CEZA YARGILAMASI NORMLARININ
<DERHAL UYGULANMASI> ILKESINE ILISKIN
BIR YARGITAY CGK. KARARININ INCELENMESI

Aras.Gor. Yener UNVER(*)

I - KARAR:

Y.CGK'nun 12.4.1993 tarih ve E.1993/6-62, K. 1993/94 karar sayih ka-
rari(h),

I1 - KARARA KONU TESKIL EDEN OLAY :

Sanik (Y) Tarsus Agir Ceza Mahkemesi'nce verilen 20.10.1992 giin ve
102/130 sayih hiikiimle yagma sucundan dolayi...siire agir hapis cezasina
mahkum edilmistir. Bu hikim o tarithte hentiz 18 yasindan kiicuk olan sa-
nik tarafindan durugmasiz olarak temyiz edilmistir. Dosya Yargitay 6. Ceza
Dairesi’'nce incelenirken, 1.12.1992 tarihinde yurirlige giren 18.11.1992
giin ve 3842 Sayili Kanun, CMUK’nun 138. maddesinde degisiklik yaparak
18 yasindan kiiciik saniklar bakimindan zorunlu mudafilik sistemini kabul
etmistir. Yargitay 6. CD. bu yeni normlari olaya uygulamayarak, yerel mah-
keme hikmuni 29.1.1993 gin ve 424/579 sayili karan ile onamustir. Daha
sonra Yargitay 6. Ceza Dairesi'nin bu kararina karsi, Cumhuriyet Bagsavci-
g1 tarafindan, 4.3.1993 giin ve 98159 say: ile 3842 saylh kanunun getirdigi
degisiklikler nazara alinarak 18 yasindan kiiclik samiga yerel mahkemece
mudafi tayinini saglamak tzere kararin bozulmas:i istemiyle itiraz yoluna
basvurulmustur. Dosya kendisine gelen Y.CGK ise, Ceza Yargilamas1 Hu-
kukunda, hukuk kurallarinin yurirligi acisindan <derhal uygulama> ilke-
sinin gecerli oldugu disincesinden hareketle Cumhuriyet Bagsaveihgi'nin
itirazim yerinde bulmamis ve reddine karar vermistir.

[T - COZUMU GEREKEN HUKUKI PROBLEM :

Samigin hakkinda verilen hikmu durugmasiz olarak temyiz etmesinden
sonra, 1.12.1992 tarihinde yurirliige giren 18.11.1992 gun ve 3842 sayih ka-
nunun 15. maddesiyle CMUK’nun 138. maddesinde yapilan degisikligin, o

(*)  istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku Arastirma Goreviisi.
(1) YKD. 1993, C. 19, S. 8, s: 1226-1231.
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tarihte heniiz 18 yasini doldurmamis saniga midafi tayin edilmesi agisindan
hiikmiin bozulmasina esas teskil edip edemiyecegi, ¢c6ziimi gereken hukuki

problemi teskil etmektedir.

IV - PROBLEMIN COZUMUNE ILISKIN GORUSLER :

A) 3842 sayihi kanun ile CMUK’da yapilan degisiklikler bozma sebebi

teskil etmeli ve yeni duzenleme, yargilama suruyor olmak kayd ile, kanu-
nun, yirurlige girdigi 1.12.1992 tarihinden onceki olay ve islemlere de

uygulanmahdir.

— Bu goriste olan ve bu nedenle itiraz kanun yoluna basvuran
C.Bassavciliginin gerekcelerini soyle siralayabiliriz :

«1 - CMUK’nun 138. maddesinde <Yakalanan kisi ve sanik>tan sOz-
edilmektedir.

2 - Saniklik sifatinin son kararin (hukmiin) kesinlesmesine kadar str-
digu bilinmektedir. Yine sorusturmamn sirdigi de aciktir. Kanun Yolu
davasinin acilmasi tizerine kollektif olan muhakeme faaliyeti yapilacagindan
muhakeme devam etmektedir. Kanun yolu olagan ise yani kesinlesmis kara-
ra kars1 acilmigsa devam araliksizdir.

3 - 3842 sayili Yasa meclise sunulurken Adalet Komisyonu raporunu da
iceren tasarinin 17. maddesinde <tasar ile sorusturmanin her sathasindaki
kigsiye yaninda mudafi bulundurma, onunla gériisme ve hukuki yardimdan
yararlanma hakki taminmis belirli haller icin mecburi muidafilik sistemine
gecilmistir> ifadelerine gerekce olarak yer verilmistir.

Savunma hakkiyla yakindan ilgili olan bu hikmiin Yargitay icin emredi-
ci ve gecerli olmadigim disiinmek mimkin degildir.

4 - Inceleme konumuzla dogrudan olmasa da dolayisiyla ilgili oldugun-
dan;:

a) Gecis doneminden sonra durusma sirasinda istege ragmen ya da zo-
runlu oldugu halde miidafi icin harekete gecmeyen mahkeme kararlan bo-
zulmayacak midir?

b) Miidafii olmayan bir kisi Yargitay’a yazdigi dilekcede miidafi isterse
ne yapilacaktir? Bundan sonraki donemlerde bununla karsilasilacaktir. Bu

gibilere Baroya basvurmasi soylenebilecekse de, CMUK'nun 138/2. madde-
sinde sayilan kimseler icin kendiliginden harekete gecmek gerekecektir.

5 - Derhal uygulanabilirlik ilkesi mahkemeler icin gecerli oldugu kadar
Yargitay icin de gecerlidir. Yargitay’daki durusmali incemelerde maddeyi

uygularken durugmasiz islerde uygulamamak bir ¢eligkidir”.

— C. Bassavciligi bu gerekcelerden sonra, CMUK’nun 138. maddesinin
emredici hitkmu karsisinda Yargitay'in nasil bir islem yapabilecegi konusun-
daki cesitli seceneklerin distintilebilecegini belirtmistir;
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« a) Derhal uygulamrllk ilkesine uyup lafzi yoruma bagh kalarak, dosya
C. Savcihginda ise, bizzat bulundugu yer barosuna yazilarak miidafi tayin
edilip dosyanin incelenerek hukuki yardimi iceren layihasinin dosyaya ko-
nulmasini isteyebilir.

b) Ayni islem Yargitay Ozel Daireleri ile Ceza Genel Kurulunda yapi-
labilir.

c) Karar, Mahkemece miudafi tayin edilerek hukuki yardimin saglanma-
s1 1¢in bozulabilir.

d) Samiga Baroya basvurmasi i¢in uyan yapilabilir. Ancak bu durum
138/2. maddede sayilanlar icin s6zkonusu olmaz».

C.Bagsaveihigi bu dort secenekten, hiikmiin bozulmasi yolunun savunma
hakkinin en 1y1 sekilde kullamilmasina olanak sagladigindan tercih edilmesi
gerektigini, bu seceneklerden herhangi birisi veya baska bir yol benim-
senmeksizin isteyen kimselere veya 138/2. maddede yazili kimselere mudafi
tayin edilmeden dosyay: inceleyip karara baglamanin kanuna aykiri olacag-
ni, somut olayda Dairenin onama hikmiiniin CGK. tarafindan kaldinilarak
yerel mahkeme hikmiinin bozulmasina veya barodan midafii tayin edilme-
si gerektigine karar verilmesinin gerektigini belirtmistir.

- Inceleme konusu kararda yer almamakla beraber, ayni yasa degiskiligi
uzerine ve aymi konuda verilmis bulunan 15.3.1993 tarih ve E.1993/5-15,
K.1993/62 sayih Y.CGK kararinda® karsi oy kullanan kurul tyeleri de bu
gorustedirler. Bu liyelere gore, 3842 sayili yasa ile degistirilen CMUK’nun
138. maddesi ile 18 yasindan kuguk olan saniklara zorunlu midafi atanmasi
ilkesi benimsenmistir, bu durum savunma hakkinin boyutlarim1 genislet-
mistir ve bu nedenle hiikim diger yonleri incelenmeksizin oncelikle bu ne-

denle bozularak yerel mahkemeye gonderiimelidir.

- Yine bu ikinci (15.3.1993 tarth ve E. 1993/5-15, K. 1993/62 sayili)
CGK kararinda, C. Bassavciligi, onceki gerekcelere paralel olarak, CMUK.
m. 138’deki hiikmiin savunma hakkina iliskin bulunmasi ve ceza yargilamasi

kanunlarimin <derhal uygulanirhk> ilkesi uyarinca, henuz sonuglanmamis
veya kanun yolu asamasinda bulunan ve inceleme sirasinda 138. maddede

belirtilen nitelikteki kimselere zorunlu olarak miidafi tayinini zorunlu kal-
digin1 ve somut olaydaki kararin bu nedenle bozulmasi gerektigini belirt-
mistir. |
B) 3842 sayih kanun ile CMUK’da yapilan degisiklikler bozma sebebi
teskil etmemeli ve yeni diizenleme, 3842 sayih kanunun yururluk tarihi
olan 1.12.1992 tarihinden onceki olay ve islemlere uygulanmamahdir.

Bu goriisii benimseyen CGK’nun gerekgelerini soyle siralayabilinz:

(2) YKD. 1993, C. 19, S. §, s. 760-764.



204 YENER UNVER IHFM C. LIV (1994)

Ceza yargilamas1 hukukunda genel kural olay ve islemlerin o anda yu-
rurliikte bulunan hukuk kurallarina tabi olmalaridir. Buna derhal (hemen)
uygulama denilir. Sonradan yirirlige giren bir kuralin 6nceki olay ve
islemlere uygulanmasi demek olan <ge¢mise yurume> ise istisnayi olugtu-
rur. Yargilama kanunlarinda yapilan degisiklikler, onlarin sanik lehine olup
olmadiklarina bakilmaksizin derhal uygulanmaya baslanirlar. Bunun sebebi
ise, yeni yasanin eski yasadan daha mikemmel olmasi, ulkede ayni anda 1ki
yargilama kanunun uygulanmamasi ve kanunlarin yiirurliikte bulunduklar:
sure i¢inde diizenlendikleri sahalarda uygulanmasi gerektigidir.

Yeni kanunun ancak yiirtrlige girdikten sonraki islemlere uygulanmasi
gerektigi, gecmise yurimeyecegi ilkesinin dogal sonucu olarak eski kanun
zamaninda yapilip tamamlanmis islemler gecerliliklerini korumakta ve yeni-

lenmemektedir.

Genel kurali bu sekilde belirten CGK, derhal uygulama ilkesinin gecer-
li olmadigi hallerin de sozkonusu olabildigini belirterek, su iki 6rnegi ver-

mektedir:

[k olarak <sirf ust dereceli mahkemenin is yogunlugunu azaltmak igin
kabul olunan gorev normlarinin tst dereceli mahkemede acilmis davalarda
hatta durusma baslamadan da olsa derhal uygulanmamas: yurdarluliukten kal-
kan normun uygulanmasina devam edilmesi uygulamanin devaml olmaya-
cagi ve gorevsizlik karanyla isler uzayacag icin gecici maddelerle kabul olu-
nabilir...>. Ikinci olarak derhal uygulama, prensip olmakla beraber, bu ilke-
nin baz1 haksizhiklara sebebiyet vermesi halinde yine bu ilkeye istisna getiri-
lebilecegi belirtilerek, bunun i¢in, eski kanuna gore kanun yoluna basvuran
icin daha uzun bir sure taninmis iken yeni kanunun bu sureyi kisaltmasi hali
ornek olarak gosterilmektedir. Bu durumda, eski kanunun yirurlikte ol-
dugu zamanda daha siiresi bulundugu disiincesiyle bekleyip kanun yoluna
basvurmayan kimselere yeni kanunu uygulamak haksiz sonuglara yol aca-
cagi i¢in, yeni kanunu derhal uygulamamak gerektigi belirtilmektedir.

Sonug olarak CGK, daha onceki kanunun yiiriirlikte oldugu dénemde
kanuna uygun bicimde yapilan usuli 1glemlerin ve yargilamanin kanuna uy-
gun oldugunu, onlarin gecerliliklerinin strdigini ve tartisilamayacagini,
CMUK’da degisiklik yapan yeni (3842 sayili) kanunun ancak yurirliik tarihi
olan 1.12.1992 tarihinden sonras i¢in hiikiim ifade edebilecegini, bu durum
karsisinda, onceki kanuna uygun olarak kurulan hiukimlerin sirf bu nedenle
bozulmalar1 ve barodan mudati tayini istenmesinin <derhal uygulama> 1l-
kesi uyarinca mumkiin olmadigim belirtmektedir.

Ancak, CGK’na gore, eger kanun yolu asamasindaki inceleme du-
rusmali olarak yapilsa idi, bu takdirde, yeni yasanin getirdigi samga zorunlu
mudali tayini icin gerekh usuli islemlerin, Yargitay Dairesince yapilmasi ge-
rekecekti. Oysa, sanik, 3842 sayilh kanun yurirhige girmeden Once yurtr-
likte bulunan kanuna gére ve usuliine uygun sekilde durusmasiz olarak
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temyiz talebinde bulundugu i¢in, inceleme konusu olayda, temyiz inceleme-
si dosya tuzerinde yapilmaktadir. <O halde, sirf miidafi bulunmamas: hiik-
mun bozulmasim gerektirmeyecegi gibi ayrica bu asamada miidafi tayini de
gerekmez>. CGK'a gore aksini kabul ve uygulama, yargilama kanunun ge-
riye yuriimesi sonucunu doguracagi gibi, temyiz incelemesi asamasindaki bir
davanin durusma ve hatta hazirhk asamasina geri doniilmesi durumunu ya-
ratacaktir ki, bu duruma ise, yargilama hukukunun ana kurallari ve genel
yapist uygun olmadigi gibi, izin de vermez®,

V- KONUYA ILISKIN GENEL ACIKLAMALAR :

Bu kisimda, hukuki problemin ¢oziimi agisindan yararh olacagr disiin-
cesiyle, ana hatlanyla ceza yargilamasi normlarinin zaman bakimindan uy-
gulanirhigi konusuna deginilecektir.

Belirh bir zaman dilimine yayilan ceza yargilamas: faaliyeti sturerken,
kanunlarda yapilan degisikliklerle somut olaya uygulanacak normlarda ve
yargilama sijelerinin yetki ve gorevlerinde degisiklikler yapilabilir. Bu du-
rum ceza yargilamasi nomlarinin zaman bakimindan uygulanmasin ilgilendi-
rir. Ceza yargilamasi normlarinin zaman bakimindan uygulanirhgi problemi,
bir ulkedeki ceza yargilamasi yasalarinda bu sekilde yapilan degisiklikler ne-
deniyle, 6nceki (eski) norm zamaninda ortaya cikmakla beraber yargilanma-
s1 gereken veya onceki norma gore baslanmakla beraber yargilamas: devam
eden uyusmazhklar bakimindan hangi normun uygulanmasi gerektigi husu-

sudur®,

Normlarin uygulanirhgi agisindan cesitli olasiliklar olabilir; duruma gore
yururlikte olduklar halde normlarin uygulanmalari olanagi bulunmayabilir
(gecici kanunlardaki gibi); normlar gecmise samil olarak uygulanabilirler
(ge¢mise uygulama = yurirlik Oncesine uygulama); yururlukte olduklar
zaman itibariyle uygulanabilirler (derhal uygulama) ve nihayet yururlukte
olmayan normun ilerideki olaylara uygulanmasi (yururluk sonrasi uygulama
= ileriye ylirime) sozkonusu olabilir®.

(3) CGK. benzer bir olaya iligkin olarak daha once vermis bulundu@u bir kararinda da, yukandaki ge-
rekgelerle aynmi sonuca ulasmighi. (Bkz. Y.CGK. 15.3.1992, E. 1993/5-15, K.1993/62; YKD.1993,
¢.19, S: 5, s: 760-764).

(4) YURTCAN, Erdener, Ceza Yargilamas: Hukuku, 5. Basi, Istanbul 1994, sh: 22.

(5) Konuya iliskin olarak uygulamamizda karstlagilan ornekler icin bkz; TOSUN, Oztekin. Turk Sug
Muhakemesi Hukuku, 4. Basi, Istanbul 1984, s: 155, dip: 1.; KUNTER, Nurullah, Muhakeme
Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, 9. Basi, Istanbul 1989, s, 568.
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A) KURAL:
HEMEN UYGULANMA ILKESI :

Ceza Yargilamas:1 normlan i¢cin gegerli olan temel ilke, bu normlarin
hemen (derhal) uygulanmalar ilkesidir. Hemen uygulanma ilkesi, bir nor-
mun yururlige girmesinden sonra hentiz yargilanmasina baglamilmayan
uyusmazliklarla, onceki (eski) norm zamaninda yargilaniimasina baglanil-
makla birlikte heniz sonuglandiriirmamis uyusmazliklara uygulanmasi-

dir(®),
Ceza Yargilamasi yontem normlarinin zaman bakimindan uygulanma-
sinda gecerli olan "hemen uygulanma" ilkesinin bazi sonuglari vardir(”). Bun-

lar1 sOyle siralayabiliriz:
1) i§lemlerin yururlikteki norma gore yapilmasi :

Yargilamada her islem yapildigi tarihteki norma tabidir. Eger sug islen-
dikten sonra yargilama yasasinda bir degisiklik olursa, getirilen yeni norm,
ayni zamanda onceki norm zamanindaki suclar agisindan da uygulanacak-
tir®. Ciinki belirli bir olay hakkinda hukuksal degerlendirme yapilirken,
kural olarak, yargicin yiirtirliikte bulunan normu kullanmasi gerekair.

2) Onceki norm zamaninda sonuclandirilmamus islemlerin yeni norma
gore yapilmasi :

Eger yargilama 6nceki norma gore baslamis ve bazi ismelerin yapilmasi
yeni normun yurirligine kadar sonuglandinilmamis ise, bu takdirde bu
islemler yeni norma goére yapilacaktir®. Burada dikkat edilmesi gereken
husus yeni normun yiiriirhige girdigi tarihte yargilaminmin/islemlerin sona er-
mis bulunup bulunmamasidir.

m

(6) YURTCAN, a.ge., s: 22. ONDER bu durumu, Ceza Muhakemesi hukuku dalinda "kanunlarin geg-
mise etkisizlifi" kuralinin gecerli olmamasi olarak belirtmektedir. (Bkz. ONDER, Ayhan. Ceza
Muhakemeleri Usulii Kanunu ve Ilgili Mevzuat - Ozet Ceza Muhakemesi Hukuku, Istanbul 1991,
sh:5). Doktrinde EREM, yargilama hukukunda "derhal uygulama" prensibinin kaldirilarak, tipki
maddi ceza hukukunda oldufu gibi TCK'nun 2. maddesinin uygulanmasim oneriyor. (Bkz. EREM,
Faruk, Diyalektik Acisindan Ceza Yargilamas: Hukuku, 6. Basi, Ankara, s: 76).

(7) YURTCAN, age.,s: 22-24

(8) TOSUN, a.g.e.,s: 157; OZTURK, Bahri, Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku, 2.Basi, Ankara
1991, sh: 20

(9) YURTCAN, a.ge., sh: 23. OZTURK, bu islemlere &nceki normlarin uygulanmalarinin zorunlu tu-
tulmasi durumunda, bunun, yargilama makamlarini zor duruma sokacafini ve ayrica ayni anda ba-
z1 olaylara Oonceki, baz: olaylara ise sonraki kanunun uygulanacagini, bunun ise kabul edilebilir ni-
telikte olmadigini belirtmektedir (Bkz. a.g.e., s : 20)
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3) Onceki norm zamaninda yapilmis islemlerin gecerliliklerini koruma-
lan :

Belirli bir zaman dilimini gerektiren ceza yargilamas: siirecinde, kanun-
larda yapilan degisiklikler nedeniyle bircok islem "hemen uygulanma" ilkesi
geregi, farkli normlara gore yapilmig/sonuglandirilmis olabilir. Bu kural ge-
regi, onceki normlara gore sonuclandinlmis islemler, yargilama ve hiikim
verme bakimindan gecerliliklerini/degerliliklerini korurlar.

Onceki normlara gore yapilmis islemlerin tekrarlanmamalarini ifade
eden bu durum, baz yazarlarca kazanilmig (miiktesep) hak kavramu ile acik-
lanmstir(1%. Bazi yazarlar ise, bazi islemlerin sonra tekrarlanma olanaklari-
nin bulunmamasi!) ve bu nedenle dogacak kargasanin ve esitsizligin 6niine
gegmek icin, hukuk giivenligi miilahazasiyla kabul edilen bir sonug oldugu-
nu belirtirler. Baz yazarlar da, 6nceki norm zamaninda yapilmis islemlerin
gecerliliklerini korumalarinin daha sonra ¢ikacak bir kanunun bugiin huku-
ka uygun olarak yapilmis olan islemleri hukuka aykin hale getirmesini 6n-
leyerek, kisilerin hukuka giivenmelerine saglayacagini('? belirtiyorlar.

4) Yeni normun lehe veya aleyhe olup olmamasinin etkisiz bulunmas: :

Bu sonug ceza yargilamasi normlarinin herien uygulamasinin en 6nemli
sonuglarindan olan ve onu ceza hukuku normlarindan ayiran bir husustur.

Istisnalar hari¢, bu kural nedeniyle, sonradan yiriirlige giren normun lehe

(10) Bkz. KUNTER, a.g.e., s: 572’de belirtilen yazarlar ve TANER, M. Tahir, Ceza Hukuku-Umumi
Kisim, 3. Basi, Istanbul {953, s: 186. HUMK.m.578 nedeniyle, 6zellikle 6zel hukuk sahasinda bu
kavrama fazlaca itibar edilmigtir (Bkz. ANSAY, Sabri Sakir. Hukuk Yargilama Usulleri, 4.Basi,

uygulanma" oldugu hususunda bkz; POSTACIOGLU, Ithan E. Medeni Usul Hukuku Dersleri, 5.
Basi, Istanbul 1970, s: 17 v.d.; Konu bakimindan uygulamada su kararlar verilmistir: Danigtay
IBK., 2.12.1967, E.966/67, K.967/8: Yargilama hukukuna gore, dava dilekgesi ile baslayan hiikimli
neticeye ulagsan, mahkeme veya taraflarca yapilan usul iglemlerinin butununden meydana gelen
bir manzume olarak tarif edilebilir. Bir dava miinasebetiyle yapilan usul islemlerinden her birinin
onun yapildifn zamandaki kanun hilkmiine tabi olacaf tabidir. Ister ozel hukuk, isterse kamu hu-
kuku dalinda olsun, kanunlar, genel olarak derhal tesirlerini husule getirirler. Bu ilkeye ancak za-
man icinde devam eden muamele ve miinasebetlerde bir 6zellik tamnabilir ki, bu husus kazanil-
mis hak kavraminin bir sonucu olarak ifade edilebilir. iBK., 8.5.1929, E.2, K.122 HUMK nun
nesrinden evvel verilen hakem kararlarn hakki miktesebe binaen kanunun nesrin -a sonra dalii
tescile tabi olduguna.. karar verildi. IBK., 7.12.1964, E.1964/3, K. 1964/54402 Sayly yeni Haklar
Yasasinin viiriirliife girmesinden once agilmig bulunan davalarda, bu yasanin yururluge girmesi-
den sonra yapilacak biitiin iglemlere, 5887 Sayili eski Harclar Yasasinin deil, 492 Sayih yeni Harg-
lar Yasasinin uygulanmas: gerektigine...karar verildi. (USTUNDAG, Saim - ALANGOYA, Yavuz.

Son Degisikliklere Gore Aciklamali Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunu, 2.Bas, Istanbul 1987,
s: 288-289’dan naklen).

(11) ONDER, a.ge.,s, 6.

(12) TOSUN a.ge., s: 158.
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radan yurirlige giren normun lehe ya da aleyhe olmasinin, onun uygulana-
bilirliginde herhangi bir etkisi olamaz. Suphesiz, burada belirtilmes: gere-
ken bir husus da, 6nceki norm zamaninda kesinlesmis olan kararlara yeni
normun bir etkisinin olamayacagi, heniiz yapilmasina baslanmamig veya
baslanmakla birlikte hentz sonuglandirilmamuis islemlerde uygulanacagidir.

B) ISTISNA :

HEMEN UYGULANMA ILKESININ
UYGULANMADIGI DURUMLAR :

Kural Ceza yargilamasi yontem normlarinin derhal uygulanmasi olmak-
la birlikte, istisnaen bu kuraln gecerli olmadigi durumlar da mevcuttur. Uy-
gulamamiza da c¢esitli kanunlardaki degisiklikler nedeniyle yansiyan bu du-
rum, sinirlar1 oldukca dar tutularak, doktrin taralindan da, "hemen uygulan-
ma" ilkesinin mutlak sekilde uygulanmasinin bazen, haksiz/adaletsiz sonu-
clara yolactigi ve bu ilkeye bazen istisna getirilmek gerektigi belirtilerek ka-
bul edilmistir??®. Doktrinde® bu olaya iliskin olarak gosterilen klasik Or-
nek soyledir; eski norma gore temyiz stiresinin 15 gin oldugu bir durumda,
temyize hakh bulunan kisinin hentz bu hakkini kullanmadigi 8. giinde yu-
rirlige giren yeni norm temyiz siresini 7 gune indirmis olabilir. Yedi giin
daha sturesi var disincesiyle temyiz hakkini kullanmayan kimse, eger yeni
norm derhal uygulanirsa bu hakkindan mahrum kalacaktir. Doktrin, bu gibi
durumlarda, bu adaletsiz sonucun Onune gecilmesi i¢cin kanun koyucunun
gecis (gecici) hikimleriyle problemi ¢ézmesini, ¢cozmedigi durumlarda ise,
bu kimsenin yeni normun yururlige girdigi tarihten itibaren yeni normdaki
7 gunluk temyiz siresinden yararlandirilmasi gerektigi belirtilmektedir(?).

Doktrinde bu konuda verilen diger® 6rneklerden de anlasildigi gibi,
istisnai bazi durumlarnda, onceki normlarin, yent normun yururlik su-
resinde de uygulanmalar: (ileriye uygulama), bazen ise, yeni normun, once-
ki normun yururlikte bulundugu sirede ortaya ¢ikan olay/islemler acisin-
dan uygulanmalan (gecmise uygulama) sézkonusu olabilmektedir.

(13) Bkz. YURTCAN, a.ge., s. 25.: KUNTER, a.g.e., s. 574.; ONDER, a.g.e., s. 5. Askeri Yiiksek Idare
Mahkemesi 1. Dairesinin konuyla dolayisiyla baglantili, Anayasa ve Idare hukukunu ilgilendiren
28.12.1993 tarih ve E. 1993/752, K. 1993/1206 sayili karan ile 25.5.1993 tarih ve E. 1995/2202, K.
1993/557 sayil kararlar icin bkz. Anayasa Mahkemesi Bulteni. Nisan 1994, sy. 2, s. 18-23.

(14) Bkz. 13. dipnot.

(15) YURTCAN, age., s.:25.; TANER, bu gibi durumlarda eger is gecis hukimleriyle ¢ozilmemisse,
yargilama kanunlarinin icerdikleri gayeye gore bunlarin ge¢mise samil olmasini kabul etmek ge-
rektifini, cunku yeni kanunun daha 11, daha mukemmel olacaini ve bu durumun samgmn da le-
hine olacagini belirtiyor. Yeni Normun sam@in lehine olmasina dikkat ceken TANER bunu bir
sart ile simirhyor. Ona gore efer, onceki kanun sanik i¢in bir kanun yoluna muracaat etmek hakki-
ni tanimig ve yeni kanun bu yolu kaldirmis 1se, sam@in bu hakkimi mahfuz tutmak gerekir. (Bkz.
TANER, Ceza Hukuku, s: 185).

(16) Bkz. KUNTER, a.g.e., s: 574-575.; ONDER, a.ge., s: 6.. TOSUN, a.g.e.. s: 161-163.
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SONUC

Inceleme konumuzu teskil eden problem Ceza Yargilamasi yontem
normlarinin/kanunlarinin "yururligd"” problemi olmayip, zaman bakimindan
"uygulanabilirhigi” hususudur.

Yargic, somut bir olayin hukuki durumunu tesbit ederck bir deger hiik-
mu verirken, normu, hukuki deger olcust olarak kullanir. Ancak yargicin,
bu normlar1 kullanmadan once bunlarin; a) Ydrurlalik, b) Geceerlilik, c¢)
Zaman bakimindan uygulanirhhk, d) Kisi bakimindan uygulanirhhk, e) Yer
bakimindan uygulanirhihik, f) Yorum, acilarindan hukuki degerini arastirma
gerekir”,

Hukukta, normun zaman bakimindan uygulanmasinda temel prensip,
"hemen (derhal) uygulanma” olarak adlandinlan, olay ve islemlere o sirada
yururlukte olan hukuk kurallarinin uygulanmasidir. Bir olay veya isleme da-
ha sonra yururluge giren veya yururlikten kalkmis olan hukuk kurallarinin
uygulanmasi istisna teskil eder™®. Bu kural hukukun her dalinda boyledir.
Ancak, bazi durumlarda, her hukuk dalinin kendi bunyesinden kaynaklanan
sebeplerle bu ilkeye istisnalar getirthr™). Nitckim, bazi yazarlarin dusunce-
lerinin aksine, ceza hukuku (su¢ hukuku)'nda da kural, normlarin derhal
uygulanmasidir. Samigin Ichine olan  kanunun gecmise samil olmasi
(TCK'm.2), sucta ve cezaada kanunilik ilkesi nedeniyle ve sanik lehine ka-
bul edilmis bir istisnadir.

Cozimlenmesi gercken hukuki problem ile ilgili olarak, yukarida degi-
nilen her iki CGK. karari®"’nda varilan sonuclar yerinde bulmuyorum.

Kararlarda belirtilen gerckcelerden birisi, yeni (sonraki) kanunun eski
(0nceki) kanundan daha mikemmel oldugudur. Bu dusunce esasinda bir
varsayimdir, ancak herzaman dogru olmayabilir. Onceki normlarin sonraki-
lere nazaran daha mikemmel ve teminath olmasi da mumkindtr. Ayrica,
EREM’in belirttigi gibi®", eger yeni kanunun mikemmel olmasi gerekge-

(17) - KUNITER., a.g&.8. 7.

(18) Ayni diigiince; TOSUN, a.g.e.,s. 154. YCGK. 2.5.1.1983 ve E.1983/265. K.1983/119 (YKD. Afustos
1983, C:9. sy:8, sh: 1228.; Ozel hukuk agisindan bkz. USTANDAG, Saim. Medeni Yargilama Hu-
kuku, C.I-II. 5.Basi. Istanhbul 1992, s. 72 vd. Yazar HUMK.m. 578'deki ifadenin yaniltici oldugunu
belirtmektedir; ayrica bkz; TANER, M. Tahir Ceza Hukuku - Umumi Kisim. 3. Basi. Istanbul
1953, 5. 170, 173 ve 174.

(19) DONMEZER, Sulhi-ERMAN, Sahir., Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, C.1, 11. Basi, Istanbul 1994
s. 201; ONDER, Ayhan, Ceza Hukuku Dersleri, Istanbul 1992, s. :70 vd.; ICEL, .I{aylhan-l)()-
NAY, Siiheyl. Karsilastirmah ve Uygulamali Ceza Hukuku, Genel Kisim I, 2.Basi. Istanbul 1993,
sh: 120; USTUNDAG, a.g.e., sh: 72: OZTURK, Bahri. Ceza Hukuku ve Emniyet Tedbirleri Huku-
ku, 3. Basi. Ankara 1994, sh: 52.

(20) Bkz. Y.CGK. 12-4-1993 t; E.1993/6-62, K.1993/94 (YKD. Afustos 1993, .19, sy: 8, sh: 1226-1231) ve
Y.CGK. 15.3.1993 1. F.1993/5-15, K.1993/62 (YKD.Mayis 1993, C. 19, §. 5, 8. 760-764)

(21) EREM, age.,s. 75.
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sine dayanilirsa, 0 zaman onceki normlara gore yapilmis yargilama islemleri-
nin neden tekrarlanamadig: sorusu ile karsilasilir ve bu soru, sirf "usul eko-
nomisi" miilahazas: ile cevaplandirilamayacaktir. Nitekim, uygulamada, yar-
gilamay1 cabuklastirmak (daha hizh adalet) istegiyle bazi savunma olanakla-
rim1 kaldiran yargilama kanunlarina rastlanmistir®?. Bu durumu izah etmek
glic oldugu gibi, bu gibi hallerde, yeni yasanin "mikimmel" oldugunun
degerlendirilmesinde, usul ekonomisinin mi, savunma hakkinin mi yoksa
maddi gercege ulasmak hedefinin mi kriter olarak alinacag) tartisilacaktir.
Kaldi ki, CGK’nun dayandig: bu gerekce (yeni normun daha mikemmel ol-
dugu) dahi, inceleme konusu olayda, sanigin yeni diizenlemeden yararlandi-
rilmasi dusiuincesini desteklemektedir.

Kararlarda belirtilen hususlardan bir digeri, ayn1 anda bir tlkede iki ay-
ri kanunun uygulanmamasi ve kanunlarin yirirlikte bulunduklan sire
icinde diizenledikleri sahalarda uygulanmalar gerektigidir. Oncelikle belir-
telim ki, bir olaya aym1 anda iki norm degil, tek bir norm uygulanmaktadir.
Burada belki bir zaman diliminde iki norm ile karsilasiimaktadir, ancak bu,
"yeni bir norm" ve onun "yiirirlige girmesi" nedeniyle olmaktadir. Yirurlik
ile uygulanabilirlik farkli kavramlardir ve yukarda deginildigi lizere bazen,
hakh baz1 gerekcgelerle, bir normun yururlik ve uygulanabilirlik bakimlarin-
dan etkili olduklar1 zaman dilimleri farkh olabilmektedir.

CGK’nun gerekcelerinden bir digeri ise, normlarin zaman bakimindan
uygulanmasinda kuralin "hemen uygulanma” olmasina karsilik, bazen bu ku-
rala istisnalar getirilebilecegidir. CGK. bu istisnalara iliskin olarak, dok-
trinde klasiklesmis olan iki 6rnegi belirtmekte(®) ve fakat 3842 sayili kanun-
la getirilen dizenlemenin, bu anlamda istisna olabilecek bir durum olma-
digim1 belirtmektedir. Belirtilen bu 6rneklerden birincisinde, uygulamanin
devamli olmayacag: ve eger yeni norm uygulanirsa, verilecek gorevsizlik ka-
rarlar1 nedeniyle islerin uzayacag) gerekgeleriyle, bu hususta kabul edilecek
gecici maddelerle, yeni normun derhal uygulanmayacaginin, yurirlikten
kalkan normun uygulanmasina devam edilebileceginin diizenlenebilecegi
belirtilmektedir. Ikinci 6rnekte ise, 6nceki normda mevcut olan kanunyolu
suresini kisaltan yeni normun derhal uygulanmasi halinde, bunun baz
haksizliklara yol agacagi gerekgesi ile, yeni normun derhal uygulanmamasi
gerektigi belirtilmektedir. Bu ornekler dikkate alindiginda, inceleme konu-
muzdaki kisinin savunma hakkai ile 1lgili ve yukarida, derhal uygulanma ilke-
sine istisna teskil eden her iki 6rnege nazaran daha 6nemli olan, adil ve
saglkh bir yargilamay: saglayarak ceza yargilamasinin amacina hizmet eden

(22) EREM, a.g.e., s. 77. Doktrinde, Yeni normlarin eski normlann 6ngoérdigi savunma olanaklarina
yer vermedifi durumlarda, Yeni normlarin getirdikler: duzenlemenin "hakh" gorulemiyecegi belir-
tilmigtir (Bkz. a.g.e., s. 76).

(23) Bkz. YKD, Mayis 1993, c.19, sy:5.Sh:762-763 ve YKD Agustos 1993, C. 19, S. :8, s. 1230-1231. Dok-
trin agisindan ornek olarak bkz, KUNTER, ag.e., s. 574, YURTCAN, age., 5. 25
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"mecburi midafilik" hususundaki bu yeni diizenlemenin, heniiz devam

eden, yargilamalar bakimindan uygulamasinin "6ncelikle" (evleviyetle) kabul
edilmesi gerekmektedir.

Suphesiz, 6nceki norma gore yapilmis islemlerin gecerliliklerini koru-
malan bir ihtiya¢ ve zorunluluktur. Ancak bu ilkeye, bazen, hukukun genel
prensipler1 ve olmasi gereken hukuk agisindan istisnalar getirilmek gerekir.
Ozellikle, derhal uygulanma ilkesine siki sikiya baglamldiginda haksiz/ada-
letsiz sonuglara ve hukuk uygulamasinda karmasaya yol acacak ve ceza yar-
gilamasinin amaci ile ¢elisecek sonuglar ortaya cikacak ise, bu ihtiyac kendi-
ni daha ¢ok gosterir. "Insan"in odak noktasimi teskil ettigi cagdas bir ceza
yargilanmasinda, "adil yargilanma hakki"nin "olmazsa olmaz" bir sonucu
olan "savunma hakki"(®® ve bir biitiin olarak yargilama hukukunun bu para-
leldeki ilkeleri, "yargilamanin ¢cabuklugu" miilahazasina feda edilmemelidir.
Kaldi ki, sanik icin 6ngorulen "makul sirede yargilanma hakki"ni ve "ma-
sumluk karinesinin" mantig1 da, bu gibi durumlarda, yeni normun getirdigi
"zorunlu mudafilik" korumunun bu olaya uygulanmasini gerektirir.

CGK, kanunyolu asamasindaki incelemenin durusmali ve durusmasiz
yapilmasina gére bir ayinm yapmis ve eger karara konu tegkil eden olay
"durugsmali olsa idi, yen1 normun Y. Ceza Ozel Dairesince uygulanacakt:”

sonucuna ulagmustir.

Esasen oldukga az olan durugmali islere dayanilarak, kisinin burada sa-
vunmasini bir mudafi araci ile yaptirabilecegi, durusmasiz islerde bu yolun
kapali oldugu gorisi yerinde degildir ve benzer olaylarda, esitlige aykir
olarak farkl uygulamalar yol agacaktir®). Yeni normun amacina gore yoru-
mundan kaynaklanmayan bu durum, sadece yargitayin ceza yargilama huku-
kunun ilkelerinde fazla tutucu davranmasindan kaynaklanmaktadir.

Yine burada, samiga miidafiden yararlanma olanag: saglanmasinin pra-

' . tik faydasinin olamiyacag: diigtincesi yerinde degildir. Kisinin kendini savun-

masi (ferdi savunma) yaninda bir hukuk¢unun yardimindan faydalanarak,
savunmasini onun araciligiyla (kollektif savunma) yapmasi ¢cok nemlidir(*®)
Olayimizda da siphesiz pratik faydas: olacak ve temyiz kanunyolundan is-
tenilen sonucun ¢ikarilabilmesi bakimindan saniktan ¢ok daha faydah olabi-
lecektir. Bu yaran takdir etmeseydi, kanun koyucu, mudafiden yararlanmayi
son sorusturmanin bitimine kadar mimkiin kilar, sonrasina izin vermezdi.
Ayrica miidafi her ne kadar saniga savunmasinda yardimei oluyor ise de, sa-

niktan ayn hak ve yetkilere sahip, yargilamada kamusal bir fonksiyon goren
saniktan bagimsiz bir ceza yargilamasi suresidir. Kanunyolu asamasinda,

(24) Bkz, DONAY, Siiheyi-. Insan Haklan Acgisindan Samifin Haklan ve Turk Hukuku, Istanbul 1982,

sh. 38 vd.
(25) Ayniyonde bkz. YCGK. 2.5.1983 t. ve E.1983/2-65, K.1983/119 (YKD. Agustos C.9, S. 8, s. 1229).

(26) DONAY, a.g.e., s. 152.
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olayimizdaki bir durumda, mudafinin bulunmasinda pratik bir tayda gor-
meyen CGK’'nun, ayni zaman diliminde cereyan eden, ancak sirf durusmali
temyiz ettiler diye, durusmah temyizde pratik yarar gérmesi ¢ehskilidir. Sa-
nigin, bu asamada, durugsmasiz temyiz olsa bile, temyiz talebinde —6zellikle
temyiz layihasinda— bir mudafinin yardimindan yararlanmasina olanak sag-
lanmasinin mutlaka pratik faydas: olacaktir.

Ote yandan, Onceki normun yurirlikte oldugu surecte kisinin du-
rusmasiz temyiz talebinde bulunmasini, kendisine atfedilecek ve bundan do-
lay1 kananacak bir kusur/hata gib1 gorulmemesi gerekir. "Daha dikkatli dav-
ranip durusmali temyiz talebinde bulunsaydi yeni normun duzenlemesinden
yararlanirdi, bunu yapmadigi icin sonuglarina katlasin”" seklindeki mantik ye-
rinde degildir. Cunki o kimse temyiz talebinde bulunurken, yeni norm he-
nuz yuarurlige girmemisti. Sanmigin hentiz yurirlige girmeyen bir normun,
kendisi lehinee getirecegi dizenlemeleri onceden ongdrmesini ve bu para-
lelde durusmali olarak temyiz talebinde bulunmasini beklemek mumkin ol-
madigi gibi, yorum kurallarini kabul edilmez sekilde zorlamak olur. Bu du-
rum bizzat esitsizlik yaratabilecegi gibi kanun koyucunun oldukga dar kap-
samda uygulanan durusmali kanun yollar1 disinda kalan hususlarda, yeni
normun getirdigi kurumlarin uygulanmamasi yonunde bir gayesi bulunma-
maktadir. Nasil ki, yukanda deginilen 6rnekte®?, samigin, dnceki normun
dizenlemesine gore kendisine taninan 15 gunluk kanunyolu suresinin 8.
ginune kadar bu hakkini kullanmamasi durumunda sanigin, iradesine dnem
atfediliyor ve aymi olmamakla beraber, tipki "kazanilmig hak" kurumuna
benzetilerek, samigin 6nceki norma olan giveni nedeniyle haktan yoksun
kalmamasi gerektigi sdyleniyor ve Ichine yorum yapiliyorsa, burada da ben-
zer bir durum sozkonusudur ve ayni sonuca ulasiimahdir.

CGK'nun dayandigi son bir gerekce ise, olayda, eger yeni norm uygula-
nirsa, temyiz asamasindaki bir davanin hazirhk asamasina donecegi ve bu
durumun ise ceza yargilamasi kurallan ile bagdasmadigi iddiasidir. Oncelik-
le belirtelim ki, bugin "sonsorusturmadan Once sorusturmaya donulemez”
ilkesi ceza yargilamas) hukukunda vatandashk kazanmis bir ilkedir>®)., Boyle
bir ilkeye ceza yargilamasi hukukunda yer verilmesinin nedeni sudur; On
sorusturma faaliyetinin; 1) Hazrlayci, 2) Ayiklayici fonksiyon gormesidir.
Buradaki mantik, eger iddia makami kamu davasi acarak son sorusturmayi
baslatmis ise, artik bu olayda, mahkeme tarafindan degerlendirilmesi ve ¢o-
zulmesi gereken bir uyusmazhk sozkonusudur. Bu asamadan sonra geriye
(onsorusturmaya) dontlerek, yukaridaki iki fonksiyona yonelik degerlendir-
menin yapilmasi gereksiz bir calisma olur?),

(27) Bkz. YURTCAN, a.ge., s. 25

(28) YURTCAN, Erdener, Memurlarin Yargilanmasinda Sug Vashinin Degismesi-Bir Yargitay Ceza
Genel Kurulu Karanini incelenmesi. IBD. Istanbul 1994, C. 69, sy: 10-12, s: 743 ve son. Yazar,
caggdas ulkelerin ceza yargilama yasalarinda yer alan bu kuralin, tlkemizde CMUK’da acik bir ku-
ral olmamakla birlikte, ictihat yoluyla hukumuza kazandirilmas: gerektirtifing belirtmektedir,

(29) Bkz. YURTCAN, adr gecen karar incelemesi. s. 744,
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Onsorusturma sathasinin Ceza Yargilamasindaki gérevleri, sonsorustur-
manin acilmasiyla bitmis demektir. Onsorusturma eksik bile olsa, son so-
rusturmada bu eksiklikler giderilebileceginden artik 6nsorusturma evresine
gerl donulemez. "Evrelerden geri donulmez" ilkesi diye ‘de adlandirilan bu
prensip yargima ekonomisine ve yargilamanin cabukluguna hizmet etmek-

tedir(39),

Suphesiz bu ilke ceza yargilamasi hukukunda énemli bir fonksiyon gor-
mekte ve ozellikle yargilamalarin gereksiz yere uzatilmasimin Oniine geg-
mektedir. Ancak bizim olayimizdada bu ilkenin ihlal edildigini distinme-
mekteyim. Cinkui inceleme konusu olayda, samgin mudafinin yardimindan
faydalandinlmak tzere karanin yargitayca bozulmasi halinde 6nsorusturma
sathasina gitmek gerekmiyecek, bozma uzerine yeniden acilacak sonso-
rusturmada da bu hak kullandinlacaktir. Kaldi ki, bazen yargilamadaki ¢ok
agir ihlallerin, bu ilkeye de istisna getirilmesini gercktirecegini distintiyo-
rum. Ornegin, asagida deginecegimiz, "hukuka aykiri deliller" ile ilgili
As.Y.Drl.Krl. Kararina konu olan olayda boyle bir durum mevcuttur ve yar-
gilamanin tamamini etkileyen boylesi onemh olaylarda, sirf yargilamanin ca-
buk olmasi dustuncesiyle acik ve oldukca agir hukuka aykiri uygulamalara
g0z yummamak gerekir. Demek ki, mutlaka onsorusturma sathasina don-
mek gerekmez, yapilacak arastirmalar pekala sonsorusturmada da yapilabi-
lir. Olayimizdaki kanun, yolu asamasinin, diger temyiz nedenlerine dayali
bozma kararlarindan farkh bir etkisi olmayacaktir. Cunku hikum baska bir
noktadan bozulursa, yeni norm geregi yine bir mudafi atanmak zorunlulugu
vardir. Kaldi ki, bu ilkenin, ceza yargilamasinda, adil yargilanma hakkini ve
ozellikle hukuka aykiri delil yasagim bertaraf edecek sekilde uygulanmama-
s1 gerekir. Zira bu ilkelerin hepsi bir butun igerisnde acil ve gergeker bir ce-
za yargilamasina hizmet etmektedirler ve birbirleriyle ¢celismemektedirler.
Zira, ceza yargilamasinin amaci herseye ragmen, bazi degerler feda edilerek
maddi gercege ulasmak degildir. Hukuk devletinde, maddi gercegin "her ne
pahasina olursa olsun” arastirlmasi kabul edilmemekte, delil yasaklari ile bu
ilkeye bazi simirlar getirilmektedir®!.

Inceleme konusu kararda, farkli goruste olan C.Bassavcihkginin,
CMUK’nun 138. maddesinde "....Sanik..."tan bahsedildigi ve bu statinun
kanunyolu asamasinda dahi devam ettigi ve bu nedenle yeni normun, bu
asamadaki yargilamalar agisindan da uygulanacagi yonundeki dusuncesini
yerinde buluyorum. Cunku yargilanan kimsenin, yargilama surdukge sanik-
ik durumu devam etmektedir, stiphe henuz yenilmemis, samk "masumiyet
karinesi"nin korumasindan yararlanmakta ve heniz diri (6lmemis) bir yargi-
lama (organizmasi) mevcuttur. Yeni normun hedefledigi (yetersiz de ol-

(30) Bkz. Sami SELCUK un Karsi Oy Yazist (Y.CGK. 19.10.1992, E. 1992/5-260, K. 1952/283; IBD. Is-

tanbul 1994, C. 69, S. 10-12, s. 749-750). |
(31) OZTURK, Bahri. Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku 3. Basi, Ankara 1994, S. 187.
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sa)32), belirli kimseler agisindan "mecburi miidafilik" kurumunun mantigr ve
ilkemizde boyle bir diizenlemeye yol agan ihtiyaclar da, C. Bassavciliginin
dustincesini desteklemektedir ki, yerindedir. Kararda, C. Bassavciliginca
deginilen olasiliklardan, yeni normdaki diizenlemeler nedeniyle "hiikmiin
bozularak samigin mudafiiden faydalanmasina olanak saglamak" yolu tercih

edilmelidir.

Yukarida, aym1 konuya iliskin oldugu icin, kismen deginilen ikinci CGK.
Karari®®nda, kars1 oy kullanan tyelerin ulastiklar1 sonuca katilmakla bera-
ber, yeni getirilen dizenleme ile savunma hakkinin boyutlarinin genisletil-
digi tarzindaki gerekgelerini haklhh bulmuyorum. Savunma hakkinin ceza
yargilamasinda bu sekilde kullanilmasi, savunma hakkinin boyutlarinin gea-
nisletildigi anlamina gelmeyip bizzat savunma hakkinin olmasi gerektigi gibi
kullanilmasidir. Bu dizenleme olmadan once de, kisilerin "adil yargilanma
hakki"nin zorunlu sonuglarindan birisi olan "savunma hakki” bu sonucu ge-
rektiriyordu. Zira "Silahhlarin esitligi" ilkesi*¥, adil bir yargilama ve yargila-
manin sonucuna saglklh sekilde ulagmak icin gereklidir. Esasen yargilama-
nin ve sonucta verilen hikmiin kollektif olusu, delillerin miisterekligi ve
yargicin sahsi bilgisini hikmine esas alamamasi da, savunma hakkina boyle
bir anlam yiikler. Iste bu nedenledir ki, IHAS ve diger birgok énemli bel-
gede sanigin bu hakki, farklh goriinimlerde de olsa, teminat altina alin-
mistir. Yeni diuzenleme ile, kanimca, savunma hakkinin ¢ok 6nceden bu
sekilde olmasi1 gereken bir uygulanma olanag: yaratilmistir. Esasen savunma
hakkinin geregi olarak, yargilanan kisilere bu yardim ve olanagi sunmak,
ozgurlikceii, demokratik ve sosyal hukuk devletinin goérevidir. Yeni getirilen
diizenlemenin bu baglamda ve iddia, savunma ve yargi erklerinin birbirle-
rinden bagimsiz, fakat bir isbirligi icerisinde ve ayni olanaklara sahip olarak
kollektif bir yargilama yaptiklarim gézoniinde tutarak degerlendirmek ve
yargilamanin tilkemiz agisindan yetersiz olan ayagim giiclendirmek icin geti-
rilen hilkmiin, amacinin disinda ve ¢ok dar uygulanmamasi gerekir).

Ginumizde hak ve ozgirlikler konusundaki gelismeler dogal olarak
ceza yargilamasi hukukunda da etkisin1i gostermektedir. Bugin devlet,

kisiye hak ve yetkiler taniyan kisilerin disginda bir varlik olarak dusuntlme-

(32) Ayni yonde; DOGAN, Y.Hakki Uygulamada ve Teoride Hazirlik Sorusturmasinda Savunma, Istan-

bul 1994, sh:150.
(33) Y.CGK. 15.3.1992, E.1993/5-15, K.1993/62 (YKD Mayis 1993, C.19, sy: 5, s. 760-764).
(34) Benzer sekilde, yazili emir kanun yolunda sanik veya savunucusuna savunma imkaninin verilmeme-

si de silahlarin egitlifi prensibine aykiridir. (Bkz. DONAY, a.g.e., 5. 56-57)
(35) Nitekim, 3842 sayili kanunun gerekgesinde, yapilan degisiklikle savunma hakkinin en iyi sekilde
kullanimini saglamak, mudafi yardimina engel olunmasimi onlemek amacinin guduldugu belir-

tilmistir. (Bkz.ODYAKMAZ, A.Nevzad, Notlu-Ictihath-Gerekceli Ceza Muhakemeleri Usulii
Kanunu, Istanbul 1993, s. 185. (Bkz. YURTCAN, Erdener. CMUK EL KITABI, iSTANBUL
1994, s. 8-10) Nitekim Avrupa Insan Haklarn Komisyonu, yargilamadaki taraflarin silahlarinin
esitlifini tam ve kesin bir egitlik olarak kabul etmektedir (Bkz. DONAY, age, s. 47).
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mekte, insanin insan olmasi nedeniyle sahip oldugu haklar tamyan ve koru-
makla gorevli ve kisilerin kendileri i¢in kendi iradeleriyle olusturdugu var-
hktir. Bu anlays, siyasal iktidarin kanun koyma yetkisinin de sinirh oldugu-
nu deyimler®*%. Devletin sunmakla yiikiimli oldugu haklarin basinda, insan
haklar1 yaninda kisinin sirf sanik olmasi nedeniyle sahip oldugu sanik hakla-
rn gelmektedir. Bunlarin en 6nemlisi sanigin "adil yargilanma hakki"dir. Bu
hak 1se, iddia-savunma ve yarg erkleri arasinda "silahlarin esitligi"ni gerekti-
rir. Olayimizdaki yeni diizenleme bu baglamda dusuniilerek bir bozma sebe-
bi sayilmahdir ki, samgin "savunma hakki"ni gerektigi sekilde gerceklestir-

mek icin getirilen dizenleme gayesine ulasabilsin.

Savunma hakki ile ilgili yeni norm, yalnizca yerel mahkemeler acisin-
dan degil, temyiz bagvurusu durugsmali veya durusmasiz yapilsin, Yargitay
icin de emredici ve gecerli olmahidir.

Normun derhal uygulanmas ilkesine, bircok kez istisnalar getirilmistir.
Sirt bir ilke (derhal uygulanma ilkesi) ile celisiyor diyerek, yeni normu uy-
gulamamak dogru ve adil olmaz. Ceza yargilamasini bir biitiin olarak ele al-
mak ve yalmizca kurallarin degil istisnai uygulamalarin da, duruma gore, ce-
za yargilamasina hizmet ettigi ve bu nedenle kabul edildigi unutulmamah-
dir. Ornegin, adli hatalarin 6niine gecmek olanag) verdigi ve samga ragmen,
sanik lehine oldugundan, "davasiz yargilama olmaz" ilkesine, bazi durumlar
icin istisna getirilerek "otomatik temyiz" halleri (CMUK.m. 305) ve hiikkmiin
bozulmasinin diger saniklara sirayet (CMUK.m.325) edecegi kabul edil-
mistir. Nitekim, olaganiisti kanunyollari da benzer gerekgelerle kabul edil-
mistir. Olayimizdaki yeni normlar da bu anlamda sanik lehine olduklarindan
ve adil yargilanma hakkinin saglanmasi distincesiyle getirildiklerinden, bir
istisna uygulama olarak kabul edilmelidirler.

"Sucta ve Cezada Kanunilik" ilkesinin mantigi ile, normlarin "derhal”
uygulanmalan ilkesi arasinda dogrudan bir iligki ve parelellik vardir. Kanu-
nilik ilkesinin mantig1 da, yeni normlarin gerekgesi de, bu hikumlerin olayi-
mizda uygulanmasimi gerektirir. Siphesiz bu hiikiimler sirf lehe olduklar
icin degil, ancak belli yasin altindaki saniklar acisindan "zorunlu mudafilik”

kurumunun getirdikleri, durugsmali veya durusmasiz temyiz talebi agisindan
bir fark yaratmadiklar ve sonradan yiiriirliige girecek bir diizenlemeyi bil-
meyerek Ongormeyerek temyiz talebinde bulunmayan kucigu bu haktan
yoksun birakmak i¢in bir sebep bulunmadigindan, olayda, bozma sebebi

teskil etmehidirler.

(36) OZEK, Cetin, Insan Haklari Kavraminda Yeni Anlayig ve Sinirlamalar (henuz yayinlanmamis ma-
kale s. 1 ve 8. Onceki anlayisa gore, bireyin haklan ile devietin haklan arasinda celigki olabil-

mekte, bu ise birey haklarimi kisitlayici diizenlemelere dayanak olusturabilmekte idi. Boyle du-
rumlarda ise, siyasal iktidarin yaptifh diizenleme normatif agidan hukuki ancak o6zu itibariyle ise,
insan haklari kavrami ile celisebilmektedir (Bkz.OZEK, agm. s. 7). Inceleme konusu olayda da,
sanifin savunma hakk: derhal uygulama ilkesine, dofabilecek haksizliklar nedeniyle, ustun tutul-

mahidir.
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Yeni normlan olaya uygulamamak "esitlik ilke" ne®) de aykiri olur ve
ayni yargilama safhasinda bulunan sanmiklar acisindan; "kollektif savunma”

hakkindan "yararlanabilecek saniklar”, "yararlanamiyacak saniklar® ayrimina
yol acar. Bundan baska, sirf sanigin duru§mdslz temyiz talebinde bulunma-

sindan hareket edilirse, saniklara ragmen, onlar kugtk oldugu icin getirilen
"mudafinden faydalanma hakki"m kucuk saniklarin durugsmali temyiz (ve

buna pardlel olarak da mudaft) talebine gore tanimak sonucunu dogurur ki,
bu sonug "zorunlu mudafilik" kurumunun niteligine aykiridir. Zorunlu mu-
dafilik hallerinde, saniga ragmen, yargilamada bir mudafinin bulunmasi za-
ruridir ve bu bir kamusal zorunluluktur®®, Bu gibi hallerde samga mudafi
tayin edilmemesi son kararin bozulmasim gerektirir®?).

Temyiz kanunyolunda, hikmun bozulmasi i¢in bir temyiz sebebinin bu-
lunmasi gerekir. Bu sebebin, CMUK'daki "kanuna aykirihk” ifadesinin ak-
sine, "hukuk normuna aykirilik" olarak anlasilmasi gerekir. Bu kavram ge-
rck yazili gerek yazih olmayan hukuk normlarini ithtiva eder®. Yazih ol-
mayan hukuk acisindan cogu kez, "hukukun esaslarina aykir”, "haksiz", "vic-
danlar rahatsiz eden”, "makbul olmayan” gib1 tabirlerle, ifade edilen aykiri-
lik halleri sozkonusudur. Bu aykirilhik durumlari 1se, normlarin ve delillerin
digerlendirilmesi bakimindan olabilir®!, Inceleme konumuz olan olayda, sa-
migin, "mudafiden faydalanma hakki" taniyan yeni normdan yararlandirilma-
masi, yazili olmayan hukuka aykirilik anlaminda bir "hukuk normuna aykiri-

hk" teskil etmektedir.

Inceledigimiz problem biyuk olcude 3842 sayih kanunun, gecis done-
mine iliskin olarak ozellikle son karar verildikten sonraki yargilamalar aci-
sindan bir hikum ihtiva etmemesinden kaynaklanmaktadir. Gegmiste de,
ayni konuya iliskin olarak problemlerle karsilasildigi ve yeni normun gecis
doneminde uygulanmasina iliskin olarak gecici hikimlere kanunda yer ve-
rilerek problemin halledildigi bilinmektedir®*?. Asil yapilmasi gercken, bu
gibi durumlarda, tartismalari ve uygulamadaki tarkhhklari ve haksiz/adil ol-
mayan sonuclart onlemek icin, konuyu gecict hikumlerle duzenlemcktir.
3842 sayilh kanunda bunun yapilmamasi bir eksikliktir. Bu gecici normlarin

(37) Bu gibi hallerde yapilacak yorumun "esitlik" ilkesine aykiri olmamasi gerekir (Bkz; TOSUN, Ozte-
kin. Su¢c Muhakamesi Hukukunda Eski Muhakeme Kanununun Uygulanmasina Bir Ornek, YD.
1985, C. 11, s: 1-2, 5. 160).

(38) Bkz. CENTEL, Nur bagar, Ceza Muhakemesi Hukukunda Miudafi, Istanbul 1984, s. 5.

(39) Bkz. Y.3.CD.30.11.1993, E.1993/11595, K.1993/15592 (YKD. Subat 1994, C.20, s. 2, s. 298-299). Ay-
ni yondeki bir bagka karar i¢cin bkz.; Y. G. CD. 7.4.1994, . 1994/2793, K. 1994/3060 (YKD. Tem-

muz 1994, C. 20, S. 7, s. 1180).

(40) KUNTER, a.ge., s. 1053.

(41) KUNTER, age., s. 1058,
(42) Ornek olarak Stki yonetim Kanunu'nun gerek defiglikten 6nceki 23. maddesinin metni gerek bu 23,

maddenin 27.12.1993 tarth ve 3953 sayih kanunun l. maddesiyle yapilan degisiklikte boyle bir
hiikme yer verilerek problem halledilmistir (RG. 30.12.1993. S. 21849, s. 4). Ayrnica bkz: 1CK'da
degisiklik yapan 3506 sayili Kanun. Gegict m.l; Hakimler Kanunu. Gegici m.7; 12.6.1979 tarih ve
2248 sayil kanun, Gegici m.1; 1412 sayih CMUK. Gecgici B. maddesi.
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konulmamasi halinde, gerek doktrinden gerek o normu ihtiva eden kanu-
nun yurdrlik tarithinden yararlanarak probleme ¢ozum getirmek kolay ol-
mamaktadir. Nitekim son zamanlarda uygulamamizda benzer bir problem,
17.7.1964 t. ve 506 sayih Sosyal Sigortalar Kanununun 140. maddesinde
6.5.1993 t. ve 3910 sayih Kanunun 1. maddesiyle yapllan degisiklik tzerine
ortaya (Slkll Bu degisiklikte de, kanunkoyucunun gecis donemi ile ilgili ola-
rak gecici hukumler sevketmemesi uygulamamizda buyiik kargasaya ve fark-
l1 uygulamalara yol acti®. Gerek bu ornekte gerek inceleme konumuz olan
kanun degisikliginde, problem, gecici hikkiumlerle ¢ozimlenmeliydi.

Olayimizda, problemin ¢ozimune iligkin olarak kanunkoyucu taraflin-
dan gecici hikumler sevkedilmemesine ragmen, aksi bir uygulama buyuk
haksizliklara yol agacagi icin, yeni norm temyizde bir bozma sebebi sayila-
rak, sanik "zorunlu mudafilik" kurumundan yararlandiniimalidir.

Inceleme konusu probleme iliskin olarak "zorunlu mudafilik" kurumu
ile ilgih olmamakla birlikte, Yine 3842 sayih kanunla getirilen "yasak sorgu
yontemleri"ne iligkin yeni normlarin (CMUK.m. 135/a), zaman bakimindan
uygulanmasina 1iliskin Askeri Yargitay Daireler Kurulu Karan®#ndaki
cogunluk dyelerinin dustuncelerinin yerinde oldugu distuncesindeyim.

Bu kararda ozet olarak; "CMK (CMUK) nunda, bu yasanin zaman ba-
kimindan uygulanmasina dair bir hukim mevcut olmadigi gibi, 3842 sayil
degisiklik yasasinda da bu konuda bir diuzenleme yer almamistir. Yeni ¢ikan
3842 sayih yasanin "Bu kanun yayimi tarihinde yurirlige girer" seklindeki
32’'nci maddesi de sorunu ¢ozmeye yeterli degildir. Konu doktrinde ve igti-
hat kararlarinda da tartisilmis ve her yeni Usul Kanununun ozellikle kamu
duzenini ilgilendirmesi ve karine olarak da sanik Ichine olacagi nedeniyle
gecmisteki islemlere de (davanin derdest olmasi kosuluyla) uygulanacag
(yani, makabline samil olacagi) kabul edilmistir..."®>). Askeri Yargitay Dai-
reler Kurulunun bu karar ceza yargilamasi kurallarini zorlasa dahi, yukari-
da belirtilen sebeplerle burada derhal uygulama prensibine bir istisna getir-
mek zorunlulugu vardir ve Askeri Yargitay Daireler Kurulunun karar hu-
kuka uygun ve yerindedir. Cunku normlar yorumlamirken bu yorumlarin
hukukun genel ilkelerine aykiri dugsmemesi ve normun konulus amacinin

gOzonunde tutulmas: gerekir.

(43) Daha Once, belirtilen hiikiim nedeniyle bir kimsenin cezalandirilabilmesi icin, Kisiye bir "ithtar"in
yapiimasi gerekiyordu. Yapilan degisiklikle bu "ihtar" kosulu kaldinldi ve fakat, onceki duzenle-
meye glivenerek, yeni normun yurirlige girdigi tarihe kadar kanuni bildinmde bulunmayanlar agi-
sindan yeni normun nasil uygulanacagina iligkin bir gecis hiikmine yer veriimedi. Bugun bu yen

duzenleme yerel mahkemelerde farkh sekilde uygulandii gibi, bircok haksiz sonuclara da yol ac-
maktadir. Ornek olarak bkz: Y.9.CD. 19.1.1994, E.1993/5485, K.1994/90 (YKD. Nisan 1994, C. 20,

S. 4. 5. 686-688).
(44)  As.Y.Drl.Krl.K.10.12.1992 t. ve E. 1992/119, K.1992/140. (IBD. Istanbul 1992, C. 66. s. 10-11-12.

s. 910-916.
(45) Bkz.As.Y.Drl.Krl.K.10.12.1992 t. ve E.1992/119, K.1992/140 (IBD. Istanbul. 1992, C. 66, S. 10-11-12.

s. 911-912).
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Yukarida degindigim ve her ikisi de 3842 sayili yasanin gecici hiikiimler
sevketmemesinden kaynaklanan problemlerde, yeni normlarin ihtilaf konu-
su olaylarda uygulanmalar gerektigi disincesindeyim.
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