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**Halit Celenk, bir hukuk adamidir.

Hem de ¢ok yonlit bir hukuk adami: Bir yandan ya-
zilariyla, dte yandan eylemleriyle hukuk savasgimini ve-
rirken, hem yargilamalardaki tutumuyla, hem yaz: ya-
samindaki fikirleriyle kisiligi biitiinlesmektedir.

Capgdas hukukun, insan haklarina ve 6zgiirliikleri-
ne dayal igerigi kadar, toplumsal ve siyasal anlamda-
ki iglevini de gézoniinde tutan Halit Celenk'’in hukuk
adamligi pratikle kurami (teoriyi) bagdastinip kaynas-
urmasindan dogmaktadr.

Bu butunlenis iginde hukuk, bigimsellikten kurtu-
luyor, donmus kaliplanu kinyor, dinamizm kazamyor,
¢agdas toplum yasaminin kosullarina déniisiiyor!”
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HUKUK ADAMI

Bir Gnli 6zdeyise gore hukuk hava gibidir; varoldukga yoklugu duyumsanmaz,
dederi ve 6nemi anlasilmaz-, ama hele biraz eksilsin, soluk alinamaz; yok olursa,
yasanamasz.

Tilrkiye'de son yillarda olan bitenler, bu benzetmenin dogrulugunu hepimize
onaylatti. Kagit lGzerinde 6lG yazilar sanilan hukuk kurallarinin hayatimizi ne
kadar yakindan ve derinden etkiledigini deneylerle anladik.

Hukukla yasamin bunca aciyla sarmas dolas olduguna, pek az llkede ve pek az
zamanda rastlanmistir. Eline siyasal iktidari su veya bu yoldan gegirenler hukuku
yok ettikleri anda, insanligin ve uygarligin bugiin ulastigi dizeyden cok asadiya
dlsecedimizi; bu durum sirerse en karanhk ucurumlara yuvarlanabilecegimiz!
yasayarak algiladik. «Hukuk adamr> Kisiligindeki insanlarin énemi ve dederi de
bu anda carpici bicimde ortaya cikti.

Hukuk adami ne demektir?

Hukuk fakultesini bitirmis olmak, avukat olmak, hukuk faklltelerinde profesér
olmak, hukukla ilgili kitaplara sahip olmak; hukuk adami olmaya yetmez. Hukuk
mantigi, kiltdard, bilgisi, disipliniyle donanmis bir kimsenin hukuk ayaklar altina
alindiginda susmasi, gekimser davranmasi, olan bitenleri seyirci goziyle izlemesi,
hukuk adami olmadigini kanitlar. Hukukun cignendigi bir toplumda hukuk adami
olmak igin Kisilik gereklidir, onur gereklidir, direng gereklidir, savasim guci
gereklidir. Hukuku 6ziimsemis, benimsemis, algilamis kisi hukukun cignendigi
bir toplumda ¢cekimser ve edilgin kalamaz.

Xk



Halit Celenk, bir hukuk adamidir.

Hem de cok yonla bir hukuk adamidir; bir yandan vyazilariyla, 6te yandan
eylemiyle hukuk savasimini verirken, hem yargilamalardaki tutumuyla, hem yazi
yasamindaki fikirleriyle kisiligi butlinlesmektedir. Cagdas hukukun, insan
haklarina ve ozgurliiklere dayall icerigi kadar, toplumsal ve siyasal anlamdaki
islevini de g6zoninde tutan Halit Celenk'in hukuk adamhgi pratikle teoriyi
bagdastirip kaynastirmasindan dogmaktadir. Bu bdtlnlenis icinde hukuk,
bigimsellikten kurtuluyor, donmus kaliplarini kirtyor, dinamizm kazaniyor, cagdas
toplum yasaminin kosullarina dénlisiiyor.

Tarkiye son vyillarda bir anayasa degisikligi yasadi. Dedisiklik; yasa, tuzlk,
kararname niteliklerinde hukuk dinyamizi kapsadi. Bitmez tikenmez
yargilamalar, yeni kanunlar, siyasal davalar, bir baski dizeninin ayrintilar gibi
codaldi. Bu bas dondiricli ve olumsuz gelisme ortaminda, caddas insanhgin
rotasindan sasmadan savasim verebilmek, ancak cagdas hukukun igerigini
gbzden irak tutmadan gergeklesebilirdi.

Xk

Elinizde tuttugunuz kitaptaki yazilar, bu bakimdan kuramsallikla yasam, yargi ile
yasa, baski ile 6zgirlik arasinda gidip gelen bir sarkacin bagli oldugu zamanlarin
dranuddr. Halit Celenk'in  hem bu c¢etin yasam iginde kisilerin haklarini
savunabilmesi, hem en sert yargilamalarda savundugu hukukun igerik ve
boyutlarini yaziya dokip kitaplastirabilmesi, insan-Ustl bir savasim yetenedinin
ve direncinin meyvesidir.



Bunun igindir ki Halit Celenk, gergek bir «hukuk adami»dir. Demokrat ve
devrimci kisiliginin hukuk yasaminda belirginlesmesinden g¢ikan bu sonug, uzun
yillarin

gel-gitlerinde kanitlanmistir. Kimi zaman bir sikiydnetim davasinda avukat
clbbesiyle, kimi zaman bir gazete ya da dergi yapraginda imzasiyla yaruttiga
ugrasin kitaplasmasi, elinizde tuttugunuz yapitin tam anlamini vurgular. Hukuk
insanlar icindir-, hukuk adami da caddas insanlik icin savasimda onurlanan
kisidir. Halit Celenk'in yazilan, hem dinudn hukuk anlayisini elestirmekte, hem
yarinin Turkiye'sinde benimsenecek hukuk anlayisina isik tutmaktadir.

iLHAN SELCUK
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GIRIS
Hukuk, toplumsal yasamin her alanini ilgilendiren bir konudur. Toplumun bitin
kesimlerinde «Hukuk'u» gdérmek, olumlu, ya da olumsuz etkilerine tanik olmak

mimkindur. Isci-patron, aga-irgat, mal sahibi-kiraci, kari-koca, alici-satici, amir-
memur vb. gibi tiim iliskiler hukuk kurallarinca dlzenlenir.

Bu nedenle insan, yasantisinin her adiminda karsi karsiya kaldigi bu kurallarin
niteligini, ne oldugunu 6drenmek, hukuk konusunda belli bilgileri edinmek,
yasanti ve iligskilerini ona goére dizenlemek, toplumsal olaylari, etrafinda olup
bitenleri daha gercek yonleriyle dederlendirmek zorundadir.

Bu soylediklerimiz, sinifli toplumlarda, yasalarin ve hukuk kurallarinin kaynagdi
olan «Devlet> hakkinda da gecerlidir. Oyleyse, birbirleriyle yakindan iliskisi olan
«Devlet» ve «Hukuk» kavramlari hakkinda belli dizeyde bilgiye sahip olmak,
uygar ve yurtsever insan igin bir gérev olur.

Ozellikle siyasal alanda, hukuk cevrelerinde ve (niversitelerle basinda cokga
kullanilan bu sézclik halk arasinda «Hak-hukuk» ikilemesi halinde yer almaktadir.



«Hak» s6zciglnin cogulu olan «Hukuk» s6zctiglni «Adalet» karsihidi olarak
kullananlar oldugu gibi, «Esitlik» anlaminda kullananlara da rastlanir.

Universitelerde, Hukuk Fakiiltelerinde ve cogu Hukuk yayinlarinda ise, “Hukuk”;
“Bireylerin bireylerle ve bireylerin devietle olan iliskilerini dizenleyen kurallar
toplam/’ ve benzeri bigcimlerde tanimlanir.

Bu tir ylzeysel tanimlamalar, gercgekleri yansitmadiklari gibi, tam tersine,
gerceklerin gbzlerden uzak kalmalarina da neden olurlar.

Bilindigi gibi, toplumlar tarih boyunca sirekli bir gelisme icinde olmuslardir.
Gelisme, toplum yasantisinin dedismez yasasidir. Ilkel toplumlardan bu yana,
toplum bicimleri ve toplumsal dlzenler belli bir gelisme yasasina gére meydana
gelmislerdir. Bu nedenle, hukuk kavraminin anlamini, nitelik ve islevini
aciklayabilmek icin toplumlarin gelisme tarihini ve gelisme vyasalarini
animsamakta yarar vardir.

Sinifli toplumlarda, herhangi bir kavrami sinif gerceginden soyutlayarak
tanimlamak olanaksizdir. Toplumlarda, siniflarin ve sinif miicadelelerinin varligi
yadsinamayacadgina gore, hukuku tanimlarken bu gerceklerin g6zéniinde
tutulmasi, siniflararasi iliskilerin ve celiskilerin temel alinmasi zorunludur. Bizim,
hukuku devlet kavramiyle kosut almamiz da buradan gelmektedir.

Devlet, insanhk tarihinde her zaman var olmamis, toplumsal gelismenin belli bir

asamasinda, siniflasma slrecinin baslamasi ile birlikte ydnetimi elinde
bulunduran siniflarin sézcusu olarak ortaya ¢gikmistir.
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Devlet'in tarih alanina cikisi ile hukuk'un dodusu arasinda yakin bir bag vardir.
Hegel ve Jering tarafindan benimsenen ve cagdas hukukgularca da savunulan bu
gorus acisina gore hukuk, kaynagini devletten almakta ve tiim hukuk kurallarinin
kdkeninde «Devlet» bulunmaktadir. Toplumsal gelismede siniflasma slreci
baslamadan ve devlet tarih alanina cikmadan 6nce, ilkel toplumlarda yururlikte
bulunan adetler ve geleneklere genis anlamda «Hukuk» denilebilirse de gercek
anlamda hukuk, ancak siniflasma sireci ile birlikte olusmus ve ortaya cikmistir.

Bdylece hukuk, sinifli toplumlarda ve tarihsel gelisme slireci icinde devletin
ortaya cikisina kosut olarak dogmus ve gelismistir. Genelde islevi Uretim
iliskilerini yani mulkiyet iliskilerini dizenlemek ve bu iliskileri korumaktir. Ne var
ki, bu dizenleme toplum yasaminda, ekonomik ve siyasal iktidari elinde tutan
siniflarin ¢ikar dogrultusunda olur. Esasen, devlet ve hukuk kavramlarinin dogma
ve kurumlasma amaci da buydu. Fransiz Millet Meclisinde, bu konuda, Adalet
Bakani Bathe'nin 4 Nisan 1938 ginlnde yaptigi konusmada gecen su sozler ilgi
cekicidir: «Adaletin gorevi midilkiyeti korumaktir. Adalet mliilkiyetin ve didzenin
¢lkarlarina ortaktir.» (Monique Roland, Hukukun Payi. S: 1090).

Fransiz Yargitayl ve Akademi Uyesi M. P. Fabreguelles de «Adalet mantigi ve
hikdm verme sanatr> adll kitabinda séyle diyor: «Hukuk kavrami, blyiik oranda
esyanin ekonomik dizeni tzerine kurulmak zorundadir.»

Koleci, feodal ve kapitalist toplumlarda yurirlige konulan yasalarin temelde 6zel
mulkiyeti korudugu ve bu amagla dizenlendigi, bu yasalarin incelenmesinden
acikca anlasiilmaktadir. Medeni Yasa, Ceza Yasasl ve Oteki yasalarla getirilen
hiktUmler bunu dogrulamaktadirlar.
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«Bdtdn tarih boyunca, ginimdize dek su ya da bu Olclide yiirtirliikte kalmis olan
yasalar, yalnizca sinif egemenligine ve sinif somdirdsiine dayali toplumsal iliskileri
korumuslardir.» (Engels, F. A. Lange'ye mektup.)

«Ancak hukuk sistemi, tdmd ile onu yaratan sinifin somut ihtiyaglarini yansitir.
Ideolojik iceridi bu sinifin toplum icindeki ekonomik fonksiyonunun sonucudur:
Ve déhi hukukcular bir hukuk hareketinin bicimine dehéalarinin damgasini vursalar
bile, bunlar ancak birer aracr veya yapimci, ¢cok ¢ok bir ihtiyacin tercimanidiriar.»
(Monique Roland. ayni yapit. S: 207).

Hak ve Ozgurliik

Hukuk kavramini agiklarken, hukuk'la yakindan ilgisi olan «Hak ve Ozgiirlik»
kavramlar Gzerinde de kisaca durmak gerekiyor.

Hak ve o6zgurlik kavramlar ilk bakista soyut kavramlar olarak goérilmektedir.
Tanri, adalet, esitlik, sayl kavramlari gibi. Dogada ve toplumda, yani dis alemde
canl, cansiz, gercek varlklari yokmus gibi gérinen bu kavramlar temelde
«somut> kavramlardir. Bunlarin nesnel varliklari énce gelir, soyutluklari yansima
sonucu, yani objelerin yansimasi sonucu belirirler. Bagka bir deyisle, bu objelerin
(nesnelerin) insan dimadina yansiyan her kavramin, insan disinda bir objesi, bir
nesnelligi vardir. Disarida elle tutulur bir objesi yokmus gibi goriinen bu
kavramlarin ancak kdkenine inildigi, tarihsel gelismesi izlendigi zaman bu somut
objeler ortaya ¢cikmaktadir.
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Tanri kavraminin kokeninde «7otem»in bulundugu gibi. Hak ve 06zglrlik
kavramlan da kaynagini sinif geliskilerinden, sémiirii sisteminden almaktadirlar.
Hak, haksizligin karsitidir. Hak kavraminin dodgusu, haksizlik olgusunda, emegin
karsihdinin 6denmemesinde, giderek somirl olgusunda yatmaktadir. Tarih
boyunca, sinifi toplumlarda hakki c¢ignenen, yarattigi dederler elinden alinan,
baski altinda tutulan insan, baski yéntemlerine karsi hak ve 6zgirlik micadelesi
vermistir. Hak ve 6zgurlik kavranilan bu mucadelelerden kaynaklanmistir.

Ozgirlik miicadelesi insanoglu ile yasittir. Insanoglu bu miicadeleyi &nceleri
dogaya karsi vermistir. Depremler, vahsi hayvan saldirilari, yanginlar, su
baskinlari, kithk ve salgin hastaliklar gibi doda afetleri karsisinda gligsliz kalan
insan bunlarla savasmak zorunda kalmistir. Bu, dodaya karsi bir 06zgurlik
mucadelesi olmustur. Ates yakmay! bilmeyen insan, dodaya tutsaktir. Atesin,
tekerledin, buharin, elektrigin, atomun bulunmalarn dodaya karsi verilen
mucadelelerin zaferleri olmustur. Boylece dogaya karsi verilen 06zgurlik
mucadelesi, insanin dogaya karsi 6zgUrligini kazanmasi dogrultusunda 6nemli
asamalar yapmistir.

Toplumsal gelismede, siniflasma slreci baslayinca ve sémuirli sistemi ortaya
cikinca insan, bu kez iki yonll bir 6zgurlik micadelesi vermek zorunda kalmistir.
Dogaya karsi verilen micadele yaninda egemen siniflarin sémuri ve baski
sistemlerine kars! verilen micadelede daha cetin ve amansiz olmustur. Efendi-
kdle, serf-senydr, isci-patron miicadelesi, koleci toplumdan bu vyana
slregelmektedir. Tarih boyunca ve belli gelisme asamalarinda tutsadin adi
dedismis ama, tutsaklik stirmustar.

13



Sémuriden ve tutsakliktan kurtulma yaninda siyasal 6zgurlikleri kazanma
miucadelesi bugiin de sirmektedir.

Toplumsal Gelismede Hukukun Onemi

Yukarida hukukun, temelde egemen siniflarin iradelerinin bir yansimasindan
baska bir sey olmadigini, hukuk'un bu irade dogrultusunda olustugunu aciklamis
bulunuyoruz.

Gercekten, belli bir toplumda, hukukun niteligine bakarak toplumun, gelisme
slireci icinde hangi asamada oldugunu anlamak ve saptamak olanakhdir. Clnk
hukuk, toplumsal yasamda, blylk oranda siniflararasi iliskide bir denge
gostergesidir.

Kazanilan Haklar

Ancak, sorunun siyasal mulcadele acgisindan énemli baska bir yonu daha vardir.
Bu da, tarih boyunca emekgi halk vyiginlarinin, is¢i ve emekgi sinif ve
tabakalarinin egemen siniflara karsi verdikleri miicadeleler sonunda kazandiklari
haklardir. Siyasal iktidar elinde bulunduran siniflarca, emekgi sinif ve tabakalarin
uyanmasi, bilinglenmesi, drgltlenmesi emirlerle, fermanlarla, yasalarla ve kimi
hallerde zor kullanarak surekli engellenmeye calisiilmis, ancak butin bu cabalar
bir sonug vermemis, anilan baskilar, emekgi halk yiginlarinin micadelesini ve
basarisini 6nleyememistir.
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Onceleri kéleler efendilere, serfler bliyiik toprak sahiplerine, sonra da isGi ve
emekci sinif ve tabakalar burjuvaziye karsi cogu kez kanli ve amansiz
mucadeleler vermislerdir. Tarihin Unli kéle isyanlari, blylk devrimler, ve
Ozellikle Fransiz burjuva demokratik devrimi ile 1917 Sosyalist devrimi bu
miicadelelerin 6nemli asamalari olmustur.

Bu micadeleler sonunda ezilen ve sémiirilen sinif ve tabakalar, adim adim
ilerleyerek, énemli mevziler kazanmislar ve egemen siniflan, isgi ve emekgilere
kimi haklan tanimak zorunda birakmislardir. Boylece ezilen halk yiginlari 6nemli
haklara sahip olmuglardir.

Kimi gevrelerce iddia edildigi gibi egemen siniflar bu haklari kendiliklerinden, bir
«atifet» olarak tanimamiglar, igGi ve emekgilerin direngli savagimlari sonunda
tanimak zorunda birakilmiglardir. Daha sonra bu haklar, anayasalarda «T7eme/
Haklar> bashdi altinda dizenlenmistir. Anayasalarda yeralan bu haklar, Ceza
yasalarinda, ceza yargilamalar usuli yasalarinda ve 6zel yasalarda da kabul
edilmistir. Secrme ve secilme hakki, disince, bilim ve sanat 6zglrligl, sendika
kurma, grev ve toplu sézlesme haklari, sekiz saatlik calisma hakki, kisi
dokunulmazlhigi, konut dokunulmaziigi, ézel hayatin gizliligi, savunma hakki, kisi
glivenlidi, bagimsiz mahkemelerde yargilanma hakki, seyahat 6zgiirligd,
iskence yasadi, sanslr yasagi, basin 0zglrligl, ve benzeri haklar bunlarin
baslicalari olarak sayilabilir.

Iste bitin bu kazanilmis haklar, iktidari elinde bulunduran siniflarin

egemenliklerini ve sinifsal gikarlarini glivence altina alan yasa maddeleri yaninda,
«Insan Haklarr> adi altinda yeralmistir.
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Onemli Goérev

Yukaridaki aciklamalar, demokratlara, devrimcilere, emekten ve emekgi halktan
yana tim kisi ve kuruluslara énemli gérevlerin distigini gostermektedir.

Kimi cevrelerde hukukun bu niteligi ve kazanilmis haklarin 6nemi go6zardi
edilmekte, vyurirlikteki yasalar «Burjuva Hukuku» olarak kigimsenmekte,
hukuk'a gereken 6nem verilmemektedir. Devrimci miicadelenin, gokte dedil belli
bir toplum diizeni icinde, bu toplumun kosullarina gére verilecedi aciktir. Oyleyse,
hukuka 6nem vermemek, onu <«burjuva hukuku» olarak niteleyip bir kenara
itmek, kazanilmis haklardan yararlanmamak, bu haklan sonuna kadar kullanarak
miucadeleyi stirdirmemek yanlis bir tutumdur.

Surekli gelisme halinde olan toplumun i¢ dinamizmi, kazanilmis haklara
dayanarak yapilacak micadelelerle hizlandirilabilir. Bdylece demokratik hak ve
ozgurltklerin emekgi halk kitlelerine mal edilmesi, giderek halk yiginlarinin daha
etkin bicimde bu haklara sahip cikmasi saglanabilir.

Ulkemizin bugin icinde bulundudu kosullarda devrimci hareketin giiclenebilmesi
ve Orgltlenerek dnemli bir glic haline gelebilmesi ancak, emekgi halk yiginlarinin
uyarilmasi, egitiimesi ve bilinglendiriimesi ile olanaklidir. Bunun da yolu,
distncelerimizi, en uygun yol ve ydntemlerle emekgi sinif ve tabakalara kadar
ulastirmaktan gecer. Bdyle bir milcadele, demokratik haklarin, temel hak ve
O6zgurliklerin, dislince ve 6rgutlenme 6zgurliklerinin kazanilmasi, savunulmasi,
daha da genisletilmesi ile saglanabilir.
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Bitin bunlar, temelde bir demokrasi muicadelesidir. Hukuk, bu alanda verilecek
mucadelenin bir yolu ve aracidir. Fasizmin, demokratik hak ve o&zgurlikleri
kisitlama, ya da tamamen ortadan kaldirma, bu hak ve 06zgirliklerin yiginlara
malolma yollarini tikama g¢abalan gézéntne alinirsa, demokrasi micadelesinin ve
giderek hukuk alaninda verilecek micadelenin 6nemi kendiliginden ortaya
cikmaktadir.

Kazanilmis haklar agisindan hukuk, isci ve emekgi siniflarin, devrimci aydinlarin
onemli bir miicadele silahidir. Hukuku «hersey» saymak onun glicini abartmak,
bu glict yenilmez kabul ederek pasifizme yénelmek ne kadar yanlissa kazanilimis
haklar kullanmamak, bu haklardan bir micadele silahi olarak yararlanmamak,
yasalarin tanidigi kimi haklan son damlasina kadar kullanmamak da o kadar
yanhs bir tutumdur.

HALIT GELENK

Ankara, Aralik 1985
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YASAYA AYKIRI KANITLAR

«Taraflar bakimindan ispat, hakim bakimindan sabit gdérme, maddi husus
bakimindan sdbut denilen faaliyetiler icin kullanilan vasitalara ispat vasitasi, stibut
vasitasi veya kisaca delil denilir.» (Kunter. Ceza Muhakemesi Hukuku. 385)

«Bir kimsede bir hadisenin dogru oldugu veya olmadigi hususunda kanaat
husuliine ispat denildigi gibi, ispat zimminda miracaat edilen sahsa veya seye de
subut vasitasi ismi verilir.» (Kantar. 258)

Ceza, VYargllama Hukukunda «delil serbestisi> ilkesinin gecgerli oldugu
bilinmektedir. Bu ilkeye gb6re, iddia ve savunma her tlrli delille
ispatlanabilecektir. «Delil serbestisi» kavrami tUzerinde durmakta yarar vardir.

Kanit (delil) toplama islemindeki serbestlik ne demektir? Kanitlan toplayarak
takdirini kullanacak olan hakim, hicbir ayirm yapmaksizin her tarli kaniti
takdirine esas alabilecek midir? Kanit toplama ve dedgerlendirme islemi sinirsiz
midir? Yoksa bu alanda bir sinirlama yapilacak midir?

Sinirlamalar : Kuskusuz, “Delil serbestisi"nde salt bir sinirsizlik sézkonusu
olamaz. Bu konuda hemen bitlin ceza hukuku uzmanlar oybirligi halindedirler.
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Ceza Yargilama Hukukunun amaci, «Gergek»e ve «Adalet»e ulasmaktir. Bu
amaca ulasabilmeye yardim edecek araclari kullanmak elbette ki zorunludur.
Ancak Gercede ve Adalete ulasmay! glclestiren ya da olanaksiz hale getiren
yontemlerden uzak durmak da ayni oranda zorunludur.

Bir delilin, hakim tarafindan kabul edilebilmesi icin onun yasa'ya, ahlak'a, orf ve
adete ve kamu vicdanina uygun olmasi gerekir. Yasaya ve ahlak kurallarina aykiri
bir yéntemle elde edilmis bir delilin ispat araci olarak kabul edilmesi ve hikme
dayanak yapilmasi cagdas «delil» kavrami ile bagdastirilamaz.

Ornegin,

1— Tanikliktan cekinme hakkini kullanmis bir kisinin telefon konusmasini hile ile
dinleyerek elde edilen bir ifadeyi,

2— Iskence altinda alinan bir ikrari,

3— Baskasina gonderilen ve posta memuruna rusvet verilerek elde edilen bir
mektubu,

4— Bazi goreviilerin, telefon konusmalarini dinleyerek dizenledikleri
tutanaklari, ya da hazirladiklari ses bantlarini,

5— Arama karari olmadan yapilan bir arama sonunda elde edilen belgeleri,

6— Hakim karari olmadan, yapilan konusmalarin dinlenmesi yoluyla elde edilen
ses bandlarini, (bandlarin kendisi ayrica tartisilabilir).

delil kabul etmek ve bu tlr delillere dayanarak hikim vermek glintmuzun delil
anlayisi ile bagdastirilamaz.
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Caddas yargilama usullerini benimsemis, hemen hemen biitiin llkelerde, yasaya
ve ahlaka aykiri delillere yargi organlarinca dedger veriimemektedir.

Anayasa mahkemesinin gorisi: Anayasa mahkemesi, yasama dokunulmazliginin
kaldirlmasi kararinin iptali konusunda verdigi bir kararda, ses bandlari ile gizli
ajan raporlarinin yasaya uygun delil sayllamayacagina karar vermistir. Kararda
sOyle denilmektedir :

«.. Ses almak alanindaki ilerleme ve gelismeler bugiin o evrededir ki bir sesin
belirli  bir kisiye iliskin bulundugunun hala parmak islerinde oldugu gibi
kuskusuzca ve kesinlikle saptanamamasina karsilik birtakim montaj yollariyla ve
gerekirse ses taklit etmede usta kisilerin yardimlarindan da yararlanilarak
bandlar istenildigi gibi doldurulabilmektedir. Bir toplantida hazir bulunaniar,
zamaninda ve usullince tutanakla saptanarak o toplantiya iliskin bulundugu ileri
sdrdlen ses bandlarina béylece destek ve giic kazandirilmadik¢ca band cevirilerine
hukuk yoéndinden tam bir giivenle baglanip dayanilamayacag! ortadadir.

«... Buralara araclarin kimlerce, ne vakit, nasil yerlestirildigi, nasi uzun bir
zaman korunabilip ¢alistirilabildigi, bandlarin nasil ne zaman ele alnip
degerlendirildigi, konusanlarin kimliklerinin ve banda ¢cekilmis seslerle iliskilerinin
ne yolla saptandigr bilinemedigi icin bu durum ses bandlarinin isnada ciddilik
vermek gticinid daha da goélgelemektedir.
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«... 6/7/1965 giinlii, 644 sayil yasa ile kurulan Milli istihbarat Tegkilatinin (MIT)
gorevlilerinin basinda devletin milli glvenlik politikasi ile ilgili planlarin
hazirlanmasinda esas olacak askeri, siyasi, iktisadi, ticari, mali, sinai, ilmi, teknik,
biografik ve psikolojik ve milli glvenlikle ilgili istihbarati devlet capinda istihsal
etmek gelir; (644 sayili yasa. Madde 3/1). Teskilatin bir boélimi olan Milli
emniyet hizmetleri baskanhdinin gorevleri ise milli glvenlikle ilgili istihbarata
esas olacak haberleri toplamak ve istihbarata karsi koymaktir. (Ayni yasa -
madde 3/a). MIT personeli, MIT'in kadrosu icindeki memur ve hizmetlilerden,
Tirk Silahli Kuvvetleri 'kadrolari igcindeki MIT'in inhasi ile ilgili Bakanhgin uygun
gordiglu gorevlilerden ve teskilatca 06zel go6revier icin gecici olarak
calistirilacaklardan olusur. (Ayni yasa - madde 10).

«Hizmetin 6zelligi, MiT'ten istihbarat gorevi alanlarin gizlice ve cesitli kimliklere
ve goriunuglere blrlnerek ve daima gercek niyetlerini saklayarak calismalarini
'gerektirir. Boyle bir durumda goérevlinin bir tanik icin bas nitelik sayilabilecek
olan yansizlik vasfindan az veya cok uzaklasma egilimini gostermesi veya boyle
bir zorunlulugu duymasi olagandir. Gorevlinin baslica kaygisi aldigi isi basari ile
sonuclandirmak; hic dedilse basarmis gorinebilmek, kendisine gorev verenler
Gzerinde bdyle bir etki birakabilmek olur. Erede ulasabilmek icin izledigi kimseleri
kiskirtmaya, hatta ayartmaya gitmesi ve Ustlerine abartilmis haberler getirmesi
yahut izledigi kisilerin coklugu dolayisiyle bellek yaniltmalarina ugramasi akla
gelebilir. Gizli ajan, raporunu verdigi olaylara ve eylemlere katilmis ve karismis
sayllacak bir tutumun icindedir. Durumu bir olayl acgikca saptamis ve saptama
Uzerinde tanikhik etmekte bulunmus alelade bir kolluk gérevlisininkinden daima
ayrimhdir.
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Oteyandan bdéyle bir kimsenin, bir goérevi yerine getirmek icin de olsa, gercek
niyet, didslnce ve inanglarini saklayarak ve kendisini bambaska goéris ve
didslincelerin adami gibi gdstererek isini ylritmeye calismasi, taniklik yéninden
kisiligi ve glvenilirligi Gzerinde birtakim duraksamalara yol acabilir. Blttn bunlar
gizli bir MIT gérevlisinin bir olaya tanikhk konusunda hukukca o&teki oladan
kisilerle esdegerde tutulamayacagini akla getirir.

«Yukaridan beri aciklananlarla varilan sonu¢ sudur: baskaca inandirici ve
pekistirici kanitlar bulunmadikga vyalnizca ses bandlarinin ve gizli ajan
raporlarinin, bir yurttasa yapilan «Tlrkiye Cumhuriyeti Anayasasini tagyir ve
tebdile ve bu yasa ile kurulmus Tirkiye Bilyik Millet Meclisini Iskata veya
gbrevini yapmaktan men'e cebren tesebblis gayesiyle gizlice ittifak kurmak» gibi
cok adir bir isnada, yasama dokunulmazhdinin kaldiriimasi yontnden ciddilik
kazandirabilmesi bir hukuk devletinde dusunlilemez.» (Anayasa M. K. 17-
19/8/971. 971/41-67).

ABD ylksek mahkemesi karari: Bu konuda Amerikan Yiksek mahkemesince
verilen bir karar da 6érnek olarak goésterilebilir.

ABD vyasalarina goére, her vatandasa «avukatin yardimindan yararlanma hakki»
taninmakta ve yaninda avukati bulunmayan sanidin verdigi ifade gecersiz
sayllmaktadir. Karara konu olan olayda uyusturucu madde kullanmak sucundan
sanik iki kisi birlikte yargilanir. Saniklardan birisi sugunu ikrar eder, oteki ise
inkar eder.
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Tutuksuz vyargilanan saniklarin kullandiklari bir otoya Federal Memurlar
tarafindan vyerlestirilen ses alma cihazlarn ile konusmalari banda alinir.
Mahkemede, sucunu inkar eden sanik, bantta olay! ikrar eder. Mahkeme bu
banttaki ikrara dayanarak her iki sanigi mahkum eder.

Amerikan Yiksek Mahkemesi, yaninda avukati bulunmayan sanigin verdigi ikrar
niteligindeki ifadenin gecerli sayillamayacadi, bunun «vatandasin avukatin
yardimindan yararlanma hakki» na aykiri diistigu gerekgesiyle karari bozmustur.

Bu karar, yasaya aykiri olarak elde edilmis bir delilin, delil sayillamayacadi
konusunda ilging bir 6rnegdi olusturmaktadir.

Ote yandan, delil toplama islemi ile, delillerin dederlendirilmesi'ni biribirinden
ayirmakta vyarar vardir. Hakim, taraflarca gosterilen delilleri toplayip
toplamamada bir takdir hakkina sahip dedildir. Ancak, maddi gerekgelerle
(davaya etkisi olmama, davay! uzatma amaci gibi) toplanmasi istenilen bir delili
reddededbilir.

Delilleri takdir etmeye ve dederlendirmeye gelince, hakimin bu konuda genis bir
takdir yetkisi vardir. «Mahkeme, irad ve ikame edilen delilleri durusmadan ve
tahkikattan edinecegi kanaate gore takdir eder.» (C. Y. U. Y. 254)

Olumsuz Bir Ornek : 12 Mart'l izleyen dénemde ve 6zellikle Sikiydnetim Askeri
Mahkemelerinde, «Yasa'ya aykiri deliller» kavrami, bir kenara itilmistir. Bu
mahkemelerce, iskence altinda alinan ikrarlar, hakim karari olmadan dizenlenen
ses bantlari gegerli sayilmis ve bu ikrarlara dayanilarak htikim verilmistir.
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Hukuka aykiri bu tutum, Askeri Yargitay'in calismalarina da yansimistir. Bu tir
ikrar ve delillere dayanilarak verilen kimi kararlar, Askeri Yargitayca onanmistir.
Tob-der eski genel baskani Cemil Cakir ve arkadaslari haklarinda verilmis bir
karari inceleyen Askeri Yargitay Ikinci dairesi, iskence altinda alinmis bir ikrarin
da oteki delillerle birlikte incelenebilecedine karar vermistir. Kararda soyle
denilmektedir :

«... Eger baski ile temin edilen itiraflar ve ifadeler hakikat ise, bu ifadelerin baski
neticesi temin edilmis olmasi hiikimsdzIigind gerektirmeyecektir.» (As. Yar. 2.
D. 31/5/973 gun ve 973/123-123 sayili karar)

Inancmiza gére bu karar, Yasaya aykiri delillerin mahkemelerce kabul
edilemeyecegi ilkesine ters dismektedir. Mahkeme, yasaya aykiri bir delili
toplamis olabilir, ya da mahkemeye ibraz edilen bir delilin sonradan elde edilen
delillerle yasaya aykirihidi anlasilabilir. Bu hallerde hakimin, takdirini kullanirken,
yasaya aykiri delili yok saymasi, yasaya uygun olan delilleri takdirine esas almasi
ve sonucuna gore hiikme varmasi gerekir.

Yine Askeri Yargitay ikinci dairesinin ayni konuda daha sonra verilmis dedisik
dogrultuda bir kararini aktarmakla yetiniyoruz :

«Ceza Usul hukukumuzda vicdani delil sistemi esasi benimsenmistir. Bu
sistemde, Hukuk Usuli muhakemeleri kanununda oldugu gibi deliller tek tek
kanun koyucu tarafindan sayillmamis, aksine hakim delillerin takdirinde serbest
birakilmistir. Ancak kanuna, ahlaka, ve genel adaba aykiri surette toplanan
delilleri hakim telakki etmekten kaginmak zorundadir.» (26/4/1978 giin, 978/35-
100 S. h K.)
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Sonug : | — Delil serbestisini sinirsiz kabul etmek olanaksizdir. Yasaya ve ahlak
kurallarina aykiri olarak elde edilen deliller gecersizdir. Bu tur delillere
dayanilarak hikim verilemez.

2 — Yasaya aykin delillerle gecerli deliller birlikte ele alinip bu iki tir delilin
biribirini dogruladigi ileri sirllerek dederlendirme yapilamaz. Yasalarla usul
yasalari bir kenara itilerek elde edilen delillerin yok sayilmasi ve bunun disinda
kalan delillerin degerlendirmeye esas alinmasi gerekir.

3 — Gizlilik ajanlarin tanikliklari hilkme dayanak olarak alinamaz.

OLUM CEZASI UZERINE...

Olim cezasi, kamu hukuku ve ceza hukuku alanlarinda éteden beri tartisilagelen
bir konudur. Cagimizda hukuk uzmanlarinin ezici bir ¢cogunlugu 6lim cezasinin
kaldirllmasini, anayasalarda ve yasalarda bu yolda dizenlemeler yapilmasini
onermektedirler. Basta Fransa, Ingiltere, Almanya, italya, Isvicre, Avusturya,
Hollanda, Belcika, Danimarka, Isveg, Norveg, Israil ve Amerika Birlesik
Devletleri'nin 38 eyaleti olmak Uzere elliye yakin Bati Ulkesi, yasalarindan &6lim
cezasini kaldirmiglardir. Tlrkiye disinda, Avrupa Konseyine Uye devletlerin
higbirisinde 6lim cezasi yoktur.

Caddas anayasa hukuku; herkesin kisiligine bagli, dokunulmaz, devredilmez,

vazgecilmez haklara sahip oldugunu ilke olarak kabul etmistir. Birgok anayasalar
bu ilkeyi, «Temel haklar» bdliminde agiklamislar ve dizenlemislerdir.
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Uluslararasi antlasmalar da insanin «Yasam hakki»ni ana ilke olarak
benimsemislerdir. Nitekim altinda (lkemizin de imzasi bulunan Insan Haklan
Evrensel Bildirgesinin Uglnci maddesi «Yasamak... her ferdin hakkidir»
demektedir. Gercekten yasam hakki, temel haklarin basinda gelen bir haktir,
temel haklarin anasidir.

Anayasa hukukunun ve uluslararasi antlasmalarin bu temel ilkesi kargisinda su
soru gundemdedir : Olium cezasi, yasam hakkinin dokunulmazhk ilkesini
bozmakta ve ortadan kaldirmakta midir?

Bu sorunun duraksamasiz yaniti: «Evet»tir. Gergekten &lUm cezasi, yasam
hakkini ortadan kaldirmakta ve onu yok etmektedir. Bu niteligi ile 6lim cezasi,
Anayasa hukukunun ve uluslararasi antlasmalarin, yasam  hakkinin
dokunulmazligi ilkesine ters diismektedir,

Suglara agir cezalar konulmasini, cezalarin strekli agirlastiriilmasini savunanlar,
agir cezalarin ve 6lim cezalarinin sug islemeyi dnleyecedini ileri siirmektedirler.
Ulkemizde de kimi c¢evreler bu dislinceyi benimsemekte ve cezalarin
arttinlmasini 6nermektedirler.

Oysa ceza hukuku ve kriminoloji alaninda yapilan arastirmalar, 6lim cezalarinin,
agir cezall suglan 6nleyecegi yolundaki disinceleri dogrulamamistir.
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1953 yilinda Ingiltere'de olusturulan «Oliim Cezasi Kraliyet Komisyonu» diinyanin
her yoresinden topladidi istatistikleri inceledikten sonra dizenledigi 789 sayfalik
raporunda, «Oliim cezasinin kaldiriimasi, ilgili su¢ oranini arttirmamakta, 6lim
cezasinin yeniden konulmasi da suc¢ oranini azaltmamaktadir.» sonucuna
ulasmistir. (*) Bu, arastirma orneklerinden bir tanesidir. Cezalarin arttiriimasi,
cezalarin adirlastiriimasi, nasil suglari dnleyemiyorsa, 6lim cezalari da suglarin
islenmesini engelleyememekte ve azalmasini saglayamamaktadir. 1960 yilindan
bu yana llkemizde gorilen gelismeler de 'bunu dogrulamistir.

Gergekte, suclarin koékeninde ekonomik ve sosyal nedenler bulunmaktadir.
Ekonomik ve sosyal nedenler ortadan kaldirilmadikca suclarin dnlenmesi bilimsel
acidan olanaksizdir. Unli Italyan eczacisi Alfieri, bu gercedi dile getirmek igin
«Sugu toplum hazirlar, birey isler» demektedir. Buradaki «toplum» sdzunin
toplumsal dizeni amacladi§i aciktir. Ornedin bir (lkede toprak reformu
yapillmadikca, toprak ve sinir anlasmazliklarindan dogan adam oldiirme suclarini
onlemek olanaksizdir. Ulkemizde adam d&ldiirme suclarinin énemli béliminin,
toprak ve sinir anlasmazlklarindan dodgdugu, hukuk ve ceza uzmanlarinca
bilinmektedir. Toplumsal dizenden kaynaklanan esitsizlikler, yoksulluk, issizlik ve
oteki benzer kosullar agir cezal suglarin ortamini olusturmaktadir.

Bu acidan cezalarin arttinlmasi, 6lim cezalarinin uygulanmasi gibi énlemlerin
suclan onleyemeyecedi ve azaltamayacadi ceza uzmanlarinca kabul edilmektedir.
«Bireysel ve toplumsal psikoloji, cagdas toplumlarda, bir insanin devlet eliyle
oldirdlmesinin, baskalarinca caydirici bir 6rnek teskil etmedigini kanitlar
durumdadir.

(*) Umit Hassan: Oliim Cezasi Sorunu, 1972, sa: 98.
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Ayrica asiri cezalarin, suclari 6nlemede hic de etkin olmadigi gercedi
kesinlesmistir» (*). Bu nedenle 06lim cezalarinin sug¢ islenmesi acgisindan
«caydirici» bir etken oldugunu kabul etmek olanaksizdir.

Ozellikle siyasal nitelikli suglarda, 6lim cezalarinin yanlishdi, yararsizli§i ve
haksizhidi agik olarak kendini gdstermektedir. Clnk( siyasal suglar degiskendirler.
Bu suclar, siyasal ortama, siyasal konjonktlire gbre bicimler almaktadir. Din sug
sayllan eylemler, bugin mubah sayilmaktadir. Din sucglu gérilen disunlr ve
devlet adamlarinin bugln heykelleri dikilmektedir. Siyasal suclarda ceza
hiklmlerinin uygulanmasi, siyasal iktidarlarin tutumuna gére de degisiklik
gbstermektedir.

Gergekte siyasal suclu, genellikle siyasal muicadelede yenik digen Kisidir.
Ozellikle toplumsal gelismenin hizh ve yodun oldugu toplumlarda bu gercek
kendini daha belirgin olarak géstermektedir.

Konunun 6nemli bir yoni de sudur: Adli hata hallerinde 6lim cezasini dlzeltmek
olanaksizdir. Olim cezasinin yerine getirilmesinden sonra ortaya c¢ikan adli hata,
kamu vicdaninda onarilmaz yaralar agmaktadir. Olim cezasinda, caddas ceza
hukukunun kabul ettigi, «islah» amaci da yoktur. Clnki{ insan oldikten sonra,
onun islahi diistiniilemez. Ote yandan adam éldiirme ilkel bir eylemdir. Bununla
beraber kisinin bunu tehevvirle ya da baska etkenlerle yapmasi olasidir. Ama
devlet, bunu yapamaz. Adam o6ldiirme (idam), devlet kavrami ile bagdasamaz.
Kaldi ki suc ile ceza arasinda var olmasi gereken oranti da 6lim cezasinda
yoktur.

(*) Prof. Bahri Savci, Yasam Hakki ve Boyutlari, sa: 75.
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Bu ceza, orantisiz bir cezadir. Gergekte, 6lim cezasl bir «ceza» da degildir.
Devlet eliyle insan déldirmeye «ceza» adi verilmesi akildisi bir tutum-dur. Bu
konuda Victor Hugo, «Sug, vicdan azabi ile ddenir, balta ya da yagh kementle
degil.» demektedir.

Temelde 06lim cezasi, kana kan isteme» gibi ilkel bir hukuk anlayisindan
kaynaklanir. Bu nedenle ceza hukuku uzmani Mecraci: «Her halde 6lUm cezasi
ahlak 6rnegi vermez. Tersine halkin ahldkini tahrip eder, vahseti ve kana
susamayi tahrik eder, intikam duygusunu besler» demektedir. (*) Ceza hukuku
uzmani Pons'a goére de: «Halen 6lim cezasinin ortadan kaldirilmasina engel olan
sey, bir disince degil, batil bir itikattir, cinayetlere karsi toplumu ancak 6lim
cezasinin kurtarabilecedi yolunda batil bir inanistir.» (**)

Uygar Ulkelerin cogunun yasalarindan cikardidi, insanin «vazgecgilmez» yasam
hakkini ortadan kaldiran caydirici niteligi bulunmayan o6lim cezasi (zerinde
dikkatle dlistiinmenin ve gerekli yasal dizenlemeleri yapmanin zamani gelmistir,
inancindayiz.

Gectigimiz ginlerde «Mistehcen» oldugu savi ile bazi kitap ve gazetelerin ve bu

arada Cetin Altan'in «Bir Avug Gokyuzi» adh yapitinin inali mahkeme karariyla
toplatildigini gazete haberlerinden 6greniyorum.

(*) Prof. Faruk Erem: Ceza Hukuku, sa.- 188. (**) Prof. Faruk Erem: Ceza Hukuku, sa:
189.
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Sayin Adalet Bakani da «Mlstehcen Yayinlar» (izerine dnemle egildiklerini, bu tir
yayinlara iliskin yasa maddelerinde degisiklik yapilacagini ve bu suglarin
cezalarinin arttirilacagini aciklamis bulunuyor.

Biz burada anilan olaylarla glincel hale gelen mdustehcenlik konusu Uzerinde
durmak, yasalarimiza gbére miustehcen'in ne oldugunu, bu sucun 6&gelerini,
yurdumuzda ve yabanci Ulkelerde yargi organlarinin bu alandaki gdérislerini ve
kendi dislUncelerimizi agiklamak istiyoruz,

Mistehcen Ne Demektir : T.C. Yasasinin 426, 427, 428 ve 576. maddeleri
inceleme konumuza iliskin  hikimler tasimaktadir. Konunun aydinlhida
kavusabilmesi icin bu maddeleri asadiya almakta yarar gériyoruz.

Ceza Yasamizin 426. maddesi sdyle demektedir :

«Mlistehcen ve hayasizca yaziimis her nevi kitap, gazete, risale, mecmua,
varaka, makale ve ildnlarin veya bu kabil resimleri, tasvirleri, fotograflari, sinema
seritlerini yahut diger esyayi teshir veya bu kabil asar ve mevzuat: tiyatro veya
sinemalarda ve sair umumi mahallerde temsil veya gerek bunlarin gerek bu kabil
gramofon pléklarini bilerek tevzi veya fiiruht edenler ve ettirenler yahut ticaret
veya tevzi yahut teshir kasdiyle tersim, tasvir, hdk, imal ve tabr veya teksir ve
gramofon pldklarini imdl eden veya ettirenler yahut ithdl ve ihrac ve Tlrkiye
dahilinde bir mahalden diger mahalle nakleden ve ettirenler ve bunlar (zerinde
her ne suretle olursa olsun muamelede bulunanlar veya bunlarin ticaretini
kolaylastirmak kasdiyle bu fiilleri icra edenler veya bu kabil evrak ve esyanin
gerek bilvasita gerek bildvasita ne suretle tedarik edilebilecegini herhangi sekilde
olursa olsun ildn eden veya bildirenler ve umumi mahallerde bu kabil hitabeleri
irat edenler bir aydan iki seneye kadar hapsolunur ve on bes liradan bes yiz
liraya kadar agir cezayr nakdi ile cezalandirilir.»
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427. maddede de sunlar yazihdir : «Nesir veya tevzi edilmek lzere mdistehcen ve
hayésizca kitap, makale, varaka ve ildn yazanlar ile bu kabil makale, yazi ve
resimleri ihtiva eden gazete ve mecmua mdiiddrd mes'ulleri hakkinda da balddaki
madde hikdmleri tatbik olunur.

Gecen madde ile isbu maddede mezkidr evrak ve esya miisadere ve imha
olunur.»

428. madde ise su hukumleri getirmistir : «Mistehcen ve hayasizca yapiimis
sarkilan alenen teganni edenler ve bu kabil gramofon plaklarini calanlar ve
umumi addaba minafi veya bir sahis ve bir heyetin namus ve haysiyetini muhil
beyanat ve esvat ile gazete, risale ve sair evrak satanlar bir aydan alti aya kadar
hapsolunur ve kendilerinden otuz liradan elli liraya kadar agir cezay! nakdi alinir.

Halkin edep ve nezahetine tecaviz eylemlerini cezalandiran 576. madde de sdyle
diyor :

«Bir kimse, edebe muhalif bir surette halka gordndr veya bir yerini gosterir
veyahut s6z, sarki ve sair suretle halkin edep ve nezahatine tecaviiz ederse bir
aya kadar hafif hapse veya bes liradan otuz liraya kadar hafif cezayi nakdiye
mahkdam olur.»
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Yukariya alinan yasa maddelerinden de anlasilacagi gibi hukukta miustehcen
s6zl, insanin utanma duygularini rahatsiz eden ve inciten her tirli yazi, resim,
heykel, fotograf veya hareket anlamina gelmektedir. Konunun ahldk kurallariyla
yakin iligkisi oldugu aciktir. Bilindigi gibi bu kurallar ve mistehcen kavrami
degisken kavramlardir. Toplumdan topluma, siniftan sinifa degisik bicimler alirlar.
Her sosyal sinifin kendine 6zgl ahlak kurallari oldugu da bir gercektir.

Tanimlama ve Olgiiler

Tlrk Ceza Yasasl Mistehcen'i tanimlamamistir. Turk Hukuk Ligati Mustehcen'i,
«Gazete, kitap, mecmua, ilan, resim, fotograf, sinema, gramofon plagi gibi
vasitalarla umumi adafo ve ahlaka aykiri olarak yapilan ve cezayl mistelzim olan
nesriyat» seklinde tanimlamaktadir.

1881 sayilli Eski Basin Yasamiz, 31l'inci maddesinde Mdustehcen'i sodyle
tanimlamistir :

«Turk Ceza Yasasinin 426-427'nci maddeleri mucibince mistehcen sayilan
maddeler, halkin ar ve haya duygularini inciten ve ayip sayilan seylerdir.»
Bu maddenin ikinci fikrasinda da :

«Yukaridaki tarifin simuline giren bir sanat veya ilim eseri alakadarlarinin
istifadeleri icin nesredilir, bu da eserin mevzuu ve sekli ile nesir vasita ve
mahallinin nevi ve cinsi arasindaki munasebet karinelerinden anlasilirsa
mustehcen sayllmaz.» denilmisti.
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Amerikan Federal Yilksek Mahkemesi 1957 yilinda verdigi bir kararda «Yalniz
sehevi hisleri tahrik maksadiyle cinsiyet konusuna yer veren materyel mistehcen
sayillir> demektedir. Bu yiksek mahkemeye gére «Ortalama ve normal bir sahis
icin eldeki materyelin batiinine hakim olan konu c¢adgdas toplumsal dlgller
Isiginda yalnizca sehevi hislere hitap ediyorsa bu materyel sehevi hisleri tahrik
amacini giden eser sayillmak gerekir.» Yine anilan mahkeme, cagdas toplumsal
Olglilerin saptanmasinda da Amerika'nin bir bdlge ya da eyaletinin degil tim
Amerika'nin esas alinmasini kabul etmistir.

Amerikan Federal Yliksek Mahkemesi 21/3/966 gilnlinde Fanny Hilli adi ile
yayimlanan bir kitap hakkinda verdigi kararda da «Bir eserde en kiicik 6lcl ve
miktarda dahi olsa bir, toplumsal deder bulunmasi halinde bu eser miistehcen
sayllamaz» demistir. (Mehmet R. Ulug, Adalet Dergisi 1968 s: 7-8).
Uygulamada énemli olan, bir yapitin sanat, edebiyat veya duslnce yapiti olup
olmadiginin saptanabilmesidir.

Ulkemizde de Doktrin ve 'bilirkisi raporlarinda Mistehcen'in dlgllerine
rastlanmaktadir. Bu alandaki kaynaklar, Mistehcenlik'de 6dnde gelen d6lcl, yapitta
cinsel duygularn tahrik edici ve giderek toplumun ar ve haya duygularini incitici
nitelik bulunup bulunmamasidir, demektedirler.
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Nitekim Prof. Sulhi Dénmezer, Cahit Tanyol ve M. Aslier tarafindan Ankara Toplu
Basin Asliye Ceza Mahkemesine verilen bir raporda sdyle denilmektedir :

«Malum oldugu tizere mdstehcenligin en basta gelen sartina gére yazilan veya
resmedilen seyin sehveti tahrik edici nitelikte bulunmasi ve bu bakimdan
toplumun mdisterek ar ve haya duygularini incitecek nitelikte olmasi lazimdir...
Ayrica... bu maksadla kaleme alinmis bulunmasi da lazimdir. Bu maksadin varligi
da eylemin icrasi tarzindan anlasilir. Timd ile edebi bir eserde yer alan...
Nezahete aykiri bir kismin, bir iki sayfanin o eseri halkin cinsi hislerini
uyandirarak, cezbederek sattirmak icin kitaba idhal edildigi séylenemez.
Mlistehcenligin esas unsurlarindan birisi de sdrdmdn saglanmasi maksadiyle
yapilmis olmasidir.»

Genellikle yargl organlari bu konuda bilirkisilerin goéruslerine basvurmakta ve
uzmanlarin raporlarindan yararlanmaktadirlar. Secilecek bilirkisilerin davaya konu
olan yapitin 6zelligine gére o alanda uzman olan kisilerden secgilmesi geregi
aciktir. Bununla beraber hakimler bu raporlara bagh olmadan kendi deneyleri ile
ve toplumun ahlak, edep ve haya olcllerini gozonine alarak karar vermek
durumundadirlar.

Bir yapitin sanat, edebiyat ve dilslnce yapiti sayillip sayllmamasinda hukuk
yoninden aranan ikinci 6lcii de yapit sahibinin amacidir. Bu 6geye gore yapiti
meydana getiren kisinin bunu sanat, edebiyat ve dislince amaci ile mi yoksa
mustehcen yayin yapmak ve bu yolla da sanat, edebiyat ve disince disinda
baska amaclara ulasmak (slrim, kazang) icin mi meydana getirdigi
arastirilacaktir. Bu arastirma da olayda «kast»in ne oldugunu saptayacaktir.
Gerek mistehcenligin ve gerekse amacin arastirilmasinda yapitin bitlindnin
g6zonilinde tutulmasi geregi kuskusuzdur.
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Sanat, Edebiyat ve Distince Mistehcen Olabilir mi?

Inancimiza gére, sanat, edebiyat ve diisiince alaninda «Miistehcen» veya «halkin
edep ve nezahetine tecaviz» s6zkonusu olamaz, olmamalidir.

Aslinda dodga ve onun bir parcasi olan insan immoraldir (Laahlaki). Dogada
ahlaka uygunluk ya da ahlakdisi'lik yoktur. Doda 'bu tlr yargilarin disindadir.
Ahlak kurallari, ar ve haya kavramlari, toplum hayati ile ortaya cikmistir.
Toplumda siniflarin meydana gelmesinden sonra da bu kurallar siniflar Gzerine
temellenmistir.

«Engels, cagimizda (¢ ayri ahldkin yanyana bulundugunu séylemisti. Bu ahldklar,
siniflarin farkli gelisme asamalarinda, bu siniflar arasindaki farkll iliskilerden
dogmus ahléklardir. Cagimizda, O6nce Derebeylik (Feodalite) ahldkinin
kalintilarina, sonra ctirimek tizere olan burjuva ahlédkina ve son olarak da isci
sinifi ahldkina rastlanmaktadir.» (A. Garaudi. Sosyalizm ve ahlak. S: 45)

Sanat, edebiyat ve disincenin mustehcen sayillmamasinin, hatta hicbir yonden
suclanmamasinin toplumun gelismesinde 6nemli yaran yadsinamaz. Sanat ve
edebiyat, toplumun ekonomik ve sosyal yapisinin bir yansimasi olarak bir Gst
yapl kurumu ise de, bu ust yapr kurumunun toplumsal gelismede énemli karsi
etkisi oldugu kuskusuzdur. Bu Ust yapi kurumu toplumun gelismesinde, daha ileri
asamalara ulasmasinda (blylik yararlar saglar. Sinifli toplumlarda siirmekte olan
siniflararasi micadelede, bu siniflarin sanatlari, edebiyatlari ve dislinceleri de
yer alir ve énemli rol oynar.
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Tarihsel rolinid tamamlamis, gécmeye ylz tutmus siniflarin sanat, edebiyat ve
disinceleri toplumsal gelismenin isteklerine cevap veremez hale gelir ve tutucu
bir nitelik kazanir. Bunun icindir ki egemen siniflar, yine bir Gst yap! kurumu olan
hukuku kullanarak karsi siniflarin sanat, edebiyat ve duslncelerini baski altinda
tutmaya calisirlar. (T. Ceza Yasasinin 1,41, 142, 162. vb. maddeleri) Bu baskilar
bir oranda basarili olabilir. Ama bu basan gecici olup, sonucu yine siniflararasi
ekonomik ve sosyal, yani altyapidaki gelismeler saptayacaktir.

Yukarida da deginildigi gibi eski Basin Yasamiz 31'inci maddesinin ikinci
fikrasinda, bazi kosullara badl olarak da olsa, sanat ve bilim yapitlarinin
mustehcen sayilamayacadini saptayarak buglnkid yasamiza gore daha ileri bir
adim atmistir. Bu ydnde ve daha vyeterli bir hikmin ydrirlikteki Basin
Yasamizda yer almamis olmasi dnemli bir eksikliktir.

Bugilin yasamizdaki bu eksikligi, bu boslugu yargi organlarinin kararlari ile
gidermek ve doldurmak durumunda bulunuyoruz.

Yeni Italyan Ceza Yasasl, «Bilim ve sanat eserlerinin miuistehcen
sayllamayacagina» dair acik bir hikiim kabul etmis ve mustehcen yayin ve yapit
konusundaki duraksamalari dnlemistir.

Ulkemizdeki uygulama ve Yargitay''n gérisleri sanat, edebiyat ve bilim
yapitlarinin mistehcen sayilamayacadi yénindedir.

37



Emperyalizmin Ihra¢ Metal

«Mlstehcen»e hukuk acgisindan bakarken konunun baska bir yoénline de
dedinmeden gegemiyoruz.

GUnumuzde «Mistehcen», emperyalist asamaya gelmis kapitalist sistemin bir
ihrag metaldir. Bu sistemde hersey sémirl, hersey ticaret, hersey kar igindir.
Ahlak da, sanat da, edebiyat da, distince de kéar, daha cok kar icindir. Hersey
onun emrine verilmistir.

Bu amacla emperyalizm dinya pazarlarina ¢cagdas teknolojinin desteginde en acik
seks filimlerini, tlrld yayinlan, plaklan strer. Cinsel duygulanahrik, kar amacinin
bir aracidir. Emperyalizm igin, insan, ahlak, genglik gibi kavramlar dederlerini,
anlamlarini yitirmislerdir. Tek deder paradir.

Edep, haya, ve ar denilen dederler de yerlerini yalniz ona birakmislardir. Uretim,
toplumun ihtiyaci igin, kisinin insanca yasamasi igin degil, daha gok kar, daha gok
kazang icindir. Deger soysuzlasmis, ahlak kokusmustur.

Bu ahlaksal yozlasma salgini geri birakilmis Ulkeleri daha cok tahrip eder.
Emperyalizmin en blylk dismani, geri birakilmis tlke halklarinin yurtseverlik,
Glkaculuk, bagimsizlik, somdiriden kurtulma yonitndeki ahlak dederleridir. Bu
degerlerin yozlastiriimasi ve etkisiz hale getirilmesi, emperyalist somurinin
sirmesi icin gereklidir. Bu nedenle geri birakilmis Ulkeler gencliginin
uyusturulmasi, saptiriimasi icin her careye basvurulur. Yurt sorunlarindan,
devrimci eylemlerden uzaklastiriir. Mlstehcen vyayinlar, filimler, pléklar ve
benzerleri burada énemli rol oynar. Bu uyusturucu, saptirici politika, kendi
gencliginden korkan yerli egemen siniflarin ¢ikarlarina da uygun diser.
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Cikarlar birlesiktir. Bu nedenle politika ortaklasa yuratalar. Genglik,
«milliyetgilik»ten, yurtseverlikten, Ulktculikten uzaklastikca egemen siniflar
acisindan «zararsiz» hale getirilmis olur. Alkislanir, évultr. Artik 6zlUn yerini
giderek goéruntt almistir. Cafcafli tipler, bos kafalar «6érnek» olmustur. Okuyan,
bilinglenen, yurt sorunlar ile ilgilenen Ulklicli gencglik hor géraltr. Baskilar,
sorgulamalar, iskenceler onun igindir. Hapisler, daradaclari onlari -bekler. O
giderek vatan haini bile ilan edilebilir.

Emperyalizm ve egemen siniflar elinde Mlstehcen yayinlar, bu amaca ydénelik
6nemli araclardan biridir bu gun.

10.11.976

ANAYASANIN IHLALI

27 Mayis Hareketinden bu yana ve 06zellikle son yillarda sik sik «Anayasanin
ihlali»nden s6z edilmektedir. Yuksek Adalet Divaninin ve Sikiydnetim As.
Mahkemelerinin kararlarina goére Anayasalar iki yoénde ihlal edilmektedir:
Yukaridan asadiya dogru ve asadidan yukariya dogru. Yukaridan asadiya
ihtilaller yasama organi tarafindan yapilan ihtilallerdir. Asagidan yukariya ihtilaller
ise yasama organlarini hedef alan kisi ve gruplar tarafindan yapilan girisimlerle
meydana gelmektedir. Birinci sekle, Yassiada'da Yiksek Adalet Divani tarafindan
gérilen dava, ikinci sekle de Talat Aydemir ve arkadaslari davasi 6rnek
gosterilmektedir.
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12 Mart'l izleyen dénemde kimi gencglerin eylemleri Anayasanin ihlaline kalkisma
olarak nitelendirilmis ve kabul edilmisse de bu eylemlerde Tirk Ceza Yasasinin
146'nci maddesinin 6gelerini (unsur) varsaymak hukuk yoéninden olanaksiz
bulundugundan bu eylemlerin Anayasanin ihlaline 6rnek gosterilmesi mimkin
degildir.

Bizim burada dedinmek istedigimiz konu, Anayasanin yasama organi tarafindan
ihlali konusudur. Bu ihlaller, Anayasanin yukaridan asadiya ihlalinin tipik érnekleri
olarak gérinmektedir.

Doktrinden Bir Ornek

Bu konuda Ord. Prof. Recai Galip Okandan sdyle diyor :

«Devlet gliclerinin dizen ve teskilatini tesbit ve bu gliclerin nasil ve hangi sartlar
icinde kullaniimalari gerektigini tayin ile ilgili olmak lizere bir Anayasanin
meydana getirilmesi kafi degildir. Bu Anayasanin, yasama organi da dahil Deviet
icinde Ustidnligiind, hicbir Deviet organi tarafindan cignenmemesini de saglamak
gerekir. Hatta, séz konusu saglanma ile ilgili olmak tizere, Anayasaya, onun
hicbir suretle ihlal edilemeyecegi tarzinda bir hikmdin derci de kafi degildir.
Muhtelif memleketlerde vukubulan tarihi ve siyasi olaylar gdstermistir ki, bir
Anayasanin meydana getiriilmesine ve hatta bu Anayasaya onun ihlal
edilemeyecegi tarzinda bir hiikmdiin dercine ragmen, Anayasalar Devlietin cesitli
organlari ve ozellikle yasama miiesseseleri tarafindan sik sik ihlal edilmektedir...
Iste, bu gercekler nazara alndigi icindir ki, Devietin bir Anayasaya mazhar
bulunmasi zorunlulugu hissedildigi andan itibaren, Anayasanin kanun koyucuya
da dstdn bulunmasini saglayacak imkan ve carelerin aranmasi cihetine gidilmis
ve neticede Anayasaya onun ihlal olunamayacag! tarzinda bir hikmdin
konmasiyla  yetinilmeyerek, yasama  miessesesinin  Anayasaya  aykiri
tasarruflarda bulunmasini onleyecek, onu frenleyecek, yasama mliessesesi
karsisinda kontrol gorevini yapacak siyasi veya kazai nitelikteki tesekkiillere de
Anayasada yer verilmistir.» (Kanunlarin Anayasaya uygunlugunun siyasi ve
kazai teminati yéniinden 20 Nisan 1340 T. li Anayasamiz, I.H. cilt. 33 sayi 1-2)
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Gergekten Anayasalarin en «usuliine uygun» ihlalleri yasama organlar tarafindan
yapilmaktadir.

Bir Karar

Anayasa Mahkemesi, 12 Mart'tan hemen &6nce acilan bir dava sonunda verdigi
kararda (13.4.1971 glin ve Es. 970/41) soyle demistir :

«Anayasalar bir devletin dayandigi hukuki yapimin belkemigi niteligindedirler.
Devletin temel kuruluslarinin dizeni ile o kuruluslara disen gorevier ve kisilerin
hak ve d&devieri bu hukuki yapinin bitdndnd olustururlar. Ancak Anayasa
dizeninin éyle temel kuruluslari, hak ve édev kurallari vardir ki, bunlarin, ¢cagdas
uygarligin gereklerine aykiri hikidmlere baglanmasi dizenin bdtindnd sarsabilir.
Sozgelimi Anayasanin 1. maddesinde yazili Devlet seklinin Cumhuriyet oldugu
hakkindaki hikmdin dedistirilmesi Anayasa yapisini temelinden yikar. Bu nedenle
9. maddede bu hikmiin degistirilmesinin teklif olunamayacag: belirtiimistir.
Cumhuriyet Deviet sekli, temel kuruluslari, hak ve ddev kurallari ile bir ilkeler
manzumesidir. Su halde Cumhuriyet Deviet seklini ortadan silecek veya onu
islemez duruma getirecek olan Anayasa dedisikliklerinin yapilamayacadi
Anayasamizin gerek acik hikimlerinden, gerek ruh ve felsefesinden ¢ikmaktadir.
Bu temel distincenin ulastirdigr sonug¢ sudur ki; Anayasanin Devlet sekli hikmdi
disindaki hidkdmlerinin, hicbir kayda tabi olmadan, yasama organinca
dedistirilebilecegi saniimamalidir.» ...
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«Anayasa'nin tam bir uyum iginde birbirini tamamlayan genel huakumlerinin,
Anayasa degisiklikleriyle sistem ve dlzenin bozulmasi ve celisiklikler icine
disurilmesi bir batin teskil eden hukuki yapilyr sarsar ve yikar. Bu durumda
Anayasa Mahkemesinin, 147. madde ile kendisine verilen gbérev ve yetkileri
kullanarak, Anayasay! cogunlugun egemenligine karsi koruyabilmesi,
Anayasa'nin 0zellikle baslangic kismi, 2., 4. ve 8. maddeleri hikimlerine
uygundur. Su duruma gore Anayasa dedisikliklerinin esas yoniinden Anayasa
Mahkemesinin uygunluk denetimine tabi olmayacagi yolundaki gortsin Anayasal
dayanaktan yoksun oldugu sonucuna varilmistir.»

Bu kararin anlami agiktir:

1961 Anayasasi bir devlet sekli kabul etmistir. Bu da Cumhuriyet Devlet seklidir.
Bu devlet sekli, temel kuruluslari, hak ve &devleriyle bir ilkeler demetidir, bir
batlindir. Bu temel kuruluslar, hak ve d&devler olmadan Cumhuriyet Devlet
seklinden s6zetmek olanaksizdir.
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Anayasanin 9'uncu maddesi «Cumhuriyet deviet seklinin degistiriimesi teklif
olunamaz» hikmunu getirmistir. Bu devlet sekli kendisine 6zgu temel kuruluslari,
hak ve o6devleriyle bir bitlin olduguna gore, yasama organi, bu devlet seklini
ortadan kaldirabilecek, onu islemez duruma getirebilecek Anayasa degisiklikleri
yapamaz. Anayasanin felsefesi, ruhu ve acik hikimleri bunu géstermektedir.
Anayasa mahkemesinin bu yonden Anayasa degisikliklerini denetleme yetkisi
vardir.

Iste Yiksek mahkemenin, Anayasal diizen karsisinda yasama organinin yetkileri
Uzerindeki gorasa.

Kurucu Meclisin DlUslncesi: Kurucu Meclis Anayasa komisyonu raporunda da
yasama organinin yetkilerinin nasil ve neden sinirlandidi su sozlerle anlatiimistir:
«Tasari, hirriyetlerin tecaviize ugramamasini saglama noktasinda hassasiyet
gostermistir. Bu maksatla, bir yandan Devietin her tdrli idari tasarruflar
gelistirilmis bir kazai kontrole tabi tutulmustur. Ote yandan da, bizzat yasama
organinin Anayasanin koydugu sinirlarin  disina  ¢ikmamasini, Anayasa
Mahkemesiyle saglamak istemistir. Bu konuda bilhassa lizerine dayanilan fikir,
hdrriyetlerin tanzimcisi olan yasama organinin, bu tanzim isinde, hdrriyetierin
ozlnd tehlikeye disdremiyecek bir sinir ile gevrili kalmasi fikridir. Bahis konusu
Anayasa Mahkemesi vasitasiyle yasama organi, onun icinde hakim durumda
bulunan ¢ogunlukilarin iktidari, baska bir deyimle dogrudan dogruya bizzat siyasi
iktidar sinirlanmis olmaktadir.» (Kézim Oztiirk T.C. Anayasasi C. I, sa. 609)
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Demek ki halkoyuna sunularak kabul edilen 27 Mayis Anayasasini koyanlar,
yasama organinin da yetkilerini sinirlamiglar ve bu organin, Anayasanin
Cumhuriyet Devlet sekline dayali butunliguni ve esprisini bozmasina engel
olmak istemislerdir.

Gel gorki : Sikiydnetim kosullari altinda gergeklestirilen 12 Mart Anayasa
degisiklikleri, temel hak ve ozgirliklerle ilgili htkdmlerin hemen timunu
degdistirmis ve Anayasayl taninmaz hale getirmistir. Boylece yukariya alinan
Anayasa Mahkemesi kararinda agiklanan ve Cumhuriyet Devlet sekli ile bir batln
teskil eden Anayasa hukuUmleri de niteliklerini yitirmis ve Cumhuriyet Devlet
seklinin hukuksal yapisi sarsilmis ve islemez hale gelmistir.

12 Mart iktidarlann bununla da yetinmemisler, bu Anayasa degisikliklerinin
Anayasaya uygunlugunun denetlenmesini dnlemek icin Anayasa Mahkemesinin
yetkilerini de sinirlamislar ve Anayasanin 147. maddesini degistirerek Anayasa
Mahkemesinin Anayasa dedisikliklerini esas yonlinden denetleyemiyecedi,
yalniz sekil sartlan bakimindan denetleyebilecedi (codgunluk, oylama, ivedilik vb.
gibi) hikmund getirmislerdir. Boylece Anayasada sinir tanimadan degisiklikler
yapmislar ve bunun denetim olanaklarini da ortadan kaldirmislardir. Anayasa
Mahkemesinin  yukariya alinan karari, Kurucu Meclisin dlslincesi ve doktrin
karsisinda, acaba 12 Mart siyasal iktidarlarinin Anayasa Uzerindeki yasama
islemleri, Anayasanin yukaridan asad bir ihlali degil midir?

1.2.976
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BAROLAR VE BAGIMSIZLIK

Devlet yénetiminde Yasama, Yurutme ve Yargi islevlerinin biribirinden ayrilmasi,
Ozellikle yuritme'nin yargi Uzerindeki etkilerine son verilmesi ve bunun sonucu
olarak «yargi»nin dis etkenlerden uzak, tamamen badimsiz hale gelmesi
demokratik rejimin ve Anayasa dlzeninin temel taslarindan biridir.

Bilindigi gibi «yargi» erki, Ggli bir temel Gzerine oturmakta, iddia, savunma ve
hiikiim 6geleri bu temeli olusturmaktadir. Bu agidan hakim, miidafi ve savcinin,
bagimsiz bir vyargi'nin vazgecilmez 0dgeleri oldugu da ‘'kuskusuzdur. Bu
kosullardan en o6nemlisinin «savunma» ve bunu temsil eden midafi oldugu
yadsinamaz. Tarihte iddia ve hikim her zaman varolagelmis ve cok kez ayni
elde toplanmistir. Savunmaya her donemde ayni 6énemin verildigi séylenemez.
Hukuk alanindaki gelismeler, savunmasiz, mudafisiz bir yargi'nin adalet olmayip
keyfilik oldugunu gostermistir. Boylece adalet tarihinde savunmanin ve midafiin
onemi anlasiimis ve bunun, yasadigimiz dénemde yargi'nin vazgecilmez bir 6gesi
oldugu tartismasiz kabul edilmistir.

Savunmanin ve mudafiin bagimsizligi, varilan bu yargi anlayisinin zorunlu bir
'kosulu olmustur. Nitekim Avukathk Yasasinin 1/2 maddesi «Avukat gorevini
yerine getirmede bagimsizdir.» demektedir.

Avukatin bagimsizhidgini kabul etmek, zorunlu olarak onun bir meslek kurulusu

olan barolarin da badimsizligini gerektirir. EJer baro badimh ise, avukatin
bagimsizligi etkinligini yitirir, yararsiz hale gelir.
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Baska bir sozle barolarin bagimli olmasi, avukatlarin bagimsiz gérev yapmalari
olanagini ortadan kaldinr. Bu acidan badimsiz baro ile bagimsiz avukat
kavramlari, biribirini tamamlayan, biribirinden ayrilmaz kavramlardir.

Bagimsiz yargl adina esef duyarak sdylemek gerekir ki, barolarimiz bagimsiz
olmayip Adalet Bakanhginin vesayeti altinda bulunmaktadir.

Avukatlik Yasasinin gerekgesinde sunlar yazihidir :

«Barolar Birliginin kurulmus olmasi dahi, Adalet Bakanliginin barolar ve avukatiar
tzerindeki yetkilerinin tamamen ortadan kalkmasini gerektirmeyecektir...
Anayasanin 122. maddesi muvacehesinde idari hiyerarsiye tébi olmalari tabii ve
hatta zaruri bulunan Tirkiye Barolar Birliginin ve barolarin Adalet Bakanligi ile
hicbir ilgisi olmamasini disiinmek caiz degildir.»

Gegici komisyon raporunda da: «JIdari vesayet makami olan Adalet Bakanliginin
vesayet hakkinin sinirlarinda bir daraltma yapi/imistir.» denilmektedir.

Gorilmektedir ki barolar, Adalet Bakanliginin vesayeti altinda bir kurulus olarak
kabul edilmekte ve onlara badimsiz kuruluslar g6zt ile bakilmamaktadir.
Avukathk Yasasindaki bircok maddeler barolar birliginin ve barolarin
bagimsizliklarini yaralayan ve bu kuruluslari «idare»ye badimh hale getiren
hiktamlerle doludur.

Barolarin ve Barolar Birligi'nin idari hiyerarsi icinde dusintlmesi ve bu
kuruluslara idarenin bir kademesi gozil ile bakilmasi bagimsiz yargi agisin-dan
ciddi «bir yanilgidir, ve bu bakis giderek yarginin bagimsizhdini yaralama
sonucunu dodurur.
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Bu yanhs goéris, kaynadini Anayasa'da yapilan isabetsiz bir dizenlemeden
almistir. Barolar ve Barolar Birligi birer «idare kademesi» olmadigi ve bu tir bir
nitelik tasimadigi halde Anayasa, bu kuruluslari «ylritme» boéliminde, «idare»
basligi altinda dlzenlemistir. Bu anlayis, ydritmenin yargl Uzerindeki
egemenliginin tarihsel bir kalntisidir. «Idari anlayis, adalete sizmak icin, tarihin
her cadinda sinsice, inandirici hileler aramis, bulmus ve hatta bunlar bir sire
basari saglamistir. 1136 Sayili Kanundan onceki kanun bunun tam bir
ornegidir. 1136 sayill Avukatlik Kanunu ise onun etkisinden tamamen kurtulmus
degildir.»  (Prof, Faruk Erem).

1961 Anayasasi ile Yiksek Hakimler Kurulu'nun ve buna dayanilarak 45 sayili
yasanin kabull, yarginin énemli bir 6gesi olan hakimlere kiicimsenemiyecek bir
bagimsizlik sadglamistir. Ylksek Savcilar Kurulu'nun dizenlenmesi de memur
durumunda olan C. Savcilarina bagimsizlik yollarini agmistir. Oysa bagimsiz
yarginin ayni derecede o6nemli 0gelerinden biri olan barolara bu bagimsizlik
taninmamis bulunmaktadir. Adalet Bakan=ligi, memur statlisiindeki bir savciyi
atayamazken, bir kimsenin avukathida kabul edilmesinde ve avukatin disiplin
islerinde s6z sahibi olabilmektedir. Yliksek Hakimler Kurulu yasasi ile hakimlerin
bagimsizliklari saglanmis ve C. Savcilarina bagimsizligin yollari acilmis iken,
barolarin ve Tirkiye Barolar Birliginin vesayet altinda tutulmasi, «yargi»nin temel
odgeleri arasinda bir ayricalik yaratmistir. Boylece bu temel 6deler arasinda
(Savci-mudafi-hakim) bir esitsizlik dogmustur. Bu ayricalik ve esitsizlik sirdikge
«yargi»nin  tim olarak bagimsizliginin  gerceklesmesi inancimiza gore
olanaksizdir. Bu uyumsuzluktan bagimsiz yarginin zarar gorecedi agiktir.
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«Kisinin temel hak ve ozglrliklers>, «mahkemelerin bagimsizligr>, «yasalarin
yargisal denetimi» ve benzeri ilkeler ne kadar 6nemli ise barolarin bagimsizhgi da
o kadar 6nemlidir. Vesayet altindaki baro anlayisi, cagdisi bir tutumun Grantddar.
Caddas hukuk anlayisi bu tir goris ve tutumlar ¢coktan bir kenara itmistir.

«Hukukun  dstdnldgd»  ilkesinin - gerceklesmesi, bilylk oranda barolarin
bagimsizligi'na baglidir, denilebilir. Bu ilkeyi savunan ve adalete hizmet eden
avukatlarin giincel goérevi kendi meslek orgitlerinin bagimsizhigini sonuna dek
savunmak olmahdir. Bu goérevin yerine getirilmesi, ayni zamanda demokratik
rejimin yurdumuzda yerlesmesine de yardimci olacaktir.

15.7.975

DANISTAY YASASININ 82. MADDESI

12 Mart hukuk disi 'baski déneminin temel hak ve o&zgirliklere getirdigi
kisitlamalardan biri de 18.6.1973 guninde kabul edilen 1740 sayil yasa ile
Danistay Yasasinin 82. maddesine eklenen bir fikrada kendini géstermektedir.

Bilindigi gibi 521 sayili Danistay Yasasinin 82. maddesine goére Danistay Dava
Daireleri ile Daireler Kurulu, géormekte olduklar davalarda kendiliklerinden her
tlrlt incelemeleri yapabilirler. Davanin acikliga ve aydinhida kavusabilmesi icin
gerekli gordukleri bilgileri ve belgeleri ilgili yerlerden ve taraflardan istiyebilirler.
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Ancak istenen bilgi ve belgeler devletin glivenligini ilgilendiriyorsa bunlar
Basbakan veya ilgili Bakan tarafindan gerekcesi gosteriimek suretiyle
génderilmiyebilir ve verilmiyebilir.

Nitekim Danistay Yasasinin anilan 82. maddesinde sdyle denilmektedir :

«Dava Daireleri veya Dava Daireleri Kurulu, bakmakta olduklari davalara ait her
cesit incelemeleri kendiliklerinden yapabilecekleri gibi, tdyin edecekleri sire
icinde lizum gdrdikleri evrakin génderilmesini ve her tdrli bilgilerin verilmesini
taraflardan ve ilgili diger yerlerden istiyebilirler. Bu husustaki kararlarin,
ilgililerce, siresi iginde yerine getirilmesi mecburidir. Hakli sebeplerin bulunmasi
halinde bu siire, bir defaya mahsus olmak tizere uzatilabilir.

« Taraflardan biri ara kararinin icaplarini yerine getirmedigi takdirde bunun
verilecek karar lizerindeki etkisi gorevli daire veya Kurulca énceden takdir edilir,
ara kararinda bu husus ayrica belirtilir.

«Ancak, istenen bilgi ve belgeler Tlirkiye Cumhuriyetinin giivenligine ve yiliksek
menfaatlerine veya Tlrkiye Cumhuriyetinin gtivenligi ve ylksek menfaatleri ile
birlikte yabanci devletlere de iliskin ise, Basbakan veya ilgili Bakan gerekgesini
bildirmek suretiyle, s6z konusu, bilgi ve belgeleri vermeyebilir.»
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HiklUmet tarafindan Devletin glvenligini ilgilendirdigi gerekgesiyle Danistay'a
gbnderilmiyen bilgi ve belgelerin, dava dosyasinda bulunmamasi nedeniyle,
Danistayca verilecek karara dayanak olamiyacadi aciktir. Danistayca istenen ama
gonderilmiyen bu bilgi ve 'belgelerin vatandas lehine sonu¢ dogurma olasiligi
karsisinda, bunlarin goénderilmemesinin kisi haklarini ihlal edecedi kuskusuz
dusinulebilir. Ancak Devletin glivenligi kisi haklarinin Gstlinde gorildiginden bu
konuda ileri strtlecek elestiriler yerinde sayilmamaktadir.

Konunun o&nemli yo6nl yukariya alinan maddeye 1740 sayili yasanin 11.
maddesiyle eklenen fikradir. Bu fikra séyle demektedir :

«Gorevli daire veya kurul veya kanun sézclleri tarafindan getirilen veya idarece
gonderilen gizli her tdrli belge ve dosyalarla reddi hakim istemi izerine
reddedilen hakim tarafindan bu hususta verilen cevap taraf veya vekillerine
incelettiriimez.» (*)

Goraluyor ki vatandasin bir davasi goérilirken onunla ilgili bir belge veya bilgi
Danistay Dava Dairesine ya da Daireler Kuruluna goénderilecek, bu belgeler kanun
s6zclsu, Daire ya da Daireler Kurulu tarafindan incelenecek ve fakat vatandas ve
mudafi avukat tarafindan incelenemiyecektir. Yani vatandas kendi hakkinda
gbnderilen bir belgeden, bilgiden haberdar olamiyacak, bunlar hakkinda séz
hakkini kullanamiyacak, bunlar dogrudur, sahtedir ya da tertiptir diyemiyecek,
aksini is—pat olanadgindan yoksun birakilacak, bu belgeleri dizenliyenlerin
taraflihdini yetkisizligini, ileri sGremiyecek, bunlari inceliyen kisileri uyaramiyacak,
hakkini savunamiyacak ve eli kolu bagh mukadder karari bekliyecektir.

(*) Benzer bir hiikkiim igin bakiniz: 2577 sayil Idari Yargilama Usulii Kanunu M: 20/3-4.

50



Savunma hakki adina, hukukun Ustinligu ilkesi adina, adalet adina bundan daha
sakincali ve zararli bir hikim diastnulebilir mi?

Kimi gizli belgelerin, raporlarin kimler tarafindan nasil dizenlendigi bunlari
duzenleyenlerin nitelikleri, vyetersizlikleri, tarafgirlikleri, maksath tutumlari,
kiskirtict ajan durumuna girdikleri yakin gec¢misin uygulamalarindan acikca
anlasiimis ve bu husus Anayasa Mahkemesinin ve Sikiydnetim Askeri
Mahkemesinin kararlarinda ve dosyalarinda yer almistir.

Gizli belge denilen yazilarin niteligi hakkinda uyarilmiyan bir hakimin yanls ve
adalete aykir karar verme olasiligi her zaman vardir. Boyle bir uyariyr ancak
hakkinda bu belgelerin dlizenlendigi vatandas ve mudafii yapabilir. Bu insanlara
s6z hakki verilmez, hatta haklarinda gelen bilgi ve belgelerden haberdar bile
edilmezlerse verilecek karara «yasal, adil» demek olanaksizdir.

Fransiz ylzbasisi Dreyflis 1894 yilinda Devlete ait gizli bilgileri Alman Askeri
Atasesine bildirmekle suclandi. Vatana ihanet sugundan mahk(m edilerek Seytan
adasina silrildd, Ritbeleri ve nisanlari alindi. Mahk(Omiyet kararinin dayanadi bir
mektuptu. Bu mektubun Dreyfls tarafindan yazildigi iddia ve kabul edildi. Dava
ve savunma esnasinda mektup kendisine gdsterilmedi. Fransiz ylzbasisi
sorusturma ve dava boyunca bu isnadi reddetti. Ama dinletemedi. Aradan vyillar
gecti. Hikmun dayanadi yazili belgenin Dreyfiis'e ait olmadigi anlasildi. Fransiz
basini ve halki ikiye bolindil. Bir taraf belgenin ylizbasiya ait oldugunu ve onun
suclu bulundugunu iddia ediyor, o6teki taraf belgenin ona ait olmadigini ve
sucsuzlugunu ileri striyordu.
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Emile Zola Devlet baskanina bu konuda acik bir mektup yazdi ve yayinladi. Zola
hakkinda dava acildi ve Gnll yazar mahk(im edildi. Fransiz basini konunun pesini
birakmadi. Sonucta dava yeniden goérildi ve belgenin Dreyfis'e ait olmadidi,
baska bir. kisi tarafindan yazildigi anlasildi. Dreyfis beraet etti. Seytan adasindan
geri getirildi. Ratbe ve nisanlari geri verildi. Daha sonra 1. Dinya Savasina
general olarak katildi.

Ornekler cogaltilabilir. Bizim aciklia kavusturmak istedigimiz sudur :

Herhangi bir davada taraf ya da sanik hakkinda idarece bir rapor veya belge
gbénderilmis ve bunlar dava dosyasina konulmussa, bu belge ve raporlarin taraflar
ve miudafi avukatlarinca goéridlmesi, incelenmesi, bunlara karsi diyeceklerini
bildirmeleri savunma hakki agisindan zorunludur. Bu zorunluluga uyulmadigi
takdirde verilecek karar adil olamaz. Savunma hakki yikilmis ve hukukun
Ustlnligu ilkesi yaralanmis olur.

Yabanci Ulkelerde hikimet, Devlet guvenligini ilgilendiren hallerde yargi
organlarinca istenen bilgi ve belgeleri bu yargi yerlerine géndermemekte ama
gonderdigi takdirde s6zi gecen belgelerin ve raporlarin taraflarla mudafi
avukatlarinca okunmasina, incelenmesine engel olunma-makta bdylece savunma
ve hak arama ilkelerine saygl gdsterilmektedir.
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Sonug olarak diyebiliriz ki eder bir belge ya da rapor Devletin gavenligini
ilgilendiriyorsa bu belge ve raporlar yargi organina génderilmiyebilir. Bu takdirde
bu belgeler dava dosyasina girmez, karara dayanak olmaz, lehte ya da aleyhte
bir sonu¢ dogurmaz.

Ama eder bu belge ve raporlar yargl organlarina goénderilmisse bu takdirde
bunlarin ilgili taraf ya da mudafi avukati tarafindan incelenmesi ve savunmasinin
alinmasi zorunludur. Hukuk Devletinde, bagimsiz yargida, savunma hukukunda
aksi davranisin, aksine bir hikmun yeri olamaz.

Bu yonden Danistay Yasasinin 82. maddesinin son fikrasi Anayasamizin «Hak
arama hurriyeti» basligini tasiyan 31. maddesine ve savunma hakki ilkesine
aykiri distiginden bir an 6nce kaldirilmasi gerekir.

5.12.975

AVUKATLARIN VE BAROLARIN BAGIMSIZLIGI

Yarginin bagimsizhidi'ni savunmanin badimsizligi'ndan ayirmak olanaksizdir.
Bagimli ve sinirlandiriimis bir savunma yargiyi ve yarginin bagimsizhgi'ni yaralar.
Clnkl bagimsiz savunma, bagimsiz yarginin énemli bir 6gesidir. Savunmayi cogu
kez avukat temsil etmektedir. Bu acgidan, inancimiza gbre, yarginin bagimsizligi
ile avukatin bagimsizhg biribirinden ayrilamaz.

Avukatlik yasasina gbre «avukat gérevini yerine getirmede bagimsizdir.»

Bu dodgru mudur? Somutta ve uygulamada bu hikim gecerli midir? Avukatin
meslek 6rgitl barolar olduguna ve barolarin gorev ve islevleri avukatin meslek
yasantisini yakindan ilgilendirdigine ve etkiledigine gére, avukatin bagimsizhgi ile
barolarin bagimsizligi arasinda siki bir bag vardir. Baska bir deyisle, avukatin
bagimsizlidi, belli bir 6lclide barolarin bagimsizhigina baghdir.

53



Insanoglunun hak ve 6zgirliilk miicadelesi, sinifli toplumlarla birlikte baglamistir.
Sinifli toplumlarda siyasal iktidari ele gecgirenler, dayandiklari siniflarin gikarlarini
korumak amaciyla yiritme, yasama ve yargi glglerini tekellerine almiglardir. Adi
ister asiret reisi, ister kral, hikimdar ya da imparator olsun, iktidarda bulunanlar
emirleri, fermanlari ve yasalari kendileri dizenlemisler, kisileri yargilamiglar ve
verdikleri kararlan uygulayarak infaz islerini de yuritegelmislerdir.

18. ve 19. ylzyillarda yasama, yuritme ve yargi erklerinin tek elde toplanmasina
karsi, elestiriler baslamis ve bu erklerin ayrilmasi 6nerilmistir. Montesqgieu ve J.
Looke, bu elestiri ve dlslncelere 6ncllik etmislerdir. Montesqgieu «Yasalarin
Ruhuw» adli Gnll yapitinda, bu konuyu incelemis ve iktidar guglerinin tek kisi ya
da elde toplanmasini zilmun kaynadi olarak gostermistir.

Sayin Prof. Minci Kapani «Kamu Hurriyetleri» adli yapitinda, gtgler ayriigi ve
ozellikle yarginin bagimsizligi konusunda sunlari séylemektedir :

«...Ancak, bu prensibin, din oldugu kadar bugiin de énem ve degerinden hicbir
sey kaybetmeyen bir yénid vardir ki, o da yarg: organinin diger organlar
karsisinda ‘bagimsiziigidir. Gercekten, yargr organinin —yani mahkemelerin—
siyasi organlarin her tdrli etkisinden uzak bulunmasi ve onlara karsi tam bir
bagimsizliga sahip olmasi, demokratik rejimin temel sartlarindan birini teskil
eder.
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Montesqgieu'nun bu konuda soyledikleri, bugtiin hi¢c stiphe yok ki, ayni tazelikle
tekrarlanabilir. Mahkemelerin, yasama ve ylriitme organlarindan ayrilmadigi ve
hakim teminatinin gerceklestirilmedigi yerlerde, hdrriyetlerin gidvenlik altinda
oldugundan séz etmek de imkdnsizdir. Deviet kudretinin sinirlandiriimasi, kamu
hdirriyetlerinin etkili olarak korunmasini saglamak icin mahkemelerin, o6zellikle
ydritme organi karsisinda bagimsizliginin saglanmasi gerekir. Kuvvetler ayriligi
prensibinin bugdin icin bitin énem ve agirligi bu noktada toplanmaktadir.»

1961 Anayasa'sl glgcler ayrilidi ilkesini temel almis ve yarginin bagimsizhgi'ni
saptamistir. (Md. 7 ve 132)

Bu temel yasanin 132/1-2 maddesi: «Hakimler godrevierinde bagimsizdirlar;
Anayasaya, Kanuna, Hukuka ve vicdani kanaatlarina gore hikim verirler.»
«Hicbir organ, makam, mercii veya kisi, yargl yetkisinin kullaniimasinda
mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremez;, genelge gdénderemez;
tavsiye ve telkinde bulunamaz.» demektedir.

Boylece Anayasa koyucu yarginin bagimsizhigini temel bir ilke olarak saptamis
bulunmaktadir. Ote yandan C. Savcilarinin atanma ve 6zliik isleri Yiiksek Savcilar
Kurulu'na verilmis ve bu kurulun dizenlenmesi de memur durumunda olan C.
Savcilarina bagimsizlik yollarini agmistir.

Savunma'siz yargi, badimsiz yargi'yva yabancidir. Baska bir deyisle, yarginin
bagimsizligi savunmanin bagimsizligi'na baghdir. Yukarida da degindigimiz gibi,
savunmay! temsil eden avukatin badimsizligi, barolarin bagimsizligina bagh
olduguna gore, barolarin bagimsiz olup olmadiklarini incelemekte yarar vardir.
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Milletlerarasi Hukukgular Komisyonu Delhi'de yaptigi ve 53 lilke hukukgularinin
katildigi bir toplanti sonunda yayinladigi bildiride:

«Hukukun dstdnldgdndn ve hakli bir adlive yonetiminin kurulabilmesi igin
hakimlerin ve barolarin bagimsiz olmasrsni temel kosul olarak kabul etmistir. O
halde sorun sudur: Ulkemizde barolar bagimsiz midir?

Hemen sdylemek gerekir ki, uUlkemizde barolar ve dolayli olarak avukatlar
yuritme organinin vesayeti altindadir. Avukathk Yasasi'nin kimi htktmleri 15.
yuzyilin kahlntisi bir zihniyetin izlerini tagimaktadir. Bu yasanin 20/4, 74, 157/7
vb. maddelerinde bu cag disi kalintilar gérilmektedir. Maddeler, T.B. Birliginin
ve barolarin bagimsizliklarini yaralayan ve bu kuruluslan Idare'ye bagimh hale
getiren hikUmleri icermektedir.

Avukatlhk Yasasi'nin gerekgesinde yer alan su satirlar, Barolarin vesayet altinda
bulundugunu ve bunun acikca kabul edildigini gostermektedir :

«...Barolar Birliginin kurulmus olmasi dahi, Adalet Bakanlginin barolar ve
avukatlar lzerindeki yetkilerinin tamamen ortadan kalkmasini
gerektirmeyecektir. " Anayasa‘'nin 122. maddesi muvacehesinde idari
hiyerarsiye tabi olmalari tabii ve hatta zaruri bulunan Tlirkiye Barolar Birliginin ve
barolarin Adalet Bakanligi ile hicbir ilgisi olmamasini disinmek caiz degildir.»

Gegici Komisyon raporunda da <«idari vesayet hakkinin sinirlarinda bir daralma
yapilmistir> denilmektedir.
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Gordliyor ki, barolar Adalet Bakanhginin vesayeti altinda bir kurulus olarak kabul
edilmekte ve onlara bagimsiz kuruluslar géziyle bakilmamaktadir.

Barolarin ve Barolar Birliginin idari hiyerarsi icinde dlsintlmesi ve bu kuruluslara
idarenin bir 'kademesi gozl ile bakilmasi bagimsiz yargi acisindan ciddi bir
yanilgidir ve bu bakis giderek yarginin bagimsizligini yaralama sonucunu dogurur.
Bu yanlis gorlis, kaynadini Anayasa'da vyapilan isabetsiz bir dizenlemeden
almistir. Barolar ve Barolar Birligi birer «idare kademesi» olmadigi ve bu tir bir
nitelik tasimadigi halde Anayasa, bu kuruluslari «yiritme» bélimiinde, «Idare»
basligi altinda duzenlemistir. Bu anlayis, ydrttmenin yargi Uzerindeki
egemenlidinin tarihsel bir kalintisidir. «Idari anlayis, adalete sizmak igin, tarihin
her cadinda, sinsice, inandirici hileler aramis, bulmus ve hatta bunlar bir sire
basari saglamistir. 1136 sayili Kanundan o6nceki kanun bunun tam bir 6rnegidir.
1136 sayili Avukatlik Kanunu ise onun etkisinden tamamen kurtulmus degildir.»
(Prof. Faruk Erem) 1961 Anayasas! ile Yiksek Hakimler Kurulu'nun ve buna
dayanilarak 45 sayili yasanin kabulli, yarginin énemli bir 6desi olan hakimlere
kigimsenemeyecek bir badimsizlik saglamistir.  Ylksek Savcilar Kurulu'nun
dizenlenmesi de memur durumunda olan C. Savcilarina bagimsizlik yollarini
acmistir. Oysa badimsiz yarginin ayni derecede 6nemli 6gelerinden biri olan
barolara bu bagimsizlik taninmamis bulunmaktadir. Adalet Bakanhdi, memur
statlisiindeki bir savciyl atayamazken, bir kimsenin avukatliga kabul edilmesinde
ve avukatin disiplin islerinde s6z sahibi olabilmektedir.
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Yiksek Hakimler Kurulu yasasi ile hakimlerin bagimsizliklari saglanmis ve C.
Savcilarina bagimsizligin yollan acilmis iken, barolarin ve Turkiye Barolar
Birliginin vesayet altinda tutulmasi, «yargi»nin temel 6geleri arasinda bir ayricalik
yaratmistir. Bdylece bu temel 6geler arasinda (savci-muidafi-hakim) bir esitsizlik
dogmustur. Bu ayricallk ve esitsizlik sirdikce «yargi»nin  tim olarak
bagimsizliginin gerceklesmesi inancimiza gére olanaksizdir. Bu uyumsuzluktan
badimsiz yarginin zarar gorecegi acgiktir.

«Kisinin temel hak ve oézgdrliklerr>, «mahkemelerin bagimsizligrs, «yasalarin
yargisal denetimi> ve benzeri ilkeler ne kadar énemli ise barolarin bagimsizligi da
o kadar 6nemlidir. Vesayet altindaki baro anlayisi, cagdisi bir tutumun Grantdar.
Cadgdas hukuk anlayisi bu tir goris ve tutumlar coktan bir kenara itmistir.
Yirurlukteki yasalara gore, Barolar ylritme organina bagdimh ve onun vesayeti
altinda bulunmaktadir. Bu yasalar cagdisi yasalardir.

Avukatin bagimsizhdi, blUylik oranda onun meslek 6rglitii olan barolarin
bagdimsizligina baghdir. Yarginin bagimsizligi, nasil Yiksek Hakimler Kurulu'nun
kabulQ yoluyla saglanmis ve bu kurul ydritmenin etkisinden uzak tutulmussa,
Barolarin ve avukatin bagimsiziigi da ayni yontemlerle saglanmali ve vesayetten
kurtariimahdir.

Barolarin ve Barolar Birliginin ve giderek avukatin bagimsizligini saglamak,
bagdimsiz yarginin gerceklesmesinde de 6nemli rol oynayacaktir. Bu amaca
ulasmak ve bu dogrultuda miicadele vermek, tim meslektaslarimizin 6ncil
gorevi olmahdir.

20.11.975
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MEVKUTE TANIMINA GIRMEYEN YAYINLARDA CEZA SORUMLULUGU

Burjuva demokratik haklara saygi gosteren Ulkelerde dusince 06zglrluga,
«Ozglirliklerin anasr> olarak nitelenmektedir. Cagdas Anayasa hukukunun da
benimsedigi bu goriise gore, basin 6zgurligl, bilim ve sanat 6zgurligu, toplanma
ozgurlagu, orgiatlenme ve dernek kurma 6zgilrliga vb. dislince 6zgurlGginin bir
bicimi, bir yansimasi olarak ortaya c¢ikmaktadir. Dislince 6zglrliginden
kaynaklanan bu 6zgurlikler arasinda, basin 6zgurligunin 6zel ve énemli bir yeri
vardir. Bu 6zellik ve énem, onun o6teki hak ve dézgurliklere bir tir «glvence»
saglamasindan dogmaktadir. Basin'a «doérdlinci kuvvet» denilmesi de onun bu
6nemli gérevinden kaynaklaniyor.

Basin yasantimizi dlizenleyen yurlrlikteki Basin Yasasi'nda ve basinla ilgili éteki
yasa hukumlerinde, inancimiza gére anti-demokratik, yargiya iliskin Anayasal
ilkeleri zedeleyen, «Ceza sorumlulugunun kisiselligr> kuralina aykiri ve basin
0zgurligunlt yaralayan hikimler yer almistir. Basin 6zgarligini sinirlayan ve
bozan etkenler degisik yonlerden gelebilir. Bu etkenler ve baskilar; kadit,
murekkep ve ilan verilmemesi biciminde olabilecedi gibi, hukuk disi toplatma
kararlan, basin ilgililerinin  bagimli askeri mahkemelerce yargilanmalari,
yayinevlerinin ve basimcilarin  «kusursuz sorumluluk»larini kabul eden yasa
maddeleri vb. bicimlerinde de olabilir.
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Bu acidan «mevkute tanmimina girmeyen basilimis eserlerde ceza sorumlulugu>nu
dizenleyen Basin Yasasi'nin 16/4. maddesi lzerinde kalin cizgileriyle durmak
istiyoruz.

Bu konudaki distincelerimizi:

1. Basin Yasasi’'nin 16/4. maddesinin acgiklanmasi,
2. Tarihge ve hukuksal durum,

3. Degerlendirme,

bélimleri altinda sunmay! uygun buluyoruz.

I— Basin Yasasinin 16/4. maddesi: Mevkute tanimina girmeyen basiimis
eserlerde ceza sorumlulugu, Basin Yasasinin 16/. maddesi ile diizenlenmistir.
Madde sodyle demektedir:

«Mevkute tarifine girmeyen basiimis eserlerle islenen suclarda ceza sorumlulugu
sug teskil eden eserin mdellif, muharrir, mdtercim veya tersim edenine, fail belli
olmadig: veya bu kimse aleyhine Tirk Mahkemelerinde dava agilamadigi veya
kendisinin bilgi ve muvafakati disinda yayinlandigi takdirde, nasire, nasir de belli
olmazsa tabie, bu da belli olmadigi takdirde bilerek satana, dagitana aittir.»

Basin yasasinin 3. maddesine gdre «gazetelere, haber ajanslari nesriyatina ve
belli araliklarla yayinlanan diger butin basiimis eserlere» mevkute»
denilmektedir.
iste inceleme konumuz; bu mevkute taniminin disinda kalan, kitap, brostr, bildiri
gibi yayinlardir.
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II — Tarihge ve Hukuksal Durum: Kitap, broslr, bildiri ve benzeri, mevkute
tanimina girmeyen basiimis eserlerde ceza sorumlulugu, 5680 sayili Basin
Yasasindan once yurirlikte bulunan 931 tarihli «Matbuat Kanunu»nda, degdisik
bir bicimde dizenlenmistir. Matbuat Kanunu, ceza sorumlulugu konusunda ozel
bir hikim getirmemis, genel hikimlerin uygulanmasi yéntemini benimsemistir.
Bu yasaya gére, yayinlayan asil sanik olarak izleniyor, yapitin sahibi de onunla
birlikte suglu kabul ediliyordu. Basan, dagitan, satan ise istirak hiikiimlerine goére
ve sucla iliskileri saptandidi takdirde sorumlu tutuluyorlardi.

1950 yilinda kabul edilen 5680 sayili Basin Yasasi, lUlkemizde ceza sorumlulugu
alanina yeni bir sistem getirmistir. Bu sisteme «tabaka sorumlulugu» ya da
«kademeli sorumluluk» denilmektedir. Isvigre Basin hukukundan kaynaklanan bu
sorumluluk sistemine goére; yukaridan asadiya dogru énce yapitin sahibi, (yazan,
gizen, resmeden), sonra da yayinlayan, basan, satan ve dagitan kademe halinde
sorumlu tutulmakta, bu tabakalardan birinde sorumlu kisi saptandigi takdirde,
daha alt tabakada bulunan Kkisilere sorumluluk gegmemektedir.

Madde hikmiline goére, birinci derecede sorumlu Kkisi, basilmis yapitin sahibidir.
Yani yazari, cevirmeni ya da yapit bir resim veya karikatlir ise resmedeni
cizenidir. Bu kisinin sorumlulugu saptandidi takdirde, yayimlayan, basan, dagitan
ve satan sorumluluktan kurtulmaktadir. Yapitin sahibi belli olmaz ya da kimi
nedenlerle sorumlu tutulamazsa, sorumluluk vyayinlayana gegmektedir.
Yayinlayanin, yapitin sug niteliginde oldugunu bilip bilmemesi dnemli degildir.
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Sorumluluk kademelerinde Ugincli derecede «basimci» (tabj) bulunmaktadir.
Basimci, basiimis eseri baski aletleri ile basan ya da baska araclarla codaltan
kimsedir. Matbaalar Kanunu'na gére, beyanname vererek, matbaa acan kimse
«tabi»dir, yani basimcidir. Basimcinin sorumlu tutulabilmesi igin, yapitin sahibinin
ve yayimlayanin belli olmamasi ve ona sorumluluk ylkletilememesi gerekir.
Yayinci belli ise basan sorumlu tutulamaz.

Yapitin sahibi, yayinci ve basimci belli olmadigi, ya da bunlara sorumluluk
ylUkletilemedigi hallerde, mevkute tanimina girmeyen yapitlari bilerek satan,
dagitan sorumlu olacaktir.

Basin yasamizda kabul edilen bu kademeli sorumluluk sistemi, kademeler arasi
sorumlulugun gecme bicimlerinde, yani sorumlulugun bir kademeden o6teki
kademeye gegmesinde énemli sorunlar ortaya ¢ikarmaktadir.

Yasanin 16/4. maddesine goére, basilmis bir yapitin yazari, cevirmeni ya da
resmedeni belli oldugu takdirde herhangi bir duraksama s6z konusu
olmamaktadir. Bu takdirde yapitin sahibi sorguya cekilecek ve yargilanacaktir.
Onemli sorunlar, yapit sahibinin belli olmamasi ya da saptanamamasi halinde
ortaya cikmaktadir.

S6zU edilen maddeye gore yapitin sahibi «belli olmadidi veya bu kimse aleyhine
Tlark mahkemelerinde dava acgilamadigi veya yapit kendisinin bilgi ve muvafakati
disinda yayinlandigi tekdirde» yayinlayan sorumlu tutulacaktir.

Maddenin 6geleri Gzerinde ayri ayri durmakta yarar vardir:

62



A — Yapit sahibinin belli olmamasi: Maddeye gore, ve kademe sistemi agisindan
birinci derecede sorumlu olan yapitin sahibi saptandigi takdirde daha alt
kademelerde kalan Kkisiler sorumluluktan kurtulacaklardir. Yapitin sahibi
saptanamazsa vyayinlayan, ya da daha alt kademedeki kisiler sorumlu
tutulacaklardir.

B — Yapitin sahibi aleyhine Tirk mahkemelerinde dava acillamamasi: 16/4.
maddenin getirdigi bu hikme goére, su¢ konusu yapitin sahibi aleyhine Tirk
mahkemelerinde dava acgilamadigi takdirde yayinlayan sorumlu tutulmaktadir.

a- Yasa bu olasiligl, yalniz yayinlayan icin disinmus, oteki kademeler igin
disinmemis ve dlzenlememistir. Boylece yapitin sahibi ile 6teki kademeler
arasinda bu acidan bir esitsizlik yaratilimistir.

b- Yasada, «Dava acgillamadigi» soézleri kullanilmistir. Davanin hangi hallerde
acilmis sayilacagi Ceza Yargilamalari Usull yasasinda gOsterilmistir. Maddenin
dizenlenis bicimine goére, sorumlulugun bir alt tabakaya gecmesi icin hazirlik
sorusturmasi veya ilk sorusturma yeterli degildir. Yayinlayanin sorumluluktan
kurtulmasi igin «davanin mahkemede acgilmis olmasi» gerekmektedir.

c- Yapit sahibinin «gaip»ligine karar verildigi takdirde de ilging durumlar ortaya
cilkmaktadir: Ceza Yargilama Usuli yasasina goére gaip hakkinda dava
acilabilecek, ancak durusma yapilamayacak, tatil karar verilecektir. Bu takdirde
sorumlu kim olacaktir? Bdylece hukuk acgisindan tartismali bir durum ortaya
cikmaktadir.
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d-- Yapit sahibinin akil hastaliina ducar olmasi da olayda ayr bir sorun
yaratmaktadir. Akil hastasi hakkinda sorusturma yapilabilir, dava da acilabilir,
ama sanik cezalandirilamaz. Sanigin akil hastasi olmasi halinde su olasiliklar
ortaya cikacaktir:

aa) Akil hastaligi dava acilmadan o6nce anlasilirsa dava acilamayacaktir. Bu
takdirde sorumluluk yayinlayan'a gecgecektir.

bb) Akil hastaligi dava acildiktan sonra anlasilirsa, bu takdirde dava acilmis
oldugundan, yayinlayan sorumlu tutulamayacaktir.

e- Ote yandan, yapitin sahibi dava acilmadan énce 8ldigiu takdirde yayinlayan
hakkinda dava acilabilecek, 6lim dava acildiktan sonra olursa, yayinlayan
hakkinda dava agilamayacaktir.

f- Yapit sahibinin dokunulmazhdi da kimi sorunlarin ortaya c¢ikmasina neden
olmaktadir.

Yayindan birinci derecede sorumlu olan yapit sahibinin dokunulmazhgi olup da bu
dokunulmazlik kaldiriimadigi takdirde, dava yayinlayan aleyhine acilacaktir. Dava
acma slresi 6 ay oldugundan, bu slire «sukutu hak» sliresi olup durmasi ve
kesilmesi de s6z konusu olamayacagindan, davanin devre sonuna bekletilmesi de
olanaksiz bulunmaktadir.

Dokunulmazlik kaldirildigr takdirde yayinlayan sorumluluktan kurtulacaktir.
Bu agiklamalardan su sonuglar gikmaktadir:
1 — Basilmis yapitin sahibi belli olmadigi takdirde yayinlayan, sug isleme kasdi ve

kusuru bulunmadigi halde cezalandiriimaktadir.
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2- Yapitin sahibi ile yayinlayan belli olmadigi takdirde suga konu olan yayini
basan 'kisi (tabi) de sug¢ kasdi olmadigi ve sug islememis bulundugu halde
cezalandirilmaktadir.

3- BOylece gerek yayinlayan ve gerekse 'basan, bagkasinin eyleminden &turd
cezalandiriimaktadirlar.

4- Yapitin sahibinin 6lmesi, akil hastaligina dugar olmasi, dokunulmazhgdinin
kaldinlmamasi, yurt disina kacmasi, gaip bulunmasi gibi raslantilara dayali ve
adeta «Kader» denilebilecek nedenlerle vyayinlayan ve basan sorumlu
tutulmaktadir.

Butin bunlar, yasalarin saglamakla yukimlt oldugu istikran da ortadan
kaldirmakta ve vyayinlayanla basanin yasantisini raslantilarini akibetine
terketmektedir.

Degerlendirme: Ceza hukukunun tarihsel celisme seyri icinde, objektif ve
kusursuz sorumluluktan Kusur Sorumlulugu'na gecis 6nemli bir asama olmustur.
Bu asama, temel hak ve o6zglrlikler alanindaki gelismelere de paralel
dismektedir. Bu acidan Kusur Sorumlulugu ile kisinin glinimizdeki temel hak ve
ozgurlikleri arasinda yakin bir iliski oldugu kabul edilmektedir. Béylece yizyillari
kapsayan gelismeler sonunda «Kusursuz su¢ olmaz» ilkesi olusmus, benimsenmis
ve yasalarda yer almistir.

Basin suglari alaninda ulasilan Kusur sorumlulugu, Basin 06zglrligindn

gerceklesmesine de oOnemli katkilarda bulunmustur. Kusur sorumlulugu
ilkesinden uzaklasilmasinin da bu 6zglrligi yaralayacagi kuskusuzdur.
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GUnlmiz ceza hukukunda «Kusurluluk» sugun ana 6gesidir.

«Suclarin cezalandirilmasi icin kural olarak, fail tarafindan islenen fiilin kasitl
olmasindan baska sonucunun da arzu edilmesi gerekir. Baska bir deyisle yasanin
acikca saptadigr haller miistesna olmak lizere cdriimler, fiil ve sonug yénlerinden
suglu tarafindan arzu edilmedik¢e cezalandirilamaz.» (Magno)

Turk Ceza Yasasinin 45. maddesi bu konuda sdyle demektedir:

«Curtimde kasdin bulunmayisi cezayi kaldirir. Failin bir seyi yapmasinin veya
yapmamasinin neticesi olan bir fillden dolayr kanunun o fille ceza tertip ettigi
ahval mdstesnadir.»

Maddenin birinci fikrasi cirimlerde kasdin zorunlu bir 6de oldugunu
aciklamaktadir. Ikinci fikra ise istisna olarak, kasd olmadigi hallerde de
cezalandirmanin mimkin oldugunu séylemekte, baska bir deyisle, taksirli suglan
duzenlemektedir.

Bu iki fikra agisindan basin yasasinin 16/4. maddesine baktigimiz zaman su
sonuglan gérmemek olanaksizdir:

1- 16/4. madde 06zellikle yayinlayan ve basan acisindan «Kusursuz su¢ olmaz»
ilkesini ortadan kaldirmistir.

2- Madde, vyayinlayani ve basani taksir 0desi gerceklesmeden suclu kabul
etmistir.

3- Bu madde, Anayasamizin «cezalarin kisiselligi»> ilkesini bozmustur.
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Ceza sorumlulugu'nun kisiselligini dile getiren Anayasanin 33. maddesinin,
Temsilciler Meclisi Anayasa Komisyonu gerekgesinde:

«Esasen bu kaidenin anayasaya konulmasi sayesinde, basin davalarinda yazi
veya karikatdrdn mdellifinden ve haberin vericisinden gayri kimselerin (gazete
sahip ve yazi isleri mdddrlerinin) rasgele cezalandirilmasini derpis eden ceza
hiikimleri bertaraf edilmis olacaktir.»

denilmesi de basin suglarindaki ceza sorumlulugu hikimlerinin, cezalarin
kisiselligi kuralina aykiri distigini gostermektedir.

Basin suclarinda ceza sorumlulugu'nu dizenleyen 16. maddenin benimsedigi
«tabaka sorumlulugu» sistemine, sorumlulugu genisletme amacinin hakim oldugu
aciktir. Ancak bdyle bir amag, sorumlulugun muhataplarini gereksiz bir bicimde
cogaltma ya da hukuk ilkelerinin makul gérmeyecedi sicrama girisimlerini hakli
gosteremez. Aksi takdirde Cagdas ve Insani ceza hukukunun reddetmis ve bir
kenara itmis bulundugu, «d¢ alma ve ¢ glitme» esaslari baska bir kilif altinda
canlandirilmis olur. Bu tutumun bir sakincasi da, dlstnce, bilim, ve sanat
ozgurliklerini kisitlama tehlikesinin varligidir. Sorumlulugun beklenmedik bir
anda kaplyl calma tehlikesini ya da ihtimalinin varligi, yayinevi sahiplerini,
basimevi sahiplerini, cekingenlige itebilir. Oysa bdyle bir sonug, amacina ters
diser.

Anayasamizca diizenlenen basin 6zgirliginin Olim gibi, akil hastali§i gibi dogal
nedenlerle sorumlu tutulamayanlarin sorumluluklarinin baskalarina gecirilmesi ne
kadar hukuk ilkeleriyle bagdasmazsa, yayinlayan ve basanla uzaktan yakindan
ilgisi olmayan kimi nedenlerle —yapit sahibinin yurt disina kagmasi,
dokunulmazliginin kaldirlmamasi, gaiplik halleri— sucglu olmayanlarin ve olayda
kusurlu bulunmayanlarin sorumlu tutulmasi da «Kusur Sorumlulugu» ilkesi ile o
kadar bagdastirilamaz.
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Sonug: 1 — Kast 06desi, suclarin en 6nemli 6gesidir. Bu 6de, ceza hukukunda
cagdas sorumluluk anlayisindan dogmustur. Ceza yasamiza gore de, clirimlerde
kasdin bulunmayisi cezayi ortadan kaldirir. (T.C.Y. 45/1)

Oysa Basin yasasinin 16/4. maddesinde bu ilke bir kenara itilmis ve suclu
olmayan, olayda kasd ve kusuru bulunmayan Kkisiler, 6rnegin yayincl ve
basimcilar baskalarinin eylemlerinden 6tlrtd sorumlu tutulmuslardir.

2 - Yayin yoluyla islenen suclardan o6tlrua acilan davalar, genellikle; komlnizm
propagandasi, sug¢ islemeye tahrik ve tesvik, sugu dvme, devlet sirrini ifsa,
hikimetin ve glvenlik kuvvetlerinin manevi sahsiyetine hakaret ve mistehcen
yayinlar yapildigi iddiasi ile acilmaktadir. Bu yayinlar cogu kez mahkemelerde,
hukuk, ekonomi politik, anayasa, iktisadi doktrinler tarihi ve felsefe 0gretim
Uyelerinden ve wuzmanlarindan segilen bilirkisilere inceletiimekte ve alinan
raporlara gore bir sonuca ulasiimaya calisiimaktadir. Yargi organinin bir konuda
bilirkisiye (basvurmasi; konunun bir uzmanlik isi oldugunu, dava konusu yayma
genel bilgilerle bir teshis koymanin mimkin olmadigini kabul etmesi demektir.
Bilirkisi incelemesinin amaci da budur. Bir davaya konu olan bir yayin hakkinda
kimi kez birbirine aykiri 2, 3, hatta kimi kez 4, 5 bilirkisi raporu verilmekte,
bunlardan bazilarinda, yazida sug 6dgesi bulundugu bildirilmekte ve bazilarinda da
suc goriulmedigi soylenmektedir.

68



Bazen bir mahkeme, bir yayinda sug gordigu halde, Yargitay dairesi ya da Ceza
genel kurulu sug gdérmemektedir. Bazen de Yargitay Dairesinin veya genel
kurulunun bir kisim UGyeleri su¢ bulmakta ve geri kalan Uyeler ise sug
bulmamaktadirlar.

Bir yayinin sug niteligi tasiyip tasimadiginin saptanmasi bu kadar glic ve uzmanlik
isi olmasi karsisinda basilan kitaplardan, brostrlerden ve bildirilerden o6tlru
yayinevi ya da basimevi sahibini sorumlu tutmak, vyayinclyr ve basimciyi
denetleme gdrevini yapmamis kabul etmek adalete ve hakkaniyete uygun duser
mi? «Kusur sorumlulugu» ilkesi ile bagdastirilabilir mi?

Bu nedenle, yapit sahibinin bulunamamasi halinde, yapit 'bir sug iceriyorsa bu
suctan yayinlayani ya da basani sorumlu tutmak cagdas sorumluluk anlayisina ve
cezalarin kisiselligi ilkesine aykiri distiglinden Basin yasasinin 16/4. maddesi bu
sakincalari giderecek bir yonde degistiriimelidir.

20.9.978
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HO SI MINH ve 142

1969'larda Turkiye'de Unlli 142'nci madde ile yargilanan Vietham Ulusal Kurtulus
Savasi Lideri Ho si Minh, daha 1966 baharinda sunlarn sdyliyordu:

«Halkimiz yalniz kendi 6zgdirlik ve bagimsizligi ugruna dévismdyor, fedakdriik
yapmiyor; ayni zamanda Oteki halklarin 6zgdrldigd, bagimsizligi ve ddnya barisi
icin de dobvisiyor, fedakdrlik yapiyor. Amerikall saldirganiara karsi verilen
savasin ilk hattinda halkimizin gdérevi agir, fakat sereflidir... Anayurdun
bagimsizliginin savunulmasi, Amerikan emperyalizmine karsi micadele veren
halkimiza karsi olan sorumlulugumuzun yerine getirilmesi icin halkimiz ve ordu
tek bir govde gibi el ele ve ne pahasina olursa olsun tam zafere ulasana kadar,
yilmadan dégisecektir. Gegmiste, Japon fasistleri ile Fransiz sémdirgecilerini cok
daha glc kosullar altinda yendik. Bugidn hem llke icindeki, hem disindaki
kosullar daha uygun; halkimizin milli kurtulus icin Amerikali saldirganlara karsi
verdigi savas mutlaka tam bir zafere ulasacaktir... Taylor plani basarisizliga
ugradi. Mc. Namara plani da iflas etti, simdi Tirmanma planlan da suya
disecektir. Amerikali emperyalistler, daha onbinlerce Amerikali subay ve er
getirebilirler, uydu llkelerin erlerini bu canice savasa sdrtikleyebilirler. Fakat
ordumuz ve halkimiz dovismeye kararldir... Barisi severiz ama, savastan da
korkmayiz. Amerikan saldirganlari tilkemizden sdrtip ¢cikartmaya, 6zgdrltiglimdzd,
bagimsizligimizi ve Anayurdumuzun bitinligind savunmaya kararlyiz.»  (Milli
Kurtulus Savasimiz. S. 163-178)
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Gunlerden beri Dlnya basini ve radyo-televizyonlari 55 yil boyunca sirayla Japon
ve Fransiz emperyalizmine, daha sonra da dinyanin en gucli silahlan ile
donanmis Amerikan emperyalistlerine ve vyerli isbirlikcilerine karsi yillmadan
savasan ve direnen Vietnam halkinin basarisini haber veriyorlar.

Vietnam Ulusal Kurtulus savascilarina, ikinci diinya savasinda tim Pasifik savas
alanina bir giinde atilan bomba tonajindan fazla bomba yaddiran; Napalm, Zehirli
Gaz, Fosforlu bombalar, Zehirli kimyevi maddelerle llkenin sivil ve asker halkini
dize getirmeye calisan Amerika, Vietnam'da vyenilmis ve geri g¢ekilmistir.
Emperyalizmin igbirlikgileri Ulusal Kurtulus Cephesine teslim olmus, Saygon'a Ho
Si Minh adi verilmistir.

Amerika'nin ve isbirlikcilerinin isgali altindaki Glney Vietnam halki, Ulusal
Kurtulus Ordusu askerlerini seving gozyaslari ile karsiliyorlar. Isbirlikciler, her
zaman oldugu gibi, Vahdettin ve benzerlerinin yolunu tutarak, halkin sirtindan
gaspettikleri paralarla yurttan kagiyorlar.

Bu, Cagdas Uygarldin ve insanligin «evrensel bir utang»tan kurtulusudur.

1890 yilinda Vietnam'da dodan, halkini uyandirarak, orgltleyerek Fransiz, Japon
ve Amerikan emperyalizmine karsi Ulkesinin verdigi kutsal bagimsizlik savasina
Onderlik eden, dinyanin en gugli silahlarina karsi direnerek Amerika'yi
Ulkesinden kovan ve 55 yillik bir Ulusal Kurtulus Savasini anlattigi «Milli Kurtulus
Savasimiz» adli yapitindan 6tlri GnlG 142. inci madde ile yargilanarak Tirkiye'de
mahk{m edilen Vietnam halk lideri ve llkesinin sevgili «<Ho Amca »si!

Sayin hukukgularimizin kimileri yabanci bir liderin Tirkiye'de nasil yargilandigini
ve nasil mahk(im edildigini hemen merak edecekler ve bunun yasalarimiza uygun
dismedigini sOyleyeceklerdir. Dogrudur. Gergekten yargl organlarimizda Ho Si
Minh vyerine onun <«Mijlli Kurtulus Savasimiz»> adh yapitini dilimize cgevirip
yayinlayan Remzi Inanc yargilanmis ve mahk(m edilmistir.
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Ama aslinda mahkdm edilen Ho Si Minh ve «Ug Diiveli Muazzama»ya karsi 55 yil
slire ile verdigi Bagimsizlik savasidir.

Gergekten, istilaya ugrayan «Mazlum» ama onurlu, bilingli ve yurekli bir ulusun
Kurtulus micadelesini ve yontemlerini anlatan bu yapit, Gnld Fetvact bir
'bilirkisinin tek tarafli raporuna dayanilarak mahk(m edilmis, Yargitay C.
Bassavciliinca yasaya aykiri goritlen bu kararin bozulmasi istenmis, buna
ragmen Yargitay Birinci Ceza Dairesince 2/3 gibi zayif bir gogunlukla onanmis,
«tashihi karar istemi> reddedilerek kesinlesmis ve sonunda yasaya ve kitap
icerigine aykir bir karar ortaya cikmistir.

Davaya konu yapilan kitaptaki yazi ve dlstncelerin 6zline ve amacina inemeyen,
onun esprisini kavrayamayan, yersiz akil yuritme'lere ve isabetsiz yorumlara,
kitaptan yanlis aktarmalara ve «Ho S/ Minh komdnisttir. Kendisinin komdinist
olmasi bakimindan da kanun disi bir rejimin évmesini yapamayacagini ileri
strmek yersizdir.» gibi tutarhliktan uzak gerceklere dayanan, kisiyi eyleminden
otird degil de tasidigi «dislince ve diinya gorisi»ne gore yargilayan ve sucglayan
bu tir kararlarin, ispatlanmis su¢ 6gelerine (unsur) dayandigini iddia etmek
kuskusuz olanaksizdir.

Boylece Ulusal Kurtulus ve bagimsizlik savaslarina oncllik eden bir Glke; silah
yoninden dunyanin en gugli devletinin istilasina karsi en onurlu Kurtulus
savaslarindan birini veren baska bir Glkenin bu savas 6yklslunul, sadece liderinin
dusincelerinden 6tirt mahkim etme yoriingesine girmistir.
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Cagimiz, sirtinda Bagimsizlik savaslari'nin silinmez damgasini tasimaktadir. Klasik
sOmiirge dinyasl ¢cokmekte ve yerini geng, ulusal bagimsizlik¢i Ulkeler dinyasi
almaktadir. Bugln 70'i askin Asya ve Afrika Ulkesi siyasal bagimsizliktan
kurtulmustur. Boyle bir cagda, dinya halklarinin sémuriden kurtulma yolunda
hak ve 6zglrlik micadelelerini dar yasa maddeleriyle kamu oyundan gizlemek
bosunadir. Bu gabalar, Vietnam Bagimsizlik savasinda oldugu gibi, glin gelir, tim
yurdu mahcup duruma dustrebilir.

Bu o6rnek gelismelerin, 142. inci madde ile yakindan uzaktan ilgili tim Kkisi ve
kuruluslar icin uyarici olmasini diliyoruz.

GOZALTI'NDA GORUSME

Ceza uygulamasinda «Gdzaltina alma» bir yargl organi karari bulunmadan kolluk
kuvvetlerince 'kisinin gecici bir slire icin 6zglrliginden yoksun birakilmasi olarak
tanimlanmaktadir. Boyle bir islemin mahkeme kararina dayanilarak uygulanmasi
halinde artik «gé6zalti» degil, «tutuklama» s6z konusudur. Hukuk Devletinde,
kisinin 6zglrliginden yoksun birakilmasi, kural olarak ancak «hakim kararr> ile
mimkiin olabileceginden kolluk kuvvetlerince uygulanan goézalti sliresinin, «Kkisiyi
hakim 6nlune gikarmak» icin gerekli ve yeterli zaman ile sinirlanmasi zorunludur.
Otedenberi 24 saat olarak kabul edilen ve uygulanagelen bu siire, daha sonra 48
saate ve ¢ ya da daha c¢ok kisi tarafindan islenen toplu suclarda ise yedi gine
cgikarilmistir. Sikiydnetim halinde ise gézalti siresi onbes gun olarak kabul
edilmistir. (*)

(*) 1982 Anayasasinda bu silire 48 saat ve toplu suglarda on bes gin olarak
dizenlenmistir.
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GoOzalti sliresinin boylece 7-15 giine kadar uzatilmasi, «kisi glivenligi» ve insan
haklan acgisindan giderilmesi olanaksiz sakincalari da beraberinde getirdiginden
bu sitre icinde sanik ile avukatinin goérismesi daha da buylik ©6nem
kazanmaktadir. Bu gorisme, once saniga psikolojik bir glic verecek, sonra da
ona Anayasa'nin glivencesi altinda bulunan savunma hakkini kullanma olanagini
saglayacak ve oOzellikle iskence ve baski olasiliklarim 6nleyecek ya da blylk
Olgude azaltacaktir.

Yasadigimiz ylzyillda cagdas Ceza Hukuku, «suglama» ile «savunmayi» ayrilmaz
bir batin olarak ele almakta, savunma'nin suclama'dan ayrilamayacadini,
suclama baslayinca ayni anda savunmanin da baslayacadini, savunmasiz
suclamanin artik daslintlemeyecegini  kabul etmektedir. «Suglama ile
savunmanin birligr> ilkesi, savunucu olan avukatin goézaltina alinan Kkisi ile
gbérusmesini zorunlu hale getirmektedir.

Yasal Durum: Hemen sdyleyelim ki yasalarimizda, gdézaltina alinan Kisi ile
avukatinin gérismesine engel bir hikim yoktur. Aksine Ceza Yargilamalari Usul
Yasasi'nda ve bu yasanin gerekgesinde bu goériismeye olanak saglayan hikimler
yer almaktadir. S6zi gecen yasanin 136. maddesi bu konuda genel bir kural
getirmis ve 144. maddesi de tutuklu - avukat iliskilerini dizenlemistir.
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Gergekten C. Y. U. Yasasi'nin 136. maddesi «Maznun tahkikatin her hal ve
derecesinde bir veya birden fazla mddafiin yardimina mdracaat edilebilir.»
demektedir. Maddede yer alan «tahkikatin her hal ve derecesinde» sdézleri
kuskusuz hazirhik sorusturmasini ve gdézalti uygulamasini da icine almaktadir. Bu
maddenin tarafimizdan Tlrkgelestirilen gerekcesinde de sdyle denilmektedir:

«Layiha, Alman Ceza Usuliine uyarak, en yeni yasalarda oldugu gibi, sanigin
savunma hakkini son derece saglamaya c¢alismistir. Sanik, sorusturmanin her
asamasinda savunma hakkini bizzat kullanabilecegi gibi, bir miidafiin (avukatin)
yardim ve desteginden de yararlanmalidir. Madde gerek saniga ve gerek yasal bir
temsilcisi varsa bu temsilcive hazirlik  sorusturmasindan  baslayarak,
sorusturmanin her hal ve derecesinde bir ya da birka¢c mddafiin yardimina
basvurma yetkisini tanumistir. Her ne kadar savunmanin hazirlik sorusturmasi ve
ilk sorusturma asamalarina da tesmilinin (kapsama alma) bazi hallerde gercegin
ortaya ¢cikmasina engel olacagi ve sorusturmayi zorlastiracag! iddia edilmis ise
de, iddia makami ile savunma arasinda varolmasi zorunlu olan esitlik,
savunmanin bu asamalara da tesmilini Zzorunlu kilmaktadir. Esasen ilk
sorusturma esnasinda bilirkisi ve tanik dinlenmesi ve kesif vesaire gibi
hususlarda mddafiin de hazir bulunmasi, delillerin tamamen incelenmesini
saglayacagi ve bdylece savunma esnasinda bu hususlarin yinelenmesine yer
birakmayacadg! yoniinden sonu¢ olarak cabuklugu da saglayacaktir. Her bireyin
sebepsiz ceza mahkemesi karsisina ¢ctkmamak hakki oldugu icin sorusturmada
savunma hakkinin tim olarak kullaniimasi bu noktadan da zorunludur.» (*)

(*) (Muhtar Caglayan, C. M. U. K. C: I. Sa: 736)
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Bu gerekge yasa koyucunun, Ceza Yargilamalari Usull Yasasinin 136. maddesini
dizenleyerek, gbzaltinda ve hazirlik sorusturmasi asamasinda, avukatin sanikla
gorusebilecedi ilkesini benimsedigini gostermektedir. Maddede gecen «yardim»
sOzUnln «gorisme»yi de icerdigi kuskusuzdur. Avukatin sanikla goériismeden,
kendisinden olay hakkinda bilgi almadan, onun hukuksal durumunu incelemeden
ona yardim yapamayacadl aciktir. So6zi edilen yasanin 144. maddesi de
mahkeme kararina dayanilarak tutuklanan sanik ile avukatinin iligkisini
dizenlemistir. Baska bir deyisle, yasa koyucu, sanigin tutuklanmadan onceki
durumu ile sonraki durumunu birbirinden ayirmis, 136. madde ile, g6zaltini da
icine alan tim asamalarda avukatin saniga yardim edebilecedini 6ngormus, 144.
madde ile de mahkeme karan ile tutukluluk statisint ve bu asamadaki tutuklu-
avukat iliskisini dizenlemistir. Bu maddeye gbére, «mevkuf bulunan maznun,
mddafii ile her zaman gordsebilir ve haberlesebilir...»

Boylece sanigin tutuklanmadan o6nceki statlsini dizenleyen ve genel kural
getiren 136. madde ile tutuklama kararindan sonra sanigin girdigi tutukluluk
statlisinl dlzenleyen 144. madde birbirini tamamlamaktadir.

Ceza Yargilamalar Usulii Yasamiza kaynak olan Alman Ceza Yargilamalari Usuli

Yasasl da yukarida aciklanan dodgrultuda hikimler tasidigi gibi Almanya'daki
uygulama da 6tedenberi bu yondedir.
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Gergekten Alman Usul Yasasinin 148. maddesi tutuklu ya da gegcici olarak
gozaltina alinan sanigin avukati ile gorisebilecedini hilkme baglamistir. 1962
yilinda yasada yapilan bir degisiklikle 148. maddeye daha da aciklik getirilerek,
«Sanik serbest olmasa dahil, midafii ile mektuplasabilir ve goérisebilir» denilmis,
«serbest olmasa dahi» sozleriyle tutukluluk ve gézalti statlileri maddede acik
olarak belirtilmistir.

Sikiyonetim Askeri Mahkemelerinde 353 sayili Askeri Ceza Yargilamalar Usull
Yasasl uygulanmaktadir. Bu yasa, 1963 yilinda Ceza Yargilamalari Usull Yasasi
esas alinarak hazirlanmis, bazi degisikliklerle ve anlatim Turkgelestirilerek kabul
edilmigtir. S6zG gecen yasanin, Ceza Yargillamalari Usull Yasasinin 144.
maddesine paralel olarak dlizenlenen 91. maddesinde: «Tutuklu, mudafii ile her
zaman gorisebilir ve haberlesebilir» denilmektedir. 353 sayili bu yasa tutuklu-
avukat iligkilerini dizenlemis ama gézaltinda bulunan sanik ile avukat iligkileri
icin her hangi bir hikim getirmemistir. Anilan yasada, C.Y.U. Yasasinin 136.
maddesine yer verilmemesi bir boslugun dogmasina neden olmustur. 353 sayil
Yasada, anilan 136. maddeye yer verilmemis olmasini, sikiydnetim halinde
gozaltina alman kisilerle avukat gorlismesi yapilamayacadi ydéniinde yorumlamak
inancimiza goére yanlhs ve olanaksizdir.

1963 yilinda kabul edilen 353 sayili As. Yar. U. Yasasinin, 1929 yilinda ve 34 yil
daha o6nce kabul edilen Genel Ceza Yasasi'nin gerisinde kalmasi disunilemez.
Askeri Usul Yasasi, Genel Ceza Usul Yasasina gore 6zel bir yasadir. Ozel yasada
aclk htukdm bulunmayan hallerde genel yasa hikimlerinin uygulanacagi Ceza
Hukukunun kurallarindandir. Bu nedenle sikiydénetim halinde de, gene! Ceza Usul
Yasasinin 13». maddesine gdre, avukatin, go6zaltina alinan muvekkili ile
gorismesine engel yasal bir hiikiim bulunmadigi aciktir.
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INSANLIK SUGLULARI

Devrik Yunan Cuntasinin ESA Polis Merkezinde kurdugu Kontr-Gerilla Orgitiiniin
ele basilan Spanos ve sug ortaklan, Atina Askeri Mahkemesinde yargilandilar.
Yunan sivil mahkemelerinin de tutuklulara iskence yapan polis gdérevlilerini
yargilayarak 6-7 yil adir hapis ve sirgin cezalarina mahk(m ettigi basina
aciklandi. Cumhuriyet okuyuculari, gazeteci Kosta Daponte'nin izledigi durusma
asamalarini, iskence suclularinin ikrarlarini, birbirlerine sug atmalarini, yaptiklari
alcakca ve haysiyetsiz islerden sézde utang duyduklarini anlatan sézlerini okumus
ve izlemiglerdir.

Durusma asamalarini ve ifadeleri okurken 12 Mart Fasizmini ve bu dénemin
Kontr-Gerilla Merkezlerinde “sorgulama” adi altinda yapilan, bugine kadar
Turkiye'de gériillmemis vahsiyane iskenceleri animsamamak olanaksiz. iskenceler
konusu buglin, dinya kamuoyunun, uluslararasi insan haklari ve bars
orgutlerinin, insan oldugunun bilincinde olan her kisinin glindeminde.
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Ekonomik giicu elinde bulunduran sémuricu siniflar ve bunlarin siyasal alandaki
temsilcileri cikarlarint  tehlikede goérerek demokratik hak ve &zgirlikleri
cignedikce, iskence uygulamalar giderek yogunlasmakta ve uygulamalarin yer
aldigi Ulkelerin sayisi da gittikce kabarmaktadir. Vietnam'da, Cezayir'de,
Irlanda'da, Yunanistan ve Tirkiye'de baslayip sona eren uygulamalar, Sili'de,
Brezilya'da, Ispanya'da ve baska (lkelerde sirdirilmektedir. Birgoklarinin
sandigi gibi insanligin yliz karasi bu davranislar ve bu insanlik suglan bir kag
sapik, bes on sadist ya da satilmis kisinin davranislan degil. Sorunun koékeni
temelde sinifsal.

Iskenceler gergekte, ezilen siniflarin uyanisinin ve burjuva demokrasisinin
iflasinin egemen siniflarca ilanidir. Gittikge uyanan, somurildigi-nin bilincine
varan, haklarina sahip c¢ikan ve ezilmiglikten kurtulmak icin mulcadeleye giren
siniflar, burjuvaziyi ve feodal unsurlari tedirgin etmekte ve onlari, kurduklari
somurd didzeninin son bulmasi tehlikesi ile yani cok korktuklari gercek demokrasi
ile karsi karsiya birakmaktadir. Sinifsal cikarlarini tehlikede géren bu
somdirgenler, cikarlari ydéninde olusturduklari toplumsal dizeni ayakta
tutabilmek igin baski ve terér uygulamalarina girmekte ve bu insanlik disi dizeni
strdirmenin son ve umutsuz carelerine basvurmaktadirlar. Kontr-Gerilla denilen
iskence orgutleri, bu siniflarin gikarlarina hizmet etmekte, bu gikarlarin bekgiligini
yapmakta ve iskenceciler sémirgen siniflarin bu insanlik disi ve algaltic
oyunlarina alet olmaktadirlar.
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Emperyalizm kervaninin basini ceken ve diinya jandarmaligi gérevini Ustlenen
Amerika Birlesik Devletleri dinya halklarinin uyanisini ve ulusal kurtulus
savaslarini 6nlemek ve engellemek icin uygun gordigu yerlerde iskence ve teknik
sorgulama egitim merkezleri agmis ve bu alanda uzman personel yetistirme
hazirliklarina g¢oktan girismistir. Cadgdas teknolojinin tim olanaklarindan
yararlanan bu egitim merkezleri, mal ve sermaye ihrac eder gibi, yoneticileri ile
isbirligi yaptigi Ulkelere, egitilmis ve yetistirilmis iskence ve teknik sorgulama
uzmanlari ihrac etmektedir. Ozellikle geri kalmis Ulkelerin yabanci sermaye ile
isbirligi yapan yoneticileri, iskence ve teknik sorgulama uzmanlari yetistirmek
Uzere bu merkezlere personel géndermekte ve editilen bu kisileri kendi
halklarinin uyanisini engellemek ve fasizm uygulamalarini sltrdirmek icin
kullanmaktadirlar.

Le Nouvelle Observateur bu konuda su bilgileri vermektedir:

«Buglin L3tin Amerika'y: titreten bir Orgditin servis yerleri kocaman binalarin
icindedir. Southern Command'in (Glney Komutanligi) son basarisi: Sili, Southern
Command hem bir haber alma merkezi, hem ¢ok disiplinli askeri tiniversite, hem
de bir cok harekéat lssdddr. Anti-Gerilla okulunda Latin Amerikall binlerce subay
ve astsubay yikiciliga karsi savas talimi yapmaktadir. Subaylar, Kanal bdlgesi
icine dalmis cesitli askeri okullarda tam bir teknik formasyon kazanirlar:
Istihbarat okulu, kurmay okulu, havacilik okulu... Yeralti binalarindan, kayalarin
icine oyulmus mevkiler bitin kitayr kapsayan bir istihbarat sisteminin sinir
merkezini barindirir... Stadlarda, kamplarda ve cezaevlerinde sorgular Southern
Command'da kendilerine dgretildigi lzere uyguladiklari metodlarla iskence
yapmakta veya adam oldirmektedirler.»
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Bu egitim merkezi, Amerika'da ve diinyanin Amerika'ya bagimlh oteki tlkelerinde
kurulan tesislerden bir tanesidir. Yunanistan'da, Turkiye'de ve Cezayir'de
uygulanan teknik sorgulama yontemlerinin benzerligi buradan gelmektedir.

12 Mart Muhtirasi, gercekte, uyanan Turkiye halkinin yurdun kaderinde s6z sahibi
olmasini dnlemek ve ekonomik glcl elinde bulunduran burjuvazi ile feodal
unsurlarin tehlikeye disen egemenliklerini glvenlik altina almak igin ilan edilmis
ve bu ydnde bir uygulamaya girisilmistir.

Yillardan beri yukarida acgiklanan egitim merkezlerinde yetistiriimis haber alma,
teknik sorgulama ve iskence uzmanlari, Kontr-Gerilla denilen &rgutlerde
Atatlirkgli, 27 Mayisgl, Anayasa ve bagimsizliktan yana, devrimci, sosyalist ve
sémuri didzenine karsl tUm sinif ve tabakalardan kisilere «7eknik Sorgulama»
yontemlerini uygulamislardir. Dayak, falaka, a¢ ve uykusuz birakma, derileri
soyulmus ayaklarla tuzlu suda yuritme, kum torbasi ile dévme, yagh kerpetenle
mafsal kemiklerini agma ve kapama, dipcik kaydirarak tirnak sékme, vicutta
sigara sondirme, el, ayak, dil, kulak ve cinsel organlara elektrik verme, cop
sokma vb. bu uygulamalardan bazilandir.

Bu iskenceler sonunda o&len, intihar ettigine dair tutanak dlzenlenen (!),
sakatlanan, akil dengesini kaybeden ve sirekli hastaliklara ducar olanlarin
sayllari binlerin Ustindedir. Butin bu insanlik disi uygulamalar, «son Turk
devletini kurtarmak, llkenin birlik ve bdtdnligind korumak» vb, maskesi altinda
gizlenmeye calisiimistir.

81



Unli Yunan yazar Vasili Vasilikos iskence suclularina, «dlimstiz canavariars
demektedir. Bu canavarlar gergekten dlimsizdirler. Insanlik onlari sonsuza dek
unutmayacak, lanetle anacak ve affetmiyecektir.

Yunanistan'da iskenceciler yargilanir ve agir cezalara garptirilirken 12 Mart'tan bu
yana. Nazi canavari Eichmann'in iskence merkezlerinde egitilmis ¢dmezleri ve
yardimcilari  tGlkemizde ellerini kollarini sallayarak dolagsmakta, iskence
orgultlerinin bas sorumlularina énemli mevkiler verilmekte ve bunlar Anayasal
kurumlara kadar tirmanma olanagi bulmaktadirlar. Bu gelismeler, 12 Mart
fasizminin kimler tarafindan, kimlerle birlikte ve hangi sinifin gikartan igin
tezgahlandigini da acikca gostermektedir.

Yurdumuzdaki son siyasal gelismeler artik kamuoyunca bilinen odaklarca
tertiplenmis adam dldirmeler, yaralamalar ve benzeri baskilar 12 Mart tlrtnden
yeni bir dénemin tezgahlanmakta oldugunu gostermektedir. Bu tertibin ic ve dis
etkenleri de olmustur. Bu siyasal tablo, uluslararasi iliskilerimizdeki gelismelerin
ve uygar dinyada sayginligimizi yitirmemizin nedenlerini de acgiklamaktadir. Bu
gelismeler karsisinda halkimizin ve devrimci gengligin, 12 Mart uygulamalarindan
ibret alarak, demokratik hak ve o&zgurluklerini titizlikle korumasi, tertiplere,
tuzaklara karsi uyanik bulunmasi, nereden gelirse gelsin fasizmi ve kaba kuvvet
uygulamalarini etkisiz hale getirmek icin caba gdstermesi ve demokratik rejimi
her tarll saldinya karsi savunmasi kaginilmaz bir gérev olmaktadir.
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BIR GENELGE UZERINE

Ankara Sikiyénetim Komutanligi, C. Savcilarina bir genelge gondererek Ankara
kapall ceza ve tutukevlerinde Avukat - Sanik gériismelerinde sinirlamalar getirdi.
Barolara da gonderildigi bildirilen bu genelgeye gobre, cezaevlerinde yapilacak
gorismelerde <«Avukat ile sanik arasinda otuz santimetre aralikta saglam, cift
katli, kafes teli konulacak, avukat ve sanigin oturdugu her bélmede konusmalari
duyacak ve davranislari izleyecek bicimde jandarma ya da gardiyan gdreviiler
bulunacak» ve goérismeler 15 dakika ile sinirlanacaktir. (Cumhuriyet, 2.2.1979).

Bu genelge, yururlikte bulunan yasalarimiza aykiri oldugu gibi altinda imzamiz
bulunan uluslararasi andlasmalarda yer alan savunma hakkina ve uygar
dinyadaki uygulamalara da ters dismektedir.

Yabanci filmlerde her gin izler ve dinleriz: Bir sug islenmistir, sucu isledigi
sanilan kisi yakalanir, sanigi yakalayan gorevli 6nce ona sunlar soyler:
«...Sucundan Gétiri zan altindasiniz. Soéyleyeceginiz her séz aleyhinize delil
olabilir, bir avukatla gorismek istiyor musunuz? Bu, sizin dogal hakkinizdir,»
Sanik avukatiyla gérusir ve goérismeyi hic kimse izleyemez, not alamaz tutanak
dizenleyemez. Bu goérlisme, serbest, 6zglrce, her tirli endiseden uzak ve gizli
yapilir. Burjuva demokratik haklarin gecerli oldugu tim Ulkelerde avukatla
gorisme hak ve 6zglrliglu yasalarla dizenlenir, uygulama bu yasalara uygun
olarak yaratalar.
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Uluslararasi andlasmalarla da glvence altina alinan bu hak, gdézaltina alinma
anindan baslar; dava acilirsa bu davanin sonuna ve hikim kesinlesinceye, hatta
sanik suclu gorulerek cezalandirilirsa infazin sonuna kadar slrer. Anayasalar,
yasalar, tlzukler, emniyet ve cezaevleri yonetmelikleri bu hakki dizenleyen
hiklmlere 6zel ve 6nemli yer verir. Clinkld «savunma hakki» kutsaldir, dogal
haklarin basinda gelir ve bu hak Anayasamiza gbére <«dokunulmaz ve
vazgecilmez» haklardandir.

Anayasamiz, uluslararasi andlasmalara kosut olarak «Herkes mesru biitin vasita
ve yollardan faydalanmak suretiyle yarg:r mercileri énidnde davaci veya davall
olarak iddia ve savunma hakkina sahiptir» demektedir. (M. 31). Ceza
Yargilamalari Usull Yasasi ile Sikiyénetim askeri mahkemelerinde uygulanan 353
saylll Usul vyasasinda tutuklu sanik - avukat iliskileri acgik bir bigimde
dizenlenmistir. Genel Ceza Usul Yasasina goére tutuklu sanik avukati ile
serbestce, her zaman gorlsebilir ve haberlesebilir. Davanin mahkemeye
iletilmesinden 6nce yapilan goérismelerde gerekirse hakim de hazir bulunabilir.
(M. 144). Askeri Ceza Yargilamalari Usull Yasasina gore de tutuklu sanik avukati
ile her zaman serbestce gorlsebilir, ancak gerek goérilirse —dava acgilmadan
6nce— bu gdérismede askeri savcl ya da yardimcisi hazir bulunabilir. (M. 91).

Bugln ydrarlikte olan yasalarin bu acik htiktimlerine gbére, dava acildiktan sonra,
tutuklu sanik - avukat gérismelerinde hic kimse hazir bulunamaz, konusmalari
izleyemez, dinleyemez, not alamaz, tutanak dizenleyemez. Dava acilmadan dnce
ise gerektigi takdirde bu goériismelerde yalniz hakim ya da savci bulunabilir.
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Tutuklu sanik ile avukatinin serbestge gdrisebilmesinin temelinde her vatandasin
«avukatin yardimindan yararlanma hakki» vardir. Buna karsilik avukatin gorevi
de <«hukuki munasebetlerin dizenlenmesine, her tirli hukuki mesele ve
anlasmazliklarin adalet ve hakkaniyete uygun olarak c¢6zimlenmesine ve
genellikle hukuk kurallarinin tam olarak uygulanmasi hususunda yargi organlari
ve hakemlerle resmi ve 6zel kurul ve kurumlara yardim etmektir... Adli merciler
ve diger resmi daireler, avukatlara goérevlerinin yerine getiriimesinde yardimci
olmakla yukumladirler.)) (Avukathk Y. M. 2). Tutuklu Kisinin, avukatin
yardimindan ve onun hukuksal bilgilerinden yararlanabilmesi icin avukati ile
serbestce, maddi ya da manevi herhangi bir baski ve tehdit altinda kalmadan
gorusebilmesi zorunludur. Bunun Onkosulu da goértismelerin gizliligi ve
«mahremligidir.

Bu satirlarin yazan, 13 Mart 1972 glinunde, 6lim cezasina hukimli Deniz
Gezmis, Yusuf Aslan ve Hiseyin Inan'la Ankara Mamak Askeri Cezaevinde bir
gérisme yapmis, gorismede yasaya aykiri olarak hazir bulunan goérevliler
tarafindan gercek disi bir tutanak dizenlenmis ve bu tutanakta adi gecen
hikimluleri sug islemeye tahrik ve tesvik ettigi ileri strldlmis, hakkinda
Sikiyonetim Komutanhgi Askeri Savciliginca kovusturma aciimis ve Sikiyénetim
Komutanlidi tarafindan tutuklanmasi istenmistir. Askeri Savcilikta ve mahkemede
tarafimdan yapilan savunmada sunlar séylenmistir: «Askeri Ceza Yargilamalari
Usulli  Yasasinin 91. maddesine goére dava acildiktan sonra sanik-avukat
gbérusmelerinde hig bir kimse bulunamaz, konusmalari dinleyemez ve izleyemez.
Eder Bazi gorevliler bu goriisme yapilirken givenlik gerekgesi ile de olsa hazir
bulundurulmussa bu kisilerin glivenlik saglayan herhangi bir duvar ya da tel
drguden farklari yoktur.
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Konusmalari dinleyemeyecekleri, tutanak dizenleyemeyecekleri gibi, yasaya
aykir olarak dlizenleyecekleri tutanak da yasal bir delil niteligi tasiyamaz. Bu
tutanada dayanilarak hikim verilemez.» Ankara Sikiyénetim Komutanligi 1. No.
lu Askeri Mahkemesi, bu savunmay! inceledikten sonra komutanligin tutuklama
istemini oy coklugu ile reddetmis (24.3.972 glin, 972/65-7 S. K.) ve Askeri
Savcilik da hakkimda kovusturmaya yer olmadigina karar vermistir. Bu kararin
gerekce boélimunde su dluslncelere yer verilmistir:

«353 sayili Askeri Yargilama Usul Kanununun 91. ve Ceza M. Usul Kanununun
144. maddeleri sanik mddafiinin mdvekkilleri ile her zaman gortise—bileceklerini,
ancak iddianamenin mahkemeye verilmesine kadar saniga duyurulmasinda
sakinca bulunan hususlarin séylenmesini énleme kasdi ile gorismelerde Askeri
Savcinin bulunabilecegini éngdrmekte, dava acildiktan sonra sanikla vekilinin
gorismelerinin iki taraf arasinda, gizlilik icinde cereyan edecegi ve kimse
tarafindan kontrol edilemeyecegi kabul edilmektedir. Bu nedenle hikimli ile
vekili arasinda gizli cereyan etmesi ve dinlenmemesi gereken konusmalarin
tesadiifen veya bil-hassa dinlenerek duyulmasi sugun tekevvind igin zorunlu
olan aleniyet unsurunun vicuduna sebebiyet veremez. Kaldi ki, Ankara Garnizon
Komutanhgi 1. Sinif Askeri Cezaevi Midiirligd de 24.3. 1972 giin ve Ad. 7610 -
3480 - 72 - 5864 sayill yazisinda gorisme hicrelerinde sanik, hdkdmli ve
avukatlarinin  yaptiklari  konusmalar esnasinda emniyet mdilahazasl ile
bulundurulan muhafizliarin konusmalari duyabilecegini, ancak bu konusmalari
dinlemek icin goérevli bulundurulmadigini yazarak kapali goriisme hiicrelerindeki
avukat ve sanik muhaverelerinin alenen yapimadigini... kabul ve teyit etmistir.»
(Ankara S.Y.K. As. Sav. 28.4.972, 972/274-47 S. K.).
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Ankara Sikiyénetim Komutanliginin C. Savciliklarina ve barolara gonderdigi
inceleme konusu genelge; Anayasaya, yururlikteki yasalara, daha o6nce askeri
savciliklarca verilmis kararlara aykiri oldugu gibi Ankara Garnizon Komutanhgi
Birinci Sinif Askeri Cezaevi Mldirliginin verdigi emirlere de ters disttglinden,
savunma hakkinin 6zinl yaralayan bu genelgenin yukarida aciklanan ilkeler
dogrultusunda dizeltilmesini yetkililerden bekliyoruz.

ISKENCELER VE YASAL ONLEMLER

Iskenceler yodunlasiyor ve vyayginlasiyor. Emniyet binalarinda, karakollarda,
cezaevlerinde vatandaslara insanlk disi iskenceler yapildigini her gin gazete
haberlerinden 6greniyoruz. Raporlu ve belgeli iskence haberleri bunlar. Ankara
Tabipler Odasi, Tim Ogretim Uyeleri Dernegi, Tum Asistanlar Sendikasi, Tirk
Mimar ve Mihendis Odalar Birligi, Cagdas Hukukgular Dernegi tarafindan yapilan
bir basin toplantisinda iskence raporlari okunuyor, iskence gdéren burun ve
kulaklari kesilmis, ylzU yakilmis bir 6gretmenin tlyler Urpertici fotograflari
basina dagitiliyor. Geng bir kiz, askeri bir cezaevindeki goérevlilerin yasa disi
davraniglarini acgikhiyor. Istanbul Barosu, basina yaptii aciklamada, iskence
orneklerini sergiliyor. Turk Hukuk Kurumu, iskencelerin 6nlenmesi icin yasal
énlemler alinmasini istiyor.
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Iskenceler 12 Mart déneminde Kontrgerilla denilen gizli merkezlerde en yogun
bicimde uygulandi. Teknik yéntemlerle yapilan bu uygulamalar sonunda délen ya
da sakat kalanlarin sayilari binleri buldu. Iskence olaylari, Biiyiik Millet Meclisine,
C. Senatosuna goétirildi. Uluslararasi Af Orgiti, Tirkiye'deki iskenceleri
protesto etti. Bati Avrupa Birligi Siyasi Komitesi, hiikiimet nezdinde girisimlerde
bulundu. Ama 12 Mart'ta siyasal iktidan ellerinde bulunduranlar, tim cabalara
ragmen iskenceler konusuna edilmediler. Sonugta iskenceciler de aftan
yararlandirildilar.

Gunumuzde iskenceler daha da yaygin bir hal aldi. Anayasa'nin «Kimseye eziyet
ve iskence yapilamaz» hukmine karsin kolluk gdérevlileri karakollarda, emniyet
binalarinda ve cezaevlerinde yasalan c¢igneyerek iskenceleri strduriyorlar.
Iskence, karakol ve emniyet binalarinda sorgu'nun adeta ayrilmaz bir parcasi
haline dénutsta.

Iskence bir insanlik sucu, bir Anayasa sucu oldugu kadar, baski ydntemleri
kullanilarak elde edilen gercede aykiri ikrarlarla yargi organlarini ve adaleti de
sasirtici bir olgudur. Bu tir iskenceli sorgu ifadelerine dayali «Ad/i Hata»lar adalet
tarihinin kara sayfalarini doldurmaktadir.

88



Bircok Ulkelerde ve 0zellikle Avrupa ve Amerika'da alinan kimi yasal dnlemler
iskenceleri belli oranda engelleme sonucunu vermistir. Bu 6nlemler en azindan
iskencenin yapilip yapilmadigini ve yapilmissa nerede ve kimler tarafindan
yapildi§ini ortaya cikarmaya yardimci olmaktadir. Bu énlemler, kaynagini «Itham
ile savunmanin beraberligi» ilkesinden almaktadir. Bu ilkeye gbre sanigin
gbzaltina alinma islemi ile birlikte avukatin gérevi de baslamaktadir. Bdylece
sanik gdézaltina alinir alinmaz, sorgulamaya baslanmadan avukati ile gérisme
hakkina sahip olmakta, sorgulama ancak bundan sonra baslamakta, sorgulama
esnasinda avukat hazir bulunmakta ve avukatin hazir bulunmadigi sorgulama
gecersiz sayllmaktadir.

Buglin vydurirlikte bulunan ve Alman Ceza Yargilamalarnn Usull Yasasindan
kaynaklanan Ceza Yargilamalari Usulli Yasamiz, gd6zaltina alinan sanidin,
tutuklanmadan ©6nce avukati ile gérismesine engel bir hikim tasimamakta,
aksine buna, olanak saglamaktadir. Bu yasanin 136. maddesi: «Maznun
tahkikatin her hal ve derecesinde bir veya birden fazla mudafiin yardimina
mulracaat edebilir> demektedir. «Tahkikatin her hal ve derecesinde» sdézlerinin
hazirlik sorusturmasini ve bu arada polis sorusturmasini da icerdigi kuskusuzdur.

Maddenin gerekcesi de bunu dogrulamaktadir. Gercekten bu gerekcede soOyle
denilmistir:

«Layiha, Alman Usuli Cezaiyesine tebaan, en yeni kanunlarda oldugu gibi,
maznunun hakki middafaasini son derecede temine c¢alismistir. Maznun,
tahkikatin her safhasinda hakki mddafaasini bizzat istimal edebilecegi gibi, bir
mdadafiin - muavenet ve mdizaheretine mazhar olabilmelidir. Madde, gerek
maznuna ve gerekse kanuni bir miimessili varsa bu mimessile ihzari tahkikattan
itibaren tahkikatin her hal ve derecesinde bir veya miteaddit mddafiin
muzaheretine mdracaat salahiyetini bahsetmistir. Her ne kadar mddafaanin
tahkikat! ihzariye (hazirlik tahkikat)) ve iptidaiye (ilk tahkikat) safhalarina da
tesmilinin bazi ahvalde hakikatin tezahliriine mani olacagi ve tahkikati iskal
edebilecedi iddia edilmis ise de; makami iddia ile miidafaa beyninde mevcut
olmasi zaruri olan mdsavat, mddafaanin bu safhalara da tesmilini mecburi
kilmaktadir.»
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Goraltuyor ki yuarurlikteki yasa, hazirlik sorusturmasinin basindan itibaren ve
gozalti slresi icinde avukatin saniga her tarli yardimi yapmasina olanak
vermektedir. Yasanin acik hikmine ve yasa koyucunun aciklanan amacina
karsin, uygulamada bugine kadar ters bir vyol izlenmis ve hazirlk
sorusturmasinin «gizli» liginden s6z edilerek yasanin sanida tanidigi haklar bir
kiylya itilmistir. Oysa Usul Yasasinda, hazirlik sorusturmasinin gizliligine iliskin bir
hikim bulunmamaktadir. Hazirlik sorusturmasinin gizliligine iliskin goris,
avukatin dava dosyasini incelemesini dlzenleyen, Usul Yasasinin 143.
maddesinden kaynaklanan ve butlin hazirlik sorusturmasi islemlerine yansitiimak
istenen yanls bir anlayisin GrinudUr ve yasal bir dayanaktan yoksundur.

«Hazirlik  sorusturmasinin  gizliligi  iddiasinin  ifrata  gotdrdldigli  zabita
sorusturmasi sirasinda ilgilinin avukati ile gérismesinin engellendigi, Birligimize
yapilan basvurmalardan saptanmistir. Bu engellemelerin yasal bir temeli yoktur.
Tatbikatgi gizlilik kurallarina alistiriimis, bunlari tartismasiz kabul zorlanmistir.
Esas 'kural sudur: Ithamin basladidi anda savunma da baslar. Bir kimsenin, ne
nedenle olursa olsun hirriyetinden mahrum edilmesi, nezarete alinmasi, hatta
sanik olarak sadece sorguya cekilmesi onun itham edildigini gdsterir. Artik bu
andan sonra savunma bltin olanaklara kavusturulmali, ilgili istediginde avukati
yaninda bulunabilmelidir. Avukatinin hazir olmadigi bir sorguda sanigin ikrari
gecerli sayilmamalidir. .Bu usul dayakll sorgu (iskence) suclamalarinin da éntine
gecmis olacak, ceza kovusturmasi sistemimizin insanilestirilmesi isteklerini de
genis olctide karsilayacaktir.» (T.B.B. Yayinlan No: 26).
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Ceza Usul Yasamiza kaynak olan Alman Ceza Yargilamalari Usull Yasasinin 148.
maddesi 6tedenberi gbzaltina alinan sanikla avukatinin her zaman gérismesine
ve haberlesmesine olanak vermistir. Almanya'daki uygulamalar da bu ydénde
olmustur. Buna ragmen 1962 yilinda s6zli gecen maddeye daha da aciklik
getirilmis ve sanik gbézaltina alinir alinmaz ona avukati ile goérisebilme hakki
kesin olarak verilmistir. Ote yandan Amerikan Yiiksek Mahkemesi, bircok
kararlarinda, sanigin, yaninda avukati olmadan verdigi ifadelerin gegersiz
sayllacagini kabul etmis ve tersi yonde verilen kararlan bozmustur.

Sonug: Yasama alaninda iskenceleri 6nlemek amaci ile gerekli dnlemlerin
alinmasi zamani gelmis ve gecmektedir. Ceza Yargilama Usuli Yasamiz,
duraksamalari ve yanlis uygulamalari onleyecek bir aciklikla degistirilmeli, sanik
gbzaltina alinir alinmaz avukati ile goérisebilmesine ve sorgulamalarda avukatin
hazir bulunmasina olanak sadlanmali ve alinan ifadeler gecersiz sayillmalidir.
Ozellikle siyasal suclarda hazirlik sorusturmasi bizzat C. savcilari tarafindan
yapilmalidir. Bu yasal dnlemler, iskenceleri 6nlemede blylk 6lgiide yardimci, en
azindan iskencecileri cekindirici bir etken olacak, yasalar cignenerek iskence
yapilmasi hallerinde bunun nerede ve kimler tarafindan yapildiginin saptanmasina
olanak saglayacaktir.
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YANILGIYA DUSMEYELIM

Adalet Bakanhdi tarafindan yeni bir yasa tasarisinin hazirlanmakta oldugu,
hazirlik sorusturmalarindaki gecikmeleri 6nlemek amaci ile bir Adalet Kollugu'nun
(Adli Zabita) kurulacadgi, C. Savciliklarina bagh olarak calisacak bu adalet
kollugunun sorusturma yapmakla goérevli olacagi basina yansiyan haberlerden
anlasilmaktadir. (*) Haber dogru ise, Adalet kollugunun temelinde, kisinin temel
haklari arasinda yer alan Savunma Hakki ile siki sikiya bagh «Sorusturma
guvenligi» yatmakta oldugundan, konu Uzerinde onemle durulmasi geredine
inaniyoruz.

Sorusturma (tahkikat) denilince, yasalarin islenmesini yasakladigi ve bir ceza
yaptirnmina badladigi eylemlerin kimler tarafindan, nasil islendigini ve bunun
kanitlarini saptamak amaci ile yapilan galismalar akla gelir. Konunun en énemli
yonl, bu calismalarin hangi makamlar tarafindan vyapilacagidir. 18. yuzyil
Oncelerinde ve daha sonralari bu konu hukukgular arasinda uzun tartismalara
konu olmustur.

(*) Milliyet, 6.10.1981
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Bu tartismalarda «idare (idareye bagdl emniyet goérevlileri) tarafindan yapilan
sorusturmalarin sakincalari tzerinde durulmus, bu sakincalar arasinda «iskence
ile ikrar elde etme» konusu en 6nemli yeri tutmustur. Bu sakincalarin énlenmesi
ve giderilebilmesi acisindan Idare kollugu yerine «Adalet kollugu» (La police
Judiciaire) dnerilmis ve savunulagelmistir. Bu anlayisa gore, Idareye badgli
olmayan bir Adalet kollugu kurulacak, bu kolluk Adalet makamlarina baglanacak,
sorusturmalar dodgrudan dodgruya savcilar tarafindan yapilacak ve ancak
gereksinme duyulan hallerde (yakalama, arama, kimlik saptama, maddi delilleri
arastirma vb.) «yardimcilik» gbérevi yapacaktir. Bdylece sorusturmalar hukuk
egitimi gérmdis, glvenilir kadrolar (C. Savcilar) tarafin-dan yapilacak ve saniklar
Uzerinde baski ve iskence uygulamalari blyldk oranda dnlenecektir. Bu disilnce,
1789 Fransiz burjuva demokratik devrimin—den sonra daha da yayginlasmis,
Once Fransa'da ve daha sonra da oteki uygar ulkelerin yasalarinda yer almis,
hukuk devleti kavrami gelistikce Idare kollugu anlayisi gerilemis, buna karsilik
Adalet kollugu dislncesi gic kazanmistir.

Gergekten, temelde goérevi, sucglaRI 6nleme olan ve bunu basaramayan bir
kolluga (idare kollugu), suc ortaya ciktiktan sonra bunlari sorusturma ve
cezalandirma islevine katilma yetkisinin verilmesi, Glgcler Ayrilidi ilkesi agisindan
celigkili bir durum yaratmaktadir. Ote yandan idare kollugu, «Savunmanin
suclama ile baslamasr> ilkesine de ters dismekte ve savunmanin baslamasini,
savunucu'nun gdérev yapmasini da geciktirmektedir.
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Bu durum giderek, savunma'nin midahale edemedigi bir «karakol
uygulamasi»nin yerlesmesine olanak saglamaktadir.

1960'larda Fransiz Yargitayl, Anayasadaki Glgcler Aynligi ilkesinin, Adalet
hizmetine iliskin tim konularin, 06zellikle adalet kollugu islemlerinin Adalet
makamlarinin yani yargl organlarinin yetki alaninda olmasi gerektigine karar
vermistir. (*) Bu kararin, Gugler Ayrihdi ilkesini benimseyen Anayasamiz
acisindan da dogru ve yerinde oldugu kuskusuzdur. (Any. M. 5, 6, 7). Cilnk{
yargilamanin onemli bir 6desi olan «sorusturma»yi, Yargl erkinden alarak
Yiritme erkine vermek gercekten Glgler ayrilidi ilkesine de ters dismektedir.
Sorusturma ile arastirma'nin ayri kavramlar ve ayrn islevler oldugu aciktir. Kagak
bir sanigin yakalanmasi islemi nasil YurGtme'yi ilgilendiriyorsa, bu sanigin
yakalandiktan sonra sorguya cekilmesinin de Yargi'nin yetki alanina girecedi yine
aciktir.

1953 yilinda Italya'da toplanan bir hukuk kongresinde: «Ad/i zabitanin her hangi
bir halde ve her hangi bir nedenle sorgu, ylzlestirme, teshis islemleri
yapamayacadl» kabul edilmis ve bu islemlerin yapiimas: halinde gecersiz
sayilmasi istenilmistir. (**)

Yurdumuzda o6teden beri Universitelerde Ceza Usul hukuku alaninda Adalet

kollugu duslincesi savunulmustur. Bu konuda oOdgretim Uyeleri, barolar ve
hukukcular oybirligi halindedirler.

(*) T.B.B. Yon. K. Rap. 1978
(**) Ayna belge.
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Tlrkiye Barolar Birligi, daha 1971'lerde Adalet Bakanhdinin istemi Uzerine
«Adalet kollugu» Uzerindeki dustncelerini Bakanlda bildirmis ve bu konudaki
sikayetleri soyle 6zetlemistir:

e Saniklarin karakollarda dovildigid, manevi Gzintld doguran usullerle saniklarin
gercege aykiri da olsa, ikrara zorlandiklari hakkindaki sikdyetlerin ve agir iskence
iddialarinin pek yaygin hale gelmesi,

e Hakkinda zor kullanildigini ileri siiren saniklarin bunun delil ve eserlerini tesbit
ettirmek istegine engeller ¢ikariimasi,

e Sanigin, hakkinda zor kullanan zabita memurlari huzurunda sorguya cekilmesi
ve bdyle bir sorguya hakim éniinde sorgu niteligi taninmasi,

e Savcinin sanigi karakolda sorguya ¢ekmesi,

e Tutuklanip tevkif evine konulan sanigin buradan alinarak, zabitaya teslimi
sonunda itirafinin elde edilmesi,

e Yakalanan sanigin derhal veya sliresinde hakim déndne c¢ikariimas: hakkini
kullanmasina mani olunmasi,

e Zabitanin et koydugu adli olaylardan, bazi hallerde adli makamlara ge¢ haber
verilmesinin endiselere ve ithamlara sebep oldugu. (TBB Calisma Raporu. Ocak
1978).

GunlUmizde de bu tir sikayetlerin var oldugunu sdyleyebiliriz.
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Yukarida anilan gazete haberlerine gore, Adalet kollugu, hazirlik
sorusturmalarindaki gecikmeleri énlemek amaci ile 'kurulacak, C. Savciliklarina
bagli olarak gorev yapacak bu kolluk, simdiye kadar oldugu gibi «Sorusturmaslar
yapabilecektir. iste yanilgi burada baslamaktadir. Bu yanilgi, Adalet kollugu
gérintiisii altinda idare Kollugunun ginimizdeki yasadisi uygulamalarinin
slirmesine ve mesruiyet kazanmasina olanak saglayacaktir.

Oysa doktrin ve uygulamalara gore Adalet koltugunun temel gerekgesi,
Anayasanin yUrirlikte olan Gulgler Ayrilidi ilkesine uygun olarak, Yargi'nin bir
parcasi olan sorusturma ve sorgulamayi idare 'kollugundan alarak yargi organina
baglh C. Savciliklarina vermek, sanigi sorguya cekme, yizlestirme, teshis gibi
islemlerin bizzat C. Savcilan tarafindan yapilmasini saglamak, savcinin bizzat
yapmasina gereksinme duyulmayan kimi islemlerin yapilmasini Adalet kolluguna
terk etmek ve bdylece 6tedenberi idare kollugu uygulamalarindan dodan ciddi ve
yaygin iskence sikayetlerine son vermektir. Boyle bir Adalet kollugunun, gérevini
glven icinde yapabilmesi, bu kolluk gorevlilerinin atama, yer degistirme ve 6zlik
haklarinin idareye degil, adalet makamlarina verilmesine baghdir. Unutmamak
gerekir ki demokratik rejimi yakindan ilgilendiren Adalet kollugunun amacina
ulasabilmesinin 6nemli bir kosulu da C. Savchdinin Anayasanin 137/1.
maddesine uygun olarak glvenceye kavusturulmasidir.

Aciklanan ve uygar Ulkelerde kabul edilen bigcimiyle gercgeklestirilecek bir Adalet
kollugu, Adalette cabuklugu ve glvenceyi 6nemli bir oranda saglayabilecektir. Bu

nedenle yasa tasarisi kamuoyuna aciklanmali, Universiteler, barolar ve hukuk
cevrelerinde tartisiimasina olanak saglanmalidir.

(*) Cumhuriyet, 4.10.1981
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CEZA HUKUKUNDA IKRAR

ikrar, sucg isleyen kimsenin suglulujunu kabul etmesi, baska bir deyisle kendi
aleyhine tanikhk yapmasidir.

Yargilama hukuku tarihinin belli bir déneminde, ispat araci olarak, ikrara énemli
bir yer verilmistir. Tarihin bu ilkel dénemlerinde ceza kovusturmalarinda baslica
delil goézi ile bakilan ikrar't elde etmek igin gorevliler cgesitli ydntemlere
basvuruyorlar, ve «Iskence» bu yontemler arasinda basta gelen bir yer
tutuyordu. Iskence'nin sinin «6lim»di! Bu sinira kadar her yénteme basvurmak
olagan sayilirdi. Tarihte dehset, nefret ve la—netle anilan engizisyon mahkemeleri
dénemi bu tiir uygulamalarin carpici bir érnedi oldu. ilkel bir yénetim bicimi ve
hukuk anlayisi icin bu, «kestirme» ve «pratik» bir yéntemdi. Bdylece, delil
toplama, arastirma yapma gibi yorucu cabalara gerek kalmadan sonuca ulasmak
mumkin oluyordu. Cesitli iskence vyollariyle ikrar elde edilince baska delil
aramaya gereksinme duyulmadan sorun ¢dzllmis oluyor ve bu ikrar hikim igin
yeterli sayiliyordu.

Demokratik ilkelerin insanhdin dislince yasaminda yer almaya baslamasi,
Umanist dusuncelerin yayginlasmasi ve giderek Yargilama Hukuku alanindaki
gelismeler, «Iskence ile ikrar elde etme» ydnteminin ve «Ikrari baslica delil
sayma» kuralinin insan haysiyeti ile, insancil dederlerle bagdasmadigini ortaya
koydu, iskence ile ikrar alma yonteminin adaletsiz sonucglan toplumsal vicdani
derinden derine vyaraladi. Adalet tarihinde vylzyillarca sliren deneyler ve
gelismeler sonunda bu ilkel sorgulama yontemi terkedildi, yasal delil sistemi'ne
ve daha sonra da ¢agimizin yaygin yargilama yontemi olan « Vicdani delil sistemp»
ne ulasildi.
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Caddas Yargilama yontemine uygun olarak bugin tlkemizde yirirlikte bulunan
gerek Ceza Yargilamalarn Usull yasasi ve gerekse Askeri Yargilama usull yasasi,
Vicdani delil sistemini kabul etmistir. Delil serbestligini benimseyen bu sisteme
gbre bir davada toplanan tim delilleri hakim, belli ilkelere uyarak serbestce
degerlendirecektir. (Takdir) Ancak bu serbestce dederlendirmenin bir siniri vardir.
O da «Yasaya, ahlak ve adaba uygun olma» siniridir. Baska bir deyisle hakim,
yasaya, ahlak ve adaba aykiri yontemlerle elde edilen delilleri, dederlendirmesine
dayanak olarak ele alamayacaktir. Ornedin maddi yada manevi cebir altinda
alinan, serbest irade Urldnl olmayan bir ikrarin delil olarak ele alinmasi hukukca
olanaksizdir. «Ceza Usul hukukumuzda vicdani delil sistemi esasi benimsenmistir.
Bu sistemde H.U.M.K. da oldugu gibi deliller tek tek sayilmamis, aksine hakim
delillerin takdirinde serbest birakilmistir. Ancak kanuna, ahlak ve genel adaba
aykir surette toplanan delilleri hakim telakki etmekten kacinmak zorundadir. (*)

(*) As. Yarg. 2. D. 26/4/973 glin. 873/35-100 S. K.
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Ilk 'bakista ikrar, gegerli ve inandirici bir dayanak gibi gériinmektedir. Ama olaya
daha yakindan bakilinca bu gérintiinin aldatici oldugu hemen anlasiimaktadir.
Esine pek az rastlanan olaylar disinda insanlarin kendi kendilerini suclamalarinin
akil disi'ligini anlamak kolaydir. Aksi dlstince insan dodgasina aykiri diser.
«Suclulugunu kabul eden bir kimseyi bunamis saymalidir; Bir kimse ancak bir
cinnet doneminde, yada sarhos bu halde, veya istihfar ve istihkar etkisi ile, yada
eza ve cefanin siddeti ile veya iskence korkusu ile kendi kendini suclayabilir.
Cebir ve tazyike maruz kalmadik¢ca dinyada hi¢c bir kimse kendi harabiyeti icin
kendi aleyhine konusmaz.» (*)

Gergekten uygulamada ikrarlar, degisik iskence yontemleri uygulanarak ve
serbest irade ortadan kaldirilarak elde edilmektedir. Bu gercgekler karsisinda !
Ikrar»> a delil géziu ile bakiimasinin ve bdyle bir ikrara dayanilarak hikim
verilmesinin adalet ilkeleriyle bagdasmayacadi aciktir.

Yasalarimiza ve Yargitay kararlarina goére ikrarin, hakim tarafindan
degerlendirilecek deliller arasinda yer alabilmesi icin hakim yada askeri savci
onlinde olmasi ve ayrica baska delillerle ve maddi olaylarla da dogrulanmasi
gerekmektedir.

A- Ceza Yargilamalarn Usull yasasi, ikrar tutanaginin mahkemede okunabilmesini
ve mahkemece dederlendirilecek deliller arasinda yer alabilmesini, hakim 6nliinde
(M. 247), 353 sayili Askeri Yargilama Usull yasasli da hakim yada askeri savci
ontnde (M. 156) olmasi kosuluna baglamistir. Baska bir deyisle hakim yada
askeri savcl tarafindan dlizenlenmeyen ikrar tutanaklarina delil gézu ile
bakilamayacak ve bunlar hilkme dayanak olarak ele alinamayacaktir.

(*) Beccaria. Suglar ve Cezalar. Sa: 156.
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Yasalarin bu aclk hikimlerine gére emniyet godrevlileri tarafindan alinan
ifadelerin ikrar delili olarak ele alinmasi yasaya aykiri dismektedir. «Sanigin
zabita tarafindan alinan ifadesinin tam bir irade serbestisine dayanmadigi tezahir
etmis olmakla beraber, esasen 247. maddede sanigin hakim tarafindan tanzim
kilinan zabit varakasindaki ifadesinin ikrarina delil olarak okunabilecegi tasrih
edilmis olmasi hasebiyle ancak hakim huzurundaki ikrarin aleyhine delil teskil
edebilecedi yasa geregidir.» (*)

B- Yine yasalarimiz ve uygulama ikrari, hakim yada savci énlinde olsa bile, tek
basina delil saymamistir. ikrarin dederlendirilerek deliller arasinda yer alabilmesi
onun, baska delillerle ve maddi olaylarla dogrulanmasina baghdir. Askeri Yargitay
Daireler Kurulu bu konuda:

«Gerek ilmi ve gerekse kazai ictihatlara gore itirafin delil olarak hukuken kiymet
kazanabilmesi igcin hakim (C.M.U.K. 247) veya As. savci (353 sayili kanun 156)
huzurunda vuku bulmasinin dahi yeterli olmayip, tamamen serbest irade tahtinda
maddi veya manevi cebirden ve hileden uzak bir surette elde edilmesi,
isnadedilen suclarin hakikaten islenip islenmediginin anlasimasina yarayacak
diger mukni yan delillerle de takviyesi ve olaya uygunluk arzetmesi
gerekmektedir. Tkrardan vaki dénmenin kabule deder nitelikte olup olmadidinin
diger deliller de nazara alinarak mahkemece takdir edilmesi ve miicerret atfi
ctirmdn de tek basina delil sayilmamasi iktiza eder...

(*) Yarg. 1. Ceza D. 24/6/961 giin, 2832/1979 S. K. 100
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Bu itibarla isnatlarin, baska delillerle dogrulanmayan ve cebir altinda elde edilmis
itiraflara dayanilarak, sabit kabul edilip saniklar hakkinda buna gdre hikidm
tesisinde isabet gordlmemistir.» demektedir. (*)

Yargitay Ceza Genel Kurulu da bu goérisi soyle paylasmaktadir:

«Kararin esasi ikrar deliline dayanmasina gore, bu ikrarin gercekten samimi olup
olmadiginin, kerhe veya distan gelen bazi sebeplere dayanip dayanmadiginin
sorusturularak belirtiimesi igcin ihbar dilekcesinde olayin yegane gdrgd tanigi
olarak gdsterilen B... ile kéy ihtiyvar kurulunun ve gerekiyorsa kendilerine sug¢
ylkletilen kisilerin dinlenmesinden sonra elde edilecek sonuca gdre, delillerin
takdiri gerekirken bu yapiimayarak ikrarin samimi ve yeterli bir delil olarak
kabuli ile eski hiikiimde direnilmesine karar verilmesi yolsuzdur.» (**)

Sonug: Ikrarin tek basina delil sayilmasi tarihte ilkel dénemlerin bir
uygulamasidir. YUrurlikte olan yasalarimiza goére ikrar, tek basina delil olarak ele
alinamaz. Ikrarin hakimlikce degerlendirilecek deliller arasinda yer alabilmesi,
hakim yada askeri savcl oninde olmasina baglidir. Hakim yada askeri savcl
onunde verilen ikrar ifadelerinin dahi, baska delillerle ve maddi olaylarla
dogrulanmadikca delil dederi kazanamayacag! yargitayin yerlesmis gorislerinin
bir geregidir. Emniyet goérevlilerince alinan ikrar ifadeleri durusmada okunamaz,
deliller arasinda yer alamaz ve hikme da*

yanak yapilamaz.

26.8.981

(*) 26/12/975 giin. 43/72 S. K. As. Yarg. C: 3. sa: 11080-6.
(**) Yarg. C.G.K. 28/10/963 gilin. 4/23-23 S. K.
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«SIYASI FAALIYET» UZERINE

«Hizla dedisen toplum siyasetten onde gitmektedir. Demokrasi, kendi kurumlan,
demokratik, siyasal kurumlari bakimindan toplumdan geri kalinca buattn Ulkelerde
siyasal bunalimlar goérilmektedir. Bence Turkiye'deki siyasal bunalimin baslica
nedeni siyasetin toplumun gerisinde kalmis olmasidir. Bu durumu gdren
siyasetciler caresizlik icerisinde kendilerinden baskalarini siyasetin disinda
tutmaya calisirlar.

«Derneklere, Universitelere, meslek kuruluslarina siyasetin yasaklanmasinin
nedeni budur. Siyaset sadece siyaset adamlarina ve sadece siyasi partilere
birakilamiyacak kadar oénemli bir faalivettir. Halk kuruluslari, dniversiteler,
dernekler, meslek kuruluslar siyasete seyirci kalamazlar.»

Yukaridaki sézler Biilent Ecevit'in Basbakan iken istanbul Universitesinin acilis
téreninde yaptigi konusmadan alinmistir.

Ulkemizde «siyasi faaliyet», étedenberi toplumun en aydin ve bilingli kesimi igin
«tabu» g6zl ile bakilan bir kavram olmustur. Derneklerin siyasal faaliyeti bir tabu
oldugu gibi, sendikalarin, odalarin, kooperatiflerin, barolarin, Tirkiye Barolar
Birliginin, Universitelerin, dgrenci derneklerinin faaliyetleri de tabu sayilmistir.
Kimdir bu dernekleri, bu sendikalari, bu odalari, bu barolari, bu kooperatifleri
kuranlar ve yonetenler? Genglik, isciler, koylller, aydinlar, Universite 6gretim
Uyeleri, avukatlar, doktorlar, muahendisler vb. Kimdir bdtin bu insanlar?
Halkimiz!
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Demek ki halk ve halkimizin iginden ¢ikan aydin ve bilingli kisiler siyasi faaliyette
bulunamiyacak, (Ulkenin kaderi Uzerinde duslUncelerini aciklayamiyacak, olup
bitenleri suskunlukla ve ellerini kollarini baglayarak seyredecek ve yurdun kaderi
bir avug politika bezirganlarinin keyfine terkedilecek. Iste siyasi faaliyet yasaginin
altinda yatan amag.

«Gengler tecribesizdir, halk bilingsizdir, aydinlar yurdu felakete sarukluyorlar.»
Iste bu yasalar koyanlarin gerekgeleri.

Yasalari koyanlar, oOtedenberi bdyle dusunduler, bdyle yaptilar. Yurdumuzun
bugin icinde bulundudgu ekonomik ve sosyal kosullar, yan bagimli gerikalmis bir
Ulke haline gelisimiz bu tutum ve sav'in yanhshgini géstermeye yeter saniriz.

Nedir Siyasi Faaliyet? 12 Mart donemine gelinceye kadar yargi organlarinda,
Yargitay'da ve bilirkisi raporlarinda «siyasi faalivet> Uzerine degdisik dislinceler
ortaya konuldu ve bir kavram kargasasi aldi ylrudd. Toplumun, yurdun genel
sorunlari Uzerine dusltnce aciklayan ve bildiri yayinlayan derneklerin,
sendikalarin, odalarin temsilcileri ve yayin organlarinin sorumlu ydnetmenleri
surekli yargilandilar. Emperyalizmden toprak reformundan, petrolden, NATO'dan,
ikili anlasmalardan, bagimsizliktan ve benzeri lilke sorunlarindan s6z eden dernek
yoneticileri ve bunlarin yayin organlarinin sorumlulari toplu basin mahkemelerinin
koridorlarini doldurdular. Yargr organlari siyasi faaliyetin tanimi (zerinde
duraksamalar cirdi. Savunmalar ve bir kisim bilirkisi raporlun konunun agikhda
kavusmasina yardimci oldu ve katkida bulundu.
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Bu savunmalar ve raporlar faaliyeti séyle tanimliyordu:

«Sjyasf faalivet, iktidar etrafindaki miicadeleye katiimaktir. Iktidarda bulunan bir
partinin iktidardan uzaklasmasi ya da siyasal bir partinin iktidara gelmesi icin
mdcadeleye girmektir. Tum yurdu ilgilendiren, halkimizin c¢ikarlariyla yakindan
ilgili genel sorunlar lizerinde distince aciklamak siyasi faaliyet sayilamaz. Toprak
reformu, 'bagimsiziik, petrol, NATO, ikili anlasmalar, hashas ve Kibris gibi genel
sorunlar lzerinde asker ya da sivil tim yurttaslar ve bu arada d&grenciler,
dernekler, odalar, sendikalar ve barolar disincelerini aciklayabilirler. Bu,
anayasanin yurttaslara tanidigi temel haklardandir. Bu haklar kisitlanamaz ve bu
tir distince agciklamalari yasalarin yasakladigr siyasri faaliyet sayilimaz.»

Bu calismalar, iddia ve savunmalar sonunda konu acikliga kavustu ve 1630 sayili
Dernekler Yasasi siyasi faaliyeti 4/1 maddesinde tanimladi.

Bu maddeye gore siyasi faaliyet: «Belli bir siyasi partiyi desteklemek veya
aleyhinde calismak, yahut siyasi partiler arasinda isbirligi saglamak veyahut
T.B.M.M. Uyeligi veya mahalli idareler veya mahalle muhtarlik yahut ihtiyar
heyeti secgimlerinde bir siyasi partiyi veya adaylarindan birini veya birkagini
veyahut bagimsiz bir adayl veya adaylari desteklemek veya kazanmalarini
onlemek, yahut bunlar arasinda isbirligi saglamak» tir.

Iste glinimizde bu tanimlamanin disinda kalan galismalar, diisiince acgiklamalari
siyasi faaliyetin disinda kalmaktadir.
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Kaldi ki bir siyasi partinin savundudu bir duslince herhangi bir dernegin
amaclarina uygun disebilir. Ornedin bir siyasal parti personel sendikalarinin
yeniden kurulmasini, bu yénde yasa degisikligi yapilmasini savunabilir. O§retmen
derneklerinin ve bu arada kamu personeli kuruluglarinin, bu partinin kendi
amacglarina uygun disen calismalarini desteklemesi olagan ve yerinde bir
tutumdur. Ve bu tutum hig bir zaman siyasi faaliyet olarak nitelenemez. Clnki
burada amacg salt o partinin iktidara gelmesini saglamak gibi siyasal bir amag
degil 6rglt Gyelerinin gikarlarini savunmaktir.

Yukarida 6zetlenen hukuksal gelismeler derneklere ve 6teki baski gruplarina
demokratik hak ve o6zgurliklerini kullanmada bir rahathk saglamamis
gérinmektedir. Nitekim genel yurt sorunlar Uzerine disiince aciklayan dernek ve
meslek kuruluslarinin temsilcileri, eskiden «siyasi faaliyet yapma» savi ile karsi
karsiya kalirken bu kez de «dernegin amaci disina gikma» suglamasi ile karsi
karsiya birakilmaktadir. Daha 6nce de acikladigimiz gibi bu savlar da hukuksal
dayanaktan yoksun, yurt cikarlarina uygun didsmeyen, dlslnce ve «dustince
aciklama» 6zgurliginl yaralayan savlardir.

Gergek ve tlzel kisiler tek baslarina veya toplu olarak dlstncelerini agiklama ve
yayma hakkina sahiptirler. Eger bu dislnceler yurdun ve Ulkenin genel
sorunlarina iliskin ise ve Turkiye halkini, onun ¢ikarlarini, dertlerini ilgilendiriyorsa
bu, hakkin da o6tesinde bir goérevdir de. Bir Kibris, bir af, bir hashas, bir
bagimsizlik sorunu gibi konular Gzerinde tim baski guruplarinin sé6z sdyleme ve
kamu oyunun olusmasina yardimci olma hakki vardir. Ve bu girisimler toplumun
yararinadir. Insanlarin kendi yasantilari ve kaderleri (izerinde séz sahibi olmalari
kadar dodgal bir hak dustnilemez, c¢linkld bu sorunlar tim toplumu ve onun
bireylerini yakindan ilgilendirmektedir. Bu sorunlarin olumlu yada olumsuz
¢ozime baglanmasi topluma bir bitin olarak yarar veya zarar verecektir. Bu
hak, bir tlir savunma ve dodgal haklarina sahip ¢cikma demektir. Gercek ve tizel
kisilerin bu haklari, Insan Haklari Evrensel Bildirisinde de kabul edilmistir.

105



Yukarida aciklanan nedenlerle Genel yurt sorunlari Gzerinde disince aciklayan,
bunlari yayan dernek, sendika, ve benzeri kuruluglarin bu davraniglari,
tlzlklerindeki amag maddesi ne olursa olsun, «amag disi faaliyet», «amag disina
¢gitkma» olarak nitelenemez ve suglanamaz. Bdyle bir suglama ve yargi, kisinin
Anayasal temel haklarina karsi ¢gikmaktan ve bu haklan gignemekten baska
anlam tasiyamaz.

1.12.974

MUDAFIIN HAKLARI

Mudafi ile savunmay! ayri ayri distinmek olanaksizdir. Bu iki kavram igice
kavramlardir. Bu nedenle mudafiin haklarindan sdézederken, savunma Uzerinde
durmak, bu hakkin 6nemini animsamakta yarar vardir. Eski Roma'da esirlere bile
taninmis olan savunma hakki, 6teden beri hukuk bilginlerince kutsal bir hak
olarak nitelenegelmistir. Hukukta «slbjektif kamu haklan»ndan sayilan savunma
hakki, Anayasamizda «yargi» bdliminde dedil «temel hak ve ddevier»
boliminde yer almistir. Bu da, savunma hakkinin temel haklardan oldugunu
dogrulamaktadir.
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O halde bu hak, vyine Anayasamiza gore, <«dokunulmaz, devredilmez,
vazgecilmez» bir haktir. Bu tanimlama, savunma hakkinin butlin sorusturma
asamalarinda taninmasini gerektirir.

Bu nedenledir ki, Ceza Yargilamalari Usuli Yasasi'nin 136. maddesine gore,
«maznun, tahkikatin her hal ve derecesinde bir veya birden fazla muidafiin
yardimina mduracaat edebilir.» Bu hikim, Anayasanin, savunma hakkini
dizenleyen 31. maddesine paralel disen bir hikimdir.

Burada 6nemle Uzerinde durulmasi gereken nokta, bu savunma hakkinin ve
savunmayla goérevli midafiin hak ve yetkilerinin ne zaman, sorusturmanin hangi
asamasinda baslayacadidir. Yani mudafi hangi asamada savunma haklarini
kullanabilecektir.

Yasal durum sdyledir:

Yukarida da aciklandigi gibi, Ceza Yargilamalar Usull Yasasi'na gbre: «Maznun
tahkikatin her hal ve derecesinde, bir veya birden fazla mudafiin yardimina
miuracaat edebilir.» Maddede yer alan «tahkikatin her hal ve derecesinde» sozleri
kuskusuz hazirlik sorusturmasini da icermektedir. Demek ki Ceza Usul Yasamizin
«mudafaa» ile ilgili béliminin birinci maddesine goére, muidafiin hak ve
yetkilerini kullanmasi hazirlik sorusturmasi asamasinda, yani itham ile birlikte
baslamaktadir.

Bu hikim, ceza hukukunun «itham ile savunmanin beraberligi» ilkesine de
uygun dismektedir. Gergekten mudafiin gdérevi «itham» ile birlikte baglamalidir.
«Bu goreve davanin her hal ve safhasinda ihtiya¢c vardir. Hazirlik ve ilk
sorusturmada bu gdéreve imkdn vermeyen usul hikimlerini izah imkéansizdir.
Kaldi ki, son sorusturmada kanunun kendisine bu kadar énem verdigi midafii,
bundan evvelki safthalarda ihmal etmesini anlamak pek gdctir.» (Erem. C.U.H.
Sf. 167).
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Ceza Yargilamalari Usul Yasamizin 144. maddesi de Mudafiin Haklari konusunda:
«Mevkuf bulunan maznun, mdudafii ile her zaman goérisebilir ve muhabere
edebilir.» demektedir. Bu madde, tutuklanan ve cezaevine konulan sanik ile
mudafiin iliskilerini dizenlemektedir. 144. maddenin sdézlerinden, henlz
tutuklanmamis olan yani go6zaltinda bulunan sanik ile midafiin gériisemeyecegi
anlamini cikarmak olanaksizdir. Aksi halde, yukarida s6zi edilen 136. madde ile
bu madde arasinda bir geliski oldugu sonucuna varmak gerekir ki, bu yanlis bir
dederlendirme olur. Bu iki madde arasinda bir geliski degil, aksine bir uyum
vardir. 136. madde, genel bir hikim getirmekte ve butin sorusturma
asamalarinda mdudafiin yardimina olanak saglamaktadir. Bu yardim, sanikla
mudafiin gérismesini de kapsayan bir iliskiyi ifade eder. 144. maddeye gelince,
bu madde de tutuklanan ve cezaevine konulan sanigin mudafi ile iligkilerini,
haberlesme olanaklarini dizenlemistir. Yani bu iki madde, ayri ayri konulari
dldzenleyen ve biribirlerini tamamlayan iki htikim getirmistir.

Gozalti  suresi acisindan  konuya bakis da, vyukarndaki acgiklamalari
dogrulamaktadir. 1412 sayih Ceza Yargilamalari Usulil Yasasi kabul edilirken
gbzalti suresi en gok 24 saattir. Gozaltina alinan kisinin 24 saat iginde hakim
onldne cgikarilmasi gerekiyordu. (Md. 128-129. Kaynak Yasa: Md. 114) 15 Mart
1973 Anayasa ve yasa dedisikligi ile bu sire, toplu suglarda yani, (¢ ve daha
ziyade sanikli olaylarda bir haftadan 15 glne kadar cgikariimistir. (Anayasa Md.
30, C.Y.U.Y. Md. 128) Yani Devlet Gluvenlik Mahkemelerinin gdrevlerine giren ya
da toplu olarak islenen suclarda, saniklar 15 giin g6ézaltinda tutulabileceklerdir.
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Iste sorun buradadir. Yasa koyucu, en ¢ok 24 saatlik bir gdzalti siresi kabul
ederken, sani altinda bulunan kisinin en ge¢ 24 saat icinde hakim &nilne
cikarilacagini dasltnerek, Usul Yasasinin yukarida sozlU gecen 144. maddesini
dizenlemis ve mdudafiin, bu 24 saatlik siire sonunda, tutuklanan sanikla —ki
serbest birakildigi takdirde sorun yoktur— gériismesinde bir sakinca gérmemistir.
Yani slrenin kisaligi, yasa koyucunun daha duyarl hareketine engel olmustur.
Eder o tarihte yasanin 6ngordigu gozalti sliresi bir hafta ya da 15 gin gibi uzun
bir zamani kapsasaydi, yasa koyucunun da bu stire iginde ve tutuklamadan 6nce
mudafii ile goérlismesini kabul edecegdi inancimiza gére kuskusuzdur. Nitekim,
ilerde aciklanacagi gibi, yasamiza kaynak olan Alman Ceza Yargilamalar Usuli
Yasasinin ilgili maddesi, 1962 yilinda degistirilmis ve gozalti siresi bizde oldugu
gibi 15 gune c¢ikariimadidi halde, mudafiin, go6zalti slresi icinde sanikla
gorusebilecedi kabul edilmistir.

Ozetle séylemek gerekirse, yasalarimizda gézalti siiresi icinde midafiin sanikla

gbérismesine engel bir hiikim bulunmamaktadir. 136. madde ile 144. maddenin
birlikte incelenmesi bu sonucu vermektedir.
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Gozalti stresinin uzatilmasi, iskence uygulamalarina blylk olanak saglamistir. 15
gunlik go6zalti slresi icinde, saniklara cesitli yontemlerle iskenceler
uygulanabilmektedir. Iskenceler, gelistirilmis teknik yéntemlerle uygulanmakta
ve iskence izleri bu silre iginde kaybolmaktadir. Bdylece yapilan iskenceleri
ispatlamak olanadi bulunmamakta, iskence altinda alinan ikrar ifadeleri dava
dosyalarina delil olarak sunulmaktadir. Gegtigimiz 12 Mart doneminde hazirlik
sorusturmalari, Kontr-Gerilla denilen gizli ve gayn resmi 6érgitlerde yapilmis,
saniklara teknik yéontemlerle elektrosok-iskenceler uygulanmis ve bu yollarla elde
edilen ifadeler hazirlik sorusturmalarini olusturmugtur. Ginimizde de Kontr-
Gerilla o6rgutleri faaliyetlerini sirdirmektedirler. Emniyet binalarinda saniklara
adgir ve insanlk disi iskenceler yapilmaktadir. Ceza davalarini izleyen avukatlar,
cezaevlerinde herglin mivekkilerinden iskence olaylarini dinlemektedirler.
Gectigimiz yillarda iskence olaylan Tlrkiye Blyitk Millet Meclisine ve Cumhuriyet
Senatosuna kadar goéturdlmustdr.

15.5.976

DEMOKRASI MUCADELESI VE HUKUK

Son yillarda kimi cevrelerce, hukukun bir st yapi kurumu oldugu, bu kurumun
glnimizde burjuva bir nitelik tasidigi, bu nedenle de hukukla udrasmanin,
hukuksal konularla ilgilenmenin gereksizligi ileri slrilmekte ve demokrasi
mucadelesinde etkin bu bilim dalinin kiigimsendigi gérilmektedir.
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Hukukun toplumsal gelismede bir {st yapi kurumu oldugu ve icinde
bulundugumuz kosullarda burjuvazinin gikarlari dogrultusunda bicimlendirildigi ve
genellikle bu sinifin ¢ikarlarina hizmet, ettigi gortsit kuskusuz dogrudur.

Ancak hukukun bir Gst yapi kurumu olmasi, toplumun ekonomik yapisina goére
bicimlenmesi ve burjuva niteligi, insan yasantisinin her alanim yakindan
ilgilendiren bu bilim dalini kiicimsemeyi, ona karsl ilgisiz kalmayi gerektirir mi?
Boyle bir tutum gergekgi bir davranis sayilabilir mi? Bilindigi gibi toplumsal
yapinin olusum ve gelisiminde ust yapi kurumlar da alt yapiyr karsihkh
etkilemekte, toplumsal gelismeyi kimi kez gecici de olsa durdurabilmekte,
yavaslatabilmekte ya da hizlandirabilmektedir.

Bugln hukukun etki alani disinda, yasalarla ilgisiz hi¢ bir toplumsal sinif, tabaka,
kurum ya da kisi dustinilemez. Isci, kdyli, memur, 8§retmen, 6grenci, serbest
meslek sahibi vb. her giin hukuk kurallari ve yasalarla karsi karsiya gelmekte, bu
kurallarin ve yasalarin olumlu ya da olumsuz etkisi altinda kalmakta ve hukuku
ister istemez yasantilarinda duymaktadirlar. Bu, toplum halinde yasamanin
kaginilmaz bir sonucudur. Bir isginin kidem tazminati, toplu sézlesme ve genel
grev hakki, bir memurun grev ve sendikal haklari, bir dernek ya da sendikanin
toplanti, gdsteri ylrlylst ve yurt sorunlari Gzerine dluslince aciklama hakki, bir
yoksul koéylinin derneklesme, kooperatiflesme ve toprak edinme hakki ve
benzeri Anayasal haklarin elde edilmesi, korunmasi ya da gelistirilmesi kuskusuz
hukuk yoluyla miucadeleyi gerektirir. Bitlin bunlar, adil ve emekten yana bir
toplum dizenine kavusabilmek icin verilecek micadelede hukuk kurallarinin ve
yasalarin vazgecilmez énemli calisma yontemlerinden biri oldugunu gosterir.
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Yine unutmamak gerekir ki, hukuk sadece bireylerin ve giderek halkin hak ve
O0zgurliklerini duzenlememekte, yalniz onlarin haklarini sinirlamamakta, ayni
zamanda siyasal iktidarin yetkilerini de sinirlamaktadir. Iktidar yetkilerinin
sinirlanmasinda da hukuksal micadelenin 6nemli yeri vardir.

Tum emekgi halkimizin, kafa ve kol emekgilerinin kendi hak ve 6zgurliklerini
kazanmak ve korumak igin en azindan kendilerini ilgilendiren yasalari
6grenmeleri, bu yasalarin kime hizmet ettigini dldstnmeleri ve buna gore
haklarini aramalari yararli olmakla beraber bu konuda 6énemli gérev hukukgulara
dismektedir. Hakimlerin, avukatlarin, savcilarin ve hukuk alaninda gérev yapan
tim Kigilerin hukuku devrimci bir acidan ele almalari, toplumun gelisme
dogrultusunda gdzoninde tutmalari, Anayasay! ve yasalari ekonomik 'glict elinde
bulunduran siniflarin degil, halkin yararina bir anlayis icinde uygulamalari,
kararlarinda yasadan ©Once hukuku ve sonra da Anayasa'yli ele almalari,
gerektiginde konuyu Anayasa Mahkemesine go6tlirmeleri, halkgl bir hukuk
anlayisinin ve yurtseverligin vazgecilmez kosuludur.

Anayasa Mahkemesi bu konuda: «Devietimiz, Anayasanin ikinci maddesinde ifade
edildigi  gibi, bir hukuk devletidir. Kanunlarimizin,. Anayasanin  acik
hikdmlerinden 6nce hukukun bilinen ve bdtin uygar Ulkelerde kabul edilen
prensiplerine uygun olmasi sarttir> demektedir. (28.4.1965 gin ve 963/166
esas, 964/76 K.)
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Yine Anayasanin 8. maddesinde: «Anayasa hiukumleri, yasama, ylritme ve yargi
organlarini, idare makamlarini ve Kkisileri baglayan temel hukuk kurallarndirs
hikma yer almistir.

Demek ki hakim, gormekte oldugu bir davada, uygulanacak yasanin Anayasadan
6nce Hukuk'a ve Hukuk'un bilmen ve uygar llkelerde kabul edilen ilkelerine ve
sonra da Anayasaya uygun olup olmadigini dislinecek ve inceleyecektir. Bu
yontemi uygulamak hakimin 6énde gelen gdérevidir. Bu gbérev hakime Anayasa
tarafindan verilmis bir gérevdir. Hukuk ve Anayasa ile yasa celisiyorsa hakim,
konuyu Anayasa Mahkemesine gétirecek, Anayasa Mahkemesi 6 ay icinde karar
vermezse hakim kendi anlayisina gbére davay! karara baglayacak ve hikim
verecektir. (Anayasa M. 151).

Gorulayor ki Anayasa, hakime bu alanda genis yetkiler vermis, ona yasalar
yorumlama ve kendi anlayisina gére uygulama hakkini tanimistir. Hakim bdylece
hukukun gelismesine katkida bulunacaktir. Batin bunlar hakimin bir «memur»
olmadigini ve hakimle memurun farkini da géstermektedir.

C. Savcllarinin da olaylan yukarida aciklanan bir hukuk anlayisi icinde ele
almalari, delilleri sanik aleyhine yorumlama aliskanlik ve gelenegini bir kenara
birakarak objektiflik kuralina sadik kalmalari ve sanigin aleyhindeki delillerle
birlikte lehindeki delilleri de toplayarak dederlendirmeleri, Adalete yardimci
olmanin kosullarindandir.
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Hukuk tarihinde egemen siniflarin gikarlarini givence altina almak icin kabul
edilen yasa hudkumlerini halk yararina uygulayan, emekgi halkin haklarini
koruyarak adaleti gerceklestirmeye calisan mahkemelere ve hakimlere
rastlanmistir. Unli Fransiz hakimi Magnaud, 1898 yilinda ekmek calan bir kadinin
beraatina karar vermistir. Mahkeme, kararinda:

«...1yi érgitlenmis bir toplumda, bu toplumun lyelerinden birinin, ézellikle aile
reisi olan bir kadinin kendi kusuru olmaksizin yiyecek ekmedgi olmamasi esef
edilecek bir sey oldugundan, boyle bir durum meydana geldigi ve bu Louise
Menard bakimindan oldugu gibi acikca ispat edilmis oldugu takdirde, hakim
yasanin kati ve egilmez yasaklarini insancil bir acidan yorumlamak hakkina sahip
ve hatta buna mecbur bulundugundan: acligin her insanin irade 6zgdirlligind bir
Olclide kaldirdigr ve iyi ile kotdyd ayirt etme yetenegini genis Olclde azalttigr
inkdr edilemeyecek bir gercek oldugundan...» sanidin beraatina karar verildigini
ifade etmektedir. (Hukukun Payi, Cev. S. Yalgin).

Hakim Magnaud 1900 yilinda bir is kazasinda patronu asadidaki gerekgelerle
mahk{im etmistir:

«Bu mesleki riskin sorumlulugunu patrona, yiklemenin daha makul ve
hakkaniyete daha uygun bulunmasina, ¢tinkd patronun is¢isine goz-kulak olmak,
dikkatsizlikleri énlemek hak, Odev ve yetkisine sahip olmasina karsilik, iscinin,
istikrarsiz ve bagimli durumu ydziinden, patronun c¢ogu kez kendisine daha
biiyiik bir kdr saglamak amacini gtiden aceleci davranisiarina ancak cekingen bir
sekilde ve isten atiimak korkusu icinde karsi cikabilecegine godre...» kazadan
isveren sorumlu tutulmalidir. (Ayni eser).
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Yine Fransa'da Seine Mahkemesi; Nazi polisi Skorzeny'nin anilarini yayinlayan Le
Figaro gazetesini yagma ederek yirtan ve hakkinda hirsizlik sugundan dava agilan
bir sanigin, iskenceci Nazi polisinin anilarini yirtmasinda manevi bir dirtinin
hakli ve dayanilmaz etkisini gormis ve bu gerekceye dayanarak sucgsuzlugu
sonucuna varmistir.

Ankara Sekizinci Asliye Ceza Mahkemesi de, emperyalizmi ve fasizmi yeren bir
bildiriden 6tlrlu Dernekler Yasasina dayanilarak agilan bir dava sonunda verdigi
kararda: «...TUrkiye'de fasizme ve emperyalizme karsi samimiyetle karsi ¢itkma
her Tlrk vatandasinin gorevidir, namus borcudur, insan olma haysiyetinin bir
geregidir. Fasizme ve emperyalizme karsi c¢ikmayan, samimiyetle bunu
kinamayan bir toplumun mevcut dinya kosullari icinde insanca yasamaya, insan
olmaya, haysiyetli hayat sirmeye hakki yoktur» demis ve saniklarin beraatina
hikdm vermistir. (30.6.975 gun ve 975/ 210 S. K.).

Adalet tarihinde yasalari bicimsel yonden dedil toplumsal agidan ele alarak onu
«Hukuk» 06lclisiine gore degerlendiren ve uygulayan ve boylece Sosyal Adalete
hizmet eden kararlara baska 6rnekler de verilebilir. Onemli olan, hukukcunun,
yasalarin bigiminden 6ziine inebilmesi, toplumu bilimsel bir yéntemle inceleyerek
gelisme dodrultusunu saptamasi ve takdirini bu yonde kullanmasi, deder
yargilarinda bu dogrultunun isteklerini 6lgl olarak gézéninde tutmasidir.
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12 Mart fasizmi, hukuksal kurum ve dayanaklarini da beraberinde getirmistir.
Basta Anayasa olmak Uzere en O©Onemli yasalarda insanin temel hak ve
O6zgurliklerini ortadan kaldiran ve savunma hakkini etkisiz hale getiren
dedisiklikler yapilmistir. Boylece fasist uygulamalara mesruiyet kazandiriimak
istenmigstir.

1961 Anayasasini, yapilan bu geriye dontk degisikliklerden arindirarak 12 Mart
oncesi niteligine kavusturmak, lokavt gibi anti-demokratik hiktmlerini kaldirarak
ona c¢addas bir nitelik kazandirmak, s6zi gecen yasalari bu temel yasaya uygun
hale getirmek, ginimuzde demokratik rejim ve halkimizin c¢ikarlari agisindan bir
yurtseverlik gérevi olmustur.

Bu hedefe ulasincaya dek, 27 Mayis Anayasasindan yana tim hukukgularin
yUrarlikteki yasalari uygularken belli bir azinligin c¢ikarlari dogrultusunda degil,
emekten yana, halktan yana bir anlayis icinde gérev yapmalari, kamu yararini
(Ekonomik gticd elinde bulunduran bir azinligin dedil, toplumumuzun emedi ile
gecinen isci, yoksul kéyld, memur, dar gelirli, kicik esnaf gibi kahir cogunlugun
yarari) her zaman go6zoninde tutmalari, hukukun Gstlinltga ilkesini bu agidan
degerlendirerek bir azinligin ekonomik ve siyasal egemenligini sltrdirmek igin
uygulanmak istenen baski rejimini etkisiz hale getirmeleri, «Demokrasi icin
miuicadele»nin 6n kosuludur.

Unutmamak gerekir ki 1961 Anayasasi, insan hak ve &6zgurliklerini, sosyal
adaleti, demokratik hukuk devletini gergeklestirme, kurma ve koruma gdrevini,
Tlrkiye halki adina, «hirriyete, adalete ve fazilete asik» yurttaslarin uyanik
bekgiligine emanet etmistir.
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BIR UYARMA DAHA

iktidar gugclerinin tek kisi veya organda toplanmasi zulmiin kaynagidir. Bu tir
ybnetimlerde iktidar kétliye kullaniimaktadir. Bunu o6nlemenin yolu, iktidarin
iktidari durdurmasidir. Bu nedenle iktidarn bir glic ve yetki olarak parcalara
boélintz. Bolinen bu glglerin her birini bir organa veriniz. Organlar bagimsiz
olarak bu gugleri kullansinlar. Bu organlar arasinda bir denge kurunuz. Boéylece
glic gucl durduracak, glgcler arasinda dengeli bir dizen saglanmis olacak ve bu
yolla kisinin dogal hak ve 6zgurltkleri glivenlik altina alinmis olacaktir.»

Constitutionalisme'in babasi denilen, tGnlld Fransiz disintrta Charles Montesquieu,
1748'lerde yayinladigi «Yasalarin Ruhu» adll yapitinda 6zetle bunlari séyliyordu.
Bu dislincelerin ortaya atildigi o donemlerde toplumlara mutlakiyet, istibdat,
tiranlik ve benzeri yénetim bigimleri egemendi. «Glgler birligi» denilen bu keyfi
yobnetimlerde yasama, ylritme ve yargi erkleri tek kisi veya organin elinde
bulunuyordu. Bu glgcleri kendinde toplayan kisi ya da organ bitin bu yetkileri
her tarli denetimden uzak, keyfince kullanmaktaydi. Bdyle bir ydnetimde kisi
haklarindan, 6zgurliklerinden s6z etmek mimkin dedildi. Hak, adalet, esitlik
soyut kavramlar olmaktan 6teye gidemezdi. «Gucler birligi» ne ilk karsi ¢ikanlar
John Locke ve Montesquieu oldu. Ozellikle Montesquieu «Giiclerin ayrilmasi»
geredini savunarak «Gugler ayriligr» ilkesinin temelini atti.
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«Glcler ayriligr» ilkesi kisa zamanda Avrupa ve Amerika'ya vyayildl ve
benimsendi. 1784 yilinda Insan ve Yurttas Haklan Bildirisine girdi. 1787 yilinda
Amerikan Anayasasinda yer aldi. Daha sonra sayisiz anayasalar ilkeyi benimsedi.
Cagdas kamu hukuku, anayasa hukuku ona o6nemli yer verdi. GUnUmuzin
anayasalarinda degisik 'bicimlerde uygulanan bu ilkeye, iktidar freni denilen ve
keyfilikleri 6nleyen tedbirlerin en 6nemlisi ve siyasal 6zgirliklerin kaynadi gozu
ile bakilmaktadir.

«Glgler aynligr» ilkesine gore yasama, ylritme ve yargl yetkileri ayri bagimsiz
organlar tarafindan kullanilacak ve 0&zellikle yargi yetkisini kullanan organlar
yasama ve ylUriatme organlarinin etkisinden uzak, tamamen bagimsiz calisacaktir.
Yasama yetkisini yasama organi yani parlamento, ylritme yetkisini ylritme
organi yani hikimet ve yargi yetkisini de mahkemeler kullanacaktir.

Iste «Yargimin bagimsizligr» hukuk alaninda getin, tarihsel ve sosyal miicadeleler
sonunda erisilmis bir asamanin Urini olmustur. Gigler ayriligini benimseyen
Anayasamiz da yasama, ylrltme ve yargi guglerini ayirmis, onlari ayri organlara
vermis ve «VYarg! yetkisi, Tirk milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullanilir>
diyerek yarginin bagimsizhdini temel bir ilke olarak saptamistir. (*) Caddas
hukuk bilimi, mahkemelerin bagimsizligini ve hakim teminati olmadan yargi
yetkisinin  «serbestce» kullanilamiyacagini  soyler. Gergekten, boyle bir
glvenceden yoksun hakimlerden kurulu bir mahkemenin bagimsizligindan soéz
etmek olanaksizdir. Bu nedenlerledir ki Anayasamiz, mahkemelerin bagimsizligini
saglamak amaci ile acik htikiimler getirmistir.

(*) Anayasa Madde: 7
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Bu hukimlere gére organ, makam, merci veya kisi, yargl yetkisinin
kullanilmasinda mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremez; genelge
gbnderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz.» (*)

Anayasamiz hakimlik teminati igin bu tedbirleri de yeterli gdérmemis
«Bagimsizligi» glvenlik altina alabilmek, mahkemeleri siyasal iktidarin
etkisinden uzak tutabilmek igin «YUksek Hakimler Kurulu» muessesesini
getirmistir. Hakimlerin 6zlik ve disiplin islerini tamamen hakimlerden olusan bu
kurul ylratecektir. «Yargl gorevinin bagimsizigini saglayacak unsurlarin
basinda, «hakimlik teminatr> gelmektedir. lyi bir adalet, bagimsiz hakimlere
ihtiyac gosterir. Hakimlerin badimsiz olmalari ise teminata kavusmalariyla
mumkdndir... 134. maddede isaret edilen ve hakimlik mesledinin ve
hakimlerinin 6zllk islerini dizenleyecek olan kanundaki butlin konularda karar
vermek yetkisi yalniz ve yalniz Yiksek Hakimler Kuruluna verilmistir. Bu suretle,
ylritme organinin, hakimlerin atanmasi, meslekte ylkseltilmeleri, gorev
yerlerinin degistiriimesi veya gorevlerine kanunda belli edilen hallerde son
verilmesi konularinda veya hakimin meslek hayatiyla ilgili sair konularda
herhangi bir tasarrufta bulunabilme yolu kapatiimistir.» (**)

Demek ki Anayasamiz yarginin bagimsizhdi, hakimlik teminati konusunda titiz
davranmis, mahkemeleri siyasal iktidarin, yturitme organinin baski ve etkisinden
uzak bulundurmak icin gerekli tedbirleri géstermistir.

(*) Anayasa Madde: 132/2. (**) Anayasa Madde: 133'lin gerekgesi.
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Guvenlik Mahkemelerinin kurulus hazirliklarinin siirmekte oldugu, Partilerarasi
Komisyon calismalarinin devam ettigi, bu mahkemelerde gorev alacak hakimlerin
atanma bicimleri Uzerinde vyeni Onerilerin getirildigi buginlerde yukarida
aciklanan «Bagimsiz yargi»nin ilke ve kurallarini hatirlamamak ve bu yénden
endise duymamak mimkin olmuyor.

Biz Devlet Guvenlik Mahkemelerinin, daha o6nce islenmis suglar acisindan,
Anayasamizin «7abii Hakim» ilkesine aykiri disecedi inancinda oldugumuzu
gerekgeleri ile aciklamis bulunuyoruz(*) Konunun édnemli ve belki de en édnemli
yanl «Bagimsizlik» yodnudidr. Mahkemenin badimsizhdr adaletin  bagimsizligi
demektir. Bagimh bir mahkemeden adalet beklemek mimkin dedildir. Hakim
teminatinin, bagimsizhdin en 6nemli 6desi oldugu aciktir. Buglin Devlet Givenlik
Mahkemelerinin kurulmasi icin Anayasa degisikligi yoluna gidilmektedir. Ara rejim
de denilen olagantstl bir siyasal donemde Anayasa dedisikligi yoluna gitmenin
sakincalar bir yana, yargl gibi o6nemli bir konuda, ileride dodacak ve
karsilanmasi glc sakincalari 6nlemek bakimindan, bagimsizlik ve hakim teminati
Uzerinde her zamandan daha gok duyarllik géstermek, hukuk devletine bagliligin
bir geregdi olarak ortaya gikmaktadir. Glvenlik Mahkemelerinin kurulus nedeni
Uzerinde dlsundlirken zihinlerde beliren duraksama ve sorulara doyurucu 'bir
cevap aramanin zamani gelmis ve gecmek Uzeredir.

(*) Cumhuriyet, 16.12.1972.
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Eder kurulacak yeni mahkemeler, Anayasamizin yukarida agiklanan bagimsizlik,
hakim teminati ilkelerine uygun ve ylridtme organi ile siyasal iktidarin her turlu
mudahalesinden uzak bir ydntemle kurulacaksa, yurdumuzda bu nitelikte,
tecribeli hakimlerden kurulu genel mahkemeler vardir. Bu mahkemeler,
kuskusuz s6zl edilen davalari gormeye yetkili ve yeterlidir. Gorlilecek davalarin
ivedilikle sonucglanmasini saglamak icin tedbir almak da mumkindir. Bu hale
gbre, Devlet Gilvenlik Mahkemeleri adi altinda yeni mahkemeler kurmanin
inandirici gerekgeleri nelerdir?

Kurulacak mahkemeler bu niteliklerden yoksun olacaksa bu, Anayasamizin
«yargr» ile ilgili hikimlerine aykirn disecedi gibi, hukukun temel ilkeleri ile de
uyusamiyacaktir. «Olagandsti» nitelik tasiyacak bu tlr yargli organlarina
«Olagan» gozl ile bakmak «Hukuk Devieti» anlayisi ile de bagdasamaz.

Her iki halde de Devlet GlUvenlik Mahkemelerini kurmanin hakli gerekcelerini
bulmak ve géstermek mimkin degildir.

SORUMLU YONETMENIN SUGLULUGU

«Insanlari, baskalarinin fiilinden dolayi cezalandirmaya ciir'et edebilen totaliter
rejimlerin insanliga getirdigi aci tecriibelerden sonradir ki, bir kimsenin yalniz
kendi fiil veya ihmalinden sorumlu olabilecegi esasinin Anayasalarda yer almasi
lizumu bilhassa hissedilmektedir. Esasen bu kaidenin Anayasaya konulmasi
sayesinde, Basin davalarinda yazi veya karikatdrdn mdellifinden ve haberin
vericisinden gayri kimselerin (Gazete sahip ve yaz: isleri mdddrlerinin) rastgele
cezalandirilmasini derpis eden kanun hiikimleri bertaraf edilmis olacaktir.»
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Yukaridaki satirlar 27 Mayis Anayasasinin, hem de dedisiklige ugramayan
«Cezalarin kanuni ve sahsi olmas» baslikh 33. maddesinin gerekcesinden
alinmistir.

Demek ki dinkl ve buglnkli Anayasa koyucuya gore:

1- Ceza sorumlulugu kisiseldir.

2- Insanlar baskalarinin eylemlerinden 6tiirii cezalandirilamaziar.

3- Insanlari baskalarinin eylemlerinden étiirii cezalandirmak totaliter rejimlere
ozgd bir tutumdur.

4- Bu rejimlerin aci deneylerinden sonra, cezalarin kisiselligi ilkesi Anayasalarda
yer almistir.

5- Bu sayede Basin davalarinda yazi ve karikatirlerin sahiplerinden baska
kimselerin, ozellikle sorumlu ydénetmenlerin cezalandirilmasini emreden yasa
hiikimleri ortadan kaldirilacaktir.

Iste 27 Mayis Anayasasini hazirlayan Kurucu Meclis'in ve daha sonraki Yasama
Organlari'nin sorumlu yénetmenler hakkindaki distnceleri.

«Basin yoluyla islenen suclardan dolayr ceza sorumlulugu mevkutelerle islenen
suclarda sucu viicuda getiren yaziyl yazan veya resmi yapan kimse ile beraber bu
mevkutenin ilgili sorumlu mdddrine terettip eder.» (Basin Yasasi, M. 16).
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Bu yasa hikminden anlasilacagl gibi bir gazete ya da dergide yayimlanan bir
yazi sug niteligi tasidigi takdirde gazete ve derginin sorumlu yénetmeni de yaziyi
ya da karikatlri cizenle birlikte cezalandirilacaktir.

Sorumlu ydnetmeni yazar ve Kkarikatlrist ile birlikte ve onlara bagli olarak
sucglayan bu hikim de, 15 Temmuz 1950 -ginlinde kabul edilmis, 24 Temmuz
1950 glnlnde yurirlige girmis ve halen de ydrurlikte olan Basin Yasasinin
emridir.

Goriliyor ki Anayasanin sugsuz dedigine yasa suglu demektedir.

Sorumlu yoOnetmenin vyazlyl yazan ve resmi yapana badli olarak sorumlu
oldugunu soyleyen Basin Yasasl hiukmi ile Anayasanin «Ceza sorumlulugu
sahsidir»> diyen hikminin agikca celistigi kuskusuzdur. Ceza sorumlulugunda sug
isleme kasdi yani sibjektif unsur esas olduguna, bu unsur gerceklesmeden Kkisiyi
suclu kabul etmek olanagi bulunmadigina goére, yazinin yazilmasinda ve
karikattrin cizilmesinde roli olmayan sorumlu yénetmeni suclamak hangi hukuk
kuralina, hangi hak kavramina uygun disecektir? Bu soruya doyurucu bir cevap
bulmak mimkun dedgildir.

Ozellikle Tirk Ceza Yasasinin 142, 155, 158, 159, 132, 482, 266, 311, 312 ve
163'Unci maddelerine goére acillan ve hikme baglanmasi 6zel bir bilgiyi
gerektiren davalarda, yazinin sug niteliginde olup olmadigi uzun bir sorusturmayi,
bilirkisi incelemelerini gerektirmekte ve cok kez birbirine aykiri yénde bilirkisi
raporlari verilmektedir. Uzman kisiler, tUniversite 6gretim Uyeleri arasinda bile gok
kez bir gorls birligi saglanamayan, hatta (¢ hakimden kurulu adir ceza
mahkemeleriyle bes hakimden kurulu Yargitay ceza daireleri arasinda ve yine
ayni mahkemenin ya da Yargitay dairesinin Uyeleri arasinda bile ortak bir gérise
varilamayan konularda, hukukgu ve uzman olmayan sorumlu ydnetmenleri
suclamak, bu kisilerin davaya konu yapilan yazilarda suc¢ bulundugunu bilerek
bunlari yayimladiklarini kabul etmek ne kadar hakli ve isabetlidir? Bu gercekler
karsisinda hukuksal distncenin, kusurlu olmayan sorumlu ydnetmeni «taksirli
suglar» acisindan da sucglu gérmesi inancimiza gére olanaksizdir.
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Sayin Faruk Erem «Sorumlulugun sahsiligi» basligi altinda sunlari séyltyor:
«Anayasanin 33. maddesine gdére: Ceza sorumlulugu sahsidir. O halde bu
kaideye aykiri olan hikdmler —agik surette— Anayasa'va  aykiridir.
Mevzuatimizda bunun acik érnegi kan glitme saiki ile suc isleyenlerin mensup
olduklari aileler hakkinda alinan tedbirlerdir. Mevzuatimizda bu sinirin asildigina
misal bulmak glic degildir. Basin suclarinda yazi sahibinden gayrisina sorumluluk-
»" ylkleyen hikidmler —bizce— Anayasaya aykiridir.» (Erem, Ceza Usull
Hukuku, s. 327).

Sayin Kunter, «...Anayasa'da (Ceza sorumlulugu sahsidir) diyerek ceza
sorumlulugunun sibjektifligi esasini kabul etmistir> dedikten sonra su sonuca
varmaktadir: «Objektif sorumluluk; her sucta psikolojik unsurun bulunmasi
icabettigine, bu unsur olmadik¢ca su¢ olamayacagina gére ceza sorumlulugunun
da bahis konusu olamayacag: demek olan —Ceza sorumlulugu stibjektifligi—
esasina aykiri oldugundan kabul edilemez.» (Kunter, Ceza Muhakemeleri, s.
221).

Anayasa koyucu, yasama meclisleri ve doktrinin birlestigi dlisiince, sorumlu

yonetmenin yazarin yazdigi yazidan, karikatristin gizdigi resimden kesin olarak
sorumlu tutulamayacagi yéniindedir.
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Bu nedenledir ki Bati Almanya Anayasa Mahkemesi, Alman Basin Yasasinda yer
alan sorumlu yonetmenlerin ortak sorumlulugu ile ilgili benzer hukimleri
Anayasaya aykiri bularak iptal etmistir.

Anayasamizin emrine, temel hukuk ilkelerine ragmen Basin YasaslI daha ileri
gitmekte, yasama meclisi Uyeligi ile sorumlu ydnetmenligin ayni kiside
birlesemeyecegini dizenlemektedir. Yani yasama meclisinde Uye olan bir kisi
herhangi bir gazete ya da dergide sorumlu yénetmen olamayacaktir. Bir sorumlu
yonetmen yasama meclisine Uye secildigi takdirde iki sifatindan birini tercih
edecek ve bu iki sifati birlikte Gzerinde tasiyamayacaktir. Bu suretle sucg isleyen
sorumlu ydnetmenin, daha dogrusu sorumlu ydnetmenlik sifatindan otiri
suclanan kisinin dokunulmazligi bertaraf edilmektedir.

Ote yandan, uygar diinya diistince sucu diye bir su¢ tanimazken, diisiince ve
yayin 6zglrliginid dokunulmaz temel haklardan sayarken, hem salt dislinceyi
suglamak, dluslnceye zincir vurmak ve hem de bdyle sbézde bir suctan o6tlru
onunla ilgisi olmayan sorumlu yonetmeni cezalandirmak adaletsizligi bir kat daha
arttirmaktadir.

Sucu isleyene ceza verilmesi ve sugla iliskisi olmayanlarin bundan sorumlu
tutulmamasi kural, toplumlarin ilkel ddénemlerinden bu yana kabul edilip
uygulanan bir kuraldir. Ozellikle hak ve adalet kavramlari gelismis toplumlarda
bu kurala bluylk énem verilmektedir.
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Caddas Anayasalar gibi Anayasamiz da bu temel kurali kabul etmistir. islenen bir
suctan, sucu isleyeni degil, baskasini sorumlu tutmak bu kurala ters diser.

Sorumlu yodnetmenle, yaziyi yazan ya da resmi yapan Kkimse ile birlikte
sorumluluk ylkleyen Basin Yasasli hiukmi bu acidan Anayasamizin «Cezalarin
kisiselligi) kuralina aykiri dismektedir. Anayasamizin, totaliter rejimlerin aci
deneyleri arasinda gordiglu bu yasa hikmi, Anayasanin kabullinden 12 vyil
gectigi halde hala yirirluktedir. Yasanin kabulinden bu yana, 23 yildan beri nice
insanlar, baskalarinin eylemlerinden 6tirl cezaevlerine génderilmislerdir. Bu aci
uygulama ve seriiven bugin de sirmektedir. Anilan bu hilkme gore 24,5 yil agir
hapis ve hapis cezasi ile cezalandirilan sorumlu yénetmenler halen cezaevlerinin
demir parmakliklari arkasinda, 6zgurliklerinden yoksun cile doldurmaktadirlar.
Bu Anayasa - yasa celiskisinin ve dodurdugu adaletsiz sonuglarin giderilmesi,
ilgililerin, hukukgularin tzerinde durmalari gereken konulardan biridir. Ilan
edilmesi beklenen genel af yasasi hazirlanirken sorumlu yénetmenlerle ilgili ve
adalet duygularini yaralayan bu hukuksal konu Uzerinde durulmasi, yapilacak
calismalarin bir baslangici olabilir.
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AF YILI

1977 yih, Uluslararasi Af Orgiiti tarafindan «Inancglarindan é6tiird suclananlara af
yili olarak ildn edildi. Orgit adina konusan Marie Jose Proteis'in aciklamasina
gbre, 30 buylk kentte dusincelerinden 6turd tutuklu bulunanlarin ézgurliklerine
kavusmalari igin yogun bir kampanya acilacak, bu amagla hazirlanan dilekge en
az iki milyon Kkisi tarafindan imza edildikten sonra Birlesmis Milletler Genel
Kuruluna verilecektir.

Basinimizda klglk bir haber olarak yer alan bu olay, llkemiz agisindan Gzerinde
6nemle durulmasi gereken bir konudur. Birlesmis Milletler Genel Sekreteri Kurt
Waldheim olayin énemini su sdézlerle aciklamaktadir.

«Birlesmis Milletler Yasasinin hepimize verdidi, tim dinyada Insan Haklan ve
temel o6zgdirliklerin  saglanmasi ve  gelistirilmesi  gdrevinin  sdrddgiind
unutmamamiz icin 10 aralik gind, Birlesmis Milletler tarafindan «Insan Haklan
Glinii» olarak ilén edilmistir. Insan haklarina saygi gdsterilmesinde karsilasilan
basarisizliklar derin endise kaynagi olmaya devam etmektedir. 1977 yili, insan
haklarinin, insan onur ve degerinin, kadin-erkek esitliginin taninmasi acgisindan,
Birlesmis Milletler Yasasinin 06ngdrdigi ylkdmldliklerin yerine getirilmesi
yolundaki uzun ve gticlti micadelede yeni ve énemli bir asamaya girmistir.»

Bilindigi gibi gerek Insan Haklar Evrensel Bildirisi ve gerekse Insan Haklarini ve
Ozgurlikleri Koruma Andlasmasi llkemiz tarafindan da kabul ve imza edilmis
uluslararasi sézlesmelerdir. Anayasamizin 65. maddesine gbre bu sdzlesmeler
«yasa» hikmuindedir.

Bu yasa - sdzlesmelere goére insanlar diledikleri gibi dusinebilirler, istedikleri

inanci tasiya-bilirler. Bu dlUsince ve inancglarini yayabilirler. Bunlar kisinin
vazgecilmez temel haklarindandir.
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Gel gor ki, Ulkemizde inanclarindan, dlslncelerinden, yazi ve cevirilerinden
otlrd binlerce insan yargilanmakta ve tutuklanmaktadir. Dlslnce ve 6érgltlenme
o0zgurligunt 15 yil adir hapis cezasl ile cezalandiran 141-142. maddeler
yurirliktedir. Insan hak ve dzgirliikleri adina utang verici bu maddeler her giin
isletiimektedir. Bu masumane elestiri yazilari, uygar dinyanin her yerinde
okunan kitaplar ve tarihsel belgeler bu maddelere gére yargilanmaktadir.
Cevirilerinden otart 45 yil, 60 yil agir hapis cezalarina carptirilan yayinevi
sahipleri, sanatcilar ve yazarlar bellegimizde aci anilar halinde yasamaktadir.
Gectigimiz sikiybnetim déneminde onbinin Ustinde insan dlsince ve
inanglarindan  6tart  yargilanmis, onbinlerce vyil adir hapis cezalarina
carptirilmiglardir. Yasadigimiz glinlerde bir derginin geng sorumlu yodnetmeni
ylzlerce yil agir hapis cezasi istemi ile karsi karsiya birakilmistir. Kurulu dizenin
bekgileri 141 -142. maddelerin, dinya kamuoyunda vyarattigi tepkiler
surmektedir. «Miesses nizami» (kurulu diizeni) koruma gorintlsi altinda, disa
bagimh tekelci burjuvazinin ve feodal unsurlarin hegemonyasini giivence altina
alan bu maddelerin demokrasi kurallari ile bagdasmadigi gin isigina gikmistir.

Yakin bir gegmiste gbérev yapan sikiybonetim askeri mahkemelerinin savcilari bu
maddelerin  eylemi dedil dlstnceyi cezalandirdigini  iddianamelerinde
saptamiglardir.

Insan haklarinin, temel hak ve 6zgirliiklerin ve giderek demokratik rejimin

Ulkemizde yerlesmesinin, fasist kokenli bu maddelerin kaldiriimasina bagl oldugu
artik herkesce bilinmektedir.
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Insanlik tarihinin insan haklari acisindan en karanlik dénemlerinden gecerek
buglinlere gelinmistir. Koleler, isciler, devrimci aydinlar, inanglari ugruna, insan
haklari ugruna hayatlarini vermekten kaginmamislardir. Spartakis'ten J.
Bruno'ya, Hallac-i Mansur'dan Seyh Bedrettin'e kadar halktan yana sayisiz
insanlar temel hak ve ézgirlikler ugruna canlarini verdiler. Ozgurlikler tarihi,
devrimcilerin, yurtseverlerin, halktan yana distinirlerin kanlari ile sulandi. Insan
hak—lan adi altinda bugln Anayasalarda yer alan temel haklar, egemen siniflara
karsi verilen micadeleler sonunda asama asama kan doékdulerek, can verilerek
alindi. Dinya halklarinin ve halkimizin bu temel hak ve 6zgurlikleri gz bebedi
gibi koruyacadi, henliz verilmemis haklarini da kazanmak igin, insanin insana
kullugunu yok etmek icin, sémdirisiz bir dizen kurmak icin miicadelesini
strdlirecedi kuskusuzdur. Bu, insan olarak hepimizin gorevi. Bu gorevi
yapmamak insanlik sucu.

Bugiin iginde bulundugumuz vyil, inanglarindan o6tirli tutuklananlara,
yargilananlara Af Yili olmalidir. Uygar diinya karsisinda insan haklari agisindan
aclk alinla ¢ikabilmemiz icin, Ulkemizde demokratik rejimi gergeklestirebilmemiz
icin, toplumsal gelismemizi, disln yasantimizi prangalardan kurtarmak igin,
Tlrkiye insaninin siyasal dlstnce ve inancglarina hi¢c bir ayrim yapmadan saygili
oldugumuzu go6sterebilmemiz icin; insan haklarindan, demokratik rejimden,
halktan ve Anayasa'dan yana tum guglerin, kisi ve kuruluglarin 1977 yili Af
kampanyasina katilmasi, inanglarindan 6tlrt zindanlarda clrimeye terk edilen
yurttaslarimizin bu utancg verici durumdan kurtariimalari icin ¢aba gdéstermesi
kacinilmaz bir gérev olarak 6nimuizde durmaktadir.
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BIR «ADLI HATA»

Seckin sanatcl ve inang adami N. Hikmet, dogumunun 77. yilinda yabanci
Ulkelerde ve yurdumuzda, adina dizenlenen tdrenlerle, toplantilarla aniliyor.
Yasaminin uzun vyillarini cezaevinde gegiren Unli ozanimiz hakkinda verilen
mahkOmiyet karari Gzerinde hukuk acisindan -kisaca durmakta yarar gortyoruz.

Adalet tarihinde bircok Ulkelerde biiyiik «Adli hata»lar islenmistir. Ulkemizin yargi
tarihinde de belleklerden silinmeyen «Adli hata» lar yer almistir. Bu tir kararlar
genellikle politik yoni agir basan ve siyasal iktidari ellerinde bulunduran siniflarin
etkisi altinda verilmis kararlardir.

Nazim Hikmet davasinda verilen mahkOmiyet karari da bu nitelikteki kararlarin
bir 6rnedi olmustur. Bu davada acik bir «adli hata» oldugu, davaya iliskin
belgelerin incelenmesinden ve bu konuda davadan sonra c¢ikarilan vyeni
yasalardan ve gerekcelerinden anlasiimaktadir. Bu belgelere gére Nazim
Hikmetin eylemi, habersiz evine gelen Omer Deniz adinda bir Harpokulu &grencisi
ile bir kez konugsmaktan ibarettir.

Bu konusma da kendi istedi olmadan, dnceden tasarlanmadan, bir «emr-i vaki»
sonunda yapilmistir. Bu konusmada Omer Deniz'e N. Hikmet tarafindan sdylenen
sOzler, Cumhuriyet ilkelerinin savunulmasi ve Odgrenciler arasinda yayllmaya
baslayan fasist dislncelerle muicadele dnerisinden o6teye gitmemistir. Bunlar,
Orduyu isyana tesvik sOyle dursun, baska herhangi bir sugla da ilgisi olmayan
sozlerdir.
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Buna ragmen davayi géren mahkeme, Nazim Hikmet'in Omer Deniz'e, okuldan
sonra orduya girince kdyli erlere Cumhuriyeti ve sonra komdinizmi telkin
etmesini Onerdigini kabul etmistir. Oysa Nazim Hikmetle tek basina konusan
Omer Deniz durusmada Nazim Hikmetin kendisine bu tiir sézler sdylemedigini
bildirmistir.

Davaya bakan mahkemece Nazim Hikmet tarafindan soylendigi kabul edilen
sOzlerin gercekten soylendigi varsayilsa bile, bu sézler hukuk yéniinden orduyu
isyana tesvik sucunun ya da baska bir sugun unsurlarini olusturmaya
yetmemektedir.

I- Orduyu isyana tesvik sucuna iliskin ve mahkemece olaya uygulanan yasa
maddesi Askeri Ceza Yasasinin 94. maddesidir. Madde s6yle demektedir:

«Birden ziyade askeri sahislari hep birlikte amire veya Uste itaatsizlije veya
mukavemete veyahut fiilen taarruza sevk ve tahrik eden, isyan muharriki
sayilir.»

Nazim Hikmet bu maddeye goére yargilanmis ve mahk{m edilmistir.

Bu maddenin hangi eylemler igin uygulanabilecedini anlamak igin hukukgu
olmaya bile gerek yoktur.

Madde, «Birden ziyade askeri sahislan hep birlikte... «amire itaatsizlige ve
mukavemete tahriften s6z etmektedir. Olayda, dava dosyasina gdére, Nazim
Hikmet yalniz Omer Deniz'le ve bir kez konusmustur. Oteki saniklari ilk kez
mahkemede gérmustir.
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Yukariya alinan maddenin olaya uygulanabilmesi icin, Nazim Hikmet'in, birden
cok askeri sahisla bir araya gelmesi, kendileriyle hep birlikte konusmasi ve onlari
isyana tesvik etmesi ve bu amacla hareket etmesi gerekir. Oysa olayda bdyle bir
durum goérulmemektedir.

Bu nedenle, 94. maddenin olaya uygulanmasi hukuk acisindan olanaksizdir.

Buna ragmen dort kita subayl ve bir durusma hakiminden olusan mahkeme
heyeti olayl 94. maddeye uygun bulmus ve bilinen agir mahk{miyet kararini
vermistir.

2- Mahkemece, Nazim Hikmet tarafindan soylendigi kabul edilen sozler,
propaganda ya da dvme sucu acisindan yani Turk Ceza Yasasinin 141-142.
maddeleri yoninden incelendigi takdirde, bu maddelerin de olayda uygulama yeri
olmadidi agikga gorilmektedir. Clnkl o tarihte 1632 sayili Askeri Ceza Yasasinda
141-142. maddeler bulunmamaktadir.

Olayda acik olan durum sudur: Mahkemece kabul edilen eylem, 94. maddeye
uymadidi gibi, olayda 141-142. maddeleri de (o tarihte Askeri Ceza Yasasinda
bulunmadidi icin) olaya uygulamak olanaksizdir.

Buna ragmen Nazim Hikmet, kendisi ile ve varsayilan sozleriyle ilgisi olmayan bir
yasa maddesine gore cezalandirilmistir. Adli hata buradadir.

Bu adli hata, daha sonraki bir yasa degisikligi ile ve bu degisiklik'in gerekgesi ile
de dogrulanmistir. Gercekten davadan sonra Askeri Ceza Yasasinin 148.
maddesine bir fikra eklenmistir.
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Bu fikra soyledir:

«Turk Ceza Kanununun 141 ve 142. maddelerinde yazili olan cdrdmleri, ordu
icinde veya ordu mensuplari ve askeri fabrika ve miesseselerdeki miistahdemler
veya isciler arasinda isleyenlerin cezalari yaridan asagi olmamak dzere arttirilir.»

Milli Savunma Bakanhgi tarafindan hazirlanan bu degisiklik gerekcesinde de soyle
denilmektedir:

«Son senelerde devietimizin hukuki, siyasi, iktisadi nizamlarini ve Teskilati
Esasiye Kanunu ile muayyen olan ana vasiflarini ‘bozmak maksadiyle, bilhassa
yabanci rejimler lehine olarak ordu icerisinde sistematik sekilde haricten
propagandalar yapiimakta oldugu ve ordu mensuplari arasinda henidz kemale
gelmemis bir kac askeri talebe ile tahsil ve tecriibeleri noksan er ve erbaslarin bu
filllere temaydil ettirilmis bulundugu misahade edilmistir.

«Devlet kuvvetlerinin en mihim kismini teskil eden ordu icinde yapiimak istenilen
bu kabil suikastlerin failleri hakkinda icabeden kanuni takibat yapiimis, siddetle
tenkil ve tecziye edilmis ise de, son zamanlarda her memlekette askerler
arasinda yapilmaya baslanan bu gibi propagandalar hakkinda, askeri ceza
mevzuatinda daha sarih ve maksadi temine yarar hikimler vaz'i zaruret halini
almis ve nitekim TCK'nun 141 ve 142. maddelerine bu disincelere mebni yeni
hidkdmler konulmustur.
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«Yukarida izah olunan sebeplere binaen Askeri Ceza Kanununun 148. maddesi
tevsi edilmis ve askerlige ve orduya bu suretle tecaviz eden ve bu askeri suclar
isleyen sivillerin de askeri tabiiyetlerini temin etmek icin birer fikra eklenmistir.»
Bu gerekce acikca sunu soOylemektedir: Ordu mensuplari arasinda yabanci
rejimler lehine propaganda suclari islenmektedir. Her ne kadar bu kimseler
aleyhine davalar acilmis ve haklarinda agir mahk(Omiyet kararlar verilmisse de,
Askeri Ceza Yasasinda buna uygun hikim yoktur. Bu eksikleri tamamlamak igin
bu yasa Onerisi getirilmigstir.

Bu gerekce acik olarak Nazim Hikmet hakkinda verilen mahk(miyet kararinin
«Kanunsuz» verildigini ortaya koymaktadir.

Adli Hata'yl kanitlayan bir belgeye daha dedinmekte yarar vardir. O da sudur:

Bu yasa degisikligi sonunda Nazim Hikmet, Askeri Mahkeme baskanligina bir
itiraz dilekgesi vererek ve bu yasa degisikligini dayanak goOstererek cezasinin
kaldinlmasini istemistir. Bu itiraz hakkinda verilen kararda séyle denilmektedir:

«Iddia olunan komdinistlik fikirlerinin nesrine tesebbiis keyfiyeti davaya mevzu
teskil etmis, ancak Askeri Ceza Kanununda ayri bir hikdm bulunmadigindan
hédise askeri isyana tahrik mahiyetinde telakki olunarak 94. maddeye tevfikan
hikdm verilmistir...»

Gorulayor ki, mahkeme bu kararinda, Nazim Hikmet'i Askeri Ceza Kanununda
bulunmayan bir sucgla cezalandirdigini acikca kabul etmekte, «kanunsuz» bir
hikim verdigini ve boylece! Kanunsuz sug¢ olmaz» ilkesini ihlal ettigini itiraf
etmektedir.
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Turk Ceza Yasasl, cagdas tium ceza yasalari gibi, genel bir ilke olarak «Yasada
yazilh olmayan bir eylemden oJtird kimsenin cezalandirilmayacagr> ni kabul
etmistir. Bu ilke, sivil ve asker tim kisiler hakkinda gecerlidir. Nazim Hikmet
davasini géren mahkeme, olay tarihinde Askeri Ceza Yasasinda mevcut olmayan
bir suctan 6tird, Turk Ceza Yasasinin s6zl gecgen temel ilkesini gigneyerek Nazim
Hikmet'i mahk(im etmis ve bu karar kesinlesmistir. Daha sonra da, Askeri Ceza
Yasasina Nazim Hikmet'in varsayilan eylemini karsilamak amaci ile yeni htikimler
getirilmis, gerek bu yasa degisikligi ile ve gerekse degisiklik gerekgesi ile Nazim
Hikmet'e «Kanunsuz ceza» verildigi itiraf edilmistir.

Bu kararin olay tarihinde ydrdrlikte bulunan ve mahkemelere disaridan hig bir
mudahale yapilamiyacadini 6ngdéren 1924 Anayasasinin 54. maddesine aykiri
olarak ve davayl goren mahkemeye baski yapilarak alindigini gosteren belgeler
de vardir. Yazimizin kapsami anilan belgeleri sunmaya ve irdelemeye olanak
vermediginden bu konunun agiklanmasina girisiimemistir. (Bu konuda bakiniz: K.
Sulker, Nazim Hikmet Dosyasi, S: 7-12).

Bu adli hata'nin dizeltilmesi, hukukun GUstinligani ve yarginin bagimsizligini
savunan tim hukukgularimiz igin bir gérev olmalidir.
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UZMANLIK MAHKEMELERI

Adalet Bakanlidinca, son aylarda yodunlasan ve anarsi olaylan denilen siddet
eylemlerini yargilamak (zere uzmanlik (Ihtisas) Mahkemeleri adi altinda yeni
mahkemeler kurulacagina iliskin yapilan agiklamalar hukuk cevrelerinde tepkilere
yol acti. Basina yansiyan haberlere gbére, bu mahkemeler, Anayasanin
«Mahkemelerin bagimsizligr> ilkesine uygun olarak kurulacak ve kamu
guvenligini ve toplum huzurunu bozan suclarin uzman hakimler tarafindan
yargilanmasinin ve suglularin kisa zamanda cezalandiriimasini saglayacaktir. Yani
yapilan aciklamalar, bu mahkemelerin iki gerekgceye dayanilarak kurulmak
istendigini gostermektedir: Uzmanlk ve gabukluk.

Animsanacadi gibi daha 6nce Anayasa Mahkemesi karari ile kurulus yasasi iptal
edilen Devlet Glvenlik Mahkemeleri de, «...dogrudan dogruya deviet
glivenligini ilgilendiren suclarin kovusturma ve yargilanmasinda gerek ceza
mdiessiriyetini artirmak igin sdratli yargilamay! saglamak ve  gerek hususiyet
arzeden bu suclarin, ihtisaslasmis mahkemelerde gordlmesini mimkiin kilmak
icin  bu mahkemelerin kurulmasi gerektigi» gerekcgesi ile getirilmisti. Nitekim
1773 sayili DGM yasasinin birinci maddesinde «Devletin llkesi ve milleti ile
bdtdnligd,  hir  demokratik  dizen  ve  nitelikleri Anayasada belirtilen
Cumhuriyet aleyhine islenen ve dogrudan dogruya deviet ‘giivenligini ilgilendiren
suclara 'bakmakla gorevii, Deviet Glvenlik Mahkemeleri kurulmustur.» denilerek
amacin ne oldugu agiklanmisti.

Gorulayor ki, DGM'leri ile Uzmanhk Mahkemeleri arasinda yargilama konulan ile
amac¢ —davalarn cabuk sonucglandirma— acisindan bir fark yoktur. Ihtisas
Mahkemeleri de DGM'leri gibi Tlurk Ceza Yasasinin 141-142, 146, 159 vb,
maddelerinde gosterilen suclan yani devlet givenligini ilgilendiren eylemleri
yargilayacaktir.
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Ancak Adalet Bakanligi, bu mahkemelerin kurulusunun «Mahkemelerin
bagimsizligi» ilkesine uygun olarak dlizenlenecedini aciklayarak olasi endiseleri
Onlemeye calismaktadir.

Hatira su sorular gelmektedir: Genel Mahkemeler disinda, adi ne olursa olsun,
yeni ve 6zel mahkemelerin kurulmasina gerek var midir? Bu tir mahkemelerin
kurulmasini zorunlu kilan inandirici ve doyurucu gerekcgeler nelerdir? Uzmanhk
Mahkemelerinin «Mahkemelerin bagimsizhidi» ilkesine uygun olarak kurulmasi, bu
6zel mahkemelerin hukuksal, sosyal ve siyasal sakincalarini giderebilecek midir?
Baska bir deyisle DGM'lerin kurulusuna karsi bugtine dedin yapilmis ve haklildi,
ispatlanmis itirazlar sadece bu mahkemelerin bagimsizlik ilkesine aykiri olarak
kurulmus olmalari midir? Yoksa bunun disinda da baska hakl itirazlar var midir?

DGM'lere karsi, bu mahkemelerin bagimlii§i disinda yapilan itirazlar; Ozel,
olaganustil, siyasal nitelikte olmalari ve tabii hakim ilkesine aykiri olarak
kurulmus bulunmalaridir.

Bu itiraz ve elestiriler Uzmanlik Mahkemeleri icin de gecerlidir. Once aciklamak
gerekir ki, Uzmanlk Mahkemeleri, genel mahkemelere givensizligin bir ifadesi
olarak kurulacaktir. Yapilan aciklamalar bunu géstermektedir. Bu glvensizlik, adi
gecen mahkemelerin kékenindeki yanilgiyi olusturmaktadir.

Ote yandan genel mahkemelerin disinda kurulan ya da bu mahkemeler arasinda
belli suclari yargilamakla gérevlendirilen mahkemeler «6zel mahkeme»lerdir.
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Bu tiir mahkemeler, «siyasal mahkeme» niteliginden kendini kurtaramaz. «Adliye
kuruluglari iginde olsa dahi bir mahkemenin belirlenmesi 6zel mahkeme
gérinimu yaratabilir. Hangi deyim kullanilirsa kullanilsin, siyasal mahkeme
gérinimunt yaratacak her tarli girisimden uzak kalinmahdir. (Turkiye Barolar
Birligi bildirisi). 12 Mart fasizmini izleyen dénemde bu tir yargi yerlerinin aci
deneyleri gérilmus ve yasanmistir.

Uzmanlhk Mahkemeleri Anayasanin «dogal hakim» ilkesine de ters diismektedir.
1961 Anayasasinin 32. maddesindeki «tabii hakim» kavrami 12 Mart fasizmi
doneminde «kanuni hakim» olarak degistiriimisse de —bu degisikligin hukuk
acisindan gecersizligi bir yana— «Tabii hakim kavrami bicimsel ve lafzi
yorumlanmamalidir. DGM denemesi «sucgtan evvel kurulan mahkeme tabii
hakimdir» savinin ictensizligini yansitiyordu, herhangi bir yargisal énlem alinirken
bicimsel tabii hakim kavraminin aldatici etkisinden sakinilmaldir.» (TBMM
bildirisi) S6zlU gecen 32. maddenin degisiklikten ©nceki gerekcesinde soyle
denilmigtir:

«Herkesin kanunun genel olarak koydudgu gorev ve yetki esaslariyla belli olan
hakim tarafindan muhakeme edilmesi, sahis glvenliginin bas sartidir. Kisilerin
kanuni (yani tabii) hakiminden baska mercilerce muhakeme edilmesi, bu alanda
0zel muameleye tabi tutulmasi hukuk devletinin asla kabul edemeyecedi bir
tutum teskil eder.

«Kisileri, genel kaidelere gdére belli olan dogal yargiclarinin elinden alip o6zel
olarak kurulmus olan ust mahkemelerin veya mercilerin kararina terk eden
kanunlarin yapiimasini énleme amaciyla sevkedilmis bulunan ikinci fikra hikmd,
sadece yakin tecriibelerin yarattigr bir reaksiyon hikmd degildir; devamli bir
ihtiyaca cevap vermektedir Bircok Anayasalarda ve hatta eski Kanunu Esasimizde
bile yer almaktadir.»
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Bu gerekgce ve dustnceler; kurulacak Uzmanlik Mahkemelerinin, kurulustan
sonraki eylemleri ve bu eylemlerin saniklarini yargilasalar bile «Dogal Hakim»
ilkesine aykirl diseceklerini acikca gostermektedir.

Bu mahkemelerin, ideolojik amaclarla islenen adam 0&ldirme, banka soyma,
adam kacirma, gasp, sabotaj gibi adi suclar ile 141-142. maddelerde gosterilen
eylemleri yargilayacadi anlasiimaktadir.

Ideolojik amaclarla da olsa adi suclarin yargilanmasi bir uzmanlk konusu olarak
kabul edilemez. Bu davalar 6tedenberi genel mahkemelerce bakilmakta ve
hikme baglanmaktadir. Verilen kararlarda, yargilama usuli agisindan, olagan
haller disinda, yetersizlikten dogma eksiklikler oldugu ileri striilemez.

Dislnceyi cezalandiran, anti-demokratik 141-142. maddelere gelince, bu
maddelere karsi oldugunu ve onlar kaldiracagini her firsatta agiklayan bir siyasal
iktidarin bu maddeleri uygulamak lGzere Uzmanhk Mahkemeleri kurma girisimi bir
celiski degil midir?

Yargilamanin cabuklastirilmasi amaci da Uzmanlik Mahkemelerinin kurulmasi igin
hakli bir neden olarak ileri slrilemez. Ceza davalarinin uzamasinin baslica
nedenleri, hazirlik sorusturmasinin yetersizligi, eksikligi ile genel mahkemelerin
islerinin coklugudur. Idare kolludu yerine Adalet kollugunun diizenlenmesi ve
genel Mahkemelerin sayilarinin arttiriimasi yargilamada cabuklugu saglayacak
onemli 6nlemlerdir.
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Ihtisas Mahkemeleri, genel mahkemelere giivensizligin bir sonucu olarak ortaya
cikmaktadir. Bu konudaki baslica yanilgi boyle bir dederlendirmeden
kaynaklaniyor. Anayasanin <«Tabii hakim» ve «olaganistii. mahkeme
kurulamayacadi»na iliskin ilkelerine de aykiri disen bu mahkemeler, 6zel ve
siyasal nitelikte bir mahkeme olmaktan kendini kurtaramaz. Ideolojik amacla da
olsa, islenen adi sucglarda bir uzmanliktan s6éz etmek olanaksizdir. Duslnceyi
cezalandiran ve egemen siniflarin bekgisi 141-142. maddelerde yazili eylemleri
yargilamak lizere yeni mahkemeler kurulmasi ise, siyasal iktidarin programi ve
sozculerinin konusmalariyla gelismektedir.

SIKIYONETIM, YARGIC, GUVENCE

Milli Savunma Bakanligi Genel Sekreterligi, Sikiydonetim Askeri Mahkemelerinde
gbrev yaparken gdrevinden alinarak baska goérevlere atanan kimi hakimlerle,
gbrevine son verilen Sikiyénetim Mahkemelerini konu edinen son yayinlar tGzerine
bir aciklama yapti. Bu aciklamada Sikiyénetim Askeri Mahkemelerinde gérev
yapan hakimlerin tarafsiz olduklari, hi¢ bir etki altinda kalmadan her tlrll politik
inang ve dusuncenin disinda goérev yaptiklari, s6z konusu yayinlarda bu konuda
yapillan imalarin yersiz ve haksiz oldugu, Sikiydnetim Mahkemelerinin ve
isleyislerinin Anayasaya uygun, oldugu, bunun Anayasa Mahkemesince saptandigi
bildirildi.
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12 Mart'tan sonra kurulan Sikiybnetim Askeri Mahkemeleri Cumhuriyet
tarihimizde en c¢ok insan yargilayan ve en ylksek cezalar veren 6zel mahkemeler
oldu. Bu mahkemeler, sayisiz idam, miebbed adir hapis ve 1-36 yil arasinda
degisen adir hapis cezalan verdiler. Bu donem, adalet tarihimize her yoni ile
incelenmesi gereken bir hukuk uygulamasi getirdi.

Once aciklamak gerekir ki hakimlerin ve mahkemelerin tarafsizhi§i, hic bir etki
altinda kalmadan yargilama yapmalari ve karar vermeleri, onlarin «bagimsiz»
olmalarina ve «hakimlik teminati»na sahip bulunmalarina baglidir. Bagimsizlik ve
teminat ise kisisel ve slUbjektif bir konu olarak ele alinamaz. Bir hakim, kisi olarak
namuslu ve dlridst olabilir. Kuskusuz bu, istenilen ve goérevin gerektirdigi bir
niteliktir. Ama bu nitelik, hukuk acisindan yeterli degildir. Hukuk, her alanda
objektif kurallar getirir. Yasalarin niteliklerinden birisi de «objekti> olmadir.
Objektif hukuk kurallar, slbjektif durumlarin doguracagi sakincalari 6nlemeyi
saglar. Tarafsizlik, ancak bagimsizlik ve hakim teminati hallerinde gecerli olabilir.
Bir hakim ya da bir mahkeme bagimsiz dedilse, glivenceden yoksunsa, onun
tarafsizligi her zaman tehlikeye disebilir.

«Hakimlerin, en kuvvetli teminati, bizzat ahlak ve seciyelerinin metanetinde
bulacaklarina dair sik sik tekrarlanan bir séz vardir. Bu s6z, bir hakikat payini
ihtiva etmekle beraber demagojiye de ¢ok musaittir. Hakimin, yiksek ahlak ve
kuvvetli seciyeye sahip olmasi stiphesiz ki lazimdir, sarttir.
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Fakat, bu vasiflar kendisinin iktidar karsisinda istiklalini temin igin kafi degildir.
Zira unutmamak lazimdir ki, hakim de nihayet bir insandir ve iktidar kendisi
Uzerinde tasarruf edebilmek serbestisini haiz oldugu muddetce onun istiklalinden
bahsetmeye imkan yoktur.» (Prof. Dr. Minci Kapani. Icra Organi Karsisinda
Hakimlerin Istiklali, s: 84).

«Hakimlik teminati, hakimleri korumak icin degil, yargi organim badimsizlida
kavusturmak yoluyla adaletin gergeklesmesini saglamak icin kabul edilmistir.
Idarenin arzusu ile... mesledini kaybedebilecedi endisesine kapilabilecek bir
hakim, gorevini adalet icaplarina uygun sekilde yapmakta miuskulata dusebilir,
bagimsizligini kaybedebilir. Sadece bir hakimin bu duruma dlsebilmesi ihtimali
dahi, Anayasanin 133. maddesi ile kabul edilen hakimlik teminatinin ve 7.
maddesinde yer alan mahkemelerin badimsizigi esasinin zedelenmesine
yeterlidir.» (Anayasa Mah. 15/5/1963 T. 963/125-112 sayili K.).

«Hukuk dizeninde yeterince korunmayan bir gérevilinin, kendi kaderi lzerinde
s6z sahibi bulunan kisinin dileklerine aykiri davranmamak egdilimini duymasi ve
bu edgilimin onun gdrevini aksatabilmesi insan denilen varligin Zzayif
yanlarindandir. Gorevlilerin hepsinin kanun disi etkilere kapilmaksizin gorevierini
yerine getirmeleri kuraldir, ancak goreviiler arasinda az da olsa, kimi glcstz
kisilerin bulunabilecegi ve bunlarin gdérevierinde kanun disi etkiler altinda
kalabilecekleri de bir gercektir. Genellikle hukuk kurallarinin ve ézellikle teminat
saglayan hikdmlerin bu gibi durumlar dénleyecek nitelikte bulunmasi bir
zorunluluktur.» (Anayasa M. 18/12/1967 glun ve 966/31 E. 967/45 K.).
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Goraluyor ki, genel olarak mahkemelerin, 0&zellikle sikiydnetim askeri
mahkemelerinin ve bu mahkemelerde go6érev yapan hakimlerin tarafsiz
olabileceklerini, hicbir etki altinda kalmadan go6rev yapabileceklerini kabul
edebilmek icin onlarin «bagimsiz» olmalari ve hakimlik glivencesine sahip
bulunmalari zorunludur.

Acaba bu mahkemelerin hakimleri bagimsiz midirlar? Hakimlik glivencesine sahip
midirler?

Yirurlukteki yasalar acisindan bu soruya olumlu yanit vermek olanadi yoktur.

Askeri Hakimler 357 sayil Askeri Hakimler ve Askeri Savcilar Yasasina goére
atanmakta ve gdérev yapmaktadirlar. Bu yasanin 16. maddesine gdére Askeri
Hakimlerin atanmalari, Milli Savunma Bakani ile Basbakanin ortak kararnamesi
ve Cumhurbaskaninin onayi ile yapilmaktadir. Demek ki atama ve gérevlendirme,
yurtitme organi, yani hikimet tarafindan yapiliyor. Atamayi yapan makam,
gerek gordtiga hallerde hakimi gorevinden alabilir, baska bir géreve nakledebilir.
Nitekim gectigimiz sikiydnetim doneminde karari begenilmeyen birgok hakim
goérevinden alinmis ve baska gdérevlere atanmistir. Hatta Istanbul | No. Iu
Sikiyénetim Askeri Mahkemesi toptan ortadan kaldiriimistir.

Bu hukuksal durum Kkarsisinda, anilan hikimlere gére atanan bir hakimin,
kendisini atayan hukimet karsisinda badimsizliindan ve teminatindan so6z
edilebilir mi?

Oysa Anayasanin 7'nci maddesi mahkemelerin bagimsizligi ilkesini ve 132'nci
maddesi de higcbir organ, makam, ya da kisi tarafindan mahkemelere emir ve
talimat verilemeyecedini, telkin ve tavsiyede bulunulamayacagini hikme
baglamistir.
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Bu duruma goére Askeri hakimlerin atanmalarina iliskin yasa hukdmlerinin,
Anayasanin hakimler icin getirdigi «bagimsizlik» ve «teminat» ilkelerine aykiri
distigl aciktir. Nitekim Anayasa mahkemesi, degil hakimlerin, C. Savcilarinin
bile Adalet Bakani ve Bagbakan tarafindan atanmalarini Anayasaya aykiri
bulmustur. (Anayasa M. K. R. G. 18.4.1968 glin ve 12878 S.).

Bu karar, atanmalari ayni hikimlere goére yapilmakta olan Askeri hakimler igin
Oncelikle gegerli olacaktir. Bu nedenlerledir ki genel mahkemelerde gbérev yapan
hakimlerin atanmalari, ytritme organindan badimsiz, «Yiksek Hakimler Kurulu»
tarafindan yapilmaktadir.

Gectigimiz  Sikiyonetim  doneminde, Sikiyonetim Askeri Mahkemelerinin
kurulusuna itiraz edilmis ve 357 sayili yasanin 16. maddesinin, Anayasanin 7, 8,
32, 132, 133 ve 138. maddeleriyle getirilen yarg: ilkelerine aykiri oldugu israrla
ileri strtlmids ve itirazin Anayasa Mahkemesine goétlrilmesi istenmis ise de,
batlin Sikiydnetim askeri mahkemeleri dayanaksiz gerekcelerle bu itirazi
reddetmigler ve Anayasa Mahkemesince konunun incelenmesine olanak
vermemislerdir. Béylece son derece ciddi ve énemli olan ve kamuoyunda kusku
ve duraksamalar yaratan bir konu yargl denetiminin disinda birakilmistir.

Milli Savunma Bakanligi genel sekreterliginin aciklamasinda s6zl gecen Anayasa
mahkemesi karari, inceleme konusu <«badimsizlik» ve «hakim teminati»
konularini inceleyen bir karar olmayip Sikiydnetim komutanlklarinin yetkilerine
iliskin bir karardir.
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Sikiydnetim askeri mahkemelerinde goérev yapan hakimlerin atama ve yer
degistirmelerine iliskin yasa hikimleri, Anayasanin «Mahkemelerin bagimsizhgi»
ve «Hakim teminatr> ilkelerine aykinidir.

Bu hakimleri atama ve yerlerini degistirme yetkisi hiikiimetten alinmali ve Yiksek
Hakimler Kurulu'na ya da kurulacak benzeri, bagimsiz bir kurula verilmelidir.
Yararlikteki yasa hikimlerine gére bu mahkemelere atanan hakimlerin objektif
yonden bagimsiz olduklarini, hakim teminatina sahip bulunduklarini kabul etmek
olanaksizdir.

DUSUNCE MI, EYLEM MI?

Tlrk Ceza Yasasi'nin 141-142. maddeleri lGzerindeki tartismalar stregelmektedir.
Agir Ceza Mahkemelerinde bu maddelerin Anayasaya aykiriligi ileri sirilerek
konunun Anayasa Mahkemesine gotlridlmesi igin yapilan itirazlar ve kimi
parlamenterler tarafindan, anilan maddelerin Anayasaya aykiri oldugu dislince
ve Orgitlenme 6zglrligind ortadan kaldirdigi, belli donemlerde degisik
uygulamalara neden oldugu ve giderek «sucglarin kanuniligi» ilkesine ters distligu
gerekgesiyle ydurlrlikten kaldirilmasi icin Millet Meclisine yasa Onerilerinin
verilmesi, bu tartismalari daha da yodunlastirdi. Ulkemizde hi¢c bir yasa
maddesinin bu maddeler kadar tartismaya konu olmadigi kuskusuz.
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141-142. maddelerin yeniden Anayasa Mahkemesince incelenmesinin s6z konusu
edildigi su glnlerde, acikhda kavusmasinda yarar gérdigim bir nokta Gzerinde
durmak istiyorum.

Ceza Yasasinin 141. maddesi «duslince»yi mi cezalandiriyor, «eylem»i mi? Bu
maddenin konusu «ddsunce» midir, «eylem» midir? Baska bir deyisle, 141.
madde ile 142. madde arasinda dlslnceyi cezalandirma acisindan bir ayrim var
midir?

Bilindigi gibi 142. madde o6zetle, toplumumuzda ekonomik ve sosyal diizenin
degistiriimesi icin propaganda yapmayi, 141. madde de bu amacgla «cemiyet»
kurmayi cezalandirmaktadir. Kimi c¢evrelerde yukarida sorulan sorular lzerinde
duraksamalar ya da yanlis dederlendirmeler var. Bu cevrelere gore, 142.
maddenin distnceyi cezalandirdigi kuskusuz. Ancak duraksamalar 141. madde
Uzerinde toplanmakta ve maddede gegen dernek (cemiyet) deyimi bu kuskulara
neden olmaktadir. Gergek nedir?

Olaya kamu hukuku, Insan Haklari ve bu arada disiince ve &rgiitlenme
6zglirliga acilarindan baktigimiz zaman durum sudur:

Dusiince 6zgurligl, 6zgirliklerin anasidir. Bilim ve sanat, basin-yayin, dernek
kurma, toplanma, gdésteri yurtyutst yapma vb... gibi hak ve ézgurlikler, distnce
6zglrliginden dogan, onun birer aciklama bicimini ve ydntemini olusturan hak
ve dzgurluklerdir. Boylece insanlar ya tek tek, konusarak ve yazarak, ya da toplu
halde biraraya gelerek, toplantilar yaparak, yuriyerek, kimi kez de dernek
kurarak dislncelerini  degisik bigimler altinda ve degisik ydntemlerle
aciklamaktadirlar.
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Dernek kurma ve derneklesme, biraraya gelen belli sayida Kkisilerin ortak
didsincelerini strekli bir bicimde kamuoyuna aciklamalarindan ve yetkililere
duyurmalarindan baska bir sey degildir. Baska bir deyisle dernek, toplu halde
distnce agiklamanin bir bicimidir. Nitekim ceza yasasinin 141/8. maddesi: <«Bu
maddede yazili olan cemiyet, iki veya daha ziyade kimselerin ayni amacg etrafinda
birlesmeleri ile viicut bulur.» demektedir. Yani 141. maddedeki su¢c. maddede
yazili amaglar etrafinda —dulslUnceler cevresinde— iki veya daha c¢ok kisinin
biraraya gelmeleri, bu disilnceleri paylasmalari ile ve hig bir eyleme girismeksizin
gerceklesmektedir. Bir dislnceye sahip olma, toplumsal dlizen Gzerine herhangi
bir inanci benimseme, bu tlr bir amaca bagl olma, «dislince 6zgurligu»nin
sinirlar icinde kalan bir tutumdur. Ve Anayasal bir haktir. (Any. M. 20. Anayasa,
gercek kisilerle tlizel kisiler arasinda dislince 6zgurliglu acisindan bir ayirim
yapmamistir. Gergek kisi olan bir insan ne kadar distince agiklama 6zglrligine
sahipse, tuzel 'kisiler ve bu arada dernekler de dusuncelerini agiklama hak ve
ozgurligine o kadar sahiptirler. Ote yandan, dernek kurma hakki da kisinin
Anayasaca taninmis temel haklarindandir (Any. M. 29). Bdylece dlslnce ve
dernek kurma o6zgurlikleri Anayasanin glivencesi altinda olduguna gore bir
dernegin belli diisiince ve amaclari benimsemesi hem anayasal bir haktir, hem de
disince 6zgurligunin zorunlu bir sonucudur.
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Toplum dlzenini elestirmek, onun su ya da bu yonde degistiriimesini distinmek
ve amaglamak da kisinin temel haklar arasindadir. Mahkemeler ve Yargitay, pek
cok kararlarinda ekonomik ve sosyal dizeni elestirmenin ve degistiriimesini
istemenin, dislnce 0zgurliginin sinirlar icinde kaldigina karar vermistir.
Anayasa Mahkemesinin gorisit de bu dogrultudadir. O halde buraya kadar, ceza
yasasinin sinirlari igine giren bir durum s6z konusu degildir. Clnkl ceza yasalari
—obdeleri varsa— dlsunceyi dedil, eylemi sug sayarlar ve cezalandirirlar. Kisinin
ya da tizel kisinin, 6rnegin bir dernegin, sug isledigini kabul edebilmek igin bir
«eylem»de bulunmasi gerekir. Burada «eylem» s6zcigu «fiil» karsiigi olarak
kullanilmaktadir. Fiil ise, «Icra hareketleri»nden olusur. Icra hareketleri yoksa, fiil
de yoktur. Hatta icra hareketlerinin eksik kalmis ya da tamamlanmis olmasina
gbre sug islemeye «eksik kalkisma», «tam kalkisma» s6z konusu olmaktadir.
(T.C.Y.M. 62). Demek ki eylem igin icra hareketlerinin varligi zorunludur. Butin
bunlar; iki ve daha c¢ok Kkisinin biraraya gelmesinin, ayni amag etrafinda
birlesmesinin, yani «cemiyet» haline donlsmesinin, eylem alanina girildigini yani
bir eylemin olustugunu kabul icin yeterli olmadidini gostermektedir. Baska bir
deyisle dernek, ya da «cemiyet> kurma dislnce 6zgurligu alaninda kalan bir
tutum ve davranistir ve Anayasal bir haktir.

Turk Ceza Yasasl, siyasal iktidara karsi eyleme gecmeyi «silahli cete teskili»
biciminde olsun, baska bicimlerde olsun o6teki maddelerinde cezalandirmigtir.
Ama bu eylem suclan, 141. madde ile degil baska maddelerle cezalandiriimis ve
yaptirm (muieyyide) altina alinarak ceza yasasinin 146, 168, 169, 171, 172 vb.
maddeleriyle dlzenlenmistir. Nitekim bu maddelerde «Anayasanin tamamini ya
da bir kismini degistirmeye, ortadan kaldirmaya, Blylk Millet Meclisi'nin gorevini
yapmasina engel olmaya kalkismak, bu amacla silahli gete teskil etmek, devlet
topraklarinin tamamini ya da bir kismini yabanci bir devletin hakimiyeti altina
koymak, askeri ya da devletin silahli kuvvetlerinin hizmetine verilmis bulunan
gemileri, hava araglarini, tasit araglarini, yollari, miesseseleri, depolar ve diger
askeri tesisleri tahrip etmek, devletin emniyeti veya devletin dahili veya
uluslararasi siyasal menfaatleri nedeniyle gizli kalmasi gereken bilgileri, siyasi
veya askeri casusluk amaci ile elde etmek, Cumhurbaskanina suikastta
bulunmak...» vb. eylemler aciklanmakta ve bunlar cezalandirilmaktadir.
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Bu aciklamalar, yasanin siyasal iktidara karsi girisilen yaptirim altina alinmak
istenen eylemleri baska maddelerinde cezalandirdigini, «Icra hareketleri» séz
konusu olmayan 141. maddede ise, yaptirim altina alinan seyin bir «eylem»
olmayip bir «disince etrafinda birlesme», bir «dlslincenden ibaret oldugunu
acikca goOstermektedir. Nitekim 12 Mart fasizmi déneminde, (¢ askeri savci
tarafindan dizenlenen Safak Davasi saniklarina iliskin iddianamede, saniklarin,
141 ve 146. maddelerde goésterilen amacglari benimsedikleri, bu amacglan
gerceklestirmek icin drgltlendikleri ve dernek kurduklari kabul edilmis, ancak icra
hareketlerine girismedikleri yani eyleme gecmedikleri icin, sugun 146. madde
kapsami icinde gorilemeyecedi ve 141. maddenin sinirlart icinde kaldigi
aciklanmistir. Iddianameye gére, sucun 141. maddeye uygun distig
bicimindeki kabullin gerekgesi, saniklarin “cemiyet” kurmus olmakla beraber
eyleme gecmemeleri yani icra hareketlerine girismemis bulunmalaridir. Béylece
sug, disitince alaninda kalmis, eyleme déniismemistir. (Safak D. id. Sa: 563 -
564).

Butln bu belge ve degerlendirmeler, 141. maddenin cezalandirdigi seyin, 142.
maddede oldugu gibi, salt «dlsince» oldugunu, «eylem» olmadidini ve bu iki
madde arasinda dlsinceyi cezalandirma bakimindan bir fark bulunmadigini
ortaya koymaktadir.
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141-142 ve SUGLARDA
YASALLIK 1LKES]

Siyasal hak ve 6zgurliklerin hukuk alaninda en édnemli glivencelerinden -birisi de
kisinin, hangi eylem ve davranislarin su¢ oldugunu ve hangilerinin suc niteligi
tasimadidini bilmesidir. Ancak bu bilginin edinilmesiyledir ki kisiler, yasalar
karsisinda kendilerini givence altinda goérebilecek ve davranislarini bu dlgllere
gore diizenleyebileceklerdir. Oyleyse, suclarin ve su¢ 6§elerinin yasalarda acik,
secik olarak ve degisik anlamalara ya da yorumlara olanak vermeyecek bir
bicimde gosterilmesi, kisi glvenliginin kosullarindan biridir. Ceza hukukunda
buna «Suglarin yasalligr ilkest> denilmektedir.

Yargilama ve uygulamada hakimlere genis yorum yetkisi taninan eski
donemlerde bu yetki keyfilige varan bir dogrultuda kullanilmis, «yasa koyucu» ile
«hakim» adeta 6zdeslesmis, bunun sonucu olarak kisi glvenligi acisindan agir
tehlikeler ortaya cikmistir.
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18. yilzyilda Unli Italyan eczacisi Beccaria'nin bu keyfilikleri dnlemede énemli
katkilari olmus ve bu alanda verilen miucadeleler sonunda ceza hukukunda
«Suclarin yasalligi» ilkesi ortaya cikmis ve cagdas ceza yasalarinda yer almistir.
1789 Fransiz Insan Haklar Bildirisi, 8. maddesiyle bu ilkeyi benimsemis ve ilan
etmistir. Anisina her zaman saygi duydugum Ceza Hukuku hocam Tahir Taner bu
konuda soyle demektedir: «Bu kaidenin (suglarin yasalligi ilkesi) mucip sebepleri,
sahsi hirriyet ve masuniyetin teminidir. Filhakika bir kimse isleyecedi bir fiilin sug
teskil edip etmedigini ve cezayr mistelzim olup olmadigini édnceden bilmezse
tereddit halinde kalir, muaheze edilmek, cezaya ugramak ihtimallerinin
dogurdugu endise ile hareketlerinde hir ve serbest olamaz. Mesele c¢ok
ehemmiyetlidir ve ginin meselelerindendir. Clinkl her ne kadar kanunumuz gibi
bir cok ceza kanunlari ve hatta projeleri suglarin kanuniligi prensibine sadik
kalmislarsa da, Nasyonal Sosyalist telakki ve zihniyetle hareket eden Almanya 1
eyltl 1935 tarihinden beri bu prensipten ayrilmis ve bu maksatla Alman Ceza
Kanunu tadil edilmistir: Yeni Alman Ceza Kanunu projesi de ayni yolu takip
etmistir. Ceza Hukuku sahasinda ¢cok miuhim olan bu hadise pek derin akisler
(yankilar) yapmistir. Tutulan bu yola gére, Kanunsuz sug ve ceza olmaz (Nullum
Crimen, Nulla Pena Sine lege) prensibinin yerine Cezasiz su¢ olmaz (Nullum
Crimen sine pena) prensibi metnine dedil, icabinda onun esas hukuki ruhuna
konmaktadir. Hakimlerin yalniz kanunun sarih da bakarak hidkim vermelerini
kabul etmek, ceza kanununun etrafinda bir tehlikeli mintika yaratmak demek
olur; insanlarin yapabilip yapamayacaklari hareketlerin vazih (aclk) olarak
hududunu c¢izmemek ve ara yerde mesk(k (kuskulu) ve miphem bir saha
birakmak, sahsi hurriyeti, ciddi ve kati bir lGzum olmaksizin, esasli bir surette
muhataraya (tehlike) disirmektir.» (Tahir Taner, Ceza Hukuku, Sa: 111-117).
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Ceza Hukuku'nun Ceza Yasamizda da kabul edilen «Suglarin yasalligi ilkesi»
acisindan 141 142. maddelere ve bugune kadar silregelen uygulamalara
baktigimiz zaman, maddelerin bu ilkeye aykiri oldugu acgikca ortaya ¢ikmaktadir.
43 yildan beri tlkemizde uygulanagelen bu maddeler, dénem dénem ve siyasal
konjonktlrlerle gore degisik bicimlerde uygulanagelmistir. 12 Mart 6ncesinde,
genellikle mahkemeler ve Yargitay Birinci Ceza Dairesi, maddelerde «zor 6gesi»
nin  bulundugunu kabul etmis ve «zor»un Onerilmedigi hallerde sucun
olusamayacadl sonucuna varmistir. 12 Mart doneminde ise aksine Askeri
mahkemeler ve Askeri Yargitay maddelerde «zor» 0dgesine yer verilmedigi
gbérusini benimsemisler ve «zor» O6nerilmemis olsa bile maddelerde yazil
suclarin gerceklesecedini kabul etmislerdir.

Ote yandan kimi ceviri yapitlarin cevirmenleri hakkinda 1971 ve 1972 yillarinda
agir mahkOmiyet kararlari verilmis ve bu kararlar Yargitayca onanarak
kesinlesmistir. Ayni kitaplar 12 Mart ddéneminden sonra kimi vyayinevleri
tarafindan yeniden yayinlanmis, ceviriler ayni oldugu halde, secilen bilirkisiler
cevirilerde Sug bulunmadigi  yolunda raporlar dizenlemisler ve Basin
savciliklari bu yayinlar hakkinda takipsizlik kararlari vermislerdir.
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Yine kimi davalarda iki, Ug, doért, bes hatta yedi kez bilirkisiye bagvurulmus,
uzman Ogretim Uyelerinden olusan bilirkisi kurullari davaya konu olan yayinlar
hakkinda degisik raporlar diizenlemislerdir. Bu davalari géren mahkemelerin kimi
Uyeleri s6zU gegen yapitlarda sug goérmdusler, kimi Uyeleri ise su¢ gérmemisler
Yargitay ceza dairesinin kimi Gyeleri su goérisi, kimi Uyeleri de baska bir gérisu
benimsemiglerdir.

Burada izledigimiz bir davadan ornek vererek disincelerimizi agiklamak
istiyoruz.

1971 vyilinda, Turkiye Odretmenler Sendikasi Ankara Subesi tarafindan
yayinlanan bir haber bilteninde c¢ikan iki siir ve bir yazi ile komunizm
propagandasi yapildigi ileri strilmis ve blltenin sorumlu yénetmeni C. C.
hakkinda 142. maddeye dayanilarak dava acilmistir. Ankara Ugiincii Adir Ceza
Mahkemesi davaya konu siir ve yazilarda sug 6gesi géormeyerek sanigin beraatina
karar vermistir. Yargitay Birinci Ceza Dairesi, bu karar ikiye karsi g bir
cogunlukla bozmustur. Boylece Yargitay Ceza Dairesinin iki (Uyesi ise sug
gérmustiir. Ankara Ugiincii A§ir Ceza Mahkemesi beraat kararinda direnmistir.
Dava Yargitay Ceza Genel Kurulunda incelenmis, 18/2/974 glinlinde vyapilan
toplantida Genel Kurul Gyelerinin yarisi yazilarda sug¢ 6desi bulunmadigi ve o6teki
yansi da su¢ oOdesi bulundugu gortsini benimsemisler ve c¢ogunluk
saglanamadigi icin toplanti ertelenmistir. 18/3/974 ginlnde yapilan ikinci
toplantida Genel Kurula katilan 31 tGyeden 14'G siir ve yazilarda sug gérmemis ve
beraat kararinin onanmasi yéniinde oy kullanmistir. Uyelerden 17'si ise yazilarda
suc gobrerek bozma ydéninde oy vermislerdir.
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Bdylece sorumlu ydnetmen hakkinda verilen ‘'beraat karari Ug¢ oy farkla
bozulmustur. (Yar. C.G.K.K. 18/3/974-973/530 Es. 165 K.).

Ornek ilgingtir. Yargitay Ceza Daireleri Uyeligine kadar ylkselmis deneyli
hakimler 141-142. maddelerin uygulanmasinda ve ayni konu Uzerinde yan
yariya, birbirine aykiri goérisleri benimseyebilmektedirler. Bunun nedeni, sézi
gecen hakimlerin distnce yapilarindan ¢ok 141-142. maddelerdeki sug 6gelerinin
aclk ve secik olmamasinda, baska bir deyisle maddelerin «Suclarin yasalligi ilkesi
»ne aykiri bulunmasinda aranmalidir.

141-142. maddeler, Anayasamizda, uluslararasi andlasmalarda ve Ceza
Yasasinda yer alan ve yukarida acgiklanan «Suclarin yasalligi» ilkesine aykirdir.
Uygulamada Anayasanin esitlik ilkesine ters sonuglar doguran bu maddeler, kisi
glvenligini de ortadan kaldirmaktadir. Yukarida Yargitay Ceza Genel Kurulu
kararindan verdigimiz 6rnek ve bu yazi kapsami iginde aciklanmasi olanaksiz
oteki bircok kararlar dislincelerimizi dogrulamaktadir. Yasalarimizin; Anayasanin
acik ilkelerine, Ceza Yasasinin saptadigi kurallara ters disen ve salt dislinceyi
cezalandiran inceleme konusu maddelerden arindiriimasi kisi gtivenligi agisindan
zorunludur.
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CEZA YASASINDA 50 YIL

1 Mart 1926 glininde Tirkiye Blylik Millet Meclisince kabul edilen Tiirk Ceza
Yasasi elli yihni doldurdu.

Hukuk agisindan, bir Ulkenin ceza yasalarina, yurttaslarini yargilama usullerine ve
mahkemelerinin kurulus bigimine bakarak, o Ulkede Kkisinin temel hak ve
ozgurliklerine ne oranda saygi gosterildigini anlamak mumkindir. Clankl ceza
ve usul yasalar, «Kisi 6zgurligi» ni dogrudan dodgruya etkileyen kurallardir.
Hicbir yasa, ceza yasasl kadar temel hak ve o6zglrlikleri dogrudan dogruya
etkilemez. Kisinin tutuklanmasi, 6zgurliginden yoksun birakilmasi, maddi ve
manevi iskenceye tabi tutulmasi, savunma hakkina saygi gdsterilip
gOsterilmemesi, agir hapis cezalarina carptiriimasi ve idam edilmesi bu yasalarin
guvencesi ya da tehdidi altindadir.

Bu acidan ceza yasalar (Ceza Mevzuati) bir Glkede 6zgurliklerin glivence altinda
bulunup bulunmadiginin, saygi goérliip gérmediginin gostergesidir, denilebilir.

Tirk Ceza Yasasi, 1926 yilinda Italyan Ceza Yasas! érnek alinarak hazirlandi. Bu
yasa, gunimize kadar bircok degisiklikler gecirdi. En o6nemli degisiklikler
«Ozgirliikler»le ve Siyasal Suclar'la ilgili maddelerde yer aldi. 1936 yili
haziraninda yasanin ikinci kitabinin birinci béliminde duizenlenen, blutint ile
siyasal ve kisinin temel hak ve 6zgurliklerini ilgilendiren «Devletin Sahsiyetine
Kars! Cardmler> bolumi timden dedistirildi. Bu degisiklikle Mussolini rejiminin
ceza hikidmleri ve anlayisi yasamiza aynen aktarildi. Bdylece Unli 141-142.
maddeler de hukukumuza girmis oldu. Fasist Italya'da «cebirli eylemler»! yani
yasadisi yontemlerin uygulandigi halleri cezalandiran bu maddeler, 1938 yilinda
yeniden degistirilerek maddelerden «cebir unsuru» cikarildi. Artik «cebirsiz
eylemler», daha dogrusu «salt distince» de su¢ sayildi. Giderek dlstince
6zgurligu ortadan kalkti.
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Maddeler 1946 ve 1949 vyillarinda iki kez daha degistirilerek cezalar sirekli
arttirldi. Sonunda Sevket Mocan ve 108 arkadasinin dnerisi Gzerine 1951 yilinda
141. maddeye 6lim cezasi konuldu. Artik siyasal iktidarin devlet felsefesine
uygun dismeyen dilsinceler ve bunlan savunan 6rgit ydneticileri 6limle
cezalandiriliyordu.

Italya'da, fasizm yikildiktan sonra Adalet Bakanliinda kurulan bir komisyonca
italyan Ceza Yasas! yeniden ele alindi ve fasist hiikiimler ayiklandi. Ama
Tlrkiye'de fasizm kalintisi bu maddeler, cezalari daha da adirlastirilarak,
gunimuze kadar yururlikte birakildi.

Ceza ile ilgili ve mahkemelerin kurulusu ve yargilama usulleri hakkinda yasalarla
ceza hiukmu tasiyan Obir yasalarda onemli degisiklikler yapildi ya da yeni yasalar
getirildi.

Basin yasasi ile sorumlu ydnetmenler, baskalarinin yayinlarindan sorumlu
tutularak ceza hukukunun «Cezalarin kisiselligr> ilkesi cignendi. 1963 yilinda
Askeri Hakimler ve Savcilar yasasi kabul edildi. Bu yasa ile hakim ve savcilarin
hikimet tarafindan atanmasi yontemi getirilerek Anayasanin «Mahkemelerin
bagimsizligr» ve «hakim teminati» ilkeleri yaralandi.

Ozellikle 12 Mart déneminde yasama alaninda énemli gelismeler oldu. Ara rejim
denilen ve demokrasinin askiya alindigi bu yillarda temel hak ve o6zgurlikler
ortadan kaldirildi. Ceza vyasasi ve Ceza Yargilamalari Usull yasalarinda
dedisiklikler yapildi. Sanigin suglulugunu pesinen kabul eden bu degisiklikler,
«sanigin kesin hikme kadar sucsuzlugu» kuralini gormezlikten gelerek,
sucsuzlugun ispati yukimluligani saniga yukledi.
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Askeri Mahkemelerin Kurulus ve Yargilama Usulleri Hakkindaki yasa'da hakimleri
hikimet tarafindan atanan, bagimsizlik ve hakim teminatindan yoksun Devlet
Giavenlik Mahkemeleri kurularak, Anayasanin «mahkemelerin bagimsizigi» ve
«hakim teminati» ilkeleri bir kez daha ihlal edildi. Bu mahkemelerle
«sikiydnetim» surekli hale getirildi ve demokratik rejim askiya alindi.

Polis vazifeleri ve selahiyetleri yasasi ile konut dokunulmazhgdi ve 6zel hayatin
gizliligi kurallari cignendi. Yeni kabul edilen Dernekler yasasi ile disince,
distince aclklama ve orgltlenme 0Ozglrligl kisitlandi. Toplanti ve Gosteri
Yariylsleri Yasasinda vyapilan degisikliklerle mulki amirlere toplanti ve
ylUrayulsleri erteleme gibi genis yetkiler verilerek Anayasanin vatandasa tanididi
«Onceden izin almadan toplant: ve yiiriyis yapma hakkr> yaralandi.

Bugln siyasal 6zgurliklerle ve insan haklan ile ilgili siyasal suglarin timda,
«devlet glvenligini ilgilendiriyor,» gerekcesi ile, Devlet Glivenlik Mahkemelerinde
ve kimi hallerde de Sikiydnetim Askeri Mahkemelerinde yargilanmaktadir.
Hakimlik teminatindan yoksun olan bu mahkemelere atanan hakimlerin
gorevlerine, kararlarinin begenilmemesi hallerinde, siyasal iktidarlarca rahatlkla
son verilebilmektedir. Gegmiste bircok 6rnekleri gérilen bu “Insan Haklari
Ilkelerime aykin tutum, vydnetimi ellerinde bulunduran siniflar ¢ikarina
dizenlenen yasalardan kaynaklanmaktadir. Savunma hakkini da kisitlayan bu tir
yasalara gore dagitilan «Adalet» bir sinif adaleti olmaktan 6teye gidememektedir.
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Bir yandan salt disilinceyi cezalandiran, orgitlenme 06zglrliigini ortadan
kaldiran, kisinin suglulugunu pesinen kabul eden, savunma hakkini kisitlayan,
siyasal suglarda 6lim cezasi kabul eden yasa maddeleri yurirlukte iken, ote
yandan siyasal suglar bagimsizlik ve hakimlik glivencesinden yoksun ozel
mahkemelerce vyargilanirken Ceza Adaleti hakh kuskulardan kendini
kurtaramayacaktir.

Bu nedenle Ceza Yasamizin ellinci uygulama yilini doldurdugu bu dénemde, gerek
bu yasanin ve gerekse ceza hikmu tasiyan éteki yasalarla Usul Yasalarinin Insan
Haklari'na saygil ve caddas bir nitelik kazanabilmesi agisindan:

1- «Devletin sahsiyetine karsi islenen sucglar» yeniden gdézden gecirilerek bu
hiikiimlerdeki fasist unsurilarin ayiklanmasi,

2- Cagdisi 141 -142. maddelerin ceza yasasindan ¢ikarilmasi,

3- Siyasal suclarda 6/idm cezasinin kaldiriimasi,

4- Devlet Gtlivenlik Mahkemelerinin gérevine son verilmesi,

5- Askeri hakimler ve savcilar yasasinin, Anayasanin Mahkemelerin bagimsiz/igi
ve hakim teminati ilkeleri géz oniine alinarak, yeniden didzenlenmesi,

6- Askeri Mahkemelerin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkindaki yasada yer
alan savunma hakkini kisitlayicr hikdmlerin yasadan ¢ikariimasi,
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7- Kisiyi pesinen suc¢layan hikdmlerin yasadan uzaklastiriimasi,

8- Polis Vazifeleri ve Saldhiyetleri Yasasindaki konut ve o6zel hayatin
dokunulmazligi ilkelerini yaralayan hikidmlerin degistirilmesi,

9- Bu antidemokratik, Insan Haklarina ve yiirtrlikteki Anayasaya bile aykiri
yasalar ytzinden cezaya carptirilmis ve buglin cezaevlerinde yatan siyasal
hikdmlerin  ¢ikarilacak  bir af yasasi ile haklari olan ézglrliklerine
kavusturulmalari inancimiza gore zorunluluk halini almis bulunmaktadir.

141-142. MADDELER

Sosyal bilimler alaninda yapilan arastirmalar,, siniflara ayrilmis ve siniflararasi
cikar celiskilerinin egemen oldugu toplumlarda, bu celiskiler gézonine alinmadan
higcbir ekonomik, sosyal ya da siyasal sorunu agiklamanin, ona ¢ézim getirmenin
mumkin olmadigini géstermektedir. Sinifsal gikarlarin, sinif geliskilerinin zorunlu
olarak tim topluma ve toplumsal olaylara yansimasi, bu sonucu dogurmaktadir
ki, bu da dogal bir olgudur.

Hukuk'a, Adalet'e ve yasalara da bu acidan bakmak, bu kurum ve kavramlari da
yukaridaki gorus acisina gore degerlendirmek bilimsel verilere uygun diisecektir.
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Maddelerin Kdokeni

Yillardanberi 141 -142. maddelerin. fasist Italyan Ceza Yasasindan yasalarimiza
aktanldigi ve koékeninin Italyan fasizmi oldugu sik sik soylendi, yazildi ve
mahkemelerde savunuldu. Bu sav gergedi dile getiriyordu. italya'da Mussolini'nin
onderliginde gergeklestirilen fasist ydnetim 1922'de (lkeye egemen oldu.
«Unitaire, Totalitaire ve Otoritaire» ilkeleri benimseyen fasizm, insan hak ve
6zgurluklerini, yani demokrasinin klasik temel ilkelerini hige saylyordu. O'nun igin
insan yoktu, devlet vardi. Bu devlet de fasist devletti. Mussolini, fagsizmi ve fasist
devlet seklini pekistirmek ve korumak igin aldigi onlemler yaninda, hukuk
alaninda da yeni diizenlemeler getirdi. O tarihte Italya'da Zanardelli ceza yasasi
yurdrlikte bulunuyordu. Bu yasa, demokratik hak ve 6zgurliklere belli oranda
yer veren bir yasaydi. Bu yasa ile fasizmi yerlestirmek ve onu korumak
olanaksizdi. Bu nedenle 1926 yilinda «Devleti koruma yasasr> (La Legge Speciale
Per La Difesa dello stato) adi altinda yeni ve 6zel bir yasa cgikarildi. Bu yasa fasist
devleti koruyacak ve kollayacaktl. Bir yandan da yeni bir genel ceza yasasinin
hazirlik calismalar basladi. Hazirliklar 1930 yilinda tamamlandi. Zanardelli ceza
yasasi yuriarlikten kaldirildi ve onun yerine Rocco yasasi kabul edildi. Bu yasanin
270 ve 272'nci maddeleri, daha dénce 1926 yilinda cikarilan «Devleti koruma
yasasi»nin fasist devleti koruyan hukidmlerini dizenledi. Bu maddeler ayni
zamanda adi gecen 6zel yasanin goérevini Ustlendi.
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Ceza yasamizin 141 ve 142. maddelerine kaynak olan 1930 italyan Ceza
Yasasinin 270 ve 272. maddelerinin gerekcesinde soyle denilmekteydi:

«...Bu nedenle, sbézkonusu hiikiimler, fasist devletin sahsiyetinin korunmasi
yontinden temel bir unsur teskil etmektedir.» (Bakanhk raporu, Sa: 49-55).

Tirk Ceza Yasasinin 141. maddesine kaynak olan Italyan Ceza Yasasinin 270.
maddesinde su hiukimler yer aliyordu:

«Her kim devlet topraklarinda bir sosyal sinifin diger bir sosyal sinif lizerinde
cebren diktatorligiini kurmaya veya cebren bir sosyal sinifi ortadan kaldirmaya
veya her ne sekilde olursa olsun devletin ekonomik veya sosyal yerlesmis
didzenini cebren yikmaya yoénelmis cemiyetleri kurar, tesvik eder, yodénetir ve
dizenlerse, bes seneden oniki seneye kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.»

Ceza yasamizin 142. maddesine kaynak olan 272. madde de, ayni amacla
propaganda eylemlerini cezalandiriyordu.

Iste 1936 yilinda bu maddeler, italyan Ceza Yasasindan alinarak ceza yasamiza
aktarildi.

Inceleme konusu maddelerin kaynadi olan 1930 tarihli Italyan Ceza Yasasl
hakkinda Sayin Erem sdyle demektedir :

«...1930 Italyan Ceza Kanunu teknik bakimdan miikemmel olmasina ragmen, az
cok fasizm akidelerini aksettiren bir kanundur ve fasist devilet anlayisi bilhassa
kanunun bu babinda yer alan hikidmlerde tezahlir etmektedir.» /| Erem, Hurriyet
ve suc. Sa: 8/
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141 -142. maddelerin kékeni (izerinde sayin Cetin Ozek de sdyle diyor:
«...Fasizmin kisi ve kisi 0Ozglrlikleri konusundaki anlayisi da, kanunun
dizenleyisi ile denk dismektedir. Kisinin devlet disinda bir dedger ve varlidi
yoktur. Devlet iradesi, otoriteyi, kuvveti, hukuki sahsiyeti temsil ederken, tek tek
kisilerin haklarina uymak zorunda degdildir. Kisilerin disinda bir varlik olan
«milleti» temsil eden dahi devlettir. Hukuku yaratan da devlettir. Bu bakimdan
kisilerin davranis sinirlarini devlet 06zglrce c¢izebilir. Kisi, sadece «credere,
obbedire a combattere - inanmak, itaat etmek ve savasmak - gorevleriyle karsi
karsiyadir. Bu nedenle de, kisinin subjektif bir hakki, devletten talep olanaklari
bulunamaz. Oyleyse, kisinin 6zgirligli ancak devletin kisi icin saptadi§i alan
icinde ve objektif hukuk kurallarinin tanidigi olanaklarla olgtltdir. Durum boyle
olunca, devlet kisiye kendi temel ideolojilerine uygun olmayan bigimlerde
disinmek olanaklarini ve 6zgurligind tanimlayabilir. Kisi devlet icinde ve
devletin egemenliginin, otoritesinin bir sljesi olarak, devletin istedigi gibi
distnmek, davranmak zorundadir. Fasizmin 6zgurlik, kisi ve devlet konusundaki
gorusleri bu sekilde birbirine uygun ve birbirini tamamlar yolda bicimlenince,
ceza kanununun devletin temel olarak kabul ettigi gortslere aykiri gorusleri, salt
disltnceleri, eylemi beklemeksizin, cezalandirmasina sasmamak gerekir. Fasizm
didsiincelere dahi zincir vurmayi, fasist devletin savunulmasi yoniinden gerekli
ve. hakli bulurken, gercekte kendi sinif dizenini ve ona uygun politik yapiyi
tutucu davranisi gerceklestirmektedir. Bu acidan, dlsunceyi cezalandirani
normlar, tim anlamiyla fasist bir dislince sisteminin Grintdir. 141 -142.
maddeler de bu Uriinlerden biridir. (C. O. 141 -142 Sa: 80-82).
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Gerek Italyan Ceza Yasasinin 270 ve 272. maddelerinin gerekceleri, gerekse
doktrin, bu maddelerden dilimize c¢evrilerek yasamiza alinan 141 -142.
maddelerin, fasist bir iktidari korumak ve kollamak amaci ile dizenlendigini
acikca gostermektedir.

Disince mi? Eylem mi? 141 -142. maddelerin niteligi nedir? Bu maddeler,
didslinceyi mi cezalandirmaktadir, yoksa eylemi mi?

Gerek 141. madde ve gerekse 142. madde eylemi degil, dislnce'yi
cezalandirmaktadir. Propaganda suclarini cezalandiran 142. madde Uzerinde bir
duraksama yoktur. Bu maddenin distnce'yi cezalandirdigi tartismasizdir. Ancak
kimi cevrelerce 141. maddenin dusinceyi degil, eylemi cezalandirdigi ileri
surilmektedir. Bu cgevreleri yaniltan, maddedeki «drglttlenme» (cemiyet kurma)
so6zu'dlr. Orgitlenmenin bir eylem olmadigi aciktir. Orgltlenme hakki,
Anayasamizca yurttaglara taninmis temel haklardandir. Bu temel yasaya gore,
herkes tek basina ya da toplu olarak disiincesini acgiklayabilir ve yayabilir. Toplu
halde distnce aciklamanin bir bicimi de «dernek kurmax»dir. 1630 sayili
Dernekler Yasasi da vyurttaslarin o6rgutlenme hakkini  kabul etmis ve
dizenlemistir. O halde 6rglitlenme, ya da iki ve daha c¢ok kisinin ayni amag
etrafinda bir araya gelmesi, «ortaklasa distince aciklama 6zgdrligi» (Anayasa,
madde 20) acisindan, Anayasal bir haktir, suc degildir.

Kisinin ya da tlzel kisinin, 6rnedin bir dernegdin, suc isledigini kabul edebilmek

icin bir «eylem»de bulunmasi gerekir. Sucun oteki 06deleri de olayda
gergeklesirse, sug «islenmis» olur. Eylem, «fiil» karsiligi olarak kullanilmaktadir.
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Fiil ise, «icra hareketlerimden olusur. icra hareketleri yok-sa, fiil de yoktur.
Hatta icra hareketlerinin eksik kalmis ya da tamamlanmis olmasina gore, «eksik
kalkisma», «tam kalkisma» (Ceza Yasasli, madde 62) s6zkonusu olmaktadir.
Demek ki eylem, (fiil) icin icra hareketlerinin varligi zorunludur. Batin bunlar iki
ya da cok kisinin bir araya gelmesinin, ayni amag etrafinda birlesmesinin, yani
«cemiyet» haline donlismesinin, bir «eylem»de bulunulmus oldugunu, yani bir
eylemin varligini  gostermez. Kisinin ya da dernedin belli bir dislinceyi veya
amacl benimsemesi, onu yaymasli, disiince agiklama 6zgirligi alaninda kalan
bir davranistir, eylem degildir, «fiil» degildir. Ceza Yasasinca 6ngorilen «eylem»
(fiil), icra hareketleridir.

Bu dilslncemizin yerinde oldugunu gosteren bir 6rnegi burada hatirlatmakta
yarar gortyoruz. Bu 6rnek, 141-142. maddelerin en kati, en acimasiz ve madde
ogeleri zorlanarak uygulandigi 12 Mart déneminin uygulamalar ile ilgilidir. Safak
Davasi adi ile anilan Turkiye Ihtildlci Isci Kéyli Partisi davasina ait, (¢ askeri
savcl tarafindan hazirlanan iddianamenin 563-564. sayfalarinda bu konuda su
didslncelere yer verilmistir:
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«Turkiye Ihtilalci Isci Kéyli Partisinin tiiziilk, program, kararlar, bir kisim sanik
beyanlari ve parti nesriyatina goére, Turkiye Cumhuriyeti Tegkilati Esasiye
Kanununun tamamini veya bir kismini tagyir ve tebdil veya ilgaya ve bu kanun ile
tesekkiil etmis olan Biiyiik Millet Meclisini iskata veya vazifesini yapmaktan mene
cebren tesebbis ile T.C.K.'nun 146. maddesini ihlal edip etmedigi hususu da
nazari dikkate alinmistir. Parti haddi zatinda komunizmi gerceklestirmek
istedigini, sosyal bir sinifin diger sosyal siniflar Uzerinde tahakkimdi{ni tesis
etmek, sosyal bir sinifi ortadan kaldirma ve memleket icinde muesses iktisadi ve
sos—yal temel nizamlar devirme maksatlarina matuf olarak tesis ve teskil edildigi
cihetle, elbette meri Anayasayi ilga etmek istemekte ve elbette bu Ana-yasaya
gore tesekkll etmis Buylk Millet Meclisini iskat etmeyi distinmektedir. Zaten
Parti proletarya diktatorligint kuracadini saklamamakta bunu acgikca ilan ve
bildirmektedir. Buraya kadar T.C.K. ntin 146. maddesi unsurlari tamamlanmakta,
hadiseye uymaktadir. Ancak sugun tekevvinu icin kanun baska bir temel unsur
daha aramaktadir. Bu «cebren tesebbls»dlr. Partinin faaliyetleri arasinda
Anayasanin tamaminin veya bir kisminin tagyir ve tebdil veya ilgasina ve Blyuk
Millet Meclisinin 1skatina veya vazifesini yapmaktan menedilmesine muteveccih
cebre mustenik bir tesebbisi bulunmamaktadir. Tesebbis icin icra hareketlerine
baslanmis fiilin ikamda yol alinmis bulunmasi gereklidir. Mlcerret Anayasayi
ihlale ve Blyuk Millet Meclisini Iskata matuf bir cemiyetin teskili, bu yolda
propaganda yapilmasi, Meclisin tahkir ve tezyifi icrai hareketler ve dolayisiyla
T.C.K.'nun 146. maddesinin ihlali olmayip, Cumhuriyete, demokrasiye, insan
haklarina dayanan Anayasa dlzenine karsi ve bu dederler aleyhine vaki olmus
fiili birlesmelerdir. Ve bu haliyle T.C.K.'nun 141. maddesini ihlal etmektedir. Parti
146. madde ile menedilen hususlar arzulamakta, dlisiinmekte, programina almis
bulunmaktadir. Ancak bu kasta bagl olarak vesaiti mahsusa ile cebren tesebblisi
gOsterir icrai hareketler Partinin cesitli faaliyetleri arasinda mevcut degildir.
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Parti silah ve mermi temini yolunda faaliyet géstermis, gesitli silah ve mermiler
ele gecirilmistir. Esasen Parti gayesine silahli halk savasi yoluyla varacagini da
iddia etmekte, bundan baska yol gérmemektedir.

Ne var ki, Parti, temin ettigi silahlarla amacinin tahakkuku yolunda, Anayasayi
tagyir, tebdil ve ilgaya ve Blylk Millet Meclisini iskat veya vazifesini yapmaktan
men icin cebren tesebblise gecip silahli bir harekete girismemistir. Béylece T.C.K.
nin 125. maddesinin oldugu gibi, 146. maddesinin de hadiseye uymadigi, sugun
tamamiyeti icin gerekli bitlin unsurlarin tekevvin etmedigi ve gercgeklesen hali
ile fiillin 141. maddenin sUimuli icerisinde kalip bu maddeye uydudu
anlasiimaktadir.»

Uc Sikiyénetim Askeri savcisi tarafindan hazirlanan ve yasa maddelerinin
tartisma bolimU yukaniya alinan Safak iddianamesindeki bu dUslinceler
T.C.K.'nun 141. maddesinin bir disince sucu oldugunu ve dislince alaninda
kalan bir sucu cezalandirdiini gdstermektedir. Iddianamede bildirildigi gibi
dernek kurulmus yani parti kurulmus ama icra hareketlerine gegilmemistir. Icra
hareketlerinin baslamadigi hallerde sug¢ disince alaninda kalmaktadir. Eger bu
parti disince sinirlarini asarak tesebbise yani icra hareketlerine girismis olsaydi
su¢ 141. maddenin kapsamindan c¢ikacakti. O zaman artik suca baska bir kanun
maddesi 6rnedin 146, 125, 168. maddelerden biri uygulanacaktl. Bu da 141.
maddenin eylem sucgu olmayip disiince sucu oldugunu ispatlamaktadir.
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Devletin Korunmasi: Ote yandan her devletin, kendi agisindan, varlidini korumasi
ve bunun 6énlemlerini almasi dodaldir. Ancak devlet kendini «dlsiince» lere 'karsi
degil, «eylem> lere karsi koruyabilir.

Temel haklardan olan  «disince 6zglrligi» ayni zamanda, disincelerin her
hangi bir aragla agiklanabilmesini, kisilerin belirli bir distince dlzeyine itilebilmesi
icin telkinlerde bulunabilme hakkini da igerir. Bu nedenle propaganda ve telkin,
distncenin acgiklanmasidir. Dusldnce'nin kurulu dizene, kurulu hukuk dizenine
uygun olmasi da zorunlu degildir. Ekonomik ve politik dizenin elestiriimesi
demokratik rejimlerin vazgecilmez bir geregidir. Her yurttas benimsedigi
ideolojiye gore bir diizenin kurulmasini isteyebilir. Bu onun dogal hakkidir. Bunun
yaninda hukuk normlari, devlet'i, organizasyon olarak koruyabilir. Ama bu
normlarin gorevi, devletin ideolojik temellerini korumak dedildir. Devletin
ideolojik temelleri her zaman degisebilir, degistirilebilir. Kdleci toplumlarda da,
feodal toplumlarda da, kapitalist toplumlarda da devlet vardir. Ama bu
toplumlarda devletin ideolojik temelleri ayr ayndir. Siyasal iktidari ellerinde
bulunduranlar, devlet'i organizasyon olarak koruyabilirler, ama dusutnce'ye
ambargo koyamazlar, devletin ideolojik temelini donduramazlar. Bu demokratik
kurallara ters dlser. Boyle bir tutum, toplumsal gelismeye de aykirnidir. Bu tir bir
yonetim, kisa vadede basan sadlar goriinse de uzun vadede yenilgiye mahkum
olur. Cunkl insanlarin iradesi, ve yasal dnlemler, toplumsal gelismeyi sonuna
kadar engelleyemez.
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141-142. maddeler, devleti eyleme karsi koruyan maddeler degildir. Devleti
eyleme karsi koruyan maddeler, ceza yasamizda yurirliktedir. 125. 146 ve 168.
maddeler devlete bu glvenceyi saglamaktadir. Ama 141-142. maddeler, devleti
degil, ekonomik glicl elinde -bulunduran sinif yararina kurulmus olan bir dizeni
korumakta ve onun bekgiligini yapmaktadir. Konunun aydinliga kavusabilmesi
icin, «devlet» ile «toplum dizeni»ni birbirine karistirmamak, toplum dizeninin
«degismez» oldugunu kabul etmemek, bu dizene karsi c¢cikmanin bir hak
oldugunu benimsemek, iktidar ellerinde bulunduranlarin bu haklari ortadan
kaldirmagda yetkileri olmadigini kabul etmek gerekir.

Zor 6gesi:

Tirk Hukuk S6zliglu 6ge'yi, «Her hangi bir hukuki hadisenin viicut bulmasi igin
zaruri sayilan sartlar» olarak tanimlamaktadir. Ceza hukukunda, «sug¢ 6gesi»
denildigi zaman, sucun gerceklesmis sayilabilmesi yani islenmis kabul
edilebilmesi igin zorunlu kosullar anlasilir. 141-142. maddelerde yazih suglarin da
yasal 6geleri vardir. Bunlar da Kast 6desi, eylem 6desi ve zor 6desidir.

Maddeler incelenirken zor 6desi Uzerinde onemle durmak gerekmektedir. Clnku
bu 6de, diuslince ve orglitlenme 6zglrligld ile yakindan ilgili olan bir 6gedir.
Maddelerde zor 6gesi kabul edildigi takdirde, toplumda dizen degisikligi icin
Orgut kurma eylemleri ancak bu yolda zor kullanmayr amag edinme halinde sug
sayllacaktir. Yine bu eylemlere girisilmesi icin yapilan propagandalar da, zor'u
icerdigi takdirde cezalandirilacaktir. Yani ancak «zor kullanma yoluyla bir dizen
degdisikligi>ni amacg edinen bir 6rgiti kurmak ya da bu amaca yoénelik ve zoru
Oneren bir propaganda suc¢ sayilacaktir. Zoru amaglamayan bu tir érgutlerin
kurulmasi ve bu yénde zoru dnermeyen propagandalar cezalandirilmayacaktir.
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Maddelerde zor 6gesinin kabul edilip edilmemesinin 6nemini agiklayabilmek igin
23/11/1951 ve 26/11/1951 glnlerinde Adalet Komisyonu Baskani sifatiyle
Mecliste konusan eski Yargitay Baskani Halil Ozyérik'in su soézlerini
animsamakta yarar goriyoruz. Bu konusmasinda sayin Ozyérik sunlari
sdylemektedir:

«Kapitalizmin bazi mahzurlari teviit ettigi asikardir. Bu sebeple her kapitalizmi
yikmak veya tahdit etmek isteyen fikir cereyaninin komdnistlik sayilmasi dogru
olmaz. Sermaye istismarinin éniine gecmeye calismak, komdnist demek degildir.
Diger taraftan, fert milkiyetinin kuvveti tahditlerine taraftar oldugu halde,
komtinist olmayan fikir cereyanlari da vardir. Asiri veraset vergileri veya
mirasgilik derecelerini ¢cok tutmak gibi sosyal ve hukuki disdncelerin komdinistle
aldkasi yoktur.

«Din aleyhtarligina gelince; bu hususta soyle disdndimelidir: Memleketimizde din
aleyhtarlarina komdnist demek adet olmustur... Netice olarak séylemek 18zim
gelirse, denilebilir ki, din mevzuunda daima inkildp prensiplerini miidafaa eden
kimselere komctinist damgasi vurulmamalidir. Bunun aksine tam manasiyla iaik
olmak da mimkdnddr. Hatta din mdessesesinin geri kalmis cemiyetlere has bir
mliessese oldugu kanaatinda bulunaniar da olabilir. Yeryiiziinde éyle dinler vardir
ki, bir reforma tabi tutulmadikiar takdirde, hic sosyal hizmette -bulunamaziar.
Bilékis din adamlarinin istismarini saglar.
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«Anti-nasyonalist fikir sahiplerine de kominist demek dogru olmaz. Siphesiz,
komUnist dahi bir anti-nasyonalisttir. Fakat bu iki fikrin hareket noktalan
ayridir... Antinasyonalist, millet duygusunun devrini ikmal etmis, hatta zararh
olmaya baslamis bir duygu olduguna inanir. Clinkl onun teldkkisine gore, millet
duygusu derebeylik zamanindaki dahili harpleri dnlemek maksadiyle yaratiimig
bir duygudur. Yani bu duygu, sulh ve sikinu saglamak maksadiyla icat
edilmistir. Artik kliclk dahili harpler devri gegmistir. Bu fikir, gerek milletlerarasi
sahada; gerek irkgilik nazariyelerine blriinerek memleket iginde birligi parcalayici
ve miicadeleyi kiskirtici bir hale gelmis bulunmaktadir. iste fikirleri hiildsa edilen
anti-nasyonalistler milliyetci degil, himanistlik, beseriyetcilik taraftaridirlar.

«...Hllésa; din, sermaye, ahlak, milkiyet ve milliyetcilik dismanligi gibi
hususlarin hicbiri ylzde ylz komdinistlige deladlet etmez. Komdiinizmin hig
dedismeyen ana vasfi, amele diktatdrligiini cebir yoluyle tesis etmektir. iste son
tasarinin kullandigi —bir sosyal sinifin diger sosyal siniflar Gizerinde tahakkimuna
saglamak— ibaresinin manasi budur. Bu suretle kominizm deyince neyi
cezalandirmak istedigimizi gizli, vazih olarak tesbit etmis oluyoruz.

«Memleketimizde de irkgilik ve bdlgecilik cereyanlari vardir. Bir gesit biyolojik 1rk
anlayisi, Orta Asyaya dogru gitme istekleri ve nihayet Tiark irkindan olan
disaridaki soydaslari kurtarmak gibi, devleti maceralara suriklemek isteyen
fikirler uzun zaman itibar kazanmistir. Bundan daha tehlikeli diger bir fikir
cereyani da Anadolu Tiarkligind yalniz Konya'dan simale cgekilen bir hattin
sarkinda kalanlara hasreden, bunun disinda ve bilhassa garbinda kalanlarin
ezcimle Istanbul, izmir gibi, mintakalardaki kimselerin kansik irklardan geldi§i
iddias;, su veya bu kimsenin irk durumunun tetkiki gibi Alman Irkciidinin
kopyasini teskil eden fikirler, bilhassa Nazi tesirlerinin memleketimizde de kendini
gosterdigi devirlerde mevcut idi. Bolgecilik ve rejyonalist telakkiye mensup
olanlarin micadele metodu, muhtelif siyasi kilit mevkilere gecmek, ve icabinda
bir hilkiimet darbesi yapmakti. Almanlar'in Miinih toplantilari, Italyan Fasistlerinin
Roma (zerine vylrdydslerinin memleketimizde de tahakkuk edebilecegini
zannedenler olmustur.

170



«141. maddenin 1. bendi bilhassa kominizmi alakadar eden hikmdi ihtiva eder.
Komuinizmin esas vasfinin sinif tahakkiimi, daha dogrusu diktatorliglinden ibaret
bulundugunu ve bunun disinda kalan hususlarin kominizmin, ancak tali vasiflar
sayllabilecegini arzetmistim.

«...Bir sosyal sinifin diger sosyal siniflar Gizerinde tahakkimuine veya bir sosyal
sinifi kismen veya tamamen ortadan kaldirmaga veya memleket icinde miesses,
iktisadi veya sosyal nizamlari yok etmege matuf birlesmeler, kanunun bu
hikmine dahil olmaktadir. Fakat butln bu faaliyetler icin, bu islerin cebir yoluyla
tahakkuk ettirilmek gayesini glitmesi icabeder.

«Iste burada da cebir unsuru, komiinistlik sucunun hususi kastidir. Binaenaleyh
cebir unsuruna baska manalar vermek, veya hakiki manasini anlamadan cebir
unsurunu kaldirmak yanhs olur... Cebir kullanma saiki, hususi kasit halinde
kanunda yeralmazsa su doért midhim netice ortaya cikar: «1. Cebir unsuru
konulmazsa, butln siyasi tesekkdllleri yok etmek mumkindir. Yararlikte olan
kanun, bu bakimdan c¢ok tehlikelidir. Bu sebeple hiikiimetimizin sevkettigi tasari
metnindeki cebir unsuru hi¢ stiphesiz iyi niyet mahsultddr.
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«2. Cebir saiki kanunda yeralmazsa demokrasi yikilir, ferdin fikir hdrriyeti
cignenir ve 141. maddeye girmeyecek sosyal bir fikir tahayyul etmek dahi
mumkin olmaz.

«3. Cebir saiki unsur sayillmazsa, herhangi bir hikiimet elinde bu madde mithis
bir silah olur.

«4. Cebir saiki unsur sayillmazsa, bilhassa iki sey tehlikeye girer: Matbuat
hirriyeti ve kirsu hirriyeti.

«Goriluyor ki, vaktiyle kaldinlmis olan cebir unsurunu kanuna iade eden tasan,
demokratik bir zihniyetle ve bultin hirriyetlere saygr géstermek gayesi ile
hazirlanmigtir.» (D6énem: 9, Cilt: 10, Toplanti: 2 Sa: 224).

Ayni glnlerde Adalet Komisyonunca mutalaasina basvurulan Sayin Erem de
maddelere zor 06desinin  konulmasi zorunluluguna dedinmis, ve verdigi
mutalaada: «Cebir unsuru konulmazsa, butlin siyasi tesekkulleri yoketmek
mumkdndur. Cebir unsuru kanunda yeralmazsa, demokrasi yikilir, ferdin hirriyeti
cignenir. Ve 141. maddeye girmeyecek bir sosyal fikir tahayyll etmek mimkin
olamaz. Cebir saiki unsur sayilmazsa, bilhassa su iki sey tehlikeye girer; Matbuat
hirriyeti ve kirsu hirriyeti.» demigtir.

Zor 0Odesinin maddelere konulmasi gorislind savunan parlamenterlerin
konusmalarindan sonra, hikimet s6ézclsl sunlari séylemek zorunda kalmistir:
«141-142. maddelerde zor &gesi zaten vardir. Maddelerdeki <«ortadan
kaldirmak», «devirmek», “topyekdn yok etmek”, <«tesis etmek» sézleri zoru
anlatan sézlerdir. Bu nedenle, maddelere ayrica <«zor kullanarak» sézlerinin
eklenmesine gerek yoktur.»
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1936 yilinda 141-142. maddeler yasamiza aktarilirken, maddelerde zor 6desi
kabul edilmisti. Bu maddelerin Italyan Ceza Yasasinda karsiti olan 270 ve 272.
maddelerde de zor 6desi bulunuyordu. Maddelerin yasamizdaki ilk biciminde zor
0desi «siddet kullanilarak» sozleri ile anlatiimisti. Ancak 1938 vyilinda yapilan
degisiklikler sonunda bu 6ge, maddelerden cikarilmis ve zor kullanma amaci
gudlulmese de bu tur eylemler sug sayilmistir.

Daha sonra 4934, 5435 ve 5844 sayili yasalarla yapilan degisiklikler de ayni yolu
izlemis ve maddelerde zor 6Jesine yer vermemistir.

Zor Odesine iliskin uygulamalar acisindan mahkeme kararlarinda glinimize
kadar bir uyum saglanamamistir. Ozellikle 12 Mart éncesinin mahkeme kararlan
ile 12 Mart dénemi Sikiyénetim Askeri Mahkemelerinin kararlan arasinda bu
konuda buyulk bir ayrilik géze carpmaktadir.

A — 12 Mart'tan énceki dénemde yargil organlarinin ve Yargitay'in kararlarinda,
maddelerde zor o6dgesinin varligi kabul edilmistir. Bu konuda verilmis butln
kararlan ayri ayr incelemek ve agiklamak olanagdi bulunmamaktadir. Bu nedenle
Yargitay kararlarindan bir iki 6rnek vermekle yetinmek istiyoruz.
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a) Sayin Yargic Ali Faik Cihan tarafindan yazilip yayinlanan, «Sosyalist Tiirkiye»
adl kitap hakkinda 142. maddeye dayanilarak agilan dava sonunda Yargitay 1.
Ceza Dairesince verilen 30.5. 1967 gunlU kararda soyle denilmektedir:

«...Vazi Kanun, 141. maddenin | numarali fikrasi ile sosyal bir sinifin diger sosyal
siniflar Gzerinde tahakkimuinU ve bu arada komdinist cemiyetleri kurmayi, 142.
maddenin | numaral fikrasi ile de bu hususu ve bu meyanda komdunistlik
propagandasi yapilmasini yasaklayarak ceza mueyyidesine tabi tutmustur. S6zu
edilen fikradaki «tahakkim», «ortadan kaldirmak», «devirmek» gibi kelimelerin
bizatihi cebir ve siddeti tazammun etmekte oldugu siphesiz bulunmustur.»

b) Yargitay 1. Ceza Dairesi eski baskani ve bugiin Anayasa Mahkemesi Uyesi
Abdullah Uner ile, A. Niyazi Gencer, ortaklasa yayinladiklari (Komiinizm-
Sosyalizm ve Yargitay Kararlari) adli kitapta sunlari séylemektedirler:

«...Yargitay 1. Ceza Dairesi de birgok kararlarinda bu maddelerin unsurlarinda
cebir ve siddetin kendiliginden mevcut olduguna, maddeler «devirmeks»
deyimlerinin bizatihi cebir ve siddeti metnindeki «tahakkim», «ortadan
kaldirmak», tazammun ettigine karar vermistir.» (Sa: 24)

B - - 12 Mart déneminde Sikiyonetim Askeri Mahkemeleri, verdikleri kararlarda,
maddelerde zor 6desinin bulunmadigi, islenen sucglarda bu 6denin aranmasina
gerek olmadigi gorisiini benimsemislerdir.

Zor 0gesinin maddelerde yer almamasinin sakincalarn yukarida aciklanmis, bu

konuda Adalet Komisyonu sdzclislunlin goérusleri, hukuk bilginlerinin duistnceleri
sergilenmigtir.
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Zor 0Odesine yer vermeyen maddelerin, dilslncelere orgitlenme 6zgirliguni
ortadan kaldirdigi aciktir. Su soru hatira gelmektedir: Acaba maddelere zor
ogesinin konulmasi, disince ve oOrgitlenme 6zglrligind sadlayabilir mi? Bu
temel haklarin, 6z anlamlan dogrultusunda yurttaslar tarafindan kullanilmasina
olanak verebilir mi?

Inancimiza goére, bu sorunun yaniti olumsuzdur.

Dlsince ve orglutlenme 6zglrligunin yurttaslara gergekten taninabilmesi igin,
bu maddelerin ceza yasamizdan cikarilmasi zorunludur. Maddelerin yasamizdan
cikarilmasi, kimi cevrelerce ileri straldiga gibi bu tiar eylemleri cezasiz
birakmayacaktir. Clinki, Anayasa dizenine karsi islenen suglar, T.C.Y.'nin 125,
146 ve 168. maddelerinde cezalandiriimistir. Bu agidan 141-142. mad-delerin
kaldirilmasi, ceza yasamizda bir bosluk yaratmayacaktir.

Gectigimiz 12 Mart déneminde ve daha sonra Devlet Glvenlik Mahkemelerinin
gorev yaptigi yillarda, inceleme konusu maddelerin uygulama bicimi de
yukaridaki  ddslncemizi  dodgrulamaktadir. Soyle ki, bu donemlerin
uygulamalarinda «zimni zor 06gesi» olarak tanimlanabilecek yeni bir kavram
yaratilmistir.

Bu sava goére, kimi hallerde, zor'dan agik ya da kapali bir bicimde stz edilmese
bile, zor 6dgesinin varligi kabul edilmelidir. Clinkl, amaca ulasabilmek igin, zor
kullanilmasi gerekli ise, baska bir deyimle zor kullanmadan amaca varilmasi
olanaksizsa, zor 6gesi var sayllmak gerekir. Bu hallerde zor 6gesinin ayrica
arastiriimasina ve ispatlanmasina gerek yoktur.
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Bu savi 6ne surenler, su distinceden hareket etmektedirler: Marksist teori sinif
mucadelesini esas alan ve devrimlerin ancak silahli micadele ile
gerceklestirilebilecegine inanan bir doktrindir. O halde, bu hedeflere ulasmak icin
propaganda vyapanlar ya da d&rgut kuranlar zor yontemini benimsemis
sayllmalidirlar.

Bu sav, hukuk yéninden ve 6zellikle 141-142. maddeler agisindan yanlis ve ceza
hukukunun ana kurallarina da aykindir. Clinka:

a) Maddelerde zimmi zor 6desinin kabull, sucglarin temel 6Jesi olan kast 6gesini
ortadan kaldinr ve kasisiz su¢ kavraminin dogmasina olanak verir ki, bu, ceza
yasasinin «kasitsiz sug olmaz» ilkesine aykiri duser.

b) Zimni zor 6desinin kabuli halinde, «kanunsuz suc¢ olmaz» ilkesi ortadan
kalkar.

c) Bu 6dge esas alindigi takdirde sol egilimli partilerin kurulmasi olanadi ortadan
kalkar. Bu tir partilerin kurulmasina olanak saglayan Siyasi Partiler Yasasi
islemez hale gelir. Anayasa'nin kabul ettigi demokratik rejimden sozedilemez.
Giderek, Anayasa'nin «siyasal partiler demokratik duzenin vazgeciimez
unsurlaridir» ilkesi yaralanir.

d) Boyle bir tutum, kisi ve kuruluslar pesinen sucglamak olanagini dogurur, ve
kisiyi temel hak ve 6zgurliklerinden yoksun birakir.

e) Kaldi ki; Avrupa'da ve dinyanin 6teki birgok Ulkelerinde Komunist, Sosyalist
ve Sosyal Demokrat partiler program ve tlzuklerinde «Kominizm», «Marksizm»,
«Bilimsel Sosyalizm», «Kollektivizm» sbzlerini 6tedenberi kullanagelmekte ve
buna ragmen demokratik yontemlerle calismalarini stirdiirmekte ve iktidar olmayi
amaclamaktadirlar.
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Fransiz Sosyalist Partisi, Fransiz Birlesik Sosyalist Partisi, Italyan Sosyalist Partisi
ve Alman Sosyalist Partisi buna 6rnek gdsterilebilir.

Goriluyor ki, zimni zor 6dgesinin kabull, demokratik yontemlerle iktidara gelme
yolunu benimseyen sol partilerin varligini ve faaliyetlerini olanaksiz hale
getirmektedir. Bu tutumun, glinimiz demokrasi anlayisi ile bagdasmadigi, gerek
Anayasa'mizin «dusince ve o6rglitlenme 6zglrligi» ilkesine ve gerekse altinda
imzamiz bulunan insan Haklari Evrensel Beyannamesine ve Roma Sézlesmesine
aykiri distiigu de kuskusuzdur.

Sonug olarak diyebiliriz ki:

1. Fasist devlet anlayisindan kaynaklanan 141-142. maddeler, ekonomik ve
giderek siyasal guclu ellerinde bulunduran egemen siniflarin  ¢ikarlarini
korumaktadir.

2. Maddeler Anayasa'da ve altinda imzamiz bulunan Insan Haklan Evrensel
Beyannamesi ile Roma Sozlesmesinde yazili dislince ve o6rgitlenme 6zgurligu
ilkelerine aykiridir.

3. Maddelere zor 6gesinin konulmasi, dislince ve 6rgltlenme 6zglrligint kendi
6z anlam ve amacina uygun bir yonde gerceklestiremez. Bu nedenle, maddelerin
ceza yasamizdan tamamen c¢ikarilmasi gerekir. Maddelerin vyurUrlikten
kaldirlmasi, Tlrk Ceza Yasasinin 125, 146 ve 168. maddeleri karsisinda, bu
alanda bir bosluk yaratmayacaktir

15.12.977
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CEBIR UNSURU SORUNU COZER MI?

Koalisyon hiikiimetinin kamu oyuna vadettigi Distince Ozguirlugi Yasasi Gizerinde
calismalar sdridyor. Gazete haberlerinden, Turk Ceza Yasasinin 141 - 152'nci
maddelerinde degisiklik yapilmakta oldugu, bu maddelere zor 6gesinin (cebir
unsuru) eklendigini ve cezalarin da arttirllmakta oldugunu 6greniyoruz.

Tutulan bu yol dislince 6zgurligini gergeklestirebilecek midir? 141 - 142'nci
maddeler kaldirlmadan, maddelere zor 6gesinin eklenmesi hikimetin vadettigi
disince ve anlatim 6zglrliginid saglayabilecek midir?

Gecgmis uygulamalar bu sorunlarin en gergekgi ve dogru yanitini verecektir.

Gergekten 141 - 142'nci maddelere dayanilarak agilan davalarn izliyenlerin, bu
davalari gdrenlerin ve konu ile yakindan ilgilenenlerin bildikleri gibi, Yargitay bu
maddelerde zor Ogesi'nin bulundugunu, maddelerin bu 6geyi icerdigini verdigi
kararlarda strekli kabul etmigtir.

Burada 6rnek kararlar Gzerinde ayrintilari ile durmadan yargitayin bu konudaki
tutumunu gdésteren bir belgeden s6z etmekle yetinmek istiyoruz.

Buglin Anayasa Mahkemesi Uyesi olan, eski Yargitay Birinci Ceza Dairesi Baskani
Sayin Abdullah Uner, Sayin A. Niyazi Gencer ile birlikte yayinladi§i «Komdnizm-
Sosyalizm ve Ilgili Yargitay Kararlarr> adli kitabinda sdyle demektedir:

«Yargitay Birinci Ceza Dairesi, bu maddelerin unsurunda cebir ve siddetin
kendiliginden mevcut olduguna, maddeler metnindeki tahakkim, ortadan
kaldirmak ve devirmek kelimelerinin bizatihi cebir ve siddeti tazammun ettigine
karar vermistir. Anayasa Mahkemesi de 'Sosyal bir sinifin diger sosyal siniflar
Uzerinde tahakkim kurmasinin riza ve muvafakat sonucu olmayip (zor) ile
gerceklestirile—-bilecek sosyal bir olay oldugunda siphe edilemeyecegi' esasini
kabul etmistir»> (Anilan kitap. S: 24).
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Iste diin oldugu gibi bugiin de demokratik kurallarla, 6zgiirlik rejimi ve diisiince
ozgurlagu ile bagdasmadigi hukuk bilginlerince israrla ileri strllen ve yaygin bir
sikayet konusu olan mahk(miyet kararlarini, maddelerde zor 6gesinin varligini
kabul eden Yargitay Birinci Ceza Dairesi vermistir.

150 yil 6énce Avrupa'da yazilan, bdtin dinya dillerine c¢evrilen ve yurdumuzun
bircok kitapliklarinda ve bu arada T. Blytk Millet Meclisi kitapliginda da bulunan
bir eseri dilimize gevirdigi icin 7,5 yil adir hapse ve g yil slirglin cezasina
carptirilan insanlar bu yargi organlarinin kararlan ile mahk(im edilmislerdir. Kitap
cevirdigi icin, yazi ve siir yazdidi icin 22,5 yil, 30 yil, 40 yil adir hapis cezasina
mahk{m edilen kisiler, maddelerde zor &6desinin varhdini kabul eden vyargi
organlarinca cezalandiriimiglardir.

Buna karsilik maddelerde zor &dgesinin bulunmadigini, bu 6denin maddelerden

cikarildigini kabul eden Sikiyénetim askeri mahkemeleri ve Askeri Yargitay da
Genel yargi organlari gibi ayni dogrultuda mahkOmiyet kararlari vermistir.
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Goriluyor ki mahkimiyet karari vermede, dislinceyi, bilimsel arastirma ve sanat
yapitlarini ve tarihsel belgeleri cezalandirmada, maddelerde zor 6gesinin kabul
edilmesi ile kabul edilmemesi bakimindan farkl bir uygulama olmamis, degisik bir
sonu¢ meydana gelmemistir. Maddelerde zor 6desinin varligini kabul eden yargi
organlari da, etmeyen yargl organlari da ayni dogrultuda kararlar vermislerdir.
Sonug degismemistir.

Demek ki maddelere bugiin zor 6gesini eklemek hi¢ bir sorunu ¢ézmeyecek,
dlsiince 6zglrligund, bilimsel arastirma 06zgirligini, demokratik 6rgltlenme
6zglrligini kurtarmayacaktir. Ustelik hazirlanan diistince 6zgurlagu tasarisi (1)
yasalastigi takdirde verilecek cezalar daha da artacak, distinmekten,
dustncelerini aciklamaktan ve dustnce yapitlarini dilimize gevirmekten bagska
glnahi olmayanlarin zindanlarda curtiime sireleri biraz daha yogunlasacaktir.
Eder dlsince 6zglrligani, anlatim 6zgarligind, bilimsel arastirma 6zgutrlGgind,
demokratik Orgitlenme 06zgilrligint gerceklestirmek istiyorsak bu maddeleri
yasalarimizdan tim olarak ¢gikarmaktan baska yol yoktur.

15.8.975
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CEVIRI YAPITLAR VE 142. MADDE

Yurdumuzda dlslince 6zglrligine uygar dinyanin kapilarini kapatan 142.
madde, bilimsel ve dislinsel gelismemizin glndeminde &nemli vyerini
korumaktadir. Yirminci ylzyihn sonlarinda, Ulkemizde, dlslnce ve sanat
6zglrligunlt engelleyen bu maddenin uygulamalarina sik sik tanik olmaktayiz.
Demokratik rejimlerde izine raslanmayan, Italya'da fasizmin sona ermesinden
sonra bir kenara itilen bu ceza hikmune dayanilarak, 6zellikle ceviri yapitlardan
otlru yayinevleri sahipleri ve gevirmenler hakkinda acilan davalar yogunlasmakta
ve bdylece Tirkiye, disince ve bilim alaninda yabanci lUlkelerde yapilan
incelemelere, arastirmalara, yayinlara ve giderek dis dliinya'nin dislin yasantisina
kapall tutulmak istenmektedir.

Siyasal iktidarlar, Uluslararasi dizeyde andlasmalar yapmakta, bu andlasmalarda
yer alan «Duslince 6zgurligine sinir koymama ve Ulkeyi andlasmaya katilan
Ulkelerin bilim ve kultir alanindaki gelismelerine acgik tutma» yolundaki
hiktmleri kabul ve ilan etmektedirler. Blylk Millet Meclisince de onaylanarak
yasa niteligi kazanan bu andlasmalara ragmen dislince ve oOrgitlenme
6zglrligini engelleyen ve andlasma hikimlerine ters disen ceza hikimleri
yurdrlikte tutulmaktadir.

Ceviri yapitlar genel olarak yabanci ulkelerin toplumsal gelismelerini, tarihsel
olaylarini, sosyal micadelelerini konu olarak almaktadirlar. Birgcogu 50-150 vyil
once yazilmis bu yapitlar dinya klasikleri arasina girmis, bltin dinya dillerine
cevrilmistir. DlUnya halklarn tarafindan okunmakta, incelenmekte, yabanci
Ulkelerin en UnlU Universitelerinde bilimsel arastirma konusu yapilmaktadir. Hicbir
Ulkede, «Ddsdnceler yazi haline gelince eylem olur»> gibi savlar ileri
strilmemekte, bu tlir gerekgelerle dislince 6zglrligu sinirlanmamaktadir.
Dilslnceler arasinda «zararh dustnceler - yararh dislnceler» biciminde ayirimlar
yapllmamakta, disince alaninda dogru ya da yanlis disinceler 6lgiti esas
alinmaktadir.
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Ulkemizde siiregelen uygulamalar, bu acidan celiskili bir gérinti igindedir.
Donemden doneme, siyasal iktidarlarin tutumuna gore dedisik uygulamalara,
degisik kararlara tanik olmaktayiz. Dlslince ve bilimsel arastirma 6zgurligine
genis oranda yer veren 1961 Anayasasinin kabullind izleyen vyillarda yargi
organlari genellikle bu o&zgurliklere uygun kararlar vermisler ve ceviriler
hakkinda acilan bircok davalari beraat kararlan ile sonucglandirmiglardir. 12 Mart
déneminde ise 961 Anayasasinin ilkelerine ters bir uygulama baslatiimis ve
surdurtlmustir. GuUnumuzde de 0&zellikle geviri yayinlar Uzerindeki baskilar
surdurulmektedir.

Gegmis dbénemlerde, ceviri yayinlar hakkinda verilen mahkumiyet kararlar Turk
ceza yasasinin 162. maddesine dayandiriimistir. Bu madde «Cdrdm sayilan
nesriyati nakletmek de suctur> demektedir.

Hukuksal durum, 142. maddenin yurirlikte oldugu varsayimindan hareket
edilerek incelense bile, 162. maddenin cgeviri yapitlar hakkinda uygulama vyeri
bulmasi inancimiza gére olanaksizdir. Cinkl 142. madde, Turkiye'de sosyal bir
sinifin  6teki sosyal siniflar Uzerinde zor kullanarak egemenlik kurmasinin
propagandasini yasaklamaktadir. Propagandanin, Tirkiye'deki sosyal siniflan
hedef almasi, maddenin temel 6desidir. Turk Ceza yasasinin yabanci Ulkelerdeki
olaylari yaptirrma bagl tutmasi elbette ki disltnilemez. Oysa ceviri yapitlarda
s6zu edilen siniflarin Tlrkiye'deki sosyal siniflarla bir ilgisi bulunmamaktadir. Bu
yapitlar, yabanci Ulkelerin sosyal miucadelelerini, siniflararasi iliskilerini konu
olarak ele almaktadirlar. Turkiye'deki sosyal siniflan, bu siniflar arasindaki
mucadeleleri konu edinmeyen ceviri yapitlar hakkinda 162. maddeyi uygulamak
hukuk acisindan mumkin degildir. Tlrkiye yoninden bu yapitlar tarihsel belge
niteliginde yapitlardir.

Bu acgidan, bu tlr ceviri yapitlar hakkinda 162. madde yoluyla 142. maddenin
uygulanmasi yasa metni yontnden de olanaksiz bulunmaktadir.
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Uluslararasi andlasmalar ve 6zellikle, Tlrkiye tarafindan da imza edilerek kabul
edilen Helsinki sonug belgesi agisindan olaya baktigimiz zaman 142. maddenin
asilmis oldugunu ve maddenin «Caduque» hale geldigini gormemek miamkin
degildir. Insan Haklan Evrensel Bildirisi'nin 19. maddesi:

«Her ferdin fikir ve ifade hdirriyetine hakki vardir. Bu hak fikirlerinden otdrd
rahatsiz edilmemek, memleket sinirlari mevzuubahis olmaksizin malumat ve
fikirleri her vasita ile aramak, elde etmek ve yaymak hakkini gerektirir.»
demektedir. Helsinki sonug belgesi de inancimiza gére, 142 maddenin, 6zellikle
ceviri yapitlar yoninden ulkemizde uygulama olanadini ortadan kaldirmistir.
Altinda imzamiz bulunan bu belgenin «Acik Tutma» 'basligi altindaki su hikimleri
bunu acgikca ortaya koymaktadir:

«Ulkelerin kiltirinin cesitli alanlardaki basarilarinin —yapitlar, denemeler ve
sanat gosterileri— herkese karsiliklh olarak daha da tam acik tutulmasini
olusturmak ve bu amacla, yetkileri uyarinca, olabilecek en iyi cabalan géstermek,
ozellikle;

- Kitaplarin ve sanat yapitlarinin daha blylk capta yayimini, 6zellikle asagidaki
gibi yollarla saglamak:
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Kilttrel basanlarin karsilikli olarak daha tam bir bicimde agik tutulmasi amaciyla,
yazarlar ve yayinevleri ile baska kultlrel kuruluslar arasinda uluslararasi temas
ve haberlesmeyi, taraf olduklari sanatci haklari konusundaki uluslararasi
anlasmalar kolaylastirmak,

Yayinevlerinin, baskilarinin sayisini saptarken, 6teki katilan devletlerden gelen
istemi de go6zoniinde tutmalarini ve diger katilan devletlerde satis haklarinin,
olanak varsa, yurda sokan Ulkenin: bircok satis drgutlerine ilgili taraflar arasinda
anlasma yoluyla verilmesini 6gitlemek,

Yetkili 6rgatleri ve ilgili firmalarn anlasmalar ve sbézlesmeler yapma konusunda
desteklemek ve bu yolla, kitaplklarinda ve kitabevlerinde 6teki katilan devletlerin
yazarlarini, yapitlarini yazildiklari dilde ve cgeviri olarak bulunmasi icin bunlarin
cesitliliginde ve sayisinda giderek bir artisa yardimci olmak,

Oteki katilan devletlerin dillerinde, ozellikle daha az yaygin dillerde yapilmis,
edebiyat ve baska kdultir dallarindaki yapitlarin cgevirilerinin daha genis dlglde
gergeklestiriimesini ve bir baska dile gevrilmis yapitlarin yayinini ve dagitimim,
asadidaki gibi dnlemlerle saglamak... gevirilerin ve dagitiminin daha da fazla
gelistirilmesi yollan Gzerinde ortak arastirmalar yapmak.»

Bu antlasma hikUmleri karsisinda, sosyalist edebiyatin diinya klasiklerini dilimize
cevirmenin, yayinlamanin suc oldugu dusunutlebilir mi? 142. madde ceviriler

hakkinda uygulanabilir mi?. Bu soruya olumlu yanit vermek, yasa hukmunde olan
uluslararasi andlasmalari hice saymak anlamina gelmez mi?

2.9.977

184



HER YONE CEKILEBILEN
MADDELER: 141-142

Koalisyon hikimetince kamuoyuna vadedilen «Ddsince 6zgdrligd kanunu»
Uzerindeki calismalar stirmektedir. Tuirk Ceza Yasasinin 141-142. maddelerinin
kaldirilacagi veya degistirilecegi haberlerini gazetelerde sik sik okuyoruz. Bu
calismalar yapilirken s6zli gecen maddelerin 6nemli bir niteligi Gzerinde durmakta
yarar gormekteyiz. Acikliga kavusmasini istedigimiz husus maddelerin «Her yone
cekilebilir> bir nitelik tasimasi, gesitli yorumlara ve anlayis bigimlerine elverisli
bulunmasidir.

Sayisiz drneklerden birisi Uzerinde duralim: Bir égretmen, sorumlu ydnetmeni
oldugu bir bultende iki siir yayinlamistir. Bu siirler 12 yil 6nce baska dergilerde ve
kitaplarda yayinlanmis ve haklarinda ne bir kodgusturma ve ne de bir dava
acllmistir. Siirlerin daha 6nce yayinlanmis ve dava acilmamis oldugunu g6z 6nine
alan 6gretmen, bunlarda bir sug olabilecegini hatirina bile getirmeden ve iyi
niyetle onlari yayinlamistir. Ama siirler hakkinda bu kez dava acilmis ve 142'nci
maddeye aykir olduklari ileri strilmuistiir. Ceza yasamizin alindigi Italya'da Ceza
Hukuku Uzerinde egitim goren ve incelemeler yapan bir Gniversite 6gretim Gyesi
bilirkisi olarak secilmis, raporunda siirlerde su¢  unsuru bulunmadigini
bildirmistir. Davayi géren Agir Ceza Mahkemesi siirlerde su¢ unsuru gérmeyerek
beraat karari vermistir. C. Savcl yardimcisinin temyiz istemi Uzerine konuyu
inceleyen Yargitay Birinci Ceza Dairesi cogunlukla karan bozmus, bu dairenin bes
Uyesinden ikisi siirlerde su¢ gérmemis, Ucl ise su¢ bulmustur.
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Dosya mahkemeye geri godnderilmis, mahkeme bozma kararini yerinde
gormeyerek, o6nceden verdigi beraat kararinda direnmistir. Direnme karari
Yargitay Ceza Genel Kurulunda incelenmis, yapilan birinci gérismede kurula
katilan 30 Uyeden onbesi siirlerde su¢ géormemis, onbes lye ise suc bulundugu
gorisini benimsemistir. Oylama onbese onbes olunca karara varilamamis ve
gorisme ertelenmistir. Daha sonra yapilan ikinci gérismede kurula katilan
otuzbir Uyeden 14 (ye olayda suc gérmemis, onyedi lUye ise su¢ bulundugu
sonucuna varmis, bu yénde oy kullanmis ve mahkemece ikinci kez verilen beraat
karari bdylece Ceza Genel Kurulunca iki oy farkla bozulmustur.

Sonuc olarak Yargitay Ceza Genel Kurulu, Ceza dairesi ve Agir Ceza Mahkemesi
Uyelerinden 21 'i siirlerde su¢ bulmamis, bu siirlerin Tirk Ceza Yasasinin 142'nci
maddesine aykiri bir nitelik tasimadigini kabul etmis ve 21'i ise karsi gorisi
benimsemistir. Ayrica bir ceza hukuku 6gretim Uyesi de siirlerde su¢ bulmamistir.
Mahkeme, kuskusuz siyasal bir organ degildir. Orada siyasal tercihlerin,
goruslerin rol oynadigi da distnidlmemek gerekir. Aksi halde bdyle bir organ
yargl organi niteligini yitirir.

Boyle olduguna gore acaba neden hakimlik mesledinde en (st kademelere kadar
gelen hakimler davaya konu yapilan siirler Gzerinde goris birligine varamamislar,
ikiye boélinmusler ve yarisi suc¢ vardir gérisinl ve yarisi da su¢ yoktur gérisinu
benimsemistir?
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Ote yandan bu maddelere gére acilan davalarda ayni yazi ya da kitap icin
birbirine aykiri, gelisik bilirkisi raporlari verildigi, bazan ceza hukuku uzmanlarinin
ayni konuda biribirini tutmayan dusutnceler ileri strdlkleri ve davalarin, icinden
cikilmaz bir hal aldigi herkesce bilinmektedir.

Butdn bu gorus ayriliklari, bu biribirini tutmaz yorumlar nereden dogmaktadir?

Acaba burada kusur yasay! uygulayan hakimlerde midir? Dedisik raporlar veren
bilirkisilerde midir? Yoksa yasanin kendisinde mi? Baska yasa maddelerinde,
baska yasa maddelerinin uygulanmasinda bdyle bir duruma rastlanabilir mi?
Hemen sdyleyelim ki rastlanamaz ve kusur, tamamen yasanin kendisindedir.
Cunkl bu maddeler, her cimlesi ve her kelimesi ile gesitli yonlere cekilebilir ve
degisik yorumlara elverisli bir nitelik tasimaktadirlar.

Oysa ceza hukukunda «kiyas» yapilamayacadi, «istidlal» (dolayisiyla anlama)
yoluna gidilemeyecegi, bu hukuk dalinin temel ilkelerindendir. Bu nedenle de bir
yasa maddesinin kiyasa, akil yldritmeye ve yoruma elverisli olmamasi, acik ve
secik olmasi, suc¢ unsurlarinin belirgin olmasi zorunludur. 141 ve 142'nci
maddeler bu niteliklerden yoksundur.

Maddelerin bu niteligi yazar, sanatgi, cevirmen, vyayinevi sahibi sayisiz
vatandaslar esitsiz, haksiz ve degisik uygulamalarla karsi karsiya birakmakta ve
suglu duruma dusidrmektedir.

Bu nedenledir ki dlstince 0zgurligini hak ve adalete sayglyr dillerinden
distrmeyen sayin parlamenterlerimize hatirlatmak isteriz ki, maddelerde
degisiklik yaparak onlari ydrirlikte birakmak sorun'u halledemez. Maddelere
sadece cebir unsurunu eklemek de bu sakincalari gideremez.

Bu kaygan maddelerin yasalarimizdan timden gikarilmasi zorunludur.

29.5.974
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BAGIMSIZ YARGI KAYNAKLARI

Soylu bir Fransiz ailesinden gelen Baron de Montesquieu, yasadigi yuzyilin
Ingiltere, Italya, Avusturya ve Hollandasindaki siyasal rejimleri inceledikten
sonra, 20 yilda hazirladigi, 31 kitaptan olusan ve 1748 yilinda yayinlanan
«Yasalarin Ruhu» adll yapitinda sunlari soylliyordu: Kotultklerin kaynagi siyasal
iktidarlarin keyfi yonetimleridir. Bu ydnetimler, siyasal hak ve 6zgurlikleri
ortadan kaldirmaktadir. Bu hak ve dézgurlikleri korumak igin gegerli ve etkin bir
ybntem bulmak gerekir. Devlet islerinde «Glglerin ayrilmasi» bize, bu yéntemi
saglayabilir.

Constitutionalisme'in (mesrutiyetgilik) babasi sayillan Montesquieu yukaridaki
soézlerine sunlar ekliyordu: «Iktidar giiclerinin (Yasama-Yiriitme-Yarg:) tek kisi
ya da organda toplanmasi blylik sakincalar dogurmaktadir. Bu tir yénetimlerde
iktidar kétiye kullanilabilmektedir. Bunu dénlemenin  yolu, <«Iktidarin iktidars
durdurmasi»dir. Bu nedenle iktidari bir giic ve yetki olarak parcalara bélindz...
Bolinen bu gticlerin her birini bir organa veriniz... Organlar bagimsiz olarak bu
glcleri kullansinlar. Bu oryanlar arasinda bir denge kurunuz. Béylece gii¢ glcl
durduracak, gticler arasinda dengeli bir dizen saglanmis olacak ve bu yolla
kisinin dogal hak ve o6zgdirlikleri giivence altina alinmis olacaktir,»  (Yasalarin
Ruhu)
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Siyasal tarihte John Locke ve Montesquieu'nin, bu dlslnceleri ortaya
atmalarindan o6nce, yurirlikte olan ve gecerli sayllan «Gugler Birligi» ilkesine
gbre, Yasama, Yurlitme ve Yargl glgleri tek elde toplaniyordu. Yéneten, Yasa
yapan ve yargilayan ayni iktidar ya da ona bagli kisi ve kurumlardi. Bu da keyfi
yonetime olanak sagliyordu. 18. vyilzyilldan itibaren Gigler ayrihdi ilkesi
benimsenmeye baslandi. 1789 Fransiz burjuva demokratik devrimini izleyen
gunlerde Fransiz Ulusal Meclisi tarafindan yayinlanan «insan ve Yurttas Haklar
Bildirisi» nin altinci maddesinde soyle deniliyordu:

«Vatandas haklarimin gdven altina alnmadigi ve kuvvetler ayriliginin
sadglanmadigi bir toplumda anayasa yok demektir.»

Gucler ayriligi ilkesi kisa zamanda Avrupa'ya ve Amerika'ya yayildi ve tim uygar
Ulkelerde benimsendi. 1789 yilinda Amerikan Anayasasi, Gulgler ayrihdi ilkesini
devlet kurulusuna esas olarak aldi.

Cagimizda kamu hukuku, bu ilkeye o6nemli bir yer vermistir. Glnimiz
anayasalarinda dedisik bicimlerde uygulanan bu ilkeye «iktidar Freni» de
denilmekte ve keyfi yonetimlere karsi bir givence olarak kabul edilmektedir.
1961 Anayasasi hazirlanirken, bu ¢agdas anayasa hukuku ilkesi dikkate alinmis,
1924 Anayasasinin «Kuvvetler karisimi» sistemi terk edilerek «Yumusak bir
Kuvvetler ayriligi» sistemi benimsenmistir. (961 Anayasasi. Genel gerekge.)
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Prof. Mlnci Kapani «Kamu Hurriyetleri» adli yapitinda Gigler ayriligi konusunda
sunlari yazmaktadir:

«...Ancak bu prensibin, din oldugu kadar bugiin de énem ve degerinden hicbir
sey kaybetmeyen bir yond vardir ki, o da Yarg: organinin diger organlar
karsisinda bagimsizligidir. Gergekten, yarg: organinin —yani mahkemelerin—
siyasi organlarin her tdrld etkisinden uzak bulunmasi ve onlara karsi tam bir
bagimsizliga sahip olmasi, demokratik rejimin temel sartlarindan birini teskil
eder. Montesquieu'nun bu konuda séyledikleri, bugin hi¢ stiphe yok ki ayni
tazelikle tekrarlanabilir. Mahkemelerin, Yasama ve Yirtitme organlarindan
ayrilmadigr ve hakim teminati'nin gerceklestiriimedigi yerlerde, hirriyetlerin
glivenlik altinda oldugundan sozetmek de imkénsizdir. Deviet kudretinin
sinirlandiriimasr ve kamu hdrriyetlerinin etkili olarak korunmasini saglamak icin
mahkemelerin oézellikle ydrdtme organi karsisinda badgimsizliginin saglanmasi
gerekir. Kuvvetler ayriligr prensibinin bugdn icin bltin énem ve agirligr bu
noktada toplanmaktadir.»

Yargi'nin bagimsizhgi, 18. ylzyilda «Gugler ayriligi» ilkesinin ortaya gikmasindan
ve gelismesinden sonra daha da blyldk bir 6nem ve etkinlik kazanmistir. Yargi
gérevinin, Yuritme organinin ve Idare'nin her tiirli etkisinden uzak tutulmasi,
glcler ayriligr ilkesinin bir geregi ve ayni zamanda Demokrasi'nin de temel
kosullarindan birisi sayilmistir.

Yargi'nin badimsiz olmasi dilstncesi temelde, vylzyillar boyunca siliregelen
toplumsal gelismelerin, devlet yo6netimi alanindaki sonsuz uygulama ve
deneyimlerin bir sonucu olarak ortaya ¢cikmistir.
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Bagimsiz yargl ile insan Hak ve Ozgurlikleri ve giderek Demokratik rejim
arasinda siki bir iliski vardir. Yarginin badimsizligi, demokratik hak ve
ozgurliklerin 6nemli bir givencesini olusturmaktadir. Bu 'glivence saglanmadan
demokratik rejimin uygulanmasi ve isletilmesi olanaksizdir.

Bagimsiz yargi, ginimizde, demokrasi'nin «onsuz olmaz» kosulu sayilmaktadir.
Bu nedenledir ki 1961 Anayasasinin genel gerekcesinde bu konuda sdéyle
denilmigtir:

«Kazai denetimi yapacak organlarin bagimsizhgr bu denetimin ciddiyet ve
muessiriyetinin (etkinliginin) sartidir. Bu bakimdan, hakimler ve mahkemeler
Uzerinde her cesit tesirleri bertaraf edici hikimler tasariya konulmus,
mahkemeler Yuritme ve Yasama organi karsisinda tamamiyle bagimsiz hale
getirilmis, hakimlerin her

turld haklari teminat altina alinmis...»tir.

Gunumuzde uygar ulkelerin, anayasalarinda ve devlet kuruluslarinda vyer
verdikleri: «Glgler ayriligr, «Yarginin bagimsizligrr ve «Hakim teminatr> gibi
ilkeler, binlerce yillik tarihsel micadele ve deneyimlerin bir birikimi ve insanligin
siyasal bilim ve hukuk alaninda ulastigi demokrasi acisindan yasamsal énemde
bir asamanin gdstergeleridir.
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TEMYIZ HAKKI

Yurtrlikte bulunan hukuk kurallarina gére Yargitay ve Askeri Yargitay, Adliye
mahkemeleri ile askeri mahkemelerden verilen karar ve htikimlerin son inceleme
yeridir. Yargitay ve Askeri Yargitaya basvurma hakki, insanin temel
haklarindandir. Bu hak gerek Anayasa ve gerekse uluslararasi andlasmalarla
guvence altina alinmistir. Halen vyurdrlikte bulunan, Anayasanin «Kisi yargi
mercileri dninde davaci ve davali olarak savunma hakkina sahiptir» bicimindeki
hilkmu ile altinda ilkemizin de imzasi bulunan Insan Haklari Evrensel Bildirisi (M.
10-11), Insan Haklarini ve Ana Hirriyetleri Korumaya Dair Sézlesme (M. 6), ve
Helsinki Sonuc¢ Belgesi (M. VII) bu glvencenin hukuksal ve badglayici
dayanaklaridir. Doktrinde «Temyiz Mahkemesi, mahkemelerin ihlal edebilecekleri
Anayasa ve mevzuat sekil ve prensiplerini korumakla goérevlidir. Kanunlarin
koruyucusudur.»(*). Yargitay, «Ulkenin her tarafinda kanunlarin ayni suretle
tatbikini temin maksadiyle tesis edilmis olan en ylUksek bir kaza makamidir»
(Kantar). Boylece Yuksek mahkeme, uygulamayi yeknesak hale getirmekle...
Yasama gorevi ile yargilama gorevi arasinda ahengi saglar. Bu bakimdan temyiz
mahkemesi hakimlere karsi kanunun koruyucusudur» (Erem). «ictihat birligi,
kanun onlinde herkesin esitlik prensibinin de saglam garantilerinden biridir»
(Nejat Ozoguz).

Bir mahkeme karar karsisinda Yargitaya basvurma hakki (temyiz hakki), insan
haklan acisindan 6énemli bir yargl glvencesidir. Clnkil, «Hakimler de her insan
gibi yanilabilirler, usul ve kanuna aykiri olarak karar verebilirler veya verdikleri
kararlar taraflar icin doyurucu olmayabilir. Bu durum, mahkeme kararlarina karsi
mahkemenin kendisine ya da baska bir mahkemeye basvurarak bu kararlarin
yeniden incelettirilmesi, bunlardan yanlis olanlarin 'bozulmasi, dodru olanlarin
dogru olduklarinin belirtilmesi ve bunun sonucu olarak dogru kararlar izerindeki
yanlislik kuskusunun ortadan kaldirilmasi zorunlulugunu dogurmaktadir.

(*) Erem: (Broos) Ceza Us. H. S. 527.
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Yargitay her seyden once bu zorunlugu karsilamak eregi ile ve 6zel kanunla
kurulmustur. Anayasa da bu niteligini belirterek Yargitay''! Anayasa kurumlari
arasina almistir. Bundan baska Yargitay, (Ulkede igtihat birligini de
gerceklestirmektedir. Sundan dolayi; hakimlerin belli olaylarda uyguladiklar
kanunlari ve 6blr hukuk kurallarini kendi kanilarina gére baska baska bicimde
yorumlamalari mimkin oldugundan, mahkemelerin, benzeri olaylarda verilecek
kararlar arasinda celismeler olabilmekte ve bu celismeler Anayasanin 12.
maddesiyle taninan kanun 6ninde esitlik ilkesini zedelemekte ve bundan dolayi
ictihatlar arasinda birlik saglanmasi da zorunlu bulunmaktadir.» (ANY. Mah. K.
13.2.1968 G. 11/7)

Sayin ceza hocamiz Tahir Taner de temyiz hakkinin ve yasa yollarinin gerek ve
islevini soyle aciklamaktadir: «Hakimlerle mahkemelerin verdikleri karar ve
hiikimlerin cogu kanuna, adalete uygun olabilir; Fakat hepsinin bdyle oldugu
farzedilemez: Hakimler de birer insan oldukilarindan, bdtin arzularina ve iyi
niyetlerine ragmen, bazen karar ve hilikiimlerinde yanilabilirler, kanunu yanls
anlayarak yanlis tatbik etmeleri mdimkin oldugu gibi, bazen de kanun
hiikimlerini, usul kaidelerini hi¢c nazari itibara almamis olmalari ihtimali de vardir.
Diger taraftan bir karar ve hikim haddi zatinda kanun ve adalete uygun olmakia
beraber, aldkadar taraflardan biri aksi zan ve isin daha yiiksek bir mercide tetkiki
suretiyle tatmin olunmak ister. Iste bu sebepler dolayisiyle, cezada olsun hukukta
olsun, hakim ve mahkemelerin karar ve hikimlerine karsi, bazi sartlar
dairesinde, kanun yollari aciimistir.» (*)

(*) Taner: Ceza Mu. US C: 344.
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Yargilama Hukuku'nda yasa yollarina basvurma ve bu arada temyiz hakkina o
kadar 6nem verilmektedir ki cogu hukukgu, mahkeme kararlarina, ancak yasa
yollarina basvurma hakkinin «yargisal nitelik» kazandirabilecegini savunmaktadir.
Bu anlayisa gore, temyiz hakkinin taninmadigi hallerde mahkemeler tarafindan
verilen kararlarda «Yargisal nitelik» bulundugunu sdéylemek olanaksizdir.

2301 sayil yasa

Bu yasa, «Sikiyonetim askeri mahkemelerince verilen ¢ yila kadar hirriyeti
badglayici ceza hiikimleri temyiz olunamaz.» hiukminl getirmistir. Temyiz ve
Oteki yasa yollarina bagvurma hakki, savunma hakkinin ayrilmaz bir parcasidir.
Bu nedenle anilan yasanin getirdigi temyiz edilemezlik hikmui, yukarida so6zi
edilen «Kisi yargl mercileri 6ninde davaci ve davali olarak savunma hakkina
sahiptir» seklindeki, halen ydururlikte bulunan Anayasa hikmine ve altinda
tilkemizin de imzasi bulunan Insan Haklari Evrensel Bildirisi'ne, Insan Haklarini ve
Ana Hurriyetleri Korumaya Dair Sézlesme'ye ve Helsinki Sonug Belgesi'ne ters
dlismekte oldugu gibi Sikiydnetim mahkemelerinde yargilanan vatandaslar
arasinda acik bir esitsizlik yaratmakta ve mahkemelerin yargisal denetimini
ortadan kaldirmaktadir.
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Temyiz hakkini ortadan kaldiran bu hikmun, ayni oranda dnemli bir yond ve
sonucu da, bu yasa degisikliginin geriye géturilmesi (makable tesmil) ve yasanin
yurarlige girmesinden once islenmis suglara da uygulanmasidir.

Bu uygulama anilan yasa degisikliginin bir «usul hiikm{» oldugu, esas'la ilgili bir
hikim olmadigi, bu nedenle de geriye vyiritilmesi gerektigi gerekgesine
dayandiriimakta ise de bu gerekce hukuk acisindan inandirici olmaktan uzaktir.
CanklU «temyiz hakkr>, bir usul hikmi degdil, Anayasa hikimlerine gére insanin
temel haklarindandir. Bir yasa hikmunin usul hiikmi olup olmadidi, o hiikmin
yer aldigi yasaya gore dedil, hiukmin 06zlne, nitelik ve sonuglarina gore
saptanmak gerekir. Usul huktmleri, “gercek”e, «adalet»e ulagsmak icin konulmus
kurallardir. Oysa temyiz yolunun kapatilmasi, gercede ulasmak bir yana, gercegin
arastiriimasi yollarini kapatmaktadir.

Ote yandan (¢ yila kadar verilen hiirriyeti baglayici cezalarin temyiz edilemezligi
hikmuntn geriye yurttilmesi, «Kazanilmis Haklar»1 da ortadan kaldirmakta ve
giderek Hukuk Devleti Ilkesi'ni de yaralamaktadir. Cinki kazanilmis haklarin
korunmasi, Hukuk Devleti ilkesinin 6nemli 6gelerinden ve dayanaklarindan biridir.
(*). Kazanilmis haklarin korunmamasi, toplumsal dlizene gliveni sarsar, toplum
yasaminda «Kararlilik»1 ortadan kaldirir ve kisi givenligini yaralar.

(*) ANY. Mah. K.: 8.4.963, 963/16-88, 11.10.1963, 863/124-243, 13.5.1964, 963/90 es.
944/88 K, 11.12.1964. 963/138 es. 964/71 K.
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2301 sayill yasada yer alan g yila kadar hirriyeti baglayici cezalarin temyiz
edilemezligi hikmundn bir an 6nce yasadan cikarilmasi, olaganisti kosullarda
bile korunmasi gereken savunma hakkina da uluslararasi hukuk ilkelerine de
uygun bir tutum olacaktir.

SES BANTLARI

Ses bantlan ve «gizli dinleme» kisisel ve toplumsal yasamda, gin gectikce daha
blyuk bir énem kazanmaktadir. Bu alanda gergeklestirilen teknik gelismeler,
bir zeytin cekirdegi buyukliglinde aygitlarla, istenilen konusmalari dinleme ve
bunlari saptama olanagi saglamaktadir. Artik cebinizdeki bir dolma kalemle,
parmadinizdaki bir sodvalye yuzikle, ya da el cantanizdaki kesme seker
blyukligande bir alici ile istediginiz konusmalari saptayabilirsiniz. Eviniz ve
telefonlariniz uzak mesafelerden istendigi an dinlenebilir ve konusmalariniz banda
alinabilir. Teknigin bu ilerlemesi karsisinda ortaya 6énemli sorunlar gikmaktadir.
Bunlardan birisi de «&zel yasamin gizliligi» ve «haberlesme 6zgurligi» gibi
insanin 6z yasami ile ilgili temel ilkelerin korunmasidir. Ozel yasaminda her an
dinlenme ve izlenme korku ve endisesinden uzak bulunmak, insanlarin birlikte
yasamalarinin kuskusuz en ©ncul kosuludur. Sorunun 6nemi glin gectikce
artmaktadir. Teknik ilerleme, bir yandan insana daha mutlu bir yasamin
olanaklarini hazirlarken, 6te yandan da insani 6zel yasaminda tedirgin edici
sonuclar dogurmaktadir.
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Belli bir sinifin siyasal iktidari elinde bulundurdugu toplumlarda bu teknik ilerleme
ve sagladigi olanaklar, egemen sinifin yararina kullanilabilmekte ve halk yiginlar
Uzerinde bir baski araci haline gelebilmektedir. Artik insanoglu, birbiriyle celisen
bu iki olgu karsisinda gizli dinleme alanindaki teknik ilerlemenin insan haklari
acisindan sakincali uygulamalarini dnleyebilmek igin blylUk cabalar harcamak
zorunda kalmaktadir. Uluslararasi antlasmalarda 6zel yasamin ve haberlesme
6zgurligunin korunmasini amaclayan hikimlere yer verilmekte, parlamentolara
yasa Onerileri getirilmekte, anayasalarda yeni dizenlemelere gidilmekte, gazete
ve kitap sayfalarinda konu tim boyutlar ile tartisiimaktadir.

Biz burada ses bantlarinin ve gizli dinlemenin hukuk alanina yansiyan ydnleri
Uzerinde durmak istiyoruz. Bircok ceza sorusturma ve davalarinda, iddialar, ses
bantlarina dayandirilmakta ve ispatlanmaya calisiimaktadir. Bu asamada ortaya
onemli bir hukuksal sorun gikmaktadir: Ses bantlari delil sayilabilir mi?

Bilindigi gibi yurlrlikte bulunan ceza ve askeri ceza usull yasalari, baska bir
deyisle yargilama hukuku, «vicdani delil sistemi»ni kabul etmistir. Gerek ceza ve
gerekse askeri ceza yargillama vyasalarl ispat araclarini yani delilleri tek tek
saymamis, bunlarin takdirini hakime birakmistir. Ancak vicdani delil sisteminin,
keyfilik demek olmadigi da bilinmektedir. Hakim delilleri dederlendirirken kimi
Olclilere uymak zorundadir. Hakim ancak, yurirlikteki yasalara, ahlék ve genel
adaba uygun bir yolla elde edilmis olan delilleri inceleyebilir ve takdirine dayanak
olarak ele alabilir. (*)

(*) As.Yarg. 2 D. 26.4.1973 T. 973/35-1000 S. K. 198
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Ornedin, iskence altinda yani yasa disi bir ydéntemle alinan bir ikrari gecerli
saymak olanaksizdir. Yargi organlari yasaya ve ahlaka aykiri yontemlerle elde
edilmis olan delilleri kabul etmemeli ve bu tir delillere dayanarak hukim
vermemelidir. Demek ki, delil sisteminde yargi organlari icin kabul edilen
sinirlama delilin «yasaya, ahlak ve adaba uygun olarak elde edilmis olmasi»dir.

Buradaki «yasa» s6zU kuskusuz, anayasa hikdmlerini, anayasanin 65.
maddesine gore yasa niteliginde olan uluslararasi antlasmalari ve vydlrirlikte
bulunan 6teki yasalari kapsami igine almaktadir.

Burada yanitlanmasi gereken soru sudur: Bir ses bandi yasaya ve ahlak
kurallarina uygun bir bicimde elde edilmis olsa da delil olarak ele alinabilir mi?
Ornedin konusmalar banda alinirken gereken tutanak diizenlense, konusmaya
katilan kisiler saptansa ses bantlarina delil olan glic ve niteligi kazandirilabilir mi?
Bilim bu soruya olumsuz yanit vermektedir.

Clnkl bir delilin elde edilis, hazirlanis bicimi baska seydir, onun gercege
uygunlugu baska seydir. Bir delil yasaya, ahldk ve adaba uygun olarak elde
edilebilir, ama sadece bu, onun gercede uygunlugunu géstermez. Ozellikle ses
bantlari gibi bilim ve teknigi cok yakindan ilgilendiren konularda bilimsel gercedin
ne oldugunu arastirmak gerekir. Bir ses bandi, yasaya ve ahlaka uygun
yontemlerle elde edilmis olsa da, eder bilim ve teknik acisindan gercek ve
guvenilir bir nitelik tasimiyorsa delil olarak ele alinamaz ve ona dayanilarak karar
verilemez. Bu asamada bilimsel gercek ile adli gercek birbirinden ayrilamaz.
Bilimin kabul etmedigi bir olguyu hukukun kabul etmesi olanaksizdir.
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Anayasanin 132. maddesine go6re: <«Hakimler gdrevierinde bagimsizdiriar.
Anayasaya, kanuna, hukuka ve vicdani kanaatlerine gbre hikdm verirler.» Bir
delilin «gercek» olup olmadigini arastirmak, «hukuka ve vicdani kanaatina gére»
karar verecek olan hakimin basta gelen goérevidir. O halde ses bantlari
konusunda bilimin verilerine 6nem vermek gerektidi agiktir.

Gergekten ses bantlarinda montaj yapilabilmekte ve sesler taklit edilebilmektedir.
Bu olanak, ses bantlarinin blylk Olclide deder yitirmesine neden olmaktadir.
Konunun baska 6nemli yonU bir bantta yer alan konusmanin baslangic ve bitimin,
gercek konusmanin 'baslangic¢ ve bitimine uygun oldugunun ispat olanaksizhigidir.
Bir konusmanin su¢ unsurunu ortadan kaldirici baslangic ve sonunu banda
almaksizin ya da banttan cikararak kalan boélimui ile konusmaci her zaman
suclanabilir. «Ses alma alanindaki ilerleme ve gelismeler bugtiin o evrededir ki bir
sesin belirli bir kisiye iliskin bulundugunun hdld parmak izlerinde oldugu gibi
kuskusuzca ve kesinlikle saptanamamasina karsilik bir takim montaj yollariyla ve
gerekirse ses taklit etmede usta kisilerin yardimlarindan da yararlanilarak
bandlar istenildigi gibi doldurulabilmektedir.» (*).

(*) Anyasa Mah. 17.8.1971 T 41/67 S. K.
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1970 Sikiy6netim déneminde "istanbul Sikiyonetim Askeri Savciligi ses bandlari
konusunda Istanbul Teknik Universitesinin bilimsel goéristinu sormustur. Bu
Universitenin telekominikasyon kurslisti soruya su yaniti vermistir:

«Bir ses bandindaki seslerin kime ait oldugunu, seslerin sahipleri konusmalari
yaptiklarini kabul etmedikleri muiddetce, fenni bir sekilde ve itiraz kabul
etmeyecek tarzda (parmak izinde oldugu gibi) tesbit etmeye heniliz imkan yoktur.
Bu konu Uzerinde Bati memleketlerindeki calismalar da hentz olumlu sonug
vermemistir.»

Aradan 11 yil gegmistir. 12 Eylll sonrasi Sikiydnetim déneminde, eski bir adalet
bakani hakkinda acilan bir davada Ankara | No.lu Sikiyénetim Askeri Mahkemesi
Istanbul Teknik Universitesinden ses bandlari hakkinda yeniden gériis sormustur.
Bu Universite, 11 yil sonra, mahkemeye, yukaridaki goérise uygun olarak ses
bandlarinin bilim acgisindan delil sayllamayacagini bildirmistir. (*)

Bilindigi gibi Anayasa, temel hak ve 6zgirlikler arasinda sanigin susma hakkini
ve kendi aleyhine tanikliga zorlanamayacadi ilkesini kabul etmistir. Ayni ilkelerin
gecerli oldugu Almanya'da Federal temyiz mahkemesi bu konuda verdigi kararda
soyle demektedir:

«Mahkememiz de ses bandlarini dinlemekten kacinmistir. Hukuka aykiri sekilde
banda alinmis sézlerin, bu sézleri séyleyenin sanik oldugu bir davada saniga karsi
delil olarak kullaniimasi mahkememizce hukuka aykiri gordimdstir. Sanik kendi
aleyhine tanikliga zorlanamayacadgina gore bir hukuk devietinde kendi gizlice
zaptedilmis konusmalari da rizasi olmaksizin delil olarak degerlendirilemez.» (**)

(*) Ask. 1. No. Sik As. M. 950/1516 es. 200
(**) Alman Fed. Mah. 14.6.1960 G. K.
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1970 yilinda Lahey'de toplanan ve Turkiye'nin de katilldigi 6. Adalet Bakanlari
Konferansi'nda dRizasiz dinlemeanin, «Ozel yasam»a bir sizma olduguna karar
verilmistir.

Bilim ve teknigin buginkli asamasinda, bir ses bandindaki seslerin kime ait
oldugunu kesin olarak saptamak olanaksizdir. Montaj ve benzeri yontemlerle ses
bandlannda her zaman degisiklikler yapilabilir. Yargi organlarinin, bilimsel ve
teknik acidan deder tasimayan bu tir kuskulu belgeleri delil olarak kabul
etmemesi gerekir.

11.8.981

SIYASI SUCLAR

Ceza hukuku alaninda siyasi su¢ ve adi sug ayiriminin 6énemi gun gectikce
artmaktadir. Bu ayirrmin yararlari, 6zellikle af kanunlari, suglularin geri verilmesi,
bu iki tlir sucta uygulanacak cezalar ve sucustid gibi usul kanunlarinin
uygulanmasi alanlarinda kendini daha cok gdéstermektedir. Siyasi suclar veya adi
suglar icin bir af kanununun kabull halinde, uygulamada hangi suclarin siyasi ve
hangi suglarin adi nitelikte kabull gerektigi ¢ozllmesi gereken bir sorundur.
Yabanci bir Ulkeden Ulkemize siginan bir yabanci uyruklunun geri verilmesi
gerekip gerekmedigi, isledigi sucun siyasi olup olmadiginin ¢ézimiine baghdir.

201



Siyasi suglar sucglstli kanununun disinda birakilmis oldugundan bu gibi hallerde
sucun niteliginin saptanmasi gerekli oldugu gibi ceza mieyyideleri acisindan da
yine siyasi suglarin ne oldugunun belli edilmesi hukuk acisindan zorunludur.

Siyasi suclarin tanimi: Bazi Ulkeler, yasalarinda siyasi sugu tanimlamiglardir.
Bircok ulkeler de bdyle bir tanimlama yoluna gitmemislerdir. Yasalarimizda da
siyasi suglarin bir tanimi yapilmamis ve bu husus ictihada ve yargl organlarinin
kararma birakilmistir.

Doktrinde ve uygulamada siyasi suglar ikiye ayriimistir:

1. Sirf siyasi suglar
2. Siyasi suglaria irtibati olan muhtelif suglar.

Nitekim 1930 tarihli italyan ceza yasasi 8. maddesinin son fikrasinda, siyasi
sucu; «Ceza Kanununun tatbikatinda, devletin siyasi bir menfaatini veya
vatandasin siyasi bir hakkini ihlal eden sug, siyasi bir sucgtur. Tamamen veya
kismen siyasi saiklerle islenmis adi suc¢ da siyasi sayilir.» hikminid koyarak
tanimlamistir.

Goruliyor ki Ceza Yasamizin kaynadi olan Italyan Ceza Yasasi da siyasi suclan
yukarida aciklanan bicimde tanimlamis ve sirf siyasi sucglarin yaninda siyasi
suglarla irtibati olan ve siyasi saiklerle islenen suglan da siyasi su¢ saymistir.

Devletlerarasi hukukta da siyasi sucglar konusunda bu ayrim kabul edilmistir.
Tlurkiye B. M. Meclisince onaylanarak Resmi Gazete'nin 26 11. 1959 glnli
sayisinda vyayinlanan suglularin geri verilmesine dair Avrupa Konseyi
anlasmasinda siyasi su¢ tanimlanmamis ama siyasi sucglan ve siyasi suclarla
irtibati olan adi suclari isleyenlerin iade edilmeyecedi prensibi kabul edilmistir.
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Bdylece siyasi suclarla irtibati olan, siyasi amaclarla islenen adi sucglarin da siyasi
suc sayllacagl hikmd benimsenmistir.

Doktrinde, Uluslararasi anlasmalarda ve mahkeme kararlarinda kabul edilen bu
goérise gore sirf siyasi suglar, devletin siyasi dlizenine (intizamina) karsi islenen
suglardir. Bu acidan Tirk Ceza Yasasinin 2. kitabinda yazili Devletin Sahsiyetine
karsi cirimler, Devletin arsi ulusal sahsiyetine karsi cirimler, Devlet kuvvetleri
aleyhine ctrimler, ecnebi devletlerle bunlarin reis ve elgileri aleyhinde ctrimler,
hurriyet aleyhinde islenen suclar, siyasi hurriyet aleyhinde cirimler, (Madde
125-174) sirf siyasi nitelikte bulunan suclardir.

Ote yandan siyasi bir amac ve kasd ile islenen adi suglar da siyasi sug
niteligindedir.

Doktrinde siyasi suglar: A - - Sayin hocamiz Tahir Taner, siyasi suglari: «sirf
siyasi suclar ve bazi hallerde siyasi mahiyet alabilen muhtelit ve murtabit suclar»
olarak ikiye ayirdiktan sonra séyle demektedir:

«Sirf siyasi suclar, devletin siyasi intizamini teskil ve temin eden asli unsurlardan
veya haklardan birini veya birkacini yoketmek veya degistirmek fiilleridir. Siyasi
intizam ya harici olur yahut dahili olur... Devletin dahili siyasi intizamini bozan
suclar, htkimetin seklini dedistirmek, Esas teskilati (Yani Anayasayl) bozmak,
fertlerin siyasi haklarina tecaviz, intihabata fesat karistirmak gibi suclardir...
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Devletin harici veya dahili intizamini bozan suglarda siyasi mahiyet bulundugu
hususunda muellifler hemen hemen mauttefiktirler.

«Bazi hallerde siyasi mahiyet alabilen muhtelit veya murtabit suclara gelince, bu
konuda iki nazariye vardir. Stbjektif nazariyeye goére, muhtelit veya murtabit bir
sucun siyasi olup olmadidini tayin igin failin kasdina, saika veya gayeye
bakmaldir. Eger bu kast veya saik veya gaye siyasi ise, sug siyasidir, degilse
adidir. Demek oluyor ki, failin kasdina gdére bir adam d&ldirme fiili siyasi
olabilecektir. Objektif nazariyeye gore ise, bir fiilin siyasi olup olmadigini failin
kasdina nazaran degil belki bizzat fiilin kendi mahiyetine gore tesbit etmelidir.»

(*)

B -- Prof. Baha Kantar da siyasi suglar hakkindaki gérisini sdyle agiklamistir:
«Hemen her hukukcu, kendi gérisiine gore, siyasi sugu tarif etmistir. Fakat bu
tariflerin hepsi hatalidir. Bu tarifler hacimleri bir, fakat sekilleri birbirinden ayri
muhtelif vazolara benzerler. Bununla beraber siyasi sucglar ile siyasi olmayan
suclar arasinda mevzularn itibariyle fark aciktir. Siyasi suclar devletin siyasi
intizamina karsi islenen suglardir. Bunun haricinde kalanlar ise hukuku adiye
suclandir. Devletin istiklali, Ulkenin temamiyeti, devletin diger devletlerle
munasebeti gibi haller devletin harici intizamina taalllk eyledigi cihetle bunlara
karsli islenen suglar, vatan aleyhine islenen siyasi suclardir.

(*) Tahir Taner. Ceza Hukuku S: 104.
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Buna mukabil teskilati esasiyeye, memleketin siyasi miesseselerine taarruz gibi
fiiller ile isyan cikarmak, ahaliyi birbirine karsi micadeleye tesvik gibi hareketler
de devletin kuvvetlerine karsi islenmis siyasi suglardir.» (*)

Sayin Kantar'a gbére, siyasi suca murtabit sug, «siyasi bir maksat veya gaye
zimminda islenen adi bir suctur.» Hukimeti devirmek maksadiyle devlet
bankasini soymak gibi.

Mahkeme kararlarina gére siyasi suglar: Bu konuda en belirgin 6rnek Yargitay
Ceza Genel Kurulunun 31.10.1949 ginli karanidir. Ulkelerindeki rejimi
bedenmedikleri icin Tiurkiye'ye siginmak isteyen 3 Bulgar vatandasi 30.6.1945
glinlinde Varna'dan bir Bulgar ucagina binmisler, ucak havalandiktan sonra
goérevlilerden birisini 6ldirmiusler, baska bir gérevliyi de éldirmeye tam derecede
kalkismislar ve ucadi Turkiye'ye indirmislerdir. Saniklarin eylemleri suclularin geri
verilmesi ydénidnden Turk Yargl Organlarinda incelenmis ve islenen sugun siyasi
bir su¢ mu yoksa adi bir su¢c mu oldugu arastirilmistir. Yargitay Ceza Genel
Kurulu bu konuda verdigi 31.10.1949 ginli kararinin gerekcesinde: «TeessUs
eden rejime muhalif siyasi bir telakki besleyenlerin, bu siyasi fikir ve
telakkilerinden dolayi1 nefislerine adir tehlikeler tevlit edecek surette haksiz
muamelelere, hususi nezaret ve takibe maruz kalmalari, adi bir sucun siyasi bir
sucla irtibatini teskil edeceginden Bulgar vatandaslarinin, muinhasiran bu
rejimden kurtulmak saikiyle, ucak pilotunu déldirmeleri keyfiyeti siyasi bir sug
teskil etmis bulunmaktadir.» denilmistir.

(*) Baha Kantar. Siyasal suclar. Konferans. (Turk H. K.) S: 5.
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Goraluyor ki, Yargitay Ceza Genel Kurulu siyasi sugun saptanmasinda saniklarin
kast ve niyetlerini, onlari bu eyleme iten saikleri esas almistir.

Burada Yargitay Ceza Genel Kurulunun konumuzla ilgili son kararina da
deginmekte yarar goriyoruz.

Ucak kaciran, adam oldliren ve diger adi suclar isleyen baba ogul Sovyetler Birligi
vatandasi Koreyvo'larin llkemize siginmalari olayi ile ilgili olarak Yargitay Ceza
Genel Kurulu, verdigi 8.3.971 glnll kararinda s6ziU edilen yabanci uyruklu kisiler
tarafindan islenen adi suclarin siyasi nitelikte kabul edilemiyecegine karar
vermistir. Ancak Genel Kurul bu sonuca; saniklarin sirf siyasi sug¢ islemedikleri,
Sovyetler Birliginde bu kisilerin iskence, tazyik, takip gibi muamelelere maruz
kaldiklarinin sabit olmadigi, saniklarin kendi (lkelerinde daha Once adam
oldirme, ihtikar gibi adi bircok suc isleyerek bu suglardan ve cezalarindan
kurtulmak ve baska toplumlarda bazi emellerini daha kolay gergeklestirebilmek
umut ve amaciyla Ulkelerini terkettikleri, Sovyetler Birliginde iken rejime ve
devlete ikarsi herhangi bir eylemleri olmadigi, hatta bu amaca yoOnelen bir
niyetleri de bulunmamis oldugu gerekgeleri ile varmis bulunmaktadir.

Ceza Genel Kurulunun bu kararinin, gerekgeleri ile birlikte incelendigi takdirde,
yukarida aciklanan doktrin, yasa ve mahkeme kararlarina uygun oldugu aciktir.
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italyan hukuk bilgini Majno'nun diisiinceleri:

«Siyasi sucglar hakkinda cok yazilar yazilmis ve tartismalar olmustur. Acollas
tarafindan cok gulzel bir bicimde 06zetlenen ve tarafimizdan da benimsenen
dlsiinceye gbre sugun siyasi veya siyasi olmayan niteligi, taarruzun maddiyetine
bakarak degil, suclunun niyetine veya onu eyleme iten nedenlere gore
hikmolunur. Gercekten maddi yonu her ne olursa olsun hareketin ahlaki veya
gayri ahlaki oldugunu saptayan olgller, niyet ile eyleme sahip olan nedenlerden
ibarettir. Bu sebepte biz de muiellif Hélie ile birlikte adi suclar ile basin suglari,
isyan, fesat hareketleri gibi sirf siyasi olan sucglar ve kamu hukuku suclan ile
karisik olan suclar arasinda teoride genellikle kabul edilen ayirimin suclularin geri
verilmesi hususunda uygulanmamasi gerekecegi ve bu itibarla 9'uncu maddenin
birinci fikrasi ile konulan istisnanin her iki nevi sucu himaye etmesi gerekecegi
dldslncesindeyiz.

«Fiil maddi yénden adi sug iken siyasi bir gayeden ilham almasi, hi¢c olmazsa
uluslararasi acidan niteliginin derhal dedismesine vyeterlidir. Pescatore'nin
dislncesi de bu yodndedir... Olaylar objektif gayeleri agisindan inceleyecek
olursak kanuna aykiri olan ve kanunun cezalandirdigi vasitalarla devletin blylk
kuvvetlerini, teskilatini yikmaya veya dedistirmeye ve bu kuvvetlerden birisini
tahribe, zaafa ugratmaya veya tezyife, bu kuvvetlerin etkilerini tagyire veya
tahdide, Anayasaya gore kisilere taninan temel haklarin tamamen veya kismen
degistiriimesine, ve bunlardan bazisi hakkinda toplumda kin veya siddet
yaratilmasina yonelen eylemleri siyasi kabul etmek gerekir. Baska sézle, bunlar
hikimetin Anayasasi ile tayin edilmis olan nizami kuvvetlerinin taksimatini ihlal
eden eylemlerdir. Bu itibarla devletin emniyeti aleyhine olan sucglarla devletin
hakimiyetine, muiesseselerine ve ictimai esaslari aleyhine taarruz mahiyetinde
olan blitln suglar da bu niteliktedir.» (*).

(*) Yargitay Ceza G.K.K. 8/3/971 glin, 970/490 Esk. 971/65
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SONUC :

1- Gerek doktrin ve mehaz hukuk bilginlerine, gerekse mahkeme igtihatlarina
gore, devletin siyasal dlizenine, bagimsizligina, tlkenin bitlinligline, Anayasaya,
Ulkenin siyasal kuruluslarina, devlet kuvvetlerine, karsi islenen suclar, kim
tarafindan islenirse islensin sirf siyasi sucglardir. Bu suglar Turk ceza yasasinin
125-174. maddelerinde ve diger 6zel yasalarla gosterilmistir.

2- Siyasal saik, kast ve niyetle islendigi yargl organlarinca kabul edilen adam
oldirme, yaralama, ucak kacirma, hurriyeti tahdit, banka soyma vb. suclar da,
siyasi suclarla irtibath olmasi yénltnden siyasi suglardir.

21.11.977

Avukat Halit Celenk

DUSUNCE VE SANAT 0zGURLUGU

Dodga bilimlerine goére canli varlik, gelisme slrecinin belli bir asamasinda
«dlstinme» niteligini kazand.

(**) Majno. Turk ve italyan ceza kanunlari serhi. C: I, S: 49-50.
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Bu, canli varligin insan'a donlismesinde belki de en mutlu ve 6nemli bir asama
oldu. Bu ddénusum, insanin tarih alanina cikisini belirledi. Artik yer ylzinde
«insan» vardir. Kimi kez «esrefi mahlukat» kimi kez de «ddsinen hayvan»
denilen ve ayirici 6zelligi «dlistnebilmek» olan insan!

Gercekten insani hayvandan ayiran, disinebilmek'tir. Insan'la diisiince dylesine
biribirine bagh bir butindir ki, Fransiz dusinlrl Descartes'e «Ddsdintiyorum, o
halde varim.» dedirten bu olgudur.

Ozgirlik sorunu ve 6zgirlik igin mucadele insanoglu ile yasittir. Insan yer
ylzinde gortleli-beri bu micadele basladi. Once doga'ya karsi ve daha sonra,
toplumlarda siniflasma silireci baslayinca, egemen siniflara karsi.

Depremler, su baskinlari, vahsi hayvan saldirilari, sicak, yangin, kithk, bulasici
hastalik gibi doda afetleri karsisinda gii¢stiz kalan insan bunlara karsi savasmak
zorunda kaldi. Bu savas gic bir savas oldu. Insani doga karsisinda tutsakliktan
kurtaracak bir savas. Bodylece insan, tarih boyunca iki yonli bir 6zgUrlik
mucadelesi vermek zorunda kaldi.

Ates yakmay! bilmeyen insan dodaya tutsakti. Bu tutsaklik bin yillan kapsayan
tarihsel donemler boyunca sirdd. Sirtme ile ates yakma dodaya karsi
mucadelede 6nemli bir basar oldu. Bu bulus insani hayvansal yasanti biciminden,
ilkel yasanti donemlerinden blylk oranda uzaklastirdi.

Buhari, elektrigi, atomu bulan insan, dodaya karsi tutsakliktan yavas yavas
kurtuldu. Tutsakhdi adim adim yendi. Teknik uygarlik alaninda atilan her adim,
ozglrlik savasinda bir basari oldu. Insan yavas yavas doga'ya egemen olma
dogrultusuna girdi.
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Doga'ya karsi 6zgirlik savasl, sorunu ¢ézmedi. Cézemezdi de.

Bu micadele yaninda, egemen siniflarin ve bunlarin kurduklari sémuirgen
dizenlerin insan lGzerinde yarattigi tutsaklik ve bu tutsakliga karsi micadele daha
zorunlu ve amansiz oldu.

Efendi-kdle, Senyér-serf, Isci-patron micadelesi tarihin biyik dénemlerini
kapladi: Her dénemde tutsaklik slrdl. Sadece tutsadin adi degisti. Giderek
tutsaklastirma yontemleri gelisti, inceldi. Ona karsi micadele de ayni oranda
degisik yontemler kazandi.

Bu micadele, doda'yva karsi verilen micadeleden daha cetin oldu. Cunki
tutsaklastirma insan'dan geliyordu, bilingli ve 6rgutld idi. Amansiz ve acimasizdi.
Ileri bir teknigi destegine almisti.

Sosyal mucadeleler, i¢c savaslar, evren savaslari egemen siniflarin  bu
tutsaklastirici, 6zgirliga yokedici tutumlarindan kaynaklandi.
Savas bugtin de siriyor.

Insan'la dislince'yi birbirinden ayirmak ne kadar olanaksiz ise, diisiince ile
O0zgurligt de ayn disinmek o kadar olanaksizdir. Dulsince 6zgurliga
ozgurliklerin anasidir, denilmesi de buradan gelir. Cagdas anlamdaki dlstince
ozgurliga ilkesi, ylzyillarin siyasal haklar savasinin bir GriinG olmustur. Eski
caglarda, Atina ve Roma'da o06zglrliklerden ancak sinirli bir yurttas kesimi
yararlanmaktaydi. Metek denilen yabancilara bu hak taninmamisti. Orta Caglarda
bireyler bir yandan feodal beylerin, 6te yandan da kilisenin baskisi altinda kalmis,
disince 6zgurligunden yoksun yasamislardi.
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Bu donemde hiristiyanligin ilkeleri tek «gercek» sayiliyordu. Yakingadlar'in
distince 6zglrligl, kokenini 17 ve 18. ylzyillarin Tabii hukuk ve kisi haklar
ilkelerinden almistir. Giderek bu o6zgurlikler 1789 Insan ve Yurttas Haklari
Bildirisine ve daha sonra da Cadgdas Anayasalara girmistir. Altinda Glkemizin de
imzasi bulunan Uluslararasi antlasmalarda bu temel hak ve &6zgurliklerin bir
Griind oldu. Sonunda, «Insan Haklari Evrensel Bildirisi» nde su madde yeraldi:

«Her ferdin fikir ve ifade hirriyetine hakki vardir. Bu hak ve fikirlerinden otird
rahatsiz edilmemek, memleket sinirlan s6z konusu olmaksizin malumat ve
fikirleri her vasita ile aramak, elde etmek ve yaymak hakkini gerektirir.» Helsinki
sonug belgesi de su ilkeyi kabul etti.

«Katilan Devletler, irk, cinsiyet, din ve dil ayirnmi gdézetmeksizin, herkes icin
disince, vicdan, din veya inanc¢ OzgurlUklerini de kapsamak (zere, insan
haklarina ve temel 6zgirliklere saygi gdsterirler.»

1961 Anayasasi da dlstnce ve sanat 6zglrligint « 7emel Haklar> arasina aldi.

Demokratik kurallara saygi goésteren (lkeler, dlislince ve sanat 6zgUrligin(
yasamlarinin bir parcasi olarak gérmekte ve onu bdylesine korumaktadirlar. Bu
Ulkelerde «Ddsiinceler yaziya dokdlince eylem olur> bicimindeki savlara ciddi
gbzle bakacak kimse bulunmamaktadir. O Ulkelerde “Yararli disince - Zararl
distince” biciminde bir ayirima da rastlanmamaktadir. Duslinceler, «Dogru ya da
yanlis  dusidnceler» olarak ele alinmakta, tartisiimakta, dogru olani
saptanmaktadir.
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Kitaplar, ceviriler yasaklanmamakta, evrensellik kazanmis disiince sistemlerine
dislince kapilari kapanmamaktadir. Duslincelerinden otaru kimse
kinanmamakta, dlstncelerin asinligi degil, dogrulugu veya yanlishgi 6nem
tasimaktadir. Hic kimse dlstince 6zglrliginu ve oteki temel haklar getiren bir
Anayasaya «Bu Anayasa Ulkemiz icin [likstir» dememekte ve kendi halkini
kicgimsememektedir. Toplumun ekonomik ve sosyal dizenini elestirenler,
diizenin degismesini isteyenler ve hatta bu degisiklik igin zor kullaniimasini
onerenler bile suclanmamakta, hainlikle itham edilmemekte, bu &neriler
disince alaninda kaldikca, somut eyleme doénlsmedikce, «disunce» sinirlar
icinde sayillmaktadir. Devletin disince'ye karsi dedil, «eylem» e ve uygulamaya
karsi savunulmasi ilkesi benimsenmektedir.

Bu nedenle, o Ulkelerde «Tanri huzurunda, insan akli tUzerinde her tirll istibdada
karsi ebedi dismanlik andi ictim» diyen devlet adanilan ve liderler (Thomas
Jefferson), disiinceyi varlik'in kosulu sayan kuramcilar (Descartes) «Insan
dogaya 6zglr geldi, ama buglin her yerde zincirler icindedir» diyerek, dislince
tutsakhdina isyan eden disltndrler (J. J. Rousseau), «Dislncelerinin
karsisindayim, ama senin bu dilsincelerini savunma hakkini 6linceye kadar
destekleyecedgim» diyerek dlsinceye sayginin tipik ornedini veren dlsin
adamlar (Voltaire) yetismistir. Bunlar sadece hatira gelen bir kag érnek. Dluslince
ile sanat 6zglrligune saygi, bugln uygar insanlarin yasantisi olmustur.
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GUnUmulz Anayasalarinda ve Uluslararasi antlasmalarda yazilh hak ve ézgurlikler
ve bu arada dlsince ve sanat 6zglrligl, yuzyillarca verilen micadelelerin ve
dokulen kanlarin bedeli oldu. Birkag 6rnedi animsatmakta yarar gorlyoruz.

Insanlara dustinmeyi 6dretmekten baska tasasi olmayan, diyalektik 6gretim
yontemini bulup uygulayan, distncelerini sonuna kadar savunmak icin baldiran
zehirini icerek 6lumuU gdze alan Sokrat'' unutmak muimkin mudir? «Saniyorum
ki, bilgisizligin bilime karsi duydudgu kin ve nefretten daha zorlu bir kin ve nefret
yoktur» diyen, bilim yolunda gdézlerini yitiren, dinyanin yuvarlak ve hareket
halinde oldugunu soyledigi icin 6lim cezasi ile yargilanan, durusma hakiminin:
«ddsdncelerinden vazgecersen cezadan kurtulacaksin» sbdzlerine karsi, gozlerini
glnese cevirerek: «Bakiniz yine doniyor> yanitini veren, bugin dustnceleri
ilkokul kitaplarinda yeralan Gnla bilgin Galile'yi animsamamak muimkdn muadur?
Yapitlari ile dunya hakkindaki bilgilerin akil ve deney (zerine temellenmesini
savundudgu ve boylece Hiristiyanhdin ilkelerine karsi ciktigi icin ateste yakilarak
oldurtlmek cezasi ile yargilanan, 6lum kararini okuyan hakimlere: «Sizler, bu
hiikmdii verirken, benden cok korkuyorsunuz» diyen, sonunda iskencelere ragmen
vazgecmedigi didstncelerinden 6tliri Roma'da Camp Dei Fiori'de odun atesinde
yakilan, bedelini hayati ile 6dedigi bilimsel buluslari cagdas evren kuraminin
(Kainat teorisinin) temel taslarindan biri olan, dogma dismani, diyalektikgi
disiunir Giordano Bruno'yu unutmak mumkin mdadir? Yine distnceleri ugruna
hayatlarini veren, bir mutasavvif Hallac'' Mansur'u «Padisaha karsi huruc ettigi
icim> asilan ve hazirladigi deve yinunden ipi cellad'a kendi eliyle veren «Varidat»
yapitinin yazar Seyh Bedrettin'i bilim dinyasi unutabilir mi?
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Dusunce ve sanat tarihi, 6zgurlik savascilari ve kurbanlari ile dolu. Kisinin temel
haklarinin kazanilmasi mucadelesinde bu adh adsiz, bilinen bilinmeyen sayisiz
savascllarin ve ézgurlik kurbanlarinin katkilari yadsinabilir mi?

20.5.977

HUKUK DEVLETI

Hukuk tarihi acisindan insanhdin gecmisinde (¢ tir devlet bicimine
rastlanmaktadir. Baska bir deyisle devlet anlayisi, (¢ asamadan gecerek
gundmiuze gelmistir :

1- Polis Devleti

2- Yasa Devleti

3- Hukuk Devleti

Bu devlet tirlerini aciklarken tarihsel bir gercedi animsamakta yarar vardir.
Bilindigi gibi, tarih boyunca toplumlar, tim doga'ya egemen olan yasalar
uyarinca, her zaman bir gelisme sulreci icinde olagelmislerdir. Bu gelismenin belli
bir evresinde siniflar ortaya clkmistir. Devlet denilen glgli d6rgutin de,
toplumlarin siniflasma sireci ile birlikte tarih alanina ciktigi gérilmektedir.

%k
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Polis Devleti

Toplumlar ylzyillarca polis devleti kosullari icinde yasamislar ve yonetilmislerdir.
Polis Devletinde siyasal iktidar tek kisinin ya da bir grup insanin elindedir. Bu Kisi
veya grup, ekonomik ve siyasal giicii elinde bulunduran sinifin temsilcisidir. ister
sef, kral ya da hiklimdar, isterse imparator adini tasisin, bu sinif adina yénetimi
elinde bulundurmaktadir. Egemenligi altina aldigi halklar ve Ulkeler onun emri
altindadir. Emirleri, buyruklar ve fermanlan yasa hikmundedir. Bunlar icin bir
denetim s6z konusu degildir. Yasama, ylritme ve hatta yargl glcli tek elde
toplanmistir. Egemen siniflarin bu kaba ve ilkel temsilcisine ve dayandigi sinifin
kurdugu baski rejimine karsi, emekci sinif ve tabakalar ve halk yidinlar
tarafindan uzun, kanli micadeleler verilmistir. Tarihteki kdle ve kdyll isyanlar ve
oteki devrim hareketleri bunun érnekleridir.

Polis devleti, halklarin uyanmasi, bilinclenmesi ve haklarina sahip c¢ikmaya
baslamasi karsisinda demokratik goérintiler icine girme zorunlulugunu duymus,
iktidarint ve baskisini bu gérintller altinda yudritmeye c¢alismistir. Bugin
yerylzindeki fasist iktidarlar polis devlet tarinin yeni 6rnekleridir. Bigimler,
gorintller degismistir ama gercek nitelik, polis devleti olma niteligi
degismemistir. Anayasalarla yonetilen Ulkelerde de polis devleti yonetimine
rastlanmaktadir. Bu Ulkelerde anayasalar bir «demokrasi kilifi» gérevi yapmakta,
uygulanmamakta, halki aldatmak, oyalamak icin bir arag olarak kullaniimaktadir.

Polis Devleti binlerce yil uygulamasini surdurdu.
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Ona kars! kanh miicadeleler verildi. Ozgiirliik, esitlik sloganlar altinda verilen bu
mucadelelerin hedefi temelde somuru sistemi idi. Ekonomik yénden gugli olan
egemen siniflarin sémirisi dedisik adlar ve bigimler altinda siriyordu. Insanlar
uyanmaya, bilinglenmeye basladilar. Tek kisi ya da kisiler tarafindan buyruklarla,
fermanlarla sirddrilen ydénetime karsi giktilar. Keyfi nitelikte emirlerle insanlar
ybnetilemezdi. Meclisler kurulmal, yasalar cikarilmali, bu yasalar emekgi halkin
da yararini gézetmeli, haklarini géz 6nine almaliydi. Bu distince ve amacglarla
verilen mlicadeleler sonunda, degisik adlar altinda meclisler kuruldu. Yasalari bu
meclisler cikardi. Emirlerin, fermanlarin ve buyruklarin yerini yasalar aldi. Iste bu
tir devletlere «Yasa Devleti» denildi. Ama bu meclisler de ekonomik ve siyasal
glicu elinde bulunduran siniflar tarafindan ya da bu siniflarin etkisi altinda
gorevlendiriliyor, seciliyor ve sonucgta bu siniflara hizmet ediyordu. Yasalari bu
siniflarin ¢ikarina duzenliyor ve soémdirl dlizeninin devam etmesine yardimci
oluyordu. Emirlerin, fermanlarin yerini yasalar almisti. Buyruklarin adi «yasa»
olmustu.

Yasalar da haksiz olabiliyordu. Halkin yani isginin, yoksul kdylinin ve o6teki
emekgi sinif ve tabakalarin degil egemen sinifin gikarlarini koruyacak nitelikte
didzenlenebiliyordu. Bu nitelikteki kurallara da yasa adi veriliyordu. Bdylece «yasa
devlet> gorintlisu altinda bir sinifin egemenligi ve diktasi sardartltyordu.

Uyanan ve haklarina sahip cikan halklar bu gercedi goérdiler ve kavradilar.
Demek ki Yasa Devleti de sorunu ¢ézmulyordu. Egemen siniflar, egemenliklerini
yine slrdilrayorlar, toplum dizeninde emekgi halk lehine bir degisme ve dizelme
gorilmiyordu.
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Hukuk Devleti

Yasalarin bu sinifsal niteligi Yasa Devleti yerine «Hukuk Devietr> kavraminin
ortaya c¢ikmaina neden oldu. «Yasa» ve <«Hukuk» kavramlari ayrn ayri
kavramlardi. Hukuk, hakkin c¢oguludur. «Hukuk» kavraminda, hangi kosullarda
olursa olsun «haklilik» anlami vardir. Haklilik, hukukun 6ziinden ayrilamaz. Hak,
haksizhdin her turlisine karsidir. Eder bir yasa haksizca hukuk bu yasaya da
karsidir, bu yasanin hukuka uygun hale dénustlirilmesini savunur. Lokavt hakki
bu konuda ilging bir érnektir. Lokavt yasaldir ama hakl degildir.

Iste bu gelismeler ve yasa devleti'nin halk zararina ortaya cikan yénleri hukuk
devleti kavramina itibar sagladi. Artik salt yasalar degil «hukuka uygun yasalar»a
deger verilmeli ve savunulmali idi. Béylece hukuk devleti ve Hukukun Ustiinligi
kavramlari kamu hukuku alaninda en ylce yeri aldi.

Daha sonra isci ve oteki emekgi sinif ve tabakalarin uzun mucadeleleri, toplumda
ekonomik ve sosyal haklan 6n plana c¢ikardi. Hukuk Devleti kavramini savunan
cevrelerce, ekonomik ve sosyal haklari da iceren «sosyal Hukuk Devleti> kavrami
yedlendi. Glinimuizde cagdas bir ¢cok anayasalar ve bu arada Anayasamiz sosyal
hukuk devleti ilkesini benimsemislerdir.
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1961 Anayasasi «Sosyal Devlet» ilkesinin gerekcesinde séyle demektedir:
«Sosyal Devlet, fertlere yalniz klasik hirriyetleri saglamakla yetinmeyip, ayni
zamanda, onlarin insan gibi yasamalar icin zaruri olan maddi ihtiyaglarini
karsilamalarini da kendisine vazife edinen devlettir. Modern Anayasa, asgari
gecim sartlarindan, sihhi bakimdan 6grenim imkénlarindan ve hele barinacagi bir
konuttan yoksun bir kisinin gercek anlamda hir olamayacadgini kabul eden
zamanimizin hukuk ve siyaset ilmine ve devlet goérlistine uygun olarak fertlere ve
vatandaslara sosyal bir takim haklar tanimak zorundadir. «Her sinif halk
tabakalar icin refah saglamay! kendisine vazife edinen zamanimizin devleti
(refah devleti), iktisaden zayif olan kisileri, bilhassa isleri bakimindan baskalarina
tabi olan isci ve mistahdemleri her tlrlt dar gelirlileri ve yoksul kimseleri himaye
edecektir. (Kurucu Mec. Tu—tanak Dergisi. Cilt: 2, S: 35).

1961 Anayasasinin ikinci maddesi Ulkemizde devlet seklini «sosyal hukuk devleti»
olarak saptamistir. Madde soéyledir:

«Turkiye Cumhuriyeti insan haklarina dayali ve baslangigta belirtilen temel
ilkelere dayanan, milli, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devleti'dir.»

Anayasa Mahkemesi de hukuk devletini séyle tanimlamistir:
«Hukuk Devleti demek, insan haklarina saygi gdsteren ve bu haklari koruyucu,
adil bir hukuk dlizeni kuran ve bunu devam ettirmeye kendisini yukimlli sayan,

butlin davraniglarinda hukuk ve anayasaya uyan, bitin islem ve eylemleri yargi
denetimine bagli bulunan bir devlet demektir.
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insan hak ve hiirriyetlerinin ve toplumun huzur ve refahinin givenlik altina
alinmasi ise, ancak ve ancak, hukuki durumlarda kararhlik saglamakla olabilir.»
(Anayasa Mahkemesi 25.2.1966 glin ve 751 s. K.)

Hukuk Devleti kavraminin 6zellik ve kosullari séyle ézetlenebilir:

1. Yasalar, hukuka, Anayasaya ve uygar devletlerin benimsedigi hukuk ilkelerine
uygun olarak duzenlenecektir.

2. Anayasa hikidmleri de hukuka, temel hak ve 6zgurlikleri givence altina alan
uluslar arasi antlasmalara uygun olacaktir.

3. Yasalarin hukuka, Anayasaya ve uygar devletlerin benimsedigi hukuk
ilkelerine uygunlugu «yargi yoluyla» denetlenecektir. Bu da Anayasa Mahkemesi
gibi Yiksek bir mahkeme tarafindan yapilacaktir. (Yasalarin yargisal denetimi)

4. Kamu yarari dlstncesine ve toplum yararina aykiri yasalar cikarilmayacaktir.
5. Uygulamalar d&ncelikle hukuk'a, Anayasa'ya ve <«hukuk ilkelerine aykiri
olmayan yasalar »a uygun olarak yuratulecektir.

6. Yargl organlari bagimsiz olacak ve kararlari uygulanacaktir. Olagantsti ve ozel
mahkemelere yer verilmeyecektir.

7. Iskencelerin énlenmesi icin her tiirlii dnlem alinacaktir.
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8. idarenin tarafsizigi saglanacaktir. Ulkemizde bugiine dedin siiregelen
uygulamalarin, Anayasamizin yukarida esaslari aciklanan Hukuk Devleti ilkesi ile
bagdasmadigi aciktir. Demokratik hak ve o6zgurlikler icin verilen miuicadele,
uluslarin hayatinda vyillarca strmdistlir. Yurdumuzda da surmektedir. Hukuk
Devleti, toplumumuz igin hald «ulasilmasi gereken bir hedef» olarak karsimizda
durmaktadir. Anayasa ve yasalarda yapilan dedisikliklerle kisitlanan temel hak ve
O6zgurliklerin yeniden kazanilmasi igin bdyle bir micadele zorunludur. Micadele,
kisa vadeli bir micadele dedildir. Inancla, sabirla ve kararlilikla sirdirilmesi
gereken bir miucadeledir. Basan ancak o6rgutli ve bilingli bir calisma ile
saglanabilir. Bugin yurtsever, halktan ve 27 Mayis Anayasasindan yana,
demokrasiye bagh tim kisi ve kuruluslarin Hukuk Devleti ilkesinin gerceklesmesi
ybninde caba gdstermeleri ve bu amaca varabilmek igin gerekli tim &énlemleri
almalari kaginilmaz bir gérevdir.

20.7.976

HUKUKUN USTUNLUGU

Hukukun, bir Gst yapi kurumu olarak toplumun ekonomik ve sosyal yapisinin bir
yansimas! oldugu ve bu yapiya gére sekillendidi bilinen bir gercektir. Ust yapi
kurumlarinin ve bu arada hukukun da toplumun ekonomik ve sosyal yapisini
karsilikli etkiledigi bilinmektedir.
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Ust yapi kurumlari olan sanat, felsefe, din, ahlak vb. arasinda «Hukuk» un énemli
bir yeri vardir. Bu acidan hukuku 6grenmek ve incelemek, yasalarin hangi
ekonomik ve sosyal iligkileri yansittigini, hangi sosyal siniflarin yararina hizmet
ettigini anlamaya yardim eder. Bu bakimdan pozitif hukuk kurallari toplumsal
dizenin adeta bir aynasi gibidir. Bu kurallar o toplumda demokratik haklara
hangi oranda saygi gosterildigini, temel hak ve Ozgirliklere yer verilip
verilmedigini gozler énline serer.

Olasi duraksamalar dnlemek icin sdylemek gerekir ki egemen siniflarin, kimi kez
yasalari bir kiyiya iterek yasa disi bir uygulama yontemine girdikleri sik sik
gorilmekte ise de ozellikle yasadigimiz dénemde s6zi gecen siniflar bu tir
uygulamalara acgikga ydnelmeyi taktik yéninden uygun gérmemektedirler. Bu
nedenle baski yontemlerini uygulayan siyasal iktidarlar cok kez «kendi hukuk
kurallarini» ve kurumlarini da beraber getirmekte ve bu yolla «yasaya uygun bir
uygulama» iginde olduklarini kanitlamaya, mesruiyetlerini ispata c¢aba
harcamaktadirlar. 12 Mart donemi bunun belirgin bir érnegidir. Nitekim 12 Mart
iktidarlarn kendi hukuk kurallarini ve kurumlarini da beraberlerinde getirmislerdir.
Anayasada ve yasalarda demokratik rejime ve insan haklarina aykiri degisiklikler
yapmislar, yeni baski yasalari getirmisler, sikiydnetimi stirekli hale getiren Devlet
Guvenlik Mahkemeleri'ni kurmuslardir. Egemen siniflari bu taktiklerine karsi
toplumun uyanik, bilingli sinif ve tabakalari gercegi gdérmekte ve gasp edilen
demokratik haklarini geri almak icin mducadelelerini strdlirmekte ve 6nlinde
sonunda zafere ulasmaktadir.
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Clnkl toplumsal gicln kaynagi halktir. Er veya geg son so6zi o sdyleyecektir.
Tarih bize bu olgunun sayisiz érneklerini ve belgelerini vermistir.

«Hukukun Ustlnligi» kavramina bu acilardan bakmak ve onu dederlendirmek
gerekir.

Toplumlar «Polis devleti» asamasindan, «Kanun devleti» asamasina ve bu
asamadan da «Hukuk devleti» ve «Sosyal Hukuk Devleti» asamasina vardilar. Bu
asamalara cogu kez kanl micadelelerle ulasildi. Polis devletinde tek tarafli
emirler ve fermanlar gecerli idi. Bu devlet tlrinde halka slrli go6ziu ile
bakiliyordu. HUkUmdarin, kralin, imparatorun iradesi en ustlin irade idi. Bu
dénem asildi ve «kanun devleti» dénemine ulasildi. Ama yine cok gecmeden
kanun devletinin de ortlli bir polis devleti oldugu anlasildi. Egemen siniflar
yasalari kendi cikarlari dodrultusunda vyapiyor, emir ve fermanlarin yerini
«Yasalar» aliyordu. «Kanunilik» ortisl altinda bu siniflar istediklerini yapiyorlar,
halklarin haklan gignenmekte devam ediyor ve haksizliklar «Yasallik» kilifi ile
gizlenmeye calisiliyordu.

Sonunda «Hukuk devleti» kavrami «Kanun devleti» kavraminin yerini aldi.
Toplumsal gelismeler, ekonomik ve sosyal haklarin kazanilmasi, toplumlarin
«sosyal hukuk devleti»ne ulastirdi ve caddas anayasalarda bu kavrama yer
verildi.

Hukukun Gstinligt kavrami bu dénemde belirgin bir hal aldi ve 6nem kazandi.

Gunumuzde sik sik hukukun Gstinliginden s6z edilmektedir. Hukukun Gstlinlaga
ne demektir? Toplumdaki etkinligi nedir?
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Oncelikle séylemek gerekir ki «haklar» sézciiinden gelen «hukuk» sadece belli
bir toplumda yurirlikte olan yasalarin ve kurallarin toplami demek dedgildir.
Aslinda hukuk, bundan farkl bir kavramdir. «Hak», «haklilik», «haksizliklarin
her tiurlistine karsi olmak» hukuk'un anlaminda adir basmaktadir. Bir yasa,
haksiz olabilir. Yasama organi, egemen bir sinifin c¢ikarlarini savunan yasalar
kabul edebilir. Hukuk buna karsi gikacak hak ve o6zglrlikleri gignenen halk
yiginlarinin yaninda olacaktir. Iinsan haklari evrensel bildirisinde saptanan temel
hak ve ozgirlikler de bu kavramin igindedir. Hukuk, insanin, dogustan sahip
oldugu haklari tim ile igerir.

«Hukukun Ustanligid»; insanin insan olarak sahip oldugu dederlerin taninmasi,
temel hak ve 6zgurliklerine sahip olmasi, egemen siniflarin tarli saldirilarindan
ve sOmuirllerinden kurtulmasi hedefleri ile yakindan ilgilidir.

Toplumun ekonomik yapisi kuskusuz hukuku belirler. Ama hukukun Gstinligu
ilkesi ve bu Ustinliglin savunusu; ekonomik yapiyi karsilikli etkileyecek bu
yapinin, ezilen, somdirilen, haklari elinden alinan gogunluk yararina degistiriimesi
cabalarina yardimci ve destek olacaktir.

Ote yandan yasa ile hatta pozitif hukuk kural ile hukuk arasindaki anlam farki
aciktir. Yasa ile hukuk cok kez celisir. Yasa adami, her zaman hukuk adami
degildir. Hukuk adaminin da her zaman yasa adami olmadidi gibi. Yasa adami, bu
yasanin niteligi ne olursa olsun o yasaya bagh ve saygil kisi demektir. Hukuk
adami yasalarin da Ustiinde olan hukuka bagh adamdir. Yasalar toplumun
ekonomik ve sosyal gelismesini engelliyorsa, kdstekliyorsa, belli bir sinifa hizmet
ediyorsa, yasa adami da bu cikarlara hizmet ediyor demektir. Hukuk adaminin
tutumu bundan farkhdir. O, yasalarin, kimin hangi sinifin ¢cikarina hizmet ettigini
saptayacak ve ona gore tavir takinacaktir.
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Hukukun Gstlnligine bu acidan bakmak gerekir.

Hukukun Gstlinligi toplumun ekonomik ve sosyal yapisina gore sirekli gelisme
halinde olan bir kavram. Bu kavram, haksizligi, somuriyd ve azinhdin cogunluga
egemenligini reddeder. Hakh bir dizeni 6ngoérir ve savunur. Hakli dizen,
ekonomik ve sosyal acidan hakh olan dizendir. Toplumun sémdurilen sinif ve
tabakalarinin haklarini, ézgirliklerini savunan bir diizendir. Isciyi isinden yoksun
birakan ve onu patrona kulluga zorlayan lokavt, hukukun UGstanlGga ile
bagdasamaz. Bu kavram savunma hakkinin kisitlanmasini reddeder. Bagimsiz
olmayan mahkeme, mahkeme karan olmadan idarenin kitap ve gazete
toplatmasi, dernek kapatmasi, miulkiye amirinin emriyle kisinin Ustinin ve
esyasinin aranmasi vb. hukukun Us—tlUnliglne ters diser. Bu kavram iskenceyi
insanlik sucgu sayar. Bagimsiz yargilya saygl duyar ve badgiml yarginin
karsisindadir.

Hukukun GstlnlGgu ilkesi, genis halk kitlelerinin haklarinin savunulmasinda bu

kitleler lehine adil bir toplum diizeninin kurulmasi ¢abalarinda kigimsenemiyecek
yararlar saglayacaktir.
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BASKI GRUPLARI VE POLITIKA

Kimi kavramlar vardir, konusma dilinde baska bir anlam ve bilim dilinde ayr bir
anlam tasirlar. Bu iki anlam g¢ogu kez biribirine uymaz, hatta celisebilir de. Bu tir
kavramlarin belli bir bilim dalindaki anlami Uzerine yeteri kadar bilgi sahibi
olmayanlar, degerlendirmelerinde yanilgiya disebilirler. Kimi kisi ve gevreler de,
anilan sozciklerin bu anlam farklarindan vyararlanarak karsilarindaki kisi ve
kurulusglari halkin gézinde klglk disirmeye, sug islemis durumda géstermeye
calisabilirler.

«Politika» s6zclugl bu tlr kavramlardan biri. GUnimizde sendikalar, dernekler,
barolar, odalar ve baska toplumsal kuruluslar, Anayasanin kendilerine verdigi
«Diisince aciklama hak ve 06zgirligid» ne dayanarak  bildiriler yayimhyor,
toplantilar, seminerler dizenliyor ve kamuoyunu aydinlatmaya ve olusturmaya
calisiyorlar. Anayasal hak ve o6zgurliklerin vatandaslar ve kuruluslarca
kullanilmasi, yurt sorunlari (zerine edilinmesi, Ulkemizde demokratik rejimin
yerlesmesi agisindan kuskusuz sevindirici bir gelisme ve yapici bir tutum.

Ama gel gor ki dernek, sendika, oda, baro gibi demokratik rejimin vazgecilmez
odgeleri olan bu «Baski Gruplari»nin Anayasal haklarini kullanmalari  kimi
cevrelerce hos karsilanmamakta, elestirilmekte ve bunlara karsi cikilmaktadir.
Yurt sorunlarinin gercek yoénleriyle aydinliga kavusmasindan tedirgin olan bu
cevrelerin savlarn sudur: «Efendim, falan konusmada emperyalizmden, falan
bildiride fasizmden s6z ediliyor. Su dernek, toplantisinda sémiuri konusunu ele
almistir.  Su konusmaci genel aftan, Kibris meselesinden, hashas konusundan,
NATO'dan sbdzetmis ve kimi ydneticileri elestirmistir. Bu, dipediz politikadir.
Dernekler, odalar, sendikalar vb. politika yapamazlar. Bunlar &6nlenmeli,
susturulmahdir.»
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Bu savlarin temelinde su amaglar yatmaktadir:

Bu Uulkede kimse yurt sorunlar (zerine disuncesini aciklamasin. Vatandas
Anayasanin kendisine verdigi «Duslince aciklama hak ve 06zgurlGgimu
kullanmasin. Asker, memur, hakim, 6gretmen, 6drenci, dernek, oda, sendika,
kooperatif, baro, Universite ve benzeri kuruluslar tim yurdu ve halki ilgilendiren
konularda duslncelerini sdylemesin, kamuoyuna duyurmasin. Bu, politikadir.
Politikayi yalniz profesyonel politikacilar ve partiler yapar. En iyiyi, en dogruyu
onlar distndr. Vatandasin ve baski gruplarinin gorevi eli kolu bagl beklemek ve
seyretmektir.

Acaba bu dlsinceler ve oneriler dogru mudur? Boéyle bir tutum yurdumuzun
cikarlarina, Anayasanin koydugu temel ilkelere uygun mudur? Demokratik rejim
'boyle bir tutumdan yarar mi yoksa zarar mi gérecektir?

Bu dlslince ve oneriler temelde, toplumun en bilingli, en aydin, en yurtsever ve
orgutll kesimlerini distnce alanindan, yurt sorunlarindan uzaklastiracak, onlar
kendi meselelerinin disina itecek ve Ulkenin ¢ézim bekleyen sayisiz sorunlari bir
avucg profesyonel politikacinin tekeline birakilmis olacaktir.

Oysa bugln uygar ve demokratik rejimi benimsemis Ulkelerde «baski grubu»
denilen kuruluslar demokrasinin vazgecilmez o6geleri olarak kabul edilmektedir.
Bu kuruluslar toplumdaki sinif ve tabakalarin hak ve &zgurlikleri, ¢dézim
bekleyen sorunlari Uzerinde hicbir sinirlamaya baglh olmadan distncelerini
aciklamakta, seslerini basin yoluyla, toplantilar ve yiriyusler yoluyla kamuoyuna
duyurabilmektedirler. Bu hak ve &zgurlikler, demokratik rejimlerin ayriimaz,
vazgecilmez nitelikleridir.
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Latince «Politicus» sbdzcliglinden gelen politika, «Devleti yonetme sanati»
anlamina gelmektedir. Ansiklopedi ve sézlikler de politikayl, «Deviet islerini
dizenleme ve ydritme sanatr> olarak tanimlamaktadirlar.

12 Mart dncesi dénemde politika, yasalarimizda acgik bir bicimde tanimlanmamis,
ancak kimi yasalar, belli kuruluslarin  «Siyasetle istigal edemeyecedime iliskin
hakimler kabul etmislerdi. Boylece politikadan, «siyasi faaliyet» ten ne
anlasilmasi gerektigi, yargi organlarinin goéristne terk edilmis ve bu organlar da,
yasa hikUmlerini yorumlayarak, doktrinden ve bilirkisi raporlarindan
yararlanarak sonuclara varmaya calismislardi. Yasal alandaki bu ugrasilar
sonunda 1630 sayili Dernekler Yasasi politikayi séyle tanimladi:

«Belli bir siyasi partiyi desteklemek veya aleyhinde calismak, yahut siyasi partiler
arasinda isbirligi saglamak, veyahut T.B.M.M. lyeligi veya mahalli idareler veya
mahalle muhtarlik yahut ihtiyvar heyeti segimlerinde bir siyasi partiyi veya
adaylardan birini veya birkacini, veyahut bagimsiz bir adayr veya adaylari
desteklemek veya kazanmalarini onlemek, yahut bunlar arasinda isbirligi
saglamak.»
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Artik buglin yukariya alinan yasa hiikmi karsisinda politikanin ne oldugu acikliga
kavusmus, duraksamalar ortadan kalkmistir. Bu tanimlamaya goére politika,
iktidar muicadelesi, iktidar etrafinda micadeledir. Bu micadele disinda, genel
yurt sorunlari ve halkimizi, onun yasantisini, glvenligini ilgilendiren meseleler
Uzerinde disunce acgiklamak tiim vatandaslarin, gergek ve tlizel kisilerin Anayasal
haklarnidir. Yillardan beri yurdumuzu, belli cevrelerle isbirligi yaparak sémiren,
bagimsizligimizi ortadan kaldirmaya calisan emperyalizm, halkimizin demokratik
hak ve d6zgurliklerini baski altina almaya calisan, yurdumuzda bir terdér havasi
yaratma cabasi icinde bulunan fasizm, halkimizin, yurdumuzun cikarlarini ve
guvenligini yakindan ilgilendiren hashas sorunu, ikili anlasmalar, hayat pahaliligi,
toprak reformu, Kibris davasi, Genel Af Yasasi ve benzeri sorunlar lizerine tim
gercek ve tuzel kisilerin dlislUncelerini ortaya koymalari, bu sorunlarin Turkiye
halkinin ¢ikarlari yéninde c¢o6zimlenmesine katkida 'bulunmalan suc¢ degil,
insanlik ve yurt gorevleridir.

Ozellikle son hiikiimet bunalimi déneminde meydana gelen siyasal gelismeler,
vatandasin ve tim kuruluslarin yurt sorunlari Gzerine her zamandan daha etkin
bicimde edilmeleri, bunlara sahip gikmalari zorunlulugunu bir kez daha ortaya
koymustur.

30.6.975
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SAVUNMA GUVENLIGi

12 Mart doneminin kosullari icinde gerceklestirilen yasa degisiklikleriyle
uygulamalarinin, yurdumuzda temel hak ve ozgurlukleri alt Gst ettigi yalniz
hukukcular tarafindan degil, artik herkesce bilinmektedir. Bu yeni yasalarin
incelenmesi, uygulamalarin somut olarak ortaya konulmasi ve dlzeltme yollarinin
gosterilmesi demokratik haklardan yana tim vatandaslara disen bir goérev
olmustur. Bu goérevi yerine getirmek, Ulkemizde temel hak ve &zgurliklerin
yerlesmesi ve demokratik rejimin kurulmasi ydnlinden blyldk vyararlar
saglayacaktir.

Biz burada konunun «savunma givenligi» yonu Uzerinde durmak istiyoruz.
Bilindigi gibi dogal ve kutsal bir hak olan ve Roma'da tutsaklara bile taninan
savunma hakkini, Anayasa «temel haklar» arasinda saymistir. Bu temel yasaya
gbre, «Herkes, mesru butlin vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi
mercileri dnlinde davaci veya davall olarak iddia ve savunma hakkina sahiptir.»
(Madde: 31).

Savunma hakkini sadece bir yasa maddesiyle tanimak, hatta onun dokunulmaz,
vazgecilmez, devredilmez haklardan oldugunu soéylemek yeterli midir?

Uygulama ve gelismeler bunun yeterli olmadigini géstermektedir.

Gozalti slresinin on bes gine cikarildigi, savunma hakkinin siire bakimindan bir
Olcl gozetilmeksizin sinirlanabildigi, bazi hallerde sanigin ve avukatinin bir
davanin tim durusmalarindan cikarilabildigi, hakimi red istedinin reddedilen
hakim tarafindan incelendigi ve verilen karara karsi itiraz yolunun kapatildigi, bu
islemlere yayin yasadi konulabildigi bir hukuk sisteminde savunma hakkinin
varhigindan ve kutsalligindan sézetmek kisaca «abes» tir.
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12 Mart déneminde yasalarimiza getirilen bu ve benzeri hiikiimlerin, Insan
haklarini ve savunma hakkini ortadan kaldirici niteligi tartisma goétirmeyecek
kadar aciktir.

Gegmis yillarin uygulamalari bu gergedi kamuoyunun goézleri 6niine sermistir. Bu
dénemde, gecenin belirsiz vakitlerinde evinden ya da herhangi bir saatte
sokaktan alinip da 42 gin nerede oldugu bilinmeyen, Kontrgerilla denilen yeri
mechul iskencehanelere kapatilan ve ailesine haber verilmeyen vatandagslar
goérilmistir. Insanlar, yasalarimiza gére sorusturma yapma yetkisi olmayan
gayri resmi gizli édrgutlerde sorguya (!) cekilmistir. Bu yerlerde uygulanan cesitli
iskenceler sonunda hastalanan, sakatlanan ve 6len vatandaslar olmustur.
Kontrgerilla denilen 6&rgltlerde ve emniyet binalarinda sorgu yapan askeri
savcilar gorilmustir. Gizli 6rgiltlerde iskence altinda ifadesi alindiktan sonra
savclya, ya da hakime goétarilirken: <«Aldigimiz ifadeni degistirirsen yine
yanimiza gelirsin» sozleriyle tehdit edilen ve hakime gercedi s6ylemesine engel
olunan Kkisiler olmustur. Tutuklandiktan sonra cezaevine getirilen cezaevi
yonetiminin glvencesi altinda bulunmasi gereken ve artik yalniz hakim éntne
cikarilmasi yasa geredi olan vatandaslar cezaevinden alinip tekrar gizli
sorusturma yerlerine goturdlmislerdir. Hakime verdigi ifadede kendisine
Kontrgerillada iskence yapildigini séyleyen, boylece uslanmadigi (!) anlasilan ve
bu nedenle de vyeniden iskenceye vyatirilan saniklarin durumu mahkeme
kararlarina gegmistir.
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Tlyler Urpertici bu o6rnekleri cogaltmak mumkindir. Bltin bunlar, Kisi
glivenliginin, savunma hakkinin bos soézlerden ibaret birakildigini géstermistir. Bu
uygulamalarin, tim vatandaslari tedirgin ettigi de bir gercektir. Bu dyle bir hukuk
ve uygulama anarsisidir ki, bttlin toplumu ve vatandaslari tehdit etmektedir.
inancimiza gére yasalarimizda yapilacak bazi diizenlemeler savunma giivenligini
onemli 6lglide saglayabilir.

Bu duzenlemelerden birincisi, gdézaltina alinan vatandasa avukati ile derhal
gorisme hakkinin taninmasi, bu gériismeden énce sorgusunun yapilamayacadina
ve sorgunun ancak avukati hazir bulunmak kosulu ile gecerli sayilabilecegine
iliskin hikimlerin Usul Yasalarinda yer almasidir. Bdylece vatandas goézaltina
alinir alinmaz avukati ile gérisme hakkina sahip olabilecek, sorgusu ancak
avukatin énlnde yapilabilecek ve avukati yaninda bulunmadan alinan ifadesi
gecgersiz saylilacaktir.

Hemen sdyleyelim ki bdyle bir sorusturma yéntemi, burjuva demokratik haklarin
gecerli oldugu Ulkelerde kabul edilmis ve yasalarda yer almistir. Savunma ve
sorgu glvenligini saglayacak olan bu tir bir hilkmin yasalarimizda yer almasi,
Anayasamizin savunmaya iliskin hiktmlerine de uygun dismektedir.

Amerika'da uyusturucu madde kullanmaktan sanik ve tutuklu iki kisiden biri
yuklenen sucu ikrar ve oteki ise reddeder. Yargilama surerken saniklar saliverilir.
Amerikan polisi bir tertiple bu iki sanigin konusmalarini banda alir. Mahkemede
sucu red eden sanik ses bandlannda ikrarda bulunmustur.
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Mahkeme bu bandlardaki konusmalara ve sézlere dayanarak saniklari
cezalandirir. Amerikan Yliksek Mahkemesi su gerekge ile karar bozmustur:
Amerikan yasalarina gore yaninda avukati hazir bulunmayan sanigin verdigi
ifa-de gecersizdir. Bu nedenle olayda ses bandlarindaki sozlerin delil dederi
yoktur. Bu sdzlere dayanilarak verilen hikim yasaya aykiridir.

Savunma ve sorgu givenligini saglamaya yardim edecek ikinci dizenleme de
idareden ayrn bir Adalet Kollugu'nun (adli zabita) kurulmasidir. Buglin sug
islendigi ihbar ve iddialari karsisinda hazirlik sorusturmasini cogu kez Idare
kollugu (idari zabita) yapmaktadir. Bu kolluk adindan da anlasildigi gibi idareye
baglidir. Boyle bir kollugun hazirlik sorusturmasi yapmasinin ve davaya etkili ilk
ifadeleri almasinin sakincalari deneylerle ispatlanmistir. Her ne kadar adliye
islerinde C. Savcilarinin kolluk kuvvetlerine emir verme vyetkileri varsa da bu
yetkinin taninmasi anilan sakincalari 6nleyememektedir. Ceza Yargilama Usuli
Yasasinda yer yer «adli zabitax s6zi kullaniimakta ise de bu kolluk, idare
kollugundan ayrilmamis, gorevleri de saptanmamistir.

Adalet kollugunun idare kollugundan ayrilmasi, adalet mercilerine bagli ve bu
mercilerin denetiminde ayri bir 6rgut haline getirilmesi sorgu ve savunmanin
glvenligine yardimci olacaktir.

Hangi siyasal iktidar yonetimi elinde bulundurursa bulundursun, toplumumuzun
ve yurttaslarimizin savunma gilvenligine kavusmasini istiyorsak, gecmisteki
tayler drpertici ve insanlik disi uygulamalarin yinelenmesini 6nlemenin
zorunluluguna inaniyorsak, bu gilvenligi saglayacak o6nlemler vakit
kaybedilmeden alinmalidir.

29.7.975
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AF UZERINE...

Siyasal parti genel baskanlarinin kamuoyuna yaptiklari agiklamalardan ve basina
yansiyan haber ye vyazilardan, icinde bulundugumuz siyasal ve toplumsal
kosullarda bir af yasasina gereksinme duyuldugu anlasiimaktadir.

12 Eylul dénemi doért yillm doldurmus ve besinci yilina girmistir. Devlet
yetkililerince yapilan acgiklamalara goére 12 Eylll Harekati amacina ulasmis ve
mudahaleye neden olarak kabul edilen terér hareketleri yenilgiye ugratilmistir.
1978 yilinda ilan edilen sikiyonetim godu illerde kaldiriimistir.

Toplumlarin  zaman zaman gegirdigi olaganisti dénemlerden sonra, bu
dénemlerden sorumlu goérllenler icin af yasalar cikarilmasi uluslararasi alanda,
tim Ulkelerde bir gelenek haline gelmistir. Bunun siyasal, toplumsal ve hukuksal
nedenleri vardir.

Codu hukuk bilginlerince af, toplumlarin gecirdigi bunalimh dénemlerden sonra,
kamu yararinin ve normal dizene gegis slirecinin gerektirdigi bir énlem olarak
nitelenmektedir. Fransiz disin ve siyaset adami Barthelemy, genel affi
toplumlarin gecirdigi siyasal bunalim dénemlerinden sonra normale doénlsin
kosulu olarak gérmektedir.

233



Prof. Sulhi D6nmezer ve Sahir Erman, «Umumi af, ictimai fayda mdilahazasi ile...
belirli bazi suclar ve hikmedilmis ise cezalari biitin neticeleriyle birlikte distiren
tesrii bir tasarruftur.» demektedirler. Unli Italyan ceza bilgini Magno, «7irk ve
Italyan Ceza Kanunlari Serhi> adli yapitinda: «Umumi af, kamunun menfaati
noktasindan ittihaz edilen siyasi bir tedbirdir ve bunlarla bazi hadiselerin
unutulmasi istenildigi  cihetle bu tedbir karsisinda hususi menfaatlerin
mevzuubahis olmamasi icabeder»> diyor.

Gercekten «af» soOzclginln uluslararasi alandaki anlami da bu espriyi
dogrulamaktadir. Fransizlar genel affa «Amnistie», Ingilizler «Amnesty»,
Italyanlar da «Amnistia» demektedirler. Bu sozlerin kékeni Latince «Amnestia»
sozclginden ve «gegmisin unutulmasi» anlamina gelmektedir.

Bildigimiz ilk yazil af, M.O. 404 yilinda Atinali General Thrasybule tarafindan ilan
edilen aftir. Atinali general ilan ettigi bu affa «Gecmis seyleri unutma yasasi»
adini vermistir. Maxime Valeere, 2385 yil 6nce ilan edilen bu genel aftan sé6z
ederken «Thrasybule gecmis seylerden bahsetmeyi yasak eden bir kanun ilan
etti. Atinalilarin Amnestia dedikleri bu Unutma Kanunu, sistemin sarsiimis ve
yikilmak Uzere olan temellerini eski haline getirdi» demektedir. (Seha L. Meray.
Ceza Hukuku'nda Af. 1944, s: 9).

Avrupa tarihinde derebeyleri, krallar, imparatorlar ve papalar af kurumunu sik sik
kullanmistir. Atina'da askerlik goérevinden ve savastan kacarak site haklarini
kaybedenler bu haklarin ancak genel af ile yeniden kazanabiliyorlardi. Roma
tarihinde genel af, 6nemli glnlerde, bayramlarda ya da blylUk zaferlerden sonra
senato karan ile ilan ediliyordu.
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Fransa'da genel af 6teden beri uygulanmaktadir. Bati Fransa'da meydana gelen
Unli Vandee i¢ savasinda iktidara baskaldiranla-rin kovusturma ve cezalari ilan
edilen genel bir afla ortadan kaldinimisti. Imparatorluk ve restorasyon
yonetimleri de bircok genel af ilan etti.

Ulkemizde imparatorluktan bu yana, Mesrutiyet ve Cumhuriyet dénemlerinde
cok sayida genel af ilan edilmistir. Ikinci Mesrutiyetin ilanindan sonra 1325
(1909) yilinda genel af ilan edildi. Balkan Savasi siralarinda 1912 yilinda
Arnavutluk'ta ¢ikan isyan hareketine katilanlar «Affi umumi kanunu muvakkati»
ile affedildiler. Balkan Savasi'ndan sonra 1330 (1914) vyilinda siyasal suglari
da icine alan bir genel af ilan edildi. 1331 (1915) yilinda da «Zati padisahinin
iadei afiyetleri» nedeniyle genel bir af ilan edilmisti.

Blaylk Millet Meclisi hikimeti de Ankara itilafnamesi Uzerine «Tahliye edilmis
arazide ika edilmis butun ctrimler igcin» genel af ilan etti. Cumhuriyetin ilani ile
birlikte genel af ilan edilmis, adi ve siyasal suclular bu aftan yararlanmislardir.
Lozan Antlasmasi'nin imzalanmasindan sonra 1924 yilinda da siyasal ve adi
suglar affedilmistir.

1933 yilinda Cumhuriyetin onuncu yildénimunde siyasal ve adi suglar hakkinda
genel af ilan edilmis ve daha sonra 1938 yilinda Istiklal Mahkemelerince mahk(im
edilen kisiler affedilmislerdir.

27 Mayis Harekati'ndan sonra 1960 yilinda 113 sayili ve daha sonra 1963 yilinda
218 sayili yasalarla genel af ilan edilmistir.

Gergekten af kurumu, gecmiste bircok Ulkelerde ve Ulkemizde kamu yarar
acisindan ele alinmis ve degerlendirilmistir.
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Sayin Prof. Erem'e gbdre <«Af yetkisi affedilenin menfaati géz déninde tutularak
kullaniimamali, kamu faydasi varsa af yoluna gidilmelidir.» Prof. Arsel de siyasi
ve milli mulahazalarla binaen ve muayyen suclan islemis mahk{mlara samil
olmak Uzere umumi af yoluna gitmekle memleketin sikln ve emniyetinin tesis
edilebilecegi kabul edilir» demektedir. (T. Anayasa Hukukunun Umumi Esaslari,
B: 340).

Yargitay Ceza Genel Kurulu da 11.12.933 gin ve 351-355 sayili kararinda
«Ammenin menfaati noktasindan ittihaz edilmis siyasi bir tasarruf olan umumi af
ile bazi sucglarin unutulmak istendigini» kabul etmistir.

Yakin gecmiste siyasal iktidarlar da genel affa kamu yaran acisindan
bakmiglardir. «xMemleketimizde Cumhuriyet rejiminin kabuliinden sonra cemiyetin
normal ve emniyetli bir hayata kavusmus olmasi gibi sebeplerle 1933 yilinda
2330, bu tarihten on yedi yil sonra 1950 yilinda 5677 ve 275, 1960 tarihinde de
baslanan inkilap hareketi neticesinde, memleketin siyasi ve ictimai blnyesinde
husule gelen olaganustl degisiklikler ve milletce maruz kalinan blyuk bir tehlike
ve fevkalade bir vaziyetin atlatiimis olmasi gibi haller karsisinda 113 sayili genel
af mahiyetindeki af kanunlar gikariimistir.» (T.B.M.M. Tutanak D. Toplanti 2.
1963. C: 13, s: 108).

22-23 subat olaylarindan sonra cgikarilan af yasasinin hikimet gerekgesinde, af
cikarilmasinda «Cemiyetin yuksek menfaatleri vardir» denilmis, yasanin
gorisltlmesi esnasinda affin, «50 sayili kanunla bazi hadiseleri unutmak, bunlarin
actigi yaralan kapamak, sulh ve sikunu tesis icin, bu gayeleri tahakkuk ettirmek
icin cikarildigi»na isaret edilmistir. (Ayni dergi. To. 1. 962. s: 5, 49, 145).
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Butin bu dislince ve dederlendirmeler, olaganistii dénemlerden sonra olagan
doneme gegcis slrecinin bir geredi olarak genis kapsamli bir affin cikarilmasinda
tilke yarari bulundugunu géstermektedir. inancimiza gére, icinde bulundugumuz
siyasal ve toplumsal kosullar, Ulkemizde genel bir af yasasinin hazirlanmasini
gerekli ve yararh hale getirmistir.

26.3.985

AF VE SIYASAL SUCLAR

Bundan 06nceki yazimizda, affin anlami, tarihteki yeri, Ulkemizde ve O&teki
Ulkelerde bu konuda cikarilan yasalar Gzerinde durmus ve 6zellikle af kurumunun
«gecmisi unutma» ve olaganisti donemlerin yaralarini sarma amaciyla
uygulandigini vurgulamistik. (Cumhuriyet, 26.3.985).

Af konusunda gectigimiz glnlerde Sayin Basbakan, Adalet Bakani, siyasal
partiler, milletvekilleri ve meslek kuruluslari baskanlari tarafindan degisik
dogrultularda aciklamalar yapilmistir. Bu aciklamalardan degisik icerikte af yasasi
tasarilarinin hazirlanmakta oldugu da anlasiimaktadir. Bunlardan kimilerine gore
af yasasl, anayasa hikUmleri karsisinda, sadece «kader kurbanlari» denilen adi
suglar icin cikarilmahdir. Kimilerine goére ise cikarilacak af yasasi genis kapsamli
olmali ve siyasal suclari da icermelidir.

237



Siyasal suglar, ceza yasasinda «Devletin sahsiyetine karsi clrimler» bashgi
altinda gosterilmis ve bu yasanin 125-173. maddelerinde dlzenlenmistir.
Ozellikle ceza yasasinin 125, 141, 142, 159, 146, 168 ve 171. maddelerinde
goOsterilen suclar, siyasal suclar olup bu maddeler, icinde bulundugumuz
dénemde en cok uygulama géren maddeler olmustur. Ogreti'de de siyasal suglar,
devletin i¢c ve dis dizenine karsi islenen suglar olarak tanimlanmaktadir.

Tarihte ve Ozellikte Orta Cadlar'da, uzun bir sire, siyasal sucglar adi sucglardan
daha agir ve tehlikeli sayilmistir. Orta Caglar'da kral ya da monarsik yonetimlerin
basinda bulunan kisiler, devlet ile 6zdes kabul ediliyor, krala karsi islenen sucglar
devlete karsi islenmis sayiliyordu. Bu suclar isleyenler Crimen Majistratis adi
altinda 6zel mahkemelerde yargilaniyordu. Bu tlr suglan isleyenlere verilen
cezalar, suclularin cocuklarini, torunlarini da etkiliyor, onlar hakkinda da
uygulaniyordu.

Ancak 1789 Fransiz Devrimi'nden sonra ve 06zellikle 1830'larda siyasal suclar ve
bu suclan isleyenler hakkindaki distince ve deder yargilarinda énemli gelismeler
oldu. Fransa'da Louis Philippe hikumeti siyasal suglarn adi suglardan ayiriyor,
siyasal suglar icin daha hafif cezalar getiriyor ve bu cezalarin gektirilmesi (infaz)
bicimini de hafifleten hikimler koyuyordu. (28 Nisan 1832 degisikligi).
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Siyasal suglar icin uygulanmaya baslanan bu ilkeler, kral ve hikimdar ile devleti
0zdes sayan gorise son verdi. Siyasal rejim ile ulus arasindaki ayirnnmi acikhda
kavusturan Fransiz Devrimi'nin bu gelismelerde énemli etkisi oldu.

Iste dnceleri siyasal suclulara «toplum dismani» gézi ile bakan géris, 18.
ylzyildan baslayarak degdismis ve terk edilmistir. Artik siyasal suclu, bir toplum
dismani degildir. O, goruslerinde yanilabilir. Ama onu bu eylemlere iten etkenler
gb6z onine alindigi zaman siyasal suclunun, toplumsal gelismede bir ilerleme
ogesi oldugu, Ulkenin siyasal kurumlarinin dizeltilmesine, gelismesine, toplumun
daha iyi yodnetilmesine, insanligin uygarlik dogrultusunda ilerlemesine hizmet
ettigi goralar. Bu nedenledir ki Gnli sosyolog E. Durkheim, «Siyasal sug, sosyal
gelisme igin yararhdir» demistir. (Prof. Sulhi Dénmezer, Kriminoloji sa: 44).

Anayasa Hukuku hocamiz Prof. Ali Fuat Bas-gil, siyasal su¢c ve adi sug ayinim
konusunda soyle demektedir: «Siyasal mahkimlarda ahlaki redaet (ahlak disilik)
yoktur. Sug bir kanaat udruna islenmistir. Sucluyu mahkim etmek demek,
kanaati mahkim etmek demektir.» (Tlrkiye Siyasal Rejimi ve Anayasa
MUesseseleri sa: 207).

Gergekten siyasal suclar, Ulkeden llkeye, donemden déneme dedisen, toplumsal
dizene vyodnelik gecici suglardir. Dun, su¢ sayilan eylemler bugin sug
sayllmayabilir, su Ulkede suc¢ sayilan eylemler, bu llkede sug¢ kabul edilmeyebilir.
Siyasal iktidarlar degistikce siyasal suglar da degisir.

Bu acidan Odreti'ye gére siyasal suclar, «degisken» ve «géreli» suclardir. Bu

suglar isleyenler kisisel cikar gbézetmeden, yurt cikarlarini, gergeklesmesini
istedikleri diizende gdren, inang sahibi kisilerdir.
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Bu nedenledir ki, siyasal amacla islenen adi suclar bile, siyasal nitelikte sayilmis
ve onlara adi suc¢ go6zu ile bakilmaktan kacinilmistir.

iste cagdas ceza hukukunun kabul ettigi siyasal suglarin bu niteligi, af konusunda
ona bir 6zellik ve bir dncelik kazandirmistir. «... Butlin bunlar, genel affin siyasi
suclarla yakindan ilgisi oldugunu ortaya koymaktadir. Gercekten de genel af,
cogu zaman siyasi suclara tatbik edilmistir.» «Selahattin Keyman Tirk
Hukuku'nda Af» sa: 25) Sayin hocamiz ceza hukuk bilgini Tahir Taner bu konuda
sunlari soyllyor: «... Devlet, muhtelif ictimai ve siyasi mulahazalarin sevkiyle
bazen gecmiste islenmis olan muayyen bazi sucglarin artik takip edilmemelerini
iltizam eder; ictimai fayda bunlarin unutulmasinda goéritlebilir. Ceza vermek hakki
bilhassa ictimai faydaya miustenit oldugu gibi, bazen ceza vermemek de onun
icaplarindan olabilir. Cok defa bir ihtilal veya inkilaptan, yahut mihim
hadiselerden sonra fikirleri yatistirip tabii halin avdet etmesi arzu olunur. Hatta
ihtilal ve inkilap hareketlerine istirakten dolayr mahkim edilmis veya maznun
(sanik) bulunmus olanlarin bu hareketleri —ihtilal ve inkilap muvaffakiyetle
neticelenmis ise— clrim sayllmak ve kendileri mucrim addolunmak soéyle
dursun, bilakis bu hareketler makbul olacagindan ve bu itibarla failleri hakkinda
artik ceza bahismevzuu olamayacadindan, kanunlarin htkiamleri karsisinda
vaziyetleri diizeltmek cok tabii olur. Iste bu gibi siyasi diistinceler dolayisiyle..
umumi af ilan edilir. Memleketi, umumi surette aldkadar eden bu gibi siyasi veya
ictimai cok mihim sebep ve saikler haricinde ve mesela soyledigimiz mahiyette
olmayan adi suglar icin, umumi af ilani dogru olmaz, belki de, tehlikeli olur.»
(Ceza Hukuku sa: 101-102)
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Inancimiza gére ve inli cezac Alfieri'nin de dedidi gibi, siyasal suclarla beraber
adi suglarin kékeni de toplumsal diizendedir. Bu suglarin islenmesinde de toplum
kosullan, toplumsal yapi, gelir ve toprak dagilimindaki esitsizlikler, issizlik, vb.
sosyal ve ekonomik nedenler etken olmaktadir. Bu acidan bir af yasasinin
dizenlenmesinde siyasal sucglarla birlikte adi suglarin da ele alinmasi amaca ve
esitlik ilkesine uygun dusecektir.

Sonug olarak diyebiliriz ki: Bir af yasasinin hazirlanmasinda, gegmisin
unutulmasi, yaralarin sarilmasi acisindan, esitlik ilkesi geregi ve cagdas gorise
uygun olarak siyasal suglar 6n planda yer almali ve bu konuda gerekli yasa
degisiklikleri yapilmalidir. Ancak bu kapsamda hazirlanacak bir affin, yurdumuzda
6zlenen ve beklenen baris ve huzur ortamina katkida bulunacadi inancindayiz.

INSAN HAKLARINA DAYALI HUKUK

Yillar, boyu hukuk dalinda okuduk, arastirmalar yaptik, inceledik ve uygulamanin
degisik bicimlerini gordik. Bu birikimler sonucu bilincimizde belli inang ve
dederlendirmeler yerlesti:

Cagimiz hukuk anlayisinda, kuramsal acgidan, insancil dederlerin ilke olarak 6n
planda yer almasi gerek. Bu, 6zellikle ceza ve ceza yargilama hukuku igin gecerli.
Insancil dederleri hedef olarak ele almayan, insan haklarini temel saymayan bir
ceza yargillama anlayisina «gcagdas» gozl ile bakmak olanaksiz. Bir Ulkenin ceza
ve ceza yargilama anlayisi, o lUlkenin demokrasi anlayisinin bir élgutsd.
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Kendi kendimize hep sorduk: Hukukgularin, distnurlerin, yazar ve sanatgilarin
savunageldikleri «insan haklan», «insancil hukuk», «hukukun dstinlagiu» ve
hukuk devleti ilkelerinin glinimizde durumu nedir? «insan haklan» ve «hukuk
devleti ilkesi» yasama gecgebilmis midir? Anayasalarda yer almasina karsin
siyasal iktidarlar bu ilkelere uymakta midirlar? «Her sey insan igin», «insanin
mutlulugu icin», «insan hukuk icin degil, hukuk insan igindir> 6zdeyisleri toplum
yasamina ne oranda yansiyabilmistir?

Devlet ve toplum yasaminda, dedisik gorintllere karsin, temelde bu ilkelere
hangi oranda deder verilmekte ve saygi gosterilmektedir?

Ulkemizde hukukcular, Giniversite 6gretim tyeleri ve demokratik ilkelere inanmis
kisi ve kuruluslar; yillardan beri ceza hukuku alaninda dislnce suglarinin ceza
yasasindan ¢ikarilmasini, ceza yasasindaki sug ve cezaya iliskin uyumsuzluklarin,
dengesizliklerin giderilmesini, bu yasanin cagdas ve demokratik bir nitelige
kavusturulmasini, ceza yargilama hukuku alaninda da, Idare kollugu (idari
zabita) yerine Adalet kollugu (adli zabita)nin olusturulmasini, suglarin hazirlik
sorusturmasinin idareye bagh polis gorevlilerinden alinarak, cumhuriyet
savciliklarina verilmesini, béylece sorusturmanin temelini olusturan bu asamada
hukuk egitimi goérmis cumhuriyet savcilarinin gbérev yapmasini, bdylece
sorusturmanin givenceye kavusturulmasini ve saniklar UGzerinde baski
olanaklarinin en aza indirilmesini, capraz sorgu sisteminin getirilmesini,
savunmanin suglama ile birlikte baslatiimasini, polisin yasadisi uygulamalarinin
dnlenmesini vb. i1srarla istemiglerdir.
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Insan haklan, hukukun Ustinligi ve hukuk devleti kavramlar bu kisi ve
kuruluslarin strekli sloganlari olmustur.

Toplumsal gelismede, sinifli toplumlar tarih alanina cikali beri hukuk, siyasal
iktidari ellerinde bulunduranlarin bir baski araci olarak kullanilagelmistir.
Hukukun tarihsel bir incelemesi bize bunu géstermektedir. 2362 yil énce Eflatun,
«Devlet» adl yapitinda Trasymakhus'un diliyle sunlar sdylemistir: «Her
hiikimet kanunlari kendi isine geldigi gibi kurar, Demokratlhk demokratliga uygun
kanunlar, tyrannis Tyrannis'e uygun kanunlar kurar, Otekiler de tipki boyle;
kanunlari kurmakla kendi islerine gelen seylerin idare edilenler icin de dogru
oldugunu sdylerler, kendi islerine gelenden ayrilani da kanuna, hakka karsi
geliyor diye cezalandiririar... Her sehirde kuvvet, hikidm sdren unsurun
elindedir.» (*).

Daha sonralar tim Ulkelerde, tarihsel kosullarin getirdigi nadir istisnalarla, ayni
gelismeler suregelmistir. Glgllu siniflar ve bunlarin siyasal alandaki temsilcileri,
yasal dizenlemeleri kendi cikarlari dogrultusunda yapmislar, uygulamalari bu
dogrultuda yurutmausler, yonetilen sinif ve tabakalari bu kurallara uymak zorunda
birakmiglar ve yasalara uymayanlari «sucglu» olarak gdstermislerdir. Bodylece
hukuk kurallari, bir baski araci olarak kullanilagelmistir.

(*) Devlet, Kitay; I s: 31
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Yoénetilen sinif ve tabakalarin micadeleleriyle zaman zaman kimi haklar elde
edilmis, siyasal iktidarlar bu haklar dogrultusunda yasail diizenlemeler yapma
durumunda kalmiglarsa da, bu haklarin kullanilmasinin egemenlerin cikarlarina
uymamasl ve egemenlerin kendilerini gtgli gérmeleri hallerinde bu haklarin geri
alinmasinda tereddit edilmemistir.

Yurdumuzda hukukcularin ve demokrasiden yana kisi ve kuruluslarin yukarida
aciklanan 6zlem ve isteklerine karsin, bu dilek ve istemler g6z 6nine alinmak
sOyle dursun, bunun tersi dogrultuda yeni diizenlemelere gidilmistir.

Insancil degerlere, hak ve ézgiirliiklere genis oranda yer veren ve belli tarihsel
kosullarin bir Grind olan 1961 Anayasasi, 12 Mart ddéneminde geriye dogru
degdistiriimis ve halkimiza taninmis olan hak ve o6zglrlikler blylk capta
kisitlanmistir. Daha sonra 1982 Anayasasl ile de 1961 Anayasasl timden
yurarlikten kaldirnimig, kisinin hak ve 6zgurlikleri tamamen kisitlanmis, yargi
erkinin 6zgurliklerle ilgili en dénemli goérevleri yldritme organina devredilerek
anayasanin kabul ettigi «glcler ayriligi» ilkesi bir kiyiya itilmis ve Ulkemizde
demokratik bir rejimin yerlesme olanaklari bisbttin sinirlanmistir.

«Demokratik hukuk devieti, cagdas insan haklarini korumak ve olgulara gecirmek
islevi ile yiakdamldddr. Oysa 1982 Anayasasi, devletin kurulusundaki tdm organ,
yetki ve gorevleri s6z konusu isleve ve erege ters disen bicimde diizenlemekle
kalmamis, askeri yoénetim kanunlarindan aktarilan ilke ve kurallarla temel hak ve
ozgtirlikleri genel olarak ve her birini ayri ayri alabildigine sinirlamis ve kisitlamis
bulunmaktadir.» (*)
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Ceza ve ceza yargillama hukuku alaninda, tim demokratik dizenleme 6nerilerine
karsin, ceza yasasinda bu dodrultuda dizenlemeler yapilmadigi gibi, aksine,
disince suglarinin cezalan ylkseltilmis, yargilama hukukunda da adalet kollugu
dogrultusunda bir diizenlemeye gidilmemis, 1982 Anayasasl ile getirilen yeni
hiklimler ve Polis Goérev ve Yetki Yasasi'nda yapilan degisikliklerle idareye bagh
emniyet goérevlilerinin yetkileri arttirlmis ve insan haklari bir kez daha
yaralanmistir.

Geriye alinan ya da yeniden sinirlanan haklarla ilgili yasa hiukimlerine iligkin
birkac érnek vermekle yetiniyoruz.»

«Insan haklan» hukukun temeli olmali ve hiimanist bir anlayis hukuka egemen
olmahdir. Hukuk, insanin ve giderek toplumun mutlulugunu amag edinmelidir.
Oysa sinifli toplumlarda egemenlerin temsilcileri olan siyasal iktidarlar, hukuku
genel olarak yonetilen halk vyiginlann Gzerinde bir baskl araci olarak
kullanagelmislerdir. Yonetilenlerin muiicadelesi sonunda insan haklan dedigimiz
kimi hak ve o6zgurlikler elde edilmistir. Ancak bu haklarin kullaniimasindan
clkartan bozulan yoénetici siniflar, olanak 'buldukgca bunlari geri almakta ya da
sinirlamakta duraksamamislardir. Bdylece temelde ydnetici siniflar, «hukuk»
Uzerinde s6z ve karar sahibi olma tutumlarini sirdirmuslerdir.

Insancil ve insan haklarina dayali bir hukuk, ancak halkin gercek iradesini
yansitan bir hukuk olacaktir.

(*) Prof. Dr. Latfi Duran: Cumhuriyet, 23 Ocak 1985.
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SIYASAL TUTUKLU VE ADI TUTUKLU KAVRAMLARI

Devlet ve siyaset adamlarinin, belli bilim dallarinda uzman kisilerin goéris ve
dustncelerini almadan acgiklama yapmamalari, glinimUiz dinyasinda bir gelenek
olarak yerlesmistir. Kimi siyaset adamlarimiz, bu gelenege uymadan Ceza
Yasamizda siyasal sug¢ olmadigini séyleyivermekte sakinca gérmemektedirler. Bu
yetkililere gére Tlrk ceza yasasinda yer alan bltln suglar, «adi suglar»>dir.

Gectigimiz ginlerde Sayin Bagbakan Turgut Ozal, BBC yabanci yayinlar miduir(
David Perment'e verdigi demecte: «Genellikle Tlrkiye disindaki insanlar, son dort
yil icinde Ulkemizde ne olup bittigini bilmiyorlar, ya da unutuyorlar. Siyasi tutuklu
olarak tanitilan kisiler, aslinda siyasal tutuklu degildir. Onlar aynen italya'daki
Kizil Tugaylar ya da Almanya'daki Baader Meinhof 6érgutiindekiler gibi sug islemis
kisilerdir.» bigciminde acgiklamalar yapmistir.

Bu dlslnceler, Ceza hukuku ve Turk ceza yasasl agisindan dogru mudur?
Ulkemizde doért yildanberi tutuklanan ve yargilanan kisilerin timu adi sucglu ve
tutuklu mudurlar?

Yasa agisindan: Siyasal sug - adi sug ayirimi, Ceza hukuku alaninda c¢ok
tartisiimis ve aciklia kavusmus bir konudur. Devletlerarasi iliskilerde, 6zellikle
suclularin geri verilmesi, Cezalarin yerine getirilmesi (Infaz) islemlerinde ve Af
yasalarinin dizenlenmesinde bu ayirrm énem kazanmaktadir.
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Siyasal suglarla adi suglar arasindaki ayirimin 6lglisi nedir? Hangi suglar siyasal
sug, hangi suclar adi sug olarak kabul edilmektedir?

Ceza yasamiz, bir cok ceza yasalarl gibi, suclarda «Kast», «Amac¢» ve sucluyu,
suc islemeye iten etkenlere buylk 6nem vermistir. Ceza yasamizda yeralan
«Clrimde kasdin olmamasi cezay! kaldirir.» (Madde: 45) ilkesi buradan
kaynaklanmaktadir. O halde siyasal suc¢ - adi su¢ ayirimi yapilirken de «Amacg»i
ve sug islemede etken olan itici distinceyi 6lct olarak ele almak Ceza yasasinin
benimsedigi sistematigin bir geredi olmaktadir.

Nitekim 1930 tarihli Italyan Ceza yasasi, sekizinci maddesinin son fikrasinda,
siyasal sucu, «Ceza kanununun tatbikatinda, devletin siyasi bir menfaatini veya
vatandasin siyasi bir hakkini ihlal eden sug, siyasi bir suctur. Tamamen veya
kismen siyasi saiklerle islenmis adi suc da siyasi sayilir.» biciminde tanimlamigtir.
Goruliyor ki ceza yasamizin kaynadi olan Italyan Ceza yasasi da siyasal suclan
yukarida aciklanan bicimde tanimlamis, siyasal sucun taniminda siyasal saikleri
(amag, etken) 06lcl olarak ele almis ve salt siyasal suclarin yaninda siyasal
etkenlerle baglantisi olan ve siyasal nedenlerle islenen suglari da «siyasal sug»
saymistir.

Devletlerarasi hukukta da siyasal suclar konusunda bu ayirrm benimsenmis ve
kabul edilmistir. Turkiye Blylk Millet Meclisince onaylanarak Resmi gazetenin
26/11/959 gunll sayisinda yayinlanan «Suclularin geri verilmesine iliskin Avrupa
Konseyi Andlasmasi»nda, siyasal su¢ tanimlanmig, ancak siyasal suglan ve
siyasal suclarla baglantisi olan, siyasal amaclarla islenen adi suglarin «siyasal
suc» sayilacagi hikmi benimsenmistir.
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Doktrinde, Uluslararasi andlasmalarda ve yargi organlan kararlarinda da kabul
edilen bu gorlise goére, salt siyasal suclar, devletin siyasal diizenine (Nizamina)
karsi islenen suclardir. Bu acidan Turk ceza yasasinin ikinci kitabinda yazili
«Devletin Sahsiyetine karsi clrimler, Devlet Kuvvetleri aleyhine islenen
curimler, Hlrriyet aleyhine islenen clrimler, Siyasi hirriyet aleyhinde clirimler»
salt siyasal nitelikte suclardir. Bu sucglar Tirk ceza yasasinin 125 ila 174.
maddelerinde diizenlenmistir. Oteyandan siyasal bir amac ve kasd ile islenen adi
suclar da siyasal sug niteligindedir.

Doktrin acisindan: Prof. Baha Kantar, siyasal suclar Uzerine verdigi bir
konferansta (Tlrk H. K.) sdyle demektedir:

«Hemen her hukukgu, kendi goérlsune gdre, siyasi sucu tarif etmistir. Fakat bu
tariflerin hepsi hatalidir. Bu tarifler, hacimleri bir, fakat sekilleri birikirinden ayri
muhtelif vazolara benzerler. Bununla beraber siyasi suglarla siyasi olmayan
suglar arasinda mevzulan itibariyle fark vardir. Siyasi sucglar, devletin siyasi
intizamina karsi islenen suclardir. Bunun haricinde kalanlar ise hukuku adiye
(adi) suclandir. Devletin istiklali, Glkenin temamiyeti, devletin diger devletlerle
munasebeti, gibi haller devletin harici intizamina teallik eyledigi cihetle bunlara
karsi islenen suclar, vatan aleyhinde islenen suclardir. Buna mukabil Tegkilati
Esasiye (Anayasa), memleketin siyasi miesseselerine taarruz gibi fiiller ile isyan
cilkarmak, ahaliyi biribirine karsi mucadeleye tesvik gibi hareketler de devletin
kuvvetlerine karsi islenmis siyasi sucglardir.»
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Italyan hukuk bilgini Magno da bu konuda séyle diyor:

«Siyasi sucglar hakkinda cok yazilar yazilmis ve tartismalar olmustur. Acollas
tarafindan cok gulzel bir bicimde 06zetlenen ve tarafimizdan da benimsenen
disiinceye gobre sugun siyasi veya siyasi olmayan niteligi, taarruzun maddiyatina
bakarak degil, sucglunun niyetine ve onu eyleme iten nedenlere gore
hikmolunur.» (Turk ve Italyan ceza kanunlari serhi. C. I, sa: 49-50).

Istanbul hukuk fakiiltesi 6gretim Uyelerinden Koksal Bayraktar da «Siyasal sug»
adli kitabinda Ceza yasamizda yeralan ve 125 ild 173. maddelerde gosterilen
suclarin tam siyasal suc niteliginde bulunduklarini kabul etmektedir. Bayraktar,
s6zU gegen yapitinda: <«Tldrk ceza hukuku sistemine, konumuz yoénunden
yaklastigimizda oncelikle Tirk Ceza Kanununda tam siyasal suglarin bulundugunu
géruridz. Kanunun ikinci kitabinin birinci babi 'Devletin sahsiyetine karsi carimler!
bashgini tasimakta ve 125-173. maddelerinde tam siyasal suglar yer almaktadir.»
dernektedir, (sa: 103).

Ceza hukuku normlarina ve Doktrine gére, Ceza yasamizin 125, 132, 141, 142,
146, 159, 168, 169, 171. maddeleriyle bunlarla ilgili diger maddelerinde yazili
suglar «siyasal suclaradir. Yukarida goésterilen suclarla yargilanan ya da hikim
giyen Kisilerin siyasal tutuklu ya da suclu olduklar kuskusuzdur.

«Ceza yasamizda siyasal suc yoktur> ya da «Dort yildan beri llkemizde siyasal
tutuklu olarak tanitilan kisiler aslinda siyasal tutuklu dedildir> seklinde yapilan
aciklamalar 6nce Tirk ceza yasasinin agik hikimlerine, sistematigine, sonra da
ceza hukuku doktrinine ters dismektedir.
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Bu kitap Uzerine c¢ikan yazilardan biri :
«HUKUKSUZ DEMOKRASI» VE HALIT GELENK...

«Hukukla yasamin bunca aciyla sarmas dolas olduguna, pek az llkede ve pek az
zamanda rastlanmistir. Siyasal iktidari su veya bu yoldan eline gecirenler,
hukuku yok ettikleri anda, insanhdin ve uygarhdin bugin ulastigi dizeyden cok
asaglya dusecedimizi; bu durum slrerse en karanhk ucurumlara
yuvarlanabilecegimiz! yasayarak algiladik. 'Hukuk adami' kisiligindeki insanlarin
onemi ve dederi de bu anda garpici bicimde ortaya cikti.

Hukuk adami ne demektir?

Hukuk fakdultesini bitirmis olmak, avukat olmak, hukuk fakdlltelerinde profesoér
olmak, hukukla ilgili kitaplara sahip olmak; hukuk adami olmaya yetmez. Hukuk
mantigi, kaltlra, bilgisi, disipliniyle donanmis bir kimsenin, hukuk ayaklar altina
alindiginda susmasi, gekimser davranmasi, olan bitenleri seyirci goziyle izlemesi,
hukuk adami olmadigini kanitlar. Hukukun cignendigi bir toplumda hukuk adami
olmak icin kisilik gereklidir, onur gereklidir, direng gereklidir, savasim gulcu
gereklidir. Hukuku 6zimsemis, benimsemis, algilamis bir kisi, hukukun
cignendigi bir toplumda cekimser ve edilgin kalamaz.»
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«Halit Celenk bir hukuk adamidir.» «Hem de ¢ok yo6nli bir hukuk adamidir; bir
yandan vyazilariyla 6te yandan eylemiyle hukuk savasimini verirken, hem
yargillamalardaki tutumuyla, hem vyazi yasamindaki fikirleriyle Kkisiligi
bltinlesmektedir.»

%

Iste bu «hukuk adami» nin «Hukuksuz Demokrasi» adli kitabi Caddas
Yayinlari'nda cikti. Yukarnda tirnak igindeki paragraflari bu kitaba yazdigim
onsbézden aldim; ama, Celenk'in kisiligine iliskin her seyi orada séylemis degilim.

Halit Celenk soylu bir insandir. DuUsinecediniz gibi «soylu olmak» deyimi
cagimizda anlam degistirmis bulunuyor. Soylu olmak deyimi artik aristokratligi
vurgulamiyor; gercek soylulugun ancak halktan ve haktan yana bir Kkisilikte
bulunabilecegi iyice anlasiimistir. Halit Celenk'in kisiligi de bir 6mir boyu
soylulugun simgesine doénlsmustlir. Ben, Halit Celenk'in, karsilastigi kotl
davranislar, cekilmez zorluklar ne olursa olsun; dengesini bir an bile yitirdigini
gérmedim.

Ancak; bu, devrimci bir dengedir.

Bir «hukuk adami»nin devrimciligi, halktan ve emekten yana kazanilmis haklarin
sonuna dek savunulmasi icin sirdlrdigi savasimda belirginlesir. Kolay degildir
hukuku hice sayan kaba guclerin saldirisina karsi durmak... Bunun cesitli yollari
vardir; kimi zaman bir sanigi korumak, bir sugsuzu savunmak; kimi zaman
yazmak, kimi zaman konusmak, kimi zaman eyleme girmek, kimi zaman o anin
gerektirdigi yontem neyse, gozinl kirpmadan gerceklestirmek...
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Halit Celenk hepsini sinaya sinaya yasamis, buglnki Kkisiligini kazanmistir;
«Hukuksuz Demokrasi> kitabl iste bu yasamin yaziya dénuk tretimidir.

Halit Celenk diyor Ki:

«Kimi c¢evrelerde hukukun niteligi ve kazanilmis haklarin énemi gdzardi
edilmekte, yirdrlikteki yasalar ‘burjuva hukuku' olarak kiiciimsenmekte, hukuka
gereken onem verilmemektedir. Devrimci mdicadelenin gdokte degil belli bir
toplum diizeni icinde, bu toplumun kosullarina gére verilecedi aciktir. Oyleyse
hukuka onem vermemek, onu ‘burjuva hukuku' olarak niteleyip bir kenara itmek,
kazanilmis haklardan yararlanmamak, bu haklar kullanarak micadeleyi sonuna
kadar sdrdirmemek yanhs bir tutumdur.» (...) <«Fasizmin demokratik hak ve
Ozgdrlikleri kisitlama, ya da tamamen ortadan kaldirma, bu hak ve ozgdirliiklerin
yiginlara mal olma yollanin tikama c¢abalan géz onidne alinirsa, demokrasi
mdcadelesinin, giderek hukuk alaninda verilecek mdicadelenin  énemi
kendiliginden ortaya ¢citkmaktadir.»

«Hukuksuz Demokrasi» iste bu anlayisin Grind, uzun yillar eylemdeki savasimin
tlrevi...

Ilhan SELCUK
Cumhuriyet, 7 Subat 1986
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