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ONSOz

Anayasamizin 38.maddesi sug ve cezalara iligkin hayati 6nemi haiz ve
vazgegcilemez nitelikte esaslar hikmetmektedir. Bu esaslar her ne kadar
Ceza Kanunlarimizda ve Ceza Yargilamasi Kanunlarimizda belirtiimis ise de,
Anayasa Koyucu hakli olarak bu dizenlemeleri yeterli gbrmemis ve devletin
temel kurulusunu ifade eden, ginibirlik siyasi milahazalardan tesir duymasi
nispeten daha zor sartlara baglanmis olan Anayasamizda da bu ilkeleri
dizenleme geredi duymustur. Temel hak ve 6zgurliklerle, kisi merkezli
yaklagimlarin giderek daha bulyuk énem kazandigi ginimizde, bir anlamda
bireylerin en kutsal alani olan hayatlarini etkileme ve seyrini degistirme
kudretine sahip olabilecek bir alan olan ceza hukukunun bu tiirden kesin bir

takim ilkelerle diizenlenmesi ve sinirlanmasi kaginilamaz bir zorunluluktur.

Maddeyi olusturan her bir ilke literatirimUzde kimileri derin kimileriyse
ylzeysel olmak Uzere calismalara esas olmustur. Calismalarda gézlemlenen
odur ki; calismalar genel itibariyle ceza hukuku perspektifinden yapilmis,
ancak bu da 38. maddedeki tiim ilkeleri kapsama yetisine sahip olamamistir.
Zira bir takim fikralarla Ceza Muhakemesinin, bir takim fikralarla Ceza
Hukukunun, diger bir takim fikralariylaysa idare ve Devletler Hukukunun
alanina iligkin esas nitelikli dizenlemeler yapilmis bu da tek bir hukuk dalinin
bakis acisiyla degerlendirilemeyecek bir nitelige mahal vermistir. Oysa ki
Anayasa Hukuku acisindan yapilacak bir degerlendirme tim bu hukuk
dallarinin Gzerinde ve 6tesinde olacaktir. Dolayisiyla su¢ ve cezalara iligkin
olarak yapilacak bir arastirmada en uygun hukuk dali, Anayasa Hukuku
perspektifidir.

Elbette ki; bu kadar cok sayida ve muhim ilkeyi tek bir tez
cercevesinde her yoénleriyle incelemenin imkani bulunmamaktadir. Bu
sebeple, her ilke temel ybénleriyle incelenmis, su¢c ve cezalar bakimindan
detaylandiriimasi gereken hususlar ise daha detayli olarak irdelenmigtir.



i1

Cagdas hukuk anlayisinda artik vazgecilmez nitelik arz eden inceleme
konusu ilkeler, insan Haklari ve Temel Hurriyetleri Korumaya Dair Avrupa
Sbézlesmesi’nde bulunan paralel dizenlemeler ve sézlesmenin kazai organi
Avrupa insan Haklari Mahkemesi ictihatlari 1siginda aciklanmaya
caligiimistir.

ilkelerin, Anayasamizda diizenlenis sekli de dikkate alindiginda artik
hukuk sistemimizde glvenceye baglanmisg oldugu ve bu yénlyle insan
haklari konusunda hukukumuzun, muasir medeniyet olarak kabul edilen

Avrupa Ulkelerinden geri kalmadigi anlasiimaktadir.
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GIRIS

1) SUC KAVRAMI

insanlarin toplu halde yasamaya basladiklari andan itibaren su¢ hep
var olmustur. Tarihte ilk cinayet olarak gegen Habil'in Kabili 6ldirmesi
toplumda ortaya c¢ikan ilk toplum disiliklardan biridir. Su¢ kavrami ceza
hukukunun en temel olgusudur. En basta bu olgunun tanimlanmasi ceza
hukukunun diger mlessese ve unsurlarinin  gerekliligi ve anlasilabilirligi
acisindan elzemdir. Zira ceza hukukunun temelinde “su¢” denilen olgu
bulunmaktadir. Tdark dil kurumu ‘sug’ kavramini 6zetle, “hukuka aykiri
davranis” olarak tanimlanmaktadir. Ancak bu tanim degil ceza hukuku
acisindan, gundelik hayat acisindan bile yeterli derecede niteleyici
bulunmamaktadir. Zira hukuk kavrami yalnizca su¢ adi altinda kabul edilen
toplum disi olarak &zetlenebilecek davranislart degil, kisilerin kisilerle,
kisilerin devletle, devletlerin devletlerle olan iligkilerini her ydniyle
dizenleyen kompleks bir sistemdir. Sug¢ ise bu diizende, dizenin devamliligi
ve sOkdnu igin 6nlenmesinin gerekliligi uygun goérdlen baz insani

davraniglardir.

Suc hukuki, sosyolojik ve kriminolojik bakimdan 6&zellikler arz eden,
her biri acisindan farkh yénlerden incelenmeye medar olan bir kavramdir.
Bununla birlikte su¢ kavramina iliskin hukuki cepheden, temelde benzer
unsurlarn ihtiva eden bir ¢ok tanim yapmak mimkindir. En basta sugu
bigcimsel acidan degerlendirildiginde, hukuk dizeni tarafindan ceza yahut
emniyet tedbiri gibi bir yaptirrma baglanmis ‘kanuni tip’ olarak tanimlamak

mimkindir?.

! http://www.tdk.gov_._tr/’[‘ R/SozB_l_ll E__risim tarihi: 11.03.2VOO7 .
2 ICEL-SOKULLU-OZGENC-SOZUER-MAHMUTOGLU-UNVER, Su¢ Teorisi. s. 3




“Su¢” kavraminin tanimi binlerce yillik toplum halinde yasamanin
sonucu olarak, elde edilen tecriibeler ve ihtiyag duyulan glvenlik duygusu
gibi sebeplerle artik cagdas hukukta belli bir kaliba oturmus, su¢ denilen
davranigin unsurlari her hukuk sisteminde paralel mahiyet arz eder hale
gelmigtir. Buna gbére sucun yapisi dikkate alindiginda sug; tipe uygun, hukuka
aykiri ve kusurluluk unsurlarini tagiyan bir fiille ceza normunun ihlali olarak
tanimlanabilecektir’. Basit bir ifadeyle sucu kanunun cezalandirdigi eylem
seklinde tanimlayabilirsek de, hicbir ceza kanunu “su¢” kavramina iligkin
genel bir tanim yapmamistir. Ceza kanunlari, her suca iligkin ayri bir tanim
yapar. Bu da 6zel tanim olarak nitelendirilebilir. Sugu unsurlariyla gésteren
bu cesit 6zel tanimlara “sug kalibi” denilmektedir®.

Suctan sz edilebilmesi icin zorunlu olan sartlara sugun unsurlari adi
verilmektedir. Unsurlardan biri yok ise sugun varligindan da s6z
edilemeyecektir. Bu unsurlari genel ve 6zel olarak ikiye ayirmak mimkindur.
Genel unsurlar tim suglarda bulunmasi gerekli unsurlarken, 6zel unsurlar
genel unsurlarin yaninda bulunmasi gerekli, bir sugu digerinden ayiran
hususlardir. Sucun genel unsurlari ceza genel hukukunun, ézel unsurlari ise

ceza 6zel hukukunun konusudur®.

Bu aciklamalardan sonra sug¢ ‘insani bir davranisla bilerek bazen de
dikkatsizlik sonucu yasa hikmi ile yasaklanmig bir davranisin islenmesi’
olarak 6zetlenebilir. Daha 6zellikli bir tanim yapmak gerekirse sug; “isnat
yetenegdine sahip bir kisinin kusurlu iradesinin yarattigi olumlu veya olumsuz
bir hareketin meydana getirdigi, yasada yazili tipe uygun, hukuka aykiri ve

yaptinm olarak bir cezanin uygulanmasini gerektiren bir eylemdir.®”

Sucg
kavrami insanhdin bir arada yasamaya bagladiklari ginden bu yana var
olmus, toplum dizeninde yasam devam ettigi miuddetce var olacak yegane

kavramlardan biridir.

3
a.g.e s.4

* YUCE,Turhan Tufan, Ceza Hukukunun Temel Kavramlari. s. 19

> SOYASLAN,Dogan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler. s. 211

® BAKICI,Sedat, Ceza Hukuku Genel Hiikiimleri. s.13



), CEZA KAVRAMI

Ozetle “ceza yasasinin yasakladiyi ve baskasinin hakkini ihlal eden
eylem” olarak tanimlanabilecek olan sugun meydana ¢ikmasi durumunda,
sug olarak belirlenen bu cesit davraniglara verilecek karsilik sorunu glindeme
gelmektedir. Bu sekilde bir ifadeyle ceza kavraminin, su¢ kavraminin
belirlenmesi ve ortaya c¢ikmasinin dogal sonucu oldugu anlasilabilirse de,
ceza kavrami cephesinden bakildiginda aslinda su¢ kavrami Uzerinde bu
kadar Dbelirleyici nitelendiriimelerin  yapilmasinin, ve belli kaliplara
oturtulmaya calisiimasinin temel nedenlerinden birinin de ‘ceza’ kavrami
oldugu fark edilecektir. Zira ceza seklinde bir sonuca baglanmamig olan sug
olarak kabul edilmis bir davranisin toplum yasamina bir faydasi olmayacagi
gibi, bu cesit bir belirlemenin olusu da fillen bir hikim ifade etmeyecektir.
Ceza sucun sonucuymus gibi glrlinse de, su¢ kavraminin bu derece
kaliplarla belirlenmesi; karsihdinda éngérilen ve ‘ceza’ olarak tabir edilen
sonucun kigilere ve dolayisiyla topluma yodnelik meydana getirdigi bir takim
zorunluluklardan kaynaklanmaktadir. Bu sekilde bakildiginda su¢c ve ceza
kavramlarinin birbirinin icerisinde ve birbirinin hayati varliklariyla ifade ettikleri
sonuglar acgisindan sebep sonu¢ derecesinde temel unsurlari olduklari
anlasilabilecektir.

Suc olarak kabul edilen bir davranisa baglanmis hukuki tepkiye ceza
denilmektedir. Ceza toplum dizeni gerekleriyle ortaya ¢ikmigtir. Toplumda
dizen saglayan bir cok kurallar sistemi vardir. Bunlar 6ézetle, din kurallari,
g6rgl kurallar, ahlak kurallari ve hukuk kurallar olarak belirtilebilir. Ancak
bunlar arasinda devlet adi verilen toplumun olusturdugu fakat toplumun
Ustinde var olan yapi tarafindan belirlenen ve sonuglara baglanan hukuk
kurallari diger kurallardan, toplum dizenin devami acisindan Ustinlik
g6stermektedir. Bu y6nden bakildiginda ceza kavramina iligskin yapilan bir
tanim tam olarak bu yéndeki ayrimi belirlemektedir. Buna gére; “Ceza,

7CENTEL-ZAFER-(;AKMUT, Tirk Ceza Hukukuna Girig’ten naklen; TOROSLU,Nevzat,
Ciirtimlerin Tasnifi Bakimindan Suc¢un Hukuki Konusu, Ankara 1970, s.89



topluma blylk élclide zarar veren fiiller karsiligi olarak Devletin kanun ile
yarattigl ve izledigi diger amaclar yaninda, &zellikle sucu isleyeni bazi
yoksunluklara tabi kilmak ve bdylece toplumun iglenen fiili tasvip etmeme
duygusunu belirtmek Gzere bir yargi karari ve sorumluluk derecesi ile orantili

olarak uygulanan korkutucu bir miieyyidedir.?”.

Ceza kavramina iligkin bagka bir tanim ise su sekildedir: “Ceza,
yasalarda suc¢ olarak belirlenmis eylemlere karsi yine yasalarda éngérilen,
Kisiyi bazi yoksunluklara sokan, sucluyu islah etme, topluma yeniden
kazandirma ve korkutuculuk &zelliginden dolayl su¢ igslenmesini dnleme

amaglarina yénelik bir yaptirimdir®.

Ceza kavraminin tarihgesini kesin bir belirlilikle ortaya koymanin
imkani gérinmemektedir. Ancak ilk toplumlarda  zararli kabul edilen
davraniglara kargl insanlarin iggtdulerinden ortaya cikan bir tepki olarak
belirmeye basladigi, daha sonra da sistemli bir sekilde, toplum hayati
anlayisindaki degisiklikler ve gelismelere paralel olarak kamu dizenin
devami igin gerekliligi vazgecilmez nitelik arz eder sekilde anlasiimaya ve
uygulanmaya baslandigi bu sekilde hukuki bir yapi kazandigi ve sinirlariyla
belirlendigi anlasilabilmektedir.™

Cezanin gerekliligi konusunda hicbir dénemde ciddi bir uyusmazlik
ortaya cikmamistir. Toplumsal dizeni ceza kavramina bagvurmaksizin
korumanin imkan dahilinde bulunmadigi herkesge kabul edile gelmistir.
Ancak cezalarin niteligi konusunda her zaman tartismalar yasanmis, farkl

disiinceler ortaya atilmistir'.

Gulncel ceza hukukunda artik su¢ ve ceza kavramlari yerli yerine

oturmus ve sinirlari belirlenebilir hale gelmistir.  GUnUmuzde artik sug

* DONMEZER-ERMAN, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, C.2, s. 542

’ iICEL-SOKULLU-OZGENC-SOZUER-MAHMUTOGLU-UNVER, Yaptirim Teorisi, s.4
10 COLAK, Haluk, Anayasamizda Cezanin Yeri ve Ceza Kavramu, s.339

1 COLAK, Haluk, Anayasamizda Cezanin Yeri ve Ceza Kavramu, s.340



karsiliginda uygulanacak yaptinmlar arasinda, cezadan bagka guvenlik
tedbiri olarak adlandirilan ve esasen tek basina veya cezayla birlikte
uygulanan ve suclunun tehlike halini esas alan énlemler de yer almaktadir.
Ceza temel olarak 6zgulrlige, malvarligina yahut hayata ydénelik olabilir.
Ancak hayata yo6nelik ceza yani 6lim cezasina yer veren hukuk sistemleri

giderek azalmakta ve uygulanirhdi nadirlesmektedir'®.

1) ANAYASA HUKUKU JLE CEZA HUKUKU ARASINDAKI
ILISKi

Anayasa tabir edilen hukuki metinler devletin temel kurulusu ve
isleyisini daha acik bir ifadeyle, rejimin dayandigi temel ilkeleri, devletin
temel organlarini, bu organlarin kurulus ve isleyislerini, birbirlerine karsi yetki
ve gorevlerini, kisilerin bu organlarla olan iliskilerini, kisinin kigilere ve devlete
karsl hak, ddev ve hurriyetlerini belirleyen ve kurallar hiyerarsisi icerisinde en

Uist diizeyde bulunan kurallar bitiniidar'®.

Bu haliyle bir hukuk devletinde kurallar icinde en Ustte yer almasi
gereken anayasalar devletin temeli niteligindeki kurumlarla, kigilerin artik
cagdas dinyada vazgecilemez olarak kabul edilen haklarini dizenleyen
metinler oldugundan, degistiriimesi diger normlara nazaran daha Kkati

kurallara baglanmig bdylece belirtilen yénler teminat altina alinmistir.

Suc¢ ihdasi ve cezalar esasinda toplum dizeninin devami
gereklerinden dogmussa da, netice olarak yine kisilere dénik bir takim
sonuglar dogurmakta, ve bazi kisittamalara sebep olmaktadir. Anayasalar
yalnizca birkac ferdi yahut toplumun bir kismini koruyan, haklarini teminat
altina alan metinler degildir. Anayasalara ihtiyagc duyulmaya baslanan

"2 CENTEL-ZAFER-CAKMUT, Tiirk Ceza Hukukuna Giris, s. 4
13 COLAK, Haluk, Anayasamizda Cezanin Yeri ve Ceza Kavrami, s.353



dénemlere bakildiginda, temel distncenin keyfi ybneticilere karsi kisilerin
temel hak ve hurriyetlerinin korunmasi oldugu gértlmektedir. 18. Asirdan
baslayarak glinimlze kadar devam eden anayasalasma strecinde temel
dislncenin kigi hak ve 6zgurliklerini teminat altina almak, bunun igin de
devletin iktidarinin sinirlarinin daha belirginlesmesini saglamak seklinde
tezahir ettigi anlasiimaktadir'®. Ancak kisilerin 6zgirliiklerini, temel haklarini
kisitlayan tek unsur iktidar olmamistir. Baska kisilerin de, toplum halinde
yasarken kendi 6zgUrlUk sinirlarini astiklari ve bunun sonucunda diger bazi
insanlarin  6zgurliklerini kullanmasina engel olduklari anlasilmis, bunun
sonucunda ortaya ¢ikan su¢ ve ceza sistemlerinin temel prensiplerinin de

anayasalarda belirtiimesi gerektigi distndlmistar.

Ceza ilkelerine normlar hiyerarsisinde en Ustte bulunan anayasalarda
yer verilmesinin (¢ temel sebebi oldugu belirtiimektedir'. ilk sebep anayasa
koyucu olarak tabir edilen ve tim anayasalarda nitelikli olarak bir takim
sartlarla gerceklesebilen kurum yahut kigilerin ceza ilkelerine verdigi 6nemi
ifade etmek istemesi, bir baska sebep, anayasa koyucunun ceza ilkelerinin
kolayca degismesini istemeyisi ve son olarak hukuk devletinde anayasaya
aykirt yasa yapmak imkan dahilinde olmadigindan bu ilkeler agisindan
anayasa koyucunun yasa koyucuyu baglamak istemesidir.

Suc olarak belirlenen insani davraniglar neticesinde, bu davraniglara
karsihk ceza hukukunun 6ngérdagu yaptinmlarin Anayasalarda belirtiime
amaclarindan en énemlisi bu dizenlemelere verilen énemin belirtiimesidir.
Zira ceza uygulamalari dogrudan artik vazgegilemez olarak tasavvur edilen
ve genis bir cerceveye oturtulan insan haklarini ilgilendirmekte, yine
dogrudan onlar kisittamaktadir. Bu yénden fert yasami ve toplum agisindan
hayati nitelik arz eden ceza hikimlerinin temel prensiplerinin de devletin
temel metnini teskil eden anayasalarda belirlenmesi ve teminat altina

alinmasi tabiidir.

“ SOYASLAN, Dogan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 63
15 COLAK, Haluk, Anayasamizda Cezanin Yeri ve Ceza Kavrami, s.353



Suc ve cezalari dizenleyen cezai prensiplerin anayasalarda yer
almasinin diger bir sebebi de, devletin temelini teskil eden toplum hayatini
ve yine onu olusturan fertleri dogrudan ve kati olarak etkileyen ceza hukuku
prensiplerinin, anayasal ilke ¢ercevesine alinmasi ile tadilinin katilastiriimasi
gayesidir. Zira katl anayasa ilkesini kabul eden tim devlet sistemlerinde,
devletin temel ilkelerini barindirmakta olan anayasalarin degistiriimesi diger
kanun metinlerinden daha kati kurallara baglanmistir. Bu sekilde séz konusu
prensiplere de bir teminat saglanmigs olmaktadir.

Son olarak yine ceza prensiplerine anayasalarda yer verilmesinin bir
sebebi de daha nitelikli bir gogunluk gibi bir gereklilik bulunmasi gereken
anayasa koyucu erkinin, daha basit olusabilecek ve glncel yahut siyasi
gelismelerden etkilenebilecek olan yasa koyucuyu baglamak ve bu sekilde

s6z konusu prensipleri teminat altina almak istemesidir.

Ceza hukuku prensiplerinin anayasada dizenlenmesi geregi, ilkeyi
Ceza Kanununda dizenleyen 5237 sayih TCK nin 2. maddesinin

gerekcgesinde de belirtiimistir. Buna gore;

“Anayasamizda da ifade edilen ve evrensel nitelikteki “kanunsuz sug
ve ceza olmaz” ilkesinin geregi olarak suglarin tanimlanmasi ve ceza hukuku
yaptirnmlari koyma yetkisine sadece Tulrkiye Blylk Millet Meclisi sahiptir.
Yine Anayasamiza gbre yasama gorevi, devredilmesi mimkin olmayan bir
yetkidir. Bireyin maddi ve manevi varligi Gzerinde derin etkiler doguran sug¢
ve cezalarin, ancak ulusal iradeyi temsil eden organ tarafindan yapilacak
kanunla dizenlenebilmesi, kisi hak ve 6zgurliklerine saglanan en énemli

anayasal garantilerden birini olusturmaktadir.”'®

' BAKICIL,Sedat, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 12



38. MADDENIN MAHIYETI

I) ANAYASA'NIN YAPIM ASAMASINDA 38. MADDE

1980 yili ve o6ncesinde toplum dizeninde meydana gelen sikintili
glnlerin akabinde 12 Eylul 1980 tarihli askeri midahalenin ardindan, yénetim
Genel Kurmay Bagskani, Kara, Hava ve Deniz Kuvvet Komutanlari ile
Jandarma Genel Komutanindan olusan Milli Guvenlik Konseyi'nin eline
gecmigstir. Bu konsey Ulkenin icinde bulundugu durumdan g¢ikarilmasi igin
kendini sonsuz yetkili gérmis ve midahale 6ncesi var olan 1961
Anayasasina aykiri olsa dahi konseyin emirlerinin mutlak gegerli olacag! Milli
Gulvenlik Konseyi tarafindan kabul edilen 27 Ekim 1980 tarih ve 2324 sayili
“Anayasa Dluzeni Hakkinda Kanun” belirlenmisti.

29 Haziran 1981 tarih ve 2485 sayili “Kurucu Meclis Hakkinda Kanun”
ile ise yeni bir anayasa hazirlamakla gérevli bir “Kurucu Meclis” kurulmustur.
Bu kanun uyarinca kurucu meclisin en 6nemli gbrevi yeni anayasayi
hazirlamaktir. Kurucu Meclis, Milli Gavenlik Konseyi ve “Danisma Meclisi”
nden olugsmaktaydi. Buradaki Milli Glvenlik Konseyi yine komutanlardan
olusan ve mudahale sonrasi ybdnetimi eline alan konseyin kendisidir.
Danisma Meclisi ise 160 Gyeden olusmaktaydi. Bu Uyelerden 40’1 dogrudan
dogruya Milli Gavenlik Konseyince; 120’si ise, her ilin valisi tarafindan tespit
ve teklif ettigi adaylar arasindan Milli Givenlik Konseyince secilmekteydi.
Danisma Meclisi ilk 6nce kendi Uyeleri arasindan 15 Uyeden olusan bir

“Anayasa Komisyonu ” se¢mistir. Bu Komisyon 23 Kasim 1981 tarihinde
calismaya bagslayarak, hazirladigi Anayasa taslagini 17 Temmuz 1982
tarihinde Danigsma Meclisine sunmustur. Danisma Meclisi gérlismelerden
sonra taslagi 23 Eylul 1982 tarihinde kabul etmistir. Tasari 18 Ekim 1982
tarihinde Milli Gulvenlik Konseyi tarafindan kabul edilerek, halkoyuna
sunulmak Uzere 20 Ekim 1982 tarih ve 17844 sayili Resmi Gazetede

yayimlanmigtir. Tasari 7 Kasim 1982 Pazar ginlU yapilan halkoylamasi



sonucu, % 8,63 oraninda “hayir” oyuna karsilik % 91.37 oraninda “evet” oyu
ile kabul edilmistir. Bu sekilde halk tarafindan kabul edilen Anayasa, 2709
saylll Kanun olarak 9 Kasim 1982 tarih ve 17863 mulkerrer sayili Resmi
Gazetede yayimlanmistir."”

Anayasamizin 38.maddesinin ihdas gayesini ve yapilis asamasinda
bu hikmin hangi saiklerle meydana geldigini tam olarak anlayabilmek igin,
1982 Anayasasini esas olarak yapan Danisma Meclisinde vyapilig
asamasinda ne tir disuncelerle hareket edildiginin tespiti gerekmektedir.
Yukarida bahsi gegen 15 kisiden olusan komisyon bir anayasa taslagi
hazirlamis ve bu taslak Danisma Meclisi’nde madde madde gérustlerek
oylanmistir. Tez konumuz olan 38. madde ise Danigsma Meclisi’nin
23.08.1982 tarihli 133. birlesiminin 1. oturumunda gértstlmeye baslanmigtir.
Anayasa Komisyonu'nun hazirlayarak Danigsma Meclisine sundugu 38.
maddenin ilk hali su sekildedir:

“Xlll. Kanunlarin geriye ylrimemesi

MADDE 38. — Kimse,isledigi zaman yUrirlikte bulunan kanunun sug
saymadigi bir fillden dolay! cezalandirilamaz; kimseye sucu isledigi zaman
kanunda o sug icin konulmus olan cezadan daha agir bir ceza verilemez.

Su¢ ve ceza zamanasimi ile ceza mahkumiyetinin sonuclari
konusunda da yukaridaki fikra uygulanir.

Tarh ve tahakkuk ettirlen vergi sonra c¢ikarilan kanunla
agirlastirilamaz.

Hukuk devleti ilkelerine aykiri sekilde o6nceye etkili kanunlar

cikartilamaz.”'®

Danisma Meclisi’ne bu sekilde tevdi edilen maddeye karsi dért énerge
sunuldugu anlasiimaktadir. Bu 6nergelerden ilki birinci fikranin  son

cimlesinde yer alan “kanunda” kelimesinden 6nce “yUrarlikte olan”

17 GOZLER, Kemal, “1982 Anayasasi", www.anayasa.gen.tr/1982anayasasi.htm; (erisim tarihi:
05.07.2008)

18 Danigma Meclisi-Tutanak Dergisi, C.8, s. 366 vd.
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ibaresinin konmasina dairdir. Bu 6nerge birinci fikranin ilk cimlesindeki
kanun ibaresinden 6nce yurUrlikte olan ibaresinin bulundudu, ikinci cimleye
konmamasinin ise farkli anlayislara mahal verebilecedi disincesine
dayanmakta, netice de Anayasa komisyonunun da uygun gdrmesiyle
meclisce oylanarak, kabul edilmis ve ilk fikranin son climlesinde yer alan

kanunda ibaresinden énce yurtrlikte olan ibaresinin eklenmesini saglamistir.

Bu madde hakkinda verilen ikinci 6nerge ise, maddenin vergilere
iliskin Gclincl fikrasinin madde metninden cikariimasina dairdir. Onergeyi
veren Uyelerin dayandigi temel disunce, vergi hukukunun kendine has
kurallarinin bulundugu, zaten verginin kanuniligi, genelligi gibi prensiplerin
var oldugu, anayasaya bu sekilde bir hikim koymanin gereksiz oldugu
distncesidir. Onergenin diger bir ydni de diizenlemenin metnidir. Zira fikra
tarh ve tahakkuk ettirilen vergiden séz etmektedir. Bu durumda tarh ve
tahakkuk ettiilmemis  bir  vergi sonradan g¢ikarilacak  kanunla
agirlastirilabilecektir.  Onergeyi savunan gériis bu fikra ile devletin vergi
konusundaki hakimiyetini kendi dizenlemesi ile kisitladigi yénindedir.
Onergenin aleyhindeki goriisler ise bu fikranin madde metninden
¢itkarilmasinin verginin hukukiligi ve adil olma niteliginin tamamen ortadan
kalkmasina sebep olacagl yoéninde odaklanmaktadir.’® Nitekim bu
tartismalar akabinde énergenin dikkate alinmasi yéninde oylama yapilmig ve
az bir farkla kabul edilerek 6nerge dogrultusunda maddenin 3. fikrasinin

madde metninden ¢ikarilmasina karar verilmigtir.

Madde hakkinda Uclnct ve dérdinci énergelerde ise maddenin son
fikrasinin madde metininden c¢ikarilmasina dairdir. S6z konusu &nerge
Danisma Meclisi’'nin 23.08.1982 tarihli 133. birlesiminin 2. oturumunda
glindeme alinmistir. Bu énerge lehindeki gérislerde; maddede yer alan :
“Hukuk devleti ilkelerine aykiri sekilde énceye etkili kanunlar g¢ikarilamaz”

hikminin artik kesinlik kazanmis olan kanunlarin gegmise yUrimeyecegi

" Damisma Meclisi- Tutanak Dergisi, C. 8. s. 368
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kuralinin bir tekrari oldugunu, cezalar yéninden bu sekilde mikerrer bir
bicimde anayasada s6z konusu dizenlemeye yer verilmesinin gereksiz
oldugunu, ceza hukuku disinda madde metninde yer aldigi sekliyle bu ilkenin
kabullinin ise yasama yetkisini sinirlandiracagini ileri sdrmdaslerdir. Zira
hukuka devleti ilkeleri seklindeki bir anlayis somut verilerden uzak subjektif
ve degisken bir anlayisi ifade etmektedir. Bu cesit bir dizenleme yasama
organinin icra ettigi her yasama faaliyetinde tesir altinda kalmasina neden
olacaktir. Ayrica zaten anayasanin 2. maddesinde devletin hukuk devleti
olduguna gbre, yaptidi her islemde hukuk devleti ilkelerini g6z éninde
tutmanin zorunlu oldugunu , bu halde bu sekilde bir dizenlemenin de bu
yénlyle fuzuli oldugunu savunmuslardir. Fikranin madde metninden
cikariimasina dair &énergenin aleyhindeki goérlsler ise; aleyhte yasanin
yalnizca ceza hukukunda degil, medeni hukukta da gecmise etkili olarak
uygulanmamasinin gerektigini, bunun hukuk devleti olmanin bir geregi

oldugunu, fikranin da bunu ifade ettigini savunmuslardir.?

1961 Anayasasinda ise , 1982 Anayasasin 38. maddesinin karsiligi
olarak 33. madde kabul edilebilir. 1961 Anayasasi yapim sireci de 1982
Anayasasinin yapim silreciyle benzerlikler géstermektedir. 61 Anayasasinin
yapim sidrecinde de Danisma Meclisinin muadili olarak Temsilciler Meclisi
bulunmaktaydi. Yine Temsilciler Meclisi de 82 Anayasasinin 38. maddesine
muUtekabil olan 33. maddeyi oylamis ve kabul etmistir. Ancak Temsilciler
Meclisinin 33. maddeye iliskin gérisme tutanaklari incelendiginde, maddenin
hicbir tartisma yasanmadan, &nerge dahi bulunmadan kabul edildigi
g6rilmektedir. Temsilciler Meclisince 14.04.1961 tarihli 45. birlegiminin 2.
oturumunda kabul edilen 33. madde metni ise sOyleydi:

“Cezalarin kanuni ve sahsi olmasi; zorlama yasagi:

Madde 33: Kimse islendigi zaman yurUrlikte bulunan kanunun sug¢
saymadigi bir fiilden dolayi cezalandirilamaz.

Cezalar ve ceza tedbirleri ancak kanunla konulur.

20 Danigma Meclisi- Tutanak Dergisi, C.8, s. 372-380
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Kimseye sucgu isledigi zaman kanunda o sug¢ igin konulmus olan
cezadan daha agir bir ceza verilemez.

Kimse, kendisini veya kanunun goésterdigi yakinlarini suclandirma
sonucunu doguracak beyanda bulunmaya veya bu yolda delil géstermeye
zorlanamaz.

Ceza sorumlulugu sahsidir.

Genel miisadere cezas! konulamaz.”’

1961 Anayasasinda bu sekilde kabul edilen ilke bugtin Anayasamizda
yer alan metinle buylk benzerlik gdstermektedir. Elbette bugin daha
sonradan 1982 Anayasasinin 38. maddesine eklenen fikralarla daha fazla

ilke niteliginde dizenleme bulunmaktadir.

Bu sekilde tez konumuz olan 1982 Anayasasinin 38. maddesinin
anayasalarimizin yapim streclerindeki evriminden de bahsetmekle, ilkelerin
dogus ve toplumsal acgidan kabul ile uygulanabilirligi konusunda, esas

konumuza bir giris yapmis oluyoruz.

*! Temsilciler Meclisi Tutanak Dergisi, C.3 s. 250



Il) SUC VE CEZADA KANUNILIK iLKESI

A) Genel Aciklama

Anayasamizda yer alan ceza hukukuna iligkin bu hayati ilkenin
mahiyetini tam olarak kavramak igin Oncelikle kanun seklinde belirlenen
hukuki miessesenin betimlenmesi gerekmektedir. Kanun “canon” dan gelen
Eski Yunanca bir tabirdir. Kaide anlamina gelmektedir. Oradan da Arapca
aracihgr ile dilimize ge¢mistir. Kanun demokratik devlet dlzenlerinde
dogrudan dogruya veya dolayli olarak vekiller araciligiyla millet tarafindan
ihdas edilen kural olarak obijektif, sahsi olmayan, genel, soyut, esitlikci,

kullaniimakla tiikenmeyen bir tasarruf olarak tanimlanabilir.?

Ceza hukuku kaynaklarinda bu ilke su Latince ifadelerle
belirtiimektedir:
“Nullum crimen sine lege( Kanunsuz sug¢ olmaz)

Nulla poena sine lege (Kanunsuz ceza olmaz).”®

Kanunsuz su¢ ve ceza olmaz kuralina bugiin doktrinde verilen anlam
temelde su sekilde ifade edilebilir; ceza hukukunun esasi yalnizca kanundur,
bu sebeple kiyas, hukukun genel ilkeleri, gelenek ve gdrenek ceza

hukukunun kaynagi olamaz®*.

Hukuk dizenlerinin temel kaynagi olan toplum gereklilikleri ve &6rf adet
gibi bir takim dlizen saglayici unsurlar s6z konusu ilke kabul edilinceye kadar
ceza hukukunun da kaynagini teskil etmiglerdir. Ancak gerek doktrinsel
yaklagsimlar gerekse ferde fert olmasi sebebiyle verilen degerin 6nem

22 SOYASLAN, Dogan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 211

2 YUCE, Turhan Tufan, Ceza Hukukunun Temel Kavramlari, s. 9, DEMiRTAS,Timur, Ceza
Hukuku Genel Hiikiimler, s.112, OZTEKIN, Tosun, Suglarin Kanuniligi Prensibi Aleyhindeki
Cereyan, s. 3, CAKMUT,ZAFER,CENTEL, Tiirk Ceza Hukukuna Giris, s.46, ANCEL,Marc,
Muasir Mevzuatta Kanunsuz Ceza Olmaz Kaidesi,s. 1326 vd.

2 EREM, Faruk, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.92
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kazanmasi bu ilkeyi giindeme getirmis ve artik medeni Ulkelerde sug sayilan
hareketlerin ve bunlara bagh olarak éngoérilen yaptirimlarin esasen ve
yalnizca kanunlarla tayin edilmesini saglamistir. Su¢ sayilan hareketler, fert
ve toplum acisindan yapilmasi en agir muieyyidelerle kargilanan filler
oldugundan, belli kaliplara oturtulmasi geregi dogmustur. Her seyden énce
vatandaslarin sahip olduklari hrriyetlerin sinirlarini bilmeye haklari vardir.
Bu da yasaklanan fiillerin kanunlarla belirlenmesi geregini dogurmustur. Bu
suretle hem suc¢ sayilan fiillerin belirlenmesinde keyfi davraniimasinin é6nliine
gecilmekte®™, hem de bu fiiller agik olarak belirlenerek vatandaslarin bu

hareketlerden gekinmeleri saglanmaktadir.

Kisacasi; kanunilik ilkesinin  6zU hangi insani davraniglarin
yasaklandiginin énceden kanun tarafindan gdésterilmesi, ve bu davranislari
isleyenlerin kargilasacaklari yaptirimlarin énceden belirlenmesidir. Bdylece
Kisilerin dézgurlUklerinin sinirlari énceden belirlenmis olmaktadir. Zira hangi
davraniglarin yasak oldugunu bilmek, diger hareketlerin ifasinda insana
6zgurlik taniyacaktir. Yani kanun tarafindan agikga sug¢ sayllmayan her

davranis serbesttir.

Kanunilik ilkesinin iki 6nemli anlami vardir: ilki hangi hareketlerin su¢
olarak dizenlendiginin énceden kanun tarafindan gdsterilmis olmasi yani
suglarin kanuniligi(kanunsuz su¢ olmaz) ve digeri de kanunun sug saydigi bir
fillin yaptinminin énceden kanun tarafindan goésteriimesi yani cezalarin

kanuniligidir.®

B) ilkenin Tarihsel Geligimi

Muhakkak ki inceleme konusu ilkenin insanhgin var oldugu ilk glinden

bu yana mevcut bulundugunu, daha da ilerisinde su¢ ve ceza kavramlarinin

> TOSUN,OZtekin, Suglarin Kanuniligi Prensibi Aleyhindeki Cereyan, s. 3
** DEMIRTAS, Timur, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.112



15

ortaya c¢iktigi ilk ginden bu yana var oldugunu séylemek mimkin degildir.
Uzun yillar icinde olusan devlet tecrtbeleri, devleti olusturan insan faktoriine
verilen deg@erin artmasi gibi sebeplerle ihtiyaci hissedilen bu ilkenin geligimi
ve buginkl anlamini kazanmasi hayli zaman almigtir. Ceza hukukunda uzun
yillar keyfilik gecerli olmustur. Her ne kadar yanlis olarak kabul edilen
davranislarin cezalandiriimasi gerektigi distincesi uzun bir gecmise sahip
olsa da, eski dbénemlerde kanunlar tarafindan dizenlenmeyen bir fiil
nedeniyle cezalandirma, veya kanunlarda belirtilenlerin disinda bir ceza
verilmesi dogal bir uygulama kabul edilmistir. Bu durumun ortaya cikardigi

keyfiliklere tepki olarak da kanunilik ilkesi gindeme gelmigtir.

Ceza hukukuna iligkin kaynaklarda tartismali olsa da su¢ ve cezalarin
kanuniligi ilkesinin ilk defa ingilterede 1215 tarihli Magna Carta
Libertatum’da yer aldigi bilinmektedir. S6z konusu sartin 39. maddesinde ilke
su sekilde ifade olunmustur:

“Hlr bir sahis, ancak kanuni bir karar veya kanun geregince tevkif ve
»27

hapsedilebilir.

Bu dlzenlemenin kanuniligi ifade ettigi kabul edilmekte ancak,
kanunilik ilkesine baglanan noktanin su¢ ve cezalar olmayip, kisi hirriyetini
tahdide iligkin ve vyalnizca bunu kapsar mahiyette oldugu seklinde
yaklasimlarda bulunulmustur®®.  Sahsi  kanaatimizce de yukarida
alintiladigimiz diizenlemenin lafzi olarak degerlendirildiginde dogrudan su¢
ve cezalara iligkin oldugunu savunmak pek makul gérinmemektedir. Ancak,
adi gecen dizenlemenin olustugu sartlar ve dinya Uzerindeki hurriyet
anlayislarindaki gelismeler de g6z 6ndne alindiginda, dénemine goére
kanunilik ilkesi acisindan ne kadar agilimci ve kisi harriyetleri temelli bir

*” ALACAKAPTAN, Ugur, Ingiliz Ceza Hukukunda Kanunilik Prensibi,s.3

** bkz. ALACAKAPTAN,Ugur, ingiliz Ceza Hukukunda Sug ve Cezalarin Kanuniligi Prensibi,s.3,
SOYASLAN,Dogan, Ceza hukuku Genel Hiikiimler,s.212., BAKICIL,Sedat, Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler, s.12, TOSUN,Oztekin, Suglarin Kanuniligi Prensibi Aleyhindeki Cereyan, s. 3 vd.
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yaklasim oldugu anlasiimaktadir. Bu yéniyle ilkenin dogus metni olarak
kabul edilebilir.

Kanunilik ilkesi ilk olarak Avrupali dastnir Montesquieu tarafindan
ortaya atlmistir™®. Montesquieu; kisi hirriyetinin  glivence altina
alinabilmesinin, devletin midahale alaninin sinirlarinin  belirlenmesi ile
mUmkin olacagini, bunun da sinirlama yapma yetkisinin kanunlarla
belirlenmesi halinde mimkin kilinacagini ifade etmistir. Yine kendisi
tarafindan ortaya atilan ve hukuk ve devlet anlayiginda ¢igir acan ‘kuvvetler
ayrih@i ilkesi’ de kanunilik ilkesini gerekli kilmistir’®. Zira bu yaklagimda
kanun koyucu ve uygulayicilar ayriimig, birinin digerinin gérevine ve yetkisine
midahale etmesinin engellenmesi gerektigi ileri strllmistar. Kanunilik
ilkesinin uygulanmadigi distnildiginde kanun uygulayicilar yani ceza
verici erkler, bu kez kanun koyucunun yerine gecerek norm ihdas edecektir.
Bu durumda ise istikrarli uygulamadan s6z edilemeyecek, keyfi uygulamalar
gOrilecek ve dolayisiyla da ceza hukukunun temel gayesi olan kamu dizenin
devami risk altina girecektir.

Montesquieu tarafindan bu sekilde ortaya atilan ilke daha sonra
Avrupa’da Beccaria ve Hobbes gibi distndrler tarafindan da savunulmus ve

ilkenin gelisimi saglanmigtir.

Duslnsel temelleri bu sekilde atilan ilke ilk olarak, 1776 Amerika
kitasindaki Maryland Anayasasinda(md.21) yer almistir. Daha sonra 1787
Avusturya Ceza Kanunu, 1789 insan ve Yurttas Haklari Bildirisi, 1794 Prusya
Genel Ulke Kanunu, 1791 ve 1793 Fransiz Anayasalari, 1810 Fransiz Ceza
Kanunu da ilkeye yer veren dizenlemeler ihtiva etmis, kanunlastirma

hareketleriyle birlikte diger kanunlarda da yer almaya baslamistir.®’

2 DEMiRTAS,Timur, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 113, (")ZGENCJzzet, Tiirk Ceza Hukuku
Genel Hiikiimler,s. 92

* ALACAKAPTAN,Ugur, Ingiliz Ceza Hukukunda Sug ve Cezalarin Kanuniligi Prensibi, s.4

3 DEMiRBAS,Timur,Ceza Hukuku Genel Hiikiimler,s. 113
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insan haklarina iliskin giinimiizdeki uluslar Gstll belge niteligindeki
Birlesmis Milletler insan Haklari Evrensel Bildirisi ve Avrupa insan Haklar
Sézlesmesi (insan Haklari Ve Temel Ozgiirlikleri Korumaya Dair Avrupa
Sdzlesmesi) de paralel mahiyette ilkeye yer vermislerdir.

Birlesmis Milletler insan Haklari Evrensel Bildirisinin 11. maddesi ilkeyi
su sekilde dizenlemistir:

“Hic kimse, isledikleri sirada milli veya milletlerarasi hukuka gére suc
teskil etmeyen fiillerden veya ihmallerden 6tiri mahkum edilemez. Bunun
gibi, sucu islemedigi sirada uygulanan cezadan daha siddetli bir ceza

verilemez.”%?

Ulkemizde ilkenin kabulil, batidan pek sonralari olmamis ancak gergek
manada uygulanmasi ve mesruiyetinin kabulii epey zaman almistir. ik
olarak 1876 Anayasas’’nin 10. maddesinde ilkeye iliskin bir dizenleme
yapilmistir. Bu dizenleme su sekildedir:

“Hurriyet-i sahsiye her tarll taarruzdan masundur. Hi¢ kimse, kanunun

tayin ettigi sebep ve suretten maada bir bahane ile miicazat olunamaz.”

Daha sonra 1924 Anayasasi’'nin 68, 1961 Anayasas’’nin 33, 1982
Anayasasi’nin 38. maddeleri kanunilik ilkesini benimsemistir®. Daha sonra
da Turk ceza hukukunun temel metni olan ceza kanunlarinin giris kisminda
genel ilkeler kapsaminda ilkeye yer verilmistir. 1 Temmuz 1926 tarihinde
yUrarlige girerek 1 Haziran 2005 tarihine kadar uygulanan 765 sayih Tark
Ceza Kanununun 1. maddesi ilkeye yer vermis su sekilde diizenlemistir:

TOSUN, Oztekin, Suglari Kanuniligi Prensibi Aleyhindeki Cereyan, s. 4
33 SOYASLAN,Dogan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 215
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“‘Madde 1-Kanunun sarih olarak su¢ saymadigi bir fiil icin kimseye
ceza verilemez. Kanunda yazili cezadan baska bir ceza ile de kimse

cezalandirilamaz .”**

Bu sekilde ceza kanunlarimiza da giren ilke artik Devletin temel
kurulusunu dizenleyen Anayasamizda, ceza yahut kabahat éngéren tim
yasalarimizda kabul edilmis, ve uygulanma alani bulmustur. Her ne kadar
ilkenin dogdugu ve gelistigi topraklar Ulkemiz topraklar olmasa da her
alanda oldugu gibi bati medeniyeti ve standartlarina erisme gayesi ve
insanimiza verilen degerin 6nem kazanmasi neticesinde artik bu ilke
acisindan diger uygar devletlerle ayni dizeyde bir uygulama imkani

bulunmustur.

C) ilkenin Amaci

ilkenin  dogusunun temelinde insan haklari ve &zglrlikleri
bulunmaktadir. Yani kanunsuz su¢ ve ceza olmaz ilkesinin amaci insan
harriyetlerini  teminat altina almaktir seklinde bir &ézetleme yapmak
mUmkinddr. Sug ve cezalarin kanuniligi ilkesinin amaci kisi 6zgurlik ve
glvenligini teminat altina almak ve iktidarin kisiler Gzerindeki hareketlerinde
keyfiligi dnlemektir. Buna gbre islenen bir fiil dizenlenen kuralin igerigindeki
soyut tanim icine giriyorsa cezalandirilacak aksi halde
cezalandiriimayacaktir. Bu hem hareket acgisindan hem de hareketi
gerceklestiren kisiler acisindan uygulanacak, bu sekilde bir nevi esitlik ve
belirlilik saglanmis olacaktir. ilkenin amaci bu sekilde kisaca belirtilebilir.
ilkenin mabhiyeti konusunda incelemeyi derinlestirdigimizde, yani ilkenin
sonuglari ve gerektirdikleri agiklandikga, ilkenin amaci da daha da
belirginlesecektir.

* YILMAZ,Zekeriya, TCK,CMUK,CiK, TMK, s.89
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Dinya U(zerinde insanlarin toplu baskaldiri yahut toplumsal
reflekslerinde temel sebep hep &6zglrlik istekleri olmustur. Genel devlet
teorisini temel konularindan otorite- hirriyet dengesi her iktidarin baslangicini
yahut sonunu teskil etmistir. iktidarlar halka serbesti tanidigi 6lgiide kendi
glclerini  kaybettiklerini disinmis ve yakin déneme kadar bundan
kacinmiglardir. Bunun neticesinde halk daima baski altinda tutulmus ve
sinirlandirmanin yollari aranmistir. Ancak en bariz érnegini Fransiz ihtilali
teskil eden toplumsal bir takim hareketlenmelerde artik halklar daha fazla
hirriyet talep eder hale gelmislerdir. iktidarlarin kendi sahip olduklar glgleri
halkla paylasmak durumunda kalmaya baslamalari ile yeni bir dénem
baslamis, ve iktidar icin halk yerine, halkin hizmetinde bir iktidar anlayisi
hakim olmaya baslamistir. Bu da iktidarin keyfi davranmasinin &énidne

gecmis, ve insana insan olmasindan dolayi verilen degeri artirmistir.

iste kanunilik ilkesi de bu anlayis gergevesinde ortaya gikmstir.
iktidarin yahut cezalandirma yetkisine sahip diger kurumlarin tamamen kendi
keyfi tavirlari yerine, artik bazi standartlar koymak ve iktidari da bunlara
uymaya mecbur kilmak gerektigi dlslincesi belirmeye baglamistir.
Dolayisiyla  kanunilik ilkesinin  temelinin  keyfiligi dnlemek oldugu
savunulabilecektir. Bunun neticesinde insanlar kendini glivende hissedecek,
yasaklanmis davranislar énceden belirlendiginden, bu davraniglari igslemedigi
muddetce 6zgurliklerine dokunulamayacag! garantisi altindan serbest bir
yasam sirme hakkina sahip olacaktir.

D) Kanuniligin Mahiyeti

ilkenin fikri bazda en kuvvetli savunucularindan Cesare Beccaria, Sug
ve Cezalar Hakkinda isimli eserinin sonu¢ kisminda kanunilik ilkesinin

sonucunu su sekilde ifade etmektedir>>:

33 BECCARIA,Cesare, Suglar ve Cezalar Hakkinda, s.31
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“Suglara iliskin cezalari yalnizca yasalar belirler. Bu otoritenin kaynagi,
toplumsal s6zlesmeyle birlesmis bitin toplumu temsil eden yasa koyucunun
kendisidir sadece. Toplumun ayni zamanda bir Qyesi olan hicbir yargic, ayni
toplumun bir baska Oyesini, adalet adina yasaca 6ngérilmeyen cezalara
carptiramaz. Ayrica, yargicin, yasalara saptanmis siniri asarak artiriimisg bir

cezaya hikmetmesi de haksizdir, yasaya aykiridir”

Bu sekilde dusunir sonuclarini ifade ettigi ilkenin ayni zamanda

kapsamini da ifade etmektedir.

1) Suc ve Cezalarin Thdasinda Kanunilik Ilkesi

Kanun olarak ifade edilen hukuki diizenlemenin neyi ifade ettigini daha
6nce belirtmistik. Her hukuk sisteminde dizen saglayici kurallar vardir. Bu
kurallari iceren hukuki metinler de benzer 6zellikler ihtiva eder. Bunlarin en
basinda Anayasalar gelir. Kurallar hiyerarsisi denilen sistemde, bir Gstteki
dizenlemeye uygunluk tasimasi gereken dizenlemeler acgisindan kanun

anayasalarin hemen altinda yer alir.

Tirk hukukunda Kanun belli dénemlerde yapilan gizli oy ve acik sayim
esasina dayanan ve halkin tOminin katiliminin hedeflendigi segimlerle
belirlenen halk temsilcilerinin olusturdugu Tarkiye BlyUk Millet Meclisi’nin,
yine Anayasa ve diger kurallarla sekli belirlenen bir bicimde hukuk
dinyasinda meydana getirdigi hukuki metinlerdir. Kanunlar Anayasaya uygun

olmak zorundadir.

Sucta kanunilik ilkesi geregince, kanunun agikga su¢ saymadigi bir
fiilden dolayl kimseye ceza verilemez. Keza, kanunun acgik¢ca cezayi artiric
bir neden olarak 6ngbérmedidi bir husustan dolayr da kimsenin cezasi
artinlamaz. Cezada kanunilik ilkesi geregince, hi¢ kimse belli bir sucla ilgili
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olarak kanunda 6ngérilmeyen bir ceza ile yada kanunda 6ngérilen cezadan

daha agir bir ceza ile cezalandirilamaz®.

Su¢ ihdasinda ve bu suglar igin dngérilen yaptirimlarin tespitinde
kanunun tekeli vardir. Kanun adi altindaki dizenleme disinda higbir
dizenleme yahut uygulama ne bir davranisi su¢ olarak kabul edebilir, ne de
sug olarak belirlenmis bir davranisa ceza takdir edebilir.

1982 Anayasasinin 38. maddesinin ilk fikrasi su¢ ihdasi agisindan
kanunlarin tekelciligini hikim altina almistir. Buna goére; “kimse, islendigi
zaman ydr0rlikte bulunan kanunun su¢ saymadigi bir filden dolayi

cezalandirilamaz...”. Bu ifade sugun ancak kanunlarla konulabilecegini
mutlak olarak belirlemektedir. Kanun disinda herhangi bir hukuki olsun
olmasin dizenleme yahut uygulamayla karsiiginda ceza 6ngoérilerek bir
davranis yasaklanamaz. Anayasamizin ayni maddesinin 3. fikrasi ise ceza
ihdas etmede de kanunun tekeli bulundugunu kesin olarak belirlemistir. Buna
gbre de; “ceza ve ceza yerine gecen gulvenlik tedbirleri ancak kanunla

konulur.”

Bu ifadeler 6zellikle secilmistir. Zira bu ifadelerle kesin olarak
belirlenmek istenen sug, cezanin ancak ve sadece kanun ile belirlenmesi
geregidir. Anayasamizin 38. maddesi yasama organi, yuritme gutcl ve
hakim agisindan sonuclari olan temel direktif koymustur®. Yasamaya
ylklenen gérev su¢c ve ceza 6ngéren dizenlemelerin mutlaka kanunla
gerceklestiriimesidir. Bu su¢ ve cezalarin ihdasinda kanunilik ilkesi geregidir.
Bu dizenleme direktif olarak yasama organina hitaben bulunsa da, hukuk
sistematigi acisindan ve o6zgurlikler agisindan da tim topluma déndk bir
yénl vardir. Zira anayasada bdyle bir hikmin yer almis olmasi kisilere
yasaklarin kapsamini bilme ve ona gére davranma serbestisi taniyacaktir.

36 ()ZGENCJZZGL Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 93
37 COLAK Haluk, Anayasamizda Cezanin Yeri ve Ceza Kavramu, s. 354
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Dolayisiyla yasamaya verilen bu direktif direkt olarak kisi 6zgurligine verilen
degerin ifadesidir.

2) Suc ve Cezalarin Uygulanmasinda Kanunilik flkesi

Suc ve ceza ihdasinda kanuniligi belirledikten sonra, kanunca konulan
yani kanuna dayanan su¢ ve cezalarin uygulamasini da incelemek
gerekmektedir. Zira yalnizca kanun seklinde ihdas edilmeleri sug ve cezalarin
kanunilik ilkesi cercevesinde yapilandigini gdstermez. Kanunlarca soyut
tanimlarla sug olarak tanimlanan davranis genellemelerinin, somut bir olayda
uygulanmasi sorunu gindeme gelecektir. Zira kanunlar marifetiyle bazi
davranis turleri yasaklanmaktadir ancak olagan hayatta gerceklestirilen
hareket ve davraniglarin bu kaliplara uyup uymadiginin tartisiimasi ve
degerlendiriimesi gerekmektedir. Bu noktada hakimlere vazife dismektedir.
Hakimler kanunlarda su¢ olarak belirlenmis davraniglarin iglenmesi halinde
somut olayin 6zelliklerine gore yine kanunda o sug¢ karsihdi éngdérilmis
cezaya hukmedeceklerdir. Hakimlerin uyguladiklari erteleme, cezanin asagi
ve yukari siniri arasinda tercihte bulunmak gibi kanunilik ilkesi disinda gibi
gbrinen ve bazi bireysellestirme enstrimanlari ise yine ceza 6ngoéren
kanunlarca hakime verilen yetki cercevesinde uygulandigi icin kanunilik
ilkesinin disina ¢ikildigi anlamina gelmeyecektir. Zira takdir hakki olarak
tanimlanabilecek olan hakime verilen serbesti yine bizzat kanunlarca
dizenlenmekte ve sinirlari belirlenmektedir. Uygulayici yani hakim yorum
yoluyla su¢c ve ceza yaratamayacak, kanunda 6ngérilen cezalari, artirnm

indirim oranlarini degistirerek uygulayamayacaktir.

Ozetle kanunilik ilkesinin uygulamada en énemli sonucu hakimlerin
kisileri keyfi olarak cezalandirmalarini yahut cezadan kurtarmalarini
engellemektir. Bdylece benzer davraniglar sergileyen herkes ayni
yaptinmlarla karsilasacak, bu da Kkisilerin aklindaki hukuki gUvenlik
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duygusunu kuvvetlendirecektir. Yine bu sekilde benzer uygulamalar
yapilmasi kisilerin neyin yasak ve neyin serbest oldugu konusunda tam bilgi
sahibi olmalarina imkan saglayacaktir. Beccaria’ya gére de hakimler yasanin
gOstermedigi bir cezaya hikmedemez. Hakimler yurttaslari daha énceden
6ngérdagu bir cezadan baska bir cezaya carptiramazlar. Higbir hakim
kamunun g¢ikari digtncesiyle bile olsa su¢ karsiliginda yasanin gésterdigi

cezay! agirlastiramaz>®

E) Tiirk Hukukunda Sucta ve Cezada Kanunilik ilkesi

Kanunilik ilkesi Glkemizde artik uzun yillarin getirdigi yerlesmislikle,
uygulanmasinin gerekliliginde stphe duyulmayan bir hal almistir. Asil
inceleme konumuz bu ilkenin Anayasamizdaki gérinimi olmakla birlikte,
ceza hukukumuzun baslica kaynagi olan ceza kanunumuzdaki durumu da
irdelemekte fayda vardir. Tarihsel gelisimi igerisinde, 1 Temmuz 1926 dan 1
Haziran 2005 e kadar ydrlrlikie kalan 765 sayih Tirk Ceza Kanunundaki
dizenlemeden bahsetmistik. Paralel dizenlemeye, bu kanunu milga ederek
1 Haziran 2005 de yurarlige giren 5237 sayili Turk Ceza Kanunumuzda da
yer verilmigtir. Tlrk Ceza Kanunu’'nun ilkeyi dizenleyen 2. maddesi su
sekildedir:

“Madde 2-(1) Kanunun agik¢a su¢ saymadigi bir fiil igin kimseye ceza
verilemez ve guvenlik tedbiri uygulanamaz. Kanunda yazili cezalardan ve
glvenlik tedbirlerinden baska bir ceza ve guvenlik tedbirine hikmolunamaz.

(2) idarenin diizenleyici iglemleriyle sug ve ceza konulamaz.

(3) Kanunlarin sug ve ceza iceren hikimlerinin uygulanmasinda kiyas
yapilamaz. Sug ve ceza igceren hukimler, kiyasa yol agacak bigcimde genis

yorumlanamaz.®”

* CENTEL,ZAFER,CAKMUT, Tiirk Ceza Hukukuna Giris s. 48’den naklen.
¥ BAKICIL Sedat, Ceza Hukuku Genel Hiikiimleri, s.11
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Tirk Ceza Kanunumuzdaki bu dizenlemeyi bu sekilde ifade ettikten
sonra, s6z konusu dlzenlenin madde gerekcesini de buraya aktarmak,
maddenin ifade etmek istedigi anlami kavramak acgisindan ehemmiyet arz
etmektedir. Maddenin gerekcgesi su sekildedir:

“MADDE 2-GEREKCESI: Kanunun amacina iliskin maddesinde ifade
edilen kisi hak ve &6zgurlUklerinin glvence altina alinabilmesi icin, hangi
fiillerin sug teskil ettiginin kanunda acik bir sekilde belirlenmesi gerekir. Ayni
sekilde, sug¢ islenmesi dolayisiyla verilecek ceza ve tedbirlerle, cezaya
mahkdmiyetin hukuki sonuglari ve bu yaptirimlarin siire ve miktarlarinin da

kanunla dizenlenmesi zorunludur.

Anayasamizda da ifade edilen ve evrensel nitelikteki "kanunsuz sug ve
ceza olmaz" ilkesinin geregi olarak suglarin tanimlanmasi ve ceza hukuku
yaptirimlari koyma yetkisine sadece Tulrkiye Blylk Millet Meclisi sahiptir.
Yine Anayasamiza gbre yasama gorevi, devredilmesi mimkin olmayan bir
yetkidir. Bireyin maddi ve manevi varligi Uzerinde derin etkiler doguran sug¢
ve cezalarin, ancak ulusal iradeyi temsil eden organ tarafindan yapilacak
kanunla dizenlenebilmesi, kisi hak ve 6zgurliklerine saglanan en énemli

anayasal garantilerden birini olusturmaktadir.

Anayasada temel hak ve Ozgurlikler alaninin, kanun hikminde
kararnamelerle dizenlenemeyeceginin 6ngdrilmesi de, bu garantinin bir
ifadesidir. Kisi hak ve 6zgurlUkleri konusunda kanun hikminde kararname
cikarilmamasi bakimindan anayasal normla getirilen bu yasagin, idarenin
diger diizenleyici islemleri icin de gecerli oldugu kuskusuzdur. iste maddenin
ikinci fikrasindaki dizenlemeyle, Anayasada yer alan emredici normlarin
geregdi yerine getirilerek, idarenin dizenleyici iglemleriyle bir su¢ taniminin
kapsaminin belirlenemeyecegi ve ceza konulamayacagi agikga dizenlenmis

olmaktadir.
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Yine sucta ve cezada kanunilik ilkesinin dogal bir sonucu olan
evrensel ilke niteligindeki ceza kanunlarinin uygulanmasinda kiyasa
basvurulamayacagi, maddenin Uc¢lncl fikrasinda acik¢ca dizenlenmistir.
Boylece ceza kanunlarinin bireye givence saglama islevinin bir geredi daha
yerine getirilmis olmaktadir. Yeni tarihli ceza kanunlarinda da kiyas yasagina
iliskin olarak acik hikiimlere yer verilmektedir. Ornegin yeni Fransiz Ceza
Kanununda bu husus "ceza kanunlari dar yorumlanir" bigiminde ifade
edilmistir.  Kiyas yasagiyla getirilen glvencenin tam anlamiyla
uygulanabilmesini mimkin kilmak amaciyla, kiyasa yol agacak sekilde
yapilacak genis yoruma da bagvurulamayacagdi acikca ifade edilmistir. Ancak
bu hikimle ceza hukukunda genisletici yorum timdiyle yasaklanmamakta,
sadece bu yorum biciminin kiyasa yol acacak sekilde uygulanmasinin énliine

gecilmek istenmektedir.”*

Sucta ve cezada kanuniligi dizenleyen Turk Ceza Kanunun 2.
maddesinin gerekgesi bu haliyle, yalnizca madde metninin neyi ifade ettigini
anlatmakla ve hangi dislnceyle ihdas edildigini belirtmekle kalmayip, ayni
zamanda ilkeden ne anlasilmasi gerektigi konusunda da ip ugclar
vermektedir. Kisi hdrriyetleri agisindan c¢ok ©6nemli olan bu ilkenin
dizenlemesine iliskin  maddenin gerekgesinde bdylesine aciklayici
davranilmasi gerekli oldugu kadar, hukukumuz acisinda da évinulmeye

degerdir.

Maddenin ilk fikrasi incelendiginde olumsuz bir ifade seklinin kabul
edildigi fark edilmektedir. Bu sekilde kanun, serbestinin kural, yasagin istisna
oldugunu gdéstermek istemis, ve anlamin agirhdini kanun kelimesi Gzerinde
toplamistir. Kanunda yazili olmayan bir cezanin verilemeyecegdini belirten

ibare de ayni dustince ile hareket edildigini géstermektedir. Anayasamizda ki

“EROL, Haydar- Tiirk Ceza Kanunu, s.95
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kanunilik ilkesini dizenleyen madde ile bu diizenlemenin paralellik arz etmesi

de hukukumuz acisindan isabetli olmustur.*’

Kanunsuz su¢ olmaz kuralinin ceza kanunumuzda “ kanunun agikca
su¢ saymadigi bir fiil icin, kimseye ceza verilemez...” seklinde ifade edilmesi,
bir anlamda devlete yUklenen bir yakimltlik bulundugunu ifade eder. Devlet
yahut iktidar, bir davranisi su¢c adi ile yasaklamak isterse bunu kanunla
gerceklestirmek zorundadir. Ayni maddede gecen agikca kelimesi ise sug ve
cezalarda kiyasin uygulanamayacagini belirtmektedir. Kanunsuz su¢ olmaz
kuralinin tamamlayici yénU kanunsuz ceza olamayacagidir. Kanunda sucgun
cezasinin belirlenmis olmasi suglarin cezalandirilmasinda sarttir. Bu nedenle

kanunun yasak ettigi bir fiilin cezasi belirlenmemisse o fiil su¢ degildir.

TCK'nin 2. maddesi bireylerden ¢ok hakimlere hitap eder. Hakim
kanunlarca yasaklanmayan bir davranigl su¢ olarak kabul edemez ve yine

kanunlarca belirlenmemis bir cezaya hikmedemez.

Kanunun 2. maddesi ceza kanunundan degil, genelde kanundan s6z
eder. Bunun anlami sug ve cezalarin yalnizca ceza kanununda yahut konusu
yalniz ceza olan kanunlarda degil, herhangi bir kanunda da
belirlenebilecegidir.

F) 1982 Anayasasinda Sucta ve Cezada Kanunilik ilkesi

Suclarin ve cezalarin kanuniligi ilkesi 1924 anayasasinda agik olarak
dizenlenmemekle birlikte*”, 1961 Anayasasinda oldugu gibi 1982
Anayasasinda da dizenlenmis, kisi hirriyetleri bu yénuyle de teminat altina

alinmistir.

' EREM,DANISMAN,ARTUK- Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 99
42 DEMiRTAS,Timur- Ceza Hukuku Genel Hiikiimler,s.114, CENTEL,ZAFER,CAKMUT, Tiirk
Ceza Hukukuna Giris, .52 vd.
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Anayasamizin 38. maddesi ilkeyi su sekilde ifade etmektedir:

“Kimse islendigi zaman yurdrlikte bulunan kanunun su¢ saymadigi bir
fiilden dolay! cezalandirilamaz, kimseye sucu isledigi zaman kanunda o su¢
icin konulmug cezadan daha agir bir ceza verilemez.

Su¢ ve ceza zamanasimi ile ceza mahkumiyetinin sonuclari
konusunda da yukaridaki fikra uygulanir.

Ceza ve ceza yerine gecen glvenlik tedbirleri ancak kanunla

konulur®3.”

Bu dlzenleme, ceza hukukunun temel metni olan Ceza Kanununun
genel hikimlerindeki ilkeye iliskin yapilan dizenlemeye paralel bir
dizenleme &ngérmektedir. Madde metni ceza kanununda oldugu gibi
olumsuz bir ifadeyle ilkeyi teminat altina almaktadir. Bir fiilin cezalandiriimasi
icin kanunlarca bunun suc¢ sayllmasi gerekir seklinde anlasilabilecek bu
ifade, ceza kanunundaki ifadeyle ayni seyi ifade etmektedir.

Gagdas hukuk sistemlerinde gerekliligi tartismasiz hale gelmis sug ve
cezada kanunilik ilkesini Ulkemiz sisteminde teminat altina alan bu

dizenlemeye iliskin madde gerekgesi ise su sekilde ifade edilmigtir:

“Madde gerekgesi:

Bu maddede, su¢ ve cezaya iligkin cesitli temel hikimler yer
almaktadir.

Birinci fikra herkesge bilinen ‘kanunsuz sug¢ ve ceza olmaz’ ilkesini
koymustur. GUnimUlzde ceza yerine gecen bazen failin kisisel durumuna
daha uygun disecek bir ‘glvenlik tedbiri’ uygulandidi i¢in bunlar da “ceza”
hikminden sayilmaktadir. Bu hikme gére su¢ ve cezalar ve guvenlik
tedbirleri ancak yasama tasarrufu ile konulabilecektir. Keza gene bu kural
uyarinca, kanunun su¢ olarak 6ngérmedigi ve ceza koymadigi bir fiil
sebebiyle de kimse cezalandirilamayacaktir. Bu hikim kanun koyucunun
“acik su¢ hikmi” koymasina; yani “iili” bildirmeden su¢ konusunu gdsterip,

* YILMAZ,Zekeriya- Anayasa, TCK, CMUK, s. 21
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bunun mueyyidesini belitmesine engel degildir. Mesela Turk Parasinin
Kiymetinin Korunmasi Hakkindaki Kanununun yaptigi gibi; bu gibi hallerde ne
yasama yetkisi devredilmis ne de “kanunsuz su¢ olmaz” ilkesi ihlal edilmistir.
Geri yUratilemeyecek kanunlari belirleyen bu madde, aleyhteki ceza
hakimlU kanunlarin; yani su¢ ve ceza koyan yahut mevcut bir sugun cezasini
agirlastiran kanunlarin gegmise yurimeyecegi; diger bir deyimle, yurtrlige
girmeden 6nce vaki olaylara uygulanamayacagi éngérulmistir. Sug ve ceza
zamanasimi yahut ceza mahkumiyetinin diger sonuglari konusunda da ayni
hikim uygulanacaktir. Zira bu tar yeni hikimler dahi cezayi agirlastiran
yahut su¢ koyan hikimler niteligindedir. “Geg¢mise yurimeme” kurall

suclarin ve cezalarin kanuniligi ilkesinin tabi sonucudur.”*

1) Kapsami

Bu bélimde  sugta ve cezada kanuniligi teminat altina alan
Anayasa’nin  38. maddesinin, ilkeye iliskin fikralarinin  mahiyeti
degerlendirilecektir. Madde ilkeyi olduk¢a detayli dizenlemigstir. Her ne kadar
anayasalar teoride devletin hukuk sistemindeki mUlesseseleri genel
aciklamalarla temel unsurlarini belirlemek suretiyle dizenlenmekteyse de
Anayasamizin bu ilkeyi her yéniyle belirtmekte oldugu, bu konuda meydana
gelebilecek yanlis anlamalari ve yorum farklarini en aza indirme gayretinde
oldugu gérilmektedir.

a) Suc ve Cezalarin Kanunla Konulmas: Kural

Anayasamizin 38. maddesinin birinci fikrasinda c¢ok isabetli bir
ifadeyle, dizenleme yapildigi goérGlmektedir. Fikranin ilk clmlesi su
sekildedir:

“ SEZER,Abdullah- Tiirkiye Cumhuriyet Anayasasi &Hgili Mevzuat, Beta, 2004,Istanbul,s.125,126
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“Kimse, isledigi zaman yurUrlikte bulunan kanunun su¢ saymadigi bir

fillden dolayi cezalandirilamaz.”

Bu ifade iki sekilde anlasilabilecektir. ilki baglikta belirttigimiz suc ve
cezanin kanunla konulma zorunlulugu, ikincisi ise bir fillin su¢ sayilarak
cezalandirilabilmesi icin fiilin iglendigi sirada bu kuralin ihdas edilmis ve

hukuki meriyet kazanmis olmasi zorunlulugudur.

“‘Kanun” kavraminin neyi ifade ettigi, giristeki aciklamalarimizda
belirtilmisti. Ozetle Yasama Organrnin anayasaca ve ilgili mevzuatca
belirlenmis usul esaslarina uymak kosuluyla, yine ayni esaslar ¢ercevesinde
meydana getirdigi, ihdas ettigi hukuki metinler olarak tanimlanabilecek olan
kanun sug ve ceza ihdasinda yegane kaynak sayilmistir.

Anayasamizin 87. maddesi uyarinca yasa yapma yetkisi Tlrkiye
Buylk Millet Meclisi’'ne aittir. Yine Anayasamizin 7. maddesine gbre ise,
Yasama yetkisi devredilemez. Kanun disindaki diizenleyici islemlerle (kanun
hikminde kararname, tlzik, yonetmelik, genelge, teblig) bir fiil su¢ olarak
nitelendirilemez. Yani bir fiil yasalarla su¢ olarak belirlenmemisse, bu fiil sug
olarak kabul edilemez ve cezalandinlamaz. Bu fiil bu sekilde yasa ile
belirlendikten sonra ayrica cezasinin da belirlenmis olmasi gerekir. Cezanin
mahiyeti ve miktarinin belirlenmesi de baska bir kisiye yahut organa

birakilamaz.*

Madde “Ceza Kanunu® degil “Kanun” ibaresini kullanmistir.*® Bu
durumda su¢ ve cezalar yalnizca Turk Ceza Kanunu’'nda ve hatta baslica
konusu sug ve ceza olan 6zel kanunlarda degil, kanun seklinde ihdas edilmis
ve fiillen yUrarligd bulunan hukuken kanun kabul edilen tim dizenlemelerde
yer alabilecektir. Gergekten de belli bir alanda dizenleme 6ngdren bir ¢ok

kanunda su¢ ve ceza ihdas edildigi gérilmektedir. Ornegin 5682 sayili

4> EREM,Faruk- Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.101
4 EREM,Faruk- Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 101
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Pasaport Kanunu’'nun ilk maddelerinde, yurtdisina cikis ve Ulkemize girise
iliskin ve pasaportlara iligkin esaslar dizenlenirken, su¢ ve cezalar bagligi
altindaki son hikiumlerinde Yurdumuza giris ve c¢ikiglarla ilgili bazi durumlar
ve fiiller sug olarak belirlenmisg, bu suglarin karsihdi olan cezalar hikiim altina

alinmstir.

Suc ve cezanin kanunla ihdasi zorunlulugu kabul edildiginde, bu
ilkenin amacladig! ilk sonuglardan birinin kanun &éninde esitlik ilkesini
saglamak oldugu giindeme gelecektir.*’ Zira kanunlar mahiyetleri geregi
belirli kisiler i¢in degil, kim hakkinda uygulanacagi bilinmeksizin, ihdas edilen

metinlerdir.

ilkenin diger bir yon, yine kisi hiirriyetleriyle ilgili olmak (izere, kisilere
serbesti tanimasidir. Buna gbére fertlerin yasak olmayanlari serbestce
yapabilmek icin nelerin yasak oldugunu bilmeleri gerekmektedir. Suglarin
kamuya ilan olunmus kanunlarca dizenlenmesi kisilerin nelerin suc¢ oldugunu
bilmelerine imkan saglar. Bu sekilde kisilerin serbesti alanlari da belirlenmis

olacaktir.

ilkenin temelde yiizil ise cezalandirma yetkisine sahip kisi ve mercilere
déndktdr. Sug ve ceza ihdasinin bu sekilde bir kalip icine sokulmasi, keyfiligi
hedef almaktadir. Hukuki glvenlik ilkesi geregi kisilerin hukuken kendilerini
haksizliga keyfilige kargi givende hissetmeleri esastir. Bu yéniyle ilke hem
kisilerdeki glvenlik hissini kuvvetlendirmekte, hem de cezalarin vicdanlardaki
mesruiyetini saglamaktadir. Kisiye 6zel ve sinirlari belirli olmayan cezalar s6z
konusu oldugunda, kisiler kendilerini haksizliga ugramis kabul
edebilecekken, evvelce belirlenmis kurallar geregi yaptirimla karsilagsmalari
halinde kendi tavirlarinin yanhs oldugun dislnebilecek ve ceza hukukunun
temel gayesi olan i1slah edilme yéninden de iyi bir noktaya varma imkani

dogabilecektir.

*" CENTEL/ZAFER/CAKMUT- Tiirk Ceza Hukukuna Giris, s. 56
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Slphesiz ki su¢ ve cezanin kanunla ihdas edilmis olmasi bu kuralin
uygulanabilirligi acisindan yeterli olmayacaktir. Su¢ ve ceza 06ngbéren
kanunlarin acik ve anlasilabilir olmasi, meydana gelen durumlari kapsayacak
sekilde iyi hazirlanmig olmasi gerekmektedir. Zira acik bir sekilde
dizenlenmemis bir kanun, uygulayiclyl daha fazla yorum yapmak zorunda
birakacak, bu da meydana gelecek yorum farkliliklari nedeniyle ayrik
uygulamalar dogmasina neden olacaktir. Sucta ve cezada belililik ilkesi de
denilen, ilkenin bu yénU geredi su¢ ve ceza édngdren yasada sugun unsurlari,
su¢ karsihiginda verilecek ceza, agirlatici nedenler agik¢a belirlenmis
olmalidir. Aksi durumda iglenen fiilin su¢ olusturup olusturmadigi konusu
tereddide yer verecek, bunun neticesinde de sugta ve cezada keyfilik
meydana gelecektir.

b) Suc ve Cezalarin Ge¢mige Yiiriitiilmesi Yasag

Anayasamizin 38. maddesinin ilk fikrasi tetkik edildiginde, su¢ ve
cezalarin kanuniligi ile ilgili diger bir gerekliliginde ayni fikra icinde ifade
olundugu gdrilmektedir. ilk olarak yukarida ifade ettigimiz su¢ ve cezanin
kanunla konulma zorunlulugu anlasiimakla birlikte, ayni ciimle iginde bir fiilin
su¢ olarak kabull ve cezalandirilabilmesi icin mutlaka buna iligkin kanun
ihdasinin  fiil islenmeden &nce vyapilmig olmasinin sart kosuldugu
g6rilmektedir. Bu ifade wuyarinca bir fiilin su¢c olarak kabull ile
cezalandirilabilmesi icin fiil gerceklesmeden evvel bunu yasaklayan kanun

hikminan var olmasinin gerektigi belirtiimektedir.

Fiil gerceklestigi zaman bu filli yasaklayici ir yasal dizenleme
bulunmuyorsa bir su¢ ve bunun karsiliginda bir cezadan bahsetmek mimkin
degildir. Fiil islendikten sonra yUrirlige giren kanuni diizenleme ile bu fiil su¢

olarak kabul edilse dahi, s6z konusu fiile uygulanamayacaktir. Bu durumda
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kisinin fiili kanunen su¢ olmadigi i¢in isledigi kabul edilecektir. Kiginin isledigi
fillin sonradan sug¢ kabul edilecegini bilmesine imkan yoktur. Bu durumun
kabuliinde ise kisiler isleyecekleri fiillerin sonradan su¢ olarak kabul
edilecegini disinmeleri durumunda, hareket serbestileri kisitlanacak ve rahat
hareket etmeleri engellenmis olacaktir. Bu nedenlerle su¢ dngéren ve ceza

ihdas eden kanunlar, yirirliige girdikten sonra uygulanmalidir.*®

Bu ilke hukukun genel ilkelerinde “ceza kanunlarinin makable ademi
simuli” olarak belirtiimektedir.*®® Bu ilke kabul edilmediginde kisilerin
hareket serbestisi yerini, fiillerinin ilerde sug¢ sayilmasi endigesine terk edecek
ve Kkisi hdrriyetlerinin sinirlandirilmasi durumu ortaya cikacaktir. Bu ilke
yalnizca sonradan ihdas edilen bir kanunun daha énce mesru kabul edilen bir
fiili su¢ saymasi halinde degil; sonraki kanunun evvelce sug¢ sayilan bir fiilin
cezasini artirmasi halinde de giindeme gelecektir. Bu halde her ne kadar
fail, isledigi fiil ile ceza kanununu ihlal etmis ise de, sucu islerken eski
kanundaki cezay! bilmekte oldugu, ceza daha agir olsaydi sugu islememe

ihtimalinin olacagi kabul edilecektir.

01.06.2005 tarihinde yararlige giren 5237 Sayili Tirk Ceza Kanunu
da 1. maddesinde Anayasamizin ilgili hilkmine paralel bir dizenleme ihdas
etmistir. Buna gbre, zaman bakimindan uygulama bagslikli 7. madde su

hakmi icermektedir:

“Madde 7- islendigi zaman yUrirlilkte bulunan kanuna gére sug
sayllmayan bir filden dolaylr kimseye ceza verilemez ve glvenlik tedbiri
uygulanamaz. islendikten sonra yirirliige giren kanuna gére sug saylimayan
bir filden dolayr da kimse cezalandirlamaz ve hakkinda glvenlik tedbiri
uygulanamaz. Boyle bir ceza veya guvenlik tedbiri hkmolunmussa infazi ve

kanuni neticeleri kendiliginden kalkar.”

“8 BAKICI, Sedat- Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.17
* ALACAKAPTAN, Ugur- Ingiliz Ceza Hukukunda Sug ve Cezalarm Kanuniligi Prensibi,s.35
Y CENTEL,ZAFER,CAKMUT- Tiirk Ceza Hukukuna Giris, s. 101
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Elbetteki bu dizenlemeyi ihdas eden yasa koyucunun hangi saikle
hareket ettiginin de ©nemi bulunmaktadir. Bu agidan s6z konusu
dizenlemenin gerekcesi de kanunun anlasilmasi bakimindan énem arz
etmektedir. Ancak gerekce incelendiginde yasa koyucunun fazla ayrintili bir
aciklamada bulunmadigi gézlemlenmektedir. S6z konusu hikmin gerekgesi
su sekilde ifade olunmustur:

“‘Madde, kanunun zaman bakimindan uygulanmasina iligkindir. Lehe
olan kuralin uygulanacag: kurali muhafaza edilmistir. YUrGrlUkteki usul
hakimleri, kesinlesmis hikimler hakkinda lehe olan kanunun nasil

uygulanacagini gdstermek bakimindan yeterli gériilmistir.>"”

Ozetle ceza kanunlarinin gecmise uygulanmasini engelleyen soz
konusu hikim Gc¢ temel ilke icermektedir’®: bunlardan birincisi; islendigi
sirada su¢ sayllmayan eylem sonradan su¢ sayilsa da, fail cezalandiriimaz
ve glvenlik tedbirine hikmolunmaz. ikincisine goére; islendigi sirada suc
sayllan eylem sonradan su¢ olmaktan cikarilirsa fail cezalandiriimaz ve
hakkinda guvenlik tedbiri uygulanmaz ve sonuncusu ise islendigi sirada sug
sayllan eylemden dolayl hiikmolunan ceza veya guvenlik tedbirinin infazi ve
yasal sonuclari eylemin su¢ olmaktan c¢ikariimasiyla birlikte kendiliginden

ortadan kalkar.

¢) Lehe Hiikmiin Ge¢cmige Uygulanmast

Ceza kanunlarinin ge¢cmise uygulanmasi yasaginin temelde Kkisi
haklariyla ilgili oldugunu, kisinin kendini glvende hissetmesi gereginden
dogdugunu, ve yine yasa koyucularin keyfiliklerinden korumak maksatli
oldugunu anlatmigtik. Yine bu amaglar kapsaminda s6z konusu ilkeye bir

S EROL, Haydar- Tiirk Ceza Kanunu, C.1, s.176
> CENTEL,ZAFER,CAKMUT- Tiirk Ceza Hukukuna Giris, s.100
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istisna koyma geregi dogmustur. Bu istisna lehe kanunun gecmise
yurimesidir. Anayasamiz acik¢a bu istisnadan bahsetmemektedir. Ancak
38.maddenin birinci fikrasinin ikinci cimlesi bu istisnanin varligini zimni

olarak kabul etmektedir. Buna goére:

“Kimseye sugu igsledigi zaman kanunda o sug¢ icin konulmus olan

cezadan daha agir bir ceza verilemez.”

Bu hakam, fiilin iglendigi sirada yUrurlikte bulunan cezadan daha agir
ceza vermeyi yasaklamakta; ancak acik¢a sonradan yuUrarlige giren lehe
kanunun uygulanacagini belirtmemektedir. Bununla birlikte bu durumu da
yasaklamamaktadir. Dolayisiyla Tirk Ceza Kanunu’ndaki lehe kanun
uygulanacagina dair dizenlemenin anayasaya uygun olmadigindan s6z
edilemez. Bilakis Anayasa’nin temelde kisi hak ve hurriyetlerini teminat
altina alma iglevini gérdigu distndldaginde, Anayasa’nin ilgili hikmdnin de

bu ilkeye uygun ve bu ilkeyi belirtmekte oldugu sonucuna varilabilecektir.

Tirk Ceza Kanunu’'nun ilkeyi diizenleyen 7. maddesinin ikinci fikrasi
su sekildedir:

“Sucun islendigi zaman ydrdrlikte bulunan kanun ile sonradan
yurdrlige giren kanunlarin hiukamleri farkh ise, failin lehine olan kanun

uygulanir ve infaz edilir.”

Bu ilkeyi meydana getiren fikirlerin temelinde sosyal fayda anlayisi
vardir. Buna gb6re yeni ihdas edilen bir kanun, bir fiili su¢ olmaktan
cikarmigsa, artitk o fiili cezalandirmakta sosyal fayda bulunmamaktadir.
Cezalandirma gereginin esasini sosyal fayda anlayisi olusturduguna gére bu
fiilli artik cezalandirmamak gerekecektir. Yeni kanun artik eski kanundaki

cezalandirma sartini yahut ceza miktarini adil bulmamaktadir’®. Bu durumda

53 (")ZGEN(;Jzzet- Tiirk Ceza Hukuku, s.111
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son dizenleme sosyal hayata ve kamu dizenine daha uygundur. Bu nedenle
failin lehine olan yeni dizenleme uygulanmaldir.

"4 olarak belirtilen bu ilke

“Lehdeki kanunun makable samil olmasi
uyarinca lehe olan yeni kanunun gecmise etki yapmasi durumunda, bir
kazanilmis haktan s6z edilemeyecektir. Eski kanundaki agir cezayi uygulama
yéninden toplumun kazanilmis bir hakki oldugu distnilse dahi, toplum
kendi sectigi yasa koyucular marifetiyle bu kazanilmis hakkinda vazgecmistir.
Lehe olan ceza kanunun ge¢mise yurimeyecegini kabul etmek, yasa
koyucunun artik kendisinin bile inanmadigi bir adalet anlayisiyla faili

cezalandirmasi®® demek olacaktir.

Bu ilke kabul edildiginde ise hangi yasanin failin lehine oldugu sorunu
gundeme gelmektedir. Genel olarak belirtmek gerekirse; dokirinde ve yargi
kararlarinda hapis cezasini éngbéren yasanin, adli para cezasini kabul eden
yasaya gore, ayni neviden ceza iceren yasalardan; yukari sinirlari ayni ise
asagi siniri fazla olanin, agagi siniri az olan yasaya gore, asagi sinirlari ayni
ise yukari siniri fazla olan yasanin Ust siniri az olan yasaya gére, alt ve Ust
sinirlarinin farkl olmasi halinde Ust sinir fazla olanin az olana gére aleyhe
oldugu, sikayete tabi olan sucu, kamu adina kovusturulmasi gereken bir su¢
haline getiren yasanin aleyhe, kamu adina kovusturulan sucgu, sikayete tabi
su¢ haline getiren yasanin lehe, ayni cezaya ilave olarak glvenlik tedbiri
kabul edilen yasanin aleyhe oldugu kabul edilmektedir.®® Lehe yasanin
hangisi oldugu yapilan yargilamada, mahkemece belirlenecektir.

Tirk Ceza Kanunu’ndaki 7. maddenin 1. fikrasinda lehe olan kanunun
kendiliginden gecmise etkili olacagd! belirtiimektedir. Buna gére lehe olan
kanun ayrica yargi kararina gerek olmadan gecmise etkili olacaktir. Sug teskil
eden bir fiilin, sonradan yararlige giren bir yasayla su¢ olmaktan ¢ikariimasi

>* ALACAKAPTAN, Ugur- Ingiliz Ceza Hukukunda Sug ve Cezalarin Kanuniligi prensibi, s. 36,37
> EREM, Faruk,- Tiirk Ceza Hukuku,s.81
* DEMIRBAS, Timur- Ceza Hukuku, s. 132
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durumunda lehe olan kanunun ge¢cmise uygulanmasi noktasinda bir sorun
bulunmamaktadir. Fakat sonuglari itibariyle lehe olan kanunun gegmise
uygulanmasi vyargisal bir degerlendirmeyi yani bir yargl kararini
gerektirmektedir.>’

d) Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin Kanunla Konulma Zorunlulugu

Su¢ ve cezalarin  kanuniligi ilkesi kapsaminda yaptigimiz
aciklamalarda her birinin neden ve sonucu olarak gérdigimiz sug¢ ve ceza
kavramlarini aciklamig, cezalarin kanunla konulma zorunlulugunu da konu
bltunlGgu igerisinde anlatmistik. Bu bahiste ise guvenlik tedbirleri agisindan

kanunilik ilkesi tartigilacaktir.

Gulvenlik tedbirleri sugludaki tehlike haliyle orantili olarak hikmedilen
ve esas itibariyle sosyal savunma amacina yénelmis bulunan muieyyidelerdir.
Gulvenlik tedbirleri 6nleyici niteliktedir. Suglu tehlike hali arz ediyorsa onun
hakkinda bir iyilestirmenin gerektigi diisiincesine dayanmaktadir’®. Givenlik
tedbirleri, cezalarin uygulanmadigi yahut uygulansa da yeni bir takim suglarin
islenmesine engel olunamayacag! durumlarda gindeme gelmektedir. Bu
ybénlyle givenlik tedbirleri ceza sistemini tamamlayan tedbirlerdir. Glvenlik
tedbirleri ancak kanunla konulabilen, kisiyi islah etmek, topluma yeniden
dahil olmasini saglamak ve toplumu da tehlikeden korumak amaciyla,
yargisal bir kararla hikmedilebilen, hikimllye bazi sinirlamalar ve temel hak

ve hiirriyetlerde kisitlamalar 6ngéren yaptirimlar olarak tanimlanabilir®®.

Guvenlik tedbirleri Tirk Ceza Kanunu’nun birinci kitap, Uglncu kisim,
ikinci bélimde; 53 ve 60. maddeler arasinda dizenlenmistir. Bu bdlimde

dizenlenen guvenlik tedbirleri, belli haklari kullanmaktan yoksun birakma,

°" EROL,Haydar- Tiirk Ceza Hukuku, C.1, s. 185

38 OZGENC, Izzet- Tiirk Ceza Hukuku, s. 129

** COLAK, Haluk- “Anayasamizda Cezanin Yeri ve Ceza Kavrami”, Yargitay Dergisi, C.26, S.3,
$.336 vd.
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esya milsaderesi, cocuklara 6zgl glvenlik tedbirleri, velayet hakkinin
kaldirilmasi, vasi tayini ve nafaka yUOkUmlUliga, akil hastalarina 6zgu
glvenlik tedbirleri, tlzel kigiler hakkinda guvenlik tedbirleri seklinde
sayilabilir.

Gulvenlik tedbirleri bir ceza olmayip failin gelecegine yodnelik
tedbirlerdir. Glvenlik tedbirlerinin uygulanabilmesi igin dért sart bulunmalidir.
ilk olarak iglenen fiilin toplum icin tehlike halinin belirtisi olarak algilanabilir
nitelikte olmasi gerekir. Glvenlik tedbirlerine ancak sucun islenmesinden
sonra hukmedilebilecektir. Glvenlik tedbirine hakim tarafindan hikmedilmis
olunmaldir ve son olarak da ki konumuz agisinda en 6énemlisi; givenlik
tedbirinin  kanun tarafindan &éngérilmis olmahdir. Gulvenlik tedbirini
gerektiren fiillerin neler oldugu ve uygulanacak tedbirler kanunda
gOsterilmelidir. Anayasamizin 38. maddesinin 3. fikrasinda belirtilen; “ ceza
ve ceza yerine gecen glvenlik tedbirleri ancak kanunla konulur” ibaresi bu
durumu hikiim altina almaktadir®®®’. Bu bakimdan ifade de dikkate
alindiginda, ceza yerine gecen guvenlik tedbirlerini Anayasa’nin ceza gibi
telakki ettigi ve ceza ihdasinda sart olarak koydugu kanunla konulma kuralini
aynen guvenlik tedbirlerinde de meri kildigi anlagiimaktadir.

Bu nedenlerle su¢ ve cezalarin kanuniligi konusu altinda
gerceklestirdigimiz tim aciklamalar bu bahiste de cari olacaktir. Zira
belirtildigi gibi Anayasamizin 38. maddesinde “ ceza ve ceza yerine gegen
glvenlik tedbirleri ancak kanunla konulur” seklinde bir ibareye yer verilmigtir.
Tirk Ceza Kanunu'’nun 2. maddesinde de, “Kanunda yazili cezalardan ve
glvenlik tedbirlerinden baska bir ceza ve guvenlik tedbirine hiikmolunamaz.”
HUkmU ile Anayasamizdaki bu ilkeye paralel bir dizenleme éngérilmagtir.

Suc¢ ve cezalarin kanuniligi bashgi altinda yaptigimiz aciklamalardan

biri de ge¢cmise yurime yasagi ilkesiydi. Gluvenlik tedbirlerinin ihdasinda ve

60 EROL,Haydar- Tiirk Ceza Kanunu,C.1, s. 711
1 BAKICI,Sedat- Ceza Hukuku Genel Hiikiimler ,s.1041
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uygulamasinda, sug ve cezalarda oldugu gibi kanunilik ilkesinin cari olacagini
kabul ettigimize gbére, bu ilkeyi de yani gecmise ylrime yasag! ilkesini de
istisnasi olan lehe hikim durumu diginda givenlik tedbirleri bakimindan cari
saymak durumundayiz®. Bu teorik temelden sonra yasal diizenlemeyi de
belitmek gerekmektedir. Zaten Tirk Ceza Kanunumuz da zaman
bakimindan uygulama baslikli 7. maddesinde “bdyle bir ceza veya guvenlik
tedbiri hikmolunmusgsa infazi ve kanuni neticeleri kendiliginden kalkar.”
ifadesiyle cezalar yéniinden kabul edilen zaman bakimindan uygulama
kurallarinin  timinin glvenlik tedbirleri bakimindan da  uygulanacagini
belirtmistir. Buna gore fiil islendikten sonra yurarlige giren yeni bir yasa o fiil
icin bir guvenlik tedbiri dngérmisse, aleyhe olan bu yeni yasa geriye
ylrimeyecektir. Bunun istisnasi ise fail acgisindan lehe dlzenleme
6ngoérilmis olmasidir. Buna goére de fiilin igslendigi zaman yururlikte olan
yasanin guvenlik tedbiri 6ngérdigu, ancak yeni yasanin bu guvenlik tedbirini
kaldirdigi hallerde eski yasaya gére hikmolunan guvenlik tedbirinin infazi ve
yasal sonuglari kendiliginden kalkacaktir®®.

Ancak bu sekilde kanunilik ilkesi agisindan benzer kurumlar olarak
g6rinen ceza mlessesesi ile glvenlik tedbirlerinin ayni sey olmadiklarini
belirtmekte fayda bulunmaktadir. Baslangicta yaptigimiz tanimdan da
anlasilacag! Gzere glvenlik tedbirleri her ne kadar cezaya benzeseler de, bir
cezai yaptirim degildirler. Cezanin amaci bastirma iken bu tedbirler daha ¢ok
6nleme gayesi gltmektedir. Anayasa Mahkemesi de glvenlik tedbirlerinin
ceza hukuku yaptinmi olmadigini kabul etmistir. Anayasa Mahkemesi’nin
karari uyarinca; su¢ islememis kisi hakkinda yasadidi hayat tarzi nedeniyle
toplum igin tehlike olusturdugu gerekcesiyle tedbir uygulanabilecegdin, fakat
bu tedbirin ceza hukuku alanina girmeyecegini ve ancak kolluk tedbiri olarak
nitelendirilebilecegini belirtmistir. Anayasa Mahkemesi , toplumun tehlikeden
korunmasi icin suclularin egitilebilecegini, yetistirilebilecegini ve hatta

toplumsal ve psikolojik yénlerden tedavi edilebilecegini ifade etmis, ceza

62 (")ZGENCJzzet, Tiirk Ceza Hukuku, s. 608 vd.
% CENTEL/ZAFER/CAKMUT, Tiirk Ceza Hukukuna Giris, s. 725
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yaptirimlarinin temel amacinin “ hukdmlulerin i¢ varligina ve dlinyasina
girerek esasta onu dlizeltmek yeniden sug islemesinin ve toplum igin strekli
bir tehlike olmasinin énline bu yolla gegmek ve dolayisiyla topluma tekrar
yararll bir birey haline getirdikten sonra toplum igine serbest birakmak”

olduguna karar vermistir®*.

Bu aciklamalar 1siginda ceza ile givenlik tedbirlerinin tamamen ayni
seyleri ifade etmemekle birlikte kanunilik ilkesi agisindan ayni usule tabi
olduklari anlagiimaktadir.

e) Kanunilik Ilkesinin Sug ve Ceza Zamanasimi Konusunda Uygulanmast

Kanunilik ilkesinin neyi ifade ettigi bu bo6lime kadar ki
aciklamalarimizda belirlenmisti. Simdi  kanunilik ilkesinin su¢ ve ceza
zamanasimi ve ceza mahkumiyetinin sonuglari konusunda ne ifade ettigi

belirlenmeye calisilacaktir.

Kanunilik ilkesini kisaca, su¢ ve cezalarin bizzat kanunla ihdasi
zorunlulugu getiren ilke olarak tanimlayabiliriz. Bu c¢esit bir tanim dogru
olmakla birlikte ilkeyi tanimlamaya yeterli olmayacaktir. Zira kanunilik
ilkesinin bir diger yoni de kanunla bile gergeklestirilse sugun islendigi
zamanda meri olan cezadan daha fazlasina faili mahkum edememektir. Bu

halde bu gesit bir kanun failin aleyhine oldugu icin uygulanamayacaktir.

Zamanasimi devletin, belli bir stre gegtikien sonra sug¢ hakkindaki
davaya devam etmemeyi ya da faili cezalandirmaktan vazge¢gmeyi 6dnceden

kabul etmesi demektir. Bu halde eger zamanasimi davay! disUriyorsa dava

% CENTEL/ZAFER/CAKMUT,Tiirk Ceza Hukukuna Giris, s.725
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zamanasimi, cezanin infazini engelliyorsa ceza zamanagimi olarak

adlandirilacaktir.®®

Zamanasimi miessesesi 5237 sayill Turk Ceza Kanunu'’nun 66-72

maddeleri arasinda dizenlenmistir.

Anayasamizin 38. maddesinde dava ve ceza zamanasimi kabul
edilmis, maddenin ikinci fikrasinda; su¢ ve ceza zamanagimi ile ceza
mahkumiyetinin sonuglari konusunda da birinci fikranin uygulanacagini yani
kanunilik ilkesine uygun hareketle sugun islendigi zaman yUrdrllkte olan

kanunun esas alinmasi gerektigini hilkme baglamistir.®®

Zamanasimi muessesesinin de su¢ ve cezalar gibi kanunilik ilkesine
tabi tutulmasinin en 6nemli sebebi, zamanasiminin da aynen su¢ ve
cezalarla guvenlik tedbirlerinde oldugu gibi, failin temel hak ve hirriyetleriyle,
6zgurltkleriyle ilgili olmasidir. Bir filden dolayr zamanasiminin olusmasi
demek, artik faili o fiil sebebiyle suglandiramamak ve cezalandiramamak
anlamina gelecektir. Aleyhe yasa degisikliklerinin uygulanamamasinin temel
mantigini olusturan fail eger isledigi fiilin yaptirrminin daha agir oldugunu
bilseydi belki islemeyecekti fikrini zamanasimi miessesesinde de uygulamak
mUmkinddr. Ceza hukukunun temel ilkesi olan kanunu bilmemek mazeret
sayllmaz®’ disturundan hareketle, kisilerin kanunen fiilleri icin &ngérilen
sonuglardan haberdar olduklari ve bunlari gbéze alarak hareket etmekte
olduklari distnuldaginde, artik kisinin fiili isledigi sirada bu fiilinden dolayi
sorumlu tutulacagini 6ngdrdigu silreyi uzatmak adil olmayacaktir. Kaldi ki;

bunun aksi distnidldiginde keyfi uygulamalar glindeme gelebilecektir.

Bu sebeplerle lehte yasa degerlendirmesi zamanasimi éngbren
yasalarda da mecburidir. Buna gére sonraki yasa daha kisa zamanasimi

% AnyMK. 09.03.1971, 1970/42E., 1971/30 K., RG: 23.11.1971
% CENTEL/ZAFER/CAKMUT, Tiirk Ceza Hukukuna Giris, s.624
67 BAKICI, Sedat, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 1236
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sUresi getiriyorsa, lehte oldugu icin bu yasa hikimleri uygulanmalidir.
Sonraki yasa yururlige girdiginde, énceki yasaya gére zamanasimi suresi
dolmussa ortada bir sorun olmayacaktir. Ancak, zamanasimi sresi
dolmamigsa ve yeni yasa bu slreyi uzatmaktaysa yeni yasa failin aleyhine
oldugu i¢in uygulanmamalidir. Zamanasimini kesen yahut durdurun sebepler
acisindan ise kesme ve durmayi kolaylastiran, 6rnedin bu konuda daha ¢ok
secenek 6ngbéren yasanin aleyhte, secenekleri sinirlandiran yasanin ise lehte
oldugu kabul edilmelidir.®®

Ogretide zamanasimini diizenleyen kurallarin mahiyeti konusunda
distince farkhliklari olusmustur. Buna gbre zamanasimi miessesesi usul
hukuku kurallari oldugu i¢in usul kanunlarinda yapilan degisikliklerin
uygulanmasi prosedirl uygulanmalidir. Usul hikidmlerinin, maddi ceza
hukukuna iligkin hikimlerden en 6énemli farki “derhal uygulama” ilkesidir.
Buna gdére, usul hikimlerinde bir degisiklik oldugunda artik, failin lehine

yahut aleyhine olup olmadigina bakilmayacak ve derhal uygulanacaktir.?”°

Ancak Anayasamizin 38. maddesinin 2. fikrasi acik olarak su¢ ve ceza
zamanasimina iligkin yasa hidkimlerinde degisiklik yapilmasi durumunda,
maddi ceza hukukuna iliskin zaman bakimindan uygulama kurallarinin cari

olacagini kabul etmistir.

f) Kanunilik Ilkesinin Ceza Mahkumiyetinin sonuclari Konusunda
Uygulanmasi

Kanunilik ilkesinin ceza mahkumiyetinin sonuglari bakimindan da
uygulanmasi denildiginde, ceza mahkumiyetinin sonuglarinin neyi ifade

ettiginin belirlenmesi gerekmektedir.

°* CENTEL/ZAFER/CAKMUT, Tiirk Ceza Hukukuna Giris,s.105
69 OZGENC,Izzet, Tirk Ceza Hukuku, s.126
" DEMIRBAS, Timur, Ceza Hukuku, s. 139
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Bazi vyazarlar’' ceza mahkumiyetinin sonuglari bashig altinda,
misadere, kamu hizmetlerinden vyasaklihk, kanuni kisitlilik ve benzeri
uygulamalara yer vermiglerdir. 01 Haziran 2005 tarihinde yurGrlige giren
5237 sayili Turk Ceza Kanunumuz ise bu kurumlari 53 ve 60. maddeleri
arasinda belli haklari kullanmaktan yoksun birakma, esya musaderesi,
kazan¢ mulsaderesi gibi basliklar altinda dizenlemis ve bunlarin gtvenlik
tedbiri olduklarini belirlemistir. Daha 6nceki acgiklamalarimizda guavenlik
tedbiri kavraminin neyi ifade ettigi ve kanunilik ilkesi agisindan konumu
incelenmisti. Bu bakimdan ceza mahkumiyetinin sonuglari olarak éngérilen
bu dizenlemelerin icrasinda da kanunilik ilkesinin cari olmasi gerektigi
tabidir.

Sucun incelenmesinde kullanilan, su¢ sonucu elde edilen, kendisinin
bulundurulmasi bizzat su¢ teskil eden varliklarin mahkeme karariyla elinde
bulundurandan zorla alinmasi olarak tanimlanabilecek misadere, bir sugun
islenmesi sebebiyle failin belli igleri icrasinin yahut kamu hizmetlerinden
yasaklanmasi veya failin sahip oldugu bazi hukuki yetkilerin sinirlanmasi gibi
ceza mahkumiyeti sonucu giindeme gelen yaptirimlar, muhakkak ki kigilerin
mulkiyet, ¢alisma hakki gibi bir takim temel haklarina yénelmektedir. Bu
bakimdan su¢ ve cezalarda oldugu gibi, bu sonuglar yéninden de
uygulayicilarin kanun kalibi icinde kalmasi gerekmektedir. Yine keyfiligin,
farkli uygulamalarin ve en o&nemlisi kigilerin sahip oldugu hukuki
glvenliklerinin zedelenmesinin engellenmesi bu sekilde saglanabilecektir.
Bunun icindir ki Anayasamiz su¢ ve cezalarda 6éngérdigi kanunilik ilkesinin
aynen ceza mahkumiyetinin sonuglari acgisinda da uygulanmasini sart

kosmustur.

G) Sucta Kanunilik ilkesi ve Cerceve Kanun ( Beyaz Hiikiim)™

n i‘_(;EL, Yaptirim Teorisi, s. 137 .
& OZGENC, Izzet, Tiirk Ceza Hukuku, 5.94 vd. ONDER,Ayhan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler,
s.121, CENTEL/ZAFER/CAKMUT, Tiirk Ceza Hukukuna Giris, s.57
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Sucta ve cezada kanuniligin neyi ifade ettigi buraya kadarki
aciklamalarimizda belirtilmigtir. Buna gére hangi fiillerin suc¢ olarak
nitelendirileceginin ve bunlara karsilik uygulanacak yaptirimlarin kanunla
belirlenmesi gerekmektedir. Tark Ceza Kanunumuz 2. maddesinde sug ve
cezanin kanunda “agik¢a” belirlenmis olmasi gerektigine hikmetmektedir.
Ancak fiilen bazi kanunlarla yapilan dizenlemelerde su¢ ve cezalarin agik¢a
yasalarda belirtimesi gerektigi kuralina uyulmamaktadir. Ornegin 1567 sayili
Tiark Parasinin Kiymetini Koruma Hakkindaki Kanunu’nun 3. maddesi ayni
kanunun birinci maddesine génderme yaparak, birinci maddede belirlenen
kurallara uyulmamasi sonucuna yaptirim éngérmektedir. Ancak birinci madde
incelendiginde  burada  belirtlen  kurallarin  Bakanlar ~ Kurulunca
belirlenecegdinin hikim altina alindig1 gérilmektedir. Bu durumda agikga sug

olusturan fiillerin bakanlar Kurulunca belirlenecegi anlasiimaktadir.

Bu dlizenleme ile sug teskil eden fiiller tanimlanmamakta, tanimlama
islemi Bakanlar Kurulu'na birakilmaktadir. Bu tir hdkimlere &6gretide

“cerceve kanun” denilmektedir.

Sug ve cezalarin kanuniligi konusunda yaptigimiz tim acgiklamalardan
anlagilacag! Uzere yalnizca sug¢ karsiligi 6ngdérilen cezanin degil, ayni
zamanda bizzat sugun da kanun tarafindan agikga belirlenmesi
gerekmektedir. Bu  haliyle su¢ ve cezalarin kanuniligini ddzenleyen
Anayasa’nin 38. maddesine aykiriymis gibi duran bu dizenlemenin
Anayasa’ya aykirihigi iddiasi ise Anayasa Mahkemesi'nce yerinde
gorilmemistir.”® llgili karar uyarinca Anayasa Mahkemesi su ifadeye yer

vermistir:

“... 1567 sayilli Kanunun 3. maddesi ise; “icra Vekilleri Heyetince” 1.

maddeye istinaden ittihaz edilen kararlara aykiri hareket edenlere ceza tayin

 AnyMK. 28.03.1963 t. Ve 4/71 s. karar1 (AMKD, S. 1, s. 161vd.)
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etmistir. Bu hikimle; sucun kanuni unsuru “icra Vekilleri Heyetinin” 1.
maddeye gb6re aldigi kararlara aykiri harekette bulunmaktadir. Su halde

sucun ne oldugu kanunla belirtilmistir.”

Anayasa Mahkemesi’nin bu gerekgesine katilmak mimkin dedgildir.
Anayasa Mahkemesi sucu belirleyecek merciin kanunla belirtiimis olmasini
yeterli gbérmektedir. Bu halde ise kanun koyucunun kanunla konulmasi
zorunlu olan sug ihdasi yetkisini yaptigi kanunla baska bir mercie devretmesi
sorunu gindeme gelecektir. Oysa ki, yine Anayasamizin 7. maddesi su amir

hikm( tesis etmektedir:

“‘Madde 7- Yasama yetkisi Turk Milleti adina Tlrkiye Buydk Millet
Meclisi’nindir. Bu yetki devredilemez.”

Bu amir hikim kargisinda bu kez kanunla su¢ koyma yetkisini
devretme islemi yine Anayasa’ya aykiri bir hal almis olacaktir. Ancak 1982
Anayasasinin 38. madde gerekcesinde bu dlislncemize tamamen zit

g6rislere yer verilmektedir. Bu ifadeler sunlardir:

“... Keza, gene bu kural uyarinca, kanunun su¢ olarak 6ngérmedigi ve
ceza koymadigi bir fill sebebiyle de kimse cezalandirilamayacaktir. Bu
hikim kanun koyucunun “ag¢ik su¢ hdkm0” koymasina, yani “fiili”
g6stermeden suc konusunu gésterip bunun maeyyidesini belirtmesine engel
degildir. Mesela Turk Parasinin Korunmasi Hakkindaki Kanun’un yaptigi
gibi. Bu gibi hallerde ne yasama yetkisi devredilmis ne de “ kanunsuz sug¢

olmaz” ilkesi ihlal edilmistir.”"*

Bu halde Anayasa Koyucu tarafindan da dislnilen ve gerekcede
belirtilen, hatta Anayasa Mahkemesi’'nce de kabul géren dislince uyarinca

bir sugu belirleyecek merciin kanun tarafindan belirlenmis olmasi sugun

" SEZER,Abdullah, Tiirkiye Cumhuriyet Anayasast, s.125
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kanuniliginin saglanmasi igin yeterli goérllmektedir. Dolayisiyla “cergeve
kanun” olarak tanimlanan bu durumlarin da kanunilik ilkesine, sonu¢ olarak

da Anayasa’ya aykiri olmadiginin kabull gerekecektir.

Ancak Anayasa Mahkemesi’nin 1982 Anayasas!i déneminde verdigi
bazi kararlarda bunun aksinin de anlasilabildigi goérilmektedir. Anayasa
Mahkemesi 1918 sayili Kagakg¢iigin Men ve Takibi Hakkinda Kanun'un,
Bakanlar Kurulu’na ithalat rejimi konusundaki karariyla su¢ yaratma yetkisi
verilmesini Anayasaya aykiri gérmektedir.” Bu kararda soyle denilmektedir:

“Anayasa’nin 91. maddesinde TBMM’ce Bakanlar Kurulu’na Kanun
HOkmlnde Kararname c¢ikarma yetkisinin verilebilecegi 6ngdrilmekte ve
Kanun Hikmiinde Kararname ile diizenlenemeyecek konular sayiimaktadir.
Anayasa’nin su¢ ve cezalara iligkin esaslar basligini tasiyan 38. maddesi,
Kanun Hikminde Kararnamelerle diizenlenemeyecek yasak alan kapsamina
girmektedir. Bakanlar Kurulunca bir malin ithal veya ihracinin yasaklanmasi
ile eylem su¢ olusturmaktadir. Bdylece itiraz konusu kuralda  sug¢
saptanamamakta, su¢ olma niteligi Bakanlar Kurulu Karari’'na birakilmaktadir.

=Y

(...) Bu ise Anayasa’nin 38. maddesinde éngorllen “sucun yasalligi” ilkesine
aykirnidir. Bu nedenlerle Anayasa’nin 38. maddesine aykiri olan ithalat

sOzcugunin iptali gerekir.”

Anayasa Mahkemesi daha sonraki bir tarihnte ayni gerekgeyle, ayni
yasanin bir baska maddesindeki hikm{ de Anayasa’ya aykiri bularak iptal

etmistir.”®

Yiksek Mahkeme’'nin bu ictihatlari da dikkate alindiginda sugun
“acik¢a” kanunda belirlenmemis olmasi ve bunun bir bagka mercie birakiimis
olmasi, sucgta ve cezada kanunilik ilkesine aykirilik teskil etmektedir.

75 AnyMK, 6.7.1993-5/25, (AMKD XXXI, 1996, 218 vd.)
76 AnyMK, 27.9.1994. tarih ve 421/72, (AMKD XXXI (1996) 443 vd.)
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Ogretideki gériis farklihklari da dikkate alindiginda’” Anayasamizin
sugta ve cezada kanuniligi dizenleyen 38. maddesinin gerekgesi ve yeni
sayilabilecek tarihli Anayasa Mahkemesi Kararlari arasindaki bu c¢eligkinin
heniz tam olarak acikhga kavugsmamis oldugu anlasiimaktadir.
Kanaatimizce ise c¢erceve kanun adi verilen bu c¢esit dizenlemelerle sug
tanimlamasinin kanun koyucu diginda baska bir merciin takdirine birakmak,
sugta kanunilik ilkesinin disina ¢gikmak anlamina gelecektir. Bu sekilde sugun
tanimlamasinin kanunla bagkasina verildigi durumlarda ise yasama yetkisinin
devri s6z konusu olacaktir. Fakat bu géruslerimiz ilgili maddenin gerekgesi

tarafindan kabul gérmemektedir.

H) Kanunilik ilkesini Tamamlayan Diger Esaslar

1) Idarenin Diizenleyici islemleriyle Suc ve Ceza Konulamayacagi

Sucta ve cezada kanunilik ilkesi geregince su¢ olarak kabul edilen
fillerin bizzat yasa koyucunun kanun adi verilen dlizenleyici iglemlerle ve
yine bu fiillerin iglenmesi sonucu failin kargilagsacagi yaptinrmin da yasa
koyucu tarafindan kanun adi verilen dlzenleyici islemlerle belirlenmesi
zorunludur. Temel ilkeyi bu sekilde ortaya koyduktan sonra genel olarak
idarenin, 06zelde yUritme organinin bazi islemlerinin  bu bakimdan
irdelenmesi yerinde olacaktir. Her ne kadar idare dizenleyici iglemleriyle sug
ve ceza yaratamaz denilse de, “cerceve kanun” adi verilen bazi
dizenlemelerde ylrtGtme organina yani Bakanlar Kurulu’na bu anlamda su¢
ihdasi agisindan hayli genis bir vyetkinin de verilmis oldugu
g6zlemlenmektedir. idarenin diizenleyici iglemleriyle  su¢ ve ceza
yaratamayacagl kurali glindeme geldiginde. Sorun teskil eden bir baska

miessese de Kanun Hikmi{inde Kararnamelerdir.

"’ Bknz: DONMEZER, Sulhi, ERMAN, SAhir, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku , C.1 s. 220,
ONDER,Ayhan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler I, s.124, SOYASLAN, Dogan, Ceza Hukuku Genel
Hiikiimler, s.73 vd.
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Gerceve Kanun kavramini ve bu c¢ercevedeki YUksek Yargi
Organlarinin goéruglerini énceki baslik altinda incelemistik. Kanun Hikmiande
Kararnamelerin de bu kapsamda incelenmesi yerinde olacaktir.
Anayasamizin 91. maddesi’nin ilk fikrasinda;

“Turkiye BuyUk Millet Meclisi; Bakanlar Kurulu’na kanun hikminde
kararname gikarma yetkisi verebilir. “ denilmektedir.

Kanun HlOkminde Kararnameler adindan da anlasilabilecegi gibi,
dogurdugu sonuglar ve etkileri bakimindan “kanun” hikmindedirler.
Kanunilik ilkesinin temel cimlesi su¢ ve cezalarin kanunla ihdasi olduguna
gbre, su¢c ve cezalarin kanun hikminde kararnamelerle de konulup

konulamayacagi sorunu gtindeme gelmektedir.

Ancak belirtmek gerekir ki, Anayasamiz bu dldslnceye mahal
vermeyecek bicimde net olarak soruna cevap da getirmistir. Anayasamizin
91. maddesinin 1. fikrasinda ikinci cimle ile su acgik dizenlemeye yer

verilmistir:

“‘Ancak  sikiy6netim ve olaganistl haller sakli kalmak Uzere,
Anayasa’nin ikinci kisminin birinci ve ikinci bdélimlerinde yer alan temel
haklar, kisi haklari ve dédevleri ile dérdincli béliminde yer alan siyasi haklar

ve Odevler kanun hilkmi{inde kararnamelerle diizenlenemez.”

Bu dizenleme 1s1ginda bir fiilin suc olarak kabull, kisi haklarinda
yapilan bir dizenleme olacagindan, kanun hikminde kararnamelerle sug
yaratilamayacagl anlasilabilir.’”® Anayasa Mahkemesi de bu disiinceyi
destekler mahiyette kararlar vermistir.1993 Tarihli bu kararlarindan birinde

" DEMIRBAS, Timur, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 117
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Kanun HUOkmlinde Kararnamelerin su¢ ve ceza ihdasinda kaynak tegkil

etmeyecegi su sekilde ifade edilmistir:

“Anayasanin 91. maddesinde TBMM’ce Bakanlar Kuruluna Kanun
HOkminde Kararname gikarma yetkisinin verilebilecedi 6ngdérilmekte ve
Kanun Hikminde Kararname ile dizenlenebilecek hususlar sayiimaktadir.
Anayasa’nin sug ve cezalar basligini tagiyan 38. maddesi, Kanun Hikmlnde
Kararnamelerle dizenlenemeyecek yasak alan kapsamina girmektedir.
YUrGtme organinin Kanun HiUkminde Kararnameler ile su¢ olusturmasina
Anayasa izin vermez iken, duzenleme olanaklari ve bigimleri Kanun
HUkminde Kararnamelere gére cok daha kolay olan ve hukuk kurallari
hiyerargisinde daha sonra gelen idari dizenlemeler ile kimi eylemlerin sug

sayllmasi agiklanan kurallara aykiri diiger.”®”

Yine 1991 tarihli bir kararinda da kanun hikminde kararnamelerin
su¢ ihdasindaki yerini net olarak beyan etmigtir:

“(...) maddenin (b) ve (c) bentlerinde personelin, para ve para yerine
gecen evrak ve senetler ile bilango, tutanak rapor ve benzeri her tirll belge
ve defterler Uzerinde igledikleri suclardan dolayl Turk Ceza Yasasi’'na gére
cezalandirilacaklari, ayrica goérevlerinden ayrilmis olsalar bile gbrevleri
sirasinda  edindikleri  gizli  bilgileri  yetkili ~amirin izni olmadan
aciklayamayacaklari, aksi takdirde bunlar hakkinda Tiark Ceza Yasasi’'nin
229. maddesi hukimlerinin uygulanacagi yer almaktadir.(...) S6z konusu
dizenleme, Anayasa’nin 91. maddesinin birinci fikrasinda agikc¢a belirlenen
ve kanun hikminde kararname c¢ikarmaya Kkesinlikle kapali tutulan
Anayasa’nin ikinci kisminin ikinci béliminde yer alan “ sug ve cezalara iligkin

esaslar” baslikli 38. madde ile ilgili olmasi nedeniyle Anayasa’ya aykiridir.2%”

7 AnyMK. 6.7.1993, 5/25
% AnyMK, 4.4.1991, 12/7
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Gerek mlesseseyi dizenleyen Anayasa’daki hikim gerekse Anayasa
Mahkemesi’nin karariyla artik kanun hikminde kararnamelerin su¢ ve ceza

ihdasinda bir kaynak tegkil etmeyecegi net olarak belirlenmigtir.

Bu cercevede idarenin dulzenleyici iglemlerle su¢ ve ceza
yaratamayacag! genel kaidesinin iki temel problemi olan “ ¢cerceve kanun” ve
“kanun hdkminde kararnameler” incelenmis olmaktadir. Neticeten gerek
Anayasamiz ve gerekse onun en &éncl yorumlayicisi olan Anayasa
Mahkemesi ictihatlari dogrultusunda idarenin yani yUritme organinin
dizenleyici iglemlerle su¢c ve ceza yaratamayacagl belirlenmis, su¢ ve
cezalarin kanuniligi ilkesi bu yénlyle de hukuk sistemimizde kuvvetlenmis

olmaktadir.

2) Kiyas Yasagi

Anayasamizin 38. maddesinde ifadesini bulan kanunilik ilkesi agik bir
ifadeyle kiyas yasagi getirmemektedir. Ogreti de kanunilik ilkesinin kiyasi
yasakladigi ve kiyas yasaginin kanunilik ilkesinin tabi sonucu oldugu

konusunda bir fikir birligi bulunmamaktadir.®’

Kiyasin kanunilik ilkesinin
disina cikilmasi demek olmadigini belirten maelliflere gére kiyas tam olarak
kanunun disina c¢ikilmasi anlamina gelmemektedir. Sonucgta kiyaslama
yapilan sey kanunun Kkendisidir. Bu durumda yine kanuni neticelere
varilmaktadir. Buna karsilik doktrinde hakim kanaat kiyasin kanunilik ilkesiyle

bagdasmayacag! yonindedir.

8 EREM,Faruk, Tiirk Ceza Hukuku 1, s.35, ALACAKAPTAN, Ugur, 1ngiliz Ceza Hukukunda Sug
ve Cezalarin Kanuniligi Prensibi, s. 15 vd.
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Kiyas; kanunda acik bir sekilde su¢ olarak tanimlanmamis olan bir
fiilin, bununla bazi benzerlik gbsteren bagka bir fiil ile ilgili su¢ tanimi

kapsaminda degerlendiriimesi® olarak tanimlanabilir.

1 Haziran 2005 tarihinde ydrarlige giren Tark Ceza Kanunu ise 2.
maddesinin tglncu fikrasinda ceza hukukumuzdaki kiyas yasagini net olarak
ortaya koymaktadir. Bu diizenleme su sekildedir:

“Kanunlarin  su¢ igceren hikimlerinin  uygulanmasinda kiyas
yapilamaz. Su¢ ve ceza igeren hikimler kiyasa yol agacak bicimde genis

yorumlanamaz.”

Bu diizenlemenin gerekgesi de ceza hukukumuzda kiyasa nigin imkan

taninmadigini belirtir niteliktedir:

“Sucta ve cezada kanunilik ilkesinin dogal bir sonucu olan evrensel
ilke niteligindeki ceza kanunlarinin uygulanmasinda kiyasa
basvurulamayacagi, maddenin Uc¢lncl fikrasinda acik¢ca dizenlenmistir.
Boylece ceza kanunlarinin bireye givence saglama islevinin bir geredi daha
yerine getirilmis olmaktadir. Yeni tarihli ceza kanunlarinda da kiyas yasagina
iliskin olarak acik hikiimlere yer verilmektedir. Ornegin yeni Fransiz Ceza
Kanunu'nda bu husus “ceza kanunlari dar yorumlanir” bigiminde ifade
edilmigtir.  Kiyas yasagiyla getirilen glvencenin tam anlamiyla
uygulanabilmesini mimkin kilmak amaciyla, kiyasa yol agacak sekilde
yapilacak genis yoruma da bagvurulamayacagi acikca ifade edilmistir. Ancak
bu hikimle ceza hukukunda genisletici yorum timdiyle yasaklanmamakta,
sadece bu yorum biciminin kiyasa yol acacak sekilde uygulanmasinin éniine

gecilmek istenmektedir.®®”

82 OZGENC,izzet, Tiirk Ceza Hukuku, s.105, CENTEL/ZAFER/CAKMUT, Tiirk Ceza Hukukuna
Giris, .53
83 OZGENC,izzet, Tiirk Ceza Hukuku, s. 106
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Kiyasi tanimladiktan ve kanunilik ilkesiyle bagdasmayacagindan
kisaca bahsettikten sonra kiyasa iliskin ceza kanunlariyla ilgili bir noktayi
belirlemekte fayda bulunmaktadir. Kiyas yasagi, ceza kanunlarindaki tim
maddeler agisindan cari degildir. Kanunilik ilkesinin hayatiyeti icin kiyas
yasaginin kanunda yer alan sug¢ tanimlarinin kapsami agisindan s6z konusu
olacaktir. Ceza genel hukimleri olan cezay arttirici veya azaltici sebepler,
cezay! kaldiran, ceza miktarinin belirlenmesinde yok gdsteren, suga istiraki
dizenleyen hikimler gibi hidkimlerde ise kiyasin yapilabilecegi kabul
g6rmektedir. Kiyas yasagi konusunda doktrinde bir diger tartisma da, aleyhte
ve lehte kiyas ayrimi konusunda yasanmistir. Bir kisim muellifler ceza
hukukunda kanunilik ilkesi kapsaminda yasaklanan kiyasin failin durumunu
agirlastirici nitelikteki aleyhte kiyas oldugunu, buna karsilik failin durumunu
hafifletici nitelikteki lehte kiyasin miimkiin olabilecegini savunmuslardir®®. Bu
gbruse gbre , cezayl hafifletme, kaldirma ve cezadan vazgeg¢me gibi
konularda kiyasa basvurulabilir. CUnkl kiyas yasaginin nedeni, yasaya
dayanmadan ceza verilmesini énlemektir. Buna karsilik lehte kiyasta ise failin
lehine olan bir islem yapilmaktadir.

Tdm bu agiklamalar neticesinde Anayasamizda agikga belirtimemekle
birlikte ceza kanunumuzdaki dizenleme dikkate alinarak kiyasin Turk Ceza
Hukukunda kesin olarak yasaklandigini, bunun kaynagini da Anayasa’'da yer
alan kanunilik ilkesinden aldigini belirtebiliriz.

3) Hakimlerin Bosluk Doldurma Yasag

4721 sayilh Turk Medeni Kanunu'nun 1. maddesi hakimlerin énline
gelen bir dosyaya hangi kurallari dikkate alarak karar verecegine iliskin bir
siralama vermigtir. Buna gb6re yasalara, yasalarda hidkim bulunmayan

hallerde 6rf adet kurallarina, o da yoksa hakim yasa koyucu olsaydi nasil bir

8 EREM,Faruk, Tiirk Ceza Hukuku 1, s.35 vd. , ()ZGENCJZZGL Tiirk Ceza Hukuku, s.106
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hikim koyacak idiyse o sekilde bir kabule gére hakim sorunu ¢6zmelidir. Bu
dizenleme ceza mevzuatinda yer almamistir. Kaldi ki bu tarz bir ¢6zim
kanunilik ilkesine de aykiri olacaktir. Su¢ ve ceza sadece TBMM tarafindan

kabul edilen yasalarla ihdas edilebilecektir.

Kanunda bosluk kavrami, kanunilik ilkesi cercevesinde ceza
hukukunda farkli bir sonuca gétirmektedir. Medeni Usul Hukukunda kanunda
bosluk olmasi halinde hakimin ne sekilde davranacagina iliskin yontem
gbsterilmistir. Fakat kanunsuz su¢ ve ceza olmaz kural gergcevesinde ceza
hukukunda kanunda bosluktan s6z etmek imkansizdir. Zira 6ncelikle bir
davranisin su¢ olarak kabull igin yasalarca yasaklanmig olma sarti
aranmaktadir. Yani bir su¢ olmasi ve bunun yasada belirtiimis olmasi halinde
s6z konusu olabilecek yasal bosluk kavramindan ceza hukukunda fillen s6z

edilemez.

Bu genel saptamadan sonra yorum kavramindan da séz etmek
gerekmektedir. Kanunilik ilkesi bu kadar kati bir bigimde tarif edildikten sonra
ceza kanunlarinin yorumu kavramina da ¢ekinceyle yaklagsmak tabiidir. Fakat
belirtmek gerekir ki ceza hukukunda da yorum kaginilmazdir.®® Her ne kadar
su¢ ve cezalarin bizzat ve sadece kanunlarca ihdasi sarti kabul edilmekteyse
de su¢ ve ceza Ongdren kanunlarin genel ve soyut bir nitelik arz etmesi
nedeniyle uygulayicilarin yorumlarina muhtactir. Yasalar soyut olarak bazi
unsurlarla bir takim hareket tarzlarini sug olarak belirlerler. Buna karsilik
somut bir olayin veya bir hareketin bu kaliba uyup uymayacagr hakimin

yorumunu gerektirir.

Yargisal yorum; bir davada ve yalniz o davaya minhasir olmak Uzere
bir mahkemenin kanunun manasini aramasidir® olarak tanimlamak

mUmkindir. Ceza hakiminin kanunu yalnizca uygulamakla yokimld oldugu,

SEREM,DANISMAN,ARTUK, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.93. ,
CENTEL/ZAFER/CAKMUT., Tiirk Ceza Hukukuna Giris, s.55
SEREM, Faruk, Tiirk Ceza Hukuku, s.49
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ve onu yorumlayamayacagl goérisine katilmak mimkin degildir. Kanunu
yorumlama zarureti acisindan ceza hakimiyle, hukuk hakimi arasinda bir fark
bulunmamaktadir. Tek fark yorumun derinligiyle ilgilidir. Bu bakimdan ceza
yargicinin yetkisi kanunu yorumlamaktan ibarettir. Kanunu dizeltmek ve

eksik birakildigini distndigu yoénleri ikmal etmek gibi yetkileri yoktur.

Yorumun zarureti belirlendikten sonra, yorum konusundaki ¢ok énemli
bir noktaya deginmek gerekmektedir. Yorum kavramini temel alarak
genigletici ve daraltici olarak iki ayr tarzda degerlendirebiliriz. Genisletici
yorumda, yorumu yapan sahis, kanunda bulunan deyimleri anlatmak istedigi
sey agisindan yeterli gérmemekte kelimenin terim anlamindan ayrilarak,
anlatmak istedigine ulasmaya calismaktadir. Ornegin, “sahip” kelimesi terim
olarak  deg@erlendirildiginde  “malik” anlaminda degerlendirilecekken,
genisletici yorumla “sahip” kelimesiyle hem malikin hem de zilyedin ifade
edilmek istendigi sonucuna varilacaktir. Daraltici yorumda ise kullanilan
kelimelerin manasinin anlatiimak istenenin Ustinde, ondan fazlasini ihtiva

eder mahiyette oldugu disunuldr.

Her ne kadar ceza hukukunda yorumun gerekli ve hatta zaruri oldugu
belirtiimisse de genigletici yorumun kiyasa gétlrecegi de unutulmamalidir.
Ceza hukukunda hakimin yorumda én planda tutmasi gereken kural “sanik
lehine yorumlama” ilkesi olmalidir. Bu bakimdan ceza hakimlerinin bosluk
olarak nitelendirdigi noktalarda genisletici yorum yapmasi yahut kiyasa
basvurmasi sanik aleyhine oldugu durumlarda kanunilik ilkesine aykirilik
olusturacaktir. Ceza yargicinin yorum yetkisi kanunda bogluk bulundugu
dislncesini savunabilme hakki vermemektedir. Bu halde varligini

distinemeyecegi bir boslugu da re’sen dolduramayacak olusu tabiidir.
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I)AiHS de Sucta ve Cezada Kanunilik ilkesi

Sucta ve cezada kanunilik ilkesine iligskin giris b6éliminde yaptigimiz
aciklamalarimizda prensibin kaynagi ve gelisimi konusunda bilgiler vermistik.
Avrupa insan Haklar Sézlesmesi olarak bilinen ve asil adi; insan Haklari ve
Temel Ozgurlikleri Korumaya Dair Avrupa Sézlesmesi olan sézlesmenin
giris kisminda su ifade yer almaktadir:

“Ayni inanci tagiyan ve siyasal gelenekler, idealler, 6zgUrlUklere saygi
ve hukukun UGstinliglu konularinda ortak bir mirasi paylasan Avrupa
Devletlerinin HiklUmetleri sifatiyla, Evrensel Bildiri'de yer alan bazi haklarin
ortak glvenceye baglanmasini saglama vyolunda ilk adimlari atmayi
kararlastirarak, asagidaki hususlarda anlagmiglardir:”

Bu ifade sb6zlesmeyi imzalayan devletlerin olmazsa olmaz olarak
g6rdukleri temel haklarin bu sekilde belirlendiginin en 6énemli kanitidir.
Sézlesme 4 Kasim 1950°’de Roma’da imzalanmigtir. TUrkiye sdzlesmeyi 4
Kasim 1950’de imzalamakla birlikte 19 Mart 1954 tarihinde c¢ekincelerle
birlikte onaylamigtir.

Soézlesme ilkeyi 7. maddesinde “cezalarin yasalligi” bashgdi altinda
dizenlemigtir. Bu dizenleme su sekildedir:

“1. Hi¢ kimse, islendigi zaman ulusal ve uluslar arasi hukuka gére suc
sayllmayan bir fiil veya ihmalden dolayi mahkum edilemez. Yine hi¢ kimseye
sucun islendigi sirada uygulanabilecek olan cezadan daha agir bir ceza
verilemez.

2. Bu madde, islendigi zaman uygar uluslar tarafindan taninan genel
hukuk ilkelerine gére sug sayilan bir fiil veya ihmal ile su¢lanan bir kimsenin

yargilanmasina ve cezalandirilmasina engel degildir.”
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Bu dizenleme esasen Anayasamizdaki dlizenlemeyle paralellik arz
etmektedir. ilk fikranin ilk climlesi mahkum edilmeyi ulusal ve uluslar arasi
hukukta su¢ kabul edilmis olmasi sartini ararken, ilk fikranin ikinci cimlesi
aleyhe dizenlemelerin gegmise ylrimesine (makable samil olmasina) engel
olmaktadir. Anayasamizda kanunilik ilkesi ile baglantilh olarak yapilan tim

actklamalarin s6zlegsmenin bu maddesi agisindan da cari olacagi tabiidir.

Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'ndeki bu ifadenin neyi belirttigi en iyi
Avrupa insan Haklari Mahkemesi kararlari 1siginda anlagilabilecektir.
Mahkemeye yapilan basvurularda, Mahkeme ayni zamanda bu maddenin de
neyi ifade ettigini acikga ortaya koymaktadir.

Mahkeme Erdogdu ve ince / Tirkiye® davasinda basvuruda bulunan
bir derginin sorumlu yazi igleri middrtyle réportaj yapan sahislarin
gerceklestirdikleri ve yayinladiklari bir réportaj nedeniyle istanbul Devlet
Gulvenlik Mahkemesi’nde 1991 tarihli yasanin 8 . maddesi kapsaminda
mahkum olmalari ve Avrupa insan Haklari Mahkemesi’ne mahkumiyetlerinin
diger bagska maddelerin yaninda Sézlesmenin 7. maddesine de aykiri oldugu
yénindeki bagvurularinda, 7. madde acgisinda su karari vermigtir:

“Basvuranlar iddialarinda 1991 tarihli yasa kapsamindaki suclarin
dogrudan terdrizmle ilgili olmasi gerektigini belirtmistir. Bu baglamda sadece
propaganda mabhiyetindeki fiillerin terdrist faaliyetleri tahrik etmedigi slrece
yasanin 8. bélimU uyarinca bir suc teskil etmeyecegini belirtmislerdir. Sug
konusu réportajin siddeti artirmasi séz konusu olmadigindan, bu kapsamda
mahkum edilmelerinin éngdrilmedigini bildirmislerdir. 1991 tarihli yasanin 8.
bdlimindeki “su¢ propagandasi” kavraminin izin verilen ile yasaklanan tutum
arasinda ayrim yapabilmeleri icin yeterli derecede acik olmadigini

savunmuslardir.

8 EREM, Faruk, Tiirk Ceza Hukuku, s.51
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Mahkeme “hukuk” s6z konusu oldugunda, 7. maddede anilan terimin
Sdézlesme’'nin bagka bdlimlerde kullanildigr sekilde ayni anlami tagidigini
vurgulamaktadir. 10. maddenin ikinci fikrasi kapsaminda  “kanunlar
tarafindan 6ng6rilme” sartina iligkin olarak mahkeme sbézlesmenin 7.

maddesine iligkin bir ihlalin s6z konusu olmadigi kararina varmistir.”

Bu kararinda mahkemenin kanun tarafindan 6ngérilme kavramini

genis yorumladigi gértlmektedir.

Yine Zeynep Tosun/ Tirkiye davasinda® basvurucunun kendi izniyle
yayimlanan fakat kendisine ait olmayan bir makale nedeniyle mahkum
edildigini belirterek, yalnizca makalenin yazarlarinin yazilarin iceriginden
sorumlu oldugu ve herhangi bir su¢ durumunda, yalniz bunlar hakkinda adli
islem yapilmasi gerektiginden bahisle yaptigi basvuruda su sekilde karar

vermistir:

“Basvuran yalnizca makalenin yazarlarinin igerikten sorumlu oldugunu
ve su¢ durumunda yalnizca yazarlar hakkinda takibat yapilabilecegini, oysa
mevcut davada kendisinin yalnizca dava konusu makalenin yayimlanmasina

izin verdigini ileri siirmekte ve AIHS’nin 7. maddesine atifta bulunmaktadir.

AIHS mevcut davada, basvuranin Ozgir Bakis Gazetesi’nin yazi isleri
mUidard sifatiyla hakkinda yapilan suglamalardan, TCK’'nin 169. maddesine
dayanilarak mahkum edildigini tespit etmistir. Belirtilen yasanin hiakimleri
AiHS'nin 7. maddesinde éngériilen suc ve cezalarin yasalligi ilkesine uygun

olarak, dava konusu makalenin yayimlanmasindan énce yurarltktedir.”

Gorildagu Gzere mahkeme fiilin sug olarak kanunda belirtiimesinin

yaninda, fiil islenmeden énce sugun ihdas edilmis olmasi sartini aramaktadir.

8 ERDOGDU ve INCE/ TURKIYE Davasi 25067/94 ve 25068/94 , 8.7.1999
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Bu dogrultuda Halis Dogan/Tirrkiye davasi da®® 6rnek verilebilir. Bu
davada da basvuran dava konusu gazetenin 6zel sayisinin, ydrUrlikte olan
yasa hikUmlerine uygun olarak yayimlandigini ileri sirmuUsttr. Bagvuran sug
olusturmayan bir fiil gerekcesiyle mahkum edildigini savunmaktadir. Ayrica
DGM'nin kararini gerekgelendirmeyerek bir sugun séz konusu oldugunu
ortaya koymadigindan AiHSnin 7. maddesini ileri strmektedir. AIHS bu
davada musadere kararinin 5680 sayili Basin Kanunu'na ek 2. maddesi
uyarinca alindigini ve DGM tarafindan basvuranin Ozgiir Bakis Gazetesi'nin
sahibi olarak 3713 sayili yasanin 8/3 maddesine dayanilarak kendisine atilli
filer gerekcesiyle mahkum edildigini tespit etmistir. Bu kanun hikdmlerinin
s6z konusu 6zel sayinin yayimlanmasindan &énce ydrirlikte oldugunun
tespiti ile de mahkumiyet hikmiiniin AIHS’nin 7. maddesinde 6ngdriilen sug

ve cezalarin yasalligi ilkesine aykiri olmadigina karar vermigtir.

J) Sucta ve Cezada Kanuniligin Denetimi

Sucta ve cezada kanunilik ilkesinin Anayasamizda ve Turk Ceza
Kanunu’nda gtivence altina alindigini belirtmistik. Su¢ ve cezada kanuniligin
hangi mercilerce ve hangi islemlerle ihlal edilebilecedine gbre denetim mercii
farklihk arz etmektedir. Temel olarak kanunilik ilkesi Anayasamizda
dizenlenmigtir. Bu temel kaynaktan yola ¢ikildiginda, kanunilik ilkesinin
bizzat kanunlarla ihlal ediimesi ihtimali akla gelmektedir. Ornegin Yasama
Organinca ihdas edilen bir kanunla, su¢ ve ceza éngdéren dizenlemelerin
yasa diginda baska bir diizenleme yahut islemle gerceklestirilebilecegine dair
karar alinmasi halinde, yUrarlige girecek olan bu kanun Anayasaca teminat
altina alinmis olan kanunilik ilkesine aykirilik tegkil edecektir. Anayasamizin
148. maddesi Anayasa Mahkemesi'nin gérev ve yetkilerini dizenlemektedir.
Bu maddenin ilk ciimlesi su sekildedir:

% ZEYNEP TOSUN / TURKIYE Davasi basvuru no: 4124/02
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“Madde 148- Anayasa Mahkemesi, Kanunlarin, Kanun hikminde
Kararnamelerin ve Tirkiye Bilyiik Millet Meclisi Iictiizigiinin Anayasa’ya sekil

ve esas bakimindan uygunlugunu denetler.”

Bu dizenlemeden de anlagilacag! Uzere kanunlarin sekil ve esas
bakimindan Anayasa’ya aykiri bulunup bulunmadiginin denetimi, Anayasa
Mahkemesi’nce yapilmaktadir.

Her ne kadar su¢ ve cezalarin ancak kanunla ihdas edilebilecegi
belirtiimis ise de baska bazi diizenleyici islemlerle su¢ ve ceza ihdasi yonine
gidildiginde bu durumun denetlenmesi ve ihlal varsa engellenmesi
gerekmektedir. Bu tir dizenlemeler idari islemlerle sz konusu olmaktadir.
Bu dizenlemeler icinde normlar hiyerarsisi igerisinde en st diizeyde bulunan
norm Bakanlar Kurulu'nca c¢ikarilan kanun hikminde kararnamelerdir. Az
6nce ifade ettigimiz Anayasa hikmlO kanun hikminde kararnamelerin
denetiminin de Anayasa Mahkemesince yapilacagl kuralini koymustur. Bu
halde kanunilik ilkesine aykiri bir kanun hikminde kararnamenin denetimi de

Anayasa Mahkemesi’'nce gercgeklestirilecektir.

Kanun hikminde kararname disinda idarenin gergeklestirdigi
dizenleyici baska islemlerle de kanunilik ilkesinin ihlal edilmesi mimkundir.
Bu tdr duzenleyici islemler; thzik, yénetmelik, genelge, ybnerge, teblig gibi
isimler altinda gerceklestiriimektedir. Bu diizenlemelerin denetiminin ise idari
Yargi tarafindan gerceklestirildigi gérilmektedir. 2577 sayili idari Yargilama
Usull Kanunu’nun 2. maddesinin 1-a fikrasi su sekildedir:

“Madde 2- (1) idari dava tiirleri sunlardir:
a) Idari iglemler hakkinda yetki, sekil,sebep, konu ve
maksat ydnlerinden biri ile hukuka aykir olduklarindan dolay: iptalleri igin

menfaatleri ihlal edilenler tarafindan agilan iptal davalari(...)”
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Bu hukimden anlagilacag! Uzere idarenin gergeklestirece@i idari bir
takim islemler hukuka aykiri bulundugunda bunun denetimi idari Yarg
Mahkemelerince gergeklestirilecektir. Ancak idari bu islemlerden Bakanlar
Kurulu Karalari, Bakanliklarin dizenleyici islemleri ile kamu kuruluslari veya
kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarinca c¢ikarilan ve Ulke ¢apinda
uygulanacak dizenleyici islemlerin denetiminin bizzat Danistay’ca
gerceklestirilecegi 2575 sayili Danigtay Kanunu’nun 24. maddesinde hikim

altina alinmstir.

idarenin  kanunilik ilkesine riayetinin  denetimi bu  sekilde
gerceklesmekle birlikte asil denetimin mahkemelerce yapilan yargilamalarina
iliskin denetim oldugu muhakkaktir. Su¢ kaliplarini somut olaylara uyarlayan,
cezaya hikmeden ve cezalarn kisisellestiren mercii olan Ceza
Mahkemeleri’'nin kanunilik ilkesine riayeti c¢cok daha fazla 6nem arz
etmektedir. Kanunilik ilkesi bir yénlyle su¢ ve ceza koymanin ydéntemini
belirlerken, diger yénden de cezalandirici mercilere emir vermektedir.
Kanunun uygulayicisi olan Ceza Mahkemeleri’nin verdigi kararlar ceza
yargilamasina iligkin kurallari dizenleyen 5271 sayili Ceza Muhakemesi
Kanunu’nun 272 vd. maddeleri uyarinca Bélge Adliye Mahkemeleri’'nin istinaf
denetimine tabi tutulmustur, alt yapi yetersizlikleri nedeniyle istinaf yargi
yolunu dizenleyen madde hikimlerinin yGrGrlGgu ertelenmistir. Halen ceza
mahkemelerince verilen karalar adli yargl kolunun yiksek yargi mercii olan
Yargitay’ca denetlenmekte ve gerekli goérllenler tekrar incelenmek Uzere
mahkemesine génderilmektedir. Su halde ceza yargilamasinda da kanunilik

ilkesi agisindan denetimin Yargitay’ca gergeklesecegi anlasiimaktadir.

Yukarida izahina calisildigi Uzere islem ihdas edenlerin kanunilik
ilkesine uyup uymadigini, yine ceza yargilamasinda mahkemelerin kanunilik
ilkesine uyup uymadigini, islemlerinin hukukiligini denetleyen mahkemelerde
ise kararlarin uygunlugunu denetleyen merciler tetkik ederek, bu acidan

denetimi gerceklestireceklerdir.



) MASUMLUK KARINESI

A) Genel Aciklama

Masumluk karinesi genel bir tanimla;hakkinda sug¢ isnadi bulunan
kisinin, adil bir yargilama sonucunda suclu oldugu sabit olana kadar sugsuz
kabul edilmesi gerektigini ifade eden bir sanik hakki olarak tanimlanabilir. Bu
ilke adil yargilanmanin temel unsurlarindan kabul edilerek, i¢c hukukta ve
uluslar arasi hukukta paralel sekilde dizenlenmistir. Bu ilke en temel insan
haklari metinleri sayilan; 1789 Fransiz insan ve Yurttas Haklari Bildirisi'nin 9.
maddesinde, 1948 Birlesmis Milletler Insan Haklari  Evrensel
Beyannamesi'nin 11/1 maddesinde, Medeni ve Siyasal Haklara iliskin
Milletlerarasi Sézlesme’nin 14/2. maddesinde ve Amerika insan Haklari
Sézlesmesi’'nin 8/2. maddesinde yer almaktadir®.

Masumluk karinesi ginimulzde artik tim uygar hukuk sistemlerinde
ceza yargillamasinda kabul gdérmis ve gerekliligine iliskin tartigmalarin
6tesine gecilmigtir.

Esasen masumiyet karinesinin amaci, su¢ isnadinda bulunulan sahsin
masum oldugunu ortaya koymak degildir. ilkenin amaci, hakkinda ceza
yargilamasi  sirdUrtlen kisinin, yargillama sonlanip, hakkinda kesin bir
hakim verilinceye kadar sugsuz kabul edilmesidir. Gergekte yargilama da,
su¢ isnadinda  bulunulan  kisinin  sugsuz  kabul edilmesinden
kaynaklanmaktadir. Su¢ isnadinda bulunan taraf, sanigin suclu oldugunu
ispatlamaya calismaktadir. Sanigin sugsuz olabileceginin kabul edilmemesi
durumunda, yargilama yapmakta da hukuki yarar bulunmayacaktir.

Karine “masumluk karinesi” yahut “sugsuzluk karinesi” isimleri ile

anilabilmektedir. ilkeyi diizenleyen Anayasamizin 38. maddesinin 4.

% HALIS DOGAN/ TURKIYE Davasi Bagvuru no: 75946/01
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fikrasinda “sugsuzluk” tan bahsetmekteyken, Birlesmis Milletler insan Haklari
Evrensel Beyannamesi'nde (m.11/1) ve Avrupa insan Haklar
Sbézlesmesi'nde (m.6/2) “sugsuzluk” kelimesi yerine “masumluk” kelimesinin
kullanildigi  gériilmektedir.®’ Ancak kavramlara takilmamak ve karinenin

mahiyetini kavramak adina isimlendirme Gzerinde durmuyoruz.

B) Masumluk Karinesinin Mahiyeti

Karineyi Anayasamiz 38. maddesinin 4. fikrasinda su sekilde
belirtmistir:

“Suclulugu hilkmen sabit oluncaya kadar, kimse suglu sayllamaz.”

Bu dizenleme dikkate alindiginda, fazlaca tefsire gerek kalmaksizin,
kisa fakat net bir ifadeyle karinenin dizenlenmis oldugu gértlmektedir. Bu

hakmin gerekcesi ise su sekilde belirtilmistir:

“Sanigin kesin mahkumiyet hikmlne kadar sugsuz sayilmasi demek,
sugsuzlugunu ispat mukellefiyetinde olmadigi; “beyine kilfetinin” iddiaciya ait
bulundugu demektir. Bu karine iddiacinin, sug iddiasini “makul sipheye yer
birakmayacak sekilde” ispat etmesiyle “clritiimis” olacak ve bu halde de
mahkeme mahkumiyet hikmdnl verecek; aksi takdirde beraat karari

alacaktir.%?”

Esasen gerekce bizimde genel aciklamalar béliminde ifade ettigimiz
distinceleri beyan etmektedir. Anayasamiz bu sekilde masumluk karinesini
bir temel hak ve 6zgurlik olarak glivence altina almaktadir.

o AYTEKII}I,Asuman, Ceza Muhakemesi Hukukunda Sugsuzluk Karinesi ve Susma Hakki, s.14
2 FEYZIOGLU, Metin, Sugsuzluk Karinesi, s.137
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Masumluk  karinesi  uyarinca, bir kimsenin sucglu olarak
nitelendirilebilmesi ve cezai mieyyide uygulanabilmesi igin, kesinlesmis bir
mahkeme karariyla mahkum olmus olmasi sarttir. Kisinin mahkeme
tarafindan mahkum edilebilmesi icin ise, akil ve mantiga uygun sayilabilecek
stphelerin giderilmesi sarttir. Masumluk karinesi uyarinca kisi sugsuz kabul
edilmektedir. Suglu olarak kabull; hakkindaki tim stphelerin giderilmesi ile

mUmk{n olabilecektir.

Masumluk karinesi bir varsayimdan ibarettir. Muhakkak ki masumluk
karinesi, masum insanlarin  mahkum olmalarini  mutlak  surette
engelleyemeyecektir. Yargilamada mutlak gercege ulagsmak
hedeflenmektedir.Hedef; gerceklesmis ve dava konusu olmus bir olayda
maddi gercegi saptamaktir. Gegcmiste gerceklesmis bir olayin her yénlyle
mutlak surette mahkemede degerlendiriimesine imkan yoktur. Dolayisiyla
mevcut deliller 1s1ginda hakimin vicdani kanaatiyle verilen hikim neticesinde
masumlarin da mahkumiyetlerine karar verebilme ihtimali mevcuttur. Bu
halde bu karine de masum Kkisiyi mutlak surette koruma glcine sahip
degildir. Yalnizca kesin mahkumiyete kadar, kisiye sugsuzlugunu kanitlama
ve aleyhine delil yoksa mahkumiyetten kurtulmasina imkan tanir.

Sucgsuzluk karinesinin medeni hukuk yargilamasinda uygulanmasi
kabil degildir. Karinenin korudugu kisi sugla itham edilen kigidir. Dolayisiyla
ceza yargilamasinda uygulama alani bulabilecektir.

Masumluk karinesinin ceza yargilamasinda uygulama bulacak olmasi
muhakkak olmakla birlikte, ceza yargilamasinin iki asamasi; sorusturma ve
kovusturma evrelerinde karinenin islerligiyle ilgili farkli dislnceler ortaya
atiimaktadir.®® Birtakim yazarlar tarafindan karinenin yalnizca kovusturma
asamasinda uygulanma alani bulabilecegi, sorusturma evresinde masumluk

karinesinden sb6z edilemeyecedi savunulmaktadir. Buna gbére zaten

3 SEZER,Abdullah, Tiirkiye Cumhuriyet Anayasast s.126
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sorusturma asamasindan kovusturma asamasina gecgebilmek igin delillerin
toplanmis olmasi, stphelinin sug isledigine dair bir kaninin olugsmus olmasi
aranmaktadir. Dolayisiyla bu asamada masumluk kismen tenkit edilebilir hale
gelmis olmaktadir.

Sorusturma evresinde, hakkinda tahkikat ydritilen sahsin sucu
isledigi kabul edilmemekteyse de, tahkikat yurGtaldigine gére bir stphenin
de bulundugu gercgektir. Sorusturma evresi sonunda verilen takipsizlik
kararlari yahut kamu davasi agmay! gerektiren kararlar kesin hikim
niteliginde degildir. Dolayisiyla hakkinda dava agilan sahsin suclu oldugu
anlamina gelmeyecektir. Kaldi ki hazirlik sorusturmasini ylriten Savclilar,
stphelilerin leh ve aleyhlerindeki tim delilleri toplamakla yiikimlidarler.®*
Lehindeki delilleri toplama gerekgesi muhakkak ki; maddi gercedi arama
gayretinin yaninda masumluk karinesinden kaynaklanmaktadir. Dolayisiyla
sorusturma evresinde masumluk Kkarinesinden sbz edilemeyecegi

dislncesine katilmamaktayiz.

C) Masumluk Karinesinin Sonuclari

1) Su¢lu Goriilmeme ve Gosterilmeme

Masumluk karinesinin sonuglarindan olan, suclu gérilmeme ve
gbsterilmeme gerekliliginin  ilk olarak ceza yargilamasini gergeklestiren
mahkemeler nezdinde hayat bulmasi ve 6&ncelikli olarak yargiclarin
masumluk karinesine inanmasi gerekmektedir. Glnkd sug suphesi altindaki

kisinin suglu gérilmesi neticesinde hirriyetinin kisittanmasina karar verecek

5271 sayilh CMK nin 160.Maddesi su sekildedir:

Madde 160 - (1) Cumhuriyet savcisi, ihbar veya bagka bir suretle bir sucun islendigi izlenimini
veren bir hali 6grenir 6grenmez kamu davasini agmaya yer olup olmadigina karar vermek iizere
hemen igin gergegini arastirmaya baslar.

(2) Cumbhuriyet savcist, maddi ger¢egin arastirilmasi ve adil bir yargilamanin yapilabilmesi i¢in,
emrindeki adli kolluk gorevlileri marifetiyle, stiphelinin lehine ve aleyhine olan delilleri toplayarak
muhafaza altina almakla ve siiphelinin haklarini korumakla yiikiimliidiir.
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mercii burasidir. En basit 6rnegiyle hakkinda sorusturma yuUritilen kisiye
“stpheli” ve hakkinda ceza yargilamasi yapilan kisiye “sanik” denilmesinin
sebebi  budur. Bu kelimeler yalnizca yargilamada bu kisilere bir isim
verilmesi amaciyla tesadifen kullanilmaya baslanmamistir. “stpheli” ve
“sanik” kelimeleri 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 2. maddesinde

su sekilde tanimlanmistir:

“ sUpheli: Sorusturma evresinde, su¢ stphesi altinda bulunan kisiyi,
sanik: Kovusturmanin baslamasindan itibaren hikmin kesinlesmesine

kadar, sug stphesi altinda bulunan kisiyi (ifade eder).”

Bu tanimlardan da anlasilacag! Uzere yapilmakta olan yargilamada
stpheli veya sanigin sucu isleyip islemedidi hentz bilinmemektedir ve

haklarinda stiphe bulundugundan bu adlari almaktadirlar.

Anayasamizda masumluk karinesi bdylesi kati bir hikimle teminat
altina alinmakla birlikte, masumluk karinesinin dolayisiyla suclu gérilmeme
ve gosteriimeme ilkesinin toplum karsisinda kabull bu kadar net halde
bulunmamaktadir. Toplum nezdinde sanik durumuna dismis bir Kkiginin
aklanmasi c¢ok guctlir. Beraat etmesi halinde dahi tabiri caizse toplumun
g6risU; ates olmayan yerden duman ¢ikmaz deyiminde ifade edilen géris

cercevesinde odaklanmakta ve masum olduguna inang kaybolmaktadir.

Toplum Gzerinde etkinligi artik tartismasiz hale gelen medyanin
ybnlendirmelerden uzak ve bagimsiz oldugunu disinmeyi gerektirecek
somut bir dizenleme yahut bir kurallar batind bulunmamaktadir. Gazete
mangetlerinde yer alan suglularin yakalanarak cezaevine gdénderildigini
topluma mujde olarak veren haberlerin cogunlukla, stphelilerin tutuklandiklari
durumdan ibaret oldugu, haklarinda kesin bir hilkiim bulunmamasina karsilik,
toplum éninde suglu gérinmelerine sebep olduklari bir gergektir. Yine bunun
gibi gizli kameralarla cesitli senaryolarda kisilerin suc¢ islediginin
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ispatlandigina iliskin programlari izleyen toplumun gézinde bu gérintilerdeki

kisilerin masum olabilecegine dair en ufak bir ihtimal kalmamaktadir.®

Bu ydnlerden Anayasal ilkenin iglerliginin saglanmasi amaciyla bir
takim diizenlemeler gerceklestiriimistir. Ornegin 1 Haziran 2005'te yirirlige
giren Yakalama, Goézaltina Alma ve ifade Alma Yénetmeligi'nin 27.
maddesinde su hikme yer verilmistir:

“‘Madde 27- suclulugu bir yargr hikmine baglanana kadar kisinin
masumiyeti esastir ve sorusturma evresi gizlidir. Bu nedenle, sorusturma
evresinde gbzaltindaki bir kisinin “suc¢lu” olarak kamuoyuna duyurulmasina,
basin dnune ¢ikartiimasina, kisilerin basinla sorulu cevapli gérigmelerine,
gbruntdlerinin - alinmasina, teshir edilmelerine sebebiyet verilmez ve

sorusturma evraki higbir sekilde yayimlanamaz.”

Bu diizenleme masumluk karinesinin toplum dizeyinde yurarligine

hedef alan olumlu bir adim olarak degerlendirilebilecektir.

Masumluk karinesinin uygulanabilirligi agisindan resmi makamlar ve
medyanin da bu karineyi ihlal edecek davranislardan kaginmalari gerekli
olmakla birlikte, bu sekildeki tutum tamamen toplumun bilgilendiriimemesi
sonucunu da dogurmamalidir. Toplumun masumluk karinesini esas alan
bilgileri bizzat kaynagindan 63drenmesi, ortaya ¢ikacak manipulasyonlari ve
bilgi kirliligini énleyerek masumluk karinesine hizmet eder hale gelecektir.

2) Siipheden Samk Yararlamr Ilkesi

Bu ilke masumluk karinesinin en énemli unsurlarindan birini teskil

eder. Ceza yargilamasinda (In Dubio Pro Reo) slUpheden sanik yararlanir

> DONMEZER, Sulhi, Sugsuzluk Karinesi Uzerine Diisiinceler, s. 69, AYTEKIN,Asuman, Ceza
Muhakemesi Hukukunda Sugsuzluk Karinesi ve Susma Hakki, s.20, FEYZIOGLU, Metin,
Sugsuzluk Karinesi, s. 143
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ilkesi uyarinca; sanigin mahkumiyetine yetecek delillerin ve bazi noktalarin
stpheli kalmasi durumunda sanigin lehine yorumlanmasi, sonu¢ olarak da
sanik hakkinda beraat kararinin verilmesini ifade eder.® Yargilamayi
gerceklestiren makam yani mahkeme, sug teskil eden fiilin, sanik tarafindan
islendigi konusunda kesin bir kanaate varamazsa, yani sUphesini tamamen
yenemezse, bu sUpheden sanik vyararlanacaktir. SUpheden sanigin
yararlanmasi durumunda ise sanidin o fiili islemedigi kabul edilecek ve

beraatina karar verilecektir.®’

Gagdas hukuk anlayigi olusmadan evvel, yapilan yargillamada
mahkumiyete yetecek delil bulunmamasi halinde sanidin beraatina karar
verilmemesi, bunun yerine, yeterli delil olsaydi verilecek cezadan daha hafif
ceza ile cezalandirilmasi veya daha ayrintili sorusturma yapilmak Uzere
sresiz sanik konumunda tutulmasi®® artik bugiin kabul edilebilir bir adalet
anlayisindan ¢ok uzaktir. Ginimuizde evrensellesmis bir ilke uyarinca; ceza

yargilamasinda kuskunun bulundugu yerde mahkumiyetten s6z edilemez.

Hukuk sistemimizde yapilan ceza yargillamalarinda masumiyet
ilkesinin dolayisiyla da sipheden sanik yararlanir ilkesinin kabul gérdigu bir
gercektir. Hali hazirda mahkemeler maddi gercek olarak sanidin sucu
isledigine vicdani kanaatleri isiginda kesin olarak inanmamaktaysalar; “delil
yetersizliginden beraat” karari vermektedirler. Ancak bu karar masumluk
karinesi I1si§inda bir takim tartismalara sebebiyet vermektedir®®. Bu ifade
sanigin suclu olmasina ragmen vyeterli delil elde edilemediginden
mahkumiyetine hikmolunamadigi seklinde anlasilabilecektir. Bu tir

kararlarda ‘delil yetersizligi nedeniyle beraat’ ifadesi yerine ‘masumluk

% KUNTER,Nurullah, YENISEY,Feridun, Muhakeme Hukuku Dal1 olarak Ceza Muhakemesi
Hukuku, s. 543

97 SCHROEDER, Friedrich,-Christian, Ceza Muhakemesinde Diiriist Yargilama ilkesi, s. 274

% KUNTER,Nurullah, YENISEY,Feridun, Muhakeme Hukuku Dal1 olarak Ceza Muhakemesi
Hukuku, s. 544

 DONMEZER, Sulhi, Sugsuzluk Karinesi Uzerine Diisiinceler, s. 68, AYTEKIN,Asuman, Ceza
Muhakemesi Hukukunda Sugsuzluk Karinesi ve Susma Hakki, s.25 vd.
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karinesini ortadan kaldiracak derecede delil bulunamadigr’ gerekgesiyle

beraat verilmesi failin sonraki yasami acgisindan da daha faydali olacaktir.

1 Haziran 2005 tarihinde ydrarlige giren Ceza Muhakemesi Kanunu
“delil yetersizligi nedeniyle beraat karari” seklinde bir karara yer vermemistir.
Bunun yerine 223. maddesinin 2. fikrasinda (e) bendinde; “ylklenen sugun
sanik tarafindan islendiginin sabit olmamasi (hallerinde beraat karari
verilebilir)” ibaresine yer vermistir. Muhakkak ki “delil yetersizliginden beraat”
ifadesiyle “failin sucu islediginin sabit olmamasi nedeniyle beraat” ifadesi
arasinda biyik bir fark vardir. ilkinde az dnce de belirttigimiz gibi, failin sucu
isledigi kabul edilmesine ragmen yeterli delil bulunmadigindan beraat karari
verilmek durumunda kalindigi anlasiimaktadir. Bu sebeple verilecek bu tir
kararlarda mahkemenin suglulugun sabit olmasi deyimini kullanmasi yerinde

olacaktir.

SUpheden sanik yararlanir ilkesinin, masumluk karinesinin énemli bir
unsuru oldugunu belirtmistik. Bu ilkenin temelinde ise bir suglunun cezasiz

kalmasinin, bin masumun mahkum olmasina tercih edilmesi'® yatmaktadir.,

3) Kesinlesmis Bir Hiikiim Olmaksizin Cezalandirilamama

Bu unsur esasen masumluk karinesinin en temel yénOddr. Zira

masumluk karinesi Anayasamizda su sekilde ifadesini bulmaktadir:

“Suclulugu hilkmen sabit oluncaya kadar , kimse suglu sayillmaz.”

Bu dlzenleme uyarinca  bir kimse hakkinda artik masumluk
karinesinden s6z edilememesinin tek sarti suclulugun hikmen sabit olmasi
durumuna 6zgulenmistir. Dolayisiyla sucglulugu hikmen sabit olmamis herkes

masumdur.

100 37 TURK Bahri, ERDEM,Ruhan, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 180
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Kesinlesmis bir hikim olmaksizin cezalandirilamama da bu noktada
ortaya cikar. Hakkinda sucluluguna hikmedilmemis kisi masumdur. Bunun
cezalandirmasi durumunda da bir masumun cezalandiriilmasi durumu ortaya

clkacaktir.

Bu manada hikim kavrami (zerinde durmak gerekmektedir. 5271
sayilil Ceza Muhakemesi Kanunu'’nun 223. maddesi “hUukim” kavraminin

neyi ifade ettigini agiklamistir:

“Durusmanin sona erdigi aciklandiktan sonra hikidm verilir. Beraat,
ceza veriimesine vyer olmadigi, mahkumiyet, gulvenlik tedbirlerine

hikmedilmesi, davanin reddi ve diismesi karari, htikimdur.”

Bu dizenleme mahkemenin verdigi hangi kararlarin “hikiim” oldugunu
sinirh olarak saymistir. Buna gbére beraat, ceza verilmesine yer olmadigi
karari, mahkumiyet, gtivenlik tedbirine hikmedilmesi, davanin reddi karari ve
disme karari, hikim olarak nitelendirilecektir.

HUkidm olarak kabul edilen mahkeme kararlarini bu sekilde belirtmekle
birlikte, konumuz agisindan, cezalandirmaya yoénelik kararlarin énemli
oldugu, diger karar tirlerinin ise masumluk karinesini sona erdirici nitelikte
olmadigini belirtebiliriz. Sayillan karar tirlerinden, mahkumiyet ve guvenlik
tedbirine hikmedilmesi bu yénlyle masumluk karinesini sona erdiren
kararlardir. Hatta denilebilir ki masumluk karinesi ancak mahkeme tarafindan
bu kararlar verildiginde kalkar. Dolayisiyla hakkinda bu iki karardan biri

verilmemis olan bir kimsenin cezalandiriimasi yénine gidilemez.

4) Koruma Tedbirleri istisnasi

Masumluk karinesinin geregi olarak suglulugunu belirten bir hikim

bulunmadan kimsenin cezalandiriimasi mimkdn degildir. Ancak ceza
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yargllamasinda, esasen ceza olmayan fakat ceza gibi algilanan tedbirlerin de
bulundugu muhakkaktir. Bir sug islendiginde kamu dizeni zarar gérir. Kamu
dlzeninin tekrar saglanmasi ve islenen sugla ilgili maddi gercedin tam olarak
ortaya konulabilmesi igin bazi tedbirler 6ngérilmuastir.

1 Haziran 2005 tarihinde vydrarlige giren 5271 sayih Ceza
Muhakemesi Kanunu’nun dérdiinct kisminda 90. ve 144. maddeler arasinda
koruma tedbirlerini belirlemigtir. Bu dlizenlemeler uyarinca koruma tedbirleri
su sekilde sayilabilir: yakalama ve go6zalti, tutuklama, adli kontrol, arama ve
el koyma, telekominikasyon yoluyla yapilan iletisimin denetlenmesi, gizli

sorusturmaci ve teknik araglarla izleme.

Bu tedbirler tanimlamalarindan anlasilacagi Gzere dogrudan kisilerin
temel hak ve hdarriyetlerine ydnelmektedir. Her bir koruma tedbiri ilgili
maddesinde kosullari ve uygulanabilirligi yéninden acgikga dizenlenmistir.
Buna gbére yakalama ve gbézaltina almada; henlz islenmis bir sucta failin
kagcmasinin engellenmesi, delillerin toplanmasinin kolaylastiriimasi agisindan
kanunda belirtilen sartlarin varhgi halinde ve yine kanunda belirtilen kisiler
tarafindan failin 6zgurligu kisittanmaktadir.

Tutuklamada da yine iglenmis bir sugla ilgili olarak delillerin
karartilmasinin  engellenmesi, failin yargilamadan kagmasinin 6nlne
gecilmesi, gibi sebeplerle  mahkeme tarafindan failin  huUrriyeti
kisitlanmaktadir. Adli kontrol miessesesi ise yine isminden de anlasilacagi
Uzere verilen karar uyarinca failin bazi davraniglarda bulunmasi yahut
bulunmamasi yéninde bir zorlama getirmektedir. Bununla da maksat,
yargilama sirerken faili kontrol altinda tutmaktir. Bunlarin disindaki koruma
tedbirleri olan, arama ve el koyma, telekomunikasyon yoluyla yapilan
iletisimin tespiti, gizli sorugsturmaci ve gizli araglarla izleme de yine bir su¢ s6z
konusu oldugunda, suga iliskin delillerin tespiti ve elde edilmesi maksadiyla
ihdas edilmis tedbirlerdir. Tim bu tedbirlerde kisilerin, milkiyet, 6zel yasam
gibi bir takim temel hirriyetlerine midahalede bulunulmaktadir. Bu yoénuyle
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ceza ile benzerlik gbésterse de, aradaki en énemli fark, bu tedbirlerin gegici
mahiyette olmalaridir. Kaldi ki yine bu tedbirlerin tamami, hakim denetiminde
yahut hakim karariyla gerceklesmektedir. Elbette yalnizca hakim karari
masumluk karinesinin ihlal edilmesini engellemeyecektir. Clnkl karine geregi
bir kimsenin suglu olarak kabul edilebilmesi icin hakim karari degil, bir htkim
aranmaktadir. Hangi kararlarin “hikim” niteliginde oldugunu CMK’daki ilgili

dizenleme uyarinca belirtmistik.

Konunun basinda da ifade edildigi gibi bir suc islendiginde kamu
dizeni ve kamu barigi zarar gbérmektedir. Bunun tekrar tesisi igin
gbrevilendirilmis merciler vardir. Temel olarak ceza yargilamasinin gorevinin
6zinde de bu vardir. Sug islendiginde faili bulmak ve kanunlarla belirlenmis
cezaya carptirarak, toplumu tekrar esenlige kavusturmaktir. iste koruma

tedbirleri de buna yardim eder.

Sug islenmesi bir toplumda, yasamda olagandisidir. Olagan olan ise
insanlarin birbirlerinin ézgurliklerine ve haklarina saygl duyarak kendilerine
taninan haklar ¢ercevesinde esenlik icinde yasamalaridir. Dolayisiyla su¢ adi
altinda olagandisi bir durum séz konusu oldugunda olagan yasami tekrar
tesis etme goérevinde olanlarin, olagandigi davranisi isledigi distntlen kisiye
iliskin bazi tedbirler uygulamalari normaldir. Koruma tedbiri adi verilen bu

tedbirleri ceza olarak algilamak mimkin degildir.

Ceza olmamakla birlikte , koruma tedbirlerinin masumluk karinesini
ihlal edip etmedigi hususu tartigilabilir. Masumluk karinesi geregdi su¢ isledigi
distnudlen kiginin dogrudan cezalandirilamayacagi gercektir. Ancak sunu da
kabul etmek gerekir ki, suc isledigi distintlen kisi toplumun diger fertlerinden
farkli bir konumdadir. Dizeni bozmus, baska birinin haklarini cignemis olma
ihtimali vardir. Bu durumda bazi tedbirlere katlanmasi gerekecektir. Sugun ve
suclunun tespiti vazgecilmez bir gerekliliktir. Hem sugun magdurunun haklari
acisindan, hem de bundan sonra da bu cesit eylemlerde bulunmayi
tasarlayan kisilerin caydiriimasi bakimindan bu sarttir.



71

Yapilan aciklamalar 1siginda koruma tedbirlerini, maddi gergegin
ortaya cikariimasinda kullanilan enstrimanlar olarak tanimlayabiliriz. Ceza
olarak belirtilemeyecek bu tedbirlerin masumluk karinesini ihlal ettigini ileri

stirmek de makul olmasa gerekir.

D) Masumluk Karinesinin Son Bulmasi

Gergcege uygun kabul edilen bir olaydan veya olaylar buttninden yola
cikilarak, diger bir olayin varhdina dair karar vermeyi gerektiren bir kurala

101 Karineler kabullerden

dayanilarak yapilan isleme karine denmektedir
ibarettir ve belirli hallerde aksi tespit edilebilir. Masumluk karinesi de ceza
yargilamasinda masum insanlarin cezalandirilmasini engelleyen bir kabuldir

ve aksi kanitlanmasi halinde karine sona erecektir.

Masumluk karinesinin sona ermesini iki temel sarta baglayabiliriz.
Oncelikle kanuna uygun bir yargilama yapilmis olmasi ve bu yargilama

sonunda kiginin suclu bulunmasi gerekmektedir.

1) Kanuna Uygun Yargilama

Bir yargilamanin kanuna uygun olup olmadigina dair yapilacak
tespitlerde dniimiizde bir ¢ok kriter olusacaktir. Oncelikle yargilama sartlari
gundeme gelecektir. Birtakim saiklerle bazi faillerin yine bazi fiillerden dolayi
yargilanmalari engellenmis yahut farkli prosediirlere tabi tutulmustur. Ornegin
milletvekillerinin gérevdeyken isledigi bazi fiiller yargilanabilir degilken,
gbrevden 6nce ve gbérevdeyken isledigi bazi fiillerden dolayi yargilanabilmesi
Meclisin  kararina tabi tutulmustur.Anayasamizin 83. maddesinde
dlzenlenen; “yasama sorumsuzlugu” ve “yasama dokunulmazhgdi” olarak
adlandirilan bu durumlarin varligina ragmen bir milletvekilinin yargilanmasina

ve cezalandinimasina hikmolunmasi kanuna uygun olmayacaktir. Bundan

"' FEYZiOGLU Metin, Sugsuzluk Karinesi, s.139



72

sonra yargilamay! gerceklestirecek merciin kanuna uygun tesekkll etmis
olmasi sartl aranmahdir. Anayasamizin 9. maddesi uyarinca; “Yargi yetkisi,
Tark Milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilir.” Ve yine Anayasamizin
138. maddesi mahkemelerin badimsizhigini ddzenlemistir. Buna gbre:
“Hakimler gbrevlerinde bagimsizdirlar; Anayasaya kanuna ve hukuka uygun

olarak vicdani kanaatlerine gére karar verirler. ©

Ceza yargilamasi, Ceza Mahkemeleri tarafindan gerceklestirilecektir.
Hangi mahkemenin hangi yargilamayi gergeklestirebilecegi, 5235 sayil
kanunun 8 ve 15 maddeleri arasinda belirlenmistir. Yine yargilamayi neredeki
mahkemenin gergeklestirecedi de 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu’nun
12 ve devami maddelerinde hidkim altina ahnmistir. Kanuna uygun
yargilamadan s6z edebilmek igin &ncelikle yargilamayi yapacak merciin
kurulusunun kanuna uygun olmasi sarttir. Bu da zikredilen kanun
maddeleriyle teminat altina alinmigtir. Ancak bu kurallara uygun olarak
kurulmus bir mahkemenin verecegi her karar kanuna uygundur anlamina
gelmeyecektir. Mahkemelerin hangi sekilde yargilama yapacagr da yine
kanunlarla belirlenmigtir. 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu ceza
yargilamasinin usulinG belirlemektedir. Yapilan yargilamanin bu kurallara
uygun olma zorunlulugu vardir. Kanunlara uygun olarak kurulmus bir
mahkemenin usul kurallarina uygun olarak verdigi her karar da yeterli
olmayacaktir. Mahkemenin verdigi kararlarin sug ve ceza éngéren kanunlara
uygun olmasi gerekir. Sucta ve cezada kanunilik ilkesi geregi bir fiilin su¢
olarak kabull ile bu sugun cezalandirilabilmesi igin mutlaka kanunla
belirlenmis olmasi gerekir. Dolayisiyla mahkeme tarafindan verilen kararinda
kanuna uygun olmasi gerekir. Tim bu sartlarin yaninda esasli bir sart da
sanigin haklarina riayet edilmis olmasidir. Adil yargilanma hakki olarak ifade
edilen bu haklar geregince, su¢ isledigi duslinllse bile insanin insan
olmaktan kaynaklanan ve insan onurunu teminat altinda tutan vazgegilemez
haklari vardir. Savunma hakki, bilgilenme hakki, isnadi 6grenme hakki, hizli
yargilanma hakki gibi artik liks olmayan bilakis gerekli ve vazgecilmez
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olduklari tim c¢agdas hukuk sistemlerinde kabul géren bu haklara da

yargilama yapan mahkemece riayet edilmis olmalidir.

2) Mahkumiyete Hiikmolunmus Olmahidir

Mahkemelerce verilen hangi kararlarin “hikiim” oldugunu belirtmistik.
Bu karar turlerinden yalnizca bir tanesi olan “mahkumiyet” masumluk
karinesini sona erdirecektir. 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 223.
maddesi 5. fikrasinda “mahkumiyet” kararinin hangi durumda verilecegi

dlzenlenmigtir. Buna gére:

“yOklenen sucu islediginin sabit olmasi halinde, sanik hakkinda

mahkumiyet karari verilir.”

Bu ifadeden anlasilacagi Uzere sanik hakkinda mahkumiyetine dair
karar verilebilmesinin tek yolu, atih sugu islediginin sabit olmasi yani higbir
sekilde akilda suphe kalmamak Uzere, sucu islediginin belirlenmis olmasidir.
Bu kararin verilmesiyle artik sanigin masumlugundan dolayisiyla masumluk

karinesinden s6z etmek imkani kalmayacaktir.

Kanuna uygun olarak kurulmus ve yine kanuna uygun olarak
yargilama yapan bir mahkemenin, sanigin haklarina riayet edilmek kaydiyla
yaptigi yargilama neticesinde sanigin sucu islediginin kesin surette
anlasiimasi ile sanik hakkindaki masumluk karinesi son bulacaktir.

E) AiHS’de Masumluk Karinesi

insan haklarini teminat altina alan temel metin olarak kabul géren ve
Tarkiye’nin  de taraf oldugu 1948 tarihli insan Haklari Evrensel
Beyannamesi’nin 1.. maddesinin 2. fikrasinda masumluk karinesi su sekilde
belirtilmistir:
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“Kendisine bir sug¢ yiklenen herkesin, savunmasi icin gerekli olan tim
glvencelerin tanindigi bir acik vyargilamayla yasaya gbére suclulugu
kanitlanana degdin sugsuz sayillmaya hakki vardir.”

Bu ilke ayni dogrultuda Avrupa insan Haklar Sézlesmesi olarak
bilinen, insan Haklarini ve Temel Hirriyetleri Korumaya Dair Avrupa
Sbézlesmesi’nde de, 6. maddesinin 2. fikrasinda su sekilde ifade edilmistir:

“bir sug ile itham edilen her sahis, suclulugu kanunen sabit oluncaya

kadar masum sayilir.”

Esasen bu hikum, ifade edilis tarzi ve vurgu yaptigr hususlar
bakimindan, karineye iliskin  Anayasamizdaki  dlzenlemeye cok
benzemektedir. Ancak Anayasamiz “hikmen sabit olma” sartini
aramaktayken, sézlesme “kanunen sabit olma” sartini aramaktadir. Ancak
netice itibariyle bu ifadelerde ok farkli yénler belirtimemistir. Ulkeler Gsti bu
metinde kanunen deyiminin kullaniimasi normaldir. Ornegin bu sdzlesmenin
Ulkemizde uygulamasi séz konusu oldugunda, kanunen sabit olma geregi
olarak hikmen sabit olmus olmasi sarti gindeme gelecektir. Zira Glkemiz

kanunlari bunu emretmektedir.

Anlatiis tarziyla anlagilacagi Gzere Avrupa insan Haklar
Sdzlesmesi’nin belirttigi masumluk karinesiyle, Anayasamizda ifadesini bulan
masumluk karinesi ayni seyi ifade etmektedir.

Sdzlesmenin 6. maddesinin 2. fikrasindaki su¢ deyimi teknik anlamda
kullaniimaktadir. Kisaca sug¢, kanunun cezalandirdigi fiildir. Mahkumiyet
hikmi{ ise sucun vyasal olarak belirlenmesidir. Avrupa insan Haklari
Sdzlesmesi'ndeki bu hikmiin neyi ifade ettigi en iyi sekilde, Avrupa insan

Haklari Mahkemesi’'nin kararlarindan anlasilabilecektir.
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Mahkeme bir kararinda'®

sucgsuzluk karinesinin ihlali bakimindan
yaptigi incelemede, sugsuzluk karinesinin etki alanini su sekilde ifade

etmistir:

“‘Mahkeme ictihatlarina gére 6. maddenin 2.fikrasinca teyit edilen
sugsuzluk karinesinin 1. fikra tarafindan gerekli gérllen hakkaniyetli bir ceza
yargilama usulinin unsurlari arasinda goésterildigini belirtmistir. Sayet bir
sanikla ilgili bir adli karar, suclulugu yasal olarak tesis edilmedigi halde,
sanigin suclu oldugu duygusuyla alinmis oldugunu yansitiyorsa, bu karar
kabul edilemez bulunmaktadir. Bigimsel bir tespitin eksikliginde bile, ilgilinin
hakim tarafindan suclu olarak gértldiga disincesini verecek bir gerekce bile
yeterlidir. Bu agidan, bir kisi daha yargillanmadan ve bir sugtan dolayi
sucglulugu kabul edilmeden &nce Devlet gdrevlilerinin ifade ettikleri
beyanlarinda sectikleri kavramlarin  énemini  vurgulamaktadir. Ayrica
sugsuzluk karinesinin ihlali sadece bir hakim veya mahkemeden degil, ayni
zamanda diger kamu makamlarindan da kaynaklanabilmektedir.”

Bu kararinda mahkeme sugsuzluk karinesinin mahiyetini de
tanimlamaktadir. Hangi hallerde karinenin ihlal edilmis olacagina dair ip
uclari vermektedir.

103

Baska bir kararinda ™, adil yargilanmanin bir unsuru oldugunu kabul

ettigi sucsuzluk karinesinin sonucu olarak hukuka aykiri delillere deginmistir:

“ Bir ceza davasinda yapilan suc¢lamalara yardim etmeme hakki, su¢
isnadinin zorla veya baskiyla sanigin istegine aykiri olarak elde edilen kanit
unsurlarina basvurmadan kendi argimanini olusturmaya c¢alismak oldugunu
dnceden kabul etmeyi gerektirir. Bu bakimdan sdz konusu hak. AIHS’nin 6/2
maddesinin yer verildigi sucsuzluk karinesi ilkesine yakindan baghdir.”

2 YASAR KEMEL GOKCELI/TURKIYE Davasi, bagvuru: 27215/95, karar t: 3.5.2001
1% KOLU/TURKIYE Davast, Basvuru: 35811/97, K.T.2.08.2005
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104

Diger bir kararinda™ mahkeme tutukluluk siresinin makul olmasi

gerektiginin de sugsuzluk karinesiyle ilgili oldugunu belirtmigtir:

“Belli bir davada yargilanmak Uzere bekleyen, suglanan bir sahsin
tutukluluk halinin makul bir sireyi asmamasini saglamak, 6ncelikli olarak
ulusal yargr mercilerinin goérevidir. Bu baglamda ulusal yargi mercileri,
varsayllan masumiyet ilkesini gerekli l¢tide dikkate alarak kisisel 6zgurlige
sayg! kuralindan kamu yarari adina taviz gerektiren hakli bir gerekgenin
mevcudiyetine iligkin lehte ve aleyhteki esaslarin timuni incelemeli ve

serbest birakilma bagvurularina iliskin kararlarinda bunlari tespit etmelidir.”

Ayni sekilde baska bir kararinda'® da tutuklu olarak yargilamanin
makul bir slrede tamamlanmasinin masumluk karinesiyle iligkisine dikkat

cekmektedir:

“AIHM, bir davada, bir sanigin tutuklu olarak yargilanmalarinin makul
bir slireyi gecmemesinin saglanmasinin, éncelikle ulusal yargr makamlarinin
gbrevi oldugunu tekrarlar. Bu amagla yargr makamlarinin, kisisel 6zgurlige
saygl kuralindan herhangi bir sapmayi hakli gésterecek bir kamu c¢ikarinin
gercekten gerekli olduguna iliskin lehte ve aleyhte tim olgulari, masumiyet
karinesi ilkesinin geregince dikkate almak suretiyle incelenmesi ve bunlari
serbest birakilma bagvurularina iligkin verdikleri kararlarinda ortaya koymasi
gerekmektedir.”

Ayni dogrultuda su karari'® da zikretmek uygun olacaktir:

“Masumiyet Karinesi

" MANSUR/TURKIYE Davasi, Basvuru: 14/1994, 461/542 8.06.1995
1% GIYASETTIN ALTUN /TURKIYE Davasi, Basvuru73038/01 kt. 24.5.2005
1% REMZI AYDIN/TURKIYE Davasi, Bagvuru: 30911/04, 20.02.2007
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Basvuran, AiHS’nin 6/2 maddesinde glivence altina alinan masumiyet
karinesi ilkesine ragmen makul sebepler olmaksizin bu kadar uzun sdren bir
tutuklu yargilamanin, yargisiz infaz oldugunu ileri stirmektedir.

AiHS’nin ictihadi uyarinca. Bir kimsenin tutuklu olarak yargilanmasi
masumiyet karinesi ilkesinin sinirlandiriimasi anlamina gelmektedir. Oysa ki
AiHS’nin  5/3 maddesi, masumiyet karinesi uyarinca, yalnizca kisi
6zgurligine sayg! ilkesine istisna getirilmesini hakli gésterecek somut bir
delil olmasi durumunda tutuklulugun devam etmesini onaylamaktadir. Bu
nedenle bu hikim ayni zamanda dolayl olarak masumiyet karinesi ilkesini
de glvence altina almaktadir. Sonug olarak tutuklu yargilamanin sirmesi ile
ilgili olarak AIHS'nin 6/2 maddesi bakiminda ayrica bir soru ortaya
citkmamaktadir. Zira bu alanda bu ilkeye riayet edilmesinin saglanmasi

esastir.”

Mahkeme kararlari dikkate alindiginda yapilan basvurular geredi
masumluk karinesinin hikimden &énce gergeklesen hirriyeti baglayici
sebepler nedeniyle inceleme konusu yapildigi anlasiimaktadir. Mahkeme
keyfi davraniglari tasvip etmemekle birlikte, gézalti ve tutukluluk gibi
mahkumiyet éncesi gerceklesen hirriyeti kisitlayici sebepleri 5. maddedeki
6zgurlik ve guvenlik hakkina dayandirmaktadir.



IV) KENDINI VE YAKINLARINI SUCLAMAYA ZORLANAMAMA

A) Genel Aciklama

Bu ilke de yine ceza hukukunun en temel ilkelerinden olmakla birlikte
diger ilkelerden farkli olarak hem saniga hem de davada tanik olarak bulunan
kisilere yonelmektedir.

ilkeyi diizenleyen Anayasamizin 38. maddesinin 5. fikrasi su hikmi
ihtiva etmektedir:

“Hi¢ kimse kendisini veya kanunda gdésterilen yakinlarini suglayan bir

beyanda bulunmaya veya bu yolda delil géstermeye zorlanamaz. “

bu ilke sugun ispatlanmasi konusunda sanigi, yargilama organlariyla
isbirliginde bulunma konusunda serbest birakir. ilke bir taraftan saniga

susma hakkini, diger taraftan da aktif savunma hakkini verir.'%’

Ceza Muhakemesi Kanunu, sanigin susma hakki bulundugunu
kendisine bildirmeyi zorunlu kilmigtir. 5271 sayili CMK’nin ifade ve sorgunun
tarzi baslikli 147. maddesinin 1-e fikrasinda su hilkme yer vermistir:

“Suphelinin  veya sanigin ifadesinin alinmasinda veya sorguya
cekilmesinde asagidaki hususlara uyulur:

(...)

e) Ylklenen suc hakkinda agiklamalarda bulunmamasinin kanuni
hakki oldugu séylenir.”

Bu hikimden kaynakl olarak saniga susma hakki oldugunu bildirmek

kanuni bir zorunluluktur.

7 OZTURK Bahri, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 196
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Kendini ve yakinlarini suglamaya zorlanamama ilkesinin diger bir yonu
de taniklar acisindan gecerlidir. 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu’nun
48. maddesi Anayasa’daki ilkeye paralel olarak su hikmU ihdas etmistir:

“Tanik, kendisini veya 45. maddenin birinci fikrasinda gdsterilen kisileri
ceza kovusturmasina ugratabilecek nitelikte olan sorulara cevap vermekten

cekinebilir. Taniga cevap vermekten ¢ekinebilecegi dnceden bildirilir.”

B) Yakinlik Kavrami

Ceza yargllamasinda hi¢ kimse kendi aleyhine delil vermeye
zorlanamaz. Aleyhe delillerin toplanmasi gérevi iddiada bulunana aittir. Ceza
yargllamasinda maddi gercedin ortaya cikariimaya calisildigini belirtmistik.
Mahkeme bunu tespit etmeye calisirken tim ydnlendirmelerden, etkilerden
uzak tutulmak ve delilleri bagimsiz olarak takdir ederek maddi gercegi tespit
etmek durumundadir. Ozellikle sanik konumunda bulunan sahislarin,
toplumdigi  bir fiil isledikleri dUstndldiginde kendilerinden  makul
davranmalarini beklemenin pek de yerinde olmayacadl anlasilacaktir.
Elbetteki saniklarin kendilerini savunma haklari sonuna kadar korunmaktadir.

Ve her sanik sipheden kurtulmaya ¢alismak hakkina sahiptir.

Sosyal bir varlik olmasindan kaynakli olarak insan yasamini baska
insanlarla birlikte idame ettirir. Bu ayni zamanda bir gerekliliktir de. Zira insan
ihtiya¢ duydugu her seyi kendi basina saglayamaz. Bunun sonucu olarak da,
hayatini bir kismi kendi ailesinden bir kismini ise hukuki iligkilere girdigi
insanlarla paylasmak zorundadir. Psikolojik olarak bakildiginda insan ihtiya¢
duydugu, yasamini paylastigi insanlarin zarar gérmesini istemeyecektir.
Onlari korumak, esirgemek arzu edecektir. Bu duygu insanin insan olmaktan
kaynaklanan bir hissidir. Ceza yargilamasinda da bu diuslince esas alinarak
kisilerin yakinlarini  suglamasi dogrultusunda zorlanamayacagd! ilkesi

getirilmigtir.



80

Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 48. maddesi taniklar agisindan bu
ilkeyi ihdas etmekte, ve yakin kavramindan ne anlasiimasi gerektigi
konusunda da ayni kanunun 45. maddesine génderme yapmaktadir. 45.
madde tanikliktan c¢ekinmeyi dizenlemektedir. Bu madde uyarinca
tanikliktan cekinmeyi gerektirecek yakinlar su sekilde sayilimigtir:

“Madde 45- Asagidaki kimseler tanikliktan ¢ekinebilir:

a) Supheli veya sanigin nisanlisi,

b) Evlilik bagl kalmasa bile slpheli veya sanigin esi,

c) Supheli veya sanigin kan hisimligindan veya kayin hisimhigindan
Ustsoy veya altsoyu,

d) Supheli veya sanigin Gg¢lnct derece dahil kan veya ikinci derece
dahil kayin hisimlari

e) SUpheli veya sanikla aralarinda evlatlik bagi bulunanlar.”

insanin  dogasindan kaynaklanan yakinlarini koruma iggiidiisinin
neticesi olarak yapilacak olan bir ceza yargilamasinda, yalan sdylemek
zorunda kalmamalari, bir i¢ ¢atisma yasamamalari i¢in kanun koyucu bu
gesit bir dizenlemeye yer vermektedir. insani iligkiler, kan bagi gibi
sebeplerle insanlarin gercegi saklamalarina imkan saglanmaktadir. Elbette ki
maddi gercedin ortaya c¢ikarilmasi mihimdir.  Ancak toplum dizeni,
insanlarin huzuru ve toplumun saglikh bir psikolojiye sahip olmasi daha
mUhimdir. Bu sebeplerle kigilerin kendilerini ve kanunda sayilan yakinlarini

sucglamaya zorlanamayacaklari teminat altina alinmistir.

C) ilkenin islerligi

1) Susma Hakki
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Susma hakki, ceza yargilamas! yapilan Kiginin, yiklenen suclar
hakkinda yargilama yapan kisi tarafindan sorulan sorulara yanit vermemesi

yahut bir Kismina yanit vermemesi olarak tanimlanabilir.

Tlrk hukuk sisteminde susma hakki Anayasal guvence altina
alinmistir. Anayasamizin 38. maddesinin 5. fikrasindaki; “hi¢ kimse kendisini
ve kanunda gésterilen yakinini sucglayan bir beyanda bulunmaya veya bu
yolda delil géstermeye zorlanamaz.” HOkm(O susma hakkini teminat altina
almaktadir. Bu hidkimle hem Kkisinin kendisiyle ilgili suclamalara cevap
vermeme hakkl saglanmis olmakta, hem de kisinin kanunla gd&sterilen
yakinlari aleyhine taniklik yapmaya zorlanamayacag! belirlenmigtir. Ceza
Muhakemesi Kanunu da 147. maddesinde ilkeyi belirlemistir:

“Yuklenen su¢ hakkinda agiklamada bulunmamasinin kanuni hakki

oldugu sdylenir.”

Bu hikim suc¢ isnat edilen kisilerin beyanlarini alan mercilere bir
yukimlilik yUklemektedir. Saniga veya supheliye susma hakkinin

bulundugunu bildirmek beyan alan agisindan bir zorunluluktur.

Saniga taninan bu hak muhakkak ki sanik haklari agisindan biyuk bir
adimdir. Ozellikle, saniktan delile ulasma ydnteminin uygulandi§i devirlerde
6nce bir sanik bulunmakta ve sugu onun isledigi ispat edilmeye
calisiimaktaydi. Ancak gelisen hukuk anlayisinda artik deliller toplanmakta ve
deliller 1s1ginda sanik tespit edilmektedir. Saniktan - delile ulasiimaya
caligilan devirlerde, en buyulk delil kaynagi sanik oldugundan susmasi kabul
edilemez bir durum teskil etmekteydi. Bu sebeple sanigin konusturulmasi igin
her ydonteme basvurmak mesru gérilecekti. Bunun neticesinde ise iskence,
k6t muamele yayginlasacak, belki de sugsuz insanlarin sucu isledigi
yéninde beyan vermeleri saglanmaya calisilacaktir. Cagdas hukuk
anlayisinda biytk éneme sahip olan insanlik onuru ilkesi artik bu tir fiilleri
mesru gérmemektedir. Cagdas ceza yargilamasinda saniklara iskence
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yapilamasini 6énlemek maksadiyla, isnat edilen suclarla ilgili olarak

konugsmama ve agiklamada bulunmama hakki taninmis bulunmaktadir.

Susmak esasen bir savunma yéntemidir. Susarak kisi iddiada bulunan
makama delil vermekten kurtulmaktadir. Halk iginde yaygin bir deyim olan

“sukdt ikrardandir” deyiminin ceza yargilamasinda yeri yoktur.

Elbetteki sanigin susma hakki sinirsiz degildir. Susma hakki, kisinin
kendisine veya yakinlarina yUklenen sugla ilgilidir. Sanik kimligine iligkin
sorulari dogru olarak cevaplandirmak zorundadir. 5271 sayili Ceza
Muhakemesi Kanunu'nun 147. maddesinin 1-a fikrasi bu zorunlulugu

belirtmistir:

“a) Supheli veya sanigin kimligi saptanir. Stpheli veya sanik, kimligine

iliskin sorulari dogru olarak cevaplandirmakla yukimltduar.”

Bu dizenlemenin amaci sug isnat edilen Kisi ile beyani alinan kiginin
ayni Kisi olmasini saglamaktir. Bu hikme aykiri olarak kimligini bildirmeyen
veya sahte kimlik beyaninda bulunan sahislara uygulanacak yaptirrm 5237
sayill yasanin 206 ve 268, 5326 sayili yasanin 40. maddelerinde
belirlenmistir. TCK’nin 206. maddesi uyarinca;

“Bir resmi belgeyi diuzenlemek yetkisine sahip olan kamu gdérevlisine
yalan beyanda bulunan kisi, i¢ aydan iki yila kadar hapis veya adli para

cezasl ile cezalandirilir.”
268. maddesi uyarinca ise;
“Isledigi su¢ nedeniyle kendisi hakkinda sorusturma ve kovusturma

yapiimasini engellemek amaciyla bagkasina ait kimligi veya kimlik bilgilerini

kullanan kimse, iftira suguna iliskin hilkimlere gére cezalandirilir.”
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Kabahatler Kanunu'nda da kamu gdrevlisine kimligini bildirmemenin

yaptirimi éngdrtlmustir. Buna gére de:

“Goreviyle baglantili olarak sorulmasi halinde kamu gérevlisine kimligi
veya adresiyle ilgili bilgi vermekten kacinan veya gercege aykiri beyanda

bulunan kisiye, bu gérevli tarafindan elli TUrk Lirasi para cezasi verilir.”

Bu hikimlerle ceza yargilamasinda en énemli suje olan sanigin

kimliginin tam olarak saptanmasinda calisiimistir.

Dolayisiyla su¢ isnat edilen kisi, sucla ilgili olarak susma hakkini
kullanmig olsa dahi kimlik bilgilerini dogru olarak bildirmek zorundadir.

2) Aktif Savunma Hakki

Savunma, su¢ isnat edilen kisinin yararina olarak, onun haklarini
koruma gayretinde olan, hukuki ve filli agidan korumayi amaglayan bir
faaliyettir.

Anayasamiz 36. maddesinin birinci fikrasinda bu hakki teminat altina

almistir. Buna gore:

“Herkes, mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi
mercileri éninde davaci veya davali olarak iddia ve savunma ile adil

yargilanma hakkina sahiptir.”

Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 289. maddesinin 1-h fikrasi uyarinca
savunma hakkinin kisittanmis olmasi dogrudan bozma sebebidir:
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“HOkdm icin édnemli olan hususlarda mahkeme karari ile savunma

hakkinin kisitlanmig olmasi”

Yine Avrupa insan Haklari Sézlesmesi de bu hakka verdigi 6nemi 6.
maddesinin 3. fikrasinda (b) ve (c) bentlerinde su sekilde belirlemigtir:

“her sanik, midafaasini hazirlamak igin gerekli zamana ve kolayliklara
malik olmak; kendi kendini midafaa etmek veya kendi segecegi bir mudafii
tayini icin mali imkanlardan mahrum bulunuyor ve adaletin selameti
gerektiriyorsa, mahkeme tarafindan tayin edilecek bir avukatin meccani
yardimindan istifade etmek haklarina sahiptir.”

Ceza Muhakemesi Kanunu, sanigin kendi kendisini savunmasinin
yaninda midafii vasitasiyla savunmaya da blyik &nem vermektedir.'®®

CMK’nin 149. maddesinde su hikim yer almaktadir:

“Supheli veya sanik, sorusturma ve kovusturmanin her asamasinda
bir veya birden fazla midafiin yardimindan yararlanabilir; kanuni temsilcisi
varsa, o da slpheliye veya saniga mudafii secebilir. Sorusturma evresinde,
ifade almada en ¢ok ¢ avukat hazir bulunabilir. Sorusturma ve kovusturma
evrelerinin her asamasinda avukatin, slpheli veya sanikla gérisme, ifade
alma veya sorgu suresince yaninda olma ve hukuki yardimda bulunma hakki

engellenemez, kisitlanamaz.”

Yasal dizenlemelerle glivence altina alinan savunma hakkina Yuksek
Yargitay da blyiik 6nem vermektedir. Bir Ceza Genel Kurulu kararindaki'®
su ifadeler savunma hakkinin gerekliligi ve vazgegilmezligi hususunu

belirtmektedir:

1% OZTURK Bahri, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 197
19 CGK, 2003/4-220 E, 2003/242 K.
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“Genis bir kavram olan savunma hakki, sanik denilen ferdi ilgilendirdigi
kadar, bir glin sanik konumuna dusebilecek herhangi bir ferdi, dolayisiyla
toplumu ve vyine adaleti saglamakla g6revli bulunan devleti de
ilgilendirmektedir. Zira savunma, yargilamanin sonunda verilen ve iddia ve
savunmanin degerlendiriimesinden ibaret olan kararin dogru olmasini saglar.
Bu da ceza adaletinin hakkiyla yerine getirilmesi demektir. Béylece savunma,
temeli adalet olan devleti korumus olur. Savunma bu nedenle devlet
bakimindan da o6nemlidir. Bu ydndyle genis bir bakis acisiyla
degerlendiriimesi gereken savunma hakki esasen bir ¢ok hakki icerir. Bunlar
arasinda mudafiden yararlanma, susma, soru sorma, kendi aleyhine
islemlere katilmama, tercimandan vyararlanma, delillerin toplanmasini

isteme, durugsmada hazir bulunma vd. sayilabilir.”

Avrupa insan Haklari Mahkemesi'ne yapilan basvurularin bir cogunda
da basvuru sebebi olarak savunma hakkinin kisitlandigi ileri strllmekte,
bunun tespitinde ise taraf devletler tazminata mahkum edilmektedirler.
Ornegin bir kararinda''® bagvuranin yargilama siiresinin asiri uzun olmasi ve
usule dair iglemler boyunca ne avukat ne de terciman yardimindan
faydalandiriimadigi dolayisiyla savunma hakkinin taninmadigi bu sebeple
AiHSnin 6/1 ve 3-c maddesi hikimlerinin ihlal edildigini ileri strdigl
bagvuruda, AIHS’nin 6/1 maddesinin ihlal ediimedigi sonucuna varmis,
savunma hakkiyla ilgili olarak da su acgiklamada bulunmustur:

“ AIHM, benzer davalarda tarafsiz ve badimsiz olmadi§i ortaya
konulan bir mahkemenin yargisina tabi kisilere adil yargilanmayi garanti
edemeyecegini hiikmettigini hatirlatmaktadir. AIHM, bu noktada varilan ihlal
sonucunu g6z 6ninde bulundurarak, basvuranin savunma haklarinin ihlal
edilmesine iliskin sikayetlerini ayri ayri incelemeye gerek olmadigina kanaat

getirmektedir.”

19 OZDEN/TURKIYE Davasi, Bagvuru: 42141/98 24.05.2005
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Yine savunma hakkinin kisitlandigina dair bir kararinda su ifadeler yer

vermistir:'"!

“Mahkeme, bagvuranin sézlesmenin 6. maddesi kapsaminda dile
getirdigi sikayetleriyle ilgili olarak kendi g¢ikarimlarina atifta bulunmaktadir.
Mahkeme, basvuranin bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan
yargilanmadigina ve basvuranin polis gézaltinda avukatla temasa gegmesine
izin  verilmedigini, go6revlilerin duyamayacagi sekilde avukatlariyla
gOrastirilmedigini, avukatlarinin sayisinin ve basvurani ziyaretlerinde
g6rigme slresinin sinirlandirildigini, davanin son asamalarina kadar dava
dosyasi hakkinda avukatlarindan bilgi alamadigini ve avukatlarinin dava
dosyasini incelemek igin yeterli zamanlari olmadidini dikkate alarak,
sb6zlesmenin 6/3 (b) ve (c) maddeleriyle birlikte basvuranin sézlesmenin 6/1

maddesinden kaynaklanan savunma hakkinin ihlal edildigine karar vermigtir.”

Gerek yasal duzenlemeler gerek ulusal Gstl belgeler ve ulusal ve
uluslar arasi yargi mercileri tarafindan bu derece kati olarak su¢ isnadi
altinda bulunan kisi kendisini istedigi her tirli hukuki aragla savunabilecek,
gerekirse susarak higcbir beyanda bulunmayacak ve savunma hakkini bu
sekilde kullanmis  olacaktir. Kendini ve vyakinlarini  sucglamaya
zorlanamayacak, suglamalara karsi kendini midafaa etmesine engel

olunamayacaktir.

D) Ceza Muhakemesinde Uygulanirligi

Susma hakkinin yalnizca mevzuatta belirtiimis olmasi diger her sey
gibi bu hakkin varlid anlamina gelmeyecektir. Fiilen uygulanan ve
kullaniimasina firsat taninan bir hak, ancak hak olarak degerlendirilebilir.
Uygulanmayan ve yalnizca kanun metinlerinde belirtilen haklarin hicbir sahsa

olmadigi gibi toplum huzuruna dolayisiyla da devlete faydasi olmayacaktir.

" OCALAN/TURKIYE Davasi, Bagvuru: 46221/99 kt.12.3.2003
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Susma hakki kullaniligi itibariyle tam susma ve kismi susma olarak
belirlenebilir. Tam susma halinde bu hakkin en blylk yansimasi,
susmasindan sanigin aleyhine sonuglar cikarilamamasi olacaktir. Sanigin
susma hakkini kullaniyor olmasindan onun suclu oldugu yéniinde bir karine
clkarmak ve susmay! gizli bir kabul saymak mimkin degildir. Kaldi ki
masumluk karinesi de, susma durumunda bunun ikrar olarak kabulline
engeldir. Eger kisinin suclu oldugu diger delillerle tespit edilemiyorsa, sanigin
susmasindan hareketle ve sanigin susmasindan dolayr mahkumiyetine karar

vermek susmak hakkiyla bagdasmaz.

Sanigin kismen susmasi neticesinde bundan lehine mi yoksa aleyhine
mi sonuglar ¢ikariimasi gerektigi tartismalidir. Hakim géris kismi susmadan

da sanik aleyhine sonuglar ¢ikarilamayacagi yénindedir.

Susma hakkinin kullaniimis olmasinin diger bir sonucu da cezanin
bireysellestiriimesinde aleyhe bir etki yapmayacak olusudur. Bunun anlami
sudur; susma hakkini kullanan sanik hakkinda, sugunu ikrar etmediginden
bahisle TCK’'nin 62. maddesinde belirlenen takdiri indirim sebeplerinin de
uygulanmamasi susma hakkinin maksadiyla bagdasmayacaktir.



V) KANUNA AYKIRI DELIL

A) Kavram

Ceza muhakemesinde maddi gercegin arastirildigint belirtmistik.
Bunun sonucu olarak ceza yargilamasinda delil kavrami sinirlandiriimamistir.
Gercegi ortaya koyabilecek her sey delil olarak kabul gdrmektedir. Yani
yargilamayi gerceklestiren mahkeme ispatta belirli aracglarla sinirli olmayip,
kendisinde kanaat olusumuna hizmet edecek her araci kullanabilecektir.
Genel teoriyi bu sekilde agikladiktan sonra, buna iliskin en énemli istisnaya
gecebiliriz. Gelisen insan haklari anlayigiyla, ferdiyetci yaklasimlar ceza
yargllamasinda da etkili olmustur. Bunun sonucunda ceza yargilamasinda
hikme esas alinacak deliller igin belirli kriterler aranmaya basglanmigtir. Bu
kriterlerden en énemlisi delilin hukuka uygun yollarla elde edilmis olmasi ve
yine ayni gercevede kullanilmasi zorunlulugudur. iste bu sekilde hukuk
devleti esaslarina uygun bir ceza muhakemesinde delil elde edilmesi ve
degerlendiriimesi iglemlerine getirilen sinirlamalara  “delil  yasaklar”
denilmektedir. Maddi gercegin arastiriimasina delil yasaklari adi verilen bazi
sinirlamalar getirilerek bir takim kisisel ve toplumsal degerler korunmaya
calisiimaktadir.'"

Anayasamizda delil yasaklarini dizenleyen ve Anayasamiza 03.10.
2001 tarih ve 4709 sayili kanunla giren 38. maddenin 6. fikrasi su sekildedir:

“‘Kanuna aykiri olarak elde edilmis bulgular, delil olarak kabul

edilemez.”

Maddenin gerekgesinde bu dizenlemenin amaci su sekilde
belirtilmistir:

12 OZTURK Bahri, Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 446
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“Bu fikranin amaci insan tabiatina aykiri bir muameleyi yasaklamak,

iskenceye kadar varabilecek gayri insani muameleye agik birakmamaktir.”

Anayasamizin ilgili hdkmO incelendiginde delil olarak kabul
edilemeyecek “bulgulardan” s6z edildigi gérilmektedir. Bu bulgularin da
kanuna aykiri olarak elde edilmis olmalarindan séz edilmektedir. Anayasa
delil niteliginde go6rilmeyecek bulgularin kanuna aykiri olmasi sartini
kosmaktadir.

Hukuka aykiri delil kavramiyla, kanuna aykiri delil kavrami farkh
durumlari niteleyen kavramlardir. 2001 yihinda 4709 sayih yasa ile
Anayasamiza bu dizenleme girmeden &énce hukuka aykiri delil kavrami
Uzerinde durulmaktaydi. Hukuk kavrami ise hak kelimesinin ¢ogulu olarak
gérulmekte ve yasak olan delilin haklara aykiri deliller oldugu
savunulmaktaydi. Bir hak ihlal edilmesi halinde yasak delil gindeme
gelmekte, usule ve yasaya uygun olmayan bir delil ise hak ihlaline sebebiyet
vermemis ise gecerli sayllmaktaydi. Bazi yazarlar ise hukuk kavraminin
haklardan yola ¢ikilarak sinirlandirilamayacagini, hukukun Anayasa, Kanun,
Uluslar arasi Sézlesme ve benzeri bir gok dizenlemeden olustugunu delilin
bunlardan herhangi birine aykiri olmasi halinde hukuka aykiri oldugunun
kabul edilmesi gerektigini savunmuslardir.

1 Haziran 2005 tarihinde yardrlikten kalkan 1412 sayili Ceza
Muhakemeleri Usuli Kanunu'’nun 135/a ve 254/2 maddelerinde “hukuka
aykiri delilden” s6z edilmesi ve Anayasamizdaki belirtilen dizenlemenin
ihdas edilmemis olmasi bu tartigsmaya sebebiyet vermis, anlayis farkliliklarina

sebep olmustur.

Bu dénemde tartisilan diger bir konu da, delil yasaklarinin yalnizca
ceza yargilamasinda mi uygulanacagi yoksa medeni usul yargilamasinda da
delil yasaklarindan séz edilip edilemeyecegdi hususunda idi. Delil yasaklarina
iliskin diizenlemenin Milga Ceza Muhakemeleri Usulli Kanunu’nda yer almis
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olmasi bu tartigmalara mahal vermekteydi. Ancak 4709 sayili yasa ile
Anayasa’nin 38. maddesine eklenen 6. fikrasi tUm bu tartismalara son
vermigtir. Buna gére 6ncelikle yasak delilden séz edebilmek icin “kanuna
aykir” olmasi gerekli ve yeterlidir. Bu durumda hukuka aykirilik kavrami
Uzerinde yapilan tartismalar sona ermistir. Acikliga kavusturdugu diger nokta
ise, yalnizca ceza yargilamasinda uygulanip uygulanmayacag: konusudur.
Anilan dizenleme delil olarak kullanilamayacak bulgudan séz ederken ceza
yargilamasinda kullanilamaz seklinde bir dizenlemeye yer vermemigtir.
Dolayisiyla delillerin ikame edildigi, degerlendirildigi her yargilama ¢esidinde

yasak delil kavrami s6z konusu olabilecektir.

Anayasamizda bu sorunlar ¢dzilmekle birlikte yeni Ceza Muhakemesi
Kanunu’nun kargasayi ayni sekilde ¢c6ziime kavusturdugu séylenemez. Bazi
hikamlerinde “hukuka aykin delil” kavrami kullaniimaktayken, bazi
hikimlerde ise “kanuna aykiri delil” kavrami kullaniimaktadir. Ornegin 5271
saylll CMK’nin 289. maddesinin 1-i fikrasinda, temyiz incelemesinde dikkate
alinacak kesin aykiriliklar sayilirken hukuka aykiri yéntemlerle elde edilmis
delilden, 217/2. maddesinde ylklenen sucun ancak hukuka uygun delillerde
ispatlanabileceginden, 230. maddesinin 1-b fikrasinda ise hikimde dosya
icerisinde bulunan ve hukuka aykiri yéntemlerle elde edilen delillerin ayrica
ve acikca gobsterileceginden bahsedilmekteyken, 206. maddesinin 2-a
fikrasinda kanuna aykiri delillerin ortaya konulmasinin hakimce ret
olunacagini belirtmektedir.

Ancak bu durumu kavram kargasasi olarak degerlendirmek yerine,
normlar hiyerarsisinde en tepede bulunan Anayasanin hikmdni esas almak
ve “hukuka aykiri delil” kavramiyla da esasinda “kanuna aykiri delilden” s6z
edildigi sonucunu ¢ikarmak uygun olacaktir.

Ceza Muhakemesi Kanunu’ndaki  dlizenlemelerle, Anayasal
dizenleme arasindaki bir diger énemli fark da Anayasa’nin “bulgu” tabirini
kullanmis olmasidir. Bulgu hentiz delil olarak kabul edilemeyecek olan
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belirtilerdir. Dolayisiyla Anayasa yasak delil kavraminin temeline inerek en

bastan kanuna aykiri delillerin etkisini dnleme gayretindedir.

Ulkemizde hukuka aykiri delil kavraminin ortaya cikisi cok eski
tarinlere dayanmamaktadir. ilk bu yéndeki adim 1992 vyilinda Ceza
Muhakemeleri Usulli Kanunu’na irade serbestligini ortadan kaldiran
ybntemlerin yasaklanmasini éngéren 135/a maddesinin ve hukuka aykiri
delillerin degerlendiriimesi yasagini éngéren 254. maddesine 2. fikranin
eklenmesi ile gerceklesmistir. Bundan sonra ise 2001 yilinda 4709 sayili
yasa ile Anayasamizin 38. maddesine eklenen 6. fikra bu ydndeki
dizenlemeleri pekistirmis ve 1 Haziran 2005 ‘de yulrUrlige giren 5271 sayili
Ceza Muhakemesi Kanunu'’nun bircok hikminde yasak delil kavrami

Uzerinde durulmustur.

B) Delil Yasaklarinin Maksadi

Suc olarak tabir edilen davranislar, diger vatandaslarin bazi haklarini
ihlal etmektedir. Devletin en énemli gbrevlerinden biri de muhakkak Kisilerin
glvenliklerini saglamak dolayisiyla da sucla ve sucluyla micadele etmektir.
Ancak sugla micadele glrindigi kadar basit bir calisma degildir. Gogu
olayda delil elde etme zorluguyla karsilagiimaktayken, ayni zamanda faillerin
de bir an evvel yakalanmasi gayreti zaman zaman olaya karismamis Kisilerin
de etkilenmesine ve zarar gdrmesine sebep olabilmektedir. Bu nedenle
suglulukla mlcadele de denge saglanmasi dozunun iyi ayarlanmasi ¢ok

onemlidir.

Delil yasaklari, maddi gerceg@i aramakla gérevli mercilere insan haklari
distincesinden hareketle getirilen sinirlamalari ifade eder. Bu manada delil
yasaklarinin amaci insan haklariyla temel hak ve harriyetleri korumaktir.
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Yukarida da izah ettigimiz Gzere Anayasamizin 38. maddesinin 6.
fikrasina ait gerekge, bu yasagin nigin ihdas edildigini net bicimde
belirtmektedir:

“Bu fikranin amaci insan tabiatina aykiri bir muameleyi yasaklamak,

iskenceye kadar varabilecek gayri insani muameleye agik birakmamaktir.”

Bu ifadeden anlasilacagl lzere yasagin temelinde insan haklari
kavrami yer almaktadir. Bireye birey olmasindan dolayr deger verilmesi
dislncesi ile tim insanlarin esit oldugu ve vazgegilmez, devredilmez temel
hirriyetleri oldugu yoénindeki dislnceler c¢agdimizda oldugu oranda
gelismeden evvel, devletler icin kisilerin ézgurliklerinden ¢ok islenen sucun
faillerinin bulunmasi ve cezalandiriimasi daha blylik énem arz etmistir. Bu
yolda her sey mubah gériimis hatta iskence bir delil elde etme ydntemi
olarak kabul edilmistir. Fakat insan haklari, toplum huzuru, anlayisindaki
gelismelerle bu ydntemlerin aslinda maddi gercegin tespitine ¢ok da elverigli
olmadigi ve buyilk oranda insan haklari ihlallerine sebebiyet verdigi kabul

edilmeye baglanmistir.

Elbette islenen bir sucun faillerinin tespiti ve sucun sUbutunun
saglanmasi, toplum huzuru icin elzemdir. Ancak bu yolda her seyi, her
yéntemi mubah gérmek de insan haklari kavramiyla bagdagmamaktadir. iste
delil yasaklari da bazen ézel hayat, bazen yasam hakki, bazen bilgi edinme
hakki gibi en temel insan haklarini teminat altina alma gayretindedir. Bu tur
temel haklarina saldiri oldugunda insanlarin makul hareket etme, kendilerini
midafaa etme yetileri engellenmis olmaktadir. Suglu oldugu bagimsiz
mahkemelerce kesin olarak hikim altina alinanlarin cezalandiriimalari yani
birtakim haklardan yoksun birakilmalari dogaldir. Ancak henliz suglu olup
olmadig! dahi belli olmayan veya sugla hicbir ilgisi bulunamayan insanlarin
bu tarz temel hak ve hirriyetlerinin kisittanmasi ve bu kisitlama neticesinde
de bazi kolayliklar saglandidi distnulerek bir takim delilerin ele geciriimesi,
insan haklari diistincesiyle bagdasmamaktadir.
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Bu c¢esit insan haklarinin ihlal edilmesi neticesinde elde edilecek
delillerin, hikme esas alinmasi yasag! da yine toplumun temelini teskil eden

fert harriyetini teminat altina almak Gzere ihdas edilmislerdir.

C) Turk Ceza Yargisinda Yasak Deliller

1) Aydinlatma Yiikiimliiliigiiniin Thlali Nedeniyle S6z Konusu Olan
Yasak Deliller

Ceza muhakemesinde suc¢ sUphesi altinda bulunan kisiye bircok
haklar verilmistir. Ancak her sanigin bu haklari bilmesine imkan yoktur. Bu
haklarin kendisine anlatiimasi ve uygulanabilir kilinmasi gerekmektedir.
Bunu da ceza sorusturmasini veya ceza kovusturmasini gerceklestiren
kisilerin yapmasi ©ngérilmistir. iste bu gérevlilerin, saniga haklarini
anlatmasi konusunda ylklenen bu yOkimltlige aydinlatma yUkimlGlagu
denilmektedir. Bu yUOkimlGlik uyarinca sorusturma ve kovusturma yapan

gbrevliler saniga kanunlarla verilen tim haklarini anlatmak zorundadir.

5271 sayill Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 90. maddesinin 4.
fikrasinda,en basta, daha sanik yakalanir yakalanmaz bu yUkimlGlugu

koymustur. Buna gére:

“Kolluk, yakalandigi sirada kagmasini kendisine veya bagskalarina
zarar vermesini Onleyecek tedbirleri aldiktan sonra, yakalanan kisiye kanuni
haklarini derhal bildirir.”

Kanun bu sekilde bir dizenlemeye yer vermekle birlikte, hangi
haklarin hatirlatilacagini belirtmemistir. ifade ve sorgunun tarzini diizenleyen
147. madde ise sanida veya sUpheliye hangi haklarinin hatirlatilacagini
acikga dlzenlemigtir. Buna gbre, sUphelinin veya sanigin ifadesinin
alinmasinda veya sorguya cekilmesinde asagidaki hususlara uyulur:
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a) Supheli veya sanigin kimligi saptanir. Stpheli veya sanik, kimligine
iliskin sorulari dogru olarak cevaplandirmakla yukimlidur.

b) Kendisine ylUklenen sug anlatilir.

c) Midafi segme hakkinin bulundugu ve onun hukuki yardimindan
yararlanabilecegi, mudafiin ifade veya sorgusunda hazir bulunabilecedi,
kendisine bildirilir. Mudafi sececek durumda olmadigi ve bir midafi
yardimindan faydalanmak istedigi takdirde, kendisine baro tarafindan bir

mudafi gérevlendirilir.

d) 95 inci Madde hikml sakli kalmak (zere, yakalanan kisinin

yakinlarindan istedigine yakalandidi derhal bildirilir.

e) Yuklenen suc¢ hakkinda aciklamada bulunmamasinin kanuni hakki

oldugu sdylenir.
f) SUpheden kurtulmasi igin somut delillerin  toplanmasini
isteyebilecedi hatirlatilir ve kendisi aleyhine var olan stphe nedenlerini

ortadan kaldirmak ve lehine olan hususlari ileri sirmek olanagi taninir.

g) ifade verenin veya sorguya cekilenin kisisel ve ekonomik durumu
hakkinda bilgi alinir.

h) ifade ve sorgu iglemlerinin kaydinda, teknik imkanlardan

yararlanilir.

i) ifade veya sorgu bir tutanaga baglanir. Bu tutanakta asagida

belirtilen hususlar yer alir:

1. ifade alma veya sorguya ¢ekme igleminin yapildigi yer ve tarih.
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2. ifade alma veya sorguya ¢ekme sirasinda hazir bulunan Kkisilerin
isim ve sifatlari ile ifade veren veya sorguya gekilen kisinin acik kimligi.

3. ifade almanin veya sorgunun yapilmasinda yukaridaki islemlerin

yerine getirilip getirilmedigi, bu islemler yerine getiriimemis ise nedenleri.

4. Tutanak iceriginin ifade veren veya sorguya c¢ekilen ile hazir olan

muUdafi tarafindan okundugu ve imzalarinin alindigi.

5. imzadan cekinme halinde bunun nedenleri.

Temel olarak sanik veya slpheli, avukat yardimindan istifade
edebilecegi, susma ve savunma haklarini varligi, ve kendisine yuklenen
suglar konusunda aydinlatilir.  Bu aydinlatma gergeklestirimeden elde
edilecek deliller yasak delil olarak nitelendirilecektir.'” ifade almadan &énce
genel olarak suglama konusunda sUphelinin aydinlatiimamasi yada kasitli
olarak suclamanin yanlis olarak bildirilmesi halinde elde edilen deliller hukuka
aykiri olacaktir. Ulkemiz tarafindan imzalanan ve TBMM tarafindan
onaylanarak Anayasa’nin 90. maddesi geregince kanun hikminde olan
Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’'nin 6. maddesinin 3-a fikrasi su hikm

icermektedir:

“ Her sanik sahsina tevcih edilen isnadin mahiyeti ve sebebinden en
kisa zamanda anladigi bir dilde ve etrafli suretle haberdar edilir.”

Bu dizenleme uyarinca da saniga isnat edilen sucun vasif ve
mabhiyetinin bildirilmesi zorunludur. ifade ve sorguda edinilen bilgilerin yasak
delil kapsamina girmemesi igin gereken sartlardan bir digeri slpheli veya

saniga susma hakki oldugunun hatirlatiimasidir. Bu hakkinin hatirlatiimamasi

'3 OZTURK ,Bahri, Ceza Muhakemesi Hukuku, s.449
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da alinan ifadenin veya sorgunun yasaya aykirli olmasina sebebiyet
verecektir. Hatirlatiimasi gerekli bir diger hak ise, sanik veya suphelinin
muUdafii yardimindan yararlanma hakkidir. Kural olarak ceza yargilamasinda
muUdafii ile temsil edilme zorunlulugu yoktur. Ancak kanun bazi durumlarda
(cezasinin alt sinirt 5 yil ve Uzeri sucglarda, ¢ocuk suphelilerde, kendini

savunamayacak olanlarda vb.) midafiligi zorunlu kilmistir.

Daha énce bir kez daha ifadesi alinmig veya daha énceki oturumlarda
sorgusu yapilmis olsa bile her ifade alma veya sorgulamada stpheli veya
saniga haklarini tekrar hatirlatilmasi sarttir. Haklarini hatirlatiimamasi veya
eksik hatirlatiimasi durumunda alinan ifadeler ve toplanan deliller hukuka
aykiri olacaktir.

Sug suphesi altindaki kisiye haklarinin hatirlatiimasi zorunlu olmakla
birlikte, sipheli veya sanigin bu haklarindan feragat etmesi mimkandar.

Yargitay da verdigi kararlarinda aydinlatma yUkdmlaliginan ihlalini
mutlak bozma sebebi saymaktadir. Haklarin eksik olarak hatirlatiimasini ve
birden fazla kez alinan ifadelerde ve yapilan sorgularda her seferinde tekrar
hatirlatiimamasini, aydinlatma yUkimltlGgunin ihlali sayarak, bu delillere

dayanilarak verilen kararlar hakkinda bozma karari vermektedir.'**

Yiksek Yargitay’a gore : “usuliine uygun ve maddede (CMK m.147)
belirtilen bicimde vyapilacak sorgu sirasinda sanigin hangi haklarini
kullanacag! ve hangi kanitlari sunacagi, savunmasinda neleri getirebilecegi
6énceden bilinemeyeceginden, esasa girisilmeksizin, hikmin éncelikle ve sair

ybnleri incelenmeksizin bu usuli nedenle bozulmasina karar verilmelidir.”'™

114y 10.CD. 08.03.1994. 1993/13697 E., 1994/3332 K.,
Y.8.CD. 18.9.1995. 1995/ 11200 E., 1995/11900 K.,
5 yCGK 24.10.1995, 1995/7-165 E., 1995/302 K.,
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Yargitay elbette ki yalnizca susma hakki gibi haklarin hatirlatiimasini
yeterli gérmemekte, hikme esas alinirken de sanidin bu haklarina saygi
duymayi aramaktadir. Milga Ceza Muhakemeleri Usuli Kanunu déneminde

verdigi bir karari''® bu konunun altini gizmektedir:

“Ceza yargilamasinin amaci , higbir duraksamaya yer vermeden
maddi gercegin ortaya cikarilmasidir. Sanigin  savunmasinin  aksini
kanitlanmasi ondan beklenemez. Kaldi ki CMUK’ un 135. maddesi uyarinca
sanigin susma hakki bulunmaktadir. Susma hakkini kullanan sanigin, “sukut
ikrardan gelir’ deyisine dayanilarak sucu kabul ettigi séylenemeyecegdi gibi,
savunmasini kanitlamasi da istenemez. Saniga ylUklenen sucun slbuta
erdigi yapilan yargilama sonucunda kuskuya yer vermeksizin ortaya
cikariimalidir. Ceza yargilamasinda kuskunun bulundugu yerde mahkumiyet

kararina yer yoktur.”

Ayrica anlatilan haklari, sanidin yargilamanin her asamasinda
kullanabilecegi de Yargitay tarafindan kabul gérmektedir:'"’

“Emekli mihendis oldugunu ifade eden sanik yargilamanin bitirilecegi
ihtariyla son s6zU soruldugunda, vekil tutmak istedigini belirttigine, CMUK’un
135 . maddesine gére kendisini vekille temsil ettirmek istemesi yasal ve dogal
hakki bulundugu cihetle takip hukukunun &6zelligi de dikkate alinarak
kendisine makul bir sire taninmasi gerekirken, bu talep hakkinda olumlu
olumsuz bir karar veriimeden hidkmin hemen tefhimi suretiyle savunma

hakkinin kisitlanmasi bozmayi gerektirmistir.”

2) ifade Alma ve Sorguda S6z konusu Olan Yasak Deliller

16 yCGK, 19.4.1993, 1993/6-81 E, 1993/110 K.
17y, 8.CD. 5.10.1993, 1993/8604 E., 1993/966 K.
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Sucun meydana gelmesiyle yargilama makamlari, bu sucgu isleyeni
bularak, kanunlarca 6ngdérilen vyaptirnmlari  uygulamakla  yUkdmlU
tutulmuslardir. Su¢ ve sucluyu tespitte en 6nemli kaynaklardan biri de alinan
beyanlardir. Ozellikle siipheli veya sanik olayin ayni zamanda gérgl tanig
oldugundan ifadesi blyldk édnem arz etmektedir. Fakat her ne kadar ifade ve
sorgu ceza yargilamasinda en dnemli ispat vasitalarindan biriyse de stpheli
veya sanik bu delili yargilamay1 yapan mercie vermeye zorlanamayacaktir.

SUpheli veya sanigin beyani énemli bir kanit olmasinin yaninda ayni
zamanda bir savunma enstrimanidir. Ve zanliya bu hakkini kullanirken baski

yapilmasi, yénlendirilmesi, bu hakkinin kisittanmasi anlamina gelecektir.

1 Haziran 2005 tarihinde vydrarlige giren 5271 sayih Ceza
Muhakemesi Kanunumuzun 148. maddesi ifade alma ve sorguda yasak
usulleri su sekilde belirlemistir:

“‘Madde 148 - (1) Suphelinin ve sanigin beyani 6zglr iradesine
dayanmalidir. Bunu engelleyici nitelikte kdtl davranma, iskence, ilagc verme,
yorma, aldatma, cebir veya tehditte bulunma, bazi araglari kullanma gibi
bedensel veya ruhsal midahaleler yapilamaz.

(2) Kanuna aykiri bir yarar vaat edilemez.

(3) Yasak usullerle elde edilen ifadeler riza ile verilmis olsa da delil
olarak degerlendirilemez.

(4) Mudafi hazir bulunmaksizin kolluk¢ca alinan ifade, hékim veya
mahkeme huzurunda slUpheli veya sanik tarafindan dogrulanmadik¢a hikme

esas alinamaz.
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(5) Suphelinin ayni olayla ilgili olarak yeniden ifadesinin alinmasi
ihtiyaci ortaya ciktiginda, bu islem ancak Cumhuriyet savcisi tarafindan
yapilabilir.”

Bu dizenlemeler i1s1ginda 6rnegin sugun itirafini saglamak ve delillerini
elde etmek amaciyla sUpheli veya sanigin dévilmesi, haysiyetini rencide
eden davraniglarda bulunulmasi iskence sayilarak, bu sekilde alinan
beyanlar yasak delil kapsaminda degerlendirilecek ve hikme esas
alinamayacaktir. SUpheli veya sanigin asiri sogukta veya sicakta
bekletiimesi, uykusuz birakilmasi, gbézine ¢ok parlak isik tutulmasi, giindiz
almak varken ifadenin geceleri alinmasi, iskence sesleri dinlettiriimesi
neticesinde alinan ifadeler de hukuka aykiri sayllacak ve yasak delil
kapsamina girecektir.

Bununla birlikte stpheli veya sanigin ézglr iradesini engelleyen veya
ortadan kaldiran kotl davranislar neticesinde alinan ifadelerde yasak delil
kapsamina girecektir. Kétl davranma genel olarak kisiye bedensel veya
ruhsal aci ¢ektirme seklinde gerceklesmektedir.

Yine Kkiginin irade serbestisini ortadan kaldiran veya azaltan ilag
verilmesi suretiyle ifade alinmasi halinde de alinan ifade yasak delil
kapsamina girecektir. Bunun gibi su¢ slphesi altindaki kisilerin uzun sire
ayakta birakilmasi, uykusuz birakilmasi, ara vermeksizin gece gundiz
sorguya cekilmesi gibi yéntemlerle kisinin yorulmasi neticesinde alinacak
ifadeler de kisinin 6zglr iradesinin UrinU olmayacagindan yasak delil
kapsamina girecektir. Bunlar diginda aldatma, cebir kullanma veya tehdit
etme gibi sanik veya sdphelinin iradesini tesir altina alacak onu
ybnlendirecek edimler neticesinde alinan beyanlar da hukuka aykiri kabul
edilecek ve hikme esas alinamayacaktir. Bunun gibi 6rnegin polis tarafindan
sUpheliye sugunu itiraf etmesi durumunda cezasindan indirim yapilacagina
dair s6z vermesi veya tutuklama talebi ile ilgili olarak sorgulama yapan Sulh

Ceza Hakiminin sugunu itiraf etmesi halinde cezasindan indirim yapilacagina
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dair vaatte bulunmasi halinde, bu sézleri veren veya vaatte bulunan kisilerin
vaatlerini gerceklestirme gtcleri olmadigindan bu tir vaatler kanuna aykiri
menfaat vaadi sayilarak, bu sekilde alinan ifadeler hukuka aykiri sayilacaktir.

Yargitay da 6zgur iradeyi ortan kaldiran ve alinan ifadeleri hukuka

aykiri hale getiren bazi fiilleri su sekilde tanimlamistir:'®

“CUrimunt séyletmek icin magduru bir hafta is ve glcinden kalacak
sekilde yaralayan sanigin eylemi, iskence olarak mitalaa edilemese bile,

insani olmayan, haysiyet kirici, zalimane muamele sayilmasi gerekir.”

iskence ve sair kotl muamelelerden ne anlagiimasi gerektigi
konusunda kanuni bir tarife rastlanilmamakla birlikte, doktrin ve mahkeme
ictihatlarinda;
a) Iskence: Bir kimseye, maddi ve manevi mahiyette eza verici
hareketleri,
b) insani olmayan muameleler: insanlik kisiligini ve duygusunu énemli
derecede incitici fiilleri,
c) Zalimane muameleler: Magdura maddi veya manevi i1zdirap verici
her tarl muameleleri,
d) Haysiyet kirici hareketler: Bir kimsenin namus sbéhret veya
haysiyetine saldiri niteliginde olan fiilleri

ifade eder.

Yiksek Yargitay somut bir olayda iskence sucu ile ilgili olarak da su
119

karara varmistir:
“Sanigin katilani (madahil) sucunu ikrar etmesi i¢in nezarete alip,
saglarindan tutup, duvara vurarak ona etkili eylemde bulunmasi igskence

sucunu olusturur.”

8 yCGK, 17.04.1989, 1989/8-87 E., 1989/143 K.
119y 8.CD. 20.02.1986, 1985/6399 E., 1986/1151 K.



101

3) ifade Alma ve Sorgu Disinda Sézkonusu Olan Yasak Deliller

Ceza yargilamasi sugu ve suclulari tespit etmek Uzere tesis edilmigtir.
Ancak hicbir cezalandirma sebebi, bunu yaparken insan haklarini inlal etmeyi
mesru kilmaz. insanlar dogalari geregi cezadan kagmak icin igledikleri suglari
gizlemeye calisirlar. Ceza yargilamasi ise kisilerin temel hak ve hirriyetlerine
zarar vermeden bu delilleri bulmaya ¢alisir. Arama kurumu da buna hizmet
etmektedir. Sugclularin yakalanmasi, su¢ delillerinin ve sugta kullanilan
araclarin bulunmasi sugun ispati acisindan hayati degerdedir. Arama denilen
hukuki kurum ile kisilerin Ustleri, evler, esyalari, araclari, kisacasi 06zel
hayatina iligkin t0m unsurlari arastirilmakta ve kisilerin dokunulmazligina,
konut dokunulmazhigina ve 6zel hayatin gizliligine midahale edilmektedir. Bu
nedenle kanun arama yapilmasini siki sartlara baglamistir. CMK’'nin
119’'uncu maddesi uyarinca arama karari vermeye Sulh Ceza Mahkemesi
Hakimi yetkili kilinmistir. Ancak gecikmesinde sakinca bulunan hallerde ise
Cumhuriyet Savcisi’'nin,ona da ulagilamiyorsa kolluk amirinin yazili emri ile
arama yapilmaktadir. Bu sekilde belirtilen mercilerce alinmig bir arama karari
olmaksizin yahut, 119. maddede belirtilen sekilde usule uyulmaksizin
yapilacak arama hukuka aykiri olacaktir. Elkoyma kurumu ise sugun ispatina
ybnelik delillerin yargilama makamlarinin uhdesinde bulundurulmasini
saglayan bir mliessesedir. Ancak elkoyma islemi de yine temel haklardan
olan mulkiyet hakkini ihlal etmektedir. Elkoyma isleminin nasil ve kim
tarafindan yapilacagi CMK'nin 123 ve devami maddelerinde belirtilmigtir.
Elkoyma kararinin muhakkak bir hakim tarafindan verilmesi yahut
onaylanmasi gerekmektedir. Yine kanunda belirtilen merci tarafindan
verilmeyen, kanunda belirtilen usule uyulmadan gercgeklestirilen elkoyma
neticesinde elde edilen delil de hukuka aykiri olacaktir.

4) Konusu Bakimindan S6zkonusu Olan Yasak Deliller
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Ceza yargllamasinda maddi gercek arastinldigindan, her tirll
bulgunun delil olabilecegi teorik olarak kabul edilmektedir. Ancak bazi bilgiler
yahut veriler delil olarak kullanildiklarinda sagladiklari fayda, kullaniimalari
neticesinde ugranilan zararin ¢ok gerisinde kalmaktadir. Bu sebeplerle bazi
delillerin konular itibariyle ceza yargilamasinda kullaniimasi yasaklanmistir.

Bu yasaklardan en énemlisi devlet sirlariyla ilgili olanlaridir. Yeni Ceza
Muhakemesi Kanunu'nda bu yasak epeyce gevsetiimis ve devlet sirri
niteligindeki belgelerin ceza yargillamasinda kullaniimasi mahkemenin

takdirine birakilmigtir. Bu dizenleme su ifadeleri icermektedir:

“Madde 125- (1) Devlet sirri niteligindeki bilgileri iceren belgeler, ancak
mahkeme hakimi veya heyeti tarafindan incelenebilir. Bu belgelerde yer alan
ve sadece yuklenen sucu acikliga kavusturabilecek nitelikte olan bilgiler,
hakim veya mahkeme tarafindan tutanaga kaydettirilir.

(2) Bu madde hukm(, hapis cezasinin alt siniri bes yil veya daha fazla

olan suglarla ilgili olarak uygulanir.”

Her ne kadar milga CMUK’ un 88. maddesine gbre devlet sirn
kavraminda mahkemenin etkinligi artirimis ise de, son fikrada belirtilen ilke
yine de ceza vyargilamasina delil bakimindan blyldk bir kisitlama
getirmektedir. Son fikra uyarinca artik alt siniri bes yilin altinda ceza éngdéren
suglara iliskin olarak yapilan ceza yargilamasinda devlet sirri niteligindeki
deliller kullanilamayacaktir. Bu dizenlemeye paralel bir dizenleme yine
CMK’nin 47. maddesinde yapilmistir. Bu hikim ayrica develet sirri kavrami

hakkinda da bir tanim éngérmektedir:

“Madde 47- (1) Bir suc¢ olgusuna iligkin bilgiler, Devlet sirri olarak
mahkemeye karsi gizli tutulamaz. Aciklanmasi, Devletin dig iligkilerine, milli
savunmasina ve milli glvenligine zarar verebilecek; anayasal dizeni ve dig

iligkilerinde tehlike yaratabilecek nitelikteki bilgiler, Devlet sirri sayilir.
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(2) Taniklik konusu bilgilerin Devlet sirri niteligini tagsimasi halinde;
tanik, sadece mahkeme hakimi veya heyeti tarafindan zabit katibi dahi
olmaksizin dinlenir. Hakim veya mahkeme baskani, daha sonra, bu tanik
aciklamalarindan, sadece yiUklenen sucu acikliga kavusturabilecek nitelikte
olan bilgileri tutanaga kaydettirir.

(3) Bu Madde hikmda, hapis cezasinin alt siniri bes yil veya daha fazla
olan suglarla ilgili olarak uygulanir.

(4) Cumhurbagkaninin tanikligi s6z konusu oldugunda sirrin niteligini
ve mahkemeye bildirilmesi hususunu kendisi takdir eder.”

Bu dlzenlemeler 1g1ginda devlet sirn kabul edilen hususlarda elde
edilen delillerle ilgili olarak ceza yargilamasinda blyutk oranda bir kisittamaya
gidildigi gbrulmektedir

Bundan baska 0&rnegin hakaret suguna iliskin yapilan cezai
yargllamada, hakaret teskil eden Kkonularin ispatlanmasi imkani
taninmamistir. Bu yénde delil sunmanin da bir faydasi olmayacakiir.

Bu durumlarda sunulacak yahut bulunacak deliller konusu itibariyle
hukuka aykiri olacak ve yasak delil kapsaminda degerlendirilecektir.

5) Delil Araci Bakimindan Sozkonusu Olan Yasak Deliller

Elde edilen delilin hangi yolla elde edildigi kadar kimden elde edildigi
de buydk énem arz etmektedir. Cogu adli vakada en dnemli delil tanik
beyanlarindan tesekkil etmektedir. Tanik islenen bir sucla ilgili gérgl veya
bilgi sahibi olan kimsedir. Maddi gercegi bulmaya calisan ceza
yargilamasinda kural olarak herkes taniklik yapmak ve bildiklerini yargilama

makamlariyla paylagsmak zorundadir. Ancak Ceza Usul Yasas aile igindeki
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uyumun bozulmamasi ve kisileri gercedi s6ylemekle yakinlari arasinda bir
tercih yapmaya zorlamamak amaciyla aile yakinlarina, ve yine bazi
meslekleri icra edenlerle is sahipleri arasindaki given iligkisini idame ettirme
maksadiyla meslek sahiplerine tanikliktan gekinme hakki vermigtir. Akrabalik
sebebiyle tanikliktan c¢ekinme hakki olanlar CMK'nin 45. maddesinde su
sekilde sayilmistir:

“stpheli veya sanigin nisanlisi, evlilik bagi kalmasa bile sipheli veya
sanigin esi, supheli veya sanigin kan hisimhigindan Ustsoy veya altsoyu,
stpheli veya sanigin Gglnct derece dahil kan veya ikinci derece dahil kayin
hisimlari, sipheli veya sanikla aralarinda evlatlik bagdi bulunanlar.”

Tanikhktan ¢ekinebilecek olan kimselere dinlenmeden énce tanikliktan
cekinebilecekleri bildirilecektir. Ayrica bu kimseler dinlenirken de her zaman
tanikliktan gekinebilir. CMK’nin 46. maddesi ise meslekleri geregdi tanikliktan
cekinebilecek kimseleri siralamigtir. Buna gére; Avukatlar veya stajyer veya
yardimcilarinin, bu sifatlar dolayisiyla veya yulklendikleri yargi goérevi
sebebiyle dgrendikleri bilgiler, hekimler, dis hekimleri, eczacilar, ebeler ve
bunlarin yardimcilari, ve diger bitln tip meslek veya sanatlari mensuplarinin,
bu sifatlari dolayisiyla hastalari ve bunlarin yakinlari hakkinda 6grendikleri
bilgiler, mali islerde gb6reviendirilmis mdlsavirler noterlerin bu sifatlar
dolayisiyla hizmet verdikleri kisiler hakkinda 6grendikleri bilgilerle ilgili olarak

tanikliktan cekinebileceklerdir.

Bu kisilere 6ncelikle tanikliktan ¢ekinme haklari hatirlatiimalidir. Bu
haklarini kullanmalari halinde artik taniklik yapilmaya zorlanmamalidir. Aksi
halde, yani c¢ekinme haklari hatirlatimadiginda, yahut bu haklarini
kullanmalarina izin verilmedigi hallerde alinacak beyanlari hukuka aykiri

olacak ve yasak delil olarak ceza yargilamasinda esas alinamayacaktir.



105

Yargitay da bu kurallara uyulmamasini mutlak bozma sebebi olarak

gdrmektedir'?:

“Olayin tek tanigi olan Halil'in sanigin kayinbiraderi olmasi nedeniyle,
tanikliktan ve yeminden ¢ekinme hakki hatirlatiimadan dinlenilmesi suretiyle
CMUK' un 47. (CMK’'nin 45) maddesine muhalefet edilmesi bozmayi
gerektirmistir.”

Yine bagka bir kararda benzer bir bozma karari verilmistir'*':

“Sanik Hamit'in amcasi tanik Necip’e tanikliktan ve yeminden ¢gekinme

hakki verilmemesi bozmayi gerektirmistir.”'??

Ara¢c bakimindan yasak kapsamina giren bir diger delil tir0 de
kigkirtici ajan kullanilmak suretiyle edinilen delillerdir. Kiskirtici ajan; sugun
islenmesinde dogrudan bir menfaati bulunmadigi halde, bir kimseyi adalete
teslim etmek, suclstl yakalatmak icin suca sdrlkleyen kisi olarak

tanimlanmaktadir.'®

Sucla ve sucluyla micadele gérevini ifa eden devletin bu gdrevini icra
ederken dogruluk ve guven kurallariyla hareket etmesi gerekmektedir. Bir
takim suglarin ortaya cikarilmasi amaciyla bile olsa hileye bagvurmasi
hukuka uygun olmayacaktir. Zira suca karigsan kisinin iradesini bu sekilde
ybnlendirmekte, belki de su¢ islemeyecek kisiye suc¢ isleme imkani
taninmakta, Kkisinin toplumdan soyutlanmasina sebebiyet vermektedir.
Kiskirtici ajanin  kisileri su¢ islemeye ydnlendirmesi, sonra da onlari

yakalamasi ve suc¢ delilleri elde etmesi durumunda esasen sug isleme

120y, 8. CD. 10.11.1987, 1987/8383 E., 1987/8716 K.,

21y, 2. CD. 14.9.1993, 1993/8372 E., 1993/9391 K.,

'22 Benzer Mahiyette: Y. 2 CD. 13.5.1986, 1986/3516 E., 1986/3900 K., Y. 2 CD. 24.03.1987,
1987/2452 E., 1987/2734 K., Y. 2. CD. 16.10.1986., 1986./7127 E.,1986/7908 K., Y. 2 CD. 4.2.1987.,
1987/47 E., 1987/823 K.

123 KAYMAZ, Seydi, Ceza Muhakemesinde Hukuka Aykir1 Deliler, s.243
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distincesi ajandan kaynaklandigindan bu deliller hukuka aykiri mahiyet arz

edeceklerdir.

Yargitay da bu sekilde elde edilecek delilerin hukuka aykiri olcagina

karar vermistir. Verdigi bir kararinda;'®*

iki gizli ajan tarafindan eyleme
kigkirtilan ~ve haklarinda ceza davasi acilarak ilk mahkemece
cezalandirilmalarina karar verilen kigilerin mahkumiyet kararlarini inceleyen
Yargitay Ceza Genel Kurulu: “(...) Polis ajani oldugu sonradan anlasilan
sanik tarafindan oraya konuldugu bildirilen pankartlarin delil olarak kabul
edilmesi suretiyle hukimlulige karar verilmesinin yasaya aykiri olduguna”

karar verilmesinin yasaya ayKkiri olduguna kara vermigtir.

D) Uygulamada Yasak Delil

Ceza yargilamasinda 6zellikle bir takim yéntemlerle elde edilmis olan
delillere yasak delil seklinde bir yafta uygulamanin ve teorik yéniniin yaninda
somut olarak yasak delilin ne oldugunun net olarak anlasilabilmesi igin

uygulamadan érnekler sunmakta yarar ummaktayiz.

Uygulamada en cok karsilasilan ve Uzerinde durulan yasak delil
konulu tartismalardan birisi telefon konugsmasinin kayda alinmasidir. Siklikla
kendisine hakaret edildiginden yahut kendisinin tehdit edildiginden bahisle
sikayetci olan magdurlarin yaptiklari telefon gdérismelerini telefonunun
6zelliginden de faydalanarak kaydettikleri ve bu kayitlari da delil olarak
dosyaya sunmak talebinde bulunduklari gérilmektedir. Ancak bu tlr bir
taleple karsilasildiginda; bazi teredditler yasanmaktadir. Zira sonug itibariyle
iki kisi arasinda bir telefon gérigsmesi gerceklesmekte ve sesi kaydedilen kigi
sesinin kaydedildigini bilmemektedir. Kaldi ki; bu tlir hareketin zaten basl
basina suc teskil edebilecegi de disundlebilir. Zira TCK’nin 132. maddesi su

hikm( havidir:

124 Naklen; Seydi KAYMAZ, s. 245
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“Madde 132 - (1) Kigiler arasindaki haberlesmenin gizliligini ihlal eden
kimse, alti aydan iki yila kadar hapis veya adli para cezasi ile cezalandirilir.
Bu gizlilik ihlali haberlesme igeriklerinin kaydi suretiyle gergeklesirse, bir
yildan Ug yila kadar hapis cezasina hikmolunur.

(2) Kigiler arasindaki haberlesme igeriklerini hukuka aykiri olarak ifsa
eden kimse, bir yildan ¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.

(3) Kendisiyle yapilan haberlesmelerin icerigini diger tarafin rizasi
olmaksizin alenen ifsa eden kisi, alti aydan iki yila kadar hapis veya adli para

cezasil ile cezalandirilir.

(4) Kisiler arasindaki haberlesmelerin iceriginin basin ve yayin yolu ile

yayinlanmasi halinde, ceza yari oraninda artirihr.”

Bu maddenin 3 fikras! ilk bakista basta verdigimiz érnegdin tam
karsihdi gibi anlasilabilecektir. Zira bizim olayimizda da magdur sikayetci
oldugu kisi ile bir telefon goérismesi yapmaktadir. Bu telefon gérismesini
kayda almakta ve sonra da Savcihia yahut Mahkemeye delil olarak

sunmaktadir.

Eger érnegimizdeki magdurun telefon gérismesini kayda alarak ifsa
ettigini disindrsek, yukarida alintiladigimiz kanun hikm( geregince sug
isledigini kabul etmek zorundayiz. Bunun bagka bir sonucu da kaydin yasak
delil olarak degerlendiriimesi zorunlulugudur. Basta da belirttigimiz gibi
telefonla hakaret yahut tehdit sikayetlerinde siklikla kargilasilan bu sikintinin
cozllmesi gerekmektedir. Oncelikle ¢dzillmesi gereken sorun magdurun
kayit altina aldigi bu gérismeyi ifsa etme kastinin bulunup bulunmadigidir.
Kanaatimce magdur érnegimizde kanunun tarif ettigi sekilde stpheliyle
aralarinda gecen goérismeyi kaydederek ifsa etme kasti tasimamaktadir.

Bilakis bir sucun magduru konumunda bulundugundan kendini korumak,
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haklihgini kanitlamak iradesi tasimaktadir. Kaldi ki gérisme iceriginin ifsa
edildiginden de s6z edilemez. Mahkemede ve Savcilikta bu gérlismeler
yalnizca sugun yargilamasi esnasinda kullanilacaktir. Dolayisiyla magdurun
sikayetci bulundugu Kisi ile aralarinda gerceklestirdigi telefon konusmasini
kayit altina alarak ceza yargilamasinda delil olarak kullanmasi suc¢ teskil
etmemeli, dahasi alinan kayit da vyasak delil kapsaminda

degerlendiriimemelidir.

Uygulamada yasak delil konusunda siklikla karsilasilan durumlardan
birisi de iletisimin tespiti uygulamalarinda giindeme gelmektedir. Ornegin
hakkinda kasten adam &ldirme sucundan dolayr CMK’nin 135. maddesi
geregi dinleme karari verilen stpheli, bir baska sahisla dinlenen telefonundan
konusurken konustugu sahsin baska bir sug isledigi anlasihyor. Bu durumda
sUphelinin konustugu sahsin isledigi anlasilan sug icin kayda alinan gérisme
delil olarak kabul edilecek midir? Oncelikle bir suctan dolayi sorusturma
yapilmaktadir. Ancak sorusturma yapan birim baska bir sugun daha
islendigini  6grenmektedir. Ogrendigi ikinci sucu umursamamasi, onun
hakkinda higbir islem yapmamasi disinldlemez. Ancak dinleme kararinin
CMK’da da ayriks! ve istisnai bir durum olarak kati kurallar ¢ergcevesinde
dizenlendigi de gérmezden gelinemez. O halde temel olarak érnegimizdeki
adam 6ldirme sucu ydéninden yapilan gdérismenin delil oldugu kabul
edilecektir. Bunun disinda islendigi anlasilan suglar agisindan ise bir
inceleme yapmak gerekmektedir. iletisimin tespitini diizenleyen CMK’nin 135.
maddesi bu yéntemin kullaniimasini yalnizca bazi sucglardan dolay: yapilan
sorusturma ve kovusturmaya tabi tutmustur. Bu suclara 6gretide “katalog
suglar” adi verilmektedir. Bu katalog suclarin disinda zaten iletisimin kayda
alinmasi yasak delil niteliginde olacaktir. Dolayisiyla érnegimize dénersek
6grenilen ikinci su¢ agisindan da bu incelemenin yapilmasi gerekmektedir.
Ogrenilen ikinci su¢ eder bu katalog suclardan biri ise yapilan kayit, bu suc
acisindan da delil teskil edecektir. Ancak 6grenilen sug katalog suclardan biri
degilse yapilan kaydin delil olup olmayacagi bu kadar basit
cbzimlenemeyecektir. Yargitay Ceza Genel Kurulu vermis oldugu bir



109

kararinda bu konuya agiklik getirmistir.'”® Ozetle Yargitay kararinda: “Adi
gecen bu slphelinin telefonundan bagka birisinin konusmasi sirasinda
yapilan tespitler, konusan ve karsidaki kisi ydéninden yasak delil niteliginde
olmayip, tesadlfen elde edilen delil niteligindedir (CMK.nun 138/2. maddesi).
iletisimin denetlenmesi sirasinda, yapilmakta olan sorusturma ile ilgisi
olmayan ve CMK.nun 135/6. maddesinde sayilan (katalog) suclar disinda
kalan bir sugla ilgili kayit alinmigtir. Elde edilen bilgiler, ihbar kabul edilerek
sorusturma yapilabilecek ve delil baslangici olarak kullanilabilecektir.”
denilmektedir. Su halde katalog su¢ kapsaminda olmayan suglar agisinda da
konu acikliga kavugsmus olmaktadir.

Yine uygulamadan yasak delil kapsaminda bir érnek olarak,CMK’daki
arama miiessesesiyle ilgili bazi tereddiitler diistintilebilir. Ornegin kolluk rutin
kontroller esnasinda bir bakkal dikkaninda su¢ unsuru olan bir madde fark
ederse, ne yapacaktir. Adli arama karari olmaksizin bu sekilde buldugu bir
su¢ unsuruna el koymasi ve buna dayanilmasi yasak delil olarak
degerlendirilmelimidir. iletisimin dinlenmesi gibi arama miessesesi de
kisilerin 6zel hayatina 6nemli bir midahale oldugundan siki sartlara
baglanmigtir. Bir takim unsurlarin varhigi halinde Hakim veya gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet Savci karariyla arama yapilabilecektir.
Usul bu sekilde belirlenmigken bu usule uyulmadan yapilan aramanin hukuka
aykir oldugu ve ceza yargilamasl esnasinda da yasak delil olarak
degerlendiriimesi gerekecegdi aciktir. Ancak érnegimizde oldugu gibi halka
acik olan bir bakkalda acikta bu sekilde bir su¢ unsurunun varhdi halinde
buna islem yapmaktan kollugu engellemek de su¢ ve sucluyla micadele
acisindan vahim sonuclar doguracaktir. Temel insan haklari acgisindan
elbetteki usule aykiri olarak yapilacak aramalar neticesinde bulunacak deliller
hikme esas alinmayacaktir. Ancak etkin bir ceza yargilamasi agisinda da

6rnegimizde oldugu gibi alenen su¢ unsurunun varhgi halinde de yetkiyi biraz

125 YCGKK, 2006/4 E., 2006/162 K., K.T.: 13.06.2006
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daha genis distnmek ve bu yénlyle delil yasaklari konusunda biraz daha

makul davranmak ihtiyaci dogmaktadir.

Netice olarak verdigimiz érneklerin temel noktasi ilk bakista yasak delil
olarak kabul edilmesi gereken bazi delillerin, olayin &zellikleri dikkate
alindiginda etkin ceza yargilamasinin gergeklestiriimesi disincesi ile yasak
delil kavraminin gizgilerinin biraz gevsetiimesi sonu¢ olarak de ceza

yargilamasinda hikme esas alinmasinda kullanildigi anlagiimaktadir.

E) Yasak Delillerin Etkisinin Onlenmesi Sorunu

Daha once de ifade edildigi gibi kanun koyucu tarafindan ceza
yargllamasini gerceklestiren mercie takdir hakki taninmaksizin, elde
edilmesinin ve hikme esas alinmasinin yasaklandigi delillere yasak delil
denilmektedir. Ancak bir bulgunun yasak delil olarak isimlendiriimesi, onun
kararda etkili olmasini engellemeye yetmemektedir. Hukuken yasak delil
olarak kabul edilen delillerin mahkumiyete bir nebze dahi olsun kanaat
vermesi halinde tim agiklamalar ve tim yasaklar ifadesiz kalacaktir.

Yargilamayi, hakimler yuritmektedir ve onlara yasalar gergevesinde
vicdani kanaatlerine uygun olarak karar verme yUukimltluga ytklenmistir. Her
ne kadar bagimsizliklari Anayasal hikimlerce teminat altina alinmis ve
tarafsizliklari dngérdlmusse de, yargiclarin da insan olarak kanaatlerinin dis
etmenlerden etkilenmeleri normaldir. Su halde gérmekte oldugu bir dosyada,
sanigin sugu isledigine dair kuvvetli bir delilin yasak delil kabul( nedeniyle
sugun iglenmedigine iliskin karar vermek zorunda kalan bir yargi¢ elbetteki
vicdani kanaatinden sapmis olacaktir. Kanaati aksi yénde olugsa bile sanigin

beraatina karar vermek durumunda kalacaktir.
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5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 289. maddesi yasak delile
dayanan kararlarin mutlak bozma sebebini icerdigini belirtmektedir. 289.
maddenin 1-i fikrasi su sekildedir:

“Madde 289- (1) Temyiz dilekgesi veya beyaninda gdsterilmis olmasa
da asagida yazil hallerde hukuka kesin aykirilik var sayilir:
i)HOkmUn hukuka aykiri yéntemlerle elde edilen delile dayanmasi.”

Bu dlzenleme uyarinca yasak delile dayanan hikim temyiz
incelemesinde mutlaka bozulacaktir. Bu sekilde kanun koyucu yasak delilin
hikimde etkin olmasini, tesirini engellemeye ¢alismaktadir.

Yine ayni kanunun 217. maddesinin 2. fikrasi da ayni seyi tersten

ifade etmektedir:

“YUklenen su¢ hukuka uygun bir sekilde elde edilmis her trll delille

ispat edilebilir.”

Maddi gercegin arastirildigi ceza yargilamasinda ispat her tarlG delille
mUmkindir. Ancak yukarida ifade edilen hilkimden anlasilacagi Gzere ispat
araci olarak kullanilacak delil muhakkak hukuka uygun olacakitir.

Yine CMK’'nin 230. maddesinin 1-b fikrasi, hikim gerekcesinde
gOsterilmesi gerekli hususlari sayarken su ifadeye yer vermistir:

“(...) bu kapsamda dosya icerisinde bulunan ve hukuka aykiri
yéntemlerle elde edilen delillerin ayrica ve acgik¢a gdsterilmesi.”

CMK’nin delillerin ortaya konulmasi ve reddi bagslikli 206. maddesinin
2-a fikrasi geregi su duzenleme ile yasak delillerin reddolunacagini hikim

altina alinmstir.
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“(2) Delil, kanuna aykir olarak elde edilmisse”

Ceza Muhakemesi Kanunundaki tim bu dizenlemeler birlikte
degerlendirildiginde, arttk Anayasamizin 38. maddesinin 6. fikrasinda
belirtilen yasak delil kavraminin ceza yargilamasinda her yéniyle teminat
altina alindigi gérilmektedir. Usull yahut maddi hukuka iliskin olarak var
olan bir kurala aykiri oldugu anlasilan hicbir delile ceza yargilamasinda yer

verilmeyecektir.

Bahsi gecen dizenlemelerle her ne kadar yasak delil kavrami agikliga
kavusturulmus ve yasak delillerin dogrudan dogruya hikme esas alinmasina
mani olunmussa da, hukuka aykiri delillerin dolayli etkisinin de olabilecegi
gercedi hukuk dinyasinda tartigilan ve bakis acilarina sebebiyet veren bir
durumdur. Zehirli agacin meyveleri olarak nitelendirilen bu digtince uyarinca
hukuka aykiri deliller araciligi ile elde edilen delillerin ceza yargilamasinda
kullanilip kullanilmayacagdi konusu tartismalidir. Hukuka aykiri yéntemlerle
elde edilen deliller kullanilarak bir takim bagka delillere ulasiimasi her zaman
imkan dahilindedir. Ornegin cinayet sucunun sanigina iskence yapilarak suc
aletinin yerinin sdylettiriimesi ve ele geciriimesi halinde elde edilen sug¢ aleti
de yasak delil kapsaminda alacak midir.

Doktrinde genel kabul; “zehirli agacin meyveleri de zehirli olur”
dislncesi cercevesinde bu delillerin de yasak dell kapsaminda
degerlendiriimesi  dislncesinde toplanmaktadir. Buna gére Ceza
Muhakemesi Kanunu yasak delil konusunda bir istisna tanimadigina ve
kurumu ¢ok kati kurallarla belirledigine gére yasak delilden yola ¢ikilarak elde
edilecek deli de yasak delil kapsamina girecektir.

Bir delilin yasak delil olup olmadigina sorusturma evresinde
Cumhuriyet Savcisi, kovusturma evresinde ise hakim re’sen veya yapilacak
itiraz neticesine karar verecektir. Yapilacak bu inceleme neticesinde delilin

yasak delil oldugu kanaatine varilirsa ne yapilacagl kanunda ¢ok agik olarak
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dizenlenmemistir. Ornegin bir ifade samigin haklar hatirlatiimadan
alinmissa, yahut yetkili hakimin karari olmaksizin birilerinin iletisim bilgileri
tespit edilmigsse, bu bilgiler dosyada kalmaya devam edecek midir? Eger
yasak delil olmanin tek sonucu hilkme esas alinmayacagi disundlir ve delil
dosyada saklanmaya devam ederse, yargic verecegi kararda bu delile
dayanmasa dahi vicdanen bu delilden etkilenecektir. Kanun yukarida alinti
yapilan maddelerinde hikme esas alinmamayi yeterli gérmektedir. Hatta
230. maddenin 1-b fikrasindaki “dosyadaki hukuka aykiri yéntemlerle elde
edilen delillerin agik¢a gbsterilmesi” seklindeki ifade delil hukuka aykiri olarak
elde edilse dahi dosyada saklanmalidir intibai uyandirmaktadir. Bu
dizenleme karsisinda hikim verildiginde yasak delillerin halen dosyada
bulunmasi hatta kararda belirtiimeleri olagan hatta gerekli gérilmektedir.
Dolayisiyla yasak delillerin dosyadan c¢ikariimasi gibi bir durum séz konusu
degildir.

Ancak belirtmek gerekir ki, bu sekilde kati kurallarla belirlenen yasak
delilin dosyada saklanmasi dosyay! inceleyen, Uzerinde c¢alisan her kisiye bir
kanaat verecektir. Bu bakimdan kanaatimizce yasak delil olarak kabul edilen
delillerin dosyadan cikarilmalari gerekir. insan haklar dislincesinden
hareketle yalnizca yasak delil kavramini ortaya koymak yetmeyecektir. Bu
kurumun yargilamada etkinligini saglamak da gerekmektedir. Dosyada
saklanmaya devam eden hukuka aykiri bir delilin, yargica bir kani
saglamayacagini garanti etmek muimkin degildir. Hakimler kanunlar
cercevesinde vicdani kanaatlerine gbére karar verdiklerine gbére, vicdani
kanaatlerini bir nebze de olsa etkileme ihtimali bulunan bu hukuka aykiri

unsurlarin etkinligi engellenmelidir.



VI) CEZA SORUMLULUGUNUN BIiREYSELLIGI

A) Genel Aciklama

ilkel ceza hukuku déneminde kiyas uygulanmaktaydi. Sug isleyen
veya onun mensubu oldugu kabile yahut topluluktan birine, magdur veya
magdurun mensup oldugu topluluktan birisi kargilik vermekte, bu sekilde
intikam duygusu bastirilmis olmaktaydi. Sorumlulugun fiili igleyene
ylUklenmesi gibi bir durum yerine, mensup oldugu topluluk sorumlu
tutulmaktaydi. Zaten ilkel hukuk sistemlerinde ferde fert olmasi sebebiyle
verilen bir deger bulunmadigindan mensubu oldugu toplulugun varhgd: ve
iradesi dikkate alinmaktaydi. Bu sebeple de sug isleyen kisi yerine mensubu
oldugu topluluk sorumlu tutulmakta, kusur aranmaksizin tim topluluk

sonuctan mesul sayilmaktaydi.'®®

Rénesans ve reform hareketleriyle modern hukuk anlayiginin
olusmaya baslamasi, bireyin 6nem kazanmasi gibi dUstncelerle
sorumlulugun kolektiflikten bireyselligine dogru bir gecis olmustur. Cagdas
ceza hukukunda arttk birey vyalnizca kendi fiillerinden sorumlu
tutulabilmektedir.'®” Buna gére sucu kim islemis ise cezasini da cekmelidir.
Aile bireylerinden birinin suc¢ islemis olmasi halinde ayni aileden diger
bireylerin de cezaya carptirimasi gibi bir usul g¢agdas ceza hukuku
anlayisinda kabul edilemez bir durumdur. Sugu kim islemisse cezayi da onun

cekmesi modern ceza hukukunun en &nemli ilkelerindendir.'®

B) Bireysellik ilkesinin Tanimi ve Geligmesi

Bireysellik ilkesi geregince temel olarak; karsiliginda ceza 6ngorllen

bir davranistan, yalnizca ve dogrudan davranigi isleyeni sorumlu tutmaya

126 BAKICILSedat, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 264
*7{CEL, Yaptirim Teorisi, s.14 )
128 CAKMAK, Seyfullah, Yasama Hakki ve Oliim Cezas, s.10
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dayanan bir ilkedir. Esasen su¢ olarak tanimlanan bir fiil i¢in birden fazla
kimseyi sorumlu tutmak, yaptirimin etkinligi icin daha verimli sonuglar
doguracaktir. Ancak cagdas hukuk ve insan aklari anlayiginda artik bir
kimsenin davranigindan baska bir kimseyi sorumlu tutmak kabul
edilmemektedir.

Yerlesik toplum anlayisiyla yavas yavas yOneten kesimin ortaya
¢clkmasi neticesinde, toplulugun huzurunu ve dizenini koruma gbérev ve
yetkisini yéneten kesim Ustlenmistir. Bunun neticesinde toplumun huzurunu
bozan davraniglarin karsilasacaklari yaptirrmlar da bir sistematige
oturtulmustur. Lideri lider yapan toplum olduguna gére, toplumdan bir ferdin
gerceklestirdigi eylem nedeniyle tim toplumu cezalandirma ydnine gitme
imkani da ortadan kalkmustir.

Bu dénemlerde hentiz fillden sorumlu tutulma ‘kusur’ unsuruna bagh
tutulmasa da, kisinin gergeklestirmedigi fiiller neticesinde yaptirima ugramak
da kigiler tarafindan yadirganir hale gelmistir. 13. Asirdan sonra ‘kusur’
unsurunun cezalandirmada deger kazanmaya baslamasiyla guglenen
bireysellik ilkesi failin kusurlu hareketlerinden sorumlulugunun yaninda, failin
istemedigi neticeden de cezalandirimamasi durumlarini kapsar hale
gelmistir. Buginse artik cezalarin bireyselligi ilkesi, kanunda sug¢ olarak
belirlenmis hareketin kusurlu failinin, yada kanunda istenmeyen durum olarak
belirlenmis sonuca neden olan kiginin cezalandiriimasi olarak anlagiimakta

ve uygulanmaktadir.'®

Ferde verilen deger, kisisel 6zguUrliklerin kisitlanmasinin istisnai
oldugu anlayisi ve adalet anlayisindaki gelismeler artik bir kimseyi baska bir

kimsenin fiilinden dolay! sorumlu tutmayi kabul etmemektedir.

129 iCEL, Yaptirim Teorisi, s.14,15
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C) Tirk Hukukunda Cezanin Bireyselligi ilkesi

Hukukumuzda cezalarin bireyselligi Anayasa’'da teminat altina alinmig
temel bir ilkedir. Anayasamizin 38. maddesinin 7. fikrasi su kisa ve net

dizenlemeye yer vermektedir:
“Ceza sorumlulugu sahsidir.”
Bu hikmun gerekcgesi su sekilde ifade edilmistir:

“Bu fikra, ceza sorumlulugunun ‘sahsi’ oldugu; yani failden gayri
Kisilerin bir su¢ sebebiyle cezalandirilamayacagi hikmind getirmektedir. Bu
ilke dahi ceza hukukuna yerlesmis ve “kusura dayanan ceza sorumlulugu”

ilkesine dabhil, terki miimkiin olmayan bir temel kuraldir.”**

Bu kisa fakat net dizenlemeyle bu dizenlemeye ait gerekce,
cezalarin bireysel nitelikte olacagini ve yalnizca failin sahsi olarak sorumlu

tutulacagini belirtmekte, ayni zamanda teminat altina almaktadir.

Anayasamizdaki bahse konu dlizenlemenin paralelinde bir diizenleme
de ceza yasasinda yer almaktadir. Ceza sorumlulugunun sahsiligi baslikl 20.
madde su sekildedir:

“Madde 20- (1) Ceza sorumlulugu sahsidir. Kimse bagkasinin fiilinden
dolayi1 sorumlu tutulamaz.

(2) Tuzel kisiler hakkinda ceza yaptirnmi uygulanamaz. Ancak sug¢
dolayisiyla kanunda 6ngérulen gavenlik tedbiri niteligindeki yaptirimlar

saklidir.”

Bu duzenlemenin gerekgesi ise hem dlizenlemenin neyi ifade ettigi

hem de konunun anlagilabilmesi i¢in dnemlidir:

30 SEZER, Abdullah, Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasast, s. 126
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“Gerekge: Tasarinin ‘sucun faili’ bagslikli maddesi degistiriimis olup,
madde metninde anayasamiza uygun olarak ceza sorumlulugunun sahsiligi
kurall uygulanmistir. Ozel hukuk tiizel kisilerinin sug faili sayilip sayilmamasi
ile islenen bir sucgtan dolayl bunla hakkinda bir yaptirrma hikmedilmesi
sorununu birbirinden ayirmak gerekir. Su¢ ve ceza politikasi geregi olarak
ancak gercek kisiler suc faili olabilir. Ve sadece gercek kisiler hakkinda ceza
yaptirrmina hdkmedilebilir. Bu anlasilis, anayasamizda da glvence altina
alinan ceza sorumlulugunun sabhsiligi kuralinin bir geregidir. Ancak, islenen
su¢ dolayisiyla 6zel hukuk tlzel kisileri hakkinda guvenlik tedbiri niteliginde
yaptirimlara hikmedilebilecektir.

Para cezasini uygulanmasindaki kolaylik, tizel kisiler hakkinda da
ceza yaptirirmina hikmedilebilecegi disincesine haklilik kazandirmaz. Tuzel
kisiler icin ancak idari yaptirim niteliginde ‘para cezasi’ éngérulebilir. CUnki
idari yaptirimlarla, ceza yaptirimlari arasinda neden, amag¢ ve sonuglari
bakimindan farkliliklar bulunmaktadir. Ornegin sirket niteligindeki bir tiizel
kisinin, faaliyeti ile ilgili olarak dodan vergi borcunun zamaninda ve tam
olarak O6denmemesi dolayisiyla, tlzel kisi hakkinda da para cezasi
verilebilmektedir. Ancak bu yaptirnmin asil amaci, verginin zamaninda ve
eksiksiz olarak 6édenmemesi dolayisiyla kamu maliyesinin ugradigi zararin
giderilmesi ve vergi dizeninin etkinliginin saglanmasidir. Bu tir yaptirimlarin
bir ceza hukuku yaptirimi olmadigi agiktir. Vergi borcunun gergege uygun bir
sekilde dogmasinin énlne gecgebilmek amaciyla sahte belge dizenlenmis
olmasi durumunda da ayrica bu sahteciligi gergeklestiren gercek kisiler
hakkinda ceza yaptirimina hikmedilebilecektir. Bu durumda bile tizel kisi
hakkinda verilen para cezasi, bir idari yaptirim olma &zelligini korur.
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Yapilan bu yeni dizenlemeyle, tlzel kisiler hakkinda da 6zellikle para
cezasl baglaminda ceza yaptirrmina hiukmedilebilecegi ydnindeki hukuki

temelden yoksun anlayisin éniine gecilmek amaglanmstir.”'’

Tark hukuk sisteminde Cumhuriyet Dénemi éncesi ceza hukukunda
bireysellik ilkesi mutlak sekilde olmasa bile genel kabul gérmls bir ilkedir.
Cumhuriyet dénemi 6ncesi Turk ceza hukukunda cezalarin sahsiligi bazi
suglar agisindan kabul edilmigken, bazi suglar bakimindan kolektif ceza

sorumlulugu uygulanmistir.

Cezalarin bireyselligi konusunda en cok tartisma gétlren konu ise
tlzel kisilerin ceza sorumlulugu bakimindan olmustur.Temelde tlzel kigilerin
su¢ isleme kasitlarinin olmayacagi, ancak onu teskil eden insanlarin su¢
isleme  kastinin  olabilecedi dUsunuldiginde thzel Kkigilerin  cezal
sorumlulugundan da sbéz edilemeyecektir. Ceza Kanunu da tlzel kisilere
ceza yaptinminin uygulanamayacagini belirtirken akabinde de gtvenlik
tedbiri niteligindeki yaptirimlarinsa uygulanabilecegini belirtmigtir.

Yiksek Yargitay verdigi kararlarla tlzel kisilerin cezai sorumlulugu
konusunu acikhga kavusturmustur. Bir kararinda tizel kisi ydneticilerinin

sorumlulugu Gizerinde durmaktadir:'*

“Sureklilik gdsteren dairemiz kararlari ve Ceza Genel Kurulu'nun
17.12.1990 giin ve 312-340 sayili kararinda aciklandigi tzere, tlzel kisinin
birden fazla temsilcisinin bulunmasi halinde cezai sorumlulugun cezanin
sahsiligi ilkesine bagl olarak temsil yetkisinin bélisimindeki agirlik ve
sinirlar dikkate alinarak, sucun sekil sorumlusuna dedgil, ayrintisini bilen ve
olusumunda roll olan kanuni temsilciye ait olacagi, vergi inceleme raporuna
ekli vergi denetmeni ve sirket yetkilisi Aziz imzali 19.02.1998 tutanak da

belgesiz alimlarini belgelendirmek amaciyla su¢ konu faturalari kendisinin

3! BAKICIL,Sedat, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 263
3211, CD. 16.10. 2002., 2002/7323 E., 2002/8006 K.
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aldigini beyan etmesi karsisinda, sanik Burhan’in diger sanik ile olan
ortakhiginin 1996 Ocak ayinda sona erdigi, sirketi feshetmek lzere aralarinda
anlastiklarini savunmasi da dikkate alinarak sirketi temsile yetkili olup
olmadigi arastirilip, sucun olugsmasindaki roli aciklanip tartisilmadan, eksik

sorusturmayla mahkumiyetine hikmolunmasi (...)”

Bu kararinda Yargitay tizel kisiligi temsile yetkili olanlarin yetkilerinin
tartisiilmasini, ortaya ¢ikan sonugtan da sorumlulugun buna gére kusurlari
oraninda temsilcilere verilmesi gerektigine hikmetmektedir.yine ayni

dogrultuda baska bir karari ise su sekildedir:'®

“‘Ayrintilari Ceza Genel Kurulu'nun 17.12.1990 ve 312/340 sayili
kararinda aciklandigr Uzere, adi ortakligin idaresinin kime ait oldugu
arastinhp sucun ayrintilarini bilen ve olugsumunda roli olan ortak tespit
edilmeden ve her iki saniginda mustereken sorumlu oldugu belirlenmeden

saniklarin mahkumiyetlerine karar verilmesi (...)”

Yiiksek Yargitay'in bu yéndeki bir gok kararindan'* anlasilacag (izere
thzel kigilerin sug tegkil eden eylemlerinden tuzel kisileri temsile yetkili gergek
kisilerin  sorumlu tutulmasi, bunu belirlerken de gergcek kisilerin
sorumluluklarini net olarak tespit edilmesi gerektigi belirgin bir sekilde

vurgulanmaktadir.

D) Cezanin Bireyselligi ve Bireysellestirilmesi iligkisi

Cezalarin bireyselliginin, kanunlarca sug¢ olarak belirlenen davranistan
yalnizca bu davranisi isleyeni sorumlu tutmak olarak anlasildigini belirtmistik.
Cezalarin bireysellestiriimesi ise bundan cok farkh bir kavrami ifade
etmektedir. Bir cezanin bireysellestiriimesi somut olayda failin kasti, kisisel ve

133 11. CD. 09.12.2002., 10215/9764
134 11. CD. 08.02.2006., 2004/4999,2006/685, 11.CD., 14.12.2005, 2004/8301,2005/13631, 11.CD.
03.05.2005., 2004/8699-2005/2363, 11. CD, 28.02.2005, 2004/919, 2005/778 vd.
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yargllamada gdsterdigi O6zellikleri gibi bazi faktérlerin  dikkate alinarak
kanunlarca belirlenen sinirlar iginde ve yine kanunlar uyarinca cezasinin
belirlenmesidir. Lafzi olarak yakin kavramlar gibi gbérinen cezalarin

bireyselligi ile cezalarin bireysellestiriimesi tamamen farkli miesseselerdir.

Cezanin bireysellestiriimesi sonucunda, ayni sugu isleyen iki kisiye
farkli cezalar verilmesi miimkiin olmaktadir. Ornegin birlikte hirsizlik sugunu
isleyen faillerden, birinin cezas yas! kiiciik oldugu igin indirilebilecektir.’®® Bu
6rnekten de anlasilacagi Uzere cezanin bireysellestiriimesi, failin 6zelliklerine
ve sucun Ozelliklerine gbére sucun cezasinin belirlenmesi anlamina
gelmektedir. Oysa ki cezanin bireyselligi yukaridaki &6rnek Uzerinden
gidildiginde her iki failin de kendi isledikleri suclardan ve isledikleri

kadarindan sorumlu tutulmalari anlamina gelmektedir.

"33 CENTEL/ZAFER/CAKMUT, Tiirk Ceza Hukukuna Giris, s.571



VIl) SOZLESMEDEN DOGAN YUKUMLULUKLERI YERINE
GETIRMEME NEDENIYLE HAPSEDILEMEME

A) Genel Olarak

Cagdas hukuk anlayisinda artik sézlesme hdrriyeti sinirsiz olarak
kabul edilmektedir. Anayasamiz da sézlesme hurriyetini teminat altina alici
48. maddesine yer vermistir. Bu maddedeki sézlesme hirriyetine iligkin

dizenleme su sekildedir:

“Madde 48- Herkes diledigi alanda calisma ve sézlesme hurriyetine

sahiptir.”

Bunun anlami, herkesin her istedigi kimseyle her konuda sézlesme
yapma hakki oldugudur. Gintimulzde artik sinirsiz sayida s6zlegsmenin var
oldugunu ileri sirmek mimkinddr. Hayatin her alaninda insanlar birbirleriyle
iliski icinde olmalari dolayisiyla sézlesmeler yapmaktadir. Ornegin bir
bifeden gazete alinmak istenildiginde Ucreti 6denmekte karsiliginda gazete
alinmaktadir. Bu iligki dahi s6zlesme olarak kabul gérecektir. Elbette ki bu
iligkilerin cok daha karmasik, cok farkh ydnleri olan sbézlesmeler de
yapilmaktadir. Medeni hukukun en énemli konularindan biri sézlesmelerdir.
Sbézlesmelerde temel olarak s6zlesmeyi yapan taraflar birbirlerine bir takim

edimler borclanirlar.

Hukuki iligkilerde esas olan borglunun borcunu kendi rizasiyla
6demesidir. Fakat borclu bunu gerceklestirmeyebilir. Bu halde alacaklinin
kendi hakkini bizzat kendisi almasi gibi bir durum ginimizde kabul
edilmemekte, hatta ihkak-1 hak olarak kabul edilen bu fiil su¢ kabul edilmigtir.

Hukuk sistemimiz igerisinde artik alacagini tahsil edemeyen Kkisi
devlete ve devletin icra organlarina basvurarak devletin cebr-i icra organlari
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araciligiyla alacagini tahsil edecektir. Bu durumda denilebilir ki; borcunu
6demeyen borcgluya zor kullanma hakki ve yetkisi yalnizca devlete aittir.
Kendiliginden hakkini tahsil etmek yasaklanmis olduguna gdére, devlet
kendisine yapilan talepler neticesinde alacagin tahsil edilmesinden
kacinamaz. ihtiya¢ duyuldugunda hakki ihlal edilen kisinin mesru yollarla ve
devlet eliyle, hakkinin yerine getirilme imkaninin bulunmadigr bir hukuk
dlzeninde insanlarin ortak hayatlarinin sdrddridlmesindeki mesru zeminin
kaybedilmesi tehlikesi vardir. Bdyle bir durum, hukuk dizeninde zafiyet

olusmasina yol agacaktir.

Ancak devlet alacaklinin hakkini tahsil ederken alacaklinin sahsina
yénelmemelidir. Borg iligkilerinde asil olan ve insanlarin sorumlu tutulacaklari
sey malvarliklaridir. Zira amag borglunun cezalandiriimasi degil, alacaklinin
alacagini tahsil etmesinin saglanmasidir. Devlet borclunun malvarligindan

alacaklinin alacagini alarak, alacakliya tevdi edecektir.

B) ilkenin Kaynagi ve Hukukumuza Girisi

Sbézlesmeden dogan bor¢ nedeniyle hapsedilememe kuralinin ‘Solon’
tarafindan konuldugu kabul edilmektedir. Milattan 6nce 559 yilinda &len
Solon, MO 620°de Atina’ya “arkon” olarak atanir. Gérevi kanunlari
degistirmek, iktisadi durumu dizeltmek, 6zellikle zengin ve yoksul arasindaki
gerilimi azaltmaktir. Uzun savaslar sonunda deniz ticaretinin engellenmesi
nedeniyle borglarini édeyemeyenler, Tiran Dracon’un kanunlarina gére esir
duruma dugerlerdi. Solon hazirladigi anayasada ilk sirada bor¢ nedeniyle
tutsak edilenlerin ve ailelerinin serbest birakilmasini éngdren bir kural getirir.
Buna g6re miktari blyUk borclar ile arazi Gzerine konan rehin kayitlari silinir.
Anayasanin g¢ikarilmasindan 6nce Solon’dan yeni kurali 6égrenen dostlari
blylk borclara girerek milk edinir ve bu mulkleri aldiklari borca rehin
gobsterirler. Solon hakkinda danisikli davranma suglamalari yapilir, Solon’un
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yeni anayasa ile bilydk miktarda para kaybettigi anlasilinca Solon

cezalandiriimaktan kurtulur.'®

Bizim Anayasamiza ise bu hikim 03.10.2001 tarih ve 4709 sayih
kanunla girmistir. Anayasamizin 38. maddesine eklenen 8. fikra su sekildedir:

“Hic kimse, yalnizca sbézlesmeden dogan bir yUkimlGliga yerine

getirmemesinden dolayi 6zgurliginden alikonulamaz.”

Anayasa’da yapilan bu degisiklik gerekgesi ise su sekilde ifade
edilmigtir:

“2001-1 Anayasa Degisikligi Gerekgesi:

Olim cezasinin sadece, savas, yakin savas ve terdr suclarindan
verilebilecedi 6 no’lu protokol hikiumleri dogrultusunda bu maddede yer
almistir. Ayrica 4 no’lu protokol geredi s6zlesmeden dogan bir yOkimlUlik
geregi nedeniyle hi¢ kimsenin 6zgurliginden alikonulamayacagr hukm

eklenmistir. S6zlesmeden dogan yukumlUlik icinde borglar da vardir.”

Degisiklik gerekgesinde bahsi gegcen Ek 4 no’lu protokol ise tam
adiyla; insan Haklari ve Ana Hurriyetlerin Korunmasina Dair Avrupa
Soézlesmesi'ne Ek Birinci Protokol’de Taninmisg Bulunan Haklardan ve
Ozgiirliklerden Baska Haklar ve Ozgirlikler Taniyan 4 Numarall
Protokol’dUr.

4 Numarah Protokol, 16 Eylil 1963 tarihinde Strasbourg’da imzaya
acllmis ve 7. maddeye uygun olarak 2 Mayis 1968 tarihinde ydrirlige
girmigtir. TUrkiye 4 no’lu protokoli 19 Ekim 1992’de imzalamis ve 23 Subat
1994 tarihinde onaylamistir. 3975 sayili Onay Kanunu 26 Subat 1994 gln ve

21861 sayili Resmi Gazete’de yayimlanmistir. Ancak onay belgesi heniz

3¢ AKILLIOGLU, Tekin, “Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi’ne Ek 4 nolu Protokol 1. Maddeye
Gore “Borg Icin Hapis Yasag1”, www.idare.gen.tr/akillioglu-borc.htm. (erisim tarihi: 04.07.2007)
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tevdi edilmedigi icin, TUrkiye halen protokole taraf degildir. Protokolln birinci

maddesi su sekildedir:

“Madde 1- Borgtan dolayi 6zgarltigiinden yoksun birakilma yasag:
Hic kimse, yalniz akdi iligkiden dogan bir yOkimlaliga yerine

getirmemis olmasindan dolay 6zgurliginden yoksun birakilamaz.”

Bu dizenlemenin 2001 degisikligi ile Anayasamizin 38. maddesine
eklenen ilkeyle neredeyse ayni ifadeleri iceriyor olmasinin sebebi elbette ki,
Anayasa degisikliginin gerekgesinde de belirtildigi gibi, degisikligin kaynagini
bu ek protokolden almasidir.

Anayasamizda yer alan ve yukarida belirttigimiz kural 1s1dinda artik
sOzlesmeden kaynaklanan bir edimi yerine getirmeme nedeniyle

6zgurligunden alikonulma tlkemizde yasaklanmis durumdadir.

C) ilkenin Getirdigi Tereddiitler ve Sonuclari

ilke agik bir sekilde ifade etmekle birlikte, fillen bazi 6zgirliklerin
kisittanmaya devam olunmasi ilke acisindan bazi teredditler dogurmustur.
Sbézlesme neticesinde alacaklinin alacagini tahsil eden devlet olunca alinan
tedbirlerin yine hirriyete midahale seklinde anlasiimasi kaginilmaz
olmaktadir.

1) icra Suclar

Devletce gerceklestirilen cebri tahsilin usuliini diizenleyen icra ve iflas
Kanunu’nun 16. babinda 331 ila 354. maddeler arasinda cezai hikamler
dizenlenmigtir. Bu bapta yer alan cezai hikimlerde 01.06.2005 tarihinde

yurarlige giren 5237 sayill Turk Ceza Kanunu ile uyumluluk saglamasi
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acisindan 6nemli degisiklikler yapilmistir. Yapilan yeni dizenlemelerle, adli

para cezasl, disiplin hapsi, tazyik hapsi yaptirimlari getirilmistir.

icra ve iflas Kanunu'nda yer alan hirriyeti baglayici cezalarin
Anayasa’nin 38. maddesinin 8. fikrasina aykiri olup olmadigi zaman zaman
teredditlere mahal vermektedir. Anayasamizin séz0 edilen 38/8 maddesi su
sekildedir:

“Hi¢ kimse yalnizca s6zlesmeden dogan bir yOkimldligina yerine

getirmemesinden dolayi 6zgurliginden alikonulamaz.”

Bu dlzenleme uyarinca 6zgurligin korunmasi, sézlesmeden dogan
yukimlaltgun yerine getiriimemesi halinde uygulama alani bulacaktir. Oysa
icra ve iflas Kanunu’nda yer alan hikimlerin bir cogu Anayasa’nin bu hiikmi
kapsaminda degerlendirilemeyecektir. Zira bu yaptinmlar sézlesmeden
dogan yukamlaligin yerine getiriimemesi nedeniyle éngbrilen yaptirimlar
degildir. Kisacasi dngérilen cezai yaptirim taraflar arasindaki s6zlesmenin

ihlalinden kaynaklanmamaktadir.

icra ve iflas  Kanunu'nda yer alan yaptinmlarin genel karakterleri
incelendiginde, bazen kanunda &ngérilen bazi yUkumlUlGklerin yerine
getiriimemesi durumunda bu yOkimllliga yerine getirmeyen bakimindan
yaptirim dngériildigi gérilmektedir. Ornedin, 76. maddesinde, siresi icinde
mal beyaninda bulunmayan borclunun hapisle tazyik edilecegi
6ngdorilmistdr. Buna paralel bir dizenleme 337. maddede yer almaktadir.
Her iki maddede yer alan yaptirimlarin amaci borgluyu cezalandirmak degil,
borcluyu yukimlGligini yerine getirmeye zorlamak oldugu gdrilmektedir.
Bazen ise kanun, kisinin iyi niyetli, dirlst davranmamasi ve &zellikle
borglunun alacaklilarini zarara sokma kastiyla yapmis oldugu hareketler igin
cezai yaptinmlar &ngérmektedir. Ornegin 331. madde basligindan da
anlasilacag! lzere “alacaklisini zarar sokmak kastiyla mevcudunu eksilten

borclularin cezasini 6ngérmektedir. Bu érneklerde de anlasilacagi iizere icra
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ve iflas Kanunu’nda yer alan yaptirimlar cebri icranin amacina ulasmasi ve

icra makamlarinin etkinligini artirmasi igin 6ngéralmustar.

icra ve iflas Kanunu'ndaki s6zii edilen hikimlerin Anayasa’ya aykiri
oldugu iddiasiyla Anayasa Mahkemesi’ne miracaatlar olmugssa da, Anayasa
Mahkemesi sonugta bu dizenlemelerde sézlesmeden dodan bir borcun
yerine getirilmemesi sebebiyle verilen bir yaptirrm séz konusu olmadigi igin

Anayasa’ya aykiriligi ile ilgili itirazi haksiz bulmustur.

Anayasa mahkemesi’'ne itiraz yoluyla icra ve iflas Kanunu'nun 331.
maddesinin birinci,dérdiinci ve son fikralarinin, 337. maddenin birinci
fikrasinin, 338. maddesinin birinci fikrasinin, 340. maddesinin ve 352/a
maddesinin Anayasa’'ya aykirihigi iddiasiyla bagvurulmasi Uzerine, Anayasa
Mahkemesi basvuruyu esastan inceleyerek her bir madde bakimindan ayri
ayri deg@erlendirme yapmistir. Buna gére Anayasa Mahkemesi’'nin 331.
maddenin birinci fikrasi hakkinda verdigi karar su sekildedir:

“Itiraz konusu kuralla, alacaklinin alacagini alabilmek igin yirittigi
icra takibinde, borclunun bu takibi karsiliksiz birakip alacakliyi zarar sokmaya
iligkin giristigi islem ve eylemler mieyyideye baglanmis olup kuralda belirtilen
harriyeti baglayici ceza, borclu ile alacakli arasinda énceden var olan
sO6zlesmeden dogan yukimluligin yerine getirilmemesinden dolayi
o6ngérilen  ceza olmayip, kanunda  belirtlen  sartlarin  yerine
getirilmemesinden dogan bir yaptirimdir. Bu nedenle, kural Anayasa’nin 38.

maddesinin 8. fikrasina aykiri degildir. itirazin reddi gerekir.”™’

Gorllecegi Uzere Anayasa Mahkemesi de, Anayasa’ya aykirilik
iddiasini reddederken 331. maddenin birinci fikrasinda taraflar arasinda bir
sOzlesme olmadigi noktasina vurgu yapmaktadir. Taraflar arasinda bir

7 AnyMK, 21.11.2002 giin, 2001/415 E., 2002/166 K. 28.02.2003 tarih ve 25034 sayili RG.
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s6zlesme olmadigi icin de Anayasa’nin s6z konusu hikmtne bir aykiriliktan
sOz edilemeyecektir.

Sonug olarak icra ve iflas Kanunu’nda kanun koyucu bazi durumlarda
icra takibinin etkinliginin saglanmasi amaciyla, bazen takip iginde
yapilabilecek koth niyetli davraniglara engel olmak amaciyla, bazen de
kanunda Ongoérilen bir ydkimllligin ihlal edilmesi sonucunda kamu
otoritesinin etkinligine zarar verilememsi amaciyla cezai yaptirimlar
6ngdérmektedir. Ancak Uzerinde durulmasi gereken husus bu yaptirimlarin
amacinin sadece borcun 6denmemis olmasindan dolayr bor¢lunun

cezalandirimasi amacina yénelik olmadigidir.'®

2) Cek Suclar

icra ve iflas Kanunu’'nda yer alan cezai mieyyideler iceren hiikiimlerin
benzerleri ¢gek kanunu olarak bilinen 19.03.1985 tarihli ve 3167 sayili Cekle
Odemelerin Diizenlenmesi ve Cek Hamillerinin Korunmasi Hakkinda
Kanun’da yer almaktadir. Gek suglarinin da ¢ek iligkilerinden, dolayisiyla da
sOzlesmeden kaynaklandigi, bu sebeple Cek Kanunu’na aykiriliklarin hapis
cezasl ile cezalandinimasinin Anayasa’nin 38. maddesinin 8. fikrasinda
belirtilen sbzlesmeden dogan yukidmlullkleri yerine getirmeme nedeniyle

hapsedilememe kuralina aykiri oldugu ileri strtilmektedir.

Elbette ki bir yasanin Anayasa’ya aykiri olup olmadigi konusunda en
net degerlendirmeyi Anayasa Mahkemesi yapacaktir. Anayasa Mahkemesi

kendisine bu yénde yapilan basvurulari karara baglamistir.

1% ACIK, ibrahim, “icra ve iflas Kanununda yer alan cezaf hiikiimler ve Anayasa’nin 38. maddesinin
8. fikras1” http://e-akademi.org (erisim tarihi: 04.07.2008)
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Konuyu agcikhiga kavusturdugu bir kararinda'® kendisine yapilan 3167
sayili Kanun’un 16. maddesinin birinci fikrasinin Anayasa’nin 38. maddesinin
8. fikrasina aykiriligi iddiasiyla iptali istemli bagvuruda, mezkur diizenlemeyi
tartismistir. Yapilan basvurunun gerekce bélima su sekildedir:

“8167 sayili yasanin 16/1 maddesi “ibraz suresi énce 4. maddeye gbre
ibraz edildiginde yeterli karsihdi bulunmamasi sebebiyle kismen de olsa
6denmeyen c¢eki keside eden kisiler bir yildan bes yila kadar hapis cezasi ile
cezalandirilirlar(...)” seklidedir. Anayasa’nin 03.10.2001 tarih ve 4809 sayili
yasa ile degisik 38/8. maddesi ise: “Hi¢c kimse yalnizca s6zlesmeden dogan
bir  yOkimlIGlGgh  yerine  getirmemesinden  dolayr  6zgurliginden
alikonulamaz” seklindedir. Tark Ticaret Kanunu hikiamlerine gére cek bir
tedavdl aracidir. Bu baglamda, ¢ek sézlesmenin kendisi olmamasina kargin
dizenlenmesine neden olan bir sézlesmenin varligi da mutlaktir. Aliim-satim,
bagislama, 6ding¢ verme vb. bir s6zlesme sonrasi bor¢lunun edimine kargsilik
olmak Uzere dizenlenir. Cek sbézlesme nedeni ile vardir. Cek karsiliksiz
ciktiginda aslinda kesideci sézlesmeden kaynaklanan edimini yerine
getirmemis olmaktadir. Karsiliksiz ¢ek dizenleyen kisi gercekte, arka planda
edimini yerine getirmedigi i¢in 3167 sayih yasanin 16/1 tanimlanan sugu
islemis olmaktadir. Bu sugun cezasi hurriyeti baglayicidir. Anayasa’nin
degisik 38/8. madde ve fikrasi s6zlesmeden dogan yUkimluligun yerine
getiriimemesi halinde borclunun 6zguarliginden alikonulamayacagini hikim
altina almasina nazaran 3167 sayili yasanin 16/1. maddesi Anayasa’ya
aykiridir.”

Anayasa Mahkemesi esastan yaptigi inceleme neticesinde ise su

karara varmistir:

“Tark Ticaret Kanunu’nda kambiyo senetleri arasinda diizenlenen gek,

temel iliskide bir sézlesmenin bulunup bulunmamasindan bagimsiz olarak

¥ AnyMK. 11.12.2002 tarih 2002/165 E., 2002/195 K., 26.04.2003 tarih ve 25090 sayili RG.
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kambiyo hukukuna 6zgl bor¢ doguran &6zel bir havaledir. Hatir senedinde
oldugu gibi taraflar arasinda herhangi bir sézlesme iliskisinin bulunmadigi
veya temelde yer alan sézlesmenin gecersiz oldugu durumlarda c¢ek, basli
basina bor¢ kaynagi seklinde ortaya ¢ikabilmektedir. Ayrica, haksiz fiil veya
sebepsiz zenginlesmeden kaynaklanan bir bor¢ icin dahi c¢ek keside
edilebilmektedir. Ceki elinde bulunduran hamil, kesideci ile lehdar arasindaki
temel iliskiden kaynaklanan bir alacagi degil, dogrudan dogruya cekten
dogan bir hakki iktisap etmektedir. O halde, cek iligkisi bizzat sézlesme
olmadigi gibi, cekin temelinde her zaman bir sézlesme bulunmasi da zorunlu
degildir. Temelde bir sézlesme iligkisinin bulundugu durumlarda ise, ¢ekte bu
iliskiden bagimsiz ve sdzlesme olarak nitelendiriiemeyecek bir kambiyo
taahUdU s6z konusudur. Borglu, temel iligki ne olursa olsun borcunu édemek
icin ¢ek kullandigindan, asil borg iligkisi disinda kambiyo iliskisi dogmaktadir.
itraz konusu kuralin Anayasa’nin 38. maddesinin sekizinci fikrasi
kapsaminda degerlendirilebilmesi igin iligkinin yalnizca sézlesmeden
dogmas! ve borcun yerine getirilmemesi gerekmektedir. Oysa c¢ek temelde
sOzlesmeden bagimsiz olarak kambiyo hukukuna 6zgu bor¢ doguran 6zel bir
havaledir. Bu nedenlerle kural, Anayasa’nin 38. maddesinin sekizinci
fikrasina aykiri degildir.itirazin reddi gerekir.”

Bu aciklamalarda da anlasilacagi Uzere Anayasa Mahkemesi c¢ek
kanunu'nda yer alan hdrriyeti baglayici hikidmleri, c¢ekin dogrudan
s6zlesmeyle ilgili olmamasi ve sdzlesmeden bagimsiz olarak mevcudiyetini
idame ettirmesinin sonucu olarak, Anayasamizin 38. maddesinin 8.
fikrasinda yer alan sézlesmeden dogan yukumltlUkleri yerine getirmeme

nedeniyle hapsedilememe kuralina aykiri gérmemektedir.

Kanaatimizce de, ¢ek kamu itimadini mahzar bir kambiyo senedi
olmasi hasebiyle, ilgili oldugu aligveris yahut s6ézlesme iligskisinden bagimsiz
olarak var olan ve hukuki sonuglarini devam ettiren bir kurumdur. Dolayisiyla
cekten kaynaklanan bir hirriyeti baglayici cezanin dogrudan sézlesmeden
kaynaklandigini séylemek dogru olmayacaktir.
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D) Sonuc

Tereddit doguran yasal dizenlemelerde dahi halihazirda hukuk
sistemimizde Anayasa’'mizin 38. maddesinin 8. fikrasinda ifadesini bulan
sbzlesmeden dogan yukimlGltkleri  yerine  getirmeme  nedeniyle
hapsedilememe kuralinin cari oldugunu séylemek yanlis olmayacaktir.
Devletin, iktidar erkini elinde bulundurmasi sebebiyle kanunlarla verilen
yetkiler cercevesinde Kkisilerin 6zgurliklerini kisitlamasi olagandir. Ancak
ticaret yahut aligverig iligkisi icerisinde, herkesin istedigi herkesle istedigi
konuda sbézlesme yapabilme 6zgurliglu cercevesinde borcunu yerine
getirmemesi sebebiyle 6zgurliglinden alikonulmasi, olmasi gereken insan
haklari ve cagdas hukuk anlayisiyla bagdasmayacak bir uygulamadir. Bu
sebeplerle insan Haklari ve Temel Hirriyetlere iliskin Avrupa Sézlesmesi’ne
eklenen 4 no’lu protokolde ifadesini bulan kuralin Anayasamizda da benzer
sekilde diizenlenmig olmasi ve Ulkemiz hukuk sisteminde uygulanir kilinmasi
tlkemizde insana verilen deger agisindan blylk bir ehemmiyet arz

etmektedir.



Viil) OLUM CEZASI VE GENEL MUSADERE VERME YASAGI

A) Oliim Cezasi

1) Kavram ve Mabhiyeti

Topluluk ve adalet anlayisinin gelisimine bagh olarak, ceza kavrami
ceza hukukuna verilen deger blylk degisikliklere ugramigsa da, ceza
kavraminin esasen caydirma fikrinden ileri geldigi dislincesi pek
degismemigtir. Cagdas toplumlarin ceza kanunlarinda buglin artik para
cezalarn ve hapis cezalari olmak Uzere iki temel cezaya yer verildigi
gorilmektedir.  Istisnaen bazi toplumlarda bunlara 6lim cezasi
eklenmektedir. Oltim cezasi ne sekilde infaz edilirse edilsin dehset uyandirir.

Bu sebeple bu ceza tirl hep tartismalara neden olmustur.

Yasam hakki tim diger hak ve 6zgurlUklerin temelinde yer alir. Yasam
hakkinin olmadidi bir yerde diger haklarin olmasinin higbir anlami
kalmayacaktir. Olim cezasl ise dodrudan yasam hakkina yénelen bir
yaptirimdir. Olim cezasi ile, bireyinin huzur ve silkununu korumakla gérevli

devlet, bireyin yasam hakkini elinden almaktadir.'*

1 Haziran 2005 tarihinde yUrtrlikten kalkan 765 sayili TCK'nin 5218
sayili ve 14.07.2005 tarihli degisiklikten 6nceki 12. maddesi 61im cezasini su
sekilde tanimlamaktaydi:

“ldam cezasi, buna mahkum olan kimsenin asilmasi suretiyle

hayatinin izalesidir.”

Yine 1 Haziran 2005’de ydrdrlikten kaldirlan 647 sayili Cezalarin

infazi Hakkinda Kanun’un ikinci maddesi su sekilde bir tanim vermistir:

140 CAKMAK, Seyfullah, Yasama Hakki ve Oliim Cezast, 8.5
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6lim cezasi,buna hikimli olan kimsenin asilmasi suretiyle

hayatinin izalesidir.”

Olim cezas! konusunda llkemizde yillardir devam eden tartismalar,
6lim cezasinin 03.08.2002 tarih ve 4771 sayili kanunla ilk énce “savas ve
cok yakin savas tehdidi hallerinde islemis olan suclar icin édngdrilen idam
cezalan hari¢ olmak Uzere” ve 14.07.2004 tarih ve 5218 sayili 6lim
Cezalarinin Kaldirlmasi ile Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapiimasina iligkin

Kanun’la mevzuatimizdan tamamen ¢ikartilmasi ile sona ermistir.'*!

Olim cezalari uzun yillar ceza mevzuatimizda yer almis olmasina
karsilik , cezanin mahiyeti ve 6ngdrildigld durumlarin da etkisiyle siklikla
uygulanan bir yaptinm olmamistir. Olim cezalarina iliskin sayilarin
tetkikinden; Ulkemizde 1946 yilinda 9, 1947’de 9, 1948de 7, 1949'de
8,1950’de 2 6lum cezasinin infaz edildigi gérilmektedir. Bir kag yillik aradan
sonra 1953’de 1, 1954°de 4, 1955°de 1, 1956’da 14, 1957°de 9, 1958’de 5,
1959'da 7, Milli Birlik Komitesi’nin isbasinda oldugu 27.05.1960’dan
06.01.1961’e kadar 13, 06.01.1961 ile 25.10.1961 tarihleri arasindaki kurucu
meclis déneminde, 9 adi hukimll ile Menderes, Zorlu ve Polatkan’in idamlari
gerceklesmistir. Bundan sonra 12.03.1971 ve 14.10.1973 tarihleri arasindaki
12 Mart déneminde 17 kisinin idam cezasi infaz edilmistir. 1965-1971 ile
1973-1980 yillari arasinda infaz gerceklesmezken, 12 Eylil ddéneminde
12.09.1980 ila 25.10.1981 yillari arasinda 10, 25.10.1981 ila 14.10.1983
yillari arasinda 37 6lim cezasl infaz edilmigtir. 6 Kasim 1983 segimlerinden
sonra 1984 yilinda gerceklesen 2 infaz diginda kesinlesen 6lim cezalari
yerine getiriimemigtir. 10 Kasim 1990 tarihli itibariyle haklarinda verilen 6l0m
cezalari kesinlesen ve TBMM Adalet Komisyonu gindeminde bekleyen
hakimlUlerin sayisi 308 idi. Ancak Terérle Micadele Kanunu’nun yurarlige

14l DEMiRBAS,Timur, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler., s.516
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girmesiyle, dosyalari TBMM’'de onay igin bekleyen toplam 275 6lim cezasi

mahkumu kosullu saliverilmeden yararlanmistir.'*

GUnUmlzde cagdas hukuk anlayisi ve insan onuru gibi disincelerin
gelismesiyle artik ceza kanunlarinda yer bulamayan bedensel cezalardan biri
olan 6lim cezasi, ¢agdas bir cezanin 6zelliklerine sahip degildir. lyi bir
cezanin hikimliyU uslandirma, rehabilite etme 6zelliginin olmasi gerektigi
kabul edilmektedir. Ancak 6lim cezasinin bu c¢esit bir fonksiyonu
bulunmamaktadir. Yasamina son verilen hdkimlanin tekrar topluma

kazandiriimasindan séz edilemeyecektir.'*®

Yasal olarak 6lim cezasinin tarihli epeyce eskilere dayanmaktadir.
Milattan &nce iki binli yillarda Babil Kanunlarinda 6lim cezasinin varlig
belirtiimektedir. Tarihte ceza kavrami ¢ok daha genis anlagiimaktayken,
zamanla ceza konusunda bazi kisitlamalara gidilmigtir. Bedensel cezalar
olan organlardan birini kesmek, daglamak, dayak atmak gibi cezalar eski
uygarliklarda yogun bir sekilde kullaniimistir. Bunlarin yaninda &lim cezasi
da 19. yazyilin sonlarina kadar bati ve dogu Ulkelerinde yodun bir sekilde
uygulanmistir. Olim cezas! islenen bir suca karsilik olarak verilen ceza ve
toplumun ders almasini saglayici bir ara¢ olarak gérilmis ve bu sekilde

uygulanmistir.'**

2) 1982 Anayasasinda Diizenlenis Sekli:

Devletin temel kurulusunu, kurumlarini ve temel hak ve hurriyetleri
dizenleyerek teminat altina alan Anasayamiz09.11.1982 tarihli Resmi
Gazete’de yayimlanarak yurlrlige girdiginde heniiz hukuk sistemimizde
idam cezalar fillen uygulanan cezai yaptirimlardi. Bunun sonucu olarak élim

cezasl yasagl éngoéren bir hikmin bulunmamasi da normaldi. Ancak 6lUm

142 ARTUK, Emin- Prof. Dr. Jale Akipek’e Armagan, “6liim cezas1” s.166
'3 {CEL, Yaptirim Teorisi, s. 69
14 CAKMAK Seyfullah, Yasama Hakk1 ve Oliim Cezast s.15
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cezalarinin mesruiyeti konusunda tim Dlnyada meydana gelen tartigmalarin
dlkemize de sirayeti ile 6lim cezalari uzun yillar Glkemizde de tartismali hale
gelmigti. Yapilan tartigsmalar, uluslar arasi kamuoyundaki fikirsel gelismeler
ve ulusal Ustl belgelerle getirilen dizenlemelerin tesiriyle 1982
Anayasamizin “su¢ ve cezalara iligkin esaslar’ baslikli 38. maddesinde bir
degisiklik yapilmistir. 03.10.2001 tarihinde kabul edilerek, 17.10.2001 tarih ve
24556- mukerrer sayili Resmi Gazete’de yayimlanan4709 sayili kanunun 15.
maddesi su hikm( ihtiva etmektedir:

“Madde 15- Turkiye Cumhuriyeti Anayasa’sinin 38. maddesine
asagidaki fikra yedinci fikra olarak eklenmis, mevcut besinci ve altinci
fikralardan sonra gelmek Gzere asagidaki fikralar eklenmistir.

Savas , cok yakin savas tehdidi ve terér suclan halleri disinda 6lim
cezasl verilemez.

Kanuna aykiri olarak elde edilmis bulgular, delil olarak kabul edilemez.

Hic kimse yalnizca sbézlesmeden dogan bir yUkimlGlGga yerine

getirmemesinden dolayi 6zgurliginden alikonulamaz.”

Bu diizenlemenin gerekgesi ise su sekilde ifade edilmigtir:

“2001-1 Anayasa Degisikligi Gerekgesi:

Olim cezasinin sadece savas, yakin savas ve terdér suclarinda
verilebilecedi 6 no’lu protokol hikiumleri dogrultusunda bu maddede yer
almistir. Ayrica 4 no’lu protokol geredi s6zlesmeden dogan bir yOkimlilik
nedeniyle hic kimsenin 6zgurliginden alikonulamayacagr hikma

eklenmistir. S6zlesmeden dogan yukumlUlik icinde borglar da vardir.”

Gerekcede s6zil edilen 6 no’lu protokol ise, insan Haklari ve Temel
Hirriyetlerin Korunmasina Dair Avrupa Sézlesmesine Ek Oliim Cezasinin
Kaldinimasina Dair 6 Numarali Protokol’dir.Anayasa koyucu bu protokolin
ilk iki maddesini dikkate alarak Anayasanin 38. maddesine s6z konusu fikray!
eklemigtir.
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Avrupa Konseyi iye devletleri tarafindan 03.05.2002 tarihinde “Olim
Cezasinin Her Kosulda Kaldirimasini Ongéren, Avrupa insan Haklar ve
Temel Ozgiirliikleri S6zlesmesi’ne EK 13 no’lu  Protokol’iin imzalanmasi ile
de uluslar arasi hukukta 6lim cezasinin her kosulda kaldiriimasi kabul
edilmigtir. Bu ek protokol 1. maddesinde 6lim cezasi yasagiyla ilgili olarak su
net ifadeyi ihdas etmistir.

“Madde 1- Olim cezasinin kaldiriimasi
Oltim cezas! kaldirilmistir. Hic kimse bu cezaya carptirilamaz ve idam

edilemez.”

S6z konusu protokoliin 3. maddesinde ise bu protokoltn hikimlerinin

hig birisine ¢ekince konulamayacagi belirtilmistir.

Gerek bu protokolln tesiriyle, gerekse i¢ hukuktaki gelismelerin
etkisiyle Ulkemizde de su¢ ve cezalara iliskin esaslari dizenleyen
Anayasamizin 38. maddesinde degisiklik yapilmistir. 07.05.2004 tarihinde
kabul edilerek 22.05.2004 tarih ve 25469 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan
Tarkiye Cumhuriyeti Anayasasi’'nin  Bazi Maddelerinin  Degistiriimesi
Hakkinda Kanun’un 5. maddesi su hikmi getirmigtir:

“Madde 5- Turkiye Cumhuriyeti Anayasasinin 38. maddesinin
dokuzuncu fikrasi madde metninden gikartilmig, onuncu fikrasi ile son fikrasi
asagidaki sekilde degistiriimigtir.

Olim cezasi ve genel milsadere cezasi verilemez.

Uluslar arasi Ceza Divanina taraf olmanin gerektirdigi yokamlalUkler
hari¢c olmak Uzere vatandas, su¢ sebebiyle yabanci bir Glkeye verilemez.”

Bunun sonucu olarak da 6. madde geregi, Anayasa’nin 87.
maddesinde yer alan, “mahkemelerce verilip kesinlesen 6lim cezalarinin

yerine getirilmesine” ibaresi madde metninden ¢ikariimistir.
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Bu dizenlemeler ile Anayasamiz idam cezasini her kosulda yasaklar
hale gelmigtir. 38. maddede yer alan “6lim cezasi ve genel misadere cezasi
verilemez” hukma higbir istisnaya yer vermeksizin Ulkemizde idam cezalarini

yasaklamaktadir.

3) ATHS’deki Diizenleme

Uluslar arasi dizlemde mesrulugu tartismali hale gelen idam
cezalarina iligkin olarak varilan, ¢agdas hukukta insan onuruyla
bagdagmayacag! yoniindeki kanaatin yansimasi insan Haklari ve Temel
Hurriyetlerin Korunmasina Dair Avrupa Sézlesmesinde hayatiyet bulmustur.

Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’ndeki dliim cezasinin kaldiriimasina
iliskin ilk diizenleme; “insan Haklari ve Ana Hurriyetlerin Korunmasina Dair
Avrupa Sézlesmesi'ne Ek, Olim Cezasinin Kaldirimasina Dair 6 numarali
Protokol” ile gerceklesmistir. 6 numarali protokol 28 Nisan 1983 tarihinde
imzaya acilmis ve7. maddeye uygun olarak 1 Mart 1985 tarihinde ydrarlige
girmistir. Ulkemiz ek protokoli heniiz imzalamamstir. Protokoliin 6lim

cezasl yasagl 6ngoren ilk iki maddesi su ifadeleri icermektedir:

“ Madde 1- Oliim Cezasinin Kaldiriimasi

Oltim cezas! kaldirilmistir. Hic kimse bu cezaya carptirilamaz ve idam
edilemez.

Madde 2- Savas Zamaninda Oliim Cezasi

Bir Devlet, yasalarinda savas veya yakin savas tehlikesi zamaninda
islenmis olan filler icin 6lim cezasini éngorebilir; bu ceza ancak yasanin
belirledigi hallerde ve onun hiikiimlerine uygun olarak uygulanabilir. ilgili
devlet, s6z konusu yasanin bu durumuna iliskin hikimlerini Avrupa Konseyi

Genel Sekreteri’ne bildirir.”
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Bu ifadelerden de anlasilacagi Uzere savas veya yakin savas tehlikesi
zaman! harig 6lim cezasi vermek, Uye devletlere yasaklanmigtir. Daha sonra
Uye devletler idam yasagini her halde ve sartta uygulama kararina varmiglar
ve 03.05.2002 tarihinde 6lUm cezasinin her kosulda kaldiriimasini éngéren,
Avrupa insan Haklari ve Temel Ozgirlikleri Sézlesmesi'ne Ek 13 no’lu

Protokol’ll imzalamislardir.

Bu protokollin giris kisminda bulunan acgiklamalar atilan adimin
gerekgelerini ortaya koymaktadir. Bu aciklamalar su sekildedir:

“Asagida imzasi bulunan Avrupa Konseyi’ne Uye devletler; hayat
hakkinin demokratik toplumun temel degeri oldugunu ve élUm cezasinin
kaldinimasinin, bu hakkin korunmasi ve tim insanlarin dogustan gelen
onurunun batdndyle taninmasi icin elzem oldugu inanciya, 4 Kasim 1950’de
Roma’da imzalanan insan Haklari ve Temel Ozgirliklerinin Korunmasina
iligkin Sbézlesme tarafindan garanti altina alinan hayat hakkinin
korunmasinin daha da guUglendiriimesi istegiyle, 28 Nisan 1983’te
Strasbourg'da imzalanan Olim Cezasinin Kaldirimasina lliskin 6 no’lu
Protokol’lin savas veya yakin savas tehlikesi zamaninda islenmis olan fiiller
icin 6lim cezasini dislamadigini kaydederek, 6lim cezasini tim kosullarda
ortadan kaldirmaya yoénelik son adimlarin atilmasi kararlihdiyla, asagidaki

konularda anlagsmislardir (...)”

Bu agiklama 6 no’lu protokolin neden yetersiz kaldigi ve yeni
protokolln nicgin yapilma gere@i duyuldugu konularda bilgiler vermektedir.

idam cezasini kesin olarak kaldiran 1. madde ise su sekildedir:

“Madde 1- Oliim Cezasin Kaldiriimasi
Oltim cezas! kaldirilmistir. Hic kimse bu cezaya carptirilamaz ve idam

edilmez.”
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Artik tim Uye devletleri baglayacak olan bu dliizenleme ile idam cezasi

her hal ve sartta kaldirilmig olmaktadir.

4) Olagan Donemlerdeki Tiirk Yasalarinda Oliim Cezas

idam cezas! verme yasagina iliskin Anayasamizin 38. maddesine
eklenen hiukidm bulunmazken, hukuk sistemimizde idam cezasi bir ceza tiri
olarak kabul edilmekte ve uygulanmaktaydi. Turk Ceza Kanunu ile su¢ ve

ceza 6ngoéren bazi kanunlar yaptirim olarak idam cezasini kabul etmiglerdir.

a) 765 Sayih Tiirk Ceza Kanunu

1858 tarihli Ceza Kanunname-i Himayunu’nun yerini alan 765 sayili
Tirk Ceza Kanunu, zamaninin en yeni ve en mikemmel ceza kanunlarindan
kabul edilen 1889 italyan Ceza Kanunu’'ndan iktibas edilmistir. Ancak 1889
tarihli italyan Ceza Kanunu 6lim cezasina yer vermemektedir. 13 Mart 1926
glinl Resmi Gazete’de yayimlanan 765 sayili TCK’'da ise biri adi suclarda
(450 md.), on ikisi devletin sahsiyetine karsi  clrimlerde
(125,126,127,129,131,133,136,137,146,147,149 ve 156. maddeler) olmak
Uzere toplam on ¢ idam cezasi dngéren madde bulunmaktaydi. 1 Haziran
2005 tarihinde yararlage girerek 765 sayilh TCK'y1 yartrlikten kaldiran 5237

sayili Tirk Ceza Kanunu’nda ise idam cezasi 6ngérilmemistir.

b) 1632 Sayill Askeri Ceza Kanunu’nda

Askeri Ceza Kanunu, asker Kkigilerin askerlikle ilgili su¢ ve
kabahatlerine iliskin suglari ve yaptirnmlarini dizenleyen kanundur.
22.05.1930 tarihinde kabul edilerek 15.06.1930 tarih ve 1520 sayili Resmi
Gazetede yayimlanmigtir.

Bu yasada 6lim  cezasini  6ngéren 26 madde @ (
54,55,56,59,60,62,63,64,69,70,75,79,80,89,91,94,97,101,102,126,127,136,1
59,160,Ek:4 ve Ek:5 maddeler) bulunmaktadir.
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Sayilan maddelerden bir kismi (54,56 md. gibi) 765 sayili Turk Ceza
Kanunu’na génderme yapmaktadir. Ancak 13.11.2004 tarih ve 25642 sayili
Resmi Gazete’de yayimlanan 04.11.2004 kabul tarihli ve 5252 sayili
Kanunun 3. maddesince, mevzuatta yuUrdrlikten kaldinlan Tark Ceza
Kanunu’'na yapilan yollamalar, 5237 Sayili Tdrk Ceza Kanunu’'nda bu
hikimlerin karsihd@ini olusturan maddelere yapilmis sayilacagindan ve
yollama yapilan maddelerin kargiliklarinda 5237 sayili yasaya gére &6lim
cezasl 6ngoérilmemis oldugundan, bu maddelerdeki 6lim cezalar kalkmigtir.
Fakat diger maddeler incelendiginde savas durumlariyla ilgili olarak bazi
askeri suglar icin halen 6lim cezasinin 6ngérilmekte oldugu goérilmektedir.
Anayasa’nin 38. maddesinin 5170 sayili ve 07.05.2004 tarihli kanunla
degistiriimeden dnceki savas ve yakin savas tehlikesinin varligi halinde idam
cezasinin uygulanacagina iliskin dizenlemeyle 1632 sayili yasada belirtilen
6lim cezalari uyumlu idiyseler de, Anayasa’nin 5170 s. yasa ile degisik
fikrasi geregince idam cezalarina higbir istisna taninmadigindan, Askeri Ceza
Kanunu’nun 6lim cezasi éngéren maddeleri Anayasa’ya aykiri vaziyettedir.
Ancak sb6zi gegen maddelerin baris zamanlarinda uygulanirhgi
bulunmadigindan, itiraz yoluyla Anayasa Mahkemesi’nin énline gelme
imkanlari bulunmamaktadir. Askeri Ceza Kanunu’ndaki bu diizenlemeler yeni
yapilmis da olmadigindan iptal yoluyla Mahkeme’nin incelemesi de mimkan
degildir. Fakat belirtmek gerekir ki Askeri Ceza Kanunu'nun 6lim cezasi
6ngdren sdz konusu maddeleri bu haliyle Anayasa’ya aykiridirlar.

c) 1918 Sayihh Kacakciligin Men ve Takibi Hakkinda Yasa’da

isminden de anlagilacagl Uzere kacakcilikla miicadele icin ihdas
edilmis bu kanunun yalnizca 30. maddesinde 6lUm cezasi 6ngorilmekteydi.
Buna gobre; “kacakciligin meni ve takip sirasinda vazifedar olanlardan birini
veya ahaliden memurlara yardim eden bir kimseyi éldUrenler 6lim cezasina

mahkum olurlar.”
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07.01.1932 tarihinde kabul edilerek, 12.01.1932 tarih ve 2000 sayili
Resmi Gazete’de yayimlanan 1918 sayih Kacakgiligin Men ve Takibi
Hakkindaki Kanun; 19.07.2003 tarih ve 25173 sayili Resmi Gazete'de
yayimlanan, 10.07.2003 kabul tarihli 4926 sayili Kacgakgilikla Mdicadele
Kanunu’nun 38. maddesi ile yUrurlikten kaldirilmistir. 4926 sayili yasa ise
21.03.2007 kabul tarihli 5607 sayili “Kacakgilikla Micadele Kanunu” ile
yUrarlikten kaldinimigtir. Halen meri olan 5607sayili yasa o6lim cezasi
dngdéren bir hikim icermediginden, kagakgilikla ilgili mevzuatta Anayasa’ya

uygunluk saglandigi séylenebilecektir.

d) 6831 sayth Orman Yasast’nda

31.08.1956 tarihinde kabul edilerek,08.09.1956 tarih ve 9402 sayili
Resmi Gazete’de yayimlanan 6831 sayili Orman Kanunu'nun 110.
maddesinde 4114 sayili ve 04.07.1995 gunli yasa ile degisiklik yapilarak,
orman yakmak suretiyle 6lim veya yaralanmanin meydana gelmesi halinde,
ayrica bu suclardan dolayl ceza verilecegi hikma eklenmistir. Degisikligin
yurarlige girdigi tarihte yarGrlikte olan 765 sayili yasanin yakmak suretiyle
adam 6&ldirmek sucunu dizenleyen 450. maddesinin son fikrasi uyarinca
idam cezasina hikmolunacagl 6ngérilmasti. Dolayisiyla 110. maddenin
gbndermesiyle adam &ldirmeden yapilacak yargilamada idam cezasina dair
mahkumiyet kurulmaktaydi. Ancak génderme yapilan 765 sayili yasanin 450.
maddesindeki idam ibaresinin 5218 sayili Olim Cezasinin Kaldiriimasi ile
Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina iliskin Kanun uyarinca agirlastirilmis
mUebbet hapis cezasina tahvili ile 6831 sayili yasadaki idam éngéren hikim
de kalkmig oldu. Daha sonra yurlrlige giren 5237 sayili yasa uyarinca
yapilan atiflarin bu yasaya yapildigi kabul edildiginden, Orman Kanunu da
idam cezasl yasagl 6ngbéren Anayasa’nin 38. maddesiyle uyumlu hale

gelmigtir.
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5) Oliim Cezasi ile ilgili Yandas ve Karsit Goriisler

Bireye verilen deger ve insan onuru gibi kavramlarin giiniimiiz hukuk
dinyasinda degerleri vazgecilmez kabull ile strekli artarken, 6lim cezasinin
mevcudiyetini devam ettirmesi gerektigine iliskin duslnceler de ileri
sUrllmektedir. Bu distnceye gére kanunlari ihlal edenlerden ahlaken bozuk
suclululardan toplumun 6z almasinin yolu 8liim cezasidir. Olim cezasi hala
en etkili cezadir ve suc¢ islemeye yoénelenleri bir kez daha disinmeye
zorlayacaktir. Ozellikle Gi¢ grup insan Uzerinde caydirici 6zellik arz edecegi
distnUlmektedir. Bunlardan ilki miebbet hapis cezasina mahkum olmus
hakiamlUlerdir. Eger verilecek en yliksek ceza mliebbet hapis cezasi ise, bu
cezayl almis bir hikimllyd durduracak bir yaptirrm kalmayacaktir.
Cezaevinde her gin birini éldirse,yahut farkli bir takim suclar islese dahi
kendisine bir sey yapilamayacaktir. Ancak O6lim cezasi hukuken
uygulanmaya devam ederse, mliebbet hapis cezasi almig bir hikimlU dahi
bundan korkarak davraniglarini kontrol etmek zorunda kalacaktir. Yine diger
bir grup miebbet agir hapis gerektiren su¢ islemis ancak henlz
yakalanamamis Kisilerdir. Bu kisilerin suc islemeye devam etmelerini ancak
6lim cezasi 6nleyebilecektir. Aksi takdirde zaten yakalandiginda en agir
cezay! alacagini dusunen suclu yakalanmamak icin kendisini yakalamak
isteyen gorevlileri 6ldirmekten dahi cekinmeyecektir. Diger bir grup ise siddet
yéntemini benimseyen ihtilalcilerdir. Bu tir kisiler kendi taraflari iktidar ele
gecirdiginde, hapis cezalarini miktari ne olursa olsun kurtulacaklarini
distnmektedirler. Dolayisiyla bunlari ancak geriye dénlsl olmayan &6lUm

cezas! caydirabilecektir.'*

idam cezasinin yandaslari, hizli ve kesin olan bir cezanin toplumun
adalet duygularini tatmin edecegdini ayrica ibret olarak caydirici tesir
yapacagini sdyleyerek 6zellikle adam éldirme suclarinda en iyi cezanin 6lUm

cezasl! oldugunu ileri sirmektedirler. Bu diaslincenin yaninda élim cezasini

'3 JCEL-Yaptirim Teorisi, s. 70
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savunanlardan bazilari ise 6¢ alma ve caydirma amaciyla degil, tehlikeli
suglulardan toplumu korumak icin uygulanmasi gerektigini belirtmektedirler.
Yine bir kisim ise 6lim cezasinin zorunlu bir ceza oldugunu, bir mesru
midafaa olarak kabul edilmek gerektigini savunmaktadir. Blinyenin kendine
uygun olmayani atmasi gibi, i1slah olanagi bulunmayan suclularin da bu
sekilde toplumdan atildiklarin ileri siirmektedirler. Oliim cezasinin korkutucu
ve Onleyici etkisi yadsinamayacaktir. Yagsama son verme tehdidinin suclari
dnlemede etkisinin olmayacagini séylemek gercekgi olmayacaktir. Toplumun
korunmasi igin zorunlu olan hallerde 6lim cezasi vermek zorunludur.
Oldirrenlere, kitle katliami yapanlara 6lim cezasi verilmemesi insan haklarina

saygisizlik teskil edecektir.'*

Bu dlslncelerin yaninda disunurlerin bir cogu idam cezasina karsi
gorusler ileri surmiglerdir. Amerikan YUksek Mahkemesi Yargiglarindan
Brennan, “6lim cezas! insan onuruyla bagdasmaz, zira insanlara insan
degillermis gibi bir muamele yapilmaktadir. En igreng¢ ve asagilik suglu dahi

insandir ve insan onuruna sahiptir.” demektedir.'*’

Ceza hukukunun en énemli isimlerinden Beccaria, 6lim cezasinin bir
hak olmadigini ve bir yurttasin élimUnUn istisnai durumlar diginda gerekli
olamayacagini sdylemektedir. Ayrica 6lim cezasinin hicbir zaman daha iyi
hale getirmedigini, zaten hi¢ kimsenin kendisini éldirme yetkisini baskalarina

vermeyecegini de vurgulamaktadir.'*®

Oltim cezasinin temelinde 6¢ alma (kisas) disiincesi vardir. Ancak
kisas ilkel ceza hukukuna ait bir kavramdir. GUnimizde cezalandirmanin
amaci 6¢ almak degildir. Cagdas bir ceza suclunun islahini hedef almak, ve

topluma kazandiriimasini gaye edinmelidir.

" DEMIRBAS, Timur, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.517
" {CEL- Yaptirim Teorisi, s.72
148 BECCARIA, Cesare, Suglar ve Cezalar Hakkinda, s. 135
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Beccaria’ya gore insan ruhunda cezanin siddeti ve yogunlugu degil,
sUresinin uzunlugu daha fazla etki yapar. Bu nedenle suclunun uzun stre
cezaevinde kalmasi, idam edilmesinden de daha etkin ve caydirici
olacaktir.'*

Olim cezasi aleyhindeki bir diger diisiinceye gore ise 8lim cezasi
uygulamasi suglarda azalmaya neden olmamistir. Bu bakimdan &lim
cezasinin genel ve 6zel dnleme nitelidi iddia edildigi élcide dedgildir. Bir sug
islemeyi kafasina koyan kigiyi, 6lum cezasi bile sug¢ islemekten

alikoyamayacaktir.'®

6) Uluslar arasi Belgelerde Oliim Cezasi

Bircok uluslar arasi sézlesme yasam hakkiyla baglantili olarak 6lim
cezasini yasaklamisgtir. Birlesmis Milletler baglaminda 6lim cezasini
yasaklayan hdkimleri iceren metin; Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslar arasi
Sozlesmesi'ne eklenen, Olim Cezasinin Kaldirimasini Amaglayan Ikinci
Secmeli Protokol’dir. Birlesmis Milletler Genel Kurulu'nun 15 Arahk 1989
tarihli ve 44/128 sayil karari ile kabul edilip imzaya acilan bu protokol, 11
Temmuz 1991 tarihinde yOrtrlige girmigtir. Bazi devletlerin gekince
koyduklari bu protokold Turkiye heniiz imzalamamistir.

Amerikan Devletleri Orgiiti kapsaminda Insan Haklarini Amerikan
Sbézlesmesi'ne 6lim cezasinin kaldiriimasi igin Ek Protokol 8 Haziran 1990
tarihinde kabul edilmistir. Savas zamani disinda 6lim cezasini yasaklayan
bu protokol(i Amerika Birlesik Devletleri imzalamamistir.’™’

Uluslar arasi sézlesmeler icinde Turkiye’nin en yakinen ilgili bulundugu
insan Haklarini ve Temel Ozgirliikleri Korumaya Dair Avrupa Sézlesmesi'ne

eklenen 6lim cezasinin kaldiriimasiyla ilgili 6. protokol ile 6lim cezasini her

149 BECCARIA, Cesare, Suglar ve Cezalar Hakkinda, s. 137
O DEMIRBAS, Timur, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.518
BU{CEL- Yaptirim Teorisi s. 73
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hal ve kosulda kaldiran 13 nolu protokoldlr. Bu iki ek protokolden 6 no’lu
olani savas ve yakin savas tehlikesi durumlarinda élUm cezasini mazur
g6rmekteyken, sonradan kabul edilen ek 13 nolu protokol her kosulda 6lUm
cezasinl yasaklamaktadir.

B ) Misadere Kavrami ve Cesitleri

1) Miisadere Kavram

Musadere, kanunda yazili olan hallerde belirli mallarin mlkiyetinin,
mahkeme karariyla maliklerinden alinarak kamusal bir kuruma verilmesini

sonuglayan ve TCK’ya gére glvenlik tedbiri niteligi tasiyan bir kurumdur.

1 Haziran 2005 tarihinde yuUrdrlikten kalkan 765 sayili TCK'nin 36.
maddesi anlaminda misadere; sucgta kullanilan veya kullaniimak (zere
hazirlanan veya sucun islenmesinden dogan esyanin mahkumiyet halinde ve
fiilde methali bulunmayan kimselere ait olmamak kosuluyla, kullanilmasi,
yapilamasi, tasinmasi, bulundurulmasi ve satilmasi su¢ olusturan esyanin
ise, hicbir kosula bagli olmaksizin milkiyet hakkinin maliklerinden alinarak
devlete verilmesi demektir. 765 s. TCK m. 36’ya gére misadere, bazen ceza,

bazen ise tedbir niteligi tasiyan bir kurumdu.'*?

Yeni Ceza Kanunumuzda ise misadere ‘esya misaderesi’ ve ‘kazang
mUsaderesi’ bagliklar altinda 54. ve 55. maddelerde dizenlenmistir.
Musaderenin genel cizgilerini belirleyen 54. maddenin ilk fikrasi su sekildedir:
“ iyi niyetli OclncU kigilere ait olmamak kosuluyla, kasith bir sugun
islenmesinde kullanilan veya sucun islenmesine tahsis edilen ya da suctan
meydan gelen egyanin muisaderesine hikmolunur. Sugun islenmesinde
kullanilmak Gzere hazirlanan esya, kamu glvenligi, kamu sagligi veya genel

ahlak acisindan tehlikeli olmasi durumunda misadere edilir.”

152 DEMiRBAS,Timur, Ceza Hukuku genel Hiikiimler, s.512
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Yasanin masadereye iligkin bakis acisini ortaya koyan gerekge ise su
sekilde belirtilmistir:

“Musadere ve “suc nedeniyle mulkiyetin devlete gecmesi” basligini
tasiyan yaptirimlar tasarida “fer’i ceza” olarak dizenlenmistir. Bilindigi Gzere
misadere, bir seyin mulkiyetinin devlete gecmesini sonucglayan bir
yaptirnmdir. Bu nedenle misadere yaninda “ su¢ nedeniyle mulkiyetin
devlete gegmesi” adiyla ayn bir yaptirnm dizenlemesi, bilimsel agidan dogru

olmadigi gibi, kavram karisikligina da yol acabilecektir.

Ayrica tasarida misadere yaptirimi bir “ceza” olarak éngérilmesine
ragmen “ sug¢ dolayisiyla hi¢ kimse mahkum edilmese de” misadereye
hikmedilebilmesi kabul edilmistir. Ceza niteligindeki bir yaptirima, bir

kimsenin mahkumiyeti olmadan basvurulamayacagi agiktir.

Belirtilen bu sakincalarin giderilmesi ve misaderenin Anayasa’da yer
alan mulkiyet hakkini zedelememesi igin, sugun islenmesinde kullanilan veya
sucun islenmesine tahsis edilen esyasinin misaderesine karar verilecegi
kabul edilmigtir. Ancak bunun icin, esyanin iyi niyetli Og¢lnclU kisilere ait
olmamasi gerekir. Bagka bir deyisle kisinin sucun islenmesine istirak
etmemesi, sucun islenisinden haberdar olmamasi durumunda, sahibi
bulundugu esya bir sucun islenmesinde kullaniimis olsa bile misadereye
hikmedilemeyecektir. Sugun islenmesinde kullaniimak Uzere hazirlanmis
olan esya ise, sugun icra hareketlerine henliz baslanmamig ise sadece bu
nedenle misadere edilemeyecektir. Ancak bu esyanin niteligi itibariyle kamu
glvenligi, kamu saglgr veya genel ahlak agisindan tehlikeli olmasi

durumunda miisaderesine hilkmedilecektir.

Yapilan yeni dizenleme ile getirilen temel degisiklik, misaderenin
hukuki niteliginin bir givenlik tedbiri oldugunun kabul edilmesidir. iste bu

nedenledir ki, misadereye hikmedilmesi igin bir sugun islenmesi zorunlu
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olmakla birlikte, bu sucgtan dolayl bir kimsenin cezaya mahkum edilmesi
gerekmemektedir. Ornegin sug islenmesinde kullanilan tehlikeli esya, bunu
kullanan fail gocuk veya akil hastasi olmasi nedeniyle cezalandirilamasa
dahi, misaderesine hikmedilebilecektir.”

Misadere ceza hukukunda ¢ok eski dénemlerde dahi uygulanan bir
yaptirnm seklidir. Eski Yunan’da misadere nefiy ve idama mahkum olanlar
hakkinda uygulanan ikinci derecede bir cezaydi. S6zkonusu cezaya mahkum
olanin bitln serveti devlet hazinesine gecerdi. Bdylece suclunun ailesi de
cezalandiriimis olmaktaydi. Fakat uygulamada kadinin ceyizi misadere
edilmedigi gibi, fiili olarak da mahkumun mallarindan bir kismi karisi ile
cocuklarina ayrilirdi. Roma Ceza Hukuku'nda suclunun mallarinin
tamaminin ve Caesardan itibaren belirli bir kisminin devlet lehine
misaderesine imkan taninmisti. Osmanli Devleti'nde baslangi¢ta yalniz
devlet malini zimmete gegirenler ile asiler hakkinda uygulanan misaderenin
zamanla kapsami genislemis ve kamu hizmetlerinde bulunanlarin, askerlerin
ve hatta zenginlerin mallarinin devlete gegirilmesinde kullanilan bir usul halini
almistir. 1256 ve 1267 Ceza Kanunnamelerinde haksiz yere hi¢ kimsenin mal
ve emlakina dokunulamayacagi, hikme baglanmistir. 1274 tarihli (1858)
Ceza Kanunname-i Humayunu’'nun 12. maddesinde ; “(...) vuku cinayet ve
clnhayla hasil olan emvali veya cinayet ve clinhanin icrasinda mustamel
olmus veya istimal olunmak U(zere bulunmus olan esyayl bilhassa
zabteylemek cezalari dahi mistereken hikim ve tertip olunabilir.” denilmek

suretiyle cagdas ceza hukuku anlaminda milsadereye yer verilmistir.'>®

Misadere 5237 sayili yasanin “glvenlik tedbirleri’ne iligkin ikinci
béliminde yer almigtir. Yasanin cezalari dizenleyen 45. ve devami
maddelerinde de yer almadigi gibi fer'i ceza olarak da dizenlenmis degildir.
Musadere uygulanabilmesi igin ayrica bir mahkumiyet hikmi verilmis olmasi

zorunlu degildir. Bizzat sug¢ olusturan bir esya sucta kullaniimasa, sahibi belli

153 BAKICI, Sedat, Ceza Hukuku Genel Hiikiimleri, s.1054
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olmasa veya yapilan sorusturmada sUpheli hakkinda kovusturmaya yer
olmadigi, dava acgllmigsa sanik hakkinda beraat karari verilmis olsa bile
mUsadere edilecektir. Ayrica esya iyi niyetli Gg¢lncl bir sahsa ait ise
misadere edilemeyecektir. Fakat sugta kullaniimasina ragmen sucun failinin
yas kacuklaga, akil hastaligi, sagir-dilsizlik nedeniyle cezalandiriimamasi
durumunda ise yine de misadere karari verilecektir. Misadere 5237 sayili
yasada “glvenlik tedbiri” olarak dizenlenmis ve kapsami genisletiimigtir.
Kazan¢ misaderesi ve yerine gecen degerlerin misaderesi kabul edilerek,
esya musaderesi (madde 54) ve kazan¢ misaderesi (madde 55) olarak ikiye

ayrilmistir.

Misadere ve elkoyma birbirinden farkli kurumlardir. Mlsaderenin,
Ceza Kanunu’nda guivenlik tedbiri niteliginde bir yaptirim olarak diizenlenmis
olmasina karsilik, elkoyma ceza yargilamasi sirasinda bagvurulan bir koruma
tedbiridir. MUsadere, kisinin o esya Uzerindeki mulkiyet hakkini tamamen
sona erdirir. Oysa elkoyma, kisinin esya Uzerindeki tasarruf yetkisini sadece
sinirlandirir. Elkoyma, yargilamanin yapilabilmesi igin delillerin korunmasini
ve ileride  mahkumiyet karari  verilecek olursa  milsaderenin
gerceklesebilmesini saglama amacina ydneliktir. Bu acidan, elkoyma gecici
bir dnlemdir. Mlsadere ise sulreklilik arz eder. Ayrica misadere karari
yalnizca hakim veya mahkeme tarafindan verliebilirken, elkoyma tedbirine
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde savcinin da basvurma yetkisi

bulunmaktadir.™*

2) Miisadere Cesitleri

a) Konusu Bakimindan

'** CENTEL/ZAFER/CAKMUT, Tiirk Ceza Hukukuna Giris, s.752
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5237 sayih Tirk Ceza Kanunu'nun 54 ve 55. maddelerinde
dizenlenen misadere kurumu, “Esya Musaderesi” ve “Kazang Musaderesi”

olarak iki gruba ayrilmistir.

(1) Esya Miisaderesi

Esya mlsaderesini diizenleyen TCK’nin 54. maddesinin tam metni su
sekildedir:

“Madde 54 - (1) lyiniyetli Gclnci kisilere ait olmamak kosuluyla, kasitli
bir sucun igslenmesinde kullanilan veya sucun islenmesine tahsis edilen ya da
suctan meydana gelen esyanin musaderesine hikmolunur. Sucgun
islenmesinde kullaniimak Uzere hazirlanan esya, kamu gulvenligi, kamu
saghgl veya genel ahlak acgisindan tehlikeli olmasi durumunda misadere
edilir.

(2) Birinci fikra kapsamina giren egyanin, ortadan kaldiriimasi, elden
cikarilmasi, tiketilmesi veya mulsaderesinin baska bir surette imkansiz
kilinmasi halinde; bu esyanin degeri kadar para tutarinin misaderesine karar
verilir.

(3) Sucta kullanilan esyanin misadere edilmesinin islenen suca
nazaran daha agir sonuclar doguracag! ve bu nedenle hakkaniyete aykiri
olacagi anlasildiginda, misaderesine htikmedilmeyebilir.

(4) Uretimi, bulundurulmasi, kullanilmasi, tasinmasi, alim ve satimi
su¢ olusturan esya, misadere edilir.

(5) Bir seyin sadece bazi kisimlarinin misaderesi gerektiginde,
timine zarar verilmeksizin bu kismi ayirmak olanakli ise, sadece bu kismin
mUsaderesine karar verilir.

(6) Birden fazla kisinin paydas oldugu esya ile ilgili olarak, sadece

suca istirak eden kisinin payinin misaderesine hikmolunur.”

Tirk Ceza Kanunu'nun esya misaderesini dizenleyen 54. maddesi

mUsadereye iliskin bazi sartlar belirtmistir. Buna gbre 6ncelikle, esyanin
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mUsaderesini gerektiren bir su¢ islenmigse, bu su¢ kasten iglenmis olmalidir.
Taksirli suclarda misadere miimkiin degildir. Yargitay da bir kararinda'>;
“taksirli suglarda su¢ aletinin misadere edilemeyecegdi gdzetiimeden,
bulundurulmasi bizatihi su¢ tegkil etmeyen baltanin misaderesine karar
verilmesi” nedeniyle hikmin bozulmasina karar vermistir. Diger bir sart,
mUsaderesi gereken bir esya olmasidir. Bu esya kasitl olan sucun
islenmesinde kullaniimali veya sucun islenmesine tahsis edilmeli yada sugtan
meydana gelmis olmalidir. Ayrica sucun islenmesinde kullaniimak Gzere
hazirlanan esya kamu guvenligi, kamu sagligi veya genel ahlak agisindan
tehlikeli ise misadere edilecektir. Misadere konusu esya iyi niyetli Gglncl
kisilere ait ise misadere edilemeyecektir. Bu konuyla ilgili Ceza Genel

Kurulu’nun bir kararinda'®

, adam o&ldirmeye tesebbis sugunda kullanilan
ve av tezkeresinden anlasildigl Gzere sanigin enistesine ait olan, iki ay énce
avda kullaniimak (zere verilen tifegin sahibinden habersiz olarak olayda

kullaniimasi nedeniyle sahibine iadesine karar verilmistir.

54. maddenin 3. fikrasinda misadere karari veriimeme yoninde takdir
hakki taninan haller belirlenmigtir. Buna gbére sugta kullanilan esyanin
mUsaderesi, suca nazaran daha agir sonuclar doguracaksa hakkaniyet
kurallari gbzetilerek musadereye hikmedilmeyebilecektir. 4. fikra uyarinca
ise bir sorusturma, kovusturma veya ceza mahkumiyeti olmasa bile Gretimi,
bulundurulmasi, kullaniimasi, tagimasi,alim ve satimi sug olusturan esyalarin
mUsaderesine karar verilecektir. 5. ve 6. fikralarinda ise kismen misadere ile

payli millkiyetteki miisadere uygulamasina iliskin hiikiimlere yer vermistir."’

(2) Kazanc¢ Miisaderesi

Kazan¢ musaderesini dizenleyen 5237 sayili TCK’nin 55. maddesi su
hakmi icermektedir:

133y, 2.CD. 08.04.1993 giin ve 3376/4345 s.k.
130 CGK, 24.02.1992 giin ve 18/40 sayili K.
ST BAKICIL,Sedat, Ceza Hukuku Genel Hiikiimleri, s.1062
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“Madde 55 - (1) Sugun islenmesi ile elde edilen veya sugun konusunu
olusturan ya da sucgun islenmesi icin saglanan maddi menfaatler ile bunlarin
degerlendiriimesi veya donistirilmesi sonucu ortaya c¢ikan ekonomik
kazanclarin misaderesine karar verilir. Bu fikra hikmine gére misadere
karari verilebilmesi icin maddi menfaatin sugun magduruna iade edilememesi
gerekir.

(2) Misadere konusu esya veya maddi menfaatlere elkonulamadigi
veya bunlarin merciine teslim edilmedigi hallerde, bunlarin karsihigini

olusturan degerlerin misaderesine hikmedilir.”

Kazan¢c mulsaderesine iligkin hikmln gerekcesi ise su sekilde ifade
edilmigtir:

“Maddede, su¢ islemek yoluyla kazang¢ elde edilmesini engelleyecek
etkin bir yaptirrm olarak kazan¢ misaderesine iliskin diizenleme yapilmistir.
Bu dizenleme ile gudilen temel amag, suc¢ islemek yoluyla kazang¢ elde
edilmesinin  6nlne gecilmesidir. Bu nedenle yeni hikimde kazang
mUsaderesi kapsamli bir bicimde dizenlenmis ve suc islemek suretiyle veya
su¢ islemek dolayisiyla elde edilen ekonomik kazanclarin misaderesi
“karapara aklama”, uyusturucu veya uyarici madde ticareti, dolandiricilik,
kacakglilik, ihaleye fesat karistirma gibi ekonomik ¢ikar elde etme amaciyla
islenen suglara kargi etkin bigcimde caydiricilik &zelligi olan bir yaptirm
niteligine kavusturulmustur. Bu hidkmin uygulamasinda magdurun ve iyi
niyetli G¢lincd kisilerin haklari korunacak, bunlara ait maddi degerler kazang

mUisaderesine tabi tutulmayacaktir.

Dlzenleme ile getirilen diger bir yenilik, kaim degerin misaderesidir.
Buna gbre, misadere konusu ekonomik degerin harcama, imha, tiketme gibi
hareketlerle mulsaderesinin imkansiz kilinmasi halinde, karsiligi para

tutarinin misaderesine karar verilecektir.”



151

Kazan¢c mulsaderesine iliskin 55.maddenin bu sekilde ifade edilen
gerekgesi henliz hukuk sistemimizde yeni bir miessese olan bu kurumun

mabhiyeti ve uygulanirligi agisidan detayli bir agciklama yapmaktadir.

TCK’nin m.55’te dizenlenen kazan¢g misaderesi, sugun islenmesi ile
elde edilen veya sucun konusu olusturan ya da sucun islenmesi igin
saglanan maddi menfaatler ile bunlarin degerlendiriimesi veya
dénUstlrdlmesi sonucu ortaya cikan ekonomik kazanclarin misaderesidir.
Kazan¢g musaderesine karar verilebilmesi icin maddi menfaatin sugun
magduruna iade edilmemesi gerekir. Misadere konusu esya veya maddi
menfaatlere elkonulamadigi veya bunlarin mercine teslim edilemedigi
durumlarda, bunlarin karsiligini olusturan misaderesine hikmolunacaktir.
Yani, miisadere konusu ekonomik degerin harcama. imha, tiiketme gibi
hareketlerle misaderesinin imkansiz hale getirilmesi durumunda, karsilig

para tutarl miisadere edilecektir.’™®

b) Kapsami ve Sonuclart Acisindan

Kapsami ve dogurdugu sonuglari agisindan muisadereyi genel

mUsadere ve 6zel misadere olmak Uzere ikiye ayirmak mimkindur.

(1) Genel Miisadere

Genel mulsadere, kisinin malvarhginin tim0O GOzerindeki muilkiyet
hakkinin devlete gegmesidir. Malvarligi degerleri olarak, nakitleri, menkul ve
gayrimenkulleri sayilabilir. Yapilan bir hukuki iglemle tim bu aktif degerlere
devlet elkoymakta ve malikinin malkiyet hakkini Gzerine gecirmektedir.

Yukarida agiklandigi Uzere Ceza Kanunumuz esya misaderesi ve

kazan¢ musaderesi olmak Uzere iki ¢cesit misadere dngérmektedir. Ancak

58 DEMIRBAS, Timur, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 514
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her iki misadere c¢esidinde de, misadere edilen nesne degerlendiriimekte
sucta kullaniimasi, suc¢ teskil etmesi yahut suctan elde edilmesi halinde
mUsadereye tabi tutulmaktadir. Bu yéntyle misadere glvenlik tedbiri olarak
nitelendirilebilir. Ancak genel misaderede sahis temel alinarak sahsin
isledigi bir fiil sebebiyle, fiille ilgili olsun veya olmasin tim malvarligi degerleri

elinden alinmaktadir.

(2) Ozel Miisadere

Ozel miisadere ise sucta kullanilan,kullanilmak Gizere hazirlanan veya
sugta kullanilan, kullanilmak Uzere hazirlanan veya sugta meydana gelen,
yahut kendisi bizzat sug teskil eden yani sugla dogrudan ilgili olan bir esya
veya degerin milkiyetinin devlete gecmesi anlamina gelmektedir. Ozel
misadere usulinde, musadere konusu esyanin veya degerin sugla ilgili
olmasi sarti aranmaktadir. Ceza yargilamasi neticesinde mahkumiyet karari
citkmasa dahi bu misadereye karar verilebilmektedir. Tirk Ceza Kanununun
54. ve 55. maddelerinde diizenlenen esya misaderesiyle kazan¢ misaderesi
bu anlamda ézel musadere olarak nitelendirilecektir.

3) Tiirk Hukukunda Genel Miisadere Sorunu

Genel misaderenin bir kisinin sahip oldugu tim malvarligi degerlerinin
topyeklin devletin milkiyetine gecmesi demek oldugunu belirtmistik. 1982
Anayasa’nin 38. maddesinin 10. fikrasi ise su kesin hikmd koymustur:

“Oliim cezas! ve genel miisadere cezas! verilemez.”

Bu fikraya ait degisiklik gerekgesi su sekilde ifade olunmustur:

“Degisiklik Gerekcesi (MGK)
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Danisma meclisince kabul edilen 37. ve 38. maddeler 38. madde
halinde birlestiriimig, ayrica Danisma Meclisince kabul edilen 37 maddenin
ikinci fikrasinda yer alan “vatanliktan ¢ikarma, silah kacakgiligi ve uyusturucu
madde suclariyla ilgili olarak kanunla éngérilen istisnalar saklidir.”ibareleri
madde metninden c¢ikariip madde yeniden dizenlenmistir. Zira misadere
genel veya 6zel olmakla birlikte giinimiz modern ceza hukukunda sadece
su¢ veya sucluya inhisar ettiriimek suretiyle ceza hukuku yéninden uygun bir
tedbir haline getirilmigtir.”

Genel misadereye iliskin Anayasa Mahkemesi’nin meshur bir karari™®
bulunmaktadir. Bu kararda Diyarbakir 1 numarali Sikiyénetim Askeri
Mahkeme’sinin 765 sayili Tirk Ceza Kanunu’nun 403. maddesinin son
fikrasinin Anayasa’nin 11, 13, 35, ve 38. maddelerine aykirihdr yénindeki
itirazi incelenmektedir. Kararin anlasilabilmesi bakimindan kararda belirtilen
‘olay’ kisminin buraya aktarilmasi yerinde olacaktir:

“Orglit olusturarak yurtdisinda uyusturucu maddelerden eroin ihrag
etmek sucundan sanigin Turk Ceza Yasasi’nin 403. maddesinin 1.,2. ve 5.
bentleriyle 59. maddesi uyarinca mlebbet agir hapis cezasiyla
cezalandiriimasina ve ayni yasanin 403. maddesinin son fikrasi geregince
tasinir ve tasinmaz mallarinin misaderesine iliskin Ankara 4 Numarali
Sikiyénetim  Askeri  Mahkemesi’nden  verilen 27.06.1986  gunli,
Esas:1985/80, Karar:1986/20 sayili hikim,sanik ve vekilinin temyiz itirazlar
Uzerine Askeri Yargitay 4. Dairesi’'nin 14.07.1987 gun ve 1987/309-465 sayili
ilami ile, teblignameye uygun olarak sibuta, su¢ vasfina ve géreve iligkin
itirazlarin reddine, ancak sanik vekilinin, Tirk Ceza Kanunu'nun 403.
maddesinin son fikrasinin Anayasa’nin 38. maddesine aykirihdr savi
mahkeme ciddi gérllerek Anayasa Mahkemesi'ne gidilmesi gerekirken genel
mUsadere kararinin verilmesinde isabet goérilmediginden bu ydnden

bozulmasina karar verilmig, dosyaya bakan Diyarbakir 1 Numarali

1% AnyMK. 03.06.1988 tarih ve 1987/28 E., 1988/16 K.
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Sikiyénetim Askeri Mahkemesi bozmaya uymus ve sanigin tim tasinir ve
tasinmaz mallarinin misaderesi sonucunu doguran 403. maddenin son
fikrasi hilkminin Anayasa’nin 38. maddesine aykiri oldugu yolundaki sanik
vekilinin iddiasini ciddi bularak bu hususun incelenmesi icin Anayasa

Mahkemesine basvurulmasini kararlastirmisgtir.”

Anayasa Mahkemesi ise bu itirazi esastan inceleyerek su sekilde bir

karar kurmustur:

“GUnumaizde ceza hukuku sug ve suclu ile ilgili esyanin misaderesini
kabul etmekte, suglunun batiin mamelekini veya bir kismini kapsayan “genel
misadereyi” kabul etmemektedir. Ogretide de genel miisaderenin ceza
niteliginde oldugu kanisi yaygindir. (...) Bir su¢lunun sucu olusturan eylemi
ile higbir ilgisi olmayan tim mamelekinin mulsaderesi buginki ceza
hukukunda hakli gérilmemektedir. Failin batin tasinir ve tagsinmaz mallarinin
misadere olunmasinin  Anayasa’nin 38. maddesine aykir oldugu
sliphesizdir. Ogretide, genel miisadere cezasinin yalniz, Anayasa’nin 38.
maddesinin 7. fikrasina degil, ayni maddenin 6. fikrasinda yer alan, “ceza
sorumlulugu sahsidir” kuralina da aykiri dustigu ileri sdrilmektedir. Bu
nedenlerle fikra hkm{ Anayasa’nin 38. maddesine aykiridir.”

Bu karar genel misadere kavrami hakkinda agik bilgiler
barindirmasinin yaninda filen hangi durumlarin genel misadere teskil

edecegine dair de fikir vermektedir.

Anayasamizdaki genel misadereye iliskin bu agik hikme ragmen
halen, mevzuatimizda genel misadere 6ngdren bir hikim bulunmaktadir.
1632 sayili Askeri Ceza Kanunu’nun 78. maddesine gére su hallerde kisinin
Tarkiye’de bulunan ve ileride elde edeceg@i tim mallari misadere edilir: a)
disman tarafina kacma, b) seferberlikte hikimli oldugu hizmetten uzak
kalmak maksadiyla yabanci bir Glkeye siginma, c) ayni maksatla yabanci bir
Ulkede bulunma (...). Bu hikim acik olarak Anayasa’nin genel misadere
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cezasl verilemeyecegine dair emrine aykiridir. Ancak halihazirda itiraz
yoluyla Anayasa Mahkemesi’nin éniine gelme ihtimali distk oldugundan

halen yGrarl0guna korumaktadir.

Yine genel misadere uygulamasi ile ilgili olarak bir dénem yurarlikte
kalan ve 23/03/2005 tarih ve 5320 sayili kanunun 18. maddesi ile 1 Haziran
2005 tarihi itibariyle yarirlkten kalkan 30.07.1999 tarih ve 4422 sayili Cikar
Amach Suc¢ Orgiitleriyle Miicadele Kanununu da bu agidan incelemekte
fayda bulunmaktadir. S6z konusu kanunun 6. maddesi su hikmi

icermekteydi:

“Hak ve Alacaklara iliskin Tedbirler

Madde 6 - 13/11/1996 tarihli ve 4208 sayili Kanun hikiumleri sakl
kalmak Gzere; bu Kanunun 1 inci maddesinde yazili suglari igledigine dair
kuvvetli belirtiler bulunan kisilerin bu Kanun kapsamindaki fiillerinden elde
ettikleri hususunda kuvvetli belirtiler bulunan her tirl0 menkul ve gayri
menkullerine sorusturma sirasinda el konulmasina; bankalar ve banka disi
mali kurumlar ile diger gercek ve tlzel kisiler nezdindeki, kiralik kasa
mevcutlari da dahil olmak Uzere hak ve alacaklari Uzerindeki tasarruf
yetkisinin tamamen veya kismen Kkaldiriimasina, bir tevdi mahalline
yatirilmasina, hak ve alacaklar ile mal, kiymetli evrak, nakit ve sair degerlerin

idaresi icin diger tedbirlerin alinmasina karar verilebilir.

Yukaridaki fikrada belirtilen mal varhdinin yurt iginde ve yurt diginda
arastirlmasi, incelenmesi, tespiti ve degerlerinin takdiri, ilgili Cumhuriyet
Savciliginca istendiginde, Maliye Bakanhgdi Mali Suclari Arastirma Kurulu

Baskanhgi tarafindan yerine getirilir.

Birinci fikrada belirtilen mal varliginin mesrulugu anlasildiginda el

koyma tedbirine karar verilmez veya verilmis olan karar kaldirilir.
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Sanik mahkum edildiginde s6z konusu mal varhigi Devlete intikal

eder.”

Bu kanunun yukariya alintiladigimiz 6. maddesi kanunlasma
asamasinda Meclis Genel Kurulunda genel misadere yasagina aykiri
oldujundan bahisle elestirilere maruz kalmistir."®® Ozellikle maddenin
gerekgesindeki; “Bu zorunlulukla bircok bati Ulkelerinde ‘'genisletiimis
mUsadere' sistemi ceza hukuku sahasina girmis bulunmaktadir. Bu sisteme
gbre sug islediginden slphe edilen kimsenin bitiin mameleki, bagka bir ifade
ile tim malvarligina tedbir konulmakta, yalniz kaynaginin mesruiyetini ispat
ettigi mal ve esyalar icin bu yénde bir tedbire gidiimemekte” ifadesinin genel
misadere deyimi kullanilmadan fillen genel musadereye isaret eden bir
uygulamaya yol acacagi iddia olunmustur. Madde gerekgesinde ifade edilen
genisletilmis miUsadere ile genel misaderenin ayni seyi ifade ettigi iddia
olunmustur. Yine ayni hikimdeki, el konulan mallarin mesru yollarla elde
edilip edilmedigi konusunda ispat yudkindn, saniga yuklenmesi de, ceza
hukuku kapsaminda elestirilere neden olmustur. ispat yikinin saniga
yUklenmis olmasinin ceza hukukunda yer alan masumluk karinesi ve diger
ilkeler agisindan kabul edilemez oldugu ileri strdimuastir. S6z konusu kanun
5320 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun Yrirlik ve Uygulama Sekli
Hakkinda Kanun’un 18. maddesi ile 1 Haziran 2005 tarihi itibariyle

yurrlUkten kaldirilmistir.

Genel misadere yasaginin delindigine iliskin bir takim tartismalar ise
4208 sayll Kara Paranin Aklanmasinin  Onlenmesine Dair Kanun
cercevesinde toplanmaktadir. Bu kanunun 11.10.2006 tarih ve 5549 sayili
kanunun 26. maddesi ile ydrlrlikien kalkan 9. maddesi su hikmu
icermekteydi:

10 TBMM Genel Kurul Tutanagi, 21. Dénem, 1. Yasama Y1l1, 41.Birlesim, 29.07.1999, s.28
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“ Madde 9 — Karaparanin aklanmasina y6nelik ciddi emarelerin varlig
halinde, bankalar ve banka disi mali kurumlar ile diger gercek ve tizel kigiler
nezdindeki kiralik kasa mevcutlari da dahil olmak Uzere hak ve alacaklarin
dondurulmasina, tasarruf yetkisinin tamamen veya kismen kaldiriimasina;
mal, kiymetli evrak, nakit ve diger degerin zaptina, bunlarin bir tevdi
mahalline yatirimasina ve hak ve alacaklar Uzerinde diger tedbirlerin
konulmasina hazirlik tahkikati sirasinda Sulh Ceza Hakimi; yargilama

sirasinda ise mahkeme tarafindan karar verilebilir.

Tedbire iligkin talepler, evrak Gzerinde yapilacak inceleme sonucunda
derhal ve nihayet 24 saat igerisinde sonuglandirilir.

Gecikmesinde sakinca gérilen hallerde Cumhuriyet Savcilari da hak
ve alacaklarin dondurulmasina karar verebilir. Cumhuriyet Savciligi bu karari
en ge¢ 24 saat icinde Sulh Ceza Hakimine bildirir. Hakim en ge¢ 24 saat
icinde onaylanip onaylanmamasina karar verir, onaylanmama halinde,

Cumhuriyet Savciliginin bu karari hikiimstz kalir.”

Bu hikim dikkate alindiginda yukarida Gzerinde durdugumuz ve
yOrirlikten kalkmis olan Cikar Amach Sug¢ Orgitleriyle Micadele
Kanunu’ndaki hikimle benzerlikler gésterdigi gértilmektedir. Bu hikiimde de
yine genel mlsadere yerine ‘genisletimis misadere’ kavrami (zerinde
durulmus, bu acidan bu hikme bir mesruiyet taninmaya cahsiimistir. Bu
hikim de yine 11.10.2006 tarih ve 5549 sayili kanunun 26. maddesi ile
yurUrlUkten kaldirilmistir.

4) Miisadereye iliskin Denetim

Sanik hakkinda agilan ceza davasinda, cezalandiriimasinin yaninda
su¢ esyasinin musaderesine de karar verilecektir. Ancak sanigin

cezalandirilmasi i¢in dava agillamamasi halinde, misadere konusunda
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mahkemeden karar istenmesi mumkindir. Su¢ konusu olmayip sadece
mUsadereye tabi bulunan esyanin misaderesine 5271 sayili CMK’nin 259.
maddesi geregince Sulh Ceza Hakimi tarafindan durusma yapilmaksizin
karar verilecektir. Bir ceza davasiyla birlikte misadere de talep olunmus ise
mUsadereye iligkin karari da davayi1 géren mahkeme karara baglayacaktir.

Ceza davasi acillmayan veya acilan davada karar verilmemesi
nedeniyle acilan misadere davalarinda verilen kararlara kargi, CMK’nin 258.
maddesi uyarinca Cumhuriyet Savcisi, katilan ve 257. maddede belirtilen
kisiler icin istinaf yolu aciktir. Ancak 5320 sayili yasanin 8/1 maddesine gére
Bélge Adliye Mahkemeleri faaliyete gecinceye kadar 256. maddeye gére
verilen kararlar temyize tabidir. Durusma acilmaksizin dosya Uzerinde karar
verilirse bu durum vyasa yolunu degistirmeyeceginden itiraz degil
temyiz(istinaf) yolu agik olacaktir. Ancak 5271 sayili yasanin 259. maddesi
uyarinca, su¢ konusu olmayip, sadece misadereye tabi bulunan esyanin
mUsaderesine durusma yapilmaksizin sulh ceza hakimi tarafindan karar

verileceginden, evrak iizerinden verilen bu karar itiraza tabi olacaktir.'®’

ol BAKICI, Sedat, Ceza Hukuku Genel Hiikiimleri, s. 1070



IX) IDARENIN KiSi HURRIYETINI SINIRLANDIRAN MUEYYIDE
UYGULAYAMAMASI

A) Genel Aciklama

ilkeyi Anayasamiz su ifadelerle 38. maddesinin 11. fikrasinda teminat

altina almaktadir:

“Idare kisi harriyetinin kisittanmasi sonucunu doguran bir mieyyide
uygulayamaz. Silahli kuvvetlerin i¢c dizeni bakimindan bu hikme kanunla

istisnalar getirilebilir.”

Bu hikm(n anlasilabilmesi igin 6ncelikle idare kavramindan ne
anlasiimasi gerektigi konusu Uzerinde durmak gerekmektedir. Tark Dil
Kurumu’'nun Tark¢e S6zIUgi’nde idare; “yénetme, ybnetim, ¢ekip ¢evirme,
dlke islerinin yUratilmesi, kamuya iligkin hizmetlerin bittina, bir kurum veya

162 glarak tanimlanmaktadir. Hukuki

kurulusun ydnetildigi yer veya makam
anlamda ise, genel olarak idare; belli bir amacin gergeklesmesi igin kurulan
6rgut veya bu amaca ulasmak icin yUrdtilen planh insan faaliyeti demektir.
Bu anlamda idare, hem 6rgati hem de bu 6érgutin faaliyetlerini ifade eder.
idare olgusu beseri faaliyetin her alaninda gériilir. Kisacasi nerede belirli bir
amacin gerceklesmesi igin yapilan bir insan faaliyeti varsa,orada bir idare

vardir.'®®

Bu manada idarenin hiyerarsik sistem icinde, atama veya segim
yoluyla gdéreve gelmis goérevlilerle, devlet fonksiyonlarinin yénetimi ve devami
olarak tanimlayabiliriz. Devlet organizasyonu esasen idare fonksiyonu géren

bir drgitlenmeden ibarettir.

162 W\yw.tdk.gov.trfl“ R_/SozBul.aspx (erisim tarihi: 08.07.2008)
16 GOZLER,Kemal, Idare Hukukuna Giris, Bursa, Ekin Kitabevi Yayinlari, Ugiincii Baski, 2005,
XVI+352 s. (www.anayasa.gen.tr/ihgiris.htm 08.07.2008)
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ilkedeki “idare” kavramini bu sekilde belirledikten sonra, idarenin hangi
kisisel harriyetleri sinirlandiran mieyyide uygulayamayacaginin tespiti
sorunu gundeme gelmektedir. Kigi hlrriyetleri cok fazla sayidadir. Ve idare
vazifesini géren mercii yahut gorevliler bir sekilde bu hurriyetlere temas
etmek zorundadir. bu konuda ilkeyi diizenleyen Anayasa’nin ilgili maddesinin
gerekcesi bir agiklama getirmektedir. S6zkonusu fikranin gerekgesi su
sekildedir:

“ Bu fikra kisi hirriyetinin agir tahdidini teskil eden hapis cezalarina
yalniz mahkemelerce hikmedilebilecegi; yani bunun bir idari mleyyide
olarak (mesela disiplin cezasi) idare tarafindan uygulanmayacagi esasini
getirmektedir. Farkh bir disiplin rejimini gerekli kilan silahli kuvvetler bu

yasagin diginda birakilmigtir.”

Bu maddenin lafzinin akla getirdigi idarenin hangi hurriyetleri kisitlama
konusunda muieyyide uygulayamayacagi konusundaki sorunun, gerekcgeyle
c6zimlenmis oldugu goértlmektedir. Fikra idarenin hapis seklindeki kisisel

hirriyet sinirlamalarina bir engel getirmektedir.

idarenin diizenleyici iglemleriyle suc ve ceza ihdas edemeyecegi
konusu, sugta ve cezada kanunilik ilkesinin konusudur. Bu fikra ise su¢ ve
cezadan o6te, idare tarafindan fiilen kigiler hapis cezasi benzeri yaptirimlarin

uygulanmasini engellemektedir.

B) idari Yaptinmlar

idari yaptirim kavramini disiplin cezalari ve éteki idari cezalar baghklar
altinda incelemek mimkindir. Her ne kadar suclarin ve cezalarin kanunilik
ilkesi kapsaminda idarenin su¢ ve ceza ihdas edemeyecegini ve bu baslik
altinda da idarenin kisi hdrriyetini kisitlayan yaptirrm uygulayamayacagini

belirtmis isek de, neticede kamu gucind tutan, kamunun ddzenini



161

saglamaktan sorumlu olan idareye bazi tedbirlere basvurma yetkisinin
verilmesi de dogaldir. Gl¢ ve yetki verilmeksizin yalnizca sorumluluk
yUklenilmesinden umulan faydanin saglanmasi imkansizdir. Bir zorlama
glcindn de idarenin eline belirli sartlar altinda birakilmasi gerekmektedir. Bu
glcun bir kismi idari yaptirimlar olarak tezahlr etmektedir.

1) Disiplin Cezalar:

Bu yaptirim tirQ belli bir sézlesme yahut sair bir yéntemle hiyerarsik
yapilanmaya dahil olan, idarenin devaminda vazife alan Kkigilerle ilgilidir.
Disiplin cezalari yapisinda olan idari yaptirimlar, genel kamu idareleri, kamu
kurum ve meslek kuruluslari ve mahalli idareler personelinin daha iyi
calismasi veya goérevinin geregini yerine getirmesi, meslek geregi haysiyet ve
serefini korumasi igin 6ngdrilen kurallarin ihlali halinde bununla gérevli amir
veya kurul (bakan, genel mudir, belediye baskani, bir idari kurul gibi)
tarafindan fiili isleyene yiklenen kisisel tasarruflardir.’®*

Bu tlr disiplin cezalari da ilgili mevzuatina uygun olarak yerine
getirilmektedir.657 sayili Devlet Memurlari Kanunu'’nun 124. ve 125.
maddelerinde, Devlet Memurlari Kanunu’na gére kamu hizmetlerinin geregi
gibi yUrtttilmesini saglamak amaciyla kanun, tiztk ve yénetmeliklerin devlet
memurlarina emrettigi  6devleri yurticinde ve yurtdiginda yerine
getirmeyenlere, uyulmasi zorunlu kaldigi hususlari yapmayanlara, uyarma,
kinama, ayliktan kesme, kademe ilerlemesinin durdurulmasi, devlet
memurlugundan cikarma gibi cezalar verilecegine iliskin hikimler bu tirden
disiplin cezalaridir. Bunun gibi 5590 sayih Ticaret ve Sanayi Odalari
Kanunu’'na gére meslek onuruna, dizen ve gereklerine uymayan fiill ve
hareketlerde bulunanlarla, misterisine karsi mesleki gbrevini yapmayan ve
g6revin gerektirdigi durdstliige uygun sekilde davranmayanlar hakkinda

uyarma,kinama, Uyelikten gecici veya sirekli olarak cikarma cezalari

' SOYASLAN,Dogan, Yiiriitme Organinin Sug ve Ceza Koyma Yetkisi, s.113
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verilecegine dair hikimler de disiplin cezasi kapsamindadir. Yine ayni
sekilde 507 sayili Esnaf ve KlgUk Sanatkarlar Kanunu’nun 30. maddesi
uyarinca mesleki ahlaka, meslek disiplinine ve mevzuata uygun olarak
alinmisg kararlara aykiri hareket, Uyelere ihtar, tevbih, para cezasli, gecici
veya devamli dernekten g¢ikarma gibi dernek haysiyet divaninca verilecek
olan yaptirimlar da bu manada disiplin cezalaridir. Verilen 6rneklerden de
anlagilacagr Uzere belirli bir organizasyon icerisinde bulunan Kkigilere
uygulanan yaptirimlara disiplin cezalari denilmektedir. Ancak Anayasal
hikam uyarinca bunlarin higbirisi kigiyi hirriyetinden yoksun kilacak sekilde

uygulanamayacakitir.

2) Oteki idari Cezalar

Disiplin cezalan disinda kalan idari cezalar ise kamu dizeninin ve
genel sagligin bozulmasini engellemeye, yahut tekrar tesisine ve suclarla
suclulugu énlemeye ydnelik tek tarafli yaptinmlardir. Bunlar genellikle ihtar,
resen icra, belirli yerde ikamet mecburiyeti, meslek ve sanatin icrasindan
men, ruhsatin geri alinmasi, para cezasi, mulkiyetin kamuya gecirilmesi gibi

yaptirimlardir.

Kanuna aykiri bir eylemi tespit eden idarenin eylemi gergeklestiren
kimseden, eyleme son vermelerini yazili s6zli olarak istemesine ihtar
denilmektedir. Ornegdin Toplanti ve Gésteri Yirlylsleri Kanunu’nun 24.
maddesi uyarinca, kanuna aykiri toplanti ve gdsteri ylrlytst yapanlara o
mahallin malki amiri veya gbérevlendirecedi en buylk zabita memuru olay

yerine gelerek gdstericilere dagiimalarini ihtar edecektir.

idare bazi durumlarda kamu diizeninin olagan seyrinde devamini
temin etmek, genel sagligi korumak igin bizzat midahale ederek hukuka
aykiri bir eylemi ortadan kaldirabilmektedir. Buna resen icra adi verilmektedir.
Toplanti ve gbsteri yapmak mulki amirin iznine tabi olmamakla birlikte,
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toplanti hakkinda en vylksek muilki amire bir beyanname verilmesi
gerekmektedir. Bir grup veya kitle beyannamesiz yahut bildirimsiz bir toplanti
veya gosteri yapiyorsa givenlik glcleri bu toplantiyi, 2911 sayili Toplanti ve
Gosteri Yartytsleri Kanunu’nun 24. maddesi uyarinca dagitacaktir.

idarenin uyguladigi diger bir yaptinm ise, bir meslek ve sanatin
icrasina iliskin kurallara riayet etmeyen meslek erbabina bir sire veya
miebbeten meslegini ifa edememe cezasidir. Ornegin Polis ve Vazife
Salahiyetleri Kanunu’na gére, kumar oynanan umumi veya umuma agik,
uyusturucu maddeler kullanilan vyerleri, o yerin en buydk milki amiri
kapatabilecektir. Bunun gibi 2872 sayili Gevre Kanunu’nun ihdas ettigi etrafin
kirletiimemesi, gurdltd vb. iliskin yasaklari ihlal eden kuruluslarin faaliyetlerini

mabhallin en blylk malki amiri durdurabilecektir.

Diger énemli bir idari yaptirnm tirl ise para cezalaridir. Giinden giine
uygulama alani genigleyen bu cezalar bir taraftan failin malvarliginda
azalmaya sebep olurken, diger yandan devlet malvariginda cogalma
yaparak, bir gelir kaynagi teskil ederler. 5326 sayili Kabahatler Kanunu bu
neviden bircok para cezasi éngdrmiistir. Ornegin 35. maddesinde sarhos
olarak baskalarinin huzur ve sUkununu bozacak sekilde davraniglarda
bulunan kisiye, kolluk gérevlileri tarafindan elli Turk Lirasi idari para cezasi
verilecegi dngérulmustir. Yine kabahatler kanununda belirlenen diger bir
yaptinm tiri ise milkiyetin kamuya gecirilmesi cezasidir. Ornegin 33.
maddesi uyarinca dilencilik yapan kisiye kolluk veya belediye zabita
gobrevlilerince elli Trk Lirasi idari para cezasi uygulanmasinin yani sira mlki
amirin veya belediye encimenin karariyla dilencilikten elde edilen gelire el
konularak mulkiyetin kamuya gecirilece@i hikim altina alinmigtir.

idarenin sorumlu oldugu toplum ve kamu dlzeninin devamini
saglayabilmesi i¢in kendisine verilen bu yaptirnm uygulama yetkilerinden
higbirisi  kigilerin  hurriyetlerinin  kisittanmasina sebep olacak sekilde
uygulanamayacakitir.
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C) Kisi Harriyetinin Kisitlanmasi

Anayasanin 38. maddesinin 11. fikrasinda belirtilen hiikiimde yer alan
* kisi hdrriyetinin kisittanmasi” kavramindan ne anlagiimasi gerektigini,
madde gerekgesi agiklamaktadir. Gerekge uyarinca kisi harriyetlerinin agir
tahdidini tegkil eden hapis cezalarina yalnizca mahkemelerce
hikmedilebilecegi teminat altina alinmistir.  Bu halde kisi hrriyetinin
kisitlanmasi deyiminden hrriyeti baglayici cezalarin anlasiimasi gerekecegi
aciktir.

Huarriyeti baglayici cezalar, kisi 6zgurligdand sinirlayan, hikimlinin
bir yere kapatilarak 6zgiirligini kisitlayan cezalardir.'® 5237 sayil TCK'da,
765 sayih TCK’daki agir hapis, hapis, hafif hapis ayrimi kaldinilmistir. Ancak
hapis cezalari infaz sdresi ve kosullari bakimindan a) agirlastinimis miebbet
hapis cezasi, b)miebbet hapis cezasi, c) slreli hapis cezasi olarak bir
ayrima tabi tutulmustur. Mahkemelerce hikmolunacak bu hapis cezalari ise
ceza infaz kurumlarinda infaz edilmektedir. Ceza infaz kurumlari; acik ceza
infaz kurumlari, kapal ceza infaz kurumlari, cocuk ve genclik kapali ceza
infaz  kurumlan ile g¢ocuk egitim evleri (islahevleri) olarak
gruplandiriimaktadir. Bu infaz kurumlarinda haklarinda mahkemelerce
mahkumiyetine karar verilen kigiler yine mahkemece &éngérilen sirelerle
tutulurlar. Sosyal hayata ve topluma karigmalari engellenir. Bazi dislincelere
g6re 6lUm cezasindan bile daha agir olan bu yaptirrm uygulama konusunda
mahkemelere tekel niteliginde yetki verilmistir. iste Anayasa’min 38/11.
maddesi idarenin bu sekilde kigisel hurriyeti kisitlayan yaptirim uygulamasini
yasaklamaktadir.

1% JCEL-Yaptirim Teorisi, .78
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D) idari Yaptinmlarla, Ceza Hukukundan Dogan Yaptirimlarin
Farklari ve lligkisi

idari yaptirimlar yukarida yaptigimiz agiklamalardan anlasilacagi
Uzere ya dizenin bozulmasini dnlemeye yénelik yada bazi hukuki statide
bulunan kisilerin belirli davraniglarina yoénelik olarak tedbirler 6ngéren
dizenleme ve uygulamalardir. Daha c¢ok su¢ dizeyine ulagsmamis
yasaklanmis bazi davraniglarla, su¢ kadar toplum duzenini bozmayacak
davraniglara yonelirler. Bir kurumun i¢ dizeni, kabahat tirinden eylemler
idari yaptinmlarin konusunu olusturmaktadir. ilgili kanunlarinda diizen hangi
idari tesekkule iliskinse, buna iligkin idari yaptirirma da o idari tesekkdlin amiri

karar verecektir.

Oysa ki ceza hukukundan dogan yaptirimlar, daha ¢ok etki doguran
tim kamu duzenini ilgilendiren, konusu olan fiil genellikle direkt olarak temel
haklari hedef almasi yahut devleti hedef almasi nedeniyle kamu dizenine
iliskin ciddi tehdit teskil eden ve kanunlarca sug¢ olarak belirlenmis fiillere

uygulanirlar.

Ceza yaptirnmlarinin en énemli 6zelliklerinin biri yargilama sonucu
uygulanmalaridir. idari yaptirimlarin aksine, kurallari kanunlarca belirlenmis
usul cercevesinde yine kanunla tesekkil etmis bir mahkemenin yaptigi
yargima neticesinde, kanunlarda belirtilen sonuglara hilkmetmesi neticesinde
glindeme gelmektedirler. idari yaptirimdaki tek bir kisinin, kendi basina karar
vermesi usulll ceza yaptirminda uygulanamaz. Diger 6énemli 6zellik ceza
yaptinmlarinin  ayni zamanda idari yaptirnmlari da kapsayabilecek
olmasidir.6rnegin mahkeme yapmakta oldugu bir yargilamada bir kabahat
isledigini sonucuna da varirsa idari yaptirrma da karar verebilecektir. Yine kigi
hdrriyetinin  kisittanmasi sonucunu doguracak olan muleyyide uygulama
yetkisi de vyalnizca ceza hukukundan dogan yaptirrmlarda séz konusu
olabilmektedir.
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E) Silahli Kuvvetlerin i¢c Diizen Kanunlar istisnasi

Anayasamizin 38. maddesini 11. fikrasi idarenin kisi hurriyetini
kisittamasi sonucunu doguran bir mieyyide uygulayamayacagini hikim
altina alirken, ikinci cimlesinde silahli kuvvetlerin i¢ dizeni bakimindan bu

hikme kanunla istisnalar getirilebilecegini diizenlemistir.

Silahli kuvvetlerin ifa ettikleri vazifeler, sorumluluklari geredi olarak
tesis ettirmek zorunda olduklari disiplin dizeni, her vatandasin bu vazifeyi
yerine getirmek mecburiyeti dikkate alinarak, silahli kuvvetlere kisi hirriyetini
kisitlanmasi konusunda kanunla imkan taninmigtir. Cok fazla miktarda
insanin bir arada, stratejik bir gérevde mecburi olarak vazife ifa ediyor
olmasi neticesinde, disiplinin ve dizenin teminindeki zorluk dikkate alinarak

bu ¢esit bir istisnaya yer verilmistir.

ilkenin genel kural olarak hirriyeti kisitlayici miieyyidenin yalnizca
mahkemelerce verilebilecegi belirtilirken, silahli  kuvvetlerin  disinda
hareketlerine imkan taninmistir. Gergcekten de 1632 sayili Askeri Ceza
Kanunu incelendiginde birinci bélimde askeri suglar, kabahatler ve cezalar
belirtiimisken, ikinci bélimde disiplin cezalari adinda bir dizi dizenlemeye yer
verildigi goértlmektedir. Bu kanunun 165. maddesi disiplin cezalarinin
nevilerini dizenlemektedir. Buna goére disiplin amiri tek tarafli bir islemle
askeri sahislar hakkinda dért haftaya kadar g6z hapsi veya dért haftaya
kadar oda hapsi verebilmektedir. Bu gesit bir oda hapsinin kisiyi hirriyetinden
yoksun kilma olacagi agiktir. Bu cezanin adi her ne kadar disiplin cezasi olsa
da, idari cezalar baghg! altin da inceledigimiz disiplin cezalarindan farkllik
arz ettigi muhakkaktir. Zira idari cezalardaki disiplin cezalari arasinda bu
cesit bir hlrriyeti baglayici cezaya yer verilmemektedir. Ancak Anayasa’nin
tanidigl istisnaya binaen askeri disiplin cezalarn arasinda idare Kisi

hirriyetinin kisittanmasi sonucunu doguran mieyyideler uygulayabilmektedir.



X) VATANDASIN SUC SEBEBIYLE iADE EDILEMEYECEGI
ILKESI

A) Genel Aciklama

GUnOmuiz dunyasi teknolojik gelismeler, ulasim imkanlari gibi bir takim
sebeplerle, kisilerin yer degistirmeleri, dinya Uzerinde seyahat etmeleri
kolaylasmis bulunmaktadir. Geligsmislik ve Kkultlrel etkilesim anlaminda
faydali sonuglar doguran bu yenilikler, ceza yargilamasi agisindan yeni bir
sorunun gundeme gelmesine sebep olmustur. Belirli bir Ulkede sug isleyen
kisiler yargilanmaktan ve cezalandiriimaktan kagmak, izlerini kaybettirmek
maksadiyla sugun islendigi devletin egemenlik sahasindan c¢ikarak takibattan
kurtulmaya caligmaktadirlar. Bu durumun ortaya ¢ikmasi devletlerin sugluyu
cezalandirmay! devletleri igin onur meselesi yapmasi nedeniyle milletler arasi

hukukta geriverme kurumu gindeme gelmistir.

Bir tanima gbére geriverme; “bir devletin Ulkesinde bulunan Kkisinin,
baska bir devlet Glkesinde islemis bulundugu bir sugtan dolay! sipheli veya
sanik olmasi itibariyle hakkinda sorusturma ve kovusturma islemlerinin
yapilmasi amaciyla yada hikimli olmasi itibariyle hakkinda hikmolunan
cezanin infazi amaciyla yetkili diger bir devlete, miracaati Uzerine teslim
edilmesinden ibaret olan adli ve siyasi bir islemdir.”'® Diger bir tanima gére
ise; “suclularin geri verilmesi (iadesi),yurtdisinda aleyhinde verilmis olan bir
mahkumiyet kararinin yerine getirilmesi veya isledigi su¢ nedeniyle
yargilanabilmesi icin hikimlinin veya failin, Glkesinde bulundugu devlet

tarafindan infaz veya yargi yetkisine sahip olan devlete verilmesidir.”'®’

B) Vatandas Kavrami

166 ()ZGENC, Izzet, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 721
' DEMIRBAS, Timur, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 172
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Vatandas kelimesi s6zlUkte arandiginda, tanimlama yapilmadigi ‘isim’
olarak yer aldigi gérGlmektedir. Uluslar arasi hukuka iligkin mevzuatimizda ve
diger mevzuatimizda da bu kelimeye iligkin bir tanim yapilmamigtir.
Kelimenin yapisindan hareketle degerlendirecek olursak, zorlama bir
mantikla ‘vatan’ ve ‘das’ kelime ve kelime ekinden olustugu sonucuna
varabiliriz. Bu da ancak ayni vatani paylasan insanlari niteleyen bir isim
olarak anlagilabilecektir. Ancak uluslar arasi hukukta ‘vatandaslik’ kavrami
tabiyetle esdeger olarak anlasiimaktadir. Kraliyet iktidarlarinin hakim oldugu
dénemlerden kalan ve halen de kismen hikmant sirdiren, yénetenlere tabi
olan, onun icin var olan disltncesinin izi olarak degerlendirilebilir. Bu manada
vatandas, bir Glkeye hukuken bagl olan, o Ulkede temel hak ve hirriyetlerini
sinirsizca yasayabilme yetkisine sahip olan kisi olarak tanimlanabilir.

Yurdumuz agisindan vatandaslik kavramina iligkin dizenlemeler
kanunla yapilmigtir. 11.02.1964 tarihinde kabul edilerek, 22.02.1964 tarih ve
11638 sayili Resmi Gazete’de yayimlanan 403 sayili “Tlrk Vatandaslhk
Kanunu”, Tirk vatandashgdinin nasil kazanildigina, nasil kaybedildigine iliskin

dizenlemeler 6ngérmektedir.

Devletler temelde, vatandaslarinin huzur ve refahini saglamak igin
vardir ve bunun icin ¢alisirlar. Cagdas devlet anlayisinda artik devlet igin
vatandas degil, vatandas icin devlet dislncesi hakimiyet kazanmistir.
Esasen toplum sézlesmesinin temelinde de bu anlayis yasamaktadir.

1982 Anayasasi da Turk Vatandasligr’'na temel bir takim dlizenlemeler
getirmistir. Siyasi haklar ve 6devler béliminde ‘Turk Vatandashgr’ bashgi
altindaki 66. madde su diizenlemeyi icermektedir:

“‘Madde 66- Tirk Devletine vatandaslik bagi ile bagh olan herkes
Tarktdr. Tark babanin veya Tirk ananin g¢ocugu Turktlr. Vatandaslik,
kanunun g0sterdigi sartlarla kazanilir ve ancak kanunda belirtilen hallerde
kaybedilir. Hicbir Tdrk, vatana baglhlikla bagdasmayan bir eylemde
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bulunmadik¢ga vatandasliktan c¢ikarilamaz. Vatandasliktan cikarma ile ilgili

karar ve islemlere karsi yargi yolu kapatilamaz.”

Bu maddenin gerekgesini de Anayasa koyucunun Turk Vatandagsligi
konusundaki bakis acisini belirlemek maksadiyla buraya eklemeyi uygun

g6riyoruz. Bu maddenin gerekgesi su sekilde ifade olunmustur:

“Madde gerekgesi:

Vatandaslik 6nemli bir bagdir. Bu bagin énemini ve niteligini belirtme
bakiminda maddenin bashdl olan 1961 Anayasasi’ndaki 54. maddenin
“vatandaslik” bashgr “Tdrk Vatandasligi” haline getirilmigtir. Bu suretle
vatandaslik bagi ile devlete bagl olan herkes deyiminden Tlrk Vatandaslik
bagi ile devlete bagh olan herkes tirk vatandasidir denmek istenmistir. Bu
sekilde vatandaslik baginin Turkligd kazandirmada daha kuvvetli bir bag

oldugu vurgulanmak istenmistir.

1961 Anayasasi’nin kabul edildigi kan esasina gbre Tirk ana veya
babanin ¢ocugunun Turk oldugu prensibi korunmustur. Tark ananin Tirk
babadan olan ¢ocuklari ile evlilik disinda herhalde dodan c¢ocuklari Turkt0r.
Yabanci babadan ve Tlrk anadan evlilik iginde dogdan ¢ocugun vatandaslgi

kanuna birakilmigtir.

Bu esaslar géz 6ninde bulundurularak Tark vatandashgini kazanma

ve kaybetme sartlari kanuna birakilmistir.

Tilrk vatandaglarinin vatandasliktan ¢ikarilmasi 1961 Anayasasi’nda
vatana baglilikla bagdasmayan eylem karari élgtisine baglanmistir. Bu 6lcU
yeterli ve acgik gértlmemistir. Daha acik ve tutarli olmak icin “devlete ve
vatana” deyimi tercih edilmistir. Clnkl vatandaslik kisi ile devlet arasindaki
bagdir. Bunlarla bagdasmayan eylemler devlete baglilikla bagdasmayan

eylem olarak daha tutarli bir agiklamadir.
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Vatandasliktan ¢ikarma ile ilgili karar ve islemlere karsi yargi yolunun

kapatilamayacag! 1961 Anayasasi’'ndaki gibi aynen korunmustur.”'®®

C) Genel Olarak Suclularin iadesi ve Kisitlari

Suclularin geri verilmesi islemlerinin izleri Roma Devleti'ne kadar
uzanmaktadir. Fakat elbetteki bu dénemlerdeki iade islemleri, glinimuazdeki
sistem icerisinde gerceklesmemekteydi. Kaynaklar Roma Devleti'nde gérllen
iade islemlerinin, Roma’ya bagli devletlere kargi bir UGstinlik seklinde
uygulandigini, bu tir bir  talebin reddinin ise savas sebebi sayllmakta
oldugunu belirtmektedir. ik iade anlagmalarinin ise orta c¢agda italyan
Devletleri’'nde suclularin bir devletten digerine kagmalarinin kolay olmasi
sebebiyle italyan Devletleri arasinda dogdugu anlatiimaktadir. Diger
devletlerde de iade uygulamalarina rastlaniimakla birlikte, bu uygulamalarin
buginki anlamda olmadigi ve buglinkl uygulamalarin aksine yalnizca siyasi
suglara iliskin oldugu belirtiimektedir. 18. Asrin sonlarindan itibaren komsu
devletler, siyasi sugclular,asker kacaklari, suikastgiler ve diger adi suclulari
dageri vermeye baslamiglarsa da, suclularin geri veriimesi anlagmalari 19.
yUzyilda mimkdn olmustur. Osmanli Devleti’nde ise suglularin geri verilmesi
anlagmalari, yaptig1 diger anlasmalar (Pasarofga (1718), Belgrad (1739),
Kiclik Kaynarca ( 1774) gibi) icerisinde belirtilen maddelerde yer almaktaydi.
Osmanli Devleti teknik anlamda ilk suglularin geri verilmesi anlagsmasini
1874'te Amerika Birlesik Devletleri ile yapmistir.'®

Belirttigimiz gibi 19. ylzyildan itibaren, devletler arasinda genel iade
anlasmalari imzalanmaya baslanmigtir. Artik devletler belirli  sartlar
gerceklestigi takdirde, subjektif olaya énem vermeksizin iadede bulunmayi

karsilikl olarak yUklenmiglerdir. Uluslar arasi ortak ve genel bir iade

1% SEZER, Abdullah, Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasast, s.182

' DEMIRBAS, Timur, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.173, 173, OZGENC, izzet, Tiirk Ceza
Hukuku Genel Hiikiimler, s.724, DONAY,Siiheyl, “Suglularin Iadesinde Yeni Gelismeler” s.241,
ICEL,Kayihan, “Suglularin Geri Verilmesi Uzerine Bir Inceleme” s. 698
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anlagsmasi hazirlanmasi konusunda milletlerarasi dizeyde cesitli ¢calismalar
yapilmistir. Fakat bu caligmalardan sonuca ulasan en &dnemlisi Avrupa
Konseyi'ne Uye 15 devletin 11’i tarafindan 13 Aralik 1957 tarihinde
imzalanarak devletlerin onayina sunulan “suglularin iadesine Dair Avrupa
Sdézlesmesi” olmustur. Daha sonra bu sézlesmede degisiklik yapan ve yeni
hikamler ekleyen 1. Ek protokol 15.05.1975 tarihinde ve ‘. EK protokol
17.03.1978 tarihinde imzalanmistir.'”

ic Hukukumuzda geri verme miiessesesi ise Tirk Ceza Kanunu'nda
dizenlenmigtir. Hayli kapsamli olarak kaleme alinmis olan bu dizenleme su
sekildedir:

“Geri Verme

Madde 18 - (1) Yabanci bir tlkede iglenen veya islendigi iddia edilen bir
su¢ nedeniyle hakkinda ceza kovusturmasi baslatilan veya mahk(imiyet
karari verilmis olan bir yabanci, talep Uzerine, kovusturmanin yapilabilmesi
veya hikmedilen cezanin infazi amaciyla geri verilebilir. Ancak, geri verme
talebine esas teskil eden fiil;

a) Turk kanunlarina gére suc degilse,

b) DUslince sucu veya siyasi ya da askeri sug niteliginde ise,

c) Turkiye Devletinin gavenligine karsi, Tarkiye Devletinin veya bir
Tark vatandasinin ya da Turk kanunlarina gére kurulmus bir tlzel kisinin
zararina islenmisse,

d) Tarkiye'nin yargilama yetkisine giren bir sug ise,

e) Zamanagimina veya affa ugramis ise,

Geri verme talebi kabul edilmez.

(2) Uluslararasi Ceza Divanina taraf olmanin gerektirdigi
yukamldltkler hari¢ olmak Uzere, vatandas su¢ sebebiyle yabanci bir Ulkeye
verilemez.

(3) Kisinin, talep eden devlete geri verilmesi halinde irki, dini,

vatandasligi, belli bir sosyal gruba mensubiyeti veya siyasi gorusleri

170 ()ZGENCJZZGL Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s. 725
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nedeniyle kovusturulacagina veya cezalandirilacagina ya da iskence ve kétl
muameleye maruz kalacagina dair kuvvetli siphe sebepleri varsa, talep
kabul edilmez.

(4) Kisinin bulundugu yer agir ceza mahkemesi, geri verme talebi
hakkinda bu madde ve Turkiye'nin taraf oldugu ilgili uluslararasi s6zlesme
hiakimlerine gbre karar verir. Bu karara karsi temyiz yoluna bagvurulabilir.

(5) Mahkeme geri verme talebinin kabul edilebilir olduguna karar
verirse, bu kararin yerine getirilip getiriilmemesi Bakanlar Kurulunun takdirine
baghdir.

(6) Geri verilmesi istenen kisi hakkinda koruma tedbirlerine
basvurulmasina, Turkiye'nin taraf oldugu ilgili uluslararasi sézlesme
hiakimlerine gbre karar verilebilir.

(7) Geri verme talebinin kabul edilebilir olduguna karar verilmesi
hélinde, ayrica Ceza Muhakemeleri Usuli Kanunu hikimlerine gére
tutuklama karari verilebilir veya diger koruma tedbirlerine basvurulabilir.

(8) Geri verme halinde, kisi ancak geri verme kararina dayanak teskil
eden suclardan dolayl yargilanabilir veya mahkim oldugu ceza infaz

edilebilir.”

Kisaca belirtmek gerekirse suclularin geri verilebilmesi igin;

- Sucg yabanci bir Ulkede islenmelidir,

- Sucun faili yabanci olmalidir,

- lIslenen fiil Tirk Yasalarina gére sug teskil etmelidir,

- Geri vermeye esas olan sug, disince sugu veya siyasi yada askeri
sug niteliginde olmamalidir,

- Turkiye Devleti’nin glvenligine, Tark Devleti'nin veya bir Tlrk
vatandasinin yada TUrk yasalarina gére kurulmus bir tlzel kisinin
zararina islenmemis olmalidir,

- Tarkiye’nin yargilama yetkisine giren suclardan olmamalidir,

- Sug, Turk ve sucluyu geri isteyen Ulke yasalarina gére af veya

zamanasgimina ugramamig olmalidir.
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- Kisinin talep eden devlete geri verilmesi halinde, irk, din,
vatandaslik, belli bir sosyal gruba mensup olmak veya siyasi
g6risleri nedeniyle kovusturulma veya cezalandirma ya da iskence
ve k6t muameleye ugrayacagina dair kuvvetli kugku

bulunmamalidir.

Geri vermeye iliskin usul ve esaslar yukarida belirtilen Suclularin
iadesine Dair Avrupa Sézlesmesi'nde belirlenmistir. Buna gére kural olarak
geri verme istemi s6zlesmenin 12/1 maddesi uyarinca yazi ve diplomatik
yoldan yapilacaktir. iade isteminde bulunan Devlet tarafindan diizenlenen
talepnamede istenilen sahsin kimligi, yiklenen sugun nevi ve niteligi, Gzerine
atill sugu dizenleyen yasa ve cezasi, deliller gdsterilmeli, tutuklama
mUizekkeresinin érnegdi, varsa mahkumiyet karari ile infaza iligkin belgeler ve
fotografi eklenmelidir. Bu bilgiler yetmedigi takdirde Suglularin iadesine Dair
Avrupa Soézlesmesi’nin 13. maddesi uyarinca tamamlayici bilgi istenmesi
mUmkindar. Talepname her iki devletin diline gére dizenlenecektir. Fakat
istemde bulunulan devlet, Avrupa Konseyi’nin resmi dillerinden biriyle
yapiimig tercimenin eklenmesini isteyebilir. Geri vermeyi isteyen devlet, bu
istemini her zaman geri alabilecektir. Ayni kisinin birden ¢ok Devlet
tarafindan istenmesi halinde sbézlesmenin 17. maddesi uyarinca iade
istenilen devlet takdir hakkini kullanacaktir.

Ulkemizden geri verilme istemi (izerine iadesi istenilen kisinin oturdugu
yerdeki Agir Ceza Mahkemesi tarafindan, sahsin Turk vatandasi olup
olmadigi, hangi devletin uyrugunda oldugu, iadeyi isteyen devletle suclularin
iadesi hakkinda bir sézlesmenin varligi halinde bu sbézlesmede ve Avrupa
sOzlesmesinde olay iligkin bir hikim bulunup bulunmadidi ve 18. maddenin
1. fikrasinda belirlenen kosullarin varligi arastirilacaktir. Geri verme talebinin
yerinde olmasi halinde 18. maddenin 5. fikrasi uyarinca “geri verme talebinin
kabul edilebilir’ olduguna karar verecektir. Bu karar temyize tabidir.
Mahkeme’nin istemin yerinde olduguna iligkin karari, kesinlestiginde Adalet
Bakanligi Ceza igleri Genel Midirligi'ne génderilecektir. Genel Mudurlik
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tarafindan hazirlanan kararname, Bakanlar Kurulu’na sunulacaktir. Bakanlar
Kurulu, 18. maddenin 5. fikrasina gbre geri verme kararinin yerine getirilip
getiriimemesi konusunda takdir yetkisine sahiptir. Mahkemenin iadeyi uygun
bulmasina ragmen siyasi nedenlerle geri verilmesi istenen kisinin geri

verilmemesine karar verilmesi mimkunddr.!”

Bazi durumlardaysa, geri verilemeye olanak bulunmadigi yukarida
belirttigimiz geri vermeye iligskin kurallar arasinda gdésterilmistir. Bunlar, geri
verilmesi istenen kisinin veya geri verme islemine konu olan sugun
niteliginden veya yargilamaya iligkin nedenlerden kaynaklanan hallerdir. Geri
vermeyi engelleyen bu halleri su sekilde siralayabiliriz:

- Failin Turk Vatandagi olmasi

- Sucun dusince sugu niteliginde olmasi,

- Sucun siyasal su¢ niteliginde olmasi,

- Sucun askeri sug¢ niteliginde olmasi,

- Sucun mali sug¢ niteliginde olmasi,

- Sucun Turkiye'de ve Tiark vatandasina kargl sug¢ olmasi,

- Sucun Turkiye’nin yargilama yetkisine giren su¢ olmasi,

- Sucun zamanasimina veya affa ugramis sug olmasi.'’?

Bu hallerde yabanci devletin geri verme talebi kabul edilmeyecektir.
Bu kisitlardan konumuzun 6zt olan failin Tlrk vatandasi olmasi durumu

incelenecektir.

Geri vermeyle ilgili bir diger énemli husus ise geri vermede ‘6zellik
ilkesi’dir. Bu ilke geri vermeyi dizenleyen 18. maddenin son fikrasinda ve
Suclularin iadesine Dair Avrupa Sézlesmesi’nin 14. maddesinde hikim

altina alinmstir.

"' BAKICI,Sedat, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler s.254
' CENTEL/ZAFER/CAKMUT, Tiirk Ceza Hukukuna Giris, 180-196 s.
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Tark Ceza Kanunu’'nun 18. maddesindeki ilkeye iliskin diizenleme su
sekildedir:

“Geri verme halinde, kisi ancak geri verme kararina dayanak teskil
eden suclardan dolayl yargilanabilir veya mahkum oldugu ceza infaz
edilebilir.”

Geri vermede 6zellik ilkesi geregince,geri verilen kisi sadece geri
verilmesine neden olan sug veya suglardan dolayi yargilanabilmesi igin, geri
veren devletin onayinin alinmasi gerekir. ilke, geri verilen kiginin geri
veriimesinden 6nce isledigi suglar kapsar. Geri veriimeden sonra gittigi
dlkede igledigi suglar acisindan bu gecerli olmaz.

D) Vatandasin Suc Sebebiyle iade Edilememesi

Vatandasin geri verilmezligi kurali, doktrinde cok minakasa edilmis ve
halen de hakkindaki tartismalar devam eden bir kuraldir. ingiltere, Amerika
ve kismen de italya harig tiim devletler bu kurali uygulamaktadir.'”

ic hukukumuz incelendiginde 1 Haziran 2005'te yirlrlikten kalkan
765 sayil TCK’nin 9. maddesinin 1. fikrasinda su hiikme yer verilmisti:

“Bir curimden dolay! bir TUrk’'ln ecnebi devletlere iadesi talebi

Devletce kabul olunamaz.”

Anayasal dizeyde ise vatandasin iade edilemeyecegine dair kural ilk
olarak 1982 Anayasasr’nin 38. maddesinin 12. fikrasinda yer almistir. ilk
sekliyle “Vatandas suc¢ sebebiyle yabanci bir llkeye geri verilemez” olarak
belirtilen bu hikim Anayasa’nin bazi maddelerinde degisiklik yapan
07.05.2004 tarih ve 5170 sayili kanunla yumusatilarak su sekli almistir:

'3 OZGEN, Eralp, “Suglularin Geri Verilmesi”, s. 56
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“Uluslar arasi Ceza Divanina taraf olmanin gerektirdigi yokumlaltkler
hari¢c olmak Uzere, vatandas su¢ sebebiyle yabanci bir Glkeye verilemez.”

Ayni hikim 5237 sayili Tark Ceza Kanununun 18. maddesinde su
sekilde ifade edilmistir:

“Uluslar arasi Ceza Divanina taraf olmanin gerektirdigi yokumltlkler
hari¢c olmak Uzere vatandas, suc¢ sebebiyle yabanci bir Glkeye verilemez.”

Tirk Ceza Kanunu'ndaki bu dizenlemenin Anayasa’dan hareketle
gerceklestirildigi, anlasiimaktadir. Madde gerekcesi de bunu beyan
etmektedir.

“Anayasa’da hiukim altina alindigi Uzere, vatandas kural olarak geri
verilemez. Ancak, Uluslar arasi Ceza Divanrna taraf olmanin gerektirdigi
yukimlUltkler dolayisiyla vatandas da yargilanmak Uzere, mahkum oldugu

cezasl infaz edilmek Gizere yabanci bir devlete teslim edilebilecektir.”

Suclularin iadesine Dair Avrupa Sdzlesmesi ise bu konuda net bir
hikme yer vermemektedir. 6. maddesinin 1. fikrasi su hikmi icermektedir:

“Her akit taraf tebaasini iade etmemek hakkini haiz olacaktir.”

Bu ifadeyle s6zlesme, vatandasin iadesi konusunu taraflarin kendi
aralarinda yapacaklari ikili iade anlagmalarina ve i¢ hukuk dizenlemelerine
birakmistir.

iade islemine esas tutulacak vatandaslik hangi andaki vatandaslik
olmalidir konusu net degildir. Suglularin iadesine Dair Avrupa Sézlesmesi 6.
maddesinin birinci fikrasinda iade kararinin verildigi andaki vatandasligin g6z
6ninde bulundurulmasi gerektigini kabul etmistir. Ancak Tirk Ceza
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Kanunu’'nun, tanimlar baslkli 6¢ maddesinin 1-a fikrasinda vatandas,
deyiminden fiili isledigi sirada Tdrk Vatandasi olan kisinin anlasiimasi
gerektigini belirtmistir.

Vatandasin suc sebebiyle iade edilmemesi kuralinin lehinde ve
aleyhinde gorUsler cereyan etmektedir. Lehinde olan gérUsler, vatandasin
devlete karsi yardim, sadakat ve itaat gérevlerinin karsihgl olarak, devlet
himayesinden faydalanmasi gerektigini, yabanci yargi organlarinin hissi
davranarak veya etki altinda kalarak baska devlet vatandaslari hakkinda
siddetli davranabileceklerini, sugun tespiti agisindan suclunun kisiliginin tam
olarak anlasilmasinin gerektigi bunun da ancak suglunun vatandasi olan
hakimce gergeklesebilecegini, vatandasin yabanci mahkemeler éninde dil ve
usul bilgisizligi yéninden kendisini savunamayacagini ileri sirmekte,
vatandasin asla yabanci bir Ulkeye iade edilmemesi gerektigini

savunmaktadirlar.

Kuralin aleyhindeki gérusler ise, devletin ancak himayeye layik, dirtst
vatandaslarini himaye etmesi gerektigini, yabanci devletin vatandasa adil
davranmayacag! yénindeki dustncenin de yersiz oldugunu zira yapilacak
karsilikl anlagsmalarda bu durumun halledilebildigini, iadesi istenen suglunun
vatandas olmasinin émrinG iade istenen Ulkede gecirdigi anlamina
gelmeyecegdini, vyalnizca isledigi su¢c sebebiyle (lkesine siginmis
olabilecegini, ayrica sucun delillerinin toplanmasindaki kolaylik da dikkate
alindiginda yargilamanin sucun islendigi Ulkede yapilmasinin daha adil
sonuglar doguracagini ileri sUrerek vatandas da olsa suclunun sugunu

isledigi Ulkeye iade edilmesi gerektigini savunmuslardir.’”

Konu (zerindeki tartismalar bu minval Uzere olmakla birlikte

hukukumuzda Uluslar arasi Ceza Divanrna taraf olmanin gerektirdigi

174 (")ZGEN,Eralp, *“ Suclularin Geri Verilmesi” s. 58, 59
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yukamldltkler hari¢ olmak Uzere vatandasin asla iade edilmeyecegi teminat

altina alinmstir.

Vatandasin geri verilmezligi kurali uygulamasinda gindeme gelen bir
diger sorun da, cifte vatandas ve vatansizlar hakkindaki durumdur. Bu kural
geregince geri verilmeyecek olan ‘vatandas’ olduguna gére, vatansizlarin geri
verilmemesi gibi bir durum sbz konusu olmayacaktir. Diger taraftan yabanci
Ulke vatandasi olan fail ayni zamanda istenilen devletin vatandasi ise, diger
vatandagliklari géz 6niine alinmaksizin vatandas olarak kabul etmek ve

dolayisiyla geri vermemek gerekecektir.'”

Suclularin iladesine Dair Avrupa Sézlesmesi’nin 6. maddesinin 2.
fikras! iade edilmeyen vatandasla ilgili bir dizenleme 6ngdérmdistir. Buna
gbre sdzlesme, talepte bulunan devlete iade edilmeyen vatandasin sartlari
varsa Ulkede yargilanmasini saglama yukamlaligu getirmistir. Buna karsilik,
iade talebi reddedilen devlet, sucla ilgili bilgi, esya ve dosyalar talebi
reddeden devlete “meccanen” génderecektir. Bu durumda iade talebi
reddedilen devlet,iadesi istenen kisinin vatandasi oldugu gerekcesiyle talebi
reddeden devlet tarafindan yapilan yargilama sonucundan haberdar
edilecektir.

E) Uluslar arasi Ceza Divani’na Taraf Olmanin Getirdigi
Gereklilikler Istisnasi

Vatandasin sug¢ sebebiyle yabanci bir Glkeye verilemeyecegini
belirledikten sonra bu kaidenin tek istisnasi olan Uluslar arasi Ceza Divani’na
taraf olmanin getirdigi gereklilikler durumu Gzerinde durmak gerekmektedir.
S6z konusu istisna Anayasamizin 07.05.2004 tarih ve 5170 sayili Kanun ile
girmigtir. Bu kanun éncesinde taninmayan bu istisnanin gerekgesi 5170 sayili
kanunu 5. maddesinin gerekcesinde su sekilde ifade edilmistir:

'3 {CEL, Kayihan, “Suclularin Geri Verilmesi Uzerinde Bir Inceleme”, s. 714
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“(...) 6te yandan Avrupa Birligi miktesebatinin bir pargasi olan Uluslar
arasi Ceza Divanrna Tarkiye’'nin katilmasi ve Divan statlistine taraf olmasi
halinde belli durumlarda yargillanmak Uzere kendi vatandaslarini divane
teslim etme yOkimlOlGginh Gstlenecektir. Maddenin son fikrasindaki

degisiklikle s6z konusu yukamlulagun yerine getirilmesi amaglanmaktadir.”

Degisiklik 6ngdéren maddenin gerekcesi acik olarak degisikligin Avrupa
Birligi mUktesebatina uyum amacli oldugunu belirlemektedir. Ancak belirtmek
gerekir ki, ilkeyi diizenleyen Anayasal hikimde bir isabetsizlik vardir. Zira
maddede ifade olundugu gibi Uluslar arasi Ceza Divani’na taraf olmak gibi bir
durum s6z konusu degildir. Ancak Uluslar arasi Ceza Divani’'ni olusturan

sbzlesmeye taraf olmak mimkundir.

Anayasa’daki ifade ayni sekilde geri verme kurumuna iligkin usull de
g6steren TCK’'nin 18. maddesinde tekrar edilmistir. Bu maddenin 2. fikrasi

su sekildedir:

“Uluslar arasi Ceza Divanr'na taraf olmanin gerektirdigi yukumlaltkler

hari¢c olmak Uzere vatandas su¢ sebebiyle yabanci Ulkeye verilemez.

F) Uluslar arasi Ceza Divani

17 Temmuz 1998’de Roma’da kabul edilen Uluslar arasi Ceza
Divanr’'nin statlisiind iceren Roma Antlasmasi bir giris ve 13 bélim iceren
128 maddeden olugsmaktadir. Turkiye henliz Roma Statlist’ne taraf olmadigi
icin sbzlesme Anayasa’nin 90. maddesi uyarinca heniz i¢ hukukun parcasi

haline gelmemistir.

Antlagsmaya g6re kurulusu bakimindan Uluslar arasi Ceza Divani
surekli bir mahkeme niteligindedir. Uluslar arasi nitelikteki en agir suclari
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kovusturmak UGzere tesekkll ettirilmistir. Ulusal mahkemelerin tamamlayicisi
bir mahkeme konumundadir. Mahkeme’nin merkezi Hollanda'nin baskenti
Lahey kenti olarak belirlenmigse de, hakimlerin talebi halinde mahkeme
baska bir yerde de toplanabilmektedir.

Bu mahkemenin gbérev alani, milletlerarasi toplumun tamamini
ilgilendiren en agir suglar olup, bunlar soykirim sucu ile insanliga karsi
islenen suclar, savas suclari ve barisa karsi suclar olarak saldiri sugclaridir.
Mahkemenin statlisini dlUzenleyen antlagsma, soykirim sugunu 6.
maddesinde 1948 tarihli sézlesmenin 2. maddesine paralel bir dizenlemeyle
dizenlemektedir. 7. maddesinde ise insanliga karsi suglar olarak, irza
gecme, cinsel kélelik , zorla fahiselik, zorla gebe birakma, zorla kisirlastirma
ve benzeri agirlikta cinsel siddeti iceren suclar da yer almistir. 8. maddesinde

savas suclari ele alinmaktadir.

Bu antlasma esas itibariyle antlagsmaya taraf devletlere uygulanmakla
birlikte, 12. madde uyarinca antlasmaya taraf olmayan bir devletin, bu
suglarin kovusturulmasi bakimindan mahkemeyi yetkili kilmasi muimkin

olabilmektedir.

Antlagsmanin 25 ve 26. maddeleri uyarinca, mahkeme 18 yasindan
kicuk olman gercek kisileri yargilar. Bu sebeple devlet bagkanlari dahil hi¢
kimse igin yargl bagisikligi taninmamistir.

Uluslar arasi Ceza Divanr'nin gérevine giren suglarda, devletler Divan
ile en genis sekilde isbirligi yapmak zorundadirlar. Uye devletlerin tim
makamlari, Divan tarafindan istenen bilgilerin gizliligine riayet etmek zorunda
olup, her devletin ulusal mevzuatinda gerekli dizenlemeleri yapmasi
zorunludur. Divan hakUmetler arasi érgatlerden de her tirlG bilgi ve belgeyi

isteyebilecegi gibi, Gye olmayan devletleri de isbirligine davet edebilir.
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insanhiga kars! suclar, barisa karsi suclar ve savas suclari, Uluslar
arasi Ceza Divanrnin gérev alanina giren suglar olmakla, bu suglarin ulusal
mahkemelerle gbrev paylasimi igcinde uluslar arasi ceza divani tarafindan

kovusturulmasi esasi benimsenmistir.

Oncelikle  soykinm  suclari mahkemenin  gbérev  alanina
girmektedir.bunlar bir ulusal, dini veya etnik grubun Gyelerinin Sldirtlmesi
veya grup Uyelerine zihinsel veya bedensel agir zararlar verilmesi, kismen
veya tamamen fiziki yilkima neden olan zor sartlara bu cemaatlerin kasten
tabi tutulmasi, bu tdr gruplar blnyesinde dogumu engelleyecek énlemlere
gidilmesi, bir grubun c¢ocuklarini zorla diger gruplara verilmesi gibi 6zel
kastla islenebilen suglardir. Bu suglarin yaninda insanhga karsi suglar olarak
kabul edilen; adam &ldirme, topyekin imha etme, halkin bir kismini tehcire
yahut nakle zorlama, uluslar arasi hukukun temel hikimlerini ihlal edecek
hapsetme veya bedensel hirriyeti agir bir sekilde ortadan kaldirma, igskence,
Irza gecme, cinsel esaret, zorla fuhus yaptirma, zorla gebe birakma, zorla
kisirlagstirma yada bunlara benzeyen degisik agir cinsel suglar, siyasi, irki,
ulusal, etnik, kaltdrel, dini veya yukarida belirtilen cinsel nedenlerle bir grup
veya digerlerinden ayrilabilen herhangi bir toplulugu zulim etme, zorla kisileri
ortadan kaybetme, fiziki veya ruhsal bitlnlige agir zarar verme yada blyUk
1zdirap ¢ektirme seklindeki insanlida aykiri diger davraniglar da mahkemenin

gbrev alanina girmektedir.

Mahkemenin gérev alnindaki savas suclari ise su sekilde belirtiimistir;
Kasten adam 6ldirme, gayri insani muamele ve igskence, biyolojik deneyler,
insanlarin fiziki ve ruhi batinltgtne agir bir saldiri veya biyUk 1zdirap verme
ceklindeki kasith fiiller, askeri zorunluluklarla bagdasmayacak sekilde
mallarin yok edilmesi veya mulkiyetinin ortadan kaldiriimasi, savas esirini
veya benzeri sekilde korunan kisiyi yabanci bir devletin askerlerine hizmet
etmeye zorlamak ve Kisiyi savasin esiri konumuna getirmek, bir savas esirini

veya benzeri korunan kisiyi tarafsiz ve usulline uygun bir sekilde yargilanma
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hakkindan mahrum etmek, yasadig tutuklama, nakis veya tehcir olaylari, ve

esir alma fiilleridir.

Divan’in gérev alanina giren saldiri sucglar ise su sekilde
belirtiimektedir: bir devletin topraklarinin bir bagka devletin silahli
kuvvetleriyle istilasi veya saldiriya ugramasi, yada bdyle bir istila veya
saldirmadan dogan gecici olsa bile herhangi bir isgal veya bir bagka devletin
topraklarini kuvvet kullanarak topraklarina katmak, bir devletin silahli
kuvvetleri tarafindan bir baska devlet topraklarinin bombardiman edilmesi
veya bir devletce bagka bir devlet topraklarina karsi her tirli silahlar
kullanilmasi, bir devletin silahli kuvvetlerince bir bagka devletin kiyilarinin
veya limanlarinin abluka edilmesi, bir devletin silahli kuvvetlerince bir baska
devletin kara, deniz ve hava kuvvetlerine ticari donanmasina ve ticari
ucaklarina saldiriimasi, bir baska devletin Ulkesinde bu devletin rizasiyla
bulunan bir devletin silahli kuvvetlerinin anlagsmada 6éngérilen kurallara
aykiri olarak kullaniimasi veya anlagma siresinin bitiminden sonra bu silahli
kuvvetlerin s6z konusu Ulkede bulunusglarinin uzatiimasi, Ulke topraklarini bir
bakla devletin yararlanmasina sunmus bir devletce bu Ulkeden yararlanan
devletin bu topraklari bir saldiri eylemi igin kullandigini kabul etmesi bir
devletce veya bu devlet adina bir baska devlete karsi ceteler veya silahli
gruplar, dizensiz kuvvetler veya parali askerler génderilmesi yada bdéyle bir

harekete 6nemli bir bicimde kalkismasi fiilleridir. 7

Yukarida izahina caligilan Uluslar arasi Ceza Divanrnin kurulug
gayesi ve goérdugu islev dikkate alinarak vatandasin su¢ sebebiyle iade
edilmeyecegi kuralina séz konusu istisna getirilmistir. Goérllecegi Uzere
mahkemenin kurulus gayesi uluslar arasi ceza hukuku kavrami gergevesinde
odaklanmaktadir. Tum Ulke uluslarini yakindan ilgilendiren, paylasmak
zorunda oldugumuz Dinya’nin ddzenine iliskin olan bu suclar nedeniyle

yapilan vyargilamada, devletler kendi vatandaslarinin ferdi menfaatini

176 TEZCAN,Durmus, “uluslar arast Suglar ve Uluslar arast Ceza Divan1”, Hukuk Kurultay: 2000,
15 Ocak 2000, s. 284 vd. BAKICI,Sedat, Ceza Hukuku Genel Hiikiimleri, s.251
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distinemeyeceklerdir. Zira Divan’in gbérevine giren suclar insanlik ayibi
niteligindedir ve bu fiilleri igleyenleri korumak da ayni ayiba ortak olmak
anlamina gelecektir. Bu sebeplerle Anayasa’'mizin 38. maddesinin son
fikrasindaki vatandasin suc sebebiyle geri verilmeyecegine dair kurala,
Uluslar arasi Ceza Divanr'na taraf olmanin gerekleri istisnasinin getirilmis
olmasi yerinde ve gerekli bir diizenleme olarak hukukumuzda mevcudiyetini

korumaktadir.
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1982 Anayasasinin 38. maddesinde bulunan suc¢ ve cezalara iliskin
temel esaslari olusturan, tezimizin konusu ilkeler bu sekilde belirlenmekle,
her bir ilkenin kapsami, uygulanirhdi, uygulamasi ve Tirk Ceza Hukuku

icerisindeki konumu irdelenmis bulunmaktadir.

ilkeler her biri kendi aciklamasi icinde belirtildigi (izere, cagdas hukuk
anlayisi ve gelisen insan haklari anlayisi icinde vazgecilmez nitelik arz eden
bu esaslar, devletimizin temel kurulusuyla, temel kurum ve Kkuruluslarini,
temel insan haklarini belirleyen Anayasamiz gergevesinde, Anayasa Hukuku

bakis acisi icerisinde incelenmis bulunmaktadir.

Galismada 6ncelikle her bir konu basligi altinda konu ile ilgili olarak
genel nitelikte bir agiklama yapilmistir. Giris niteliginde olmak Uzere, tez
boyunca ifade olunacak kavramlar olan “su¢” ve “ceza” kavramlari fazla
derine girmeksizin okuyucularda genel bilgi saglayacak nitelikte aciklamalarla
ifade edilmis, bdylece tezin ana konusu olan bu kavramlara asinalik
saglanmistir.

Bundan  sonraki acilamalarda daha ¢ok  Anayasamizin
38.maddesindeki siralamaya bagli kalinarak her bir ilkenin mahiyeti ve ilgili
oldugu bir takim gtincel tartigmalari ifade olunmaya calisiimistir. Bu anlamda
ilk ilke olarak ‘kanunilik ilkesi’ aciklanmistir. Hukuk sistemimiz icinde bu ilke
farkl gérinimler arz edebilmektedir. Ancak bu calismada konumuzla da ilgili
olarak bu ilkenin sug ve cezalara bakan yoni irdelenmigtir. Bundan sonra
ifade olunan ilke ‘masumluk karinesi’ olarak bilinen ve ceza hukukunun
temel nitelikte esaslarindan olan 38.maddenin 4. fikrasidir. Yine bu fikrayla
ilgili olarak takip eden ilke yani ’kendini ve yakinlarini suglamaya
zorlanamama ilkesi acgiklanmistir. Takip eden fikra Anayasamiza 2001
degisiklikleri ile girmis ve Yargitay kararlariyla da iglerlik bulmus olan ‘kanuna
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aykiri delil yasagr’ ilkesidir. Yine bundan sonra da 2001 degisiklikleriyle
anayasamizda yerini alan bir fikra olan ‘sézlesmeden dogan yukimllik
nedeniyle 6zgurliginden alikonulamama’‘ ilkesi anlatiimis ve bu ilkenin
getirdigi bazi teredditler Yargitay Kararlari yardimiyla da agiklanmaya
calisiimistir. 2004 degisiklikleriyle anayasamizda net bir ifadeyle yerini alan
6lim cezasi verme ve genel misadere yasagl ile ilgili genel mahiyette
aciklamalar yapilarak, mer’i kanunlarla uyumlulugu tartisilmistir. Hukukta
epeyce tartisiimisg olup halen bir takim tereddltleri uhdesinde barindiran
‘idarenin kisi hrriyetini sinirlandiran bir mieyyide uygulayamayacagi ilkesi
incelenmigtir.  Son olarak da ‘bir su¢ nedeniyle vatandasin iade
edilemeyecegi’ ilkesi Uzerinde durularak bunla ilgili olarak Uluslar arasi Ceza

Divanr’na taraf olmanin yakimlalUkleri incelenmistir.

Bu sekilde her biri ayr tez konusu olabilecek dokuz ilke, Anayasa
Hukuku perspektifinden anlatiimis olmaktadir. insan Haklari agisindan
vazgecilmez olan bu ilkelerin Anayasamizda bu sekilde diizenlenmis olmasi,
hem Anayasamizin temel hak ve hirriyetlere verdigi deger agisindan hem de
ceza hukukumuzun gelismigliginin gdstergesi bakimindan mutluluk verici

olarak mllahaza edilmigtir.
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OZET

OZER, Beytullah, 1982 Anayasasinda Sug ve Cezalara lliskin Esaslar,
YUksek Lisans Tezi, Ankara, 2008

2709 sayili ve 1982 Tarihli Anayasamizin 38. maddesinde “su¢ ve
cezalara iligkin esaslar” belirtiimektedir. Fikralar halinde ilke temelli olarak
tezimizde anlatmaya calistigimiz bu esaslar cagdas hukuk anlayisinda ve
vazgecilmez insan haklari agisindan artik tim dinyaca benimsenmis ve
uygulanir hale gelmigtir.

Elbetteki kisilerin yasamlarinda en son kargilasmak isteyecekleri sey
bir sucun magduru olmaktir. Fakat su veya bu sekilde olagan yasamda sug
islenmekte ve birileri de bunun magduru konumunda bulunmaktadir.
Magdurun hakkini devlet koruyacaktir. Artik kisinin kendi hakkini kendisi
almasi kabul gérmeyen bir yaklasimdir. Ancak bu noktada midahale eden
devlet olunca bu kez midahale edilenin de insan olmasindan kaynaklanan
haklari gindeme gelmektedir.

Bir suc islemek istenmeyen, toplum tarafindan yadirganan davranistir.
Hukuk kurallari diginda ahlak kurallari dini kurallar da sugu ve sucluyu hos
g6rmez. Ancak unutulmamasi gereken sug isleyen kisinin sucgu isledikten
sonra tir degistirmedigidir. Yani insan olmaya devam etmektedir. Bu nedenle
de insan olmaktan kaynaklanan, insanlik onuruyla baglantili temel haklari
olmalidir.

1982 Anayasamizin 38. maddesi de bu bakimdan sug¢ ve sucluyla,
suca iliskin yargilamada uyulacak temel esaslari belirtmektedir. Bu esaslari
bizde ilkeler seklinde tezimize alarak, her bir ilke agisindan insan haklari ve
ceza hukuku baglaminda agiklamalarda bulunduk. Anayasamizda yer alan
fakat, cogunlukla anayasa hukuku kitaplarinda agiklamalara yer verilmeyen
bu ilkelere Anayasal perspektiften bakarak, neyi ifade ettiklerini tespit etmeye
calistik. Sonug olarak denilebilir ki; bu ilkeler su¢ ve ceza hukukumuzu
cagdas ulkelerin seviyesine tasiyan, vazgecilmez esaslardir.

Anahtar Sozclkler

1982 Anayasasi

Suc

Ceza

Anayasa ve Ceza Hukuku
Ceza Hukuku ilkeleri
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ABSTRACT

OZER, Beytullah, Princible Of Crime and Punishment in 1982 Dated
Constitution, Master’s Thesis, Ankara, 2008

38th matter of 2709 numbered and 1982 dated of our constitution is
about crime and punishment's bases. As in paragraph thesis-based
principles that we try to explain the principles of contemporary law and
indispensable in terms of human rights and is now the world has become the
default.

Certainly anybody doesn’t want mistrated for crime. But in ordinary life
someone commit’'s a crime than the another one to be crime’s victim. The
state will protect the rights of victims. Anymore take a person's own right it is
an approach not adopted. But the government interferes in the event; so the
guilty person's right comes up.

To commit a crime is a behaviour that is undesirable and felt odd by
the society. The crime and guilty disapprove by ethics and religious rules
without law’s rules. But what we shouldn't miss that the one who commits the
crime is also a humanbeing. The guilty must have the basic rights because of
the humanbeing.

Crime and guilty’s basic foundation in judges process appeared in our
constitution’s 38th matter of dated 1982. These principles are the principles
we take as our thesis, in terms of each policy in the context of human rights
and criminal law have to explain.We tried to confirm these principles what
they mean by analyzing from constitutional perspective which are taking
place in our constitution,but mostly not explained enough in our constitution
law books. As a result; these principles, the level of crime and criminal law in
our country with the contemporary, are the indispensable basis.

Key Words

Constitution of 1982

Crime

Punishment

Constitution and punishment law
Princible of punishment law
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