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Hukuk, ona hayat veren kaynaklar sayesinde vardir. Nitekim bir hukuk da-
linin kaynaklari, o hukuk dalinin i¢erigini olustururlar. Bu baglamda ceza mu-
hakemesi hukukunun kaynaklarn da, bu alandaki temel ¢aligma konularindan
birisini olusturmaktadir. Biz bu ¢alismamizda kanun hitkmiinde kararnamelerin
(KHK’larin) ceza muhakemesinin kaynaklarindan sayilip sayillamayacagini ve
kaynaklarmm anlaminin ortaya konulmasinda siibjektif yorumun esas almmasinin
onemini inceleme konusu yapacagiz.

Calisma konumuz ilk bakista ¢ok genel bir konuya iliskin olmakla elestirile-
bilecektir. Aynca birbirinden bagimsiz goriinen iki ayn konunun tek bir makalede
ele alinmaya calisilmasi nedeniyle, makalenin iyi bir sistematikten yoksun oldugu
izlenimi de dogabilecektir. Ancak ceza muhakemesi kitaplart genel olarak ele
alindiginda, igeriklerinde ya kaynaklara hi¢ yer verilmedigi ya da yer verilen ki-
taplarda kanun hitkmiinde karamamelerin etraflica ele almmadigi gorilecektir.
Hatta baz kitaplarda kanun hitkkmiinde karammamelerin ceza muhakemesinde kay-
nak degerinin bulunmadig1 da kabul edilmektedir. Kaynaklarm yorumu hususu
ise bircok genel ceza muhakemesi hukuku kitabinda ele alinmig olmakla birlikte,
bunlarm anlamlarmm ortaya konmasinda stibjektif yorumun éneminin vurgulan-
dig1 ve 6n plana cikartildig1 bir genel muhakeme kitabina rastlanmamaktadir. Bu
baglamda makale, genel olarak ceza muhakemesi hukuku kaynaklarnin degil;
bilakis belirtilen spesifik konularin irdelenecegi bir ¢alisma olarak planlanmigtir.
Ayrica calisma kapsaminda ele alinacak her iki konu da ceza muhakemesinin
kaynaklarna iligkin konulardir. Bu nedenle tek bir ¢alismada birlikte ele alinma-
larinin sistematik biitiinliigii bozmayacagi kanaatini tagiyoruz.

Calisma igerisinde doktrindeki farkli goriislerden faydalanmak ve kendi go-
riglerimizi neden-sonug iligkisi igerisinde ortaya koymak temel ¢aligma yonte-
mimizi olusturacaktir.
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1. GENEL OLARAK CEZA MUHAKEMESI HUKUKUNUN KAYNAKLARI

Kaynak, kelime anlami olarak bir varlik veya kavrami ortaya ¢ikartan 6ze
isaret etmektedir.! Kaynak terimi, hukuki olarak iki farkli anlamda ele alinabilir.
Birincisi kaynak hukuk kurallarini olusturan iradeyi ifade ederken; ikinci olarak
o kurallarm biirindiigii sekli veya hukuki beliris bigimini ifade eder.? Omegin
bir hukuk kuralinin sekli kaynagi, yani onun biirindigii sekil kanunsa; bunun
maddi kaynagi, yani onu ortaya koyan iradenin sahibi TBMM dir. Kaynak te-
rimi genelde sekli anlamda ele alinir® Bu ¢alismada ele alacagimiz konular da
sekli kaynaklara iligkin konulardir.

Bir hukuk dalimin gekli kaynaklar, temel (dogrudan) ve yardimer (dolayli)
kaynaklar olarak iki ayn baglik altinda incelenebilir.* Temel kaynaklar bir hu-
kuk dalinin uygulamasimda dogrudan etki gosteren hukuk kurallarindan olusur.
Yardimcer kaynaklar ise hukuk dalmin uygulamasinda dogrudan etki gosterme-
mekle birlikte, temel kaynaklarin yorumlanmasinda etkili olan kaynaklardir.®

Bu baglamda ceza muhakemesinin temel kaynaklari; Anayasa, uluslararasi
sozlesmeler, kanunlar, kanun hitkkmiinde kararnameler, tiiziik ve yonetmelikler-
dir. Yardimer kaynaklart ise mahkeme igtihatlar, bilimsel igtihatlar, hukuk dii-
zeninin genel yapisi ve ilkeleridir.

2. KANUN HUKMUNDE KARARNAMELERIN CEZA
MUHAKEMESINDEKI KAYNAK DEGERI

2.1. Genel Olarak Kanun Hiikmiinde Kararnameler

Anayasanin 91. maddesinin ilk fikrasma gore; “Tiirkiye Biiyiik Millet Mec-
lisi, Bakanlar Kuruluna kanun hiikmiinde kararname ¢ikarma yetkisi verebilir.
Ancak sikiyonetim ve olaganitistii haller sakli kalmak iizere, Anavasanin ikinci
kismmmmn birinci ve ikinci boliimlerinde ver alan temel haklar, kisi haklari ve
odevleri_ile dordiincii boliimiinde yer alan sivasi haklar ve ddevier kanun hiik-
miinde kararnamelerle diizenlenemez.”

! “Kaynaktan bir seyin gozii, giktigi yer anlasiimaktadir.” Zeki HAF IZOGULLARI, “Bir Kiil-
tiir Uriinii Olarak Hukuk Diizeni,” Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.45,
1996/1-4, 5.4

?  HAFIZOGULLARI, Hukuk Diizeni, s.4 vd.
“Ceza muhakemesi hukukunun kaynaklarimdan maksat, bu hukuku olusturan normlarin ortaya

ctlag bicimleridir.” Nevzat TOROSLU-Metin FEYZIOGLU, Ceza Muhakemesi Hukuku,
Savas Yayinevi, Ankara 2006, s.10

4 Ayni yonde bkz. Nur CENTEL-Hamide ZAFER, Ceza Muhakemesi Hukuku, Beta Yaymla-
1, Istanbul 2011, s.21, 38

“Hukukun kaynaklar: kendi iginde asil ve yardimct kaynaklar olmak iizere ikive ayrilir. Birin-
ciler hakim igin baglayici, ikinciler ise yol gosterici niteliktedir.” Kemal GOZLER, Huku-
kun Temel Kavramlar, Ekin Yayinevi, Bursa 2012, 5.30
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Kanun hitkkmiinde kararnameler, adi tistiinde kanun hitkmiinde olup, norm-
lar hiyerarsisinde kanunlarla esdeger bir statiide yer alirlar.® Dolayisiyla kanun
hitkmiinde kararname ile kanun kaldinilabilir, degistirilebilir veya kanunla dii-
zenlenmemis bir alanda kanun gibi etki goésteren yeni bir diizenleme yapilabilir.”
Bununla birlikte anayasada bir hukuki kuruma iligkin agik¢a “kanunla diizenle-
nir” ifadesi yer almaktaysa, bu tiir kuarumlanin KHK ile diizenlenip diizenlenme-
yecegi hususu doktrinde tartigmalidir. Ancak kanaatimizce kural olarak kanunla
diizenlenebilen her konu, gerekli anayasal kosullarin varlig: halinde KHK ile de
diizenlenebilir. Yeter ki Anayasada KHK ile diizenlenemeyecegi agikga belir-
tilmemis olsun. Bu nedenle, Anayasa’da agik¢a “kanunla diizenlenir” ibaresinin
yer aldig1 kurumlar bakimindan da, KHK ile diizenleme yapilmasimda bir sakin-
ca yoktur. Nitekim KHK zaten kanunla diizenlenmesi gereken konularda, ana-
yasal kosullarin varligina bagl olarak istisnai bir diizenleme getirmektedir.®

Olagan donemlerde KHK ¢ikarma yetkisi bakanlar kuruluna aittir. Ancak
bu yetkiyi kullanabilmesi i¢in TBMM’den yetki kanunu ile KHK ¢ikarma yet-
kisini almig olmasi gerekir. Sikiyonetim ve olaganiistii hal durumlannda ise
KHK ¢ikarma yetkisi ancak Cumhurbagkani bagkanliginda toplanan Bakanlar
Kuruluna aittir. Bu dénemlerde KHK ¢ikarmak i¢in yetki kanununa da ihtiyag
yoktur.” Bununla birlikte ayrica belirtmek gerekir ki; yukanida paylastigimiz
Anayasanin 91. maddesinde de vurgulandig tizere teme!l haklar, kisi haklar: ve
odevleri ile siyasi haklar ve ddevler, olagan dénemlerde KHK ile diizenlene-
mez. Dolayisiyla tigiincii boliimde yer alan sosyal ve ekonomik hak ve ¢devle-
rin gerekli hallerde KHK ile diizenlenmesi bakimindan anayasal bir aykinlik
s6z konusu degildir.'

2.2, Kanun Hiikmiinde Kararname Cikartilmasinin Kosullar:

Bir konuda KHK ile diizenleme yapabilmek icin gerekli anayasal kosullar
su sekilde siralandinlabilir; @) KHK diizenlemesi zorunlu ve ivedi hallerde ya-
ptlmalidir: Bakanlar Kuruluna KHK ¢ikarma yetkisi veren anayasal diizenleme-
lerin gerekcesinde yasamanin islerliginin agirligi nedeniyle, ivedi hallerde, ihti-
ya¢ duyulan diizenlemelerin hizla yapilmasma imkan tanimak adina bu yolun
kabul edildigi belirtilmektedir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi de genel olarak

KHK organik agidan idari bir islemdir, fonksiyonel acidan ise tipik bir yasama iglemidir.
Mustafa AVCI, “Tiirkiye’de Olagan Dénem Kanun Hitkmiinde Kararnameleri ile lgili Baz:
Sorunlara iliskin Degerlendirmeler,” in: Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.
XVI, 8.1, Ocak 2012, 5.36

7 GOZLER, Temel Kavramlar, 5.36 vd.
8 Aymyonde ve daha ayrmtili bilgi igin bkz. AVCI, 5.38 vd.
®  GOZLER, Temel Kavramlar, s.37 vd.

0 Seref GOZUBUYUK-Turgut TAN, idare Hukuku-Genel Esaslar Cilt-I, Turhan Kitabevi,
Ankara 2011, s.79
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yetki yasalarinin denetimini yaparken bu kosulun var olup olmadigina da dikkat
etmektedir. b) Yasama orgam tarafindan Bakanlar Kuruluna sadece belirli
konularda KHK ¢ikarma yetkisi verilmis olmalidir: Any. m.87°de “Bakanlar
Kuruluna belli konularda kanun hiikmiinde kararname ¢ikarma yetkisi vermek”
Meclisin gorev ve yetkileri arasinda sayilmistir. Dolayisiyla bu diizenlemede de
belirtildigi iizere KHK ¢ikarma yetkisi sadece belirli konular1 kapsayabilir. Ge-
nel olarak her konuyu kapsayacak sekilde yetki kanunu ¢ikartilamaz. ¢) Bakan-
lar Kuruluna KHK ¢ikarma yetkisi Anayasanin yasaklamadigi konularda veril-
melidir: Anayasanin 91. maddesinde, “ikinci kismmun birinci ve ikinci boliimle-
rinde yer alan temel haklar, kisi haklari ve odevieri ile dordiincii boliimiinde yer
alan siyasi haklar ve odevler” konusunda KHK ile diizenleme yapilamayacagi
acikga belirtilmistir. Ayrica “Bakanlar Kuruluna kanun hiikmiinde kararname
ile biitgede degisiklik yapmak yetkisi verilemez (Any. m.163)""!

2.3. Ceza Muhakemesi Baglaminda Kanun Hiikmiinde Kararnameler

KHK’larm ceza muhakemesinde kaynak degerinin olup olmadigi doktrinde
tartigmali bir konudur. Bir¢ok yazar KHK larin ceza muhakemesinde kaynak
degerinin olmadiginmi soéylerken,' bazi yazarlar ise bunun miimkiin oldugu kana-
atindedirler.” Gergekten de ceza muhakemesinin énemli bir kismi temel haklar-
la dogrudan iligkilidir ve bu nedenle ceza muhakemesi alaninda KHK ’larla dii-
zenleme yapilmasina mesafeli davranmak gerekir. Zaten bu alanda KHK ile
yapilmis pek bir diizenlemeye de rastlanmamaktadir.

Bununla birlikte temel haklar disindaki konularda, 6émegin sorusturmanin
yuritilmesinde savci-kolluk iligkisi, istinabe veya niyabet gibi konularda KHK
¢ikartilabilecektir. Hatta mesafeli davranmakta fayda olmakla birlikte, “mah-
kemelerin kurulusu, gorev ve yetkileri, isleyisi ve yargilama usulleri kanunla
diizenlenir” seklindeki Anayasanin 142. maddesindeki diizenleme dogrultusun-
da, ceza mahkemelerinin de KHK 1ile kurulmasi s6z konusu olabilir. Ancak
bunun igin zorunlu ve ivedi bir durumun ve diger anayasal kosullarin da bulun-
masi gerekir." Nitekim ceza muhakemesi alaninda KHK ile diizenleme yapmay1
timden engelleyen bir anayasa hilkkmii bulunmamaktadir. Yalnizca Anayasa
m.91°deki acik diizenleme geregi, temel haklara iligkin ceza muhakemesi konu-
larinda KHK 1ile diizenleme yapilamayacaktir.

Su hususu da ayrica belirtmek gerekir ki; olaganiistii donemlerde, temel
haklara sinirlandirma getiren alanlarda da KHK ile diizenleme yapilabilecegin-

1 GOZUBUYUK-TAN, 5.80 vd.

2" Buyénde bkz. TOROSLU-FEYZIOGLU, 5.10

5 Bu yonde bkz. Dogan SOY ASLAN, Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara 2006, s.74
4 SOYASLAN, 5.76
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den (Any m.91), bu dénemlere miinhasir olmak iizere, tutuklama, gozaltina
alma gibi koruma tedbirleri bakimindan da KHK ile diizenleme yapilabilir. So-
nug olarak, gerekli anayasal kosullarin olugsmasma bagl olarak, ceza muhake-
mesi alanindaki bazi konulara iligkin KHK diizenlemesi yapmak ve bu alanda
KHK lara kaynak degeri tamimak miimkiindiir.

3. CEZA MUHAKEMESI HUKUKU KAYNAKLARININ SUBJEKTIF
YORUMU

3.1. Genel Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku Kaynaklarmm Yorumu

Yorum, bir hukuk kuralinin anlamini ortaya koyma faaliyetine denir."
Cogu kez sanildiginin aksine, ne kadar agik ve net olursa olsun her kuralin
yoruma ihtiyaci vardir.” Ciinkii kuralda yer alan kelimelere yiiklenecek farkli
anlamlar, kuralin anlaminin da ¢ok farkli bigimlerde ortaya ¢ikmasina neden
olabilecektir. Nitekim bazi kurallarda gegen kavramlar, giindelik hayattan g¢ok
farkli sekillerde kullanilmig, kanunkoyucu onlara farkli teknik anlamlar yiik-
lemis olabilir."”

Kiyas (analoji-benzetme), genis bigimde yapilmis yoruma denilmektedir.
Dolayisiyla kiyas da bir tir yorumdur." Ancak bu yorumda kural, lafzinin iger-
diginden ¢ok daha genis bir alana ctki eder sekilde anlamlandirilmaktadir."
Omegin malen sorumlunun ne sekilde dinlenecegine iligkin bir diizenleme ol-
mamasi karsisinda, magdurun dinlenmesine iliskin kurallar (CMK m.236/1),%
malen sorumlunun dinlenmesine iligkin olarak da gecerli kabul edilirse, kiyas
yapilmig olacaktir. Nitekim bu durumda magdurun dinlenmesine iligkin kural-
lar, malen sorumlunun da dinlenmesini kapsayacak sekilde anlamlandirilmig
olacaktir. Bu baglamda kiyas; kanunkoyucu tarafindan diizenleme altina alinmig
bir duruma iligkin kuralin; kendisinin en yakin oldugu, kanunkoyucu tarafindan
diizenlenmemis bagka bir duruma iligkin olarak uygulanmasidir.*'

15 GOZLER, Temel Kavramlar, s.126; CENTEL-ZAFER, s.41

16 Nevzat TOROSLU, Ceza Hukuku Genel Kisim, Savas Yayinevi, Ankara 2005, s.53; Yoru-
mun sadece net olmayan hukuk kurallanmn anlanum ortaya koymak bakimindan bir ihtiyag
olduguna iliskin goériis icin bkz. GOZLER, Temel Kavramlar, s.126

7 CENTEL-ZAFER, 43
¥ Aym yonde bkz. GOZLER, Temel Kavramlar, 5.126
¥ Aym yonde bkz. TOROSLU-FEYZIOGLU, 5.13

Bu diizenlemede de “Magdurun tamk olarak dinlenmesi halinde, yemin hari¢, tamikliga iliskin
hiikkiimler uygulanr.” denilerek tanikhiga iliskin diizenlemelere yollama yapilmistir. Bu bag-
lamda malen sorumlu hakkinda da 236/1 géndermesiyle tamkliga iligskin hiikiimler uygulana-
caktir.

21 Benzer bir tamm icin bkz. GOZLER, Temel Kavramlar, s.127
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Bununla birlikte doktrinde kiyasla yorumun birbirinden ¢ok farkli kavram-
lar oldugunu ileri siiren yazarlar da vardir.”? Bu goriise gore, yorumda ortada bir
kural vardir ve onun anlam1 ortaya konulmaya ¢aligilir. Oysa kiyasta ortada bir
kural yoktur ve bu nedenle olusan bosluk bagka bir kural ile doldurulmaya cali-
silir. Kendi iginde tutarlt olan bu gérise katilmadigimizi belirtmek isteriz. Nite-
kim yukanda da belirttigimiz iizere aslinda kiyas yapilirken, kiyasen uygulanan
kuralin lafzindan daha genis sekilde anlamlandirilmasi s6z konusudur.

Maddi ceza hukuku alaninda sert kanunilik ilkesinin bir sonucunu olarak
kiyas yapilmasi yasaktir. Bu husus Anayasanin 38/1. ve TCK’nin 3. maddesinde
agikca ifade edilmistir.”® Buna karsin ceza muhakemesi hukuku alaninda kural
olarak kiyas yasak degildir.** Bununla birlikte bu genel kuralin iki 6nemli istis-
nas1 vardir. Bunlardan birincisi temel haklar: sinirlandirict hiikiimler” bakimin-
dan, ikincisi ise istisnai hiikiimler® bakimmdan séz konusudur.?”’ Bu istisnalarin

2 Ornegin, Cumhur SAHIN, Ceza Muhakemesi Hukuku-I, Seckin Yaymevi, Ankara 2012,
s.43; CENTEL-ZAFER, s.48

2 Bukonuda daha aynntil agiklamalar i¢in bkz. TOROSLU, Genel Kisim, 5.60, 61

% Bahri OZTURK-Durmus TEZCAN-Mustafa Ruhan ERDEM-Ozge SIRMA-Yasemin F. S.
KIRIT-Ozdem OZAYDIN-Esta A. AKCAN-Efser ERDEM, Nazari ve Uygulamali Ceza
Muhakemesi Hukuku, Segkin Yaymevi, Ankara 2012, 5.39; SAHIN, Ceza Muhakemesi-I,
s.42,43

Anayasanin 13. maddesi geregince temel hak ve 6zgiirliiklere getirilen simrlamalarin muhakkak
kanunla éngoriilmiis olmas1 gereklidir. Dolayistyla kanunla agik¢a 6ngorilmemis simrlandirmalar
anayasaya aykir olacaktir. Bu nedenle ceza muhakemesinde de temel haklara miidahale tegkil
eden islemlerin kanunla agikca diizenlenmesi gerekir. Temel haklara iliskin simrlandirma getiren
diizenlemelerin kiyasla genisletilmesi ise hukuken miimkiin degildir. Bu baglamda en énemli
ozelliklerinden birisi temel haklan sinirlandirmak olan koruma tedbirlerinin uygulama alamnda
kiyas yoluyla genisleme yapilmasi hukuka aykim olacaktir. Omegin sadece kuvvetli siiphenin var-
Iigma bagh olarak tutuklama karan verilebilecek suclar (CMK m.100/3) kiyasen genisletilemez.
(CENTEL-ZAFER, 549, OZTURK-TEZCAN-ERDEM-SIRMA-KIRIT-OZAYDIN-
AKCAN-ERDEM, 5.39) Aym sekilde sorusturulmas: sirasinda telekomiinikasyon yoluyla yapi-
lan iletisimin dinlenmesi, kayda alinmasi ve sinyal bilgilerinin degerlendirilmesi tedbirinin uygu-
lanabilecegi suglann (CMK m.135/6) kiyas yoluyla genisletilmesi yoluna gidilemez.

25

% istisnai diizenlemelerin de kiyas yoluyla genisletilmesi miimkiin degildir. Nitekim istisnai

kurallar zaten genel kuraldan sapma gosteren 6zel diizenlemelerdir. Genel kurala istisna ge-
tirmeleri nedeniyle istisnai hiikiimler, sadece kuralda belirtilen veya tahdidi olarak sayilan du-
rumlar bakimindan sonu¢ dogurur. Bunlarin kiyasen genisletilmeleri mantiken miimkiin de-
gildir (Aym yonde bkz. SAHIN, Ceza Muhakemesi-I, 5.43). Eger kiyas yapmak gerekiyorsa
bu durumda genel kuraldan faydalamlmasi uygun olacaktir. Bu baglamda 6rnegin hakimin
oniine gelen uyusmazlifl ¢ézmesi ve olaydan el ¢gekmemesi genel kuraldir. Ancak istisnaen
hakimin kanunen gérevden yasakli oldugu hallerde (CMK m.22, 23), uyusmazliktan el ¢ek-
mesi gerekir. Bu nedenle istisna olan ve kanunda tahdidi olarak sayilan hakimin gérevden ya-
sakli oldugu haller, kiyas yoluyla genisletilemez. Benzer sekilde suglarn takibi bakimimdan
genel kural, re’sen takip edilmeleridir. Ancak istisnai olarak, kanunda agikga gosterilen hal-
lerde, suglarn takibi bakimimdan sugtan dogrudan dogruya zarar gorenin sikayeti arannus
olabilir. Bu nedenle sorusturulmas: ve kovusturulmas: sikayete bagh suglarnn kiyas yoluyla
genisletilmeleri miimkiin degildir.



Ceza Muhakemesi Hukukunda Kanun Hitkmiinde Kararnamelerin Kaynak Degeri ve ... 249

iligkin oldugu alanin olduk¢a genis olmasi dolayisiyla, ceza muhakemesinin
onemli bir boliimii bakimindan kiyas serbestisi gecerli degildir.

3.2. Ceza Muhakemesi Hukuku Kaynaklarinin Anlamlandirilmasinda
Siibjektif Yorum

Bir hukuk kuralt yorumlanirken, onun anlami ortaya konulmaya ¢alisilirken
doktrinde kabul edilmig degisik hareket tarzlar1 vardir. Kimisi yorum yaparken
kanunkoyucunun iradesinin ortaya konulmasi gerektigini ileri stirerken (siibjek-
tif yorum), kimi yazarlar da kanun yapildiktan sonra, artik kuralin
kanunkoyucunun iradesinden ayrildigmmi ve kendi iradesinin olustugunu, bu
nedenle de yorum yaparken kuralda sakli iradenin ortaya konulmasi gerektigini
ileri siirerler (objektif yorum).”® Bununla birlikte kanunun yapildigi zamandaki
kosullar aynen devam etmekte ise kanunkoyucunun iradesinin; yok eger kosul-
lar degismisse kuralda sakli iradenin dikkate almmast gerektigini séyleyen ya-
zarlar da vardir (karma yorum).”

Kanaatimizce yorum yaparken kanunkoyucunun kurali koyarken sahip ol-
dugu irade ortaya konulmali ve kuralin anlami1 ona goére belirlenmelidir. Bu
irade ortaya konulurken, yorumlanan kuralin yer aldigi hukuk metninin sistema-
tigi, kurali ortaya ¢ikartan ihtiyaglar, meclis gorismeleri ve gerekgeler gibi yo-
rum araglan kullanilabilir. Anayasaya gére kanun yapma yetkisi kanunkoyucu
olarak TBMM’ye aittir. Bu nedenle kanunun anlamimi ortaya koyarken, kanun-
lagma stirecinde yeterli cogunlukla olusan TBMM deki milletvekillerinin kurala
iligkin ortak iradelerinin belirlenmesi gereklidir.” Bagka tiirlii hareket tarzi ise
kanunkoyucunun kanun koyma fonksiyonunun gaspi sonucunu doguracaktir.
Nitekim kuralin iradesi vardir demek; bir nevi “ben kurali begenmezsem kural-
daki irade bu degil demek suretiyle, onu istedigim gibi eviririm” seklindeki
hareket tarzina kap1 agmaktadir. Ya da karma goriiste “artik kosullar degisti,
kuralin iradesini dikkate almak lazim” diyerek, kuralin kanunkoyucunun irade-
sinden ¢ok farkli yorumlanmasina imkan tanimaktadir. Oysa kanunkoyucunun
iradesinden farkli bir sonuca gitmek, bir nevi yeni kural koymak ve yasama
fonksiyonunu gasp etmek olacaktir. Ayrica kanunkoyucu, kanunu yaparken
zaman iginde degisen kosullara goére yorumlanmasina imkan veren tarzda bir

¥ TOROSLU-FEYZIOGLU, s.13, 14

2 Yorumda objektif teoriye gore hareket edilmesi gerektigi yonindeki goris icin bkz.

TOROSLU-FEYZIiOGLU, 5.13

Objektif teoriye 6ncelik verilmesi gerektidi; ancak bazi hallerde karma teoriden de yararlam-
labilecegi yoniindeki goriis icin bkz. CENTEL-ZAFER, s.43, 44, Bu noktada yorumun ana-
yasa ve uluslararas: sézlesmeler 1s18imda yapilmasi gerektigine iligkin géris i¢in bkz. Yener
UNVER-Hakan HAKERI, Ceza Muhakemesi Hukuku-1. Cilt, Adalet Yaymevi, Ankara
2012, s.16

3 Katildigimiz bu goriisiin elestirisi icin bkz. TOROSLU-FEYZIOGLU, s.13
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diizenleme yapmigsa, zaten onun iradesi degisen kosullan da kapsayict bir dii-
zenleme yapmak yoniindedir. Buna kargin degisen kosullar dikkate alinmaksizin
sadece mevcut sinirlt durumu kapsayacak bir diizenleme yapilmigsa ve bu du-
rum diizenlemenin lafzindan, gériisme tutanaklarindan ve gerckgeden agikga
anlagiliyorsa; artik degisen kosullara gore kanunu genisletmek miimkiin degil-
dir. Bu halde eger ortaya ¢ikan vyeni kosullar ihtivag doguruyorsa,
kanunkoyucunun yeni diizenleme yapmasi beklenmelidir. Nitekim yasama yet-
kisi ondadir. Bu nedenlerle biz yorum yapilirken siibjektif teoriye bagh kalin-
mast gerektigi kanaatindeyiz.

Bu goriise karsi, “Kanunkoyucu diye bir sahsivet yok. Koskoca Meclisteki
bir siirii birbirinden farkh diisiincedeki kisiyi kanunkoyucu adi altinda tek sah-
siyetmis gibi kabul etmek ne kadar rasyoneldir?” diye kars1 goriis ileri siiriilebi-
lir’" Ancak Mecliste farkli goriigler olsa da, oylama sonucunda saglanan yeterli
gogunluga bagl olarak, Meclisten ortak bir irade ortaya ¢ikmistir ve boylece
metnin kanunlagmasit miimkiin olmustur. Dolayisiyla farkliliklara ragmen bu
ortak iradeyi ortaya koyan topluluga kanunkoyucu demenin irrasyonel olarak
kabul edilmemesi gerektigini diisiinmekteyiz.

Bununla birlikte kanunkoyucunun iradesini ortaya koymaya ¢alisitken de,
birbirinden farkli yorum sonuglan ortaya cikabilecektir. Nitekim 6zellikle sosyal
bilimlerde ve hukuk disiplininde kesin dogruya ulasmak miimkiin degildir. Nor-
ma veya bir olaya bakis agisina gore birden ¢ok farkli rasyonel sonuglara ulagila-
bilecektir. Bu durum ise sosyal bilimlerin ve hukuk disiplininin bir handikabi
degil; bilakis zenginligidir. Ancak yorum yaparken kanunkoyucunun iradesinin
ortaya konulmaya g¢alisilmasi, yorumdaki ortak hareket noktasi olursa, sonugta
ortak bir paydada bulugsma ihtimali daha da yikselmis olacaktir. Ayrica kanun
koyma yetkisi de anayasaya gore, kanunkoyucuya ait oldugundan onun iradesini
ortaya koyma amaciyla hareket edilmesi, daha hukuki bir hareket tarzidir.

SONUC

Bir hukuk dalinin sekli anlamda kaynaklar, temel kaynaklar ve yardimci
kaynaklar olmak iizere ikiye ayrlabilir. Temel kaynaklar, uygulamada dogru-
dan etki gosteren hukuk kurallarindan olusur. Yardimci kaynaklar ise hukuk
dalinm uygulamasinda dogrudan etki gostermemekle birlikte, dogrudan etki
gosteren temel kaynaklarin yorumlanmasinda etkili olan kaynaklardir. Ceza
muhakemesinin temel kaynaklari Anayasa, uluslararasi sozlesmeler, kanun,
kanun hitkmiinde karamame, tiiziik ve yonetmeliklerdir. Yardimc1 kaynaklan
isc mahkeme igtihatlari, bilimsel igtihatlar, hukuk diizeninin genel yapisi ve
ilkeleridir.

31 By goriiste olan yazarlara 6rnek olarak bkz. TOROSLU, Genel Kisim, 5.36
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Kanun hitkkmiinde karamamelerin (KHK’larin) ceza muhakemesinde kay-
nak degerinin olup olmadigi doktrinde tartigmali bir konudur. Bircok yazar
KHK’larin ceza muhakemesinde kaynak degerinin olmadigimi soylerken, bazi
yazarlar ise bunun miimkiin oldugu kanaatindedirler. Ger¢ekten de ceza muha-
kemesinin énemli bir kism1 temel haklarla dogrudan iligkilidir ve bu nedenle
ceza muhakemesi alaninda KHK’larla diizenleme yapilmasina mesafeli dav-
ranmak gerekir. Zaten bu alanda KHK ile yapilmis pek bir diizenlemeye de
rastlanmamaktadir.

Bununla birlikte temel haklar disindaki konularda, 6éregin sorusturmanin
yuritilmesinde savci-kolluk iligkisi, istinabe veya niyabet gibi konularda KHK
¢ikartilabilecektir. Hatta Anayasanin 142. maddesindeki diizenleme dogrultu-
sunda, ceza mahkemelerinin de KHK ile kurulmasi s6z konusu olabilir. Ayrica
belirtmek gerekir ki; olaganiistii donemlerde, temel haklara sinirlandirma geti-
ren alanlarda da KHK ile diizenleme yapilabileceginden, bu dénemlere miinha-
sir olmak tizere, tutuklama, gozaltina alma gibi koruma tedbirleri bakimindan
da KHK ile diizenleme yapilabilir.

Yorum, bir hukuk kuralinin anlamim ortaya koyma faaliyetine denir. Yo-
rum yaparken kanunkoyucunun kurali koyarken sahip oldugu irade belirlenmeli
ve kuralin anlami ona goére ortaya konulmalidir. Dolayisiyla siibjektif teori esas
almarak yorum yapilmahdir. Nitekim Anayasaya gore kanun yapma yetkisi
kanunkoyucu olarak TBMM’ye aittir. Bu nedenle kanunun anlamini ortaya
koyarken, kanunlagma siirecinde yeterli ¢ogunlukla olusan TBMM’deki millet-
vekillerinin kurala iligkin ortak iradelerinin belirlenmesi gereklidir. Bagka tiirli
bir hareket tarz1 ise kanunkoyucunun kanun yapma fonksiyvonunun gaspi sonu-
cunu doguracaktir.
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