak elkoyma
uygulanir. Tkinci olarak, yargilama sonunda verilecek olan
hiiktimlerin kagit tisttinde kalmasini1 6nlemek amaciyla da, el-
koyma yapilabilir. Bu durumda, KMK kapsaminda yapilan bir
yargilamada, mahkeme elkonulmus bir esyanin iadesine hiik-
medebilir mi?

Bu soruya cevap verilirken, bazi hususlarin altinin ¢izilmesi
uygun olur: KMK'nin yaklasiminda elkoyma, delil elde etmek
amacin tasimaz, sugun sabit olmasi halinde miisadereyi ya da
miilkiyetin kamuya gegcirilmesi amacin tasir. Bu amag, elko-
nulmus esyanin iadesinin éntinti kapatir.

Ote yandan, bu konuda temel hukuki engel KMK'nin 16/1.
maddesindedir. Daha 6nce de sozii edildigi tizere, yasakoyu-
cu, “Bu Kanunda tanimlanan suclarin veya kabahatlerin ko-
nusunu olusturmas: dolayisiyla miisadere veya miilkiyetin
kamuya gecirilmesi yaptirimlarinin uygulanabilecegi esya,
sahibine iade edilemez.” hiikmiinii sevk etmekle, bu olanag:
ortadan kaldirmistir. Bu noktada hukukun bir temel ilkesin-
den s6z etmek gerekir. Bu ilke sudur: Ozel norm genel nor-
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mun 6niine gecer ve uygulanir. KMK-CMK baglaminda, konu
elkoyma ve bu ¢nlemin kaldirilmas: olunca, KMK, CMK’ya
oranla 6zel normdur ve uygulama alani bulur ve iade olasilig1
ortadan kalkar.

Sonuc¢

Yazinin sonunda, yasa koyucunun yaklasimimin “dogru”
olup olmadig1 degerlendirildiginde, KMK’da iadenin diizen-
lenmemis olmasinin bir eksiklik oldugu soylenmelidir.

1918 say1l1 Yasayla baslayip, 4926 sayili KMK ile gelinen sii-
recte, hizmet goren ve Tiirk uygulamasinin saglam temellere
oturttugu bir konunun -kesilip atilmasi- uygun bir ¢6ziim ol-
mamuistir. KMK'nin genel gerekcesinde, bu kurumun ortadan
kaldirilmasinin nedenleri yer almamaktadir.

Sonug olarak, KMK’'da gerekli degisiklik yapilarak, iade

kavrami diizenlenmelidir.

Ceza yargilamasinda ve medeni yargilamada
dava zaman asimi kavramlari ve
4616 say1l1 Yasanin bunlara etkisi

Sevgili Siikrii,
Bu kisacik yazi,

seni anmak igin bir vesile yalnizca

Giris

Bu yazimda baglikta yer alan kavramlar: ele almak istiyo-
rum. Tki amacim var. 1Iki, iki ana hukuk dalmnin 6nemli kavra-
m1 olan dava zaman asimini, tilkenin “basina goraplar ¢ren”
4616 sayili Yasa acisindan degerlendirmek istiyorum. Ikinci
amacim, uygulamada da farkli yorumlarin ve kararlarin ortaya
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¢itkmasina neden olan konuyu ortaya koymak ve ¢oztim 6ner-
meyi hedefliyorum.

Konuya girerken bir olaydan s6z etmek uygun olacaktir. Bu
olay, sozii gecen kavramlarin temellerinin irdelenmesi agisin-
dan da faydal1 olacaktir.

Olay

(A) 24.05.1994 tarihinde (B)yi silahla yaralamistir. Bu olay
nedeniyle (A) aleyhine 765 sayili TCK'nin 456/2 ve 457/1
maddesine aykiriliktan kamu davas: acilmistir. Mahkeme,
07.02.2001 tarihinde 4616 sayil1 yasa geregince kamu davasmin
5 yil stireyle ertelenmesine karar vermistir.

Olayda yaralanan (B) tazminat davasmi agmistir. Bu dava-
da (B) maddi ve manevi tazminat istemistir. Davali (A)nin ve-
kili dava zamanasimi definde bulunmustur. Mahkeme zaman
asimu itirazini reddederek davanin kabuliine karar vermistir.
Karar temyiz edilmis, Yargitay mahkeme kararmi diizelterek
onamistir.

Yargitay, temyiz talebinde ileri siirtilmesine ragmen, zaman
asimu defini ele almamuastir.

Degerlendirme

Olayda bir sug isnad1 vardir ve bu konuda yargilama yapil-
mus, fakat sonuglanmamistir. Bunun nedeni, 4616 sayili yasanin
getirdigi sonuglardir. Ceza mahkemesi, bu yasa kapsaminda
gordugu yargilama konusu olayda yargilamanin ertelenmesi-
ne karar vermistir.

Konuyla baglantili olarak bir hukuk davasi acilmistir. Bu
davanin hukuki temeli tazminat davasi olmasidir. Bu davada,
dava zamanasimi kavrami giindeme gelmistir. Bu nedenle,
olayda dava zamanasimi kavramu ile 4616 sayili yasanin hii-
ktimlerinin birlikte yorumlanmasi gerekmektedir.
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Su noktalar 6n plana ¢ikmaktadir:

1.

94

Buttin hukuk sistemlerinin yasalarinda, bunlar hukuk ya
da ceza ya da baska yargilama yasalar1 olabilir, dava zama-
nasiminin hukuki temeli aynidir. Bu temel sudur : Devle-
tin kurdugu mahkemeler araciligiyla yapilan yargilamalar,
yasalarda ongoriilmiis bulunan belirli stireler icinde so-
nuglandirilmak zorundadir. Bu sonug gerceklesmediginde,
yargilamaya son verilir. Bu tiir bir durumda, yargilamada
uyusmazlik ¢oziilmez, yalnizca dava zamanasimi nede-
niyle ¢oziilemedigi belirtilir ve davanin diismesine karar
verilir.

Dava zamanasimi konusunda bir baska 6nemli nokta su-
dur: Bir olayda failden kaynaklanan fiil bir sugla birlikte bir
haksiz fiil olusturdugunda, haksiz fiilden 6tiirti agilmis ve
gortilmekte olan bir hukuk davasinda, ceza yasasinin dava
zamanasimina iliskin htktimleri uygulanir. Bu nedenle
olayda goriilmekte olan tazminat davasinda olay sirasin-
da ytrtrliikte olan TCK'nin dava zaman asimui hiikiimleri
uygulanacaktir.

Olayda bir bagka énemli nokta sudur: Ulkemizin hukuk
uygulamasinin gelenegine ne yazik ki girmis bulunan baz
yasalar, Cumhuriyetimizin kuruldugu dénemden bugtine
kadar gelmistir. Bunlarin kimine af yasas1 kimine sartla sa-
liverme yasasi adi verilse de, bunlar gerek toplumda kamu
diizeninin gerek adaletin saglanmasi yoniinden ©nemli
yaralar agmaktadirlar. Ayrica, bu yasalarn hukuk siste-
mini bir kargasaya stirtikledikleri de bir gercektir. Ancak
bir nokta goz ardi edilemez. Bu yasalar Tiirk pozitif hu-
kukunun birer pacasidirlar ve uygulanmak zorundadirlar.
Onemli olan, bu yasalarda hi¢ de ac¢ik olmayan konularda,
hukuka, adalete, gercege uygun ¢oziimler {iretmektir.

Olayla ilgili en 6nemli tespit sudur: 4616 sayil1 Yasada, ge-
rek ceza davalarini gerek hukuk davalarini dikkate alan ve
dava zaman asimini buna gore belirleyen hiikimler yok-
tur. Bu yasanin temeli sudur: Devlet sug failine bir atifette
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bulunmakta, sug olusturdugu stiphesini tastyan fiili nede-
niyle ceza sorusturmasini ya da kamu davasini ertelemek-
tedir. Buna karsilik, devletin sug failine ytikledigi ytikiim-
liliik, erteleme siiresi icinde baska sug¢ islememektir. Bu
varsayim icinde fail iki olaydan 6tiirti de yargilanacaktir.

Ote yandan 4616 sayili Yasada, sug tegkil ettigi nedeniyle
bir tazminat davasina konu olan bir olayda, hukuk dava-
s1 yoniinden dava zaman asiminin nasil hesaplanacagina
iliskin bir hiikiim yoktur. Bu durumda sorunun dava za-
manasimi konusundaki genel hiikiimlere gore ¢oziilmesi
kacinilmazdar.

Olaydaki ¢6ztim nasil olmalidir? Tazminat davasini ¢ozen
mahkeme, yukarida da soziinii ettigim genel hiikiim cerce-
vesinde, hukuk davasindaki zaman asimu stiresini, olay ta-
rihinde ytrtrliikte olan TCK’da yer alan dava zaman asimu
stresine gore hesaplamak durumundadir. Bu TCK, lehte
oldugu icin 765 sayili TCK'dur.

Bu ilkeyi dikkate alacak olan mahkeme, olayda dava za-
man asimu stiresi doldugunda, gormekte oldugu tazminat
davasini diisiirecektir.

Hukuk mahkemesi bir seyi yapmak yetkisine sahip degil-
dir. O yetki sudur: Hukuk mahkemesi, olayin ceza ayagin
dikkate alarak, ceza davasimmin 4616 sayili Yasa nedeniyle
bir stire ertelendigini, bu nedenle de hukuk davasindaki
dava zaman asiminin da bu stireyle uzayacagin diistine-
rek, hukuk davasinin zaman asimini buna gore belirleye-
mez. Bu sonucun 6nemli iki hukuki dayanagi vardir:

a) Hukuk sistemlerinde yasalarda ongoriilen dava zaman
asimi siirelerinin ne zaman kesilecekleri, ne zaman
duracaklar1 ancak yasalarla belirlenir. Bunun istisnasi
yoktur. Bu tiir hiktimlerin olmadigr durumlarda,
yargiclar bu konuda hiikiim koyamazlar. Bunu
yaparlarsa, o zaman yasama gorevi yapmus olurlar ki, bir
yargicin gorevi bu degildir.
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b) Ayrica, olayda 4616 sayili Yasanin kurdugu sistem
icinde, ceza davasi ertelendiginde, bu ertelemenin sug
failinin aleyhine sonu¢ dogurmasi, aymn failin bir ikinci
sug islemesidir. Bu ceza yargilamasinin bir sonucudur.
Bu sonug, olaya konu tazminat davasinin disindadir. Bu
nedenle, hukuk yargici, dntindeki uyusmazhigi ¢ozerken,
gerceklesmeyen, gerceklesecegi de belli olmayan bir
sonucu adeta zihnen yaratarak, dava zaman asim
stiresini uzatamaz. Boyle bir tavir hukuka aykir1 olur,
¢linkti hukuk yargicinin ¢ntinde tek bir tazminat davasi
vardir. Hukuk yargici bunu ¢6zmek durumundadir.

CMK'da Degistirilmesi Gereken Bir Hiikiim:
Davaya Miidahale

Sevgili Siikrii, bayrak yaris: siiriiyor.
Bayrak yere diismiiyor.

Sen rahat uyu.

Giris

Yirirliikteki ceza yargilamasi hukukumuzda sugtan zarar
gorenin (SZG) ceza yargillamasma iddiaci olarak katildig tek
yol, CMK yiirtirluge girdikten sonra, miidahale yoluyla davadir.

CMK, sahsi davay1 kaldirmakla biiyiik bir hata yapmustir.
Fakat bu, baska bir yazinin konusu olmalidur.

Bu yazim, CMK'nin yururltigiinden sonra, ceza yargilamasi
alaninda yapilmas: gerekenleri, CMK'nun hiikiimlerindeki ak-
sakliklar1 konu alacak olan bir dizi yazin ilkidir. Bu yazilar
stirecektir. Amacim, Tiirk ceza yargilamasi hukukunu olmasi
gereken cizgiye getirilmesine katkida bulunmaktir.

Miidahale yoluyla dava (kisaca: miidahale) agisindan onem-
li saydigim bir nokta tizerinde durmak istiyorum.
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Yiiriirliikteki hukukta miidahale

CMK’'nin 237-243. maddelerinde diizenlenmis bulunan mii-
dahale, SZG'nin iddiac1 olarak savcinin yaninda iddia gorevini
yaptig1, savciligin kamu davasini agmasindan ve iddianame-
nin kabul edilmesinden sonra, mahkemeye yapilacak bir bas-
vuru {izerine, mahkemenin miidahillige karar vermesiyle, yar-
gilamada taraf sifatin1 kazanarak baslayan, yargilamanin kesin
hiiktimle sona ermesine kadar stiren bir stjeliktir.

Yirtrlikteki hukukumuzda SZG sifatin1 tasimak kosuluy-
la, her kamu davasina miidahil olarak katilmak miimkiindiir.
Bu konuda bir kisitlama yoktur.

Bu acidan ikili bir ayirimin yapilmasi uygun olur. Buna
gore, kisi olarak miidahillik ve kurum olarak miidahillik. Kisi
olarak miidahillik yoniinden, SZG olmak (uygulamadaki diliy-
le, suctan zarar gorme ihtimalinin bulunmasi1) miidahillik igin
yeterlidir. Kurum olarak miidahillik denince, bununla belirt-
mek istedigim husus, bazi yasalardan dogan ve devletin bazi
kurumlarimin, SZG sifatini ileri siirerek kamu davasina miida-
hil olarak katilmalaridir.

Ornekleri soyle siralayabiliriz:

1. 4926 sayil1 Kacakcilikla Miicadele Kanununun ihlali ile ger-
ceklesen suglar, hatta bu suglarla baglantilar1 nedeniyle ev-
rak sahteciligi suglari i¢in hazine vekilleri,

2. 213 say1il1 Vergi Usul Kanunundaki suclar icin defterdarliklar,

3. 5411 sayili Bankalar Kanunundaki suclar i¢in Bankacilik
Diizenleme ve Denetleme Kurumu (BDDK),

4. 2863 say1il1 Kiltiir ve Tabiat Varliklarii Koruma Yasasinda-
ki suclar i¢in Kiiltiir Bakanlhgr.

Bu konularda iki nokta ¢n plan cikar. Birincisi, bu 6rnek-
lerde SZG kavrami mahkemece tartisilamaz. Ikincisi, su¢ du-
yurusu dilekgesinin verilmesi, is son sorusturmaya geldiginde,
otomatik miidahilligi sonuglar. Ayrica bu 6rneklerde, BDDK
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disinda, miidahiller Muhakemat Miidiirliigtine bagh avukat-
larca temsil edilirler.

Tiirk sisteminde su¢ ayirimi yapilmaksizin miidahalenin
miimkiin say1lmasi uygun mudur?

Bu konuda bence soyle diistinmek uygun olur :

Kisilerin miidahilligi yoniinden yasada suclar belirtilmek
suretiyle, muidahillik kabul edilmelidir. Alman CMUK, 395.
maddesinde bu sistemi kurmustur. Anilan maddede, cinsel
ozgurluge karsi suclar, serefe kars1 suglar, yasam hakkina karsi
suglar, viicut biitinltgiine kars1 suglar, Alman Ceza Yasasin-
daki madde numaralari belirtilerek (katalog sistemi), mtidaha-
leye agik tutulmustur. Bu listede yer almayan suclar i¢in mii-
dahale miimkiin degildir.

Kurumlarin mudahilligi ise, ilgili yasalarda yapilacak degi-
sikliklerle kaldirilmalidir.

Bu diisiincenin temeli sudur: Sug, kamu diizenini bozan bir
tiildir ve ceza yaptirimi ile karsilanir. Ceza yargilamasi ise, bir
tiilin sug olusturup olusturmadig1 konusundaki stipheyi yen-
mek i¢in yapilir.

Ceza yargilamasi faaliyeti kamu adina, toplum adina yapi-
lan bir faaliyettir. Bu faaliyetin iddia ayaginda savcilik kamu-
nun ¢ikarmm korumak icin kurulmustur ve temel islevi sucla
miicadeledir.

Durum boyle olunca, agilan kamu davalarinda devletin ve
kamunun cikarini korumak savciya diiser. Bu nedenle savci-
nin yaninda bir de kamu kurumu adina miidahile yer vermek
gereksizdir.

Uygulamada karsilasilan tablo nedir?

Kurum adina miidahillik - terim bagislanirsa - sekil olarak
islemektedir. Mitidahil vekilleri dosyalar1 ancak hiikiim asama-
sinda takibe almakta, her ne sekilde olursa olsun, her hiikme
kars1 temyiz yoluna basvurmaktadirlar. Bu adeta otomatik bir
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faaliyettir. Hazine vekilleri de bu sonuctan memnun degildir-
ler. Ancak, aksine bir davranis icin kendilerinden aciklama is-
tenmektedir.

Bu gortintiisii ile bu miidahilligin yargilamaya katk: sagla-
digini soylemek miimkiin degildir.

Sonug

AB’ye giris stirecinde CMK ytirtirltige konulmustur. Fakat
ele aldigim konuda bir gelisme yoktur. Sistem eski sistemdir.
Turk ceza yargilamas: hukukunu istenilen ¢izgiye getirmek
icin, miidahale ele alinmal1 ve:

1. CMK’ da yeni bir bakis agis1 ile, miidahaleye olanak veren
suclar belirlenmelidir.

2. Kamu kurumlari adina miidahillik kaldirilmalidir.

Konu : Teshiste miidafi hazir bulunabilir mi ?

Yargitay CGK'nin 15.04.2008 tarih ve E. 2008 / 6-70, K.2008 / 84
tarihli karar1 (YKD, Kasim 2008) ile giindeme geldi. CGK'nin
¢oztimii sudur: CMK’da, mitidafinin katilabilecegi islemler 6zel
normlarla diizenlenmistir. Bunlar arasinda teshiste hazir bu-
lunmak yoktur. Bu nedenle miidafi teshiste hazir bulunmaz.

Bu sonuc¢ hukuka ve adalete uygun mudur?

Bu konuda karara muhalefet serhi yazmis olan Yargitay
Ceza Genel Kurulu Baskani Osman Sirin’in diistincelerine
yer vermek uygun olur. Ne diyor Osman Sirin?

“(...) Usul yasalarindaki bosluklarin, temel hak ve 6zgiir-
liikkleri kisitlamayacak ve Yasanin ruhuna uygun olacak se-
kilde kiyas ve yorum yoluyla doldurulabilecegi gozetilerek,
teshis konusundaki bu bosluk da CYY'nin ruhuna uygun
olarak doldurulmalidir. “
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Bir gercek ancak bu sekilde bu denli acik ve secik ortaya
konulabilir. CGK'nin Genel Kurulunda gozden kagan temel
nokta budur. Ulkemizde 3842 sayili Yasayla CMUK’'da 1992
yilinda yapilan degisikliklerin temel amaglarindan biri savun-
may1 giiclendirmekti. Bu amag dogrultusunda, 6zellikle ifade
ve sorguda miidafiden yararlanma giiclendirilmisti. Yasa ko-
yucunun hedefi bu olunca, CMK’da acik bir normla diizenlen-
mese dahi, teshis de ceza yargilamasinda maddi gercegi ortaya
cikaracak olan temel bir yargilama islemi olduguna gore, stip-
heliyi/sanig1 bu savunma olanagindan mahrum etmek adil bir
sonug degildir.

Yargitay'in temel gorevlerinden biri ictihat tesis etmektir.
Yiiksek Mahkeme bdyle bir firsati kagirmistir. Oysa o kadar ko-
laydi ki, sorunu ¢6zmek: Bir yargilama normunu kiyas yoluyla
uygulamak.

Son soz: Bu iilkenin Osman Sirin gibi yargi¢lara o kadar
ihtiyac1 var ki. Neden 65 yasinda emekli olmak? Cok yazik.

Uyarlama Yargilamasinda Hata

Yargitay Ceza Genel Kurulu 25.12.2007 tarih ve 2007 /3-272;
K.2007/279 sayili kararinda, uyarlama yargilamasi ile ilgili iki
konuyu ele almistir. Bunlar:

1. Uyarlama yargilamasinda dava zamanasiminin isleyip
islemeyecegi,

2. Cezay1 agirlastirma yasagimin uygulanip uygulanmaya-
cagl.

Karar1 kisaca degerlendirdigimizde, su noktalar 6ne cikar:

1. Dava zaman asimi konusu:

Uyarlama yargilamasinda dava zamanasiminin isleyip isle-
meyecegi konusunu 5252 sayil1 Yasanin 9/4. maddesi ¢ozmiis-
ttr. Bu yargilamalarda dava zaman asimi islemeyecektir. Yiik-
sek Mahkeme de bu hitkme dayanarak ayni sonucu kararinda
belirtmistir.
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Bu sonug pozitif hukuka uygundur. Fakat madde 9/4 yar-
gilama hukukunun temeline aykiri bir normdur. Uyarlama
yargilamasi da olsa, yeni bir yargilama basladigina gore, dava
zaman asiminin islemesi gerekir, ¢linkii uyarlama yargilamasi
lehte sonuclarin arastirildigi, bulunursa uygulandig: bir yargi-
lamadir.

2. Cezay1 agirlastirma yasaginin uygulanip
uygulanmayacagz:

Turk uygulamasinin “kazanilmis hak”, doktrinin “reforma-
tio in peius yasag1” olarak adlandirdig1 kavram, temel bir amag
tasir. Bu amag sudur: Yalnizca sanik ya da sanik lehine tem-
yiz basvurularinda, sonraki mahkumiyet sonucu, éncekinden
agir olamaz. Bu sonug, kendisi i¢in lehte sonuglarin yaratilmasi
amaci gtidiilen bir ortamda, kanun yoluna basvuran kisiyi bir

stirprizle kars1 karstya birakmamak diistincesine dayanir.

Uyarlama yargilamasinda, amag¢ dikkate alinarak, cezayi
agirlastirma yasaginin uygulanmasi gerekir.

Bu konunun ¢ekirdek noktasini aleyhte temyiz istemi olma-
mas1 olusturduguna gore, bu tiir bir istem s6z konusu oldu-
gunda, bu kural zaten islemez.

Daha ince bir tahlilde su noktalar kanimca 6ne ¢ikar:

- Uyarlama yargilamasi sonucu, lehte hiikiim ortaya ¢ikari-
lacaktir. Temel amac¢ budur. Bu hiikiim, 6énceki ve sonraki
yasanin karsilastirilmasi ile tesis edilecektir. Yeni yasa lehte
oldugunda, 6nceki hiikiim buna gore degistirilecektir.

- Bu konuda temyiz devreye girdiginde, aleyhte temyiz yok-
sa, sorunu ¢dzmek kolaydir. Sonugta, sanik lehine olacak
hiikiim, onceki hiikiimden daha hafif olan hiikiimdiir.

- Aleyhte temyiz oldugunda, lehte olan hiikiim bulunacak-
tir ve sanik icin uygulanacaktir. Bu konu temyiz yolunda
tartisildiginda, esas mahkemesinin hiikmii sanik aleyhine
bozulabilecektir. Ancak, bu konuda bir temel mutlaklik ta-
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sir. Yeni hiikiim, sanik lehine olmalidir. Aksi takdirde, lehte
hiikmiin bulunmasi sonucu bertaraf edilmis olur ki, uyarla-
ma yargilamasinin amaci bu degildir.

- Yar. CGK'nin aksi sonuca varirken saglam bir gerekgesi
yoktur. 5320 sayil1 Yasanin 8. maddesi, cezay1 agirlastirma-
nin oniini agmaz, ¢iinkii maddede bu konuda bir acgiklik
yoktur. Madde yalmizca CMUK'nin 326. maddesinin uy-
gulanacagimi belirtmektedir. Dikkat etmek gerekir ki, sz
edilen yasak 326/son maddede yer almaktadir. 8. Madde
cercevesinde 326. madde biitiintiyle dikkate alinacagina
gore, bu yasak da birlikte miitalaa edilmek gerekir.

- Son s6z: Bu sorunu ¢ozerken, bir nokta dikkatten kagirila-
maz. O nokta sudur: Uyarlama yargilamas: lehte hiikiim
yaratmak amac giider.

Uyum Yasalar1 Cercevesinde Bir Basar1: Oliim Cezasi-
nin Kaldirilmasi

Giris
Ulkemizde yasama boyutunda hizli bir siireg yastyoruz.

Bunlar1 6zlenen hukuk reformu hareketi icinde diisiinmek
istiyorum. Genel bir anlayis, bu hareketi AB’ye girmek icin hu-
kukumuzun timiiyle gozden gecirildigi biciminde 6zetliyor.
Bunda, Tiirk insanini, basta hukukgular olmak tizere, yaralayi-
c1 bir yon oldugunu kabul etmek bence kaginilmazdir.

Ancak bir gercekle kars1 karsiyayiz: Yasa Tasarilar1 paketler
halinde parlamentoya sunulmaktadir. Yerlesik deyisiyle de,
ad1 uyum paketleridir. Bu konuda ¢ok acelemiz oldugu bir ger-
cek. O kadar ki, baz1 yasalar degistiriliyor. Hemen arkasindan
yeni bir degisiklik geliyor. Bunlar1 takip etmek bile cok zor.

Bu yazimda uyum yasalar1 gercevesinde 6lim cezasini ele
almak istiyorum.
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I. 2001 Ekim’de yapilan Anayasa degisikliginde 6liim cezas1

Anayasanin 38 inci maddesi degistirilmis, “Savas, cok yakin
savas tehdidi ve teror suclari halleri disinda 6liim cezasi verile-
mez.” hitkmii maddeye konulmustur.

Anayasa degisikligi, tilkemizde 6ltiim cezasinin kaldirilma-
siin ilk asamasini olusturmustur. Daha sonra gelen uyum ya-
salar1 bu konuda ayrintili diizenlemeler yapmustir.

I1. Oliim cezasinin kaldirilmasi (4771 say1l1 Yasa) (3.8.2002)
(3. uyum paketi)

1. Yasanin icerigi

Yasa, li¢ yasadaki 6ltiim cezalarini kaldirmis, miiebbet agir
hapis cezasina dontistiirmusttr.

Bu yasalar sunlardir:
1. Turk Ceza Yasasi,

2. 1918 sayili Kagak¢iligin Men ve Takibi Hakkinda Kanun
(Bu yasa 4926 sayil1 Kacakcilikla Miicadele Yasasi ile yii-
rurliikten kaldirilmistir).

3. Orman Yasasi.

4771 sayil1 Yasa, savas ve ¢ok yakin savas tehdidi hallerin-
de islenmis suglar icin 6ngoriilen dlim cezalarini haric tutmus,
bunlar1 kaldirmamustir.

Ote yandan yasa, Tiirk Ceza Yasasinin, Cocuk Mahkemeleri
Yasasmin ve Cezalarm Infazi Yasasin (647 sayili yasa) bazi
hiikiimlerini sakli tutmustur.

Belirtmem gerekir ki, yasa koyucunun sakl tuttugu htiktim-
lerde oliim cezasi yer almaktadir. Fakat bu cezanin yerine sti-
reli hiirriyeti baglayic1 cezalar 6ngoriilmektedir. Yasa koyucu
karisikliga neden olmamak ve bu hiiktimlerdeki 6lim cezalar1
i¢in de, degisiklikten sonra, miiebbet agir hapis cezasmin uy-
gulanacag tereddiidiine diistilmemesini ve ilgili maddelerdeki

103



Bir Cezaciyla Gegmisten Ginimize

cezalarin uygulanmaya devam edilmesini saglamak amaciyla,
bu hiiktimleri sakli tuttugunu belirtmistir. Ornek: TCK, m. 47,
50, 51 v.b. Yasama teknigi yontinden olumlu bir diistincedir.

4771 sayil1 Yasanin getirdigi iki baska degisiklik sunlar-
dir: Bu yasaya gore oliim cezalar1 miiebbet agir hapis cezasi-
na dontistiiriilenler hakkinda, TCK'nin 70 inci, 73 tincii ve 82
nci maddelerinde 6ngoriilen hiicrede tecrit cezasi iki kat, teror
suclular1 hakkinda ti¢ kat olarak uygulanacaktr.

Ote yandan, bu yasaya gore 6liim cezalari miiebbet agir ha-
pis cezasina dondiistiiriilen terdr suglular1 hakkinda, 647 sayil
Yasanin ve Terorle Miicadele Yasasinin sartla saliverilmeye
iliskin hiikiimleri uygulanmayacaktir. Bunlar hakkindaki mii-
ebbet agir hapis cezalar1 6liinceye kadar stirecektir.

2. Oliim cezas1 iceren dosyalar (gecici madde, 1)

4771 sayil1 Yasada, bu yasanin ytirtirltige girmesinden énce
verilmis olan 6liim cezasina hiikmedilmis olan dosyalar hak-
kinda yapilacak islemler, bu gecici madde ile ayrintili olarak
diizenlenmistir. Teoride “kopriileme kurali” adi verilen bu
hitkmiin yasada yer almas: kagiilmazdi. Yasa 6liim cezasini
kaldirdig: icin, bu cezayi iceren dosyalarin gorecegi islemler
diizenlenmek zorundaydi.

Gegici maddenin icerigi sdyledir:

Bu Kanunun yiirtrliige girdigi tarihten 6nce 1 inci madde-
nin (A) fikras1 kapsamina giren suglardan dolayr haklarinda
idam cezasi verilen hiiktimliilerin dosyalarindan;

a) Heniiz Yargitaya gonderilmemis veya Yargitay Cumhuri-
yet Bagsavciliginda bulunanlar ile daha 6nce Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisine gonderilmis olanlar hiitkmii veren mahke-
mece,

b) Yargitayda bulunanlar ilgili ceza dairesince,

Acele islerden sayilmak ve Tiirk Ceza Kanununun 2 nci
maddesi dikkate alinmak suretiyle karara baglanir.

Yargitay Cumhuriyet Bagsavciliginda veya Tiirkiye Biiytik
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Millet Meclisinde bulunan dosyalar, gelislerindeki usule uy-
gun olarak Kanunun ytirtirliik tarihinden itibaren bir ay iginde
hitkmii veren mahkemeye geri gonderilir.

Askeri mahkemeler, Askeri Yargitay Bassavcilig1 ve Askeri
Yargitayda bulunan dosyalar hakkinda da bu madde hiikiim-
leri kiyas yoluyla uygulanir.

III. 4928 say1l1 Yasa degisikligi (6. uyum paketi) (6. uyum
paketi) (15.7.2003)

Ancak 4928 sayili Yasa (6. uyum paketi) 18 inci maddesi ile,
olum cezalarimin miiebbet agir hapis cezasina dontsttirtilme-
si konusunda degisiklik yapmuistir. Bu degisiklikle, 4533 say1l1
Gelibolu Yarimadas: Tarihi Milli Parki Kanununda yer alan
olim cezasmin miiebbet agir hapis cezasina iliskindir.

IV. Oliim cezasinin tiimiiyle kaldirilmasi

Avrupa Konseyi biinyesinde hazirlanan Insan Haklarim
ve Temel Ozgiirliikleri Koruma Avrupa Sozlesmesine Olim
Cezasinin Kaldirilmasma Dair Ek 6 Numarali Protokol'un
Uygun Bulunduguna Dair Yasa Tasaris1 2 Haziran 2003 gtinti
TBMM'ye sunuldu. 28 Nisan 1983’te Strasbourg’da imzalanan
ve 1 Mart 1985'de yiiriirliige giren bu protokolu Tiirkiye 15
Ocak 2003 tarihinde imzaladi. TBMM, yukarida belirttigim Ta-
sar1y126 Haziran 2003 giinti kabul etti. Bu cercevede 4913 say1l1
Yasa olarak 1 Temmuz tarihli Resmi Gazetede yayimlandi.

Tasarmin Gerekgesi soyledir:

Avrupa Konseyi (AK) biinyesinde hazirlanarak 1983 yilinda
imzaya acilan Insan Haklarini ve Temel Ozgiirliikleri Koruma
Avrupa Sozlesmesine Oliim Cezasiin Kaldirilmasima Dair Ek
6 Numaral1 Protokol, idam cezasinin baris zamaninda kaldiril-
masini diizenlemektedir.

Kurucu tyeleri arasinda bulundugumuz Avrupa Konseyi-
nin ttim tiyeleri s6zkonusu Protokolu imzalamustir. 6 nc1 Proto-
koliin getirdigi dtizenlemelerin kabulii, giintimiizde artik AK
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tiyeligi icin bir onsart ve {iyelikten kaynaklanan bir ytikiimlii-
liikk olarak degerlendirilmektedir.

Turkiye Biytuk Millet Meclisi tarafindan 3 Agustos 2002
gunt kabul edilen ve Resmi Gazetenin 9 Agustos 2002 giin-
lti ntishasinda yayimlanarak yiirtirltige giren 4771 Sayili Ka-
nunun 1 inci maddesi, gesitli kanunlarimizda yer alan idam
cezalarmi miuiebbet agir hapis cezasmna dontistiirmiis, bu du-
zenleme ile idam cezasi baris zamaninda mevzuatimizdan ¢i-
karilmistir. Bu sekilde, 6 nc1 Protokolii imzalayarak onaylama-
mizin oniinde mevzuat uyumsuzlugundan kaynaklanan yasal
bir engel kalmamuistir.Yasa koyucu esasen, 4771 Sayili Kanu-
nun ilgili maddesini, 6 nc1 Protokoliin lafzina uygun sekilde
kaleme almistir. Bu itibarla, idam cezasinin baris zamaninda
kaldirilmasi yoniinde TBMM tarafindan ortaya konan irade-
nin gereginin uluslararas1 platformda da yerine getirilmesi
amactyla, 6 nc1 Protokolii imzalayarak onaylamamizin gerekli
oldugu degerlendirilmis, nitekim, Protokol, 15 Ocak 2003 gtinii
Hiiktimetimiz adma Avrupa Konseyi Nezdindeki Daimi Tem-
silcimiz tarafindan imzalanmuistir.

Protokoliin onaylanmasi ile insan haklar1 alaninda ytiriitul-
mekte olan kapsamli reform ¢alismalarinda 6nemli bir asama
geride birakilmis olacaktir.

Gerekge, amaci tiimiiyle acikliga kavusturmaktadir. Bu so-
nugla, tilkemizde 6liim cezasi kaldirilmis bulunmaktadir.

IV. 2004 Anayasa degisikliginde 6liim cezasa.
Bu konuda dort degisiklik yapilmastir.

Anayasanin “temel hak ve hiirriyetlerin kullanilmasinin
durdurulmas: “iist baghgr altinda yer alan 15 inci maddesinde
durdurma hallerine yer verilmistir. Bu kapsamda, 6lim ceza-
siin ongoriildiigi donemde, 15 inci maddenin 2 nci fikrasin-
da, “6ltiim cezalarmin infazi disinda “biciminde bir ibare yer
almaktaydi.
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Anayasa degisikligi ile olim cezas1 kaldirilmis bulundu-
gundan, bu ibare madde metninden ¢ikarilmistir.

Bu konuda teklifin gerekcesinde su satirlara yer verilmistir :
“Avrupa Birligine tiye tiim tilkeler gibi, ilkemiz de Insan Hak-
larin1 ve Temel Ozgiirliikleri Koruma Avrupa Sozlesmesi'ne
Ek 13 No'lu Protokol’ti imzalamistir. S6z konusu Protokol
idam cezasimi tamamen kaldirmay1 éngormektedir. Ulkemiz
13 No’lu Protokol’ti hentiz onaylamamissa da, onaydan dnce
konuyla ilgili olarak Anayasada gerekli degisiklikleri yapmak
amaciyla, 15 inci maddeden 6ltim cezasinin infaziyla ilgili iba-
re ¢ikartilmaktadir.”

Bunun disinda, Anayasanin 17 nci maddesinin doérdiincti
fikras1 degistirilmistir.

Degisiklikten onceki dordiincii fikra metni, “Mahkemeler-
ce verilen 6liim cezalarinin yerine getirilmesi hali ile mesru
miidafaa hali, yakalama ve tutuklama kararlarmin yerine ge-
tirilmesi, bir tutuklu veya hiikiimltintin kagmasinin énlenme-
si, bir ayaklanma veya isyanin bastirilmasi, sikiyénetim veya
olaganiistii hallerde yetkili merciin verdigi emirlerin uygu-
lanmasi sirasinda silah kullanilmasina kanunun cevaz verdigi
zorunlu durumlarda meydana gelen ¢ldiirme fiilleri, birinci
fikra hitkmii disindadir.” seklindedir.

Yapilan degisiklikle, dordiincii fikra su sekli almistir :
“Mesru miuidafaa hali, yakalama ve tutuklama kararlarmin
yerine getirilmesi, bir tutuklu veya hiikiimltintin kagmasinin
onlenmesi, bir ayaklanma veya isyanin bastirilmasi sirasinda
silah kullanilmasina kanunun cevaz verdigi zorunlu durum-
larda meydana gelen 6ldiirme fiilleri, birinci fikra hiikmii di-
sindadir.”

Onceki metinde yer alan ve yukarida siyah dizilen ibareler
metinden ¢ikarilmistir. Degisiklik iki amag tasimaktadir. Birin-
cisi, 6ltiim cezasinin kaldirilmasi ile ilgilidir. [kincisi ise sik1y6-
netim ve olaganiistii hal kavramlar ile 6ldiirme fiilleri arasin-
daki baglantiy1 ortadan kaldirmaktir.
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Uctincii degisiklik Anayasanin 38 inci maddesinde yapil-
mistir.

38 inci maddenin 8 inci fikras1 metinde gikarilmistir. Bu fik-
ra, “Savas, ¢ok yakin savas tehdidi ve teror suglar1 halleri disin-
da oltim cezasi verilemez.” bicimindeydi.

Ayrica 38 inci maddenin 9 uncu fikras: degistirilmis, “genel
miisadere cezasi verilemez” ibaresi, “6liim cezas1 ve genel mii-
sadere cezasi verilemez” bicimine getirilmistir.

Bu konudaki amag da aciktir. Tiirk hukuk sisteminden 6liim
cezasi tiimiiyle ¢ikarilmistir. 9 uncu fikraya eklenen “6lim ce-
zas1 verilemez “ibaresi de niteligi bakimimdan bu amacin per-
cinlenmesi anlamini tasimaktadir.

Oliim cezasi ile ilgili dordiincii degisiklik Anayasanin 87
nci maddesinde yapilmistir. Oliim cezasmin kaldirilmasina
paralel olarak, TBMM'nin gorev ve yetkileri arasinda yer alan,
olim cezalarinin yerine getirilmesine karar vermek yetkisi
Anayasadan ¢ikarilmustir.

Sonug¢

Yukarida ¢izmeye calistigim tablo icinde iilkemizde baris
zamaninda 6liim cezasi kaldirilmis bulunmaktadir. Boylece,
uzun yillar ceza hukuku teori ve uygulamasini isgal eden
olim cezasi, hukuk diinyamiz terk etmistir.

Konutun Eklentisindeki Yagma, Nitelikli Yagma Midir?

Yargitay Ceza Genel Kurulu (CGK) 27.01.2009 tarihli ka-
rarinda(6-203/3), magdurun oturdugu apartmanin merdiven
boslugunda islenen yagmaya tesebbiis sugunu nitelikli yagma
saymadi; basit yagma olarak kabul etti. Karar oycokluguyla
alinmus bir karardir; onemli muhalefet serhleri vardir.

Karardaki cekirdek nokta sudur: Apartmanin merdiven
boslugu eklenti kavrami kapsamindadir. TCK'nin 149. madde-

108



Bir Cezaayla Gegmisten Giinimize

sinde agirlasmis yagma halleri ongoriilmiistiir. Bunlar arasin-
da konutta islenecek olan yagma da vardir. Fail, yagma fiilini
konutun eklentisinde islerse, bu fiil 149. madde kapsaminda
mi1 miitalaa edilir, yoksa basit yagma olarak TCK'nin 148. mad-
desi icinde mi yer alir?

Yukarida yer verdigim, Yar. CGK'nin ¢oztimu hukuka uy-
gun mudur?

Yasa koyucu normu diizenlerken konuttan s6z etmis, eklen-
tiyi belirtmemistir. Bu net hitkme ragmen eklentiyi de kapsa-
ma almak, kiyas midir, yoksa genisletici yorum mudur?

Konuya girerken, kisacik bir 6n agiklama. Ceza hukuku suc-
ta kiyasi kabul etmez; genisletici yorumu kabul eder. Kararda
yer alan muhalefet serhlerinde bu iki kavramla ilgili cok 6nem-
li noktalar var.

Karar1 degerlendirmek istedigim bu kisa yazida sunu belirt-
mek isterim.

Kararin metninden ¢ikardigim sonug, fail fiili bir apartman
icinde merdiven boslugunda islemistir. Burasi, kat miilkiyeti
kurallarina tabi yerde ortak yer kapsamindadir. Bu nedenle
magdurun konutu bu binada yer alsa dahi, bash basina mag-
dura ait bir eklenti degildir. Yeni TCK'nin baska hiiktimlerinde
yer alan, “konut ve eklenti” birlikteligi bir rastlant1 degildir;
yasa koyucunun tercihidir. ikincisi, buralar magdurun konu-
tunun eklentisidir.

Karara konu olayda apartmanin boslugu magdurun konu-
tunun eklentisi degildir. Buras: ortak miilkiyet alanidir ve o
apartman icinde her bagimsiz boliim maliki olan kisinin hak-
ki oldugu kadar, magdurun da hak sahibi oldugu bir alandur.
Bu nedenle uyusmazlik ¢oziiltirken magdurun konutunun ek-
lentisi olup olmama konusunun tartisiimasi gereksizdir. Daha
acik bir anlatimla, yagmaya tesebbiis olaymin yasandig1 yer
basli basina magdura ait olan bir binanin merdiven boslugun-
da yasanmus olsa idi, bu durumda eklenti kavrami yasal norm-
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da yer almasa dahi, yorum yoluyla bu ¢oziime dahil edilebilir-
di/edilemezdi tartismasi yapilabilirdi. Bu olayda buna gerek
olmadig1 kanmisindayim.

Sistemi Degistirmeye Var Misiniz ?

Gectigimiz hafta Yargitay’da Tiirkiye Barolar Birligi ile Yar-
gitay tarafindan ortak bir sempozyum diizenlendi. Toplantinin
konusu, “Adli Bir Organ Olarak Savcilik” bashgmi tasiyordu.
Bu sempozyumda sunulan bildiriler, aciklanan bilimsel du-
stinceler, oneriler basinda hi¢ yer almadi, dersem gercegi an-
latmis olurum saniyorum.

Bu sempozyum vesilesiyle, tilkede belirli konumda olan
bazi kisiler diistincelerini acikladilar. Bu diistincelerin temelin-
de, son donemde tilkemizde yasanan bazi olaylarin ekseninde
bir hesaplasma vardi adeta. Bu kisiler kimler miydi? Yargitay
Cumbhuriyet Bagsavcisi, Adalet Bakani, bir Devlet Bakani, Ttir-
kiye Barolar Birligi Baskani.

Ben yazimda kim hakliyd: kim haksiz, kim dogruyu soy-
ledi, kimin s6zleri ve diistinceleri gergeklerle bagdasmiyordu,
degerlendirmesini yapmayacagim.

Bu kisilerin agikladiklar1 diistincelerde, terim bagislanirsa,
bir “hizaya getirme amac1 “vardi kanimca. Herkes bazi tutum
ve davranislarin suclusunu artyordu. Isin 6zii buydu, bir agidan.

Bir baska acidan, bu kisilerden siyasal kimlik tasimayan-
lar, siyasal iktidarin, yanlis bir terimle, “yarg1” dan (dogrusu:
adalet hizmetinden) elini cekmesi gerektigini ifade ediyorlardu.
Buna karsilik, siyasal iktidar: elinde tutan partinin bakanlar1
da, gordiikleri gorev geregi siyasallasmamak zorunda olmalar1
gerekenleri bu cizgiye cagiriyorlarda.

Son tahlilde bir hukuk adami olarak, Tiirkiye Barolar Birligi
Baskani da “yargi siyasal kiskacta” baslig1 altinda diistincesini
aciklayarak, siyasal iktidari elestiriyordu.

Sevgili okurlar, iste size bilimsel bir toplant1 ekseninde veri-
len demecler ve yapilan agiklamalarla gelinen nokta. Isin 6zii bu.
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Simdi bir soru: Ben bu yaziy1 neden yazdim? Birkag satir
yukarida da belirttigim gibi, ben hakli-haksiz aramak amacimn-
da degilim.

Amacim, tilkemizde adalet hizmeti ¢cagin gereklerine uygun
temellere nasil oturtulabilir, sorusuna ve sorununa ¢éziim ara-
maktir.

Soze suradan baslamak uygun olsa gerek. Bir temel tespitin
yapilmasi kagmilmazdir : Her siyasal iktidar tilkede adalet hiz-
metinin gortilmesinde kurulacak sistemin, kendisinin amacla-
rina uygun olmasinin yollarini arayacaktir. Bu isin dogasinda
vardir. O kadar vardir ki, adalet hizmeti géren makamlarin si-
yasal iktidarin egemenligi altinda calismasi, siyasal iktidar: ra-
hatlatir. Unutmamak gerekir ki, adalet hizmeti gorenler siyasal
iktidar1 da denetlerler. Bu denetlemeyi, yapacaklar: islemlerle,
verecekleri kararlarla yaparlar. Durum boyle olunca da, siyasal
iktidarlar bagimsiz yargig, giivenceli savci temelinde bir siste-
mi iglerine pek sindiremezler. Hatta, belki biraz abartil1 gele-
bilir, ama bir tilkede adli kollugun kurulmasimin ve dogrudan
savcilya baglanmasinin ongoriilmemesini de bu baglamda ele
almak uygun olur.

Bu noktada tilkenin ttim politikacilar1 durup diisinmek du-
rumundadirlar. Gercekten bagimsiz yargiclik, giivenceli savci-
lik, adalet hizmetinin bir diger vazgecilmezi olarak gtivenceli
avukatlik i¢in nasil bir sistem olusturmalidir?

Boyle bir sistemin olusturulmas: hi¢ de zor degildir. Ik
adim, bir ortak tavirdir. Bu ortak tavir, anayasa degisikligi ¢iz-
gisinde ortaya ¢ikmak durumundadir. Bu degisiklik, Hakimler
ve Savcilar Yiiksek Kurulunun (HSYK) Anayasadan ¢ikarilma-
st ile baslamalidir. Olusturulacak olan yeni sistemin anayasal
temelleri elbette olacaktir. Bu anayasal kurallar tizerine otur-
tulacak olan bir yasayla, hicbir siyasal iktidarin egemenliginde
olmayacak olan bir adalet hizmetinin goriilmesi saglanacaktur.

Bu yeni sistemin adi, Yiiksek Adalet Kurumunun kurulma-
sidir. Bu baslhik altinda, ilkin Anayasada sistemin 6ztinti olus-
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turacak olan normlara yer verilmelidir. Tkinci asamada, Ana-
yasanin verecegi dogrultuda, Yiiksek Adalet Kurumu hayata
gecirilmelidir.

Bu sistemde, adalet hizmetinin {i¢ temel meslegi olan, yar-
giclik, savailik ve avukathik Kurumun iginde toplanmaktadir.
Kurum, kamu ttizel kisiligini haiz, idari ve mali 6zerklige sa-
hip bir kurulus olarak diistintilmelidir. Kurum, adalet hizme-
tinin goriilmesi gorevini tistlenmekte, bu baglamda yetkileri
kullanmakta ve Yasanin ongordiigu her tiirli tasarrufta bulu-
nabilmektedir.

Kurumun karar organi Yiiksek Adalet Kuruludur. Bu Kurul
21 iyeden olusmaktadir. U¢ meslek grubu esit temsil ilkesi ger-
cevesinde Kurulda yer almaktadir. Kurulun olusumuna katila-
cak 6 tiye daha dustintilmiistiir. Bu tiyelerin Kurulda yer alma-
larmin temel nedeni, adalet hizmetinin toplum icin bir hizmet
oldugu hususunun dikkate alinmasidir.

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

Bu kurullarin olusumunda dikkate alinmis olan temel hu-
suslar sunlardir:

- Yargic bagimsiz olur. Bu nedenle bu amag gercevesinde
bu meslekle ilgili olarak, stajdan baslayarak, meslegin
sonuna kadar tiim konular bu Kurulun gorev ve yetkisi
icindedir.

- Savcmin gitivenceli olmasi noktasindan hareketle,
yukaridaki yaklasim savcilar igin kendi Kurulunun
gorevlendirilmesi olarak dustinulmiistiir.

- Avukatlik agisindan temel nokta bir Yiiksek Kurulun
olusturulmasidir. Bu nedenle Ttirkiye Barolar Birliginin
yerini bu Kurul almaktadir; barolar varliklarin
korumaktadir. Kurulun gerek olusumunda gerek gorev
ve yetkilendirilmesinde Adalet Bakanlig1 ile vesayet bag1
kesilmektedir.
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Bu yapilanma, {ilkemizin yasadig1 ve yasamak istemedigi
sorunlar1 asmak igin zorunludur ve tamamen orijinal bir sis-
temdir. Batida 6rnegi yoktur.

Simdi, temel sorunun sorulmasi zamanidir: Her firsatta,
yargic bagimsizligindan, savc: giivencesinden, tistiin nitelikli
avukattan s6z edenler, son érnekte yasandig gibi, yargimin si-
yasallastigindan s6z edenler, yargiclarin bagimsiz oldugunu,
savcilarin gtivenceli oldugunu, avukatlarin meslek onurlarmin
korundugunu dile getirenler, var misiiz sorunu kokten ¢oz-
meye ?

Yoksa, yine yillar yili bize tilkede HSYK'ya ragmen yargi-
cin bagimsiz oldugunu, savcinin giivenceli oldugunu, TBB'nin
yaptig1 yonetmeliklerin Adalet Bakanlig1 tarafindan denetlen-
digi, TBB'nin catis1 altinda verilen disiplin cezalarinin Adalet
Bakanliginin denetiminden gectigi bir sistemi mi layik gore-
ceksiniz?

Biz bunlar1 istemiyoruz. O kadar istemiyoruz ki, son 6rnek-
teki diisiinceleri ve aciklamalar: bu iilke insaninin hak etmedi-
gini soyliyoruz.

Adalet hizmetinin catis1 altinda gorev yapanlar, siyasal ik-
tidarlar (simdikiler ve gecmistekiler), siyasal partiler, millet-
vekilleri, bakanlar, bu 6neriye kulak verin, elinizi tasin altina
sokun ltitfen.

Bu basariyla tarihe gegin !

Bir Varmis, Bir Yokmus

Bir varmus, bir yokmus. Bir tilkede her sey ne kadar da gii-
zelmis. Her sey ne kadar da yerli yerindeymis. Hicbir aksaklik
yokmus, diizen kurulmus, tikir tikir isliyormus. Insanlar mut-
luymus, ytizleri gultiyormus. Insanlar yarmlarindan emin, her
turli glivenceleri saglanmismus.

Ornek isteriz mi dediniz ? Iste size rnekler, hem de isteme-
diginiz kadar cok.
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Ulkenin yargiclari bagimsiz, hicbir iilkede olmadig
kadar. Kimse onlara emir ve talimat veremiyor, genelge
gonderemiyor. Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu,
anayasal konumunauygunolarakislemler yapiyor. Kurulun
aldig1 kararlarda ve yaptig1 islemlerde tam bir objektiflik
egemen. Hak eden yargig, hakkii aliyor, yiikseliyor,
alkislantyor. Kurul tyeleri Adalet Bakanhigindan c¢ikan
ve Onlerine gelen atama ve yer degistirme listelerini
onaylamiyorlar. Adeta didik didik ederek inceliyorlar. Ayni
il icindeki yer degistirmelerle, her yargic dosyalarindan
uzaklastirilmiyor. Yargiclar yalmiz hukuka baglhlar. Hicbir
glic onlar tizerinde egemen olamiyor.

Savcilarin hali de farksiz. Savcilarin tam anlamiyla
giivencesi var. Hizmette tek bir rehberleri var, o da yasalar.
Zaten savcinin bir baska tanimi da yasalarin bekgisi olmak
degil mi ? Savcinin kamu adina actig1 dava nedeniyle kim
hesap sorabilir ki ?

Avukatlar: sorarsaniz, higbir sorunlar: yok. Barolar Birligi
ve barolar Adalet Bakanliginin vesayeti altinda hi¢ degil.
Birligin yaptig1 yonetmelikler Bakanligin onayma tabi
degil; verdigi disiplin cezalar1 da Bakanligin onayina
sunulmuyor. Birligin verdigi avukat kimlikleri her yerde
resmi kimlik olarak kabul goriiyor. Avukat olabilmek
icin 6ngoriilen smav, bir gece yarisi1 operasyonu ile rafa
kaldirilmiyor.

Ulkede adalet sisteminin islemesi icin yeni arayslara, adalet
hizmetinin yeni bir kurumsal yapiya kavusturmasina hig
mi hi¢ gerek yok.

Ulkedeki egitim hizmetleri kusursuz. ilk ve orta 5gretimde
sistem hi¢ degismiyor yillardir. Ogrenciler sagkin degil.
Universite egitimi o kadar miikemmel ki, her 6grenci
istedigi dalda egitim alma sansina sahip. YOK ile Bakanlik
iliskileri istenilen diizeyde. Bakanliktan ¢ikan ve laik
egitimi sarsan yonetmeliklere YOK dava agma geregini hig
duymuyor. Zaten YOK'tin kurulmasiyla, tiniversitelerde
akademik kariyer de zirveye ciktig1 igin, en istenilen
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kosullarda yetisen akademik personelin goklugu karsisinda,
bir yandan vakiflar tiniversiteler acarken, bir yandan da
tiniversiteler Anadolu’ya yayiliyor. Ne hoca sikintis1 var,
ne kitap. Bir hoca bes ayr1 yerde dersten derse kosmuyor ?
Oysa her sey giilliik giilistan.

Saglik hizmetleri diinya diizeyinin tepelerinde. O kadar ki,
yabanci tilkelerden hekimler yalvar yakar bu tilkeye gelmek
istiyorlar. Devlet anayasal gorevini bu alanda da eksiksiz
yapryor. Saglik hizmeti 6zel saglik kurumlarimna birakilmis
degil. Insanlar buralarda faturayr 6dememekten otiiri
rehin kalmiyorlar. Dogu illerinde calismak icin hekimler
birbirleri ile yaris icindeler. Yasalar bunun igin ¢ikariliyor.
Yoksa, gengleri oralara zorla gotiirmek icin degil.

Ulke ekonomisi refah ekonomisi sarkilari soyliiyor. Her
malmn ve hizmetin ti¢ yillik taksitlere yayilmasinin, mal ya
da hizmetin satilmadig: ile ilgisi yok. Maksat vatandasa
hizmet olsun. Magazalardaki mallarin etiketleri yaz-boz
tahtasmi andirmiyor. Ulkede enflasyon diisiiyor, yiizler
giltiyor. Tek haneli enflasyon degerleri 151l 1511 parliyor.
Vatandas ben bu diistislerden nasibimi ne zaman alacagim
diye hi¢ hayiflanmiyor. Uretim saha kalkmis durumda.
Surekli sanayi ve tarimda yeni yatirimlar pesinde
isadamlari. Kimse parasini bankalara faiz igin vermek
istemiyor. Yabancilar borsa ile doviz piyasasiyla oyun
oynamuyor. Degerlerin bir giin tavan yapmasi, ertesi giin
tabana cakilmasi s6z konusu bile degil.

Bu tilkede spor denilince, akla futbol gelir diyenler, inanin
nifak sokmak isteyen bir azinlik yalnizca. Oysa tiim spor
dallarinin birbirinden hicbir farki yok. Kurulusu yiiz
yili asan iki kultip, basketbol subelerini yasatmak igin,
isimlerinin 6niine firma isimlerini spor olsun diye almaislar.
Aslinda onlar sponsor. Futbolda sike iddialari, siddet ve
teror, hakem hatalar1 ad1 altinda yasanan trajediler ayyuka
¢ikmisken, dis diinyaya acilan pencerede, oynanan bir
milli macta yasananlar, ne yazik ki bu tilkenin tanitimini
kilometrelerce geri gottirmiis.
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Basin ve medya diinyasinda her sey tikirinda. Bu
kuruluslar biiyiik sermayenin kiskacinda degil. Her sey
bireyin bilgi edinme, gercekleri 6grenme hakki ekseninde
dontiyor. Basin ve medya, magazin kavramini da yerle
bir etmiyor, bir avu¢ manken-sarkici-tiirkiicti carkinda
donmiiyor. Televizyonlarda gosterilen ve dizi bashg:
ile sunulan programlar, tilke insanmin bilgi dagarciginm
zenginlestiriyor. Insanlari mutlu ediyor. Siddet, siddete
cagri, sug islemeye 6zendirme, buralardan ¢ok ¢ok uzakta.
Yasalara saygi o kadar egemen ki, yasa geregi verilmesi
gereken trafik egitimi, horozlarin uyanmasma yakin bir
saatte programda yer bulmuyor.

Siyasal iktidar, tek basina hiikiimet etmenin tadini gikariyor.
Ulkenin parlamentosuna gelen tasarilar, kabul edenler-
etmeyenler carkinda ogtitiilmuyor. AB stirecinde ¢ikarilan
temel yasalar, yirtirliige girmeden 6nce degistirilmiyor.
Bu yasalar o kadar hatasiz ki, diizeltilmeye ihtiyaclar
yok. Siyasal iktidar giderek yorulmuyor. Bu nedenle
sertlesmiyor. Her olayda restlesmeler yasanmiyor. Bunlar,
tilkeyi yonetmeye talip olanlardan uzak seyler. Siyasal
iktidar ve hiikiimet elestiriye sonuna kadar katlaniyor. Yer
yer cok agir ve haksiz olsa bile.

O tilkenin muhalefet cephesinde ne var ne yok, dediginizi
duyar gibiyim. Muhalefet, siyasal iktidarin ve hiiktimetin
her soyledigine cevap veriyor. Muhalefetler stirekli yeni
projeler tiretiyorlar, tilkeyi yonetmeye talip olan bu siyasal
partilerin tiyeleri ve yoneticileri, tilkenin yonetiminin
kendilerine verilmesi icin basaridan basariya kosuyorlar.
Demokratik diizenin vazgecilmez unsurlari olan partilerde,
stirekli olarak, yeni kan, yeni ytiiz, yeni diistince egemen.

Yasama dokunulmazligi, dokunulmazliklarin kaldirilmasi
ile ilgili olarak tilkenin hicbir sorunu yok. Milletvekilleri
hakkindaki dosyalar en kisa stirede genel kurula getirilip,
dokunulmazhigin kaldirilmas: stizgecinden geciriliyor. Bu
dosyalarin sayisi bir elin parmaklarindan az sayida. Zaten
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¢ogu milletvekili ile ilgili yasanan bir olayda, bu carkin
donmesine gerek kalmaksizin, milletvekili bu gorevinden
istifa ediyor. Adalet mekanizmasimin éniinii agtyor.

Gokten {i¢ elma diistii. Biri, yukaridaki resmin icinde yer
alanlara. Bir digeri, bu masali dinleyen tilke insanina, sonuncu-
su ise, alfabenin A ve B’sinde kalan ve saglarina ak diisenlere.

Bu Nasil Bir Toplum?

7 Kasim 2008 tarihli Cumhuriyet'te yer alan bazi basliklar soyle:
Uzmez'in tahliyesine itiraz reddedildi.
Almanya’da Akman’a dava.
Nezarethanede cinsel iligki iddiasi.
Gozaltina alinip birakild.

DTP’li bagkan tutuklanda.

Cezaevlerinde kirmizi alarm.

Cezaevinde yine iskence iddiast.
Tekmeyle 6liim’de sanik polise tahliye.
Emniyette iskence savi AIHM yolunda.
Hayal'in ifadesi talimatla alinacak.

Baran Tursun davasmin hakimleri cekildi.
Cinsel istismara 22 y1l hapis.

Taciz kameralara yansid1.

Esine tecaviize 12 yil istemi.

Zamanasimi emsal olur.

Adil yargilama ihlal edildi.
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Soyler misiniz biz nasil bir toplum olduk? Her seyimiz sug,
ceza, sorusturma, yargilama, tutuklama, hiikiim, cezaevi ek-
seninde dontiyor. Cumhuriyet gibi her olay1 haber yaparken
ince eleyip stk dokuyan bir gazete, yukarida siraladigim bas-
liklara bir giin icinde sayfalarinda yer veriyorsa, bu toplumda
huzurdan, stikindan, rahattan, kamu diizeninden, yasa ege-
menliginden, kamu otoritesinden kim s6z edebilir ki. Durum
onu gosteriyor ki, biz hastalikli bir toplum olduk. Bir toplum
ki, bu denli sucla, yargilamayla ve cezayla i¢ ice yasiyorsa, bu
topluma saglikli bir toplum denilemez.

Son yillarda goriilen, basin ve medyanin “adliye” ile bu
denli ayrilmaz buttinltigii toplumda seffaflikla, Tiirk insanimin
her seyden haberli kilinmas: ve aydinlatilmasi ile agiklanabi-
lir mi? Bence bu goruntt toplumun aydinlatilmasina énem
verilmesinin disinda, sugla sarmas dolas olmus bir toplumun
goruntiistdir.

Bunun nedenlerini arastirmak yiikii oncelikle iki gruba
diiser. 1lki, bu toplumsal olgularin sosyolojinin degerlendir-
me siizgecinden gecirilmesidir. Ikinci grup, tilkemizde hic de
kolay bulunmayan kriminologlar olmalidir. Onlar da sugun
nedenlerine inmeli ve ¢oztimleri tiretmelidirler. Boyle bir ca-
lisma yapildiginda, hastaligin nedenleri bulunabilecektir. Son-
ra, ikinci asamada tedavi yontemleri ve ilaglar giindeme gele-
cektir. Bu asamada hukukgularin da devreye girmesi ile tilke
gerceklerini goren hukuki ¢oztimler tiretilebilecektir.

Bu konularda disaridan Tiirkiye’ye ne de ¢ok yol gosteren,
akil veren var. Son 6rnek: Greco (Yolsuzluga Kars: Devletler
Grubu). Avrupa Konseyi'ne bagl olarak calisan bu grup Tiir-
kiye i¢in 2. raporunu hazirlamis ve onerilerini siralamis. Basta
gelenler, yargiclarin ve savcilarin atanmalar1 yontemi; ikinci-
si de dokunulmazliklarin kaldirilmasi. Dokunulmazliklardan
soz edilirken, yasama dokunulmazligimin yani sira kamu go-
revlilerinin gorev suclarinda ongoriilen izin sisteminin de du-
zeltilmesi isteniyor.

Bu konuda beni iizen nokta sudur: Ulkemizde yillardir
tizerinde durulan, ¢oziimler onerilen konular1 “disaridaki
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hanimlar-beyler” 6nemli buluslar gibi Turkiye Cumhuriyeti
Devleti'nin 6ntine koyuyorlar. Oysa tilkemizde sorun, ¢c6ztimii
bilinen sorunlarin iistiine gidilmemekte olmasidir. Siyasal ik-
tidarlar hukukun egemenligini ellerinde tutmak isterler. Ozel-
likle yarg: yetkisini elinde tutan yargic ve savcilarin atanma-
larinda ve oteki 6zliik islerinde bagimsizligin ve giivencenin
nasil saglanacagi o kadar kolay ki, yeter ki istensin.

Dokunulmazliklar ise basli basina bir tilke gercegi. Bat1 hu-
kuklarindan alinan ve anayasamiza yerlestirilen kavramlar,
tilkenin sosyal gercekleri ile “sirazesinden” cikinca, “bugiin
bana, yarin sana” yaklasimi ile kaldirilmayan dokunulmaz-
liklar icin en iyi hukuk ¢6ztimlerini tiretseniz ne olacak ki.

TBMM catis1 altinda gorev yapan bir milletvekilinin hay-
kirarak benim dokunulmazhigimi kaldirm dedigi bir ortamda,
bunun geregi yapilmiyorsa, baska ne sdylenebilir ki. (Cumhu-
riyet, 13 Kasim 2008)

Almanya’nin Kiiltiir Baskenti: Freiburg im Breisgau

Almanya’nin Giiney Batisinda bulunan Freiburg im Breis-
gau Baden-Wiirttemberg eyaletinin dordiincii biiytik kentidir.
Almancada “frei” yani serbest kelimesi ile “Burg” (kale) keli-
melerinin karsilig1 olan “Freiburg im Breisgau” adini1 alir. Kara
Orman’in bat1 yakasindan Ren Ovasi’na uzanan Freiburg, 1l1-
man iklimi ile tinliidiir. Sehir, Basel’e (Isvigre) 60 kilometre
Colmar’a (Fransa) 25 kilometre uzakligindadir. Freiburg’dan
Strasbourg’a karayolundan bir saatte ulasabilirsiniz. Sehrin
niifusu 180 bin kisi.

Freiburg'un tarihgesi ile ilgili birka¢ not: 1091’de Zaehrin-
gerler bir kaleyi kuruyorlar. Bu kaleden gelisen belde 1120
yilinda sehir hakki elde ediyor. Sonra cesitli stilalelere ait
olan Freiburg 1386 yilinda Habsburglulara (Avusturya) ge-
¢iyor. Ortacagda kentin zenginligi Schwarzwald’daki gtimiis
madenlerinden kaynaklaniyor. 1457 yilinda Albert-Ludwigs
Universitesi kuruluyor. Yiizde 17’si diinyanin farkl tilkelerin-
den gelen yaklasik 20 bin 6grenci, ¢ok farkl: yonleri olan Frei-
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burg Universitesi'nde egitim gormektedir. Universitenin tip ve
hukuk fakiiltelerinin ayr1 bir tinii vardar.

Freiburg Kara Orman’in bir yerlesim yeri olunca, iklimi de
bundan nasibini alir elbette. Freiburg’da bir villaniz varsa, bu-
ray1 ¢imle kaplamissaniz, bahge sulama zahmetine katlanma-
niz gerekmez, ¢tinki her giin bir kere yagan kisa stireli bir sa-
ganak size bu hizmeti verir, hem de hig¢ karsilik beklemeksizin.

Freiburg denince akla gelenler nelerdir? Elbette Schauins-
land. Burasi sehre ¢ok yakin bir dagdir; kelime anlami “manza-
raya bak, seyret”olarak cevirebilirsiniz. Zuimrtiit gibi bir yesilin
icinden, kivrila kivrila tirmanan bir yoldan tepeye tirmanirsi-
niz. Burada sizi yesilin her tiirltisii karsilar. Cevrenizi seyret-
meye doyamazsimiz. Burada kurulu koy, koytin dik damli ev-
leri size cenneti animsatur.

Burada yasayanlar 6lmez ki!

Bir giin {iniversiteden arkadaslarla Schauinsland’a ¢iktigi-
mizda, bir muziplik yaptim. Bunu sizlerle paylasmak isterim.
Hemen yan1 basimizda duran oldukga yasl bir Alman’a, “Bu
koyde mezarlik var m1?” diye sormustum. O soruyla karsila-
san bakisi ve gozleri unutmak miimkiin olabilir mi? “Neden
olmasin, her yerde oldugu gibi, burada da bir mezarlik var”
demisti ve eliyle de isaret etmisti. Arkasindan da hemen ek-
lemisti, “Nereden akliniza geldi boyle bir soru?” Ben soruyu
sormustum, bu tepkinin gelecegini tahmin edip cevab1 da ha-
zirlamistim. “Burada yasayanlar 6lmezler ki, mezarliga ihtiyag
olsun” dememle o Alman’in katila katila giilmesi, senaryomun
gerceklesmesi adina ¢ok sevindirmisti beni.

Freiburg'un yiiksek bir yerlesim yeri olmasi, cevresindeki
krater gollerinden de bellidir. Buralar birer turizm merkezidir.
Hangi birini saymal1 ki, Titisee, Schluchsee bunlarin en biiyiik-
leri. Buralarin etrafinda oteller, lokantalar, kafeteryalar, 6zel-
likle yorenin 6zelliklerini tasiyan hediyelik esyanin satildig:
magazalar... Oralara giderseniz, Trachten adi verilen otantik
giysileri ve bunlarin donatilarin1 gérdiigiintizde, kulaklarimmai
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¢inlatin. Buralarda her sey o denli gosteristen ve abartidan
uzak ki. Bu tipik bir Alman tavri sayilabilir bence. Isini tam
anlamuyla dort dortlitk yapacaksin, fakat insanlar: hi¢ rahatsiz
etmeden, kimseyi tedirgin etmeden.

Sehrin icinden birkag sozciik...

Sehrin iginden de birkag sozciik etmeme izin verir misiniz?
Sehrin merkezinde, artik ortak bir bat1 sehri uygulamas: diye-
biliriz, bir trafige kapali bolge var. Burasi elbette yayalara ayril-
mus. Icinden salina salina tramvay geger, bir de otobiis. Buranin
cevresi diikkanlarla ve magazalarla kapl elbet, ¢linkii oras1 bir
alisveris merkezi. Alisverisin oldugu yerde insanlarin karni da
acikacagina gore, cesitli olanaklar iginde beslenme yerleri var.
Buralarda hem bir soluk alirsiniz, hem de dinlenirsiniz. Bu
“yaya bolgelerini” karinca yuvalarina benzetirim. Karincalar
bir kosusturma icinde islerini yaparlar ya, iste insanlar da bura-
larda farkli degildir. (Cumhuriyet, Turizm Eki, 25 Kasim 2009)

Hiikmiin Ac¢iklanmasinin Geri Birakilmasi A¢isindan
5728 Sayil1 Yasa

5728 sayili Yasa 8 Subat 2008 tarihinde yiiriirliige girdi.
Yasanin 562. maddesi CMK'nin 231. Maddesini degistirdi.
CMK'nin 231. maddesinde 5560 sayili Yasayla yapilan degi-
siklikle, pozitif hukukumuza bir kurum getirilmisti : hitkmiin
acgiklanmasinin geri birakilmasi (hagb)

Bu kurumun 6zt soyle 6zetlenebilir : Mahkeme, bir olay-
da yaptig1 yargilama sonunda, sanig1 suglu bulmustur, topla-
nan deliller sanigin mahkumiyetini gerektirmektedir. Ancak,
mahkeme 231. maddeyi devreye sokarak, sanik hakkinda hagb
karar1 verebilir. Bu karar bir mahkumiyet karar1 degildir; mah-
kumiyeti askiya alan bir karardir. Ertelemeden temel farki,
ertelemede bir mahkumiyet karar1 vardir. Fakat bunun infazi
ertelenmektedir. Nitelikleri acisindan yapilacak bir degerlen-
dirmede, hagb erteleme oranla daha lehtedir, ¢tinkti adli sicile
islenmez. Yasada aciklandig tizere, bir baska arsivde saklanir.
Ancak, boyle bir fail adli sicil agisindan “temiz” bir kisidir.
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5728 sayil1 Yasa, hagb acisindan 6énemli bir sonug icermek-
tedir. O sonug sudur: Hagb’ye konu olabilecek olan ceza stiresi
1 yildan iki yila ¢ikarilmistir. Bu konuda bir nokta agiklanma-
lidir: Bu stire, yargilama konusu olaydaki sug i¢in yasada 6n-
goriilen ceza degildir. Bu ceza, sanik hakkinda mahkemenin
yargilama sonunda verecegi cezadir. Bu ceza en ¢ok 2 y1l hapis
oldugunda, hagb mumkiin kilinmistir. 231. maddenin 6. fikra-
sinda bu kurumun uygulanmasi icin ti¢ kosul dngoriilmiistiir
(lutfen okuyunuz).

5728 sayil1 Yasada yapilan degisikligin bir baska acidan ele
alinmasi gerekir: Bu yeni hiikiim, niteligi geregi suc faili igin
lehte bir ceza normudur ve uyarlama yargilamasina agiktir.
Bu nedenle cesitli olasiliklar agisindan konuya bakmak uygun
olur:

Mahkemenin derdest bir davada 5728 sayili Yasanin yeni
normunu, yasanin yurtrltigiinden 6nce islenmis bir sugta uy-
gulayacag tabiidir.

5728 sayil1 Yasanin yurtrliigtinde once hitkme baglanmis
ve temyiz nedeniyle Yargitay’da bulunan dosyalarda su yo-
lun izlenmesi, Turk yargilama hukukunun ve uygulamasinin
bir geregidir. Yargitay, 5728 kapsamindaki bir olayda, mahke-
menin verdigi hiitkmii bozmalidir; dosyay1 esas mahkemesi-
ne gondermelidir. Esas mahkemesi, 231. maddede 6ngoriilen
kosullar cercevesinde, hagb’yi degerlendirmek durumunda-
dir. Belirtmem gerekir ki, bu yargilamay1 Yargitay yapamaz,
ctinkii bu konuda esas mahkemesinin takdiri s6z konusudur.
Bu takdir, sanig1 hagb’ye layik gormek/gormemek biciminde
sonuclanacaktir.

5728 sayil1 Yasanin yurirliigiinde once hitkme baglanmis
ve kesin hiikiimle sonuglanmus olaylarda da uyarlama yargila-
mas1 yapilmalidir. Hagb'nin CMK’da yer almasi, bu kurumun
bir ceza normu icerdigini ortadan kaldirmaz. Onemli olan, bir
normun hukuki niteligidir; yoksa hangi yasada yer aldig: de-
gildir. Bu konuda sonug aciktir: Hagb, bir sug failinin cezaevi-
ne girmesi/girmemesi konusudur. Bu niteligi ile de bir ceza
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normudur ve TCK'nin 7/2 maddesi gercevesinde uyarlama
yargilamasina agiktir. Uygulamanin bu yolda islemesi, huku-
kun bir geregidir. Kesin hiikiim olusmus olaylarda, mahkeme-
ler uyarlama yargilamalarii yapacaklardir. Bunu savciliklar
resen isteyebilecegi gibi, savunma tarafi da isteyebilir.

Yasalar Adalet icin Degil Mi?

Bu soruya okurun verecegi cevabi elbette biliyorum. Acaba
Oyle mi?

Konumuz sudur: Adli para cezasinin infazi, kisa stireli ha-
pis cezasina secenek yaptirim olarak adli para cezasinin infaz.

Once kurallar1 hatirlamakta yarar var.

Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin infazi Kanununun (CIK)
106. maddesi, adli para cezasinin infazi, bashgr altinda su ilke-
lere yer vermektedir:

1. Adli para cezasi, Tiirk Ceza Kanununun 52. maddesinin
birinci fikrasinda belirtilen usule gore tayin olunacak
bir miktar paranin Devlet Hazinesine 6denmesinden
ibarettir.

2. Adli para cezasini igeren ilam Cumhuriyet Bagsavciligina
verilir. Cumhuriyet savcisi otuz giin icinde adli para ce-
zasinin 6denmesi icin hiiktimliiye 20. maddenin tigtincii
fikras1 uyarinca bir 6deme emri teblig eder.

3. Huktimld, teblig olunan 6deme emri tizerine belli stire
icinde adli para cezasini 6demezse, Cumhuriyet savcisi-
nin karari ile 6denmeyen kisma karsilik gelen giin mik-
tarinca hapsedilir.

4. 5351 sayili yasa degisikliginden sonra, ¢ocuklar hakkin-
da hiikmedilen adli para cezasi ile hapis cezasindan
cevrilen adli para cezasinin denmemesi halinde, bu ce-
zalar hapse gevrilemez. Bu takdirde 106. maddenin 11.
fikras1 uygulanur.
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5.

Adli para cezasmin hapse cevrilecegi mahkeme ilaminda
yazili olmasa bile tiglincii fikra hiikmii Cumhuriyet Bas-
savciliginca uygulanir.

Adli para cezas1 yerine cektirilen hapis stiresi ti¢ yili
gecemez. Birden fazla hiikiimle adli para cezalarina
mahktmiyet hélinde bu stire bes y1l1 gecemez.

Huktimli, hapis yattig gtinlerin disindaki gtinlere karsi-
lik gelen paray1 6derse hapisten ¢ikartilir.

. Tiirk Ceza Kanununun 50. maddesinin birinci fikrasinin

(a) bendi sakli kalmak tizere, adli para cezasindan gevri-
len hapsin infazi ertelenemez ve bunun infazinda kosul-
lu saliverilme hiiktimleri uygulanamaz. Hapse gevrilmis
olmasma ragmen hak yoksunluklar1 bakimindan esas
almacak olan adli para cezasidir.

Tiirk Ceza Kanununun 50. maddesinin birinci fikrasimin
(a) bendine gore kisa stireli hapis cezasindan cevrilen
adli para cezalariin infazinda, aynt maddenin altinci ve
yedinci fikralar1 hitktimleri saklidir.

Tiirk Ceza Kanununun 50. Maddesi, kisa stireli hapis cezasi-
na secenek yaptirimlar, bashgi altinda, su ilkeleri benimsemistir:

1.
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Kisa stireli hapis cezasi, hitkmedilen bir yil veya daha az
sureli hapis cezasidir (TCK,m.49/2).

Suclunun kisiligine, sosyal ve ekonomik durumuna,
yargilama stirecinde duydugu pismanliga ve sucun is-
lenmesindeki 6zelliklere gore; kisa siireli hapis cezasi,
adli para cezasina cevrilebilir.

. Sug¢ taniminda hapis cezasi ile adli para cezasinin sece-

nek olarak ongoriildiigii hallerde, hapis cezasma hitkme-
dilmisse; bu ceza artik adli para cezasina gevrilmez.

Daha once hapis cezasmna mahktm edilmemis olmak
kosuluyla, mahkéim olunan otuz giin ve daha az stireli
hapis cezasi ile, fiili isledigi tarihte on sekiz yasmi dol-
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durmamis veya altmis bes yasini bitirmis bulunanlarin
mahktm edildigi bir yil veya daha az stireli hapis cezasi,
adli para cezasina cevrilir.

5. Taksirli su¢lardan dolay1 hiitkmolunan hapis cezasi kisa
stireli olmasa dahi; bu ceza, diger kosullarin varlig:
halinde, birinci fikranin (a) bendine gore adli para ceza-
sina cevrilebilir. Ancak, bu hiikiim, biling¢li taksir halinde
uygulanmaz.

6. Uygulamada asil mahktmiyet, bu madde hiikiimlerine
gore cevrilen adli para cezasi veya tedbirdir.

7. Hiukum kesinlestikten sonra Cumhuriyet savciliginca ya-
pilan tebligata ragmen otuz giin iginde, secenek yaptirim
olarak adli para cezas1 6denmez veya hiikiimde 6ngorii-
len taksit kosuluna uyulmazsa, hiikmii veren mahkeme
kisa stireli hapis cezasinin tamamen veya kismen infa-
zma karar verir ve bu karar derhal infaz edilir. Bu du-
rumda, uygulamada asil mahkdmiyet, ¢cevrilen adli para
cezasi veya tedbirdir, hiitkmii uygulanmaz.

8. Hiikmedilen secenek tedbirin hiikiimliiniin elinde olma-
yan nedenlerle yerine getirilememesi durumunda, hiik-
mii veren mahkemece tedbir degistirilir.

Yukarida, konuyu diizenleyen iki yasanin temel ilkelerini
aktardim. Simdi konuya girebiliriz.

Bu konuda iki sonucu belirtmek uygun olur.

1. TCK'nin 52. maddesi geregince hiikmedilen adli para
cezasl, yukaridaki ilkeler cercevesinde tdenmediginde,
hapse gevrilir. Hiiktiml{intin bu hapis cezasi infaz edilir-
ken, adli para cezasi 6denirse, hiikiimlii tahliye edilir ve
infaz tamamlanir. Bu sonug, CiK’in 106. maddesinin 8.
fikrasiin getirdigi bir sonuctur.

2. Sanik, kisa stireli hapis cezasina mahkim edildiginde,
mahkemece bu ceza adli para cezasina cevrilebilir. Bu
sonug, TCK'nin 50. maddesinde ¢ngoriilmiistiir. Mah-
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kemenin bu yolu se¢mesi, kisa stireli hapis cezalarinda
ya da taksirli suclarda uzun stireli hapis cezalarinda da,
secenek yaptirimlarin cagdas yaklasimda ceza yasalarina
yerlestirilmesinin bir sonucudur. Aslinda, secenek yapti-
rimlari, sugluya, cezasini cezaevinde ¢ekmesinin getire-
cegi olumsuz sonuclar1 ortadan kaldirmak icin bir sans
olarak miitalaa etmek uygun olur.

Bu yolla adli para cezasma hiikmedildiginde, adli para ce-
zas1 ddenmediginde, bu ceza da, TCK'nin 52. maddesi kapsa-
minda hiikmedilen adli para cezalarmnin hapse gevrilmesi gibi,
hapse cevrilir. Bu islemi, hiikmii veren mahkeme yapar.

Bu konuda mahkemenin, hiiktimliintin hapse cevirme is-
leminden 6nceki 6deme/6demelerini dikkate almasi ve kalan
cezay1 hapse cevirmesi gerekir.

Bu noktada, inceleme konumuzu olusturan iki degisik adli
para cezasinin, cevirme isleminden sonraki fark: ortaya ¢ik-
maktadir. Daha ¢nce de belirtmeye calistigim gibi, 52. madde-
ye gore hitkmedilen adli para cezas1 hapse ¢evrilmis, infaz bas-
lamis olsa dahi, paranin sonradan 6denmesi infazi sona erdirir
ve hiikiimli tahliye edilir.

Ayni1 sonug, secenek yaptirim olarak hiikmedilen adli para
cezas1 icin gecerli degildir. Bunun nedeni, TCK'nin 50. madde-
sinin bu konuda acik bir hiikiim 6ngérmemis olmasidir. Ttirk
uygulamasi bu konuda koklesmistir.

Yazimin bashgy, yasalar adalet icin degil mi, idi.

Bu iki sonug nasil aciklanabilir? Her iki yasanin gerekgele-
rinde bu konuda aciklik yoktur. Bu durumda hukuki sonucu
yorum yoluyla ¢ikarmamiz uygun olur.

Burada sorun, secenek yaptirim olarak adli para cezasina
baglanan sonuctur. Bu konuda, sugluya bir kez sans tanindig1
ve hapsin adli para cezasina cevrildigi, bu sansmi kullanama-
yan sugluya ikinci bir sans vermenin uygun olmayacag ileri
strtilmeli midir? Yoksa, adli para cezas1 6dendiginde, gevir-
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meden sonra da, aynen 6teki varsayimda oldugu gibi, infaza
son vermek mi, uygun ¢oztimdyir.

Tabii ki, adil ¢oztim, bu halde de secenek yaptirim tercihi-
ni topal birakmamaktir. Hicbir kisi, kendisini kisisel tercihi ile
“dort duvar” arasma kapatmayacagina gore, bu varsayimda
da, adli para cezasmin ddenmemesi, bir mecburiyetten kay-
naklanacaktir. Ayrica gitintimiizde para cezalarmin “eski”
glinlerdeki para cezasi olmadiklari, énemli tutarlara ulastig:
diistintildtigtinde, sonucun adalete aykiri, fakat yasaya uygun
oldugunu soylemek durumundayiz.

Ne yapmak gerekir? Yasa koyucu, yasama boyutunda hata-
larmi suirekli diizeltmiyor mu ? Tabii ki diizeltiyor. Bu da dii-
zeltilecek bir norm olarak gortintiyor. Bu yolla bir adaletsizlik
ortadan kaldirilmis olacaktir.

Basin Suglar1 Diinyasinda Yeni Hukuk Diizeni

Giris

Yukaridaki baslikla tutarli olarak, basin sugclari ile ilgili ola-
rak kurulacak olan yeni hukuk diizeninde, bir milattan sz
ederek konuya girmek uygun olur. Bu milat 31 Aralik 2008’ dir.

Bu tarih bizi bazi yerlere gottirtir. [lkin, 5252 say1l1 Yasanin
(TCK'mun Yiirtirliik Yasast) gegici 1. maddesi, TCK ile 6teki ya-
salar arasindaki iliskiyi diizenlemektedir. Buna gore, TCK'nin
genel hiiktimleri 6teki yasalar hakkinda da uygulanacaktir. Bu-
nun birinci sart1, 6teki yasalardaki hiikiimlerin TCK'nin genel
hiiktimlerine aykir1 olmalaridir. Bu durumda TCK'nin genel
hiiktimleri uygulama alani bulacaktir. Bunun icin ikinci sart,
oteki yasalardaki diizenlemelerin TCK'nin genel hiikiimlerine
aykir1 olmalaridir.

Iste 5252 sayili Yasanin gegici maddesi, 1 Aralik 2009 mi-
ladin1 6ngorerek, bu aykiriigin ortadan kalkacagini, TCK'nin
mutlaklik kazanarak tiim yasalar igin gegerli olmasini pergin-
lemistir. Bu konuda maddede bir husus daha yer almaktadir.
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O da sudur: Yasa koyucu 1 Aralik 2009’a kadar TCK disindaki
yasalarda degisiklikler yapabilir. Bu olasilikta, tabii ki bu degi-
siklikler uygulanacaktir. Yasa koyucu bu baglamda 5728 sayili
Yasay1 ¢ikarmis ve ¢ok sayida yasada yeni diizenlemeler getir-
mistir. Bunun amaci, TCK ile 6teki yasalar arasindaki uyumu
saglamaktir. Pozitif hukuk alaninda bir tespit: Yasa koyucu ba-
sin suglar1 ve basin yoluyla islenen suglar igin bir uyum yasasi
cikarmamustir. 5728 sayil1 Yasada da bu yapilmamustir.

Yazinin konusu basin suglar1 olunca, bu noktadan bagla-
yarak o alanla ilgili aciklamalar ve degerlendirmeler yapmak
uygun olur.

1. Basin Yasasindaki para cezalar:

5187 sayil1 Basin Yasas1 bazi suglar icin agir para cezalar1 6n-
gormiistiir. TCK'nin genel hiikiimleri arasinda yer alan para ce-
zalar1 i¢in tilkemizdeki sistem temelden degismistir. Buna gore,
TCK'nin yurtrliigi ile birlikte para cezalar1 adli para cezasidir.
Bu ceza batida giin para cezasi olarak da adlandiriimaktadir,
¢linkii sug karsili$1 ongoriilen para cezasi giin temeline dayan-
maktadir (bkz. Yurtcan, Yeni TCK ve Yorumu, 2. Basi).

Bu durum karsisinda Basin Yasasindaki agir para cezalarini
adli para cezasina doniistiirmek sarttir. Bu konu 5252 sayili Ya-
sanin 5. maddesinde yer almaktadir. Maddenin temel ilkeleri
soyle ozetlenebilir:

- Yasalarda yer alan agir para cezalar1 adli para cezasina do-
nisturtlmustiir.

- TCK disindaki yasalarda, TCK’da belirlenen cezalar siste-
mine uygun degisiklikler yapilincaya kadar, alt ve {ist sinur
olarak belirlenen cezalarda, adli para cezasinin alt sinir1 450
milyon lira (son tahlilde: 450 lira), tist sinur1 ise ytiz milyar
lira (son tahlilde: ytiz bin lira) olarak uygulanacaktir.

- llging olan nokta, 5728 sayili Yasa bircok ozel yasada dii-
zenlemeler yaparken, Basin Yasasinda yeni bir diizenleme
getirmemistir.
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Bu temel ilkeler gercevesinde, Basin Yasasindaki para ceza-
larmin adi adli para cezasi olarak degisecek ve yukaridaki ska-
la icinde uygulanacaktir. Belirtmem gerekir ki, bu skala bag-
layicidir; cezanin altina inmek miimkiin olmadig gibi, tisttine
¢itkmak da mumkiin degildir.

Para cezalarindan soz edilen boliimde son olarak Basin Ya-
sasinin 28. maddesinin igeriginin ve yeni diizendeki sonuclarmi
da belirtmek uygun olur. 28. madde, huirriyeti baglayici cezaya
cevirme yasag1 baslig1 altinda, “18 inci ve 22 nci maddelerdeki
suglar disinda bu Kanunda 6ngoriilen suglar icin hiikmedilen
para cezalari, hiirriyeti baglayic1 cezaya cevrilemez.” hitkmii-
nii icermektedir. Tiirk sisteminde 6denmeyen para cezalarinin
hapse cevrilmesi yontemi uygulanmaktadir. Yeni TCK da bu
konuda degisiklik yapmamustir (TCK, 52/4).

Belirtmem gerekir ki, 1 Ocak 2009'dan baslayarak 28. mad-
dede yer alan istisna uygulanma olanagini kaybetmistir, ¢tinkii
basin yoluyla islenen suglardan dolay: da TCK'nin 52/4. mad-
desi uygulanacaktir ve para cezalar1 hapse cevrilecektir. On-
ceki diizende istisna edilen 18 ve 22. Maddelerle 6teki suclar
arasindaki fark da ortadan kalkmustir.

2. Basin yoluyla islenen suclarda ceza sorumlulugu

Konuya aciklik getirmek bakimindan, ilkin Basin Yasasinin
ceza sorumlulugunu diizenleyen maddesi belirtilmelidir:

Cezai sorumluluk

MADDE 11. - Basilmis eserler yoluyla islenen su¢ yaymm
aninda olusur.

Sureli yayinlar ve siiresiz yaymlar yoluyla islenen suglar-
dan eser sahibi sorumludur.

Streli yayinlarda eser sahibinin belli olmamasi veya yayim
sirasinda ceza ehliyetine sahip bulunmamasi ya da yurt disin-
da bulunmasi nedeniyle Tiirkiye’de yargilanamamasi veya
verilecek cezanin eser sahibinin diger bir suctan dolay1 kesin
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hiiktimle mahktim oldugu cezaya etki etmemesi hallerinde,
sorumlu miidiir ve yayin yonetmeni, genel yayin yonetmeni,
editor, basin danisman gibi sorumlu miidiiriin bagl oldugu
yetkili sorumlu olur. Ancak bu eserin sorumlu miidiiriin ve
sorumlu mudurtn bagh oldugu yetkilinin karsi ¢tkmasina rag-
men yayimlanmas: halinde, bundan dogan sorumluluk yayim-
latana aittir.

Stiresiz yayinlarda eser sahibinin belli olmamasi veya yayim
sirasinda ceza ehliyetine sahip bulunmamas: ya da yurt disin-
da olmasi nedeniyle Tiirkiye’de yargilanamamasi veya verilecek
cezanin eser sahibinin diger bir sugtan dolay1 kesin hiikiimle
mahktm oldugu cezaya etki etmemesi hallerinde yayimci; ya-
yimcinin belli olmamasi veya basim sirasinda ceza ehliyetine sa-
hip bulunmamasi ya da yurt disinda olmasi nedeniyle Tiirkiye'de
yargilanamamasi hallerinde ise basimci sorumlu olur.

Yukaridaki hiikiimler, stireli yayinlar ve siiresiz yayinlar
icin bu Kanunda aranan sartlara uyulmaksizin yapilan yayin-
lar hakkinda da uygulanir.”

Bu hiikiim 1 Ocak 2009’dan baslayarak ne gibi degisiklikler
gosterecektir?

Bu soruya cevap verirken, asagidaki hususlar1 dikkate al-
mak uygun olacaktir:

1. Basin Yasasi, basin yoluyla islenen suglar icin, bu suclarin
nitelik ve 6zelliklerini goz oniinde bulundurarak, yukari-
daki maddedeki sistemi kurmustur.

2. TCK'min yurtrltge girmesi ile, yukarida soztinii ettigim
ilke cercevesinde, TCK'nin genel hiiktimleri basin yoluyla
islenen suglarda da uygulanmak zorundadir.

3. Ceza sorumlulugu ve istirak halinde su¢ ceza hukukunun
genel hiiktimleri icinde yer alir. Bu nedenle de TCK’'da
bunlara genel hiiktimler icinde yer vermistir.

4. TCK'nin ceza sorumlulugu icin getirdigi sistemin satirbas-
lar1 bellidir. Bu sorumluluk, su¢ olusturan hareketleri yap-
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mak temeline dayanir. Bunlar, cok kalin cizgileri ile, kasten
ya da taksirle gerceklestirilen hareketlerdir.

5. Istirak halinde bir sucun islenmesinde yeni TCK o6nceki
TCK'nin sistemini temelden degistirmistir. Bu olasiliktaki
faillik 6nceden asli-feri faillik ayirimi icinde ele alinirken,
yeni TCK faillik, azmettirme ve yardim etme kavramlarina
dayanan bir sistem olusturmustur.

6. Bu kavramlar basin yoluyla islenen suclara uygulanacak ol-
dugunda, Basin Yasasinin 11. Maddesinde diizenlenen ceza
sorumlulugunun askiya alinmak zorunda oldugu sonucu
ortaya ¢ikar. Bunun nedeni, TCK'nin yukarida belirttigim
tim yasalar i¢in 6ngorduigii sisteme dayanmaktadir. Bu sis-
tem de 1 Ocak 2009 tarihinden baslayarak uygulanmak zo-
runda olduguna gore, 11. madde gtictinii kaybetmektedir.

7. Buyeni sistemin uygulanmasi ile basin yoluyla islenen sug-
larda da TCK'nin ongordiigii stibjektif ceza sorumlulugu
sistemi egemen olacaktir.

8. Bu sistem, belirtmem gerekir ki, basin yoluyla islenen sug-
lardaki ceza sorumlulugunda temel degisiklikler yapacaktr.

9. 1lk carpici sonug, sorumlu miidiiriin her olayda siipheli/
sanik durumuna girmesidir. Bunun boyle olup olmayacag,
bundan boyle yapilan hazirlik sorusturmasinda toplanan
delillere ve olayin dayandig olgulara gore degerlendirile-
cektir; aynen oteki suclarin sorusturmasinda oldugu gibi.
Terim bagislanirsa, sorumlu miidiirtiin “otomatik stipheli/
sanik” statiisti ortadan kalkmustir.

Sonug olarak, basin yoluyla islenen suglarda yeni ufuklara
yelken acilacaktir.

Ceza Genel Kurulu Karar1 ¢cercevesinde TCK’'nin 312/2.
maddesi iizerine birkag¢ not

Kisa stire once, konusu 312/2. maddeye aykirilik olan bir
dosya CGK’da karar baglandi. Tek oy farkla, fiilin su¢ olus-
turmadiginin aciklandig: karar, hukuk dtinyasmi asarak ka-
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muoyunda da firtinalar kopmasina neden oldu. Bunda haklilik
pay1 vardi, clinkii ifade 6zgtirltgi ile bir suga tahrik tiirii olan
312/2. maddenin temelden tartisilmasi s6z konusuydu.

Bu konu CGK’ya Bassavciligin itirazi yoluyla geldi. Bu yol
CMUK’da ongoriildigiine gore, tabii ki uygulanacaktir. An-
cak, Yargitay’'in yerlesik ictihadi, onama istenen dosyalarda,
bu yolu calistirmamaktir. Kararda acgiklandig tizere, onama
karar1 Dairede oybirligiyle verilmedigi icin, bu yola gidilme-
si uygun bulunmustur. Bunun bagka dosyalar icin de iyi bir
ornek olarak dikkate alinmasini beklemek, yapilan ¢ok biiyiik
sayidaki Bagsavciligin Itirazi bagvurusunun bundan boyle red-
dedilmeyecegini ummak hakkimiz olsa gerektir.

Konunun 6ziine gelince, bu yazinin l¢tistinti asmadan bir-
kac noktay1 belirtmek isterim.

Yargilamaya konu yazininigerigi, Gtincel Hukuk Dergisi'nin
bundan 6nceki sayisinda sevgili Bayraktar ve ilkiz tarafindan
aktarilmisti. Tekrar etmiyorum. Ancak, yaziyla ilgili ilk tespi-
tim sudur : Bu yaz: tipik ytirtirltikten kaldirilan 163 /2 sablonu-
na uyan bir yazidir. Yazinin icerigi bu maddenin yasakladig:
bir fiildir. 163. madde yurtrliikten kaldirildig igin, sanshdir.
Laiklik kavraminin ceza normu ile korunmasmin gerekli ol-
madig diisiincesinin bir yansimasi olarak, Devlet, sug ve ceza
politikas1 yontinden, bu maddeye ihtiya¢ olmadig1 sonucunu
ortaya koymustur. Bu sonug, laiklik kavramimin bugtin saglam
temeller tizerinde durdugunun gostergesidir.

O gitinlerde, TCK'nin 141-142 ve 163. maddesinin ytirtirliik-
ten kaldirilmasi gindeme geldiginde, 163. maddenin kaldiri-
lamayacag; ileri stirtilmiuistii. Fakat bu sonu¢ benimsenmemis-
ti. Bu baglamda, bir noktaya agiklik getirmek faydalidir: 163.
madde laikligi korumak icin sevk edilmisken, 312/2. madde
icin ayn1 sey sdylenemez.

Yaz1312/2. madde agisindan ele alindiginda, ifade 6zgtirlii-
gii ile, bu dzgtirlugt asarak islenen suga tahrik fiillerinin, ceza
hukuku icin bir bigaksirt1 oldugunu elbette her hukukcu ve her
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aydin biliyor. O kadar biliyor ki, bu maddenin yazimai stirekli
degistiriliyor. Bu sonug, 1 Nisanda 2005'de yiirtirlige girecek
olan yeni TCK igin de gegerlidir.

312/2. madedenin unsurlarmi tekrara bence gerek yoktur.
Belki, sucun niteligini belirtmek konunun odak noktas1 oldugu
i¢cin gereklidir. Tehlike sucu, tehlike olasilig1 tizerine oturur.
Bu ne demektir? 312/2. maddede, bu tehlike, kamu diizenini
bozma tehlikesidir. Toplumun bir vazgecilmezi olan kamu dui-
zeninin bozulmasi tehlikesi yaratilmissa, bu fiil bir suga tahrik
yoluyla gerceklestirilmisse, bu da halkin temel deger yargilar:
olan, 1rk, din, mezhep v.b. temeline dayanmissa, sug ve ceza
politikas1 yoniinden devletin bu alana el atip, bu fiili sug say-
mas1 sasirtict degildir.

Toplumun deger yargilar: deyince, bunun her toplum igin
farkliliklar gosterdigini belirtmek uygun olur. Bizim 312. mad-
denin paralelini olusturan, Alman Ceza Yasasinin 130/2. mad-
desinde, nasyonal sosyalist rejim tarafindan islenmis fiillleri,
toplumsal baris1 bozmaya elverisli bir sekilde, alenen veya bir
toplantida onaylamak, yalanlamak ya da zorunlu bir eylem
gibi gostermek, agir bir clirtim sayilmistir. Bu nedenle, 312/2.
maddede yer alan ve yukariya aktardigim kavramlar, tilkemiz
yoniinden 6nemli kavramlardir. Bu konuda hiikiim verecek
olan mahkemelerin, bu noktay1 dikkate alarak, kamu diizeni-
nin bozulmasi tehlikesinin varligi/yoklugu sonucunu belirle-
mesi gerekir. Bir baska tilkede, karara konu olan yazida ele ali-
nan dini degerlerle ilgili diistinceler nem tasimayabilir, fakat
tilkemiz icin boyle diistinmek bence uygun degildir.

Bir sonucu ifade etmeye ¢alistyorum: 312/2. maddenin te-
melini olusturan, islenen fiille tehlike yaratmak, bunun kamu
diizeninin bozulmasi tehlikesi olmasi, bu tiir fiillerde tahrik
unsurunun aranmasl, bunun da maddede sayilan degerlere
iliskin olmasi, bence Tiirk yargicinin 312/2. maddedeki sug
ile ifade ozgtirlugt kapsaminda kalan fiilleri ayirmakta kul-
lanacag: olctilerdir. Bunlar objektiftir ve saglam gerekcelere
dayandirilabilir.
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Bu bakis agist ile, yeni TCK'nin 216. maddesine yerlestirilen,
acik ve yakin tehlike kavrami, yukaridaki sonuglar1 degistire-
cek bir etken degildir.

Yargitay 8. CD'nin kararlarinda, kamu d{iizeni i¢in tehlikeli-
lik unsurunu, “agik ve yakin tehlike olarak ifade edip, siddeti
cagristirip, cebir ve siddet uygulanmasini 6neren, hedef alan
tahrik” olarak belirtmesi(bkz.CGK karari), bence her olaya
uygulanmasi gereken bir kriter degildir. Cebir ve siddet 6ner-
meksizin de 312/2. maddedeki tahrik gerceklesebilir. Bu tah-
rik, cebir ve siddet temeline dayaniyorsa, “evleyiyet” kriteriy-
le, bu unsurun olustugu sonucuna varilir. Ancak, bu dereceye
varmaksizin da tahrik gerceklesebilir. Bu nitelikte bir sinirla-
ma, baz fiillerin cezasiz kalmasi sonucunu dogurur. Onemli
olan tahrikin varligi/yoklugudur. Tahrik kavraminin icinde
cebir ve siddetin mutlak varligiin s6z konusu oldugunu san-
miyorum.

Ornek olarak TCK'nin 311. maddesi tizerinde durabiliriz.
Bu madde, TCK sisteminde genel suga tahriki cezalandiran
normdur. Bir sucga tahrik, mutlaka cebir ve siddet icermek zo-
runda degildir. Onemli olan tahrikin varligi/ yoklugudur.

Ifade 6zgiirliigii ile suga tahrik kavrami karsilikli geldigin-
de, cebir ve siddetin 6ne ¢ikarilmasi, konuyu ifade 6zgiirliigii
temelinden uzaklastirmak i¢in bir yoldur. Bunda haklilik var-
dir. Ancak tekrar vurgulamak isterim ki, cebir ve siddet icer-
meksizin de ifade 6zgiirltigiiniin asilmasi ve 311 ya da 312.
maddenin ihlali s6z konusu olabilecektir. Bu konudaki temel-
ler, bu maddede 6ngoriilen 6teki unsurlar cercevesinde deger-
lendirilmelidir.

(Giincel Hukuk Dergisi)
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“Ceza Muhakemesi Kanunun 3 y1l1” Sempozyumu
(TCHD) (21-22 Haziran 2008)

CMK’'nin Temel Yapisi-Tercihler-Beklentiler

Giris

2571 sayii CMK 1 Haziran 2005 tarihinde yurtirliige girdi.
Yasa 3 yilin1 tamamladi. Bu sempozyumda yasa her yoniiyle
degerlendirilecektir.

TCHD biinyesinde yapilan isboliimii cercevesinde, baslikta
yer alan simnirlar i¢cinde bazi konular1 ele alacagim. Bildirimde,
miumkiin oldugunca, kusbakis1 bir resim ¢izmeye galisacagim.
Amacim 6teki bildirilerin alanina girmemektir.

CMK’nin Temel Yapis1

Bu konuda ilk alt1 ¢izilmesi gereken nokta sudur: Bu yasa,
yargilamanin “norm” boyutuna yenilikler getirmek icin hazir-
lanmustir. Bu en ideal dl¢iilerde basarilsa dahi, acaba Tiirk ceza
adaleti sistemi istenilen diizeye erisebilecek midir? Bu soruya
cevap ararken, tilkemizde sorunlar yumagimin ¢ok karmasik
oldugu, adaletin hizmetinde “personel” ve “donatim” konu-
sunda biiytik eksiklik ve aksakliklarin bulundugu, bu nedenle
konunun “timiinti” kucaklayan bir reformun gerektigi hatir-
lanmak gerekir.

CMK yeni bir yasa degildir. Yasama teknigi acisindan yeni
bir yasa olsa da, igerigi agisindan yeni bir yasa oldugu sdylene-
mez. CMK, CMUK'nin gézden gecirilmis halidir. Yeni Yasada
temel bir yaklasim degisikligi yoktur; onceki sistem korun-
maktadir; diizeltmeler yapilmistir.

Bu noktada sorulmasi gereken soru sudur : Ulkemizde ceza
adaletinin saglanmasi amaci cercevesinde temel yasa olan
CMK yapilirken, 6nceki Kara Avrupasi sistemi terk edilerek,
Anglo-sakson-Anglo-amerikan sistemine gegilebilir miydi ?
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Bu temel bir tercihtir. Bu tercihin yapilmasinda, tilkemiz-
de 1929 yilindan bu yana uygulanan sistemin artis1 ve eksisi
ile iyi bir stizgecten gecirilmesi temeli olusturmaliydi. Fakat,
AB’ye giris siirecinde miizakere tarihi alma pesinde kosulan
bir ortamda, bu tercihin yapilmasini beklemek elbette miim-
kiin olamazds; zaten olmadi da. Bu tiir temel degisikliklerin
uzun zaman dilimleri icinde yapilacak hazirliklarla, tartisma-
larla miimkiin olabilecegi bilinmektedir.

CMK’da, benzetme bagislanirsa, uzaya gonderilen uydu-
larda gerektiginde yapilan yoriingeye oturtma islemleri yapil-
mak istenmistir. Bunun basarili oldugunu soylemek giicttir.
O kadar ki, yeni bir Yasa yapiliyor gosterisi icinde, Ttirk ceza
yargilamasimin CMUK’da yer alan ve uygulanmis olan temel
kavramlar terk edilerek, yerlerine yenileri konulmaya ¢alisil-
mistir. Buna basarili olunmamistir. Ornek: Giyabi tutuklama-
nin kaldirilmasi, daha dogrusu kaldirilamamasi, terimin yaka-
lama emri olarak degistirilmesi; biiytik kargasa yaratilmasu.

CMK'nin tercihleri

Bunlari, Yasanin sistematik taramasini yaparak, soyle sira-
lamak mtumktindiir :

1. Yargilamanin yenilenmesinde yasakli yargig : Yargilama-
nin yenilenmesi halinde, 6nceki yargilamada gorev yapan
yargig, ayni iste gorev alamayacaktir(m.23/3). CMK, yargi-
lamanin yenilenmesinin 6nceki hitkmii veren mahkemede
yapilmasini 6ngormektedir. Yasada yer alan bu yasaklilik
ikinci yargilamada objektifligi saglamak agisindan onemli-
dir; uygun bir normdur. Kiictik bir elestiri : Maddede yer
alan, “yargilamanin yenilenmesi halinde” ibaresi yerine,
“yargilamanin yenilenmesi istendiginde” denilmeliydi.

2. Tanik koruma (m.58) : Orgiitlii suglarin toplumlari tehdit
ve baski altina aldig1 gercegi karsisinda, taniklarin korun-
masinin yeni yasada diizenlenmesi kacinilmaz bir sonug-
tur. Kanimca, maddenin besinci fikrasi en énemli diizen-
lemedir. Bu hiikiim, tanigin korunmasin 6rgiitlii suglarda
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miimkiin kilmaktadir. Orgiitlii sug, yeni TCK'nin 6/ mad-
desindeki tanim ve ayrica degisik suclarin orgiitlii olarak
islenmesi halleri dikkate alinarak degerlendirilmelidir. Bu
durumlarda taniklarin korunmas: kagimilmazdir. Ancak,
korumanin ve maddede sayilan tehlikelerin 6rgiitlii sug di-
sinda da miimkiin olmasi gerekirdi. Bu konuda en azindan
takdir yetkisi dngoriilebilirdi.

Maddenin ikinci ve {ictinctii fikralar: birlikte ele alindiginda,
su acitklamalar yapilmalidir :

Ikinci fikrada, tamigin kimliginin ortaya cikmasi halinde
tehlike s6z konusu olsa da, tanik, ceza yargilamasimnin meka-
nizmasi i¢inde tanikligini yapacaktir. Sozgelimi, agik yapilan
bir durusmada bu tanik taraflarin ve dinleyicilerin huzurunda
dinlenecektir.

Uciincii fikrada ise, tanigin hazir bulunanlarin 6ntinde din-
lenmesinde tehlike varsa, bu durumda gizli dinleme yapilacak-
tir. Bu beyan ses ve gortintii yoluyla kaydedilecektir. Bu tiir bir
tanuk dinlemede, yargilamanin taraflar1 soru sorma haklarini
kullanacaklardir. Bu soru sorma, dinleme sirasinda bu stijeler
hazir olmadiklarma gore, sonra kullanilacaktir.

Kanimca, maddenin temeli dikkate alindiginda, yargilama-
da gercek aranirken ve bir delil kaynag1 olan tanik dinlenirken,
tanigin korunmasi kavrami giindeme gelmektedir. Bu baglam-
da degisik amaclarin dengelenmesi kaginilmazdir. Tanik koru-
nurken, gerek kendisinin gerek yakinlarinin tehlikeden arindi-
rilmalar biiytik 6nem tasir.

Bu nedenlerle, kanimca maddenin ikinci fikrasimin madde-
den cikarilmasi gerekir. Bu tiir bir dinleme gizli yapilmak zo-
rundadir. Agik bir yargilamada tanik fizik olarak ortaya ¢ika-
rildiktan sonra, onun korunmasi miimkiin olmayacaktir.

Yasama teknigi yontinden, ikinci fikrada tanigin kendisi ve
yakinlar1 acisindan tehlikenin s6z konusu olmas, tiglincti fik-
rada ise, tanigin yalnizca kendisi icin tehlikeden s6z edilmesi
hatalidir. Dogru ¢6ztim: Ikinci fikradaki diizenleme.
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Tamigin yapacag agiklamalar yargilamanin taraflari igin
her zaman istendigi bicimde olmayabilir. Bunun icin tanmigmn
korunmasi gerekir. Gerekli nlemleri aldirmak gorevi bagskana
aittir. Clinkti durusmay1 yoneten mahkeme baskanidir (m.198).

Yeni yasanin tanigin korunmasi icin getirdigi ayrmtili ku-
rallar bu konuya verilen 6nemin bir gostergesidir.

Ogzellikle Terérle Miicadele Yasasimin 20 nci maddesi dik-
kate alinmalidir. Yasanin hiikmii soyledir : “Teror ve anarsi ile
miicadelede gorev veren veya bu gorevi ifa eden adli, istihba-
ri, idari ve askeri gorevliler, zabita amir ve memurlari,Ceza ve
Tevkifevleri Genel Miidiirii ve Genel Miidiir Yardimcilari, teror
suglulariin muhafaza edildigi ceza ve tutukevlerinin savcilari
ve miidiirleri, Devlet Giivenlik Mahkemeleri hakim ve savci-
lar1 ile bu gorevlerinden ayrilmis olanlar ve terdr orgiitlerinin
acik hedefi haline gelen veya getirilenler ile suclarin aydinla-
tilmasinda yardimci olan tanik ve ihbarcilar hakkinda gerekli
koruma tedbirleri Devlet tarafindan alinir.

(Degisik: 10/3/1993-3871/1 md.) Bu koruma tedbirleri;
talep halinde estetik cerrahi yoluyla fizyolojik gortintimiin
degistirilmesi dahil, niifus kayda, ehliyet, evlenme ciizdani,
diploma ve benzeri belgelerin degistirilmesi, askerlik islemi-
nin diizenlenmesi, menkul ve gayrimenkul mal varlklarty-
la ilgili haklari, sosyal giivenlik ve diger haklarin korunmasi
gibi hususlarda diizenleme yapilir.Korumaya alinmis emekli
personelden, meskende korunmalar1 mutlak surette zorunlu
bulunanlar; gorev yaptiklar1 Bakanlik veya Kamu Kurum ve
Kuruluslarina ait konutlardan Maliye ve Giimriik Bakanligin-
ca rayic kiralar dikkate alinarak tespit olunacak kira bedeli ile
kiralama esaslarina gore yararlandirilir.

Bu tedbirlerin uygulanmasinda, Igisleri Bakanlig: ile ilgili
diger kurum ve kuruluslar gerekli her tiirlii gizlilik kurallaria
uymak zorundadirlar.

Koruma tedbirleriyle ilgili esas ve usuller Basbakanlikca ¢1-
karilacak bir yonetmelik ile belirlenir.
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Yukarida sayilanlardan kamu gorevlileri, gorevlerinden ay-

rilmis olsalar dahi terdr suglular: tarafindan kendilerine veya
es ve cocuklarinin canina vuku bulan bir taarruzu savmak igin
silah kullanmaya yetkilidirler.”

Tanik koruma konusunda en saglikli degerlendirme, Tanik

Koruma Kanunu hiikiimleri incelenerek yapilabilir(kanun no.
: 5726, Kabul : 27.12.2007, RG : 5.1.2008, yiiriirliik : 7.7.2008 (ya-
sanin 26. Maddesi geregince).

3.

Bilirkisilik konusunda il adli yarg: adalet komisyonlarinin
liste diizenlemesi ve atamalarin oncelikle bu listeden ya-
pilmasi bir yeniliktir (m.64). Bilirkisi atamalarina bir diizen
getirmek amaclanmustir.

Uzman miitalaasinin CMK’da diizenlenmesi ve bilirkisi
miitalaasi ile es deger kilinmasi olumlu bir adimdir (m.67).

Supheli veya sanigin ya da diger kisilerin beden muaye-
nesi ve viicidundan 6rnek alinmasi (m.75, 76), kadinin
muayenesi(m.77), molekiiler genetik incelemeler (m.78),
tizik kimligin tespiti (m.81), CMK’da yer almasi gereken
kavramlardir.

Tutuklamanin miimkiin sayildig1 suclarin sayilmasi (m.100)
hatalidir; tutuklamanin ihtiyariligi ilkesini ortadan kaldira-
cak niteliktedir.

Tutuklamanin stireye baglanmasi olumludur (m.102). An-
cak CMK'nin 252/son maddesi ile CMK’'nin Uygulama Ya-
sas1 olan 5320 sayili yasanin 12. Maddesi ile tutuklulukta
gecen siire hiikiimlerinin ytirtirltige girmesinin 31.12.2008
tarihine kadar uzatilmis olmas1 hukuk devleti ilkesi ile bag-
dasmaz. Bu konuyu CMK'nin 6ngordiigii 6zel agir ceza
mahkemelerini incelerken tekrar ele alacagim.

Adli kontrol kurumu (m.109) tutuklamanin agir sonugla-
rin1 ortadan kaldirma amaci tagimaktadir. Uygulama bu
kuruma uyum asamasindadir. En kisa stirede 6ne ¢ikmasi
uygun olacaktir.
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9. Iletisimin tespiti, dinlenmesi ve kayda alinmasi (m.135) :
Bu konuda su hususlarin belirtilmesi uygun olur.

“Haberlesme araclarinin dinlemeye alinmas1” kavrami bu-
giin elkoyma icinde miitalaa edilen bir kavramdir. Haberlesme
olanaklarinin hizla yayildig: bir donemde, yabanci tilke yasa-
larinda bu yonde diizenlemelerin yapildig: goriilmektedir. Bu
diizenlemelerde teknik gelismeler karsisinda haberlesme arac-
lar1 arasina katilan biitiin araglar ayn1 kapsamda miitalaa edil-
mektedir. Bu cercevede telefon, teleks, telefaks, telsiz yoluyla
haberlesmeler, elkoymanin bu tiirtine konu olabilecektir.

Haberlesme araclari, bir olayin yargilanmasz ile ilgili delil
kaynag1 olmak niteligini tasidiginda, ceza yargilamasi alanin-
da bunlardan faydalanilacaktir. Ancak bu noktada 6teki yargi-
lama 6nlemlerinde oldugu gibi, elkoymanin bu tiirtinde dahi,
gercegin ortaya ¢ikarilmasi ile kisiye taninan hak ve 6zgtirliik-
lerin birlikte miitalaa edilmesi ve bu gercevede bir degerlendir-
menin yapilmasi gerekecektir.

Maddedeki en 6nemli nokta, bir su¢ dolayisiyla yapilan
sorusturmada, baska surette failin belirlenememesi veya delil
elde etme imkaninin bulunmamasi halinde, maddenin uygu-
lanmasinin miimkiin olmasidir. Madde bu niteligiyle, yedek
bir normdur. Delillere ve saniklara baska yol ve yontemlerle
ulasilabildiginde, bu madde uygulanamaz.

Somut bir olayda yapilan yargilamada, baska yol ve yon-
temlerle, yukarida siraladigim sonuglara ulasildig1 ya da ula-
silabilecek oldugu ortaya konuldugunda, bu madde uygula-
narak elde edilen tiim sonuglar hukuken gegersiz olur. Bunlar,
hukuka aykir1 olarak elde edilen deliller olarak kabul edilmek
gerekir. Bunlar yargilamada kullanilamaz. Bu 6nlem, niteligi
yoniinden haberlesme o6zgtirltigtine getirilen agir bir smir-
lamadir. Bu nedenle ¢ok hassas uygulanmak zorundadir. Bu
hitkmiin de yedeklik niteligi dikkatten kacirilmamalidir.

Maddede, 6nlemin uygulanmasinin ancak sayilan suclarda
miumkiin olmasi, belirttigim hususlarin goz 6niinde bulun-
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durulmasinin sonucudur. Boyle bir listenin yasada yer almasi
bence uygun bir ¢oztimdiir.

Uygulama yontinden bir nokta 6n plana gikacaktir : Ceza
yargilamasmin temel bir niteligi, yargilama mekanizmasinin
once bir noktadan hareketle ise baslamasi, yasa cercevesin-
de isleyen stirecte konunun bigimlenmesidir. Durum boyle
olunca, olaymn akis: iginde, gerek suglanacak kisiler, bunlara
yapilacak suclamalar ve elde edilen deliller degisebilecektir.
Bu degisme, kesin olarak uygulanacak normlara ve sonuglara
yansiyacaktir.

Bu diisiincelere yer vermemin nedeni sudur : Maddeye
konu olan 6nlemin uygulanmas i¢in, ilk adimda 135. madde-
de sayilan suglarin(5353 sayili 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 aciklandig: gibi, baska yol ve yontemlerle delillere
ve saniklara ulasilmadig: takdirde, dinleme devreye sokulmak
durumundadr.

Bu konuda dikkatten kagirilmamas: gereken bence en
onemli nokta sudur : Dinleme uygulandiginda, elde edilen
verilere ve delillere gore, 135. maddede yer alan suglarm s6z
konusu olmadig1 anlagildiginda, iki sey yapilmak gerekir. il-
kin, bu kayitlar 137. madde gercevesinde yok edilir. Ikinci ola-
rak bu deliller, 135. madde kapsaminda yer almayan bir ola-
yin yargilamasinda kullanilamaz, ¢tinkti hukuka aykir: yolla
edilmis bir delil s6z konusudur. Tiirk hukukunun anayasal bir
ilke(AY,m.38) durumuna getirdigi bu sonug, bu delilin yargila-
mada kullanilmasina ve hiikme esas alinmasina engeldir.

10. Gizli sorusturmaci gorevlendirilmesi (m.139) : Bu hikum,
sorusturma konusu sugun islendigi hususunda kuvvetli
stiphe sebeplerinin bulunmas: ve baska surette delil elde
edilememesi halinde uygulanabilir. Bu iki nokta ¢nem ta-
simaktadir. Ilkin, yasa koyucu kuvvetli su¢ stiphesinin
aranacagini belirtmektedir. Bu nedenle basit bir stiphe, bu
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hiitkme gore islem yapilmasima hak vermez. Stiphenin de-
recesi, bu yolla elde edilen delilin giiciine gore degerlen-
dirilecektir. Ikinci husus, gizli sorusturmaci gorevlendirme
yontemi, tali bir nitelik tasir. Bunun anlami sudur : Baska
yollarla suca ve delillerine ulasmak miimkiin olmadiginda,
bu maddedeki olanaktan yararlanmak muimkiin olabilir.

Bu yontemle ilgili olarak belirtmem gerekir ki, bagka tilkele-
rin de ceza yargilamasi yasalarinda yer alan, tali yol olma kav-
rami, uygulamada siki bir bicimde denetlemeye tabi tutulma-
lidir. Yasa koyucunun bdyle bir kavrami yasaya koymasinin
anlami olmak gerekir. Yoksa, bu kavram bir bos kalip olarak
kalabilir.

Bir olayda savcilik gizli gorevlinin calismasi sonucu delil-
lere ulastiginda ve bunlar1 yargilamada kullanmak istedigin-
de, bu yola basvurmanin bir zorunluluktan kaynaklandigimni
ispatlamak zorundadir. Aksi takdirde bu deliller yargilamada
kullanilamaz; kullanildig: takdirde hukuka aykir1 yollarla elde
edilmis delilin yargilamada kullanilmas1 anlamini tasir.

Maddenin 4 tincti fikras1 6nemlidir, ¢tinkii bu yontem ancak
orgiitlii suclarda uygulanabilir. Maddenin metni bu sonucu
acik olarak ortaya koymaktadir. Orgiit konusunda TCK'nin 6
nc1 maddesindeki tanim dikkate alinmalidir.

5 inci fikrada yer alan hitkme gore, sorusturmaci, gorevini
yerine getirirken sug isleyemez ve gorevlendirildigi orgiittiin
islemekte oldugu suglardan sorumlu tutulamaz. Bu hikiimde
iki sonug¢ ongorilmistiir. Birincisi, gizli gorevli sug isleyemez,
denilmektedir. Gorevli, kendisine yiiklenen gorevin geregi
olarak, orgiitiin igine sizmak ve orgiitiin suglarin ve delillerini
ortaya ¢ikarmak zorundadir. Bu rolii, kendisinin sug islemesi
sonucunu dogurmamalidir. Tkincisi, gizli gorevli orgiitiin isle-
digi suclardan sorumlu tutulmayacaktir. Bu sonucu anlamak
kolaydir, ¢tinkii onun orgiit icindeki rolii ve pozisyonu, bir
gorevin yerine getirilmesi olarak degerlendirilmeli ve hukuka
uygunluk nedeni sayilmalidir.
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Son fikrada yasa koyucu bir sinirlandirma yapmustir. Sinir-
I1 say1 ilkesi cergevesinde suglar sayilmis, yalmizca bu suglarla
ilgili olarak gizli gorevli gorevlendirmek miimkiin sayilmustir.
Bu katalogda yasa koyucunun tercihi vardir. Bu suglarin sayi-
lar1 eksiltilip artirilabilirdi. Fakat bu haliyle, ¢izilen sinir icinde
kalmak zorunludur. Ayrica, bu yol istisnaidir. Bu nedenle de
kapsaminin dar tutulmasi sarttir.

Madde tiimtiyle gozden gecirildiginde, ti¢ nokta 6ne ¢ikar :
- Gizli gorevli gorevlendirme tali nitelik tasir.

- Bu yontem orgtitlii suclarda uygulanir.

- Bu suclarin maddede sayilan suclardan olmalar gerekir.

Son bir nokta : Madde kapsaminda yer alan bir su¢/sucla-
rin islendiginden yola cikilarak gizli gorevli kullanmak yoluy-
la suclara ve delillere ulasildiginda, ortaya ¢ikan sonuca gore,
maddede yer alan suglarin islenmedigi sonucuna varildiginda,
baska suclarin islendigi anlasilsa bile, bu suglardan otiirti bir
yargilama yapilamaz. Ayrica, bu yolla elde edilen delillerin
imhasi gerekir; bu deliller kullanilamaz.

11. Teknik araclarla izleme (m.140) : yukarida yaptigim acik-
lamalar bu madde igin de gecerlidir. iki madde arasinda
yalnizca yontem farki vardir. Birincisinde gizli gorevli kul-
lanilirken, ikincisinde teknik araglarin kullanilmasi s6z ko-
nusudur. Bu maddede, isyeri teknik araglarla izlenebilir,
ses veya goriintii kaydi alinabilir.

Konutla ilgili olarak, son fikrada yer alan istisna, konut do-
kunulmazligma verilen 6nemin gostergesidir. ki amag karsi-
likli gelmistir. Bunlar, konut dokunulmazlig: ile yargilamada
maddi gercege ulasmaktir. Yasa koyucu birincisine tisttinliik
tanimistir. Istisna, uygun bir ¢oztimdiir.

5353 sayil1 yasayla 3. fikraya eklenen hiikiim cercevesinde,
orgiitiin faaliyeti cercevesinde islenen suglarla ilgili olarak ge-
rekli goriilmesi halinde, yargi¢c bir haftadan fazla olmamak
tizere siirenin birden ¢ok kez uzatilmasina karar verebilir.
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12. Miidafi atama mecburiyeti (m.150) : CMK yiiriirltige girdi-
ginde, tist stnir1 bes y1l hapis cezasini gerektiren suclardan
dolay1 yapilan sorusturma ve kovusturmada, stipheli ya da
sanigin istegi aranmaksizin, kendilerine miidafi atanmasi
ongoriilmiistii. Ttirk sisteminde énemli bir adimin simge-
siydi. Bu hiikiim, miidafisiz sanik olmaz, ilkesine bir adim
daha yaklasmaktaydi. Bu ana kurallarla tilkemizde miida-
fisiz sanik olmayacag1 ana ilkesinin gerceklestirilmesi ko-
nusunda olumlu adim atilmisti.

Fakat aradan kisa bir stire gecti.

Yeni yasada(m.150), 5560 say1l1 yasayla yapilan degisiklikle,
alt sinir1 en az bes yil hapis cezasii gerektiren suclardan dola-
y1 yapilan sorusturma ve kovusturmada, stipheli ya da sanigin
istegi aranmaksizin, kendilerine miidafi atanmas1 ongorildi.

Ancak 5560 sayil1 yasa ile geri adim atildi. Maddenin ilk bi-
¢imindeki tist smir kriteri alt sinir olarak degistirildi. Bu de-
gisiklik, barolar tarafindan miidafi atanmasi1 gereken sugclarin
sayisini onemli 6lgiide azaltt. Uziilerek ifade etmem gerekir
ki, devletin barolara gerekli 6denegi vermemesi bu konudaki
en biiytik etkendir. Olmamasi gereken bir sey olmustur. Para,
ozgurliuk ve savunmanin 6niinde miitalaa edilmistir.

13. Kamu davasini agmada takdir yetkisi (m.171) :

CMK, hukuki niteligi agisindan, kamu davasinin acilma-
sinda maslahata uygunluk ilkesini getirmistir. Savci, kosullar
gerceklestiginde, kamu davasimi agmayabilecektir. Bu bir tak-
dir yetkisidir. Savci, maddedeki kosullara ragmen, bir olayda
kamu davasini acabilir.

Kavram yeni TCK'nin ilgili hiiktimleri ile baglantilidir. Belirt-
mek isterim ki, yeni TCK etkin pismanlik kavraminin ¢ercevesini
cok genis tutmustur. Ceza politikas1 yontinden bazen tam ceza-
sizlik ongoriiliirken, bazen de 6nemli ceza indirimi saglanmustir.

Maddede, savcinin dava agmayabilecegi haller, tam cezasiz-
Iik halleri ile simirlidir. Maddede en ¢ok dikkat edilecek olan
nokta budur.
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14. Kamu davasinin a¢ilmasinin ertelenmesi( m.171) :

5560 say1l1 yasayla, CMK Tasarisinda yer alan, fakat yasa-
lasmayan kamu davasmin ertelenmesi kurumu pozitif huku-
kumuza katilmstr.

Savcilarin takdir yetkisinin alani genisletilmistir. Bu konuda
getirilmek istenen normlar, yasama teknigine uygundur.

15. Iddianamenin iadesi (m.174) : Maddede Tiirk hukuk sis-
temi icin yeni bir kavrama yer verilmistir. i{ddianamenin
iadesi, savcinin kamu davasini agmasi iizerine, mahkemece
bu iddia belgesinin incelenmesinden sonra, savciliga geri
gonderilmesi anlamini tasir. Bu geri gonderme, iddiana-
menin, iddianamenin unsurlarmni ve igeriginde yer almasi
gereken hususlari belirten yasanin 170 inci maddesi cerge-
vesinde yapilacak bir degerlendirme tizerine gerceklesmek
zorundadir.

Geri gondermede, mahkeme delilleri ya da iddianamenin
temelini olusturan maddi olgular1 ya da hukuki durumu, 6zel-
likle fiilin tavsifini (niteleme) tartisamaz. Mahkemenin boyle
bir yetkisi yoktur.

Bu kavramin yasaya girmesinin iki dayanagi vardir. Bun-
lar, ilkin saveciligin uygulamada “iyi” bir hazirlik sorusturmasi
yapmaksizin dava acmasini engellemektir. ikincisi de yine uy-
gulamada, bu tutumla kamu davalarinin acilmasi, mahkemele-
rin son sorusturmada delil toplamakla ugrasmalari sonucunu
dogurmaktadir.

[ddianamenin iadesi kavrami uygulamada calistiginda,
savcilik eksikleri tamamlayan, hatalar1 gideren bir calismadan
sonra, ayni olayla ilgili yeni bir dava acacaktir.

Maddede, 5353 sayili yasa degisikliginden sonra, 15 giin-
liik bir stire yer almaktadir. Bu stire, bir hak diistirticti stiredir,
¢linkti bu stire icinde iddianame iade edilmediginde, kabul
edilmis sayilacaktir.
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Bu madde ile ilgili olarak, tizerinde durulmas1 gereken bir
baska husus sudur: Savcilik bir olaydan 6ttirti, sanik/saniklar
hakkinda kamu davas1 agip mahkemeye gonderdikten sonra,
bu iddianame geri gonderildiginde, savcilik yoniinden o is ha-
zirlik sorusturmasina geri donmistiir. Saveilik yeni sorustur-
ma islemleri yapabilecektir. Bu ¢alismanin sonunda, savcilik
daha 6nce dava actig1 bir olaydan otiirti takipsizlik karar1 vere-
bilecektir. Hatta saniklarda degisiklik dahi yapabilecektir; baz1
saniklar1 iddianameden c¢ikarabilecek, iddianameye sanik/
saniklar ekleyebilecektir. Bu sonuglar, yargilama teknigine uy-
gundur, ¢linkii iade kavrami bir geriye doniisti simgelemek-
tedir. Yasanin ilk metninde olmayan bu sonuglar, 5353 say1l1
yasa degisikligi ile metne islenmistir.

Maddenin 3 tincti fikrasi, her ne kadar eksikliklerin gide-
rilmesinden sonra, iddianamenin mahkemeye gonderilece-
ginden soz etmekte ise de, bu olasiliklardan biridir. Yukarida
soztinu ettigim olasiliklar da gecerlidir; ceza yargilamasimnin
teknigi bunlar1 dogrulamaktadir.

Iddianamenin geri gonderilmesi kavramina uygulama yon
verecektir. Bu konuda mahkemelerin tutumu bu kavramin uy-
gulanmasindaki sonuglar1 ortaya gikaracaktir. Ancak, belirt-
mem gerekir ki, mahkemeler iddianameleri geri gonderirken,
hangi formatlarda hareket edeceklerine dikkat etmek zorunda-
dirlar. Akla gelen ilk sonug, yargilama konusu olayla ilgili dii-
stince aciklama, uygulamaci diliyle, ihsasi rey, stnirindan iceri
girmektir. Bu sonug, yargic/yargiclarin o davada tarafsiz kala-
mayacaklar1 sonucunu dogurabilecektir. Bu durumda yargicin
reddi kurumu devreye girebilecektir. Kanimca, bu konuda has-
sas bir yaklasimla, iddianamenin iadesi gerceklestiginde, iddi-
aname yeniden mahkemeye verildiginde, dosya dagitiminda
bu hususu dikkate almak ve o dosyay1 bir baska mahkemeye
vermek suretiyle, soziinii ettigim sorunla karsilasmamaktir.

Maddenin son fikrasinda, iade kararina kars1 savciya itiraz
yetkisi taninmistir. Bu, bence uygun bir ¢6ztimdiir; mahkeme-
nin tutumunu savciligin bu kanun yolunda tartismasi en dogal
sonuctur.
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Iddianamenin iadesi ceza yargilamas1 hukukumuzda yerini
bulacaktir. CMK'nin yirirliigtinden bu yana ¢ikan Yargitay
kararlar1 bunun gostergesidir (kararlar icin bkz. Yurtcan, CMK
Serhi, 5.basi, 2008).

16. Dogrudan soru sorma (m.201) :
CMK'nin bir yeniligidir. Su noktalar 6ne cikar :

Maddede yer alan, “miidafi veya vekil sifatiyla durusma-
ya katilan avukat “ibaresine gerek yoktur. Bu ibare, “miidafi
veya vekil “olarak kisaltilabilirdi. Bu madde, yasanin durus-
may1 diizenleyen maddeleri arasindadir. Miidafi ya da vekilin
durusmada soru sorma hakkini kullanacaginda kusku yoktur.

Dogrudan soru sorma, yontemi Tiirk ceza yargilamasi siste-
minin 6zlemini ¢ektigi bir normdur. Uygulamaya aciklik geti-
recektir. Sorularin mahkemece stizgecten gecirilecegi tabii bir
sonuctur. Ancak, mahkemelerin bu konuda, 6nceki yasa done-
mindeki “kat1” tavirlarmi terk etmeleri, bu kavrama hayat ve-
recektir. Aksi takdirde, amaca ulasmak miimkiin olmayacaktir.

Konuya agiklik getirmek yoniinden, bir noktanin vurgulan-
masini faydali gormekteyim. Yasanin bu maddesi ile Ttirk sis-
temin capraz sorgu yontemi getirilmis degildir. Baskanin ya da
yargicin durusmada sanig1 sorguya ¢ekmesinin ongorildugi
bir sistemde(m.191), capraz sorgudan s6z edilemez. Durusma-
da dogrudan soru sormak ¢apraz sorgu degildir.

Savci, miuidafi veya vekil sifatiyla durusmaya katilan avu-
kat; saniga, katilana, taniklara, bilirkisilere ve durusmaya cag-
rilmis diger kisilere, durusma disiplinine uygun olarak dogru-
dan soru yoneltebilirler. Sanik ve katilan da mahkeme baskani
veya hakim aracilig1 ile soru yoneltebilir. Yoneltilen soruya
itiraz edildiginde sorunun yoneltilmesinin gerekip gerekmedi-
gine, mahkeme baskan1 karar verir. Gerektiginde ilgililer ye-
niden soru sorabilir. Heyet halinde gorev yapan mahkemeler-
de, heyeti olusturan hakimler, birinci fikrada belirtilen kisilere
soru sorabilir.
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Konuya agiklik getirmek yoniinden, bir noktanin vurgulan-
masini faydali gormekteyim. Yasanin bu maddesi ile Tiirk sis-
temin gapraz sorgu yontemi getirilmis degildir. Capraz sorgu
anglo-amerikan sisteminin bir ilkesidir. Bu sistem gerek savci
ve gerek miidafiin kendi ileri stirdiikleri ve davet ettikleri ta-
niklara kendilerinin soru sormalari, bu yolla bazi olgulari is-
patlamaya calismalari sistemidir. Capraz sorgu uygulandigin-
da, yonetim esas olarak mahkeme baskaninda olmakla birlikte,
taniklar1 dinlemek ve saniga soru sormak yetkisi bunu yoneten
stijeye, savcl ya da miidafie gecmektedir.

CMK, dogrudan soru sormay1 ongorse dahi, onceki yasa-
nin temel ilkesini terk etmis degildir. Mahkeme baskani/yar-
gi¢, durusmay1 yonetmek, sanig1 sorguya cekmek ve delillerin
ikamesini saglamak durumundadir(m.192). Bu nedenle de, ya-
sanin 201 inci maddesinde yer alan, dogrudan soru sormay1
capraz sorgu olarak adlandirmak uygun degildir. Bu degisikli-
gi, yasanin anglo-sakson sistemine bir adim yaklasmasi olarak
yorumlamak uygun olur.

Daha 6nce de belirttigim tizere, yeni yasada, taraflarin bas-
kandan/yargictan soz isteyerek, yargilamaya katilan stijeler
dogrudan dogruya soru sormak hakkina sahiptirler. Bir soru-
nun sorulmasina itiraz edildiginde, bunun sorulup sorulma-
masina mahkeme karar verir.

17. Hiikmiin a¢iklanmasinin geri birakilmasi (hagb) (m.231) :

5728 sayili Yasa 8 Subat 2008 tarihinde yiiriirliige girdi.
Yasanin 562. maddesi CMK'nin 231. Maddesini degistirdi.
CMK'nin 231. maddesinde 5560 sayili Yasayla yapilan degi-
siklikle, pozitif hukukumuza bir kurum getirilmisti : hitkmiin
acgiklanmasinin geri birakilmasi(hagb)

Bu kurumun 6zii soyle 6zetlenebilir : Mahkeme, bir olay-
da yaptig1 yargilama sonunda, sanig1 suglu bulmustur, topla-
nan deliller sanigin mahkumiyetini gerektirmektedir. Ancak,
mahkeme 231. maddeyi devreye sokarak, sanik hakkinda hagb
karar1 verebilir. Bu karar bir mahkumiyet karar1 degildir; mah-
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kumiyeti askiya alan bir karardir. Ertelemeden temel farki,
ertelemede bir mahkumiyet karar1 vardir. Fakat bunun infazi
ertelenmektedir. Nitelikleri acisindan yapilacak bir degerlen-
dirmede, hagb erteleme oranla daha lehtedir, ¢tinkii adli sicile
islenmez. Yasada aciklandig; tizere, bir bagka arsivde saklanir.
Ancak, boyle bir fail adli sicil agisindan “temiz” bir kisidir.

5728 say1l1 Yasa, hagb acisindan 6nemli bir sonug icermekte-
dir. O sonug sudur : hagb’ye konu olabilecek olan ceza stiresi 1
yildan iki yila ¢ikarilmistir. Bu konuda bir nokta agiklanmalidir
: Bu stire, yargilama konusu olaydaki sug icin yasada ongorii-
len ceza degildir. Bu ceza, sanik hakkinda mahkemenin yargi-
lama sonunda verecegi cezadir. Bu ceza en ¢ok 2 y1l hapis oldu-
gunda, hagb miimkiin kilinmistir. 231. maddenin 6. fikrasinda
bu kurumun uygulanmasi i¢in ti¢ kosul 6ngoriilmiistiir(ltitfen
okuyunuz).

5728 sayil1 Yasada yapilan degisikligin bir baska acidan ele
alinmasi gerekir : Bu yeni hiikiim, niteligi geregi sug faili igin
lehte bir ceza normudur ve uyarlama yargilamasina agiktir.
Bu nedenle cesitli olasiliklar acisindan konuya bakmak uygun
olur :

4. Mahkemenin derdest bir davada 5728 sayil1 Yasanin yeni
normunu, yasanin yirirligiinden 6nce islenmis bir sugta
uygulayacag tabiidir.

5. 5728 sayili Yasanin yiiriirltigiinde once hitkme baglanmis
ve temyiz nedeniyle Yargitay’da bulunan dosyalarda su
yolun izlenmesi, Turk yargilama hukukunun ve uygula-
masinin bir geregidir. Yargitay, 5728 kapsamindaki bir
olayda, mahkemenin verdigi hiitkmii bozmalidir; dosyay1
esas mahkemesine gondermelidir. Esas mahkemesi, 231.
maddede ongoriilen kosullar cercevesinde, hagb’yi deger-
lendirmek durumundadir. Belirtmem gerekir ki, bu yargi-
lamay1 Yargitay yapamaz, ¢tinkii bu konuda esas mahke-
mesinin takdiri s6z konusudur. Bu takdir, sanig1 hagb’ye
layik gormek/gérmemek bigiminde sonuglanacaktir.
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6. 5728 sayili Yasanin yirtirltigtinde 6nce hiikme baglanmus
ve kesin hiikiimle sonuclanmis olaylarda da uyarlama yar-
gilamas: yapilmalidir. Hagb'nin CMK’da yer almasi, bu
kurumun bir ceza normu icerdigini ortadan kaldirmaz.
Onemli olan, bir normun hukuki niteligidir; yoksa hangi
yasada yer aldig1 degildir. Bu konuda sonug aciktir : Hagb,
bir sug failinin cezaevine girmesi/girmemesi konusudur.
Bu niteligi ile de bir ceza normudur ve TCK'nin 7/2 madde-
si gercevesinde uyarlama yargilamasina agiktir. Uygulama-
nin bu yolda islemesi, hukukun bir geregidir. Kesin hiikiim
olusmus olaylarda, mahkemeler uyarlama yargilamalarini
yapacaklardir. Bunu savciliklar resen isteyebilecegi gibi, sa-
vunma tarafi da isteyebilir.

17. Ozel ag1ir ceza mahkemelerinin (OAC) varlig1 (m.250) :

AB'nin istegi dogrultusunda DGM’ler kaldirilmistir;
OACler kurulmustur.

18. Uzlasma (m.253, 254) :

Turk ceza yargilamas: sisteminde 6lii dogmus bir kurum-
dur. Ceza adaletinin saglanmasina hicbir katkis: yoktur. Ku-
rumun temeli hatalidir, ¢iinkii fail ile magduru karsilikli getir-
mek yoluyla uzlasma saglanamaz.

Batinin modeli yanlis alinmistir. Anglo-amerikan sistemin-
de 6ne ¢ikan uzlasmada, devlet adina savci ile fail ve onun mii-
dafii karsilikli “pazarliga” otururlar ve uzlasma gerceklesebi-
lir. Bu uzlagma bir yargicin onayi ile sonlanir.

19. Istinaf Kanun yolu (m.272-285) :

CMK’da yerini almis olan, fakat uygulanmayan bir kanun
yoludur. Bu konudaki hiikiimlerin ytirtirlige girmesi ertelen-
mektedir.

[stinaf tilkemizde donmeyen yargilama garkina sokulmak
istenen bir comaktir. Ceza adaletinin saglanmasina hicbir kat-
kis1 olmayacag aciktir.
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20. Sahsi davanin kaldirilmis olmas:

Turk ceza yargilamasi sisteminin demokratik bir yargilama
yontemi olan sahsi dava CMK ile kaldirilmustir.

21. Sulh yargicinin ceza kararnamesi yolu kaldirilmistir.
20. Karar diizeltme yolu kaldirilmistir.

21. Yazil1 emir yolunda Adalet Bakanliginin rolii ortadan
kaldirilmamastr.

Beklentiler ve Degerlendirmeler

Yukarida cizmeye calistigim resim karsisinda, beklentiler
neler olabilirdi, sorusunun sorulmas: gerekir.

Temel sistem degisikligi tercihi bir kenara birakildiginda,
teknik hukuk diizeyinde su hususlar belirtilebilir :

1. DGM'’ler gercekte kaldirilmamustir; yalnizca mahkeme-
lerin ismi degismistir. CMK'nin 250-252. maddeleri Ana-
yasaya aykir1 hiiktimlerle ytikliidir. Bu haliyle Anaya-
sanin esitlik ve hukuk devleti ilkesine aykiridir. OAC ler
kaldirilmalidir. Norm diizeyinde agir ceza mahkemeleri
ikinci sinif mahkeme diizeyine indirilmistir.

2. Sahsi dava yolunun kaldirilmas hatalidir. Bu yol, ceza
yargilamasinda demokratik yaklasimda hak arama 6z-
gurlugtintin bir gostergesidir. Kanimca dogru tercih, bu
yolu kaldirmak degil, buna olanak veren suglarin sayisi-
n1 arttirmaktir. Sahsi davanin, yargilamada sonug alama-
maktan otiirti, ok daha 6nemli suclarin islenmesini 6n-
leyen bir kalkan oldugu dikkatten kagirilmamak gerekir.
Sahsi davay1 sulh mahkemelerin toplamak da uygun bir
¢oziimdiir. Bugtin sahsi dava konusundaki yakinmalarin
temeli, CMUK’da ongoriilen “stizge¢” gorevinin yerine
getirilmemesidir. Bu sorun asildiginda, bu yol koruna-
bilir. Unutmamak gerekir ki, uygulamada davciliklar so-
rusturma dosyalarmin tistesinden gelememektedir, ¢tin-
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kit basit bir hakaret olay1 ile 5 6ltimlii bir adam 6ldiirme
olayimnin sorusturmasi ayni yonteme tabidir.

Istinaf kanun yolunun 6ngoriilmesi, iilkemizde geciken
adaleti daha da geciktirecek bir yaklasimdir. Bu yolla
Yargitay't rahatlatmak miimkiin degildir. Ulkemizde
ilk yapilacak is, suclar1 gozden gecirmek, gercekten ceza
yaptirimini zorunlu kilan eylemleri belirlemektir. Bu
sonug, adliyenin yukiint hafifletecek temel etkendir.
[dari kabahatlerin cercevesini genisletmek, bir ¢6ztimdir.
Ancak bu yolla verilecek cezalarin itiraz mercileri de
idari yargr organlar1 olmak gerekir. Kabahatler Kanunu
sistemi alt tist etmistir.

Haberlesmenin dinlenmesi 6zellikle uygulamadaki
gortintiist ile, bu 6zgtirligu temelden sarsan bir nitelik
gostermektedir.

Savunmanin giiclendirilmesi i¢in, miidafinin/muidahil
vekilinin delil toplama ve mahkemeye sunma yetkisi
Yasada mutlaka yer almak gerekirdi. Uygulamadaki
goruntiisi ile, bu kisilerin mahkemeye sunduklar: her
delilin gergekliginin ve dogrulugunun arastirilmasi,
ilkin gtiveni sarsan bir etkendir. Ayrica yargilamayi
uzatmaktadir. Meslek adamlarina bu yetkiyi tanimak,
hukuka aykir1 islem vyapanlar1 da agir bicimde
cezalandirmak gerekir.

Adlikolluk CMK’da diizenlenmemistir. Bazimaddelerde
adivardir, fakaticeriginde adli kolluk yoktur. Adli kolluk,
ceza adaletinin saglanmasinda 6nemli bir etkendir.

CMK’'niniddianamenin reddi kavramini getirmis olmasi
faydalidir, fakat yeterli degildir. Hazirlik sorusturmasi
ile sonsorusturmanin arasina, yerine uygun olarak, ara
sorusturma devresinin yerlestirilmesi sarttir. Bu devre,
kisiyi samik sifatiyla durusmaya c¢ikarmadan once,
savciligin actigl kamu davasina karsi beyanda bulunma,
delillerin toplanmasini isteme hakkini igerir. Bu nedenle
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de yargilama durusmaya geldiginde, bugiin uygulamada
oldugunun aksine, mahkeme sorusturma islemleriyle ve
delil toplamakla ugrasmaz. Yargilamada maddi gercek
de daha kolay ve cabuk ortaya cikar(genis bilgi i¢in bkz.
Yurtcan, Ceza Yargilamas1 Hukuku, 12. basi, 2007).

8. Kamu davasina miidahale smirlandirilmalidir. Bu yol
suctan zarar gorenin ceza yargilamasina savci yaninda
iddiac1 olarak katilmasidir. Bu nedenle ancak kisiye kars1
islenen ve onun ¢ikarlarmi yakindan zedeleyen suclar
i¢in bu yol acilmalidir. Her sug i¢in bu yolun agik olmas,
uygulamada sorunlarm c¢ikmasma ve yargillamanin
uzamasina neden olmaktadir. Ote yandan kamu adina
kogusturulan kimi sucglarda, devlet adma avukatlarin
miidahale ile davalar1 yolu terk edilmelidir. Devlet ve
kamu adina bu hizmet savcilik tarafindan gortilmektedir.

9. Adli tatil kaldirilmalidir. Yargic ve savcilar basta olmak
tizere, tim adliye personelinin anayasal izin hakki
mutlaka diizenlenmelidir. Fakat bu kavramin adli tatille
iligskilendirilmesi hatalidir.

10. Sulh yargicinin ceza kararnamesi yolunun, karar
diizeltmenin, kaldirilmis olmasi hatalidr.

11. Yazil1 emir yolunda Adalet Bakanliginin rolii ortadan
kaldirilmamistir. Hatalidir.

12. Butunlugt saglamak acgisindan, ¢ocuk yargilamalar:
ile memur yargilamalar1 CMK'da ayr1 bir bolumde
diizenlenmek gerekirdi.

Buyur AB, iste uygulama !

AB’ye giris stirecinde tilke olarak elimizden geleni yapiyo-
ruz. Ama AB’deki beyler, bir de uygulamanizi gérelim diyor-
lar ya. Kizini ¢cobana vermek istemeyen kral misali.

Iste size piril pir1l bir uygulama.

Konu: Ceza yargilamasi.
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CMK da CMUK’da oldugu gibi, davalarin ayrilmas: kavra-
min1 icermektedir (m.10). Ancak uygulamamiz ne yazik ki bu
kavrami hi¢ sevmemistir. Uygulanan ilke sudur: Birlesik acil-
muis davalar, birlikte sonuglandirilir.

Bu uygulama ve yasal temelden yoksun bu ilkenin ne den-
li adaletsizlikler yarattigin1 séylemeye gerek yoktur. Hele il-
kemizde, CMK o6ncesi, acilmamasi gereken davalarmn agildigs,
sanitk olmamasi gereken kisilerin sanik yapildig: davalar du-
stuntlurse. Bu konuda CMK'nin yeni vitrinlerinden olan iddi-
anamenin iadesi kavraminin iyi islemesinin bu kotti sonuglari
ortadan kaldiracagi umudunu tastyorum.

Konumuz birlesik davada verilen ayirma kararidir.

Isin 6zeti su : Mersin 3. Agirceza Mahkemesinde(dosya no.
2003/175) nitelikli dolandiricilik ve resmi belgede sahtecilik-
ten acilmis bir dava goriiltiyor. Cok sanikli bir dava. Saniklarin
bir kismui bir sirketin ortaklar1 ve yoneticileri. Dava hayli uzun
strtiyor; oturumlar uzuyor. Deliller toplaniyor. Bir gercek aci-
ga cikiyor : Saniklardan ikisi, yargilama konusu olayin gergek-
lestigi donemde, bu sirketin yonetiminde degillerdir. Oysa bu
kisilerin sanik olmalari, sirf bu sifatlarina dayaniyor.

Bu saniklardan birinin miidafii celsede s6z aliyor. Soyledi-
ginin 6zt sudur : Turk uygulamasi, birlesik davalar1 birlikte
sonuglandirir. Oysa AB stirecinde yasalarimizi yeniden yapi-
yoruz. Artik yeni formatlar1 uygulamaya gegirmenin zamani-
dir. Miivekkilimin sugsuzlugu sabit olmustur. Oteki saniklari
beklemesi gereksizdir. Miivekkilim hakkindaki davanin ayril-
masin ve sonuc¢landirilmasini isterim.

Savcilik bu isteme katiliyor. Mahkeme ayirma karar1 veri-
yor; dosyay1 yeni bir esasa kaydediyor, celse agiyor ve iki sani-
gin beraatine karar veriyor.

Kissada hisse : Demek ki istenirse, oluyormus. Yeni ufuklar
aciliyormus.

Son s6z : Bu yaziy1 nigin yazdim ? Elini tasin altina sokmak
isteyenler igin.
(Giincel Hukuk Dergisi)
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Kurtarici: Kara ¢arsaf

Ata’ya sikayet

Diin Ankara’dan gecti yolum
Cikarim Anitkabir’e erkenden
Aslanliyol’dan bakarim
Uyuyan sehri seyrederim
Seninle sohbet ederiz
Diyordum Atam.
Gelemedim seni gormeye
Utancimdan inan

Yok baska bir nedeni.

Bizdik ya Cumhuriyetin
Bekcisi glindiiz ve gece
Yarinlar aydinlik olacakt1 ya
Bizim sayemizde ebediyen.
Olmad1 Atam olmadi

Senin umutlarinin

Higbiri gercek olmada.

Ne senin devrimlerine, ne ilkelerine
Sahip ¢ikabildik yillardir
Hani tilkiim ytikselmek

[leri gitmektir diye

Antlar icerdik ya
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Antlarimiz bogazimizda

Birer yumruk oldu.

Kurdugun partinin lideri
Siginiyor kara carsaflilara

Laik Cumhuriyetin savunucusu
Oldugu tuzugiinde yazan partiye
Uye kaydederek onlar1

Takryor rozetini partinin
Kapkaranlik diinyalarindan

Bir kiicticiik pencere acarak
Diinyaya bakanlara.

Bu mudur tek caresi

Dertlerden kurtulusun

Tarihsel yazgis1 midir bu ulusun
Okunmaz mi1 esamisi

Bu toplumda hi¢ aklin.

Giizel Atam, biiytuik Atam
Benim senden baska

Kimim var siginacak

Ulkenin hali vallahi aglanacak
Bu garip gogstine yaslanacak
Bagiracak haykiracak

Kimseler dontip bakmayacak...
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Erdener Yurtcan

Birkag gtin 6nce haberi okudugumda, bir an afalladim. De-
niz Baykal'in parti toplantisinda kara carsafli hanimlar1 partiye
tiye yaparak, parti rozetini onlarin kara carsaflarina igneleme-
si, denizin bittigi an gibi geldi. Atatiirk’tin kurdugu, laik Cum-
huriyeti korumak ve yasatmakla 6devli CHP'nin yeni atilimi1
buymus demek, diye gecirdim aklimdan.

Daha on- on bes giin 6nce, Baykal'la Sav bas basa vererek
partiye yeni agilimlar kazandirmak icin planlar yapmamaislar
miyd: ? AKP'nin iktidarinda yonetilen tilkeye yeni soluklar ka-
zandirarak, se¢meni kendi yanlarina ¢ekmeyi diistinmemisler
miydi ? Demek dahiyane planlardan biri buymus. Kurtaric1 bu-
lunmusmus, laik Cumhuriyet kara carsafli CHP tiyeleri ile stir-
diirtilecekmis tilkede. Regete buymus. Sasmamak ne mtimkiin.

Hele hele zamanlama tam bir harika. Bellekler o kadar taze
ki. Ulkenin Anayasa Mahkemesi Bagkani, Anayasanin degis-
tirilemez, degistirilmesi teklif dahi edilemez normlarinin tar-
tismaya acilmasi zamaninin geldigini sdylediginin tizerinden,
soyler misiniz kag¢ giin gecti ? CHP lideri sergiledigi bu ina-
nilmaz tavriyla, bu diistincelere yesil 151k yakmak istiyor diye
diistiniilebilir mi ?

Aklim karisti. Tuztigtinde sosyal demokrat oldugu yazili
partinin liderinin cankurtaran simidi olarak sarildig1 insanlara
bakar misiniz ? Hani tesettiir, tiirban, kadinin ikinci sinif insan
sayilmasiydi. Bu cagda buna izin verilemezdi. Aydinlanma’nin
amaci kadinin da aydinlanmasiydi. Aydinlanma boyle mi ola-
cak ? Kara carsaflilar mi1 Tiirk kadinini iginde bulundugu kot
kosullardan kurtaracak; onlara gtivenli bir yarin hazirlayacak.
Once kurtaricinin kendisini kurtarmasi gerekmez mi ?

Erdem, onemli bir kavramdir; ici dolu doludur. Erdemin
icinde, yaptig1 hatadan donmek de vardir. Deniz Baykal bu
tavriyla bu tilkeye bor¢ludur. Borcunu ddemesi ¢ok kolaydir.
Hata yaptim, demesi yeterlidir. Oysa boyle bir 1s1k gortinmdi-
yor. Kara carsaflilar partinin catis1 altinda yerlerini {iye ola-
rak alirlar; bunun partimizin ¢izgisini degistirdigini soylemek
dogru degildir, dediginde, benim bu {iilkenin vatandasi olarak
kendisini Ata’ma sikayet etmek hakkim dogar.
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Uyum Yasalarinin Ceza Yargilamasina Etkisi
Iki Temel Degisiklik
Yargilamanin Yenilenmesinde Yeni Bir Neden
ve Teblignamenin Bildirimi

Giris

“Uyum Yasalar1” baghg: altinda, tilkemizde AB’ye giris sii-
recinde yasama boyutunda onemli degisikliklerin yapildig: bir
gercektir. Parlamentonun, eski donemlere oranla, olagantistii bir
hizla cikardig: yasalar hukuk diinyamizdaki yerlerini aliyorlar.

Bu cercevede, hi¢ kusku yok ki, ceza yargilamas: alaninda
da onemli degisiklikler yapiliyor. Bu sonucu ¢ok dogal karsi-
lryorum, ¢linkii AB yolunda tilkemiz insaninin hak ve 6zgtir-
likklerden daha diizeyli ve kapsamli bigiminde yararlanmasi
amagclaniyor. Bu bakimdan, konusu hak ve 6zgtirliikler olan
bir hukuk dal1 olarak, ceza yargilamasinin bu alanda bir kilo-
metre tast olmasi kaginilmazdair.

Bu yazimda son donemin iki temel konusunu ele almak isti-
yorum. Bunlar, yargilamanin yenilenmesinde mahktm lehine
yeni bir neden ve Yargitay C.Bassavciliginin temyiz yolunda
hazirladig: teblignamelerin taraflara bildirimidir.

I. Mahkum lehine yeni bir yargilamanin yenilenmesi
nedeni.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin (ATHM) Tiirkiye'de
yapilan bir yargilamada Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesinin
(IHAS) ve eki protokollerin ihlal edildigini saptamasi.

Cok kisa stire icinde ¢ikarilan iki yasa , CMUK'ya ekledik-
leri 327/a maddesi ile yargilamanin yenilenmesi konusunda
onemli degisiklikler yapmuslardir. Bunlar 4471 sayili Yasa
(3.8.2002) ile 4793 say1l1 Yasa (4.2.2003)dur.

Konuyu soyle sistemlestirebilirim:
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flkin 4771 say1l1 Yasa cikarilmis, CMUK’ya 327/a madde-
si eklenmistir. Bu madde hentiz yiirtirlige girmeden ¢nce, bu
kez 4793 sayil1 Yasa ile yeni bir diizenleme yapilmustir.

Konuyu acik bicimde belirtebilmek agisindan, her iki yasa-
nin getirdigi degisiklikler ele alinmalidir.

aa) 4771 say1l1 Yasayla getirilen 327/a maddesi.

4771 sayili Yasanin (3.8.2002) 7. maddesi yalniz mahku-
mun lehinde uygulanabilecek olan nedenleri genisletmistir.
CMUK’'nin 327. maddesine, 327 /a maddesi olarak eklenen hii-
kiim soyledir :

“Kesinlesmis bir ceza hitkmiuiniin Avrupa Insan Haklar1
Mahkemesince (AIHM), insan Haklarim ve Ana Hiirriyetleri
Korumaya Dair Sozlesmenin veya eki protokollerin ihlali su-
retiyle verildigi saptandiginda, ihlalin niteligi ve agirlig1 ba-
kimindan S6zlesmenin 41. maddesine gore hiikmedilmis olan
tazminatla giderilemeyecek sonuglar dogurdugu anlasilirsa;
Adalet Bakani, Yargitay Cumhuriyet Bagsavcisi, Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesine bagvuruda bulunan veya yasal temsil-
cisi, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararmin kesinlestigi
tarihten itibaren bir yil icinde Yargitay Birinci Baskanligindan
muhakemenin iadesi isteminde bulunabilirler.

Bu istem, Yargitay Ceza Genel Kurulunca incelenir. Yargi-
tay Ceza Genel Kurulu, Avrupa Insan Haklar: Mahkemesince
saptanan ihlalin sonuglar1 tazminatla giderilmis veya istem sii-
resi icinde yapilmamis ise reddine; aksi halde, dosyanin da-
vaya bakmasi i¢in karar1 veren mahkemeye gonderilmesine
durusma yapmaksizin kesin olarak karar verir. “

Bu yeni yargilamanin yenilenmesi nedenini yorumlarken,
asagidaki noktalarin altinin ¢izilmesi uygun olur:

Bu hiikiim uluslararas1 hukukun i¢ hukuka yansimasidir.
Tiirkiye Cumhuriyeti imzaladig1 ve yiiriirlige koydugu Insan
Haklarin1 ve Ana Hiirriyetleri Korumaya Dair S6zlesmenin
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(Avrupa Konseyi Sozlesmesi) iceriginde yer alan hiikiimlerin
ihlali ile verilmis ve kesin hiikiim kuvveti kazanmis bir kara-
rm, Avrupa Insan Haklari Mahkemesince Sozlesmeye aykiri
bulunmas: halinde, bu mahkemenin kararinin i¢ hukukta so-
nuclar dogurmasmn ilke olarak kabul etmektedir.

Bunun icin CMUK'ya eklenen 327/a maddesinde bazi ek
kosullar ongoriilmiistiir. Bunlarin basinda, sozii edilen ihlal-
lerin gerek nitelik gerek agirlik bakimindan, S6zlesmenin 41.
maddesine gore hitkmedilen tazminatla giderilemeyecek so-
nuglar dogurmasi gerekir. Bu noktada AIHM'nin hak ve hiirri-
yetlerin ihlali hallerinde tazminata hiitkmetme yetkisinin varli-
g1 hatirlanmalidur.

Ancak yasa koyucu bu ihlallerin nitelik ve agirhiklarmi dik-
kate alarak, bunlar1 ceza yargilamasi icin yeni delil ve olay
olarak degerlendirmesi, hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi baki-
mindan ileri bir adimdr.

Hangi hallerin maddede agiklanan agirlik ve niteligi tasiya-
cagl, maddenin uygulanmas: ile ortaya cikacak i¢tihada gore
belirlenecektir. Ceza yargilamasimin temeli agisindan konuya
yaklasildiginda, belirtilebilecek olan husus, ihlalin Tiirk mah-
kemesinin verdigi karar1 ve ortaya cikan kesin hiikmii temel-
den sarsacak nitelik tasimasidir. Bu durumda yargilama yeni-
lenecek ve maddi gergek tekrar aranacaktir.

Bu hiikiim ele alinip degerlendirilirken, bence AITHM’in
Turk yargic1 ve onun yarg yetkisi tizerinde bir egemenlik kur-
dugu, Tirk yargicinin bagimsizligini ortadan kaldirdigi, bu
normu bu bigimde nitelemek uygun olmaz. Turk ceza yargi-
lamasi sisteminin insan haklar1 ve 6zgtirliiklerini gozeten bir
yapiya kavusturulmasi icin atilmis bir olumlu adim olarak go-
riilmesi dogru olur.

327/a maddesinin tahlili yapildiginda, asagidaki hususlar
belirtilmelidir:

Bu yola basvurma yetkisi Adalet Bakanima, Cumhuriyet
Bassavcisina, AiHM'ye basvuruda bulunan kisiye ve onun
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yasal temsilcisine taninmistir. Maddede sayilan kisilerin vekil-
lerinin de bu yetkiyi kullanabilecekleri kuskusuzdur. Yasanin
yetkiyi Adalet Bakanina ve Yargitay C.Bassavcisina verdigi,
kisisel bir yetkinin sz konusu oldugu, yetkinin makam adina
baskalarinca kullanilamayacagina dikkat etmek gerekir.

Bu basvurular Yargitay Birinci Baskanligina yapilacaktir.
Baskanlik bu istemleri Ceza Genel Kuruluna (CGK) aktaracak-
tir; bu konuda bir inceleme ve degerlendirme yetkisi yoktur.
Yasa bu degerlendirmeyi CGK'nin yapacagini belirtmektedir.
Bu nedenle basvurularda, siire ya da basvuran kisi ya da ma-
kam yontinden bir eksiklik ya da aykirilik bulundugunda dahi,
istem CGK'ya iletilmelidir.

[stemde bulunmak stireyle simirlanmistir. Bu siire, AIHM
kararinin kesinlesmesinden baglayarak 1 yildir. Yasanin siire-
yi kararin kesinlesmesinden baslatmas: dikkat cekicidir. Oysa
olagan olan, kararin yukarida sayillan makam ya da kisilere
bildiriminden baslamas1 olmak gerekirdi. Bu durumda olaymn
ATHM'’de izlenmesi ve kesinlesme ile siirenin isleyecegi dikka-
te alinmalidir.

Stire ile yakin ilgisi nedeniyle, 327/a maddesinin ytiriirlii-
gt ve uygulanma zamani ile ilgili aciklamalarin da yapilmasi
gereklidir.

4771 sayili Yasanin (3.8.2002) 13. maddesi 327/a maddesi-
nin Yasanin yayimindan 1 yil sonra yurtirliige girecegini belirt-
mektedir. Bu durumda Yasa 9.08.2002 tarihinde RG’de yayim-
landigina gore, 9.8.2003 tarihinde yiirtirliige girecektir. Demek
ki bu tarihten 6nce 327/a maddesine dayanilarak bir yargila-
manin yenilenmesini istemek miimkiin degildir.

Ayrica 4771 sayil1 Yasanin gecici 2. maddesi bir sinirlandir-
ma daha yapmaktadir. Buna gore, 327/a maddesinin ytrtir-
lige girmesinden sonra ATHM'ye yapilan bagvurular tizerine
verilecek kararlar icin 327/a maddesi uygulanabilecektir.

Bu hukuki metinler birlikte degerlendirilmeli ve 9.08.2003
tarihinden sonra AIHM’ye yapilacak basvurular iizerine bu
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mahkemenin verecegi kararlar i¢in 327/a maddesinin isleyebi-
leceginin soylenmesi dogru olur.

327/a maddesine dayanilarak yapilacak bir yargilamanin
yenilenmesi istemi CGK’da ele alinacaktir. Bu kurul dosya
tizerinden inceleme yapacaktir, ¢tinkii maddede durusma ya-
pilmayacag: acikca belirtilmistir. Bu durumda istemde bulu-
nanlari bu konudaki dilekgelerini hukuk ve delil igerigi olarak
eksiksiz hazirlamalar1 sarttir. CGK dosyay1 degerlendirirken
AIHM’den olayin dosyasini getirtmeli ve sonuglandirmalidir.

GK iki tiir karar verebilir.

1. AIHM'nin saptadigi ihlalin sonuglar: tazminatla giderilmis
veya istem stiresinde yapilmamuissa, istem reddedilecektir.

2. Aksi halde dosya hiikmii veren mahkemeye gonderile-
cektir.

Bu noktalar tizerinde duruldugunda, asagidaki hususlarin
alt1 ¢izilmek uygun olur.

CGK’nin red karar1 vermesi sikkinda, S6zlesmenin hitkiim-
leri ile olaydaki ihlal ve buna ATHM'nin yaklasimi ve tespiti ele
alinmal, ihlalin gerek niteligi gerek agirlig: tartilmali ve yargi-
lamanin yenilenmesinin bu ihlal nedeniyle gerekip gerekmedi-
gi sonucuna gore hiikiim kurulmalidir.

Yine red kararini gerektiren bir baska olasilik, istemin sti-
resinde yapilmamis olmasidir. Stirelerin hesaplanmasi yoniin-
den kitabin ilgili boltiimii okunmgalidir. Ayrica yukarida yap-
tigim aciklamalar dikkate alinmalidir.

CGK ikinci sikta dosyay: incelenmek tizere hiikmii veren
mahkemeye gonderecektir. Bunun anlami, yargilamanin ye-
nilenmesi davasmin CGK tarafindan kabule sayan bulunmus
olmasidir. Tiirk sisteminde yargilamanin yenilenmesi 3 asama-
da gerceklesen bir yargilama tiirtidiir. Bu kararla birinci asama
gecilmis olmaktadir.
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CGK, CMUK'nin sistemine sadik kalarak yargilamanin ye-
nilenmesi isini hitkmii veren mahkemeye birakmaktadir.

327/a maddesinde CGK'nin verebilecegi kararlar sayilir-
ken, basvuruda bulunanlarin buna hakki olmadiginin ya da
maddedeki makama tanman yetkilerin usuliine uygun kul-
lanilmadigimnin tespit edilebilecegine, maddede yer verilme-
mistir. Oysa bu sorunlarla uygulamada karsilasmak olasilig
vardir. CGK bunu ictihatla asabilir. Bu i¢tihadi olustururken,
CGK’ya taninan yargilama yetkisinin temelinde bu yetkinin
varoldugunun kabulii uygun olur.

CGK'nin verecegi kararlarin kesin oldugu maddede agiklan-
mustir. Yasa koyucu bu kararlarin baglayici olmasini ve kanun
yollarinda tartisiimamasini istemektedir. Aslinda sistem icinde
CGK'nin kararini degerlendirecek bir yarg: organi yoktur.

Fakat bir nokta dikkatten kagirilmamalidir. CGK'nin karar-
larma kars1 yazili emir yolu agiktir. CMUK nin 343. maddesi-
nin sistemi i¢inde yer alan bu olagantistii kanun yolu, temyiz
incelemesinden ge¢cmeksizin kesinlesen kararlara kars: ongo-
riilmiis olan bir yoldur. 327/a maddesinin s6z konusu oldugu
bir olayda, CGK'nin red kararlari igin yazili emir yolu isletile-
bilecektir.

CGK'nin bu cercevede yaptig1 inceleme ve yargilama bir
temyiz yargilamasi degildir; yargilamanin yenilenmesi cerce-
vesinde bir davanin kabule sayan olup olmadig1 sorununun
cozuimudiir.

Buraya kadar 327 /a maddesinin tahlilini yapmaya ¢alistim.
Bu noktada maddeye elestirel bir yaklasim getirilmelidir.

Daha 6nce de belirttigim gibi, yasa koyucunun 327/a mad-
desiile [HAS baglantisini kurmasi, bir uluslararasi s6zlesmenin
hiiktimlerinin i¢ hukuka yansitilmasini olumlu bulmaktayim.

327/a maddesinin kurdugu sistematik icinde, ceza yargila-
masinin temel ilkeleri acisindan bazi aksakliklar vardir.
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Kabula sayanlik konusundaki karar verme yetkisinin
CGK’ya verilmesi kanimca uygun degildir. Her ne kadar dokt-
rinde agir ve hakli elestiriler alsa da, yargilamanin yenilenme-
si sorunu bugitin CMUK biinyesinde, daha 6nce hitkmti veren
mahkemede ¢oziilmektedir. 3 asamali yargilama bu mahkeme-
de yapilmaktadir.

327/a maddesi bu yetkiyi sistemin dorugundaki CGK’ya
vermektedir. Bu Kurulun yapacag: bir degerlendirme sonun-
da, ihlalin gerek agirlik gerek nitelik olarak yargilamanin yeni-
lenmesini gerektirdigi sonucu, CGK'nin kararinda yer aldiktan
sonra, hikmii vermis olan mahkeme, dosya kendisine geldi-
ginde, CGK kararmi-cok btiyiik olasilikla- yineleyerek isi biti-
recektir. Bu durumda bu mahkemenin bagimsiz yargisindan
kusku duymak yanlis olmaz.

Bir varsayim icinde, bu mahkemenin CGK'nin aksine sonu-
ca ulastigini ve yargilamanin yenilenmesini reddettigini dii-
stinelim. Bu karar temyiz edildiginde ve Ceza Dairesi hitkmii
onadiginda, CGK'nin sonucu ortadan kalkacaktir. Bu sonucta
sistemi zedeleyen bir yon yoktur.

Daire bozma karar1 verdiginde, mahkeme bu mkarara karsi
direnebilecektir, 326. madde mahkemeye bu yetkiyi vermek-
tedir. Bu kararmn temyizi tizerine dosya CGK’ya geldiginde,
CGK her halde eski sonucunu tekrarlayacaktir. Bu durumda
mahkemenin yaptig1 yargilamanin bir anlami olmayacaktir.
Ttiirk sisteminde direnme yetkisi esas mahkemesi ile Ceza Da-
iresi arasindaki bir annlasmazligin CGK'nin hakemliginde ¢6-
ziimiini saglamaktadir. Oysa 327 /a maddesinin kurdugu yap1
icinde, hakem olacak CGK daha 6nce diisiincesini ve sonucu-
nu agiklayinca, sistem aksamaktadir.

Ne yapilmaliyd: ?

327/a maddesi CMUK'nin sistemini koruyabilirdi. Bir ola-
silik buydu. Bunun sakincalari tilke genelinde AIHM kararla-
rinin ve dosyalariin ele alinmasindaki pratik giicliikler nede-
niyle ortaya ¢ikardi.
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Bir bagka olasilik CGK’ya verilen yetki bir Ceza Dairesine
verilirdi. Bu durumda, yukarida belirttigim sakincalar da ka-
nimca giderilmis olurdu.

bb) 4793 sayil1 Yasa degisikligi

Bu Yasa 4 Subat 2003 tarihinde yiirtirlige girmistir. Yasay-
la 327. maddeye yukarida belirttigim lehte yenileme nedeni
konulmustur. 4771 saylili Yasanin getirdigi 327a maddesi
kaldirilmis, boylece yargilamanin yirtiytisinde eski sisteme
doniilmiistiir.

Bu konuda su hususlarin alt1 ¢izilmelidir:

4771/327a mahkum lehine bir yargilamanin yenilenmesi
yolu yaratirken, AIHM'in verdigi kararda, oncelikle [HAS a
aykirilig1 tespit etmesini aramaktaydi.

Bu ihlal, niteligi ve agirlig1 bakimindan [HAS i 41. mad-
desine gore hitkmedilmis olan tazminatla giderilemeyecek so-
nuclar dogurmaliydi. Bu iki sartin gerceklesmesi durumunda
327/a maddesi isleyecekti.

4793 sayili yasa daha once Tiirkiye'de goriilen bir davada
[HAS'1n ihlal edilmis olmast sartin1 ve bunun AIHM tarafin-
dan tespitini korumaktadir. Ancak “tazminatla giderilemiye-
cek sonuclar dogurma” sartini kaldirmistir.

4793 gercevesinde konu yalnizca siire yoniinden ele alina-
caktir. Bu siire, ATHM kararinin kesinlesmesinden baslayarak
1 yildir. istem bu siire iginde yapilmalidir.

Bu istem eskiden oldugu gibi, 6nceki hitkmii vermis olan
mahkemeye yapilacaktir. Davanin kabule sayanlig1 asamas: bu
mahkemenin yetkisi igindedir. Yeni hukuki durumdaki temel
ozellik, bir Tiirk mahkemesinin verdigi ve kesinlesen bir hiik-
miin, bu mahkemeye bagvurulmasi tizerine, ATHM tarafindan
ele alinmasi ve IHAS ve eki protokollere aykiriligin tespit edil-
mis olmasidir. Bu durumda, dosya yeniden 6nceki hiikmii ver-
mis olan mahkemenin 6niine geldiginde, mahkeme eski hiik-
miinti bu gelismelerin 15181 altinda yeniden degerlendirecektir.
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4793 sayil Yasa, bir gecici madde getirmistir. Buna gore,
327. maddeye 6. bent olarak eklenen yenileme nedeni, bu mad-
denin yirirlige girdigi tarihte ATHM'in kesinlesmis kararla-
r1 ile bu tarihten sonra AIHM’e yapilacak bagvurular {izerine
varilecek kararlar hakkinda uygulanacaktir. Demek ki, 4793
sayil Yasa ytriiliige girdiginde (4 Subat 2003) AITHM'de goriil-
mekte olan davalar bu hitkmiin disindadar.

4793 say1li Yasa ayrica daha 6nce AIHM tarafindan verilen
kesin kararlar igin tilkemizde yargilamanin yenilenmesini is-
temek icin, 1 yillik bir stire 6ngormektedir. Bu siire 4793 say1li
Yasanin yirirltigi ile baslayacaktir.

Degisikligin yorumu:

4771 sayili Yasanin getirdigi 327/a maddesinin ytirtirliik-
ten kaldirilmasi, boylece yargilamanin yenilenmesi yolundaki
CMUK sistemini alttist eden diizenlemenin ortadan kaldirilma-
st uygun olmustur. Yukarida séziinii ettigim ve yaptigim elesti-
rilerin dikkate alinmasi(Yurtcan, Ceza Ysrgilamas:1 Hukuku, 8.
basi, Mart 2002), Tiirk hukuku adina olumlu bir sonugtur.

Ancak yeni diizenleme igerigi yoniinden hatalidir. 4 Subat
2003 tarihinde yiirtirlige giren 4793 sayil1 Yasa, Tiirk mahke-
melerinin AHIM'in kararlarina uymak ve yargilamanin yeni-
lenmesi yoluyla bir Ttirk mahkemesinin verdigi karar1 ortadan
kaldirmak anlamini tasimaktadar.

Yeni hiikiimle, Tiirk mahkemelerinin IHAS ta yer alan hak
ve Ozgiirliiklerin ihlalinin nitelik ve agirligini1 denetleme yetki-
si elinden alinmustir. {1k bakista yalnizca siire yonitinden bir in-
celeme yapilacaktir. Bunun disinda yargilamanin yenilenmesi-
nin gerekli olup olmadigini Tiirk yarg: organlar: degil, AIHM
sOylemis olmaktadir. Gortintiste Ttirk mahkemeleri devreye
sokulup konu yeniden ele alinsa bile, isin 6ztinde bu yargila-
ma ve degerlendirme AIHM'in kararimin {izerine oturtulacag1-
na gore, Tiirk yargist ATHM'in sonucunu onaylamaktan 6te bir
is yapmayacaktir.

166



Bir Cezaayla Gegmisten Giinimize

Bu nedenle yiirtirliikten kaldirilan, 4771 sayili Yasayla geti-
rilen 327 /a maddesindeki diizenlemede belirtilen- ihlalin nite-
lik ve agirligi bakimindan tazminatla giderilemiyecek olmasi-
sartinin 4793 say1l1 Yasayla kaldirilmasi, hatalidir.

Bu diizenlemenin yarattig1 temel sonug sudur: Artik AIHM
Turk mahkemelerinin iistiinde, kendisine bir basvuru yapildi-
ginda, Ttirk mahkemelerinin kararlarini1 denetleyen bir kanun-
yolu mahkemesidir. Bu mahkemenin kararlar1 da Tiirk mahke-
meleri icin baglayicidir.

Bu sonug¢ Tiirk hukuku i¢in kabul edilemez agir bir so-
nuctur. Tirkiye Cumhuriyeti Devletinin egemenlik hakkina
aykiridir. Egemenlik, bir tilkeye tilkesindeki uyusmazliklar:
yargilamak hakkini da verdigine gore, yukarida tablo icinde
bu hakkin Tiirk mahkemelerinin elinden alinmasi, egemenlik
kavrami ile bagdasmaz.

[HAS'1 onaylamak, Avrupa Konseyi biinyesinde yer almak,
AB’ye girmek icin biiytik caba harcamak, egemenlik hakki ve
yarg1 erkinden bu denli 6diin vermeyi gerektirmez. insan hak
ve ozgiirliiklerine uygun yarg: yetkisini kullanmak, sanik gii-
vencelerini kabul etmek demek, Tiirk yargt organlarini AIHM
kararlarini “onaylayan” kuruluslar durumuna dustirmek de-
mek degildir.

Bu konuda akla gelebilecek sorular sunlar olabilir :

4793 sayili Yasanin getirdigi 327/b.6 maddesinin sistemi
icinde, 6nceki karar: vermis olan Tiirk mahkemesi, AITHM'in
aksi kararina ragmen, olayda [HAS'1n ihlalinin s6z konusu ol-
madig1 sonucuna varabilecek midir ? Herseye ragmen, Tiirk
mahkemesinin yarg erki icinde, IHAS ve eki protokollerin ih-
lali sonucunu, Sozlesmenin 41. maddesi acisindan ele almak ve
degerlendirmek, ihlalin tazminatla giderilecek nitelik ve agir-
lik tasidigini soylemek yetkisinin varlig1 kabul edilecek midir ?

Bu konuda oncelikle AIHM’in kararlar1 konuya 1sik tuta-
caktir. Bu nedenle bu mahkemenin kararlarinda bu noktalarin
aciklik tasimasi aranacaktir.
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Ancak bence Tiirk yargi erkinin bir sonucu olarak, mahke-
melerimizi AIHM kararlarmi, mutlaklik icinde kabul etmek
ve “onaylamak” durumuna diistirecek sonuglardan koruya-
cak ictihada ulasmak zorundayiz. Bu konudaki temel gorev
Yargitay’a duser.

Yargilamalarin sonucunda, Tiirk ve AHIM yargis1 arasin-
da celiski kesinlestiginde, bu nasil ve nerede giderilecektir ?

[1k bakista, yukaridaki varsayimda, lehte sonucu alamayan-
lar tekrar AIHM’e basvuracaklardir. Bu mahkeme de biiyiik
olasilikla 6nceki kararin tekrarlayacaktir. Ancak bu durumda
sorun ¢oziilmiis olmayacaktir.

IL. Yargitay C.Bassavciliginin teblignamesinin bildirimi

Son karar1 vermis olan mahkeme temyiz davasin kabule sa-
yan bularak ve kars1 tarafin da goriistinii aldiktan sonra, dosya
savcilik kanaliyla Yargitaya geldiginde, ilkin Yargitay Bassav-
caliginin gorisiniin alinmas1 gerekir. Bundaki amag, yargi-
lamada maddi gercegi ortaya ¢ikarmaktir. Bu nedenle devlet
adma iddia tarafi bir kez daha goriis bildirmektir. Yargitay
temyiz incelemesini yapmadan 6nce, yargilamadaki kollektif-
ligi de saglamak icin, Bassavciligin da mahkemenin son karar1
hakkindaki goriisti (miitalaas1) alinmaktadir.

Bagsavcinin gortistintin agiklandigl belgeye “tebligname”
denir. Teblignamede Yargitay’in ilgili dairenin ne yolda karar
vermesi gerektigi agiklanir. Bu goriisiin gerekgelere dayanmasi
sarttir. Tebligname dosyaya konur ve incelemeyi yapacak dai-
reye gonderilir. Daire 6n incelemeye geger.

Bu konuda 4778 sayil1 Yasa (kabul: 2 Ocak 2003, ytirtirliik:
11.01.2003) onemli bir degisiklik yapmustir. Bu degisikligin ya-
pilmasinin nedeni, uygulamada teblignamelerin yargilamanin
taraflarindan gizlenmesidir. Yasa degisikligine kadar, temyiz
asamasinda yargilama aleni olmasina ragmen, bugiine kadar
teblignamelere ulasmak ve incelemek miimkiin olamamaktaydi.
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4778 sayil1 Yasa(m.2) ile CMUK'nin 316. maddesine bir fikra
eklenmisti. Buna gore, Yargitay C.Bassavciliginca hazirlanacak
olan teblignameler, dairece taraflara teblig olunacaktz.

Bunun anlami suydu : Teblignamenin hazirlanmasi ve
dosyaya konulmasindan sonra, dosya Yargitay’daki isbolii-
mi cercevesinde ilgili daireye gonderilecekti. Bu daire de bu
teblignameyi taraflara teblig edecekti. Boylece taraflar temyiz
asamasinda Yargitay C.Bagsavciligl tarafindan yapilan iddia
faaliyeti kapsaminda, esas mahkemesince verilmis hiikiim
hakkinda iddia tarafinin diistincelerini 6greneceklerdi. Bu sa-
yede bunlara kars1 beyanda bulunmak muimkiin olacakti.

Yasa degisikligi ile bugtine kadar yasanan bir eksikligin gi-
derilmesi amaclanmaktaydh.

Cok kisa bir stire uygulanan bu hiikiim bazi1 karisikliklara
neden oldu. Yargitay ceza daireleri yasanin “taraflar” hiitkmii-
nii degisik bicimde yorumladilar. Baz1 daireler birinci yargi-
lamanin taraflarina tebligname tebligatini yaparken, bazilar1
hiikmii temyiz etmis olanlara bildirimde bulundular.

4829 sayil1 Yasanin (kabul: 19.03.2003, yururlik: 27.03.2003)
20. maddesi CMUK'nin 316. maddesine eklenen 3. fikray1 yeni-
den diizenledi ve maddeye bir fikra ekledi. Buna gore, Yargitay
C.Bassavciliginca hazirlanan teblignameler yine ilgili dairece
(Yargitay Yasasi, m.14) teblig edilecektir. Bunda bir degisiklik
yoktur. Bu bildirimin kimlere yapilacag1 konusuna agiklik ge-
tirildi. Tebligname, saniga, miidafiine, miidahile, sahsi davaci-
ya veya vekillerine bildirilecektir. Bu tebligatin yapilmasi sarta
baglanmustir. Bu sart, bu siijelerin hiikmii temyiz etmis olmala-
11 ya da aleyhlerine sonug dogurabilecek goriis icermesidir. Bu
sartlar yoksa, tebligname bildirilmeyecektir.

Ornek: Beraat eden bir sanik icin teblignamede hiikmiin
onanmas! ya da davanin diismesi isteniyorsa, tebligname bil-
dirilmeyecektir. Ancak beraat kararimnin sanik aleyhine bozul-
masl isteniyorsa, bildirim yapilacaktir.
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Ornek: Sanik hakkinda mahkéimiyet karar1 verilen bir olay-
da, miidahil temyiz yoluna gitmediginde, teblignamede sanik
lehine hitkmiin bozulmasi istendiginde, bu tebligname miida-
hile bildirilecektir. Yasanin, “aleyhlerine sonu¢ dogurabilecek
goris icermesi” kosulunun yorumundan boyle bir sonug ¢ikar.

Yeni 316/3. maddede teblignameye cevap verme siireyle
siirlandirilmistir. Bu sure, bildirimden baslayarak 7 gtindiir.

316. maddeye 4. fikra olarak eklenen hiikiim, tebligatin ne-
reye yapilacagini da diizenlemistir. Buna gore, tebligat ilgilinin
dava dosyasina gore tespit edilecek olan son adresine yapila-
cak ve gecerli olacaktir. Bu tebligat i¢cin Tebligat Yasasinin 35.
maddesi uygulanacaktir.

Tebligat Yasasinin 35. maddesi de 4829 sayil1 yasayla degis-
tirilmistir. Buna gore, adresini degistiren kimse yenisini bildir-
medigi ve yeni adres teblig memurunca da tespit edilemedigi
takdirde, teblig olunacak evrakin bir niishasi eski adrese ait
binanin kapisina asilacak, asilma tarihi, teblig tarihi sayilacak-
tir. Bundan sonra da eski adrese ¢ikarilan tebligler muhataba
yapilmus sayilacaktir.

Teblignamenin tebligi konusunda yapilan son degisiklik,
yukarida soziinii ettigim karisikligi 6nleme amaci tasimakta-
dir. Teblignamenin hitkmii temyiz edenlere bildirimi kusku-
suz dogru bir ¢oztimdiir. Hukmii temyiz etmeyenlerin temyiz
yargilamasinda taraf sifatlar1 yoktur. Bu nedenle onlara kosul-
suz bir bildirimin yapilmasi gerekmez. Ancak teblignamenin
aleyhte goriis icermesi sartiyla, bu kisilere de bildirimi, onlara
da goriis bildirmek icin bir firsattir ve hak arama 6zguirlig
acisindan uygun bir ¢éztimdiir. Bu konuda kararm ilgili daire-
ce verilecegi dikkate alinmis gortinmektedir.
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CMK'da Sahsi Davanin Kaldirilmasi Hatalidir

Giris

CMK'nin yiirirlige girmesinden sonra ceza yargilamasi
sistemimizdeki sorunlar yumag1 daha da karisik bir duruma
geldi. Bu, yasada yapilan bir takim tercihlerin hatasindan kay-
naklandig1 kadar, bir takim hiikiimlerin de 6zellikle uygulama
dikkate alinmaksizin getirilmis olmasindan kaynaklanmakta-
dir.

Bu nedenle, bu konularda bir seri makaleler yayinlamaya
karar verdim. Bunlardan ilkinde kamu davasina miidahale ko-
nusunu ele almistim.

Bu kez, ceza yargilamasmin temel kavramlarindan olan
sahsi davay1 incelemek istiyorum.

Sahsi dava kavrami

Bugiin icin ceza hukuku alaninda su¢ denince bundan top-
lum diizenini bozan eylemler anlasiimaktadir. Ancak biittin
toplumsal diizeni bozan eylemler ve olaylar su¢ adin1 almaz-
lar. Herhangi bir fiilin veya davranisin veya olayin sug adini
alabilmesi icin, bu fiillerin sug teskil ettiginin yasa koyucu ta-
rafindan genel yasa olan ceza kanununda veya diger ¢zel ya-
salarda aciklanmasi zorunludur. Bu kisacik agiklama iginde,
ancak yasalarda sug olduklar1 aciklanan fiillerin “su¢” adimni
alacagi ilkesine “suclarm kanuniligi ilkesi” ad1 verilir.

Bu bicimde gerceklesen ve su¢ adini alan fiillerin sonugla-
rinin bir anlamda ortadan kaldirilmasi, bir baska deyisle su-
cun bozdugu toplumsal diizenin yeniden kurulmasi, bugiin
i¢in devletlerin ana amaclarindan biridir. Bozulan bu toplum
dengesinin ve diizeninin yeniden kurulmasi, sug sayilan fiille-
rin bu niteliklerinin saptanmasi ve bunu yapan kisilere gerekli
yaptirimlarin uygulanmasi ile olanak kazanir. Biitiin bu faali-
yetin gerceklesebilmesi oncelikle bu suglarin kovusturulmasi
ve yargilanmasi ile gerceklesir.
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Bugiin ic¢in suglarin kogusturulmas: bir kamu gorevidir.
Bu nedenle bu gorev kamu adina devlet tarafindan ytirtitualar.
Devlet tarafindan kamu adina yiirtitiilen bu iddia faaliyeti top-
lumsal iddia adin alir. Toplumsal iddia gorevinin yerine ge-
tirilmesi i¢in devlet 6zel makamlar kurmustur. Bu makamlar
genel olarak savcilik adini alir. Turkiye’de de bu makamlara
Cumbhuriyet Savcist ad1 verilir. C. Savciliklar: suglart kovustur-
mak ve ceza yargilamas: faaliyeti iginde iddia faaliyetini yti-
riitmekle ytukiimliidiirler. Ceza yargilamasi icinde savciliklara
kamu adina yiritiilen iddia ve kovusturma faaliyeti sonunda
acilan davalar, kamu davas1 adin alir ve yasadaki ilke ve ku-
rallara gore ytirtitiilir.

Ancak toplumsal iddia ve bunun sonucu olarak kamu davasi
bugtin Tiirkiye’de suglarin kovusturulmasinda tek yol degildir.
Bunun yaninda iki ayr1 yol daha vardir. Bunlar, toplumsal iddia
(kamu davasr) ile kisisel iddianin toplumsal iddia ile birlikte bu-
lundugu (muidahale yoluyla dava) ve iddia faaliyetinin bizzat
kisi tarafindan yapildig: ve yiirtituldugi (sahsi dava) yollaridir.

Sahsi dava bu niteligi agisindan bir ceza davasidir. Bu ceza
davasini yukarida siralanan diger ceza davalarindan ayiran
nokta, sahsi davada iddia ve kovusturma faaliyetinin bizzat
kisi tarafindan yapilmasidir. Bir kisi agtig1 sahsi dava ile bir
samigin cezalandirilmasini isteyecektir. Bu agidan bakildig:
zaman da, ceza davalarmin ceza yargilamas: hukuku bilimi
icinde, asil ve tali ceza davalar1 ayirimi agisindan, sahsi dava
bir asil ceza davasidur, ¢linkii sahsi dava ile suctan zarar goren
kisi (gercek veya tiizel kisi olabilir) bir kisinin, suc failinin yar-
gilanmasini ve cezalandirilmasini istemektedir. Sahsi dava bir
tali ceza davasi olamaz, ¢iinkii tali ceza davalarinda, asil ceza
uyusmazhigini teskil eden olayin ¢oziilmesi sirasinda ortaya gi-
kan asil uyusmazhgmn ¢oztimtini kolaylastiran, ikinci derece-
de 6nemli uyusmazliklarin ¢oztilmesi s6z konusu olur. Bu ne-
denle sahsi dava bir tali ceza davasi degildir, ctinkii sahsi dava
baslh basina bir yaptirim uygulanmasimin amaglandigy, birinci
derecede 6nem tasiyan, sug teskil ettigi iddia edilen bir fiilin ve
olaym yargilandig bir ceza davasidur.
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Ancak yukaridaki aciklamalarda da kisaca belirtmeye calis-
tigim gibi, bugiin i¢in esas olan toplumsal iddia ve kamu da-
vasi olunca, sahsi dava yoluyla suclarin kovusturulabilmesi bir
istisna tegkil eder. Sahsi davanin bir istisna olusu da, sahsi dava
yolu kabul edildiginde, yasada buna iliskin kural ve ilkelerin
acikca belirtilmesini zorunlu kilar. Bu kural ve ilkeler icinde
hi¢ kuskusuz birinci yeri de, sahsi dava yoluyla kogusturula-
bilecek olan suglar, kisa adiyla “sahsi davalik suglar” alacaktir.

CMUK sahsi davay: suglarin kovusturulmasinda bir yol
olarak kabul etmisti. Gercekten CMUK nin besinci kitabimin
birinci fash “sahsi dava” baslig1 altinda bu kovusturma cesidi-
ne yer vermis ve yasanin 344-364 tincti maddeleri sahsi davaya
ayrilmisti. Yasanin sahsi davay1 diizenleyen maddeleri iginde
birinci siray1 alan 344 tincti maddede sahsi dava yoluyla ko-
gusturulabilecek olan suglarin listesi yer almaktayda.

Hukukumuzda sahsi dava askeri ceza yargilamasi hukuku
alaninda da uygulanabilen bir yoldur. Buna gére CMUK nin
344 tincti maddesinde yazil fiillerin, kosullar gerceklestigin-
de, askeri mahkemelerde de yargilanmasi olanag: vardir (As.
MKYUK, m.257). Ancak bu konuda bu hukuk dalinin 6zellik-
leri kendini gosterecek ve sahsi davanin ana kurallarindan bazi
ayrimlar olabilecektir.

Sahsi Davanin Niteligi
1. Asil ceza davasinin bir cesidi olusu

Ceza davasi denince, bundan bir uyusmazhgm, dogaldir
ki bir ceza uyusmazhgmin ¢oziilmek {izere yargilama organi
ontine getirilmesi anlasilmalidir. Ceza davalarini iddia maka-
m1 agisindan, yani iddia makamini isgal eden makam ve ki-
siler bakimindan ve bu davalarin amaclar1 noktasindan ikiye
ayirmak yerinde olur. Bu bicimde ikiye ayrilan ceza davalarina
asil ceza davalar1 ve tali ceza davalar1 adinin verilmesi uygun
olur. Asil ceza davasi denince, bir kimseye bir sug isnat edile-
rek, yargilama yapilmasi ve bu isnadin yerinde olup, olmadi-
ginin arastirilmasi anlagilir. Bir bagka deyisle, toplumsal yasam
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icinde her giin binlercesi ile karsilasilan olaylar iginde, belli
bazi olaylarin toplumsal dengeyi bozduklar1 ve bunun sonucu
olarak, bunlara bir yaptirrmin uygulanip uygulanmamasinin
gerekli olup olmadiginin arastirilmas: zorunlu olur. Bu aras-
tirmay1 yaparken, belli bir olaymn su¢ hukuku normlar1 karsi-
sindaki durumu incelenecek, bu inceleme yapilabilmek igin ise
yargi organlar1 harekete gecirilecektir. Iste bu bicimde belli bir
olaym su¢ hukuku normlar1 karsisindaki durumunun arastiril-
masl i¢in agilan davaya asil ceza davasi adi verilecektir.

Asil ceza davalarinda iddia makamini isgal eden ve bu go-
revi yapan organ veya kisiler acisindan bu davalar bir ayirima
tabi tutulduklarinda, iddia gorevi devlet adina toplumsal id-
diac1 olarak savcilik tarafindan yapildiginda, asil ceza davas,
kamu davas1 adin: alir.

Toplumsal iddiac1 olan savcinin yaninda ve onunla birlik-
te kisinin de iddia faaliyetine katilmas1 durumunda, asil ceza
davasina miidahale yoluyla dava denir. Ancak kisi tek basina
iddia makamini isgal ederek ceza iddiasini yaptig1 ve bu gore-
vi ytirtittigti takdirde, bir sanik hakkinda acilan davaya, sahsi
dava adi verilir. Bu acidan durum degerlendirildiginde, sahsi
davanin da bir asil ceza davas1 oldugu, bunun 6zelliginin iddia
makamini kisinin tek basina isgal etmesi oldugu acikca ortaya
cikar. Sahsi davada da bir sanik hakkinda, onun bir fiilinin sug
hukuku normlar1 karsisindaki durumu arastirilir ve sonugta
bu sanik hakkinda bir ceza yaptirrminin uygulanmasina gerek
olup olmadig1 konusunda bir sonuca varilir.

2. Kamu davasina oranla fer’i yol olmayist

Sahsi davanin ikinci niteligi budur. Kamu davasma oranla
fer’i bir yol olmayis1 denince, sahsi davanin toplumsal iddia
makami olan savcidan bagimsiz olarak ve ona danismaksizin
acilabilmesi anlasilir. Oysa sahsi dava kamu davasina oranla
fer’i bir yol, fer’i bir dava olsaydi, sahsi dava kamu davasinin
acilmadig1 durumlarda, daha dogrusu, savc tarafindan kamu
davasi a¢ilmasinin reddedildigi, dava agmaya gerek duyulma-
dig1 durumlarda acgilabilmek gerekirdi. Fakat durum boyle de-
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gildir. CMUK'nin 344 {incti maddesinde de aciklandig: tizere,
“once C. Savaisinin istirakini tahrike hacet kalmaksizin...” sug-
tan zarar goren sahsi dava agabilirdi.

3. Kamu davasi olanagini ortadan kaldiran bir yol olmayisi

CMUK’da sahsi davanin ancak belirli suclarda kabul edil-
mis olmasi ve bu yolun 6zel bir yargilama gesidi olarak diizen-
lenmis olmasi, bu tiir suglar hakkinda kamu davasi agilmasi
olanagini ortadan kaldirmamaktadir. Bu demektir ki, sahsi
dava yolu mutlak bir yol degildir ve istisnai bir yol olan bu
durumdan ayrilarak ana kurala dontilmesi ve kamu davasi yo-
luyla savcilik tarafindan suglarin kovusturulmas: olanaklidir.
Yasa istisnai durumun terk edilerek ana yola dontilmesi belirli
bir kosula bagl tutulmustur. Bu kosul sudur: Kogusturmada
kamu yararinin bulunmasi. Ancak bu kosulun gerceklesmesi
durumundadir ki, savcilik sahsi davalik bir suctan dolay1 ko-
vusturma yapmak ve kamu davasi agmak ve bunu ytiriitmek
yetkisine sahip olabilmektedir.

Sahsi davaya konu olan suglar ve bunlarin temel
nitelikleri

1. Sahsi davaya konu olan suglar

CMUK’nin 344 tincii maddesinde sahsi davalik suglar sayil-
mistr. Bu maddeye bir goz atildiginda, 8 bent olarak siralanan
suglarin iki gurup icinde miitalaa edilmesinin mtimkiin oldu-
gu goriiltir. Bunlar TCK’da yer alan suglar ve 6zel yasalarda
yer alan suglardir. TCK’da yer alan, tehdit (m.191/son), konut
dokunulmazhigini bozma (m.193/1), sirrin dokunulmazhigina
kars: ctirtimler (m.195 ve 197), miessir fiiller (m.456/son ve
459/1, b.1), hakaret ve sovme (m.480, 482), nas1 1zrar ve baska-
sinin arazisine hayvan sokmak (m.516/1 ve 518) suglari ile 6zel
yasalarda diizenlenen, haksiz rekabet (Tic. K., 64 ve 65), ede-
bi, sinai miilkiyet ve giizel sanatlar miilkiyeti aleyhine suglar
sahsi davaya konu olur. Bu son grupta, Thtira Berat1 Kanunu,
Markalar Kanunu ve Fikir ve Sanat Eserleri Kanununda yer
alan suclar sahsi davalik suclarda.
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2. Sahsi Davaya Konu Olan Suglarin Temel Nitelikleri

a) Kisinin sosyal ve ekonomik yasamini yakindan ilgilendi-
ren sugclar olusu

Sahsi davalik suglar incelenirken ve kamu davasi yoluyla
kovusturulan suclarla karsilastirmasi yapilirken, bu suglarin
kisiyi yakindan ilgilendiren suclar oldugu sylenir. Bu nedenle
de kovusturmanin kisiye birakildig1 belirtilir. Suglar toplumsal
dengeyi bozan fiiller olduklarindan, bugtin i¢in kovusturma da
devletin gorevlerinden biridir. Fakat suglar arasinda toplumda-
ki dengeyi bozma ve ceza kovusturmalarinda toplumsal ve ki-
sisel ¢ikar acilarindan derecelendirme yapmak olanag: vardir.
Bunun sonucu olarak devletin cezalandirma hakkini gercekles-
tirme, daha dogrusu kanitlama, sahsi davalik suglarda kisiye
birakilmakta ve yasalarda bu yol 6zel olarak diizenlenmektedir.

Bu acidan konuya bakildiginda, sikayet ile sahsi dava kav-
ramlar1 arasinda bir uyusma dikkati gekiyor. Sikayet, suctan
zarar goren kisinin kendisine kars1 islenen sucun kogusturul-
masinda bir sakinca olmadigini, bir baska deyisle, kogustur-
ma yapilmasini istedigini yetkili makamlara bildirmesidir. Ote
yandan sikayet kavrami icinde failin cezalandirilmasi istegi ve
iradesi de agikga vardir. Sahsi davaya gelince, sikayette oldu-
gu gibi, sahsi davada da suctan zarar goren kisi yetkili yarg:
organlarina basvurarak, failin, sanigin cezalandirilmasini is-
temekte ve sikayetten ileri olarak, iddia makamini tek basina
isgal ederek, iddia faaliyetini yiirtitmektedir.

Sikayet ile sahsi dava kavramlar1 nitelikleri acisindan bu
bicimde uyusunca, neden bazi suclarin kovusturulmasmin si-
kayete bagli oldugu ve neden bazi suglarin kovusturulmasinin
kisiye bagli oldugu sorulari ile karsilasiriz. Aslinda bu iki so-
ruya verilecek cevap ayni temele dayanmalidir, ¢tinkii bu so-
rulari ilgilendiren iki kavramin da temelde ayni nitelige sahip
oldugunu biliyoruz.

Eskiden beri bazi suclarin kovusturulmasmin sikayete
baglanmasi konusunda soylenen sudur: Her sug islendiginde
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bundan bir zarar dogar. Bu zarar da iki yonltidiir, toplumsal
zarar ve kisisel zarar. Ayrica suglarin kovusturulmasinda da
toplumsal yarar ve kisisel yarar s6z konusudur. Yasa koyucu-
lar toplumsal zarar1 ve yarar {istiin tuttuklarinda, sugu, suctan
zarar gorenin bir tahrikine gereksinme duymaksizin kovus-
turma yolunu secerler. Fakat aksine suctan dogan kisisel zarar
ve kovusturma ile kazanilacak kisisel yarar tisttin tutuldukga,
kovusturma igin kisinin irade ve istek aciklamasina gerek du-
yulur. Bu agidan durum degerlendirildiginde, sucun islenmesi
ile bir zarara ugramis olan kisinin bu zararini, yapilacak ko-
vusturma ile daha da ¢ogaltmamak amaci gtidiilir.

CMUK'nin 344 {incti maddesinde sayilan suglara, bu agikla-
malarin 1s181nda bir goz atildiginda, iki nitelik, kisiyi topluma
oranla daha yakindan ilgilendiren ve kisisel zararin daha ¢ok
oldugu sugclar olusu dikkati cekmektedir. Ad1 gecen maddede
sayllan ve TCK’da yer alan suglar bakimindan durum boyle-
dir. Ornegin hafif tehdit, konut dokunulmazligin1 bozma, ha-
karet ve sbvme, miiessir fiil vb. acisindan.

344 iincii maddede dikkati ¢eken bir baska nitelik de su
noktada ortaya ¢ikmaktadir: Yasa koyucu gerek haksiz rekabet
ve gerek smai ve edebi miilkiyet ve giizel sanatlar miilkiyetine
iliskin suclarda kogusturma yetkisini kisiye vermistir. Bu du-
rum da gerek ekonomik yasam ve gerek sanat yasaminda isle-
nen suglarda yasa koyucu kisinin zararinin daha ¢ok oldugunu
ve ayni zamanda, kogusturma yapilmasi durumunda sugtan
zarar goren kisinin zararmin daha da ¢ogalabilecegini diisti-
nerek, bu alanda kisiye tercihini yapma olanag1 tanimaktadir.

Bugiin i¢in 344 {inci maddede sayilan her iki grup sug
(TCK’da yer alanlar ve 6zel yasalarda yer alanlar) bakimindan,
bunlarin ilk genel ve belirgin niteliginin, toplumdan daha ¢ok
kisiyi ilgilendiren suglar oldugunu séylemek pek yanlis olma-
sa gerek.

b) Suglarin sayisini benzetme (kiyas) yoluyla arttirmanin olanak-
siz olusu
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Yasa koyucu sahsi davalik suclar icin bir liste dngdrmiis
ve bu listede baz1 suglar bakimindan yasalarin fikra ve bent
numaralarini belirlemek yolunu se¢mistir. Bu suclarin disin-
da baska suglarin, daha agik bir anlatimla, yasada sayilmayan
suclarin benzetme (kiyas) yoluyla sahsi davalik sug sayilmasi
mimkin degildir.

Ogretide kabul edilen bu sonucun mahkeme kararlarinda
da tekrarlandig1 gortilmektedir.

Bu sonuca dayanak olarak, yasanin yazilis bicimi, sahsi
dava yolunun istisnai bir yol olusu ileri stirtilmektedir.

Sahsi Davada Savcinin Durumu

Savci sahsi davada asli siije degildir, ¢tinkii sahsi dava SZG
kisinin tek basina agip yiriitttgi bir ceza davasi ttrtdir. An-
cak yasa koyucu sahsi davay1 tiim olarak savcidan bagimsiz ve
ayr1 diisinmiis de degildir. Savci sahsi davada ferdin yardimci-
s1, destegi durumundadir. Bu durumun kabulii, ayn1 zamanda
bugiin i¢in ceza kovusturmasinin devlet gorevi olmasmin bir
sonucudur. Bu nedenle yasa koyucu ferdin savcidan bagimsiz
olarak belli suclar1 kovusturmasini kabul etmekle birlikte, sav-
cinun da gerektiginde ise miidahale edebilmesini 6ngdrmustiir.

1. Sahsi davalik fiil icin savcimin kamu davasi acabilmesi

Savcinin sahsi dava yoluyla kovusturulabilen fiillere miida-
hale edebilmesinin ilk gortintisi sudur: Bir fiil sahsi davalik
olsa bile, bu fiilin sava tarafinda kovusturulmasina, baska bir
deyisle bu konuda kamu davasi acilmasina engel olmaz. An-
cak sahsi davalik bir fiilden dolayr kamu davasi agilabilmesi,
bir takim kosullarin gerceklesmesi ile olanaklidir. Bunlarin ba-
sinda SZG kisinin savciya bagvurmasi, dava agilmasini istedigi
tiilden dolay1 sikayette bulunmasi gerekir. Aksi takdirde savci-
nin her zaman harekete gecmesi mimkiin olmaz. Bu noktada
sahsi dava yoluyla kovusturulan fiillerin cogunun kovusturul-
masi sikayete bagl fiillerden olusu hatirlanmalidir. Ancak yine
bazi filler de, sahsi davalik olmalarma karsin, kovusturulmasi
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sikayete bagli degillerdir. Demek ki savcinin sahsi davalik bir
tiilden dolay1 kamu davas1 agabilmesi kosullar1 incelenirken,
fiilin kogusturulmas: sikayete bagh sahsi davalik fiillerden
olup olmadig diisuntilmelidir. Kovusturulmasi sikayete bag-
I1 fiillerde, sikayet kosulu gerceklesmedikge, savcilik harekete
gecemeyecektir. Fakat sikayete bagh olmayan sahsi davalik fi-
illerde saveinin fiili herhangi bir bicimde 6grenmesi yeterli ola-
cak, yoksa teknik anlamda sikayetin varligi aranmayacaktir.
Bu ikili ayirimin disinda, sahsi davalik bir fiillden dolay1 sav-
cinin kamu davasi acabilmesinin ikinci kosulu, kovusturmada
“kamu yararmin”, yasanin deyisi ile amme menfaatinin bulun-
masidir. Ancak bu kosulun da gerceklesmesi ile sahsi davalik
bir fiil i¢in savcilik kamu davasi agmak yoluna gidebilecektir.
Aksi takdirde fiilin kovusturulmas: konusunda SZG kisiyi ser-
best birakacak ve kisi isterse dava agmak yoluna gidecektir.

2. Kamu yarart kavrami

Bu noktada 6nemli kavram, kamu yarar1 kavranmidir. Kamu
yarar1 nedir, sorusuna acik bir cevap verme olanag: yoktur,
¢linkii ilkin yasa bu konuda susmaktadir. Demek ki bu kavram
yoruma muhtagtir. Alman hukukunda, uygulamaya 1sik tut-
mak amaciyla saptanan ilkeler icinde kamu yarar1 kavramina
yer verilmistir. Buna gore islenen fiilin hukuki baris1 SZG'nin
yasadig1 cevreyi asan bicimde bozmus ve kovusturma yapilma-
st kamunun istegi durumuna gelmisse, kovusturmada kamu
yarari vardir. Ornegin fiilden dogan zararin ¢ok biiyiik olmas,
tiilin tehlikelilik veya kabalik ve sertligi, failin adi ve asagilik
nedenlerle hareket etmesi veya SZG'nin kamuoyu ontindeki
durumu gibi nedenlerle kamu yararinmn varligimni gosterir.

Turk hukukunda ise bu bicimde ilke kurallar yoktur. Bu
kavrami aydinlatmak icin 6gretide ileri stiriilen baz1 6rnekler
vardir. Ornegin Kunter, kiiciiklere ve kisitlilara karg: islenen
suclarda, bunlarin kendilerini hakkiyla savunamayacakla-
1 dustintliirse, savcilarin onlarn haklarmi koruma gorevini
tizerine almalar1 gerekecegi sdylenebilir. Ayrica su¢ kamuoyu-
nu ilgilendiren bicimde islenmisse, kovusturmada yine kamu
yarar1 vardir. Suglunun kisiliginin de bu konuda énemi vardir.
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Sugta itiyat ve gecikme halinde fiilleri ciddi bicimde kovustur-
mak i¢in gerekli tedbirleri alma toplumun gorevidir, demekte-
dir. Yine kamu yarar1 kavrami konusunda Erem, basin yoluyla
islenen suclarda, kamu adina kovusturma yapmakta gerek da-
vaci, gerek sanik ve gerek kamu bakimindan saveinin kovus-
turmay ytriitmesinde yarar vardir.

Savci sozii gegen takdir yetkisini kullanirken iki olasilik s6z
konusu olur: Savci olayda kamu yararini kabul eder veya et-
mez. Bu iki duruma gore daha sonraki sonuglar1 ele almamiz
uygun olur.

Savcr kendisine basvurulan fiilden otturt kovusturmayi
ylriitmekte kamu yarar1 bulundugu sonucuna varirsa, dava-
y1 kendisi agar ve yiiriitiir. Bu dava da kamu davasidir, ona
iliskin ilkeler uygulanir. Bu durumda da SZG artik savcinin
yaninda iddia gorevini yiirtiten miidahil durumundadir. Sav-
c1 olayda kamu yararmin bulundugunu kabul ettiginde, bu
sonug, yargilamanin taraflarini, SZG’yi sanig1 ve mahkemeyi
baglar. Ornegin mahkeme olayda kamu yarariin var olmadi-
g ileri stirerek davay1 reddedemez. Yargitay da bu konuda
ayn gortistedir.

Bu konudaki ikinci olasilik savcinin olayda kamu yarar:
gormemesidir. Bu durumda kovusturmay1 ytirtitemeyecegini
ve isterse sahsi dava acabilecegini SZG’ye bildirmelidir. Sav-
cinun bir olayda kamu yarar1 gormeyerek kovusturmayi yii-
riitmeyecegini bildirmesi ilk bakista, CMUK’da kabul edilen
(m.148) kamu davasinin mecburiligi ilkesine bir ayrik olmak-
tadir. Cinkii genel yargilamada yeterli stiphe savcinin kamu
davasi agmast igin yeterli iken, sahsi davayi ilgilendiren bir du-
rumda, kovusturma icin yeterli siiphe nedenleri bulunsa bile,
savcinin kovusturmayi yiirtitmesi ve dava agmasi igin kamu
yararmnin bulunmasi gerekmekte ve daha da énemlisi, bunu
takdir savciya ait olmaktadir. Bu bicimde bir ayrik taninmasi-
n1 sahsi davanin 6zelliginde aramak yanlis olmaz, ¢tinkii sahsi
dava temelde kisinin tek basina yirtittigi bir kovusturma bi-
¢imidir ve ancak gerektiginde savci kisinin destegidir.
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3. Savcimin dava acmay reddetmesi

Savci kamu yararini kabul etmeyerek dava acmay1 redde-
derse, bu karara karsi basvurma yollarimiz var midir, sorusu
cevaplanmasi gereken bir sorudur. Alman hukukunda yazarlar
oybirligi ile kamu yararin takdir yetkisinin savcinin gorevin-
den dogdugunu ve savcinin red kararina kars: ancak idari bas-
vurma yapilacagin belirtiyorlar. Ttirk hukukunda bu konuda
iki diistince de savunulmaktadir. Erem soruya cevap ararken
savcinin gerekgesinin dnemli oldugunu, savcinin yeterli stiphe
bulunmadig: icin dava agmamasi durumunda, bu karara karsi
itiraz yoluna bagvurulabilecegini, fakat savcinin kamu fayda-
s1 gormemesi durumunda, bu karara kars: kovusturma davasi
acllamayacagini, bunun yargilama ilkelerine aykir1 diisecegi-
ni ileri stirmektedir. Buna karsilik Kunter, yasada kamu yara-
r1 kavraminin sinirlarinin ¢izilmedigini, isin savcinin keyfine
kaldigini, savcinin kamu yarar1 gormedik diyerek isi basindan
atabilecegini, bu nedenle savcinin kamu yarar1 gérmedim de-
mesini takipsizlik karar1 saymak ve itiraz (kovusturma davasi)
olanagini tanimak gerekecegini, yorum yoluyla bunun olanakl
oldugunu, savcisinin kamu yarar1 gormemesinin, kamu dava-
st agmamak oldugunu kovusturma yapmamasimin da sonucta
baska bir sey olmadigini soyleyerek, savcinin kamu yarar1 ol-
madig1 icin dava agmay1 reddeden kararina kars: kovusturma
davasi acilmasini1 onermektedir. Yargitay ise bu konuda, “sa-
niga yuiklenen sug, sahsi dava yoluyla kogusturulan suclardan
olmasina ve bu gibi islerde C. Savcisi tarafindan, kovusturma-
ya gerek olmadig1 biciminde verilen kararlar, olayda kamu
yarar1 gormeyerek davaya katilmanin mumkiin olmadiginin
aciklanmasindan ibaret olmasina ve kamu yararinin takdirinin
ise C. Savcisina ait olduguna gore, bu gibi kararlara kars itiraz
yoluna gidilemeyecegi halde, agir ceza baskanliginca itirazin
kabulii ile takipsizlik kararmin kaldirilmasi ve kamu davasimin
acilmasinin kabulii yolsuzdur” demistir. Ancak yiiksek mah-
keme bir baska kararinda, savaimin red kararma karsi kovus-
turma davasini kabul etmistir.
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Kanimca bu sorunun cevab:r su noktada baglanmaktadar:
Savcinin kamu yarar1 konusundaki takdiri mutlak olarak tani-
nacak mudir, yoksa bu yetki bir denetime tabi tutulacak midir?
Bu konuda savcilarin 6nlerine gelen islerde devletin iddia or-
gan1 olarak, kamu yararin1 amaca uygun bicimde degerlendi-
receklerinden emin olabilirsek, bu alanda denetime de gerek
duymayiz. Yok aksine boyle bir degerlendirme yapilmaz ve
takdir yetkisinin sinirlar1 asilarak, keyfilige kacan davranislar
icine girilirse, bu durumda bu kararlarin denetlenmesi uygun
olur. Bu nedenle bu sorun karsisinda varilacak olan sonug, bu
soruna egilen kisinin, savcilarin davranislar: karsisinda edin-
digi dustinceye gore degisecektir. Bence Ttirkiye’de biittin adli
mekanizma i¢inde islerin her gecen giin giderek arttigindan si-
kayet edilen bir ortamda, savcilarin yasayla da kesin sinirlar:
¢izilmemis olan bir durumda, bu takdirini isleri iistlenmekten
kacinma bigiminde kullanacaklar: dogal sayilabilir. Ancak bu
durum yine de bir ceza kovusturmasinda ve kisinin devletin
yetkili iddia organindan yardim istedigi bir durumda bagsla-
namaz. Bu nedenle savcinin gerekce gostermeksizin “kamu ya-
rar1 gormedim, kisi sahsi dava a¢sin” bicimindeki sonuglarinin
denetlenmesi yerinde olsa gerekir.

4. Savcimin agilmis davaya katilmasi

Savci bir fiilden dolay1 kamu yararini basta reddetmesine ve
dava agmay1 SZG kisiye birakmasina ragmen, sonradan bu ko-
nuda dava acildig takdirde dahi, sahsi davaya katilarak, onu
tizerine almasi olasilig1 vardir. Bu kendisine taninmis yasal bir
yetkidir (CMUK, m. 347). Yasada savcinin davay: tstlenme
yetkisini isin her halinde kullanabilecegi aciklanmustir. Bu yet-
kisini kullanmasinin siniri, dava konusundaki hiikmiin kesin-
lesmesidir. Hiikiim kesinlesinceye kadar savcinin sahsi davayi
kamu davasina dontistiirmesi olanag1 vardir. Ayrica belirteyim
ki, bu tistlenme sanik lehine olabilecegi gibi, sanik aleyhine de
olabilir. Fiilden dolay1 dava acilmis olmasina ragmen, hentiz
durusma agilmamus veya durusma acilmus ise, yine de savcinin
davaya katilmasi miimkiindiir. Ayni bigimde esas mahkemesi
dava hakkinda karar vermis ve bu karar Yargitay’da bozulmus
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ise, hiiktim kesinlesmemis olacagindan, savcinin katilma hakk:
vardir. Biittin bu durumlar da gosteriyor ki, 6nemli olan hiik-
miin kesinlesmemis olmasidir.

Savcinin kovusturmayi tizerine almasi bigcimine gelince, bu
konuda beyanin yeterli oldugu yasada aciklaniyor (m.347/2).
Alman hukukunda beyanin yazil1 veya sozlii olabilecegi belir-
tiliyor. Turk hukukunda ise, beyandan ne anlasilmas: gerekti-
gine ¢ozlim aranirken, bunun bir iddianameden baska bir sey
olmayacagi agiklaniyor. Konuya iliskin bir kararinda Yargitay
savcinin durusmaya gelerek miitalaada bulunmasini kovus-
turmaya baslamak olarak yorumlamistir. Kanimca da sahsi
davay1 kamu davasina c¢evirmek igin mutlaka bir iddianame
yazmasini ve mahkemeye sunmasini aramak gerekli degildir,
¢linkti gerektiginde, durusma stirerken de davaya katilacagini
mahkemeye bildirebilir ve bu istegi de tutanaga gecirildiginde,
sahsi dava kamu davasina doniismiis olur. Yoksa mutlaka bir
iddianame bi¢iminde bir katilma istemek, ceza yargilamasinda
bugiin icin kabul edilen kovusturmanin biitiinliigii ilkesi ile de
celisecektir, ctinkii bu ilke geregince devlet iginde kovusturma-
nin bir biitiin oldugu ve kovusturma makamini isgal edenlerin
degismesine karsilik, kovusturmanin tumliigiinti koruyacagi-
n1 ve bir kovusturmanin baslattig1 gorevi digerlerinin oldugu
yerden suirdiirecekleri ve bu konuda yeni iddianame yazmak
ve mahkemeye sunmak gibi tekrarlardan kagmilacag: da kabul
edilmektedir. Bu nedenle kovusturmanin bitunltgu ilkesin-
den sahsi davadan kamu davasina gecerken bir ayrik yapmaya
gerek yoktur sanirim ve bu konuda gelerek beyanda bulun-
mak yeterli sayilmalidir.

Savcinin bir beyanla kovusturmay1 baslattigi durumlarin
disinda, yasada baz1 durumlarda kovusturmanin kamu adi-
na basladig1 varsayilmistir. Bu durum sahsi dava konusunda
verilen bir karara kars1 savcinin kanun yoluna basvurmasidir
(m.347/3). Bu bagvurma itiraz bigiminde olabilecegi gibi, tem-
yiz yoluna giderek de olabilir. Yargitay da savcinin kanun yo-
luna basvurmasinin sahsi davay1 kamu davasina gevirecegini
kabul etmis ve bu dogrultuda kararlar vermistir.
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Savcinin ister yasa yoluna giderek, ister beyanla olsun kamu
admna kovusturmaya basladig1 davalar artik kamu davasidir ve
ona iliskin ilkeler uygulanmak gerekir. Bunun bir sonucu da
SZG acisindan, daha dogrusu sahsi davaci agisindandir, ctinki
dava kamu davasi olunca SZG de miidahil olur ve miidahaleye
iliskin kurallar onun hakkinda uygulanir (m.347/son).

Bu konuda son bir sorun da sudur: Savci sahsi davaya ka-
tilarak onu kamu davasina cevirirse, savct davaya bulundu-
gu durumda m1 katilmis olur, yoksa davamin niteligi degisti-
ginden, yargilamanin bastan baslamas1 ve tekrarlanmasi s6z
konusu olabilir mi? Bu sorun daha ¢nce ele aldigim bir sahsi
davacmin actig1 bir baska sahsi davacinin katilmasi sorunu
ile benzerlik gostermektedir. Ancak hatirlanacaktir, orada ya-
sada bir kural vardir (m.345/2) ve buna gore sonradan kati-
lanlar, dava ne durumda ise o durumda katilmaktadirlar. Fa-
kat buna ragmen ben sonradan katilan davacinin yasanin 239
uncu maddesinden yararlanarak, delillerin tartismas1 boliimii
sonuglanmis olsa bile, kendi yeni delillerini ileri stirebilecegini
savunmustum.

Bu sorun karsisinda da ayni1 sonuca varilabilecegini sanryo-
rum. Gergi yasada bu konuda -diger durumdaki kadar- acgik
bir kural yok ama, 347/3 de yer alan, “... Cumhuriyet Savcisi
takibata baslarsa ondan sonra cereyan edecek muameleler...”
terimi bu konuda da bir tekrarin istenmedigi ve yargilamanin
kaldig1 yerden stirecegini agiklamaktadir.

CMK’nin yaklasimi ve oneriler

CMK sahsi dava yolunu kaldirmistir. Sahsi dava yolunun
kaldirilmas: hatalidir. Bu yol, ceza yargilamasinda demokra-
tik yaklasimda hak arama ozgiirligtiniin bir gostergesidir.
Kanimca dogru tercih, bu yolu kaldirmak degil, buna olanak
veren suglarin sayisini arttirmaktir. Bu konuda izlenecek yol
soyle olabilir : [lkin CMUK’nin 344. maddesinde yer alan sug-
lar, CMK’da sahsi dava diizenlenirken bu kapsama alinmak
gerekir. Bunun disinda, yeni TCK ve sug iceren 6zel yasalar
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taranarak, sahsi davanin temel niteligi olan, kisiye karsi isle-
nen suglarda, belirli bir agirlikta olanlar da sahsi dava yoluyla
kovusturulabilir. Bu konuda bkz. Yurtcan, Sahsi Dava).

Sahsi davanin, yargilamada sonug alamamaktan o6ttirti, ok
daha onemli suglarin islenmesini onleyen bir kalkan oldugu
dikkatten kacirilmamak gerekir. Bir su¢ nedeniyle savciliga
yapilan su¢ duyurusu, savcinin takipsizlik karari ile sonuglan-
diginda, suctan zarar gorenin bunu igine sindirmemesi miim-
kiindiir. Bu durumda, sahsi davalik bir fiil cok daha 6nemli
suclara zemin hazirlayabilir. Ceza hukuku ile ceza yargilamasi
hukukunun amac1 bu olamaz. Bu nedenle, sahsi davay1 6ngo-
ren bir sistemde, SZG savcidan bagimsiz olarak sahsi dava ag-
mak ve faili sanik sandalyesine oturtmak hakkina sahip olun-
ca, bu yol bir emniyet supabi olusturacaktir.

Sahsi davay1 sulh mahkemelerin toplamak da uygun bir ¢6-
ziimdiir. Bugiin sahsi dava konusundaki yakinmalarin temeli,
CMUK’da ongoriilen “stizge¢” gorevinin yerine getirilmeme-
sidir. Bu sorun asildiginda, bu yol korunabilir.

Sonug¢

CMK'nin sahsi davayi kaldirmis olmasi, uygulamada biiyiik
yakinmalar dogurmustur. Savciliklar, CMUK sisteminde sahsi
davalik olan suglarin hazirlik sorusturmasi ile biiyiik zaman
harcamaktadirlar. Bu durum, énemli suclarin sorusturmasiin
gecikmesi ve istenilen bicimde yiiriitiilememesi sonucunu do-
gurmaktadir. Bundan tilkenin sugla miicadele konusunda za-
rar gorecegi mutlaktir.

Sahsi davanin kaldirilmasinda etkin olan diistincelerden
biri de, su¢a maruz kalan kisinin sahsi davay1 agmak konu-
sunda hukuki yardim alamamasidir. CMK'nun yiiriirliigii ile,
magdur ve sikayetci de barolarin atayacag: avukatlardan ya-
rarlanmak hakkina sahip olduguna gore, bu diistincenin teme-
li kalmamustar.

Ote yandan, CMUK’da oldugu gibi, CMK'nin kuracag yeni
sistemde, sahsi davalik bir sug i¢in savcinin, kamu yarar1 bulun-
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dugunda kamu davasi acabilmesi, agilmuis bir sahsi davay1 kamu
davasina dontistiirmesi ongoriildiigtinde, sistem isleyecektir.

Bu konuda son s6z su olmalidir: Hatadan donmek erdemdir.

CMK’da Bir Bas Agris1 : Temyiz Yargilamasinin Kapsami

Temyiz incelemesi ilke olarak temyiz dilekgesi ve temyiz
layihasinda ileri stirtilmiis olan noktalar1 kapsayacaktir. Bu
konuyu ele almadan 6nce temyiz dilekgesi ve temyiz layihasi
kavramlar tizerinde kisaca durmakta yarar vardir.

Temyiz dilekgesi ve temyiz layihast

Temyiz dilekgesi, mahkemenin son kararinin temyiz edil-
digini, bu kararin temyiz yolunda bir kez daha incelenmesi
istemini iceren dilekcedir. Kisaca temyiz davasi bu dilekgeyle
acilir (m.291). Bu dilekgede bu istemin yani sira, son kararin
hangi noktalarinda hukuki ihlallerin bulundugu da agiklanur.
Fakat bunun yapilmasi, 6zellikle ihlallerin maddi hukuka mi1
yoksa yargilama hukukuna mi iliskin oldugunun temyiz dilek-
cesinde belirtilmesi zorunlu degildir.

Temyiz layihasi ise, temyiz davasi acanin temyiz nedenle-
rini ve hukuki ihlalleri gosterdigi bir dilekcedir. Kisi temyiz
dilekcesinde, istemini dayandirdigi nedenleri belirttiginde,
bir de temyiz layihasi vermesi gerekmez. Fakat bunlar1 belirt-
memisse, ya da belirtmis olmasina ragmen, daha ayrintili bir
layiha vermesinde bir sakinca yoktur (m.295). CMK, onceki
yasanin aksine, temyiz davasi acanin yalnizca temyiz istemi-
ni agiklamis olmasini yeterli saymamis, temyiz nedenlerini
ve dayandig1 hukuki ihlalleri gostermesini aramistir (m.294).
Bu bir yeniliktir.

Temyiz layihasimnin verilmesi stiresi soyle diizenlenmistir:
Temyiz dilekgesinin verilmesi icin belirli olan stirenin (tefhim-
den baslayarak 7 giin) bitmesinden ya da son kararin gerekgesi
hentiz bildirilmemisse, bu bildirimden itibaren 7 giin icinde
temyiz layihasi verilebilir (m.295).
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Fakat onceki yasa doneminde, Yargitay temyiz incelemesin-
de, ister temyiz dilekcesinde, ister layihasinda ileri siirtilmiis
olsun ya da olmasin tiim noktalarda inceleme yaptigindan, tem-
yiz layihasinin verilmesi stirelerine uyulmasimnin énemi azal-
mustir. Bu bakimdan temyiz incelemesi sirasinda layihanin dos-
yada var olmasi, incelemede g6z oniinde tutulmasi igin yeterli
ve gecerlidir. Yargitay eski bir IBK’da soruna agiklik getirmistir.
Kararda soyle denilmektedir: “CMUK’nin 314 tincti maddesin-
de isaret edilen temyiz layihasindan temyiz maksadi anlasildi-
g1 takdirde, bu layiha yalniz yasal siiresinden sonra verilmis
olmasindan dolay1 hiiktimstiz sayilamaz. Bu nedenle, layihada
gosterilen bozma nedenleri sanigin aleyhine oldugunda, aleyh-
te temyiz incelemesi yapilabilir.” (IBK, 17.5.1939, E.25/K.45).
Kararin gerekcesinde 314 {incti maddede 6ngoriilen bir hafta-
lik stire yorumlanirken, bu stirenin dosyanin yerel mahkemede
uzun siire bekletilmesinin 6niine gecmek oldugu aciklanmakta-
dir. (Kararin metni i¢in, Yurtcan, Serh, 3. basi, md.314).

Bu konuda Yargitay Ceza Genel Kurulunun ti¢ yeni karar1
onemli noktalar icermektedir: Yar. CGK, 14.5.1996, E.4-86,K.91
(YKD, Kasim 1996, s.1798-1801); Yar. CGK, 19.12.1994, E.3-323,
K.344 (YKD, Haziran 1995, 5.956-959); Yar. CGK, 14.11.1994,
E.6-262, K.280) (YKD, Nisan 1995, s. 644-647).

Sanik temyiz davasi agmissa, temyiz dilekgesi ya da layihasi
kendisi ya da miidafii tarafindan imzalanarak verilir. Sanigin
miuidafii yoksa, tutanaga gecirilecek beyanla da temyiz istemi-
nin gerekgelerini ileri stirebilir. Bu tutanagm baskana ya da
yargica onaylatilmasi gerekir (m.295).

Temyiz incelemesinin kapsami

Yargilama hukuklarinda egemen olan temel ilke, yarg: or-
ganlarmin yargilama konusu ile bagh olmalaridir. Bu temel
ilke ceza yargilamasinda da yansimasini bulmustur. “Davasiz
yargl olmaz” ilkesi bu ilkenin bir sonucudur.

Yeni yasaya gore, Yargitay, yalniz temyiz dilekgesi veya be-
yaninda belirtilen hususlar ile temyiz istemi usule iliskin nok-
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sanlardan kaynaklanmissa, temyiz dilekgesi veya beyaninda
bunu belirten olaylar hakkinda incelemeler yapar(m.301).

Bu degisiklikle, onceki yasada yer alan, ileri stirtilmemis ay-
kiriliklarin da incelenmesi ilkesi terk edilmek istenmistir. An-
cak bu sonuca ulasildig1 konusunda 6nemli kuskular vardir.

Konunun satirbaslarini olusturmalari nedeniyle, CMK'nin
294, 289 ve 302 nci maddelerinin birlikte yorumlanmas: gerekir.

294 tincti madde, temyiz eden, hitkmiin neden dolay1 bozul-
masini istedigini temyiz basvurusunda gostermek zorundadir.
Temyiz sebebi, ancak hitkmiin hukuki yontine iliskin olabilir,
demektedir. Bunun anlami sudur : Temyiz eden, temyiz ne-
denlerini belirtmek zorundadir. Bunlar, hukuki nedenler ol-
malidir, yani hiitkimdeki hukuki degerlendirmelerde hatalar
olmalidir. Bunlar ileri siiriilmelidir. Ornek 1 : Esas mahkemesi
sanign fiilini giiveni kottiye kullanmak olarak nitelemek gere-
kirken, zimmet olarak nitelemistir. Ornek 2 : Sanik sucun basit
halinden 6tiirti cezalandirilmak gerekirken, agirlasmis halin-
den mahkum edilmistir.

302 nci madde, Yargitay, temyiz edilen hitkmii, temyiz bas-
vurusunda gosterilen, hiikmii etkileyecek nitelikteki hukuka
aykiriliklar nedeniyle bozar. Bozma sebepleri ilaimda ayr1 ayr1
gosterilir. Bu maddede sozii edilen hukuka aykiriliklar yargi-
lama hukukuna iliskin olmalidir, ¢tinkti “hiikmii etkileyecek-
etkilemeyecek aykirilik” kavrami bu tiir aykiriliklar icindir.
Maddi hukuka her aykirilik hitkmii mutlaka etkiler ve bu ne-
denle hiikiim bozulur. Bunun istisnasi olamaz.

Hiikiim, temyiz dilekgesinde gosterilen sebeplerle bozuldu-
gunda, dilekcede aciklanmis olmasa bile saptanan biitiin diger
hukuka aykirilik halleri de ilamda gosterilir.

Hukmiin bozulmasimna neden olan hukuka aykirilik, bu
hitkme esas olarak saptanan islemlerden kaynaklanmuis ise,
bunlar da aym: zamanda bozulur(m.302/4). Bu CMUK'nin
321/2. maddesinin bir tekraridir ve son derece faydali bir
normdur. Gerecege uygun ve adil sonuca ulasmada onemli
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bir ilkedir. 321/2. maddenin uygulamasz ile, Yargitay basarilt
sonuglar1 yaratmistir. Bu hitkmiin niteligini ve sonuglarini iyi
anlayamayanlar, CMUK doéneminde Yargitay’: istinaf yargila-
mas1 yapmakla suglamislardir. Bu su¢lamalarda higbir haklilik
pay1 yoktur. Esas mahkemesi, bilirkisi incelemesi ya da tanik
beyanlar1 sonucu, samign fiilini yanlis nitelemisse, Yargitay
CMK'nin uygulamasinda da 302/4. maddeyi kullanarak hiik-
mii bozacaktir. Bu bozmay1 yaparken dogal olarak bilirkisi in-
celemesinin ve tanik beyanlarinin da gegersiz oldugunu kara-
rinda belirtecektir.

CMK'nin 302/5. maddesi, 289 uncu madde hiikiimlerini
sakli tutmaktadir.

Bu noktaya kadar yazdiklarim birlikte yorumlandigimnda,
su sonuclar dogar: Temyiz incelemesi, temyiz istemindeki cer-
cevede yapilir, yani temyizde ileri siirtilen hukuka aykirilik-
lar goz oniinde bulundurulur. Ancak, bu nedenle bir bozma
gerceklestiginde, dilekcede aciklanmis olmasa bile saptanan
biitiin diger hukuka aykirilik halleri de ildimda gosterilecektir.
Bu durumda Yargitay, ileri stirtilmeyen nedenlerden 6tiirti de
hiitkmii bozabilecektir. Demek ki, 6nceki yasa acisindan gecerli
olan yontem, ileri siirtilmeyen nedenlerin de temyiz yargila-
mas1 kapsaminda miitalaa edilmesi sonucu benimsenmekte-
dir. Ayrica, bu bozma ile, hiikmiin dayandig1 islemler de bo-
zulacaktir, s6z gelimi bir bilirkisi raporu ya da tanik beyanu.

Yasanin bu konuda 289 uncu maddeyi sakli tutmas: da il-
gingtir. Bu madde, mutlak bozma nedenlerini icermektedir.
Bir olayda yapilan temyiz yargilamasinda, hiikiimde 289 uncu
madde kapsaminda hukuka aykiriliklar saptandiginda, hii-
kiim bozulacaktir. Bunun icin, bu nedenlerin temyiz isteminde
ileri stirtilmesi aranmayacaktir.

Son soz:

CMK, 6nceki yasanin sistemini korumaktadir. Istemle sinir-
I1 temyiz yargilamasi yontemini getirmek isterken, bu kadar
istisna konulursa, bunun anlamzi, eski sistemin devam etmesi-
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dir. Demek ki, yeni yasa doneminde de, temyiz yoluna gidildi-
ginde, herhangi bir neden gostermek, hiikmiin tum yonleriyle
incelenmesi icin yeterli olacaktir.

CMK yapilirken iki yontemden biri tercih edilebilirdi. Bi-
rincisi, CMUK'nin sistemi korunurdu. Bu sistem tilkemizde
yerlesmisti ve sikintisiz uygulanmaktaydi. Tkincisi, CMK'nin
temyiz yolunu istinaftan sonraki bir kanun yolu olarak diizen-
ledigi dikkate alinarak, yeni bir sistem kurulurdu. Bu sistem,
kat1 bir bigcimde, davasiz yargi olmaz, ilkesine dayanirdi. Bu-
nun sonuglar: su olurdu: Temyiz davas: agan, temyiz dilek-
cesinde ve layihasinda ttim aykiriliklar: belirtmekle ytiktimli
tutulurdu. Temyiz incelemesi de bu kapsamla smirli yapilirdu.
Yargitay, bu sinirlarin disina ¢ikamazdi. Boyle bir sistemin ilk
hareket noktasi, kacinilmaz bir sonug olarak, miidafisiz sanik
olmaz, ilkesinin tistiine oturtulmak zorundaydi. Bu yontem,
temyiz isteminin bir hukukcu tarafindan yapilmadiginda, ba-
saril1 olamaz. Boyle bir sans yoktur.

Kanimca, CMK yapilirken, bu noktalar dikkate alinmaksi-
zin, yasada yeni bir yontem yaratilmak istenmistir. Fakat basa-
riya ulasilamamustir. Yukarida yorumlamaya calistigim “yeni”
normlar, temyiz yoluna serpilen ¢akil taglaridir.

Yildizlar1 Korumak

O tarihler cok eskilerde kaldi. Y11 1958. Futbolda Diinya Ku-
pas1 oynaniyor. Brezilya her zamanki gibi iddiali. Takimda bir
geng oyuncu var; hentiz 17 yasinda, ad1 Pele, yedek kadroda.
Bir sakatlik nedeniyle, Pele oyuna aliniyor; herkese parmak
wsirtryor. Tribtinler ve futbol camiast dalgalaniyor. Diinya fut-
boluna bir yildiz geliyor ve kisa stirede tahta oturuyor.

Aradan yillar geciyor. Cok degil, belki bir Diinya Kupasi,
belki iki. Bir sorun patlak veriyor UEFA ve FIFA gevrelerinde.
Diinya yildizlariin mutlaka korunmalar1 gerek. Bunu yadir-
gayanlar oluyor. Kimilerine gore, futbol oyun kurallar1 ve di-
siplin normlar1 herkes igin esittir. Kimilerine gore, yildizlara
kars1 girisilen kasti ve futbol hayatini bitirebilecek hareketler

190



Bir Cezaayla Gegmisten Giinimize

goz ard1 edilemez. Hakemlerin bu konularda daha dikkatli ve
ozenli olmalar1 gerekir.

Ulkemizde oynanan futbol maglarina bir bakiniz. Bazi oyun-
cular profesyonellik baglaminda “cinayetler” igliyorlar. Oyle
hareketlerle karsilasiliyor ki, bunun sporda yeri olamaz. Belki
dikkati cekmek icin, belki rakibi oyundan diistirmek igin, bu
hareketler yildiz oyuncular1 hedef aliyor. Bunlar futbolu gir-
kinlestiren davranislar; savunulacak yani olmayan hareketler.

Bunlar nereden mi aklima geldi? Arjantin’in yildiz1 Messi
topu her ayagina aldiginda, rakipler tarafindan yere indirilin-
ce, Maradona adeta isyan etti: Yildizlar1 korumak gerek.

Bunun i¢in ne mi yapmali? Elbette futbolun da disiplin ku-
rallar1 var. Bu kurallar isletilirken, ceza hukukundaki bir ilke-
den yararlanmak miimkiin. Nasil m1 ? “Fail”in amaci, kast1 6n
planda degerlendirildiginde, hareketin dogurdugu zarar ve
tehlike dikkate alinarak cezanin agirlastirilmasi kaginilmaz bir
sonugtur; caydirici etkisi olur.

Yoksa, hangi tilkede olursa olsun, yildizlar1 nasil koruya-
caksinz ki.
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