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SUNUS

Yarginin etkinlestirilmesini saglamalk, is ytikiinii azaltmak
amactyla T.C. Adalet Bakanlig: tarafindan hazirlanan, ha-
zirlanma asamasinda kamuoyu nezdinde tartismaya acil-
madig1 gibi barolar ile Tiirkiye Barolar Birligi'nin gortisii
almmayan ‘Yarg: Hizmetlerinin Etkinlestirilmesi Amaciyla
Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmas: ve Basin Yayin Yoluy-
la Islenen Suclara Iliskin Dava ve Cezalarin Ertelenmesi Hak-
kinda Kanun Tasarisi'nda yer verilen kimi diizenlemeler
ile Icra iflas Kanunu'nun, Tiirk Ceza Kanunu’nun, Basin
Kanunu'nun yan sira idari yargin sistematigi bozul-
mus, Anayasa'mizin 36. maddesi ile giivence altinda olan
hak arama 6zgiirliigii kisitlanmis, hukuk devleti ilkesi ¢ig-
nenmistir.

Her ne kadar s6z konusu tasar: ile Ceza Kanunu, Ceza
Muhakemesi Kanunu ve Terorle Miicadele Kanunu'nda
yer alan 6zel sorusturma ve kovusturma usullerinde stip-
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heliler/saniklar lehine iyilestirmeler yapildig: ifade edil-
mekte ise de, durum boyle degildir. Aksine stz konusu
diizenlemeler ile 6zel yetkili agir ceza mahkemelerinde
savcilarin yetkileri artirllmak suretiyle sanik/stipheli hak-
lar1 tehlikeye atilmakta, savunma ve adil yargilanma hak-
lar1 ihlal edilmektedir.

Yine mevcut tasariyla Icra iflas Kanunu'nda yapilan kimi
degisiklikler ile haklar arasinda ayrima gidilmekte, yar-
gilamada hiz saglamak admna alacakli haklarinn bir kis-
minin 6ziine dokunulmakta, Anayasa ile teminat altinda
olan hukuk ve yasa ontinde esitlik ilkesi ¢ignenmektedir.

Yurttme erki ile yarg: erki arasindaki en gerilimli alan
olan idarenin yargisal yonden denetimi, idarenin hukuka
uygun davranmasini saglamak suretiyle bireylerin hak-
sizliga ugramasini onlemek, hukuk devleti ilkesini soyut
bir kavram olmaktan ¢ikarip somut ve yasanan bir gercek-
lik haline getirmek amacina yoneliktir.

Giclu olan devlet erki karsisinda yargmin ve hukukun
daha ¢ok korumasi, bu amacla lehine pozitif ayrimcilik
yapmasi gereken taraf bireydir. O nedenle idari yargidan
beklenen giiclii olan devlet karsisinda zayif olan bireyi ko-
rumasidir. Ne var ki, mevcut tasarida idari yarg alaninda
yapilan bir kisim degisiklikler, idare hukukunun yukarida
aciklanan temel islevine ve amacina aykiridir.

Geciken adalet adaletsizlik olmakla, yargmin hizlandiril-
mas1 adaletin gerceklestirilmesinde ihtiya¢ duyulan bir
husustur. Ama bundan ¢cok daha 6nemli ve hatta yasamsal
olan husus, yapilan veya yapilacak olan yasal diizenleme-
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lerin hukuk ve yargilama gtivenligine uygun olmasidir.
Bu husus gz ontine alindiginda, yargimin hizlandirilmasi
amactyla yapilacak diizenlemelerin, hukukun esas amaci
olan adaletin gerceklesmesine, bu baglamda hakkin ger-
cek sahibine teslimine iliskin isleyise, diger bir deyisle hu-
kuk ve yargilama giivenligine zarar vermemesi gerekir.
Oysaki mevcut taslakta, hizli adalet ile gtivenli adalet ara-
sinda var olmas1 gereken denge 6lctilti bicimde kurulma-
mis, deyim yerinde ise hiz giivene tercih edilmistir.

Bu baglamda isaret ve ifade etmek isteriz ki, “Yarg: Hiz-
metlerinin Etkinlestirilmesi Amaciyla’ yapilmasi gereken
yasal diizenlemelerin en basinda; yarg: ve hukuk gtive-
nilirligini bireylerin/yurttaslarin aleyhine olacak bigimde
ve olumsuz yonde etkileyen, devlet lehine pozitif ayrimci-
lik yapmak suretiyle esitsizlik ve dengesizlik yaratan 6zel
yetkili mahkemelerin, gizli taniklik, gizli sorusturma gibi
hukuka yabanci kurumlarin, Anayasa’da yer alan birey
hak ve ozgitirliikleriyle ilgili giivenceleri 6nemli ¢lctide
ortadan kaldiran diizenlemeleri iceren Tertrle Miicadele
Kanunu'nun yiirtirliikten kaldirilmas: gelmektedir.

Hal boyle iken, hazirlanan tasarida biittin bu hususlarla il-
gili herhangi bir diizenleme ne yazik ki yer almamaktadir.

Aciklanan biitin bu nedenlerle ve yine Avukathk
Kanunu'nun 76 ve 110/6-8. maddelerinin Ttirkiye Barolar
Birligi'ne verdigi gorevlerden hareketle ve Yiice Meclis'in
anilan tasar1 tizerinde yapacag1 yasama faaliyetine katki-
da bulunmak amaciyla bu ¢alisma yapilmustir.






YARGI HIZMETLERININ ETKINLESTIRILMESI AMACIYLA
BAZI KANUNLARDA DEGISIKLIK YAPILMASI
VE BASIN YAYIN YOLUYLA ISLENEN SUCLARA ILiSKIN
DAVA VE CEZALARIN ERTELENMES] HAKKINDA
KANUN TASARISI'NIN GENEL DEGERLENDIRILMESI

a- ICRA IFLAS KANUNUNDA YAPILAN DEGISIKLIKLER YONUNDEN

Tasarida yer alan ‘Icra miidiir ve icra miidiir yardimcilari
ile icra katiplerinin, sinav, miilakat, gorevlendirme, nakil,
unvan degisikligi, gorevde ytikselme ve diger hususlar
yonetmelikle diizenlenir’ seklindeki hiikiim, 6zliik hak-
larma iliskin olmakla Anayasa’nin 128/2. maddesi hiik-
miine gore yonetmelikle degil kanunla diizenlenmesi ge-
reken bir husustur. O nedenle bu diizenleme Anayasa’nin
128/2.maddesi hitkmiine aykiridir.

Tasarida yer verilen “Icra ve iflas dairelerince verilen ka-
rarlar gerekceli olarak tutanaklara yazilir.” seklindeki hii-
kiim her ne kadar yerinde ise de, icra dairelerindeki isin
yogunlugu, buna karsin personelin sayica azlig1 dikkate
alindiginda, personel takviyesi yapilmadig takdirde geti-
rilen bu olumlu diizenlemenin icra ve iflas dairelerindeki
islerin gecikmesine neden olacag: aciktir.
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Tasarida yapilan ‘Haciz yoluyla ilamsiz takiplere baslan-
madan once, asil alacak tutar1 Asgari Ucret Tespit Komis-
yonu tarafindan onalt1 yasindan biiytikler i¢in her yil belir-
lenen aylik en ytiksek briit asgari ticret tutarmin altinda ise
alacakli, bor¢lunun bilinen en son adresine iadeli taahhtitlii
posta yoluyla mesruhatli 6demeye davet yazis1 gondermek
zorundadir’ seklindeki diizenleme, gonderilecek ihtarna-
menin usultine uygun olmadig1 veya tebligatin usulsiiz
oldugu yoniinde icra mahkemesine yapilmasi muhtemel
sikayetler dikkate alindiginda yargmin yiikiinti daha da
artiracaktir. Yine asgari ticretten diisiik kira ve koopera-
tif alacag1 gibi temadi eden alacaklarin tahsilinde her ay
icin ihtarname keside edilmesi alacakliy1 hem bu yonden,
hem de ihtar icin gececek zaman kaybindan ve yapilacak
ihtarname giderinden dolay1 magdur edecektir. A¢iklanan
nedenlerle bu diizenlemenin tasaridan ¢ikarilmasi gerekir.

Tasarida yapilan diizenlemeyle haczedilemez mallarin
kapsaminin genisletilmesi, bu baglamda menkul mal hac-
zine neredeyse son verilmis olmas, alacakli ile borglu ara-
sindaki hak ve adalet dengesini alacaklilar aleyhine ciddi
bicimde bozmustur. Bu durum alacagini tahsil edemeyen
yurttaslarin hukuka ve devlete olan giiveninin sarsilmasi-
na neden olacaktir. O nedenle burada yapilmasi gereken
dogru diizenleme, ekonomik degeri malin satis ve muha-
faza masraflarini karsilamayacak olan mallarin haczedile-
meyecegi yoniinde olmalidir.

Tasariyla getirilen “Alacakli, haciz olunan mal tasmnir ise
hacizden itibaren alt1 ay, tasinmaz ise hacizden itibaren bir
yil icinde satilmasini isteyebilir” seklindeki diizenlemenin
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tasitnmaz hacziyle ilgili bolumii gercekci degildir. Soyle
ki, tasinmaz satislarinda tapu serhlerindeki IIK. 100. mad-
dede yer alan bilgilerin toplanmasi, bu bilgilerin ilgililere
tebligi, kiymet takdirinin yapilmasi, kiymet takdir raporu-
nun ilgililere tebligi gibi islemlerin yapilacag: dikkate alin-
diginda satis stiresinin bir yila indirilmis olmas1 hatalidir.

b-  IDARE HUKUKUNDA YAPILAN DEGISIKLIKLER YONUNDEN

Tasarida yapilan diizenlemeyle, Bakanliklarin tim dii-
zenleyici islemleri ile denetleyici ve diizenleyici kurul-
larin islemlerine karsi Danistay’da dava agilmasi yerine,
Bakanliklarin, denetleyici ve diizenleyici kurullarin tlke
capinda uygulanacak islemlerine karst Danistay’da, yo-
resel islemlerine karsi ise konularina gore Idare ve Ver-
gi Mahkemelerinde dava agilacag: esasi getirilmektedir.
Diizenleyici islemler icin genel/yerel ayriminin yapilmasi
son derece zor olmakla, bu ayrimin yapilmasi dahi ¢ok sa-
yida gorev uyusmazligma yol acabilecektir. Ote yandan
bu islemlerin sonug itibariyle onemi, agirlig1 ve etkilerinin
yaygimlig1 goz oniine alindiginda mevcut diizenlemedeki
gibi bu davalarin Danistay’da goriilmeleri daha dogru bir
tercihtir. Kald1 ki bu husus ictihat birligi acisindan da son
derece onemlidir.

Tasarida getirilen yeni diizenlemeler ile Danistay savcila-
rinin her dosya i¢in goriis bildirmesi uygulamasindan vaz-
gecilmekte, uygulama, Danistay savcilarinin yalmizca ilk
derece mahkemesi sifatiyla bakilan davalarda ve yalnizca
davanin esast hakkinda gortis bildirmesi ile sinirlanmak-
tadir. Tez, antitez ve sentez bilesenleri saglikli ve dinamik
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bir yargilamanin giivencesi olmakla, getirilen sinirlamanin
son derece genis tutulmasiyla bu isleyisten vazgecilmis ol-
maktadir. Bu husus hukuk ve yargilama gtivenliginin sag-
lanmasz ilkesine aykir1 olmakla uygun degildir. O nedenle
bu diizenlemeden vazgecilmesi gerekir.

Tasarida yapilan diizenlemeyle, Danistay Genel Kurul'u
tarafindan secilecek {yelerin Idari Dava Daireleri
Kurulu'nda ti¢ yil stireyle degismeden gorevde kalmala-
riin ongorilmis olmasi, degisik goriis ve diistincelerin
karar siirecine yansimama sonucunu da beraberinde geti-
receginden anilan kurulda stattikocu bir yap1 olusmasina
neden olacaktir. Kald1 ki, Danistay Idari Dava Daireleri
Kurulunun yapisi ve galisma usulii bu tarihten yaklasik
bir yil 6nce yine yargiin hizlandirilmasi ve etkinlestiril-
mesi amaciyla ytirtirltige konulan 6110 sayil1 ‘Baz1 Kanun-
larda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’ ile diizenlen-
mistir. Bir y1l icerisinde ayn1 konuda ikinci kez degisiklige
gidilmesi tipik bir hukuki istikrarsizliktir.

Tek hakimle bakilacak 50.000 TL altindaki tam yarg: ve
vergi davalarinda zorunlu durusma sinirinin kaldirilma-
s1, idari yargida durusma yapilmasmin orantisiz 6lctide
sinirlandirilmasi, ¢ekismeli yargilamanin s6z konusu ol-
dugu idari davalar icin ytiiz ytizelik ilkesinden vazge¢mek
demektir. Idare karsisinda haksizliga ugradigini diistinen
vatandasin yarg: ontinde kendisini ifade etme olanagimin
elinden alinmasi sonucunu doguran bu diizenleme, Av-
rupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 6. maddesi ile koruma
altinda olan adil yargilanma hakkinin ve yine savunma
hakkinin ihlali niteligindedir.
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Tasarida yer verilen diizenleme ile mevcut diizenlemedeki
acitk hukuka aykirilik halinde davali idarenin savunmasi
alinmaksizin ytrtitmenin durdurulmasma karar verilmesi
imkan1 ortadan kaldirilmaktadir. Bu durum uygulamada
karardaki gecikme nedeniyle ugranmasi muhakkak magdu-
riyetler yoniinden son derece sakincalidir. Ayrica ‘aymn se-
beplere dayanilarak ikinci kez yiirtitmenin durdurulmas is-
teminde bulunulamaz’ yolundaki ek diizenleme, yargilama
makaminin kararini gézden gegirme olanagini ortadan kal-
dirmakla yargilama ve hukuk giivenligi ilkesine aykiridir.

Buna karsin yapilan diizenlemede yer alan “talebin reddi-
nin gerektigi hallerde idarenin savunmasinin beklenme-
yebilecegi” yoniindeki diizenleme idare lehine cifte stan-
dart uygulama niteligindedir ve esitlik ilkesine aykiridir.
Bu diizenlemeyle, yargilama stirecine iliskin olarak yurt-
taslarin haklar1 s6z konusu oldugunda arzulanan yavas-
lik, idarenin haklar1 s6z konusu oldugunda temel haklara
aykir olarak stirat arzusuna doniismektedir.

Getirilen bu ditizenlemeyle uygulamada ge¢mise oranla
esasen son derece gii¢ ve cogu zaman da geg¢ alian yiui-
ritmenin durdurulmas: kararlarmin alinmasi daha da
gliclesecektir. Bu olanagmn yalmizca ‘uygulamakla etkisi
tiikenecek idari islemlerin yiiriitilmesine’ miinhasir ola-
rak korunmasi yeterli olmadig1 gibi bu diizenleme y{irtit-
menin durdurulmasi alanini son derece daraltic1 ve yani
sira yargiclarin takdir haklarina rezerv koyucu nitelikte-
dir. Diizenleme bu sekliyle AIHS 6 ve 13. maddeleri ile
glivence altinda olan adil yargilanma hakkina, silahlarm
esitligi ilkesine ve etkili basvuru hakkina aykiridir.
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Tasarida yapilan “konusu belli bir miktar paranin 6denme-
sini gerektiren davalarda hiikmedilen miktar ile her tirli
davalarda hiikmedilen vekalet ticreti ve yargilama gider-
leri, davacinin veya vekilinin davali idareye yazili sekilde
bildirecegi banka hesap numarasina, bu bildirim tarihinden
itibaren, birinci fikrada belirtilen usul ve esaslar ¢ercevesin-
de yatirilir. Birinci fikrada belirtilen stireler iginde 6deme
yapilmamasi halinde, genel hiikiimler dairesinde infaz ve
icra olunur. Kararmn davaciya tebligi ile banka hesap numa-
rasinin idareye bildirildigi tarih arasinda gececek siire icin
faiz islemez. Tazminat ve vergi davalarinda idarece, mah-
keme kararmin teblig tarihi ile 6deme tarihi arasindaki sii-
reye 21/7/1953 tarihli ve 6183 sayili Amme Alacaklarmnin
Tahsil Usultt Hakkinda Kanunun 51 inci maddesine gore
belirlenecek gecikme zammi oraninda hesaplanacak faiz
Odenir” seklindeki diizenleme borcun alacaklinin konutun-
da 6denecegi yontindeki genel kurala, idare lehine istisna
getirmekte ve yanisira idareye otuz giinii asacak bir siire
kazandirmaktadir. Bu diizenleme ayni zamanda, idarenin
temyizi durumunda ‘ytirtitmenin durdurulmasi” istemleri
icin idareye ek siire kazandiracak niteliktedir. Madde gerek-
cesinden ilgili diizenlemenin yargilama giderleri, avukathik
ticreti ve faizden tasarruf amaciyla yapildig1 anlasiimakta-
dir. Diizenleme bu yoniiyle AIHS 6 ve 13. maddelerinde yer
alan adil yargilanma hakki ve silahlarin esitligi ilkelerine ve
ayn1 zamanda etkili bagvuru hakkina aykiridir.

Tasariyla karar diizeltme istemleri hakkinda yapilan ince-
leme sonucunda istegin yerinde olmadigmin tespiti halin-
de kesinlik tastyan ‘kabul edilmezlik karar1” verilmesinin
ve bu suretle karar diizeltme yoluna basvuru yolunun
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siirlandirilmasinin dngoriilmiis olmasi ¢ok agik bigcimde
hukuk devleti ilkesine aykiridir. Diizenleme gerekgcesin-
de yer alan acgiklama son derece dikkat ¢ekicidir; Soyleki
mevcut diizenlemelere gore, karar diizeltme sinirli sebebe
bagli olarak gidilebilecek bir kanun yolu olmasina ragmen,
guniimiizde neredeyse her karar icin basvurulan olagan
bir kanun yolu haline gelmistir. Bu ise yarg: yerlerinin is
yiikiintin asir1 derecede artmasina sebep olmaktadir. Buna
karsin karar diizeltme taleplerinin kabul oraninin ise bin-
de yedi gibi ¢cok diistik bir seviyede kaldig1 goriilmektedir.
Basvuru yogunlugunun vatandasin caresizligini; kabul
oranindaki diisiikliigiin ise yargi sistemindeki sorunu or-
taya koydugu agiktir. ATHM'nin Tiirkiye ile ilgili kararla-
rinda bu hususun “etkili basvuru yolu olarak gortilmiiyor’
olmasina dayanilarak sistemi ¢alistirmak yerine sistemin
gliclestirilmesi sonucuna ulasilmasi isabetli degildir.

2577 sayili Kanunun 28. maddesinin 2 ve 6 numarali
fikralarindaki yeni diizenlemeyle borcun alacaklinin aya-
ginda odenecegi genel kuralina idare lehine istisna geti-
rilmektedir. Birinci fikrayla birlikte degerlendirildiginde
dtizenlemeyle fiilen idareye otuz giinii asacak bir siire ta-
ninmis olmaktadir (1. (Degisik: 10.6.1994 - 4001/13 md.)
Ayrica diizenleme, idarenin temyizi asamasindaki “ytirtt-
menin durdurulmasi” istemleri icin idareye ek stire kazan-
diracak nitelikte bir diizenlemedir. Ayrica bu degisiklik
avukat meslektaslarimizin idareden alacaklar: icra vekalet
ticretini ortadan kaldirmaktadir. Diizenlemenin bu yoniiy-
le adil yargilanma hakk: ve silahlarin esitligi ilkelerine ve
ayni1 zamanda etkili bagvuru hakkina (AIHS m. 6, 13) aykirt
oldugu degerlendirilmektedir.
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- HAKIMLER VE SAVCILAR KANUNU'NDA YAPILAN DEGISIKLIKLER
YONUNDEN

Hukuk Fakiiltelerinin varlik nedeni iilkenin hakim, savc,
avukat, noter, akademisyen ihtiyacin1 karsilamaktir. Gele-
neksel bu mesleklerin hakkini vererek yapilmasi, yapan ki-
sinin iyi bir hukuk bilgisine, saglam bir hukuk nosyonuna,
gelismis bir hak ve adalet duygusuna sahip olmasimni ge-
rektirir. Bu 6zellik ve nitelikler ise ancak kaliteli bir hukuk
tahsili ile mtimkiindiir. Hal boyle iken hukuk fakiiltesi me-
zunu olmayan, programlarinda yeterince hukuk ve hukuk
bilgisi verdikleri dahi esasen tartismali olan siyasal bilgi-
ler, idari bilimler, iktisat ve maliye alanlarinda en az dort
yillik yiiksek 8grenim yapmis veya bunlara denkligi ka-
bul edilmis yabanci 6gretim kurumlarindan mezun olan-
lara idari yargida %20’lik bir kotayla siirli olarak hakim
olma olanagimin verilmis olmasi 12 Eyliil Askeri rejiminin
getirdigi ve sonraki siyasal iktidarlar tarafindan da uy-
gulanan bir yanlisliktir. Beklenti bu yanlis uygulamadan
geri dontilmesi yoniinde iken tasariyla 2802 sayili Hakim-
ler Savcilar Kanununda degisiklik yapilarak idari yarg:
adayligina, hukuk fakiiltesinden mezun olanlar disindan
alinacak adaylar icin var olan %20lik kota kaldirilmakta
ve daha ¢ok sayida hukuk fakiiltesi disinda fakiilte mezun-
larmin idari yargr hakimi olmasinin kapist agilmaktadir.

Diizenleme, hukuk gtivenligine, hukuk devleti ilkesine
aykir1 oldugu kadar halen hukuk fakiiltelerinde okumakta
olan 6grencilere yonelik cok agir bir haksizliktir. Bu dii-
zenlemenin 6ziinde yargimnin hizlandirilmasiyla higbir ilin-
tisi de bulunmamaktadir. Dahasi bu diizenleme yarginin
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hizlandirilmasma degil, idari yargida daha fazla hukuk-
suzluga hizmet edecektir. O nedenle bu diizenlemeden
vazgecilmesi ve daha da 6tesi hukuk fakiiltesi mezunu ol-
mayanlara idari yargida hakimlik yapma yolunun kapatil-
mas! gerekmektedir.

d- TERORLE MUCADELE KANUNU'NDA YAPILAN DEGISIKLIKLER
YONUNDEN

Taslakta Terorle Miicadele Kanunu madde 10-¢'nin birinci
ctimlesinde yer alan ‘kolluk tutanaklarina gorevlilerin agik
kimlikleri yerine sadece sicil numaralarinin yazilmasi'na
iliskin mevcut diizenleme, kollukca yiritiilen islemler
sirasinda meydana gelen hak ihlallerinde, magdur adina
ylrtttilen bireysel adli ve idari basvuru yollarmin kulla-
nilmasini - fiilin ve failin arastirilmas1 kapsaminda - zorlas-
tirmasina ragmen korunmaktadir. (Adil yargilanma hakki,
silahlarin esitligi, etkili basvuru hakki, bilgilenme hakki)

Bu sorunlu diizenleme korunurken fikraya ek diizenleme
getirilerek bir baska sorunun kapisi aralanmaktadir. Soy-
le ki; madde 10- ¢'nin ikinci ctimlesiyle ‘Kolluk gorevlile-
rinin ifadesi igin ¢ikarilan davetiye veya cagr1 kagidinin
kolluk gorevlisinin is adresine teblig edilmesi'ne iliskin
diizenleme, kolluk gorevlilerinin fiilleri nedeniyle ytirti-
tiilen adli islemler sirasinda yapilacak tebligatlarmn mu-
hatabina ulasmas: konusunda uygulamada yasanan gok
sayida olumsuz ornekte oldugu gibi kullanilmasi olasi
uzatma yontemlerini kolaylagtirma riskini ve tehlikesini
beraberinde getirmektedir.
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Yine madde 10- d ile getirilen diizenleme kisitlama konu-
sunda savunma hakk: yoniinden mevcut uygulamanin ge-
risindedir. Zira uygulamada ¢cogunlukla CMK madde 153
uyarinca tasarida sayilan belgeler (yakalanan kisinin veya
stiphelinin ifadesini igeren tutanak ile bilirkisi raporlar:
ve ad1 gegenlerin hazir bulunmaya yetkili olduklar: diger
adli islemlere iliskin tutanaklar) kisitlama karar1 kapsami
disinda kalmaktadir. Yeni diizenleme bu belgeleri en ¢ok
¢ ay siireyle kisitlama kapsamina almaktadir. Savunma
hakkimin kullanimi yoniinden mevcut diizenlemenin de-
gistirilmesi onerilirken kisitlama getirilmis olmasini sa-
vunmak miimkiin degildir.

Kisitlama kararlarina ti¢ aylik bir tist sinir getirilmesi bir an
icin olumlu goriilse dahi, bu ti¢ aylik siirenin zaten stiphe-
linin ifadesinin alindigy, bir avukat araciligs ile hukuki yar-
dimdan yararlandig; stireyi kapsadig1 dikkate alindiginda,
esas bunun yeni bir kisitlama karar1 oldugu asikardir. Kaldi
ki boyle bir degisiklik CMK'nin ruhuna da aykiridir. Dahasi
bu diizenleme ATHM kararlartyla da temelden celiskilidir.
(‘Miidafiin dosyanin tamamini gorerek tutuklamaya itiraz
etme hakkinin elinden alinmasinin ATHS madde 5’e ayki-
11 oldugu’ yolundaki ATHM Biiyiik Daire karari- Mooren/
Almanya) Bu nedenle stz konusu diizenlemenin tamamen
tasaridan ¢ikarilmasi, stipheli ve miidafiin higbir kisitlama
olmaksizin dosyaya erisiminin saglanmasi gerekir.

e- TURK CEZA KANUNU’NDA YAPILAN DEGISIKLIKLER YONUNDEN

TCK'nin 134 ve 135. maddeleri ile asagida deginilecek di-
ger maddelere iliskin diizenlemelerde ‘hukuka aykir1 ola-
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rak’ ibaresinin anlatimlara eklendigi goriilmektedir. Ceza
Yasasinda sug ve ceza diizenlemesinde “hukuka aykirilik’
temel unsur olup bunun ayrica yazilmasina gerek bulun-
mamaktadir. Buna karsin “hukuka aykirilik” eklemesinin
gerekcesine bakildiginda; dinlemenin, kolluk ve istihba-
rat faaliyeti cercevesinde, hakim karari ile veya bilahare
hakimin onayina sunulmak tizere, belirli kolluk veya is-
tihbarat makamlarmin emri ile yapilmasinin sorusturma
dosyasma konularak sorusturmanin sujelerinin ve bila-
hare iddianame kabul edildikten sonra da kamuoyunun
bilgisine acik hale gelmesinin hukuka uygunluk nedeni
olarak degerlendirildigi gortilmektedir.

Bu konuda oncelikle ifade etmek gerekir ki, dinlemenin
salt yargt kararma/onayina dayaniyor olmasinin basl
basina hukuka uygunluk nedeni olarak degerlendirileme-
yecegi agiktir. Dinleme hukuka uygun olsa dahi dinleme
iceriginin sorusturma dosyasinda, iddianamede, dava
dosyasinda yer almak suretiyle alenilesmesinin ve kamu
oyunun bilgisine agik hale gelmesinin mutlak olarak hu-
kuka uygunluk nedeni sayilamayacag1 da aciktir. Nitekim
bu stireg icerisinde ve sayilan yollarla sorusturma konu-
suyla ilgisiz dinleme kayitlarinin delil olarak dosyalara
almarak kisilik haklarinin ihlal edildigi hususu uygula-
mada sikca goriilmektedir. Bu noktada gerek 132. madde-
nin ikinci fikrasinda tanimlanan sug¢un olusumuna iligkin
olarak, gerekse ayni maddenin tiglincti fikrasina eklenen
‘hukuka aykir1 olarak” ibaresi hakkindaki gerekgeler tii-
miiyle hatalidir, dahas1 bu durum s6z konusu ihlallerin
sorusturulmasi ile kovusturulmasinda, yanlis yorum ve
degerlendirmelere yol agacak niteliktedir.
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Bunun disinda uygulamada etkili olmayacak bu ceza ar-
tirrmina dayanilarak diger fikralarda cezalar artirildig:
icin, maddenin dordiincti fikrasinda yer alan, haberlesme
iceriklerinin basin ve yayin yoluyla yayimlanmasi halinde
cezanin artirilmasina iligkin hiikiim kaldirilmaktadir. Bu
hiiktimle faili ‘belirli olmayan” dinlemelerin basin ve ya-
yin yoluyla alenilestirilmesi (bu sucun faili en azindan
basan ve yayinlayan agisindan belirlidir) hukuka uygun-
luk nedeni olarak kabul edilmektedir. Sonug itibariyle bu
alanda yasanan yaygin ve agir ihlalleri fiilen yaptirimsiz
kilarak mesrulastiran diizenlemeler ve gerekgeleri basta
Adil Yargilanma Hakk1 (ATHS m. 6) olmak tizere Ozel Ha-
yatin ve Aile Hayatinin Korunmasi (ATHS m. 8) ilkelerine
temelden aykiridir.

TCK'nin 133. maddesinin 3. fikrasindaki diizenlemeyle
eklenen “hukuka aykir1 olarak” ibaresi konusunda yuka-
rida yapilan degerlendirme gecerli olmakla, bu diizenle-
me ilgili ihlallerin sorusturulmasi ve kovusturulmasinda
yanlis yorum ve degerlendirmelere yol acacak iceriktedir.

Mevcut fikra diizenlemesinde fail yontinden, su¢ konusu
fiille “... elde edildigi bilinen bilgilerden yarar saglayan
veya bunlar1 bagkalarma veren veya diger kisilerin bilgi
edinmelerini temin’ eden yerine ‘ifsa eden’ tanimi geti-
rilmistir. Yeni getirilen bu tanim fail yoniinden daha ge-
nisletici bir tanim olmas1 sebebiyle uygun degildir. Ayn1
nedenlerle mevcut diizenlemede ‘konusmalarin basin ve
yayin yoluyla yayimlanmasi'na iliskin htikmiin metinden
¢ikarilmasi da yerinde degildir.
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TCK'nin 134. maddesinin 2. fikrasinda yer alan “Fiilin ba-
sin ve yayin yoluyla islenmesi halinde, ceza yar1 oraninda
artirilir’ hiikkmiiniin madde metninden ¢ikarilmasi, bire-
yin mahrem/sir alanin1 koruyan ‘Ozel ve Aile Yasaminin,
Konutunun, Haberlesmesinin Korunmas: Haklari'nin,
arama, ortam ve iletisimin dinlenmesi yoluyla yasalara ve
amaca aykir1 uygulamalarla adeta ortadan kalkmasina yol
agmustir. Son derece yaygin olarak isleniyor olmalarina
karsin bu ttirden yasa disi fiillere iliskin olarak herhangi
bir yasal siirecin yasanmiyor olmasi1 ve bu alanda yapti-
rimsizhigin gecerli oldugu dikkate alindiginda, tasarida
yer alan diizenleme ile cezalarin arttirilmasmin uygulama
yoniinden bir yarar saglamayacag agiktir.

TCK'nin 220. maddesinde yapilan degisiklikleri irdele-
meden 6nce sunus kisminda ifade edildigi tizere, bugiin
tilkemizde “Yarg:i Hizmetlerinin Etkinlestirilmesi Ama-
ciyla” yapilmasi gerekenlerin en basinda; yarg: ve hukuk
guvenilirligini yurttaglarin aleyhine olacak bicimde ve
olumsuz yonde etkileyen, devlet lehine pozitif ayrimcilik
yapmak suretiyle esitsizlik ve dengesizlik yaratan 6zel
yetkili mahkemelerin; gizli taniklik, gizli sorusturma gibi
kurumlarin; yine Anayasa hiikiimlerini, Anayasa’da bi-
rey hak ve ozgtrliikleriyle ilgili giivenceleri ortadan kal-
diran diizenlemeleri iceren Tertrle Miicadele Kanunu'nu
yurtrliikten kaldirmak gelmektedir.

Tasarida bu kapsamda bir diizenlemeye gidilmemis, orgitit
tiyeligi konusunda amaca hizmet etmeyecek kimi diizen-
lemeler ile yetinilmis, orgtit tiyesi olunmasa da orgiit tiye-
si olarak kabul edilmek gibi son derece tehlikeli hiiktimler
iceren TCK'nin 220. maddesi 6zii itibar1 ile korunmustur.
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Ote yandan madde uygulamasinda yasanan en agir sorun
olan miikerrer ve agir cezalandirmanin altinin 6zellikle
cizilmesi gerekmektedir. Uygulamada tiye olmamakla
birlikte orgiit adina birden fazla sug isleyen kisi, her fiille
birlikte ayr1 ayr1, diger bir deyisle miikerrer olarak ceza-
landirilabilmektedir. Bir baska celiskili durum ise, birden
fazla fiili nedeniyle failin esas fiilinin sikayete bagli olma-
st halinde, temel fiilinden dolay1 cezalandirilmayan failin
orgtit tiyeliginden dolay1r miikerrer olarak cezalandirila-
bilmesidir. Ornegin yumruk atip, kap1 kiran fail, sikayete
bagli su¢ olmasi nedeniyle temel fiilden cezalandirilma-
dig1 halde orgiit tiyesi sayilmakta ve temel fiil kadar ceza
alabilmektedir. Bu nedenle cezada indirim saglayan du-
zenleme en basta bu uygulama sorununa ¢dztim olustura-
bilir icerikte degildir.

TCK'nin 277. maddesi, yani ‘Yargilama Gorevini Etkile-
me Sucu’ fiil yoniinden tasarida “tesebbiis’ yoluyla tehlike
sucgu olarak diizenlenmistir. Diizenleme ayrica sugun faili,
suca konu fiil, sucun sujesi yontinden subjektif degerlen-
dirme ve suglamalara yol agabilecek niteliktedir.

Uygulamada mevcut diizenleme dahi basta ifade 6zgtir-
ltigti olmak tizere 6zgiirliikler yoniinden kisitlayici olarak
ve korkuyu arttiracak bicimde uygulanirken; tasaridaki
diizenleme keyfi su¢lamalara yol agacak niteliktedir. Her
ne kadar gerekcede, iddia ve savunma hakkinin kullanil-
mast hukuka uygunluk sebebi olarak degerlendirilmekte
ise de, uygulamada giderek artan bicimde bu kapsamda
karsilasilan ve savunma gorevini yapan avukatlarin dahi
ylz ytize kaldig1 keyfi sorusturma ve kovusturmalarin
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varlig1 bu durumun tam aksini gostermektedir. Diger ta-
raftan gerekcede avukatlar yargi gorevi yapanlar kapsa-
minda sayilmakta ve fakat madde igerisinde avukatlardan
so0z edilmemektedir. Hal boyle iken madde metninde “sav-
cilar ve avukatlar i¢in” bu sugun islenemez sug¢ oldugunu
vurgulayacak ifadelere yer verilmemektedir. Bu durum
avukatlara karsi suclama yoneltilmesine neden olabilece-
g1 gibi savunmanin etkisiz hale getirilmesi sonucunu da
dogurabilecektir.

Maddenin 2. fikrasinda getirilen ‘Birinci fikradaki sugu
olusturan fiilin bagka bir sucu da olusturmasi halinde, fik-
ri ictima hiikiimlerine gore verilecek ceza yarisina kadar
artirtlir’” hitkmii igtima kurallar1 yoniinden sorunludur.
Fikri ictimada yasanin birden fazla maddesini ihlal eden
eylem icin en agir yaptirrm uygulanirken, bu fiile iliskin
cezay1 yar1 oraninda arttirmak sug ve ceza siyaseti agisin-
dan hatalidir. Ayrica bu agirlastirmanin eylemin tesebbiis
hali i¢in 6ngoriilmiis olmasi durumu daha da vahim kil-
maktadir.

TCK'nun 285. maddesinin yeniden yazilmasi ile sorustur-
ma evresindeki belirli islemlerin sorusturmanin belirli su-
jelerine kars: gizli tutulmas: gerektigi diizenlenmekte ve
ihlali i¢in yaptirim ongoriilmektedir. Bu madde mevcut
halinde oldugu gibi AIHS ne agikca aykiridir. Sorusturma
asamasinda sorusturma savcisi ne biliyor ise savunmanin
da onu bilmek hakk: vardir. Savcilik makamina gizli ol-
mayan bir husus savunma makamina da gizli olamaz. Ak-
sini kabul etmek silahlarin esitligi ilkesine aykiridir.
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TCK'nin 288. maddesinde yapilan degisiklik de ayn1 ama-
a tasimaktadir. Bu madde ile avukatlarin miivekkilleri
ile ilgili maddi gercegi aciklama zorunlulugu sug olarak
diizenlenmektedir. Buna karsin masumiyet ilkesinin ihlali
bir yaptirima baglanmamaktadir.

f- CEZA MUHAKEMESI KANUNU'NDA YAPILAN DEGISIKLIKLER
YONUNDEN

Turkiye’de tutuklama tamamiyla sorunlu bir alandir. So-
runun yasal altyapiya ve uygulamaya doniik boyutlar:
Tiirkiye Barolar Birligi insan Haklar1 Merkezi Tutuklama
Raporunda ele alinmistir. Bu raporda da ifade edildigi
tizere sorunun kaynaginda; yargi bagimsizligindan Ozel
Yetkili Agir Ceza Mahkemelerine, tutuklama gerekcelerin-
den katalog suglara, tutukluluk stirelerinden etkili itiraz
hakkina, adli kontrolden secenek tedbirlere kadar uzanan
ve acil ¢oztim bekleyen ¢ok sayida neden mevcuttur. Bu
sorun ve nedenlerin ¢6ziimii yerine, tasarida tutuklamaya
iliskin kararlarin gerekgesinin igerigi, adli kontroltin uygu-
lanabilmesi i¢in ongoriilen tist ceza siurinin {i¢ yildan bes
yila ¢ikarilmasi gibi sonuca etkili olmayan diizenlemelere
yer verilmis olmas1 amaca hizmet edici icerikte degildir.

Yapilan diizenlemenin gerekcesinde: ‘Hakim veya mah-
keme, tutuklamaya, tutuklamanin devamina veya tahliye
isteminin reddine iliskin karar verirken kuvvetli sug stip-
hesinin varligini, tutuklama nedenlerinin varligini ve so-
mut olayda tutuklama tedbirinin 6l¢iilii oldugunu somut
olgularla gerekgelendirmek zorunda kalacaktir’ denilmek-
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te ve bu suretle tutuklama ya da tutuklamanin devamina
iliskin kararlarin gerekcesine yasada yer verilmektedir.
Oysaki tutuklama nedenlerinin varlig1 hususunda uygu-
lama ile 6greti arasinda énemli farklar mevcuttur. Ogreti-
de isaret edilen hususlara tasarida yer verilmemis olmasi
bizce hem 6nemli bir eksiklik, hem de hatali bir tercihtir.

Tim hakim ve mahkeme kararlarmin gerekceli olmasi
Anayasa (m. 141/3) ile CMK’da hiikiim altina alinmaistir.
AIHM de, gerekcesiz karar verilmesini, kanun yolunda
savunma hakkimin kisitlanmasina yol agmasi nedeniyle
adil yargilanma hakkma aykir1 bulmaktadir. Tutuklama-
ya iliskin yasal diizenlemede ise, gerek savcilarin tutukla-
ma istemlerinde (CMK m. 101/1), gerekse hakimlerin ve
mahkemelerin tutuklama kararlarinda (CMK m. 101/2)
hukuki nedenlerin ve gerekcelerin gosterilmesi zorunlu
kilinmistir. Zira tutuklamada ‘kagma, saklanma, delilleri
karartma, ilgililere baski...” gibi olasiliklara soyut diizey-
de itibar edilemeyecegi temel bir ilke olup bu olasiliklar1
somut ve fiili olarak destekleyen kosullarin varligi mut-
lak bir gerekliliktir. Hal boyleyken bu diizenlemeyle ‘ka-
rarlarin gerekcelendirilmesi zorunda kalmacag: beklen-
tisi yaratmak’ dogru olmadig gibi gercekci de degildir.
CMK madde 100 diizenlemesinin katalog suglara iliskin
hiiktimleri ve bu konuda stiren uygulama karsisinda bu
diizenlemenin amaca hizmet etmeyecegi aciktir. Burada
yapilmasi gereken sey tutuklama ve tutuklulugun devami
kararlarma kars: etkili bir “‘gcekismeli yarg1” yolunun agil-
masidir. Kanitlarla ve olaylarla nedensellik bag: kurama-
yan, soyut gerekgelerle verilen tutuklama kararlarimi yok
sayan bir tist inceleme mercii kurulmalidir. ATHM cesitli
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kararlarinda bu konuyu vurgulamakta ve bu hususu etkili
basvuru hakkinin da bir geregi saymaktadir.

CMK'nin 109. maddesi ile ilgili degisiklik onerisinde adli
kontrol tedbirinin uygulanabilmesi bakimindan 6ngorii-
len ti¢ yillik tist simir tasarida bes yila ¢ikarilmaktadir. Bu
suretle ‘bes yi1l veya daha az hapis cezasini gerektiren bir
sug sebebiyle yiirtitiilen sorusturmada, stiphelinin tutuk-
lanmasi yerine adli kontrol altina alinmasina karar verile-
bilecegi beklentisi yaratilmasi” gercekci ve dogru degildir.

CMK’'nin 100/1. maddesinde de diizenlenen olciiliiliik ko-
nusundaki emredici hitkme, adli kontrole iliskin CMK'nin
109. maddesindeki yasal diizenlemeye ve AIHM Kkarar-
larina karsmn, uygulamada mevcut diizenleme uyarinca
tutuklama yerine adli kontrol karar1 verildigine nadiren
rastlanmakta, cogunlukla adli kontrol kosullarmin bu-
lunmasina karsin stiphelinin tutuklanmasina karar veril-
mekte ve yine tutuklamanin adli kontrole dontistiiriilmesi
istemleri reddedilmektedir. Bu durumda Tiirkiye Barolar
Birligi insan Haklar1 Merkezi Tutuklama Raporu'nda da
vurgulandig {izere, adli kontrol uygulamasinin sinrlan-
mas1 yerine CMK madde 109 diizenlemesinde adli kont-
rol i¢in getirilmis “tig y1l stnirlamasi’nin kaldirilmasi ve bu
yolla secenek tedbirlerin uygulama alaninin genisletilmesi
gerekmektedir. Bu konuda yapilmasi gereken diizenleme,
kosullar1 mevcut ise tutuklama karar1 yerine adli kontrol
karar1 verilmesidir.

Bu konuda vurgulanmasi gereken bir diger husus 1412
sayill CMUK madde 104'te 1992 degisikligi ile gidilen
diizenlemenin mevcut ve tasarida onerilen diizenlemeye
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gore ¢ok daha dogru oldugudur. Ciinkii diizenleme “...
tutuklama haksizliga sebep olabilecekse veya tutuklama
yerine bir baska yargilama ¢nlemiyle amaca ulasilabile-
cekse tutuklamaya karar verilemez...” hitkmiinti tasimak-
ta ve adli kontrol tedbirini siir olmaksizin tutuklamaya
alternatif bir tedbir olarak diizenlenmekte idi.

Yine tasarida 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nun
‘Durugsmada Hazir Bulunacaklar” baglikli 188. maddesin-
de zorunlu miidafiin yoklugunda da karar verilebilecegi-
ni ongoren degisiklik adil yargilanma ilkesine, savunma
hakkina ve esitlik hakkina acikg¢a aykiridir.

Diizenleme gerekgesinde yer alan ‘6zellikle ¢ok sanikli ve
karmasik davalarda zorunlu mudafilerin degisik gerekce-
lerle karar durusmasinda bulunamamasi nedeniyle karar
verilmesine engel olmakta ve yargilamanin gereksiz uza-
masina sebebiyet vermektedir” seklindeki agiklama sorun-
lu bir agiklamadar.

Tasarida 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun 308.
maddesine eklenen fikralar ile Yargitay Cumhuriyet Bas-
savcisinin re’sen veya istem tizerine Yargitay Ceza Dai-
relerinden birisinin kararina karst basvurdugu itiraz yo-
lunda dosyanin Ceza Genel Kuruluna geldigi asamada
Ceza Genel Kurulunun hukuka kesin aykirilik halleri sak-
I1 kalmak tizere incelemesini itiraz nedenleri ile sinirli bir
sekilde yaparak karar vermesi ongoriilmektedir. Bu dui-
zenleme adil yargilanma ilkesine oldugu kadar ceza hu-
kukunun ve ceza yargilamasimnin temel ilkelerinden olan
re’sen arastirma ve maddi gercegin ortaya ¢ikarilmasi il-
kelerine aykiridir.
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YARGI HIZMETLERININ ETKINLESTIRILMESI AMACIYLA
BAZI KANUNLARDA DEGISIKLIK YAPILMASI

VE BASIN YAYIN YOLUYLA ISLENEN SUCLARA ILiSKiN
DAVA VE CEZALARIN ERTELENMESI HAKKINDA

KANUN TASARISI’NIN HER BiR MADDE TEMELINDE
AYRI AYRI DEGERLENDIRILMESI

MADDE 1- 9.6.1932 tarihli ve 2004 sayili Icra ve Iflas Ka-
nununun 1 inci maddesi bashgiyla birlikte asagidaki sekil-
de degistirilmistir.

“Icra daireleri”

Madde 1- Her asliye mahkemesinin yargi cevresinde yete-
ri kadar icra dairesi bulunur.

Her icra dairesinde Adalet Bakanliginca atanacak bir icra
miidurtd, yeteri kadar icra muidiir yardimcis, icra katibi
ile adli yargi ilk derece mahkemesi adalet komisyonlar1 ta-
rafindan gorevlendirilecek miibasir ve hizmetli bulunur.

[cra miidiir ve icra miidiir yardimcilari, Adalet Bakanli-
ginca yaptirilacak yazili stnav ve Adalet Bakanliginca ya-
pilacak s6zlii sinav sonucuna gore atanirlar. Icra katipleri
arasinda Adalet Bakanliginca yaptirilacak yazili smav ve
Adalet Bakanliginca yapilacak miilakat sonucuna gore de
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icra mudiir veya icra mudiir yardimcilig1 kadrolarina ata-
ma yapilabilir.

fcra katipligine ilk defa atanacaklar, kamu gorevlerine ilk
defa atanacaklar igin yapilacak merkezi sinavda basarili
olanlar arasindan Adalet Bakanliginin bu konuda yetki
verecegi adli yarg: ilk derece mahkemesi adalet komis-
yonlar1 tarafindan yapilacak uygulama ve sozlii sinav so-
nucuna gore; unvan degisikligi suretiyle atanacaklar ise
uygulama ve sozlii sinav sonucuna gore atanirlar. Unvan
degisikligi suretiyle icra katipligine atanacaklar tahsis edi-
len kadronun ytizde ellisini gecemez.

Icra muidiir ve icra miidiir yardimcilart ile icra katiplerinin,
siav, miilakat, gorevlendirme, nakil, unvan degisikligi,
gorevde yiikselme ve diger hususlar1 yonetmelikle dii-
zenlenir.

fcra dairelerinde, gerektiginde, Adalet Bakanliginca be-
lirlenecek esaslar gercevesinde, adli yarg: ilk derece mah-
kemesi adalet komisyonunca zabit katibi, miibasir ve hiz-
metli gorevlendirilir.

[cra miidiird, icra miidiir yardimcist veya icra katibinin
herhangi bir nedenden dolay1 yoklugu durumunda gorev
ve yetkileri, adli yarg: ilk derece mahkemesi adalet ko-
misyonu tarafindan gorevlendirilecek yaz1 isleri muidiirii
veya zabit katibi tarafindan yerine getirilir.

Adalet Bakanligy, icra dairelerini bir arada bulundurmaya
ve ayni icra mahkemesine baglamaya yetkilidir.
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DEGERLENDIRME

Madde de yer alan ‘Icra miidiir ve icra miidiir yardim-
cilari ile icra katiplerinin, sinav, miilakat, gorevlendir-
me, nakil, unvan degisikligi, gorevde ytikselme ve diger
hususlar1 yonetmelikle diizenlenir” seklindeki hiikiim,
ozliik haklarna iliskin olmakla Anayasa'nin 128/2.
maddesi hiitkmiine gore yonetmelikle degil kanunla dii-
zenlenmesi gereken bir husustur. O nedenle bu diizen-
leme Anayasa’nin 128/2. maddesi hitkmiine aykiridir.

MADDE 2- 2004 sayili Kanunun 8 inci maddesinin birin-
ci fikrasindan sonra gelmek tizere asagidaki fikra eklen-
mistir.

“Icra ve iflas dairelerince verilen kararlar gerekgeli olarak
tutanaklara yazilir.”

DEGERLENDIRME

Diizenleme ile getirilen icra ve iflas dairelerince verilen
kararlarin gerekgeli olarak tutanaklara yazilmas1 usulii
olumludur. Ancak icra dairelerinde olaganin tizerinde
bir yogunluk oldugu dikkate alindiginda, bu diizen-
lemenin icra ve iflas islemlerini daha da geciktirecegi
aciktir. Bu sakincay1 ortadan kaldirmak igin dncelikle
yeterli sayida personele ihtiyag vardir. Diger taraftan
gerekceli olarak yazilan kararlarin bagkaca sikayet se-
beplerini davet edecegi, bunun da icra hakimliklerinin
is yuiktinti artiracagl hususunun ayrica dikkate alinmasi
gerekir.
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MADDE 6- 2004 say1il1 Kanunun 42 nci maddesine asag1-
daki fikralar eklenmistir.

“Haciz yoluyla ilamsiz takiplere baslanmadan 6nce, asil
alacak tutar1 Asgari Ucret Tespit Komisyonu tarafindan
onalt1 yasindan biiytikler igin her yil belirlenen aylik en
yiiksek briit asgari ticret tutarmnin altinda ise alacakls,
bor¢lunun bilinen en son adresine iadeli taahhtitlii posta
yoluyla mesruhatli 6demeye davet yazis1 gondermek zo-
rundadir. Bu 6demeye davet yazisinda;

1.

32

Alacaklinin adi soyadi, varsa Tiirkiye Cumbhuriyeti
kimlik numarasi veya vergi kimlik numarasi, adresi,

Talebe konu alacak veya istenen teminatin Tiirk pa-
rastyla tutar1 ve faizli alacaklarda talep edilirse faizin
miktari ile islemeye basladig1 giin, alacak veya teminat
yabanci para ise alacagin hangi tarihteki kur tizerin-
den talep edildigi ve faizi,

Alacak, belge veya senede dayandiriliyor ise sureti,
yoksa borcun sebebi,

Bu 6demeye davet yazisi i¢in harcanan posta gideri,

Odemenin yapilmasi istenen banka adi ile alacakliya
ait hesap numaras,

Teblig tarihinden itibaren bes isgiinti icinde (2) numa-
ral1 bent geregi belirlenen tutar ile 5demeye davet ya-
z1s1 i¢in harcanan posta giderinin ddenmesi gerektigi,

Bes isgitinti icinde (6) numarali bent geregi 6denmesi



TURKIYE BAROLAR BIRLIGi YAYINLARI
gereken tutarin édenmemesi halinde cebri icra yoluna
basvurulacagi,

hususlar: bildirilir.

Odemeye davet yazisinin teblig edilememesi veya bu da-
vete ragmen bes isgtinti icinde ddeme yapilmamas: halin-
de icra takibine baslanabilir.

Bu maddede diizenlenen hususlar1 incelemek gorev ve
yetkisi icra miidiiriine aittir.”

DEGERLENDIRME

Gonderilecek ihtarnamenin usuliine uygun olmadig:
veya tebligatin usulsiiz oldugu yoniinde icra mahkeme-
sine yapilmasit muhtemel sikayetler dikkate alindigin-
da, getirilen bu diizenlemenin yeni bir is yiikii olustu-
racagl aciktir. O nedenle bu yeni diizenleme is ytikini
azaltmayacak, aksine artiracaktir.

Asgari ticretten diistik kira ve kooperatif alacagy gibi te-
madi eden alacaklarin tahsilinde her ay icin ihtarname
keside edilmesi alacakliy1 hem bu yonden, hem de ihtar
i¢cin gececek zaman kaybindan ve yapilacak ihtarname
giderinden dolay1 magdur edecektir.

Yine madde metninde yer alan ‘bilinen adres” deyimi
uygun degildir. Bunun yerine ‘alacakliya bildirdigi ad-
res’ deyimin kullanilmas: daha yerinde ve uygun ola-
caktir. Zira alacakliya bildirilen adres sozlesme met-
ninde, senette veya borgcla ilgili diger belgede belirtilen
ve dolayisiyla alacakliya bildirilen adrestir. Bor¢lu ad-

33



TURKIYE BAROLAR BIRLIGi YAYINLARI

resini degistirmis ve fakat bu durumu alacakliya bildir-
memis ise bunun sonucuna katlanmasi gerekir. Biittin
bu nedenler ile yapilan diizenlemede alacakliya adres
arastirma yukiimlultgiintin getirilmesi dogru degildir.

Aciklanan nedenlerle bu diizenlemenin tasaridan ¢ika-
rilmasi gerekir.

MADDE 7- 2004 say1l1 Kanunun 58 inci maddesinin birin-
ci fikrasi ile ikinci fikrasinin (1) ve (2) numarali bentleri
asagidaki sekilde degistirilmis ve tigtincti fikrasindan son-
ra gelmek tizere asagidaki fikra eklenmistir.

“Takip talebi icra dairesine yazil1 veya sozlii olarak ya da
elektronik ortamda yapilir.”

“1. Alacakliin ve varsa kanuni temsilcisinin ve vekilinin
adi, soyady; alacakli veya vekili adina 6demenin yapilaca-
g1 banka adi ile hesap bilgileri; varsa Turkiye Cumhuri-
yeti kimlik numarasi veya vergi kimlik numarasi; sohret
ve yerlesim yeri; alacakli yabanci memlekette oturuyorsa
Tuirkiye’de gosterecegi yerlesim yeri (Yerlesim yeri goste-
remezse icra dairesinin bulundugu yer yerlesim yeri say1-
lir.);

2. Borclunun ve varsa kanuni temsilcisinin adi, soyads,
alacakli tarafindan biliniyorsa Tiirkiye Cumhuriyeti kim-
lik numaras1 veya vergi kimlik numarasi, schret ve yerle-
sim yeri;

Bir terekeye kars1 yapilan taleplerde kendilerine tebligat
yapilacak mirascilarin adi, soyadi, biliniyorsa Tiirkiye
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Cumbhuriyeti kimlik numarasi veya vergi kimlik numara-
s1, sohret ve yerlesim yerleri;”

“Kanunun 42 nci maddesinin ikinci ve devamu fikralarin-
da diizenlenen 6demeye davetle ilgili bilgi ve belgelerin,
takip talebi aninda icra dairesine tevdii zorunludur.”

DEGERLENDIRME

Madde 6 ile ilgili olarak sunulan degerlendirmeler ne-
deniyle maddenin son fikrasinda yer alan “Kanunun 42
nci maddesinin ikinci ve devamu fikralarinda diizenle-
nen ddemeye davetle ilgili bilgi ve belgelerin, takip ta-
lebi aninda icra dairesine tevdii zorunludur.” seklindeki
diizenlemeye ihtiya¢ kalmamaktadir. O nedenle bu fik-
ranin tasaridan ¢ikarilmasi gerekir.

MADDE 8- 2004 say1l1 Kanunun 60 inc1 maddesinin birin-
ci fikrasi ile ikinci fikrasinin (1) ve (2) numarali bentleri
asagidaki sekilde degistirilmistir.

“Icra miidiirii takip talebinin bu Kanunda ongoriilen sart-
lar1 igerdigine karar verirse ddeme emri diizenler. Talebin
kabul edilmemesi halinde verilen karar tutanaga yazilir.”

“1. Alacakliin veya vekilinin banka hesap numarasi harig
olmak tizere, 58 inci maddeye gore takip talebine yazilma-
st lazim gelen kayitlari,

2. Borcun ve masraflarin yedi giin icinde icra dairesine ait
banka hesabina 6denmesi, bor¢ teminat verilmesi miikel-
lefiyeti ise teminatin bu stire iginde gosterilmesi ihtarini,”

35



TURKIYE BAROLAR BIRLIGi YAYINLARI

MADDE 9- 2004 say1l1 Kanunun 82 nci maddesinin birin-
ci fikrasmin (2) ve (3) numarali bentleri asagidaki sekilde
degistirilmis, ayn fikraya asagidaki (13) ve (14) numarali
bentler ile maddeye asagidaki fikra eklenmistir.

“2. Ekonomik faaliyeti, sermayesinden ziyade bedeni ca-
lismasma dayanan borclunun meslegini stirdiirebilmesi
icin gerekli olan her tiirli esya,

3. a) Para, kiymetli evrak, altin, gtimiis, degerli tas, antika
veya suis esyasi gibi kiymetli seyler,

b) Ayni amagcla kullanilan esyanin birden fazla olmasi du-
rumunda bunlardan biri,

haric olmak tizere, bor¢lu ve ayni cat1 altinda yasayan aile
bireyleri i¢in lizumlu her tiirlii esya,”

“13. Ogrenci burslar,
14. Diger kanunlarda haczi yasaklanan mal ve haklar.”

“fcra memuru, haczi talep edilen mal veya haklarin haczi-
nin caiz olup olmadigini degerlendirir ve talebin kabulii-
ne veya reddine karar verir.”

DEGERLENDIRME

Getirilen bu diizenlemeyle haczedilemez mallarin kap-
sam1 genisletilmek suretiyle menkul mal haczine bir
yoniiyle son verilmis, alacakli/borclu arasindaki hak ve
adalet dengesi bozulmustur. Bu durum alacagin tah-
sil edemeyen yurttaslarin hukuka ve devlete olan gii-
veninin sarsilmasina neden olacaktir. Takdir edilecegi
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tizere, yarginin hizlandirilmasindan daha 6nemli olan
husus, vatandasin devlete ve hukuka olan giiveninin
hicbir kosulda ve nedenle sarsilmamasidar.

Alacakli ile borclu arasinda, yasayla gozetilmesi gere-
ken denge, borcun 6denmesi hususunun bor¢lunun ira-
desine birakilmayip, cebri icra gitivenceleri ile alacakl
yararma takdir edilmesidir. Yargisal ictihatlar da bu
yondedir.

Borclunun is yerinde veya evinde her tiirlii esya veya
ev esyas1 kavraminin kanun tasarisinda bu kadar genis-
letilmesi bor¢lunun haciz baskisindan tamamen kurtul-
masina ve buna bagh olarak borcunu ifa etme ¢abasin-
dan uzaklasmasina neden olacaktir.

O nedenle burada yapilacak dogru diizenleme, ekono-
mik degeri malin satis ve muhafaza masraflarini karsi-
lamayacak olan mallarin haczedilemeyecegi yoniinde
olmalidir.

MADDE 10- 2004 say1l1 Kanunun 88 inci maddesinin ikin-
ci ve dordiincti fikralar1 asagidaki sekilde degistirilmis ve
ayn1 maddeye asagidaki fikra eklenmistir.

“Diger tasinir mallar, masrafi pesinen alacaklidan alina-
rak muhafaza altina alinir. Alacakli muvafakat ederse,
istenildigi zaman verilmek sartryla, muvakkaten bor¢lu
yedinde veya ticiincii sahis nezdinde birakilabilir. Ugiin-
cti sahsin elinde bulunan tasinir mallar haczedildiginde,
tictincli sahsin kabulti halinde tgtincti sahsa yediemin
olarak birakilir. Haczedilen tasiir mallarin toplam dege-
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ri Asgari Ucret Tespit Komisyonu tarafindan onalt1 ya-
sindan biiytikler icin her yil belirlenen aylik en yiiksek
briit asgari {icret tutarinin bes katindan az ise muhafaza
altina alinmaz, borclu veya tiglincii kisiye yediemin ola-
rak birakilir. Mallar satis mahalline getirilmedigi takdir-
de muhafaza altina alinabilir veya yediemin degisikligi
yapilabilir.”

“Hacizli mallar, Adalet Bakanlig: tarafindan yetki verilen
gercek veya ttizel kisilere ait lisansli yediemin depolarin-
da muhafaza edilir. Yetki verilen gercek veya ttizel kisiler,
bu yetkilerini Adalet Bakanliginin onayzyla alt isleticilere
ayni standartlar1 saglamak kosuluyla devredebilirler. Bu
devir, yetki verilen gercek veya tiizel kisilerin sorumlu-
luklarmi ortadan kaldirmaz. Bu depolarin yonetmelikte
belirlenen nitelik ve sartlara uygunlugunun saptanmasi
sonucunda isletme belgesi Adalet Bakanlig1 tarafindan ve-
rilir. Haczedilen mallarin muhafaza islemleri; lisansh ye-
diemin depolarinin kurulusuna, bu depolarda bulunmasi
gereken asgari niteliklere, depo icin almacak teminata,
mallar icin muhtemel rizikolara kars1 yapilacak sigortaya;
isletici olma niteliklerine, isletici lisansina, Adalet Bakanli-
g1 tarafindan bu lisansin verilmesine; Adalet Bakanliginin
lisansh isletmelerle ilgili gorev ve yetkilerine; faaliyetin
durdurulmasi ya da iptali gibi idari tedbir ve tasarruflara;
bu depolarin denetimine ve diger hususlara iliskin usul ve
esaslar, Adalet Bakanlig1 tarafindan c¢ikarilan yonetmelik-
te diizenlenir. Haczedilen mallarin muhafazasi asamasin-
daki ticretler Adalet Bakanliginca diizenlenecek tarifeyle
belirlenir.”
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“Jcra miidiirliiklerinin talebi tizerine kolluk kuvvetlerince
yakalanan araglar, en geg ti¢ isgtinii i¢inde en yakin icra
miidirliigune teslim edilir. Araci teslim alan icra miid{ir-
ltigti aracin yakalanmasini isteyen icra miidiirltigiine bil-
dirimde bulunur.”

DEGERLENDIRME

Bu diizenleme haciz edilen tasiirlarin muhafaza alti-
na alinmasi hususunda yiiksek miktarlar yazilmasimi
tesvik edici niteliktedir. Bu ise kiymet takdirine itiraz
yolunu agma ve yarginin is ytikiinti artirma olasiligini
beraberinde getirecek ve yine bor¢lunun isyerinde veya
evinde olmadig1 zamanlarda muhafaza islemi yapilma-
s1 gibi gayri ahlaki girisimlere neden olacaktir. O neden-
le daha islevsel ve hakkaniyete daha uygun olan kanun-
daki mevcut diizenlemeyi korumaktir.

Yine muhafaza altmna almak hususunda getirilen simir
uygulamasi ve devaminda satisin haciz mahallinde ya-
pilmasi yoniindeki diizenleme ‘malin satis mahalline
getirilmemesi halinde yediemin degisikligi yapilmast’
yiikiini getirmekle yerinde degildir. Biitiin bu diizenle-
meler amaca hizmet etmeyecegi gibi, borcun yapilacak
yeni masraflarla daha da artmasina sebep olacaktir.

Diger taraftan malin yediemin tarafindan satis yerine
getirilmemesi malin muhafaza altina alinmamasi so-
nucunu getirecektir. Bu durum alacakliyr magdur ede-
cek, borcluyu odiillendirecek, yedieminligi suistimal
sugunun cezasinin neredeyse islevsiz kalmis olmasi
nedeniyle bor¢luya herhangi bir yaptirim uygulanmasi
miimkiin olmayacak, muhafaza altina alinmayan mal-
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larin biytik cogunlugu ise satilamayacagi icin alacakl
hakkina kavusamayacaktir.

Amag adli yediemin depolarmin gereksiz sekilde kiy-
metsiz mallarla dolmasini engellemek ise, muhafaza
tarihinden itibaren bir yil icinde satis talebine sunulma-
yan mallarin muhafaza tarihinden itibaren asil alacak-
tan diistilmesi suretiyle haciz tam bedelinden alacakliya
malin devrinin yapilmasi ve sonug itibariyle bor¢lunun
borg aslindan ve ferilerinden kurtulmasina olanak sag-
layacak yonde diizenleme yapilmasidir.

MADDE 11- 2004 sayili Kanunun 99 uncu maddesi basli-
g1yla birlikte asagidaki sekilde degistirilmistir.

“Ugtincti sahsin zilyetligi

Madde 99 - Haczedilen sey, borclunun elinde olmayip
da tizerinde miilkiyet veya diger bir ayni hak iddia eden
tictincii kisi nezdinde bulunursa, bu kisi yedieminligi
kabul ettigi takdirde bu mal muhafaza altina alinmaz.
Icra miidiirti, tictinct kisi aleyhine icra mahkemesin-
de istihkak davas1 agmasi igin alacakliya yedi giin stire
verir. Bu siire iginde icra mahkemesine istihkak davasi
acilmaz ise tictincii kisinin iddias1 kabul edilmis sayilir.
Alacakli tarafindan siiresinde agilan dava sonuglaninca-
ya kadar, hacizli malin satis1 yapilamaz. Haczin, tictincti
kisinin yoklugunda yapilmasi ve tigtincii kisi lehine is-
tihkak iddiasinda bulunulmasi halinde de bu fikra hiik-
mi uygulanir.”
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DEGERLENDIRME

3. sahsin istihkak iddiasinda bulunmasi halinde alacak-
I1 vekilinin elinden muhafaza baskisinin alinmasi ve is-
tihkak davasi agmaya sevk edilmesi, yasal takiplerden
kacgma yollarmi ¢ok iyi bilen kétii niyetli borclularin sa-
dece bir adres degisikligi ile bir daha kagmasina neden
olacaktir.

MADDE 12- 2004 say1ili Kanunun 106 nc1 maddesinin bi-
rinci fikrasi asagidaki sekilde degistirilmistir.

“ Alacakli, haciz olunan mal tasir ise hacizden itibaren
alt1 ay, tasinmaz ise hacizden itibaren bir yil icinde satil-
masini isteyebilir.”

DEGERLENDIRME

Getirilen diizenlemede eksik olan husus stirelerin haciz
tarihinden mi, yoksa kesinlesme tarihinden mi basla-
yacaginin belirtilmemis olmasidir. Kesinlesme tarihin-
den itibaren baslayacaginin kabul edilmesi durumunda
dahi, bu diizenleme hicbir sekilde amaca hizmet etme-
yecektir. Soyle ki, gayrimenkul satislarinda, gayrimen-
kuliin satis sartlar1 geregi tapu serhlerindeki IIK. 100.
madde bilgilerinin toplanmasi, bu bilgilerin ilgililere
tebligi, kiymet takdirinin yapilmasi, kiymet takdir ra-
porunun ilgililere tebligi en az bir yillik bir stireyi ge-
rektirmektedir. Hal boyle iken, getirilen yeni diizenle-
meyle satis isteme stiresinin bir yila indirilmesi stireci
islemez duruma getirecektir. Gerek bu husus, gerekse
2002 yilinda yapilan degisiklik ile satis stiresinin bir yila
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indirildigi, uygulamada bu siirenin yetersizligi ortaya
cikinca satis stiresinin yeniden iki yila cikarildigl goz
ontine alindiginda yapilan diizenlemenin yanlis oldugu
anlagilacaktir.

MADDE 29- 5683 sayil1 Kanunun 26 nc1 maddesi asagida-
ki sekilde degistirilmistir.

“MADDE 26- Sinur dis1 edildikleri veya Tiirkiye'yi terke
davet olunduklar1 halde miisaadesiz gelmeye miitecasir
olan yabancilar miilki amir tarafindan ikibin liradan bes-
bin liraya kadar idari para cezasi ile cezalandirilir ve smnir
digt edilir.”

DEGERLENDIRME

Yukaridaki diizenlemelerle (M. 28, 29), mahkemelerin is
yikiiniin azaltilmas1 amaciyla yabancilarin Turkiye’'de
ikametiyle ilgili olarak yazili eylemler su¢ olmaktan
cikartilip kabahate dontistiirtilmektedir. Diizenleme
olumsuz olarak degerlendirilmemekle birlikte, sorun
olusturan konuda yetersizlik goriilmektedir. Soyle ki;
Ulkelerinde yasadiklari tehlikeli kosullar nedeni ile
uluslararast koruma talep etmek tizere baska tilkelere
siginan sigimaci, miilteci ve vatansizlar bu siire¢ ve
yerlerde yasamsal sorunlarla kars: karsiya kalmaktadir-
lar. Bu cergevede Tiirkiye'ye sigian yabancilarin ada-
lete erisimleri konusunda yasadiklar1 sikintilar cesitli
raporlarda sikca vurgulanan onemli bir insan haklar1
sorunudur. Bu kisilerle ilgili olarak adalete erisim so-
rununun giderilebilmesi i¢in yasal diizenleme gereksi-
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nimi insan haklarmin korunmasi agisindan son derece
elzemdir. Somut diizenlemede, tek basina “is yiikiintin
azaltilarak yarginin hizlandirilmasi” amaci, sozii edilen
sorunun ¢oztimiine katki saglamak konusunda yetersiz
kalmaktadir. Diizenlemenin bu cercevede yeniden ya-
pilmas1 uygun olacaktir.

MADDE 32- 2575 sayili Kanunun 24 tincti maddesinin (1)
numarali fikrasiin (c) bendi asagidaki sekilde degistiril-
mistir.

“c) Bakanliklar ile kamu kuruluslar1 veya kamu kurumu
niteligindeki meslek kuruluslarinca ¢ikarilan ve tilke ca-
pinda uygulanacak diizenleyici islemlere,”

DEGERLENDIRME

Bakanliklarin tiim diizenleyici islemleri ile denetleyici ve
diizenleyici kurullarin islemlerine kars1t Danistay’da dava
acilmasi yerine, Bakanliklarin, denetleyici ve diizenleyi-
ci kurullarin tilke capinda uygulanacak islemlerine kar-
s1 Danistay’da, yoresel islemlerine karsi ise konularina
gore Idare ve Vergi Mahkemelerinde dava acilacag esa-
s1 getirilmektedir. Diizenleyici islemler icin genel/yerel
ayriminin yapilmasi son derece zor olmakla, bu ayrimin
yapilmas: dahi ¢ok sayida gorev uyusmazligina yol aga-
bilecektir. Ote yandan bu iglemlerin sonug itibariyle 6ne-
mi, agirlig ve etkilerinin yaygmhigi g6z 6niine alindigin-
da mevcut diizenlemedeki gibi bu davalarin Danistay’da
goriilmeleri daha dogru bir tercihtir. Kald: ki bu husus
ictihat birligi agisindan da son derece 6nemlidir.
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MADDE 33- 2575 sayilt Kanunun 60 mc1 maddesinin (1)
numarali fikrasinin birinci ctimlesi asagidaki sekilde de-
gistirilmistir.

“Basgsavcy, ilk derece mahkemesi sifatiyla Danistayda go-
riilen dava dosyalarini, esas hakkindaki diistincelerini bil-
dirmek tizere, uygun gorecegi gorev ayirimina gore savci-
lara havale eder.”

MADDE 34- 2575 sayili Kanunun 61 inci maddesinin (1)
ve (3) numarali fikralar1 asagidaki sekilde degistirilmistir.

“1. Savcilar, ilk derece mahkemesi sifatiyla Danistayda
goriilen dava dosyalarindan kendilerine havale olunanla-
r1 Bassavcl adina incelerler ve esas hakkindaki diistince-
lerini, bir ay icinde gerekgeli ve yazil1 olarak verirler. Bu
stireler gecirilirse durumu sebepleriyle birlikte Bagsavciya
bildirirler. Danistay Baskaninin ve Bagsavcinin verecegi
diger gorevleri yerine getirir; calisma diizeninin korun-
masl ve is veriminin artirilmasi i¢in Bagsavcinin alacagi
tedbirlere uyarlar.”

“3. Dava dairelerince gerekli gortildiigii takdirde, Danis-
tay savcilari, 6nceden haber verilmek suretiyle, diistince-
lerini sozlii olarak da aciklarlar.”

DEGERLENDIRME

Madde 33, 34’de yapilan diizenlemelerle, Danistay sav-
cilarinin her dosya icin goriis bildirmesi uygulamasin-
danvazgecilmekte, uygulama, Danistay savcilarminyal-
nizca ilk derece mahkemesi sifatiyla bakilan davalarda
ve yalnizca davanin esas1 hakkinda goriis bildirmesi ile
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sinirlanmaktadir. Tez, antitez ve sentez bilesenleri sag-
likl1 ve dinamik bir yargilamanin giivencesi olmakla,
getirilen sinirlamanin son derece genis tutulmasiyla
bu isleyisten vazgecilmis olmaktadir. Bu husus hukuk
ve yargilama giivenliginin saglanmas: ilkesine aykiri
olmakla uygun degildir. O nedenle bu diizenlemeden
vazgecilmesi gerekir.

MADDE 35- 2575 say1l1 Kanuna asagidaki gegici maddeler
eklenmistir.

“GECICI MADDE 24- 1. Bu Kanunun yayimu tarihinden
itibaren tig yil siireyle Danistay Idari Dava Daireleri Ku-
rulunun olusumu ve calisma usulii hakkinda asagidaki
hiiktimler uygulanir.

a. Idari Dava Daireleri Kurulu, her idari dava dairesin-
den en az bir {iye olmak kaydiyla Genel Kurul tarafin-
dan segilecek onsekiz tiyeden olusur. Kurula Danistay
Baskani veya vekillerinden biri, bunlarin bulunmama-
st halinde Kurulun en kidemli tiyesi baskanlik eder.

b. Bu tiyeler idari Dava Daireleri Kurulunda stirekli ola-
rak gorev yaparlar. Ancak, is durumu gozontine alin-
mak suretiyle tiyelerin daire calismalarina katilmalari-
na Genel Kurul tarafindan karar verilebilir.

c. Toplant1 ve gortisme yeter sayist onbestir. Kararlar,
toplantiya katilanlarin oygoklugu ile verilir. Oylarin
esitligi halinde baskanin bulundugu tarafin gortst
dogrultusunda karar verilmis olur.
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GECICI MADDE 25- 1. Bu Kanunun yayim tarihinden
once ilk derece mahkemesi olarak Danistayda agilmis bu-
lunan ve bu Kanunla idare ve vergi mahkemelerinin go-
revleri kapsamina alinan davalarin, Danistayda goritilme-
sine devam edilir.

2. Diistince alinmak tizere Danistay Bassavciligina gon-
derilmekle birlikte, bu Kanunun yayimi tarihinden 6nce
gortis bildirilmemis ytirtitmenin durdurulmas: istemli
dosyalar ile temyiz ve karar diizeltme dosyalari, herhangi
bir goriis bildirilmeksizin, ilgili daire veya kurullara geri
gonderilir.”

GEREKCE MADDE 35- Maddeyle, 2575 sayil1 Kanuna iki
gecici madde eklenmektedir.

Gecici 24 tincti maddeyle, gecici stireli olarak Danistay
Idari Dava Daireleri Kurulunun yapisi ve calisma usulil
degistirilmektedir.

Danistay Idari Dava Daireleri Kurulunun giindeminde
2011 y1li sonu itibariyla toplam 6.000 civarinda dosya bu-
lunmaktadir. Uygulamada Kurul, haftada bir giin topla-
nabilmekte ve az sayida dosyay1 karara baglayabilmekte-
dir. Bu calisma takvimi ile hi¢ dosya gelmese dahi mevcut
6.000 dava dosyasinin sonuglandirilmast uzun bir zaman
gerektirmektedir.

Mevcut birikmis dosyalarin eritilebilmesi amaciyla, ti¢ y1l
stireyle, Idari Dava Daireleri Kurulunun siirekli calisir bir
Kurul haline getirilmesi ve burada gorev alacak tiyelerin
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dairelerinde heyete katilmay1p tiim mesailerini bu Kuru-
la vermeleri ongortilmektedir. Bu gecici stirenin sonun-
da, birikmis dosyalarin 2-3 yil icinde karara baglanmasi
hedeflenmektedir. Danistayin ilk derece sifatiyla baktig:
davalarin azaltilmasina paralel olarak Kurula yeni dosya
gelisinin azaltilmasi ile stirenin sonunda Kurulun eski ya-
p1sina donmesi s6z konusu olabilecektir.

Gegici 25 inci maddeyle, 2575 sayil1 Danistay Kanunu-
nun 24 iincti maddesinde ve 6zel kanunlarda yapilan
degisikliklerle ilgili gecis hiikiimleri dtizenlenmekte-
dir. Maddelerinin yturtrluge girdigi tarihten once ilk
derece mahkemesi olarak Danistayda agilmis bulunan
ve bu Tasariyla idare ve vergi mahkemelerinin gorevle-
ri kapsamina alinan davalarin, tabii hakim ilkesinin bir
geregi olarak, Danistayda sonuclandirilacag: diizenlen-
mektedir.

Ote yandan, diisiincesinin alinmast igin Danistay savci-
ligina gonderilmis bulunan ancak bu Tasariyla Danistay
savcisindan diisiince alinmasma son verilen dosyalar
hakkinda Danistay savciligimmin distince vermeksizin
dosyayz1 ilgili mercie gondermesi 6ngoriilmektedir. Buna
gore halen Danistay savciliginda derdest bulunan ve go-
riis verilmemis olan temyiz, karar dtizeltme ve ytirtitme-
nin durdurulmasi talepli dosyalar, goriis hazirlanmak-
s1zin hemen ilgili mercie gonderilecektir. Bu diizenleme
ile savciliktaki bekleme siirelerinin de 6ntine gegilmesi
ongoriilmektedir.
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DEGERLENDIRME

Yukarida ifade edildigi tizere, Danistay savciliginin dii-
stince vermeksizin dosyayz1 ilgili mercie gondermesi so-
nug itibari ile saglikli ve dinamik bir yargilamanin gii-
vencesi olan tez, antitez ve sentez bilesenlerini ortadan
kaldirmaktadir. Bu durum hukuk ve yargilama gtiven-
liginin saglanmasi ilkesine aykiridir. Dahas1 Genel Ku-
rul tarafindan secilecek tiyelerin {i¢ y1l stireyle degisme-
den gorevde kalmalari, degisik goriis ve diistincelerin
karar stirecine katilmamalar: olasiligini da beraberinde
getireceginden stattikocu bir yapi olusmasma neden
olacaktir.

Diger taraftan Danistay Idari Dava Daireleri Kurulunun
yapisi ve calisma usulii bu tarihten yaklasik bir y1l 6nce
yine yarginin hizlandirilmasi ve etkinlestirilmesi ama-
ayla yiirtirltige konulan 6110 sayili “Baz1 Kanunlarda
Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun” ile diizenlenmis-
ti. 14 Subat 2011 tarihli ve 27846 sayili Resmi Gazete’de
yayimlanan 6110 sayil1 Kanunun gerekgesi: “Maddeyle,
idari ve vergi dava daireleri kurullarimin ¢alisma siste-
mi yeniden diizenlenmistir. Bu sistemde dairelerdeki
baskan veya tiim {iiyelerin kurullarda gorev yapmasi
saglanarak kararlara katki vermeleri amaglanmaktadir.
17 nci maddenin mevcut hélinde kurullarda gorev ya-
pacak tiyeler dontistimlii sekilde belirlenmekte, ancak
bu tyeler ikiser yillik stireyle tespit edilmektedir. Bu
yap1 dairelerde bulunan ancak kurulda gorev yapma-
yan {iiyelerin kurullarda tartisilan giindemden iki yil
stireyle uzak kalmalaria yol agmaktadir. Bu diistince-
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den hareketle, idari ve vergi dava daireleri kurullarinn,
tiyelerin tamaminin katilimina olanak saglayacak sekil-
de olusmas1 ongoriilmektedir.” seklindedir.

Danistay Idari Dava Daireleri Kurulunun yapisinin ve
¢alisma usultiniin, yarginin hizlandirilmasi ve etkinles-
tirilmesi amaciyla yaklasik bir yil sonra yine “yargimin
hizlandirilmas: ve etkinlestirilmesi” amaciyla yeniden
ama farkl bir sekilde diizenlenmek istenmesi tipik bir
hukuki istikrarsizlik 6rnegidir.

MADDE 40- 2577 sayil1 Kanunun 17 nci maddesinin (1)
numarali fikrasinda yer alan “birmilyar liray1” ibareleri
“ellibin Ttirk Lirasimi” seklinde degistirilmistir.

DEGERLENDIRME

Madde degisikligi, tasarinin 37.maddesindeki diizen-
lemeyle birlikte ele alindiginda, tek hakimle bakilacak
50.000 TL altindaki tam yarg: ve vergi davalarinda zo-
runlu durusma kaldirilmaktadir. idari yargida durusma
yapilmasinin orantisiz 6lctide sinirlandirilmasi, cekis-
meli yargilamanin s6zkonusu oldugu idari davalar igin
ylzytlizelik ilkesinden vazge¢mek anlamina gelmekte-
dir. Idare karsisinda haksizliga ugradigini diisiinen va-
tandasin yarg1 ontinde kendisini ifade etme olanagimnin
elinden alinmasi sonucunu doguran bu diizenleme Av-
rupa Insan Haklar1 S6zlesmesinin 6.maddesi ile koruma
altinda olan adil yargilanma hakkinin ve yine savunma
hakkinin kisitlanmasi niteligindedir ve o nedenle son
derece sakincalidir.

49



TURKIYE BAROLAR BIRLIGi YAYINLARI

MADDE 42- 2577 sayili1 Kanunun 27 nci maddesinin (2)
numarali fikrasi asagidaki sekilde degistirilmis, ayni1 mad-
deye (2) numaral fikradan sonra gelmek tizere asagidaki
(3) numarali fikra eklenmis, diger fikralar buna gore tesel-
stll ettirilmis ve maddeye asagidaki fikra eklenmistir.

“2. Danistay veya idari mahkemeler, idari islemin uygu-
lanmas1 halinde telafisi gii¢ veya imkansiz zararlarin dog-
mast ve idari islemin acikca hukuka aykir1 olmas: sartla-
rinin birlikte gerceklesmesi durumunda, davali idarenin
savunmasl alindiktan veya savunma stiresi gegtikten son-
ra gerekce gostererek ytiirtitmenin durdurulmasina karar
verebilirler. Ancak, dava dilekgesi ve eklerinden ytirtitme-
nin durdurulmasi isteminin yerinde olmadig1 anlasilirsa,
davali idarenin savunmasi alinmaksizin istem reddedile-
bilir.

3. Uygulanmakla etkisi ttikenecek olan idari islemlerin
yirttiilmesi, ikinci fikradaki hiikiim ¢ercevesinde yeni bir
karar verilinceye kadar, idarenin savunmasi alinmaksizin
durdurulabilir.”

“9. Ayni sebeplere dayanilarak ikinci kez yiirtitmenin
durdurulmasi isteminde bulunulamaz.”

DEGERLENDIRME

Getirilen diizenleme ile mevcut diizenlemedeki agik hu-
kuka aykirilik halinde davali idarenin savunmas: alin-
maksizin yurtitmenin durdurulmasina karar verilmesi
imkani ortadan kaldirilmaktadir. Bu durum uygulama-
da karardaki gecikme nedeniyle ugranilmas: muhakkak
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magduriyetler dikkate alindiginda son derece sakin-
calidir. Ayrica ‘ayni sebeplere dayanilarak ikinci kez
yirtitmenin durdurulmas: isteminde bulunulamaz’
yolundaki ek diizenleme, yargilama makamimin ka-
rarmi gozden gecirme olanagini ortadan kaldirmakla
yargilama ve hukuk gtivenligi ilkesine aykiridir.

Buna karsin yapilan diizenlemede yer alan ‘talebin
reddinin gerektigi hallerde idarenin savunmasmin
beklenmeyebilecegi’ yontindeki diizenleme idare le-
hine cifte standart uygulama niteligindedir ve esitlik
ilkesine aykiridir. Bu diizenlemeyle, yargilama sii-
recine iliskin olarak yurttaslarin haklar1 s6z konusu
oldugunda arzulanan yavaslik, idarenin haklar1 s6z
konusu oldugunda temel haklara aykir1 olarak stirat
arzusuna doniismektedir.

Getirilen bu diizenlemeyle uygulamada ge¢mise oran-
la esasen son derece giic ve cogu zaman da gec alinan
ytrtitmenin durdurulmasi kararlarinin alinmas: daha
da giiclesecektir. Ugiincii fikrada bu olanagin yalnizca
‘“uygulamakla etkisi tiikenecek idari islemlerin ytirti-
tiilmesine” miinhasir olarak korunmasi yeterli olmadi-
g1 gibi bu diizenleme yiirtitmenin durdurulmasi ala-
nin1 son derece daraltic1 ve yanu sira yargiclarin takdir
haklarina rezerv koyucu niteliktedir. Diizenleme bu
sekliyle AIHSnin 6 ve 13. maddeleri ile giivence al-
tinda olan adil yargilanma hakkina, silahlarin esitligi
ilkesine ve etkili basvuru hakkina aykiridir.
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MADDE 43- 2577 sayili Kanunun 28 inci maddesinin (2)
ve (6) numaral: fikralar1 asagidaki sekilde degistirilmistir.

“2. Konusu belli bir miktar paranin 6denmesini gerekti-
ren davalarda hiikmedilen miktar ile her tiirlti davalarda
hiikmedilen vekalet {icreti ve yargilama giderleri, davaci-
nin veya vekilinin davali idareye yazili sekilde bildirecegi
banka hesap numarasina, bu bildirim tarihinden itibaren,
birinci fikrada belirtilen usul ve esaslar cercevesinde yati-
rilir. Birinci fikrada belirtilen stireler icinde 6deme yapil-
mamasl halinde, genel hiikiimler dairesinde infaz ve icra
olunur. Kararin davaciya tebligi ile banka hesap numara-
sinin idareye bildirildigi tarih arasinda gegecek siire igin
faiz islemez.”

“6. Tazminat ve vergi davalarinda idarece, mahkeme
kararinin teblig tarihi ile 6deme tarihi arasindaki stire-
ye 21/7/1953 tarihli ve 6183 sayii Amme Alacaklarinin
Tahsil Usulti Hakkinda Kanunun 51 inci maddesine gore
belirlenecek gecikme zammi oraninda hesaplanacak faiz
odenir.”

DEGERLENDIRME

Diizenlemeyle borcun alacaklinin konutunda 6denece-
gi yontindeki genel kurala, idare lehine istisna getiril-
mektedir. Birinci fikrayla birlikte degerlendirildiginde
diizenlemeyle fiilen idareye otuz giinti asacak bir stire
taninmis olmaktadir (1. (Degisik: 10.6.1994 - 4001/13
md.) Ayrica diizenleme, idarenin temyizi asamasinda-
ki “ytirtitmenin durdurulmasi” istemleri i¢in idareye ek
stire kazandiracak nitelikte bir diizenlemedir. Madde
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gerekcesinden ilgili diizenlemenin yargilama giderle-
ri, avukatlik ticreti ve faizden tasarruf amaciyla yapil-
dig1 anlasilmaktadir. Ancak, idare i¢in dogru tasarruf
yonteminin (hem nitelik hem nicelik olarak) bu ttirden
idari istisnalara ve ayricaliklara degil, vatandasla ih-
tilafa yol agmayacak bir yonetim anlayisiyla saglana-
bilecegi aciktir. Diizenleme bu yoéniiyle AIHS 6 ve 13
maddelerinde yer alan adil yargilanma hakki ve silah-
larm esitligi ilkelerine ve ayn1 zamanda etkili bagsvuru
hakkina aykiridir.

MADDE 45- 2577 sayil1 Kanunun 54 tincti maddesinin (3)
numarali fikras1 asagidaki sekilde degistirilmis ve ayni
maddeye asagidaki fikra eklenmistir.

“3. Kararin diizeltilmesi istekleri, oncelikle esas karari ver-
mis olan daire, kurul veya bolge idare mahkemesinin esas
karara katilmamus bir tiyesi, bunun miimkiin olmamast
halinde ise gorevlendirilecek bir tiye tarafindan incele-
nir. Karar diizeltme talebinin yerinde olmadig1 anlasilirsa
dosyay1 inceleyen tiye tarafindan kabul edilmezlik karar1
verilerek gerekceleriyle birlikte taraflara teblig edilir. Bu
karar kesindir.

4. Karar diizeltme isteginin yerinde oldugu kanaatine va-
rilan dosyalar ise goriisiiliip karara baglanmak tizere ilgi-
li daire, kurul veya bolge idare mahkemesine gonderilir.
Dosyanin incelenmesinde tetkik hakimligi yapanlar, ayni
konunun diizeltme yoluyla incelenmesinde bu gorevi ya-
pamazlar.”
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DEGERLENDIRME

Karar diizeltme istemleri hakkinda yapilan inceleme
sonucunda istegin yerinde olmadiginin tespiti halinde
kesinlik tastyan ‘kabul edilmezlik karar1” verilmesinin
ve bu suretle karar diizeltme yoluna basvuru yolunun
sinirlandirilmasinin 6ngoriilmiis olmasi ¢ok agik bigim-
de hukuk devleti ilkesine aykiridir. Diizenleme gerek-
cesinde yer alan aciklama son derece dikkat cekicidir;
Soyleki mevcut diizenlemelere gore, karar diizeltme
sinirl sebebe bagh olarak gidilebilecek bir kanun yolu
olmasina ragmen, giiniimiizde neredeyse her karar icin
basvurulan olagan bir kanun yolu haline gelmistir. Bu
ise yargi yerlerinin is ytikiiniin asir1 derecede artmasina
sebep olmaktadir. Buna karsin karar diizeltme talepleri-
nin kabul oraninin ise binde yedi gibi ¢ok diistik bir se-
viyede kaldig1 goriilmektedir. Basvuru yogunlugunun
vatandasin caresizligini; kabul oranindaki dustikltigun
ise yarg sistemindeki sorunu ortaya koydugu aciktir.
AIHM'nin Tiirkiye ile ilgili kararlarda bu yolun ‘etkili
basvuru yolu olarak goriilmiiyor’ olmasina dayanilarak
sistemi ¢alistirmak yerine gticlestirme sonucuna ulasil-
masi dikkat ¢ekicidir.

MADDE 48- 24/2/1983 tarihli ve 2802 say1il1 Hakimler ve
Savcilar Kanununun 8 inci maddesinin birinci fikrasmin
(c) bendinin ikinci paragrafinda yer alan “her déonemde
alinacak aday sayisinin ytizde yirmisini gegmemek tizere
ihtiyag oraninda” ibaresi ytirtirliikten kaldirilmistir.
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DEGERLENDIRME

Hukuk Fakiiltelerinin varlik nedeni iilkenin hakim, sav-
c1, avukat, noter, akademisyen ihtiyacini karsilamaktir.
Geleneksel bu mesleklerin hakkini vererek yapilmasi,
yapan kisinin iyi bir hukuk bilgisine, saglam bir hukuk
nosyonuna, gelismis bir hak ve adalet duygusuna sahip
olmasini gerektirir. Bu 6zellik ve nitelikler ise ancak ka-
liteli bir hukuk tahsili ile mtimkiindiir. Hal boyle iken
hukuk fakiiltesi mezunu olmayan, programlarinda ye-
terince hukuk ve hukuk bilgisi verdikleri dahi esasen
tartismal1 olan siyasal bilgiler, idari bilimler, iktisat ve
maliye alanlarinda en az dort yillik yiiksek 6grenim
yapmis veya bunlara denkligi kabul edilmis yabanc1 6g-
retim kurumlarindan mezun olanlara idari yargida %20
‘lik bir kotayla sinirli olarak hakim olma olanaginin ve-
rilmis olmasi1 12 Eyliil Askeri rejiminin getirdigi ve son-
raki siyasal iktidarlar tarafindan da uygulanan bir yan-
lisliktir. Beklenti bu yanlis uygulamadan geri dontilmesi
yoniinde iken tasartyla 2802 sayili Hakimler Savcilar
Kanununda degisiklik yapilarak idari yargt adayligina,
hukuk fakiiltesinden mezun olanlar disindan alinacak
adaylar i¢in var olan %20’lik kota kaldirilmakta ve daha
¢ok sayida hukuk fakiiltesi disinda fakiilte mezunlari-
nin idari yarg: hakimi olmasinin kapis: acilmaktadar.
Diizenleme, hukuk giivenligine, hukuk devleti ilkesine
aykir1 oldugu kadar halen hukuk fakiiltelerinde oku-
makta olan 6grencilere yonelik ¢ok agir bir haksizliktir.
Bu diizenlemenin 6ziinde yargmin hizlandirilmasiyla
higbir ilintisi de bulunmamaktadir. Dahasi bu diizenle-
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me yarginin hizlandirilmasina degil, idari yargida daha
fazla hukuksuzluga hizmet edecektir. O nedenle bu dii-
zenlemeden vazgegilmesi ve daha da 6tesi hukuk fakiil-
tesi mezunu olmayanlara idari yargida hakimlik yapma
yolunun kapatilmasi gerekmektedir.

MADDE 50- 12/4/1991 tarihli ve 3713 sayili Terorle Mii-
cadele Kanununun 2. maddesinin ikinci fikrasinda yer
alan “ve orgiit mensuplar1 gibi cezalandirilirlar” ibaresi
yirtrlikten kaldirilmistir.

DEGERLENDIRME

Bu madde ile ilgili degerlendirme TCK madde 220’de
degisiklik ongoren tasarinin 65 maddesinde yapilmuistir.

MADDE 51- 3713 sayili1 Kanunun 10. maddesinin birinci
fikrasinin (¢) ve (d) bentleri asagidaki sekilde degistiril-
mistir.

“¢) Kolluk tarafindan diizenlenen tutanaklara ilgili gorev-
lilerin agik kimlikleri yerine sadece sicil numaralar1 yazi-
lir. Kolluk gorevlilerinin ifadesine bagvurulmas: gerek-
tigi hallerde cikarilan davetiye veya c¢agri kagidi, kolluk
gorevlisinin is adresine teblig edilir. Bu kisilere ait ifade
ve durusma tutanaklarinda adres olarak is yeri adresleri
gosterilir.

d) Miidafiin dosya icerigini incelemesi veya belgelerden
ornek almasi, sorusturmanin amacini tehlikeye diistire-
bilecek ise, Cumhuriyet savcisinin istemi tizerine hakim
karariyla bu yetkisi kisitlanabilir. Ancak bu kisitlama, ya-
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kalanan kisinin veya stiphelinin ifadesini igeren tutanak
ile bilirkisi raporlar1 ve adi gecenlerin hazir bulunmaya
yetkili olduklar1 diger adli islemlere iliskin tutanaklar
hakkinda, en ¢ok ti¢ ay stireyle uygulanabilir.”

DEGERLENDIRME

Madde 10- ¢ birinci ciimlesinde “kolluk tutanaklarina
gorevlilerin agik kimlikleri yerine sadece sicil numa-
ralartnin yazilmasi”na iliskin mevcut diizenleme, kol-
lukca ytirtitiilen islemler sirasinda meydana gelen hak
ihlallerinde, magdur adina ytrttiilen bireysel adli ve
idari basvuru yollarin kullanilmasin - fiilin ve failin
arastirilmasi kapsaminda - zorlastirmaktadir. (Adil yar-
gilanma hakki, silahlarin esitligi, etkili bagvuru hakki,
bilgilenme hakki) Sorunlu diizenleme korunurken fik-
raya ek diizenleme getirilerek bir baska sorunun kapisi
aralanmaktadir. Soyle ki; madde 10- ¢ ikinci climleyle
“Kolluk gorevlilerinin ifadesi i¢in cikarilan davetiye
veya ¢agr1 kagidinin kolluk gorevlisinin is adresine teb-
lig edilmesi”ne iliskin diizenleme, kolluk gorevlilerinin
tiilleri nedeniyle ytiriitiilen adli islemler sirasinda ya-
pilacak tebligatlarin muhatabina ulagsmasi konusunda
(uygulamada yasanan ¢ok sayida olumsuz 6rnekte ol-
dugu gibi) kullanilmas1 olast uzatma yontemlerini ko-
laylastirabilecektir.

Yine madde 10- d ile getirilen dtizenleme kisitlama ko-
nusunda savunma hakk: yoniinden mevcut uygulama-
nin gerisindedir. Zira uygulamada ¢ogunlukla CMK
madde 153 uyarinca tasarida sayilan belgeler (yaka-
lanan kisinin veya stiphelinin ifadesini iceren tutaqak
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ile bilirkisi raporlar1 ve ad1 gecenlerin hazir bulunma-
ya yetkili olduklar1 diger adli islemlere iliskin tutanak-
lar) kisitlama karar1 kapsami disinda kalmaktadir. Yeni
diizenleme bu belgeleri en ¢ok ii¢ ay siireyle kisitlama
kapsamina almaktadir. Savunma hakkmin kullanimi
yoniinden mevcut diizenlemenin degistirilmesi oneri-
lirken kisitlama getirilmis olmasini savunmak mtimkiin
degildir.

Kisitlama kararlarina tig aylik bir {ist smir getirilmesi bir
an i¢in olumlu gortilse dahi, bu ti¢ aylik siirenin zaten
stphelinin ifadesinin alindig1, bir avukat aracilig ile
hukuki yardimdan yararlandig: stireyi kapsadigr dik-
kate alindiginda, esas bunun yeni bir kisitlama karari
oldugu asikardir. Kald1 ki boyle bir degisiklik CMK'nin
ruhuna da aykiridir. Dahasi bu diizenleme AIHM ka-
rarlariyla da temelden celiskilidir. ("Miidafiin dosyanin
tamamini gorerek tutuklamaya itiraz etme hakkinin
elinden alinmasimin ATHS madde 5’e aykir1 oldugu’ yo-
lundaki AIHM Biiyiik Daire karari- Mooren/ Almanya)
Bu nedenle s6z konusu diizenlemenin tamamen tasa-
ridan ¢ikarilmasi, stipheli ve miidafiin hicbir kisitlama
olmaksizin dosyaya erisiminin saglanmasi gerekir.

MADDE 53- 9/6/2004 tarihli ve 5187 sayil1 Basin Kanunu-
nun 26 nc1 maddesinin birinci fikrasina “ceza davalarmin”
ibaresinden sonra gelmek tizere “bir muhakeme sart1 ola-
rak,” ibaresi eklenmis ve ayni1 fikrada yer alan “iki ay” iba-

resi “altiay”, “dort ay” ibaresi “bir y1l” ve altinci fikrasinda
yer alan “iki ay1” ibaresi “alt1 ay1” seklinde degistirilmistir.
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DEGERLENDIRME

Oncelikle tasar1 gerekcesinde sozii edilen Anayasa
Mahkemesi kararmnin fikrada yazili olan basili eserler-
den yalnizca “birinci fikrada gtinliik siireli yayinlar icin
belirlenen iki aylik dava a¢ma siiresinin iptali'ne iliskin
oldugunun altinin ¢izilmesi gerekmektedir. Oysa tasar1
ayni fikrada yazili “diger basili eserler yontinden” ve
altinc1 fikrada yazili “durma stiresi” yontinden de ge-
nisletme yoluna gitmektedir. Bu yoniiyle gerekgce ve
diizenleme birbiriyle celiskilidir.

Ote yandan siire artirrmlarina bakildiginda, dava agma
sureleri guinltik stireli yayinlar yoniinden iki ay alt1 aya
(3 kat), diger basili eserler yoniinden dort ay bir yila (2.5
kat), dava agma stiresinin durmas: yoniinden iki ay alt1
aya (3 kat) ytikseltilmis bulunmaktadir. Bu artis yasal
diizenlemenin amacini asmaktadar.

Basin suglarinda 5187 sayili Yasa ile dava acilmasina
belli stirelerle getirilen sinirlamanin temel amacy; yar-
gilamay1 hizlandirmak, basin mensuplarini uzun stire
ceza tehdidi altinda birakmamak ve basin 6zgurlugunu
glticlendirmek amaciyla hak arama 6zgtirligtintin smnir-
larmi ¢izmektir. Nitekim, Yasa’nin maddeye iliskin ge-
rekcesinde; ‘Madde ile basilmis eserler yoluyla islenen
veya bu Kanunda 6ngoriilen diger suclardan dolay1 bu
alanda faaliyet gosterenleri uzun stire ceza tehdidi ile
kars1 karstya birakmamak ve boylece basin ozgtirligii-
nii giivence altina almak amaciyla s6z konusu suclar
nedeniyle acilacak davalarin stirelere baglandig1 bu sii-
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relerin hak diistirticti stire olarak diizenlendigi, boylece
Turk Ceza Kanunu'nun dava zaman asinmu ile ilgili hii-
kiimlerinin bu stireler yontinden uygulanmasinin 6n-
lendigi” belirtilmektedir. Tiirkiye’de basin mensuplari
aleyhine acilan dava sayisinin fazlaligi ve bu nedenle
basin 6zgiirliigti bakimindan yapilan elestiriler dava
a¢ma siiresindeki kisitlamanin gerekliligini ayrica orta-
ya koymaktadir.

Kaldi ki uygulamadan dogan bir takim magduriyetler
varsa bu durum, uygulamay1 yapan kisilerin tutum ve
davranislari ile ilgili olup, sakincalarin meslek ici egitim
ve idari onlemlerle giderilmesi gerekir. Sonug olarak
gerekce dayanagina aykir: olan diizenleme, hem kap-
sam hem de siire yoniinden basin ve ifade 6zgurltigine
aykir 6zellik gostermektedir.

MADDE 55- 26/9/2004 tarihli ve 5237 sayili Tiirk Ceza
Kanununun 6 nc1 maddesinin birinci fikrasinin (f) bendi-
nin (5) numaral alt bendine “Yakici,” ibaresinden sonra
gelmek tizere “yangin cikarici,” ibaresi eklenmistir.

DEGERLENDIRME

Diizenlemenin 6. maddesinin birinci fikrasinin (f) ben-
dinin (5) numarali alt bendine eklenen “Yakict’, ibare-
sinden sonra gelmek tizere ‘yangin cikarici’ ibaresi,
diger sayilan; yakici, asindirici, yaralayici, bogucu,
zehirleyici, stirekli hastaliga yol acic1 6zelliklere sahip
olan maddeler yontinden (niikleer, radyoaktif, kimya-
sal, biyolojik maddeler) tanim icerisindeki kavramlarla
uyum gostermemektedir.
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MADDE 57- 5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunun 132 nci mad-
desinin;

a) Birinci fikrasinda yer alan “alt1 aydan iki yila kadar
hapis veya adli para” ibaresi “bir yildan ti¢ yila kadar
hapis”; ayni fikrada yer alan “bir yildan ti¢ yila kadar
hapis cezasmna hitkmolunur” ibaresi “verilecek ceza
bir kat artirilir” seklinde degistirilmistir.

b) Ikinci fikrasinda yer alan “bir yildan tig yila kadar ha-
pis” ibaresi “iki yildan bes yila kadar hapis” seklinde
degistirilmistir.

¢) Uciincii fikrasinda yer alan “alt1 aydan iki yila kadar
hapis veya adli para” ibaresi “bir yildan ti¢ yila kadar
hapis” seklinde degistirilmistir.

d) Ugtincii fikrasina “r1zast olmaksizin” ibaresinden son-
ra gelmek tizere “hukuka aykir1 olarak” ibaresi eklen-
mistir.

e) Dordiinct fikras: yurtirlitkten kaldirilmistir.

DEGERLENDIRME

Bu madde ve asagida deginilecek diger maddelere ilis-
kin diizenlemelerde ‘hukuka aykir1 olarak’” ibaresinin
anlatimlara eklendigi goriilmektedir. Ceza Yasasinda
sug ve ceza diizenlemesinde ‘hukuka aykirilik’ temel
unsur olup bunun ayrica yazilmasma gerek bulunma-
maktadir. Buna karsin ‘hukuka aykirilik” eklemesinin
gerekgesine bakildiginda; dinlemenin, kolluk ve istihba-
rat faaliyeti cercevesinde, hakim karari ile veya bilahare
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hakimin onayma sunulmak tizere, belirli kolluk veya is-
tihbarat makamlarinin emri ile yapilmasmin sorustur-
ma dosyasina konularak sorusturmanin sujelerinin ve
bilahare iddianame kabul edildikten sonra da kamuo-
yunun bilgisine acik hédle gelmesinin hukuka uygunluk
nedeni olarak degerlendirildigi goriilmektedir.

Bu konuda oncelikle ifade etmek gerekir ki, dinleme-
nin salt yargi kararina/onayma dayaniyor olmasinin
basli basina hukuka uygunluk nedeni olarak deger-
lendirilemeyecegi aciktir. Dinleme hukuka uygun olsa
dahi dinleme igeriginin sorusturma dosyasinda, iddia-
namede, dava dosyasinda yer almak suretiyle aleniles-
mesinin ve kamuoyunun bilgisine agik hale gelmesinin
mutlak olarak hukuka uygunluk nedeni sayilamaya-
cagl da agiktir. Nitekim bu siireg icerisinde ve sayilan
yollarla sorusturma konusuyla ilgisiz dinleme kayitla-
rinin delil olarak dosyalara alinarak kisilik haklarmin
ihlal edildigi hususu uygulamada sikca goriilmektedir.

Bu noktada gerek 132. maddenin ikinci fikrasinda ta-
nimlanan sugun olusumuna iliskin, gerekse ayn1 mad-
denin tiglincti fikrasina eklenen “hukuka aykir1 olarak’
ibaresi hakkindaki gerekgeler tiimiiyle hatalidir, dahasi
bu durum s6z konusu ihlallerin sorusturulmasi ile ko-
vusturulmasinda yanlis yorum ve degerlendirmelere
yol acacak niteliktedir.

Giintimiizde, bireyin mahrem/sir alanin1 koruyan ‘Ozel
ve Aile Yasaminin, Konutunun, Haberlesmesinin Korun-
mas1 Haklar1” nin arama, ortam ve iletisimin dinlenmesi
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yoluyla yasalara ve amaca aykir1 uygulamalarla adeta
ortadan kalkmasina yol agmistir. Son derece yaygin ola-
rak isleniyor olmalarina karsin bu tiirden yasadis: fiil-
lere iliskin olarak herhangi bir yasal stirecin yasanmi-
yor olmasi ve bu alanda yaptirimsizligin gegerli oldugu
dikkate alindiginda, tasarida yer alan diizenleme ile
cezalarimn arttirilmasiin uygulama yontinden bir yarar
saglamayacag1 aciktir.

Bunun disinda uygulamada etkili olmayacak bu ceza
artirrmina dayanilarak diger fikralarda cezalar artiril-
dig1 i¢cin, maddenin dordiincii fikrasinda yer alan, ha-
berlesme igeriklerinin basin ve yayin yoluyla yaymm-
lanmasi héalinde cezanin artirilmasina iligkin hiikiim
kaldirilmaktadir. Bu hiikiimle faili “belirli olmayan’
dinlemelerin basin ve yayin yoluyla alenilestirilmesi
(bu sucun faili en azindan basan ve yayinlayan agisin-
dan belirlidir) hukuka uygunluk nedeni olarak kabul
edilmektedir.

Sonug itibariyle bu alanda yasanan yaygin ve agir ihlal-
leri fiilen yaptirimsiz kilarak mesrulastiran diizenleme-
ler ve gerekgeleri basta Adil Yargilanma Hakki (AIHS
m. 6) olmak tizere Ozel Hayatin ve Aile Hayatinin Ko-
runmasi (ATHS m. 8) ilkelerine temelden aykiridir.

MADDE 58- 5237 say1l1 Kanunun 133 tincti maddesinin;

a) Birinci fikrasinda yer alan “iki aydan alt1 aya kadar ha-
pis” ibaresi “iki yildan bes yila kadar hapis” sekilde
degistirilmistir.
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b) Ikinci fikrasinda yer alan “alti aya kadar hapis” ibaresi

“alt1 aydan iki yila kadar hapis” sekilde degistirilmistir.
c) Uctincii fikras agagidaki sekilde degistirilmistir.
“Kisiler arasindaki aleni olmayan konusmalarin kayde-
dilmesi suretiyle elde edilen verileri hukuka aykir1 olarak

ifsa eden Kkisi, iki yi1ldan bes yila kadar hapis ve dortbin
gline kadar adli para cezasi ile cezalandirilir.”

DEGERLENDIRME

Maddenin 3. fikrasindaki diizenlemeyle eklenen “huku-
ka aykir1 olarak” ibaresi konusunda madde 132ye ilis-
kin olarak yukarida yapilan degerlendirme gegerli ol-
makla, bu diizenleme ilgili ihlallerin sorusturulmasi ve
kovusturulmasinda yanlis yorum ve degerlendirmelere
yol acacak igeriktedir.

Mevcut fikra diizenlemesinde fail yoniinden, su¢ konu-
su fiille “... elde edildigi bilinen bilgilerden yarar sagla-
yan veya bunlar1 baskalarina veren veya diger kisilerin
bilgi edinmelerini temin” eden yerine “ifsa eden’ tanimi1
getirilmistir. Yeni getirilen bu tanim fail yoniinden daha
genigletici bir tanim olmasi sebebi ile uygun degildir.
Ayni nedenlerle mevcut diizenlemede ‘konusmalarin
basin ve yaymn yoluyla yaymlanmas1” hitkmiin metin-
den ¢ikarilmasi da yerinde degildir.

MADDE 59- 5237 sayil1 Kanunun 134 {incti maddesinin;

a) Birinci fikrasinda yer alan “alt1 aydan iki yila kadar
hapis veya adli para” ibaresi “bir yildan ti¢ yila kadar
hapis”; ayn fikrada yer alan “cezanin alt sinir1 bir yil-
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dan az olamaz” ibaresi “verilecek ceza bir kat artirilir”
seklinde degistirilmistir.
b) Ikinci fikrasi asagidaki sekilde degistirilmistir.
“(2) Kisilerin 6zel hayatmna iliskin gortintii veya sesleri
hukuka aykir1 olarak ifsa eden kimse iki yildan bes yila
kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.”

DEGERLENDIRME

Ceza Yasasinda sug ve ceza diizenlemesinde ‘hukuka
aykirilik” temel unsur olup bunun ayrica yazilmasimna
gerek bulunmamaktadir. Buna karsin ‘hukuka aykiri-
lik” eklemesinin gerekgesine bakildiginda; dinlemenin,
kolluk ve istihbarat faaliyeti cercevesinde, hakim karar1
ile veya bilahare hakimin onayina sunulmak tizere, be-
lirli kolluk veya istihbarat makamlarinin emri ile yapil-
masinin sorusturma dosyasina konularak sorusturma-
nin sujelerinin ve bilahare iddianame kabul edildikten
sonra da kamuoyunun bilgisine acik hale gelmesinin
hukuka uygunluk nedeni olarak degerlendirildigi go-
riilmektedir.

Bu konuda oncelikle ifade etmek gerekir ki, fiilin salt
yargl kararma/onayma dayaniyor olmasiin bash
basmma hukuka uygunluk nedeni olarak degerlendi-
rilemeyecegi aciktir. Fiil hukuka uygun olsa dahi fiil
iceriginin sorusturma dosyasinda, iddianamede, dava
dosyasinda yer almak suretiyle alenilesmesinin ve ka-
muoyunun bilgisine agik hale gelmesinin mutlak olarak
hukuka uygunluk nedeni sayilamayacag: da aciktir. Ni-
tekim bu stireg icerisinde ve sayilan yollarla sorusturma
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konusuyla ilgisiz kayitlarin delil olarak dosyalara ali-
narak kisilik haklarmin ihlal edildigi hususu uygu-
lamada sik¢a gortilmektedir. Bu noktada gerek 132.
maddenin ikinci fikrasinda tamimlanan sugun olusu-
muna iliskin olarak, gerekse ayn1 maddenin tgtincii
fikrasma eklenen ‘hukuka aykir1 olarak” ibaresi hak-
kindaki gerekgeler timiiyle hatalidir, dahast bu du-
rum soz konusu ihlallerin sorusturulmasi ile kovus-
turulmasinda yanhs yorum ve degerlendirmelere yol
acacak niteliktedir.

2. fikrada yer alan “Fiilin basin ve yayin yoluyla islen-
mesi halinde, ceza yar1 oraninda artirilir” hitkmiiniin
madde metninden c¢ikarilmasi, bireyin mahrem/sir
alanini koruyan ‘Ozel ve Aile Yasaminin, Konutunun,
Haberlesmesinin Korunmasi Haklari’nin, arama, or-
tam ve iletisimin dinlenmesi yoluyla yasalara ve ama-
ca aykir1 uygulamalarla adeta ortadan kalkmasina yol
acmustir. Son derece yaygin olarak isleniyor olmalarina
karsin bu tiirden yasadist fiillere iliskin olarak herhan-
gi bir yasal siirecin yasanmiyor olmasi ve bu alanda
yaptirimsizligin gegerli oldugu dikkate alindiginda, ta-
sarida yer alan diizenleme ile cezalarin arttirilmasimnin
uygulama yoniinden bir yarar saglamayacag1 aciktir.

Bunun disinda uygulamada etkili olmayacak bu ceza
artirrmina dayanilarak diger fikralarda cezalar artiril-
dig1 i¢in, maddenin dordiinct fikrasinda yer alan, ha-
berlesme iceriklerinin basin ve yayimn yoluyla yayim-
lanmasi hélinde cezanin artirilmasina iligkin hiikiim
kaldirilmaktadir. Bu hiikiimle faili ‘belirli olmayan” din-
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lemelerin basin ve yayin yoluyla alenilestirilmesi (bu
sucun faili en azindan basan ve yayinlayan agisindan
belirlidir) hukuka uygunluk nedeni olarak kabul edil-
mektedir.

Sonug itibariyle bu alanda yasanan yaygin ve agir ihlal-
leri fiilen yaptirimsiz kilarak mesrulastiran diizenleme-
ler ve gerekgeleri basta Adil Yargilanma Hakki (AIHS
m. 6) olmak tizere Ozel Hayatin ve Aile Hayatinin Ko-
runmasi (ATHS m. 8) ilkelerine temelden aykiridir.

MADDE 63- 5237 say1l1 Kanunun 168 inci maddesinin bi-
rinci fikrasinda yer alan “ve karsiliksiz yararlanma” iba-
resi yururlikten kaldirilmis ve maddeye asagidaki fikra
eklenmistir.

“(5) Karsiliksiz yararlanma sugunda, fail, azmettiren veya
yardim edenin pismanlik gostererek magdurun, kamunun
veya 6zel hukuk tiizel kisisinin ugradig1 zarari, tamamen
tazmin etmesi halinde kamu davasi acilmaz. Ac¢ilmis olan
kamu davasi diiser, mahktim olunan ceza tiim sonuglariy-
la ortadan kalkar. Bu fikra hiikmii uyarinca Cumhuriyet
savciliginca veya mahkemelerce verilen kararlar adli sicil-
de bunlara mahsus bir sisteme bes y1l stireyle kaydedilir.
Bu kayitlar, ancak bir sorusturma veya kovusturmayla
baglantili olarak Cumhuriyet savcisi veya mahkeme tara-
findan istenmesi halinde verilebilir. Bu fikra hitkmiinden
yararlananlar, bes yil icinde bir daha karsiliksiz yaralan-
ma sucunu islediklerinde etkin pismanlik hiikiimlerinden
yararlanamazlar.”
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DEGERLENDIRME

Diizenlemeye konu sug, yabanci tilke drneklerinin ak-
sine hirsizliktan ¢ikarilip “yararlanma’ya sokulmustur.
Ote yandan gasp, dolandiricilik, hileli iflas, hirsizlik...
gibi daha agir suclar etkin pismanhk hiikiimlerinden
yararlanirken ‘Hirsizik malindan bilerek yararlanma’
sugu kapsam disinda kalmistir. Adaleti zedeler nitelik-
teki bu diizenleme, sug ve ceza siyaseti yoniinden “6l-
culiliik” kuralina uymamaktadir. Magdurun zararinin
giderilmesini saglama, yarginin is ytikiinti azaltma gibi
etkin pismanliktan beklenen yararlarin bu yolla engel-
lenmesi bir bagka sakincadir.

MADDE 65- 5237 sayili Kanunun 220 nci maddesinin al-
tinc1 ve yedinci fikralar1 asagidaki sekilde degistirilmistir.

“(6) Orgiite tiye olmamakla birlikte 6rgiit adina sug isle-
yen kisi, ayrica orgtite tiye olmak sugundan da cezalan-
dirilir. Orgiite tiye olmak sucundan dolay1 verilecek ceza
yar1 oraninda indirilir.

(7) Orgiit igindeki hiyerarsik yapiya dahil olmamakla bir-
likte, orgtite bilerek ve isteyerek yardim eden kisi, orgtit
tiyesi olarak cezalandirilir. Orgiit iiyeliginden dolay1 ve-
rilecek ceza, yapilan yardimin niteligine gore {icte ikiye
kadar indirilebilir.”

DEGERLENDIRME

Sunus kisminda ifade edildigi tizere, bugiin tilkemizde
“Yargi Hizmetlerinin Etkinlestirilmesi Amaciyla” yapil-
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mast gerekenlerin en basinda; yarg: ve hukuk giivenilir-
ligini yurttaglarin aleyhine olacak bicimde ve olumsuz
yonde etkileyen, devlet lehine pozitif ayrimcilik yapmak
suretiyle esitsizlik ve dengesizlik yaratan 6zel yetkili mah-
kemelerin; gizli taniklik, gizli sorusturma gibi kurumla-
rin; yine Anayasa hiikiimlerini, Anayasa’da birey hak ve
ozgtirliikleriyle ilgili gtivenceleri ortadan kaldiran diizen-
lemeleri iceren Terorle Miicadele Kanunu'nu yiirtirlitkten
kaldirmak gelmektedir.

Tasarida bu kapsamda bir diizenlemeye gidilmemis, 6r-
giit tiyeligi konusunda amaca hizmet etmeyecek kimi
diizenlemelerle yetinilmis, 6rgiit tiyesi olunmasa da 6r-
giit tiyesi olarak kabul edilmek gibi son derece tehlikeli
hiikiimler iceren TCK'min 220. maddesi 6zii itibar ile
korunmustur.

Ote yandan madde uygulamasinda yasanan en agir
sorun olan miikerrer ve agir cezalandirmanin altinin
ozellikle cizilmesi gerekmektedir. Uygulamada tiiye ol-
mamakla birlikte 6rgiit adina birden fazla sug isleyen
kisi, her fiille birlikte ayr1 ayri, diger bir deyisle mii-
kerrer olarak cezalandirilabilmektedir. Bir baska celis-
kili durum ise, birden fazla fiili nedeniyle failin esas
fiilinin sikayete bagl olmasi halinde, temel fiilinden
dolay1 cezalandirilmayan failin orgtt tiyeliginden do-
lay1 miikerrer olarak cezalandirilabilmesidir. Ornegin
yumruk atip, kap1 kiran fail, sikayete bagl su¢ olmasi
nedeniyle temel fiilden cezalandirilmadig1 halde orgtit
tiyesi say1lmakta ve temel fiil kadar ceza alabilmektedir.
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Bu nedenle cezada indirim saglayan diizenleme en bas-
ta bu uygulama sorununa ¢6ziim olusturabilir igerikte
degildir.

MADDE 66- 5237 sayil1 Kanunun 248 inci maddesinin bi-
rinci fikrasinda yer alan “Sorusturma baslamadan” iba-
resi “Durum resmi makamlarca 6grenilmeden” seklinde
degistirilmistir.

DEGERLENDIRME

TCK'nin 248. maddesinde yer alan ‘sorusturma basla-
madan’ ibaresi, bunun yerine getirilen ‘durum resmi
makamlarca dgrenilmeden” seklindeki soyut ve belirsiz
diizenlemeye gore sugta ve cezada kanunilik ilkesine
daha uygun bir ibaredir. Resmi makamlarin keyfi de-
gerlendirmesine yol acabilecek ibare ayni zamanda etkin
pismanligr da bu keyfilik alanina terk etmis olmaktadur.
Ornegin kolluk istedigi takdirde telefon tutanag diizen-
leyip ihbar olarak kullanabilecektir.

MADDE 70- 5237 sayil1 Kanunun 255 inci maddesi basli-
g1yla birlikte asagidaki sekilde degistirilmistir.

“Niifuz ticareti

MADDE 255- (1) Kamu gorevlisi tizerinde niifuz sahibi
olan kisinin, haksiz bir isin yaptirilmasi amaciyla girisim-
de bulunmasi icin, kendisine veya yonlendirecegi kisiye
menfaat temin etmesi halinde, hakkinda iki yi1ldan bes yila
kadar hapis ve besbin giine kadar adli para cezasina hiik-
molunur. Kisinin kamu gorevlisi olmasi halinde, verilecek
hapis cezasi yar1 oraninda artirilir. Isinin gordiriilmesi
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karsihiginda veya gordiiriilecegi beklentisiyle menfaat
saglayan Kkisi ise, bir yildan {i¢ yila kadar hapis cezas: ile
cezalandirilir.

(2) Menfaat temini konusunda anlasmaya varilmasi halin-
de dahi, su¢ tamamlanmis gibi cezaya hiikmolunur.

(3) Isin gordiiriilmesi amaciyla girisimde bulunmanin
miistakil bir sug olusturdugu hallerde kisiler ayrica bu sug
nedeniyle cezalandirilir.”

DEGERLENDIRME

Diizenlemede yer alan ‘kamu gorevlisi tizerinde niifus
sahibi olacak kamu gorevlisi olmayan kisi’ tanimi1 sub-
jektif nitelikte ve muglak bir ifade olup, bu sekliyle hak-
sizliklara yol agabilecek iceriktedir.

Bu nedenle bagka iilkelerde de benzeri diizenlemele-
rin bulundugu mevcut TCK madde255 diizenlemesi ve
‘gorevine girmeyen ve yetkili olmadig1 bir isi yapabi-
lecegi veya yaptirabilecegi kanaatini uyandirarak yarar
saglayan kamu gorevlisi” taniminin aynen korunmasi
yararli olacaktur.

MADDE 71- 5237 sayili Kanunun 277 nci maddesi basli-
giyla birlikte asagidaki sekilde degistirilmistir.

“Yarg1 gorevi yapany, bilirkisiyi veya tani8 etkilemeye te-
sebbiis

MADDE 277- (1) Gortilmekte olan bir davada veya ya-
A
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pilmakta olan bir sorusturmada, gercegin ortaya ¢ikma-
sin1 engellemek veya bir haksizlik olusturmak amacryla,
davanin taraflarindan birinin, stipheli veya sanigin, kati-
lanin veya magdurun lehine veya aleyhine sonu¢ dogu-
racak bir karar vermesi veya bir islem tesis etmesi ya da
beyanda bulunmasi icin, yargi gorevi yapan, bilirkisiyi
veya tamig1 hukuka aykir1 olarak etkilemeye tesebbiis
eden Kkisi, iki yildan dort yila kadar hapis cezasi ile ceza-
landirilir.

(2) Birinci fikradaki sucu olusturan fiilin bagka bir sugu da
olusturmasi halinde, fikri igtima hiikiimlerine gore verile-
cek ceza yarisina kadar artirilir.”

DEGERLENDIRME

TCK'nin 277.maddesi, yani “Yarg: gorevi yapan etkile-
me’ suqu, fiil yontinden tasarida ‘tesebbiis’ yoluyla teh-
like sucu olarak diizenlenmistir. Diizenleme ayrica su-
cun faili, suca konu fiil, sugun sujesi yoniinden subjektif
degerlendirme ve suglamalara yol acabilecek 6zellikler
gostermektedir.

Uygulamada mevcut diizenleme dahi basta ifade 6z-
gurltigti olmak tizere 6zgtrlikler yontinden kisitlayi-
a1 olarak ve korkuyu arttiracak bicimde uygulanirken;
tasaridaki diizenleme keyfi suclamalara yol acacak ni-
teliktedir. Her ne kadar gerekcede, iddia ve savunma
hakkinin kullanilmas1 hukuka uygunluk sebebi olarak
degerlendirilmekte ise de, uygulamada giderek artan
bicimde bu kapsamda karsilasilan ve savunma gorevini
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yapan avukatlarin dahi ytiz ytize kaldig: keyfi sorustur-
ma ve kovusturmalarm varligi bu durumun tam aksi-
ni gostermektedir. Diger taraftan gerekcede avukatlar
yargl gorevi yapanlar kapsaminda sayilmakta ve fakat
madde igerisinde avukatlardan soz edilmemektedir. Hal
boyle iken madde metninde “savcilar ve avukatlar igin’
bu sucun islenemez su¢ oldugunu vurgulayacak ifade-
lere yer verilmemektedir. Bu durum uygulamada ‘avu-
katlara” kars1 suglama yoneltilmesine neden olabilecegi
gibi savunmanin etkisiz hale getirilmesi sonucunu da
dogurabilecektir.

Maddenin 2. fikrasinda getirilen “Birinci fikradaki sugu
olusturan fiilin baska bir sucu da olusturmasi halinde,
fikri ictima hiikiimlerine gore verilecek ceza yarisina
kadar artirilir” hitkmii ictima kurallar1 yontinden sorun-
ludur. Fikri ictimada yasanin birden fazla maddesini ih-
lal eden eylem igin en agir yaptirim uygulanirken, bu
tiile iliskin cezay1 yar1 oraninda arttirmak sug ve ceza
siyaseti acisindan hatalidir. Ayrica bu agirlastirmanin
eylemin tesebbiis hali i¢in 6ngoriilmiis olmast durumu
daha da vahim kilmaktadir.

MADDE 73- 5237 sayil1 Kanunun 285 inci maddesi asag1-
daki sekilde degistirilmistir.

“MADDE 285- (1) Sorusturmanin gizliligini alenen ihlal
eden kisi, bir yi1ldan ti¢ yila kadar hapis veya adli para ce-
zasi ile cezalandirilir. Bu sucun olusabilmesi i¢in;

a) Sorusturma evresinde yapilan islemin iceriginin agik-
lanmasi suretiyle, masumiyet karinesinden yararlan-
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ma hakkiin veya haberlesmenin gizliliginin ya da
ozel hayatin gizliliginin ihlal edilmesi,

b) Sorusturma evresinde yapilan islemin icerigine iliskin
olarak yapilan agiklamanin maddi gercegin ortaya cik-
masini engellemeye elverisli olmas,

gerekir.

(2) Sorusturma evresinde alinan ve sorusturmanin tarafi
olan kisilere karsi gizli tutulmasi1 gereken kararlarin
ve bunlarin geregi olarak yapilan islemlerin gizliligini
ihlal eden kisi, bir yildan ti¢ yila kadar hapis veya adli
para cezasi ile cezalandirilir.

(3) Kanuna gore kapal1 yapilmasi gereken veya kapali ya-
pilmasina karar verilen durusmadaki agiklama veya
gortntiilerin gizliligini alenen ihlal eden kisi, birinci
fikra hiikmiine gore cezalandirilir. Ancak, bu sucun
olusmast igin, tanigin korunmasma iliskin olarak ali-
nan gizlilik kararina aykirilik agisindan aleniyetin ger-
ceklesmesi aranmaz.

(4) Sorusturma ve kovusturma evresinde kisilerin suclu
olarak algilanmalarina yol acacak sekilde goriintiile-
rinin yayinlanmasi halinde, alt1 aydan iki yila kadar
hapis cezasina hiikmolunur.

(5) Sorusturma ve kovusturma islemlerinin haber ver-
me sinirlar1 asilmaksizin haber konusu yapilmasi sug
olusturmaz.”
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DEGERLENDIRME

TCK'nin 285. maddesinin yeniden yazilmasi ile sorus-
turma evresindeki belirli islemlerin sorusturmanin
belirli sujelerine kars1 gizli tutulmasi gerektigi diizen-
lenmekte ve ihlali icin yaptirirm 6ngoriilmektedir. Bu
madde &ncesinde de oldugu gibi AIHS ne acikca ay-
kiridir. Sorusturma asamasinda sorusturma savcisi ne
biliyor ise savunmanin da onu bilmek hakkidir. Zira
savcilik makamma gizli olmayan bir husus savunma
makamina da gizli olamaz. Aksini kabul etmek silahla-
rin esitligi ilkesine aykiridir.

MADDE 74- 5237 sayil1 Kanunun 288 inci maddesi asag1-
daki sekilde degistirilmistir.

“MADDE 288- (1) Gortilmekte olan bir davada veya ya-
pilmakta olan bir sorusturmada, hukuka aykir1 bir karar
vermesi veya bir islem tesis etmesi ya da gercege aykir1
beyanda bulunmasi igin, yargi gorevi yapani, bilirkisiyi
veya tanig1 etkilemek amaciyla alenen sozlii veya yazili
beyanda bulunan kisi, elli giinden az olmamak tizere adli
para cezasi ile cezalandirilir.”

DEGERLENDIRME

TCK'nin 288. maddesinde yapilan degisiklik de aym
amaci tasimaktadir. Bu madde ile avukatlarin miivek-
killeri ile ilgili maddi gercegi aciklama zorunlulugu sug
olarak diizenlenmektedir. Buna karsin masumiyet ilke-
sinin ihlali bir yaptirima baglanmamaktadir.
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MADDE 76- 4/12/2004 tarihli ve 5271 sayili Ceza Muha-
kemesi Kanununun 101 inci maddesinin ikinci fikrasi asa-
g1daki sekilde degistirilmistir.

“(2) Tutuklamaya, tutuklamanin devamina veya bu hu-
sustaki bir tahliye isteminin reddine iliskin kararlarda;
a) Kuvvetli sug stiphesini,

b) Tutuklama nedenlerinin varligini,

c) Tutuklama tedbirinin 6l¢iilii oldugunu,

gosteren deliller somut olgularla gerekcelendirilerek agik-
ca gosterilir. Kararin icerigi stipheli veya saniga sozlii ola-
rak bildirilir, ayrica bir 6rnegi yazilmak suretiyle kendile-
rine verilir ve bu husus kararda belirtilir.”

DEGERLENDIRME

Tasarida tutuklamaya iliskin kararlarin gerekgesinin
icerigi, adli kontroliin uygulanabilmesi i¢in éngoriilen
tist ceza stnirinin ti¢ yi1ldan bes yila ¢ikarilmasi gibi so-
nuca etkili olmayan diizenlemelere yer verilmis olmast
amaca hizmet edici icerikte degildir.

Yapilan diizenlemenin gerekgesinde: “Hakim veya mah-
keme, tutuklamaya, tutuklamanin devamina veya tahli-
ye isteminin reddine iliskin karar verirken kuvvetli sug
stiphesinin varligini, tutuklama nedenlerinin varligim
ve somut olayda tutuklama tedbirinin 6l¢tilii oldugunu
somut olgularla gerekcelendirmek zorunda kalacaktir’
denilmekte ve bu suretle tutuklama ya da tutuklama-
nin devamina iligkin kararlarin gerekcesine yasada yer
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verilmektedir. Oysaki tutuklama nedenlerinin varlig:
hususunda uygulama ile 6greti arasinda 6énemli fark-
lar mevcuttur. Ogretide isaret edilen hususlara tasarida
yer verilmemis olmasi bizce hem 6nemli bir eksiklik,
hem de hatal1 bir tercihtir.

Tum hakim ve mahkeme kararlarmin gerekceli olma-
st Anayasa (m. 141/3) ile CMK’da hiikiim altina alin-
mustir. ATHM de, gerekcesiz karar verilmesini, kanun
yolunda savunma hakkimin kisitlanmasina yol agmasi
nedeniyle adil yargilanma hakkmna aykir1 bulmakta-
dir. Tutuklamaya iliskin yasal diizenlemede ise, gerek
savcilarin tutuklama istemlerinde (CMK m. 101/1), ge-
rekse hakimlerin ve mahkemelerin tutuklama kararla-
rinda (CMK m. 101/2) hukuki nedenlerin ve gerekgele-
rin gosterilmesi zorunlu kilinmustir. Zira tutuklamada
‘kacma, saklanma, delilleri karartma, ilgililere baskai...”
gibi olasiliklara soyut diizeyde itibar edilemeyecegi
temel bir ilke olup bu olasiliklar1 somut ve fiili olarak
destekleyen kosullarin varligi mutlak bir gerekliliktir.
Hal boyleyken bu diizenlemeyle ‘kararlarin gerekcelen-
dirilmesi zorunda kalinacagi beklentisi yaratmak” dog-
ru olmadig gibi gercekgi de degildir. CMK madde 100
diizenlemesinin katalog suglara iliskin hiiktimleri ve bu
konuda stiren uygulama karsisinda bu diizenlemenin
amaca hizmet etmeyecegi aciktir. Burada yapilmas: ge-
reken sey tutuklama ve tutuklulugun devami kararlari-
na kars: etkili bir ‘cekismeli yarg1” yolunun acilmasidir.
Kanuitlarla ve olaylarla nedensellik bag1 kuramayan, so-
yut gerekgelerle verilen tutuklama kararlarim yok sa-
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yan bir tist inceleme mercii kurulmalidir. ATHM cesitli
kararlarinda bu konuyu vurgulamakta ve bu hususu
etkili bagvuru hakkinin da bir geregi saymaktadir.

MADDE 77- 5271 sayili Kanunun 109 uncu maddesinin
birinci fikrasinda yer alan “ti¢” ibaresi “bes” seklinde de-
gistirilmistir.

DEGERLENDIRME

CMK'nin 109. maddesi ile ilgili degisiklik onerisinde
adli kontrol tedbirinin uygulanabilmesi bakimindan
ongoriilen ti¢ yillik tist sir tasarida bes yila cikaril-
maktadir. Bu suretle ‘bes y1l veya daha az hapis ceza-
sin1 gerektiren bir sug sebebiyle yiiriitiilen sorusturma-
da, stiphelinin tutuklanmasi yerine adli kontrol altina
alinmasina karar verilebilecegi beklentisi yaratilmasi’
gercekgci ve dogru degildir.

CMK 100/1. maddedede diizenlenen o6lgiiliiliik konu-
sundaki emredici hiikme, adli kontrole iliskin CMK'nin
109. maddesindeki yasal diizenlemeye ve AIHM karar-
larma karsin, uygulamada mevcut diizenleme uyarin-
ca tutuklama yerine adli kontrol karar1 verildigine yok
denecek kadar nadiren rastlanmakta,biiyiik cogunlukla
adli kontrol kosullarinin bulunmasina karsin stiphelinin
tutuklanmasma karar verilmekte ve yine tutuklamanin
adli kontrole doniistiiriilmesi istemleri reddedilmek-
tedir. Bu nedenle ve Tiirkiye Barolar irligiinsan Hak-
lar1 Merkezi Tutuklama Raporu’'nda da vurgulandig:
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tizere, adli kontrol uygulamasinin sinirlanmasi degil,
aksine CMK m. 109 diizenlemesinde adli kontrol igin
getirilmis “ti¢ y1l sinirlamasi’nin kaldirilmas: ve bu yol-
la segenek tedbirlerin uygulama alaninin genisletilmesi
gerekmektedir. (Bu konuda yasada adli kontrol énlem-
lerinin cesitlendirilmesi ve hatta hakime bagka alterna-
tif kontrol tedbiri belirleme yetkisi dahi taninmalidir.)
Buna karsin bu konuda da sonuca etkili olmayacag: bu
gtinden ongortilebilecegi tizere tist stnirda iki yillik arti-
sin ¢ozlime katki saglayacagi soylenemez.

Bu konuda vurgulanmasi gereken bir diger husus 1412
saylli CMUK madde 104’de 1992 degisikligi ile gidilen
diizenlemenin mevcut ve tasarida 6nerilen diizenleme-
ye gore cok daha dogru oldugudur. Ctnki diizenleme
‘... tutuklama haksizliga sebep olabilecekse veya tutuk-
lama yerine bir bagka yargilama ¢nlemiyle amaca ula-
silabilecekse tutuklamaya karar verilemez...” htikmiint
tasimaktave adli kontrol tedbirini simir olmaksizin tu-
tuklamaya alternatif olarak dtizenlemekteydi.

MADDE 78- 5271 sayil1 Kanunun 188 inci maddesinin bi-
rinci fikrasina asagidaki cimle eklenmistir.

“Ancak Cumbhuriyet savcisinin esas hakkindaki miita-
laasmin zorunlu mudafiin de hazir bulundugu durusma-
da aciklanmis olmasi veya bu miitaldanin zorunlu mii-
dafie yazili olarak teblig edilmis olmasi durumlarinda,
cocuklar hakkinda gorevlendirilmis olanlar hari¢c olmak
tizere, hukuken kabul edilebilir bir mazereti olmayan zo-
runlu midafiin yoklugunda da karar verilebilir.”
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DEGERLENDIRME

Yine tasarida 5271 sayil1 Ceza Muhakemesi Kanunu'nun
‘Durusmada Hazir Bulunacaklar” baslikli 188. madde-
sinde zorunlu miidafiin yoklugunda da karar verile-
bilecegini ongoren degisiklik adil yargilanma ilkesine,
savunma hakkina ve esitlik hakkina agikca aykiridir.

Diizenleme gerekgesinde yer alan ‘Ozellikle ¢ok sanikli
ve karmasik davalarda zorunlu miidafiilerin degisik ge-
rekgelerle karar durusmasinda bulunamamasi nedeniyle
karar verilmesine engel olmakta ve yargilamanin gerek-
siz uzamasina sebebiyet vermektedir’ seklindeki agikla-
ma sorunlu bir aciklamadar.

MADDE 79- 5271 sayili Kanunun 308 inci maddesine asa-
g1daki fikralar eklenmistir.

“(2) Itiraz tizerine dosya, kararina itiraz edilen daireye
gonderilir.

(3) Daire, mumkiin olan en kisa stirede itiraz1 inceler ve
yerinde goriirse kararinm diizeltir; gormezse dosyay1 Ceza
Genel Kuruluna gonderir.

(4) Ceza Genel Kurulu, hukuka kesin aykirilik halleri sak-
I1 kalmak {izere incelemesini itiraz nedenleriyle sinirl bir
sekilde yaparak karar verir.”
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DEGERLENDIRME

Tasarida 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun 308.
maddesine eklenen fikralar ile Yargitay Cumhuriyet
Bassavcisinin re’sen veya istem tizerine Yargitay Ceza
Dairelerinden birisinin kararina karsi basvurdugu itiraz
yolunda dosyanin Ceza Genel Kuruluna geldigi asama-
da Ceza Genel Kurulunun hukuka kesin aykirilik hal-
leri sakli kalmak {izere incelemesini itiraz nedenleri ile
siirli bir sekilde yaparak karar vermesi dngoriilmekte-
dir. Bu diizenleme adil yargilanma ilkesine oldugu ka-
dar ceza hukukunun ve ceza yargilamasinin temel ilke-
lerinden olan re’sen arastirma ve maddi gercegin ortaya
cikarilmasi ilkelerine de aykiridir.

Dava ve cezalarin ertelenmesi

GECICI MADDE 1- (1) 31/12/2011 tarihine kadar, basin
ve yayin yoluyla ya da sair diisiince ve kanaat aciklama
yontemleriyle islenmis olup; temel sekli itibariyla adli
para cezasimni ya da iist sinir1 bes yildan fazla olmayan ha-
pis cezasini gerektiren bir suctan dolayy;

a) Sorusturma evresinde, 5271 sayili Ceza Muhakemesi
Kanununun 171 inci maddesindeki sartlar aranmaksi-
zin kamu davasinin acilmasinin ertelenmesine,

b) Kovusturma evresinde, kovusturmanin ertelenmesine,

c) Kesinlesmis olan mahktimiyet hiikiimlerinin infazinin
ertelenmesine,

karar verilir.
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(2) Hakkinda kamu davasinin agilmasinin veya kovustur-
manin ertelenmesi karar1 verilen kisinin, erteleme ka-
rarmin verildigi tarihten itibaren ti¢ yil icinde birinci
fikra kapsamina giren yeni bir sug islememesi halinde,
kovusturmaya yer olmadig1 veya diisme karar1 veri-
lir. Bu stire zarfinda birinci fikra kapsamina giren yeni
bir sug islenmesi halinde, bu sugtan dolay1 kesinlesmis
hiikiimle cezaya mahktm olundugu takdirde, ertele-
nen sorusturma veya kovusturmaya devam olunur.

(3) Cezasmin infazi ertelenen kisinin erteleme karari-
nin verildigi tarihten itibaren ti¢ yil icinde birinci fik-
ra kapsamina giren yeni bir su¢ islememesi halinde
mahktmiyet biittin sonuglariyla ortadan kalkar. Bu
stire zarfinda birinci fikra kapsamina giren yeni bir
sug islenmesi halinde, bu suctan dolay1 kesinlesmis
hiikiimle cezaya mahktim olundugu takdirde, ertele-
nen cezanin infazina kaldig1 yerden devam edilir.

(4) Bumadde huikiimlerine gore cezanin infazinin ertelen-
mesi hilinde erteleme siiresince ceza zamanasumi du-
rur; kamu davasimin acilmasinin veya kovusturmanin
ertelenmesi halinde, erteleme siiresince dava zamana-
sum1 ve dava siireleri durur.

(5) Birinci fikra kapsamina giren suglardan dolay1 hiik-
miin agiklanmasinin geri birakilmasi kararinin verilmis
olmas: halinde dahi, bu madde hiikiimleri uygulanur.

(6) Birinci fikra kapsamina giren suglardan dolay1 verilmis
mahktmiyet htikmiiniin infazinin tamamlanmis olma-
st halinde bu mahktmiyet hiikmiine bagli yasaklanmis
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haklarm Adli Sicil Kanununun 13/A maddesindeki
sartlar aranmaksizin geri verilmesine karar verilir.

(7) Bu madde hiikiimlerine gore verilen kamu davasinin
acllmasinin, kovusturmanin veya cezanin infazinin
ertelenmesi kararlar1 adli sicilde bunlara mahsus bir
sisteme kaydedilir. Bu kayitlar, ancak bir sorusturma
veya kovusturmayla baglantili olarak Cumbhuriyet
savcist, hakim veya mahkeme tarafindan istenmesi ha-
linde, bu maddede belirtilen amag i¢in kullanilabilir.

(8) Bumadde hiikiimlerine gore kamu davasinin agilmasi-
nin, kovusturmanin veya cezanin infazinin ertelenme-
si kararlarinin verildigi hallerde, bu suclar Tiirk Ceza
Kanununun erteleme ve tekerriire iliskin hiikiimleri-
nin uygulanmasinda goz éntinde bulundurulmaz.

DEGERLENDIRME

Basin i¢in bu yolla bir af getirilmek isteniyorsa, bunun
kanun 6niinde esitlik ilkesi agisindan oldugu kadar, sug
ve ceza siyaseti acisindan da herkes i¢in uygulanabilir
nitelikte olmasi gerekir.
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