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GIRIS

Gercek, insanlarin uzun slredir pesinde kostuklan bir kavram, bir anlamda pek
cok sorunun yaniti olagelmistir. Gercegin pesindeki insanoglunun kesif ve icatlari,
insanligl bugline getirirken, gercegi arayisin bir baslangic noktasi oldugu ve gelismeye ve
ilerlemeye sunulan en 6nemli katki oldugu kabul edilir. Buttn o kesifler ve icatlar, aslinda
gercegi arayisin tezaharidurler?.

insanhigin gercek pesindeki bu seriiveni, cesitli disiplinler altinda incelenebilir.
Hukuk ve onun bir dal olan ceza hukuku, bu disiplinlerden yalnizca biridir. Ceza
muhakemesinin amaci, stuphenin tamamen yenilerek maddi gercegin ortaya cikarilmasi
ve boylelikle uyusmazhgin ¢cé6zimudur. Suphenin yenilmesinde ve maddi gercegin ortaya
cikarilmasinda kullanilan ydntemlerin toplami ise, adina ceza muhakemesi hukuku
denilen disiplini olusturur. Stphenin yenilmesi ve maddi gercegin ortaya cikariimasi
cabasinin en sonunda hukim yer almaktadir. Yani hukim, bu acidan bakildiginda bir
sonug, bir Grln, bir meyveden baska bir sey degildir. Hakam, gercegin kendisidir.

Bu meyvenin toplanmasi ise belli bir ydntemi ve ¢abayi zorunlu kilar. Ancak belli
kurallara uyularak girisilen cabanin sonunda, ortaya seklen ve icerik olarak duzgun,
saglikli bir meyve cikabilir. Bu kurallarin butini, muhakeme hukuku disiplinini olusturan
kurallardir. Bu kurallar, mantiga dayali kurallar olmak durumundadirlar, ¢clinkl yalnizca
mantik yardimiyla dogru ve gercek bilgiye ulasilabilir.

Adina muhakeme dedigimiz s6zcik -ki o da hikim kokinden gelmektedir-,
birbirine karsl olan iki tarafi dinleyerek bir yarglya varmak, bir konuyu zihinde iyice

duasunup inceleyerek karar vermek, akil sizgecinden gecirmek, usa vurmak, uslamlamak

1 Hangerlioglu, Felsefe S6zIGgu, s.132.



olarak tanimlanir2. Us ise, olaylar ya da kavramlar arasinda baglantilar kurmak, bu
baglantilar algilamak ve kavrayabilmek yetisi biciminde tanimlanmaktadir3. Muhakeme
ile us ve usa vurma arasinda ayrilmaz bir iliski vardir. Adina usa vurma, uslamlama ya da
akil yaritme denilen eylem, bilgiye ulasmada Aristo’dan beri en o6nemli aractir.
Uslamlama, mantikta belli bir takim énermelerden sonuc ¢ikarmaya verilen addir.

Her muhakeme bir akil yurutmedir. Her akil yaritme ise bir muhakeme olmayabilir.
Akil yaratme, insanin bilim adina ortaya koydugu en 6nemli disinme ydntemidir. Akil
yUrGtme ister pozitif ister normatif olsun, dogaya uygun ve dogmatik olmayan distnme
sistemiyle birtakim verilerden birtakim sonuclara ulasma isleminin adidir. Ceza
muhakemesinde belli kurallara bagh kalinarak, maddi gercegi ortaya koyan sonuc
hakdmdar.

Bu calismada hikmun ne anlama geldigini, nasil verildigini, islevini ve degerini
incelemeye calisacagiz. Calismamizi (¢ ana bolimden olusturduk. Calismanin birinci
bolimunde, hukim hakkinda temel bilgiler verilmekte ve hUkim kavrami ortaya
konmaktadir. HakmUn cesitli disiplinlerdeki tanimlarindan hareketle bir karsilastirma ve
hukuki tanimina ulasiimakta, hUkmun 6nsarti olan dava kavrami ve hukmun konusu
aciklanmaktadir. Galismanin ikinci bélimuinde, hukmun verilisinde izlenen metod ve
basamaklar siraslyla incelenerek hUukmun nasil verildigi aciklanmaya calisiimis, hUkimde
bulunmasi zorunlu olan unsurlar ortaya konularak tartisilmistir. Uclincii bdlimde ise
hukum tiplerine ayrilarak, Ceza Muhakemesi Kanunu’nda belirlenen hukum tipleri tek tek

ele alinip degerlendiriimekte ve 6zellikleri analiz edilmektedir.

2 Turkee Sozlik, Cilt Il, s.1039.
3 Tlrkce SozlUk, 11, s.1517; Hancerlioglu, Felsefe S6zIigu, s.431.

4 Hancerlioglu, Felsefe SozItgu, s.431.



Calismada sade ve yeni, ancak yasayan bir dil kullanilmaya dikkat edilmis,
Turkce'de oturmus kimi eski sdzcUklerin oturmayan yeni karsiliklarinin kullanimi tercih
edilmeyip eski karsiliklara sadik kalinmis, kullanimi oturan ve yayginlasan yeni s6zcUkler
kullanilmistir (6r. fiil yerine eylem). Yeni karsiigin eski anlami karsilamaya yetmedigi
(6r.yargllama yerine muhakeme), eski karsihgin bir hukuk terimi olarak oturdugu
(6r.haksiz fiil) ya da yeni karsilhigin anlamsiz durdugu (6r. eylemsel yanilgl yerine fiili hata)
kimi durumlarda eski karsilikta israr edilmistir. Dil duyarliigl konusundaki dayanak

noktamiz, yasayan bir Turk¢cenin calismaya egemen olmasidir.



BIRINCI BOLUM

HUKUM HAKKINDA TEMEL BILGILER VE KAVRAMIN AGIKLANMASI

| - KONU HAKKINDA ON BILGILER

Ceza muhakemesinin amaci, maddi gercege ulasmak ve uyusmazlig
¢6zimlemektir. Genel anlamiyla muhakemenin amaci ise gercegin kesfedilmesidir. Sekli
gercegin arandigl medeni muhakemeden farkli olarak, ceza muhakemesinde maddi
gercek aranir. Aslinda belirtmek gerekir ki, cokca tekrar edilen bu kural dogru, ancak
eksik telaffuz edilmektedir. Gercekten de, ceza muhakemesinde maddi gercek
aranmaktadir, ancak bu durum ayni zamanda sekli gercegin aranmasina da engel
degildir. Ceza muhakemesinde de sekli gercek aranir, ancak medeni muhakemeden fazla
olarak maddi gercek de aranir. Ornegin karsiliksiz cek keside etmek sucunda muhakeme
makamlari, sucun diger unsurlarinin yani sira keside edilen evrakin ¢cek unsurlan tasiyip
tasimadigini da kontrol ederler ya da evrakta sahtecilik suclarinda evrakin niteligi de
Onem kazanir. Ceza muhakemesi, dolayisiyla ceza muhakemesi makamlari, bu acidan
bakildiginda uyusmazhgin nasil géranduguyle degil, gercekten ne olduguyla ilgilenirler.

Muhakeme makamlari kavrami, bir diger anlatimla muhakeme islemini
gerceklestirip hukim veren makam, iddia, savunma ve karar makamlarindan
olusmaktadir. Bu durum ceza muhakemesinde hikmuUn kollektif olarak verilmesinin bir
sonucudur. Muhakemenin bir 6zelligi olarak, hikim yalnizca karar makami tarafindan
degil, her ¢ makamin isbirligi ile verilmektedir. Esasen, muhakemenin hukukiligini
saglayan en onemli niteligi, sanigin bu isbirliginde bir payminin oldugu gercegidir.
Gercekten de, icinde sanigin ya da mudafiin bulunmadigl bir sistemde verilen hikmun

hukuki oldugunu iddia etmek cok guc olacaktir. Ayrica iddia ve savunma makamlarinin
4



isin icinde bulunmadig| bir muhakemede gercek anlamda cok tarafli disinUp bir karara
varmak da olasi degildir. O halde, maddi gercegi ortaya cikaran ve uyusmazligl cézen bir
hikme varmak icin her ¢ muhakeme makaminin isbirligine ihtiya¢ vardir.

Karar verme kavrami, bizce muhakeme kavramindan farkli bir anlam tasir.
Dolayisiyla karar verme goéreviyle muhakeme etme gorevi de birbirinden farkli gorevleri
ifade ederler. Muhakeme gorevi, muhakeme makamlarinin timune verilmis bir gorevken;
karar verme gorevi yalnizca hakime taninmis bir goérevdir. Bu nokta, calismanin ilerleyen
bolimlerinde, hUkmun Kkollektifligi basligl altinda incelenmektedir.

Maddi gercege ulasmak adina, ceza muhakemesinin kat ettigi yoldan ve
evrelerden kisaca bahsetmemiz gereklidir. Adina itham sistemi dedigimiz (in. The
Accusatory/Adversarial System - it. Il Processo Accusatorio) ve diinyada ilk olarak nlvesi
Mezopotamya’da gorilen5, daha sonra gercek izlerine Yunan® ve Roma’
medeniyetlerinde rastladigimiz sisteme gore, hakim pasif konumdadir. Uyusmazlik,
taraflardan biri tarafindan dava yoluyla mahkemeye goturalar. Uyusmazhigin mahkemeye
gotirilebilmesi icin bir iddiaya, yani ithama ihtiyac vardir. itham sisteminin ¢ekirdeginde,
muhakemenin aslinda bir miicadele oldugu fikri yatars. isin bu ydnuyle bakildiginda,

itham sisteminde iddia ve savunma makamlarinin son derece aktif rol aldigl tespit

5 Dogan, Erdal: Hitit Hukuku, Giincel Yayincilik, istanbul 2008, s.72, 98-104, 164-171; Roth, Martha T.:Law
Collections From Mesopotamia And Asia Minor, Second Edition, Scholars Press, Anlanta, 1997, s. 110 vd,;
Richardson, M.E.J.: Hammurabi’s Laws, Text, Translation and Glossary, Sheffield Academic Press, Sheffield,
2000, s.41,43; Imparati, Fiorella: Hitit Yasalar, Cev. Erendiz Ozbayoglu, italyan Kdiltiir Heyeti, Ankara,
1992, s.61.

6 Todd, S.C.: The Shape Of Athenian Law, Clerandon Press, Oxford, 1993, s.77vd.

7 Wolff, Hans Julius: Roman Law, The University of Oklahoma Press, Norman, 1951, s.53, 95-97, 127vd.

8 Keyman, Savcilik, s.34.



edilebilir. Buna karsilik, hakimin roli son derece azaltiimis, pasiflestiriimistir. Hakim,
kendiliginden davaya el koyamadigl gibi re’sen delil incelemesinde de bulunamaz?®. isnad,
iddia makami tarafindan yapilir. itham sisteminin en énemli ézelliklerinden biri, ithamsiz
muhakeme olamayacag ilkesidir. itham sisteminin ilk zamanlarinda ithamda bulunma
hakkinin yalnizca suctan zarar gorenlere hasredildigi gorilmekteyse de, ilerleyen
zamanlarda bu hakkin bitin vatandaslara tanindigl goériliri. itham sisteminde ceza
davasl ile hukuk davasi sistematik olarak birbirinden ayriimamis oldugundan, ceza
davasinda da tipki hukuk davasinda oldugu gibi taraflar arasinda mutlak bir esitlik
anlayisiyla karsilasilir. Cagdas muhakeme hukukunda bugin kullandigimiz sugsuzluk
karinesi ve silahlann esitligi ilkesi gibi ilkelerin temelinde bu anlayis yatar. Aciklik,
sozlulik ve ylze karsilik ilkeleri de itham sistemiyle ifade edilmis, daha dogru bir
anlatimla bu ilkeler itham sistemini sekillendirmistir.

Bir diger sistem olarak tahkik sistemiyle (in. The Inquisitorial System - it. Il
Processo Inquisitorio) karsilasmaktayiz. Tahkik sistemi ilk olarak Fransa’da, 13.yy kilise
hukuku tarafindan kabul edilmistiril. Ozellikle feodal ya da asirt merkeziyetci toplumlarda
benimsenen, rejimin otoriterligini pekistiren, bir anlamda toplum menfaatlerinin bireyin
menfaatlerinin 6nldne alindigl sistemlerde gorilmektedirl2. Ortacag Avrupasini derinden

etkileyen tahkik sisteminde, adina engizisyon denilen (in.inquisition, it.inquisito)

9 Keyman, Savcilik, s.35.

10 Keyman, Savcllik, s.34; Erem, Ceza Usull, s.47; Esmein, History, s.5-6. Adhémar: A History of Continental
Criminal Procedure with Special Referance to France, Cev. John Simpson, Little Brown and Company,
Boston, 1913, s.5-6.

11 Keyman Savcllik, s.38, dn.61; Erem, Ceza Usull, s.48; Ploscowe, Morris: “The Development of Present-
day Criminal Procedures in Europe and America”, Harvard Law Review, S.48,Y.1935, s.433-473.

12 Erem, Ceza Usulu, s.48.



tahkikatin yapilis usult, muhakemenin sonraki evrelerini de derinden etkilemektedir. Bu
sistemde suc, bireye degil topluma karsi islenmis kabul edilmekte, boylelikle cezanin da
kamu tarafindan takip edilerek verilmesi esasi getirilmektedir. Tahkik sisteminde
taraflarin bir mucadele icinde bulunduklan goérisu terk edilerek, muhakemenin
neredeyse butlnuyle karar makami tarafindan kamu adina yuruttlmesi, taraflarin klcuk
bazi sekli gorevleri disinda neredeyse hicbir hakki bulunmamaktadir. itham sisteminin
tersine, burada artik 6zel olarak bir ithamciya ihtiyac bulunmamaktadir, zira hakim kamu
adina bu goérevi de kendisi yerine getirmektedir. Elbette, bir ithamci olarak iddia
makaminin butandyle islevsizligi ileri sirtlemese de, ¢cogu kez hakim, bir ihbar ile olaya
bizatihi kendisi el koymakta ve savclyl haberdar etmekle yetinmektedir13.Gizlilik ve
yazilihk ilkelerinin egemen oldugu tahkik sisteminde, ytze karsilik ilkesinin terk edildigi
goralar. Toplumu korumak adina sanigl son derece teminatsiz hale getiren tahkik
sisteminde, hakimin kendiliginden delil toplayabilmesinin yani sira, akil disi delillerin
gecerliligi ve Ozellikle iskence ile elde edilen delilin mesrulugul?, sistemi sekillendiren
diger 0Ogeler olarak karsimiza cikmaktadirl5, Zamanla akil disi delillerle gercege

ulasmanin imkansizligini géren Kita Avrupasi hukukculari, ispat konusunda keskin

13 Keyman, Savcllik, s.40.

14 Esmein, History, s.8.

15 Her ne kadar sistem bu yonleriyle son derece akil disi gorinse de, cagdas muhakeme sistemimizi
etkileyen yonleri coktur. Savciligin ve hakimin re’sen delil arastirmasi, sorusturma evresinin gizliligi ya da
ceza muhakemesinde hakimin taleple bagl olmamasi gibi yasayan kurallarin yani sira, kimi Ulkelerde
gorllebilen ve salt “marangoz hatasi” diyalektigiyle aciklanamayacak savcinin durusma salonunda hakimin
yaninda oturmasi, savciligin savunma makamindan ¢ok daha fazla yetkisinin bulunmasi yani “silahlarin
esitsizligi”, kanuna aykiri da olsa hikimden o6nce savcinin diledigi kadar hakimle temas edebilmesi

bicimindeki uygulamalarin temelinde bu ilkenin yattigi distnilmektedir.
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kurallar gelistirmisler, ancak bu kurallar varsayimin aksine saniga hicbir hak tanimayan
baski ve eziyet mekanizmasi butlini haline déntsmuslerdirlé,

Doktrinde karma sistem olarak da adlandirilan isbirligi sistemil? (in. The Mixed
System - it. Il Processo Misto/Struttura Cooperativa), her iki sistemin iyi yonlerini
blnyesinde toplayan bir kolaj olmakla beraber, zamanla gelisim gostererek kendisi de
bazi kurallar uretmistir. Fransiz ihtilali sonrasi gelisen 06zgurlik ve bireysel haklar
kavramlarin da etkisiyle isbirligi sistemi, bir taraftan kisi hurriyetleri ve sanik haklarinda
glvence saglayan itham sisteminin, diger taraftan da hakimin aktifligini ve savcilik
makaminin re’sen arastirmasini 6ne c¢ikaran tahkik sisteminin kimi 6zelliklerini
blnyesinde toplayarak modern ceza muhakemesi sistemine temel teskil etmistiris.
Isbirligi sisteminde hakim kendiliginden ise el koyamaz; bir dava ile uyusmazligin
muhakeme makamlarinin énune getirilmesi gereklidir. Muhakeme, sorusturma ve
kovusturmal® biciminde iki safhadan olusur20. Muhakeme makamlarindan karar
makamini hakim, iddia makamini kamusal iddia makami olarak savci, bireysel iddia

makami olarak suctan zarar goren, savunma makamini ise toplumsal olarak mudafi ve

16 Feyzioglu, Vicdani Kanaat, s.60.

17 Doktrinde “karma sistem” terimi, aslinda metodik olarak agiklayici olmadigi ve bir sey ifade etmedigi
gerekgesiyle elestiriimis, muhakeme makamlarinin isbirligine dayandigi igin sisteme “ighirligi sistemi
(it.struttura cooperativa)” teriminin uygun oldugu ifade edilmistir. Foschini, Sistema |, s.230. Bununla
birlikte, karma sistemin aslinda tahkik sisteminin kalintilarini yasatabilmek amaciyla icat edildigini savunan
ve sistemin karma sistem adini tasimakla birlikte iki sistemin karisimindan olusmadigini, daha ziyade iki
sistemin bir arada bulunmasi olarak anlasiimasi gerektigini ileri siren yazarlar da vardir. Erem, Ceza Usul(,
s.59,62.

18 Feyzioglu, Vicdani Kanaat, s.61; Keyman, Savcilik, s.43.

19 Preliminary examination and final trial.

20 Esmein, History, s.12.



bireysel olarak da sanik isgal ederler. Bu U¢li ayrim, esasinda sistemin 6zind de teskil
etmektedir. Gergekten de, itham sisteminde iddia, savunma ve karar makamlarinin
birbirinden keskin bicimde ayriligl géze carpmakta iken, tahkik sisteminde iddia ve karar
makamlari tek elde birlesmekte, savunma makaminin iglevi ise en aza indirgenmektedir.
isbirligi sisteminde ise muhakeme makammi siirece katlan tim makamlardan
olusmakta, bdylelikle makamlar arasinda bir denge olusmaktadir. isbirligi sisteminde ne
itham sistemindeki gibi bir taraf agirligina, ne de tahkik sistemindeki gibi bir hakim
agirhigina yer verilmemekte, hUkim muhakeme makamlarinin gercegi ortaya cikarmak
lizere ortak cabasi olarak belirmektedir. isbirligi sisteminde hiikiim verme faaliyeti ne
taraflarin diyalogu, ne de hakimin monolugudur; hikim verme faaliyeti batln taraflarin
katilimiyla yapilan bir kolokyumdur21,

Ceza muhakemesinin tarih icinde gecirdigi bu yolculukla vardigl nokta, bir baska
anlatimla ginumuzde gelinen ve buglinkli hukukumuzda yasadigimiz bicim, isbirligi
sisteminin bir varyasyonudur. Gercekten de muhakeme makamlarinin birbirleriyle
kurduklan iliskilerin seviyesi, azligi coklugu ya da yogunlugu, isbirligi sistemi icindeki
ulkelerde farkhhk gostermekle beraber, o Ulkenin isbirligi sistemi icindeki kendi
varyasyonunu olusturmaktadir. Bu nedenle diyebilmekteyiz ki, Turkiye isbirligi sistemi
icinde kendi varyasyonunu cumhuriyetin ilk yillarindan itibaren olusturmaya baslamistir.

Muhakeme makamlarinin birbirleriyle kurduklar iligskiler bdtund, karsimiza
muhakeme iliskisi kavramini ¢cikartmaktadir. Muhakeme iliskisi, aslinda bir hukuki iliskiye
(it.rapporto giuridico) dayanmaktadir22, Bu hukuki iliskide, taraflarin birbirlerine karsi hak

ve Odevlerinden so6z edilir. Doktrinde farkli gorus ve aciklamalar bulunmakla beraber,

21 Foschini, Giudicare, s. 86; Kunter, Ceza Muhakemesi, s.41; Keyman, Savcilik, s.44.
22 Erem, Ceza Usull, s.62, Kunter, Ceza Muhakemesi, s.156.
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aktif sljelik durumu hakka, pasif sUjelik durumu ise ddeve karsilik gelir23. Muhakeme
makamlari, birbirlerine karsi haklarini éne slrerler ve ddevlerini yerine getirirler.

Ceza muhakemesini yalnizca iliskiler butinU olarak gorip aciklamak mUmkin
degildir. Ceza muhakemesini, ayni zamanda bir islemler (muameleler) bitinli ve bir
hukuki durum olarak gorlp aciklayan gorusler de vardir?4, Hukuki islemler, kanunda
duzenlendikleri sekilde icra edilirler. Yaklasimlardan biri, ceza muhakemesini
gerceklestirilen islemlerin batinu olarak tanimlamaktadir. Bu yaklasimda muhakeme bir

faaliyet olarak algilanir, dolayisiyla ortaya konulan bir eylem ve islemler bGtinadir25. Bir

23 Kunter, Ceza Muhakemesi, s.158-159. Hemen belirtelim ki, bu konudaki ilk ve belki de en yetkin
tartismayl yapan Kunter, bizim hak olarak niteledigimizi kurumu “erk” olarak nitelemektedir. Bununla
beraber, eserin geri kalaninda surekli ayni kavram Uzerinde “hak”tan s6z etmektedir. Bununla birlikte
doktrinde erk (it.potere) ve ddev (it.dovere) gesitleri ve karsiliklari konusunda fikirlerin cok daginik oldugunu
tespit eden yazar, italyan doktrininde erklerin genellikle 1)kudret (it.potesta), 2)hak (it.diritto soggettivo),
3)ihtiyar (it.facolta); 6devlerin ise 1)boyunegme (it.soggezione), 2)mecburiyet (it.obbligo) ve 3)kiilfet
(it.onore) biciminde aynldigini, ancak yazarlarnn sik sik gorus degistirdiklerini belirtmektedir.

Bizce aktif sUjelik durumunu Turkgede en iyi “hak” sdzciglyle ifade edebiliriz. Kaldi ki, 6zel hukuktaki hak-
borg iliskisinde de benzer bir durum s6z konusudur ve ayni ismi buraya tasimamak icin bir neden yoktur.
Ozel hukuktaki hak kavramini, kamu hukukunda kamusal bir hak kullanimini anlaminda “yetki” kavrami ile
karsilayan Kunter, kamu hukukunda da sikayet hakki, ispat hakki gibi kavramlarin bulundugunu
belitmektedir. Ceza muhakemesi iliskisinde taraflarin birbirlerine karsi yetkiden ziyade haklarini ileri
surdukleri kanaatindeyiz, zira yetki gerekirse kanunla geri alinabilir, ancak hak kural olarak geri alinamaz,
tipki “insan haklarn” kavraminda oldugu gibi.

Erem ise, ceza muhakemesi iliskisini “hakca iliski” olarak nitelemektedir. Erem, Ceza Usulu, s.16-18.

24 Foschini, Giudicare, s.17,dn.3-5; Florian, Principi, s.75-81; Keyman, Savcilik, s.1; Erem, Ceza Usul(, s.1-
20.

25 Foschini, Giudicare, s.26.
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diger yaklasim ise, ceza muhakemesine bir olgu, bir durum olarak bakar26. Tekci bakis
acislyla ortaya konulan ceza muhakemesini iliskiler buttna, islemler batuni ya da hukuki
durum olarak degerlendiren bu gorUsleri bir araya toplayarak, ceza muhakemesini tam
olarak ifade etmekte hicbirinin tek basina yeterli olmadigini, esasen muhakeme hukuku
alaninin bilesik bir niteliginin bulundugunu, dolayisiyla ceza muhakemesinin tekci degil,
ancak coklu bir anlayisla hareket edilirse aciklanabilecegini ifade eden ilk yazar Foschini
olmustur??. Yazara gore, ceza muhakemesi bilesik bir yapi arz eden tek bir kurumdur ve
gerceklestirilen hukuki islem ve eylemler bilesik muhakeme iligkilerinden olusmaktadir.
Ancak coklu bir bakis acisiyla hareket edilirse bu Uclu algilayistan kaynaklanan bilesiklik
dogru bicimde kavranabilir2s,

GUnumUz ceza muhakemesi anlayisini etkileyen bu dislnce Ulkemizde de yanki
bulmus, benzer konularda calisan yazarlar etkilemistir. isimlendirmesi farkli olmakla
beraber Kunter, Ulkemizde ceza muhakemesini farkli acilardan inceleyerek bilesiklik

sonucuna ulasan ilk yazardir?®. Keyman da, Foschini'nin terimleriyle konuyu

26 Foschini, Giudicare, s.26-27.

27 Foschini, Giudicare, s. 15-27.

28 Foschini, Giudicare, s. 51. Ayni konuyu inceleyen Keyman’in asagidaki tespiti ve kristalize analizi, saninz
konuyu acikca ortaya koymaktadir: “Sonu¢ olarak denilebilir ki, Foschini'nin goérisi ile ceza muhakemesi
hukuku bir prizma haline gelmekte; prizmanin yizlerinden her biri de bu hukuk dalini muayyen bir gérus
acisindan bir butin olarak aciklamaktadir. Burada, yanhs anlamaya yer vermemek icgin, her ylzin
muhakeme hukukunun bir bélumunu degil de, baska baska goériinimlerde olmakla beraber, ayni hukuki
gercekligi bir butlin olarak gosterdigini tekrar etmek gerekir. Boylece, muhakeme hukuku, statik acidan
bakilinca «bilesik hukuki durum», dinamik acidan bakildiginda «bilesik hukuki mulnasebet» ve nihayet
sinematik acidan bakildiginda «bilesik muhakeme hukuku muamelesi » olmaktadir.” Keyman, Savcllik, s.9.
29 Kunter, Foschini'nin statik acidan incelemesine konu olan “hukuki durum”a “muhakeme gorevi
(fonksiyon)”, dinamik acidan incelenen “hukuki iliskiler butint”ne “yap!”, son olarak sinematik acgidan
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aciklamaktadir30, Belirtmemiz gerekir ki, ceza muhakemesini bu yontemle ele alis, bizim
calismamizi da 6nemli dlctude sekillendirmistir.

Ceza muhakemesinin gelisimiyle kosut olarak, hiakmun verilmesi de belli bir
gelisim gostermistir. Buglin, modern ceza muhakemesi sistemlerinde iddia, savunma ve
karar makamlarinin kollektif faaliyetiyle isbirligi icinde verilen hikim, yukarida da kisaca
belirtildigi Gzere, muhakeme makamlarinin birbirleriyle iliskisinden en cok etkilenen
kavram olarak karsimiza cikmaktadir. Makamlarin birbiriyle iliskisinin yakinhgl ya da
uzakhg, sikligl ya da gevsekligi, dogrudan hikmin verilis siirecini belirlemektedir. ister
ceza muhakemesini boyle bilesik iliskiler batunt olarak gorelim, ister bilesik bir hukuki
durum olarak ortaya koyalim, ister ceza muhakemesinde bilesik hukuki islemleri tespit
edelim, hepsinde ulasacagimiz sonu¢c hUkmun kollektif verilisi olmaktadir.

HOkUm kavrami, uyusmazlik kavramiyla, uyusmazhgin mahkeme 06nlne
getirilisiyle, dolayisiyla hukuki iliski ve dava kavramiyla yakindan iligkilidir. Bu kavramlari
kisaca ac¢iklamadan hukim hakkinda yazacaklarimizin teorik temellerinin eksik kalacagi
dusuncesiyle, hukim kavramini daha iyi anlayabilmek ve aciklayabilmek icin bilinmesini

zorunlu goérdugumuz iki kavrami, calismamizin basinda ele almamiz gerekmektedir.

inceleme konusu yapilan “islemler (muameleler) bituni’ne “morfoloji” adini vermektedir. Kunter, Ceza
Muhakemesi, s.1.

30 Keyman, Savcllik, s.1-12; “Muhakeme hukukunu genel olarak tek ve bir agidan degil de, ayni zamanda
Ug ayri agidan bir bitun halinde inceleyen gorusleri Ustun tuttugumuzu ve bunun nedenlerini, daha 6nceki
paragraflarda belirtmeye calismistik. Ayrica, incelememizin konusunu teskil eden savciligin, ceza
muhakemesi hukukunun bitinUine yayllmis onu etkileyen bir miessese olmasi ve bilhassa baska baska
acllardan bakildiginda degisik goriintsler arz etmesi de planin tayininde bize yol gdsteren bir husus
olmustur.” Keyman, Savcilik, s.13.
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Uyusmazlik (in.dispute, it.disputa), iki slje arasinda ortaya cikan uyumsuzluk,
anlasmazlik, ihtilaf olarak tanimlanir. Herhangi bir konu {zerinde yasanabilir. iki gercek
Kisinin arasinda uyusmazlik ¢ikmasi, saniriz en sik gorulen bicimidir; ancak bir gercek
kisiyle bir tlzel kisilik arasinda ortaya cikabilecegi gibi, tlizel kisilikler arasinda da
uyusmazhga rastlanabilir.

Uyusmazlikta, taraflardan birinin bir iddiasI ya da bir istegi s6z konusudur. Buna
karsin, diger tarafin iddia ya da istegine karsit bir baska iddia ya da istek yer alir.
Uyusmazlik, bu yobnuyle degerlendirildiginde karsit iddialarin, karsit mutalaalarin
carpismasl ya da cakismasindan kaynaklanmaktadir. Ceza muhakemesinde ise,
uyusmazhk bireylerin birbirleriyle ya da Devletle olan iliskilerini diuzenleyen hukuk
normlarinin ihlali biciminde karsimiza c¢ikar. Uyusmazlik bazen, verilen hukmun hatali
bulunup kanun yoluna basvurulmasinda oldugu gibi, bireyle mahkeme arasinda da ortaya
cikabilir. Uyusmazhgin ¢6zimu ilkel toplumlarda kuvvete dayanirken, sosyal yapinin
gelismesiyle birlikte, uyusmazligin ¢6zimu konusunda belli kurallar yaratiimis, Devletin
olusturdugu makama uyusmazhgin ¢6zUmua icin basvuru biciminde bir ydntem
gelistirilmistir. Uyusmazligin, ¢c6zum icin gelistiriimis makam 6ndne géturulmesi ise, adina
“dava” denen yontem ile gerceklesir. Modern ceza muhakemesi sistemlerinde,
uyusmazhgin ¢ézimu icin gelistirilen en 6nemli ydontem davadir. Davaya alternatif teskil
edecek baska yontemler dzellikle son yillarda git gide yayginlasmaktaysa da, dava yolu
hala en gecerli ve en sik basvurulan uyusmazlik ¢6zme yOntemi olarak karsimiza

cikmaktadir3i,

31 Adina “alternatif uyusmazlik c¢co6zimleri” denen dava disi yontemlere Ornek olarak, uzlasma ve
arabuluculuk muesseseleri verilebilir.
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Uyusmazlik, bir isnat ile ortaya cikar. Taraflardan biri, digerine bir isnatta
bulunmakla uyusmazlik karsi tarafa yoneltmis olur. Ceza muhakemesinde isnat karsi
tarafa kimi zaman sikayet, kimi zaman ihbar ile yonelebilir. Ancak ceza davasli kamu
adina acilacagindan, isnadi kamu adina yoneltmekle gorevli makamin adi iddia makami,
isnadi kamu adina y6nelten belge de iddianamedir.

Genel olarak muhakeme hukukunda, Ozelde ise ceza muhakemesinde,
uyusmazhgin mahkeme 6nline goétirilmesi dava yoluyla olur32, Bir baska anlatimla dava,
uyusmazhgin mahkeme o6nune goéturtilme yontemidir33. Bdylelikle muhakeme makami
harekete gecirilir, davaci ile daval arasinda bir dava iliskisi dogar34. Boylelikle taraflarin
sifatlari da belirlenmis olur. Davanin bir baska 6nemli noktasi, muhakeme edilecek
uyusmazhgin artik belirli hale gelmis olmasidir. Gergekten de, uyusmazlik konusu olay
acilan dava ile belirlenmekte; bir diger anlatimla dava uyusmazligin sinirlarini cizmektedir.
Dava konusu olay, dolayisiyla Uzerinde hikim verilecek olay, dava ile sinirlandiriimis
olaydir. Bundan baska, uyusmazlik tUzerinde belli bir stphelilikten de s6z etmek gereklidir.
Bu durum, sucsuzluk karinesinin zorunlu bir sonucu olmak durumundadir, zira bir kimse
suclulugu kanitlanincaya degin sucsuz kabul edilmek durumundaysa, isledigi iddia edilen
eylem konusunda herhangi bir belirleme muhakemenin basinda yapilamaz. Bu nedenle
de savcidan dava acabilmesi icin sucluluga kanaat getirmesi degil, actigl davayl hakli

gosterecek emareler gostermesi beklenmektedir. Suphelilik, yapilacak muhakemenin

32 “Dava, mahkemeden verilecek bir hikimle bir iddia Uzerinde hukuki korumanin saglanmasi dilegidir.”
YiBK, 07.07.1964, RG 12.12.1964.

33 “Dava, ... hakki ihlal edilen kimsenin mahkemeden hukuki koruma istemesidir.” Kuru, Hukuk Usull I,
s.871; “Ceza davasl, cezai bir uyusmazligin ¢ozilmek Uzere yargilama makami 6nlne getirilmesidir.”
Toroslu/Feyzioglu, Ceza muhakemesi, s.29.

34 Kunter/Yenisey, Ceza Muhakemesi, s.155.
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sonunda giderilebilecektir. Her muhakeme bir sipheyi yenmek Uzere yapilir. Dava, iste bu
supheliligin neyin Uzerinde oldugunun somut gostergesi olarak karsimiza cikmaktadir.
HUkim de, davanin sonunda bu supheyi yenerek verilecektir. Son olarak dava,
muhakeme edilecek uyusmazligin belli bir sorumlulugu gerektirisi Uizerinde de bir tespitte
bulunmaktadir. Bilindigi gibi, ceza normunun bir kural (it.precetto) ve bir mueyyide
(it.dispositivo) olmak (izere iki kismi vardir. ihlalin tipi, normun kural kismini olusturur. Bu
tipin neticesi de, mueyyide kisminda belirtilir. Bu acidan bakildiginda, bir uyusmazligin
c6zllmesi, mueyyide bakimindan da bir degerlendirme yapilmasi gerekliligini ortaya
cikarir. Hukam, davanin sonunda bir ceza verilip verilmeyecegi, verilecekse ne ceza
verilecegi sorusuna yanit olmaktadir.

Dava, sanik ve eylemiyle belirlenmektedir. Bir baska anlatimla dava, sanik
hakkinda ve eylemiyle ilgili olarak acilmaktadir, cinkiu uyusmazlik sanikla ve sanigin
eylemiyle ilgili olarak ¢cikmaktadir. Birden ¢ok sayida sanik ya da birden ¢ok sayida eylem
s6z konusu oldugunda, ortada tek bir iddianameyle acilmis tek bir dava var gibi goérunse
de, aslinda sanik ve eylem sayisinca dava vardir. Bu sonuca varilmasinin nedeni,
uyusmazlklarin sayisiyla ilgilidir. Ortadaki uyusmazlik sayisi kadar dava olmak zorundadir,
aksi halde bazi uyusmazliklar cézimlenmemis olarak kalacaktir. Bu durumda sanik sayisi
ve eylem sayisi kadar uyusmazliktan, bir o kadar da davadan s6z etmek gereklidir.

HUOkUm hakkinda on bilgiler kisminda dava ve uyusmazlik kavramlarindan
bahsetmisken, kisaca baglanti kavramindan da bahsetmek zorunlu olur. Bir varlik butlinu
olusturabilir, ancak o butun parcgalara da ayrilabilir. Birden fazla pargcanin tek bir butinu
meydana getirmesine bilesiklik (murekkeplik, in.complexity, it.complessita) adi verilir3>.

ButinUn parcalar arasindaki bagl ise baglanti (in.connection, it.connessione) olarak

35 Kunter, Ceza Muhakemesi, s.183.
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adlandirmaktayiz. Muhakeme hukukundaki baglantida ise, uyusmazligin parcalari
arasinda baglanti s6z konusu olur. Aslinda bilesik nitelikteki uyusmazliklar, herhangi bir
bicimde ayri ayr uyusmazliklarmis gibi goérUnmus, ayri davalarla muhakeme
makamlarinin 6nlne gitmis olabilirler. Degisik uyusmazliklar arasinda muhakeme edilen
uyusmazhgin objeleri bakimindan, yani muhakemenin konusu olaylar, vakialar, daha
genis bir deyimle eylemler acisindan baglanti varsa objektif baglantidan; muhakeme
edilen uyusmazhgin sujeleri bakimindan, yani muhakeme edilen kisiler bakimindan bir
baglanti s6z konusuysa subjektif baglantidan s6z edilecektir. Davalar arasinda baglanti
varsa, U¢ sonuctan birinin gerceklesmesi zorunludur. Ya davalar, daha genis ifadesiyle
muhakemeler birlestirilecektir; ya bir muhakemeyi c¢dézmek icin diger uyusmazhgin
c6zllmesi yani nisbi muhakeme gerekecektir; ya da birinci uyusmazligin
c6zumlenebilmesi icin ikinci uyusmazligin baska mahkemede yapilacak muhakemesinin
sonucu beklenecek, o sonuc¢ gelinceye kadar bir bekletici sorundan s6z edilerek birinci
muhakeme durdurulacaktir. Her (¢ durumun sonucunda da ceza muhakemesinin ana
amacl olan maddi gercek tespit edilerek uyusmazlik ya da uyusmazliklar giderilmis
olacaktir. Tim olasiliklarda, getirilen tim kurallar neticede hikmin daha saglikli, daha
dogru verilmesini temin etmek amacini gitmektedir.

Baglanti kavraminin, hiukmdn konusu Uzerinde 6nemli bir etkisi vardir, ¢cinku
baglantili olaylar ayni dava icinde degerlendirildiginde seklen tek bir hUkim var gibi
gorinse de, aslinda muhakeme edilen eylem ve sanik kadar hikimden s6z edilecektir.
Dolayisiyla baglantii uyusmazliklar ayni dava icinde seklen tek ama icerik olarak
uyusmazlik sayisinca hukimle ¢ézimlenecektir.

Bu 6n aciklamalardan sonra, calismamizin konusunu olusturan hukim kavramina

biraz daha yakindan bakmak isteriz. Kavramsal olarak hukim, cesitli acilardan
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incelemeye tabi tutulabilir. Biz énce dil acisindan, sonra psikolojik/felsefik acidan ve son

olarak hukuki acidan bir inceleme gerceklestirecegiz.

Il - HUKMUN CESITLi ANLAMLARI

A - Dilde HUkim

HUOkUm, Arapca kokenli bir sdzcuktlr. Turkcede “yargl”, “egemenlik” ve “Onem,
gecerlilik” biciminde Uc¢ farkh anlamda kullaniimaktadir3é. Eylem olarak kullanimi,
“hikmetmek” bicimindedir. Hikmetmek ise “dlisinme ve muhakeme sonunda bir kaniya
varmak” ve “egemenligi altinda bulundurmak” seklinde iki anlamda kullanilir37,

Tim bu kullanimlar, ashnda hukuk ile ilgilidir, zira ya muhakeme eyleminin
sonucunda bir karar veririz, ya da iktidarin bir gorunus bicimi olarak egemenlik altinda
bulunan yer hakkinda karar veririz. Her iki anlamda da belli bir karar s6z konusu olur.

Karar vermek ise aslinda tim olasiliklari gozden gecirerek yapilan akil yiritmeden
sonra en mantikli sonuca ulasma eylemi olarak tanimlanabilir3s,

O halde, gerek bir sorun hakkinda bir karar verebilmek, gerek egemenlik altinda
bulundurulan sey hakkinda karar verebilmek icin bir akil yaratmeye ihtiyac vardir. Bu akil
ylriitmenin sonunda bir karara ulasilir. iste bu akil yiriitme-karar basamagi, aslinda
hikim verme eyleminin ta kendisidir.

Etimolojik olarak “hikm” kékunden gelen bu s6zcuk39, gunlik kullanimda hikdm

biciminde telaffuz edilir. Cagdas Turkceye Osmanlicadan devam etmis bir sézcuktir40.

36 Tlrkce S6zIUk, www.tdk.gov.tr , 06.06.2008.

37 Turkce So6zlUk, Cilt I, TDK yayinlari, Ankara, 1983 (Turkce Sozluk I)

38 Turkge S6zlik, www.tdk.gov.tr , 06.06.2008 “Karar: Bir is veya sorun hakkinda dusunulerek verilen kesin
yargl, hUkim”.

39 Wehr, Hans: A Dictionary Of Modern Written Arabic, Otto Harrassowitz Verlag, Wiesbaden, 1971, s.196.
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Turkgede, Dil Devriminden4! sonra kendisine uygun bir karsilik bulunmus olmamakla ve
bu calismamizda hukim sozcuguni kullanmakla beraber, durumun genelde hukuk
terimlerine cagdas karsilk arama cabalarinin  yetersizliginden kaynaklandigini
dusundlmektedir42. “Yargl” s6zcugunun “hukim” sb6zclUgini tam anlamiyla karsilayip
karsilamadigl sorunu, asagida Hukmuan Niteligi bashgl altinda, bu iki sézcigun
niteliklerinin incelendigi bolumde tartisiimaktadir. Ancak, bu noktada belirtmemiz gerekir

ki, 6zellikle 1960lardan sonra gunlik dilde kullaniimaya devam edilse bile o6zellikle

40 Cagdas Turkcede kullanilan ve “hikm” kékinden gelen “hukimdar”, “hukimet”, “hakim” ya da

7

“mahkam” gibi sézciklerin yani sira Osmanlicada “hikme-i vicdani (vicdana ait hikim)”, “hikme-i vicahi

1~

(yGze karsi verilen hukim), “hikm-i ser'i” (seriat icaplarina goére verilmis hikim) veya “hikm-i himayan”
(padisahin yazili emri) biciminde kullanim o&rnekleri vardir. S6zcigin Osmanlica c¢ogulu “ahkam”
bigcimindedir. Bu sézcUk kullanimina da “ahkam-i adliye” (1-Adalete ait hikumler; 2-Adalet Bakanlig'nin
eski adi), “ahkam-1 amire” (emredici hukuk kurallari), “ahkam-i sahsiyye” (kisisel stati) veya “ahkam-i
seriyye” (isldam hukukunda i'tikat, ibAdet, muamelat, nikah ve cezalara ait hiikiimler) tamlamalari érnek
olarak verilebilir. Devellioglu, Lgat, s.17, 389 ; 0z6n, S6zIk, s.15, 341.

41 “Dil Devrimi, Turkgenin Arapca ve Farsca kdkenli sézclklerden arindirilarak 6zlestiriimesini amaclayan
yenilesme hareketine verilen addir. Cumhurbaskani Ataturk onculiginde 1932 yilinda baslatiimis, 1932-
1938 yillarindaki en kokli degisim doéneminden sonra degisen hiz ve yogunluk dizeylerinde 1970'lere
kadar surmustar. Eski Tark Dil Kurumu'nun kapatildigr 1982 yili, Dil Devrimi'nin bitis tarihi olarak kabul
edilebilir. Ataturk'an yasaminin son alti yilinin en énemli ilgi alanini olusturan Dil Devrimi, Ataturk devrimleri
arasinda en cok tartisilan ve elestirilenlerden biridir. Bazi yazarlar Ataturk'in bizatihi 1935 yilindan sonra

Dil Devriminden vazgegtigini ileri sirerken, Dil Devrimi taraftarlari bu gorise karsi ¢ikarlar. Dil Devrimi,

1928'de gerceklestirilen Harf Devrimi ile birlikte, Turkcenin 20. yUzyilda gecirdigi buylk yapisal degisikligin

iki temel tasindan biridir.”, <http://tr.wikipedia.org/wiki/Dil_Devrimi>, 12.06.2008.

42 Nitekim Tirk Dil Kurumu’nun Calisma Gruplar arasinda iktisat, Tip, Hemsirelik, Bilgisayar, Dis Hekimligi,
Ekonometri, Eczacillk ve Uluslararasi iligkiler terimleri gibi &ézel disiplinlere iliskin calisma gruplar
bulunmasina ragmen, bir “Hukuk Terimleri Calisma Grubu” henlz kurulmus degildir. <www.tdk.gov.tr>,

12.06.2008.
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psikoloji ve felsefe alanlarinda hikidm yerine yargl s6zctgunin kullanildigl gérilmektedir.
Bu durum, ceza muhakemesi alaninda da sonuc¢ géstermis, alanin adindan baslayarak
ceza muhakemesi yerine ceza yargillamasl ya da ceza yargisi, hukim yerine de yargl

sozcukleri kullaniimistir43,

B - Psikoloji/Mantik/Felsefede Hikim

HUkim, hem ruh olgu ve olaylarini inceleyen ve onlarin bagh bulunduklari
kanunlari bulmaya calisan psikoloji disiplininde hem de mantik/felsefe disiplininde
gecerli tanimlara sahiptir. Bu nedenle sirayla bu iki disiplindeki hikim tanimlarina

bakmak gereklidir.

1 - Hikmin Psikolojik Tanimi

Psikoloji disiplininde hukim, iki kavram arasindaki iliskiyi onaylamak veya
reddetmektir. iki kavram arasindaki iliski dnce kavranir, sonra bu iliskinin varligina veya

yokluguna inanilir. Boylelikle hUkim ortaya cikar44. HikUim kavramini aramamizin gercek

43 Or. Yurtcan, Ceza Yargilamasi.

44 Psikoloji bilimi acisindan hikim ve hikim verme konusu hakkinda ayrintili bilgi icin bkz. Fitzmaurice, C.
/ Pease, Ken: The Psychology of Judicial Sentencing, Manchester University Press, Manchester, 1986, s.26-
27; Lovegrove, Austin: “Judges, Sentencing and Experimental Psychology”, Journal of Community
Psychology, C.14, S. 3, s.253-266.

<http://www3.interscience.wiley.com/journal/112408158/abstract?CRETRY=1&SRETRY=0>

(01.07.2008); Lovegrove, Austin: “Theoretical and methodological issues in the psychological study of
judicial sentencing”, Psychology, Crime&Law, C.5, S.3, Temmuz 1999, s.217-250

<http://www.informaworld.com/smpp/2004779575-

66049624/content~content=a789208150~db=slat~order=page> (01.07.2008); Wiener, Richard L.: “Judges’

Individual Differences in Sentencing”, Monitor on Psychology, Judicial Notebook, C.39, S.2, Subat 2008

<http://www.apa.org/monitor/feb08/jn.html> (01.07.2008); Seidman Diamond, Shari: “Using Psychology
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nedeni, elimizde bir stiphe bulunmasidir. Hikam, stpheyi yener. Eger hUkim verilmisse,
artik ortada suphe yoktur. Eger ortada hala suphe varsa, hUkim verilemez. Suphenin
yenilmesi, psikoloji acisindan bir inanisi isaret eder. Bu inanma, hikmin gercek olduguna
dair inanmadir4>. Psikolojik anlamda hikuUmler, icerikleri bakimindan “olumlu” ya da
“olumsuz” olarak tasnif edilirler. Psikolojik hikimler de ayni zamanda bir muhakeme
islemidir. Genel anlamiyla, mevcut verilere, kendi deneyimlerine, kisisel deger yargilarina,
tercihlere ve i¢c gozlemlere dayal olarak bir kani olusturma, bu ydonteme dayali olarak bir
karar olusturma sureci, psikolojik acidan hikmu ifade eder4é.

Hukudm verebilme yetisinin zeka kavrami ile de yakin iliskisi vardir. Fransiz psikolog
Alfred Binet4?, zekay! “iyi akil yuritme, iyi hiikiim verme ve kendi kendini iyilestirebilme

kapasitesi” olarak tanimlar. Binet, zekanin alti 6zelligi oldugunu 6ne surmustur: Anlamak,

to Control Law: From Deceptive Advertising to Criminal Sentencing”, Law and Human Behavior, C.13, S.3,

Eylil 1989, s.239-252 <http://www.jstor.org/pss/1393823> (01.07.2008); Kunter, Ceza Muhakemesi,
s.22-23.

45 Grinberg, Teo: Epistemik Mantik Uzerine Bir Arastirma, Yapi-Kredi Yayinlari, istanbul, 2007, s.61-86
(inanma ve kabul konusunda s.71-78, ayrica modern mantikta kabul teriminin mantigi ve inanma ile kabul
arasindaki matematiksel paralellik ispati icin bkz. s.85-86).

46 Dictionary of Psycology, American Psycology Association Publishes, Washington D.C., 2007, s.509;
Budak, Selguk: Psikoloji S6zIUgu, Bilim ve Sanat Yayinlari, Ankara, 2003, s.826.

47 1857-1911 yillari arasinda yasamis Fransiz psikolog Alfred Binet, 1905 yilinda Fransiz hikimetinin
kendisine ve Theodore Simon'a okullarda yavas 6grenen 6grencilerin tespit edilmesi amaciyla hazirlattig) bir
proje sonucu ortaya ¢ikan, Binet-Simon testi olarak adlandirilan zeka testinin babasidir. Cocuk psikolojisi
biliminin temel araclarindan biri kabul edilen bu zeka testi, Stanford Universitesi’nde 1916 yilindan itibaren
“Stanford-Binet Testi” adiyla gelistiriimeye devam edilmektedir. Test, halen Ulkemizde “Stanford-Binet 5
(SB5)” testi olarak uygulanmaktadir ve bir cocugun zeka seviyesinin belirlenmesinde klinik psikoloji

alaninda kullanilan en yaygin yontemlerden biridir. <http://en.wikipedia.org/wiki/Stanford-Binet IQ test>,

(01.07.2008).
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akil yOrUtmek, hukim vermek, dulslnceye belli bir yéon vermek ve bunu devam
ettirebilmek, kendi kendini elestirmek ve kendi yanlislarini dizeltebilmek, distnceyi elde
edilmesi amaclanan noktaya yonlendirebilmek#8. Binet’e gore zeka, esas anlamda hukim
verme yetenegi ile dlculebilir4,

Bir gbrlse gore, psikolojik anlamda hukumler sadece bir matematik-mantik islemi
degildir; sezislerin, hislerin ve iradenin de hUkim vermede roli vardir30. Tim bu
etkenlerin bir araya gelmesiyle psikolojik bakimdan saglhkl hUkim verilebilir. Teknolojinin
tim imkanlar kullanilarak gelistirilen yapay zekalar, ne kadar geliskin olsalar da, henuz
insan gibi duyamadiklar, diusunemedikleri ve anlayamadiklari icin belli sonuclara varsalar

bile hikim veremezler, hakimlik de yapamazlar>1.

2 - Hikmun Mantik/Felsefede Tanimi

Hakdm, mantikta iki kavram arasinda iliski kurma biciminde tanimlanir®2. Mantik

disiplinine gore, dilde bir hiUkmun bildiriimesi adina énerme (kaziye; in.proposition,

48 Binet, Alfred / Simon, Theodore: Anormal Cocuklar, ¢cev.Sabri Esat Siyavusgil, Sosyal Yayinlar, istanbul,
1985, s. 16 vd.

49 Caglar, Dogan: Ozel Egitime Giris, Ankara Universitesi Egitim Bilimleri Fakiiltesi Yayinlari, No:156, Ankara,
1987, s.1 vd.

50 Kunter, Ceza Muhakemesi, s.23.

51 Graven, Jean: Penser, Agir, Vivre Selon Le Droit, Librairie de L'université, Genéve, 1962, s.16; Kunter,
Ceza Muhakemesi, s.23.

52 “|ki mefhum arasinda rabita tesisine ruhiyat lisaninda ‘hikim’, bu hilkmiin [4fzile ifadesine mantik
lisaninda ‘kaziye-proposition’ derler.” Yucel, Hasan Ali: SOri ve Tatbiki Mantik, Devlet Basimevi,

Ankara,1938, s.22.
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statement) denen cumle ile olur®3. Psikolojideki kavram, hUkim ve akil verme UclUsy;
mantikta terim, 6nerme ve tasima karsilik gelmektedir54.

Felsefede ise hukum, mantiktaki anlamindan daha genis kapsamda
degerlendiriimekte ve Ozellikle Cumhuriyetten sonra doénusen, son otuz yilda daha da
donusen Tlrkce'de yargl sdozcuguyle ifade edilmektedir. Hukim, felsefik anlamda ilkcag
felsefesinden beri tartisilan ve tanimlanan bir kavram olagelmistir. Aristoteles, hUkmu
Ozne ile yuklem arasindaki baginti olarak tanimlarken, olumlama ya da olumsuzlamayi
iceren bu bagintlyl adina “kopula” verilen (in.copula) terimin sagladigini tespit eder. Buna
gore, “sandalye vardir” 6nermesinde oldugu gibi, kopulanin Oncelikle bir seyin var
oldugunu ifade eden ontolojik bir islevi vardir®>. Mantik acisindan da kopula, bir
onermede kendi baslarina ayri duran iki terim arasinda bag kurar, 6zne ile yluklem
arasinda bagintiyr bildirirsé. Descartes ise, hiukmuU gozlemlenen verilerden hareketle bu
veriler arasinda baginti kuran bir disunme islemi olarak aciklar®’. Hegel, hikam islemini
ifade edildigi Onermenin aktlellesmesini saglayan entelektiel faaliyet olarak
tanimlamaktadir8. Felsefe dinyasinda hikmu, ya da tasnif etmeye yonelik en dnemli
calisma ise Kant’a aittir. Aristoteles’ten Kant’a kadar, huktmleri bilimde Uretilen, bilimsel
sinirlar icinde ortaya konan bilimsel hukumler; iyi-kotl, guzel-girkin gibi degerlerle ilgili

olan deger hukumleri veya deger yargilari, ahlak bakimindan dogruluk-yanlishkla ilgili

53 “Onerme: Mantikta, dilin sdzdizimi kurallarina uygun olarak ve haber kipinde ifade edilmis ciimle, dilde
ifade edilmis yarg| ya da inanc¢.” Cevizci, Felsefe S6zIUgu, s.1290.

54 Ulken, Felsefe, s.157.

55 Cevizci, Felsefe S6zIUgu, s.1021, 1749.

56 Cevizci, Felsefe S6zIUgu, s.1021.

57 Cevizci, Felsefe S6zIUgU, s.1749.

58 Cevizci, Felsefe S6zIUgU, s.1749.
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olanlari ahlak hukimleri, bireydeki begeni duygusunun ifadesi olarak ortaya konulanlari
estetik hukumler ya da estetik yargilar, nihayet mantik acisindan siniflandirmada
zorunlulugu belirten apodeiktik, olani belirten asertorik ve olabilirligi belirten problematik
hikumler ya da yargilar biciminde tasnif etmek mimkuindir>°. Kant ise, bunlardan baska
epistemolojik olarak dnce dogruluklari tecribeden bagimsiz olarak bilenleri a priori®o;
dogruluklarina yalnizca deneyim yoluyla karar verilebilenleri a posteriori®l olarak ikiye
ayirmakta, daha sonra icerikleri hakkinda yeni bir bilgi vermemekle birlikte icerigi analiz
edenleri analitik®2, yeni bir bilgi verenleri ise sentetik olarak adlandirmaktadiré3. Yargilar
epistemolojik olarak bu bicimde tasnif eden Kant, daha sonra bu ayrimlarin
kombinasyonlarini yaratmakta, ortaya cikan analitik a posteriori hikUmleri olanaksiz
olarak ifade etmekte, analitik a priori ve sentetik a posteriori hUklimleri mumkudn
gormekle beraber, esas aranan degerin sentetik a priori hikimler oldugunu, clnku
yalnizca bu tUr hakdmlerin yeni bilgiler verirken a priori olduklari icin de timel ve zorunlu
anlamlar icerdiklerini belirtmektedir. Kant, bu arayisinin sonunda geleneksel metafizigin
imkansizhglyla beraber bilim ve 6zellikle de matematigin sentetik a priori hikimlerden

olustugunu tespit etmektedirt4.

59 Cevizci, Felsefe S6zIUgu, s.1750.

60 Kant, Judgement, s.17-18.

61 Kant, Judgement, s.18.

62 Kant, Judgement, s.66.

63 Kant, Judgement, s.69.

64 Kant, Judgement, s. 255, 257, 262-288; Cevizci, Felsefe S6zI0g(i, 5.970-972; Ulken, Felsefe, s.157-158;
Baker, Ulus: “Kant’in Felsefesi Ucuruma Temel Atmaktir”,

<http://www.korotonomedya.net/kor/index.php?id=21,203,0,0,1,0> (17.05.2009).
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Felsefe dunyasina yeni bir boyut kazandiran Kant’'in bu yaklasimi, iki yuz yildan
fazladir felsefeciler arasinda tartisilmakta ve yeni varyasyonlar gelistiriimekle birlikte,
gecerliligini korumaktadir. Eylemsel olarak deney, gozlem, 6lcme gibi olgu saptama amaci
guden islemlerle induktif ve deduktif cikarim, kavram ve hipotez kurma gibi zihinsel
islemler, hUkimleri ve hUkUm verme faaliyetini icererek bir 6rgu olusturmakta ve bunun
adina bilimsel metod demekteyiz65. O halde, felsefik acidan bilimi olusturan sey de
haktmler olmaktadir.

HOukman psikoloji, mantik ve felsefede bu sekildeki algilanisi, elbette diger
disiplinleri de etkilemektedir. Gergegi aramanin bir metodu olan hukuk da, bu etkilesimin
disinda degildir. Gercegin ortaya cikarilmasi icin verilen micadelede ortaya cikan gercek
bilgi, hukuki bakimdan da hukuam adini almaktadir. Simdi hukukta hukim kavramini daha

yakindan inceleyelim.

C - Hukukta Hakim

Bir mahkemenin hukuksal uyusmazligl cdzen ve muhakemeyi sona erdiren

kararina hikim denir66, Doktrinde hukim kavrami cesitli yazarlarca tanimlanmistiré?.

65 Y|ldirim, Cemal: Bilim Felsefesi, Remzi Kitabevi, istanbul, 1985, s.9-10.

66 Ana Britannica, Ana Yayincilik, istanbul, 2000, C.11, s. 313.

67 “Hakimin davayi neticelendiren kazai kararina “hikim” denir.” Erem, Ceza Usull, s.475; “Durusmada
verilen ve son sorusturmayi nihayetlendiren kararlara “hukim” denir.” Kantar, Ceza Muhakemeleri II,
s.191; “Durusma ancak hikmin tefhimi ile biter.” Taner, Ceza Muhakemeleri, s.319; “Hukim tabiri,
hukukta ekseriya muhakeme faaliyetinin son halkasini, yani durusma sona erip hakimlerin mizakereye
cekilmelerinden sonraki faaliyeti ifade etmektedir.” Kunter, Ceza Muhakemesi, s.23; “Sonkarar, yargilama
makaminin, 6nine getirilmis olan uyusmazlg c¢6zen, diger bir sodyleyisle dogrudan dogruya yargilayan
kararndir.” Kunter/Yenisey, Ceza Muhakemesi Il, s.979; “Hukim, yargilama makaminin, éniine getirilmis
olan uyusmazhg c¢ozen, diger bir soyleyisle dogrudan dogruya vyargllayan kararidir.”
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Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.1296; “Kanunumuzun 253. maddesine gore, beraat,
mahkUdmiyet, davanin reddi, davanin dismesi ve muhakemenin durmasi Kkararlari, hikumdir.”
Cihan/Yenisey, Ceza Muhakemesi, s.358; “Son karar, yargilama makaminin, éniine getirilen uyusmazlig
dogrudan ¢6zen kararidir.” Toroslu/Feyzioglu, Ceza Muhakamesi, s.297; “Mahkeme tarafindan verilen ve
durusmay! veya uyusmazligl sona erdiren islemler hikim niteligindedir.” Soyaslan, Ceza Muhakemesi,
s.406; “Hikim, (giudizio, jugement), psikolojik yonden, insan zekasinin bir faaliyetidir; esas olarak da
olumlu ya da olumsuz bir iddiay! ifade eder.” Keyman, Savcilik, s.20; “Sonkarar (hUkim), mahkemenin
durusma sonunda verdigi ve uyusmazligi ¢cézen, birinci derece yargilamayi sona erdiren karardir.” Yurtcan,
Ceza Yargillamasi, s.425; “Delillerin dinlenmesinden ve nihayet son s6ziin saniga verilmesinden sonra,
mahkemenin, durusmada ileri surullp tartisiimis delillerden edinecegi kanaate gore(m.217/1 CMK), yalniz
iddianamede beyan oluna suga ve bu suc¢ sliphesi altinda bulunan saniga hasredilecek (m.225 CMK) bir
hikim kurmak (son karar vermek) Uzere muzakereye cekilmesi ile baslayan, mahkeme baskani tarafindan
idare edilen bir hikmUn (son kararin) tefhimi ile sona eren, son sorusturmanin son devresine son karar
devresi denmektedir.” Ozti]rk/Erdem, Ceza Muhakemesi, s.735; “Mahkemenin uyusmazlik konusunda
verdigi nihai karar, son karar veya yasanin ifadesi ile hikim denir.” Centel/Zafer, Ceza Muhakemesi,
s.563; “O halde hikim mahkeme tarafindan yargilamanin sonunda yargilamanin konusuna iliskin olarak
verilen ve yargllamayl sona erdiren karar olarak tanimlanabilir.” Ozbek/Bacaksiz/Dogan, Ceza
Muhakemesi, s.282; “Hukim, anlasmazhgl esasindan ¢dzen, davayi kesin sekilde sonuglandirarak, hakimin
o isten el cekmesini gerektiren nihai nitelikli karardir.” Erman, Hikum Nedir, s.1; “Bir mahkemeden c¢ikan
ve taraflar arasindaki hukuki uyusmazligl yaran karardir.” Gozler, Res ludicata, s.54; “Netice veya ispat,
muhakemenin vardigl kaziyedir; ve kaziye, kisaca, ifade edilmis hikimddr.” Fabreguettes, Adalet Mantigl,
s. 472; “Hikum, emredici olarak, kanuna ve hukuka dayanarak yargi organinin verdigi, hukuki bir iddia ile
baslayan, muhakeme ile sonug cikarilan ve yargilamanin sonunda kesin oldugu ilan edilen, maddi hukuka
iliskin uyusmazligi ¢ézen karardir.” Cavallo, Sentenza, s.144; “Ceza hikmu, hakimin suca iliskin aldigini
acikladig| ve ilan ettigi her turlt karandir.” Carrara, Programma, s.500; “Ceza hukm, genel anlamda s6zu
edilen su¢ hakkinda hakim tarafindan alinan her turli hukuki karardir.” Carmignani, Elementi, §666, s.322;
“(HOkUm), sorusturma ya da kovusturmayi kesinlestiren karardir. HiUkUmle, yargilama kati surette sona erer
ve mahkeme hiikmii olarak ilan edilir.” Manzini, Trattato, s.406; “Ozet olarak hiikiim, taniminda ya kesin ya
da goreli bicimde kanuni muhakeme usulu iligkilerini, ya temel nesnel yargilari ve fer’i bilesenlerini ya da
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HUkmuUn hukuksal tanimi hukmun psikolojik tanimiyla da ilintilidir, zira bir muhakeme
faaliyetinin sonucu olarak ortaya ¢cikan hikimde, vakialar incelenip olumlu ya da olumsuz
olmak Uzere bir fikre varilir. Ancak hukukta, psikolojideki hukUimlerden farkli ve fazla
olarak kanunca belirlenmis yontem dogrultusunda muhakeme yapmak mecburiyeti
vardir. Kanunlar genel, objektif, Kisilik disi hukuk metinleri olduklarn icin, muhakeme
edenin kisisel Ozelliklerini ya da algisini yansitmazlar. Butin somut vakialara
uygulanabilmek Uzere yapilmis olan soyut kanunlar, somut vakialarin yine kanunca
belirlenmis, herkes tarafindan esit ve seffaf bicimde izlenebilmesini temin eden akil
yurutme kurallarina uygun sekilde muhakeme edilmesine neden olurlar. Muhakeme

eylemi, bizatihi bu vakialarin akla vurulup gercekligine kanaat getirilenlerin kabull

bunlarin ikisini birden icerir.” Florian, Principi, s.432; “HUkim, hakimin uyusmazligi beraet ya da
mahkumiyet suretiyle ¢ézerek duyurdugu karandir.” Bettiol, Giuseppe / Bettiol, Rodolfo; Istituzioni Di Diritto
E Procedura Penale, Settima Edizione, Cedam, Milano, 2000, s.230; “Hukum, durusma sonunda verilen ve
uyusmazligl ¢ézen karardir.” Stefani, Gaston / Levasseur, Georges; Droit Pénal Général Et Procédure
Pénale, Tome Il Procédure Pénale, Neuvieme Edition, Dalloz, 1975, s.584; “Hikim, davayl esastan
¢6zumleyen, taraflar arasindaki uyusmazligl sona erdiren bir nihai karardir.” Kuru/Arslan/Yilmaz, Hukuk
Usull, s.537; “...kanunda hukim ve karar kelimeleri es anlamda kullaniimaktadir. Fakat ikisi arasinda bir
ayirma yapip, hikmi maddi bakimdan cekismeyi halleden kararlara hasretmek ve karar tabirini de
taraflarin maddi hukuk bakimindan durumlarina tesir etmeyip sadece usul bakimindan neticeler doguran
mahkeme beyanlarina inhisar etmek dogru olur.” Bilge, Necip / Onen, Ergun: Medeni Yargilama Hukuku
Dersleri, Uclinci Baski, Seving Matbaasi, Ankara, 1978; “Hiikiim, taraflar arasinda dava konusu olan nizal
hal eden karar demektir.” Postacioglu, ilhan E.: Medeni Usul Hukuku Dersleri, Genisletilmis Uclincti Baski,
Baha Matbaasi, istanbul, 1966, s.512; “Yargisal karar, uyusmazlik hakkinda bir karar veriimesi amaciyla,
hukuki gerekceye dayandiriimis irade aciklamasidir.” Pekcanitez, Hakan / Atalay, Oguz / Ozekes,

Muhammet: Medeni Usul Hukuku, 2.Baski, Seckin Yayinlari, Ankara, 2001, s.448.
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olduguna gore, hikim de bu muhakeme eylemi sonunda gercekligi kabul edilen karar
olmak durumundadiré8. Ancak hemen belirtmemiz gerekir ki hukuktaki hiikim, psikoloji,
mantik ya da felsefedeki hukim ile ayni degildir. Hukukta, dnceden belirlenmis bir
muhakeme kanununa uygun olarak, belirlenmis yontemlerin sonunda akil yuratmeyle
verilen karara huktum denir.

HUkUmden onceki evrede bir muhakeme surecinin gecirilmesi zorunludur.
Gerceklestirilen bu muhakeme surecinin sonunda varilan ve gercegi gosterdigi kabul
edilen karara da “hukim” denecektird. Elbette bu bakis acisi, hUkmu yalnizca olumlu-
olumsuz, var-yok, siyah-beyaz ya da mahkUmiyet-beraet biciminde goren bir bakis acisidir.
Oysa ki davanin reddi ya da disme gibi baska hukum cesitleri de s6z konusudur. Burada
dikkat cekmek istedigimiz nokta, isin esasini olusturan uyusmazhgl c¢6zmeyen
hikUmlerde de bir muhakeme surecinin gecirildigidir.

HUkim kavramini, zorunlu olarak muhakeme kavrami ile tanimlamak, beraberinde
bir de muhakeme tanimi yapmayi gerektirir. Muhakeme, 6zellikle hUkmun psikolojik
taniminda bahsedilen “bir zihin faaliyeti” olmanin yani sira, hukukta bir netice teskil eden
hikme ulasmak icin kullanilan tim araclar icin de kullanilir. Bunlardan genel anlamda
“zihin faaliyeti” olanina “sUbjektif muhakeme”, muhakeme hukukunda kullanilan “htikme
ulasmak icin kullanilan araclar toplulugu” anlamina ise “objektif muhakeme” denir70.
Genel anlamda muhakeme faaliyetini bir sav, onun karsisinda bir savunma ve bu ikisinin
sentezini saglayacak karar ya da hikim olusturur. Ceza muhakemesinde muhakeme
makamlar dendiginde de, yalnizca son karari aciklayan yargillama makami degil,

muhakemenin bir unsuru olan savi yerine getiren “iddia makami”, muhakemenin diger

68 Fabreguettes, Adalet Mantigl, s.13.
69 Fabreguettes, Adalet Mantigl, s.472-473.
70 Erem, Ceza Usulu, s.476; Carrara, Programma, s.779.
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unsuru olan savunmayl ortaya koyan “savunma makami” ve muhakemenin Ucuncu
unsuru olan meseleyi yarip hUkmu belirleyecek “yargilama makami”, birlikte ifade edilir.

”

Bu nedenle “muhakeme” ile “yargllama”, “muhakeme hukuku” ile “ yargilama hukuku”
ayni sey degildir. Hikim verme ve muhakeme faaliyeti kollektif bir faaliyettir, zira bu Uc¢
makamin ortaklasa faaliyeti sonucunda ortaya cikar’l. Muhakeme yerine yargilama
denirken, Ug¢ faaliyetten yalnizca sonuncusunu ifade edilir; diger ikisi disarida birakilir. Bu
nedenle muhakeme yerine yargilama denmesi eksiktir. Bizce dogru olan, sav, savunma
ve karar Kkollektif faaliyetini “muhakeme” terimi ile karsilamak; yalnizca karar
makamindan bahsederken yargilama makami ya da sadece “yargllama” terimini
kullanmaktir. Bu dogrultuda, “yargilama hukuku” tabirinden yalnizca yargilama makami
olarak saydigimiz G¢uncl makamin tabi oldugu hukuku anlamaktayiz. Muhakeme hukuku
ise gercek anlamda hikmun hukukunu olusturan UclU kollektif faaliyetin hukukudur.

Medeni muhakemede de durum, ceza muhakemesinden farkli degildir. Bir iddia
sahibi davacli, onun karsisinda karsl iddia sahibi davali ve yargilama makaminda da
hakimin bulundugu Uuc¢ tarafli anlayls, medeni muhakeme hukukunun esasina da
egemendir. Hem ceza muhakemesinde, hem de medeni muhakemede yapilan faaliyet,
nitelik itibariyle farkl degildir. Her iki muhakeme hukuku alaninda da iddia ve karsi iddia
dinlenmekte, taraflarca ortaya konan ya da re’sen toplanan deliller 1si8inda ve dnceden
belirlenmis usul kurallarina bagh kalinarak bir degerlendirme yapilmakta ve hikme
ulasiilmaktadir.

Muhakeme sonucunda verilen hUkmun baska etkileri de olabilir. Hakimde kanun
ve hukukun iradesinin somut bir olay ve belirli kisi ya da kisiler Uzerinde gerceklesmesi

s6z konusudur. Bu acidan bakildiginda ise hukum, “hukukun bireysellesmesi” anlamina

71 Foschini, Sistema |, s.173.
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gelir’2, cunku soyut norm somut olaya uygulanarak belli bir kisi ya da kisiler tzerinde
sonu¢ dogurmaktadir. Gercekten de, hukuku bireysellestiren, belki tek olmasa bile en
onemli arag, hUukimdur73.

Yukarida verilen hUkim tanimiyla hukukta htkidm algilayisinin psikoloji, mantik ya
da felsefedeki hikim algilayisindan farkli oldugu gorultr. Bizce psikoloji, mantik ve
felsefedeki hUkumler, birer dislnce aciklamasi olarak “muitalaa” anlaminda
kullanilmaktadir. MUtalaalar da birer muhakeme Urtnu olabilirler, ancak kanunda usulu
belirlenmis bir muhakeme faaliyetinin sonucu olan ve hukuki sonu¢ doguran hukim,
hukukta mutalaadan fazla bir anlama gelmektedir. HUkmun verilisi, unsurlari ve nasil
sonuc doguracagl, muhakeme alanina gore c¢esitli kanunlarla dizenlenmistir.

5237 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu (CMK), hukmua tanimlayan bir tanimlayici
norma yer vermemekle birlikte, 223 ve devami maddelerinde hukumle ilgili ¢esitli kurallar
koymaktadir. HOkmuan sekline ve icerigine yonelik normlara yer veren kanun, hUkmun
verilis zamanini “durusmanin sona erdigi aciklandiktan sonra hikim verilir” seklinde
belirtmektedir. Ayrica, hUkim tiplerini sayarak, hukmu kimlerin, nasil, hangi usule gore
verecegini belirleyerek hUkmU dolayli bir bicimde tanimlamistir. Bu normlar, ¢alismanin
ilerleyen boélumlerinde ayrintili olarak tartisilacaktir.

Esasen, yurarlikten kaldirilan 1412 sayill Ceza Muhakemeleri Usull Kanunu’nda

(CMUK) da farkl bir tanimlama bigciminin s6z konusu olmadig séylenebilir. CMUK’'nda da

72 “|’individuazione del diritto”, Cavallo, Sentenza, s.145.

73 Kimi yazarlar, hiukmU hukuku bireysellestiren énemli bir ara¢ olarak tespitimizin 6tesine gecerek,
nihai/asil kanun koyucunun uygulamacilar oldugunu belirtmektedir. Gozler, Kemal: “Anayasa Yargisinin
Mesrulugu Sorunu”, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, C.61, S.3, Temmuz-Eyliil 20086,
s.155,156,160-162. Bazi istisnai durumlar bu distinceye hakhlik pay! biraksalar bile, kural olarak asil

kanun koyucunun hakimler oldugu iddiasina katiimamaktayiz.
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hukim, 253 ve devami maddelerinde ayrica bir tanimlayici norma yer vermeksizin, ne
zaman verilecegi, tiplerinin neler oldugu, kimler tarafindan verilecegi, neleri icerecegi ve
hangi usule gore verilmesi gerektigi konularinda kurallara yer verilerek dolayl bigcimde
tanimlanmisti. Bu yontemin, CMK’da da muhafaza edildigini tespit etmekteyiz. Kanunun
bdyle bir yontem izlemesinin amaci, saniriz hikmua belli bir cumleyle tanimlayarak
sinirlarini gizmektense, sekline ve icerigine iliskin ayrintili kurallara yer verip dolayli
bicimde tanimlayarak, bir anlamda hukmun sinirlarini “htkidm faaliyetinin” sinirlari olarak
belirlemek dusuncesinden kaynaklanmaktadir.

Hukuk Usull Muhakemeleri Kanunu(HUMK)' nda da hUkim Uzerinde bir tanim
bulmak mimkun degildir. Kanun koyucu, benzer bir dusinusle tanimlayici bir norma yer
vermeyip hukmun nasil verilecegini ve neleri kapsayacagini 382 ve devami maddelerinde
aclklamaktadir.

Ceza muhakemesiyle sinirli olarak, calismanin konusunu olusturan bu hukuk
normlarini ileride aciklayacak olmakla birlikte, hUkmU tam anlamiyla kavrayabilmek icin,
gerek doktrinde gerek kanunda yer alan hiukim faaliyeti tanimlarini da g6z 6ninde
bulundurarak hikmun énsarti ile konusunun ne oldugunu arastirmak bir gereklilik olarak
karsimiza cikar. Calismanin bu bélimuinde hikmun onsarti ile konusunu arastirarak

hukukta hukmun kapsadigl alani daha yakindan bulmaya calisacagiz.

Il - HUKMUN ONSARTI OLARAK DAVA

Buraya kadar yapilan aciklamalarda hep bir dava ya da muhakeme isleminden s6z
edildi. HUkum icin olmazsa olmaz -sine qua non- bir nitelik olarak, acilmis bir dava
bulunmasi gerektigini soyleyebiliriz. Salt mantiksal olarak, belli bir muhakemenin
sonucunda bir hikam verilebildiginden yukarida s6z etmistik. Hukuksal anlamda bdyle

bir muhakemenin gerceklestirildigi slrecin adi davadir. Bu durumda dava, hikmun
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Onsarti olmaktadir, cinkd hukuki anlamda hukim konusundaki tim belirlemeler ancak
usullne uygun bicimde aciimis bir dava ile gercek ve mumkun olabilir.

Dava, kural olarak bir iddianame ile acilir. Adindan ve s6zciglin sonundaki (-name)
ekinden hareketle de, bir iddianin dile getirilmesi ile dava acan bu belgenin yazili oldugu
dusunaliur. Gercekten de, CMK’'nun 170’inci maddesinin ikinci fikrasinda “sorusturma
evresi sonunda toplanan deliller, sucun islendigi hususunda yeterli sliphe olusturuyorsa;
Cumhuriyet savcisi, bir iddianame duzenler” denmekle davayl acan temel belgenin
iddianame oldugu belirtiimektedir. Oyleyse, hilkiimden séz edebilmek icin kural olarak bir
iddianame ile acilmis davaya ihtiya¢ vardir. Genel bir kural olarak, “davasiz muhakeme
olmaz” ilkesinden hareketle bizde diyebiliriz ki, davasiz hUkim olmaz!

Dava-hukum iliskisi acisindan, ilk bakista bir 6ncelik-sonralik ya da neden-sonug
iliskisinin varligl kabul edilebilir. Hakikaten, acilmis davadan sonra ya da davanin
sonucunda bir hakim ile karsilasilir, ancak kimi durumlarda dava sureci de bir baska
hikiimle birlikte baslayabilir. Ornegin acilmis bulunan davanin sonucunda, davanin esasi
hakkinda hukum verilirken dava sirasinda tespit edilen baska hukuki uyusmazliklarin o
dava ile dogrudan baglantili olmadig tespitiyle ayri bir davada gorulmesine, baska
davalarin konusu yapilmasina da mahkemece karar verilebilir. Boyle durumlarda da genel
siralamanin tersine, hukum ile baska bir dava baslayabilir. Bu durumu dava-hukim
iliskisinde dncelik-sonralik ya da neden-sonug iliskisinin istisnasi saymak dogru olmaz. Bir
hukmun ertesinde acilan ikinci dava da bir bagka hukum ile sonuglanacaktir. Dolayisiyla,
dava-hukim iliskisinde mutlak bir neden-sonug iliskisinin varligl savunulabilir. Dikkat
edilmesi gereken nokta, her hikmun bir davaya dayanmasi gerektigi, dayanagl dava

olmadan bir hikmUn var olamayacag| gercegidir.

74 Oztiirk/Erdem, Ceza Muhakemesi, s.712.
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IV - HUKMUN KONUSU

A - Genel Olarak Hikmiin Konusu (m.225)

HUkmUn konusu, davasi aciimis bir eylemdir. Dava ise kural olarak bir iddianame
ile acilir. O halde, hikmUn konusunun iddianamede gosterilen eylem oldugu sdylenebilir.
Yurarlikten kalkan 1412 sayilli CMUK, 150’'nci maddesinde “tahkikat ve hukum, yalniz
iddianamede beyan olunan suca ve zannaltina alinan sahislara hasredilir” ve 257'nci
maddesinde “hUkmUn mevzuu, durusmanin neticesine gore iddianamede gosterilen
fillden ibarettir” kurallarina yer vermekteydi. 5237 sayili CMK, 225’inci maddesinin 1’inci
fikrasinda Onceki kanun hdkUmlerini bir anlamda birlestirerek “htukim, ancak
iddianamede unsurlarl gosterilen suca iliskin fiil ve faili hakkinda verilir” kurahlni
getirmektedir. Gerek eski gerek yeni kanundaki bu kural, herhalde hUkim konusundaki
en esasli kurallardan biridir, zira bu norm hikmun sinirlarini belirlemektedir’>. Gercekten
de, kural olarak iddianamede kim, hangi suc ile suclanmissa hikmun de bu kisi hakkinda
ve yoneltilen suclamadaki eyleminden 6turu verilmesi gerekmektedir. Bu kuralin konulus
amaci, hem sanigin iddiadan haberdar edilerek savunma hakkini dogru kullanabilmesini
temin etmek, hem de kisinin basta ne ile suclanmissa onunla yargilanarak hukim altina
alinmasini saglamaktir. Tahkik sisteminin terk edilisinden beri, ithamin davanin basinda
saniga bildiriimesi, yapilacak muhakemenin de yoOneltilen suclamadaki eylemle sinirli

tutulmasi bir zorunluluktur’6, Bu durum, ayrica hakimin tarafsizligini temin etmek icin de

75 Kantar, Ceza Muhakemeleri Il, s.196.

76 Ortacag engizisyonunda 12.yy boyunca saniga, suclsti yakalanma durumu disinda, yeterli sayida bir
grup tanigin ya da adina “inquest” denen 6zel olarak itham icin dizenlenmis bir kurumun ithamda
bulunmasi usulll uygulaniyordu. 1198’de Papa lll.Innocentus, yayinladigl “processus per inquisitionem-
engisizyon usult” bashkli bir bildiriyle artik saniga sekli olarak bir ithamin ydéneltiimesinin gerekmedigi,
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bir gereklilik olarak karsimiza c¢ikar. Acillmayan bir davadan 6tUrl bir hikim verilmesinin
s6z konusu olamayacagina yukarida deginmistik, zira Roma Hukukundan gelen bir kural
olarak hakim kendiliginden bir hikum veremez’’. A¢ilmis bulunan davanin konusu, hem
mantiksal olarak hem de kanun geregi hikmuin konusunu belirleyecektir.

Kamu davasinin maddi konusu olan olay, ayni zamanda hikmUn de konusu, hatta
bir anlamda kendisi olmalidir. Davanin maddi konusuyla hUkmun konusunu birbirinden
ayirmaya da pek imkan bulunmamaktadir, zira davanin basindan sonuna gorllen,
dustnulen -muhakeme edilen- ne varsa aslinda hukme yansimakta, hukmu bunlar
olusturmaktadir. HUkUm, tipki bir sanat eseri olusturur gibi, cesitli malzemeler
kullanilarak insa edilir. Nasll ki, insa sureci bittiginde ortaya cikan eserde onu olusturan
sanatsal duygu ile kullanilan malzemeler ayrilamazsa, hukum verildiginde de hukumle

hakmun verilisine katkida bulunan muhakeme islemleri ayri tutulamaz?8. Bu yonulyle

hakimlerin re’sen ve kendiliginden bir olaya el koyarak sorusturma yapip hukum verebileceklerini ilan etti.
1215'deki 4.Lateran Konseyi ise engizisyon sisteminin tum Hiristiyan topraklarinda kullanimini kabul etti.
istisnai olarak ingiltere’de, ingiltere’nin Katolik Kilisesi etkisine direnmesinin bir sonucu olarak, itham
sistemindeki “bir kisinin yargilanabilmesi icin kisiye mutlaka bir ithamin y6neltiimis olmasi gerekir” kural
geregi, sekli bir suclama gerekliligi kuralinin devam ettirildigi gorulir. Hatta, 1215 Magna Carta
beyannamesinin 38. maddesinde bu kurala yazili olarak yer verilmektedir.

http://en.wikipedia.org/wiki/Inquisitorial_system (23.06.2009). Ginimiz muhakeme hukukunda gecerli

olan bu kural, itham sistemi kaynakli ¢cok eski bir kuraldir.

77 Zaza, Sentenza, s.13.

78 Kimi hukukgular, bu durumu bir érnekle aciklar: Bir heykel ¢alismasinda, 6rnegin Michelangelo’nun
Pieta’sinda (orijinal adi “La Pieta di Michelangelo” olan eser, kucaginda 6l isa Mesih’i tutan Meryem Ana
heykelidir. Sanat tarihinde Michelangelo’nun en 6nemli eserlerinden bir kabul edilir. Vatikan’daki San Pietro

Katedrali'nde bulunmaktadir. http://tr.wikipedia.org/wiki/Pieta (01.08.2008)), sanatcinin ortaya koydugu

artistik duygu ile ortaya cikan mermer yapiti birbirinden ayirmak mamkun degildir. Her ne kadar sanatsal bir
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bakildiginda gorulir ki, gercekten de hikim vermek bir sanattir; sanat eseri
olusturmaktir?e,

Davanin hukuki konusu ise, iddia makaminin iddianamede yaptigl hukuki
nitelemedir. Acilmis bulunan davanin “hukuki konu”su, hikmuin hukuki konusundan
farkh olabilir. Bu durum, gerek yururlikten kaldirlan CMUK’'nda gerek yururlakteki
CMK’nda belirtilmistir. CMUK’nun 257’nci maddesinin 2'nci fikrasinda “Eylemi takdirde
mahkeme, iddia ve mudafaalarla bagh degildir” denmekteydi. CMK'nun 225’inci
maddesinin  2’nci fikrasinda ise “Mahkeme, fiilin nitelendiriimesinde iddia ve
savunmalarla bagli degildir” denmektedir. Oyleyse, iddianamede yapilan eylem
nitelendirmesi mahkeme acisindan kesin bir baglilik teskil etmeyecektir. Maddenin birinci
fikrasindaki sinirlandirma, bizatihi maddi anlamda eylem ile sinirlidir. Mahkeme, hukuki
bakimdan “itham” ile kendisini bagli saymayacak, ancak isnat edilen eylem bakimindan
da itham disina cikamayacaktir. Kanaatimize gore konuya iliskin olarak tespit edilen en
aciklayici yaklasim, Yargitay kararina yazilan bir karsioy yazisinda ortaya konmusturgo.
iddianamede “parasini almak icin tornavidayla gégsiine bir sefer vurarak yaralama”,
“kafasina bircok kez tasla darbeler sonucu kafatasinda cokme kirigl meydana gelecek
sekilde 6ldurme”, “hareketsiz yatan maktullin ceplerinin aranmasi ve bulunan paralarin

alinarak cesedin nehre atilmasi” bicimde ifade edilen ve yagma sucunu kapsayan

duygunun ifade edilmesiyle ortaya cikarilsa da yalnizca bir tas olan eser, ayni zamanda mermer icinde
taslasmis olmasina ragmen estetik bir duygunun ifadesidir. Heykelde, onu olusturan duygu ile maddi
kutlesini olusturan mermeri ayirmak mumkin olmaz. Bu bakimdan “hikim” bir sanat eserine benzer. Bu
ornegi kullanan eserler icin bkz. Foschini, Giudicare, s.8; Keyman, Savcilik, s.21.

79 Fabreguettes, Adalet Mantigl, s.472.

80 CGK, 13.05.1997, E:1997/1-76, K:1997/114; Selcuk, Karsioylarim, s.145-153; Cinar, Hikmun Konusu,

s.42,
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eylemlerden &tiri dava acilmis, ancak yalnizca Oldirme sucuna iliskin  kanun
maddelerine atif yapilarak iddianamenin sonu¢ boéliminde bu maddelerden
cezalandirma istenmistir. Yargitay ise kararinda “davanin dayanagini olusturan
iddianamede, sanigin gasp sucu ile ilgili CMUK.nun 163/2.maddesinde aciklanan bicim
ve mahiyette bir isnattan s6z edilmemektedir. Bu itibarla gasp sucundan da dava acildigl
gorusu yerinde degildir” gerekcesiyle bozma karari vermistir. Oldukca muhafazakar olarak
nitelendirdigimiz bu karara yazilan bir karsi oy yazisinda ise, iddianamenin eylemleri
aciklayan metin kismina goére degil, iddianameyi duzenleyen Cumhuriyet savcisinin
iradesine gore 6znel 6lcUtte yorumlayan goruslere katilmanin olanaksiz oldugu, cunku
hakimin iddianamede belirtilen tarihsel olay icinde kalan tum eylem ve davranislari
yargllamak zorunda oldugu, iddia makaminin 6znel nitelemesiyle mahkemenin bagli
sayllamayacagi belirtiimektedir8l. Kanaatimize gore, tipki karsioy yazisinda belirtildigi
gibi, davanin hukuki konusu ile hikmUn hukuki konusu farkh seylerdir82. Mahkeme
eylemleri nitelendirmekte 6zglr olmahdir. Yargitay'in bu bakis acisi, mulga CMUK’'nun
150.maddesindeki bir belirlemeden kaynaklanmaktadir. Maddeye goére hUkim,
iddianamede beyan olunan sugla sinirlidir. Kanaatimizce ve karsioy yazisinda da ortaya
konuldugu sekilde, “sug¢” belirlemesinin “iddianamede aciklanan eylem” biciminde
anlasiimasi gerekliydi83. Nitekim CMK, 225.maddesinde bu yanlishgl “hiukim, ancak
iddianamede unsurlari gosterilen suca iliskin fiil ve faili hakkinda verilir” demek suretiyle
duzeltmistir.

Konunun degisik ylzlerine temas eden yazarlarin goruslerinden de s6z etmek

gerekir. Manzini, itham ile hukim arasinda, eylemin subjektif unsurlari bakimindan,

81 Selguk, Karsioylarim, s.151,152.
82 Selguk, Karsioylarim, s.151; ayni dogrultuda bkz. Cinar, HikmUn Konusu, s.43.
83 Selguk, Karsioylarim, s.150.
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ornegin kast, taksir, kastin asilmasi veya saik bakimindan farkhlik varsa, bu hikmun
hukuka aykiri bulunmasi gerektigi kanaatindedir84. Biz bu goruse katilmamaktayiz, clinku
manevi unsur eylemin aynihigina dahil degil, eylemin nitelendiriimesine iliskin bir
durumdur. Ayrica, CMK'nun 226/1’inci maddesinde “...iddianamede kanuni unsurlari
gosterilen sucun dayandigl kanun hikmuinden baskasiyla mahkim edilemez” denmek
suretiyle kanun koyucunun ayni fikirde oldugu gorulmektedir. Bu maddenin manevi
unsurun eylemin ayniligina dahil edilemeyecek sekilde yorumlanmasi gerektigi
kanaatindeyiz, cunku yapilan degisiklik eyleme iliskin bir degisiklik degil, onu niteleyen
iddia makaminin nitelemesindeki bir degisiklik durumundadirs. Ornegin taksirli
yaralamadan o6turd acilan bir davada, olayin aslen kasten yaralama oldugu anlasilirsa,
saniga CMK'nun 226/1’inci maddesi uyarinca ek savunma kullandirilarak mahkimiyet
hikmU kurulmasi hukuka uygun olacaktir. Tersi durum, yani iddianamenin kasith suctan
dizenlenip taksirden hukim kurulabilmesi durumunda da sonu¢ degismemektedir.
Onceden, miilga CMUK'nun 258/son fikrasindaki “daha az ceza verilmesini gerektiren
hal” hikmi CMK’'na dahil edilmemistir86. Ancak bu durum ek savunma kullaniminin
éniinde bir engel teskil etmemelidir. ister lehe ister aleyhe, tim niteleme degisikliklerinde
saniktan ek savunma alinmaldir.

Ayniligl “korunan hukuki yararda aynilik” olarak algilayan Cavallo ise, yalnizca

kanunun korudugu ve sucun ihlal ettigi hukuki deger ya da yarar ayni ise itham ile

84 Manzini, Trattato IV, s.305-306.

85 Cavallo, Sentenza, s.308.

8 Milga CMUK m.258/6: “iddianamede gosterilen sucun temas ettigi kanun maddelerinde belirtilen
cezadan daha az bir ceza verilmesini gerektiren hallerde sanik, mesruhatli davetiye talebine ragmen
durusmaya gelmez veya davetiye teblig edilmez ise bu maddenin birinci fikrasi hikmi uygulanmaz.”
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hikmin konusu arasinda fark yoktur fikrindedir87. Cavallo’ya gore, 6rnegin emniyeti
suiistimal, dolandiricilik veya mala zarar verme suclari ayni hukuki yarari ihlal eder, bunlar
mulkiyete karsi suclardir; dolayisiyla bunlardan birinden digerine gecis halinde hukuki
yarar degismemektedir88. Ancak bu suclardan, 6rnegin kendiliginden hak alma sucuna
gecis yapillamayacaktir, zira ilk sayillanlar mulkiyete karsi, kendiliginden hak alma ise
adliye idaresi aleyhine suctur. Burada korunan hukuki yarar farklidir89. Bu gortisin CMK
karsisinda gecerli olmadigl rahatlikla séylenebilir, cinku iddia konusu eylem degismedigi
surece suc niteliginde degisiklik ihtari yapilmak ve sanigin yeni savunmasi alinmak
sartiyla bu suclardan birinden digerine gecis mimkundur. Bizzat kanun, bu duruma cevaz
vermektedir, zira CMK m.226/1’de “Sanik, sucun hukuki niteliginin degismesinden énce
haber verilip de savunmasini yapabilecek bir halde bulundurulmadikca, iddianamede
kanuni unsurlari gosterilen sucun degindigi kanun hikminden baskaslyla mahkim
edilemez” denmektedir. Aksi ile kanit yontemiyle anlamaktayiz ki, saniga sucun hukuki
niteliginin degismesinden 6nce haber verilip savunmasini yapabilecek hale gelmesi
saglanirsa, iddianamede gosterilen sucun degindigi kanun hikmuinden baska hikimle
mahkdm edilebilir; kanunda sucun korudugu hukuki yarara goére bir belirleme
yapilmamaktadir. Kanaatimizce Cavallo’'nun katilmadigimiz gérusua, bir adim daha ileri
goturulerek, maddi eylem ayni olmasa bile hukuki yararda aynilik varsa hukum verilir
denerek iddia ile bagliik kuralinda genislemeye yol acilabilir. Bu durum ise ceza
muhakemesinin ¢ok sayida ilkesine aykirilik olusturur. Dolayisiyla, hukuki yararda aynilik

bicimindeki 6lcut kabul edilememelidir.

87 Cavallo, Sentenza, s.311-312.
88 Cavallo, Sentenza, s.311.

89 Cavallo, Sentenza, s.311.
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Acilmis bulunan davanin maddi konusu ile hukmun konusunun ayni olmasi
gerektigine deginirken akla gelen 6nemli bir soruya da yanit bulmak gerekir. Acaba
ayniliktan ne anlamak gerekmektedir? “Ayni” sdzcugu, “baskasi degil de yine 0” veya
“aralarinda ayrim olmayan” anlamlarina gelir®. Bir butinin ayni olup olmadigini
anlayabilmek icin, bilesenlerinin de ayni olup olmadigina bakmak gerekmektedir. Davanin
maddi konusunu da, hukmUn konusunu da iki ana bilesen belirler: Davaya ve hukme
konu edilen eylem ile davaya ve hukme konu edilen kisi. Eger bu ikisi ayni ise, davanin
konusuyla hikmun konusunun ayniligindan sz edilebilir. O halde sirasiyla bu iki bileseni

analiz edersek, aynilik konusunda belirlememizi daha net bigcimde yapabiliriz.

1 - Objektif Aynilik: Eylem

Acilmis bulunan davaya konu edilen eylem ile hUkmun konusu eylemin ayniligina
“objektif aynilik” denir®l. Kural olarak iddianamede gosterilen eylem ile hUkmin Uzerine
kuruldugu eylemin ayni olmasi gerekir. Bu durum genel kural olmakla birlikte, kuralin
uygulanmasinda asirlya kacmak, “davasiz hukim olmaz” ilkesi ile amaclanan fayda ile
orantisiz sorunlara yol acabilir. Zira isnat edilen eylem ile hUkmUn konusunu olusturan
eylemin tamamen birbirine uymasi her zaman mimkin olmayabilir. Bazen ayni eylem,
savclya baska hakime baska turld goérinebilir2, Dogru olan yaklasim, durusmanin
sonucuna gore aynihgin aranmasidir?3, Durusmada ortaya konan butun delillerin
degerlendiriimesi sonucunda ortaya tim yonleriyle ¢cikan maddi olaya gbre bir hukim

verilecektir. Nitekim CMUK m.257’de “durusmanin neticesine gore” aynihigin aranmasi

90 www.tdk.gov.tr, (01.08.2008)
91 Erem, Ceza Usull, s.477.
92 Erem, Ceza Usull, s.477.

93 Erem, Ceza Usull, s.477.
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hukmU vardi. Bu hukum, CMK’'na alinmamis olsa da, kacinilmaz olarak iddianamede
yazilan eylemin durusmanin sonunda hikmuin Uzerine insa edildigi eylemle ayni olmasi
gerektigi sonucuna varilir. Eylemin ayni eylem olup olmadigini anlayabilmek icin, eylemin
olus anina yogunlasmak gerekir. Sadece ayni zamanda ve ayni yerde islenen eylemlerde
aynilik aranabilir. Bu nedenle, eylemin olus bicimindeki bu unsurlara bakilarak soruya
yanit bulunur. Dava acildiktan sonra sanigin yeni suclari ortaya cikmissa, yeni bir
iddianame yazilarak yeniden dava acilmasi gerekir94.

Ozellikle ayni eylemin agirlatici veya hafifletici nedenleri séz konusu oldugunda
bunlarin iddianamede yazilmamis olmasi, hikimde bu nedenlerden kaynaklanan
degisikliklere engel degildir9s. Nitekim, CMK m.226/2 geregince de, “Cezanin artirilmasini
veya cezaya ek olarak guvenlik tedbirlerinin uygulanmasini gerektirecek haller, ilk defa
durusma sirasinda ortaya ciktiginda” durum tespit edilerek haber verilip sanigin bu yeni
duruma gore savunmasi alindiktan sonra hukme konu yapilmasi geregi, bizatihi kanunca
dizenlenmis bir hUkim degisikligi olarak kabul edilebilir. Eylemle bagllik konusu,
Yargitay kararlarinda da siklikla islenmektedir. Yargitay, iddianamede aciklanan eylem ya
da eylemlerin cizdigi sininn disina cikilarak hakim kurulamayacagini, iddianamenin

aslimasinin bozma nedeni oldugunu hakli olarak siklikla vurgulamaktadir®®. Ancak, ayni

94 Centel/Zafer, Ceza Muhakemesi, s.421.

95 Schwarz-Taskin, Serhi, s.477.

9 Yasar, Serhi, s.1135; “Mahkemeler iddianamede gosterilen fiil ile sinirl olarak yargillama yapmak
zorundadirlar. iddianamede gdsterilmeyen bir fiiliden dolayl sanifin sorguya cekilmesi veya iddianamede
gosterilen fiil disina c¢ikilarak hiukim kurulmasi yasaya aykindir.” 1.C.D., 14.12.1992, 9-325/339, Yasar,
Serhi, s. 1139; “iddianamede veya (yargilamanin gerekliligi karar ya da kisisel dava dilekcesinde) dava

konusu yapilan bir baska olaya dayali olmadan bagimsiz olarak aciklanmasi gerekir. Bir olay agiklanirken bir
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eyleme iliskin agirlatici halin iddianamede yazilmamis olmasi, bu nedene dayanarak
hakim kurulamayacagl anlamina gelmez. Yukarida belirtilen usule goére saniga
savunmasi yaptirilip hUkim kurulabilir97. Hafifletici halde ise, yani eyleme iliskin hafifletici
halin iddianameye yazilmamasinda, bu durum sanik lehine bir durum oldugu igin, hem
re’sen goz onlnde bulundurulacak hem de saniga ilaveten savunma yapmak kiilfeti
yUuklemeyeceginden ve de CMK m.226/2’de yalnizca cezayi artiran halden s6z edilmekte
oldugundan, hikim verilmesine engel teskil etmeyecektir. CMK’da hafifletici hale iliskin
bir dizenleme bulunmamasi, ek savunma verilmeyecegi yontuinde yorumlanamaz. Nitekim
353 sayili Askeri Mahkemelerin Kurulus ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun'un 166.
maddesinde “/ddianamede gésterilen sucun temas ettigi kanun maddelerinde belirtilen
cezadan daha az bir ceza verilmesini gerektiren hallerde; hazir bulunan sanikla ilgili
durusma, ek savunma icin talik edilmez” hiUkmu bulunuyordu. Bu hikme dayanarak,
daha az ceza gerektiren hallerde ek savunma verilmesine gerek olmadigl yorumuyla
verilen ilk derece mahkemesi kararlari Uzerine Askeri Yargitay bir kararinda, “... bu
hikmun, su¢ vasfinda degisiklik halinde ve iddianamede belirtilen suca iliskin kanun
maddesinden daha hafif cezayl gerektiren kanun hiUkmUnun uygulanmasi gereken

hallerde ek savunma hakkinin hi¢c veriimemesi seklinde anlasiimasina imkan ve cevaz

baska olaydan s6z edilmesi o olay hakkinda da dava acildigini gostermez.” CGK, 07.02.1994, 3-348/23,
Yasar, Serhi, s. 1140.

97 “iddianamede sanigin eylemi kdy tiizel kisiligine ait ve kdyliniin ortak kullaniminda olan meraya tecaviiz
olarak belirtiimemis olmasina goére, CMUK.nun 257.maddesi karsisinda bu eylemin mahkemece
degerlendiriimesi gerekirken, TCK.nun 513/1. maddesinde yazili ayri bir su¢ olustugunun kabull ile
mahkumiyet karari verilmesi bozmayi gerektirmistir.” 8.C.D., 24.4.1984, 1934-2204, Yasar, Serhi, s.1178;
“...Davaya esas olan hadise basit bir hirsizlik fiili olarak tavsif edilmis iken bilfarz kapi kirmak gibi agirlatici
bir sebebin mevcudiyeti hallerinde bunlar evvelemirde maznuna bildiriimeli ve midafaasi dinlenmelidir.”

Taner, Ceza Muhakemeleri, s.320.
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yoktur. Bu halde sanik ve vekili ek savunmalarini yapacak, ek savunma i¢cin mehil talep
ederek sirf bu nedenle durusmanin ertelenmesini isteyemeyecek ve mahkemece de
re’sen bu yola gidilemeyecektir. Yasa maddesinin bunun disinda genigletilerek aleyhe
yorumu mumkun degildir.” aciklamasini yapmistir®s, 353 sayili kanunun 166.maddesi
hakma 5530 sayil kanunla ilga edilerek CMK’'na atif yapildigi halde, kanaatimizce Askeri
Yargitay'in getirdigi cagdas yaklasiminin degismesi icin bir neden bulunmamaktadir.
Gercekten de hafifletici nedenlerin ortaya ciktigl durumda saniga ek savunmasi
yaptiriimali ve htkdm verilmelidir.

Objektif aynilik kavrami, beraberinde iddianamede belirtilen eylemi gosterirken,
yer, zaman, isimler gibi olaya iliskin cesitli belirlemelerin yapilmasini zorunlu kilar®,
Ancak iddianamedeki bu noktalarda hata yapilabilecegi de g6z d6ninde bulundurulmalidir.
iddianamede yer, zaman veya isimler (izerinde yapilan hatalar hiikiimle ¢ézilen eylemin
ayni olma durumunu ortadan kaldirmaz. Ornegin bir olayda savcilik, “saat 2’de”
gerceklesmis eylemin gunduz hirsizlik sucu oldugu kanaatiyle bu sugtan 6turt iddianame
duzenleyip dava acsa, ancak muhakemenin sonunda, ortaya konan delillerin takdiri ile
eylemin iddianamede belirtiien durumun aksine gece 2'de gerceklestigi anlasilirsa,
durum objektif aynilik kuralini ihlal etmeyecektir. Cunku sugun gece islenmis olmasi
hirsizlik sucunu baska bir hukuki kuruma dénustlirmeyen, daha dogru bir ifade ile eylemi
degistirmeyen, yalnizca cezasini artiran bir faktordir. Bununla birlikte, eylemin hirsizlik
degil de yagma sucu oldugu anlasilsa, kanun hukumlerinden 6turd (CMK m.225/2,
m.226/1) mahkeme kendisini iddianamede yoneltilen “hirsizlik” suclamasiyla bagl

saymayacak, ileride “sucun niteliginin degismesi” basliginda tartisilan islemler yerine

98 Askeri Yargitay 5.Daire, 19.4.1989, E:230, K:233.

99 Schwarz-Taskin, Serhi, s.476-477.
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getirildikten sonra sucu takdir ve tavsif hakkinda serbest iradesiyle “yagma” biciminde
karar verebilecektir. Belitmemiz gerekir ki, bu vasiflandirma farklilig, eylemin farklilig
anlamina gelmez. Mahkeme, yine iddianamede gdsterilen ayni eylemi baska bir bicimde
vasiflandirmakta, deyim yerindeyse eylemin adini baska bir ad olarak koymakta, ancak o

eylemin disina cikmamaktadir.

2 - Subjektif Aynilik: Sanik

Hikmin konusunun ayniligini agiklarken iddianamede belirtilen iki noktanin
hikimle 6zdes olmasi gerektiginden bahsetmistik. Bunlardan birincisi eylemin ayniligi
ise, ikincisi de sanigin ayni kisi olmasi geregidir. Buna “subjektif aynilik” denirloo,
iddianame kim hakkinda diizenlenmisse, hilkmiin de o kisi hakkinda verilmis olmasi
kuraldir. Elbette eylem konusunda anlatilan sinirli esneklik, sanik konusunda da gecerli
olmalidir. Ornegin yazim hatalari, eger hilkkim gercekten ayni kisi hakkinda ise dnemli
degildir. Ayni kisi olup olmadigini tespit etmek muhakeme makamlarinin, 6zellikle de
yargilama makaminin gorevidir. Nufus kayitlari kimligin tespitinde en 6énemli rolU oynar,
ancak isin gerektirdigi kimi durumlarda yalnizca nUfus kayitlarina bagh kalmak,
muhakemeyi hataya surukleyebilir. Gerektigi durumda teknolojiden yararlanmak gerekir;
parmak izi, retina analizi ve DNA testleri, genel anlamiyla kimlik tespitine yardimci olan
bazi yontemlerden tGgudur.

Ozellikle cok failli suclarda ve istirakte, belli sayida failin belirtilip diger faillerin
iddianamede hic belirtiimemesi ya da iddianamede belirtilen faillerden bazilari hakkinda

hic hakdm verilmemesini Yargitay, hukuka aykiri bulmaktadirl0l, Genel bir usul kaidesi

100 Kantar, Ceza Muhakemeleri Il, s.197.
101 “CMUK.nun 257.maddesi uyarinca mahkemenin iddianamedeki sevk maddeleriyle degil, belirtilen

eylemlerle bagll olacagl gozetiimeyerek iddianamede sanik ihsan hakkinda dava konusu edilen irza
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olarak, “ne kadar sanik varsa o kadar dava olacag|, ne kadar eylem varsa o kadar dava
olacagl, dolayisiyla o kadar da hukim oldugu” kabul edilebilir. Dolayisiyla, A ve B
hakkinda ayni iddianame ile acilmis bir davada A hakkinda mahklmiyet karari verilirken
B hakkinda hicbir belirleme yapilmayarak hicbir sonuca ulasiimayan bir mahkeme
kararinda, acaba A hakkinda verilen hiilkmUn akibeti ne olacaktir? A hakkinda dogru ya
da yanlis olsa da bir hukam verildigi, eger A yonunden bir hata yapilmamissa hiukmuin A
bakimindan kimi durumlarda onanabilecegi fikrindeyiz. B ydoninden herhangi bir sonuca
ulasiimamis olmasi, A yonunden kurulmus hukmu, eger baska bir hataya yol
acmayacaksa, etkilememelidir. Bdyle bir durumda, B ydénlinden ortada kurulmus bir
hikim bulunmadigl icin, zamanasimi sUresi icinde hukim verilmesi icin ilk derece
mahkemesinin dikkatini cekmenin dogru oldugu kanaatindeyiz. Belirtmemiz gerekir ki,
ornegimizde A bakimindan verilen hukium ancak belli durumlarda onanabilir niteliktedir.
Ornegin B’nin maddi fail oldugu, A’'nin ise azmettirmekten yargilandigi bir davada suca
azmettiren A hakkinda mahkamiyet hUkmU verilmesi, ancak maddi fail B hakkinda hicbir
belirleme yapilmamasi durumunda, A ydonunden gecerli bir onama karari verilemeyecegini
dusundyoruz, cinkd maddi fail B hakkinda eylemi isledigi tespiti yapilmadan A hakkinda
hikim verilemez. Buna karsin, eylemi birlikte gerceklestirme yani musterek faillik
durumunda, fiili birlikte gerceklestiren faillerin her biri sorumlu olacagl icin, bir sanik
hakkinda hi¢ hukim verilmemesi, diger saniklar yonunden verilmis hikmidn onanmasina
engel teskil etmemelidir. Yardim etme durumunda da, yardim turinin maddi ya da
manevi nitelikte olusuna gore sonu¢ degisecektir. O halde, maddi istirak durumlarinda bir

sanik hakkinda verilen hukmun, hikum verilmemis diger sanik yonunden bir degisiklik

gecmeye eksik tesebbls sucundan herhangi bir karar veriimemesi...bozulmasina...” Yasar, Serhi, s.1171

(5.C.D., 21.03.1996, 249/848).
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yaratmayacagl icin onanabilecegi ve hakkinda hikim verilmeyen sanik yontunden hikim
verilmesi icin bir cagrida bulunulabilecegi; manevi istirak durumlarinda ise maddi fail
yonunden bir tespit yapilmadan manevi fail ydninden Kkarar verilemeyeceginden
ornekteki gibi bir durumda hukim yoklugu gerekcesiyle dosyanin hikmui veren
mahkemeye geri gonderilmesi geregini tespit ediyoruz. Yukarida da belirttig§imiz Uzere,
uyusmazlik sayisinca dava, dava sayisinca da hiikim bulunmasi gereklidir. Ornegin, iki
failden birinin Uc, digerinin dort eyleminin bulundugu bir dosyada, toplam yedi uyusmazlik
ve yedi dava, bunlarin sonucunda verilmesi gereken yedi hUkUm bulunmaktadir. Buttn bu
davalarin tek bir iddianameyle aciimis olmasi da sonucu degistirmemektedir. Sekilsel
olarak tek bir iddianame ve verilen tek bir hukim olsa da, maddi anlamda uyusmazlik
sayisinca dava hikme baglanmaktadir. Maddi anlamdaki bu hukimlerden birbirinden
bagimsiz olarak degerlendirilebilenlerin digerlerini etkilememesi gerektigi fikrindeyiz.

Cok failli suclar (zorunlu istirak) konusunda ise sucun meydana gelmesi icin birden
fazla kisinin eylemi tespit edilmesi gerektiginden, faillerden birinin sug¢ isledigi yonundeki
tespit, diger fail ydonlinden karsilikli olarak hiukim ve sonu¢ doguracaktir. Bu durumda bir
fail yoninden hikme varilmamis olmasinin, diger fail y6nunden de hikim
verilemeyecegini gosterdigi durumlarda hukim mecburen bozulacak, ancak bir kural
olarak ezbere uygulama yapilmasi dogru olmayacaktir. Teorik duzeyde, silahli 6rgut
kurma sugunda hukuk duzenimiz en az U¢ Kkisinin birleserek oOrgut kurmasini
aramaktadirio2, Silahli 6rgut kurma iddiasiyla yargllanan ¢ kisiden ikisi hakkinda
mahkdmiyet hikmua verilip, Gclncu hakkinda herhangi bir belirlemenin yapiimadigi

hikim mecburen bozulmak durumundadir, ancak ayni olayda fail sayisi dokuz ise, biri

102 Hafizogullari, Zeki/Kursun, Ginal: “Tirk Ceza Hukukunda Orgiitlii Sucluluk”, TBBD, Y.20, S.71, s.25-80,
Ankara, 2007, s.29.

44



hakkinda verilmesi unutulan hikmun diger sekiz hUkmU etkilememesi kanaatindeyiz.
Sonu¢ olarak, akla ve hukuka uygun olmak kaydiyla, olayin Ozelliklerine ve somut
sartlarina uygun bir uygulamanin, sorun ¢ézmede her seyden 6nemli ve etkili oldugu
sonucuna varlyoruz.

Son bir nokta olarak, birden ¢cok sanigin s6z konusu oldugu durumlarda saniklarin
isledigi iddia edilen eylemlerin dogru yazilmasi, hangi sanigin hangi eylemi islediginin
acikca belli olmasi zorunlulugu her tirli tartismanin disindadir193, Genel bir kural olarak,
iddianame ile hUkUm arasinda uyum olmasi gerekmektedir; bu iki hukuki belge 6rtismek
zorundadir. Zorunluluk hem eylem bakimindan, hem de sanik bakimindan getirilmis bir
zorunluluktur. Bu bakimindan, zorunluluga aykirn disen somut durumlarin duzeltiimesi
gerekmekte, aykir diusmeyenlerin ise dogru muhakeme yapiimissa yola devam edilerek
sonuclandiriimasi gerekmektedir.

HOkmdn konusu hususunda belirtti8imiz bu genel kurallardan baska, bazen
karsllasilabilecek durumlar konusunda kanun koyucunun getirdigi istisnai ¢6zimlerden

de bahsetmemiz gerekir.

103 “ [ddianamede sanik Erol’'un miisteki Sevda’'nin, sanik Yiicel'in ise miisteki Anaid’in irzina gecmesinden
dava acildigl halde, CMUK.nun 257. maddesi hikmine aykir olarak, sanik Erol’'un Anaid’in ve sanik
Yucel'in de Sevda’nin irzina gecmesinden mahkumiyet hikmu tesisi...” Yasar, Serhi, s.1172 (5.C.D.,
21.06.1995, 1178/1942); “ ...gunlu iddianame ile acilan davada, sanigin Dr.Nesrin ve Hame ile ilgili
eylemlerinden dolayi cezalandirimasi istenmis, sanik hakkindaki Bursa 1.Agir Ceza Mahkemesi’'nin ... glin
ve saylll ilamin ise yalniz Hame ile ilgili eylemleri kapsadigl, Dr.Nesrin’e iliskin dava hakkinda bir karar
bulunmadigl gozetiimeden yazili sekilde karar verilmesi...” Yasar, Serhi, s.1177 (6.C.D., 01.07.1997,
7594/7435).
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B - Hilkmiin Konusunda Ozel Durumlar

Yukarida anlatilan genel kuraldan, yani iddianamede gosterilen eylemin hukimde
gosterilen eylem ile ayni olmasi gerektigi kuralindan hareketle bazi 6zel durumlarin da
incelenmesi gereklidir. Bunlar su¢ vasfinin, bir baska deyisle suc¢ niteliginin degismesi ve
artik somut duzenlemesi hukuk sistemimizden cikmis bulunan ancak varligini devam
ettiren durusma sirasinda sanigin bir baska sucunun ortaya cikmasi durumlaridir. Bu
durumlar davasiz muhakeme olmaz kuralinin istisnasini teskil etmezler, cunkl acilmis bir
dava vardir ya da acilacaktir. Yalnizca, bu iki durumda iddianamede yazili eylemle bagl
kalinmakla birlikte belli mecburiyetler karsisinda nitelemede farkhliga gidilmekte ya da
yeni ortaya ¢ikan bir su¢ karsisinda yeni bir iddiada bulunularak yeni bir dava aciimakta,
boylelikle eylemde bagliliga istisna yaratiimaksizin ¢6ézumler Uretilmektedir. Simdi

siraslyla bu 6zel durumlari inceleyelim.

1 - Sucun Niteliginin Degismesi (Mm.226)

Mahkemenin iddianamede yoOneltilen eylem disina cikamayacagini, ancak eylemi
nitelemede 6zgur oldugundan yukarida bahsetmistik. Eger kovusturma evresi sirasinda
ortaya konan delillerin incelenmesiyle eylemin iddianamede yazili olan sugtan baska bir
suc olabilecegi ortaya cikarsa, sucun vasiflandinimasinda, yani nitelendiriimesinde
farkhliga gidilir. Sucun niteliginde farklilk olmasi durumunda, saniga yoneltilmis ithamin,
deyim yerindeyse adi degistirilerek tekrar yoneltilmesi karsisinda sanigin savunmasinin
istenmesi gereklidir. Savciligin getirdigi itham, saniga tekrar yoneltilerek bu yeni duruma
gore savunmasinl yapmasi istenir; sanigin getirecegi yeni savunmaya da kanunda bu
addan s0z edilmese de 0Ogreti ve uygulamada “ek savunma” denirl®4, Ancak bu “ek

savunma” hakkinin hatirlatiimasiyla yeni su¢ nitelemesi hakkinda hukum verilebilir.

104 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.1293.
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Belirtmemiz gerekir ki, burada getirilen itham yeni bir itham degildir. Onceden ydneltilmis
ithamin bagl oldugu eylem(ler) ve kisi(ler) butintyle varliklarina devam etmektedirler.
Yalnizca eski ithamda belirtilen sug¢ nitelemesi degistiriimektedir.

Ornegin bir olayda, hirsizlik sucundan o&tirii dava aciimis olsa, ancak
iddianamedeki olayin anlatildigl bolimde hirsizlik eylemleri kadar cebirden de s6z
edilmekteyse, yargilama makaminin kendisini salt iddia makaminin nitelendirmesiyle
bagh hissetmesi hukuka uygun dismeyecektir. Boyle bir durumda, cebiri iceren hirsizlik
olarak yagma sucundan 6turt hakim kurulmasi gerekecek; bir baska anlatimla hirsizlik
sucunun niteligi yagmaya donusmus olacak, niteligi degisen bu itham saniga tekrar
bildirilerek ek savunma hakki bulundugu hatirlatilacak ve bundan sonra hiukim ayni dava
icinde verilebilecektir. Ancak belirtmemiz gerekir ki, eylemde hirsizlik suguyla beraber
cebir kullanildig! ilk olarak durusma sirasindaki islemlerle anlasilsa, bu durumda eylemin
cebir kismi iddianamede belirtiimeyip durusma sirasinda ortaya ciktigindan, eylemle
baglhik kurali geregi mahkemenin ek savunma kullandirarak hikim verme yoluna
gitmeyip, yeni bir iddianame dizenlenmesi icin Cumhuriyet savciligina suc¢ ihbarinda
bulunmasi gerekecektir.

Bu durum, CMK’'nun 226’nci maddesinin birinci fikrasinda dolayli bicimde “sanik,
sucun hukuki niteliginin degismesinden 6nce haber verilip de savunmasini yapabilecek
bir halde bulundurulmadikca, iddianamede kanuni unsurlari gésterilen sugun degindigi
kanun hukminden baskasiyla mahkdm edilemez” seklinde duzenlenmektedir.
Dizenlemeden de anlasilacagl gibi sanigin eylemi Uzerinde sucun hukuki niteligi yani
vasfi degistiginde, saniga bu durum hatirlatilarak yeni suc¢ niteligine gére savunma
yapmasi istenecektir. Yalnizca saniga yoneltilen sucun adinin degistiginin hatirlatiimasi

dogru degildir; saniga yoneltilen su¢c hakkinda ayrintili aciklama da yapiimaldir. Zira,
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hukuki nitelikte degisiklik yalnizca sucun adi biciminde dar anlasiimamali, dayanilan ceza
normundaki degisikliklerde de ek savunma hakki taninmalidir1os,

Bunlardan baska, maddenin ikinci fikrasina gore, cezanin artirllmasini veya cezaya
ek olarak guvenlik tedbirlerinin uygulanmasini gerektirecek haller, ilk defa durusma
sirasinda ortaya ciktiginda ayni hikim uygulanir. Kanun koyucu, cezanin artiriimasini
gerektiren, 6rnegin siddet sebebi olusturan hallerin ve cezaya ek olarak guvenlik tedbiri
uygulanmasini gerektiren hallerin de saniga tekrar yoneltilerek bu yeni nitelendirmelere
iliskin savunmasinin alinmasini bu fikrayla 6ngérmektedir. Ayni maddenin dc¢lncu fikrasi
uyarinca istem Uzerine saniga ek savunmasini hazirlamasi icin sure verilir; dolayisiyla bu
durumda durusmanin ertelenmesi olagandir. Saniga savunmasini hazirlayabilmesi icin
gerekli zaman ve olanaklar taninmalidir ki, bu durum savunma hakkinin bir geregidir.
Kesintisizlik ilkesinin bir anlamda istisnasi olan bu durumda, bir zorunluluk olarak
savunma hakkinin gercekci bicimde kullanilabilmesi adina durusmaya ara verilirken,
getirilen niteleme degisikligine karsi savunmanin yapilmasiyla orantili bir zaman tespit
edilmeli; bu zaman ne savunmanin hazirlanmasina izin vermeyecek denli kisa, ne de
savunma hakkinin sinirlanirini asarak davay! gereksiz uzatacak denli uzun tutulmaldir.
Maddenin doérdlncl fikrasinda ise, gerekli her turla bildirimlerin sanigin mudafiine de
yapilacag belirtiimektedir.

Mahkeme ek savunma verdikten sonra, niteligi degisen suctan 6tird hukim
kurarken, yalnizca niteligi degismis ve hakkinda ek savunma ihtari yapilmis sugtan dolayi
hikim kurmal, ayrica iddianamenin ilk halinde belirtiien su¢c hakkinda da ikinci bir

hakim kurmamalidir. Zaman zaman, mahkemelerin artik niteligi degismis sugun énceki

105 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.1294.
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biciminden de hukim kurduklari goériimektedirlo6, Sdyledigimiz bu durum, “artik
iddianamenin ilk seklinde belirtiien nitelemeden hUkim verilemez” biciminde
anlasilmamaldir. Hakim nitelemeden bagimsiz olarak muhakemenin sonunda o veya bu,
ancak tek bir suctan 6tiird hikim vermelidir. Ornege geri dénecek olursak, yapilan
muhakeme sonunda huakim verilirken yagma sucundan 6tiuri mahklmiyet hikmuyle
beraber, hirsizlik sucundan 6tird de beraat hUkmuU verilmesi hatall olacaktir. Burada
yapilan hata, aslinda tek olan eylemi, yapay bir bicimde ikiye bdlmek ve bir yandan beraat
karari verirken bir yandan da mahkdmiyet karariyla aslinda birbirini ¢clriten nedenler ileri
surerek gerekcesizlige yol acmaktir. Bir uyusmazlik, bir dava ile muhakeme makamlarinin
Onune goéturilmusse, bir hukiam ile ¢cdéziamlenmesi gerekir. Bir dava lUzerine iki hukim
verilmisse, hukumlerden biri yok hukmunde olmalidir. EK savunmadan sonra mahkeme
eski nitelendirmeden 6turt de hikim verebilir, ancak bu durumda yeni nitelendirmeden
otard bir hukim vermemek ve durumu gerekcede acikca tartisilarak mantikli bir sonuca
ulasmak mecburiyeti altindadir.

Olasl bir baska hata da, iddianamede belirtilen eylem degismemisken, degisen suc
niteliginin énceki biciminden 6turld hukim kurarken (6rnekte hirsizlik sugcundan beraat),

niteligi degisen yeni ithamdan 6tirl suc duyurusunda bulunmak olabilir. Aslinda tek olan

106 “Sug vasfinin degismesinde, mahklmiyetle beraber dnceki vasiftan dolayl beraat karari verilemez. Bu
tlr karar verilmesi hukuksal degerden yoksun olup kesin hikmin 6nleme etkisini olusturmaz.” Yasar,
Serhi, s.1151 (CGK., 28.09.1987, 219/415); “...mahkemece sugcun hukuki niteliginin degismesi halinde
ayni yasanin 258.maddesi uyarinca saniga ek savunma hakki verilerek sonucuna gére hukim kurulmasi
gerektigi gozetiimeyerek eylemin iddianamede bildirilen niteliginden beraat ve durusmada saptanan niteligi
yoninden de su¢ duyurusunda bulunulmasina karar verilmek suretiyle tek bir su¢ olusturan eylemin ikiye
bolinerek CMUK.nun 257 ve 258. maddelerine aykiri davraniimasi...” Yasar, Serhi, s.1180 (10.C.D.,

18.02.1997, 1662/1840).
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eylem, iddianamedeki hatali nitelemeye dayanarak yapay bicimde bdlunUrse,
iddianamede yazili suc icin verilen hikim ileride kesin hikim olusturacagi icin, ayni
eylemi yeniden muhakeme olanag kalmayacaktir.

Yasada sucun niteliginin degismesinden s6z edildigi, aleyhe ya da lehe bir degisim
ayrimi yapilmadigl icin, sucun niteligi ister aleyhte ister lehte degissin, ek savunma
hakkinin hatirlatiimasi bizce bir zorunluluktur. Mdulga kanunda lehe olan nitelik
degisikliklerinde savunma hakki kullandiriimayacagl anlamina gelen dizenleme (CMUK
m.258/son), CMK’na alinmamistir. Aslinda bu yonli bir degisiklik mulga kanuna 1981
yilinda 2369 sayill yasa ile eklenmis ve 1985 yillinda da yeniden duzenlenmisti. Dava
surecini kisaltacagl inanciyla yapilan bu degisiklikten 6nce, Yargitay’'in lehe vasif
degisikliklerinde ek savunma hakki kullandirimayacagl yoninde kararlarina da
rastlanmaktaydi197. Doktrinde ise yazarlarin hemen timda, lehe vasif degisikliklerinde de

savunma hakkinin kullandiriimasi yoninde goérlis belirtmekteydil®8. CMUK nun 258’inci

107 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.1295; “TCK m.266 (resmi sifatl haiz olan memura
huzurunda ve ifa ettigi vazifeden 6turu hakaret) yerine TCK m.267’den (vazife ifasindan dolayl olmayip
vazife sirasinda gerceklesen hakaret) indirilmis ceza tayininde ek mudafaa gerekmez.” 4.C.D., 19.07.1963,
Caglayan, ll, s.455.

108 “Hukuki niteligin degismesinin sanik lehine olmasi de mUmkinddr. ...Bu durumlarda da gerek iddia
gerek midafaa bakimindan ek mutalaaya ve bunlarin hazirlanmasi icin zamana ihtiya¢ duyulabilecegi icin
ek iddia ve miidafaa imkani saglanmalidir.” Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.1295; “ihtarin,
vasif degisikliginin sanigin aleyhine olmasina minhasir oldugu zan olunmamalidir. Kanunun maksadi
“ithami 6grenmek hakki’ni yerine getirmek ve saniga yeni durum karsisinda kéafi savunma imkani vermek
olduguna gore sug vasfinin sanik lehine degismesi halinde dahi ihtar yapiimalidir.” Erem, Ceza Usulu Serhi,
s.576; “Haber verme mecburiyeti (icin), ...sucun hukuki mahiyetinin degismesi neticesinde tatbiki, lazim
gelen kanunun ...iddianamede gosterilmis bulunan kanundan daha agir olmasi ..zaruri degildir. Her iki

kanun ayni agirlikta olabilir. Hatta, uygulanmasi lazim gelen kanun... iddianamede yazilan kanundan daha
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maddesinin son fikrasina gore, sanlk daha az ceza verilmesini gerektirecek vasif
degisikliklerinde mesruhath davetiye tebligine ra8men durusmaya gelmez veya davetiye
teblig edilemez ise ek savunmaya iliskin kuralin uygulanmayacagini 6ngoérdigu icin, bu tip
durumlarda uygulamada ek savunma hakkl kullanmak/kullandirmak mumkdn
olmuyordu. CMK ile getirilen duzenlemeden sonra, artik bu tartismalara yer
kalmamaktadir. Daha az ceza verilmesini gerektiren hallerde dahi, ek savunma hakki
kullandinimahdir.

Ek savunma konusu, yerlesik AIHM ictihatlariyla da belirlenmistir. Suc niteliginin
degistigi durumlarda ek savunma hakkinin verilmemesi, Sézlesmenin 6/3-a ve 6/3-b
maddelerinin ihlalidirlo®, Kanaatimizce, bu konudaki cesitli AIHM kararlari, Sézlesme
Anayasanin 90’inci maddesinde 2004 yilinda yapilan degisiklikten sonra artik bir “i¢
hukuk” belgesi kabul edildigi icin, ictihat niteligindedir. Cunku bu degisiklik, “vatandaslara
taninan temel hak ve OzgurlUkleri Anayasa ile sinirlayan 1982 Anayasasinin kapali
sistemini, surekli gelisip degisen milletlerarasi insan haklari normlarinin dinamik yapisina

acmak konusunda”110 islev goérmektedir ve bu ictihatlarda Mahkeme, ek savunma

hafif olsa bile yine haber vermek lazimdir. Clinkl davallya bu kanunun da uygulanamayacagini ispat etmek
imkani verilmelidir.” Kantar, Ceza Muhakemeleri ll, s.176-177.

109 “AJHS Madde 6 - Adil yargilanma hakki:

3. Her sanik en azindan asagidaki haklara sahiptir:

a) Kendisine ybneltilen suglamanin niteligi ve nedeninden en kisa zamanda, anladigi bir dille ve ayrintili
olarak haberdar edilmek;

b) Savunmasini hazirlamak icin gerekli zamana ve kolayliklara sahip olmak;....”

110 Goneng, Levent; 1982 Anayasasinda Sessiz Devrim: 90.Madde Degisikligi Ve Getirdigi Sorunlar,

Yasayan Anayasa Internet Sitesi, http://www.yasayananayasa.ankara.edu.tr/docs/analizler/90 madde.pdf

(01.08.2008)
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hakkinin hi¢ kullandiriilmamis ya da etkili kullandinimamis olmasini ihlal olarak tespit
etmektedirlll,

Ozet olarak, mahkemenin eylemle bagli oldugunu, ancak getirilen iddia ve
savunmalardan bagimsiz oldugunu, eylemi 6zglirce niteleyebilecegini, ancak bu niteleme
iddianamede yazili suctan farkliysa saniga ek savunma hakki hatirlatilarak getirilen yeni
nitelemeye gore hikim verilmesi gerektigini, degistirilen nitelemelerden de yalnizca biri

hakkinda hukUm verilmesi gerektigini bir kez daha hatirlatalim.

2 - Basgka Bir Sugun Ortaya Cikmasi

Mahkemenin iddianamede ydneltilen eylem disina cikamayacagini, ancak eylemi
nitelemede 6zglr oldugunu sodylemistik. Durusma sirasinda sanigin yeni bir eylemi,
dolayisiyla da yeni bir sucunun ortaya cikmasi da mumkuiandur. YUrurlikten kaldirilan
CMUK'nun 259’uncu maddesi bu durum i¢in yazih bicimde iddianame ile dava

acmaktansa baska bir “kisa yol” 6ngdormekteydi. Buna gore, “sanigin, iddianamede yazili

111 Sadak ve Digerleri/Tlrkiye, 17.07.2001, 29900-03/96, bkz. par.44-59 “..suclamanin sebep ve
mahiyeti hakkinda ayrintili bir bicimde bilgilendirme hakki bakimindan iddianame 6énemli bir yere sahiptir.
Boylece saniklar, yazili bir belgeye dayanarak durumlarini 6g8renmis olurlar. Sadece itham edilen sugun ne
oldugunun bildiriimesi yeterli degildir; ayrica, hukim tesisinde etkili olan maddi olaylar hakkinda da
bilgilendirme gerekir. Bu baglamda 6. maddenin lclncl fikrasinin (a) ve (b) bentleri arasinda siki bir iligki
s6z konusudur. ...suglamanin yeterince bilinmesi, savunmanin hazirlanmasi icin bir zorunluluktur.”

http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=2&portal=hbkmd&action=htmlI&source=tkp&highlight=s

adak&sessionid=13471969&skin=hudoc-en (01.08.2008); ayni dogrultuda kararlar igin Pelissier ve

Sassi/Fransa, 25.03.1999, 25444/94, par.51-55

http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkmd&action=htmlI&highlight=pelissier&sessi

onid=13471969&skin=hudoc-en (01.08.2008); Kamasinski/Avusturya, 19.12.1989, 9783/82, par.79;

Deweer/Belcika, 27.02.1980, 6903/75, par.56; Artico/italya, 13.05.1980, par.32; Goddi/italya,
09.04.1984, 8966/80, par.28; Colozza/italya, 12.02.1985, 9024/80, par.26.

52


http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=2&portal=hbkm&action=html&source=tkp&highlight=sadak&sessionid=13471969&skin=hudoc-en
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=2&portal=hbkm&action=html&source=tkp&highlight=sadak&sessionid=13471969&skin=hudoc-en
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkm&action=html&highlight=pelissier&sessionid=13471969&skin=hudoc-en
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkm&action=html&highlight=pelissier&sessionid=13471969&skin=hudoc-en

suctan baska bir suc¢ islemis oldugu durusma sirasinda ortaya cikarsa, Cumhuriyet
Savcisinin talebi ve sanigin muvafakatiyle her ikisi birlikte hikmolunmak Uzere bu suc,
durusmasi yapilmakta olan isle birlestirilebilir” denmekteydi. Uygulamada “sézli
iddianame” olarak adlandirilan bu durumda, dava maddede belirtilen usul ¢ercevesinde
devam etmekte, araya bir kesinti girmeksizin muhakeme sonugclandirilmaktaydi. Bilindigi
uzere dava kural olarak bir iddianame ile acilir; yani kural davanin yazili aciimasidir.
Madde ile bu kurala bir istisna getirilerek bir anlamda s6zlU bicimde dava aciimasi
Ongorulmustu.

Yetkili mahkemede gerceklestiriimesi gereken bu islem icin hem sanigin hem de
mahkemenin savcinin s6zlU davasini kabul etmesi gerekmekteydi. Bu yontem, sézlu yolla,
ama tutanaga da gecirildigi icin yazililk prensibini de ihlal etmeden gerceklestirilen bir
dava agma usult oldugu icin “davasiz muhakeme olmaz” ilkesini ihlal etmiyor, sadece
davanin iddianame ile degil de baska bir yolla aciimasini 6ngdériyordu.

Bundan baska, CMUK déneminde uygulamasina rastlanan, bugin de devam eden
bir hatali uygulama olarak, “ek iddianame” kurumundan da bahsetmemiz gerekir.
Kanaatimizce ek iddianame, kanunda hi¢ yeri olmadi icin tamamen uygulamanin cikardigi
bir “icat” konumundaydi. Ek iddianamede, durusma sirasinda sanigin yeni bir sucu ortaya
ciktiginda Cumhuriyet savcisi s6zli dava yoluna gitmeyip sanigin da gorusune
basvurmaksizin “dosyay! incelemeye alma” talebinde bulunmakta, butin sorusturma
evresi islemlerini atlayarak, delil toplamak ya da sanigin ifadesine basvurmaksizin salt
dosya ustlnden yapilan bir incelemeyle yeni bir iddianame ile geri donmekteydi. Kimi
zaman bu iddianame uzerine mahkemece yeni bir esas numarasi verilerek ayri bir dava
acilmis ve davalar birlestirilmis gibi davranilsa da, cogu zaman ayni esas numarall dosya
icinde, durusmada ek iddianamenin okunmasi ve saniga bir diyeceginin bulunup
bulunmadiginin sorulmasi biciminde muhakemeye devam edilmekteydi. Bugliin dahi bu

53



yonde uygulamalara rastlamak olasidir. Kanaatimize goére, “sanik haklarl” kavramindan
habersizce yapilan bu uygulama, butlintyle hukuk devleti ilkesine aykirilik teskil
etmektedirli2,

Yururlokten kaldinlan CMUK’nun 259’uncu maddesinin karsiligina, CMK yer

vermemistir. Yeni kanunda s6zli dava kurumu yoktur113, Adina ek iddianame denen

112 “ _uygulamada ek iddianame ile s6zli dava kurumlar birbirine karistirilip nerede ise ikisinin ortasinda
ancak kanunda yeri olmayan bir uygulama yapilmaktadir. Bu uygulamaya goére, muhakeme sirasinda
sanigin yeni bir sucunun ortaya cikmasi Uzerine Cumhuriyet savcisi s6zlU dava talebinde bulunmamakta ve
dolayisiyla buna iliskin sanigin goérisi sorulmamakta, savcilik ek iddianame dizenlemek igin dosyayi
almakta ve yalnizca dosyay! inceleyerek baskaca hicbir hazirlik sorusturmasi yapmadan, yeni suc ile ilgili
higbir delil toplamadan ve ¢ok zaman sanigin ifadesini bile almadan, ek iddianame dlizenlemekte ve bu ek
iddianame durusmada okunarak sanigin yeniden ifadesi alinmaktadir. Bu durum hazirlik sorusturmasinin
etkisizlestiriimesi ve sanigin haklarinin zedelenmesi sonucunu dogurmakta, s6zli dava igin kanunun
aradigl, sanigin kabulu sartinin ihlaline neden olmaktadir. Bu nedenle bizce ya s6zli davanin tim sartlar
uygulanmali ya da sanigin yeni sucu hakkinda yeni bir hazirlik sorusturmasi yapilip yeni bir dava agiimal ve
mahkeme gerek goruyor ise her iki davayi irtibat nedeni ile birlestirmelidir. Uygulamadan kaynaklanan ek
iddianame uygulamasi terk edilmelidir.” Aydin, Murat; Kamu Davasinin Acilmasi Ve iddianame, Seckin
Yayinlari, Ankara, 2003, s.131-132.

113 Kanun tasari halinde iken, bu yonde bir hiilkme rastlanmaktaydi:

“Madde 237: Sanigin, iddianamede yazili sugtan baska bir su¢ islemis oldugu durusma sirasinda ortaya
¢ikarsa, Cumhuriyet savcisinin istemi ve sanigin rizasiyla her ikisi birlikte hikmolunmak (izere bu sug,
durusmasi yapilmakta olan isle birlestirilebilir.

Birinci fikranin uygulanmasi halinde Cumhuriyet savcisi s6zIU istemini 173 Uncli maddeye uygun olarak
tutanaga yazdirir. Mahkeme saniga, 147 nci maddeye goére haklarini hatirlatir ve istemi halinde
savunmasini hazirlamak i¢in kendisine sure verir. Stre avukat tarafindan da istenebilir.

Yeni su¢ mahkemenin yetkisi disinda kalir veya kendisine gore Ust dereceli bir mahkemenin goérevine
girerse birinci fikra hUkm{ uygulanmaz.”
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yontem ise, kanaatimize gore zaten yurarlikten kaldirilan CMUK’'nda da yoktur ve yapilan
uygulama gerek gecmiste gerek bugliin kanuna aykirndir.

Bu acidan pozitif yonde bir ilerleme olarak nitelendirilebilecek CMK, uygulamadaki
kimi sorunlari ve uygulama farkliliklarini da ortadan kaldirmaktadir. Buna goére, sanigin
durusmada yeni bir sucu fark edildiginde, durum genel ilkelere gore degerlendirilecek,
yani yeni bir davanin konusu yapilacak, yeni bir iddianame dizenlenerek ayri bir dava
acilacak, muhakkak yeni bir esas numarasina kaydedilecek, gerek goruluyorsa baglant
gerekcesiyle davalar birlestirilebilecektir. Bu yeni dava, genel hukUmlere gore hukum ve
sonu¢ doguracaktir. Calismanin en basinda, hukim hakkinda 6n bilgiler béluminde
baglanti kavramindan ve davalarin birlestiriimesinden kisaca s6z etmistik. S6zinU
ettigimiz bu bilgiler cercevesinde, birbiriyle baglantili olan uyusmazliklarin birlestirilerek
tek bir sekli dava icinde gorulebilmesi de CMK’na uygun olacaktir. Eger birlestirmeye

gerek gorulmuyorsa, davalar ayri ayr gorulmeye devam edilecektir.

C - Non Bis In Idem (m.223/7)

Non bis in idem114 ilkesil15, ayni eylemden 6turlu ayni kisi hakkinda, bir baska

deyisle ayni konu hakkinda iki kere muhakeme yapilamayacagini ifade etmektedirl16,

http://www2.tbmm.gov.tr/d22/1/1-0535.pdf (03.08.2008) Dil yetersizlik ve hatalarinin yani sira bu

hikum, uygulamadaki yanhshg yasa metnine tasimak gibi bir sorunla karsi karsiya birakacakken,
TBMM’deki komisyon goriismeleri sirasinda metinden cikariimistir. Pek cok konuda oldugu gibi, bu konuda
da neden bdyle dusunuldigu yeterince gerekgelendirilmeksizin, tespit edilebilen tek agiklama, komisyon
raporunda su bicimiyle yer almaktadir:

“Tasarinin 237’nci maddesi genel hikUmlere gore islem yapilmasi daha uygun goérulerek metinden

cikariimigtir.” http://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem?22/yil01/ss698m.htm (03.08.2008)

114 S6zIGk anlami “ayni sey iki kere olmaz” demektir. Morwood, James, A Dictionary Of Latin Words And

Phrases, Oxford University Press, New York, 1998, s.126.
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Ceza hukmunun etkileri incelenirken, hikmun énleyici etkisi basliginda tekrar deginilecek
bu ilke dogrultusunda CMK, 223’linct maddesinin yedinci fikrasinda “ayni fiil nedeniyle,
ayni sanik icin onceden verilmis bir hukim veya acilmis bir dava varsa davanin reddine
karar verilir” kuralina yer vermektedir.

Acikca anlasilacagl Uzere, iki kere muhakeme yasagill’ ilkesinden cikarilan bu

kural, onceden kanunda acik¢ca yazill olmasa da yasayan bir hukuk normu olarak

115 | gtince 6zdeyis, kimi kaynaklarda “Ne Bis In I[dem” biciminde adlandirnimaktadir. Oztiirk/Erdem, Ceza
Muhakemesi, s.169; Cihan, Erol / Yenisey, Feridun; “‘Ne Bis In Idem’ ilkesi”, Prof.Dr.Cetin Ozek Armagani,
istanbul, 2004, s.219; Kunter, Ceza Muhakemesi, s.69.

116 Gulsen, Recep; “Yeni Turk Ceza Kanunu ve Milletlerarasi Ceza Hukuku Baglaminda “Non Bis In Idem”
ilkesi”, Sosyal Bilimler Arastirma Dergisi (SBArD), Eyliil 2005, S.6, s.373

http://www.akader.info/sbard/sayilar/2005Eylul/9.pdf (01.08.2008).

117 Anglo-Amerikan sisteminde “Double Jeopardy” olarak adlandirilan bu kurala gére sanik, ayni maddi
olaylardan olusan ayni suctan 6tiirli iki kere yargilanamaz. ingiliz sisteminde ayni suctan &tiirii daha 6nce
beraat kararn (autrefois acquit) ya da mahkUmiyet kararn (autrefois convict) verildigi itirazlan ile
karsilanabilen ikinci kez yargilama yasagl, Amerika Birlesik Devletleri (Fifth Amendment of United States

Constitution, http://www.usconstitution.net/const.htmI#Am5 05.08.2008), Kanada (Canadian Charter of

Rights and Freedoms, Section 11-h http://www.pch.gc.ca/progs/pdp-hrp/canada/guide/legal e.cfm#11

05.08.2008), Japonya (Constitution of Japan Article 39

http://www.kantei.go.jp/foreign/constitution_and_government/frame_01.html 05.08.2008), Meksika

(1917 Constitution of Mexico, Article 23 http://www.ilstu.edu/class/hist263/docs/1917const.html

05.08.2008) ve Hindistan (Constitution of India, Article 20 http://lawmin.nic.in/coi/coiason29july08.pdf

05.08.2008) Anayasalarinda da birer “anayasal hak” olarak dizenlenmektedir. Turkiye'nin de taraf oldugu
Avrupa insan Haklarn Sézlesmesi'ne Ek 7 Numarali Protokol’iin dérdiincii maddesi “Hi¢ kimse bir devletin
ceza yargilamasi usulline ve yasaya uygun olarak kesin bir hikiimle mahkdm edildigi ya da beraat ettigi bir
suctan dolayl ayni devletin yargisal yetkisi altindaki yargilama usulleri ¢ercevesinde yeniden yargilanamaz
veya mahkim edilemez” biciminde dizenlenmistir. Uluslararasi Ceza Mahkemesi'ni kuran ve Tirkiye’'nin

heniz taraf olmadigl 1998 tarihli Roma Statlsi’nin 20. maddesinde ise, mahkeme dualist yargilama
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uygulanmakta ve doktrinde de kabul edilmekteyken, artik pozitif bir hukuk normu olarak
yasada yerini almaktadir. iki kere muhakeme yasag ile kesin hikmiin énleme etkisi
birbirinin ayni kavramlar degildir; ancak kesin hikmun 6nleme etkisi, non bis in idem
ilkesinden hareketle varilan bir ¢cikarim olmaktadir. Gercekten de, ayni maddi olayin iKi
kere muhakeme edilmesi mumkin degilse, birinci hikimden sonra ikinci bir hukim
verilmesi de mumkun degildir. Non bis in idem ilkesi genel bir kural, kesin hiUkmun

Onleyici etkisi ise genel kuralin 6zel bir gorinus bicimi olarak algilanabilir.

sistemini kabul ettigi icin non bis in idem farkh dizenlenmektedir. Buna goére, kural geregi eger ulusal
yargida herhangi bir yargilamaya yapilmissa Uluslararasi Ceza Mahkemesi ikinci kez yargilama yapmayacalk,
ancak eger ulusal yarg sisteminde gostermelik yargilama yapildigl ya da saglikh bir yargilama yapilabilecek
ulusal yargl sisteminin ortadan kalktiginin anlasildigi durumlarda tamamlayicilik ilkesi geregi Uluslararasi
Ceza Mahkemesi'nin yargilama yetkisi guindeme gelecektir.
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IKINCI BOLUM

HUKMUN OZELLIKLERI VE VERILMESI USULU

| - HOKMUN OZELLIKLERI

A - Genel Olarak

Hukuk duzeni, dava konusu hukuksal sorunlari ¢ézmek igin bir takim makamlar
olusturmustur. Bu makamlarin ortaklasa calismalarina “muhakeme” -ki bu sézcik de
“hakam” ashindan gelmektedir- diyoruz. Kimi yazarlar ise, bu terime “yargllama”

demektedirler118, Muhakeme makamlarinin ortaklasa cabaslyla ortaya c¢ikarilan hikim,

118 “GUnumuizde ana terim tartismasi ceza muhakemesi hukuku ile ceza yargilamasi hukuku terimleri
arasindadir. Bir kisinin bir eyleminin su¢ olup olmadigl incelenirken, savcilikga yapilan faaliyete ‘iddia’,
sanik ve savunucusunun yaptigina ‘savunma’ ve yargicin yaptigina da ‘yargilama’ adini vererek, yapilan
faaliyetin bitinine ‘muhakeme’ demek, Turk doktrininde bu alanda Kunter'in agtigl yoldan ylruyerek
varilan bir noktadir. Kunter, bu Ucllu faaliyete ‘ceza muhakemesi hukuku’ demeyi tercih etmis ve onun
Onerisi ile bu terim kullanilagelmistir. Ancak, bir eylemin suc teskil edip etmedigini arastirma faaliyeti icinde,
bir yargic ya da mahkeme tarafindan yapilan faaliyete, Anayasamizdaki gibi (AY.m.138) ‘yarg’’ demek oOteki
faaliyetler olan ‘iddia’ ve ‘savunma’yl da sakh tutmak ve Ug¢Unu birden ‘yargilama’ olarak adlandirmak,
kanimca yerinde olur. Her seyden 6nce daha Turkge bir terim yaratiimis demektir. Bu terim artik bu hukuk
dalini belirten ana terim 6zelligine sahiptir. Gerek uygulama gerek 6greti, eskide direnen bir azinlik harig, bu
terimi kullanmaktadir. ” Yurtcan, Ceza Yargilamasi, s.1-2.

Biz, calismamiz boyunca, “Kunter’in actig| yoldan ylriyerek varilan bir nokta” olarak “muhakeme”
terimini kullanmayi tercih ettik. Gergekten de, sav, savunma ve karar biciminde adlandirdigimiz tGg¢lemenin
bUtinUinU “muhakeme” teriminin daha dolu ifade ettigini distnlyoruz. Kanimizca “yargl” terimi, yasama ve
yUrGtmeyle birlikte Devlet erkinin islev gosterdigi alanlarindan birine isaret etmek durumundadir.
Muhakeme makamlarindan da yalnizca karar makaminin islevinin “yargilama” olduguna inanmaktayiz. Eski
terimlere Turkce karsiliklar bulunmasindan yana olsak da, kavram kargasasi yaratmanin kasti asarak daha
blyuk sorunlara yol actigini disunuyoruz. “Direngli bir azinlik” disinda “yargilama” teriminin benimsendigi
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kimi zaman bir dustncenin ifadesi olup kimi zaman da bir karar belirtmek icin kullanilr.

Yargl sozcugu ise Turkce olup Anadolu’ya 6zgl bir sozcuktirll®, Ne var ki, tipki

dusuncesine ise hi¢c katilmamaktayiz, zira ister geng ister kidemli, ama sayica blyUk yazarlarin yapitlarinda
“muhakeme” terimini kullandigini gézlemlemekteyiz.

119 Yarg) teriminin TUrkcede ash olan “yargu” s6zclgunin iki anlamindan séz edilir: 1)HUkim, muhakeme
2) Dava, kaziyye. Yargl teriminin gectigi ve ulasilabilen en eski Tlrkge metinler, tezin konusu disinda kaldig
halde, kullanildigl anlamlar bakimindan asagida listelenmektedir:

Kili kildan secer oldukta yargu/ Usenir bize saldikta bular gu (Hursid U Ferahsad, s.21) :XIV.yy
bilgin ve sairlerinden Germiyanh Seyhoglu Mustafa Cemali’nin manzum eseridir. iran Sahi Siyavus’un kizi
Hursid ile Magrip Sultaninin oglu Ferahsad arasinda gecen ask macerasini anlatir. Bu mesnevinin
Suleymaniye kitapliginin Hamidiye béliminde 550 numara ile kayitli bulunan niishasi Hisamettin Yasar
tarafindan taranmistir.

Heman dem inip tahttan Nevbahar/Varup perde icinde duttu karar/Viribidi Nakkas’a kim sen
otur/Olan yarguyu sen yerine getir (Siheyl U Nevbahar, s.329)

Sara varicak ¢imkui kondu hemin/Nakkas’l getirin dedi Sah-1 Cin/ Varip Nakkas’i aninda
getirdiler/Kamu yarguya begler oturdular (Suheyl U Nevbahar, s.177) : Ferhengname-i Sa’di cevirisi ile
XIV.yy Anadolu Turkgesinin siir dilindeki ilk guzel 6érneklerini vermis olan Kirsehirli (Gulsehrili) Hoca
Mesut’'un Farscadan cevirdigi manzum hikayedir. Cin hikimdarinin kizi Nevbahar'a bir nakkasin yaptig
resimden asik olan Yemen hikimdarinin oglu Suheyl'in Nakkas ile birlikte Cin’e seyahatini ve birgok
maceradan sonra sevdigine kavusmasini anlatir. Ceviri dil bakimindan gayet zengin ve 6nemlidir. Eserin tek
yazma nushasi Berlin kitapliginda bulunuyordu. Bu niisha 1925 yilinda Prof.Mortman tarafindan Berlin'de
bastiriimistir. Bundan bir yil sonra Cankir’da minyatlrli bir nisha daha bulunmustur. Tarama, TDK
uzmanlarindan Dehri Dilgin tarafindan Dilgin’in elinde bulunan bu nlsha Uzerinden yapilmis, gerektikce
basili nushaya da bakilmistir.

Anin yargularin divane sayma/Ani terk edeni divane sayma (Iskname, s.12-1): XIV.yy’da yasayan
Mehmet adl bir sairin 1398 yilinda kaleme alarak Yildirrm Bayezid’in oglu Silleyman Celebi’ye sundugu
manzum hikayedir. 8702 beyitten olusan eser Hiima ile Ferruh arasinda gecen aski anlatir. Tarama, eserin
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muhakeme ile yargilama sozcuklerinin ayni anlami karsilamadigl gibi, hukum ile yargi
sdzcUklerinin batunlyle ayni anlami karsiladiklar sdylenemez. Kanaatimize goére her iki
sozcuk de birbirinin yerine kullanilabilir “esanlamh” sézcukler degildir. Distncenin ifadesi
olan hukim ya da yarglya kimi yazarlarca “muatalaa mahiyetinde hukium?”; bir karar
belitmek icin kullanilan hikim ya da yarglya ise “karar mahiyetinde hukim”
denmekteyse del29, bir muhakeme islemine dayanarak muhakeme makamlari tarafindan
verilen karara ya hukim ya da yargl karari denebilir. Bir duslince ya da mutalaa olarak
hUukUm (in.opinion, it.opinione), aslinda bir tez ya da bir fikrin dile getirilmesinden baska
bir sey degildir ve gunlik konusma dilinde “kanaat” olarak ifade edilir. Gercekligine
inanilan bir dustnce dile getirilir. Buna karsllik, dile getiriimis bu dustnceyi onaylayan ya
da karsl ¢ikan bir baska dusunce de dile getirilebilir. Birbirlerine karsit dusuncelerin
ortaya konulmasiyla ve bunlarin karsilastirilarak akla vurulmasiyla da gercege ulasilabilir.

Aslinda diyalektik duslUnce sistemi olarak adlandirilan bu sistematik eylem tez, antitez,

Paris kitapligl Tirkce yazmalar boéliminde 604 numara ile kayith tek nushasinin fotografi Uzerinden
Doc.Dr.Sedit Yiksel tarafindan yapilmistir.

Yargu: Da’va ve kaziyye ki kavm ortasinda olur ve ol kimse ki da’vayi fasl eyleye ana yargucu derler
Harezem dilince (Ligat- Nimetullah, s.640): 1561 yilinda istanbul’da 6len Sofyali Nimetullah Efendi’nin
1540 (947) yilinda dlzenledigi Farsca- Turkce sozlUktlr. Eserin TDK kitapliginda 6075 numara ile kayith
bulunan nishasi Dehri Dilgin tarafindan taranmistir.

Yargu: Harezm dilinde da’va ve kaziyye derler ki kavm ortasinda vaki olur. Ol husumeti fasl eden
kimesneye yargucu derler (Et-Tuhfetl’s-Seniye, s.295-1): Amasya’li Desisi Mehmet Efendi’nin 1580 yilinda
Misir Beylerbeyi Hasan Pasa adina duzenledigi Farsca-Tilrkce s6zlUktir. Suleymaniye kitaphginin Damat
ibrahim Pasa bélimiinde 118 numara ile kayith bulunan niishasi, Tahir Nejat Gencan tarafindan
taranmistir. Tarama S0zIUgl, Atatlrk Kultur, Dil ve Tarih Yiksek Kurumu Tirk Dil Kurumu Yayinlarn: 212
2.Baski, Ankara, 1996, C.6 (U-Z), s.4343.

120 Kunter, Ceza Muhakemesi, s.27-28; Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.59.
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sentez bicimiyle tarihte ilk olarak ilkcagda Eleali Zenon tarafindan kurulmus, yenicagda
Kant ve esas olarak da Hegel tarafindan uygulanmistirl21, Bugiin ceza muhakemesinde
uyguladigimiz ve asagida aciklanacak olan celisme yonteminin 6zinU teskil eden bu
sistem, dustncelerin karsilasmasindan dogan sonuc¢ dusuncenin salt gerceklik olduguna
inanmaktadir. Muhakeme sisteminde de, muhakemenin taraflari kendi goéruslerini iceren
“mUtalaa mahiyetinde htkam”leri, bir baska ifade ile “kanaatleri” ortaya koyarlar ve bu
kanaatlerin carpismasi, celismesi, karsilasmasi neticesinde ortaya cikan sonu¢ hUukim,
kKimi yazarlarca “karar mahiyetinde huakum” (in.decision, it.decisione) olarak ifade
edilirt22,  Ancak davanin sonunda verilen ve davanin taraflan ve herkes acisindan
baglayici sonuclar doguran hukuki anlamdaki hukim, bir kanaat aciklamasindan oéte,
maddi gercegi tespit eden ve uyusmazligl c6zen mahkeme hiakmudur. Psikoloji, mantik ya
da felsefedeki hukim ile hukuktaki hUkmun ayni olamayacagina, yukarida Hukukta
HUikdam basliginda deginmistik. Mantik, hukukun araclarindan biri oldugu icin, ayni
zamanda hukukcu da diger kisiler gibi mantigl kullandigl icin, mantiksal karar ya da
psikolojik anlamdaki hukim ile mahkemenin verdigi karar olarak hUkim ayni sey degildir.
Elbette, mahkemenin verdigi hikim de psikolojik anlamda hiukim kabul edilir, ancak

ondan daha fazla bir anlam ifade ettigi de muhakkaktir. Bu farklilk dilde farkli

121 Ana Britannica, C.7, s.327; Giriz, Adnan; Hukuk Felsefesi, Ug(]ncu Baski, A.U.Hukuk Fakiiltesi yayinlari,
Ankara, 1992, s.163,166,238-239,250.

122 Bu yazarlarin en o6nemlilerinden Kunter, “yargl” so6zcUginlin yalnizca yargllama makamlarinin
uyusmazlig taraflar bakimindan halleden kararlar icin kullanilmasi gerektigini belirtmektedir. Kunter, yarg)
s6zcUgU konusunda o kadar hassastir ki, yasama ve ylritme makamlarinin kararlariyla muhakeme
makamlarinin kesin olmayan kararlarinin da yargl sayllamayacagi fikrinde olup; psikolojik bakimdan hikim
karsilig olarak “yargl” s6zcugunin kullaniimasina karsi ¢ikar. Kunter, Ceza Muhakemesi, s.28. Kanaatimize
gore, yargl s6zcUgl hem yasama ve ylrUtmeyle birlikte Gglncl faaliyet alanini ifade ettiginden, hem de

“mutalaa” ile karisma olasilig karsisinda hiikum yerine kullanilmasi kabul edilmemelidir.
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sozcuklerin kullanimiyla ifade edilebilir. Baska Bati dillerinde de, bir mutalaa olarak
hakim, yukarida belirtildigi sekilde (in.decision, it.decisione) olarak adlandirnlirken,
hukuki anlamda huakam karsiigl (in.judgment, it.giudizio) s6zcukleri kullaniilmaktadir.
Turkcede hukuki anlamda hikium karsihgl olarak “son karar” s6zcigu kullaniimaktadir.
Son karar, ara karar kavramindan ayrilarak “muhakemenin sonunda verilen karar”

anlaminda, hikim s6zcigu ile es anlamh bir kullanima sahiptir.

B - Ara Karar-Hiikim iliskisi

Mahkemelerin verdigi kararlardan bazilari hazirlayici, bazilarn ise sonlandirici
niteliktedir'23, Hazirlayici nitelikte kararlara ara karar, sonlandirici nitelikte olanlara ise
son karar denir. Ara kararlardan kimileri son karara esas teskil edebilecegi gibi, son
kararla baglantisi olmayan ara kararlari da olabilir. Kanun yollari bakimindan, eger bir ara
karar son karara esas teskil ediyor ise, o ara karar son kararla birlikte temyiz edilebilir. Bu
tip ara kararlara karsi kural olarak temyiz yolu kabul edildigi icin itiraz yoluna basvurmak
gibi baska denetleme yollari dizenlenmemistir. Ancak bazen ara kararlar hakkinda, son
karara esas teskil etmeseler de itiraz yolunun kabul edildigi durumlarla da
karsllasilabilirt24, Herhangi bir son karara esas teskil etmeyen ara kararlarindan
bazilarina karsi itiraz yoluna basvurulabilirl25, bazilarina karsi ise ne itiraz ne de temyiz
yolu diizenlenmistir126,

Terminoloji konusunda belli belirlemeler yapmadan hukmun niteligini anlamak

mumkun olmaz. Hukum ile iliskilerinin belirlenmesinde neyin son karar, neyin ara karar

123 Kunter, Ceza Muhakemesi, s.312; Kunter-Yenisey-Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.536.
124 Yetkisizlik, gorevsizlik, hakimin reddinin esastan reddi gibi kararlara karsi itiraz yolu aciktir.
125 Tutuklama kararina itiraz yolunda oldugu gibi (CMK m.101).

126 Kunter-Yenisey, Ceza Muhakemesi, s.450.
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oldugunun énemi vardir. Son karar terimi, bizim de aralarinda oldugumuz kimi yazarlarca
hakidm ile esanlamli olarak kullanilmaktadirl2?. Son karar, adi Uzerinde, muhakemenin
sonunda verilen karardir. Aslinda bir hukuk normu ile hangi kararlara hukum, hangi
kararlara da son karar denecegi belirlenmis degildir. Doktrinde hikim kavramina Tlrkce
bir karsiik bulma cabasi olarak son karar terimi kullanilagelmistir. CMK’'nun
223.maddesi, muhakemenin sonunda verilen karar anlaminda kullanarak “hukim”
terimini; buna karsilik Kabahatler Kanunun 28. maddesi, kabahatlerde adli yargida
verilen kararlar igin “son karar” terimini tercih etmistir. Bu terim farkliiginin, kanun
koyucunun terimlerin kullaniminda belli bir yeknesaklik olusturamamasindan mi
kaynaklandigl -zira bu iki kanun yaklasik Uc¢ ay ara ile ¢ikariimistiri28- yoksa bilingli bir
tercihin Grdnd mu oldugu konusunda bir sonuca varilamamistir. Her halikarda, CMK'nun
223.maddesinde sayllan kararlarin 6zel adinin hiukim oldugu, bunlar disinda kalan
uyusmazhgl cézen kararlara ise genel ad olarak son karar dendigi fikrindeyiz. CMK, mulga
CMUK'nun tersine durma kararini hukim saymaktan cikarip, yalnizca kanun yolu
bakimindan CMK m.223/10 anlaminda hukim saydigina gore, hakim ve son karar
kavramlarinin esanlamli oldugu, bundan da CMK m.223/1'de sinirl olarak sayilmis
kararlarin anlasiimasi gerektigi sonucuna ulasiyoruz. 223.maddede belirtilen hakamler
acisindan, uyusmazligl tam manaslyla ¢dézen kararlar oldugu slrece, son karar ile
hakman farkl anlamlari yoktur. Beraat, mahkimiyet ve ceza veriimesine yer olmadigi
hakdmleri ayni zamanda son karar kabul edilmelidir. DUsme ve red karari da uyusmazlig)

dogrudan olmasa bile dolayli olarak ¢6zen hikUmlerdir, dolayisiyla son karar kabul

127 Erem, Ceza Usull, s.475vd; Toroslu/Feyzioglu, Ceza Muhakemesi, s.297; Kunter/Yenisey/Nuhoglu,
Ceza Muhakemesi, s.1298; Yurtcan, Ceza Yargilamasi, s.425.
128 5237 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu Kabul Tarihi: 4.12.2004; 5326 sayili Kabahatler Kanunu Kabul

Tarihi: 13.3.2005
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edilebilir. Uyusmazhgin ¢c6zUmunu 6teleyen kararlarin son karar olmamasi gerekir. Durma
karari, niteligi itibariyle uyusmazligl c6zmez, bekletir. Dolayisiyla durma karari, niteligi
itibariyle bir son karar degil bir ara kararidir. Aleyhine istinaf ya da temyiz degil itiraz
yoluna basvurulu olmasindan 6turd de hUkim sayllmamaktadir. Nitekim CMK m.223/1,
hikim cesitlerini sayarken durma kararina da yer vermemektedir. O halde son karar ile

hiukim arasinda CMK sisteminde fark yoktur.

C - HGkmun Mecburiligi

HUkim vermek mecburidir. Hikum, acilmis bir dava sonucunda verildigine gore
acilan her davanin bir hikim ile neticelenecegi kesindir. ileride Hikmin Kollektifligi
basliginda da deginilecegi Uzere hikim, genis anlamda muhakeme makamlari tarafindan
ortaklasa verilir'29, Hikim verme konusundaki bu mecburiyet de genel anlamda tim
muhakeme makamlarina yUklenmis bir mecburiyettir. Hikman verilis surecine butln
muhakeme makamlari dyle ya da bdyle katilmaktadirlar. Ancak en son noktada hukum,
dar anlamiyla muhakeme makamlarindan yargillama makami ya da hakim tarafindan
verilecegine gore, hakimin bu goérevini yerine getirmekten kacinmasi gibi bir durum, hic
s0z konusu olmamalidir30,

HUOkUm vermenin genis anlamda muhakeme makamlarinin ortaklasa faaliyetiyle
verileceginden hareketle, benzer mecburiyetin taraf niteligini haiz muhakeme makamlari
Uzerinde oldugu da soylenebilir. Kimi durumlarda taraflar Gzerindeki bu hikme katilma

mecburiyeti, kanun tarafindan belli yaptirnmlara da baglanmistir. Ornegin CMK m.230/1,a

129 Kars. Feyzioglu, Vicdani Kanaat, s.113, “Bize gore, hikim kollektif degildir. Ancak iddia ve savunma
makamlari, hakimin verecegi hikmu etkileyecek tez ve anti tezlerini sunmak ve bdylece hakimi ikna etmek
veya stipheden sanigin yararlandiriimasini saglamak imkanina sahiptirler.”

130 Bu konuda bir tartisma igin bkz. dipnot 246.
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uyarinca iddia ve savunmada ileri surulen gorUslerin gerekceli kararda gosterilmesi
gerekKir. Aykirilik bozma sebebi olur. Savcilik makaminin resmi gorevi, bir ceza iddiasinda
bulunmak ve kollektif muhakemeye katiimaktir. Devlet tarafindan, bir muhakeme
makami olan savciligl bu goérev verilmistir. Dolayisiyla, savci, 6rnegin esas hakkinda
mutalaasini vermekten kacinamaz. Kaldi Ki, savcinin esas hakkindaki mutalaasini
belirtiimesi CMK 230/1,a uyarinca gerekcede bulunmasi zorunlu hususlardandiri3i,
Kanunkoyucu, tarafin muhakeme faaliyetine katilmasini zorunlu tutmus, bu katilimi da
gerekceli kararla belgelemek ve gostermek istemis, aksi durumu kanuna ve hukuka ayKiri
kabul etmistir.

iddia makaminda bulunan katilan da muhakeme faaliyetine “savci gibi” katildig
icin bu mecburiyet onu da baglar. Ne var ki, katilanin muhakeme faaliyetine gercek
anlamda “katilmamasinin” savcilik makamina uygulananlar gibi bir yaptirimi yoktur. Bu
sebeple katilan, mditalaa beyaninda bulunmaldir, ancak bulunmazsa buna karsilik
yapilacak da bir sey yoktur.

Mudafi de, muhakeme makamlarindan taraf sifatini tasiyan savunma makamini
isgal ettigi icin, hukme katilma mecburiyeti altindadir. Celisme ilkesi geregince, gerek
uyusmazhgin ayrintilarinin ortaya saglikli bir bicimde konulmasi, gerek de sanigin lehine
olan tezlerin daha dogru bir bicimde ortaya konulabilmesi ve diyalektigin saglanabilmesi
icin, mudafiin mutalaasini beyan etmesi gerekir. Bu mecburiyete aykiri davranmak,
mudafilik gbrevinin yapilmadigl anlamina gelir ve Avukatlik Kanunu’nun 134. maddesi

uyarinca disiplin cezasi gerektirir.

131 Yargitay, Cumhuriyet savcisinin esas hakkindaki gorisinin gerekceli kararda belirtiimemis olmasini
bozma sebebi saymaktadir. 6.C.D., 19.9.2005, 2005/10185, 2005/7672, Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza
Muhakemesi, s.72, dn.60.
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Sanik ise, kendini savunmak mecburiyetinde degildir. Dolayisiyla, savunma
makami olarak muhakeme faaliyetine hi¢c katilmamasi herhangi bir yaptirim
gerektirmez132, Saniga savunma yapabilmesi icin hukukca belirlenmis her tlrli imkan
saglanir. Buna ragmen savunma yapmaz ise yaptinmi yoktur. Savunma yapmama
durumunun yaptirimsiz birakilmasinin nedeni, susma hakkidir. Susma hakki, sug¢suzluk
karinesinden cikarilan bir haktir. Hukukun genel bir kaidesi olarak iddia eden, iddiasini
ispatlamakla yukumlidiris3, Sanik muhakemenin basinda sucsuz kabul edilmelidir.
Cumbhuriyet savcisi, iddia makami sifatiyla iddia eden konumundadir. iddia makami,
iddiasini ispat etmek durumundadir; ispat edemez ise, sanilk Anayasa m.38 uyarinca
sucsuzluk karinesinden yararlanmaya devam eder, statlisinde herhangi bir degisiklik
olmaz. O halde ceza muhakemesinde ispat yUkl, muhakeme makamlarindan iddia
makamini teskil eden Cumhuriyet savcisinin tzerindedir34. Davaya midahale edilmisse,
mudahil, bu yUkU savciyla paylasacaktirl35, Acikladigimiz bu nedenlerle, kimi yazarlarin
ifade ettigi “ceza muhakemesinde ispat yuku yoktur” bigcimindeki gériuse katilamiyoruz36,
Kanaatimize goére, ceza muhakemesinde ispat yuku vardir ve iddia makamini isgal eden

Cumhuriyet savcisinin Uzerindedir137,

132 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.73.

133 Medeni Kanun Madde 6: Kanunda aksine bir hikim bulunmadik¢a, taraflardan her biri, hakkini
dayandirdigl olgularin varligini ispatla yakimludur.

134 Feyzioglu, Vicdani Kanaat, s.160, 163-164.

135 Soyaslan, Ceza Muhakemesi, s.44.

136 Bu goruste olan vyazarlar icin bkz. Kunter/Yenisey, Ceza Muhakemesi, s.547; Toroslu, Ceza
Muhakemesi, s.164; Yurtcan, Ceza Yargillamasi, s.259.

137 Feyzioglu, Vicdani Kanaat, s.160-161.
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G - HiGkmun Unsurlan

HUkUm, hukuki bir uyusmazligl ¢ézen karar olarak yine hukuki bicimde analiz
edilmelidir. Hukuki analiz konusunda iki yaklasim s6z konusudur: Sentetik yontem ve
analitik yontem. Sentetik yontemde sorun bir butin halinde incelenir nedenleri ve
sonuclari anlasiilmaya calisilir. Analitik ydntemde ise bitln, parcalarina ayrilarak incelenir
ve bu incelemenin sonucunda ortaya cikan sonucun aslinda butinin sonucu oldugu
dusunultr. Buraya kadarki incelememizde genelde sentetik yontemi kullanarak hikme
bir butlin olarak bakmis ve hiukmuin genel tanimiyla islevinin ne oldugunu ana hatlariyla
tanitmaya calismistik. Analitik yontemi kullanarak da hikmun alt bilesenlerini, bir baska
deyisle unsurlarini incelemek de gerekir. Hikimlerin, somut bir olaya dayanan bir soruna
c6zum bulmak amaciyla yapilan muhakeme islemi neticesinde varilan sonucu yansitan
kararlar oldugundan yukarida, hikim hakkinda temel bilgiler bélimunde bahsedilmisti.
Bu aciklama, aslinda icerisinde hikmuUn unsurlarina da yer vermektedir. Bunlar sirasiyla
sorun, gerekce ve sonuc¢ olmak Uzere ¢ unsur olarak karsimiza cikarlar. Aslinda genel
mantikta kullanilan bir ydntemin; klicUk dnerme, buylk 6nerme, sonu¢ Uclasunin bir
yansimasi olan bu unsurlar, tipki mantiktaki gibi 6nermelerin karsilastiriimasi ile sonuca
ulasiimasi yontemiyle muhakeme hukukunda kullanilirlar138, Simdi bu unsurlarn kisaca

analiz edelim.

1 - Sorun

GunlUk hayatta, kisiler arasinda sorunlara siklikla rastlanabilir. Ceza Muhakemesi
Hukukunda ise sorun ya da eski deyimiyle mesele, uyusmazlik bigciminde, bir baska

anlatimla islendigi iddia edilen su¢ eylemi biciminde karsimiza ¢ikar. Sorun, maddi sorun

138 Oner, Necati; Klasik Mantik, Bilim Yayinlari, Ankara, 1998, s.57.
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(it.fatto) ve hukuki sorun (it.diritto) olarak ikiye ayrilirl39. Olaya iliskin sorunlar maddi
sorunlardir. Ornegin, bir adam &ldiirme olayinda, 6lenin kimligi, gercekten bir insanin bir
baskasi tarafindan o6lduralip éldurtlmedigi, élduridlmusse nasil, kim tarafindan, hangi
vasitalarla olduruldugi gibi hususlarin toplami, adina maddi sorun dedigimiz kavrami
ifade ederl40, S6z konusu olayin hukuki anlamda nitelemesi, ceza normlari karsisinda
durumu, olay tim ydnleriyle degerlendirildiginde su¢ olusturup olusturmadigl, olusturuyor
ise bu sucun vasfi, sucun nasil analiz edilecegi gibi noktalar, yanit aranan hukuki sorunu
olustururlart4l, HiGkmun ilk unsuru olan sorun bélumuinde yukarida deginilen noktalar,
yani hem maddi hem hukuki sorunlar tek tek ortaya konulmali ve yanitlar aranmalidir.

Maddi sorun, gecmiste yasanmis olayin yeniden yasanmasi, zihnimizde yeniden
canlandiriimasi meselesidir. Olayi tipki yasandigl andaki gibi canlandirabilirsek, gercege
en yakin ve yalin haliyle gorebilirsek, en dogru karari verebiliriz. Hukuki sorun ise olayin
hangi hukuki tipe uydugu sorunudur ve Ozellikle cezalandirilabilme acisindan énemlidir.
HUKmUn sorun bolumu, hem maddi sorunu hem de hukuki sorunu icermeli, buatinayle
ifade etmelidir.

Sorunu kendi icinde cesitli bakimlardan baska alt parcalara da ayrilabiliriz.
Sorunun yanit aradigl maddi olayin niteligi bakimindan maddi sorun-hukuki sorun
biciminde ikiye ayrilabilecegimiz gibi, isin esasina veya muhakeme ydontemine ait olusuna
gore esas sorunu-muhakeme sorunu biciminde ya da sorunun ¢c6zecegi konuya goére asil

sorun-tali sorun bigiminde de ikiye ayirmak mimkuindur42,

139 Zaza, Sentenza, s.59.

140 Zaza, Sentenza, s.60.

141 Zaza, Sentenza, s.60-61.

142 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.61.
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Esas sorunu, muhakeme ile hikme baglanacak uyusmazligin kendisine iliskin
mesele iken; muhakeme sorunu, ¢ézimlemeye calistigimiz olayin ¢ézimune iliskin usul
sorunlarini ifade eder. Esas ile usul sorunlari ararsinda bir denge kurulmali, ancak esas
usule feda edilmemelidir. Bu durum, usul kurallarinin bUtUnuyle terk edilmesini veya
uygulanmamasini gerektirmez.

Muhakeme sonucunda c6zmeye calistigimiz sey ana sorundur; ancak pek ¢ok
defa, bu asil soruna c¢6zilmesi gereken diger tali sorunlar eslik eder. Asil sorun ile tali
sorunlar birbirine bir bicimde baghdir ve bu tali sorunlari ¢cézmeden de asil sorun tam
anlamiyla ¢dzilmus olmaz. Tali sorunlar da kendi icinde bazi alt ayrimlara tabi tutulabilir.
Diger sorunlardan énce coziilmesi gerekenlere 6n sorun adi verilirt43. On sorunlardan
bazilarinin baska merciler tarafindan karara baglanmalari gerekiyorsa, bunlara bekletici
sorun adi verilir.

CMK, 230/1,a) maddesi, iddia ve savunmada ileri strtlen goruslerin hiUkimde
belirtiimesini zorunlu kilar. O halde maddi olayin anlatimindan sonra iddia edilen suc¢
eylemini de icerecek sekilde sorunlar ortaya konulacak, bununla birlikte sorunun daha
net anlasilabilmesini teminen savunmalar da ifade edilecektir. iddialar ve savunmalarin
net bicimde ortaya konulmasiyla uyusmazlik berraklastiriimalidir.

Sorun, hikman bir unsuru olarak ele alinmal ve okuyan herkesin anlayabilecegi
bir akil yarutme ile ifade edilmelidir. Bu akil yiritmenin dili de icerigi kadar énemlidir.
Yalin, kafa karisikhgina yol acmayan, meseleyi acikca ortaya koyan ve 6zellikle hukukcu

olmayanlar tarafindan da anlasilabilecek bir dil kullanimi gerekmektedir.

143 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.61.
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2 - Gerekge

Gerekce, soruna bagll olarak ve sorunun acikca ortaya konmasindan hareketle
varilan sonuca iliskin izlenen akil ydritmenin mantiksal aciklamasidir. Asagida
aciklanacak hiukmun Gcuncd unsuru olan sonuca da dayanak teskil eder. Gerekce butin
mantiksal akil yUrGtmeyi yansitmalidir. Dogada bulunan nedenselligin mantikta ve
hukuktaki karsilig| gerekcedir. Hikumler, gerekceleri 6lclistinde inandirici kabul edilirler.

Gerekcede bir dnceki, sorun bélimunde ortaya konan olaylarin hukuk normlariyla
baglantilar kurulur. Bu baglanti kurma isleminde de mantik en énemli aractir. Mantiga
dayanmayan cikarimlar yok kabul edilmelidirler. Mantiga hic dayanmayan, yani keyfi olan
kararlarin muhakeme hukukunda yeri yokturl44, Buna karsililk muhakeme hukukunda
mantik kadar kanaatler de 6nem tasimaktadirl45. Aslinda mantik ile kanaat, bUsbutin
farkll kavramlarn ifade etmezler146, Muhakeme faaliyetinin bilimligi ya da ne kadar
bilimsel bir faaliyet oldugu tartisilabilir, ancak muhakeme faaliyetinde akla, mantiga ve
cesitli bilimsel yontemlere basvurulmak zorunlulugu kanimizca tartisilamaz, zira akla ve
mantiga dayanmayan muhakeme, muhakeme olmaz. HUkmun gerekceli olmasi
mecburiyeti de bu zorunlulugun kanunca taninmasi anlamina gelir, ciinkl kanunkoyucu
gerekce yoluyla bu akil yurttmenin izlenebilir olmasini 6ngérmustur. Kanaatlerin, belli bir
duygu ya da akil ve mantikla aciklanamayan sezgiyi icerdigini sdyleyen yazarlar oldugu

gibil47 kanaatlerin akil ve mantik disindaki sezgileri icermedigi fikrinde olan yazarlar

144 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.62.

145 Fabreguettes, Adalet Mantigl, s.12-16.

146 “Kanaat: Ansal ve mantiksal kanitlarla elde edilen goérus” Hancerlioglu, Felsefe So6zIUgl, s.200;
Feyzioglu, Vicdani Kanaat, s.104.

147 “Kanaat kavraminin kullaniminda, apacik mantigin disinda kalan, anlasilir bicimde tam olarak

gerekcelendirilemeyen unsurlarin saptamalardaki etkilerinin, yasal olarak taninmasi da s6z konusudur. Bu
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vardirt48, Fikrimiz odur ki, kanaatler son tahlilde inanisa dayanirlari49. inanis ise,
bltunuyle olmasa bile sezgiye dayanabilecegi gibi, salt akla ve mantiga da dayali olabilir,
durum olaydan olaya degisebilir. Gerekce ile esas yapiimasi gereken, hakimin inanisa
ulasma yonteminin izlenmesi ve denetlenebilmesidir.

Buglinkii hukukumuzda “vicdani kanaat” olarak adlandirdigimiz degerlendirme

sistemi, serbest delil sitemine dayanir. Serbest delil sistemine gecilmesi, akil digi delillerin

durum, muhtemellikle kesisen Kkisisel supheyle Ozdeslestirilebilir. Bu nedenle sézlUlik ile dogrudan
dogruyalik ilkelerine gore yapilan bir durusmada olusturulmus kanaatin kisisel unsurlarinin, béyle bir
durusma yapmayan yargi¢ tarafindan denetimi olanaksizdir.” Keskin, Serap; Ceza Muhakemesi Hukukunda
Temyiz Nedeni Olarak Hukuka Aykirilik, Alfa Yayinlari, istanbul, 1997, s.78-79 (Keskin, Hukuka Aykirilik)

148 “Beyanlar s6z konusu oldugunda, onlari sunan kigilerin hakim Uzerinde biraktiklari izlenimlerin tam
olarak gerekcede yer alamayacagl, elbette kabul edilebilir. ...Ancak bunun disinda, akil ve mantik ile
aciklanamayan ‘sezgiler’in kanaat kavraminin icerisine dahil oldugunu kabul edemiyoruz. Kaldi ki, beyan
kaynagi kisilerin hakim uUzerinde biraktigl izlenimler apagik mantigin disinda degildir ve bunlar, ana
hatlariyla gerekgede yer alabilir. Nitekim, kisinin hakim Uzerinde nasil bir izlenim biraktigl, aslinda hakimin
sahip oldugu tecrlbe ile ve dolayisiyla tecribe kurallariyla dogrudan baglantilidir.” Feyzioglu, Vicdani
Kanaat, s.104-105, dn.302.

149 “Matematiksel kesinligin s6z konusu olmadig hallerde varilan sonucun objektif olarak
derecelendirilmesi mimkindir. Bu derecelendirmenin ilk basamagi, “imkan”dir. imkan belli bir dereceye
donlslnce, “ihtimal” olur. Bu ihtimale, subjektif acidan gerekceye dayanan suphelerden arindiginda
“kanaat” adi verilir. Objektif acidan bakildi§inda ise “kanaat”, ylksek bir ihtimaldir.” Feyzioglu, Vicdani
Kanaat, s.105. Kanimizca, ister gerekceye dayanarak sipheden arindirilsin, ister yiuksek bir ihtimali ifade
etsin, ya da diledigi kadar da akla ve apacgik mantiga dayansin kanaat kavrami, blinyesinde zorunlu olarak
bir inanisi slrekli olarak bulundurmak durumundadir, clnkli her durumda matematiksel kesinlige
dayanmaz. Bizce, bir seyin ancak matematiksel ispati yapildiginda kanaat niteligi kaybolur ve mutlak
gercege donlsir. Matematiksel ispat anina kadar da cikilan basamaklar, adina imkan, ihtimal ya da kanaat

diyelim, banyelerinde farkli derecelerde olsa da inanci igerirler.
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ortadan kaldiriimasiyla birlikte olmusturl®0, Vicdani kanaate ulasilan surecin de
gerekcede acikca yansitilmasi, karara duyulan guveni artiran ve adalet duygusunu tatmin
eden en Onemli faktoérdur. Dolayisiyla, verilen hikmun objektif oldugunun tespiti ve
hakimin kanaatinin Olcllebilir ve hesap verebilir bulunmasi icin gerekce hiukmuin en
6nemli unsurunu olusturmaktadir.

Ozelde gerekce ve hilkiim, genelde Ceza Hukuku ve hukuk insanlar icindir. Hukuk
ya da Ceza Hukuku kavramlari, insanlar ondan herhangi bir sey anlamiyorsa hicbir sey
ifade etmezler. Mahkeme hikmdine insanlarin inanmasini saglayan, adalet duygularini
tatmin eden en onemli bolumUu gerekcedir. Bu nedenlerle, gerekcede kullanilan dil
konusunda dikkatli olmak gerekir. Uygulamada siklikla, vyalnizca hukukcularin
anlayabilecegi, aciklanmayan eski hukuk terimleriyle bezeli bir gerekce dili kullanildigl

gorulmektedirisl, Ozellikle yetmisli yillarda baslayarak gelisen bir bicimde, Yargitay'in

150 Hem Kita Avrupasi hem de ingiltere’de ortacagda yargilama sisteminde gérev alan din adamlari, cogu
zaman acl igeren ydntemler ve iskenceyi kullanarak gercegi ortaya cikaracaklarina inanmaktaydilar. Bu
durum, 15 Kasim 1215 tarihinde Papa Innocentus llI’in topladigl Onikinci Ekiimenik Konsey'de (Dérdincu
Lateran Konsey) alinan kararla tersine déndu. O gune kadar, din adamlarinin gérev aldigl yargilamalarda
(trial by ordeal/atesle imtihan) -ki bu yargllamalarda atese atma, sanigin ellerini kaynar suya batirma,

nehre atma gibi yontemler kullaniimaktaydi http://en.wikipedia.org/wiki/Ordeal (01.10.2008)- kullanilan

akil disi yontemlerin terk edilmesini dngbren ve yargilamalarda din adamlarinin gorev almalarinin
yasaklandigl bu karar ile gorlnuste akil disi delillendirme sistemi hizla terk edilerek mantiksal ve serbest

delillendirme sistemine gegcildi. http://en.wikipedia.org/wiki/Fourth Lateran_Council (01.10.2008);

Belirtmemiz gerekir ki, bu gecis yalnizca gérinusteydi, zira tahkik sistemi ve onun 6zunu olusturan kanuni
delil sistemi, bltln ortagag boyunca, aydinlanma dénemine kadar uygulanmaya devam etti. Bkz.Feyzioglu,
Vicdani Kanaat, s.29,43-48; Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.62.

151 Ornegin, olayin mahkemece ne sekilde kabul edilmis oldugu hususu, uygulamada “sureti kabul” olarak
adlandinimaktadir. Her ne kadar gerekce sayllmayip bozma kararlarina konu olsa da, birden ¢ok olasiliga
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kararlarda kullanilan dil konusundaki duyarlligl yerinde olsa da, ister istemez daireden
daireye, karardan karara hukum dili kullaniminda seviye farklliklarina rastlanmaktadir.
Oysa ki gerekcelerin hic hukuk egitimi almamis veya hukukcu olmayan, orta dizeyde
egitimli, orta dlzeyde bilgi sahibi, orta zekdya sahip bireylerce okundugunda
anlasilabilmesi, hukukun anlasilir olmasi agisindan bir zorunluluktur. Gerekce yazilirken
olaylar, kisa cUmlelerle aciklanip ortaya konmus delillerle de iliskilendirilmelidir.
Uygulamada yarim sayfalik cUmlelere siklikla rastlanmaktadir. Bu durum okuyanin
anlamasini zorlastirir.

Yukarida soylediklerimiz, ilk derece yargl kurumlari acisindan oldugu kadar yuksek
yargl kurumlarini da ilgilendirmektedir. Kimi zaman, yersiz ve yanlis kullanillan bazi
baglanti terimlerine kararlarin gerekcelerinde yer verilmektedir. “Olusa goére” ya da
“kabule gore” gibi aslinda hukuk dilinde belli bir aciklama getirmeye yarayan baglanti

terimleri, gerekcelerde tek baslarina kendilerine siklikla yer bulabilmektedirler1s2, Bu

atif yaparak, cesitli intimallere dayali kabul sekline “mutenavip kabul” denmektedir. Erem, Ceza Usulu,
s.487.

152 (Disari gikmasi sakincali olan ... kitigunu daire disina ¢ikarmak) olusa gére TCK’'nun 229. maddesinde
ongorulen sugun yasal 6gelerinin olusmadigl ve eylemin disiplin cezasini gerektirir nitelikte bulundugu
gozetiimeden sanigin TCK’'nun 229/1. maddesiyle hikamliligine karar verildi. (Y.4.C.D. 27.2.91-
E.363/K.1215); Dosya icerigine ve sanik ikrarlarina gore maktule ile maktuliin éldurilmesi konusunda
onceden aile icinde bir karar alindig) tespit edilememistir. Olusa gére; maktule ile maktullin yerinin tespit
edildigi zaman ile sugun islendigi ana kadar gecen sure nazara alindiginda saniklarin 6ldirme kararini
verdikten sonra bu karardan vazgecmeyerek sebat edip, sogukkanlilikla eylemlerini gerceklestirdikleri kabul
edilemez. (Y.1.C.D. 18.6.2004. E.2003/3928 K. 2004/2409); Kabule gére de; davanin niteligi, dosyanin
icerigi, taraflarin sifati dikkate alindiginda davaci tarafin haksiz fiilin meydana geldigi guinden 01.01.2000
ginlne kadar degisken oranh reeskont faizi, bu tarinten sonra da 3095 sayili Kanunun 2. maddesi

hikmlnde yazili degisken oranli avans faizi isteme hakki bulundugu (Y.7.H.D. E.2006/1597,
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1

terimlerin gerekcede yer almasi, “aslinda neden 6yle oldugu” ya da “ neden dyle kabul
edildigi” aciklamalarinin yerini tutmamaktadir. Gerekcede yapilmasi gereken, akil
yUritmenin okuyucunun hayal gucune terk edilmesi degildir. Aslinda, olay 6rgusu yalin
bicimde ortaya konularak bu olaylarin hukuk normlariyla birlikte degerlendirildiginde
mantik kullanilarak sonuclara varma suUreci, gerekceyi olusturmaktadir. Kanaat ya da
inanislar da mantikh cikarimlara dayanirlar, dolaysiyla mantikh gerekcgelere ihtiyac
duyarlar. Gerekce oldugu zaman, hem inanisin sahibi kendi inanisini denetleyebilme
imkanina sahip olur, hem de gerekceyi okuyan baskalarinin tatmin olmasi kolaylasir.
Ancak boyle kullanildiklarinda, “olusa gore” ve “kabule gore” terimleri bir anlam ifade
ederler. Bu terimler, tek basina ya da akil yaratmenin izlenebilmesine imkan vermeyen
cumlelerle birlikte kullanilarak aslinda gerekcesiz mahkeme kararina gerekce olusturma
yolunda arac teskil etmemelidir, dogru ve yerinde kullaniimahdir.

Anayasanin 141/3. maddesinde “butun mahkemelerin her tarla kararlar gerekceli

olarak yazilir’ demektedir. Benzer bir kural, 1961 Anayasasinda da bulunmaktaydi

(m.135/3). Ceza Muhakemesi Kanunu ise 34. maddesinde “Hakim ve mahkemelerin her

K.2006/1617); Sosyal Sigortalar Kurumu Nevsehir Hastanesinde kadin dogum uzmani olan sanigin
yapmasi gereken ameliyatlari kendisine para veriimedigi taktirde yapmayacagini soOyleyip hasta
yakinlarindan ¢ikar saglama eylemlerinin kanitlanmasi durumunda irtikap sugunu olusturabilecegi ve
kanitlarin degerlendirilip su¢ niteligini belirlemenin Agir Ceza Mahkemesinin gérevine girdigi gézetiimeden

yargllamaya devam edip hikim kurulmasi yasaya aykindir. Kabule gére de; TCY.nin 20. maddesi

gozetiimeden ve gerekgesi belirtiimeden, feri cezanin alt sinirnin  belirlenmesi  dogru degildir
(Y.4.C.D.13.12.2000 E. 2000/8318, K. 2000/8876); Aciklanan nedenlerle istirahat silresi icinde donen
saniklarla ilgili ve birbirine aykirn oldugu ileri slrilen kararin, Dairelerin farkli ve aykiri igtihatlarl olmayip
tamamen olusa gére mahkemelerin degerlendirmelerinden c¢iktigl ve 1600 sayih Kanunun 30, 31
maddelerine gore birlestiriimesinin mimkin gorilmedigi cihetle sonuc olarak sdz konusu Ictihatlar
arasinda aykirilik olmadigina (Askeri Yargitay, ict. Bir. Kur. Karar 12/04/1996 E. 1996/1, K.1996/1,).
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tarlh karari, karsi oy dahil, gerekgeli olarak yazilir. Gerekgcenin yaziminda 230 uncu
madde gb6z O6nunde bulundurulur. Kararlarin dérneklerinde karsi oylar da gosterilir.”
hikmuUne yer vermektedir. Bu kanunlardan baska, 353 sayili Askeri Mahkemeler Kurulus
ve Yargilama Usuli Kanunu'nun 50.maddesinde belirtilen gerekce zorunlulugu, 5530
sayill kanun ile kaldinimis, yerini CMK’nun ilgili hukamlerine terk etmistir. O halde askeri
ceza muhakemesi icin de yukarida belirtilen CMK kurali gecerlidir. 1602 sayili Askeri
Yilksek idare Mahkemesi Kanunu’'nun 59/e maddesinde, verilen kararin gerekcesinin
hikiimde gésterilme zorunlulugu belirtiimektedir. Keza, 2577 sayili idari Yargilama Usulii
Kanunu’nun 24/e maddesi ile 2575 sayili Danistay Kanunu'nun 51. maddesinde paralel
hikim bulunmaktadir. O halde idari yargilama hukuku acisindan da ayni zorunluluktan
soz edilir.

Uluslararasi hukuk acisindan da, baslica so6zlesmelerde gerekce kurumu
diizenlenmistir. AIHS’nin adil yargllanma hakkini diizenleyen 6.maddesinin birinci
fikrasinda, kararlarin gerekceyle yazilacagl her ne kadar acikga dizenlenmese de, hem
yorum yoluyla cikarilmakta, hem de AIHM ictihatlari uyarinca bu sonuca varilmaktadir153,
AiHM'ne goére mahkemeler Kkararlarini gerekceli olarak yazmak yikimliligi altinda

olmakla birlikte, bundan taraflarin her iddiasina karsi ayrintili cevap verilmesi gerektigi

153 Mahkeme, 6zellikle kanunyolu yargilamasini kabul etmis Ulkelerde bu yola basvurabilmek igin gerekgeli
mahkeme kararina ihtiyac oldugunu, ihtiyactan 6te bir zorunluluk bulundugunu tespit etmektedir. AIHM,
Garcia Ruiz/ispanya karar, 21.12.1999, par.26; Zoon/Hollanda karari, 7.12.2000, par.39-51; Gerekce
mecburiyetinin kapsaminin olaydan olaya ve somut davanin sartlarina gor belirlenecegi, ancak gerekgesiz
kararin kabul edilemeyecegi hakkinda Hiro Balani/ispanya karari, 9.12.1994, par.27; yetersiz ve iceriksiz
gerekgenin temyiz muhakemesinde yapilacak savunma hakkini etkileyebilecegi ve sinirlandirabilecegi
hakkinda Helle/Finlandiya karari, 19.12.1997, par.60,

http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-en (01.11.2008)
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sonucu cikarilmamahdir®4, Bununla birlikte mahkeme, davanin sonucunu temelden
etkileyecek bir iddia ya da savunma varsa mahkeme kararinda 6zellikle bunun Gzerinde
durmasi gerektigi fikrindedir. Turkiye'nin de imzaladigl Birlesmis Milletler Medeni ve
Siyasi Haklar S6zlesmesi’'nin 14.maddesinde ve Avrupa Birligi Temel Haklar Bildirgesi'nde
“adil yargilanma hakki” yollamasiyla gerekce zorunlulugu ayni muhakemelerle tespit
edilmektedir. Bunlardan baska uluslararasi yargl mekanizmalarinin usul ve igleyis
kurallari dizenlenirken bu mekanizmalarin kararlarinin gerekceli olarak verilecegi hikme
baglanmaktadir; Avrupa insan Haklari Mahkemesit55, Birlesmis Milletler Uluslararasi
Adalet Divani1%6, Uluslararasi Ceza Mahkemesi1>7 gibi kurumlarda hikumlerin gerekceli
verilecegi belirlenmektedir.

Bu yasal duzenlemelerden sonra, gerekgesiz karar vermenin hicbir mazereti
kalmamaktadir. Aslinda gerekcesiz karar olamayacagini pekala her hakim bilmektedir.
Buradaki sorun, belli noktalarda aslinda gerekce olmayan cumlelerin gerekce paragrafi
yerine yazilmasiyla bir anlamda “sekli gerekce” yaratilmasi veya sanki o konuda Anayasa
ve kanun hikmine ragmen bir istisna varmis gibi davranarak hic gerekcelendirmeye

gidilmemesidir. Kimi yazarlar, gerek¢enin bulunmasi gerekliligine katilmakla beraber, bu

154 AIHM, Van de Hurk/Hollanda karari, 19.04.1994, par.61,

http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-en (01.11.2008); Human Rights in the

Administration of Justice: A Manual for Judges, Prosecutors and Lawyers, United Nations Proffesional
Training Series No.9, New York&Geneve, 2003, s.293-294,

http://www.ohchr.org/Documents/Publications/training9chapter7en.pdf , (01.11.2008)

155 Avrupa insan Haklar Sézlesmesi Madde 45/1: Hikiimler, basvurularin kabul edilebilirligine veya kabul
edilemezligine iliskin kararlar gerekgelidir.

156 Uluslararasi Adalet Divani Statist Madde 56/1: Hikim gerekgelidir.

157 Uluslararasi Ceza Mahkemesi Statiusi Madde74/5: HUkim yazili olarak verilir ve hikimde Dava
Dairesinin deliller ve sonuglar Uzerindeki bulgularn tam ve gerekgeli olarak yer alir.
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konuda bazi istisnalar taninmasi gerektigini ifade ederler158, ancak yine de istisnaya
pozitif bir hukuk normunu dayanak olarak gosteremezler, ciinku bdyle bir dayanak yoktur.
Aslinda kanun koyucunun iradesi de bu konuda istisna yaratmak degildir. Ceza Hukuku
ve muhakemesi bir istisnalar alani olmamalidir. Her kararin bir mantikli dayanagi
bulunabilir; bu dayanag| sézel ya da yazil olarak ifade etmek zor olsa bile mimkundur.
Kanimizca hakimin yapmasi gereken, dil kullanimina 6zen gostererek kisisel dil
yetenekleri artirmak, bunun icin cokca okumak ve yazmak, kararin mantikli dayanaklarini
gerekcelendirme ¢abasinda zorlansa bile bu zorlanmanin kendi yeteneklerini gelistirecegi
bilinciyle zorlugu asmak icin daha fazla 6zen ve ¢aba gostermek olmaldir.

Bazen, tumdiyle hakimin takdirine birakilmis alanlarda verilen kararlarda
zorluklarla karsilasilabilir. Bu alanlarda objektif kosullar zaten saptanmis ya da somut
olayda kolaylikla saptanabilecek durumdadir. Zorluk, daha ziyade subjektif kosullarda
karsimiza cikar, cunkU bu kosullar insanin algisiyla ilgilidirler ve her insan da farkli
kosullarda dogup blyudugu, karakteri ve kisilik 6zellikleri farkl gelistigi icin olayin gelistigi
objektif kosullardan baska olaya kisilerin verdigi tepkileri subjektif olarak algilayabilir.
Ozellikle takdiri indirim nedenleri15?, cezanin ertelenmesi, hirriyeti baglayici cezanin
paraya ya da yasanin ongordugu tedbirlerden birine cevirme, yasada iki sinir arasinda
belirlenmis cezayi belirleme ve cezayi bireysellestirme gibi konularda gerekcelendirme, bu
gibi konular subjektif algilardan kaynaklanan inanca yonelik oldugundan daha zordur16o,

Ancak bu zorluk, maddi anlamda bir gerekce yazmaya engel degildir. Gerekge zorunlulugu

158 Kunter/Yenisey/Nuhoglu; Ceza Muhakemesi, s.62-70, dn.33.

159 Her ne kadar bu tabire “takdiri neden” demek yeterliyse de -zira cezayi takdiren artirma nedeni
bulunmamaktadir- TCK’'nun 62. maddesinde bu terim kullanildig i¢in, 6yle kullanmayi tercih ettik.

160 Livanelioglu, M. Sabri; Ceza Davasinda Sanigin Kisiligi, Yargitay Dergisi, 1984, S.1, s.93-101 (Sanigin
Kisiligi).
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kuralina istisna getirme taraftari olan yazarlar, siklikla hakkinda takdir hakki kullanilan
maddi vakia ile gercek anlamda hakimden baska kimsenin muhatap olmadigini,
dolayisiyla yalnizca sanigl, tanigl ya da muhakemeye katilanlari karsisinda goéren, duyan
hisseden hakimin takdirine karisiimamasi gerektigi ve hakimin bu “duygusunu” ifade
etmenin mumkuin olmadigindan bahsetmektedirler. Oysa ki kural, hakimin takdir hakkina

kanisilip karisiimamasi degil, takdir hakkinin da gerekgelendirilmesi meselesidirlél,

161« 1965 yilinda Bassavcilik ikinci Boliim Baskaniydim. 647 sayil yasa heniiz yirirlige konulmamisti. 70
yaslarinda mieddep, mitevazi ve kibar bir zat ziyaretime geldi ve emekli bir bas6gretmen oldugunu séyledi.
Ozel otosuyla bir agaca carpmis. Otoda basit hasardan gayri ciddi bir sey yok. TCK.nun 565. maddesine
muhalefetten dava acilmis. Durusmanin giyapta icra eden 2. oturumunda (3 gun hafif hapis, Ug¢ lira hafif
para cezasl mahklmiyetine ve ge¢mis haliyle ahlaki temayullerine gore bir daha sug islemekten gekinecegi
kanaati hasil olmadigindan cezasinin teciline yer olmadigina) karar verilmis. Bunu anlattiktan sonra (cezaya
bir diyecegim yok, ama bu karari veren muhterem hakim hangi koétu halimi gordi de bu sekilde karar verdi)
diye yakindi. Dosyay! inceledim. Suc kabahat tiriinden, sanik 70 yasinda kulturli ve gecmis hikimlalugu
yok. ilk oturumda baska bir hakim tarafindan sorguya cekilmis. Giyabinda yapilan 2. oturumda karar veren
hakim sanigl gormemis. O halde hakim sanigin ahlaki temaydlleri hususunda asgari bilgiye sahip degil. Bu
haliyle ortada bir takdir hatasi var. Dosyanin heyetce mizakeresinden sonra, Yargitay’in (tecil hakimin
mutlak takdirine mevdudur. Yargitay'ca takdir hakkina dokunulmaz.) bicimindeki o glnlerin mustekar
ictihadina ragmen doyurucu bir gerekce ile hiikmiin takdir hatasindan dolay bozulmasi istendi. ikinci Ceza
Dairesi de veciz ve isabetli bir kararla hikmun bozulmasina karar verdi (2.CD. 24.4.1965 tarih ve
3328/3252 sayili karar). Boylece bir yandan hata dizeltiimis, 6te yandan istikrar bulmus sayilan igtihadin
yeniden gbzden gecirilmesi lizumu ortaya konmus oldu.” Livanelioglu, Sanigin Kisiligi, s.97. “Acaba ilk
derece hakimi takdirini gerekcelendirseydi olaylar bdyle mi gelisirdi” sorusuna olumlu yanit vermek
mimkiin degildir. ilk derece hakimi, takdir hakkini gerekcelendirmeye tesebbiis ettiginde verdigi hikim
hakkinda daha fazla distinmus olacak, aslinda sanikla hi¢c karsilasmadigl icin bu konuda takdir hakkinin
bulunmadigini gérecek, boylelikle takdir hatasini fark edebilecekti.
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3 - Sonug

Her karar, eger kararsa bunyesinde bir sonucu icermek zorundadir. Sonug, bir
seye “karar” ya da “hukum” diyebilmemizin zorunlu cikarimidir. CMK, 231 ve 232.
maddelerinde bu sonuca, “h0kim fikras!” adi vermektedir. Buna gore, mesele ya da
sorun ortaya konulduktan sonra gerekce verilerek bir sonuca ulasilacaktir. Hikim fikrasi

kavrami, asagida calismanin hukum fikrasi kavrami basligl altinda incelenmektedir.

D - Hikmi Kimin Verecegi Sorunu

Muhakeme surecine iliskin olarak, genellikle hikmu hakimin verdigi gibi bir
kanaat vardir62, Bizce bu dusunce dogru degildir. HUkmun verilisine tim muhakeme

taraflan katilirlar ve ydntem olarak da celisme yontemini kullanirlar.

1 - Taraflarin Hikme Katilimi ve Kollektif Faaliyet

Her muhakeme bir suphe ile baslar. Muhakeme slrecinde de baska baska
suphelerin giderilmesine ya da dogrulanmasina cabalanir. En sonunda ise tum supheler
yenilir ve bir hukim verilir. SuUphelerin yenilme sureci, niteligi itibariyle muhakeme
makamlarindan yalnizca birinin isi degildir. Muhakeme makamlari ortaya koyduklari
deliller ile olaslliklar artinp azaltirlar, ancak yine de sUphelerin neticede yenilmesi
noktasinda rol oynarlar. Muhakeme islemi, ortaklasa yapilan bir islemdir. O halde,
ortaklasa yapilan muhakeme isleminin sonunda verilen hikim de bir ortaklasa faaliyetin
sonucu olarak elbirligi ile verilir.

Seklen bakildiginda, hikmu verenin yalnizca hakim oldugu, dolayisiyla hukmun tek
bir muhakeme makaminin Grunu oldugu dusunulebilir. Oysa ki bu dogru degildir. Hakim,

hiukm( aciklarken sadece o ana kadar gerceklesen muhakeme sirecini mantiksal bir

162 Feyzioglu, Vicdani Kanaat, s.113.
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isleme tabi tutmakta, bu mantiksal islemin sonunda da kararini aciklamaktadir. Olusan
sureci butin muhakeme makamlan birlikte olusturmuslardir. Dolayisiyla, ortaya c¢ikan
eser muhakeme makamlarinin ortaklasa ugrasilarinin sonucudur. Bu ortaklasa ugrasa,
“taraflarin hikme katilmasi”163 ya da “kollektif muhakeme” (it.giudizio collectivo)164 adi
verilir. Hakimin verdigi hukme, taraflar da ortaya koyduklari deliller, ileri strdUkleri fikirler
vasitasiyla katilmaktadirlar. Ortaya getirilen iddia, iddia makami yani savcilik tarafindan
getirilmistir. Bu bir tezdir. Savunma makami da, mudafi ya da bizzat sanik tarafindan
kendi tezini, yani antitezi ortaya koyar. Yargilama makaminda bulunan hakimin gorevi, tez
ve antitezden bir sentez cikarmak, ortaya konan iki hUkmun sentezini yapmaktir. Kollektif
eylem olan muhakemede taraflarin gorevi, birbirinden farkli gérUslerini ortaya koyarak
celiskiler yaratmaktir. Bu gorus farkliliklarinin kiyaslanmasiyla ortaya bir sentez olan
hikim cikacaktir. Bu durumu, siradan herhangi bir sorunu, bir problemi kendi kendimize
cézmeye calisirken yasadiklarmizla da kiyaslayabiliriz. Once sorunu dogru bir bicimde
ortaya koymak 6nemlidir. Daha sonra, herhangi bir yonde davranmanin avantajlarini ve
dezavantajlarini gozden gegciririz. Hangi durum olumlu, hangi durum olumsuz ise iki celisik
ihtimali g6z 6nlinde bulundurarak kendimize en uygun pozisyonu almaya calisiriz. Ceza
muhakemesinde de hukum verilirken buna benzer bir yol izlenmektedir. HiUkim vermek
icin supheler yenilmelidir. SUpheler ise ancak taraflarin iddialar, olay orgusuyle
karsilastirilarak yenilebilir. Bunun igin, taraf sifatini haiz makamlar, kendi goruslerini

ortaya koyacak, muhakemenin sonunda ise bunlardan bir sentez uretilecektir. Uretilen bu

163 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s. 53; Carnelutti, Francesco; Lezioni Di Diritto Penale: Il
Reato, |, Giuffré, Milano, 1943, s. 147, 149, 158.
164 Kunter, Ceza Muhakemesi, s.25; Carnelutti, Lezioni |, s.147,158; Foschini, Giudicare, s.193; Keyman,

Savcllik, s.24.
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senteze de hukim denecektir. Bu surecte uygulanan ydnteme ise “celisme”

(in.contradiction, it.contradittorio) adi verilirl65,

2 - Celisme Yontemi

Bir sentez olarak hikme ulasmada, adina “celisme” denen ybntem uygulanir.
Celisme ilkesine gore, hukim verme faaliyetine katilan tUm taraflara, goruslerini karsilikli
olarak bildirebilecekleri ortam saglanir, olanaklar taninir. Boylelikle, taraflar birbirlerinin
fikirlerini 6grenip hep birlikte dusUnebilirler. Bigimsel mantiktaki celisme ilkesinin
muhakeme hukukuna yansimasi olarak, birbirine karsit iki 6nermeden ikisinin birden
hem dogru hem yanhs olamayacag) kabul edilir. Bu durumda, stuphenin aslinda iki tarafli,
ancak gercegin tek oldugunu soyleyebiliriz. Celisme ilkesi yardimiyla, gercek ortaya
cikarilacaktir, bunun icin de taraflarin fikir alis-verislerinin saglanmasi sarttir66, Bu
durumda hukum, farkli ve celisik goruslerin tek bir gorus biciminde birlestirilmesinden

baska bir sey degildir167,

E - Hikmun Verilme Zamani

Genellikle hiUkim terimi, yapillan muhakemenin sonunda verilen sonuc¢ karar
anlaminda kullanilir. Salt sekilsel olarak bakildiginda bu dogru ve anlasilabilir bir

durumdur. Zira 6nce sorusturma evresi, arkasindan kovusturma evresi ve kovusturma

165 Kunter, Ceza Muhakemesi, s.25-26; Keyman, Savcilik, s.25-27.

166 “Celisme, cok defa sanildiginin aksine olarak, bir cekisme, bir micadele degil, hele tenakuz anlaminda
celisiklik hi¢c degil, bir fikir alisverisidir, bir kollokyumdur, bir diger soOyleyisle karsilikli gérislerin iki veya
daha fazla kisilerce ortaya konmasidir.” Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.55.

167 Saninz su cumle celisme yOnteminin uygulanmasini son derece veciz bicimde ifade
etmektedir:”...celisme U¢ hikmu gerektirmektedir: ...1)iddia makaminin hikmua 2) Mudafaa makaminin
hikmu 3) Yargilama makaminin hukm(” Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.55.
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evresinin icinde durusma devresi ve bu devreyi takiben sonuc c¢ikarma devresi
gelmektedir. HiUkim, sonuc¢ cikarma devresinin sonunda ortaya cikar. Ancak hukum, bir
batan olarak degerlendirildiginde yalnizca muhakemenin en sonunda verilen bir karardan
ibaret degildir. Aslinda hukim, buatinci bakisla her evrede verilmektedir. Gerek
sorusturma evresinde gerek kovusturma evresinde hemen her noktada hukum faaliyeti
yapiimaktadir. Taraflarin bir delil ileri stirmesi, hakimin ileri strlleni delil olarak kabul
etmesi, iddianamenin kabull karari, ya da herhangi bir ara karan ileride hikmu
olusturacak butinun parcalar gibi algilanmalidir.  Gercekten de sonuc¢ c¢ikarma
devresinden onceki hemen her islem, aslinda hUkmu olusturmaktadir. HOkmun yalnizca
en son devrede verildigini sdylemek, bir hareketi agir cekimde seyrederken yalnizca en
son kareye yogunlasmanin getirdigi yanilgiya surukler. Aslinda hareket bir butlindur.
Butunl parcalarina ayiran yaklasima analitik yontem dendiginden yukarida bahsetmistik.
Analitik yaklasim takip edilirken kullanilan bilimsel metoda da yapi bilimi ya da morfoloji
denmektedirl®8, Analitik yaklasimda butun, parcalarina boliinerek incelenirken parcalara
cok fazla yogunlasmak, bizi kimi zaman butinu gérmekten uzaklastirabilir. Agir cekimde
hareketi seyretmek, bitiin hareketi algilamamizda bizi yaniltabilir. Oyleyse olaya daha
batancul bakmak gerekmektedir. Bizi hUkim sonucuna gétiren her muhakeme islemi,
aslinda hukmun bir parcasini olusturmaktadir. Muhakeme iglemleri, bunyelerinde irili
ufakll hUkUmleri de tasimaktadirlar. Bu parcalar, ileride sentezlenerek birlestirilir, adina
hakdm denir. Dolayisiyla hukim yalnizca sonug ¢ikarma devresinin degil, tim muhakeme

evrelerinin bir sonucudur. Hikim, tim evrelerde verilir.

168 “Morfoloji: Yapi bilgisi, yapi bilimi” Turkge Sozlik, www.tdk.org.tr (28.10.2008); Foschini, Guidicare,
Processo come fenomeno, s.211 ; Kunter'in italyan Hukukundan alarak Tirk Ceza Yargilama Hukukuna
getirdigi morfolojik yaklasimin, kendinden sonra gelen hemen tim yazarlari etkiledigi kanaatindeyiz. Bkz.

Kunter, Ceza Muhakemesi, s.472vd. ; Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s. 1107vd.
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Bununla birlikte, sekilsel olarak bakildiginda hUkmUn sonu¢ cikarma devresinin
sonunda verilen karar oldugunu da yineleyelim. Sonuc¢ cikarma asamasi, asil ceza
muhakemesinin son evresi olan kovusturma evresinin icindedir. Bu asama ile aslil ceza
muhakemesi sona erdiginden sonu¢ cikarma asamasinin amacina ulasmasi demek, o
ana kadar denenen ve gerceklesen tum muhakeme islemlerinin de amacina ulasmasi
anlamina gelir. Su¢ isnadi konusunda cikan hukuki uyusmazlik, artik bu asamada
kollektif olarak bir hikim ile ¢ézilmektedir. O halde, sekilsel olarak bakildiginda hukium,
kovusturma evresinin sonunda verilir.

HUkman verilisi, her tirlt sipheden arinilmasina da baghdir. Muhakemenin énceki
evreleri, her tirll olasiligin gindemde oldugu bir “stipheler manzumesi”dir. Bu olasiliklar,
hakim verme slrecinde teker teker tartisilir ve yenilmeye c¢ahsilir. Olasiliklarin bittigi ve
her tirlG suphenin yenildigi nokta da hukim noktasi olacaktir. Dolayisiyla hikim, ayni

zamanda tum sUphelerin yenildigi zaman verilir.

F - Kesin Hiukim ve Etkisi

1 - Genel Olarak Kesin HUkim

Seklen ve dar anlamda bakildiginda ceza muhakemesi islemleri sonucunda, ancak
daha dogru bir ifade ile ceza muhakemesi islemleri sirasinda hukmun verildiginden
bahsetmistik. Ne var ki, bu kararin veriimesiyle muhakeme faaliyeti her zaman sona
ermez. Ceza uyusmazhgl ¢dézulmus ve bir hukam verilmistir, ancak bu hiukmin gercege
uygunlugu, dogru verilip verilmedigi tartisilabilmeli ve denetlenebilmelidir. Modern
muhakeme hukuklarinda, denetim muhakemesi basligl altinda, verilen ilk hikmuUn
gercege uygunlugunun denetlenmesi; eksikse ya da yanlissa duzeltilmesi kurumlari kabul

edilmis ve uygulanmaktadir. Hukukumuzda da, ceza muhakemesi sonunda verilen
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hikmin denetlenmesi, “kanun yollar” veya “denetim muhakemeleri” adi16° verilen, kimi
zaman adina ikinci derece (kararin ara karar veya hukim olmasina gore itiraz veya
istinaf) ve hukuki derece (temyiz) denen denetleme yontemleriyle dizenlenmektedir. Kimi
durumlarda, ya istisnai olarak kanunen bu denetime gerek gérilmemis oldugundan ya da
taraflarca kanun yolu (denetim muhakemesi) yolu istenmediginden bu yola basvurulmaz.
Ister kanun yoluna basvurulmus ve bunun sonucu alinmis olsun, isterse de kanun
yollarina basvurulamayan durumlardan birisi olsun, bu durumlarin sonucunda

uyusmazhgl ¢ézen hukmuin “kesinlesmesinden veya verildigi anda kesin olmasindan” s6z

169 Tosun, bu kavrama ilk eserlerinde, “yargilama makami kararlarindaki yanlsliklari ortaya ¢ikarma yolu”
diye tarif ettigi “hukuki care”nin yargilama makami tarafindan yapilan tlriine kanun yolu adini vermekte
iken, daha sonraki eserlerinde “denetim muhakemesi” adini vermektedir. Tosun, Oztekin; Kanun yollarinin
Ceza Muhakemesi Hukukunda Yeri, Mukayeseli Hukuk Arastirmalari Dergisi, Yeni Seri, 1969, Y.3, S.4,
s.8vd; Tosun, Oztekin; Tirk Su¢c Muhakemesi Hukuku Dersleri, C.Il: Muhakemenin Yiriyls(, 2.basi, 1.0
Hukuk Fakultesi Yayinlari, istanbul, 1976, s.169 vd. Kantar ve Erem, “kanun yolu” teriminin yalnizca kanun
ile belirlenmis itiraz veya temyiz gibi belirli yollar igin kullaniimasi gerektigini belirterek hukuki kurumu
“hukuki care” olarak adlandirirlar. Kantar, Ceza Muhakemesi Ill, s.335; Erem, Ceza Usulu, s.492-493. Ylce,
hukuki kurumu “basvurma yollan” olarak adlandirirken, kurumu “hukuki care” ve “kanun yollarn” olarak
ikiye ayirir. Yuce, Turhan Tufan; Turk-Alman Ceza Muhakemeleri Hukukunda Kanun Yollari, Otiiken Yayinevi,
Ankara, 1967, s.71vd.; Toroslu/Feyzioglu, hukuki carenin kanun yolu oldugunu belirtmektedir.
Toroslu/Feyzioglu, Ceza Muhakemesi, s.304-305. Soyaslan ve Centel/Zafer ise, baska terime yer
vermeksizin kanun yollar terimini tercih etmektedirler. Soyaslan, Ceza Muhakemesi, s.507; Centel/Zafer,
Ceza Muhakemesi, s.583. Oztlirk/Erdem, kavrami “denetim muhakemeleri (kanun yollar) olarak adlandirip
yasal careye denetim muhakemesi adi verildigini belirtmektedir. Ozrtiirk/Erdem, Ceza Muhakemesi, s.833.
Yurtcan ise, “yasal careler” ile “yasa yollarn” ayrimi yapmakta, her yasa yolunun bir yasal care oldugunu,
ancak her yasal carenin bir yasa yolu olmadigini belitrmekte ve bu duruma “eski duruma getirme”

kurumunu 6rnek gostermektedir. Yurtcan, Ceza Yargilamasi, s.449.
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edilirt70, Bir baska deyisle bu durumlarin sonucunda verilmis olan hikim, kesin hukim
teskil edecek, kesin hukmun hakum, sonuc ve etkileri s6z konusu olacaktir.

Kesin hikim, Roma hukuku koékenli bir kavramdirl’l, Roma hukukunda suclar,
kisiye karsl islenen suclar ve topluma karsi islenen suclar olarak ikiye ayrilirdl. Topluma
karsi suc isleyen birisi hakkinda herkes dava acmak hakkini haizdi. Ancak her suc icin bir
dava acilabilmesi kurali benimsenmisti. Ayrica sanik beraet ettikten sonra ayni sug
hakkinda bir daha dava acillamamaktaydi. Ayni Kisi hakkinda ayni eyleminden 6tlrU ikinci
bir dava acilmasi durumunda “kesin hUkim def’i” ileri suralirdil’2.Roma hukukunun
etkisi ile Kilise hukukunda ve eski Avrupa ceza muhakemesi kanunlarinda kesin hikim
kavrami kabul edilmekteydil’3. Modern Ceza Muhakemesi Hukukunda da belli
asamalardan gecerek kesinlesmis bir hiakmuan, hukuka duyulan glven geregi artik
tartisiimadan uygulanmasi biciminde ifade edebilecegimiz kesin hikmun ihlal edilmezligi
prensibi kabul gérmektedir. Bu durumun nedeni, gercekten de, verilen hiukmun yeniden
tartisiimasi ve denetiminin yapilmasi, ancak bir noktadan sonra da o hukmin
tartisiimadan kabul edilmesi ve hiilkme uyulmasina ydnelik toplumsal ihtiyactir.

Doktrinde kesin hikmun tasnifteki islevi konusunda bazi tartismalara da
deginmek yerinde olur. Bilindigi Uzere, cogu yazar tarafindan kanun yolu muhakemesinde

olagan-olaganustu ayrimi yapiimaktadirl’4, Olagan kanun yollari acisindan, hUkim heniz

170 Yurtcan, Erdener; Ceza Yargilamasinda Kesin Hilkiim, Kazanci Yayinlari, 2.Basi, istanbul, 1987, s.4.
(Yurtcan, Kesin Hikim)

171 Karadeniz-Celebican, Ozcan; Roma Hukuku, Altinci Basim, A.U.Hukuk Fakiiltesi Yayinlar No:518,
Ankara, 1997, s.348; Di Marzo, Roma Hukuku, s.136,147.

172 Yurtcan, Kesin Hikim, s.11; “exceptio rei iudicatae” Di Marzo, Roma Hukuku, s.147.

173 Yurtcan, Kesin Hikum, s.12-13.

174 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.1375.
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kesinlesmeden kanun yoluna gidilmesi gerektigi kabul edilmektedirl?5. Olaganustu kanun
yollarinin ise kesinlesmis hukme karsi sinirh bazi durumlarda gidilebilen bir basvuru yolu
oldugu belirtiimektedirl?6. O halde, olagan-olaganusti kanun yolunu belirleyen sey,
hakman “kesin hikam” niteliginde olup olmadigidirl’?. Hikme karsi olagan yollar
tUketilmisse, artik hikmun kesinlik kazandigl s6ylenebilir. Ancak bu kesinlik bicimsel bir
kesinliktir, clinklU olaganUstl yollar kullanilarak degistirilebilir. Durum bdyle olunca,
zorunlu olarak “bicimsel kesin hukim-maddi kesin hakam” ayrimi  yapilmak
durumundadir. Gergekten de, hukuki uyusmazligin batun bir gelecek icin, mutlak olarak
sonuclandiriimasi ancak maddi anlamda kesin hikim ile mimkin olabilirt78, HikmUn
bicimsel kesinlik kazanmasi, ancak belli sartlarla mimkun olur. Asagida bu sartlar kisaca
incelenmektedir. Bicimsel kesin hUkimden farkli olarak, maddi kesin hikim, hukmun
diger muhakemelere olan etkisini ifade ederl’®. Bir sonraki baslikta ise maddi kesin

hikmun bu etkileri incelenmektedir.

a - Bicimsel Kesin Hukim

175 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.1375; VYurtcan, Ceza Yargillamasi, s.448;
Toroslu/Feyzioglu, Ceza Muhakemesi, s.306.

176 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.1375; Yurtcan, Ceza Yargllamasi, s.448;
Toroslu/Feyzioglu, Ceza Muhakemesi, s.306.

177 “ ‘Bu karar aman kesin olmasin, bir baskasinca denetleme kapisi aralik kalsin’ diyorsak ‘olagan’ yol var
demektir. Yok ‘bu kararla is bitsin, uyusmazhk kesilip atilmis olsun’ diyor ve denetleme kapisini Kilitliyor,
sonra da ‘ne olur ne olmaz’ diye kaplyr agcmasi icgin Kisilerin eline anahtar vererek kanunyolu kabul
ediyorsak onu ‘olaganisti’ saymamiz gerekir.” Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.1375.

178 Kuru/Arslan/Yilmaz, Medeni Usul, s.783; Kuru, Hukuk Usulii V, s.712; Ustiindag, Medeni Yargilama,
5.598-604.

179 Yurtcan, Kesin Hukim, s.27.
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Hukudmlerin bicimsel kesinlesmeleri igin iki yol bulundugundan yukaridaki baslikta
bahsetmis, bunlarin temyiz edilebilen ya da temyiz edilemeyen seklinde ikiye ayrildiklarini
da belirlemistik. Tekrarlamak gerekirse, temyiz edilemeyen hukumler, verildikleri anda
bicimsel kesinlik kazanirlar. Temyiz edilemeyen hikimler CMK’'nun 286/2 maddesinde
aciklanmaktadir. Bunlardan baska, 6zel ceza kanunlar ile ceza hukmu iceren o6zel
kanunlarda da kimi hukumler yénunden hikmun verilmesi ile kesin hukmun dogacag)
belirtiimektedirl8., Temyiz edilebilen hikimlerin de kesinlesebilmeleri icin birtakim
islemlere gereksinim vardir. Bunlardan birincisi kanun yolu suresinin muracaatsiz
geciriimesidir. Kanun yoluna basvurma sureleri hakdlisumu sUreleri olarak dizenlendigi
icin stirenin miiracaatsiz gecirilmesi kanun yoluna basvuru hakkini ortadan kaldirir. ikinci
olarak, kanun yoluna basvuru hakkindan vazgecilebilir veya basvuru geri alinabilir.
Gercekten de, CMK'nun 266/1.maddesinde “Kanun yoluna basvurulduktan sonra
bundan vazgecilmesi, mercii tarafindan karar verilinceye kadar gecerlidir. Ancak,
Cumhuriyet savcisi tarafindan sanik lehine yapilan basvurudan onun rizasi olmaksizin
vazgecilemez” dlzenlemesine yer verilmektedir. Buradan hareketle, kanun yolu
basvurusunda bulunmaya hakki olanlarin henuz basvuru suresi geciriimeden haklarini
kullanmaktan vazgecebilecekleri, ayni kimselerin kanun yolu davasini acildiktan sonra da
acllmis bulunan davayi geri alabilecekleri sonucuna variyoruzi8l, Kanun yolu davasi,

hiakim kesinlesinceye kadar geri alinabilirl82, Cumhuriyet savcisi tarafindan sanigin

180 Bu konuda Anayasa Mahkemesi'nin verdigi seklen “ceza” niteligindeki hikimler ya da yurlrlikten
kaldirnlan Kacgakg¢iligin Men ve Takibine Dair Kanun’un 55.maddesinde belirtilen Gimrik Komisyonlarinca
verilen para cezalarina Sulh Ceza mahkemelerinde itiraz edilebilecegi, itiraz lGzerine verilen kararlarin kesin
oldugu yonindeki hikim, érnek olarak verilebilir. Yurtcan, Kesin Hikim, s.15.

181 Yurtcan, Kesin Hikum, s.16.

182 Yurtcan, Kesin Hukim, s.16.
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aleyhine kanun yoluna basvurulmus ise, savcl bu davayl her an geri alabilir. Sanigin
lehine basvuruldugu durumlarda ise, sanigin rizasina ihtiyac vardir, ¢ciinki sanik savcinin
basvurusundan hareketle kendisi basvuruda bulunmamis olabilir. Bu durumda, sanigin
haberi olmadan savcinin basvuruyu geri almasi, sanigl giderimi mimkuin olmayan bir
zararin icine sokabilir. Boyle bir olasiliga karsi kanunkoyucu, sanigin lehine basvurunun
geri alinmasinda sanigin rizasini  aramaktadir. Temyiz edilebilen hikimlerin
kesinlesmesinde Uclncu yol olarak, kanun yolu basvurusu reddedilebilir; yani basvurunun
muhatabi merci verilmis kararin hukuka uygun oldugu goérlsUyle karari onayabiliriss3,
Bunlardan baska, kanun yolu basvurusu kabul edilebilir ve yetkili mercilerce verilmis ilk
hakim CMK m.303 uyarinca degistirilebilir, yani islah edilebilirl84, Son olarak, kabule
sayan bulmama karari verilirse ve bu karar da kesinlesmisse, artik kesin hukimden séz
edilecektir. Tum bu olasiliklarin sonunda bicimsel kesin hikim ile karsilasilacaktir.
Bicimsel kesin hUkmun sonuclarindan da kisaca bahsetmek yerinde olur. Bigcimsel
kesin hukim, artik bir hilkmun ortaya ciktigini kesin olarak duyurur. Bu andan itibaren de
hikme, geri donulemez bir nitelik kazandirir. Artik, bizzat hukmU veren merciin bile
hikimden vazgecmesi ya da geri almasi mumkin degildir. Belitmek gerekir ki bu geri
déniilemez etki, yalnizca yargisal kararlar acisindan gecerlidir. idari niteligi olan kararlar,
ornegin savcinin kovusturmaya yer olmadigl karari, kesin hUkim guclne sahip degildir18s,
Kisaca sOylemek gerekirse, bicimsel kesin hUkim, maddi kesin hikme ulasilabilmesi igin
zorunlu bir basamaktir; bicimsel kesin hukim olmadan maddi anlamda kesin hukimden

de s6z edilemez. Bundan baska, kesin hukimler adli sicile kaydedilirler. Hukam

183 Yurtcan, Kesin Hikim, s.17.

184 Yurtcan, Kesin Hukim, s.18.

185 Yurtcan, Kesin Hukim, s.19.
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kesinlestikten sonra, artik infazi 6nunde hicbir engel kalmamistir; o halde diyebiliriz ki,
kesin hukmun en etkili sonuclarindan birisi de hukimde dngorulmusse infaz edilmesidir.
Nitekim 5275 sayili Ceza ve Guvenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanun’un 4. maddesi,

mahkdmiyet hikimlerinin kesinlesmedikce infaz olunamayacagini 6ngdérmektedir.

b - Maddi Kesin HUkim

Yukanda da belirtildigi Uzere maddi kesin hukim, gelecek acisindan mutlak bir
kesinligi ifade eder. Maddi kesin hukim, baska uyusmazliklarin ¢ézimunde kullanilan bir
gerceklik halini ortaya koyan, bu gercegi tespit eden hikimdur. Bu kesinlik, bunyesinde
hikmUn diger muhakemelere olan etkisini de barindirir. Artik kesin hikim, baskalari
tarafindan aksi degistirilemez bicimde dikkate alinir. Bu dikkate alma farkli yargi
yollarinda farkli etkiler dogurabilir. Ancak sunu belirtmemiz gerekir ki, mutlak kesinligi
ifade eden maddi anlamda kesin hikim, herkes icin baglayici -erga omnes- bir etki
dogurur. Maddi anlamda kesin hukum elestirilebilir, begenilmeyebilir; ancak herkes

tarafindan uyulmak ve itaat edilmek durumundadir.

2 - Maddi Kesin Hikmiin Etkileri

Kesin hikmun iki onemli etkisinden so0z edilmektedir. Bunlar, doktrinde olumlu
etki-olumsuz etki adlariyla da anilmakla birlikte186, esas olarak baglayicilik etkisi ve
onleyicilik etkisi biciminde adlandirilirlar. Calismanin bu bolimunde sirasiyla kesin

hakmun baglayicilik ve dnleyicilik etkileri Uzerinde duracagz.

a - Baglayicilik Etkisi

Kesin hukmuan etkisi s6z konusu oldugunda, birkac farkh durum altinda

incelemenin gerceklestirilmesi zorunludur. Yargl yollarina goére yapilacak bu durum

186 Yurtcan, Kesin Hukim, s.27,33.
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degerlendirmelerinde hukuk ve ceza yargl yollarinda verilmis olan kesin hikumlerin
birbirleri Gzerindeki baglayicilik etkileri incelenmektedir. Elbette, her biri ayri birer tez

baslig olabilecek konular, tezin konusuyla sinirli olarak burada yalnizca 6zetlenmektedir.

aa - Medeni Muhakemedeki Kesin Hikm(in Ceza Muhakemesine Etkisi

Oncelikle belirtmek gerekir ki, kural olarak hukuk muhakemesi hukukunda verilen
kararlar, daha dogru bir ifade ile kesin hukumler, ceza muhakemesi hukukunda
muhakeme makamlarini baglamazlar. Bu durumun en temel nedeni, medeni muhakeme
hukukunda ceza muhakemesinden farkl olarak sekli gercegin araniyor olmasidir. Ceza
Muhakemesinde maddi gercek arandigl icin, sekli gercegin ne bicimde tecelli ettigi
baglayici olarak degerlendirilemez.

Bu kuralin belli istisnalari da vardir. Ornegin, bir senet hakkindaki sahtelik
davasinda, HUMK 314. maddesi uyarinca hukuk mahkemesi senedin sahte olmadigina
karar verir ve bu karar kesinlesirse, bu kesin hikim ceza mahkemesi icin de baglayici
kabul edilirl87, Bundan baska, niifus kaydi dizeltmeye iliskin hukuk mahkemesi kararlari
da, ceza mahkemesi icin kesin hukum teskil eder ve baglayici etki dogurur. Ceza
mahkemesi, ayni kisinin nifus kaydinin duzeltilmesi istegini yeniden inceleyip karar

baglayamaz8s,

187 Soyaslan, Ceza Muhakemesi, s.358; Kuru/Arslan/Yilmaz, Medeni Usul, s.729.

“HUMK Madde 314 - Resmi ve gayri resmi her nevi senedatin sahteligini iddia eden kimse asil davayi ruyet
eden mahkemede bu iddiasini gerek davayi asliye ve gerek davayi hadise suretiyle ikame edebilir. Usulline
tevfikan icra kilinan tetkikat neticesinde senedin sahte olmadigina dair mahkemeden sadir olan karar kesbi
katiyet ettikten sonra is bu senet hakkinda mahakimi cezaiyede dahi sahtelik iddiasi mesmu olmaz.”

188 Soyaslan, Ceza Muhakemesi, s.358; Kuru/Arslan/Yilmaz, Medeni Usul, s.730; ayrica bkz. asagida 192

ve 193 nolu dipnotlar.
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ab -Ceza Muhakemesindeki Kesin Hiikmin Medeni Muhakemeye Etkisi

Ceza hUkminun hukuk davasina etkisi, Borclar Kanunu’nun 53. maddesinde
dizenlenmistir1®d, Kural olarak, ceza ve hukuk davalarinin konulari, taraflari, nitelikleri ve
amaclari birbirinden farkli oldugundan ceza mahkemesinin hikm hukuk mahkemesi icin
baglayici bir etki dogurmaz. Ancak, istisnai bazi durumlarda bu durum tersine doéner ve
ceza hukumlerinin hukuk davasi acisindan baglayicihgindan s6z edilir. Aslinda iki
muhakeme alaninin yontemleri, delil sistemleri ve amaclarn farkli oldugu icin bdyle
farkliliklar ve istisnalar sd6z konusudur. Bu istisnalardan birincisi, sahtecilik davasina
iliskindir. Buna gore, ceza mahkemesinde bir senedin sahte oldugu tespit edilerek
sahtecilik sucunun faili hakkinda verilmis mahkimiyet hikmu, hukuk mahkemesinde
kesin hukim teskil eder ve baglayici etki dogururi®. Bu durumdan hareketle, benzer bir
iddia Uzerine sanik hakkinda verilmis beraet hUkmU, hukuk mahkemesi icin senedin iptali
hakkinda baglayici etki dogurmayacaktiriol,

ikinci istisna ise Nifus Hizmetleri Kanunu'’nun 36/1(b) maddesi hiilkmiinden

kaynaklanmaktadir®2, Bu kanun hikmulne goére, nufus kaydinin duzeltiimesine iliskin

189 “Borglar Kanunu Madde 53 - Hakim, kusur olup olmadigina yahut haksiz fiilin faili temyiz kudretini haiz
bulunup bulunmadigina karar vermek icin ceza hukukunun mesuliyete dair ahkamiyle bagl olmadig gibi,
ceza mahkemesinde verilen beraet karariyle de mukayyet degildir. Bundan baska ceza mahkemesi karari,
kusurun takdiri ve zararin miktarini tayin hususunda dahi hukuk hakimini takyit etmez.”

190 Kuru/Arslan/Yilmaz, Medeni Usul, s.731.

191 “HUMK Madde 315 - Mahkemece sahtelik sebebiyle iptal edilen senet hakkinda ciheti cezaiyece ademi
mesuliyet ve beraete dair verilecek karar hukuk mahkemesince senedin iptali hakkindaki karara haizi tesir
degildir.”

192 “Nufus Hizmetleri Kanunu Madde 36- (1) Mahkeme karari ile yapilan kayit duzeltmelerinde asagidaki

usdllere uyulur:
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olarak yalnizca bir kez dava acilabilir. O halde Ceza mahkemesinin ad, soyad, yas veya
diger nifus kayitlarina iliskin verdigi bir dizeltme karari kesin hikim teskil edecektir;
yani hukuk mahkemesinde bu konuya iliskin yeni bir dava acilamayacaktir193,

Bunlardan baska, ceza mahkemesinden verilmis hikmun hukuk mahkemesi
acisindan kesin delil teskil ettigi durumlardan da s6z edilir. Oncelikle belirtmek gerekir ki,
ceza mahkemesi kararlari, hukuk mahkemesi acisindan kesin hukum teskil ettigi
durumlarda kesin delil de teskil ederler®4. Bu durumun ana nedeni, ceza mahkemesinde
aciimis olan dava ile hukuk mahkemesinde sonradan acilmis olan davanin taraf, neden
ve konu unsurlarinin ayniigidir. Orneklemek gerekirse, ceza mahkemesince bir senedin
sahteligi konusunda verilen karar, hukuk mahkemesinde kesin delil teskil edecektir;
cunkl sahtelik ya da gerceklik karari ayni senet hakkinda verilmektedir. Ceza
mahkemesince verilmis nufus kaydinin duzeltilmesi karari, hukuk mahkemesi acisindan
kesin delil teskil edecektir; zira hukuk mahkemesinin nufus kaydini ikinci kez duzeltmesi
mumkin degildir ve mahkeme duzeltiimis kaydi kabul etmek zorundadir. Bunlardan
baska, haksiz fiilden dogan tazminat davalarinda da, kimi ceza mahkemesi kararlari
hukuk mahkemesinde kesin delil teskil etmektedir. Ornegin, ceza mahkemesince
mahkldmiyet karari verilen sanik hakkinda aciimis bir tazminat davasinda hukuk
mahkemesi, yalnizca haksiz fiilin tespiti bakimindan, bir baska deyisle olayin (vakianin)
tespiti bakimindan kesin delil ile baghdir. Zira, ceza mahkemesinin salt olay tespiti, hem

kesin hukidm oldugu icin kesin delil teskil etmektedir, hem de BK 53/son hikmunden

b) Ayni konuya iliskin olarak nufus kaydinin diizeltiimesi davasi ancak bir kere acilabilir. ...

193 1587 sayili Niifus Kanunu, 25.4.2006 tarih ve 5490 sayili Niifus isleri Kanunu ile ilga edilmistir. Eski
kanunun 46.maddesinde, yalnizca yas dizeltmelerine iliskin davalarin bir kez acilabilecegi belirtiimekte
iken, yeni kanun bu hUkmu tim nufus kayitlarina tesmil etmistir.

194 Kuru/Arslan/Yilmaz, Medeni Usul, s.732.
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hareketle ne kusur takdiri ne de zarar miktarinin tayini anlamindadirl®s,  Ceza
mahkemesinin verdigi mahklmiyet kararinda belirtilen kusurun takdirine ya da zararin
tayinine iliskin noktalar, hukuk mahkemesi acgisindan kesin delil teskil etmeyecektir196,
Ceza mahkemesince verilen beraet kararlari, BK m.53/1 uyarinca hukuk
mahkemesini baglamamaktadir. Tipki mahklimiyet kararlarinda oldugu gibi, beraet
kararlarinda da kusurun takdiri bakimindan verilen ceza mahkemesi karari hukuk
mahkemesi acisindan kesin delil teskil etmeyecektir. Ancak, beraet kararinda vakiaya
iliskin tespitler, hukuk mahkemesindeki tazminat davasinda kesin delil teskil etmek
durumundadir. Ornegin, eylemin gerceklesmedigi ya da eylemin sanik tarafindan
gerceklestiriimedigi tespitiyle verilen beraet karari, hukuk mahkemesinde kesin delil
teskil etmek mecburiyetindedir. Olayi tespit eden beraet hukimleriyle eylemin hukuka
uygun oldugunu tespit eden beraet hikumleri de kesin delil teskil etmek durumundadir.
Bu durumun nedeni, ceza mahkemesinin bu tespitleri, hukuk mahkemesine oranla ¢ok
daha genis bir inceleme ve sorusturma yetkisine dayanarak yapmis olmasindan
kaynaklanmaktadir197. Elbette, mahklOmiyet icin yeterli delil bulunmayarak verilmis beraet

kararlarn agisindan burada sOylenenlerin gegerliliginden ve bu kararlarin kesin delil

195 Sy ictihadi Birlestirme Kararn konuyu veciz bicimde o6zetlemektedir: “BK'nun 53. maddesinde
benimsenen esaslara gore, ceza mahkemesince delil yetersizliginden dolayi verilen bir beraat kararinin
hukuk hakimini baglamayacag|, ancak ceza hakiminin failin yasayi ihlal ettigini tespit etmesi halinde hukuk
hakiminin bu kararla bagh oldugu ve artik islenen fiilin hukuka aykir olmadigina karar veremeyecegi....”
YiBK, 24.03.1989, 1988/1-2, RG 05.02.1990, 20424.

196 Kuru/Arslan/Yilmaz, Medeni Usul, s.733.

197 Kuru/Arslan/Yilmaz, Medeni Usul, s.734.

93



niteliginden s6z etmek mumkun degildir, cinkl ceza mahkemesinin mahkldmiyet igin
yeterli gormedigi delilleri, hukuk mahkemesi tazminat icin yeterli gorebilirls,

Bosanma davalarinda, verilmis mahkltmiyet kararlarindan ayni zamanda bosanma
nedeni teskil edenlerin olay bakimindan kesin delil teskil edecegi kabul edilmelidir.
Ornegin karisini 6ldiirmeye tesebbiisten 6tiirii mahkiim olan bir koca hakkinda hayata
kast (MK m.162) nedenine dayal olarak acilan bosanma davasinda vakialar acisindan
kesin delil bulunmaktadir. Bosanma davalarinda, ceza mahkemesince verilen beraet
kararlari, kural olarak aile mahkemesinde kesin delil teskil etmezler19°,

Yalan taniklik, yalan bilirkisilik veya yalan yemin eylemlerinden 6turi mahkimiyet
karari, hukuk mahkemesinde acilacak muhakemenin yenilenmesi davasinda kesin delil
teskil eder200,

Hukuk mahkemesindeki bir davada ceza mahkemesi kararinin bekletici sorun
yapilmis olmasi, ceza mahkemesi kararini kesin delil haline getirecektir. Cinkl boyle
durumlarda hukuk mahkemesi, ceza mahkemesinin verecegi karari pesin olarak
kabullenmektedir201,

Onemle belirtmek gerekir ki, ceza mahkemesi kararinin hukuk mahkemesinde
kesin delil teskil ettigi durumlarda, kesin delil aleyhine olan taraf, kesin delilin aksini,
ancak ceza mahkemesi kararindan sonra gerceklesen bir baska kesin delil ile

ispatlayabilir202,

198 Kuru/Arslan/Yilmaz, Medeni Usul, s.734.
199 Kuru/Arslan/Yilmaz, Medeni Usul, s.734.
200 Kuru/Arslan/Yilmaz, Medeni Usul, s.735.
201 Kuru/Arslan/Yilmaz, Medeni Usul, s.735.
202 Kuru/Arslan/Yilmaz, Medeni Usul, s.735.
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ac -Ceza Muhakemesindeki Kesin Hiikmiin Ceza Muhakemesine EtKisi

Kimi durumlarda bir ceza mahkemesinin kararinin, bir baska Ceza mahkemesi
acisindan baglayici etki dogurabilecegi dusinulebilir. Doktrindeki hakim gorise gore, bir
ceza mahkemesinin verdigi karar, bir diger ceza mahkemesi acisindan baglayici etki
dogurmamaktadir203, Bu gorlsin gerekcesi, ceza muhakemesinde, medeni
muhakemenin aksine sekli gercegin degil maddi gercegin aranmasidir; dolayisiyla dnceki
hakimin kesin hUkmuUnUn, sonradan yargilama yapan ceza hakimini baglayacaginin kabul
edilmesi, ceza muhakemesinin niteligine aykiri diser204, CMK’nun 217.maddesinde de
hakimin kararini ancak durusmaya getirilmis ve huzurunda tartisiimis delillere
dayandirabilecegi, bu delilleri vicdani kanaatiyle serbestce takdir edebilecegi hukmune
yer verilmistir. Gercekten de bu hikim, ceza muhakemesinde hakimin vicdani kanaatine
gore hukum vermesi gerektigini aciklayan Anayasa’nin 138.maddesi hikmuyle beraber,
ana kurallardan biridir205, Ceza muhakemesinde istisnasi olmaksizin kabul edilen ilkeye
kesin hUukim ile bdyle bir sinirlama getiriimesi mumkin olmamalidir. Davaya bakan
hakim, kendisinden o0nce davaya bakmis bir baska hakimin kanaatiyle
sinirlanamamaldir. Aksi durum CMK m.217’ye aykirilik teskil eder.

Konuyu doktrinden iki 6rnek ile biraz daha acmaya calisalim. Birinci 6rnege gore,
bir samanhgin sahibi olan A, yaninda calisan usagl B’den gizlice samanligl atese
vermesini istemis, kundaklamaya azmettirmekten O6tliri mahkim olmus, hikim

kesinlesmistir. Daha sonra sigorta sirketinden, ¢ikan yangindan 6turi kusursuz oldugunu

203 Yurtcan, Kesin Hikim, s.29-30.
204 Yurtcan, Kesin Hikim, s.30-31.
205 Yurtcan, Kesin Hukum, s.31; Feyzioglu, Vicdani Kanaat, s.137. Yazarlar, aciklamalarini CMK m.217’nin
CMUK’daki karsiligi olan 254. maddeye dayandirmaktadirlar. Bizce kesin hikmuin baglayiciligl acgisindan

CMUK m.254 hakkinda yapilan a¢iklamalarin ttmi CMK m.217 hakkinda da gecerlidir.
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belirterek zararin tazmin ettirilmesini isteyen A hakkinda sigorta sirketi, dolandiriciliga
tesebbis eyleminden 6turi sikayetci olmustur. Olayda 6n mesele A'nin B'yi kundakgeiliga
azmettirip azmettirmedigidir. Eger azmettirme sabit ise, dolandiriciliga tesebbls de sabit
olacaktir. Acaba A’y dolandiriciliktan yargllayan mahkeme, daha dénce verilmis A’nin
azmettiren oldugunu tespit eden hikimle bagh olacak midir?206 ikinci ornekte ise,
taniklik yaptigl bir davada kasitli olarak gercege aykiri beyanda bulunan bir kisi hakkinda
daha sonra yalanci taniklhik eyleminden 6tirl dava acimistir. Taniklik yaptigl davada
verilen hukmun gerekce kisminda, tanigin beyanina gercege aykir oldugu icin itibar
edilmedigi aciklanmistir ve bu hikim kesinlesmistir. Acaba yalanci taniklik isnadiyla
acllan davada hakim énceden verilmis bir hikmUn gerekgesi ile baglanacak midir?207

Bu sorulara, olumlu yanit vermek mumkun degildir. Cinkl ceza muhakemesinde
maddi gercegi bulmak gibi bir amac varsa, kesin hUkiUm buna bir sinirlama teskil
etmemelidir. CMK m. 217’ye aykiri bir sekilde hakim, vicdani kanaatine aykiri bir karar
vermeye zorlanmamalidir208, Aksi durumun kabul(, yapilan ikinci ceza muhakemesini salt
onceki muhakeme hukmunu tespit ve kabul eden, dolayisiyla da sekli gercek ile bagh bir
ceza muhakemesinin kabull anlamina gelir. Elbette, ceza muhakemesi sekli gercekle
degil maddi gercekle ilgilenir, o halde bir ceza hukmunun diger bir ceza muhakemesi
Uzerinde baglayiciligindan s6z edilemez.

Kesin hikmun baglayicilik etkisi ancak farkli konulara sahip davalar s6z konusu
oldugunda tartisilabilir. Eger davalarin konulari birbirinin ayni ise, artik kesin hukmun
baglayici etkisinden degil dnleyici etkisinden so6z edilir. Caismanin bir sonraki bélumunde

kesin hukmun onleyicilik etkisi incelenecektir.

206 Yurtcan, Kesin Hiklim, s.28.
207 Feyzioglu, Vicdani Kanaat, s.137.
208 Yurtcan, Kesin Hukim, s.32; Feyzioglu, Vicdani Kanaat, s.137.
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b - Onleyicilik Etkisi ve Unsurlari

Yukarida HUkmun Konusu bashgl altinda, kisaca “Non Bis In Idem” ilkesinin
anlamindan bahsetmistik. iste kesin hitkmin 6nleyicilik ilkesini bitiinlyle karsilayan bu
Latin vecizesinden yola ¢ikarak, onleyiciligi “ayni fiilden dolayl ayni kisi ancak bir defa
kovusturulabilir; ayni fiilden ayni Kisinin birden fazla defa kovusturulmasi yasaktir”
biciminde tanimlayabiliriz299. Bir baska anlatimla, 6dnceden verilmis bir kesin hiukim,
sonradan bir kez daha muhakeme yapilmasina engel olur; sonraki muhakemeyi onler.
Dikkat edilecek olursa, ayni dava konusundan, bir baska anlatimla ayni eylem ve ayni
kisiden sb6z edilmektedir. O halde tanimindan hareketle, &nleyicilik etkisinin iki
unsurundan s6z edilir. Bunlar, kisinin aynihgl ve eylemin aynihigidir. Bir kesin hUkmun
diger bir muhakemeyi dnleyebilmesi icin ayni Kisi ve ayni eylem hakkinda verilmis olmasi

gerekir. Bu iki unsuru da kisaca degerlendirmek zorunludur.

ba - Kisinin Ayniligi

Ceza muhakemesi belli kisi ya da kisiler hakkinda yapilir. Kisi, bir su¢ suphesi
altindaysa supheli, kendine bir suc¢ isnat edildigi andan itibaren de sanik sifatini alir.
Kesin hukmin 6nleyici etkisinin dogabilmesi icin, kesin hikimden sonra acilan ikinci
muhakemenin de ayni Kisi ya da kisiler hakkinda olmasi gerekir.

Hemen belirtelim ki, sz konusu kisinin sanik sifatini kazanmis olmasi lazimdir.
Kisi sanik sifatini almadan 6nce, hakkinda herhangi bir sorusturma baslatiimis, ancak
herhangi bir nedenle dava ac¢ilmamissa; bir baska anlatimla hicbir zaman sanik sifatini
kazanmayan supheli hakkinda ise, kural olarak kesin hukimden de, dnleyici etkiden de
sz edilemez. Bu durumun ana nedeni, sorusturmaya devam etmemenin ana dayanagi

olan kararin yargisal bir karar degil idari bir karar olmasidir. Ornegin hakkinda

209 Yurtcan, Kesin HUkim, s.34.
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“kovusturmaya yer olmadigl karar” verilen bir sipheli hakkinda ileride tekrar sorusturma
baslatilabilir. Mllga CMUK zamaninda, eski adiyla “takipsizlik” kararindan sonra savcl,
ister ilgililerin istegi Uzerine ister kendiliginden, hicbir sarta bagh olmaksizin kararini geri
alip yeniden sorusturma yurutebiliyordu210, Clnku takipsizlik karari bir idari karar kabul
ediliyordu. CMK’'nun 172/2.maddesi, ayni eylemden dolay! tekrar sorusturma yapilarak
kamu davasl! acilabilmesini “yeni delil ortaya ¢cikmasi’na baglamistir. Bir baska anlatimla
artik, yeni bir delil ortaya cikmadik¢ca savci vermis oldugu kovusturmaya yer olmadigl
kararini geri alarak sorusturmayl tamamlayip kamu davasl acamayacaktir. Buradan
hareketle, sorusturma evresi sirasinda verilen kovusturmaya yer olmadigl kararinin,
baska bir delil ortaya cikmadikca kesin hukmidn onleyici etkisine benzer bir etki
doguracagindan s6z edebiliriz.

Sorusturma evresinin tamamlanarak davanin acildigl, dolayisiyla stphelinin sanik
sifatini kazandigl durumlarda ise, mutlak olarak kesin hukmun o6nleyici etkisinden s6z
edebiliriz. CunkU Kisi sanik sifatini kazandiktan sonra, artik hakkinda bir hukim verilmek
zorundadir. Bu hukim ister mahklamiyet, ister beraet, ister baska bir hukim olsun,
sonucta kesinlesip dnleyici etki doguracak bir hikumdar.

Eklemek gerekir ki, ceza muhakemesinde kesin hukmun 6nleyici etkisinden ancak
kendi fiilinden dolayi yargilanan ve hakkinda kesin hUkum verilen Kisi yararlanir. Elbette
bu kural, ayni fillden dolayl baska Kkisilerin yargilanmalarina engel teskil etmez. Yeri
gelmisken, doktrinde yapilan bir tartismadan da bahsetmemiz gerekir. Cozulmesi gereken
sorun, genel kural kesin hukmun o6nleyici etkisinden ancak kendi fiilinden dolayi
yargilanan ve hakkinda kesin hukum verilmis kisi yararlandigina gore, fiilin diger

saniklarinin da énleyici etkiden yararlanip yararlanamayacagidir. ilk defa Manzini

210 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.1162.
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tarafindan belirtilen211, Turkiye'de ise Taner212 ile Kunter/Yenisey/Nuhoglu'nun213
katildig1 bir dislnceye gore, bu konuda genel kuralin bir istisnasi olmasi gerektigi, fiilin
maddi varligl ve objektif nedenlere dayanarak ve sanigin lehine karar verilmis olmak
sartiyla, kesin hikmun ayni sucun diger saniklari icin de 6nleyici etki doguracaginin kabul
edilmesi gerektigi ortaya konulmaktadir. Bu duslnce sahibi yazarlar, Carnelutti’ye
atfedilen su 6rnegi disunceye kanit olarak ileri sirerler: Ahmet’i 6ldirmekten sanik Bekir,
muhakeme sonucunda Ahmet’in intihar ettigi anlasildigindan beraet etmistir. Bdoyle bir
durumda, Bekir'in su¢ ortaklarl olduklari iddia edilen Cemal ve Davut hakkinda yapilan
muhakeme de kendiliginden duser. Kunter/Yenisey/Nuhoglu, istisnanin sucortagi
olmayan bagimsiz saniklara da tesmil edilmesi gerektigi kanaatindedir214. Ornege
donersek yazarlar, ileride ilk muhakemede hi¢c adi gecmeyen Ersin hakkinda da Ahmet’i
6ldirmek sucundan da dava acillamayacagl kanaatindedirler. Bu duslncelere karsilik
Erem?215 ve Yurtcan216 ise, ceza muhakemesinde maddi gercegin arandigini, ancak
gercegi her hakimin bizzat yapacagl muhakeme ile arastiracagini, bdyle bir durumda ilk
sanik, 6rnegimizde Bekir hakkinda verilmis olan kararin yalnizca Bekir'i korumasi

gerektigi, gerek suc ortaklari Cemal ve Davut, gerek ileride bagimsiz sanik Ersin hakkinda

211 Manzini, IV, s.440.

212 Taner, Ceza Muhakemesi, s.104. Taner'e gore, slbjektif nedenlere dayanilarak verilen kesin
hikumlerde diger saniklar acisindan onleyici etki aranmaz; ancak objektif nedenlere dayanilarak verilen
onceki hukim, degisik saniklar hakkinda kimi zaman delil olarak ileri sUrulebilir. Taner, boyle durumlari
mahkemenin takdir edecegini sdyleyerek bu gibi durumlarda kurala istisna getirmeye egilimli oldugunu
belirtmektedir.

213 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.307-308.

214 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.308.

215 Erem, Ceza UsulU, s.589.

216 Yurtcan, Kesin Hukim, s.45.
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herhangi bir 6nleyici etki dogmamasi gerektigini belirtmektedirler. Kanaatimize gore
istisna, olsa olsa ayni davada yargilanan su¢ ortagl saniklar acisindan kabul edilebilir. Bir
baska deyisle, muhakeme edilmis sanik hakkinda verilen kesin hukim, ancak ayni
davada yargilanan diger saniklar tizerinde baglayici etki dogurur. Ornegimizde Ahmet’in
aslinda Bekir tarafindan o6ldurilmedigi, intihar ettigi tespitiyle Bekir hakkinda verilen
beraet hikmu, ancak ayni davada suca istirakten yargilanan Cemal ve Davut hakkinda
Onleyici etki dogurabilir; zira karari verecek makam aynidir ve ayni makamin birbiriyle
celisik karar vermesi dusunulemez. Ancak onleyici etkinin bagimsiz saniklara da tesmil
edilmesi yonindeki yoruma, istisnayl asiri derecede genisleten bir yorum oldugundan
katilmiyoruz. Sonradan Ersin hakkinda yapilan bir muhakemede, Ahmet’in aslinda intihar
etmedigi, 6lduruldigi ortaya konulabilir. Béyle bir muhakemeye engel olunmasi, bizi
maddi gercegi ortaya cikarmaktan ali koyacagl gibi, 6nceki mahkemenin hikmund de
tartismasiz kabul ederek sekli gercegi kabul etmeye yaklastirir. Gercekten de, yapilacak
ikinci muhakemede aslinda Ahmet’in intihar etmedigi, Ersin ya da bir baskasi tarafindan
Oldurtldugu ortaya konulabilir. Ceza muhakemesi kollektif bir faaliyet oldugundan,
degisik muhakeme makamlarinin olaya degisik pencerelerden bakmalari da cok
mumkiandir. Hakim de serbestce yargilama yapmaktadir ve kanaatinde bagimsizdir.
Hakimi, onceki hakimin kanaatiyle bagimli tutmak, ceza muhakemesinin niteligiyle
bagdasmaz. O halde, ilkinden bagimsiz olarak ayni eylemin farkli sanigin yargilandig
ikinci muhakemeye, ilk kesin hukum oOnleyicilik teskil edemez. Kaldi ki, kesin hukmun
Onleyici niteligini aciklarken belirttigimiz Gzere, etkinin dogabilmesi icin hem kisinin hem
eylemin ayniligi aranmaktadir. Ornekte eylem ayni kabul edilse bile sanik farkhdir.

Son olarak ayni kisi kavraminda ayniliktan ne anlasiimasi gerektiginin de Ustinde
durulmalidir. Ayni kisi, maddi anlamda aynilig| ifade eder. Yani isim benzerliginden ya da
fiziksel benzerlikten kaynaklanan farkliliklar disarida birakilarak, gercekten hangi kisi
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hakkinda kesin hukim verilmis oldugu arastirimali ve ona goére bir denetleme
gerceklestiriimelidir. Kesin hukim, elbette hakkinda verildigi kisi ve eylem Uzerinde
Onleyici etki dogurur. Bu nedenle, kisi maddi anlamda aynilikla sinirlidir. Kisilerin isim ve
kimliklerinin karistirimasi yoluyla yapilan hatalarla maddi hatalar, 6érnegin ismin yanhs
yazilmasl durumlarinda2l?, kesin hikmin iddianamede belirtilen Kkisi hakkinda
verildiginden emin olarak ikinci kez yargillanmaya engel teskil edecek 6nleme etkisinin
dogusunu tespit icin, 6rnegin anne, baba adi, dogum vyeri ve tarihi gibi diger nufus

kayitlarinin da kontrol edilerek belirleme yapilmasi dogru olacaktir.

bb - Eylemin Ayniligi

Eylemin ayniligl, kesin hUkmun dnleme etkisinin meydana getiren ikinci unsurdur.
Kesin hUkmun o6nleyici etkisinin dogabilmesi icin ayni kisi ve ayni eylemden &tard
verilmesi sartindan yukarida bahsetmistik. Ancak ayni kisinin ayni eyleminden 6turu ikinci
kez yargillama yasagl anlamina gelen 6nleme etkisinde, fiilin ayniigini tespit etmek her
zaman kolay olmayabilir. Bu nedenle, kanunkoyucular eylem kavramiyla eylemin
konusunu acikca duzenlemekten kacinirlar?18, Doktrinde ise hangi eylemlerin “ayni”
kabul edilmesi gerektigi tartismasinda birbirinden farkli Olcutlere dayanan degisik
gorusler ileri suralmektedir. Doktrinde, ayni eylem dendiginde, muhakemenin konusunu
teskil eden tarihi olay, ihlal edilen hukuki menfaat ya da kanuni tipe uygun hareket
Olcutlerinde hareket edilerek sonradan yapilmak istenen muhakemede ayni tarihi olay,

ayni hukuki menfaat ya da ayni hareketin tekrar ediliyor olmasi aranmaktadir219. Eylem,

217 Ahmed yerine Ahmet veya Alaeddin yerine Alaattin yazilmasinda oldugu gibi.
218 Yyrtcan, Kesin Hikim, s.52.
219 Daha Onceden yapilmis bir ¢calismada bu goruslerin ayrintili olarak islendigi kanaatiyle, bu goérlsler

hakkinda ayrintili agiklamalar icin bkz. Yurtcan, Kesin Hukim, s.51-96.

101



uyusmazhga konu olan olaydir. Sanigin gerceklestirdigi eylemin hukuki nitelemesinde
farklilasmanin bir dnemi yoktur. Onemli olan maddi olayin ayni olay olmasidir220. Ornegin
ayni sanigin ayni eyleminden 6tlrl savcl, hirsizlik sugcundan iddianame duzenlemis ve
yapilan muhakeme sonunda sanik beraet etmis olsun. Ayni eylemi bu defa yagma olarak
niteleyerek ikinci bir iddianame duizenlemek suretiyle dava agmak mimkuin degildir.
Kanimizca eylemin aynihigl konusunda davanin konusunu olusturan eyleme
yogunlasmak ve bu eylemin disina tasmamak gerekir. Maddi vakialar eylemi
bireysellestirir. Maddi vakialarin dogru tespit edilmesiyle olusturulan iddianamede
belirtilen eylemler, davanin konusunu olusturur. Yapilmak istenen ikinci muhakemenin
konusu, eger ilk muhakemenin konusuyla ayni ise kesin hikmun O&nleyici etkisi
dogacaktir. Kimi durumlarda bu ayrimi yapmak o kadar kolay olmayabilir. Ozellikle
neticenin daha sonra gerceklestigi durumlar ile daha sonra 6grenildigi durumlarda,
ornegin meskiln yerde silah atmaktan 6tlira yargilanan sanigin attigl kursunlarin baska
bir sahsin 6limune sebebiyet verdiginin anlasildigl durumlarda ya da sanik, yaralama
sucundan dolayi yargilanip mahkim olduktan sonra magdurun 6lumu neticesinde sanigin
oldirme eyleminden sorumlulugunun tartisilacagl durumlarda, ilk muhakemedeki
eylemin sonraki muhakemenin konusu olacak eylemle ayni olup olmadig tartisilabilir; bu
belirlemede zorlukla karsilasilabilir. Kanimizca ilk muhakemede ortaya konan itham, bir
baska deyisle iddianamede belirtiien dava konusu, kapsami belirleyecek en onemli
ayrintidir. Orneklerde, eger iddianamede atilan kursun sonucu 6ldiirme eyleminden hic
bahsedilmiyorsa ya da sonradan gerceklesen O6lum neticesinden bahsedilmemisse,
onleme etkisinin dogmasi icin bir neden yoktur, ¢cunku ilk muhakemelerde ayni eylemler

tartisimamaktadir. Ayni eylem s6z konusu degilse kesin hukmun 6nleyici etkisinden de

220 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.126.
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bahsedilemez. Eylemin ne oldugu konusunda ise, ceza hukukuna muracaat edilmelidir.
Bilindigi gibi eylem hareket, netice ve illiyet bagi biciminde ¢ unsurdan meydana gelir. Bu
dc unsurun birlikte ayniigl aranmalidir; iclerinden birinin farkhhgl, eylemin de farklilig
anlamina gelir. ilk érnekte hareket silah atma eylemidir, ancak sonraki muhakemede
netice farklilasmakta 6liim neticesi giindeme gelmektedir. ikinci drnekte de yapilan
yaralama hareketinin sonucunda meydana gelen etkisi eylem neticesi kesin hikme
baglanmakta, oysa sonradan 6lUm neticesi gindeme gelmektedir. Bu eylemlerin hareket
unsurlari ayni olsa bile neticeleri farklhidir, dolayisiyla ayni eylemlerden s6z edilemez. O
halde, eylemlerin ayniligl konusunda ceza hukukunun genel hukiumlerine muracaat
etmek sorunu ¢6zecektir. Eger ilk muhakemede ayni hareket sonucunda meydana gelen
ayni netice ve hareket ile netice arasinda ayni illiyet bagl s6z konusu ise, kesin hikmun
Onleyici etkisinden s6z edilebilir.

Hikmin niteligi konusunda getirdigimiz tim bu aciklamalarin yeterli oldugu

kanaatiyle hUkmuUn verilis usulinu inceleme gecebiliriz.

Il - HUKMUN VERILMESI USULU

A - Hikmin Verilmesi

Hakdm, kovusturma evresinde durusma devresinin sonunda, sonu¢ c¢ikarma
asamasinda verilir. HUkimle birlikte asil ceza muhakemesinde yargilanan uyusmazlik
cozlulmus olur. Bu uyusmazligi c¢dzen asamalan da sirasiyla degerlendirmek
gerekmektedir.

Belirtmek gerekir ki hikim, uyusmazhgl cozerken dort temel soruna da ¢6zim

getirmektedir221, HUkUm ile birlikte 6ncelikle, adina maddi sorun dedigimiz, su¢ teskil

221 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.1297.
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ettigi iddia edilen eylem ¢6zime kavusturulmaktadir. Maddi sorun, gercekte ne oldugu
sorusunu yanitlayan temel olay orglisudir. Sanigin suc olusturdugu iddia edilen olayi
gerceklestirip gerceklestirmedigi sorusuna verilen yanit, ayni zamanda maddi sorunu
c6zen yanit olacaktir. Hakim maddi sorunu coOzerken, delillere basvurmakta, ispat
konusunda da bir hikim vermektedir. Hakimin maddi sorunu cozerken kat ettigi en
6nemli yol, iste bu sUbut sorunudur. Zira sibut, muhakemenin en dnemli noktalarindan
birini olusturur?22, Maddi sorunun sanigin lehine mi, aleyhine mi ¢6zuldigu énemlidir. Zira
eger aleyhine ¢6zilmuUsse, bir baska anlatimla, eylemi sanigin isledigi sabit bulunmussa,
olayin hukuk normlari karsisindaki durumunu degerlendirme asamasina gecmek gerekir.
Eger sO6z konusu eylemi sanigin isledigi sabit bulunmazsa veya islemedigi sabit
bulunursa, yargilamada beraet hukmU verilecektir.

Artik sanik bakimindan ispat sorunu cozuldugune gore, ikinci olarak adina hukuki
sorun dedigimiz, eylemin hukuk normlar karsisinda su¢ olusturup olusturmadigi hususu
denetlenecektir. Burada hakimin en Onemli dayanagl ve araci, hukuk normlarinin
kendileridir. Hukuk normlari ara¢ olarak kullanildiginda varilan sonug, daha dogru bir
anlatimla eylemin suc olusturup olusturmadigl sorusunun yaniti ise hukuki sorunu ¢ozer.
Eger eylem suc olusturuyorsa, hukuk normlar kullanilarak hangi suc¢ tipine uydugu
belirlenecektir. Eylemin suc teskil etmesi, sanigin suclu olmasi anlamina geldiginden bu
soruna sucluluk sorunu ya da hukuki tavsif adlari da verilmektedir?23. Varilan sonucta
eylemin suc¢ olusturmadigl tespit ediliyorsa -ki bu durum eylemin hukuk normlarinca
belirlenen sug tiplerinden hig¢ birisine uymadigl sonucunu dogurur- sanik hakkinda beraet

karari verilmelidir.

222 Sghin, ispat, s.27; Feyzioglu, Vicdani Kanaat, 5.68-69.
223 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.1297.
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Bakilacak uc¢lncu nokta, ceza sorumlulugu sorunudur. Eger eylemi sanigin isledigi
sabit bulunmus, bu eylemin de belli bir suc¢ tipine uydugu tespit edilmisse, yani sanigin
suclu oldugu anlasiimissa, sanigin cezai bakimdan sorumlu tutulup tutulamayacagi
sorununun da ¢6zimlenmesi gerekmektedir. Kanunun 6ngérdiglu bazi durumlarda, sanik
tarafindan islenmis eylem suc olustursa bile, sanik bu eyleminden sorumiu
tutulamamaktadir. Bu sorumsuzluk nedenleri, davayi duslren ve muhakemeye engel olan
nedenler biciminde ikili bir ayrima tabi tutulmaktadir?224. Davayl disuren nedenler s6z
konusu oldugunda dusme karari verilecegi aciktir. Muhakemeye engel olan nedenler s6z
konusu oldugunda ise beraet karari verilmesi gereklidir. Eger sanigin cezai acidan da
sorumlu oldugu sonucuna ulasiimis ise, bir sonraki asamaya gecmek gerekecektir.

Uyusmazhgin ¢6zimu asamalarinda ¢cézUmlenmesi gereken son sorun, yaptirim
sorunudur. Sorumlu tutulabilen sanik tarafindan islenmis ve suc olusturan eylem séz
konusu ise, bu suca karsilik gelen yaptirm tespit edilecektir. Her yaptirim, ilgili oldugu
sucla iliskilendirilmis olarak kanunda yazmaktadir. ilgili yaptirim, yine kanunda belirtilen
kurallari cercevesinde saniga uygulanmak uzere belirlenecektir.

TUm bu asamalarin, tim muhakeme slrecini izlemis ve karara katilacak hakimler
tarafindan bir muzakerede tartisilarak kararlastiriilmasi gerekmektedir. Mlzakere ve
muzakerenin zorunlu sonucu olan oylama konularinin ayrintilarina gecmeden dnce, adina
kesiksizlik prensibi denen, durusmanin bitmesi ile hukmudn verilmesi arasinda ancak
toplu mahkemelerde muzakere ve oy verme, tek hakimli mahkemelerde ise karar
verilmesine yol acan disuinme eyleminin, baska bir anlatimla “gereginin dusunilmesine”
yetecek kadar sure gecmesi anlamina gelen prensibi aciklamaya calisalim. Kesiksizlik

prensibinin amaci, hakimin tarafsizhgini ve bagimsizhigini garanti altina alarak,

224 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.1297.
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durusmanin bitisi ile hUkim arasina mimkin mertebe az zaman koyarak, bu aradaki
devrede hakime herhangi bir sekilde etki edilmesi imkanini kisitlamaktir. Durusmanin
bitisinin aciklanmasiyla birlikte, hakimler mizakereye (tek hakimli mahkemede geregini
dustnmeye) cekilmeli, mizakerenin sonunda verilen kararin mimkunse hepsini, degilse
yalnizca hikim fikrasini yazip imzalayarak tefhim etmelidirler225, CMUK zamaninda 261.
maddede duzenlenen “en gec bir hafta icinde tefhim” olanagi, bir degisiklikle 1985
yilinda kaldiriimistir. 1985 yilindan 6nce uygulanan usule gore, durusmanin bittigi
aciklandiktan sonra hakimler cogunlukla muizakereye cekilmeksizin, hicbir tefhimde
bulunmamakta, tefhimi bir hafta sonraya, hatta uygulamada siklikla gorulebildigi Uzere
bir haftadan da fazla bir tarihe ertelemekteydiler. Bu zaman araliginda, hakimlerin
savcilarla ya da baska kimselerle temasi, yasam kosullari geregi olagan kabul
edilmekteydi. Ancak bu temaslar sirasinda hakimlerin karari, savcilar ya da baska
kimselerden etkilenebilmekte, son s6zin saniga verilmesinin de ne teorik ne pratik bir
onemi kalmaktaydi. 1985 yilinda yapilan degisiklik, hikmun verilip tefhim edilmesini
temin etmekten ziyade bir hafta sinirini ortadan kaldirp daha fazla ertelemeye kapi
aralamak amacini gutmekteydi. Bu yonuUyle daha geri bir noktayl ifade eden 1985
degisikligi, bunyesinde bir zaman sinirina yer vermedigi icin yorum yoluyla kesiksizlik
prensibinin yerine getirilmesi konusunda degerlendirilebilirdi, ancak Turk hukukgularinin
bunu basaramadiklarini tespit ediyoruz. CMK’'nda kesiksizlik prensibi ihlaline yol
acmadan duzenlemelere gidilmistir.

Bu bilgilerden sonra, adina muzakere denen yontemi ve muzakere sonucunda
gerceklesen oy verme ile hUkmun belirlenmesi ve tefhim edilmesi konulari daha yakindan

inceleyelim.

225 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.1313.
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1 - Mizakereye Katilacaklar (m.227)

Durusmanin sonunda son s0zlin saniga verilmesinden sonra, durusmayi yoneten
hakim, artik maddi gercegi ortaya cikarmak adina yapilacak baska bir sey kalmadigindan
durusmanin bittigini aciklayacaktir. CMK'nun 223. maddesinde “Durusmanin sona erdigi
aciklandiktan sonra hukum verilir’ denmektedir. Durusmanin sona erdiginin aciklanmasi
hakim acisindan baglayici ve emredici bir hikimdudr. Durusmanin sona erdigi
aciklanmaksizin hukmun verilmis olmasi bozma nedeni teskil eder226,

Durusmanin bitisinin aciklanmasinin ardindan hakim ya da eger birden cok hakim
varsa hakimler, hikmu muzakere etmek Uzere cekileceklerdir. Mizakere?27, karara
istirak edecek hakimlerin karsilikli olarak mutalaa mahiyetinde hukimlerini belirtmeleri
ve birbirlerini aydinlatmalari demektir228, Bu muzakerede stupheden arinmis bir vicdani
kanaate ulasiimaya calisilacaktir. Mantik ve akil yuratalerek ulasiimis ve sUphe
icermeyen kanaat, hilkmun temelini olusturacaktir. Her hakim, diger hakimin mitalaasini
dinledikten sonra meseleyi tum yonleriyle tartip kararini verecektir. Hakimler kanaatlerini
muzakereye gelmeden oOnce kesinlestirseler, muizakereye gerek kalmaz, dogrudan
oylamaya gecilebilirdi. Ancak bu durumda, bir hakimin gorisinun diger hakimin gorisinu
etkileme olanagl ortadan kalkardi. MUzakereye gelen hakimlerin hukumleri mitalaa
mahiyetinde oldugu icin muizakere sonucunda degisebilir ve bdylelikle kesinlesebilir.

Ancak kidemsiz hakimlerin, kendisinden daha kidemli hakimlerin goéruslerinden

226 10.C.D. 8.3.1999, E. 1999/1507, K. 1999/2268, http://www.kazanci.com/kho2/ibb/1412/m252-

260.htm (01.11.2008).

227 “Muzakere: 1)Bir konuyla ilgili fikir alisverisinde bulunma, oylasma 2)S6zlu sinav 3) Etit, mutalaa.”
www.tdk.gov.tr (01.11.2008)

228 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.538.
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etkilenmemeleri icin oy kullanma sirasinda asagida deginilecek 6nlemler, hukuk duzeni
tarafindan alinmistir.

Toplu mahkemelerde muzakereye cekilme, fiziksel olarak durusma salonundan
ayri bir yere cekilmek suretiyle olur. Bunun amaci, hakimlerin her tirli cevresel etkenden
ve kendi kisiliklerin siyrilarak karar verebilmelerini saglamaya yardimci olmaktir.

Tek hakimli mahkemelerde ise hikmun verilebilmesi icin, en azindan “gereginin
dusunulebilmesi icin” belli bir sire gegmesi gerekir. Hakim, bu slre icinde duslnecek,
tartacak ve kararini verecektir. Uygulamada kimi davalarda, hakimlerin tek hakimli
mahkemede son s6zU saniga kullandirdiktan sonra “geregi dusunuldiu” diyerek hemen
hiukmU yazdirdiklar goérulebilmektedir. Bu durum, disaridan seyredenler acisindan,
aslinda hukmun 6nceden verilmis oldugu, muhakemenin sonraki asamalarinda yapilan
islemlerin ise sirf kanun dyle gerektirdigi icin yapildigl, hikmua etkilemede bir islevinin
olmadigl kanaatini uyandirmaktadir. Dogru olan, hakimin geregi dusunuldi dedikten
sonra, bu dusunme eylemini gerceklestirmesidir.

Toplu mahkemelerde de hakimlerin, kimi zaman muizakere odasina gecmeden,
aralarinda fisildasarak davay miizakere ettikleri gézlenen bir durumdur. Ozellikle savcinin
kursude yer aldigl durumlarda, muzakerenin gizliligi ilkesine aykirihk olusturmaktadir.
Dogru olan her durumda muzakere odasina gecerek muzakereyi gerceklestirdikten sonra
tefhimin yapilmasi olsa da, baz basit islerde mutlaka durusma salonunda muzakere
yapilacaksa en azindan savcinin kUrsude bulunmamasina dikkat edilmelidir. CMK’'nun
227. maddesinde “Muzakerede ancak karar ve hikme katilacak hakimler bulunur”
demekle, baska hakimlerin, savcilarin, avukatlarin ya da baska kisilerin muzakerede
bulunamayacaklarini da belirlemis olmaktadir. Gercekten de, tarafsiz bir karar verildiginin
gostergesi olarak muzakereye yalnizca hakimler katiimalidir. Ancak bazi durumlarda CMK
m. 227/2 uyarinca, “Mahkeme baskani, mahkemesinde staj yapmakta olan hakim ve
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avukat adaylarinin muzakere sirasinda hazir bulunmalarina izin verebilir.” Bu gibi
durumlar, hem egitim amacli olduklari icin hem stajyer hakim ve avukatlar, hakimlerin
goruslerini etkilemek adina bir tesirde bulunamayacaklari icin muzakerenin saglini
etkilemezler. Savci, mudafi veya mudahilin muzakereye katilmalari, taraf sifatlan
nedeniyle duslnulemez. Dolayisiyla muizakerenin yapildigi ortamda savcinin
bulunmamasli, bulunuyorsa disari cikariimasi adil yargllanma hakki geregi bir
mecburiyettir. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'nin artik yerlesen ictihadi geregi, adil

yargilama yetmez, yargilamanin adil gorinmesi de gereklidir22°.

2 - Mizakerenin Gizliligi

Muzakerenin gizli ya da acik yapilabilecegine dair kanunda bir hikim bulunmasa
da, muzakerenin gizli yapiimasi ilkesi, doktrinde cogunlukla kabul edilen goérustir. Buna
gore, mlzakere sirasinda bir gizlilik ortami saglanmalidir239, En iyi sekilde durusmanin
gerceklestigi mekandan ayri bir mekanda saglanacak bu gizlilik ortami, karsit gorusteki
hakimin bagimsizligini saglar. Muzakerenin bir amaci da, hakimlerin mdutalaa
mahiyetindeki hukUmlerini degistirmektir. EBer mulzakere acik, herkesin gozu 6ninde
gerceklesirse, bir hakimin gorisini degistirmesi ¢ok guclesir23i,

Erem, mlzakerelerin acik yapilmasi gerektigi goristundedir. Erem’e gore, aleni bir
muhakeme usullinde, kararin muzakeresinin gizli yapilmasi anlamsizdir232, Erem, gizliligin

hakimin kimliginin gizliligi Uzerinde bir etki dogurmayacagini tespit etmektedir, zira

229 AJHS’nin 6.maddesinde diizenlenen adil yargilanma hakkina iliskin bircok kararda bu tespite yer
verilmektedir. Bkz. Belilos/isvicre, incal/Tirkiye, Mitap ve Miftlioglu/Tirkiye kararlari.

230 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.539.

231 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.539.

232 Erem, Ceza Usulu, s.480.
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verilecek hukim, eger tek hakimli mahkemede veriliyorsa zaten kimin verdigi bellidir.
Toplu mahkemelerde ise karara muhalif kalan hakim varsa, yazilacak muhalefet
serhinden bu hakimin kim oldugu anlasilabilecektir233. Bellavista ise, herkesin izlemesine
acik, aleni durusmanin sonunda raportorlik gorevi Ustlenen bir hakimin bir “hUkim
taslagl” (progetto di sentenza) dnermesi, bu taslagin Gzerinde lehte ve aleyhte fikirlerin
ortaya atillarak aleni bigcimde tartisilmasi, daha sonra yine acik durusma sirasinda
oylamaya gecilerek sonuca ulasiimasini teklif etmektedir234. Bellavista, 6nerdigi bu
yonteme Ornek olarak, kimi Sakson ve Latin ulkelerinde uygulanan sistemleri
gostermektedir. ingiliz mahkemelerinde hikmiin verilisinin acik celsede, tartisma ve
hikmUn verilis surecinin kamuya acik olarak gerceklesmesi ile Meksika Yuksek
Mahkemesi'nin yukarida ana hatlari verilen raportérld metodu uygulamakta olusunu
Ornek olarak gosteren yazar, hiukme yodnelik gercek bir inancin ancak bu metotla
saglanabilecegini savunmaktadir235,

Kanimizca Erem, gizlik kuralinin salt karari veren hakim ya da hakimlerin kimligini
saklamak kaygisindan hareketle getirildigi dislincesinden hareket etmektedir236, Oysa Ki
gizlilik kuralinin, karari veren hakimlerin kimliginin gizlenmesiyle bir ilgisi yoktur. Gizlilik,
kararn verecek hakimlerin yalnizca karar aninda daha rahat hareket edebilmelerine, daha
0zgur dusunebilmelerine ve daha az dis etki altinda kalmalarina imkan saglamak adina

getirilmis bir kuraldir.

233 Erem, Ceza Usulu, s.480.
234 Bellavista, Studi, s.234-235.
235 Bellavista, Studi, s.235.

236 Erem, Ceza Usulu, s.480.
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Orneklerden bagimsiz olarak, Bellavista’'nin énerdigi sistemin hiikme olan kamusal
inanci daha cok saglayacagi bir an icin kabul edilse bile, bdyle bir sistemi buttunuyle her
mahkemede uygulama olanagl yoktur. Hem yazarin 6rnek olarak gosterdigi Anglo-Sakson
sistemindeki bazi mahkemelerde gérev yapan jlurinin kapali oturumda kararini vermesi,
hem de Meksika 6rnegindeki muhakemenin yalnizca en Ust dizey federal muhakemenin
yapildigl ve kanunlarin anayasaya aykiriiginin denetimiyle sinirli olusu durumlar goz
onine alindiginda gecerliligini yitirir. Ulkemizde de benzer bir sistem uygulanmakla
birlikte, Anayasa Mahkemesi’'ndeki raportorll sistemde raportérin raporu muizakereden
Once taraflara veriimemekte, ayrica bu sistemin ilk derece mahkemelerine
uygulanmasina yetecek kadar sayida hakim bulunmamaktadir. Onerilen sistem
uygulamasiyla alinabilen sonuglar, az sayida belli muhakeme konularinda 6neriyi hakh
kilsa da, genel muhakeme ydntemini kapsamamaktadir. Verilen 6rneklerde, hakimin
kararinl kamuya acik olarak tartismasi son derece liberal bir muhakeme anlayisini
yansitsa da, her sartta uygulama olanag bulunamayabilir. Ozellikle durusmayi
izleyenlerin, hatta sanigin varhgl bile, karar vericiler Gzerinde belli bir baski olusturabilir ve
hakimlerin herhangi bir etki altinda kalmaksizin objektif karar almalarini engelleyebilir.
Bu nedenle, ginimuz kosullarinda bu 6neri her konuda degil, ancak diger mahkemelere
emsal teskil edebilecek Anayasa Mahkemesi ya da Yargitay Ceza Genel Kurulu gibi

“numune” muhakemelerde s6z konusu olabilir. Cesitli yazarlarca ceza muhakemesinin
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gunumuizde geldigi en yuksek dulzeyi temsil ettigine inanilan237” Uluslararasi Ceza

Mahkemesi’'nde yapilan yargilamalarda da mizakereler gizli yapiimaktadir23s,

3 - Miizakerenin Yonetimi (m.228)

Muzakerenin ydnetimi konusu, CMK’'nun 228. maddesinde duzenlenmektedir.
Buna goére “Mulzakereyi mahkeme baskani yonetir’. Mahkeme baskani tabirinden, bu
kanun hikmuUnin toplu mahkemeler icin getirildigi sonucuna ulasmaktayiz. Tek hakimli
mahkemelerde mahkeme hakiminin yalnizca kendisinin katilabilecegi muzakere, yani

dusinme surecine bir baskasinin midahil olamayacag| aciktir.

Muzakereyi yonetmek, dizenini saglamak ve cozUmlenecek sorunlar belirleyip
siraya koymak gorevi mahkeme baskanina aittir. Gorusulecek sorunlar ve sirasi, karar ve

hiakmUn 6zellik ve tirine goére degisebilir.

Hakdmle ilgili mizakerede siralamanin; dava kosullarinin bulunup bulunmadigl,
delillerin tartisiimasi, kovusturmanin genisletiimesinin gerekip gerekmedigi, ispat, nitelik,
cezayl artiricl veya azaltici nedenler, temel ve sonuc cezanin belirlenmesi biciminde
yapilmasi yararli olabilir ve maddenin geregidir23°. Tartisiimasi gereken her sorun, enine
boyuna ortaya konduktan sonra oylamasi yapilir. Her muzakere bir oylama ile
sonuclandigindan muzakerenin sonuclari da, oylamanin sekil ve usultyle birlikte bir

sonraki baslikta incelenmektedir.

237 Schabas, William A.; An Introduction to International Criminal Court, Cambridge University Press, Third
Edition, New York, 2007, s.x; Onok, R.Murat; Tarihi Perspektifiyle Uluslararasi Ceza Divani, Turhan Kitabevi,
Ankara, 2003, s.x.

238 Uluslararasl Ceza Mahkemesi'ni kuran Roma Statlsu m.74/4: “Dava dairesi mizakereleri gizli tutulur.”
Uluslararasi Ceza Mahkemesi Temel Belgeler Derlemesi, Bulus Matbaacilik, Ankara, 2006, s.51.

239 CMK Madde gerekgeleri, m.228.
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4 - Oy Verme Usulii (m.224,229)

Yargilama makaminin karari igin, yargllama makamini isgal eden tim hakimlerin
kararlarinin bir araya gelmesi gerekir. Bu bir araya gelis de oy verme ile olur. Yargilama
makaminin karari, oy kullanan hakimlerin hepsinin ya da cogunlugunun kararidir. Oy
verme bir belirlemedir ve CMK’nda belli bir sekle baglanmistir. Kanunda belirlenmis bu
usulin disinda oylama yapilmasi mimkin degildir ve hikmuin bozulmasi sonucunu
dogurur. Dolayisiyla hukum verilirken dikkat edilmesi gereken en énemli noktalardan biri
de oylama meselesidir.

CMK, 224. maddesinde “Mahkemece karar ve hukumler oybirligi veya oycoklugu
ile alinir” hikmune yer vermektedir. Oybirligi, oylamaya katilan tim hakimlerin ayni yonde
karar vermesi, oy coklugu ise sayica daha ¢ok hakimin ayni dogrultuda karar vermesi
anlamlarina gelir249, Aciktir ki, bu kural birden cok hakimin gérev yaptigl mahkemeler ve
yUksek yargl icin getirilmis bir kuraldir. Zira tek hakimli bir mahkemede oy kullaniimasi
s6z konusu degildir. Oy verme isleminde azinlikta kalan oylarin tutanaga gecirilmesi
gerektigi, gerekcelerine de yer verilecegi 224.maddenin ikinci fikrasinda belirlenmektedir.
Kanunun bu hukumleri, dil farkliliklariyla CMUK’nda da belirlenmekteydi. CMK bu hikmu

tasdik etmektedir.

AdIT yargl icindeki mahkemelerden, sulh ceza ve asliye ceza mahkemeleri tek

hakimden, agir ceza mahkemesi U¢ hakimden olusur?4l, Karar ve hukumlerde kanunun

240 Tlrkcge Sozluk 11, s.596.

241 5235 sayill Adli Yargl ilk Derece Mahkemeleri ile Bolge Adliye Mahkemelerinin Kurulus, Gorev Ve
Yetkileri Hakkinda Kanun, Madde 9, RG 07.10.2004 25606,

http://www.mevzuat.adalet.gov.tr/html/1412.html (01.11.2008).
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belirledigi sayida hakimin bulunmasi zorunludur. Bu hakimlerin 6zel kanundaki usule
gore atanmis olmalari gerekir. Mahkemelerin karar ve hukumlerini kanunda belirtilenden

az veya cok sayida hakimin katilmasiyla vermeleri mutlak bozma nedenidir.

Oncelikle, miizakereyi ydneten mahkeme baskani, yukarida belirtilen bicimde
gorusulecek sorunlari ve sirasini belirlemelidir. Her sorun, sirasiyla gérusuldikten sonra
ayri ayri oylanmahdir. Bir sorunun gortusmesi bittikten hemen sonra oylanmasi gerekli ve
zorunludur. Bu kuralin nedeni, oylanacak o sorunun yanitinin Kkendisinden sonra
gorusulecek sorun ya da sorunlarin akibetini etkilemesidir. Ayni nedenle sorunlar birlikte
gorusulemez ve oylanamaz. Birbirinden ayri gorlsulmesi gereken sorunlari baskan
belirleyecek, eger gerekiyorsa, ayiracak; ancak her durumda kendisinden sonra
gorusulecek bir sorunu etkileyecek problemi éne alacaktir. Bu durum hem kanunun hem
de mantigin geregidir. Genel bilimsel yonteme gore, bir konuda ilerleme saglanabilmesi
icin, ¢cdzulmesi gereken sorunlar saptanir ve bir dncelik-sonralik sirasina konur. Ancak
asama asama, basamak basamak gidilirse dogru neticeye ulasilabilir. Cozulmesi gereken
sorunlarl yanlis siralamaya koymak ya da ayri gorusulmesi gereken sorunlari birlikte
muzakere etmek bizi yanlis neticeye goturir. Bu nedenle muzakereyi yoneten baskanin
gerek sorunlarin saptanmasina gerek siraya konmasina azami dikkat gostermesi

zorunludur.

Oylama sirasinda, muzakerede ortaya konan noktalarin basit bicimde
oylanmasinin yararli olacag kanaatindeyiz. Ornegin, Ahmet Mehmet’in kalemini
Mehmet’in izni olmadan almis mi, almamis mi; ya da bu eylem hirsizlik mi dolandiricilik
mi biciminde, olumlu ya da olumsuz, var ya da yok biciminde yapilacak oylamanin hikme
giden yolu kisaltacagl ya da duzlestirecegi kanaatindeyiz. Bu diyalektik yontem, olumlu-
olumsuz ya da var-yok kiyaslamasini yaparak hem karar vericilerin isini kolaylastiracak,

hem de kararin muhataplarina belirli bir algilama kolayligl sunacaktir.
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Muzakere ve oy kullanma siralamasinda Oncelikle dava kosullarinin bulunup
bulunmadigl, daha sonra sirayla delillerin tartisiimasi, kovusturmanin genisletiimesinin
gerekip gerekmedigi, ispat, nitelik (vasif), cezayl artirici veya azaltici nedenler, en son
olarak da temel ve sonu¢ cezanin belirlenmesi biciminde bir siralama, genel siralama
yOntemi olarak onerilebilir. HUkmUn gerekcesinde kanun koyucu tarafindan dnerilen bu
yontemin yalnizca bir déneri oldugu gézden kacirilmamalidir. Her dava icin belli farkhliklar
ya da siralamada degisiklikler gerceklesebilir. Muzakeresi yapilacak ve oylanacak
sorunlarin sayisi da bu genel basliklarla sinirli tutulamaz. Kanimizca madde hukmunun
gerekcesinde getirilen muzakere ve oylama siralamasi oOnerisi yalnizca ana basliklari
icermektedir. Bu ana basliklarin alt bashklarinda da muzakere ve oylamalar yapilmasi
dogaldir. Kimi karmasik davalarda, ¢c6ziime kavusturulmasi gereken alt sorunlarla birlikte
yuzden fazla noktada oylama yapilmasi son derece olasidir. Belirttigimiz gibi, bu sayl s6z
konusu davanin turine ve niteligine gore olaydan olaya degisebilecektir. Butin bu

faktorlere mahkeme baskani karar verecektir.
Tim bu oylamalarin aslinda U¢ ana baslikta toplanabilecegi kanaatindeyiz:

a-Eylemin kanitlanmasina iliskin olanlar (Subut): Eylem olmus mudur, olmamis
midir? Olmus ise sanik tarafindan meydana getirilmis midir, getirilmemis midir sorularina
verilecek yanitlarla ulasilabilecek, sucun olusuna iliskin kanaatlerin de ifade edilecegi

oylama boélumuddr.

b-Eylem gerceklesmis ve sanik tarafindan meydana getiriimis ise, eylemin
hukuktaki tanisina iliskin olanlar (Vasif): Eylemin hangi su¢ oldugunun belirlenmesi,
sucun 0Ozel gérinus bicimleriyle (tesebbus, istirak gibi) etki eden nedenlerin varhgl ve
Ceza Kanunlariyla Ceza hiUkmu iceren kanunlardan hangi maddelerin ihlal edildiginin
belirlenmesine iliskin oylama béliimleridir. Ornegin, dldirmeye tesebbis mi, yaralama mi

ya da hirsizlik mi, dolandiricilik mi gibi.
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c-Sanik tarafindan gerceklestiriimis ve mahkemece vasiflandiriimis su¢ olusturan
eylemin gerektirdigi muieyyideye iliskin olanlar (Yaptinm): Ornegin, eyleme gereken
yaptirnm hurriyeti baglayici ceza mi, adli para cezasi mi, yoksa tedbir mi? Bunlardan

herhangi birisiyse miktar ne olmall, gibi.

Bu U¢ ana baslik altinda bircok sorun alt basliklar olarak gundeme gelecektir.
Hemen belirtelim ki, burada belirlenmis basliklar sinirli sayi ile bagh tutulamaz. Gerek

gorulen her noktada mizakere ve oylama yapilacagindan yukarida bahsetmistik.

Oylama yapilirken CMK’'nun 229. maddesine gore mahkeme baskani, kidemsiz
Uyeden baslayarak oylari ayri ayr toplar ve en sonra kendi oyunu verir. Bu kuralin konulus
amacl, kidemsiz Uyenin, kendisinden kidemli Uyeler karsisindaki bagimsizligini teminat
altina almaktir. Daha kidemli Uye, kidemsiz Uyeden 6nce oyunu aciklarsa, kidemsiz Gye
bu oyun ya da kidemli Uyenin Kkisiliginin manevi baskisi altinda hissedebilir ve karari
bundan etkilenebilir. Ortaklasa yurutilen her faaliyette ve her iste, psikolojik olarak ister
istemez, daha kidemsiz Kkisi, ayni isi yapan kendisinden daha kidemli Kkisinin
yaptiklarindan, dusunduklerinden, calismalarindan etkilenir. Hakam ise 06zgur iradeyi
sinirlayabilecek her turla dis etkenden olabildigince uzakta verilmesi gereken bir karardir.
Mutlak bir uzaklasma, hicbir zaman higbir olayda gerceklesmeyebilir. Burada yapiimasi
gereken, ayni zamanda kanun koyucunun iradesi, karar verecek hakimin iradesinin
mumkin mertebe az etkilenmesini saglamaktir. Hakimin her turli baskidan uzak
tutulmasi adina getirilen bu kuralin ana amaci, hakimin diger hakimlerin goérusleri

karsisindaki bagimsizligini garanti etmektir.

Maddeye gore, en son mahkeme baskani kendi oyunu aciklayacaktir. Yukarida
anlatilan ayni gerekcelerle, diger hakimlerin baskanin oyundan etkilenmelerini 6nlemek
adina getirilen bu kural ile muzakereyi ydneten yargicin oyunu vermesi en sona

birakilmistir.
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Herhangi bir noktada oylama yapildiktan sonra, artik o konudaki irade ortaya
cikmistir. Ortaya konulan bu irade, bir sonraki oylamada veya daha sonraki oylamalarda
esas teskil edebilir. ilerleme de bdyle saglanir. Oylamasi yapilan bir konu hakkinda
oylama tamamlanip kanuni cogunluk ya da oybirligi saglandiktan sonra, artik o konuya bir

daha donulmez. Aksi durumda bir ilerleme saglanamaz.

CMK m.229, ikinci fikrasinda “Mahkeme baskan ve uyelerinden hicbiri herhangi
bir konu veya sorun Uzerinde azinhkta kaldigini ileri surerek oylamaya katilmaktan
cekinemez” hukmune yer verilmektedir. Gercekten de, mahkemede hazir bulunan her
uye, her konuda gorUslerini acik ya da ortllu olarak bildirmek, oylamaya katiimak
zorundadir. S6z almasa bile oylamaya katilarak goriusunu de aciklamis olacaktir. Hicbir
hakim, daha onceki bir meselede azinlikta kaldigl bahanesiyle herhangi bir konuda
muizakereye ve oylamaya katilmaktan kacinamaz242.

Belirtiimesi gereken 6nemli noktalardan biri de, gerceklestiriien oylamalardan
bastakinde herhangi bir ydonde oy kullanan ancak azinlikta kalan hakimin, daha sonraki
meselelerin oylamalarinda 6nceki oyundan 6tiirt bagli olmayacagi kuralidir. Bir meselede
oy kullanan hakim, dyle ya da bdyle kendi vicdani kanaatini ifade etmektedir. Oylama
sonucu azinlikta kaldigl icin, kanaati netice hukim haline gelmeyebilir. Hakim, sonraki
meselelerin oylamalarinda da 6nceki oyunun etkisinde kalmadan, sanki kendisi de galip
gelen goérus lehinde oy vermis gibi dlislnerek, yeni meselede oyunu kullanmahdir.

Konuyu bir drnekle aciklamak gerekirse, yapilan muzakereden sonra gecilen

oylamada bir hakim, eylemin olusmadigl biciminde kanaate sahip olabilir. Eylemin

242 Selguk, Sami; “Oylama gecersiz; karar c¢ilkmamistir”, Star Gazetesi, 01.08.2008,

http://www.stargazete.com/gazete/yazar/oylama-gecersiz-karar-cikmamistir-117651.htm (01.11.2008)

(Selguk, Oylama); Kanadoglu, Sabih; 01.08.2008 tarihli Ceviz Kabugu Programi, ART (Avrasya) Televizyonu,

http://www.cevizkabugu.com.tr/gundem.asp?procid=89 (01.11.2008) (Kanadoglu, Ceviz Kabugu).
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olusmadigl yoninde oy kullanan hakim, yapilan oylamada eylemin olustugu yontinde oy
coklugu saglanmissa, bundan sonra yapilacak vasif ya da yaptinma iliskin oylamalarda
suc¢ vasiflandirmasi tartisilirken oy kullanmaktan imtina edemez. Sanki eylemin olustugu
biciminde oy kullanmis gibi hareket ederek sucu vasiflandirmalidir243,

Oylamaya iliskin tarihi bir 6rnek, Sokrates’in 6lume mahklimiyet kararidir. Atina
Devleti tarafindan yargllanan Sokrates’in sug isleyip islemedigi konusunda oylamaya
katilan 502 hakimden 281’i “islemistir”, 221’i “islememistir” yoninde oy kullanmistir.
Sucun islendigi konusunda cogunluk saglaninca “Sokrates sucludur” belirlemesi
yapilarak o dénemki Atina kanunlari uyarinca sucun yaptirimini belirlemek icin ikinci
oylamaya gecilmis; bu kez birinci oylamada “suc¢ islenmemistir” diyen hakimlerden 30
tanesi, ilk oylamadaki goruslerinden bagimsiz ve farkli olarak, “suc islemis oldugu
saptanan Sokrates’in cezasi 6lum muduar?” sorusuna ‘evet’ yanitini vermisler, Sokrates
311 oyla 6lum cezasina carptiriimistir244,

Dikkat edilirse, yaptirnm konusunda oy kullanan hakimlerden hic birisi, “biz dnceki
oylamada sugsuzluk yonunde kanaat bildirdik, sugsuz oldugunu disindigimuz sanik
hakkinda yaptirrma yoénelik oy kullanmiyoruz” dememis, yaptirima iliskin oylarini
kullanmislardir. Buradaki mantik, “suc islendigi yoninde kanaatimiz yoktur, ancak eger
suc islenmisse cezasi budur” bicimindedir. Hakimlerden bir kismi, 6lim cezasina temel
teskil eden “sucludur” kararina muhalif kaldiklari halde, sanki onlar da “sucludur”

biciminde karar vermisler gibi yaptirirm konusunda oy kullanmislardir.

243 Selguk, Oylama.
244 Plato; The Last Days Of Socrates, Tanslated by Hugh Tredennick, Penguin Classics, London, 1984, s.66;
Eflatun; Sokrates’in Miidafaasi, Cev.Niyazi Berkes, Milli Egitim Basimevi, istanbul, 1946, s.13; Selcuk,

Oylama.
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Yaklasik 2400 yil 6ncesinden gelen ve giunumuz hukukuna isik tutabilecek bu
ornek karsisinda, halen Yargitay'in oturmus bir gérise ulasamamis olmasi da bir elestiri
konusudur245, Ceza huUkmu verilirken oylama konusu Turk doktrininde fazlaca islenmedigi
icin, bu konuda yapilan yargllamalarda hataya duslUlmesi artik son derece olagan
karsilanmaktadir. Son derece 6nemli yargilamalarin sonucunda verilen Kkararlarda,
yukarida aciklamaya calistigimiz ilkeler gérmezden gelinerek kararlar alinmakta, bu

kararlar hikim ve sonu¢ dogurmakta, infaz edilmektedir246. Bu durum, yalnizca yarglya

245 Yargitay’'in yaklasik 65 yil arayla verdigi su iki karar, saniriz konuyu aciklamaya yetecektir; kararlardan
65 yil eski olanin, sonra olana oranla en az o kadar ileri bir yorum gelistirdigine dikkat ediniz:
1)“Sorusturmanin genisletiimesi yolundaki istegi kabul edilmeyen Uyenin, goérismeye sokulup esas
hakkindaki oyunun kullandiriimasi gerekir. Hakimler kurulundaki bir Gyenin sorusturmanin genisletilmesi
gerektigi yolunda gorusu ¢ogunlukca benimsenmedigi halde, bu Uyenin gorismeye (mlzakereye) sokularak
esas hakkindaki oyuna basvurulmasi gereklidir. (CGK, 2.3.1927, 231) 2) Beraat yoninde oy kullanan bir
Uyenin daha sonra sucun niteligi ile ilgili oy kullanmalari ve goris bildirmeleri olanaksizdir.... (C)ogunlugun,
subutun varhigini kabul etmeleri Uzerine, sugun olusmadigini ve sanigin beraatina karar verilmesi gerektigi
gorusuyle karsl oy kullanan uyelerin, sug vasfiyla ilgili gorts bildirmeleri ve oy kullanmalar olanaksizdrr....
(Oygoklugu ile) (CGK, 16.3.1992, 5-14/81), Yasar Serhi, s.1133. 1992 tarihli karar bugin verilseydi agik bir
CMK m.223/2 ihlali olurdu.

Tark doktrininde bu konunun en fazla Ustinde duran yazar, gerek karsioylari, gerek makale ve
kitaplariyla Sami Selcuk’dur. Yazar, bu konuda kaleme aldigi hemen her eserinde, yukarida andigimiz
Sokrates’in yargilanmasini 6rnek olarak gostermekte, Avrupa hukuk sistemlerinden érneklerle konunun
Yargitay'in buglnki anlayisina aykir oldugunu belirterek Yargitay'in binlerce yillik bu yargilama 6rnegi ve
emsal hukuk sistemlerindeki karsit uygulamalari hice sayan anlayisini elestirmektedir. Selguk, Karsioylarim,
s.81-145; Selcuk, Sami; Clrutmeler, Tekin Yayinevi, Ankara, 1990, s.9-13.

246 Kanimizca bu hatali kararlarin en yeni 6rneklerinden birisi, Anayasa Mahkemesi’'nin 30.07.2008
tarihinde Adalet ve Kalkinma Partisi’'nin kapatiimasina iliskin acilan davada verdigi karardir. Bilindigi gibi,
Anayasa Mahkemesi'nde, Siyasi Partiler Kanunu’'nda belirtilen kapatma kosullarinin olustugu iddiasiyla
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Yargitay Cumhuriyet Bassavciligl tarafindan acilan davada, on bir yargictan biri s6z konusu siyasi partinin
eylemlerin odagl olmadigl; onu, eylemlerin odagl oldugu; altisi, temelli kapatma; dordi devlet yardiminin
yarisinin kesilmesi yontinde oy kullanmiglardir. Gerekceli kararda “...Aciklanan nedenlerle Anayasanin 69.
maddesinin yedinci fikrasi ile 2820 sayili Siyasi Partiler Yasa'nin 101. maddesinin ikinci fikrasi uyarinca
davali partinin almakta oldugu yillik devlet yardimindan bu kararin Resmi Gazetede yayimlandigl yila
tekabll eden miktarinin yarisi oraninda yoksun birakiimasi, yardimin tamami édenmisse ayni miktarin
hazineye iadesine karar verilmesi gerekir. Hasim KILIC davanin reddi, Osman Alifeyyaz PAKSUT, Fulya
KANTARCIOGLU, Mehmet ERTEN, A. Necmi OZLER, Sevket APALAK ve Ayla Zehra PERKTAS davali partinin
kapatiimasi gerektigi disincesiyle bu gorise katilmamislardir” cimlelerine yer verilmektedir. (24.10.2008

tarih ve 27034 saylli Resmi Gazete) http://rega.basbakanlik.gov.tr/eskiler/2008/10/20081024.htm

(01.11.2008). Buradan, yapilan mizakere ve oylamada yukarida belirtilen stbut, vasif ve yaptirima iligkin
oylamalarin sirasiyla ve ayri ayri degil, tek bir oylamada birlikte oylandigl sonucuna ulasiimaktadir. Oysa ki
yapilmasi gereken, farkli belirlemelere iliskin oylamalar bélinerek, en dnce dava konusu siyasi partinin
eylemlerin odag) olup olmadigl yonunde bir oylama yapmak, daha sonra ¢ikan sonuca goére, eger “odaktir”
tespiti yapilmissa yaptirima iliskin yeni bir oylama yaparak, bu oylamaya da ilk oylamada “odak degildir”
biciminde gorUs bildiren hakimlerin katilarak ve oy kullanarak kanaatlerini bildirmesi bicimindeki
uygulamadir. Saniriz, boyle bir uygulama yapilsaydi, gerekceden anlasildigl kadariyla, ilk oylamada 11
hakimden biri “odak olmamistir”, onu “odak olmustur” bigciminde kanaat bildirecekti. Oygoklugu ile “odak
olmustur” tespiti yapildiktan sonra yapilacak yaptirima iliskin oylamada, kapatma ya da Devlet yardiminin
kesilmesi seceneklerinden hangisinin uygulanacagina iliskin kanaat bildiriimesi gerekliydi. Bu ikinci
oylamada, ilgili kanunlar uyarinca yukarida belirtilen iki yaptinm segeneginden baska bir seye yonelik oy
kullanilabilmesi mumkun degildir. Yine gerekceden anlasildigl kadariyla, alti hakim kapatma, dort hakim de
Devlet Yardiminin kesilmesi yonunde oy kullanmis, mahkeme baskani en son oyunu aciklamasi gerekirken
oyunu kullanmamis, karar on hakimin katihmiyla alinmistir. Kararin, kanunca karara katilmasi gereken
sayida hakim tarafindan alinmadigl sonucuna ulasiimaktadir. Anlasildigl kadariyla, “kapatma” yaptirimi
uygulanmasi gerektigi yoninde goris bildiren hakimlerin sayisi, aranan nitelikli cogunluk olan 7’yi bulmayip
6’da kaldig icin, yaptinma iliskin Gg¢lncu oylamaya da gidilmemistir. Oysa ki, hazine yardiminin ne 6lcide
kesilecegine iliskin bir oylama daha yapilarak tamamen mi kismen mi kesintiye gidileceginin yine 11
hakimin katiimiyla oylanmasi gerekirdi. Ancak ve ancak bu durumda, c¢ogunluk saglanamadiginda
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olan inanci sarsmamakta, olmasi gerekenden baska sonuclarin ¢cikmasina da imkan
verebilmektedir.

CMK’'nun 229. maddesinin son fikrasinda ise “oylar dagilirsa sanigin en cok
aleyhine olan oy, cogunluk meydana gelinceye kadar kendisine daha yakin olan oya
eklenir” hiukmune yer verilmektedir. Doktrinde Latince favor rei (sanigin lehine) kurali da
denen bu kuralar gore247, muzakere ve oylamalarda bazen ikiden fazla secenek ortaya
cikabilir. Boyle durumlar icin getirilmis bu hikme goére, en aleyhteki oydan baslanarak
sanigin lehine kullaniimis oya dogru gidilerek aleyhteki oyun, kendisine en yakin oya
eklenmesi suretiyle cogunluga ulasiimaya calisilir. Bir 6rnek ile aciklamaya calisirsak,
diyelim ki, kurul halinde yargillama yapan bir mahkemede, hakimlerden bir kismi dava
konusu eylemin ‘kisinin malini koruyamayacak durumda olmasindan yararlanarak
hirsizhk’ (TCK, m. 142/2-a, 3 yildan 7 yila kadar hapis), bir kismi ‘kendini taninmayacak
duruma sokarak yagma’ (TCK, m. 149/1-b, 10 yildan 15 yila kadar hapis), bir kismi da
‘kisinin icinde bulundugu zor kosullardan yararlanarak dolandiriciik’ (TCK, m. 158/1-b, 2
yildan 7 yila kadar hapis ve 5000 gune dek adli para cezasli) suclarini isledigi yolunda oy

kullanmaktalar. En agir yaptinmi iceren yagma tanisinin oylari, en yakin hirsizlik tanisi

cogunlugun saglanabilmesi icin CMK.m.229/3 uyarinca ¢ikacak sonuca gore, en aleyhe olan hukmin
kendisine en yakin hikme tamamlanmasi yoluna gidilebilirdi. Sayin Anayasa Mahkemesi Baskani'nin
hikim verme gorevini yerine getirmekten kacindigl ve yaptirmin belirlenmesinde de hata yapildig
kanaatindeyiz. Ayrica, bu olayda Anayasa Mahkemesi'nin kararlari kesin oldugu ve baska bir basvuru mercii
bulunmadigl icin yasanan durumda ne olacagl (karar dizeltme yolu CMK ile baskalastigl icin bu olayda
uygulanamayacag) duslincesindeyiz), calismanin kapsamini asan bir tartisma olmakla birlikte, doktrinde ve
kamuoyunda kararin yok sayllmasi gerektigi yoninde goruslere rastlanmaktadir. Bkz. Selguk, Oylama;

Kanadoglu, Ceviz Kabugu.

247 Tonini, Procedura Penale, s.593.
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oylarina eklenir; sanik hirsizliktan hukum giyer248, Kuskusuz, yaptirrmda da ikiden cok
sure ortaya cikarsa ayni isleme basvurulur. Bu fikranin yalnizca ikiden fazla olasilik ortaya
ciktigl durumlarda uygulanabilecegine dikkat etmek gerekir. Ayrica belirtelim ki, dnceki bir
oylama, daha sonrakileri gereksiz kilarsa, goriisme ve oylama son bulur. CinkU sorun ilk

oylamada ¢ézulmustir.

Burada anlatilan oylama ydntemi uygulanarak netice belirlendikten sonra,

gerekcenin yazilmasina gegilir.

5 - Gerekgenin igerigi (m.230)

Yukanda, hUkmun niteligi ve unsurlarn aciklanirken, gerekce kavrami ve
gerekcenin niteligi Gzerinde durulmustu. Nitelige iliskin bu bilgilerden sonra burada,
gerekcenin icerigine iliskin noktalar tzerinde durmak gereklidir.

Hem Anayasa’nin 141/3. maddesi geregi, hem de CMK’'nun 34. maddesi geregi,
“mahkeme Kkararlarinda gerekce gosterilmesi mecburidir”. Gerekce, hukmuin nasil
verildigini aciklayan metin oldugundan, aciklamasiz bir hUkim hicbir sey ifade
etmeyecektir. Bu nedenle, olan hukukta (de lege lata) hiukimde gerekce gdisterme
mecburiyetinin herhangi bir istisnasi bulunmamaktadir. Olmasi gereken hukuk (de lege
feranda) acisindan da, biz gerekgce gosterme mecburiyetinde istisnadan yana olmasak
da, doktrinde bu konuda baz istisnalar taninmasi gerekliligi ileri strtlmektedir249,

Gerekgenin, maddi delilleri tartisarak ve olayla iliskisini kurarak, varilan sonucun
dogru oldugunun anlasiimasina imkan verecek aciklamalar icermesi gerektiginden

bahsetmistik. Bununla birlikte, hukuki sorunla ilgili hukuk normlarinin da gosterilmesi

248 Selguk, Oylama.
249 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.1305.

122



gerekmektedir. Elbette, bu gosterimde kanun maddelerini saymak yetmez. S6z konusu
kanun maddesinin ne suretle ihlal edildiginin de aciklanmasi gereklidir. Bu aciklamada
“takdiren” s6zcUgUl, kesinlikle gerekce yerine gecmez. Takdirin isabetli olup olmadiginin
denetlenebilmesi gerekir, bunun icin de takdirin neden dyle konuldugunun aciklanmasi

mecburidir2%0. Gerekcede celiskili noktalarin bulunmadigindan emin olunmalidir. Tim

250 “Erteleme isteminin reddi halinde mahkemelerin yasal bir gerekce gostermesi zorunludur. Kararda
takdiren denilmesi yeterli degildir..... Anayasa ve gerekse yasalarda nelerin gerekce olabilecegi sinirli bir
sekilde sayilmamistir. Bununla beraber gosterilecek gerekgenin sanigin kisiligi ile ilgili bilgi ve belgelerin
isabetle takdir edildigini gosterir bicimde gecerli ve yasal olmasini aranmaktadir. Gerekcenin bu niteligi
yasa koyucunun amacina uygun oldugu gibi karar aydinlatmak, keyfiligi 6nlemek ve taraflari tatmin etme
niteligi de tartisma gétiirmez bir gercektir.” IBK 7/6/1976, E:1976/3-4, K:1976/4 YKD 1976/8, s.1197;

«

karsi gorlis “..inanisin gerekcesi yoktur ve gerekcenin gdsterilemeyecegi durumlar da vardir.”
Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.63, dn.33. Bizce, inanisin da ifade edilebilir bir gerekcesi
olur ve gerekcenin gosterilemeyecegi higbir durum yoktur. “iki sinir arasinda ceza tayin edilirken, eskiden
takdiren denilmesi kabul edilmiyor, tam gerekce araniyordu. Bu da kolay degildi. Gosterilenler de tartisiip
bozma sebebi sayiliyordu. Bu ylzden mahkemeler asagl hadden yukari cikamaz oldular. Bu da
kanunlardaki cezanin az gorilmesine ve artirlmasina yol actl. 1973 tadilindeki gerekce gostermek hikmu
(CMK 32) mutlak anlasilirsa, yine ayni sakincalar dogacaktir. Netekim bazen takdiren demekle yetinilmedigi
ve tartisildig) vardir (CG: 19/3/73 RKD 73, 58). Hatta 7/6/76 tarihli icBK erteleme kararlarinda takdiren
denilmesini veya kanundaki soézlerin tekrarini yetersiz bulmustur. Bu hatali karar sadece ertelememede
uygulanmalidir. Son zamanlarda takdire dayanildiginin agiklanmasi ile yetinildigini gorerek sevinmekteyiz
(CG: 19/3/84 YKD 84/6 929).” Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.1307, dn.41. Hemen
belitmemiz gerekir ki, iki sinir arasinda ceza tayin edilirken de takdiren demenin yeterli olmayacagina,
gerekge belirtiimesi gerektigine inaniyoruz. Yazarlarin yaptigl tespitlere katilmakla birlikte, buradaki
yanlishigin IBK’'nda degil Yargitay'in gecmiste verdigi kimi kararlarda takdir hakkini denetlerken yriitt(gi
akil yUritmede yapildigina inanmaktayiz. Takdir hakkinin Oyle ya da bdyle gerekcesi gosterilmisse,
Yargitay’in bu gerekcede maddi gercege aykirt mantik hatalari olmadigi slrece fikir beyan etmesi mimkiin

olamaz, ¢lnku Yargitay takdir hakkinda bulunan degil takdir hakkinda bulunani denetleyen konumundadir.
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eksiklikler kapatilmal, tim celiskiler giderilmeli, muglak ifadelerden kaciniimah ve net

olunmalidir.

Aksi durum, dipnotta belirtildigi gibi hi¢bir ilk derece hakiminin takdir hakkini kullanarak alt ve st dereceler
arasinda bir ceza verememesi, neredeyse bitin cezalarin alt sinirdan verilmesi sonucunu dogurur. Bu
durumda da alt ve Ust sinirlarin bir anlami kalmaz. Kanimizca ne takdir hakkinin nivesine dokunmadan ne
de sinirsiz, gerekcesiz ve hesap verebilir olmayan bir takdir hakkina baglanmadan, “ifrat” ile “tefrit”
arasinda gidip gelmeden, dengeli bir yol tutturulabilir. ilk derece hakiminin takdir hakkini keyfilikten uzak bir
gercekgilikte, denetlenebilir olmasi acisindan mutlaka gerekeeli bir bicimde kullanabilecegi, Yargitay'in da
sanikla cogu kez hi¢ karsi karsiya gelmeyen Uyelerinin bu takdir hakkini denetlerken sanigin kisiligini yuz
ylize kalarak izleyen ilk derece hakiminin kararina daha cok glven duyabilecekleri bir ideale inaniyoruz. Bu
ideale ulasmak zor olsa da mimkindir. Sanirz istinaf sistemindeki dogru uygulamalar, yargl sistemini bu
ideale daha da yaklastiracaktir. Nispeten daha yeni tarihli su Yargitay kararinin da, icerdigi dil yapisi ve imla

u

yanlislariyla birlikte, séylemek istediklerimizi teyit ettigi kanaatindeyiz: ‘...Iki sinir arasinda temel cezanin
belirlenmesi hakimin takdir yetkisi icinde olmakla birlikte bu yetkinin kullaniimasinda adalet ve nesafet
kurallarina bagh kalinmali ve bu konudaki gerekcenin; sugun islenis sekli, kanuna aykirilik derecesi,
tehlikenin agirligl, kastin yogunlugu, sucun sebepleri, sanigin ge¢cmisi ve sosyal durumu, fiilden sonraki
davranislar gibi élcutler icinde dosyaya uygun olmali, bdylece takdirde yanilglya dusulmemelidir.” 4.C.D.,
12.2.1997, 232/348, YKD, C.24, S.6, Haziran 1998, s.932.

Calismanin konu ve kapsami disinda olmakla birlikte, cezay alt ve Ust sinirlar arasinda belirlemede
Anglo-Amerikan hukuk sistemindeki, adina “sentencing guidelines-mahkimiyet kilavuzu” adi verilen
listelerden de s6z etmek gerekir. Bu listelerde, hakimin alt ve Ust sinirlar arasinda ceza takdir ederken
dayanacagi Olgutlerin ve bunlarin gerekgelerinin ayrintili sekilde analiz edildigi, denetim muhakemesinde de
takdir hakkinin bu listelerde belirlenmis ilkelerle uyumunun denetlendigi gérulir. Walker, Nigel / Padfield,
Nicola; Sentencing, Theory, Law and Practice, Second Edition, Butterwoths, London, 1996, s.125-145;
Easton, Susan / Piper, Christine; Sentencing and Punishment, The Quest for Justice, Oxford University
Press, New York, 2005, s.101-114; Von Hirsch, Andrew / Ashworht, Andrew; Proportionate Sentencing,

Exploring the Principles, Oxford University Press, New York, 2005, s.22vd.
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CMK’'nun 230. maddesinde, hiukmln tarlne gore, gerekcesinde gosterilmesi
gerekli noktalar bir siniflandirmaya tabi tutulmustur. ilk olarak, 230.maddenin birinci
fikrasinda mahklimiyet hiukmuanin gerekcesinde gosteriimesi gerekli  noktalar
sayllmaktadir. Buna gore, dncelikle iddia ve savunmada ileri strUlen gorusler gerekcede
gosterilmelidir. Bunun ana nedeni daha 6nce bahsedilen celisme ilkesinin gerekceye
yansitiimasini saglamaktir. Ayrica denetim muhakemesinde, dosyadan hukmi veren
hakimin algiladiklarini bulabilme ve degerlendirebilme konusunda yetkili mercilere
kolaylik saglar.

Delillerin tartisiimasi ve degerlendiriimesi, hikme esas alinan ve reddedilen
delillerin belirtilmesi; bu kapsamda dosya icgerisinde bulunan ve hukuka aykir
yontemlerle elde edilen delillerin ayrica ve acikca gosterilmesi de gerekcede bulunmasi
zorunlu hususlardandir. Gerekcenin bu bélimunde, delilleri hakimin nasil algiladigl, nasil
degerlendirdigi, bu degerlendirmesinde isabet saglayip saglayamadigl sorularina yanit
bulunmus olur. Hikme esas alinan delillerin belirtiimesinin sebebi, hUkmuin Uzerine
oturdugu temelleri gostermektir. Bununla birlikte, reddedilen delillerin de gdsterilmesi ve
bunlarin neden reddedildiklerinin gerekcelerinin belirtilmesi, hem hukme olan inanci
artiran bir faktordlr, hem de ne kadar saglhkl hukim verildigini gosterir.

Ulasilan kanaat, sanigin suc olusturdugu sabit goérulen fiili ve bunun
nitelendirilmesi; bu hususta ileri surulen istemleri de dikkate alarak, Turk Ceza
Kanununun 61 ve 62 nci maddelerinde belirlenen sira ve esaslara gore cezanin
belirlenmesi; yine ayni Kanunun 53 ve devami maddelerine gore, cezaya mahklimiyet
yerine veya cezanin yani sira uygulanacak guvenlik tedbirinin belirlenmesi hususlari da

gerekcede belirtiimesi gereken baska noktalardir.
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Cezanin ertelenmesine, hapis cezasinin adli para cezasina veya tedbirlerden birine
cevrilmesine veya ek guvenlik tedbirlerinin uygulanmasina veya bu hususlara iliskin
istemlerin kabul veya reddine ait dayanaklarin da gerekcede ayri ayri belirtiimesi gerekir.

Eger verilen hikiim, bir beraet veya ceza verilmesine yer olmadigl hikmuyse, 230.
maddenin 2 ve 3. fikralar uyarinca CMK'nun 223. maddesinde bu kararlar icin
ongorulmis nedenlerden hangisi veya hangilerine dayanildiginin  gosterilmesi
gerekmektedir.

Mahklmiyet, beraet ve ceza verilmesine yer olmadigl hukimleri disinda kalan
hakdm tipleri icin, 230. maddenin son fikrasinda belirtildigi sekilde, hUkmUn nedenlerinin
gerekcede aciklanmasi gerekmektedir. Tum hukum tipleri, ayrintili olarak calismamizin bir
sonraki boéliminde inceleneceginden, burada yalnizca gerekgede bulunmasi gereken

zorunlu unsurlari saymakla yetiniyoruz.

6 - Hikmin Sekli (m.232)

CMK, hukmun seklini 232. maddesinde ayrintili bicimde belirlemektedir. Sekil
sartlarini uyulmasi kanuni bir zorunluluktur ve belirlenmis bu sekle uymamak, hukmun
bozulmasi sonucunu dogurur.

HOkman basina, hikmin Tark Milleti adina verildigi yazilir. Anayasanin 9.
Maddesine gore yargl yetkisi Turk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilir. “TUrk
Milleti adina” deyimi, daha Onceden mahkeme hukumlerinde kullaniimaktaysa da,
hukukumuza ilk kez, kanun hUukmuU bi¢ciminde mahkeme kararlarinin en basina
yazilmasini emreden norm olarak CMK ile girmektedir. Gercekten de, gerek 1961
Anayasasi’'nin 7.maddesinde “Yargl yetkisi, Turk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce
kullanilir” hukmuanden, gerek 1924 Anayasasi’'nin 8.maddesinde ise “Hakk-1 kaza, Millet

namina, usdll ve kanunu dairesinde mdistakil mehadkim tarafindan istimal olunur”
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hakmuanden hareketle, mahkeme kararlarinda hUkmun Turk milleti adina verildigine dair
ibarelere rastlansa da, Anayasanin 9.maddesiyle uyumlu olarak CMK'nun 232.
maddesinde boyle bir hikme ilk defa yer verildigine rastliyoruz. Anayasal temeldeki bu
paralellik, Cumhuriyetin kurulusundan beri mahkeme kararlarina da bir bicimde yansimis,
ancak mahkemeden mahkemeye lafiz farkliliklaryla karsilasiimistir?5t, Bu konuda
CMUK’nda acik bir hikim olmadigi icin doktrinde, farkliliklarin dnlenmesi ya da kararinda
“Tark Milleti adina” lafzi gecen bir kararin, bu lafzi tasimayan bir Yargitay karariyla
bozulmasinin aciklanamamasi gibi nedenlerle, bu ibarenin kullaniimamasinin daha dogru
olacagl da savunulmustur252,

Konu, esas itibariyle egemenligin gosterilmesi meselesidir. Bu gibi ibareler, hemen
tUm hukuk sistemlerinin mahkeme hukumlerinde cesitli bicimlerde gorulebilmektedir.
Egemenligin kaynaginin tanrisal oldugu eski devirlerde, mahkemelerin tanri adina karar
verdigi kabul edilmekteydi. Egemenlik, tanrinin yerytztundeki temsilcisi kabul edilen kral
tarafindan kullanilirken, mahkemelerin de kral adina karar vermesi ilkesi
uygulanmaktaydi253. Egemenlik el degistirip kraldan ya da monarktan millete gegince,
yargl yetkisinin de egemen gug¢ olan millet adina kullaniimasi ilkesi kabul edildi. 19. ve

20.yy’da yapilan ¢ogu Anayasa’da bu ydonde hukumlere yer verilmekle birlikte, yargl

251 “Bazi Hukuk Mahkemeleri ve Askeri Yargitay, kararlarinin basinda bu deyime (Turk Milleti Adina) yer
vermektedir. Tatbikatta: “Turk ulusu (bazi kararlarda Tlrk milleti) adina yargilamaya”, “Turk milleti adina
yargllamaya ve karar vermege”, bazi kararlarda ise “Tirk milleti adina adalet dagitmaga” yetkili...
mahkemesi ibaresine rastlanmakta, Danistay kararlarinda ise “Turk milleti adina hukim veren...” deyimi
tercih edilmektedir.” Erem, Ceza Usul(, s.51.

252 Erem, Ceza Usull, s.52; Erem, Faruk; ““Turk Milleti Adina...” Deyimi”, Ankara Barosu Dergisi, 1969, S.2,
s.309-310.

253 Eskj jtalyan Kanunu’nun 474. maddesine gore “La sentenza deve eserse intesta al nome del Re,
Imperatore d’Etiopia-HUkimler italya Krali, Etiyopya imparatoru adina verilir.” Cavallo, Sentenza, s.367.
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yetkisini millet adina kullanan mahkemeler de karar ve hukumlerini millete dayandirma
anlayisini  benimsediler. Bu anlayisin bir gerceklesmesi olarak, Cumhuriyet'in ilk
dénemleriyle birlikte mahkeme hukumlerinin Tark Milleti adina verilmesi anlayisi da
benimsenmis oldu. CMK m.232/1 ile, Cumhuriyet donemi hukuk sistemimizde ilk defa
lafzen belirlenmek suretiyle “Turk Milleti Adina” deyiminin, mahkeme hukUmlerinin en
basina yazilacagl belirlenmistir. Bu durumun kaynagl Anayasa’nin 9.maddesinde
belirlenen “Yargl yetkisi, Turk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilir” hGkmudur.
Bununla birlikte, hUkmun basinda hukmun hangi mahkeme tarafindan verildigi,
hikma veren mahkeme baskaninin ve Uyelerin veya hakimin, Cumhuriyet savcisinin ve
zabit katibinin, katilanin, magdurun, vekilinin, kanuni temsilcisinin ve mudafiin adi ve
soyadi ile sanigin acik kimligi hicbir sipheye yer birakmayacak sekilde yazilir254, Beraet
kararlari disindaki kararlarda sucun islendigi yer, tarih ve zaman ile birlikte sanigin
gozaltinda veya tutuklu kaldigi tarih ve slre ile halen tutuklu olup olmadigl hususlari da
yazilir. Ornegin “Ankara Kizilay Meydaninda, Given Park Giiven Anitinin éniinde,
01.01.2008 tarihinde saat 13.30’da” gibi acik ve sUpheye yer birakmayan ifadeler
kullaniimasi tercih edilir. Bu sekil kurallarinda hata yapilmasi bozma nedenidir. Bozmanin
ana nedeni, salt sekle aykirihigin yani sira, belli bir mantiga dayah olarak konulmus sekil
kurallarinda aykiriigin 6zellikle denetim muhakemesinde engel teskil etme olasilhigidir.
Ornegin sanigin adinin yazilmamis olmasi, sanigin gecmis hilkimliltgine iliskin sabika

kaydinda denetim yapilmasini engeller.

254 “Beraetine karar verilen sanik (M.E.K.)'nin kimliginin gerekceli kararin basina yazilmamasi suretiyle
kanuna muhalefet edilmesi bozmayi gerektirmistir.” 1.C.D., 13.5.1997, 516/1620, Yasar, Serhi, s.1369.
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Karar ve hUkUmler, katilan hakimlerce imzalanirlar. Karar ya da hiakmuin veren
hakim ya da katilan hakimler tarafindan imzalanmamis olmasi bozma nedenidir25%. Karar
ya da hukmun, karara katilan hakimler disinda bir hakim tarafindan imzalanmis olmasi
da ayni sonucu dogurur256,

Hakimlerden birinin, 6rnegin hastallk ya da o6lim gibi bir nedenle, hikm
imzalayamayacak duruma gelmesi halinde, bu durum nedenleriyle birlikte mahkeme
baskani veya hukme katilanlarin en kidemlisi tarafindan hikmun altina belirtilir.

Hukudmlerin nashalari ve 6zetleri, mahkeme baskani veya hakim ile zabit katibi
tarafindan imzalanir ve muhurlenir. Tipki hakimlerin imzasi gibi, zabit katibi tarafindan

imzalanmayan ya da muhudrlenmeyen hikamler de bozulur257,

B - Hikmun Tefhimi ve Tebligi

HOkUum verildikten sonra, kanuna uygun sekilde muhataplarina bildirilir. Bu

bildirim iki sekilde gerceklesebilir: Tefhim ya da teblig.

255 “HikmUn esasini olusturan kisa kararin hakim tarafindan imzasiz birakilmasi...bozmayi gerektirmistir.”
2.C.D., 21.2.1987, 113/547, Yasar, Serhi, s.1371.

256 “Dosya incelendiginde,...mahkeme kuruluna ikinci Uye olarak B.C.'nin katildig anlasiimaktadir. Hikmin
tefhim edildigi oturuma ait tutanagin bu hakim tarafindan imzalanmadigi, gerekgceli kararda gosterilen ikinci
Uye V.T. tarafindan imzalandig gorilmektedir. ...Kisa kararin ve gerekgeli hiikmun, buna istirak eden hakim
tarafindan imza edilmeyerek, katilmayan hakim tarafindan imza edilmesi, usul hikUmlerine aykiri
bulunmaktadir. ..bozulmasina...” CGK, 29.12.1980, 1-415-456, Yasar, Serhi, s.1368.

257 “Gerekegeli kararin yazman tarafindan imzalanmamasi suretiyle CMUK 268/son maddesine aykiri
davraniilmasi bozmayi gerektirmistir.” 2.C.D., 1.12.1993, 7592/8466; “Hikmin mahkeme muhri ile
muhudrlenmemesi suretiyle CMUK.nun 268/son maddesine uyulmamasi, bozmayi gerektirmistir.” 2.C.D.,
21.10.1993, 1029/11213; “HukmuUn 2.ndshasinin muihurlenmemis olmasli...” 6.C.D., 26.9.1996,
8308/8768; “Gerekceli kararin mahkeme muhri ile muhdrlenmemesi bozmayl gerektirmistir.” 6.C.D.,
19.1.1988, 9569/541, Yasar, Serhi, s.1370-1377.
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1 - Hikmiin Tefhimi

HUkmUn muzakeresi tamamlandiktan sonra, durusma salonuna geri donulerek,
durusma tutanagina gecirilen kararin, hazir bulunan ilgiliye soézle bildirilmesine “tefhim”
denir. CMK'nun 231. maddesinde bu kurum, “hikmuin aciklanmasi” bashg ile
adlandinimistir. Maddeye gore, durusma sonunda, 232 nci maddede belirtilen esaslara
gore durusma tutanagina gecirilen hikum fikrasi okunarak gerekcesi ana cizgileriyle
anlatilir. Hazir bulunan saniga ayrica basvurabilecegi kanun yollari, mercii ve slresi
bildirilir.

HUkmun tefhimi sirasinda, beraet eden saniga, tazminat isteyebilecegi bir hal
varsa bu da bildirilir. Tefhim sirasinda gerekce yaziimissa okunur; yazilmamissa 15 gun
icinde yazilarak dosyaya konur ve ilgililere teblig edilir. CMUK'nda 3 gin olarak
belirlenmis bu sure, CMK ile 15 gune c¢ikariimistir. Mahkemelerin yasadiklari is yogunlugu
g6z 6nune alindiginda, bu genislemenin daha gercekg¢i oldugunu sdyleyebiliriz, zira CMUK
déneminde 3 gunluk sureye uyulmadigl siklikla gézlenmektedir.

Buraya kadar anlatina bilgilerde kullanilan hikum fikrasi, gerekceli karar ve kisa

karar terimlerinin de aciklanmasinda fayda gormekteyiz.

a - Hiakim Fikrasi Kavrami

HUOkmadn sonug paragrafina “hukim fikrasi” adi verilir. HUkUm fikrasi, uyusmazligin
cozulus seklini  belirleyen metindir. CMK'nun 231 ve 232. maddelerinde
duzenlenmektedir. 231. maddede hukum fikrasinin sekli, 232. maddede ise icerigi
dizenlenmistir. Yukarida da belirtildigi gibi, 231. madde huiukmune goére, durusma
sonunda, 232 nci maddede belirtilen esaslara gore durusma tutanagina gegirilen hikim
fikrasi okunarak gerekcesi ana cizgileriyle anlatilir. Tefhimin ana bileseni, iste bu

okunacak hukum fikrasidir.
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Yukarida, hukmun unsurlarindan bahsederken, sorun, gerekce ve sonug biciminde
Uc unsuru acikladiktan sonra sonu¢ boéliminde, hukuki uyusmazliga konu sorun ve
gerekceden cikarilan sonuglarin ifade edilecegini sdylemistik. HUkim fikrasi, iste bu
sonu¢ bolimune kanunun verdigi isimdir.

HUkUm, gerekcesi yazilmaksizin s6zle tefhim edilirken bile, hikim paragrafinin
yazilmasl ve durusma salonunda ilgililere okunmasi zorunludur. Hikim fikrasinda hem
hikman sonucunun ne oldugu -mahkimiyet ya da beraet gibi- hem de mahkimiyet
halinde verilen sonug ceza belirtilir.

HUkim fikrasi herkes tarafindan ayakta dinlenir. CMUK zamaninda, hakim ve
savcilarin hakim okunurken ayaga kalkip kalkmayacaklan tartismasi yasanmaktaydi.
Muhakemenin bir tarafi olan sanik ve mudafiin hukmuU ayakta dinlerken, muhakemenin
diger tarafi olan savcinin oturarak dinlemesi, CMUK zamaninda da kabul edilemezdi;
ancak hakimler yonunden “hukum fikrasi ayakta okunur (CMUK m.261/2)” hikmune
ragmen hakimlerin hUkmu oturarak okuduklarina siklikla tanik olunmaktaydi. CMK’'nun
231/4 maddesi uyarinca, hikmu herkes ayakta dinler, herkes kavramina hakimler ve
savcilar da dahildir. Dolayisiyla bu tartisma artik bitmis sayilmalidir.

HUkmun icerigini belirleyen CMK’'nun 232/6. maddesine gore, hikim fikrasinda,
223 Uncl maddeye gore verilen kararin ne oldugunun2%8, uygulanan kanun

maddelerinin259, verilen ceza miktarinin2é9, kanun yollarina basvurma ve tazminat isteme

258 “iddianame tavsiline gore tek eylemden dava acilmis oldugu halde, su¢ vasfindan hem beraet hem
muhkumiyet karari verilmesi suretiyle hukim karistirimasi...bozmayi gerektirmistir.”, 9.C.D., 6.2.1995,
10608/862, Yasar, Serhi, s.1380.

259 “TCK.nun 565.maddesinin 1.fikrasl geregince tayin olunan cezanin ne oldugu, hurriyeti baglayici cezanin
hangi kanuna gore paraya cevrildigi kararda belirtiimemek suretiyle ..muhalefet edilmesi, bozmayi
gerektirmistir.”2.C.D., 30.9.1987, 7486/7811; “Saniklar hakkinda temel ceza tayin edilirken, uygulanan

131



olanaginin bulunup bulunmadiginin, basvuru olanagl varsa suresi ve merciinin tereddude
yer vermeyecek sekilde acikca gosterilmesi gerekir.
Ayrica CMK’'nun 324. maddesi geregi, hUkim ve kararlarda muhakeme giderinin

kimlere yukletilecegi de gosterilmek zorundadir261,

b - Gerekgeli Karar ve Kisa Karar Kavramlari

Esas olan, muzakerede gerekcenin yazilmis olmasidir. Hikmin sonucunu teskil
eden hukum fikrasi, bazen hem sorunu hem gerekceyi icerecek sekilde birlikte yazilir ve
tefhim sirasinda ilgililerin yztne karsi okunur. Buna “gerekceli karar” adi verilir.

Ancak cogu durumda, gerekce cok sayida ayrintlyl icereceginden tamaminin
yazilabilmesi mUmkun olmaz. Kanun koyucu da, bu durumu ongorerek, hukmin
verilmesini ertelemeden gerekcenin belli bir slire sonra tamamlanarak hukme eklenmesi
usulinl kabul etmistir. Bu durum, muzakerede gerekcenin timuinun belirlenemeyecegi
anlamina gelmez. Muzakerenin sonunda, gerekce butunuyle tartisiimis ve belirlenmis
olmalidir. Muzakerede gerekcenin belirlenmesi ertelenmemekte, yalnizca yazimi
ertelenmektedir. Gerekcenin ana cizgileriyle birlikte ayrintilan da tartisilir ve bu ana
cizgiler kullanilarak bir sonu¢ hikme varilir. Buna uygulamada “kisa karar” adi verilir. Kisa

karar, tefhime esas olan metindir ve 232.maddede yazili olan unsurlari icermelidir. O

yasa maddesinin gosteriimemesi suretiyle, kanuna aykiri davraniimasi... bozmayi gerektirmistir.”, 6.C.D.,
6.2.1997, 555/1029, Yasar, Serhi, s.1377.

260 “Kanuna aykir olarak, saniga tayin olunan hurriyeti baglayici cezanin miktar goésterilmedigi gibi, bu
cezanin para cezasl olarak tayin edilmesi ve sonuc olarak da hurriyeti baglayici cezadan para cezasina
cevrilmis gibi gosterilmesi bozmay gerektirmistir.”, 2.C.D., 7.5.1987, 4624/4812, Yasar, Serhi, s.1371.

261 “Hikum fikrasinda yargilama gideri ve vekalet Ucretinin gosterilmesi gerekir. Gosterilmemisse, gerekeeli
kararda yazili olmasinin hukuksal degeri yoktur.” CGK., 12.10.1987, 8/361-458, Yasar, Serhi, s.1366.
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halde kisa karar, hikim fikrasinin tefhime esas olan iceriginden olusur. Daha sonra, bu
metne sorun ve gerekce bolumleri de eklenince, gerekceli karar haline donasur.

HUkmUn sonuc bolumunun kisa kararla birlikte tefhim edilmesi, 15 gun icerisinde
de sorun ve gerekce boOlumlerinin yazilarak dosyaya eklenmesi kuralindan hareketle,
Oonceden yazilmis ve okunmus olan sonucun, yani hukum fikrasinin ya da uygulamadaki
adiyla kisa kararin, sonradan sorun ve gerekce bolumleri yazilirken degistiriimesi
dusltnulemez. Uygulamada gorulebilen hatalardan biri, kisa karari yazip tefhim ettikten
sonra, gerekce yazilirken hukim fikrasinda herhangi bir degisiklik yapmak suretiyle
“tefhim edilen kisa kararla gerekceli karar arasinda tesvis (karisiklik) yaratma”dir262,
Belirmemiz gerekir ki, sanigin lehine ya da aleyhine olusundan bagimsiz olarak, esas
alinmasi gereken metin, tefhim edilen kisa karardir. Kisa karar, sanigin aleyhine olsa bile
esas alinmalidir, cinkd durusma sirasinda okunmus olan metin, verilmis hukimduar. Bir
kez verilmis olan hikmun ikinci kez degistiriimesi, hatalarin diuzeltiimesi kastiyla olsa bile

s0z konusu olamaz263. Kisa kararda tefhim edilmesi unutulan hususlarin gerekceli karara

262 Erem, Ceza Usulll, s.489; “Bir ay hafif hapse mahkimiyetine dair kisa karar, durusmada hazir bulunan
sanigin yuzine karsi tefhim edildigi halde, sonradan yazilan gerekgeli kararda hafif hapis cezasi yedi gln
olarak gosterilmek suretiyle hukum kanstinimis bulunmaktadir.” CGK., 9.5.1960, 41/35, Yasar, Serhi,
s.1369; “Durusma bitirilip sanigin huzurunda hikim tefhim edildikten sonra, tayin edilen cezanin yanlis
hesap edildiginden bahisle kararda dizeltme yapilmasi hukuki deger ifade etmediginden gegersiz
sayllmistir.” 2.C.D., 26.1.1988, 161/318, Yasar, Serhi, s.1371.

263 “Durusma tutanaginin 3. sayfasinda 6.9.1983 tarihli oturumda kisa karardaki yanilgiyi dizeltmek
amaciyla durusma tutanagi degistirilip islemler yenilenmek ve 21.6.1983 tarihli oturuma katilan hakimin de
islemleri, hig ilgisi olmayan baska bir hakim tarafindan yapilmiscasina belgeleme bozulup kusku yaratacak
bicimde yeni bir tutanak dizenlenmesi usul ve yasa hiukiumlerine aykiri olup hikmuin bozulmasina karar
verilmistir.” 9.C.D., 27.4.1984, 1438/2333, Yasar, Serhi, s.1380.
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eklenmesi de s6z konusu olamaz264. Kanimizca hukidm fikrasinda sonradan herhangi bir
degisiklige izin verilmemesinin ana nedeni, mahkemelerin hUkim verirken ve aciklarken

son derece dikkatli davranmalarini saglamaktir.

2 - HOkmun Tebligi

HOukman tefhim disinda, ilgililerine bildirilme bigimlerinden ikincisi tebligdir. Bazi
durumlarda, hakmun ilgilileri durusma salonunda hazir bulunmayabilirler, dolayisiyla
hiikiim kendilerine tefhim edilemeyebilir. Ornegin, sanigin durusmadan bagisik tutuldugu
durumlar ile kanunen sanik durusmada bulunmaksizin karar verilebilecek diger
durumlarda hukmu dogrudan dogruya bildirmek mimkun olmadigindan, verilmis hUkmun
ilgililerine tebligat yoluyla bildiriimesi gereklidir.

Teblig, verilmis hiikmin ilgilisine yazili olarak bildiriimesi anlamina gelir. ilgililerin
basinda sanigin kendisi gelmektedir. Sanikla birlikte midafiine de tebligat yapiimalidir.
Yalnizca saniga teblig, midafie de teblig yerine gecmez265. Eger mudafi, sanigl temsil
yetKisini haiz degilse, tebligatin yalnizca mudafie yapilmasi yeterli olmaz, saniga da teblig
edilmesi gerekir266, Mudafiin sanigl temsil yetkisinin bulunmadigl durumlarda saniga da
ayrica tebligat yapiimasi gerektiginden, savunma hakkinin kisitlanmamasi icin ilgili sure,

ornegin temyize muiracaat suresi son tebligat tarihinden itibaren hesaplanmalidir267;

264 “Tefhim edilmekle hikmUn esasini teskil eden kisa kararda sanik hakkinda kendiliginden hak alma
sucundan agilan davadan dolayi bir karar veriimedigi halde, gerekceli kararda feragata musteniden disme
karari verilmesi bozmay gerektirmistir.” 2.C.D., 2.7.1987, 6064/6724, Yasar, Serhi, s.1371.

265 “Tebligat Yasasina gore vekil ile izlenen islerde bildirimler vekile yapilir. Yanhs olarak asila yazilan
bildirim gecersizdir.” CGK, 5.3.1979, E.1979/6-41, K.1979/106, YKD C.5, S.9 Eylil, 1979, s.1347.

266 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.507.

267 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.508.
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ancak mudafilerin sayisi birden fazla ise, mudafilerden ilkine teblig yapilan tarih temel

alinir2es,

268 Kunter/Yenisey/Nuhoglu, Ceza Muhakemesi, s.508.
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UcUNCcU BOLUM
HUKUM CESITLERI

| - HOKUM GESITLERININ INCELENMESI

Ceza muhakemesi faaliyeti, kollektif bir faaliyettir. Kollektiflik, yapilan
muhakemede katillan tim makamlarin ortaklasa katkisiyla sonuca ulasiimasini ifade
eder. Her ne kadar butiin muhakeme surecine yayilsa da, seklen faaliyetin en sonunda
hakdm verilir. Bu acidan bakildiginda, tim muhakeme makamlarinin katilimiyla
gerceklestirilen faaliyetin adina muhakeme faaliyeti denebilecegi gibi, hukim faaliyeti
tanimi da kullanilabilir. Gercekten de, gerceklestirilen muhakeme faaliyetinin esas amaci,
bir hikme ulasmaktir. Ulasilacak bu hukum, tek bir cesitten olusmaz. Gergeklestirilen
muhakemenin sonucuna goére, ortaya konan ve tartisilan delillerin akil ve mantik
suzgecinden gecirilerek degerlendiriimesiyle maddi gercegi gosterdigine inanilan vicdani
kanaate ulasma, cesitli karar adlariyla tasnif edilir. Daha yalin bir anlatimla, verilen
hikUmler varilan sonuclarina gore hukuken farkli adlarla siniflandirilirlar.

Temel olarak, muhakemesi yapilan sanigin ya suclu bulunarak mahkamiyetine ya
da sugsuz bulunarak beraetine karar veriimesi mantigin sonucudur. Olumlu-olumsuz ya
da var-yok biciminde akil yuritmenin, 6zellikle muzakere basliginda gerekliligi tGzerinde
durmustuk. Boyle bir ¢cikarim, bizi ayni zamanda hukmaun c¢esitleri konusunda da belli bir
belirlemeye sevk eder. Ancak g6z éninde bulundurulmasi gerekir ki, sucun varlig| ya da
yoklugu konusundaki temel tespit, mutlak bicimde hikmin cesidini tayin etmeye yeterli
gelmeyecektir. Ornegin, kimi durumlarda suca etki eden baska nedenlerin varligl halinde
suc tespit edilse bile, bu durum mahkUmiyet kararini gerektirmez. Karar bazinda bu
durumlar, calismanin ilerleyen bélimlerinde, hikim cesitlerinin ayri ayri analiz edildigi

bolumlerde incelenmektedir.
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CMK’'nda hukim cesitleri, 223.maddede sayllmaktadir. Buna gore beraet, ceza
verilmesine yer olmadigl karari, guvenlik tedbirine hikim, mahkdmiyet, red ve disme
kararlari hukimduar. Mulga CMUK'nun 253.maddesinde ise bes cesit karar, beraet,
mahkdmiyet, red, disme ve durma kararlari hikim olarak tespit edilmekteydi. CMK,
mulga kanundan farkl olarak, ceza verilmesine yer olmadig| karari ve givenlik tedbirine
mahkldmiyet karari adlarinda iki farkli hikim tipini hikam cesitleri arasina eklemis,
durma kararini ise hukum cesitleri arasinda saymaktan vazgecmistir. Bunlarin disinda,
adli yargl disindaki bir yargilama makaminin goérevli oldugu kanisiyla verilen gorevsizlik
kararinin da hukim sayllmasi yeni bir dizenlemedir.

Kanunun hukdm olarak tanimladigl kararlarin nitelig§inden de bahsetmemiz
zorunludur. Kanunun getirdigi sisteme gore, hukimlere karsi kural olarak istinaf kanun
yoluna basvurulabilir. Aksi ile kanit yontemiyle ¢cikarmaktayiz ki, adina hukim denmeyen
kararlara karsi istinafa basvurulamaz. Ornegin adli yargi icinde bir yargi merciine yonelik
gorevsizlik veya durma kararina karsl istinafa basvurulmayacak, itiraz yoluna
basvurulacaktir. Ozellikle 223.maddenin gerekcesi incelendiginde, durma kararinin tabi
olacagl kanun yolu bakimindan ortaya cikan tereddUtlerin giderilmesi adina, durma
kararina karsi itiraz kanun yolunun benimsendigi, buna karsilik kanunun hikim olarak

adlandirdigl diger kararlara karsi istinafa basvurulacag tespit edilmektedir26°.

269 CMK madde gerekgeleri, m.232: “... Bu ayinm ayni zamanda hikim ve kararlarin tabi olduklari kanun
yolunun belirlenmesinde de kolaylik saglamaktadir. Hikumlere karsi istinaf yolu ve bunlarin disinda kalan
yargllamanin durmasi, adli yargl icerisinde kalan gorevsizlik, yetkisizlik ve hikmun geri birakiimasi
kararlarina karsi da itiraz yolu agiktir. Boylece yargilamanin durmasi kararinin tabi olacagl kanun yolu
konusunda uygulamada zaman zaman cikan tereddiitler ortadan kaldiriimis, Yargitay ictihadi Birlestirme
Genel Kurulunun 17/12/1930 gin ve 23/3l sayilli kararl dogrultusunda bu konunun itirazi kabil
kararlardan olmasi benimsenmistir.”
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Calismamizin  bu dg¢unct boéliumunde hukum cesitleri, kanundaki sirasiyla
incelenecektir. Belitmemiz gerekir ki, hukim cesitlerini incelerken ister istemez mulga
kanun ile kimi kiyaslamalarda bulunulacak ve 5271 sayili kanundaki bize goére bazi
eksiklikleri tespit ederek tartisacagiz. Ancak beraet ve ceza verilmesine yer olmadigl
kararina iliskin bir temel tartismayi, kanun dil ve metodolojisine iliskin oldugundan
burada ele almak gerekmektedir. CMK’'nun 223.maddesinde beraet ve ceza verilmesine
yer olmadigl kararlar verilmesi gereken durumlarin bir liste halinde verildigi
gorilmektedir. Onceki kanundan farkl olarak, herhangi bir kararin veriimesi gereken
durumlarin sinirli sayida sayilarak belirtilmesi yaklasimi ceza muhakemesi sistemimize ilk
defa getirilmektedir. Kanimiz odur Ki, bu listeleme yaklasimi, ister istemez elestirilebilir bir
hal arz etmektedir. Boyle bir liste belli bash Avrupa Ulkelerinin higbirinin ceza
muhakemesi kanunlarinin ilgili maddelerinde bulunmamaktadir2’0, Kanun tasari halinde
iken bu bicimde liste halinde bir diuzenleme yapiimadigl gorilmekte, hikimetin teklif
ettigi metinde de bu yaklasima yer verilmemektedir. Listeleme bicimindeki yaklasimin
TBMM Adalet Komisyonu’'nda benimsendigi anlasiimaktadir2’t, 223. madde, Adalet
Bakanligi'nin hazirladigl tasaridan oldukca farkli olarak dizenlendiginden, tasaridaki
karsilik maddenin gerekcesi, gerekce olmaktan ¢ikmistir. Adalet Komisyonu Raporunda

ise bu konuda, “Ikinci fikrada, hiikiim niteligindeki kararlardan olan beraat kararinin

270 Or.Alman Ceza Muhakemesi Kanunu m.267/5, italyan Ceza Muhakemesi Kanunu m.530, Fransiz Ceza
Muhakemesi Kanunu m.363, tipki CMUK'nda oldugu gibi jenerik, sinirli olarak sayllmayan beraet
gerekeeleri ongérmektedirler. Bunlardan CMK’ndaki diizenlemeye kanimizca en yakini olan italyan Ceza
Muhakemesi Kanunu’ndaki dizenlemenin de belli durumlar saymakla birlikte sinirlamadigini not edelim.
271 Tasarl, hikimetin teklif ettigi metin ve Adalet Komisyonu metni igin bkz.

http://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem22/yil01/ss698m.htm (01.12.2008)
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hangi hallerde verilebilecegi acik bir sekilde ortaya konulmustur. Uctinci fikra hiikmiine
gore, sanik hakkinda kusursunun bulunmamasi dolayisiyla beraat degil, ceza verilmesine
yer olmadigi karari verilecektir. Dérdlncu fikrada, islenen eylem esasen haksizlik teskil
etmesine ve bu fiil dolayisiyla failin kusurlu bulunmasina ragmen, hakkinda ceza
verilmesine yer olmadigi kararinin verilebilecegi haller belirtiimistir. Bu dizenlemelerde,
yeni Turk Ceza Kanunu hukumleri g6z onunde bulundurulmus ve her iki kanunun
birbiriyle uyumunun saglanmasi amaci guddlmdastir.” denmekte, bu konuda baskaca
hicbir aciklamaya yer verilmemektedir272,

Kanimizca, bir liste biciminde ilgili hUkmUn verilecegi durumlar siralamak dogru
bir yaklasim degildir. Madde ile, beraet ve ceza verilmesine yer olmadigl karari
verilebilecek durumlar liste ile sinirlanmaktadir. Sayilanlarin disinda, ancak o hukmun
verilmesini gerektiren bir durumla karsilasildigl vakit, iki olasihiktan biri gundeme
gelecektir. Ya yapay bir bicimde hakim, elindeki somut olaydan c¢ikardigl vicdani
kanaatine uygun gerekgeyi, listede sayllan hallerden birine sokmaya calisacak, tam
anlamiyla dahil olmasa bile dahil etmek icin zorlanacak, ya da hic bu liste maddeleriyle
kendini bagl saymayacak ve Anayasa m.138/1’e gbre Anayasaya, kanuna ve hukuka
uygun olarak vicdani kanaatine gore beraet hukum verecektir. Hemen sdylememiz gerekir
Ki, her iki olasilik da hukukun ve hukukcunun zorlanmasi, kimi olasi hukuk ihlallerine de
kapi aralanmasi anlamina gelir. Gercekten de, Ozellikle beraet ve ceza verilmesine yer
olmadigl hukumlerinde, kanunun anilan maddesinde verilen listede belirlenmis hallerden
birine dahil olma zorunlulugu vardir. Eklemek gerekir ki bu durum, zorunlu olarak
gerekcede belirtilmesi gereken hallerden biri olarak da karsimiza cikar; yani hakim

ornegin beraet hUkmUinu vermekle yetinemez, beraet hikminin CMK m.223/2’de

272 gahin, Gazi Serhi, s.707.
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belirtilen bes halden hangisine dahil oldugunu da aciklamak durumundadir. Ozellikle
denetim muhakemesinde, hukmuan dogru verilip verilmediginin belirlenmesinde bir arag
olarak, hangi nedene dayanildiginin belirtiimesi gerekmektedir. Oysa ki gerek onceki
kanunda, gerek diger medeni Ulkelerin muhakeme kanunlarinda bdyle bir listeli anlatima
yer verilmemesinin nedeni, hakimin vicdani kanaatini herhangi bir baski altina almamak
ve gerekcede de 6zglr birakmaktir.

Bu konuda deginilmesi zorunlu olan bir baska konu da beraetin asillig ile ilgilidir.
Roma hukukundan gelen bir genel hukuk ilkesi olarak, Mecelle’deki deyisle “beraet-i
zimmet asildir (asil olan bor¢lu olmamaktir, hesabin (zimmetin) temizligi asildir)”.273 Bu
ilke 6zel hukukta, “borcsuz olmak asildir” biciminde anlasiimakta, 6rnegin Medeni
Kanun'un 6.maddesindeki iddia sahibinin iddiasini ispat etmesi yukimluligine ve
Borclar Kanunu 41.maddede belirtilen alacaklinin alacagini ve miktarini, zarara ugrayanin
ise yalniz zararin miktarini degil, zarara sebep olan faili, hatta kusurun derecesini
kanitlamasi kurallarina kaynakhk etmektedir; zira kural geregi bor¢lu olmamak asildir.
Kanaatimizce, hangisinin digerine kaynaklik ettiginin tespit edilemeyecegi kadar eski bu
kuralin ceza muhakemesindeki yansima bicimi ise “suc¢suzluk karinesi”dir. Buna gore,
kisinin suclulugu kanitlanincaya kadar sugsuz kabul edilir274, Kuraldan cikan bir
zorunluluk da, sugsuzlugun kanitlanmadigl her durumda otomatik olarak beraet karari
verilmesi geregidir. Yani sorusturma ve kovusturma evreleri boyunca iddia makami,
iddiasini kanitlamaya calisacak, ancak sonuc¢ cikarma devresinde hakim, iddialarin

kanitlanamadigl kanaatine varirsa beraet karari verecektir. Bu acidan bakildiginda ceza

273 Mecelle-i Ahkam-1 Adliye (1876), Madde 8, ilhan, Cengiz; Mecelle Hukukun Doksan Dokuz ilkesi, Tarih
Vakfi Yayinlari, istanbul, 2003.

274 Feyzioglu, Metin; “Sucsuzluk Karinesi: Kavram Hakkinda Genel Bilgiler ve Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi”, AUHFD, C.48, S.1-4, Y.1999, s.139.
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muhakemesinde verilecek asil kararin beraet oldugu sonucuna ulasilir. En azindan CMUK
acisindan bakildiginda, ispatin gerceklesmedigi her durumda verilecek kararin adi beraet
olmaktadir. Durum CMK ile degismistir. Artik, beraet karari verirken hakim, CMK
m.223/2’de belirtilen bes hal ile sinirhdir. Vicdani kanaat ne olursa olsun, bu bes
durumdan birine dahil edilemiyorsa beraet karar verilemez. ilk bakista sonucun
degismeyecegi iddia edilebilir, ancak ileride gerceklesebilecek her maddi vakiayr 6nceden
ongérmek mimkin degildir. Ongérilemeyen durumlarla her zaman karsilasilabilir ve
boyle bir durum, kanunda sayillan bes hale dahil edilemiyorsa ciddi bir sorun
yasanacaktir. Bir strateji geregi olarak, sinirli sayl ilkesinden (lat.numerus clausus)
yalnizca emin oldugumuz durumlarda yararlaniriz. Ongéremedigimiz durumlarda, hele bu
durum bir Kisinin beraeti ile ilgiliyse, birka¢ kez dusunmek beklenir. Saniriz kanun koyucu,
artik ahlsildigl Uzere 6ngbéremedigi bir durumla karsilasip sorun yasadigl her durumda
kanunda degisiklik yapmak bicimindeki stratejiyi takip edecektir.

Son olarak nedeni ne olursa olsun, belli bir liste vererek gerekceyi listede verilen

maddelere 0Ozgllemek yaklasiminin dayanagina ulasamamaktayiz2’5. Ne kanun

275 Her ne kadar, CMK ile ilgili tarinsel yorum metodunun kullanildigl calismada bir sonuca ulasilamasa da,
kimi Yargitay kararlarinda benzer bir yaklasimin sergilendigi tespit edilmektedir. Buna gore, kimi Ceza Genel
Kurulu Kararlarinda benzer bir liste kullanimiyla belli sonuclara ulasildigl goériimektedir. “Beraet karari
verilebilmesi igin asagidaki kosullarin bulunmasi gerekir:

a- Fail kendisine ytklenen sugu islememisse,

b- Yiklenen fiilin, fail tarafindan, islendigi kesin olarak anlasilmamissa, (kuskudan sanik yararlanir
ilkesi uyarinca),

c- Fiil su¢ olusturmuyorsa,

d- Sonradan yurlrlige giren yasa fiili su¢ olmaktan cikarmissa,” (CGK, 15.5.1991, 9/79-148)

Savas, Vural / Mollamahmutoglu, Sadik; Ceza Muhakemeleri Usulli Kanununun Yorumu, C.2, Seckin
Yayinlari, Ankara, 1995, s.1386-1387; Yasar, Serhi, s.1241. Eger yasa yapim slrecinde Yargitay'in tespit
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gerekcesinde ne TBMM zabitlarinda acik, aydinlatici bir yorumla karsilasmak mumkuin
olmaktadir. Oyle ya da béyle, bir yasal diizenleme yapip, gerekcesini aciklanmaz kilmak,
herhalde elestiriimez degildir. Son elestiri konusu yapilan bu basliga ileride, hikim
tarlerinin tek tek incelendigi bolumlerde lGzum oldukga geri dénecegiz. Simdi kanundaki

siraslyla hukUm tarlerini ele almaya baslayalim.

A - Beraet Karari

1 - Genel Olarak

Hukuki bakimdan beraet kararini aciklamadan énce, terminoloji Ustinde durmak
gereklidir. Beraet, Arapca kokenli bir sdzcUktur ve “bir dava sonucunda temiz ve ilisiksiz
cilkma, aklanma” anlamina gelmektedir276. Tlirkcede genellikle “beraat” biciminde

kullanilsa da, kanaatimizce bu kullanim dogru degildir277.

ettigi kimi olgutlerden hareket edilmisse, bunun da gerekgcede belirtiimesi beklenir, ancak bdyle bir
belirleme yoktur. Bu noktada, ingilizce “wishful thinking” (dileyerek disinme) denilen ve aslinda pek de
bilimsel olmayan yontemden baska bir araca sahip degiliz.

276 Devellioglu, Lgat, s.85; 0zén, Sozliik, s.82; Kanar, Mehmet; Osmanh Tirkgesi S6zI0U80, Say Yayinlari,
istanbul, 2008, s.60 (Kanar, S6zliik); Turk Hukuk Ligati, 3. Baskl, Basbakanlik Basimevi, Ankara, 1991,
s.34; Sener, Esat; Hukuk S6zIUgu, Seckin Yayinlar, Ankara, 2001, s.93.

277 Arapca kokenli beraat, “fazilet, iyilik, giizellik, olgunluk” anlamlarina gelir (Devellioglu, Lgat, s.85; 0zon,
Sozlik, s.81; Kanar, Sozlik, s.60). Bircok s6zlik ve hukuk s6zliginde beraat s6zcigl, beraet yerine
kullaniimaktadir (Tirkce Sozliik 1, s.269; Tirkce Sozliik, Dil Dernegi, ikinci Baski, Ankara, 2005, s.238;
Safak, Ali; Hukuk Terimleri S6zIGgu, Rehber Yayincilik, Ankara, 1992, s.59; Turkce Sozluk, www.tdk.gov.tr
[01.12.2008]). Doktrinde ise, tespit edebildigimiz kadariyla birkac istisna disinda yazarlarin hemen timd,
beraat s6zcigunu tercih etmektedirler (S6zcugln “beraet” bigcimiyle kullanimi érnekleri igin bkz.Taner, Ceza
Muhakemeleri, s.323; Feyzioglu, Vicdani Kanaat, s.177). Yargitay da kararlarinda beraat s6zclUgunU

kullanmaktadir. Kanimizca beraet s6zcugl, konusma dilinde sdylene sdylene, telaffuzu daha kolay oldugu
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Beraet karari, tanimindan da hareketle, iddia konusu sugcla ilisiksiz ¢ilkma ve
katisiksiz bir aklanmayi ifade eder. Beraet kararindan sonra, ya faille ya fiille ya da hem
fail hem fiille ilgili olarak, sanigin iddia konusu sucu isleyen kisi olmadigl ya da iddia
konusu sucu islemedigi tespit edilmektedir. Bu ylzden ceza muhakemesinde beraet
karari, uyusmazlig| temelinden ¢bézen kararlardan biridir.

CMK'nun 223. maddesinde hukum basligindaki diger kararlarla birlikte, beraet

karan verilecek haller bir liste halinde sayllmaktadir. Buna gore beraet karari,

icin beraat bicimine dontismustir. Gerek doktrin, gerek uygulama ve Yargitay, bu dénusime eslik ediyor
gorinmektedirler. Ne var ki, her ikisi de dilimize Arapcadan gelmekle birlikte, yukarida belirtildigi Gzere
sozcuklerin farkli anlamlart vardir. Bu anlam farklihgl, aslinda hatali kullanim anlamina gelir. Yabanci
kékenli bir sézcigin yanlis yerlesmis kullanimi, her ne kadar yaygin bile olsa kabul edilmemelidir. ille eski
terim kullanilacaksa, dogrusu olan beraet kullanilmali ya da terime uygun yeni bir karsilik bulunmahdir
(Yargitay, beraet yerine “aklanma” karari verilmesini bozma nedeni saymaktadir. CGK, 17/9/1979, YKD
Y.1979, s.1484; 1.C.D., 5/2/1986, YKD Y.1986, S.5, s.731). Pek katiimadigimiz eski dilden gelen bir s6z,
“galat-t meshur, l0gat-1 sahihten evladir!” der. Anlami, “yayginlasmis hatalar, az bilinen dogru kavramlara
tercih edilir” bicimindedir. Bu bigcimdeki kullanim, bizce hatayr mesrulastirir ve bilimsel metodolojiye de
uymaz. Benzer bir yanlisi mesrulastirma c¢abasi Urind olan Latince s6z, communis error facit jus, “ortak
(toplumsal) hata hukuk yaratir” anlamina gelir. Saniriz bdyle bir hukuk yaratmanin sonucunda olsa gerek,
hem mulga CMUK’un bazi maddeleri (mulga CMUK’'nda 6zellikle 1973 yihinda 1696 sayili kanun ile yapilan
degisiklik ile 1985 yilindaki 3206 sayili ve 1992 yilinda 3842 sayili kanunla yapilan degisikliklerden sonra
“beraat” bicimindeki yazimin tercih edildigi, 1929 tarihli orijinal metinde ise terimin “beraet” bigimindeki
kullanildigl goézlenmektedir), hem CMK beraat bigimindeki kullanima yer vermektedirler. Elbette bu
mesrulastirma ¢abasi, dogruyu yanhs kilmamakta, yanlisi da dogruya cevirmeye yetmemektedir. 1632 sayili
Askeri Ceza Kanunu, 353 sayili Askeri Mahkemeler Kurulusu ve Yargilama Usulli Kanunu, 818 sayili Borglar
Kanunu, 1086 sayili Hukuk Usuli Muhakemeleri Kanunu ile 1512 sayili Noterlik Kanunu’nda ise kullanim
“pberaet” bigimindedir. Calismamizda bize goére dogru kullanim olan beraet s6zcUgini ve yazimini

kullanmayi tercih etmekteyiz.
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“a) Yuklenen fiilin kanunda sug¢ olarak tanimlanmamis olmasi,

b) Yuklenen sucun sanik tarafindan islenmediginin sabit olmasi,

c) Yuklenen sug acisindan failin kast veya taksirinin bulunmamasi,

d) Yiklenen sucun sanik tarafindan islenmesine ragmen, olayda bir hukuka
uygunluk nedeninin bulunmasi,

e) YUklenen sucun sanik tarafindan islendiginin sabit olmamasi,

hallerinde verilir.”

Mualga CMUK’'nda beraet kararini dizenleyen karsilik maddede ise boyle bir liste ile
karsilasiimamaktadir. Yalnizca CMUK'nun 260.maddesinin son fikrasinda, beraet
kararinin gerekcesine iliskin olarak, “Beraet halinde hukmun esbabi mucibesi maznunun
isnat olunan sucu islediginin sabit olmamasindan mi yoksa sabit ve mutehakkik
addedilen sucun kanunda bir mahkOmiyeti istilzam edemediginden mi beraetine
hikmolundugunu gosterir” denmektedir. Bu hikim, beraet kararinin verilisinde hakimi
sinirlayan bir listeden farkli olarak, beraet kararinin gerekgesinin sanigin sug islediginin
sabit olmamasi ya da s6z konusu eylemin bir mahkimiyeti gerektirmemesi ile belirlendigi
anlamina gelmektedir. Dikkat edilirse, mulga kanunda beraet bashgl altinda CMK'da
belirlenen beraet ve ceza verilmesine yer olmadigl kararina iliskin basliklar ifade eden
tim durumlarin, beraet kararina baglandigl gorulebilir. Yani CMUK, beraet karari derken
CMK'ndaki hem beraet kararini hem de ceza verilmesine yer olmadig kararini
kastetmektedir. Nitekim CMUK’nda ayrica bir ceza verilmesine yer olmadigl kararindan
bahsedilmemektedir. CMK, CMUK’nda beraete iliskin 6ngérulen iki durumu, yani sugun
sabit olmamasi durumu ile eylemin mahklmiyeti gerektirmemesi durumunu ikiye ayirmis,
bunlardan birincisini de beraet baslhginda farkl gerceklesme durumlarina gore listelemis
(CMK m.223/2); ikincisini ise ceza verilmesine yer olmadigl karari bashginda (CMK
m.223/3,4) degerlendirmis goérunmektedir. Calismamizda, zorunlu olarak kanun
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sistematigine uygun bicimde 6nce beraet basligl altinda sabit olmama durumlari listesi
incelenecek, daha sonra ceza verilmesine yer olmadigl karari bashgi altindaki listelemeye
gore mahkimiyet gerektirmeyen durumlar mercek altina alinacaktir.

Kanimizca, CMUK’'nun 260. maddesinde belirtilen ve son derece genel bir anlam
ifade eden beraet karari gerekcesi olarak sanigin iddia konusu sucu islediginin sabit
olmamasi hususu ile eylemin sabit gérilmesine ragmen cesitli nedenlerle mahkimiyeti
gerektirmemesi hususu, CMK’'na boélinerek aktariimistir2’8, CMUK’'nda hem maddi
mesele, hem hukuki meselenin beraet kararina baglanmis olmasi karsisinda, CMK kimi
maddi ve hukuki meselelerin ¢6zUmUnU beraet, kimilerinin ¢d6ziminU ise ceza
verilmesine yer olmadigl karari ile karsilamaktadir. Ancak CMUK’ndaki birinci gerekcenin,
yani sucun islendiginin sabit olmamasi hususunun CMK’daki karsiliginin beraet; ikinci
gerekce, yani eylem sabit gorilmesine ragmen baska bir nedenle mahkimiyete karar
verilememesi hususunun ise ceza verilmesine yer olmadigl karari ile karsilandigl tespit
edilmektedir. CMK m.223/2'de belirtilen beraet durumlarn, onceki kanunun genel
duzenlemesinden farkli bicimde listeleme yoluyla dizenlendigi icin, bu durumlan tek tek
ele alma zorunlulugu icindeyiz. Ancak belirtmemiz gerekir ki, bu liste biciminde
duzenleme karsisinda, 6zellikle uygulamada sorunlarin yasanabilecegine inaniyoruz. Her
durumda, bu listeleme bigciminde anlatimin siralamasina uygun olarak, olasi sorunlar ilgili

baslik altinda tartisiilmaktadir.

278 Mulga CMUK’ndaki duzenlemeye iliskin su tespit dikkat cekicidir: “Gorullyor ki kanunumuza goére
(beraat karari) sadece (sugsuzluk kararl) demek olmayip, (sorumsuzluk karari da) (beraat karari) diye
adlandiriimistir.” Kunter/Yenisey, Ceza Muhakemesi Il, s.987. Kanaatimiz odur ki, yazarlarin CMUK’'nda
“sorumsuzluk kararn” olarak adlandirdiklar tipe, CMK “ceza verilmesine yer olmadigl karan” adini

vermektedir.
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2 - Beraet Kararn Verilmesini Gerektiren Nedenler

a- Yuklenen Fiilin Kanunda Sug Olarak Tanimlanmamis Olmasi

Kanunilik ilkesinin bir geregi olarak, “suc¢” varlig§indan s6z edebilmek icin, kanunla
belirlenmis bir su¢c tanimina ihtiyac vardir. Eger kanunda belli bir eylem suc¢ olarak
tanimlanmamissa, su¢ yoktur. O halde beraet karari verilmelidir.

Gercekten de, bir eylemden suc¢ olarak s6z edebilmek icin, o eylemin hukuk
duzeninde o6nceden suc¢ olarak tanimlanmis olmasi gerekir. Boylelikle eylemin faili,
O6nceden suc olarak tanimlanmis bir eylemi gerceklestirdigi icin, bir baska deyisle hukuk
duzeninin “yap ya da yapma” bicimindeki emrini ihlal ettigi icin cezalandirilabilir. Ancak
saniga yuklenen eylem, 6nceden kanunda su¢ olarak tanimlanmamissa, ortada bir sug
olmadig gibi s6z konusu eylemden 6tlru cezai sorumluluk da yoktur.

Herhangi bir eylemin kanunda suc¢ olarak tanimlanmasini iyice ifade edebilmek igin
kisaca kanunilik ilkesini incelemekte yarar vardir. Genel anlamiyla kanunilik ilkesi,
bilindigi (izere bicimsel kanunilik ilkesi (it.La Legatitd Fomale) ve dze iliskin kanunilik
ilkesi (it.La Legalita Sostanziale) olarak ikiye ayrihr. Bu ayrimin cikis noktasi; sucun,
yalnizca kanunun su¢ olarak adlandirdigl bir eylemin gerceklestiriimis olmasindan mi,
yoksa gerceklestirilen eylemin antisosyal bir eylem olmasindan mi kaynaklandig
sorusudur?79, Bicimsel kanunilik ilkesi, Lat. Nullum Crimen, Nulla Poena Sine Lege, yani
“kanunsuz suc ve ceza olmaz” 6zdeyisiyle aciklanabilir. Buna gbre, adina suc¢ denilen her
sey kanunda tanimlanir ve duyurulur. Bu tanimlar digsindaki hicbir sey su¢ olmaz,
dolayisiyla kanundaki tanimlarin digindaki eylemleri islemek serbesttir ve bu eylemlerden

otir( kimseye ceza verilemez280. Oze iliskin kanunilik ilkesi ise, ister kanunda suc olarak

279 Toroslu, Ceza Hukuku, s.38.
280 Mantovani, Generale, s.3-5.
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tanimlansin, ister tanimlanmasin, antisosyal eylemlerin suc¢ sayilmasi ve bu tip eylemlere
uygun cezalar verilmesini ifade eder. Oze iliskin kanunilik ilkesi, 6nceki 6zdeyisten biraz
farkli olarak Latince Nullum Crimen, Nulla Poena Sine Iniuria, yani “hukuksuz su¢ ve ceza
olmaz” dzdeyisiyle ifade edilir ve suclarin sosyal dizene karsi islendigi 6ngorusuyle sosyal
savunmanin yerine getirilmesiyle hukukca ceza veriimesini ifade eder28l, Ulkemiz
acisindan bakildiginda, kanunilik ilkesi dendiginde, bicimsel kanunilik ilkesinin
kastedildigi ve benimsendigi aciktir, zira hem TCK’'nun 2.maddesinde hem de Anayasanin
15 ve 38.maddelerinde kanunsuz ceza verilemeyecegi acikca belirtiimektedir282, O halde
kanunda su¢ olarak tanimlanmamis her durumda, CMK m. 223/2,a’ya dayanarak beraet
karari verilecektir.

Saniga ylUklenen eylemin kanunda su¢ olarak tanimlanmamis olmasi konusunda
ceza hukukundaki iki tartismall kavramdan da bahsetmemiz gerekir ki bunlar, islenemez
su¢ (it.reato impossibile) ve mefruz su¢ (it.reato putativo/reato supposto)

kavramlaridir283, Kanaatimize gore, hem islenemez su¢ hem de mefruz su¢ durumlarinda,

281 Mantovani, Generale, s.6.

282 (Geleneksel anlayisa gore bicimsel kanunilik ilkesi geregince, su¢ kabul edilen eylemler kanunda
belirlenir ve yine bu ilke uyarinca Resmi Gazete’'de yayinlanarak duyurulur. Bu duyurudan sonra kimse,
kanunca yasak kabul edilmis eylemi isleyip eylemin yasak oldugunu bilmedigini iddia edemez. “Kanunu
bilmemek mazeret sayllmaz” kuralinin ¢ikis noktasi da ayni ilkedir. Geleneksel anlayis, aslinda Resmi
Gazetede yayinlanmakla kanunlarin tim vatandaslarca 6grenildigi karinesine dayanmaktadir. Ginimuz
sisteminde ise, o kadar ¢cok ceza kanunu yururluktedir ki, bu kanunlarin timunun siradan bir vatandas
tarafindan 6grenilmis olmasi, pek gercekcilikle bagdasmaz. Gunimuzde “kanunu bilmemek mazeret
sayllmaz” ilkesinin dayanagl konusunda bkz. Toroslu, Nevzat; Nasil Bir Ceza Kanunu, V Yayinlari, Ankara,
1987, s.24-29; Giingdr, Devrim; “Ceza Hukukunda Kural Uzerinde Hata”, Tirkiye Barolar Birligi Dergisi,
Ocak-Subat 2007, Y.19, S.68, s.141-143.

283 Antolisei, Generale, 5.499, 504.
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eger hakim tedbir uygulamayi gerekli gérmilyorsa beraet karari verilmelidir. islenemez
sucg, kavram olarak ya sucun elverissiz vasitayla islenmeye calisiimasi ya da sucun maddi
konusunun bulunmamasi durumlarinda ortaya cikar284, Geleneksel doktrinde “elverigli
olmayan tesebbls” adi verilen birinci duruma 6rnek olarak, éldirme kastiyla bir Kisinin
icecegi suya zehir koymak dusuncesiyle sagliga hicbir etkisi olmayan bir madde koyma
eylemi verilebilir285, ikinci durumun 6rnegi ise, yine birini dldirme kastiyla ormanda
karanhga ates edilmesi, ancak 6ldurilmesi kastedilen kisinin aslinda orda bulunmamasi
durumudur. Her iki durumda da, kastedilen netice gerceklesmemekte, hatta kanunun
tanimiyla islenmesi kastedilen sucun icrasina da baslaniimamakta, dolayisiyla
tesebblsten de s6z edilememektedir. Zira sucun cezalandinlabilmesi icin en azindan
tesebbis asamasinda kalmasi, bunun icin de icra hareketlerine baslanmis olmasi
gereklidir. ilk érnekte, zehir zannederek etkisiz madde verilmektedir. “Sagliga etkisiz bir
madde vermek” biciminde bir sug, ceza kanunlarinda tanimli degildir. ikinci érnekte ise,
benzer sekilde, “meskldn olmayan bir yerde bosluga ates etmek” biciminde bir suc¢ tanimi
yoktur286, O halde, bu eylemlerin cezalandiriimasi yoluna gidilemeyecek, beraet karari
verilecektir.

Mefruz sucta ise fail, gerceklestirdigi eylemin suc¢ olduguna inanmakta, oysa hukuk
duzeninde bdyle bir su¢ bulunmamaktadir287, Bilindigi Uzere mefruz sug, hukuki ya da fiili

hatadan kaynaklanabilir. Her iki durumda da, ortaya konan eylemin baska bir sucu

284 Mantovani, Generale, s.476; Toroslu, Ceza Hukuku, s.265; Hafizogullari, Ceza Hukuku, 340-342.

285 Hafizogullar, Ceza Hukuku, s.341.

286 Her iki 0rnek de farazi olarak dislUnllmekte ve eylemlerin baska bir suc¢ olusturmayacagl kabullyle
(6rnegin, su icerken bogulma veya ates edilen silahin ruhsatsiz olmasi gibi durumlar goéz 6nlne
alinmaksizin) verilmektedir.

287 Antolisei, Generale, s.504; Hafizogullari, Ceza Hukuku, s.423; Soyaslan, Ceza Genel, s.336.
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olusturmadig kabullyle, ortada kanunun su¢ olarak tanimlamadigl eylemlerin icrasi s6z
konusudur. Hukuki hata durumunda, érnegin bir kisinin guimruk vergisine tabi olduguna
inandigl bir esyayi gizlice yurda sokmasi, ancak gercekte o esyadan vergi alinmiyor olmasi
durumunda, kural Uzerinde hatadan kaynaklanan yanilma sonucunda mefruz suc
islenmektedir. Kanunda o esyadan vergi alinmasini gerektiren bir hukiim bulunmadig)
icin, faile ceza verilemez. Fiili hatada ise, 6rnegin baskasinin zannederek aslinda
kendisine ait esyay! calan sanik hakkinda, “kendi malini calmak” biciminde bir suc tanimi
olmadig icin “yUklenen fiilin kanunda suc olarak tanimlanmamis olmasi” nedenine dayall
olarak beraet karari verilmesi gerektigi disunullr.

Calismamizin Gg¢uncl bolumanin basinda, kanunda beraet ve ceza verilmesine yer
olmadigl kararlar duzenlenirken, 223.maddede kanun koyucunun “liste biciminde
anlatim” metodu tercih etmis oldugu tespit edilerek cesitli gerekcelerle elestiriler
getirilmisti. Bu noktada, o elestirilere geri donme mecburiyeti icerisindeyiz. Zira, ayni
eylem ile hem beraet hUkml, hem ceza verilmesine yer olmadigl hikmu verilmesi
gerektiren bir durum ile karsi karsiyayiz. Yukaridaki paragrafta mefruz su¢ érnegi olarak
verdigimiz her iki durumda da, yani hem hukuki hatada hem de fiili hatada,
gerceklestirilen eylemlerin, aslinda hukuk duzeninde herhangi bir su¢ tanimiyla
karsilanmamis olduklari gerekcesiyle beraet karari verilmesi gerektiginden bahsettik.
Oysa ki, ayni durumlar, ayni maddenin 3,d) bendinde “kusurlulugu ortadan kaldiran
hataya dusulmesi,... hallerinde kusurun bulunmamasi dolayisiyla ceza verilmesine yer
olmadigl karari verilir” biciminde mukerrer olarak duzenlenmektedir. Somut olaya bir
adim daha yaklasirsak, hem hukuki hem fiili hata durumlarinda, “yUklenen fiilin kanunda
suc olarak tanimlanmamis olmasi” gerekcesiyle beraet, “kusurlulugu ortadan kaldiran
hataya duslUlmesi” gerekcesiyle de ceza verilmesine yer olmadigl karari verilmesi
gerektigi durumlari ortaya cikmaktadir. Bu durumda, ayni eylemden o6turd kanun
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hakdmleri geregi, hem beraet hem de ceza verilmesine yer olmadigl karari veriimesi
gerektigi gibi bir zahiri durumla karsi karsiya kalmaktayiz. Bilindigi Gzere beraet hUkmi,
tam ve katisiksiz bir aklanmayi ifade etmekte iken ceza verilmesine yer olmadig| karari bu
derece bir aklanmayi ifade etmeksizin, adeta saniga “gerceklestirdigin eylemden 6tira
sana bir sorumluluk kesbetmiyor, dolayisiyla ceza verilmesine de gerek yok” demekte, bu
acidan bakildiginda 6rttli bir tedipi de icermektedir. Bir baska anlatimla, ceza
veriimesine yer olmadigl karari, beraet karari kadar kesin bir aklanmayl ifade
etmemektedir. Sanik acisindan bakildiginda, beraet kararinin digerine oranla daha lehe
bir hUkim olduguna da slUphe yoktur. O halde, somut olayda iki hukim birden verme
imkani olmadigina goére, daha lehe olan beraet kararinin tercih edilmesi gerektigi
kanaatindeyiz. Elbette bu durum, gerek mahkeme kararlarinda, gerek doktrinde
tartisilabilir niteliktedir. Her halikarda durumun ve celiskinin, kanun koyucunun hukim
gerekcelerini belirlerken “liste biciminde anlatim” metodunu tercih etmis olmasindan
kaynaklandigl  dusuncesindeyiz. Bu tartismaya yeri geldikce geri ddonmek

mecburiyetindeyiz. Simdi kanunda belirtilen diger beraet gerekcelerine devam edelim.

b - Yiiklenen Sugun Sanik Tarafindan islenmediginin Sabit Olmasi

Yuklenen sucun sanik tarafindan islenmediginin sabit olmasi, kanunun beraet
hikmU gerekcgesi olarak 6ngdrdugu ikinci durumdur. Belki de en net sekilde ve beraet
hikmuUnan icerdigi katisiksiz aklanmayi en iyi ifade eden durum, yiklenen sucun sanik
tarafindan islenmediginin sabit olmasidir.

Yuklenen sucun islendiginin sabit gortlmesi durumunda, mahkimiyet karari
verilir. Sucun islendiginin sabit gérilmedigi durumda ise, ortada mahkimiyete yetmeyen
bir sliphe vardir ve stupheden sanik yararlanacag icin beraet karari verilecektir. Ancak

yUklenen sucun islenmediginin sabit bulunmasi, beraet sonucunu dogurmakla beraber,

150



farkli bir durumdur. Bu durumda yUklenen eylemin, baska hicbir slUpheye vyer
birakmayacak sekilde sanik tarafindan islenmedigi kanitlanmaktadir. Dolayisiyla bdyle bir
durum, sanik acisindan verilebilecek en lehe karari ifade eder. Ortada, sanigin sucu
islemedigini acikca kanitlayan delillerin bulundugu durum, bu duruma denk gelmektedir.

“Sabit” sdzclugu, Arapca kokenli bir sézcuktur ve tipki isbat s6zctugu gibi “stbat”
kokinden gelir288, Stubut, Turkce'de “stbut bulmak” biciminde kullanilir ve “ispatlanmak,
aksi savunulmayacak bicimde gercek oldugu ortaya cikmak” anlamina gelir289. Bu
s6zcugun sifat hali ise, “ispatlanmis, aksi savunulmayacak bicimde gercekligi ortaya
citkmis” anlaminda kullanilan “sabit”tir. Kanundaki anlamiyla, ytklenen bir sugun sanik
tarafindan islenmediginin aksi savunulamayacak bicimde ortaya cikmasi, kanitlanmasi,
ispatlanmasi durumunu ifade etmek amaciyla kullaniimaktadir. Boyle bir durumda, yani
yuklenen sucu sanigin islemediginin kesin olarak ortaya ciktigi durumda, verilmesi
gereken hukum, beraet hUkmunden baskasi olamaz.

Kanunda herhangi bir belirleme yapilmadigina goére, ylklenen sucu sanigin

islemediginin sabit bulundugu her durumda beraet karari verilecektir.

¢ - Yuklenen Sug Ac¢isindan Failin Kast Veya Taksirinin Bulunmamasi

Yuklenen suc¢ acisindan failin kast veya taksirinin bulunmamasi durumu kanunda
beraet karari verilmesini gerektiren tctinct durum olarak duzenlenmistir. Konuyu daha iyi
anlayabilmek adina kisaca kast ve taksir kavramlarini kisaca aciklamakta yarar
gormekteyiz. Bilindigi Uzere sucun incelemesinde doktrinde iki temel yaklasim so6z
konusudur. Bunlar, sucu bir butin halinde inceleyen ve monist yaklasimin egemen

oldugu “sucun sentetik incelemesi” ve sucu unsurlarina ayirarak inceleyen ve pluralist

288 Devellioglu, Ligat, s.905.
289 Devellioglu, Lugat, s.935.
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yaklasimin egemen oldugu “sucun analitik incelemesi” olarak adlandirlir290, Analitik
yaklasima gore sugc, bir butlni olusturan parcalara, yani unsurlarina ayrilarak daha dogru
bir algilamaya yol a¢masi adina analiz edilir. Sugun unsurlarinin incelenmesinde de
varyasyonlari olmakla birlikte, iki temel yaklasim kabul edilmektedir; bunlar da sucun ikili
ve Uclu ayrimlaridir. Sucun ikili ayrnminda sucun unsurlari maddi ve manevi unsurlar
biciminde, U¢lu ayrimda ise tipik eylem, hukuka aykirlik ve kusurluluk biciminde ortaya
konulmaktadir. ister ikili, ister Ucli aynm benimsensin, adina manevi unsur ya da
kusurluluk denilen, fiilin faille arasindaki psisik bagl ifade eden unsur ise objektif
sorumluluk halleri bir kenara birakilirsa kast ve taksir biciminde ikiye ayrilir. Kast, bilme
ve isteme; taksir ise fiili bilme ancak neticesini istememe olarak aciklanabilir. Butin
suclarin bu iki zorunlu unsurdan birini icermesi gerekir.

CMK m.223/2,c), yuklenen suc acisindan failin kast veya taksirinin bulunmamasi
bicimindeki durumu, beraet kararn verilmesi gereken bir durum olarak 6ngérmektedir.
Zira kast veya taksirin bulunmamasi, manevi unsurun, yani kusurlulugun bulunmadigl
anlamina gelir. Bdyle bir su¢ unsurunun bulunmadigl durumda, suctan da s6z edilemez. O
halde beraet karari veriimesi gerekir. Ornegin adam 6ldirme sucunda, failin ya kastinin
ya da taksirinin bulundugunun ortaya cikariimasi gerekir. Eger failin kast veya taksiri
yoksa, fail beraet etmelidir.

Konu esas itibariyle kanunda dogru duzenlenmekle birlikte, kanunun ayni
maddesinin bir sonraki fikrasinda, ceza verilmesine yer olmadig| karari veriimesi gereken
durumlar sayilirken, bu durumla celisik olduguna inandigimiz bir ifadeye yer verilmektedir.

CMK m.223/3,d) bendinde, “kusurlulugu ortadan kaldiran hataya dusulmesi” durumu,

290 Keyman, Selahattin; “Suc Genel Teorisinin iki Temel Sorunu: Genel ve Soyut Hareket Kavrami- Sugun

incelemesinde Tekgi ve Tahlilci Yontemler”, Fadil Hakki Sur'un Anisina Armagan, Ankara, 1983, 5.465 vd.
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kusurun bulunmamasi dolayisiyla ceza verilmesine yer olmadigl karari verilmesi gereken
bir durum olarak dizenlenmektedir. Kusurlulugu ortadan kaldiran hata kavramindan
kastin veya taksirin ortadan kalktigl hata durumlarini anlamak zorunludur, zira kusur ya
kast ya da taksir biciminde gorundr. Bu durumda, kastin veya taksirin bulunmadig
durumlarda beraet, kastin veya taksirin hata nedeniyle ortadan kalktigl durumlarda ise
ceza verilmesine yer olmadigl karari verilecektir.

Kanimizca bu noktada kanunda aciklanmasi gerekli olan bir ¢eliski bulunmaktadir.
Buna gore, kast veya taksir yoksa beraet karari verilecektir, ancak kast veya taksir hata
nedeniyle ortadan kalkmissa, beraet degil ceza verilmesine yer olmadigl karari
verilmelidir. Su durumda beraet ile ceza veriimesine yer olmadigl kararini ayirt eden 6l¢ut,
“yokluk” ile “ortadan kalkma” kavramlarinda digiimlenmektedir. Oyle sanmaktayiz ki,
birinci durumda, kast veya taksirin hi¢c ortaya cikmadigl, zaten hi¢c varolmadig; ikinci
durumda ise kast veya taksirin bir an igin varolsa bile sonradan hata nedeniyle ortadan
kalktigl kabul edilmektedir. Elbette, ne kanun gerekcesinde ne de meclis tutanaklarinda
bu konuda bir tartismaya rastlanmaktadir. Her iki durumun neticesinde, ayni sonuca
ulasiimaktadir, kusurluluk yoktur. O halde her iki durumda da beraet karari verilmesi
gerektigi kanaatindeyiz.

Konuyu bir ornekle agiklamak gerekirse, kendisinin zannederek bir baskasina ait
bir esyanin alinmasi durumunda, fiili hata nedeniyle su¢ kastinin bulunmadig| rahatlikla
soylenebilir. Bu durumda kanuna gore, faile beraet degil ceza verilmesine yer olmadigi
kararn verilmesi gerekmektedir. Ancak hirsizlik kasti bulunmayan fail, beraetin gerektirdigi
katisiksiz aklanma durumuyla karsilasamayacak, bir anlamda “sorumsuziuk karan” ile

yetinecektir29l, Bu gibi celiskilerin, aslinda beraet ve ceza verilmesine yer olmadigi

291 Feyzioglu, Degerlendirmeler, s.58; Hafizogullari, Ceza Hukuku, s.232 .
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kararinin gerekgelerinin kanunda liste biciminde tanimlanmis olmasindan kaynaklandigi,
oysa ki olmasi gerekenin genel nitelikte ve sinirli sayida belirlenmeyen hikim nedenleri
oldugu gorisumuzi yineliyoruz. Kanun koyucunun dlnyada Kkarsilasilabilecek butln
olaylari 6nceden 6ngdrmesinin beklenmemesi gerektigi; genel, soyut, objektif, kisilik disi
ve jenerik duzenlemelerin belirlilik ilkesini hayata gecirip hakimi somut olay karsisinda
zorlama karar verme baskisindan cikaracagl icin, adaletin dogru tecelli etmesi adina

gerekli oldugu kanaatindeyiz.

¢ - Yiklenen Sucun Sanik Tarafindan islenmesine Ragmen Olayda Bir Hukuka

Uygunluk Nedeninin Bulunmasi

CMK m.223/2,d) bendinde, beraet karari verilmesini gerektiren dérdincu hal,
“yUklenen sucun sanik tarafindan islenmesine ragmen, olayda bir hukuka uygunluk
nedeninin bulunmasi” biciminde ifade edilmektedir. Maddeye goére eger bir hukuka
uygunluk nedeni s6z konusu ise, beraet karari verilecektir. O halde hukuka uygunluk
nedenlerinin neler oldugunu bir kez daha hatirlatmak gereklidir.

Hukuka uygunluk nedenleri, eylemin hukuka aykiri olmasini énleyen, dolayisiyla
eylemi hukuki olarak mesru hale getiren nedenlerdir. ister sucun ikili ayrimindan
hareketle hukuka aykiriligi sucun 6zU olarak gorelim, ister sucun Ucli ayrimindan
hareketle hukuka aykirihgl sugun bir unsuru olarak degerlendirelim, her iki durumda da
hukuka uygunluk nedenlerinin varligl, sucun 6zUnin ya da bir unsurunun yoklugu
nedeniyle eylemi basindan beri hukuka uygun hale getirir292, Ayrica hukuka uygunluk
nedenlerinin varligi durumunda, failin nedeni bilip bilmemesinden bagimsiz olarak,
nesnel/objektif bir neden olarak eylem, basindan beri hukuka uygun kabul edilir.

Dolayisiyla sorumsuzluk nedenlerinde oldugu gibi eylemin aslinda hukuka aykiri bir eylem

292 Toroslu, Ceza Hukuku, s.135; Hafizogullari, Ceza Hukuku, s.232; Soyaslan, Ceza Genel, s.383.
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oldugu, ancak ortada bulunan sorumsuzluk nedeninden hareketle ceza verilmemesi gibi
bir durum s6z konusu olmaz, cinku eylem basindan beri hukuka uygundur, hic hukuka
aykiri olmamistir. Ayrica hukuka uygunluk nedenlerinin varligl durumunda eylemin kusurlu
olmadigi degil, hukuka uygun oldugu kabul edilmektedir293,

Doktrinde hukuka uygunluk nedenleri incelenirken, genel hukuka uygunluk
nedenleri - 6zel hukuka uygunluk nedenleri biciminde bir ayrima yer verilir. Butin suclar
icin gecerli olan nedenlere genel nedenler, bazi suclar icin gecerli olanlarinaysa 0Ozel
nedenler denmektedir2?4. Mulga 765 sayil TCK'nun 49.maddesinde bazi hukuka
uygunluk nedenleri belirlenmisti. Bunlar sirasiyla kanunun emrinin icrasi, yetki merci
emrinin ifasl, mesru savunma ve zaruret hali biciminde karsimiza cikmaktaydi. Bu
nedenlerin disinda kalan hakkin icrasi, riza, tibbi mtudahaleler veya sportif etkinlikler gibi
hukuka uygunluk nedenlerine ise “ceza kanununda yer almayan hukuka uygunluk
nedenleri” olarak uygulama ve doktrinde yer verilirdi. 5237 sayill kanun ile bu nedenlerin
hemen tumunin “ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenler” adi altinda
duzenlendigi tespit edilmektedir.

Bu temel aciklamalardan sonra, bir noktaya dikkat cekme zorunlulugu
icerisindeyiz. Acaba kanun, mulga kanunun hukuka uygunluk nedenleri olarak
duzenledigi tim durumlari, yine ayni sekilde nitelemekte midir? Bu soruya olumlu yanit
vermek mumkin degildir, zira TCK'nda konuya iliskin boélumin bashg “ceza
sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenler” olarak belirlenmistir. Elbette her iki kanun
karsilastirmali olarak degerlendirildiginde, hukuka uygunluk nedenlerinin beraet,

kusurlulugu kaldiran nedenlerin ise ceza verilmesine yer olmadig karariyla karsilandigi

293 Hafizogullar, Ceza Genel, s.232.
294 Toroslu, Ceza Hukuku, s.137; Hafizogullari, Ceza Genel, s.233; Soyaslan, Ceza Genel, s.384.
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gorilmektedir. Ornegin  CMK’'nun 223/3,b) maddesi zorunluluk halinde kusurun
bulunmamasi dolayisiyla ceza verilmesine yer olmadigl karari verilecegini 6ngérmektedir.
Ayni fikrada, hukuka aykir fakat baglayici emrin yerine getirilmesi suretiyle suc islenmesi
durumu da ayni hukim sonucuna baglanmaktadir. O halde kanun koyucu, bir ayrim
getirerek milga kanunda hukuka uygunluk nedenleri olarak degerlendirilen hukuki
kurumlardan bazilarini hala hukuka uygunluk nedenleri olarak nitelemeye devam
etmekte, bazilarinl ise hukuka uygunluk nedeni olarak nitelemekten vazgecerek
kusurlulugu kaldiran nedenler olarak nitelemektedir. Bu niteleme degisikliginin
gerekcesini her iki kanunun gerekcelerinden cikarmak mumkun degildir. Hangi hukuka
uygunluk nedenlerinin artik kusurlulugu kaldiran neden sayildigini ise, ancak ceza
verilmesine yer olmadigl kararina iliskin CMK m.223/3’e bakarak anlayabilmekteyiz.
Buna gore “hukuka aykiri fakat baglayici bir emrin yerine getiriimesi suretiyle” islenen
suclar, “zorunluluk hali”’nde islenen suclar, “cebir veya tehdit etkisiyle islenen suclar”,
“mesru savunmada sinirin heyecan, korku ve telas nedeniyle asiimasi” ile” kusurlulugu
ortadan kaldiran hataya dusulmesi” durumlan kusurlulugu kaldiran haller olarak
belirlenmekte ve bu durumlarda beraet degil, ceza verilmesine yer olmadigl hikmu
verilmesi 6ngorulmektedir. TCK ve CMK birlikte incelendiginde, kanun hikmunu yerine
getirme (TCK m.24/1), yetkili merciin emri (TCK m.24/2), mesru savunma (TCK m.25/1),
hakkin kullaniimasi (TCK m.26/1) ve ilgilinin rnizasi (TCK m.26/2) durumlar hukuka
uygunluk nedenleri olarak karsimiza cikmaktadirlar. Buna karsin, hukuka aykiri fakat
baglayici emrin yerine getirilmesi (TCK m.24/2,4), zorunluluk hali (TCK m.25/2), hukuka
uygunluk nedenlerinde sinirin asiimasi (TCK m.27), cebir, siddet, korkutma ve tehdit
dolayisiyla kisinin irade yeteneginin etkilenmesi (TCK m.28), haksiz tahrik (TCK m.29),
hata (TCK m.30/3,4), yas klcuklugu (TCK m.31), akil hastaligl (TCK m.32), Sagir ve
dilsizlik durumu (TCK m.33) ile gecici nedenler, alkol ve uyusturucu madde etkisinde
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olma (TCK m.34) halleri kusurlulugu kaldiran ya da azaltan nedenler olarak
belirlenmektedir. Bu durumlarin icerdigi kimi celiskiler, calismanin ceza verilmesine yer
olmadigl kararinin incelendigi bolimde islenmekle beraber, hukuka uygunluk nedenleri
acisindan gorusumuzu ifade etmek isteriz.

ister sucun ikili ayrimini, ister Gclii ayrimini kabul edelim; yani ister hukuka
aykinhigr sucun 06zU ister bir unsuru olarak goérelim, bir eylemin su¢ olup olmadigini
belirlemede hukuka uygunluk-aykiriik ayrimina Kkusurluluktan yani manevi unsurun
tahlilinden 6nce bakilmalidir. Kanimizca, bir eylem hukuka uygunsa suc¢ degildir. Sug
olmayan bir eylemin de kusurlu olup olmadigini arastirmaya gerek yoktur. Dolayislyla
hukuka uygunluk nedenleri, kusurluluk, dolayisiyla da kusurlulugu kaldiran nedenler
kavramindan daha énce degerlendiriimelidir. Ornegin akil hastaligl ya da yas kicUkligi
gibi kimi durumlarin kusurlulugu kaldiran hal sayllmasinda elbette bir sorun yoktur. Ancak
mesru savunma ile zorunluluk hali arasinda nitelik olarak nasil bir ayrim yapildigl, mesru
savunma hukuka uygunluk nedeni olarak gorulurken zorunluluk halinin neden
kusurlulugu ortadan kaldiran hal olarak degerlendirildigi hususu da aciklanmak
durumundadir. Ne var ki kanunda, gerekcelerde ve meclis tutanaklarinda bu yénde higbir
tartisma ile karsilasmamaktayiz. Su halde, kanunun yUrUrlikte bir hukuk normu olarak
gecerliligi bir yana birakiirsa, normun dogrulugu tartisma konusu yapilmak
durumundadir. Tartismanin bu sonuca ulasmasinda, kanunun hukam tiplerinin
nedenlerini liste biciminde bir anlatim yontemiyle belirlemis olmasinin payinin da buyuk

olduguna inaniyoruz.

d - Yiiklenen Sugun Sanik Tarafindan islendiginin Sabit Olmamasi

CMK m.223/2,e) bendinde, beraet hiukmu verilmesini gerektiren durumlardan

sonuncusu, yuklenen sucun sanik tarafindan islendiginin sabit olmamasi durumu olarak
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ifade edilmektedir. Muhakeme surecinde toplanan delillerin degerlendiriimesiyle,
yUklenen fiili sanigin isledigi hususunda herhangi bir delil bulunmadigl durumda, sanigin
sucu islemedigi sabit oldugundan beraet hikmu verilecektir. Ancak kimi durumlarda,
yUiklenen sucu sanigin isledigi hususunda emare ve dolayisiyla siphe bulunabilir.
Muhakeme sonunda, hakimler vicdani kanaatlerine gbére hikim verirlerken, ortada
bulunan suphenin derecesine gore hukim vermek durumundadirlar. Eger sanigin sucu
islemedigi sabit bulunuyorsa beraet karari verilecektir. Eger aksi yondeki tim olasiliklari
yenerek, sanigin sucu isledigi hakkinda bir kanaate varirlarsa, bir baska deyisle sanigin
sucu isledigi sabit gorullyorsa mahkamiyet karari verilecektir. Ancak sanigin sucu isledigi
konusunda mahkUmiyetine yetmeyen derecede sliphe bulunuyorsa, bu hikim uyarinca
beraet karari verilecektir.

Mahklmiyetine dair hikim verilinceye degin, sanigin sugsuz kabul edilmesi
evrensel bir hukuk ilkesi oldugu kadar Anayasal bir ilkedir. Anayasa’nin 38. maddesinde
“suclulugu hukmen sabit oluncaya kadar, kimse suclu sayllamaz” kuralina yer
verilmektedir. Bu kurala “masumiyet karinesi”295, ancak daha dogru bir ifade ile
“sugsuzluk karinesi” adi verilir296, Bu ilkeden de “stphe sanik lehine yorumlanir” (Lat.In

Dubio Pro Reo) ilkesi ¢ikarihr297, Gegcmiste meydana gelmis bir olayi incelerken olusacak

295 Erem, Ceza Usull, s.340.

296 Sanigin hakkinda hikidm verilinceye kadar suglu sayllmasi kadar masum sayilmasi da hukuk ilkeleriyle
bagdasmaz. Hakimin yapmasi gereken, sanigl pesinen suc¢lu ya da masum olarak kabul etmek degil,
tarafsizca olaya bakarak maddi gercegi ortaya ¢ikarmak olmalidir. Karineye “masumiyet karinesi” denmesi,
muhakemenin tarafsizigini etkileyebilir. Bu nedenle, Anayasamizin insan haklar metinlerinden farkli
bicimde “masum sayilir” ibaresi yerine “suclu sayllmaz” ibaresi kullanmasi ¢ok yerindedir. Bu konuda ayrica
bkz. Toroslu/Feyzioglu, Ceza Muhakemesi, s.7.

297 Erem, Ceza Usulu, s.340.
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sUpheleri deliller vasitasiyla gidermeye calisiriz. Ancak muhakemede delillerin higbir
zaman objektif bir kesinlik tasimadigini da séylememiz gerekir. Deliller, bir olasilig| artirir
ya da azaltir. Olasllik ise belli bir dereceye varinca kanaati olusturur. Kanaatler, delillerin,
mantigin ve akil ydritmenin bir sonucu olarak karsimiza cikarlar. Muhakemenin sonunda,
ortada supheler kalmissa, ancak bu stpheler sanigin mahkimiyetine yeterli gelmiyorsa,
bir baska deyisle delillerin, mantigin ve akil yuriGtmenin gosterdigi gercek, sanigin
mahkdm olmasina yetecek bir kanaate ulasmaya yetmiyorsa, beraet karari verilecektir.
Uygulamada adina “delil yetersizligi” denilen durumda, yani eldeki delillerin
sanigin mahkUmiyeti icin vicdani kanaate ulasmaya yetmedigi durumda, yuklenen sucun
sanik tarafindan islendiginin sabit olmamasi nedenine dayanarak beraet karari verilmesi
gerekmektedir. Delil yetersizliginden dolaylr beraet karari verilmesinin nedeni, ortada
kalan sUphenin sanik lehinde yorumlanmasidir. Ancak delil yetersizliginden, bir baska
anlatimla yUklenen sucun sanik tarafindan islendiginin sabit gérilmemesinden dolayi
verilen beraet karari, beraberinde bazi sorunlar da getirir. Toplumsal agidan, sugsuz
oldugu kesin bicimde anlasilamadigl icin hukuken beraet etmis de olsa insanlar,
yasadiklari cevrede belli bir huzursuzlukla karsilasabilirler. Kendileri acisindan da,
yuklenmis supheyi tam manasiyla Uzerlerinden atamamak bir yana, beraet kararini
reddetmeye haklari yoktur. Bu karara karsi bir kanun yoluna basvurabilmeleri mimkin
olsa bile, bu muhakemenin is yuklne katkisi da sorgulanmalidir2?8, Hakkinda CMK
m.223/2,e) fikrasi uyarinca “yUklenen sucun sanik tarafindan islendiginin sabit
olmamasi” nedenine dayali olarak beraet karari verilen bir sanik, hakkinda CMK

m.223/2,b) fikrasi uyarinca “yuklenen sucun sanik tarafindan islenmediginin sabit

298 Erem, Ceza Usull, s.341; “Esasen delil kifayetsizliginden beraat eden kimselerin, izahsiz kalan bir grup
teskil ettikleri goraltr. Bunlar mahkdm degildirler. Fakat sucsuz olduklari da kesin surette anlasilamamistir.
Bu durumu hukuk yoninden izah pek glctlr.” Erem, Ceza Usull, s.342.
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olmas!” nedeniyle veya CMK m.223/2,c) “yuklenen suc¢ acisindan failin kast veya
taksirinin bulunmamasi” nedenine dayall olarak beraet karari verilmesi gerektigi
iddiaslyla kanun yoluna basvurabilir. Zaten ¢ok olan is yikunU daha da artirmanin yani
sira, bu durum CMK’da beraet hikmu gerekgelerini liste biciminde dizenlemenin getirdigi
sakincalardan biridir.

Erem’e gore, delil yetersizligi durumu, delil yoklugu durumundan kesin olarak
ayrilmahdir. Erem, delil yoklugundan 6turt beraet karari verilirken gerekcede stpheden
s6z edilmesine hakli olarak karsi cikar299, Kanaatimizce delil yoklugu durumu, yuklenen
sucun sanik tarafindan islenmediginin sabit goéruldigu durumlarda s6z konusu olabilir.
Sanigin mahkumiyetine iliskin ortada hicbir delil yoksa, yuklenen sucu sanigin islemedigi
sabit gorllerek beraet karari verilecektir. Delil yetersizligi durumunda ise, yuklenen sugun
sanik tarafindan islendigi sabit olmadigindan beraet karari verilecektir. Su halde, delil
yoklugu durumunda CMK m.223/2,b); delil yetersizligi durumunda ise CMK m.223/2,e)

bentlerinden dolayi beraet karari verilmelidir.

299 “Zannimizca konu soyle ¢ozilebilir. «Delil kifayetsizligi» ile «delil yoklugu» kavramlarini ayirmak lazimdir.
Delil kifayetsizliginde, sanik aleyhine bazi deliller mevcut olmak icap eder. Ancak bunlar onun sugu
isledigini gostermeye yeter sayilamamaktadir. O halde stphe, sanigin lehine kabul edilmek suretiyle beraat
karar verilebilmesi ancak bu c¢esit durumlarda mimkuan olabilir, delil yoklugundan beraat sebebi olarak
“sliphe” gosterilmemelidir. italyan Yargitayinin bir kararinda denildigi gibi delil yoklugundan beraat etmesi
lazim gelen sanik hakkinda suphenin gerekce olarak gosterilmesi haksizdir, zira suphenin sanik lehinde
kabuli suretiyle beraatin manevi ve hatta hukuki (veya hi¢ olmazsa fiili) bazi neticeleri vardir.” Erem, Ceza

Usuld, s.342.
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B - Ceza Verilmesine Yer Olmadig Karari

1 - Genel Olarak

Ceza verilmesine yer olmadigl karari, CMK’'nun hukim tipleri arasinda saydigi
kararlardan ikincisidir. Beraet kararindan farkl olarak, katisiksiz bir aklanmayi ifade
etmese de, adi Ustlinde, cesitli nedenlerle saniga ceza verilmesine yer olmadigini, ceza
gerekmedigini belirten karardir.

Ceza verilmesine yer olmadigl kararina CMUK yer vermemektedir. Hukuk
sistemimize ilk defa CMK ile birlikte dahil olmustur. CMK’'nun m.223/3-4.fikralarinda,
ceza verilmesine yer olmadig kararinin verilecegi durumlan belli bir liste vermek suretiyle
sayllmaktadir. Liste bicimindeki bu anlatim tarzinin sakincalarindan yukarida hikim
cesitlerinin incelenmesini anlattigimiz baslikta bahsetmistik, dolayisiyla bu bélimde
elestirilerin tekrarinda yarar géormuUyoruz. Ancak ceza verilmesine yer olmadigl karari
konusunda kanunun yaptigl bazi ayrimlardan s6z etmek zorunludur. Kanuna gore iki
durumda, cesitli nedenlerle kusurun bulunmamasi ve cesitli nedenlerle faile ceza
verilememesi durumlarinda ceza verilmesine yer olmadigl karari verilmektedir. CMK, ceza
verilmesine yer olmadigl kararinin verilecegi durumlari iki grupta degerlendirmenin yani
sira, her biri dérder alt nedenden olusan toplam sekiz gerekceye baglamis, bu gruplardan
birincisine m.223/3.fikrada, ikincisine m.223/4.fikrada yer vermistir. Buna gore sanik
hakkinda;

a) YUklenen sucla baglantili olarak yas kucukligu, akil hastaligi veya sagir ve dilsizlik
hali ya da gecici nedenlerin bulunmasi,

b) YUklenen sucun hukuka aykiri fakat baglayici emrin yerine getiriimesi suretiyle
veya zorunluluk hali ya da cebir veya tehdit etkisiyle islenmesi,

c) Mesru savunmada sinirin heyecan, korku ve telas nedeniyle asiimasi,
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d) Kusurlulugu ortadan kaldiran hataya dusulmesi,

Hallerinde, kusurunun bulunmamasi dolayisiyla ceza verilmesine yer olmadigi karari
verilir. islenen fiilin suc olma dzelligini devam ettirmesine ragmen;

a) Etkin pismanlik,

b) Sahsi cezasizlik sebebinin varligl,

c) Karsilikli hakaret,

d) islenen fiilin haksizlik iceriginin azlig dolayisiyla, faile ceza verilmemesi
hallerinde, ceza verilmesine yer olmadigl karari verilir.

Kanundaki bu aciklama, beraberinde bircok celiski de getirmektedir. Oncelikle
belirtmek gerekir ki, ceza veriimesine yer olmadigl karari dogrudan sanigin sorumliulugu
ile ilgilidir. Samigin fiili suc teskil etse bile, ceza sorumlulugu yoksa saniga ceza verilemez.
Sorumsuzluk nedenleri ise, “davayi dusuren nedenler” ve “muhakemeye engel olmayan
nedenler” biciminde ikiye ayrilabilir390, Davayi dusuren nedenler s6z konusu oldugunda,
adl Ustunde dusme karar verilecektir. Ancak muhakemeye engel olmayan sorumsuzluk
nedenlerinde, kanaatimizce kanun koyucu beraet kararindan farkli bir isim verme
gayretiyle, ceza verilmesine yer olmadigl karar verilmesini 6ngérmektedir. Kanimizca
sorumsuzluk durumlarinda fiilin hukuka aykinhginin tespitiyle birlikte ceza verilmesine yer
olmadigl karari adi altinda bir karar ihdas edilip, bu gibi durumlari beraetten ve beraetin
getirdigi aklanma halinden ayirmak, olumlu bir degisikliktir. Ancak bu durumun
gerekgesinin  gosteriimemis olmasi, gorusumuzu vyalnizca bir kanaatten Oteye
tasimamaktadir.

Ceza verilmesine yer olmadigl karari adi altinda bir hukim tipi, belli basl Avrupa

ceza kanunlarinda bulunmamaktadir. Benzer etki dogurmak Uuzere Fransiz Ceza

300 Kunter/Yenisey, Ceza Muhakemesi, s.980.
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Muhakemesi Kanunu’nun 366. maddesinde, mahkumiyet ve beraet hukumlerinin yani
sira sorumsuzluk (fr.absolution) kararindan séz edilmektedir. italyan Ceza Muhakemesi
Kanunu'nun 530/3 maddesinde ise, CMK'daki ceza verilmesine yer olmadigl karari
nedenlerine yakin nedenler sayllmakla birlikte, bu durumlarda hakimin beraet karari
vermesinden s6z edilmektedir. Aiman Ceza Muhakemesi doktrininde ise, kanunda acikca
yazmamakla birlikte Alman Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 260 ve 267. maddelerinin
yorumu Yyoluyla sorumsuzluk durumlarinda beraetten farkli bir karar tipine yer
verilmektedir. Butun bu o6rneklerden ayri olarak, CMK’da sorumsuzluk durumlari igin
beraet hikmunden farkli bir hikmun ihdasini olumlu bulmanin yani sira, s6z konusu
kararin verilecegi durumlardaki celiskilere de dikkat cekmek isteriz. Kanimizca, kanun
koyucunun sorumsuzluk durumlari icin beraet kararindan farkl bir karar ihdas etmesi
dogru, ancak bu hukum tipinin icerigi belirlenirken getirilen kurallar bilimsel acidan
celiskili ve yanlis olmustur. Asagidaki basliklarda ceza verilmesine yer olmadigl karari

verilmesi gereken durumlar sirasiyla incelenmektedir.

2 - Ceza Verilmesine Yer Olmadgi Karari Verilmesini Gerektiren Nedenler

a - Yuklenen Sugla Baglantili Olarak Yas Kucukligu, Akl Hastalig Veya Sagir Ve

Dilsizlik Hali Ya Da Gegici Nedenlerin Bulunmasi

CMK m.223/3,a) fikrasinda ceza verilmesine yer olmadigl karari verilmesi gereken
hallerden ilki, yuklenen sucla baglantili olarak yas kucukligu, akil hastaligl veya sagir ve
dilsizlik hali ya da gecici nedenlerin bulunmasi olarak belirtiimektedir. Fikrada belirtilen
durumlarin ne anlama geldigi konusunda Turk Ceza Kanunu’nun ilgili maddeleri isiginda
belli degerlendirmeler yapmak zorunludur. Kanun koyucu, maddede dort duruma iliskin
tespitte bulunmaktadir: Yas klcukligu, akil hastaligl, sagir ve dilsizlik hali, gegici
nedenler. Bu durumlarda sanigin kusurunun bulunmamasi nedeniyle ceza verilmesine yer
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olmadig| karari verilecegini de CMK m.223/3’lin son bélimunden anlamaktayiz. Su halde
fikrada belirtilen doért durumda kanun koyucu, sanigin kusurunun bulunmadigini kabul
etmektedir. Sayllan dort durumdan yas kicuklugu 5237 sayili TCK'nun 31, akil hastalig
32, sagir ve dilsizlik 33, gecici nedenler, alkol ve uyusturucu madde etkisinde olma
durumu ise 34. maddede duzenlenmektedir. Bu durumlarin timu, aslinda isnat yetenegi
yani isnat edilebilirlik kavrami ile iligkilidir.

Geleneksel anlayisa gore, isnat yetenegi kusurluluk kavramiyla birlikte ele alinir.
Geleneksel doktrine gore, kusurluluktan s6z edilebilmesi icin, failin isnat edilebilir olmasi,
bir baska ifade ile fiilin anlam ve sonugclarini kavrayabilme, fiilinin sorumlulugunu
Ustlenebilme erkini haiz olmasi gerekir30L, Failin hentz yeterli akli olgunluga erismemis
olmasi ya da akil hastaligl, kastin ya da taksirin olusumuna da engel teskil eder. Oyleyse,
geleneksel doktrinin, isnat yetenegini kusurlulugun 6n sartt ya da unsuru olarak
algiladigini sdyleyebiliriz392, Zannederiz bu anlayisin hem TCK'na hem de CMK'na
yansidigini sdylemek yanls olmaz, zira TCK m.37/2’de isnat yetenegi olmayanlar, “kusur
yetenegi olmayanlar” olarak ifade edilmektedir. CMK m.223/3’e gore de, isnat yetenegi
bulunmayanlara “kusurun bulunmamasi dolayisiyla” ceza verilmesine yer olmadigl karari
veriimesinden anlamaktayiz ki, kanun koyucu isnat yetenegini butlunulyle kusurluluk
kavrami icinde degerlendirmektedir.

Zannardelli Kanunundan farkli olarak, italyan Ceza Kanunu isnat yetenegini
kusurluluktan butlnuyle ayri olarak, faile iliskin hakumlerle birlikte diuzenlemistir303,

italyan Kanunundaki bu yapi, geleneksel doktrinden farkli olarak, isnat edilebilirligin

301 Hafizogullari, Ceza Hukuku, s.257.

302 Hafizogullari, Ceza Hukuku, s.257; Mantovani, Generale, s.643; Leone, Giovanni; “L’'imputabilitd Nella
Teoria Del Reato”, Rivista Italiana Di Diritto Penale, 1937, s.361.

303 jtalyan Ceza Kanunu, m.85 vd.
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kusurluluga iliskin olarak degil, faile iliskin olarak degerlendiriimesinden
kaynaklanmaktadir. Gercekten de, on iki yasindan kicUk bir cocugun bilerek, isteyerek
bir cami kirmasi ya da okul arkadasini yaralamasi mumkundur. Bir akil hastasi da,
tedbirsiz ve dikkatsiz bicimde araba kullanarak bir zarara neden olabilir. Bu érneklerdeki
durumlarin, kusurluluk-kusursuzluk tartismasindan ayri olarak, isnat yetenegi, dolayisiyla
da fail ile ilgili oldugu sonucuna varilir. Gavenlik tedbirlerine hilkmedilmesini gerektiren
durumlarda, pekala kusurlulugun cesitleri olan kast ya da taksirin, kiclk ya da akil
hastasi bakimindan s6z konusu olacagl kabul edilmektedir. Kast veya taksirin, dolayisiyla
da kusurlulugun mevcut olabilmesi icin, ille isnat yeteneginin bulunmasi
gerekmemektedir. Kanaatimize gore isnat yetenegi, kusurlulugun bir 6n sartini veya bir
unsurunu olusturmamakta, kusurluluktan ayri olarak failin bir niteligini ifade etmektedir.
Bu durumda isnat yeteneginin kusurlulukla, dolayisiyla da sucla bagintih degil, fail
kavramiyla bagintill olarak incelenmesi gerektigine inaniyoruz3%4. isnat yetenegi
bulunmayan kisilerin ceza kanununu ihlal edemeyecegi fikrine de katilmiyoruz; zira ceza
normlarinin herkesi muhatap kabul ederek duzenlendigini dusunUyoruz. “Kanunu
bilmemek mazeret sayllmaz - ignoranta iuris non excusat” ilkesinden hareketle, kusurun
kanun bilinmese dahi mevcut olabilecegi sonucuna variyoruz. Ayrica s6z konusu faillerin
ceza kanununu ihlal edemeyeceklerini sdylemenin, bizleri bu kisilerin davraniglarinin
hukuka uygun kabul edildigi gibi yanlis bir ¢cikarima surUkleyecegi kanaatindeyiz. Sonug
olarak, yukardaki aciklamalarimizdan hareketle, isnat yetenegi bulunmayan faillere karsi
ceza verilmesine yer olamadigl karar verilmesinin dogru oldugu, ancak kanunda bu
sonuca gerekcge olarak gosterilen “kusurun bulunmamasi durumu” gerekgesinin dogru

olmadigl kanaatindeyiz. Kanaatimizce kanun, yanlis bir gerekce ile dogru sonuca ulassa

304 Antolise, Generale, s.326; Hafizogullar, Ceza Hukuku, s.259; Toroslu, Ceza Hukuku, s.336.
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bile, ortada aciklanmasi gereken celiskili bir durum bulundugunu disiniyoruz. isnat
yetenegini kusurluluktan ayr olarak degerlendirerek ayni sonuca farkli bir gerekceyle
ulasiimasi gerektigi, failin bir niteligi olarak isnat yetenegi bulunmamasindan oéturu fiili
hukuka aykiri olsa bile sorumsuz oldugu, dolayisiyla da ceza verilmesine yer olamadig
karari verilmesi gerektigi fikrindeyiz.

CMK m.223/3,a) fikrasinda hukme baglanan yas kucukligu, akil hastalgl, sagir
dilsizlik ve gecici nedenler durumlarinin anlamlar icin TCK’nun ilgili hukumlerine
bakilmasi gerektiginden yukarida so6z etmistik. Bu hudkimleri kisaca hatirlatmak
gerekirse, fiili isledigi sirada on iki yasini doldurmamis olan cocuklarin ceza sorumlulugu
yoktur. Bu Kisiler hakkinda, ceza kovusturmasi yapilamaz; ancak, cocuklara 6zgu guvenlik
tedbirleri uygulanabilir. Akil hastaligl nedeniyle, isledigi fiilin hukuki anlam ve sonuclarini
algllayamayan veya bu fiille ilgili olarak davranislarini yonlendirme yetenegi 6nemli
derecede azalmis olan Kisiye ceza verilmez. Ancak, bu kisiler hakkinda guvenlik tedbirine
hakmolunur. Fiili isledigi sirada oniki yasini doldurmamis olan cocuklara iliskin huktumler,
on bes yasini doldurmamis olan sagir ve dilsizler hakkinda da uygulanir. Son olarak,
gecici bir nedenle ya da irade disi alinan alkol veya uyusturucu madde etkisiyle, isledigi
fiilin hukuki anlam ve sonuclarini algilayamayan veya bu fiille ilgili olarak davranislarini
yonlendirme yetenegi 6nemli derecede azalmis olan kisiye ceza verilmez. Tum bu
durumlarda, CMK m.223/3,a) uyarinca kusurun bulunmamasi dolayisyla ceza
verilmesine yer olmadig| karari verilecektir.

Yas kucUklUgu durumu ile ilgili bir noktada da celigkili bir durum s6z konusudur.
TCK m.31'de, fiili isledigi sirada on iki yasini doldurmamis c¢ocuklarin ceza
sorumlulugunun bulunmadigl belirtildikten sonra, bu kisiler hakkinda kovusturma
yapilmayacag|, ancak cocuklara 6zgu glvenlik tedbiri uygulanacagl ifade edilmektedir.
Belli bir yasin altindaki cocuklar hakkinda kovusturma yapilmamasi, hem c¢ocugun
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uygulamadaki adiyla “ceza ehliyetinin” yani isnat yeteneginin bulunmamasi hem de
cocugun kendisini yeteri kadar savunamayacag) disuncesiyle getirilmis bir kuraldir. Buna
karsilik, CMK m.223/3,a) fikrasinda, bu gibi saniklar hakkinda ceza verilmesine yer
olmadigl kararn verilecegi belirtiimektedir. Ceza verilmesine yer olmadigl karari bir
hakimdulr ve elbette diger hukimler gibi, yapilacak bir kovusturmanin sonucunda
verilebilir. O halde, on iki yasindan kucuk saniklar i¢cin TCK kovusturma yapiimamasini,
CMK ise kovusturma yapilarak ceza verilmesine yer olmadigl karari verilmesini
ongormektedir3®s, Bununla birlikte, 6zellikle uygulamada 12 yasindan klcuk saniklar
hakkinda, sanigin yasi konusunda savcilikta herhangi bir tereddut uyanmiyorsa, dogrudan
kovusturmaya yer olmadigl karari verilmesi, sanigin gercek yasinin 12’den biyuk oldugu
hususunda suphe uyaniyorsa yas tespitine gidilmesi biciminde bir yol izlenmektedir. Bir
baska tereddut, CMK m.223/3,a) fikrasindaki “yas kucuklugu” teriminin hangi yas grubu
cocuklara uygulanacagl Uzerinedir. Gercekten de, fikrada herhangi bir belirleme
yapilmamis, yalnizca genel olarak “yas kucukligli” nedeninden bahsedilerek gecilmistir.
Kanun koyucunun, beraet ve ceza verilmesine yer olmadigl hikimleri Uzerinde liste
vererek, karsilasilabilecek tum durumlarn 6nceden 6ngdérme iddiasiyla kaleme aldig
maddede, bu hususun da aciklanmasi beklenirdi. Kanaatimize gére en dogru yorum, CMK
m.223/3,a) fikrasindaki “yas kucUklUgu” kavraminin yalnizca on iki yasindan buyuk, on
bes yasindan kucUk ancak fiilin anlam ve sonuclarini algilayamayan veya davranislarini
yOnlendirme yetenegi gelismemis cocuklara uygulanmasi bicimindedir. On iki yasindan
kicUk saniklar hakkinda TCK m.31 hukmU uyarinca kovusturma yapilmamal,
kovusturmaya yer olmadigl karar verilmelidir. 12-15 yas arasindaki ¢ocuklardan fiilin

anlam ve sonugclarini algilayamayan veya davranislarini ydnlendirme yetenegi gelismemis

305 Feyzioglu, Degerlendirmeler, s.59.
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kisiler hakkinda yapilacak yargilama sonunda ceza verilmesine yer olmadig karari
verilmek durumundadir. 5395 sayili Cocuk Koruma Kanunu uyarinca verilecek tedbirler
sakhdir.

Benzer bir durum, doktrinde “tam akil hastaligl” olarak adlandirilan, isledigi fiilin
hukuki anlam ve sonuclarini algilayamayan veya bu fiille ilgili olarak davranislarini
yOnlendirme yetenegi 6nemli derecede azalmis olan kisiler hakkinda da s6z konusudur.
Yalniz akil hastaligini dizenleyen TCK’'nun 32/2 maddesinde bu kisiler hakkinda “ceza
verilmez” hukmune yer verilmektedir. Akil hastaligl, bir muhakeme sartidir306, Bilindigi
gibi, muhakeme sartlarinin yoklugu s6z konusu oldugunda kovusturma yapilamaz. Akil
hastaliginin bir muhakeme sarti olarak degerlendirilmesinin nedeni, akil hastalarinin
kendilerini geregi gibi savunabilme kapasitelerinin bulunmamasidir3®7. Bu fikrada kanun
koyucu, 31.maddede yas kucuklugu durumundan farkh olarak, “kovusturma yapiimaz”
yerine “ceza verilmez” tabirini kullanmaktadir. O halde kanun koyucu, akil hastalari
hakkinda kovusturma yapilabilecegini, ancak yapilan kovusturmanin sonucunda ceza
verilmesine yer olmadigl karan verilmesi gerektigini ongdérmektedir. Muhakeme sartinin
gerceklesmedigi durumda nasil kovusturma yapilarak ceza verilmesine yer olmadig)
karan verilebilecegi hususunda ise tarafimizca bir aciklamaya ulasilamamistir. Doktrinde,
“ceza verilmez” bicimindeki ifadenin “kovusturma yapilmaz” bigciminde anlasiimasi
gerektigi yolunda yorumlar vardir308,

TCK'nun 33.maddesinde 06ngorulen sagir-dilsizlerin  durumu icin de yas
kiguklugline benzer bir durum s6z konusudur. Kanuna gore fiili isledigi sirada on iki

yasini doldurmamis olan ¢ocuklara iliskin hikUmleri, on bes yasini doldurmamis olan

306 Toroslu/Feyzioglu, Ceza Muhakemesi, s.53.
307 Toroslu/Feyzioglu, Ceza Muhakemesi, s.53.
308 Feyzioglu, Degerlendirmeler, s.59.
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sagir ve dilsizler hakkinda uygulanmaktadir. Dolayisiyla on iki yasindan kucUkler hakkinda
“ceza kovusturmasi yapilmaz” hikmu, on bes yasindan kucuk sagir-dilsizler hakkinda da
uygulanacaktir. Oysa ki CMK m.223/3,a) fikrasinda sagir-dilsizler hakkinda kovusturma
yapilarak ceza verilmesine yer olmadig| karari verilmesi 6ngortlmektedir. O halde, TCK ile
CMK arasinda yas kucukligli nedeninden kaynaklanan celisik durum, sagir-dilsizler
hakkinda da aynen gecerli olmaktadir. Yine yas sinirlari konusunda herhangi bir belirleme
yapilmadigindan, dogru yorumu akil yariatme ile bulma yolundan baska bir araca sahip
degiliz. Buna goére, TCK m.33 acisindan 0-15 yas arasi sagir-dilsizler, on iki yasindan
kucuk cocuklarla ayni sartlara tabi tutuldugunda, bu gurup hakkinda kovusturma
yapilmayarak kovusturmaya yer olmadigl karari verilmesi kanaatindeyiz. 15-18 yas grubu
sagir dilsizler acisindan ise, 12-15 yas arasi ¢ocuklarla bir paralellik kurulmus olmasi
durumu karsisinda, eger bu gruptaki saniklar fiilin anlam ve sonuclarini algilayamayan
veya davranislarini yonlendirme yetenegi gelismemis durumdaysalar haklarinda ceza
verilmesine yer olmadig| karari verilmesi gerekir.

“Gecici nedenler”, durumu hakkinda da bir eksiklikten s6z etmek yerinde olacaktir.
CMK, ilgili fikrada yalnizca gecici nedenlerden stz etmekte, TCK m.34’de duzenlenen
alkol ve uyusturucu madde etkisinde olma durumundan bahsetmemektedir. Kanimizca
burada gecici nedenler diyerek, ayni zamanda irade disi alkol ve uyusturucu madde etkisi
altinda olma hali de kastedilmektedir. Ancak belirtmek gerekir ki, eger kanun koyucu
“gecici nedenler” terimiyle alkol ve uyusturucu madde altinda olma halini de
kapsamamak isteseydi TCK'nun 34.maddesinin bashginda “Gegici nedenler, alkol veya
uyusturucu madde etkisinde olma” terimine yer vermez, yalnizca gegici nedenler terimini
yeterli bulurdu. Gegici nedenlerle irade disi alkol ve uyusturucu madde etkisinde olma
hali TCK’da ayri ayri belirtildigine gore, kanun koyucunun bu halleri sonuclari ayni olsa
bile birbirinden ayri gordugu sonucuna varmaktayiz. Gercekten de, 6rnegin psikiyatrik bir
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durum olarak uyurgezerlik hali ile ila¢c zannederek uyusturucu madde alinmasinin getirdigi
sarhosluk, hukuk dizeni ayni sonuca baglasa da birbirinden farkhdir. Saniriz, CMK’'nun
223/3,a) fikrasindaki bu dlUzenleme eksik birakilmistir; amacsal yorum metoduyla
tamamlanmasi, hatta kiyas yapilarak tamamlanmasi gerekmektedir. irade disi alkol ve
uyusturucu madde etkisinde olma durumunun gecici neden etkisi altinda olma
durumundan farkl duzenlenmesi icin bir neden olmadigina goére fikranin alkol ve
uyusturucu madde etkisi altinda olma haline de tesmil edilmesi gerekmektedir.
GOruldugu Uzere, kazuistik yontemi benimseyen hukim maddesi, iddiasinin

tersine icerdigi muglaklk ile bircok yanlishk ve eksiklige yol acabilecek durumdadir.

b - Yiklenen Sugun Hukuka Aykiri Fakat Baglayici Emrin Yerine Getirilmesi

Suretiyle Veya Zorunluluk Hali Ya Da Cebir Veya Tehdit Etkisiyle islenmesi

CMK m.223/3,b) fikrasinda, yUklenen sucun hukuka aykiri fakat baglayici emrin
yerine getiriimesi suretiyle veya zorunluluk hali ya da cebir veya tehdit etkisiyle islenmesi
durumlarinda, kusurun bulunmamasindan o6turd ceza verilmesine yer olmadigl karari
verilmesi 6ngorulmektedir.

Maddenin bu fikrasi, 25.05.2005 tarih ve 5353 sayili kanun ile degisiklige
ugramistir. Degisiklik ile fikraya “yuklenen sucun hukuka aykin fakat baglayici emrin
yerine getirilmesi suretiyle islenmesi” hali de eklenmistir. Degisiklik gerekcesinde “5237
saylll TCK’'nun 24.maddesinde kusurlulugu ortadan kaldiran bir sebep olarak éngoérulen
bu halde verilecek son kararin ne olacagi gosterilmistir” ibaresine rastlanmaktadir.

TCK ve CMK, hukuka aykiri fakat baglayici emrin yerine getiriimesi, zorunluluk hali
ve sucun cebir veya tehdit etkisiyle islenmesi durumlarini kusurlulugu kaldiran haller

olarak degerlendirmektedir.
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Gerek hukuka aykir fakat baglayici emrin yerine getirilmesi durumu, gerek
zorunluluk hali durumu, yukarida hukuka uygunluk nedeninin varligl nedeniyle beraet
karar verilmesine iliskin bashkta3%® tartisildigl icin burada tekrar etmekte yarar
gormuyoruz. Ancak kisaca eklememiz gerekir ki, mulga 765 sayili TCK'nda hukuka
uygunluk nedenleri olarak belirlenmis kimi haller, hukuka uygunluk nedeni kalibindan
cikarillarak kusurlulugu kaldiran neden kalibina sokulmus durumdadir. Durumun
uygulamadaki sonuclarini  biraz olsun gb6zimuzde canlandirabildigimizde, saniriz
soylemek istediklerimiz daha iyi anlasilabilir. Yeni getirilen sistemde, mesru savunma
halindeki sanik beraet, zorunluluk halindeki sanik ceza verilmesine yer olmadig| karari ile
karsilasacaktir. Biz, bu hallerden ikisi arasinda nitelik farki gormemekteyiz. Ancak pratik
bir sonug olarak, érnegin zorunluluk halinde beraet kararinin getirdigi aklanma durumuyla
karsilasamamanin yani sira, ceza davasindan sonra acilacak hukuk davasinda, ozellikle
tazminat hukuku bakimindan beraet karari ile ceza verilmesine yer olmadigl karari
arasinda farklilik olacagl kesindir. Kanun koyucunun bu gibi fer’i sonuclari 6ngorup
ongdrmedigi konusunda da bir fikre sahip degiliz, zira gerekce ve meclis tutanaklari bu
konularda tartisma ya da bilgi icermediklerinden tarihsel yorum metodundan bir sonug
alamamaktayiz. Lafzi yorum ile amacsal yorum metotlarini da ancak belli bir yere kadar
kullanabilmekteyiz.

Zorunluluk hali acisindan Alman Hukukuyla bir karsilastirma yapmamiz gereklidir.
Zorunluluk hali, Alman Ceza Kanunu'nun 34 ve 35.maddelerinde iki farkli bicimde
duzenlenmektedir. 34.maddedeki dizenleme, bir hukuka uygunluk nedeni olarak

zorunluluk halini tehlikeden kurtarilacak degerin, zarara ugrayan degere Ustunligu veya

309 Bkz. Uctincii BoIUm, Baslik 1,A,2,¢ - Yiklenen sucun sanik tarafindan islenmesine ragmen, olayda bir

hukuka uygunluk nedeninin bulunmasi.
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en azindan esitligi durumlarina iliskin olarak tanimlamakta ve 6zellikle fiili hukuka aykir
gormemektedir310, Aliman Kanunu’'nun 34.maddesindeki bu dizenleme, 6zellikle bizdeki
mulga 765 sayihl TCK'nun 49.maddesindeki zaruret hali dizenlemesiyle benzerlik
tasimaktadir. 35.maddede belirlenen halde ise, bir hukuka aykiri eylem olarak zorunluluk
hali, kusurlulugu kaldiran neden olarak tanimlanmaktadir. 34.maddeden kaynaklanan
zorunluluk halinde hukuka uygunluk nedeninden kaynakli beraet hukmu, 35.maddeden
kaynaklh zorunluluk halinde ize bir mazeret nedeninden kaynakl kusurlulugu kaldiran hal
olarak ceza verilmesine yer olmadigl karari verilmektedir. Alman Ceza Muhakemesi
Kanunu'nda ceza verilmesine yer olmadigl karari adi altinda bir hikim tipi taniml
olmadigindan, ictihatlarda 34 ve 35. maddelerden 6tura verilen hukumler ayirt edilmekte
ve karar metninde durumun hukuka uygun ya da aykirl bir eylem sonucunda islendigi
belirtiimektedir31l, TCK ve CMK’daki durum, bulyik capta Alman Kanunu'nun
35.maddesindeki durumla benzerlik gostermektedir. Alman sistemindeki iki ayri
zorunluluk halinin varligl, Alman hakimini somut olayda zorunluluk halinin sartlarini
degerlendirerek fiilin hukuka uygun bulunmasiyla fiilin hukuka aykiri ancak ceza
sorumlulugunu ve kusurlulugu kaldiran veya kisitlayan bir hal olarak degerlendirilmesi
arasinda bir tercihe zorlamaktadir. Eger bir sistem iktibasi yapilacaksa neden bu iKi
halden vyalnizca birinin alindigl, digerinin disarida birakildiginin  gerekcesine de

ulasamamaktayiz312,

310 Fornasari, Gabriele; | Principi Del Diritto Penale Tedesco, Cedam, Padova, 1993, s.276 vd. (Fornasari,
Tedesco)

311 Fornasari, Tedesco, s. 276 vd.

312 Zorunluluk haline iliskin su tespit dikkat ¢ekicidir: “Yeni TCK’'na iliskin olarak TBMM Alt Komisyonundaki
calismalarimiz sirasinda; akademisyenler olarak, Kanunun Birinci Kitabinin ikinci Kisminin altinda “Hukuka
Uygunluk Nedenleri” ve “Kusurlulugu Kaldiran Nedenler” olarak iki ayri bolime yer verilmesini ve mevcut
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Yuklenen sucun cebir veya tehdit altinda islenmesi hali de, kusurlulugu kaldiran
hal olarak kabul edilerek ceza verilmesine yer olmadigl hikmd ile karsilanmaktadir. CMK
m.223/3,b) fikrasinin lafzinda “cebir ve tehdit” biciminde yazilan terim, TCK m.28'de
“cebir ve siddet, korkutma ve tehdit” biciminde belirlenmektedir. Herhangi bir tanim
yapllmaksizin TCK’'nun 28.maddesindeki dlzenleme “Karsi koyamayacagl veya
kurtulamayacag| cebir ve siddet veya muhakkak ve agir bir korkutma veya tehdit sonucu
suc isleyen kimseye ceza verilmez. Bu gibi hallerde cebir ve siddet, korkutma ve tehdidi
kullanan kisi sucun faili sayilir” seklindedir. Cebire iliskin TCK’nun 108.maddesinde de bir
tanimla karsilasmamaktayiz. Doktrinde cebir, genellikle maddi cebir yani siddet ve
manevi cebir yani tehdit biciminde ikiye ayrilarak incelenmektedir. TCK’ndaki
duzenlemede “cebir” genel teriminin yani sira siddet, korkutma ve tehdit biciminde ayri
ayn terimlere yer verilmesi, bu terimlerin de birbirleri yerine kullaniimaksizin ve/veya
baglaclariyla birbirlerine baglanmasindan anlamaktayiz ki, kanun koyucunun anlayisi
cebiri maddi/manevi biciminde ikiye ayirmak bicimindeki anlayistan farkli olarak dort
terimin farkh tanimlar oldugu yonundedir. Kullanilan terimlerin ne anlamda kullanildig)
hususu calismanin kapsami disinda olmakla birlikte, sdylememiz gerekir ki failin iradesini
sakatlayan bu gibi haller arasinda bir ayrim yapma geregi bulunmadigina gére CMK’ndaki
duzenlemenin yalnizca cebir ve tehdit ile sinirlanmamasi, siddet ve korkutma durumlarina
da tesmil edilmesi gerektigi kanaatindeyiz. Her ne kadar kanun koyucu TCK’'nun en az
yirmi maddesinde “cebir ve tehdit” biciminde bir kalip kullansa da, 309 ve

311.maddelerde oldugu gibi kimi maddelerde “cebir ve siddet” kalibina da yer

ikinci Bolim altindaki maddelerin buna goére yeniden tasnif ve formiile edilmesini énermistik. Ancak bu
yondeki girisimimizden olumlu sonug¢ elde edemedik. DisUncemiz gerceklesseydi, zorunluluk halini sadece
kusurlulugu ortadan kaldiran bir neden olarak degil, daha genel bir sekilde, kusurlulugu etkileyen bir neden
olarak diizenleyecektik.” Ozgenc, Gazi Serhi, s.378-379.
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vermektedir. Bu durum kavramsal olarak siddet ve tehdit terimlerinin cebir kavramina
dahil edilmediginin gostergesidir. Bunlarin disinda, “korkutma”’nin tehdidin bir sonucu
olusundan ayri hangi durumu ifade edebilecegini, tek basina nedeninden ayri bir durum
olarak degerlendiriimesinin ardindaki dislnceyi anlayabilmek tarafimizca muamkin
olmamistir. Saniriz kanun koyucu CMK m.223/3,b) fikrasinda bir eksiklige yer
vermektedir; eksikligin amagsal yorum ve kiyas yoluyla doldurulmasi gerekir. Bu gibi
hallerde suc isleyen fail ceza verilmesine yer olmadigl kararn alacak, buna karsin bahsi
gecen iradeyi sakatlayan halleri kullanan, diger deyimiyle azmettiren kisi eger diger
unsurlarn varsa mahkdmiyet karari ile karsilasacaktir. Elbette, dnceki genel elestirimizi
burada yalnizca tekrar ediyoruz; bir liste vererek tum “kusurlulugu kaldiran nedenleri”
icerdigi iddiasindaki kanun koyucunun bu iradesi, unutkanliklari karsisinda

sorgulanmalidir.

¢ - Mesru Savunmada Sinirin Heyecan, Korku ve Telas Nedeniyle Asiimasi

CMK m.223/3,c) fikrasinda, yUklenen sucun mesru savunmada siniri asan
hallerde islenmesi durumunda, kusurun bulunmamasindan 6turlu ceza verilmesine yer
olmadigl karari verilmesi 6ngdrulmektedir.

Mesru savunma TCK'nun 25, mesru savunmada sinirin asiimasi ise TCK’'nun
27/2.maddesinde duzenlenmektedir. TCK'nun 25.maddesindeki duzenlemeye gore
“Gerek kendisine ve gerek baskasina ait bir hakka yonelmis, gerceklesen, gerceklesmesi
veya tekrari muhakkak olan haksiz bir saldirtyi o anda hal ve kosullara gore saldir ile
orantili bicimde defetmek zorunlulugu ile islenen fiillerden dolay! faile ceza verilmez”.

Yukarida, mesru savunmanin bir hukuka uygunluk nedeni oldugu, dolayisiyla CMK
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m.223/2,d) hUkmU uyarinca beraet karari verilmesi gerektiginden bahsetmistik313. Mesru
savunma eshasinda sinirin asiimasi durumu, TCK'nun 27/2 maddesinde birtakim
sartlara baglanmaktadir. Buna gore “Mesru savunmada sinirin  asiimasli mazur
gorulebilecek bir heyecan, korku veya telastan ileri gelmis ise faile ceza verilmez”.
Goruldugu Uzere, mesru savunma halinde sinirin asilmasi, ancak mazur gorulebilecek bir
heyecan, korku veya telastan ileri gelmisse cezasizlik nedeni olarak belirlenmistir. S6zu
gecen bu hallerin varligl durumunda kusurun bulunmamasi dolayisiyla ceza verilmesine
yer olmadig| karari verilecektir. Mesru savunmada sinirin asilmasinda heyecan, korku ve
telastan ileri gelen hallerin hangi durumlarda mazur gérulup hangi durumlarda mazur

gorulemeyecegi konusunda kanunda bir aciklik yoktur.

¢ - Kusurlulugu Ortadan Kaldiran Hataya Dusiimesi

CMK m.223/3,d) fikrasinda, yuklenen sucun kusurlulugu ortadan kaldiran hatayla
islenmesi durumunda, kusurun bulunmamasindan 6turt ceza verilmesine yer olmadigi
karar verilmesi 6ngérilmektedir.

Hata kavrami, TCK’'nun 30/1.maddesinde aciklanmaktadir. Buna gore, “fiilin icrasi
sirasinda sucun kanuni tanimindaki maddi unsurlar bilmeyen bir kimse, kasten hareket
etmis olmaz. Bu hata dolayisiyla taksirli sorumluluk hali saklidir”. Hata kavrami, maddi
veya normatif dinyaya iliskin bir seyin veya gercekligin oldugundan farkli bicimde
algilanmasi veya degerlendiriimesi seklinde tanimlanmaktadir314, Kusurlulugu ortadan
kaldiran hata durumlar ise TCK'nun 30.maddesinin 3 ve 4.fikralarinda belirtiimektedir.

Maddenin 3.fikrasinda “ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan nedenlere ait

313 Bkz. Uglincti Bolim, Baslik 1,A,2,¢ - Yiklenen sugun sanik tarafindan islenmesine ragmen, olayda bir
hukuka uygunluk nedeninin bulunmasi.
314 Glingdr, Devrim; Ceza Hukukunda Fiil Uzerinde Hata, Yetkin Yayinlari, Ankara, 2007, s.23.
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kosullarin gerceklestigi hususunda kacinilmaz bir hataya dusen kisi, bu hatasindan
yararlanir” duzenlemesine yer verilmistir. Maddeye 29.06.2005 tarih ve 5377 sayili
kanunla eklenen 4.fikrada ise “isledigi fiilin haksizlik olusturdugu hususunda kaginilmaz
bir hataya dusen kisi, cezalandiriimaz” denmektedir. O halde, TCK’'nun hata kurumunu bir
“ceza sorumlulugunu kaldiran veya azaltan hal” olarak degerlendirmektedir. Boyle olunca
da, kusurlulugu ortadan kaldiran hataya dusulmesi, ceza sorumlulugunu kaldiran bir hal
olarak ve kusurun bulunmamasindan 6turd CMK'nun 223/3,d) fikrasi uyarinca ceza
verilmesine yer olmadig| karari ile karsilanmaktadir.

TCK’ndaki bir baska hata durumu da kanunun 4.maddesinde duzenlenmekteydi.
Kanunun ilk metnindeki duzenlemeye gore, 4.maddenin birinci fikrasindaki ceza
kanunlarini  bilmemek mazeret sayllmaz kuralindan sonra gelmek Uzere “ancak
sakinamayacag| bir hata nedeniyle kanunu bilmedigi icin mesru sanarak bir suc isleyen
kimse cezaen sorumlu olmaz” kuralina yer verilmekteydi. Bu hikim, 5377 sayili kanunla
yurarlikten kaldinlarak yerine yukarida belirtiien 30.maddenin dérdlincu fikrasi hikmu
ihdas edilmistir31s,

Yukarida, beraet kararinin anlatildigl bélimde yUklenen suc acisindan failin kast

veya taksirinin bulunmamasindan 6tirl beraet kararn verilmesi gerektiginin aciklandig

315 Degisiklik gerekgesinde su iki paragraf dikkat cekicidir: “Kisi isledigi fiilin haksizlik olusturdugunu
bilememis olabilir. Bu durumda, haksizlik olusturan fiil agisindan kisinin kasti varligini devam ettirir. Ancak,
s6z konusu hata, kisinin isledigi haksizlik acisindan sadece kusursunun belirlenmesinde bir rol
oynamaktadir.

hata halinin, 30uncu madde kapsaminda degerlendirilmesi gerektigi dislncesiyle; kanunun baglayicilig
hikmunu dizenleyen 4iGncu maddenin ikinci fikrasinin madde metninden cikarilmasi gerekmistir.” TBMM,
Dénem:22, Yasama Yili:3, Sira Sayisi:901, s.1.

http://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem22/yil01/ss901m.htm (01.01.2009)

176


http://www.tbmm.gov.tr/sirasayi/donem22/yil01/ss901m.htm

bolumde yapilan tartismanin da, tekrara dusmeksizin bu bashkla ilgisini kurmak
gereklidir316, Kanundaki duzenlemeye gore, kasit veya taksiri yoksa sanik hakli olarak
beraet karari almaktadir. Oysa kast ya da taksirini, yani kusurlulugunu kaldiran hataya
dismusse ceza verilmesine yer olmadigl karari alacaktir. Buglinki Turk doktrininde kast
ve taksirin kusurlulugun cesitlerini olusturdugu konusunda ylze yakin kaynak géstermek
mUmkUindir. Tim bu TCK ve CMK maddelerinden anlamaktayiz ki, kanun koyucu kast ve
taksiri kusurlulugun cesitleri olarak gérmemekte, kast ve taksire kusurluluktan baska
anlamlar yUuklemektedir. Anlayabildigimiz kadariyla, kanun koyucu kusurlulugu da artik
sucun bir unsuru olarak degerlendirmemektedir31?. Yine anlayabildigimiz kadariyla kast
ve taksir, artik kusurlulugun degil “haksizlik” kavraminin cesitleri olarak
degerlendiriimektedir318. Fakat bu sistemde nasil olup da kusurun bulunmamasindan
otara ceza verilmemesine yer olmadigl karari verilebildigi, nasil kusurlulugun yalnizca bir
deger yargisi olarak gorerek kast ve taksir kavramlarindan soyutlanabildigi sorular da
yanitsiz kalmaktadir. Kanun koyucunun varolan sistemdeki hangi yanlishktan o6turu
tercihini bu bicimde kullandigl sorusuna da bir yanit bulamamaktayiz. Haksizhk
kavraminin ise hukuka aykinlik kavramindan ne farki oldugu tarafimizca
anlasilamamistir319, Bir hata sonucunda yapildigina inandigimiz bu yanhslik ve celiskilerin

en kisa surede giderilecegini umut etmekteyiz.

316 Bkz. ikinci B&éllim, Baslik 1,A,3 - Yiiklenen sucun acisindan failin kast veya taksirinin bulunmamasi.

317 Ozgenc, Gazi Serhi, 5.245.

318 Ozgenc, Gazi Serhi, 5.247.

319 “_sug bir haksizliktir, bir baska ifadeyle hukuka aykirilik arzeden muayyen bir fiildir.” Ozgeng, Gazi Serhi,
s.191-192.
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d - Etkin Pismanlk Hali

CMK m.223/4,a) fikrasinda, islenen fiilin su¢ olma 0Ozelligini devam ettirmesine
ragmen etkin pismanlik dolayisiyla faile ceza veriimemesi halinde ceza verilmesine yer
olmadig| karari verilmesi 6ngorilmektedir.

Etkin pismanlik TCK’'nun 36.maddesinde duzenlenen gonulla vazge¢cmeden farkli
bir kavramdir. GOnulll vazgecmeye iliskin dlzenlemeye gore, “fail, sucun icra
hareketlerinden gonulll vazgecer veya kendi cabalariyla sucun tamamlanmasini veya
neticenin gerceklesmesini dnlerse, tesebblsten dolayl cezalandiriimaz; fakat tamam olan
kisim esasen bir suc¢ olusturdugu takdirde, sadece o0 suca ait ceza ile cezalandinlir”.
Gonullt  vazgecmeye iliskin bu duzenlemede gonulll vazgegcmenin yalnizca icra
hareketleri asamasinda kabul edilmedigi, icra hareketlerinin tamamlanmasindan sonra
da gerceklesebilecegi hususu dikkat cekmektedir. Oysa ki 765 saylli TCK’'ndaki
duzenlemede gonulli vazgecme, yalnizca icra hareketlerinin devami asamasinda kabul
edilmisti. 765 sayili kanun uygulamasindaki etkin pismanlik hallerinin, 5237 sayil
TCK’'nda gonullt vazgecme halleri olarak kabul edildigi anlasiimaktadir. Kanundaki
duzenlemeye gore etkin pismanlik, artik icra hareketleri tamamlandiktan sonra failin
neticenin meydana gelmesini aktif bir cabayla dnlemesi durumlarini ifade etmemektedir.
Yalnizca su¢ tamamlandiktan sonra, kimi suclar bakimindan cezay! kaldiran veya cezada
indirim yapilmasini saglayan bir sahsi sebep haline getirilmis, kapsami son derece
daraltilmistir. Tesebbls asamasinda kalan tum durumlarda gonulli vazgecme s0z
konusudur, yani tesebblisten 6tiirii ceza verilmeyecektir. Ornegin, éldiirme kastiyla silahla
ates eden fail, magduru vurduktan sonra duydugu pismanligin etkisiyle magduru
hastaneye goturiup dlmesini engellerse, faile kasten dldurme sucuna tesebbusten 6turu
ceza verilmeyecektir. Ancak kanundaki dizenlemenin ikinci bolumunden hareketle, o ana

kadar tamamlanan kisim ayrica bir su¢ olusturdugu durumda bu suctan 6turi ceza
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verilecektir. Ornekte kisi yaralandigl icin kasten yaralamadan 6tirii ceza verilmesi
gerekmektedir320, Ne var ki sorun bununla ¢ézilmemektedir, zira failin yaralama kasti
yoktur, acikca oOldirme kastiyla hareket etmistir. Objektif sorumlulugu kaldirdig)
iddiasindaki kanun koyucunun iradesini aciklamak ve bu konuda bir aciklama getirmek
tarafimizca mamkuin olmamistir321,

Etkin pismanlik durumunun da genel hUkUmlerde duzenlenmedigine, Ozel
hikUmlerde kimi suclar bakimindan kabul edildigine ayrica dikkat edilmelidir.

Kanun koyucu, goruldiglu Uzere etkin pismanlik kavramini da degistirmis
durumdadir.

Ozel hukiimlerden hangileri acisindan etkin pismanlik durumunun kabul edildig;
hususu, kanunda farkli bigcimlerde duzenlenmektedir. Etkin pismanlik, sucla ilgili madde
ya da bdélimin sonuna “etkin pismanhk” bashkh bir madde koymak suretiyle veya ilgili
maddenin icinde baska bir flkrada ya cezasl tumden kaldiran ya da indiren neden olarak

dizenlenmistir. Ceza verilmesine yer olmadigi karari bakimindan yalnizca cezayi kaldiran

320 Ornek ve degerlendirme icin bkz. Ozgeng, Gazi Serhi, s.480; Hafizogullari, Ceza Hukuku, s.322.

321 “Ayni sorun cinsel saldir sugunda (m.102) da mevcut bulunmaktadir. Fail cinsel saldiri fiilini “viicuda bir
organ sokarak” islemeye kalkissa (m.102/2), magdurun yalvarmasi Uzerine fail viicuda organ sokmaktan
vazgecse, durum ne olacaktir? Kuskusuz, burada, failin icra hareketlerinden gonilli vazgectigi ana kadar
olan hareketleri dolayisiyla kendisine “vlicuda organ veya sair bir cisim sokma” suguna tesebbusten ceza
verilmeyecektir. Ancak, failin o ana kadarki hareketlerinin maddeten cinsel saldirn sugunu (m.102/1)
olusturdugunda kusku yoktur. Failin kasti, magdurun viicuduna bilerek ve isteyerek organ sokmaktir. Kast
yonunden yukaridaki érnekle birebir benzesir olmamakla birlikte, bdyle bir durumda, fail, Kanunun 102/1.
maddede 6ngordugi suctan hangi esasa gore sorumlu olacaktir? Herhalde, sorumlulugun esasi, burada da,
¢cok azi da kapsar desek de, kusurlu sorumluluk olmayacaktir, ¢linkl failin kasti, 765 saylll Kanunun
ifadesiyle, sarkintilik etmek veya Irza tasaddide bulunmak degildir, ama acikca irza gecmedir.” Hafizogullari,

Ceza hukuku, s.323.
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durumlar goéz onune alinacaktir. TCK'nda on yedi farkli su¢ icin etkin pismanhk hali
ongorulse de bunlardan yalnizca sekizinde ceza verilmesine yer olmadigl karari
verilebilir322, Organ ve doku ticareti bakimindan etkin pismanlik (TCK m.93), uyusturucu
suclarl agisindan etkin pismanlik (TCK m.192), parada ve kiymetli damgada sahtecilik
suclari acisindan etkin pismanlik (TCK m.201), suc¢ islemek amaciyla orgut kurma
acisindan etkin pismanhk (TCK m.221), rusvet sucu acisindan etkin pismanlik (TCK
m.254), yalan taniklik sucu acisindan etkin pismanlik (TCK m. 274), suctan kaynaklanan
malvarligl degerini aklama sucu agisindan etkin pismanlk (TCK m.282/5) ve su¢ igin
anlasma sucu acisindan etkin pismanlk (TCK m.316/2) halleri, CMK m.223/4,a) fikrasi
uyarinca eylem su¢ olma o6zelligini devam ettirmesine ragmen ceza verilmesine yer
olmadigl karari verilmesini gerektirmektedirler. Ceza hikmU iceren baska kanunlarda da
cezayl kaldiran sahsi neden olarak ongorulmus etkin pismanlk durumlarinda da ceza

verilmesine yer olmadigl kararn verilecektir. Elbette, etkin pismanlik acisindan burada

322 TCK'nda tespit edilebilen on yedi etkin pismanlik durumu su sekildedir: Organ ve doku ticareti
bakimindan etkin pismanlik (TCK m.93), kisiyi hiirriyetinden yoksun kilma bakimindan etkin pismanhk (TCK
m.110), malvarligina karsi suglar agisindan etkin pismanhk (TCK m.168), imar kirliligine neden olma
bakimindan etkin pismanlik (TCK m.184/5), Uyusturucu suglarn agisindan etkin pismanhk (TCK m.192),
parada ve kiymetli damgada sahtecilik suclari acisindan etkin pismanlk (TCK m.201), suc islemek amaciyla
orgit kurma agisindan etkin pismanlk (TCK m.221), zimmet sucu agisindan etkin pismanhk (TCK m.248),
rasvet sucu acisindan etkin pismanhk (TCK m.254), iftira sucu acisindan etkin pismanhk (TCK m.269),
yalan taniklik sugu agisindan etkin pismanlik (TCK m. 274), su¢ delillerini yok etme, gizleme veya
degistirme sucu agisindan etkin pismanlk (TCK m.281/3), suctan kaynaklanan malvarligl degerini aklama
sucu agisindan etkin pismanlik (TCK m.282/5), muhafaza gorevini kotlye kullanma sucu acisindan etkin
pismanlik (TCK m.289/2), hukumll veya tutuklunun kagmasi sucu agisindan etkin pismanlik (TCK m.292),
infaz kurumuna ve tutukevine yasak esya sokmak sucu acisindan etkin pismanhk (TCK m.297/4), suc icin
anlasma sucu acisindan etkin pismanlik (TCK m.316/2). Ayrica bkz. Ozgenc, Gazi Serhi, s.480.
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anlattiklarimizi davanin acildigl durumlarda s6z konusu olacaktir, zira CMK m.171/1
uyarinca cezayl kaldiran sahsi sebep olarak etkin pismanlk hakdmlerinin uygulanmasini
gerektiren kosullarin varligl halinde cumhuriyet savcisi kovusturmaya yer olmadig| karari

verebilmektedir.

e - Sahsi Cezasizlik Sebebinin Varlig

CMK m.223/4,b) fikrasinda, islenen fiilin su¢c olma Ozelligini devam ettirmesine
ragmen sahsi cezasizlik sebebinin varligl durumunda ceza veriimesine yer olmadigi karari
verilecegi belirtiimektedir. Sahsi cezasizlik sebepleri, sugun icrasi sirasinda mevcut olan
sebepleri ifade eder. Tespit edebildigimiz kadariyla cezayl kaldiran veya indiren sahsi
nedenden tek farki, cezayl kaldiran sahsi nedenin sucun tamamlanmasindan sonra
gerceklesmesi, oysa sahsi cezasizlik hedeninin sucun icrasi sirasinda mevcut olmasidir.
Yoksa her iki durumda da sucun niteliginde bir degisiklik olmamaktadir. Ayrica her iKi
durum da istirak halinde islenen suclarda diger seriklere etki etmemektedirler. Yapi
olarak bir 6nceki baslikta islenen cezayl kaldiran sahsi nedenden bir tek sucgun
tamamlanmasindan sonra degil, sucun icrasi sirasinda mevcut olmasiyla
ayrilabilmektedir.

Kanun koyucu, guttiglu ceza politikasinin bir geregi olarak, kimi durumlarda kisisel
iliskiden 6tir( faile ceza verilmesini istememektedir. Ornegin, aralarinda belli bir
akrabalik iliskisi bulunan kisiler hakkinda, malvarligina iliskin kimi suclarda failleri
cezalandirmama biciminde bir irade gostermektedir. Hirsizlik, mala zarar verme, guven
kétiye kullanma ve dolandiricilik gibi suglarda, TCK'nun 167.maddesi geregince
maddede listesi verilen gruplara mensup Kisilerin bu sugclari birbirleri aleyhinde iglemeleri
sahsi cezasizlik sebebi olarak degerlendiriimektedir. Maddenin ikinci fikrasindan

anlamaktayiz ki, kanun koyucu kimi hallerde butinUyle cezanin verilmemesini degil
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maddede belirtilen oranda indirilerek verilmesini Ongbérmektedir. Elbette, ceza
verilmesine yer olmadig| karari bakimindan yalnizca birinci fikra s6z konusu olacaktir.
Benzer sekilde, taksirle iglenen suclarda bilingli taksir olmaksizin meydana gelen
neticenin “munhasiran failin kisisel ve ailevi durumu bakimindan, artik bir cezanin
hikmedilmesini gereksiz kilacak derecede magdur olmasina yol agmasl” durumunda
(TCK m.22/6), banka veya kredi kartlarinin kétlye kullaniimasi (TCK m.245/4), yalan
taniklik sucunda kisinin maddede belirlenen zimrelerin zararina sucu islemesi
durumunda (TCK m.273/1), kendi isledigi sucla ilgili olarak suc delillerini yok etme,
gizleme veya degistirme sucunda (TCK m.282/1), suc¢luyu kayirma sucunun Uustsoy,
altsoy, es, kardes veya diger suc ortagl tarafindan islenmesi durumunda (TCK m.283/3),
tutuklu, hukdmli veya suc¢ delillerini bildirmeme sucunun Ustsoy, altsoy, es, kardes
tarafindan islenmesi durumunda (TCK m.284), Cumhurbaskani ve milletvekillerinin
Anayasa’dan kaynaklanan sorumsuzluk hallerinde (Anayasa m.83, 105) sahsi cezasizlik
sebebine dayanarak CMK m.223/4,b) fikrasi uyarinca ceza verilmesine yer olmadig)
karari verilmesi gerekmektedir. Burada sahsi cezasizllk sebepleri acisindan
anlattiklarimizi davanin acildigl durumlarda s6z konusu olacagl gozden kagiriimamahdir,
cunkii CMK m.171/1 uyarinca sahsi cezasizlik sebebinin varligl halinde Cumhuriyet

savcisl kovusturmaya yer olmadigl karari verebilmektedir.

f - Karsilikl Hakaret

CMK m.223/4,c) fikrasinda, islenen fiilin su¢c olma 6zelligini devam ettirmesine
ragmen karsilikli hakaret durumunda islenmesi halinde ceza verilmesine yer olmadigi
karar verilmesi Ongorulmektedir.

Karsilikl hakaret durumu, TCK’'nun 129/3 maddesinde duzenlenmektedir. Buna

gore “hakaret sucunun karsilikli olarak islenmesi halinde, olayin mabhiyetine gore,
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taraflardan her ikisi veya biri hakkinda verilecek ceza Ucte birine kadar indirilebilecegi
gibi, ceza vermekten de vazgecilebilir.” Bdyle bir durumda, hakaret fiili su¢ olma 6zelligini
surdlrmesine ragmen ceza verilmesine yer olmadig| karari verilmek durumundadir.

Ayni maddenin bir ve ikinci fikralarinda belirtilen durumlara da dikkat cekmek
isteriz. 129.maddenin birinci fikrasinda hakaret sucunun bir haksiz fiile tepki olarak
islenmesi halinde cezada indirime gidilebilecegi gibi ceza vermekten butinlyle
vazgecilebilecegi hiikme baglanmaktadir. ikinci fikrada ise, hakaret sucunun kasten
yaralama sucuna tepki olarak islenmesi halinde kisiye ceza verilmeyecegi belirtiimektedir.
Bu gibi durumlarda ceza verilmeyecek, peki ne verilecektir? Yanitimiz, ceza verilmesine
yer olmadigl karari verilmesi bicimindedir. Peki neye dayanarak bunu sdylemekteyiz?
CMK’'nun 223/4,c) fikrasinda yalnizca karsilikli hakaretten sdz edilmekte, haksiz fiile
tepki olarak hakaret veya kasten yaralamaya tepki olarak hakaretten s6z edilmemektedir.
Saniriz, kanun koyucunun bir baska unutkanliginin eseri olarak, CMK’ndaki diizenlemede
karsilikli hakaretin yaninda bu iki durum unutulmustur. Hem kanun koyucunun TCK’ndaki
“ceza vermekten vazgecilebilir” ve “ceza verilmez” deyisinden hareketle, hem de bu U¢
durumun sonugclarini birbirinden ayirmak hususunda bir gerek olmamasindan hareketle
uygulamada bu boslugu kiyasen doldurulmasi ve her ¢ durumda da ceza verilmesine yer
olamadigl karari verilmesi kanaatine ulasmaktayiz. Elbette, kanun koyucunu bir liste
vermek suretiyle tim ceza verilmesine yer olmadigl karari verilmesi gereken durumlari
sayma iddiasinin geldigi nokta, hayret-i sayan bir durum olarak karsimiza cikmaktadir.
Gercekten de, haksiz fille ya da kasten yaralamaya tepki suretiyle islenen hakaret
suclarinin nasil olup da karsilikli hakaret sucundan ayri tutulabilecegi, ayri sonuca
baglanabilecegi konusunda bir fikrimiz yoktur. O halde her U¢ durumun sonuclari,
birbirinden ayrilmaksizin ceza verilmesine yer olmadigl karariyla karsilanmali, kanun
koyucunun biraktigl bosluk kiyas yoluyla doldurulmalidir.
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g - Islenen Fiilin Haksizlik igeriginin Azlig

CMK m.223/4,d) fikrasinda, islenen fiilin su¢ olma 6zelligini devam ettirmesine
ragmen islenen fiilin haksizlik iceriginin azligi durumunda ceza verilmesine yer olmadig
kararn verilmesi ongorulmektedir. Kanunun bu hukmunU acgiklayabilmek icin, oncelikle
“haksizlik” kavraminin ne oldugunu bakmak gereklidir.

Haksizlik, hak kavramindan elde edilen bir durumu ifade eder. Hak kavrami ise,
hukukun en c¢ok tartisiimis kavramlarindan biridir323. Hukuk hayatinda haklarin
kazanilmasi, kaybedilmesi veya devredilmesi énemli bir rol oynar. Ozellikle 6zel hukuk
alaninda, ancak kamu hukuku alanini da disarida birakmadan, diyebiliriz ki hukuk hayati
hak kavrami ve haklarin sonuclarl Uzerine kuruludur. Hak kavraminin karsiti olarak
“hukuki yakumlulik”, “vecibe”, “bor¢” ya da “6dev” gibi bircok kavramla karsilasiriz324,
Doktrinde hak kavramini kabul eden yazarlarin yani sira, 6zellikle hak kavraminin
varsayimsal niteligiyle yapay hatta fizikotesi dinyaya ait olusuyla realist yazar ve
dusunurler tarafindan red edildigi durumlarla da karsilasmaktayiz. Bunlardan bizim de
intisap ettigimiz gorlsun kurucusu Kelsen’e gore, bilimsel anlamda objektif hukuk
kuralinin yaninda, ondan ayri bir subjektif hak kavraminin varhig mamkun degildir. Hak,
bizatihi hukuk kurallarinin kendisidir325, Hukuk kuralinin ihlal edilmesinden dolayi
yaptirim uygulanmasi gereken bir yerde, hukuk kuralinin ihlalinden etkilenen Kisiye
basvurma imkani taninmamis olabilir; dyle suglar vardir ki suctan zarar gérenin sikayeti

olmasa bile devlet gorevlileri dava acar ve hukuki yaptirimi uygular326, O halde, hak,

323 Guriz, Hukuk Felsefesi, s. 129vd.

324 Guriz, Hukuk Felsefesi, s. 129.

325 Kelsen, Hans; General Theory of Law and State, Translated by Anders Wedberg, The Lawbook Exchange
Ltd., Union, New Jersey, 1999, s.75.

326 Guriz, Hukuk Felsefesi, s.142.
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hukuka aykir bir eylem ile ihlal edilir, yani haksizlik hukuka aykiriliktir. Gergekten de,
sucun tanimindan hareketle, sucu “haksizlik” biciminde ne oldugu belli olmayan muglak
bir kavramla aciklayabilmek kanaatimizce mumkun degildir. Doktrinde sugun ¢ok farkli
tanimlan oldugu bir gercektir, ancak bir istisna disinda sucu bir haksizlik olarak
tanimlayan bir tanima rastlanmamaktadir32?. D6zmezer/Erman, sucu “sorumlu bir kimse
tarafindan musbet veya menfi bir hareketle meydana getirilen, ceza tehdidini taslyan bir
kanunda yazilmis tarife uygun ve hukuka aykiri olan bir fiil” biciminde tanimlamaktadir328,
Selcuk ise sucu “hukuka aykiri, kusurlu ve yasal tipe uygun insan eylemi” biciminde
tanimlamaktadir329. Doktrindeki diger yazarlar da, sucun ikili, U¢lu ya da dortli ayrimini
benimsemelerine gore degisen tanimlara yer vermekte, ancak sucun tanimi ya da
unsurlari arasinda “haksizlik” kavramina yer verene rastlanmamaktadir. Kanaatimize
gore sucu haksizlik kavramiyla tanimlamak mumkuan degildir. Esasen, Ceza Hukukunda
haksizlik kavramina da yer yoktur, normun ihlalinin karsiligl hukuka aykirlik kavramidir.
Dolayisiyla biz, haksizlik kavramini hukuka aykirilik olarak anlamaktayiz.

Kanaatimize gore, kanun koyucunun sucu bir haksizlik olarak goéren iradesinin
altinda, hukuka aykirihgl salt hukuk dizeninin ve hukuk normlarinin ihlalinden fazla
olarak, bir de ahlaka aykirilik olarak gormesi yatmaktadir. Gercekten de gerek 5237 sayili
kanunun lafzindan ve ruhundan, gerek kanunu yapan bilim komisyonu uyelerinin

eserlerinden anlamaktayiz ki, kanun koyucu hukuka aykiri bir fiili ayni zamanda ahlaka da

327 “ Sug, bu toplumsal dizenin devami agisindan korunmasi gereken hukuki degerlerin agik ve blingli bir
ihlali veya en azindan bu degerleri korumaya matuf kurallara 6zensizlik niteligi tasiyan insan davranislaridir.
Bu yonu itibariyle, sucg, bir haksizliktir; bir baska ifadeyle hukuka aykiriik arzeden muayyen bir fiildir.”
Ozgenc, Gazi Serhi, s. 191.

328 Dénmezer/Erman, Ceza Hukuku I, s.311.

329 27.1.1984 tarih ve 6-360/32 sayili CGK kararina muhalefet serhi. Selcuk, Karsioylarim, s.294.
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aykiri kabul etmektedir330, Bdyle olunca, kanunun sistematiginde hukuka aykirilik, ayni
zamanda ahlaka aykirilik olmaktadir. Kanaatimizce hukuka aykirilik ve ahlaka aykirilik
ayri ayri kavramlardir. Bir fiilin suc olabilmesi icin hukuka aykirilik aranir, ahlaka aykiri
olup olmadigina bakilmaz, énemli de degildir. Dolayisiyla hukuka aykiri olan bir eylem,
ahlaka uygun olabilecegi gibi ahlaka aykiri bir eylem de hukuka aykiri bulunabilir. Bir fiilin
ayni anda hem hukuka aykiri, hem ahlaka aykiri olmasi da mumkundur, ancak bu durum
hukuka aykirihgin ayni zamanda ahlaka da aykirilik teskil ettigi biciminde algllanamaz.
Ahlaka aykirilik, hukuka aykirihgl kapsayan bir st kavram degil, Ceza Hukuku diinyasinda
yeri olmayan sosyolojik bir kavramdir. Bu acidan bakildiginda, kanun koyucunun sucu bir
haksizlik olarak algilayan iradesinin altinda, sucu ayni zamanda ahlaka aykir goren
dusuncenin bulundugu goérulebilir, zira bu dusunlUste haksizlik olarak goérulen eylem
sosyal adalete, toplumsal ahlaka aykirilik teskil etmektedir. Oysa ki suctan s6z edebilmek
icin haksizliga degil hukuka aykinhga itibar edilmelidir. Haksizlik kavrami, icerigi belli
olmadigindan Ceza Hukukunun Anayasadan kaynaklanan kanun 6nlnde esitlik ilkesini
de ihlal edebilecek niteliktedir.

Ne var ki, kanun koyucu, CMK m.223/4,d) fikrasinda, islenen fiilin su¢ olma
Ozelligini devam ettirmesine ragmen islenen fiilin haksizlik iceriginin azhg durumunda
ceza verilmesine yer olmadigl karari verilmesi 6ngorulmektedir. O zaman haksizlik
kavraminin nasil 6lcllecegi, hangi durumda haksizlik iceriginin azligl ya da coklugundan
soz edilecegi sorularn da yanitlanmalidir. Biz, haksizlik kavramini hukuka aykirilik kavrami

olarak anlamaktayiz331. Kanun koyucu ise, haksizlik kavramina busbutin farkli bir anlam

330 Ozgenc, Gazi Serhi, 5.236-244.

331 Kars: “Hukuka aykirilik ve haksizlik kavramlarini da birbirinden ayirmak ve karistirmamak gerekir.
Hukuka aykirilik, su¢ olustursun veya olusturmasin, fiilin bir vasfidir. Fakat, haksizlik ise, hukuka aykiri olan
fiilin bizatihi kendisini ifade etmektedir.” Ozgenc, Gazi Serhi, s. 239. Baska bir acidan bakildiginda
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yUkledigi icin haksizhk kavraminin tipki  kusurluluk gibi Olculebilecegi, az veya
coklugundan soz edilebilecegi kanaatindedir332, Esasen, kanun koyucu yukarida da
tartisildigl  Uzere  kusurluluk  kavramini  klasik  doktrinden  oldukca  farkh
degerlendirmektedir. Kusurlulugu sucun bir unsuru olarak gérmemekte, kast ve taksir
kavramlarini ise haksizligin cesitleri olarak degerlendirmektedir333. Bu durumda “islenen
fiilin haksizlk iceriginin azlig” kavramini zorunlu olarak “kast veya taksirin yogunlugu”
olarak algilamak gerekmektedir. O halde, 6rnegin kastin azli§ina bakarak hakim, eger
gerekli gorlyorsa herhangi bir olayda eylem suc¢ olma o6zelligini devam ettirmesine
ragmen ceza verilmesine yer olmadigl karar verebilecektir. Yine de, tanimin icerdigi

belirsizlik, kanun dnunde esitlik ilkesini zedeleyecek niteliktedir.

aciklamadaki haksizlik tanimi, kanaatimizce sucgun ikili ayrimindan yana olan yazarlarin hukuka aykirihk
kavramina bakislarniyla benzesmektedir. “Hukuka aykirnlik, ¢ok vyaygin bir doktrin tarafindan
savunuldugunun aksine, sugun kurucu unsuru degil, daha fazla bir seydir; yani sucun 6zU, ickin niteligi,
hatta onun kendisidir.” Toroslu, Ceza Hukuku, s.99. Ne var ki, kanun koyucu hukuka aykirhgl da ayn bir
unsur olarak gérme egilimindedir.

332 “Hukuka aykiri olus, degerlendirmeye tabi tutulan bir fiilin hukukun icaplarina uygun dismediginin
tespitinden baska bir sey ifade etmemektedir. Bu anlamda “hukuka aykirilik”in bir derecelendirmeye tabi
tutulmasi kabil degildir. ...Sonug itibariyle, bir fiil, ya hukuka uygun, ya da aykindir. Hukuka aykir bir fiilin
ifade ettigi haksizlik ise, niceliksel, kemiyet itibariyle bir degerlendirmeye tabi tutulabilecektir.” Ozgenc, Gazi
Serhi, s.240.

333 Ozgenc, Gazi Serhi, s.245-247; Bkz. ikinci Béliim, Baslik 1,B,4 - Kusurlulugu Ortadan Kaldiran Hataya
Dlsulmesi.
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C - Mahkimiyet Karari

MahkUmiyet karar, CMK’'nun hakim tipleri arasinda saydigl kararlardan
dclncusudir. Beraet kararinin tam tersi olarak, sanigin suclulugunun tespitiyle yaptirim
uygulanmasinin gerektigini belirler.

Mahklmiyet karari, beraet karariyla birlikte ceza muhakemesi sonucunda verilen
temel kararlardan biridir. CMK'nun 223.maddesinin 5.fikrasinda, “yuklenen sucu
islediginin sabit olmasi halinde sanik hakkinda mahklUmiyete karar verilir’” denmektedir.
Kanunun ifadesinden hareketle, mahkOmiyet hukmunin tek bir gerekcesi oldugu
sonucuna ulasmaktayiz: yuklenen sucun sabit olmasi.

Mahklmiyet sézcugu, Arapca asilli hukim sézcugunden tlretilmistir ve “hikdm
altina alinmis olma, hikim giyme durumu” anlamina gelmektedir334. Kanuna gore,
yUklenen suc¢ sabit goruldiginde mahkimiyet hUkmuU verilecektir. Sabit sdzcugunin
anlami, yukarida tartisiimistir335. Buna gore “sabit” s6zcUgu, “ispatlanmak, aksi
savunulmayacak bicimde gercek oldugu ortaya cikmak” anlamina gelen “subut”
s6zcuglnden turetilmistir336, Bu sozcugun sifat hali ise, “ispatlanmis, aksi
savunulmayacak bicimde gercekligi ortaya cikmis” anlaminda kullanilan “sabit”tir.
Kanundaki anlamiyla, yuklenen bir sucun sanik tarafindan islendiginin aksi
savunulamayacak bicimde ortaya cikmasi, kanitlanmasi, ispatlanmasi durumunu ifade
etmek amaciyla kullaniimaktadir. Bdyle bir durumda, yani yuklenen sucu sanigin
islediginin kesin olarak ortaya c¢iktigl durumda, verilmesi gereken hiukim, mahkimiyet

hadkmudur.

334 TUrkge So6zluk Il, s.1486.
335 Bkz. ikinci BéIlm, Baslik I,A,2 - Yiiklenen Sucun Sanik Tarafindan islenmediginin Sabit Olmasi.
336 Devellioglu, Lugat, s.935.
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MahkUmiyet hikmu, bunyesinde yaptirimi da barindirir. Yaptirim, toplumun ihlale
bir tepkisidir. TCK’'nun 45 ila 52.maddelerinde cezalar duzenlenmektedir. Buna gore suc
karsiliginda yaptirim olarak uygulanan cezalar, hapis cezalari (TCK m.46) basligl altinda
degerlendirilen agirlastirimis muebbet hapis cezasi (TCK m.47), miebbet hapis cezasi
(TCK m.48), sureli hapis cezasi (TCK m.49), kisa suUreli hapis cezasina secenek

yaptirimlar (TCK m.50) ve adli para cezasl (TCK m.52) olarak belirlenmektedir.

C - Guvenlik Tedbirine Hikmedilmesi

Guvenlik tedbirine hiukmedilmesi, CMK’'nun hukim tipleri arasinda saydigl
kararlardan doérdUincusidir. MahkOmiyet kararinin yerine veya mahkdmiyet kararinin yani
sira, guvenlik tedbirine de hikmolunacagli, CMK'nun 223/6.maddesinde belirtilmektedir.
Fikradaki dluzenlemeye gore, (sanigin) “yuklenen sucu islediginin sabit olmasi halinde,
belli bir cezaya mahklimiyet yerine veya mahkOmiyetin yani sira guvenlik tedbirine
hikmolunur.” Dil bakimindan dizenlemedeki 6zne yoklugu bir kenara birakilirsa, sanik
hakkinda glvenlik tedbirine hikmuin ya mahkimiyet hikmU olmaksizin tek basina ya da
mahkdmiyet hikmuyle birlikte verilebilen bir hikim ¢esidi oldugu gorulur.

Guvenlik tedbirleri, kullanildiklari duruma goére egitmek veya tedavi etmek suretiyle
suclunun sosyal hayata yeniden uyum saglamasini amaclayan tedbirlerdir337. Ceza
Hukukunda, cezanin verilemedigi veya uygulanamadigi; verilse ve uygulansa bile yeni
suclari dnlemede yetersiz sayilldigl hallerde, geleneksel ceza sistemini tamamlayan

hukuki himaye vasitalari olarak kullanilmaktadirlar338. Glvenlik tedbirlerinin ana amaci,

337 Toroslu, Ceza Hukuku, s.387.

338 Hafizogullar, Ceza Hukuku, s.471.
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toplumsal savunmadir339. Sug isleme tehlikeliligi olan failin durdurulmasi, eger hastaysa
tedavi edilmesi amaciyla, geleneksel ceza sistemini tamamlamak amacini tasirlar. Cezaya
benzer sekilde, aci verme Ozellikleri vardir; ancak cezalardan farkli olarak bir ihlalin
karsiligl olarak degil, gelecekte suc islenmesini ve tehlikeliligi dnlemek amacina matuf
olduklarindan, islenen sug ile oranl olarak degil failin tehlikeliligine bakarak belirlenirler.
Ayrica cezalarin yalnizca isnat yetenegi bulunan, cezalandirilabilir faillere uygulanirken,
guvenlik tedbirlerinin isnat yetenegi bulunanlar kadar bulunmayan faillere de
uygulanabildigini sdyleyelim; zira guvenlik tedbirlerinde énemli olan husus isnat yetenegi
degil tehlikelilik olgusudur340. Guvenlik tedbirleri, idari tedbirlerin geri alinmasina benzer
sekilde geri alinabilirler. Guvelik tedbirlerinin niteligi, 6zellikle yargisal nitelikleri yazarlar
tarafindan cokca tartisiimistir. Kimileri guvenlik tedbirlerinin salt idari tedbirler oldugunu
soylerken, kimi vyazarlar da guvenlik tedbirlerinin yargisal tedbirler oldugunu
sOylemektedirler. Kanimizca glvenlik tedbirleri, Ceza Hukuku bakimindan eger yaptirim
bir ihlale tepki ise, birer mUeyyide olmayip; maddi bakimdan idari, sekli ve usuli bakimdan
ise yargisal tedbirlerdir341, Bu acidan bakildiginda, TCK’nun Birinci Kitap Uclincii Kisminin
basliginin “Yaptirimlar” bicimindeki dizenlemesi isabetsizdir, zira yaptinmlar kisminda
hem cezalar hem de glivenlik tedbirleri dizenlenmektedir342. Cezalarin yaptirim olduguna
suphe yoktur, ancak guvenlik tedbirlerinin yaptirrm sayilmasina katilmamaktayiz. Ayrica

doktrinde, guvenlik tedbirlerinin geri alinabilir oluslar ile kesin hikmun ihlal edilmezligi

339 Gramatica, Filippo; Toplumsal Savunma ilkeleri, Cev.Sami Selguk, imge Yayinevi, Ankara, 2005, s.279-
283. (Gramatica, Toplumsal Savunma)

340 Hafizogullari, Ceza Hukuku, s.472.

341 Hafizogullarn, Ceza Normu, s.254 vd; Leone, Giovanni; Istituzioni Di Diritto Processuale Penale, I, E.
Jovene, Napoli, 1965, s.118-120, 472; Gramatica, Toplumsal Savunma, s.298.

342 Hafizogullar, Ceza Hukuku, s.471.
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prensibi geregi yargisal degil idari tedbirler oldugu ileri surtlmustir. Kanaatimizce, bir
guvenlik tedbirinin geri alinma Kkararinin, 06nceki kesin hukimle bir ilgisi
bulunmamaktadir, cok sonraki ve baska bir duruma iliskin bir tespit niteligindedir.
Dolayisiyla guvenlik tedbirinin geri alinmasi, kesin hikmu ihlal etmez343.

Guvenlik tedbirlerinin neler oldugu TCK’'nda, infaz sekilleri ise 5272 sayill Ceza ve
Glvenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanun'da diizenlenmektedir. TCK’nun 53 ila 60
arasl maddeleri glvenlik tedbirlerine ayrilmistir. Bu duzenlemelere goére guvenlik
tedbirlerinin cesitleri, kimi hak veya yetkileri kullanma yoksunlugu (TCK m.53), esya
musaderesi (TCK m.54), kazan¢c musaderesi (TCK m.55), cocuklara 6zgl guvenlik
tedbirleri (TCK m.56; 5395 sayili Cocuk Koruma Kanunu), Akil hastalarina yonelik koruma
ve tedavi tedbiri (TCK m.57/6,7), mUkerrir ve itiyadi suclu, sucu meslek haline getirmis
suclular ve 6rgut mensuplari gibi tehlikeliligi fazla olan suclulara cezalarinin infazindan
sonra uygulanan denetimli serbestlik tedbiri (TCK m.58/6,9; 5272 sayili Ceza ve Guvenlik
Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanun m.108; 5402 sayili Denetimli Serbestlik ve Yardim
Merkezleri ile Koruma Kurullari Kanunu), sinirdisi edilme tedbiri (TCK m.59) ve tuzel

Kisilere 6zgu guvenlik tedbirleri (TCK m.60) olarak belirlenmektedir.

D - Davanin Reddi

Davanin reddi karari, CMK'nun hudkdm tipleri arasinda saydigl kararlardan
besincisidir. CMK m.223/7’de “ayni fiil nedeniyle, ayni sanik igin dnceden verilmis bir
hikim veya acilmis bir dava varsa davanin reddine karar verilir” denmektedir. Bu

duzenleme, esas itibariyle dogrudan “non bis in idem-iki kere yargilanma yasag|” ilkesiyle

343 Leone, Istituzioni Il, s.455.
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ilgilidir. Bu ilke, ayrinti olarak calismanin 6énceki bolumlerinde incelenmistir344. Red karari,
dizenlemeden de anlasilabilecegi Uizere, mutlaka ayni fiille ilgili olarak ve mutlaka ayni
sanikla ilgili olarak 6nceden verilmis bir hikim veya dnceden aciimis bir dava sartlarina
baglanmistir345. Eger ayni fiil ve ayni faille ilgili olarak 6énceden baskaca bir hukim

verilmis veya bir dava acilmissa, mahkemenin red karari vermesi zorunludur.

E - Davanin Digmesi

Davanin dismesi karar, CMK’'nun hudkidm tipleri arasinda saydigl kararlardan
altincisi ve sonuncusudur. CMK m.223/8'de “ Turk Ceza Kanununda 6ngorulen disme
sebeplerinin varligl ya da sorusturma veya kovusturma sartinin gerceklesmeyeceginin
anlasiimasi hallerinde, davanin dismesine karar verilir” denmektedir.

Maddeden anlasildigl Uzere, disme karari icin iki ana durum 6ngorulmektedir.
Bunlardan birincisi TCK’'ndaki disme sebeplerinin varligidir. TCK’'nda dusme sebepleri,
kanunun 64 ila 75.maddeleri arasinda duzenlenmektedir. Bu maddelerde davanin ve
cezanin dusUrtlmesi durumlar 6ngorulmektedir. Bir hukim olarak diusme karari
acisindan davanin dusmesi halleri esas alinmaktadir. Buna gore TCK'nda bes adet
davanin dusuardlmesi durumu ongoralmastir. Bunlar 6lum (TCK m.64), af (TCK m.65),
zamanasimi (TCK m.66-72), sikayet (TCK m.73) ve On6demedir (TCK m.75). Bu
durumlarin sorusturma evresi esnasinda gerceklestiginin tespitiyle cumhuriyet savcisi
kovusturmaya yer olmadigl karari, kovusturma evresi esnasinda gerceklestiginin tespitiyle
mahkeme disme karari verecektir. Kovusturma evresi, sirasinda sanigin 6limu, genel ya

da 0Ozel af clkmasi, dava zamanasimi suresinin asiimasi, sorusturulmasi ve

344 Bkz. Birinci Boluim, Baslik 1,C,3 - Non Bis In Idem (m.223/7) ve Birinci Bélim, Baslik 11,D,2,b - Maddi
Anlamda Kesin Hitkm{n Onleyicilik Etkisi ve Unsurlari.
345 Yenisey, Feridun; Milletlerarasi Ceza Hukuku, Beta Yayinlari, istanbul, 1988, s.236-237.
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kovusturulmasi sikayete bagl suclarda sikayetin yapilmadiginin anlasiimasi veya
sikayetten vazgecilmesi, 6ndédemenin gerceklestiginin anlasiimasi ya da 06zel kanun
hikUmlerince isin dogrudan mahkemeye intikal etmesi hallerinde mahkemenin yapacagi
bildirime karsilik sanigin 6nédemede bulunmasi, disme karari verilmesi gereken hallere
ornek teskil ederler.

Fikrada “Turk Ceza Kanunu'nda o6ngorulen disme sebeplerinin varlig)” ifadesi
kanaatimizce eksik bir ifadedir. Zira diger kanunlarda disme sebebi dngorulmaus olabilir.
Ornegin CMK m.254/2’de mahkeme tarafindan uzlastirmaya gidildigi hallerde diisme
kararn verilmesi 6ngorulmektedir. CMK m.223/8'de “Turk Ceza Kanunu’'nda ongorulen”
ifadesi kullanildigl icin, mahkemenin gittigi uzlastirma sonucunda dusme karari verilmesi
durumunu buraya dahil etmek mimkin degildir. Uzlasmanin bir muhakeme sarti olup
olmadigl asagida tartisiimaktadir.

Bunlardan baska, fikrada diusme karari verilmesi icin 6ongorulen ikinci durum
sorusturma veya kovusturma sartinin gerceklesmeyeceginin anlasiimasi halleridir.
Sorusturma veya kovusturma sartlarina biz, muhakeme sartlari adini vermekteyiz346.
Muhakeme sartlari, bilindigi gibi muispet ve menfi ya da gerceklesmesi her tirlu
muhakeme faaliyetine engel olanlar ve gerceklesmesi yalnizca kovusturmaya engel olan
sartlar biciminde cesitli sekillerde siniflandiriimaktadir. Ceza muhakemesi sartlarinin
onemli etki ve sonuclar s6z konusudur. Eger kovusturmaya henlz baslanmamissa, yani
sorusturma evresinde, muhakeme sartinin bulunmadigl tespit edilrse CMK m.172
uyarinca kovusturmaya yer olmadigl karari verilerek dava acilmamasi yoluna gidilecektir.
Kovusturma evresinde muhakeme sartinin gerceklesmedigi anlasilirsa, mahkemenin Ug¢

secenegi s6z konusu olacaktir. ESer muhakeme sartinin gerceklesebilme olasiligl varsa,

346 Toroslu/Feyzioglu, Ceza Muhakemesi, s.44vd, Kunter, Ceza Muhakemesi, s.43vd.
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mahkeme CMK m.223/8 uyarinca durma karari verecektir. Eger hikim bulunmamasi
sarti veya ayni davaya bakilmamasi sartlarindan biri s6z konusu ise, “non bis in idem”
ilkesi geregince red karari verilecektir. Bunlarin disindaki durumlarda ise disme karari
verilmelidir.

Doktrinde cok tartismali olmakla birlikte, muhakeme sartlarini da kisaca belirtmek
yerinde olur347. Bunlardan birincisi ceza davasinin suresi icinde agilmasi sartidir. Bazi
kanunlarda dava acilmasi icin belli bir siire dngoriilmistir. Ornegin 5187 sayili Basin
Kanunu'nun 26.maddesinde iki ve dort aylik sirelerden sbéz edilmektedir. Kanunda
ongorulmus bu sirelerin asiimasi durumunda dava acilmasi mUmkin olmaz, savciligin
kovusturmaya yer olmadigl karari vermesi gereklidir. Bir bicimde dava acilmissa, davanin
dusmesi karari verilecektir.

Bir baska muhakeme sarti sikayettir. Sikayet, bir muhakeme sarti oldugu kadar
TCK’'nda Ongorulen dusme sebeplerinden biridir (TCK m.73). Sikayet sartinin
gerceklesmedigi sorusturma evresinde anlasiimissa kovusturmaya yer olmadigl karari
verilecek, eger kovusturma evresinde sikayet sartinin gerceklesmedigi anlasiimissa veya
sikayetten vazgecilmisse mahkemece dlisme karari verilecektir.

Talep (istem) de bir muhakeme sartidir. Kanunda bazi suglarin kovusturulmasi
kimi makamlarin talebine baglanmistir. Talebe, resmi makamlarin sikayeti de denebilir,
ancak sikayetteki dava agma mecburiyeti bulunmamasindan farkli olarak talep
durumunda dava acilmasi mecburiyeti vardir. Ornegin TCK m.12 ve 13’de kimi suclar
hakkinda kovusturma yapilmasi Adalet Bakani’'nin talebine baghdir. Kovusturma

evresinde talep sartinin gerceklesmedigi anlasilirsa disme karari verilir.

347 Toroslu/Feyzioglu, Ceza Muhakemesi, s.47vd.; Kunter, Ceza Muhakemesi, s.53vd.
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Mdiracaat (basvuru) da bir baska muhakeme sartidir. Dava acma mecburiyeti
yUklemeksizin belli suclarda resmi makamlarin gerceklestirdigi sikdyete muracaat denir.
Sermaye Piyasasl Kanunu’nun 49.maddesinde bodyle bir durum s6z konusudur. MUracaat
sartinin bulunmadiginin kovusturma evresinde anlasildigi durumlarda diasme karari
verilir.

izin de bir muhakeme sarti olarak karsimiza cikar. Kanun koyucu, kimi durumlarda
dava aclilip acilmamasl hususunda verilecek karari savciliktan baska bir makama terk
etmistir. izin sartina 6rnek olarak TCK m.305'deki Adalet Bakaninin kovusturma
yapilabilmesini izin vermesi durumu verilebilir. Bdyle bir sartin gerceklesmediginin
kovusturma evresinde anlasiimasi, diusme karari verilmesini gerektirir.

Maslahata uygunluk sarti da bir muhakeme sartidir. CMK m.171’de belirtilen
durumlarda Cumhuriyet savcisi kamu davasinin  acillmasini  takdirine dayanarak
erteleyebilmektedir. Bir bicimde bu dava mahkemenin 6nlne gelirse, mahkemenin
disme karari vermesi gerekir.

Yasama dokunulmazhginin bulunmamasi, avukat  dokunulmazhginin
bulunmamasi, diplomatik dokunulmazhigin bulunmamasi, sanikta akil hastaliginin
bulunmamasi, sanigin gaip olmamasi seklinde, doktrinde menfi (olumsuz) muhakeme
sartlari adi verilen sartlar da s6z konusudur348. Kovusturma evresinde bu olumsuz
sartlarin bulundugunun ve kalkmalarinin mamkudn olmadiginin tespit edildigi durumlarda
dusme karari verilir.

Uzlagsmanin bir muhakeme sarti olup olmadigl hususuna gelince; kanaatimize gore
muhakeme sartlarinin tim 6zelliklerini tasidigindan, muhakeme sarti saymamak icin bir

neden yoktur. Muhakemenin sartlar, muhakemenin her asamasinda re’sen goz 6nunde

348 Toroslu/Feyzioglu, Ceza Muhakemesi, s.47.
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bulundurulmasi gereken sartlardan oldugu icin, muhakemenin herhangi bir asamasinda
s6z konusu sucun uzlasma kapsaminda oldugu anlasilirsa 6ncelikle uzlasma yoluna
gidilir. Uzlasma gerceklesirse muhakemede, CMK m.254/2 uyarinca dusme Kkarari
verilecektir.

Ayrica belirtelim ki, CMK m.223/9 uyarinca derhal beraet karari verilebilecek
hallerde durma, disme ve ceza verilmesine yer olmadigl karari verilemez. Diizenlemeye
gore mahkeme, disme sebebini fark ettigi anda eger beraet karari verebilecek
durumdaysa dusme degil beraet karari verecektir. Ne var ki, disme nedenini fark ettikten
sonra muhakemeye devam ederek sonunda beraete hikmetmesi de hukuka uygun kabul

edilmemelidir34.

Il - DIGER KARARLAR

CMK m.223/1’de alti tane hukum cesidi saylimaktadir. Bunlardan baska, kanunda
baska tipte kararlar da dlUzenlenmektedir. Bu karar tiplerinin de hUkim sayilip
sayllamayacagl hususunu da tartismak isteriz. CMK m.223/8’de durma kararindan,
m.223/10’da ise adli yargl disindaki bir yargl merciine yonelik gorevsizlik kararindan soz
edilmektedir. HUkUm cesitleri arasinda sayillmayan bu iki karar tipini sirasiyla ele almak

gerekmektedir.

349 “Bilirkisi beyanindan anlasildig| Gizere, sekiz yil 6nce acilan ormana ait dava zamanasimina ugramistir.
Bu durumda esasa ge¢cmeden 6nce bu hususun incelenmesi ve dava zamanasimi nedeniyle ortadan
kaldirilmasi (dismesi) gerekirken, sibut bakimindan inceleme yapilarak beraate hikmolunmasi dogru
degildir.” CGK. 4.2.1974, 3-538/79, Yurtcan, Serh 1l, m.253, s.136.
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A - Durma Karari

1 - Genel Olarak

Davanin durmasi karari, CMK’'nun hikum tipleri arasinda saydigl kararlardan biri
degildir, ancak CMK m.223/8’de “...sorusturmanin veya kovusturmanin yapiimasi sarta
bagh tutulmus olup da sartin henuz gerceklesmedigi anlasilirsa; gerceklesmesini
beklemek Uzere durma karar verilir. Bu karara itiraz edilebilir” denmektedir.

Bazi durumlarda, ceza muhakemesinin ilerleyebilmesi icin dava ile baglantili bir
meselenin baska mahkemelerce ¢éziulmesi beklenebilir. Mahkeme, bu 6n meselenin
baska mercilerce codziilmesini bekleyecektir. Ornegin, muhakeme sirasinda bir kuralin
Anayasaya aykirligl iddia edilmisse veya mahkeme re’sen bu disuncedeyse, gercekten
kuralin Anayasaya aykiri olup olmadiginin Anayasa Mahkemesi'nce ¢dzimlenmesi
gerekmektedir30, iste bdyle bir durumda davaya bakan mahkeme kendi yaptig
muhakeme acisindan bir durma karari vererek meseleyi, ¢6zimu icin Anayasa
Mahkemesi’'ne gonderecektir3s1,

Durma kararinin verilmesi halinde, mahkeme gecici olarak davadan elini
cekecektir. Durma karariyla uyusmazlik gercek bir ¢c6zime kavusmamakta, beklemeye
alinmakta, adeta muhakeme bulundugu haliyle dondurulmaktadir. Durma sebebi ortadan
kalkinca, muhakemenin buzlar c¢éziulmekte, mahkeme davaya kaldig yerden devam
etmektedir.

Eklememiz gerekir ki, durma kararinin verilmesiyle birlikte dava zamanasimi da
durur. Zamanasiminin durmasina iliskin TCK m.67’de “sorusturma ve kovusturma

yapilmasinin, izin veya karar alinmasi veya diger bir mercide ¢6zilmesi gereken bir

350 Ozbudun, Ergun; Tirk Anayasa Hukuku, 3.Baski, Yetkin Yayinlar, Ankara, 1993, s.371vd.
351 Centel/Zafer, Ceza Muhakemesi, s.567.
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meselenin sonucuna baglh bulundugu hallerde; izin veya kararin alinmasina veya
meselenin ¢dzimine veya kanun geregince hakkinda kacak oldugu hususunda karar
verilmis olan sug¢ faili hakkinda bu karar kaldiriincaya kadar dava zamanasimi durur”
denmektedir.

Ayrica belirtelim ki, CMK m.223/9 uyarinca derhal beraet karari verilebilecek
hallerde durma disme ve ceza verilmesine yer olmadigl karari verilemez. Dizenlemeye
gore mahkeme, durma sebebini fark ettigi anda eger beraet karari verebilecek
durumdaysa durma degil beraet karari verecektir.

CMUK’'nun 253/2.maddesinde durma karari, hidkim cesitleri arasinda
sayllmaktaydi. Durma karari uyusmazligl ¢cézen bir karar olmadigl icin, doktrinde durma
kararinin  hukim cesitleri arasinda sayllmasi elestiriimekteydi3®2. Bu yondeki
duzenlemenin CMK’na tasinmamasi, kanaatimizce son derece isabetli ve tutarli olmustur.

Kisaca bu durumu da belirtmek yararli olacaktir.

2 - Durma Kararinin Bir Hilkiim Olup Olmadig! Sorunu

CMK m.223/8'deki duzenlemeden hareketle, durma kararinin bir ara karar
oldugu sdylenebilir. Niteligi itibariyle durma karar, uyusmazhgl cd6zmemekte, yalnizca
bekletmektedir. Gercekten de, durma karariyla hukuki uyusmazlik tam bir ¢6zime
kavusmamakta, yalnizca muhakemeye devam edilebilmesi icin bir takim sartlarin
gerceklesmesi beklenmektedir. Bilindigi Uzere, hukim tanimindan hareketle hukmin
yalnizca hukuki uyusmazhgl ¢6zen kararlara igin kullanildigindan bahsetmistik. Bu itibarla
durma kararinin bir hUkim olmadig| neticesine ulasmaktayiz. Durma kararinin gerekcgesi

ortadan kalktiktan sonra muhakeme kaldigl yerden devam edecek ve yukarida anlatilan

352 Yurtcan, Ceza Yargillamasi, s.472; Kunter/Yenisey, Ceza Muhakemesi, s.981-982, dn.19; Kantar, Ceza
Muhakemeleri I, s.292-300.
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hikim cesitlerinden biriyle sonuclanacaktir. O halde, durma karar bir hikim degildir.
Kaldi ki, hukumler aleyhine istinaf ya da temyiz kanun yollarina basvurulabilmektedir.
Durma kararina karsi temyize basvurmak mimkun degildir3%3. Durma kararina karsi itiraz

edilebilir.

3 - Durma Kararinin Niteligi

Durma kararinin verilmesiyle muhakeme son bulmamaktadir. O halde durma
kararindan bir sonkarar olarak sO0z edilemez. Durma kararina Kkarsi itiraz yoluna

basvurulabilir olmasindan hareketle, bunun bir ara karari oldugu sonucuna varmaktayiz.

B - Adli Yarg! Digindaki Bir Yarg) Merciine Yonelik Gorevsizlik Karari

HUkUm niteligi tartismali ikinci karar ¢esidi, CMK m.223/10’d belirtine gorevsizlik
karan cesididir. Fikrada, “adli yargl disindaki bir yargl merciine yonelik gorevsizlik karari
kanun yolu bakimindan hikim sayilir” denmektedir. Goéruldagu Uzere, kanun koyucu
bdyle bir gorevsizlik karari cesidindi yalnizca kanun yolu bakimindan hukum kabul
etmektedir. Aslinda uyusmazligl ¢dézmedigi icin hukim kabul edilmemesi gereken bu
karar karsi itiraza degil, istinaf veya temyiz yoluna basvurulmasini isteyen kanun koyucu,
bu sekilde bir dizenleme yaparak, adli yargl disinda bir yargl merciine, 6érnegin askeri ya
da idari yarglya yonelik gorevsizlik karari veren mahkemenin bu kararini CMK m.223/10
uyarinca yalnizca kanun yolu bakimindan hiakuam kabul edilerek, aleyhine itiraza degil

istinafa veya temyize basvurulabilmesini 6ngérmustar.

353 “Durma kararina karsi temyiz olanagi yoktur.”, 6.C.D., 16.5.1985-1684/5260, Yurtcan, Serh Il, m.253.
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SONUG

Hakdm, bir muhakemenin sonunda verilen ve uyusmazligi ¢cézen karardir. HUkim,
hem psikolojide hem mantik/felsefede hem de hukukta cesitli tanimlara sahiptir. Buna
gore, psikolojide hukim, iki kavram arasinda iliskiyi onaylamak ya da reddetmek olarak
tanimlanir. Mantik/felsefede ise hikim, psikolojidekine benzer ancak ondan daha genis
sekilde, iki kavram arasinda olumla ya da olumsuzlamayi icerecek bicimde dnermelerden
sonu¢ cikarma islemi olarak tanimlanmaktadir. Hukukta hukim, hukuksal uyusmazlg
c6zen ve muhakemeyi sonlandiran karar tanimiyla karsilanir.

Muhakemenin yargilama makamlari énlne goéturulist dava ile olur. HUkUm ise
dava sirasinda ve sonunda yapilan muhakemenin sonucudur. Davasiz muhakeme olmaz
ve dolayisiyla davasiz hikim olmaz. Her hukim bir davaya dayanir, dayanagl dava
olmadan hukum de var olamaz.

HUkmun konusu, davasi aciimis eylemdir. Dava iddianame ile acilir. O halde
hikmun konusu, iddianamede belirtilen eylemdir. Acilmis bulunan davanin maddi konusu
ile hukmUn konusu ayni olmalidir. Ayniliktan, davaya ve hiukme konu edinilen eylem ve
Kisinin ayni olmasi anlasilir. Kovusturma evresi sirasinda ortaya konan delillerin
incelenmesiyle eylemin iddianamede belirtilen sugtan baska bir su¢ oldugu ortaya cikarsa
suc¢ niteliginin degismesi s6z konusu olur. Mahkeme, iddianamede yoneltilen eylemin
disina ¢ilkamaz, ancak eylemi nitelemede 6zgurdur ve bu durum, belli usul kurallarina
baglanmistir. Sanigin baska bir sucunun ortaya ¢ikmasi durumunda ise savcl, yeni bir
iddianame ile yeni bir dava acmak durumundadir. Ayni eylemden 6tlrt ayni Kisi iki kere
yargilanamaz.

Hukman niteliginden, uyusmazligi cézerek muhakemeyi sona erdiren kararlar
anlasilir. Uyusmazligl tam manasiyla ¢6zen kararlar oldugu slrece, son karar ile hukim

terimlerinin farkh anlamlari yoktur. Beraet, mahkimiyet ve ceza verilmesine yer olmadigi
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hakdmleri, ayni zamanda uyusmazhgl ¢dézdukleri icin son karar kabul edilmelidir. Disme
ve red karari da uyusmazligl dogrudan olmasa bile dolayli olarak ¢6zen hukimlerdir;
dolayisiyla son karar kabul edilebilir. Uyusmazhgin ¢d6zimina o6teleyen kararlarin son
karar olmamasi gerekir. Durma karari, niteligi itibariyle uyusmazligl c6zmez, bekletir.
Dolayisiyla durma karari, niteligi itibariyle bir son karar degil bir ara kararidir. Hikmun bir
diger niteligi mecburi olmasidir, muhakeme makamlari ve 6zellikle hakim, bu gérevinden
kacinamaz.

HUkUm sorun, gerekce ve sonu¢ seklinde U¢ unsurdan olusur. Olayin nasil
gerceklestigi, olayin  hukuk normlar  karsisinda durumu, tim  ydnleriyle
degerlendirildiginde suc teskil edip etmedigi, teskil ediyorsa bu sucun vasfi, sucun nasll
analiz edilmesi gerektigi, hUkmin sorun bolumuni olusturur. Gerekce, soruna bagli
olarak ve sorunun acikca ortaya konmasindan hareketle varilan sonuca iliskin izlenen akil
yuritmenin mantiksal aciklamasidir. Sorun ortaya konduktan sonra gerekce verilerek
varilan sonug¢, hUkmun son unsurunu olusturur.

Her muhakeme bir suphe ile baslar. Muhakeme sUrecinde de baska baska
suphelerin gideriimesine ya da dogrulanmasina cabalanir. En sonunda ise tum supheler
yenilir ve bir hukim verilir. Suphelerin yenilme sUreci, niteligi itibariyle muhakeme
makamlarindan yalnizca birinin isi degildir. Muhakeme makamlari ortaya koyduklari
deliller ile olasiliklar artirip azaltirlar, ancak yine de suphelerin neticede yenilmesi
noktasinda rol oynarlar. Muhakeme islemi, ortaklasa yapilan bir islemdir. O halde,
ortaklasa yapilan muhakeme isleminin sonunda verilen hukam de bir ortaklasa faaliyetin
sonucu olarak elbirligi ile verilir. Bu ortaklasa isleme “taraflarin hilkme katilmasi” ya da
“kolektif muhakeme” adi verilir. Bir sentez olarak hiukme ulasmada, adina “celisme”
denen ybntem uygulanir. Buna goére, hiukim verme faaliyetine katillan tum taraflar,
goruslerini ortaya koyarlar; boylelikle taraflar birbirlerinin fikirlerini 6grenerek birlikte
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dusulnebilirler. Hikim maddi anlamda, yalnizca sonu¢ cikarma devresinde degil, tim
muhakeme evrelerinde; sekilsel anlamda ise sonu¢ cikarma devresinin sonunda verilir.

Roma hukuku koOkenli bir kavram olan kesin hukum, kanunca belirtilen
durumlarda, verilmis hikmun degistirilemez oldugunu anlatmak icin kullanilir. Olagan
kanun yollari acisindan, hukim henuz kesinlesmeden kanun yoluna gidilmesi gerektigi
kabul edilmektedir. Olaganustu kanun yollarinin ise, kesinlesmis hikme karsi sinirli bazi
durumlarda gidilebilen bir basvuru yolu oldugu belirtiimek gerekir. O halde, olagan-
olaganuUsti kanun yolunu belirleyen sey, hikmuin “kesin hikim” niteliginde olup
olmadigidir. Hikme karsi olagan yollar tiketilmisse, artik hukmuin kesinlik kazandig)
soylenebilir. Ancak bu kesinlik bicimsel bir kesinliktir, cinku olaganustu yollar kullanilarak
degistirilebilir. Durum bdyle olunca, zorunlu olarak “bicimsel kesin hukim-maddi kesin
hakim” ayrimi yapilmak durumundadir. Gercekten de, hukuki uyusmazhgin butin bir
gelecek icin, mutlak olarak sonuclandiriimasli ancak maddi anlamda kesin hukum ile
mumkun olabilir. HUkmun bicimsel kesinlik kazanmasi, ancak belli sartlarla mumkuin
olur. Bicimsel kesin hukimden farkli olarak, maddi kesin hUkim, hikmin diger
muhakemelere olan etkisini de ifade eder. Maddi anlamda kesin hikmun baglayicilik ve
Onleyicilik seklinde iki 6nemli etkisi vardir.

HUkmun verilmesi usulll, bir baska deyisle muzakereye kimlerin katilacagl,
muzakerenin gizliligi, muzakere yontemi, oy verme usull, gerekgenin igerigi ve hikmun
sekli kanunca belirlenir. HGkmuan tefhimi ve tebligi konusunu da kanun, belirli normlara
baglamistir.

Kanunda, beraet, ceza verilmesine yer olmadigl karari, mahkimiyet, givenlik
tedbirine hukmedilmesi, red ve dusme olarak alti hukium c¢esidi sayllmaktadir. Durma

karari uyusmazhgl ¢cozmedigi, c6ziminu beklettigi icin hUkim kabul edilmez. Adli yargi
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disindaki bir yargl merciine yonelik gorevsizlik kararlari, yalnizca kanun yolu bakimindan

hukum sayilirlar.
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OZET

HOkdm, bir muhakemenin sonunda verilen ve uyusmazligl c¢6zen karardir.
Muhakemenin yargilama makamlarn énune goéturalisu dava ile olur. HUkUm ise dava
sirasinda ve sonunda yapilan muhakemenin sonucudur. Davasiz muhakeme olmaz ve
dolayisiyla davasiz htikim olmaz. Her hUkim bir davaya dayanir, dayanagl dava olmadan
hikim de var olamaz.

HOkmUn konusu, davasi acilmis eylemdir. Dava iddianame ile acilir. O halde
hikmun konusu, iddianamede belirtilen eylemdir. A¢cilmis bulunan davanin maddi konusu
ile hukmUn konusu ayni olmalidir. Ayniliktan, davaya ve hikme konu edinilen eylem ve
Kisinin ayni olmasi anlasilir. Kovusturma evresi sirasinda ortaya konan delillerin
incelenmesiyle eylemin iddianamede belirtilen suctan baska bir suc oldugu ortaya c¢ikarsa
suc¢ niteliginin degismesi s6z konusu olur. Mahkeme, iddianamede yoneltilen eylemin
disina cilkamaz, ancak eylemi nitelemede 6zgurdur ve bu durum, belli usul kurallarina
baglanmistir. Sanigin baska bir sugunun ortaya ¢ikmasi durumunda ise savcl, yeni bir
iddianame ile yeni bir dava acmak durumundadir. Ayni eylemden 6turt ayni kisi iki kere
yargilanamaz.

HUkUm sorun, gerekce ve sonu¢ seklinde U¢ unsurdan olusur. Her muhakeme bir
suphe ile baslar. Muhakeme surecinde de baska baska suphelerin gideriimesine ya da
dogrulanmasina cabalanir. En sonunda ise tim supheler yenilir ve bir hUkim verilir.
Suphelerin yenilme sireci, niteligi itibariyle muhakeme makamlarindan yalnizca birinin isi
degildir. Muhakeme islemi, ortaklasa yapilan bir islemdir. O halde, ortaklasa yapilan
muhakeme isleminin sonunda verilen hiUkim de bir ortaklasa faaliyetin sonucu olarak
elbirligi ile verilir. Bu ortaklasa isleme “taraflarin hikme katilmas!” ya da “kolektif
muhakeme” adi verilir. Bir sentez olarak hiukme ulasmada, adina “celisme” denen

yontem uygulanir. Hikman verilmesi usull, bir baska deyisle muzakereye kimlerin
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katilacagl, mizakerenin gizliligi, mizakere yontemi, oy verme usulu, gerekgenin icerigi ve
hiakmun sekli kanunca belirlenir. Hakmuan tefhimi ve tebligi konusunu da kanun, belirli
normlara baglamistir.

Kanunda, beraet, ceza verilmesine yer olmadigl karari, mahkimiyet, glvenlik
tedbirine hiukmedilmesi, red ve dusme olarak alti hUkim cesidi sayllmaktadir. Durma
karar uyusmazhg ¢ézmedigi, ¢co6zUmunU beklettigi icin hukim kabul edilmez. Adli yargl
disindaki bir yargl merciine yonelik gérevsizlik kararlari, yalnizca kanun yolu bakimindan

hukum sayilirlar.
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SUMMARY

The verdict is a decision given at the end of the procedure solving the dispute.
Bringing a dispute in front of authorities is done by a case. The verdict is the result of a
reasoning done during and at the end of the case. No reasoning can be done without a
case, therefore no verdict without a case. Each verdict is based upon a case, there
cannot be ruled without a trial basis.

The subject of the verdict is the acts based upon the case. The case is opened
with an indictment. Therefore, the subject of the verdict is the acts mentioned in the
indictment. The material subject of the opened case and the subject of the verdict must
be the same. Sameness must be understood as the sameness of the acts and the
persons based upon the case and the verdict. If an examination of the evidence specified
inthe indictment during the prosecution phase of the action put forward to
another criminal offense that occurs a change in the nature of crime. The court can not
deviate from the acts mentioned in the indictment, but it is free to determine the nature
of the crime, and this is linked to certain procedural rules. In case of the emergence
of another crime of the accused, the prosecutor is allowed to opena new case with
a new indictment. The same person shall not be tried twice for the same action.

The verdict has got three elements which are the issue, the rationale and the
result. Each judgment begins with a doubt. In the process of judgment, it is strived to the
elimination or verification of doubts. In the end, all doubts are defeated and a verdict is
given. The process of defeating suspicions is not only a work done by a single authority,
but it is a collaborative process. Therefore, the verdict given at the end of this partnership
procedure is also given with the concurrenceas a result ofa joint activity.
This joint process is called “participation of parties to the judgment”

or "collective judgment". As a synthesis in achieving a verdict, the method used is called
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as "contradiction". The whole procedure on giving the verdict,in other
words, who attends the  negotiation, negotiation confidentiality, negotiation method, the
voting procedure, content of the rationale and form of the verdict are determined by the
code. The code also binds the issue of adjudication and the notification to certain norms
as well.

There are six types of verdict prescribed by the code, which are acquittal, no
grounds for punishment, conviction, application of security measures, negation and
dismissal. The decision of suspension is not deemed as a verdict because it does not

solves the conflict but it pends.
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