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GiRis

Genel bir kabule gore, iilke, son yillarda, karsit siyasal goriiste olanlarin
iktidar miicadelelerinin alani olmustur. Bu miicadelelerin sonunda, bir
tarafin agir yenilgiye ugradigs, devletin kurulusundan bu yana bir sekilde
iktidar1 elinde tutanlarin iktidari kaybettigi, iktidarin karsi tarafin eline
gectigi, bunun bir karst devrim siireci oldugu ileri siiriilmiistiir. Tktidarin
yeni sahipleriyse, tilkede statiikoyu sonlandirdiklarini, ileri demokrasi getir-
diklerini, ulusu gercekten ge¢misten beri kendilerinin temsil ettiklerini,
iktidarin asil sahibine déndigii goriisiinii savunmuslardir.

* Ankara Barosu.
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Tiim bu iktidar miicadeleleri, Anayasasinda demokratik hukuk devleti yazan
bir tilkede yasanmugtir. Bu arada, ¢ogunlugu asker kisilerden olusan insanlar,
silahlt bir ter6r 6rgiitiiniin faaliyeti kapsaminda terérle ilgili suglari isledikleri
iddiasiyla yargilanmuglar, bunun sonucunda, askeri vesayetin ortadan kaldirildigs,
demokrasinin galip geldigi, toplumda yaygin bir kani haline gelmistir. Kii¢iik
bir azinlik disinda, toplumun etkili ve 6nemli kesimi, bu iktidar miicadelelerini,
kendi taraflari ydniinden hakli ve megru olarak gérmiistiir. Kiigiik bir azinlik, o
strada yasananlari, hukuk herkese lazimdir goriisii temelinde ele almig, hukuk
cignenerek iktidar miicadelesi olamayacagini, hukuka uygun davranilmasi
geregini 1srarli bicimde agiklamistir.

[ktidar miicadeleleri, siyaset biliminin konusudur. Hukukeuyu ilgilendiren,
demokratik hukuk devletinde, yani hukukun genel ilkelerine, Anayasaya bagli
bir devlette, s6zii edilen miicadelenin hukuka uygun olup olmadigidir. Bu son
miicadeleyle, askeri vesayetin son buldugunda, hemen herkes goriis birligindedir.
Hemen belirtelim ki, hukuk devletinde, askeri vesayet gibi, hukuk dis1 fiili gii¢
odaklarina, yetkileri kendinden menkul fiili egemenlere yer olmadig: agikur.
Buna gore, her ne sekilde olursa olsun, askeri vesayetin sona ermesinin bile,
tek basina, iilke i¢in hayirli oldugu genel bir kabul gérmektedir. Bu yazinin
konusu bir y6niiyle budur.

Acaba, son iktidar miicadelesi ve sonucunda askeri vesayetin son bulma-
sinin, bu miicadele sirasinda hukukun, megru amag ve megru ara¢ olmaktan
cikip, hasma kargi yoneltilen bir silah olarak kullanilmasinin demokratik
bir bedeli var midir? S6zii edilen nitelikteki uygulama, nasil bir uygulamadir?
Bu uygulamanin kalict olabilmesi miimkiin mudiir, sonuglari nelerdir? Sorular
uzatlabilir. Asagida sorularla yanitlary, iki 6rnek olay uygulamasi baglaminda
ele alinacak ve irdelenecektir.

Oncelikle, sozii edilen uygulamanin ne olduguna bakilacaktir. Her iki
olayda, temel haklar, hukuka uygun, yani megru araglarla kullanilmgtir.
Son iktidar miicadelesinde yapilanlardan birisi ve yazinin konusu olan olay
sudur: bir takim insanlara kars1, iddia edilen bir silahli terér érgiitiiniin ityesi
olduklari, bu 6rgiitiin faaliyeti kapsaminda, iilkede kaos yaratmak amaciyla,
iktidar partisini bélmek ve zayiflatmak suretiyle iktidardan uzaklastirmak
i¢in, anayasal siyaset yapma hakki gibi temel haklar1 kullanmalarinin terérle
ilgili suglarin konusu oldugu, bu nedenle, TCK 312/1 ve 314/2deki suglar
isledikleri iddia edilerek, kamu davalar1 agilmistir. Anilan kisilere karst iddia
konusu iki eylem, inceleme konusu olarak ele alinmigtir.

Bu olaylardan ilkinde, iktidar partisinden ayrilan bir siyasetci ile diger bir
siyaset¢inin yanina, teror drgiitii yoneticisi oldugu iddia edilen ti¢iincii bir kisi
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konularak, bu tigiiniin, tilkede kaos yaratmak igin, iktidar partisini bolmek
amaciyla, ‘gizli olusum’ olusturduklar: iddia edilmistir. Tktidar partisinden
ayrilan siyasetci, muhalif bir siyasi hareket baglatmus, diger siyasetci de bunu
kendi siyasi anlayist ve ¢ikart dogrultusunda desteklemistir. Diger siyasetciye
ve tiglincii kisiye karsi, ilk eyleme katulmalarindan dolay1, TCK 314/2, TCK
312/1°deki suglar isnat edilmistir.

ikinci olayda ise, isimleri ve kimlikleri belirli bir takim kisiler, merkez sagin
iktidar partisine gittigini ileri siirdiikleri oylarinin geri alinmast, bu yolla, iktidar
partisinin giictintin kirilmasi, bunun saglanmasi i¢in, toplumda saygin kisilerin
siyasete kazandirilmasi ve bunlardan birisinin merkez sagdaki bir partinin genel
baskanligina getirilmesine iliskin bir siyasi grup kurmuglardir. Grup, fiili olus-
mustur. Bu grubun faaliyeti kapsaminda hareket eden tiyelerinden birinin, ilk
olayda adi gecen diger siyasetciyle orgiitsel iliski icinde oldugu, yeni siyasi grup
adina ona bir torenle 6diil vermek igin faaliyette bulundugu, bu eylemlerinden
dolay1 teror orgiitii tiyesi oldugu iddia edilmistir. Yeni grubun bu iiyesi, yeni
grubun faaliyetleri kapsamindaki eylemlerinden dolayi, teror drgiitii tiyeligi
iddiastyla, sorugturulmus, tutuklanmus, yargilanmugtir.

Her iki olayin temel 6zelligi, ilkinde iktidar partisinden ayrilan siyasetginin
iktidar partisine kars1 miicadele etmek icin, siyasi bir parti kuruluguyla
sonuglanan siyasi faaliyette bulunmakuir, ikincisinde iktidar partisine gittigi
ileri siiriilen oylarin geri alinabilmesi i¢in merkez sagdaki partinin bagina
yeni ve saygin bir ismin getirilmesi girisimleridir. Iki 6rnek olayda, muhalif
siyasi faaliyette bulunma hakkinin kullanilmasi s6z konusudur. Her iki olaya
konu faaliyette, temel bir hak kullanilmaktadir. Her iki olayda, temel haklarin
kullanilmasi, terérle ilgili suglarin konusu yapilmis, bu haklar: kullananlar
terdrist nitelemesiyle suglanmiglardir. Tkinci olayda muhalif yeni grubun iiyesi
tutuklanmuig, uzun siire tutuklu kalmistir.

Hukukeular ve basin, sozii edilen davalarda, sahte veya bozulmus veya
hukuka aykiri elde edilen delillere odaklanmus, bu nitelikteki delillerle yargila-
manin dogru olmadigini belirtmiglerdir. Bu goriis, meveut uygulama kargisinda,
kismen ve ikinci derecede gegerlidir. Ciinkii, bu nitelikteki delillerle ilgili iddia
ve uygulama, bu iilkede her zaman olagelmistir, salt bu kisilere 6zgti degildir.
Bu sorunun Anayasanin 38/VI ve CMK 217/2 maddeleri kapsaminda ¢oziimi
miimkiindiir. Toplumun ve hemen herkesin {izerinde yeterince durmadig:
uygulama ise, iki 6rnek olayda somutlasmistir.

Temel bir hakkin kullanilmasi, bir sugun veya iki olaydaki gibi terérle
ilgili su¢larin konusu olabilir mi, bu sekilde suglama demokratik hukuk
devletinde miimkiin miidiir sorular: iizerinde durulmalidir. Temel bir hak,
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anayasal haktr. Anayasal temel bir hakkin kullanilmasi, he zaman hukuka
uygundur, megrudur. Bir eylem, ya hukuka uygundur, ya hukuka aykiridir.
Ciinkii, bir eylem, ayn1 zamanda, hem hukuka uygun, hem hukuka aykir:
olamaz. Bunun i¢indir ki, iki 6rnekteki muhalif siyaset yapma hakkinin kul-
lanilmasinin, terérle ilgili TCK 314/2 ve TCK 312/1°deki suglarin konusu
olabilmesi, dogaldir ki, demokratik hukuk devletinde miimkiin degildir.

Yukarida her iki olayda, anayasal siyaset yapma hakkinin, hukuka uygun
kullanildig1 agitklanmugtir. Bunun icindir ki, her iki olaya konu eylemlerin,
gayrimegru ve sugun konusu olabilecegi ileri siirillemez. {ktidar miicade-
lesinde, hukukun silah olarak kullanilmast kapsaminda, temel hakkin hukuka
uygun kullanilmasinin, su¢larin konusu yapilmasi, demokratik hukuk devle-
tinde kabul edilebilir bir durum olamaz. ilging olan, herkesin, s6z konusu
davalarda, kullanilan delillere yogun ilgi gostermelerine kargin, salt temel
haklarin kullanilmasinin terérle ilgili suclarin konusu yapilmasina kars1
kayitsizliklaridir. Bunun anlagilabilir bir durum olmamasi gerekir. Ciinkd,
hukuka uygun / mesru muhalif siyaset yapmanin, terérle ilgili suglarin
konusu yapilmasi, muhalefetsiz demokrasi veya iktidar partisinin sonsuz
iktidarinin istenmesinden bagka bir sey degildir. Boyle bir anlayis, demok-
ratik hukuk devletinin temeline dinamit koymakur.

Diger yandan, iki 6rnek olaydaki uygulamayla, temel bir hakkin kul-
lanilmasinin, terorle ilgili suglarin konusu yapilmasi, demokratik ceza
diizenindeki su¢ formiiliinii de degistirmektedir. Demokratik diizenlerde su¢
= ceza normunun konusu eylem + sugun diger unsurlaridir. Temel bir hakkin
hukuka uygun kullanilmasinin terérle ilgili suglarin konusu yapilmasinda ise,
su¢ = hukuka uygun eylem + ceza normunun konusu eylem + sugun diger
unsurlar: seklinde formiile edilir olmaktadr.

Hafizogullar’nin Dértliic Onermesi’ndeki ‘gayrimesru amag-mesru
ara¢’ onermesine konu davranislar, salt demokratik diizenlere 6zgii dav-
raniglardir. Gergekten, bu dnermeye konu davranislar, sadece demokratik
diizenlerde serbest / dzgiir davranglardir. Buna gore, bu 6nerme, demokratik
diizenlerle, otoriter / totaliter ve teokratik diizenleri ayiran temel bir 6l¢iit
niteligindedir. Temel bir hakkin kullanilmasi ise, hemen her devlet tipinde,
Dortlit Onermedeki ‘mesru amag—mesru ara¢’ 6nermesine konudur, yani
hukuka uygundur.

Gortildigt tizere, iktidar miicadelesinde askeri vesayetin yikilmasinin
bedeli, temel haklardan mubhalif siyaset yapma hakkinin, terdrle ilgili su¢larin
konusu yapilmasidir. Askeri vesayet bu yolla yikilabilmistir. Diger bir sdylemle,
demokratik hukuk devletinde, fiili gii¢ odagi, hukuki olmayan yollarla ortadan
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kaldirilabilmistir. Asil olan, fiili gli¢ odaginin, hukuki usullerle ortadan kald:-
rilmasidir. Onun igin herkes bir gekilde, fiili de olsa askeri vesayetin yikilma-
sindan memnun kalabilir, bu normaldir, ama, hi¢ kimse, bundan kendisine
kahramanlik pay1 ¢ikarmamalidir.

Demokratik toplum, askeri vesayet gibi fiili gii¢c odaklarina yer vermeyen,
bu tip fiili giiglerle, anayasal usullerle ugrasip, bas edebilen toplumdur. Hukuk
devletinde, iktidari ve muhalefetiyle birlikte, bu tiir fiili odaklara karst ¢ikilir,
bu baglamda, asker hukuka uygun usullerle, gorevi siniri icine ¢ekilir. Hukuk
devletinde bu isler boyle olur. Hukuk devletinde, askeri vesayetle miicadele
ediyorum goriintiisii altinda, hukuk silah gibi kullanilmaz, asker kisilerde

dahil insanlarin temel haklar1 ¢ignenmez.

Bir yandan hukuk ve demokrasi diyeceksin, hukuku uygulama cesareti ve
becerisini gostermeyeceksin, sonra hukuku silah gibi kullanacak, fiili gii¢ odag:
olarak askeri vesayeti ortadan kaldirdim diyerek, demokrasi havarisi kesile-
ceksin, bazi usuli hatalar olabilir diyeceksin, bu tiir anlayislarin, demokratik
toplumlarda yeri olamaz.

Ister iktidar miicadelesi olsun, ister askeri vesayetin sona erdirilmesi olsun,
hangi amagla olursa olsun, demokratik hukuk devletinde, anayasal bir hakkin,
temel bir hakkin kullanilmasinin, terérle ilgili su¢larin konusu yapilarak,
insanlarin suglanmasi, yargilanmasi, tutuklanmasi, cezalandirilmasi, “ur

uygulamadir”.

Yillar 6nce bu Dergideki bir yazimda, kanunun ifadesiyle ‘derhal’ yapilmast
gereken sozlesmeden donme hakkinin, onbir yil sonra kullanilmasini gegerli
sayan Yargitay kararlari i¢in, “Ur-Karar” terimini kullanmigtim. Bu yazimda ur
karari teriminin kullanilmasini, “Ur karar deyimi, hukuka aykir1 / uygun olma-
yan yapilart ile hukuksal diizende igtihat (goriis) olarak yer edinerek, hukuksal
diizen ile bu diizeni olugturan / ayakta tutan yapiy1 bozma / ytkma yeteneginde
olan yargilik / Yargitay kararlari i¢in kullanilmistir” " seklinde agiklamistim.
Bu nedenle, yukaridaki uygulama icinde, ur uygulama terimi gecerlidir.

Yazi, Giris, ti¢ Boliim ve Sonu¢’tan olusmaktadir. Girigte hukuk devletinde
fiili gli¢ odaklarinin olamayacags, bunlarla hukuki usullerle miicadele edilecegi,
bu miicadelede temel haklarin kullanilmasinin terérle ilgili suglarin konusu
yapilmasinin ur uygulama olacag agiklanmustur.

[1]  ACAR, Biilent: Ur-Karar Nitelikli N. Silivrili-K. Yaman Kararlar1 I-II’nin Zorunlu
Elestirisi, ABD Y1l 47 S. 1990/5 5.720.
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Birinci Boliimde “Tiirk Hukukunda Temel Hak Ve Ozgiirliiklerle Ilgili
Ur Uygulamaya Genel Bakis” basligt altunda, demokratik diizenlerin salt akli
diizenlerde mevcut olabilecegi, bu diizenlerde devletin hukuk devleti niteli-
ginde bulundugu irdelenmistir. Bu Béliim'de demokratik diizenlerde hukuka
uygun eylemlerin kisitlamanin konusu yapilmadigi, Hafizogullar’nin Dértlii
Onermesi temelinde ele alinmis, incelenmis, mesru aracin gayrimesru amagta
kullanilmasinin terérle ilgili suglarin konusu yapilmasinin, ur uygulama nite-
ligini tagidigina deginilmistir.

Ikinci Boliim'de “Iktidar Partisine Karst Muhalif Siyasal Hareketin Sug
Konusu Yapilmasinin Ur Uygulama Olmas:” bagligr altinda, iktidar partisinden
ayrilan ve bu partinin 6nde gelen isimlerinden olan bir siyasetcinin, yeni bir
mubhalif siyasi parti kurulmastyla sonuglanan siyasi faaliyet baglatmasi ve buna
karst takinilan tavir incelenmigtir. Bu Boliim'de diger bir siyasetginin kendi
ctkar ve siyasi anlayist dogrultusunda, yeni siyasi harekete destek vermesine
yer verilmistir. Ancak, diger siyasetgiye bu hareketi pahaliya mal olmus, bu
eyleminden dolay1 teror orgiitii tiyeligiyle suglanmus, hakkinda dava agilmigtir.
Bu uygulamanin, hukuk devletinde kabul edilebilir bir uygulama olmadigina
deginilmistir.

Uciincii Boliim'de “Bir Grubun Bir Siyasal Parti Genel Baskanlik Secimiyle
[lgili Faaliyetinin Sug¢ Konusu Yapilmasi” tiim yonleriyle ele alinmugtir. Isim-
leri ve kimlikleri belli olan kisilerden olusan yeni fiili bir grup, merkez sagin
iktidar partisine gittigini ileri stirdiikleri oylarin geri alinmast igin bir faaliyet
baslatmislardir. Bunlar, merkez sagdaki bir partinin bagina aralarinda yukarida
belirtilen diger siyasetcinin de oldugu toplumdaki saygin bir ismi getirmek
istemektedirler. Yeni grubun bir tiyesi, bu kapsamdaki eylemlerinden dolayz,
diger siyasetciyle orgiitsel iliskide oldugu iddiastyla tutuklanmistir. Bunun bir
ur uygulama oldugu, hukuk devletinde yerinin olmadig incelenmistir.

Sonug’ta yukaridaki konular 6zetlenmis, demokratik diizenlerde muhalif
siyaset yapma hakkinin terérle ilgili suglarin konusu yapilmasinin, hukuk dev-
letinin temeline dinamit koymaktan ibaret bir ur uygulama olacagi, toplumun
ve herkesin bu uygulamaya karst ¢ikmasi gerektigi sonucuna varilmstir.
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gore algilanmasi ve agiklanmasi, toplum diizeninin niteligini belirlemistir !

Av. Dr. Biilent Hayri ACAR

BiRINCI BOLUM

TURK HUKUKUNDA TEMEL HAK VE OZGURLUKLERLE iLGILi
UR UYGULAMAYA GENEL BAKIS

1.

TURK HUKUK DUZENININ AKLI / LAIK-DEMOKRATIK
DUZEN OLMASI

A) Insanlik tarihinin demokratik diizenlerin salt akli diizenlerde var

olabilecegini gostermesi

Insanlik tarihi, toplumsuz diizen olmadigini, toplumun diizensiz kalmadi-
gin1 gostermistir. Insanlikta, toplum diizenleri, asil olarak, 6nce “inang”,
sonra “akil” asal degerlerine gore olusturulmus ve bicimlendirilmistir. Bu
iki asal deger, birbirine karsit, birbiriyle bagdasmayan, biri digeri yerine konu-
lamayan iki asal degerdir. Gergekten, inangta olanakl: olabilen, akilda olanakli
olmayabilmektedir. Evrenin ve evrende insanin, bu iki asal degerden birine

2]

(2]

Toplum / hukuk / devlet diizeninin olusturulmasinda aklilik ve naklilik konusu, hukuk
temelinde ilk kez HAFIZOGULLARI tarafindan ele alinmus, incelenmis, sistemlestirilmistir.
Asagidaki agiklamalarin temelini, HAFIZOGULLART nin ¢egitli yayinlarindaki goriisleri
olusturmaktadir.

Insanlik tarihinde, evreni ve evrende insani actklamakta, uzun bir dénem egemen olan
anlayis, inang temelli “nakli” agiklamadir. Nakli agiklama, evrenin ve evrende insanin,
ilahi iradeye, kutsal metinlere, vahiysel gerceklige gore algilanmasi ve agiklanmasidir. Nakli
actklamayla, teokratik diisiince, orgiitlenme, teokratik veya teosantrik toplum / hukuk /
devlet diizenleri olusmustur. Teokratik diizenlerde, egemenligin, hukukun maddi kaynag;,
ilahi iradedir, sekli kaynagi ilahi iradeye bagli inang veya dinin kutsal kitaplar: ve bunlara
bagli ilahi kaynakls diger diizenlemelerdir.

Buna karsin, insanlik tarihi, Hiimanizma, Rénesans, Reformla birlikte, evrenin ve evrende
insanin agiklanmasinda, inang asal degerinden, akil asal degerine gecilmeye, 6zellikle
toplum diizenlerinin akil asal degerine gore olusturulmaya baslandigini gstermektedir.
Evrenin, akil asal degerine gore, yani akli agiklanmasinda, evren ve evrende insan, salt akilla,
beseri iradeyle, ilahi iradeyle bagli olmaksizin ele alinmis, algilanmis ve aciklanmustir. Akli
diizenlerde, egemenligin, hukukun maddi kaynagi beseri irade, sekli kaynag: yazili hukuk
(anayasa, yasa, tiiziik, ydnetmelik), 6rf ve adet hukuku, 6rf ve adettir. Akli diizenler, laik
diizen ve sekiiler diizen diye ikiye ayrilir. Toplum, toplumu yaratan asal degerin niteligine
bagli olarak, teokratik diizenlerde “yaratlmustir”, akli diizenlerde “yapilmistr”.

Bkz. HAFIZOGULLARI, Zeki: “Din ve Vicdan Hiirriyeti ve Tiirk Ceza Kanunu
On Tasarist”, ABD 1987 Say1 3. HAFIZOGULLARYI, Zeki: Laiklik inang, Diisiince
ve Ifade Hiirriyeti, US-A Yayincilik, Ankara 1997 (HAFIZOGULLARI, Laiklik).
HAFIZOGULLARI, Zeki: Laiklik Diisiincesi, Tanimi, Kapsami, Sinirlar1 ve Hukuk
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Demokrasi, genel bir sdylemle, halkin, halk icin, halk tarafindan yone-
tilmesidir. Bu genel séylemden hareketle, demokratik diizen, toplumun,
kendi hukukunu, toplum / hukuk / devlet diizenini, bagsiz ve kogsulsuz,
kendisinin yapabilmesi erkine sahip oldugu, ifade 6zgiirliigii gibi temel hak
ve ozgiirliiklerin begeri iradeyle diizenlendigi, insan hakkinin bulundugu
diizendir. Bu baglamda, demokrasiyi ve demokratik diizeni vurgulayan temel
nitelik, salt 6zgiir beseri iradeye bagli ve dayali bir toplumun varligi ve bu
nitelikteki toplumun hukukunu kendisinin yapmasidir. Bunun i¢indir ki,
egemenligin, hukukun, ilahi iradeye, vahiysel gerceklige bagli oldugu 1! veya
ilahi iradeye bagli olmamakla birlikte, toplum tarafindan degil, imtiyazl kisi
veya gruplarca kullanilarak yapildig: toplum diizenleri , demokratik diizenler
degildir.

Insanlik tarihindeki evrime bakilirsa, toplum diizenleri, teokratik diizenler,
teosantrik diizenler, akli—otoriter / totaliter diizenler ve 6zellikle Ikinci Diinya
Savag’'ndan sonra yaygin bicimde akli-demokratik diizenler olarak gercekles-
mistir. [nsanligin bu gelisimine gére, demokratik diizen, salt akli diizenlerde ve
akli-demokratik diizen olarak yer alabilir. Akli-demokratik diizen, hukukun,
beseri iradeye bagli olarak, toplumun kendisi i¢in, kendisi tarafindan yapildig;
toplum diizenidir.

Diizenimizde Laiklik, ABD Yil 58 Say: 2003/1. Ayrica, bkz. ACAR, Biilent Hayri:
Laik-Demokratik Devlet Diizeni Ve Biiyiik Orta Dogu Projesinin Hukuki Cikmazi,
US-A Yayincilik, Ankara 2006).

[3] Tlahi iradeye, kutsal metinlere, vahiysel gerceklige aykir1 hukuk yapabilmenin,
ifade ozgiirliigii gibi temel hak ve 6zgiirliiklerin s6z konusu olmadig: teokratik
veya teosantrik diizenlerde, demokrasi ve demokratik diizen s6z konusu olamaz. Bu
diizenlerde, diizenin maddi kaynaginin ilahi iradeye bagli olmasinin sonucu olarak, dinin
/ inancin kamusallig1, yani toplum / hukuk diizeninin, dine, inanca dayali bulunmast
nedeniyle, dzgiir iradeyle, dinin / inancin temel degetlerine aykir1 bicimde hukukun
yapilmasi olanag1 bulunmamakradir. Teosantrik diizenlerde, yasama ve yiiriitme organlarinin
secimle is basina gelmesi, bunlarin hukuk kuralt koymalari, sonucu degistirmemektedir.
Hukukun maddi kaynaginin ilahi irade olmast ve ilahi iradeye aykirt hukukun yapilmasinin
s6z konusu olamamast nedeniyle, teokratik diizenin, demokratik diizen niteligini tastmasi
56z konusu olamaz.

[4]  Toplumun diizeninin maddi kaynaginin, ilahi iradeye degil, beseri iradeye bagli olmasinda,
kendiliginden, demokratik diizen kurulmus olmaz. Akli diizenlerde, demokrasinin varligy,
diizenin demokratik niteligi, toplumun ve onu olusturan bireylerin dzgiir iradesine, bu
baglamda, toplumun tekgi diisiinceye degil, cokcu veya gogulcu diisiincenin varligina,
hukukun bu disiince yapistyla yapilmasina baglidir. Begeri iradenin, dogrudan topluma
ve dzgiir bireye degil, imtiyazli kisi veya gruplara ait olmasinda, onlar tarafindan
hukukun yapilmasina iliskin toplum diizenleri, akli-otoriter / totaliter diizenlerdir.
Akli-otoriter / totaliter diizenler, beseri iradenin toplum tarafindan, onun i¢in ve onun
adina kullanilmas: degil, imtiyazli kisi veya gruplarca kullanilmast nedeniyle, demokratik
diizen niteligini tasimazlar.
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B) Tiirk demokratik ceza hukuku diizeni

Yukaridaki nedenlerle, demokratik ceza diizeni, akli-demokratik diizenlerde,
toplumun sug ve cezaya iliskin koydugu kurallar biitiiniidir.

Tiirk toplum / hukuk / devlet diizeni, akli bir diizendir. Gergekten,
Tiirk toplum diizeni, beseri iradenin, Tiirk insaninin ortak aklinin trtintidiir
Bl. Tirkiye Cumhuriyeti Devleti, akli / laik—demokratik toplum / hukuk /
devlet diizenine sahiptir (AY 1-3+4). Hukuk, insan aklinin ! / beseri iradenin
tiriiniidiir "' ve son tahlilde deneyseldir *. Gergekten, Devletin maddi diizeni,
demokratik diizendir. Tiirk Hukuk diizeninde, kisilerin temel hak ve 6zgiirliikleri
Anayasa ile giivence altina alinmigtir. Tiirk ceza ve ceza usulii hukuku diizeni,
demokratik ceza hukuku diizenidir P

C) Akli-demokratik diizenlerde Devletin hukuk devleti niteligini
tasimasi

Anayasa tarihi, bir bakima, iktidarin / kamu kudretinin sinirlandirilmast
tarihidir. Akli-demokratik diizenlere gecisle birlikte, iktidari elinde tutanlarin

[5]  ACAR, Biilent Hayri: Tiirk Hukuk Diizeninin Temel Normunun Korunmasi Sorunu,
US-A Yayincilik, Ankara 2010, s. 45.

[6] Bkz. HAFIZOGULLARI, Zeki: Bir Kiiltiir Uriinii Olarak Hukuk Diizeni, ABD Yil
54 S.1997/3.

[7]1  “Ceza hukuku diizenini, ceza normunu bir yapy, bir bigim olarak incelemek, bir yerde,
hatta zorunlu olarak hukuku, hukuk normunu bir yapi, bir bi¢cim olarak incelemektir.
Bu zorunluluk, ozeli genel i¢inde, genelle birlikte incelemeyi gerektirmektedir. / Ancak,
bu durum, incelemeyi belli bir noktadan, yani deneysel temele dayali bir varsayimdan
baslamay1 zorunlu kilmaktadir. O nedenle, burada, incelemenin kendisinden baslatilarak
stirdiirtildigii temel bir varsayim kabul edilmistir. Bu varsayim, ‘hukukun begeri irade
oldugu diisiincesidir” (HAFIZOGULLARI, Zeki: Ceza Normu Normatif Bir Yap:
Olarak Ceza Hukuku Diizeni, ikinci Baski, Ankara 1996, US-A Yayinlari, s. 3-4).

[8]  “Hukuk, ceza hukuku “son tahlilde” deneye dayalidir” (HAFIZOGULLARI, Ceza Normu
s. 350).

[9]  “Tiirk Ceza Hukuku diizeni, Anayasanin 2. maddesinin mutlak emri geregince,
demokratik bir ceza hukuku diizeni olmak zorundadir. Siyasi tartismalar bir yana, Tiirk
demokrasisi, pozitif bir degerdir. Kapsami ve sinirlari, Anayasanin 1, 2, 3. maddeleri ve
Anayasanin 2. maddesinin gondermede bulundugu hukukun genel ilkeleri, ATHS ve Ek
protokolleri ve Devletin kabul edip yiiriirliige koydugu insan haklarini korumaya iligkin
uluslararasi anlagmalarla muayyendir. Bugiin, hukukun genel ilkelerine, Anayasaya, AIHS
ve eki protokollere ve diger antlasmalara aykir: bir ceza normunun ve uygulamasinin,
diizenin gelistirdigi kendisini koruma cihazlart karsisinda, diizende gegerli olmast miimkiin
bulunmamaktadir. Gergekten, Anayasa yargist, AIHM yolunul}. acik olmasi, demokratik
bir ceza hukukunun teminatidir” (HAFIZOGULLARI, Zeki / OZEN, Muharrem: Tiirk
Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, US-A Yayincilik, 2. Baski, Ankara 2010, 5.16).
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kullandiklart kamu kudreti, 6nceden konulan kurallarla sinirlandirilmis, kurals
koyanin koydugu kurala uymasi, kuralla baglilik ilkesi getirilmistir. Devletin
hukuki niteligi, hukuk devletine evrilmeye baglamistir.

Diger yandan, hukuk devleti, ¢ogunluk¢u demokrasiyle degil, cogulcu
demokrasiyle ilgilidir. Cogulcu demokrasiyle birlikte, demokratik hukuk dev-
letinden soz edilmeye baglanmistir. “Demokratik devletin 6z, siyasal haklar,
secim ve kamusal yetkilerin anayasal temelidir” " Buna gore, demokratik

hukuk devleti, ¢cogulcu demokrasiyi temel alan ve siirdiiren, hukuka ve
Anayasaya bagli devlettir.

Hukuk kuralini koyanlar, koyduklari kurala her zaman uymamiglardir.
Hukuk devletinde, kurali koyanin koydugu kurala uymasi gerekir. Aksi takdirde,
kuralin uygulanmasi, kurali koyanin istek ve iradesine bagli kalir. Bu durum,
hukuk devletinin hukuka ve Anayasaya uygun faaliyette bulunmasi niteligi
ile bagdagsmaz. Bunun 6nlenmesi, hukukun istiinliigii ilkesiyle saglanmistir
01 Ogretide katldigimiz bir tanima gére, hukukun iistiinliigii, yasama ve
yiriitmenin islemlerinin yargi denetimine bagli olmasi ve yarginin ¢ift dereceli
bulunmasidir "2,

Hukuk devleti, genel tanimiyla, hukuk kuralini koyanin, koydugu
kurala uydugu ve hukukun tstiinliigiiniin gegerli oldugu devlettir. Anayasa
Mahkemesi’nin kararlarina gore, hukuk devletinin unsurlari, (a) insan hakla-
rinin, temel hak ve ézgiirliklerin taninmasi, korunmasi, yagama gegirilmesi,
(b) adil, etkili, gegerli hukuk diizeninin kurulmas: ve isletilmesi, (c) cogulcu
demokrasiye baglilik, (d) her tiirlii devlet faaliyetinin hukuka ve Anayasaya
ve yargt denetimine bagli olmasidir ). Acikeasi, hukukun devlete egemen
olmasidir "4,

[10] Bkz. AYM 11.02.1987, 1986/12-1987/4 (RG 21.11.1987-19641).

[11] Anayasada, milletvekili yemini (AY 81) ve Cumhurbagkani yenini (AY 103), pozitif olarak
hukuk tistiinliigii kavramina yer verilmistir. Buna karsin, hukukun Gstiinlggiintin agik
bir tanimu yapilamamistir.

[12] HAFIZOGULLAR]I, Zeki: Tiirk Hukuk Diizeninde “Hukukun Ustﬁnliigii Prensibi”
Sorunu, ABD Y1l 60 2002/1 s. 29-30.

[13] “Anayasanin 2. maddesinde belirtilen hukuk devleti eylem ve islemleri hukuka uygun,
insan haklarina saygili, bu hak ve ézgiirliikleri koruyup giiglendiren, her alanda adaletli
bir hukuk diizeni gelistirerek siirdiiren, Anayasaya aykirt durum ve tutumlardan kaginan,
Anayasa ve hukukun tistiin kurallariyla kendini bagli sayan, yargi denetimine agik olan

devlettir” (AYM 10.10.2013, 2013/6-111 (RG 09.05.2014-28995).

[14] AYM 27.03.2014,2013/158-2014/68 (RG 09.04.2014-28967). Anayasa Mahkemesinin
30.05.1990, 1990/2-10 kararina gore, “3- Anayasanin 6. Maddesi Yoniinden Inceleme:
Bu maddede, egemenligin, kayitsiz sartsiz Tiirk milletine ait oldugu agiklanmakeadir. /
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2. AKLI-DEMOKRATIK DUZENLERDE HUKUKA UYGUN
EYLEMLERIN KISITLANAMAMASI

A) Hafizogullar'nin “Dértlii Onermesi”

Hafizogullar’'na gore, ceza hukuku diizeninde, bir eylemin su¢ konusu
olusturup olusturmamastyla ilgili tiim diizenlemelerin, “dért 6nermeyle” agik-
lanmasi olanagi vardir. “Mesele, beseri davranisa 6zelligini veren amagsalligindan
hareket edilerek ¢oziilmeye calistlmistir” ). Bu dért 6nerme; “ama¢ mesru—
ara¢ megru”, “amag gayrimesru—arag gayrimesru’, “amag mesru—arag gayri
megru”, “amag gayrimegru—ara¢ mesru” dnermeleridir !'®.

“Egemenlik” baglikli bu maddenin ticiincii fikrasinda, hicbir kimsenin ya da organin
kaynagint Anayasadan almayan bir Devlet yetkisini kullanamayacag1 6ngériilmektedir.
Anayasa, kendisi diizenlemedikee, acikca olur vermedikce ya da bir yasa ile
diizenlenebilecegini belirterek bu yolla kullanilacagini bildirmedikee, bir organ ya da kisi
bir devlet yetkisini kullanamaz. Anayasa’ya dayanmayan, Anayasadan kaynaklanmayan
Devlete iliskin yetki sézkonusu olamayacagindan, béyle bir yetkinin kullaniimas:
da diigiiniilemez. Anayasal dayanak, gegerlik kosuludur”. Ayni goriiste bkz. AYM
09.10.1987, 1987/23-27 (RG 14.10.1987-19604), AYM 11.02.1987, 1986/12-1987/4,
RG 21.11.1987-19641).

Kamusal islemin anayasal dayanaga bagli olmasi, yetkiyle ilgisi nedeniyle, karardaki
gecerliligi, islemin varlik nedeni olarak anlamak gerekir. Gegerlikten amag, islemin belli

sekilde yapilmas: degildir.

[15] HAFIZOGULLARI, Zeki / KURSUN, Giinal: Tiirk Ceza Hukukunda Orgiitlii
Sugluluk, TBBD Yil 20 Say1 71 Temmuz-Agustos 2007, s. 26.

[16] “Gergekten bir ceza hukuku diizenini 6nermeler mantigy icinde kalarak aciklamaya
calisigimizda, tiim ceza hukuku hitkiimlerini dért temel 6nermeye indirgeyebiliriz. Bunlar,
“amag megru—vasita mesru’, “amag gayrimesru—vasita mesru’, “amag gayrimesru—vasita
mesru”, “amag gayrimesru—vasita gayrimesru’ onermeleridir. Niteligi ne olursa olsun,
ceza hukuku hiikiimlerini, bu belirlemeler disinda kalan bir esasa olusturmak miimkiin
degildir. Bu yaps iginde, “amag¢ megru—vasita mesru” dnermesini saglayan begeri
davransslar alan, serbesti / 6zgiirliik alanidir. Buna kargilik “amag gayrimesru—vasita
gayri megru” 6nermesini saglayan begeri davranislar alani yasak / sug alanidir. Liberal
/ demokratik hukuk diizenleri ve karsitt hukuk diizenleri bakimindan bu noktaya kadar
ortada bir sorun yokeur; iki diizen buraya kadar benzerlik arzetmekeeditler. Sorun bu
noktada baglamaktadir. Gergekten, denmekeedir ki, liberal / demokratik bir hukuk
diizeninde amag gayrimesru olsa bile vasita mesru ise bunu saglayan beseri fiiller su¢ teskil
edemezler. Tabii, aksini diisiinmek, failin kisiliginde dogrudan dogruya bir diistincenin,
kanaat veya inancin kendisini yasaklamak olur. Buna kargilik, totaliter, teokratik hukuk
diizenlerinde “amag gayrimegru—ara¢ mesru” dnermesini saglayan beseri davranislar alani
yasak / su¢ alanidir. Bu demektir ki, liberal / demokratik hukuk diizenlerinde “ama¢
gayrimesru vasita mesru” Snermesini saglayan beseri davraniglar (6r. Fagizm, nazizm,
komiinizm, anarsizm vs.’nin, ifadesi siddeti iermemek kaydiyla, propagandasini yapmak

fiilleri) su¢ sayilamazlar” (HAFIZOGULLARI, Laiklik, s. 105 dn 48)
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Hukuk diizeninde “amacin gayrimegru olmasi”, toplumun diizeninin
hukukun uygun gérmedigi usullerle degistirilmesi, ortadan kaldirilmast, yasak-
lanan faaliyetlerin yapilmasi ve eylemlerde bulunulmasidir. “Aracin gayri-
megru olmasi” ise, belirtilen bi¢imde gayrimesru amacin gergeklestirilmesi i¢in
hukukun tanimadigi, yani uygun gormedigi, yasakladigt usullerin ve araglarin
kullanilmasidir 7.

Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti, demokratik bir hukuk devletidir (AY 2). Boyle
olunca, hukuk diizenimizde bu dortlii 5nermeden; “ama¢ mesru—ara¢ mesru”
ve “amag gayrimesru—ara¢ mesru’ onermesine konu insan davranislari serbest
/ dzgiir, bu iki onerme disindaki “amag gayrimegru—arag gayrimesru”, “amag
mesru—arag gayrimesru” 6nermelerine konu insan davranuglari ise yasaktir. Buna
karsin, dortlii 5nermeden; totaliter / otoriter devlette, “amag¢ mesru—ara¢ mesru”
onermesi disindaki diger ti¢ 6nerme olan “amag gayrimesru—ara¢ gayrimesru”,
“ama¢ mesru—arag gayrimesru’, “amag gayrimesru—ara¢ mesru’ onermelerine
konu insan davransslari yasakur.

B) Demokratik diizenlerde “amag gayrimesru—arag mesru” énermesi
konu eylemlerin 6zgiir / serbest olmasi

Hafizogullari, yukarida belirtildigi tizere, “Dortlii Onerme” ile, ceza norm-
larint siniflandirmustir. Ancak, “Dértlit Onerme”, sadece ceza normlarinin
stniflandirilmasina ait bir 6l¢iit degildir. Aksine, “Dértlii Onerme”, genelde,
(a) demokratik diizeni diger toplum diizenlerinden ayirmaya, (b) demok-
ratik diizenin igleyisine iligkin temel bir 6l¢iittiir "¥. Bu nedenle, goriisiime
gore, “Dortlii Onerme”, akli—-demokratik diizenlerde, altin degerinde, yeni bir
“hukuki bulustur”.

Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti’nde, her tiirlii kamusal faaliyet, islem, eylem,
Dértlii Onerme’den; “amag gayrimesru—arag gayrimesru” ve “amag mesru—arag
gayrimesru” 6nermelerine konu olamayacaktir. Bu demektir ki, Tiirk Hukuk
diizeninde bu iki 6nermeye konu davranislarla, kamusal iglem, eylem yapilama-
yacakur, faaliyette bulunulamayacakur. Otoriter / totaliter diizenlerin aksine,
demokratik devlette, “amag gayrimegru—ara¢ megru” 6nermesine konu insan
davranislar: serbesttir / 6zgiirdiir. Gergekten, bu 6lciit, otoriter / totaliter

[17] ACAR, Biilent Hayri: Tiirk Demokratik Ceza Diizeninde Mesru Ara¢ Kullanma
Yasagina Aykiriligin Yaptirimi, Ankara Kasim 2012 (Yiice Divan'in 2011/1 esasinda
yazimli kamu davasina verilen Esas Hakkinda Kamusal Savunma) (Yayimlanmamustir),
s. 11/257-12/257 (ACAR, Ceza Diizeninde Mesru Ara¢ Kullanma Yasagina Aykiriligin
Yaptirimi).

[18] ACAR, Ceza Diizeninde Mesru Ara¢ Kullanma Yasagina Aykiriligin Yapurimy, s. 11/257.
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diizenler ile demokratik diizenleri ayirmaya yarayan, en gecerli olciittiir. Bu
demektir ki, gayrimesru / hukuka aykiri amag tastyan beseri davranislar, mesru
/ hukuka uygun araglarla yapilirsa, bu davranislar sugun konusu olamazlar 7).

Yukarida belirtildigi tizere, ‘megru ara¢’, demokratik diizenlerde, ister mesru
amag tastyan faaliyetlerin, isterse gayrimesru amag tastyan faaliyetlerin yapilmasi
icin hukukun 6ngoérdiigii, yasaklamadigr usullerin ve araglarin kullanilmasidir.
Demokratik diizenlerde, ‘mesru amag—mesru ara¢’ ve ‘gayrimesru amag—mesru
ara¢’ onermesine konu beseri davranislarin serbest / 6zgiir / hukuka uygun
davraniglar olmasinin nedenini, bu davraniglarin ‘mesru aragla’ gergeklestiril-
mesi olugturmaktadir. Bu suretle, otoriter / totaliter diizenlerde ‘gayrimesru
amag¢—megru ara¢’ onermesine konu begeri davranis, yasagin veya sugun konusu
yapilmigken, bu 6nermeye konu davranis, demokratik diizenlerde ‘mesru ara¢’
nedeniyle serbest / 6zgiir olmus ve su¢ konusu yapilmamistir. S6z konusu bu
iki diizen arasindaki temel fark, belirtildigi bicimde olusan ozgiirlitk alaninin
genis veya dar olmasidir. “Amag gayrimesru—ara¢ mesru” dnermesini saglayan
normatif diizenlerde, zgiirlitk alani genis, yasaklanan alan ise dardir.

C) Akli-demokratik Tiirk hukuk diizeninde eylemin sug¢ olarak

diizenlenmesinin zorunlu olmasi

Hemen tiim devlet diizenlerinde, “amag gayrimesru—ara¢ gayrimesru” dner-
mesine konu begeri davranis, her zaman hukuka aykiridir, gayri mesrudur.
Ancak, demokratik diizenlerde, belirtilen 6nermeye konu beseri davranis,
dogrudan sugun konusu degildir. Gergekten, “amag gayrimegru—arag gayri-
megru” 6nermesine konu begeri davranig, kanunilik ilkesi geregince, bir
ceza normuyla, su¢ ve cezanin konusu olarak diizenlemedikge, sug degildir.

Tiirk demokratik ceza diizeninde, ceza kanunu ve/ya “6zel ceza kanunlart
ve ceza iceren kanunlarla” (TCK 5), bir sugun konusu veya unsuru yapilma-
dik¢a, hukuka aykirt bir eylem su¢ sayilamaz. Kanunilik ilkesi geregince, bir
davranisin sug olabilmesi icin bir ceza normuyla sug sayilmasi gerekir. “Kimse,
islendigi zaman yiiriirlitkte bulunan kanunun sug saymadig bir fiilden dolay:
cezalandirilamaz; kimseye sug isledigi zaman kanunda o sug i¢in konulmus
olan cezadan daha agir bir ceza verilemez” (AY 38/1).

5237 sayili TCK’nun “Sugta ve cezada kanunilik ilkesi” baglikli 2/1 madde
hitkmiiyle, Anayasanin 38/I madde hitkmii yinelenmistir: “Kanunun agikga sug
saymadig bir fiil icin kimseye ceza verilemez ve giivenlik tedbiri uygulanamaz.

[19] HAFIZOGULLARI/ KURSUN, s. 26.
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Kanunda yazili cezalardan ve giivenlik tedbirlerinden baska bir ceza ve giivenlik
tedbirine hitkmolunamaz”.

3. TURK HUKUK DUZENINDE TEMEL HAK VE
OZGURLUKLERIN KISITLANMASININ GENEL ILKELERI

A) Temel hak ve ozgiirliiklerin kisiye bagli bulunmas1

Temel hak ve 6zgiirliikler, kisiye baglidir. Anayasanin “Temel hak ve hiirri-
yetlerin niteligi’ baglikli 12. maddesine gore, “Herkes, kisiligine bagli, doku-
nulmaz, devredilmez, vazgecilmez temel hak ve hiirriyetlere sahiptir. / Temel
hak ve hiirriyetler, kisinin topluma, ailesine ve diger kisilere kars1 6dev ve
sorumluluklarini da ihtiva eder”.

Anayasanin 12. maddesi hitkmii agiktur. Konuyla sinirli olma yéniiyle,
temel hak ve 6zgiirliiklerin niteliklerine ve bunlara iliskin kuramsal tartigmalara
girilmeyecektir. Temel hak ve ozgiirliikler, kiginin kigiligine bagli olmas:
nedeniyle, hak ve 6zgiirliigiin kisitlanmasi da kisiseldir. Bu demekeir ki, ana-
yasa ve yasaya uygun Ozgiirliik kisitlamasinin muhatabi kimse, onun 6zgiirliigii
kisitlanabilecektir. Kisitlama, salt ozgiirliigii kisitlanan kisi i¢in gegerlidir.

Kisitlama islemi, salt iglemin muhatab: kisiyle sinirli oldugu i¢in, bu
islemle, bir bagka kisinin 6zgiirliigii kisitlanamaz. Kisitlamanin muhatabi
olmayan kisinin hak ve ézgiirligiiniin, baskasina ait kisitlama islemiyle kisit-
lanmast, o kisinin temel hak ve dzgiirliigiiniin, hukuka aykir: olarak ¢ignenme-
sine yol agar. Gergekten, bu durumda, kisitlama isleminin muhatab: olmayan
kisinin 6zgiirltigli, Anayasanin 13. maddesi disinda, yani hukuka aykri, yani
keyfi olarak kisitlanmis olur.

Temel hak ve 6zgiirliigiin kisinin kisiligine bagli, vazgecilmez bir hak olmast
nedeniyle, kisi, temel hak ve ézgiirliiklerinin, anayasa ve yasanin koydugu
usul ve esaslara uyulmadan kisitlanmasina riza gésteremez, hukuka aykir:
kisitlamanin sonuglarini kabul edemez. Bunun en somut 6rnegi, CMK 148/3
maddesi hitkmiidiir. CMK 148/3 maddesine gore, ‘Yasak usullerle elde edilen
ifadeler riza ile verilmis olsa da delil olarak degerlendirilemez’.

B) Temel hak ve ozgiirliiklerin asil, kisitlamanin istisna olmas1

Demokratik diizenlerde, temel hak ve 6zgiirliikler, insan hakkidir. Demok-
rasinin niteligi geregince, liberal / demokratik diizenlerde, temel hak ve
ozgiirliikkler asildir. Demokratik diizenlerde, temel hak ve 6zgiirliiklerin
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kisitlanmasy, istisnadir ve anayasal kogullara baglidir. Bu demektir ki, temel
hak ve 6zgiirliikler, anayasal usullere gore kisitlanmadikea, serbestce kullanilirlar.
Anayasa, temel hak ve dzgiirliiklerin sinirsiz olmadigini, belirli usul ve esaslarla
stnirlanabilecegini kabul etmistir (AY 13).

Goruldugi tizere, Anayasa'nin 13. maddesi, Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi'nin temel hak ve 6zgiirliiklerin sinirlanmasina iligkin hiikiimle-
rine, paralel bir diizenleme niteligindedir. Anayasanin ve yasalarin koydugu
usul ve esaslara gore, temel hak ve 6zgiirliikler kisitlanabilecektir. Bu demektir
ki, Anayasa ve yasalarin koydugu usul ve esaslara uygun olmayan bi¢imde,
temel hak ve dzgiirliikler kisitlanamaz. Ornegin, tiiziik veya yonetmelikle,
kisilerin hak ve 6zgiirliiklerinin kisitlanabilmesi s6z konusu degildir.

Tiirk hukukunda sorun, temel hak ve 6zgiirliiklerin, anayasa ve yasa-
larin koydugu usullerin diginda, yani hukuka aykir: kisitlanmasindan

kaynaklanmaktadur .

Bilindigi tizere, hukukta istisnai diizenlemeler, dar yoruma baglidir ve
istisnanin istisnas1 olmaz. Kanun koyucu ve mahkemeler, uygulamada her iki
duruma dikkat ve 6zen gostermekle yiikiimliidiirler. Anayasa'nin 13. maddesi
hitkmii, temel hak ve ozgiirliiklerin genel sinirlanmasiyla ilgilidir. Bu niteligi
geregince, Anayasanin 13. maddesi hitkmii, 6zgiirltigiin sinirlanmasina iliskin
istisnai bir hiikiimdiir. Oncelikle, Anayasada gosterilen kisitlama nedenleri,
usul ve esaslari, kanunla genigletilemez *''.

C) Anayasal haklarin kullanilmasinin, hukuka uygun eylemlerin sug
konusu yapilamamasi

Anayasal haklar, anayasayla diizenlenen temel hak ve 6zgiirliiklerdir. Anaya-
sada, Temel Haklar Ve Odevler baslikls Tkinci Kisim’da, temel hak ve ozglirliikler
diizenlenmistir. Demokratik hukuk devletinde, temel haklarin bir kismi, birer
insan hakkidir. Anayasal hakkin kullanilmasi, Anayasayla giivenceye alinmug
eylemdir. Anayasa, 14. madde hitkmiiyle, temel hak ve ozgiirliiklerin kétiiye

[20] ACAR, Ceza Diizeninde Mesru Ara¢ Kullanma Yasagina Aykiriligin Yapurims s. 43/257.

[21] “Kanun koyucu, anayasa koyucunun koydugu usul ve esaslari asmamak, genisletmemek
kosuluyla, kisitlama usul ve esaslari koyabilir. Kanunla konulacak kisitlama usul ve
esaslarinin, Anayasayla konulan usul ve esaslarin, kisinin aleyhine genisletilmesi seklinde
olmasinda, Anayasaya aykirilik s6z konusudur. Bu nedenle, kanun koyucu, kisitlama
usul ve esaslariny, kisinin, lehine diizenleyebilir, aleyhine diizenleyemez. Bu demektir
ki, kanun, yénetmelik veya uygulama ile Anayasa’nin bu hiikmii ile a¢ik olarak
gosterilen istisnanin kapsam ve sinirlar1 genisletilemez” (ACAR, Ceza Diizeninde
Mesru Arag Kullanma Yasagina Aykiriligin Yapurimi s. 44/257).
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kullanilamayacagini hitkme baglamistir. Bu nedenle, anayasal haklar, hukukun
kurallarina uygun kullanilacakuir.

Demokratik hukuk devletinde, kanunla sugun / yasagin / kisitlamanin
konusu olmayan her davranis, 6zgiirdiir / serbesttir. Hukuk diizenine aykir:
olmayan eylem, hukuka uygundur. Bir eylem, ya hukuka uygundur, ya
hukuka aykiridir. Bunun i¢indir ki, bir eylem, ayn1 zamanda, hem hukuka
uygun, hem hukuka aykir1 olamaz. Dolayisiyla, demokratik ceza diizeninde,
hukuka uygun bir eylemin, kesin bir bicimde, bir sugun konusu olabilmesi
olanag: yoktur. Aciklandig: tizere, demokratik diizenlerde, hukuka aykir1 bir
eylem bile, bir ceza normuyla su¢un konusu yapilmadikea, sug degildir.

Demokratik diizenlerde ifade 6zguirliigii, temel / ana 6zgiirliiklerdendir.
Orgﬁtlenme ozgiirligii de, bu temel ozgiirliige bagli ve tiirevidir. AIHS 9,
10, 11 ile AY 25, 26, 33, 34 maddeleriyle, bu 6zgiirliikler pozitif norm olarak
diizenlenmiglerdir. Bir 6zgiirlugiin kapsamindaki bir eylem, hukuka uygun,
yani ‘megru ama¢—mesru ara¢ ile “gayrimesru ama¢—mesru arag’ 6nermeleri
kapsamindadir.

Dolayisiyla, Tiirk hukuk diizeninde ifade 6zgiirliigii veya 6rgiitlenme 6zgiir-
liigii kapsamindaki bir eylem, ancak, ATHS 9, 10, 11. maddelerinde gésterilen
ilke ve esaslar esas olmak tizere, ara¢ gayrimesru oldugunda, yani ifade siddeti
icerdiginde ve siddeti tahrik, tegvik ettiginde su¢ sayilabilir. Bunun digindaki
hallerde amag, ne kadar istenmesin, begenilmesin veya kotii, tehlikeli olarak
nitelendirilsin, s6z konusu amacin ifadesi, ifadede siddeti icermedigi veya siddeti
tesvik etmedigi siirece serbesttir. Dolayisiyla, gayrimesru amacin megru aragla
ifadesi, bir sugun kendisini veya unsurunu olusturmaz.

Diger yandan, 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun Tkinci Kistm Ikinci
Bolimir'nde ‘Ceza Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Nedenler’e yer
verilmistir. Ceza sorumlulugunu kaldiran nedenler, hukuka uygunluk neden-
leridir. Gergekten, demokratik diizenlerde, ‘ama¢ megru—ara¢ megru’ ile ‘amag
gayrimesru—ara¢ mesru’ onermelerine konu eylemler, hukuka uygun eylemlerdir.
Bu tiir hukuka uygun bir eylemin bir sugun konusu veya unsuru, dolayisiyla,
bir ceza sorumluluguna konu olabilmesi olanagt yoktur. Bu tiir hukuka uygun
eylemler, kanunda birer hukuka uygunluk nedeni olarak yer almigtur.

“Hakkin kullanilmasi”, bu hukuka uygunluk nedenlerinden birisidir. TCK
26/1 maddesine gore, “Hakkini kullanan kimseye ceza verilmez”. “Hak huku-
kun kisiye tanidig1 bir yetki ise, bir kimsenin hakkini kullanmasi hukuka aykiri

66 Ankara Barosu Dergisi 2015/3



Av. Dr. Biilent Hayri ACAR

olmaz” 2. Boyle olunca, bir kisinin, temel hak ve 6zgiirliiklerini kullanmast,
bir hakkin kullanilmasidir. Bir hakkin kullanilmasi, bir sugun konusunu veya
unsurunu olusturmaz.

4. TURK DEMOKRATIK CEZA DUZENINDEKI MESRU ARACIN
GAYRIMESRU AMACTA KULLANILMASI: UR UYGULAMA

A) Tiirk yargi uygulamasinda megru / 6zgiir / hukuka uygun eylemlerin

su¢ konusu yapilmasi

Sug, kisinin, bilerek ve isteyerek, kanunun sug saydig1 bir eylemi islemesidir.
Sug = kanunun sug saydig1 eylem + diger unsurlar olarak, formiile edilebilmek-
tedir. Demokratik ceza diizeninde sug, Dortlit Onerme'den “gayrimesru amag—
gayrimesru ara¢’ onermesine konu davranigt konu edinmistir. Bu 6nermede,
amag ve arag, birlikte hukuka / hukuk diizenine aykiridir. Her hukuka aykir:
amag ve arag, dogrudan su¢ sayilmamakta, amag ve aragla ilgili hukuka aykir:
eylemin, kanunla sug sayilmasi gerekmektedir.

Demokratik diizenlerde, kisi, su¢ konusu olan eylemlerinden sorumludur.
Kisi, su¢ olugturan eylemi disinda, temel haklarin ve 6zgirliklerin kullanil-
masinda, kanun 6niinde esitlik ilkesi geregince, toplumun diger bireyleriyle
ayni durumda ve konumdadir. Bu nedenle, kanunun sug saydigi eylemi isleyen
herkes, su¢tan sorumludur. Kanun sug saymadigi eylem nedeniyle, kimse sugtan
sorumlu tutulamaz.

Bunun i¢indir ki, ister hi¢ su¢ islememis olsun, ister sug islemis olsun, isterse
terdr Orgiitii mensubu bulunsun, hukuka uygun eylemin, kisiye bakilarak, sug
konusu yapilabilmesi de miimkiin degildir. Gergekten, ‘gayrimesru ama¢—mesru
ara¢’ onermesine konu davranisin, toplumdaki herkes tarafindan ayni sekilde
kullanilmasi, kanun 6niinde esitlik ilkesi geregince, herkes i¢in ayni hukuki
sonuglari yaratr, farkli uygulama yapilamaz.

Temel hak ve ozgiirliiklerin kullanilmasinda, hukuka uygun eylem, birileri
icin 6zgiir, birileri icin hukuka aykirt ve sugun konusu olamaz. Bu baglamda,
“mesru amag—mesru ara¢’ ve “gayrimesru amag—mesru ara¢” onermesine konu

[22] “Hak kanundan dogar. Gergekten, gerekgede, hakkin, kanun, tiiziik, yonetmelik, genelgeye
dayanabilecegi, hatta hukuken taninmis ve diizenlenmis olmak kaydiyla, bir meslegin
icrasindan da dogabilecegi belirtilmistir. Bu baglamda, haber verme, elestirme, bilimsel
aragtirmalar yapma, bir meslek ve sanatt yapma, bir kimse hakkinda bilgi toplama vs
haklart bir hakkin kullanilmast olarak degerlendirilebilir” (HAFIZOGULLARI, Zeki:
Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2008, US-A Yayincilik, s. 427).
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davraniglar, herkes, bu baglamda sug isledigi icin hiikiim giymis, su¢ iddiastyla
yargilananlar icinde megru / hukuka uygun, serbest, 6zgiir fiil ve olgulardir 123\,
‘Lawless-Irlanda kararinda’ terér iiyesi olarak teror sucu isledigi iddia edilen
kisinin adil yargilanma hakkina sahip oldugu 2% belirtilmistir.

Demokratik diizenlerde, hukuka uygun bir eylem, kesin bir bi¢cimde, sugun
konusu yapilamaz. Hukuka uygun bir eylem, otoriter / totaliter diizenlerde
bile, su¢ olarak diizenlenmemektedir. Buna kargin, Tiirk ceza hukuku uygu-
lamasinda, son dénemde, hukuka uygun eylemler, dogrudan veya hukuka
aykir1 eylemlerle birlikte, su¢ konusu yapilmigtir. Ayrica, hukuka uygun
eylemi temsil eden bulgunun, sugun delili olarak kabul ve karara esas alindig1
goriilmektedir.

Tiirk ceza yargisinda, mesru aracin / hukuka uygun eylemin, dogrudan dog-
ruya veya hukuka aykirt eylemle birlikte, sugu ve unsurunun konusu yapilmast,
dogrudan dogruya demokratik diizeni, onarilmayacak bicimde bozan, insanlarin

hukuk digt / keyfi islemlere ugramasina, anayasal haklarinin ihlallerine ' yol

(23] ‘Gayrimesru amag—mesru ara¢’ dnermesine konu begeri davranislarin, toplumdaki herkes
tarafindan ayni sekilde kullanilmasi, kanun éniinde esitlik ilkesi geregince, ayni hukuki
sonuglari yaraur, farkli uygulamalara konu olamaz. Ornegin, ister bir terdr orgiitiiniin
amaci dogrultusunda olsun, ister olmasin, toplanti ve gosteri yiiriiytsiiyle ilgili hukuki
diizenlemeler karsisinda, yetkili merciden izin alinarak veya bildirimde bulunularak yapilan
toplanti ve gosteri yiirtiyiislerine kaulanlarin tamaminin ayni konum ve durumda olmast
zorunludur. Eger, s6z konusu toplant ve gésteri yiiriiyiisiine katilmak, bir suca konu ise,
toplantiya katilanlarin tamami bu sugu iglemislerdir. Eger, bu toplantiya katilmak bir sugun
konusu degilse, bu durum, toplantiya katilanlarin tamami igin gecerlidir. Toplantinin
kendisi sucsa izin verilmis olmaz, izin verilmemisse su¢ olmaz. Bu tiir mesru / hukuka
uygun toplantilarda sug islenmesi basgkadir. Toplantida sug isleyen filinden sorumludur,
sorugturulur, yargilanir, auli fiili ispatlanirsa cezalandirilir.

[24] “Mahkemenin gdriisiine gére gruplar veya bireyler ile ilgili olarak 17. Maddenin amact,
onlarin Sézlesmede beyan edilen hak ve 6zgiirliiklerinden birini tahrip etmeyi amaglayan
bir faaliyette bulunmak veya bir eylem icra etmek icin Sézlesmeden bir hak tiiretmelerini
imkansiz kilmakur. Bu nedenle hi¢ kimse, sozii edilen haklari ve 6zgiirliikleri tahrip
etmeyi amaglayan eylemleri icra etmek {izere Sozlesme hiikiimlerinden yararlanamaz. ifade
bakimindan olumsuz nitelikteki bu hiikiim, bir kisiyi Szlesmenin 5. Ve 6. Maddelerinde
garanti edilen temel bireysel haklardan yoksun birakacak bir bicimde yorumlanamaz.
Bu olayda G.R.Lawless, Sozlesmede taninan hak ve 6zgiirliiklere karsi eylem yapmak
veya bunlari hakli ¢ikarmak icin Sézlesmeye dayanmamus, fakat Sézlesmenin 5. ve 6.
Maddelerindeki giivencelerden yoksun birakildigindan yakinmugtir. Bu nedenle Mahkeme,
Irlanda Hiikiimetinin talebini kabul edemez” (Lawless-Irlanda karari, (01.07.1961, Seri
A.No.3), DOGRU, Osman: insan Haklar1 Avrupa I¢tihatlari, Istanbul 1996, s. 12).

[25]  Ur nitelikli uygulama sirasinda, hukuka uygun eylem ve temel haklarin kullanilmasr,
sugun konusu yapilirken, bu mesru eylemler, kuvvetli sug siiphesine konu eylemler olarak
nitelenmis, kisiler tutuklanmigtir.
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agan, otoriter / totaliter diizene uygun bir uygulamadir. Bu keyfi uygulama,
ur nitelikli bir uygulamadr.

B) Ur nitelikli uygulamanin, demokratik ceza diizenini otoriter /
totaliter diizene doniigtiirme tehlikesi

Hemen belirtelim ki, hukuka uygun eylem, dogrudan veya hukuka aykir:
eylemle birlikte, sugun konusu yapilamaz. Burada belirleyici ol¢iit, hukuka
uygun eylemin, sugun konusu olamayisidir. Hukuka uygun ve sugun konusu
eylemler, farkli eylemlerdir. Her iki eylem, birbiriyle iliskilendirilemez. Bu farkl:
eylemler, biri digerinin sebebi veya sonucu olmadigindan, aralarinda nedensellik
bagi bulunmamaktadir. Buna gore, hukuka uygun eylem, su¢ konusu eylemin
icine alinamaz. Bu nedenle, demokratik diizenlerde, hukuka uygun eylemden,
su¢ veya unsuruna konu eylem ¢ikarilamaz.

Hukuka uygun eylem, her zaman, hukuka uygundur *°. Buna gére, hukuka
uygun eylem, su¢a konu eylemle birlikte, bir takim olarak, su¢un maddi
unsuru olarak kabul edilemez, gosterilemez. Ayrica, hukuka uygun eylemi
temsil eden bulgu, sugun delili olarak kabul ve karara esas alinamaz 7.
Bulgunun, auli sugun ispatinda kullanilmast da, bir ur uygulamadir %,

[26] Hukuk, normatif bilimdir, ilmi simya degildir. Hukuka uygun eylem, hukuk diizenine
uygun eylemdir. Hukuka aykiri eylem, hukuk diizenine aykir1 eylemdir. Kimse, hukuka
uygun eylemi, ayni zamanda, hukuka aykir1 eyleme doniistiiremez. Kanun yapma, yasama
organinin tekelinde bir asli yetki oldugundan, herhangi bir kisi, kurum, organ, hukuka
uygun eylemi, sug¢ konusu olarak gdsteremez. Bunun i¢indir ki, hukuka uygun eylemin,
suca konu eylemle birlikte, sugun veya unsurunun konusu gosterilmesiyle, hukuka aykir
eyleme déniismesi s6z konusu degildir.

[27]  Ur uygulamada, hukuka uygun eylemi temsil eden bulgunun, su¢a konu eylemi temsil
eden bulgunun, sug konusu eylemin delili olarak gosterildigi, mahkemelerce, delil olarak
kabulle, karara esas alindig1 gozlenmektedir. Oncelikle, bulgu ile delil farklidir. Delil, atilt
suca konu eylemi temsil eden ispat aracidir. Bulgu auli sugla ilgili olmayan eylemi temsil
eder, ispat araci degildir.

[28] Yukaridaki aciklamalara karsin, Tiirk ceza hukuku uygulamasinda, iddianamelerle,
hukuka uygun eylemlerin, dogrudan veya su¢ konusu eylemle birlikte, suca ve unsuruna
konu eylem olarak gosterilerek, suclandiklar1 gériilmektedir. Bu uygulamanin, Tiirk
hukuk diizenini bozan, ur uygulama oldugu agikur. Ciinkii, bu uygulamaya gore, sug =
maddi unsur (hukuka uygun eylem + hukuka aykiri eylem) + hukuka aykirilik + diger
unsutlardir. Buna karsin, demokratik diizenlerde, su¢ = maddi unsur (hukuka aykirt
eylem) + hukuka aykirilik + diger unsurlardan olugur Ur uygulamada sugun formiili,
demokratik diizendeki sug formiiliinden tamamiyla farklidir. Demokratik diizenlerde, ur
uygulamadaki su¢ formiiliiniin kabulii ve uygulanmast miimkiin degildir.
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Ur uygulamanin gegerli oldugunun kabuliinde, hukuka uygun eylem, bu
niteliginden ¢ikarilarak, ayni zamanda, hukuka aykir1 eyleme déniistiirtilmis
olur. Diger bir sdylemle, ur uygulamada, hukuka uygun eylem, ayni zamanda,
hukuka aykiridir. Demokratik diizende sug, kanunilik ilkesine bagli olarak,

‘gayrimesru amag—gayrimesru ara¢’ onermesine konu davranisi esas almigtir.

Hukuka uygun eylem, mesru aragtir. Bu demektir ki, hukuka uygun eyle-
min, hukuka aykir1 eylem olarak nitelenmesinde, megru arag, gayrimesru
araca gevrilmig olur. Boyle bir kabul, -6zellikle ‘gayrimesru amag—mesru arag’
onermesine konu eylemi 6zgiir kabul eden- demokratik diizeni, ortadan kaldirir,
otoriter / totaliter diizene donustiiriir.

Diger yandan, hukuka uygun eylemlerin, sucun konusu yapilmasi, mesru
aracin, ayni zamanda, gayrimesru arag olarak kabuliidiir. Bu, demokratik
diizen i¢in tehlikeli bir anlayistr. Ciinkii bu anlayis, ‘gayrimesru amag—megru
ara¢’ onermesindeki, mesru araci, gayrimesru araca, dolayisiyla, dnermeyi de,
‘gayrimesru amag—gayrimesru ara¢’ dnermesine dontstiiriir. Bu dontsiimle,
demokratik diizene 6zgii, ‘gayrimesru ama¢—mesru ara¢’ dnermesine konu
davranuslar, 6zgiir / serbest eylem olma niteligini kaybederler.

Bu tiir bir uygulama, sonugta, demokratik diizenin yerine, otoriter / tota-
liter diizenin gecirilmesidir. Ciinkii, demokratik diizenlerde, mesru aracin,
hukuka uygun eylemin, sugun konusu olabilmesi ve yapilabilmesi olanag:
yoktur. Bu nedenle, demokratik hukuk devletinde, hukuka uygun eylemin,
su¢ konusu veya unsuru yapilmasi seklinde bir uygulama s6z konusu degildir.

O) Yetkisiz iglemlerle temel haklarin kisitlanmasi

“Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti’nde, kaynagini Anayasadan almayan hicbir
kisi, organ ve kurum yetki kullanamaz (AY 6). Kamu giiciinii kullananlar, sifat-
lar1, gorevleri, statiileri ne olursa olsun, yetkilerini, yetki veren norma uygun
olarak yerine getirmekle yiikiimltidiirler. Kamu giictinii kullananlar yetkilerini
asarak veya yetkisiz islem yapamazlar” . “Yetki agilarak yapilan islem veya
yetkisiz islemde, yetkinin kullanilmasi, dolayistyla, kamu adina islem yapilmas:
soz konusu degildir” B,

[29] ACAR, Biilent Hayri: Kurucu fktidar Olma Eylemi ile Kurucu Iktidar Eylemlerinin
Sugun Konusu Olmamas: Ve Hukuki Sonuglari, (Milli Giivenlik Konseyi Baskan Ve
Uyesinin Erksiz / Yetkisiz Yargilanmastna Iliskin Kamusal Savunma), Ankara 2012, US-A
Yaymnailik, s. 47/160-48/160) (ACAR, Kurucu Iktidar Olma Eylemi).

[30] ACAR, Kurucu Iktidar Olma Eylemi, s. 48/160.
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Tiirk hukuk uygulamasinda ise, Anayasada ve yasada gosterilen kisitlama
usul ve esaslari, bu usul ve esaslarin, hi¢ uygulanmamasi veya kotii ve bozula-
rak uygulanmast yoluyla, temel hak ve 6zgiirliiklerin ¢ignenmesi seklinde bir
uygulama gelismistir. Bu uygulamanin, hukuka aykirilig1 agikur.

Gergekten, yargi karariyla, yanlis ve hatali genigletici yorumlarla, kanuni
diizenlemede olmayan veya diizenlemenin konulug amacina aykir: olarak,
kanunun koydugu usullere ek parcalar eklenmesi suretiyle, temel hak ve
ozgiirliikklerin kisitlanmasi, aleyhine diizenlemeler getirilmesi hukuken
miimkiin degildir V.

Kisitlama nedenleri, usul ve esaslarinin, hakim karariyla genigletilmesi,
yetkisiz iglemdir. Ornegin, hukuka aykiri olarak iletisimi dinleyen kisinin
beyani gecerli sayilamaz. Yargy, kisi ozgiirliigiine kanuni diizenlemeden fazla
kisitlama getirme erkine / yetkisine sahip degildir (AY 6/son). Aksi takdirde,

yapilan islem, karar, yetkisizlik nedeniyle hiikiimsiizliik nedeni olur ®2.
IKINCI BOLUM

IKTIDAR PARTISINE KARSI MUHALIF STYASAL HAREKETIN SUC
KONUSU YAPILMASININ UR UYGULAMA OLMASI

1. SIYASAL PARTIYE DONUSEN IKTIDARA MUHALIF SIYASAL
HAREKET

A) Iktidar partisinden ayrilan bir siyasetcinin, iktidara karsi muhalif
siyasal faaliyete baglamasi

Demokratik diizenlerde, siyaset, ‘mesru amag—mesru ara¢’ ve ‘gayrimesru
amag—mesru ara¢ onermesine konu davranislarla yapilabilir. Demokratik
diizenlerde, asil olan, iktidarin muhalefetle yer degistirebilmesi, bunun gercek-
lesmesi icin, belirtilen iki 6nermeye konu davransslarla iktidar miicadelesinde
bulunabilmektir.

Iktidara karsi miicadele, iktidar partisine / iktidarda bulunan partilere ve
yoneticilere karsi miicadeledir. Bu miicadele, olagan olarak, muhalefetten iktidara

[31] Anayasada yer almayan bir kisitlamanin yasayla getirilemeyecegine iliskin AYM 26.11.1986,
1985/8-1986/27 karar1 da goriisiimiizii dogrulamakcadir (AMKD S.22, Ankara 1987,
s.323).

[32] ACAR, Ceza Diizeninde Mesru Ara¢ Kullanma Yasagina Aykiriligin Yapurims s. 45/257.
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yoneliktir. Buna karsin, iktidarda goriis ayriligy, iktidar hirst ve miicadelesi vb
nedenlerle, iktidarin icinden de baglatlabilir. Bu baglamda, iktidar partisine
mensup yonetici bir siyasetgi, iktidara ve partisine karsi, muhalif amagli siyasal
miicadele i¢ine girmistir.

Siyasetci, iktidar partisinin 6nemli siyasetgilerindendir, partinin siyaseti ve
iktidar tarzi nedeniyle parti ydnetimiyle ters diismustiir; iktidara elegtirilerine,
yoneticiyken baglamig, sonra yonetimden ve partiden ayrilmis, bagimsiz bir kisi
olarak, siyasi miicadelesini siirdiirmeye baglamistir. Siyasetci, iktidar partisine
karst yeni bir siyasal hareketi baglatmak, yiirtitmek, sonuglandirmak istek ve
iradesindedir. Bu amacla, yeni siyasi hareketiyle ilgili kamuoyu olusturmaya
calismakta, bunun i¢in basina demegler vermekte, medyada goriislerini agikla-
maktadir. Siyaset¢i, iktidar partisini ve iktidari, sert bir bigimde elestirmektedir.

B) Yeni siyasi muhalif hareketin iktidar partisini blebilecegi 6ngorii
ve istegiyle desteklenmesi

[ktidara ve iktidar partisine yonelik yeni siyasal hareket, bu hareketin basarilt
olup olmamasindan ¢ok, iktidar partisini bolebilmesi ve iktidart zayiflatmasi
yoniiyle, iktidar karsitlarinda bir umut, bir heyecan, bir beklenti yaratmuistur.
Bu tiir yaklagimlardan birisinin, yeni hareketin diginda olup, hareketin gelis-
mesini, iktidara olasi etkilerini izleyen diger bir siyasetci ve ¢evresinin oldugu,
bir terér 6rgiitii ve faaliyetleri iddiastyla yiiriitiilen sorusturmada elde edilen ses
kayitlariyla ortaya ¢ikmigtr ®%. Olayda, s6zii edilen diger siyaset¢i hakkinda,
teror orgiitii tiyeligi iddiasiyla dinleme karari alinmistir. Bu dinleme karariyla
elde edilen ti¢ ses kaydi, diger siyasetciye atili suglarin delili olarak gosterilmistir.

Sozii edilen ses kayitlarina konu goriismelerde, siyasetgi ve yeni siyasal hare-
ketiyle ilgili konugmalar tespit edilmistir. Ses kayitlarindan birisi, diger siyasetci
ile birlikte hareket ettigi anlagilan ti¢iincii kisi arasindadir. Gériismeden, diger
siyaset¢inin, yeni siyasal hareketin bagarili olacagina iligkin sézlerinin basinda
yer aldig1 ve tartigma yarattigt anlagilmaktadir. Bu gériismede, tigtincii kisinin,
diger siyaset¢inin yeni hareketin bagart kazanip iktidar olabilecegine ait sézleri-
nin, kamuoyunda ses getirdigi, halkin bu agiklamay1 konustugu soziine karsilik,
diger siyasetci ‘nasil bolecektik bagka tiirli’ demektedir. Bu kapsamda, tigiincii
kisinin, yeni hareketin iktidar partisini béliip bélemeyecegi ve kendilerinin bu
hareketin yaninda olup olmayacaklari sorusuna, diger siyaset¢i, yeni hareketin

[33] Olayda, sézii edilen diger siyasetci hakkinda, terdr 6rgiitii tiyeligi iddiastyla dinleme
karari alinmisur. Diger siyasetci hakkindaki dinleme karariyla elde edilen deliller arasinda,
yukarida belirtilen ti¢ ses kayd: (tape kaydi) da bulunmaktadur.
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bolmeyi saglayabilecegi, simdilik onu desteklemelerine gerek olmadigi yanitini
vermistir. Diger siyaset¢i hakkindaki iddianameye gore, bu gériisme, iddia
edilen teror orgiitiiniin, asagida agiklanan siyasal partileri boliip parcalama
amaciyla ilgilidir.

Ikinci ses kayds, iktidar partisinden ayrilan siyasetgi ile diger siyasetci arasin-
dadir. Gériigmenin konusu, diger siyaset¢inin yeni siyasi harekete iliskin basinda
ctkan olumlu degerlendirmesidir. Siyasetci, basinda kendisi ve siyasi hareketiyle
ilgili olarak, ‘parti kurarsa beraber ¢alisirim” ve “iyi bagbakan olur” sézlerinden
dolay1, diger siyasetciye tesekkiir ecmistir. Buna kargilik, diger siyasetci, onun
sozlerini dogrulayan, siyasal hareketini destekleyen beyanlarda bulunmustur.

Uciincii ses kaydu ise, diger siyasetgi ile iddia edilen 6rgiitiin iiyesi oldugu bir
baska siyasetci arasindadir. Bu gériismenin bir kisminda, yeni siyasi hareketten
soz edilmektedir P4

Yukaridaki ses kayitlarindan, yeni siyasal hareketin, iktidar partisini béle-
bilecegi 6ngorii ve istegiyle desteklendigi anlagilmaktadir. Sorun, iktidar
partisini bolme istegi ve bu irade altindaki desteklemenin, su¢ konusu
olup olmayacagidur?

C) Siyasal mubhalif hareketin partilesmesi ve siyasetci hakkinda
mubhalif siyasal faaliyet nedeniyle herhangi bir adli / yargisal islem
yapilmamasi

Siyasetgi, yeni muhalif hareketi, bir siyasal partiye dontistiirmek i¢in 6rgiit-
lemistir. Yeni muhalif hareket, partilesme siirecinde, iilke genelinde faaliyetlerde
bulunmus, bu siirecte iktidar partisine agiktan muhalefet etmistir. Siyaset¢inin
basinda oldugu siyasal hareket, ‘Ulke Partisi’nin kurulmast ve onun kurulan
partinin Genel Baskani olmastyla sonuglanmuistir.

Siyasetci hakkinda bu siyasal faaliyetten dolayi, ‘ifadesine bagvurma’ veya
tanik olarak dinleme dahil herhangi bir adli / yargisal islem yapilmamistir. Buna
karsin, yeni muhalif siyasal hareket, diger siyasetci hakkindaki terdr orgiitii tiye-
ligi iddiasina iligkin sorusturmada, bu ses kayztlari delil olarak gosterilmistir. Bu

[34] Iddianamede iddianin kanit1 olarak gosterilen diger siyasetgi ile siyasetgi arasindaki diger
bir gériisme, tigiincii bir kisinin -yeni siyasal hareketle ilgisi olmayan- 6zel bir konuda
yardimunt isteyecegi siyasetciyle goriismek istemesi tizerine, diger siyasetcinin siyasetciden
goriisme talebinde bulunmastyla ilgilidir. Bu ses kaydindaki goriisme, mesru / begeri ve
ozel bir gorigsmedir. Mesru / beseri ve 6zel bir gériismenin, TCK 312, 314'deki suclara
ve unsurlarina ait eylemleri tagimayacagy, aksi iddianin, akli / akla uygun olamayacag:
actktir. Bu ses kaydindaki gdriismenin iddianameye konulmasi, iddianin keyfiligini
gostermektedir.
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tam bir ¢eligkidir. Bir eylem, ayn1 zamanda, hem hukuka uygun, hem hukuka
aykur1 olamayacagina gore, yeni siyasal hareket, ya hukuka uygundur, ya terérle
ilgili sugun konusudur.

Yeni siyasal hareketin lideri siyasetci hakkinda adli / yargisal islem yapil-
mayisl, siyasal hareketin hukuka uygunlugunu géstermekeedir. Yeni hareketin
ve bununla ilgili ses kayitlarinin, diger siyasetciyle ilgili sorusturmada sugun
konusu ve delili gosterilmesi, yeni hareketin su¢ konusu oldugunu ortaya
koymakradir. Tki durumdan biri temelden yanlistir. Siyasetci hakkinda islem
yapilmayisi dogrudur, digeri yanlistur. Buna asagida deginilecektir.

2. SIYASAL MUHALIF HAREKETIN TERORLE ILGILI SUCUN
KONUSU OLDUGUNUN iDDiA EDILEBILMESi

A) Siyasal partiye doniigen muhalif hareket esas alinarak, terérle ilgili
suca konu iiglii gizli olusum oldugu iddias:

Diger siyaset¢i hakkinda, terér orgiitii iiyesi oldugu, TCK 312, 314'deki
suglari igledigi iddiasiyla baglatilan sorugturmada, yeni hareketin lideri siyasetgi,
diger siyasetgi ile iddia edilen 6rgiitiin yoneticisi oldugu iddia edilen (B)’nin,
terdr Orgiitiiniin yiiriitme organi gorevini yiiriiten partinin béliinmesi faa-
liyeti kapsaminda, birlikte ‘gizlice bir olusum’ meydana getirdikleri iddia
edilmistir. [ddia, diger siyasetsi ile ilgili dinlemelerle elde edilmis ses kayitlarina
dayandirilmistir. Ayrica, yeni hareketin lideri siyasetcinin, (B) ile gizlice goriis-
tiigii iddia edilmistir. Iddiada, ses kayitlart disinda bir delil gésterilmemistir.
Ancak, anilan siyaset¢i ile (B) arasinda, gergekte de herhangi bir iliski olmadig;
gibi, dolayli veya dolaysiz herhangi bir delil gosterilmis de degildir.

Iddianameye gore, anilan ses kayitlari igerigindeki konusmalardan, diger
siyasetgi, iktidar partisinden ayrilan siyasetci ve (B)’nin gizlice goriiserek, yeni
olusumun organizesi igin galistiklari anlagilmaktadir. Iddiaya gore, iigliiniin bu
faaliyetleri, kendi siyasal ¢caligmalar1 olarak degil, terér 6rgiitiiniin yiiriitme
organi gorevini yiiriiten iktidar partisinin boliinmesi i¢in yapilmaktadir.

Goruldigi tizere, aslinda iddianin konusunu, yeni muhalif siyasal hareket
olusturmakradir. Iddiaya gére, yeni siyasal hareket, terér drgiitiiniin iktidar
partisine iligkin bolme amact ve faaliyeti kapsaminda bir harekettir. Bu nedenle,
(a) siyaset¢inin mubhalif siyasal hareketi iktidar partisini bélme amagclidir, (b)
yeni siyasal hareketin desteklenmesi iktidar partisine yonelik bolme faaliyetine
katulmadir, (c) iktidar partisinin boliinmesine iligkin siyasal hareket mesru /
demokratik degil, orgiitlii suca konu faaliyettir.
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B) Iddianin delili gosterilen ses kayitlarinda iddia edilen 6rgiitsel
amacg ve faaliyetle ilgili herhangi bir eylemin yer almamasi

Iddia konusu suglara iliskin eylemlerin ses kayitlariyla ispatlanabilmesi
igin, siyaset¢inin yeni siyasal hareketi ile diger siyaset¢inin bu faaliyete
iliskin beyaninin, TCK 312, 314’deki suglara konu eylemler olmasi gerekir.
Ses kayitlarindaki eylemler, terér 6rgiit tiyeligini veya terdr orgiitiintin iktidar
partisini bolme faaliyetini gosterir nitelikte degilse, iddia ispatlanamamustir.
Hemen belirtelim ki, ses kayitlarindaki eylemler, TCK 312, 314’deki sug-
lara konu eylemleri temsil etmemektedirler, aksine, megru eylemleri temsil
etmektedirler.

[lk ses kaydindaki eylem, sadece siyasetcinin yeni siyasal hareketinden
ibarettir. Bu ses kaydinda, bagka bir eylem yoktur, muhalif yeni siyasal faaliyet
{izerine, degerlendirme (deger hitkmii verme) vardir ®%. Ilk ses kaydindaki
‘siyasetcinin siyasal faaliyeti’ olgusu, teror orgiitiiniin belirtilen amact dogrul-
tusundaki bir faaliyeti veya drgiit tiyeligini gosteren bir olgu, yani auli iki suca
ait eylemlerden degildir. Buna gore, bu ses kaydiyla, atili su¢lara ait eylemlerin
ispatlanmast miimkiin degildir ®9. Tkinci ses kaydinda, yeni siyasal hareket ve
yeni hareketin lideri siyaset¢inin pati kurmast ve bagbakan olmast ile ilgili sozler
yer almaktadir. Ugiincii ses kaydinda ise, diger konularin yaninda, yeni siyasal
hareketle ilgili beyanlar vardir.

[ddiaya gore, yeni siyasal faaliyet, mesru siyasi bir faaliyet degil, iddia edilen
ter6r Orgiitiiniin belirtilen amaci dogrultusunda, diger siyasetgi, teror orgiitii
tiyesi (B) ve anilan siyasetcinin birlikte, istirak halinde oldugu, bizzat basinda
siyasetcinin yer aldig 6rgiitsel bir faaliyettir. Iddia edilen iiclii gizli olusumun
amaci, terdr orglitiiniin amact dogrultusunda, iktidar partisini bélmek, bu
suretle, iilkede kaos yaratmakutir. Buna kargin, bu ti¢liiniin gizli olusum olgusuyla
ilgili herhangi bir delil, iddianame ve eklerinde bulunmamaktadir.

[ddiaya bakilirsa, tilii gizli olusum, diger siyasetgi ile terdr orgjitii iiyesi (B)ye
atlt TCK 312, 314'deki suglara konu eylemdir. Iddianin delili gosterilen iig ses
kaydinda, yeni siyasal hareket, yeni hareketin partilesmesi, lideri siyaset¢inin
basbakan olmas, yeni hareketin bagarili olmasi ve iktidar partisini bolebilecek
nitelikte bulunmasina iligkin beyanlar yer almaktadir. Ses kayitlarinin delil

[35] Bilindigi gibi, olgu agiklamasi ile olgu tizerine verilen degerlendirme (deger yargisi) farklt
kavramlardir. Ses kaydindaki, ‘basarili ve bagbakan olur’, ‘bu siyasal hareketin iktidar
partisini bélmesi olasiligr’, ‘bu siyasal faaliyetle ilgili 6znel diisiinceler’, ‘siyaset¢inin
televizyona ¢ikmast icin ¢aba gosterilmesi’ gibi sézler, birer eylem ve olgu degil, sozii
edilen siyasal hareket olgusu tizerine verilen deger hitkiimleridir.

[36] Ilk ses kaydi, iddiayla ilgili delil niteliginde degildir, bir bulgudur.
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olabilmesi, beyanlardaki eylemlerin, her iki su¢un konusu eylemlerden olmasina

baglidir. Aksi takdirde, ses kayitlar1 delil degil, bulgu olacakuur.

Uglii gizli olusum, bir olgudur. Bu olgu, terér 6rgiitiiniin iilkede kaos
yaratmak igin, iktidar partisini bélmek amact dogrultusunda, diger siyasetgi-
nin (B)’nin ve yeni hareketin lideri siyaset¢inin, birlikte, karsilikli, bu amaca
yonelik ve birbirine uygun iradeleriyle, terdr 6rgiitiinden ayri, onun emrinde,
tiglti gizli olusumdur &7,

[ddianin delili olarak gosterilen ses kayitlarinda, sadece yeni siyasal hareketle
ilgili sozler yer almakreadir. Yeni siyasal hareket, iddia edilen ti¢lii gizli olusum
olgusu degildir, her ikisi farkli olgulardir. Bu demektir ki, ses kayitlarinda,
yeni siyasal hareket yer almakta, ti¢lii gizli olusum olgusu yer almamaktadir.
Ses kayitlarinin disinda bagka delil gosterilmedigine gore, tiglii gizli olusum

iddias1 P®, ‘delilsiz iddiadir’.

C) Ceza iddiasinin delilsiz yapilamamasi nedeniyle, iddiaya konu
iiclii gizli olugum olgusunun delilinin gosterilmesi zorunlulugu

Iddianin kendisi, iddianin delili degildir. iddia konusu eylemin, oncelikle
evrende mevcut oldugu, sonra bu eylemin siipheli tarafindan islendiginin,
delil denilen ispat araglariyla ispat1 gerekir. Bu nedenle, Iddia konusu
eylemin ispati, bu eylemi tam olarak, yani herhangi bir duraksamaya ve
kugkuya yer vermeyecek bigimde temsil eden delilin mevcut olmasina,
gosterilmesine ve toplanmasina baglidir. Bu demektir ki, ceza iddiasinin,
salt iddia olarak, yani tek bagina yapilmasi yeterli degildir. Iddianin delilinin
gosterilmesi ve iddianin deliliyle birlikte yapilmasi gerekir. Bu nedenle,
delilsiz iddia olmaz. CMK 170/2 maddesi iddia konusu delilin derecesini
gostermisti. CMK 170/2’ye gore, “Sorusturma evresi sonunda toplanan deliller,
sugun islendigi hususunda yeterli siiphe olusturuyorsa; Cumhuriyet saveist, bir
iddianame diizenler”.

[ddianamede, “delillerin gésterilmesi” (CMK 170/3,j), iddianamenin zorunlu
unsurlarindan yapilmstir. “Iddianamede, yiiklenen sugu olusturan olaylar, mev-
cut delillerle iliskilendirilerek aciklanir” (CMK 170/4). Iddianamede, “delillerin

[37] Iddianamede, diger siyasetginin, terér drgiitii iiyesi (B)’nin ve siyasetginin olusturdugu
olusum, gizli olusum olarak nitelenmektedir. Aslinda, iddia edilen iicli gizli olusumla
ifade edilen, terdr érgiitiine bagli yeni bir sug 6rgiitiidiir.

[38] Burada iki olastlik sz konusu olabilir. lki Cumhuriyet savcisinin, megru siyasal faaliyeti,
terérle ilgili eylem olarak kabuliidiir. Ikinci olasilik, terorle ilgili eylemleri temsil etmeyen
bulgulary, delil olarak nitelemek ve gostermektir. Her iki davranista, kasitlt bir eylem séz
konusu degilse, tipik bir bilgisizlik tirtintidiir.
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gosterilmesi” zorunlu unsurunun yer almamasi veya ceza iddiasina konu eylemi
temsil eden delilin gosterilmemesi veya iddia konusu eylemle gosterilen delil
arasindaki iligkinin aciklanmamasi, iddianamenin iadesi nedenidir (CMK
174/1,a). Buna gore, delilsiz iddia, ceza iddias1 niteligini tastmamaktadir.

Delilsiz iddiaya konu iddianame hatali olarak kabul edilmigse, kovusturmada
resen veya iddia makami veya kamusal savunma makamu tarafindan, iddianin
delilinin gosterilmesi istenerek ve delil toplanarak, iddiadaki delil eksikligi
tamamlatilmalidir. Bu demektir ki, delilsiz iddia, delil eksikliginin tamam-
lanmasi koguluyla, ceza iddiasina déniigebilmektedir. Buna karsin, iddianin
delili tamamlanmazsa, delilsiz iddia, ceza iddias: niteligini kazanamaz. Iddia,
ispat edilmemis iddia olur. Boyle bir durumda, sanigin beraatine karar verilir.

Yukarida belirtildigi tizere, iddianameyle atli tiglii gizli olusum olgusuyla
ilgili herhangi bir delil gosterilmemis, ses kayitlarinda bu olgu yer almamis-
ur. Buna gore, ses kayitlari, bu olgunun delili niteligini tastmamaktadir. Bu
durumda, TCK 313, 314'deki suglara konu oldugu iddia edilen tigli gizli olu-
sum olgusu, delilsiz iddia edildigine gore, kamu davasinin agilmasinda, delilsiz
iddia s6z konusudur. Mahkeme, iddianameyi kabul etmis, diger siyasetci ile
(B)’yi yargilamaya baglamistir. Kovusturmada, ti¢lii gizli olusum olgusunun
delili gosterilememistir. Buna gore, ya ticlii gizli olusum olgusu, evrende ger-
ceklesmemistir, mevcut degildir, yani sanaldir, ya da bu olgu ger¢eklesmistir,
ispat edilememektedir.

Olayda, tigli gizli olusum olgusunun, sanal olgu oldugu, yeni muhalif
siyasal hareketin, terorle ilgili sucun konusu gosterilmesinden anlagilmakeadir.
Cumbhuriyet savcist, mesru yeni siyasal hareketi, terorle ilgili suglarin konusu
olarak nitelerken, delil olarak gosterdigi ses kayitlarindaki beyanlari, iddiasina
uygun kurgulamig, bunu yaparken, iddiasini etkili kilmak i¢in, bu sanal olguyu
ortaya atmistir.

“Sanal olgu, evrende gerceklesmemis, mevcut olmayan, buna karsin,
taraflarin his diinyalarinda yarattiklari, gercek ve mevcut bir eylem ve olgu
gibi gosterip, iddianin ve savunmanin konusu yaptiklari olgudur. Tabii ki,
sanal olgu, olgu degildir. Sanal ortamdaki elektronik veriler ve dijital ve diger
teknik verileri, sanal olguyla karistirmamak gerekir. Sanal eylem ve olgu, eylem ve
olgu olmadigindan, dava sebebinin konusu degildir. Evrende gergeklesmemis,
var olmayan eylem ve olguyu temsil edebilen ispat araci bulunamayacagin-
dan, sanal eylem ve olgunun ispat1 da s6z konusu olamaz” ..

[39] ACAR, Biilent Hayri: Ozel Hukukta Ispat Ve Delil Baglaminda Uygulamali Hukuk,
Ankara Ocak 2014, s. 10.
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Bunun i¢indir ki, tiglii gizli olusum olgusu, sanal olgudur. Bu olgu, iddia
edenin his diinyasinda yaratlip, gerceklesmis gibi ileri siiriilmiistiir. Cumhuri-
yet savcisy, siyaset¢inin siyasal faaliyetini, 6znel diistincesiyle, terér orglitiiniin
belirtilen amaci dogrultusunda terérle ilgili sugun konusu olarak nitelerken,
‘gizli tiglii olusum organize etme’ sanal olgusunu, gergeklesmis bir olgu olarak
gOstermistir.

3. SIYASAL MUHALIF HAREKETIN TERORLE ILGILi SUCUN
KONUSU OLDUGU IDDIASININ AKLA AYKIRILIGI

A)  Oncelikle iktidar partisine yonelik su¢ konusu bir eylemin terorle
ilgili sugun konusu olamamasi

[ddiadan hiikiimetle iktidar partisinin ve anayasal bir hakkin kullanil-
masinin, yani hukuka uygun eylemin su¢ konusu eylemle karistirildig:
goriilmektedir 7).

Siyasi bir muhalif hareket, bizzat iktidar partisine kars1 yapilmaktadar.
Bu siyasi hareket, (a) mesru olabilir, (b) gayrimesru olabilir, (c) sug olabilir.
[ktidar partisine yonelik (b)'deki hareket, bir ceza normunun konusu olama-
yacagindan, herhangi bir su¢un konusu olmayacaktr. Bu hareket, bir sugun
konusu olabilirse, bu sucun, terérle ilgili bir su¢ olabilmesi miimkiin degildir.

Terorle ilgili suglar, 3713 sayili Kanunda tanimlanmugtir. Teror suglari olarak
tanimlanan suglar, 3713 sayili Kanunun 5532 sayili Kanunla degisik 3. mad-
desindeki suglardir Y. Teror amacr ile islenen suglar, ayni kanunun degisik 4.
maddesinde gosterilmistir 2.

[40]  Bu niteligiyle, iddia, bir bilgisizlik tirtinti degilse, mesru eylemlerin, TCK 314deki sugun
bir unsuru yapmaya calisma amacinin gostergesidir.

[41] 5532/3713 sayili Kanun Madde 3: “26/9/2004 tarihli ve 5237 sayili Tiirk Ceza Kanununun
302, 307, 309, 311, 312, 313, 314, 315 ve 320 nci maddeleri ile 310 uncu maddesinin
birinci fikrasinda yazili suglar, terér suglaridir”.

[42] 5532/3713 sayili Kanun Madde 4: “Asagidaki suglar 1 inci maddede belirtilen amaglar
dogrultusunda sug islemek iizere kurulmus bir terér orgiitiiniin faaliyeti cercevesinde
islendigi takdirde, terdr sugu sayilir: a) Ttirk Ceza Kanununun 79, 80, 81, 82, 84, 86,
87, 96, 106, 107, 108, 109, 112, 113, 114, 115, 116, 117, 118, 142, 148, 149, 151,
152,170, 172, 173, 174, 185, 188, 199, 200, 202, 204, 210, 213, 214, 215, 223, 224,
243, 244, 265, 294, 300, 316, 317, 318 ve 319 uncu maddeleri ile 310 uncu maddenin
ikinci fikrasinda yer alan suglar” ile ayni maddenin (b), (c), (¢), (d) ve (¢) deki suglar, teror
amact ile islenen suglardir”.
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[ddianameyle, iktidar partisine yonelik siyasi muhalif hareketin, TCK
312, 314’deki suglara konu oldugu, buradan hareketle, iddia edilen sug
orgiitiiniin, terdr orgiitii oldugu ileri siiriilmiigtiir. [ddianin gecerli olabilmesi,
siyasi muhalif hareketin, 6nce su¢ olmasina, sonra hiikiimete kargi islenmesine
baglidir. Sorunun ¢éziimii, iktidar partisi = hiikiimet bagintisinin gegerli
olup olmamasina baglidur.

Tiirk hukuk diizeninde yiiriitme organi olan Bakanlar Kurulu ile siyasi
parti arasinda hukuki bir iligki yoktur. Siyasi parti, yiiriitme organi yetkisini
kullanamaz. Bakanlar Kurulu bagkadir, siyasi parti bagkadar.

Anayasa’'nin ‘Yiiriitme' baslikli Tkinci Bolim'tiniin ‘II. Bakanlar Kurulu’ bag-
lig1 alundaki 109, 110, 111, 112, 113, 114, 115, 116. maddeler hiikiimlerinde,
‘yiriitme organt yetkisini kullanan parti” seklinde veya bu anlama gelebilecek
bir hiikiim yoktur. Gergekten, Anayasa'nin Ikinci Boliim'iinde “Yiiriitme”
baslig1 altinda, “I. Cumhurbaskan:” ile “II. Bakanlar Kurulu” yer almistir. Bu
nedenle, Cumhurbagkani, “Gerekli gordiigii hallerde Bakanlar Kuruluna bas-
kanlik etmek veya Bakanlar Kurulunu bagkanligi altinda toplantiya ¢agirmak”
(AY 104) yetkisine sahiptir.

Anayasa’'nin ‘Kurulug’ bagliklt 109. maddesine gore, “Bakanlar kurulu, Bag-
bakan ve bakanlardan olugur. / Bagbakan, Cumhurbagskaninca, Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisi tiyeleri arasindan atanur. / Bakanlar, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi
tiyeleri veya milletvekili secilme yeterligine sahip olanlar arasindan Bagbakanca
secilir ve Cumhurbagkaninca atanur; gerektiginde Basbakanin onerisi tizerine
Cumhurbagkaninca gorevlerine son verilir”.

Demokratik parlamenter diizenlerde genel yapy, yiiriitme organinin, yasama
organi iiyelerinden olusturulmasidir. Bu yapida, yiiriitme organi ile iktidarda
olan siyasal parti / iktidar partisi arasinda hukuki veya organik bir iligki s6z
konusu degildir. Siyasi partinin yiiriitme organi yetkisini kullandig: diizenler,
otoriter / totaliter diizenler, yaygin olarak ‘fasist diizenlerdir’.

Goriildiigl tizere, Anayasaya gore, hiikiimet, iktidar partisi degildir.
Bu demektir ki, iktidar partisine yonelik siyasi hareket, bir sugun konusu
olsa bile, bu su¢un, TCK 312’deki sug olabilmesi miimkiin degildir. Buna
karsin, Cumhuriyet savcist, -ister bilerek olsun, ister olmasin- ‘yiiriitme organi
yetkisini kullanan parti’ nitelemesiyle, demokratik hukuk devleti olan Tiirkiye
Cumbhuriyeti Devleti’nde, ‘anayasal organ’ olan Bakanlar Kurulu’'nu, iktidar
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partisiyle organik iligki icinde gostermis, iktidar partisinin yiiriitme yetkisini
kullandigint ileri siirebilmislerdir 31,

Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti, akli/laik-liberal / demokratik bir hukuk
devletidir. Hukuk devletinde, iktidara muhalefet etme megru / hukuka uygun
temel demokratik hak ve faaliyettir. Her muhalif siyasi hareket, iktidar olmayi,
liderinin bagbakan olmasini amaglar. Bu istek, siyasetcinin siyasal hareketi
icinde gecerlidir. Diger siyasetci, ses kayitlarindaki beyanlarina gore, bu anlam
ve kapsamda, basina, siyaset¢iyi ve siyasal hareketini destekleyici beyanda
bulunmustur. Ulkede iktidar olma, iktidar partisinin tekelinde degildir.

Ses kayitlarinda yer alan beyan ve olgular yukarida agiklanmis ve ispat
yoniinden degerlendirilmistir. ilk ses kaydindaki eylem, sadece siyasetginin
orgiitledigi ve lideri oldugu siyasi faaliyetten ibarettir 4. Bu ses kaydindaki
‘siyaset¢i bagbakan olur’, ‘bu siyasi hareketin iktidar partisini bélme olasiligr’,
‘siyaset¢inin televizyona ¢ikarilmast’ gibi sozler, bu siyasi faaliyetle ilgili 6znel
distincelerdir, birer olgu degil, anilan siyasal hareket olgusu iizerine verilen
deger hiikiimleridir. Ugiincii ses kaydindaki konusmanin bir kismi da, bu siyasal
faaliyete ve degerlendirmesine iliskindir. Gergekten, anilan beyanlar, giiniin

[43] “Anayasa hiikiimleri, yasama, yiiriitme ve yargi organlarini, idare makamlarini ve diger
kurulus ve kisileri baglayan temel hukuk kurallaridir” (AY 11/1I). Buna gére, Cumhuriyet
saverst, ceza iddiasinda bulunma ve Iddianame diizenleme gérevini, basta Anayasa'nin
Bakanlar Kurulu'yla ilgili 101-116 maddeleri hiikiimlerine uygun bir sekilde yapmakla
gdrevlidir. “Yiiriitme organt yetkisini kullanan parti” seklindeki iddia, Anayasa'nin belirtilen
hiikiimlerine aykir1 bir iddiadir.

[44]  Siipheli diger siyasetci, kolluk ifadesinde, ilk ses kaydindaki goriismeyi animsamadigini
beyan etmistir. Cumhuriyet savcist, iddianamesinde, diger siyasetcinin beyaninin ifadesinde
samimi olmadigini gosterdigini ileri stirmiistiir. Bu durum, Cumhuriyet Saveisinin, diger
siyaset¢inin konusmayi animsamadigi beyanini, aleyhine suglama amaciyla kullandigini
gostermektedir.

Diger siyasetcinin goriismeyi hatrlamamasinin, aleyhine kullanilmasi, hukuka aykiri bir
iddiadir. Her seyden 6nce, siiphelinin susma hakk: ve bu hakk: kullanmasinin aleyhine
kullanilamamasi, CMK’nin temel ilkelerindendir. Cumhuriyet savcisi, susma hakkina
sahip olan siiphelinin, ifade vermemesinin aleyhine bir durum olarak gosterilemeyecegini
bilmelidir / bilmesi gereklidir. Buna kargin, iddia, bizzat CMK 147/1 (e)’nin emredici
hitkmiine aykiridir.

Ayrica, diger siyasetcinin bir telefon konugmasini animsamadigi beyani, éncelikle, delil
niteligini tagtmaz. Delil, auli suga konu eylemi temsil etmelidir. Diger siyaset¢inin bu
beyaninda temsil edilen eylem bulunmamaktadir. Aksi bile olsa, bir telefon gdriismesinin
animsanmamast, atili suglar olan TCK 313, 314'deki suglara ait bir eylem degildir.

Cumbhuriyet saveisinin, diger siyasetcinin beyanindan, ifadesinin samimi olmadigi sonucuna
varmast ise, tamamen kendi dznel diistincesidir. Bilindigi tizere, iddia ve suglama, 6znel
diisiincelerle degil, CMK’ya gore, yani dogru iddiada bulunma ile yapilabilmektedir.
Animsamama beyanti ise, konusmay, ne inkardir, ne dogrulamadr.
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siyasal kogullarina gore, siyasetciyi ve siyasi hareketini destekleyici beyanlardir.
Bu beyanlarin tamamy, ifade 6zgiirliigii kapsamindadir. ifade 6zgiirliigii kap-
samindaki beyanlar, herhangi bir sugun konusunu olugtur(a)mazlar °.

Ug ses kaydi, -ister tek baslarina, isterse birlikte alinsin—hukukeu olsun
olmasin- hi¢ kimse, bu kayitlardaki beyanlara konu eylemlerin, TCK 313
ve TCK 314'deki suglara konu oldugunu ileri siiremez. Ayrica, Cumhuriyet
savcsinin, iddiasina bakildiginda, ses kayitlarindaki beyanlara konu muhalif
siyasal hareketi, hitkiimete silahli isyan hareketi olarak nitelendirmeye calistg:
goriilmektedir. Tktidara siyasal muhalefet mesrudur, hiikiimete karst silahlt
isyanla herhangi bir ilgisi ve iligkisi yokrtur.

B) Anayasal hak olan siyasal muhalif hareketin 6znel diisiinceyle
terorle ilgili sugun konusu oldugu iddiasinin akla aykirilig:

Yukarida bir eylemin su¢ konusu olabilmesi i¢in bir ceza normunun konusu
olmasi gerektigi, bir eylemin ayni zamanda hukuka uygun ve sucun konusu
olamayacagi agiklanmistir. Tktidar partisinin ifadesinde siddeti arag kilmada
veya siddeti tesvik etmeden bélinmesinin ifadesi, ifade 6zgiirligii kapsamin-
dadir. Ifade ozgiirligliniin, demokratik diizenlerin temelini olusturdugu kabul
edilmekeedir.

Demokratik diizenlerde muhalefetin iktidar olmasi, bunun yollarinin agik
olmasi, olmazsa olmaz unsurlardandir. Muhalefet, hukuka uygun yollarla
iktidar olabilecektir. [ktidar partisinin yeni mesru muhalif hareketle bsliinmek
istenmesi ve bu yoldaki faaliyet de, bu kapsamdadirt*®. Ister iktidar partisi, ister

[45]  Ayrica, bu beyanlar, hakaret, miistehcenlik, suga tahrik, tesvik, sugu 6vme veya ifadesinde
siddeti arag kilan nitelikte beyanlar da degildir.

[46]  Gergekten, yukarida ses kayitlarindaki beyanlarla, bélitnmesi séylenilen parti, iktidar
partisidir. Bu beyanlarin biitiinliigii, beyanlardaki amacin, muhalif yeni siyasal hareketin
desteklenmesine iliskin oldugunu gostermektedir. Anilan beyanlarda, iktidar partisinin
béliinmesi istemine iligkin sdzler, yeni hareketin basarili olmast ve sonucuyla ilgilidir.
Siyasetci, iktidar partisinin kurucularindan, énde gelen yoneticilerinden, partinin
iktidarinda bakanlik yapmus bir siyasi kisidir. Yeni muhalif siyasal hareketin bagarili
olmast durumunda, normal olarak, ayni siyasi tabana dayali bu siyasi hareket, iktidar
partisinin oylarinda azalmaya, hatta parti érgiitiinde ¢oziilmeye neden olabilecektir.
Bu, iktidar partisinin béliinmesidir.

Ses kayitlarinda, iddia edilen terdr orgiitiiniin siyasal partileri boliip parcalama ilkesini
uygulamaya gecirme iddiasina konu olabilecek veya bu iddiay: dogrulayabilecek herhangi
bir eylem yoktur. Tek bagina “bagka nasil bolecektik” séziinden, terérle ilgili suglara
konu eylemler ¢ikarilamaz. Bu s6zlerde, ifadede siddet veya giddeti tesvik bile yokken,
terdrle ilgili suglara konu bir eylemin yer alabilmesi de miimkiin degildir. Bu sz,
iddia konusu eylemi, acik veya kapali temsil eden beyan degildir. Kimse, iddia konusu
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bir bagka parti olsun, bir partinin hukuka uygun siyasi hareketle boliinmesini
istemek, demokratik, mesru bir istemdir. Tiirk siyasi tarihinde iktidardaki par-
tilerin boliinmesi ve bunun siyasi miicadelenin aract olmast, siyasi bir olgudur
(Hiirriyet Partisi, Demokratik Parti 6rnegi) /..

Gortildugi tizere, iktidar partisinin boliinmesinin istenmesi ve bunun
saglanmasina yonelik mesru muhalif siyasal hareketin, demokratik hukuk dev-
letinde anayasal bir hak oldugunda, herhangi bir kusku bulunmamaktadir. Bu
tilkede, sozii edilen eylemden dolayi kisiler yargilanmis ve cezalandirma kararlart
verilmistir. Bu hukuki bir olgudur, yani ger¢eklesmistir, yani gercekeir. Yazarin
oznel distincesiyle yaratugs sanal olgu degildir.

Tiim bu agiklamalara karsin, ele alinip, incelenmesi, arastirilmasi gereken,
demokratik hukuk devleti olan bir tilkede, iktidar partisinin béliinmesinin
istenmesinin, buna iligkin muhalif siyasal hareketin, su¢ oldugu, tistelik terérle
ilgili su¢ oldugu ileri siiriilerek, muhalif kisilerin terorle ilgili sugun stiphelisi ve
sanig olarak sorusturulmasi, yargilanmasi ve cezalandirilmalaridir. Asil 6nemli
ve tizlicii olant, basta hukukeularin, avukatlarin ve barolarin, buna karsi agik ve
toplumu bilgilendiren, aydinlatan bir bicimde karsi ¢cikmayislaridir.

Bu durumda, anayasal bir hakkin kullanilmasinin, terérle ilgili sugun konusu
yapilmasi ve kisilerin yargilanmasi ve cezalandirilmasinin nedeni ne olabilir,
daha dogrusu bir nedeni olabilir mi? Sorunun yanitt ¢ok agikur. Anayasal bir
hakkin kullanilmasi, sugun, yargilamanin, cezalandirmanin konusu degildir.
Aksi durumda, hukuk devleti s6z konusu olamaz.

Yukarida agiklandigs tizere, ses kayitlarinda, diger siyasetcinin, iktidar par-
tisine kargi yeni muhalif siyasal hareketle ilgili olarak, sadece “nasil bolecektik”

terdrle ilgili iki suca konu bir eylemi, bu sézlerin icine koyamaz veya bu sézlerin
iginde oldugunu iddia edemez. Dolayisiyla, konusmadaki beyanlardan sadece “nasil
bélecegiz baska tiirlii” soziinii alarak, bu sézden, TCK 313, 314'deki suca konu eylemlerin
ctkarilmasi, dogru iddiada bulunma gérevine aykiri davranmaktan baska bir sey degildir.

[47] Dolayistyla, yeni hareketin basarili olmasi ve iktidar partisini bélmesine iliskin beyanlarda,
bu kapsamda, hukuka uygundur, ifade 8zgiirliigii kapsamindadir.
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sozii yer almaktadir. Bu sozler, TCK 313, 314’deki su¢a ve unsurlarina ait
eylemleri tastmamaktadir ). iddia, bu niteligiyle akla aykiridir .

Ayrica, iddiayla, iktidar partisinin boliinsiin s6zii ve yeni muhalif siyasal
faaliyet, orgiitsel iliski ve terdr orgiitiiniin amaci dogrultusunda gizli olusum
olusturma olarak nitelenmis ve tig ses kaydinda mevcutmus gibi gosterilmistir.
[fade ozgiirliigii kapsamindaki bir soziin ve anayasal bir hak olan siyasal faaliyetin,
salt nitelemeyle terérle ilgili eylem olarak gosterilmesi, mesrunun gayrimesru,
hukuka uygun olanin hukuka aykiri ve anayasal hakkin kullanilmasinin terér
orgiitl faaliyeti olarak gosterilmesidir. Ancak, Cumbhuriyet savcisinin istek,
irade ve iddiastyla, megru gayrimesruya, hukuka uygun olan hukuka aykiriliga,
anayasal hakkin kullanilmasi eylemi terérle ilgili eyleme doniismemektedir.

Tiim bu agiklamalardan ortaya ¢ikan sonug, iktidar partisinin yeni siyasal
hareketle boliinmesini ifade eden demokratik bir beyanin, istegin, ses kayit-
larindan bagka bir delil gostermeden, salt 6znel diisiincelerle, terorle ilgili
suglama yapildigini gostermektedir. Oznel diisiinceyle yaratilan sanal olgunun
ses kayitlarinda yer almast da s6z konusu degildir. Bu demektir ki, Cumhuriyet
savcist tarafindan, ses kaydindaki “nasil bolecektik” soziinden hareketle, yeni
mubhalif hareketin ve buna destek veren eylemlerin, 6znel diisiinceyle terorle
ilgili suglara konu eylemler olarak nitelenerek, TCK 313, 314'deki suglarin
isnat edilmesi, tamamuiyla keyfi iddiadur.

[48] Burada, Cumhuriyet savcisi, tek bagina “nasil bélecektik” soziinti, anlamini bozarak,
herhangi bir delil gostermeden, salt 6znel diisiinceleriyle, ses kayitlarinda bulunmayan
veya bunlarla ilgisi olmayan sanal olgulari, yani mevcut olmayan olgulari varmis gibi
gostererek, sug isnadinda bulunmugtur. Oznel diisiince, kanit degildir. Oznel diisiinceyle
yaratilan sanal olgu, bir delilin konusu olan eylem degildir. Ciinkii, sanal eylem, eylem
degildir. Oznel diisiinceyle sanal olgu yaratarak, kisilere sug isnadinda bulunulmast,
hukuka aykiridir. Bu durum sadece iddianin keyfiligini gosterir.

[49] Bir eylemin, auli suca ve unsurlarina ait olduguna ait beyanin, akla uygun olmast icin,
oncelikle, nitelenen eylemin, auli suga ait eylemle, herhangi bir duraksamaya ve kuskuya
yer vermeyecek bir bicimde, tamamen veya bir bagka delille tamamlanmak kosuluyla
kismen 6rtiismesi gerekir. Her iki eylem arasinda, herhangi bir duraksamaya ve kuskuya
yer vermeyecek bicimde bir értiisme, ancak, her iki eyleme ait hareketlerin ayni olmasiyla
miimkiindiir.

Olayda, her ii¢ ses kaydindaki tek olgu, siyasetcinin siyasi hareketidir. Bu olgu, TCK 313,
314deki suca konu olan olgulara konu hareketleri kapsamamaktadir. Belirtilen siyasi
hareket olgusu, atlr suglara ait olgular ve iddia edilen 6rgiitsel iliski ve hitkiimete kargt
eylemle drtiismemektedir. Dolayisiyla, anilan siyasi hareketin, atili suglara ait olgular
veya iddia edilen iki olguyla ortiismesine ait bir iddiada, akla uygun degildir. Gergekten,
belirtilen siyasi olgu, hukuka uygun oldugu icindir ki, sorusturmada, bu siyasi hareketi
orgiitleyen, lideri olan siyasetci hakkinda, dogru ve yerinde olarak, ifadesine basvurma
dahil herhangi bir adli / yargisal islem yapilmamistir.
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C) Mubhalif siyasal hareketin terérle ilgili sug olarak nitelendirilmesinin
temel hak ve 6zgiirliikleri ortadan kaldirici etkisi

Demokrasinin en énemli unsurlarindan birisi, bireyin anayasal haklarini,
bu baglamda, siyasal haklarini 6zgiir bir bi¢cimde kullanabilmesi, bu haklarini
kullanma yollarinin agik olmasi, hukuka aykirt herhangi bir kisitlamaya ugrama-
masidir. Demokratik hukuk devletinde, bireyin siyasal haklarini 6zgiir bigimde
kullanmasinin engellenmesi, yasal diizenlemelerle 6nlenmeye calisilmistir.
Ornegin, TCK 114 maddeyle siyasal haklarin kullanilmasinin engellenmesi
ve TCK 115 maddeyle inang, diisiince kanaat hiirriyetinin kullanilmasini
engelleme, Hiirriyete Kargt Suglar iginde diizenlenmistir.

Yukarida anayasal bir hakkin kullanilmasinin, terérle ilgili suglarin konusu
oldugunun ileri siirilmesinin, akla aykiriligi aciklanmigtir. Bu yeterli degildir.
Asil tizerinde durulmasi gereken, mubhalif siyasal hareketin veya sadece bu
hareketle iktidar partisinin bolinmesinin ifadesinin terérle ilgili su¢ olarak
nitelendirilmesinin, temel hak ve 6zgiirliikleri ortadan kaldiricr etkisidir.

Gergekten, anayasal mubhalif bir hareket veya bu hareketle iktidar par-
tisinin béliinmesi ifadesi, terérle ilgili sugun konusu iddiastyla kigilerin
sorusturulmasi, yargilanmasi ve cezalandirilmasinin nedeni olabiliyorsa,
o iilkede kimse, iktidar partisine kars1 megru muhalif siyasi hareket i¢cine
gir(e)mez. Demokrasi, siradan insanlarin rejimiyse, kimseden terérle ilgili
suglardan yargilanma geklinde kahramanlik gostermesi istenilemez.

Yukarida verilen 6rnek, tek bir 6rnekten ibaret degildir. Ulkede, megru ara-
cin gayrimesru amacin gergeklegtirilmesi amaciyla kullanildigs, bu suretle
sug islendigi iddialar1 sistemlidir. A¢ik¢ast mesru eylemin sugun konusu
olabildigi iddia edilmekte ve davalar agilmaktadir. Bu durum, yazili ve gérsel
basindaki haberlerden anlagilmaktadir. Boyle bir uygulama, yukarida nitelendigi
gibi ur uygulamadir. Cinkii, bu ur uygulamanin, demokratik hukuk devlet
diizenini bozacagy, kisilerin temel haklari icin tehlike yaratacag agiktir.

Bu uygulamanin mevcudiyeti kargisinda, bireylerin iktidar partisine kargt
mesru muhalif harekete katilmas1 veya iktidar partisinin megru yollarla
boliinmesini ifade eylemlerinin, terorle ilgili suglarin konusu iddiastyla
yargilanip cezalandirildiklari, mevcut ve agik tehlikedir. Boyle bir tehlike,
temel hakkin 6ziinii ortadan kaldiric1 niteliktedir. Bunun i¢indir ki, ana-
yasal bir hakkin kullanilmasinin, mevcut ve acik tehlike olugturabildigi bir
illkede, kimsenin temel hak ve ézgiirliigiiniin giivencesinden soz edilemez.
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UCUNCU BOLUM

FiiLi BIR GRUBUN BIR SIYASAL PARTI GENEL BASKANLIK
SECIMIYLE ILGILI FAALIYETININ SUC KONUSU YAPILMASI

1. FIiLi BIR GRUBUN BIR SIYASAL PARTI GENEL BASKANLIK
SECIMIYLE iLGILI FAALIYETLERI

A) Kimlikleri belli kisilerin siyasal amagli fiili bir grup olugturmalar:

ikinci olayda, isimleri ve kimlikleri belirli kisiler, merkez sagin oylarinin
iktidar partisine gittigi ve geri alinmasi gerektigi diisiincesiyle, merkez sagdaki
bir partinin genel bagkanligina toplumda taninmis, sevilen bir ismin getirilmesi,
bu suretle, iktidar partisiyle miicadele edilmesi igin fiili bir grup kurmus, bu
amagla siyasi faaliyete baglamigstir. Bu fiili bir gruptan birisi, bir ter6r 6rgiitiintin
amaci dogrultusunda, siyasal bir partinin genel bagkanlik se¢imiyle ilgili eylem-
leri isledigi iddiasiyla, tutuklanmis ve yargilanmistir. Tiirk demokratik hukuk
devlet diizeni ve gelecegi icin, iddia konusu eylemlerin incelenmesi zorunlu hale
gelmistir. Ciinkii, bir hukuk devletinde béyle bir iddianin yapilabilmesi, kisile-

rin temel hak ve 6zgiirliiklerinin bugiinii ve gelecegi i¢in yasamsal onemdedir.

Bu suglamaya iligkin iddianameye gore, bazi kisiler, bir internet sitesinde,
isimlerini belirtmek suretiyle, siyasal amacli, bir grup kurduklarini, ‘Cagrr’
baslikli bir e-postayla kamuoyuna agiklamislardir. Bu e-posta bildiride, fiili
grup, bir siyasal partinin yakin tarihte yapilacak genel baskan seciminde etkili
olmak istediklerini, bunun i¢in 6rgiinlestiklerini agiklamistir. Grubun amaci,
siyasal partinin genel bagkanligina tilkede taninan, saygin bir kisinin se¢ilmesini
saglamak, bu yolda katkida bulunmak, bu suretle, merkez sag: gii¢lendirmek
ve merkez sagin iktidar partisine gittigi ileri siiriilen oylarini geri alabilmektir.
Buna gére, e-posta bildiriden, kurulan grubun, muhalif siyasal bir grup oldugu
anlagilmaktadir.

Yeni siyasi grup, e-posta bildirisinden sonra faaliyetlerine baglamis, bu
faaliyetlerini kamuya acik yapmigtir. Bunlardan birisi, grubun, tilkeye yararli
olan isimlerin yer aldig: bir listeyi, kendi internet siteleri disinda, bir baska
internet sitesinde yayinlamasidir. Grup, bununla, faaliyetlerini kamuya yaymak
istemektedir. Ayrica, grup, tiyelerini, genis katlimli bir toplantiyla kamuoyuna
tanitmistir.
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Yukaridaki agiklamalardan anlagilacags tizere, yeni grup, iktidar partisine
gittigi ileri siirtilen oylarin geri alinmasini saglamak icin, merkez sagdaki bir
partinin genel bagkanlik se¢imine, taninan, saygin isimlerin katlmalarini,
bunlardan birisinin genel baskan se¢ilmesini ve merkez sagin giiglendirilmesini
amaglamaktadir. Internet sitesinde grup, iiyelerinin kimliklerini yayinladigt
icin, grubun kimlerden olustugu da bellidir. Diger bir séylemle, fiili grup, siyasi
faaliyetini, kamuoyu 6niinde, agik bicimde yapmaktadir.

B) Yeni siyasi grubun bir iiyesinin, grubun faaliyeti kapsamindaki
eyleminden tutuklanmasi ve iddianin delilleri

Yeni siyasi grup birgok iiyeden olusmasina karsin, bu grubun tiyelerinden
birisi, bu grubun faaliyetleri kapsamindaki eylemleri nedeniyle, terérle ilgili
suclardan (hitkiimete karsi sug, Anayasayi ihlal) tutuklanmigtir. Grup tiyesinin
eylemleri, grubun sozii edilen genel baskan se¢imiyle faaliyeti kapsamindadir.
Gergekten, tutuklanan tiyenin bir eylemi, kamuoyuna yonelik ‘Merkez Sag
Liderini, Ulke Basbakanint Ariyor’ baslikli ve bazi isimlerin yer aldigt bir
e-postayl, grup e-posta yoluyla bir¢ok e-posta adresine gondermesidir. Tutuklu
tiye, bu e-postayla, yazida belirttigi isimlerin siyasete kazandirilmast i¢in yardimei
olunmasini, ¢aba gosterilmesini istemistir.

Tutuklu grup iyesinin, genel bagkanliga ismini énerdigi kisilerden birisi
de, yukarida belirtilen ve hakkinda teror 6rgiitii tiyeligiyle dava agilan ‘diger
siyasetcidir’.

Diger yandan, tutuklu tiyenin evinde yapilan aramada, yeni grup adina,
sozii edilen genel bagkanliga adi 6nerilenler arasindaki diger siyasetciye bir
odiil verilmesi ve bunun icin bir 6diil téreni diizenlenmesi ve bu térene birgok
taninmus kisinin davet edilmesine iliskin bir bulgu elde edilmistir. [ddianamede,
tutuklu iiyenin, grubun genel baskan secimi faaliyetiyle ilgili olarak, grup tiyeleri
ve lgtincii kisilerle telefon gortismeleri yaptigt belirtilmis, aramada elde edilen
bulgu, anilan e-posta ve ses kayitlari, iddianin delili gosterilmistir.

Tutuklu grup tiyesi ile diger siyasetci, gercekte birbirini tanimamakrtadir,
tutuklu iiye diger siyasetgiyi basindaki haberlerden bilmektedir. Iddianamede
ise, diger siyaset¢inin sorgusunda, tutuklu grup iiyesini tanimadigini sdyleme-
sine karsin, tutuklu tiyenin e-postasinin kendisinin e-posta adresinde ¢iktigini
ve aramada kendisine yeni grup adina 6diil verilmesine iligkin davetine iligkin
bulgu elde edildigi belirtilerek, bu iki bulgunun, iki stipheli arasindaki orgiitsel
iliskiyi gosterdigi iddia edilmistir.
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Tutuklu grup tiyesiyle ilgili iddianin delili gosterilen ses kayitlarindan birisi,
tutuklu tiye ile ticiincii bir kisi arasindadir. Bu gortismede, yeni grup adina
yapilacak toplantinin internet sitesinde yayinlanacag, toplantiya kimlerin ¢ag-
rilacagina iligkin sozler yer almaktadir. Bu ses kaydinda, tutuklu iye, ti¢lincii
kisinin sorusuna karsilik, toplantinin is adamlarinca finanse edilecegini, ancak,
yeni grup adina kendisi tarafindan karsilanmus gibi gésterilecegini beyan etmis-
tir. Yine bu gériismede, toplantiya ¢agrilmasi diisiiniilenler arasinda, siyasete
kazandirilmasi diisiiniilen isimlerin bulunacag belirtilmistir.

Diger ses kaydindaki goriismeyse, tutuklu tiye ile grup kurucularindan birisi
arasindadir. Bu ikinci goriismede, yeni grubu tanitma toplantst ile bazi isimler
sayilarak merkez sagda lider arayisina iliskin beyanlar yer almistur.

C) Yeni siyasi grubun adinin iddia edilen 6rgiitsel dokiimanin adiyla
benzerlik tagimasi ve yeni grubun diger iiyelerinin suglanmamasi

Isimleriyle kimlerden olustugu belli olan yeni siyasi muhalif grup, internet
sitesindeki aciklamalarinda, kendisine, “Ttirkiye’nin Cikarlarint Koruma Grubu’
adin1 vermistir. Tutuklu tiye ile yukarida belirtilen diger siyaset¢i disindaki, teror
yoneticisi ve tiyesi olduklar: iddiastyla sorusturulan diger stiphelilerle ilgili arama-
larda, ‘Cikar Yol adli bir dokiiman elde edilmistir. ‘Cikar Yol adli dokiimanin,

iddia edilen teror orgiitiine ait temel bir dokiiman oldugu belirtilmektedir.

Tutuklu grup tiyesinin, yeni grubun “Tiirkiye’nin Cikarlarini Koruma Grubu’
adiyla, iddia edilen terér 6rgiitiiniin temel dokiimanlarindan ‘Cikar Yol belge-
siyle birlikte degerlendirilerek, orgiit tiyesi oldugunun kabuliiyle tutuklandig;
anlagilmaktadir. Buna gore, tutuklu iiye, isim benzerliginin kurbani olmustur
veya daha kotiisti yeni muhalif grubun faaliyetinin terdrle ilgili suglar kapsa-
minda oldugu iddiasiyla tutuklanmugtir.

[ddia edilen teror érgiitiiniin ‘Cikar Yol’ adli dokiimani incelendiginde, terdr
orgiitiine baglt yeni bir olusumdan s6z edildigi goriilmekredir. Ilging olan bizzat
‘Cikar Yol adli belgede, bu yeni olusumun tiim faaliyetlerinin yasal olacaginin
agtklanmasidir. Bu nedenle, ‘Cikar Yol’ adli belgede sozii edilen yeni olusumun,
hukuken incelenmesi gerekmektedir.

‘Cikar Yol adl1 belgede, yeni olusum, su sekilde ifade edilmektedir. Belirti-
len dokiimana gore, teror orgiitiine bagli yeni olusum, dért yonetici ile farkls
konularda faaliyette bulunacak sekiz birimden olusacakuir. Yeni olusumun dort
sivil yoneticisi, teror orgiitiin yoneticileri tarafindan gorevlendirilecektir. Dort
yonetici kurul olarak ¢alisacak, aralarindan birisi baskan olarak secilecektir.
Yeni olusumda yer alacak sekiz birim, bu dért ydneticiye bagli olacakur. Bu
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dort yoneticiyle terdr 6rgiitii arasindaki baglantiys, teror orgiitiince atanan iki
kilit personel saglayacakuir. Yeni olusumun sekiz biriminin bagindaki kisiler
ise, yeni olusumun dort yoneticisi tarafindan secilecektir. Bu sekiz birimin
basindakiler ve tiim ¢alisanlari, iki kilit personel ile teror orgiitiinden bir bilgi
sahibi olmayacaklar, yasal islerde calistiklar bilgisi ve kanisi i¢inde olacaklardir.

Hemen belirtelim ki, ‘Cikar YoI’ adli belgede, yeni olusumun sekiz biriminin
her tiirlii faaliyetinin, yasal olacagy, yasal olmayan herhangi bir eylem ve islemde
bulunmayacag; agik bir sekilde belirtilmistir. Bu belgede, yeni olusumun temel
amacinin, etnik, kdktendinci, boliicti unsurlarla, yasal olarak miicadele etmek ve
ozellikle gengligin bu akimlara kargi korunmasi oldugu bilgisine yer verilmistir.

‘Cikar Yol adl1 belgede, agik¢a iddia edilen teror 6rgiitiinden soz edilmekte,
yeni olusumun ydneticilerinin teror orgiitiince atanacagi, bu dort yoneticiyle
teror Orgiitii arasindaki iligkinin, terdr 6rgiitiince gorevlendirilen iki kilit perso-
nelle saglanacag ifade edildigine gore, bu yeni olusum, bir terdr orgiicti miidiir
veya bu 6rgiite bagli bir sug 6rgiitii midar?

TCK 220/1 maddeye gore, “Kanunun sug saydigi fiilleri islemek amaciyla
orglit kuranlar veya yonetenler, orgiitiin yapisi, sahip bulundugu tiye sayisi
ile arag ve gere¢ bakimindan amag suglari islemeye elverisli olmasi halinde, ..
cezalandirilir. Ancak, orgiitiin varligt icin tiye sayisinin en az tig olmasi gerekir”.
Goriildiigii tizere, en az iig kisilik bir 6rglinlesmenin, sug orgiitii olabilmesi i¢in,
“kanunun sug saydigi fiilleri islemek amaciyla” yapilmas: gerekir.

‘Cikar Yol adli belgenin iddia edilen terér drgiitiiyle ilgili temel dokii-
manlardan birisi oldugunun kabuliinde bile, bu orgiitsel dokiimandan, yeni
olusumun, (a) en az dort sivil yoneticisinin terér drgiitiince gorevlendirildigi,
(b) iki kilit personel araciligiyla teror drgiitii yoneticileriyle iligki kurduklari,
(c) her tiirlt faaliyetinin yasal olacag: anlagiimaktadir.

Bir teror orgiitiine bagli olarak yapilan orgiinlesmeyle, dort sivil yonetici
ile sekiz birimden olusan yeni olusum, her tiirlii faaliyetini yasal olarak yapa-
cagindan, TCK 220/1°de s6zii edilen sug drgiitii niteliginde olmayacakur.
Ciinkii, bu yeni olusum, kanunun sug saydigi eylemleri islemek i¢inde degil,
aksine, yasal islemlerde bulunmak i¢in 6rgiinlesmistir. Buna gore, su¢ 6rgiitii
olamayacak bu yeni olusumun, su¢ orgiitiiniin 6zel bicimi ve tiirevi olan teror
orgiitii olabilmesi de s6z konusu degildir.

Birinci Bsliim'de Dértlit Onermedeki ‘amag gayrimesru—arag mesru’ dner-
mesine konu davranislarin, demokratik diizenlerde hukuka uygun, dolayisiyla,
sucun konusu olamayacagi agiklanmistir. Dortlit Onerme’deki bu 6nerme
nedeniyle, teror 6rgiitiince gayrimesru olusturulan yeni olusumun, megru islerin

88 Ankara Barosu Dergisi 2015/3



Av. Dr. Biilent Hayri ACAR

aract olmasi nedeniyle, Tiirk hukuk diizeninde herhangi bir sucun, dolayisiyla,
terdrle ilgili suglarin konusu olamayacagi agiktir. Hukuki durum bu kadar acik
olmasina karsin, ilgili davada, ‘Cikar Yol’ adli 6rgiitsel dokiimanda yer alan yeni
olusumla ilgili bu sekilde herhangi bir savunmanin yapilmamasinin, biiyiik bir
savunma eksikligi oldugunu not etmekte yarar vardir.

Diger yandan, “Turkiye'nin Cikarlart’ adli yeni muhalif siyasi grupta yer
alan -tutuklu tiye disinda- tek bir kisi, tutuklu tiyesinin yukarida belirtilen
eylemlerinden dolayi, terdr drgiitii tiyeligi ile suglanmamis ve tutuklanmamug
ve kimlikleri belirli bu kisilere karsi, taniklik dahil herhangi bir adli / yargisal

islem yapilmamis ve kamu davast agilmamistir.

2. TUTUKLU GRUP UYESININ ANAYASAL SiYASET YAPMA
HAKKINI KULLANMASININ TERORLE ILGILI SUCLARIN
KONUSU YAPILMASI

A) Yeni fiili siyasal muhalif grubun faaliyetlerinin mesru / hukuka
uygun bulunmasi

Liberal / demokratik diizenlerde 6rgiitlenme ozgiirliigii, ifade ozgiirliigiintin
titrevi bir ézgiirliikeiir. Orgiitlenme zgiirliigii, AIHS 11 ve Anayasa 13 madde
hiitkiimleriyle giivence altina alinmigtir. Yeni siyasal grup, tiizel kisilik olustur-
madan, bir siyasal partinin genel baskanlik se¢imine gosterecegi adaylardan
birisinin, ilgili partinin genel kurulunca genel baskan secilmesini saglamak
icin, bu secime yonelik, se¢imi etkilemek amaciyla, kimlikleri belli kisilerin
orglinlesmesidir. Bu 6rgiinlesme, Anayasadaki siyasal amagli faaliyette bulunma
ozglirliigii kapsamindadir. Bu nedenle, 6rgiinlesme siyasidir, mesrudur, hukuka
uygundur.

Yeni siyasi grup, e-bildirisinde belirtilen amactan anlagilacag tizere, muhalif
siyasi bir harekettir. Ciinkii, yeni siyasi grup, merkez sagin iktidar partisine
gittigini ileri siirdigii oylarin, merkez sag bir partiye donmesini, bu suretle,
iktidarin zayiflalmasint amaglamaktadir. Yeni siyasi grup, bunun icinde sozii
edilen partinin genel baskanlik secimini etkilemeyi hedeflemektedir. Yeni grup,
saygin isimlerin siyasete kazandirilmasini, bunlardan birisinin de anilan partinin
genel bagkani olmasini istemektedir. Bu nedenle, yeni grup, internet tizerinden,
bir yandan kamuoyuna yonelik agik faaliyette bulunurken, diger yandan bu
yolla siyasi parti mensuplarini etkilemek istemekeedir.

Demokrasilerde iktidar ile muhalefet, olmazsa olmaz unsurlardir. Siyasi
faaliyet, iktidar yanlist olabilecegi gibi, iktidar karsitt muhalif bir harekette
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olabilecektir. Muhalefetin olmadig1 veya islevsiz veya etkisiz kilindig1 bir top-
lum, demokratik degildir. Buna gére, yeni siyasi grubun muhalefet amacli
faaliyeti, demokrasinin bir geregidir. Yeni siyasi muhalif grup, e-bildirisinden
anlasilacag iizere, bu siyasi faaliyetini, Dortlii Onerme'deki ‘mesru amag—mesru
ara¢’ onermesine uygun davranislarla yerine getirmektedir. Bu 6neriye konu
davraniglar, salt demokratik diizenlerde degil, otoriter diizenlerde, kanun dev-
letinde bile serbesttir.

Kisilerin bir partiye {iye olsun veya olmasin, o partinin genel bagkanlik
secimlerini etkilemek i¢in drgiinlesmeleri, hukuka uygundur. Partinin iyesi
olmadan, ifadede siddet veya siddeti tesvik veya tahrik etmeden, disaridan
demokratik usullerle, parti genel bagkanlik secimini etkilemeye ¢aligmay1 engel-
leyen, kisitlayan, yasaklayan bir kural bulunmamaktadir. Bir takim isimlerin
siyasete kazandirilmasint istemek, bunun icin isim listesi yayinlamak, demokratik
bir eylemdir. Isim listesinden birinin, bir partinin genel baskanlik seimi igin
onerilmesi, bu yolda faaliyette bulunulmasi da, demokratik bir davranistr. Yeni
siyasi muhalif grubun, mevcut bir siyasal partinin mensuplarini ve 6zellikle
karar organi genel kurulun delegelerini etkileme ¢alismalari, demokratik hukuk
devletinde her zaman hukuka uygun eylemlerdir.

Diger yandan, merkez sag, yillarca iilkenin yonetiminde s6z sahibi olmus bir
siyasal hareket ve giictiir. Yeni siyasal grubun iktidar partisine kargt yayinladigt
e-bildirideki a¢iklamadan, yeni olusumun kurucularindan (x)’in teror orgiitii
tiyesi oldugu iddia edilen diger siyasetcinin lehine ¢alistigr anlagilmakeadir.
Gergekten, e-bidiride, ilk hedefin sozii edilen kurultayda diger siyasetciyi genel
baskan sectirmek oldugu agiklanmustir ®°. Ses kayitlarindan tutuklu grup
tiyesinin, onceleri diger siyaset¢inin adayliginin desteklenmesine karsi ¢iktig:
anlagilmakrtadir. Bu nedenle, yeni siyasal grubun, siyasal faaliyeti kapsaminda
diger siyasetciyi desteklemesi de, mesru / demokratik bir eylemdir.

B) Tutuklu grup iiyesinin eylemlerinin, Anayasal siyasal hakkinin
kapsaminda olmasi, yani hukuka uygun bulunmas:

Yukarida aciklandig tizere, tutuklu grup tiyesinin eylemleri, yeni siyasi gru-
bun faaliyetine konu eylemlerdir. Gergekten, tutuklu iiye, yeni siyasi grubun

[50] Iddiayla ilgili bulgulardan, yeni siyasi grup icinde, dnceleri diger siyasetginin genel baskan
aday1 olarak desteklenmesinde goriis ayriligt oldugu, tutuklu tye ile birlikte bazilarinin
karsi ¢ikuigy, diger kisilerin Tkinci Boliim'de yer verilen ve siyasi parti kurup, genel baskani
olan ve iktidar partisinden ayrilan siyasetciye destek verdikleri anlagilmaktadir.
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e-bildirisindeki merkez sag: giiclendirecek genel bagkan arama faaliyetine
katilmus, bu grubun isim listesinde bulunan ve aralarinda diger siyaset¢inin de
adinin gegtigi baz kisilerle ilgilenmistir. Iddianin delili gosterilen ses kayitlarinda,
yeni siyasi grubun, grubun adini kamuoyuna duyurmak, etkinligini artrmak,
tilkeye hizmeti ge¢mis ¢ok sayida kisiye bir térenle armaganlar verme suretiyle
kamuoyunun dikkatini ¢ekmek istediginde oldugu bilgisi yer almaktadur.
Tutuklu tiyeyle ilgili aramada elde edilen diger siyasetciye 6diil vermeleriyle
ilgili davet hazirlig1 da, bu kapsamdadir. Siyasi grubun faaliyetleri gibi, tutuklu
tiyenin bu eylemi de hukuka uygundur, anayasal muhalif siyaset yapma hakkina
konu eylemdir. Tutuklu iiyenin diger eylemleri de, anayasal hak kapsamindadir.

Goriildugi tizere, Cumhuriyet saveist, iddianameyle, tutuklu tiyenin anayasal
hakkinin konusu bir eylemi, terérle ilgili suclarin konusu yapmistir. Sorun,
Cumbhuriyet savcisinin, bilerek veya bilmeyerek, anayasal bir eylemi terorle
ilgili suglarin konusu yapmasindan 6te, grup tiyesinin bu eylemden dolay:
tutuklanmasi ve yargilanmasidir. Dogaldir ki, anayasal bir hakkin konusu eylem,
bir Cumhuriyet savasinin iddiasiyla, terérle ilgili suglarin konusu olamaz.
Anayasal eylem, anayasaldir. Onemli olan, demokratik bir ceza diizeninde,
iktidar partisine yonelik mubhalif siyasal bir eylemin, terérle ilgili suclarin
konusu yapilmasi ve bunun toplumu -basta hukukgular olmak iizere- ayaga
kaldirmamasi, béyle bir ur uygulamanin yapilabilmesidir.

Yukarida yeni muhalif grubun kurucularindan (x)’in sozii edilen partinin
genel basgkan adayligi icin diger siyasetciyi destekledigi, tutuklu tiyenin ise
baslarda buna sicak bakmadigs, diger siyasetginin aleyhine konustugu, bunun
ses kayitlarindan anlagildig aciklanmigtir. Cumbhuriyet saveist, diger siyasetgi-
nin terdr drgiitil tiyeligiyle suclanmasindan hareketle, tutuklu yeni siyasi grup
tiyesinin terdr orgiitii tiyesi oldugunu, bir terdr drgiitiiniin orgiitsel faaliyetine
konu suglart isledigini iddia etmistir. Buna kargin, ayn1 Cumhuriyet savcisinin,
yeni siyasi grubun kurucularindan (x)’in diger siyasetciyi desteklemesi eylemine
karsi ve bu eylemle ilgili bulgular dosyada bulunmasina karsin, herhangi bir
islemde bulunmamast, hareketsiz kalmas: dikkat cekicidir.

[ddianamede, yeni siyasal grubun kuruculari ve iiyelerine karsi, iddia edilen
terdr Orglitil tiyesi veya bir baska sug orgiitii tiyesi olduklarina iligkin su¢lama
yaptlmamast dogrudur. Ciinkii, hukuka uygun eylem, ceza sorusturmasina
konu yapilamaz. Cumhuriyet savcisi, yeni siyasi grubun kurucu ve iiyelerine
karst bu tiir bir su¢lamada bulunmamakla, anilan grubun, bir su¢ 6rgiitii veya
suca konu bir olusum olmadigini kabul etmis olmaktadir.
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C) Anayasal muhalif siyaset yapma hakkinin kullanilmasinin, terérle
ilgili sug olarak sorugturulmasi ve yargilanmasinin, ur uygulama
olmasi

Ister yeni grubun siyasi faaliyeti olsun, ister bu muhalif yeni grubun tutuklu
tiyesinin eylemleri olsun, bu eylemlerin tiimii anayasal mubhalif siyaset yapma
hakkinin kullanilmasidir. Anayasal bir hakkin kullanilmas, -sdylemesi gerek-
siz- Anayasaya dayalidir. Anayasayla diizenlenmis bir hakkin kullanilmasi,
demokratik hukuk devletinde her zaman hukuka uygundur. Yukarida belirtil-
digi tizere, hukuka uygun bir eylem, ayni zamanda hukuka aykiri, dolayisiyla
sucun konusu olamaz.

Ikinci Boliim'de bir anayasal hakkin kullanilmasi, yani hukuka uygun
eylem, Ugiincii Boliim'de ayni nitelikte bir eylem, Tiirk demokratik ceza diizeni
uygulamasinda, terérle ilgili suglarin konusu yapilmis, insanlar bu eylemlerin-
den dolay1 sorusturulmus ve yargilanmistir. Is bununla kalmamis, insanlar bu
eylemlerinden cezalandirilmiglardir. Kisilerin anayasal haklarini kullanmalar:
nedeniyle, cezalandirilmalart bir yana, salt sorugturulmalari, anayasal hakla
ilgili anayasa hitkmiiniin var olmadiginin kabulii veya korkutma yoluyla
insanlarin iktidara muhalefet etmelerinin 6nlenmek istenmesidir.

Ikinci olasilik, demokratik hukuk devletinin temeline dinamit koymaktir.
Ciinkii, bu olasilikta demokrasinin temel unsurlarindan muhalefetin iglevsiz /
etkisiz kilinmast s6z konusudur. Insanlarin ceza sorugturmasiyla, yargilan-
makla, terorist nitelemesiyle korkutularak muhalefetin iglevsiz / etkisiz
birakilmasi, muhalefetin ortadan kaldirilmaya ¢aligilmasiyla esdegerlidir
Bl Béyle olast bir sonucu veren her uygulama, hukuk diizenini bozan ur

[51] “Iktidar ve Muhalefet: Partilerin yasamalart icin zaruri olan demokrasi rejiminde, her
tiirlii siyasi kuvvetin sahibi halkur. .. Netice: Devlet ile siyasi partilerin iktidar bakiminda
kaynaklari aynidir, Devleti de partiyi de halk ve onun kudreti meydana getirir. Bu
takdirde, iktidart elinde bulunduran yani Devlet iktidarint kullanmak salahiyetini secimle
(segmenlerinin verdigi daha ok rey ile) elde etmis olan siyasi partinin (iktidar partisinin)
kargisindaki diger partiler, Devletin “resmi” ve “umumi” diyebilecegimiz iktidarina mukabil
ayni kaynaktan dogan “hususi”, “mahdut” ve “gayri resmi” (yahut fiili) iktidarlardir. Siyasi
hukuk sahasina bu durum béyle bir kaideyi netice halinde sunacaktr: Devlet gemisini
yiiriitenler, kargilarinda kendi hareketlerini tenkid eden, kendi felsefelerini begenmiyen
ve kendilerinin yerine (ikcidara) gectikleri takdirde daha isabetli bir program tatbik
edeceklerini ileri siiren siyasi tesekkiillere hiirmet etmeleri gerekir, ¢tinkii onlar da ayn1
annenin ¢ocuklaridir. Bunlara iktidar kargisinda olduklari ve her zaman onu tenkid
ve kontrol hiirriyetine sahip bulunduklari i¢in “muhalefet” denmektedir. Muhalefet
bir rejimin hiirriyet havast icinde, iktidart ve murakabe fonksiyonu yaninda se¢menleri
ikna ve kendisini iktidara gecirmeye tegvik etmek serbestisine sahiptir. Cok partili rejimde
gordiigiimiiz siyasi manzara budur.
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uygulamadir. Ne yazik ki, yukarida iki Boliimde belirtilen ur uygulama, Tiirk
demokratik ceza diizeninde yaganmistir. Bu yazi da bunun icin kaleme alinmustir.

Diger yandan, bu ur uygulama, demokratik ceza diizenlerindeki sug for-
miiliinti bozmaktadir.

Demokratik diizenlerde sug = ceza normuyla su¢ sayilan eylem / eylemler +
sucun diger unsurlaridir. Bu su¢ formiilii geregince, bir eylemin, sugun konusu
olabilmesi, gayrimesru / hukuka aykir1 ve bir ceza normuyla diizenlenmesine
baglidir. Buna karsin, anayasal bir hakkin kullanilmasi, yani hukuka uygun
bir eylem, ayni zamanda hukuka aykiri ve su¢un konusu olamayacagindan,
demokratik ceza diizenlerinde su¢ formiilii icinde bir eleman, bir unsur olarak
yer alamayacakuir.

Anayasal bir hakkin kullanilmasi, yani hukuka uygun bir eylemin, bir sugun
konusu olarak sorusturulmasi, yargilanmasi ve cezalandirilmasi, sug formiiliiniin
yukaridaki gibi olmayip, hukuka uygun bir eylemin de su¢un unsuru yapilarak,
sug formili icine alinmasidir. Yazi konusu iki Boliimdeki durum, ikinci sug¢
formiiliine uygundur. Buna gore, belirtilen ur uygulamadaki su¢ formiiliinde sug
= hukuka uygun eylem + ceza normuyla sug sayilan eylem / eylemler + sugun
diger unsurlaridir. Bu ikinci sug formiili, belirtilen ur uygulamayla, demokratik
ceza diizeninin nasil bozuldugunu, bu bozmanin hukuk diizeninin varligini
yok etme niteliginde oldugunu agik ve carpici bigimde ortaya koymaktadur.

Her iki Béliimde incelenen olaylarin iddianamelerinde, megru aracin gay-
rimesru amacin gergeklestirilmesinde kullanilmasinin, terdr 6rgiitiiniin amaci
dogrultusunda iilkede kaos yaratacagi, bunun terorle ilgili suglari olusturacagt
ileri siiriilmektedir. Tki 6rnek olayda, 6zellikle Hiikiimete kars1 sugun,
hiikiimete kars1 degil, iktidar partisine yonelik eylemlerle iglendigi iddi-
asina, ozel olarak dikkat etmek gerekmektedir. Yukarida agiklanan Dértli
Onerme'de, bu uygulamanin demokratik diizenlerde olamayacagini géstermekte-
dir. Ciinkii, megru arag, iddia edildigi gibi gayrimesru amacin gerceklestirilmesi

.. Fakat bir noktay1 unutmamak dogru olur. Siyasi parti baskanlar: gibi diisiinmemeyi,
muayyen siyasi ve iktisadi gériisler arasinda bir tercihi ifade ettigine gore, muhtelif
dereceleriyle her devirde, iktidar: kullanan organlarin siyasi faaliyeti karsisinda agik veya
gizli bir muhalefetin var oldugunu kabul etmek lazimdir. Icabinda iktidardakileri halkin
reyi ile geldikleri gibi mevkilerinden uzaklagtirabilmek faaliyetini ifade eden muhalefeti
yok etmek, demokratik manada imkansizdir. .. Kendisi gibi diisiinmeyenleri mahkum
etmek tamamen gayr siyasi bir hareket olsa gerektir. Klasik ve demokratik manada hakiki
hiirriyet, ancak muhakkak surette muhalefeti kabul, ona tahammiil edebilen ve onu
yasatmay! kaide sayan bir rejim icinde mevcut olabilir” (TUNAYA, Tarik Z.: Tiirkiyede
Siyasi Partiler 1859-1912, Istanbul 1952, 5. 9-11).
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icin kullanilirsa, bu davranis, “gayrimesru amag—megru ara¢” dnermesine konu
davranis olmasi nedeniyle, demokratik diizenlerde serbest / 6zgiir bir davranistir,
yani hukuka uygundur, yani su¢un konusu olmasi miimkiin degildir.

Ancak, hemen belirtelim ki, inceleme konusu iki Boliimdeki olaylardaki
eylemler, anayasal siyaset yapma hakkiyla ve bu hakkin mesru ve demokratik
usullerle kullanilmastyla ilgilidir. Bu nedenle, bu eylemlerin Dértlit Onerme'deki
karsiligi, “mesru amag—mesru ara¢” dnermesine uygun davraniglardir. Bu 6ner-
meye konu davransglar ise, hukuk devletinde oldugu gibi, kanun devletinde
bile hukuka uygundur, yani su¢ konusu degildir.

3. ISPAT HUKUKUYLA ANAYASAL HAK KULLANILMASININ
SUC KONUSUYAPILMASININ UR UYGULAMA OLDUGUNUN
ORTAYA KONULMASI

A) Ceza usulii hukukunda ispatla ilgili ilke ve kurallara genel bir
bakas

“Anayasa, 38. maddesinde, kanunun su¢ saymadig: bir fiilden soz eder-
ken, agikea fiilsiz su¢ olmaz kuralina vurgu yapmis olmaktadir. Ayni sekilde,
TCK’nun 2. maddesinde, kanunun su¢ saymadig bir “fiil”’den s6z edilmektedir.
Bu demektir ki, sugun maddesini, fiil olusturmaktadir. / Bugiin, fiilsiz sug
olmaz kurali, uygar bir caza hukukunun, kendisinden vazge¢mesi imkansiz
olan bir temel tagidir” 52

Fiilsiz su¢ olmaz ilkesinin kuralsal ifadesi olan TCK 2/1 maddeye gore,
“Kanunun agikga sug saymadigs bir fiil igin kimseye ceza verilemez ve giivenlik
tedbiri uygulanamaz. Kanunda yazili cezalardan ve giivenlik tedbirlerinden
baska bir ceza ve giivenlik tedbirine hitkmolunamaz”.

Bunun icindir ki, iddianamede bulunmas1 zorunlu unsurlardan birisi,
atili suga ve unsurlarina konu eylemin / eylemlerin gosterilmesidir. ddi-
anamede atili sugun belirtilmesi, sevk maddesinin gosterilmesi yeterli
degildir. ‘Fiilsiz su¢ olmaz ilkesi’ geregince, yargilamanin konusu, atil sug
degil, atili suga konu eylemdir. Iddianamede, salt sugun islendiginin ileri

[52] HAFIZOGULLARI, Zeki / OZEN, Muharrem: Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler,
US-A Yayincilik, Tipk: Basim 4. Baski, Ankara Eyliil 2011, 5.194.
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siiriilmesinde, suca konu eylem gosterilmis degildir °*'. Bu durum, iddia-

[53] Yargitay'in “tehdit suguna” konu eylemin, iddianamede ve kararda gosterilmemesine
karsin, soyut tehdit sucu iddiasinin kabuliiyle, sanigin cezalandirilmasinin yasaya aykur
olduguna iliskin gerekgeli bir karari, isin 6nemi nedeniyle asagiya aynen alinmigtir:

“Tehdit sugundan kurulan hitkmiin gerekgesi ve siibutuna ydnelik yasa yararina bozma
isteginin incelenmesinde:

[ddianameyle sanigin, numarasini gizlemek suretiyle cep telefonundan aradigi yakinina
“tehdit igerici sozler sarf ettigi” ve ayrica bir keresinde mesaj atarak “sen o..sun belli oldu,
g.larindan bir ses ¢tkmadi” seklinde tehdit ve hakaret icerici séz sarf ettigi belirtilerek tehdit
ve hakaret suglarindan dava agildigs, sanigin asamalarda; “cep telefonunun tanimadig:
bir numara tarafindan aranmasi nedeniyle, cevaben aradiginda konusan bayan tarafindan
terslendigini, bu nedenle kendisinin de ters cevap verdigini, daha sonra bu kisinin
kardesi oldugunu séyleyen bir sahsin telefon edip kiifiir ettigini, bu nedenle kendisinin
iddianamede belirtilen mesaji génderdigini, hakaret ve tehdit etmedigini savundugu,
yakinan Tiirkan'in da dilekgesi ve asamalardaki ifadelerinde, sanigin birkag kez telefonla
aray1p rahatsiz ettigini, tehdit ettigini ve son olarak mesaj génderdigini belirtip yakinmada
bulunmustur. Gérgiiye dayali bilgisi olmayan tanik Ahmet, tehdit edildigini kizinin
sdylemesiyle 6grendigini, ayrica bir sahsin geceleyin gelip, arkadastyim diyerek oglunu
sordugunu, sonra da plakasiz bir otomobille gittigini agtklamistir.

Anayasa’'nin 141, 5271 sayili CYY’nin 34, 230 ve 289/1-g maddeleri uyarinca mahkeme
kararlarinin, saniklari, magdurlari, C. Savcisint ve herkesi inandiracak ve Yargitay denetimine
olacak verecek bicimde olmasi ve Yargitay’'in gerekeelerle tutarlik denetimi yapmast ve bu
agidan gerekgelerde disiplin islemini yerine getirmesi i¢in kararin dayandigs tiim verilerin,
bu veriler konusunda mahkemenin ulastug sonuglarin, iddianamenin, savunma ve tanik
anlatimlarina iliskin degerlendirmelerin agik olarak gerekceye yansitilmasi ve mahkemece
ulagilan vicdani kani sonucunda sanigin hangi eyleminin sug sayildig aciklandiktan sonra
kabul edilen bu eylemin hukuki nitelendirilmesinin yapilmas: gerekmektedir. Bir mahkeme
kararinda, belirtilen 8gelerin hig veya yeterince bulundurulmamast, gerekgeden yoksunluk
anlamina gelecegi (Dr. Sibel 1nceoglu, Avrupa Insan Haklart Mahkemesi Kararlarinda Adil
Yargilanma Hakki, 2004, 5.308-316) gibi, CYY nin 289/1-g maddesi uyarinca mutlak
bozma nedeni de kabul edilmistir.

Mahkeme, gerekgeli kararda sanigin gizli numara ile aradig cep telefonu ile kendisini
taninmayacak hale koyarak yakinani tehdit ettigini ve tehdit eylemini birden fazla
isledigini belirterek hiikiim kurmus ise de, sanigin tehdit olugturan eyleminin ne
oldugunu agiklamamustir. 5271 sayil: CYY’nin 225/1 maddesi uyarinca “Hiikiim, ancak
iddianamede unsurlar1 gdsterilen suga iligkin fiil ve faili hakkinda verilir”. Esasen, sanik
(hakkindaki) iddianamede de sanigin tehdit eylemi ve unsurlarindan s6z edilmemis,
yalnizca tehdit sugunu islediginden bahisle, baska bir anlatimla fiil gosterilmeksizin,
salt niteleme ile kamu davas1 agilmistir. Mahkeme de aynen iddianame gibi, tehdit
sugunu olusturan maddi olayin ne olduguna deginmeksizin, yakinanin iddialarindan ve
mesaj tutanagindaki sézlerden dolay1 hiikiim kurmugtur. Mesaj tutanaginda yer alan “sen
o..sun belli oldu, g..larindan bir ses ¢tkmadi” sozleri ise, hakareti olusturmakla birlikte,
tehdit eylemi niteliginde degildir. Diger taraftan, dosyada sanigin tehdit iceren eylem veya
eylemlerinin neler oldugunu agiklayan veya kanitlayan baska bir delil de bulunmamakeadir.
Agiklanan nedenler kargisinda kamu davasinin agilmasi sirasinda ve hitkmiin gerekgesinde
mahkumiyete temel alinan eylemin gdsterilmemesi ve sugun siibutuyla ilgili kanitlarin da
gosterilmemesi kargisinda, yargilamanin en temel 6geleriyle ilgili hususlardaki bu yasaya
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namenin iade sebeplerindendir.

Bu durumda 6ncelikle eylemin tanimlanmasi gerekir. Eylem, evrende mey-
dana gelen, dis diinyada degisiklik olusturan, gercek, var olan, nesnel, bas-
kalarinca algilanabilir, hareket, davranis, olay ve durumdur %, Bu nedenle,
“Evrende ger¢eklesmis ve var olan eylem ve olgu, ispatin konusudur” %!, Yuka-
rida belirtildigi tizere, son zamanlarda iddianamelerde goriilen “sanal eylem”,
evrende gergeklesmis, var olan eylem degildir, ilgilisinin his diinyasinda yaratip,
gerceklesmis gibi gostermeye ¢alistigr eylemdir. Ceza iddiasinin konusu, ancak
evrende gergeklesen eylem olabilir. CMK 170/3 (i) hitkmiine gore, islendigi
iddia edilen eylemin, iddianamede, “Yiiklenen sucun islendigi yer, tarih ve
zaman dilimi” unsurlariyla gosterilmesi gerekir”. Bu hiikiim, fiilsiz su¢ olmaz
ilkesinin, ispat hukukundaki ifadesidir. Bunun igindir ki, eylemsiz, eylemi
gosterilmeyen bir iddia, ceza iddiasi niteligini tasimayacakuir.

Ispat hukukunda, iddia edilen eylemin gosterilmesi yeterli degildir, o
eylemin ispat1 igin gerekli ispat aracinin / araglarinin, yani delilinin goste-
rilmesi gerekir. Bu durum, CMK 170/3 (j) hitkmiiyle, iddianamede, “Sugun
delilleri gosterilir” seklinde formiile edilmigtir.

Gergekten, iddianamede, atili suca ve unsurlarina ait eylemi, yer / kisi /
zaman unsurlariyla birlikte tagiyan delil gosterilmelidir. Iddianamede atils
suca konu eyleme iligskin delilin, siiphelinin atili eylemi isledigine iliskin yeterli
stipheyi gosterecek derecede, suga iligkin eylemi tagimasi olmasi gerekir. CMK
174/1-b'de “yasal 6l¢ti” verilmistir. “Sucun siibutuna etki edecegi mutlak sayilan
mevcut bir delil toplanmadan diizenlenen” iddianame iade edilecektir °¢ (CMK

aykuiriliklar dolayistyla teblignamedeki istek yerinde goriildiigiinden, 5271 sayili CYY
309/4-d maddesi uyarinca tehdit suguna iliskin olarak Kozan Asliye Ceza Mahkemesi’nin
13.12.2007 tarihli ve 294/561 sayili kararin YASA YARARINA BOZULMASINA,
kararda tehdit sugundan 2 yil 1 ay hapis cezasinin ¢ektirilmemesine” (Y.4.CD 21.01.2009,
2008/13858-2009/377 YKD 2009/6 s. 1187-1189).

[54] ACAR, Ispat Ve Delil Baglaminda Uygulamali Hukulk, s. 9.
[55] ACAR, Ispat Ve Delil Baglaminda Uygulamali Hukuk, s. 10.

[56] Ornegin, gek defterini geri vermeme sugunun olusmasi, banka tarafindan ilgilisine
gonderilen ihtarnamenin usuliine ait tebligine baglidir. Thtarnamenin tebligine ait
belgelerin, iddianamede, sugun ispatina etki edecegi mutlak sayilan delil olarak gosterilmesi
gerekir. Bu nedenle, ihtarnamenin tebligine iliskin belgelerin, Iddianamede gosterilmemesi,
[ddianamenin iadesi nedenidir. / Bir olayda ihtarnamenin usuliine uygun tespit edilmedigi
anlagtlmaktadir. Olaya iliskin karara gére, “ihtarnamenin usuliine uygun olarak teblig
edildigini, dolayistyla da yiiklenen su¢un unsurlarinin olustugunu kabul etmek olanakl
degildir. Bu nedenle, ihtarnamenin tebligine iliskin muhatap banka subesinde ya da posta
idaresinden alinan bilgi ve belgeler, 5271 sayili CMK’nin 174/1-a maddesinde belirtilen
“sucun siibutuna etki edecegi mutlak sayilan mevcut bir delil” niteliginde oldugundan,
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174/1-b). Iddianamede, atils suca ve unsurlarina konu eylemi, yer / kisi / zaman

unsurlartyla birlikte tastyan delil gosterilmigse, iddianame iade edilemez 7.

Hemen belirtelim ki, iddianin delili olarak gsterilen ispat araci, ncelikle,
bulgu degil, delil niteligini tagimalidir. Her ispat araci, delil niteliginde
degildir, bazilar1 bulgu niteligindedir. Her bulgu ise, delil degildir. Dava
konusu olmayan eylem, dava digidir, davanin ve yargilamanin konusu degildir.
“Cekismeli eylemi ve olguyu temsil etmeyen nesne, yazili veya sozlii beyan,
her tiirlii teknik veri ‘bulgudur’ ” 5%,

“Delil, dava ve yargilama konusu ¢ekismeli olguyu temsil eden ispat
aracidir. Bu demektir ki, ¢ekismeli olguyla ilgisiz bir baska eylem ve olguyu
temsil eden bulgu, gekismeli olgunun iddiasinin ispatina iligkin delil niteliginde
degildir” P\, Ceza usulii hukukunda, her bulgunun delil olacags sozii, bulgunun,
delil niteligini tasimasi durumunda gegerlidir. Ceza usulii hukukunda delil,
atili suga ve unsurlarina konu eylemleri kismen veya tam temsil eden her
tiirlii ispat aracidir.

Goriildtgi tizere, eylem gosterilmeden yapilan iddia, “fiilsiz iddiadir”. Delil
gosterilmeden yapilan iddia, “delilsiz iddiadir” ). Ceza usuliinde her iki iddi-

iddianamenin iadesi karari yerinde olup, Cumhuriyet Saveiligrnea bu konunun aragtirilmast

gerekmektedir” Y.10.CD 02.06.2008, 2008/4326-8897 YKD 2009/2 s. 385.

[57] “5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 170/2 maddesinde 6ngériilen “Sorusturma
evresi sonunda toplanan deliller, sugun islendigi hususunda yeterli siiphe olusturuyorsa;
Cumbhuriyet savcisi, bir iddianame diizenler” hitkmii uyarinca dava agilmis bulunmasina
binaen, mahkemece, iddianamede gosterilen olaylarla ilgili olarak ibraz edilen deliller
ve kovusturma asamasinda ibraz edilebilecek delillerin mahkemesince degerlendirilerek
yargilama sonucuna gore bir karar verilebilecegi, bu hususun Yargitay Dokuzuncu Ceza
Dairesi’nin 12.12.2005 tarihli ve 2005/6961-9421 sayili ilaminda da belirtildigi cihetle,
itirazin kabulii yerine reddine karar verilmesinde isabet gériilmediginden bahisle, 5271
sayilt CMK’nin 309. Maddesi uyarinca anilan kararin bozulmast liizumu Yiiksek Adalet
Bakanligrnin 19.09.2007 giin ve 46937 sayili kanun yararina bozma talebine atfen,
Yargitay C. Bagsaveiliginin 17.10.2007 giin ve 2007/201022 sayili teblignamesi ile
Daireye ihbar ve dava evrak: tevdii kilinmakla dosya incelenerek geregi diisiiniildii: /
Kanun yararina bozma talebine atfen diizenlenen teblignamedeki bozma istegi incelenen
dosya kapsamina nazaran yerinde gériildiigiinden, Manisa Agir Ceza Mahkemesi’nin
05.05.2006 tarih ve 2006/480-2006/386 Degisik [s sayili kararinin CMK 309. Maddesi
uyarinca BOZULMASINA” Y.9.CD 17.07.2008, 2007/10357-2008/9152 YKD 2008/11
s. 2301.

[58] ACAR, 1spat Ve Delil Baglaminda Uygulamali Hukuk, 5.98.
[59] ACAR, Ispat Ve Delil Baglaminda Uygulamali Hukuk, 5.99.
0] CMK 170/3 (j) madde hiikmiine gore, ceza iddiasi, delilsiz yapilamayacaktir. Buna

gore, ceza iddiasinda atili suca konu eylemin delilinin gsterilmesi zorunludur. Delilsiz
iddia, delil mevcut olmadan veya delili gosterilmeden, bir eylemin siipheliye isnat
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edilmesidir. Delili gosterilmeden yapilan delilsiz iddianin, hukuki gecerliligi, degeri ve
onemi yoktur. Delilsiz iddia, yargisal dedikodudan veya su¢ atmadan ibarettir.

Iddianin kendisi, iddianin delili degildir. Iddia konusu eylemin, déncelikle mevcut ve
gerceklesmis oldugu, sonra bu eylemin siipheli tarafindan iglendiginin, delil niteligindeki
ispat araglariyla ispat: gerekir. Bu nedenle, Iddianameye konu iddianin ispat1, iddiaya konu
eylemi tam olarak, yani herhangi bir duraksamaya ve kuskuya yer vermeyecek bicimde
temsil eden delilin mevcut olmasina ve gésterilmesine baglidir. Bu demektir ki, ceza
iddiasinin, salt iddia olarak, yani tek bagina yapilmast yeterli degildir. Iddianin delilinin
gosterilmesi ve iddianin deliliyle birlikte yapilmasi gerekir. Bu nedenle, delilsiz iddia olmaz.

Delilsiz iddia ile delilsiz savunmada, delilsiz iddianin, delilsiz savunmaya tstiinltigii yokeur.
Buna karsin, savunma, atli eylemlerin islenmedigini ispatla yiikiimlii degildir. Aksine,
iddia, atili eylemlerin islendigini, hukuka uygun elde edilen delillerle ispatlayacakir.
CMK 170/2 maddesi iddia konusu delilin derecesini gdstermistir. CMK 170/2’ye gore,
“Sorusturma evresi sonunda toplanan deliller, sugun islendigi hususunda yeterli siiphe
olusturuyorsa; Cumhuriyet savcis, bir iddianame diizenler” (Bkz. Y.9.CD 17.07.2008,
2007/10357-2008/9152 YKD 2008/11 s. 2301).

iddianamede, “delillerin gosterilmesi” (CMK 170/3,j), iddianamenin zorunlu
unsurlarindan yapilmistir. “Iddianamede, yiiklenen sugu olusturan olaylar, mevcut
delillerle iliskilendirilerek agiklanir” (CMK 170/4). Iddianamede, “delillerin gésterilmesi”
zorunlu unsurunun yer almamasi veya ceza iddiasina konu eylem ile bu eylemi temsil
eden delilin gdsterilmemesi veya iddia konusu eylem ile gosterilen delil arasindaki iligkinin
agiklanmamasi, iddianamenin iadesi nedenidir (CMK 174/1,a). Buna gére, delilsiz iddia,
ceza iddias1 niteligini tastmamaktadr.

CMK 174/1-bde “yasal 6l¢ii” verilmistir. “Sugun siibutuna etki edecegi mutlak sayilan
mevcut bir delil toplanmadan diizenlenen” iddianame iade edilecektir (CMK 174/1-
b). Iddianamede, atili suca ve unsurlarina konu eylemi, yer / kisi / zaman unsurlariyla
birlikte tastyan delil gosterilmisse, iddianame iade edilemez (Bkz. Y.10.CD 02.06.2008,
2008/4326-8897 YKD 2009/2 s. 385).

Delilsiz iddiaya konu iddianame, hatali olarak kabul edilmisse, kovusturmada resen
veya iddia makami veya kamusal savunma makami tarafindan, iddianin delilinin
gosterilmesi istenerek ve delil toplanarak, iddiadaki delil eksikligi tamamlatulmalidir. Bu
demeketir ki, delilsiz iddia, delil eksikliginin tamamlanmasi kosuluyla, ceza iddiasina
déniigebilmektedir. Buna kargin, iddianin delili tamamlanmazsa, delilsiz iddia, ceza
iddiast niteligini kazanamaz. Bu iddia, ispat edilmeyen bir iddia olarak kalir. Iddia, ispat
edilmemis iddia olur. Boyle bir durumda, sanigin beraatine karar verilir.

Iddia konusu eylemi tagimayan ‘bulgw’, iddianin delili olarak gésterilemez veya delil
olarak kabul ve takdir edilemez ve karara esas alinamaz. Yukarida belirtildigi iizere,
delil, iddia konusu eylemi temsil eden ispat aracidir. Buna gore, delil bagkadir, bulgu
bagkadir. Iddia konusu eylemle ilgisiz, herhangi bir baska eylemi temsil eden bulgu, ceza
iddiasinin ispatina iliskin delil niteliginde degildir. Buradaki sorun, iddianamede delil
yerine, bulgunun delil olarak kullanilmaya calisilmastdir.

Gergekten, iddianamelerdeki, dogru iddiada bulunma ilkesine aykir1 bir uygulama da,
ceza iddiasinin ispat1 igin delil olarak gésterilen ispat aracinin, iddiaya konu eylemi degil,
herhangi bir bagka eylemi temsil eden bulgu olmas: ve bu bulgunun iddianin delili olarak
gosterilmesidir. Burada da, hukuken delilsiz iddiaya es degerli bir durum séz konusudur.
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ada, ceza iddiast niteliginde degildir. Bu demektir ki, bir iddianin ceza iddias
niteliginde olabilmesi, (a) atili suga konu eylemin, (b) bu eylemi temsil eden
delilin gosterilmesine baglidir. Uygulamada ise, (a) veya (b)’deki unsurlara, tek
veya birlikte olarak yer verilmeden, kamu davalar1 agildigs gozlenmektedir. Bu
da ur uygulamanin bir bagka bi¢imidir.

B) Yeni siyasi muhalif grup ile tutuklu iiyesinin eylemlerinin bir sugun
konusu olamayacaginin bizzat gosterilen bulgulardan anlagilmas:

Yukarida yeni siyasi grup ile tutuklu tiyesiyle ilgili eylemlerle ilgili iddialarin
delili olarak, internet sitesinde yayinlanan e-bildirinin, ses kayitlarinin, grup
e-posta yoluyla gonderilen e-posta yazisinin, tutuklu tiyeyle ilgili aramada elde
edilen bulgu ile tutuklu tiyeyle diger siyaset¢inin birbirileriyle ilgili beyanlarinin
gosterilmis oldugu agiklanmugtir. Bu durumda, yukaridaki aciklamaya uygun
sekilde, oncelikle, delil olarak gosterilen bulgularin, delil niteligini tasiyip
tasimadiklarinin belirlenmesi gerekir.

Iddianin delili olarak gosterilen bulgularin, delil niteligini tagtyabilmesi
icin, bulgularda tutuklu tiyeye ve diger siyasetgiye atili teror orgiitii tiyeligi ve

Delilin, iddia konusu eylemi temsil etmesi nedeniyle, atili eylemi gostermeyen bir bulgu,
iddianin delili olarak gosterilemez. Gésterilen delilin iddia konusu eylemi temsil ettigi,
oznel diisiinceye de dayandirilamaz. Iddia konusu eylem, delilde temsil edilmelidir. Bu
durumda, iddianin delili olarak gésterilen bulgu, iddia konusu eylemi degil, bir baska
eylemi temsil etmektedir. Siiphelilere atili eylemin veya bir bagka eylemin, bir bulguda
yer alip almadiginin belirlenmesi, bir takdir isi degil, bir tespit isidir.

Bunun i¢indir ki, 6ncelikle, iddianin delili olarak gosterilen bulgunun, delil niteligi
tasty1p tastmadiginin, resen ve istem iizerine tespiti gerekir. Yargitay 9. Ceza Dairesi'nin
konuya iliskin bir kararina gore, “Dava konusu tiim eylemlere iliskin evrakin asil veya
onayli 6rnekleri aragtirilip celbi ile, celbedilen eylem evrakinin dava konusu eylemlere
ait olup olmadigs ayr1 ayr1 incelenip hangi eylemlerinin siibutunun kabul edildigi
tereddiite yer vermeyecek sekilde tarugildiktan ve deliller ile sonug arasinda bag kuruldukean
sonra sonucuna gore sanigin hukuki durumunun tayin ve takdiri gerekirken bu hususlar
tam olarak yerine getirilmeden eksik sorusturma ve ayrica gerekgeden yoksun olarak
hiikiim tesisi suretiyle Anayasanin 141, CMUK’un 32, 260 ve 308/7 maddelerine aykirt
davranilmast nedeniyle hitkmiin BOZULMASINA” (Y.9.CD 03.02.2005, 2003/174-
2004/102, BALTACI, Vahit: Yeni TCK ve CMK'da Terdr Suglari Ve Yargilamasi, Ankara
2007, s. 36).

Dolayisiyla, bulgu, iddianamede gosterilmesi zorunlu delil niteliginde degildir.
Gergekten, iddia konusu eylemle ilgili olmayan bulgunun, iddia konusu eylemle
iligkilendirilerek agiklanabilmesi miimkiin degildir. Iddia konusu eylem, ancak,
bu eylemi temsil eden delille iliskilendirilebilir. Burada iliskinin agiklanmasinda “fiili
imkansizlik” vardir. Béyle olunca, iddiaya konu eylemi tasimayan bulgunun, iddianin
kanitt olarak gdsterilmesi, hukuken delilsiz iddiayla esdegerli oldugundan, yukaridaki
actklamalar burada da gegerlidir. Boyle bir durumda da, sanigin beraatine karar verilir.
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hitkiimete karst suglara iliskin eylemlerin yer almasi gerekir. Anilan suglara
ve unsurlarina konu eylemlerin yer aldig: bulgular, delildir, digerleri delil
niteliginde degildir. Buna gore, iddianin ispatlanmasi igin, gosterilen bul-
gulardaki eylemlerin, atili suglar TCK 312, 314°deki suglara ve unsurlarina
ait eylemler olmas: gerekir.

Yeni siyasi muhalif grubun tutuklu iyesi, iddia edilen terér orgiitiiniin
tiyesi olmakla suglanmugtir. Diger siyaset¢inin de, bununla baglanuli olarak,
Ikinci Boliim'deki suglamadan ayri sekilde, ayn1 rgiitiin iiyesi oldugu ve her
iki stipheli arasinda 6rgiitsel iliski bulundugu iddia edilmistir.

[ddia edilen terdr 6rgiitiiniin niteligi hakkinda yukarida agiklama yapilma-
mustir. Eksiklik burada giderilecektir. Ter6r 6rgiitii, iddiaya gore, iktidar partisini
bolmeye, onu iktidardan uzaklastirmaya yonelik olarak, Hitkiimete karsi sug
ve Anayasay1 ihlal sugunu islemek icin faaliyette bulunmak icin olusturulan
silahli bir 6rgiittiir (TCK 314/1). TCK 314/1 madde hitkmiinde silahli 6rgiit
tanimlanmistir. TCK 314/2 maddede ise, silahli terér rgiitii tiyeligi cezalandi-
rilmugtir: “Birinci fikrada tanimlanan 6rgiite tiye olanlara, .. hapis cezast verilir”.

Tutuklu grup tiyesinin silahli teror 6rgiitii tiyesi oldugu iddiasinin ispati i¢in
gosterilen delilin, tutuklu tiyenin, (a) silahli ter6r 6rgiitiiyle stirekli ve hiyerarsik
iliskisi oldugunu, (b) 6rgiitsel faaliyetlere katldigint géstermesi / temsil etmesi
gerekir. Tutuklu tiyeyle ilgili delil diye gosterilen ispata yonelik araglarin, (a) veya
(b)’deki eylemleri temsil etmemesi durumunda, bunlarin auli TCK 314/2'deki
sucun delili olabilmesi miimkiin degildir. Ciinkii, bu araglarda, anilan suga ve
belirtilen unsurlarina konu eylemler yer almamaktadir.

Bu genel bilgilerle iddianin delili olarak gosterilen yukaridaki araglarin
incelenmesinde, bunlarda TCK 314/2’deki suga iliskin eylemlerin yer almadigt
ve almasinin da miimkiin olamayacagy, acikca goriilecektir. Hemen belirtelim
ki, yeni grubun e-bildirisinde, ses kayitlarinda, e-posta yazisinda, aramada
elde edilen bulguda ve silahli terér orgiitii tiyeligiyle su¢lanan iki stiphelinin
beyanlarinda " yer alan eylemlerin tamami, yukarida gerekgesiyle agiklandigt

[61] ki siipheli beyanlarinda birbirlerini tanimadiklarint belireeikleri gibi, diger siyasetci, yeni
siyasi grubun kendisine bir térenle 6diil vermek istemesi ve adinin anilan genel bagkanlik
secimine aday olarak onermesi eylemlerinden bilgisi olmadigini beyan etmistir. Iddia
makamy, siiphelilerin beyanlarinin aksine herhangi bir delil, 6rnegin iki siipheli arasinda
belirti niteliginde olacak telefon goriismesi tespiti (HTS kayds) bile gdsterememis, sadece
bu beyanlari samimi bulmadigini agiklamistir. Iddia makaminin, s6zii edilen beyanlart
samimi bulup bulmamasinin, ispat faaliyetiyle herhangi bir iliskisi bulunmamaktadir. Bu,
Cumbhuriyet saveistnin dznel diisiincesidir. Oznel diisiince = kanit degildir. Dolayistyla,
iddianin delili olarak gsterilen araglarin, iddianin delili olamayacaklari, agik hukuki bir
gercektir.
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Diger yandan, aramada tutuklu iiyede ele gegen bulguda ve onun ifadesinde bizzat
kendisinin sozii edilen “8diil téreni” ile ilgili olarak diger siyasetciyle dogrudan dogruya bir
temasindan, iliskisinden s6z edilmemekredir. Bu iki kisi arasinda sozii edilen 6diil tdreniyle
ilgili olarak, bir gériisme, bir konusma, bir iletisim yoktur. Bu baglamda, diger siyasetcinin
aramalarda elde edilen, randevu / ziyaret / goriisme gibi faaliyetlere ait sekreterlik defter
ve kayitlarinda da, iddia edilen 6diil torenine ait bir kayda rastlanmamustir. Iddia edilen
odiil tdreni, yeni siyasal grup tarafindan disiiniilmiis, ancak yapilmamistir. Gergekten,
yeni siyasi grubun faaliyetleri arasinda, bu faaliyet gergeklesmemistir. Odiil toreni, orgiitsel
iligkiyi gdsteren bir olgu olarak alinmugsa, bu olgunun ger¢eklesmemesine bagl olarak,
orgiitsel iliski de kurulmamis demektir.

Ayrica, iddianamede, diger siyasetciye torenle diil verilecegine birden ¢ok yerde yer
verilmesine karsin, tutuklu iiyenin yeni grubun kurulmasina ve faaliyetine ait agik beyanina
herhangi bir sekilde yer verilmemistir. Gergekten, tutuklu iiyenin emniyet ifadesine konu
soru ve cevap, yeni grubun, mesru / demokratik, yani hukuka uygun siyasi faaliyetlerde
bulunan fiili bir érgiinlesme oldugunu acik bir bicimde gostermekeedir:

“Soruldu: Bagkan: oldugunuz yeni olusum nedir? Bu olusumu siz mi kurdunuz. Ne
amagla kurdunuz. Kag yildir faaliyettedir. Kurucularindan olan (isimleri sayilan) isimli
sahuslar kimlerdir? Sahislarin olusumdaki gérevi nedir? Sahislarla olan iliskilerinizi detaylt
olarak anlatiniz?

Cevap: Ben bana sormus oldugunuz olusumu (x) isimli sahis kurdu. Bana konuyu e-posta
yolu ile agti. Amag¢ merkez sag partilerin birlesmesini saglamak oldugunu bana soyledi.
Kurucu tiyelerin ¢ogunlugu (x) kisinin siyasi arkadaglaridir. (X) bey ve bazi partilerin il
bagkanlari olmak tizere bu sahislar, merkez sag ile ilgili 6nerilen isimleri ve diistinceleri
yeni olusumun internet sitesine e-posta olarak génderirler ve buradan herkes takip eder,
amag Tiirkiye'deki merkez sag partilerinin bir araya gelmesidir”.

Bizzat tutuklu tiyenin kolluk ifadesinden, (a) yeni grubu ismi belli (X) kisinin
kurdugu, (b) bu grubun amacinin merkez sag partilerin birlesmesini saglamak
oldugu, (c) kurucu iiyelerin cogunun (x)’in siyasi arkadaslari oldugu, (d) isimleri
gecen bazi siyasilerin yeni olusumun internet sitesine gonderdikleri e-postalarin
bu sitede yayinlandigr anlagilmaktadir.

Cumbhuriyet savcis, bu ifadedeki yeni grubun kimin tarafindan kurulduguna ait
beyani gormezden gelmis, (x)’in beyanina bagvurmamus, herhangi bir adli / yargisal
islem yapmamuglardir. Buna karsin, tutuklu tyenin ifadesi, diger siyaset¢inin
aleyhine terdr kapsaminda sug igledigi iddiasinin kaniti yapilabilmistir.

Bu kolluk ifadesinin acik icerigine gore, mesru / demokratik bir érgiinlesme olan
yeni grubun faaliyetleri terrle ilgili bir sugun konusu ise, bu grubun kurucusu ve
kurucu tiyeleri olarak adi gecenler hakkinda islem yapilmamast, gérevde yetkinin
kétiiye kullanildigini veya savsaklanildigini ortaya koyar. Eger ortada, gérevin
gereklerine aykirt bir durum soz konusu degilse, iddianin mevcut halinden, ya
merkez sagda birlesmenin saglanmasinin istenmedigi, ya da diger siyasetcinin
iktidara muhalif kimlikle siyasi faaliyette bulunmasinin arzu edilmedigi ve bunun
bu yolla 6nlenmesi gibi bir sonu¢ ortaya ¢ikar.

Her iki olasilikta, iddiada bulunma iradesinin, hukuki degil, siyasi bir irade
olacagini sdylemek miimkiindiir. Ciinkii, bizzat tutuklu iiyenin iddianin
delili gosterilen kolluk ifadesiyle, yeni grubun herhangi bir suca konu eylemi

2015/3  Ankara Barosu Dergisi 101



Tiirk Demokratik Ceza Hukuku Diizeninde Ur Uygulamalar:
(I)—Iktidar Partisine Mesru Muhalefetin Terdrle llgili Sucun Konusu Yapiimasi

lizere, anayasal bir hak olan muhalif siyaset yapma hakkinin kullanilmasina
iligkin, yani hukuka uygun eylemlerdir. Dolayistyla, bir sucun delili olabilmeleri
olanagi bulunmamaktadir 7.

Yukarida agiklanan hukuki durum, tutuklu tyeyle diger siyasetgiye atili
TCK 312'deki su¢ i¢inde gegerlidir. TCK 312/1 madde hitkmiine gore, “Cebir
ve siddet kullanarak Tiirkiye Cumhuriyeti Hiitkiimetini ortadan kaldirmaya
veya gorevlerini kismen veya tamamen engellemeye tesebbiis eden kimseye
agirlastirilmis miiebbet hapis cezasi verilir”. Tutuklu tye ile diger siyaset¢inin
eylemlerinin, TCK 312/1deki sugu olusturabilmesi icin, (a) cebir ve siddet
tagimast, (b) hitkiimeti ortadan kaldirmaya veya gorevlerini yapmasini engelle-
meye yonelik olmasi gerekir. Her iki stipheliye atili hukuka uygun eylemlerin,
TCK 312/1°deki suga konu olamayacaklari, giin gibi agiktir. Iddia tamamuyla
akla aykiridur.

Burada sorun, giin gibi acik olarak TCK 312/1°deki sugun konusu olama-
yacak hukuka uygun eylemlerle, bu iilkede, insanlarin, terérle ilgili suclardan
sorusturulmalari, yargilanmalari, cezalandirilmalari ve en 6nemlisi tutuklanma-
lar1 ve uzun siire tutuklu kalarak kisi 6zgiirliiklerinden yoksun birakilmalaridur.
[ste bu uygulama, bu nedenle, tipik bir ur uygulamadir ve kanunda devletinde
bile bu uygulamanin yeri yoktur.

olmadigi, bu beyanda, diger siyasetcinin terorle ilgili bir eyleminin yer almadig:
ispatlanmaktadir. Anilan ifade, tek basina, iddianin dogru olmadigini, iddianin
orgiitsel bir iligkiyi gsteren bir eyleme yer verilmeden yapildigini gostermektedir.

[62] Burada, uygulamadaki hukuka aykiri bir anlayisa deginmekte yarar vardir. Cumhuriyet
savcisinin, delil toplama, saklama ve iddianamede gosterme 6devi vardir, delil takdiri
yetkisi yoktur. Cumhuriyet savcist, CMK 160/1 maddedeki durumda sorusturmaya
baslar ve “emrindeki adli kolluk gorevlileri marifetiyle, siiphelinin lehine ve aleyhine
olan delilleri toplayarak muhafaza altina almakla ve siiphelinin haklarini korumakla
yikiimladir” (CMK 160/2). Gortldigi tizere, CMK 160/1 ve 160/2 madde hitkiimleri,
Cumbhuriyet savcisina, siiphelinin lehine ve aleyhine delil toplamak, bunlari saklamak,
korumak 8devlerini vermistir.

Cumbhuriyet savcisy, siiphelinin lehine ve aleyhine topladig delilleri, iddianamede,
(a) gostermek (CMK 170/3-j), (b) yiiklenen sugu olusturan olaylar1 mevcut delillerle
iligkilendirerek agiklamak (CMK 170/5) zorundadir. Bunlar, Cumhuriyet savcisinin yasal
gorevidir. CMK 171 maddesinde diizenlenen, Cumhuriyet saveisinin kamu davasi agmada
takdir yetkisinin, delil takdiriyle herhangi bir ilgisi bulunmamaktadir.

Delillerin takdiri yetkisi, dogrudan dogruya mahkemeye veya yargica aittir. Gergekten, Ceza
Muhakemeleri Kanunu’nun, Kovusturma Evresi baslikli Ugiincii Kitap, Kamu Davasinin
Yiiriitiilmesi baglikli Birinci Kisim, Delillerin Ortaya Konulmasi ve Tarugilmasi bagliklt
Dérdiincii Boliimde, delillerin mahkeme veya yargic tarafindan takdiri, CMK 217/1'deki
kosula bagli olarak, CMK 206, 217/2 maddelerinde diizenlenmistir.
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Sonug olarak, iddianameyle delil olarak gosterilen bulgularin tamamu, delil
niteliginde degildir. Delil niteligi tasimayan bulgularla, siiphelilere (tutuklu tiye,
diger siyasetci) atili iki suga konu eylemlerin ispatlanmasi s6z konusu olamaz.
Bunun i¢indir ki, iki stipheliye atili su¢larla ilgili bulgularla ileri siiriilen iddialar,

“delilsiz iddiadir” ve CMK 170/3 (j) madde hitkmiine aykiridir.

C) Tutuklu iiyenin grup e-posta yoluyla e-posta gondermesi eyleminin
ispat1 baglaminda iddianin incelenmesi

Tutuklu tiye ile ilgili iddialardan birisinde, bu siiphelinin grup e-posta yoluyla
e-posta gondermesi ve bunlardan birisinin yukarida belirtilen diger siyasetcinin
e-posta adresinde ¢ikmasi, anilan iki siipheli arasindaki orgiitsel iliskinin delili
olarak gosterilmistir. Bu durum, grup e-posta yoluyla génderilen e-postalarin,
gruptakilerin e-posta adreslerinde bulunmasinin sugun ispatiyla ilgili bir degeri
olup olmadiginin incelenmesini gerektirmistir.

Oncelikle, e-posta grubunun tanimlanmast gerekir. E-posta grubu, ortak
ilgi alanlar1 olan insanlarin tiye oldugu, iiyelerin tek bir adrese attig1 e-postanin,
gruba iiye olan tiim adreslere ulastgy, tartisma, distince agiklama ve aligverisi,
eglence amagli kullanilan, Giyeleri arasinda elektronik ortamda iletisim saglayan
bir ¢at1, topluluk demektir. 1steyen herkes, Google, Yahoo vb.den ticretsiz olarak
ve kolayca e-posta grubu olusturabilir.

Ortak gruba ait adrese bir e-posta gonderilirse, bu e-posta, kendiliginden,
gruba {iye biitiin e-posta adreslerine gider. Bu sekilde birgok insan bir araya
gelip, e-posta adresleri araciligiyla iletisim kurup, diistincelerini paylasabilir.
Uyelik talebi olmayan bir kisiye de, e-posta gruplarindan e-postalar gelebilir.
Grup yoneticisi, yani grubu kuran kisi, bir sekilde elde ettigi e-posta adreslerini,
kisilerin rizas1 olmadan grup listelerine ekleyebilir ve bu kisiler istemeden gruba
dahil edilmis olurlar. E-posta adreslerinin farkli sekilde elde edilmesi miimkiin-
diir. Bu durum, e-postalara dayali iddialarin ispatt yoniinden 6nemlidir. Bu
baglamda, kamuya acik bir e-posta adresine veya ilgilisinin e-posta adresine,
e-posta sahibinin istegi, bilgisi, iradesi disinda, her zaman e-posta gonderilmesi
miimkiindiir. Kamuya acik e-posta adresi, kisinin adina kisisel / 6zel / sifresi
kendisince bilinen ve kullanilan bir e-posta adresinden farklidir. Ozellikle, bir
kuruma veya kurulusa veya sirkete veya kisiye ait internet sitesindeki kamuya
agtk e-posta adresi, yetkili veya sekreterleri ve danigmanlari gibi diger kisilerce
de kullanilabilen e-postalardir. Buna gore, kamuya agik e-posta adresi, alenidir,
yetkilinin sekreterlerine, ¢alisanlarina, yani tictincii kisilerin bilgisine agiktur.
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Ayrica, sahte isimlerle e-posta adresi almak ¢ok kolay bir islemdir. E-posta
adresi almak i¢in internet tizerinden doldurulan form, kisisel beyana dayan-
maktadir. Dolayisiyla, @inlii bir kisinin adina ya da gergekte olmayan sahte
adlarla bile, birka¢ dakika i¢cinde bir e-posta adresi almak miimkiindiir. Bir
e-postanin, ofis veya evdeki kisisel bilgisayardan génderilmesinde, IP adresin-
den, e-postanin nereden gonderildigi kolayca tespit edilebilir. Ancak, kamuya
agik, 6rnegin internet kafedeki bir bilgisayardan gonderilirse, IP adresinden
bilgisayar tespit edilse bile, kimin tarafindan génderildiginin tespit edilmesi
miimkiin olmayabilir, cogunlukla tespit edilemez. Dolayistyla, internet kafeden,
rastgele bir isimle alinmis e-posta adresinden gonderilen e-postanin, net bir
sekilde tespiti de miimkiin degildir.

Yukarida agiklanan nedenlerle, grup e-postalar, kisinin -6zellikle grup tiyesi
olmayanlarin- bilgisi disinda, tanimadig; kisiler arasinda da olabilen, elektronik
ortamda yazigmadur. Kisinin e-posta adresine gelen e-postanin igerigini bilmesi
gerekir. Okunmadan silinen e-postalarda bu durum s6z konusu degildir. Ayrica,
bir kurumun veya kurulusun yetkilisine ¢ok sayida e-posta gelir. Yetkilinin
kamuya acik e-posta adresi, cogu kez, kendisinden ¢ok, sekreterleri ve yardim-
clari tarafindan kullanilir. Bu olasilikta kisinin, kamuya agik e-posta adresine
gelen e-postalarin iceriginden bilgisi olmayabilir. Bu durum, e-posta adresleri
bir sekilde elde edilen kisiler icinde s6z konusu olabilir.

Kisi, grup e-posta yoluyla veya bireysel yolla bir sekilde e-posta adresine
gelen bir e-posta igeriginde, hukuka aykiri veya bir sugun konusu eylemler yer
almis olsa bile, bu e-posta ierigindeki eylemden sorumlu tutulamaz. ‘Kusursuz
su¢ olmaz’ ilkesi geregince, kisinin bilgisi, iradesi, istegi disinda, arizi, rastlan-
usal, tesadiifi olarak, kisinin e-posta adresine gelen e-postalar, onun aleyhine
delil olarak kullanilamaz, takdir edilemez, karara esas alinamaz. Iddianin salt
e-postalarin igerigine dayali olarak yapilmasi, ispat icin yeterli degildir.

Gruptaki bir kisinin e-posta adresine gelen e-postadaki eylemin, atili suca
veya bir bagka suca konu olmasi veya gayrimesru veya hukuka uygun bir
eylem olmasi miimkiindiir. Son ikisinde e-postanin delil niteligi bulunma-
yacakur. E-postadaki eylem, atili suca veya bir bagka suca konu olsa bile,
kisi, e-postadaki eylemi iglemedikge, 6rnegin su¢ 6rgiitiiniin propagan-
dasi niteligindeki bir e-postay, bilerek ve isteyerek, anilan propaganday:
yapma iradesi altinda bagkalarina gondermedikge, bundan sorumlu tutu-
lamaz. Ciinkd, kisinin, e-posta adresine gelen e-posta icerigindeki su¢ konusu
eylemi 6grenmesi, bilmesi, onun i¢in diisiince alani i¢indedir. Diisiince, mutlak
degerdir, dokunulamaz, sugun konusu olamaz. Kisinin, e-postadaki eylem-
den sorumlulugu, bilerek ve isteyerek eylemi islemesiyle miimkiindiir. Bu
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olasilikta, e-postanin, kisinin, e-postasina gelmesinden sonraki zamanda isledigi
ceza konusu eylemin delili olabilmesi olanag: yoktur. Ciinkii, 6nceki zamanli
e-postanin, sonraki zamanda iglenen eylemi temsili olanagi s6z konusu degildir.
Anilan kisinin bu sekilde gonderecegi e-posta, isledigi sugun delili olabilir.

E-posta igerigindeki eylemin, terérle ilgili suglarin konusu olmasinda da
durum aynidir. Ornegin, TCK 312/1 veya TCK 314/2'deki suglarin islenmesi
icin, e-postadaki eylemin bilinmesi, atili suclara iligkin eylemlerin islenmesi
gereklidir. Kisinin e-posta adresine TCK 314/2°deki sugla ilgili eylem tagtyan
e-postalarin, kisi tarafindan arizi, siirekli olmayan bi¢imde yanitlanmasinda,
anilan sugun olugmast s6z konusu degildir. Ciinkii, bu durumda, anilan sugun,
daimilik unsuru olusmamaktadir.

Diger yandan, silahli bir teror érgiitiiniin, 6rgiitiin faaliyeti kapsaminda bir
eylemin iglenmesi igin, grup e-posta yoluyla, 6rgiit tiyesi olmayan veya orgiitsel
iligkisi bulunmayan kisilere e-posta gondermesi, akla aykiridir. Gergekeen, silahli
bir teror orgiitii, olagan olarak, terorle ilgili suglara konu eylemleri, kamuya agik
bir e-posta adresine gondermeyecektir. Ayrica, hataen veya bir sekilde kisinin
e-posta adresine gelen ve atili suglara konu eylemleri tagtyan bir e-posta, adre-
sine e-posta gelen kisinin aleyhine delil olamaz, ¢iinkii, anilan kisinin bunda
herhangi iradesi bulunmamakradr.

Tutuklu tiyenin grup e-posta yoluyla gonderdigi e-postaya konu eylem,
siyasi faaliyette bulunma hakk: kapsamindadir, yani mesrudur, yani hukuka
uygundur. Bunun i¢indir ki, sz konusu e-postanin, tutuklu grup iiyesi ile
diger siyasetci arasinda oldugu iddia edilen 6rgiitsel iliskinin delili olma niteligi
bulunmamaktadir. Bu e-posta, sadece hukuka uygun temsil eden bir bulgudur.
Yukarida belirtildigi tizere, bulgu, delil degildir. Bir bulgunun, terérle ilgili
suglarin ispatinda delil olarak kullanilmasi da, ur uygulamanin bir bagka
bicimidir.

2015/3  Ankara Barosu Dergisi 105



Tiirk Demokratik Ceza Hukuku Diizeninde Ur Uygulamalar:
(I)—Iktidar Partisine Mesru Muhalefetin Terdrle llgili Sucun Konusu Yapiimasi

SONUC

Halkin kendisini yonetmesi diye agiklanan demokrasi, toplumun kendi ira-
desiyle, yani salt begeri iradeyle, hukuk / toplum / devlet diizeninin kuruldugu
siyasal diizendir. Bir toplum, dogrudan kendi iradesiyle, yani ilahi iradeye bagli
olmadan toplum / hukuk / devlet diizenini kurabiliyorsa, akli toplum diizenine
sahiptir. Bu akli toplum diizeninde, 6zgiirliik asil, kisitlama istisnadir ve herhangi
kosula bagli olmaksizin hukukun olugturulmasi topluma aitse, toplum diizeni
demokratik diizendir. Bunun icindir ki, demokratik diizen, salt akli diizenlerde
var olabilir, teokratik diizenlerde var olamaz.

Turk demokratik ceza diizeni, Anayasanin 2. maddesi geregince laik—demok-
ratik bir hukuk devletinin ceza diizenidir. Hukuk devleti, 6zii itibariyle, hukukun
genel ilkelerine, Anayasaya bagli devlettir.

Demokratik diizenlerin temel haklar yoniinden en 6nemli niteligi, dzgtirliik-
lerin asil ve genis, kisitlamanin / yasaklamanin istisna ve dar olmasidir. Hafizo-
gullari, demokratik diizenlerde su¢ koymada agik ve yakin tehlike 6l¢iitii disinda,
ondan daha somut bir 8lgiit bulmustur. Dértlii Onerme adini verdigimiz bu
onermelerde, insan davranislari amaglarindan hareketle siniflandiridmistir. Bu
onermeler, “amag¢ mesru—ara¢ mesru”, “amag gayrimesru—ara¢ mesru’, ‘amag
mesru—arag gayrimesru’, ‘amag gayrimesru—ara¢ gayrimesru’ onermelerdir.
Bunlardan “amag gayrimegru—ara¢ mesru” dnermesi, salt su¢ koymaya iligkin
degil, goriisiime gore, demokratik diizenleri diger toplum diizenlerinden ay1-
rabilen tek dl¢iit niteligindedir. Ciinkii, bu 6nermeye konu beseri davranislar,
salt demokratik diizenlerde 6zgiir olabilirken, otoriter / totaliter diizenler ile
teokratik diizenlerde yasakurlar.

Anayasanin 12/I maddesi hitkmiine gore, temel hak ve 6zgiirliikler, kisiye
bagli, devredilmez haklardir. Bu nedenle, temel hak ve 6zgiirliiklerin kisitlanmast,
ancak, Anayasanin genel kisitlama hitkmii 13. maddeye uygun olarak yapila-
bilecektir. Bu kisitlama, temel hakkin kisiye bagli olmasinin zorunlu sonucu
olarak, kisiseldir, yani ozgiirliigii hakim karariyla hukuka uygun kisitlanan
kisi icin sinirlt ve gegerlidir. Diger bir soylemle, kisitlama kimin icinse onun
ozglirligl kisitlanmigtr. A'nin 6zgtirligii kisitlanmigsa, A'nin 6zgiirltigiiniin
kisitlanmasi islemi, (B)’yi igine almaz, (B) i¢in ayr1 kisitlama islemi gereklidir.
Bu baglamda, su¢, ceza normuyla yasaklanan ve ceza yaptirimina baglanan
insan davranigidir. Buna gore, gayrimesru / hukuka aykur bir davranus, bir ceza
normuyla su¢ konusu yapilmadikga, ceza yaptirimina bagli tutulamaz.

Demokratik hukuk devletinde, kanunla genis anlamda kisitlamanin konusu
olmayan eylemler, serbesttir. Bir eylemin serbest olmast demek, hukuka, yani
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hukuk diizenine uygun olmast demektir. Hukuka uygun eylemi, hukuk diizenine
uygun olan eylem olarak tanimlamak miimkiindiir. Bunun i¢indir ki, demok-
ratik diizenlerde, bir eylem, ya hukuka uygundur, ya hukuka aykiridir. Bu
demektir ki, bir eylem, ayn1 zamanda, hem hukuka uygun, hem hukuka
aykar1 olamaz. Demokratik ceza diizeninde, hukuka uygun bir eylem, sugun
konusu olamaz.

Goruldigi tizere, demokratik ceza diizeninde sug, ancak, ceza normuyla
yasaklanan ve ceza yaptirimina baglanan, gayrimesru / hukuka aykir: eylemler
icin soz konusu olabilmekrtedir. Bir eylem, hukuka uygunsa, ayni zamanda
hukuka aykiri, dolayistyla, hicbir sekilde sugun konusu olamayacakur. Ceza
hukuku uygulamasi da, buna gore yiiriitiilecektir. Normal ve olmasi gereken de
budur, aksi bir uygulamaya hukuk devletinde yer verilmeyecektir. Buna karsin,
tilkede, son on yilda, ister Giris'te belirtilen sekilde bir iktidar miicadelesi, ister
askeri vesayetin sonlandirilmast, isterse hangi amagla olursa olsun, salt temel
hak ve dzgiirlitklerin kullanilmasi, terorle ilgili suglarin konusu yapilmistr.
Gergekten, insanlar, sadece temel haklarini kullanmalarindan dolayi, terorle
ilgili suglari isledikleri iddiasiyla sorusturulmuslar, tutuklanmuglar, yargilan-
muslar, cezalandirilmislardir.

Yazida sozii edilen uygulamayla ilgili iki 6rnek olay incelenmistir. Her iki
ornek olayin ortak 6zelligi, iktidar partisine muhalif siyaset yapma hakki-
nin megru kullanilmasina uygun eylemlerin, terérle ilgili TCK 314/2, TCK
312/1’deki suglarin konusu yapilmasidir. Dolayisiyla, belirtilen uygulamayla,
anayasal siyaset yapma, orgiitlenme hakkinin konusu olan eylemler, terorle
ilgili suglarin konusu yapilarak, yukarida agiklanan ‘bir eylem hukuka uygunsa,
ayni zamanda hukuka aykiri, dolayisiyla sugun konusu olamaz’ kurali ters yiiz
edilmistir. Anilan kural, ‘bir eylem ister hukuka uygun olsun, ister olmasin
iktidar partisine karst eylem niteligindeyse, her zaman sugun, hem de terdrle
ilgili suglarin konusu olabilir’ haline getirilmistir.

Bu uygulama, bu iilkede olmus, yaganmugtir. Dolayisiyla, sorun, demok-
ratik hukuk devletinde béyle bir uygulamanin olabilirligi degil, bu uygula-
maya nigin seyirci kalindigindadir, toplumun tiim unsurlariyla ayaga kalkip
uygulamaya nicin tepki goster(e) medigindedir. Bir siyaset 6zdeyisiyle, Tiirk
toplumu, temel haklarin terérle ilgili suclarin konusu yapilmasina izin veren
bir uygulamaya layik midir? Ayni 6zdeyise gore, boyle bir uygulamaya karsi
¢tk(a)mayan bir toplum, béyle bir uygulamaya fazlasiyla layikur, ¢iinki, boyle
bir toplum demokratik toplum olabilmeyi hak etmemektedir.

flk 6rnek olayda, iktidar partisinden ayrilan bir siyasetcinin, iktidar par-
tisine karst muhalefet olusturmak amaciyla, yeni bir siyasi hareket baslatmasi
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s6z konusudur. Bu siyasi faaliyet, yeni bir siyasi partinin kurulmasiyla sonug-
lanmistir. 1k olayda dogrudan bu siyaset faaliyet su¢ konusu yapilmamugtir,
clinkii, anilan siyasetci ve bu faaliyete kaulan kisiler hakkinda herhangi bir
iddia ve islem yapilmamuistir. Bir diger siyasetci, kendi siyasi anlayist ve bek-
lentisi dogrultusunda yeni siyasi faaliyeti destekler nitelikte pozisyon almus,
bu beklentisi dogrultusunda anilan siyasetgi ve kendisinden yana olanlarla
konusmus, bu kapsamda, yeni siyasi hareketin iktidar partisini zayiflatacag
ve bélebilecegi beklentisini tastyan sozler sdylemistir. Bu diger siyaset¢inin bu
nitelikeeki sozleri, terérle ilgili suglarin konusu yapilmis, kendisi teror drgiitii
tiyeligiyle suclanmusur.

Ayrica, ilk olayda, herhangi bir somut eylem gosterilmeden, iktidar parti-
sinden ayrilan siyasetcinin, diger siyasetci ile teror orgiitii tiyesi oldugu iddia
edilen bir baska kisiyle birlikte, ti¢lii olarak, terdr érgiitiiniin iilkede kaos yaratma
faaliyetine bagli olarak, iktidar partisini bélmek icin ‘gizli olusum’ meydana
getirdikleri iddia edilmistir. Buna karsin, anilan siyaset¢i hakkinda herhangi
bir adli / yargisal islem yapilmamus, diger ikisi hakkinda terdrle ilgili suglart
isledikleri iddiastyla sorusturma ve yargilama yapilmustir.

Yukarida incelendigi {izere, anilan siyaset¢inin muhalif siyasi parti kurmastyla
sonuglanan siyasi hareketi ne denli megru ve hukuka uygunsa, diger siyaset¢inin
kendi siyasi goriisii ve 6ngoriisii icinde yeni siyasi hareketin iktidar partisini
bolebilecegini diisiinmesi, istemesi ve bunu ifadesi de, ayn1 sekilde mesru ve
hukuka uygundur. Dolaysiyla, diger siyasetciye atili suglarin konusu eylemler,
tamamiyla hukuka uygun eylemlerdir. Buna karsin, diger siyasetci ayni nitelikteki
eylemlerle teror suglarini islemisse, iktidar partisinden ayrilan siyasetci de ayni
eylemlerle ayni suglari islemistir. Anilan siyasetci anilan eylemlerle iddia edilen
suglari islememigse, diger siyaset¢i de herhangi bir sugu islememistir. Durum
bu kadar agik ve basitken, diger siyaset¢inin terérle ilgili sularin stiphelisi ve
sanig1 olmasini kim, nasil ve ne sekilde agiklayabilecektir?

Yine ilk olayda, kimler olduklar1 agiklanan ti¢ kisinin belirtilen amagla gizli
olusum meydana getirdikleri iddiasi ise, tamamen sanal bir olguya dayalidir,
yani bu olgu uydurmadir. Buna gére, demokratik bir hukuk devletinde, kisiler,
uydurulan sanal bir olguyla, sanal bir eylemle nasil yargilanabilir sorusunun
yanitt verilmelidir. Birileri bunu topluma a¢iklamalidir. Ciinki, diger siyasetci
ile teror orgiitii tiyesi oldugu iddia edilen Giglincii kisi, bu sanal eylemden
yargilanmuglardir.

ikinci olayda, isimleri ve kimlikleri belirli kisiler, merkez sagdan iktidar par-
tisine gittigini diisiindiikleri oylarin, merkez sagdaki etkili olabilecek bir siyasi
partiye kazandirilmast durumunda, iktidar partisinin oy kaybina ugrayarak,
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siyasi glictiniin zayiflayacagi diisiincesiyle, fiili bir siyasi grup kurmuslar ve bunu
internet sitelerinde yayinladiklari bir e-bildiriyle kamuoyuna agiklamiglardir. Bu
yeni grubun amact, agikladiklari diisiincelerinin gerceklesmesi igin, toplumdaki
taninmis, giivenilir bir ismin merkez sagdaki bir partinin genel baskanligina
getirilmesidir. Yeni grup, bu amagla bir¢ok isimle ilgilenmistir, bunlardan birisi
de ilk olayda terdr orgiitii tiyeligiyle suglanan diger siyasetcidir.

Hemen belirtelim ki, bu eylemlerden dolayi, biri hari¢ yeni grubun kuru-
culari ve tiyeleri hakkinda herhangi bir iddia ve suglama yapilmamistir. Yeni bir
grubun bir tiyesi, grubun faaliyetleri kapsaminda, ilk olaydaki diger siyasetciye
bir 6diil verilmesi igin téren diizenlenmesiyle ilgili telefon goriismeleri yapmus,
bu yonde hazirliklara girismistir. Bu tiye hakkinda, bu eylemlerinden dolays,
ter6r Orgiitii tiyesi oldugu iddiastyla sorusturma baglatilmis, onun diger siya-
set¢iyle orgiitsel iligki icinde oldugu iddia edilmistir. Yeni grup iiyesi, anilan
eylemlerini gosteren bulgularin, sozii edilen 6rgiitsel iliskinin delili oldugu ileri
stirtilerek, terdr orgiitii tiyeliginden tutuklanmis ve uzun siire tutuklu kalmistr.
Ikici olayda, terérle ilgili suglarin konusu iddia edilen eylemler, siyaset yapma
hakkinin kullanilmasina iligkin mesru ve hukuka uygun eylemlerdir.

Sonug olarak, yukarida incelenen iki olayda, anayasal muhalif siyaset yapma
hakki, mesru ve hukuka uygun eylemlerle kullanilmistir. Her iki olayda ana
faaliyetler, ilkinde yeni bir siyasi parti kurulmasiyla sonuglanan faaliyet ile
ikincisinde yeni fiili siyasi grubun merkez sagin iktidar partisine gittigini diigiin-
diikleri oylarin merkez sagdaki bir partiye kazandirilmas: faaliyeti, herhangi
bir suglamanin konusu olmamustir. Ilkinde diger siyasetci, ikincisinde onunla
orgiitsel iliskide oldugu iddia edilen yeni grubun bir iiyesi, her iki faaliyet
kapsamindaki hukuka uygun eylemlerinden dolays, terorle ilgili suglarla ilgili
olarak sorusturulmus ve yargilanmuglardir. Yeni grup tiyesi, tutuklanmig uzun
bir siire kisi ozgiirliigii ve giivenliginden yoksun birakilmigtir.

Her iki olaydaki ana faaliyetlerin ve bunlarin kapsamindaki eylemlerin,
mesru ve hukuka uygun eylemler oldugunda, herhangi bir duraksama ve kusku
bulunmamaktadir. Kugkulu olan, her iki faaliyetin asil yiiriitiiciilerine herhangi
bir suglamada bulunulmazken, diger siyasetgiyle yeni grubun tiyesinin terorle
ilgili suglarla suglanmalaridir. Dogaldir ki, yazinin hedefi iki kisi degildir, iki
kisinin sahsinda toplumun, hepimizin temel haklarini kullanmalarindan dolayz,
boyle iddialarin muhataplart olmamalaridir. Dolayisiyla, soruna sadece iki kisiye
kanun oniinde esitlik ilkesine aykirt davranilmasi, ayrimcilik yapilmasindan
ibaret degildir. Yazinin amaci, Giris'te belirtildigi tizere, anayasal muhalif siyaset
yapma hakkinin kullanilmasinin, yani hukuka uygun eylemlerin, nasil ve ne
sekilde terérle ilgili suglarin konusu yapilmasi ve toplumun herkesin bildigi
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davalara sadece delil yoniiyle karst ¢tkmast, asil bu yonii tizerinde durulmama-
sidir. Yukarida tanimlandigs iizere, bu uygulama, hukuka uygun eylemi,
sucun konusu ve unsuru yapmasindan dolayi, hukuk diizenini bozan bir

ur uygulamadir.

Bu ur uygulamanin konusu iki olayin iddianamelerinde, iki olaydaki eylem-
lerin, iddia edilen bir silahli teror 6rgiitiiniin tilkede kaos yaratmak i¢in, iktidar
partisine yonelik, bu partiyi bélmek amaciyla islendikleri ve bunlarin TCK
314/2, TCK 312/1’deki suglarin konusu oldugu iddia edilmistir. Bu iddialara
gore, iktidar partisine yonelik eylem, hitkiimete karst sugun konusudur. Bu iddi-
alara gore, iktidar partisi = hiikiimettir. Boyle bir bagintinin ne anlama geldigi,
bu bagintinin gegerli oldugu bir toplum / hukuk diizeninin ne nitelikte olacag:
agtktir. Demokratik bir toplum / hukuk diizeninde, iktidar partisi = hiikiimet
bagintisina yer yoktur, her ikisi ayri tiizel siyasi kisi ve anayasal organdir.

Sézii edilen uygulamayla, hukuka uygun eylemler, iistelik terorle ilgili
suglarin konusu yapilarak, bir yandan siyasal olarak kisilerin muhalif
siyaset yapmalari korkutularak engellenmis, diger yandan demokratik ceza
diizeninde hukuka uygun eylemler su¢ konusu yapilarak, su¢ formiilii,
dolayistyla, hukuk diizeni bozulmugtur.

Toplum ve dzellikle hukukgulari, ya bu ur uygulamaya layik olacak, herkesin
temel hak ve dzgiirliikleri mevcut ve agik bir tehlike olarak suglarin konusu
olabilecek, ya da demokratik hukuk devletine sahip ¢ikacak, bu ur uygulamaya
son vereceklerdir. Yazinin amaci, ur uygulamaya dikkat ¢ekmek, sonlanmasina
katkida bulunmakuir.
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