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Tiirk kanunkoyucusu 2001 yilindan itibaren hizlanmakla birlikte, esasen
onlarca yildir mevzuatmizi AB Kazanimlarina uygun hale getirmek icin ciddi
mesai sarf etmis ve mevzuatta ¢ok sayida degisiklige ve iyilestirmelere gitmistir.
Tiirkiye'nin gerceklesmesi olanaksiz derecede gii¢ goriiniin AB tiyelik statiisiin-
den bagimsiz olarak, bu alandaki ¢aligmalar Tiirk hukukunun gelisimine 6nemli
katk: saglamistir. Bu calismalar, demokrasi, ¢agdas hukuk ve hukuk kiiltiirii
agisindan ¢ok yararli olmustur. Ancak, bu ¢alismalar ¢cok sinirli kisilerce, konu-
nun uzmanlarindan yararlanmadan, ¢ok acele bicimde, yeterince ilgili ¢evreler-
ce bilimsel agidan incelenip tartigilmaksizin tepki kanunlart bigiminde ve ciddi
hatalarla yapilmistir. Birgok kanun daha yiiriirliige girmeden veya sonrasinda,
aradan cok kisa siireler gegmesine karsilik, cok sayida degisikligi tekrar yagamak
zorunda kalmistir. Bunlar ise, iilkede hukuka duyulan giiveni azaltmus, uygu-
lama itibariyle gizli af etkisi gostermis ve glinti kurtaran kisilere 6zgti kanun
degisiklikleri goriintiisii yaratarak, AB Hukukuna uyum adi alunda dahi olsa,
kanun ile hukuk farkini ortadan kaldiran, bilimsel konularda bilimin degil si-
yasi cogunlugun isteginin hukuk gibi algilanmasina yol acan ve gercekte AB
Kazanimlarindan uzaklagan bir hukuk kiiltiiriiniin iyice yerlesmesine neden ol-
mustur. Kanuni diizenlemeler kadar ve belki de bu gegis siireclerinde onlardan
daha da 6nemli olan adli kisi veya makamlarin hukuk uygulamalar: ve hukuk
kiiltiiriidiir. Bu konuda, son on yil icindeki bazi kanunu diizenlemelerdeki
olumlu gelismeler bir yana, genelde kanuni diizenlemeler 6zelde ise yargt uygu-
lamasinda ilerleme degil, ciddi geriye gidisin oldugu ve hizla AB Hukuku kaza-
nimlarindan uzaklasugimiz gézlemlenmektedir. Bu alandaki basari, cok zaman
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kaybetsek de, yeniden modern ve bilimsel hukuk kiiltiirii ve yargi uygulamasini
tesis etmekle olabilecektir.

Anahtar kelimeler: Uciincii yarg: paketi, Ozel yetkili mahkemeler, AB
kazanimlarina uyum, Zimmet, Rigvet, Irtikap, Gorevin kotiiye kullanilmast,
Elektronik tebligat, Ozel yasam, Kisilik haklari, kargiliksiz yararlanma, Sugu
ihbar etmeme.

Abstract

Even tough it seems like Turkish lawmaker speeds up its efforts on harmo-
nizing our legislations into EU law, in fact, it has been actually for decades that
it has done a lot of changes in regulations.

Apart from the Turkey’s EU membership status which seems quite impos-
sible, this studying on this field contributes Turkish law system and also helps
on improvement of democracy, modern law and legal culture. However, due to
preparing this studying impetuously and without referring to any expert opini-
on, lots of changes has to be done in codes before it went into effect. Thus, it
reduces confidence to legal system. Also in practice, it creates a view that shows
law has made for certain people, so even tough it has done under harmonizati-
on of EU law, it removes the difference between “law” and “code”. Therefore,
in reality, it creates a legal culture that is isolated from EU law and it causes a
sensation that law is based on only the desire of the political majority, rather
than scientific opinions.

As important as regulations and maybe more important thing is legal
practice and legal culture of judicial authority. Apart from few regulations than
have positive improvement, it has seen that there is an isolation from EU law,
especially in legal practice.

Therefore, to become successful on this field, it is only possible by consti-
tuting a modern and scientific legal culture and practice.

Keywords: Third judicial package, The courtsvthat have original juris-
diction, Harmonization of EU law, Embezzlement, Bribery, abuse of authority,

Electronic notice, Privacy, personal rights, Gratuitous benefit, Not reporting a
crime.

I - GIRIS
Tiirkiye daha 6nceki yillardan beridir mevzuauni AB Kazanimlarina uygun
hale getirmeye calismakta idi ise de, bu ¢aligmalar 6zellikle 2001 yilindan itibaren

hiz kazanmis ve paketler halinde mevzuatn gesitli alanlarinda 6nemli kanun degi-
sikliklerine gidilmis veya yeni kanunlar yiiriirliige sokulmustur.

Bu sunumumun konusunu, uygulama ve kamuoyunda Ugiincii Yarg: Paketi
olarak adlandirilan genis kapsamli bir kanun olusturmaktadir. Bu kanun, 02. 07.
2012 tarih ve 6352 sayili “Yarg: Hizmetlerinin Etkinlestirilmesi Amactyla Bazi Ka-
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nunlarda Degisiklik Yapilmast ve Basin Yoluyla Islenen Suglara lliskin Dava ve Ceza-
larin Ertelenmesi Hakkinda Kanun”dur.

Her ne kadar kamuoyunda bu kanunun AB Hukukuna uyum ¢aligmalari kap-
saminda yapildig1 belirtilmis ise de, bu yaniltici ve ger¢ek olmayan bir degerlendir-
medir. Tirkiye AB miizakerelerine giin aldiktan sonra, bu yondeki ¢alismalarini
once yavaglatmis ve son zamanlarda ise adeta sonlandirmistir. Bazi kiigitk hamleler
yapilmakta ise de, bunlar esasa iligkin olmayan ve kiiciik degisikliklerdir. Belirtilen
kanun agisindan, AB Hukuku Kazanimlari, yalnizca asagidaki degerlendirmeleri-
mizde etkili olabilir.

Gergekte bu kanunun ¢ikarilmasi nedenleri, yargi kurumlarinin isleyisindeki
ciddi sorunlar ve AB Hukukuna uyum amaciyla 2004 sonras: yiiriirliige sokulan
kanuni diizenlemelerdeki 6nemli hatalardir. Bunlarin basinda, ¢ok sayidaki gaze-
tecinin tutuklu veya hiikiimlii olarak cezaevinde bulunmasi, tutuklamanin yargi
uygulamasinda bir cezaya doniistiiriilmesi, tutuklama nedeni olmadan ve ¢ok uzun
stireli tutuklamalar nedeniyle yillardir yargilamay1 bekleyen tutuklu saniklarin sa-
yisinin cezaevlerindeki kisilerin yaklagik %80’ine kadar ulasarak cezaevi kosullarini
olumsuz etkilemesi, 6rgiitlii sugluluk kavraminin ¢ok keyfi ve genis bicimde uygu-
lanmasi, suglamalarda ve ceza muhakemesi 6nlemlerinde delil ve gerekee eksikligi-
nin hak ihlallerine yol agmasi, Ozel Yetkili Agir Ceza Mahkemelerindeki uygulama-
larin keyfilige kagmasi ve kamuoyunda ciddi tepki olusturmasi, bu mahkemelerde
farklt Hukuk kurallarinin uygulanmasi, bazi yeni diizenlemelerin Anayasa Mah-
kemesi tarafindan iptal edilmesi, yargilamalarin agir1 derecede uzun siirmesi ve
bu nedenle hem makul siirede yargilanma hakkinin ihlaline hem de davalarin
zamanagimina ugramasina neden olunmasi, 6zel hukuk alanindaki davalarin
uzun siirmesi nedeniyle hak arama 6zgiirliigiiniin ¢ok gii¢ kullanilir hale gelmesi-
nin yeni bazi kurumlarin kabuliine zorlamasi, Tiirkiye'nin yasadist go¢ alimindaki
artig, insan ticareti fiillerindeki artisa bagli uygulamalar, kamu gorevlilerinin yargt
organi 6niine ¢ikarilmalarindaki giigliikler, riigvet sugunun basit tiiriiniin 2005 ta-
rihli TCK’nuyla yiiriirliikkten kaldirilmasinin yarattigi sorunlar, adli haberlerde
kisisel verilerin ve 6zel yagamin sik sik ihlali, kigilerin teknik cihazlarla veya
telekomiinikasyon yoluyla iletisimlerinin illegal bicimde izlenip kayda alinarak
medyada yayini, adil yargilanmay1 etkileyen miidahalelerin sikligi ve yeni bilisim
sisteminin adli mekanizmada uygulanma ihtiyact ve istegi bu nedenlerden 6nem-
lileridir.

Her ne kadar bu diizenlemeler, AB Hukukuna uyum amaciyla 2005 yilindan
beridir yapilan kanunlardaki AB Hukukuna aykiriliklart gidermek icin yapilmis ve
olumlu yonleri var ise de, kanunkoyucunun ve yargt organlarinin Hukuk uygula-
masindaki haksizliklart gidermek amagli bu yeni diizenlemenin bizatihi kendisi de
sorunlu hitkiimler icermektedir.
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Asagidaki sunumumda, kamuoyu ve siyasi baskilarla gerceklestirilen bu kanu-
ni diizenlemelerden yalnizca ceza hukukuna iligkin olan 6nemli diizenlemeler ele
alinacakur.

I - SUCLULUK VE OZELLIKLE TERORLE MUCADELE KANUNU
ALANINDAKI DEGISIKLIKLER

Kamuoyunda ceza muhakemesi 6nlemleri konusundaki uygulamalari ve nor-
mal mahkemelere oranla farkli kanun hitkiimleri uygulamalar1 nedeniyle ¢ok eles-
tirilen, 2005 yilina kadar gorev yapan ve AIHM tarafindan mahkemenin yapisi ve
uyguladiklart normlar ATHS ne aykir1 bulunan Devlet Giivenlik Mahkemeleri yeri-
ne kurulan Ozel Yetkili Agir Ceza Mahkemeleri bu Kanun’un 75. maddesiyle kaldi-
rilmugtir. Bunun yerine agirlikli olarak Teror suglart ile 6rgiitlii suglarin yargilamasi-
n1 yapacak, gorev alani birden fazla ili kapsayacak (Bolge) Agir Ceza Mahkemeleri
kurulmasi hitkiim altina alinmistir. Buna gére, bu mahkemeler Adalet Bakanliginin
teklifi tizerine Hakimler ve Saveilar Yitksek Kurulunca yargt evresi birden ¢ok ili
kapsayabilecek sekilde belirlenecek illerde gorevlendirilir. Bu mahkemelerin baskan
ve tyeleri adli yargi adalet komisyonunca, bu mahkemelerden baska mahkemelerde
veya islerde gorevlendirilemez.

Onemle belirtelim ki, sinirli hallerde birer 6zel ceza mahkemesi gibi gorev
yapan Anayasa Mahkemesi ve Yargitay'in yargilayacag kisilere iligkin hiikiimler ile
asker! mahkemelerin gorevlerine iliskin hiikiimler saklidir, bu fiiller yeni kurulan
bu Agir Ceza Mahkemelerinin gérev alanina girmezler.

Diger yandan, bu Kanun kapsamina giren suglarla ilgili sorusturmalar,
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunca bu suclarin sorusturma ve kovusturmasin-
da gorevlendirilen Cumhuriyet savcilarinca bizzat yapilir. Bu Cumhuriyet saveilari,
Cumbhuriyet bagsavciliginca bagka mahkemelerde veya islerde gorevlendirilemez.
Ayrica, Tirk Ceza Kanununun 302 (Devletin birligini ve tilke bitiinligiini boz-
mak), 309 (Anayasay: ihlal), 311 (Yasama organina karst su¢), 312 (Hiikimete
karst su¢), 313 (Tuirkiye Cumhuriyeti Hitkimetine kargi silahli isyan), 314 (Silahli
orgiit), 315 (Silah saglama ) ve 316 (Sug i¢in anlagma) maddelerinde diizenlenen
suglar hakkinda, gorev sirasinda veya gorevinden dolayi islenmis olsa bile Cum-
huriyet savcilarinca dogrudan sorugturma yapilir. Bu Kanun'un 75. maddesinde
ayrica ve ayrintili olarak bu mahkemelerin hangi suglari yargilayacagi ve bu burada
hangi hiikiimlerin uygulanip uygulanmayacagi ¢ok ayrinuli olarak gosterilmistir.

Ancak, 01. 11. 1983 tarihli ve 2937 sayili Devlet Istihbarat Hizmetleri
ve Milli Istihbarat Tegkilat: Kanununun 26. maddesi hiikmii saklidir. Bu
degisiklik, 2012 yilinda Tiik Milli Istihbarat Teskilati baskaninin terdr orgiitii
PKK temsilcileriyle Olso'da illegal goriisme yapugi ve baskan ve bu tegkilatin bazi
tiyelerinin sug isledigi iddiastyla bir sorusturma baglatilmast ve MIT baskanin Ozel
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Yetkili Mahkeme Bagsavciligi tarafindan ifade vermeye cagirilmasi tizerine, ¢ok
acele gerceklestirilmis bir degisikliktir. MIT Kanunu'nda yapilan bu degisiklikle
bu gibi kisilerin sorusturulmas: i¢cin Bagbakan'dan izin alinmasi gerekmektedir. Bu
Kanundaki degisiklik o 6zel kanun degisikligine paralel getirilmistir.

Bu mahkemelerin yargilama konusu suglardaki gozalt ceza muhakemesi 6nle-
miyle ilgili 6zel diizenlemeler vardir: Ceza muhakemesi hukukundaki gozalu siire-
sine iligkin kural diizenlemeye gore (CMK. m. 90/1), bu siire 24 saat iken, bu siire
belirtilen yeni Agir Ceza Mahkemelerinde yapilacak yargilamalarla ilgili olarak, 48
saat olarak uygulanacakur. Sorusturmanin amaci tehlikeye diigebilecek ise yaka-
lanan veya gozaltna alinan veya goézalu siiresi uzaulan kisinin durumu hakkinda
Cumbhuriyet savcisinin emriyle sadece bir yakinina bilgi verecektir. Gézaltindaki
siiphelinin miidafi ile goriiyme hakki, Cumhuriyet savcisinin istemi iizerine,
hékim karartyla yirmidért saat siire ile kisitlanabilir; bu zaman zarfinda ifade
alinamaz.

Kolluk gérevlilerinin orgiitlii sugluluga kargt korunmasi i¢in de bazi 6nlemlere
yer verilmistir. Buna gore, kolluk tarafindan diizenlenen tutanaklara, ilgili gérev-
lilerin acik kimlikleri yerine sadece sicil numaralari yazilir. Kolluk gérevlilerinin
ifadesine bagvurulmasi gerektigi hallerde ¢ikarilan davetiye veya ¢agri kagidi, kolluk
gorevlisinin i adresine teblig edilir. Bu kisilere ait ifade ve durusma tutanaklarinda
adres olarak is yeri adresleri gosterilir.

Bu mahkemelerdeki yargilamada giivenligin saglanmasi bakimindan durug-
manin bagka bir yerde yapilmasina karar verilebilir. Miilga CMK’nda da benzeri
bir hiikiim vard1 ve son yillarda cok sanikli davalar Istanbul’un Silivri il¢esinde insa
edilen Ceza ve Tevkif Evinde diizenlenen durusma salonunda goriilmektedir.

Bu mahkemelerde acilan davalara adli tatilde de bakilir. Yani, bu davalarin
konusu adli yargt agisindan acil is sayilmaktadur.

Ceza Muhakemesi Kanununun 135. maddesinin altinc fikrasinin (a) bendi-
nin (8) numarali alt bendindeki, 139. maddesinin yedinci fikrasinin (a) bendinin
(2) numarali alt bendindeki ve 140. maddesinin birinci fikrasinin (a) bendinin
(5) numarali alt bendindeki istisnalar uygulanmaz. Daha 6nceki diizenlemede,
su¢ orgiitleri arasinda silahli-silahsiz su¢ 6rgiitii ayirimi yapilmakea ve siipheli veya
saniklarin telekomiinikasyon yoluyla iletisimlerinin izlenip kayda alinmasi, teknik
araclarla izleme ve gizli sorusturmact onlemleri bazi sug siiphelisi veya saniklar
hakkinda (6rgiit tiirii veya faillik statiisti farklt oldugu icin) uygulanamamaktaydi.
Bu sorunlu bir diizenlemeydi ve orgiitlii suglulukla miicadelede hukuk kurallarin-
dan sapilmaksizin uygulanacak gizli ceza muhakemesi dnlemleri agisindan bu tiir
ayirimlarin yapilmamasi gerekirdi. Ortada bir sug 6rgiitii varsa ve ilgili 6nlemin
hukuka uygunluk kosullart mevcut ise, artik her siipheli veya sanik hakkinda bu
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onlemlerin uygulanmasi gerekirdi'. 2005 yilinda yapilan bu diizenlemelerdeki ciddi
hatadan kismen geri doniilmesi ve haksizligin kismen giderilmesi yerinde olmakla
birlikte, bunun yalnizca Terérle Miicadele Kanunu’'nun uygulanma alaniyla ilgili
yapilmasi hatali olmugtur. Bu hatanin tiim mevzuattaki 6rgiitlii sugluluk agisindan
giderilmesi gerekirdi.

Bu Kanun’un 75. maddesinde belirtilen baz1 suclar (Tiirk Ceza Kanunu’nun
305, 318, 319, 323, 324, 325 ve 332. maddeleri) hari¢ olmak iizere, ikinci Ki-
tap Dordiincti Kismin Dort, Bes, Alt ve Yedinci Boliimiinde tanimlanan suglar-
da, Ceza Muhakemesi Kanununda éngoriilen tutuklama siiresi iki kat olarak

uygulanacakuir.

Onemli ve Cocuk Haklar1 Soézlesmesine uygun buldugumuz bir hu-
sus ise, ¢ocuklarin, bu madde hiikiimleri uyarinca kurulan mahkemelerde
yargilanamayacagidir. 2005 yilindaki mevzuat gocuklarin da, ilgili sugun mahke-
menin gorev alinana girmek kosuluyla, 6zel yetkili Agir Ceza Mahkemelerinde
yargilanmasini  ongormekteydi. Birka¢ yil sonra, giivenlik kuvvetlerine tagla
saldirarak Ter6r orgiitiine destek veren, izinsiz gosteri ve Teror propagandasi ya-
pan ve diger bazi suglari isleyen cocuklarin bu mahkemelerce yargilanmamasi ve
Cocuk Mahkemeleri tarafindan yargilanmasi diizenlemesi getirildi. Bu yeni Ka-
nun, bu aradaki kanunun diizenlemesini devam ettirmektedir. Dolayisiyla, bu
mahkemelere 6zgii sorusturma ve kovusturma hitkiimleri ¢ocuklar bakimindan
uygulanmayacakuir.

III - CEZA KANUNU ALANINDAKI DEGISIKLIKLER

Ugiincii yargt paketi kanunuyla (m. 79 vd.) ézellikle TCK’nda ¢ok sayida
degisiklik yapilmistir. Asagida, bunlardan 6nemlilerine deginilecektir.

Oncelikle, haberlesmenin gizliligini ihlal suclarinin (TCK. m. 132) ceza-
larinda artirima gidilmistir. Bunun nedeni, ozellikle son yillarda hem ¢esitli dava-
lardaki saniklara hem de genel olarak siyasi kimlikli bazi kisilerin haberlesmesine
hukuka aykirt miidahalelerin artmasi, adli makamlarin bununla ciddi miicadelede
bulunmamasi, medyanin her organinin bu ihlalleri tekrar etmesi ve bu eylemlerin
toplumda yaratug; tepkidir.

Bu yargt paketi hazirlanirken, bu sug islenerek haberlesmenin gizliligini ih-
lal eden eylemlerin, herhangi bir medya organinda yayimi sonrasinda bagka kisi
veya kuruluglarin bu haberlesme iceriklerini tekrar yayinlamasi legal hale getirilmesi
planlanmisti. Buradaki amaglardan birisi, bu hukuka aykiri eylemlerin adli takibini
engellemek, siyasi kisilikler tizerinde hukuka aykiri bask: aract olarak kullanilan bu

' Kars. UNVER, Yener-HAKERI, Hakan. Ceza Muhakemesi Hukuku, 5. Bast, Ankara 2012, sh:
470.
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yontemi yasalastirmak ve diger yandan da bu surette elde edilen delillerin hukuka
uygun kabul edilerek bazi davalarda kullanilmasi yolunu agmaketi. Ancak, hukukeu-
lar ve basinin ciddi elestirisel tepkisi tizerine bundan vazgegilmistir.

Gergekte ayrik bir hitkme gerek olmadigi halde, haberlesmenin ihlali suglarini
diizenleyen TCK.nun 132/3. maddesine su fikra eklenmistir: “Ifsa edilen bu veri-
lerin basin ve yayin yoluyla yayimlanmas: halinde de ayni cezaya hiikmolunur”. Dola-
yistyla, bu verilerin basin ve yayin yoluyla yayimlanmasi cezay1 agirlatict bir neden
sayllmayacagi gibi, bu durum basin ve yayin organlari agisindan hukuka uygun bir
eylem de sayilmayacakur. Gergekte bu hitkme gerek yoktu. Ciinkii, su¢ tegkil eden
eylem, basin ve yayin organlari agisindan da sugtur: yeter ki, bir hukuka uygunluk
nedeni bulunmasin. Diger yandan, bu verilerin basin ve yayin organlari araciligiyla
yayinlanmasi, veri igerigini diger ifsa bicimlerinden daha ¢ok kisiye ulastirdig: ve
magduru ¢ok daha fazla zarara ugratug icin, yeni getirilen diizenlemenin tam aksi-
ne, bu bir cezay: agirlatici neden sayilmaliydi.

Ozel yasamin ihlali sugu agisindan da, ayni neden ve gerekgelerle, sugun ceza
yapurimt biraz agirlagtirilmig ve bu ihlalin basin ve yayin yoluyla islenmesi halinde
de ayni cezaya hitkmedilecegi hitkmii getirilmistir. Bu degisiklik agisindan da, yu-
karida belirtilen elestiriler gegerlidir.

Yeni degisikliklerdeki ciddi bi¢imde elestirilmesi gereken bir su¢ politikast
degisikligi, elektrik hirsizligt sugunda yasanmistir. Oncelikle hirsizlik sugunun
konusunun elektrik enerjisi olmast cezayr agirlatici neden olmaktan ¢ikarilmistir
(Ugiincii yargt paketi kanunu m. 82; TCK. m. 142/1). Buna karsilik, diger hirsizlik

suglari agisindan ise ceza miktart dikkat ¢ekici bicimde artirilmistir.

Tiirk yargi uygulamasi, uzun siiredir ve 6zellikle elektrik enerjisi alanindaki
ozellestirmelerden sonra, hukuka aykiri bir bi¢imde, elektrik hirsizlig1 sugu olus-
turan fiillerin ¢ogunda sugun varligint kabulden ka¢inmis, kanun metniyle bag-
dagmayan yorumlarla, hirsizligin konusunun miktarinin tespit edilebildigi hallerde
konuyu bir 6zel hukuk (tazminat) sorunu, bu miktarin saptanamamast durumla-
rinda ise bunu sug olarak nitelendirmistir. Ulkenin dogu ve giineydogu bolgesinde
biiytik miktarlarda kacak elektrik kullanimi suretiyle bu suglar ¢ok islenmekte, bu
elektrik kullaniminin faturasi tilkenin diger bolgelerinde yasayan insanlardan tahsil
edilmekte ve elektrik enerjisi hirsizlig1 yapan vatandaglarin cezaya mahkum edilme-
mesi i¢in de, kanuna karst hile yapilarak hatali kararlar uzun siiredir verilmekeeydi.

Yarginin bu hukuka mutlak aykirt tutumu halen siirmektedir. Ozellikle yarg:
bu surette, 6nemli bir is yiikiinden kendisini kurtarmakrta, adaleti gergeklestirmek
yerine dava sayisini sug islenmesine goz yumarak ve miilkiyet hakkint koruyan hii-
kiimlerin gecerliligini askiya alarak stirdiirmektedir. Bu hatali uygulamalarda, bazen
islenen sugun verdigi maddi zararin miktar: ve fiyatnin tespit edilebilirligi, bazen



414 Prof. Dr. Nur Centel'e Armagan / Yener Unver

su¢ islenmekle birlikte elektrik sayacina zarar verilmemesi?, bazen ise failin isledigi
suca konu enerji bedelini ileride 6demek istemesi® gibi hukuksal yorum ve mantikla
da sugun kanuni tipiyle de ilgisiz, ancak yargi organlarini bir¢ok davaya bakmaktan
kurtaran ve giinliik siyasi tutumlarla paralellik arzeden sun’i gerekgelere dayanila-
rak, sugun olusmadig; iddia edilmektedir.

Bu hukuk devleti ilkesine aykirt ve Devlet olmanin gerekleriyle ¢elisir durum-
la miicadele etmek yerine, hatali sug politikasi ve siyasi amaglarla, elektrik hirsizligy
sucunun uygulanma alani oldukea daralulmis ve abonelik esasina gore yararlani-
labilen elektrik enerjisinin, suyun veya dogal gaz hakkinda bu sucun islenebilmesi
icin, bunlarin “titketim miktarinin belirlenmesini engelleyecek sekilde tiiketil-
mesi” kosulu getirilmisgtir.

Bu kanuni diizenlemenin kendisi, sugu ustalikla ve kurnazca arkasinda
delil birakmayarak igleyenin eylemini su¢ saymayip, diger iglenis sekillerini
cezalandirmak gibi, ne korunan hukuksal deger kurami* ne miilkiyet hakk: ne
hukuk devleti ne de mantikla bagdasmayan bir tutum izlenmigtir. Birgok alan-
da oldugu gibi, Devlet burada da, insanlara hak ve adaleti kendisinin gercek-

legtirmesini isteyerek, asli alanini terk etmis, kendi varlik nedeniyle gelismistir.

2005 tarihli TCK’nda, miilga TCK’ndan (m. 521/a ve 521/b) farkl: ola-
rak, 1991-2005 yillar1 arasinda sug olan bazi karsiliksiz yararlanmak fiillerinin
(Ornegin, 6deme yetenegi olmadigint bildigi halde; iicreti karsiligi hizmet veren
pansiyon, otel ve han gibi gecici ikamete tahsis edilmis yerlerde kalmak veya ticreti
kargiligi hizmette bulunan lokanta ve benzeri yerlerde yiyip igmek ya da taksi ve
benzeri ulasim araglarinda kendisini bir yerden diger bir yere tasitmak ve 6demede
bulunmamak eylemlerini) sug olarak diizenlenmesi unutuldu.

Ugiincii yargt paketinde bu eksikligin giderilmesi ve AB iilkeleri mevzuatiy-
la paralellik saglanmasi beklenirken, bu yapilmamisur. Bunun yerine, yalnizca bu
pakete iliskin kanunun 84. maddesiyle, otomatlardan ve telefon hatlarindan kar-
stliksiz yararlanma eylemlerine (TCK.nun 163) iliskin sinirli bir etkin pismanlik
maddesi getirildi.

Ugiincii yargi paketinin 85. maddesiyle, sug islemek amaciyla srgiit kurma
suguna iliskin olarak, hakime/mahkemeye, orgiite tiye olmamakla birlikte 6rgiit
adina sug isleyen fail ile 6rgiit icindeki hiyerarsik yapiya dahil olmamakla birlikte
orglite bilerek ve isteyerek yardim eden kimsenin cezasinin yarisina kadar indiri-

> Bu hatali uygulamalar i¢in bkz. CGK. 10.02.1998., E:1997/6-348, K:1998/22; 10. CD..
28.11.2005., E:2005/13512, K:2005/17022; 2. CD. 27.06.2007., E:2007/6143, K:2007/9610; .
Ceza Dairesi., 27.01.2009, E:2008/18600, K:2009/1870; 6. CD. 15. 11. 2005., E. 2004/17550,
K. 2005/15755 ve 6. CD. 11. 04. 2002., E. 4617, K. 4929 ve 11. CD. 27. 01. 2000., E. 8084, K.
164.

3 CGK. 04.07.2006., E:2006/7-187, K:2006/179.

4 Bkz. UNVER, Yener. Ceza Hukukuyla Korunmasi Amaglanan Hukuksal Deger, Ankara 2003, sh:
601 vd.
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lebilmesi takdir yetkisi taninmustir. Bu ceza indirim olanaklarint neden getirildigi
pek anlagilamamakeadir. Esasen cezanin tayin ve tespiti ile ilgili genel bir hitkiim
(m. 61) de bu islevi goriirken, neden ayrica bu tiirde ve orani da belirtilerek 6zel bir
hitkiim konuldugu anlagilamamaktadir. A¢ikea bilinmemekle birlikte, Tiirkiye'deki
siyasal karmasa nedeniyle politik amagla yapilmis olabilir.

Ugiincii yargt paketi Kanunu'nun 86. maddesi uyarinca, zorlama yoluyla
irtikdp su¢u agisindan ilave bir diizenleme yapilmistr. Buna gore, “kamu gorev-
lisinin haksiz tutum ve davranglar: karsisinda, kisinin hakly bir isinin geregi gibi,
hi¢ veya en azindan vaktinde goriilmeyecegi endisesiyle, kendisini mecbur hissederek,
kamu gorevlisine veya yonlendirecegi kisiye menfaat temin etmis olmas: halinde, icbarin
varligr kabul edilir. Burada bir cebir karinesi yaraulmistir. Ancak bu sug tipinin,
bu sekilde islenisi agisindan varsayima dayali ve magdurdan kaynaklanan siibjektif
nedenlere, sanki fail bir zorlamada bulunmus gibi hukuksal sonug baglanmistir ki,
kabul edilemez. Kamu gorevlisinin haksiz tutum veya davransglari varsa, bu sug ve/
veya disiplin sucu teskil eder. Ancak, kamu gorevlisi bir zorlamada bulunmamis
ve fakat haksiz davraniglari magdur isini haksiz yarar saglamadan yapuramayacagi
seklinde yorumlamigsa, bunu kanuni cebir karinesi saymak hatali olmugtur. Kamu
gorevlisi acikca boyle bir seyi istememis, keyfi davraniyor olabilir. Bunu kargilayan
ceza ve diger hukuk normlari vardir. Buna ragmen, magdurun (aksini ispat zor) algt
ve yorumunu failin bir hareketi gibi yorumlayip irtikip su¢undan cezalandirmak,
yerinde bir diizenleme olmay1p, haksizdir.

Yine bu sugun, kamu idaresine kars1 bir su¢ oldugunu unutan Tiirk kanunko-
yucusu, hatali bir diizenlemeyle, irtikip konusu menfaatin degerini ve magdurun
ekonomik durumunu dikkate alarak failin cezasinin indirilebilecegini yeni bir fikrada
diizenlemistir. Kamu idaresine kargi suglarda, kisiye karst suglardan farkls olarak ve
TCK.nun 61. maddesindeki kistaslardan fazla ve ayrik olarak, bunu bir ceza indirim
nedeni saymanin hukuksal mantik ve gerekeesi bulunmamakeadir; diizenleme ha-
talidir. Diger yandan, bu sugun magduru kisiler olmayip, Kamu/Toplumdaki Tiim
Bireyler/Devlet'tir. Sugtan zarar goren ile magduru birbirine karistiran bu diizenleme
kabul edilemez. Madde mevcut haliyle hukuka uygun uygulanirsa, magdurun eko-
nomik durumu goz 6niinde bulundurularak ceza indirimine gitmez, hi¢bir sekilde
uygulanmasi miimkiin olmayan bir kanun hitkmii olarak karsimiza ¢ikar. Madde
degistirilir ve magdur kavramu yerine sugtan zarar géren kavrami kullanilirsa, yine
hatali bir diizenleme olacaktr. Ciinkii kamuya karst islenen suglarda sugtan zarar
goren bireyin ugradigi zarar, bu sug agisindan 6zel bir indirim nedeni olamaz; yal-
nizca sugun basit hali diizenlenirken korunan birden fazla hukuksal deger birlikte
goz ontinde tutularak, ceza yaptirimi bagtan bu dengeye paralel olusturulur.

Ugiincii yargt paketi Kanunu’yla (m. 87), yapilan degisikliklerden birisi de

riigvet sugu alaninda olmugstur. TCK 2005 yilinda yiirtirlige girdiginde, hukuka
aykir1 ve hatali bir sug politikast uyarinca basit riigvet sugu su¢ olmaktan ¢ikarilmig



416 Prof. Dr. Nur Centel'e Armagan / Yener Unver

ve yalnizca nitelikli riigvet sugu (gorevin gereklerine aykir: olarak bir isin yapilmasi
veya yapilmamast icin riigvet almak) sug olarak diizenlenmisti. Basit riigvet sucunun
yuriirlitkten kaldirilmasinin yaratacagt bosluktan korkularak da, riigvet ve irtikap
sucu karmasi, garip, uygulanma alani son derece sorunlu ve son zamanlarda adeta
yargi organlarinin irtikap sugundan mahkum etmek istemedigi hakkinda uygula-
dig bir hitkiim (TCK. m. 257/3) yaraulmisti. Bu yeni degisiklikle, uygulamada
elestirilen hu hatalt hitkiim (TCK. m. 357/3) yiiriirlitkten kaldirilmistir (Ugiincii
yargi paketi Kanunu m. 105/5-b).

Oncelikle hatadan 7 yil sonra doniilerek, basit riisvetin tekrar sug olarak dii-
zenlenmesi yerinde olmustur. Ciinkii, 6nceki diizenlemede bunun yerine getirilen
karma su¢ (TCK. m. 257/3) hem basit riigvet alanindaki her eylemi kapsamadigt
ve ceza miktart oldukga hafif oldugu hem de uygulamada suiistimal edilen ve ko-
vusturulabilmesi i¢in de 4483 sayili Kanun uyarinca idareden izin alinmasi gereken
bir suctu.

Yeni diizenlemedeki yeniliklerden birisi, kamu gérevlisinin riigvet talebinde
bulunmasi ve fakat bunun kisi tarafindan kabul edilmemesi ya da kisginin kamu
gorevlisine menfaat temini konusunda teklif veya vaatte bulunmasi ve fakat bu-
nun kamu gorevlisi tarafindan kabul edilmemesi héllerinde fail hakkinda, birinci ve
ikinci fikra hitkiimlerine gére verilecek ceza yari oraninda indirilmesinin diizenlen-
mesidir. Diger bir yenilik, riigsvete aracilik yapan failler agisindan getirilmistir. Buna
gore, riigvet teklif veya talebinin kargi tarafa iletilmesi, riisvet anlagmasinin saglan-
mast veya riigvetin temini hususlarinda aracilik eden kisi, kamu gorevlisi sifatini
tasty1p tasgimadigina bakilmaksizin, miisterek fail olarak cezalandirilacakur.

Ciddi bicimde elestirilebilecek ve AB normlaryla bagdasmayan diizen-
lemeler de yapilmistir. Ornegin yeni diizenlemeye gore, riisvet iliskisinde dolayli
olarak kendisine menfaat saglanan iigiincii kisi veya tiizel kisinin menfaati kabul
eden yetkilisi, kamu gorevlisi sifatini tagyip tasimadigina bakilmaksizin, miisterek
fail olarak cezalandirilacaktir. Tiizel kisi yetkilisi agisindan getirilen diizenleme ye-
rinde olmakla birlikte, kendisine menfaat saglanan kisinin miisterek fail sayilmasi
hukuken hatali bir diizenlemedir ve Anayasa'nin 38. maddesine aykiridir. Suga is-
tirak etmeyen ve bazen haberi dahi olmayan, su¢ isleme iradesi ve karar: gibi bilgisi
de olmayan veya bunlar olsa dahi bir eylemde bulunmayan bir kimseyi, ti¢tincii
kisinin eyleminden sorumlu tutmak, objektif ceza sorumlulugu anlamina gelir ve
cagdas hukukta yeri yoktur. Bu hitkmiin TCK’ndan ¢ikarilmas: gerekir.

Yeni ve olumlu karsilanabilecek bir yenilik, uluslar arasi riigvet su¢unun uygu-
lanma alaninin, sorusturulup kovusturulmasi olanaklarinin ve sucun islenme mo-
dellerinin genisletilmesidir.

Ayni gekilde, genellikle gizli islenmesi ve delil toplamanin gii¢ oldugu riigvet
suclart agisindan etkin pismanlik maddesinin uygulanma alaninin genisletilmesi de
olumlu kargilanmalidir.
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Ugiincii yargt paketi Kanunu'nun 89. maddesiyle yapilan baska bir degisik-
likle ise, TCK.nun 255. maddesinde diizenlenen ‘kamu gorevlisinin niifuz ticare-
ti’ sugunda yapilan degisikliktir. Bu su¢un uygulanma alani genisletilmis, yalnizca
anlasmaya varilmast bile sugun olusumu i¢in yeterli kabul edilmis, riigvet sucuna
benzer sekilde, su¢ ortaklari ile aracilik edenlerin sorumluluklart ayrica belirtilmis
ve sorusturulup kovusturulmas: kolaylastirilmistr. Riigvete benzer yeni bir sug tipi
olusturuldugu i¢in de, ceza yaptirimi ve sugun yurtdisinda islenilmesi halinde re’sen
kovusturulmasina yonelik getirilen degisiklikler, yerinde olmustur.

Ugiincii yargt paketi Kanunu’nun 90. maddesiyle, TCK.nun 277. maddesin-
deki “yarg: gorevi yapana, bilirkisiyi veya tanig: etkilemeye tesebbiis su¢u”nda
da bir degisiklige gidilmistir. 2005 tarihli diizenlemede, yarg gorevini yapan kisileri
etkilemeye calismak su¢ iken, yeni diizenlemede bu kisilerden birinin, siipheli veya
sanigin, katilanin veya magdurun lehine veya aleyhine sonu¢ doguracak bir karar
vermesi veya bir islem tesis etmesi ya da beyanda bulunmast igin, yargi gorevi yapa-
n, bilirkisiyi veya tanigi hukuka aykiri olarak etkilemeye tegebbiis etmek sug haline
getirilmigtir. Yeni diizenlemede, failler arasina siipheli kimse de katilmigtir.

Yeni diizenlemeyi bu belirtilen yonleriyle de, son fikraya yeni etkilenen ‘bu
sugu olugturan fiilin bagka bir sugu da olusturmasi halinde fikri ictima hiikiimleri-
ne gore verilecek ceza yarisina kadar artirilir’ seklindeki fikri ictima kurumuna
uygun ve olmasi gereken bir hiikiim icermesi nedeniyle de olumlu buluyoruz.

Ancak, bu sugun islenmesi icin etkilenmesi gereken kigilerin yarg: gérevi
yapan, bilirkisi ve tanikla sinirli diizenlenmesi, bu kigiler arasinda terciimanin
belirtilmemesi elegtirilmesi gereken bir kanunlagtirma 6rnegidir.

2005 tarihli TCK, kamu gorevlileri (TCK. m. 279) ile saglik mensubu kisilere
(TCK. m. 280) iliskin sug tiplerinden farkli olarak, ¢ok genis ve tartigmali bir iceri-
ge sahip bir diizenlemesiyle (TCK. m. 278), herkes i¢in su¢u ihbar etmeme sugunu
diizenlemekteydi.

Anayasa Mahkemesi, Tiirk Ceza Kanunu'nun bu 278. maddesini (sugu ih-
bar etmemek su¢u), bu maddede sug isleyen yakin akrabalarin da ihbar edilmesi
zorunlulugunun diizenlenmesini Anayasa’ya aykiri bularak iptal etmistir. Anayasa
Mahkemesi’ne gore, bu hitkiim nemo tenatur ilkesine aykiri olup, kanunkoyucu hi¢
kimseye kendisini veya yakinlarini su¢layict beyanda bulunmaya zorlanamaz’.

Anayasa Mahkemesi’nin bu kararindan sonra, tigiincii yargi paketinin 91.
maddesiyle, TCK.nun 278. maddesi yeniden diizenlenmistir®. Bu diizenlemede,
sucun magdurunun onbes yasini bitirmemis bir ¢ocuk, bedensel veya ruhsal ba-
kimdan 6ziirlii olan ya da hamileligi nedeniyle kendisini savunamayacak durum-

> AY. Mah. 30. 06. 2011., E. 2010/52, K. 2011/113. (RG: 15. 10. 2011, Sy: 28085).

¢ Bu konuda Anayasa Mahkemesi'nin belirtilen karari 6ncesinde bu sug tipinin diizenlenisine iliskin
elestirilerimiz icin 6zellikle bkz. Ayrica bkz. UNVER, Yener. Adliyeye Karst Suglar (TCK. m. 267-
298)., 2. Basi, Ankara 2010, sh: 227 — 247.
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da bulunan kimse olmasi halinde, su¢un cezasinin yart oraninda artirilmasi kabul
edilmistir.

Ayrica, yeni diizenleme, Anayasa Mahkemesi'nin iptal kararindan bir ders ¢1-
kararak, bu su¢ uyarinca ihbar edilmesi gereken sugu tanikliktan ¢ekinebilecek olan
kisilerin islemesi halinde cezaya hitkmolunmaz’. Ancak, burada polisler ve diger
kamu gorevlilerine iligkin 6zel hiikiimler sakli tutulmustur: Bu nedenle, sugu
onleme yiikiimliiliigiiniin varlig1 dolayisiyla ceza sorumlulugu dogabilecektir.

Tiirkiye’de ¢ok sik islenen, faillerinin siklikla 6nemli devlet adamlar: ol-
dugu ve fakat adli makamlarin goz ardi ettigi diger bir sug ise, sorusturma
evresinin gizliligini iblal ve adil yargilanmay: etkileme suclaridir. Nadiren ve
siyasal a¢idan giigsiiz veya siradan kigilerin zaman zaman sorugturuldugu bu
eylemler, yarg: pratiginde, adeta bu eylemler TCK’nda sug olarak diizenlenme-
migs gibi her giin kamuoyunun éniinde alenen iglenmekte ve fakat ne adli ma-
kamlar ne hukukgular, gesitli nedenlerle buna ses gitkarmamaktadirlar. Ugiincii
yarg: paketi Kanunw’nun 92. ve 93. maddeleriyle bu suglara iligkin degisiklik
yapilmugtur.

Yeni yapilan diizenlemeyle, cagdas tilkelerdeki gelisimin aksine, sorusturma
evresinin gizliligini iblal suc tipinin® islenebilmesi olasiliklart gliclestirilmis ve on-
ceki kanun metninde bulunmayan ilave kogullar getirilmistir. Buna gore, bu sugun
olusabilmesi icin; @) Sorusturma evresinde yapilan islemin iceriginin aciklanmasi
suretiyle, suglu sayilmama karinesinden yararlanma hakkinin veya haberlesmenin giz-
liliginin ya da ozel hayatin gizliliginin iblal edilmesi, b) Sorusturma evresinde yapilan
islemin igerigine iliskin olarak yapilan aciklamanin maddi gercegin ortaya ¢ikmasini
engellemeye elverisli olmasi, gerekir.

Hem bu kogullarin getirilmesi, islenen ve adil yargilanma hakkina zarar veren
eylemlerin cezalandirilabilirlik alanini ¢ok daralttigt icin hem de (2) ve (4) bent-
lerinde sayilan hallerden, yalnizca bir tek bentteki olasiligin bulunmasinin yeterli
sayilmayarak her iki bendin birlikte gerceklesmesinin kosul olarak aranmast hatalt
ve hukuka aykiri olmustur. Diger yandan, bu eylemlerin basin ve yayin yoluyla
islenmesinin cezay1 agirlatici neden olmaktan ¢ikarilmast da ayni derecede hukuka
aykir1 ve hatalt bir sug politikast eseridir. Bu madde metnine hem gereksiz hem de
TCK.nun 26/1. maddesinde hakkin icrasinin bir hukuka uygunluk nedeni oldugu
unutulan bir ekleme yapilmistir. Buna gore, “sorusturma ve kovusturma islemlerinin
haber verme sinirlar: asilmaksizin haber konusu yapilmas: sug olusturmaz”. Bir seyin
basin organlari tarafindan ‘haber verme sinirlari agilmaksizin haber konusu yapil-

Anayasa Mahkemesi’'nin karari sonrasinda yapilan kanuni diizenlemedeki iyilestirmeler ¢ok sinirlt
da olsa, bu yondeki elestirilerimizin Anayasa Mahkemesi ve Kanunkoyucu tarafindan dikkate alin-
mast, olumlu bir gelisme olmustur (Elestiriler igin bkz. UNVER, Adliyeye Karsi Suglar, sh: 233).
8 Ayrica bkz. UNVER, Adliyeye Kargt Suglar, sh: 343 vd.
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mast’ zaten hakkin icrast hukuka uygunluk nedeni i¢inde megru bir eylemdir ve
sug olugturmaz. Sug olusturmayan bir seyin ifadesi i¢in, kanun metnine bunun sug
olusturmadiginin yazilmast hem kanun yapma teknigine aykiridir hem de yorum
ve algilama hatalarina yol agacak bir diizenleme bi¢imidir. Bu hitkme gerek yoktur
ve madde metninden ¢ikarilmalidir. Kald: ki, bu tiir bir yayinin sug olusturmaya-
caginin sadece bu suga iliskin maddeye konulmasi, sanki diizenleme bulunmayan
suclarda ayni sonuca ulagilamayacak hatali uygulamasina da yol acacagindan, sakin-
calidir; madde metninden ¢ikarilarak, konu uygulamada TCK.nun 26/1. maddesi
kapsamina terk edilmelidir. TCK.nun 285. maddesindeki bu hal, hakkin icrast aci-
sindan 6zel bir kosul da icermedigine gore, genel bir hitkiim var iken genel hitkmii
aynen tekrar eden ve basinin haber verme, yorum ve elestiri hakkinin bir hukuka
uygunluk nedenini, yani herkesce bilinen, 6greti ve yargi uygulamasinin 90 yildir
kabul ettigi ve kanunda acike¢a diizenlenen bir seyi ifade etmek icin bir suga zgii
tekrar maddesi konulmamaliydi.

Adil yargilanmay: etkileme sucu agisindan’ da, igilincii yargi paketi
Kanun'nun 93. maddesiyle, TCK.nun 288. maddesinde degisiklige gidilmistir. Bu-
rada, sasirtict bicimde, genel egilimin aksine hem sug tipinin uygulanma alaninda
bir daraltmaya gidilmis hem de cezasi hafifletilmistir. Son zamanlardaki moda Tiirk
tipi kanunlagtirma hareketlerinden birisiyle karst karstyayiz: miicadele edemedigi-
miz sug tipi yuriirlitkten kaldirilmakta veya gerektirdigi ceza yapurimi varligs tarti-
stlir bicimde basitlestirilmektedir. Kendisi tizerinden adil yargilanmanin etkilendigi
kisiler arasinda, 6nceki metinde ‘saver’ da sayilmigken, ‘yargt gorevi yapan’ genel
bir ifade kullanilarak belirsizlige yol agilmistir. Maddenin uygulanmasinda genis
yorumla savci da bu kavram icinde kabul edilebilir veya dar bir yorumla, avukatlara
benzetilerek, bu kavramin diginda tutulabilir. Bu tiir bir degisiklik yerinde olma-
musty; eski ifade bicimi daha yerindeydi ve saveinin agik¢a burada zikredilmesi ge-
rekirdi. Sugun islenme seklinin ‘sozlii veya yazili beyan’ ile sinirlandirilmasi yerinde
olmamistir. Somut bir vakada bu yapilmayarak, tanik veya bilirkisi, sadece viicut
davranglariyla veya silah gdsterilerek de korkutulup etkilenebilir. Bunlar sézlii veya
yazili beyan sayilamayacag icin, sug tipinin disinda kalacakur. Yine, degisiklik 6n-
cesine kadar bu fiil 6 aydan 3 yila kadar hapis cezasini gerektirirken, yeni diizenle-
me bu sugun varligini tarugmali hale getirir bigimde, 50 giinden az olmamak tizere
adli para cezasiyla sinirlandirmisur. Oysa, ¢ok onemli hukuksal degerleri koruyan
ve hukuk devletinin en 6nemli gereklerinden adil yargilamay1 engelleyen bir eylem,
basit bir para cezasiyla gecistirilmekte ve adeta bireyler 6nemli vakalarda bu sucu
islemeye tegvik edilmekte, 6rgiitlii sugluluk alani yaratllmaktadir. Bu diizenlemede
baska hatali iki nokta daha vardir: ir taraftan bu sugun islenebilmesi icin sorustur-
manin baglatulmis veya davanin goriilmesine baglanilmis olmasi aranmakta, diger
yandan ise sug teskil eden hareketlerin yargilamanin kesin hiikiimle sonuglanmas:

 Ayrica bkz. UNVER, Adliyeye Kargt Suglar, sh: 373 vd.
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oncesine kadar yapilmis olmasi aranmaktadir. Oysa, bu eylemlerin sug haline geti-
rilmesindeki ihtiyag, mantik ve amaglara bakildiginda, sorusturmay1 6nleyici ayni
nitelikli eylemlerin de, kesin hiikiim sonrasindaki (6rnegin yargilanmanin yeni-
lenmesine elverigli tanik v.s. gibi bir delili karartmaya yonelik) eylemlerin de bu
maddeyle cezalandirilmasi gerekirdi. Bu madde metninin yeniden revize edilmesi
ve hem belirtilen hatal: ifade bigimlerini giderilmesi hem de ceza yapturiminin agur-
lastrilmasi gerekmekeedir.

IV - CEZA MUHAKEMESI HUKUKU ALANINDAKI
DEGISIKLIKLER

Ugiincii yargt paketinin 95. maddesiyle, uzun siiredir hazirligt yapilan yarg:
uygulamasinda e-Devlet uygulamas: alaninda degisiklige gidilmistir. Bu degisiklik-
le CMK’na 38A maddesi eklenmis ve her tiirlii ceza muhakemesi isleminde Ulusal
Yargi Ag: Bilisim Sistemi (UYAP)1n kullanilmast kabul edilmistir. Yargi uygulama-
sindaki her tiirlii veri, bilgi, belge ve karar, bu sistem araciligiyla islenecek, kaydedi-
lecek ve saklanacaktir. Kanuni istisnalar harig, dosyalar elektronik imza kullanilarak
bu ag sistemi tizerinden incelenebilir ve her tiir islem yapilabilir. Yine, fiziki olarak
hazirlanmasi 6ngoriilen her tiirlii belge ve karar elektronik ortamda diizenlenebilir,
islenebilir, saklanabilir ve giivenli elektronik imza ile imzalanabilir. Giivenli elekt-
ronik imza ile imzalanan belge ve kararlar diger kisi veya kurumlara elektronik
ortamda gonderilir. Giivenli elektronik imza ile imzalanarak gonderilen belge veya
kararlar, gerekmedikge fiziki olarak ayrica diizenlenmez ve ilgili kurum ve kisilere
gonderilmez.

[lging bir diizenleme, elektronik imzali belgenin elle atlan imzali belgeyle
gelismesi halinde UYAP’ta kayitli olan giivenli elektronik imzali belge gegerli ka-
bul edilmesidir. Kanunkoyucu bu diizenlemeyle, fiziki belge ile elektronik belgenin
celismesi halinde, Devlet tarafindan tutulan elektronik kayitlarin Gistiinliigii ve ge-
cerliligi kabul edilmistir.

[lke olarak bu tiir bilisim sistemine geis yerinde ve ekonomik ve islem hizlili-
g1 acisindan ¢ok yararli olmakla birlikte, bu sistemin giivenligi i¢in alinan énlemler
agisindan, en azindan simdilik ciddi endiselerimiz vardir. Gerek bazi davalarda bu
veriler tizerinde manipiilasyonlar yapilmasi, bu manipiilasyonlar: yargida gorevli
kamu gorevlilerinin yapmasi ve bunlarin bilirkisi raporlariyla tespiti, gerekse siste-
me disaridan yapilacak her tiir saldiriy1 engelleyici yeterli giivenlik 6nleminin alin-
digina emin olamayisimiz, bizi tereddiide sevk etmektedir. Hem adil bir yargilama
icin hem bireylerin kisisel verilerinin korunmast igin, bu verilerin bilisim sistemine
islenmesinden daha 6nemli ve 6ncelikli olani, éncelikle ¢ok giivenli bir sistemin
olusturulmasidir. Giivenligini saglayici ve verilerin karartulmasini 6nleyici bir sis-
tem kurulmadikea, bu verilerin biligim sisteminde depolanmamast, fiziki belgeler
halinde muhafazasi gerekir. Belirtmek istedigimiz sey, bu yenilikten vazgecme degil,
elektronik/bilisim sisteminin giivenligini azami derecede saglamakutur.
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Yeni diizenlemeye gore, zorunlu nedenlerle fiziki olarak diizenlenmis belge
veya kararlar, yetkili kisilerce taranarak UYAP’a aktarilir ve gerekrtiginde ilgili bi-
rimlere elektronik ortamda gonderilir. Elektronik ortamdan fiziki 6rnek ¢ikarul-
mast gereken hallerde tutanak veya belgenin aslinin ayni oldugu belirtilerek hakim,
Cumbhuriyet saveist veya gorevlendirilen yetkili kisi tarafindan imzalanir ve miihiir-
lenir. Elektronik ortamda yapilan islemlerde siire giin sonunda biter. Yarg: birim-
lerinin ihtiya¢ duydugu niifus, tapu, adli sicil kayd: gibi dis bilisim sistemlerinden
UYAP vasitastyla temin edilen bilgi, belge ve kayitlar, zorunlu olmadikga ayrica
fiziki olarak istenilmez. UYAP’tan dis bilisim sistemlerine gonderilen bilgi ve bel-
geler ayrica zorunlu olmadikea fiziki ortamda goénderilmez.

Ugiincii yargt paketinin 96. maddesiyle tutuklama yasagi konusunda yeni bir
diizenlemeye gidilmistir. 2005 tarihli CMK.nun 100/4. maddesine gore yalnizca
adli para cezasini gerektiren veya hapis cezasinin tist sinir1 iki yildan fazla olmayan
suglarda tutuklama karari verilemezdi. Bu hiitkiim, bazi su¢larin kamuoyunu ¢ok
mesgul ettigi ve tutuklama yapilamamasi nedeniyle sorunlar yasandig elestirileri
tizerine kanunun yiiriirligiinden ¢ok kisa bir siire sonra ayni yil (2005) 5353 sayilt
Kanun degisikliginin 11. maddesiyle hapis cezasindaki bu siire siniri 1 yil olarak
degistirilmis ve bir yilin tizerindeki suglarda tutuklama olanaklr hale getirilmisti.
Ancak hem tutuklamanin Tiirkiye'de adeta her sugta her davada bagvurulan, tutuk-
luluk siirelerinin uzun tutulmast suretiyle adeta ileride mahkum olunmas: diisiinii-
len cezanin 6nceden infazi, delil olmaksizin veya tutuklama nedeni bulunmaksizin
tutuklamaya gidilmesi gibi bir uygulamalar olmasi ve bazen de ¢ok basit suglardan
uzun siire tutuklulugun kamuoyunda ¢ok tepki ¢ekmesi nedeniyle, bu tigiincii yargt
paketiyle tekrar Kanunun ilk iptidai sekline geri doniilerek, sadece adli para ceza-
sin1 gerektiren veya hapis cezasinin iist sinire iki yildan fazla olmayan suclarda
tutuklama karar: verilemeyecegi diizenlenmistir.

Her ne kadar, bir sugun hem adli para cezasini hem de hapis cezasini veya bu
iki cezay1 secenekli gerektirmesi durumunda ne yapilacagi kanunda diizenlenmemis
ise de, bu gibi durumlarda da, eger hapis cezasinin miktari iki yildan fazla degilse
tutuklamaya gidilemeyecegi kabul edilmelidir.

Bu alandaki bagka bir degisiklik, tutuklamanin devamina veya bu husustaki
bir tahliye isteminin reddine iliskin kararlar konusunda olmustur. Ugiincii yargi
paketinin 97. maddesine gore, mahkeme bu kararlarda, kuvvetli sug siiphesini,
tutuklama nedenlerinin varligini ve tutuklama tedbirinin &l¢iilii oldugunu goste-
ren delilleri somut olgularla gerekgelendirilerek agik¢a gostermek zorundadir.
Bu diizenleme yerinde ve ilerici bir adimmis gibi goriinmekle birlikee, gergekee
hatalt bir diizenlemedir. Ciinkii, zaten Anayasanin 141/3. maddesine gére, bii-
tiin mahkemelerin her tiirlti kararlari gerekeeli olarak yazilmak zorundadir. Yine
CMK.nun 34/1. maddesine gore, hikim ve mahkemelerin her tiirlii karari, karst
oy dahil, gerekgeli olarak yazilir. Gerekgenin yaziminda 230. madde goz dniinde
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bulundurulur ve kararlarin 6rneklerinde karst oylar da gosterilecegi gibi, CMK.
nun 289/1-g maddesine gore de bir hitkmiin gerekgesinin bulunmamast o hitkmiin
temyiz kanunyolunda bozulmasi agisindan mutlak bozma nedenidir. Bu konudaki
gereklilik agisindan mevzuatta bir bosluk bulunmamaktaydi. Bir kanun hitkmiiniin
uygulanmasi i¢in, bunu belirten ayr1 bir kanun hitkmiine gerek yoktur. Bu, kabul
edilebilir bir husus degildir. Yiiriirlikkte olan kanun hitkmiiniin geregini hakim veya
savcilar yapmak zorundadir. Bunun icin yeni bir kanun degisikligi yapilmaz. Sorun
uygulamada bu kanun hiikiimlerinin ilgili kisi ve makamlarca uygulanmamasi ve
yiiksek mahkemelerle iist (yerel) mahkemelerin/hakimliklerin bu hukuka aykiriliga
gdz yummasi, gerek¢e denetimi yapmamasidir. Uygulamada gerekge kabul edile-
meyecek hususlarin gerekge olarak yazilmasi, genel soyut kavramlarin gerekge gibi
yazilmasi, hitkiim veya kararin kendisinin gerekce olarak tekrarlanmasi veya bir
kanun hitkmiiniin gerekge diye tekrarlanmasinin, denetim yollarindan sorunsuz
gecmesidir'®. Saglikli bir hukuk devleti uygulamasinda, gerek¢e denetimi yeterince
yapilsaydi, bu kanun degisikligine gerek kalmazdi. Uygulamada keyfi ve gerekgesiz
verilen tutuklama kararlariyla, tutuklamanin denetimi mekanizmalarinin olmasi
gerektigi sekilde yapilmasi icin yapilan bu kanun degisikligi, uygulamada aligila-
gelmis keyfilikle uygulanirsa, yapilan bu kanun degisikliginin bir 6nemi bulunma-
yacakur.

Her ne kadar belirtilen bu kanun degisikliginde yalnizca mahkemelerin ge-
rekge gostereceginden soz edilmis ise de, bu diizenleme hatali olup, esasinda hem
mahkemelerin hem de hakimlerin ve bagta savcilik olmak {izere tiim sorusturma
ve kovusturma kisi ve makamlarinin karar ve hiikiimlerinin gerekgeli olmasi ve
gerekgenin de yukarida belirtilen noktalarda kanunun aradigs igerikte bulunmasi
Anayasa ve CMK’nun hiikiimleri geregidir.

Ceza muhakemesi Kanunu agisindan yillardir yapugimiz bir elestiri, adli
kontrol kurumunun uygulanmast i¢in, giivenceyle saliverme ve yurtdigina ¢ikarma
yasagt kararlar1 diginda, sugun cezasinin st sinirinin 3 yili gecmemesi gerektiginin
CMK.nun 109. maddesinde diizenlenmesiydi. Bu sinirlama, tutuklama kararina
alternatif getirilen bu kurumun gerektigi sekilde uygulanmasini ve beklenen fay-
day1 saglamasini engellemekteydi. Onerimiz, bu sug cezast siire sinirinin tamamen
kalkmasi ve her somut olayda tutukluluk, adli kontrol veya serbest birakmaya ilgili
hakim veya mahkemenin eldeki somut verilere gére karar vermesiydi. Ugiincii Yar-
g1 paketi kanununun 98. maddesiyle bu teklifimiz kabul edilerek, bu siire kosulu
kaldirildig: gibi, adli kontroliin uygulanmastyla ilgili olarak yeni seceneklerin kabul
edilmesi yoniindeki teklifimiz de kabul edilmistir. Her ne kadar adli kontrolle ilgi-
li olmayan ve sugsuzluk karinesiyle bagdasmayan bazi yiikiimliiliikler hala madde
metninde muhafaza edildigi icin bu yeni degisikligin de elestirilmesi gerekmekte
ise de; yeni getirilen bazi yeni yiikiimliiliik tiirlerinin (6rnegin siipheli veya sanigin

10 Elestiriler icin bkz. UNVER-HAKERI, Ceza Muhakemesi Hukuku, sh: 734-742.
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konutunu terk etmemek, belirli bir yerlesim bolgesini terk etmemek ve belirlenen
yer veya bélgelere gitmemek) kabul edilmesi yerinde olmustur. Bu yeni degisikligin
olumlu bagka bir yonii de olmustur. Ciinkii, uygulamada bunun bir ceza muhake-
mesi dnlemi oldugu ve kanunilik ilkesine tabi oldugu unutularak veya gormezden
gelinerek, yasak oldugu halde, kanunda bulunmayan bu yeni yiikiimlilik tirleri
kiyasen karar altina alinmaktaydi. Bundan sonraki uygulama siirecinde, en azindan
bu hukuka aykir1 uygulama kanunla diizenlenerek ve adli kontrol kurumu igine ali-
narak kanuni dayanaga kavusturulmustur. Bu yoniiyle ve bu yeni yiikiimliiliiklerle
stnirlt olarak, hakim ve mahkemelerin kanuna aykiri uygulamalarina son verilmistir.

V - YAN CEZA HUKUKU ALANINDAKI DEGISIKLIKLER

Belirtilen Kanun'un 41. maddesiyle, 15. 07. 1950 tarih ve 5683 sayili Yaban-
cilarin Tiirkiye'de Tkamet ve Seyahatleri Hakkinda Kanunun 25. maddesinin 1.
fikrasinda bir degisiklik yapilmistir. Bu degisiklige gore, onceki diizenlemedeki yer
alan “bir aydan iki seneye kadar hapis cezas1” ibaresi yerine, “miilki amir tarafindan
besytiz Tiirk Lirasindan tigbin Tiirk Lirasina kadar idari para cezasiyla” ibaresi ge-
tirilmistir. Burada Ttirkiye'deki yabancilarin oturmaya mecbur olduklar: yerlerden
kaganlarin bu eylemi adli su¢ olmaktan ¢ikarilmis ve idari bir sug, yani kabahat ha-
line getirilmistir. Eylemin cezast da hafifletilmistir. Bunda son yillarda Tiirkiye’nin
komgsu iilkelerindeki siyasi rejim sorunlari, Tiirkiye’ye ekonomik nedenlerle go¢
eden veya Tiirkiye tizerinden Avrupa iilkelerine gitmek isteyen insan sayisinda ar-
tisin olmast, insan ticareti eylemlerinde artis olmasi, miilteci kamplarinin ortaya
ctkist ve komsu tilkelerden gelerek Tiirkiye'de kacak bigimde yasayan ve kayit dist
calisan kisilere yonelik goz yumma politikasi etkili olmustur.

Nitekim {i¢lincii yargt paketi Kanunuw'nun 42. maddesiyle, bu 5683 sayili
Kanun’un 26. maddesi de degistirilmistir. Bu degisiklikle, sinir dist edildikleri veya
Tiirkiye'yi terke davet olunduklar hilde miisaadesiz gelmeye miitecasir olan yaban-
cilarin bu eylemleri de bir kabahat eylemi sayilmistir. Bu sekilde davranan yaban-
cilara yargi organlari degil, miilki amir tarafindan ikibin Tiirk Lirasindan besbin
Tiirk Lirasina kadar idari para cezasi verilecek ve bu kisiler sinir dist edileceklerdir.

Ugiincii yargt paketi Kanunu'nun 77. maddesiyle Basin Kanunu'nun 26.
maddesinde degisiklik yapilmistir. Bu degisiklikle, bir muhakeme sart1 olan giinlitk
dénemsel ve diger yayinlardaki siirelerde degisiklige gidilmistir. Donemsel yayinlar-
la iglenen su¢lardaki dava agma siireleri olan 2 ve 4 aylik siireler 4 ve 6 ay ve donem-
sel olmayan yayinlarla islenen suglardaki 2 aylik siire ise 4 ay olarak belirlenmistir.
Beliremek gerekir ki, 2004 yili 6ncesi mer’i 5680 sayilt Basin Kanunu’'nda (m. 35)
bu siireler daha uzundu (6 ay ve 1 yil). 2004 yilinda yiiriirlige giren Basin Kanunu
bu siireleri kisaltmigtt (m. 26/1) (2 ve 4 ay). Uygulamada sorusturmalarin uzun
siirmesi, bir¢ok eylem agisindan zamaninda kamu davasi agilmamasi nedeniyle hak
arama Ozgiirligii ihlal edilmekteydi. Bu nedenlerle bu siirelerin tekrar artirilmast
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yoluna gidilmis ve davanin giinliik siireli yayinlarda 4 ve diger basili eserlerde ise 6
ay icinde agilmasi gerekliligi diizenlenmistir (m. 26/1).

Kamu davasinin agilmast izin veya karar alinmasina bagli olan suglarda, izin
veya karar i¢in gerekli bagvurunun yapilmasiyla dava agma siiresi durur. Durma
stiresi Kanun’un ilk seklinde 2 ay1 gecemez iken, yeni degisiklikle bu siire dort ay1
gecemeyecektir (m. 26/son).

Ayrica, bir kavram degisikligine gidilmis ve daha once 6gretide ‘dava siiresi
olarak adlandirilan bu siirelerin, bir ‘mubakeme sarty’ oldugu kanun metninde acik-
ca belirtilmisgtir.

Yeni degisiklik Kanunuyla (m. 78), Basin Kanunu'na gecici 3. madde ek-
lenmigtir. Buna gore, 31. 12. 2011 tarihine kadar mahkemeler, yetkili miilki ida-
ri amirlikleri ve diger makamlarca basili yayinlarla ilgili olarak verilmis toplatma,
yasaklama, dagitim ve satsin engellenmesi kararlari, bu Kanunun yayim: tari-
hinden itibaren alti ay iginde, yetkili ve gorevli mahkemeden bu yasakliligin
devama niteliginde bir karar alinmamas olmas: durumunda kendiliginden hii-
kiimsiiz hale gelir. Burada amacg, bir kez verilmis bu kararlar bu Kanun’un yiiriir-
liigii sonrasindaki alt1 ay icinde yeni bir kararla devam ettirilmez iseler, hiikiimsiiz
kalmalaridir. Ciinkii, bu yénde bir¢ok karar bulunup, bu Kanun degisikliginden
sonra AB Hukuku ve ATHM igtihatlar1 nazarinda ilgili makamlarin bu kararlart
stklikla vermeyecekleri ve dolayisiyla da bu yasaklarin kendiliginden ortadan kalka-
cagt hesaplanmugtir. Diizenleme bir anlamda bir yasama yoluyla yargi uygulamasina
miidahale niteligindedir. Nitekim bu aradaki siiregte, ilgili hakim ve savcilar AIHS
ve ek protokolleri agisindan egitime tabi tutulmus ve hakim ve saveilar kurulunun
yapist da degistirilmistir. Yargt uygulamalarina yonelik hukuksal ve politik elesti-
rileri kargilamak icin getirilen bu diizenleme, bir anlamiyla bir af kanunu etkisi
gosterecek ve bu yondeki kararlar aradaki 6 ay i¢inde tekrar verilmedigi icin, verilis
ve siirdiiriiliis kogullart degismedigi halde, yargt veya idari makamlarin bu kararlari
ortadan kalkmis olacakur. Her ne kadar ileride ayni konuda ayni kararin tekrar ve-
rilmesini engelleyen bir diizenlemeye yer verilmemisse de, su andaki politik atmos-
fer bu tiir kararlarin verilemeyecegi kanisini uyandirmaktadir. Bu belirtilen yeniden
degerlendirme siireci i¢in de, yeni diizenlemeye gore, bu tiir kararlarla ilgili mevcut
bilgi ve deliller kolluk tarafindan iki ay i¢inde yetkili Cumhuriyet bagsavciligi-
na iletilecektir. Mahkemelerce, bu yonde alinmis olan kararlarin bir 6rnegi geregi
yapilmak iizere, Igisleri Bakanligina gonderilecektir.

Bagka bir degisiklik ise, Kabahatler Kanunu’nun 43/A maddesinden sonra
gelmek tizere agagidaki 43/B maddesi eklenmek suretiyle yapilmigtir. Bu degisik-
likle, tiizel kisilere sug stiphesini bildirim yiikiimliliigii getirilmis ve bunun yapil-
mamast halinde bu madde metninde sayilan tiizel kisilere (5411 sayili Kanun'un
3. maddesinde tanimlanan; bankalara, finansal kuruluglara veya paranin sayim ve
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incelemesini yaparak bankalara destek hizmeti veren kuruluglar ile mevzuat gerge-
vesinde dovize iliskin igslemler yapmasina izin verilen sirketlere) Cumhuriyet savcisi
tarafindan bin Tiirk Lirasindan besbin Tiirk Lirasina kadar idari para cezasi verile-
cegi hitkmii getirilmistir.

Ayrica bu Kanun'un 105. maddesiyle, bu yeni diizenlemelerle celisen ve
Terdrle Miicadele Kanunu, Petrol Piyasasi Kanunu, Basin Kanunu ve Tiirk Ceza
Kanunu'nun bazi hitkiimleri yiirirlitkten kaldirilmistr.

Bu Kanun’un gegici 1. maddesiyle, belli bir tarihe (31. 12. 2011) kadar
basin ve yayin yoluyla ya da diistince agiklamak suretiyle islenen ve temel sekli iti-
bariyla adli para cezasini ya da tist sinirt bes yildan fazla olmayan hapis cezasini ge-
rektiren bir sugun bulunmast durumunda, 6zel nitelikli erteleme kurumlarinin uy-
gulanmasi kararlagtirilmistir. Buna gore, sorusturma evresinde, CMK. m. 171'deki
sartlar aranmaksizin kamu davasinin agilmasinin ertelenmesine, kovusturma evre-
sinde, kovusturmanin ertelenmesine ve kesinlesmis olan mahk{imiyet hitkmiiniin
ise infazinin ertelenmesine karar verilecektir. Hakkinda bu tiir kararlardan birisi
verilen kisinin, erteleme kararinin verildigi tarihten itibaren ti¢ yil icinde birinci
fikra kapsamina giren yeni bir sug islememesi halinde, kovusturmaya yer olmadig1
veya diisme karari verilir. Bu siire zarfinda birinci fikra kapsamina giren yeni bir sug
islenmesi halinde, bu sugtan dolay: kesinlesmis hiikiimle cezaya mahkiim olundu-
gu takdirde, ertelenen sorusturma veya kovusturmaya devam olunur. Mahkamiyet
hitkmiiniin infazi ertelenen kisi hakkinda bu mahkamiyete bagli olarak herhangi
bir hak yoksunlugu dogmaz. Ancak bu kisinin, erteleme kararinin verildigi tarihten
itibaren ti¢ yil iginde birinci fikra kapsamina giren yeni bir sug islemesi hilinde, bu
suctan dolay: kesinlesmis hiikiimle cezaya mahkiim olundugu takdirde, ertelenen
mahkdmiyet hitkmiine bagli hukuki sonuglar kisi tizerinde dogar ve ceza infaz olu-
nur. Bu madde hiikiimlerine gore cezanin infazinin ertelenmesi halinde erteleme
siiresince ceza zamanasimi durur; kamu davasinin agilmasinin veya kovusturmanin
ertelenmesi halinde, erteleme siiresince dava zamanasimi ve dava siireleri durur.
Bu madde hiikiimlerine gore verilen kamu davasinin agilmasinin, kovusturmanin
veya cezanin infazinin ertelenmesi kararlari adli sicilde bunlara mahsus bir sisteme
kaydedilir. Bu kayitlar, ancak bir sorusturma veya kovusturmayla baglantli olarak
Cumbhuriyet savcist, hikim veya mahkeme tarafindan istenmesi hélinde, bu madde-
de belirtilen amag i¢in kullanilabilir.

Bu diizenlemenin de, gizli bir af kanunu olduguna kugku bulunmamakradir.
Belirli agirligi gecmeyen miktarda cezay: gerektiren fiillerin yargilanmayarak, ce-
sitli erteleme kurumlari araciligiyla yargi disinda tutuldugu ve deneme siiresinde
yeni bir su¢ islenmemesi halinde olayin {izerinin rtiildiigii goriilmektedir. Hukuk
devletinin, yargt fonksiyonunu yerine getirmedigi, hapishanelerin dolulugu veya
suclu sayisindaki artis veya diger hukuk digt ve politik amaglarla su¢un sorusturulup
kovusturulmasindan bu gekilde vazgegme kabul edilebilir bir hukuk devleti tutumu

degildir.
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Bu baglamda diger bir diizenleme ise, Kanun'un gegici 2. maddesiyle geti-
rilmigtir. Buna gore, abonelik esasina gore yararlanilabilen elektrik enerjisinin,
suyun ve dogal gazin sahibinin rizas1 olmaksizin ve titketim miktarinin belir-
lenmesini engelleyecek sekilde tiiketilmesi dolayistyla bu Kanunun yiiriirlige
girdigi tarih itibariyla hakkinda hirsizlik su¢undan dolay1 kovusturma yapilan veya
kesinlesmis olup olmadigina bakilmaksizin hakkinda hiikiim verilen kisinin, bu Ka-
nun yirirlige girdigi tarihten itibaren alu ay icinde, zarari tamamen tazmin etme-
si halinde, hakkinda cezaya hitkmolunmaz, verilen ceza tiim sonuglariyla ortadan
kalkar. Bu diizenleme, Devletin gerek ceza infaz kurumlarindaki doluluk ve dava
sayisindaki artig gerek ekonomik sikinti nedeniyle sug isleyen kisilerin sorusturulup
kovusturulmayarak politik mesajlar verilmesi ve enerji alanindaki 6zellestirmeler
sonrast Devletin 6zel miilkiyeti koruma gérevini getirmemesine birer tipik 6rnektir.
Enerji hirsizligini tamamen bir 6zel hukuk sorunu géren bu tutumun arkasinda,
Tirkiye'nin belirli bolgelerinde kullanilan elektrigin %65 oraninda kagak kullanil-
masi ve tiiketicinin bir bedel 6dememesi karsisinda, bu giderin diger vatandaglara
fatura edilmesi gergegi yatmakeadir. Devlet enerji hirsizini cezalandirmadigy gibi,
elektrik dagitan 6zel sirketlerin hukuksal yararlarini korumadigs ve sug teskil eden
bir eylemi 6zel hukuk anlaminda zararin giderilmesi olanag: nedeniyle cezalandir-
maktan vazge¢mesi, modern ve Avrupai anlamda bir Devlet anlayisiyla bagdasmaz.
Belirtelim ki, bu kanun degisikliginin ilk zeminini, yukarida deginilen hukuka ay-
kirt kararlariyla Yargitay olusturmusgtur. Yargitay'in bu kararlarindaki manuk da,
yeni diizenlemelerin icerigi de ceza hukuku ilke ve amaglariyla bagdagmamaktadir.

Benzer bir diizenlemeyi, ayn1 maddede ve kosullu salwverme kurumu acisin-
dan gérmekteyiz. Bu maddenin yiirtirliige girdigi tarih itibariyla kosullu saliveril-
melerine bir yildan az siire kalan ve acik ceza infaz kurumunda bulunan iyi halli
hitkiimliilerin talepleri hélinde, cezalarinin kosullu saliverilme tarihine kadar olan
kisminin denetimli serbestlik tedbiri uygulanmak suretiyle infazina karar verilebi-
lecektir. Bu karar zorunlu olmay1p, takdire dayalidir ve agik cezaevlerinde bulunan
suglulara infaz tretmani uygulamadan saliverilmeleri olanag: getirilmektedir. Ce-
zanin etkinligi ve uygulanilirhigs ile toplumun cezanin infazina duydugu giiveni
suiistimal eden diizenleme de, yalnizca cezanin infazindan vazgegilmesi acisindan
dahi vahim bir diizenlemedir ve 6zel nitelikte bir aftan farksiz bir etki yaratmistir.

Bu yeni diizenlemede, ceza mubakemesi ilkeleriyle bagdasmayan baska hu-
suslar da vardir. Bunlardan iki 6rnek verirsek: Bilindigi tizere, ceza muhakemesi
hukukunda temel ilke ‘derhal uygulanma ilkesi’ oldugu ve bu tigtincii yargt paketiyle
ozel yetkili agir ceza mahkemeleri yiiriirlitkten kaldirilip yerlerine yeni mahkeme-
ler getirildigi halde, yiiriirlitkten kaldirilan bir kanun maddesine gére (CMK. m.
250) agilan davalarin kesin hitkiimle sonu¢lanmasina kadar miilga mahkemelerde
goriilmesine devam edilecegi diizenlenmistir. Dogal olani, bu Kanun degisikligi ile
birlikte goriilen davalara yeni mahkemelerin bakmastyd:. Ikinci bir 6rnek ise, ko-
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vusturma sartlart agisindandir. Bir kovugstura sartinin geregi yerine getirilmeksizin
dava agilmigsa, yapilmasi gereken sey, bunun farkina varildiginda, kosulun gergek-
lesme ihtimalinin bulunup bulunmamasina gére durma veya diigme karari verilme-
sidir. Oysa, liglincii yargt paketi ile getirilen degisiklikte, Terorle Miicadele Kanunu
kapsamindaki (m. 10 dahilindeki) bazi suglarla ilgili olarak bu maddenin yiirirlige
girdigi tarih itibariyla acilmis olan davalarda, sanigin tagidigr kamu gorevlisi sifa-
t1 dolayisiyla hakkinda sorusturma yapilabilmesi igin izin veya karar alinmasi ge-
rektiginden bahisle durma veya diisme karari verilemeyecektir. Oysa, sugun hangi
kanunda diizenlendigi 6nemsiz olup, bir kovusturma kosulu gerceklesmediginde,
yapilmasi gereken durma veya diisme karari verilmesiydi.

Sirast gelmisken, yeni diizenlemedeki birkag kanun yapma teknigi hatasina
da deginmek gerekir. Ornegin, bu Kanun'un gegici 2. maddesinin son fikrasina
gore, “mevzuatta Ceza Muhakemesi Kanununun 250. maddesinin birinci fikrasi-
na gore kurulan (ozel yetkili) agir ceza mahkemelerine yapilmas olan atiflar, Teror-
le Miicadele Kanununun 10 uncu maddesinin birinci fikrasinda belirtilen agir ceza
mahkemelerine yapilmis sayilyr”. Belirtelim ki, bu ifade bigimi sorunlu olup, bir¢ok
acidan eksiklikler icermektedir. Bir 6rnek verelim: Ceza Infaz Kanunu (CGTIK
92/2)’nda CMK.nun yiiriirliikten kaldirilan 250. maddesi kapsamindaki suglarla
ilgili olarak hakim karari ile ceza infaz kurumundan g¢ikarma diizenlenmis. Bazen
baska suglarin aragtirilmasi igin, polis bir tutuklu veya hitkiimliiyti infaz kurumu
disina ¢ikarip, onun bilgilerinden yararlanir. TMK m. 10/g ise, bu hiikiim terér
suglarinda da uygulanir diyor. Oysa yeni TMK m. 10’nda benzer bir hiikiim yok-
tur. Bu durumda, artik istemeden ve farkinda olmadan ceza infaz kurumundan
¢tkarma usuliiniin kanunda diizenlenmedigi ve bunun yapilamayacagi sonucuna
varmak gerekir. CMK. m. 250 vyiiriirlitkten kaldirilmistir. Ceza Infaz Kanunu yeni
bir auf hitkmii icermemektedir. Ceza muhakemesi 6nlemlerinin ‘kanuniligi’ ilkesi
uyarinca, polisin eskiden oldugu gibi, infaz kurumundan hiikiimli veya sanig1 ge-
gici olarak ¢ikarabilmesi icin, yeni bir kanuni diizenlemeye ihtiya¢ vardir. Ciinki
yeni diizenleme sadece yeni mahkemelere atif yapmakla birlikte, infaz kurumundan
¢tkarma usuliine atif yapmamaktadir.

VI - SONUC

Inceleme konusu yeni kanun degisiklikleriyle ilgili degerlendirmelerimi yuka-
rida ilgili yerlerde belirttigim icin, burada tekrar 6zetlemekten, zaman sinirlamast
nedeniyle kaginiyorum.

Ancak ti¢ hususu, sonug yerine gegmek tizere, burada belirtmekte yarar gor-
mekteyim:

1) Tiirk kanunkoyucusu 2001 yilindan itibaren hizlanmakla birlikte, esasen
onlarca yildir mevzuatimizi AB Kazanimlarina uygun hale getirmek icin
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2)

3)

ciddi mesai sarf etmis ve mevzuatta ¢ok sayida degisiklige ve iyilestirmelere
gitmistir. Tiirkiye'nin gerceklesmesi olanaksiz derecede gii¢ goriiniin AB
tiyelik stattisiinden bagimsiz olarak, bu alandaki ¢aligmalar Tiirk hukuku-
nun gelisimine 6nemli katk: saglamistir. Bu calismalar, demokrasi, cagdas
hukuk ve hukuk kiiltiirii agisindan ¢ok yararli olmustur.

Ancak, bu calismalar ¢ok sinirli kisilerce, konunun uzmanlarindan yarar-
lanmadan, ¢ok acele bicimde, yeterince ilgili cevrelerce bilimsel agidan
incelenip tartigtlmaksizin tepki kanunlari bigciminde ve ciddi hatalarla ya-
pilmistr. Birgok kanun daha yiiriirliige girmeden veya sonrasinda, aradan
cok kisa siireler gegmesine kargilik, ok sayida degisikligi tekrar yagamak
zorunda kalmistr. Bunlar ise, tilkede hukuka duyulan giiveni azaltmis, uy-
gulama itibariyle gizli af etkisi gostermis ve giinti kurtaran kisilere 6zgii
kanun degisiklikleri goriintiisii yaratarak, AB Hukukuna uyum adi alunda
dahi olsa, kanun ile hukuk farkini ortadan kaldiran, bilimsel konularda bi-
limin degil siyasi cogunlugun isteginin hukuk gibi algilanmasina yol agan
ve gercekte AB Kazanimlarindan uzaklagan bir hukuk kiiltiiriintin iyice
yerlesmesine neden olmustur.

Kanuni diizenlemeler kadar ve belki de bu gecis siire¢lerinde onlardan
daha da 6nemli olan adli kisi veya makamlarin hukuk uygulamalar1 ve
hukuk kiltiiriidir. Bu konuda, son on yil igindeki bazi kanunu diizenle-
melerdeki olumlu gelismeler bir yana, genelde kanuni diizenlemeler 6zelde
ise yargt uygulamasinda ilerleme degil, ciddi geriye gidisin oldugu ve hizla
AB Hukuku kazanimlarindan uzaklasugimiz gzlemlenmektedir. Bu alan-
daki bagari, gok zaman kaybetsek de, yeniden modern ve bilimsel hukuk
kiiltiiri ve yargt uygulamasini tesis etmekle olabilecektir.



