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GIRIS

Kanunyollarinin ceza muhakemesindeki yerini tespit etmeden
once ¢ok kisa olarak, bunlarin mahiyeti, gayesi ve fayda ve sakinca-
lann uizerinde durmak istiyoruz.

Kanunyollari, bir yargilama makamimin kararinin yanhs oldu-
gu iddiasi iizerine bu kararin bir daha yargilama konusu yapilma-
sina imkan veren muhakemelerdir. Bu muhakemede sanik, tabir caiz-
se, kanunyoluna gidilen karar olmaktadir.

Yargilama makamlarmnin vermis olduklar: kararlarin uyusmazl-
ga bir son vermesi Ozellikle ceza muhakemesinde onemlidir; ciinkii,
ceza muhakemesinde ¢abukluk cezanin gayeleri arasindaki ibret (kor-
kutma) ve toplumu tatmin (doyurma) gayelerinin gerceklesmesine
de yardim etmektedir. Bu bakimdan, hakim kararlarinda yanlighk
bulundugu iddiasile bu kararlarin tekrar tekrar ele alinmas: ve uyus-
mazligin coziimlenmesinin siiriincemede kalmasi cezanin gayelerinin
gerceklegmesini onleyici bir rol oynamaktadir. Fakat ne ¢are ki, hu-
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kukta kesinlik zorunlulugu diye ozetlenebilecek, uyusmazhklara bir
an once son verilmesini gerektiren fikirler karsisinda, kararlarda
yanlishk olmasimi kabul etmeyen adalet zorunlulugu bulunmaktadir.
Adalet zorunlulugu da yargilama makamlari karar!arimin gercege uy-
gunlugunu gerektirmektedir. Baz1 yazarlar, kararda yanliglik bulun-
masi halinde bu iki zorunlulugun farkh davranisi gerektirdigini di-
siinmektedirler. Onlara gore, hukukta kesinlik bir an once muhake-
menin bitmesini, adalet ise yanlishgin diizeltilmesini gerektirmekte-
dir: bu durumda da kanunyolunun gayesi bir haksizlig1 giderme ve-
ya bir zarar1 onarma degil, kararin adalete uygunlugunu saglamak-
tir'. Biz, haksizhig1 giderme veya bir zarar1 onarma gayesi ile ada-
let gayesi arasinda nasil bir ayrihk bulundugunu anlayamamakta-
viz. Eger varsa bir haksizligh giderme veya bir zarari onarma da
adalet geregi degil midir? Ayrica, kanunyolu ile adalete uygunlugun
saglandigl, haksizhig: giderme veya bir zarari onarmanin ikinei plan-
da oldugu hakkindaki bu goriis, kanaatimizce, mevzu hukuk tara-
findan yalanlanmaktadir. Soyle ki, bir ¢ok kanunlar ve kanunda
acikhik olmadig1 hallerde de yazarlar, kanunyolu davasini acabilmek
icin menfaatin muhtemel olmasim sart kogmaktadirlar. Menfaat ol-
mayan hallerde sirf adalete uygun olmas: icin bir alay islem yapil-
mas1 tecviz olunmamaktadir. Bu bakimdan, kanunyollar ile sadece
adaletin gerceklesgtirilmesine calisilmadigi, bir menfaatin ihlalinin
onlenmesinin s6z konusu oldugu kabul edilmek gerekmektedir. Bel-
lavista’nin belirttigi gibi, kanunyoluna basvurmanin onsarti yargi-
lama makaminin kararmmdan dogan bir menfaat ihlali (svantaggio)’
nin bulunmasi ise, kanunyolunun gayesi bu kararin muhakeme ya-
pilarak kaldirilmas: suretile bu menfaat ihlalinin giderilmesidir?. Ka-
nunumuzda, Italyan kanununda oldugu sekilde menfaatin ihlal edil-
mesi gart1 gosterilmig degilsede, durumun farklh olacagim yani dava
a¢mak durumunda olanin kanunyo'una menfaati olmadan veya men-
faatine aykir1 olarak bagvurabilecegini kabul edememekteyiz’. Muha-
kemelerin uzamasindan sikayet edilen zamanimizda, bdyle bir yoru-
mun bu sikayetleri arttirmiyacak bir ¢oziim sekline uygun oldugunu
diisiinmekteyiz.

Kanunyollarimin fazlaliginin muhakemelerin cabuk sonuclanma-
sin1 onliyecegi, az olmasinin ise adalet bakimindan bir bunalima isa-

1) VELOTTI, Giuseppe: Manuale di procedura penale. Roma, 1965, sh. 312.
<) BELLAVISTA, Girolamo: Lezioni di diritto processuale penale, Milano,
1960, sh. 345.

3) Aksi fikir i¢cin, KUNTER, Nurullah: Ceza Muhakemesi Hukuku. fst.
1967, sh, 643, 647,
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ret oldugu sylenmistir‘. Bu sonuncu gbriis prensip olarak dogru ise-
de, Ortazamanlarda kanunyollarinin tahkik sistemi geregince cok mii-
balagali bir sekilde fazlalagmig bulunmasimin o zamanki adaletle
orantili olup olmadig: iizerinde diigiiniilmelidir. itham sistemine bagh
lilkelerde uzun siire, yargilama makamlarinin faaliyetinin halk kont-
roliinde oldugu kabul edildiginden ayrica hakim kararlar aleyhine
kanunyoluna bagvurarak bagka hakimlerin bu karart muhakeme et-
mesi kabul edilmemigtir. Buna karsilik, tahkik sistemine bagh bir
muhakemede, halk kontrolii yerine devlet kontrolii gecmistir. Bu yiiz-
den hakimlerin verdigi kararlarin bir defa, hatta baz hallerde birden
fazla defa bagka hakimlerin kontroliine acik bulundurulmas: uygun
goriilmiistiir. Bu suretle, sadece en sonra 15l ele alan yargilama mas
kaminin bir sanig1 beraat ettirmesine imkin verilmis, sanigin suc-
suzlugu hakkinda daha Once verilen kararlarin infazina tarafli olun-
mamistir. Toplum faydas iistiin tutularak ferd hiirriyeti icin cok za-
rarll bu hiikiimler 18. yiizy1l cezacilarinca (meseld, Muyart de Voug-
lans, Jousse) iyi goriilmiigtiir’. Sonu¢ olarak kanunyollarinin cok ge-
lism’s olmas1 mutlak idarelerin igine gelmis, bu suretle asag1 dereceli
hakimlerin iizerinde daha iist hakimlerin kontrolii saglanmistir. Hat-
ta basglarda kanunyoluna basvurulmas: iizerine, simdi oldugu gibi
kararin degil, fakat karar: veren hakimin hedef tutuldugu ve onun
yuksek hakimler huzuruna cikarilip adeta hesap verdigi tespit edil-
migtir. Tahkik sistemi icinde kanunyollarinin yerinin fazlalig, itham
sistemi icinde isz bu yollarin daha az olmasi, itham sistemine bagh
bir muhakemede sanigin garantilerinin daha fazla olmasi, tahkik sis-
teminde ise ou garantilerin eksikliginin kanunyollar1 mekanizmasile
giderilmeye calisiimas: :le aciklanabilir. Bu en iyimser bir yorum ola-
bilir. Bagka tiirlii bir a¢ixlama da tahkik sisteminin uygulandig: si-
yasi rejimlerde, agag1 dereceli hakimlerin daha iist dereceli hakim-
lerin kontroliinde tutulmasimin kanunyollar1 mekanizmasile gercek-
legtirilebilecegid’r. Engizisyon mahkemeleri devrinde hakimleri bu
sekilde derecelendirmek suretile onlar:1 yukardan idare etmek yoluna
gidilmig olabilecegi diigiiniilebilir. Kisacasi, kanunyollarinin bulun-
dugu ve ¢ok gelistirildigi yerlerde muhakkak daha adil olunacagin
diigiinmek yerinde degildir. Her iyi alet gerektiginde kotii kullanila-
bilir. Ayrica, bozuk diizen bir adliye calismasi kanunyollarinin fazla
olmasini da gerektirmis olabilir. Mesela, bagka iilkelerde bulunmayan

S I - . e — aT———

4) MERLE, Roger - VITU, André: Traité de droit criminel. Paris, 1967
sh. 1165. |

o) STEFANI, Gaston- LEVASSEUR, Georges: Procédure pénale. Paris
1959, sh. 55.
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baz1 kanunyollarinin (olaganiistii itiraz ve karar diizeltilmesi yollari-
nin) bizim iilkemizde kabul edilmesi, Yargitayin tizerine diigen odev-
leri geregi gibi iyi yapamamasi ile aciklanmistir®. Bu aciklamay: ya-
pan Taner, care olarak Istinaf derecesinin yeniden kurulmasini ister-
ken yine kanunyolu ile igi sonuglandirmakta isede, isi ta hazirhk
sorusturmasindan diizenlemek, ozellikle bu sorusturmayi ehil ellere
vermek suretile isleri azaltmak da akla gelmektedir.

1 — Mevzuat bakimindan durum :

Ceza Muhakemeleri Usiilii kanunumuz, kanunyollarn baghgi al-
tinda itiraz ve temyize yer vermistir. Kanunun deyimine ve sistema-
tigine sik1 sikiya bagh kalindiginda, bunlara bu «Uglincii Kitap»'ta
ver alan olaganiistii acele itiraz (Cumhuriyet Bagsavcisinin itirazi)
ve karar diizeltilmesi (tashihi karar) kurumlarimm da eklemek mum-
kiindiir. Sistematik yorum bakimindan durum bu olmakla beraber,
«Dordiincii kitap»’ ta yer alan sonsorusturmanin yenilenmesi (iadei
muhakeme) ve olaganiistii temyiz (yazilh emir) yollarinin da kanun-
yolu oldugu genellikle kabul edilegelmektedir. Olaganiistii acele iti-
raz ve karar diizeltilmesi kanuna bizim tarafimizdan eklendigine gore,
mehaz Alman kanunundan alindigr sekilde olsaydi, kanunyolu adi al-

tinda kanunumuzun sadece olagan dedigimiz kanunyollarmmi dizen-
ledigi kabul edilebilecekti.

Fransada da, durumun buna benzedigi sGylenebilir; orada da
kanun sadece bir kisim kanunyollarin1 bu ad altinda diizenlemigtir.
Kanunun «Ucgiincii Kitap»’t «Des voies de recours extraordinaires»
bashg: altinda temyiz ve sonsorusturmanin yenilenmesine (iadei mu-
hakeme) yer vermigtir. Kanunun olaganiistii (extraordinaires) ka-
nunyollar1 demesine bakilarak, bunlarin bizim anladigimiz anlamda
olaganiistii kanunyolu oldugu yani yarg: halini almis kararlara karsi
gidilen konunyollar1 oldugu sanilmamalidir. Fransizlar ancak belli
sebeplerle gidilebilen yollara olaganiistii adimn vermislerdir; bu ba-
kimdan onlardaki (olagan - olaganiistii) ayirimi sonucta (sebepleri
kanunda gosterilmis - gosterilmemis) seklinde bir ayirima donismek-
tedir’. Her ne kadar kanundaki sistematige gore, sadece temyiz ve
son sorusturmanin yenilenmesi kanunyolu olarak goriilmekte isede,

6) TANER, Tahir: Ceza Usul Hukuku. ist. 1955, sh. 394/395.

.7} Fransizlarim bu ayirmminin bizdekinden fark: hakkinda, bk. TANER,
Tahir: Ceza Muhakemesi Hukuku. ist. 1955. sh. 355.
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doktrinde yazili emir (m. 620-621), istinaf (m. 496-520; 546-549),
giyapta verilen karara kars) koyma (opposition ve purge de la con-
tumace) (m. 489) da kanunyolu olarak kabul edilmistir®, Her ne
kadar ne kanunda ne de doktrinde bizde oldugu gibi itiraz adli bir
kurumdan s0z edilmemigsedq, istinaf (— appel) adi altinda bu kuru-
mun da kanunun baz yerlerinde goriildiigii soylenmelidir. Gercekten,
kanun, sorgu hakimlerinin kararlarinin istinafi: derken (m. 185-187),
bundan anlagilmasi gereken, bizim kanunumuzdaki itiraz olmak ge-
rekmektedir. Surada burada da itiraza benzer hiikiimler ayrica ser-
pistirilmis goriinmektedir. Mesel4, tutukluk haline son verme karari-
na kars1 savaligin yapabilecegi itiraz yine istinaf kelimesile ifade
edilmistir (bk. m. 501 ve arkasi).

Italyada kanunyollarni muhakemesi (Del giudizio sulle impu-
gnazioni) adi altinda, kanun, ii¢iincii kitabinin iiciincii bagliginda isti-
naf, temyiz, son sorusturmanin yenilenmesi kurumlarina yer vermis-
tir. Temyiz de olagan ve olaganiistii (m. 528) diye iki kisma ayril-
migtir. Tipki Fransada oldugu gibi, Italyada da itiraz kurumu ayrica
diizenlenmemis goriinmektedir .Fakat, yine Fransada oldugu gibi,
Italyan kanunkoyucusunun da istinaf adi altinda ara kararlara ve
sorgu hakimi kararlarina kars: bir kanunyoluna imkéin tamdig1 an-
lagilmaktadir. Gergekten, istinafi tamimlayan maddesinde (m. 511),
kanun, son sorusturmada verilmig kararlar aleyhine bu yola gidile-
cegi kaidesini koyarken, bu yola gidilmesi icin 6zel hiikiim koyulmus
halleri istisna etmistir (m. 511/son). Bu sayede, kanun hangi haller-
de sorgu hakimi kararlarina, bu arada meseld, onsorusturmada sav-
cimn tutukluk karar: isteginin reddi kararina (m. 263), tutukluga
son verme kararina (m. 280, 281), son sorusturmanin acilmamasi
kararmna (m. 387, 395 ve 399) itiraz edilecegini gostermektedir. Ital-
yada tutma kararlarina karsi Yargitaya gidilmektedir (m. 272
bis, 281). Italyan Yargitay:, son sorusturmada son karardan Once
verilmig ara kararlarin kaide olarak son kararla birlikte temyiz edi-
lebileceginden s6z eden 200. maddeyi yorumlarken, bu arakarar hak-
kinda miitalealarin derhal ileri siiriilmesini kabul etmistir ki, bu bize
arakararlara karsi son sorusturmada itiraz hatirlatmaktadir.

Italyada kanun sadece kanunyollarindan stz ederken, doktrinde
bunlarin olagan ve olaganiistii seklinde ayrilmas: adet olmustur.

&) MERLE - VITU: a.g.e., sh. 1165 v.d.
9) VELOTTI, Giuseppe: a.g.e., s, 314.
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Mukayeseli mevzuata attigimz bu kisa bakig bize sunu goster
mektedir ki, kanunyollar: konusunda kanunlar birbirine: uygun bir
durum gostermemektedir. Bazan aynl terim farkli anlamlarda kulla-
nilmaktadir: meseld, olaganustu kanunyoluna Fransada ve Italyada
kanunlar ayni anlam vermemektedir; Fransiz olaganiistii yol derken,
temyizi de anlamakta, italyan ise temyizi olagan saymakta, bunun
icin yazili emire olaganiisiu temyiz (ricorso straordinario) adin1 ver-
mektedir. Bunun gibi, bazan da ayni terim icinde bir iilkede iki ayri
kurumun diizenledigi goriilmektedir; mesela, gerek Fransada, gerek-
se Italyada (Appello = istinaf) terimi hem istinaf hem de itiraz an-
laminda kullanilirken, Alman ve Tiirk doktrini bunlari, bizce daha
dogru olarak, iki ayri adla birbirinden ayirmaktadir. Bu karigikhk
icinde aym1 kurumlarin bir ¢ok iilkelerde bulundugu, fakat bunlar: tes-
pitin hi¢ de kolay bir is olmadigl anlagilmaktadir.

Kanunyollar1 hakkinda bu kisa genel bilgilere son verirken bir

noktaya da deginmek geregini duyuyoruz. bBaz yazarlar kanunyolu
davas! iizerine muhakeme yapacak hakimin muhakkak bagka bir ha-

kim o'masi gerektigini, bu bakimdan kanunyollarina bagvurmanin
bir tesirinin de muhakemenin bagka hakime devredilmesini gerekti-
ren devredici tesir (= effette devolutivo) oldugunu ileri stirmiisler-
dir*. Buna karsilik, meseld Leone kanunyollarmnin bir kisminda bu
tesirin bulundugunu, bir kisminda ise bulunmadigimi yani baz ka-
nunyollarinda bagka hakimin bazilarinda ise ayni hakimin yargilama
yaptigim belirtmektedir. Ona gore, basgka hakimin yargilama yap-
masi durumunun sebebi tarihseldir. Baslarda hakimin vermig oldugu
karardan cok kendisi ile ugragilmistir. Ilgilinin yaptigi bagvurma uze-
rine hakim daha iist bir makam oOniinde kendi kararini miidafaa et
mege cagrilmaktadir. Meseld, Roma hukukunda «appellatio» hakim
hakkinda sikiyet olarak kabul olunmug ve mahkum ile hakim ara-
sinda adli bir miinazaraya (certatio) yer vermigtir. Germen hukuku
bu durumu soyle boyle kabul etmigken, Kilise kanunlar1 tam olarak
gerceklegtirmistir'!. Leone'nin bu ac¢iklamasi gozoniinde tutuldugun-

- L -
E ] mm——r T

10) Bu fikirde olanlar, Italya’da mesela, Manzini, Vincenzo: Trattato di di-
1itto processuale penale Italiano, cilt IV, Torino, 1949, sh. 442; DE MAURQO,
G.B.: Manuale di diritto processuale penale, Roma, 1959, sh, 199; DEL POZZO,
Carlo Umberto: Le impugnazioni penali. Parte generale, Padova, 1951, sh. 116;
SABATINI, Guglielmo: Principi di diritto processuale penale, cilt I, Catania,
1948, sh. 36. Tiirk hukukunda Ustiindag'in da bu kanida oldugu gorilmektedir;

bk. USTUNDAG, Saim: Medeni Usul Hukukunda Kanun Yollarn ve Tahkim.
Ist. 1968, sh, 15.
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da, zamanla, hakimin degil fakat kararinin iizerinde inceleme ve kont-
rol yapilmasi yoniinde bir gelisme oldugu kabul edilmelidir. Bu su-
retle zamanla kanunyollarinda incelemenin hakimi degil, fakat karamn
konu almasi sebebile, yiiksek hakimden, bagka hakimden aym hakime

dogru kaydigimni soyliyebiliriz.

Sonu¢ olarak, kanunyollarina bagvuruldugunda, bugiinkii mev-
zuata gore, bazan ayni hakim (mesela, sonsorusturmanin yenilenme-
sinde, ilksorusturmamn yenilenmesinde, Yargitay kararlarinin dii-
zeltilmesinde) , bazan ayni derecede baska hakim (agirceza kararlari-
na itirazda), bazan yiiksek hakim (olagan ve olaganiistii temylz ve
genellikle itirazda) yargilama yapabilmektedir.

2 — Doktrin bakimindan durum :
kuki careler

Hakim kararlarmma kars: hu-

Kanunyollarinin hakim kararlarindaki yanhghklarin diizeltilmesi
veya kararin gercek duruma uymadigimin tespit edilmesi igin bir
«care» oldugu genellikle kabul olunmaktadir. Kanaatimizce, bu «gare»
terimi iizerinde durmak ve onun ne olabilecegini tespit etmek uy-
gundur. Hakim kararlarinin yanlishk veya gercege uygun olmama
sebebile ortadan kaldirilmas: veya yerine dogru veya gercege uygun
kararin verilebilmesi icin bagvurulan yollara care denince, bunlarin
bir kisminin yargisal, bir kisminin da yargisal olmadig: goriilmekte-
dir. Yargisal carelerde gerekli incelemeyi bir yargilama makami yap-
maktadir ve careyi de o bulmaktadir; yargisal olmayan carelerde ise
bu is yasama veya yiiriitme organinda yapilmaktadir. Once bu son
kategori iizerinde durarak, daha sonra yargisal carelere gelmek isti-
yoruz.

A — Yargisal olmayan careler ‘

Anayasamiz, 132. maddesinin son fikrasinda «Yasama ve yurut-
me organlan ile idare, mahkeme kararlarina uymak zorundadir; bu
organlar ve idare, mahkeme kararlarim hi¢ bir suretle degigtiremez
ve bunlarin yerine getirilmesini geciktiremez» geklinde bir hiikkiim bu-
lunmaktadir. Bu hiikiim karsisinda, yargisal olmayan carelerden na-
81l s0z edilebilecegi iizerinde durulabilir.

L. e L

11) LEONE, Giovanni: Trattato di diritto processuale penale. Cilt III, Na-
poli, 1961, sh, 11/12.
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a) Yasama caresi

Anayasadaki bu hiikme ragmen, bazi hallerde yasama organinin
bir mahkeme kararinin gercege uymamasl durumunu gorerek, bu du-
ruma bir care bulabildigi goriilmektedir. Anayasanin bir maddesine
goére (m. 64), yasama organi, genel veya 0zel af ilan ederek, kesinle-
sen Oliim cezalarinin yerine getirilmemesine karar vererek mahkeme-
lerce verilmig kararlarin yerine getirilmemesi sonucunu dogurabil-
mektedir. Bu suretle Anayasamizin, 132/son’da koymus oldugu hiik-
me bu 64. maddede bir istisna tanidig1 kabul edilmelidir. Bu suretle
hukuk diizenimizde yukarda belirttigimiz «care»’lerden «yasama ca-
releri»’ne yer verilmis oldugu soylenebilir.

b) Yiriutme caresi

Anayasamizin, hakim kararlarina kars: yiiriitme organina bir
yetki taniyip tanimadigi iizerinde de durulabilir. Yukarda igsaret etti-
gimiz gibi, prensip olarak yiuriitme organi hakim kararini yerine ge-
tirmek mecburiyetindedir. Bunun istisnas1 olarak, ayni anayasanin
97. maddesinin son fikrasinda Cumhurbaskaninin belli sebeplerle
mahkemelerce verilmis kararlar iizerinde durmasina izin verilmistir:
soyle ki, surekli hastalk, sakathik, kocama sebebiyle Cumhurbaska-
ninin belirli kigilerin cezalarini hafifletebilmesi veya kaldirabilmesi
kabul edilmistir. Bu durumda, bu yetkinin «yiiriitme caresi» olarak
islemesinin miimkiin bulundugu, hukuk diizenimizde bu cesit care-

lerden de soz edilmemis bulundugu kabul edilmemek gerekmektedir,
kanaatindeyiz.

c) Idari care

Idarenin hakim kararlari kargisindaki durumu bakimindan yu-
karda degindigimiz Anayasanin 132. maddesinde ayni prensip bulun-
dugundan, idarenin hakim kararlarini aynen uygulamasi1 gerektigi
sonucuna varilmalidir. Bu kaidenin istisnalarini aramaga kalktig-
mizda, verilmig olan hakim kararlarinin lehe veya aleyhe olmasina
gore bir ayirim yapilmasi gerektigini gormekteyiz. Soyle ki, savel
mahkeme kararim yerine getirmekle odevlidir: fakat baz hallerde
sanik veya mahkiim lehine olarak mahkeme kararini, uygulamaktan
alikoydugu veya geciktirdigi goriilmektedir, Hazirlik sorusturmasi
sirasinda bir sulh hakiminin vermis oldugu tutuklama kararini savel
infaz etmiyebilmektedir. Gercekten Ceza Muhakemeleri Usfilu kanu-
numuzun 126. maddesine gore, saver kamu davasini a¢cmadigl veya
sanigin tutuklu bulunmasimi gerekli gormedigi takdirde tutuklama
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karar hiikiimsiiz kalmaktadir. Bu durumda, hakimin verdigi bir ka-
rari savel uygulamaktan alikoymakta, kaldirmaktadir?, Kanunun ha-
zirlik calismalarindan anlasildigina gore, tutukluk kararinin kaldiril-
masi1 icin igi sulh hakimine gondermek lizumsuz bir formalite
sayilldigindan, bu hallerde verilmis kararin kendiliginden diismesi
daha kestirme ve ameli bir usul olarak kabul edilmistir®, Ka-
naatimizce, bu diisiince 126. maddenin ancak bir kismi: hak-
kinda. dogru olmahdir; soOyle ki, saver kamu davasini agmadigl
takdirde, acilmamis bulunan davaya bakilamiyacagindan, sanik
muhakeme edilmiyeceginden, tutuk bulunmasi da dayanaksiz kal-
maktadir; bu durumda, hem samgi salivermek igin evvelce sulh
hakiminin vermis bulundugu tutukluk kararinin yine sulh ha-
kimince kaldirilmasim1 sart kosmak, dendigi gibi, «liizumsuz bbir
formalite» olur. Fakat, saver heniiz kovusturmama karari ver-
medigi hallerde, acaba - aymi sekilde diisiinmek miimkiin midiir?
ilk halde muhakemenin yapilmayacag: hakkinda, idari de olsa,
bir kararname vardir; ikinci halde ise olmayan budur. Bu durumda
da aym sekilde hareket edilip edilemiyecegi kanunun 1936 hazirhk
calismalarn sirasinda miinakasa konusu edilmis, adliye encimeni ay-
n1 sekilde hareket edilebilecegi hakkinda cogunlukla bir karara var-
mist1®. O zaman Anayasanin 132. maddesindeki hiikiim bulunmadi-

- —— S ——

12) Buna benzer durumlara da Ceza Kanununun 12. maddesinde, Ceza Mu-
hakemeleri UsGli kanununun 399. ve 400. maddelerinde rastlanmaktadir. Bu
maddelerde, bazan kanunla, bazan da savcinin karar ile mahkGmiyetlin infazinin
geciktirildigi goriilmektedir. Olim cezasinin akil hastalign ve gebelik, hilrriyeti
baglayiclt cezanin akil hastalign veya hayat icin kesin bir tehlike tegkil eden has-
talik veya gebelik ve emziklilik hallerinde geri birakilmasi, uygulamada Ana-
yasanin onlemek istedigi geri birakma olarak kabul edilmemektedir. Bazan da
kanun savcinin karar ile geri birakmaya imkan vermektedir; 400. maddedeki
durum boyledir. Bu maddeye gore, agir hapis disinda kalan hiirriyeti baglayici
cezalarda, bu hiirriyeti baglayica ceza iki yili gecmedigi takdirde, derha! infaz
mahkim veya ailesi i¢cin mahk(miyetin gayesi haricinde agr bir zarari mucip
olacak ise, mahk(mun talebi {izerine cezanin infazi geri birakilabilmektedir. Bu
geri birakmayi, aym1 kanunun 396. maddesine gore infazi gerceklegtiren savci
oldugu icin, o kararlagtirmahdir. Doktrinde Kunter, gerek kanunun hilkmii, ge-
rekse saveimin takdiri geregince cezanin geri birakilmasi hakkindaki bu hitkiim-
leri Anayasaya aykiri bulmaktadir. Bizim konumuz, hakim kararinin yanligh-
fina kars: careler oldugu i¢in, bu hallerde ise kararin yanhgh@fi veya gercege
uygun olmadig sz konusu olmadigindan, savcinin cezanin infazini ertelemesi
«ylirlitme caresi» veya «idari c¢are» olarak adlandirilamamahlidir,

13) EREM, Faruk: Ceza Usul Hukuku. Ankara, 1968, sh. 402

14) CAGLAYAN, Muhtar: Gerekceli, Notlu ve Igtihatli Ceza Muhakemeleri
Usiilii Kanunu. Cilt I, Ankara 1966, sh. 669.
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gindan, kanunkoyucunun igi su veya bu sekilde tespit etmesinde bir
engel diisiiniilemezdi. Simdiki durumda ise, Anayasa hikmi ile bu
hiikmiin karsilastirilmas: gerekmektedir. Bu karsilagtirmay: doktrin-
de Kunter yapmis ve miispet bir sonuca ulasmigtir. Ona gore, hazr-
ik sorusturmasinda hakime gidilmesi mecburiyeti sirf samik lehine
konmus bir hiikiimdiir; gerialmada ise hakime gitmek sanik lehine
degildir, Hakimin tutuklama kararinda «saveclr lizum gormeyinceye
kadars devam etmek iizere diye bir kayit koymasi miimkiindiir. Ne-
tice olarak saveinin salivermesi karardaki bu zimni hitkmii yerine ge-
tirmek icindir®. Kanaatimizce, savceinin sulh hakiminin kararim bek-
lemeden samg salivermesi muhakkak ki sanmk lehinedir. Bu kanun
hilkmiiniin anayasa ile karsilagtiriimasinda, bizce bu karsilagtirma
132. madde ile degil, 30. madde ile yapilmahdir; ciinki, tevkifte
hakim karar1 hakkinda anayasada daha Ozel bir hiikiim olarak
30. madde vardir; 132. madde ise genellikle hakim kararlari hak-
kindadir. Anayasanmin 30. maddesine baktigimizda, tutuklama ve
tutuk'ugun devami hakkinda hakim karar1 arandigi, fakat tutukluga
gon verme bakimimndan hakim karar1 aranmadigl goriilmektedir. Bu
durumda, gerektiginde kanunkoyucunun hakim karar1 olmadan da
tutukluga son vermesi hakkinda kanun yapabilecegini kabul etmek
uygun olur, kanaatindeyiz.

Yargilama makaminin verdigi bir kararin infazmnin idare tara-
findan geciktirilmesine bir baska ornek karar diizeltilmesi komusun-
dadir. Ceza Muhakemesi kanununun 322. maddesine gore, Cumhuri-
yet Bagsavcisi ve hatta savcilar diizeltme istegini uygun gordiikle-
rinde infaz1 durduracaklardir. Bu durdurma lehte olmak gerekme-
sine ragmen, yine de yargilama makami kararinin yerine getirilmesi
gecikmektedir. Kunter bunu Anayasaya aykir1 bulur (a.g.e. sh. 629,
626).

Sonuc olarak, bazi hallerde, hakim kararlarinin gerek yanlighgi,
gerekse degisen duruma uymamasi sebebile mevzuatimizda bir «idari
¢care» disgiiniilebilecegi anlasiilmaktadir.

Careleri boylece yargisal ve yargisal olmayan seklinde ayirdik-
tan ve yargisal olmayanlar1 gordiikten sonra, simdi yargisal carele-
re gecebiliriz.

B — Yargisal careler

Hakim kararlarinin yasama ve yiiriitme organlar1 veya idare
tarafindan gozden gecirilmesi ve bunlardaki yanhighklarin veya son-

A —— A ———— ——

15) KUNTER, Nurullah: a.g.e., sh. 436/not 291,
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ra bunlarla gercek durum arasindaki degisikliklerin ortadan kaldiril-
masina cok istisna halierde rastlanmaktadir. Yukarda gorildiigii gibi,
bunlara o6rnek bulmak bir zorluk oldugu gibi, bulunan Orneklerin
de hukuk diizenine uygun oldugunu aciklamak bile kolay degildir. Bu-
na karsihik, hakim kararlarimin baska hakimlerin denetimine baglan-
mas1 normal kabul edilen bir ustldiir. Bu maksatla basvurulan yol-
lara bazilar1 «<hukuki careler — rimedi giuridici», bazilan ise «yargr
sal careler — rimedi giurisdizionali» adini1 vermislerdir. Italyan ya-
zarlarindan Leone bunlar arasinda bir fark bulunmadigini ve Alman-
yada da «Rechtsmittels ve «Gerichtsmittel» terimleri bakimindan da
aymi durumun bulundugunu sdylemektedir’®. Biz hukuki careler adi-
nin yargisal carelerden daha genis oldugu ve bu bakimdan kansikhiga
sebep olabilecegi fikrindeyiz. Simdiye kadar iizerinde durdugumuz
<yasama, careleri», «yiiriitme careleri» ve «idari careler» de hukuki-
dir yani hukuk¢a diizenlenmis, kanun veya anayasalara girmistir;
yargilama careleri ise bu hukuki carelerin ancak bir kismi olduklarin-
dan baska bir ad almalarn karisikhig1 onleyicidir. Nitekim, bizce, bu
yiizdendir ki, Erem af miiessesesini hukuki care olarak gorebilmig-
tir. Erem, af ile kanunyollarinin hukuki care olmasmi kabul edince,
hukuki careleri «usulde hukuki careler» ve «<bunun diginda kalanlar»
olmak iizere ikiye ayirmayi onermis, fakat bu Onerisine dayanarak
bir aciklamaya sapmamstir,

Alman doktrinine bir goz attigimizda, Kern'in hukuki careler
adin1 verdikten sonra, bunlari kanunyollar1 ve diger hukuki careler
diye boldiigii goriilmektedir; kanunyollar: arasinda itiraz, istinaf ve
temyiz, diger hukuki careler arasinda da eski hale getirme, muhake-
menin yenilenmesi, sulh hakiminin ceza kararnamesine karsi koyma
yollar1 bulunmaktadir. Peters'in ise taarruz yollar1 adi altinda ka-
nunyollar1 ve hukuki careler diye hir ayirnm yaptig1 goriilmektedir.

Tiirk doktrininde Yiice’nin Peters’in bu ayirimum esas alarak
kanunyollar arasina temyiz ve itirazi, hukuki careler arasina da
saveinin takipsizlik kararina kars: dava acmak icin agirceza mahke-
mesine basvurmayi, ceza kararnamesine karsi durugma isteginde bu-
lunmay, eski hale getirmeyi, son sorusturmann yenilenmesini (iadei
muhakeme), yazili emiri, tashihi karari ve bagsavcinin ceza genel ku-
ruluna itirazin1 saymaktadir’’. Kantar, cok daha once yaptig1 bir ayr-

L T - = - d— it T ———

16) LEONE, Giovanni: a.g.e., ve cilt, sh. 4/not 3.

17) Kern, Peters ve Yiice'nin fikirleri i¢in, bk. YUCE, Turhan TGfan: Turk-
Alman Ceza Muhakemeleri hukukunda kanunyollar: (itiraz - Istinaf - Temyiz)

Ankara, 1967, sh, 4 - 5. '

F: 2
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rimda «Hukuki careler ve tedbirler» adimi kullanmig ve bunlar1 da
«kanunun kanunyolu adin1 verdikleri ile vermedikleri» geklinde ayir-
mistir; ona gore, miispet hukuka gére kanunyollari itiraz ve temyiz-
dir; miispet hukukun kanunyolu adim vermedikleri ise, C.M.U.K.'nun
165/1'deki itiraz, muhalefet, eski hale getirme, muhakemenin iadesi
talebi, sulh hakiminin ceza kararnamesine itiraz, CM.U.K. m. 402’
deki muhalefet, temyiz istidas: reddilenin Yargitaya bagvurmasidir®,
Bu yazar Bassavcinin itirazi, yazili emir ve tashihi karari bunlardan
hangisi arasina girdigini belirtmemistir. Taner sadece kanunyolla-
rindan temyiz ve itirazi anlamis, muhakemenin iadesinin kanunyolu
olmadigin ileri siirmekle yetinmis”, bagsaveimnin itirazi ve karar tas-
hihi kurumlarim da Kantar gibi bir siniflandirma yapmadan incele-
mekle yetinmistir. Kunter, hukuki care diye bir ad kullanmayip, bu-
nun yerine kanunyolu terimini tercih etmektedir. Bu suretle, kanun-
da kanunyolu denen kurumlarla, bu ad veriimemekle beraber hakim
kararlarina kars: acik yollara da kanunyolu ismini vermekte, yanhz
kanunun acikca kanunyolu dediklerine dar manada kanunyolu, acik-
ca kanunyolu demediklerine ise genis manada kanunyolu demektedir.
Ona gore, dar manada kanunyollar: itiraz ve temyiz yollaridir. Genis
manada kanunyollar1 ise kanunda boylece adlandirilmamis olmasina
ragmen, mahiyeti itibarile kanunyolu tarifine giren kurumlardir. Me-
seld, muhalefet (m. 174), bazan eski hale getirme, muhakemenin ye-
nilenmesi kurumlaridir®, Kunter, olaganiistii itiraz, olaganiistii tem-
yiz, yargitay kararlarinin diizeltilmesi kurumlarinin bu semanin ne-
resine girdigini ac¢ikca soylememis goriinmektedir.

Biz, yukarda degindigimiz gibi, hakim kararlarina karsi acik
kontrol yollarim1 «yargilama careleri» veya «yargisal careler» olarak
adlandirmayy bu suretle bunlari 6teki hukuki carelerden ayirmayi
uygun bulmaktayiz. Yargilama careleri veya yargisal carelerin bulun-
masl 1¢in on gart, bir hakim kararinin mevcudiyeti ve gayesi de bu
kKararin yine bir hakimee kontrole tabi tutulmasidir.

Biz, terim olarak yargisal careler yerine taarruz yollar: adini cok
askeri bulmaktayiz. Bunlarin hepsine kanunyollar1 denmesini de ka-
nundaki ada ¢ok siki bir baghhk ifade ettiginden ve benzeri yuriutme
ve yasama carelerinden c¢ok ayr: diigtiigiinden, kabul etmek istemiyo-
ruz; kanun bu adi sadece bir kisim yargisal carelere verdigi icin
kanundan da ileri gidip sanki cok yerinde bir terim imig gibi bunu
oOtekilere de yaymakta bir mecburiyet bulunmadigin1 diisiiniiyoruz.

—

18) KANTAR, Baha: Ceza Muhakemeleri Ustlii Ankara, 1957, sh. 335.
19) TANER, Tahir: a.g.e., sh. 3909/400.
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Hukuki careler ve tedbirler adi ise, zannimizca kurumun adini hem
karanhik birakmakta hem de gereksiz yere uzatmaktadir. Erem’in
dedigi gibi, af kurumunun hukuki care oldugu fikrine gotiiriicii bir
terim olmasi bakimindan, «<hukuki» sozctigiiniin kangikliga sebebiyet
verdigini go6zoniinde tutuyoruz; sonra, careler yaninda «tedbirier»
sozeiigii ile kavrama ne gibi bir ek yapildiginin da anlagilmadig: ka-
nisindayiz.

Bize gore, yargisal careler de iki grup meydana getirmektedir.
Ilk grup, kanunun «Kanunyollari> bashg: altinda diizenledikleridir.
Ikinci grup ise kanunun boyle bir ad vermemis olmasina ragmen,
yargisal carelerin tarifine uygun bulunanlardir,

a) Kanunun «Kanunyollari» olarak diizenledigi yargisal careler
yahut sadece kanunyollari

Kanunumuzun Uciincii kitabinda Kanunyollar1 baghg: altinda
diizenlenmig yargisal carelerin itiraz ve temyiz oldugu soylenmekte-
dir. Halbuki bunlardan bagka olaganiistii itiraz, karar diuzeltilmesi ve
temyiz isteginin reddi halinde yargitaya bagvurmak da bu kitapta
diizenlendigine gore, bunlar1 kanunyollar1 disinda birakmak ve bun-
dan sonra inceleyeceklerimiz arasinda aramaga calismak dogru ol-
masa gerektir. Yazarlarimizin bir cogunun, belki de Alman kanunun-
da karar diizeltilmesi ve Bassavcinin itirazi bulunmadig: icin olacak,
Alman yazarlarim tekrarliyarak kanunyollarim temyiz ve itirazdan
ibaret saydiklan goriilmektedir. Yiice, karar diizeltilmesi ve Bagsav-
cinin itirazinin kanunyollar1 disinda kaldigimi soylemektedir; halbuki
bu iki kurum «Kanunyollari» bashgin tasiyan Uciincii kitapta 232.
maddede yer almistir; bu bakimdan, bunlari da kanunyolu saymakta
kanunumuz bakimindan tereddiit olmamak gerekmektedir. Kantar
da temyiz isteginin reddi halinde Yargitaya bagvurmay: kanunyollar:
disinda kalan bir yargisal care saymistir: halbuki bu hiikiim de ayni
kitapta 315. maddede yer aldigindan, kanunun onu kanunyolu say-
madigim ileri stirmekte hi¢ bir fayda olmasa gerektir, Sadece, bunun
temyiz degil, fakat itiraz oldugu, yalniz itiraz1 yargilama makam
bakimindan bir degisiklik bulunup bunun Yargitay oldugunu belirt-
mekte bir fayda bulunmaktadir?.

——

20) KUNTER, Nurullah: a.g.e., sh. 640.

21) Kunter bu hususu cok acik bir gekilde belirtmisgtir; Bk. a.g.e., sh. 658/
not 59.
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b) Kanunun kanunyollar: adini1 vermedigi yargisal careler

Yargisal carelerin ya,sama ve yiiriitme carelerinden farkl olarak
bir hakim kararimin bir hakimce tekrar gozden gecirilmesi gayesini
giittiigiinii soylemigtik. Kanunlarimizda boyle bir kontrolu saglayan
kurumlarin, kanun onlara kanunyolu admi vermedigi hallerde, bunlar
disinda kalan yargisal careler oldugu aciktir. Bunlar kanunun sura-
sina burasina sacildiklar icin aranip bulunmalar: gerekmektedir.

Gerek Kantar'in, gerekse Yiice'nin savcinin kamu davasi a¢gma-

mas1 halinde onun bagh oldugu agirceza mahkemesine en yakin agir-
eeza bagskanligina bagvurarak dava ac¢ilmasimi istemeyi (m. 165) yar-
gisal care olarak kabul ettiklerine yukarda deginmigtik. Halbuki bu
isabetli degildir; ciinkii, yargisal care soz konusu olabilmek i¢in ara-
nan 6n gart bir yargilama makam karari bulunmasidir; bu durumda
ise, bir yargilama makami karari degil, fakat iddia makaminin bir
kararnamesi soz konusudur. Kunter’in acikca belirttigi gibi, burada
bu bakimdan yargisal care (onun tabiri ile kanunyolu) degil, fakat
saveinin bir islemi hakkinda bir hakime bagvurma oldugundan, bir
baska tali dava s6z konusudur. Kunter buna bir ad da vermekte ve
kogusturma davasi1 demekte, kanunun buna hatali olarak itiraz de-
mig oldugunu, itiraz olabilmesi i¢in bir yargilama makami karar
bulunmasi gerektigini, burada ise bdyle bir kararin olmadigim cok
guzel belirtmektedir??,

Gerek Kantar, gerekse Yiice, Italyanlarda da bir cok yazarlar®
ve Fransiz doktrini bizde ceza kararnamesine kargikoyma adi veri-
len ve kanunda (m. 388 ve d.) itiraz olarak adlandirilan kurumun bir
yargisal care oldugunu belirtmektedirler. Doktrinimizde Kunter, ceza
kararnamesi ile ceza tayinini idari bir iglem olarak kabul ettiginden,
kargitkoymay1 yargisal care olarak kabul etmediginden, bir idari is-
leme karsi agilan bir dava olarak gérmektedir®. Kanaatimizce, bir ig-
leme idari demek i¢in ya onun mahiyetine yahut da onu yapan orga-
na bakmak gerekmektedir. Kunter bizzat kendisi organa bakilmas:
tarafhisi degildir®; bu bakimdan, kolluk memurunun bile yapabile-
cegi bir iglemdir demek guretile, bunu hakimin yapmasi durumu de-

22) Bu hususta, KUNTER, Nurullah: a.g.e, sh. 012.

23) Bunlarin basinda LEONE gelmektedir; bk. LEONE, Giovanni; a.g.e. ve
cilt, sh, 7.

24) KUNTER, Nurullah: a.g.e. sh. 514.

25) KUNTER, Nurullah: a.g.e, sh, 75, ayrica, meseld 107.
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Fistirmez sonucuna varmak, organik kistasa donmektir. Bizce, bu
durumda yani ceza kararnamesi yolu ile ceza tayininde yargilama
vardir, muhakemenin miidafaa unsuru daha sonraya birakidmstir.
Yargilama bir uyusmazhg cozme olduguna gore, hakim bu durum-
‘da uyusmazhign cozmektedir; yapilan islem maddi kistasa gore yar-
gilamadir; ama muhakeme olup olmadig: iizerinde durulabilir. Ceza
kararnamesile ceza tayini yargisal bir faaliyet, organ da bir yar-
gilama makami, buna karsikoyma da bir yargilama makami kararina
kars: kabul edilmis yargisal bir care olmak gerekir, fikrindeyiz.

Kantar, Yiice ve Kunter eski hale getirme kurumunun baz hal-
lerde yargisal care oldugunu beyan etmislerdir. Gergekten, bir mehle
riayetsizlikten dolay1 bir hakkin diigsiimii halinde bu hakkini kullan-
mak durumunda oldugunu ileri siiren kimse, muhakkak yargisal bir
careye bagvurmak durumunda degildir. Bu hakkin diisiimii dolayisile
bir hakim karar vermis ve bu hak aslinda diigmedigi gerekcesile bir
hakime basvurulmas: kabul edildigi hallerdedir ki, yargisal carenin
mevecut bulunmas: icin gerekli unsurlar bir araya gelmektedir, Bizim
mevzuatimizda, meseld, sahsi davanin diigmesi halinde sahsi dava-
cinin eski hale getirme isteginde bulunmasi, bir hakim kararinn bir
hakimce incelenmesi istegi oldugundan, bir yargisal care olmaktadir.

Yiice, karar diizeltilmesini ve Bagsavcinin Itirazini, kanunyol-
lar1 disinda kalan yargisal carelerden kabul etmektedir; kanaatimiz-
ce bu diisiince kanunun sistemine aykiri1 diismektedir; clinki, bu ikl
kurumu bizim kanunumuz, «Kanunyollari» bashg1 altinda diizenle-
mistir. Bu bakimdan, bunlarin birinci kategori yargisal careler ara-
sinda bulundugunu kabiile engel bulunmadig1 agiktir. '

Gerek Kantar, gerekse Kunter sorgu hakiminin talepnameyi ka-
bul etmesi halinde samgin gidebilecegi muhalefet yolunu (m. 174)
yargisal carelerden saymislardir ki, kanaatimizce yerindedir. Burada
bir hakim karar: vardir ve bu kararin hakim tarafindan yeniden in-
celenmesi istenmektedir. Kantar, 402. maddenin ikinci fikrasindaki
muhalefet’in de bir yargisal care oldugu fikrindedir. Biz ise bunun
yargisal care olmadigi kanaatindeyiz; ciinkii, bu maddede ilgilinin
bir isteginin savel tarafindan reddedilmesi iizerine ilgilinin mahke-
meye bagvurmasi soz konusudur. Bu bagvurma bir davadir, ama ha-
kim karar: dava edilmedigi icin, tarifini verdigimiz yargisal care de-
gildir.

Olaganiistii temyiz (yazih emirle bozma) ve son sorusturma-
nin yenilenmesi ile ilk sorugturmanin yenilenmesi durumlarinin da,
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daha once bu muhakemeleri kapatan hakim kararlarinin bir kontrole
tabi tutulmalarimi gerektirmeleri bakimindan, yargisal care olarak

gormekte isabet oldugu aciktir.

3
Sonuc :

Muhakemeye iddia, miidafaa ve yargilama makamlar: katilmak-
ta ve birlikte yapilan bir calisma ile uyugsmazhk coziimlenmektedir.
Iddia makammin yanhshgim miidafaa ve yargilama makami, mii-
dafaa makaminin yanlighgim iddia ve yargilama makam ortaya ko-
yacaktir. Yargilama makaminin yanhs kararmni kim ortaya koya-
caktir? Yargilama makami kararlarindaki yanhishklari ortaya ci-
karma yollarina ¢ok genig bir gsekilde «Hukuki careler» adini vermis
bulunmaktayiz. Yargilama makami kararlarindaki yanlighklar icin
bagvurulan bu hukuki careler de dort kissmda toplanabilmektedir.
Hatalarin bazilar1 yasama organinca diizeltilebilmektedir; bu yollara
yasama careleri adini vermis bulunmaktayiz. Bir kismi yiiriitme or-
gani tarafindan diizeltilebilmektedir; bu yollara yiiriitme careleri adi-
n1 vermis bulunmaktayiz. Bir kismi idare tarafindan diizeltilebilmek-
tedir; bunlara idari careler adin1 vermis bulunmaktayiz. Nihayet bii-
yuk bir kism1 yargilama organi tarafindan diizeltilmektedir: bunlara.
da yargilama careleri veya yargisal careler demekteyiz. Yargisal ca-
relerin bir kismim kanun kendisi kanunyollar1 adi altinda. toplamag,
bir kisminm ise boyle bir ad altinda toplamamistir. Buna gore, yar-
gisal careler kanunyollar1 ve oGteki yargisal careler diye iki kisma
ayrilabilmektedir,



