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Ozet

Yeni bir ceza muhakemesi kanunu igin yapilan ¢alismalar sonucunda
hazirlanan Ontasar1 metni, Adalet Bakanlig1 tarafindan 2002 yilmin basinda
iiniversitelere gonderilmek suretiyle, bu Ontasariyla ilgili goriis ve
diisiincelerin Bakanliga bildirilmesi istenmisti. Ancak belirtmek gerekir ki,
bu talep, sadece bir sekilden ibaretti. Ciinkii, Bakanlik yazisinda s6z konusu
Ontasariya iliskin goriis ve diisiincelerin en gec iki ay icinde Bakanliga
bildirilmesi istenmisti.

Bu tarihten beri de séz konusu Ontasariyla ilgili olarak kamuoyunda
tatmin edici bir tartigma da yapilabilmis degildir.

Buna ragmen, yeni hiikiimet, bazi kiiciik degisikliklerle bu Ontasar1y1
bir kanun tasarisi olarak 3.12.2002 tarihinde Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisine
sevketmistir.

Yazarlar, bu makalede s6z konusu Ceza Muhakemesi Kanun
Tasarisinin bazi hiikiimleri hakkindaki elestirel goriis ve diisiincelerini ortaya
koymaktadirlar.

Zusammenfassung

Das Tirkische Justizministerium hat in letzten Jahren -einen
Vorentwurf der Strafprozessordnung vorbereitet. Dieser Vorentwurf ist
vervielfiltigt und am Anfang 2000 an die Universititen iibermittelt, um ihre
Meinungen {iber diesen Vorentwurf zu erhalten. Das war nur formelhaft, weil
die Meinungen und AuBerungen in zwei Monaten an das Ministerium
erreichen sollten.

Seit dieser Zeit ist keine ausreichende Diskussion tiiber diesen
Vorentwurf in der Offentlichkeit entstanden. Trotzt allem hat die neue
Regierung diesen Vorentwurf in einigen Anderungen als Gesetzentwurf am
3.12.2002 an das Parlament Gibermittelt.

In diesem Artikel haben die Verfasser ihre kritische AuBerungen iiber
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bestimmten Vorschriften dieses Gesetzentwurfes verdffentlicht.
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Giris
Adalet Bakanliginca 2000 yilinda hazirlanan ve 372 maddeden olusan
CMUK Tasaris1 (2000 Tasaris1), bazi degisikliklerle birlikte 387 maddelik

bir metin olarak, 3.12.2002 tarihli Bakanlar Kurulu karar1 ile TBMM ne
gonderilmis bulunmaktadir (2002 Tasarist).

Her iki Tasar1 da, baz1 terim ve kavram degisiklikleri, baz1 maddelerin
birlestirilmesi, yeniden diizenlenmesi ve bazi yeni maddeler eklenmesi
disinda, biiyiik Ol¢iide aynidir, biri digerinin devami niteligindedir. Bu
nedenle, asil olarak 2002 Tasarisi esas alinmak suretiyle degerlendirme
yapilacak olmakla birlikte, degerlendirmelerimiz her iki Tasar1 i¢in de hemen
hemen aynen gegerlidir.

Ancak buradaki degerlendirmelerimizin oldukca eksik oldugunu,
gerek sekil gerekse esas yoniinden her iki Tasarimin da ayrmtili bir bigimde
tartigilmasi gerektigini ifade etmek isteriz.

I. Temel Kanun Degisiklikleri ve Hukuk Kiiltiirii

Halen yiiriirliikte olan 1412 sayili CMUK, kabul edildigi 1929
yilindan bugiine kadar ¢ok sayida degisiklige ugramistir. Bunlardan, 6rnegin
1936, 1973, 1985 ve 1992 degisiklikleri genis kapsamli olup; bu yolla bir¢ok
hiikiim kaldirilmig, degistirilmis veya yenileri Ongoriilmiistiir. Bdylece,
hemen hemen biitlin hiikiimleriyle birlikte 1877 tarihli Alman CMUK’ndan
alinmis olan CMUK, adeta Tiirklestirilmistir®.

Bu arada hukuk, insan haklari, suglulukla miicadele alanlarinda ve
anlayislarinda ortaya ¢ikan hizli degisme ve gelismeler, kanun koyucunun bu
durumu yakindan ve seri bir bigimde izlemesini zorunlu kilmaktadir. Bat1 ile
biitiinlesme yoniinde yol almak isteyen Tiirkiye, bunun geregi olarak, ceza
muhakemesi hukuku alaninda da taahhiitlerini yerine getirmek zorundadir.

Ancak biitiin bu zorunluluklar, yeni bir CMUK’nu gerekli kilmakta
midir? Bunun cevabi kismen Tasari(lar)da mevcuttur. Tasartya bir biitiin
olarak bakildiginda; sistem degisikliginin, koklii bir degisikligin olmadig:
gorlilmektedir. Yeni bazi kurumlar, maddeler eklenmis, bazi maddelere
kiigiik ilaveler yapilmis, bazi hiikiimlerin yeri degistirilmis (durusmanin
aleniligine iliskin hiikiimler gibi), fakat bir ¢cok hiikiim aynen, sistem ise
maalesef bozularak muhafaza edilmistir.

92 Oztiirk, Bahri/Erdem, Mustafa R./Ozbek, Veli Ozer, Uygulamali Ceza
Muhakemesi Hukuku, Gozden Gegirilmis ve Genisletilmis 5. Baski, Ankara
2000, s. 32.



Yiiriirlikteki kanunun yetersiz oldugunu sdylemek miimkiinse de,
tamamen ihtiyaca cevap vermedigini ifade etmek zordur. Yiiriirlikteki
kanunun ancak % 20-40 kadar hiikmiiniin uygulandigi, uygulamanin en
tepesindeki yetkililer tarafindan agiklanirken®, en az % 60’1 uygulanmayan
bir kanunun ihtiyaca cevap vermedigi sOylenebilir mi? Tasar1 da,
kanunlagtiktan sonra benzer bir durumla karsilasirsa, yine en bastan yeni bir
kanun mu yapilacaktir?

Cumhuriyetle birlikte farkli bir sistem tercihinde bulunmus olan
Tiirkiye, hukuk kiltiriiniin olusumu ve birikimi konusunda miisrif
davranmak liiksiine sahip degildir. Yaklagik 80 yillik hukuk kiiltiir birikimi
bir toplumda ¢ok fazla degildir ve bunun titizlikle korunmasi1 gerekir. Bu
konuda, kendimize o6rnek aldigimiz iilkelere bakilmasi yeterlidir. Bircok
onemli degisiklige ragmen, 1877 tarihli Alman CMUK, sistematigi
bozulmadan halen yiirtirliikte ise, bu, hukuk kiiltiiriine sayginin ve yerlesmis
bir hukuk kiiltiiriine verilen 6nemin bir ifadesidir. Kanunun sistematiginin
bozulmasi ve yeni bastan maddeler numaralandirilarak bir kanun
hazirlanmasi, o toplumdaki hukuk kiiltiir ve birikimine yeterince deger
verilmediginin bir ifadesi olarak anlagilabilir.

I1. Tasarida Kullanilan Dil

Ozellikle 2000 Tasarisinda kullamlan dil konusunda bir kafa
karigikligt i¢inde olundugu sdylenebilir. Hukukun bu alaninin kendine has,
yerlegsmis kavram ve terimlere kimi zaman yer verilmis, kimi yerde ise,
zorlama oldugu hissi uyandiran sozciikler secilmistir. Maddelerin veya
boliimlerin farkli kisiler tarafindan kaleme alindig1 ve komisyon iiyelerinin
dil konusundaki kisisel tercihlerinin Tasartya yansitilmak istendigi
anlasilmaktadir. Ornegin acele yerine “ivedi” (2002/45, 171; 2000/46, 161),
masraf yerine “gider” (2002/46; 2000/47), talep yerine “istem” (2002/26 vd.;
2000/27 vd), tasdik, onay yerine “onam” (2000/164), mesken, ikametgah
veya adres yerine “konut veya yerlesim yeri” (2000/177), gizli yerine
“kapali” (2002/188 vd.; 2000/180 vd.), aleni yerine bazen “agik” bazen
“aleni” (2000/180/1 ve 3, 221) gibi tabirler kullanilirken, “tethim”, “mehil”
(2000 Tasaris1, Birinci Kitap, Ikinci Kisim bashgi, m. 35 vd., 180, 183, 185,
235), “istinabe” “istinabe olunan mahkeme”, “naip”, “naip hakim” (2002/46,
217; 2000/47, 209), “ihzar” (2002/199; 2000/191), “ihzar miizekkeresi”
(2002/46; 2000/47), “delillerin ikame edilmesi” (2002/198, 213 vd.;
2000/190, 205 vd.), “vareste tutulma” (2002/202; 2000/194), “avdet etmis
bulunma” (2002/233; 2000/225), “mahkim” ve “mahkimiyet” (2002/1, 242;
2000/234), “berdet” (veya “beraat”) (2002/242, 380; 2000/234, 363),
“temyiz” (2002/317 vd.; 2000/304 vd.), “temyiz layihas1” (2000/307, 313,
315, 316, 320), “adli tevbih” (2002/334; 2000/321) gibi tabirlerin muhafaza
edilmesi veya kullanilmasi bu kanaatimizi kuvvetlendirmektedir. Bazi

% Bu konuda agiklama, Yargitay Baskanligi doneminde sayin Sami Selguk
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hiikiimlerde ise, karsit iki kavramin ard arda kullanilmasi gerektiginde,
“yararina veya aleyhine” gibi kavramlardan biri giinlimiiz Tiirkce’si digeri
eski Tiirk¢e olarak kullanilmistir (2002/326; 2000/313). “Aleyh” sézctiglinii
kullanabilen kanun yapici, bunun karsiti olarak “leh” sdzciigiinii de
kullanabilirdi ve dilin kullanimi1 agisindan daha estetik olurdu. Nitekim,
madde metninde farkli olmakla birlikte, 346. maddenin (2000/331) kenar
basligi, hiikiimliiniin “lehine” yargilamanin yenilenmesi nedenleridir. Boyle
yapilmak istenmiyorsa ve amaci ifade ediyorsa, “yarar” karsit1 olarak “zarar”
tercih edilebilirdi.

Bazi kavramlarin kullaniminda bir istikrar bulunmamaktadir. “Karar”
ve “hiikiim kavramlar1 bunun en somut Ornegidir. Sozgelimi, 2002
Tasarisinin  35. maddesinin (2000/36) gerek¢esinde; “karar” teriminin,
hakimlik karar1 ve mahkeme hiikmiinii kapsadig1 ifade edilmis oldugu halde,
Tasarinin degisik maddelerinde bazen “karar ve(ya) hiikiim” (2002/24, 238
vd.; 2000/25, 230 vd.), bazen “karar” (2002/290, 295, 297 vd.; 2000/279,
284, 286 vd.), bazen de “hiikkiim” (2002/24, 303 vd.; 2000/25, 291 vd.)
tabirleri kullanilmistir. Ornegin bazi maddelerde (2002/24; 2000/25) biitiin
bu terimler ayn fikra i¢inde pes pese kullanilmistir: Bir “karar veya hiikme”
katilan hakim, iist mahkemesince bu “hiikkme” iliskin verilecek “karar veya
hiikme” katilamaz. Keza, “hakim ve mahkeme karar1” (2002/290; 2000/279),
“hakimlik karari ve mahkeme hikmi” (2002//35; 2000/36 gerekgesi)
orneklerinde oldugu gibi, karar ve hiikiim terimleri bazen sistemsiz bir
bigimde kullanilmis, bazen de ara kararlarini ifade etmek i¢in “karar”, son
karar1 kargilamak tizere ve isabetli olarak “hiikiim” terimi kullanilmigtir
(2002/318; 2000/305).

2002 Tasarisinda, dil konusundaki bu tutarsizligin belli olciide
giderildigi goriilmektedir. Ornegin; “yerlesim yeri” ifadesinden vazgecilerek
“adres” (2000/177; 2002/185), bazen “aleni(lik)” (2000/180, 182) bazen
“acik(lik)” (2000/221) yerine sadece “agik(lik)” (2002/188, 190, 229) gibi;
merami1 tam ifade etmese de, kendi i¢inde tutarlilik arz eden kavramlara yer
verilmektedir. Ancak, “agiklik” tam olarak “alenilik”i karsilamadig1 gibi,
bunun karsitt olarak tercih edilen “kapalilik” kavrami kesinlikle dogru
degildir ve “gizlilik” yerine kullanilmamalidir.

Bununla birlikte 2002 Tasarisi, dil konusunda, 6nceki Tasarida
olmayan tutarsizliklar1 da biinyesine almigtir. Ornegin tutuklama siiresinin
uzatilmasi ile ilgili 121. maddenin birinci fikrasinda, bir defaya “6zgii”
olmak iizere; ikinci fikrasinda ise, bir defaya “mahsus” olmak iizere siire
uzatimindan séz edilmektedir. Ayni durum, kararlarin bildiriminin iki sekli
olan ve her ikisi de 2000 Tasarisinda yer alan “tefhim” ve “teblig”den birini
(tebligi) muhafaza edip, “tefhim” yerine agiklanma” kavraminin kullanilmig
olmas1 bakimindan da gegerlidir (2002 Tasarisi, Ikinci Kisim, Birinci Bélim
bagliklar1 ve m. 36). Keza, delillerin “irat” edilmesini (2000/205, 206) kabul
etmeyen ve degistiren 2002 Tasarist (m. 213), delillerin “ikame” edilmesi
(2002/198, 213 wvd.; 2000/190, 205 vd.) kavraminm1 kullanmaya devam



etmektedir.
III. Kanun Yapma Teknigi ve Tasar1

Kanun yapma teknigi agisindan, ¢cok énemli olmasa da, Tasariya bazi
elestiriler yoneltilebilir. Ornegin, itirazi miimkiin her bir hiikmiin ayr1 bir
fikra ve hatta bazen ayr1 bir madde halinde (6rnegin 2002/180; 2000/170)
belirtilmis olmasi, Tasarinin kapsamini gereksiz yere genisletmektedir.

Keza, adli kontrol kararmin kaldirilmasi ile ilgili itiraz hiikmiiniin
(2002/114-2; 2000/110-2) bir 6nceki maddede olmasi gerekirdi.

Takibi sikayete bagli bir sugun magdurunun bu fiilden dolay1 yaptigi
ihbarin sikayet hiikkmiinde oldugu bilinen bir husustur. Bunun ayrica bir
hiikiimde (2002/160-son; 2000/150-son) ifade edilmesi gereksizdir.

2002 Tasarisinin 165/1. maddesi (2000/155) gereksiz bir tekrardir.
Zira ayn1 husus 147. maddede (2000/138) “kolluk amir ve memurlari ile
Cumhuriyet savcist” denmek suretiyle acikca zikredildigi gibi, 148. maddede
de (2000/139) bu durum anlagilmaktadir.

Aymi sekilde, Tasarmin 166. maddesinin (2000/156). 163/2. madde
(2000/153-2) ile birlestirilmesi miimkiindiir. Zira her iki hiikiim de kollugun
adli gorevlerini diizenlemektedir.

Iddianamenin mahkemeye verilmesiyle kamu davasinin agilmis
olacagini 6ngdren Tasarmin 177. maddesi (2000/167), 173/2. maddenin
(2000/163-2) tekraridir, bu nedenle gereksiz bir hikkiimdiir.

2000 Tasarisinin 180/1. maddesinde, ceza muhakemesinin temel
ilkelerinden bulunan durugsmanin aleni oldugu ifade edildikten sonra, hemen
bunu takiben, “Durusmanin aleniligi herkese agik olmasi demektir” seklinde
aleniyetin tarif edilmesi; ilizerinde higbir tartisma olmayan bir hususa iliskin
oldugu i¢in anlamsiz, Tasarmnin kapsamini gereksiz yere genisletici bir
hiikiim idi. Bu climleye 2002 Tasarisinda (m. 188) yer verilmemesi isabetli
olmustur.

IV. Tasarinin Gerekcesi

Gerekge kanunun tamamlayicisidir ve bir normun anlamim
belirlemede ©nemli bir yorum aracidir. Ancak, Tasarinin madde
gerekcelerinin  bazi kisimlar1 tatmin edici ise de, c¢ogunlukla madde
metinlerinin tekrarindan ibaret oldugundan, hiikiimleri anlamlandirmakta
fazla yardime1 olamamaktadir.

V. Kapsam ve Yorum ilkeleriyle ilgili Hiikiim (m. 1)

2000 Tasarisinda “Kanunun kapsam1” basligini tasiyan ve iki fikradan
olusan madde; 2002 Tasarisinda “Kanunun kapsami ve yorumunda uyulmast
gerekli ilkeler” bashigi ile uzunca bir madde seklinde yeniden
diizenlenmistir.



2002 tasarisinin ilgili hitkmii su sekildedir:
“Kanunun kapsamt ve yorumunda uyulmasi gerekli ilkeler

Madde 1- 1.“Bu Kanun, su¢ nedeniyle ceza sorusturma ve
kovusturmasimin  nasil yapilacagi, ceza davasimun ne suretle agilacagl,
yiiriitiilecegi ve sonuca baglanacagi hususundaki kurallari igerir.

Diger kanunlarin, bu konudaki hiikiimleri saklidir.

2. Bu Kanunun uygulanmasinda, adil yargilama, taraflarin iddia ve
savunmanin haklarinin dengeliligi ilkelerine uyulur.

Kamu davasimi agmakla ve bu husustaki islemleri yiiriitmekle gorevli
olanlarla, hiikiim mercileri arasindaki kesin ayirim her zaman korunur.

Kanunlarin ayrica hiikiim  getirdigi  haller sakli kalmak iizere,
birbirine benzer kosullar icinde bulunan ve aym suglardan dolay
kovusturulan kisiler ortak kural ve ilkelere gore yargilaniriar.

3. Ceza adalet sistemi icerisinde yer almis gérevliler ve adli merciler
kamu davasmmin biitiin asamalarinda magdurlarin haklarimin saptanmasi ve
giivence altinda tutulmasi hususunda ozen géstermekle yiikiimliidiirler.

4. Stiphe altinda bulunan veya kovusturulan herkes su¢lulugu hiikmen
sabit oluncaya kadar sugsuz sayuw. Kisilerin sugsuzluk karinesine karsi
yoneltilen miidahaleler onlenir ve bu karinenin ihlali ile neden olunan
zararlar giderilir. Kanunlarin 6ngérdiigii cezalara ayrica hiikmolunur.

Stipheli veya saniklara, haklarindaki iddialar bildirilir ve bir avukatin
yardinundan yararlanmalart hi¢bir suretle engellenmez

Stipheli veya samiklar hakkinda kanunlarin ongordiigii zorlayici
tedbirler, ancak hakimlerin verecekleri kararlarla ve bunlarin etkin
denetimleri altinda karara baglanir ve uygulanir. Bu tedbirler, kanun ve
usullerin zorunlu kildigi hadllerde ve zorunluluk élgiistine stki bigimde ve
ozenle uyulmasi suretiyle uygulanwr. Tedbirler, hi¢bir suretle kisilik onurunu
zedeleyemez ve ancak makul bir siire ile uygulanabilir.

Mahkim edilen herkes, kanunun belirledigi istisnalar disinda,
hakkindaki hiikmii diger bir yargi merciinde inceletmek hakkina sahiptir”.

Kanunun kapsamini gosteren boyle bir hiikmiin (1 nolu fikranm ilk
paragrafinin) kanunda yer almasi gereksiz olup, bu husus kanunun
biitiiniinden ¢ikarilabilecek bir sonugtur.

Ayrica, 2000 Tasarisi, dogru olarak, sadece “ceza sorusturmasi’ndan
s0z etmisgken, 2002 Tasarisinda, “kovusturma” da zikredilmektedir. Hem
kovusturmanin nasil yapilacagi hem de ceza davasmmin ne suretle
yliriitiilecegi ve sonuca baglanacagi hususlarima yer verilmis olmasi
isabetsizdir. Ciinkii ceza davasinin yliriitiilmesi ve sonuca baglanmasi, her iki
Tasarinin da 2. maddesinde “kovusturma” olarak tanimlanmaktadir. Bdylece



2002 Tasaris1 kovusturmanin nasil yapilacagini ayn fikra icerisinde iki kez
zikrederek diizenlemis bulunmaktadir.

2002 Tasarist ile bu maddeye eklenen diger hususlar da gereksiz,
anlasilmaz ve tekrar niteliginde hiikiimlerdir. Ornegin 2 nolu fikranin ilk
paragrafindaki “taraflarin iddia ve savunmanin haklarmin dengeliligi”
ifadesi, herhalde bir yazim hatasidir. Aymi sekilde, 2 nolu fikranin ikinci
paragrafindaki hiikmiin gerekgesi hiikmiin kendisinden daha anlasilir
haldedir. Ancak gerekcedeki su climle kafa karigtirmaktadir: “Bu itibarla
sorusturma evresinde bir islemi gerceklestirmis bulunan gorevli, ayni sug
nedeniyle kovusturma evresinde herhangi bir igleme katilamayacaktir”. Buna
gore, Ornegin sorusturmayt yapmis olan savcinin da kovusturma evresinde
gorev alamayacag1 sonucu mu ¢ikmaktadir? Keza, zorlayici tedbirlerin ancak
hakim karariyla uygulanacagi belirtilmektedir (4 nolu fikranin {iglincii
paragrafi). Her seyden once “zorlayici tedbir” kavrami usul hukukunda yer
almamaktadir. Ayrica, asil olarak koruma tedbirleri kastedilmekte ise,
Ornegin yakalama bakimindan bu hiikiim nasil uygulanacaktir? Yine, son
paragrafta, “mahkim” edilen herkesin bu hiilkmii diger bir yargi merciinde
inceletmek hakki ifade edilmektedir. Bu husus 2002 Tasarisinin 290.
maddesi bagliginda zaten bir “hak™ olarak diizenlenmistir. Kald1 ki, 290 ve
devami maddelerde bu hak sadece mahkiim edilenlere taninmig degildir;
hakim ve mahkeme kararlarindan s6z edilmektedir. Mahkimiyet ise bu
kararlardan sadece birisidir. Bu durumda 1. maddenin bu diizenlemesi ile
zikredilen diger hiikiimler arasinda bir ¢eliski mi vardir? 1. maddenin bu
paragrafi kanun yoluna bagvurma hakkini sinirlandirmakta midir?

Keza bu maddenin; esitlikle, magdurun korunmasiyla, suglu
sayllmama karinesiyle, isnadi 6grenme ve avukat yardimindan yararlanma
hakka ile ilgili hiikiimleri de, hem gereksiz hem belirsiz hiikiimler olup, insan
haklar1 Avrupa Sozlesmesindeki bazi ilkelerin serpistirildigi bu maddenin
gerekcesindeki aciklamalar da ikna edicilikten uzaktir.

VI. Tanimlar (m. 2)

Ikinci maddede bazi terimlerin tanimlanmis olmast isabetli goriilebilir.
Ancak bu, Oncelikle, tanimlanmasi gereken bagka terimlerin kanunda
bulunup bulunmadigi sorusunu da giindeme getirmektedir. Ornegin, 2002
Tasarisinin  175/2. maddede (2000/165-2); hakkinda kovusturmaya yer
olmadigina dair karar verilmis silipheliye karsi, yeni delil, iz, eser ve
emareler meydana cikmadikca, ayni fiilden dolayr kamu davasi agilamaz
dendikten sonra, bir sonraki fikrada; yeni delil, iz, eser ve emare tarif
edilmistir. Ayn1 sekilde, hiikkmiin tefhimi m. 243’de (2000/235), gaip m.
256’da (2000/249) tarif edilmistir. Bu tiir tanimlama ¢abalari, doktrin ve
uygulamaya bir gilivensizligin ve her seyi kanunla diizenleme ¢abasinin bir
ifadesi olarak anlasilabilir. Belki ayn1 endiseyle ya da gézden kagmis oldugu
icin, asagida yeri geldik¢e incelenecegi iizere, miikerrer hiikiimlere yer
verilmek zorunda kalinmaistir.



Ayrica, burada verilen tanimlarin bazilarinin, ceza muhakemesi
doktrinindeki gelismelere aykir1 oldugu goriilmektedir. Ornegin siiphelilik-
saniklik ayiriminda, saniklik; ilk olarak ancak kamu davasi yetkili
mahkemece kabul edildikten sonra sdzkonusu olabilecektir. Oysa, sanik
haklar1  bakimindan, bu statiiniin olabildigince o6ne ¢ekilmesi
gerekmektedir®. Her ne kadar Tasarida, bu ayirimin bazi sakincalar
dogurmamasi i¢in, saniga taninan haklar, imkanlar dl¢iisiinde siiphelilere de
taninmigsa da’s, bdyle bir ayirim hem siiphelinin hem de samigin aleyhine
sonuglar doguracak niteliktedir. Siipheli-sanik ayirimi  konusundaki
tartigmalarin  6niine gegmek®® i¢in, Tasarida yapildigi gibi, sanikhigin
basladig1 an1 geriye dogru degil daha 6ne ¢ekmek gerekirdi.

Kald: ki, siiphelilik ile saniklig1 ayirmada, bir belgenin bir makam
tarafindan kabul edildigi an, bir zaman dilimi bir 6l¢ii olamaz. Bu iki statii
arasindaki fark siiphenin yogunlugundan kaynaklanmaktadir. Siipheliden
farkli olarak, sanik; sahsinda su¢ siiphesinin somutlasip yogunlastigi kisidir.
Oysa Tasartya gore, Ornegin, aleyhinde kuvvetli sliphe bulundugu igin
tutuklanan kisi, yeterli sliphenin yeterli goriildiigii kamu davasi heniiz
acilmamis oldugu i¢in, sanik sayllmamaktadir.

Keza, “sorusturma” ve “kovusturma” terimleri de, ceza muhakemesi
hukukunda yerlesmis birtakim kavram ve terimlerin terki sonucunu
dogurmaktadir. Ornegin hazirlik  sorusturmasi, son sorusturma gibi.
Tasaridaki bu ayirima gore, artik hazirlik sorusturmasinda yetkili olan
makamlardan savcilik, kolluk ve sulh ceza hakimliginden kovusturma
makami olarak s6z edebilmek miimkiin olmayacaktir.

Sorusturma-kovusturma ayirimi, Tasaridaki sekliyle, muhakemedeki
bazi asamalarin nasil nitelendirilecegine cevap verememekte, bazi agamalari
acikta birakmaktadir. Ornegin, m. 177 ve 178 (2000/168 ve 169) ile
iddianamenin iadesi ve reddi imkanlar1 getirilmistir. Buna gore, mahkeme,
sorusturmada veya iddianamede bazi eksiklikler tespit etmesi halinde, bes
giin i¢inde iddianameyi savciliga iade veya reddedecektir. Iste bu bes giinliik
asamanin nereye ait oldugu belli degildir. Zira sorusturma asamasi,
iddianamenin mahkemeye verilmesiyle bitmekte, kovusturma asamasi ise
iddianamenin kabuli ile baglamaktadir. Oysa burada iddianame mahkemeye
verildigi igin sorugturma agamasi bitmis, ancak heniiz iddianame mahkemece
kabul edilmedigi i¢in kovusturma agamasi baglamamustir.

VII. Mahkemelerin Gorev ve Yetkileri

o4 Oztiirk/Erdem/Ozbek, s. 303; Centel, s. 92; Sahin, s. 42 vd.
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Mahkemelerin gorev ve yetkilerini belirleyen hiikiimlerde (ikinci
boliim, dordiincii boliim), lizerinde uzlasma saglanmis bulunan doktrindeki
ayirima uyulabilirdi. Bilindigi {izere, mahkemelerin yetkileri dérde (veya
bese) ayrilarak incelenmekte ve bunlar; (millet), madde, yer, gorev ve kisi
yoniinden (bakimindan) yetki olarak ifade edilmektedir’”’. Kanunda madde
bakimindan yetkiye “gérev”, yer bakimindan yetkiye ise “yetki” denmesi,
diger yetki cesitleri ile karisikliga ve kavram konusunda belirsizlige yol
actig1 icin elestirilmekteydi. Ayn1 elestirinin Tasar1 i¢in de devam edecegi
anlasilmaktadir.

Madde bakimindan yetki konusunda ¢ikacak uyusmazliklarin ¢oziimii
tek bir hiikiimde (m. 4/2) diizenlendigi halde, 2000 Tasarisinda yer yoniinden
yetki konusunda c¢ikacak uyugmazliklarin olumlu veya olumsuz olmasina
gore ayr1 ayr1 maddelerde ele alinmasinin nedeni anlasilamamakta idi (m.
18, 19). Oysa her iki hiikkiim de, uyusmazligin “olumlu” veya “olumsuz”
olmasi diginda, tamamiyla ayni ibarelerle, ayn1 sekilde diizenlenmisti. Bu
nedenle, madde bakimindan yetki konusundaki hiikiim i¢in yapilanin, 2002
Tasarisinda yer yoniinden yetki uyusmazliklar1 bakimindan da yapilmis, iki
hiikmiin birlestirilmis olmasi isabetlidir.

Yer bakimindan yetkisiz mahkemenin veya hakimin yaptig1 islemlerin
akibeti hakkinda hiikiim bulundugu halde, madde bakimindan yetkisiz
mahkemenin verdigi kararlarin akibetine dair bir hiikkmiin bulunmamas1 bir
eksikliktir. Bu konuda bir hiikiim konarak doktrindeki tartismalarin®® da
oOniine gegilebilirdi.

VIII. Hakimin Reddi

Hakimin reddi talebinin reddine dair kararlara kars1 iki tiir kanun yolu
gosterilmektedir (2002/29; 2000/30). Hem itiraz hem de hiikiim ile birlikte
istinaf (veya temyiz) kanun yolu dngéren hiikmiin gerekgesinde; hakimin
reddi isteminin kovusturma evresinin Oncesinde veya igerisinde
yapilabilecegi belirtilmektedir.

Kovusturma evresinin “Oncesi”, sorusturma evresidir ve tanimlarin yer
aldig1 m. 2 basgka bir evreye yer vermemektedir. Sorusturma evresinde ise,
ortada, reddi istenebilecek bir ‘“hakim” bulunmamaktadir. Kastedilen,
iddianamenin mahkemeye verilmesi ile kabulii arasindaki iddianamenin
iadesi veya reddi siireci ise, bu asamada hakimin reddi yoluna gidilmesine
gerek yoktur, zira heniiz o mahkemenin davaya bakip bakmayacagi belli
degildir. M. 181 (2000/171) uyarinca iddianamenin kabulii ile birlikte ise
kovusturma evresi baglamaktadir (m. 2).

O halde burada, gereksiz yere ve karisikliga sebep olacak sekilde, ayni
islem i¢in iki ayr1 kanun yolu 6ngériilmiis bulunmaktadir. Bu durumda tek

7 Kunter, Nurullah/Yenisey, Feridun, Muhakeme Hukuku Dali Olarak
Ceza Muhakemesi Hukuku, 11. Basi, Istanbul 2000, s. 302.
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bir kanun yolu olmal1 ve bu da itiraz olarak kabul edilmelidir. Istinaf (2000
Tasarisinda ise “iist mahkeme”) kanun yoluna (veya temyize) gerek yoktur
ve sakincalidir. Zira istinaf kanun yoluna (veya temyize) ancak son kararla
birlikte gidilebilmektedir. Istinaf kanun yoluna (veya temyize)
basvuruldugunda, Istinaf mercii (veya Yargitay), red talebinin reddi kararmi
yanlg, red talebini hakli bulursa ne olacak? Ya tarafli oldugu istinaf
mahkemesince (veya Yargitayca) kabul edilmis bulunan bir hakimin yaptig
yargilama kabul edilmek zorunda kalinacaktir ki, bu hukuken miimkiin
degildir ve red talebinde bulunmayi ve red talebinin reddi kararina karsi
kanun yoluna bagvurmayi anlamsiz kilmak demektir. Ya da Tasar1 m. 30/son
(2000/31-son) geregi, gecikmesinde sakinca bulunan hal nedeniyle yapilmis
iglemler disinda, durusmanin red dilekgesinin verilmesinden sonraki kismi
tekrarlanacaktir ki, bu durumda sirf bu yiizden biitliin bir durusma
tekrarlanmak zorunda kalmacaktr.

Kanun yolu olarak sadece istinaf yolunun (veya temyizin) kabul
edilmesi, durugma sirasinda reddi istenen hakimin o oturuma devam etmekle
birlikte, taraflarin son sozlerinin dinlenilmesine gegilemeyecegi ve aym
hakimle bir sonraki oturuma baslanamayacagi yolundaki m. 30/2 (2000/31-
2) hiikmii ile de ¢elismektedir. Tarafsizlig1 tartigilan bir hakimin yargilamaya
devam etmesi diisiiniilemeyecegine ve ayni konuda birden fazla kanun yolu
olamayacagina gore, sorun bir an dnce itiraz yoluyla ¢dziimlenip bitirilmeli
ve bu husus artik istinaf yolu (veya temyiz) konusu yapilamamalidir.

Aynmi gerekgeler, Tasar1 m. 32/son (2000/33-son) i¢in de gegerlidir.
Red talebinin geri cevrilmesi kararina karsi da, hiikiimle birlikte istinaf
yoluna (veya temyize) degil, itiraz kanun yoluna basvurulmasi kabul
edilebilir. Bu goriise karsi, bu kararlarin mahkeme makami karar1 oldugu ve
bu kararlara kars1 kanun yolunun da kural olarak temyiz (ve Tasar1 uyarinca
buna ilave olarak, istinaf yolu) oldugu sdylenebilirse de, mahkeme
kararlarina karsi itiraz kanun yolunun belli hallerde kabul edildigi ve bunun
kapsaminin genisletilebilecegi gerekgesi ileri siiriilebilir. Nitekim bu imkan
Tasar1 da zaten Ongoriilmektedir (2002/29-1-son ciimle; 2000/30-1-son
ctimle).

IX. Hakimin Cekinmesi ve Dava Nakli

Tasartya gore (2002/31; 2000/32), sahsinda red nedenleri
bulundugunu belirterek davaya bakmaktan ¢ekinen hakimin bu durumunu
hakli bulan merci, bu nedenle davanin ayn1 mahkemede goriilme imkam
kalmamas1 halinde, davay1 baska hakime veya mahkemeye nakledecektir.
Hakimin ¢ekinmesi nedeniyle davanin o yer mahkemesinde goriilememesi,
yetkili hakim veya mahkemenin hukuki bir nedenle gorevini yerine
getiremeyecek halde bulunmasi dolayisiyla davanin nakli sonucunu
dogurmaktadir. Dava nakli ise Tasart m. 20 (2000/21)’de diizenlenmektedir.
Buna gore, hukuki veya fiili nedenlerden otiirii davanin nakline “yiiksek
gorevli mahkeme” karar verir.



Hakimin ¢ekinmesi de bir dava nakli sonucunu dogurabildigi halde,
Tasart m. 31 (2000/32)’de, ¢ekinme halinde, nakle iliskin genel kuraldan
(2002/20;  2000/21)  ayrilnmis  olmaktadir.  Ornegin ~ Agirceza
Mahkemesinden baska bir Agirceza Mahkemesine genel nakil kurali
cergevesinde dava nakli sdzkonusu oldugunda, nakle yetkili merci, “yiiksek
gorevli mahkeme” sifatiyla “Yargitay” olmaktadir. Oysa ¢ekinme halinde
ayni mahkemeden davayi nakledecek merci, Tasart m. 31 (2000/32)’nin m.
28 (2000/29)’a yollamas1 dolayisiyla, bir bagka Agir Ceza Mahkemesi
olmaktadir. Belki isi uzatmamak i¢in kabul edilmis olan ve genel kuraldan
sapmay1 ifade eden bu hiikiim, ayni diizeyde bir mahkemenin, dava
kendisine gonderilen bir mahkemeyi baglayici bir karar verebilmesi dogru
mudur tartigmasini giindeme getirmektedir.

X. Tamkhk

Avukatlarin, stajyerlerinin veya yardimecilarinin, yiiklendikleri “yargt
gorevi” nedeniyle tanikliktan c¢ekinebilecekleri hiikkmii yer almaktadir
(2002/48; 2000/49). Savunma makamini iggal eden bu kisilerin ne gibi bir
“yarg1” gorevi yiiklenebilecekleri anlagilamamaktadir. Belki muhakeme
gorevlerinden ve bunun bir sekli olarak savunma gorevlerinden s6z
edilebilir. Doktrindeki hakim goriis, bu hukuk dalinin isminin “muhakeme”
hukuku oldugu yoniindedir ve bunun ii¢ faaliyeti, li¢ gorevi igerdigini
belirtir: Iddia, savunma ve “yargilama”. Yargi ise, yargilama faaliyetini
degil, yargilama makaminin yaptig1 faaliyetin sonunda yapilan seyi veya o
faaliyette kullanilan aleti ifade etmektedir”. Bu disiplinin adina “yargilama”
hukuku diyenler de, “yarg1” tabirini, yargilama makaminin yaptig1 faaliyet
olarak kabul etmektedirler'®. Kisaca, hangi yaklasim benimsenirse
benimsensin, savunma makaminda yer alan kisilerin yiiklenebilecekleri bir
“yargi gorevi” soz konusu olamaz. Bu tabirin Anayasada hatali bigimde
kullanilmig olmast dahi bu ger¢egi degistiremez.

Devlet sirlar1 hakkinda ilgililerin tanikliginin diizenlendigi m. 49’daki
(2000/50) “Yukaridaki fikra hiikiimleri, adi gecenler hakkinda, gorevleri
sona ermis olsa da uygulanir” bigimindeki son fikra gereksiz bir tekrardir.
Zira ayni husus, “gorevlerinden ayrildiktan sonra da” denmek suretiyle ilk
fikrada zaten ifade edilmis bulunmaktadir. Belki son fikranin, sadece,
kendisinden bir Once gelen fikraya, yani Bakanlar Kurulu iiyelerine,
milletvekillerine ve Cumhurbagkanina iligkin oldugu soylenebilir. Ancak
hem son fikrada yer alan “hiikiimler” ifadesi hem de maddenin
gerekcesinden, agikca, ilk fikray1 da igerecek sekilde, maddenin biitiiniine
yonelik oldugu anlasilmaktadir.

Sorusturma veya kovusturma konusu suglara istirakten veya bu suglar
nedeniyle yatakliktan siipheli veya sanik olanlar “tanik” sifatiyla
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dinlenebilmektedirler (2002/52; 2000/53). Oysa bu kisilerin durumu saniklik
statiisiine daha uygundur. Nitekim, “su¢ ortaklari, Almanya’da gerek birlikte
islenen fiil ve gerekse kendisinin fiile olan katkis1 bakimindan tanik olarak
kabul edilmemektedir'”". Bunlarin tanik olarak ifade vermek zorunda
olmalari ise sanik haklar agisindan sakincalidir. Zira bu kisiler her ne kadar
tanik sifatiyla yeminsiz olarak dinleneceklerse de, gercege aykir ifade
vermeleri halinde TCK m. 288/son uyarinca cezalandirilabileceklerdir. Bu
ise, basta Anayasanin 17. maddesi olmak iizere, ceza muhakemesinin pek
102

cok ilkesine aykiridir'”.

Suc¢ ortaklarmin tanik olarak nitelendirilmesi ve tanikliga iliskin
hiikiimler yoluyla korunmasi miimkiin degildir. Taniklarla sug ortaklarinin
hukuki durumlari; sartlar1 ve sonuglar itibariyle birbirinden farklidir. Sug
stiphesi altinda olan bu kisilere, kendini sug¢lamaya zorlama amaciyla tanik
muamelesi yapilmasi son derece sakincalidir. Hi¢ kimsenin kendini
suclamaya zorlanamayacagi seklindeki hukuk devleti ilkesi, su¢ ortaklari
icin de kabul edilmelidir. Susma hakki veya beyan yiikiimii s6zkonusu
oldugu siirece; zor durumlarinin benzerliginden otiirli, bu kisilerin hukuki
durumunun saniginki ile ayni olmast daha uygun olur. Sadece tanik, daha
dogru bir ifadeyle, su¢ siiphesi altinda olmayan tanik sinirsiz bir ifade
yukiimliiliigii altindadir.

Gerekgede, “Taniga dinlenmesinden 6nce davanin anlatilmasi, sanik
hazir ise, onun gosterilmesi diizenleyici bir kuraldir, ihlal edilmesi kanun
yolu nedeni olmaz” (2002/61; 2000/62 gerekgesi) ifadesine yer verilmistir.
Bu, hicbir hukuki dayanagi olmayan bir agiklamadir ve maddenin lafz1 ile
celismektedir. Ayrica bu yaklagim, sorusturma ve kovusturma ile gorevli
olanlarin hukuka aykir1 olarak elde ettikleri delillerin hiikkme esas
alimamayacagini ongodren m. 226/son (2000/218-son;CMUK 254/2) ile de
bagdasmamaktadir.

XI. Beden Muayenesi

2000 Tasarisinda, “viicudun muayenesi” baslig1 altinda iki maddeye
yer verilmekte idi: 79. maddede “siipheli veya sanigin”, 80. maddede ise
“diger kisgilerin” viicudunun muayenesi diizenlenmekte idi. 2002 Tasarisinda
ise bu hususta ti¢ yeni madde daha yer almaktadir: Beden muayenesi
yapilacak kisinin “kadin” olmasi halinde muayene ayrica diizenlenmis (m.
80), ayrica molekiiler genetik incelemeler ile ilgili 81. maddeye ve bu
incelemenin nasil yapilacagini diizenleyen 82. maddeye yer verilmistir.

Ceza muhakemesi; bir yandan sug¢ islemis olanlar1 belirleyip
cezalandirilmalarii saglamakla sugluluga karsi toplumu korumak, diger

101 Bkz. Oztiirk/Erdem/Ozbek, s. 387.
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yandan da, daha istiin degerlere; insan haysiyetine, kisi hak ve
Ozgiirliiklerine zarar vermeden gercege ulasmak zorundadir. Bu sekilde
ortaya ¢ikan kamusal yarar-bireysel yarar arasindaki hassas dengeyi
saglamak son derece zor olabilir. Saniktan delile degil, delilden saniga
gidilmesi, daha dogrusu ceza muhakemesinde bilimsel delil asamasina
gegilmesi bu konuda 6nemli bir doniim noktasi sayilabilir'®. Bununla
birlikte, bu tiir diizenlemelerin hukukiligi ve sanik haklar1 agisindan

uygunlugu her zaman tartisilabilecektir'™.

Nitekim, beden muayenesi ile ilgili hiikkiimlerin (m. 78 vd.),
Anayasada (m. 38) yer alan; hi¢ kimsenin kendisini ve kanunda gdsterilen
yakinlarint suglayici beyanda bulunmaya ve bu yolda delil gostermeye
zorlanamayacag1 kurali ile ne Olclide bagdastiginin diistiniilmesi gerekir.
Siipheli veya saniktan 6rnek alinmasinin “¢ok zorunlu ve baska suretle delil
elde etme olasilig1 bulunmayan haller’le smirli tutulmasi dahi, bu aykirilig
kaldirmaz. Burada adeta siipheli veya sanik kendi suglulugunu ispata
zorlanmaktadir. Stipheli veya sanik disindaki kisilerde bdyle bir zorunluluk
sartina dahi yer verilmemis olmasi, bu kisileri ceza muhakemesinin objesi
konumuna getirme tehlikesi tagimaktadir.

XII. Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan Haberlesmeye Girme

Telekomiinikasyon yoluyla yapilan haberlesmeye girilerek elde edilen
kayit ve tespitlerin, yargilamada samigin ikrarina iligkin delil olarak
degerlendirilemeyecegi  hilkkmii  (2002/107-3; 2000/104-3), m. 221/1
(2000/213-1; CMUK m. 247-1) ile uyum ¢abasinin sonucu olarak kabul
edilebilir. Ancak bu gibi hiikiimlerin, agirligin hazirlik sorusturmasina
kaydirilmas1  yolundaki ceza muhakemesi gelismelerine ve ceza
muhakemesindeki delil anlayisina uymadigi sdylenebilir.

XIII. Tutuklama Nedenleri ve Siiresi

Tutuklama bir koruma tedbiridir ve biitiin koruma tedbirlerinin amaci
tutuklamanin da amacidir. Koruma tedbirlerinin amaci ise maddi gergege,
dogru hiikme ulagmak ve sonucta verilen kararlarin uygulanmasim
saglamaktir'®. Boylece bu tedbirler, ceza muhakemesinin amacina
ulagsmanin birer aract olmaktadirlar. Oysa Tasarinin 119. maddesinde
(2000/115) buna uymayan hiikiimlere yer verildigi goriilmektedir.
Gergekten; fiilin kamu diizeni {izerinde neden oldugu istisnai ve 1srarli
diizensizlige son verilmesi (m. 119/5); silipheli veya samigin, kendilerine
kars1 gelisebilecek hukuka aykiri tepkilerden korunmasi (m. 119/6); suga son
verilmesi (m. 119/7) ve sucun yinelenmesine engel olunmast (m. 119/8),
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tutuklama karar1 verilmesi i¢in birer neden olarak sayilmistir. Biitiin bu
nedenler, tutuklama koruma tedbirinin amacinda, diger koruma tedbirlerine
nazaran bir genisleme ve farklilastirmaya gidildigini ifade etmekte ise de,
bunlarin; “Bu kanun, su¢ nedeniyle ceza sorusturmasinin nasil yapilacagi ve
ceza davasinin ne suretle acilip, yiiriitiiliip, sonuca baglanacagi hususundaki
kurallar igerir” demek suretiyle CMUK’nun (Tasarinin) kapsamini ortaya
koyan 1. madde hiikmiiyle bagdastirilmas1 miimkiin degildir. Ozellikle; insan
hayatinin veya beden biitlinliiglinlin korunmasi, yeniden sug¢ iglenmesine
engel olunmasi, bir hukuk devletinde Devletin gorevi olabilirse de, ceza
muhakemesinin ve koruma tedbirlerinin amaci olamaz.

Bes yildan fazla hapis cezasin gerektiren suglarda tutuklama siiresinin
uzatilmasi yar1 oraninda iken (1 y1l-6 ay), bes yila kadar olan ciiriimlerde alt1
aylik tutukluluk siiresi dort ay daha uzatilabilmektedir. Uyum ac¢isindan bu
siirenin de yar1 oraninda uzatilabilmesi uygun olabilir (6 ay-3 ay).

Tutukluluk siiresinin alti veya dort ay uzatildigi hallerde, belli
araliklarla (sorusturma evresinde en ge¢ otuzar giinliik siireler itibariyle ve
kovusturma evresinde her durugsmada veya durusmalar arasinda)
tutuklulugun incelenmesini diizenleyen hiikmiin (2002/128; 2000/124)
ayrica uygulanip uygulanmayacag belirsizdir.

Agir cezali iglerde tutukluluk siiresi en ¢ok iki yildir ve bu siirenin
uzatilmasi ongoriilmemistir. Hiirriyeti baglayici cezalar agisindan agir cezali
isler; her tiirlii agir hapis cezasim gerektiren davalarla on yildan fazla hapis
cezasin gerektiren davalardir (m. 2/12). Muvakkat agir hapis cezasi bir
yildan baglamaktadir (TCK m. 13). Bu durumda; 6rnegin ist sinir1 on yil
hapis cezasi olan bir davada bir yil ve uzatmayla alti ay daha tutukluluk
sozkonusu olacakken, bundan c¢ok daha kisa siireli agir hapis cezasi
gerektiren bir davada iki y1l tutukluluk olabilecektir.

Yine, hapis cezast gerektiren bir uyusmazligin agir cezalik m1 yoksa
asliye cezalik m1 oldugu belirlenirken, on yillik sinir esas alinmaktadir. Bu
nedenle, Tasarmin 121. maddesinin 2. fikrasinda ifadesini bulan bir yillik
tutuklama siiresi, asliye ceza mahkemesinde goriilecek olan ve bes yildan
fazla fakat on yil ve asag1 hapis cezas1 6ngoriilen uyusmazliklarda giindeme
gelecektir. Hapis cezasi on yildan fazla ise, agir cezali is sayildigindan, 3.
fikra geregi tutuklama siiresi iki yil olabilecektir. Bu nedenle, 6rnegin on yil
hapis cezas1 6ngoriilen bir olayda tutukluluk siiresi bir y1l olurken, on yildan
biraz fazla hapis cezas1 dngoriilen bir olayda ise tutukluluk siiresi iki yila
cikabilecektir.

XIV. ifade ve Sorgu

Sug siiphesi altinda bulunan kisi ya siiphelidir veya saniktir. Tasarida;
su¢ siiphesi altinda bulunan kisiye iddianamenin kabuliinden 6nceki asamada
stipheli, iddianamenin kabuliinden sonrasinda ise sanik denmektedir. Oysa,
daha once de aciklandigi gibi, siipheli ve sanik kavramlarmi belirlemede



iddianamenin kabulii gibi usuli bir islem degil, ancak siiphenin yogunlugu
bir kriter olabilir.

Ifade ve sorgu, sug siiphesi altinda olan kisinin dinlenmesini ifade
eden kavramlardir. Tasartya gore, su¢ siiphesi altinda bulunan kisiyi kolluk
veya savcl dinlerse, bu islem ifade almadir (2002/147; 2000/138). Bu
makamlar sadece siiphelinin ifadesini alabilirler; zira bu gorevliler hazirlik
sorusturmasinda (Tasarinin ifadesiyle “sorusturma evresinde”) yetkilidirler
ve bu asamada heniiz saniktan s6z edilemez. Hakim veya mahkemenin sug
sliphesi altinda bulunan kisiyi dinlemesine ise sorgu denmektedir. Sorgu hem
sorusturma asamasinda hem de kovusturma (son sorusturma) asamasinda
sozkonusu olabilir. Bu durumda; sorusturma asamasinda hakim tarafindan
“siiphelinin”, kovusturma asamasinda ise mahkeme tarafindan “sanigin”
sorgusu yapilmaktadir.

Goriildigi iizere, ifade alma ve sorgu kavramlari, bu islemleri yapan
makamlara gére ayrilmaktadir. ifade ve sorgu aymi esaslara tabi kilindig
icin, boyle bir ayirim gereksizdir, zorlama bir ayirimdir. Aslinda burada ya
sadece ifade almadan ya da sadece sorgudan s6z etmek gerekirdi. Buna
karsilik, mutlaka bdyle bir ayirima yer verilmek isteniyorsa, slipheli ve sanik
kavramlarina paralel olarak ifade ve sorgu ayirimina gidilmesi daha anlaml
olurdu. Bagka bir deyisle; sliphelinin ifadesinin alinmasindan, sanigin ise
sorgusundan soz edilebilirdi.

XV. Yasak Sorgu Usulleri

Yasak sorgu usullerinin (2002/148; 2000/139) CMUK’ndan aynen
aktarilmamasi gerekirdi. Cogu zaman birbiriyle i¢ ice gegen birtakim
usullerin pes pese sayilmasi, faydadan cok bir kafa karisikligina yol
agmaktadir. Ornegin kétii davranma ve iskence ile bedensel cebir ve siddette
bulunma arasindaki farki ortaya koyabilmek her zaman miimkiin
olamamaktadir. “Baz1 araglar uygulama” ibaresinin neyi ifade ettigi ise
anlasilamamaktadir. Kaynak kanunda oldugu gibi, “viicuda yapilan
miidahaleler” ifadesi daha dogrudur.

Bu gibi yasak metodlar1 hi¢ saymadan; 6zgiir iradeyi engelleyici
nitelikte iradeyi bozan bedeni veya ruhi miidahalelerin yasak oldugunun
belirtilmesiyle yetinilmesi daha isabetli olurdu.

Son fikradaki (2002/148-3; 2000/139-3) “yukaridaki fikralarda
belirtilen” sozciikleri de gereksizdir; adeta orada sayilmayan metodlarin
hukuka uygun olabilecegi yolunda tereddiitlere yol agtig1 i¢in, metinde yer
almamalidir.

Yine, son fikradaki “ifadeler riza ile verilmis olsa da” ibaresi
yanilticidir. Her seyden Once, yasak usullere muhatap olan kisinin “riza ile”
ifade vermesinden séz edilemez. Zira bu usuller ya sanigin 6zgiir iradesini
ortadan kaldiracak yogunluktadir ve bu durumda artik riza ile ifade
vermekten, irade Ozgiirliiglinden bahsedilemez; ya da bu bedeni veya ruhi



miidahalelerin irade iizerinde bir etkisi, dolayisiyla yasak bir sorgu metodu
sozkonusu degildir. Ayrica, kaynak kanun olan Alman CMUK’nda (m. 136
a/son) sami@in rizasindan, ayni fikra ig¢inde ard arda iki kez s6z edilmekte,
fakat hi¢ birisi Tasarmin 6ngdrdiigii anlamda kullanilmamaktadir. Alman
CMUK m. 136 a/son sodyledir: “Birinci ve ikinci fikrada 6ngoriilmiis olan
yasaklar, samigin rizast olsa da gegerlidirler. S6zkonusu yasaklarin ihlali
suretiyle elde edilmis olan ifadeler, sanik degerlendirmeye riza gosterse dahi
delil olarak degerlendirilemezler”. Goriildiigli iizere, ilk olarak riza, yasak
metodlarm sam@in  kendine uygulanmasina iliskindir. Ornegin yalan
makinasi, narkoanaliz uygulamasina riza gostermek gibi'" Samigin
rizasindan s6z edilen ikinci hal ise, bu sekilde alinan ifadenin
degerlendirilmesi ile ilgilidir. Samigin, ifadesinin degerlendirilmesine riza
gostermesinin bir deger tasimadigi belirtilmektedir. Aslinda sanigin, hukuka
aykirt yollarla elde edilmis bir ifadeyi degerlendirilebilir kilmak gibi bir
yetkisi sozkonusu olamaz. Bu nedenle bu son durumdaki riza agiklamasina
iliskin uyartyl, bir pekistirme, yasagi kuvvetlendirme wvurgusu olarak
anlamak gerekir. Buna gore, 0zgiir irade ihlal edilerek alinan ifadenin
degerlendirilememesi keyfiyeti, bedeni veya ruhi miidahaleye muhatap olan
ifade sahibinin rizasina ragmen, mutlak olarak gegerlidir. Bu hususa iliskin
CMUK m. 135 a/son diizenlemesi, muglak olmasina ragmen, Tasaridakinden
daha isabetlidir. Aslinda bdyle bir hiikmiin, Tasar1t m. 226/3 (2000/218-3;
CMUK 254-2) karsisinda gerekli olup olmadiginin da diisiiniilmesi gerekir.

Yine, Tasar1t m. 147/son (2000/139-son), yasak usullerle elde edilen
ifadelerin riza olsa dahi “delil” olarak degerlendirilemeyecegi hiikmiinii
ongormektedir. Hitkmiin karsit kavramindan hareketle, yasak usullere
basvurulmadan, hukuka uygun olarak alinmis ifadelerin delil olarak
degerlendirilebilecegi sonucuna varilabilir. Ancak boyle bir sonug, Tasarmin
bagka bir hikkmiiyle g¢elismektedir. Gergekten, m. 221 (2000/213)’e gore;
samigin “hakim” tarafindan diizenlenen tutanaktaki ifadesi ikrarina delil
olmak tiizere okunabilir. Yani sadece hakim huzurunda 6n sorusturmada
(sorusturma evresinde) verilmis ifadeler ikrara ‘“delil” olmak tizere
okunabilecektir. Oysa m. 138 geregi, sadece hakim degil, kolluk ve savci da
ifade alabilecektir ve m. 147/son, hukuka uygun olan bu ifadelerin “delil”
olarak degerlendirilebilecegini kabul etmektedir. Ceza muhakemesinde her
sey delil olabilecegine ve kolluk veya savcinin hukuka uygun olarak
aldiklar1 ifade tutanagi da delil olacagina gore, ikrara delil olarak okunmasi
yasak olan bir tutanak nasil degerlendirilecektir? Bu iki hiikiim nasil
bagdastirilabilecektir?

XVI. Miidafi

Miidafi kavraminin Tasaridan ¢ikarildigi ve her durum igin sadece
avukat tabirinin kullanildig1 goriilmektedir (2002/149 vd.; 2000/140 vd.).
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Sadece 2002 Tasarisinin “tanimlar” bagligini tasiyan 2. maddesine eklenen 3.
bentte, avukatin; silipheli veya sanik bakimindan miidafii ifade ettigi
belirtilmekle yetinilmistir. Vekilligi ve temsil iliskisini ifade eden avukatligin
miidafiligi karsilamadigi, kamu ¢ikarini da ilgilendirmesi nedeniyle bir kamu
hizmeti sayilan miidafiligin vekillikten farkli oldugu'’” diisiiniilecek olursa,
bu degisiklik, sadece bir dilin sadelestirilmesi olmanin 6tesinde, bir ceza
muhakemesi kurumunu yok etmektedir.

Miidafiin dosya inceleme hakkina hemen hemen higbir siirlama
getirilmemesi (2002/153; 2000/144), hazirlik sorusturmasinin gizliligini
ortadan kaldirmaktadir. Bagka bir deyisle, miidafi yoniinden hazirhik
sorusturmasinin aleniyeti kabul edilmis ve gizliligin istisna oldugu sonucu
ortaya  c¢ikmistir. ~ Bdylece savunma  giiclendirilmek  istenirken,
“sorusturmanin gizliligi” balig1 ile 2002 Tasarisina eklenen hilkkme (m. 159)
ragmen, hazirlik sorusturmasinin gizliligi esas1 ortadan kaldirilmistir'®, Bu
durum, ayrica, dzellikle organize suglulukla miicadelede olumsuz bir ortam
olusturdugu gibi, uygulamada, miidafiden gizlenen bir ikinci dosya
tutulmasina ve sonugta hukuka aykir1 hale gelen buradaki delillerin

degerlendirilememesine yol agmaktadir'®.

Tutuklunun avukati ile gériigme ve yazismalarinin, hi¢bir sinirlamaya
tabi olmaksizin denetim dis1 birakilmast (2002/154; 2000/145) kabul
edilemez. Avukatin bu hakkini kétilye kullanmasi ihtimali gdz Oniine
almarak bu konuda bir kisitlama getirmeden denetimin sinirsiz olarak
kaldirilmasi, samigin kayirilmasina yol agmaktir. Suglulukla miicadeleyi
onemli Olclide gozardi eden, bireyi (sanig1) koruyan bir ceza muhakemesi
sistemi, adeta su¢ islemeyi 6zendirici bir rol ifa etmis, bu yolla toplum

anarsiye stiriiklenmis olur'’.

XVII. Kamu Davasinin Ac¢ilmasi

CMUK m. 148/son’a karsilik gelen Tasart m. 173/son (2000/163-son)
degisikligi isabetli olmamistir. CMUK m. 148/son geregi valiler, savcidan
kamu davasi acilmasimi isteyebilmektedirler. Savcinin mucip sebepler
gostererek bu talebi kabul etmemesi halinde ancak vali Adalet Bakanina
bagvurabilmektedir. Oysa Tasarida, vali-savci-vali arasindaki iliskiye yer
verilmeksizin, dogrudan dogruya, valinin Adalet Bakanina bagvurabilecegi
ifade edilmektedir. Bu haliyle bu fikranin maddede yer almasina gerek
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yoktur. Zira herkes Adalet Bakanini harekete gecirebilecegine gore, vali de
herkes gibi Bakana basvurabilecektir.

Kamu davasiin mecburiliginin yumusatilmasi ve maslahata uygunluk
ilkesine yer verilmesi, yetersiz olsa da, isabetlidir. Bununla birlikte, kamu
davasinin  agilmasimin ertelenmesini  diizenleyen Tasart m. 174/1-d
(2000/164-1-d)’de yer alan “Siipheli, sugtan meydana gelen ve Cumhuriyet
savcisinin saptayacagl zarari Odemisse” hilkmii aciklanmaya muhtagtir.
Burada kastedilenin nasil bir zarar oldugu, nasil saptanacagi ve kime
Odenecegi sorularmin cevabi gerekcede de yer almamaktadir. Keza, ayni
maddenin ¢ bendine gore, “slipheli ve toplum agisindan” kamu davasinin
acilmasindan daha yararh ise, kamu davasinin agilmasi ertelenebilecektir.
Burada siipheli ile toplumun yararlan kars1 karsiyadir ve magdurun yarar da
toplumun yararlar igerisindedir. Bir yandan magdurun yararindan hi¢ s6z
edilmedigi gibi, diger yandan da birbirine zit iki yararin aymi anda nasil
g6zonlinde bulundurulacag anlagilamamaktadir. Kaldi ki m. 174, dort bent
halinde sayilan biitiin sartlarin “birlikte” bulunmasi halinde ancak kamu
davasinin ac¢ilmasinin ertelenebilecegi hilkmiinii getirmektedir. Biitiin
sartlarin birlikte bulunmas1 imkansiz gibi goziikmektedir.

Cumbhuriyet savcisinin  kararina itirazi  (kovusturma davasini)
diizenleyen Tasar1 m. 176/1 (2000/166-1)’deki “sikayetci ayni zamanda
suctan zarar goren kimse ise” ifadesinin, halen yiiriirliikteki CMUK’dan
aynen alinmis olmasi, bu hiikiimle ilgili tartigmalarin slirmesi sonucunu
doguracaktir. Burada kastedilenin sadece teknik anlamda sikayet¢i olmadigi
aciktir. Takibi sikayete bagl suclarda teknik anlamda sikayetci olan bu kisi,
re’sen kovusturulan suglarda ise failin cezalandirilmasi i¢in talepte bulunan,
bu konuda dilekce veren sugtan zarar gorendir. Bu nedenle burada
“sikayet¢i”den degil, belki, kaynak kanunda oldugu gibi, talepte bulunan
veya dilekge vermis olan suctan zarar goren kisiden s6z etmek daha isabetli
olur.

Tasar1t m. 177 (2000/167), m. 173/2 (2000/163-2)’nin tekraridir, bu
nedenle gereksiz bir hitkiimdyir.

Iddianamede yer alacak hususlar Tasar1 m. 173/4 (2000/163-4)’de
gosterilmistir. Bunlardan birisi, “siiphelinin agik kimligi”dir. Oysa Tasar1 m.
178/1-1 (2000/168-1-1)’deki iddianamenin iadesi sebepleri arasinda,
stiphelinin agik kimliginin belirtilmemesi yaninda, “veya hi¢ degilse o
kisinin belirlenmesine olanak saglayacak diger 6zelliklerin” belirtilmemis
olmas1 da sayilmaktadir. Bu iki hiikmiin birlikte yorumlanmasindan ¢ikan
sonuclar sunlardir: Ya bu iki hiikiim birbirini tamamlamaktadir ve
iddianamede siiphelinin a¢ik kimliginin belirtilmesi her zaman sart degildir;
acik kimligi olmasa da, siiphelinin belirlenmesine olanak saglayacak diger
ozelliklerin belirtilmig olmas1 kamu davasi acabilmek igin yeterlidir. Ya da
bu iki hiikiim arasinda celiski vardir; iddianamede yer alamayacak bir husus,
iddianamenin iadesi sebebi olarak m. 178/1-1’de 6ngdriilmiistiir. Ayn1 seyler



m. 178/1-6 (2000/168-1-6) i¢cin de sOylenebilir. Bu hiikiimde, “varsa gozalti,
tutukluluk ve saliverme tarihlerinin ac¢iklanmamasi1” iade sebebi olarak
gosterilmektedir. Oysa m. 173/4’de, bu bilgilerin iddianamede yer alacagina
dair bir agiklik bulunmamaktadir. Sekiz bent halinde iddianamenin iadesi
sebepleri sayildiktan sonra, “diger eksik ve hatali noktalarin var oldugu
saptandiginda” iddianamenin savciliga iadesine karar verileceginin
belirtilmis olmasiyla (2002/178-1-9; 2000/168-1-9) neyin ifade edilmek
istendigi anlasilamamaktadir. Sayilanlarin disinda bagka hangi bilgilere
iddianamede yer verilebilir ki?

Iddianamenin reddi kurumu (2002/179; 2000/169); kamu davasi
acilabilmesi i¢in delillerin yeterli oldugu konusunda savcinin takdir yetkisini
ortadan kaldiric1 niteliktedir. Ayrica saveinin bu konudaki takdir yetkisinin
denetimi mahkemeye birakilmis olmaktadir. “Mahkeme baskan1 veya
hakim... davanin bir veya birbirini hemen izleyen birden ¢ok oturumlarda
bitirilmesini saglamak i¢in gerekli tedbirleri durusma hazirligi devresinde
alir” ve “ve bagkaca ispat araglarinin toplanmasina karar verebilir” diyen m.
181 (2000/172) ile ve mahkemenin (hakimin) re’sen arastirma yikimligi ile
iddianamenin reddi hiikkmiiniin bagdastirilmasinda sorunlar ¢ikabilir.

XVIII. Saveinin Durusmada Yer Almasi

Tasart m. 194/2 (2000/186-2)’de, CMUK m. 219/2’ye aynen yer
verilmis ve sulh ceza mahkemelerinde yapilan durusmalarda savci
bulunmayacagi ongoriilmiistiir. 1930’1u yillarin Tiirkiyesinde belki mazur
goriilebilecek ~ bir  hususun  halen  Tasarida yer  bulabilmesi
anlagilamamaktadir. Bu hususun hiikmiin kollektifligi, ¢celisme metodu ve
durugmanin yiizekarsilig1 6zelligi ile bagdasir bir yan1 bulunmamaktadir.

XIX. ispat

Durugmada okunulmasiyla yetinilebilecek belgeleri diizenleyen m.
219/1-3 (2000/211-1-3) hiikkmii, bazi taniklar1 durugsmadan diglayict bir
0zellige sahip olabilir. Bir tanigin ifadesinin 6nem derecesi, genellikle, tanik
durusmada dinlendikten sonra tayin edilebilir. Oysa hiikiim, bu konuda
pesinen karar verme imkani getirmektedir. Bu hilkmiin kaynagini teskil ettigi
anlagilan Alman CMUK’nda (m. 251/1-3), sadece ifadenin énem derecesi
degil, ayrica mesafenin uzakligi da géz Oniine alinarak tanigin durusmada
hazir bulunmasinin uygun olup olmadiginin tayini istenmektedir.

Tanigin durugsmadaki ifadesiyle oOnceki ifadesi arasinda c¢eligki
bulundugunda, evvelki ifadesi “biitliniiyle” okunarak celiski giderilmeye
caligilacaktir (2002/220-2; 2000/212-2). Celiski sadece belirli bir noktada
ise, Onceki ifadenin biitliniiniin okunmas1 gereksizdir. Ayrica, dnceki ifadenin
tamaminin okunmasi, taniga, durusmadaki ifadesini 6ncekine gore diizeltme
firsat1 da verebilecegi ve durusmada Onceki ifadesini tekrardan ibaret bir
aciklamada bulunacagi i¢in, gergegin arastirilmast bakimindan sakincali
olabilir. Ayrica, CMUK’da (m. 246/2), celiski halinde dahi, tanigin 6nceki



ifadesinin okunmasi “son ¢are” olarak ongoriilmiistiir. “Celiskinin... baska
suretle telif ve izalesi miimkiin olmazsa” ancak o zaman tutanak
okunabilecektir. Boylece durusmanin vasitasizligi ilkesine daha fazla riayet
edilmis olmaktadir. Oysa Tasarida bu ilkenin Onemsizlestirildigi
goriilmektedir. ifadesi okunacak kisiler disinda tamamiyla aymi konuyu
diizenleyen bir sonraki madde ile bu konuda bir farklilik yaratiimasi
anlamsiz, biitlinliigli bozucu niteliktedir.

Sanigin hakim tarafindan diizenlenen tutanaktaki ifadesinin ikrarina
delil olmak iizere okunabilecegi hiikkmiiniin Tasarida muhafaza edilmesi de
(2002/221; 2000/213) elestirilmelidir. Ancak hakim tarafindan diizenlenen
tutanagim tam olarak giivenilir olabilecegi iddias1 (m. 221 gerekgesi) gegerli
degildir. i1k veya olayn islenis zamanina en yakin ifadenin daha dogru, daha
glivenilir oldugu da aymi derecede iddia edilebilir'™. Kaldi ki, gerek
CMUK’nun gerekse Tasarinin, hakimle diger kovusturma makamlar
arasinda ayirim yapmayan ifade ve sorguya iliskin hiikiimleri (CMUK m.
135; 2002/147; 2000/138) bu kabul ile bagdasmamaktadir. “Hakim”
sOzciigiiniin veya ilk fikranin tamamiyla madde metninden ¢ikarilmasi daha
uygun olacaktir.

Tasart m. 221/2 (2000/213-2) de isabetli diizenlenmemistir. Her
seyden oOnce, gerekcede, sadece hakim huzurunda yapilmig olan sanik
aciklamalar1 ikrar olarak kabul edilmektedir. Oysa ikrar, bir hususu kabul
olup, kimin huzurunda yapildiginin 6nemi yoktur. Yine gerekcede, ikrar
disinda sanik tarafindan yapilan agiklamalar (kolluk, savcr huzurunda
yapilan agiklamalar) arasinda celiski bulundugunda, onceki tutanaklarin
okunabilecegi belirtilmektedir. Oysa kaynak kanunun ilgili maddesine iliskin
aciklamalara bakildiginda, onceki ifadenin de hakim huzurunda verilmis
ifade olmas1 gerektigi hususu fikir birligi halinde kabul edilmektedir. Yani
ilk fikra ikinci fikray1 da kusatacak genislikte anlagilmaktadir. Elbette her
tiirlii ifade, gerektiginde durusmada okunup degerlendirilebilmelidir. Maddi
gercegin arastirildigi bir ceza muhakemesinde bagka tiirliisii diistiniilemez.
Tasarinin hitkkmii bu yoniiyle ve sonug itibariyle isabetlidir; ancak hareket
noktasi, gerekgesi icin ayni sey sOylenemez. Acgikliga kavusturulmasi
gereken bir diger husus ta; ¢eliskinin bagka tiirlii yollarla giderilememesine
ragmen, Onceki ifadenin okunmasmin zorunlu olup olmadigidir.
“Okunabilir” ibaresi, burada bir ihtiyariligin oldugunu gosterebilir ve bu
yoniiyle gerek CMUK’daki gerekse kaynak kanundaki hiikiimle uyumludur.
Ancak bu tiir bir kabul, mahkemenin maddi ger¢egi arastirma yiikiimliligi
ile bagdasmaz. Nitekim, konuyu tanik acisindan ele alan bir Onceki
maddenin son fikrasinda, isabetli olarak, 6nceki ifadesi okunarak geliskinin
giderilmesine “galisilir” denmek suretiyle bir zorunluluk Ongoriilmiistiir.
Burada da okunabileceginden degil, okunacagindan s6z edilmesi daha uygun
olacaktir.

m Bkz. Sahin, s. 152.



CMUK m. 254/2’den aynen alinmig olan, sorusturma ve
kovusturmayla gorevli olanlarin hukuka aykiri sekilde elde ettikleri delillerin
hilkkme esas alinamayacagi kurali(2002/226-3; 2000/218-3), 3842 sayili
kanunun yiiriirlige girdigi tarihten bugiine kadar olan biitiin elestirilerin
muhatab1 olmaya devam edecektir. Hilkmiin alaninin ve mutlakligmin bir
bicimde siirlandirilmast  uygun  olacaktir.  Aksi takdirde ceza
muhakemesinin suglulukla miicadele fonksiyonu zaafa ugramaya devam
edecektir.

XX. Hiikmiin Geri Birakilmasi ve Denetimli Serbestlik

Ceza muhakemesi hukukumuz agisindan yeni bir kurum olan
denetimli serbestlik ve hiikmiin geri birakilmast hiikkmii (2002/233;
2000/225), baz1 noktalardan agiklanmaya muhtag gibi goziikmektedir.

Omegin, gerekgede, dikkate almacak cezanin soyut ceza oldugu
belirtilmektedir. Oysa madde metninden, somut cezanin arandigi sonucu
¢ikmaktadir. Hilkmiin su sekilde diizenlenmesi halinde gerekge ile uyumlu
hale gelecegi soylenebilir: “Saniga yiiklenen ve kanunda, yalniz veya
birlikte; para cezasi, hafif hapis veya ii¢ yil ve daha asagi hapis cezasi
Ongoriillmiis bulunan bir suctan dolayr yapilan yargilama sonunda
mahkeme,.....”.

Ayrica, geri birakma sartlarindan birisi, sucun sebebiyet verdigi
zararlarin  giderilmis olmasidir. Burada kime verilen, nasil bir zarar
aranmaktadir; zarar ve miktar1 nasil ve kim tarafindan belirlenecektir?

Keza, denetimli serbestlik tedbirinde saniga ne gibi “davranig
kurallar1” yiiklenebilecektir ve geri birakilan hiikmiin agiklanma sebebi
olarak, bu davramis kurallarinin “israrla” ihlal edilmesi ne anlama
gelmektedir?

Nihayet, davanin diismesi sebebi olarak gosterilen, denetim siiresinin
kanun ve ‘“nizamlara” uygun olarak gecirilmesi ile, bu konuda ayr1 bir
diizenlemenin ¢ikarilacagi mi ifade edilmek istenmektedir?

XXI. Magdur ve Sikayetc¢inin Haklar:

Sugun magduru ile sikayet¢inin konumu onemli Olgiide taniklara
benzemektedir. Hatta m. 245 (2000/237) ve sonraki maddelerde, taniklara
iligkin hiikiimlerin bu kisilere de uygulanacagi birka¢ kez zikredilmis, agikg¢a
bu hususun zikredilmedigi yerlerde ise, yine taniklik hiikiimlerine paralel
diizenlemeler Ongoriilmiistiir (2002/248; 2000/240, 241). Magdur ve
sikayet¢inin daveti bakimindan da taniklara iliskin hiikiimlerin uygulanacagi
acikea ifade edilmistir (2002/245-2; 2000/237-2). Taniklarin nasil ¢cagrilacagi
ve ¢agriya uymayan taniklara uygulanacak yaptirimlar ise m. 45 ve 46’dadir
(2000/46 ve 47). Tasarmin 45. maddesinde, taniklarin hangi araglardan
yararlanilarak davet edilecegi, gelmemenin sonuglarinin bildirilecegi, bazen
bu usullere uyulmaksizin ihzar miizekkeresi  verilerek  zorla



getirilebilecekleri; m. 46 da ise, zorla getirilen taniklara, gelmemelerinin
neden oldugu masraflar ve para cezasi ongoriilmektedir. Tasart m. 245/2°nin
davet bakimindan taniklara iligkin bu hiikiimlere yollama yaptig
goriilmektedir. Ancak m. 247°de (2000/239), magdur ile sikayet¢inin davete
uymamalariin sonuglar1 gosterilmekte ve bu hitkkme gore, davet edilen
magdur veya mistekinin gelmemesi halinde yeniden tebligatta
bulunulmayacagi, bu kisilerin beyaninin alinmasinin zorunlu goriildiigi
hallerin disinda; adres yanlishigt vb. nedenlerle tebligat yapilamamasi
hallerinde adresin arastirilmayacagi belirtilmektedir. Yani, kural olarak, m.
46 magdur ve sikayetciler bakimindan gegerli olamayacaktir. Zira davetiyeye
ragmen gelmedigi halde yeniden tebligatta bulunulmayan kimseye,
gelmemesinin neden oldugu masraflarin ytikletilmesi ve para cezasina
hiikmedilmesi diisiiniilemez. Bu durumda ya bu hiikiim (m. 247) ile m. 245/2
celismektedir ya da m. 245/2’deki atif, sadece, taniklarin hangi araglardan
yararlanilarak davet edilecekleri ile ilgili m. 45/1- ilk climle ile sinirh
kalmaktadir. Eger son segcenek dogru ise, o zaman da, m. 245/2’deki “...
hiikiimler...” ifadesi isabetli se¢ilmemistir.

XXII. Tiizel Kisilerin Yargilanmasi

Ceza muhakemesi hukukunda sanik tarif edilirken, diger bircok
oOzelliginin yaninda, “gercek kisi” olmasi aranir'?. Oysa Tasarida, “tiizel”
kisilerin yargilanmasina iligkin bir bolim yer almaktadir (2002/259-263;
2000/252-256). Yasayan bir kisi olmayan hiikmi bir varligin, ceza hukuku

anlaminda bir sugun faili, bir yargilamanin muhatabi olmasi diigiiniilemez'".

Yargilama sonunda mahkiim olan sanik aleyhine hiikmedilebilecek
olan ceza hukuku anlaminda miieyyideler ceza kanunlarinda belirtilmistir ve
bunlarin hepsi gergek kisi hiikiimliileri gerekli kilmaktadir. Oysa Tasar1 m.
263’de, tilizel kigilere Ozgii adli kontrol yiikiimliiliklerinden s6z
edilmektedir. Tiizel kisi bizatihi su¢ isleyemeyecegine, bir gercek kisi
tarafindan bu su¢ kendisi ve/veya tiizel kisi yararina islenebilecegine ve
gercek kisi hakkinda dava agilip yargilanabilecegine gore, ceza ve ceza
muhakemesi hukuku anlaminda tiizel kisilerin faillikleri-sanikliklari,
yargilanip mahkim edilmeleri diisiiniilemez.

Keza, m. 261°de, kamu davasinin, fiilin islendigi tarihte tiizel kisinin
yasal temsilcisi olan kisiye karsi agilacagi belirtilmektedir. Kendisine karsi
kamu davasi acilan kisi, ceza muhakemesinde, ancak “sanik” olabilir.
Sanigim ceza muhakemesindeki her tiirli hak ve yiikiimliiliikleri, tlizel kisiyi
temsil eden bu yasal temsilci i¢in de s6z konusu olacak midir?

12 Oztiirk/Erdem/Ozbek, s. 303.

113 icel, Kayihan/Ozgeng, Izzet/Soziier, Adem/Mahmutoglu, Fatih
S./Unver, Yener, Sug Teorisi, Istanbul 1999, s. 67 vd.; icel, Kaythan/Akinci,
Fiisun-Sokullu/Ozgeng, 1zzet/Soziier, Adem/Mahmutoglu, Fatih S./Unver,
Yener, Yaptirim Teorisi, istanbul 2000, s. 17 vd.; Oztiirk/Erdem/Ozbek, s. 303.



Ayrica, savciligin ve mahkemenin yer bakimindan yetkisi konusunda
da sorunlar dogabilir. Tasarida, sorusturma ve kovusturma bakimindan su¢un
islendigi veya tiizel kisinin merkezinin bulundugu yer savcili@i ve
mahkemesi yetkili kilimmaktadir (2002/260; 2000/253). Tiizel kisinin de
yargilanmasini gerektiren sucu, somut durumda ancak bir gercek kisi
isleyebilecegine gore, tlizel kisinin merkezinin bulundugu yerin disinda
sucun islenmesi halinde, merkezi bagka bir yerde bulunan bir tiizel kisi
yargilanmig olacaktir. Oysa ceza muhakemesinde yer bakimindan yetkinin
nasil belirlenecegi bellidir. Tiizel kisinin merkezinin bulundugu yer savcilig
ve mahkemesinin yetkili kilinmasiyla yeni ve 6zel bir yer bakimindan yetki
hiikmii getirilmektedir. Yine, tlizel kisi yararina sugu isleyen gercek kisi
belirlenemese dahi, tlizel kisinin yargilanacagi anlasilmaktadir. Faili belli
olmayan bir sugtan &tiirii tiizel kisi mi yargilanacaktir?

Sonuc¢

Sadece bir kismina burada yer verilmis bulunan bir takim belirsizlik,
tutarsizlik ve eksiklikleri olan Tasarinin bu haliyle kanunlagmasi,
yiirtirliikteki kanun bakimindan giindemde olan cesitli elestiriler ve
sikintilarin, degisik bigim ve boyuttta yeni kanun icin de yasanmasi
anlamia gelmektedir.

Her iki Tasar1 da yeterince tartisilma imkanina sahip olamamiglardir.
Bu konudaki eksikligin giderilmesi ve toplum hayatinda olduk¢a 6nemli bir
yeri olan bdyle bir temel kanun degisikligi gerceklestirilmeden once, ilgili
kesimler nezdinde yeterince tartisilmasi, bunun sonucunda biiyiik dl¢lide bir
uzlagmanin saglandig bir Tasar1 olusturulmasi gerekir.





